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Rechtfertigung des Themas — Ziel der Tagung

Professor Dr. Heinrich Wilbelm Kruse, Bochum

Die Deutsche Steuerjuristische Gesellschaft hat auf ihren bisherigen Jah-
restagungen vor allem Probleme aus dem Bereich des Einkommensteuer-
rechts behandelt, von der Ubertragung von Einkunftsquellen bis zur Ge-
winnrealisierung, dazu methodische Probleme und, ganz am Anfang, auch
Ausbildungsfragen. Alle diese Themen waren durch den satzungsmifiig
vorgegebenen Zweck der Gesellschaft bestimmt. Das gilt auch fir das
diesjihrige Generalthema. Die Gesellschaft soll nicht nur dazu beitragen,
dafl die Ergebnisse steuerrechtlicher Forschung und Lehre in die Praxis
umgesetzt werden, sie soll auch das Gesprich aller Steuerjuristen férdern
und die Zusammenarbeit aller im Steuerwesen titigen Personen und Insu-
tutionen pflegen.

Das Strafrecht ist eine urjuristische Materie; daran ist nicht zu zweifeln.
Das kann man vom Steuerrecht leider nicht sagen, wohl aber vom Steuer-
strafrecht; Strafe und Steuer sind seit Urzeiten miteinander hergegangen.
Wire der Census nicht mit einer drakonischen Strafsanktion bewehrt ge-
wesen, so hitte sich Josef mit der hochschwangeren Maria wohl kaum auf
den Weg gemacht!.

Die Bestandsaufnahme des Arbeitskreises ,,Steuerstrafrecht” hat erbrache,
dafl im Bereich des Steuerstrafrechts zwar keine archaischen Zustinde
mehr herrschen, aber noch erhebliche Defizite praktischer und theoreti-
scher Art bestehen. Diese Bestandsaufnahme hat den Ausschlag fiir das
diesjihrige Generalthema gegeben.

Mitte der fiinfziger Jahre hat Richard Lange* festgestellt, die Blankettform

sei typischer Ausdruck der Bestimmungen, die nur duflerer Ordnungsbe-
standteil, kein innerer Kulturbestandteil unseres Rechts seien. Und er hat

—

Uber die Erzwingung des Census auch gegeniiber Familienangehorigen vgl.
Huschke, Uber den zur Zeit der Geburt Jesu Christi gehaltenen Census, 1840,
124 f. Auch die sog. Censusstrafen waren drakonisch. Wer censuspflichtige Ver-
mogensgegenstinde verheimlichte, wurde mit deren Einziehung bestraft. Betrii-
gerische Verkiirzung der Steuer wurde mit dem vierfachen Betrag, nichtdolose
Verkiirzung mit dem doppelten Betrag geahndet. Doch auch schon damals kann-
te man eine strafbefreiende Selbstanzeige. Vgl. Huschke, Uber den Census und
die Steuerverfassung der frithen romischen Kaiserzeit, 1847, 194 f.

2 JZ 1956, 75.
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hinzugefiigt: Das klassische Strafrecht richte sich gegen Verhaltensweisen,
die als solche typischerweise pathologische Stérungen des Soziallebens
seien und schon um dieser Natur willen bekimpft werden miifiten. Die
Strukturverschlingung von Sein und Sollen sei zwar immer unauflsslich,
doch die Blankettgesetze mit ihren blof positiven Strafbestimmungen
zeichneten sich durch ein Ubergewicht des Sollens gegeniiber dem Sein
aus.

Die diesjihrige Tagung wird Aufschlufl dariiber erbringen miissen, ob
oder inwieweit das Steuerstrafrecht blofles Blankettstrafrecht ist, ob Lan-
ges Qualifikation — jedenfalls fiir den Bereich des Steuerstrafrechts — heute
noch zutrifft. Ich darf daran erinnern, dafl James Goldschmidt® kurz nach
der Jahrhundertwende keinen absoluten, sondern nur einen relativen Un-
terschied zwischen den, wie er sie nannte, Rechtsdelikten und den Verwal-
tungsdelikten gesehen hat; nur wenige Rechtsdelikte hitten im Laufe der
Geschichte nicht das Stadium des Verwaltungsdelikts durchlaufen. Wir
werden uns fragen miissen, ob die seither dem sogenannten Nebenstraf-
recht zuteil gewordenen theoretischen Bemiihungen das Steuerstrafrecht
erreicht haben.

Doch nun zu den Einzelheiten. Tatbestand und Rechtsfolge der Steuer-
hinterziehung sind weit, moglicherweise zu weit gefafit. Nach Lektiire des
§ 370 AO, erst recht aber nach Lektiire eines Kommentars ist man je nach
nervlicher Verfassung betreten bis entsetzt. Jede auch noch so geringe
Pflichtverletzung erfiillt den objektiven Tatbestand der Steuerhinterzie-
hung. Die Wirklichkeit sieht bekanntlich anders aus. Wie viele groff ange-
legte Fahndungspriifungen haben schon mit der Einstellung des Verfah-
rens geendet? Fahnders Miih’ ist oft umsonst, so méchte man in Abwand-
lung eines alten Repetitorspruchs sagen, um anzudeuten, daff Steuerhin-
terziehungsfille schwerer aufzukliren sind als gewohnliche Strafrechts-

flle.

Das Steuerstrafrecht leidet aber auch insofern unter seinem wie auch im-
mer einzuordnenden Blankettcharakter, als die in Bezug genommenen
Steuerrechtsnormen allzuoft interpretationsfihig oder schlechthin unklar
sind. Es kommt immer wieder vor, dafl die anspruchsbegriindenden
Steuerrechtsnormen erst Jahre nach der Verwirklichung des Sachverhalts
héchstrichterlich interpretiert werden, Bundesfinanzminister und Bundes-
finanzhof dieselben Vorschriften verschieden interpretieren, ihre Rechts-
meinungen ,fortentwickeln“ oder wie immer man die hiufigen Meinungs-
wechsel nennen mag. Die Abschreibungsbranche, fiir die ich hier kein Pli-

3 Das Verwaltungsstrafrecht, Berlin 1902, 585.
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doyer halten méchte, hat mit ihrem spezifischen Einfallsreichtum genii-
gend. Beispielsfille dafiir geliefert, daff Verwaltung und Rechtsprechung
viele Jahre gebraucht haben oder immer noch brauchen, um zu einer gefe-
stigten oder méglicherweise auch nur gelduterten Rechtsmeinung zu kom-
men. In diesen und anderen Fillen geht es nicht nur um die Tatbestands-
mifligkeit der Besteuerung, sondern auch um die Bestimmtheit des Straf-
gesetzes. Bei diesem Themenkomplex werden wir moglicherweise an die
kontroversen Ergebnisse der letztjihrigen Tagung ankniipfen miissen.

Die Frage nach dem Blankettcharakter des Steuerstrafrechts stellt sich er-
neut bei der Irrtumsproblematik?, bei der Einordnung in die Kategorien
des Tatbestands- und Verbotsirrtums. Bei diesem Themenkomplex diirften
die Verstindnisprobleme vor allem auf seiten der Nur-Steuerrechtler lie-
gen.

Bei der Themenwahl haben wir uns davon leiten lassen, dafl die Deutsche
Steuerjuristische Gesellschaft von Theoretikern und Praktikern getragen
wird. Ich hasse Themen ,aus der Praxis fiir die Praxis“ genauso wie blof}
theoretische Erorterungen. Aber nirgends steht geschrieben, dafl die
Theorie ohne die Praxis, die Praxis ohne die Wissenschaft auskommen
kann. Der Gesellschaft geht es ja gerade darum, das eine in das andere
umzusetzen.

Das wiederum erklirt so handfeste Themen wie die Abgrenzung zwischen
vorsitzlicher, leichtfertiger und leichtfahrlissiger Steuerverkiirzung, wie
die strafrechtliche Verantwortung des steuerlichen Beraters am ersten Tag
und alle Themen des zweiten Tages. In der Praxis kommt es darauf an,
dafl keineswegs jede nicht-vorsitzliche Steuerverkiirzung automatisch eine
leichtfertige Steuerverkiirzung ist, in der Praxis mufl der Berater wissen,
wann er sich strafbar macht; es gibt immer wieder Situationen, in denen
der Berater nicht mehr weif}, ob er schon mit einem Bein in der Vollzugs-
anstalt steht.

Vor allem sind es aber die Detailfragen und die dem Verfahrensrecht gel-
tenden Themen des zweiten Tages, die allesamt aus der tiglichen Praxis
stammen. Die rechtliche Moglichkeit der strafbefreienden Selbstanzeige
gibt es schon seit zweitausend Jahren®, doch die praktischen Schwierigkei-
ten im Umgang mit diesem Instrument sind seither nicht geringer gewor-
den. Dazu kommen die verfahrensrechtlichen Probleme an der wo auch
immer zu suchenden Nahtstelle zwischen Besteuerungs- und Steuerstraf-
verfahren, die rechtliche Situation der Steuerfahndung, um nur einige

4 Vgl. Backes StuW 1982, 254.

5 Vgl. Note 1.
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Stichworte zu nennen. Es erschien uns besonders reizvoll, Rechtsanwilte
und Angehorige der Finanzverwaltung gewissermaflen im Wechsel zu
Wort kommen zu lassen; wir erhoffen uns davon eine lebhafte Diskussion.

Es ist Ihnen nicht entgangen, daf ich noch keine Ehrengiste begriifit habe.
Jeder Teilnehmer ist uns herzlich willkommen. Die Ehre gebiihrt den Re-
ferenten. An ihnen liegt Erfolg oder Miflerfolg der Tagung, ihnen gilt un-
ser aller Dank. In diesem Sinne eréffne ich die Jahrestagung ,,Grundfragen
des Steuerstrafrechts heute®.

Erster Teil

Der Straftatbestand der Steuerhinterziehung
— Anspruch und Wirklichkeit —

Professor Dr. Giinter Koblmann, Koln

Inbaltsiibersicht

I. Das Phinomen der Steuerhinter-
ziehung — Gegenstand unentwegt
anhaltender Aufmerksamkeit

II. Die Beschreibung der ,Wirklich-
keit”
1. Die Diskrepanz zwischen der
allgemeinen  Aufmerksamkeit
und dem Fehlen exakter empiri-
scher Erkenntnisse
a) Die Beschreibung von Titer-
gruppen

b) Der angeblich verursachee
Schaden

¢) Die Motive fiir die Begehung
von Steuerhinterziehungen

2. Mégliche Ursachen fiir das be-
schriebene Defizit
a) Allgemeine Ursachen
b) Die  ,Behandlung® von

Steuerhinterziehungen durch
Finanzbeh&rden und Gerich-
te

3. Zwischenergebnis

IIL. Die Beschreibung der ,,Rechtswirk-
lichkeit*: § 370 AO — brauchbares
Instrument zur Bekimpfung von
Steuerverkiirzungen?

1. Die Neufassung der Vorschrift
als im wesentlichen gelungene

Kodifizierung der h&chstrichter-
lichen Rechtsprechung

2. Stichwortartiger f_:]berblick iiber
zu diskutierende Anderungen im
Bereich des Tatbestandes

3. Gebotene Anderungen im Be-
reich des Strafrahmens

a) Zu den Strafrahmen seit 1919

b) Bedenken gegen den gegen-
wirtig geltenden Strafrahmen

ba) Die mangelnde Ver-
gleichbarkeit des Straf-
rahmens

bb) Der Strafrahmen und das
durch §370 AO ge-
schiitzte Rechtsgut

bc) Die ,Vorbeugung® als
wahrer Grund des Straf-
rahmens

bd) Die Sonderstellung der
Steuerhinterziehung  im
Rechtssystem

be) Die Steuerhinterziehung
— im Kern ein Unterlas-
sungsdelikt

¢) Vorschlag fiir eine Anderung
des Strafrahmens

IV. Ergebnisse
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I. Das Phinomen der Steuerhinterziehung — Gegenstand unentwegt anhal-
tender Aufmerksamkeit

Wer sich mit dem Problemkreis der Steuerhinterziehung in einer so allge-
meinen Form zu beschiftigen anschickt, wie ich dies aufgrund des mir
vom Wissenschaftlichen Beirat vorgegebenen Themas im folgenden zu tun
habe, muf} sich den auf den ersten Blick berechtigten Vorwurf gefallen las-
sen, er konne kaum fiir sich in Anspruch nehmen, um besondere Originali-
tit bemitht zu sein.

Selbst ein nur oberflichlicher Blick auf das einschligige Schrifttum scheint
diesen Vorwusf zu stiitzen. Anzahl und Umfang der erschienenen Beitrige

beeindrucken ebenso wie die Vielfalt der behandelten Einzelaspekte. Al-

lein seit 1977, dem Zeitpunkt des Inkrafttretens der neu gefafiten AQ, sind
nach meinen Aufzeichnungen mehr als 50 Veroffentlichungen in wissen-
schaftlichen Zeitschriften zu Fragen der Steuerhinterziehung erschienen.
Dies erscheint schon deswegen besonders bemerkenswert, weil es sich im
wesentlichen Kern keineswegs um eine neue Vorschrift handelt. § 370 AO,
in dem die Steuerhinterziehung unter Strafe gestellt wird, nimmt — was die
Beachtung durch das Schrifttum anlangt — ohne jeden Zweifel die Spitzen-
stellung unter allen strafrechtlichen Normen ein. Diese Spitzenstellung er-
reicht geradezu schwindelerregende Hohen, wenn man die Berichterstat-
tung durch die Massenmedien in diesen Vergleich mit einbezieht.

Von da her gesehen dringt sich der Schluf} auf, es sei alles — zumindest
aber das Wesentliche — gesagt, und wer immer sich mit der Problematik
der Steuerhinterziehung beschiftigt, rithre nur in einer kalten und tiber-
dies verkochten Suppe. Daf} dieser Schluff voreilig, ja sogar fehlerhaft ist,
bedarf fiir den mit der Materie Vertrauten keines Nachweises. Dies bele-
gen aber auch die Finzelthemen, die Gegenstand dieses Kongref3-Pro-
gramms sind und deren Aktualitit auller Frage steht.

Auf sie einzugehen, verbietet sich aus mancherlei Griinden, obwohl es mir
reizvoll erschiene, zu der einen oder anderen Frage zumindest Anmerkun-
gen zu machen. Die Themenstellung reduziert sich damit auf die Behand-
lung von mehr allgemeinen Fragen und Einzelaspekten, die aber insgesamt
geeignet erscheinen, zur Aufhellung der Gesamtproblematik beizutragen.

II. Die Beschreibung der ,,Wirklichkeit*

1. Die Diskrepanz zwischen der allgemeinen Aufmerksamkeit und dem Feh-
len exakter empirischer Erkenntnisse

Ich wende mich unter Verweisung auf das Unterthema zunichst der Be-
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schreibung der Wirklichkeit — genauer: dem Versuch der Beschreibung ~
zu, denn schon bei der Sammlung und Sichtung des Materials war festzu-
stellen, daf hier eine undurchdringliche Grauzone vorhanden ist. Sie wird
zusitzlich verdunkelt durch Vorurteile, Fehlinformationen, ein erhebli-
ches Defizit an empirischem Material und sich widersprechenden Statisti-
ken. Dies erscheint besonders miflich, denn will man verlifiliche Aussagen
iiber die Effizienz des Straftatbestandes der Steuerhinterzichung machen,
mufl man u. a. wissen, mit welchem Titer man es in der Regel zu tun hat,
welcher Schaden durch Steuerhinterziehung verursacht wird und welcher
Stellenwert der Steuerhinterziehung im Rahmen der Gesamtkriminalitit
zukommt.

a) Die Beschreibung von Titergruppen

Soweit iiberhaupt Untersuchungen iiber den Titerkreis vorliegen, leiden
sie darunter, dafl es ihnen an Aktualitit mangelt. Ich erinnere an die Un-
tersuchungen von Terstegen, Irmerund Géssweiner-Saiko'. Sie stammen aus
den Jahren 1953, 1963 und 1964. Abgesehen davon, dafl sie 20 und mehr
Jahre zuriickreichen, sie also mehr als historische Reminiszenz zu betrach-
ten sind, beruhen sie — und dies ist ein weiterer Mangel — auf Einzelbeob-
achtungen der Verfasser. Sie konnen kaum als reprisentativ angesehen
werden. Gleichwohl haben sie - vor allem die Arbeiten von Zirpins/Terste-
gen (1963) — zu dem bis heute mitgeschleppten Vorurteil gefiihrt, die
Steuerhinterziehung sei ein Intelligenzverbrechen und iiberdies ein ,typi-
sches Delikt der Oberwelt“.

Um festzustellen, dafl diese Auffassung nicht richtig sein kann, geniigt ein
wenig Wirklichkeitssinn. Ohne einzelne Berufsgruppen generell als Titer
von Steuerhinterziehungen etikettieren zu wollen, lifit sich feststellen, daf}
bestimmte Titigkeiten generell auflerhalb des steuerfiskalischen Zugriffs
vorgenommen werden. Dies gilt fir den Bereich der Raumpflege ebenso
wie fiir weite Bereiche des Dienstleistungsgewerbes, wo der Auftraggeber
bereits bei Erteilung des Auftrags die ihm keineswegs verschimt gestellte
Frage zu beantworten hat, ob er eine Rechnung benétige.

L Terstegen, Das Steuerstrafrecht in soziologischer Sicht, in: Steuerberaterjahrbuch
195371954, Koln 1954, S. 15 {f; Irmer, Unlautere bzw. ungesetzliche Verhaltens-
weisen in der Steuerpraxis, in: Grundfragen der Wirtschaftskriminalitit, heraus-
gegeben vom Bundeskriminalamt, Wiesbaden 1963, S. 124 ff; Géssweiner-Saiko,
Steuerdelikte, Phinomenologie, Tatbestandsmifigkeit und Fragen der kriminali-
stischen Unterschungsfithrung, Arch Krim 134 (1964), S. 38 ff; 103 ff.

" 2 Zirpins/Terstegen, Wirtschaftskriminalivit. Erscheinungsformen und ihre Bekimp-

fung, Liibeck 1963, S. 997.
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Den kithnen und zugleich rithrenden Versuch eines deutschen Landge-
richts, den Inhaber eines bordellartigen Betriebs zu verpflichten, von den
aus gewerbsmiBiger Unzucht in seinem Laden erzielten Einnahmen der
sogenannten Bardamen wenigstens Lohnsteuerbetrige einzubehalten und
abzufiihren, hat der BGH unlingst geradezu im Keim erstickt’.

Daf die hier pauschal angesprochenen Titergruppen der Oberschicht an-
gehoren, laft sich ebensowenig vertreten wie die Behauptung, dafl der Ti-
ter einer Steuerhinterziehung eine besondere Intelligenz aufweise. Im Vor-
dergrund steht schlicht das Streben nach wirtschaftlichen Vorteilen.
Wenngleich hier Intelligenz und Zugehorigkeit zu einer bestimmten
Schicht sicherlich nicht schadlich sind — typische Kennzeichen der Titer
von Steuerhinterziehungen sind es nicht.

Diese Feststellung wird bestitigt durch die Ergebnisse einer von mir be-
treuten Dissertation*. Die computermiflige Auswertung von 276 im Jahre
1981 in Koln rechtskriftig abgeschlossenen Strafverfahren wegen vorsitz-
licher Steuerhinterziehung bestitigt, daff Steuerhinterziehungen in allen
Schichten der Bevolkerung begangen werden.

Das hier bestehende Informationsdefizit wird erst ganz allmihlich aufge-
fiille. Ich verweise auf Untersuchungen von Breland (1974), Monch (1974)
und neuerdings vor allem von Lieb/, auf die ich aber aus Zeitgriinden nicht
niher eingehen kann’®.

b) Der angeblich verursachte Schaden

Was fiir die Typologie des Titerkreises festzustellen ist, gilt mindestens in
gleichem Umfang fiir den angeblich durch Steuerhinterziehungen verur-
sachten Schaden. Hier geistern geradezu astronomische Summen durch
den publizistischen Blitterwald, aber auch durch wissenschaftliche Verof-
fentlichungen. ‘

Allgemein 14t sich sagen, dafl dahinter eine bestimmte Tendenz erkenn-
bar wird. Je grofer die genannten Summen, desto iiberzeugender lifit sich

3 Urteil des BGH v. 20. 5. 1981, MDR 1981, 863 = NStZ 1981, 395 = StRK AO
1977, Nr. 37. ;

4 Kref, Motive fiir die Begehung von Steuerhinterziehungen — eine Aktenstudie,
Diss. K6ln 1983.

5 Breland, Praventive Kriminalititsbekimpfung, Diss. Gieflen 1974; Ménch, Steuer-
kriminalitit und Sanktionswahrscheinlichkeit, Frankfurt/Main, Bern, Las Vegas
1978 (Europiische Hochschulschriften: Reihe 2, Rechtswiss., Bd. 190); Liebl, Das
Erscheinungsbild der Steuerhinterziehung in der Wirtschaftskriminalitit, wistra
1982, 15 ff und 50 ff.
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unter dem Schlagwort ,,Bekimpfung der Wirtschaftskriminalitit“ die Aus-
weitung der Strafverfolgungs- und Ahndungstitigkeit rechtfertigen.

Demgegeniiber ist auf folgendes hinzuweisen: Ausgehend von der heute
allgemein anerkannten Definition des sogenannten ,Wirtschaftskriminel-
len® 1af8t sich sagen, daf} Steuerhinterziehungen — zumindest soweit es um
grofle Summen’ und einen lingeren Zeitraum geht — sicherlich von dem so
zu etikettierenden Personenkreis begangen werden. Aber auch nicht anni-
hernd jeder, der Steuern hinterzieht, gehtrt zur Kategorie sogenannter
Wirtschaftskrimineller. Dies folgt schon aus dem Umstand, daf§ Steuerhin-
terziehungen in allen Schichten der Bevolkerung begangen werden, wobel
die Begehungsweise in den wenigsten Fillen durch besondere Raffinesse
gekennzeichnet ist. -

Was die Zahlen iiber den durch Steuerhinterziehungen entstandenen und
entstehenden Schaden anlangt, scheint es geboten, aus dem Bereich der

- Spekulation auf die Ebene des rational Nachvollziehbaren zuriickzukeh-

ren. Eine Auswertung des vom BFM verdffentlichten Zahlenmaterials
zeigt, dafl die Summe der hinterzogenen und leichtfertig verkiirzten Steu-
ern, die den in den Jahren von 1978-1980 rechtskriftig abgeschlossenen
Straf- und Bufigeldverfahren zugrundelag, bei Besitz- und Verkehrs-

steuern 1978 — 408 Mio DM

1979 — 436 Mio DM
und 1980 - 431 Mio DM -
betrug. :

Diese Zahlen sind gewif beachtlich. Selbst wenn man in Rechnung stellt,
daf es sich nur um die bekanntgewordenen Fille handelt, also ein gewisser
Zuschlag fiir die im Dunkeln gebliebenen Fille gemacht werden mufl, er-
reichen sie lingst nicht jene schwindelerregende Hohe, die man gern ver-
wendet, wenn es darum geht, zum ,heiligen Krieg® gegen die Steuersiinder
aufzurufen.

Diese Zahlen wiirden weiter entschirft, wenn es gelinge, sie in Bezug zu
setzen zu dem sonst durch strafbares Verhalten verursachten Schaden, et-
wa durch Diebstahl, Betrug und Untreue.

Schliefllich wiirden die Zahlen nach meiner Auffassung ihren beeindruk-
kenden Charakter noch weiter verlieren, wenn zuverlissiges Material vor-
lige tiber die ,Motive®, die den einzelnen Titer veranlafit haben, Steuern
zu hinterziehen.

Dies ist aber bislang nicht der Fall.

Man malt an dem Bild des von Egoismus und unnatiirlichem Streben nach
wirtschaftlichen Vorteilen geleiteten Titers, das die Allgemeinheit aber
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nur wenig beeindruckt. Bei dem viel zitierten ,Mann auf der Strafle” ent-
steht ein Abwehrmechanismus, der sich bis zum heutigen Tag nieder-
schligt in der Auffassung von der Steuerhinterziehung als einem ,Kava-
liersdelikt*.

Diese Auffassung ist keineswegs auf Deutschland beschrinkt. Sie findet
sich in noch viel stirkerem Mafe ausgeprigt in anderen Lindern. Ich ver-
weise auf eine Ende der 60er Jahre in England durchgefithrte Erhebung®.
Auf die Frage ,Wie wiirden Sie die Handlungsweise eines Steuerpilichti-
gen beurteilen, der absichtlich weniger FEinkommen in seiner Steuererkli-
rung angibt als er in Wirklichkeit hat: wiirden Sie ihn mit einem Ehren-
mann, einem Kavalierssiinder, einem Dieb oder einem Verbrecher verglei-
chen?* antwortete lediglich ein Fiinftel der Befragten, sie wiirden ihn mit
einem Kriminellen vergleichen. Sechs Zehntel entschieden sich fuir die Be-
wertung als Kavalierssiinder. Jeder Zehnte betrachtete den Steuersiinder
gar als Ehrenmann. Es gibt keine Anzeichen, daf sich diese Bewertung
nachhaltig geindert hat. Eine Befragung in den Niederlanden fithrte zu
dem Ergebnis, daf 67% der Befragten dem Steuerstraftiter sehr nachsich-
tig gegeniiberstehen. Nur 1% der Befragten wiirde den Kontakt zum Titer
abbrechen. 87 % wiirde das freundschaftliche Verhiltnis nicht verindern’.

¢) Die Motive fiir die Begehung von Steuerhinterziebungen

Es liegt mir fern, dieser Auffassung das Wort zu reden oder die Steuerhin-
terziehung pauschal zu bagatellisieren. Aber sie summt nachdenklich und
sollte Veranlassung sein, intensiv den Motiven nachzugehen, die fiir die
Hinterziehung von Steuern eine Rolle spielen, sei es, dafl der Titer sich
auf sie beruft, sei es, dafl sie von den Gerichten festgestellt und im Rah-
_men der Strafzumessung beriicksichtigt worden sind.

Die Auswertung des vorliegenden Aktenmaterials in der in Vorbereitung
befindlichen Kélner Dissertation fihrt hinsichtlich der Motive zu einem
differenzierten Bild. ‘

Danach wurden begangen:

104 Fille aus Griinden der Steuerablehnung,
95 Fille aus Gewinnstreben ohne wirtschaftliche Not,
66 Fille aus Griinden betriebsbedingter wirtschaftlicher Not,
23 Fille aus personlich bedingter Not,

6 Beichelt, Die Steuermentalitit der Englinder, Diss. Kéln 1968, S. 44 f.
7 Deppe, Die Steuermoral in den Niederlanden — eine Leitstudie am Beispiel der
freien Berufe, Diss. Koln 1967, S. 60 1.
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16 Fille aus Griinden der Abwehr des Staates,
7 Fille aus Griinden ,rechtlicher Verwahrlosung®.

Gew'iﬁ wiire es verfehlt, diese Zahlen als reprisentativ anzusehen. Dafiir
ist dle. Stichprobe zu gering. Immerhin legen sie nahe, bei der Ubernahme
des klischeehaften Bildes des Steuerhinterziehers Zuriickhaltung zu iiben.

2. Mgliche Ursachen fiir das beschriebene Defizit

Es bleibt zu fragen, worauf die Diskrepanz zwischen der dem Phinomen
der Steuerhinterziehung allgemein und im wissenschaftlichen Schriftcum
zuteil werdenden Aufmerksamkeit und dem Mangel an zuverlissigem em-
pirischen Material iiber Titer, Titerverhalten, Mouvationen und Scha-
densumfang zuriickzufiihren ist.

a) Allgemeine Ursachen

Fine Ursache liegt im Wesen der Steuerhinterziehung selbst. Sie ist nicht
nur ein Delikt, das unter ,Ausschluff der Offentlichkeit“ begangen wird.
Nach meinen Beobachtungen handelt es sich auch um ein Delikt, das vor-
nehmlich Einzeltitern vorbehalten bleibt. Mittiterschaft, Anstiftung und
Beihilfe spielen eine nur untergeordnete Rolle. Die durch Mitwisserschaft
verursachte Gefahr der Entdeckung wird erheblich reduziert.

Es ist gewif} zutreffend, daff viele Fille im Dunkeln bleiben. Wieviele es
sind, kann man auch nicht annshernd verliafllich vermuten. Insofern er-
scheint es hochst bedenklich und wenig hilfreich, in die Diskussion um die
Bekimpfung von Steuerhinterziehungen sogenannte Dunkelziffern einzu-
fithren. Sie sind nicht verifizierbar und stammen aus dem Bereich des Spe-
kulativen.

Eine weitere Ursache liegt in der vom Gesetz eingeriumten Moglichkeit,
durch Selbstanzeige Straffreiheit zu erlangen. Davon wird erfolgreich ge-
rade in den Fillen Gebrauch gemacht, in denen die Entdeckung nur eine
Frage der Zeit ist. Sich unausweichlich abzeichnende steuerstrafrechtliche
Ermittlungsverfahren werden durch genaue Kalkulation des Entdeckungs-
risikos im letzten Moment verhindert.

b) Die ,Behandlung“ von Stewerbinterziehungen durch Finanzbehiorden und
Gerichte

Besonder'e. Bedeutung im Rahmen der Ursachen fiir das Fehlen zuverlissi-
gen emP1r1schen Materials iiber die genannten Finzelaspekte der Steuer-
hinterziehung kommt der gesetzlichen Regelung zu, die der Steuerbehor-
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de eine januskopfige Stellung zuweist. Sie ist nicht nur zustindig fiir die
Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen, sondern hat auch gem. § 386 AO
bei dem Verdacht einer Steuerstraftat den Sachverhalt zu ermitteln. Inso-
weit nimmt sie ,,die Rechte und Pflichten wahr, die der Staatsanwaltschaft
im Ermittlungsverfahren zustehen® (§ 399 Abs. 1 AO). Die Ermittlungsti-
tigkeit bleibt schwergewichtig bei der Finanzbehorde, es sei denn, sie
macht von der in § 386 Abs. 4 Satz 1 AO eingerdumten Méglichkeit Ge-
brauch, die Strafsache an die Staatsanwaltschaft abzugeben. Die im Gesetz
vorgesehene weitere Moglichkeit, daff die Staatsanwaltschaft die Strafsa-
che jederzeit an sich ziehen kann, verrit keinen besonders ausgeprigten
Wirklichkeitssinn des Gesetzgebers. Ihre Realisierung setzt voraus, dafl
die Staatsanwaltschaft von der Existenz der Strafsache iiberhaupt Kennt-
nis erlangt.

Da die vorrangige Aufgabe der Finanzbehorde darin besteht, Steuerquel-
len zum Sprudeln und nicht durch rigoros durchgefiihrte Steuerstrafver-
fahren zum Versiegen zu bringen, werden sie den hier bestehenden Ermes-
sensspielraum unter Vernachlissigung des Legalititsprinzips (§ 152 Abs. 2
StPO) nach dem Grundsatz ,in dubio pro fisco® ausniitzen und sich mit
der Nachentrichtung der Steuerbetrige begniigen. Ein gutes Verhiltnis
des Steuerpflichtigen und seines Beraters zu dem Veranlagungsbeamten
zahlr sich hier gewiff aus. Diese Verhaltensweise begegnet auch menschli-
chem Verstandnis, denn auch dem Veranlagungsbeamten ist der Strafrah-
men des § 370 AO bekannt und er weiff, was auf den Steuerpflichtigen zu-
kommen kann, wenn er die Sache weitergibt.

Die Korrektur steuerlichen Fehlverhaltens wird nicht nur erginzt durch
die in der Praxis eher grofiziigig gehandhabte Moglichkeit, die Rechts-
wirksamkeit der Selbstanzeige auch dann noch anzuerkennen, wenn das
Vorliegen der sogenannten negativen Wirksamkeitsvoraussetzungen des
§ 371 Abs. 2 AO zweifelhaft erscheint, sondern auch dadurch, daff man
das Verhalten des Steuerpflichtigen als nur leichtfertig qualifiziert und da-
mit den Weg eroffnet, das Verfahren durch einen Bufigeldbescheid der
Strabu-Stelle — also im eigenen Hause — zu erledigen.

Das sogenannte Unterwerfungsverfahren wurde — von Praktikern bedau-
ert, verfassungsrechtlich aber zu Recht —im Jahre 1967 abgeschafft. In ab-
geschwichter Form und vor allem mit anderem Etikett ist es als gleichsam
yfaktisches Unterwerfungsverfahren® in vielen Spielarten erhalten geblie-
ben und trigt dazu bei, dafl Steuerstrafverfahren ihren Ausnahmecharak-
ter nicht verloren haben.

Als letzte Ursache nenne ich stichwortartig die Behandlung von Steuerhin-
terziehungen durch die Gerichte. Es scheint mir gerade in spektakuliren
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Fillen eine Illusion zu sein, wollte man annehmen, dafl die ergangenen Ur-
teile das Ergebnis umfangreicher Beweisaufnahmen seien. Die Kompli-
ziertheit der steuerrechtlichen Materie, die ohne den Sachverstand der Fi-
nanzbehérde gar nicht zu bewiltigen ist, der Umfang der Sachverhalte
und die Uberlastung der Gerichte zwingen dazu, das Ergebnis der Prozes-
se vorab zu kliren und eine Einigung tiber das Strafmafl auflerhalb der
Hauptverhandlung herbeizufithren. Was der Offentlichkeit dann vorge-
fihrt wird, ist das Endergebnis.

Es bleibt zu erwigen, dafl Strafbefehlsverfahren entsprechend zu indern.
Zur Zeit kdnnen Amtsgerichte Strafbefehle erlassen, wobei Freiheitsstra-
fen als Rechusfolge nicht in Betracht kommen. Was spricht grundsitzlich
dagegen, auch Strafkammern die Moglichkeit einzuriumen, Freiheitsstra-
fen in Strafbefehlsverfahren zu verhingen, wenn es einer Aufklirung des
Sachverhalts in der Hauptverhandlung nicht bedarf und der Beschuldigte
einverstanden ist? Ich sehe auch die Einwinde, die sich dagegen vorbrin-
gen lassen, meine jedoch, daf} die Vorteile iiberwiegen. Insbesondere er-
sparen sie dem Angeklagten die negativen Auswirkungen einer &ffentlich
gefiihrten Hauptverhandlung.

3. Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis bleibt festzuhalten, dafl im Bereich der Steuerhinter-
ziehung nicht nur die Rechtstatsachenforschung ein erhebliches Defizit
aufweist. Selbst das statistische Material kann nicht als zuverlissig angese-
hen werden. Dies hat zur Folge, daff verbindliche Aussagen iiber die Effi-
zienz der Strafvorschrift des § 370 AO, insbesondere iiber die Fassung des
Tatbestandes und den Strafrahmen, kaum méglich sind.

Werden sie gleichwohl gemacht, haftet ihnen der Charakter des Vorlaufi-
gen an. Eine Korrekwrbediirftigkeit aufgrund des noch zu gewinnenden
Materials ist nicht auszuschlieflen.

Dies vorausgeschickt wende ich mich nun mir besonders wichtig erschei-
nenden Aspekten der Fassung des Straftatbestandes zu.

IIL. Die Beschreibung der ,Rechtswirklichkeit“: § 370 AO — brauchbares In-
strument zur Bekimpfung von Steuerverkiirzungen?

1. Die Neufassung der Vorschrift als im wesentlichen gelungene Kodifizie-
rung der héchstrichterlichen Rechtsprechung

Auszugehen ist von der Feststellung, daff die zu regelnde Materie einer Er-
fassung durch den Gesetzgeber nur schwer zuginglich ist, kommt es doch
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darauf an, eine kaum iibersehbare Zahl von Fillen steuerlichen Fehlverhal-
tens in einem moglichst exakten, d. h. justitiablen Tatbestand zusammen-
zufassen. Der Gesetzgeber der AO 1919 hat die ihm obliegende Aufgabe
nur hochst unvollkommen dadurch erfiillt, daff er Zuflucht zu einer Gene-
ralklausel nahm, die vom Tatbestand her jedes vorsitzliche Bewirken einer
Steuerverkiirzung zur Steuerhinterziehung hochstilisierte und es der
Rechtsprechung iiberlief, die unerlifilichen einschrinkenden Korrekturen
vorzunehmen. Dies hat die Rechtsprechung durch Einfithrung des unge-
schriebenen Tatbestandsmerkmals der Steuerunehrlichkeit versucht. Die
Judikatur nahm einen kaum noch zu iitbersehenden Umfang an, was ~ fiir
sich gesehen — noch nicht einmal besonders bedenklich war.

Zunehmend bedenklich aber wurde empfunden, dafl im Laufe der Zeit
gleich gelagerte Sachverhalte im Hinblick auf das Merkmal der Steuerun-
ehrlichkeit unterschiedlich beurteilt wurden, so dafl schliefilich fast jede
Auffassung fiir sich in Anspruch nehmen konnte, mit der héchstrichterli-
chen Rechtsprechung vereinbar zu sein. Dafl dies der Rechtssicherheit
kaum dienlich war, versteht sich von selbst und bedarf keiner Begriindung.
Alle in der Folgejahren vorgenommenen Anderungen im Bereich der Straf-
vorschrift betrafen niemals diese aus rechtsstaatlicher Sicht (Art. 103
Abs. 2 GG) hochst bedenkliche Formulierung des Tatbestandes. Dem Ge-
setzgeber der AO 1977 kam es vor dem Hintergrund dieser Verfassungs-
vorschrift darauf an, eindeutig festzulegen, ,welche Handlung oder Un-
terlassung vorliegen mufl, damit der Erfolg der Tat, die Verkiirzung von
Steuern oder die Erlangung von Steuervorteilen, tatbestandsmiflig ver-
wirklicht wird“s.

Ich meine, dafl ihm dies im wesentlichen gelungen ist. Man kann dariiber
streiten, ob Einzelformulierungen wie etwa ,unrichtige oder unvollstindi-
ge Angaben® als Hochstleistung gesetzgeberischer Kunst anzusehen sind.
Man kann dariiber diskutieren, ob die nicht rechtzeitige Zahlung der Steu-
er stets den Tatbestand der Steuerhinterziehung erfiillen soll. Man mag
auch bedauern, dafl die Vorschrift einen doch beachtlichen Umfang ange-
nommen hat, was der Handhabung nicht dienlich ist und die Ubersicht er-
schwert. Insgesamt stellt sie — was die Umschreibung des Tatbestandes an-
langt — gegeniiber dem bisherigen Rechtszustand einen positiv zu bewer-
tenden Fortschritt dar.

Dies wird nicht zuletzt bestitigt durch die Rechtsprechung. Eine Durch-
sicht der seither ergangenen hochstrichterlichen Rechtsprechung zeigt,

8 Amtl. Begriindung des Entwurfs einer Abgabenordnung zu § 353 Abs. 1 (= § 370
AO 1977) (BT-Drucks. V1/1982, S. 193 f).
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dafl sie nicht gezwungen war, tatbestandskorrigierend oder -interpretie-
rend einzugreifen. Der BGH betont vielmehr die Funktion der Neufas-
sung des § 370 AQO, die Strafbarkeitsvoraussetzungen ,moglichst eindeutig
festzulegen® und verweist wiederholt auf die Notwendigkeit, die verkiirz-
ten Steuern im einzelnen zu berechnen®.

2. Stichwortartiger Uberblick iiber zu diskutierende Anderungen im Bereich
des Tatbestandes

Das eigentliche Dilemma beginnt bei der Ausfillung des Merkmals
»steuerlich erhebliche Tatsachen®. Hier ist das Einfallstor, durch das Risi-
ken, Unwigbarkeiten und Unsicherheiten in den Tatbestand hineingetra-
gen werden, die seine Aufweichung nach sich ziehen. Nach wohl noch
iberwiegender Auffassung handelt es sich bei § 370 AO um eine soge-
nannte Blankettnorm, d. h. um eine Norm, die durch Einzelvorschriften
der Steuergesetze ausgefiillt wird!®. Diese Tatbestandstechnik ist im
Grundsatz anerkannt und begegnet aus rechtsstaatlicher Sicht keinen Be-
denken, sofern die jeweilige Ausfiillungsnorm hinsichtlich ihrer Bestimmt-
heit den aus Art. 103 Abs. 2 GG zu entnehmenden verfassungsrechtlichen
Anforderungen gentiigt. Selbst wenn man dem BVerfG' folgt und davon
ausgeht, dafl die Anforderungen an das Bestimmtheitsgebot nicht iiberstei-
gert werden diirfen, da der Gesetzgeber ohne allgemeine, normative und
wertausfiilllungsbediirftige Begriffe nicht in der Lage wire, der Vielgestal-

9 Vgl. z. B. BGHSt 28, 371 ff (378); BGH, Urt. v. 26. 9. 1978 — 1 StR 293/78 —: , We-
sentlich fiir die Hohe der schuldangemessenen Strafe im Fall der Steuerhinterzie-
hung ist die Hohe der Steuerverkiirzung, die ihren Niederschlag im Hinterzie-
hungsgewinn findet.“; BGH, Urt. v. 1. 7. 1980~ 5 StR 542/79~:,,Die Urteilsgriinde
miissen . . . nicht nur die Summe der verkiirzten Steuern, sondern auch deren Be-
rechnung im einzelnen angeben.“; BGH, GA 1978,278 = HFR 1978, 421 = UStR
1978,151 = wista-Kartei, § 370,3/14, anerkenntdie Befugnis des Tatrichters, Min-
destfeststellungen aufgrund von Schitzungenzutreffen, fordertaber, ,,daff der Tat-
richter hierbei eine von den Finanzbeh&rden vorgenommene Schitzung (§ 217
RAbgO) nichtungepriiftiibernimmt, sondern die Schitzung selbstindig nach straf-
rechtlichen Grundsitzen (§ 261 StPO) vornimmt, von deren Ergebnis eine sichere
Uberzeugung gewinntund die Grundlagen der Schitzung mitteilt.“; zur Bedeutung
der Hohe derhinterzogenen Steuer fiirdie Aussetzung der Freiheitsstrafe BGH, GA
1979, 59.

10 Vgl. Kohlmann, Steuerstrafrecht, 3. Aufl. 1980, Teil B, Rdnr. 13; BVerfGE 37,
208 £; BGHS(20, 177 (180).

11 BVerfGE 26, 42 f unter Hinweis auf BVerfGE 11, 237; BVerfGE 14, 251; ferner
z. B.BVerfGFE 37,208;45,371;48,56.
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tigkeit des Lebens Herr zu werden, bleibt die Feststellung, dafl sehr haufig
steuerliche Begriffe nicht dazu geeignet erscheinen, das Tatbestandsmerk-
mal ,steuerlich erhebliche Tatsachen hinreichend auszufiillen. Es fillt
auf, dafl Generalklauseln durch andere Generalklauseln unterlegt werden.
Fiir die Berechenbarkeit, ob ein geplantes Handeln strafbar ist oder nicht,
ergibt sich nichts oder doch nur sehr wenig.

Die Feststellung mangelnder Eignung gilt nicht nur fiir wertausfiillungsbe-
diirftige Klauseln wie ,erheblich®, ,unbillig, ,unzumutbar®, sondern auch
fiir Begriffe wie ,durch die Sachlage gebotene Kapitalzufithrung® (§ 3
Abs. 1 KVStG a.F.) oder ,volkswirtschaftliche Griinde® (§34c¢ Abs. 3
EStG). Interessanterweise hat der BFH!? den letztgenannten Begriff fiir
verfassungswidrig erachtet, wihrend das Bundesverfassungsgericht** an-
nimmt, er sei hinreichend konkret.

Da ich keine gesetzestechnische Moglichkeit sehe, den Begriff der steuer-
lich erheblichen Tatsachen in § 370 AO weiter zu konkretisieren, bleibt
nur der Appell an den Gesetzgeber, bei der Schaffung von Steuernormen
deren steuerstrafrechtliche Relevanz mitzubedenken und sich um eine
moglichst prizise Terminologie zu bemiihen.

3. Gebotene Anderungen im Bereich des Strafrahmens

Anders als die Fassung des Tatbestandes, bei dem man zwar verschiedene
Verbesserungen im Detail zu erwigen haben wird, der aber doch im Kern
als gesetzgeberisch gelungen angesehen werden kann, begegnen die vorge-
sehenen Rechtsfolgen in mehrfacher Hinsicht Bedenken, die grundsitzli-
cher Natur sind.

Ich habe den Eindruck, dafl der Gesetzgeber hier aus verfehlten kriminal-
politischen Uberlegungen den Bogen iiberspannt hat. Insbesondere die
Androhung der Freiheitsstrafe und ihre Hohe werden den spezifischen Ei-
genarten des Straftatbestandes nicht gerechr.

Immerhin lif8t sich zur Entschuldigung des Gesetzgebers der AO 1977 sa-
gen, dafl auch seine Vorginger mit der Schaffung eines angemessenen
Strafrahmens ihre Schwierigkeiten hatten. Die doch vergleichsweise hiufi-
gen Anderungen lassen auf eine Unsicherheit schlieflen, der man sonst im
Strafrahmen-Bereich selten begegnet.

12 E 85, 399; 99, 376.
13 BVerfGE 48, 210.
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a) Zu den Strafrabmen seit 1919

Stichwortartig ist zunichst festzuhalten, daff die AO von 1919 die Frei-
heitsstrafe iiberhaupt nicht vorsah. Als Mindestbetrag einer Geldstrafe wa-
ren 20 Mark vorgesehen (vgl. § 359 Abs. 1). Nur vier Jahre spiter, nimlich
im Jahre 1924, wurde der Strafrahmen gedndert. Die Geldstrafe war unbe-
schrinkt. Neben sie konnte eine Gefingnisstrafe bis zu zwei Jahren tre-
ten?,

Dieser Strafrahmen itberdauerte die Anderungen der Vorschriften, die in
den Jahren 1931, 1933 und 1939 erfolgten. Erst im Jahre 1949 wurde fiir
das ehemalige Vereinigte Wirtschaftsgebiet und Rheinland-Pfalz der
Strafrahmen in der Weise erweitert, daff die Gefingnisstrafe (bis zu 5 Jah-
ren) als Regelstrafe vorgesehen wurde. Neben sie trat Geldstrafe in unbe-
schrinkter Hohets.

Die Anhebung des Regelstrafrahmens wurde aber sogleich wieder dadurch
relativiert, daf} bei Vorliegen mildernder Umstinde, insbesondere bei ge-
ringen Vergehen, ausschliefilich auf Geldstrafe erkannt werden konnte.
Man versprach sich seinerzeit von der Anhebung der Strafrahmen, dafl auf
diese Weise die meisten Fille von Steuerhinterziehungen in das ordentli-
che Strafverfahren gelangen wiirden, da die Finanzimter keine Gefingnis-
strafen verhingen durften. Diese Erwartungen gingen jedoch nicht in Er-
fillung. Nach wie vor wurden die meisten Steuerstrafverfahren von den
Finanzimtern und den Hauptzollimtern durch Strafbescheid oder im Un-
terwerfungsverfahren erledigt, also durch Geldstrafen geahndet. Nur in
seltenen Fillen wurden die Fille an die Staatsanwaltsck aft abgegeben. Von
der Moglichkeit, nunmehr Gefingnisstrafen von mehr als zwei Jahren ver-
hingen zu konnen, haben die Gerichte kaum Gebrauch gemacht.

Nur wenige Jahre spiter, namlich mit Gesetz vom 10. 5. 1956, kehrte der
Gesetzgeber wieder zur Geldstrafe als Regelstrafe zuriick, deren Hohe un-
beschrinkt war. Allerdings konnte auch auf Gefingnis und Geldstrafe er-
kannt werden. Zur Begriindung der Neuregelung wurde ausgefiihrt, die
Praxis habe gezeigt, dafl es erforderlich sei, auch bei solchen Steuerhinter-
ziehungen, bei denen mildernde Umstinde nicht vorligen, die rechtliche
Maeglichkeit zu geben, ausschliefllich auf Geldstrafe zu erkennen.

Soweit dann noch Anderungen in den Jahren 1968, 1969 und 1974 erfolg-

14 Dritte Steuernotverordnung v. 14. 2. 1924 (RGBI L, S. 74 {f).

15 Zweites Gesetz zur vorliufigen Neuordnung von Steuern v. 24. 4. 1949 (WiGBI,
S. 69 ff).

16 Gesetz zur Anderung von Vorschriften des dritten Teiles der Reichsabgaben-
ordnung vom 11. 5. 1956 (BGBI , S. 418 {).
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ten, betrafen sie nicht die Hohe der Freiheitsstrafe. Deren obere Grenze
blieb bei 5 Jahren festgeschrieben.

b) Bedenken gegen den gegenwirtig geltenden Strafrabmen

Ich halte diesen Strafrahmen aus mehreren Griinden fiir inderungsbediirf-
tig. Aufler Frage diirfte sein, dafy das Gesetz im Bereich der Strafrahmen
auf eine gewisse Weite und damit Flexibilitit nicht verzichten kann. Nur
so lifit sich letztlich sicherstellen, daf} die richterliche Entscheidung den
Besonderheiten des Einzelfalles Rechnung trigt. Ich habe aber Zweifel, ob
dies noch gilt, wenn der Strafrahmen von einem Monat bis zur Grenze
von finf Jahren und bei Vorliegen eines besonders schweren Falles dar-
iber hinausgehend sogar bis zu 10 Jahren gespannt wird. Hier verlagert
der Gesetzgeber seine Aufgabe, den Unrechtsgehalt der Tat so weit wie
moglich festzulegen, auf den Richter, der im Interesse einer moglichst
gleichmifligen Ahndungspraxis ein Sanktionensystem erstellen muff, an
dessen Ende sogenannte ,Straftaxen® stehen. Sie gelten fiir das jeweilige
Gericht. Es ergeben sich aber — wie ich aus praktischer Erfahrung weify —
bereits gravierende Unterschiede von Gericht zu Gericht und Bemerkun-
gen wie ,bei uns gibt es pro 100 000,— DM hinterzogener Steuer grund-
sitzlich ein Jahr Freiheitsstrafe kénnen dann kaum noch iiberraschen. Sie
sind das Ergebnis allzu weit gespannter Strafrahmen. Aus praktischer Er-
fahrung weif} ich inzwischen auch, bei welchen Gerichten der Steuerstraf-
titer einigermaflen gut, weniger gut oder ganz schlecht aufgehoben ist.

Von Strafrahmen, die letztlich von einem Monat bis zu zehn Jahren rei-
chen, geht auch — was nicht iibersehen werden sollte — eine bestimmte Sog-
wirkung aus. Zumindest in wirtschaftlich angespannten Zeiten ist die Nei-
gung uniibersehbar, vorhandene Strafrahmen auch auszuschépfen; d. h.
sich bei der Bemessung der Strafe eher an der Ober- als an seiner Unter-
grenze zu orientieren.

ba) Die mangelnde Vergleichbarkeit des Strafrabmens

Gegeniiber diesen Uberlegungen wird sicherlich der Einwand erhoben,
daf} das Strafgesetzbuch auch sonst Strafrahmen vorgesehen hat, die dem
des § 370 AO entsprechen. In der Tat, vornehmlich im Bereich der Figen-
tums- und Vermogensdelikte, st6fft man auf entsprechende Strafrahmen.
Dieser Einwand vermag jedoch nicht zu iiberzeugen, weil der Tatbestand
der Steuerhinterziehung aufgrund seiner spezifischen Eigenarten mit den
genannten Delikten nicht zu vergleichen ist. Bei diesen Delikten bedarf es
einer erheblichen kriminellen Energie, um in eine fremde, seit langem an-
erkannte Rechtsgutssphire einzudringen. Demgegeniiber ist die Steuerhin-
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terziehung — jedenfalls im Regelfall — dadurch gekennzeichnet, daf die ei-
gene Interessensphire gegeniiber dem Zugriff des Fiskus verschlossen ge-
halten wird und der Titer nicht die Energie aufbringt, die erforderlich ist,
um den Fiskus am eigenen Einkommen partizipieren zu lassen. Bestraft
wird letztlich nicht das Nehmen, sondern das Verhindern des Nehmen-
Lassens. Von da her gesehen, dhnelt die Steuerhinterziehung eher § 170b
StGB, der Verletzung der Unterhaltspflicht. Allerdings geht es hier um
private Rechte, dort um die Kassen des Staates. Gleichwohl bleibt die Fra-
ge, ob die Unterhaltsentziehung, die mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren
geahndet werden kann, so viel weniger wiegt als das Interesse des Fiskus.

bb) Der Strafrabmen und das durch § 370 AO geschiitzte Rechtsgut

Fragwiirdig erscheint der Strafrahmen auch vor dem Hintergrund des
durch §370 AO zu schiitzenden Rechtsguts. Der Gesetzgeber mufl be-
kanntlich die strafrechtliche Sanktion an dem Wert des zu schiitzenden
Rechtsguts abwiigen'. Eine der wesentlichen Aufgaben des Strafrechts be-
steht darin, Rechtsgiiter zu schiitzen und damit bestimmte Wertvorstellun-
gen zu verwirklichen (Schutz des Lebens, der Freiheit, des Eigentums, des
Vermogens usw.). Wie steht es damit bei der Steuerhinterziehung? Das zu
schiitzende Rechtsgut wird weithin fiskalisch definiert. Geschiitzt wird
»das 6ffentliche Interesse am vollstindigen und rechtzeitigen Aufkommen
der einzelnen Steuern®. Irgendwelche schutzwiirdigen Wertvorstellungen
sind selbst bei niherem Zusehen nicht zu erkennen und kénnen wohl auch
nicht erwartet werden. Im Steuerrecht der Gegenwart geht es nicht nur um
fiskalische Steuerzwecke, sondern auch um wirtschafts-, sozial- und kul-
turpolitische Steuerung. Hinzu kommen ,unaufgeloste Zielkonflikte und
Zweckkollisionen, Uberlagerungen und Uberschneidungen, Steuerhiufun-
gen, Doppel- und Mehrfachbelastungen, Liicken, Aushshlungen durch
Befreiungstatbestinde, Freigrenzen und tarifire Verginstigungen“t?. Dies
alles verhindert die Entstehung von allgemein anerkannten Wertvorstel-
lungen, etwa der Idee einer steuerlichen Gerechtigkeit.

Festzuhalten bleibt: § 370 AO stellt nicht die Verletzung von Rechtsgiitern
und Wertvorstellungen unter Strafe, sondern die Zuwiderhandlung gegen
den steuerlichen Gesetzesbefehl, schiitzt also nur die 6ffentliche Kasse,
mehr nicht. Verdankt der Fiskus seine Mittel einem bloflen Gesetzesbe-
fehl, dem keine den sonstigen Strafrechtsnormen vergleichbaren Wertvor-

17 BVerfGE 39, 1, 42 ff auszugsweise in NJW 1975, 573 ff; vgl. auch BVerfGE 45,

187, 223 ff.
18 Vgl. dazu die Nachweise bei Koblmann, 2aO, Rdn. 9 ff zu § 370.
19 Tipke, Steuerrecht, zuletzt 6. Auflage, K6ln 1978, § 2, 2.3, S. 19.
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stellungen zugrundeliegen, dann sind Zweifel am Grad ihrer strafrechtli-
chen Schutzwiirdigkeit unausweichlich. Eine an der Verfassung orientierte
Kriminalpolitik fordert, ,daff die Verletzung oder die Gefihrdung von
Giitern oder Interessen, die fiir den Bestand der Rechtsgemeinschaft ele-
mentare Funktionen erfiillen, Voraussetzung fiir die Schaffung einer
Strafnorm sein muf3“?°. Kann das Aufkommen 6ffentlicher Kassen ander-
weitlg, etwa durch die Ermittlungs- und Zwangsbefugnisse der Finanzbe-
hérden, vielleicht auch durch zusitzliche Tatbestinde des Ordnungswid-
rigkeitenrechts, geschiitzt werden, erscheint die Haltbarkeit strafrechtli-
cher Sanktionen angreifbar. Daf} diese Frage dennoch nicht ernsthaft ge-
stellt wird, hingt mit der Vermutung zusammen, nur die Pénalisierung er-
halte die Steuermoral, schiitze vor Ansteckungswirkung, sorge also fiir das
Steueraufkommen.

bc) Die , Vorbeugung “ als wabrer Grund des Strafrabmens

Auch der Einwand, durch das verkiirzte Steueraufkommen wiirden die 6f-
fentlichen Kassen erheblich geschidigt, vermag den in Rede stehenden
Strafrahmen nicht zu rechtfertigen. Ein Schaden entsteht dem Opfer der
meisten Straftaten. Dafl der Schaden hier allerdings von der Allgemeinheit
getragen werden muf}, begriindet auch keinen entscheidenden Unter-
schied. Diese Allgemeinheit empfindet den auf die Vielzahl der Biirger
verteilten (atomisierten) Nachteil sogar geringer als etwa ein individuell
Geschidigter. Daf} ferner der Titer einen Wettbewerbsvorteil erlangt ha-
be, erscheint ebenfalls fast unerheblich. Ein solcher Vorteil entsteht vielen
Straftitern auch im Bereich der iibrigen Eigentums- und Vermégenskrimi-
nalitit.

Konkret spielen eigentlich bei dem Strafrahmen die Begehungsformen ei-
ne entscheidende Rolle. Dies wird dann auch offen zugegeben. Man
meint, Steuerhinterziehungen miisse vorgebeugt werden, weil sie so beson-
ders ,leicht” begangen werden kénnen, nimlich durch ,unehrliches Unter-
lassen®. Es erscheint aber hochst bedenklich, die Leichtigkeit der Bege-
hung zum Ausloser einer scharfen Bestrafung zu machen und ein an sich
ohne nennenswerte kriminelle Energie mogliches Delikt im Verhiltnis zu
solchen, die entsprechende Energie erfordern, schneidig zu bestrafen.

20 Miiller-Dietz, Grundfragen des strafrechtlichen Sanktionensystems, Heidelberg
und Hamburg 1979, S. 36 mit Nachweisen.
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bd) Die Sonderstellung der Steuerbinterziebung im Rechtssystem

Wer sich mit der Sanktionsproblematik von Steuerhinterziehungen be-
schiftigt, sollte auch nicht aufler acht lassen, daf} die Steuerhinterziehung
im Rechtssystem eine auflergewthnliche Stellung einnimmt?!.

Es gehort zu den anerkannten Grundsitzen der Strafrechtsordnung, dafl
sie vor der Sphire des Einzelnen halt macht, sie respektiert. Weder darf in
sie eingedrungen werden, noch diirfen aus dem Umstand, daff der Einzel-
ne sie verschlossen hilt, nachteilige Schlufifolgerungen gezogen werden.
Das Recht zu schweigen ist ebenso anerkannt wie die Straflosigkeit der
Selbstbegiinstigung und der Selbstbefreiung. Die Nichtanzeige geplanter
Verbrechen ist nur ganz ausnahmsweise strafbar. Verursacher eines Ver-
kehrsunfalles diirfen sich entfernen, wenn nur ihnen gehorende Rechtsgii-
ter beeintrichtigt sind.

Vor diesem Hintergrund erscheint der Tatbestand der Steuerhinterzie-
hung wie ein Fremdkérper. Der Staatsbiirger wird verpflichtet, sich gegen-
iber dem Staat als dem Steuergliubiger vollstindig zu offenbaren. Um
dieser Verpflichtung den entsprechenden Nachdruck zu verleihen, bedient
sich der Gliubiger gegeniiber dem Biirger als dem Steuerschuldner nicht
abgestufter Erzwingungsmafinahmen, sondern greift gleich zu strafrechtli-
chen Sanktionen. Er greift zu einem Mittel, das dem Privatgliubiger allen-
falls als ultima ratio zur Verfiigung steht, nimlich dann, wenn er den
Schuldner zur Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung iiber sein Ver-
mogen zwingt.

Steuerrechtliche Offenbarungspflichten, gegen deren Vorhandensein schon
deswegen nichts einzuwenden ist, weil der Fiskus nur so die Besteuerungs-
grundlagen in Erfahrung bringen kann, werden in den strafrechtlichen Be-
reich transponiert, wodurch sich aber im Hinblick auf die skizzierten Grund-
prinzipien der Strafrechtsordnung an ihrem Ausnahmecharakter nichts 4n-
dert. Diese strafrechtlich sanktionierte Offenbarungspflicht bringt den Biir-
ger in eine besondere strafrechtlich relevante Situation, in die er sonst kaum
geraten kann. Sie erfihrt eine besondere Zuspitzung, wenn die Offenba-
rungspflichten aus Steuergesetzen hergeleitet werden, deren Sachgerechtig-
keit er selbst bei gutem Willen und unter Einsatz seiner ganzen staatsbiirger-
lichen Verantwortung fiir das Gemeinwesen allenfalls schwer nachvollzie-
hen kann. Ich meine, daff diese besondere Situation unter Bewertung des all-
gemein anerkannten Rechtsgedankens der Zumutbarkeit bei der Absteckung
des Strafrahmens beriicksichtigt werden mufi.

21 Vgl. dazu grundlegend Bockelmann, Strafe und Bufle als Mittel der Erziehung
zur Steuerehrlichkeit, Steuerkongrefi-Report 1969, S. 291 ff.
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be) Die Stenerbinterziebung — im Kern ein Unterlassungsdelikt

Daf der Strafrahmen anders als zur Zeit bestimmt werden muf, folgt auch
aus einer spezifisch rechtlichen Uberlegung. Bereits der Wortlaut des
§ 370 AO fithrt zu dem Ergebnis, dafl die zweite und die dritte Tatbe-
standsalternative des Abs. 1 gesetzestechnisch unzweifelhaft als Unterlas-
sungsdelikte ausgeschaltet sind??. Anders scheint es bei der ersten Tatbe-
standsalternative zu liegen. Doch auch hier lafit sich sagen, daf} das Ele-
ment der Unterlassung eine zentrale Rolle spielt. Wer unrichtige oder un-
vollstindige Angaben macht, kommt seiner Verpflichtung, richtige bzw.
vollstindige Angaben zu machen, nicht nach. Zumindest in seinem Kern-
bereich stellt § 370 AO also ein unechtes Unterlassungsdelikt dar. Wenn
dem aber so ist, miissen auch die Uberlegungen Beriicksichtigung finden,
die der Gesetzgeber in bezug auf die Strafbarkeit der sogenannten unech-
ten Unterlassungsdelikte angestellt hat. Mit der amtlichen Begriindung zu
§ 13 Abs. 2 StGB wird man davon auszugehen haben, daff der Schuldge-
halt der Unterlassungstat geringer ist als der des Begehungsdelikts. In
Konsequenz dessen ist in der genannten Vorschrift eine fakultative Straf-
milderungsmoglichkeit vorgesehen.

c) Vorschlag fiir eine Anderung des Strafrabmens

Meine Ausfihrungen wiren unvollstindig, wiirde ich nicht vor dem Hin-
tergrund der vorgetragenen Bedenken wenigstens den Versuch machen zu
skizzieren, wie das Rechtsfolgensystem bei Steuerhinterziehungen ausse-
hen sollte. Dabei bin ich mir dariiber im klaren, daf§ diese Skizze den Cha-
rakter eines ersten Diskussionsansatzes trigt. Sie weist aber in die Rich-
tung, in der die endgiiltige Losung zu suchen sein wird. Es geht mir in er-
ster Linie um das Aufzeigen von Grundstrukturen, nicht um das Fest-
schreiben konkreter Zahlen von Geld- bzw. Freiheitsstrafen. Hier konnen
schon deswegen die zu nennenden Zahlen nicht als verbindlich angesehen
werden, weil ihrer endgiiltigen Festlegung eine empirische Untersuchung
iiber die in den letzten Jahren angeklagten Fille und die Art ihrer Erledi-
gung vorangehen mufl.

Besonders wichtig scheint mir zu sein, dafl der Gesetzgeber wieder zur
Geldstrafe als Regelstrafe zuriickkehrt, wie es in den meisten der fritheren
Gesetzesfassungen auch der Fall war. Ich nenne die Gesetzesfassungen der
Jahre 1919, 1924, 1931 und 1956. Ich verweise erginzend auf die entspre-
chende Regelung in Osterreich und den Schweizerischen ,Entwurf zu ei-

22 Kohlmann, 22O, Rdnr. 47 und 65 zu § 370.
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nem Bundesgesetz iiber die Harmonisierung der direkten Steuern der
Kantone und Gemeinden“?. In Osterreich wird die Abgabenhinterziehung
mit einer Geldstrafe bis zum Zweifachen des Verkiirzungsbetrages geahn-
det (§ 33 Abs. 5 FinStrG).

In der Schweiz soll bei schuldhaft unrichtiger Versteuerung eine Bufie ver-
hingt werden, die mindestens %, hochstens jedoch den dreifachen Betrag
der Nachsteuer ausmachen soll (Art. 55 RGE).

Um den Rahmen der Geldstrafe genauer zu umreiflen, wird zu erwigen
sein, ob die Anzahl der Tagessitze nach oben hin ausdriicklich beschrinkt
werden soll. Dies erscheint deswegen wichtig, weil gem. § 40 StGB zur
Zeit die obere Zahl bei 360 Tagessitzen liegt. Da die Tagessitze zwischen
2 und 10 000 DM zu bestimmen sind, betrigt das Hochstmafl der mogli-
chen Geldstrafe 3,6 Mio DM.

Ubertragen in den Bereich der Steuerhinterziehung bewegt man sich damit
aber bereits in einem Sanktionsbereich, der grundsitzlich der Freiheitsstra-
fe vorbehalten bleiben wird. Hier scheint eine Zahl von 30 Tagessitzen er-
wigenswert.

Die Freiheitsstrafe sollte fiir die sogenannten ,besonders schweren Fille®
vorbehalten bleiben. Dabei ist zu bemerken, dafl die gegenwirtig in § 370
Abs. 3 AO enthaltene Regelung als unbrauchbar anzusehen ist. Die erste
Fallalternative erscheint zu unbestimmt. Wann handelt der Titer aus ,gro-
bem Eigennutz“ und wann sind Steuern ,in groflem Ausmafl” verkiirzte?
Verbindliche Aussagen sind hier kaum méglich. Die eigene finanzielle Si-
tuation des Betrachters diirfte hier die entscheidende Rolle spielen. Die
Fallalternativen 2 bis 4 erscheinen so wenig wirklichkeitsbezogen, dafl auf
sie getrost verzichtet werden kann.

Ich meine, dafl die ,besonders schweren Fille“ neu umschrieben werden
miissen. Als praktikable Orientierungshilfe kommen die Hohe des hinter-
zogenen Betrages und der Zeitraum der Hinterziehung in Betracht. Ich
nenne hier als Diskussionspunkt die Summe 100 000,~~ DM und zwei Be-
steuerungsabschnitte. Was die Hohe der Freiheitsstrafe anlangt, erscheint
mir im Interesse der Eingrenzung der zu erwartenden Sanktion ein abge-
stuftes System sinnvoll und zweckmiflig. Fiir den Regelfall wird - dhnlich
wie bei der in § 170b StGB geregelten Unterhaltsentziehung — als Hochst-
strafe Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren als ausreichend in Betracht kom-
men. Etwas anderes mufl aber gelten, wenn der hinterzogene Betrag die

23 Dazu Zuppinger, Das Steuerstrafrecht im Entwurf zu einem Bundesgesetz iiber

die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden, in Fest-
schrift fiir Hans Nef, Ziirich 1981, S. 315 ff, 324 ff.
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Grenze von 1 Mio DM iibersteigt. In diesem Fall miifite der Strafrahmen
bis zu fiinf Jahren Freiheitsstrafe erweitert werden.

Bezogen auf den Strafrahmen wiirde § 370 wie folgt zu fassen sein:
Abs. 1: mit Geldstrafe bis zu 30 Tagessitzen wird bestraft, wer . . .

Abs. 3: in besonders schweren Fillen ist die Strafe Freiheitsstrafe von
6 Monaten bis zu 3 Jahren.

Ein besonders schwerer Fall liegt vor, wenn der Titer

a) Steuern verkiirzt oder nicht gerechtfertigte Steuervorteile erlangt hat,
deren Hohe mindestens 100 000,— DM betrigt, oder

b) in wesentlich gleicher Weise in mindestens zwel Besteuerungsabschnit-
ten Steuern verkiirzt oder nicht gerechtfertigte Steuervorteile erlangt

hat.

Betrigt die verkiirzte Steuer oder der erlangte Steuervorteil mehr als eine
Million DM, ist die Strafe Freiheitsstrafe von 6 Monten bis zu 5 Jahren.

Ich wire ein Illusionist, wiirde ich mir einreden, mit diesen Vorschligen
die iiber jede Kritik erhabene Losung gefunden zu haben. Ich meine aber,
dafl diese Strafrahmen geeignet sind, dazu beizutragen, daff die Steuerhin-
terziehung im Strafrechtssystem den Rang erhilt, der ihr im Hinblick auf
den Stellenwert des zu schiitzenden Rechtsguts zukommt.

IV. Ecgebnisse

1. Das Interesse an dem Straftatbestand der Steuerhinterziehung hilt un-
vermindert an. Dies gilt nicht nur fiir die unter wissenschaftlichen
Aspekten erfolgenden Erorterungen von Einzelaspekten, sondern auch
fiir die Berichterstattung der Massenmedien. ’

2. Trotz dieser Aufmerksamkeit fehlt es an empirisch gesicherten Erkennt-
nissen iiber Titergruppen, Schaden sowie iiber Motive, die zur Bege-
hung von Steuerhinterzichungen fithren. Solange sie nicht vorliegen,
kann eine abschliefende Aussage iiber die Effizienz des Straftatbestan-
des nicht gemacht werden.

3. Schon jetzt liflt sich aber sagen, daf} Steuerhinterziehungen nicht auf
bestimmte Personengruppen beschrinkt sind, sondern von allen Schich-
ten der Bevolkerung begangen werden. Steuerhinterziehungen kénnen -
wenn sie systematisch, iber einen lingeren Zeitraum und mit einer er-
heblichen Schadensfolge begangen werden — eine Erscheinungsform der
Wirtschaftskriminalitit darstellen. Die Gleichsetzung von Steuerhinter-
ziehung und Wirtschaftskriminalitit ist jedoch ohne Zweifel falsch.
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4. Soweit Zahlen iiber begangene Steuerhinterziehungen und iiber den
durch sie angerichteten Schaden vorliegen, ist es geboten, ihnen aus den
Griinden, die unter 6. angefiihrt sind, mit grofler Zuriickhaltung zu be-
gegnen.

5. Die gleiche Zuruckhaltung ist angezeigt, soweit die Steuerhinterziehung
als Ausdruck eines tiberproportionalen grofien Gewinnstrebens angese-
hen wird. '

6. Als Ursachen fiir das Fehlen gesicherter empirischer Erkenntnisse iiber
Titergruppen etc. sind u. a. zu nennen:

a) Steuerhinterziehungen sind ihrer Natur nach ungleich schwerer auf-
zudecken als Fille der sogenannten gewshnlichen Kriminalitit. Si-
cherlich bleiben zahlreiche Fille im Dunkeln. Aussagen iiber Dun-
kelziffern lassen sich nicht annihernd zuverlissig treffen.

b) Die in § 371 AO eingerdumte Méglichkeit, durch Erstattung einer
Selbstanzeige Straffreiheit zu erlangen, hat einen erheblichen Ein-

flufl auf die Statistik.

©) Da die Finanzbehorden bei der Aufklirung von Steuerstraftaten die
Ermittlungen selbstindig fihren, ist davon auszugehen, daf} viele
Fille, die den Tatbestand der vorsitzlichen Steuerhinterziehung er-
fiillen, aus fiskalischen und anderen Griinden weiterhin als blofle Be-
steuerungsfille behandelt werden, oder - als leichtfertige Steuerver-
kiirzungen etikettiert — durch Bufigeldbescheide von der Finanzbe-
hérde selbst geahndet werden.

d) Die Kompliziertheit der den Steuerhinterziehungen zugrundeliegen-
den steuerrechtlichen Regelungen, der Umfang der angeklagten
Sachverhalte und die Uberlastung zwingt die Gerichte oftmals, sich
mit dem Angeklagten iiber die als hinterzogen anzusehende Summe
und das Strafmafl auflerhalb der Hauptverhandlung zu ,verglei-
chen®. Gegenstand der Hauptverhandlung ist dann nur noch das Er-
gebnis des zuvor geschlossenen Vergleichs.

7. Die Strafvorschrift des § 370 AO ist die in Gesetzesform gebrachte Zu-

sammenfassung der hochstrichterlichen Rechtsprechung. Unter Beriick-
sichtigung des Umstandes, daf} eine kaum iibersehbare Zahl von Fillen
steuerlichen Fehlverhaltens der Regelung bedurfte, bleibt festzuhalten,
daf die Neufassung des Tatbestandes aus rechtsstaatlicher Sicht einen
Fortschritt darstellt. Soweit hier Unsicherheiten auftreten oder geblie-
ben sind, beruhen sie in aller Regel darauf, daf der Steuergesetzgeber
bei der Fassung der die sogenannte Blankettnorm des § 370 AO konkre-
tisierenden steuerlichen Ausfiillungsnorm nicht die gebotene Sorgfalt
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hat walten lassen oder die Kompliziertheit der zu regelnden Materie
diese gesetzgeberische Aufgabe erschwert. Vom Steuergesetzgeber mufl
erwartet werden, daff er bei seiner Titigkeit auch bedenkt, daf} schlech-
te Steuernormen negative Auswirkungen auf den Blankett-Tatbestand
des § 370 AO haben. Dieser wird unbestimmt.

8. Jedoch sind Anderungen im Bereich des in § 370 AO enthaltenen Straf-
rahmens geboten. Die Orientierung des Gesetzgebers an dem Strafrah-
men des Betrugs (§ 263 StGB) ist historisch zu erkliren (Steuerhinter-
ziehung als sogenannter Steuerbetrug). »

Sie fithrt in die Irre. Die Strafrahmen sind zu weit. Sie riumen den Ge-
richten einen zu groflen Ermessensspielraum ein.

9. Bei der neu vorzunehmenden Umreiflung des Strafrahmens wird der
Gesetzgeber u. a. folgendes zu bedenken haben:

a) §370A0 ist in seinem Kern ein Unterlassungstatbestand. Der Titer
unterlifit es, die Finanzbehorde tiber die Besteuerungsgrundlagen
zutreffend zu informieren. Fiir die Unterlassungstatbestinde sieht
das geltende StGB in § 13 Abs. 2 fakultativ eine Strafmilderung vor.
Dieser Rechtsgedanke ist auch bei § 370 AO zu beriicksichtigen.

b) In seinem Wesen ihnelt § 370 AO weniger dem Betrug als vielmehr
der in § 170b StGB geregelten Unterhaltsentziehung, fiir die das Ge-
setz einen relativ milden Strafrahmen vorsieht (Freiheitsstrafe bis zu
drei Jahren oder Geldstrafe).

¢) Das gegenwirtig geltende Strafrechtssystem kennt keine Norm, die
hinsichtlich der Anforderungen an den einzelnen so hohe Anforde-
rungen wie § 370 AO stellt. Hinter dieser Norm steht die Verpflich-
tung, sich gegeniiber der Steuerbehorde vollstindig zu offenbaren,
und zwar ohne jede Einschrinkung. Selbst Einkiinfte aus unsittli-
chen oder sogar strafbaren Geschaften sind davon nicht ausgenom-
men. Damit fordert das Steuerrecht, was nicht einmal vom Ange-
klagten im Strafprozef verlangt wird. Diese hohen Anforderungen
an den einzelnen miissen durch Einengungen des Strafrahmens kom-
pensiert werden.

Vorsitzliche, leichtfertige und leichtfahrlissige
Steuerverkiirzung

Dr. Jorg Frick, Rechtsanwalt und Steuerberater, Stuttgart
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uge Begehung vor aus'setzen? VIII. Zusammenfassungund Ergebnisse
2. Die steuerstrafrechtliche Litera-
wur zur Leichtfertigkeit
3. Rechtsprechung

Vorsitzliche, leichtfertige und leichtfahrlissige Steuerverkiirzung

Mit. diesem Thema werden Fragen angesprochen, die fiir die praktische
Tatigkeit von Ermittlungsbehérden, Gerichten und Verteidigern von er-
heblicher Bedeutung sind, namlich — Professor Kruse hat sie in seiner Ein-
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fithrung schon angesprochen — die Abgrenzung der leichtfertigen Steuer-
verkiirzung von der Steuerhinterziehung. Auflerdem soll damit klargestellt
werden, daf nicht jede fahrlissige Steuerverkiirzung eine Ordnungswid-
rigkeit ist.

Ich fithle mich als Praktiker des Steuerstrafrechts nicht dazu aufgerufen —
im iibrigen liele es die vorgegebene Zeit auch nicht zu — die angesproche-
nen Abgrenzungsfragen, die zudem teilweise noch dem Strafrecht zuzu-
rechnen sind, wissenschaftlich zu durchdringen — auch dazu wiren sie ge-
eignet. Ich werde eine Bestandsaufnahme vornehmen, werde die Probleme
allenfalls aufzeigen und vielleicht Anstéfle geben konnen.

L. Voriiberlegungen an Fillen aus der Praxis:

Um die Problemstellungen und die Auswirkungen zu verdeutlichen, habe
ich einige Fille vorangestellt. Ich mochte an dieser begrenzten Auswahl
von Sachverhalten aufzeigen, in welchen Situationen sich die Frage der
Abgrenzung zwischen dolus eventualis und leichtfertiger Steuerverkiir-
zung stellen kann.

Fall 1:

Ein Unternehmer betreibt mehrere Gaststitten. Als Ergebnis einer Betrieb-
spriifung werden Mingel der Kassenaufzeichnungen festgestellt, so fehlen
beispielsweise Tagesbons, bzw. Registrierkassenrollen, die Einnahmen
sind teilweise nicht tiglich, sondern erst nach mehreren Tagen aufgezeich-
net worden. Der Unternehmer fithrte die Geschifte teilweise selbst, teil-
weise bediente er sich Angestellter zur Erfiillung seiner Aufzeichnungs-
und Buchhaltungspflichten. Auflerdem hatte er einen Steuerberater beauf-
tragt.

Wihrend der Betriebspriiffung wird ein Ermittlungsverfahren wegen des
Verdachts der Steuerhinterziehung eingeleitet.

In der Vorlage zur Schluflbesprechung setzt der Betriebspriifer erhebliche
Zuschlige auf Umsitze und Gewinne an. In der Schlufibesprechung einigt
man sich auf Hinzuschitzungen fiir den Priifungszeitraum. Auflerdem
wird in Abstimmung mit der Straf- und Bufigeldsachenstelle vereinbart,
dafl das Strafverfahren eingestellt und in das Bufigeldverfahren iibergelei-
tet wird.

Die Behandlung des Falles zeigt, daff in der Praxis im Besteuerungsverfah-

ren Regelungen mit Wirkung fiir das Steuerstrafverfahren getroffen wer-
den. Der Unternehmer diirfte nach den Kriterien, die ich noch aufzeigen
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werde, vorsitzlich Steuern verkiirzt haben. Die Unmoglichkeit, Einzelfest-
stellungen hinsichtlich der verkiirzten Betrige zu treffen, Beweisschwierig-
keiten, die Unsicherheit, ob die Schitzungsgrundlagen fiir selbstindige
Feststellungen des Strafrichters und damit zur Verurteilung ausreichen,
trugen zur Uberleitung in das Bufigeldverfahren bei.

Fall 2:

Im vorher kurz skizzierten Fall des Gaststittenunternehmers sind sich
Straf- und Bufigeldsachenstelle und Verteidigung grundsitzlich darin ei-
nig, dafl bei einem verkiirzten Betrag an Steuern von, sagen wir, rund
DM 15 000,—, das Verfahren gem. § 153a StPO gegen eine Auflage —
d. h. die Zahlung einer Bufle — eingestellt werden konnte. Ermittlungsbe-
hérde und Verteidiger wissen, daf der gem. §§ 391 AO, 58 GVG fir
Steuerstrafsachen zustindige Richter am Amtsgericht ab einem Betrag
von, nehmen wir an, DM 10 000,— hinterzogener Steuern generell nicht
mehr bereit ist, einer Einstellung gem. § 153a StPO zuzustimmen.

Als Verteidiger in Strafsachen wire nun fiir mich vorstellbar, dafl auch bei
dieser Gestaltung vom Steuerstraf- in das Ordnungswidrigkeitenverfahren
iibergegangen wird und ein Bufigeldbescheid ergeht, der der Hohe der
Auflage gem. § 153a StPO entspricht.

Als Steuerjurist miifiten die in den Raum gestellten Moglichkeiten der Er-
ledigung der Verfahren in den Fillen 1 und 2 durch Ubergang in das Ord-
nungswidrigkeiten-Verfahren meinen Protest auslosen, steht eine derarti-
ge Vereinbarung im Ermittlungsverfahren doch im Widerspruch zum Le-
galititsprinzip. Nun habe ich in der Gliederung von Herrn Dr. Kiister,
Sachgebietsleiter der Steuerfahndung in Stuttgart, geblittert und finde
mich dort als Strafverteidiger durch seine These I bestitigt: ,Unter allen
Formen der Wirtschaftskriminalitit ist das Legalititsprinzip bei Steuerhin-
terziehung am wenigsten gewahrt.“ Zwar diirfte feststehen, was ich als
Steuerstrafverteidiger begriifle, dafl Absprachen im Strafverfahren grund-
sitzlich zulissig sind. Jedoch sind — und dem kann man schwerlich wider-
sprechen — Vereinbarungen zwischen Staatsanwaltschaft und Verteidiger
iiber den Charakter einer Straftat unzulissig. Vom Ergebnis her befriedigt
es meines Erachtens jedoch nicht, wenn im geschilderten Fall eine Einstel-
lung nach § 153 a StPO nicht zustande kime, denn sie fiihrte, wie der Buf§-
geldbescheid auch zu keiner Vorstrafe.

1 Schmidt-Hieber, NJW 1982, 1017, 1021.
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Fall 3:

Ich iibernehme hier den Sachverhalt, wie er dem Beschlufl des OLG Karls-
ruhe vom 17. 8. 19782 zugrunde lag. Die Angeklagte hatte im Ausland
(Schweiz und Spanien) verschiedene Gegenstinde im Gesamtwert von
rund DM 4000,— eingekauft und auf die ausdriickliche Frage des Zollbe-
amten, was sie anzumelden habe, ,nichts“ angegeben, da sie die mitge-
brachten Sachen fiir den personlichen Gebrauch nicht fiir abgabepflichtig
hielt. Die Damen und Herren, die in Steuer- und Zollsachen verteidigen,
werden mir darin zustimmen, daf§ dies ein Standardfall ist.

Da Prof. Kohlmann in seinem Referat Strafmafigesichtspunkte angespro-

chen hat, gebe auch ich die Strafe des Amtsgerichts fiir diesen Fall wieder. -

Es hat wegen Steuerhinterziehung zu einer Geldstrafe von fiinf Tagessit-
zen zu je 400,— DM, also 2000,~ bei einem Gesamtbetrag an Einfuhrum-
satzsteuer und Zoll verurteilt, der unter DM 1000,— gelegen haben diirf-
te. Das Strafmaf zeigt, daf die Rahmensitze, die wir aus der Praxis der
Straf- und Bufigeldsachenstellen der Finanzverwaltung kennen, nicht an-
zuwenden sind auf die Verkiirzung von Zéllen und Verbrauchsteuern. So
weisen auch die jihrlich verdffentlichten Steuerstrafsachenstatistiken ho-
here Fretheits- und Geldstrafen fiir Zslle und Verbrauchsteuern als fiir
Verstofle gegen die Besitz- und Verkehrssteuergesetze aus.

Fall 4:

Ich méchte noch eine vierte Fallgestaltung voranstellen, mit der eine An-
zahl der hier Anwesenden schon befafit war, was aus den bisherigen Ver-
6ffentlichungen zu ersehen ist?, viele unter uns auch zukiinftig noch be-
schiftigt sein werden. Ich meine die Ermittlungen der Staatsanwaltschaft
Bonn, in der sogenannten Spendenaffire. Dabei gehen die Ermittlungsbe-
hérden insbesondere davon aus, dafl Teile von Spenden, die an Vereini-
gungen oder steuerbefreite Berufsverbinde gegeben wurden, zur Finanzie-
rung politischer Parteien verwandt worden sind.

Gerade in diesen Fillen wird die Frage, ob die Spender vorsitzlich, leicht-
fertig oder leichtfahrlissig durch den Abzug der Spenden in threm Unter-
nehmen Steuern verkiirzten, wesentliche Bedeutung erlangen. Ich kann
mich darauf beschrinken, auf den bemerkenswerten Aufsatz von Danzer
hinzuweisen®. Danzer fiihrt aus, dafl Spender dann vorsitzlich gehandelt

2 StRK AO 1977, § 370, Rdnr. 7.

3 Felix/Streck, DB 1982, 461; Danzer, Die Aktiengesellschaft 1982, 57; Stehle, DB
1982, 1485; Franzheim, NJW 1982, 137.

4 Vgl. DanzeraaO.
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haben, wenn sie um die steuerschidliche Verwendung der Spenden wuf3-
ten, auf dem Umweg iiber die Zwischengesellschaften politische Parteien
begiinstigen und gleichzeitig die Vorteile des unbeschrinkten Sonderaus-
gabenabzugs geltend machen wollten, und ferner das Bestehen eines
Steueranspruchs annahmen, weil sie ihr Handeln den §§ 10b Abs. 2 EStG
oder 9, Nr. 3b KStG zuordneten.

Danzer weist darauf hin, daff die Irrtumsfragen in den sogenannten Spen-
denfillen in den Mittelpunkt geriickt werden. Thm ist darin zuzustimmen,
dafl der Spender das Bewufitsein haben muf}, daff sein Verhalten zu einer
Beeintrichtigung des Steueranspruchs des Staates fithrt. Hilt er es nicht
fir moglich, dafl aufgrund eines thm bekannten Sachverhaltes ein Steuer-
anspruch entstanden . ist, so handelt er nicht vorsitzlich.

Wenn die Spender wegen eines Tatbestandsirrtums nicht vorsitzlich ge-
handelt haben, ist zu priifen, ob eine leichtfertige Steuerverkiirzung nach
§ 378 AO gegeben ist.

I1. Der Vorsatz im Steuerstrafrecht

Die Steuerhinterziehung setzt bekanntlich in allen Tatbestinden vorsitzli-
ches Handeln voraus.

1. Der Vorsatz im allgemeinen Strafrecht

§ 15 StGB (in der Fassung vom 2.1. 1975) bestimmt bekanntlich, daf}
strafbar nur vorsitzliches Handeln ist, wenn nicht das Gesetz fahrlissiges
Handeln ausdriicklich mit Strafe bedroht. Was unter Vorsatz und was un-
ter Fahrlassigkeit zu verstehen ist, lifit das Gesetz offen und uberlifit die
Definition Wissenschaft und Rechtsprechung.

Vorsatz wird in der kiirzesten Formel als Wissen und Wollen der Tatbe-
standsverwirklichung definiert.

Unter den verschiedenen Formen des Vorsatzes (direkter Vorsatz ersten
und zweiten Grades) interessiert fiir die Abgrenzung zur Leichtfertigkeit
als einer Fahrlissigkeitsform nur der Eventualvorsatz.

Hier setzt im Strafrecht bei der Definition schon der Streit an. Einigkeit
besteht darin, daff der Titer iiber die Moglichkeit des Erfolgseintritts re-
flektiert hat und im Augenblick der Tathandlung den Eintritt der Tatbe-
standsverwirklichung fiir méglich hale®.

5 Cramer in Schénke-Schrider, § 15, Anm. 69; Samson in Franzen-Gast-Samson,
§ 369, Rdnr. 44.
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Im iibrigen aber sind die Voraussetzungen des dolus eventualis umstritten.
Es stehen sich gegeniiber:

— sogenannte Wahrscheinlichkeitstheorie
- sogenannte Einwilligungstheorie
~ sogenannte Moglichkeitstheorie

und nach Schmidhdiuser® drei weitere Theorien (Theorie vom Vermeidewil-
len, Theorie des Ernstnehmen des Erfolges, Theorie des sich Abfindens
mit dem Erfolg). »

In der Rechtsprechung des Reichsgerichts und des BGH ist keine einheitli-
che Linie zu entdecken. So- verlangt der BGH ,innerliche Billigung®,
nimmt dann in einer anderen Entscheidung Eventualvorsatz an, wenn der
Titer sich die Moglichkeit vorstellt, dann wird von Billigung im Rechts-
sinn, und von der Gleichgiiltigkeit es Titers gegeniiber dem Erfolg gespro-
chen’.

Meines Erachtens muf§ es fiir Zwecke des Referats hier ausreichen, Cra-
mer® folgend dolus eventualis als gegeben anzunehmen, wenn der Titer
die Tatbestandsverwirklichung fir méglich bdlt und aus Gleichgiiltigkeit ge-
geniiber dem geschiitzten Rechtsgut in Kauf nimmt.

2. Die Literatur zum Vorsatz im Steuerstrafrecht

Wie definiert die Literatur den Vorsatz bei den Steuerhinterziehungstatbe-
stinden?

Zum Vorsatz der Steuerhinterziehung durch Handeln bei der Begehungs-
form des § 370, Abs. 1, Nr. 1 AO gehért nach Samson® ,,das Wissen, dafl
der Titer eine tiuschende Handlung vornimmt,

dadurch ein Steueranspruch beeintrichtigt wird,

sei es durch zu niedrige oder verspitete Festsetzung oder durch verspitete
Beitreibung bzw., daff

dadurch ein nicht gerechtfertigter Steuervorteil erlangt wird*.

Nach Koblmann'®, der in den Merkmalen, die vom Vorsatz erfafit sein sol-
len, am weitesten differenziert, ,muf} der Titer mindestens mit bedingtem
Vorsatz wissen und wollen,

6 JuS 1980, 241 ff, 248.
7 CrameraaQ, Anm. 76.
8 CrameraaQ, Anm. 78.
9 Franzen-Gast-Samson, § 370, Rdnr. 187.
10 Vgl. Steuerstrafrecht, 3. Auflage, § 370, Rdnr. 208.
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dafl er unrichtige oder unvollstindige Angaben macht,

dafl diese Angaben steuerlich erhebliche Tatsachen betreffen,

daf} er die Angaben den Finanzbehérden oder anderen Behorden gegeniiber macht,
dafl die Behorde von der Falschheit der Angaben keine Kenntis hat,

dafl durch seine Handlung Steuern verkiirzt werden oder er oder ein anderer nicht
gerechtfertigte Steuervorteile erlangt”.

Von der iiberwiegenden Auffassung wird, beim Gegenstand des Vorsatzes
zwischen normativen und deskriptiven Tatbestandsmerkmalen unterschie-
den.

Deskriptive Merkmale sind aus der Umgangssprache entnommen. Aus der
zitierten Definition Kohlmanns beispielsweise der Begriff ,Angaben®. Hier
geniigt fir den Vorsatz, wenn der Titer die tatsichlichen Umstinde
kennt, die das Tatbestandsmerkmal erfiillen, eine zutreffende rechtliche
Einordnung ist nicht erforderlich.

Die normativen Merkmale sind der Rechtssprache entnommen, in der De-
finition Koblmanns beispielsweise Finanzbehorde, Steuer, Steuerverkiir-
zung. Diese normativen Merkmale mufl der Titer in ihrem Kern erfafit
haben, die sogenannte Parallelwertung in der Laiensphire.

Der Hinterziehungsvorsatz ist nach Hiibner't nur dann vollstindig, wenn
der Titer die im Einzelfall in Betracht kommenden steuergesetzlichen
Pflichten nach Grund, Umfang und Filligkeit kennt. Die Kenntnis von der
Steuerpflicht ist zwischen den einzelnen Steuerarten nicht austauschbar.
So meint Hiibner'?, der Vorsatz, Umsatzsteuer zu hinterziehen, sei nicht
schon deshalb gegeben, weil der Ti4ter durch dasselbe Verhalten Einkom-
mensteuer hinterzieht.

Der Titer handelt also nur vorsitzlich, wenn er seine Steuerpflicht gerade
hinsichtlich dieser Steuerart kennt. Wie weit muf§ sich die Kenntnis des
Steuerpflichtigen jedoch auch auf die steuerliche Auswirkung, das heifit
auf die Hohe der Steuerbelastung erstrecken? Die eklatanteste Auswir-
kung zeigt sich bei der verdeckten Gewinnausschiittung. Ist dem Téter
hier eine Steuerbelastung von iiber 100% als verkiirzter Betrag zuzurech-
nen? Oder bezieht sich sein Vorsatz nur auf die Belastung mit dem norma-
len Ausschiittungssteuersatz?

Fiir das Strafmaf} kénnen sich, obwohl wir trotz der Tabellen der Straf-
und Bufigeldsachenstellen ja kein Taxenstrafsystem haben, zwischen z. B.
400 000 und 250 000 DM hinterzogener Steuern wesentliche Unterschiede
ergeben.

11 Hiibnerin Hiibschmann-Hepp-Spitaler, § 370, Anm. 113.
12 HiibneraaQ.
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In der Regel wird sich der Titer dazu keine oder die Vorstellung gemacht
haben, den fiir ihn sonst iiblichen Steuersatz auszulésen. Im Schrifttum
und in der Rechtsprechung habe ich keine Auflerung entdeckt, die zu die-
sem Problem Stellung nimmt. Ich beantworte die Fragen daher aus der
praktischen Erfahrung. Danach legen Wirtschaftsstrafkammern die ,,nor-
male” Steuerbelastung, also die Ausschiittungsbelastung, und nicht die ei-
ner verdeckten Gewinnausschiittung zugrunde und zwar schon bei der
Feststellung des vom Vorsatz umfafiten Verkiirzungsbetrages und nicht
erst beim Strafmafl. ‘

Es miiflte sich jetzt die Untersuchung anschlielen, welche Voraussetzun-
gen fiir den Eventualvorsatz bei der Begehungsform des § 370 Abs. 1 Nr. 2
AO - also dem Unterlassungsdelikt — nétig sind. Haben Sie bitte Ver-
stindnis dafiir, daf} ich aus Zeitgriinden davon absehe.

3. Rechtsprechung:

Die neuere Rechtsprechung zum Vorsatz bei Steuerhinterziehungstatbe-
stinden erscheint mir nicht sehr ergiebig.

So wird noch im genannten Beschluff des OLG Karlsruhe vom 17. 8.
19731 Bezug genommen auf das BGH-Urteil vom 13. 11. 1953%, in dem
ausgefithrt wurde, dafl zum Vorsatz der Steuerhinterziehung das Wissen
des Titers gehort, dafl durch seine Handlungsweise ein im konkreten Fall
bestehender Steueranspruch beeintrichtigt wird. Das OLG Karlsruhe
fithre aus:

»Der Straftatbestand einer Steuerhinterziehung setzt den Vorsatz des Titers vor-
aus, daf} durch sein steuerunehrliches Verhalten Steuern verkiirzt werden.“

Das OLG fihrt fort, das Bestehen eines Steueranspruchs gehére somit
zum gesetzlichen Tatbestand, wenn es auch nicht erforderlich sei, daff der
Titer die genaue Abgabenart und die Anspruchsgrundlage im einzelnen
kenne.

IT1. Definition der Leichtfertigkeit im Sinne des § 378, Abs. 1 AO

Einverstindnis besteht darin, daf} Leichtfertigkeit ein die Fahrlissigkeit
einengender Begriff ist, also einen erhshten Grad von Fahrlissigkeit be-
zeichnet®s. ‘

13 StRK AO 1977, § 370, Rdnr. 7.
14 NJW 1954, 241.
15 Samson aaQ, § 378, Rdnr. 22 und 23.
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1. Unterstiitzung aus strafrechtlichen Tatbestinden, die leichtfertige Bege-
hung voraussetzen?

Im Strafgesetzbuch und in den Nebengesetzen finden sich Tatbestinde,
die eine leichtfertige Begehung voraussetzen (§ 97, Abs. 2: leichtfertige
Preisgabe von Staatsgeheimnissen, § 138, Abs. 3: die leichtfertige Nicht-
anzeige geplanter Straftaten, § 345, Abs. 2: die leichtfertige Vollstreckung
gegen Unschuldige). In diesen Vorschriften ist nicht Fahrlissigkeit
schlechthin unter Strafe gestellt, sondern eine in etwa hochgradige oder
grobe Fahrlissigkeit?s.

Der durch das 1. WiKG in das StGB aufgenommene § 264 stellt in Abs. 3
auch den leichtfertigen Subventionsbetrug unter Strafe. Inhaltlich stellt
sich diese LeichtfertigkeitV als Entsprechung zur groben Fahrlissigkeit
des Zivilrechts dar, wobei jedoch auf die persénlichen Fihigkeiten und
Verhilenisse des Titers abzustellen ist.

2.Im umfangreichen Schrifttum werden zum Begriff der Leichtfertigkeit
mindestens drei Theorien unterschieden®:

(1) Kopacek versucht eine Abgrenzung nach objektiven Mafistiben, in-
dem er die zu beachtenden Sorgfaltspflichten unterteilt in normale und
solche, die sich aus den besonderen Umstinden des Falles zusitzlich erge-
ben.

(2) Eine Auffassung, deren Entstehen Kiibn zugeordnet wird??, sieht in
der Leichtfertigkeit ein Verschulden, das noch iiber den Grad der groben
Fahrlissigkeit hinausgeht. Danach soll leichtfertig handeln, wer aus be-
sonderem Leichtsinn oder besonderer Gleichgiiltigkeit fahrlissig handelt.

Diese Ansicht wird damit begriindet, die Tatbestinde des StGB, in denen
Leichtfertigkeit genannt wird, seien so verschieden gegeniiber § 378 AO
ausgestaltet, dafl die von der Rechtsprechung der Strafgerichte entwickelte
Definition der Leichtfertigkeit nicht auf die leichtfertige Steuerverkiirzung
ibertragen werden konne.

(3) Die herrschende Meinung geht gerade von dieser Judikatur zu den

16 Lobhmeyer, StuW 1963, 774, 782; Kohlmann, § 378, Rdnr. 46.

17 Tiedemann, Leipziger Kommentar, § 264, Anm. 102.

18 Mablberg, Die Leichtfertigkeit im Steuerstrafrecht, Dissertation, Miinchen 1965;
vgl. Zusammenstellung der Literatur bei Koblmann, § 378, Rdnr. 41.

19 Vgl. BB 1961, 446 ff.

20 Kiibn-Kutter-Hoffmann, § 378, Anm. 3b; vgl. zur weiteren Literatur Koblmann
220, Rdnr. 44. :
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Vorschriften der StGB aus, nach der der Begriff der Leichtfertigkeit ,et-
wa“ dem der groben Fahrlissigkeit des Zivilrechts entspricht?!. Fiir diese
Auffassung spricht, dafl § 18, Abs. 3 Entwurf des StGB 1962 die Legaldefi-
nition vorsah:

Leichtfertig handelt, wer grob fahrlissig handelt.

Die herrschende Meinung hat den Vorzug, dafl der Begriff »Leichtfertig-
keit“ im Sinne des § 378 AO dieselbe Definition erfihrt, wie auch sonst im
Strafrecht und dafl sie dem der groben Fahrlissigkeit im Zivilrecht ent-
spricht.

Der Vorwurf der Leichtfertigkeit setzt den Nachweis voraus, dafl der
Steuerpflichtige ihm obliegende Sorgfaltspflichten verletzt hat. Das Mafy
der vom Titer individuell zu beobachtenden Sorgfalt wird ausschliefllich
nach subjektiven Gesichtspunkten bestimmt. Es ist also im Einzelfall zu
priifen, ob es sich um einen Kaufmann oder Gewerbetreibenden handelt,
der mit den wesentlichen Steuergesetzen vertraut sein muff, oder um einen
einfachen Steuerpflichtigen, bei dem ein anderer Umfang der zu beobach-
tenden Sorgfalt anzusetzen ist.

In Fillen, in denen der Steuerpflichtige aus Unwissenheit oder infolge ei-
nes Irrtums bestehende steuerliche Pflichten nicht kennt, kann der Vor-
wurf, er habe leichtfertig gehandelt, darin gesehen werden, dafl er sich
nicht erkundigt hat. Auch hier werden dem versierten Kaufmann weitge-
hende Erkundigungspflichten auferlegt.

3. Rechtsprechung

Das Bayerische Oberste Landesgericht fithrt in seinem Beschlufl vom
2.12. 1980? aus, daf} nach fast einhelliger Ansicht in der Rechtsprechung
— Ausnahmen diirften die Entscheidungen des OLG Disseldorf vom
15. 10. 19582 und des OLG Stuttgart vom 26. 5. 1965 darstellen — der
Begriff der Leichtfertigkeit dem der groben Fahrlissigkeit entspricht.

Im Urteil vom 25. 9. 1959 bezeichnet der BGH die Leichtfertigkeit als ei-
ne an Vorsatz grenzende grobe Fahrlissigkeit.

Ich halte als Zwischenergebnis fest:

Nach Rechtsprechung und herrschender Meinung ist Leichtfertigkeit als

21 Koblmann, 2aO, Rdnr. 43.
22 JZ 1981, 408.

23 DStZ/B 1959, 352.

24 Inf. 1966, 10.

25 DStZ/B, aaO, 449.

und leichtfahrlissige Steuerverkiirzung 37

grobe Fahrlissigkeit zu definieren. Ich greife die Begriffsbestimmung auf,
wie sie Koblmann vor der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft 1981
in Mainz verwandt hat?. Danach handelt leichtfertig, wer die Sorgfalt au-
fler acht lafit, zu der er nach den besonderen Umstinden des Falles und
seinen personlichen Fihigkeiten und Kenntnissen verpflichtet und im Stan-
de ist, obwohl sich ihm hitte aufdringen miissen, dafl dadurch eine
Rechtsverletzung eintreten werde.

Gerade das ,aufdringen miissen® erscheint mir als der griffigste Begriff
unter allen, die sonst herangezogen wurden.

IV. Leichtfahrlissige Steuerverkiirzung

Die leichtfahrlissige Steuerverkiirzung kann zunichst nicht in allen Fillen
mit der unbewuflten Fahrlissigkeit im Sinne des Strafrechts gleichgestellt
werden, so wenig alle Fille der bewufften Fahrlissigkeit als leichtfertig im
Sinne des § 378 AO beurteilt werden kénnen?.

Die leichtfahrlissige und damit auch nicht als Ordnungswidrigkeit zu be-
handelnde Steuerverkiirzung wird deshalb am einfachsten bestimmt als
Verstof} gegen Rechtspflichten, bei dem die besonderen Voraussetzungen
fir die grobe Fahrlissigkeit nicht gegeben sind. Deshalb handelt ein
Steuerpflichtiger, der bei ihm méglicher und zumutbarer Sorgfalt hitte er-
kennen miissen, dall Belege unvollstindig oder Buchhaltungsunterlagen
unzuverlissig sind, in der Regel noch nicht grobfahrlissig?8. Es miifiten
Umstinde hinzutreten, die beim Titer erhebliche Zweifel aufkommen las-
sen miifiten, — das genannte ,aufdringen miissen®.

V. Abgrenzung bedingter Vorsatz/Leichtfertigkeit

Schmidbduser® stellt fest, dafl die Grenzen zwischen vorsitzlicher und
fahrlissiger Straftat eines der herausragenden Probleme der gegenwirti-
gen Strafrechtswissenschaft ist. Diese Aussage liflt sich auf die Abgren-
zung Vorsatz/Leichtfertigkeit fiir das Steuerstrafrecht iibercragen.

1. Im Rahmen der zunichst vorzunehmenden Priifung des bedingten Vor-
satzes folgt die Literatur bei der Abgrenzung diesem Prinzip:

26 Vgl. Grenzen der Rechtsfortbildung durch Rechtsprechung und Verwaltungs-
vorschriften im Steuerrecht, 306.

27 Lobmeyer, FR 1964, 374.

28 Lobmeyer, 2aO.

29 JuS 1980, 242; vgl. Morkel, NStZ 1981, 176; Roxin, JuS 1964, 53.
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Ausgehend von der Grundiiberlegung, dafl nur bei Kenntnis der Tat-
umstinde eine vorsitzliche und nur bei deren Nichtkenntnis eine fahr-
lassige Tat gegeben ist, hat sich der Vorsatztiter — wenn auch vielleicht
nur umstindehalber und notgedrungen und eventuell bei unerwiinsch-
tem Erfolg — gegen steuerrechtliche Pflichten gestellt. Der leichtfertige
Titer hat dagegen bei prinzipieller Rechtstreue aufler acht gelassen, was
sein Verstand ihm hitte sagen miissen®.

2. Der BGH?*! grenzt dolus eventualis von der bewufiten Fahrlissigkeit da-
durch ab, dafl der bewuflt fahrlissig handelnde Titer darauf vertraut,
der als moglich vorausgesehene Erfolg werde nicht eintreten, und des-
halb die Gefahr in Kauf nimmt, wihrend der bedingt vorsitzlich han-
delnde Titer sie in Kauf nimmt, weil er, wenn er sein Ziel nicht anders
erreichen kann, es auch durch das unerwiinschte Mittel erreichen will.
Das OLG Karlsruhe im zitierten Beschluff vom 17. 8. 1978%2 — also un-
ser Fall 3 — hat festgestellt, und deshalb zuriickverwiesen, das Landge-
richt habe nicht in der nétigen Weise dargetan, dafl die Angeklagte eine
Steuerverkiirzung billigend in Kauf genommen hat, weshalb die Verur-
teilung wegen bedingten Vorsatzes rechtsfehlerhaft sei.

3. Eigene Ansicht: Mir erscheint fiir den Versuch, eine eigene Ansicht zur
Abgrenzung bedingter Vorsatz/Leichtfertigkeit zu entwickeln, zunichst
wichtig, festzustellen, daff allein die Tatsache, daff duflere Umstinde auf
die Begehung einer Steuerhinterziehung hindeuten, den Titer nicht so
stellen, als habe er die Umstinde gekannt. Gerade im Steuerstrafrecht
wird der entsprechende Vorsatz weder vermutet noch fingiert.

Nach der Feststellung der objektiven Steuerverkiirzung muf§ sich in Stu-
fen die Prifung anschlieflen, ob dolus eventualis, Leichtfertigkeit oder
leicht fahrlissige Begehung vorliegen. Dabei schliefit der dolus eventua-
lis die leichtfertige und diese die leichtfahrlissige Begehungsart aus.
Beim Vorsatz ist zu priifen, ob der Hinterziehungsvorsatz vollstindig
ist, das heifit, ob er alle Merkmale ~ und zwar in der weitgehenden
Differenzierung im Sinne der Definition Kohlmanns — des in Betracht
kommenden Hinterziehungstatbestandes kennt. Schliefilich mufl hinzu-
treten, dafl es der Titer zwar nicht fiir sicher, aber fiir konkret moglich
hilt, dafl die Tatumstinde gegeben seien, bzw. eintreten kdnnten.

Wenn in dieser Priifungsfolge ein Merkmal nicht bejaht wird, entfillt
der Vorsatz, es ist dann zu priifen, ob die Voraussetzungen der Leicht-
fertigkeit vollstindig erfiillt sind.

30 Roxin, aaQ, 61; Schmidbduser, aaQ, 242.
31 Vgl. Urteil vom 22. 4. 1955, NJW 1955, 1688, 1690.
32 StRK § 370, Rdar. 7.
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V1. Abgrenzung Leichtfertigkeit/leichtere Fahrlissigkeitsformen

1. Tiedemann®* bemerkt, bei der Abgrenzung sollte insofern restriktiv vor-
gegangen werden, als nur eindeutig grobe Verstofle als strafrechtlich rele-
vant zu behandeln sind; sachlich gehe es also um Fille ,auf der Grenze
zum Vorsatz® (hier taucht wieder die Formulierung aus den Griinden des
BGH-Urteils vom 25. 9. 195934 auf). Er zitiert den Bericht des Sonderaus-
schusses fiir die Strafrechtsreform zu dem von der Bundesregierung einge-
brachten Entwurf eines ersten Gesetzes zur Bekimpfung der Wirtschafts-
kriminalitit, wonach im Bereich des § 264, Abs. 3 StGB ,jedenfalls die
grobsten Verfehlungen® erfafit werden sollen.

2. Aus dem umfangreichen Schrifttum zur Abgrenzung der Fahrlissig-
keitsformen im Steuerstrafrecht greife ich nur eine der Auflerungen von
Lobmeyer* heraus: v

»Die Frage, ob der Titer nach den Umstinden des einzelnen Falles und
nach seinen personlichen Verhiltnissen alle objektiven Tatumstinde . . .
hitte kennen miissen, und ob dieses Nichtkennen auf ein leichtfertiges
Verhalten zuriickzufiihren ist, bedarf daher kiinftig bei allen Steuerver-
gehen hinsichtlich der Abgrenzung gegeniiber dem bedingten Vorsatz
einerseits und der Abgrenzung gegeniiber der leichten Fahrlissigkeit ande-

rerseits, stets einer eingehenden, sehr sorgfiltigen Priifung im Einzelfal-
le...”

3. Das Kammergericht Berlin® hat eine Verurteilung wegen leichtfertiger
Steuerverkiirzung aufrecht erhalten und dabei eingerdumt, wann ein Ver-
halten leichtfertig ist, sei fiir den Bereich des Steuerrechts noch nicht vollig
geklare.

Das OLG Karlsruhe?” hat an das Amtsgericht zuriickverwiesen, weil die
Feststellungen des Amtsgerichts es dem Senat nicht erlaubten, zu beurtei-
len, ob das Amisgericht den Begriff der Leichtfertigkeit zutreffend gewiir-
digt hat. Das Bayerische Oberste Landesgericht®® hat das freisprechende
Urteil des Amtsgerichts aufgehoben. In den Griinden des Bayerischen
Obersten Landesgerichts werden meines Erachtens die Sorgfaltspflichten,
die ich bei der Definition der Leichtfertigkeit im Rahmen der individuell
zu beachtenden Sorgfalt angesprochen habe, sehr weit gespannt. Der Se-

33 Leipziger Kommentar, § 264, Anm. 102.

34 DStZ/B 1959, 352.

35 StuW 1963, 774, 782.

36 Vgl. Urteil vom 19. 9. 1968, BB 1969, 567, 568 mit Anm. Lobmeyer.
37 Vgl. Beschluf vom 9. 3. 1971, DB 1972, 661.

38 Vgl. Beschluff vom 21. 10. 1971, BB 1971, 1544.
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nat fithrt aus, es kénne schon darin Leichtfertigkeit liegen, dafl sich der
Unternehmer die nétige Gewifheit nicht verschafft und das Finanzamt
oder einen Steuerfachmann nicht befragt hat.

Dies ist zwar zutreffend. Jedoch muff auf die Umstinde des Einzelfalls ab-
gestellt werden, wie der Senat selbst ausfiihrt. In den Kontroll- und Er-
kundigungspflichten scheint er mir jedoch zu weit zu gehen, wenn er
Leichtfertigkeit annimmt, weil ein Groflhindler, der seine Vertreter an-
weist, nur an Unternehmer zu verkaufen, keine Stichproben vornimmt, ob
die Angaben der Vertreter iiber ihre Abnehmer auch richtig sind.

Es bleibt zusammenfassend festzuhalten, dafl sowohl fiir die Abgrenzung
bedingter Vorsatz/Leichtfertigkeit, als auch fiirr die Abgrenzung Leichtfer-
tigkeit/leichtere Fahrlissigkeitsformen die Ermittlung der inneren Einstel-
lung des Titers in der Regel schwierig ist. Die Ermittlungsbehorden, spi-
testens jedoch die Tatsacheninstanz haben jedoch detaillierte und ein-
wandfreie Feststellungen zu treffen, die entweder den Vorsatz des Titers
ergeben, oder sein Verhalten als leichtfertige Steuerverkiirzung qualifizie-
ren oder ohne jede Folge firr ihn bleiben, weil allenfalls eine leichtere
Fahrlissigkeitsform vorliegt.

VII. Die unterschiedlichen Auswirkungen bei vorsitzlicher und leichtfertiger
Steuerverkiirzung

1. § 369, Abs. 2 AO bestimmt, dafl fur die Steuerstraftaten die allgemeinen
Gesetze iiber das Strafrecht gelten, § 385 AO erklirt fiir das Steuerstraf-
verfahren die allgemeinen Gesetze tiber das Strafverfahren fiir anwendbar.
Gemifd §§ 377, Abs. 2 und 409 AO gelten fiir die Steuerordnungswidrig-
keiten die Vorschriften des ersten Teils der OWIiG fiir deren Anwendung
die Finanzbehorde zustindige Verwaltungsbehorde ist.

Wihrend also nach § 152, Abs. 2 StPO das Legalititsprinzip fiir die be-
dingt vorsitzliche Steuerhinterziehung eingreift, unterliegt die leichtferti-
ge Steuerverkiirzung dem Opportunititsprinzip des § 47 OWiG, der die
Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten in das pflichtgemifle Ermessen der
Verfolgungsbehérde stellt.

Bei der leichtfertigen Steuerverkiirzung ist damit der Versuch nicht straf-
bar, eine nach § 378, Abs. 2 AO verhingte Geldbufle wird nicht in das
Strafregister eingetragen.

2. Die Voraussetzungen der Selbstanzeige in den §§ 371 und 378, Abs. 2
AO unterscheiden sich wesentlich in den Ausschlufigriinden. Beide Sach-
verhalte verlangen, dafl der Titer unrichtige oder unvollstindige Angaben
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bei der Finanzbehérde berichtigt oder erginzt. Die Selbstanzeige bei
leichtfertiger Steuerverkiirzung ist jedoch nur dann wirksam, wenn dem
ordnungswidrig Handelnden oder seinem Vertreter die Einleitung eines
Straf- oder Bufigeldverfahrens wegen der Tat bekannt gegeben worden ist.
Es ist also unschidlich, ob — anders als bei § 371, Abs. 2 AO — bereits ein
Amtstrager der Finanzverwaltung zur Priifung erschienen ist.

Die beliebte Streitfrage, ob die Bufigeldtatbestinde der Steuergefihrdung
(§ 379 AO) und der Gefshrdung der Abzugsteuern (§ 380 AO) bei wirksa-
mer Selbstanzeige zu verfolgen sind ~ beide werden in den Vorschriften
iiber die Selbstanzeige nicht genannt -, erscheint mir seit der Besprechung
der AO-Referenten des Bundes und der Linder am 11./12. 5. 1981 befrie-
digt geklirt zu sein?.

Danach sollen die subsidiiren Buigeldtatbestinde nur noch in Ausnahme-
fillen verfolgt werden*.

3. Da Sie Professor Samson zu Verjihrungsproblemen héren werden, be-
schrinke ich mich auf den Hinweis, daf auch hier unterschiedliche Aus-
wirkungen bestehen. Allerdings verjihre die Verfolgung von Steuerstrafta-
ten und Steuerordnungswidrigkeiten (gem. §§ 369, Abs. 2 AO in Verbin-
dung mit 78, Abs. 3 Nr. 4 StGB und § 384 AO) in fiinf Jahren. Die Verjih-
rung ist mit der Begriindung auf funf Jahre verlangert worden (§ 30 OWIG
sieht sechs Monate vor), die Entdeckung der Steuerordnungswidrigkeiten
sei von denselben Umstinden abhingig, wie die Entdeckung der Steuer-
verkiirzung*!.

Auf die Probleme des Fortsetzungszusammenhangs bei Steuerhinterzie-
hungstatbestinden und der Dauerstraftat bei leichtfertiger Steuerverkiir-
zung kann ich nur hinweisen.

VIII. Zusammenfassung und Ergebnisse

1. Anspruch und Wirklichkeit fallen bei der Feststellung der Schuld im
Steuerstrafrecht auseinander. Dies verdeutlichten wohl schon die Fille 1
und 2. In Einzelfillen gewinnt man als Verteidiger insbesondere bej Un-
tergerichten den Eindruck, daf bei der Beurteilung von Hinterziehungs-
tatbestinden, wenn erst einmal die objektive Steuerverkiirzung festge-
stellt ist, der Vorsatz nicht mehr mit dem ihm zukommenden Gewicht
gepriift wird (Fall 3).

39 Vgl. Niederschriften vom 26. 8. 1981, [IVA 7 - S 0070 — 4/81.
40 A.A. OLG Celle, Beschlufl vom 17. 7. 1979, Der Steuerberater 1980, 93.
41 Bgr. BT-Drucksachen V/1812, Samson in Franzen-Gast-Samson, § 376, Rdnr. 3.
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Entsprechend der Entwicklung im allgemeinen Strafrecht, mit der Her-
vorhebung des Schuldprinzips, sollten die Bemiithungen des Steuerjuri-
sten dahin gehen, gerade im Bereich des Steuerstrafrechts einen Schwer-
punkt bei der Schuldfrage zu setzen.

Gerade bei neueren Urteilen der Obergerichte (vgl. OLG Karlsruhe
vom 17. 8. 1978) meine ich, festzustellen, dafl zuriickverwiesen wurde,
weil die Voraussetzungen des bedingten Vorsatzes nicht ausreichend
dargetan seien. .

Wenn man sehr differenziert untersucht, was der mit bedingtem Vor-
satz handelnde Titer im einzelnen wissen und wollen muf, entfillt nach
meiner Ansicht sogar in so vermeintlich klar vorsitzlichen Fillen, wie
der Finfuhr von Waren fiir den persoénlichen Gebrauch, bei entspre-
chender Vorstellung des Titers der bedingte Vorsatz.

. Zur Leichtfertigkeit als grober Fahrlassigkeit gehort der Nachweis, dafl

der Titer ihm individuell obliegende Sorgfaltspflichten verletzt hat, ob-
wohl sich ihm hitte aufdringen missen, dafl dadurch eine Rechtsverlet-
zung eintreten werde.

Bei der Untersuchung der zu beachtenden Sorgfaltspflichten wird auf
Bildungsgrad und berufliche Erfahrung abgestellt.

Eine ziemlich weitgehende Erkundigungspflicht legt die Rechtspre-
chung dem Unternehmer fiir steuerliche Pflichten gerade seines Gewer-
bes auf.

Diese Sorgfalts-, Erkundigungs- und Kontrollpflichten im Rahmen der
Prifung der Leichtfertigkeit durfen meines Erachtens nicht iberspannt
werden. Gerade bei der Abgrenzung dieser Pflichten ist man weitge-
hend auf Beispiele aus der Judikatur angewiesen. Nach meiner Ansicht
wartet hier ein Fragenkreis darauf, systematisch von der Steuerstraf-
rechtswissenschaft angepackt zu werden.

Unbestimmtes Steuerrecht und strafrechtlicher
Bestimmtheitsgrundsatz

Professor Dr. Joachim Schulze-Osterlob, Berlin

Inbaltsiibersicht
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grundsatz im Strafrecht und im
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1. Uberblick

Das Problem, das sich aus der Unbestimmtheit des Steuerrechts und den
Anforderungen des strafrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatzes ergibt, 1afit
sich an folgendem Beispiel illustrieren: Es gibt wissenschaftliche Tagun-
gen, auf denen Vortrige gehalten werden, die der Veranstalter anschlie-
fend in einem Sammelband verdffentlicht. Der Vortragende erhilt ein ein-
heitliches Honorar, das sowohl die Vortragsleistung als auch die Einriu-
mung des Vervielfiltigungs- und Verbreitungsrechts zum Zwecke der Ver-
offentlichung abgelten soll. Er steht dann bei der Abgabe seiner Umsatz-
steuervoranmeldung vor einem Problem, das sich aus der Abschaffung des
ermifligten Umsatzsteuersatzes fiir die freiberufliche Titigkeit ab 1. Janu-
ar 1982 ergibt: Die Vortragstitigkeit ist eine Leistung, die nach § 12 Abs. 1
UStG dem normalen Steuersatz von 13% unterliegt; die Einrdumung des
Vervielfiltigungs- und Verbreitungsrechts ist eine Leistung, die nach § 12
Abs. 2 Nr.7c UStG nur mit 6,5% besteuert wird. Zweifelhaft ist die
Rechtslage, wenn ein einheitliches Honorar fiir zwei eng zusammenhin-
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gende Titigkeiten vereinbart wird. Es ist fraglich, ob das Honorar in ei-
nem solchen Fall nach einem noch zu ermittelnden Mafistab auf die Vor-
tragstitigkeit und auf die Einriumung des Vervielfiltugungs- und Verbrei-
tungsrechts aufzuteilen ist, ob die Vortragstitigkeit ganz im Vordergrund
steht, so dafl auf die Einrdumung des Vervielfiltigungs- und Verbreitungs-
rechts méglicherweise iiberhaupt kein Honoraranteil entfillt, oder ob um-
gekehrt die Versffentlichung als das Bestindige gegeniiber dem fliichtigen
Wort der Leistung des Autors den entscheidenden Stempel aufdriickt, so
dafl das Honorar nur fiir die Einriumung des Vervielfiltigungsrechts ge-
zahlt wird. Ein seine eigenen Interessen wahrnehmender Steuerpflichtiger
wird der zuletzt genannten Meinung zuneigen und das Honorar in der
Umsatzsteuervoranmeldung dem Steuersatz von 6,5% unterwerfen.

Dieser Vorgang ist als solcher strafrechtlich irrelevant; denn der Steuer-
pflichtige #uflert eine Rechtsmeinung. Unter steuerstrafrechtlichem Ge-
sichtspunkt ist aber problematisch, ob der Steuerpflichtige mit der Einrei-
chung der Umsatzsteuervoranmeldung zusitzlich angeben muf}, dafl er
nicht nur Vervielfiltigungs- und Verbreitungsrechte eingeriumt, sondern
auch einen Vortrag gehalten hat. Nur unter dieser Voraussetzung ist das
Finanzamt in der Lage, die Problematik der Rechtslage zu erkennen und
gegebenenfalls eine Auffassung zu vertreten, die von der des Steuerpflich-
tigen abweicht. Es konnte also sein, dafl der Steuerpflichtige dadurch eine
Steuerhinterziehung nach § 370 Abs. 1 Nr. 2 AQ begangen hat, dafl er das
Finanzamt pflichtwidrig iiber eine steuerlich erhebliche Tatsache in Un-
kenntnis gelassen hat, indem er auf seinen Vortrag nicht hingewiesen hat.
Zu diesem Ergebnis wird man kommen miissen, falls die Rechtsprechung
zu der Auffassung gelangen sollte, daf} in Fillen der geschilderten Art eine
Aufteilung des Honorars entsprechend dem Anteil der beiden erbrachten
Leistungen erforderlich ist oder daff sogar die dem normalen Steuersatz
unterliegende Vortragstitigkeit der Gesamtleistung das Geprige gibt.

Die Praxis hilft sich in solchen Fillen damit, daf} sie dem Steuerpflichtigen
potfalls einen strafausschlielenden Irrtum zubilligt, eine Entscheidung,
die hier auch deshalb gerechtfertigt sein diirfte, weil sich der Bundesmini-
ster der Finanzen in Tz. 22 seines Schreibens vom 12. Mai 1982! zu dieser
Frage wenig erhellend, sondern eher sibyllinisch gesuflert hat.

Fraglich ist aber, ob der Steuerpflichtige selbst dann, wenn sich die Recht-

sprechung fiir eine Anwendung des normalen Steuersatzes entscheiden

1 Betr: Umsatzsteuer; hier: Aufhebung des ermifligten Steuersatzes nach § 12
Abs. 2 Nr. 5 und Nr. 6 Buchstabe a UStG fiir Umsitze aus freiberuflicher Titig-
keit und ihrer Art nach freiberufliche Umsitze ab 1. Januar 1982, BStBl. 1982 I,
540 (543).
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sollte, iiberhaupt objektiv gegen § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO verstofien haben
kann. Dem Wortlaut des Umsatzsteuergesetzes ist nimlich iiber die Ab-
grenzung zwischen der Vortragstitigkeit und der Einrdumung von Ver-
vielfiltigungs- und Verbreitungsrechten nichts zu entnehmen. Die Voraus-
sehbarkeit strafrechtlicher Folgen ist daher zumindest auflerordentlich er-
schwert. Der strafrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz kénnte daher eine
eingeschrinkte Interpretation des Umsatzsteuergesetzes zugunsten des
Steuerpflichtigen fordern.

Dieses Beispiel des Anwendungsbereichs unterschiedlicher Umsatzsteuer-
sitze ist relativ einfach. Das praktizierte ‘Steuerrecht enthilt dartiber hin-
aus eine Fiille von Steuertatbestinden, die sich — wenn iberhaupt — nur mit
komplizierten Erwigungen aus dem Gesetzestext ableiten lassen. Man
denke an die zahlreichen Probleme, die § 15a EStG aufwirft. Begeht z. B.
ein Kommanditist Steuerhinterziehung, wenn er das Finanzamt nicht dar-
auf aufmerksam macht, daff er seine Kommanditeinlage mit einem Kredit
finanziert hat, woraus sich nach Auffassung der Finanzverwaltung? und
der im Schrifttum herrschenden Meinung® negatives Sonderbetriebsvermo-
gen ergeben soll, das das Verlustausgleichs- und -abzugspotential nach
§ 15a Abs. 1 S. 1 EStG mindert? Wie ist das Verhalten eines stillen Gesell-
schafters zu beurteilen, der nicht die Umstinde angibt, aus denen sich die
Qualifizierung der stillen Gesellschaft als Mitunternehmerschaft ergibt*?
Macht sich der geschiftsfihrende Gesellschafter einer Personengesell-
schaft strafbar, wenn er in der Erklirung zur einheitlichen Feststellung der
Einkiinfte und in der Gewerbesteuererklirung nicht ausweist, daff ein Teil
der Rechts- und Steuerberatungskosten einem Gesellschafter zugeflossen
ist, wodurch bei diesem nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs
Téizligkeitsvergﬁtungen im Sinne des § 15 Abs. 1 Nr.2 EStG entstanden
sind?

Diese Beispiele lielen sich beliebig vermehren. Es ist daher zu fragen, ob
das Steuerstrafrecht in seinen objektiven Tatbestinden den jeweiligen Ent-

2 Tz. 2 des BdF-Schreibens vom 8. Mai 1981, BStBl. 1981 I, 308.

3 Stubrmann in Bliimich/Falk, EStG, § 15a EStG RdNr. 27/28 (EL 11, Mirz 1982);
Siffing in  Lademann/Siffing/Brockhoff, Kommentar zum EStG, §15a EStG
RdNr. 10 (Nachtrag 50, November 1980); Littmann, Das Einkommensteuerrecht,
Band 2, 13. Auflage 1982, § 152 EStG RdNr. 28/29a; Ludwig Schmids, EStG,
1982, § 15a EStG Anm. 25. — Dieser Auffassung ist allerdings nicht zu folgen,
vgl. Schulze-Osterloh, JbFSt 1981/1982, S. 238 (246 £f).

4 Vgl. zu diesen Merkmalen Ludwig Schmidt (FN 3), § 15 EStG Anm. 58.

5 Steuerberatungskosten: BFH IV 338/64 vom 18. 9. 69, BFHE 97, 19 ff = BStBl.
1969 II, 43 f; BFH IV R 154-155/77 vom 24. 1. 80, BFHE 129, 497 (500 ff) =
BStBL. 1980 I1, 269 (270 f).
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wicklungen der steuerrechtlichen Interpretation getreulich folgt, oder ob
insoweit der strafrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz Abweichungen erfor-
dert. Die herrschende Meinung geht — ohne das Problem zu ersrtern — un-
befangen von einer Ubereinstimmung von materiellem Steuerrecht und
Steuerstrafrecht aus®; bei komplizierteren steuerrechtlichen Fragen wird
strafrechtlich ein Ausweg nur im subjektiven Bereich durch die Annahme
eines strafausschliefenden Irrtums gesucht’.

Ansatzpunkt fiir diese Problematik ist die zentrale Vorschrift des Steuer-
strafrechts, namlich §370 AO iber die Steuerhinterziehung. Nach ihr
wird vor allem derjenige bestraft, der den Finanzbehérden oder anderen
Behorden iiber steuerlich erhebliche Tatsachen unrichtige oder unvollstin-
dige Angaben macht (Abs. 1 Nr. 1) oder die Finanzbehorden pflichtwidrig
iiber steuerlich erhebliche Tatsachen in Unkenntnis lifit (Abs. 1 Nr. 2),
wenn dadurch Steuern verkiirzt werden oder nicht gerechtfertigte Steuer-
vorteile erlangt werden. Mit dieser Regelung wird in zweifacher Weise auf
das Steuerrecht verwiesen: Zum einen miissen die Tatsachen, iiber die un-
richtige oder unvollstindige Angaben gemacht werden oder iiber die der
Titer die Finanzbehoérden pflichtwidrig in Unkenntnis 1ift, ,steuerlich er-
heblich® sein; zum anderen mufl die Folge des Verhaltens des Titers eine
Verkiirzung von Steuern oder die Erlangung eines nicht gerechtfertigten
Steuervorteils sein. Ob Tatsachen steuerlich erheblich sind, ergibt sich aus
dem materiellen Steuerrecht®. Ebenso bestimmt dieses Steuerrecht die Ho-
he des richtigen Steueranspruchs, gegeniiber dem die Verkiirzung festzu-
stellen ist?; auch ergibt sich aus dem Steuerrecht, ob ein Steuervorteil ge-
rechtfertigt ist oder nicht®. Auf diese Weise werden die Vorschriften des
materiellen Steuerrechts in den Straftatbestand der Steuerhinterziehung
einbezogen, wobei hier offen bleiben kann, ob es sich dabei um sogenann-

6 RGSt 68, 234 (236); BGH GA 1963, 308 f; Koblmann, Steuerstraf- und Ord-
nungswidrigkeitenrecht einschliefilich Verfahrensrecht, 3. Auflage, §370 AO
RdNr. 39; Samson in Franzen/Gast/Samson, Steuerstrafrecht, 2. Auflage 1978,
§ 370 AO RdNr. 96; Subr in Subr/Nawmann, Steuerstrafrecht-Kommentar, 3.
Auflage 1977, S. 256. — Eine Ausnahme aus speziellem Anlafl sind die Uberle-
gungen von Kohlmann/Brauns, FR 1979, 479 {, zur Frage des Betrugs bei der In-
anspruchnahme von Investitionszulage.

7 RGSt68, 234 (236 ff); BGH GA 1963, 308 f; dhnlich geht Subrin Subr/Nawmann
(FN 6), S. 265 vor.

8 Koblmann (FN 6), § 370 AO RdNr. 39 (Lfg. 7, Juli 1978); Samson in Franzen/
Gast/Samson (FN 6), § 370 AO RdNr. 96.

9 Koblmann (FN 6), § 370 AO RdNr. 86 (Lfg. 7, Juli 1978).

10 Kohlmann (FN 6), § 370 AO RdNr. 169 (Lfg. 7, Juli 1978).
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te normative Tatbestandsmerkmale handelt!* oder ob § 370 AO wegen die-
ser Verweisung auf das Steuerreche als Blankettvorschrift zu charakterisie-
ren ist'2, Diese Frage hat nach herrschender Meinung®* hauptsichlich*4 fir
die Irrtumsproblematik, namlich fiir die Abgrenzung zwischen dem Irrtum
iiber Tatumstinde nach §16 StGB und dem Verbotsirrtum nach § 17
StGB, Bedeutung. Fiir das hier zu erdrternde Bestimmtheitsgebot ist die
Unterscheidung zwischen normativen Tatbestandsmerkmalen und Blan-
kettvorschriften ohne Relevanz.

Im folgenden soll zunichst der strafrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz un-
ter besonderer Beriicksichtigung der Tatbestinde dargestellt werden, in
denen auf auflerstrafrechtliche Vorschriften verwiesen wird (II). Dieser
strafrechtlichen Grundlegung ist der steuerrechtliche Grundsatz der Tat-
bestandsmifligkeit der Besteuerung gegeniiberzustellen (III), wobei sich
durch einen Vergleich beider Prinzipien Abstufungen zeigen werden (IV).
Schliefflich sind die sich hieraus ergebenden Folgerungen fiir die Rechts-
anwendung zu ziehen (V).

II. Der strafrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz
1. Art. 103 Abs. 2 GG

Der strafrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz findet seine Grundlage in
Art. 103 Abs. 2 GG: ,Eine Tat kann nur bestraft werden, wenn die Straf-
barkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde.“ Hieraus
leitet das Bundesverfassungsgericht folgende Anforderungen an die Be-
stimmtheit der strafrechtlichen Vorschriften ab: ,Die Tatbestandsmerkma-

11 So Tiedemann, ZStW 82 (1970), S. 979; Schleeh, BB 1971, 815 (817); Peter Bak-
kes, Zur Problematik der Abgrenzung von Tatbestands- und Verbotsirrtum im
Steuerstrafrecht, Diss. Koln 1981, S. 153 1, 155 f, 158 ff; in diesem Sinne auch,
aber nicht ganz eindeutig Hiibner in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO. FGO, 8.
Auflage, § 370 AO RdNr. 17 (Lfg. 85, Mirz 1977).

12 So die herrschende Meinung: BVerfGE 37, 201 (208); BGHSt 20, 177 (180);
Franzen in Franzen/Gast/Samson (FN 6), Einleitung RdNr. 5; Hartung, Steuer-
strafrecht, 3. Auflage, 1962, § 395 RAO Anm. III; Koblmann (FN 6), § 370 AO
RdNr. 221 (Lfg. 7, Juli 1978).

13 Schénke/Schrider/Cramer, StGB, 21. Auflage 1982, § 15 StGB RdNr. 95/99; fer-
ner neuerdings Backes (FN 11), S. 112 ff, mit einer von der herrschenden Mei-
nung abweichenden Abgrenzung zwischen Blankettgesetz und normativem Tat-
bestandsmerkmal. — Dagegen hilt Tiedemann, Tatbestandsfunktionen im Ne-
benstrafrecht, 1969, S. 388 die Abgrenzung fiir die Irrtumsproblematik fiir uner-
heblich.

14 Aber auch fiir das Problem der zeitlichen Geltung des Strafgesetzes gemifl § 2
StGB, vgl. Schleeh, BB 1971, 815 (817).
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le sind so konkret zu umreiflen und genau zu bestimmen, dafl Tragweite
und Anwendungsbereich der Straftatbestinde zu erkennen sind und sich
durch Auslegung ermitteln lassen. Jedermann soll vorhersehen konnen,
welches Handeln mit welcher Strafe bedroht ist, um sein Verhalten dem-
entsprechend einrichten zu kénnen.“* Diese Mafistibe werden allerdings
insofern relativiert, als die Verwendung auslegungsbediirftiger, sogenann-
ter ,fliissiger® Begriffe in Strafgesetzen nicht ausgeschlossen wird, weil an-
ders der Vielgestaltigkeit des Lebens nicht Rechnung getragen werden
konne't. In diesem Rahmen bemifit das Bundesverfassungsgericht die An-
forderungen an die Bestimmtheit des Tatbestandes jedoch nicht vom
Standpunkt des in der Gesetzesauslegung erfahrenen Juristen aus, sondern

aus der Sicht des Adressaten: ... der Normadressat muff jedenfalls im

Regelfall anhand der gesetzlichen Regelung voraussehen konnen, ob ein
Verhalten strafbar ist; in Grenzfillen geht er dann fiir ihn erkennbar das
Risiko einer Bestrafung ein. Beides ist nur méglich, wenn in erster Linie
der fiir den Adressaten verstehbare Wortlaut des gesetzlichen Straftatbe-
standes mafigebend ist. Fithrt erst eine tiber den erkennbaren Wortsinn der
Vorschrift hinausgehende Interpretation zu dem Ergebnis der Strafbarkeit
eines Verhaltens, so kann dies nicht zu Lasten des Biirgers gehen.“V

Damit ist die Forderung nach einem erheblichen Bestimmtheitsgrad ver-
bunden. Dariiber hinaus ist nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts

15 BVerfGE 57, 250 (262) zu § 99 Abs. 1 Nr. 1 StGB. Gleichlautend oder sinnge-
mifl ferner BVerfGE 14, 245 (251) zu § 21 StVG; 25, 269 (285) zur Verlinge-
rung der Verjihrungsfrist; 26, 41 (42f) zu § 360 Abs. 1 Nr. 11 StGB a.F.; 28,
175 (183) zu § 100e StGB a.F.; 33, 206 (219) zu § 26 Abs. 1 WaffG a.F.; 37, 201
(207) zu'§ 392 Abs. 1 S. 1 RAO; 41, 314 (319 ) zu §§ 30, 31 HAG a.F.; 45, 363
(370) zu § 94 Abs. 2 S. 1 und 2 Nr. 2 StGB; 47, 109 (120) zu § 184 Abs. 1 Nr. 7
StGB; 48, 48 (56) zu § 240 Abs. 1 Nr. 4 KO a.F.; 50, 142 (164 ) zu § 170b
StGB.

16 BVerfGE 4, 352 (357 f); 11, 234 (237); 26, 41 (42 f); 28, 175 (183); 37, 201
(208); 41, 314 (3191); 45, 363 (371 f); 47, 109 (120 ); 48, 48 (56); ebenso
BGHSt 27, 318 (321); 28, 312 (313).

17 BVerfGE 47, 109 (121); shnlich schon BVerfGE 45, 363 (372), wo auf die Er-
kennbarkeit des Verbots durch den Einzelnen abgestellt wird. Noch allgemeiner
BVerfGE 57, 250 (262): ,Jedermann soll vorhersehen kénnen, welches Handeln
mit welcher Strafe bedroht ist, um sein Verhalten dementsprechend einrichten
zu konnen.” — In der Entscheidung BVerfGE 48, 48 (57) hat das BVerfG aller-
dings wegen der besonderen Fachkenntnisse des Adressatenkreises eine sehr un-
bestimmte Formulierung des Gesetzes (Bilanzaufstellung ,in der vorgeschriebe-
nen Zeit” in § 240 Abs. 1 Nr. 4 KO a.F.) geniigen lassen und damit den Sinn,
der in der Beriicksichtigung der Erkenntnisfihigkeit des Adressaten liegt, in sein
Gegenteil verkehrt, kritisch dazu mit Recht Tiedemann in Immenga/Mestmdcker,
GWB-Kommentar, 1981, RdNr. 27 vor § 38 GWB.

1 U‘;'aiv,
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das Bestimmtheitsgebot um so nachhaltiger anzuwenden, je schwerer die
im Gesetz angedrohte Strafe ist'®, eine Feststellung, die fiir das Steuer-
strafrecht besondere Bedeutung hat, ist doch die Regelstrafe fiir Steuer-
hinterziehung immerhin Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren oder Geldstrafe,
die sich nach § 40 Abs. 1 StGB auf bis zu 360 Tagessitze belaufen kann.

Diese vom Bundesverfassungsgericht entwickelten Grundsitze entspre-
chen weitgehend der im Schrifttum herrschenden Meinung!?, wobei hier
dahingestellt bleiben soll, ob die Praxis tatsichlich diesen Prinzipien ge-
niigt?°.

Erginzt wird dieses strafrechtliche Bestimmtheitsgebot durch ein Verbot
strafbegriindender und strafschirfender Analogie?!.

2. Der strafrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz bei Verweisung auf aufler-
strafrechtliche Vorschriften

Der strafrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz wird nach Voraussetzungen
und Anwendung besonders problematisch, wenn das Strafgesetz auf Vor-
schriften oder Regeln verweist, die auflerstrafrechtlicher Herkunft sind.
Auch insofern besteht das Bundesverfassungsgericht auf einer Einhaltung
des Bestimmtheitsgrundsatzes, und zwar sowohl fiir das Steuerstrafrecht??,
als auch fiir andere Bereiche des Nebenstrafrechts?. Dabei wird aber nur
angedeutet?*, welche Folgerungen aus dem Umstand zu ziehen sind, dafl

18 BVerfGE 14, 245 (251); 26, 41 (43); 41, 314 (320). — Zustimmend Tiedemann
(FN 13), S. 197 f.

19 Schinke/Schréder/Eser, StGB, 21. Auflage 1982, § 1 StGB RdNr. 20 ff; Dreber/
Trindle, StGB, 40. Auflage 1981, § 1 StGB RdNr. 5. -

20 Kritisch dazu mit einem Vorschlag zur Verbesserung der Effektivitit des Be-
stimmtheitsgrundsatzes Kohlmann, Der Begriff des Staatsgeheimnisses und das
verfassungsrechtliche Gebot der Bestimmtheit von Strafvorschriften, 1969,
S. 229 ff. Vgl. dazu auch die Beispiele unten V 1.

21 BVerfGE 25, 269 (285); Schénke/Schroder/Eser (FN 19), § 1 StGB RdNr. 26; Dre-
her/Tréndle (FN 19), § 1 StGB RdNr. 10; Bindokat, JZ 1969, 541 ff. — Kritisch
zum strafrechtlichen Analogieverbot aber Sax, Das strafrechtliche ,,Analogiever-
bot®, 1953 (Ergebnisse S. 152 {f).

22 BVerfGE 37, 201 (208/209).

23 BVerfGE 41, 314 (319) fiir das Recht der Heimarbeit; BVerfGE 48, 48 (56 f) fiir
das Konkursstrafrecht (§ 240 Abs. 1 Nr. 4 KO a.F. — Zeitpunkt der Bilanzauf-
stellung).

24 Vgl. BVerfGE 48, 48 (60 f), wo gefordert wird, dafl das handelsrechtliche Merk-
mal der ,einem ordnungsmifligen Geschiftsgang entsprechenden Zeit® in § 39
Abs. 2 S. 2 HGB fiir die Bestrafung nach § 240 Abs. 1 Nr. 4 KO a.F. ,unter
strafrechilichen Gesichtspunkten und nach den Mafistiben zu wiirdigen ist, die
fiir die Auslegung von Strafgesetzen gelten®.
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der strafrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz fiir den auflerstrafrechtlichen
Bereich nicht oder nicht uneingeschrinkt?® gilt. Fir die Losung dieses
Konflikts kommen zwei Méglichkeiten in Betracht?: Man kann die aufler-
strafrechtlichen Normen im Hinblick auf ihren strafrechtlichen Bezug ge-
nerell, also auch in ihrem eigenstindigen Anwendungsbereich nach den
strafrechtlichen Regeln interpretieren?”’, oder man nimmt eine Normspal-
tung in Kauf, bei der die auflerstrafrechtlichen Vorschriften in ihrem ver-
waltungsrechtlichen oder zivilrechtlichen Bezug nach den allgemeinen Re-
geln interpretiert werden, wihrend sie fiir die Anwendung im strafrechtli-
chen Bereich unter Beachtung des strafrechtlichen Bestimmtheitsgrundsat-
zes ausgelegt werden.

Gegen eine Auswirkung des strafrechtlichen Bezugs der auflerstrafrechtli-
chen Normen auf deren Auslegung in ihrem allgemeinen Anwendungsbe-
reich spricht der Umstand, daf ein solches Verfahren die Wirkungsmog-
lichkeit dieser Normen in dem verwaltungsrechtlichen und zivilrechtlichen
Bereich beeintrichtigen kénnte, wenn sich der Gesetzgeber — moglicher-
weise erst nachtriglich — entschliefit, sie auch noch mit strafrechtlichen
oder Bufligeldsanktionen zu versehen. Untersagungsbefugnisse der Ver-
waltungsbehorde oder zivilrechtliche Unterlassungs- oder Schadensersatz-
anspriiche wiirden infolge dieser zusitzlichen Sanktionen dem strafrechtli-
chen Bestimmtheitsgrundsatz unterliegen und damit méglicherweise in-
haldich beschrinkt werden. Eine solche weitreichende Wirkung ist durch
das strafrechtliche Bestimmtheitsgebot nicht gefordert. Diesem ist da-
durch Rechnung getragen, daf} es im strafrechtlichen Bereich beachtet
wird. Auf diese Weise kénnen materielles Verwaltungsrecht und Zivilrecht
einerseits und Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht andererseits inhalt-
lich auseinanderfallen. Damit ist die sinnvolle Wirkung verbunden, daf§

25 Zum steuerrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz unten 1L

26 Eine dritte Moglichkeit, nidmlich den strafrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz
im Nebenstrafrecht zu relativieren, schligt Sandrock, Die Einheit der Wirt-
schaftsordnung, 1971, S. 22 ff, 42 {f, vor. Dem ist wegen der rechtsstaatlichen
Bedeutung dieses Grundsatzes nicht zuzustimmen, mag er auch in der Praxis
wenig wirkungsvoll sein. Gegen Sandrock auch Steindorff, Festschrift fiir Karl
Larenz zum 70. Geburtstag, 1973, S. 217 (221, 241 {f).

27 So BGH (Z) NJW 1978, 1856 f zu § 1 Abs. 3 ZugabeVO; im iibrigen wird diese
Ansicht zumeist im Kartellrecht vertreten: Rittner, Wirtschaftsrecht, 1979, § 16
CII 1d (S. 295); Raisch, ZHR 128 (1966), 161 (164 ff); Mdhring, GRUR 1968,
541 (542 ff); wohl auch Mabring, NJW 1973, 777 (779 f). Keine deutliche Aufle-
rung enthilt insofern die Teerfarben-Entscheidung BGHSt 24, 54 (61 f): Fiir
das anhingige Bufigeldverfahren wendet der BGH Art. 103 Abs. 2 GG an, ohne
auszufithren, wie er die entsprechende Klage in zivil- und verwaltungsrechuli-
cher Hinsicht entscheiden wiirde.
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strafrechtliche und Bufigeldsanktionen bei Verstof§ gegen den vom straf-
rechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz umschriebenen Kernbereich der
Norm ausgel6st werden, wihrend sich die tibrigen Rechtsfolgen aus einer
Interpretation dieser Norm ergeben konnen, die nicht diesen strafrechtli-
chen Anforderungen geniigen muf}?.

Ein Beispiel, das nicht dem Steuerrecht entnommen ist, mége dieses Ver-
fahren verdeutlichen: Nach § 403 Abs. 1 AktG wird u. a. der Abschlufipri-
fer einer Aktiengesellschaft bestraft, wenn er tiber das Ergebnis der Prii-
fung falsch berichtet oder erhebliche Umstinde im Bericht verschweigt.
Problematisch ist dabei vor allem das normative Tatbestandsmerkmal der
erheblichen Umstinde. Die Voraussetzungen dafiir, dafl dieses Tatbe-
standsmerkmal erfiillt ist, lassen sich nicht unmittelbar der Vorschrift des
§ 403 Abs. | AktG entnehmen; sie kénnen nur unter Einbeziehung ande-
rer, auflerstrafrechtlicher Regelungsbereiche ermittelt werden. Welche
Umstinde fiir einen Priifungsbericht erheblich sind, kann sich nur aus den
Regeln ergeben, die fiir die Berichterstattung des Abschlufipriifers gelten®.
Dabei lassen sich aus der Bedeutung der Abschlufiprifung u. U. sehr
weitgehende Berichterstattungspflichten ableiten; insbesondere mdogen
neuere wirtschaftliche Entwicklungen Anlafl sein, insofern immer héhere
Anforderungen zu stellen. Dem strafrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz
geniigt aber nur eine solche Interpretation, die sich auf Regeln stiitzt, die
entweder eindeutig gesetzlich bestimmt sind oder deren Geltung auf einer
allgemeinen Anerkennung in den beteiligten Kreisen beruht*. Diese Fest-
stellung deckt sich mit dem strafrechtlichen Grundsatz, dafl normative,
auf strafrechtliche oder auf auflerstrafrechtliche Wertungen verweisende

28 Vgl. zu dieser Unterscheidung Tiedemann, Straftatbestand und Normambiva-
lenz am Beispiel der Geschiftsberichtsfilschung, in: Festschrift fir Friedrich
Schaffstein zum 70. Geburtstag, 1975, S. 195 (197 £) = Wirtschaftsstrafrecht
und Wirtschaftskriminalitit, Band 1, 1976, S. 188 f; ferner Tiedemann, Handha-
bung und Kritik des neuen Wirtschaftsstrafrechts — Versuch einer Zwischenbi-
lanz, in: Festschrift fiir Hanns Diinnebier zum 75. Geburtstag am 12. Juni 1982,
1982, S. 519 (531).

29 Ebenso Adler/Diiring/Schmaltz, Rechnungslegung und Priifung der Aktiengesell-
schaft, Band 2: Priifung/Feststellung/Rechtsbehelfe, 4. Auflage 1971, § 168
AktG RdNTr. 52, die fiir die Erheblichkeit verschwiegener Umstinde darauf ab-
stellen, ,was in einen fachgererechten Priifungsbericht gehort™; Klug, AktG-
Groflkommentar, Band IV, 3. Auflage 1975, § 403 AktG Anm. 8, der die Erheb-
lichkeit verschwiegener Umstinde den Vorschriften der §§ 162 Abs. 2, 149 ff
AktG entnehmen will; ferner Fuhrmann, in Erbs/Koblhaas, Strafrechtliche Ne-
bengesetze, A 116, § 403 AktG Anm. 4 (60. ErgLfg.).

30 Tiedemann, Festschrift fiir Friedrich Schaffstein (FN 28), S. 195 (208) = Wirt-
schaftsstrafrecht und Wirtschaftskriminalitdae (FN 28), S. 199/200.
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Tatbestandsmerkmale nur im Rahmen allgemein anerkannter Wertvorstel-
lungen angewandt werden diirfen®'. Strafrechtlich ist der Kreis der erheb-
lichen Umstinde in § 403 Abs. 1 AktG also restriktiv zu bestimmen. Sie
kénnen sich nur auf solche Tatsachen beziehen, deren Erwihnung im Prii-
fungsbericht allgemein gefordert wird.

Diese strafrechtliche Interpretation schliefit es aber nicht aus, daff fiir die
Frage, ob die Berichterstattung durch den Abschlufipriifer zu einer Scha-
densersatzpflicht nach § 168 Abs. 1 S. 3 AktG fihrt®2, hshere Mafistibe an
die Berichtspflicht gestellt werden mit der Folge, dafl der Kreis der erheb-
lichen Umstinde weitergezogen wird als dies unter Anwendung des straf-
rechtlichen Bestimmtheitsgrundsatzes zuldssig wire. Damit kann im Be-
reich der zivilrechtlichen Sanktionen gelduterten Vorstellungen iiber den
Inhalt des Priifungsberichts Rechnung getragen werden.

Die Maglichkeit einer solchen unterschiedlichen Interpretation einer Vor-
schrift entsprechend ihrem auflerstrafrechtlichen oder strafrechtlichen Be-
zug hat Tiedemann® generell fiir das Nebenstrafrecht eingehend begriin-
det*. Sie wird gleichermaflen fiir Spezialgebiete vertreten, so fiir das Ar-

31 Vgl. namentlich BGHSt 4, 23 (32), wo der BGH die Ko6rperverletzung bei der
Bestimmungsmensur nur dann als sittenwidrig im Sinne des § 226 a StGB anse-
hen wollte, wenn die Mensur ,nach dem Anstandsgefiihl aller billig und gerecht
Denkenden zweifellos strafwiirdiges Unrecht” sei; BGH NJW 1982, 775 (776),
wo fir die Entscheidungserheblichkeit von Kreditunterlagen im Sinne des
§265b Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a StGB auf den Standpunkt eines ,verstindigen,
durchschnittlich vorsichtigen Dritten” abgestellt wird; ferner BGH NJW 1977,
1695 (1696). Vgl. aus dem Schrifttum Schonke/Schréder/Eser (FN 19), § 1 StGB
RdANTr. 24; Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 3. Auflage 1978,
§ 15 14 (S. 162 f); Bockelmann, ZStW 69 (1957), 269 (273 f); Grinwald, ZStW
76 (1964), 1 (16); Tiedemann, Festschrift fir Hanns Diinnebier (FN 28), S. 519
(532); Lemmel, Unbestimmte Strafbarkeitsvoraussetzungen im Besonderen Teil
des Strafrechts und der Grundsatz nullum crimen sine lege, 1970, S. 183 {f; fer-
ner schon Engisch, Die normativen Tatbestandselemente im Strafrecht, in: Fest-
schrift fiir Edmund Mezger zum 70. Geburtstag, 1954, S. 127 (156 f); ferner vor
allem zu § 2262 StGB Roxin, JuS 1964, 373 (379); Lenckner, JuS 1968, 249 ff,
304 (308 f). Vgl. auch das Merkmal der ,allgemein anerkannten Regeln der
Technik® in § 323 StGB und zur Bedeutung dieser Einschrinkung RGSt 44, 75
(78 ff).

32 § 168 Abs. 1 S. 3 AktG bezieht sich auf alle Pflichten des Abschlufipriifers, nicht
nur auf die in Abs. 1 S. 1 und 2 genannten, Baumbach/Hueck, Aktiengesetz, 13.
Auflage 1968, § 168 AktG RdANr. 6; Kropff in Gefiler/Hefermebl/Eckardt/Kropff
AktG, Band III, 1973, § 168 AktG RdNr. 18.

33 Tatbestandsfunktionen im Nebenstrafrecht, 1969, S. 187, 263 ff.

34 Ebenso schon in einem kurzen Beitrag Herschel, NJW 1968, 533 {.
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beitsschutzrecht®®, das Betriebsverfassungsrecht®s, das Aktienstrafrecht?’,
das Kartellrecht® und — wenn auch bisher nur ansatzweise — fiir das
Steuerrecht®®. Dieser Auffassung ist aus den genannten Griinden zu fol-
gen.

Somit ist davon auszugehen, dafl der Bestimmtheitsgrundsatz des Art. 103
Abs. 2 GG im Strafrecht auch insoweit gilt, als in den Strafvorschriften auf
auflerstrafrechtliche Regelungen Bezug genommen wird. Dafir muf es
wegen der Allgemeinheit dieses Grundsatzes unerheblich sein, ob auf die
auflerstrafrechtlichen Regelungen vermittels normativer Tatbestandsmerk-
male oder durch Blankettvorschriften verwiesen wird+.

Das Steuerstrafrecht verweist auf die Gesamtheit des materiellen Steuer-
rechts. Durch §370 AO ist die Verkiirzung simtlicher sich aus dem
Steuerrecht ergebender Steueranspriiche mit Strafe bedroht. Fir die An-
wendung des Steuerstrafrechts unterliegt das Steuerrecht also dem straf-
rechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz des Art. 103 Abs. 2 GG.

I11. Die TatbestandsmiBigkeit der Besteuerung

Allerdings hat es den Anschein, als ob diese Erstreckung des strafrechtli-
chen Bestimmtheitsgrundsatzes auf das Steuerrecht eine Selbstverstind-

35 Herschel, RAA 1964, 44 (47 f); JuS 1965, 259 (261 f); vgl. auch Hanau, NJW
1967, 338.

36 Zu § 119 BerVG: Walter Sax jun., Die Strafbestimmungen des Betriebsverfas-
sungsrechts, Diss. Witrzburg, 1975, S. 52 ff.

37 Zu § 400 Nr. 4 AktG: Tiedemann, Festschrift fiir Friedrich Schaffstein (FN 28),
S.195 (208) = Wirtschaftsstrafrecht und Wirtschaftskriminalitit (FN 28),
S. 188 ff, 199 f; Rutkowsky, BB 1971, 1262 (1263).

38 Fischotter in Miiller-Henneberg/Schwartz/Benisch, Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen und Europaisches Kartellrecht. Gemeinschaftskommentar, 4.
Auflage, 6. Lieferung 1982, Vorbem. Ordnungswidrigkeiten RdNr. 8; Tiede-
mann, NJW 1979, 1849 (1851); Reinbart, Die vorsitzliche Zuwiderhandlung ge-
gen das Kartellverbot, 1963, S. 31 f; Kartte, WuW 1962, 241 (250 f); Strickrodt,
WuW 1960, 825 (826 ff); Steindorff; Politik des Gesetzes als Auslegungsmafistab
im Wirtschaftsrecht, in: Festschrift fiir Karl Larenz zum 70. Geburtstag, 1973,
S. 217 (242 f); Peter Ulmer, WuW 1971, 878 (883 ff). — Ebenso, wenn auch unter
Hervorhebung des Ziels einer moglichst einheitlichen Anwendung der kartell-
rechtlichen Normen Karsten Schmidt, Kartellverfahrensrecht — Kartellverwal-
tungsrecht — Biirgerliches Recht, 1977, S. 125 ff; Gerd Pfeiffer, Grundfragen der
Rechtskontrolle im Kartellverfahren, in: Schwerpunkte des Kartellrechts
1978/79 (FIW-Schriftenreihe Heft 91), 1980, S. 1 (11 f); Tiedemann in Immen-
ga/Mestmicker, GWB-Kommentar, 1981, RdNr. 27 vor § 38 GWB.

39 Kohblmann/Brauns, FR 1979, 479 {.

40 Vgl. zu dieser Unterscheidung oben I.
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lichkeit zum Ausdruck bringt. Fiir das materielle Steuerrecht wird nimlich
die Geltung eines ihnlichen Bestimmtheitsgebotes angenommen. Sollten
sich strafrechtliche und steuerrechtliche Prinzipien der Rechtsanwendung
decken, lige in der Beriicksichtigung des Art. 103 Abs. 2 GG theoretisch
kein Problem, mégen auch die praktischen Schwierigkeiten der Durchset-
zung des Bestimmtheitsgebotes erheblich sein.

Fiir das Steuerrecht gilt anerkanntermaflen der Grundsatz der Gesetzmi-
Rigkeit oder der Tatbestandsmifigkeit der Besteuerung*. Er ist eine Aus-
prigung des Rechtsstaatsprinzips und kommt in den Vorschriften der §§ 3,
38 und 85 AO zum Ausdruck. Nach Ansicht des Bundesverfassungsge-
richts® fordern die Grundsitze des Rechtsstaats, ,,dafl die Norm, die eine
Steuerpflicht begriindet, nach Inhalt, Gegenstand, Zweck und Ausmaf}
hinreichend bestimmt und begrenzt ist, so dafl die Steuerlast mefibar und
in gewissem Umfang fiir den Staatsbiirger voraussehbar und berechenbar
wird“. Dieser Grundsatz wird allerdings insofern relativiert, als das Bun-
desverfassungsgericht ,angesichts der Kompliziertheit der zu erfassenden
Vorginge“? die Verwendung sogenannter unbestimmter Rechtsbegriffe,
deren Inhalt durch die Vornahme von Wertungen nach Mafigabe der all-
gemeinen Auslegungsgrundsitze bestimmt werden muf}, ausdriicklich zu-
lifle*4. Die Grenze ist nach Auffassung des Bundesverfassungsgeriches*
aber dort zu ziehen, wo ,,der Steuertatbestand vom Richter neu geschaffen
oder ausgeweitet wird“; die Entscheidung iiber die Steuerpflicht liegt beim

Gesetzgeber, nicht aber bei der Verwaltung oder bei der Rechtsprechung“.'

41 In diesem Zusammenhang handelt es sich um inhaltlich iibereinstimmende Be-
griffe, Vogel/Walter, Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 105 GG
RdNr. 133 (26. Lfg., Zweitbearbeitung Februar 1971).

42 BVerfGE 13, 153 (160); dhnlich BVerfGE 19, 253 (267).

43 BVerfGE 21, 209 (215).

44 BVerfGE 13, 153 (161/162) fiir das Merkmal der Darlehensgewihrung, die eine
durch die Sachlage gebotene Kapitalzufiithrung ersetzt, in dem inzwischen auf-
gehobenen § 3 KVStG; BVerfGE 21, 1 (3 ) fiir das Merkmal der auflergewshn-
lichen Belastung in § 33 Abs. 1 EStG; BVerfGE 48, 210 (222) fiir das Merkmal
der volkswirtschaftlichen Griinde in § 34c Abs. 5 EStG (= § 34c Abs. 3 EStG
a.F.), allerdings unter dem zusitzlichen Gesichtspunke, dafl es sich um eine die
Steuerpflicht mindernde Vorschrift handele.

45 BVerfGE 13, 318 (328).

46 ,Das Steuerrecht lebt aus dem Diktum des Gesetzgebers und kann dieses auch
nur aus dem Wortlaut positiver Gesetze entnehmen”, Biibler/Strickrodt, Steuer-
recht, Band I, Allgemeines Steuerrecht, 2. Halband, 3. Auflage 1960, §52 IT 3
(S. 658), eine Formulierung, die in Rechtsprechung und Schrifttum eingegangen
ist, vgl. BVerfGE 13, 318 (328), Weber-Fas, Allgemeines Steuerrecht, 1979, § 6 I
(S. 37); Woerner, Die Steuerrechtsprechung zwischen Gesetzeskonkretisierung,

und strafrechtlicher Bestimmtheitsgrundsatz 55

Hieraus wird in Rechtsprechung® und Schrifttum*® auf ein Verbot steuer-
verschirfender Analogie geschlossen®”: Ein Steuertatbestand darf iber sei-
nen Wortlaut hinaus nicht auf andere shnliche, aber nicht geregelte Sach-
verhalte angewandt werden. Nicht zuletzt wegen der kaum auszumachen-
den Grenzen zwischen Auslegung und Analogie wird die Gltgkeit dieses
Grundsatzes allerdings zunehmend in Zweifel gezogen®.

Gesetzesfortbildung und Gesetzeskorrektur, in: Tipke (Hrsg.), Grenzen der
Rechtsfortbildung durch Rechtsprechung und Verwaltungsvorschriften im
Steuerrecht, 1982, S. 23 (26, 42, 43). .

47 BFH II 110/62 vom 28. 11. 67, BFHE 91, 132 (134 f) = BStBl. 1968 II, 216
(217); BFH 1T 25/61 vom 20. 5. 69, BFHE 96, 129 (133) = BStBl. 1969 II, 550
(552); BFH I R 205/66 vom 9. 2. 72, BEHE 105, 15 (20) = BSBL. 1972 II, 455
(457); BFH VIII R 3/74 vom 16. 12. 75, BEHE 117, 563 (567) = BStBl. 1976 I,
246 (248); BFH VIII R 109/75 vom 26. 1. 77, BEHE 121, 63 (73) = BStBI. 1977
IL, 283 (287); BFH V R 22/73 vom 16. 11.78, BFHE 127, 243 (247) = BStB.
1979 I1, 347 (348). «

48 Friauf, Moglichkeiten und Grenzen der Rechtsfortbildung im Steuerrecht, in:
Tipke (Hrsg.), Grenzen der Rechtsfortbildung durch Rechtsprechung und Ver-
waltungsvorschriften im Steuerreche, 1982, S.53 (60 ff); Mersmann, JbFSt
196871969, S. 9 (24 ff); Papier, Die finanzrechtlichen Gesetzesvorbehalte und
das grundgesetzliche Demokratieprinzip, 1973, §8 IV (S.177/179); Tipke,
Steuerrecht, 8. Auflage 1981, § 3, 6.23 (S. 41 ff); Vogel/Walter (FN 41), Art. 105
GG RdNr. 135.

49 Teilweise wird auch angenommen, daf die Steuertatbestinde wegen Fehlens ei-
ner fir den Analogieschlufl erforderlichen Sachgesetzlichkeit nicht analogiefi-
hig seien, Flume, Stb]b. 1967/68, S. 63 (65 ff); Kruse, Steuerrecht I, 3. Auflage
1973, § 8 11 2 (S. 96); Kruse in Tipke/Kruse, AO/FGO, 10. Auflage, §4 AO
RdNr. 121 (Lfg. 35, Juli 1980); Kruse, Steuerspezifische Griinde und Grenzen
der Gesetzesbindung, in: Tipke (Hrsg.), Grenzen der Rechtsfortbildung durch
Rechtsprechung und Verwaltungsvorschriften im Steuerrechr, 1982,S.71 (75 f);
Kamm, Uber Grundlinien steuergesetzlicher Tatbestandsbildung und steuertat-
bestandlicher Garantiefunktion, 1976, S. 43 ff. Damit wird aber nicht ausge-
schlossen, daf} es innerhalb der Steuertatbestinde Sachgesetzlichkeiten gibt, die
tiir eine Liickenausfillung im Wege der Analogie herangezogen werden kénnen,
vgl. Woerner (FN 46), S. 23 (37).

50 Paulick, Lehrbuch des allgemeinen Steuerrechts, 3. Auflage 1977, RdNr.
290/293; Paulick, Auslegung und Rechtsfortbildung im Steuerrecht, in: Die Aus-
legung der Steuergesetze in Wissenschaft und Praxis. Gedenkschrift fiir Armin
Spitaler, 1965, S. 165 (189 ff); Walz, Steuergerechtigkeit und Rechtsanwendung,
1980, S. 142 #f; Tanzer, StuW 1981, 201 (207 ff); in diesem Sinne, wenn auch
sehr zuriickhaltend ebenfalls Woerner (FN 46), S. 23 (41 ff).
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V. Unterschiedlicher Bestimmtheitsgrundsatz im Strafrecht und im Steuer-
recht

Vergleicht man die herkommlichen Formulierungen des strafrechtlichen
und des steuerrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatzes miteinander, so ent-
deckt man weitreichende Ubereinstimmungen. Es wird eine inhaltlich ge-
naue Umschreibung der jeweiligen Tatbestande gefordert, aus der sich ei-
ne Vorhersehbarkeit der rechtlichen Folgen ergeben soll. Allerdings sind
Unterschiede nicht zu verkennen: i

Unterschiede ergeben sich zunichst fiir die Herleitung der beiden Be-
stimmtheitsgrundsitze. Der strafrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz hat
seine Wurzeln in Art. 103 Abs. 2 GG. Diese Vorschrift gilt aber fir den
steuerrechtlichen. Bestimmtheitsgrundsatz nicht®!. Dieser wird vielmehr
allgemein aus dem Rechtsstaatsprinzip, und zwar in erster Linie aus dem
Grundsatz der Gesetzmifigkeit der Verwaltung abgeleitet?. Da es inso-
fern an einer Normierung im einzelnen fehlt, besteht bei der verfassungs-
rechtlichen Interpretation dieses Grundsatzes faktisch eine grofiere Frei-
heit als bei der Auslegung des Art. 103 Abs. 2 GG.

Demgemif nimmt das Bundesverfassungsgericht je nach der Art des Ein-
griffstatbestandes Abstufungen hinsichtlich der Anforderungen an die Tat-
bestandsbestimmtheit vor: Dem strafrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz
gibt es einen sehr hohen Rang®, wihrend es bei Verwaltungsgesetzen un-
ter Beriicksichtigung der Art der geregelten Materie generell einen gerin-
geren Grad von Bestimmtheit geniigen lifit. Auch im Verhiltnis zum
Steuerrecht ist eine solche Differenzierung gerechtfertigt. Der Eingriff in
die Freiheitsphire des Biirgers im Wege der Besteuerung ist von deutlich
geringerer Tragweite als die Bestrafung oder die Belegung mit einer Geld-
bufle’*. Die Besteuerung ergreift nur das Vermogen, wihrend mit der Be-
strafung und — mit gewissen Einschrinkungen — auch mit der Verhingung
einer Geldbufle weiterreichende Folgen rechtlicher und auflerrechtlicher
Art verbunden sind. Es ist daher mit rechtsstaatlichen Grundsitzen durch-

51 BVerfGE 7, 89 (94f); Koblmann (FN 20), S.281; Papier (FN 48), §8 v
(S. 177); Tipke (EN 48), § 3, 6.23 (. 43); Walz (EN 50), S. 144.

52 BVerfGE 13, 153 (160): ,,Die Grundsitze des Rechtsstaates fordern, . . .“; Papier
(FN 48), § 8 IV (S. 177 ff).

53 BVerfGE 49, 168 (181).

54 Ebenso Walz (FN 50), S. 144. Sinngemifl ebenso BVerfGE 9, 137 (144 f), wo
die Erhebung eines Reugeldes im Falle der Nichtausnutzung einer Einfuhrge-
nehmigung von der Verhingung einer Strafe oder einer Geldbufle unterschieden
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und strafrechtlicher Bestimmtheitsgrundsatz 57

aus vereinbar, bei der Formulierung des steuerrechtlichen Bestimmtheits-
grundsatzes unterhalb der Anforderungen des strafrechtlichen Bestimmt-
heitsgrundsatzes zu bleiben. Diese Differenzierung billigt offenbar auch
das Bundesverfassungsgericht. Wihrend es im Bereich der strafrechtlichen
Normen eine sehr konkret formulierte Voraussehbarkeit der Erfiillbarkeit
des Tatbestandes fordert, begniigt es sich fiir das Steuerrecht in seiner
grundlegenden Entscheidung zum steuerrechtlichen Bestimmtheitsgrund-
satz damit, dafl die Steuerlast ,,in gewissem Umfang® fiir den Staatsbiirger
voraussehbar und berechenbar wird“*¢. Mit dieser Abschwichung wird der
Tatsache Rechnung getragen, dafl die Besteuerung zunehmend an kompli-
zierte Lebenssachverhalte wirtschaftlicher Art ankniipft, wodurch eine ge-
naue Vorhersehbarkeit der Steuerpflicht im Finzelfall notwendigerweise
zumindest erschwert, wenn nicht gar ausgeschlossen ist. Diese Finschrin-
kung der Voraussehbarkeit ist auch nicht zufillig. Mit ihr hilt sich das
Bundesverfassungsgericht in dem Rahmen, den es generell fiir die Tatbe-
standsbestimmtheit auflerstrafrechtlicher Eingriffsgesetze gezogen hat.
Auch in anderen Fillen hat es eine Voraussehbarkeit, die nur ,,in gewissem
Umfang® bestand, geniigen lassen®”.

Hiernach unterscheiden sich der strafrechtliche und der steuerrechtliche
Bestimmtheitsgrundsatz graduell. Wihrend fiir das Strafrecht ein beson-
ders hohes Maf! an Bestimmtheit gefordert wird, begniigt sich das Steuer-
recht mit einer abgeschwichten Bestimmtheit. Die Steuerfolgen brauchen
nur ,in gewissem Umfang“ voraussehbar und berechenbar zu sein.

Damit erweist sich das Steuerstrafrecht als ein Anwendungsfall der oben®®
dargestellten Notwendigkeit unterschiedlicher Interpretation auflerstraf-
rechtlicher Vorschriften je nach ihrem Bezug. Im Bereich der Steuererhe-
bung braucht das Steuerrecht nur dem Grundsatz der Tatbestandsbe-
stimmtheit zu geniigen, wihrend es als Element des Steuerstrafrechts auf
der Grundlage des strafrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatzes restriktiv zu
handhaben ist*®. Da ~ anders als nach § 468 RAO 1931 —in § 396 AO eine
Bindung des Strafrichters an finanzgerichtliche Entscheidungen nicht

55 Hervorhebung vom Verf.

56 BVerfGE 13, 153 (160). In der Entscheidung BVerfGE 19, 253 (267) wird diese
Einschrinkung allerdings nicht mehr gemacht, doch kam es darauf offensicht-
lich nicht an.

57 BVerfGE 8, 274 (325) zu § 2 des Preisgesetzes; BVerfGE 9, 137 (147) zum Ge-

. ;;tzz gegen unbegriindete Nichtausnutzung von Einfuhrgenehmigungen.

59 Ebenso ansatzweise schon Koblmann/Brauns, FR 1979, 479 {.
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mehr vorgesehen ist®°, unterliegt eine solche unterschiedliche Anwendung
des Steuerrechts auch keinen verfahrensrechtlichen Bedenken.

V. Auswirkungen auf die Rechtsanwendung

1. Das Problem der Unschirfe des strafrechtlichen Bestimmtheits-
grundsatzes

Problematisch sind allerdings die Folgerungen fiir die Praxis, die aus den
dargestellten Zusammenhingen zu ziehen sind.

Eine besondere Schwierigkeit liegt darin, daff der strafrechtliche
Bestimmtheitsgrundsatz trotz der recht eindeutigen Formulierungen, die
das Bundesverfassungsgericht bei seiner Interpretation verwendet, selbst
auflerordentlich unbestimmt ist. Das zeigt sich daran, daff das Bundesver-
fassungsgericht — soweit ersichtlich — bisher keine einzige strafrechtliche
Norm an diesem Bestimmtheitsgrundsatz hat scheitern lassen!. Anerken-
nung fanden so diffuse Tatbestandsmerkmale wie ,im politischen Leben
des Volkes stehend® in § 187 a StGB¢?; die Verpflichtung eines jeden Teil-
nehmers am 6ffentlichen Straflenverkehr, ,sich so zu verhalten, dafl kein
anderer gefihrdet, geschidigt oder mehr, als nach den Umstinden unver-
meidbar, behindert oder belistigt wird® in § 1 StVO a.F.8%; ,grober Un-
fug® in dem inzwischen aufgehobenen § 360 Abs. 1 Nr. 11 StGB¢; das Un-
terhalten von Beziehungen, welche die Mitteilung von Staatsgeheimnissen
zum Gegenstand haben in § 100e Abs. 1 StGB a. F.¢; die Bilanzaufstellung
»in der vorgeschriebenen Zeit“ in § 240 Abs. 1 Nr. 4 KO a.F.¢¢; die Aus-
iibung einer geheimdienstlichen Titigkeit gegen die Bundesrepublik
Deutschland fiir den Geheimdienst einer fremden Macht in § 99 Abs. 1

60 Vgl. den ausfithrlichen Bericht iiber die Entstehungsgeschichte des § 396 AO
von Hiibner in Hiibschmann/Hepp/Spitaler (FN 11), § 396 AO RdNr. 1-10 (Lfg.
102, Mai 1982).

61 Keine Ausnahme ist die Nichtigerklirung des § 71 StVZO a.F. (BVerfGE 14,
174, 187 f) und des § 49 StVO a.F. (BVerfGE 14, 254, 258), da es fiir diese Vor-
schriften in Rechtsverordnungen an einer ausreichenden gesetzlichen Ermichti-
gung fehlte.

62 BVerfGE 4, 352 (358).

63-BVerfG DAR 1968, 329. § 1 StVO a.F. entspricht fast wortlich dem geltenden
§ 1 Abs. 2 StVO.

64 BVerfGE 26, 41 (43 f); ablehnend dazu Schinke/Schréder/Eser (FN 19), § 1 StGB
RdNr. 21; Schiinemann, Nulla poena sine lege?, 1978, S. 32 f.

65 BVerfGE 28, 175 (183 ff).

66 BVerfGE 48, 48 (57 ff); zu dieser Entscheidung oben FN 17.
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Nr. 1 StGB¥. In gleichem Sinne hat der Bundesgerichtshof Geschwindig-
keitsbeschrinkungen ,,bei Nisse“s® sowie das ,,Befiirworten® in dem inzwi-
schen wieder aufgehobenen § 88a StGB fir hinreichend bestimmt gehal-
ten, ebenso die Merkmale der Unrichtigkeit und Unvollstindigkeit von Bi-
lanzen und anderen Unterlagen in § 265b Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a StGB.
Grenzen hat die Rechtsprechung nur in extremen Fillen gezogen, so der
Bayerische Verfassungsgerichtshof gegeniiber dem Tatbestand ,wer gegen
die sffentliche Ordnung verstofit* in Nr. 21 des Gesetzes Nr. 3 iiber die
Bestrafung von Verfehlungen gegen die Anordnungen der Besatzungs-
macht vom 16. Oktober 19457 und das OLG Stuttgart gegeniiber den Tat-
bestandsmerkmalen ,riicksichtsvoll“, ,besonnen® und ,héflich® in §9
Abs. 1 der Verordnung iiber den Betrieb von Kraftfahrunternehmen im
Personenverkehr (BOKraft) a. F.”2, Eine Ausnahme bedeutet insoweit aber
eine Entscheidung des Amtsgerichts Alsfeld”?, das die Beschrinkung des
Begriffs der Bestellung in § 4b Abs. 2 des Investitionszulagengesetzes™ auf
die erstmalige Bestellung unter Ausschlufl von wiederholenden Bestellun-
gen” fiir die strafrechtliche Wiirdigung als einen Verstof gegen Art. 103
Abs. 2 GG angesehen hat’s.

67 BVerfGE 57, 250 (262 ff).

68 BGHSt 27, 318 (321).

69 BGHSt 28, 312 (313 ff).

70 NJW 1982, 775 = JZ 1982, 214 .

71 BayVerfGH 1951 II, 194 (203 ff); zustimmend Schonke/Schroder/Eser (FN 19),
§ 1 StGB Rdnr. 21.

72 NJW 1974, 2014.

73 NJW 1981, 2588 f.

74 Eingefiigt in das Investitionszulagengesetz zunichst als § 4a durch Art. 2 Nr. 1
des Gesetzes zur Forderung von Investitionen und Beschiftigung vom 23. 12.
1974 (BGBL. I, 3676); Fortgeltung als § 4b auf Grund des Art. 1 Nr. 2 des Geset-
zes zur Anderung des Investitionszulagengesetzes vom 30.12. 1974 (BGBL 1,
3726); nach zwischenzeitlichen Anderungen aufgehoben durch Art. 35 Nr. 3 des
2. Haushaltsstrukturgesetzes vom 22. 12. 1981 (BGBL. 1, 1523, 1553).

75 So fiir das materielle Investitionszulagenrecht BFH III R 124/80 vom 22. 4. 82,
BB 1982, 1532 {.

76 Ebenso Tiedemann, NJW 1980, 1557 ff; Tiedemann, Festschrift fiir Hanns Diin-
nebier (FN 28), S. 519 (533) mit Nachweisen anderer nicht versffentlichter Ent-
scheidungen in FN 49; Koblmann/Brauns, FR 1979, 279 (280 ff), 479 f; nur im
Ergebnis ebenso (auf Grund einer Auslegung des Erklirungswerts der Antwor-
ten auf Fragen in einem vom Finanzamt ausgegebenen Formular) OLG Hamm
NJW 1982, 1405 (1406) = wistra 1982, 154 (155). — A. M. zu Art. 103 Abs. 2
GG OLG Koblenz JZ 1980, 736 (737). A. M. ferner, aber unter Verkennung des
Problems des Art. 103 Abs. 2 GG Schmids-Hieber/Kiister, FR 1979, 426 ff; Find-
eisen, JZ 1980, 710 (711).




60 Schulze-Osterloh, Unbestimmtes Steuerrecht

Es kann nicht Aufgabe dieses Beitrages sein, dem strafrechtlichen Be-
stimmtheitsgrundsatz schirfere Konturen zu geben oder Auswege zu wei-
sen, ihn praktikabler zu machen’”. Aber auch ohne eine solche strafrechtli-
che Grundlegung lassen sich die Auswirkungen des strafrechtlichen Be-
stimmtheitsgrundsatzes auf das Steuerstrafrecht beschreiben. Die darge-
stellte Abstufung zwischen dem strafrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz
und dem steuerrechtlichen Grundsatz der Tatbestandsbestimmtheit gibt
nimlich eine ausreichende Basis fiir einige allgemeine Thesen (2). Dariiber
hinaus lassen sich spezielle Erwigungen zu dem Problem anstellen, inwie-
weit die sogenannte Steuerumgehung im Sinne des § 42 AO steuerstraf-
rechtliche Bedeutung hat (3). Schliefflich ist zu iiberlegen, wie auf der
Grundlage der hier vertretenen Auffassung den berechtigten Belangen des
Schutzes der Steuererhebung Rechnung getragen werden kann (4).

2. Aligemeine Thesen

1. Der strafrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz mufl strikt gehandhabt
werden, weil sonst fiir den schwicher ausgestalteten steuerrechtlichen Be-
stimmtheitsgrundsatz itberhaupt kein sinnvoller Inhalt mehr bleibt.

2. Daher ist fiir die Zwecke des Steuerstrafrechts der Wortlaut der steuer-
rechtlichen Vorschriften in wesentlich stirkerem Mafle verbindlich als fiir
die Zwecke der Besteuerung.

3. Eine durch den Wortlaut des Steuergesetzes nicht gedeckte steuerrecht-
liche Praxis gentigt dem strafrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz nicht. Sie
geniigt ihm auch dann nicht, wenn sie auf einer stindigen Verwaltungs-
ibung beruht, die durch Richtlinien und andere Verwaltungsvorschriften
verfestigt ist’8. Allenfalls eine stindige, gefestigte Rechtsprechung, die zu
einer entsprechenden Rechtsiiberzeugung gefiihrt hat, kann auf Grund des
Ubergewichts, das der Judikative in der Rechtsanwendung zukommt”®, zur
Ausbildung strafrechtlich relevanter Steuertatbestinde fithren, auch wenn

77 Vgl. den Versuch von Kohlmann, Der Begriff des Staatsgeheimnisses und das
verfassungsrechtliche Gebot der Bestimmtheit von Strafvorschriften, 1969.

78 Ebenso, wenn auch in erster Linie unter dem Gesichtspunkt des subjektiven Tat-
bestandes Kohimann, Steuerverwaltungsvorschriften und Steuerstrafrecht, in:
Tipke (Hrsg.), Grenzen der Rechtsfortbildung durch Rechtsprechung und Ver-
waltungsvorschriften im Steuerrecht, 1982, S. 301 (306, 309).

79 Vgl. Martens, Rechtsanwendung und Rechtsetzung durch Verwaltungsvorschrif-
ten, in Tipke (Hrsg.), Grenzen der Rechtsfortbildung durch Rechtsprechung
und Verwaltungsvorschriften im Steuerrecht, 1982, S. 165 (191). Vgl. ferner
Leisner, Die allgemeine Bindung der Finanzverwaltung an die Rechtsprechung,
1980, insbes. die Zusammenfassung S. 73 {.
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sie sich nicht ohne weiteres aus dem Wortlaut des Steuergesetzes ableiten
lassen®. Auch das Bundesverfassungsgericht®® billigt der Rechtsprechung
eine strukturierende Kraft bei der Auslegung unbestimmt formulierter
Strafvorschriften zu, die damit im Laufe der Zeit den nach Art. 103 Abs. 2
GG erforderlichen Bestimmtheitsgrad erreichen kénnen.

4. Dementsprechend kann sich eine Anderung der Rechtsprechung erst
nach einer angemessenen Ubergangszeit auch strafrechtlich auswirken®.

5. Ein nach Mafigabe dieser Thesen restriktiv interpretiertes Steuerrecht
bestimmt den objektiven Tatbestand der steuerstrafrechtlichen Norm. EFin
Steuerpflichtiger, der sich an diesen Rahmen hilt, erfillt den objektiven
Tatbestand nicht, auch wenn der Steueranspruch nach den im Steuerrecht
angewandten Auslegungsmafistiben besteht. Es ist daher nicht erforder-
lich, Unklarheiten des materiellen Steuerrechts im subjektiven Bereich
durch die Annahme eines Tatbestandsirrtums oder eines Verbotsirrtums
zugunsten des Steuerpflichtigen zu beriicksichtigen, wie dies in der Praxis
oft geschieht®.

6. Hinweise des Finanzamts, mit denen es den Steuerpflichtigen iiber die
Rechtslage belehrt, sind strafrechtlich unbeachtlich, wenn sich diese Inter-

80 In diesem Sinne auch Koblmann (FN 77), S. 273, der im Hinblick auf Art. 103

Abs. 2 GG das Richterrecht dem Gesetzesrecht gleichsetzt und hieraus die Fol-

gerung einer besonderen, dem strafrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz Rech-

nung tragenden Rechtsprechungstechnik ableitet (S. 289 ff).

BVerfGE 26, 41 (43) fir das Tatbestandsmerkmal des groben Unfugs in § 360

Abs. 1 Nr. 11 StGB a.F.; BVerfGE 48, 48 (62) fiir das Tatbestandsmerkmal der

Bilanzziehung ,,in der vorgeschriebenen Zeit“ in § 240 Abs. 1 Nr. 4 KO a.F.

82 In diesem Sinne auch der Vorschlag von Koblmann (FN 77), S. 289 ff, der bei ei-
ner Anderung der Rechtsprechung eine Ankiindigung ihrer Anwendung auf
kiinftige Fille (Von-nun-an-Klausel) fiir geboten hilt; ebenso Strafburg, ZStW
82 (1970), S. 948 (967). Vgl. auch die Praxis des BAG, bisweilen Anderungen
der Rechtsprechung anzukiindigen und Ubergangsregelungen zu schaffen: AP
Nr. 8 zu §75b HGB (Bl. 4); AP Nr.9 zu §75b HGB (Bl. 3); AP Nr. 12 zu
§75b HGB (BL. 3, 3R); AP Nr. 13 zu § 75b HGB (BL. 2); AP Nr. 14 zu § 75b
HGB (BL 3, 3R); AP Nr. 15 zu § 75b HGB (Bl. 3). Dazu Moritz, RdA 1977, 197
(204 f). — Der BFH sieht dagegen keinen Grund, Rechtsprechungsinderungen
erst mit zeitlicher Verzégerung zu beriicksichtigen, vgl. BFH II R 148/70 vom
27.1.72, BFHE 105, 68 (71) = BStBL. 1972 II, 431 (433); dazu Selmer, Steuer-
kongre-Report 1974, 83 (120 ff).

83 Vgl. RGSt 68, 234 (236 ff), wo in einem Fall, in dem eine Bindung nach § 468
RAO nicht bestand und auch nicht herbeigefithrt werden mufite, das RG trotz
zweifelhafter materieller Rechtslage im wesentlichen nur die subjektive Tatseite
erdrterte. Ferner BGH GA 1963, 308, wo wegen der zweifelhaften materiellen
Rechrslage das Verschulden des angeklagten Steuerpflichtigen verneint wurde.
Ahnlich geht Subrin Subr/Naumann (FN 6), S. 265 oben vor.

8
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pretation des Steuergesetzes nicht im Rahmen des steuerrechtlichen Be-
stimmtheitsgrundsatzes hilt. Da der Steuerpflichtige durch einen Verstof§
gegen eine solche Information den objektiven Steuerstraftatbestand nicht
verwirklichen kann, stellt sich die Frage nicht, ob ein Irrtum bei thm durch
eine solche Mitteilung des Finanzamts mit strafrechtlicher Relevanz besei-
tigt werden kann.

7. Daraus ergibt sich die Aufgabe, das Steuerrecht zweistufig darzustel-
len. Die Steuererhebung richtet sich nach den sehr weitherzig praktzier-
ten Auslegungsmaximen, die nur durch den weit gefafiten Grundsatz der
Tatbestandsbestimmtheit im Steuerrecht begrenzt werden. Fir die straf-
rechtlichen Sanktionen ist dagegen ein Kernbereich des Steuerrechts maf}-
gebend, der durch den engeren strafrechtlichen Besummtheitsgrundsatz
festgelegt wird.

3. Die Strafbarkeit der Steuverumgehung (§ 42 AO)

Im Hinblick auf den strafrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz ist die Straf-
barkeit der Steuerumgehung besonders problematisch. Nach §42 AO
kann durch den Miflbrauch von Gestaltungsméglichkeiten des Rechts das
Steuergesetz nicht umgangen werden. Im Falle eines solchen Miflbrauchs
entsteht der Steueranspruch so, wie er bei einer den wirtschaftlichen Vor-
gingen angemessenen rechtlichen Gestaltung entstanden wire. Zweifel-
haft ist, ob durch einen solchen Miflbrauch rechtlicher Gestaltungsmog-
lichkeiten eine Steuerhinterziehung begangen werden kann, wenn der
Steuerpflichtige in diesem Zusammenhang gegeniiber den Finanzbehérden
oder anderen Behorden iiber steverlich erhebliche Tatsachen unrichuge
oder unvollstindige Angaben macht (§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AO) oder wenn er
die Finanzbehorden pflichtwidrig iiber steuerlich erhebliche Tatsachen in
Unkenntnis 14fit (§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO).

Die herrschende Meinung bejaht diese Frage, ohne in diesem Zusammen-
hang auf den strafrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz einzugehen®. Ins-

84 Samson in Franzen/Gast/Samson (FN 6), § 370 AO RdNr. 105; Subrin Subr/Nau-
mann (FN 6), S. 281 f; Meyer in Erbs/Koblbaas, Strafrechtliche Nebengesetze,
Band I, A24, §370 AO Anm.3cdd (45. Erglfg.); Kiibn/Kutter/Hofmann,
AO.FGO, 13. Auflage 1979, § 370 AO Anm. 1a; Orlopp in Klein/Orlopp, AQO, 2.
Auflage 1979, §370 AO Anm. 4; Kruse, StbJb. 1978/79, 443 (451 f); ebenso
Hiibner in  Hijbschmann/Hepp/Spitaler (FN 11), § 370 AO RdNr. 30 (Lfg. 85,
Mirz 1977), der immerhin die Gefahr einer ,,Kollision® mit Art. 103 Abs. 2 GG
sieht; ebenso ferner Tipke, Stb]b. 1972/73, 509 (524 ff), der sich aber um sach-
gerechte Einschrinkungen der Erklirungspflichten des Steuerpflichtigen und
seines Beraters bemitht.
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besondere beriicksichtigt sie nicht®®, daf} nach ebenfalls herrschender Auf-
fassung § 42 AO eine Vorschrift ist, mit der eine steuerschirfende Analo-
gie zugelassen wird®. Sollte dieser Deutung des § 42 AO zuzustimmen
sein, so konnte durch die Steuerumgehung ein Steuerstraftatbestand nicht
verwirklicht werden; dem stiinde das aus dem strafrechtlichen Bestimmt-
heitsgrundsatz abgeleitete Analogieverbot®” entgegen®®.

Man kann aber § 42 AO auch fiir iiberfliissig halten, weil er die selbstver-
stindliche Anordnung trifft, die steuerrechtlichen Vorschriften nicht nach
ithrem, bestimmte rechtliche Gestaltungen voraussetzenden Wortlaut, son-
dern nach ihrem dariiber hinausgreifenden Sinn auszulegen®®. Auch bei ei-
ner solchen Beurteilung werden jedoch die Grenzen des strafrechtlichen
Bestimmtheitsgrundsatzes iiberschritten®; denn nach den hier entwickel-
ten allgemeinen Thesen®! zwingt dieser Grundsatz dazu, die Rechtsanwen-
dung in erster Linie auf den Wortlaut der Strafvorschrift und damit auch
auf den Wortlaut des in Bezug genommenen Steuergesetzes zu stiitzen.

85 Das unterlifit auch der BGH in seiner Entscheidung vom 27. 1. 82, wistra 1982,
108 (109) = NStZ 1982, 206, der aber im iibrigen die Steuerumgehung am straf-
rechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz mifit; dazu der folgende Text.

86 BFH II R 18/75 vom 13. 2. 80, BFHE 130, 188 (189) = BStBl. 1980 II, 364
(365); Tipke, Steuerrecht, 8. Auflage 1981, § 8, 6.2 (S. 107); zhnlich (Analogieef-
feke) Tipke in Tipke/Kruse, AO.FGO, 10. Auflage, § 42 AO RdNr. 6 (Lfg. 26,
November 1976); Schwarz, AO, § 42 AO Rdnr. 3 (9. Erg.-Lfg. 12/77); Papier
(FN 48), S. 187 ff; wohl auch Kruse, Steuerrecht I, 3. Auflage 1973, §101
(S. 113/114); Kruse, StbJb. 1978/79, 443 (448); Offerbaus in Hiibschmann/Hepp/
Spitaler (FN 11), § 42 AO RdNr. 10 (Lfg. 95, Juli 1980). Ebenso allgemein fiir
Umgehungstatbestinde ohne Beschrankung auf das Steuerrecht Stickel, Geset-
zesumgehung und Umgehungsgesetze im Strafrecht, 1966, S. 101.

87 Oben bei FN 21.

88 Ebenso fiir die Umgehung von Subventionstatbestinden AG Alsfeld NJW 1981,
2588 (2589); Tiedemann, NJW 1980, 1557 (1559). Ferner allgemein schon RG
JW 1918, 451 (452): ,Wer ein Strafgesetz umgeht, also seinen Tatbestand nicht
verwirklicht, kann aus dem Gesetz nicht bestraft werden, auch dann nicht, wenn
er Zwecke verfolgt oder erreicht hat, denen das Gesetz entgegentreten will.“ —
A. M. Stockel (FN 86), S. 141, 147 {, da der steuerrechtliche Umgehungstatbe-
stand eine ausreichende gesetzliche Erliuterung enthalte; einschrinkender aber
wohl Stickel, ZRP 1977, 134 ff.

89 So Danzer, Die Steuerumgehung, 1981, S. 92 ff; ferner Paulick, Lehrbuch des
allgemeinen Steuerrechts, 3. Auflage 1977, RANr. 382; Paulick, Stb]b. 1963/64,
371 (391); wohl auch Walz (FN 50), S. 224 {f.

90 Vgl. auch Kirchbof JbFSt 1979/1980, 254 (257 ff), der § 42 AO wegen Unbe-
stimmtheit fiir verfassungswidrig hilt; dagegen aber Danzer (FN 89), S. 96. —
A. M. Stickel (FN 86), S. 1411, 147 f.

91 Oben V2 (2).
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Entgegen der Auffassung des Bundesgerichtshofs®? wird dem Bestimmt-
heitsgrundsatz auch nicht dadurch ausreichend Rechnung getragen, daff
der Bundesfinanzhof fiir das Vorliegen einer mifibriuchlichen Gestaltung
skonkretere Grundsitze herausgearbeitet” hat. Angesichts der Vielgestal-
tigkeit der in Betracht kommenden Fille kann eine solche Rechtsprechung
nicht zu einer ausreichend verfestigten erginzenden Tatbestandsbildung
fihren, die dem strafrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz geniigte®.

Folglich kann eine Steuerumgehung im Sinne des § 42 AO, auch wenn sie
mit den in § 370 Abs. 1 AO beschriebenen Handlungen und Unterlassun-
gen verbunden ist, den objektiven Tatbestand der Steuerhinterziehung
nicht erfiillen.

4. Folgerung: gesetzliche Erweiterung des Tatbestandes der Steuergefihr-
dung (§ 379 AO)

Nach der hier vertretenen Auffassung iiber die Wirkungen des strafrechtli-
chen Bestimmtheitsgrundsatzes im Steuerstrafrecht ist der Tatbestand der
Steuerhinterziehung wesentlich enger als der Umfang der Steuerpflicht.
Daraus ergibt sich die Folgerung, daff die in § 370 Abs. 1 Nr 1 AO fur
strafwiirdig erklirten unrichtigen und unvollstindigen Angaben sowie die
in § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO genannten Unterlassungen unter dem Gesichts-
punkt der Steuerhinterziehung nicht strafbar sind, wenn sie sich auf
Steuertatbestinde beziehen, die nicht den Anforderungen des strafrechtli-
chen Bestimmtheitsgrundsatzes geniigen. Dennoch ist nicht zu verkennen,
dafl die Finanzbehorden im Interesse der gleichmifligen Steuererhebung
einen Schutz vor Verschleierungen durch den Steuerpflichtigen auch inso-
weit benotigen, als es sich um die Steuererhebung auf Grund von Tatbe-
stinden handelt, die iiber die Grenzen des strafrechtlichen Bestimmtheits-
grundsatzes hinausgehen. Strafrechtlich relevantes Rechtsgut ist bei einer
solchen Beurteilung aber nicht der verkiirzte Steueranspruch; denn dieser
ist — wie vorausgesetzt — nicht ausreichend bestimmt umschrieben. Viel-
mehr greift der Steuerpflichtige durch unrichtige oder unvollstindige An-
gaben oder durch das Verschweigen von Tatsachen in den Vorgang der
Steuererhebung ein.

Dafl gerade in diesem Verhalten und weniger in der damit verbundenen
Verkiirzung des Steueranspruchs ein wesentliches Element der Vorschrif-
ten des Steuerstrafrechts liegt, zeigen die seit lingerem® aufgehobenen

92 wistra 1982, 108 (109) = NStZ 1982, 206.

93 Vgl. oben V 2 (3).

94 Durch das Zweite Gesetz zur Anderung strafrechtlicher Vorschriften der
Reichsabgabenordnung und anderer Gesetze vom 12. 8. 1968 (BGBI. I, 953).
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Bestimmungen der §§ 396 Abs. 4 und 402 Abs. 2 RAO. Hiernach war eine
Steuerumgehung nur dann strafbar, wenn die Verkiirzung der Steuerein-
nahmen oder die Erzielung ungerechtfertigter Steuervorteile dadurch be-
wirkt wurde, dafl der Titer Pflichten verletzte, die ihm im Interesse der
Ermittlung einer Steuerpflicht oblagen. Nicht die Steuerumgehung als sol-
che war also strafbar®, sondern es mufiten Mafinahmen des Steuerpflichti-
gen zur Verschleierung der Steuerumgehung hinzukommen. Wenn sich
auch diese Struktur des Tatbestandes der strafbaren Steuerumgehung
nicht von dem der Steuerhinterziehung im allgemeinen Sinne unterschied,
weil die Steuerverkiirzung gleichermaflen Voraussetzung fiir die Tatbe-
standsmifligkeit war, so wird aber an dieser Gesetzesfassung deutlich, daff
die Erschwerung oder Verhinderung der Sachverhaltsaufklirung ein ent-
scheidender Bestandteil des steuerstrafrechtlichen Tatbestandes ist. Es
liegt daher nahe, im Falle der Verkiirzung von Steueranspriichen, die auf -
im strafrechtlichen Sinne - nicht ausreichend bestimmten Steuertatbestin-
den beruhen, die strafrechtlichen und Bufigeldsanktionen auf das pflicht-
widrige Verhalten des Steuerpflichtigen im Besteuerungsverfahren zu be-
schrinken und dabei von der Verkiirzung des Steueranspruchs abzusehen.

Fiir Teilbereiche bestehen solche Regelungen bereits in den Tatbestinden
der Steuergefihrdung nach den §§ 379 ff AO, die als Bufigeldvorschriften
ausgestaltet sind. Von besonderem Interesse sind dabei die Tatbestinde
der §§ 379 Abs. 2, 381 und 382 AQ, die bestimmte Gefihrdungshandlun-
gen und -unterlassungen im Rahmen des Besteuerungsverfahrens als Ord-
nungswidrigkeiten qualifizieren, ohne dafl es dabei auf die Verkiirzung ei-
nes Steueranspruchs ankommt. Diese Tatbestinde miiflten gesetzlich auf
alle Mitwirkungspflichten des Steuerpflichtigen im Besteuerungsverfahren
ausgeweitet werden, um trotz der Unbestimmtheit zahlreicher materieller
Steuertatbestinde Sanktionsméglichkeiten gegeniiber Steuerpflichtigen zu
haben, die in der in § 370 Abs. 1 Nrn. 1 und 2 AO beschriebenen Weise ih-
ren Mitwirkungspflichten nicht ordnungsgemifl nachkommen. Diese Er-
weiterung des Steuertatbestandes der Steuergefihrdung setzt allerdings ei-
ne hinreichend bestimmte Umschreibung der Mitwirkungspflichten des
Steuerpflichtigen und der anderen Beteiligten voraus®. Man wird dabei
der Finanzverwaltung die Befugnis einriumen miissen, durch konkrete

95 RGSt 77, 87 (94); Hartung, Steuerstrafrecht, 3. Auflage 1962, §396 RAO
Anm. VII 4 (S. 68 f); Troeger/Meyer, Steuerstrafrecht, 3. Auflage 1957, S. 59 {.

96 Vgl. zum Umfang der Mitwirkungspflichten des Steuerpflichtigen und seines
Beraters bei Angaben iiber eine Gestaltung, die eine Steuerumgehung sein kénn-
te, Tipke Stb]b 1972/73, 509 (526 ff); ferner schon Strauff, W 1931, 275 (277)
unter besonderer Beriicksichtigung des Satzes ,,nulla poena sine lege®
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Fragen den Umfang der Mitwirkungspflicht des Steuerpflichtigen oder ei-
nes anderen Beteiligten im Einzelfall zu bestimmen und insoweit die Sank-
tionen einer zu schaffenden allgemeinen Vorschrift der Steuergefihrdung
auszuldsen”, sofern es sich nicht um Fragen handelt, die auflerhalb jeden
verniinftigen Bezugs zu steuerlich erheblichen Umstinden stehen®®. Nur
auf diese Weise wird man der stindigen Anderung der steuerlich relevan-
ten wirtschaftlichen Gegebenheiten ausreichend Rechnung tragen kénnen.
Die Steuerpflichtigen sind dadurch nicht in rechtsstaatlich unzulissiger
Weise iibermifig belastet, wenn sich die Sanktionen auf die Verhingung
von Bufigeldern beschrinken.

Die hiernach erforderliche allgemeine Vorschrift iiber die Steuergefihr-
dung kénnte folgendermaflen lauten:

Ordnungswidrig handelt, wer vorsitzlich oder leichtfertig seiner Mitwirkungs-
pilicht nach §90 Abs. 1 AO nicht, nicht vollstindig oder nicht rechtzeitig nach-
kommt.

VI. Ergebnis

Der strafrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz zwingt dazu, das materielle
Steuerrecht im Rahmen des Steuerstrafrechts strikt entsprechend seinem
Wortlaut anzuwenden. Der dadurch eintretenden Verengung des straf-
rechtlichen Schutzes kann in rechtsstaatlich einwandfreier Weise durch ei-
ne gesetzliche Erweiterung des Bufigeldtatbestandes der Steuergefahrdung
(§ 379 AO) auf alle Verletzungen der Mitwirkungspflichten der Beteiligten
(§ 90 AO) begegnet werden.

97 Ein solches Verfahren mit strafrechtlicher Wirkung ist in § 264 Abs.7 Nr. 1
StGB fiir den Fall des Subventionsbetruges vorgesehen. Danach sind subven-
tionserheblich solche Tatsachen, die durch Gesetz oder auf Grund eines Geset-
zes von dem Subventionsgeber als subventionserheblich bezeichnet sind, wobei
§ 2 des Gesetzes gegen die mifibrauchliche Inanspruchnahme von Subventionen
(BGBL. 1976 1, 2037) bestimmt, welche Tatsachen der Subventionsgeber als sub-
ventionserheblich zu bezeichnen hat. Soweit sich der Subventionsgeber dabei in
dem durch § 2 SubvG gezogenen Rahmen hilt, bestimme er fiir den Einzelfall
die Grenze der Strafbarkeit, vgl. Schonke/Schrider/Lenckner, StGB, 21. Auflage
1982, § 264 StGB RdNr. 34, wobei allerdings die Regelung des § 264 Abs.7
Nr. 2 StGB daneben eine dariiber hinausgehende Bejahung der Strafbarkeit er-
moglicht, Schinke/Schréder/Lenckner aaQ; Tiedemann, LK, 10. Auflage 1979,
§ 264 StGB RdNT. 44.

98 Beispiel: Ermittlungen von Tatsachen, die nur fir die Héhe der Steuerpflicht
Bedeutung haben, sind unzulissig, solange nicht die Steuerpflicht dem Grunde
nach geklire ist, RFH II A 163/22 vom 19. 9. 22, RFHE 10, 185 (186 f). Vgl
auch S6hn in Hiibschmann/Hepp/Spitaler (FN 11), § 90 AO RdNr. 24 (Lfg. 87,
Oktober 1977).
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A. Einleitung
1. Aufgaben und Stellung des Beraters

Das Thema betrifft Steuerberater, Steuerbevollmichtigte, Rechtsanwiilte,
Wirtschaftspriifer, vereidigte Buchpriifer und als Besonderheit die von ih-
nen gebildeten Zusammenschlisse, die Steuerberatungs-, Wirtschaftsprii-
fungs- und Buchpriifungsgesellschaften. Sie alle haben das Recht zur un-
beschrinkten Hilfeleistung in Steuersachen (§ 3 StBerG).

Dazu heifit es in § 33 Satz 1 StBerG: A

»Steuerliche Berater haben die Aufgabe, im Rahmen ihres Auftrags ihre Auftragge-
ber in Steuersachen zu beraten, sie zu vertreten und ihnen bei der Bearbeitung ihrer
Steuerangelegenheiten und bei der Erfiillung ihrer steuerlichen Pflichten Hilfe zu
leisten.”

Ahnlich lautet § 3 Abs. 1 BRAO:

»Der Rechtsanwalt ist der berufene unabhingige Berater und Vertreter in allen
Rechtsangelenheiten®,

und § 2 Abs. 2 WPO:

»Wirtschaftspriifer sind befugt, ihre Auftraggeber in steuerlichen Angelegenheiten
nach Maflgabe der bestehenden Vorschriften zu beraten und zu vertreten.”

Die abstrakten gesetzlichen Aufgaben der Berater werden konkret, wenn
ihnen ein Mandant einen Auftrag erteilt. Mit der Ubertragung und Annah-
me eines Mandats ist ein Rechtsverhiltnis entstanden, das den Berater zur
Wahrnebhmung der Interessen des Mandanten verpflichtet. Die Interessen-
wahrnehmung hat nach Mafigabe der bestehenden Vorschriften, d. h. im
Rahmen der Gesetze zu erfolgen. Dazu rechnen die den Berater nach dem
Berufsrecht treffenden Pflichten. Hierzu bestimmt z. B. § 57 Abs. 1 StBerG:

»Steuerberater und Steuerbevollmichtigte haben ihren Beruf unabhingig, eigenver-
antwortlich, gewissenhaft, verschwiegen . . . auszuiiben.”

Entsprechend lautet § 1 BRAO:

»Der Rechtsanwalt ist unabhingiges Organ der Rechtspflege®,

und § 43 BRAO:

»Der Rechtsanwalt hat seinen Beruf gewissenhaft auszuiiben.®

Fiir Wirtschaftspriifer heifit es in § 43 Abs. 1 WPO:

»Der Wirtschaftspriifer hat seinen Beruf unabhingig, gewissenhaft, verschwiegen
und eigenverantwortlich auszuiiben . . .“

Steuerliche Beratung ist Sicherung der Vermogensinteressen des Mandan-
ten im Rahmen der Gesetze!. Das legitime Interesse des Mandanten geht
dahin, méglichst wenig Steuern zu zahlen. Maglichst wenig Steuern zu

1 Spitaler, Der beratende Fachmann und das Steuerstrafrecht, Aktuelle Fragen des
materiellen Steuerstrafrechts, 1959, 67/70 ff; Tipke, StbJb. 1972/73, 509; Rose,
StKongrRep. 1977, 191/201 ff; ders.,, StB 1972, 41/43 ff.
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zahlen meint indes nicht, Steuern zu verkiirzen, sondern die gesetzlichen
Moglichkeiten legaler Steuerminimierung zu putzen. Dabei bedarf es de-
taillierter Kenntnis der Steuergesetze. Diese Kenntnis wird von einem Be-
rater als Mindeststandard erwartet. Sie im Interesse des Mandanten umzu-
setzen, ist seine Pflicht.

11. Haftung des Beraters
1. Haftungsalternativen

Die Titigkeit des Beraters ist in mehrfacher Hinsicht haftungsbewehrt. An
der Spitze der Haftung steht die zivilrechtliche Schadensersatzpflicht?. An
zweiter Stelle steht die steuerrechtliche Haftung der Berater fiir einen ver-
schuldeten Ausfall von Steuern (§§ 69 ff AO)?. An der dritten Stelle ran-
giert die straf- bzw. bufigeldrechtliche Haftung. An vierter Stelle schliefi-
lich folgt die berufsrechtliche Haftung, die bis zur disziplinarrechtlichen
Verantwortung vor dem Berufsgericht reicht und bis zu einem Berufsver-
bot fithren kann*.

Die Haftungstatbestinde verursachen naturgemiff Unbehagen. Man sieht
sie als merkwiirdige Pflichtenzange, als umfassende gesetzliche Umklam-
merung einer offenbar potenziert gefahrgeneigten Titigkeit. Der steuerli-
che Berater miisse sich auf dem schmalen Grat zwischen Untreue und
Haftpflicht einerseits und Steuerhinterziehung bzw. leichtfertiger Steuer-
verkiirzung und abgabenrechtlicher Haftung andererseits bewegen.
Steuerliche Beratung sei eine gefihrdete Titigkeit. Der Fiskus, so heifit es,
dringe sich in ein Vertrauensverhiltnis zwischen Berater und Mandant, er
belaste es iibermiflig, indem er den Berater verpflichte, auch an fiskalische
Belange zu denken®.

2 S. dazu Spdth, Die zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters, 2. Aufl. 1978; Gri-
Jfe/Subr, Die Haftung des Steuerberaters in zivilrechtlicher, steuerrechtlicher und
steuerstrafrechtlicher Sicht, 1979; Tausend, Die Haftung des Steuerberaters ge-
geniiber Unternehmen und Finanzamt, 1979; Peter/Burboff, StBerG, 3. Aufl.
1961/81, Grp. 340, 53 ff. Aus der Rspr. s. BGH Urt. v. 9. 12. 1981 DB 1982, 484;
Urt. v. 9. 6. 1982 NJW 1982, 2238; Urt. v. 9. 12. 1981 WM 1982, 128; Urt. v.
30.11. 1972 DB 1973, 520; Urt. v. 1. 7. 1971 VersR 1971, 956; Urt. v. 8. 12. 1964
VersR 1965, 292; KG Urt. v. 27. 9. 1976 NJW 1977, 110; OLG Diisseldorf Urt. v,
30.5.1974 DB 1974, 1616.

3 S. dazu statt aller Tipke/Kruse, AO, 10. Aufl. 1980/82, §69 Tz. 4-13, §71
Tz.2-4, 6 m.w. N.

" 4 S. dazu Gebre, StBerG, 1981, § 89 m. w. N.; ders., DStR 1978, 3; Mittelsteiner,

DStR 1976, 340; ders., DStR 1977, 306. Aus der Rspr. BGH Urt. v. 27. 8. 1979
NJW 1980, 714; BGH Urt. v. 20. 11. 1978 NJW 1979, 1052.

5 Felix/Streck, Stbg. 1980, 78 ff; s. auch Heinrich, StB 1979, 250 ff; Hensel, StuW
1936, Sp. 1015 £.
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Der steuerliche Berater ist unabhingiges Organ bei der Hilfeleistung in
Steuersachen®. Er ist nicht Biittel des Mandanten, auch wenn er von die-
sem bezahlt wird. Das ist im iibrigen keine Besonderheit des Berufs steuer-
licher Berater. Die gleiche Interessenkollision findet sich bei Rechtsanwil-
ten, aber auch bei privaten Sachverstindigen. Diese Situation mit dem Bild
riigen zu wollen, dafl der belastete Steuerzahler auch noch seinen eigenen
Vergleichsverwalter bezahlen miisse, liegt neben der Sache. Dafl der Staat
Steuerverwaltungskosten auf die Steuerzahler abwilzt, kann man als Ar-
gernis der Besteuerungswirklichkeit bezeichnen’. Ebenso  kann man die
privaten Steuerbiirokratiekosten bedauern. Fiir das Problem gewinnt man
mit diesem Befund nicht viel. Selbstverstindlich wire es theoretisch mog-
lich, die privaten Steuerverwaltungskosten zu reduzieren, indem man die
Steuerverwaltung ginzlich beamteten Hinden iiberantwortet. Ob das zum
einen billiger, zum anderen wiinschenswerter ist, mag man mit Fug be-
zweifeln.

Vergleicht man die Pflichten und die fiir den Fall ihrer Verletzung ange-
drohten Sanktionen bei steuerlichen Beratern mit denen anderer Berater,
so fallen die weitgehende straf- und bufigeldrechtliche Verantwortlichkeit
und die steuerrechtliche Haftung nach §§ 69 ff AO auf. Zivilrechtliche und
berufsrechtliche Verantwortlichkeit bei Beratern und Rechtsanwilten sind
in ithrer Grundstruktur weitgehend gleich. Keine prinzipiellen Besonder-
heiten ergeben sich auch fiir den strafrechtlichen Schutz des Innenverhilt-
nisses zwischen Berater und Mandant. Hier greift virtuell insbesondere
der Straftatbestand der Untreue (§ 266 StGB)®.

2. Steuerrechtliche Haftung

Die steuerrechtliche Haftung nach §§ 69 ff AO ist eine Eigentiimlichkeit
des Steuerrechts. Das Steuerschuldverhiltnis soll weitmdglichst ausge-
dehnt werden. Der Steueranspruch soll auf mehrere Fiifle gestellt, der
Steuergliubiger soll gegeniiber einem Unvermdgen oder einem bésen Wil-
len des in erster Linie zur Leistung Verpflichteten unabhingig werden®.

6 Spitaler, 2a0, Note 1, 70 f; grundlegend Flimig, Steuerberater als Triger eines
privatrechtlichen Amtes und ihre Stellung innerhalb des Steuerrechtsverhiltnis-
ses, StKongrRep. 1979, 45 ff. S. auch Rolf Schneider, Der Rechtsanwalt, ein unab-
hingiges Organ der Rechtspflege, 1976.

7 Felix, Zur Steuerberatungswirklichkeit und Steuerrechtsordnung in der Bundesre-
publik Deutschland, M. B. B. (Niederlande), 1982, 231 ff.

8 Tipke, StbJb. 1972/73, 509/510 Fn. 4; vgl. fiir den Rechtsanwalt BGH Urt. v.
29. 4. 1960 NJW 1960, 1629; Urt. v. 17. 1. 1957 NJW 1957, 596; RG Urt. v. 28. 7.
1939 RGSt. 73, 283.

9 S. statt aller Tipke/Kruse, aaO, vor § 69 Tz. 2.
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Steuerliche Berater konnen als Haftungsschuldner gem. §69 i. V. mit
§§ 34, 35 AO, d. h. als gesetzliche Vertreter, Vermogensverwalter oder als
Verfiigungsberechtigte fiir eine Pflichtverletzung in Anspruch genommen
werden. Sie haften im Fall der Titerschaft oder Teilnahme an einer
Steuerhinterziehung ferner gem. §71 AO fiir verkiirzte Steuern, fiir zu
Unrecht gewihrte Steuervorteile sowie fiir Zinsen. Diese Haftung setzt
den Tatbestand einer vorsitzlichen Steuerhinterziehung voraus®. Sie be-
griindet eine haftungsrechtliche Akzessorietit wegen der Straftat und der
durch sie verkiirzten Steuern bzw. der zu Unrecht gewihrten Steuervortei-
le. Auch das ist prinzipiell keine Besonderheit. Eine parallele Regelung fin-
det sich z. B. in § 840 BGB. Danach haften die fiir einen aus einer uner-
laubten Handlung entstehenden Schaden nebeneinander Verantwortlichen
als Gesamtschuldner.

B. Die straf- und buflgeldrechtliche Verantwortlichkeit
I. Uberblick v

1. Die Weite der gesetzlichen Regelung

Zu unterscheiden sind die strafrechtliche und die bufigeldrechtliche Ver-
antwortlichkeit. Beide zusammen sind die einschneidensten Formen der
Inpflichtnahme steuerlicher Berater. Die Straf- und Bufigeldtatbestinde
der Abgabenordnung enthalten indes keine speziellen Tatbestinde fiir den
Berater. Seine straf- und bufigeldrechtliche Verantwortlichkeit richtet sich
nach den allgemein geltenden gesetzlichen Regelungen, insbesondere den
§§ 369 ff AO. Der Berater ist weder privilegiert noch unterliegt er wegen
seines Berufs qualifizierenden Straf- oder Bufigeldbestimmungen. Gleich-
wohl besteht eine naheliegende Gefahr, daff er in ein Verfahren wegen ei-
ner Steuerstraftat oder einer Steuerordnungswidrigkeit verstrickt wird.
Der Verdacht der Mitwirkung bei einer Steuerstraftat gem. § 370 AQ kann
sich leicht einstellen. Das ist berufsspezifisch und folgt aus der regelmifig
vorhandenen 4ufleren Tatbeteiligung bei der Vorbereitung der vermeint-
lich richtigen und vollstindigen, in Wirklichkeit aber unrichtigen oder un-
vollstindigen Erklirung seines Mandanten. Unterlaufen dem Berater aus
Leichtfertigkeit Fehler, die eine Steuerverkiirzung zur Folge haben, so
kann er dafiir mit Bufigeld zur Verantwortung gezogen werden (§ 378
AO). Hat der Berater es ibernommen, fiir den Mandanten Biicher zu fiih-
ren, so gerit er in die Gefahr, den Tatbestand der Steuergefihrdung zu er-

10 Hitbschmann/Hepp/Spitaler, AO, 8. Aufl. 1951/81, § 71 Tz. 2; Tipke/Kruse, 2a0,
§71Tz. 3.
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fullen (§ 379 AO). Hat der Mandant eine vorsitzliche Steuerhinterziehung
begangen und unterstiitzt ihn der Berater im nachhinein, so kann er sich
einer Begiinstigung schuldig machen (§ 369 Abs. 1 Nr. 4 AO).

Wegen ihrer tatbestandlichen Weite scheinen die §§ 370, 378, 379 und 369
Abs. 1 Nr. 4 AO steuerliche Berater iibermiflig zu belasten. Man kénnte
geneigt sein, von einer verkappten Inpflichtnahme gerade der steuerlichen
Berater zu sprechen. Kohlmann konstatiert, fir Angehorige der steuerbe-
ratenden Berufe, die mitten im Spannungsfeld zwischen Steuerpflichtigem
und Finanzverwaltung stehen, sei die Gefahr sehr grof}, wegen einer
Steuerverfehlung in ein Straf- bzw. Bufigeldverfahren verwickelt zu wer-
den'!. Felix'? spricht von einer allergischen Zone und nennt die Einleitung
von Steuerstrafverfahren gegeniiber Steuerberatern eine duflerst heikle An-
gelegenheit. Zu fragen ist: Was steckt hinter dieser Allergie oder diesem
Spannungsfeld? Die Literatur hat sich recht hiufig mit der straf- und buf}-
geldrechtlichen Verantwortlichkeit steuerlicher Berater befafit?. Die Dis-
kussion hat sich dabei um die Frage gedreht, welches Mafl an Sorgfalt der
steuerliche Berater bei der Wahrnehmung von Angelegenheiten des
Steuerpflichtigen zu beobachten hat'4. Typisch sind etwa die von Felix/
Streck's auf die Zeit von 1933-1945 zuriickgefithrten und heftig kritisier-
ten Pflichten:

»Der Steuerberater miisse die Verwaltungsvorschriften kennen; er habe schwierige
Fille der Finanzverwaltung gegeniiber offenzulegen; er habe Abweichung von der
héchstrichterlichen Rechtsprechung ebenso offenzulegen wie Abweichungen von
der herrschenden Ansicht; er habe steuerumgehungsverdichtige Sachverhalte dar-
zulegen und kénne sich auf Arbeitsiiberlastung nicht berufen.®

Mit dem Hinweis auf die ,nackte TatbestandsmiBigkeit”, auf , Wurzeln in
der Nazi-Zeit“, deren Tradition auch heute noch das Berater-Strafrecht
bestimme, und auf ,offensichtliche Unsachgemifiheit” lafft sich dieser
Pflichtenkatalog nicht disqualifizieren. Hierzu gilt es zunichst darzule-
gen, an welcher Stelle eines Straftatbestandes tiberhaupt Pflichten und so-
dann, welche Pflichten zu verlangen sind.

11 Koblmann, Steuerstrafrecht, 3. Aufl. 1972/82, § 378 Tz. 60 unter Hinweis auf
Spitaler, aaO, Note 1, 67/75.

12 AaQO, Note 7, 237.

13 S. die zahlreichen Nachweise bei Kobimann, aaQ, § 378 Tz. 60 und Franzen/Gast/
Samson, Steuerstrafrecht, 2. Aufl. 1978, § 378 Tz. 37; ferner Mutze, StB/StBv-
Handbuch, 900, 1ff; Peter/Bilsdorfer, StBerG, Grp. 340, 95ff; Streck,
StKongrRep. 1981, 163 ff; Kanzler, NSt 1981, 75/88 ff; Hofbauer, NSt 1981,
41 ff; Felix/Streck, 2a0, Note 5; Lobmeyer, StB 1980, 129 ff; Heinrich, 2aO, Note

5.
14 Kohlmann, aa0, § 378 Tz. 60.
15 AaO, Note 5, 78.
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Die straf- und bufligeldrechtliche Verantwortlichkeit steuerlicher Berater
geht prima vista iiber die anderer Berater hinaus. Trotz der weit gefafiten
Gesetzestatbestinde sind Sanktionen gegen Berater wegen einer im Zu-
sammenhang mit ihrer Berufsausiibung begangenen Steuerstraftat oder
Steuerordnungswidrigkeit selten. Eine in der Literatur festgestellte Ten-
denzwende staatlichen Verfolgungsagierens lifit sich soweit ersichtlich
nicht bestitigen’¢. Uberdies handeln auch andere Berater nicht im straf-
rechtsfreien Raum. Fiir sie sind vor allem die Tatbestinde der Begiinsti-
gung (§ 257 StGB) oder Strafvereitelung (§ 258 StGB) relevant. Die abso-
luten Grenzen des Vertrauensverhiltnisses zeigen §§ 138, 139 StGBY7 auf.
Die Besonderheit ist, dafl die Verantwortlichkeit z. B. der Rechtsanwiilte
regelmifig akzessorisch zu einer fremden Haupttat ist, wihrend das Ver-
halten der steuerlichen Berater nach § 370 AO als solches tatbestandsmi-
Big sein kann. :

2. Der systematische Hintergrund

Die Weite der gesetzlichen Straf- und Bufigeldtatbestinde beruht auf der
Systematik des Steuerschuldverhiltnisses. Steuern entstehen, wenn der
Tatbestand verwirklicht wird, an den das Gesetz die Steuerpflicht kniipft
(§ 38 AO). Der Steuergliubiger weifl um seine Anspriiche nicht. Das Sy-
stem der Besteuerung kann darum nur funktionieren, wenn das Steuer-
recht Sicherungen aufweist, die Gewihr dafiir bieten, daf§ der Steuergliu-
biger rechtzeitig alle Sachverhalte erfihrt, deren Verwirklichung einen
Steueranspruch zur Entstehung gebracht hat. Der Steueranspruch ist wert-
los, wenn und solange ihn der Steuergliubiger nicht kennt. Ein wesentli-
ches Problem ist darum die rechtzeitige und richtige Vermittlung des
steuerlich erheblichen Sachverhalts. Zur Sicherung der Vermittlung gibt es
steuerliche Pflichten, die richtig beachtet dazu fithren, dafl dem Steuer-
gliubiger kein steuerlich erheblicher Sachverhalt unbekannt bleiben kann.
Unkenntnis iiber eigene Steueranspriiche kann es nur geben, wenn die zur
Vermittlung des Sachverhalts auferlegten Pflichten verletzt werden. Das
ist der Hintergrund, auf den die in den Straf- und Bufigeldbestimmungen
der Abgabenordnung genannten Tathandlungen bezogen sind?s.

16 Die Auskiinfte der befragten Berufskammern waren iiberwiegend negativ. Das
entspricht dem Befund Spitalers, 2aO, Note 1, 93 bereits im Jahre 1957. S. dem-
gegeniiber aber Felix/Streck, aaO, Note 5, 79 und Heinrich, 220, Note 5, 250.

17 Die Nichtanzeige geplanter Straftaten i.S. § 138 StGB ist im Steuerstrafrecht
ohne Bedeutung.

18 Meyer, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit Nichtsteuerpflichtiger, Aktuelle
Fragen des materiellen Steuerstrafrechts, 1959, 95/98 f.
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3. Der Berater als Steuerpflichtiger

Durch die Mitwirkung wird der Berater nicht selbst zum Steuerpflichtigen.
Steuerliche Pflichten des Mandanten konnen den Berater unmittelbar nur
in Sonderfillen treffen. Sonderfille sind z. B. §§ 34, 35 AO, nach denen
gesetzliche Vertreter und Verfiigungsberechtigte steuerliche Pflichten
Dritter als eigene zu erfiillen haben. Der Berater ist im Regelfall weder ge-
setzlicher Vertreter noch Verfiigungsberechtigter®®. Er ist iiblicherweise
entweder nur im Innenbereich titig, oder er tritt nach auflen als Bevoll-
michtigter auf?. Eine gesetzliche Pflicht des Bevollmichtigten, die steuer-
lichen Pflichten des Auftraggebers zu erfiillen, besteht im Gegensatz zu
§ 108 i. V. m. § 103 RAO nicht mehr?.. Es gibt abgesehen von §§ 34, 35
AO keine steuerrechtliche Vorschrift, die dem gewillkiirten Vertreter oder
dem Gebhilfen steuerliche Pflichten des Vertretenen oder Unterstiitzten
auferlegt. Selbst § 35 AO beschrinkt den Pflichteniibergang, soweit der
Verfiigungsberechtigte die Pflichten rechtdlich und tatsichlich erfiillen
kann?2.

Durch die Mitwirkung des Beraters werden die steuerlichen Pflichten des
Mandanten folglich nicht auf den Berater verlagert. Die Mitwirkung des
Beraters fiihrt allerdings dazu, daf8 dieser im Zusammenhang mit der Ver-
letzung steuerlicher Pflichten des Auftraggebers selbst straf- und bufigeld-
rechtlich verantwortlich sein kann?. Seine Verantwortlichkeit ist gleich-
wohl keine Verantwortlichkeit fiir fremdes, sondern immer nur fiir eigenes
Tun oder Unterlassen.

4. Die Organ- und Vertreterhaftung

§ 14 Abs. 2 Nr. 2 StGB und § 9 Abs. 2 Nr. 2 OWiG in der zur Zeit noch
geltenden Fassung? erlauben, strafbarkeitsbegriindende Merkmale auf
den Beauftragten zu erstrecken. Beide Vorschriften betreffen den Fall, daf§
jemand von dem Inhaber eines Betriebs oder sonst dazu Befugten aus-

19 Zu den Voraussetzungen s. Iipke/Kruse, aaO, §34 Tz 2ff, §35 Tz.2 f
m. w. N.

20 S. dazu Tipke/Kruse, 22O, § 80 Tz. 2.

21 S. dazu Tipke/Kruse, RAO, 7. Aufl. 1965/75,§ 108 Tz. 2, § 107 Tz. 1 f.

22 S. dazu Hiibschmann/Hepp/Spitaler, 220, § 35 Tz. 15 f, 18.

23 BFH Urt. v. 7. 11. 1973 BStBl. IT 1974, 125; RG Urt. v. 4.7. 1938 RStBI. 1938,
657; RG Urt. v. 26. 11. 1934 RStBl. 1934, 1588; Franzen/Gast/Samson, aaO,
§ 378 Tz. 37.

24 Zu der geplanten Reform s. den Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Bekimp-
fung der Wirtschaftskriminalitit (2. WiKG) v. 4. 6. 1982 BR. Drucks. 219/82, 4,
14 f.
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driicklich beauftragt ist, in eigener Verantwortung Pflichten zu erfiillen,
die den Inhaber des Betriebs treffen. Berater erfiillen diese Voraussetzun-
gen der §§ 14 Abs. 2 Nr.2 StGB und 9 Abs. 2 Nr. 2 OWiG regelmiflig
nicht?*. Selbst wenn Berater als Beauftragte 1. S. §§ 14 Abs. 2 Nr. 2 StGB, 9
Abs. 2 Nr.2 OWiG anzusehen sind, ist der Anwendungsbereich dieser
Vorschriften im Steuerstrafrecht der Berater gering. Angesichts der weiten
Fassung des § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO ,, wer Angaben macht® ist fiir die Zu-
rechnung strafbarkeits- bzw. die Moglichkeit der Ahndung begriindender
besonderer personlicher Merkmale praktisch nur die Unterlassungsvarian-
te des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO von Bedeutung?®.

Beide Komplexe, sowohl die steuerlichen Pflichten der Vertreter und Ver-
fiigungsberechtigten 1. S. §§ 34, 35 AO als auch die Zurechnung besonde-
rer persdnlicher Merkmale nach §§ 14 StGB, 9 OWIG, sind Spezialfille.

Sie kénnen im folgenden ausgeklammert werden.

IL. Die gesetzlichen Verbote
1. Die objektiven Tatbestinde

Der Berater ist nach den Steuerstraf- und Bufigeldtatbestinden verant-
wortlich, wenn er zunichst den vollen objektiven Tatbestand der entspre-
chenden Tatbestinde erfiillt. Er muf! im Fall des § 370 AO den Finanzbe-
hérden oder anderen Behorden tiber steuerlich erhebliche Tatsachen un-
richtige oder unvollstindige Angaben machen (Abs. 1 Nr. 1), die Finanz-
behérden pflichtwidrig iiber steuerlich erhebliche Tatsachen in Unkennt-
nis lassen (Abs. 1 Nr. 2) oder pflichtwidrig die Verwendung von Steuerzei-
chen oder Steuerstemplern unterlassen (Abs. 1 Nr. 3) und dadurch Steuern
verkiirzen oder fiir sich oder einen anderen nicht gerechtfertigte Steuer-
vorteile erlangen; er mufl im Fall des § 378 AO als Steuerpflichtiger oder
bei der Wahrnehmung der Angelegenheiten eines Steuerpflichtigen eine
der in § 370 Abs. 1 bezeichneten Taten begehen. Er mufl Belege ausstellen,
die in tatsichlicher Hinsicht unrichtig sind (§ 380 Abs. 1 Nr. 1 AO) oder
nach Gesetz buchungs- oder aufzeichnungspflichtige Geschiftsvorfille
oder Betriebsvorginge nicht oder in tatsichlicher Hinsicht unrichtig ver-
buchen oder verbuchen lassen (§ 380 Abs. 1 Nr. 2 AO) und dadurch er-
mdglichen, dafl Steuern verkiirzt oder nicht gerechtfertigte Steuervorteile
erlangt werden. Er muff eine Person begiinstigen, die eine Steuerstraftat
nach § 369 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 AO begangen hat (§ 369 Abs. 1 Nr. 4 AO).

25 S. zu den Voraussetzungen Géhler, OWiG, 6. Aufl. 1980, § 9 Anm. 4 £f; Koh/-
mann, aaO, §378 Tz.22 m. w. N.; zum Problem allgemein s. Wiesener, Die
strafrechtliche Verantwortlichkeit von Stellvertretern und Organen, 1971.

26 Ahnlich Kohlmann, a0, § 370 Tz. 18, 20.
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Die Tathandlungen sind auf den ersten Blick eindeutig beschrieben.
Gleichwohl bereitet ihre Umsetzung erhebliche Schwierigkeiten. So ist bei
den im folgenden allein behandelten Tatbestinden und zwar bei § 370
Abs. 1 Nr. 1 AO fraglich, wann der Berater iiberhaupt Angaben macht?,
bei § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO ist fraglich, nach welcher Rechtsgrundlage der
Berater welche Pflichten beachten muf}, damit ihm nicht vorgeworfen wer-
den kann, er habe die Finanzbehorden pflichtwidrig in Unkenntnis gelas-
sen?®. Die gleichen Fragen stellen sich bei § 378 AO.

2. Spezielle Tatbestandsfragen
a) Der Berater als Normadressat

Der Berater kann Titer, und zwar unmittelbarer Té4ter, Mittiter oder mit-
telbarer Titer oder Teilnehmer, und zwar Anstifter oder Gehilfe einer
vorsitzlichen Steuerhinterziehung sein?. Die Titerschafts- und Teilnah-
meprobleme sind gemif} der traditionellen Strafrechtsdogmatik zu losen®.
Fir die Abgrenzung von Mittiterschaft und Beihilfe gelten nach der
Rechtsprechung subjektive Kriterien®!. Das Problem ist allerdings weitge-
hend entschirft. Der Titerkreis des § 370 AO ist weit gezogen. Das Ge-
setz hat ,,gewisse Beihilfeformen® zu selbstindigen Taten erhoben. Damit
werden zugleich die iiblicherweise aus der Akzessorietit der Teilnahme
folgenden Nachweisschwierigkeiten — insbesondere in bezug auf das Er-
fordernis einer vorsitzlichen Haupttat — ausgerdumt. Das ist ein gewolltes
Ergebnis gesetzgeberischer Gestaltungsfreiheit®2.

Anders als § 370 AO enthilt § 378 AO bestimmte Normadressaten. § 378
AO ist Sonderdelikt bestimmter Pflichtiger®. Berater sind allerdings regel-

27 S. Franzen/Gast/Samson, aaO, § 370 Tz. 91-93.

28 S. Franzen/Gast/Samson, aaO, § 370 Tz. 78-80, 83 ff, 123 ff; Koblmann, 220,
§ 370 Tz. 18-20, 47 {f.

29 S. Koblmann, aaO, § 370 Tz. 16 £f; Lobmeyer, StB 1980, 129; ders.,, DStR 1976,
602; allgemein Steffens, Titerschaft und Teilnahme im Steuerstrafrecht, 1974.

30 S. statt aller Schonke/Schréder, StGB, 21. Aufl., Vorbem. §§ 25 ff, Tz. 53 ff.

31 St. Rspr. BGH Urt. v. 5. 5. 1981 WiStra 1982, 28; Urt. v. 16. 12. 1969 BGHSt.
23, 203/207; Urt. v. 10. 3. 1961 BGHSt. 16, 12/14; Urt. v..21. 6. 1955 BGHSt.
8,70/73; Urt. v. 19. 12. 1952 BGHSt. 3, 349/350; RG Urt. v. 3. 5. 1932 RGSt.
66, 236/240; Urt. v. 8. 11. 1929 RGSt. 63, 315; Urt. v. 29. 6. 1920 RGSt. 55,
60/61; Urt. v. 4. 10. 1910 RGSt. 44, 69/71; Urt. v. 18. 3. 1898 RGSt. 31, 80/82;
s. auch Schénke/Schrider, aaO, Vorbem. §§ 25 ff, Tz. 58.

32 Tiedemann, LK, 10. Aufl. 1979, § 264 Tz. 112 {iir die parallele Fassung des § 264
Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 3 StGB.

33 Koblmann, aaQ, § 378 Tz. 8 f; Franzen/Gast/Samson, aaO, § 378 Tz. 6 {f.
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miflig taugliche Titer. Sie handeln bei ,Wahrnehmung der Angelegenhei-
ten eines Steuerpflichtigen“. Der Gesetzgeber wollte durch die bereits in
§ 367 RAO 1919* enthaltene Formulierung der Vorschrift ein méglichst
weites Anwendungsfeld ersffnen. Die Rechtsprechung hat diesem Anlie-
gen seit jeher Rechnung getragen®s. Der Wortlaut der Vorschrift steht der
weiten Auslegung nicht entgegen. Alle Bemithungen, leichtfertiges Han-
deln von Beratern aus dem Tatbestand des § 378 AO zu eliminieren, kon-
nen de lege lata keinen Erfolg haben. Der 1965 von Burchardf’gemachte
Vorschlag, die leichtfertige Steuerverkiirzung auf die Verkiirzung eigener
Steuern zu beschrinken und Leichtfertigkeit bei der Wahrnehmung frem-
der Angelegenheiten auszuklammern, bezog sich auf §402 RAO, ein
Steuervergehen, das mit Kriminalstrafe bedroht war. Nachdem 1968 der
§ 402 RAO in eine Steuerordnungswidrigkeit umgewandelt worden ist,
ist dem Anliegen Burchardts teilweise Rechnung getragen. Neuere Auffas-
sungen, die die leichtfertige Steuerverkiirzung durch Berater nicht einmal
als Ordnungswidrigkeit sanktioniert wissen wollen?, sind allenfalls Anre-
gungen de lege ferenda.

b) Das Verbiltnis der steuerlichen zu den straf- und bufigeldbewebrten Pflichten

Die straf- und bufigeldbewehrten Pflichten sind von den in Steuergesetzen
statuierten zahlreichen Erklirungs-, Mitwirkungs- und sonstigen Hand-
lungspflichten im Besteuerungsverfahren zu unterscheiden. Die Pflichten
im Besteuerungsverfahren sind Pflichten des Steuerpflichtigen. Den Bera-
ter treffen nur die Pflichten des Steuerstraf- und Steuerordnungswidrig-
keitenrechts. Dafl diese Pflichten ihrerseits auf den Pflichten im Besteue-
rungsverfahren aufbauen und mit ihnen verkniipft sind, folgt aus der
Struktur der Steuerstraf- und Steuerordnungswidrigkeitentatbestinde als
Blankettnormen#,

34 S. statt aller Franzen/Gast/Samson, 2a0, § 378 Tz. 10 m. w. N.

35 RGBI. I 1919, 1993/2078; entspr. § 402 RAO 1931 RGBL. I 1931, 161/212 und
§ 404 RAO i. d. F. des 2. AOStrafAndG BGBI. I 1968, 953/955.

36 RG Urt. v. 15. 1. 1931 JW 1931, 2311; Urt. v. 12. 4. 1923 RGSt. 57, 218/219;
Koblmann, a0, § 378 Tz. 15 ff m. w. N.

37 StKongrRep. 1965, 168/180 .

38 2. AOStrafAndG v. 12. 8. 1968 BGBI. I 1968 953 ff.

39 Z.B. Heinrich, 220, Note 5, 252; Felix/Streck, aa0, Note 5, 86.

40 S. dazu Kohlmann, aaO, B. Tz. 12; Franzen/Gast/Samson, aaO, Einl. Tz. 5,§377
Tz. 6; Warda, Die Abgrenzung von Tatbestands- und Verbotsirrtum bei Blan-
kettgesetzen, 1955. Vgl. aber auch 7Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht und Wirt-
schaftskriminalitit 2, 1976, 117; BFH Urt. v. 16.1. 1973 BStBl. II 1973,
273/274; BGH Urt. v. 27.1. 1982 NStZ 1982, 206; BGH Urt. v. 8. 1. 1965
BGHSt. 20, 177/180.
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Die Mitwirkung des Beraters bei der Erfiillung steuerlicher Pflichten eines
Dritten hat keinen Einfluff auf die steuerlichen Pflichten des Dritten
selbst. Dieser bleibt ithnen nach wie vor unterworfen und kann sich steuer-
lich nicht freizeichnen, indem er einen Berater beauftragt. Anders ist es bei
den Pflichten im Steuerstraf- und Steuerordnungswidrigkeitenrecht. Hier
kann die Mitwirkung des Beraters den Steuerpflichtigen entlasten oder sei-
ne straf- bzw. bufigeldbewehrten Pflichten modifizieren. Der Entlastung
des Steuerpflichtigen entspricht die Belastung des Beraters*l.

Damit ist zugleich ein Streit in dem auf gegenseitiges Vertrauen angewie-
senen. Beratungsverhiltnis programmiert. Ist eine Steuerverkiirzung infol-
ge unrichtiger oder unvollstandiger Angaben oder infolge einer pflichtwid-
rigen Nichterklirung eingetreten und soll die Verantwortlichkeit dafiir
festgestellt werden, dann besteht die Gefahr, daff der Mandant sich zu ent-
lasten versucht, indem er auf den Berater verweist, dafl der Berater sich zu
entlasten versucht, indem er auf den Auftrag, auf falsche Informationen
etc. verweist; eine vor allem fiir die Tatsachenfeststellung duflerst schwieri-
ge Situation.

¢) Der Berater als Unterlassungstdter

Bei § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO sind die jedermann treffenden Pflichten positiv

normiert. Anders ist es im Unterlassungsbereich des § 370 Abs. 1 Nr.2°

AQ. Titer einer Unterlassung kann nur derjenige sein, der eine Pflicht zu
einem positiven Tun hat*2. Der Berater kann den Tatbestand des Unterlas-
sens also nur erfiillen, wenn er selbst eine entsprechende Pflicht hat. Eine
solche Ptlicht ergibt sich nicht aus den Steuergesetzen. Erst durch die tat-
sichliche Ubernahme eines Auftrags kann fiir den Berater die Pflicht ent-
stehen, das geschiitzte Rechtsgut nicht zu verletzen und gebotene Hand-
lungen selbst vorzunehmen*?. Diese Pflicht ist keine lediglich privatrechtli-
che Pflicht, die den Berater nur gegeniiber dem Mandanten verpflichtet.
Sie ist eine Pflicht, die ihn zum Garanten fiir das geschiitzte Rechtsgut
machen kann*.

41 Franzen/Gast/Samson, aaQ, § 378 Tz. 34; Lobmeyer, Die straf- und bufigeldrecht-
liche Verantwortlichkeit der Angehérigen der steuerberatenden Berufe, 2. Aufl.
1971, 61 ff; BFH Urt. v. 16. 1. 1973 BStB. II 1973, 273/274 f; vgl. BGH Urt. v.
21. 4. 1964 BGHSt. 19, 288.

42 S. statt aller Schonke/Schrider, aaQ, § 13 Tz. 7 1.

43 Schénke/Schréder, 22O, § 13 Tz. 26 m. w. N.

44 BFH Urt. v. 7. 11. 1973 BStBl. II 1974, 125/126; vgl. auch BGH Urt. v. 18. 10.
1956 BStBI. 11957, 122.
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3. Die subjektiven Tatbestinde

Die Erfiillung des objektiven Tatbestandes kann dem Berater vorgeworfen
werden, wenn er vorsitzlich oder leichtfertig gehandelt hat. Die Steuer-
hinterziehung (§ 370 AO) kann nur vorsitzlich begangen werden.

Das ergibt sich aus § 369 Abs. 2 AO i. V. m. § 16 StGB. Bedingter Vorsatz
geniigt in jeder Hinsicht*. Der Vorsatz muf} sich auf alle diejenigen tat-
sichlichen Umstinde erstrecken, die den Tatbestand erfiillen. Bei normati-
ven Tatbestandsmerkmalen mufl er die sog. Parallelwertung in der Laien-
sphire enthalten. Die leichtfertige Steuerverkiirzung (§ 378 AO) ist ein
Fahrlissigkeitstatbestand. Der Begriff ,leichtfertig” bedeutet einen erhoh-
ten Grad von Fahrlissigkeit*. Leichtfertige Steuerverkiirzungen kénnen
in erster Linie dadurch bewirkt werden, dafl der Berater seine Sorgfalts-
pflichten verletzt. V

IIL Die Bedeutung des Beraterauftrags

Der wichtigste Transformator fiir die Verantwortlichkeit des Beraters ist
der Auftrag?. Einen typischen Beratungsauftrag gibt es nicht. Es kann ihn
auch nicht geben. Die Verschiedenartigkeit individueller Beratung lifft
sich nicht in vorformulierten Vertragsbestimmungen zusammenfassen. Al-
le gegenteiligen Bemiihungen sind gescheitert. Fiir das Rechtsverhiltnis
zwischen Berater und Mandant gilt in vollem Umfang der Grundsatz der
Privatautonomie. Den Parteien eines Beratungsvertrages ist es freigestellt,
welche Arbeiten der Mandant dem Berater iibertragen und welche Arbei-
ten er selbst erledigen will. Die Schranken des Zivil- und des Offentlichen
Rechts, insbesondere des Berufsrechts, beziehen sich nicht auf den Gegen-
stand und den Umfang zu iibertragender Aufgaben. Darum kann aus dem
Beratungsauftrag auch keine typische 6ffentlich-rechtliche Verantwortung
des Beraters abgeleitet werden. Interdependenzen zwischen den straf- und
bufigeldbewehrten Pflichten und dem jeweiligen Auftrag lassen sich nicht
generell, sondern immer nur individuell feststellen.

Der Beratungsauftrag steckt den sachlichen Rahmen der Titigkeit des Be-
raters ab*. Macht der Berater objektiv unrichtige oder unvollstindige An-

45 Franzen/Gast/Samson, aaQ, § 370 Tz. 186 {f.

46 Franzen/Gast/Samson, aaQ, § 378 Tz. 23 ff; Schonke/Schrider, aaQ, § 15 Tz. 106.

47 Dazu Spitaler, aaO, Note 1, 84 ff; ders, FR 1950, 113; ders, FR 1951, 123; Bur-
chardt, aaQ, Note 37, 169 {.; Peter/Burboff, aaO, Note 2, Grp. 340, 45 ff.; Muize,
aa0Q, Note 13, 710, 1 {f; Felix/Streck, aaQ, Note 5, 80 f; Lohmeyer, 2aQ, Note
41, 27 ff.

48 Franzen/Gast/Samson, aaQ, § 378 Tz. 38 f; einschrinkend Hiibschmann/Hepp/Spi-
taler, 220, § 370 Tz. 20 (Steuerberater/Steuerbevollmichtigte).
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gaben, dann erfiillt er trotz einer Begrenzung des Auftrags den objektiven
Tatbestand des § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO. Die Frage ist immer nur: Hat der
Berater bedingt vorsitzlich oder leichtfertig gehandelt.

Obwohl es keinen typischen Beratungsauftrag gibt, lassen sich dennoch

mehrere Hauptgruppen unterscheiden*®:

1. Der Berater soll die Steuererkldrung anfertigen.

2. Der Berater soll aus den ihm iiberlassenen Aufzeichnungen ohne deren Priifung
den Abschluff erstellen und die Steuererklirungen anfertigen.

3. Der Berater soll unter Priifung der Buchfithrung den Abschluf} erstellen und die
Steuererklidrungen anfertigen.

4. Der Berater soll die Biicher fishren, den Abschluf erstellen und die Steuererkls-
rungen anfertigen.

5. Der Berater soll den Steuerpflichtigen iiber die Steuerrechtsfolgen seiner Ge-
schifte beraten.

Die Verantwortlichkeit des Beraters ist je nach Art der iibernommenen

Aufgaben verschieden. Sie ist im Falle der bloffen Anfertigung der Steuer-

erklirung naturgemif geringer als im Fall einer Ubernahme von Buchfiih-

rung, Erstellung des Abschlusses und Anfertigung der Steuererklirung.

Die Begrenzung der Verantwortlichkeit des Beraters durch den Auftrag »

darf indes nicht iiberbewertet werden. Der Berater ist derjenige, der die
Bedeutung bestimmter Sachverhalte fiir die steuerrechtlichen Tatbestinde
kennt.

Der Auftrag umfafit regelmiflig die Aufgabe, den Sachverhalt auf seine
steuerliche Erheblichkeit zu hinterfragen und ihn in die vorgeschriebenen
Erklirungen umzusetzen. Dabei sind selbstverstindlich die Vermégensin-
i teressen des Mandanten zu wahren®,

Wihrend sich Inhalt und Umfang des Auftrags fiir den objektiven Tatbe-
~ stand des § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO nicht auswirken, ist der Auftrag fiir den
- objektiven Tatbestand des §370 Abs.1 Nr.2 AO erheblich. Bei § 370

. Abs. 1 Nr. 1 AO kommt es darauf an, daf§ pflichtwidrig in Unkenntnis ge-
lassen wird. Pflichtwidrig kann nur die steuerlichen Pflichten meinen’:.
Die Pflichtwidrigkeit eines Unterlassens durch den Berater bestimmt sich
demzufolge danach, welche Pflichten des Mandanten bestehen und wie-
weit der Berater diese iibernommen hat.

Der Auftrag spielt weiter eine Rolle, wenn dem Berater vorgeworfen wird,
er habe die Merkmale des objektiven Tatbestandes vorsitzlich verwirk-

49 S. auch Hofbauer, 2a0, Note 13, 42.
50 S. Note 1.
51 Franzen/Gast/Samson, a0, § 370 Tz. 128 {.; Kohlmann, 220, § 370 Tz. 49 ff.
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licht. Insoweit sind Auftrag und subjektiver Tatbestand miteinander ver-
kntipft. Je weiter der Berater mit den Angelegenheiten des Steuerpflichti-
gen betraut und mit dessen tatsichlichen Verhiltnissen vertraut ist, desto
eher wird er angesichts seines Wissens um die steuerrechtliche Relevanz
des Sachverhalts die Erfiilllung der Merkmale des objektiven Tatbestandes
fiir moglich halten und (billigend) in Kauf nehmen kénnen.

Inhalt und Umfang eines Auftrags kénnen den Berater allerdings auch ent-
lasten. Der Berater ist zur geschiftsmifligen Hilfeleistung in allen Steuer-
sachen berufen. Das hindert den Mandanten aber nicht daran, die Mitwir-
kung des Beraters nur fiir ganz spezielle Fragen oder Titigkeiten in An-
spruch zu nehmen. Ist es aber méglich, den Berater begrenzt einzusetzen,
dann kann dem Berater nicht vorgeworfen werden, daf er innerhalb des
begrenzten Auftrags, z. B. auf den Unterlagen des Mandanten aufbauend,
objektiv falsche, aber subjektiv richtige Angaben macht®?. Der Berater ist
kein Inquisitor. Er hat weder Rechte noch Pflichten, den Sachverhalt nach
Art der Betriebspriifung oder gar der Steuerfahndung festzustellen. Er
kann nicht ausschliefen, dafl er objektiv falsche Angaben macht, wenn der
Mandant ihn falsch informiert. Die Mitwirkung des Beraters bedeutet kei-
ne quasi hoheitliche Vorpriifung. Der Berater ist keine private Aufienstelle
des Finanzamts. Der Mandant will einerseits seine steuerlichen Pflichten
erfiillen, andererseits nicht zu viel Steuern zahlen. Das ist der Erwartungs-
horizont, von dem der Berater ausgehen darf. Diesem Erwartungshorizont
darf und muf} er entsprechen.

Das alles gilt auch bei der leichtfertigen Steuerverkiirzung des § 378 AO.
Der Unterschied besteht lediglich darin, daff dem Berater im Fall des § 378
AO vorgehalten wird, er habe die Erfiilllung des objektiven Tatbestandes
der Steuerhinterziehung gem. § 370 AO zwar nicht fiir moéglich gehalten
und (billigend) in Kauf genommen — jedenfalls kénne ihm das nicht nach-
gewiesen werden —, er habe sie aber durch leichtfertiges Handeln oder Un-
terlassen erreicht.

IV. Die Verantwortlichkeit des Beraters fiir einen falschen Rat als Beispiel
1. Beurteilung

Typisch fiir die zuweilen anzutreffenden Ungenauigkeiten ist die Auffas-
sung, Berater konnten eine leichtfertige Steuerverkiirzung begehen, wenn
sie bei Wahrnehmung der Angelegenheiten eines Steuerpflichtigen die 1h-

52 RG Urt. v. 12.10. 1936 RStBl. 1937, 483; Franzen/Gast/Samson, aaQ, § 378
Tz. 39.



82 Danzer, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit

nen im Rahmen des jeweiligen Auftrags obliegende Sorgfaltspflicht grob
fahrlassig verletzen und dadurch Verkiirzungen von Steuern bewirken®.
Seit Inkrafttreten der AO 1977 geniigt es nicht mehr, dafl der Erfolg durch
eine Verletzung der Sorgfaltspflicht bewirkt ist. Es kommt darauf an, daf§
dieser Erfolg durch die in § 370 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 AO verbotene Hand-
Jung oder Unterlassung verursache ist. Der Berater erfullt den Tatbestand

J/des § 378 Abs. 1 AO nur, wenn er den Finanzbehorden usw. iiber steuer-
¢ lich erhebliche Tatsachen unrichtige Angaben macht oder wenn er die Fi-

nanzbehérden pflichtwidrig in Unkenntnis lifle. § 378 Abs. 1 AO nimmt
den vollen objektiven Tatbestand des § 370 AO in Bezug und enthilt eine
Einschrinkung lediglich zum Kreis der tauglichen Titer®*. Darum reicht
es anders als bei § 404 RAO nicht aus, daf der Berater den Verkiirzungs-

- erfolg leichtfertig bewirke.

Paradigma ist, daff der Berater leichtfertig einen falschen Rat erteilt, der
den Mandanten zu einer unvorsitzlich unrichtigen oder unvollstindigen
Angabe oder dazu veranlafit, die Finanzbehorde unvorsitzlich pflichtwid-
rig in Unkenntnis zu lassen.

Erteilt der Berater dem Mandanten leichtfertig einen falschen Rat und
kann er wissen, dafl der Mandant aufgrund dieses Rates gutgliubig dispo-
niert, dann handelt der Berater bei Wahrnehmung der Angelegenheiten ei-
nes Steuerpflichtigen. Er hat indes selbst keine Angaben gegeniiber den Fi-
nanzbehorden gemacht. Die Angaben hat der Mandant gemacht. Der Be-
rater hat keine strafbare Beihilfe geleistet. Es fehlt sowohl der Beihilfevor-
satz als auch die vorsitzlich begangene Haupttat®s.

Damit bleibt die Uberlegung mittelbarer Titerschaft®®. Der Berater ist mit-
telbarer Titer, wenn er sich eines anderen zur Tatbestandsverwirklichung
bedient hat. Er miifite mit seinem Rat die Tat eines anderen gesteuert ha-
ben*”. Mit seinem Rat hat er aber nicht gesteuert, sondern leichtfertig ver-
ursacht. Folglich geridt man in den Bereich der fahrlissigen mittelbaren
Titerschaft und zu der Frage, ob eine fahrlissige mittelbare Titerschaft
iiberhaupt méglich ist®. Die mittelbare Titerschaft ist ebenso wie die An-

% stiftung und Beihilfe de lege lata auf Vorsatztaten zugeschnitten. Nach

53 Z.B. Lobmeyer, StB 1980, 129/131 {.

54 Kohlmann, 220, § 378 Tz. 6. _

55 Zu den Akzessorietitsproblemen s. Schénke/Schrider, aaO, Vorbem. §§ 25 ff,
Tz. 23 ff.

56 Dazu Schonke/Schrider, aaO, §25 Tz. 6 ff; Samson, SK, 3. Aufl. 1981, §25
Tz. 20 ff.

57 Samson, SK, § 25 Tz. 21.

58 S. dazu Schonke/Schrider, 220, § 25 Tz. 59 f.

des steuerlichen Beraters 83

herrschender Auffassung gibt es keine fahrlissige mittelbare Titerschaft®.
Fahrlissigkeitsdelikte kennen die Differenzierung zwischen Titerschaft
und Teilnahme nicht. Es fehlen die Kriterien von Tatherrschaft und Titer-
willen. Die mittelbare Titerschaft eines Fahrlissigkeitstatbestandes ist ent-
weder selbst Erfiillung des entsprechenden Tatbestandes oder sie ist tatbe-
standslos. Sie kann Erfiillung des Fahrlissigkeitstatbestandes sein, wenn
sich der Tatbestand in der bloflen fahrlissigen Erfolgsverursachung er- .
schopft. Anders kann es sein, wenn zusitzlich Fahrlissigkeit bei der Vor-
nahme bestimmter Handlungen erforderlich ists®. Das ist bei § 378 Abs. 1 |
AO 1. V.m. § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO abweichend von § 404 RAO der Fall.

Dafl § 378 AO aufgrund einer am Gesetzeszweck orientierten Auslegung
auch fahrlissige Urheberschaft, d. h. fahrlissige Erfiillung des Tatbestan-
des durch einen anderen, als Titerschaft behandelt wissen will, kann nach
der Neufassung des Tatbestandes nicht angenommen werden. Der Tatbe-
stand des § 378 Abs. 1 AOi. V. m. § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO kann nicht durch
eine leichtfertige Mitwirkung bei leichtfertig gemachten unrichtigen Anga-
ben erfiillt werden. Es gibt keine fahrlissige Teilnahme, und der Tatbe-
stand des § 378 Abs. 1 AO i. V. m. § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO ist niche erfiill,
wenn der Berater selbst keine Angaben gegeniiber den Finanzbehtrden
macht.

Der einheitliche Titerbegriff des § 14 OWIG 4ndert an diesem Ergebnis
nichts. Es besteht Einigkeit, dafl § 14 OWiG bei einem fahrlissigen Tatbei-
trag nicht anzuwenden ist®!. § 14 OWiG will die Ahndungsméglichkeit ge-
geniitber dem Strafrecht nicht erweitern, sondern nur die Rechtsanwen-
dung erleichtern®?. Was bei Fassung des § 378 AO als Straftatbestand nicht
moglich wire, kann bel seiner Fassung als Ordnungswidrigkeitentatbe-
stand ebensowenig moglich sein.

Der leichtfertig handelnde Berater unterldfic auch nicht pflichtwidrig i. S.
§378 Abs. 1 AO i. V.m. § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO, wenn der Mandant auf
den Rat hin die Finanzbehérde in Unkenntnis lift. Der Berater verursacht
leichtfertig das objektiv pflichtwidrige Unterlassen des Mandanten. Den-
noch ist er nicht selbst mittelbarer Titer einer Unterlassung. Dabei kann
dahingestellt bleiben, ob mittelbare T4terschaft bei Unterlassungsdelikten

59 Schinke/Schréder, 2aO, § 25 Tz. 60; Samson, SK, § 25 Tz. 41 jeweils m. w. N.

60 Schonke/Schrider, aa0, § 25 Tz. 61.

61 Dazu Gébler, 2aO, § 14 Anm. 4; Kohlmann, a0, § 378 Tz. 9; zu § 9 OWiG a. F.
Dreber, NJW 1970, 217/221 und NJW 1971, 121/123.

62 Gobler, aaO, § 14 Anm.2; Rebmann/Roth/Herrmann, OWiG, 1968/81, § 14
Anm. 3 jeweils m. w. N.
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iiberhaupt méglich ist®. Die mittelbare Unterlassungstiterschaft wire wie-
derum nur eine fahrlissige Tat und ist schon allein aus diesem Grunde
nach herrschender Ansicht nicht méglich®4.

Es liegt aber auch keine unmittelbare Unterlassungstiterschaft vor. Der
Berater wire unmittelbarer Unterlassungstiter 1. S. § 378 Abs. 1 i. V. m.
§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO, wenn er selbst verpflichtet wiire, die Finanzbehor-
de nicht in Unkenntnis zu lassen. Eine solche Pflicht kénnte sich daraus
ergeben, dafl der Berater es ibernommen hat, einen Rat zu erteilen, dafl er
dabeti leichtfertig gehandelt und bewirkt hat, daff ein Dritter die Finanzbe-
hérde in Unkenntnis gelassen hat. Der leichtfertig erteilte Rat kann aber
keine unmittelbare Titerschaft des Beraters begriinden. Nur wenn der Be-
rater eine Pflicht des Mandanten gegeniiber der Finanzbehérde tatsachlich
iibernommen hat, wenn der Mandant seine Pflicht gewissermaflen auf den
Berater iibertragen hat, lafit sich eine eigene Pflicht des Beraters konstruie-
ren®. Allein mit der Erteilung eines Rates hat der Berater keine Schutz-
funktion gegeniiber dem betroffenen Rechtsgut iibernommen. Der Berater
unterstiitzt allenfalls fahrlissig das spitere Unterlassen des Mandanten.
Fahrlissige Unterstiitzungshandlungen sind aber nicht tatbestandsmiflig.

Es bleibt die Frage einer Verantwortlichkeit aus vorangegangenem Tun.
Es entspricht stindiger Rechtsprechung, dafl derjenige, der durch sein
Handeln die Gefahr fiir den Eintritt schidlicher Erfolge geschaffen hat,
verpflichtet ist, die drohenden Schiden zu verhindern®¢. Der Berater ist
gleichwohl nach einem falschen Rat nicht verpflichtet, die Finanzbehorde
aufzukliren. Aus vorangegangenem Tun ist verantwortlich, wer fiir den
Nichteintritt des Erfolgs einzustehen hat. Das trifft fiir den Berater zu,
wenn er bestimmte Schutzpflichten iibernommen hat. Bei einer einfachen
Beratung ist das nicht der Fall. Der Berater ist allenfalls verpflichtet, den
Mandanten iiber den Fehler zu informieren®’. Eine Aufklirungspflicht ge-
geniiber dem Finanzamt besteht nicht. Im tibrigen hat das vorangegangene
Tun in § 153 AO eine Sonderbehandlung erfahren. Es bestehen bereits aus
diesem Grunde Bedenken, auf die allgemeinen Garantenpflichten aus vor-
angegangenem Tun zuriickzugreifen.

63 Bejahend Mezger, Strafreche, 3. Aufl. 1949, 420; z. T. auch Maurach/Géssel/Zipf,
Strafrecht AT, 5. Aufl. 1979, 212; verneinend z. B. Armin Kaufmann, Die Dog-
matik der Unterlassungsdelikte, 1959, 195 {f; Roxin, Titerschaft und Tatherr-
schaft, 3. Aufl. 1975, 471; Stratenwerth, Strafrecht AT, 3. Aufl. 1980, 305 f.

64 Note 59.

65 Noten 42, 43, 44.

66 S. statt aller Schinke/Schrider, 220, § 13 Tz. 32 {f.

67 S. dazu Kohlmann, aaQ, § 370 Tz. 54, 59; Franzen/Gast/Samson, aaQ, § 370
Tz.146-151; Tipke/Kruse, aaQ, § 153 Tz. 1.
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Das Ergebnis lautet mithin: Der leichtfertig erteilte falsche Rat begriindet
keine Ordnungswidrigkeit des Beraters.

2. Folgerungen

Die Schlufffolgerungen aus diesem Beispiel sind: Der Berater ist nur dann
Titer gem. §370 Abs. 1 Nr. 1 AO bzw. §378 Abs. 1 1. V. m. § 370 Abs. 1
Nr. 1 AO, wenn er selbst unrichtige oder unvollstindige Angaben macht.
Macht der Berater selbst keine Angaben, verursacht er aber vorsitzlich,
dafl der Mandant unrichtige Angaben macht, so ist er Mittiter, Anstifter
oder Gehilfe, wenn der Mandant vorsitzlich handelt; er ist mittelbarer T4-
ter, wenn der Mandant leichtfertig handelt.

Verursacht der Berater lediglich leichtfertig, daf der Mandant unrichtige
Angaben macht, so erfiillt der Berater nicht den Tatbestand des § 378
Abs. 1 i. V.m. §370 Abs.1 Nr.1 AO. Er beteiligt sich nicht 1. S. § 14
OWiG.

Der Berater ist Titer einer Unterlassung i. S. § 370 Abs. 1 Nr. 2 und § 378
Abs. 1 1. V.m. §370 Abs. 1 Nr. 2 AQ, wenn er es iibernommen hatte, die
steuerlichen Pflichten des Mandanten zu erfiillen. Ist das nicht der Fall, so
kann sich der Berater einer Anstiftung oder Beihilfe schuldig machen,
wenn er selbst vorsitzlich falsch beraten und auch der Mandant daraufhin
vorsitzlich unterlassen hat. In allen tibrigen Fillen ist der Tatbestand des
§ 370 Abs. 1 Nr. 2 bzw. § 378 Abs. 1 AO nicht erfiillt.

Entscheidend sind somit zwei Fragen. Erstens: Wann macht der Berater
Angaben? Zweitens: Wann ist er kraft Ubernahme steuerlicher Pflichten
seines Mandanten selbst verpflichtet?

Der Berater macht Angaben, wenn er eine ausdriickliche schriftliche oder
miindliche Erklirung abgibt®®. Die aus der Dogmatik zum Betrugstatbe-
stand bekannte Diskussion dariiber, ob eine Tduschung auch durch Unter-
lassen begangen werden kann®®, braucht auf § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO nicht
iibertragen zu werden. Das folgt aus der eigens erfafiten Unterlassung in
§370 Abs.1 Nr.2 AO. ,Angaben machen” meint bereits nach seinem
Wortlaut ein aktives Tun. Auf die Unterschrift bei einer schriftlichen Er-
klirung kommt es allerdings nicht an.

Der Berater ist Garant kraft Ubernahme, wenn und soweit er es gegeniiber
dem Mandanten als Hauptpflicht iibernommen hat, dessen steuerliche

68 Franzen/Gast/Samson, aaQ, § 370 Tz. 91, 93; Kohlmann, aaQ, § 370 Tz. 3234,
69 Dazu Schénke/Schroder, 220, § 264 Tz. 11 {f, 18 ff; Samson, SK, § 263 Tz. 40 ff.
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Pflichten zu erfillen’®. Der Ubernahme der steuerlichen Pflichten steht
nicht entgegen, daf} ihre Erfiillung nur von dem Steuerpflichtigen verlangt
werden kann. Andernfalls miifite § 378 AO leerlaufen, soweit er die leicht-
fertige Steuerverkiirzung durch Unterlassen derjenigen im Tatbestand er-
faflt, die bei der Wahrnehmung der Angelegenheiten eines Steuerpflichti-
gen handeln’.

Der Steuerpflichtige kann die Erfillung seiner Pflichten delegieren. § 80
Abs. 1 Satz 2 AO ermichtigt zur Delegation fiir alle Verfahrenshandlun-
gen. Die meisten Pflichten des Steuerrechts sind nicht héchstpersonlich zu
erfiillen. Handlungspflicht hochstpersonlichen Charakters ist z. B. die
Pflicht zur eigenhindigen Unterschrift. Diese Pflicht kann der Berater.
nicht pflichtwidrig unterlassen. Im iibrigen kann der Berater weitgehend
fiir den Mandanten handeln’2.

Mit der Bestellung des Beraters setzt der Steuerpflichtige nur ein Mittel
ein, um seiner Pflicht zu geniigen. Versagt der Berater und werden da-
durch Steuern verkiirzt, so konnen beide verantwortlich sein; der Steuer-
pflichtige jedoch regelmiBig nur, wenn ihn bei der Auswahl oder Uberwa-
chung des Beraters ein Verschulden trifft, wenn er diesem schuldhaft fal-
sche Angaben macht, falsche Unterlagen zur Verfiigung stellt, oder wenn
er nach Kenntnis des Versagens des Beraters untitig bleibt’>. Der Steuer-
pflichtige verzichtet mit dem Auftrag an den Berater auf andere Schutz-
vorkehrungen, die verhindern, dafl er seine steuerlichen Pflichten nicht er-
fillt. Das rechtfertigt die Verantwortlichkeit des Beraters.

Der Umfang der Garantenpflicht richtet sich danach, welche (Schutz-)
Aufgaben der Berater tatsichlich ibernommen hat. Im ibrigen ist der Be-
rater der geborene Ubernahmegarant. Der Mandant darf sich darauf ver-
lassen, dafl der Berater sachkundig ist, daff dieser einen Auftrag unabhin-
gig, eigenverantwortlich und gewissenhaft ausfiihren wird’. Gerade dafiir
ist das Beratungsmonopol gesetzlich verankert und durch das Berufsrecht
eingebunden.

70 Vgl. BGH Ust. v. 21. 4. 1964 BGHSt. 19, 286; s. zum Problem auch Schinke/
Schroder, 220, § 13 Tz. 26 ff m. w. N.; Rudolphi, SK, §13 Tz. 58 ff, 61, 62;

Franzen/Gast/Samon, §370 Tz.129; §378 Tz.19; Koblmann, aaO, §370

Tz. 49 ff.

71 Franzen/Gast/Samson, § 378 Tz. 19.

72 S. dazu Tipke/Kruse, aa0, § 80 Tz. 1, 14 ff.

73 Zur Erkundigungspflicht s. RG Urt. v. 22. 6. 1923 RGSt. 57, 329; BayObLG
Beschl. v. 21. 10. 1971 BB 1971, 1544; OLG Hamm Urt. v. 28. 2. 1964 BB 1964,
871; OLG Hamm Urt. v. 28. 6. 1963 BB 1963, 1004; zur Sorgfaltspflicht bei der
Ubertragung steuerlicher Pflichten s. BGH Urt. v. 3. 6. 1954 BGHSt. 7, 336.
Ferner Koblmann, aaO, § 378 Tz. 51 ff.

74 § 57 Abs. 1 StBerG.
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Selbstverstindlich kann dem Berater nur dann vorgeworfen werden, er ha-
be vorsitzlich oder leichtfertig unrichtige Angaben gemacht oder pflicht-
widrig in Unkenntnis gelassen und dadurch Steuern verkiirzt, wenn er die
Tatsachen, die hitten mitgeteilt werden miissen, kannte oder leichtfertig
nicht kannte. Die Aussage des § 35 AO, daf} Pflichten nur insoweit zu er-
fiillen sind, als sie rechtlich und tatsichlich von dem Pflichtigen erfiillt
werden koénnen, gilt fir die straf- und bufigeldrechtliche Verantwortlich-
keit erst recht.

V. Die Sorgfaltspflichten
1. Systematische Einordnung

Da die praktische Bedeutung der straf- und bufigeldrechtlichen Verant-
wortlichkeit des Beraters iiberwiegend im Bereich des § 378 AO liegt, die
Abgrenzung von bedingtem Vorsatz und Leichtfertigkeit zumindest theo-
retisch gekldrt ist’® und schliefllich §378 AO eine grofle Bedeutung als
Auffangtatbestand besitzt’é, kann der Vorsatzbereich im folgenden aufler
acht gelassen werden. Leichtfertige Steuerverkiirzung wird dem Berater
am ehesten vorgeworfen. Demzufolge sind die Sorgfaltspflichten zu be-
stimmen.

Wihrend bei der vorsitzlichen Steuerhinterziehung Sorgfalespflichten nur
mittelbar, und zwar im Rahmen des subjektiven Tatbestandes oder der
Schuld relevant werden, sind sie bei der leichtfertigen Steuerhinterziehung
iiber die dogmatisch gesicherte wenn auch im einzelnen umstrittene Struk-
tur von Fahrlissigkeitsdelikten Merkmale des objektiven Tatbestandes”.
Die Zuordnung der Verletzung von Sorgfaltspflichten bereits zum Tatbe-
stand des fahrlissigen Delikts beruht auf der Erkenntnis, dafl Fahrlissig-
keit keine Schuldform, sondern eine besondere Form des Unrechts ist.
Wihrend beim vorsitzlichen Delikt dem Titer als Unrecht vorgeworfen
wird, er habe seine Handlung im Hinblick auf den mifibilligten Erfolg hin
gesteuert, wird ihm beim fahrlissigen Delike das sorgfaleswidrige Verhal-
ten als solches vorgeworfen.

Wann eine Handlung sorgfaltswidrig ist, ist umstritten. Dabei geht es um
d.le Frage, ob die Sorgfaltswidrigkeit der Handlung nach objektiven Krite-
rien oder auch nach individuellen Fihigkeiten des Titers zu bestimmen ist.

75 Schinke/Schrider, aaQ, § 15 Tz. 68 ff, 106 ff.

76 Kohlmann, aaQ, § 378 Tz. 7; allg. Rudolphi, SK, Anh. zu § 55 Tz. 23 m. w. N.
77 S. statt aller Schonke/Schroder, aaO, § 15 Tz. 117 ff; Samson, SK, Anh. zu § 16
Tz. 10 ff.
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Die iiberwiegende Ansicht definiert die das Unrecht begriindende Sorg-
faltswidrigkeit objektiv. Sorgfaltswidrig ist eine Handlung, wenn ein ge-
dachter — mit bestmmten Kenntnissen ausgestatteter — Beurteiler die
Handlung als fiir das Schutzobjekt gefihrlich erkannt hitte’®. Demgegen-
iiber ist eine zahlenmifig geringere Auffassung der Meinung, der Tatbe-
stand sej bereits durch die dem Titer individuell mégliche Sorgfalt be-
grenzt’”. Nach der herrschenden Meinung bestimmt sich der Umfang 'der
den einzelnen treffenden Pflichten ausschlieBlich nach den Durchschnitts-
anforderungen des jeweiligen Verkehrskreises. Der Sorgfaltsmafistab ori-
entiert sich daran, wie ein Mensch der auf das Leistungsvermogen des T4-
ters zugeschnittenen Kategorie handeln wiirde, um in der betreffenden Si-
tuation das verbotene Verhalten und den verbotenen Erfolg zu vermeiden.
Ohne Rucksicht auf die personlichen Fahigkeiten ist ein Verhalten Un-
recht, wenn der Titer die fiir seinen Verkehrskreis mafigebliche Sorgfalt
aufler acht lafit. Fiir diese Sorgfaltsregeln sind namentlich die fir den Be-
rufskreis des Titers geltenden Rechtssitze und Verkehrsgepflogenheiten
zu beachten. Mafigebend sind die Verkehrsgepflogenheiten der gewissen-
haften und verstindigen Angehorigen des Verkehrskreises®.

Die Probleme des iiber- und unterdurchschnittlichen Leistungsvermogens
sind im vorliegenden Zusammenhang nicht zu behandeln®. Hier kommt
es nur darauf an, welche Pflichten (Sorgfalt/Kenntnisse) von einem gewis-
senhaften und verstindigen Berater verlangt werden diirfen.

2. Der traditionelle Pflichtenkatalog

Literatur und Rechtsprechung haben im Laufe der Zeit einen umfangrei-
chen Katalog von Sorgfaltspflichten aufgestellt, deren Nichtb.eachtupg
den Vorwurf leichtfertigen Handelns begriinden sollf2. Exemplarisch heifit
es:

Das Maf der Sorgfalt des Beraters bestimme sich nach den allgemeinen
Grundsitzen, wie sie auch fiir den Steuerpflichtigen selbst zu g.elten l}a—
ben®. Daher obliege dem Berater ebenso wie dem Steuerpflichtigen eine

78 S. die Nachweise bei Schénke/Schréder, 20O, § 15 Tz. 122.

79 Samson, SK, Anh. zu§ 16 Tz. 12 fm. w. N.

80 So RG Urt. v. 1. 12. 1931 RGSt. 67, 12/19; s. auch RG Urt. v. 3. 5. 1906 RGSt.
39, 2/4.

81 Dazu Schonke/Schrider, 220, § 15 Tz. 137; Samson, SK, Anh. zu § 16 Tz. 12.

82 Franzen/Gast/Samson, a0, § 378 Tz. 37 ff; Koblmann, aaQ, § 378 Tz. 60 ff; Fe-
lix/Streck, 220, Note 5, 79 ff, jeweils m. w. N. aus der Rspr.

83 BGH Urt. v. 26. 1. 1954 DStRu 1955, 324.
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Erkundigungspflicht. Diese bestehe fiir den Berater jedoch in einem weit
grofleren Mafle, weil er fiir sich Fachkunde in Anspruch nehme. Als allge-
meines Mindestmafl dessen, was jeder steuerliche Berater an Steuerrechts-
kenntnissen bei Ausiibung seines Berufs anzuwenden habe, kénnten die
EStR, LStR, KStR, VStR und GewStR sowie die USt-Erlasse angesehen
werden, die der Bundesminister der Finanzen herausgebe. Der Berater
miisse die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs verfolgen, er miisse bei
schwierigen Fragen Fachliteratur heranziehen, den Rat seiner Berufsorga-
nisation oder eines erfahrenen Kollegen einholen oder die Angelegenheit
mit der zustindigen Stelle der Finanzverwaltung erértern. Die unrichtige
Auskunft der Finanzbehorde entlaste den Berater im subjektiven Tatbe-
stand. Der Berater miisse erkliren, wenn er von der Rechtsprechung und
herrschenden Meinung zum Steuerrecht abweiche, weil er bestimmte
Grundsitze fiir unrichtig oder unter den besonderen Umstinden des Ein-
zelfalles fiir unanwendbar erachte®. Ubernehme er die Buchfithrung, ob-
liege ihm eine erweiterte und erhohte Sorgfaltspflicht. So sei er in formaler
Hinsicht uneingeschrinkt fir die Ordnungsmifligkeit und Richtigkeit der
Buchfiihrung verantwortlich. In materieller Hinsicht miisse er darauf ach-
ten, daf} er keine Belege verbuche, die fiir ihn erkennbar unrichtig sind®.
Er diirfe sich nicht darauf beschrinken, aus fehlerhaften, widerspriichli-
chen oder licckenhaften Aufzeichnungen des Mandanten eine Buchfiih-
rung herzustellen, die nur duflerlich ordnungsmiflig erscheint®. Bei un-
durchsichtigen Sachverhalten miisse er Erkundigungen anstellen®’.

Damit ist der Katalog indes nicht abgeschlossen. Der Berater miisse auch
die Richtigkeit und Vollstindigkeit der ihm iibermittelten Unterlagen und
Angaben priifen. Zwar sei der Berater seiner Funktion nach Helfer des
Steuerpflichtigen, er brauche dem Mandanten nicht von vornherein mit
Mifitrauen zu begegnen. Gleichwohl sei er verpflichtet, in die Tiefe zu ge-
hen und zu ermitteln, wenn sein Auftrag das einschliefle, wenn er von sich
aus iiber die urspriinglichen Grenzen hinausgehe, wenn sich eine Prii-
fungspflicht aus vorangegangenem Tun ergebe oder wenn sich ihm auf-
grund seiner Kenntnisse vom Geschiftsumfang oder anderer Kenntnisse
Zweifel aufdringen oder hitten aufdringen miissen, dafl die thm vorgeleg-
ten Unterlagen unméglich stimmen kénnen. Komme der Mandant einer
weitgehenden Mitwirkungspflicht nicht nach, so sei der Berater zwar nicht
verpflichtet, das Mandat niederzulegen oder das Finanzamt positiv auf die

84 Franzen/Gast/Samson, aaO, § 378 Tz. 42.

85 RG Urt.v. 4.7.1938 JW 1938, 3109.
86 RG Urt. v. 26. 6. 1934 RStBl. 1934, 822.
87 RG Urt. v. 26. 11. 1942 RStBl. 1943, 217.
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bestehenden Zweifel hinzuweisen. Er miisse jedoch gegeniiber dem Fi-
nanzamt den Anschein vermeiden, daf er in umfassender Weise an Flen
Abschliissen mitgewirkt habe und die darin zusammengefafiten Ergebnisse
auf dem von ihm gepriiften Zahlenwerk der Buchfihrung beruher'x. Der
Berater miisse dann vielmehr deutlich machen, dafl die Gewinnermittlung
ausschlieRlich nach Angaben des Steuerpflichtigen vorgenommen worden
seifs. ’

Der Pflichtenkatalog 148t sich noch vielfaltig erganzen®. Hier soll es indes
‘nicht um die Einzelheiten gehen. Die Frage ist vielmehr, a}lf welche
/ Rechisgrundlagen die genannten Pflichten zurﬁckzufﬁhren’ sind. Nach
diesen forscht der kritische Leser vergebens. Als Versuch einer Begriin-
dung findet er den Hinweis auf die verfassungs- und standesrecl‘llthch:'
Stellung des Beraters. Der Berater ist, so das Bundesve.rfassElngsgerlch‘t’ ,
Mittler zwischen Steuerpflichtigem und Finanzamt. Die Mlttlerfunktlon'
wird ausgegrenzt einerseits gegeniiber der Vorstellung, der Berater sei
Parteiginger des Mandanten, andererseits gegeniiber dgr Vorstellung, der
Berater sei quasiverstaatlichter verlingerter Arm des Flnanzamts“.. Dazu
ist auf Flimig” zu verweisen, der 1979 die Funktion des Beraters in einer
eingehenden Untersuchung mit dem Steuerrechtsverhﬁltr-us verkniipft und
dem Berater als Triger eines privatrechtlichen Amtes die Aufgabe zuge-
wiesen hat, die Rechte und Pflichten des Mandanten zu ﬁbersetzen: Der
Berater stehe nicht zwischen gegensitzlichen Fronten, sondern im »dialek-
tischen Spannungsfeld zwischen Staat und Gesellschaft.“. Demzufolge ha-
be er ein , Wichteramt gegeniiber dem Gesetzgeber®, eine ,,Korrektural.lf—
gabe gegeniiber der Finanzverwaltung® und eine ,Fursprecheraufgabe im
Finanzprozefl“.

3. Ableitung der Sorgfaltspflichten

Die Ableitung von Sorgfaltspflichten aus der Stellung und Funktion des
Beraters ist zweifelhaft. Der Primisse, der Berater habe nach unserer
Rechtsordnung eine hervorgehobene Stellung, kann' angesichts der Rege-
lungen des Steuerberatungsgesetzes schwerlich widersprochen werden.

88 Franzen/Gast/Samson, 2aO, §378 Tz.39f. S. auch Kohlmann, 22O, §378
Tz. 61 ff. ,

89 7Zur Kritik Heinrich, 220, Note 5; Felix/Streck, 2a0, Note 5.

90 BVerfG Beschl. v. 15. 2. 1967 BVerfGE 21, 173/179. Zur Stellung des Beraters
s. auch BVerfG Beschl. v. 27. 1. 1982 NJW 1982, 1687/1688; Beschl. v. 18. 6.
1980 BVerfGE 54, 301/315 ff.

91 Spitaler, 2a0, Note 1.

92 AaO, Note 6, 78 ff.
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Die Frage ist indes, ob und wie aus der Funktion und Stellung des Beraters
straf- und bufigeldbewehrte Pflichten abgeleitet werden kénnen. Man
konnte zunichst geneigt sein, mit dem Hinweis auf die — vermeintliche —
Einheit der Rechtsordnung einen Blick in das Berufsrecht und in das Pri-
vatrecht, insbesondere das Beraterhaftungsrecht zu werfen und die dort
herausgearbeiteten Sorgfaltspflichten auf das Straf- bzw. Ordnungswid-
rigkeitenrecht zu tibertragen. Eine solche Ubertragung ist indes nicht
moglich. Das Gebot zu unabhingiger, eigenverantwortlicher und gewis-
senhafter Berufsausiibung (§ 57 StBerG) und seine Konkretisierung in den
Standesrichtlinien ist eine Berufspflicht®. Verletzungen der Berufspflicht
haben berufsrechtliche Mafinahmen zur Folge®. Die Berufspflichten des
StBerG stimmen mit den Pflichten des Steuerstraf- und Steuerordnungs-
widrigkeitenrechts aber nicht itberein. Die Nichtbeachtung z. B. der Be-
rufspflicht zur Gewissenhaftigkeit indiziert nicht automatisch leichtferti-
ges Handeln i. S. § 378 AO. Bereits die Verschuldensmafistibe differie-
ren®. Die Berufspflichten des StBerG sind allenfalls mittelbare Erkennt-
nisquelle fiir die speziellen steuerstraf- und steuerordnungswidrigkeits-
rechtlich erheblichen Sorgfaltspflichten.

Dasselbe gilt auch fiir die Sorgfaltspflichten, die die Zivilgerichte zur Ver-
meidung einer privatrechtlichen Haftung verlangen®. Die Verletzung der
von den Zivilgerichten sehr weit interpretierten Sorgfaltspflichten nach
§ 276 BGB mag Schadensersatzanspriiche begriinden; fiir die straf- oder
bufigeldrechtliche Verantwortlichkeit gibt der zivilrechdiche Verschul-
densmafistab nichts her. Die Verschuldensmafistibe sind auch hier ver-
schieden. Uberdies konnen angesichts ihrer unterschiedlichen Zielsetzung
privatrechtliche Haftung und straf- oder bufigeldrechtliche Verantwort-
lichkeit nicht gleichgesetzt werden.

Es gibt keinen einheitlichen Mafistab fiir Sorgfaltspflichten, der gleicher-
maflen im Berufsrecht, im Zivilrecht und im Straf- oder Ordnungswidrig-
keitenrecht anzuwenden ist. Der Sorgfaltsmafistab kann nur dem § 378

93 Zu den Berufspflichten s. statt aller Gebre, 220, Note 4, § 57 Tz. 8 ff (Unabhin-
gigkeit), Tz. 26 ff (Eigenverantwortlichkeit), Tz. 41 {f (Gewissenhaftigkeit).

94 §§ 89, 90 StBerG.

95 § 89 StBerG setzt eine schuldhafte Verletzung der Berufspflichten voraus.
Schuldhaft ist jede vorsitzliche oder fahrlissige Pflichtverletzung. S. dazu BGH
Urt. v. 5. 10. 1964 BGHSt. 20, 73.

96 BGH Urt. v. 9. 6. 1982 NJW 1982, 2238; Urt. v. 9. 12. 1981 WM 1982, 128; Urt.
v. 30. 11. 1972 DB 1973, 520; Urt. v. 1. 7. 1971 VersR 1971, 956; Urt. v. 8. 12.
1964 VersR 1965, 292; KG Urt. v. 27. 9. 1976 NJW 1977, 110; OLG Diisseldorf
Urt. v. 30.5. 1974 DB 1974, 1616; OLG Niirnberg Urt. v. 27. 1. 1964 WPg
1964, 243.
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AO selbst entnommen werden. Darum sind Sorgfaltsmafistab und Schutz-
objekt des § 378 AO” miteinander in Beziehung zu setzen. Es ist zu fra-
gen: Wann hitte ein Berater sein Tun oder Unterlassen als fiir das recht-
zeitige und vollstindige Aufkommen bestimmter einzelner Steuern bzw.
den staatlichen Steueranspruch gefihrlich erkannt oder erkennen miissen.
Maflstab ist der besonnene und umsichtige Berater. Was der besonnene
und umsichtige Berater beachten mufl, 148t sich u. a. nach den Mafistiben
des Berufsrechts bestimmen?®. Insoweit bestehen Interdependenzen zwi-
schen Sorgfaltspflichten 1. S. § 378 AO und Berufspflichten. Der umsichti-
ge und besonnene Berater beachtet die Berufspflichten. Die Nichtbeach-
tung der Berufspflichten ist aber nicht bereits wegen der Nichtbeachtung
leichtfertig.

Die Frage nach den Sorgfaltspflichten 146t sich am deutlichsten bestim-
men, indem man nach den Ursachen fehlerhafter Beratung fragt®. Fehler
konnen darauf beruhen, daff der Berater falsche Tatsachen zugrundege-
legt hat, deren Unrichtigkeit er hitte erkennen kénnen, dafl er die gesetzli-
chen Bestimmungen oder die Grundsitze gefestigter Rechtsprechung nicht
gekannt und beachtet hat oder daf! er ganz einfach schlecht gearbeitet hat.

Sind die steuerbaren Geschiftsvorfille unvollstindig erfaflt und waren sie
dem Berater nicht bekannt, so kommt es darauf an, ob ihm die mangelnde
Kenntnis vorzuwerfen ist. Hier ist die Verschiedenartigkeit des Auftrags
erheblich. Eine Verpflichtung, sich durch eigene Nachpriifung die erfor-
derlichen Kenntnisse zu verschaffen, besteht nicht, wenn sich der Auftrag
auf eine Zusammenstellung fertiger Abschluflposten zu einer Bilanz und
einer Steuererklirung beschrinkt. Erkennt der Berater allerdings, dafl die
Angaben offensichtlich nicht stimmen konnen, ist er gehalten, beim Man-
danten nachzufragen. Erscheint ihm die Antwort offensichtlich nicht plau-
sibel, so darf er die Erklirung nicht mit seinem Namen decken und den
Eindruck erwecken, er habe die Angaben gepriift!®®. Das Finanzamt darf
erwarten, dafl die vom Berater abgegebene Erklirung gewissenhaft erstellt
wurde.

Gleichwohl lassen sich keine allgemeingiiltigen Verhaltensregeln aufstel-

97 Zum Schutzobjekt s. BGH Urt. v. 28. 11. 1957 ZfZ 1958, 145/147; RG Urt. v.
23.5.1938 RGSt. 72, 184; Urt. v. 19. 2. 1931 RGSt. 65, 165/174; Urt. v. 16. 6.
1925 RGSt. 59, 258/262; Franzen/Gast/Samson, aaQO, Einl. Tz. 8 ff; Koblmann,
220, § 370 Tz. 9 ff; Hiibschmann/Hepp/Spitaler, 22O, § 370 Tz. 7 ff.

98 S. Note 93.

99 So auch Burchardt, aaO, Note 37, 168 ff.

100 GI. A. Franzen/Gast/Samson, aaQ, § 378 Tz. 39 f; s. auch Lobmeyer, 220, Note
41, 63 ff.
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len. Der Berater ist kein neutraler Wirtschaftspriifer. Rechtssystematisch
la8¢c sich die Grenze der Nachpriifungspflicht mit dem aus der Fahrlissig-
k.eitsd(')grnatik bekannten Vertrauensgrundsatz begriinden. Danach diirfen
sich Hl‘lfspersonen auf die Richtigkeit der Vorarbeiten verlassen. Sie brau-
chen diese Vorarbeiten, auch wenn es ihnen moglich sein sollte, nicht zu
iiberpriifen. Eine unbedingte Erkenntnisverschaffungspflicht besteht nicht.
Der Ver‘botene Erfolg kann ihnen nur zum Vorwurf gemacht werden
wenn die Unrichtigkeit sich thnen nach ihren personlichen Kenntnisser;
und Fihigkeiten auch ohne besondere Nachpriifung hatte aufdringen
miissen’®. Dieser Mafistab gilt nicht nur bei der Abgabe von Steuererkli-
rungen. Er gilt z. B. auch, wenn der Berater fiir den Mandanten Stun-
dungs- oder Erlafantrige stellt und bej der Begriindung auf die Angaben
des Mandanten zuriickgreifen muf§1°2.

Hat der Berater gesetzliche Bestimmungen oder die Grundsitze der
Rechtsprechung nicht beachtet, wird ihm vielfach leichtfertiges Handeln
vorgeworfen'®. Der Berater muf selbstverstindlich im Steuerrecht zu
Hause sein. Problematisch ist immer nur das konkrete Mafl. Dafl der Be-
rater neben den Steuergesetzen, Verordnungen auch alle Richtlinien oder
EFlasse kennt, kann als Mindestmafl nicht verlangt werden'®. Sicherlich
wird der Berater bei schwierigen Fragen nachzuschlagen haben, er wird
sich erkundigen miissen. Anderenfalls kann ihm bereits vorgewo;fen wer-
den, er habe einen Auftrag iibernommen, dem er nicht gewachsen warl%,

Eine Zusammenfassung der Sorgfaltspflichten des Beraters im Rahmen
des §-378 AOQ zu einem allgemeingiiltigen Katalog ist nicht moglich. Das
bewt?lst der vorhandene Pflichtenkatalog. Es kann nur der Einzelfall ent-
scheiden. Hierbei ist zunichst zu fragen, ob der Berater fahrldssig gehan-
d'elt hat, sodann, ob die Fahrlissigkeit im Einzelfall so schwer wiegt, dafl
sie als Leichtfertigkeit bezeichnet werden mufl. Der Blick ist dabe; au)f die
tats-ﬁchlichen Verhiltnisse und Moglichkeiten der Berater zu richten. Den
optimalen, allwissenden Berater gibt es nicht. Fehler wird es immer geben.
Gerade darum erfaflt das Gesetz nur evidente Fehler. Es gibt abgesehen
von dem Verbot, iiber steuerlich erhebliche Tatsachen unrichtige oder un-

101 S. dazu Schonke/Schroder, 220, § 15 Tz. 153.
102 RG Urt. v. 16. 2. 1937 RStBL. 1937, 387; 5. auch Zo# O, N ;
Spitaler, 22O, Note 1, 92 f. meen ant, Note #1, 92 16
103 Franzen/Gast/Samson, aaQ, § 378 Txz. 37, 42; Spath, StB 1975, 85 ff und 229 f:
Lobmeyer, 2a0, Note 41, 53 {. ’
104 Tipke, Stb]b. 1972/73, 509/526 ff.
105 Zur pflichtwidrigen Titigkeitsiibernahme s. statt aller Schd ke/Schro.
o 1s Bipchoidrige aller Schénke/Schroder, aa,
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vollstindige Angaben zu machen oder die Finanzbehorde pflichtwidrig in
Unkenntnis zu lassen, keine speziellen strafrechtlichen Pflichten des Bera-
ters. Der Berater ist nicht verpflichtet, das vollstindige Aufkommen der
entstandenen Steuern zu garantieren'®. Er ist indes verpflichtet, die Inter-
essen des Mandanten im Rahmen der Gesetze wahrzunehmen. Dabei kann
ihm die Erfiillung der objektiven Pflichten des Mandanten iibertragen
sein. Diese objektiven Pflichten mufl er umsetzen. Dafl ihm dabei ange-
sichts seiner Fachkenntnisse subjektiv ein Vorwurf eher gemacht werden
kann als dem Mandanten, liegt in der Natur der Sache.

4, Einzelfragen

Auf zwei Einzelfragen soll speziell eingegangen werden: Erstens die
Pflicht zur Beachtung der hochstrichterlichen Rechtsprechung, zweitens

' die Pflicht zur Beachtung der Richtlinien. Daf} der Berater die hochstrich-
. /terliche Rechtsprechung beriicksichtigen mufl, entspricht strafgerichtlicher
/ Praxis!”. Dem ist zuzustimmen, soweit die hochstrichterlichen Entschei-
dungen allgemeine iiber den Einzelfall hinausgehende Aussagen enthalten.
Angesichts der Vielzahl der Entscheidungen ergibt sich zunichst die Fra-
ge, in welcher Weise der Berater seiner Unterrichtungspflicht nachkom-
men mufl. Hier wird man von dem Grundsatz auszugehen haben, daff der
Berater die aus der amtlichen Sammlung des Bundesfinanzhofs ersichtli-
che Rechtsprechung kennen mufl. Dasselbe gilt auch fiir die Veroffentli-
chungen im Bundessteuerblatt. Es wiirde jedoch zu weit gehen zu verlan-
gen, daf der Berater die mafigeblichen Entscheidungen jederzeit parat ha-
ben miiffite. Er muff die Entwicklung der Rechtsprechung in ihren Grund-
ziigen kennen, die in den allgemein zuginglichen Verdffentlichungsorga-
“nen abgedruckten Entscheidungen zur Kenntnis nehmen und auch beach-
" ten'®®. Die Pflicht zur Beachtung beruht auf der Uberlegung, daf die

A hochstrichterlichen Entscheidungen den Interpretationsrahmen der Geset-
/ \ ze aufzeigen. Dieser Rahmen ist der Empfingerhorizont, von dem die Fi-
Il y

&
nanzbehérden bei Entgegennahme der Erklirungen ausgehen diirfen. Der

Berater ist an die héchstrichterlichen Entscheidungen indes nicht insoweit
gebunden, daf} er eine abweichende Meinung nicht vertreten darf. Er muf,
wenn er seinen Erklirungen eine abweichende Meinung zugrundelegt, auf
die Abweichung hinweisen'®. Erscheint seine abweichende Auffassung

106 Note 6.

107 Spérh, aaO, Note 103, 86; Sudau, Steuerstrafrecht, 1970, 89; RG Urt. v. 26. 6.
1934 RGSt. 68, 234; kritisch Tipke, aaO, Note 104, 526 {f.

108 Gl A. Spitb, 220, Note 103, 86.

109 Darum ist dem Urteil des RG, 22O, Note 107, zuzustimmen.
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vertretbar, wird die Finanzbehérde auf Antrag die Vollziehung aussetzen.
Dieses Verfahren darf der Berater nicht unterlaufen und durch zuflerlich
nicht erkennbare rechtlich zweifelhafte Angaben eine zinslose Aussetzung
oder Stundung in eigener Regie herbeifiihren.

Die Frage, ob der Berater seinen Angaben die Richtlinien zugrundelegen
muf, bejaht Samson'™® uneingeschrinkt. Tipke™* hilt diesen Standpunkt
zumindest fiir anfechtbar. Der Steuerpflichtige miisse, evtl. durch seinen
Berater, alle in der Steuererklirung gestellten Fragen beantworten. Er
miisse die Angaben nach bestem Wissen und Gewissen machen. Die Fi-
nanzverwaltung bestimme den Inhalt der Erklirungen. Habe der Steuer-
pflichtige alle Fragen beantwortet, so habe er seine Pflicht getan. Die
Richtlinien seien nicht an den Steuerpflichtigen adressiert und fiir ihn
nicht verbindlich. Dasselbe gelte fiir den Berater.

Trotz der nur internen Bindungswirkung der Richtlinien''? ist zu verlan-
gen, daf} der Berater sie kennt. Davon zu trennen ist die Frage, ob er sie
beachten mufl. Soweit die Richtlinien lediglich Ergebnisse der hochstrich-
terlichen Rechtsprechung wiederholen, gilt das fur die Beachtung der
Rechtsprechung Gesagte. Soweit die Richtlinien iiber die gesetzlichen Tat-
bestinde hinausgehen, sind sie unbeachtlich!®. Zwischen diesen beiden
Bereichen ist Raum fiir die Richtlinien. Sie lassen sich in diesen Grenzen
strafrechtlich als typisierter Empfingerhorizont der Finanzbehérden qua-
lifizieren. Besteht die naheliegende Gefahr, daff eine Angabe angesichts
des typisierten Empfingerhorizonts mifiverstanden wird, kann die Ver-
wendung verkiirzter technischer Begriffe durch den Berater es erfordern,
auf mogliche Mifiverstindnisse aufmerksam zu machen. Hier ist insbeson-
dere der Bereich der Steuerumgehung relevant!??. Der Steuerpflichtige und
demzufolge der Berater hat die Tatsachen vollstindig und wahrheitsge-
mifl mitzuteilen'®. Verwendet er fiir diese Mitteilung verkiirzende techni-
sche Begriffe, dann kann thn das Risiko eines falschen Inhalts treffen.

Macht der Berater z. B. Angaben und verwendet er dabei blofle Zahlen,
dann wird das Finanzamt regelmiflig auf eine weitere Substantiierung ver-
zichten. Hinter Zahlen und ihrer Anordnung verbirgt sich der subjektiv in-

110 Franzen/Gast/Samson, aaQ, § 378 Tz. 37.

111 AaQ, Note 104.

112 Dazu Tipke/Kruse, aa0, § 4 Tz. 32 ff.

113 Vgl. Tipke/Kruse, 220, § 4 Tz. 36 m. w. N.

114 Dazu Tipke, aaO, Note 104; allg. Danzer, Die Steuerumgehung, 1981; s. auch
BGH Urt. v. 27. 1. 1982 WiStra 1982, 108 mit Anm. Jobski; OLG Hamm Urt.
v. 10. 2. 1982 WiStra 1982, 154.

115 Z. B. § 150 Abs. 2 AO; dazu Tipke/Kruse, 220, § 150 Tz. 2 1.
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terpretierte Gesetzestatbestand. Das Finanzamt anerkennt diese Zahlen als
Angaben und Tatsachen. Es wird und darf darauf vertrauen, daff der Bera-
ter den Sachverhalt richtig subsumiert hat. Dabei ist die Vorstellung iiber
die Richtigkeit durch das eigene in Richtlinien zum Ausdruck gebrachte
Vorverstindnis geprigt. Auf dieses Vorverstindnis hat der Berater Riick-
sicht zu nehmen, indem er auf evidente Interpretationsdivergenzen hin-
weist.

C. Resiimee

L. Zur Abschaffung der Verantwortlichkeit des Beraters fiir leichtfertiges

Handeln

Zuweilen wird die Auffassung vertreten, die Verantwortlichkeit steuerli-
cher Berater fiir die leichtfertige Erfilllung des Tatbestandes des § 370 AO
sei nicht mehr zeitgemifl. Diese Auffassung geht zuriick auf die anfangs
zitierte Forderung Burchardts, der 1965 ausgefiihrt hatte, als Straftat gese-
hen sei beim Berater die fahrlissige Steuerverkiirzung in eigener Sache
gleichwertig der bei der Wahrnehmung fremder Angelegenheiten begange-
pen. In beiden Fillen sei er Titer in eigener Sache. Diese absolute Gleich-
stellung von zwei sowohl dem Tattyp als auch wertmiflig vollig verschie-
denen Handlungen mache es notwendig, die gesetzliche Regelung zu
iiberdenken?t. 1979 hat Heinrich geschrieben, eine dem § 378 AO entspre-
chende Regelung bei dem dem Beruf des Beraters gleichgearteten und
gleichrangigen Beruf des Rechtsanwalts erscheine sicher jedem absurd*®.
1980 hat Streck im Anschluf an Burchardt angeregt, die Leichtfertigkeit bei
der Wahrnehmung fremder Interessen tatbestandlich auszuklammern. Er
hat sich zur Begriindung auf den Schutz und die Sicherung der freien Be-
rufstitigkeit in einem Rechtsstaat gestiitzt!1®.

Mit der Abschaffung der 2. Titeralternative des § 378 AO ist das Problem
indes nur scheinbar gelést. Zum einen ist § 378 AO kein delictum pro-
prium des Beraters'?, zum anderen ist es unrichtig, wenn behauptet wird,
eine dem § 378 AO beim Handeln in fremder Sache entsprechende Vor-
schrift auflerhalb des Steuerrechts sei nicht vorhanden. Mit § 264 Abs. 3
StGB gibt es seit 1976'2° eine weitgehend parallele, dariiber hinaus sogar
als Straftat gefafite Vorschrift. Danach wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei

116 Burchardt, aaO, Note 37, 180 {.

117 AaO, Note 5, 251.

118 AaO, Note 5, 85 f.

119 Spitaler, aaO, Note 1, 79.

120 Eingefiigt durch das 1. WiKG v. 29. 7. 1976 BGBL. 11976, 2034.
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Jahren oder mit Geldstrafe bestraft, wer leichtfertig im Subventionsverfah-
ren unrichtige Angaben macht oder leichtfertig iiber subventionserhebliche
Tatsachen in Unkenntnis lifit. Die Parallelen zu §§ 370, 378 AO sind evi-
dent. :

Die Abschaffung des § 378 AO, soweit bei Wahrnehmung der Angelegen-
heiten des Steuerpflichtigen gehandelt wird, wire bedenklich, da nur noch
der Steuerpflichtige selbst fiir leichtfertiges Handeln oder Unterlassen zur
Verantwortung gezogen werden konnte. Der Steuerpflichtige nimmt viel-
fach die Hilfe Dritter in Anspruch und ist entlastet, wenn er diesen Dritten
sorgfaltig ausgewihlt, informiert und iiberwacht hat'?. Der konsequente
Weg wire darum, leichtfertiges Handeln oder Unterlassen iiberhaupt nicht
mehr zu erfassen. Dem steht indes die wichtige Funktion des § 378 AO als
Auffangtatbestand entgegen. § 378 AO ist notwendig'?2.

Auflerdem miifite die Parallelitit zu § 264 Abs. 3 StGB berticksichtigt wer-
den. Da Subventionen auch tiber das Steuerrecht abgewickelt werden, wi-
re es kaum verstindlich, leichtfertiges Handeln oder Unterlassen in dem
einen Fall zu bestrafen, in dem anderen Fall ginzlich sanktionslos zu las-
sen.

Es besteht kein einleuchtender Grund, auf § 378 AQ zu verzichten, weil
steuerliche Berater von dieser Vorschrift (auch) erfafit werden. Notwendig
ist, die Leichtfertigkeit vor dem Hintergrund realistischer Durchschnitts-
anforderungen gewissenhafter und verstindiger Berater von der nicht tat-
bestandsmifligen einfachen Fahrlissigkeit abzugrenzen.

II. Zum Vergleich des Beraters mit dem Strafverteidiger

Ein abschlieflender Satz zu dem oft angestellten Vergleich des Beraters mit
dem Strafverteidiger?®. Dieser Vergleich geht fehl. Der Strafverteidiger
hat dafiir zu sorgen, daf} die zur Verurteilung des Angeklagten erforderli-
chen Tatsachen nur nach den Regeln des Strafprozefirechts festgestelle
werden. Der Angeklagte darf schweigen. Er muf iiberfithrt werden. Ganz
anders ist es im Besteuerungsverfahren. Hier muf} der Steuerpflichtige mit-
wirken. Er muf vollstindige und wahrheitsgemifle Angaben machen und
sich gewissermafien selbst ,iiberfithren®. Bei dieser Pflicht wirkt der Bera-
ter mit. Darum kann ihn eine eigene Verantwortlichkeit treffen. Mit den
Aufgaben eines Strafverteidigers ist seine Aufgabe nicht zu vergleichen.

121 Note 41 m. w. N.

122 Kohlmann, aaO, § 378 Tz. 7; ders., StcuW 1974, 221/236 {. Entgegen Kohlmann
erscheint es indes nicht notwendig, § 378 AO als Straftat zu fassen.

123 Statt aller Felix/Streck, 2a0O, Note 5, 85.
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A. Das Problem

So gesichert nach langjihrigen Auseinandersetzungen nunmehr die
Grundziige der Irrtumslehre im allgemeinen Strafrecht sind, so problema-
tisch ist ihre Ubertragung im Einzelfall auf das Steuerstrafrecht. Das liegt
einmal daran, daf} im Steuerstrafrecht bisher noch wenig geklirte Grenz-
probleme der Irrtumslehre gelegentlich zentrale Bedeutung erlangen. Zum
anderen und vor allem aber, sind die Grundpositionen einer fiir das Kern-
strafrecht entwickelten Irrtumslehre auf das eher technische Steuerstraf-
recht vielfach nicht ohne weiteres tibertragbar.

Eine Entfaltung dieser Schwierigkeiten ist erst nach notwendig nur skiz-
zenhafter Darstellung der Irrtumslehre des allgemeinen Strafrechts (B)
moglich. Erst danach kénnen die besonderen im Steuerstrafrecht entste-
henden Irrtumsprobleme (C) erortert werden.

B. Grundziige der Irrtumslehre im allgemeinen Strafrecht
I. Die gesetzliche Regelung

Das Gesetz regelt in den §§ 16 und 17 StGB nur die eine Hilfte der Irrtii-
mer, denen ein Titer erliegen kann.

Tatumstandsirrtum und Verbotsirrtum stimmen darin iiberein, dafl die
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vom Titer irrtiimlich vorgestellte Lage giinstiger als die Realitit ist, (so-
gen. einfacher Irrtum oder ,Irrtum zu Gunsten®): Der Titer weifl nicht,
daf} die weggenommene Sache ihm nicht gehort oder glaubt, er diirfe
fremde beim Diebstahl ertappte Kinder ziichtigen. Daneben existiert noch
eine zweite Gruppe von Irrtiimern, bei denen der Titer sich eine Sach-
oder Rechtslage vorstellt, die fiir thn ungiinstiger als die Realitit ist (sog.
umgekehrter Irrtum oder ,Irrtum zu Ungunsten®): Der Titer hilt die
Schaufensterpuppe, auf die er schiefit, irrtiimlich fiir einen Menschen oder
glaubt, die einfache Homosexualitit sei verboten.

Beim sogen. einfachen Irrtum unterscheidet das Gesetz mit bedeutsam un-
terschiedlichen Rechtsfolgen zwischen dem Tatumstandsirrtum in § 16
und dem Verbotsirrtum in § 17. Kennt der Ti4ter Umstinde nicht, die zum
gesetzlichen Tatbestand gehsren (Tatumstinde), so entfillt der Vorsatz.
Beruhte der Irrtum auf Fahrlissigkeit, so kann nur dann wegen fahrlissi-
ger Begehung bestraft werden, wenn das Gesetz dies durch Schaffung ei-
nes besonderen Fahrlissigkeitstatbestandes ausdriicklich angeordnet hat.

Sind dem Titer dagegen alle zum Tatbestand gehdrenden Umstinde be-
kannt und glaubt er lediglich irrig, sein Verhalten sei erlaubt, dann erliegt
er einem Verbotsirrtum, der nach der vom Gesetz in § 17 iibernommenen
Schuldtheorie den Vorsatz nicht entfallen lifit. Vielmehr bleibt der
Schuldvorwurf der vorsitzlichen Tat schon dann erhalten, wenn der Titer
den Verbotsirrtum hitte vermeiden kénnen. Das soll nach Ansicht des
BGH immer dann der Fall sein, wenn der Titer entweder durch ,,Anspan-
nung seines Gewissens“ oder durch Einholung fachkundigen Rechtsrates
in der Lage gewesen wire, das Verbotene seines Verhaltens festzustellen®.

Erst wenn feststeht oder jedenfalls nicht ausgeschlossen werden kann, dafl
er das Unrecht der Tat auch auf diesem Wege nicht hitte ermitteln kén-
nen, entfallen Schuld und Strafe.

Auch beim umgekehrten Irrtum wird zwischen Tatumstandsirrtum und
Verbotsirrtum unterschieden. Die irrige Annahme von Tatumstinden
fihrt zum vielfach strafbaren Versuch, die unbegriindete Vorstellung, die
Tat sei verboten, fithrt zum (immer) straflosen ,, Wahndelikt®.

II. Der Begriff des Tatbestandes

Die Unterscheidung von Tatumstandsirrtum und Verbotsirrtum wird da-
mit zu einer fiir die Rechtsfolgenwahl entscheidenden Frage. Da ihre Lo-

1 BGHSt 2, 209; 4,5; 21,20; s. zum Ganzen ausfihrlich Rudolphi, Syst. Komm. § 17
Rn 24 ff.
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sung vom Begriff des Tatumstandes allein abhingt, fallen die Wiirfel auch
allein mit der Definition dieses Begriffes.

Der Begriff des Tatumstandes scheint bis auf eine fiir das Steuerstrafrecht
wenig praktische Detailfrage weitgehend geklirt zu sein. Anders als in der
inzwischen tiberholten Irrtumslehre des Reichsgerichts hingt der Begriff
des Tatumstandes nicht von der Unterscheidung von Tatsache und
Rechtsfrage ab?.

Zwar wird der Tatumstandsirrtum vielfach praktisch ein Tatsachenirrtum
sein, so wenn der Titer die Modellpuppe fiir einen Menschen hilt oder
nicht weifl, dafl seine Vertragspartner einem Irrtum erliegen. Auf Tatsa-
chen ist der Tatumstandsirrtum jedoch nicht begrenzt. Das gilt besonders
tur die sogen. normativen Tatbestandsmerkmale, die im Gegensatz zu den
deskriptiven in ihrer Definition eine Reihe von rechtlichen Regeln mit ent-
halten.

Dies lafit sich am Beispiel der Unterschlagung einer unter Eigentumsvor-
behalt gekauften und noch nicht voll bezahlten Ware verdeutlichen. Einem
den Vorsatz und damit die Strafbarkeit ausschlieBenden Tatumstandsirr-
tum erliegt zunichst derjenige Vorbehaltskiufer, der irrig annimmt, er ha-
be alle Raten bezahlt und sei daher Eigentiimer der Sache. Aufgrund eines
reinen Tatsachenirrtums weiff er nicht, daff der Gegenstand seiner Hand-
lung eine ~ vom Gesetz vorausgesetzte — ,,fremde® Sache ist.

Ebenso erliegt aber auch derjenige einem Tatumstandsirrtum in bezug auf
das Merkmal ,fremd®, der unter Verkennung der rechtlichen Regeln z. B.
annimmt, er erwerbe Volleigentum bereits dann, wenn er mehr als 50 %
des Kaufpreises bezahlt habe. Da die Tathandlung der Unterschlagung
der Eingriff in fremdes Eigentum ist, handelt ohne Vorsatz, wer nicht
weill, dafl er in fremdes Eigentum eingreift.

Er muf also, soll er Vorsatz haben, rechtliche Regeln zutreffend anwen-
den. Freilich wird eine juristisch prizise Subsumtion dabei nicht vorausge-
setzt, weder mufl der Titer den Begriff des Vorbehaltseigentumes noch
den der Bedingung kennen, es geniigt fiir den Vorsatz vielmehr, wenn er
in laienhafter Parallelwertung den Begriffskern des fremden Eigentums er-
faflt und auf seine Tat zutreffend angewandt hat®.

Im Prinzip bedeutet das, dafl der Tatumstandsirrtum nicht notwendig Tat-
sachenirrtum ist, sondern den Irrtum iiber Teile der Verbotsmaterie dar-
stellt. Der Vorsatz entfillt schon und immer dann, wenn der Titer das ver-

2 Cramer, Schonke-Schroder § 15 Rn 15 ff.

3 Rudolphi, Syst. Komm. § 16 Rn 21 ff; Cramer, Schonke-Schroder § 15 Rn 17 ff.
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botene Verhalten nicht vollstindig kennt. Das ist auch der Fall, wenn er
zwar Sachverhaltsteile, die zur Verbotsmaterie gehoren, rein faktisch
wahrgenommen hat, sie aber in ihrem sozialen oder rechtlichen Bedeu-
tungsgehalt nicht zutreffend erfafit hat.

Demgegentiber handelt es sich beim Verbotsirrtum nicht um einen Irrtum
iiber das verbotene Verhalten, sondern iiber das Verbot des Verhaltens.
Kurz gesagt ist der Tatbestandsirrtum Irrtum tiber den Gegenstand des
Verbots, den bewerteten Sachverhalt also, wihrend der Verbotsirrtum al-
lein das Verbot, also die Bewertung selbst betrifft.

In diesem Sinne entfillt der Vorsatz der Steuerhinterziehung nicht nur
dann, wenn der Titer nicht erklirte Einkiinfte nicht kannte, sondern auch
dann, wenn er sie zwar kannte, aber glaubte, sie seien nicht steuerpflichtig,
da er in diesem Fall den Begriff der Steuerverkiirzung aufgrund eines Irr-
tums iber die steuerrechtliche Bedeutung der Einkiinfte fir nicht gegeben

hielt.

Jene im Prinzip unstreitige Differenzierung zwischen Gegenstand der Be-
wertung (Tatumstandsirrtum) und Bewertung selbst (Verbotsirrtum) fithrt
nur in Einzelfillen zu schwierigen Zweifelsfragen.

So gibt es zum Beispiel gesamttatbewertende Tatbestandsmerkmale, die
soviel an normativem Gehalt aufgenommen haben, daf sie nicht mehr nur
normative Tatbestandsmerkmale, also bewertende Beschreibungen des
verbotenen Verhaltens sind, sondern dann das Verbot selbst darstellen*.
Die Verwerflichkeit der Notigung § 240 II StGB, die aufgrund einer Be-
wertung von Zweck und Mittel festgestellt werden mufi, ist mehr als nur
ein normatives Tatbestandsmerkmal, sie ist das Verbotensein selbst. Einem
Vorschlag Roxins folgend, wird hier unterschieden:

Das gesamte Tatsachenmaterial, einschl. seiner sozialen und rechtlichen
Beziige, das fiir die Findung des Verwerflichkeitsurteils verwendet werden
muf, ist Gegenstand eines Tatumstandsirrtums, wihrend das Verwerflich-
keitsurteil selbst Gegenstand eines Verbotsirrtums ist.

Bei unechten Unterlassungsdelikten wird in der gleichen Weise unterschie-
den: Wer die Garantenpflicht nicht kennt, erliegt einem blolen Verbotsirr-
tum. Im Tatumstandsirrtum befindet sich dagegen, wer die garanten-
pflichtbegriindenden Umstinde verkannt hat’.

Ahnlich unterscheidet die herrschende Meinung bei sogenannten Blankett-
gesetzen, bei denen das Strafgesetz die Strafandrohung durch Verweisung

4 Roxin, Offene Tatbestinde, S. 58 ff; Rudolphi, Syst. Komm. § 16 Rn 17.
5 BGHSt 16, 155; Rudolpbi, Syst. Komm. Rn 25 vor § 13.
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auf eine andere Norm aufstellt. Das Blankett wird hier so gelesen, als sei
die blankettausfiillende Norm in das Blankett hineingeschrieben. Der Irr-
tum iber die Existenz der blankettausfilllenden Norm sei daher blofler
Verbotsirrtum, der Irrtum iiber einzelne threr Merkmale Tatumstandsirr-

tum®.

Uber die Frage, ob es sich im einzelnen Fall um ein normatives Tatbe-
standsmerkmal (Folge: Tatumstandsirrtum) oder um ein Blankettgesetz
(Folge: Verbotsirrtum) handelt, wird heftig gestritten.

IIl. Die Griinde der Schuldtheorie fiir die Unterscheidung von Tatum-
stands- und Verbotsirrtum

Die Griinde, die die Schuldtheorie fiir die Notwendigkeit einer Unter-
scheidung von Tatumstandsirrtum und Verbotsirrtum anfiihrt, sind von
sehr unterschiedlicher Natur.

An erster Stelle steht ein — eher formales ~ Argument, das aus der finalen
Handlungslehre folgt. Die Rechtswidrigkeit der Handlung ist ein werten-
des Urteil iiber die menschliche Handlung, sie stellt das Pridikat ,,verbo-
ten” bezogen auf die Handlung dar. Da Wertung und Gegenstand der
Wertung auseinander gehalten werden miissen, kénnen die zur Handlung
gehorenden Elemente als Gegenstand der Wertung nicht von dem Ergeb-
nis der Wertung (dem Urteil: rechtswidrig) abhingen. Da andererseits
nach der finalen Handlungslehre der Vorsatz zur Handlung gehort und
damit Teil des gewerteten Gegenstandes ist, kann zu thm nicht das Be-
wufltsein der Rechtswidrigkeit und damit die Kenntnis vom Ergebnis der
Wertung gehéren’.

Mit dieser Erwigung steht freilich nur fest, dafl Vorsatz und Bewufitsein
der Rechtswidrigkeit (= Unrechtsbewufltsein) nicht identisch sind, zwi-
schen ihnen vielmehr unterschieden werden mufl. Nicht entschieden ist da-
gegen bis hierher, ob fiir die Schuld der vorsitzlichen Tat aktuelles Un-
rechtsbewufitsein erforderlich oder die Fihigkeit zur Unrechtseinsiche (=
vermeidbarer Verbotsirrtum) ausreichend ist.

Fiir jene in § 17 StGB enthaltene strengere Regelung, nach der auch bei
vermeidbarem Verbotsirrtum die Schuld des vorsitzlichen Deliktes gege-
ben sei, werden vor allem zwei materielle, z. T. sich freilich widerspre-
chende, Griinde angefiihrt.

6 Rudolphi, Syst. Komm. § 16 Rn 18 f; Schroeder, LK § 15 Rn 39; a. A. Lange JZ
1956, 73; 1957, 233.

7 Arm;;; Kaufmann, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie, S. 121 ff,
138 tf.
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Es wird zuniichst fiir vertretbar gehalten, die Schuld des vorsitzlichen De-
liktes auch bei fehlendem, dem Titer aber moglichem Unrechtsbewuftsein
anzunchmen, weil regelmifig der Vorsatz, die Kenntnis also der Tatum-

stinde, dem Titer hinreichenden Anlaf} gebe, sich um die Frage des Ver-'

boten- oder Erlaubtseins der Handlung zu kiimmern. Der Vorsatz besitze
in diesem Sinne eine Appellfunktion. Die innere Berechtigung fur diese
Annahme ergebe sich daraus, dafl der Tatbestand nur ein solches Verhal-
ten beschreibe, das gravierend aus dem sozial iiblichen und akzeptierten
Verhalten herausfalle®. :

Diese Argumentation ist fiir die meisten Tatbestinde des Strafgesetzbu-
ches plausibel. Wer fremde Kinder ziichtigt, hat ebensolchen Anla, iiber

die Rechtmifigkeit seines Verhaltens nachzudenken, wie derjenige, der

durch Tiuschung einem anderen einen Vermdgensschaden zuftgt oder
fremde Sachen wegnimmt, um sie sich zuzueignen. Die vermeidbare An-
nahme, ein solches Verhalten sei erlaubt, vermag die Schuld des Titers
nicht zu beseitigen, weil der vom Tatvorsatz ausgehende Appell jeden
rechtstreuen Biirger zu griindlicher Erkundigung iiber das Erlaubtsein sei-
nes Verhaltens veranlafit hitte.

Jene Appellfunktion des Tatvorsatzes wird aber um so schlechter, je weiter
sich die Tat vom ,Kern-Strafrecht” entfernt und je mehr sie sich in das
vielfach technisch formale Nebenstrafrecht bewegt.

Das gilt schon fiir einige Tatbestinde des StGB, um so mehr aber fir zahl-
reiche Tatbestinde in anderen Strafgesetzen auflerhalb des Strafgesetzbu-
ches. Wer weifl, daf er als Vermieter einen Mietvertrag mit mehr als 100%
iberhohtem Mietpreis abschliefit, hat den Tatvorsatz des Wuchers nach
§ 302a StGB.

Ob sich fiir ihn aus dieser Erkenntnis ein Appell entwickeln muf}, sich um
die Rechtswidrigkeit seines Verhaltens zu kiimmern, ist schon zweifelhaft.
Wenig iiberzeugend wird die Appellfunktion des Tatvorsatzes aber zum
Beispiel dort, wo der Titer von einem 17jihrigen eine diesem gehdrende
Perle erwirbt. Die Behauptung ist wenig plausibel, der Erwerber habe aus
der Kenntnis des Erwerbsvorganges Anlafl, sich um das entsprechende
Verbot § 1 des Gesetzes iiber den Verkehr mit Edelmetallen, Edelsteinen
und Perlen zu kiimmern®.

In diesen und ihnlichen Fillen wird die strenge Haftung bei Verbotsirr-

8 Welzel, Lehrb., 10. Aufl., S. 168; Arthur Kaufmann, Schuldprinzip, S. 130 ff; Krit.
Zielinski, Handlungs- und Erfolgswert, S. 114 ff.

9 Daher hat Lange, aaO (N. 6) vorgeschlagen, im Nebenstrafrecht die Vorsatztheo-
rie anzuwenden.
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tum damit begriindet, dafl ein Normensystem, das weit komplexer ist als
die ,,10 Gebote®, darauf angewiesen sei, das Risiko des Rechtsirrtums dem
Biirger zuzuschieben, weil der Biirger sonst keinen Anlaff habe, sich um
die Normen zu kiimmern*.

Dafl diese beiden Erklirungsansitze der Schuldtheorie sich widerspre-
chen, liegt auf der Hand. Man kann nicht einerseits die strenge Haftung
bei bloflem Verbotsirrtum damit begriinden, dafl der Tatbestand das per se
und in der Regel sozialschidliche Verhalten erfasse, aus der Kenntnis der
Tatumstinde daher ein Appell fliefle, sich um die Rechumifigkeit zu kiim-
mern, und andererseits die strenge Haftung bei bloflem Verbotsirrtum mit
der Erwigung rechtfertigen, das Normensystem sei so uniibersichelich und
kompliziert, dafl der Staat seinem Biirger das strafrechtliche Risiko des
Rechtsirrtums aufbiirden miisse.

C. Folgen fiir das Steuerstrafrecht
I. Der einfache Irrtum

Die Folgen dieser allgemeinen Irrtumslehren, die nach § 369 AO auch fiir
das Steuerstrafrecht gelten, sind jedenfalls fiir die Steuerhinterziehung na-
hezu unbestritten.

Soweit es sich um Irrtiimer iber Tatumstinde handelt, entfillt der Vor-
satz. Bei Leichtfertigkeit kommt dann nur noch der Bufigeldtatbestand im
§ 378 AO in Betracht.

1. Zu den Tatbestandsmerkmalen der Steuerhinterziehung durch Handeln
nach §370 I Nr. 1 AO gehoren vor allem die Begriffe ,unrichtige Anga-
ben“, ,steuerlich erhebliche Tatsachen“ und ,Steuerverkiirzung®. Der
Vorsatztiter mufl also wissen, dafl er iiber steuerlich erhebliche Tatsachen
unrichtige Angaben macht und dadurch eine Steuerverkiirzung bewirke.
Dabei sind vor allem die ,steuerlich erheblichen Tatsachen® und die
»Steuerverkiirzung“ normative Tatbestandsmerkmale. Fiir den Vorsatz ge-
niigt es daher nicht, daf} der Titer insoweit nur die ,nackten® Tatsachen
kennt. Er mufl vielmehr wissen, daff seine unrichtigen Angaben solche
Umstiande betreffen, die fiir die Hohe der Steuerschuld erheblich sind.
Und er muf fiir den Verkiirzungsvorsatz weiterhin wissen und wollen,
dafl eine niedrigere Steuerschuld festgesetzt wird, als nach dem Steuerge-
setz geschuldet. Insoweit gehoért zum Vorsatz auch die Kenntnis des
Steuergesetzes und die zutreffende Subsumtion der Tatsachen — freilich

10 So schon im Ansatz BGHSt 2, 201; S. Jakobs, Schuld und Privention.
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nicht notwendig in steuerrechtlich priziser Weise, sondern in der Art der
Parallelwertung in der Laiensphire!.

Fir die Steuerhinterziechung durch Handeln nach § 370 I, Nr. 1 AO beste-
hen bei der Interpretation der Tatbestandsmerkmale und ihrer Folge fiir
den notwendigen Inhalt des Tatvorsatzes in der iberwiegenden Zahl der
Fille keine Bedenken gegen die Anwendung der Schuldtheorie.

Es ist schon praktisch kaum vorstellbar, dafl ein Steuerpflichtiger zwar
weif}, dafl er iber steuerlich erhebliche Tatsachen unrichtige Angaben
macht und dadurch den Steueranspruch des Staates verkiirzt, gleichwohl
aber glaubt, dieses Verhalten sei nicht verboten. Sollte aber einmal ein sol-
cher Irrtum dennoch praktisch vorkommen, dann fliefit aus dem notwen-
dig vorhandenen Tatvorsatz tatsichlich der von der Schuldtheorie behaup-
tete Appell, sich griindlich um das Verbotensein des Verhaltens zu kiim-
mern. Die Vorsatzhaftung bei vermeidbarem Verbotsirrtum ist daher
durchaus vertretbar (§ 17 StGB).

2. Problematischer erscheinen auf den ersten Blick die Rechtsfolgen der
Schuldtheorie nach § 17 StGB bei der Steuerhinterziehung durch Unterlas-
sen nach § 370 I, Nr. 2 AO.

Im Bereich der Steuerhinterziehung durch Unterlassen sind Irrtimer vor
allem tiber die Erklirungspflicht denkbar und gleichzeitig problematisch.

Da die Pflicht zur Mitteilung steuerlich erheblicher Tatsachen die Garan-
tenpflicht des Unterlassungsdeliktes ist, gilt hier, dafl der Irrtum tiber ga-
rantenpflichtbegriindende Umstdnde nach § 16 StGB den Vorsatz aus-
schliet, die Unkenntnis aber der Garantenpflicht selbst zum Verbotsirr-
tum fithrt, der bei Vermeidbarkeit die Vorsatzstrafe nicht ausschliefit*?.

In der Mehrzahl der Fille mag hier die Schuldtheorie vertretbar sein. Wer
der irrigen Auffassung ist, nach den Grundsitzen des UStG sei seine Lei-
stung noch nicht vollstandig erbracht und deshalb noch keine USt-Voran-
meldung abgibt, befindet sich im vorsatz-ausschlieflenden Irrtum iiber das
normative Tatbestandsmerkmal der Steuerverkiirzung, weil er nicht weif3,
daf der Steueranspruch bereits entstanden ist.

Ebenso handelt ohne Vorsatz, wer einzelne Umsitze nicht wahrgenom-
men oder vergessen hat und deshalb glaubt, sein Umsatz sei so niedrig,
daf er zur Abgabe von monatlichen USt-Voranmeldungen nicht verpflich-

11 BGHSt 5, 90; OLG Hamm BB 1964, 871; Samson in Franzen/Gast/Samson § 370
Ru 187; Koblmann §370 Rn 220; Hiibner in Hiibschmann/Hepp/Spitaler § 370
Rn 193 f.

12 Samson, 220 § 370 Rn 188; Hiibner, 2aO § 370 Rn 116 a.E.; BayOGLGSt 1975,
109.
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tet sei. Hier irrt der Titer iiber Tatumstinde, die die Garantenpflicht nach
dem Gesetz entstehen lassen. Deshalb entfillt der Vorsatz. Dagegen ist
der Fall anders zu behandeln, in dem der Steuerpflichtige seine Umsitze
zutreffend erkannt hat, aber dennoch glaubt, er miisse sie nicht voranmel-
den. Hier handelt es sich um einen isolierten Irrtum tiber die Erklirungs-
pflicht, der nur Verbotsirrtum ist. Eine derartige Differenzierung zwi-
schen dem Irrtum iiber die tatsichliche Hohe des Umsatzes einerseits und
dem Irrtum iiber die nach dem UStG mafigebliche, weil die Erklirungs-
pflicht auslosende Umsatzhohe erscheint auf den ersten Blick wenig plau-
sibel. Bei genauerem Hinsehen ergibt sich jedoch, daf} die gesetzliche Re-
gelung auch hier zu verniinftigen Losungen fithre.

Verkennt nimlich der Steuerpflichtige die nach UStG fiir die Erklirungs-
pflicht mafigebliche Umsatzgrenze, dann weif} er in der Regel auch nicht,
dafl die USt-Schuld am 10. des Folgemonats hitte fillig werden miissen.
Das Unterlassen der Voranmeldung an diesem Termin bewirkt dann in
seiner Vorstellung auch nicht, daf§ die USt-Schuld (durch Voranmeldung,
§ 168 AO) verspitet festgesetzt wird; ihm fehlt daher schon der Vorsatz
der Steuerverkiirzung. Zum Verbotsirrtum nach § 17 StGB gelangt man
aber erst dann, wenn der Vorsatz im Sinne der §§ 15, 16 StGB feststeht.
So bleibt auch hier nur der praktisch kaum denkbare Fall, daf ein Verbots-
irrtum nur dann vorliegt, wenn der Titer zwar weif}, dafl eine Steuerver-
kiirzung durch verspitete oder ganz ausgebliebene Festsetzung erfolgt,
dennoch aber meint, ihn treffe keine Erklirungspflicht.

Wer aber weif}, daf8 eine Verkiirzung eintritt, hat allen Anlaf, sich um die
Pflicht zur Erklirung zu kiimmern. Daher kann der Beurteilung Kohl-
manns®® in folgendem Fall nicht zugestimmt werden:

Wenn A ein kleines Geschift eroffnet und weiff, dafl er Steuern schuldet,
eine FErklirung aber nicht abgibt, weil er meint, ihn treffe keine Erkli-
rungspflicht, das Finanzamt werde vielmehr selbst die Steuerschuld ermit-
teln, dann handelt es sich um einen reinen Verbotsirrtum, der — weil wohl
vermeidbar — die Vorsatzstrafe nicht hindert.

Um einen Verbotsirrtum handelt es sich auch dann, wenn der Erbe bei An-
trict der Erbschaft feststellt, dafl der Erblasser in der Vergangenheit un-
richtige Steuererklirungen abgegeben hat, und sodann Berichtigungserkls-
rungen unterlifit, weil er die Pflicht aus § 153 I, 2 AO nicht kennt. Freilich
gilt auch hier, dafl der Vorsatz die Kenntnis der Steuerverkiirzung voraus-
setzt. Das bedeutet, daf der Erbe fiir die Vorsatzstrafe notwendig wissen
miifite, dafl die Steuergesetze eine Korrektur der alten unrichtigen Steuer-
bescheide wollen und dafl diese wegen seines Unterlassens unterbleibt.

13 Kohlmann § 370 Rn 230.
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Wenn Kohlmann die Ansicht vertritt, die Unkenntnis der Steuerpflicht be-
seitige immer den Tatvorsatz, dann meint er damit wohl die Unkenntnis
der Steuererklirungspflicht. Seine These, anders als im Allgemeinen Straf-
recht, gehdre im Steuerstrafrecht die Erklirungspflicht zum Tatbestand*,
ist nur teilweise und nur insoweit zutreffend, wie mit dem Irrtum iiber die
Erklirungspflicht ein Irrtum tiber den steuerverkiirzenden Erfolg verbun-
den ist.

Das ist zwar hiufig, aber nicht immer der Fall, wie die soeben dargestell-
ten Beispiele zeigen.

Erliegt der Titer ausnahmsweise einem isolierten Irrtum iiber die Erkli-

rungspflicht, dann handelt es sich entgegen Kohlmann um einen Verbots-

irrtum und nicht um einen Tatbestandsirrtum.

Gegen die strengere Haftung nach § 17 StGB ist in diesen Fillen regelmi-
Big nichts einzuwenden. Das liegt daran, daf} der Tatvorsatz die Kenntnis
des steuerverkiirzenden Erfolges des eigenen Verhaltens voraussetzt.

Weill der Titer, dafl aufgrund seines Verhaltens weniger Steuern festge-
setzt oder eingenommen werden, als nach dem Steuergesetz erforderlich,
dann hat er in der Regel auch einen Anlafl, sich um das Erlaubtsein seines
Verhaltens griindlich zu kiimmern.

Die Entschirfung der Schuldtheorie erfolgt im Bereich der Steuerhinter-
ziehung durch die normativen Tatbestandsmerkmale der ,Steuerverkiir-
zung” und der ,steuerlich erheblichen Tatsachen®. Die Uniibersichtlich-
keit und Schwierigkeit des Steuerrechts geht hier in der Regel nicht zu La-
sten des irrenden Steuerpflichtigen, weil sein Irrtum iiber die Normen des
Steuerrechtes in der Mehrzahl der Fille zum Irrtum iiber den staatlichen
Steueranspruch und damit zum Vorsatzausschluff fiihre.

3. Ganz anders ist die Lage dagegen beim Bannbruch nach § 372 AO.

Nach § 372 AO begeht einen Bannbruch, ,wer Gegenstinde entgegen ei-
nem Verbot einfithrt, ausfihrt oder durchfiihrt, ohne sie der zustindigen
Zollstelle ordnungsgemifl anzuzeigen®. Problematisch ist hier vor allem
die Frage, ob bei Unkenntnis z. B. des Einfuhrverbotes Tatumstandsirr-
tum im Sinne des § 16 StGB oder Verbotsirrtum nach § 17 StGB anzuneh-
men ist.

Vielfach ohne nihere Begriindung wird in solchen Fillen ein vorsatzaus-

schlieflender Tatumstandsirrtum angenommen, obwohl dies nach den all-
gemeinen strafrechtlichen Irrtumsregeln kaum zu begriinden ist®.

14 Kohlmann § 370 Rn 229.
15 Franzen, aaO § 372 Rn 25; HiibneraaD § 372 Rn 31; Kohlmann § 372 Rn 19.
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Die Entscheidung hingt davon ab, ob das in § 372 I AO genannte ,,Ver-
bot” als normatives Tatbestandsmerkmal, dann entfillt der Vorsatz, oder
als Verweisung auf eine blankettausfiilllende Norm, dann liegt blof} ein
Verbotsirrtum vor, zu verstehen ist.

Diese Frage lifit sich jedoch leicht beantworten. Das Verbot der Ein-,
Aus- oder Durchfuhr ist identisch mit dem Verbot, das dem Tatbestand
zugrunde liegt. Der Irrtum iiber dieses Verbot ist daher kein Irrtum {iber
ein normatives Tatbestandsmerkmal, sondern der Irrtum iiber die Rechts-
widrigkeit der Tat selbst, demnach Verbotsirrtum?.

Dennoch ist die Anwendung der Schuldtheorie hier wenig plausibel. Wer
z. B. lebende Hasen oder Kaninchen, eine Bienenkonigin oder gebrauchte
Bienenwohnungen, Affen oder Halbaffen einfithrtV, ohne dies der zustin-
digen Zollstelle anzuzeigen, hat zwar den nach § 16 StGB vorausgesetzten
Tatvorsatz, dafl sich aus diesem ein Appell zur Erkundigung nach der
Rechtslage ergebe, kann aber kaum ernsthaft behauptet werden. Das liegt
daran, daf} der Tatbestand anders als in den Fillen des Kernstrafrechtes
oder auch des § 370 AO vielfach kein sozial auffilliges Verhalten be-
schreibt, sondern Verhaltensweisen erfafit, die eher wertneutral erscheinen
und aus den unterschiedlichsten, regelmiflig technischen Griinden verbo-
ten sind.

Der Vorschlag von Lange, in solchen Fillen die Schuldtheorie nicht anzu-
wenden, ist jedoch vom Gesetzgeber nicht akzeptiert worden. So bleibt
hier nur die rigide Anwendung der Schuldtheorie einerseits oder die Mog-
lichkeit von Verlegenheitslosungen, die vor dem Hintergrund der Irrtums-
dogmatik simtlich problematisch bleiben miissen. Es handelt sich dabei
um eine durch Auslegung des Gesetzes kaum losbare Schwierigkeit, die ei-
ne Folge der traditionellen Vernachlissigung des Nebenstrafrechtes durch
die Strafrechtswissenschaft ist.

II. Der umgekehrte Irrtum

Erheblich problematischer als der Irrtum ist der umgekehrte Irrtum im
Steuerstrafrecht. Das gilt vor allem auch fiir den Kernbereich der Steuer-
hinterziehung.

Geht es beim einfachen Irrtum um die Abgrenzung von Tatumstands- und
Verbotsirrtum, so muf hier zwischen Versuch und Wahndelikt unterschie-

16 Samson, aaO § 369 Rn 94; Backes, Zur Problematik der Abgrenzung von Tatbe-
stands- und Verbotsirrtum im Steuerstrafrecht, Diss. 1981, S. 168.
17 Zu den entspr. Verboten s. Franzen, aaO § 372 Rn 19.
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den werden. Obwohl gelegentlich bezweifelt, wendet man im Allgemeinen
Strafrecht grundsitzlich das sogenannte Umkehrprinzip an. Fihrt der Irr-
tum iber einen bestimmten Umstand zum Vorsatzausschlufi, so stellt der
umgekehrte Irrcum tiber denselben Umstand einen Versuch dar. Der um-
gekehrte Verbotsirrtum ist dagegen strafloses Wahndelikt!s.

So fithrt der umgekehrte Irrtum iiber die Pflicht zur Abgabe von Steuerer-
klirungen, die Unkenntnis zum Beispiel der Unwirksamkeit von Steuerer-
klirungsfristen eindeutig zum straflosen Wahndelike, Wenngle1ch gele-
gentlich anders entschieden wurde®.

Problematisch ist hier auch nicht der umgekehrte Irrtum iiber die Garan-
tenpflicht nach § 370 I, Nr. 2 AO, sondern der umgekehrte Irreum iiber
normative Tatbestandsmerkmale, soweit der Irrtum sich auf Rechtsnor-
men bezieht. Uberwiegend wird hier in Anwendung des Umkehrprinzips
strafbarer Versuch und nicht etwa strafloses Wahndelikt angenommen?.
Glaubt z. B. der Unternehmer, er miisse seine Leistungen nicht schon bei
Fertigstellung, sondern erst bei Erhalt des Entgelts der Umsatzsteuer un-
terwerfen, dann fehlt ihm der Vorsatz, weil er sich iiber das normative
Tatbestandsmerkmal der Steuerverkiirzung (zu seinen Gunsten) geirrt hat.
Glaubt er dagegen, er miisse seine Leistungen bereits bei Vertragsschluf§
oder bei Beginn seiner Titigkeit versteuern, so irrt er sich ebenfalls tiber
das normative Tatbestandsmerkmal der Steuerverkiirzung; diesmal freilich
zu seinen ungunsten (daher umgekehrter Irrtum). Hier wird iiberwiegend
strafbarer Versuch der Steuerhinterziehung angenommen.

Gegen diese — ohne Zweifel wenig befriedigende — Losung werden Ein-
winde erhoben.

Es handele sich hier um einen rein inneren Vorgang im Steuerpflichtigen,
bei dem ein Strafbediirfnis nicht zu erkennen sei. Auch sei sein Irrtum rei-
ner Rechtsirrtum, der nicht zum Versuch fithren koénne.

Burkhardt® hat neuerdings den Versuch unternommen, eine von der herr-
schenden Meinung abweichende Losung (niamlich: strafloses Wahndelikt)
zu begriinden. Der Vorsatz setzt — meint Burkhardt - bei normativen Tat-
bestandsmerkmalen ein zweifaches voraus: Einerseits miisse der Titer die
zur Subsumtion unter das Merkmal erforderlichen ,nackten Tatsachen®
kennen, zum anderen miisse er den nach rechtlichen Regeln erfolgenden

18 Rudolphi, Syst. Komm. § 22 Rn 30 ff.

19 Samson, aaO § 370 Rn 196.

20 Hiibner, a2aO § 370 Rn 124; Samson, 2aaO § 370 Rn 195; aA Kobhlmann § 370
Rn 227: Wahndelikt.

21 JZ 1981, 681; wistra 1982, 178.
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Subsumtionsvorgang in (ungefihrer) Parallelwertung in der Laiensphire
nachvollzogen haben. Beim normativen Tatbestandsmerkmal kénne daher
der Vorsatz aus zwei Griinden entfallen:

Entweder kenne der Titer schon die Tatsachen nicht, oder er verkenne die
rechtlichen Regeln. Beim umgekehrten Irrtum wird der Vorsatz nun aber
nicht schon durch einen der beiden Irrtiimer begriindet. Das liege daran,
dafl die Parallelwertung in der Laiensphire zwar notwendige, nicht aber
hinreichende Bedingung des Vorsatzes sei. Der Vorsatz setze vielmehr
voraus, dafl der Titer Tatsachen (und sei es auch irrig) annehme, aus de-
nen sich der Steueranspruch des Staates bei zutreffender Subsumtion er-
gebe. |

Die irrige Annahme fiir den Titer ungiinstiger steuerrechtlicher Regeln
fithre daher nie zum Versuch, sondern zum straflosen Wahndelikt. .

So problematisch die Annahme eines strafbaren Versuchs in den kritischen
Fillen und so begriiflenswert daher das Unternehmen Burkhardts in seiner
Zielsetzung auch sein mogen, die Argumente, mit denen er zum straflosen
Wahndelikt kommen will, kénnen nicht iiberzeugen.

Es ist nimlich schon seine Grundannahme, der Vorsatz setze beim norma-
tiven Tatbestandsmerkmal auch die Vorstellung ,nackter” und subsum-
tionsfahiger Tatsachen voraus, zweifelhaft. Dies sei zunichst am Beispiel
der ,fremden® Sache, die allein tauglicher Gegenstand des Diebstahls ist,
verdeutlicht. Ob eine Sache fiir den Titer fremd ist, hingt davon ab, ob
ein anderer an ihr Eigentum besitzt. Der andere kann das Eigentum durch
die verschiedensten ,nackten” Tatsachen erworben, er kann es ersessen,
durch Verarbeitung, Erbgang oder dingliches Rechtsgeschift erworben
haben. Fiir den Diebstahlsvorsatz ist es nun aber vollig unerheblich, ob
sich der Titer iiberhaupt einen dieser Erwerbsvorginge vorstellt, er mufl
nur meinen, die Sache gehore einem anderen. Ahnlich liegt es dort, wo der
Tatbestand das Vorhandensein oder das Fehlen eines Anspruches voraus-
setzt. Der Vorsatz beziiglich des normativen Tatbestandsmerkmales ,,An-
spruch” setzt nie die Vorstellung bestimmter Tatsachen, die den Anspruch
entstehen lassen, voraus. Es geniigt vielmehr, wenn sich der Titer die
Rechtsfolge, dafl der Gliubiger vom Schuldner von Rechts wegen etwas
fordern konne, vorstellt.

Das liegt daran, dafl das Strafgesetz hier bestimmte rechtliche Beziehun-
gen zwischen Personen und Sache (Eigentum) oder zwischen verschiede-
nen Personen (Anspruch) zum Gegenstand der Tat gemacht hat. Dann ge-
niigt es aber auch fiir den Vorsatz, dafl der Titer sich diese Rechtsbezie-
hungen (sei es auch nur irrtiimlich) vorstellt. Es werden in diesem Sinne
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Rechtsbeziehungen wie Gegenstinde der Auflenwelt behandelt, bei jenen
wie bei diesen kommt es auf die Umstinde, die sie hervorgebracht haben,
nicht an. Wenn demnach der Vorsatz die Entstehungsursachen fiir An-
spriiche (und auch bei der Steuerverkiirzung handelt es sich um Ansprii-
che) nicht umfassen mufl, dann 14fit sich die Argumentation Burkhardts
nicht halten, die Lésung der herrschenden Meinung, so unbefriedigend sie
in den Ergebnissen sein mag, ist jedenfalls mit dieser Begriindung nicht an-
zugreifen.

Das heift freilich nicht, daff damit ihre Richtigkeit feststiinde. Die Diskus-
sion um das Umkehrverhiltnis bei normativen Tatbestandsmerkmalen ist
noch relativ jung und bedarf sicher noch der Fortfithrung.

D. Schlubemerkung

Die Darstellung sollte zeigen, daff die Ubertragung der allgemeinen Irr-
tumslehren ins Steuerstrafrecht zwar méglich ist, nicht immer aber befrie-
digt. Insbesondere beim Bannbruch und vor allem beim umgekehrten Irr-
tum im Rahmen der Steuerhinterzichung entstehen problematische Ergeb-
nisse, die freilich nicht dadurch korrigiert werden konnen, daf eine spe-
zielle Irrtumslehre fiir das Steuerstrafrecht erdacht wird.

Dagegen diirfte die Abgrenzung von vorsatzausschliefendem Tatbe-
standsirrtum und Verbotsirrtum bei der Steuerhinterziehung zu befriedi-
genden Ergebnissen fithren, wendet man die allgemeinen Irrtumslehren
nur hinreichend prizise an.

Diskussion (1. Teil)

Diskussionsleiter: Rechtsanwalt Dr. /. Pelka, K6ln

Diskussionsleiter Dr. J. Pelka, Koln

Im Laufe der heutigen Vortrige haben wir viele Thesen gehoért, die sehr
iiberraschend sind. Wenn ich es richtig sehe, zeigen die Referenten iiber-
wiegend ein gewisses Unbehagen an der gegenwirtigen Steuerstrafrechts-
praxis, und sie vermitteln den Eindruck, als verfahre das Steuerstrafrecht
mit dem Steuersiinder zu streng. Das mag einen unvoreingenommenen
Zuhorer verwundern; denn folgt man der Presse und dem sog. kleinen
Mann, so herrscht in der Offentlichkeit der gegenteilige Eindruck vor,
wonach der Steuersiinder meist tiberhaupt nicht verfolgt oder wenigstens
viel zu milde bestraft wird. Politiker, Presse und Offentlichkeit vermitteln
jedenfalls eher den Eindruck einer iibergrofien Milde, die verschirfungs-
bediirftig sei. Herr Professor Dr. Koblmann hilt den Strafrahmen fiir mas-
siv iberzogen. Herr Professor Dr. Schulze-Osterloh meint, der Verweis auf
Blankettnormen erfordere, dafl man ein neues Steuerrecht fiir das Straf-
recht anwende, und dieses neue Steuergesetz werde ganz diinn sein, weil
kaum etwas iibrig bleibe. Herr Professor Dr. Samson hat in seinem Beitrag
mit dem Verweis auf die allgemeinen Strafrechtstheorien die Sorge deut-
lich gemacht, dafl das Steuerstrafrecht in der praktischen Anwendung zu
weit gehe und man es eigentlich auf einen kleineren Rahmen zuriick-
schneiden miisse.

Zunichst sollten wir uns mit der Frage befassen, ob es tatsichlich zutrifft,
dafl der Steuersiinder vom Steuerstrafrecht zu milde behandelt wird. Dog-
matik und Praxis moégen da unterschiedliche Standpunkte vertreten.
Staatsanwilte und Strafverteidiger — beide Gruppen sind unter uns vertre-
ten — werden verschiedener Auffassung sein. Deshalb erscheint es lohnens-
wert, sich mit der Diskrepanz zwischen dem Eindruck, den die heutigen
Vortrige vermittelt haben, und der allgemeinen Meinung draufien zu be-
schiftigen.

Sodann wollen wir uns der Frage zuwenden, ob und inwieweit die heute
vorgetragenen Thesen uns in der Praxis weiterhelfen. Herr Professor Dr.
Schulze-Osterlob hat ja schon gesagt, dafl er auf das Honorar verzichtet,
weil er keine Ergebnisse liefern kann. Trotzdem mag es reizvoll sein, auch
seinen Beitrag daraufhin zu untersuchen, welche praktische Anwendung er
finden kann. Wir sollten diskutieren, ob die von den Referenten vorgetra-
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genen Thesen zur Losung der Probleme beitragen kénnen, wo die Gren-
zen liegen und ob wir als Juristen nicht eigentlich iiberfordert sind. Wenn
wir uns nicht fiir iiberfordért halten, miissen wir erértern, wie wir die Pro-
bleme praktisch 16sen wollen.

Vorsitzender Richter am Landgericht Dr. H. W. Schemmann, Xanten

Ich mochte in der Reihenfolge der Vortrige beginnen, also bei dem von
Herrn Professor Koblmann. Anlafl sind mir die rechtspolitischen Ausfiih-
rungen von Herrn Professor Kohlmann, soweit er den Steuerhinterzieher
hinsichtlich der Strafwiirdigkeit mit dem Unterhaltshinterzieher vergli-
chen hat. Lige es nicht niher, Herr Professor Kohlmann, den Steuerhin-
terzieher mit dem Bankrotteur nach § 283 zu vergleichen? Der Bankrot-
teur, der keine Handelsbiicher fiihrt und keine Bilanzen aufstellt, also
doch in vergleichbarer Weise untitig bleibt, offenbart sich seinen Glaubi-
gern auch nicht, um die Ubersicht iiber sein Vermogen zu erschweren.
Auch seine Tat ist mit Freiheitsstrafe bis zu 5 Jahren bedroht.

Ministerialrat G. L. Orlopp, Bonn

Ich m&chte zum ersten Thema von Herrn Professor Kohlmann einige Be-
merkungen machen. Herr Professor Kohlmann hat angeregt, daf} man ein-
mal die Motive des Titers der Steuerhinterziehung untersuchen sollte.
Und er hat hierbei darauf hingewiesen, daff wohl in der iiberwiegenden
Zahl der Fille Motiv des Titers fiir die Steuerhinterziehung die wirt-
schaftliche Notlage gewesen sei. Ich habe gewisse Zweifel, ob eine derarti-
ge Untersuchung iiber die Motive des Titers der Steuerhinterziehung ir-
gend etwas Brauchbares hergibt fiir die Anwendung oder fiir die Ausge-
staltung der Strafvorschrift. Das Motiv des Titers ist ganz einfach: Er will
weniger Steuern zahlen. Und ich halte auch die Aussage, daf} in der tiber-
wiegenden Anzahl der Fille die wirtschaftliche Notlage ausschlaggebend
gewesen sein soll fiir den Hinterzieher, diese Tat zu begehen, fiir zumin-
dest angreifbar. Sicher wird der Hinterzieher, der vor Gericht steht, eine
derartige Behauptung aufstellen, und diese Behauptung nachzupriifen,
wird dem Gericht in den meisten Fillen schwer fallen, so daf§ ich eigent-
lich annehme, dafl die Gerichte diese Behauptung als gegeben unterstellen
und diese Behauptung auch so in die Tatbestinde und in die Tatbestands-
schilderung iibernehmen. Mit anderen Worten: Ich meine, daf aus der
Auswertung der Akten hinsichtlich der Motive des Tiiters eigentlich nicht
viel gewonnen werden kann. Dann hat der Herr Professor Kohlmann sich
insofern gegen den Strafrahmen ausgesprochen, als er sagte, der Strafrah-
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men sei auflerordentlich weit gefafit. Es fehle eigentlich fir den Titer an
der Berechenbarkeit hinsichtlich der Strafe, die er zu erwarten hatte. Ich
meine, auch hier ist eine Parallele anzuzeigen zum Subventionsbetrug. Der
Subventionsbetrug, § 264 StGB, ist dhnlich aufgebaut wie der Tatbestand
der Steuerhinterziechung, und auch da hat man einen sehr weit gefafiten
Strafrahmen. Und ich glaube, auch da kann man eigentlich nicht dem Ge-
setzgeber den Vorwurf machen, daf} der Richter diesen Rahmen auszufil-
len habe und der Titer insoweit im unklaren gelassen wiirde. Ich meine
auch, dafl die Androhung der Freiheitsstrafe bei der Steuerhinterziehung
unbedingt nétig ist, schon um den Eindruck zu vermeiden, daff es sich bei
der Steuerhinterziehung um ein weniger sozialschidliches Delikt handelt
als beispielsweise beim Betrug. Ich darf darauf hinweisen, daf§ der Gesetz-
geber bei der AO °77 ausdriicklich betont hat, durch die Verscharfung des
Strafrahmens im § 370 Abs. 3 wolle man diesen Eindruck vermeiden: Man
wollte also den Strafrahmen dem Tatbestand des Betruges anpassen. Ich
glaube nicht, dafl es rechtspolitisch gelingen wird — ob es wiinschenswert
ist, ist eine andere Frage -, hier die Dinge wieder zuriickzudrehen. Dann
hat der Herr Professor Kobhlmann gesagt, daf} sich die Gerichte an dem
Oberrahmen des Strafrahmens orientieren wiirden. Ich verstehe diese Au-
Berung dahin, dafl in den meisten Fillen die Bestrafung wegen Steuerhin-
terziehung wohl zu hoch sein soll. Ich glaube, daff die Praxis der Gerichte
— moglicherweise wird dies von den Herren Staatsanwilten, die hier sit-
zen, bestitigt — eigentlich genau das Gegenteil beweist. Wir finden da au-
ferordentlich milde Strafen bei zum Teil auch auflerordentlich hohen hin-
terzogenen Betrigen. Herr Professor Kohlmann hatte bei der Umgestal-
tung des § 370 — also insbesondere in bezug auf den Strafrahmen und im
Hinblick auf die kriminelle Energie, die der Steuerhinterzieher im Ver-
gleich zum Betriiger aufwenden miisse — gesagt, dafl der Steuerhinterzie-
her ja unter dem Zwang stehe, sich gegeniiber dem Finanzamt zu offenba-
ren. Aber diese Offenbarung ist ja zunichst strafrechtlich vsllig belanglos.
Er muf} nur seine steuerlichen Verhiltnisse offenbaren und insofern meine
ich, st dieser Gesichtspunkt eigentlich kein Grund, um hier eine Milde-
rung des Strafrahmens vorzusehen. Ich darf in dem Zusammenhang hin-
weisen auf den bekannten Fall, daff ein Unfallbeteiligter, auch wenn er
Schuld hat an dem Unfall, unter Strafandrohung gezwungen ist, sich am
Unfallort aufzuhalten, mit der Gefahr, eben dann auch einer Strafverfol-
gung ausgesetzt zu sein. Ich méchte doch noch einmal zum Abschluf§ sa-
gen, dafl wir beim Subventionsbetrug einen vergleichbaren Strafrahmen
haben wie bei der Steuerhinterziehung und daf§ es ja zum Teil vom Zufall
abhingt, ob der Gesetzgeber eine direkte Subvention in Form einer Inve-
stitionszulage gibt oder aber ob der Gesetzgeber diese Subvention in Form
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einer steuerlichen Ermifligung gewihrt. Und da ist es eigentlich nicht an-
gebracht, hier bei der Strafbarkeit irgendeinen Unterschied zu machen.
Zum Schlufl moéchte ich noch bemerken, daff die Kommission zur Be-
kimpfung der Wirtschaftskriminalitit — ich glaube im Jahre 1976 — den
Vorschlag gemacht hat, den Tatbestand der Steuerhinterziehung in das
Strafgesetzbuch aufzunehmen und zwar aus dem Grund, weil man damit
eine Verschirfung des Unrechtsbewufitseins in der Bevolkerung erreichen
und die generalpriventive Wirkung der Strafvorschriften verstirken wollte.

Rechtsanwalt W. Blumers, Stuttgart

Ich mo6chte Professor Koblmann hier eigentlich unterstiitzen. Die Verwal-:

tung bestitigt doch selbst, daf} ein undifferenziert breiter Strafrahmen da
ist. Ich meine auch, dafl Professor Koblmann recht hat, daf} daraus folgend
die Urteile der Gerichte sehr unterschiedlich sind. Die Verwaltung besti-
tigt dies selbst durch die Strafrahmenkataloge, die nie veroffentlicht, son-
dern immer intern behandelt worden sind. Aus ihnen kann man entneh-
men, dafl schon von OFD-Bezirk zu OFD-Bezirk ganz unterschiedliche
Auffassungen iiber die jeweils angemessene Strafe bestehen. Ich habe z. B.
mal versucht, durch Vergleich dieser Katalogstrafen zu belegen, daf es fiir
einen Ulmer sehr wichtig ist, ob er seine Steuerhinterziehung in Ulm oder
in Neu-Ulm (und damit im Bereich der OFD Augsburg) begeht. Wenn er
sie in Neu-Ulm begeht, dann fihrt er weit schlechter, jedenfalls im unteren
Bereich bei kleineren Delikten. Bei den groffen Delikten sollte er lieber die
Donau iiberschreiten. Ich meine auch, dafl der von Herrn Orlopp jetzt er-
hobene oder wiedergegebene Vorwurf, die Gerichte bestraften eher zu
niedrig, unzutreffend ist. Nach meiner Erfahrung, die die meisten hier an-
wesenden Verteidiger auf diesem Spezialgebiet bestitigen diirften, ist dies
unzutreffend. Es ist eigentlich so, daff sich die Gerichte und die Staatsan-
wilte weitgehend eben an diesen Strafenkatalog halten. Wenn die Strafen
dennoch nach Verwaltungsmeinung zu niedrig sind, kann ich eigentlich
nur provozierend sagen: Dann miissen sie eben ihre Katalogstrafen erho-
hen, dann werden die Strafen auch in concreto hsher ausfallen.

Abteilungsdirektor Dr. E. Ulmer, Erlangen

Ich wollte auch noch zu dem Beitrag von Herrn Koblmann etwas sagen.
Herr Kohlmann, ich teile ja auch ihr Unbehagen tiber die grofie Bandbreite
des Tatbestandes des § 370. Ich stimme Thnen auch zu, wenn Sie sagen, die
Normalstrafe bei der Steuerhinterziechung miifite eigentlich die Geldstrafe
sein und nicht die Freiheitsstrafe. Nur verstehe ich dann nicht, Herr Pro-
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fessor Koblmann, Thre Vorschlige. Wenn Sie vorschlagen, eine Geldstrafe
nur zuzulassen bis zu 30 Tagessitzen bzw. den besonders schweren Fall
schon bei 100 000,~ Mark anzusetzen, dann erreichen Sie ja gerade das
Gegenteil von dem, was Sie eigentlich in dem Vortrag vorher gesagt ha-
ben. Ich meine, die Fille der Steuerhinterziehung, wo wir meinetwegen ei-
ne Hinterziechung von 1 Million haben, die soll das Finanzamt dann nicht
mehr im Strafbefehlsweg erledigen kénnen. Das sehe ich iberhaupt nicht
ein. Es gibt so viele Fille, auch mit grofien Hinterziehungen — und ich ken-
ne auch welche mit hoheren Verkiirzungen als 1 Million ~, in denen man
einfach zu der Erkenntnis kommen muf}, dafl in dem einzelnen Fall, eben
aus der personlichen Schuld des Titers, eine Freiheitsstrafe nicht in Frage
kommen sollte. Soll man nun den Staatsanwilten, den Gerichten und den
Finanzimtern die Moglichkeit nehmen, solche Fille mit einer Geldstrafe
zu erledigen? Das, finde ich, steht ja ganz im Gegensatz zu dem, was sie
vorher vorgetragen haben, und darauf wollte ich doch aufmerksam ma-
chen.

Rechtsanwalt Dr. M. Streck, K6ln

Ich mochte Herrn Professor Koblmann in einem Punkt unterstiitzen. Im
Grunde genommen leidet die Diskussion iiber § 370 AO darunter, dafl wir
nicht iiber ausreichende Kenntnisse iiber die Hohe und die Begehungswei-
se der Steuerhinterziehung verfiigen. Die hier immer wieder genannten
Dunkelziffern bewegen sich vollig im Bereich des Spekulativen, oft auch
des politisch niitzlichen und sind letztlich ohne Aussagekraft. Hier liegt
ein Defizit der Finanzsoziologie vor. Zwar hat Herr Professor Kohlmann
hierzu eine neue Dissertation vorgestellt; wiederum wurden jedoch — wie
schon bei fritheren Arbeiten ~ Akten ausgewertet. Das vorhandene sozio-
logische Material iiber die Steuerhinterzichung stiitzt sich wesentlich auf
Strafakten. Damit wird die Verfolgung der Steuerhinterziehung bei be-
stimmten Berufsgruppen in die statistischen Zahlen iiber die Steuerhinter-
ziehung transferiert. Die Verfolgungsorganisation und Verfolgungstechni-
ken nehmen unmittelbaren Einflufl auf das statistische Material. So finden
wir z. B. kaum Rentner in den Statistiken iiber die Steuerhinterziehung,
weil Steuerhinterziehung bei Rentnern praktisch nicht verfolgt wird. In
dem aktuellen Fall des Arbeitnehmer-Verleihers gelangt die kriminelle
Energie der entlichenen Arbeitnehmer selbst nicht in die Statistik, da in er-
ster Linie Entleiher und Verleiher, nicht aber die Arbeitnehmer verfolgt
werden. Ich meine, dafl hier Aufgaben gestellt sind, die erst erfiillt werden
miissen, bevor wir ernsthaft erdrtern kénnen, wie die Steuerhinterziehung
richtig anzugehen ist.
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Rechtsanwiltin 1. Kdller-Leben, Bingen

Ich wollte Herrn Professor Koblmann noch unterstitzen. Meine Auffas-
sung wendet sich eigentlich gegen die Meinung von Herrn Orlopp. Gerade
die Tatsache, dafl Herr Orlopp den Strafrahmen des Subventionsbetrugs
heranzieht, macht doch deutlich, da§ der Strafrahmen unangemessen ist.
Es mufl ein Unterschied rein von der kriminellen Tatenergie sein, ob ich
eine staatliche Leistung betriigerisch erreichen will oder Wege suche, eine
Leistung zu verhindern, die ich hingeben mufl bzw. die der Staat von mir
verlangt. Das ist daher mit Sicherheit ein Unterschied, und es kann der
strenge Strafrahmen des Subventionsbetrugs nicht auf ein Delikt mit ge-
ringerer krimineller Energie angewandt werden.

Diskussionsleiter Dr. J. Pelka, Koln

Ich danke Thnen. Der Beifall ist allgemein, aber ob er auch wirklich richtig
ist, werden wir sehen.

Rechtsanwalt J. Finken, Krefeld

Ich habe eine Frage an Herrn Professor Kohlmann, Herr Professor Kobhl-
mann, Sie sind darauf eingegangen, welche Rechtsgiiter durch den Tatbe-
stand der Steuerhinterziehung geschiitzt werden. Gehort dazu nicht auch
die Gleichmifigkeit der Besteuerung? Sie haben sie nicht erwihnt. Sie ha-
ben die Parallele gezogen zur Unterhaltspflicht. Wenn man bei dieser Pa-
rallele bleibt, muff man sich vorstellen, dafl eine Unterhaltspflicht etwa auf
zehn Verpflichtete aufgeteilt ist. Und dann kommt es doch nicht nur dar-
-auf an, daff der Unterhaltsberechtigte sein Geld bekommt, sondern dafl
auch alle zehn zahlen, daf nicht etwa nur neun zahlen und einer sich sei-
ner Zahlung entzieht und dessen Zehntel auch noch umgelegt werden
mufd. Teilen Sie diese Meinung?

Prof. Dr. G Kohlmann, Koln

Meine Damen und Herren, ich will mich bemiihen, die einzelnen Fragen
stichwortartig zu beantworten, wenngleich man iiber diese Probleme noch
stundenlang diskutieren miifite. Zu Ihnen, Herr Dr. Schemmann. Vergleich
Steuerhinterzieher — Bankrotteur. Ich meine, dafl hier eben ein Wesensun-
terschied besteht, wie iibrigens auch zum Subventionsbetrug. Denn derje-
nige, der eine Bankrotthandlung begeht, wird aktiv titig. Das heifle also,
er geht im Falle der (drohenden oder eingetretenen) Zahlungsunfihigkeit
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oder der Uberschuldung hin und schafft — und das ist das eigentlich krimi-
nell Vorwerfbare — Vermogen beiseite, um es seinen Glaubigern vorzuent-
halten. Schon daher meine ich, daf} dieses — grundsitzlich aktive — Tun es
im Grundsatz durchaus rechtfertigt, eine Freiheitsstrafe zu verhingen.

Jetzt zu Thnen, Herr Orlopp. Sie sagten, ich hitte die gesellschaftliche Not-
lage genannt. Das ist nicht richtig. Ich habe davon gesprochen, daff Titer
den ausgewerteten Akten zufolge als Tatmotiv genannt hitten: die wirt-
schaftliche Bedrohung ihrer Unternehmen, die sie dann veranlafit hitte,
Steuerhinterziehung zu begehen. Ich habe das auch nicht im einzelnen ge-
wichtet. Es ging mir darum — und das scheint mir wichtig zu sein —, von
der allgemein verbreiteten These wegzulenken, dafl der Steuerhinterzieher
der nur egoistisch handelnde Mensch ist, der in seine eigene Tasche wirt-
schaftet. Ich bin nicht der Meinung, daf} ~ wie Sie gesagt haben — aus der
Auswertung von Akten nicht viel gewonnen werden kann. Ob aus dieser
Auswertung von Akten, die natiirlich auf eine viel breitere Basis gestellt
werden muf}, etwas gewonnen werden kann, das kénnen wir doch erst ent-
scheiden, wenn wir die Akten alle ausgewertet haben. Wir kénnen doch
nicht vorab sagen: Wir werten diese ganzen Dinge erst gar nicht-aus, denn
davon ist sowieso nicht viel zu erwarten. Wir arbeiten mit gedankenlyri-
schen Begriffen wie mit dem der Sozialschidlichkeit und damit 1483t sich ja
alles begriinden. Ich kann mir keinen Tatbestand denken, den man nicht
damit begriinden kann, daf§ eine Sozialschidlichkeit dahintersteckt. Selbst
wer seine Schwiegermutter umbringt, handelt in irgendeiner Weise auch
sozialschidlich. Damit, daf} eine solche Sozialschidlichkeit vorliegt, wird
allzu oft im Bereich der Steuerhinterziehung — wie ich gerade gesagt habe
- gedankenlyrisch argumentiert. Ich meine, man mufl aus diesem Bereich
zuriick in den Bereich des rational Falbaren, und die Wissenschaft sollte
sich bemiihen, hier entsprechendes Material aufzuarbeiten. Und wenn wir
dieses Material in einer entsprechenden Breite haben, dann kénnen wir sa-
gen, ob Sie vielleicht mit Threr Auffassung von der Sozialschidlichkeit
recht haben oder diejenigen, die zumindest ein Fragezeichen dahinter set-
zen wollen, wie ich es jedenfalls aufgrund meines empirischen Wissens-
standes tun wiirde.

Dann zu der Frage, Herr Orlopp, die Gerichte wiirden sich an den oberen
Strafrahmen orientieren. Auch das habe ich so nicht gesagt. Ich habe ge-
sagt, Strafrahmen, die diese Weite haben, haben die verhingnisvolle Wir-
kung, daff in Zeiten wirtschaftlicher Schwierigkeiten eine Sogwirkung ent-
stehen kann, die sich dann so auswirkt, wie wir es ja beobachten: dafl man
sich an der oberen Grenze dieser Strafrahmen orientiert; und mir sind
stindig die Argumente in den Ohren, die etwa wie folgt lauten und ja sehr
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eingingig sind: man koénne nicht den kleinen Warenhausdieb, der eine
Krawatte oder sonst etwas stiehlt, fiir ein oder zwei Jahre ins Gefingnis
schicken und den Steuerhinterzieher, der 100 000,— oder 500 000,- DM
hinterzieht, mit der gleichen Strafe davonkommen lassen. Von daher er-
gibt sich dann eine Relation, die dazu fithrt, daf die Bestrafung der
Steuerhinterziehung in den oberen Bereich weggedriickt wird, was der
Strafrahmen im Moment erméoglicht.

Thr Argument zu § 142 — das habe ich in meinem Vortrag aus Zeitgriinden
nicht erwiahnt: Nach § 142 StGB (Unerlaubtes Entfernen vom Unfallort)
macht sich nur derjenige strafbar, der sich im Falle eines Unfalls entfernt,
wenn er einen anderen geschidigt hat. Wenn ich mit meinem Auto abends
auf der Autobahn den Graben runterfalle, dann zwingt mich kein Gesetz,
und schon gar nicht der § 142, die Nacht da zuzubringen und zu warten,
ob vielleicht ein Polizeibeamter feststellt, dafl ich die Boschung hinunter-
gefahren bin. Das ist niemals ein Fall des § 142.

Zu dem Subventionsbetrug, wo der gleiche Strafrahmen besteht wie bei
der Steuerhinterziehung — da muf ich Thnen, Frau Rechtsanwiltin Kdller-
Leben, zustimmen —, dafl dieser Strafrahmen vielleicht eben zu hoch ist.
Man kann nicht die Strafrahmen stindig hochschaukeln und sagen: jetzt
ist der Strafrahmen bei Subventionsbetrug 5 Jahre, dann mufl er bei der
Steuerhinterziehung auch so sein. Dann kommt wieder ein neues Delikt,
noch schlimmer als der Subventionsbetrug, den man sprachlich wegen der
Linge der Vorschrift schon gar nicht mehr nachvollziehen kann, dann sagt
man: Ist schon der Strafrahmen bei Subventionsbetrug und bei Steuerhin-
terziehung 5 Jahre, mufl er bei dem nichsten Fall dann schon bei 7 oder
8 Jahren angelegt sein. Ganz abgesehen davon, daf} der Subventionsbetrug
— ich hatte gehofft, dies in dem Vortrag klar gemacht zu haben — sehr we-
sentlich anders als die Steuerhinterziehung im Regelfall durch aktives
Tun, durch aktives Tauschen der Behorden begangen wird, wihrend bei
der Steuerhinterzichung ja im Kern — dabei wiirde ich auch bleiben wollen
~ ein Unterlassungsdelikt vorliegt. :

Zu Thnen, Herr Dr. Ulmer. Sie sprachen von dem Widerspruch in meinem
Gesetzesvorschlag: Geldstrafe; ich hatte dreiflig Tagessatze als Anphalts-
punkt, als Diskussionsgrundlage genannt, mache daraus aber kein Dogma.
Man kann dariiber streiten, wenngleich ich meine, daf} dreifligmal ein aus-
geschopfter Strafrahmen, also dreifligmal 10 000,~ DM ja auch schon
ganz beachtlich ist, ganz abgesehen davon, daf} ich meine, daf} die von mir
vorgeschlagene Freiheitsstrafe fiir besonders schwere Fille durchaus kei-
nen Widerspruch darstellt. Denn ‘ich verwende ja — und insofern kniipfe
ich an die entsprechende Fassung nicht nur des § 370 Abs. 3 AO an, son-
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dern auch an die entsprechenden Vorschriften des StGB (besonders schwe-
rer Diebstahl usw.) — auch hier die sogenannte Regelbeispieltechnik, in-
dem ich sage: Ein besonders schwerer Fall liegt in der Regel vor. Das hin-
dert doch nicht zu sagen, dafl es aufgrund der besonderen Umstinde des
Falles — der Titer ist in grofler Not oder die familiiren Verhiltnisse sind
zerriittet oder was da alles in Frage kommen kann — gerechtfertigt sein
kann, nicht auf dieses Regelbeispiel einzugehen, sondern bei dem grund-
sitzlich vorgesehenen Strafrahmen der Geldstrafe zu bleiben. Sie sprachen
dann noch zu dem geschiitzten Rechtsgut der Gleichmifligkeit der Be-
steuerung. Ich hatte gehofft, aufgezeigt zu haben, dafl eben ein solches all-
gemeines Rechtsgut die Gleichmifiigkeit der Besteuerung ist. Wenn dieses
Rechtsgut dem § 370 anerkanntermaflen zugrunde lige, dann kénnte man
ja uber Rechtsgutverletzungen, Werteschutz usw. diskutieren. Aber ich
meine, dafl man, wenn man sich die Palette der steuerpolitischen Zielset-
zungen und die einzelnen Steuervorschriften ansieht, hier nicht guten Ge-
wissens von dem Postulat der Gleichmifligkeit der Besteuerung reden
l;ann, das dazu geeignet wire, der Steuerhinterziehung unterlegt zu wer-
en. ‘

Prof. Dr. K. Tipke, Kéln

Zunichst, fiir mich ist es vollig gleichwertig, ob jemand 1000 DM Steuern
hinterzieht oder ob er 1000 DM Sozialhilfe oder BAf6G-Mittel oder Sub-
vention erschleicht. In beiden Fillen schidigt er den Staat um 1000 DM.
Der Unterschied ist nur: Der Steuerpflichtige hat die nicht versteuerten
1000 DM selbst verdient. Der Sozialhilfeempfinger, der BAf6G-Bezieher
und der Subventionsempfinger haben dies nicht.

Ich glaube die Meinung von Herrn Koblmann zu treffen, wenn ich sage:
Das Steuerrecht ist im ganzen nicht gerecht, weil der Gesetzgeber sich zu
wenig bemitht, Gerechtigkeitskriterien zu folgen, weil er das Steuerrecht
vielmehr zu einseitig zum Stimmenfang benutzt. Ein solches Steuerrecht
kann nicht gerecht sein. Wenn aber das Steuerrecht nicht gerecht ist, kann
auch das Steuerstrafrecht nicht gerecht sein, weil es eben an das Steuer-
recht ankniipft.

Herr Schulze-Osterlob, es scheint so, als ob Ihre Theorie aus den Schwie-
rigkeiten der Irrtumslehre herausfithre. Ich habe Sie allerdings nicht ganz
klar verstanden: Sind Sie der Ansicht, daf§ jede Norm unter steuerstraf-
rechtlichem Aspekt nur entweder hinreichend bestimmt oder zu unbe-
stimmt sein kénne, oder meinen Sie, daff zu beriicksichtigen sei, daf§ Nor-
men im Kern oft hinreichend bestimmt sind, aber einen recht unbestimm-
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ten Begriffshof haben. Im ersten Fall hitten wir es wohl im Steuerrecht
tatsichlich in erheblichem Umfang mit Normen zu tun, die steuerstraf-
rechtlich zu unbestimmt und damit nach Ihrer Theorie irrelevant wiren.
Im zweiten Fall wiirde die Substanz der Normen wohl unangetastet blei-
ben, aber alle Auffassungen, die nach dem Wortlaut der Vorschriften auch
noch vertretbar wiren, miifiten steuerstrafrechtlich akzeptiert werden, das
heiflt steuerstrafrechtlich ohne Folgen bleiben. Ferner: Auf welchen Hori-
zont kommt es zur Beurteilung der Bestimmtheit an, auf den der Laien,
der Steuerberater oder der Professoren? :

Von den anderen Herren auf dem Podium hitte ich gern gewufit, wie sie
die Theorie von Herrn Schulze-Osterlob beurteilen.

Prof. Dr. J. Schulze-Osterlob, Berlin

Vielen Dank, Herr Tipke, fiir Thre Fragen, die mir Gelegenheit zu einer
Klarstellung geben: Mit meinem Beitrag wollte ich nicht fiir eine generelle
Straffreiheit der Steuerhinterziehung pladieren. Diejenigen beispielsweise,
die sich fiir private Anschaffungen Belege ausstellen lassen, aus denen sich
Betriebsausgaben ergeben sollen, und die diese Belege in thre Buchhaltung
einbringen und so in ihre Jahresabschlisse und Steuererklirungen einge-
hen lassen, begehen selbstverstindlich Steuerhinterziehung. In solchen
Fillen spielt das Problem des Bestimmtheitsgrundsatzes keine Rolle. Hier-
aus ergibt sich, Herr Tipke, die Antwort auf Thre Frage. In Anlehnung an
die Uberlegungen zum allgemeinen Nebenstrafrecht, die insbesondere von
Herrn Tiedemann entwickelt worden sind, miissen wir die steuerrechtli-
chen Vorschriften als Bestandteile der Strafrechtsnormen begreifen. Dabei
werden wir steuerrechtliche Normen finden, die noch dem Bestimmtheits-
grundsatz geniigen, und solche, die erst mit komplizierteren Erwigungen
zu einem steuerrechtlichen Ergebnis fithren. Ein Beispiel dieser Artist § 15
Abs. 1 Nr. 2 EStG. Aus dieser Vorschrift ergibt sich eindeutig und damit
dem strafrechtlichen Bestimmtheitssatz geniigend, daff bestimmte Vergii-
tungen dem Gewinn aus Gewerbebetrieb hinzugerechnet werden miissen.
Ich wage aber zu bezweifeln, ob die daraus abgeleitete Konstruktion des
Sonderbetriebsvermogens in ihrer Gesamtheit vom strafrechtlichen Be-
stimmtheitsgrundsatz gedeckt ist. Zu der Frage, auf wessen Horizont es
fir die Beurteilung der Bestimmtheit ankommt, hat sich das Bundesverfas-
sungsgericht in einer Entscheidung, die nicht das Steuerstrafrecht betraf,
geduflert. Es fithrt darin aus: ,,. . . der Normadressat mufl jedenfalls im Re-
gelfall anhand der gesetzlichen Regelung voraussehen kénnen, ob ein Ver-
halten strafbar ist; in Grenzfillen geht er dann fiir ihn erkennbar das Risi-
ko einer Bestrafung ein. Beides ist nur méglich, wenn in erster Linie der
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fir den Adressaten verstehbare Wortlaut des gesetzlichen Straftatbestan-
des maflgebend ist. Fihrt erst eine iiber den erkennbaren Wortsinn der
Vorschrift hinausgehende Interpretation zu dem Ergebnis der Strafbarkeit
eines Verhaltens, so kann dies nicht zu Lasten des Biirgers gehen.“ Ich
glaube, dafl das Bundesverfassungsgericht damit weder den juristischen
Fachmann (im Steuerrecht beispielsweise den Fachanwalt fiir Steuerrecht)
meint noch denjenigen, der nicht in der Lage ist, den Inhalt einer abstrak-
ten Norm iiberhaupt aufzunehmen. Angesprochen ist vielmehr eine Art
Modellbiirger. Hile sich dieser beispielsweise § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG vor
Augen, so kann er — notfalls vermittelt durch einen Steuerberater — in sich
aufnehmen, dafl bestimmte Vorginge zusitzlich zu Einkiinften aus Ge-
werbebetrieb fiihren. Aber er kann daraus nicht mehr das. Sonderbetriebs-
vermogen ableiten, erst recht nicht das negative Sonderbetriebsvermsgen
und das gewillkiirte Sonderbetriebsvermsgen. Insoweit ist die Norm des
§ 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG nicht strafrechtlich sanktioniert. Im tibrigen sind
diese Einwirkungen des Bestimmtheitsgrundsatzes auf das Steuerstrafrecht
keine Erfindung von mir. Im sonstigen Nebenstrafrecht sind diese Zusam-
menhinge schon seit langem weitgehend anerkannt. Mich hat nur gewun-
dert, daff diese Erkenntnisse im Steuerstrafrecht noch keine Verbreitung
gefunden haben.

Prof. Dr. E. Samson, Kiel

Herr Schulze-Osterloh, wenn ich Sie richtig verstanden habe, dann wollen
Sie fir die Zwecke des Steuerstrafrechts ein Steuerrecht neben dem
Steuerrecht errichten.

Prof. Dr. J. Schulze-Osterloh, Berlin

Im Kernbereich.

Prof. Dr. E. Samson, Kiel

Ich stelle mir vor, wir machten das zum allgemeinen Grundsatz des Straf-
rechtes. Dann miifiten wir feststellen, daf} z. B. im Betrugstatbestand und
im Diebstahlstatbestand eine erhebliche Akzessorietit zum Zivilrecht be-
steht, was ja den von IThnen aufgestellten Bestimmtheitskriterien ganz ge-
wif} ebenfalls nicht entspricht. Beim Betrugstatbestand, bei dem der Scha-
den nur dann eintritt, wenn der Titer keinen Anspruch auf das abgelistete
Vermogensstiick hat, mifite dann ein Kern-Zivilrecht geschaffen werden,
in dem § 242 BGB nicht angewendet wiirde und die culpa in contrahendo
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und die positive Forderungsverletzung nicht existierten. Beim Diebstahl
diirften vielleicht Vorbehalts- und Sicherungseigentum nicht beriicksich-
tigt werden, mit der Folge, daf so iibereignete Sachen nicht mehr fremd
wiren. Ich meine, dafl es nicht moglich ist, bei akzessorisch ausgestalteten
Straftatbestinden die in bezug genommenen Rechtsgebiete den Bestimmt-
heitskriterien des Strafrechts zu unterwerfen. Anders ist dies bei echten
Blankett-Tatbestinden, bei denen sich die gesamte Verbotsnorm im blan-
kettausfiillenden Gesetz befindet, weil hier das Strafgesetz selbst keinen
eigenen Inhalt hat. Die Steuerhinterziehung hat jedoch einen solchen eige-
nen Inhalt, setzt sie doch die Tiuschung der Behorde und in der Steuer-
verkiirzung einen Vermogensschaden beim Fiskus voraus. Ein solches ak-
zessorisches Strafgesetz kann sich nicht von der Wirklichkeit des Rechts-
gebildes losen, dessen Rechtsgiiter es schiitzen soll, denn sonst schiitzt es
iberhaupt kein existentes Recht mehr. Das wirklich existente wird man-
gels Bestimmtheit nicht geschiitzt, das geschiitzte dagegen existiert in
Wahrheit gar nicht.

Diskussionleiter Dr. J. Pelka, Koln

Herr Professor Samson, erlauben Sie mir an dieser Stelle eine eigene Frage:
Wir sprechen hier von der Hinterziehung durch Unterlagen oder durch
Tauschung. Wenn ich es richtig sehe, spielen sich die praktischen Fille,
zumindest die wissenschaftlich interessanten, anders ab. Der Fall, daff der
Steuerpflichtige sich ein Buch der Hildegard Knef kauft und sich ein Fach-
buch quittieren 14flt, ist wissenschaftlich nicht ergiebig und relativ pro-
blemlos. Ebenso der Fall, daff ein Einzelhindler die Hilfte seiner Einnah-
men in eine schwarze Kasse tut und nur den halben Umsatz erklirt.

Problematisch sind andere Fille. Lassen Sie mich dies an einem Beispiel
darlegen: Ein Steuerpflichtiger griindet eine Basisgesellschaft. Mit der Ba-
sisgesellschaft titigt er alle moéglichen Geschifte, verlagert auf sie Gewin-
ne und 146t mit ihrer Hilfe im inldndischen Unternehmen Verluste entste-
hen. Ich unterstelle hier einmal, daff damit der Tatbestand der Steuerum-
gehung verwirklicht wurde. Jeder Kommentar sagt nun, die Steuerumge-
hung sei keine Steuerhinterziehung. Auch Professor Schulze-Osterlob hat
heute wiederholt, die Steuerumgehung und eine Steuerhinterziehung sei
etwas vollig Verschiedenes. Gleichwohl hat der BGH vor kurzem einen
solchen Fall geahndet. Der BGH hat das Delikt, vielleicht zu Recht, darin
gesehen, dafl der Steuerpflichtige einen fiir die Besteuerung wesentlichen
Sachverhalt, nimlich die Beteiligung an der Basisgesellschaft, nicht mitge-
teilt hatte und deshalb den Steuerpflichtigen wegen Steuerhinterziehung
bestraft. In Wirklichkeit aber spielt sich der Fall anders ab. Der Steuer-
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pflichtige sagt ja dem Finanzamt iberhaupt nichts Konkretes. Er gibt eine
Steuererklirung ab, in der eine einzige Zahl steht; irgendwelche Konkreti-
sierungen hinsichtlich der Betriebseinnahmen oder Betriebsausgaben fin-
den in der Steuererklirung nicht statt. Auch die beigefiigt Bilanz ist nicht
konkreter, da eine Erlauterung der Bilanz nicht erforderlich und in vielen
Fillen nicht tiblich ist. In der Bilanz gibt es zwar eine Fiille von Zahlen
aber ein Lebenssachverhalt, der richtig oder falsch sein konnte, wird al;
solcher nicht mitgeteilt. Den eigentlichen Sachverhalt, der allem zugrunde
liegt,_ nimlich die Griindung der Basisgesellschaft und die Verlagerung von
Gewinnen auf diese Basisgesellschaft, stellt erst spater die Betriebspriifung
fest. Vor diesem Zeitpunkt hat der Steuerpflichtige nichts erklirt, was
richtig oder falsch sein kann. Da der Steuerpflichtige nichts erklirt hat,
kann er also auch nicht getiuscht haben. Wenn wblicherweise erst die Be-
triebspriifung den Sachverhalt aufdeckt und dann strafrechtliche Konse-
quenzen gezogen werden, frage ich, wie sich dogmatisch ein strafbares
Verhalten begriinden lift, obwohl in der Steuererklirung der Gewinn nur
durch eine Zahl deklariert wird und auch die Bilanz keine Lebenssachver-
halte mitteilc.

Prof. Dr. G. Koblmann, Koln

Manchmal hilft ja schon der Blick ins Gesetz. Und die Nr. 1 des § 370 er-
fafit auch die Abgabe unvollstindiger Erklirungen. Und wenn es sich um
solche Orchideengestaltungen wie Basisgesellschaften handelt, wird man
ohne Zv&.'eifel zunichst einmal zu der Auffassung gelangen kénnen (und
das sc'helnt mir auch durchaus sachgerecht zu sein), dafl diese Steuererkli-
rung insoweit unvollstindig ist, als sie keinen Hinweis auf diese Gestal-
tung enthilt. Aber man darf ja nicht so tun, als wiren wir ein Volk von
Leuten, die alle Steuerstrafverfahren ausgesetzt sind. Ich meine, man mufl
auch bedenken, daf} das Recht, das Strafprozefirecht und das Strafgesetz-
buch, eine Reihe von Regulatorien enthilt, durch die man Fehlentschei-
dungen vermeiden kann. Wir alle wissen, dafl ca. 70% aller Ermittungs-
verfahren iiberhaupt nach § 170 Abs. 2 eingestellt werden, weil eine straf-
bare Handlung nicht nachzuweisen ist. Das wird in all den Fillen so sein —
jedenfalls. regelmifig, wenn ich an das beliebte Beispiel von § 15 Abs. 1
Satz 2 EStG ankniipfe —, in denen die Rechtslage so kompliziert ist, daf}
man dem Titer das strafbare Verhalten nicht nachweisen kann. Und das
ist im Grunde genommen so schlimm nicht, wenn es hier nicht zur Ankla-
ge kommt: Wenn aber ein strafbares Verhalten festgestellt wird, also die
Tatbestandsverwirklichung festgestellt wird, ist ja immer noch nicht das
letzte Wort gesprochen, denn ich meine, und das haben ja auch die Aus-
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fihrungen vom Kollegen Samson deutlich gemacht, trotz aller dogmau-
scher Schwierigkeiten haben wir die Moglichkeit, die Frage nach dem Vor-
satz zu stellen. Und wenn eine Vorschrift so unbestimmt ist, wie Herr
Schulze-Osterlob aufgezeigt hat, dann wird, und das tun die Gerichte auch,
mit Fug und Recht gesagt, dafl es hier an dem entsprechenden Vorsatz
fehlt. Moglicherweise unterliegt der Titer auch, zumindest bei komplizier-
ten Rechtsfragen, einem Irrtum. Sie fragen, Herr Schulze-Osterlob, provo-
kant, wieso denn die hochstrichterliche Rechtsprechung beim Steuerstraf-
recht nicht angekommen sei. Meine Damen und Herren, die Rechtspre-
chung ist im Steuerstrafrecht sehr wohl angekommen. Sie kann nur nicht
so puristisch verwirklicht werden, sonst wiirde das gesamte Steuerstraf-
recht ad absurdum gefithrt. Da die steuerrechtlichen Normen, das ist ja
wiederholt nachgewiesen worden, relativ, wenn nicht sogar sehr unbe-
stimmt sind, wiirde man bei exakter Anwendung der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts dazu kommen miissen, daf es in den echt pro-
blematischen Fillen gar nicht mehr zu Strafverfahren kommen darf. Weil
das nicht so sein darf, Ringelnatzlogik, darf es eben nicht bis zum Steuer-
strafrecht gelangen. Insofern, Herr Kollege Tipke, sind mir also hier auch
bei den Ausfithrungen von Herrn Schulze-Osterlob keine Schuppen von
den Augen gefallen, und ich habe auch gar keine Sorge, weil eben, letztes
Wort, die Regulatorien des Strafprozefirechts und des Strafgesetzbuchs
ausreichen, um hier dogmatisch, aber auch sonst verniinftige Ergebnisse
herbeizufiihren.

Rechtsanwalt G. Elfeld, Miinster

Ich sehe wegen der zwei Verfahren, die nebeneinander herlaufen, nimlich
das steuerliche Ermittlungsverfahren und das steuerstrafrechtliche Verfah-
ren, Schwierigkeiten, die daraus entstehen konnen, daf} iiber die Hohe des
richtigen Steueranspruchs die rechtsprechende Gewalt, nimlich einmal das
Finanzgericht und zum anderen das Strafgericht, unterschiedlich entschei-
det. Ich halte dieses fiir eine unertragliche Kollision. Ich méchte deshalb
meinen, der Gesetzgeber sollte die Bestimmung von § 396 AO in gewissen
Fillen in eine MufBi-Vorschrift umwandeln. Denn die Hohe des Steueran-
spruchs, ob verkiirzt oder nicht, ergibt sich allein aus dem Gesetz und
kann von den Gerichten nicht unterschiedlich entschieden werden. Dem
Finanzgericht sollte hierbei der Vorrang eingerdumt werden. Solange
nicht die Bestimmung von § 396 AO in eine Muf3-Vorschrift umgewandelt
worden ist, halte ich einen Fall fiir denkbar, daf} ein Steuerpflichtiger bzw.
Angeklagter wegen Verkiirzung eines Steueranspruchs verurteilt wird, ob-
wohl das Finanzgericht in einem spiteren Verfahren feststellt, dafl nach
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dem vorgeworfenen Sachverhalt iiberhaupt kein Steueranspruch entstan-
den ist. Objektives Tatbestandsmerkmal einer jeden Steuerhinterziehung
ist aber die Steuerverkiirzung, d. h., die Verkiirzung des kraft Gesetzes
entstandenen Steueranspruchs. Nach dem geltenden Recht ist es Sache des
Gerichtes, die Steuer selbst zu errechnen. Dennoch sollten die Strafgerich-
te gezwungen sein, zumindest das Verfahren so lange auszusetzen, bis die
Finanzgerichte iiber den betreffenden Steueranspruch rechtskriftig ent-
schieden haben.

Rechtsanwalt Dr. M. Streck, Koln

Mich beeindruckt die Theorie von Herrn Schulze-Osterlob. Ich meine, es
ist an uns Anwilten, sie mit etwas Kreativitit zu den Gerichten zu bringen
und. zum Erfolg zu verhelfen. Hieraus ein Beispiel mit aktuellem Bezug.
Es ist denkbar, daf§ § 49 Abs. 1 und 2 EStDV zwar steuerlich, nicht aber
strafrechtlich in § 51 Abs. 1 EStG in Verbindung mit Art. 80 GG eine aus-
reichfende Rechtsgrundlage zur Einschrinkung der mittelbaren Parteienfi-
nanzierung hat. In diesem Fall wire die Steuerminderung zwar steuer-
rechtswidrig, nicht aber strafbar im objektiven Tatbestand. Wer von Thnen
Spendenfille hat, mag diesem Gedanken einmal nachgehen.

Diskussionsleiter Dr. J. Pelka, Koln

Dankeschén, Herr Streck. Ich mochte Thnen zustimmen; auch mich faszi-
niert die Theorie von Professor Schulze-Osterloh, obgleich sich der Kern-
punke wohl nicht darauf beschrinkt, nur Rechtsverordnungen als ungiiltig
fiir st.euerstrafrechtliche Zwecke anzusehen. Wenn die Rechtsverordnung
auf einer ausreichenden Ermichtigungsgrundlage beruht, ist sie auch fiir
da.s Steuerstrafrecht relevant. Das Bestimmtheitsproblem stellt sich ebenso
bei den unbestimmten Rechtsbegriffen im Steuerrecht; fehlt die erforderli-
lc{he Klarheit, darf sich die Rechtsnorm steuerstrafrechtlich nicht auswir-
en.

Dipl.-Volkswirt Rechtsanwalt P. Feitsch, Oldenburg

Ich habe eine Frage, die nur mittelbar etwas mit Steuerhinterziehung zu
tun hat. Steuerhinterziehung soll das Rechtsgut ,6ffentliche Kasse“ schiit-
zen. Die dffentliche Kasse hat jedoch zwei Seiten, nicht nur die Einnah-
men-, sondern auch die Ausgabenseite. Wir héren immer wieder von der
Einnahmenseite und der Steuerhinterziehung; die Ausgabenseite wird
iiberhaupt nicht beriihrt.
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Ich denke an folgenden Fall: der Rektor einer Schule hat zum Jahresende
noch einen Betrag von z. B. 20 000,~ DM in seinem Topf und beruft eine
Konferenz ein, um den Betrag vor Ablauf des Jahres zu verausgaben. Er
will auf diese Weise erreichen, daff der Haushaltsansatz fiir das. kommen-
de Jahr nicht gekiirzt wird. Es ist nicht einzusehen, warum dieser Rektor
strafrechtlich besser gestellt wird als ein Steuerpflichtiger, der 20 000,~
DM Steuern hinterzieht.

Nun zu meiner Frage: Gibt es noch die Bestrebung, auch diejenigen, die
im offentlichen Dienst Verschwendungssucht iiben, zur Rechenschaft zu
ziehen oder verbleibt es bei der Privilegierung der Staatsdiener?

Prof. Dr. K Tipke, Kéln

Herr Kollege Samson, Sie haben im Rahmen Threr Ausfihrungen zur Irr-
tumsproblematik gefragt, inwieweit sich die Rechtsordnung die Berufung
auf den Irrtum leisten konne. Es horte sich an wie: Wo kommen wir denn
hin, wenn wir uns das leisten? Ich meine: Wenn man verlangt, ein Steuer-
pflichtiger, der keine ausreichende Kenntnis des Steuerrechts hat, und die
meisten Laien haben sie nicht, miisse sich durch einen Steuerberater infor-
mieren, miiffte dann nicht das Finanzamt alle Steuererklirungen, die von
Laien abgegeben werden, grundsitzlich an die Strafsachenstelle abgeben?
Es spricht doch eine starke Vermutung dafiir, dafl von Laien abgegebene
Steuererklirungen unrichtig sind. Die Rechtsordnung, das ist hier die Ab-
gabenordnung, lafit es indessen nicht nur zu, dafl die Laien Steuererkli-
rungen abgeben, sie verpflichtet sie sogar, diese Steuererklirungen zu un-
terschreiben, und sie 18t es grundsitzlich gerade nicht zu, dafl die Steuer-
berater unterschreiben. Also meint die Abgabenordnung doch offenbar:
Wir kénnen uns die Abgabe der Steuererklirungen durch Laien leisten.
Und das heifit doch wohl auch: Wir kénnen uns den Irrtum durch die
Laien leisten, denn Laien unterliegen nun einmal gewiff Steuerrechtsirrtii-
mern. Sie hantieren nicht mit Kommentaren. Die meisten Laien werden
nicht einmal einen Steuergesetzestext besitzen. Dafl bekannt sei, was im
Bundesgesetzblatt versffentlicht ist, ist eine Fiktion. So kann ich also aus
dem Gesetz nicht die Ansicht ableiten: Der steuerpflichtige Laie, der nicht
informiert ist, muf sich an einen Steuerberater wenden, sonst wird er be-
straft. Offenbar ist dies nicht die Vorstellung der Abgabenordnung.
Ubrigens wiirde ich es auch fir eine gute Tat halten, wenn einmal ein
Steuerpflichtiger geltend machen wiirde, es verletze den Gleichheitssatz,
daf man diejenigen, die Steuern hinterziehen und dadurch den Staat schi-
digen, bestraft, wihrend man die, die den Staat in gleicher Weise durch
Steuerverschwendung schidigen, nicht bestraft.
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Prof. Dr. G. Koblmann, Koln

Ich hatte bei der Vorbereitung meines Vortrages die von Thnen, Herr
Rechtsanwalt Feitsch, angesprochene Problematik sehr wohl ins Auge ge-
falt. Ich habe mich vor einiger Zeit in einem grofleren Gutachten zu der
Frage der Fehlleitung offentlicher Mittel und der Strafbarkeit geiulert
(Kohlmann/Brauns, Zur strafrechtlichen Erfassung der Fehlleitung of-
fentlicher Mittel. Gutachten, erstattet fiir den Bund der Steuerzahler,
Wiesbaden 1979). Ich meine — und das deckt sich jetzt teilweise mit dem,
was Sie, Herr Kollege Tipke, angedeutet haben —, dafl die Losung, die wir
jetzt in § 370 AO haben, héchst einseitig ist. Auf der einen Seite werden
die dffentlichen Kassen geschiitzt, damit auch ja alles reinkommt. Dieser
Schutz ist aber unvollkommen, weil wir keine Schutznorm haben, die uns
vor der Ausgabenwut von Parlamentariern oder Amtstrigern schiitzt. Die-
se Idee, die ich auch offentlich vertreten habe, ist schon im parlamentari-
schen Vorfeld auf erheblichen Widerstand gestofien, und es bleibt Thnen,
dariiber nachzudenken, warum das wohl so ist. Ich gebe Thnen zu, die ge-
genwirtige Losung, wie wir sie jetzt haben, ist einseitig und geht aus-
schliefllich zu Lasten des Steuerschuldners, nicht aber zu Lasten derjeni-
gen, die fiir den Steuergliubiger das eingenommene Geld verwerten.

Prof. Dr. /. Schulze-Osterlob, Berlin

Ich bin vielleicht miflverstanden worden. Herr Samson, Sie sagen, das
Steuerstrafrecht sei vom sonstigen Nebenstrafrecht zu unterscheiden, es
enthalte nicht eine Blankettverweisung auf irgendwelche Verhaltensnor-
men dffentlich-rechtlicher Art, sondern es kimen weitere Merkmale dazu,
wie vor allem die steuerlich erheblichen Angaben. Diese Feststellung ist si-
cherlich zutreffend, soweit es sich um die Angabe als Tatbestandsmerkmal
des § 370 AO handelt. Da es aber Angaben sein miissen, die steuerlich er-
heblich sind, wird damit, wie ich versucht habe darzulegen, insgesamt auf
das materielle Steuerrecht verwiesen. Und wegen dieses engen Zusammen-
hangs bringt uns der strafrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz, wenn wir ihn
wirklich ernst nehmen, in erhebliche Schwierigkeiten.

Zu dem von Thnen, Herr Pelka, erwihnten Fall aus dem Bereich der soge-
nannten Steueroasen mochte ich bemerken, daff nicht jede Gestaltung, die
Bezug zu einer sogenannten Steueroase hat, zu einer Steuerumgehung im
Sinne des § 42 AQ fiihrt. Im Bereich des Auflensteuerrechts ist das Auflen-
steuergesetz gegeniiber dem Tatbestand der Steuerumgehung lex specialis.
Ich weif}, dafl diese Auffassung nicht die herrschende ist, aber die An-
wendbarkeit des Auflensteuergesetzes gibt uns in solchen Fillen bessere
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Moglichkeiten, in strafrechtlicher Hinsicht dem Bestimmtheitsgrundsatz Zweiter Teil

2u gendgen- Steuerstrafrechtliche Probleme bei Bankgeschiften

Diskussionsleiter Dr. J. Pelka, Koln

Meine Damen und Herren. Ich danke Ihnen auch, daf Sie bis jetzt der
Veranstaltung gefolgt sind und fiir die Diskussion und Ihre aktiven Beitra-

Prof. Dr. Riidiger Philipowski, Rechtsanwalt und Steuerberater,
Alfter bei Bonn

ge.
Inhaltsiibersicht
A. Ausgangsfall C. Kritik und eigene Losungsvorschlige
B. Beurteilung nach der bisherigen I. Tatbestandsrestriktion
Rechsprechung II. Soziale Adiquanz, erlaubtes Ri-
. 1. Begiinstigung siko
Z 1. Vortat muf vollendet sein III. Uberschreiten der Grenzen des
. 2. Vorteile der Vortat sozialadiquaten Verhaltens
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4. Vorsatz und Absicht L. Einlagengeschaf

II. Beihilfe zur Steuerhinterziehung IL. Wertpapiergeschaft
1. Haupttat E 7 f
2. Beihilfehandlung - cusammentassung

3. Vorsatz

Im Jahre 1953 erschien in einer Fachzeitschrift ein Aufsatz mit der Uber-
schrift ,Begiinstigung und Beihilfe zur Steuerhinterziehung durch den
Bankier*. Soweit sich aus heutiger Sicht beurteilen lifit, hatte der Aufsatz
damals kaum eine Auswirkung auf die Praxis. In den letzten Jahren neh-
men jedoch die Fille zu, in denen Steuerfahnder den Vorwurf erheben, ein
Bankangestellter habe an der Steuerhinterziehung eines Bankkunden mit-
gewirke.

SO A GRS R e

Dieser Vorwurf ist fiir den Bediensteten einer Bank oder Sparkasse du-
ferst unangenehm, zumal dann, wenn er Abteilungsleiter oder Vorstands-
mitglied ist (Hinweis auf § 33 KWG, der fiir Geschiftsleiter von Kreditin-
stituten neben fachlichen Kenntnissen auch die personliche, charakterliche
Zuverlissigkeit fordert). Im folgenden soll untersucht werden, in welchen
Fillen ein strafbares Verhalten vorliegt und in welchen Fillen es zu vernei-
nen ist.

L e

1 Haecker, StWa 1953, 5 f.
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A. Ausgangsfall

Die steuerstrafrechtlichen Probleme lassen sich am besten anhand des fol-
genden Beispiels darstellen:

Beispiel 1

Am Schalter einer Bank in Diisseldorf erscheint ein Mann, der ein Konto eréffnen
und 300 000 DM darauf einzahlen mochte. Wie sich herausstellt, wohnt der Mann
gar nicht in Diisseldorf, sondern in Hamburg. Nur dort hat er seinen Gewerbebe-
trieb oder seine freiberufliche Praxis. Das Konto soll auch nicht etwa auf seinen
Namen lauten, sondern auf den Namen seines Neffen, der noch minderjihrig ist
und in Miinchen lebt.. Auf Befragen erklirt der Mann, daf} der Neffe zwar Kontoin-
haber, aber nicht Gliubiger der Guthabenforderung werden solle. Er selbst wolle
sich vielmehr das Gliubigerrecht bis zu seinem Tode vorbehalten. Er verlangt, daff
ihm keinerlei Kontoausziige und keine sonstigen Bankbriefe zugesandt werden; er
wolle diese Schriftstiicke jeweils bei Gelegenheit abholen.

Der Bankangestellte weifl, dafi es immer wieder Leute gibt, die bei Abgabe
threr Steuererklirung einen Teil ihrer Einnahmen und ihres Vermogens
»vergessen”. Diese Personen stehen dann vor dem Problem, was sie mit
dem nicht deklarierten und unversteuert gebliebenen ,Schwarzgeld” ma-
chen sollen. Sie suchen nach Méglichkeiten, dieses Geld verzinslich anzu-
legen, und zwar so, dafl es weder vom Finanzamt noch von der Steuer-
fahndung entdeckt werden kann, am besten also auf einem Bankkonto,
das auf einen fremden Namen lautet.

Nun weifs der Bankangestellte, dafl der Gesetzgeber hier einen Riegel vor-
geschoben hat. Niemand darf auf einen falschen Namen ein Konto errich-
ten lassen (§ 154 Abs. 1 AO). Erlaubt ist jedoch die Kontoerrichtung auf
den Namen eines Dritten?. Dabei hat der Einzahlende sogar ein Wahl-
recht; er kann bestimmen, daff der Dritte sofort Gliubiger der Guthaben-
forderung sein soll; er kann sich das Gliubigerrecht aber auch bis zu ei-
nem bestimmten Zeitpunke vorbehalten, zum Beispiel bis zu seinem Tod?.

Formal ist die hier beantragte Kontoeréffnung in Ordnung. Aber der
Bankangestellte schliefit aus den besonderen Umstinden, daf} es sich bei
den 300 000 DM um Schwarzgeld handelt. Er fragt sich, ob er unter die-
sen Umstinden das beantragte Konto errichten darf oder ob er sich da-
durch etwa einer Begiinstigung oder einer Beihilfe zur Steuerhinterzie-
hung schuldig macht. Er bittet den Kunden, einen Augenblick Platz zu
nehmen, und eilt zum Justitiar der Bank. Dieser priift den Fall zunichst
nach den Kiriterien der bisher herrschenden Rechtsprechung.

2 BdF, Einfiihrungserlafl zur AQ 1977, Nr. 2 Satz 1 zu § 154, BStBl. 1976 I 576 ff,
605.

3 In der Bankpraxis wird meist das Wort ,Verfiigungsberechtigung® verwendet.
Gemeint ist jedoch das Gliaubigerrecht an der Guthabenforderung.
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B. Beurteilung nach der bisherigen Rechtsprechung

I. Begiinstigung

Zu den Steuerstraftaten gehort auch die Begiinstigung einer Person, die
threrseits eine Steuerhinterziehung beging (§ 369 Abs. I Nr. 4 AO). Den
Tatbestand der Begiinstigung hat der Gesetzgeber wie folgt umschrieben
(§ 257 Abs. 1 StGB):

»Wer einem anderen, der eine rechtswidrige Tat begangen hat, in der Absicht Hilfe

leistet, ihm die Vorteile der Tat zu sichern, wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jah-
ren oder mit Geldstrafe bestraft.”

1. Vortat muf} vollendet sein

Wie sich aus dem Wortlaut des § 257 Abs. 1 StGB ergibt, kommt auf Sei-
ten des Bankangestellten nur dann eine Begiinstigung in Betracht, wenn
der Kunde tatsichlich eine Steuerhinterziehung beging. Der blofe Ver-
such einer Steuerhinterziehung geniigt nicht. Die Hinterziehung kann sich
beziehen auf Umsatzsteuer — USt —, Gewerbesteuer — GewSt —, Finkom-
mensteuer — ESt — und Vermégensteuer —~ VSt —. Jede dieser Steuerhinter-
ziehungen wire rechtlich selbstindig, und zu jeder einzelnen Hinterzie-
hung wire eine Begiinstigung denkbar. Voraussetzung ist jedoch, dafl die
betreffende Hinterziehung bereits vollendet ist. Das ist der Fall, wenn der
Kunde dem Finanzamt unrichtige Angaben iiber steuerlich erhebliche Tat-
sachen gemacht und dadurch Steuern verkiirzt hat (§ 370 Abs. 1 Nr. 1 mit
Abs. 4 Satz 1 AO). ’

Diese Voraussetzungen, so erklirt der Justitiar, diirften bei der USt erfuille
sein (vorausgesetzt, dafl sich die Hinterziechungshandlung nicht gerade auf
steuerfreie Umsitze bezog). Die Hinterziehungshandlung lige darin, daf§
der Kunde in einer seiner monatlich abzugebenden USt-Voranmeldungen
die ust-pflichtigen Entgelte bewufit zu niedrig angegeben hat. Auch der
Hinterziehungserfolg — Verkiirzung von Steuern — ist dann bereits einge-
treten. Denn die USt-Voranmeldung, in der der Unternehmer die Steuer
fir den Voranmeldungszeitraum selbst errechnet (§18 Abs.1 Satz 1

- UStG), hat dieselben Rechtswirkungen, als hatte das Finanzamt am Tag

des Eingangs der Voranmeldung einen Steuerbescheid mit dem gleichen —
unrichtigen — Inhalt erlassen, wenn auch unter dem Vorbehalt der Nach-
prifung (§ 150 Abs. 1 Satz 2, § 168 Satz 1 AO). Die Verkiirzung wire da-
mit bereits eingetreten, die Hinterziehung im Rechtssinn vollendet.

Bei der GewSt liegt eine vollendete Hinterziehung nur dann vor, wenn der
Kunde bereits eine bewufit unrichtige Steuererklirung abgegeben und
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auch schon einen materiell unrichtigen Steuerbescheid erhalten hat. Vor-
aussetzung hierfiir wire, daff der Kunde das Schwarzgeld bereits im Vor-
jahr oder noch friiher verdiente. Eine GewSt-Hinterziehung entfillt natur-
gemif}, wenn der Kunde Freiberufler ist.

Bei der ESt liegt im Zweifel noch keine vollendete Steuerhinterziehung
vor, auch dann nicht, wenn der Kunde aufgrund seiner Erklirungen schon
-einen materiell unrichtigen Steuerbescheid erhalten hat. Denn wer bereits
in der Vergangenheit groflere Einnahmen dem Finanzamt verschwieg, ist
gezwungen — wenn er keine Anhaltspunkte fiir die Aufdeckung seiner Tat
liefern will —, auch die bei Anlage dieser Betrige zu erzielenden Zinsen zu
verheimlichen. Er wird also auch kiinftig ESt hinterziehen miissen (und
wollen). In diesem Fall stehen die ESt-Hinterziehungen der Vergangenheit
und der Zukunft in Fortsetzungszusammenhang?. Sie bilden eine einheitli-
che fortgesetzte Handlung. Hier hingt es von den Umstinden des konkre-
ten Falls ab,
a) ob — da die fortgesetzte Handlung noch nicht vollendet ist — eine Be-
giinstigung ausscheidet oder
b) ob — da von der fortgesetzten Handlung einige Teilakte bereits abge-
schlossen sind und dem Kunden bereits Vorteile eingebracht haben —
eine Begiinstigung in Tateinheit (§ 52 StGB) mit Beihilfe moglich ist®.

Sinngemif} das gleiche gile fiir die VSt.

Falls es sich bei den 300 000 DM wirklich um Schwarzgeld handelt, so
faflt der Justitiar seine Ausfiithrungen zusammen, ist bei allen vier Steuerar-
ten eine Begiinstigung zur Steuerhinterziehung des Kunden méglich.

2. Vorteile der Vortat

Die Beglinstigung setzt weiterhin voraus, daff der Kunde durch die Steuer-
hinterziehungen (soweit sie vollendet sind) Vorteile erlangt hat. Welches
sind diese Vorteile?

4 Vgl. BGH v. 18.9. 1981, wistra 1982, 29; BayObLG v. 26. 4, 1982, wistra 1982,
198.

5 Eine Begiinstigung in Tateinheit mit Beihilfe kann vorliegen, wenn der Angestell-
te dem Kunden Beistand leistet und wenn diese Unterstiitzung einerseits darauf
abzielt, dem Kunden die Vorteile der schon abgeschlossenen Teilakte zu sichern,
und andererseits dazu fithre, dafl weitere Hinterziehungsakte erleichtert werden,
vgl. RG v. 5. 3. 1888, RGSt 17, 227; RG v. 15. 1. 1917, RGSt 50, 218 f.; BGH v.
13. 5. 1960, zitiert bei Ruf im Leipziger Kommentar zum StGB, 9. Aufl. Berlin
1970 ff, Rand-Nr. 7 zu § 257.

bei Bankgeschiften. 135

Mancher meint, es seien die schwarzen Gelder. Aber das trifft nicht zu.
Diese Gelder hat der Kunde nicht vom Finanzamt erhalten, sondern von
den Abnehmern seiner Leistung, und auch nicht durch eine Hinterzie-
hungshandlung, sondern aufgrund von Veriuferungsgeschiften oder
Dienstleistungen. Die schwarzen Gelder sind nach einhelliger Meinung
keine Vorteile im Sinn des § 257 StGB.

Das bedeutet allerdings nicht, daf} eine Begiinstigung entfillt. Soweit der
Kunde Steuerhinterziechungen vollendete, erreichte er durch seine unrich-
tigen Angaben, daff die Steuerbehorde geringere Steuerbetrige gegen ihn
festsetzte, als er nach dem Gesetz schuldete. Der aus der Steuerhinterzie-
hung erlangte Vorteil ist also ein tatsichliches ,Ersparen® von Abgaben,
ein faktisches ,Nicht-Belastet-Sein“ mit Abgabeverbindlichkeiten.

Diese Feststellung ist wichtig, wenn es jetzt um die entscheidende Frage
geht, ob der Bankangestellte dem Kunden Hilfe leistet, um ihm die Vortei-
le der Steuerhinterziehung zu sichern.

3. Hilfeleistung

Dieses Tatbestandsmerkmal wird in Rechtsprechung und Schrifttum un-
terschiedlich ausgelegt. Einig ist man sich aber in folgendem: Die begiin-
stigende Handlung (hier: die Kontoerrichtung und die Entgegennahme
des Geldes) muff wenigstens in den Augen des Begiinstigers dazu dienen
kénnen, die Lage des Vortiters zu verbessern, auch wenn sie objektiv hier-
zu ungeeignet ist’. Das Wesen der begiinstigenden Handlung liegt darin,
dafl es dem Geschidigten erschwert oder gar unmoglich gemacht wird,
den rechtmifligen Zustand wieder herzustellen.

Interessanterweise hat nun der BGH in einem Urteil aus 1953 folgendes
ausgefiihrt”: Es sei nicht einzusehen, inwiefern die Annahme des Geldes
(im Urteilsfall: durch einen privaten Darlehensnehmer; in unserem Aus-
gangsfall: durch die Bank) hitte geeignet sein sollen, die Wiederherstel-
lung des rechtmifligen Zustands zu verhindern oder zu erschweren. Die
Steuerhinterziehung richte sich gegen den staatlichen Steueranspruch. Auf
dessen Bestand sei es aber ohne Einfluf}, ob sich das Geld weiterhin in der
Hand des Steuerhinterziehers befinde oder in der Hand eines anderen.
Die Entgegennahme des Geldes sei schon ihrer Art nach keine Hilfe fur
den Steuerhinterzieher, um ihm die Vorteile der Tat zu sichern.

6 Ebenso: Kohlmann, Steuerstraf- und Steuerordnungswidrigkeitenrecht einschlief-
lich Verfahrensrecht, Loseblatt, Koln, Rand-Nr. 32 zu § 369 AO (Stand: 1982).
7 BGHv. 30. 4. 1953, BGHSt 4, 221,226 = NJW 1953, 1194.
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Aufgrund dieses Urteils vertrat ein Teil des Schrifttums die Auffassung,
die Mitwirkung beim Unterbringen schwarzer Gelder kénne gar keine Be-
glinstigung sein®.

Schon 1954 kam aber ein anderer Strafsenat des BGH — in einer Zollhin-
terziehungssache — zu einer véllig anderen Beurteilung®: Entscheidend
kénne niche sein, daf die Begiinstigungshandlung den Anspruch des Staa-
tes gegen den Hinterzieher rechtlich unverindert lasse. Eine Handlung sei
vielmehr eine Hilfeleistung, wenn sie die Durchsetzbarkeit des staatlichen
Anspruchs gegen den Hinterzieher noch weiter erschwere, als dies bereits
durch dessen Hinterziehung geschehen sei.

Dieser Auffassung ist zuzustimmen. Der Vorteil, den der Kunde dadurch
erzielte, daf} die Steuerbehérde aufgrund seiner unrichtigen Angaben ma-
teriell zu niedrige Steuerbetrige gegen ihn festsetzte: dieser Vorteil kann
ihm wieder verloren gehen, wenn spiter eine Auflenpriifung oder gar eine
Fahndungspriifung bei ihm stattfindet und wenn dabei hohe Geldbetrige
festgestellt werden, deren Herkunft er nicht plausibel erkliren kann. Die-
ses Risiko mindert sich, wenn die Gelder angelegt werden auf einem Bank-
konto unter fremdem Namen in einem anderen Bundesland (wo eine ande-
re Landesfinanzverwaltung zustindig ist), noch dazu mit der Abrede, dafl
dem Kunden keinerlei Kontoausziige zugesandt werden. Diese Mafinah-
me ist nicht nur in den Augen des Bankangestellten sondern auch objektiv
geeignet, die Aufdeckung von nichtdeklarierten Umsitzen, Einkiinften
und Vermogensteilen zu erschweren und die Verwirklichung des Steueran-
spruchs zu behindern oder unméglich zu machen. Denn grofie Bargeldbe-
trige, die Verdacht erwecken koénnten, sind beim Kunden jetzt nicht mehr
auffindbar. Auflerdem vermindert sich das Risiko, daff ein Steuerpriifer
beim Kunden auf Belege stofit, aus denen sich Anhaltspunkte fiir nichtde-
klarierte Umsitze usw. ergeben kénnten. Schliefllich wird es dem Kunden
erleichtert, bei etwaigen Riickfragen des Steuerpriifers an den fritheren
unrichtigen Angaben festzuhalten.

Wenn der Bankangestellte die schwarzen Gelder in der beschriebenen
Form als Einlage entgegennimmt, scheint demnach das Tatbestandsmerk-
mal ,Hilfe leisten® zweifelsfrei vorzuliegen. Ich betone ,scheint”, denn

8 Hiibner in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO und FGO, Loseblatt, Kéln, Rand-Nr.
100 zu § 369 (Stand: Mirz 1977), der das BGH-Urteil v. 30. 4. 1953 (Fn 7) zitiert.
In seinen weiteren Ausfihrungen vertritt er dann allerdings unter Berufung auf
das BGH-Urteil v. 27. 4. 1954 (Fn 9) die Auffassung, dafl in der Annahme des
schwarzen Geldes, ,,wenn es dem Zugriff des Finanzamts entzogen werden soll®,
durchaus eine Begiinstigung gefunden werden kann.

9 BGHv. 27. 4. 1954, JR 1954, 349.
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hierctl)ei handelt es sich um das Kernproblem, auf das ich zuriickkommen
werde.

4. Vorsatz und Absicht

Die Begiinstigung setzt weiter voraus, daf} der Bankangestellte vorsitzlich
handelt (§ 15 StGB). Nach einer ungenauen Kurzformel ist Vorsatz Wis-
sen u_nd Wollen der Tatbestandsverwirklichung. Soweit sich das Wissen
auf die Vortat und die daraus erzielten Vorteile bezieht, geniigt bedingter
V‘or.satz. Es reicht also aus, dafl der Bankangestellte aus den Umstinden
d}e ihm bei der Entgegennahme des Geldes bekannt werden, den Schluﬁ’
Zl.eht, daff der Kunde wohl eine Steuerhinterziehung begangen hat. Die
E1nz¢?lheiten braucht er nicht zu kennen®. Insbesondere braucht er nicht
zu wissen, ob sich die Hinterziehung auf USt, GewSt, ESt oder VSt be-
zieht un.d wie hoch die hinterzogenen Steuerbetrige sind. Auch die Art
u1.1d Weise, wie der Kunde bei der Hinterziehung vorgegangen ist (ob er
Einnahmen verschwiegen oder Betriebsausgaben fingiert hat), braucht
dem Angestellten nicht bekannt zu sein.

Vermutet der Angeste}lte in den ihm zur Gutschrift iibergebenen Betrigen
Sc.hwarz.geld, so ist hinsichtlich der Vortat und der daraus erzielten Vor-
teile bedingter Vorsatz gegeben.

In der Praxis sind die Bankangestellten hiufig gar nicht auf Vermutungen

und Schluffolgerungen angewiesen. Manche Bankkunden haben nimlich

das Bediirfnis, sich auszusprechen, und erkliren rundheraus, daf es sich

bei den einzuzahlenden Betrigen um Schwarzgeld handelt. In einem sol-

chen Fa.ll wire beim Bankangestellten hinsichtlich der Vortat und der dar-

sus erzielten Vorteile nicht nur bedingter sondern direkter Vorsatz gege-
en.

Im Bezug auf die Begiinstigungshandlung und den Begiinstigungserfolg
reicht bedingter Vorsatz nicht aus. Erforderlich wire vielmehr, dafl der
Bankangestellte in der Absicht handelt, dem Kunden die Vorteile der
S.teuer}.linterziehung zu sichern. Absicht im Sinn des § 257 StGB ist der
z‘1elger.1chtete Wille, neben dem allerdings auch andere Zwecke mafigeb-
lich sein kénnen!, Der Begiinstigungserfolg braucht nicht Motiv (Endziel)
des Angestellten zu sein. Es gentigt, dafl es ihm auf diesen Erfolg an-
kommt, um dadurch ein weiteres Ziel zu erreichen!?.

10 H: M.,. vgl. Dreber/Trindle, StGB, 40. Aufl. Miinchen 1981, Anm. 3 Ba zu § 257
mit weiteren Nachweisen. ’

11 H. M., vgl. Stree in Schinke/Schrider, StGB, 21. Aufl. Miinchen 1982, Rand-Nr.
22 zu § 257 mit weiteren Nachweisen.

12 Lackner, StGB, 14. Aufl. Miinchen 1981, Anm. 52 zu § 257.
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Hier beginnen die Schwierigkeiten. Der Angestellte wird mit Nachdruck
erkliren, dafl es thm keineswegs darauf ankomme, dem Kunden die Vor-
teile einer Steuerhinterziehung zu sichern. Im Gegenteil. Im Interesse der
Steuergerechtigkeit und der Gleichmifligkeit der Besteuerung sihe er es
lieber, wenn jeder Biirger ordnungsgemif} seine Steuern zahlte. Er habe
auch keinerlei personliches oder dienstliches Interesse daran, einem
Steuerhinterzieher Hilfe zu leisten. Wenn er den hohen Geldbetrag entge-
gennehme, dann nur in der Absicht, fiir die Bank einen neuen Kunden zu
gewinnen, das Einlagengeschift des Instituts zu stirken und seine arbeits-
vertraglichen Pflichten gegeniiber der Bank zu erfiillen.

Auf den ersten Blick scheinen diese Erklirungen vollkommen auszurei-
chen, um beim Angestellten eine Begiinstigungsabsicht auszuschliefen.
Aber die bisherige Rechtsprechung legt schirfere Mafistibe an. Das wird
besonders deutlich, wenn man zum Vergleich den vom BGH entschiede-
nen Taxifahrer-Fall heranzieht. Da hatte ein Taxifahrer mehrfach Diebe
mit threr Beute am Tatort oder in der Nihe des Tatorts abgeholt. Hierfiir
hatte er sich lediglich den iiblichen Fahrlohn zahlen lassen. Im Prozefl er-
klirte er, es sei ihm nur auf die Erlangung des Fahrlohns angekommen.
Was die Diebe mit ihrer Beute gemacht hitten, sei ihm gleichgiiltig gewe-
sen. Aber der BGH entschied: ,Wenn der Angeklagte die Fahrten unter-
nommen hat, um den iiblichen Fahrlohn nach Taxe zu erhalten, so schliefit
das nicht aus, daf} er zur Erreichung dieses Ziels den bestimmten Willen
betitigte, den Dieben die Vorteile des Verbrechens zu sichern. Es kam ihm

. sehr wohl auf diesen Erfolg an, weil er sich den Fahrlohn, der ihm
sonst entgangen wire, auf diesem Weg verdienen wollte.”

Wiirde ein Strafrichter den gleichen Beurteilungsmafistab auf den hier zu
entscheidenden Fall anwenden, so wiirde er zur inneren Tatseite folgende
Feststellungen treffen: Der Bankangestellte wolle im Interesse der Bank
(und moglicherweise auch im Interesse seines eigenen beruflichen Fort-
kommens) einen neuen Kunden gewinnen und das Einlagengeschift des
Instituts stirken. Dabei komme es ihm mafigeblich darauf an, daf} der
neue Kunde zu einem Dauerkunden werde, und dafl der einzuzahlende
Betrag méglichst auf lingere Zeit und in voller Hohe als Einlage stehen-
bleibe. Diese geschiftlichen Folgen seien aber, wie er wisse, nur dann er-
reichbar, wenn eine Aufdeckung der Steuerhinterziehung verhindert wer-
de und wenn der Kunde endgiiltig von der Nachzahlung der hinterzoge-
nen Betrige ,verschont” bleibe. Da der Angestellte die erwihnten Ge-
schiftserfolge erreichen wolle, da er sie aber nur dann erreichen kénne,

13 BGHv. 12. 2. 1953, BGHSt 4, 107 = NJW 1953, 835.
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wenn er den Kunden (durch Entgegennahme der schwarzen Gelder) vor
Steuernachforderungen bewahre, wolle er im Rechtssinn auch diesen Er-
folg: Er handele in der Absicht, dem Kunden die Vorteile der Steuerhin-
terziehung zu sichern, um dadurch ein weiteres — eigenes - Ziel zu errei-
chen. Daf§ er Steuerhinterziehungen an sich miflbillige, sei, wenn er gleich-
wohl eine Begiinstigungshandlung vornehme, unerheblich?.

Nach diesen Erwigungen und Argumenten, die den Kriterien der bisheri-
gen Rechtsprechung entsprechen, wire der Bankangestellte, wenn er das
beant.:ragte Konto errichtet und den hohen Geldbetrag als Einlage entge-
genmmmt, wegen Begiinstigung zu bestrafen. Schuldausschlieflungs- oder
StrafausschlieBungsgriinde sind nicht ersichtlich,

I1. Beihilfe zur Steuerhinterziehung
1. Haupttat

Die Beihilfe zur Steuerhinterziehung setzt voraus (§370 Abs. 1 Nr. 1 AO
§ 27 Abs. 1 StGB), dafi der Kunde eine bewufit unrichtige Steuererkliruné
abgegeben hat oder demnichst abgeben wird. Der Erfolg der Hinterzie-
h'ungshandlung — Verkiirzung von ESt, GewSt oder VSt — braucht nicht
einzutreten. Fiir die Beihilfe geniigt eine Haupttat, die im Versuchssta-
dium steckenbleibt.

2. Beihilfehandlungen

Es bestehen Meinungsverschiedenheiten dartiber?s,

— obes erfprderlich '1'st, daf der Tatbeitrag fur die Haupttat ursichlich ge-
chl)rden 1st, also die Art und Weise ihrer Durchfiihrung beeinflufit hat,
oder

- c?b es ausreicht, dafl der Tatbeitrag die Handlung des Haupteiters ledig-
lich gefordert hat, ohne fiir die Haupttat ursichlich geworden zu sein.

Diese Meinungsverschiedenheiten kénnen jedoch dahingestellt bleiben.
Denn der Bankangestellte, der die schwarzen Gelder unter den geschilder-
ten Umstinden entgegennimmt, férdert nicht nur die Haupttat, sondern
mtht auch die geplante Art und Weise ihrer Duréhfiihrung mdglich (ver-
gle.lche BI3). Mancher wird die Beihilfe des Angestellten mit dem Hin-
weis abtun wollen, dafl der Angestellte an der Hinterziehungshandlung

14 Ebenso fiir die"Beihﬂfe: Cramer in Schonke/Schréder (Fn 11), Rand-Nr. 19 zu
§27; Dreb.er/Trona'le (Fn 10), Anm. 3 zu § 27, jeweils mit weiteren Nachweisen.
15 Cramerbei Schinke/Schroder (Fn 11), Rand-Nrn. 4-11 zu §27.
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des Kunden — Abfassen und Einreichen der unrichtigen Steuererklirung —
nicht mitwirkt. Aber die Beihilfe braucht nicht zur unmittelbaren Ausfith-
rung der Haupttat geleistet zu sein. Es geniigt ein Mitwifken bei bloflen
Vorbereitungshandlungen®¢. Hat der Kunde die unrichtlge Steuererkli-
rung schon abgegeben, aber noch keinen Steuerbescheid erhalten, so
reicht es fir den Begriff der Hilfeleistung aus, dafl die unterstiitzende
Handlung des Angestellten die Chancen fiir den vom Kundep erstrebten
Taterfolg (dauernde ,Einsparung von Steuern) verbessert. Diese Voraus-
setzung wire hier ebenfalls gegeben. :

Manch einer wird meinen, eine Beihilfe des Angestellten liege schon des-
halb nicht vor, weil der Kunde dem Angestellten gar nichts von der beab-
sichtigten Steuerhinterziehung gesagt, gar keine Hilfe erbeten und ?.uch
keine zugesagt erhalten habe. Aber zwischen Haupttiter und Gehllfen
braucht keine Willensiibereinstimmung zu bestehen. Der Gehilfe ist auch
dann strafbar, wenn er den Haupttiter ohne dessen Wissen unterstiitzt, in-
dem er beispielsweise Hindernisse, die der Tatausfithrung entgegenstehen,
aus dem Weg riumt’.

3. Vorssatz

Bedingter Vorsatz geniigt. Er ist hier gegeben (vergleiche B14).

Danach wire der Angestellte, wenn er das beantragte Konto errichtet und
den hohen Geldbetrag als Einlage entgegennimmt, auch wegen Beihilfe zu
einer im Versuchsstadium befindlichen oder fiir spiter geplanten Steuer-
hinterzichung des Kunden zu bestrafen, vorausgesetzt, daff der Kunde tat-
sichlich eine bewufit unrichtige Steuererklirung abgegeben hat oder noch
abgeben wird. Die Beihilfe zur Steuerhinterziehung und die oben erwihn-
te Begiinstigung stiinden in Tateinheit (§ 52 StGB).

C. Kritik und eigene Losungsvorschlige

Fine Bestrafung des Angestellten nur deshalb, weil er ft‘ir <'iie Bank Geld
als Einlage entgegennimmt, wiirde allgemein als unbefriedigend, als fehl
am Platz, als ,unméglich“ empfunden werden. Diese zunichst gefithlsmi-
fige Beurteilung beruht offenbar darauf, dafl der Bankangestellte ‘dem
Steuerhinterzieher und seiner Tat fernsteht, dafl er mit dieser Tat nichts
zu tun haben will, daf8 er etwas in seinem Beruf ganz alltigliches tut und

16 Cramerbei Schonke/Schréder (Fn 11), Rand-Nr. 13 zu § 27. '
17 Cramer bei Schénke/Schrider (Fn 11), Rand-Nr. 14 zu § 27; Preisendanz, StGB,
30. Aufl. Berlin 1978, Anm. 3a zu § 27.
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daf er dabei gleichsam im Licht der Offentlichkeit steht, also nicht ,heim-
lich® handelt. Diese Tatsachen miissen m. E. dazu fiihren, eine Strafbar-
keit des Angestellten zu verneinen. Der rechtliche Weg hierzu wiire entwe-
der eine Restriktion des Straftatbestandes (nachstehend I) oder aber eine
Verneinung der Tatbestandsmifigkeit oder der Rechtswidrigkeit wegen
sozialer Adiquanz oder wegen Einhaltung des erlaubten Risikos (nachste-

hend II).

1. Tatbestandsrestriktion

Diesen Weg hat 1978 Lenkner'® fiir den Tatbestand der Strafvereitelung
(§ 258 StGB) vorgeschlagen. Er bildete folgende Beispielsfille: von zwei
fliichtigen Verbrechern werden Fahndungsfotos verdffentlicht. Der Tank-
wart erkennt den einen, der offensichtlich im Begriff ist, mit seinem Auto
die Grenze zu iiberschreiten, verkauft ihm aber gleichwohl das zur Weiter-
fahrt erforderliche Benzin. Der Bankangestellte erkennt den anderen Ver-
brecher, der mit allen Zeichen héchster Eile das fiir die Flucht benstigte
Geld von seinem Konto abheben will, und zahlt ihm den verlangten Betrag
aus. Sowohl der Tankwart als auch der Bankangestellte rechnen sicher da-
mit, dafl ohne ihr Tun der Verbrecher im Inland gefafit wiirde, dafl er aber
aufgrund ihres Tuns ins Ausland fliichten und der Strafe entgehen wird.
Gleichwohl meint Lenkner, daf} hier eine Bestrafung des Tankwarts oder
des Bankangestellten ,offensichtlich unangemessen® wiire.

Dieser Meinung hat sich das neueste Schrifttum weitgehend angeschlos-
sen. Dabei wurden weitere Beispiele gebildet: der Arzt behandelt den ver-
wundeten oder erkrankten Verbrecher und gibt ihm schmerzstillende oder
stirkende Mittel; der Ladeninhaber verkauft ihm im Rahmen seiner iibli-
chen Titigkeit Lebensmittel; der Hotelier vermietet ihm ein Hotelzimmer
fir die Nacht. In all diesen Fillen handelt es sich zwar um Handlungen,
die dem flichtigen Verbrecher neue Kraft geben und ihn in die Lage ver-
setzen, sich in Sicherheit zu bringen. Aber ~ so wird gesagt — diese Hand-
lungen verstoflen nicht gegen den Schutzzweck der Norm, die die Straf-
vereitelung verbietet. Anders ausgedriickt: der Arzt, der Ladeninhaber, der
Hotelier, jeder geht nur seiner freiberuflichen oder gewerblichen Titigkeit
nach, ,fillt aber nicht der Rechtsordnung in den Arm*, und ist aus diesem
Grund nicht strafbar?®.

Ich bin der Meinung, daf} diese Erwigungen sehr wohl auch fiir eine Re-
18 Lenknerin Gedichrnisschrift fiir Horst Schroder, Miinchen 1978, 339 ff, 355 ff.

19 Streein Schénke/Schroder (Fn 11), Rand-Nr. 21 zu § 258; dhnlich Lackner (Fn 12)
Anm. 2b zu § 258.
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striktion der Straftatbestinde ,,Begiinstigung® und ,,Beihilfe zur Steuerhin-
terziehung® nutzbar gemacht werden kénnen®. Das hitte in unserem Aus-
gangsfall zur Folge, dafl in der Kontoersffnung schon rein tatbestandsmai-
Big keine Hilfeleistung im Sinn des Begiinstigungs- und des Beihilfetatbe-
stands lige.

I1. Soziale Adiquanz und erlaubtes Risiko

Von sozialer Adiiquanz spricht man, wenn eine Handlung sozial tiblich ist
und von der Allgemeinheit gebilligt wird, anders ausgedriickt: ,wenn sie
sich vollig im Rahmen der normalen, geschichtlich gewordenen sozialen
Ordnung des Gemeinschaftslebens bewegt“?'. Eine solche Handlung ist
rechtmifig?2. Auch sie kann einen Schaden verursachen. Dieser Schaden
macht aber die verursachende Handlung nicht (nachtriglich) rechtswidrig;
er ist vielmehr die ungliickliche Folge eines nach wie vor rechtmifligen
Handelns.

In der Praxis von entscheidender Bedeutung ist die Frage, bis zu welcher
Grenze ein Verhalten noch sozialadiquat ist und ab wann es diese Eigen-
schaft nicht mehr hat. Die Grenze wird gebildet von den Normen, die der
Staat gesetzt hat, und von den Regeln, die sich bei sorgfiltig und gewis-
senhaft handelnden Beteiligten herausgebildet haben. Wendet man diese
Grundsitze auf unseren Ausgangsfall an, so ist zunichst zu fragen, ob der
Bankangestellte die vom Staat erlassenen Vorschriften respektiert hat.

Bei der Errichtung eines Kontos auf den Namen eines Dritten benétigt der
Einzahlende nicht die Zustimmung des Dritten. Erforderlich ist lediglich,
daf} er dessen Existenz nachweist?®. Die Bank ihrerseits mufl sich Gewifi-
heit iiber die Person und Anschrift des Verfiigungsberechtigten (hier: des
Einzahlers) verschaffen und die entsprechenden Angaben in geeigneter
Form festhalten?*. Das muf} auf den Kontoersffnungsunterlagen gesche-
hen, zum Beispiel auf dem Konto-Stammblatt. Weiterhin mufi die Bank si-
cherstellen, dafl sie jederzeit Auskunft dariiber geben kann, iiber welche
Konten der Einzahler verfiigungsberechtigt ist. Sie muf} also seinen Na-

20 Auf die Tatsache, daf bei der Strafvereitelung und bei der Beihilfe theoretisch
dieselben Fragen auftauchen, haben schon Arzt/Weber hingewiesen in: Straf-
recht, Besonderer Teil, Lehrheft 4, Bielefeld 1980, Rand-Nr. 256.

21 Ahnlich: Nipperdey, NJW 1957, 1777; OLG Miinchen v. 14.7. 1966, NJW 1966,
2406.

22 Ein Teil des Schrifttums nimmt sogar an, daf} ein sozialadiquates Verhalten
nicht einmal den Tatbestand der formal einschlagigen Strafvorschriften erfille.

23 § 154 Abs. 1 AO; BdF, Einfuhrungserlafl zur AO 1977 (Fn 2), Nr. 2 zu § 154.

24 § 154 Abs. 2 AQ; BdF (Fn 2), Nrn. 3-5 zu § 154
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men in das alphabetische Kontenverzeichnis, in das Stockregister bzw. in
den Sparbuch-Verwendungsnachweis aufnehmen. Hat sie das getan, so
hat sie sich in den Stand gesetzt, kiinftig etwaige Meldepflichten nach § 33
Abs. 1 ErbStG und etwaige Auskunftspflichten nach § 93 AG und § 840
ZPO zu erfiillen. Mehr verlangt die Obrigkeit von der Bank nicht.

Um festzustellen, ob der Bankangestellte auch die Regeln respektiert hat,
die sich im Bankverkehr herausgebildet haben, ist ein kurzer Ausflug ins
Bankrecht erforderlich. Wenn der Einzahler ein Konto auf den Namen ei-
nes Dritten errichten lifit und sich das Gliubigerrecht an der Guthaben-
forderung bis zu seinem Tode vorbehilt, schliefit er mit der Bank einen
Vertrag zugunsten des Dritten (§§ 328 ff, 331 BGB). Aufgrund dieses Ver-
trages erwirbt der Dritte Rechte gegen die Bank, aber erst beim Tod des
Einzahlers und auch nur in Hohe der dann noch vorhandenen Guthaben-
forderung®. Solange der Einzahler lebt, kann er die eingezahlten Betrige
nebst Zinsen ganz oder teilweise wieder abheben. Er kann sogar das Kon-
to als solches aufheben lassen. Hierfiir benétigt er weder die Zustimmung
des Dritten noch braucht er diesem Rechenschaft abzulegen. Das erwihn-
te Konto ist also besonders geeignet fiir solche Vermégensinhaber, die bei
ihrem Tod dem Dritten etwas zuwenden méchten, die sich aber noch nicht
sicher sind, wieviel dies sein soll, und die infolgedessen in der Lage sein
wollen, die jetzt getroffenen Vorbereitungsmafinahmen fiir die Zuwen-
dung jederzeit riickgingig zu machen. Es ist geradezu der Zweck der be-
schriebenen Kontoform, einem noch nicht endgiiltig entschlossenen Ver-
mogensinhaber eine individuelle und flexible Gestaltung seiner privat-
rechtlichen Verhiltnisse zu ermoglichen. Allerdings kann ein solches Kon-
to auch fiir Zwecke benutzt werden, fiir die es urspriinglich gar nicht ge-
dacht war, nimlich zur Verschleierung der finanziellen Verhiltnisse des
Einzahlers vor dem Finanzamt.

Wenn eine solche Verschleierung erreicht wird, dann aber nicht deshalb,
weil das Konto auf den Namen eines Dritten lautet. Denn bei einem Aus-
kunftsersuchen (§ 93 AO) fragt das Finanzamt nicht nur nach den Konten,
die auf den Namen des Vermégensinhabers bestehen, sondern auch nach
jenen, iiber die er verfiilgungsberechtigt ist. Die Bank kann und wird nicht
nur die erste sondern auch die zweite Frage sofort beantworten, weil sie ja
in ihrem alphabetischen Verzeichnis nicht nur die Namen der Kontoinha-
ber sondern auch die Namen der Verfiigungsberechtigten festhilt.

Wenn es einem Vermogensinhaber gelingt, durch Einzahlung auf ein Kon-

25 Wegen der Einzelheiten siche BGH v. 30. 10. 1974, NJW 1974, 382 = WM
1975, 115.
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to seine finanziellen Verhiltnisse vor dem Finanzamt zu verschleiern,
dann nur deshalb, weil er eine Bank wihlt, die weit genug von seinem
Wohnort entfernt liegt, und zu der er vorher keinerlei Geschiftsbeziehun-
gen unterhalten hat. In der Bundesrepublik Deutschland gibt es rund 5000
Kreditinstitute mit insgesamt 45 000 Geschiftsstellen: Es ist einem Finanz-
amt technisch und organisatorisch unméglich, an alle 5000 Institute ein
Auskunftsersuchen zu richten. Ein solches ,flichendeckendes“ Auskunfts-
ersuchen wiirde auch gegen den Grundsatz der Verhiltnismifligkeit ver-
stoflen?. Infolgedessen richten die Finanzimter etwaige Auskunftsersu-
chen nur gezielt an einzelne bestimmte Kreditinstitute, bei denen sie auf-
grund konkreter Anhaltspunkte Konten des Vermogensinhabers vermu-
ten. In unserem Ausgangsfall (Wohnort und berufliche Titigkeit in Ham-
burg; Kontoersffnung in Diisseldorf) wire der erreichbare Verschleie-
rungseffekt um keinen Deut geringer, wenn der Kunde das Konto auf sei-
nen eigenen Namen statt auf den Namen seines Neffen hitte errichten las-
sen. Auch das Konto auf den eigenen Namen, das bei einer beliebigen,
moglichst weit entfernten Bank errichtet wird, um dort Schwarzgeld vor
dem Finanzamt geheimzuhalten, wiirde zu einem Zweck benutzt werden,
fiir den Bankkonten urspriinglich nicht gedacht sind.

Ahnliches gilt fiir die Abrede, dafl Kontoausziige und sonstige Bankbriefe
dem Kunden nicht zugesandt werden, sondern dafl er sie bei Gelegenheit
abholen wird. Im Normalfall beruht diese Vereinbarung auf verniinftigen
wirtschaftlichen Erwigungen. Meist soll das hohe Porto gespart werden.
Dieses Motiv scheidet naturgemifl aus, wenn die Bankstelle fiir den Kun-
den nicht ,auf dem Weg® liegt, wenn er also erhebliche Fahrtkosten auf-
wenden muf}, um die Unterlagen abzuholen. Mancher Kunde hat andere
Griinde: er will vermeiden, dafl seine Angestellten oder seine Familienan-
gehorigen von diesem Konto erfahren. Das sind durchaus anzuerkennen-
de Geheimhaltungsinteressen. Aber natiirlich kann auch die Post-Abhol-
Abrede fiir Zwecke benutzt werden, fir die sie urspriinglich nicht gedacht
war.

Die Kernfrage lautet nun: Muff der Bankangestellte priifen, ob das Konto
und die Post-Abhol-Abrede zweckentsprechend oder zweckwidrig ver-
wendet werden? Hier gilt die ungeschriebene Regel, dafl eine Bank sich
nur darum zu kiimmern hat, dafl das Einlagengeschift als solches korrekt
abgewickelt wird. Woher das Geld kommt, das der Kunde einzahlt, unter
welchen Umstinden er es erworben hat und wofiir er es spiter verwenden

26 Vgl. Sébnin Hiibschmann/Hepp/Spitaler (Fn 8), Rand-Nrn. 63-65 zu § 93 (Stand:
August 1978); Tipke/Kruse, AO und FGO, Loseblatt, Kéln, Rand-Nr. 5 zu § 93
(Stand: Mirz 1977).

bei Bankgeschiften 145

wird, geht die Bank grundsitzlich nichts an. Die Banken und Sparkassen
haben dafiir zu sorgen, dafl der Geldverkehr funktioniert. Sie sind aber
nicht Vormund oder Hiiter ihrer Kunden. Jedermann erwartet von den
Banken Diskretion: einerseits darf die Bank einem auflenstehenden Drit-
ten nichts iiber die ihr bekannt gewordenen Verhiltnisse des Kunden be-
richten (Bankgeheimnis). Andererseits hat die Bank Geldgeschifte abzu-
wickeln, ohne Fragen zu stellen; sie hat nicht in die internen Angelegen-
heiten des Kunden einzudringen. Die eben beschriebene Erwartungshal-
tung des Publikums ist so allgemein und die Diskretion in Geldsachen
wird fiir so selbstverstindlich gehalten, daf} es als ungehorig empfunden
wiirde, wenn die Bank Fragen nach dem Woher und Wohin des Geldes
stellen wollte. ’

Eine Ausnahme gilt nur dann, wenn die Bank Kredit gewihren soll. Nur
hier, wo die Bank ein eigenes wirtschaftliches Risiko eingehen soll, nimmt
es die Allgemeinheit und auch jeder Einzelne hin, daff die Bank in die in-
ternen geschiftlichen und sogar persénlichen Verhiltnisse des Kunden
hineinleuchtet.

Auflerhalb des Bereichs der Kreditgewihrung verbleibt es aber dabei, dafl
die internen Angelegenheiten des Kunden den Bankangestellten nichts an-
gehen. Dafiir spricht auch ein praktisches Bediirfnis. Soll etwa der Bank-
angestellte immer dann, wenn er beim Kunden eine Steuerhinterziehung
fir moglich oder wahrscheinlich hilt, den Nachweis verlangen, dafl der
eingezahlte Betrag auch wirklich in den Umsatz-, Gewerbe- und Einkom-
mensteuererklirungen deklariert ist? Mit einem solchen Verlangen wiirde
er sich licherlich machen. Auflerdem: wie soll der Kui.de eigentlich, ohne
der Bank seine gesamte Buchfithrung vorzulegen, den Nachweis fiihren,
dafl gerade dieser Geldbetrag in den deklarierten Einnahmen enthalten ist?
Oder soll der Angestellte die Entgegennahme des Geldbetrages ohne Be-
griindung ablehnen? Das widerspriche in grober Weise den bankgeschift-
lichen Gepflogenheiten.

Gegen die Strafbarkeit des Bankangestellten sprechen auch die Rechts-
grundsitze, die zum Stichwort , Einhaltung des erlaubten Risikos“ entwik-
kelt wurden. Es gibt Handlungen, die eine Gefihrdung geschiitzter
Rechtsgiiter mit sich bringen, die aber fiir die Gemeinschaft unentbehrlich
sind: zum Beispiel die Teilnahme am Straflen-, Schienen-, Luft- und
Schiffsverkehr; die industrielle Gitterprodukrion; der Betrieb gefihrlicher
Anlagen (Gaswerke, Bergwerke, Steinbriiche); die Herstellung von Explo-
sivstoffen, von Giften und Arzneien; die berufliche Betitigung auf dem
Gebiet des Bau- und Gesundheitswesens. Fiir all diese Handlungen wur-
den im Lauf von Jahrzehnten Verhaltensvorschriften entwickelt, die das
Risiko mindern sollen, ohne es aber véllig ausschliefen zu kénnen oder




146 Philipowski, Steuerstrafrechtliche Probleme

auch nur zu wollen. Wollte man beispielsweise im Straflenverkehr Unfille
mit Sicherheit ausschlieflen, so miifite als Hochstgeschwindigkeit das
»Schritt-Fahren® eingefithrt werden. Damit aber wire der Nutzen, den die
Allgemeinheit aus dem Straflenverkehr zieht, vernichtet. Es werden also
bewufit bestimmte Risiken in Kauf genommen.

Beispielsweise darf der Autofahrer in der Stadt mit einer Geschwindigkeit
von 50 km/h fahren. Er muf allerdings alle Regeln einhalten, die speziell
beim Fahren in der Stadt zu beachten sind. Tut er das, verletzt er aber ei-
nen Fuflginger, der in den Wagen gelaufen ist, so handelt es sich um ein
Unglick; seine Fahrweise bleibt trotz des eingetretenen Schadens rechtmi-
{Sig27’ Zﬂ. .
Dieser Rechtsgrundsatz lifit sich auch fir unseren Ausgangsfall fruchtbar
machen. Der reibungslose Ablauf des bankmifligen Géldverkehrs ist von
grofler Bedeutung fiir die Allgemeinheit. Das haben Gesetzgeber und Fi-
nanzverwaltung speziell fiir das Einlagengeschift anerkannt. Sie mochten
vermeiden, daf} sich das Sparaufkommen mindert und daf} der Geldver-
kehr mehr als unbedingt notig beeintrichtigt wird. Aus diesem Grund ha-
ben sie sich damit begniigt, den Kreditinstituten die oben® genannten
Pflichten aufzuerlegen. Von der Einfithrung weiterer Meldepflichten oder
sonstiger Obliegenheiten haben sie bewufit abgesehen, obwohl ihnen be-
kannt ist, dafl in zahlreichen Fillen Schwarzgeld auf Bankkonten einge-
zahlt wird, und obwohl sie wissen, daf} dieses Schwarzgeld bei Finfithrung
von Anzeigepflichten relativ leicht zu erfassen wire. Wenn aber der Ge-
setzgeber in Kenntnis dieses Sachverhalts Abstand nimmt von der Einfiih-
rung weiterer Meldepflichten, bringt er dadurch seine Wertentscheidung
zum Ausdruck, daff die Banken bei der Entgegennahme von Schwarzgeld,
obwohl sie dadurch rein tatsichlich die Erfolgsaussichten von Hinterzie-
hungshandlungen ihrer Kunden erhohen, im Rahmen des erlaubten Risi-
kos titig werden. Konsequenz: verantwortlich fiir die von einem Bankkun-
den begangene Steuerhinterziehung ist nur der Kunde selbst. Der Bankan-
gestellte, der bei der Entgegennahme des Schwarzgeldes die vom Gesetz-
geber erlassenen und von der Finanzverwaltung prizisierten Formvor-
schriften korrekt einhilt, lidt seinerseits keine strafrechtliche Verantwor-
tung auf sich®. Er handelt nicht nur formal ordnungsgemifl sondern auch

27 Vgl. BGH v. 4. 3. 1957, BGHZ 24, 21 = NJW 1957, 785; Jescheck, Lehrbuch des
Strafrechts, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. Berlin 1978, § 36 I 2.

28 Auch hier nimmt ein Teil des Schrifttums an, dafl es bereits an der Tatbestands-
miifligkeit der formal einschlagigen Strafvorschriften fehle.

29 Abschnitt C II Abs. 3.

30 Einen ganz ihnlichen Gedanken entwickelt der BGH fiir einen Parallelfall im
Beschiufl vom 13. 11. 1962, BGHSt 19, 152 = NJW 1964, 412.
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— wenn ich aus dem Wort Bankverkehr einen neuen Begriff ableiten darf —
verkehrsrichtig”. Wer sich aber verkehrsrichtig verhilt, der handelt auch
gerechtfertigt, also nicht rechtswidrig?.

Die hier vertretene Auffassung, dafy die Strafbarkeit wegen eines Rechtfer-
tigungsgrundes entfillt, hat zur Folge, daf} es auf den subjektiven Tatbe-
stand nicht mehr ankommt. Der Bankangestellte darf Einlagen stets entge-
gennehmen: nicht nur dann, wenn er sich iiber die Herkunft des Geldes
keine Gedanken macht, sondern auch dann, wenn er Schwarzgeld vermu-
tet, und sogar dann, wenn er positiv weifl, dafl es sich um Schwarzgeld

handelt.

Der Vollstindigkeit halber sei darauf hingewiesen, dafl die hier vertretene -
Auffassung, wonach der Bankangestellte Einlagen ohne Riicksicht auf das
Woher und Wohin des Geldes entgegennehmen darf, nicht gilt in den Fil-
len des § 138 StGB. Diese Vorschrift macht einen Unterschied zwischen
bloflen Verm&gensdelikten und Straftaten gegen das Leben, gegen die per-
sonliche Freiheit usw. Wer von einem geplanten Betrug erfihrt, ist keines-
wegs verpflichtet, das kiinftige Opfer zu warnen. Erfihrt er aber glaubhaft
von dem Vorhaben oder der Ausfithrung eines Mordes zu einer Zeit, in
der die Ausfithrung oder der Erfolg noch abgewendet werden kann, so
mufl er den Bedrohten oder die Behorde informieren. Dieser Gesetzesbe-
fehl richtet sich auch an Bankangestellte. Entnimmt der Angestellte aus
den Umstinden, dafl der einzuzahlende Betrag das ,Honorar” ist fiir ei-
nen in Auftrag gegebenen Mord, so mufl er die Behérde informieren.
Hingt aber die Einzahlung mit einem bloflen Vermégensdelikt zusammen,
so trifft ihn keine Informationspflicht.

II1. Uberschreiten der Grenzen des sozialadiquaten Verhaltens

Rechtmiflig ist die Handlung des Bankangestellten nur dann, wenn er sich
darauf beschrinkt, das Konto zu errichten, das Geld entgegenzunehmen
und gegebenenfalls eine Post-Abhol-Abrede zu treffen, und wenn er alle

. dabei zu beachtenden Vorschriften erfiillt. Dagegen wire die Grenze des

sozialadiquaten Verhaltens iiberschritten, wenn der Bankangestellte die
einschligigen Formvorschriften bewufit unerfiillt lif}¢, wenn er beispiels-
weise auf eine Legitimationspriifung verzichtet und das Konto auf einen
falschen Namen eréffnet oder wenn er den Namen des Einzahlers nicht
ins Stockregister aufnimmt. Offenbar haben Koblmann und Samson genau
diese Fille vor Augen, wenn sie ausfiithren, strafbar mache sich ein Bank-
bediensteter dann, wenn er Mafinahmen treffe, die die Geheimhaltung des
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Kontos gegeniiber der Finanzbehérde sicherstellen sollen®!. Dieser Auffas-
sung ist zuzustimmen.

Mifverstindlich sind dagegen die Ausfithrungen von Haecker'. Er berich-
tet von Fillen, in denen ein Bankbediensteter eine Einlage entgegennimmt
und gleichzeitig einen Kredit in gleicher Hohe gewihrt, wobei das Einla-
genkonto im Einvernehmen mit dem Kunden durch einen Vermerk der
folgenden Art gekennzeichnet wird: ,Separat-Konto®, ,Ohne Buch®,
»Vorsicht Verfigung®, ,Gesperrt fiir laufende Rechnung®, ,Sperrver-
merk“. Haecker meint nun, ein solcher Vermerk deute darauf hin, dafl zwi-
schen dem Kunden und dem Bankbediensteten eine Geheimhaltung des
Einlagenkontos gegeniiber der Finanzbehérde beabsichtigt sei. Diese
Schlufifolgerung ist aber nicht berechtigt. Die erwihnten Vermerke bedeu-
* ten lediglich, daff die Bank — solange die Einlagenforderung als Sicherheit
fir die Kreditforderung dient — naturgemifl keine Verfiigung iiber die
Einlage zulassen wird. Soweit Haecker weitere Vermerke nennt ,Keine
Nachrichten®, ,Kein Versand von Nachrichten an den Konto-Inhaber®,
sind sie nichts anderes als ein Hinweis auf eine zulissige Post-Abhol-Abre-
de. Von einer beabsichtigten Geheimhaltung des Kontos gegeniiber der Fi-
nanzbehérde kénnte man erst sprechen, wenn der Bankbedienstete dem
Kunden zugesichert hitte, die Bank werde ein etwaiges Auskunftsersuchen
des Finanzamts unrichtig oder unvollstindig beantworten. Dem Verfasser
ist jedoch kein Fall bekannt, in dem ein Bankbediensteter so weit gegangen
wire (Hinweis auf § 33 KWG). ’

Die Grenze des sozialadiquaten Verhaltens wird m. E. auch nicht dadurch
tiberschritten, daf der Bankbedienstete zugleich mit der Entgegennahme
einer Einlage einen Kredit gewihrt. Im Wirtschaftsleben kommt es hiufig
genug vor, dafl ein Kunde gleichzeitig Gliubiger und Schuldner der Bank
ist, insbesondere dann, wenn fir die Einlagenforderung und fiir die Kre-
ditforderung verschiedene Fristigkeiten vereinbart sind. Wenn der Kunde
durch die Kombination von Einlage und Kreditaufnahme eine Steuerhin-
terziehung begehen oder verheimlichen will, ist das seine Sache. Der
Bankbedienstete lidt durch die bankmiflig korrekte Abwicklung dieser
Geschifte keine strafrechtliche Verantwortung auf sich. Denn auch wenn
der Kunde Kredit aufgenommen hat, bleibt es der Finanzbehorde unbe-
nommen, die Bank nach dem Vorhandensein von Einlagenkonten zu fra-

gen (§ 93 AO).

Die Grenze des sozialadiaquaten Verhaltens wird erst dann iiberschritten,

31 Kohlmann (Fn 6) Rand-Nrn. 25 und 35 zu § 369 AO; Samson in Franzen/Gast/
Samson, Steuerstrafrecht, 2. Aufl. Miinchen 1978, Rand-Nr. 191 zu § 370.
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wenn der Bankangestellte dem Kunden Ratschlige gibt, durch welche
Mafinahmen er das Finanzamt und den Steuerpriifer am besten iiber die
Hohe der Steuerschuld tiuschen kénne und wie er es am besten anstellen
konne, dafl der Steuerpriifer nicht auf das Schwarzgeld stofit. Durch sol-
che Ratschlige leistet er (psychische) Beihilfe zur Steuerhinterziehung
oder begeht eine Begiinstigung. Dagégen hilt sich die blofle Auskunft iber
Priifungstechniken der Finanzbehérden noch innerhalb der Grenzen so-
zialadiquaten Verhaltens, und zwar auch dann, wenn der Auskunftertei-
lende vermutet oder weiff, dafl der Kunde das durch die Auskunft erlangte
Wissen bei etwaigen Hinterziehungshandlungen verwerten wird. In dem
Parallelfall, dafl ein Rechtsanwalt eine Auskunft in dem Bewufitsein erteil-
te, der Titer werde die dadurch gewonnenen Kenntnisse bei einer geplan-
ten Straftat verwenden, hat die Rechtsprechung nur dann eine strafbare
Beihilfe angenommen, wenn der Anwalt die Ausfihrung der Straftat durch
seine Auskunft férdern wollte*?. Von einem solchen Willen kann man aber
bei einem auskunfterteilenden Bankbediensteten im Normalfall nicht aus-
gehen.

D. Weitere Fille aus der Praxis

Nach den vorstehend entwickelten Kriterien diirften auch die ubrigen
Zweifelsfille beurteilt werden.

1. Einlagengeschift

Beispie] 2

Ein wohlhabender Kunde l4ft durch eine entfernte Verwandete, die in bescheidenen
Verhiltnissen lebt (Rentnerin), auf deren Namen ein Konto errichten und 148t sich
Kontovollmacht erteilen. Auf dem Konto ,parkt” er eigene schwarze Gelder.

Beispiel 3
Das mit Alleinvertretungsmacht ausgestattete Vorstandsmitglied eines (gemeinniit-

zigen) Vereins lifit auf den Namen des Vereins ein zusitzliches Konto errichten.
Das Konto dient lediglich zur Aufnahme von schwarzen Geldern des Vorstandsmit-

glieds.

In beiden Fillen besteht die Besonderheit, daff das Kontoguthaben steuer-
lich dem Bevollmichtigten bzw. dem Vertretungsberechtigten zuzurech-
nen ist (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 AO). Denkbar ist, daf} der Bankangestellte die
Hintergriinde durchschaut. Fiir einen solchen Fall hat Miiller die Auffas-

32 RGv. 17. 11. 1904, RGSt 37, 321 ff, 323; RG v. 26. 11. 1925, RGSt 60, 6 {f, 8;
BGH v. 26. 6. 1980, VRS 59, 186.
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sung vertreten®, wirklicher Kontoinhaber sei hier der Bevollmichtigte; in-
folgedessen miisse das Konto sofort auf seinen Namen umgeschrieben
werden. Andernfalls liege ein Verstofl gegen § 154 AO (Kontenwahrheit)
vor, und der Bankangestellte kénne wegen Beihilfe zur Steuerhinterzie-
hung des Bevollmichtigten bestraft werden.

Ich beurteile den Fall etwas anders. Kontoinhaber im Sinne des § 154 AO
ist derjenige, der die Kontoeréffnung beantragt hat und fiir den die Bank
das Konto errichten will. Das ist hier jeweils der Vertretene. Unerheblich
ist, dafl auf dem Konto Geldbetrige verbucht werden, die steuerlich einem
anderen zuzurechnen sind. Denn dieser Tatbestand findet sich bei jedem
offenen und auch bei jedem verdeckten Treuhandkonto, und doch ist In-
haber dieser Konten stets der Treuhinder. Steuerlich und strafrechtlich
kann es auch keine Rolle spielen, ob die Ein- und Auszahlungen jeweils
vom Treuhinder vorgenommen werden (der dabei im Auftrag des Treuge-
bers handelt) oder unmittelbar vom Treugeber (der aufgrund einer gesetz-
lichen oder rechtsgeschiftlich erteilten Vertretungsmacht handelt). Wenn
der Treugeber das Konto zur Verschleierung seiner Steuerhinterziehungen
verwendet, ist das seine Sache. Hat der Bankangestellte bei der Kontoer-
richtung die oben genannten Formvorschriften korrekt erfiille, so gehen
ihn die Manipulationen des Treugebers nichts an. Er selbst macht sich
nicht strafbar. Anders wire es nur dann, wenn der Bankangestellte schon
bei Kontoer6ffnung augenzwinkernd zur Kenntnis genommen hitte, daff
der Vertretene niemals iiber das Konto verfiigen werde und daf§ die Verfii-
gungsmacht de facto allein beim Vertretungsberechtigten liege. In einem
solchen Fall wire die Errichtung des Kontos auf den Namen des Vertrete-
nen ein Scheingeschift, durch welches die Kontoerrichtung fiir den Ver-
tretungsberechtigten, die allein gewollt ist, verdeckt werden soll. Rechts-
folge: es ist der formal nur Vertretungsberechtigte, der in Wirklichkeit
Kontoinhaber ist (§ 41 Abs. 2 AO). In diesem Ausnahmefall wire der An-
gestellte verpflichtet, den Inhaber der faktischen Verfiigungsmacht als
wirklichen Kontoinhaber (moglicherweise neben dem Schein-Kontoinha-
ber) in das Stockregister aufzunehmen, damit die Bank bei einem Aus-
kunftsersuchen des Finanzamts eine sachlich zutreffende Antwort geben
kann. Bei einem bewufiten Unterlassen dieser Mafinahmen wiirde der An-
gestellte die Grenze des sozialadiquaten Verhaltens iiberschreiten und
sich der Begiinstigung oder der Beihilfe zur Steuerhinterziehung schuldig
machen.

33 Miiller in Bankinformation 1978 Heft 6 S. 26 ff, 27 Spalte 3 unten.

|
|
|
‘

bei Bankgeschiften 151

IL. Wertpapiergeschift

Beispiel 4

In der Bank erscheint ein Mann, der 300 000 DM in bar mitbringt und dafiir Pfand-
briefe kaufen will. Er besteht darauf, daf sein Name nicht in den Biichern der Bank
erscheint. Den Kauf will er Zug um Zug iiber die Tafel“ abwickeln. Er will bei der
Bank kein Depotkonto errichten sondern die Papiere zu Hause verwahren. Die
Zinsscheine will er jeweils bei Filligkeit im Tafelgeschift an die Bank verkaufen.
Bei Auslosung des Wertpapiers will er auch das Stammrecht im Tafelgeschift zu-
riickgeben.

Durchaus nicht jeder, der Wertpapiere iiber die Tafel kauft, ist ein Steuer-
hinterzieher. Mancher Kunde méchte einfach nicht, daf sein Name im
Zusammenhang mit groferen Wertpapierkiufen festgehalten wird. Auch
die Tatsache, dafl der Kunde auf die Vorteile der Depotverwahrung ver-
zichtet, ist kein zwingendes Beweisanzeichen fiir eine begangene oder ge-
plante Steuerhinterziehung. Zwar ist derjenige, der Wertpapiere zu Hause
oder bei einem Dritten aufbewahrt, dem Risiko ausgesetzt, die Wertpapie-
re durch Brand oder Diebstahl zu verlieren und etwaige Auslosungstermi-
ne zu verpassen. Aber mancher nimmt diese Risiken aus auflersteuerlichen
Griinden in Kauf, zum Beispiel weil er — in Wirklichkeit zu Unrecht — Risi-
ken wihrungspolitischer Art fiirchtet.

Wenn allerdings der Angestellte vermutet oder gar weifl, daf§ es sich bei
dem Kaufpreis fiir die Pfandbriefe um Schwarzgeld handelt, entstehen die
gleichen Fragen wie beim Einlagengeschift. M. E. macht sich der Ange-
stellte beim Verkauf iiber die Tafel und bei den geplanten Folgegeschiften
nicht strafbar, und zwar aus folgenden Griinden: Gesetzgeber und Finanz-
verwaltung dulden das Tafelgeschift mit Wertpapieren und Zinsscheinen,
obwohl sie wissen, daf} in Einzelfillen Schwarzgeld angelegt wird. Als der
Gesetzgeber 1965 die Kuponsteuer einfithrte und den Kreditinstituten be-
stimmte Priifungspflichten auferlegte (jetzt: §45 Abs. 3 Nr. 1b EStG),
prizisierte die Finanzverwaltung diese Priifungspflichten wie folgt:

»Hat (bei Eigenverwahrung der Teilschuldverschreibung durch den Kunden) das
Kreditinstitut, das die Zinsscheine einlsst, Kenntnis von den Voraussetzungen fiir
die Abstandnahme vom Steuerabzug (daf namlich der Kunde Inhaber der Teil-
schuldverschreibung ist und seinen Wohnsitz im Inland hat), weil der Inhaber der
Zinsscheine bei dem Kreditinstitut bekannt ist, so ist dies bei dem Kreditinstitut in
geeigneter Weise zu vermerken. Eine weitere Beweisfithrung ist in diesen Fillen
nicht erforderlich.“

Das bedeutet: wenn die Bank davon ausgehen kann, dafl der Kunde seinen

34 Abschnitt D II des bundeseinheitlichen Erlasses vom 16. 6. 1965, BStBI. 1965 II
82.
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Wohnsitz im Inland hat und die Teilschuldverschreibung besitzt, braucht
sie den Namen des Kunden nicht in ihren Unterlagen festzuhalten. Es ge-
niigt, daf} sie auf den Einlésungsunterlagen einen Stempel mit folgendem
Aufdruck anbringt: ,Die Voraussetzungen fiir die Abstandnahme vom

Steuerabzug liegen vor®®.“

Auch im Einfihrungserla zur AO 1977 hat die Finanzverwaltung zum
Ausdruck gebracht, daff die Kreditinstitute bei Tafelgeschiften nicht ver-
pflichtet sind, Namen und Anschrift des Kunden festzuhalten. Denn Ta-
felgeschifte werden tiber Sachkonten abgewickelt. Fiir diese Form der Ge-
schiftsabwicklung hat die Finanzverwaltung keine einschrinkenden Erliu-
terungen gegeben. Nach ihrer Auffassung ist nur die Abwicklung iiber be-
stimmte Personenkonten (CpD-Konten®®) verboten, und auch nur dann,
wenn folgende Voraussetzungen vorliegen: der Name des Kunden ist be-
kannt oder kann unschwer ermittelt werden, und fiir ithn wird bereits ein
entsprechendes Konto gefithrt?’.

Das Bundesaufsichtsamt fiir das Kreditwesen (BAK) hatte allerdings in ei-
nem Schreiben vom 21. 1. 1976 gemeint, bei Tafelgeschiften iiber einen
auffallend grofien Betrag oder bei wiederholten Geschiften tiber nennens-
werte Betrige sei die belegmiflige Erfassung von Namen und Anschrift
des Kunden zu verlangen, damit erforderlichenfalls der Nachweis tiber die
Herkunft des Geldeingangs und iiber den Verbleib der Wertpapiere ge-
filhrt werden kénne®. Aber diese Anforderungen stellte das BAK lediglich
im Hinblick auf die Vorschriften des Auflenwirtschaftsrechts®. Als das
Auflenwirtschaftsrecht geindert wurde und nur noch wenige Wertpapier-
geschifte mit Gebietsfremden genehmigungspflichtig waren, erklirte das
BAK, dafl die erwihnten Prifungs- und Dokumentationshandlungen bei
den nunmehr genehmigungsfreien Tafelgeschiften entbehrlich seien®,

E. Zusammenfassung

Durch Einzahlungen auf das Konto bei einer entfernt liegenden Bank,
durch Einschaltung eines Treuhinders oder durch Wertpapierkiufe im

35 Philipowski, Kuponsteuer, Wiesbaden 1979, Rand-Nr. 114.

36 CpD = Conto pro Diverse.

37 Nr. 3 Satz 3 der Erlduterungen zu § 154 (Fn 2).

38 BAKv. 21. 1. 1976, I 5 ~ Gr. 14/74, abgedruckt bei Reischauner/Kleinbhans, KWG,
Loseblatt, Berlin, Kennzahl 486 Nr. 3 a.

39 §4 Abs. 1 Nrn. 3 und 4 AWG; § 52 AWV mit § 23 Abs. 1 Nr. 4 und § 28 Abs. 2
Nr. 1 AWG; § 31 AWG; § 71 Abs. 1 Nr. 82 AWV.

40 BAK v. 14.9. 1976, V3 — Gr. 14/74, abgedrucke bei Reischauer/Kleinbans
(Fn 38), Kennzahl 486 Nr. 3b.
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Tafelgeschift konnen Steuerhinterzieher die Erfolgschancen ihrer Hinter-
ziehungshandlungen verbessern. Die Rechtsordnung nimmt das in Kauf,
um den fir die Allgemeinheit so wichtigen bankmifigen Geldverkehr
nicht zu beeintrichtigen. Der Bankangestellte, der das Geld entgegen-
nimmt, handelt sozialadiquat und im Rahmen des erlaubten Risikos. Nur
dann, wenn er durch sein Handeln eine Steigerung des ohnehin bestehen-
den Risikos bewirkt (durch Miflachtung der im § 154 enthaltenen Vor-
schriften oder durch Raterteilung, wie man die schwarzen Gelder am be-
sten geheimhalten kénne) macht er sich strafbar!.

41 Ahnlich Roxin, ZStW 74 (1962), 411.
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A. Vorbemerkung — Einfithrung in das Thema

Das hier behandelte Problem ist keineswegs neu. Es war u. a. Gegenstand
der Beratungen bei der im Jahre 1972 vom Bundesminister der Justiz beru-
fenen, unabhingigen Sachverstindigenkommission zur Bekimpfung der
Wirtschaftskriminalitit!. Auch in dem Alternativ-Entwurf eines Strafge-

1 Vgl. den Schlufibericht der Sachverstindigenkommission zur Bekdmpfung der
Wirtschaftskriminalitait — Reform des Wirtschaftsstrafrechts — iiber die Bera-
tungsergebnisse, Bonn 1980, Teil II, 1. Abschnitt, 2. Unterabschnitt, A V 3.4,




156 Bilsdorfer, Die Steuerverkiirzung

setzbuches wird das Problem angesprochen?, das im tibrigen bereits im
Vorfeld des Gesetzgebungsverfahrens zur AO-Reform bekannt war’. Zu-
dem befafiten sich sowohl das Schrifttum?, als auch die Rechtsprechung®
mit der Frage der Steuerverkiirzung auf Zeit.

B. Begriff der ,,Steuerverkiirzung auf Zeit”

Der Begriff der Steuerverkiirzung auf Zeit lafit sich dem Gesetz selbst,
§ 370 AO, nicht entnehmen. § 370 AO spricht in Abs. 4 das Problem je-
doch an, indem dort davon die Rede ist, daf8 Steuern namentlich dann ver-
kiirzt sind, ,wenn sie nicht, nicht in voller Hohe oder nicht rechtzeitig
festgesetzt werden”. Gerade die letzte Alternative bringt zum Ausdruck,
daf von einer Steuerverkiirzung auch dann auszugehen ist, wenn auf-
grund eines positiven Tuns (§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AO) oder eines Unterlas-
sens (§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO) die Steuern nicht rechtzeitig festgesetzt wer-
den.

Dementsprechend ordnet man der Bezeichnung ,Steuerverkiirzung auf
Zeit“ solche Sachverhalte zu, bei denen der Steuerpflichtige danach strebt,
durch verzogerliche oder insgesamt unterlassene Anmeldung und Zahlung
von Steuern einen wirtschaftlichen Vorteil zu erlangen, sei dieser nun in
Form eines Zinsvorteils® oder aber als Liquidititsgewinn beabsichtigt’.

I. Bereich der Filligkeitssteuern

Die Struktur der sog. Falligkeitssteuern bringt es mit sich, dafl gerade auf
diesem Gebiet die Steuerverkiirzung auf Zeit besonders haufig auftritt. In-
dessen ist auch bei den Veranlagungssteuern (wie z. B. Einkommensteuer,
Gewerbesteuer usw.) eine solche Verkiirzung moglich, etwa dann, wenn
der Steuerpflichtige bei bestehender Abgabeverpflichtung seine Steuerer-
klarung verspitet abgibt und auf diese Art und Weise bewerkstelligt, dafl
die Steuer im Sinne von § 370 Abs. 4 Satz 1 AO, wenn auch in zutreffen-

2 Siche den Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches mit Begriindung, Besonde-
rer Teil, Straftaten gegen die Wirtschaft, von Lampe, Lenckner, Stree, Tiedemann
und Weber, 1977, S. 95, 97.

3 Vgl. dazu BT-Drucks. VI/1982 zu § 353, S. 195. o .

4 Vgl. etwa Leise, DStR 1971, 57, 59; Schleeh, BB 1972, 532 sowie die weiteren
Nachweise bei Kohlmann, Wistra 1982, 2 ff.

5 Siehe stellvertretend bereits OLG Koln v. 26. 9. 1958, NJW 1958, 2078, 2079;
OLG Hamm v. 28. 2. 1964, BB 1964, 871.

6 Vgl. dazu BGH v. 26. 8. 1978, HFR 1979, 110.

7 Ahnlich Leise, Steuerverfehlungen, Kommentar, § 369 Anm. 4 QII C~3.
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der Hohe, so doch ,nicht rechtzeitig” festgesetzt wird. Dies dndert aber
nichts daran, daff in der Praxis der Steuerverkiirzung auf Zeit der Bereich
der Veranlagungssteuern im Vergleich zu den Filligkeitssteuern von we-
sentlich geringerer Bedeutung ist®. Dieser Gewichtung trigt die folgende
Darstellung Rechnung.

Bei den Filligkeitssteuern tritt bekanntlich die Filligkeit zu gesetzlich be-
stimmten, regelmiflig wiederkehrenden Terminen ein, ohne daf es einer
formlichen Veranlagung bedarf’. Zu den Filligkeitssteuern gehéren die
eintriglichen Steuerarten Lohn- und Umsatzsteuer. Bei den Filligkeits-
steuern liegt eine vollendete Steuerverkiirzung bereits dann vor, wenn der
Steuerpflichtige zum gesetzlichen Filligkeitszeitpunkt eine unrichtige oder
aber iiberhaupt keine Steuererklirung (= Voranmeldung bzw. Anmel-
dung) abgibt®.

Der so sehr friih anzusetzende Zeitpunkt der Annahme einer vollendeten
Steuerverkiirzung bringt es mit sich, dafl etwa immer dann, wenn — bei
Kenntnis der Abgabeverpflichtung und dem Anfallen von Steuer — der
Steuerpflichtige die Abgabe einer entsprechenden Erklirung unterlifit, er
bereits in Konflikt mit der Strafvorschrift des § 370 AO geraten ist. An
dieser Tatsache der Tatbestandsverwirklichung von § 370 AO kénnen we-
der die spitere Erfillung der Steuerschuld noch sonstige Steuervorginge
(etwa die verspitete Abgabe von Steuererklirungen in Vetbindung mit ent-
sprechender Zahlung) etwas indern*!.

Die Sachverhalte der Nichtanmeldung von Lohnsteuer bzw. der Nichtvor-
anmeldung von Umsatzsteuer stehen zwar im Blickfeld der Betrachtungen
und Uberlegungen zur Frage der Strafwiirdigkeit eines solchen Verhal-
tens; sie sind indessen nicht als abschlieflend anzusehen, wie spiter noch
gezeigt werden soll.

8 So untersucht etwa Henneberg, Inf. 1980, 292, die Frage, ob es , insbesondere” bei
den Filligkeitssteuern zum Schutz des Steueranspruchs des Straftatbestands
»Steuerhinterziehung auf Zeit” bedarf. Henneberg spricht von den Filligkeits-
steuern als ,der eigentlichen Domine der Steuerverkiirzung auf Zeit*.

Vgl. Subt/Nawmann, Steuerstrafrecht-Kommentar, 3. Aufl, S.250; Franzen/

Gast/Samson, Steuerstrafrecht, Kommentar, 2. Aufl., Einl., RdNr. 92.

10 BGH v. 24.9. 1953, NJW 1953, 1841; BGH v. 28. 11. 1957, ZfZ 1958, 147;
Franzen/Gast/Samson, aaO (FN 9), § 370 Anm. 24; Subr/Nauwmann, aaO (FN 9),
S.250f.

11 Vgl. Hiibner in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Komm. zur AO und FGO, §370
Anm. 56. Hiervon unberithrt bleibt die Frage danach, ob die verspitete Abgabe
der Steuererklirung als Selbstanzeige (§ 371 AO) zu sehen ist und in Verbin-
dung mit einer Nachentrichtung des verkiirzten Steuerbetrages zur Straffreiheit
fuhrt. Vgl. zur frilheren Rechtslage im Rahmen von § 392 RAO Herdemerten,
DStR 1970, 198, sowie Leise, DStR 1971, 58.

O
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Festzuhalten bleibt insoweit, dafl jedenfalls jeder Gewerbetreibende, sei er
nun Unternehmer im Sinne von § 2 UStG oder aber Arbeitgeber im Sinne
von § 38 EStG12, sehr schnell zum Straftiter wird, indem er nimlich die
entsprechenden Steuererklirungen zum gesetzlichen Abgabetermin®® nicht
beim Finanzamt einreicht.

II. Steuerverkiirzung auf Zeit nur bei nicht endgiiltigem Steuerausfall?

Der gerade gefundene Begriff der Steuerverkiirzung auf Zeit stellt im we-
sentlichen auf den durch eine solche Verhaltensweise begriindeten Verspi-
tungsschaden auf seiten des Fiskus ab. Insoweit besteht Einigkeit. Fraglich
erscheint es jedoch, ob von einer Steuerverkiirzung auf Zeit noch gespro-
chen werden kann, wenn der an sich von dem Steuerpflichtigen bezweckte
wirtschaftliche Vorteil auf Zeit umschligt in einen solchen auf Dauer, der
entsprechend korreliert mit einem anfinglichen Verspatungsschaden auf
seiten der Staatskasse, der sich schlieflich — durch Nichtzahlung, und
zwar endgilltige Nichtzahlung der geschuldeten Steuerbetrige — zu einem
dauernden Schaden verdichtet. Was damit gemeint ist, mag folgender, vig-
lich vorkommender Beispielfall verdeutlichen':

Der Steuerpflichtige A gerit 1980 mit seinem Betrieb aufgrund von Absatzproble-
men in Zahlungsschwierigkeiten. Er sieht deshalb davon ab, die Umsatzsteuervor-
anmeldungen beim Finanzamt einzureichen.

Nach Einleitung eines Steuerstrafverfahrens und Bekanntgabe der Einleitung (vgl.
§§ 397, 371 Abs. 2 Nr. 1b AO) reicht A die Voranmeldungen nach, kann jedoch die
Steuern nicht mehr bezahlen, da er fiir sein Unternehmen Konkurs anmelden muf.
Hier stellt sich die Frage, ob man, soweit A lediglich einen voriibergehen-
den Liquidititsvorteil erstrebte, dieses Motiv als entscheidend fiir die (blo-
Be) Annahme einer Steuerverkiirzung auf Zeit ansieht, oder aber, ob man
— dieses Motiv zwar unterstellend, aber nicht beriicksichtigend — gleich-
wohl aufgrund der endgiiltigen Zahlungsunfihigkeit von einer dauernden
Verkiirzung sprechen kann.

M. E. ist ersteres richtig. Es kommt mithin entscheidend darauf an, was
der Steuerpflichtige will, d. h. ob von seinem Vorstellungsbild her nun ein
voriibergehender wirtschaftlicher Vorteil erstrebt wird, unabhingig von
der Frage, ob dieser gewollte Zeitvorteil in einem Dauerschaden des Fis-
kus umschligt. Dies entspricht der Betrachtungsweise im umgekehrten

12 Vgl. auch § 1 Abs. 2 EStDV sowie Abschn. 49a LohnStR.

13 Siehe dazu § 41 a EStG sowie § 18 UStG.

14 Vgl. auch die Beispielfille von Gaggerle, DStR 1981, 308, sowie bei Kohlmann,
Steuerstrafrecht, 3. Aufl., § 370 Anm. 111, 116 ff.
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Fall, wo bei gewolltem Dauervorteil sowie entsprechendem Schadensaus-
gleich durch Zahlung der verkiirzten Betrige und Entrichtung von Hinter-
ziehungszinsen (§ 235 AO) zwar die Nachentrichtung strafmildernd zu be-
riicksichtigen ist!*, jedoch keine Veranlassung besteht, die auf Erzielung
eines Dauervorteils gerichtete Tat nunmehr als blofle Steuerverkiirzung
auf Zeit anzusehen. So stellen etwa auch Géggerle's, Koblmann' und Lei-
se1® auf den subjektiven Blickwinkel des Titers ab. Demgemif kann von
einer bloflen Steuerverkiirzung auf Zeit auch dann noch gesprochen wer-
den, wenn zwar der Schaden auf seiten des Fiskus ein dauernder ist, von
seiten des Steuerpflichtigen jedoch nur ein Verspitungsschaden gewollt
war. Dafl nun dieses Abstellen auf subjektive Gegebenheiten sowohl bei
geltender Rechtslage als auch bei der von einigen Autoren vorgeschlagener
Anderung de lege ferenda grofle Probleme mit sich bringt, ist evident und
wird spiter noch anzusprechen sein®®. :

C. Typische Fallgruppen bei der Steuerverkiirzung auf Zeit

Bei der Steuerverkiirzung auf Zeit kann man einige typische, immer wie-
derkehrende Fallgruppen feststellen?®:

I. Der Unternehmer reicht regelmiflig die Umsatzsteuervoranmeldungen
verspitet beim Finanzamt ein. Er zahlt gleichzeitig die geschuldete Steuer
nach.

Hier erreicht B mit seinem Handeln wirtschaftlich eine Stundung. Straf-
rechtlich bedeutet die verspitete Abgabe der Voranmeldung jeweils die
Abgabe einer strafbefreienden Selbstanzeige (§371 AO), die auch mit
Zahlung der geschuldeten Betrige (§ 371 Abs. 3 AO) wirksam wird.

Das Finanzamt kann dieses Vorgehen des B, d. h. sein Straflosstellen, nur
verhindern, wenn es einen der Strafausschlieungsgriinde des § 371 Abs. 2
AO schafft, etwa dadurch, dafl dem Steuerpflichtigen B die Einleitung des
Steuerstrafverfahrens bekannt gegeben wird (§ 371 Abs. 1 Nr. 1b AQ).

Als Sanktion droht dem B lediglich die Festsetzung von Hinterziehungs-
zinsen in Hoéhe von 6% p. a. (§ 235 AO).

II. Der Arbeitgeber C verfihrt dhnlich wie B, indem er die einbehaltenen

15 Vgl. Bilsdorfer, NWB Fach 13, S. 605, 608.

16 Gdggerle, 2aO (FN 14), S. 312.

17 Kohblmann, 220 (FN 4), S. 2.

18 Leise, aaO (FN 7), § 369 Anm. 4 Q I1 C - 3.

19 Vgl. dazu auch Koblmann, 2aO (FN 4}, S. 4.

20 Vgl. auch die von Géggerle, aaO (FIN 14), angefithrten Sachverhalte.
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Lohnsteuerabzugsbetrige verspitet beim Finanzamt anmeldet. Die Proble-
matik ist dhnlich der im ersten Beispiel, mit der Abweichung, daf} der Ar-
beitgeber C fremde Steuern (vgl. § 38 Abs. 2 EStG) dem Finanzamt vor-
iibergehend vorenthilt.

Hitte C die Lohnsteuerbetrige rechtzeitig und in zutreffender Hohe an-
gemeldet, wire bei Nichtzahlung nur der Tatbestand einer Steuerord-
nungswidrigkeit nach § 380 AO gegeben.

III. Der Unternehmer D gerit laufend dadurch in Schwierigkeiten, dafl er
zwar nach §§ 13 Abs. 1 Nr. 1 a, 18 Abs. 1 UStG die Umsatzsteuer bis zum
10. Tag nach Ablauf des Voranmeldungszeitraums beim Finanzamt anmel-
den und auch zahlen muf}, andererseits von seinen Auftraggebern, unter
denen sich auch die 6ffentliche Hand befindet, die entsprechenden Zah-
lungen verspitet erhilt. ’
D beschliefit, sich konform zu verhalten und die Umsatzsteuer verspitet
(im Wege der Umsatzsteuerjahreserklirung) nachzumelden. Das Vorha-
ben mifllingt jedoch, weil das Finanzamt eine Umsatzsteuersonderpriifung
durchfithrt (§ 371 Abs. 1 Nr. 1a AO) und D aufgrund eines Liquiditits-
engpasses keine Zahlung leisten kann, ja sogar Antrag auf Eroffnung des
Konkursverfahrens stellen muf}, der mangels einer die Kosten des Verfah-
rens deckenden Masse abgelehnt wird.

Die aufgrund der Umsatzsteuersonderpriifung ermittelten Umsatzsteuern
bleiben in vollem Umfang riickstandig und werden schlieffilich niederge-
schlagen (§ 261 AO).

IV. Der Unternehmer E nimmt wie folgt am Wirtschaftsleben teil:

Seine Ehefrau F griindet eine Einmann-GmbH. Sie bestellt E zum Ge-
schifisfithrer. F widmet sich ihrem Haushalt. E beseitigt die anfangs beste-
henden Zahlungsprobleme, indem er sich Vorsteueriiberschiisse (200 000
DM) vom Finanzamt erstatten liflt. Diese Uberschiisse resultieren angeb-
lich aus Vorsteuern auf Anschaffungen. Tatsichlich schuldete die GmbH
Umsatzsteuern in Hohe von 100 000 DM fiir das erste Jahr. E wollte von
vornherein, so jedenfalls seine Einlassung, die Steuern nur voriibergehend
dem Fiskus vorenthalten. Er erstattet im Folgejahr Selbstanzeige. Die
Steuer kann jedoch seitens der GmbH nicht aufgebracht werden; diese
muf} vielmehr die Konkursersffnung beantragen.

Steuerliche Folge:

E haftet zwar iiber §§ 69, 34 AO bzw. § 71 AO fiir die verkiirzten Betrige.
Die Haftung geht jedoch ins Leere, weil E mittellos ist. Die gesamten Ver-
mogenswerte stehen im Eigentum seiner Ehefrau F. F selbst haftet nicht
fiir die in Frage stehenden Steuerbetrige.
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Strafrechtliche Folge:

Folgt man der wohl herrschenden Ansicht?!, bleiben sowohl E als auch F
straffrei??. E hat niamlich mit strafbefreiender Wirkung Selbstanzeige er-
stattet, F wuflte von nichts.

V. Der Steuerpflichtige G betreibt ein kleines Transportgeschife, das er
beim Finanzamt auch anmeldet. Dort wird er als Kleinstunternehmen ge-
fithrt. Diese Einordnung ist in den Anfangsjahren des Betriebs auch zu-
treffend. In den Folgejahren erfahrt das Geschift einen ungeahnten Auf-
schwung. G gibt jedoch, wie in den Anfangsjahren auch, keine Steuerer-
klirungen beim Finanzamt ab. Er lifit sich vielmehr schitzen und zahlt die
festgesetzten Steuerbetrige auch. Dabei geht er davon aus, dafl ohnedies
die Betriebspriifung eines Tages den tatsichlichen Umfang der Umsitze
und Gewinne feststellt.

Dies trifft auch zu, jedoch erfolgt die Auflenpriifung so spit, dafl nunmehr
G nicht in der Lage ist, die festgesetzten Steuerbetrige zu entrichten.

Diese fiinf genannten Fille haben jeweils gemeinsam die fiir die Steuerver-
kiirzung auf Zeit entscheidende Tendenz auf seiten des Steuerpflichtigen,
nur voriibergehend Steuerbetrige dem Fiskus vorzuenthalten. Gleichwohl
ist m. E. ersichtlich geworden, wie unterschiedlich sich die unter dem Be-
griff ,Steuerverkiirzung auf Zeit* zusammengefafiten Sachverhalte in ih-
rer Struktur darstellen kénnen.

D. Titertypen bei der Steuerverkiirzung auf Zeit

Eine genaue, wissenschaftlich fundierte Untersuchung der verschiedenen
Titertypen bel einer zeitlichen Steuerverkiirzung existiert bislang nicht.
Doch kann man vorab sagen, dafl aufgrund der Primisse, wonach der
Steuerpflichtige bei einer Steuerverkiirzung auf Zeit nur eine voriiberge-
hende Steuerverkiirzung will, sich diese Alternative der Steuerhinterzie-
hung vom Gewicht her deutlich von der Art der Steuerverkiirzung unter-
scheidet, die darauf angelegt ist, durch Tduschung iiber einen bestimmten
Sachverhalt oder durch korrelierendes Unterlassen die Finanzverwaltung
ins Irre zu leiten und letztendlich auf Dauer die an sich geschuldete Steuer
nicht zahlen zu miissen.

Die oben angefiihrten Beispielfille demonstrieren bereits die unterschiedli-

21 Vgl. Koblmann, Wistra 1982, 4; Hiibner, 2a0O (FN11), §370 Anm. 371
Anm. 52 ff; Dumke, BB 1981, 117 f; Reif, NJW 1980, 1291 f; vgl. auch BGH v.
4.7.1979, NJW 1980, 248.

22 A. A. Bilsdorfer, BB 1981, 490.
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che Stirke an krimineller Energie. So wird man oftmals, wenn im An-
schlufl an eine Steuerverkiirzung auf Zeit die Zahlung dem Steuerpflichti-
gen gelingt, mit dem sozialen Unwerturteil zuriickhaltend operieren. Man
denke etwa an den Fall, in dem der Steuerpflichtige fiir die 6ffentliche
Hand Bauauftrige ausfiihrt, seinerseits entsprechend lange auf Zahlungen
warten muff, andererseits aber gehalten ist, die Umsitze termingerecht
voranzumelden. Wenn in einem solchen Fall der Unternehmer mittels der
Abgabe unrichtiger oder der Nichtabgabe von Voranmeldungen versucht,
seinen Liquidititsengpafl zu beseitigen, wird man thn etwa kaum mit dem
Steuerpflichtigen vergleichen konnen, der einen illegalen Arbeitnehmer-

verleih betreibt und als Wirtschaftsstraftiter der Gesamtwirtschaft und da-

mit allen andern Steuerzahlern betrichtlichen Schaden zufiugt?.

Es gilt aber auch zu bedenken, dafl oftmals bei einer Steuerhinterziehung,
die nur auf Zeit angelegt ist, letztendlich ein Dauerschaden eintritt, weil
der Titer spiter — nach Tatentdeckung oder Selbstanzeige — die verkiirz-
ten Betrige nicht mehr nachzahlen kann. Hier entsteht als Aquivalent zum
Dauerschaden auf seiten des Fiskus auf seiten des Titers einer Steuerver-
kiirzung auf Zeit ein Dauervorteil. Gedacht sei dabei z. B. an den Fall, in
dem ein Steuerpflichtiger verschiedene Umsitze dem Finanzamt ver-
schweigt, sie aber spiter nachmelden will, was aber mifilingt. Soweit hier
betreffend diese verschwiegenen Umsitze Rechnungen mit Steuerausweis
(§ 14 UStG) erteilt worden sind, tritt sogar eine Schadenverdopplung ein.
Einerseits kann nimlich der Unternehmer, der nur auf Zeit die Umsatz-
steuer verkiirzen wollte, die von thm geschuldete Steuer wegen der spiter
eingetretenen Zahlungsprobleme nicht entrichten. Andererseits kann aber
der Leistungsempfinger, soweit er zum Vorsteuerabzug berechtigt ist
(§ 15 UStG), die ihm in Rechnung gestellte Steuer als Vorsteuer abziehen
(§ 15 Abs. 1 UStG).

Insgesamt gesehen kann man vielleicht sagen, dafl die auf Steuerverkiir-
zung auf Zeit angelegte Tat oftmals in eine solche iibergeht, die einen
Dauerschaden herbeifiihrt. Sie tritt gleichwohl, wegen der Willensrichtung
des Titers, vom kriminellen Gehalt hinter der auf Dauer angelegten Ver-
kiirzung zuriick.

23 Vgl. dazu etwa die Schadensberechnung von Franzbeim, JZ 1982, 89.
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E. Die Steuerverkiirzung auf Zeit in der Praxis der Strafverfolgungsbehor-
den

Im folgenden soll nun gezeigt werden, ob das Problem der Steuerverkiir-
zung auf Zeit in der Praxis der Strafverfolgungsbehorden iiberhaupt er-
kannt wird und welche Behandlung diese Frage dort erfihrt.

I. Die Bedeutung von Strafrahmensitzen

Nach § 46 Abs. 1 Satz 1 StGB, der zentralen Strafzumessungsbestimmung,
ist die personliche Schuld des Titers Grundlage fiir die Zumessung der
Strafe. Als weitere Faktoren kommen die Einwirkung der Strafe auf den
Tater (§§ 46 Abs. 1 Satz 2, 47 Abs. 1 StGB) sowie der Gedanke der Vertei-
digung der Rechtsordnung (§§ 47 Abs. 1, 56 Abs. 3 StGB) hinzu.

Dieses Abstellen auf individuelle Umstinde bringt es mit sich, dafl Strafen
»nach Taxe® nicht verhingt werden diirfen?. Vielmehr sind die genannten
Strafzumessungsgesichtspunkte (vgl. auch § 46 Abs. 2 StGB) in jedem Fin-
zelfall gegeneinander abzuwigen.

Gleichwohl existieren eine Vielzahl von Strafzumessungsempfehlungen, so
z. B. im Bereich der Verkehrsstraftaten. Es ist anerkannt, daf} solche Rah-
men- oder Richtsitze als Vororientierung die einheitliche Rechtsanwen-
dung fordern und damit zu einer gerechten Strafe filhren?. Die Kririk
richtet sich — bezogen auf das Steuerstrafrecht — insoweit auch nicht gene-
rell gegen derartige Leitsitze, sondern vielmehr dagegen, dafl diese mehr
oder weniger kritik- und unterschiedslos angewandt werden?, insbesonde-
re, was die Behandlung der Steuerverkiirzung auf Zeit anbelangt.

Es fragt sich indessen, ob eine solche Kritik generell an diesen Strafrah-
mensitzen berechtigt ist. Dabei wird die Beantwortung der Frage dadurch
erschwert, daf solche Strafzumessungsempfehlungen, die u.a. von den
Oberfinanzdirektionen Kiel, Hannover, Miinster und Miinchen, aber auch
von der Gemeinsamen Strafsachenstelle Hamburg, aufgestellt wurden,
»nur zur innerdienstlichen Verwendung® bestimmt sind. Warum dies so
ist, bleibt offen; eine solche Praxis provoziert den Vorwurf der Heimlich-
tuerel. Zudem fordern sie Kritik heraus, die durchaus nicht berechtigt ist.

Insbesondere Géggerle?” spricht davon, die Strafrahmensitze wiirden im

24 Vgl. Dreber/Trondle, Strafgesetzbuch, Kommentar, 40. Aufl, 1981, §46
Anm. 36b.

25 Vgl. Dreber/Tréndle, 220 (FN 24), § 40 Anm. 4.

26 Vgl. Goggerle, DStR 1981 308, 309.

27 Gaggerle, aaO (FN 26), S. 309,
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groflen und ganzen gleichermaflen auf alle Fallgestaltungen angewandt,
»ohne grundsitzlich zwischen zeitlicher und dauernder Verkiirzung, Ver-
anlagungs- und Filligkeitssteuern zu unterscheiden®.

Hierbei muff man trennen zwischen den beiden Fragen, ob einmal die ge-
nannten Strafrahmensitze zwischen der auf Dauer und der blof§ auf Zeit
angelegten Verkiirzung unterscheiden, und ob zum andern — trotz einer
eventuellen Differenzierung in solchen Richtsitzen — die Praxis der Straf-
verfolgungsbehorden, insbesondere die der Bufligeld- und Strafsachenstel-
len, diese Differenzierung nicht beachtet und beide Fallgruppen der Ver-
kiirzung gleich behandelt.

Die erste Frage ist zu verneinen. Trotz der fehlenden Publizitit der Straf-

rahmensitze?® sei gesagt, dafl simtliche dem Verfasser vorliegende Straf-

richtsitze eine Differenzierung hinsichtlich der nur zeitlichen gegeniiber
der dauernden Verkiirzung beinhalten. Dies geschieht einmal dadurch,
daf auf die Zahl der fiir eine Dauerverkiirzung zu verhingenden Tages-
sitze ein Abschlag gemacht wird; zum anderen wird es umgekehrt gehand-
habt, d. h. daff fir Fille zeitlicher Steuerverkiirzung eine bestimmte An-
zahl von Tagessitzen ausgeworfen wird, die dann bei einer Verkiirzung
auf Dauer um 150% bis 400% erhsht wird. Insoweit ist die Kritik, die
Strafverfolgungsbehorden wiifiten nicht zwischen einer nur zeitlichen und
einer dauernden Verkiirzung zu unterscheiden, nicht berechtigt.

Kritik muf} jedoch gegeniiber der teilweise geiibten Praxis der Strafsachen-
stellen geduflert werden. Hier wird oftmals, ohne die genannte Unterschei-
dung, die Bestrafung alleine unter Abstellen auf den verkiirzten Steuerbe-
trag vorgenommen. Hierbei wird also nicht, wie § 46 Abs. 2 Satz 2 StGB
dies verlangt, die aus der Tat sprechende Gesinnung und der bei der Tat
aufgewandte Wille des Titers untersucht. Denn dieser Gesichtspunkt ist
unterschiedlich, je nachdem, ob der Titer einen Dauerschaden anstrebt
oder ob er nur eine ,Stundung” der Steuerforderung erreichen will.

Bei dieser Kritik gilt es m. E. anzusetzen. Unabhingig von den verschiede-
nen ~ de lege ferenda vorgebrachten — Vorschligen betreffend die Steuer-
verkiirzung auf Zeit?” mufl darauf hingewirkt werden, dafl die entspre-
chenden Strafrahmensitze von den Bufigeld- und Strafsachenstellen bei
der Antragstellung im Strafbefehlsverfahren (§ 400, 1. Hs. AO) auch der-
gestalt beriicksichtigt werden, dafl bei einer zeitlichen Verkiirzung nicht
die gleichen Strafen wie bei einer dauernden Verkiirzung beantragt wer-
den. Wie nun graduell diese unterschiedliche Handhabung ausfallen soll,
soll hier dahingestellt bleiben.

28 Zur Kritik hieran vgl. Bilsdorfer, NWB Fach 13 S. 605, 607.
29 Vgl. dazu spiter unter Gliederungspunke F.
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II. Die Bedeutung der Strafsachenstatistik

Der Bundesfinanzminister publiziert jihrlich die sogenannte Strafsachen-
statistik der Steuerverwaltungen der Linder und der Bundesfinanzverwal-
tung*. Hierin sind sidmtliche Straferkenntnisse wegen Steuerstraftaten und
Ahndungen wegen Steuerordnungswidrigkeiten zusammengestellt, die in
einem Jahr rechtskriftig geworden sind.

Dieser Statistik lifit sich u. a. die Summe der hinterzogenen und verkiirz-
ten Steuern entnehmen. Gleichermaflen weist diese Zusammenstellung die
Summe der wegen dieser Verkiirzungen verhingten Strafen aus, und zwar
nicht nur die Gesamtsumme der Strafen als Produkt aus der Zahl der Ta-
gessitze mit der Hohe der Tagessitze (vgl. § 40 StGB), sondern vielmehr
gesondert die Gesamtzahl der verhingten Tagessitze. Es ist mithin ein-
fach zu verfolgen, ob nun die Strenge der Bestrafung — abgestellt auf den
angerichteten Schaden — zu- oder abnimmt. Man muf} nimlich nur die ver-
kiirzten Betrige in Relation zu der Zahl der verhingten Tagessitze brin-
gen.

Allerdings ist evident, daf§ die Statistik nur von der Summe der verkiirzten
Steuern spricht, demnach offenkundig nicht unterscheidet zwischen einer
dauernden und einer zeitlichen Verkiirzung. Dies hat m. E. entsprechende
Auswirkungen. Vergegenwirtigt man sich nimlich, daff eine derartige Sta-
tistik einen bestimmten Zweck verfolgt, nimlich u. a. eine bestimmte zah-
lenmiflige Entwicklung aufzuzeigen, so wiirde die zutreffende Beurtei-
lung einer nur zeitlichen Verkiirzung wegen des geringeren Unrechtsge-
halts einer solchen Tat dazu fithren, dafl die Relation der verkiirzten Be-
trige zu den festgesetzten Strafen in Form der verhingten Tagessitze sich
verindert. Dies aber wiirde wohl unweigerlich die Stimmen laut werden
lassen, die von einer milderen Einstufung der Steuerhinterziehung als
Wirtschaftsdelikt reden. Zwar wire eine solche Beurteilung falsch, sie hit-
te wohl jedoch die Konsequenz, dafl von den vorgesetzten Behérden ein
Anziehen im Bereich der Tagessatzzahl verlangt wiirde.

Auch ist eine solche Jahresstatistik gleichzeitig eine Art Leistungsbilanz.
Demzufolge setzt sich wohl derjenige Oberfinanzdirektionsbereich der
Kritik aus, der bei Nennung eines Betrags von hinterzogenen Betrigen ei-
ne vergleichsweise niedrige Zahl von Tagessitzen zur Statistik angemeldet
hat. Dies geht nach meiner Erfahrung soweit, daf§ innerhalb der einzelnen
Strafsachenstellen mittels des ohne weiteres zuginglichen Zahlenmaterials
Vergleiche angestellt werden. Die gebotene Ungleichbehandlung einer nur
voriibergehenden Steuerhinterziehung zu einer solchen von Dauer tritt da-
bei in den Hintergrund.

30 Vgl DStG 1982, 13 £.




166 Bilsdorfer, Die Steuerverkiirzung

Es stellt sich die Frage, was insoweit zu tun bleibt. Auf den ersten Blick
bietet sich eine Prizisierung der Statistik an, dergestalt, dafl zwischen dau-
ernden und zeitlichen Verkiirzungen unterschieden wird. Doch ist eine
solche Differenzierung mit beachtlicher Mehrarbeit verbunden, die die oh-
nedies stark belasteten Dienststellen weiter beschwert.

Einfacher wire es, entweder die Gesamtsumme der verkiirzten Steuerbe-
trige nicht mehr aufzuweisen und sich mit der Aufzihlung der Verh'é.ngtep
Tagessatzzahlen zu begniigen. Oder aber man begegnet dle;;er Jahre:?statl—
stk des Bundesministers der Finanzen mit der ohnedies jeder Statistik ge-
geniiber angebrachten Skepsis und sieht sie so, wie sie tatsichlich zu fieu-
ten ist. Denn der genannte Betrag an verkiirzten Steuern bedeutet nicht,

dafl die gesamte Zahl von Steuerhinterziehungen einen derartigen Schaden

im Sinne eines Dauerschadens fiir die Summe aller Steuerpflichtigen er-
bracht hitte.

III. Die Steuervérkiirzung auf Zeit in den neuen Anweisungen fiir das Straf-
und Bufigeldverfahren (Steuer)

Was die Behandlung der Steuerverkiirzung auf Zeit in den neuen, vieldis-
kutierten® Anweisungen fiir das Steuerstraf- und Bufigeldverfahren anbe-
trifft, so kann man sich kurz fassen. Dort nimlich ist von einer Steuerver-
kiirzung auf Zeit und deren Einordnung im Rahmen der Strafzun}essung
an keiner Stelle die Rede. Urspriinglich war geplant, in diese Anweisungen
die Auffassung der Finanzverwaltung tiber die Strafzumessung in Steuer-
strafsachen aufzunehmen?®?, Man hat dies aus hier nicht zu behandelnden,
jedoch guten Griinden letztlich unterlassen.

F. Die Steuerverkiirzung auf Zeit ~ strafwiirdiges Verhalten?

Nachdem bislang davon die Rede war, in welchen Formen die Steuerver-
kiirzung auf Zeit gemeinhin auftritt und wie die Praxis mit ihr zurecht-
kommt, soll im folgenden untersucht werden, ob die Steuerverkiirzung auf
Zeit als solche iiberhaupt ein strafwiirdiges Verhalten darstellt. Insbeson-
dere soll dabei auf die verschiedenen Anderungsvorschlige zu dieser Frage
eingegangen werden. :

31 Vgl. etwa Streck, FAZ, Blick durch die Wirtschaft vom 6. 8. 1981, S. 4; Zeller,

DStZ 1982, 243 ff. S )
32 So jedenfalls frithere Verlautbarungen aus dem Bundesministerium der Finan-

zen noch im Jahr 1977.
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L Der Vorschlag der Sachverstindigenkommission zur Bekimpfung der

Wirtschaftskriminalitit

Die Sachverstindigenkommission zur Bekimpfung der Wirtschaftskrimi-
nalitit hat sich aus Anlafl der AO-Reform auf jhrer 7. Arbeitstagung im
April 1974 allgemein mit der Problematik des Steuerstrafrechts befafits.
Dabei gelangte man u. a. bei der Behandlung der Steuerhinterziehungstat-
bestinde in der Unterkommission zu der Ansicht, die blofle Zeitverkiir-
zung aus der Einordnung als kriminelles Unrecht herauszunehmen und als
blofle Ordnungswidrigkeit auszuweisen. Entsprechend wollte man das im
Rahmen des Tatbestands der Steuerhinterziehung geschiitzte Rechtsgut
nicht im Sinne der Sicherung des vollstindigen und rechtzeitigen Aufkom-
mens der ginzelnen Steuern definieren, sondern auf das vollstindige Auf-
kommen der Steuern abstellen®.

Die Behandlung der verschiedenen moglichen Fallgruppen bei einer
Steuerhinterziehung stiefl die Unterkommission auf das Problem der Zeit-
verkiirzung. Hier gelangte man, wie bereits erwihnt, zu dem Ergebnis,
dieses Verhalten aus dem Tatbestand. der vorsitzlichen Steuerhinterzie-
hung herauszunehmen. Auch hier schon tauchte das Problem® der Ab-
grenzung der bloflen Zeitverkiirzung von denjenigen Fillen auf, in denen
jahrelang Steuern vorsitzlich nicht entrichtet werden und sich der Be-
schuldigte im anschlieflenden Strafverfahren darauf beruft, es handele sich
nur um eine von ihm gewollte Zeitverkiirzung®. Die Unterkommission
wollte dieser Schwierigkeit dadurch Rechnung tragen, dafl sie den Akzent
auf das Wort ,,blofe” Zeitverkiirzung legte, so daf} bei entsprechendem
Vorsatz des Titers, Steuern zu hinterziehen, der gesamte Vorgang in den
Bereich des Versuchs der vorsitzlichen Steuerhinterziehung, je nach Zeit-
raum aber auch in den Bereich der Vollendung geraten sollte. Dubios
dann jedoch der Vorschlag, den genauen Zeitpunkt dieses Umschlagens
der Rechtsprechung im Einzelfall zu tberlassen® .

Der Vorschlag der Kommission ist bekanntlich nicht Gesetz geworden.
Der Schlufibericht der Kommission, erstellt nach der AO-Reform 1977,
hile gleichwohl am Postulat fest, die blofie Versidumung einer Frist zur An-
meldung oder Abgabe einer Erklirung, die zu keiner Gefihrdung des

33 Vgl. Tiedemann, Wirtschaftstrafrecht und Wirtschaftskriminalivit, Bd. 2, Beson-
derer Teil, 1976, S. 113 {f.

34 Vgl. Tiedemann, aaO (FN 33),S. 119.

35 Vgl. Tiedemann, aaO (FN 33),S.121.

36 Siehe oben C - V.

37 Vgl. Tiedemann, aaO (FN 33), S. 121.
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Steueraufkommens fihrt, nicht als kriminelles- Unrecht einzustufen, son-
dern vom Gesetzgeber als Bufigeldtatbestand auszugestalten’®.

IL Der Alternativentwurf eines Strafgesetzbuchs (§ 200 Abs. 1 Satz 2)

Der von einigen Strafrechtslehrern vorgelegte Alternativ-Entwurf eines
Strafgesetzbuchs® sieht in seinem § 200 Abs. 1 Satz 2 einen Steuerbetrug
dann nicht als gegeben an, ,wenn der Steurpflichtige mit der Abgabe der
Erklirung um nicht mehr als ein Jahr in Verzug gerit oder die Frist zur
Abgabe der Erklirung bei Mahnung durch die Steuerbehorde um nicht
mehr als sechs Monate iiberschritten wird®.

Insoweit ist — im Gegensatz zum Vorschlag der Sachverstindigenkommis-
sion zur Bekimpfung der Wirtschaftskriminalitit — von einer klaren Frist-
grenze die Rede. Auch die Autoren des Alternativ-Entwurfs wollen also
die Zeitverkiirzung aus dem Straftatbestand ausgeschieden wissen, soweit
sie nicht — durch Uberschreiten der in § 200 Abs. 1 Satz 2 genannten Gren-
zen — in einen tber die Pflichtwidrigkeit hinausgehenden Schaden um-
schlagt. Die blofle, wenn auch vorsitzliche Versiumung einer Frist zur
Abgabe einer Steuererklirung sei ihrem materiellen Gehalt nach nicht als
kriminelles Unrecht einzustufen; demnach solle der Gesetzgeber den
Straf- in einen Bufigeldtatbestand umgestalten.

1IL. Der Vorschlag Kohlmanns

Koblmann sieht fiir die Zeitverkiirzung und die damit zusammenhéngen-
de Problematik nur die Losungsméoglichkeit, diesen Bereich insgesamt aus
dem Tatbestand des § 370 AO herauszunehmen und damit diese Vor-
schrift auf diejenigen Fille zu beschrinken, ,in denen der Unrechtsgehalt
so beschaffen ist, dafl eine strafrechtliche Sanktion geboten erscheint®.
Koblmann will dies nur bei den Verhaltensweisen fir gegeben ansehen, die
darauf angelegt sind, dem Fiskus Steuern auf Daner vorzuenthalten*'.

38 Vgl. den Schlufibericht der Sachverstindigenkommission zur Bekampfung der
Wirtschaftskriminalitit, Bonn 1980, S. 54.

39 Vgl. Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches mit Begrindung, Bes. Teil,
Straftaten gegen die Wirtschaft, 1977, vorgelegt von Lampe, Lenckner, Stree, Tie-
demann und Weber.

40 Wistra 1982, 2, 3 f.

41 Kohblmann selbst spricht aber noch in seinem zusammen mit Sandermann in StuW
1974, 221 ff. verdffentlichten Gutachten davon, dafl bei Filligkeitssteuern ein
Schaden bereits vorliege, wenn die fillige Steuer nicht rechtzeitig gezahlt werde,
da-dem Fiskus hier die Moglichkeit des Zinsgewinnes entgehe (StuW 1974, 234).
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Auch er will als Ausweg die Nichterfiilllung von Pflichten, die im blofien
Unterlassen der Abgabe von Steuererklirungen besteht, als Ordnungswid-
rlgke:it in einer besonderen Vorschrift erfassen*?. Die Nachteile der gegen-
wirtigen Regelung bestiinden darin, daff es mit der breiten Ficherung des
jetzigen § 370 AQO kaum gelingen werde, die Auffassung der Allgemeinheit
h1n51chtlich der Einschitzung der Steuerhinterziehung als ,Kavaliersde-
likt“ zu verindern. Dies sei deshalb so, weil derjenige, der seine Steuern
verspitet anmelde und bezahle, ebenso bestraft werde wie derjenige, der
planmiflige Einkiinfte verschleiere. ’

Mit einer ,,Entschlackung® des § 370 AO um die Fille der Zeitverkiirzung
Wrde der Tatbestand der Steuerhinterziehung auf die wirklich strafrecht-
lich ahndungsbediirfrigen Fille beschrinkt und damit auch die 6ffentliche
Meinung dahingehend sensibilisiert, daff die (echte) Steuerhinterziehung
eben doch kein Kavaliersdelikt sei.

Ko/yb'nann vsreist indessen auch auf die Nachteile der Bufigeld-Lésung hin;
auf diese wird spiter noch einzugehen sein.

IV. Der Vorschlag Giéggerles

Ausgehend davon, dafl seiner Ansicht nach die Anwendung der zuvor be-
schriebenen Strafrahmensitze auf den Regelfall der zeitlichen Verkiirzung
mit dem Schuldprinzip unvereinbar ist, will auch Géggerle*> die Nichtan-
meldung von Filligkeitssteuern nicht mit einer Strafsanktion belegen. Er
verwe.ist auf die weitreichenden, einschneidenden und jederzeit einsetzba-
ren Eingriffsmoglichkeiten, durch Auferlegen von Verspitungszuschligen
eine Zwangswirkung auszuiiben oder sich im Wege der Schitzung eine
Yollstreckungsgrundlage zu schaffen. Insoweit bestehe kein Bediirfnis
diesen Fillen ,,mit der scharfen Klinge des als ultima ratio gedachten Stra.fi
rechts"‘ zu begegnen*. Zudem gefihrde die Auferlegung einer Geldstrafe
den mit dem Strafgesetz bezweckten Erfolg, da eine zusitzliche finanzielle
Belastung fiir den ohnedies hiufig zahlungsunfihigen Steuerpflichtigen
entstehe und das eigentlich verfolgte Ziel, die Erbringung der Steuerlei-
stung, noch mehr erschwert werde. Damit erweise sich die strafrechtliche
A}.m(.iung als Hemmnis fiir die Durchsetzung der Steuergesetze; sie sei
mithin nur ein ,ungeeignetes obrigkeitliches Disziplinierungsmittel 4.

42 So bereits frither Schleeh, BB 1972, 532, 535; Tiedemann, NJW 1972, 657, 663;
ders., JZ 1975, 185; Leise, DStR 1971, 57, 59; Schréder, BB 1966, 521. ’ ' '

43 AaO (FN 14), S. 311 £. ’

44 Goggerle, aaO (FN 14), S. 312,

45 Gdggerle, 2a0 (FN 14), S. 312.
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Interessant an den Erdrterungen Goggerles ist die Gegeniiberstellung c%er
Sanktionen, die einen Unternehmer oder Arbeitgeber treffen, wenn er ein-
mal die Steuern nicht voranmeldet oder anmeldet, zum andern, wenn er
dies zwar tut, die geschuldete Steuer aber nicht entrichtet. Gaggerle*s sie.ht
die ,unterschiedliche gesetzliche Wertung der nicht angemeldeten Fillig-
keitssteuern als Straftat und der zwar angemeldeten, aber nicht abgefithr-
ten Lohn- und Umsatzsteuer als Ordnungswidrigkeit bzw. als vom Gesetz
erlaubte Form der eigenmichtigen Darlehensverschaffung als aus der
Sicht des Steuerpflichtigen unverstindlich an. '

Géggerle zieht die Schlufifolgerung, dafl bei der zeitlichen Verki.irz'ung von
Filligkeitssteuern fir eine Strafdrohung regelmifig kein Bediirfnis beste-

he. In diesem Bereich reichen seiner Ansicht nach die sonstigen Verwal-

tungsmittel, wie z. B. Verspatungs- und Siumniszuschlige, als ,Ungehor-
samsfolgen® aus.

V. Die Ansicht Hennebergs

Ebenso wie Gdggerle will auch Henneberg? der verspiteten Abgabe von
Voranmeldungen oder Anmeldungen alleine mit den Mitteln des 'Vel.'wal-
tungszwangs begegnen*, also diesen Sachverhalt nicht einmal mit einem
Bufigeld sanktionieren. :

Hierdurch wiirden nach Ansicht Hennebergs weder der Ertrag der Umsatz-
noch Lohnsteuer noch das Steueraufkommen als Ganzes gefihrdet. Die
méglicherw;veise eintretende Phasenverschiebung beim Eingang der Steuern
werde durch die dem siumigen Steuerpflichtigen auferlegten Geldleistun-
gen (Zwangsgelder, Verspitungs- und Siumniszuschlige) mehr als aufge-
wogen.

Im iibrigen sei nach wie vor eine Bestrafung dann moglich, wenn das Fi-
nanzamt Schitzungen vornehme, diese zu niedrig ausfielen und von dem
Steuerpflichtigen als durchaus angenehm hingenommen wiirden.

46 Goggerle, 220 (FIN 14), S. 312.

47 Henneberg, Inf. 1980, 292. '

48 Ahnlich etwa Leise, Steuerverfehlungen, Komm., § 369 Anm. 4 Q Il ¢~ 3; Leise
hatte noch in DStR 1971, 57, 59 die Zeitverkiirzung, wenn auch a!s »leichteste
Form® der Steuerverfehlung, so doch als strafwiirdiges Verhalten eingestuft. Er
wollte dafiir die Moglichkeit der Verhingung einer Geldstrafe auf hochstens
100 000 DM begrenzt wissen.
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VI. Eigene Ansicht

Vorab sei gesagt, dafl ich die im Schrifttum®, im Alternativentwurf eines
Strafgesetzbuchs®® sowie im Gutachten der Sachverstindigenkommission
zur Bekimpfung der Wirtschaftskriminalitit®® vertretene Auffassung, die
Zeitverkiirzung sei allgemein nicht als strafwiirdiges Verhalten zu begrei-
fen, nicht teile.

Zuerst einmal mochte ich auf den Stellenwert der Verkiirzung auf Zeit ein-
gehen. Zwar existieren iiber ihre Hiufigkeit keine genauen Zahlen. Nach
einer internen Statistik der Bufigeld- und Strafsachenstelle fiir das Saar-
land in den Jahren 1979 bis 1981 betreffen rund 20% aller angezeigten
Sachverhalte Fille, in denen zum Filligkeitstag die (Vor-)Anmeldungen
nicht eingereicht wurden®?. Dies rechtfertigt es jedoch nicht, den Anteil
der Zeitverkiirzung auf diesen Prozentsatz festzuschreiben. Denn einmal
sind verschiedene Fille dadurch gekennzeichnet, dafl der Steuerpflichuige
durch die Nichtabgabe auf Dauer Steuern verkiirzen will, so dafl von einer
Zeitverkiirzung nicht gesprochen werden kann. Zum andern aber kann ei-
ne Zeitverkiirzung auch dadurch bewirkt werden, dafy zwar laufend die
entsprechenden (Vor-)Anmeldungen und Steuererklirungen abgegeben
werden, dafl aber darin —~ verbunden mit dem Willen des Steuerpflichtigen,
eine Art Stundung zu erreichen — die Steuerbetrige bzw. die zugrundelie-
genden Umsitze, Lohne, Gewinne usw. zu niedrig erklirt werden. Genau-
es statistisches Material iiber die Bedeutung der Zeitverkiirzung fehlt da-
mit.

Gerade aber an die soeben geschilderten Moglichkeiten auf seiten des
Steuerpflichtigen, eine Steuerverkiirzung auf Zeit zu bewirken, mochte ich
als Begriindung meiner Ansicht eingehen. Denn mir scheint die von der
Gegenansicht fiir die bloffe Zeitverkiirzung geforderte Straffreistellung in-
konsequent. Denn ist derjenige strafbediirftig, der einen bloflen Stun-
dungseffekt dadurch erreicht, dafl er konstant unrichtige Steueranmeldun-
gen abgibt, immer nur mit dem Willen, nicht auf Dauer die Steuern zu ver-
kiirzen? Ist dieser Steuerpflichtige tatsichlich nur dafiir zu bestrafen, dafl
er den gleichen Erfolg — nimlich die nicht rechtzeitige Festsetzung von
Steuern — statt durch blofles Unterlassen durch aktives Tun erreicht? Und
auch dies ist ungenau. Denn er handelt zwar, indem er Steuererklirungen
abgibt; doch wunterlifit er auch etwas, nimlich die Anmeldung und Erkli-

49 Vgl. oben Gliederungspunkte F - III, IV, V.
50 Vgl. oben Gliederungspunkt F—1II.

51 Vgl. oben Gliederungspunkt F—1.

52 1979:25%; 1980: 16 %; 1981: 20%.
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rung der weiteren (verkiirzten) Steuerbetrige. Warum also dann nicht als
Konsequenz die Forderung, generell die blole Zeitverkiirzung im hier ver-
tretenen Sinn, also abgestellt auf den Willen des Steuerpflichtigen dauernd
oder nur zeitweise Steuerbetrige der Staatskasse vorzuenthalten, frei von
Strafe zu stellen? Vom verletzten oder gefihrdeten Rechtsgut her besteht
in beiden Fillen kein Unterschied.

Der Grund fiir diese Differenzierung konnte in der Tatsache begriindet
liegen, dafl es ohnedies schwierig ist, die subjektive Seite darauthin zu un-
tersuchen, ob nun der Steuerpflichtige Steuern auf Zeit oder auf Dauer
verkiirzen will. Beweisschwierigkeiten treten nimlich, und darauf weist
insbesondere Kohlmann® hin, dann auf, wenn der Titer tiber einen linge-
ren Zeitraum hinweg seinen steuerlichen Pflichten nicht nachkommt und
nach der Entdeckung behauptet, er habe nie beabsichtigt, der Staatskasse
auf Dauer Steuern vorzuenthalten. Er habe nur eine zeitliche Verzégerung
gewollt.

Eine derartige Finlassung ist natiirlich leichter nachzuvollzichen oder zu
glauben, wenn ein dem Finanzamt bekannter Steuerpflichtiger seinen Er-
klirungspflichten éberhaupt nicht nachkommt. Denn er entgeht ja der
Steuerfestsetzung nicht; wenn auch verspitet, so werden doch mit Sicher-
heit im Wege der Schitzung Steuerbetrige festgesetzt.

Wie aber soll man einer solchen Finlassung entgegentreten, wenn sich der
Steuerpflichtige seinen Kredit auf Kosten der Staatskasse dadurch besorgt,
daf er nicht tiberhaupt keine oder verspitete Steuererklirungen abgibt,
sondern dies erreicht, indem er z. B. Umsitze nur zeitverschoben anmel-
det? Auch hier kommt der Steuerpflichtige seinen steuerlichen Erklirungs-
pflichten nicht rechtzeitig nach®.

Verleitet nun diese Beweisproblematik, etwa Giggerle und Henneberg, da-
zu, nur die Nichtanmeldung der Steuer de lege ferenda straffrei zu stellen?
M. E. jedenfalls ist eine solche Differenzierung aus der Sicht des hier wie
dort verletzten Rechtsguts inkonsequent. Probleme auf der Ebene der Tat-
sachenfeststellung konnen nicht dazu fihren, gleichwertige Rechtsgutver-
letzungen unterschiedlich zu behandeln.

Doch ist diese m. E. gegebene Inkonsequenz noch kein durchschlagendes
Argument dafiir, dafl der Strafbarkeit eines auf Zeitverkiirzung abzielen-
den Titers festzuhalten.

53 Vgl. Koblmann, 2aQ (FN 40), S. 4; siehe auch Tiedemann, 22O (FN 33), S. 121.

54 Koblmann, aaQ (FN 53), S. 4, der denjenigen, der ,vorsitzlich oder fahrlissig
seinen steuerlichen Erklirungspflichten nicht fristgerecht nachkomm:® mit ei-
nem Bufigeld belegen will, miiflte auch hier die Strafbarkeit verneinen.

‘
:
i
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Hierfiir spricht jedoch zumindest im Bereich der Umsatz- und Lohnsteuer
u. a. die Stellung der Steuererklirungspflichtigen, nimlich der Unterneh-
mer (§ 2 UStG) und der Arbeitgeber (§ 38 EStG), sowie die Bedeutung der
rechtzeitigen Anmeldung der genannten Steuern am gesamten Steuerauf-
kommen®*.

So soll zwar die Umsatzsteuer wirtschaftlich den Verbraucher belasten;
der Verbraucher aber spiirt diese Belastung nur finanziell. Irgendwelche
steuerlichen Erklarungspflichten treffen jedoch regelmiflig nicht ihn, son-
dern den Unternehmer. Auf seine Mitarbeit im Besteuerungsverfahren
kommt es also wesentlich an, insbesondere auf eine zeitnahe Steueranmel-
dung und -zahlung?®. Selbst bei nur verzogerlicher Anmeldung und damit
Festsetzung (§§ 167, 168 AO) treten Zinsverluste in betrichtlicher Hohe
auf.

Noch weitergehender die Verantwortung des Arbeitgebers im Lohnsteuer-
abzugsverfahren. Denn hier muff der Nichtsteuerpflichtige eine fremde’”
Steuer, nimlich die der bei ihm beschiftigten Arbeitnehmer einbehalten,
beim Finanzamt anmelden und dorthin auch abfiihren (§ 41a EStG). Der
Arbeitgeber hat damit hinsichtlich der Lohnsteuer die Stellung eines
Treuhinders gegeniiber dem Arbeitnehmer und dem Staat’®.

Es soll nicht verleugnet werden, daf} die beiden Steuerarten Umsatz- und
Lohnsteuer grundsitzlich unterschiedliche Strukturen aufweisen, denen
auch steuerstrafrechtlich Rechnung zu tragen ist*®. Thnen gemeinsam ist je-
denfalls, dafl der Fiskus sich iiber die Festsetzung im Wege der Steueran-
meldungen zudem meist in kurzen Zeitabstinden®®, die Moglichkeit der
Erhebung der Steuern verschafft.

Zumindest fiir den Bereich der Lohnsteuer bringt dies den Sachverhalt der
nicht rechtzeitigen Anmeldung in den Bereich nicht nur des Betrugs (§ 263

55 Der Anteil des Umsatzes am Gesamtaufkommen der Steuern betrigt durch-
schnittlich etwa 26 %, der Anteil der gesamten Einkommensteuern (Lohn- und
Einkommensteuer) inzwischen (1981) 40,4%. Insbesondere der Anteil der Lohn-
steuer ist stindig im Steigen begriffen. Vgl. dazu Beichelt, DStZ 1982, 155.

56 Vgl. dazu Plickebaum/Malitzky, UStG-Kommentar, 10. Aufl.,, § 18 Anm. 1/1.

57 Anders bei der pauschalierten Lohnsteuer (§ 40 EStG). Hier sind Erklirungs-
pflichtiger und Steuerschuldner wiederum identisch (§ 40 Abs. 3 Satz 2 EStG).

58 Vgl. Herrmann/Heuer, Kommentar zum EStG und KStG, 18. Auflage, Bd. VII,
§ 38 Anm. 35. Zur Zulissigkeit einer solchen Uberwilzung von Steuerabfith-
rungspflichten vgl. Krohn, BB 1969, 1233.

59 Vgl. Bilsdorfer, DStZ 1981, 163 zu der Gleichstellung der Umsatzsteuer im Ab-
zugsverfahren (§§ 51 ff UStDV) mit der Lohnsteuer.

60 § 412 EStG, § 18 UStG: monatliche, vierteljihrliche oder jihrliche Anmeldungs-
bzw. Voranmeldungszeitriume.
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StGB), sondern  auch der Untreue (§ 266 StGB). Denn trotz bestehender
Abgabeverpflichtung wird nicht nur die Anmeldung der Lohnsteuer unter-
lassen, sondern es werden auch einbehaltene, fremde Gelder nicht der Fi-
nanzkasse zugeleitet.

Der Arbeitgeber mifibraucht damit eine Art Vertrauensstellung, die er tat-
sichlich inne hat®’. Dementsprechend hat die Bundesregierung, um dieser
besonderen Rechtsposition zu geniigen und um entsprechendem Mif}-
brauch zu begegnen, in dem jetzt vorgelegten Entwurf eines zweiten Ge-
setzes zur Bekimpfung der Wirtschaftskriminalitit®? vorgeschlagen, die
Veruntreuung von Arbeitsentgelt oder Teilen davon in einem neuen
§ 266 a StGB unter Strafe zu stellen, eben weil ein entsprechendes Verhal-
ten sachlich .in der Nihe des Untreuetatbestandes einzuordnen ist®>. Der
Bundesgerichtshof¢ betonte bereits sehr frith fiir das Sozialversicherungs-
recht, dafl derjenige, der bestimmungswidrig iiber fremde Geldbetrige ver-
fiige, seine treuhinderischen Pflichten verletze.

Diese von der Bundesregierung vorgeschlagene Gesetzesinderung, die von
dem Bundesrat gebilligt worden ist®, nimmt jedoch ausdriicklich (§ 266a
Abs. 2 Satz 2 StGB) die Teile des Arbeitslohnes aus, die als Lohnsteuer
einbehalten werden. Dies ist damit begriindet, dafl der Fall ,anderweitig

geregelt ist“¢¢, namlich in der Vorschrift des § 370 AO, worunter auch die

nicht rechtzeitige Anmeldung der Lohnsteuer falle. Mit Hilfe des neuen
§ 266 a StGB werden nach Ansicht der Bundesregierung ,simtliche Fille
des Nichtabfiithrens eines Teils des Arbeitsentgelts durch den Arbeitgeber
erfaflt, die unter dem Gesichtspunkt der Verletzung treuhidnderischer
Pflichten des Arbeitgebers im Zusammenhang mit der Lohnzahlung straf-
wiirdig und anderweitig nicht abgedeckt sind“®’.

Fiir strafwiirdig hilt aber der Gesetzgeber, das zeigt jedenfalls die § 371
AO nachgebildete Vorschrift des § 266 a Abs. 5 StGB, bereits das zeitweise
Vorenthalten von Teilen des Arbeitsentgelts. Hier kommt es nicht darauf
an, fiir wielange die entsprechenden Gelder dem Glaubiger vorenthalten
werden.

61 Vgl. zu diesem Gesichtspunkt den Gesetzentwurf der Bundesregierung eines
zweiten Gesetzes zur Bekimpfung der Wirtschaftskriminalitit (2. WiKG), Bun-
desrat-Drucks. 219/82 vom 4. 6. 1982, S. 29.

62 Vgl. FN 61.

63 Vgl. Bundestags-Drucks. VI/3250, S. 416, 1.Sp.; 7/550, S.432, r. Sp. zu
Art. 233 Nr. 21 - § 533 RVO.

64 BGHv. 11. 3. 1952, BGHSt 2 183, 187.

65 Vgl. die Stellungnahme des Bundesrates, Beschlufl vom 16. 7. 1982, Bundesrat-
Drucks. 219/82, S. 1.

66 Vgl. Gesetzentwurf (oben EN 61), S. 29.

67 Vgl. Gesetzentwurf (oben FN 61), S. 30.
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Wenn nun aber der Gesetzgeber den Mifibrauch einer treuhinderischen
Stellung generell, und sei er nur auf einen Zinsgewinn angelegt, fiir straf-
wiirdig hilt, warum sollte man dann gerade fiir den Bereich der Steuer von
einer entsprechenden Beurteilung abriicken.

Bei den Fillen der Nichtabgabe von Steuererklirungen kommen neben
dem Argument des Miflbrauchs einer treuhinderischen Stellung — fiir den
Bereich der Lohnsteuer — noch Elemente des Betrugs (§ 263 StGB) hinzu.
Denn derjenige, der trotz bestehender Abgabeverpflichtung keine Steuer-
erklirungen abgibt, und sei es auch nur, um einen rechtswidrigen Kredit
zu erlangen, nimmt in Kauf, daf} ihm gegentiber die Steuerbetrige zu nied-
rig geschitzt werden. Zwar soll nach Ansicht etwa von Henneberg®® die
moglichst zeitnahe Schitzung den entsprechenden Schaden gering halten
und ihn gegebenenfalls vollkommen ausriumen; gleichwohl bergen die je-
der Schitzung innewohnenden Unsicherheiten®” immer die Gefahr der zu
niedrigeren Festsetzung, mithin stets die Moglichkeit, daf auch die Schit-
zung zusammen mit den sonstigen Mitteln des Verwaltungszwangs, den
angerichteten Schaden nicht beseitigt. Der Mitwirkung des Steuerpflichti-
gen kommt ja bekanntlich gerade bei den in kurzen Zeitabstinden abzuge-
benden Steueranmeldungen eine besondere Bedeutung zu.

Demzufolge kann m. E. auch der Hinweis auf den méglichen Finsatz der
Mittel des Verwaltungszwangs den Schaden, und sei es auch nur in der
Form der Gefihrdung, der von der nicht fristgerechten Erklarung ausgeht,
nicht beseitigen. Hinzu kommt, dafl in vielen Fillen der nur auf Zeit ge-
wollte Schaden in einen solchen von Dauer umschligt. Dies ist iberall
dort der Fall, wo der Steuerpflichtige die Konsequenzen aus dem zu spit
oder iiberhaupt nicht erklirten steuerlichen Sachverhalt, nimlich die ver-
spitete Zahlung der Steuerbetrige, nicht mehr bewerkstelligen kann, weil
ihm nunmehr die liquiden Mittel (immer noch) fehlen. Man denke an den
Unternehmer, der in Zahlungsprobleme gerit, simtliche Locher zu stop-
fen versucht, jedoch die steuerlichen Aspekte aufler acht lifit, indem er
keine Steuererklirungen abgibt, wobei er hofft, spiter die geschuldeten
Betrige nachzahlen zu kénnen. Dies ist einer der typischen Fille der Zeit-
verkiirzung. Verlduft nun nicht alles nach der Vorstellung des Steuer-
pflichtigen, so schligt die von Anfang an aufgrund der Zahlungsprobleme
bestehende Gefiahrdung des Steueraufkommens und die nur auf Erlan-
gung eines voriibergehenden Kredits angelegte Verhaltensweise um in ei-
nen Dauerschaden. Denn die geschuldeten Steuerbetrige bleiben auf Dau-
er riickstindig.

68 Henneberg, aaO (FN 47), S. 298.
69 Vgl. dazu Bilsdorfer, DStZ 1982, 298 ff.
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Dieser Fall zeigt auch die Konsequenz der Straffreistellung fiir die blofle
Zeitverkiirzung auf. Denn welcher Steuerpflichtige wird sich nicht ent-
sprechend einlassen, er habe nur zeitweise die Steuerbetrige der Staatskas-
se vorenthalten wollen? Koblmann’® sieht einen Ausweg in einer zeitlichen
Begrenzung auf Zeitverzogerungen von drei, sechs oder zwolf Monaten.
Die Sachverstindigenkommission zur Bekimpfung der Wirtschaftskrimi-
nalitit spricht davon’?, daf} ,,bei entsprechendem Vorsatz des Titers, Steu-
ern zu hinterziehen, der gesamte Vorgang zumindest in den Bereich des
Versuchs der vorsitzlichen Steuerhinterziehung, je nach Zeitraum aber
auch in den Bereich der Vollendung gerat®.

Hierbei fillt nun auf, dafl zwar einerseits davon die Rede ist, der Vorsatz
in bezug auf eine Steuerverkiirzung auf Zeit sei grundsatzlich nicht straf-
wiirdig, dafl man sich dann aber von diesem subjektiven Element abwendet
und auf objektive Gegebenheiten abstellt, namlich das Verstreichen einer
bestimmten Frist. Abgesehen davon, daf§ auch bei nur kurzfristig gewollter
Steuervorenthaltung Schiden in ansehnlicher Dimension auftreten kon-
nen, iiberzeugt nicht, dafl bei gleicher Willensrichtung des Titers alleine
das Verstreichen einer bestimmten Frist das an sich nicht strafwiirdige
Verhalten umschlagen soll in ein solches, das der Strafe bedarf. Und dies
alles, und dies sei noch einmal betont, obgleich der betreffende Steuer-
pflichtige es nach wie vor nur auf die Erlangung eines rechtswidrigen Kre-
dits angelegt hat.

M. E. geschieht dies nur, um die eingangs geschilderten Beweisprobleme
bei lingerfristiger Zeitverkiirzung zu umgehen. Die Steuerhinterziehung
(§ 370 AO) ist ein Erfolgsdelikt; der Erfolg besteht u. a. auch in der nicht
rechtzeitigen Festsetzung der Steuern’ und dem damit verbundenen Zins-
und Liquidititsgewinn auf seiten des Titers.

Stellt man nun aber darauf ab, wie lange der Steuerpflichtige seinen Erkla-
rungspflichten nicht nachkommt, so liegt die Vermutung nahe, man be-
greife § 370 AO doch als Gefahrdungsdelikt. Denn je linger der Zeitraum
der Siumnis, um so grofler ist die Gefahr, dafl die blofle Vermogensge-
fahrdung auf seiten des Fiskus, die der nicht rechtzeitigen Festsetzung im-
manent ist, umschligt in einen Dauerschaden. Eine solche Betrachtungs-
weise ist aber gerade nicht erwiinscht’.

70 Kohlmann, aaO (FN 40), S. 4.

71 Ahnlich konkret der Alternativentwurf eines Strafgesetzbuchs (FN 39) in § 200
Abs. 1 Satz 2.

72 Vgl. Tiedemann, 2aO (FN 33), S. 121.

73 Vgl. Franzen/Gast/Samson, 2a0 (FN 9), § 370 Anm. 31 {f; Tiedemann, JZ 1975,
186; Tiedemann, 2aQ (FN 33), S. 120; Hiibner, 2a0 (FN 11), § 370 Anm. 10.

74 Vgl. Tiedemann, aaO (FN 33), S. 120.

auf Zeit 177

Dann noch zu dem Argument, der derzeitige Tatbestand des § 370 AO
triige kaum dazu bei, ,die Auffassung der Allgemeinheit hinsichtlich der
Einschitzung der Steuerhinterziehung als ,Kavaliersdelikt® zu verin-
dern“’®. Sieht man als Domine der Steuerverkiirzung auf Zeit die Fillig-
keitssteuern an und konzentriert man sich hierbei etwa auf die vom Arbeit-
geber treuhinderisch einzubehaltende und abzufiihrende Lohnsteuer, so
weifl ich nicht, ob nicht gerade die Straffreistellung des mit fremdem Geld
arbeitenden Arbeitgebers, der die Lohnsteueranmeldungen verspitet ab-
gibt und die Steuer dann nicht zahlen kann, nicht auch die Feststellung na-
helegt, die Steuerhinterziehung werde als ,Kavaliersdelikt” angesehen.

Welche Verhaltensweise des Gesetzgebers, zum einen die grundsitzliche
Strafwiirdigkeit und Bestrafung auch wegen Zeitverkiirzung, zum andern
die vorgeschlagene Straffreistellung dieser zugegebenermaflen weniger
schwerwiegenden Verhaltensweise, die Ansicht der Allgemeinheit iiber die
Steuerhinterziehung als Kavaliersdelikt mehr stiitzt, ist schwer feststellbar.

M. E. ist es jedoch auch unter diesem Gesichtspunkt empfehlenswert, an
der grundsitzlichen Strafbarkeit der Zeitverkiirzung festzuhalten. Dies in-
diziert es jedoch nicht, nun jeden Fall einer solchen Zeitverkiirzung auch
entsprechiend zu bestrafen. Die Steuerverkiirzung auf Zeit ist, jedenfalls
dann, wenn kein endgiiltiger Steuerausfall eintritt vom Gewicht des Un-
rechts her geringer einzustufen als die Fille, in denen es von vornherein
dem Titer auf einen Dauervorteil ankommt.

Hier jedoch bietet einmal der Strafrahmen des § 370 AO sowie die ver-
schiedenen Maéglichkeiten der Einstellung, etwa wczen geringem Un-
rechtsgehalt bzw. geringem Schaden (§§ 153, 153a StPO; § 398 AO) An-
haltspunkt dafiir, dafl den Strafverfolgungsbehérden und den Gerichten
geniigend Mittel zur Verfiigung stehen, die gerechte Strafe zu finden bzw.
von Strafe abzusehen’.

Hierbei kann auch die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs”” hilfreich
sein, wonach wesentlich fir die Hohe einer angemessenen Strafe bei
Steuerhinterziehung die Hohe der Steuerverkiirzung ist, die sich im Hin-
terziehungsgewinn ausdriickt’8, nicht also in der Summe der zu spit ent-
richteten Betrige.

75 Vgl. Koblmann, aaO (FN 40), S. 3.

76 Vgl. Hiibner, 2a0O (FN 11), § 370 Anm. 56.

77 BGHv. 26.9. 1978, HFR 1979, 110 = DB 1979, 1065.

78 Vgl. dazu Gdiggerle, 2aO (FN 26), S. 308; Dreber/Tréndle, 220 (FN 24), § 46
Anm. 23b; Pfaff StBp 1982, 90, 92.
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G. Die Selbstanzeige bei der Steuerverkiirzung auf Zeit, insbesondere der
Ausschliefungsgrund des § 371 Abs. 2 Nr. 2 AO

Der frithe Vollendungszeitpunkt bei den Filligkeitssteuern fithrt dazu,
daf8 sich in einer Vielzahl von Fillen, in denen der Unternehmer bzw. Ar-
beitgeber nach der Tatvollendung die ausstehenden Voranmeldungen bzw.
Anmeldungen nachreicht, das Problem stellt, inwieweit dieser Selbstanzei-
ge — denn um eine solche handelt es sich bei den nachgereichten Steuerer-
klirungen ~ strafbefreiende Wirkung zukommt. Hierbei wird insbesonde-
re der Ausschliefungsgrund des § 371 Abs. 2 Nr. 2 AO relevant. Nach die-
ser Vorschrift trite Straffreiheit nicht ein, wenn die Tat im Zeitpunkt der
Berichtigung, Erginzung oder Nachholung der unrichtigen Angaben ge-

nau oder zum Teil bereits entdeckt war und der Titer dies wuflte oder bei

verstindiger Wiirdigung der Sachlage damit rechnen mufite.

Uber diese Vorschrift bzw. iiber eine Korrektur der Rechtsprechung zur
Selbstanzeige ist zuweilen versucht worden, die Steuerverkiirzung auf Zeit
letztendlich ohne Korrektur des Gesetzeswortlauts straffrei zu stellen”.
Es stellt sich hierbei die Frage, wann bei verspiteter Abgabe von Steueran-
meldungen der Zeitpunkt der Tatentdeckung anzunehmen ist*®. Die Vor-
schrift des § 371 Abs. 2 Nr. 2 AO enthilt neben dem objektiven Erforder-
nis der Nichtentdeckung zwar noch subjektive Elemente, nimlich die
Nichtkenntnis oder fehlende Maglichkeit der Kenntnis vom Entdecktsein
der Tat auf seiten des Titers. Indessen bereitet bereits die Frage danach,
wann objektiv — im Falle der Nichtabgabe von Steueranmeldungen (§§ 167,
168 AQ) — die Tat entdecke ist®!, Probleme.

Bei der Untersuchung dieser Frage ist die Kenntnis des Geschehensablaufs
im Falle der Nichtabgabe niitzlich.

Soweit zum gesetzlichen Abgabetermin eine Steueranmeldung unterbleibr,
wird nach Ablauf der Schonfrist (vgl. § 240 Abs. 3 AO) das Finanzamt an
die Abgabe (maschinell) erinnern. Anschlieffend wird es, sofern eine Reak-
tion des Steuerpflichtigen unterbleibt, die Besteuerungsgrundlagen schit-
zen (§ 162 AO) sowie Verspitungszuschlige (§ 152 AO) festsetzen. Dar-
itber hinaus wird der Steuerpflichtige nunmehr, soweit dies nicht bereits in
der genannten Mahnung erfolgt ist, iiber die strafrechtlichen Folgen seiner
Unterlassung belehrt®, wobei ihm eine letzte Frist zur Abgabe der Steuer-

79 Vgl. Herdemerten, DStR 1970, 198; ders., NJW 1970, 1385; Tiedemann, NJW
1962, 657, 663.

80 Vgl. dazu bereits Dietz, DStR 1981, 372; Bilsdorfer, BB 1982, 670.

81 Vgl. dazu aus der jiingsten Zeit Kohlmann, Wpg 1982, 70, 73; Dietz, DStR 1981,
372; Bilsdorfer, BB 1982, 670.

82 Zum genauen Inhalt dieser Belehrung vgl. Bilsdorfer, 220 (FN 81), S. 671.
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anmeldungen eingerdumt wird, nach deren Ablauf der Steuerpflichtige mit
der Einleitung eines Strafverfahrens rechnen miisse®?.

Soweit diese Frist ungenutzt verstreicht, leitet die Veranlagungsstelle den
Fall an die Bufigeld- und Strafsachenstelle zur Einleitung eines Strafver-
fahrens weiterss.

Reicht nunmehr der Steuerpflichtige die Umsatzsteuervoranmeldung oder
Lohnsteueranmeldung nach, so fragt es sich, ob — die Nachzahlung der ge-
schuldeten Steuerbetrige einmal unterstellt ~ dieser Selbstanzeige im Hin-
blick auf § 371 Abs. 2 Nr. 2 noch eine strafbefreiende Wirkung zukommen
kann. Zwar kann selbst eine ,verungliickte” Selbstanzeige strafmildernd
Beriicksichtigung finden®, abgesehen von der Priifung der Einstellungs-
moglichkeiten nach § 398 AO oder §§ 153, 153 a StPO. Dies dndert jedoch
nichts an der hier interessierenden Antwort auf die Frage, zu welchem
Zeitpunkt die Tat im Sinne von § 371 Abs. 2 Nr. 2 AO entdeckt ist. -
Hierzu werden sowohl in der Literatur als auch in der Rechtsprechung un-
terschiedliche Standpunkte vertreten.

I. Die Ansichten im Schrifttum

Die bislang iiberwiegend in der Literatur® vertretene Auffassung geht da-
hin, eine Entdeckung der Tat erst dann anzunehmen, wenn zumindest ein
Teil des wirklichen Geschehens oder der Tatfolgen von der Finanzbehsr-
de objektiv und auch von der subjektiven Seite her erkannt sei.

Hiibner® wreist zu Recht darauf hin, dafl das zu § 46 Nr. 2 StGB a. F. und
zu §310 StGB entwickelte Begriffsverstindnis nicht ohne weiteres fiir
§ 371 Abs. 2 Nr. 2 AO itbernommen werden kénne, da in § 46 Nr. 2 StGB
a.F. einerseits die Tat — anders als bei § 371 AO — noch nicht vollendert ist,
andererseits es in § 310 StGB nicht auf die Tatentdeckung der Brandsti-
fung, sondern die Entdeckung des Brandes ankomme, wihrend § 371
Abs. 2 Nr. 2 AO auf die Entdeckung der Steuerstraftat abstelle. Hiibner
versteht unter ,entdecken” ein Mehr gegeniiber dem ,,Verdacht schopfen®;
erforderlich ist seiner Meinung nach ,die Wahrscheinlichkeit eines verur-
teilenden Erkenntnisses“ss.

83 Vgl. zum Geschehensablauf auch Henneberg, DStR 1980, 63 sowie Kohlmann,
2aO (Fn 81), 5. 73.

84 Anders die Praxis im Land Berlin, wo bereits die Veranlagungsdienststelle die
Einleitung vornimmt.

85 Vgl. Dietz, aaO (FN 81), S. 374; Dreber/Trondle, 2aO (FN 24), § 46 Anm. 27 a;
Bilsdorfer, 2aO (FN 28), S. 605.

86 Vgl. Hiibner, 2aO (FN 11), § 371 Anm. 108 ff; Kohlmann, 2a0 (FN 81), S. 73.

87 Hiibner, aaO (FN 11), § 371 Anm. 110.

88 Hiibner, 220 (FN 11), § 371 Anm. 110.
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Leise® liegt auf der gleichen Linie, wenn er in der Tatentdeckung in § 371
Abs. 2 Nr. 2 AO ein Mehr im Vergleich zum Verdacht einer Steuerhinter-
ziehung sieht®.

Subrot lafit gleichfalls die Kenntnis des Finanzamts von erzielten Umsit-
zen und gezahlten Lohnen bei Nichtabgabe der Steueranmeldungen nicht
fir eine Tatentdeckung ausreichen. Er hilt es fiir erforderlich, dafl ,,die
niheren Umstinde fiir die Nichtabgabe bekannt® waren.

Franzen®? sieht eine Tatentdeckung auch dann nicht als gegeben an, wenn
auf seiten des Finanzamts Kenntnisse vorliegen, die den Verdacht einer
Steuerhinterziehung begriinden und die Behorde zur Einleitung eines
Strafverfahrens veranlassen miifiten.

Herdemerten?® will im Regelfall den Zeitpunkt des Entdeckens mit demje-
nigen der Einleitung des Strafverfahrens gleichsetzen. Hiervon will er je-
doch dann eine Ausnahme machen, wenn der einleitende Beamte pflicht-
widrig gehandelt hat. Hier will Herdemerten in der Einleitung noch keine
Tatentdeckung sehen. Grundsitzlich aber soll die Tatentdeckung mit dem
zur Einleitung berechtigenden Tatverdacht gleichzusetzen sein.

Kopacek?* legt den Zeitpunkt der Tatentdeckung weiter vor, da anstonsten
der Ausschliefungsgrund des §371 Abs.2 Nr.2 AO angesichts § 371
Abs. 2 Nr. 1b AO uberfliissig wire. Nach seiner Ansicht spricht nichts da-
fir, dafl der Gesetzgeber fiir die Zwischenzeit zwischen der Entdeckung
der Tat und der Einleitung des Strafverfahrens, fiir die das Gesetz keinen
bestimmten Zeitpunkt vorschreibe, dem Titer noch das Recht auf Straf-
freiheit durch Selbstanzeige zubilligen wolle.

Dietz% verlangt fiir eine Tatentdeckung weniger, als fiir eine Einleitung ei-
nes Strafverfahrens erforderlich ist. Er weist darauf hin, daf die bislang
iiberwiegend vertretene Ansicht soviel an Erkenntnis voraussetze, wie er-
forderlich sei zur Erhebung der Anklage und Eréffnung des Hauptverfah-
rens (§§ 170 Abs. 1, 203 StPO), nimlich das Vorliegen hinreichenden Tat-
verdachts. Dieser ist bekanntlich immer dann zu bejahen, wenn bei vorliu-
figer Tatbewertung die Verurteilung des Beschuldigten mit Wahrschein-
lichkeit zu erwarten ist%.

89 Leise, 2aO (FN 48), § 371 Anm. 9 C II[; ders., BB 1972, 1501.
90 Ahnlich auch Kohlmann, 2aO (FN 81), S. 73.

91 Subr/Nauwmann, aaO (FN 9), S. 367.

92 Franzen/Gast/Samson, 2a0 (FIN 9), § 371 Anm. 120.

93 Herdemerten, NJW 1970, 1385.

94 Kopacek, NJW 1970, 2098.

95 Dietz, 220 (FN 81), S. 373. -

96 Vgl.' Dreber/Trondle, aaO (FN 24), § 170 Anm. 1.
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Koblmann® tritt dieser Auffassung entgegen. Das blofle Vorliegen eines
Tatverdachts besage nicht zwingend, daf} die Tat bereits entdeckt sei. So
stehe nicht einmal fest, ob iiberhaupt eine Tat begangen worden sei. Nach
Ansicht Kohlmanns widerspriche es dem fiskalischen Zweck des § 371
AOQ, bislang unbekannte Steuerquellen zu erschliefen, wenn man die An-
wendung des § 371 AO von dem vagen Begriff des ,schlichten Tatver-
dachts“ abhingig mache.

II. Die Ansichten in der Rechtsprechung

Wihrend eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs zu der hier interessie-
renden Frage noch aussteht, haben sich bereits einige Oberlandesgerichte
mit dem Problem der Tatentdeckung im Sinne von § 371 Abs. 2 Nr. 2 AO
befaflt. :

Das Oberlandesgericht Hamburg®sieht alleine den fruchtlosen Ablauf der
Anmeldungsfrist nicht als gleichbedeutend mit dem Zeitpunkt der Tatent-
deckung an. Das Finanzamt miisse, damit von Tatentdeckung gesprochen
werden konne, soviel erfahren haben, dafl es bei pflichtgemiflem Handeln
die Strafverfolgung in Gang setzen miifite. Damit setzt also das Gericht
den Zeitpunkt der Tatentdeckung mit dem Zeitpunkt gleich, in dem die Fi-
nanzbehorde an sich das Strafverfahren einleiten miifite.

Das Bayerische Oberste Landesgericht in einer fritheren Entscheidung?®
sieht es fiir die Tatentdeckung als entscheidend an, daf} die Finanzbehorde
von der Tat soviel weill oder zu wissen glaubt, daff sie bei pflichtgemiflem
Verhalten die Strafverfolgung in Gang setzt oder setzen kann. Demnach
sel zumindest der Verdacht einer Steuerhinterziehung notwendig, der erst
dann bestehe, wenn der zustindige Beamte die Vorstellung habe, der siu-
mige Unternehmer oder Arbeitgeber wolle durch sein Unterlassen vorsitz-
lich eine Steuerverkiirzung herbeifiihren. Diese Entscheidung legt damit
ebenfalls den Zeitpunkt der Tatentdeckung auf den Zeitpunkt, in dem das
Strafverfahren einzuleiten ist.

Dasselbe Gericht mufite in jingster Zeit'® einen Fall entscheiden, in dem
ein Steuerpflichtiger nach entsprechender Belehrung iiber die strafrechtli-
chen Folgen der Nichtabgabe der Umsatzsteuervoranmeldungen die jewei-
ligen Monatsumsitze nachgemeldet hatte. Obgleich noch kein Strafver-

97 Kohblmann, a2aO (FN 81), S. 73.
98 OLG Hamburg v. 27. 1. 1970, NJW 1970, 1385 mit zustimmender Anmerkung
von Herdemerten (vgl. FN 94).
99 BayObLG v. 4. 6. 1970, Z{Z 1971, 29.
100 BayObLG, zit. nach Koblmann, 2aO (FN 81), S. 73.
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fahren eingeleitet war, sah das Gericht die Selbstanzeige im Hinblick auf
§ 371 Abs. 2 Nr. 2 AO als verspitet an. Im Zeitpunkt der Nachmeldung sei
die Steuerhinterziehung bereits entdeckt gewesen, da der Finanzbehorde
zureichende Anhaltspunkte bekannt waren, die den konkreten Verdacht
einer Steuerhinterziehung ergeben hitten. Das Gericht versteht damit den
Begriff der Tatentdeckung als vorgelagert dem Anfangsverdacht im Sinne
von § 152 Abs. 2 StPOL

Das Oberlandesgericht Celle!®* will den Entdeckungszeitpunkt entspre-
chend ansetzen, nimlich zu dem Zeitpunkt, ,in dem das Finanzamr auf-
grund einer Uberpriifung der Steuerunterlagen oder sonstiger Ermittlun-
gen zu der Schlufifolgerung kommt, dafl der Steuerpflichtige eine Steuer-
verkiirzung vorgenommen hat“. Es geniige, daf die Tat hinsichtlich der
objektiven Tatbestandsmerkmale als solche erkannt sei. Dieser Zeitpunkt
sei nicht identisch mit demjenigen, der fiir die Einleitung des Strafverfah-
rens relevant ist.

IIL. Eigene Ansicht

Nimmt man eine Gesamtschau der zu dem hier behandelten Problem ver-
tretenen Auffassungen vor, so lassen sich m. E. drei differierende Stand-
punkte unterscheiden. Einmal'®®* wird fiir die Tatentdeckung wesentlich
mehr verlangt, als fir die Einleitung des Strafverfahrens notwendig ist;
zum andern'® will man den entscheidenden Zeitpunke gleichsetzen mit
dem Augenblick, in dem die Finanzbehorde das Strafverfahren einleiten
miiffite oder einleitet. Schliefilich wird die Ansicht vertreten'®®, der Zeit-
punkt sei in Fillen der Nichtabgabe von Steueranmeldungen zeitlich frii-
her anzusetzen, und zwar u. U. noch vor Annahme des schlichten Tatver-
dachts im Sinne von § 152 Abs. 2 StPO.

M. E. hat Dierz' in iiberzeugender Weise dargelegt, warum als Zeitpunkte
der Tatentdeckung derjenige Augenblick anzusehen ist, in dem ,ein nicht

101 Zur Kritik hieran Kohlmann, 2aO (FN 81), S. 73.

102 OLG Celle v. 5. 11. 1970, BB 1971, 205; vgl. auch OLG Celle v. 15.7. 1971,
MDR 1971, 1034. Siehe dazu Pfaff DStZ 1976, 426.

103 So Hiibner, aaO (FN 11), § 371 Anm. 108 ff; Leise, 220 (FN 48), § 371 Anm. 9
C III; ders., BB 1972, 1501; Subr/Naumann, aaO (FN 9), S. 367; Franzen/Gast/
Samson, 22O (FN 9), § 371 Anm. 120; Kohimann aaO (FN 81).

104 So Herdemerten, 2aO (FN 94); OLG Hamburg, 2aO (FN 99); BayObLG, aaO
(EN 100).

105 Kopacek, aaO (FN 95); Dietz, aaO (FN 81); OLG Celle, aaO (FN 103),
BayObLG, 2aO (FN 101).

106 Dietz, 2aO (FN 81).
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zum Kreis des Titers gehoriger unbeteiligter Dritter von dem zugrunde
liegenden Sachverhalt so viel wahrgenommen und von seinem kriminellen
Unrechtsgehalt so viel erkannt hat, daff von ihm zu erwarten ist, dafl er die
Strafverfolgung veranlassen werde®. Dietz begriindet seine Ansicht im we-
sentlichen mit den zu § 46 Nr. 2 StGB a.F. und § 310 StGB gewonnenen
Erkenntnissen.

Es ist Hiibner'® zuzugeben, dafl diese Erkenntnisse nicht ohne weiters auf
§ 371 Abs. 2 Nr. 2 AO anwendbar sind. Indessen bestitigt ein Blick auf die
fiskalische Zielrichtung des § 371 AO die Richtigkeit des Ergebnisses von
Dietz'%8. Die Vorschrift will bekanntlich dem Staat diejenigen Steuerquel-
len erschlieflen, die ihm infolge der Tat verborgen geblieben waren!®®. Wie
also kann man unter dem Blickwinkel dieses Gesetzeszwecks eine Tatent-
deckung leugnen, wenn feststeht, dafl zum gesetzlichen Abgabetermin kei-
ne Steueranmeldungen vorliegen, andererseits aber der verantwortliche
Steuerpflichtige laufend an die Abgabe erinnert und dariiber hinaus iiber
die strafrechtlichen Folgen seines Nichtstuns belehrt wurde? Hier hat der
betreffende Steuerbeamte nach Ablauf der dem Steuerpflichtigen gesetzten
Frist zur Nachmeldung soviel von dem Sachverhalt wahrgenommen und
von dem kriminellen Unrechtsgehalt soviel erkannt, daff er durch eine Ab-
gabe an die Bufgeld- und Strafsachenstellung die Strafverfolgung in Gang
setzt. Reicht nach dieser Abgabe der Steuerpflichtige die Steueranmeldun-
gen nach, so erschliefit er keine Steuerquellen, ,die . . . infolge der Tat ver-
borgen geblieben waren“11°. Hier ist das entsprechende Delikt auch zu ein-
fach strukeuriert, um nicht frithzeitig als solches ,entdeckt” zu werden.

Insoweit ist es jedenfalls verfehlt, den Augenblick der Tatentdeckung auf
einen Termin zuriickzusetzen, in dem bereits die Verurteilung wahrschein-
lich ist. Wie soll dies noch mit dem gerade beschriebenen Zweck der
Selbstanzeige vereinbar sein? Dietz'!* fragt zu Recht, wie ,eine Finanzbe-
hérde ohne Vernehmung des Verdichtigen zur objektiven und insbeson-
dere zur subjektiven Tatseite jemals eine so weitgehende Kenntnis von der
Tat erlangen und die Tat damit entdecken will, ohne das Strafverfahren
vorher eingeleitet, die Einleitung bekanntgemacht und Ermittlungen
durchgefiihrt zu haben®. Die Antwort ist wohl nicht zu geben. Auch bliebe
dann noch zu fragen, was der Ausschliefungsgrund des § 371 Abs. 2 Nr. 2

107 Hiibner, 2aO (FN 88).

108 Vgl. dazu auch Kohlmann, a2aO (FN 81), allerdings mit einer ganz anderen
Schlufifolgerung.

109 So Franzen/Gast/Samson, aaO (FN 9), § 371 Anm. 13.

110 Franzen/Gast/Samson, 2aO (FN 9), § 371 Anm. 13.

111 Dietz, 2aO (FN 8).
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AO iiberhaupt noch neben § 371 Abs. 2 Nr. 1b AO fiir eine Rechtferti-
gung haben soll, miifite doch die Tatentdeckung des § 371 Abs. 2 Nr. 2
AO letztlich immer der bekanntgegebenen Einleitung des Strafverfahrens
(§ 371 Abs. 2 Nr. 1b AO) nachfolgent2.

Aber auch der Ansatz des Oberlandesgerichts Hamburg® iiberzeugt
nicht, weil er zu unbestimmt ist'**. Insbesondere beriicksichtigt er nicht,
dafl in § 371 Abs. 2 Nr. 2 AO von der Tatentdeckung, also der Nichtabga-
be von Steueranmeldungen die Rede ist, wihrend die Einleitung bereits
wesentlich konkreter ist, richtet sie sich doch zumindest im Regelfall!®* ge-
gen eine bestimmte Person. Diese Person braucht bei Entdeckung der Tat
noch nicht bekannt zu sein.

Hinzu kommt, daf} auch diese Ansicht nicht die selbstindige Bedeutung
des § 371 Abs. 2 Nr. 2 AO im Verhiltnis zu § 371 Abs. 2 Nr. 1b AO zu er-
liutern vermag. Insbesondere benétigt sie geistige Klimmziige, um zu er-
kliren, warum die Finanzbehorde trotz Tatentdeckung dann doch (noch)
kein Strafverfahren einleitet oder eingeleitet hat.

Mir erscheint es schliissiger, den Zeitpunkt der Tatentdeckung vor den
Augenblick der Einleitung zu ziehen, dies aus den genannten Griinden.

Es bleibt noch das Problem, diesen Zeitpunkt genau festzulegen; und die-
ses Problem ist bei einer so hiufig vorkommenden Sachverhaltsvariante
des § 370 AO wie der Nichtabgabe von Steueranmeldungen um so dringli-
cher. M. E. bietet dabei das von den saarlindischen Finanzimtern prakti-
zierte Verfahren mit dem Hinweisschreiben auf die strafrechtlichen Fol-
gen sowie einer letzten Fristbestimmung zur Nachmeldung einen geeigne-
ten Ansatzpunkt’s, Liflt der Steuerpflichtige die ihm letztmals gesetzte
Frist verstreichen, so bedeutet dies, daff danach der betreffende Finanzbe-
amte davon ausgehen wird, dafl eine Steuerstraftat vorliegt; mithin liegt
jetzt die fur § 371 Abs. 2 Nr. 2 AO relevante Tatentdeckung vor. Nach
Abgabe an die Bufigeld- und Strafsachenstelle bleibt von dort zu priifen,
ob ein Verdacht besteht, der die Einleitung des Steuerstrafverfahrens
rechtfertigt.

Allerdings bleibt gleichermaflen darauf hinzuweisen, daff bei Nachmel-
dung der entsprechenden Umsatz- oder Lohnsteuer, die so ,verungliickte®

112 So bereits Kopacek, aaO (FN 95), S. 2099.

113 OLG Hamburg, 220 (FN 99).

114 Insoweit zustimmend Herdemerten, aaO (FN 94), S. 1386.

115 Zum Ermittlungsverfahren gegen Unbekannt vgl. Dreber/Trindle, aaO (FN 24),
§ 152 Anm. 5.

116 Zum genauen Inhalt vgl. Bilsdorfer, 22O (FN 81), S. 671.
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Selbstanzeige bei entsprechender Zahlung regelmiflig eine Einstellung des
Strafvc?rfahrens rechtfertigen wird. Zudem wirkt eine solche Nachmeldung
strafmildernd, sofern eine Einstellung nicht in Betracht kommen sollte!!’.

H. SchluBbemerkung

Die hier vertretenen Ansichten zu Problemen im Zusammenhang mit der
sogenannten Steuerverkiirzung auf Zeit werden nicht ohne Widerspruch
bleiben, da sie zum Teil der bislang vertretenen herrschenden Meinung zu-
widerlaufen.

M. E. hat sich gezeigt, daff die Selbstanzeigevorschrift des § 371 AO kei-
nen Lésungsweg fiir die Zeitverkiirzung bietet, insbesondere nicht, wenn
man — wie hier — den Zeitpunkt der Tatentdeckung vorverlegt. Es hat sich
aber auch gezeigt, dafl die Steuerverkiirzung auf Zeit vom Gewicht des
Unrechts her niedriger einzustufen ist als die auf Dauer angelegte Steuer-
hinterziehung. Gleichwohl bleibt sie grundsitzlich ein strafwiirdiges Tun
zu Lasten aller Steuerzahler.

117 Vgl. Dreber/Trondle, 220 (FN 24), § 46 Anm. 27 a.
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Schliefilich bleiben Verspitungszuschlag (§ 152 AO), zivilrechtliche Fol-
gen eines Steuerdelikts (z. B. Nichtigkeit), der bewertungsrechtliche Ab-
zug hinterzogener Steuern sowie die (neuerdings wohl nicht mehr so pro-
blematische) Abzugsfahigkeit von Strafen, Buflen, Kosten und Spenden
unerortert. '

B. Steuerrechtliche Folgen
I. Fristverlingerungen
1. Festsetzungsfrist

§ 169 Abs. 2 S. 2 AO verlidngert die Festsetzungsfrist auf 10 Jahre, soweit
eine Steuer hinterzogen oder auf 5 Jahre!, soweit sie leichtfertig verkiirzt
worden ist. Der Vorschrift liegt der Gedanke zugrunde, dafl eine Steuer-
hinterziehung regelmafig erst lange Zeit nach der Entstehung der Steuer,
dem Ablauf einer Anmeldungs- oder Erklirungsfrist oder der Abgabe ei-
ner unrichtigen Erklirung entdeckt wird.

Warum der Gesetzgeber die Fristverlingerung nicht auch fiir Steuerhehle-
rei angeordnet hat, erscheint unverstindlich’. Zwar setzt die Haftung des
Steuerhehlers gem. § 71 AO begrifflich eine Steuerhinterziehung voraus.
Daraus kann man aber meines Erachtens — entgegen BFH? — nicht schlie-
Ben, ein Haftungsanspruch gegen den Steuerhehler verjahre ebenfalls erst
in 10 Jahren‘. §71 AO regelt die Entstehung eines Haftungsanspruchs.
Der Ablauf der Festsetzungsverjahrung hingegen wirkt anspruchsvernich-
tend (§ 169 Abs. 1, § 47 AO). Eine Schuldentstehungsvorschrift kann aber
schon aus Griinden der Gesetzessystematik nicht zur Auslegung der
Erloschensnorm herangezogen werden®. Das gilt meines Erachtens um so
mehr, als die Rechtsprechung hinsichtlich des Begriffs der hinterzogenen
Steuern auf das objektive Hinterzogensein abstellt, es also nicht fiir ent-
scheidend erachtet, wer die Steuerhinterzichung begangen hat®.

Weil § 169 Abs. 2 S. 2 AO die Festsetzungsfrist nur ,,soweit” verlingert, als
Steuern vorsitzlich oder leichtfertig verkiirzt wurden, konnen in einem

1 § 144 RAO verlingerte die Festsetzungsfrist bei leichtfertiger Steuerkirzung
nicht. Zur Ubergangsregelung s. Art. 97 § 10 Abs. 1 EGAO.

2 Zur Kritik vgl. Tipke/Kruse, AO, Tz.7 zu § 169 AO.

3 V. 20. 1. 1976 VII R 18/72, BStBL. II 1976, 394 mwNachw.; ebenso Hiibschmann/
Hepp/Spitaler, AO, Tz. 28 zu § 169 AO.

4 GIA Tipke/Kruse, 220, Tz. 7 zu § 169 AO.

5 Ebenso FG Diisseldorf v. 8. 6. 1977 IV 33/74 Z, EFG 1978, 55; a.A. FG Ham-
burgv. 8.9. 1975 IV 50/74 N, EFG 1976, 163.

6 Grundlegend (zu § 144 RAO) BFH v. 4. 3. 1980 VII R 88/77, BFHE 130, 131.
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Veranlagungszeitraum hinsichtlich derselben Steuerart unterschiedliche
Fristen laufen’.

2. Ablanfhemmung

In den Fillen des § 169 Abs. 2 S. 2 AO endet die Festsetzungsfrist nicht,
bevor die Verfolgung des Steuervergehens oder der Ordnungswidrigkeit
verjihrt ist (§ 171 Abs. 7 AO). Die Vorschrift soll verhindern, dafl eine
Straftat oder eine Steuerordnungswidrigkeit zwar noch geahndet, der ver-
kiirzte Betrag aber nicht mehr nachgefordert werden kann®. Die entspre-
chenden Verfolgungsverjahrungsvorschriften sind in den §§ 369 Abs. 2,
376 AO iVm §§ 78 ff StGB und § 384 AO iVm §§ 31 ff OWiG enthalten.

Thre eigentliche Bedeutung erlangt die Vorschrift in den Fillen des Fort-
setzungszusammenhangs. In der fortgesetzten Handlung fafit die Recht-
sprechung natiirliche Handlungen und Handlungseinheiten zu einer
Handlung im Rechtssinn zusammen, wenn die Einzelakten im wesentli-
chen gleichartig sind, dasselbe Rechtsgut beeintrichtigt wird und wenn sie
auf einem einheitlichen Entschluff — Gesamtvorsatz — beruhen®. Fortge-
setzte Handlungen sind mit dem letzten Teilakt beendet. Also beginnt
auch die Verfolgungsverjihrung erst zu diesem Zeitpunkt®. Der daraus
resultierenden Folge, daf8 niamlich die Steuer theoretisch fiir ein ganzes Le-
ben nachgefordert werden kann!t, kann man m. E. pur dadurch begegnen,
dafl man den Begriff des Fortsetzungszusammenhangs, speziell des Ge-
samtvorsatzes, im Steuerrecht einschrinkend interpretiert.

I1. Haftung
1. Haftung der Vertreter

§69 AO beg.rﬁndet eine Haftung bestimmter Personen, soweit infolge de-
ren vorsitzlichen oder grob fahrlissigen pflichtwidrigen Verhaltens An-
spriiche aus dem Steuerschuldverhiltnis nicht oder nicht rechtzeitig festge-

7 S. dazu die Bespiele bei Bilsdorfer, NWB F 13, 613.

8 Vgl. Klein/Orlopp, AO, 2. Aufl., Anm. 6 zu § 171.
9 Vgl. Franzen/Gast/Samson, Steuerstrafrecht, 2. Aufl., Rdnr. 102 zu § 369 u. 228
ff zu § 370.
10 BGH v. 23.9. 1971 4 $tR 207/71, BGHSt 24, 218 = NJW 1972, 64 mwNachw;
krit. dazu Tipke/Kruse, 220, Tz. 26 zu § 171 AO. ’
11 So ausdriicklich Klein/Orlopp, 2aO, Anm. 8 zu § 171. Nach BFH v. 2. 12. 1977
III R 117/75, BStBl. II 1978, 359 endet die Ablaufhemmung mit dem Tod des
Steuerhinterziehers.
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setzt oder erfiillt werden. Leichtfertige Steuerverkiirzung oder gar Steuer-
hinterziehung sind nicht Voraussetzung fiir eine Haftung.

Der Personenkreis der Haftenden umfafit nur die in den §§ 34 und 35 AO
genannten Personen, in erster Linie also gesetzliche Vertreter natiirlicher
und juristischer Personen, Geschiftsfithrer von nicht rechtsfihigen Perso-
nenvereinigungen sowie Vermogensverwalter. Gewillkiirte Vertreter, z. B.
Steuerberater'?, haften nur, soweit ihre Titigkeit unter §§ 34, 35 AO fille,
wenn sie also z. B. als Verfiigungsberechtigte auftreten. Unklar ist, wann
eine Steuer ,nicht rechtzeitig festgesetzt“ sein soll. Die Abgabenordnung
bestimmt nur, daff Steuern regelmiflig festgesetzt werden (§ 155 Abs. 1
AO) und ab wann Steuerfestsetzungen nicht mehr zulissig sind (§ 169
AO). Das Tatbestandsmerkmal der ,nicht rechtzeitigen Festsetzung® wirft
daher ihnliche Probleme auf wie die gesetzliche Umschreibung des Ver-
kiirzungserfolgs in § 370 Abs. 4 AO. Im Strafrecht nimmt die herrschende
Meinung bekanntlich (zugunsten des Titers) einen hypothetischen Zeit-
punkt an. Danach erfolgt die Festsetzung solange rechtzeitig, wie die Ver-
anlagungsarbeiten in dem betreffenden Bezirk ,im groflen und ganzen®
noch nicht abgeschlossen sind**. Die Ubertragbarkeit dieses Gedankens
erscheint fragwiirdig. Der Zweck des § 69 AO — Schadenersatzhaftung der
Vertreter — wire meines Erachtens aber auch abgedeckt, wenn man um der
Systematik willen in § 69 AO auf die Tatbestandsalternative ,,nicht recht-
zeitige” Festsetzung verzichten wiirde. In krassen Fillen greift ohnehin die
Haftung nach § 71 AO ein.

Eine haftungsbegriindende Pflichtverletzung mufl ursichlich* und schuld-
haft, d. h. mindestens grob fahrlissig sein.

Beziiglich des Verschuldensmafistabs differenziert die Rechtsprechung
nach Steuerarten®®. Im Lohnsteuerrecht werden schirfere Maflstibe ange-
legt. Das folgt weder aus dem Wortlaut noch aus dem Sinn des § 69 AO?.
Die besonderen, zum Teil treuhinderischen Funktionen, die das Lohn-
steuerrecht dem Arbeitgeber aufbiirdet, sind durch eine Vielzahl entspre-

12 S. aber § 191 Abs. 2 AO.

13 Vgl. Franzen/Gast/Samson, aaO, Rdnr. 24 zu § 370 mwNachw.

14 Es gilt die Addquanztheorie. Vgl. Minstermann in: Felix, Von der Auslegung
und Anwendung der Steuergesetze, 1958 S. 303 ff, 309. Speziell fir GmbH-Ge-
schifesfithrer vgl. Schulze zur Wiesche, GmbHR 1978, 138.

15 Strengere Anforderungen an die Sorgfaltspflicht des Arbeitgebers bei der Lohn-
steuer stellt BFH v. 11. 5. 1962 VI 195/60 U, BStBl. III 1962, 342; im Prinzip
bestatigt durch BFH v. 21. 1. 1972 VI R 187/68, BStBl. II 1972, 364. Anders fiir
die Umsatzsteuer: Niedersichsisches FG v. 5. 8. 1975 VI 29/74, EFG 1975, 610;
FG Hamburg v. 19. 2. 1979 11 69/76 (VI), EFG 1979, 626.

16 GIA. Tipke/Kruse, a0, Tz. 12 zu § 169 AO.
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chender Pflichten abgesichert. Es ist nicht einzusehen, daf} ausgerechnet in
diesem Fall die blofle Verletzung der Pflicht den Schuldvorwurf begriin-
den sollV,

2. Haftung der Vertretenen

§ 70 normiert unter bestimmten Voraussetzungen die Haftung des Vertre-
tenen. Sie wird ausgeldst, wenn die Vertreter im Sinne der §§ 34, 35 AO
bei Ausiibung ihrer Obliegenheiten eine Steuerhinterziehung oder eine
leichtfertige Steuerverkiirzung begehen oder an einer Steuerhinterziehung
teilnehmen und hierdurch Steuerschuldner oder Haftende werden. Bleibt
die Tat im Versuchsstadium, liegt keine ,,Begehung” vor®®. Auch Steuer-
hehlerei lost keine Haftung aus®®. Dem § 70 AO liegt — wie allen Vertre-
tungs- und Haftungsvorschriften — der Gedanke zugrunde, dem Vertrete-
nen das Verhalten des Vertreters zuzurechnen. Andererseits soll der Ver-
tretene gegenilber dem Vertreter nicht benachteiligt werden. Die Haftung
ist daher ausgeschlossen, wenn der Vertretene aus der Tat keinen Vermo-
gensvorteil erlangt hat. Auch kann sich der Vertretene exulpieren, wenn
ihn kein Verschulden bei der Auswahl und Beaufsichtigung des Vertreters
trifft (§ 70 Abs. 2 AO).

Weder die Hinterzieherhaftung gem. § 71 AO noch die Haftung des Ver-
tretenen setzen ein Tdtigwerden der Strafjustiz voraus. Auf die Frage, wel-
che Bindungen an wessen Feststellungen' gleichwohl bestehen oder beste-
hen sollten, komme ich an anderer Stelle zuriick.

3. Hinterzieherhaftung

Wer eine Steuerhinterziehung oder -hehlerei begeht oder an einer solchen
Tat teilnimmt, haftet gem. § 71 AO fiir die verkiirzten Steuern, die zu Un-
recht gewihrten Steuervorteile einschliefllich Hinterziehungszinsen. Die
Haftung besteht nur, wenn der Titer oder Teilnehmer nicht Steuerschuld-
ner 1st?°. Die Vorschrift will denjenigen Fillen gerecht werden, in denen
der Titer zum Vorteil eines anderen gehandelt hat oder sich nicht feststel-

17 ME reicht es auch nicht, wenn der BFH im Urteil v. 21. 1. 1972 VI R 187/68
(BStBL. 11 1972, 364) darauf hinweist, als Korrelat sei iiber die Inanspruchnahme
des Haftenden nach Recht und Billigkeit zu entscheiden.

18 S. Bilsdorfer, NWB F 13, 613.

19 Hiibschmann/Hepp/Spitaler, aa0, Tz. 3 zu § 70 AO.

20 So iberzeugend Tipke/Kruse, aaO, Tz. 4 zu §71 AO, obwohl § 71 AO im Ge-
gensatz zu seinem Vorginger (§ 112 RAO) und abweichend von § 70 AO keinen
entsprechenden Hinweis enthilt.
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len lifit, welcher von mehreren Tatbeteiligten als Schuldner in Betracht
kommt. Versuchte Steuerhinterziehung reicht ebensowenig aus wie leicht-
fertige Steuerverkiirzung. Eine vorherige strafrechtliche Verurteilung ist
nicht Haftungsvoraussetzung. Dem Umfang nach bezieht sich die Haf-
tung nur auf den (Teil-)Betrag auf den sich der Vorsatz des Titers oder
Teilnehmers erstreckt.

II1. Hinterziehungszinsen

Unabhiingig von einem individuellen Zinsgewinn, dessen Verfall zusitz-
lich angeordnet werden kann (§ 73 StGB), 16st eine vorsitzliche Steuerhin-
terziehung die Verpflichtung aus, den verkiirzten Betrag zu verzinsen
(§ 235 AO). Dies gilt auch zu Lasten desjenigen, der aus der Tat keinen ei-
genen Vorteil erlangt hat, aber gem. § 71 AO haftet. Allerdings liegt die
Festsetzung der Zinsen im Wege des Haftungsbescheids — wie die Inan-
spruchnahme des Haftenden iiberhaupt?* — im Ermessen der Behorde.

Nach herrschender Rechtsprechung?? und Lehre?® ist Voraussetzung der
Verzinsung, daf} der Tatbestand der Steuerhinterziehung in objektiver und
subjektiver Hinsicht erfiillt ist. Rechtfertigungs-, SchuldausschlieBungs-
oder Entschuldigungsgriinde schliefen die Verzinsung aus. Dagegen hin-
dern personliche Strafausschliefungs- oder -aufhebungsgriinde? die Be-
strafung, nicht aber die Annahme einer strafbaren Handlung, mithin nicht
die Verzinsung. Kohlmann/Sandermann® haben schon vor Inkrafttreten
der AO 1977 mit guten Griinden darauf aufmerksam gemacht, daf} es zu
nicht sachgerecht erscheinenden Ergebnissen fiihrt, wenn tatbestandsmi-
figes, rechtswidriges und schuldhaftes Verhalten Voraussetzung der Ver-
zinsungspflicht ist. Threr Anregung, den damaligen § 4 a StSdumG entspre-
chend anders zu fassen, ist der Gesetzgeber der AO 1977 allerdings nicht
gefolgt.

Die Zinspflicht ist unabhingig von einem Steuerstrafverfahren im Besteue-
rungsverfahren zu priifen. Auf die insoweit auftretenden verfahrensrecht-
lichen Probleme komme ich in anderem Zusammenhang zuriick.

21 Sie kann z.B. aus sozialstaatlichen Griinden entfallen: FG Hamburg v.
28.1.1977 V 42/75 N (IV), EFG 1977, 291.

22 Z.B. BFH v. 7.11.1973 T R 92/72, BStBl. II 1974, 127; v. 12.11.1975 1 B
72/75, StRK StSaumG § 4a R. 5.

23 Statt aller Tipke/Kruse, aaO, Tz. 2 zu § 235 AO.

24 Selbstanzeige, Begnadigung, Amnestie, Tod des Titers, Verfolgungsverjahrung.

25 StuW 1974, 221 ff, 247.
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IV. Verfahrensfragen
1. Bindungen an Feststellungen anderer Behbrden (Gerichte)

Die Begriffe ,,Steuerhinterziehung® oder ,leichtfertige Steuerverkiirzung®
im Sinne der Haftungsvorschriften oder der verlingerten Verjihrungsfrist,
Hhinterzogene Steuern” i. S. des § 235 AO etc. sind Tatbestandsmerkmale
steuerrechtlicher Normen. Folglich hat die Finanzbehérde von Amts we-
gen und selbstindig zu ermitteln, ob diese Tatbestandsmerkmale erfiillt
sind (§ 88 AO). Finanzbehtrden und Gerichte entscheiden nicht nach
strafprozessualen Grundsitzen, sondern nach den Vorschriften der Abga-
benordnung und der Finanzgerichtsordnung?.

Weder Haftung? noch Fristverlingerung? noch Zinspflicht nach §235
AO? setzen ein Strafverfahren voraus. Nicht vollig geklirt erscheint je-
doch, welche Behérde (Gericht) unter welchen Voraussetzungen und in
welchem Umfang an Vorentscheidungen anderer Stellen gebunden ist.
Die herrschende Meinung verneint jegliche Bindung. Sie steht auf dem
Standpunkt, Steuerbehérde und Finanzgericht miifiten das Vorliegen z. B.
einer Steuerhinterziehung als Tatbestandsmerkmal einer Steuerrechtsnorm
selbstindig priifen, und zwar ohne Riicksicht darauf, dafl und mit welchen
Ergebnissen ein Strafverfahren stattgefunden habe®.

Straf- und Veranlagungsstelle konnen m. E. nur einheitlich entscheiden!.
Lehnt die Strafsachenstelle eine Steuerhinterziehung ab, darf die Veranla-
gungsstelle keinen Haftungsbescheid erlassen?. Ebensowenig darf die
Strafsachenstelle strafrechtliche Konsequenzen aus einer von ihr bejahten
Steuerverkiirzung ziehen, wenn die Veranlagungsstelle einen Steueran-
spruch verneint. Eine Behorde kann in derselben Sache nur einheitlich ent-
scheiden®. In der Literatur wird zum Teil die Ansicht vertreten, es handele

26 BFH v.5.3.1979 GrS 5/77, BStBl. 11 1979, 570.

27 Z.B.BFH v. 10. 10. 1972 VII R 117/69, BStBI. II 1973, 68.

28 Vgl. die Nachweise bei Tipke/Kruse, aaO, Tz. 11 zu § 169 AO.

29 BFH v. 12. 2. 1963 VII 144/61, StRK AO § 278 R. 12.

30 BFH v. 7.11. 1973 1R 92/72, BStBl. 11 1974, 127; v. 10. 10. 1972 VII R 117/69,
BStBl. II 1973, 68; Hitbschmann/Hepp/Spitaler, aaO, Tz. 41 zu § 169 AO; Klein/
Orlopp, 22O, Anm. 2 zu § 235; 5. auch Bilsdorfer, NWB F 13, 613.

31 Gem. EEAO zu §§ 71 und 235 hat die fiir den Erlafl des Haftungs-(Zins-)Be-
scheides zustindige Stelle der Finanzbehérde ,,im Finvernehmen® mit der fiir
Straf- und Bufigeldsachen zustindigen Stelle zu priifen, ob der objektive und
subjektive Tatbestand der einschligigen Strafvorschrift gegeben ist.

32 Anders, wenn das Strafverfahren z. B. wegen Geringfugigkeit eingestellt worden
ist. Uber Besonderheiten bei Hinterziehungszinsen trotz Einstellung nach
§ 153a StPO vgl. Brenner, DStZ/A 1980, 232.

33 So ausdriicklich Tipke/Kruse, aa0O, Tz. 6 zu § 70 AO.
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sich nicht um ,dieselbe Sache, denn der staatliche Strafanspruch wegen
Steuerhinterziehung sei in keiner rechtlichen Beziehung fir die staatliche
Abgabenforderung relevant®. Dem vermag ich mich jedoch nicht anzu-
schlieBen. Der Strafanspruch als solcher ist fiir die Abgabenforderung als
solche nicht relevant. Das indert aber nichts an der Tatsache, dafl eine
Steuerverkiirzung objektiv einen Steueranspruch voraussetzt und dafl um-
gekehre z. B. Hinterziehungszinsen nur anfallen, wenn Steuern Lhinterzo-
gen® worden sind. Insoweit handelt es sich um ,dieselbe Sache®. Die Ent-
scheidung dariiber mufl meines Erachtens auch dann einheitlich sein, wenn
Strafsachen- und Veranlagungsstelle Dienststellen verschiedener Behorden
sind.

Folgt man der hier vertretenen Ansicht iiber das Erfordernis der einheitli-
chen Entscheidung bzw. der gegenseitigen Bindung von Veranlagungs-
und Strafsachenstelle, so ist auch die Nichtfestsetzung eines Haftungsan-
spruchs fiir die Strafsachenstelle regelmiflig prijudiziell. Die Finanzbe-
horden haben die Steuern gleichmifig festzusetzen und zu erheben (§ 85
AO). In der Nichtfestsetzung des Haftungsanspruchs liegt mithin — soweit
die Tatbestandsmerkmale Steuerhinterziehung oder leichtfertige Steuer-
verkiirzung in Frage stehen — zugleich eine die Strafsachenstelle insoweit
bindende Entscheidung.

Nach der Rechtsprechung ist das Finanzamt auch nicht an gerichtliche
Straferkenntnisse gebunden, und zwar weder an die rechtlichen noch an
die tatsichlichen Feststellungen des Strafurteils®.

Meines Erachtens sind Strafurteile fiir die Finanzbehirden prijudiziell,
und zwar nach dem aus Art. 20 GG abgeleiteten Prinzip der gegenseitigen
Bindungswirkung von Hoheitsakten?. Die Nichtbindung der Finanzbe-
horde an strafgerichtliche Erkenntnisse wire auch kaum mit dem Rechts-
staatsprinzip zu vereinbaren. Das Rechtsstaatsprinzip gebietet Vorausseh-
barkeit, Mefbarkeit und VerliBlichkeit staatlichen Handelns®. Der
Steuerbiirger wiirde es schwerlich verstehen, wenn er Steuern nachzahlen

34 Costede, SSRK-Anm. RAO § 144 R. 27.

35 A.A. Tipke/Kruse, aaO, Tz. 6 zu § 70 AO.

36 BFH v. 7. 11. 1973 TR 92/72, BStBL. I1 1974, 125. Im Falle eines rechtskriftigen
Strafurteils soll allerdings nach BFH v. 10.10.1972 VII R 117/69 (BStBL. II
1973, 68) eine eigenstindige Feststellung des hinterzogenen Betrages nur noch
in Betracht kommen, wenn und soweit Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dafl das
Strafverfahren in Bezug auf den hinterzogenen Betrag zu einem falschen Ergeb-
nis gefihrt hat. Zustimmend Hiibschmann/Hepp/Spitaler, 22O, Tz. 41 zu § 169
AO; a.A. Tipke/Kruse, 2a0, Tz. 6 zu § 70.

37 Vgl. Herzog in: Maunz/Diirig, GG, Anm. V Rdpr. 61 zu Art. 20.

38 Herzog, 2aO, Anm. VII Rdar. 57 f zu Art. 20.

von steuerlichen und anderen Verwaltungseingriffen 195

sollte, die er trotz eines rechtskriftigen gerichtlichen Freispruchs nach An-
sicht des Finanzamts (Veranlagungsstelle) hinterzogen haben soll.
Weitere Konsequenz der Bindung ist die Riicknahme des Haftungsbe-
scheids nach § 130 Abs. 1 AO, wenn gegen den Inanspruchgenommenen
ein freisprechendes Strafurteil ergeht®.

Das Finanzgericht ist an die tatsichlichen und rechtlichen Wiirdigungen
des Strafgerichts nicht gebunden. Das folgt aus dem Grundsatz der freien
Beweiswiirdigung. Das Steuergericht ist aber — wie der BFH mehrfach ent-
schieden hat — nicht gehindert, sich die ithm zutreffend erscheinenden tat-
sichlichen Feststellungen, Beweiswiirdigungen und rechtlichen Beurtei-
lung des Strafgerichts zu eigen zu machen*. Hierzu bestehe fiir das Fi-
nanzgericht besonders dann Anlaff, wenn das Strafurteil rechuskriftig ge-
worden ist*!.

Verneint man die hier vertretenen Bindungswirkungen, so sollte zumindest
eine sachgerechte gesetzliche Regelung der Aussetzungsbefugnisse und
-pflichten angestrebt werden.

2. Aussetzung des Straf- oder Besteuerungsverfahrens

Hingt die Beurteilung der Tat als Steuerhinterziehung davon ab, ob ein
Steueranspruch besteht, ob Steuern verkiirzt oder nicht gerechtfertigte
Steuervorteile erlangt sind, so kann das Strafverfahren ausgesetzt werden,
bis das Besteuerungsverfahren rechtskriftig abgeschlossen ist (§ 396 Abs. 1
AO)?. Wihrend der Aussetzung des Verfahrens ruht die Verjihrung
(§ 396 Abs. 3 AO)*. Die Vorschrift bezweckt die Vermeidung widerspre-
chender strafgerichtlicher und finanzbehordlicher (-gerichtlicher) Ent-
scheidungen. Allerdings steht dem Strafrichter die unbeschrinkte Vorfra-
genkompetenz zu, d. h. es bestehen zwar keinerlei Bindungswirkungen;
das Gesetz geht aber davon aus, dafl der Strafrichter der finanzgerichtli-
chen Entscheidung den Vorrang einriumen und nicht ohne triftigen
Grund von ihr abweichen werde®.

39 Tipke/Kruse, aaO, Tz. 5 zu §71 AO, verneinen jeglichen Ermessensspielraum
und verweisen auf § 227 AO, falls eine Riicknahme wegen Ablaufs der Festset-
zungsfrist (§ 169 Abs. 1 S. 1 AO) nicht mehr zulissig ist.

40 V. 18.10. 1961 VII 129/60, HFR 1962, 140; v. 12. 2. 1963 VII 144/61, HFR
1964, 23; v. 13. 6. 1973 VIL R 58/71, BStBL. II 1973, 666.

41 BFHv. 22.2.1972 VII R 80/69, BStBI. 11 1972, 544.

42 Beziiglich der recht wechselvollen Entstechungsgeschichte der Vorschrift vgl.
ausfithrlich Hibschmann/Hepp/Spitaler, 220, Tz. 1-10 zu § 396 AO.

43 Anders: § 262 AO.

44 Gem. § 468 RAO idF des § 162 Nr. 52 FGO v. 6. 10. 1965 bestand noch eine
Bindung an BFH-Entscheidungen.

45 Baumann, BB 1976, 753.
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Die Aussetzung liegt im Ermessen des Strafrichters bzw. der Staatsan-
waltschaft (Finanzbehérde). Der Beschuldigte (Angeklagte) kann sie zwar
beantragen, aber nicht erzwingen, d. h. gerichtlich durchsetzen®.

Die einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen, von denen § 396 AO die Zu-
lissigkeit der Aussetzung abhingig macht, sollen hier nicht erértert wer-
den. Ich mochte lediglich auf ein Problem hinweisen, dafl sich aus dem
Nebeneinander der strafrechtlichen Aussetzungskompetenz einerseits und
der Aussetzung des Besteuerungsverfahrens andererseits ergibt. Dieses
Problem kommt meines Erachtens in der Literatur zu kurz - vielleicht,
weil es sich um eine rein praktische Frage handelt —.

Finanzbehorde oder -gericht sind befugt, das Einspruchs- (§ 363 Abs. 1
AO) oder Gerichtsverfahren (§ 74 FGO) auszusetzen, wenn die Entschei-
dung des Rechtsstreits ganz oder zum Teil ,,von dem Bestehen oder Nicht-
bestehen eines Rechtsverhiltnisses abhingt, das den Gegenstand eines an-
deren anhingigen Rechtsstreits bildet oder von einer Verwaltungsbehérde
festzustellen® ist. Zwar ist ,Abhingigkeit® auch hier nicht mit Bindung
gleichzusetzen. Meines Erachtens ist aber ein Strafverfahren bzw. ein
Strafurteil kein Rechtsverhiltnis i. S. des § 363 Abs. 1 AO (§ 74 FGO).
Auch diirfte es an der mindestens — erforderlichen ,,rechtslogischen Vor-
greiflichkeit™” fehlen. In der Literatur wird aber die Ansicht vertreten, ei-
ne Entscheidung iiber eine Steuerstraftat schaffe ein Rechtsverhilenis, das
zur Aussetzung des Steuerrechtsverfahrens legitimiere®®. Dies fithrt zu
dem, so meine ich, mifilichen Ergebnis, daff die Entscheidung dariiber,
welches Verfahren den zeitlichen Vorrang hat — und das im Ergebnis mit
faktischer Bindungswirkung - einzig und allein im Belieben der Finanzver-
waltung (-gericht) liegt®. Fir eine Aussetzung des Strafverfahrens gem.
§ 396 AO ist namlich nach hochstrichterlicher Rechtsprechung der Strafu-
stiz kein Raum mehr, sobald die Finanzbehorde erklirt hat, daf sie ihr Be-
steuerungsverfahren bis zur rechtskriftigen Erledigung des Strafverfah-
rens ausgesetzt habe®. In diesem Fall, so wird strafverfahrensrechtlich ar-
gumentiert, sei das Ziel des § 396 AO - die Erlangung eines kompetenten
Spruchs iiber den Steueranspruch bzw. seine Verkiirzung — nicht mehr er-
reichbar.

46 Dazu im einzelnen Brenner, BB 1980, 1321.

47 Tipke/Kruse, aa0, Tz. 2 zu § 74 FGO.

48 Hibschmann/Hepp/Spitaler, aaO, Tz. 3 zu § 363 AQ; Ziemer/Hartmann/Loose,
Rechtsschutz in Steuersachen, Bd. I Rz 2710, 2713; Klein/Orlopp, aaO., Anm. 2
zu § 363.

49 Hinzu kommt, dafl die Anfechtbarkeit einer Aussetzungsverfilgung gem. § 363
Abs. 1 AO strittig ist. Vgl. Tipke/Kruse, aaO, Tz. 4 zu § 363 AO.

50 BGH'v. 1. 8. 1962 3 StR 200/62, NJW 1962, 2070.
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Ein Ermessensspielraum des Strafrichters (Staatsanwaltschaft) besteht de
facto also nur fiir den Fall, daf8 die Finanzbehorde ihrerseits nicht ausge-
setzt hat. Dabei ist es leicht vorstellbar, daff die Rechtsbehelfsstelle es we-
sentlich bequemer findet, dem Strafverfahren den Vorzug zu geben. Ge-
wiff sind Fille denkbar, in denen der Beschuldigte den Berichtigungsbe-
scheid nur anficht, um das Strafverfahren ,auf die lange Bank zu schie-
ben™* - nach dem Motto: Es kann nur billiger werden —. Sind aber umge-
kehrt nicht auch Sachverhalte vorstellbar, in denen der Steuerpflichtige ein
anzuerkennendes Interesse daran hat, Bestehen oder Verkiirzung eines
Steueranspruchs nicht in der verfahrensrechtlichen Stellung als Beschul-
digter, sondern als Rechtsbehelfsfithrer kliren zu lassen? Wenn er z. B. —
selbstverstindlich guten Glaubens — eine Sonderausgabe geltend gemacht
hat und erst spiter im Zuge strafrechtlicher Ermittlungen erfihrt, dafl der

Empfinger die Spendenbescheinigung angeblich zu Unrecht ausgestellt
hat®??

Urngekehrt diirfte einem anhingigen Strafverfahren wegen Steuerhinter-
ziehung der Vorrang vor einem auf § 71 AO gestiitzten steuerrechtlichen
Haftungsverfahren gebiihren. ‘

Die ,gegenseitige” Aussetzungsbefugnis gem. §§ 363, 396 AO mit den ge-
schilderten Rechtsfolgen erscheint zumindest unbefriedigend>.

3. Aussetzung der Vollzichung

Ernstliche Zweifel an der Rechtmifligkeit eines angefochtenen Verwal-
tungsaktes rechtfertigen bekanntlich die Aussetzung der Vollziehung
(§ 242 AO, § 69 FGO). In Fillen, in denen die Rechtmifigkeit eines Ver-
waltungsakts davon abhingt, ob eine strafbare Handlung begangen wor-
den ist, vertrat der BFH** friiher die Ansicht, hinreichender Tatverdacht —
beurteilt nach den strafprozessualen Kriterien des § 203 StPO — schliefle
ernstliche Zweifel i. S. des § 69 FGO aus. Dem ist der Grofle Senat vor
nicht langer Zeit erfreulicherweise entgegengetreten. Im Beschluff vom
5.3.1979% hat er klargestellt, daf} im finanzgerichtlichen Verfahren die
objektive Beweislast (Feststellungslast) fiir die Tatsachen, die den Steuer-

51 S. Brenner, BB 1980, 1321.

52 Vgl. in diesem Zusammenhang FG Miinchen v. 27. 1. 1981 VII 182/75 - nrkr. —,
EFG 1981, 414,

53 Vgl. aber auch § 118b BRAO sowie § 111 StBerG.

54 Jedenfalls der V. Senat. S. Beschl. v. 22. 1. 1976 V B 75-76/75, BStBI. 11 1976,
251.

55 GrS5/77, BStBl. 11 1979, 570.
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anspruch begriinden, beim Steuergliubiger liegt®. Das gelte auch dann,
wenn die Begehung einer strafbaren Handlung zum Tatbestand einer
steuerrechtlichen Norm gehort. Schon wegen der unterschiedlichen Inter-
essenlage sei es weder zulissig noch iiberhaupt sinnvoll, zur Priifung der
ernstlichen Zweifel nach § 242 AO und § 69 FGO auf § 203 StPO zuriick-

zugreifen.

Dem Groflen Senat ist meines Erachtens zuzustimmen, denn fiir ein Wahr-
scheinlichkeitsurteil i. S. des § 203 StPO ist die Méglichkeit eines non li-
quet unerheblich®’. Ernstliche Zweifel an der Rechtmifligkeit eines ange-
fochtenen Verwaltungsakts kénnen auch dann noch begriindet sein, wenn
eine Uberfiihrung des Titers nach strafprozessualer Prognose wahrschein-
lich erscheint’®.

Fraglich erscheint, warum es der Grofle Senat aus seiner Sicht fiir erfor-
derlich hilt hervorzuheben, bei Priifung der ernsthaften Zweifel sei der
Grundsatz in dubio pro reo anzuwenden®. Einerseits wird namlich dieser
Grundsatz nur als Ausprigung der objektiven Feststellungslast gewertet;
andererseits betont der Grof8e Senat, fiir die Feststellung der Steuerhinter-
ziehung oder Steuerhehlerei sei kein hoherer Grad von Gewifiheit erfor-
derlich als fiir die Feststellung anderer Tatsachen, fiir die das Finanzamt
die objektive Beweislast (Feststellungslast) trage.

In der Praxis sollten meines Erachtens die Anforderungen an die ,Ernst-
haftigkeit® der Zweifel auch oder gerade in Fillen, in denen eine strafbare
Handlung zum steuerbegriindenden Tatbestand gehort, nicht iberspannt
werden. Allzu oft trifft man in diesem Zusammenhang auf die Einstellung,
der objektive Tatbestand indiziere die subjektive Vorwerfbarkeit. -

56 S. auch BFH v. 24. 6. 1976 IV R 101/75, BStBL. II 1976, 562; v. 5. 11. 1970 VR
71/67, BStBl. II 1971, 220.

57 Vgl. z. B. Liittger, GA 1957, 196.

58 Zumal bei einem Wahrscheinlichkeitsurteil nach § 203 StPO fiir den Grundsatz
in dubio pro reo noch kein Raum ist (Kleinknecht, StPO, 35. Aufl., Tz. 2 zu
§ 203).

59 GIA Henneberg, SSRK-Anm. FGO § 69 R. 215.
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C. AuBlersteuerrechtliche Folgen

I. Rechtsgrundlagen fiir Berufsverbote und -beschrinkungen im gewerbli-
chen Bereich

1. Gewerbeordnung
a) Gewerbeuntersagung wegen Unzuverldssigkeit

Gem. § 35 Abs. 1 GewOQ ist die Ausiibung eines Gewerbes von der zustin-
digen Behorde ganz oder teilweise zu untersagen, wenn Tatsachen vorlie-
gen, welche die Unzuverlissigkeit des Gewerbetreibenden oder einer mit
der Leitung des Gewerbebetriebes beauftragten Person in Bezug auf dieses
Gewerbe dartun. Die Vorschrift ist anwendbar auf alle Gewerbetreibende,
die der Gewerbeordnung (§ 6 GewO) und jhren Nebengesetzen (z. B.
Handwerksordnung, Gaststittengesetz) unterliegen, soweit dies nicht
durch Spezialregelungen ausgeschlossen ist (z. B. § 53 GewO). Unabhin-
gig von § 6 GewO gilt § 35 GewO auch fiir den Vertrieb von Arzneimitteln
und den Handel mit Lotterielosen (Abs. 9).

Zur ordnungsmifligen Ausiibung eines Gewerbebetriebes gehort die Be-
achwung der steuerlichen und sonstigen 6ffentlich-rechtlichen Zahlungs-
pflichten. Ein Gewerbetreibender, der diesen Pflichten nicht nachkommt,
verschafft sich gegeniiber anderen Gewerbetreibenden einen Wettbewerbs-
vorsprung®®.

Wann allerdings — bezogen auf steuerliches Fehlverhalten — , Tatsachen®
vorliegen, die eine Gewerbeuntersagung rechtfertigen, wird in Rechtspre-
chung und Literatur recht unterschiedlich beurteilt. Aus Steuerstraftaten

kann regelmiflig eine gewerberechtliche Unzuverlissigkeit abgeleitet wer-

denét. Wihrend jedoch Sieg/Leifermanns? offenbar nur ,Strafurteile® als
Tatsachen werten, kommt es nach tiberwiegender Meinung letztlich dar-
auf an, ob der'Betroffene die allgemeine Neigung besitzt, Gesetze zu mifs-
achten®’. Diese Neigung werde indiziert durch ,hartnickige“s, ,dauern-
de“®® oder ,beharrliche“¢ Nichterfiillung steuerlicher Erklirungs- oder

60 Z.B. OVG Miinster v. 25. 8. 1980 4 A 157/80, GewArch. 1982, 165.

61 Vgl. die Hinweise bei Franzen/Gast/Samson, 2aO, Rdnr. 222 zu § 370.

62 GewO, 4. Aufl. 1978, Tz. 4 zu § 35.

63 BVerwG v. 22. 5. 1964 VII C 13.64, BVerwGE 18, 305; BVerwG v. 20. 11. 1970
VII C 73.69, BVerwGE 36, 288; VGH Bremen v. 9.9. 1958 BA 24/58, Gew-
Arch. 1960, 233.

64 BdF-Schr.v. 25.6.1981 -IVA7-S0130-35/81, BB 1981, 1939.

65 VGH Bad.-Wiirtt. v. 31. 5. 1972 VI 505/71, GewArch. 1973, 62; v. 20.9. 1972
VI 577/71, GewArch. 1973, 154; v. 17.11. 1972 VI 349/72, GewArch. 1973,
156.

66 Schaeffer, WiVerw. 1982, 100; BVerwG v. 2. 2. 1982 1 C 52-78, GewArch. 1982,
233. .
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Anmeldepflichten. Der BayVGH® bejaht die Unzuverlissigkeit mit d?‘r
Begriindung, der Gewerbetreibende habe das Finanzamt ,warten lassen®,
und zwar jahrelang. Der Umstand, dafl ein Gewerbetreibender gelegent-
lich und/oder geringfigig mit seinen Zahlungen in Riickstand gerit, be-
griindet keine gewerberechtliche Unzuverlassigkeit®®. Steuerriickstinde
diirften auch nur dann den Rickschluf auf eine gewerberechtliche Unzu-
verlﬁssigkeit erlauben, wenn sie ein gewisses Gewicht haben. Ob.man ins.o~
weit allerdings eine betragsmiflige Grenze setzen kann, erscheint zumin-
dest fraglich®®. Entscheidend ist — wie das BVerwG iiberzeugend formu-
liert —, ob ,ein verniinftig Urteilender und um eine ordnungsgemﬁﬁe. Be-
triebsfithrung bemiihter Gewerbetreibender in der zu beurteilenden Situa-
tion den Gewerbebetrieb nicht fortfithren wiirde®°.

Nur eine Unzuverlissigkeit ,in Bezug auf dieses Gewerbe® verpflichtet'die
Behorde zur Untersagung (§ 35 Abs. 1 S. 1 GewO)’*. Daraus ist meines
Erachtens zu schlieRen, daff sich die Versiumnisse auf gewerbespezifische
Steuern beziehen miissen’2, Daher sind z. B. Pflichtverletzungen, die sich
auf Kirchensteuern beziehen, in diesem Zusammenhang unerheblich”.
Das gilt um so mehr, als die Anwendung der Straf- und Bufigeldvorschrif-
ten der AO auf Kirchensteuern in nahezu allen Bundeslindern ausge-
schlossen ist’4.

Die Untersagung eines Gewerbebetriebes ist wertneutral. Folglich setzt
Unzuverlassigkeit weder Verschulden im Sinne eines moralischen oder
ethischen Vorwurfs, noch einen Charaktermangel voraus’. Mithin kommt

67 V.24.6.1980 273 XXII 78, GewArch. 1981, 60.

68 Hamb. OVG v. 8. 7. 1980 Bf. I11 103/78, DB 1981, 90.

69 BdE-Schr. v. 25. 6. 1981, FN 64: Steuerriickstande unter 5000 DM reichen re-
gelmifig nicht aus.

70 V.2.2.1982 1 C52.78, GewArch. 1982, 233. )

71 Der Begriff der Unzuverlissigkeit ist auf das jeweilige Ge.werbe aquerlchtet
(BVerwG v. 27. 6. 1961 1 U 34.60, NJW 1961, 1834). Daher ist z. B. die Erlaub-
nis zum Betrieb einer Apotheke aus steuerlichen Griinden nicht naqh §54,2 Ge-
setz iiber das Apothekenwesen riicknehmbar (vgl. auch Scbigzz'ern_mzr/[’zeck, Apo-
thekengesetz, 3. Aufl. 1981, Tz. 32 zu §2). Allerdings gilt hier § 35 Abs. 9
GewO). )

72 A.A. neuerdings BVerwG v. 2. 2. 1982, FN 70, mit zust. Anm. von Hefl, Gew-
Arch. 1982, 234. Dagegen wurde z. B. eine gewerberechtlich relevante Unzuver-
lassigkeit bei einem Giiternahverkehrsunternehmer, der privat unter Alkoholein-
fluB fuhr, verneint: BVerwG v. 20. 11. 1970 VII C 73.69 BVerwGE 36, 288.

73 A.A. OVG Minster v. 25. 8. 1980 4 A 157/80, GewArch. 1981, 165; Landmann/
Robmer, GewQ, Tz. 51 zu § 35.

74 Vgl. Franzen/Gast/Samson, aaO, Einl 177.

75 Vgl. Landmann/Robmer, 22O, Tz. 29 zu § 35.
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es nicht darauf an, ob Steuerriickstinde mit oder ohne Verschulden ent-
standen sind’s.

Eine Gewerbeuntersagung kommt nur in Betracht, wenn sie zum Schutz
der Allgemeinheit oder der im Betrieb Beschiftigten ,erforderlich® ist
(§ 35 Abs. 1 S. 1 GewO). Durch die Gewerbeuntersagung soll kiinftigem
nicht ordnungsgemidflem Verhalten begegnet werden. Eine derart ein-
schneidende Mafinahme ist nicht schon dann ,erforderlich, wenn nur die
Maoglichkeit erneuten strafbaren Verhaltens nicht auszuschlieflen ist’”. Der
Grundsatz der Verhiltnismifligkeit der Mittel verlangt eine Abwigung der
Interessen der Allgemeinheit und der des Einzelnen. Die Gewerbeuntersa-
gung sollte demnach ultima ratio sein’. Bietet der Gewerbetreibende —
trotz Fehlverhaltens in der Vergangenheit — die Gewihr dafiir, dafl er sein
Gewerbe zukiinftig entsprechend den Gesetzen ausiiben werde, so wire ei-
ne Untersagung nicht gerechtfertigt’”®. Bei der Beurteilung der Wiederho-
lungsprognose ist das absolute Verwertungsverbot des § 49 Abs. 1 BZRG
zu beachten. Zahlt der Betroffene wihrend eines schwebenden Untersa-
gungsverfahrens aufgelaufene Steuern nach, so dirfte das positive Riick-
schliisse auf das zukiinftige Verhalten erlauben®®. Die Gewerbeuntersa-
gung ist demnach geboten, wenn mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit
ays dem Vorliegen bestimmter zuverlissigkeitsrelevanter Tatsachen erfah-
rungsgemif} auf eine gemeinschaftswidrige Betitigung (auch) in der Zu-
kunft geschlossen werden kannst.

Die Untersagung liegt nicht im Ermessen der Verwaltung®2. Fiir die teil-
weise Untersagung ist der Gesetzeswortlaut beziiglich eines Beurteilungs-
spielraums der Verwaltung nicht eindeutig. Aus rechtsstaatlichen Griinden
erscheint aber auch hier die uneingeschrinkte Rechtskontrolle unerlif3-

lich®.

76 Ebenso Hess. VGH v. 7. 10. 1975 IT OE 29/75, GewArch. 1976, 92; BayVGH v.
24.5.1973 166 VI 72, GewArch. 1974, 20; a.A. Landmann/Robmer, 22O, Tz. 49
zu § 35. Im Urt. v. 27. 4. 1978 1 X1 74, GewArch. 1979, 39 — betr. § 21 FahrlG -
schlieft der BayVGH von steuerlichen Pflichtverletzungen auf einen Charakter-
mangel, der seinerseits den Schlufl auf persénliche Unzuverlissigkeit nahelege.

77 BVerwG v. 9. 2. 1967 1 C 2.66, Buchholz 451.20 Nr. 23; dhnlich BVerwG v:
22.5.1964 VII C 13.64, BVerwGE 18, 305.

78 BVerwG v. 24, 2. 1966 1 C 37.65, JZ 1966, 406 = DOV 1966, 763; OVG Liine-
burg v. 28. 1. 1976 VILOVG A 24/74, GewArch. 1976, 238,

79 S. auch BVerwG v. 22. 5. 1964, VII C 13.64, BVerwGE 18, 305.

80 A.A. BVerwG v. 15.11. 1967 I C 43.67, BVerwGE 28, 202; weniger eng VGH
Bad.-Wiirtt. v. 21. 7. 1975 V1 357/75, GewArch. 1975, 373.

81 Schaeffer, WiVerw. 1982, 100.

82 BVerwGv. 24.2. 19661 C 37.65, BVerwGE 23, 280.

83 Ebenso BVerwG, FN 82, in Abkehr von seiner fritheren Rechtsprechung. S.
auch Dickersbach, WiVerw. 1982, 65.
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Die Untersagungsverfiigung ist ein rechtsgestaltender Verwaltungsaki®4.
Das Untersagungsverfahren kann fortgesetzt werden, auch wenn der Be-
trieb des Gewerbes wihrend des Verfahrens aufgegeben wird (§ 35 Abs. 1
S. 3 GewO). Im Rechtsstreit mafigebend ist die Sach- und Rechtslage im
Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentscheidung. Ob die Untersagungs-
griinde im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung noch vorliegen,
ist unerheblich®. Die Verletzung einer vollziehbaren Untersagungsanord-
nung kann als Ordnungswidrigkeit geahndet werden (§ 146 Abs. 1 Nr. 1
GewO)®. '

b) Riicknahme von Konzessionen gem. § 53 GewQO

§53 Abs. 1 Nr. 2 GewO gestattet die Riicknahme von Konzessionen, Er- ’

laubnissen oder Genehmigungen, wenn sich nachtriglich ergibt, dafl der
Gewerbetreibende nicht die fiir die Erteilung der Konzession erforderli-
chen Eigenschaften besitzt. Die Vorschrift enthilt eine spezielle und ab-
schlieflende Regelung, welche sowohl die Anwendbarkeit des § 35 GewO
als auch die allgemeinen verwaltungsrechtlichen Grundsitze iiber den Wi-
derruf ausschlieft (§ 35 Abs. 8 GewO)¥.

Priift man die Erfordernisse, von denen Erteilung oder Widerruf abhin-
gen, so zeigen sich bemerkenswerte Unterschiede.

Pfandleiher kénnen ihre Konzession verlieren (§ 34 Abs. 1 Nr. 1 GewO),
wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dafl ihnen ,die fiir den Ge-
werbebetrieb erforderliche Zuverlissigkeit fehlt“. Entsprechendes ist vor-
geschrieben fiir das Bewachungsgewerbe (§ 34a Abs. 1 Nr. 1 GewO) und
fiir den Betrieb von Privatkrankenanstalten (§ 30 Abs. 1 Nr. 1 GewO).
Wegen der mit § 35 GewO vergleichbaren Fassung der gesetzlichen Wider-
rufstatbestinde erscheint es geboten, den Begriff der Unzuverlissigkeit
ebenso zu interpretieren wie bei § 35 GewO?%. Wer hingegen das Verstei-
gerungs- oder Maklergewerbe betreiben, Spielgerite aufstellen oder eine
Spielhalle unterhalten will, besitzt die erforderliche Zuverlissigkeit nach
den einschligigen Legaldefinitionen regelmiflig nicht, wenn er z. B. wegen
Diebstahls, Unterschlagung, Erpressung, Hehlerei, Betruges oder Untreue
verurteilt worden ist (§ 34b Abs. 4 Nr. 1, § 34c Abs. 2 Nr. 1; § 33¢c Abs. 2

84 Im Gegensatz zur Riicknahme oder dem Widerruf einer Erlaubnis.

85 BVerwGv. 2. 2. 19821 C 52.78, GewArch. 1982, 233.

86 Im Gegensatz dazu ist ein Verstofl gegen das Berufsverbot nach § 70 StGB straf-
bar gem. § 145 c StGB.

87 Vgl. Landmann/Robmer, 220, Tz. 12 zu § 53 u. Tz. 28 zu § 53; OVG Miinster v.
11. 5. 1966 IV A 1290/65, GewArch. 1967, 9.

88 Landmann/Robmer, 220, Tz. 18 zu § 34.
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S.2; § 331 Abs. 2 Nr. 1 GewO). Steuerdelikte werden nicht aufgefiihre. Eji-
ne extensive Auslegung halte ich angesichts der detaillierten Aufzihlung
verschiedenster Vermogensdelikte®® fiir unzulissig. Mithin sind Steuerde.
likte erstaunlicherweise fiir Erteilung und Riicknahme dieser Konzessio-
nen irrelevant. Das muf§ folgerichtig erst recht fiir ,,einfache® Verstsfle ge-
gen steuerrechtliche Pflichten gelten.

Das steuerehrliche oder -unehrliche Verhalten des Gewerbetreibenden ist
— wenn auch aus anderen Griinden — ebenfalls dann unbeachtlich, wenn es
um die Riicknahme einer Erlaubnis zur Veranstaltung von Singspielen
geht. Die Riicknahme kann nimlich ,,nur® dann erfolgen, wenn die An-
nahme gerechtfertigt ist, ,daf} die beabsichtigten Veranstaltungen den Ge-
setzen oder guten Sitten zuwiderlaufen werden® (§33a Abs. 2 Nr. 1 iVm
§ 53 Abs. 2 Nr. 2 GewO). Steuerverkiirzungen mogen sittenwidrig sein,
das Gesetz spricht aber nur von Sittenwidrigkeit ,der Veranstaltung™. -
Zusammenfassend bleibt festzuhalten, daff steuerliches Fehlverhalten im
weitesten Sinn fiir eine Konzessionsriicknahme gem. § 53 GewO nach der
hller vertretenen Auffassung fiir Pfandleiher, das Bewachungsgewerbe so-
wie Privatkrankenanstalten erheblich ist, nicht dagegen fiir Versteigerer,
Makler®, die Aufstellung von Spielgeriten, die Unterhaltung von Spielhal-
len sowie fiir die Veranstaltung von Singspielen.

2. Nebengesetze
a) Gaststdttengesetz

Wer ein Gaststittengewerbe betreiben will, bedarf der Erlaubnis (§ 2 Abs.
1 GastG). Die Erlaubnis ist zu versagen, wenn Tatsachen die Annahme
rechtfertigen, dafl der Antragsteller ,die fiir das Gewerbe erforderliche
Zuverlissigkeit nicht besitzt“ (§ 4 Abs. 1 Nr. 1 GastG). Treten nachtrig-
lich entsprechende Tatsachen ein, so ist die Erlaubnis zu widerrufen §15
Abs. 2 GastG).

Obwohl die Unzuverlissigkeit in § 4 Abs. 1 Nr. 1 GastG mit Beispielen®?

89 Di(? vom Gesetz fiir relevant erachteten Vergehen sind auch nicht in allen Fillen
gleich. Z. B. kommen beim Versteigerungsgewerbe noch Urkundenfilschung,
Wucher sowie Vergehen gegen das Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb hinzu
§ 34b Abs. 4 Nr. 1 GewO. '

90 Bei einem Makler kénnte die Riicknahme der Erlaubnis wegen ,ungeordneter
Vermogensverhiltnisse® (§ 34c Abs. 2 Nr. 2 GewO) u. a. mit Riicksicht auf er-
hebliche Steuerschulden zulissig sein.

91 Bzw. zuriickzunehmen, wenn bekannt wird, daff bei der Erteilung Versagungs-
griinde vorlagen (§ 15 Abs. 1 GastG).

92 ,Insbesondere®.
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umschrieben wird, aufgrund derer der Gewerbetreibende gerade fiir den
Betrieb einer Gastwirtschaft ungeeignet sein diirfte®, erscheint es ein-
leuchtend, dafl die Judikatur den unbestimmten Rechtsbegriff ,,Unzuver-
lassigkeit” hier nicht anders auslegt als im Rahmen des § 35 GewO. Also
konnen auch steuerliche Pflichtverletzungen unter den oben besprochenen
Voraussetzungen zum Widerruf der Erlaubnis fithren®.

b) Fabrschule

Eine Fahrschulerlaubnis ist zu widerrufen, wenn Tatsachen vorliegen, die
den Erlaubnisnehmer zur Fithrung einer Fahrschule als unzulissig erschei-
nen lassen. Das ist ,jinsbesondere® dann der Fall, wenn er wiederholt
Pflichten groblich verletzt hat, die ihm nach dem Fahrlehrergesetz oblie-
gen (§ 21 Abs. 2 iVm § 11 Abs. 1 Nr. 1 FahrlG)%. Da der Widerruf aus-
driicklich nicht nur von Verstoflen gegen das Fahrlehrergesetz abhingig
gemacht ist, wird man hier ebenfalls die allgemeinen gewerberechtlichen
Grundsitze anwenden konnen. Mithin sind auch steuerrechtliche Pflicht-
verletzungen durch den Betriebsinhaber Umstinde, die zum Widerruf ei-
ner Fahrschulerlaubnis fithren kénnen®.

Auffillig erscheint jedoch, daf die Fahrschulerlaubnis zurﬁckzunehme.n
H15t“, wihrend beziiglich des Konzessionsentzuges gemif§ § 53 GewO ein
Ermessensspielraum besteht.

3. Straflenbefdrderungsreche
a) Giiterfernverkebr

Giiterfernverkehr 1. S. des § 3 Abs. 1 GuKG ist genehmigungspflichtig (§ 8
GuKG). § 78 Abs. 1 GiKG enthilt die Aufzihlung einer Reihe von Griin-
den, bei deren Vorliegen die zustindige Behorde verpflichtet ist, die Ge-
nehmigung zuriickzunehmen. Das ist gem. §78 Abs. 1 Nr. 2 iVm §29
GuKG dann der Fall, wenn die in § 29 GuKG festgesetzten Buchfiihrungs-
und Aufbewahrungspflichten ,wiederholt groblich verletzt werden®. Im
Gegensatz dazu liegt die Riicknahme der Erlaubnis wegen ,,wiederholter®

93 Dem Trunke ergeben, willensschwach, Gliicksspieler etc.

94 Vgl. OVG Miinster v. 14. 7. 1971 IV A 1127/70, DOV 1972, 5?.

95 Ahnliches gilt gem. § 11 Abs. 2 Nr. 1 SchornsteinfegerG: Die Bestellung zum
Bezirksschornsteinfeger ist zu widerrufen, ,wenn Tatsachen die Annahme rtht-
fertigen, dafl der Bezirksschornsteinfeger nicht die erforderh'ch.e personliche
oder fachliche Zuverlissigkeit fiir die Ausiibung seines Berufes besitzt”.

96 Ebenso BayVGH v. 27. 4. 1978 1 X174, GewArch. 1978, 37.
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Nichterfiillung steuerrechtlicher Verpflichtungen im pflichtgemiflen Er-
messen der Genehmigungsbehsrde § 78 Abs. 2 Nr. 6 GiKG).

Warum der Gesetzgeber ausgerechnet der Buchfithrungspflicht nach §29
GuKG eine so gravierende Bedeutung beimifit, ist nicht einzusehen?. Ge-
setzliche Aufzeichnungspflichten sind zugleich steuerrechtliche Verpflich-
tungen (§ 140 AO). Eine Verletzung des § 29 GiKG wire also durch §78
Abs. 2 Nr. 6 GuKG erfafit. Eine einleuchtende Begriindung dafiir, daf} die
nicht ordnungsgemifle Aufzeichnung der Beforderungsgeschifte etc.
zwangsldufig die Riicknahme der Konzession zur Folge hat, wihrend der
Behorde bei anderem, moglicherweise weit schwerer wiegendem steuerli-
chen Fehlverhalten ein Beurteilungsspielraum zusteht, ist nicht erkennbar.
Diese Ungereimtheit wird meines Erachtens auch nicht dadurch beseitigt,
daf} der Tatbestand des § 78 Abs. 1 Nr. 2 GiKG eine »grobliche” Pfliche-
verletzung voraussetzt®.

Eine Riicknahme der Genehmigung gem. § 78 Abs. 2 Nr. 6 GiKG ist nur
zulissig, wenn sich die Pflichtverletzung auf Steuern bezieht, die mit dem
Betrieb des Kraftverkehrsunternehmers in unmittelbarem Zusammenhang
stehen?.

b) Giiternabverkebr

Wer Giiternahverkehr betreiben will, bedarf der Erlaubnis (§ 80 GiKG).
Ob die Erlaubnis aufgrund steuerrechtlicher Pflichtverletzungen zuriick-
genommen werden kann oder sogar mufl, geht aus dem Gesetz nicht ein-
deutig hervor. Gem. § 88 Abs. 1 Nr. 5 GuKG ist die Erlaubnis zuriickzu-
nehmen, wenn nach ihrer Erteilung Umstinde eintreten, aus denen sich
»die Unzuverlissigkeit“ des Unternehmers ergibt. § 88 Abs. 2 Nr. 2 GiKG
erlaubt zwar die Riicknahme bei wiederholter Verletzung ,sozialrechtli-
cher Verpflichtungen“!*. Beziiglich steuerrechtlicher Pflichtverletzungen
jedoch enthilt das Gesetz keine dem § 78 Abs. 2 Nr. 6 GiKG entsprechen-
de Vorschrifto1,

97 Mit Riicksicht auf die allgemeine Buchftihrungspflicht der Spediteure und Gii-
terkraftverkehrsunternehmer gem. § 1 Abs. 2 Nr. 5 und 6 iVm § 38 HGB ist
§ 29 GuKG vornehmlich fiir Minderkaufleute i. S. des § 4 Abs. 1 HGB bedeut-
sam; vgl. Balfanz, GiKG, Anm. 1 zu § 29.

98 Eine wiederholte Verletzung i. S. des § 78 Abs. 2 Nr. 6 GuKG diirfte als »Er6b-
liche® Verletzung i. S. des § 78 Abs. 1 Nr. 2 GiKG zu werten sein und umge-
kehrt.

99 Vgl. Nr. 107 Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Giiterkraftverkehrsgesetz
v. 13.12. 1972, abgedrucke bei Hein/EichhoffiPukall/Krien, GiKG, Bd. I B 800.

100 Ebenso fiir die Giiterfernverkehrsgenehmigung § 78 Abs. 2 Nr. 2 GiKG.
101 Auch Buchfiihrungsmingel (§ 85 Abs. 3 GiKG) sind bei den Riicknahmegriin-
den des § 88 Abs. 1 Nr. 3 und 4 GuKG niche aufgefthrr.
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Das OVG Hamburg!®? vertritt die Ansicht, dafl einem Unternehmer, der
jahrelang seine steuerrechtlichen Verpflichtungen ,schuldhaft gréblich®
vernachlissigt, die Erlaubnis gem. § 88 Abs. 1 Nr. 5 GiKG - also wegen
allgemeiner ,,Unzuverlissigkeit” — entzogen werden ,kann®. Die Entschei-
dung diirfte schon deshalb angreifbar sein, weil eine auf § 88 Abs. 1 Nr. 5
GuKG gestiitzte Erlaubnisriicknahme nicht im Ermessen der Verwaltung
steht. Dariiber hinaus verbieten die Gegeniiberstellung der §§ 78 und 88
GiKG einerseits sowie rechtsstaatliche Erwigungen andererseits die An-
wendung des § 88 Abs. 1 Nr. 5 GiKG auf Zuwiderhandlungen gegen
Steuergesetze. Dafl der Gesetzgeber das Problem der steuerrechtlichen
Unzuverlissigkeit beim Giiternahverkehr nur iibersehen hat'%, ist denk-
bar, darf aber nicht unterstellt werden und liegt m. E. auch nicht nahe.
Dagegen spricht schon, daf §88 GuKG anlifilich der Aufhebung des
§ 198 RAO* durch § 162 Nr. 28 FGO* nicht entsprechend erginzt wur-
de. Da die Verletzung steuerrechtlicher Verpflichtungen bei dem Giiter-
fernverkehrsunternehmer gem. § 78 Abs. 2 Nr. 6 GuKG nur einen fakulta-
tiven Riicknahmegrund bildet, ist nicht einzusehen, dafl steuerliche Unzu-
verlissigkeit fiir den Giiternahverkehrsunternehmer aufgrund einer exten-
siven Auslegung des § 88 GiKG zur zwingenden Erlaubnisriicknahme
fithren soll. Auch die Verletzung sozialrechtlicher Verpflichtungen hat der
Gesetzgeber nicht fiir so schwerwiegend angesehen, daff sie fiir sich allein
zur Begriindung der allgemeinen Unzuverlissigkeit 1. S. des § 88 Abs. 1
Nr. 5 GiKG ausreichen. Andernfalls wire das Ermessen der Behorde aus-
geschaltet und der Betroffene wiire schlechter gestellt!®. Gem. § 88 Abs. 1
Nr. 1 GiKG ,kann“ die Erlaubnis zuriickgenommen werden, wenn Vor-
schriften, die im Interesse der 6ffentlichen Sicherheit erlassen sind, trotz
Verwarnung nicht erfiillt werden. Ungeachtet der Bedeutung des Steuer-
rechts wire es kaum zu verstehen, dafl gerade im Verkehrsgewerbe die
Einhaltung steuerrechtlicher Normen wichtiger sein soll als die Erfiillung
derjenigen Vorschriften, die der 6ffentlichen Sicherheit dienen. Wenn also
der Gesetzgeber steuerliche Pflichten in § 78 GiiKG erwihnt und in § 88
GiiKG nicht, so ist die Subsumtion unter die allgemeine Vorschrift des
§ 88 Abs. 1 Nr. 5 GuiKG meines Erachtens jedenfalls dann nicht zulissig,
wenn es ausschlieflich um steuerrechtliche Unzuverlissigkeit geht. Das
mag man bedauern. Jedoch ist es dem Gesetzgeber unbenommen, die ent-
sprechende Eingriffsnorm zu schaffen.

102 V. 29.6.1978 OVG Bf. 11 122/77, GewArch. 1979, 35.
103 So das Hamb. OVG, FN 102.

104 Betriebsuntersagung durch die OFD.

105 V. 10. 10. 1965, BGBL. 1 1965, 1477.

106 So iiberzeugend Adams/Bubren, GewArch. 1975, 55.
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¢) Personenbeférderungsgesetz

Erfreulich eindeutig erweist sich die Rechtslage beziiglich der genehmi-
gungspflichtigen (§ 2 PBefG) Personenbeforderung auf der Strafle. Die
Genehmigung ,kann“ unter anderem dann zuriickgenommen werden,
wenn der Unternehmer ,die sich aus seinem Unternehmen ergebenden
steuerrechtlichen Verpflichtungen wiederholt nicht erfullt hat* (§ 25
Abs. 2 Nr. 3 PBefG). Diese klare Formulierung zwingt zu dem Schlufi,
dafl steuerliche Pflichtverletzungen nicht unter die allgemeine Unzuverlis-
sigkeit, welche die Genehmigungsbehérde zur Riicknahme zwingt (§ 25
Abs. 1iVm § 13 Abs. 1 Nr. 2 PBefG), subsumiert werden kann.

IL. Folgen steuerlichen Fehlverhaltens fiir freie Berufe

Die Folgen steuerlichen Fehlverhaltens fiir freie Berufe sind nicht weniger
gravierend.

Steuerberater, Steuerbevollmichtigte, Rechtsanwilte, Notare etc. haben
ihren Beruf ,gewissenhaft” auszuitben. Sie haben sich innerhalb und au-
Berhalb des Berufs der Achtung und des Vertrauens, welche ihre Stellung
(§ 43 BRAO) bzw. ihr Beruf (§ 57 StBerG, § 14 Abs. 3 BNotO) erfordert,

»wiirdig zu erweisen“1’,

Dafl Steuerhinterziehungen zugleich Berufspflichtverletzungen darstel-
len'®8, érscheint selbstverstindlich. Gleiches gilt fiir die nachlissige Bear-
beitung der Angelegenheiten von Mandanten!®®. Aber auch die Bearbei-
tung der eigenen Steuerangelegenheiten gehort in den Kreis der Berufs-
pflichten. Pflichtverletzungen, die sich beziehen auf Umsitze und Fin-
kiinfte aus der Praxistitigkeit sowie Lohnsteuer fiir Angestellte, betreffen
stets die berufliche Sphire!®. Ein auflerberufliches Verhalten liegt nur

107 Zur Verfassungsmifligkeit der Generalklausel in bezug auf Art. 12 GG und
auch als Grundlage fiir eine ehrengerichtliche Bestrafung vgl. BVerfG v.
11. 6. 1969 2 BvR 518/66, BVerfGE 26, 186.

108 Fiir RAe z. B.: EGH v. 28. 1. 1958 EV 518/57 B, EG Bd. V, 112; fiir StB: LG
Hannover v. 29.9. 1977 44 StL 3/77; ferner LG Miinchen v. 21.7. 1977 StV
26/77 StL 13/77 und OLG Diisseldorf v. 26. 1. 1978 2 (1) StO 6/77, StB 1979,
58.

109 Vgl. z. B. BGH v. 27. 8. 1979 Stb StR 3/79 (verspitete Abgabe von Steuerer-
klirungen fiir Mandanten); OLG Celle v. 28. 2. 1979 StO 9/78 betr. verspitete
Riickgabe von Unterlagen an Mandanten.

110 BGH v. 27. 8. 1979 Stb StR 7/79, NJW 1980, 714; KG v..7.11. 1957 G 4/57
KG,EGH1V, 57.
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dann vor, wenn es als das eines Privatmannes anzusehen ist!!!. Die Einord-
nung von Steuerverfehlungen in den privaten Bereich eines Steuerberaters
ist daher nur in Ausnahmefillen'? denkbar!®?, — meines Erachtens z. B. im
Zusammenhang mit einer eigenen Erbschaftsteuererkldrung.

Als Verwaltungsmafinahme bei Berufspflichtverletzungen kommt eine Rii-
ge des zustindigen Kammervorstands in Betracht (§ 81 StBerG; §74
BRAO).

II1. Auslinderrecht und Paflwesen

1. Gemifd § 10 Abs. 1 Nr. 2 AuslG ,kann“ ein Auslinder ausgewiesen wer-
den, wenn er wegen eines Verbrechens oder Vergehens verurteilt worden
ist!14, Gleiches gilt nach § 10 Abs. 1 Nr. 4 AuslG, wenn der Auslinder ge-
gen eine Vorschrift des Steuerrechts einschliefilich des Zollrechts und des
Monopolrechts oder des Auflenwirtschaftsrechts oder gegen Einfuhr-,
Ausfuhr-, Durchfuhr- oder Verbringungsverbote oder -beschrinkungen
verstof3t. Bei derartigen Verstoflen kann thm auch die Ausreise untersagt
werden (§ 19 Abs. 2 Nr. 3 AuslG).

Die Ausweisung ist kein gebundener Verwaltungsakt. Bei Vorliegen eines
Ausweisungstatbestandes des § 10 AuslG hat die Behorde nach pflichtge-
miflem Ermessen zu entscheiden, ob die Ausweisung geboten ist!**. Dabei
ist dem Grundsatz der Verhiltnismifligkeit Rechnung zu tragen'é. Die

111 BGH v. 27. 8. 1979, FN 110 (betr. Stb und Stbv); BVerwG v. 5. 11. 1968 1 D
19.68, BVerwGE 33, 199, 201 (betr. Beamte); BGH v. 16. 10. 1978 AnwSt (R)
6/78, BGHSt 28, 150 (betr. RAe). Vgl. fiir Anwilte schon EGH v. 15. 4. 1931
11 G 72/30, EGH 25, 60 betr. ordnungsgemiflige Buchfiihrung und Abgabe
richtiger Steuererklirungen.

112 Bei RAen wohl vsllig ausgeschlossen, denn hier wird die allgemeine Verpflich-
tung zur Treue gegeniiber dem Recht aus der Stellung des RA als Organ der
Rechtspflege (§ 1 BRAO) abgeleitet (vgl. Isele, BRAO, Anm. II D zu § 43).

113 Deswegen entfallen regelmiflig auch die einschrinkenden Voraussetzungen fiir
eine berufsgerichtliche Ahndung gem. §89 Abs. 2 StBerG (§ 113 Abs. 2
BRAO). Hiernach kommt die Ahndung einer auflerberuflichen Pflichtverlet-
zung nur in Betracht, wenn sie ,,in besonderem Mafle geeignet ist“, dem Anse-
hen des Berufsstandes zu schaden.

114 Uber Besonderheiten bei Staatsangehérigen von Mitgliedstaaten der Eur. Wirt-
schaftsgemeinschaft vgl. AufenthG EWG v. 11. 9. 1981, BGBL. 1 1981, 949.

115 Vgl. BVerwG v. 11.6.1968 I C 13.67, MDR 1969, 245; v. 16.6.1970, 1 C
47.69, MDR 1970, 787; ferner Pagenkopf, DVBI. 1975, 764; Deibel, DOV
1980, 21 mwNachw.

116 BVerfG v. 18.7.1979 1 ByR 650/77, NJW 1980, 514 — Ausweisung im An-
schlufl an Verurteilung wegen Steuerhehlerei, begangen in Tateinheit mit
Opiumvergehen.
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Ausweisung hat nicht den Zweck, ein bestimmtes menschliches Verhalten
zu ahnden, sondern einer kiinftigen Stérung der éffentlichen Sicherheit
und Ordnung oder einer Beeintrichtigung sonstiger erheblicher Belange
der Bundesrepublik vorzubeugen?’.

Das Auslindergesetz gestattet die Ausweisung eines bestraften Auslinders
stets dann, wenn die Prognose fiir sein zukiinftiges Verhalten in straf-
rechtlicher Hinsicht ungiinstig ist. Sie kann aber auch geboten sein, wenn
kein ausreichender Anhaltspunkt dafir vorliegt, dafl sich der verurteilte
Auslinder erneut strafbar machen oder auf andere Weise die Rechtsord-
nung miflachten werde!'®. Nach der Rechtsprechung ist die Ausweisung
auch dann ermessungsmiflig, wenn sie in bestimmten Fillen nach der Le-
benserfahrung dazu fithren kann, dafl sich andere Auslinder zur Vermei-
dung der ihnen sonst drohenden Ausweisung wihrend ihres Aufenthaltes
in der Bundesrepublik Deutschland ordnungsgemif} verhalten werdent??.

2. Paflentzug

Nach § 7 PaBG*® ist die Ausstellung eines Passes zu versagen, wenn sich
der Bewerber einer gegen ihn im Inland schwebenden Strafverfolgung
oder -vollstreckung entziehen will (Abs. 1 lit. b) oder wenn die Annahme
begriindet ist, der Bewerber werde sich durch Ausreise oder durch Ver-
bleib im Ausland seinen steuerlichen Verpflichtungen entziehen (Abs. 1
lit. ¢)*?1. Gleiches gilt fiir die Entziehung eines Reisepasses (§ 8 PafG).
Unter den Voraussetzungen des § 7 PafG kann die zustindige Behorde
gem. § 2 Abs. 2 PersonalausweisG im Einzelfall anordaen, daff der Perso-
nalausweis nicht zum Verlassen der Bundesrepublik iiber eine Auslands-
grenze berechtigt.

Die blofle Vermutung, daf} der Steuerpflichtige seinen Wohnsitz ins Aus-
land verlegen will, reicht nicht aus. Versagung oder Entziehung eines Pas-
ses konnen nur auf , Tatsachen® gestiitzt werden.

Da die Ausreisefreiheit grundgesetzlich geschiitzt ist (Art. 2 Abs. 1 GG)122,

117 BVerwGv. 11. 6. 1968 1 C 13.67, MDR 1969, 245,

118 BVerwG v. 15.1. 19701 C 18.69, JR 1970, 192.

119 Dazu krit. Deibel, DOV 1980, 21 ff; ferner Pagenkopf, DVBL. 1975, 764.

120 Unter den Voraussetzungen des § 7 PaG kann die zustindige Behorde gem.
§ 2 Abs. 2 PersonalausweisG im Einzelfall anordnen, daff der Personalausweis
nicht zum Verlassen der Bundesrepublik tiber eine Auslandsgrenze berechtigt.

121 Zur Verfassungsmifligkeit der Vorschrift s. VGH Bad.-Wiirtt. v. 5. 2. 1979 1
2951/78, RIW/AWD 1979, 422.

122 BVerfGv. 16. 1. 1957 1 BvR 253/56, NJW 1957, 297.
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mufl die Vorschrift des §7 Abs. 1 lit.c PaflG eng ausgelegt werden!?.
Steuerriickstinde rechtfertigen nicht ohne weiteres die Annahme, der Be-
troffene wolle sich seinen steuerlichen Verpflichtungen entziehen!?. Die
Behorde ist fiir den Steuerfluchtwillen beweispflichtigi®. Aus der tatbe-
standsmifligen Begrenzung der Versagungsgriinde folgt, daff Pafiversa-
gung bzw. -entziehung nicht als Druckmittel eingesetzt werden diirfen,
um den Betroffenen zu irgendeinem Verhalten zu veranlassen, z. B. zur
Bezahlung von Steuerschulden??¢. Auch darf ein Rechtsbehelf gegen einen
Steuerbescheid nicht zum Anplaf} genommen werden, dem Stpfl. fiir die
Dauer des Rechtsstreits die Reisepapiere vorzuenthalten. Andernfalls
miiflte der Stpfl. — wie Friauf iberzeugend dargelegt hat — zwischen zwei
verfassungsrechtlich geschiitzten Rechten wihlen. D. h. er miifite entwe-
der auf die Rechtsschutzgarantie oder auf die Ausreisefreiheit verzich-
ten'?,

Wihrend die Ausstellung eines Passes bel Vorliegen der Voraussetzungen
des § 7 PallG zu versagen ,ist“, steht der Entzug unter den gleichen Vor-
aussetzungen gem. § 8 PallG im Ermessen der zustindigen Behoérde. Erm-
essensschranke ist der Grundsatz der Verhiltnismifligkeit. Danach ist jede
Mafinahme unangemessen, die fiir den Betroffenen Nachteile herbeifiihrt,
die erkennbar aufier Verhiltnis zu dem beabsichtigten Erfolg stehen!?s.

IV. Verfahrensfragen
1. Steuergeheimnis

Gewerbeuntersagung, Konzessionsentzug, berufsgerichtliche Ahndung,
Paflentzug wegen Steuerverfehlungen usw. sind davon abhingig, dafl die
zustindigen Behérden bzw. Berufskammern von den steuerrechtlichen
Pflichtverletzungen Kenntnis erlangen. Soweit Spezialgesetze die entspre-
chenden Ermichtigungen enthalten, entstehen in bezug auf das Steuerge-
. heimnis keine Probleme (§ 30 Abs. 4 Nr. 2 AO). Das ist jedoch leider nur
vereinzelt der Fall.

§ 10 StBerG werpflichtet die Finanzbehorden, Tatsachen, die den Verdacht

123 OVG Miinster v. 19. 8. 1980 18 A 1068/80, NJW 1981, 838.

124 BVerwGv. 1. 2. 1971 1 A 5.69, NJW 1971, 820.

125 VGH Bad.-Wiirtt. v. 5.2.1979 1 2951/78, RIW/AWD 1979, 422; vgl. auch
§ 15 Allgemeine Verwaltungsvorschriften zum PaflG v. 15. 8. 1952, GemM-
inBl. 1952, 227 {f.

126 GIA Hartmann, JboR 17 (1968) 437 ff, 462.

127 In: Festschrift fiir Schwinge, 1973, 247 £f, 260.

128 Zur Ermessensabwigung im Finzelfall vgl. VGH Bad.-Wiirtt., FN 125.
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begriinden, dafl bestimmte Personen bei der geschiftsmifligen Hilfelei-
stung in Steuersachen eine Berufspflichtverletzung begangen haben, den
zustindigen Berufskammern mitzuteilen. Betroffen davon sind Steuerbe-
rater, Steuerbevollmichtigte, Rechtsanwilte, Wirtschaftspriifer, vereidigte
Buchpriifer und die entsprechenden Gesellschaften (§ 3 StBerG) sowie
Notare und Patentanwilte (§ 4 Nr. 1 u. 2 StBerG).

Zu beachten ist allerdings, daff die Mitteilungspflicht pur dann besteh,
wenn ,bei der geschiftsmifligen Hilfeleistung® in Steuersachen ,eine Be-
rufspflicht” verletzt worden ist. Eine Benachrichtigung der Kammer z. B.
iiber verspitete Abgabe eigener Steuererklirungen (auch Berufspflichtver-
letzung) wire durch § 10 StBerG nicht gedeckt!?’.

Gemif} § 25 Abs. 3 PBefG und § 78 Abs. 3 GiKG diirfen die Finanzbehor-
den den Genehmigungsbehorden Mitteilung iiber die ,wiederholte Nicht-
erfilllung steuerrechtlicher Verpflichtungen machen. Nach dem Auslin-
dergesetz diirfen in den Fillen des § 10 Abs. 1 Nr. 4 (Verstof gegen eine
Vorschrift des Steuerrechts) die erforderlichen Auskiinfte erteilt werden.

Soweit ,,Mitteilungen” vorgesehen sind, kann oder muf§ die Finanzverwal-
tung von sich aus titig werden. Eine Auskunft hingegen (§ 10 Abs. 1'Nr. 4
AuslG) setzt begrifflich eine Anfrage, also die Aktivitit der auflersteuerli-
chen Behorde voraus.

Keine Regelungen enthalten die Gewerbeordnung, das Pafigesetz, § 19
AuslG (Ausreiseverbot) sowie § 88 GUKG (Zuriicknahme der Giiternah-
verkehrserlaubnis). Die Finanzverwaltung'® bejaht die Zulissigkeit der
Offenbarung steuerlicher Verhiltnisse in allen Fillen, und zwar mit be-
merkenswerten ,Klimmziigen“?3!. Sogar die Anregung des Finanzamts auf
Einleitung eines Untersagungsverfahrens®? soll befugt sein, ,wenn die
steuerliche Unzulissigkeit derart schwer wiegt, dafl sich aus ihr allein die
gewerberechtliche Unzuverlissigkeit ergibt®. Zustindig zur Beurteilung
der gewerberechtlichen Unzuverlissigkeit wire demnach das Finanzamt!
Mit Ricksicht darauf, dafl die gewerberechtlichen Vorschriften (§ 35, 53
GewO, § 15 GastG) keine Auskunftsermichtigung enthalten, wird die Be-

129 Ahnlich auch OFD Frankfurt v. 2. 4. 1981 — S 0824 A — 2 — St IT 41, StLex 2 B,
StBerG 1010.

130 Nicht die anfragende Stelle, sondern die Finanzverwaltung ist zustindig zur
Entscheidung dariiber, ob eine Offenbarungsbefugnis besteht; vgl. Tipke/Kruse,
aa0, T'z. 38 zu § 30 AO.

131 BdF-Schr.v. 25. 6. 1981 IV A7 -5 0130-35/81, BB 1981, 1939.

132 Nach Ansicht des FG Bad.-Wiirtt. v. 23. 10. 1980 X 309/80 — rkr. —, EFG 1981,
67, kein anfechtbarer Verwaltungsakt.
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fugnis auf § 30 Abs. 1 Nr. 1 AO gestiitzt. Nach dieser Vorschrift kénnen
Tatsachen offenbart werden, wenn sie der Durchfiithrung eines Verwal-
tungs- oder Gerichtsverfahrens in Steuersachen oder der Durchfiihrung
eines Steuerstraf- bzw. -bufigeldverfahrens dienen. Die Finanzverwaltung
meint?*?, eine Auskunft fir Zwecke der §§ 35, 53 GewO diene der Durch-
fithrung eines bereits anhingigen oder in Kiirze einzuleitenden Steuerver-
fahrens. ,Daher” konne die Auskunft erteilt werden, wenn die Gewer-
beuntersagung ,als geeignetes und erforderliches Mittel erscheint, die
kiinftige Verletzung steuerrechtlicher Pflichten zu unterbinden®.

Die Gewerbeuntersagung (Konzessionsentzug etc.) dient nicht der Sicher-
stellung kiinftiger steuerlicher Pflichten. Ein Gewerbetreibender, dessen
Gewerbe untersagt wurde, hat keine aus dem Gewerbe erwachsenden
steuerlichen Pflichten mehr. Vor allem aber kdnnte die Mitteilung steuerli-
cher Verhiltnisse an andere Behérden als Finanzbehérden der Durchfih-
rung eines Steuerverfahrens regelmiflig nur dann dienen, wenn die Fi-
nanzbehorde an die Entscheidung dieser Behérde gebunden ist!*.

Die Verwaltungsrechtsprechung begriindet die Befugnis zur Offenbarung
mit zwingendem 6ffentlichen Interesse. Ohne die - vielfach von der Mit-
teilung steuerlichen Fehlverhaltens abhingige — Moglichkeit, die Fortfiih-
rung des Gewerbes zu untersagen, sei eine erhebliche Beeintrichtigung der
Steuermoral (!) zu befiirchten. Es wire fiir den seine steuerlichen Pflichten
erfiillenden Biirger nicht verstindlich, wenn die Behorden, die auf Gleich-
mifligkeit und Gerechtigkeit der Besteuerung zu achten haben, gegen die
ihre offentlich rechtlichen Verpflichtungen miflachtenden Gewerbetrei-
benden nicht in allen Fillen wirksam vorgehen kénnten!?s.

Meines Erachtens ist diese Auffassung durch § 30 Abs. 4 Nr. 5 AO nicht
gedeckt. Das Gesetz verlangt eine gesetzliche Ermichtigung zur Offenba-
rung.(§ 30 Abs. 1 Nr. 2 AO). Fehlt eine solche Ermichtigung, so kann sie
gem. § 30 Abs. 4 Nr. 5 AO durch ein zwingendes 6ffentliches Interesse nur
in solchen Fillen ersetzt werden, in denen bestimmte ,Straftaten® ,ver-
folgt“ werden sollen. Gewerbeuntersagung und Erlaubnisriicknahme sind
keine Straftaten. Die wiederholte Nichtabgabe von Lohnsteueranmeldun-
gen — und sei sie auch noch so ,,groblich® oder ,hartnickig® erfolgt - kann
erst recht nicht mit einer der in § 30 Abs. 4 Nr. 5 lit. a und b AO beispiel-
haft aufgezihlten Taten verglichen werden'. Es mag sein, daf} in man-

133 S. FN 130.

134 7 c-Bescheinigungen; Standortbestimmungen der Verkehrsbehorden; Beschei-
nigungen nach dem InvZulG.

135 Hamb. OVG v. 8.7.1980 Bf. III 103/78, DB 1981, 90; neuerdings auch
BVerwGv. 2. 2. 1982, EN 85.

136 Ebenso im Ergebnis Tipke/Kruse, 22O, Tz. 68 zu § 30 AO.
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chen Fillen nur aufgrund von Auskiinften der Steuerbehérden festgestellt
werden kann, ob ein Gewerbetreibender wegen Verletzung steuerrechtli-
cher Pflichten gewerberechtlich als unzuverlissig einzustufen ist, so daf§
die §§ 35, 53 GewO in Bezug auf steuerliche Unzuverlissigkeit weitgehend
wirkungslos sind*¥. Vergleichbares ist denkbar, wenn ein Angehoriger der
rechts- und steuerberatenden Berufe in eigenen Steuersachen nachlissig
ist. Wenn aber der Gesetzgeber eine Zulassung der Offenbarung durch
Gesetz verlangt, so stand oder steht es ihm offen, entsprechende Vor-
schriften einzufiigen.

Gleiches gilt fiir die Entziehung einer Giiternahverkehrserlaubnis, denn
§ 88 GuKG enthilt — anders als § 78 GiKG ~ keine ,ausdriickliche” ge-
setzliche Zulassung von Auskiinften oder gar Miteilungen.

Auch das Pafigesetz enthilt keine Auskunftsermichtigung. Insofern kon-
nen jedoch Auskiinfte der Finanzimter in Ausnahmefillen durch § 30
Abs. 4 Nr. 4 iVm Abs. 2 Nr. 1 AO gedeckt*® sein, denn die Aufnahme ei-
nes Sperrvermerks oder die Verweigerung eines Passes kann verhindern,
dafl sich der Steuerpflichtige der Verfolgung wegen einer Steuerstraftat
entzieht (§ 7 Abs. 1 lit.b PaffG). Dabei ist aber zu bedenken, dafl Pafiver-
weigerung und -entzug — wie bereits dargelegt — nicht als Druckmittel ein-
gesetzt werden diirfen.

Im Bereich des Auslinderrechts steht die Finanzverwaltung auf dem
Standpunkt, § 19 Abs. 2 AuslG enthalte eine Offenbarungsbefugnis®>®. Das
trifft in dieser Form nicht zu, denn § 19 Abs. 2 AuslG enthilt nur Vor-
schriften tiber die Untersagung der Ausreise. Da jedoch § 10 Abs. 2 AuslG
fir Zwecke der Ausweisung ein Auskunftsrecht normiert, diirfte es im
Ermessen der Auslinderbehorde liegen, anstelle einer Ausweisung ein Aus-
reiseverbot zu verfiigen. Mit Riicksicht darauf, daff nur ,Auskiinfte” zuge-
lassen sind, wire eine Anregung des Finanzamts ohnehin nicht rechtens.

2. Bindungswirkungen

Die Finanzbehorde entscheidet — wie bereits dargelegt wurde — ohne Bin-
dungen an strafgerichtliche Erkenntnisse iiber ,strafrechtliche Vorfragen®,

137 Deshalb bejaht das OVG Miinster im Urt. v. 14.7. 1971 IV A 1127/70, DOV

1972, 58 die Befugnis zur Auskunft im Riicknahmeverfahren nach § 15 GastG.
Jedoch bezieht sich die Entscheidung auf § 22 RAO. S. auch FG Hamburg v.
28.1.19701330/67, EFG 1970, 292 sowie Kriiger, FR 1971, 92.

138 So Erl. Bad.-Wiirtt. v. 4. 6. 1982 — S 0270 — 16/81, DStR 1982, 398; a.A. Tip-
ke/Kruse, 2aQ, Tz. 68 zu § 30 AO.

139 EEAO Nr. 8 zu § 30.
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also z. B. iiber den objektiven und subjektiven Tatbestand einer Steuerhin-
terziehung als Tatbestandsmerkmal einer Haftung gem. § 71 AO. Im Ge-
gensatz dazu bindet § 35 Abs. 3 GewO die Untersagungsbehorde in einem
bestimmten Umfang an Strafurteile. Will die Behorde einen Sachverhalt
beriicksichtigen, der Gegenstand der Urteilsfindung in einem Strafverfah-
ren gegen einen Gewerbetrelbenden gewesen ist, so kann sie zu dessen
Nachteil von dem Inhalt des Urteils insoweit nicht abweichen, als es sich
auf die Sachverhaltsfeststellung und die Beurteilung der Schuldfrage be-
zieht. Ferner ist die Untersagungsbehtrde an die Beurteilung des Strafge-
richts iiber die Notwendigkeit eines Berufsverbots nach § 70 StGB gebun-
den. Die vorgeschriebene Bindung entspricht der sich in der modernen
Gesetzgebung abzeichnenden Tendenz, eine Divergenz zwischen Mafi-
nahmen der Verwaltungsbehérden und den Feststellungen rechtskriftiger
gerichtlicher Entscheidungen zu vermeiden. Die Entscheidung iiber ein
vorliufiges Berufsverbot (§ 132a StPO), der Strafbefehl und die gerichtli-
che Entscheidung, durch welche die Eréffnung des Hauptverfahrens abge-
lehnt wird, stehen dem Urteil gleich. Entsprechendes gilt fiir Bufigeldent-
scheidungen.

Die Beurteilung von Sachverhalten, die — soweit es sich um strafbare
Handlungen handelt — im rechtskriftig abgeschlossenen Strafverfahren zu
Verurteilungen gefithrt haben, ist nicht ausgeschlossen, wenn in jenem
Verfahren die Frage der Berufsausiibung gar nicht erértert worden ist'4,

Vorbehaltlich spezialgesetzlicher Regelungen gilt die Vorschrift iiber die
Bindung der Untersagungsbehorde gem. § 35 Abs. 3 GewO nicht nur fiir
die Gewerbeuntersagung nach § 35 Abs. 1 GewO, sondern auch fiir andere
Fille des Widerrufs gewerblicher Konzessionen'#! wegen Unzuverlissig-
keit des Gewerbetreibenden!42.

Die nach der Gewerbeordnung vorgeschriebene, in der AO jedoch fehlen-
de Bindung kann folgende theoretische Konsequenzen haben:

— Bestrafung wegen Steuerhinterziehung;

140 VGH Bad.-Wiirtt. v. 13. 9. 1972 -~ VI 172/71, GewArch. 1973, 64.

141 Eine entsprechende Anwendung des § 35 Abs. 3 GewO auf das Recht der Heil-
berufe ist nicht zulissig: BVerwG v. 14. 2. 1963 I C 98.62, NJW 1963, 875.

142 Ob §35 Abs. 8 S.1 GewO die Anwendung der Absitze 1-7 auch dann aus-
schliefit, wenn durch Sondergesetz eine Untersagung moglich, aber weitere den
Absitzen 2-7 entsprechende Vorschriften nicht vorhanden sind, ist umstritten.
Bejahend Landmann/Robmer, aaO, Tz. 182 zu § 35 mwNachw. Nach BVerwG
v. 10.2.1978 — 1 B 13.78, NJW 1978, 2464 entspricht es sachgerechter Ermes-
sensausiibung, wenn die Behdrde von den strafrichterlichen Feststellungen aus-
geht (betr. Auslinderrecht).
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— aufgrund des vom Strafgericht festgestellten Sachverhalts Untersagung
des Gewerbebetriebes wegen steuerlicher Unzuverlissigkeit;

— Finanzverwaltung verneint aufgrund eigener Ermittlungen den Steuer-
anspruch.

Auch die umgekehrte Reihenfolge ist denkbar.

Das Standesrecht vermeidet solche mifilichen Ergebnisse durch Ausset-
zungspflichten. Ist z. B. gegen einen Steuerberater wegen einer Berufs-
pflichtverletzung die 6ffentliche Klage im strafgerichtlichen Verfahren er-
hoben, so muf ein etwa eingeleitetes berufsgerichtliches Verfahren gem.
§ 109 StBerG bis zur Beendigung des strafgerichtlichen Verfahrens ausge-
setzt werden. Die tatsichlichen Feststellungen des Strafurteils sind fiir das
berufsgerichtliche Verfahren bindend, es sei denn, das Berufsgericht be-
schlieffit mit Stimmenmehrheit die nochmalige Priifung der Tatsachenfest-
stellungen'#. Gleiche bzw. vergleichbare Regelungen finden sich in ande-
ren Standesgesetzen'#. Auf diese Weise werden also auch hier divergieren-
de Entscheidungen mit verfahrensrechtlichen Mitteln weitestgehend ver-
mieden.

V. Systemwidrigkeiten

Die Untersuchung hat gezeigt, daf§ nicht nur Steuerstraf- und -ordnungs-

-widrigkeiten, sondern in bestimmten Fillen auch die objektive Verletzung

steuerrechtlicher Verpflichtungen eine Fiille steuer- und auflersteuerrecht-
licher Folgen haben kann. Dies mag gerechtfertigt sein. Systemwidrig hin-
gegen erscheint es, dafl steuerliche Pflichtverletzungen in Bezug auf den
Begriff der gewerberechtlichen Unzuverlissigkeit unterschiedlich gewertet
werden. So vermag ich keine einleuchtende Begriindung dafiir zu erken-
nen, dafl eine Giiterfernverkehrsgenehmigung wegen wiederholter Nicht-
erfiillung steuerrechtlicher Verpflichtungen zuriickgenommen werden
kann, eine Giiternahverkehrsgenehmigung aber nicht. Die Rechtspre-
chung bemiiht sich zwar, die Gesetzesmingel auszubiigeln. Ich halte das
jedoch, wie aufgezeigt, nicht fiir zulissig.

Auch die gesetzliche Regelung der Ermessensspielriume lifit m. E. ein Sy-
stem vermissen. Eine Gewerbeuntersagung nach § 35 GewO steht nicht im
Ermessen der Behorde, wohl aber die Riicknahme von Konzessionen. Bei

143 Die Bindung gem. § 109 Abs. 3 StBerG bezieht sich nur auf Urteile, nicht auf
Strafbefehle, Bufligeldbescheide etc. (vgl. Mittelsteiner/Gebre, StBerG, 2. Aufl.,
Anm. 3 zu § 109).

144 §§ 118, 1182 BRAO; §§ 83, 83 a WirtschaftspriiferO.
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wiederholter Verletzung von Aufzeichnungspflichten ist die Giiterfernver-
kehrsgenehmigung zuriickzunehmen, bei wiederholter Verletzung steuer-
licher Pflichten im allgemeinen hat die Behorde einen Beurteilungsspiel-
raum. Ein Pafl kann entzogen werden. Bei Vorliegen der gleichen Voraus-
setzungen ist die Ausstellung zu versagen.

Im Grunde sind diese Uberlegungen aber miiflig, denn gewerberechtliche
Unzuverlissigkeit i. S. der §§ 35, 53 GewO kann — soweit kein Strafverfah-
ren durchgefithrt wurde — im Regelfall nicht auf steuerliche Pflichtverlet-
zungen gestiitzt werden, weil der Gesetzgeber es bisher versaumt hat, eine
Offenbarungsbefugnis der Finanzimter zu normieren.

Das Recht des Verhiltnisses
von Steuer- und Strafverfahren

Rechtsanwalt Dr. Michael Streck, Koln
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Einfithrung

Finanzbehorden sind sowohl Steuer- als auch Strafverfolgungsbehérden.
Bei dem Finanzamt ist dies nicht offensichtlich, da es regelmiflig nur als
Steuerbehorde titig wird; die Steuerfahndung tritt jedoch fiir jeden Be-
troffenen bemerkbar in dieser Doppelfunktion in Erscheinung: ihr Ziel
sind ,Mehrergebnisse®; sie bezweckt Bestrafung des Steuerhinterziehers.

Die Doppelfunktion fithrt zur Machtkonzentration. Die Finanzbehérde
bzw. die Steuerfahndung verfiigen {iber die Machtmittel des Steuerverfah-
rens ebenso wie iiber die Machtmittel des Strafverfahrens. Der Biirger,
verunsichert, wehrt sich; seine Gegenwehr im Steuerverfahren kann mit
Gegenwehr im Strafverfahren — und umgekehrt — beantwortet werden. Im
Strafverfahren darf er schweigen. Im Steuerverfahren mufl er mitwirken.
Das Strafverfahren gibt ihm wichtige Verfolgten-Rechte, die ihm das
Steuerverfahren wieder nimmt. Fithrt die Verdopplung der Funktion der
Steuerverfahren zu einer Maximierung der Rechte der Steuerbehorden?
Oder ist es umgekehrt: Fihrt die Uberlagerung beider Verfahren zu einer
Maximierung der Rechte des Buirgers?

Das Recht des Verhiltnisses von Steuerverfahren und Steuerstrafverfahren
ist wenig entwickelt!. Dies wird insbesondere auf dem Hintergrund der

1 Kennzeichnend ist hierfiir: § 428 Abs. 1 AO, der Vorginger des § 393 Abs. 1 AO,
d. h. der Norm des Verhiltnisses Steuerverfahren/Strafverfahren, wurde erst
1967 geschaffen; vgl. Fn. 66; eine gesetzliche Regelung der Steuerfahndung war
urspriinglich in der AO 1977 nicht geplant; erst der Finanzausschuf§ fiigte § 208
AQ ein; Bericht Finanzausschufl BT-Drucks. 7/4292 zu § 208; vgl. Schick in
Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, 8. Aufl.,, Loseblattwerk, § 208 AO Anm. 1
(Nov. 1981); Schick, JZ 1982, 125, beschreibt das wissenschaftliche Brachland
durch die Formulierung: ,Steuerfahndung, das (rechtlich) unbekannte Wesen. -
Die grundlegende Entscheidung des BVerfG 2 BvR 375, 53/60 und 18/65 vom
6. 6. 1967, BVerfGE 22, 49, betr. die Verfassungswidrigkeit des Unterwerfungs-
verfahrens enthilt keine Ansitze fiir diese Problematik, da hier nicht das Verhilt-
nis der Steuerbehérde zu den Justizbehérden, sondern das Verhiltnis jener Be-
hérde zur Richterfunktion Mafistab war. — S. im tibrigen B/II1/1.
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1981 vorgelegten Neukommentierung des §208 AO von Schick in
»Hiibschmann/Hepp/Spitaler®  deutlich; sein wissenschaftlich-radikaler
Denkansatz® findet allenfalls in der jahrzehntealten Fahndungspraxis,
nicht jedoch im ausgebildeten Fahndungsrecht selbst Widerstand. Er wird
ohne Zweifel diesem Recht wesentliche Impulse geben, die auch durch die-
sen Beitrag aufgenommen werden sollen.

Fiir das Bufigeldverfahren gelten die Ausfithrungen entsprechend. § 410
Abs. 1 Nr. 4 AO wendet § 393 AO im Bufigeldverfahren an. Die nachfol-
gende Konzentration auf das Strafverfahren bedeutet insoweit keine Aus-
schlieflung des Bufigeldverfahrens.

Das Verhiltnis der Verfahrensrechte wird behandelt, nicht das Verhalenis
des materiellen Steuerrechts zum materiellen Strafrecht und nicht das Ver-
hiltnis der materiellen Rechte zum jeweils anderen Verfahrensrecht?.

A. Behordliche Funktionstrennung und Funktionsverkniipfung im Steuer-
und Steuerstrafverfahren

Zuerst sei der Rechtsgrund dargestellt, der zu einer Uberlagerung der
Steuerverfahrens- und Strafverfahrensfunktion bei einer Behorde fiihrt.
Die Verursachung der Rechtsproblematik soll deutlich gemacht werden.

I. Die Zwecke der Verfahren

Die Steuererhebung und die Strafverfolgung sind deutlich trennbare Berei-
che der Staatsverwaltung. Die Trennung hat historische Dimensionen; das
eine Verfahren ist ebensowenig aus dem anderen Verfahren herausge-
wachsen wie davon die Rede sein kann, daf} das eine Verfahren friiher ge-
wesen ist als das andere’. Das Steuerverfahren bezweckt, den Finanzbe-
darf des Staates zu sichern. Im Strafverfahren werden anerkannte Wert-
und Ordnungsvorstellungen mit Hilfe strafrechtlicher Sanktionen durch-
gesetzt.

2 Kommentar zur AO und FGO, s. Fn. 1.

3 Dazu im einzelnen B/IV/2.

4 Zum Verhiltnis des materiellen Strafrechts zum steuerlichen Verfahrensrecht s.
den Beitrag von Gast-de Haan, zum Verhaltnis des materiellen Steuerrechts zum
materiellen Straf-, insbesondere Steuerstrafrecht s. die Beitrige von Kobbmann
und Schulze-Osterlob in diesem Buch.

5 Auch wenn Finanzverwaltung und Justiz im hier interessierenden Bereich zur
Linderverwaltung gehoren, ist fiir den grundsitzlichen Rang beider Bereiche be-
zeichnend, daf} Finanz- und Justizministerium des Bundes neben dem Verteidi-
gungsministerium zu den drei einzigen Ministerien gehoren, die Verfassungsrang
haben und nur durch eine Verfassungsinderung beseitigt werden konnen (vgl.
Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 11, 1980, 28 8).
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Keine Besonderheit gilt fiir das Steuerstrafverfahren. Dieses Verfahren ist
Teil des Strafverfahrens. Es wird beherrscht von dem Strafzweck. Zwar ist
das Rechtsgut des Hinterziehungsparagraphen letztlich weitgehend dek-
kungsgleich mit dem Zweck des Steuerverfahrenss. Gleichwohl bleiben
eindeutig trennende Unterschiede. Auch das Steuerstrafverfahren ist — wie
das Strafverfahren iiberhaupt — ein Individualverfahren, das nach der
Schuld und der Verantwortlichkeit fragt, wihrend das Steuerverfahren die
objektive Realisierung von Steueranspriichen verfolgt, bei welcher Schuld
und Verantwortung regelmiflig ohne Belang sind.

I1. Behordliche Funktionstrennung

Steuerverfahren und Strafverfahren werden grundsitzlich von unter-
schiedlichen Behorden durchgefithrt. Das Steuerverfahren liegt in der
Hand der Finanzverwaltung. Das Strafverfahren liegt — auflerhalb der Ge-
richte — in der Hand der Justiz, insbesondere der Staatsanwaltschaft.

Diese Behordentrennung gilt auch im Steuerstrafverfahren, soweit die
Staatsanwaltschaft nach § 386 Abs. 3, 4 AO fiir die Verfolgung der Steuer-
straftaten zustindig ist; allerdings bleibt auch hier die Zustindigkeit der
Finanzimter in ihrer Doppelfunktion bestehen (§ 402 Abs. 1 AO).

III. Behérdliche Funktionsverkniipfung im Steuerstrafverfahren

1. Finanzamt

.Bei dem Verdacht einer Steuerstraftat ermittelt die Finanzbehérde den
Sachverhalt. Finanzbehérde im Sinne dieses Abschnittes ist... das Fi-
nanzamt . ..“ (§ 386 Abs. 1 AO). Diese Vorschrift wird erginzt durch
§ 387 Abs. 1 AO: ,Sachlich zustindig ist die Finanzbehérde, welche die
betroffene Steuer verwaltet”. Das Finanzamt ist eine Behérde mit Doppel-
funktion’. Es ist eine Behorde im Steuerverfahren ebenso wie im Strafver-
fahren?, hier jedoch eingeschrinkt auf Steuerstraftaten (§ 386 Abs. 2 AO).

6 Zum Rechtsgut des § 370 AO s. Kohlmann, Steuerstraf- und Steuerordnungswid-
rigkeitenrecht einschliefflich Verfahrensrecht, 3. Aufl., Loseblattwerk, §370
Anm. 9 ff. (Juli 1978); Riiping in Felix, Steuerkontrolle, Folge 1, 1982, Anm. 78
und Felix, ebd., Anm. 21.

7 Zeller in Koch, AO 1977, 2. Aufl., 1979, § 386 Anm. 3; Besendorfer, Die Zustin-
digkeit in der Finanzverwaltung unter besonderer Beriicksichtigung der Zustin-
digkeitsinderung, Diss. Niirnberg, 1975, 118; zur Entwicklungsgeschichte dieser
behordlichen Funktionsverkniipfung s. BVerfG 2 BvR 375, 53/60 und 18/65 vom
6. 6. 1967, BVerfGE 22, 49, 51 ff.

8 Das Finanzamt ist insoweit z. B. Justizbehorde i. S. v. § 23 EGGVG, OLG Sturt-
gart 2 VAs 158/71 vom 7. 6. 1972, NJW 1972, 2146; Riiping, DStZ 1980, 182.
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In dem Finanzamt verkniipfen sich die Funktionen des Steuer- und des
Strafverfahrens in der Spezialitit des Steuerstrafverfahrens. Betraut ist das
Finanzamt, das ,die betroffene Steuer verwaltet“. Hierzu zihlt jedes Fi-
nanzamt, das fiir die Steuerfestsetzung zustindig ist. Die Straffunktion ist
dem Finanzamt als solchem zugeordnet, mithin jedem Beamten dieses Fi-
nanzamts. Die Strafverfolgung liegt ebenso in der Hand des Sachbearbei-
ters eines Veranlagungsbezirks wie in der eines Auflenpriifers’.

Die Verkniipfung bleibt bestehen, wenn die Staatsanwaltschaft nach § 386
Abs. 4 AO die Herrschaft iiber das Verfahren an sich zieht (vgl. § 402 Abs.
1 AO)*. Diese Méoglichkeit ist eine Zustindigkeitsfrage innerhalb des
Strafverfahrens und beriihrt nicht das Verhiltnis des Strafverfahrens zum
Steuerverfahren.

Die Doppelfunktion wird durch eine gemeinsame Bufigeld- und Strafsa-
chenstelle (§ 387 Abs. 2 AO*) nicht beriihrt. In diesem Fall ist die sachli-
che Zustindigkeit eines Finanzamts zur Strafverfolgung ausgedehnt, die
grundsitzliche Zustindigkeit der iibrigen Finanzimter bleibt unangetastet;
nach §399 Abs. 2 AO sind sie weiterhin fiir Eilmafinahmen zustindig
(»-Recht des ersten Zugriffs«)12.

Auch soweit Priifungsdienste bei einem Finanzamt konzentriert sind, ohne
dafl dieses Finanzamt steuerliche Entscheidungskompetenz hat, hat das Fi-
nanzamt strafrechtliche Funktionen. Es handelt sich um ein Finanzamt,
das die Steuern verwaltet (§ 387 Abs. 1 AO); auch dieses Finanzamt kann
die Eilmaffinahmen des § 399 Abs. 2 AO verfiigen?>.

9 Kohlmann, (Fn. 6), § 397 Anm. 17 (Mirz 1978); Zeller in Koch, (Fn. 7), § 397
Anm. 8ff; Klein/Orlopp, AO, 2. Aufl., 1979, § 397 Anm. 4, § 399 Anm. 11; Bren-
ner, StBp. 1980, 221; ders. in Schréder/Muuss, Handbuch der steuerlichen Be-
triebspriifung, kurz: HBP, Loseblattwerk, 6010, 3 f. (1982); o. V. HBP, 6030,
2a (1979); Wannemacher, StbJb. 1980/81, 427; Giesberts, Die steuerliche Be-
triebs- und Auflenpriifung, 2. Aufl., 1981, Anm. 213 ff.; Frotscher, Die steuerli-
che Auflenpriifung, 2. Aufl.,, 1980, 94; Streck, BB 1980, 1537; a. A. Schick in
Hiibschmann/Hepp/Spitaler, (Fn. 1), §208 Anm. 172 ff. (Nov. 1981) auf der
Grundlage einer prinzipiell anderen Beurteilung der Kompetenzen (B/IV/2)
und - ohne weitere Begriindung — a. A. fiir die Aufenpriifung Tipke/Kruse,
AO/FGO, 10. Aufl., Loseblattwerk, § 200 Anm. 1 (Nov. 1978).

10 Zur Rechtslage vor der AO 1977 Henneberg, BB 1973, 82.

11 S. hierzu die Aufstellung bei Leise, Steuerverfehlungen, Loseblattwerk, § 387
Anm. 3 (Mirz 1982); Schickin Hiibschmann/Hepp/Spitaler, (Fn. 1), § 208 Anm. 15
(Nov. 1981); Kohlmann, (Fn. 6), § 387 Anm. 10 (Aug. 1982).

12 Zellerin Koch, (Fn. 7), § 399 Anm. 38; Klein/Orlopp, (Fn. 9), § 399 Anm. 11.

13 Ebenso wie jeder Auflenpriifer, s. Fn. 9.
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In Niedersachsen gibt es seit dem 1. 1. 1982 Finanzimter, die ausschlief}-
lich die Funktionen der Buflgeld- und Strafsachenstellen sowie der Steuer-
fahndung wahrnehmen, sog. ,Finanzimter fiir Fahndung und Strafsa-
chen“*. Die Buflgeld- und Strafsachenstellen sind Dienststellen, die aus-
schliefllich steuerstrafrechtliche, keine steuerliche Zustindigkeit haben,
wihrend die Steuerfahndung iiber steuerliche und strafrechtliche Zustin-
digkeiten verfiigt. Im Hinblick auf die Doppelzustindigkeit der Steuer-
fahndung liegt auch hier eine Funktionsverkniipfung vor, wobei sich die
steuerlichen Verfahrensfunktionen nach den Befugnissen der Steuerfahn-
dung richten (s. hierzu nachfolgend 2.)!.

Die Doppelfunktion des Finanzamts, anerkannt von der herrschenden
Rechtsansicht, ist nicht mehr unbestritten. Anlifllich seiner Untersuchung
zur Problematik der Steuerfahndung kommt Schick zu dem Ergebnis, daf§
auch Bufigeld- und Strafsachenstellen eigenstindige Behorden (!) mit aus-
schliefflicher Straffunktion seien, wobei allerdings nicht ganz eindeutig ist,
ob er dies als steuerrechtspolitisches Postulat'¢ aufstellt oder als geltendes
Recht? erkennt. Da Schick hier letztlich nur sein Verstindnis der Steuer-
fahndung folgerichtig zu Ende denkt, konzentriere ich mich in diesem
Beitrag auf seine Beurteilung der Steuerfahndung (dazu B/IV/2/b), nicht
der Bufigeld- und Strafsachenstellen.

2. Steuerfahndung

Mit der Frage nach der Doppelfunktion der Steuerfahndung befinden wir
uns im Zentrum der Problemkreise des Verhiltnisses von Steuer- und
Strafverfahren.

Unmstritten ist bereits die organisationsmifiige Natur der Steuerfahndung.
Wiahrend die herrschende Ansicht sie als unselbstindige Dienststelle be-

14 In Braunschweig, Hannover, Liineburg und Oldenburg, § 4 Zustindigkeits-VO
vom 30. 11. 1981, Nds. GuVBL. 1981, 395.

15 Die Zusammenfithrung von Bufigeld- und Strafsachenstelle und Steuerfahndung
in einem Finanzamt ist nicht unproblematisch. Sie entspricht der (nahezu un-
denkbaren) Zusammenfithrung von Staatsanwaltschaft und Polizei in einer Be-
hérde, wobei durchaus der fiir Polizeiaufgaben (Steuerfahndung) zustindige
Beamte Dienstvorgesetzter des Staatsanwalts (Bufligeld- und Strafsachenstelle)
sein kann, was m. W. z. Zt. bei allen niedersichsischen Fahndungsimtern der
Fall ist.

16 So zu verstehen in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, (Fn. 1), § 208 Anm. 44 ff. (Nov.
1981).

17 So zu.verstehen in JZ 1982, 127.
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greift, die der Anlehnung an eine Steuerbehdrde bedarf', leitet Schick un-
mittelbar aus § 208 AO ihren Behordencharakter®® ab und gewinnt da-
durch die organisationsmiflige Méglichkeit, die Doppelfunktion auf eine
Monofunktion zu reduzieren (B/TV/2). Die Problematik zur Behérdenna-
tur wird dadurch foderalistisch vervielfaltigt, dafl die Steuerfahndung in
den einzelnen Bundeslindern in unterschiedlichen Organisationsformen
auftrite®®,

Die Steuerfahndung ~ sei sie nun Dienststelle oder Behérde — wird vom
Gesetzgeber?!, von der Rechtsprechung?, von der Finanzverwaltung?® und
von der herrschenden Lehre?* als historisch gewachsene?, klassische Insti-
tution mit Doppelfunktion begriffen?. Nach § 208 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 AO

18 Tipke/Kruse, (Fn. 9), § 208 Anm. 1 (Nov. 1978); Zellerin Koch, (Fn. 7), § 208
Anm. 6; Klein/Orlopp, (Fn. 9), §208 Anm. 1 und §404 Anm. 2; Hibner in
Hiibschmann/Hepp/Spitaler, (Fn. 1), § 404 Anm. 22 (Nov. 1981); Leise, (Fn. 11),
§ 404 Anm. 2 B (Mirz 1982).

19 Schick in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, (Fn. 1), §208 Anm. 26 ff. (Nov. 1981);
ders. JZ 1982, 125.

20 Vgl. im einzelnen Schick in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, (Fn. 1), § 208 Anm. 18 ff.
(Nov. 1981). Zur Problematik der Organisation: Tipke/Kruse, (Fn. 9), § 208
Anm. 1 (Nov. 1978); Schick in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, (Fn. 1), § 208 Anm.
18 ff. (Nov. 1981); Schick, JZ 1982, 126. Selbst innerhalb einzelner Lander gab
es noch Unterschiede; zum Stand 1971 in Baden- Wiirttemberg s. Kiister, Staats-
anzeiger fir Baden-Wiirttemberg Nr. 79/1971 vom 6. 10. 1971, S. 3.

21 Vgl. BT-Drucks. 7/4292 zu § 208 AO.

22 BFH VII R 92/79 vom 23.12.1980, BStBl. 1981 II, 349; IV R 2/76 vom
2.12.1976, BStBl. 1977 11, 318; FG Rheinland-Pfalz V 1a/79 vom 22. 1. 1979,
EFG 1979, 377; FG Schleswig-Holstein III 247/79 vom 3. 11. 1981, EFG 1982,
284.

23 FinVerw., EinfErl. AO 1977, StEK AO 1977, Vor § 1 Nr. 1, zu § 208 (1976).

24 Zeller in Koch, (Fn. 7), § 208 Anm. 11; Klein/Orlopp, (Fn. 9), § 208 Anm. 1,3,
§ 404 Anm. 2; Tipke/Kruse, (Fn. 9), § 208 Anm. 9 und Anm. 19 (Nov. 1978);
Kiiffner, DStR 1979, 243; Lohmeyer, NWB F. 13, 575 (10/78); Leise, (Fn. 11),
§ 404 Anm. 3 A/3 B (Mirz 1982); Schwarz, AO, Loseblattwerk, § 208 Anm. 2 ff.
(Aug. 1976); Blumers/Kullen, Praktiken der Steuerfahndung, 2. unverinderte
Aufl., 1982, 132 f.

25 Schickin Hiibschmann/Hepp/Spitaler, (Fu. 1), § 208 Anm. 2 (Nov. 1981).

26 Zur entsprechenden Rechtslage vor Inkrafttreten der AO 1977 s. auch BVerfG 2
BvR 106/63 vom 15.5.1963, BVerfGE 16, 125; BFH IV 346/60 U vom
2.8.1962, BStBl. 1963 III, 49; FG Hamburg 109/80 vom 21. 11. 1980, EFG
1981, 325, nrkr.; s. weiter die Schrift von Heinz Meyer, Steuerfahndung, 1952;
Wolter, Inf. 1975, 397, 407; Jakob, StuW 1971, 297; 1972, 115; Besendorfer, (Fn.
7), 184 ff. Zur geschichtlichen Entwicklung s. auch Tipke/Kruse, (Fn. 9), § 208
Anm. 1 (Nov. 1978); Schick, JZ 1982, 125.
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obliegt ihr die Erforschung von Steuerstraftaten und Steuerordnungswid-
rigkeiten (strafrechtliche Funktion); nach § 208 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AO hat
sie in diesen Fillen auch die Besteuerungsgrundlagen zu ermitteln (straf-
rechtliche und steuerliche Funktion). § 208 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 AO erlaubt
die theoretisch heftig umstrittene?, in der Praxis kaum bedeutsame?® Vor-
feldermittlung (strafrechtliche und steuerliche Funktion). § 208 Abs. 1 S. 2
AO ordnet der Steuerfahndung ausdriicklich die Ermittlungsméglichkei-
ten des Finanzamts zu (steuerliche Funktion)?’. Nach § 208 Abs. 2 Nr. 1
AQO kann die Steuerfahndung auch mit einer Auflenpriifung betraut wer-
den (steuerliche Funktion). § 404 AO schliefllich weist eindeutig straf-
rechtliche Funktionen der Steuerfahndung aus.

Die Selbstverstindlichkeit der Qualifikation der Steuerfahndung als einer
Institution mit Doppelfunktion ist inzwischen kriftig erschiittert. Schick
verneint diese Doppelfunktion und begreift die Steuerfahndung als reine
strafrechtliche Behorde, als Justizbeh6rde; dazu unten B/IV/2.

3. Oberfinanzdirektion — Landesfinanzministerium — Bundesfinanzministe-
Tivm

Oberfinanzdirektion, Landesfinanzministerium und Bundesfinanzministe-
rium sind keine Behoérden, die Zustindigkeiten im Steuerstrafverfahren
haben; dies ergibt sich aus dem eindeutigen Wortlaut des § 386 Abs. 1
AO*. Insoweit ist die Frage der unmittelbaren Zustindigkeit im Steuer-
strafverfahren von der Frage der Dienstaufsicht zu trennen?!. Die Zustin-
digkeit des § 386 Abs. 1 AO liegt in der Hand des Finanzamts, mdgen
auch andere Behtrden Aufsichtsfunktion haben.

Das Auseinanderfallen von Funktion und Aufsichtsrecht — eine Behorde
ohne strafrechtliche Funktion (OFD, LMF) iibt die Dienstaufsicht iiber
Strafbehsrden aus — ist problematisch. Hier sind auch Bedenken begriin-
det, den Bundes- und Landesfinanzministerien die Kompetenz einzuriu-
men, ,Anweisungen fiir das Straf- und Bufgeldverfahren (Steuer)*? zu

27 Vgl. Tipke/Kruse, (Fn. 9), § 208 Anm. 5 (Nov. 1978).

28 Streck, Der Eingriff der Steuerfahndung, 3. Aufl., 1981, Anm. 208

29 S. dazu Kiister in diesem Buch; ders., BB 1980, 1371; dagegen Wolter, BB 1981,
236; Henneberg, DStR 1981, 215; Streck, Eingriff, (Fn. 28), Anm. 211.

30 Zeller in Koch, (Fn. 7), § 386 Anm. 4 und § 397 Anm. 8; Leise, (Fn. 11), § 386
Anm. 1 (Okt. 1981); Subr/Newmann, Steuerstrafrecht-Kommentar, 3. Aufl,,
1977, 421 f.

31 Zellerin Koch, (Fn. 7), § 386 Anm. 4; Leise, (Fn. 11), § 386 Anm. 1 (Okt. 1981).

32 Entwurf vom 20. 4. 1982 IV A8~S0720-17/82.
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verfiigen®>. Das Verhiltnis bedarf einer niheren Untersuchung, die hier
nicht méglich ist.

4, Bundesamt fiir Finanzen

Das Bundesamt fiir Finanzen ist nach § 386 Abs. 1 AO Strafbehérde, mit-
hin eine Beh6rde mit Funktionsverkniipfung. Das Bundesamt fiir Finan-
zen kommt als strafrechtliche Ermittlungsbehérde in allen Fillen in Be-
tracht, in denen ihm nach § 5 FVG Aufgaben des Steuerverfahrens zuge-
ordnet sind. -

B. Das Recht des Verhiltnisses zwischen Steuerverfahren und Strafverfah-
ren

I. Bewertung der Verfahrenszwecke

Das Verhiltnis beider Verfahrensordnungen wird durch den Rang beider
Verfahren zueinander, gemessen an einem hsheren Wert, bestimmt. Ent-
scheidend kénnte die Vorrangigkeit des Steuer- oder des Strafverfahrens
sein.

Eine Ubereinstimmung ist dahingehend zu finden, daff die Zwecke beider
Verfahren gleichrangig sind*. Die Deckung des 6ffentlichen Finanzbe-
darfs und die Aufrechterhaltung einer formellen und materiellen Wertord-
nung stehen nebeneinander, ohne daff die Vorrangigkeit eines der beiden
Verfahren iiberzeugend begriindet werden kénnte. Weder historische
noch heute anerkannte objektive Kriterien erlauben, die Prioritit eines
Zwecks zu begriinden®.

Von dieser Ubereinstimmung zu trennen ist die spiirbare Tendenz der Fi-
nanzverwaltung, den eigenen Zweck hoherrangig einzustufen als den an-
derer Behdrden. Was hier feststellbar 1st, ist die natiirliche Nabelschau ei-

33 Gegen eine Kompetenz Schick in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, (Fn. 1), § 208 Anm.
39 (Nov. 1981); s. zu den ,Anweisungen” Deutscher Steuerberaterverband,
StBg. 1982, 215; Meyer/Meyer, StBg. 1982, 106; Blumers, DB 1982, 1642; Zeller,
DStZ 1982, 243, 293; Felix/Streck, wistra 1982, 161; Hamacher, DStZ 1982, 494
Zeller, DB 1982, 2658.

34 Tipke/Kruse, (Fn. 9), § 208 Anm. 19 (Nov. 1978); Hiibner in Hiibschmann/Hepp/
Spitaler, RAO, 1.-6. Aufl.,, Loseblattwerk, RAO, § 428 Anm. 5 (Okt. 1974); Zel-
lerin Koch, (Fn. 7), § 393 Anm. 3.

35 S.auch o. Fn. 5.
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ner Verwaltung, die stets dazu neigt, die Eigenwerte hsher anzusiedeln,
als dies einer Betrachtung ,,von auflen” entspricht®.

IL. Das Recht des Verhiltnisses beider Verfahren bei behordlicher Funk-

tionstrennung
1. Allgemeines

Auch wenn die Zwecke der Steuer- und Strafverfahren gleichrangig ne-
beneinander stehen, so gibt es Regeln, die dieses Verhiltnis der gleichran-
gigen Verfahren zueinander bestimmen. Zuerst beschiftigt uns dieses
Recht in den Fillen, in denen beide Verfahren getrennten Behorden
(Staatsanwaltschaft — Finanzamt) zugeordnet sind.

Bei dieser allgemeinen Bestimmung des Verhiltnisses ist die Tatsache, ob
es um Steuerstraftaten oder sonstige Straftaten geht, nur insofern von Be-
deutung, als fiir Steuerstraftaten keine grundsitzlich anderen Regeln gel-
ten, nur im einzelnen Besonderheiten festzustellen sind.

2. Systematik

Fiir dieses Verhiltnis-Recht ist eine allgemeine gesetzliche Norm nicht ge-
schaffen. § 393 Abs. 1 AO betrifft nur das Verhiltnis zwischen Steuerver-
fahren und Strafverfahren, soweit Steuerstraftaten betroffen sind¥.
Gleichwohl lassen sich allgemeine Gesetzlichkeiten aufzeigen.

a) Grundsatz der Zweckrichtigkeit

Jedes Verfahren wird von dem eigenen Zweck bestimmt. Es ist zweck- und
rechtswidrig, ein Verfahren zugunsten des Zwecks des jeweils anderen
Verfahrens anzuwenden. Konkret ist damit gesagt, daf§ sich die Steuerbe-
hérden nicht der Strafverfolgungsbehorden fiir Steuerzwecke und dafd
sich die Strafverfolgungsbehorden nicht der Finanzimter fir Strafverfol-
gungszwecke bedienen diirfen. Das Gebot der Zweckrichtigkeit ist gleich-
zeitig das Verbot der zweckwidrigen Verfahrensnutzung.

Beispiel: Die Staatsanwaltschaft darf nicht ein Finanzamt ersuchen, von ei-

36 Vgl. Hiibner in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, RAO, (Fn. 34), § 428 Anm. 3 (Okt.
1974) zur Entstehungsgeschichte des § 393 Abs. 1 AO 1977: ,Doch wird das Fi-
nanzressort hier vordringenden rechtsstaatlichen Gedanken noch manche Ba-
stion rdumen miissen®.

37 Zellerin Koch, (Fn.7), § 393 Anm. 9.
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nem Beschuldigten Erklirungen zu verlangen, um eine Aussageverweige-
rung zu unterlaufen, wenn diese Erklirung steuerlich nicht erforderlich ist
(der Schutz des § 30 AO sei hier aufler Betracht gelassen oder in seiner
Ausnahme durchbrochen). Das Finanzamt darf nicht die Staatsanwalt-
schaft ersuchen, eine Durchsuchung und Beschlagnahmeaktion durchzu-
fithren, um sich Beweismaterial zu beschaffen, wenn eine Strafverfolgung
ausgeschlossen ist (z. B. weil der Betroffene verstorben ist).

b) Rechts- und Amishilfe

Das Gebot der Zweckrichtigkeit bzw. das Verbot der zweckwidrigen Ver-
fahrensnutzung vertrigt sich gleichwohl mit der nach Art. 35 Abs. 1 GG
gebotenen wechselseitigen Rechts- und Ameshilfe.

Die Rechts- und Amtshilfe der Strafverfolgungsbehsrde zugunsten der
Steuerbehorde ist im einzelnen in §§ 111-115 AO geregelt. Die Rechts-
und Amtshilfe zugunsten der Strafverfolgungsorgane findet sich verstreut
in der StPO und dem GVG (§§ 96,161, 162 StPO, §§ 156-168 GVG); sie
wird durch § 30 AO eingeschrinkt.

Die Rechts- und Amtshilfe berithrt die grundsitzliche Zuordnung von
Verfahren und Verfahrenszweck nicht. Die um Amtshilfe ersuchte Behor-
de ,hilft“ in unterstiitzender Weise der ersuchenden Behérde bei der Er-
filllung ihrer Pflichten. Die ersuchende Behorde steigt nicht in das Ge-
wand der ersuchten Behorde, um sodann mit deren gesetzlichen Mitteln
ihre eigenen Zwecke zu realisieren®.

Die Erteilung von Auskiinften, die Ubersendung von Akten und shnliche
verwaltungsinterne Hilfsdienste stehen im Mittelpunkt der Amtshilfe.
Soll die ersuchte Behorde mit Hoheitsmafinahmen nach aufien fiir die er-
suchende Behérde titig werden, bedarf sie einer besonderen gesetzlichen
Grundlage. Insoweit fithrt die Amtshilfe i. d. R. nicht zu Auflenmafinah-
men*. Dies schliefit nicht aus, dafl z. B. im Wege der Amtshilfe eine Per-
son vernommen werden kann*'. Ohne gesetzliche Grundlage ist diese Per-
son nicht verpflichtet, bei der ersuchten Strafverfolgungsbehorde im Be-
steuerungsverfahren auszusagen. Die Finanzbehérde kann die Verpflich-

38 Vgl. S6hn in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, (Fn. 1), § 111 Anm. 6 ff. (Juli 1980).
Gundsitzlich zur Amtshilfe Schlink, Die Amtshilfe, Ein Beitrag zu einer Lehre
von der Gewaltenteilung in der Verwaltung, 1982.

39 Vgl. Klein/Orlopp, (Fn. 9), § 111 Anm. 3.

40 S6bn in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, (Fn. 1), § 111 Anm. 5 (Juli 1980); Laule,
StRK-Anm. RAO § 147 R. 31 (1963) betr. Steuer- und Strafverfahren.

41 Vgl. Tipke/Kruse, (Fn. 9), § 111 Anm. 1 (Nov. 1976).
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tungskraft der §§ 93 ff. AO nicht tbertragen. Die ersuchte Behsrde kann
die eigene Verpflichtungskraft (z. B. § 161a StPO) nicht dem Finanzamt
fiir Besteuerungszwecke zur Verfiigung stellen.

¢) Informationsvermittlung

Die Finanzbehorden sind durch § 30 AO, erginzt durch § 393 Abs. 2 AO,
grundsitzlich gehindert, den Strafverfolgungsbehérden Informationen zu
iibermitteln, die dem Empfinger im Rahmen seines Aufgabenbereichs
niitzlich sind. Die Kehrseite: Soweit §§ 30, 393 Abs. 2 AO nicht eingreifen
— also insbesondere bei Steuerstraftaten (§ 30 Abs. 4 Nr. 1 AO) ~ sind die
Finanzbehorden nicht gehindert, die Strafverfolgungsbehorden auf straf-
rechtlich erhebliche Sachverhalte hinzuweisen. Der Hinweis steht in ihrem
pflichtgemiflen Ermessen®?, soweit nicht eine gesetzliche Pflicht zur An-
zeige besteht (z. B. § 159 StPO)*,

Umgekehrt ist die Strafverfolgungsbehorde grundsitzlich nicht gehindert,
der Finanzbehorde Informationen mitzuteilen, die der Besteuerung die-
nen. Ein ,Strafverfolgungsgeheimnis® existiert nicht.

d) Ubergreifende Rechtswirkungen

Auch wenn die Zwecke beider Verfahren gleichrangig sind, ist es denkbar,
daf in einzelnen Verfahrensregeln Werte Anerkennung finden, die im je-
weils anderen Verfahren zu beriicksichtigen sind. Der Rang der Norm ist
durch ithren Wertgehalt so hoch, daf er in das andere Verfahren hiniiber-
wirke.

Diese Uberlegung wird uns insbesondere dort beschiftigen, wo die Ver-
fahrensfunktionen in einer Behorde verkniipft sind (B/III/2/f/g). Aber
auch bei behordlicher Funktionstrennung auflerhalb von Steuerstraftaten
sind Fallgestaltungen mit iibergreifenden Rechtswirkungen denkbar.

Ein Wirtschaftskrimineller verweigert im Strafverfahren die Aussage. Die
Hohe des Schadens und des rechtswidrigen Gewinns sind nicht feststell-
bar. Ebenfalls verweigert er dem Finanzamt hieriiber die Aussage.
Zwangsmittel bleiben ohne Erfolg. Aus steuerverfahrensrechtlicher Sicht
verletzt er damit die Mitwirkungspflichten im Steuerverfahren. Das Fi-

42 Riiping, DStZ 1980, 181.

43 Grundsitzlich zum Informationsrecht der Strafverfolgungsbehorden gegeniiber
anderen staatlichen Behérden im Widerstreit mit deren Geheimhaltungspflich-
ten Ostendorf, DRIZ 1981, 4, allerdings ohne besondere Behandlung des Ver-
hiltnisses Staatsanwaltschaft/Steuerbehérden.
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nanzamt kann schitzen. Fraglich ist, ob das Finanzamt die Verweigerung
der Mitwirkung mit nachteiligen Schitzungen sanktionieren darf*.

§ 393 Abs. 1 AO — Ausschlufl von Zwangsmitteln, falls die Moglichkeit der
Selbstbezichtigung besteht — gilt nicht, da die Vorschrift auf Steuerstrafta-
ten beschrinkt ist**. Gleichwohl muf§ das aus Art. 1 GG ableitbare* Ver-
bot des Zwangs zur Selbstbezichtigung auch hier gelten. § 393 Abs. 1 AO
steht im Zusammenhang mit § 30 Abs. 4 Nr. 1 AO; bei Steuerstraftaten
gibt es kein Steuergeheimnis?. Folglich kann insoweit jede Selbstbezichti-
gung strafrechtlich verwertet werden. Bei Nicht-Steuerstraftaten schiitzt
den Steuerpflichtigen das Steuergeheimnis. Es ist folglich nicht unzumut-
bar, von ihm die steuerliche Erklirung zu verlangen. Verletzt er diese
Pflicht, kann sie wie eine isolierte steuerliche Pflichtverletzung — evtl. mit
nachteiligen Schitzungen — geahndet werden.

Fillt der Schutz des Steuergeheimnisses aufgrund einer der Ausnahmen
des § 30 AO, muf der Schutz vor einem Zwang zur Selbstbezichtigung ei-
genstindige Rechtsfolgen ausformen. Die Zwangslage des Steuerpflichti-
gen entspricht jetzt der Situation, in der ihn der Gesetzgeber bei Steuer-
straftaten sieht und die zu § 393 Abs. 1 AO gefiihrt hat. In diesem Fall ist
es nicht nur ermessenswidrig, Zwangsmittel anzuwenden*®, hier dirfen
auch an die Aussage- und Mitwirkungsverweigerung keine sanktionieren-
den Nachteile gekniipft werden. Das strafrechtliche Recht der Aussagever-
weigerung wirkt aufgrund seiner Hoherwertigkeit auf das Steuerverhiltnis
ein. Zu § 393 Abs. 1 AO werde ich dies darstellen und belegen (B/II1/2/
f/g).

e) Ubergreifende Verwertungsverbote

Sowohl das Steuer- als auch das Strafverfahren kennen Beweis-, Ermitt-
lungs- und Verwertungsverbote. In beiden Verfahren stellt sich das Pro-
blem der sogenannten Fernwirkung. Hier interessiert nicht dieses Recht,

44 Zu nachteiligen Schitzungen bei Pflichtverletzungen s. BFH IV 184/63 vom
9.3.1967, BStBlL. 1967 11, 349; Tipke/Kruse, (Fn. 9), § 162 Anm. 6 (Juni 1977);
Klein/Orlopp, (Fn. 9), § 162 Anm. 3; Kiibn/Kutter/Hofmann, AO/FGO, 13. Aufl.,
1979, § 162 Anm. 8d; einschrinkend BFH V 241/64 vom 31. 8. 1967, BStBIL
1967 111, 686.

45 S. Fn. 37.

46 Vgl. Fn. 53 und Fn. 102.

47 Diesen Zusammenhang zwischen Aussagepflicht und Steuergeheimnis verkennt
Géhler, NJW 1974, 829, Fn. 63, wenn er das Steuergeheimnis als ,goldenes
Kalb“ sieht, das die Parlamentarier — fiir ihn unverstindlich — in Bann schligt.

48 Zellerin Koch, (Fn. 7), § 393 Anm. 10; 0. V., HBP, (Fn. 9), 6030, 11 (1977).




230 Streck, Das Recht des Verhiltnisses

soweit es Teil eines jeden Verfahrens ist*, sondern die Frage, ob derartige
Verwertungsverbote in das andere Recht hiniiberwirken. Fiihrt ein straf-
rechtliches Verwertungsverbot auch zu einem steuerlichen Verwertungs-
verbot und umgekehrt?

Die noch feststellbare, extreme Zuriickhaltung des Steuerverfahrensrechts
der Praxis gegeniiber Verwertungsverboten billigt strafrechilichen Verwer-
tungsverboten keine oder eine nur sehr begrenzte steuerliche Auswirkung
zu; das strafrechtliche Verwertungsverbot greift nicht auf das Steuerver-
fahren tiber®. '

Diese pauschale Ablehnung ist sicher fiir die Finanzimter leicht handhab-
bar; sie iiberzeugt jedoch nicht. Verwertungsverbote kénnen unterschiedli-
che Griinde haben. Das Verbot, Aussagen abzunotigen, schiitzt die freie
Entscheidung der Personlichkeit. Das Aussageverweigerungsrecht des An-
gehorigen schittzt das Angehorigenverhilnis. Das Beschlagnahmeprivileg
der steuerberatenden Berufe schiitzt das Beratungsverhiltnis. Die Form-
vorschriften schiitzen den rechtmifligen Ablauf einer Auflenpriifung. Der-
artige Schutzkreise verschiedener Ebenen konnen nicht ohne weiteres auf
einen Nenner mit der Maflgabe gebracht werden, daff generell das Verwer-
tungsverbot in einem Verfahren nicht auf das andere iibergreife. Ebenso-
wenig kann allerdings gesagt werden, daff das Verwertungsverbot in einem
Verfahren grundsitzlich auch in dem anderen Verfahren zu beriicksichti-
gen sel’l,

Richtig ist m. E. die Erkenntnis von Riiping®2: Geht das Verwertungsver-
bot auf gemeinsame iibergeordnete Werte des Rechts zuriick, dann gilt es
auch'im jeweils anderen Verfahren.

Der Zwangs-, Notigungs- und Betrugschutz des § 136a StPO ist eine Aus-

formung der Achtung der Personlichkeit (Art. 1 GG)**. Belegt das Straf-

verfahren eine Aussage mit dem Verwertungsverbot des § 136a StPO, so

49 Vgl. hierzu die aktuellen Schriften von Riiping, Beweisverbote als Schranken der
Aufklarung im Steuerrecht, 1981, und Steuerfahndungsergebnisse und ihre Ver-
wertbarkeit, 1981, m.w.Nachw.

50 Vgl. z. B. Giesberts, (Fn. 9), Anm. 227 ff.; o.V., HBP, 6030, 14 (1977); Frotscher,
(Fn. 9), 94, Fn. 1; Helsper in Koch, (Fn. 7), § 85 Anm. 4; Pfaff, StBp. 1980, 158;
Kalmes, DStZ 1981, 427; DStZ 1982, 213 (dagegen Schneider, DStZ 1982, 101);
Hildebrandt, DStR 1982, 20; im einzelnen mit unterschiedlicher Intensitit.

51 So Endriss, DB 1976, 2087.

52 Riiping, Beweisverbote, (Fn. 49), 33.

53 Vgl. BGH 1 StR 578/53 vom 16. 2. 1954, BGHSt. 5, 332; Kleinknecht, StPO, 35.
Aufl.,, 1981, §'136a Anm. 1; Tipke/Kruse, (Fn. 9), § 88 Anm. 6 (Mirz 1977).
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gilt dies auch fir das Steuerverfahren®. Das unter physischer Gewalt im
Strafverfahren abgeprefite Gestindnis, betriigerische Gewinne erzielt zu
haben, darf auch im Steuerverfahren nicht verwertet werden.

Das Bundesverfassungsgericht?® hat entschieden, daf§ heimliche Tonband-
aufnahmen nicht in einem Steuerstrafverfahren wegen Verstofles gegen
Art. 1, 2 GG verwertet werden diirfen. Das Verwertungsverbot ist im
Steuerverfahren wirksam; das heimliche Tonband und die infolge der
rechtswidrigen Abhérung in der Strafakte befindlichen Informationen
diirfen im Steuerverfahren nicht ausgewertet werden.

Beschafft sich die Betriebspriifung unter Verletzung von Art. 13 GG eigen-
michtig Beweismaterial in der Privatwohnung des Steuerpflichtigen, so ist
dieses Material nicht im Steuerverfahren®®, aber auch nicht im Strafverfah-
ren zu verwerten. Das gleiche gilt fiir eine rechtswidrige Durchsuchung,
deren Ergebnisse steuerlich nicht verwertet werden diirfen®.

Grundsitzlich greifen Verwertungsverbote aufgrund von Grundrechtsver-
letzungen auf das jeweils andere Verfahren iber®s.

Aber auch bei der Verletzung von Werten unterhalb der Ranghshe der
Grundrechte kann ein Verwertungsverbot in das jeweils andere Verfahren
iibergreifen. Unterbleibt die Belehrung eines Angehorigen im Strafverfah-
ren nach § 52 Abs. 3 StPO, so kann diese Aussage im Strafverfahren nicht
verwertet werden®®. Das gleiche muf fiir das Steuerverfahren gelten; denn

54 Tipke/Kruse, (Fn. 9), § 88 Anm. 6 (Mirz 1977); 8$6bn in Hibschmann/Hepp/Spita-
ler, (Fn. 1), § 88 Anm. 110, 114 (Aug. 1978); Hiibner in Hitbschmann/Hepp/Spita-
ler, RAO, (Fn. 34), § 428 Anm. 21(Okt. 1974); Riiping, Beweisverbote, (Fn. 49),
33; Stibler in Bericht iiber die Fachtagung 1980 ,Das Steuerrecht im Wandel®
des Instituts der Wirtschaftspriifer, 1980, 103 mit dem Hinwets, dies sei auch die
Ansicht der OFD Kaéln.

55 2 BvR 454/71 vom 31. 1. 1973, BVerfGE 34, 238.

56 Vgl. S6bn in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, (Fn. 1), § 88 Anm. 115 (Aug. 1978);
Schick in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, (Fn. 1), Vor § 193 Anm. 371 (April 1980);
Tipke/Kruse, (Fn. 9), Vor § 193 Anm. 11 (Nov. 1978); Streck, (Fn. 28), Anm. 810.

57 Das vom LG Bonn im Beschluf 37 Qs 57/80 vom 1.7. 1980, NJW 1981, 292,
ausgesprochene Verwertungsverbot nach einer rechtswidrigen Durchsuchung
gilt mithin auch fiir das Steuerverfahren; vgl. Streck, StB 1980, 261.

58 S6hnin Hiibschmann/Hepp/Spitaler, (Fn. 1), § 88 Anm. 114 (Aug. 1978); Schick in
Hiibschmann/Hepp/Spitaler, (Fn. 1), Vor § 193 Anm. 370 ff. (April 1980); Tipke/
Kruse, (Fn. 9), § 88 Anm. 6 (Mirz 1977); Riiping, Beweisverbote, (Fn. 49), 39;
Streck, (Fn. 28), Anm. 809 {. mit weiteren Beispielen. Demgegeniiber gibt Hilde-
brandt, DStR 1982, 24, dem Recht der Allgemeinheit auf Steuereinnahmen den
Vorrang vor dem individuellen Grundrechtsschutz.

59 Vgl. Kleinknecht, (Fn. 53), § 52 Anm. 20.
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der Grund fiir das Aussageverweigerungsrecht des § 52 StPO und § 101
AO ist identisch.

Handelt es sich hingegen um spezifische Verwertungsverbote eines Ver-
fahrens, so bleibt das andere Verfahren hiervon unberiihrt. Bekimpft ein
Steuerpflichtiger erfolgreich eine Prifungsanordnung mit dem Ergebnis,
daf Prifungsergebnisse nicht verwertbar sind®, so hat dieses Verwer-
tungsverbot keine Auswirkungen im Strafverfahren.

Folgt aus dem Verwertungsverbot im Strafverfahren (Steuerverfahren) ein
Verwertungsverbot im Steuerverfahren (Strafverfahren), so bedarf es kei-
ner gerichtlichen Feststellung des Verwertungsverbots in dem ersten Ver-
fahren, um dem Verwertungsverbot ubergreifende Wirkung zu geben®.
Gerichtsentscheidungen stellen die Rechtswidrigkeit und ein etwaiges Ver-
wertungsverbot fest, begriinden diese jedoch nicht originir. Gerichtsent-
scheidungen sind regelmifig auch nicht bindend fiir das jeweils andere
Verfahren wie etwa die Entscheidung des BVerfG nach § 31 BVerfGG.

Allerdings leitet der BFH unmittelbar aus dem in der ordentlichen Ge-
richtsbarkeit im Rahmen des Strafverfahrens festgestellten Verwertungs-
verbot ein steuerliches Verwertungsverbot her®2. Dieser Entscheidung ist
nicht zu entnehmen, dafl der BFH grundsitzlich eine entsprechende ge-
richtliche Entscheidung des jeweils anderen Verfahrens fordert®®. Soweit
der BFH dem im Strafverfahren festgestellten Verwertungsverbot nur des-
halb einen Durchgriff auf das Steuerverfahren gestattet, weil die Rechts-
widrigkeit von Tatsachenfeststellungen gerichtlich festgestellt sei, geht er
zu weit. Zu priifen ist, ob der Grund, der das Strafgericht zum Verwer-
tungsverbot fithrt, auch fiir das Steuerverfahren zu einem Verwertungsver-
bot fithren mufl.

Aus der Beurteilung der iibergreifenden Verwertungsverbote folgt die Be-
handlung des Problems der Fernwirkung®: In einem ersten Schritt ist zu
priifen, ob das Verwertungsverbot aus dem Strafverfahren in das Steuer-
verfahren und umgekehrt ibergreift. Sodann entscheidet sich nach den
Gesetzmifligkeiten und Rechtswertungen des jeweiligen Verfahrens, ob
und in welchem Umfang das Verwertungsverbot wirke. Es ist denkbar, dafl

60 Vgl. zu dieser Problematik Tipke/Kruse, (Fn. 9), § 196 Anm. 7; Giesberts, (Fn. 9),
Anm. 227 ff.; Streck, (Fn. 28), Anm. 814; jeweils mit weiterfithrenden Hinwei-
sen.

61 Riiping, Beweisverbote, (Fn. 49), 50 f.

62 BFHIB 10/79 vom 11. 7. 1979, BStBl. 1979 II, 704 mit HFR-Anm. 1979, 477.

63 Streck, BB 1980, 1541.

64 Zum Problemstand Riiping, (Fn. 49), 35 {.
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ein Verwertungsverbot im Strafverfahren keine Fernwirkung hat, im
Steuerverfahren aber diese Qualifikation erlangt®.

IIL. [?as Recht des Verhiltnisses beider Verfahren bei behsrdlicher Funk-
tionsverkniipfung im Steuerstrafverfahren ~ § 393 Abs. 1 AO

Im Steuerstrafverfahren liegen Steuerverfahren und Strafverfahren in ei-
ner Hand (Finanzamt, Auflenpriifung, Steuerfahndung usw. — vgl. A/IIL
~). Wihrend in den Fillen der Behordentrennung die Kollisionsméglich-
keit bereits wegen dieser Trennung gemindert ist, stellt sich bei der Behor-
denverkniipfung unmittelbar und dringend das Problem des Verhiltnisses
beider Verfahren zueinander.

1. Verstindnis und Auslegung des § 393 Abs. 1 AO nach der herrschenden
Ansicht

§ 393 Abs. 1 Satz 1 AO bestimmt: ,Die Rechte und Pflichten der Steuer-
pilichtigen und der Finanzbehérde im Besteuerungsverfahren und im
Strafverfahren richten sich nach den fiir das jeweilige Verfahren geltenden
Vorschriften®. Dieser Satz ist nichtssagend, da sich die Geltung beider
Verfahrensregelungen aus ihnen selbst ergibt. Er regelt mithin auch nicht
das Verhiltnis beider Normen. Mit dem Verhiltnis befassen sich die Sitze
2—4 des § 393 Abs. 1 AO. Nach Satz 2 sind Zwangsmittel im Besteuerungs-
verfahren unzulissig, wenn sich der Steuerpflichtige durch die geforderte
Aussage selbst belasten wiirde. Dies gilt stets, wenn ein Steuerstrafverfah-
ren eingeleitet worden ist (Satz 3). Soweit Anlafl besteht, ist der Steuer-
pflichtige iiber die Rechtslage zu belehren (Satz 4).

Rechtsprechung und Lehre haben § 393 Abs. 1 AO noch wenig erschlos-

65 Hierzu weiter Streck, BB 1980, 1539; ders., (Fn. 28), Anm. 837 ff.; fiir weitgehen-

de Fernwirkung im Steuerrecht Rijping, Steuerfahndungsergebnisse, (Fn. 49),
42 ff., Streck, aaO.; fiir ,,weitgehende” Wirkung des Verwertungsverbots Sz in
Hiibschmann/Hepp/Spitaler, (Fn. 1), § 88 Anm. 127 (Okt. 1977); Mittelbach, StBp.
1974, 203; m. E. kann gerade aus BFH I B 10/79 (oben zu Fn. 62 behandelt) ei-
ne Fernwirkung gefolgert werden. Gegen Fernwirkung im Steuerrecht OFD
Bremen vom 12. 7. 1978, StEK, AO 1977, § 196 Nr. 2; FG Diisseldorf II 502/76
A vom 29. 10. 1976, EFG 1977, 191, rkr; Wenzig, FR 1981, 320, 348, 350; Mar-
tens, Die steuerliche Betriebspriifung (,Auflenprifung®) nach der AO 1977 aus
<1ier Sicht des Beraters, RWS- Seminarmanuskript, 1978, 73; Hildebrandt, DStR
982, 24.
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sen®, oft wird die Problematik vollig verkannt®”. Die selbstverstindliche
Feststellung des Satzes 1, daf§ beide Verfahrensordnungen gelten (gelten
wiirden sie auch, wenn es § 393 Abs. 1 AO nicht gibe), nimmt man bereits
als Bestimmung des Verhiltnisses beider Verfahrensordnungen zueinander
hin®s.

Im fiir die Praxis entscheidenden Punkt gibt das Steuerrecht dem Steuer-
verfahren die Prioritit: § 393 Abs. 1 AO wird dahingehend verstanden,
dafl auch im Steuerstrafverfahren die volle Mitwirkungspflicht des Be-
schuldigten bestehen bleibt®®, ungeachtet dessen, daff er sich selbst bela-
sten konnte. Der Schutz der Nichterzwingbarkeit’® wird einerseits als aus-
reichend angesehen, andererseits wird selbst diese Unerzwingbarkeit da-
durch unterlaufen, daf} es fiir zulissig gehalten wird, aus der Mitwir-
kungsverweigerung nachteilige Folgerungen, z.B. nachteilige Schitzun-
gen, zu ziehen”. Der Finanzverwaltung ist die Einschrinkung ihrer Rech-
te durch die Nichterzwingbarkeit offenbar bereits so unangenehm, daf sie

66 S. o. Fn. 1 und den betreffenden Text. — Angesichts der ,Jugend® dieser Vor-
schrift ist dies nicht erstaunlich. Vorginger des § 393 Abs. 1 AO war § 428
Abs. 1 RAO, eingefiihrt 1967 (!) durch das 1. AO-StrafAndG vom 10. 8. 1967,
BGBL. 1967 I, 877. Frithere Vorbilder mit nur partiellen Regelungen waren
§§ 437,438, 441 RAO 1938 = §§ 402, 403,406 RAO 1919, vgl. Hiibner in
Hiibschmann/Hepp/Spitaler, RAO, (Fn. 34), § 428 Anm. 1 ff. (Okt. 1974).

67 Vgl. z. B. die spirliche Behandlung des Themas bei Subr/Naumann, (Fn. 30), 421.

68 Vgl. in diesem Sinne BT-Drucks. 7/4292 zu §§ 208 und 393; Zeller in Koch,
(Fn. 7), § 393 Anm. 3 f.; Klein/Orlopp, (Fn. 9), § 393 Anm. 1; Kiihn/Kutter/Hof-
mann, (Fn. 44), § 393 Anm. 1; Leise, (Fn. 11), § 393 Anm. 1 (April 1980); Pfaff,
Steuerzuwiderhandlungen und Wirtschaftskriminalitit, 1979, 321; Lobmeyer,
RWP AO SG 2.5 (Sept. 1982); ebenso Nr. 11 des Entwurfs der Anweisungen fiir
das Straf- und Bufigeldverfahren (s.o. Fn. 33 und Text); zu § 428 Abs. 1 AO:
Koch/Loose in: Steuerstrafrecht und Steuerordnungswidrigkeiten, 1968, 22, und
Subr, am gleichen Ort, 35; Buschmann/Luthmann, Das neue Steuerstrafrecht,
1969, 119 — jeweils mit leicht unterschiedlichen Akzenten —.

69 Finanzausschuff zur AO 1977, BT-Drucks. 7/4292, zu §§ 208 und 393; Fin-
Verw., EinfErl. AO 1977, StEK AO 1977, Vor §1 Zu § 208 (1976); Zeller in
Koch, (Fn. 7), § 393 Anm. 4; Klein/Orlopp, (Fn. 9), § 393 Anm. 1, die allerdings
ein praktisches Aussageverweigerungsrecht feststellen; Leise, (Fn. 11), § 393
Anm. 1 (April 1980); Pfaff (Fn. 68), 321.

70 Zu dem Umfang im einzelnen nach der h.A. s. Zeller in Koch, (Fn. 7), §393

Anm. 6 ff.

Finanzausschuff BT-Drucks. 7/4292 zu § 393; Klein/Orlopp, (Fn. 9), § 393 Anm.

1; Leise, (Fn. 11), § 393 Anm. 1 A III (April 1980); Voss-Jiger, DB 1979, 1318;

Giesberts, (Fn. 9), Anm. 220; Steufa-Merkblatt, BStBl. 1979 I, 115; Bp-Merk-

blatt (alt), BStBl. 1979 1, 425, und Bp-Merkblatt (neu), BStBl. 1982 I, 657. Ent-

wurf der Anweisungen fur das Straf- und Bufigeldverfahren (oben Fn. 33 und

Text) zu Nr. 28. Zu den méglichen nachteiligen Schitzungen s. oben Fn. 44.

7
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in den Merkblittern zur Betriebspriifung und Steuerfahndung’? die Mit-
wirkungspflicht iibergewichtig in den Vordergrund stellt und mit dem
Hinweis auf die nachteiligen Folgen eine ausgesprochene Drohgebirde
einnimmt’>. -

2. Kritik und Systematik des § 393 Abs. 1 AO
a) §393 Abs. 1 AO

Wihrend Satz 1 des § 393 Abs. 1 AO zu dem Verhiltnis beider Verfah-
rensordnungen keine Aussage trifft, regeln die Sitze 2 — 4 das Verhltnis
nur ansatzweise. Die Fragen, nach welchen Regeln welches Verfahren an-
zuwenden ist, nach welchen Grundsitzen sich der Wechsel bestimmt, ob
und in welcher Weise die Verfahrensnutzung den Betroffenen zu offenba-
ren ist, die Fragen tibergreifender Rechte und Pflichten werden nicht aus-
driicklich angesprochen. Im Wege der Auslegung und Luckenerginzung
durch Anwendung der allgemeinen Regeln (B/11/2) miissen Rechtsregeln
entwickelt werden.

Die Rechtsfolge, daff unter bestimmten Voraussetzungen Zwangsmittel
nicht eingesetzt werden diirfen, besagt dem Wortlaut nach nur den Nicht-
einsatz von Zwangsmitteln. Uber das Bestehen oder Nichtbestehen, iiber
die Intensitit der nicht mit Zwang durchsetzbaren Pflichten, iiber die Fol-
gen der Nichtdurchsetzbarkeit ist mit dieser Rechtsfolge unmittelbar noch
nichts ausgesagr. Die Folgerung dafi die Abkappung der Erzwingbarkeit
unmittelbare Wirkung auf die Pflichten des Steuerverhiltnisses selbst ha-
be, ist hier ebenso einleuchtend wie die Meinung der ,h.A.“74, die fehlende
Erzwingbarkeit bertihre die Pflichten selbst in keiner Weise.

Die nachfolgende Darstellung entspricht den Ausfithrungen zu dem
grundsitzlichen Verhiltnis zwischen Steuerverfahren und Strafverfahren
bei Behordentrennung (B/II). Das grundsitzliche Verhiltnis-Recht mufl
sich in beiden Fillen entsprechen.

72 S.Fn. 71.

73 Zeller in Koch, (Fn. 7), § 393 Anm. 5, empfindet die Rechtslage zumindest als
problematisch. Bereits zu § 428 Abs. 1 RAO wurde festgestellt, dafl die Proble-
matik noch sehr mangelhaft gelost sei, Hiibner in Hiibschmann/Hepp/Spitaler,
RAO, (Fn. 34), § 428 Anm. 1; ausfithrliche Kritik in Anm. 21 f. (Okt. 1974); kri-
tisch ebenfalls Tipke/Kruse, (Fn. 9), § 103 Anm. 2 und insbesondere Rogall, ZRP
1975f,f278; ders., Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst, Diss. Bonn,
170 tt.

74 S.Fn. 69 und 71.
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b) Grundsatz der Zweckrichtigkeit

Steuerverfahren und Strafverfahren mit ihren Rechten und Pflichten sind
ausschliefflich nach ihrem eigenen Verfahrenszweck zu beurteilen”. Mog-
lichkeiten des Steuerverfahrens diirfen nicht genutzt werden, um die Straf-
verfolgung zu erméglichen’s. Die Mitwirkungspflicht des Steuerverfah-

rens dient dem Steuerzweck, nicht dem Strafzweck. Eingriffsrechte des.

Strafverfahrens sind nicht geschaffen, um die Steuererhebung zu ermogli-
chen. Die Wohnung eines Verstorbenen darf nicht durchsucht werden, um
die hinterzogenen Steuern des Verstorbenen im Steuerverfahren zu ermit-
teln.

Hiervon zu trennen ist die Frage, ob die Erkenntnisse aus einem Verfah-
ren in dem anderen Verfahren verwertet werden diirfen (dazu B/I1/2/c).

Der Grundsatz der Zweckrichtigkeit bzw. des Verbots der zweckwidrigen
Verfahrensnutzung”” verbieten es dem Finanzamt, strafrechtlich erhebli-
che steuerliche Ermittlungen anzustellen, ohne das Steuerstrafverfahren
einzuleiten. Thm ist untersagt, im steuerlichen Gewand strafrechtlich zu
agieren’8. § 397 Abs. 3 AO ist eine Ausformung dieses Grundsatzes: Spite-
stens bei der Aufforderung zur Mitwirkung ist ein eingeleitetes Strafver-
fahren bekanntzugeben. Die Steuerbehorde darf den Steuerpflichtigen
nicht mit den Mitteln des steuerrechtlichen Verfahrens bei seiner Uber-
fithrung mitwirken lassen“’®. Dies ist der grundsitzliche Gebotshinter-
grund fiir die Anforderung an Betriebspriifer, rechtzeitig das Steuerstraf-
verfahren einzuleiten, dem sodann auf Seiten des gepriiften Steuerpflichti-
gen — moglicherweise, nicht notwendig — bei rechtswidrigem Verhalten des
Priifers die Tauschungssituation des § 136a StPO gegeniibersteht®.

Der Grundsatz der Zweckrichtigkeit gebietet auch, daf§ die Frist des § 371

75 Jacob, StuW 1971, 307 spricht von der eingrenzenden ,Aufgabenimmanenz®; s.
auch oben B/II/2/a.

76 Riiping, DStZ 1980, 180: rechtsmifibrauchliches ,dysfunktionales Verhalten®.

77 S.o0.B/II/2/a.

78 Vgl. Hiibner in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, RAO, (Fn. 34), § 428 Anm. 22 (Okt.
1974); Paulick, Festschrift Spitaler 1958, 93 ff. Bereits Becker, RAO, 6. Aufl,,
1928, Anm. zu § 403 forderte beziiglich eines solchen Priiferverhaltens: ,Dem
werden die Aufsichtsbehérden unnachsichtig entgegentreten miissen. Am Ran-
de sei notiert, dafl Paulick 1958 noch nachweisen konnte, dafl die Finanzbeam-
ten demgegeniiber zu einem solchen Verhalten ausdriicklich angehalten wurden,
Paulick, aaQ., 94 {.

79 Tipke, Steuerrecht, 8. Aufl., 1981, 598.

80 Vgl. Streck, BB 1980, 1537; ders. in Felix, Steuerkontrolle, (Fn. 6), Anm. 201 {f,,
jeweils m.w.N.; kritisch dazu Giesberts, (Fn. 9), Anm. 222 ff.; Hildebrandt, DStR
1982, 20.
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Abs. 3 AO zur Zahlung der aufgrund der Selbstanzeige zu entrichtenden
Steuer als strafrechtliche Frist von der Bufigeld- und Strafsachenstelle fest-
zusetzen und streng von der steuerlichen Zahlungsfrist zu trennen ist; bei-
de Fristen kénnen ein unterschiedliches Schicksal habens!.

¢) Grundsatz der Stetigkeit; Grundsatz des binreichenden Grundes fiir einen
Wechsel

Da in den hier erdrterten Fillen den Behorden beide Verfahren in die
Hand gelegt sind, kénnen sie grundsitzlich die Verfahrensart wechseln
(»Rollenwechsel“®?). Der Wechsel darf nicht willkiirlich geschehen®?, etwa
nach Maflgabe einer Eingriffs-,Meistbegiinstigung“®, um iiberraschend
Verteidigungs- und Rechtspositionen des Biirgers zu unterlaufen. Grund-
sitzlich mufl die Behtrde oder Dienststelle das einmal eingeschlagene Ver-
fahren mit einer gewissen Stetigkeit verfolgen (Grundsatz der Stetigkeit).
Der Wechsel in das andere Verfahren erfolgt aufgrund einer pflichtgemi-
Ren Ermessensentscheidung unter Beriicksichtigung des Grundsatzes der
Zweckrichtigkeit (Grundsatz des hinreichenden Grundes fiir einen Wech-
sel)®s. Ein Verstof gegen dieses Gebot fithrt zur Rechtswidrigkeit der
nachfolgenden Mafinahmen des Verfahrens, in das gewechselt wurde; al-
lerdings ist der Wechsel als solcher kei\l\l angreifbarer Verwaltungsakt.

\
d) Grundatz der Klarbeit des Verfabrens; Vermutungsregeln

Eine Vielzahl von praktischen Problemen folgt aus der Unsicherheit des
Biirgers iiber das Verfahren, in dem die Behorde agiert. Diese ist grund-
sitzlich verpflichtet, mit ,offenem Visier® dem Biirger entgegenzutreten.
Er mufl erkennen koénnen, ob sie steuerlich oder strafprozessual ermittelt
und handelt. Ist dies unklar, muf sie sich dem Betroffenen eindeutig erkli-
ren®. Nur diese Klarheit des Auftretens erméglicht dem Biirger, die eige-

81 BFH IV R 94/77 vom 17.12. 1981, BStBl. 1982 II, 352; Streck in Felix, Steuer-
kontrolle, (Fn. 6), Anm. 507 {f.

82 So die Bezeichnung von BFH IV R 2/76 vom 2. 12. 1976, BStBl. 1977 II, 318;
BFH VIIR 92/79 vom 23.12. 1980, BStBI. 1981 II, 349.

83 Jakob, StuW 1971, 306.

84 Jakob, StuW 1971, 306; gl.A. Schwarz, (Fn. 24), § 393 Anm. 2 (Nov. 1976).

85 In diesem Sinne auch Meyer, (Fn. 26), 113 betr. die Steuerfahndung vor der Gel-
tung der AO 1977.

86 So z.B. der RFH in dem Gutachten GrS D 4/32 vom 20. 5. 1933, RFHE 33,
248, 270 zur eindeutigen Klarstellung, eine Behtrde handele in der Funktion der
Steueraufsicht; Meyer, (Fn. 26), 79 wendet diesen Grundsatz zutreffend auf die
Steuerfahndung an; Kiibn/Kutter/Hofmann, (Fn. 26), §393 Anm. 1; Kiiffner,
DStR 1979, 245 fiir den Fall des § 208 Abs. 1 Nr. 3 AO.
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nen Rechte einzusetzen, die ihm obliegenden Pflichten zu erkennen, nur
diese Klarheit erlaubt, die richtigen Rechtsmittel zu ergreifen und den
Rechtsweg zu bestimmen®’. Schick mifit dem Gebot der Klarheit des Auf-
tretens eine solche Bedeutung bei, dafl er hieraus die ausschlieflich straf-
rechtliche Funktion der Steuerfahndung herleitet®®.

Da die einzelnen mit der Doppelfunktion betrauten Behérden und Dienst-
stellen in unterschiedlicher Gewichtigkeit steuerlich und strafrechtlich ti-
tig werden, gibt es Vermutungsregeln. Hiernach kann der Biirger davon
ausgehen, daf} ihm die Behorde oder Dienststelle stets in einem bestimm-
ten Verfahren entgegentritt, es sei denn, diese erklire ausdriicklich oder
konkludent, im jeweils anderen Verfahren zu handeln.

Das Finanzamt, seine veranlagenden Beamten, und das Bundesamt fiir Fi-
nanzen werden grundsitzlich im Steuerverfahren titig. Dies ist ihre vor-
rangige Funktion. Nehmen sie strafverfahrensrechtliche Aufgaben wahr,
so muf} dies eindeutig erklirt werden.

Insbesondere gilt dies fiir die Auflenpriifung. Sie ist primir Steuerdienst-
stelle und in steuerlicher Funktion titig. Erst wenn sie — wie dies §9
BpO(St) vorschreibt - eindeutig erklirt, nunmehr auch steuerstrafrechtlich
zu ermitteln, entfillt diese Vermutung®. Die Aufforderung, Auflenpriifer
sollten ihre strafrechtlichen Ermittlungen ausdehnen®, verletzt das hier
geltende Regel-/Ausnahmeverhiltnis und ist rechtswidrig®. Die Annah-
me, die steuerliche oder strafrechtliche Titigkeit der Auflenpriifung unter-
scheide sich danach, ob sie den objektiven oder den subjektiven Teil eines
steuerlichen Sachverhalts ermittele®?, verstofit gegen das Gebot, dem
Steuerbiirger in klar erkennbarer Funktion entgegenzutreten.

Handelt ein Finanzamt durch die Bufigeld- und Strafsachenstelle, ist es
Strafverfolgungsbehorde; kehrt es zuriick zum Besteuerungsverfahren,
mufl dies klar und eindeutig zum Ausdruck gebracht werden.

87 Vgl. BFH IV R 2/76 vom 2. 12. 1976, BStBl. 1977 1II, 318; VII R 92/79 vom
23.12. 1980, BStBl. 1981 II, 349.

88 Schick in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, (Fn. 1), § 208 Anm. 42; s. hierzu B/IV/2/b.

89 Vgl. im einzelnen Giesberts, (Fn. 9), Anm. 213 {f.; Streck, BB 1980, 1537; Mollin-
ger, StBp. 1979, 193 ff., gegen Brenner, StBp. 1979, 121 ff., der sogar die Bp-
Schluflbesprechung als eine verjihrungsunterbrechende Vernehmung i. S. des
§ 78 ¢ Nr. 1 StGB qualifiziert.

90 Brenner, StBp. 1976, 279; ders. StBp. 1979, 121.

91 Gegen Brenner, (Fn. 90), auch Méllinger, StBp. 1979, 193.

92 Klein/Orlopp, (Fn. 9), §393 Anm. 1; in der Tendenz auch Giesberts, (Fn. 9),
Anm, 214.
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Problematisch ist die Beurteilung der Steuerfahndung; sie wird unter B/IV
gesondert behandelt.

e) Informationsvermittlung

Die Rechtslage ist hinsichtlich des Steuergeheimnisses gesetzlich geregelt;
zwischen Steuer- und Steuerstrafverfahren besteht volle Durchlissigkeit
(§ 30 Abs. 4 Nr. 1 AO). Nach § 116 AO sind Gerichte und Behorden ver-
pflichtet, den Verdacht einer Straftat dem Finanzamt mitzuteilen. Die Fi-
nanzverwaltung kann sich zudem iiber das Akteneinsichtsrecht des § 395
AQ alle Informationen eines Steuerstrafverfahrens beschaffen, und zwar
fiir strafrechtliche und fiskalische Zwecke®.

Auf diese interne freié Informationsvermittlung beruft sich die Finanzver-
waltung zur Rechtfertigung der sog. ,Rotberichte, die die Auflenpriifer
zur steuerstrafrechtlichen Beurteilung anfertigen®.

Die Kritik® kann der Verwaltung diese Informations- Unterrichtung nicht
untersagen. Problematisch sind jedoch zwei Punkte: Der Prifer ist vorran-
gig Steuerbeamter (s.o. B/III/2/d). Es ist nicht zweckgerecht, wenn sich
die eigens fiir die Strafverfolgung geschaffene Dienststelle Beamter be-
dient, die vorrangig keine Strafverfolgungsbeamten sind. Insofern verstsfit
der Rotbericht gegen den Grundsatz der Zweckrichtigkeit (s.o. B/111/2/
b). Zum anderen ist zu bemingeln, daf} der Rotbericht nicht in die Stra-
fakte aufgenommen wird. Entweder hat der Priifer etwas Wesentliches zu
sagen, dann gehort der Bericht nach dem Grundsatz der Aktenvollstindig-
keit in die Strafakte, oder der Rotbericht ist unwesentlich, dann kann auf
ihn verzichtet werden.

/) Die Qualitdt der nicht erzwingbaren steuerlichen Pflichten

Der Gesetzgeber nimmt in § 393 Abs. 1 AO unter bestimmten Vorausset-
zungen den steuerlichen Mitwirkungs- und Auskunftspflichten die Er-
zwingbarkeit. Die steuerliche Pflicht ist durch die Strenge der Erzwingbar-
keit charakterisiert. Wird die Erzwingbarkeit gekappt, so ist der Gedanke,
hierdurch wiirde die Pflicht selbst nicht beriihrt, zu einfach und mecha-
nisch. Pflichten setzen sich nicht wie Steckelemente aus Pflicht und Fr-

93 Klein/Orlopp, (Fn. 9), § 395 Anm. 9; Hiibner in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, (Fn.
1), § 395 Anm. 6 (Mai 1982); Kohlmann, (Fn. 6), § 395 Anm. 5 (Aug. 1981); Zel-
lerin Koch, (Fn. 7), § 395 Anm. 2.

94 Vgl. FinMin. Rheinland-Pfalz in einer Anwort auf eine kleine Anfrage, LT-
Drucks. 9/1758 vom 7. 10. 1981.

95 Vgl. z. B. Késdi 1978, 2788.
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zwingbarkeit zusammen. Die gesetzliche Rechtswertung, einer Pflicht die
Erzwingbarkeit zu nehmen, driickt eine grundsitzliche Bewertungsinde-
rung hinsichtlich der Pflicht selbst aus. Wenn § 888 Abs. 2 ZPO in be-
stimmten Fillen die Vollstreckung von familienrechtlichen Anspriichen
ausschlieft, so ist dies eine Folge des Charakters der Pflicht selbst. Wenn
§393 Abs. 1 AO den steuerlichen Pflichten in der Zwangssituation des
Strafverfolgten die Erzwingbarkeit nimmt, so indert sich die gesetzliche
Bewertung der Steuerpflicht selbst. Folglich indiziert der Ausschluff der
Erzwingbarkeit eine inhaltliche Verinderung der steuerlichen Pflichten,
die jeweils in der Konfliktsituation zu ermitteln ist®.

Fiir diese Beeinflussung der steuerlichen Pflichten kommt Hiibner” zu der
Erkenntnis: ,, Treffender wird daher das Verhiltnis des Besteuerungsver-
fahrens zum Steuerstrafverfahren dahin gekennzeichnet, dafl das Besteue-
rungsverfahren nach seinen Regeln, wenn sich der Verdacht eines Steuer-
vergehens ergibt, nur unbeschadet der Rechtsstellung des Beschuldigten
im Strafverfahren fortgefithrt werden kann“. Diese Formulierung ist in ih-
rer Allgemeinheit zu weitgehend. Dem Strafverfahren wird eine allgemei-
ne Prioritit eingeriumt, die thm nicht gebiihrt; man konnte aus ihr den
Ausschlufl jeder Benachteiligung des Beschuldigten im Steuerverfahren ab-
leiten (z. B. betr. Haftung, §71 AO, Verjihrung, § 169 AO, Bestands-
schutz, §173 Abs. 2 AO, usw.), die von Hibner nicht gewollt ist. Die
Pflichten und Rechtsfolgen sind jeweils einzeln zu priifen und zu werten.

Wenn Jfacob® feststellt, dafl § 393 Abs. 1 AO (bzw. § 428 Abs. 1 RAO) kei-
nen Zweifel daran lasse, daff das Strafverfahren nicht ein ,plus®, sondern
ein ,aliud® darstelle, muff er folgerichtig zu einem #hnlichen Ergebnis
kommen. Die herrschende Auslegung des § 393 Abs. 1 AO versteht ndm-
lich die Norm als ein Nebeneinanderstellen von Steuerverfahren und
Strafverfahren; das Steuerverfahren ist dem Strafverfahren, das Strafver-
fahren dem Steuerverfahren jeweils ein ,plus®. Sind beide Verfahren je-
doch einander ein ,aliud“, so wird man iiberlegen miissen, inwieweit sich
das steuerliche Verfahrensrecht neben dem Strafverfahren, das Strafver-
fahren neben dem steuerlichen Verfahren verwirklichen 1ifit und in wel-
cher Weise die Wertentscheidungen beider Verfahren aufeinander Einfluff

96 Grundsitzlich in diesem Sinne Hiibner in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, RAO, (Fn.
34), § 428 Anm. 5 (Okt. 1974): ,Das Gesetz gibt sich insoweit einer Selbsttdu-
schung hin: Davon, dafl das Besteuerungsverfahren von einem Steuerstrafver-
fahren ,unberiihrt® bleibt, kann keine Rede sein; vgl. weiter Hiibner, aaO.,
Anm. 21.

97 In Hiibschmann/Hepp/Spitaler, RAO, (Fn. 34), § 428 Anm. 22 (Okt. 1974).

98 StuW 1971, 306 f.
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nehmen. Folgerichtig findet Jacob sodann zu der Formel, daf} ,Befugnis-
se . . . im Besteuerungsverfahren nur insoweit intakt bleiben, als sie zur Er-
mittlung von Tatsachen dienen, die fiir das Strafverfahren nicht prijudi-
ziell sind®. Es gelte das Prinzip des ,geringsten Nenners“. Soweit auch
hier eine Prioritit des Strafverfahrens deutlich wird, vermag ich dem eben-
sowenig zu folgen wie der Formulierung Hijbner.

Die steuerlichen Pflichten bleiben durch § 393 Abs. 1 AO nicht unberiihrt,
sie werden auch nicht negiert, sondern inhaltlich verindert.

g) Ubergreifende Rechtswirkungen

Steuer- und Steuerstrafverfahren stehen gleichrangig nebeneinander. Folg-
lich kénnen nicht grundsitzlich die Rechte und Pflichten eines Verfahrens
den Rechten und Pflichten des anderen Verfahrens vorrangig oder nach-
rangig sein. Umgekehrt lifit sich ebensowenig sagen, daff die Rechte und
Pflichten eines Verfahrens keinerlei Auswirkungen auf das andere Verfah-
ren haben. Ich kann hier auf das zu B/1/11/2/d Gesagte verweisen. Eine
Einzelpriifung ist erforderlich. Zu untersuchen ist, ob die in einer Verfah-
rensvorschrift oder in einer Rechtsinstitution gefaffiten Rechtswerte von
solcher Bedeutung sind, dafl sie die Rechte und Pflichten des jeweils ande-
ren Verfahrens beeinflussen.

Die aktuelle praktische Problematik konzentriert sich auf die Frage, wel-
che Wirkung dem Aussageverweigerungsrecht des Beschuldigten im Straf-
verfahren beizumessen ist®. Das Steuerrecht akzeptiert hier grundsitzlich
eine iibergreifende Wirkung des , Urrechts des Straf erfahrens, wonach
sich niemand einer Straftat bezichtigen mufl. Aussagen und Mitwirkungs-
handlungen kénnen im Steuerverfahren nicht erzwungen werden (vgl.
§ 393 Abs. 1 S. 2 — 4 AO). Die Steuererhebung und Steuerfestsetzung ist
nicht gehindert. Die Abgabenordnung stelle die Schitzungsméglichkeit
zur Verfiigung (§ 162 AO). Die Schitzung zielt, sofern eben moglich, auf
die richtigen Besteuerungsgrundlagen ab!®. Die Annahme, in diesem Fall
konnte die Finanzbehorde aus der Weigerung des Beschuldigten nachteili-
ge Folgerungen ziehen®, ist nicht haltbar. Soweit die Nachteiligkeit darin
besteht, dafl iiberhaupt Steuern festgesetzt werden, ist die Aussage aller-
dings richtig; so wird sie jedoch nicht verstanden. Vielmehr wird es fiir
richtig gehalten, dafl gerade aus der Verweigerung als Pflichtverletzung
besondere Folgen gezogen werden.

99 S. auch bereits oben B/I1/2/d.
100 Fir richtige Ermittlung, notfalls Schitzung, auch Brenner, BB 1978, 911;
Streck, BB 1980, 1539, m.w.N.
101 Vgl. oben Fn. 71.
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Das Recht zu schweigen und das Recht, sich niche selbst zu belasten, fol-
gen unmittelbar aus dem Gebot, die Menschenwiirde zu achten (Art. 1
GG); das Weigerungsrecht hat in unserer Rechtsordnung einen aufleror-
dentlich hohen Rang?®2. Das Steuerverfahren muf} diesen Rang achten. Im
Verhiltnis zu thm trite die allgemeine Mitwirkungspflicht im Steuerverfah-
ren zuriick. Eine nachteilige Schitzung mit sanktionierendem Charakter
ist folglich ausgeschlossen'®®. Das Aussageverweigerungsrecht dndert die
steuerlichen Mitwirkungspflichten dahingehend ab, dafl es der ,Verlet-
zung®“ die Moglichkeit nachteiliger Sanktionen nimmt, die bei steuerlich
isolierter Betrachtung zugelassen sind'%4; 195,

Nachteilige Folgen sind nicht nur bei der Aussageverweigerung, sondern
auch bei der sonstigen Mitwirkungsverweigerung ausgeschlossen?®.

Der wie eine Stereotype immer wieder wiederholte Hinweis, der Steuer-
strafriter konne nicht besser gestellt werden als der Nicht-Steuerstraftiter,
der die Mitwirkung verweigere!?, ist zwar sehr eingingig, gleichwohl un-
zutreffend. Der Steuerpflichtige, der seine Mitwirkungspflichten verletzt,
ohne daff er Beschuldigter in einem Strafverfahren ist, befindet sich nicht
in der spezifischen Zwangssituation des Beschuldigten. Tatsidchlich kann
von ihm eher eine Realisierung der Steuerpflichten verlangt werden als
von dem Beschuldigten. Im iibrigen liflt sich die Frage auch, um der Ein-
gingigkeit zu begegnen, anders formulieren: Der Steuerstraftiter darf
nicht schlechter gestellt werden als jeder Dieb, Betriiger oder Totschliger,
weil er sich im Steuerverfahren befindet.

Mit der Méglichkeit einer objektiven Schitzung wird nicht der Grundsatz
»in dubio pro reo“ — und damit moglicherweise ein Grundsatz des Straf-

102 Vgl. oben Fn. 53; 5. auflerdem die besondere Hervorhebung dieses Rechts
durch BVerfG 1 BvR 116/77 vom 13. 1. 1981, NJW 1981, 1431. Der Grund-
satz, dafl sich niemand einer Straftat bezichtigen muf}, fand bereits Eingang in
den sog. Popitz-Erlafl zum Steuergeheimnis vom 9. 11. 1923, StEK AO 1977,
§ 30 Nr. 9 mit Anmerkung von Streck zu B/IV. Fiir die grundsitzliche Geltung
dieses Grundsatzes im Steuerverfahren auch Tipke, Steuerliche Betriebsprii-
fung im Rechtsstaat, 1968, 108 {.

103 Gl.A. Brenner, BB 1978, 911; 0.V., HBP 6030, 6 (1977); Streck, BB 1980, 1539;
ders., (Fn. 28), Anm. 470.

104 S. 0. Fn. 44.

105 HBP (0.V.) 6030, 6 nimmt sogar ein steuerliches Weigerungsrecht an.

106 Streck, BB 1980, 1541.

107 Vgl. die Doppelerwihnung dieses Arguments vom Finanzausschuff, BT-
Drucks. 7/4292, zu § 208 AO und zu § 393 AO. FinVerw. EinfErl. AO 1977,
StEK AO 1977, vor § 1 zu § 208 AO (1976); Pfaff, (Fn. 68), 321; Zellerin Koch,
(Fn. 7), § 208 Anm. 34, § 393 Anm. 3; Klein/Orlopp, (Fn. 9), § 393 Anm. 1.
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verfahrens ohne ibergreifende Wirkung - ins Steuerverfahren einge-
fuhre'*®. Die objektive Schitzung sucht das richtige Ergebnis und beugt
sich weder dem Grundsatz ,in dubio pro reo® noch dem Grundsatz ,,in du-
bio pro fisco®.

Dem sich hier zeigenden Konflikt ist letztlich nur ein striktes Verwer-
tungsverbot angemessen, das besagt, dafl die Aussage, zu der das Steuer-
verfahren verpflichtet, nur im Steuerverfahren, nicht jedoch im Strafver-
fahren verwendet werden darf. Ein solches Verwertungsverbot kann in
Anwendung der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom
13. 1. 19811 im Rahmen der Auslegung des § 393 Abs. 1 AO bejaht wer-
den'®, Die Steuererhebung kann an die Erklirung des Steuerpflichtigen
ankniipfen, auf eine Schitzung verzichten und die Steuer zutreffend fest-
setzen. Das Strafverfahren kann auf diese Erklirung nicht zuriickgreifen
und mufl nach eigenen Regeln ermitteln. Wird ein solches Verwertungs-
verbot nicht anerkannt, muff — durchaus im Rechtssinne: zumindest ~ rech-
tens sein, dafl die Verweigerung nicht nachteilig sanktioniert werden

darfi1y,

Die Qualifikationsinderung der steuerlichen Pflichten in der Situation des
§ 393 Abs. 1 AO zeigt sich nicht nur bei der Frage nachteiliger Schitzun-
gen. Zuzustimmen ist Rainer, wenn er darauf hinweist, dafl die wegen
§ 393 Abs. 1 AO unterlassene Erfiillung steuerlicher Pflichten nicht den
objektiven Tatbestand des § 370 AQO erfiillen kénnen!!2.

Auf der anderen Seite haben die steuerlichen Pflichten weiterhin insoweit
Bestand, als sie der erbrachten Mitwirkung und den Auskiinften als
Rechtsgrundlage dienen und diese mithin nicht als , freiwillige Auskiinfre®
oder ,Auskiinfte trotz Auskunftsverweigerungsrecht” im Sinne von § 30
Abs. 4 Nr. 4b AO gelten.

108 Was Klein/Orlopp, (Fn. 9), § 393 Anm. 1 befiirchten.

109 S. o. Fn. 102.

110 Zur Begriindung im einzelnen Streck, Strafverteidiger 1981, 362; fiir ein solches
Verwertungsverbot auch Reif, NJW 1977, 1436; a.A. Stiirner, NJW 1981, 1757.

111 Dieses Denken in Entwicklungsstufen ist gerade in diesem Bereich gerechtfer-
tigt. Der RFH konnte noch in einer Entscheidung v. 13. 3. 1929 unbekiimmert
schreiben: ,Die Steuerpflichtigen selbst sind zu Steuererklirungen aller Art
verpflichtet, selbst wenn sie befiirchten miissen, strafrechtlich verfolgt zu wer-
den®. (II A 115/29 vom 13. 3. 1929, StuW 1929, 693, 695). Von hier ging die
Entwicklung iiber § 428 RAO (1967) zu § 393 Abs. 1 AO 1977. Sie ist sicher
noch nicht abgeschlossen.

112 Rainerin Felix, Steuerkontrolle, (Fn. 6), Anm. 312,
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b) Ubergreifende Verwertungsverbote

Hier greife ich auf das zu B/1I/2/e Gesagte (Beh6rdentrennung) zuriick.
Weder kann grundsitzlich gesagt werden, dafl die Verwertungsverbote ei-
nes Verfahrens Auswirkungen auch im anderen Verfahren haben, noch
kann grundsitzlich rechtens sein, daff die Verwertungsverbote eines Ver-
fahrens in keinem Fall sich im anderen Verfahren auswirken. Eine Einzel-
fallprifung ist erforderlich. Entscheidend ist, ob die Rechtfertigung des
Verwertungsverbotes auch eine Auswirkung im jeweils anderen Verfahren
tragt.

IV. Besonderheiten der Zweckverkniipfung bei der Steuerfahndung
1. Verstindnis und Auslegung der hersschenden Ansicht
a) §§ 208, 404 AO

Die Steuerfahndung findet ihr gesetzliches Riickgrat in den §§ 208, 404
AO. Sie ist fiir die Erforschung von Steuerstraftaten und Steuerordnungs-
widrigkeiten, fiir die Ermittlung von Besteuerungsgrundlagen in diesen
Fillen und fiir die Aufdeckung und Ermittlung unbekannter Steuerfille
zustindig (§ 208 Abs. 1 Nr. 1 - 3 AO). Soweit sie steuerstrafrechtlich titig
wird, hat sie dieselben Rechte wie die Polizei mit in § 404 AO normierten
Sonderrechten.

Nach heute herrschendem Verstindnis ist die Steuerfahndung eine klassi-
sche Behorde mit Doppelfunktion (vgl. A/111/2). Sie kann im Steuerver-
fahren als Prifungsbehorde titig werden, so wie dies § 208 AO im einzel-
nen normiert. Im iibrigen ist sie eine Steuerpolizeidienststelle.

b) Anwendung des § 393 Abs. 1 AO

Fiir die Steuerfahndung gilt die allgemeine Regel des § 393 Abs. 1 AO3.,
Steuer- und Steuerstrafverfahren stehen selbstindig nebeneinander. Bei
der Steuerfahndung bestimmt sich das Verhiltnis beider Verfahren zuein-
ander nach dieser Vorschrift.

2. Kritik und Systematik
a) Problematik

In der ,januskopfigen® Steuerfahndung haben Steuer- und Strafverfah-
rensrecht Berithrung mit einer breiten Reibungsfliche. Von Rechts wegen

113 Vgl. § 208 Abs. 1 S. 3 AO; Zellerin Koch, (Fn.7), § 208 Anm. 29.
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und tatsichlich wird die Steuerfahndung strafrechtlich titig, von Rechts
wegen und tatsichlich wird die Steuerfahndung steuerverfahrensrechtlich
titig. Die Vermutung fiir die Anwendung eines bestimmten Verfahrens-
rechts, wie dies z. B. bei der Auflenpriifung festgestellt werden konnte
(B/111/2/d), gibt es auf den ersten Blick nicht.

Wenn beide Verfahrenskreise eine so breite Uberschneidung haben, ist die
Gefahr eines nicht kontrollierbaren, rechtlich nicht meflbaren ,,Verfah-
rensgemenges”, ist die Gefahr, daf} die Steuerfahndung sich beider Ver-
fahrensrechte nach dem Gebot einer ,,Meistbegiinstigung“* bedient, am
grofiten, die Notwendigkeit einer klaren Regelung offensichdich. Die
Diirfrigkeit des § 208 AO steht in krassem Gegensatz zur Problematik!!®.
Das Unwohlsein mit.dem ,(rechtlich) unbekannten Wesen“ Steuerfahn-
dung'® hat sicher hier einen Grund.

b) Die Lésung von Schick

Schick hat das Problem mit einem ,,gordischen Knotenschlag® gel6st'’:

Die Aufgaben des Strafverfahrens und die des Steuerverfahrens seien un-
vereinbar in der Hand einer Dienststelle und Behorde. Der Biirger habe
Anspruch auf eine eindeutige, klare Aufgabenzuweisung. Eine Behorde!'®
kénne nur Steuerbehorde oder Strafverfolgungsbehorde sein. Vor diese
Alternative gestellt, ist die Antwort vorgegeben: Die Steuerfahndung ist
reines Strafverfolgungsorgan. Die Steuerfahndung hat keine Befugnisse
des Steuerverfahrens. Das Finanzamt kann sich der Ergebnisse einer
Steuerfahndungspriifung jedoch ,als Abfallprodukt*i*® bedienen.

Die Losung besticht durch ihre Klarheit und Eindeutigkeit. Die Problema-
tik des Verhiltnisses zwischen Steuer- und Strafverfahren wird auf die
Problematik reduziert, die sich zwischen selbstindigen getrennten Behor-
den stellt, damit die Brisanz der praktischen Probleme auf ein Minimum
reduziert.

114 Vgl. oben Fn. 84 und Text.

115 Zur Kritik an § 208 s. Hibnerin Hiibschmann/Hepp/Spitaler, (Fn. 1), § 404 Anm.
91 ff. (Nov. 1981); zum Versuch, innerhalb des § 208 AO die Fahndungskom-
petenzen auszudehnen, s. Kister, aaO., Fn. 29.

116 Schick, JZ 1982, 125.

117 Vgl. Schick in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, (Fn. 1), §208 Anm. 35 ff. (Nov.
1981); ders., JZ 1982, 125.

118 Dafl Schick die Steuerfahndung als Behorde qualifiziert, habe ich bereits oben
unter A/II1/2 erwihnt.

119 Vgl. Schickin Hitbschmann/Hepp/Spitaler, (Fn. 1), § 208 Anm. 100 (Nov. 1981).




246 Streck, Das Recht des Verhiltnisses

Die Kiihnheit der Losung zeigt sich dort, wo Schick vor der Aufgabe steht,
Teile des § 208 AO zu erliutern, die der Steuerfahndung klar, eindeutig
und unmifiverstindlich steuerliche Befugnisse zuweisen (§ 208 Abs. 1 S. 2,
Abs. 2 Nr. 1 AO). Sie werden von Schick gerade noch zur Kenntnis ge-
nommen, um festzustellen, dafl sie leerlaufen (§ 208 Abs. 1 S. 2 AQ)120
bzw. unanwendbar sind (§ 208 Abs. 2 Nr. 1 AO)21,

Der gedankliche Wurf Schick’s zur Steuerfahndung iberschreitet die
Grenzen der Auslegung zur steuerrechtspolitischen Forderung. Der For-
derung, die Steuerfahndung als reines Strafverfolgungsorgan auszugestal-
ten, stimme ich zu!??, jhr diese Qualifikation bereits heute im Wege der
Auslegung zuzuerkennen, ist mit § 208 AO nicht vereinbar. Es geht nicht
an, die Richtigkeit dessen, was sein soll, dadurch herzustellen, dafl man
Rechtsnormen ,leerlaufen® lafit. Uberzeugender ist die Deduktion Jacob’,
gerade — zur alten AO - aus den steuerlichen Ermittlungsbefugnissen (de-
nen Schick die Wirksamkeit nimmt), die funktionalen Aufgaben abzulei-
ten'??,

Die Steuerfahndung ist nach geltendem Recht mit einer Doppelfunktion
ausgestattet. Die gradlinige Losung des Verhiltnisses von Steuer- und
Strafverfahren — die Trennungslosung Schick’s ~ ist mit dem Gesetz nicht
vereinbar. Es miissen differenzierende Einzelfallregeln gefunden werden,
um dieses Verhiltnis zu meistern.

3. Figene Ansicht
a) Anwendung des § 393 Abs. 1 AO

Auch fiir die Steuerfahndung gilt § 393 Abs. 1 AO (s.o. B/IV/1/b), fol-
glich die grundsitzlichen Regeln fiir das Verhilenis zwischen Steuer- und
Strafverfahren (B/III). Nachfolgend gehe ich auf Besonderheiten ein.

In besonderem Mafle — und darum sei dies hier an die Spitze gestellt — gilt
fir die Steuerfahndung der Grundsatz der Klarheit des Verfahrens (s.o.
B/1II/2/d). Gerade dort, wo der Biirger einem ,Verfahrensgemenge® ge-
genitbersteht, muf§ offengelegt werden, in welchem Verfahren die Steuer-
fahndung agiert. Die Fahndung muf§ sich erkliren. Nur dann, wenn dieses
Gebot der Klarheit des Verfahrens gewahrt wird, kennt der Betroffene die

120 Schickin Hiibschmann/Hepp/Spitaler, (Fn. 1), § 208 Anm. 104 ff. (Nov. 1981).
121 Schick, 2aQ., § 208 Anm. 153 ff. (Nov. 1981).

122 Vgl. auch Felix im Vorwort zu Streck, Eingriff, (Fn. 28).

123 Jacob, StuW 1971, 304.
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eigene Rechtsstellung, die eigenen Rechte und die moglichen Rechtsmit-
tel124.

Fraglich ist, ob auch hier die Vermutung fiir ein bestimmtes Verfahren gilt
(vgl. oben B/III/2/d). Zugunsten des Rechtsschutzes des Biirgers muf} es
diesen Vermutungssatz geben. Anderenfalls belastet die Steuerfahndung
mit ihrer Unklarheit in erster Linie den Betroffenen. Die Unklarheit fiihrt
zur Unsicherheit; die Fahndung kann ihre Titigkeit in diese Unsicherheit
hinein kaum iiberprifbar ausdehnen. Die §§ 208, 404 AO zeigen ein Uber-
gewicht strafrechtlicher Aufgaben. Hieraus 148t sich die Vermutung herlei-
ten, dafl die Fahndung ,im Zweifel als Strafverfolgungsorgan ermittelt'?s.
Wer von der Steuerfahndung als Zeuge geladen wird, ist zum Erscheinen
nicht verpflichtet, weil eine strafverfahrensrechtliche Pflicht nicht be-
steht'?. Will die Fahndung das Erscheinen nach § 93 AO im Steuerverfah-
ren erzwingen, mufl sie sich ausdriicklich auf diese Rechtsgrundlagen stiit-
zen.

Fiir die Fahndung gilt der Grundsatz der Zweckrichtigkeit (vgl. B/II1/2/
b). Hat sie auf der Ebene eines Verfahrens begonnen, muf§ sie die Ein-
griffsmittel und die Kompetenzen dieses Verfahrens einsetzen. Die Fahn-
dung kann sich nicht in einer Einzelaktion eines Verfahrensmittels des an-
deren Verfahrens bedienen, weil ihr dies giinstiger ist. Insofern ist es der
Fahndung verwehrt, einen Zeugen, der im Strafverfahren nicht erscheinen
will, durch eine plstzliche Umschaltung in der Verfahrensart zum Erschei-
nen nach § 93 AO zu zwingen. Diese Einzelaktion wire eine zweckwidrige
Verfahrensnutzung. Will die Fahndung wechseln, so muff dies aufgrund
einer kontrollierbaren Ermessensausibung zur Verwirklichung des
Zwecks des anderen Verfahrens geschehen!?.

b) Die Doppelgleisigkeit von Steuer- und Steuerstrafverfabren

Fraglich ist, ob die Fahndung Steuerverfahren und Strafverfahren neben-
einander betreiben kann. Hier ist nicht der punkuuelle Riickgriff auf das
jeweils andere Verfahren gemeint (dazu oben IV/2/b), sondern das zeitli-
che Nebeneinanderlaufen von Steuerverfahren und Strafverfahren. Die

.Praxis kennt und duldet dies zum Beispiel dann, wenn die Steuerfahndung

124 Stibler, (Fn. 54), 104.

125 Allerdings: Eine Pflicht, in erster Linie die Ermittlungen nach strafrechtlichen
Regeln zu fithren (Blumers/Kullen, (Fn. 24), 133), gibt es hingegen nicht. Der
Ermittlungsgegenstand bestimmt das Verfahren.

126 Kleinknecht, (Fn. 53), § 163 Anm. 35; Streck, (Fn. 28), Anm. 492.

127 Im Grundsatz der Stetigkeit und des hinreichenden Grundes fiir einen Wechsel
s. 0. B/III/2/c. ‘
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im Rahmen ihrer Priifung eine Auflenpriifung (nicht nach § 208 Abs. 2 Nr.
1 AO, sondern im Rahmen des § 208 Abs. 1 S. 2 AO) durchfiithrt und hier-
bei auf der Erfiillung der Pflichten nach § 208 Abs. 1 S. 3 AO — z. B. Zur-
verfiigungstellung eines Raumes (§ 200 Abs. 2 AO) ~ besteht.

Das FG Schleswig-Holstein'?® geht davon aus, daff Steuerverfahren und
Strafverfahren nebeneinander unvereinbar seien. Die Steuerfahndung
miisse sich mithin von vornherein entscheiden, ob sie das Steuerverfahren
oder das Strafverfahren wihle. Sie kénne sodann grundsitzlich nicht in-
nerhalb eines Verfahrens auch mit den Eingriffsmoglichkeiten des jeweils
anderen Verfahrens arbeiten.

Der Wortlaut des § 208 AO begriindet die Notwendigkeit eines Entwe-

der-Oder nicht. Der Gesetzgeber gibt der Steuerfahndung sowohl die
strafrechtlichen Befugnisse als auch die steuerlichen Ermittlungsrechte.
Die Steuerfahndung kann beide Verfahren gleichzeitig betreiben?®.

Die Problematik des Nebeneinanders ist nach geltendem Recht nicht in
der Trennungsthese Schick’s oder dem ,Entweder-Oder” des FG Schles-
wig-Holstein zu losen, nicht durch den altviterlich-schulmeisterlichen
Hinweis, Fahnder nur ,mit Vorsicht als Priifer einzusetzen'*, nicht da-
durch, dafl die Rechte und Pflichten des Straf- und Steuerverfahrens ein-
fach additiv nebeneinandergestellt werden, sondern durch die Erkenntnis,
daf} sich die Rechte und Pflichten des Steuer- und Steuerstrafverfahrens
dann, wenn sie nebeneinander wirken, gegenseitig rechtlich feststellbar
und priifbar beeinflussen. Ich habe dies im Rahmen des § 393 Abs. 1 AO
nachgewiesen (B/II1/2/f/g). Nichts anderes gilt bei der Steuerfahndung:
die Mitwirkungspflichten des Besteuerungsverfahrens, die § 208 Abs. 1 S.
2,3 AO anspricht, kénnen auch von der Fahndung nicht erzwungen wer-
den (§ 393 Abs. 1 AO). Diesem Schutz des Beschuldigten ist nur dann Ge-
niige getan, wenn an diese Mitwirkungsverweigerung keine nachteiligen
Sanktionsfolgen gekniipft werden®!. Sollte der Steuerpflichtige dem Fahn-
dungspriifer fiir seine Priifung einen Raum zur Verfiigung stellen, so ist
Rechtsgrundlage § 208 Abs. 1 S. 3 1.V.m. § 200 Abs. 2 AO. Verweigert dies

128 111 247/79 vom 3. 11. 1981, EFG 1982, 284, Revision eingelegt.

129 Von dem moglichen Nebeneinander geht auch BFH IV R 2/76 vom
2.12.1976, BStBl. 1977 II, 318 aus, wenn er die Steufaakten als Strafakten
qualifiziert, weil das Strafverfahren ,,in den Vordergrund® trete (S. 320).

130 Das Vorsichtsgebot stammt von BFH IV 346/60 U vom 2. 8. 1962, BStBl. 1963
111, 49, 51, aufgenommen von Zellerin Koch, (Fu. 7), § 208 Anm. 37; Klein/Or-
lopp, (Fn. 9), § 208 Anm. 7; Tipke/Kruse, (Fn. 9), § 208 Anm. 6 (Nov. 1978);
Riiping, DStZ 1980, 180; Méllinger, StBp. 1979, 195.

131 Vgl. oben B/111/2/g; dhnlich auch Blumers/Kullen, (Fn. 24), 132.

von Steuer- und Strafverfahren 249

der Steuerpflichtige, so kann der Fahnder die Zurverfiigungstellung des
Raumes nicht erzwingen. Nachteile erwachsen dem Steuerpflichtigen
nicht.

Auf der anderen Seite ist damit einem allgemeinen Vorrang des Strafver-
fahrens nicht das Wort geredet. Wenn Jacob™? die Zeugenvernehmung
vorrangig nach den Regeln der StPO vornehmen lassen will, so iiberzeugt
dies nicht, da es an einem allgemeinen Grundsatz mangelt, wonach in die-
ser Situation die StPO Vorrang haben soll.

Der Wechselwirkung von Steuer- und Strafverfahren kann die Finanzver-
waltung nicht dadurch begegnen, dafl sie das Steuerverfahren nicht von
der Steuerfahndung, sondern von einer anderen Dienststelle, i.d.R. von
der Auflenpriifung!®, oder von der Steuerfahndung nach § 208 Abs. 2 Nr.
1 AO®* fithren lifft. Zwar erweckt hier die Finanzverwaltung den An-
schein, Steuerstrafverfahren und Steuerverfahren stinden selbstindig ne-
beneinander (,additiv), ohne gegenseitige Beriihrung, so wie dies § 393
Abs. 1 AO (vermeintlich) anordnet!*. Der Schein triigt jedoch; es ist be-
denklich, dafl die Finanzverwaltung diesen ,,Etikettenschwindel® dem Biir-
ger zumutet. :

Zwar mag es Fille geben, wo der Gegenstand der Priifung der Steuerfahn-
dung und der Aufenpriifung deutlich, klar und eindeutig trennbar ist.
(Beispiel: Die Fahndung priift wegen Schwarzgeldern; daneben liuft eine
Kapitalverkehrsteuerpriifung.) In der Regel sind die Priifungsgegenstinde
untrennbar verkoppelt, und zwar auch dann, wenn — wiederum nur iufler-
lich im Etikett — eine Trennung vorzuliegen scheint. Wenn die Auflenprii-
fung bei einer GmbH & Co KG die Jahre 1975 — 1979 priift und die Fahn-
dung vermutet, dafl der Gesellschafter-Geschaftsfithrer-Kommanditist
sich von einem Lieferanten Schwarz-Provisionen auf ein schweizer Konto
hat zahlen lassen und deshalb wegen des Verdachts der Steuerhinterzie-
hung ab 1970 f£. ermittelt, so scheint dies auf den ersten Blick trennbar zu
sein. Bereits der zweite Blick zeigt jedoch, dafl die Provisionen Betriebs-
einnahmen und der GmbH & Co KG zuzurechnen sind. Die Einleitung
des Strafverfahrens erstreckt sich auf Steuerhinterziehungen ab 1970 ff. in
pauschaler Form und umfafit damit zeitlich den gesamten Priifungszeit-
raum der Auflenpriifung. Allein diese Einleitung, aber auch die potentiell

132 StaW 1971, 307.

133 Vgl. z. B. OFD Frankfurt, StBg. 1981, 168 mit organisatorischen Hinweisen.

134 Nach BVerfG vom 15. 5. 1963, 2 BvR 106/63, BVerfGE 16, 125 verstofit die
Steuerfahndungs-Auflenpriifung allerdings nicht gegen Art. I GG; damit ist
nichts zu dem Verhiltnis Auflenpriifung/Steuerfahndung gesagt.

135 Vgl. oben Fn. 69 und Text.
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mogliche Ausdehnung der Priifung versetzt den Gepriiften fiir alle Jahre
in die Rechtsstellung des Beschuldigten. Er kann die Trennung, die ihm
die Finanzverwaltung vormacht, nicht nachvollziehen. Fiir ihn gibt es nur
ein einziges Verfahren. Ebenso gibt es fiir die Finanzverwaltung nur ein
einziges, rechtlich bestimmtes Nebeneinander von Steuer- und Strafver-
fahren. Die Organisation — Doppelpriifung durch die Fahndung oder
Doppelprifung durch Fahndung und Auflenpriifung — ist unerheblich.

C. Zusammenfassung und Thesen

1. Das Finanzamt, die Steuerfahndung und das Bundesamt fiir Finanzen
haben Steuer- und Straffunktionen, sie sind Dienststellen oder Behor-
den mit Doppelfunktion.

2. Es gibt ein Recht, das das Verhiltnis zwischen Steuer- und Strafverfah-
ren regelt.

3. Aus den Zwecken beider Verfahren lifit sich ein grundsitzlicher Vor-
rang eines Verfahrens nicht ableiten.

4. Sind beide Verfahren getrennten Behorden zugeordnet, so gilt:

a) Es gilt der Grundsatz der Zweckrichtigkeit oder des Verbots der
zweckwidrigen Verfahrensnutzung; kein Verfahren darf auflerhalb sei-
nes Zwecks eingesetzt werden.

b) Der Grundsatz der Zweckrichtigkeit bzw. des Verbots der zweck-
widrigen Verfahrensnutzung ist mit der gebotenen Rechts- und Amts-
hilfe vereinbar.

¢) Die Informationsvermittlung zwischen den Steuer- und Strafverfol-
gungsbehérden ist nur durch §§ 30, 393 Abs. 2 AO eingeschriinkt.

d) Grundsitzlich ist beziiglich jeder Rechtsfolge in einem Verfahren zu
priifen, ob sie eine tbergreifende Rechtswirkung im jeweils anderen
Verfahren hat. Dies ist dann anzunehmen, wenn der in der Rechtsfolge
sich ausdriickende Rechtswert von einem solchen Rang ist, daf er auch
im jeweils anderen Verfahren gilt. Dies ist z. B. fiir das sanktionslose
Aussageverweigerungsrecht des Strafverfahrens zu bejahen.

e) Gehen Verwertungsverbote eines Verfahrens auf iibergeordnete
Werte des Rechts zuriick, so gelten sie auch im jeweils anderen Verfah-

136 In diesen einzigen, rechtlich durch zwei Verfahrensordnungen bestimmten
Priifungsverfahren hat auch die , Einigung” mit der Steuerfahndung ihren legi-
timen Platz. Sie mag dem Steuerverfahren und dem Strafverfahren fremd sein,
sofern man jedes Verfahren isoliert betrachtet. Uberlagern sich die Verfahren,
so bedeutet die ,,Einigung® die streitlos gestellte Schnittmenge, die ermittlungs-
und zahlenmiflig die Verfahren auf einen gemeinsamen Nenner stellt.

%
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ren. Dies ist z. B. bei Verwertungsverboten infolge Grundrechtsverlet-
zungen anzunehmen. Es bedarf grundsitzlich keiner das Verwertungs-
verbot feststellenden Gerichtsentscheidung, um dem Verwertungsverbot
tibergreifende Wirkung beizumessen. Die Frage der Fernwirkung ist fiir
jedes Verfahren gesondert zu priifen.

5. Sind beide Verfahren einer Behorde zugeordnet, so gilt:

a) Eine unvollstindige, erginzungsbediirftige Regelung enthilt § 393
Abs. 1 AO.

b) Die Erginzung erfolgt durch die oben unter 4. angefiihrten allge-
meinen Regeln.

c) Es gelten die Grundsitze der Zweckrichtigkeit (4/a), des freien In-
. formationsaustauschs (4/c) ohne Begrenzung durch § 30 AO und 4 d)
und e) zur iibergreifenden Rechtswirkung und zum Verwertungsverbot.

d) Ein Verfahren muf} mit Stetigkeit verfolgt werden; der Wechsel in
das andere Verfahren bedarf des hinreichenden Grundes (Grundsatz
der Stetigkeit und des hinreichenden Grundes fiir einen Wechsel).

e) Die Behérde mufl mit ,,offenem Visier” antreten; sie muf erkliren,
in welchem Verfahren sie handelt (Grundsatz der Klarheit des Verfah-
rens). Fir das Finanzamt gilt die Vermutung des Verwaltungshandelns
im Steuerverfahren.

1) Die steuerlichen Pflichten bleiben durch § 393 Abs. 1 AO nicht unbe-
riihrt, sie werden auch nicht negiert, sondern inhaltlich verindert.

g) Die Ausiibung des strafprozessualen Weigerungsrechts darf steuer-
lich in keiner Weise sanktioniert werden.

6.a) Die Ansicht Schick’s, nach welcher die Steuerfahndung eine reine

Strafverfolgungsbehorde sei, ist rechtspolitisch richtig, mit §§ 208, 404
AO jedoch nicht zu vereinbaren.

b) Die Erkenntnis zu 4 und 5 gelten auch fiir die Steuerfahndung.

¢) Die Steuerfahndung ist insbesondere verpflichtet, stets eindeutig zu
erkliren, in welchem Verfahren sie handelt; im Zweifel wird sie straf-
prozessual titig.

d) Die Steuerfahndung darf gleichzeitig steuerlich und steuerstrafrecht-
lich ermitteln. Konfliktsituationen sind aufgrund der ibergreifenden
Rechtswirkungen zu l6sen.

e) Die organisatorisch voneinander getrennte gleichzeitige Auflenprii-
fung und Steuerfahndungspriifung ist i. d. R. eine einheitliche Fahn-
dungspriifung im steuerlichen und strafrechtlichen Bereich.
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4. Aufklirungsquote

I. Steverhinterziehung und das Legalitiitsprinzip

Das Legalititsprinzip gebietet, wegen aller verfolgbaren Straftaten einzu-
schreiten, sofern zureichende tatsichliche Anhaltspunkte vorliegen (§ 152
Absatz 2 StPO). Zum Einschreiten verpflichtet ist die Staatsanwaltschaft,
die bei dem Verdacht einer Straftat den Sachverhalt zu erforschen hat
(§ 160 Absatz 1 StPO), und verpflichtet ist die Polizei, die Straftaten zu er-
forschen und alle dringlichen Anordnungen zu treffen hat (§ 163 Absatz 1
StPO).

Der Verfolgungszwang besteht daneben bei Steuerstraftaten auch fir die
Finanzbehorden (§§ 385 Absatz 1, 386 Absatz 1, 399 AO) und speziell fiir
die Steuerfahndung, die nach § 404 Satz 1 AO die Pflichten des Polizei-
dienstes nach der StPO hat.

1. Ausmafl der Steuerverkiirzung

Die meisten Rechtsverstofle werden sicherlich im Straflenverkehr began-
gen. Sie bleiben gliicklicherweise in der Masse ohne Folge und werden da-
her nicht registriert. Dem Straflenverkehr dichtauf folgt das Steuerrecht.
Im Bereich der Wirtschaftskriminalitit richten sich die meisten Verstofle
gegen das Steuerrecht. Sie iibertreffen beispielsweise die Fille von Betrug
um ein Vielfaches. Den Vorwurf des regelmifligen jihrlichen Betrugs muf}
sich die Mehrheit der Biirger gewifl nicht bieten lassen. Aber Steuern? Wer
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fihle sich da wirklich so frei von jeder Schuld, dafl er guten Gewissens den
ersten Stein wiirfe?

a) Haupttatbestand im Steuerstrafrecht ist die Steuerhinterziehung (§ 370
AOQ), die als Massentriger der Wirtschaftskriminalitit anzusehen ist. Der
durch sie verursachte Schaden ist nicht bekannt, er kann nur geschitzt
werden. Eine empirisch — kriminologische Untersuchung zum Umfang
dieses Delikts, wie sie Lieb!in seinem Beitrag ,,Das Erscheinungsbild der
Steuerhinterziehung in der Wirtschaftskriminalitit® bietet, kann dazu
nichts hergeben, da sie nur die erledigten Wirtschaftsstrafverfahren aus-
wertet. Gerade bei Steuerhinterzichung ist jedoch die Dunkelziffer beson-
ders groff, wesentlich hoher als beim Betrug. Denn wihrend beim Betrug
der Geschiadigte regelmiflig Schaden und Schidiger kennt und daher die
Strafverfolgung betreiben kann, bleiben dem Fiskus bei Steuerhinterzie-
hung Tat und Titer regelmiflig verborgen. Beim Vergleich der im Jahr
1980 angeklagten Tatbestinde aus der Wirtschaftskriminalitit iibertrifft
die Steuerhinterziehung mit 40 Prozent aller Verfahren die Fille des Be-
trugs, die 34,8 Prozent ausmachen?. Zusitzlich ist noch die hthere Dun-
kelziffer bei der Steuerhinterziehung zu beriicksichtigen.

b) Wenn sich aus den Ermittlungsverfahren 1980 in Wirtschaftsstrafsa-
chen bundesweit ein Schaden von 4 Milliarden DM errechnen lasse, kann
nach einer Schitzung des niedersichsischen Justizministers der Gesamt-
schaden auf jihrlich 80 Milliarden DM und davon der Anteil der Steuer-
hinterziehung auf 15 bis 20 Milliarden DM taxiert werden?.

¢) Das Ausland meldet dhnliche Zahlen. Wie der franzésische Budgetmi-
nister Laurent Fabius vor einem Jahr mitteilte!, gehen Frankreich nach Re-
gierungsschitzung durch Steuerhinterziehung jihrlich iiber 21 Milliarden
DM (umgerechnet) verloren. Nach neuesten Angaben aus derselben Quel-
le wird die Steuerhinterziehung in Frankreich jetzt sogar auf jihrlich 25
bis 32 Milliarden Mark geschitzt’.

In England schitzt der Rechnungspriifungsausschufl des Parlaments den
Ausfall durch Steuerhinterziehung zur Zeit auf rund 18 Milliarden DM
(4 Milliarden Pfund) im Jahrs.

d) Nach meiner eigenen Schitzung erreicht der Steuerausfall durch

1 Liebl, wistra 1982, 15 ff und 50 ff.

2 Liebl, wistra 1982, 17.

3 Staatsanzeiger fiir Baden-Wiirttemberg 8. 5. 1982.
4 Stuttgarter Zeitung 13. 8. 1981.

5 Siiddeutsche Zeitung 31. 8. 1982.

6 Suiddeutsche Zeitung 31. 8. 1982.
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Steuerhinterziehung in Deutschland in jedem Jahr mindestens die Grofien-
ordnung von 10 Prozent des Bundeshaushalts. Nach dieser Faustformel,
die den Vorzug hat, dynamisch zu sein, ist der Schaden von 5 Milliarden
DM im Jahr 1970 auf iiber 25 Milliarden DM im Jahr 1981 angewachsen,
verteilt auf Bund, Linder und, in geringerem Mafle, auf die Gemeinden.
Die geschitzten Zahlen lassen sich durch Hochrechnungen aus ermittelten
Zahlen belegen.

e) 25 Milliarden DM Steuerverkiirzung ist eine gewaltige Summe. Verteilt
auf 60 Millionen Bundesbiirger ergibt sich ein Pro-Kopf-Betrag von 400
DM. Verteilt auf 10 Prozent der Biirger ergibt sich ein Durchschnittsbe-
trag von 4 000 DM. Verteilt man sie auf nur 1 Prozent der Biirger, erge-
ben sich pro Kopf 40 000 DM. Eine Steuerhinterziehung von 40 000 DM
ist nach den Erfahrungen der Praxis noch kein bedeutsamer Fall. Die
Staatsanwaltschaften pflegen ihr generelles Evokationsrecht (§ 386 Absatz
4 AO) erst bei einer Steuerverkiirzung ab 100 000 DM auszuiiben. Taten
kleineren Volumens bleiben den Finanzbehérden zur selbstindigen Er-
mittlung gemifl § 386 Absatz 2 AO iiberlassen.

Ob die Zahl von 25 Milliarden DM um 5 Milliarden zu hoch oder zu nie-
der gegriffen ist, spielt keine Rolle. Eher diirfte sie zu nieder gegriffen
sein. Bedeutsam ist die Gréflenordnung, die sie anzeigt.

25 Milliarden DM Steuerausfall. In dieser Groflenordnung bewegte sich
auch der Fehlbedarf des Bundes bei den Haushaltsberatungen fiir 1982 im
Jahr 1981, zu dessen Deckung 26 Milliarden DM an neuen Schulden auf-
zunehmen waren. Zusitzlich mufiten durch Kiirzen von Staatsausgaben
und Streichen von Vergiinstigungen 12 Milliarden DM eingespart werden.
In diesem Jahr sieht es nicht besser aus. Bei den derzeit laufenden Beratun-
gen und Koalitionsverhandlungen zum Bundeshaushalt 1983 werden 28
Milliarden DM als notwendige Neuverschuldung des Bundes, werden wei-
tere 10 Milliarden DM Finanzierungsungsliicke infolge der ungiinstigeren
Wirtschaftsentwicklung des Jahres 1982 genannt (, die sicher nicht Grund,
wohl aber Anlafl fiir den Bruch der sozial-liberalen Koalition war).

25 Milliarden DM Steuerausfall. Mit diesem Geld liefle sich viel tun zur
Ankurbelung der Wirtschaft, zur Belebung der Investitionen, zur Riick-
fithrung der Arbeitslosigkeit.

Mit diesem Steuerausfall als Hintergrund kontrastieren Sparmafinahmen
wie die Herabsetzung des Taschengelds fiir Heimbewohner von 150 DM
auf 90 DM oder die Schlieffung einiger 6ffentlicher Toiletten durch die
Stadt Stuttgart (a propos: Kaiser Vespasian zog einst aus diesem Bedarf
noch Gewinn und konterte den Vorwurf der Anriichigkeit mit jenem ,non
olet®).
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Die verborgenen Steuerquellen, die das Institut der strafbefreienden
Selbstanzeige (§ 371 AO) dem Fiskus erschliefen will, wiirden der 6ffentli-
chen Hand einen ganzen See fiillen, gelinge es, sie zum Sprudeln zu brin-
gen.

2. Mafinahmen zur Bekimpfung

a) Weder das Erste noch jetzt das Zweite Gesetz zur Bekimpfung der
Wirtschaftskriminalitit sehen besondere Mafinahmen gegen die Steuerhin-
terziehung vor. Wihrend gegen die illegale Arbeitnehmeriiberlassung oder
die Computer-Kriminalitit, gewifl mit Recht, wirksamere Mittel ange-
droht werden sollen, wird der Steuerhinterziehung und ihrer Bekimpfung
keine besondere Dringlichkeit eingerdumt.

Bei der Vorlage der Statistik 1979 fir Wirtschaftsstraftaten hat Bundesju-
stizminister Schmude ,noch einmal betont, daff fiir ihn Steuervergehen,
Konkursstraftaten und Grofbetrug keine Kavaliersdelikte seien und dafl
deshalb und angesichts der im Bereich der Wirtschaftskriminalitit entste-
henden Milliardenschiden die Verharmlosung dieses Sektors der Krimina-
litit ein Ende haben miisse”’. Weitere Sanktionen wurden indes nicht an-
gekiindigt.

Es bleibt also beim bestehenden Instrumentarium, wie es namentlich die
Abgabenordnung vorsieht.

b) Das Legalititsprinzip ist nicht nur als Gesetzesauftrag zu beachten,
sondern hat sich auch in unmittelbaren Verwaltungsanweisungen nieder-
geschlagen. In gleichlautenden Lindererlassen® ist angeordnet, daf bei
vorsitzlicher Verkiirzung immer das Strafverfahren eingeleitet werden
mufl. Nur bei fahrlissiger Verkiirzung kénne gemiff dem Opportunitits-
prinzip ,bei einem steuerlichen Mehrergebnis von insgesamt unter 1 000
DM in der Regel die Zuleitung des Priifungsberichts an die Bufigeld- und
Strafsachenstelle unterbleiben®, also von einer Verfolgung abgesehen wer-
den.

Diese Grundsitze und die 1 000 DM-Grenze finden sich ebenso im Ent-
wurf der Anweisungen fiir das Straf- und Bufigeldverfahren®, die in Nr. 9
die Finanzbehérde darauf hinweisen, dafl sie gemifl § 152 Absatz 2 StPO
verpflichtet ist, wegen aller verfolgbaren Straftaten, die in ihren Zustin-
digkeitsbereich fallen, einzuschreiten.

7 Weck, NJW 1981, Heft 42 XXI.

8 S. Die steuerliche Betriebspriifung 1980, 134, inhaltlich iibereinstimmend mit
BMF-Schreiben vom 13. 8. 1979 - IV A 8 — S 0700-23/79.

9 ZellerDStZ 1982, 246.
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3. Instrumente zur Aufklirung

a) Die Tathandlung der Steuerhinterziehung besteht entweder in einer
unrichtigen Angabe (§ 370 Absatz 1 Nr. 1 AO) oder in einer pflichtwidrig
unterlassenen Angabe (§ 370 Absatz 1 Nr. 2 AO). Diese Angabe schligt
sich positiv oder negativ in der Steuerakte nieder. Die Uberpriifung der
Angabe und damit die Tatermittlung ist nur an Hand der Steuerakte még-
lich. Zur Steuerakte hat die Kriminalpolizei keinen Zugang. Das verbietet
das Steuergeheimnis strikt. Die 18 000 Beamten der Kriminalpolizei in den
Bundeslindern scheiden daher fiir die Ermittlung der Steuerhinterziehung
grundsitzlich aus.

b) Die alleinige Ermittlungsméglichkeit und damit die Zustindigkeit zur
Ermittlung der Steuerhinterziehung, sei es selbstindig oder unter der
Herrschaft des Staatsanwalts, ist nach der AO den Finanzbehérden zuge-
wiesen. In der Reichsabgabeordnung hieff es, ,Die Finanzimter haben
dariiber zu wachen, ob durch Steuerflucht oder in sonstiger Weise zu Un-
recht Steuereinnahmen verkiirzt werden“ (§ 201 Absatz 1 RAO). Nach der
AQO 1977 haben die Finanzbehorden nicht nur zu wachen, ob, sondern ,,si-
cherzustellen, dafl Steuern nicht verkiirzt” werden (§ 85 Satz 2 AO).

Der Veranlagungsbeamte im Innendienst des Finanzamts verfiigt zwar
tiber die Steuerakte. Doch ihr allein kann er es nicht ansehen, ob eine An-
gabe unrichtig oder ob sie pflichtwidrig unterlassen ist. Dazu bedarf es
weiterer Informationen, die regelmiflig nur durch Uberpriifung, Priifun-
gen, Ermittlungen im Auflenbereich zu gewinnen sind. Der Innendienst,
und damit der personell stirkste Teil der Finanzimter, kommt fiir die Ex-
mittlung der Steuerhinterziehung nicht in Betracht.

¢) Fiir die Auflenpriifung sind bei den Finanzimtern die besonderen Dien-
ste der Betriebspriifung und der Auflenpriifung eingerichtet. Nach § 194
Absatz 1 Satz 1 AO dient die Auflenpriifung der Ermittlung der steuerli-
chen Verhiltnisse des Steuerpflichtigen. Nicht dient sie der Erforschung
eines strafrechtlichen Sachverhalts. Demgemif} lduft die Aufenpriifung
(Betriebspriifung) in Form einer Buch-, Beleg- und Zahlenpriifung ab, und
entsprechend sind die Priifer geschult. Strafrechtliche Sachverhalte wer-
den nicht gesucht und bei der Mehrzahl der Auflenpriifungen nicht aufge-
deckt.

d) Nach § 386 Absatz 1 AO ermittelt bei dem Verdacht einer Steuerstraf-
tat das Finanzamt den Sachverhalt. Unter Finanzamt im Sinn des Ab-
schnitts ,Strafverfahren® (§§ 385 ff AO) wird einhellig nicht das Finanz-
amt insgesamt, sondern eine besondere Stelle, die ,,Straf- und Bufigeldsa-
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chenstelle“!® verstanden, eine Unterscheidung allerdings, die die AO — die
eine Strafsachenstelle iiberhaupt nicht kennt — nicht macht.

Die Titigkeit der Strafsachenstelle besteht in der Praxis nicht in der Er-
mittlung des Sachverhalts, sondern in der Uberpriifung und steuerstraf-
rechtlichen Auswertung eines ermittelten Sachverhalts. Nach ihrer Struk-
tur und personellen Besetzung sind die Strafsachenstellen nicht in der La-
ge, erforschende polizeiliche Titigkeit im Sinn des § 163 Absatz 1 StPO
auszuiiben. Sie haben weder dieselben Rechte und Pflichten wie die Be-
horden des Polizeidienstes nach der StPO, noch sind ihre Beamten Hilfs-
beamte der Staatsanwaltschaft. Sie nehmen vielmehr im selbstindigen Ver-
fahren die Rechte und Pflichten, die der Staatsanwaltschaft im Ermitt-
lungsverfahren zustehen, wahr (§ 399 Absatz 1 AO).

Als Instrument zur Aufdeckung der Steuerhinterziehung scheidet dem-
nach auch das Finanzamt (in Form der Strafsachenstelle) aus.

e) Es verbleibt nurmehr die Steuerfahndung. Thr ist als erste Aufgabe die
»Erforschung von Steuerstraftaten” (§ 208 Absatz 1 Satz 1 Nr. 1 AO) zu-
gewiesen. Sie ist das mafigebliche Instrument zur Aufklirung der Steuer-
hinterziehung und damit zur Bekimpfung eines Haupttatbestandes der
Wirtschaftskriminalitit.

4. Aufklirungsquote

a) Nach der vom Bundesminister der Finanzen alljahrlich veréffentlichten
Statistik hat die Steuerfahndung in den letzten Jahren regelmifiig 400 bis
500 Millionen DM rechtskriftige Mehrsteuern erzielt. Bei diesem Mehrer-
gebnis diirfte es sich in der Hauptsache um echte Nachholungen handeln,
also um verkiirzte Betrige, die dem Staat endgiiltig entgangen wiren. Auf
sie liefle sich die Kritik des Bundes der Steuerzahler!?, daff das Mehrergeb-
nis der steuerlichen Betriebspriifung (fiir 1980 = 6,96 Milliarden DM)
zum Grofiteil auf bloflen Gewinnverlagerungen in die Folgejahre beruhe'?,
nicht iibertragen.

Die 400 bis 500 Millionen DM Mehrergebnis der Steuerfahndung vertei-
len sich auf die rund 700 Steuerfahnder, die in den Bundeslindern insge-
samt eingesetzt werden. Jeder einzelne Fahnder erzielte also im Durch-
schnitt etwa 700 000 DM Mehrsteuern fiir den Fiskus, ein Betrag, der iiber
den Gedanken der Privention hinaus seinen Einsatz auch finanziell bei
weitem rechtfertigt.

10 Die Bezeichnung ist in den Bundeslindern nicht einheitlich.
11 Stiddeutsche Zeitung 3. 9. 1982.
12 Dazu auch Streck, Der Eingriff der Steuerfahndung, 3. Auflage, 238.
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Das Bild verdunkelt sich indes, wenn man die 500 Millionen DM Mehrer-
gebnis in Relation zum Schaden durch Steuerhinterziehung setzt, der auf
25 Milliarden DM geschitzt wird. Das ergibt 2 Prozent, eine Aufklirungs-
quote von nur 2 Prozent!

b) In Personen ausgedriickt wird das Zahlenverhiltnis nicht besser. Bei 60
Millionen Einwohnern und 700 Fahndern kommen auf jeden Fahnder
rund 90 000 Personen. Bei 90 Prozent Steuerehrlichkeit blieben im Jahr
noch 9000 Personen, bei 99 Prozent Steuerehrlichkeit immer noch 900
Personen von einem einzigen Fahnder zu priffen. Tatsichlich erledigen
kann ein Fahnder jedoch, grofle und kleine Fille zusammengerechnet, im
Jahr nicht mehr als 10 bis 20 Fille. Bei einer angenommenen Steuerehrlich-
keit von 99 Prozent blieben fiir einen Fahnder 900 Titer, von denen er 10
bis 20 priifen kénnte. Das bedeutete eine Priffungsquote von 1 bis 2 Pro-
zent.

90 000 Einwohner: Das ist knapp eine Grofistadt. Fiir eine Stadt dieser
Grofle, mit all thren Betrieben, threr Wirtschafts- und Steuerkraft, steht
ein Fahnder zur Verfigung, um ,sicherzustellen, dafl Steuern nicht ver-
kiirzt“ werden. '

Daraus ergibt sich die Feststellung: unter allen Formen der Wirtschaftskri-
minalitit ist das Legalititsprinzip bei der Steuerhinterziehung am wenig-
sten gewahrt.

II. Die Steuerfahndung im Steuerstrafverfahren

Die Wirksamkeit der Steuerfahndung als Instrument zur Aufklirung der
Steuerhinterziehung hingt neben ihrer zahlenmifligen Stirke sicherlich
auch von ihren Befugnissen ab. Hier gab es schon unter der RAO Streit-
punkte, die die AO noch schirfer herausstellt. Dabei geht es in der Haupt-
sache um zwei Fragen. Die erste: hat die Steuerfahndung die Befugnis, im
selbstindigen Verfahren der Finanzbehorde richterliche Untersuchungs-
handlungen gemifi § 162 StPO, insbesondere einen Durchsuchungsbe-
schlufl, zu beantragen? Die andere, noch gewichtigere Frage: hat die
Steuerfahndung im Verfahren der Staatsanwaltschaft das Recht, an deren
Ermittlungen gemifl § 403 AO teilzunehmen?

Die Frage nach dem Antragsrecht bedeutet in der Praxis: darf die Steuer-
fahndung, die einen richterlichen Beschluf} fiir nétig halt, die den Antrag
dazu erarbeitet, begriindet, ihn vor dem Richter erldutern kann, zu einer
Beschwerde Stellung nehmen kann, diesen Antrag unmittelbar dem Rich-
ter vorlegen, oder muf sie ihn erst mit der Unterschrift einer anderen Stel-
le (Finanzamt — Strafsachenstelle), die mit der Sache weiter nicht befafit ist




260 Kiister, Das Steuerstrafrecht

— die moglicherweise im selben Haus, vielleicht aber auch 30 km oder 50
km entfernt ihren Sitz hat —, versehen lassen?

Die Frage nach dem Teilnahmerecht im Verfahren der Staatsanwaltschaft,
das in deren Auftrag von der Steuerfahndung allein oder gemeinsam mit
der Kriminalpolizei gefiihrt wird, bedeutet in der Praxis: ist die Steuer-
fahndung befugt, an Vernehmungen durch die Staatsanwaltschaft oder
durch die Polizei teilzunehmen, ist sie rechtzeitig zu benachrichtigen, ist
ihr zu gestatten, Fragen an Beschuldigte, Zeugen und Sachverstindige zu
stellen (§ 403 Absatz 1 AO)? .

Kann die Steuerfahndung in gleicher Weise an der richterlichen Verneh-
mung eines von ihr schon vernommenen Zeugen teilnehmen (§ 403 Absatz
2 AQ)? Oder stehen diese Befugnisse allein einer anderen Stelle (Finanz-
amt — Strafsachenstelle) zu, die mit dem Fall iiberhaupt nicht befafit ist?
Fiir die Antwort sind Stellung und Befugnisse der Steuerfahndung nach
der AO zu priifen.

1. Stellung im Steuerstrafverfahren (§ 404 AO)

a) Die AO 77 regelt das Recht der Steuerfahndung, ohne an deren ver-
schiedenartige Organisation in den einzelnen Bundeslindern zu riihren, in
einigen Punkten neu. Dabei setzt die AO die Fahndung niemals mit dem
Finanzamt gleich.Wenn sie die Steuerfahndung meint, nennt sie diese stets
ausdriicklich (§§ 171 Abs. 5, 208, 404, 405 Satz 2, 410 Abs. 1 Nr. 9 AO).
Die AO unterscheidet sprachlich die Fahndung vom Finanzamt (Haupt-
zollamt) wie von der Auflenpriifung. Die Fahndung hat nicht ,kraft Ge-
bliits“ die Rechte des Finanzamts.

Auch in den Lindern, in denen die Steuerfahndung einem Finanzamt an-
gegliedert ist, ist sie nicht funktionell ,,das Finanzamt®. Die Fahndung ist
namentlich nicht Finanzamt im Sinne des § 386 Absatz 1 Satz 2 AO. Daher
ist sie auch nicht Ermittlungsbehérde im Unterabschnitt ,Ermittlungsver-
fahren“ (§§ 397 ff AO). Weder die Zollfahndungsimter noch die Steuer-
fahndungsstellen nehmen also die Rechte und Pflichten der Staatsanwalt-
schaft gemifl § 399 Absatz 1 AO wahr.

b) In den Abschnitt ,Strafverfahren” hat die Fahndung upmittelbar nur in
den §§ 404, 405 Satz 2 AO Eingang gefunden. Anders als nach der RAO,
bei der unter ,Finanzamt® im Strafverfahren (§§ 420 ff RAO) allgemein
auch die Fahndung verstanden wurde, 14fit die klare Bestimmung des § 386
Absatz 1 Satz 2 AO, die in der RAO nicht enthalten war, eine Verwi-
schung zwischen Finanzamt (Hauptzollamt) und Fahndung nicht zu. Die
Vorschriften des Steuerstrafverfahrens von § 386 AO bis § 403 AO sind
somit aus diesem Abschnitt heraus nicht auf die Fahndung ibertragbar.
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§ 386 Absatz 1 Satz 2 AO isoliert die Fahndung in diesem Abschnitt auf
den § 404 AO.

¢) Soweit die Stellung der Steuerfahndung durch § 404 AO definiert Wird:
erweist sich die ,Allmacht der Steuerfahndung“® als eingeschrinkt.

§ 404 AO iibertrigt der Fahndung die Rechte und Pflichten des Polizei-
dienstes nach der StPO. Staatsanwaltschaftliche Befugnisse ergeben sich
daraus nicht. Der Antrag auf die Vornahme einer richterlichen Untersu-
chungshandlung, beispielsweise einen Durchsuchungsbeschluf}, ist nach
§ 162 StPO dem Staatsanwalt vorbehalten. Eine Antragsbefugnis fiir die
Steuerfahndung lafit sich aus § 404 AO nicht herleiten. Vom § 399 Absatz
1 AO, der im selbstindigen Verfahren das Finanzamt die Rechte und
Pflichten der Staatsanwaltschaft wahrnehmen 14fit, fillt tiber § 404 AO fiir
die Fahndung nichts ab.

Ebensowenig hat im Verfahren der Staatsanwaltschaft die Fahndung bei
Ermittlungshandlungen das Beteiligungsrecht und das Fragerecht nach
§ 403 AO. Aus § 404 AO lassen sich diese Rechte fiir die Fahndung nicht
begriinden. Dabei ist das Beteiligungsrecht des sach- und fallkundigen
Fahnders im Verfahren der Staatsanwaltschaft unabdingbar. Uber die Tat-
sachenkenntnis des ermittelnden Fahnders verfiigt kein sonstiger Angeho-
riger der Finanzverwaltung, im Detail oft auch nicht der Staatsanwalt.
Wenn es dem Fahnder verwehrt bleibt, sein Wissen mit Hinweisen, Fragen
und Vorhalten einzubringen, dann leidet eine Ermittlungshandlung an
Unzulinglichkeiten, kann eine Vernehmung u. U. wertlos sein. Erfah-
rungsgemill versuchen Verteidiger in Wirtschaftsstrafsachen auch, in er-
ster Linie die Steuerfahndung stillzusetzen oder aus dem Verfahren her-
auszuschieflen, weil sie die Erkenntnisse des Steuerfahnders fiir den Titer
besonders fiirchten.

2. Befugnisse der Steuerfahndung (§ 208 AO)

§ 404 AO hat den gleichen Wortsinn wie zuvor § 439 RAO. Doch er hat
nicht in der gleichen Weise den Kern der Definition der Steuerfahndung
zu tragen. Denn anders als in der RAO ist in der AO der Fahndung nun
ein ganzer Abschnitt gewidmet, der erstmals ihre Aufgaben und peu ihre
Befugnisse definiert.

a) Der Abschnitt ,,Steuerfahndung (Zollfahndung)“ ist unorganisch in die
AQ gezwingt und in einen einzigen Paragraphen (§ 208 AO) gepackt, des-
sen Aufbau sicher nicht gliicklich ist. Dies und andere Ungereimtheiten

13 Blumers/Kullen, Praktiken der Steuerfahndung, 78.
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sind mit der spiten Entstehung (1972 bis 1975) dieses Abschnitts zu erkla-
ren, der in den bereits fertigen Entwurf der AO nachtriglich eingefiigt
wurde. Der Abschnitt steht als § 208 AO im Vierten Teil ,,Durchfithrung
der Besteuerung® und bildet dort einen eigenen Fiinften Abschnitt ,,Steuer-
fahndung (Zollfahndung)®, der dem Vierten Abschnitt ,Auflenpriifung®
gegentibergestellt ist. Er regelt aber nicht (nur) die ,Ermittlung der Be-
steuerungsgrundlagen durch die Fahndung®, sondern die Titigkeit der
Fahndung iiberhaupt. Trotz seiner Stellung im Vierten Teil geht § 208 AO
weit iiber ,Durchfilhrung der Besteuerung hinaus. Das ergibt sich aus-
driicklich aus der Aufgabe ,Erforschung von Steuerstraftaten®.

b) § 208 AO regelt und unterscheidet in Absatz 1 Satz 1 und Absatz 2 die
Aufgaben der Fahndung. Ebenso regelt und unterscheidet er in Absatz 1
Satz 2 und 3 die Befugnisse der Fahndung: Satz 2 bestimmt die Befugnisse
fir die Fahndung iiberhaupt, Satz 3 bestimmt die Befugnisse der Fahn-
dung fiir spezielle Aufgaben, nimlich Ermittlung der Besteuerungsgrund-
lagen in Straffillen und bei unbekannten Steuerfillen. Gibt dieser Satz 2
der Steuerfahndung die vorerwihnten strafrechtichen Ermittlungsbefug-
nisse, die sich aus § 404 AO nicht hetleiten lassen*?

¢) §208 Absatz 1 Satz 2 lautet: ,Die mit der Steuerfahndung betrauten
Dienststellen der Landesfinanzbehorden und die Zollfahndungsimter ha-
ben aufler den Befugnissen nach § 404 Satz 2 erster Halbsatz auch die Er-
mittlungsbefugnisse, die den Finanzimtern (Hauptzollimtern) zustehen®.

Gilt der Satz fiir alle Aufgaben der Fahndung, also auch fiir die Erfor-
schung von Steuerstraftaten? Oder bezieht er sich nur auf bestimmte Auf-
gaben, etwa auf die Fille der Nummern 2 und 3?

Nach Wortlaut, Sinn und Stellung des Satzes ergibt sich fiir letzteres
nicht.

Fiir die weite Lesung, die Satz 2 auf alle Aufgaben der Fahndung bezieht,
sprechen unmittelbar sein Inhalt und seine Stellung innerhalb der Vor-
schrift des § 208 AO.

Die enge Lesung, die Satz 2 nur auf die Aufgaben Nr. 2 und Nr. 3 anwen-
det, kommt mit dem Inhalt dieses Satzes in Ungereimtheiten. Denn Satz 2
greift ausdriicklich die Befugnisse ,nach § 404 Satz 2 erster Halbsatz”“ auf.
Diese Befugnisse sind vollig unstreitig solche des Steuerstrafverfahrens,
nimlich die Anordnung von Beschlagnahmen, Notveriuflerungen, Durch-
suchungen, Untersuchungen und sonstiger Mafinahmen nach den fur
Hilfsbeamte der Staatsanwaltschaft geltenden Vorschriften, ferner die Be-

14 Dazu eingehend Kiister, BB 1980, 1371.
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fugnis zur Durchsicht der Papiere des von der Durchsuchung Betroffenen.
Wenn Satz 2 nur fiir die Aufgaben Nr. 2 und Nr. 3, also Aufgaben der
Steuerermittlung, gelten soll, hiefle die Folgerung, daf} auch die in ithn hin-
einformulierten Befugnisse des Steuerstrafverfahrens auf diese Aufgaben
der Steuerermittlung anzuwenden sind. Das wiire sicher falsch.

Nach seiner Stellung innerhalb der Vorschrift umfafit Satz 2 auch die Auf-
gabe Nr. 1. Satz 2 schliefit unmittelbar an Satz 1 mit den drei dort genann-
ten Aufgaben an, ohne in irgendeiner Weise zwischen ihnen zu unterschei-
den. Thm wiederum folgt Satz 3 mit einer deutlichen Abhebung: Satz 3
greift zwei der drei genannten Aufgaben heraus und gibt fiir die Aufgaben
Nr. 2 und Nr. 3 Sonderbefugnisse. Satz 3 ist sprachlich wie gedanklich auf
Satz 2 angewiesen. Ohne ihn ergibe er keinen Sinn. Er erldutert nicht
Satz 2, noch gibt er thm einen bestimmten Gehalt.

Er setzt vielmehr diesen Satz 2 als eine umfassende Regelung voraus, an die
er fiir enger umgrenzte Fallgruppen mit Sonderbestimmungen ankniipft. Ei-
ne Lesung des Satzes 2, die auch ihn nur auf diese Aufgaben Nr. 2 und Nr.
3 bezieht, lifc sich danach gesetzestechnisch nicht halten. Also gilt Satz 2
fiir alle Aufgaben der Fahndung und damit auch fiir die Aufgabe Nr. 1, Er-
forschung von Steuerstraftaten und Steuerordnungswidrigkeiten.

d) Zur Erfiillung ihrer Aufgaben hat die Fahndung nach dieser Vorschrift
nicht nur einzelne Ermittlungsbefugnisse, sondern alle Ermittlungsbefug-
nisse, die den Amtern zustehen. Das sind nicht nur die Ermittlungsbefug-
nisse der Amter im Besteuerungsverfahren, sondern ebenso die Ermitt-
lungsbefugnisse der Amter im ,Ermittlungsverfahren (§§ 397 ff), also
Steuerstrafverfahren. Entgegen vielen Stimmen im Schrifttum®® lautet
§ 208 Absatz 1 Satz 2 eindeutig nicht, ,, . . . Ermittlungsbefugnisse, die den
Finanzimtern (Hauptzollimtern) im Besteuerungsverfahren zustehen”.
Die einschrinkenden Worter ,,im Besteuerungsverfahren® enthilt der Satz
nicht.

Zur Erfillung threr Aufgabe Nr. 1, also der strafrechtlichen Aufklirung
oder Beweisbeschaffung, hat die Fahndung die Ermittlungsbefugnisse der
Amter. Das koénnen unméglich die weitergehenden Befugnisse im Besteue-
rungsverfahren, sondern nur die engeren im Strafverfahren sein. Also ist
zu lesen: ,Zur Erforschung von Steuerstraftaten hat die Fahndung die Er-
mittlungsbefugnisse, die den Finanzimtern (Hauptzollimtern) im Ermitt-
lungsverfahren zustehen®.

e) Die Version, zur Erforschung von Steuerstraftaten hat die Steuerfahn-
dung die Ermittlungsbefugnisse der Finanzimter ,,im Besteuerungsverfah-

15 Z. B. Lohmeyerin Neue Wirtschafts-Briefe Fach 13, 576.
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ren® (§§ 85 ff AO), wire nicht nur sinnwidrig, sondern rechtswidrig. Sinn-
widrig, weil § 93 AO eine Auskunftspflicht allein beziiglich eines Hfir die
Besteuerung erheblichen Sachverhaltes® statuiert, nicht aber, wenn es um
Uberfithrung und Bestrafung eines Titers geht. Rechtswidrig, weil die
Vorschriften der AO tber Vorlage von Unterlagen (§§ 97, 104 Absatz 2
AO) oder Zutritt in Riume (§§ 99, 98 AO) weitergehen als die entspre-
chenden strafprozessualen Bestimmungen iiber Beschlagnahme (§§ 94, 97
StPO) oder Durchsuchung (§§ 102, 103 StPO). Nach §385 AO gelten
aber auch fiir das Steuerstrafverfahren die allgemeinen Verfahrensvor-
schriften, namentlich die StPO. Ebenso unterscheidet § 393 Absatz 1 Satz
1 AO Rechte und Pflichten der Steuerpflichtigen wie der Finanzbehorde
im Besteuerungsverfahren und im Strafverfahren. Daher sind Steuerstraf-
taten eindeutig nach der StPO zu ermitteln.

Zur Erforschung von Steuerstraftaten hat die Steuerfahndung die Ermitt-
lungsbefugnisse der Finanzimter. Diese richten sich nach der Art des Ver-
fahrens.

Im selbstindigen Verfahren nimmt somit die Fahndung die Rechte und
Pflichten wahr, die dem Finanzamt als Staatsanwalt nach § 399 Absatz 1
AO zustehen, doch nur, soweit es um ,Ermittlung® geht. Nicht dagegen
hat die Fahndung die Verfiugungs- oder Entscheidungsrechte des Finanz-
amts, sie kann also weder einen Strafbefehl (§ 400 AO) noch ein Bufigeld
(§§ 409 ff AO) beantragen, ebenso kann sie nicht das Steuerstrafverfahren
einstellen®.

Zur Aufklirung eines Steuerstrafsachverhalts und zur Beschaffung von
Beweismitteln kann die Fahndung danach gemaf} §§ 208 Absatz 1 Satz 1
Nr. 1 und Satz 2, 399 Absatz 1 AO die Ermittlungsbefugnisse der Staats-
anwaltschaft nach der StPO ausiiben, demnach auch Antrige auf richterli-
che Untersuchungshandlungen nach § 162 StPO stellen.

Im Verfahren der Staatsanwaltschaft hat die Fahndung bei Ermittlungs-
handlungen der Staatsanwaltschaft oder der Polizei das Beteiligungsrecht
nach § 403 AO.

f) Diese Auffassung ist iberwiegend auf Widerspruch gestoflen. Zustim-
menden Entscheidungen?” stehen mehr ablehnende Entscheidungen gegen-
iiber?®.

16 Pfaff, Die steuerliche Betriebspriifung 1978, 262.

17 LG Hamburg, Beschlufl vom 17. 3. 1981 — 38 Qs 3/81; LG Miinchen, Beschluff
vom 30. 6. 1981 — 28 Qs 9/81.

18 LG Hildesheim, BB 1981, 356; LG Hamburg, Beschlufl vom 28. 1. 1981 - 85 Qs
1/81; LG Hamburg, Beschlufl vom 18.8.1981 — 92 Qs 15/81; LG Hamburg,
Beschluff vom 9. 9. 1981 — 86 Qs 24/81; LG Stutrgart, Beschlufl vom 7. 12. 1981
~ VIIL Qs 40/81.

aus der Sicht der Steuerfahndung 265

Im Schrifttum wird die ablehnende Meinung begriindet mit dem Hinweis
auf die ,unklar abgegrenzte Machtfiille“*®* der Steuerfahndung oder mit
dem drastischen Vergleich, die Steuerfahndung sei ein ,Moloch, der alles
verschlingt“%°.

Im Gegensatz dazu bejaht eine argumentative Erwiderung? die Ermitt-
lungsbefugnisse ausdriicklich als unerlifiliches Erfordernis einer funk-
tionsfihigen Steuerfahndung, lehnt aber gleichwohl die Begriindung aus
§ 208 Absatz 1 Satz 2 AO ab, weil der Gesetzgeber zu einer klareren Rege-
lung aufgefordert bleiben soll.

Eine andere Erwiderung??, die ebenfalls die Ermittlungsbefugnisse fiir die
Steuerfahndung ablehnt, begriindet dies mit dem Hauptargument, man
konne doch schwerlich davon ausgehen, die Schépfer der AO 1977 hitten
so wenig Gefiihl fiir Systematik gehabt, dafl sie das Aufgabengebiet und
die strafrechtlichen Rechte und Pflichten einer Dienststelle, die in erster
Linie strafbare Handlungen auf dem Gebiet der Besteuerung kliren soll,
ausgerechnet im Vierten Teil der AO, der die Uberschrift ,,Besteuerung®
trigt, hitten regeln wollen. Doch, eben das ist geschehen! Die Schépfer
der AO wollten nicht nur, sondern sie haben das Aufgabengebiet in diesem
Vierten Teil geregelt: ,Aufgabe der Steuerfahndung ist die Erforschung
von Steuerstraftaten®.

g) Gleichviel, wessen Auffassung besser begriindet ist, in der Praxis muf}
die Steuerfahndung damit leben, daf} ein Richter ihren Antrag wegen feh-
lender Befugnis zuriickweist.

Die Verwaltung hat bereits Konsequenzen gezogen. Die ,Anweisungen
fiir das Straf- und Bufigeldverfahren (Steuer)“ sahen im ersten Entwurf
(Dezember 1979) ein Antragsrecht der Steuerfahndung im Auftrag der
Strafsachenstelle vor (Nr. 83 Absatz 2). Der zweite Entwurf (Dezember
1980) ging weiter und zihlte unter den Rechten und Pflichten der Steuer-
fahndung auch die Befugnis, Antrag auf Erlafl einer Durchsuchungs- oder
Beschlagnahmeanordnung zu stellen (Nr. 29 Absatz Il ¢), auf, allerdings
ohne fiir sie eine Begriindung anzufithren. Die Antragsbefugnis der
Steuerfahndung wurde in Nr. 83 Absatz 2 wiederholt. Der nun vorliegen-
de dritte Entwurf der Anweisungen?® (Februar 1982), der zur Versffentli-
chung bestimmt ist, duflert sich zum Antragsrecht der Steuerfahndung

19 Streck, aaO, 59.

20 Blumers/Kullen, Praktiken der Steuerfahndung, 11.
21 Wholter, BB 1981, 236.

22 Henneberg, BSIR 81, 215.

23 Darstellung bei Zeller, DStZ 1982, 243 ff und 293 ff.
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nicht mehr, sondern formuliert in Nr. 60 Absatz 2 neutral: ,Der Antrag
auf Erla} eines Durchsuchungsbeschlusses . . . ist bei dem Amtsgericht zu
stellen®.

Das Land Niedersachsen hat zum 1. 1. 1982 neu Finanzimter fiir Fahn-
dung und Strafsachen eingerichtet?*, um organisatorische Schwierigkeiten
zu beseitigen. Das Antragsrecht ist fiir dieses Finanzamt ohne Zweifel ge-
geben. Doch das Teilnahmerecht eines Steuerfahnders dieses Finanzamts
nach § 403 AO lifit sich schwerlich begriinden. _

h) Zum Teilnahmerecht der Steuerfahndung an Ermittlungshandlungen
der Staatsanwaltschaft oder der Kriminalpolizei gemif} § 403 AO hat sich
bislang keine Stimme sonst geduflert.

Fazit: Die Befugnisse der Steuerfahndung im Strafverfahren sind in der
AO nicht oder unklar, also unbefriedigend, geregelt.

24 Verordnung iiber Zustindigkeiten von Finanzimtern fiir den Bereich mehrerer
Finanzimter vom 30. 11. 1981, Nieders. GVBI 1981, 385, BStBl 1982 1 225.
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A Grundlagen

Das klassische Strafverfahren nach den im 19. Jahrhundert erkimpften
Prinzipien des reformierten Prozesses ist zugeschnitten auf einen Ange-
klagten, der sich individuell wegen Verstofies gegen Grundlagen der Ge-
meinschaftsordnung vor Gericht verantwortet. Das Beweisrecht in diesem
Verfahren beruht mafigeblich auf dem Personalbeweis durch die Verneh-
mung von Beschuldigten und Zeugen. Moderne Formen verbreiteter Krimi-
nalitit, vor allem der Wirtschaftskriminalitit und ihres ,populirsten® Teils,
der Steuerkriminalitit, sprengen den durch die Maximen der Miindlichkeit
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und Unmittelbarkeit bezeichneten Rahmen der Verhandlung. Die iberra-
gende Bedeutung des Sachbeweises verandert das herkémmliche Beweis-
recht. Sie verstirkt verbreitete Tendenzen in der Kriminalistik, in einem
kommenden Strafverfahren den unsicheren Personalbeweis ganz zugunsten
des angeblich objektiven und zwingenden Sachbeweises aufzugeben.

Die Regelung der Durchsuchung im Gesetz liflt von diesen Wandlungen
nichts ahnen. Formulierungen, wann in ,,Herbergen®, in »Schlupfwinkeln®
des Verbrechens oder in Gegenwart von ,Hausgenossen® und ,Nachbarn®
zu suchen ist (§§ 104 II, 106 I 2 StPO), konservieren Lebensformen des
Biedermeier. Sie verdecken vor allem den fiir die Gegenwart in Theorie
und Praxis gleichermaflen wichtigen Bezug zum Verfassungsrecht. Wenn
Art. 13 I GG und zahlreiche Landesverfassungen' die Wohnung als unver-
letzlich bezeichnen, steht dahinter die lange liberale Tradition eines indivi-
duellen Freiheitsrechts. Die heutige Qualifizierung als Grundrecht und die
Aufnahme in internationale Konventionen (Art. 8 I MRK, Art. 17 des
UN-Paktes iiber biirgerliche und politische Rechte von 1966/76) hat den
urspriinglich sakral geprigten Begriff des Hausfriedens aufgenommen.

Erorterungen zur Durchsuchung im Prozefirecht haben deshalb bei der
Erkenntnis aus dem Verfassungsrecht anzusetzen, daff der Einzelne unzu-
lissige Eingriffe in seine raumliche Privatsphire abwehren kann. Uber den
Wortsinn hinaus gilt Art. 13 I GG auch fiir Geschaftsriume und berechtigt
ebenfalls juristische Personen des Privatrechts?. Durchsuchungen ordnet
grundsitzlich der Richter (Art. 13 I GG). Soweit Art. 13 III Eingriffe zur
polizeilichen Gefahrenabwehr zulifit, konnen die Ermichtigungen im
Landesrecht (vgl. Art. 20 ff BayPAG) jedenfalls nicht die fiir strafprozes-
suale Grundrechtseinriffe erweitern®. Ebenso zweifelhaft bleiben jungste
Versuche der Finanzverwaltung, durch Verwaltungsanweisungen (Entwurf
der Anweisungen fiir das Straf- und Bufigeldverfahren ~ Steuer -, die
weit iiber die Richtlinien fiir das Straf- und Bufigeldverfahren hinausge-
hen, bestimmte Gesetzesinterpretationen, sogar Ergebnisse der Rechtspre-
chung verbindlich zu machen. Rechtliche Anweisungen dieser Art hindern
nicht nur die Weiterentwicklung, sondern unterlaufen auch die Zustindig-
keiten von Legislative und Judikative.

1 Bayern Art. 106 III, Berlin Art. 19 II, Bremen Art. 14 I1, III, Hessen Art. 8, 191,
Rheinland-Pfalz Art. 7, Saarland Art. 16.

2 BVerfG 32, 54 70 ff, Maunz in Maunz/DiirigiHerzog/Scholz, GG, 5. Aufl. 1978 {f,
Art. 13 Rdnr. 6.

3 Vgl. LK-v. Bubnoff, 10. Aufl. 1978, § 113 StGB Rdnr. 37, dazu Maunz in Maunz/
Diirig/Herzog/Scholz (Anm. 2) Art. 13 GG Rdnr. 22 3; zu weitgehend Gdssel JuS
1979, 162, 165.
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B Voraussetzungen

Durchsuchung heiffit zweckgerichtetes Suchen bei Verdichtigen bzw. Un-
beteiligten, um den Gesuchten zu ergreifen oder um in bestimmten Riu-
men Beweismittel zu finden. Die sachlichen Voraussetzungen, einschlief3-
lich der Verhilenismifigkeit und des gesetzlich vorgeschriebenen Verfah-
rens, entscheiden iiber die prozessuale Verwertbarkeit der Ergebnisse.

I. Begriff

Durchsuchung im Sinne des Verfassungsrechts heifit zweckgerichtetes Su-
chen nach etwas Verborgenem?*. Herkoémmlich konkretisieren §§ 102 ff
StPO den Gesetzesvorbehalt in Art. 13 II GG. Wie weit dasselbe fiir voll-
streckungsrechtliche Durchsuchungen gilt, ist hier nicht zu erértern. Die
Durchsuchung im Strafprozef§ stellt sich dar als Eingriff in das Hausrecht,
um den Verdichtigen zu ergreifen oder um Beweismittel, ‘die auch der
Entlastung dienen kénnen®, zu gewinnen. Andere Zwecke, etwa um den
Verdichtigen zu vernehmen oder zu identifizieren, konnen den Eingriff
nicht selbstindig begriinden®.

IL. Durchsuchung beim Verdichtigen

Das Gesetz kniipft die Durchsuchung bei Unbeteiligten naturgemifl an
strengere Veraussetzungen als die beim Verdichtigen. In letzterem Fall
verlangt § 102 S¢PO den Verdacht der Titerschaft, der Teilnahme oder ei-
nes Anschlufldelikts. Fithre die Finanzbehorde das Ermittlungsverfahren in
Steuerstrafsachen gemifl § 386 AO selbstindig durch, muff sich der Ver-
dacht auf eine Steuerstraftat im Sinne der §§ 369 ff AO bezichen.

D?. die Durchsuchung im Vorfeld der Ermittlungen liegt und erst Beweis-
mittel ejrgel?en soll, verlangt das Gesetz im Gegensatz zu anderen Grund-
rechtseingriffen (vgl. §§ 81, 81a, 81b, 112 I 1 StPO) nicht, dafl der Ver-

- dichtige bereits Beschuldigter ist’. Diese Voraussetzung wire gegeben,

wenn die Behorde das Verfahren bewuflt gegen ihn als Verantwortlichen
betreibt. § 397 I AQ, der sich als allgemeine Regel entfaltet, nennt Maf3-

4 BVerfG 51, 97, 107, BVerwG 47, 31, 37, Kruse in Tipke/Kruse, AO, FGO, 10.
Aufl. 1980, § 287 AO Rdar. 3.

5 RGSt 14, 189, 195.

6 Zu weitgehend KMR-Miiller, StPO, 7. Aufl. 1980, § 102 Rdnr. 7, Kleinknecht,
StPO, 35. Aufl. 1981, Rdnr. 8.

7 OLG Kaln VRS 27, 103, 104, Meyer in Lowe/Rosenberg [LR), StPO, 23. Aufl.
1976-1980, § 102 Rdnr. 3.
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nahmen, die erkennbar auf ein strafrechtliches Vorgehen zielen. Eine
Durchsuchung wird hiufig diesen Effekt haben, setzt ihn jedoch nicht
voraus. Im einzelnen mufl der Verdacht weder hinreichend sein, d.h. eine
Verurteilung als wahrscheinlich erscheinen lassen, noch dringend, d.h. ei-
ne Verurteilung bereits nahelegen. Es gentigt einfacher kriminalistischer
Anfangsverdacht, der als Ergebnis von Erfahrungssitzen im Sinne des
§ 152 II StPO zureichende tatsichliche Anhaltspunkte fiir ein Einschreiten
schaffes.

Der Verdacht bezieht sich in § 102 StPO auf eine Straftat. Sie setzt, stren-
ger als die ,rechtswidrige Tat“ nach § 11 I Nr. 5 StGB, alle Elemente der
materiellrechtlichen Strafbarkeit voraus, die prozessuale Verfolgbarkeit
nur insoweit, als kein dauerndes Prozeffhindernis bestehen darf. Uber den
Wortlaut hinaus geniigt auch der rechtskriftig durch Urteil bestitigte Ver-
dacht; § 104 I erwihnt ausdriicklich die Wiederergreifung eines Verurteil-
ten®. Als Gegenbeispiel bleibt eine Durchsuchung rechtswidrig, wenn sie
priventive Zwecke verfolgt oder als Ausforschungsbeweis Verdachtsgriin-
de gegen noch Unbekannte ergeben soll°.

II1. Durchsuchung bei Unbeteiligten

§103 I 1 StPO gestattet die Durchsuchung bei Unbeteiligten nur, wenn
konkrete Tatsachen vermuten lassen, den Beschuldigten, Deliktsspuren
oder Beweismittel in den Riumen zu finden. Diese Einschrinkung gilt
nach § 103 II nicht fiir Riume, die selbst ,verdiachtig®, d.h. vom Beschul-
digten betreten sind.

Als unbeteiligter Dritter kommt vor allem in Betracht, wer rechtlich nicht
gemifl § 102 Verdichtiger sein kann, z. B. wegen Strafunmiindigkeit, oder
wer trotz Tatverdachts nicht das Hausrecht ausiibt, z. B. ein Angestellter
in Betriebsriumen. Wire gleichzeitig eine Durchsuchung nach § 102 mog-
lich gewesen, macht das die an strengere Voraussetzungen gebundene An-
ordnung nach § 103 nicht unzulissig.

8 Kleinknecht (Anm. 6) § 152 Rdnr. 4, Hinrich Riiping, Steuerfahndungsergebnisse
und ihre Verwertbarkeit, 1981, S. 19; zu eng Ulrich Klug, Presseschutz im Straf-
prozefi, 1965, S. 70.

9 BayObLGSt 20, 152, 153, LR-Meyer § 102 Rdnr. 8.
10 RG Rspr. 4, 415, 417, BVerfG 20, 162, 192.
11 BGHSt 28, 57, 60.
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IV. Ozt und Zeit der Durchsuchung
1. Grundsatz

Durchsucht werden kénnen Wohnungen, d. h. die zum privaten Leben be-
stimmten Riume, und ,andere Riume® (§ 102 StPO). Dazu zihlen wie bei
Art. 13 1 GG Geschiftsriume, weiter das befriedete Besitztum, im Ergeb-
nis damit alle materiellrechtlich gegen Hausfriedensbruch geschiitzten
Riume (vgl. §§ 104 I StPO, 123 I StGB). Die moderne Kodifizierung im
BayPAG von 1978 fafit unter Wohnung ,,die Wohn- und Nebenriume, Ar-
beits-, Betriebs- und Geschiftsriume sowie anderes befriedetes Besitztum®
(Art. 22 T 2). Diese Ausweitung gilt wegen des insoweit vergleichbaren
Schutzzwecks fiir den verfassungsrechtlichen wie fiir den strafprozessu-
alen und polizeirechtlichen Begriff. Sie bezieht demnach alle Objekte ein,
die der Berechtigte vor beliebigem Zugang durch Dritte schiitzt; nicht er-
faflt sind insbesondere 6ffentliche oder private Verkehrsmittel.

2. Einschrinkungen

§ 103 I 2 StPO gestattet in Verfahren nach § 129a StGB die Durchsuchung
ganzer Gebiude; § 104 StPO erweitert die Moglichkeit, nachts zu durch-
suchen. Er schafft damit keine zusitzliche Eingriffsermichtigung, sondern
enthilt besondere Voraussetzungen fiir Durchsuchungen nach § 102 und
nach § 103.

Wird die Durchsuchung zur Nachtzeit (vgl. § 104 III) begonnen??, ist sie
grundsitzlich nur zulissig, wenn sie der Entdeckung der (,,frischen®) Tat
unmittelbar folgt, sonst der Erfolg vereitelt wiirde (,Gefahr im Verzug)13,
oder wenn sie der Wiederergreifung eines Gefangenen gilt (§ 104 I). Die-
ser Schutz entfillt fiir allgemein zugingliche oder bestimmte verrufene
Orte (§ 104 II). Nach Wortlaut, Systematik und Sinn gilt diese Einschrin-
kung auch fiir Wohnungen und konkretisiert damit den Gesetzesvorbehalt
in Art. 13 IT GG

V. Ziel

§ 102 bestimmt als Ziele die Ergreifung des Verdichtigen und das Entdek-
ken von Beweismitteln; letzterem dienen die Durchsuchung der Person,

12 Und nicht nur dann fortgesetzt: BVerfG 44, 353, 369.

13 Wie bei § 105 kein Ermessensbegriff; anders BayObLGSt 20, 152, 153, BGH JZ
1962, 609, 610.

14 Enger Laufbiitte in Karlsruher Kommentar zur StPO [KX], 1982, § 104 Rdnr. 4,
Kleinknecht (Anm. 6) Rdnr. 7.
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d. h. im Unterschied zur Untersuchung nach §§ 81a, 81c StPO die Suche
am bekleideten Korper, und die Durchsuchung von Sachen. Wegen des sy-
stematischen Zusammenhangs legt auch § 103 diesen umfassenden Inhalt
der Durchsuchung zugrunde und gestattet die nicht ausdriicklich erwihn-
te Durchsuchung des Unbeteiligten selbst und seiner Sachen®.

Eine Durchsuchung kann die genannten Zwecke nicht erfiillen und wird
daher unzulissig, wenn Gegenstinde erkennbar nicht als Beweismittel in
Betracht kommen. Ein Verwertungsverbot besteht z. B. von Verfassungs
wegen, wenn Mafinahmen den itber Art. 1 und 2 GG geschiitzten Intimbe-
reich betreffen'¢, die Verhiltnismifligkeit verletzen oder wenn sie auf Ge-
genstinde zielen, die gemifl § 97 StPO beschlagnahmefrei sind. Zu den
Unterlagen, die bei einem nach § 53 I Nr. 3 StPO zeugnisverweigerungs-
berechtigten Steuerberater gefunden werden und deshalb nach § 97 I nicht
beschlagnahmt werden konnen, gehért alles, was der Mandant im Rahmen
des Auftragsverhiltnisses ibergeben hat. Die entgegengesetzte Auffassung
im Entwurf der Verwaltungsverhiltnisses, das sich in schriftlichen Unter-
lagen manifestiert, nicht gerecht; es ist ein Novum in der deutschen
Rechtsgeschichte, juristische Kontroversen durch Erlaff zwangsweise zu
»schlichtenV. Der Steuerberater gelangt ferner noch nicht in den Ver-
dacht strafbarer Teilnahme und mufi beschlagnahmefreie Gegenstinde
deshalb nicht nach §97 II 3 StPO herausgeben, wenn er Bilanzen ord-
nungsgemif erstellt, der Mandant sie aber eigenmichtig verindert hat!8,

Der ,,Bankenerlal“ bleibt eine freiwillige Selbstbeschrinkung der Finanz-
verwaltung, ohne Wirkung im Steuerstrafverfahren. Banken haben im
Strafprozeff weder ein Aussageverweigerungsrecht, noch kénnen sie die
Beschlagnahme von Unterlagen hindern!®. Die Durchsuchung ist daher
nach allgemeinen Grundsitzen zulissig, wenn auch in der Praxis nach
dem Prinzip der Verhiltnismifligkeit eingeschrinkt.

15 Karl Peters, Strafprozefl, 3. Aufl. 1981, S. 424, Hinrich Rijping, Theorie und Pra-
xis des Strafverfahrens, 1979, Rdnr. 264.

16 BVerfG 34, 238, 245 £f, BGHSt 14, 358, 359; 19, 325, 326 ££.

17 Fiir den Entwurf Zeller DStZ 1982, 293 (295), auch LG Braunschweig NJW
1980, 2108, 2109, Stypmann wistra 1982, 11, 13; zum Streitstand Hinrich Riiping,
Beweisverbote als Schranken der Aufklirung im Steuerrecht, 1981, S. 56.

18 LG Stuttgart NJW 1976, 2030, einschr. LG Berlin NJW 1977, 725; Riiping
(Anm. 15) Rdnr. 251; a. A. Freund NJW 1976, 2002 f{.

19 LG Hamburg NJW 1978, 958, 959, Spitz DStR 1981, 428, 431, Stypmann (Anm.
17) S. 13.
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VI. Verhiltnismiigkeit

Ein Eingriff, der die erwihnten Voraussetzungen erfiillt, kann trotzdem
unzulissig sein, wenn er die Verhiltnismifligkeit nicht wahrt. Diese Vor-
aussetzung ist z. B. in §§ 81 IT 2, 112 T 2 StPO ausdriicklich erwihnt, gilt
jedoch als Ausfluf des Rechtsstaatsprinzips allgemein. Sie betrifft zu-
nichst die Anordnung der Durchsuchung und verlangt nach den Grund-
sitzen des offentlichen Rechts, daf der Eingriff erforderlich ist, geeignet
erscheint und als Grundrechtsbeeintrichtigung in angemessenem Verhiilt-
nis zum Aufklirungsinteresse steht.

Zwang ist nicht erforderlich, wenn der Betroffene den Eingriff gestattet;
eine Durchsuchungsanordnung ist damit verbraucht. Die Einwilligung
wird rechtlich beachtlich, wenn der Betroffene in Kenntnis seiner Rechte
auf deren Geltendmachung verzichtet und sich ohne dufleren Druck ent-
scheidet. Auch wenn ihm iiberfallartige Situationen geniigend Bedenkzeit
lassen miissen, endet die Uberlegungsfrist jedenfalls mit Abschluf der
Mafinahme?. Entsprechend kann die freiwillige Offenbarung steuerlicher
Verhiltnisse eine Durchbrechung des Steuergeheimnisses unnétig machen,
die § 30 IV Nr. 1 AO zur Durchfithrung eines Steuerstrafverfahrens, z. B.
anlifllich einer Durchsuchung, gestattet? In Steuerstrafsachen wendet
hiufig das Angebot des Betroffenen, freiwillig Auskiinfte zu erteilen, eine
drohende Durchsuchung erfolgreich ab, und gegeniiber Banken hat sich in
der Praxis ein Auskunftsersuchen als milderes Mittel durchgesetzt (vgl.
Nr. 124 II 2 des Entwurfs der Verwaltungsanweisungen)?.

Die Verhiltnismafligkeit betrifft neben der Anordnuig auch die Durch-
fihrung einer Mafinahme und verlangt z. B., die Auswirkungen nach
Moglichkeit zu begrenzen. Deshalb mufl die Durchsuchungsanordnung
den Betroffenen bzw. die gesuchten Gegenstinde so genau wie moglich
beschreiben?:.

20 Fiir eine sechsstiindige Durchsuchung durch die Polizei BayVerwGH 17, 85, 89.

21 LG Bremen NJW 1981, 592.

22 Zur Praxis Riping (Anm. 15) Rdnr. 262, Spitz (Anm. 19) S. 429; i. e. Peter Sel-
mer, Steuerrecht und Bankgeheimnis, 1981, S. 77.

23 BVerfG 42, 212, 220.
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C Verfahren
I. Zustindigkeiten
1. Anordnung durch den Richter

Von Verfassungs und Gesetzes wegen ist grundsitzlich der Richter zu-
stindig (Art. 13 II GG, § 105 I StPO). Seine Einschaltung soll erreichen,
dafl die gesetzlichen Voraussetzungen genau beachtet, die Verhilenismi-
Rigkeit gewahrt werden und insbesondere auch die Interessen des Betrof-
fenen ausreichende Beriicksichtigung finden?*. An dieses institutionalisier-
te Mifitrauen gegen die ausschliefliche Zustindigkeit der Staatsanwalt-
schaft ist gerade zu erinnern, wenn der Gesetzgeber ihre Stellung in den
jingsten Novellen zur Gesamtreform des Strafverfahrensrechts gestirkt
und generell zur Herrin des Ermittlungsverfahrens gemacht hat.

Der Richter priift stets die Rechtmifigkeit (§ 162 III StPO), zusitzlich die
Zweckmifligkeit, wenn er die Anordnung (im Zwischen- oder Hauptver-
fahren) selbst trifft. In letzterem Fall verpflichtet der Durchsuchungs-,Be-
fehl“ die Staatsanwaltschaft zur Vollstreckung (vgl. § 36 II 1 StPO); an-
ders, wenn die richterliche Entscheidung nur eine von der Staatsanwalt-
schaft beantragte Anordnung fiir unbedenklich erklirt?®. Entgegen der
mifiverstindlichen Formulierung in § 208 I 2 AO hat die Fahndung nicht
allgemein die Befugnisse der Staatsanwaltschaft im (steuer-)strafrechtli-
chen Ermittlungsverfahren und kann daher nicht nach § 162 I 1 StPO An-
trige auf Durchsuchung und Beschlagnahme unmittelbar bei Gericht stel-
len. Versuche, thre Machtstellung iiber eine dem widersprechende Praxis
auszubauen, bleiben illegal?®.

Die Anordnung bezeichnet, soweit es nach dem bisherigen Ermittlungser-
gebnis und zur Erreichung des Zwecks moglich ist, konkret den Tatvor-
wurf und die gesuchten Beweismitte]l””. Unter diesen Voraussetzungen
kann auch eine telefonische Anordnung geniigen. Der Betroffene wird vor
der Anordnung nicht gehort, wenn der Erfolg sonst gefihrdet wire (§ 33
IV 1 StPO). Diese Gefahr wird sich selten ausschliefien lassen. Der Betrof-
fene erhilt jedoch wie bei der vollstreckungsrechtlichen Durchsuchung im

24 BVerfG 9, 89, 97; 57, 346, 356.

25 Amelung und Schall JuS 1975, 565, 572; zum Verbrauch einer Anordnung durch
Zeitablauf Nr. 60 V des Entwurfs der Verwaltungsanweisungen; zu Opportuni-
titserwigungen bei der Vollstreckung KX~ Laufpiitte § 102 Rdnr. 11.

26 Zur Praxis Michael Streck, Der Eingriff der Steuerfahndung, 3. Aufl. 1981, S. 59,
102, zust. Kiister BB 1980, 1371, 1373; abl. Spitz (Anm. 19) S. 433, Wolfgang
Blumersund Rainer Kullen, Praktiken der Steuerfahndung, 2. Aufl. 1982, S. 14 {.

27 BVerfG 42, 212, 220 f; 44, 353, 371.
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Steuerverfahren nachtriglich Gehor und kann auf diese Weise sein verfas-
sungsrechtlich verbiirgtes Recht (Art. 103 I GG) geltend machen?®.

2. Mittelbare Anordnungen

Der Eingriff in Grundrechte bedarf ausdriicklicher Anordnung. Sie ist
rechtlich nicht in der Anordnung anderer Zwangsmafinahmen enthalten,
auch wenn tatsichlich Durchfiihrbarkeit und Erfolg davon abhingen. We-
der ein Haftbefehl noch ein rechtskriftiges Urteil ermichtigt, den Betrof-
fenen in eigenen oder fremden Riumen zu suchen; ebensowenig impliziert
die Anordnung der Beschlagnahme die der Durchsuchung?. Wohl kann
der Vollzug einer anderen Anordnung gerade bei Beschlagnahmen das
Vollstreckungsorgan legitimieren, die notwendige Durchsuchung Wegen
Gefahr im Verzuge selbst anzuordnen.

3. Anordnungen bei Gefahr im Verzug

Die Staatsanwaltschaft, ihre Hilfsbeamten (§ 152 GVG), in Steuerstrafsa-
chen die Finanzbehérde und die Fahndung (§§ 399 II 2, 404 S. 2 AO) kén-
nen die Durchsuchung bei Gefahr im Verzug selbstindig anordnen (§ 105
I 1 StPO). Das Gesetz sieht nicht wie bei der Beschlagnahme stets eine
nachtrigliche richterliche Bestitigung vor (§ 98 II 1 StPO), da Durchsu-
chungen im Unterschied zu Beschlagnahmen nicht riickgingig gemacht
werden koénnen; weiterreichende Garantien im Landesverfassungsrecht
(Art. 19 I 2 der Hessischen, 14 III 2 der Bremer, 19 IV 2 der Berliner Ver-
fassung) sind gegenstandslos®.

Gefahr im Verzug liegt vor, wenn der drohende Beweisverlust sofortiges
Handeln erfordert. Die Anwendung dieser rechtlichen Begriffsbestim-
mung auf die tatsichliche Situation lifit im Ergebnis nur eine Entschei-
dung als richtig erscheinen und eréffnet daher entgegen verbreiteter Auf-
fassung kein Ermessen’’.

28 BVerfG 18, 399, 404; 49, 329, 342; 57, 346, 359 f; fiir § 287 AO BFH 129, 115,
116 = BStB1 1980 II 86, 87.

29 KMR-Miiller § 105 Rdur. 1, Ellen Schliichter, Das Strafverfahren, 1981, S. 277,
Benfer NJW 1980, 1611 f; anders BayObLGSt 8, 237, 239, OLG Diisseldorf
NJW 1981, 2133, 2134, Kaiser NJW 1980, 875 f zu BVerfG 51, 97, 112.

30 Anders Dagtoglou in Bonner Kommentar zum GG, Zweitbearb., Art. 13 Rdnr.
78.

31 Dagtoglou (Anm. 30) Art. 13 GG Rdnr. 77, Baumann JZ 1962, 611, 612, Eblers
BB 1978, 1513, 1516; a. A. OLG Stuttgart NJW 1969, 760 f, Kleinknecht (Anm.
6) § 98 Rdnr. 3; zur Begriffsbestimmung BVerfG 28, 285, 291.
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Die allgemeine Praxis hat sich weit von der gesetzlichen Zustindigkeits-
verteilung entfernt und nimmt Gefahr im Verzug als Regelfall an; 6rtliche
Absprachen zwischen Richter, Staatsanwalt und Hilfsbeamten sollen die
beiden letzteren sogar fiir Aktionen wihrend der allgemeinen Geschifts-
zeiten des Gerichts zustindig machen. In Wirtschaftsstrafsachen befolgen
die Vollstreckungsorgane dagegen ihre Pflicht, grundsitzlich eine richter-
liche Anordnung zu erreichen (Nr. 60 VII 5 des Entwurfs der Verwal-
tungsanweisungen), auch tatsichlich, da die bessere Beweislage Eilmafi-
nahmen in der Regel eriibrigt®2. '

I1. Zuziehung Dritter

§ 105 II StPO sieht bei Durchsuchungen ohne Richter oder Staatsanwalt
Zeugen zur Rechtmifligkeitskontrolle vor, § 106 I 2 einen Vertreter fiir
den abwesenden Wohnungsinhaber. Der Beschuldigte selbst hat ein Anwe-
senheitsrecht, wenn er Wohnungsinhaber ist (§ 106 I 1) oder wenn sich die
Durchsuchung bei thm als richterlicher Augenschein im Ermittlungsver-
fahren darstellt (§ 168 d 1 1).

Das Gesetz stellt die Zuziehung Dritter nicht ins Ermessen, sondern ver-
pflichtet zur Pritfung, ob sie — wie das Gesetz formuliert — moglich ist.
Verstofle bleiben gesetzeswidrig, auch wenn sich die Entscheidung nach-
triglich als zutreffend erweist®*. Beide Vorschriften bestimmen die Recht-
mifligkeit des Vorgehens und bilden daher keine bloflen Ordnungsnor-
men®. Ob sich ein Verstof§ kausal auf das Urteil auswirke, wie § 337 1
StPO zur Begriindung der Revision fordert, oder im Einzelfall ein Ver-
wertungsverbot herbeifiihre, ist damit noch nicht entschieden.

I11. Durchfithrung

Die Information des Wohnungsinhabers und des Betroffenen, das Ergeb-
nisprotokoll und die Kennzeichnung der gefundenen Beweismittel (§§ 106
11, 107, 109 StPO) entscheiden dagegen nicht iiber die Rechtmifligkeit der
Durchsuchung, sondern dienen ihrer dufleren Realisierung und Dokumen-
tation*. Verstofle wirken sich nicht auf die das Verfahren abschlieffende

32 Jost Benfer, Die Haussuchung im Strafprozefl, Diss. Bochum 1980, S. 191,
202 ff.

33 Anders Kiiper NJW 1971, 1681, 1685; fir ein Ermessen RG Rspr. 6, 366, 369,
KXK- Laufhiitte § 105 Rdnr. 7, einschr. OLG Stuttgart NJW 1971, 629.

34 Benfer (Anm. 32) S. 225, 227; fir § 105 auch BayObLGSt 1979, 183 f, womit
auch ein Verzicht ausscheidet: LR-Meyer Rdnr. 10, anders KMR-Miiller Rdor.
15.

35 LR-Meyer § 106 Rdnr. 1, § 107 Rdar..1, § 109 Rdnr. 2 (a. A. Klug [Anm. 8] S.
92), ausweitend Rengier NStZ 1981, 372, 373.
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Entscheidung aus. Doch liegt darin keine FEinladung zu prozessualer
~Formlosigkeit, wenn z.B. iiber Art und Ausmaf der Kennzeichnung
Streit entsteht. Spiegelbildlich zu den Anforderungen, die an die Konkreu-
sierung der Gegenstinde im Durchsuchungsbefehl gestellt werden, miissen
die Beweismittel auch hier so genau bezeichnet werden, wie die Umstinde
gestatten. Pauschale Sammelbezeichnungen geniigen entgegen den Vor-
stellungen im Entwurf der Verwaltungsanweisungen (Nr. 69 II 2) in der
Regel nicht.

Der Staatsanwalt hat seit 1974 neben dem Richter* das Recht, Papiere des
Betroffenen, d. h. alle einschligigen Unterlagen, auf ihre Relevanz fiir das
konkrete Strafverfahren durchzusehen (§ 110 I StPO). Die praktische
Ausschaltung des Richters und die Ubertragung der Kompetenz auf die
Staatsanwaltschaft sind schon fiir das allgemeine Strafverfahren bedenk-
lich. Die Staatsanwaltschaft als Herrin des Ermittlungsverfahren wird da-
zu neigen, die Erheblichkeit in Zweifelsfillen eher zu bejahen. Der Ge-
setzgeber hat jedoch, wie oben erwihnt, den Richter in der Regel bei Er-
mittlungsmafinahmen eingeschaltet, um auch die Interessen des Betroffe-
nen ausreichend zu beriicksichtigen. Hilfsbeamte der Staatsanwaltschaft,
auch Wirtschaftsreferenten, haben kein eigenes Recht zur Durchsicht.

Wenn § 404 S. 2 AO im Steuerstrafverfahren die Steuerfahndung zur
Durchsicht ermichtigt, wird die allgemeine Regelung des § 110 II 1 StPO
unterlaufen, die Durchsicht durch Hilfsbeamte nur mit Zustimmung des
Inhabers zuzulassen. Die Regelung verletzt den Grundsatz der Waffen-
gleichheit, widerspricht dem dahinterstehenden Prinzip eines fairen Ver-
fahrens und ist deshalb, wenn man diese in der Rechtsprechung des
BVerfG wiederkehrenden Prinzipien auf sie anwendet, verfassungswid-
rig¥.

IV. Rechtsschutz
1. Richterliche Anordnungen

Durchsuchungsanordnungen durch den Richter berechtigen zur Be-
schwerde (§ 304 StPO); das gilt auch bei Mafinahmen des erkennenden
Gerichts, obwohl § 305 S. 2 diesen Weg ausdriicklich nur fiir Beschlagnah-

36 Zutr. LR-Meyer§ 110 Rdnr. 9; anders offenbar Hans Peter Diinkel, Beschlagnah-
me ~ Durchsuchung, 1976, S. 85.

37 Hiibner in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO, FGO, 8. Aufl. 1981, § 404 AO Rdnr.
53; fur die StPO kritisch Welp JZ 1972, 423 (426 ff); zum fair trial BVerfG 38,
105, 111; 57, 250, 274 1.
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men erdffnet’®. Ist die Durchsuchung beendet, was die vollstindige
Durchsicht der Papiere voraussetzt®, kann sie grundsitzlich nicht mehr
zur Feststellung der Rechtswidrigkeit nachtriglich angefochten werden.
Anders, wenn der Betroffene in Analogie zu Einzelregelungen in §§ 28 I 4
EGGVG, 11312 VwGO, 13113 SGG, 1001 4 FGO, 115 III StVollzG ein
berechtigtes Interesse an der Feststellung hat, weil er nur so die drohende
Wiederholung verhindern oder diskriminierende Fortwirkungen beseitigen
kann#. Unabhingig davon bleibt die Verfassungsbeschwerde auch nach
Beendigung einer Durchsuchung wie anderer Zwangsmafinahmen zulis-
sig, um Grundrechte auf diese Weise umfassend zu schiitzen*!.

Wird nur die Durchfithrung beanstandet, ist der Rechtsweg nach §§ 23 ff

EGGVG eroffnet, nicht die Moglichkeit, den Ermittlungsrichter entspre- -

chend § 98 II 2 StPO anzurufen. Hilfsbeamte der Staatsanwaltschaft, auch
die Finanzbehorde, handeln in diesen Fillen, funktional betrachtet, als Ju-
stizbehorde im Sinne des § 23 I 1 EGGVG#2. Lehnen sie Mafinahmen ab,
z. B. die Kennzeichnung nach § 107 S. 2 StPO, kann der Betroffene ge-
mifl § 23 I EGGVG eine Art Verpflichtungsklage erheben.

2. Nichtrichterliche Anordnungen

§ 98 II 2 StPO behauptet sich unter der Geltung des Art. 19 IV GG als all-
gemeiner Grundsatz und erméglicht die richterliche Uberpriifung von An-
ordnungen, welche die Staatsanwaltschaft, ihre Hilfsbeamten oder im
Steuerstrafverfahren die Finanzbehérde bei Gefahr im Verzug getroffen
haben*.

In der Regel wird die Zeit nicht ausreichen, um den Richter noch wihrend
der Durchsuchung einzuschalten. Erledigte Mafinahmen kénnen ange-
fochten werden, wenn ein berechtigtes Interesse besteht. Zustindig ist in
sinngemifler Analogie zu § 98 II 2 der tat- und sachnihere Ermittlungs-
richter, nicht das OLG gemifl § 25 EGGVG*,

38 LR-Meyer§ 105 Rdnr. 16.

39 OLG Karlsruhe MDR 1980, 76.

40 BGH GA 1981, 223, 227, zu weitgehend Amelung NJW 1979, 1687, 1689, abl.
LR-Meyer § 105 Rdnr. 17; entspr. fiir § 287 AO: BFH 120, 455, 457 = BStBIl
1977 11 183, 184, Kruse (Anm. 4) § 287 AO Rdnr. 11.

41 BVerfG 20, 162, 173; 51, 97, 105.

42 BGHSt 28, 206, 208 (anders Schliichter [Anm. 29] S. 163); zur Stellung der Fi-
nanzbehérde OLG Stuttgart NJW 1972, 2146.

43 BGH NJW 1978, 1013, Knut Amelung, Rechtsschutz gegen strafprozessuale
Grundrechtseingriffe, 1976, S. 33 f; abw. Eblers (Anm. 31) S. 1517.

44 BGH GA 1981, 223, 225 {, Rieffund Thym GA 1981, 189, 205, Selmer (Anm. 22)
S. 131; a. A. Meyer, Festschr. f. Karl Schifer, 1980, S. 119, 132 ff.
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D Verwertbarkeit
I. Grundlagen
1. Erhebungsverbote

Beweiserhebungsverbote schlieffen aus, einen Umstand tiberhaupt zu er-
mitteln, bestimmte Beweismittel zu benutzen (beschlagnahmefreie Gegen-
stinde) oder rechtsstaatswidrige Methoden anzuwenden (§136a I, II
StPO fiir die Vernehmung des Beschuldigten). Sie sind Selbstbeschrinkun-
gen der staatlichen Macht und belegen die rechtsstaatliche Konzeption ei-
nes Verfahrens, die keine Wahrheitsforschung um jeden Preis zulafi¢®s.

2. Verwertungsverbote

Verwertungsverbote schlieflen die Berticksichtigung bestimmter Beweiser-
gebnisse aus. Sie sanktionieren auf diese Weise rechtsstaatswidrige Ermitt-
lungen und wollen priventiv das Bewufitsein erhalten, die Wahrheit nicht
um jeden Preis zu erforschen*. Sie folgen jedenfalls im Strafverfahren
nicht zwingend aus Erhebungsverboten, sondern treten kraft Gesetzes
oder aus dogmatischen Erwigungen neben sie¥’. Sie setzen entgegen der
Rechtsprechung zum Steuerverfahren® nicht die rechtskriftige Feststel-
lung voraus, daff die Ermittlungsmafinahme rechtswidrig war. Ausdriickli-
che Verbote bestehen z. B. gemifl § 136 a III StPO fiir Aussagen, die unter
Verstofl gegen Abs. I und II zustandegekommen sind, sowie gemafl § 393
II 1 AO fiir den Ubergang vom Besteuerungs- zum Strafverfahren. Im iib-
rigen ist zweifelhaft, welche Kriterien Verwertungsverbote begriinden.
Rechtsprechung und Literatur bedienen sich unterschiedlicher Ansitze,
stimmen jedoch in den Ergebnissen weitgehend iiberein.

Die vom BGH vertretene und vom Entwurf der Verwaltungsanweisungen
in Nr. 135 I 1 iibernommene Rechtskreistheorie stellt darauf ab, ob eine
Bestimmung den Rechtskreis des Betroffenen beriihrt, d. h. neben anderen
Zielen zumindest auch seinen Schutz bezweckt; Verstofle gegen blofle

45 BGHSt 14, 358, 365.

46 Friedrich Dencker, Verwertungsverbote im Strafprozef}, 1977, S. 59 ff, Riiping
(Anm. 17) S. 28, aus der Praxis BVerfG 57, 250, 285 ff, BGHSt 29, 109, 113.
Warum diese Meinung ,mit deutschen Rechtsvorstellungen nicht vereinbar® ist
( Wenzig Stbp 1982, 99, 107), bleibt unerfindlich.

47 BayObLGSt 1974, 15, 16; fiir das Steuerverfahren zuletzt anders FEG Rhein-
land-Pfalz, 5. Senat, EFG 1981, 546, 547, Schneider DStZ 1982, 101, 102.

48 Fiir das Steuerverfahren BFH 128, 170, 172 = BStBl 1979 II 704, FG Rhein-
land-Pfalz EFG 1982, 277, 278; dagegen Riiping (Anm. 17) S. 50.
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Ordnungsvorschriften sollen dabei nie geriigt werden kbnnfen“". Diese
Auffassung enthilt einen zutreffenden Ansatz. Doch bleibt die Wertung
von Verfahrensnormen als Ordnungsnormen dogmatisch wie praktisch an-
greifbar und geht an der Bedeutung prozessualer Formen vorbei.

Entscheidend ist die konkrete Bedeutung der Norm im Verfahren gegen
den Angeklagten: will sie ihn unmittelbar oder mittelbar schiitzen, begr.iin-
det ein Ermittlungsverstofl gleichzeitig ein Verwertungsverbot®®. Dxe§e
Funktionstheorie kennt keine prinzipell irrevisiblen Ordnungsvorschrif-
ten. Sie vermeidet Leerformeln wie ,Treu und Glauben“, schliefit nicht
nur Ergebnisse aus, die unzuverlissig gewonnen sind®*? und nimmt die
Schwere des Verstoffes und den Rang des Betroffenen (Grund-)Rechtes
nur als, allerdings wesentliches Indiz**.

II. Anwendung
1. Vernehmung des Beschuldigten

Als einige wichtige Anwendungsfille kénnen Aussagen des Beschuldigten,
ohne dafl er entsprechend § 136 I StPO belehrt worden ist, nicht verwertet
werden. Die Rechtsprechung verfehlt den Schutzzweck der Bestimmung,
wenn sie darin eine blofie Ordnungsvorschrift sieht*. Entsprechendes gilt,
wenn die Fahndung den Beschuldigten nach objektivem Eintritt in das
Steuerstrafverfahren nicht iiber seine Rechte belehrt (§§ 397 III, 393 I 4
AO), auch wenn der Entwurf der Verwaltungsanweisungen versucht, die
anderslautende Rechtsprechung festzuschreiben®.

Verstofe stellen sich zudem objektiv als Tduschung im Sinne des §136a I
1 Alt. 6 StPO dar. Der Betroffene muf8 sich in Rechtsfragen, wie dem
Ubergang vom Steuerermittlungs- in das Steuerstrafverfahren, auf das

49 BGHSt (GS) 11, 213, 215; 22, 170, 173 ff; fur das Steuerverfahren auch EG
Rheinland-Pfalz EFG 1982, 277, 278.

50 Zur Diskussion Riiping (Anm. 17) S. 32.

51 Fir den Zivilprozef LG Frankfurt NJW 1982, 1056; fiir das Steuerverfahren
RFH StuW 1929 Nr. 156, Kalmes DStZ 1981, 427, 429, Rofiler DStZ 1982, 350,
351. )

52 Ansatzweise Gossel NJW 1981, 2217, 2219.

53 BGHSt 24, 125, 131£; 27, 355, 357, LG Bonn NJW 1981, 292, 293; fiir das
Steuerverfahren FG Rheinland-Pfalz EFG 1981, 603, 604; bedenklich Hilde-
brandt DStZ 1982, 20, 22, der fiskalische Interessen auch im Steuerstrafverfah-
ren beriicksichtigen will.

54 Gegen BGHSt 22, 170, 173 (widerspriichlich BGHSt 25, 325, 329 ff zu § 243 IV
StPO); anders jetzt LG Miinster StV 1981, 613 (615).

55 Anders fiir § 393 14 AO Klein/Orlopp, AO, 2. Aufl. 1979, Anm. 6 b.
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Verhalten amtlicher Organe verlassen konnen; wird er trotz objektiver
Kriterien fiir das Strafverfahren falsch oder gar nicht tiber seine Rechte
belehrt, geniigt bereits der objektive Verstoff, um Aussagen nach § 136a
IIT StPO unverwertbar zu machen®®.

2. Zeugen

Wirtschaftspritfer, Buchprifer, Steuerberater und Steuerbevollmichtigte
kénnen die Aussage das ihnen in dieser Eigenschaft Anvertraute verwei-
gern (§ 53 I Nr. 3 StPO), um das Vertrauensverhiltnis zum Mandanten zu
schiitzen. Thre Aussage ist daher unverwertbar, soweit der Mandant die
Berufstriger nicht gemif § 53 II StPO von der Verschwiegenheitspflicht
entbindet”. Gerit der Zeuge dagegen in die Gefahr, sich mit seiner Aussa-
ge selbst zu belasten, etwa wegen Beteiligung an einer Steuerstraftat, und
wird entgegen § 55 II StPO nicht belehrt, sind seine eigenen Interessen be-
troffen und bleibt die Aussage im Verfahren gegen den Angeklagten ver-
wertbar3s.

3. Sachliche Beweismittel

Mit den Erwigungen zum Aussageverweigerungsrecht des § 53 StPO be-
griindet das flankierende Beschlagnahmeverbot des § 97 ebenfalls ein Ver-
wertungsverbot. Beweismittel aufgrund einer Durchsuchung bleiben un-
verwertbar, wenn Gesetzesverstofle Schutzrechte des Angeklagten betref-
fen®®. Das bezieht sich auf die Durchfithrung und die Resultate:

Fehlen die sachlichen Voraussetzungen der §§ 102-104 oder die Kompe-
tenz zur Anordnung nach § 105 I, z. B. bei sachwidriger Annahme der Fil-
bediirftigkeit (anders wohl Nr. 135 I 2 des Entwurfs der Verwaltungsan-
weisungen), scheiden die Ergebnisse als Beweismittel aus. Das gilt auch,
wenn entgegen § 105 II Zeugen sachwidrig nicht hinzugezogen sind®, vor
allem aber, wenn die Verhilmismifligkeit fehlt®!. Dagegen sichert § 106 I

56 OLG Bremen NJW 1967, 2022, 2023, Riiping (Anm. 8) S. 41, Streck (Anm. 26) S.
218 und in: Steuerkontrolle, Folge 1, 1982, S. 171, 178; abw. Hildebrandt (Anm.
53)S. 21.

57 GrinwaldJZ 1966, 489, 498, Riiping (Anm. 15) Rdnr. 409.

58 Griinwald (Anm. 57) S. 498 f, auch BGHSt (GS) 11, 213, 217.

59 Weitergehend Griinwald (Anm. 57) S. 496, Kiibne NJW 1979, 1053 f; abl. Eb.
Schmidt, Lehrkommentar zur StPO, Nachtragsbd. 1, 1967, § 105 Rdnr. 2.

60 Allgemein zur Unverwertbarkeit Claus Roxin, Strafverfahrensrecht, 17. Aufl.
1982, S. 201, auch Selmer (Anm. 22) S. 147; anders LG Wiesbaden NJW 1979,
175, Schlichter (Anm. 29) S. 284.

61 BVerfG 44, 353, 383 {, allgemein Dagtoglou (Anm. 30) Art. 13 GG Rdnr. 108;
anders KMR-Miiller § 103 Rdnr. 18.
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die Interessen des Wohnungsinhabers; des Beschuldigten nur, soweit er
mit ihm identisch ist®2,

Ergibt die Durchsuchung im Rahmen ihrer Anordnung andere, aber fiir
dasselbe Verfahren relevante Gegenstinde, konnen sie als Beweismittel
verwertet werden, soweit nicht § 97 entgegensteht. Weisen die Gegenstin-
de auf eine Straftat auflerhalb der Untersuchung hin — bei Ermittlungen
durch die Finanzbehorde: auf eine andere Steuerstraftat —, kénnen sie ge-
mif §108 S. 1 StPO vorldufig sichergestellt werden. Die Bestimmung
schafft eine zusitzliche Kompetenz zur Sicherstellung, erweitert dagegen
nicht die Moglichkeit der Durchsuchung. Sie verbietet daher die planmi-
Bige Durchsuchung nach Gegenstinden auflerhalb der untersuchten Tag;
entsprechende Funde sind keine Zufallsfunde im Sinne des Gesetzes und
koénnen prozessual nicht verwertet werden®’.

111 Reichweite

Verwertungsverbote konnen nicht durch Einwilligung aufgehoben wer-
den, wie § 136a III StPO als allgemeiner Grundsatz bestimmt. Sie beste-
hen unabhingig vom Inhalt, als Belastungs—wie als Begiinstigungsverbot®*
und hindern jede Umgehung, z. B. durch Vorhalt oder durch Vernehmung
eines amtlich Beteiligten iiber den Inhalt der unzulissigen Aussage. Sie
schlieflen als Fernwirkung aus, ,Friichte vom verbotenen Baum® zu ernten,
d. h. weitere, auf dem ersten unverwertbaren Befund beruhende Resultate
zu benutzen. Die bisher ablehnende Rechtsprechung erkennt die Fernwir-
kung jetzt auch bei Verst6fien gegen verfassungsrechtliche Gewihrleistun-
gen an®’,

Verwertungsverbote im (Steuer-)Strafverfahren gelten schlieflich auch in
anderen Verfahren, soweit sie einen gemeinsamen Bezugspunkt haben. So
entfaltet sich das Verbot unzulissiger Vernehmungsmethoden in § 136a
StPO als Konstitutionsprinzip jeden rechtsstaatlichen Prozedierensé®.

62 Ahnlich Benfer (Anm. 32) S. 297.

63 LG Bonn NJW 1981, 292, 293, dazu Selmer (Anm. 22) S. 71 £,

64 BGHSt 5, 290, Dencker (Anm. 46) S. 74 £.

65 BGHSt 29, 244, 251, OLG Kéln NJW 1979, 1216, 1217.

66 Riiping (Anm. 8) S. 36, Streck (Anm. 26) S. 215, auch Wenzig DStZ 1982, 248,
249, zuriickhaltender Kalmes DStZ 1982, 213, 214, abl. Hildebrandt (Anm. 53) S.
24,
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A. Einfiihrung

§ 371 AO" gehort — daran diirfte spitestens? seit der noch schwelenden
Parteispendenaffire nicht mehr zu zweifeln sein — zu jenen seltenen Vor-
schriften des Strafrechts, die auf viele steuerpflichtige Biirger® eine be-
trichtliche Faszination ausiiben. Die Selbstanzeige verdankt ihre aufierge-
wohnliche Attraktivitit in erster Linie einem Regelungsmechanismus, der
im Strafrecht seinesgleichen sucht®: Sie verhilft Straftitern zur Straffrei

1 Auf § 378 Abs. 3 AO wird im folgenden nicht eingegangen. ) '

2 Vgl. bereits Kottke, Steuerersparung, Steuerumgehung, Steuerhlnterzu?hung, 4,
Aufl. 1969, S. 245; Terstegen, Steuerstrafrecht, 3. Aufl. 1957, S. 119; Tiedemann,
JR 1975, 387; AE-Wirtsch-StrR 1977, 95, 97 u. a. N )

3 Wie das angefiihrte Beispiel beweist: selbst auf prominente Politiker, denen ein
spiter nicht weiterverfolgter Entwurf zur Anderung des §371 AO nachtriigl{ch
zur Straffreiheit verhelfen sollte, vgl. Siidd. Zeitung vom 19. 12. 1981; Franzheim,
NStZ 1982, 137 £f; Danzer, Die Aktiengesellschaft 1982, 57; Brauns, wistra 1982,
182,

4 Zu Unrecht in Abrede gestellt von Suhr, StBp 1975, 262, der bei seinem Vergl‘eich
mit §§ 59 ff StGB, 153a StPO u. a. die vollig anders gelagerte Reck.xtsnatur d1§ser
(dem Sanktions- bzw. Verfahrensrecht zuzurechnenden) Vorschriften ibersieht
und im ibrigen nicht geniigend beriicksichtigt, dafl § 371 AO selbst auf Fille der
Schwerstkriminalitit anwendbar ist; Seybold, Tagungsberichte der Sachverstindi-
genkommission zur Bekimpfung der Wirtschaftskriminalitit — Reform des Wirt-
schaftsstrafrechts — 1976, Bonn, Bd. XI, Anlage 8, S. 3 ff, 9 f; dagegen mit Recht:
Hiibner, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Komm. zur AO und FGO, 7. Aufl., Koln
1980, § 370 Rdnr. 6; Augustin, in: Tagungsberichte aaO, Anlage 9, S.9.
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heit, die ihre Tat bereits vor Jahren begangen und beendet haben. Um in
den Genuf dieser ,Rechtswohltat” zu gelangen, miissen Steuerhinterzie-
her dreierlei tun:

- eine Berichtigungserklirung im Sinne des §371 Abs. 1 AO abgeben
(E.L);

— die Erklirungsfristen des § 371 Abs. 2 AO beachten (E.IIL.) und,

— falls der Verkiirzungserfolg bereits eingetreten ist, die zu ihren Gunsten
hinterzogenen Steuern fristgerecht nachzahlen (§ 371 Abs. 3 AO; vgl.
E.IL).

Die Vorstellung von der Selbstanzeige als einer Rechtseinrichtung, mit der
auf bemerkenswert einfache Weise und gewissermaflen kostenfrei Straf-
freiheit erlangt werden kann, bedarf einer gewissen Korrektur, wenn man
der Frage nachgeht, was ein Steuerstraftiter im einzelnen zu beachten hat,
um den Anforderungen des § 371 AO gerecht zu werden. Ein Blick in die
einschligigen (bezeichnenderweise meist umfangreichen) Kommentierun-
gen® zeigt, dafl die Voraussetzungen der Selbstanzeige in einem Mafle um-
stritten und ungeklirt sind, daf§ es fiir normale Steuerpflichtige faktisch
unméglich ist, sich ohne Konsultation eines berufenen Ratgebers ein zu-
verldssiges Bild iiber den Inhalt des Gesetzes zu machen®. Die bestehenden
Rechtsunsicherheiten werden noch dadurch verstirkt, dafl die Auffassun-
gen von Finanzbehodrden und Organen der Strafjustiz (bzw. ihrer Repri-
sentanten) iiber zentrale Fragen der Gesetzesanwendung nicht selten er-
heblich auseinandergehen und sich teilweise sogar widersprechen’. Es ver-

. steht sich von selbst, daf ein solcher Zustand der Rechtsunklarheit fiir alle

Beteiligten auf die Dauer nur schwer ertriglich ist. Am wenigsten erscheint
er fiir jene Steuerhinterzieher zumutbar, die aus Rechtsunkenntnis ,,verun-
gliickte” Selbstanzeigen erstatten und damit unmittelbar eine Bestrafung
riskieren®.

Diese ersten skizzenhaften Bemerkungen diirften hinreichend belegen,
dafl in mehrfacher Hinsicht Anlaff besteht, die vielfiltigen Schwierigkeiten
im Umgang mit der Selbstanzeige einer genaueren Analyse zu unterziehen.
Der nachfolgenden Untersuchung geht es weniger um eine detaillierte Be-
schreibung des gegenwirtigen Ist-Zustandes, als um die Erarbeitung von

5 Vgl. Hierzu im einzelnen die Nachweise i. folg. Text.

6 Vgl. Eggesiecker/Latz, Stbg 1980, 214; Seithel, DStR 1980 155 {.

7 Vgl. u.a. Miiller/Wabnitz, Wirtschaftskriminalitit, 1982, 150f; Brenner, ZfZ
1979, 140 ff, 233; Hiibner, aaQ (EN 4), Rdnr. 51; Kratzsch, StuW 1974, 68 {f,
StBp 1975, 260 ff = Anlage 10 der Tagungsberichte (EN 4) einerseits; Subr, StBp
1975, 80 ff, 262 f; Wendt/Heyn, ZfZ 1979, 231 {f andererseits.

8 Nach Eggesiecker/Latz, aaO (FN 6) geschieht dies in der Praxis nur ,,allzu oft®.
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Vorschligen, die zu einer besseren und leichter durchschaubaren Problem-
bewiltigung beitragen sollen. Zugleich wird damit eine Stellungnahme zu
einer Reihe von umstrittenen Fragen angestrebt.

B. Ussachen der ,,Schwierigkeiten® ~ Ansitze zu ihrer Uberwindung

Angesichts einer auch fiir Juristen ungewoéhnlichen Hiaufung von Schwie-
rigkeiten bei der Anwendung des § 371 AO liegt es nahe, zunichst die Fra-
ge nach ihren Ursachen aufzuwerfen. Wegen der begrenzten Zeit konnen
hierzu nur einige Hinweise vorgetragen werden. Unter den moglichen Ur-
sachen scheinen zwei in besonderem Mafle fiir die gegenwirtigen Rechts-
unsicherheiten verantwortlich zu sein.

Die erste ist in der Sache begriindet: Als Norm des Strafrechts liegt § 371
AO im Spannungsfeld von zwei weiteren Rechtssystemen®, die ebenfalls
thren Einflufl auf die Rechtsgestaltung geltend machen. Die zahlreichen
Zielkonflikte, die hieraus resultieren, schlagen sich zwangsliufig sowohl
in einer entsprechend komplexen Struktur des Gesetzes'® wie auch in der
Gesetzesauslegung! nieder.

Die zweite Ursache weist eher auf ,hausgemachte” Schwierigkeiten hin,
die durch folgende Umstinde begiinstigt werden. § 371 AO enthilt ver-
schiedene Merkmale, die auch im Steuerrecht und Strafverfahrensrecht
verwendet werden, wie z. B. die Begriffe ,bei der Finanzbehérde® in Abs.
1, ,Tat“ und ,zur steuerlichen Priifung” in Abs. 2. Diese Gemeinsamkei-
ten verfithren dazu, Begriffsfestlegungen der nichtstrafrechtlichen Rechts-
gebiete ohne Uberpriifung an der ratio des § 371 auf dessen Auslegung zu
iibertragen, was leicht zu sinnentstellenden Begriffsvertauschungen fithren
kann'2. Kaum weniger fehlertrichtig diirfte die von der h. M. vertretene

9 Niamlich Stewerrecht und Strafverfabrensrecht.

10 Vgl. hierzu etwa die Ausfihrungen zur Zielstrukwur des § 371 AO (unten D),
zur Regelung der Nachzahlungspflicht in Abs. 3 (unten E.IL.) oder zu den Aus-
schlufigriinden des Abs. 2 (unten E.IIL).

11 Vgl. z. B. die Kontroversen iiber dié sog. Selbstanzeige dem Grunde nach (unten
E.1.3¢) oder die Bedeutung des Merkmals ,,zu seinen Gunsten® in Abs. 3 (unten
E.IL.20).

12 In diesem Zusammenhang diirfte auch ein vielbeklagtes ,,Ausbildungsdefizit. . .
in der Finanzverwaltung® eine Rolle spielen, das nach Wannemacher, Stb]b
1980/81, 423, 425 ,immer wieder Ursache fiir prozessuales Fehlverhalten ist™:
» - . . weder die Veranlagungsbeamten noch die Aufienpriifer, noch die Fahnder,
noch die Sachbearbeiter in den Strafsachenstellen haben — von kursorischen Ein-
fithrungen abgesehen — eine besondere strafrechtliche Vorbildung.”.

im Umgang mit der Selbstanzeige 287

These sein, der Zweck des § 371 AO sei allein mit seiner steuerpolitischen
Funktion zu erkliren®. Eine solche eindimensionale Zweckbestimmung
wird in keiner Weise der ratio des Gesetzes gerecht?, die in Wirklichkeit —
wie gleich zu zeigen sein wird — auflerordentlich vielschichtig ist und von
mehreren einschrinkenden Bedingungen abhingt?s.

Bei dieser Ausgangslage haben die nachfolgenden Darlegungen anzuset-
zen. Um eine tragfihige Grundlage fiir die Auslegung des § 371 AO zu ge-
winnen, erscheint es unumginglich, zunichst die Rechtsnatur und die Zie-
le der Vorschrift sowie thre Grenzen niher zu untersuchen.

C. Der systematische Standort der Selbstanzeige
1. § 371 AO als Strafaufhebungsgrund

Nach iiberwiegender und zutreffender Lehre ist § 371 AO den Strafaufhe-
bungsgriinden zuzurechnen'é, die im System des Strafrechts eine Sonder-
stellung einnehmen?’. Strafaufthebungsgriinde sind personlich wirkende
Umstinde der Straftat, die nach begangener Tat eintreten und die Straf-
barkeit autheben, obwohl sie die Rechtswidrigkeit und Schuld der Hand-
lung unberiihrt lassen. Wird eine Gesetzesvorschrift strafrechtssystema-
tisch der Kategorie der Strafaufhebungsgriinde zugeordnet, ergeben sich

13 Vgl. BGHSt 12, 100 f; NJW 1974, 2293; BayObLGSt 1972, 105, 108; Dumke,
BB 1981, 118; Wendt/Heyn, ZfZ 1979, 232; Géggerle, GmbH-Rdsch. 1980,
173 ff; L. Miiller, DB 1981, 1480, 1482; Fimbaber, Die strafbefreiende Selbstan-
zeige im Steuerrecht, 1962, 4; List, Die Selbstanzeige im Steuerstrafrecht, 1963,
14; Seckel, Die Steuerhinterziehung (§ 370 AO 1977), 1978, 74 m.w.N.; Bender,
Das Zoll- und Verbrauchssteuerstrafrecht mit Verfahrensrecht, 3. Aufl., S. 58;
Franzen/Gast/Samson, Steuerstrafrecht, 2. Aufl. 1978, § 371 Rdnr. 12 ff u. a.

14 Insofern zutreffend Bottke, Strafrechtswissenschaftliche Methodik und Systema-
tik bei der Lehre vom strafbefreienden und strafmildernden Titerverhalten,
1979, 626 1.

15 Vgl. Kohlmann, Steuerstrafrecht, 3. Aufl. 1979/82, § 371 Rdnr. 14 ff, 1143
Bringewat, JZ 1980, 350; Kratzsch, StuW 1974, 69 ff m.w.N.

16 Vgl. BGH, GA 1959, 71; BayObLG, DStZ/B 1972, 287; OLG Frankfurt, NJW
1962, 975 f; OLG Karlsruhe, BB 1974, 1514 ff = NJW 1974, 1577; Hiibner, 22O
(FN 4), Rdnr. 12; Koblmann aaO, §371 Rdnr. 3; Franzen/Gast/Samson, § 371
Rdnr. 9, jeweils m.w.N. und treffenden Argumenten gegen die abweichende
Qualifikation des § 371 als Strafausschlieffungsgrund.

17 Vgl. Bloy, Die dogmatische Bedeutung der Strafausschliefungs- und Strafaufhe-
bungsgriinde, 1976, 16 ff, 212 ff; Schénke/Schroder/Lenckner, StGB, 21. Aufl.
1982, Vorbem. 127 ff, 133 f zu §§ 32 ff; Dreber/Tréndle, StGB, 40. Aufl. 1981,
Rdnr. 17 vor § 32; Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts AT, 3. Aufl. 1978, S. 447 f
m.w.N.
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hieraus regelmiflig eine Reihe von praktischen Konsequenzen fiir die Ge-
setzesanwendung!®. Auch § 371 AO ist von dieser Regel nicht ausgenom-
ment?.

II. Praktische Konsequenzen

1. Zu den unbestrittenen?®, aber nicht immer gentigend beachteten?! Fol-
gerungen aus dem eben Gesagten gehort die Einsicht, daff § 371 AO mate-
rielle Voraussetzungen der Strafbarkeit regelt, deren Auslegung sich am
Bestimmtheitsgrundsatz des Art. 103 Abs. 2 GG orientiert.

2. Weiterhin ist fiirr § 371 AO als Strafaufhebungsgrund wesentlich, dafl
seine positiven Voraussetzungen — rechtzeitige Abgabe der Berichtigungs-
erklirung i. S. des Abs. 1 und fristgemifle Nachzahlung nach Abs. 3 — 0b-
Jjektiv gegeben sein miissen. Der Anzeigende trigt das Risiko einer voll-
stindigen Erfiillung der ihm auferlegten Pflichten??. Ein Irrtum seinerseits
iiber die Voraussetzungen der Selbstanzeige? ist ebenso unbeachtlich wie
unverschuldete Zahlungsunfihigkeit im Zusammenhang mit Abs. 324 oder
das Versehen eines ihn vertretenden Steuerberaters?. Der auf den ersten
Blick rigorose Standpunkt des Gesetzes hat weder etwas mit der mittelal-

18 Vgl. die Nachweise FN 17.

19 Vgl. Hiibner, aaO (FN 16); Koblmann, § 371 Rdnr. 4 - 7; Franzen/Gast/Samson,
§ 371 Rdnr. 9, 10.

20 Vgl. Kohlmann, aaO, Rdnr. 6; Franzen, aaQ, Rdnr. 9.

21 Das jiingste Beispiel liefert die (zunehmend an Bedeutung gewinnende) Auffas-
sung, ,die 7Taf sei i.S.d. § 371 Abs. 2 Nr. 2 AO ,entdeckt’, wenn ein blofler An-
JSangsverdacht1.S.d. § 152 StPO gegeben sei (vgl. BayObLG, StWK, Heft Nr. 14
vom 25.7. 1980, Kurzinformationen Gruppe 28 Nr. 8; Dietz, DStR 1981, 372 f;
Pfaff; StBp 1982, 90; fiir noch weitergehende Vorverlegung des Entdeckungs-
zeitpunkts: Bilsdorfer, BB 1982, 670, 673). Eine derart extensive Gesetzesinter-
pretation mag zwar, was besonders der Beitrag von Bilsdorfer, 2aO, deutlich
macht, aus der Sicht der Finanzbehérden opportun erscheinen. Sie sprengt je-
doch den ,moglichen Sinn® des Wortes , Tatentdeckung® (vgl. Koblmann, § 371
Rdnr. 168; Franzen/Gast/Samson, § 371 Rdnr. 120 jew. m.w.N.) und widerspricht
damit nicht nur dem Zweck der Vorschrift (vgl. Kohlmann, WPg 1982, 73
m.w.N.), sondern auch Art. 103 Abs. 2 GG.

22 Vgl. BGHSt 3, 373, 376; BB 1978, 698 m. Anm. v. Leise = DB 1978, 2155 m.
Anm. v. Barske; OLG Karlsruhe, BB 1974, 1514 m. Anm. v. Coring; Zeller, in:
Koch, AO, 2. Aufl. 1979, §371 Rdor. 16 f; Franzen/Gast/Samson, § 371 Rdnr.
160.

23 Vgl. RGSt 59, 115, 118; BGH, aaO (FN 22); Koblmann, § 371 Rdnr. 75.

24 Vgl. OLG Karlsruhe, 220 (EN 22); Hiibner, 2a0 (FN 4), Rdor. 58; Dumke, in:
Schwarz, AO, 1976 ff, § 371 Rdnr. 7.

25 Vgl. RGSt 58, 83, 85; List, aaO (FN 13), S. 75.
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terlichen Erfolgshaftung gemein? noch verstofit er, wie das BVerfG mit
Recht festgestelle hat?’, gegen das Sozialstaats- und Gleichheitsprinzip. Er
rechtfertigt sich aus dem Wesen des § 371 AO als Strafaufhebungsgrund,
der erst dann zum Zuge kommt, wenn feststeht, dafl bereits eine rechts-
widrige und schuldhafte Tat begangen worden ist?.

3. Der Umstand, dafl §371 AO seiner Struktur nach den Strafaufhe-
bungsgriinden zuzurechnen ist, wirkt sich fiir den Steuerpflichtigen nicht
nur zu seinen Ungunsten, sondern durchaus auch vorteilhaft aus. Abgese-
hen von Art. 103 Abs. 2 GG zeigt sich dies vor allem in folgender Hin-
sicht.

Bei der Anwendung des § 371 AO wird tiber eine Rechtsfolge entschieden,
die in der Regel mit einem schwerwiegenden Eingriff in die Rechte des Be-
troffenen verkniipft ist. Ein solcher Eingriff setzt, dies folgt bereits aus
dem Verhiltnismifligkeitsprinzip?®, eine gewisse Mindestschwere der Tat
oder — in den Kategorien des Strafrechts formuliert — hinreichende Straf-
wiirdigkeit voraus. Das Prinzip der hinreichenden Strafwiirdigkeit>® hat nun
nicht nur fiir den Gesetzgeber Bedeutung. Es bestimmt bekanntlich auch
die Auslegung von mehrdeutigen Gesetzesmerkmalen, soweit diese die
Strafbarkeit tangieren®'. Folgendes Beispiel mag belegen, dafl die Praxis
diesem Auslegungsgrundsatz bislang zu wenig Beachtung beimift.

Die wohl herrschende Meinung legt das Merkmal ,,bei der Finanzbehor-

26 Vgl. jedoch Lenckner, Gallas-Festschrift, 1973, 281, 290; Munoz-Conde, Der
mifilungene Riicktritt: Eine Wiederkehr der Erfolgshaftung?, GA 1973, 33;
Lackner, StGB, 14. Aufl. 1981 § 24 Anm. 4b m.w.N.

27 Durch Beschluf§ des Dreierausschusses v. 30. 7. 1974 —~ 2 BvR 527/74 — zit. bei
Coring, BB 1974, 1515 (kritisch).

28 Die von den Kritikern (vgl. Coring, 220 (FN 27)) erwogene abweichende Rege-
lung wiirde den Triger des durch § 370 AO geschiitzten Rechtsguts — abgesehen
von der bereits eingetretenen schuldhaften Rechtsgutsverletzung — auf der Ebe-
ne der Wiedergutmachung der Tatfolgen mit zusitzlichen Risiken (z. B. des
Schuldnachweises) belasten, die das Gesetz offensichtlich nicht mehr fiir zumut-
bar hilt. Dieses stellt insofern das Ergebnis einer feinsinnigen Risikoverteilung
dar, durch die den Schutzbelangen des Fiskus gegeniiber den Freiheitsinteressen
potentieller Steuerstraftiter der Vorrang eingerdumt wird.

29 Vgl. BVerfGE 35, 400 f; 37, 185; Otto, in: H. Schréder-Gedichtnisschrift, 1978,
53, 54. -

30 Vgl. BVerfGE 27, 28 f; Sax, in: Die Grundrechte, herausgegeben v. Bettermann,
Nipperdey, Scheuner, Bd. 111 2, 2. Aufl. 1972, 923 {f; Jescheck, aaO (FN 17), S
38; Giinther, JuS 1978, 12 ff; Otto, 2aO (FN 29), 54 {f; Zipf, Kriminalpolitik, 2.
Aufl. 1980, S. 89 ff; Bloy, 2aO (FN 17), S. 227 {f, jeweils m.w.N.

31 Vgl. die vorstehenden Nachweise.
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de® in Abs. 1 restriktiv aus. Sie? verlangt vom Titer, daff er die Selbstan-
zeige bel der 6rtlich und sachlich zustindigen Behorde erstattet’®. Diese
Auslegung bedeutet nicht nur fiir viele Steuerpflichtige, die sich im ,Kom-
petenzendschungel” der Finanzbehérden nicht auskennen, eine nicht mehr
zumutbare Uberforderung®. Sie verstofit meines Erachtens auch gegen
das Prinzip der hinreichenden Strafwiirdigkeit. Denn letztlich fiihrt sie zu
nichts anderem, als daf§ ein Formfehler zum entscheidenden Grund fiir ei-
ne Bestrafung deklariert wird, der — mifit man ihn an den Zielen des § 371
AO - unzweifelhaft kaum ins Gewicht fillt und jedenfalls keine Bestra-
fung verdient®.

D. Ziele und Grenzen der Selbstanzeigeregelung

Ein zweiter Faktor, der fiir die Interpretation des § 371 AO von grundle-
gender Bedeutung ist, sind die Ziele dieser Vorschrift und die in ihr festge-
schriebenen Grenzen. Wie bereits angedeutet®, erschliefit sich der Zweck
des § 371 AO dem Betrachter nur, wenn er ihn nicht mit seiner steuerpoli-
tischen Funktion gleichsetzt, sondern als ein komplexes Gebilde von auf-
einander bezogenen Zielen und Gegeninteressen zu erfassen sucht. Um
sich in diesem Geflecht von konkurrierenden Zielaspekten zurechtzufin-
den, empfiehlt es sich, drei Wertungsebenen voneinander zu unterschei-
den.

I. Rechtfertigung und Ziele der Strafaufhebung

1. Nach herkémmlicher Auffassung bestehen Zweck und Rechtferti-
gungsgrund der Selbstanzeige vor allem darin, Steuerhinterziehern durch

32 Vgl. RGSt 61, 10 f; 115, 119 f; OLG Bremen, DStZ/B 1951, 213; OLG Frank-
furt, DStZ/B 1954, 58 f m. zust. Anm. v. Kefler, NJW 1962, 974 m. Anm. v. Lei-
se; Klein/Orlopp, AO, 1979, § 371 Anm. 5; Firnbaber, 2a0O (FN 13), S. 87; Pfaff.
Kommentar zur steuerlichen Selbstanzeige, 1977, S. 44; Hiibner, a2aO (FN 4),
Rdnor. 38 ff m.w.N. u. a.

33 Obwohl der Gesetzeswortlaut auch einen weniger formalen Standpunkt zulifi,
vgl. Franzen/Gast/Samson, § 371 Rdnr. 62 ff; Koblmann, § 371 Rdnr. 82 ff.

34 Vgl. Franzen/Gast/Samson, § 371 Rdnr. 65 m. zahlreichen Belegen; Suhr/Nau-
mann, Steuerstrafrecht, 3. Aufl. 1977, S. 348 {.

35 Gegen die ,allzu formalistische“ h.M. aufler den in FN 34 Genannten ebenfalls:
Koblmann, § 371 Rdnr. 81 ff und (abgeschwicht) Bender, 2aO (FN 13), S. 59;
Eblers/Lobmeyer, Steuerstraf- und Steuerordnungswidrigkeitenrecht, einschlief}-
lich Verfahrensrecht, 1982, S. 31 f,

36 Vgl. oben B.
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die Aussicht der Strafbefreiung einen Anreiz zur Offenlegung von Steuer-
quellen zu bieten, die sonst dem Staat verborgen blieben’,35.

2. Nicht minder wichtig diirfte das kriminalpolitische Ziel des § 371 AO
sein, jenen Steuerpflichtigen die Riickkehr zur Steuerehrlichkeit zu erleich-
tern, die bei der Abgabe von Steuererklirungen unter anderem wegen des
Bilanzzusammenhangs mit der Aufdeckung friitherer Straftaten rechnen
miissen?®®.

3. Eine dritte Zielkomponente schliefilich ist die durch § 371 Abs. 1 und 3
geregelte Wiedergutmachung begangenen Unrechts, die wichtige strafrecht-
liche Funktionen erfiillt*.

IL. Verkniipfung des § 371 AO mit der Sanktionsnorm des § 370 AO

1. In ihrer gesetzlichen Ausgestaltung sind die drei genannten Normziele
nicht absolut gesetzt, sondern an einschrinkende Bedingungen gekniipft.
Diese Grenzen der Selbstanzeige treten in verschiedenen Gesetzesmerkma-
len in Erscheinung, unter anderem in den Ausschlufitatbestinden des Abs.
2, die entgegen einer verbreiteten Lehre®! nicht allein mit der steuerpoliti-
schen Funktion des § 371 erklirt werden konnen?2.

2. Bei der Suche nach einer adiquaten Begriindung der Grenzen dieser
Vorschrift muf§ § 370 AO mit in die Uberlegungen einbezogen werden®.

37 Vgl. BGHSt 12, 101; NJW 1974, 2293; BayObLG, DStZ/B 1972, 288; Klein/Or-
lopp, §371 Anm. 1; Pfaff aaO (EN 32), S. 14 f; Franzen/Gast/Samson, § 371
Rdnr. 13; Kohlmann, § 371 Rdnr. 16 f; Hiibner, 220 (FN 4), Rdnr. 9 ff.

38 Kritisch und die Existenzberechtigung des § 371 AO in Frage stellend: L. Miiller,
DB 1981, 1481; Brenner, ZfZ 1979, 233; Tiedemann, JR 1975, 387 f; AE-
Wirtsch-StrR 1977, S. 97 u. a. — Die Beitrige des Verfassers, StuW 1974, 68 ff,
StBp 1975, 260 ff, die sich gegen eine rein fiskalisch orientierte Auslegung (1)
des § 371 wenden, werden zu Unrecht dieser Auffassung zugerechnet (vgl. Hiib-
ner, 2a0, Rdnr. 6).

39 Vgl. BGHSt 12, 100 f; Franzen/Gast/Samson, § 371 Rdnr. 14; Buschmann, in: Mit-
telbach/Lohmeyer/Kiihr, Handbuch des Abgabenrechts, 1980, § 371 Anm. 1;
Hiibner, 22O, Rdnr. 10 m.w.N.

40 Vgl. Kratzsch, StaW 1974, 69 ff; Augustin, in: Tagungsberichte (FN 4), Anlage 9;
Seybold, in: Tagungsberichte (FN 4), Anlage 8, S. 2 ff, 7 f; Franzen/Gast/Samson,
§ 371 Rdnr. 131; Hiibner, 2aO (FN 4), Rdnr. 10d, 19; Havekost, ZRP 1980, 308;
Koblmann, wistra 1982, 1, 5; Franzheim, NStZ 1982, 138 f sowie unten E.I[.2a.

41 Vgl. u. a. OLG Disseldorf, Stbg 1982, 112 = wistra 1982, 119; Firnhaber, (FN
13) S. 50 1, 114 ff; Franzen/Gast/Samson, § 371 Rdnr. 71, 91.

42 Vgl. dazu den folgenden Text.

43 Vgl. z. folg. Kratzsch, StuW 1974, 69 ff; StBp 1975, 260 ff; Seybold, Tagungsbe-
richte (FN 4), Anlage 8, S. 5, 17, 19 ff; Augustin, Tagungsberichte, Anlage 9, S.
2 ff; Empfehlungen der Unterkommission, Tagungsberichte (FN 4), S. 29 ff,
37 f; Koblmann, § 371 Rdnr. 22 ff, 112 ff, 1144, 142 ff, 165 {f; Tiedemann, JR
1975, 387 f; AE-Wirtsch-StrR 1977, 95, 97; Franzheim, NStZ 1982, 138 f.
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Dieser ist mit § 371 AO zu einer untrennbaren Funktionseinheit verbun-
den. Die priventive Wirkung der Strafdrohung des § 370 AO beruht zu ei-
nem wesentlichen Teil darauf, dafl potentielle Steuerhinterzieher mit nach-
teiligen Rechtsfolgen ihrer Tat zu rechnen haben, die derart schwer wie-
gen, dafl die erwarteten Vorteile — Ersparnis von Steuern — insgesamt nicht
mehr als lohnenswert erscheinen. Wire die Selbstanzeige an keinerlei
Grenzen gekniipft, stiinde Steuerstraftitern ein geradezu ideales Mittel
zur Verfiigung, das ihnen angedrohte Strafrisiko aus eigener Kraft und zu
jeder Zeit, selbst nach Entdeckung der Tat, wirkungsvoll abzuwenden.

Die in Frage stehenden Grenzen des § 371 AO sollen einer solchen Um-
funktionierung der Selbstanzeige in ein Instrument der Straftatbegehung
entgegenwirken. Sie ibernehmen damit die wichtige strafrechtliche Funk-
tion, die generalpriventiven Wirkungen der Strafdrohung des § 370 AO zu
erhalten.

3. Dariiberhinaus erfiillt § 371 AO, wie unlingst auch der BFH bestitigt
hat*, gewisse strafprozessuale Aufgaben®s. Die Entscheidung iiber die straf-
befreiende Wirkung einer Selbstanzeige fillt im Rahmen eines Strafverfah-
rens, dessen Ausgang nicht beliebig hinausgeztgert werden kann, ohne
fundamentale Verfahrensprinzipien, u. a. den Beschleunigungsgrundsatz,
zu verletzen. Zur Vermeidung diesbeziiglicher Gefahren werden die vom
Anzeigenden zu erbringenden Leistungen regelmiflig an bestimmte Fristen
gebunden, die so zu bemessen sind, dafl die mafigebenden Grundsitze des
Strafverfahrens gewahrt bleiben.

IIl. Wechselseitige Begrenzung von steuerpolitischen und strafrechtlichen
Normfunktionen

1. Bei einer Norm, die wie § 371 AO eine komplexe Vielfalt von z. T. ein-
ander widersprechenden Zielen aufweist, sind Zielkonflikte bei der Norm-
verwirklichung geradezu vorprogrammiert. Das Gesetz hat einen wesentli-
chen Teil der § 371 immanenten Zielkonflikte vorweggenommen und so
geregelt, dafl sich die erérterten Normfunktionen wechselseitig begrenzen.
Dabei 14t es sich, wie nachfolgend an Problemfillen niher dargelegt
wird, von folgenden Grundsdtzen leiten*: Der steuerpolitischen Funktio-

44 Urt. v. 17.12. 1981 — IV R 94/77 — vgl. wistra 1982, 193 ff = StRK AO 1977,
§371R. 5.

45 Vgl. NsFG Hannover, DStZ/B 1963, 403; Kohlmann, § 371 Rdnr. 36, 96 ff;
Pfaff, aaO (FN 32), S. 166; Franzen/Gast/Samson, § 371 Rdnr. 131 ff; 138 jeweils
m.w.N. sowie unten E.IL.2., 3.

46 Vgl.-die obigen Nachweise in FIN 43.
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nen des §371 AO ist im Konfliktfall gegeniiber den strafrechtlichen
Normzielen bis zu einem gewissen Grad der Vorrang eingeriumt. Von
diesem Grundsatz weicht das Gesetz zugunsten der strafrechtlichen
Normfunktionen ab, wenn ein uneingeschrinktes Festhalten am Vorrang
des steuerpolitischen Ziels die generalpriventiven Funktionsmechanismen
der Strafdrohung des § 370 aufier Kraft setzen wiirde. Dieser Ausbalancie-
rung liegt der Leitgedanke einer Harmonisierung von Steuerstrafrecht und
Steuerrecht zugrunde, die von Rechtswegen unverzichtbar erscheint. Sie
soll das Funktionieren beider Rechtssysteme sicherstellen und letztlich
derjenigen Regelung zur Geltung verhelfen, die das ihnen gemeinsame
Endziel am besten und wirkungsvollsten realisiert.

2. Die Erfahrungen im Umgang mit der Selbstanzeige zeigen, dafl die auf-
tretenden Kollisionen vom Gesetzgeber keineswegs abschliefend geregelt
sind. Ein Grofteil der § 371 betreffenden Probleme besteht darin, in Kon-
flikefdllen die richtige Mitte, das heifit Losungen zu finden, die sowohl
den positiven Zielen der Selbstanzeige wie auch den eben dargelegten Har-
monisierungsgrundsitzen Rechnung tragen. Im anschlieflenden Teil soll
auf der Basis des bisher Gesagten zu einigen konkreten Problemfillen
Stellung bezogen werden, in denen die Schwierigkeiten im Umgang mit
der Selbstanzeige offen zutage treten.

E. Probleme der Gesetzesanwendung im einzelnen
L. Das Erfordernis der Berichtigung (§ 371 Abs. 1 AO)

1. Da der Entschluf}, Selbstanzeige zu erstatten, hiufig erst Jahre nach der
Tat gefafit wird, erweist es sich oft als schwierig, innerhalb kiirzester Zeit
die fiir eine Berichtigung notwendigen Erklirungen abzugeben. Manche
Titer sind hierzu nur teilweise, andere erst nach einer gewissen Zeit oder
tiberhaupt nicht in der Lage. Auflerdem gibt es Steuerhinterzieher, die die
Selbstanzeige nur deshalb erstatten, um den wahren Sachverhalt zu ver-
schleiern und von ihrer Tat abzulenken. In diesen und ihnlichen Fillen
stellt sich das Problem, welchen Inhalt eine Selbstanzeige aufweisen mufi.

2. Ein schlechter Ratgeber fir die Erstattung von Selbstanzeigen ist die
Gesetzesiiberschrift, die nicht selten dazu beitrigt, dafi Anzeigeerstatter
die gesetzlichen Anforderungen entweder zu hoch ansetzen oder unter-
schitzen¥. Entgegen den Vorstellungen, die das Wort ,,Selbstanzeige® na-

47 Die Einfithrung der Gesetzesbezeichnung ,Selbstanzeige® durch das 2. AO-
Straf-AndG stellt einen Mifigriff des Gesetzgebers dar: Sein Ziel, einen ,einheit-
lichen Sprachgebrauch zu gewihrleisten® (vgl. die Begriindung, BT-Drucks. V/
1812 S. 24) wurde mit dem Nachteil einer nicht unerheblichen Verunsicherung
anzeigewilliger Steuerstraftiter erkauft.
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helegt, braucht diese weder ein Bekenntnis zu der begangenen Straftat zu
enthalten, noch wiirde es ausreichen, wenn der Titer — wie bei einer Straf-
anzeige moglich — der Finanzbehérde lediglich einen Hinweis auf eine be-
gangene Steuerverkiirzung iibermittelt. Vielmehr gilt insoweit folgendes:

a) §371 Abs. 1 setzt kein Schuldeingestindnis voraus und braucht auch
keinerlei Hinweis auf eine Straftat zu enthalten. Die Selbstanzeige kann
unstreitig auch in der Form einer nachgeholten Steuererklirung erstattet
werden. Auf subjektive Kriterien, wie sie eine strafzumessungsrelevante
Wiedergutmachung voraussetzen wiirde, kommt es nicht an*®. Das spezial-
priventive Zweckelement tritt gegeniiber der steuerpolitischen Funktion
des § 371 AO vollstindig in den Hindergrund*.

b) Weniger entgegenkommend zeigt sich das Gesetz, soweit es um den
Wahrheitsgehalt der Selbstanzeige und ihren Charakter als Berichtigungs-
erklirung geht. Der Inhalt einer Selbstanzeige mufl wahr sein und darf
keine neuen Unrichtigkeiten enthalten®. Er muf} auflerdem richtigstellen,
d. h. zu erkennen geben, dafl etwas korrigiert wird, was bisher falsch, un-
vollstindig oder tiberhaupt nicht angegeben wurde. Deshalb ist z. B. ei-
nem bloflen Antrag auf Durchfiithrung einer Auflenpriifung mit Recht die
Anerkennung als Selbstanzeige versagt worden®!. Denn es fehlt dieser Er-
klirung an dem, was die Selbstanzeigeregelung tiberhaupt rechtfertigt: an
einer aktiven Offenlegung bislang verborgener Steuerquellen. Eine Berich-
tigung in dem dreifachen Sinne einer wahren und aktiven Richtigstellung
bisheriger Angaben ist deshalb ein Minimalerfordernis jeder strafbefreien-
den Selbstanzeige.

3. Von der Wahrheit ist die Vollstindigkeit einer Selbstanzeige zu unter-
scheiden. Wiirde das Erfordernis der Vollstindigkeit ebenso strikt ge-
handhabt wie das Prinzip der Wahrheit der Berichtigungserklirung, miif3-

48 Vgl. RGSt 61, 115; OLG Bremen, ZfZ 1971, 355; Hiibner, 220 (FN 4), § 371
Rdnr. 24 m.w.N.

49 Im Unterschied zu den Anforderungen, die sonst im Strafrecht an die Wieder-
gutmachung als strafzumessungsrelevanten Umstand gestellt werden, vgl. BGH,
MDR 1953, 146; OLG Kéln, NJW 1958, 2079; Bruns, Strafzumessungsrecht, 2.
Aufl. 1974, S. 608; Augustin, Tagungsberichte (FN 4), S. 1 ff, 7 {f.

50 RG, RStBl 1938, 1133; BGH, MDR 1974, 1031; Leise, Steuerverfehlungen,
1979, § 371 Anm. 6 G; zur Wirksamkeit sog. doloser Teilselbstanzeigen, vgl. un-
ten FN 54.

51 Vgl. BGH, StRK AO, § 410 R. 7; OLG Dusseldorf, Stbg 1982, 111. Aus dem
gleichen Grunde hat auch folgende Erklirung eines Steuerberaters nicht die er-
hoffte strafbefreiende Wirkung erzielt: ,,Vorsorglich erstatten wir . . . im Hin-
blick auf alle sich aus der Betriebspriifung ergebenden Mehrsteuern Selbstanzei-
ge .. ." (vgl. Felix, DStPr, § 404 Nr. 1 — StQ 1977, 465).
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ten zahlreiche Selbstanzeigen bereits aus den genannten tatsichlichen
Griinden scheitern. Da dies offensichtlich nicht im Sinne der steuerpoliti-
schen Funktion des § 371 AO lige, sind eine Reihe von Regelungen kodifi-
ziert oder im Wege der richterlichen Rechtsfortbildung entwickelt wor-
den, deren Aufgabe im wesentlichen darin besteht, die Erstattung von
Selbstanzeigen zu erleichtern. '

a) So wird von der Rechtsprechung seit langem der Grundsatz anerkannt,
dafl Selbstanzeigen gewisse Unvollstindigkeiten aufweisen kénnen, wenn
die Finanzbeh6rde die notwendigen Erginzugen zur Steuerfestsetzung
ohne Schwierigkeiten und umfangreiche Ermittlungen selbst vornehmen
kann®2.

b) Die im Gesetzeswortlaut verankerte sogenannte Teilselbstanzeige, die
dem Anzeigenden zu einer partiellen Straffreiheit verhilft®, stellt ein wei-
teres Beispiel fiir eine Erleichterung der Anzeigeerstattung dar®.

c) Relativ wenig erértert und meines Erachtens noch nicht hinreichend ge-
klire ist die sogenannte Selbstanzeige dem Grunde nach. Hierunter wird ei-
ne aus mehreren Teilerklirungen bestehende Gesamterklirung verstan-
den, bei der mit der ersten Teilerklirung die Selbstanzeige lediglich ange-
kiindigt bzw. ,dem Grunde nach® erklirt wird und dje eigentliche Berich-
tigung, die allein erst den Anforderungen des Abs. 1 geniigt, in einem spi-
teren Zeitpunkt nachgereicht wird®. Die besondere Bedeutung dieser
Form der Selbstanzeige besteht darin, daf} die erste Teilerklirung als pars
pro toto trotz ihrer Unvollstindigkeit strafbefreiend wirkt, wenn in dem
Zeitraum zwischen erster und zweiter Teilerklirung ein Ausschlufigrund
des Abs. 2 eintritt, z. B. gemafl Abs. 2 Nr. 1a ein Priifer erscheint®.

52 Vgl. zuletzt BGH, NJW 1974, 2293; OLG Koln, StRK AO 1977, § 371 R. 4;
OLG Diisseldorf, aaO (FN 51).

53 H.M., vgl. Koblmann, §371 Rdnr. 69 m.w.N.; zu Unrecht in Zweifel gezogen
von BGH, Urt. v. 14.12. 1976 — 1 StR 196/76 = BB 1978, 698, mit abl. Anm. v.
Leiseund Barske, DB 1978, 2155 {.

54 Dafl der Anzeigende mit der Teilselbstanzeige von anderen verborgen gebliebe-
nen Steuerverkiirzungen ablenken und sie verschleiern will (sog. dolose Selbstan-
zeige), steht ihrer Wirksamkeit nicht entgegen: Auch hier kommt es wegen der
objektiven Fassung des Gesetzes und des Vorrangs seiner steuerpolitischen
Funktion (vgl. oben E.I.2a) — abgesehen von dem Wahrheitsprinzip (vgl. E.I.2b,
bei EN 50) ~ allein auf die Tatsache der Teilberichtigung und nicht auf die mit
ihr verfolgten Absichten an (ebenso Koblmann §371 Rdnr. 71; Franzen/Gast/
Samson, § 371 Rdnr. 160; Hiibner, 2aO (FN 4), Rdnr. 31; a. A. Fimnbaber, 220
(FN 13), S. 82 ff).

55 Vgl. BGHSt 3, 373, 375{.; OLG Frankfurt, NJW 1962, 974; Henneberg, Inf.
1972, 493 sowie die Nachweise in den folgenden FN.

56 Vgl. hierzu instrukeiv den v. OLG Frankfurt, 2aO (FN 55), entschiedenen Fall.
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In der Lehre ist heftig umstritten, welche inhaltlichen Anforderungen an
die erste Teilerklirung zu stellen sind. Einige Kommentatoren nehmen an,
die erste Teilerklirung brauche die Selbstanzeige lediglich anzukiindi-
gen®” . Andere fordern eine Berichtigung dem Grunde nach®®. Franzen®®
hilt beides fiir unzureichend. Nach seiner Auffassung mufl der Steuer-
pflichtige dem Finanzamt von vornherein eine quantitative Vorstellung
von dem Ausmaf} der bisher verheimlichten Besteuerungsgrundlagen ver-
mitteln.

Meines Erachtens kann keiner dieser Meinungen uneingeschrinkt gefolgt
werden. Die Ansicht, bereits die blofle Ankiindigung einer Selbstanzeige

wirke strafbefreiend, setzt sich zu der erérterten strafrechtlichen Funktion

des § 371 Abs. 2 in Widerspruch®®. Ihre konsequente Anwendung wiirde
dazu fiithren, daff sich Steuerhinterzieher den Inhalt der zweiten Teilerkli-
rung nach ihrem Gutdiinken ,zurechtschneidern® und den jeweiligen kon-
kreten Verhiltnissen anpassen konnten, z. B. dem Ergebnis einer zwi-
schenzeitlich durchgefiihrten Priifung. Damit trite das ein, was Abs. 2 ver-
hindern soll: Das strafrechtliche Risiko von Steuerverkiirzungen wird vom
Titer manipuliert und faktisch aufler Kraft gesetzt. Der gleichen Gefahr
ist — wenn auch weniger ausgeprigt — wegen seiner Unbestimmtheit das
Kriterium ,Berichtigung dem Grunde nach® ausgesetzté'.

Um Moglichkeiten des Mifbrauchs auszuschalten und zugleich dem fi-
nanzpolitischen Ziel des § 371 AO Geniige zu tun®?, mit dem die im Gesetz
nicht vorgesehene ,Selbstanzeige dem Grunde nach® zu rechdertigen ist,
wird hier vorgeschlagen, die erste Teilerklirung an folgende Voraussetzung
zu kniipfen®: Der Inhalt der Selbstanzeige mufl bereits durch die erste

57 Vgl. BGH aaO (FN 55); Leise, Steuerverfehlungen, § 371 Anm. 6 B.

58 Vgl. Henneberg, aaO (FN 55), S. 494; Pfaff aaQ (FN 32), S. 77; Zeller, in :
Koch, AO, § 371 Rdnr. 21; Koblmann, § 371 Rdnr. 53 (,in Grundzigen®); Subr/
Naumann, a2aO (FN 34), S. 371.

59 371 Rdnr. 21; Koblmann, § 371 Rdnr. 53 (,in Grundziigen®); Subr/Nauwmann,
220 (FN 34), S. 371.

60 Ablehnend auch: Henneberg, Inf. 1972, 494; Buschmann, aaQ; Franzen, 2aQ (FN
59).

61 Im Erg. ebenso Franzen, aaO (FN 59).

62 Vgl. oben D.I.1,, 2; E.2.

63 Eine weitere Einschrinkung leitet sich aus den strafprozessualen Funktionen des
§371 ab (vgl. D.IL): Die zugelassene Erginzung und Konkretisierung der er-
sten Teilerklirung mufl innerhalb einer von der Finanzbehorde (u. a.) zu setzen-
den Nacherklirungsfrist erfolgen, deren Dauer sich nach den gleichen Grundsit-
zen wie die Nachzahlungsfrist des Abs. 3 (vgl. unten E.IL.3) bemifit (vgl. einge-
hend Henneberg, Inf. 1972, 494 {f; Franzen/Gast/Samson, § 371 Rdnr. 51).

im Umgang mit der Selbstanzeige 297

Teilerklarung so bestimmt festgelegt sein, daf} jede nachtrigliche Manipu-
lation seitens des Titers ausgeschlossen ist. Konkrete Zahlenangaben sind
hierfiir nicht unbedingt erforderlich. Es geniigt, wenn die erste Teilerkli-
rung den Sachverhalt, beziiglich dessen Straffreiheit erlangt werden soll,
in seinem Rahmen so absteckt, daf} er hinreichend, das heifit unverwech-
selbar individualisierbar ists4, '

d) Auf weitere Regelungen, die Steuerstraftitern Selbstanzeigen erleich-
tern sollen, kann hier aus Zeitgriinden nur hingewiesen werden. Einer ni-
heren Betrachtung wiren insbesondere die Vergiinstigungen wert, die je-
nen Tatbeteiligten zugebilligt werden, die — wie z. B. mancher Angestellte
~ keinen Zugang zu den Besteuerungsgrundlagen haben®.

4. Die Grenzen des durch §371 Abs. 1 gewihrten Entgegenkommens
werden tiberschritten, wenn auch solchen Steuerstraftitern die Moglich-
keit zur Selbstanzeige eingeriumt wird, die der Finanzbehorde keine be-
summten Zahlenangaben iber Umsatz und Einkommen machen kénnen,
weil sie hieriiber nicht in der vorgeschriebenen Weise Buch gefiihrt haben.
Die Ansicht, in solchen Fillen reiche es aus, dafl der Steuerpflichtige seine
Besteuerungsgrundlagen frei und griffweise schitze, ist weder mit dem
Wortlaut noch mit dem Zweck des Gesetzes vereinbar®.

Zuwischenergebnis: Form, Inhalt und Zeitpunkt der Selbstanzeige sind
durch §371 Abs. 1 AO so geregelt, dafl der finanzpolitische Zweck der
Norm méglichst voll ausgeschopft wird. Allerdings sind den mit dieser Er-
wigung begriindeten Erleichterungen der Selbstanzeige entgegen der
h. M. Grenzen gesetzt, die — wenn auch in stark reduzierter Form — die
strafrechtlichen Funktionen des § 371 AO zur Geltung bringen.

IL. Die Nachzahlung der verkiirzten Steuern (§ 371 Abs. 3 AO)

.1. Die Fragen, die § 371 Abs. 3 AO aufwirft, gleichen teilweise denen, die
im Zusammenhang mit Abs. 1 erortert wurden. Auch hier geht es darum,

64 Vgl. hierzu als Beispiel: OLG Frankfurt, a2aO (FN 55).

65 Vgl. hierzu niher Koblmann, § 371 Rdnr. 64 f; Hiibner, aaO (EN 4), Rdnr. 33 f
jeweils m.w.N.

66 Vgl. Kratzsch, StBp 1975, 261 m.w.N.; Hibner, 220 (FN 4), Rdnr. 27, 28
m.w.N.; Koblmann, § 371 Rduor. 72, 73, 73a - ¢; Klein/Orlopp, § 371 Anm. 3;
Seybold, Tagungsberichte (FN 4), Anlage 8, S. 11 f; Dumke, in: Schwarz, § 371
RdnrNS; a. A: Subr, StBp 1975, 82 f; Franzen/Gast/Samson, §371 Rdnr. 38
m.w.N.
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bis zu welcher Grenze dem Anzeigenden hinsichtlich der von ihm zu er-
bringenden Leistung Konzessionen gemacht werden konnen. Neu ist u. a.
das Problem, wer von den Tatbeteiligten zur Wiedergutmachung heranzu-
ziehen ist.

2.a) Die Beantwortung dieser und anderer Fragen setzt zunichst einige
klarstellendes” Bemerkungen dariiber voraus, aus welchem Rechtsgrund das
Gesetz eine Nachzahlungspflicht vorschreibt.

Unzweifelhaft bedeutet die durch § 371 Abs. 3 auferlegte Nachzahlung
der hinterzogenen Steuern mehr als nur die Erfiillung einer konkreten
Steuerschuld, die ebensogut mit Hilfe der steuerrechtlichen Haftungsvor-
schrift des § 71 AO durchgesetzt werden konnte®®. Abwegig ist es auch,
wenn in ihr lediglich eine Form der Gewinnabschopfung erblicke wird®?,
die den Regeln der §§ 73 ff StGB folgt. Wenn das Gesetz die strafbefreien-
de Wirkung der Selbstanzeige an die Nachzahlung der hinterzogenen
Steuern bindet, so strebt es damit — abgesehen von seinem steuerpoliti-
schen Zweck — vielmehr folgende strafrechtliche Wirkung an:

Eine Regelung, die die Rechtswohltat des § 371 AO ohne vorherige Nach-
entrichtung der hinterzogenen Steuern gewihrt, wiirde auf Dauer gesehen
der allgemeinen Rechtstreue der steuerehrlichen Burger schweren Scha.den
zufiigen. Denn viele von ihnen sihen sich dann mit der Frage konfrontiert,
warum sie nicht ebenfalls von dieser strafrechtlich risikolosen Moglichkeit
der Steuerersparnis Gebrauch machen, zumal diese bekanntlich erhebliche
Wettbewerbsvorteile mit sich bringen kann’®. § 371 Abs. 3 soll einem ent-
sprechenden Risikokalkiil und der hiermit verbundenen Aufweichung der

67 S. hierzu die Kontroverse um die Entscheidung BGHSt 29, 37, die zu mancher
abwegigen oder mifiverstandlichen Kritik Anlafl gegeben h‘at; v.gl. Hiibner, aa0
(FN 4), Rdnr. 102 — d; 52a — d; Koblmann, wistra 1982, 5 jeweils m.w.IN. sowie
den folg. Text.

68 Vgl. demgegeniiber Dumke, BB 1981, 118, der im Hinblick auf § 71 AO un.d un-
ter Verkennung der strafrechlichen Funktion des § 371 Abs. 3 eine restriktive
Auslegung des Merkmals ,,zu seinen Gunsten® fiir angebracht hile.

69 So Géggerle, GmbH-Rdsch. 1980, 175; dagegen: Hiibner, 20 (FN 67); Kobl-
mann, 220 (FN 67). Unzutreffend auch, Reifs, NJW 1980, 1291 f, der in diesem
Zusammenhang auf den Gedanken der Beteicherung rekurriert. ‘

70 Hierauf weist mit Recht Buschmann, aaQ (FN 39), Anm. 1, hin; vgl. a. Mattern,
NJW 1951, 938.
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allgemeinen Rechtstreue’! entgegenwirken’?. Die durch ihn geregelte
Nachzahlung stellt eine Form der Wiedergutmachung strafbaren Unrechts
dar, die dhnlich wie Abs. 2 der Erhaltung der generalpriventiven Funktion
des § 370 AO dient™.

b) Die Richtigkeit dieser Deutung wird dadurch bestitigt, dafl § 371 Abs.
3 an die Strafdrohung des § 370 gekoppelt ist. Das Damoklesschwert der
Strafe, das bis zur Erfuillung der Nachzahlungspflicht iiber dem Titer
schwebt, verleiht der Wiedergutmachungsforderung den nétigen Nach-
druck und unterstreicht damit ihre strafrechtliche Relevanz.

- ¢) Auf der Grundlage dieser Zweckbestimmung ist die vieldiskutierte’

Frage zu beantworten, was unter dem Merkmal ,,zu seinen Gunsten hin-
terzogenen Steuern® in Abs. 3 zu verstehen ist. Ein Tatbeteiligter hat die
betreffenden Steuern zu seinen Gunsten hinterzogen, wenn er unmittelbar
durch die Tat die Finanzmittel erlangt, die dem Staat durch die Steuerver-
kiirzung vorenthalten werden. Ob es sich dabei, wie dies Hiibner® u. a. po-
stulieren, um steuerliche Vorteile handelt, ist unerheblich. Entscheidend ist
vielmehr, dies folgt aus dem eben genannten Wiedergutmachungszweck,
dafl die dem Titer zuflieBenden Tatvorteile gewissermafien spiegelbildlich
den Nachteilen entsprechen’, die die Tat dem Fiskus verursacht. So hat
z. B. ein Arbeitgeber, der einbehaltene Lohnsteuerbetriige seiner Arbeit-
nehmer pflichtwidrig nicht abfihrt, sondern fiir sich behilt, diese entge-

71 Die eine wesentliche Komponente generalpriventiver Strafzwecke darstellt, vgl.
BVerfGE 27, 18; 39, 1; Schonke/Schroder/Stree, StGB, Vorbem. 2 zu §§ 38 ff;
Dreber/Tréndle, § 46 Rdnr. 2 sowie Tipke, StuW 1980, 281, 286.

72 Damit wird zugleich ~ wenn auch unvollkommen (vgl. Franzen/Gast/Samson,
§ 371 Rdnr. 8) — ein Stiick Steuergleichbeit und -gerechtigkeit verwirklicht, indem
die erzwungene Nachzahlung einen Teil der durch die Tat geschaffenen Un-
gleichheiten im Verhilinis Tater — steuerehrlicher Biirger beseitigt. Entgegen
Hiibner, 2aO (FN 4), Rdnr. 10, ist der Gedanke der ausgleichenden Gerechtig-
keit keineswegs nur blasse Theorie, sondern eine elementare Wirksamkeitsvor-
aussetzung des Steuer-(straf-)rechts (vgl. Tipke, StuW 1980, 286), mit der in erster
Linie die Strafbewehrung des Abs. 3 zu rechtfertigen ist (vgl. Kobimann, § 371
Rdnr. 26).

73 Vgl. oben D.1.3. bei FN 40.

74 Zum gegenwirtigen Meinungsstand, vgl. die Ubersichten bei Hiibner, 2aO (FN
4), Rdnr. 51 — 53 a; Kohlmann, wistra 1982, 4 {.

75 AaO (FN 4), Rdnr. 52; Dumke, BB 1981, 117 f; vgl. a. Bringewat, JZ 1980,
347 ff; Reiff, NJW 1980, 1291.

76 Vgl. die bis zu einem gewissen (!) Grad ihnlich gelagerte Problematik bei § 263
StGB, wo mit Hilfe von Kriterien wie ,Stoffgleichheit®, ,unmittelbares Aquiva-
lent der Zusammenhang zwischen dem erstrebten Vorteil und dem durch die
Tat verursachten Schaden konkretisiert wird (s. Lackner, StGB, § 263 Anm. 9 a).
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gen Hiibner’” zu seinen Gunsten hinterzogen, obwohl er dadurch keine
steuerlichen Vorteile erlangt. Im Ergebnis kommt die hier vertretene Auf-
fassung der sogenannten wirtschaftlichen Betrachtungsweise des BGH na-
he’s.

d) Zu den Erleichterungen der Nachzahlung, die hier nur kurz erwihnt
werden konnen, gehort unter anderem, dafl der Anzeigende die Hilfe
Dritter in Anspruch nehmen kann, die fiir ihn die Zahlung erbringen. Wei-
terhin hat er die Moglichkeit, durch Nachentrichtung eines Teils der hin-
terzogenen Steuern Teilstraffreiheit zu erlangen?.

Beide Regelungen erkliren sich aus der steuerpolitischen Funktion des
§371 AO.

3. Nach dem Wortlaut des § 371 Abs. 3 AO muff dem Zahlungspflichtigen
fiir die Nachzahlung eine ,,bestimmte angeméssene Frist” eingeriumt wer-
den.

a) Die Zahlungsfrist erfiillt eine Doppelfunktion®. Zum einen soll sie dem
Anzeigenden im Hinblick auf die finanzpolitische und Wiedergutma-
chungsfunktion der Norm faktisch die Méglichkeit eroffnen, die benotig-
ten Gelder fliissig zu machen, die ihm ~ Jahre nach der Tat - nicht immer
sogleich zur Verfugung stehen. Zum anderen soll die Fristsetzung sicher-
stellen, dafl die erwihnten strafprozessualen Funktionen des § 371 AO
verwirklicht werden®.

b) An beiden Aufgaben hat sich die Fristbemessung auszurichten, die we-
gen der Gegenliufigkeit dieser Zielsetzungen vielfach einen Ausgleich
zwischen ihnen erfordert. Das Ziel der Zahlungserméglichung dringt zu
einer Art der Fristsetzung, die der finanziellen Belastungsfahigkeit des T4-
ters Rechnung trigt. Dieser Bemessungsgrundsatz wird dadurch realisiert,
dafl dem Zahlungspflichtigen im Gesetz nicht ausdriicklich geregelte Zah-

77 AaO (N 4), Rdar. 53.

78 Vgl. BGHSt 29, 37 v. 4. 7. 1979 — 3 StR 130/79: allerdings nur, was die Grundle-
gung seiner Auffassung angeht, nicht dagegen die Entscheidung des konkreten
Falles, in dem sich — wie Géggerle, GmbH-Rdsch. 1980, 174 und Hiibner, aaO,
Rdnr. 52 e mit Recht feststellen — der zu fordernde unmittelbare Zusammenhang
zwischen begangener Steuerverkiirzung und erlangten Vorteilen gerade nicht
(durchgehend) nachweisen liefS.

79 Vgl. Hiibner, a2aO (FN 4), Rdnr. 54; Franzen/Gast/Samson, §371 Rdnr. 163
m.w.N. .

80 Vgl. BFH, wistra 1982, 194; OLG Karlsruhe, NJW 1974, 1577; Kohlmann, § 371
Rdnr. 96 f; Subr/Nawmann, Steuerstrafrecht, S. 379; Pfaff, aaO (FN 32), S. 166
u. a.; abweichend fiir steuerliche Frist: Hiibner, 2aO (FN 4), Rdnr. 53 m.w.N.

81 Vgl. oben D.IL3.

|
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lungserleichterungenI wie Ratenzahlung, Stundung und Fristverlingerung
gewihrt werden®. Das strafprozessuale Interesse, iiber das ,,ob“ der Be-
strafung méglichst bald Klarheit herbeizufiithren, kommt dadurch zum
Ausdruck, dafl strengere Anforderungen an die Dauer der Zahlungsfrist
gestellt werden als etwa bei einer Stundung nach § 222 AO®.

c) Der strafprozessuale Einschlag des Abs. 3 fithrt dazu, dafl die Fristset-
zungen im Besteuerungsverfahren und die des § 371 Abs. 3 AO grundsitz-

" lich voneinander unabhingig sind. Da beide verschiedenen Prinzipien fol-

gen, kann es z. B. dazu kommen, dafl eine Stundungsfrist nach § 222 AO
noch lduft, wihrend die nach § 371 Abs. 3 zu setzende Frist bereits abge-
laufen und die betreffende Strafe endgiiltig verwirke ist®,

d) Aus dem strafrechtlichen Charakter der Zahlungsfrist leitet sich auch
die Antwort auf die vieldiskutierte®*Frage ab, ob diese mit einem Rechtsbe-
helf selbstindig angefochten werden kann. Die Frage ist in Ubereinstim-
mung mit einem Teil der Lehre mit folgendem Vorbehalt zu verneinense.
Die Angemessenheit der Zahlungsfrist ist eine Voraussetzung der Straf-
barkeit, iiber die allein die Strafgerichte verbindlich zu befinden haben®”.
Als Feststellung iiber eine Strafbarkeitsvoraussetzung ist auch die Ent-
scheidung iiber die Angemessenheit der Zahlungsfrist nicht selbstindig an-
fechtbar. Gegen sie kann nur im Zusammenhang mit dem Urteil oder vor-
her gemifl § 201 StPO (Einwendungen gegen die Eréffnung des Haupt-
verfahrens) vorgegangen werden®.

4. Die Ausnabmen von der Nachzahlungspflicht sind im Gesetz abschlie-
Bend geregelt. Es widerspricht dem Wortlaut und dem Zweck des § 371

82 Vgl. Subr/Naumann, 2aO, S. 380 f m.w.N.; Kohlmann, §371 Rdnr. 96, 98 f
m.w.N.

83 Vgl. BFH, 22O (FN 80); NsFG Hannover, DStZ/B 1963, 403; Franzen/Gast/
Samson, § 371 Rdnr. 138.

84 Vgl. BFH, 2aO (FN 80); Hess FG v. 8. 2. 1973 — EFG 1973, 389; Franzen/Gast/
Samson, § 371 Rdnr. 137, 148 m.w.N.

85 Vgl. die Ubersichten bei Grofmann, DB 1979, 1201; Leise, § 371 Anm. 17 B
m.w.N.; Kohlmann, § 371 Rdnr. 106.

86 Vgl. Leise, 2aO (Rdnr. 85); Subr/Naumann, Steuerstrafrecht, S. 381; Schubmann,
MDR 1977, 372; Henneberg, BB 1973, 1301; Zeller, in: Koch, § 371 Rdnr. 41;
Buschmann, aaO (FN 39), Anm. 5; offengelassen vom BFH, aaO (FN 80); zwei-
felnd NsFG Hannover, DStZ/B 1963, 402.

87 Vgl. BFH, 22O (EN 80).

88 Dies gilt auch dann, wenn die Vollziehung des Steuerbescheids durch die Finanz-
behorde gemifl § 361 AO ausgesetzt ist (vgl. RGSt 73, 368 f; inkonsequent Fran-
zen/Gast/Samson, §371 Rdnr. 144; Koblmann, § 371 Rdnr. 106). — Allerdings
kommt in solchen Fillen eine Aussetzung des Strafverfabrens gemifi § 396 AO in
Betracht.
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AO, wenn eine verbreitete Lehre demgegeniiber annimmt, der Steuerhin-
terzieher kénne durch einen im Ermessen der Finanzbehérden liegenden
Erlaf gemafl § 227 AO nachtriglich von seiner Pflicht zur Wiedergutma-
chung des begangenen Unrechts befreit werden. Zur niheren Begriindung
sei auf das Bezug genommen, was hierzu Kohlmann auf der letzten Jahres-
tagung iiberzeugend ausgefiithre hat®.

5. Fazit. Die Regelungen der Nachzahlung und der Nachzahlungsfrist
weisen im Vergleich zu Abs. 1 gewisse Akzentverschiebungen zugunsten
der strafrechtlichen Funktionen des § 371 AO auf. Dabei wird letzteren al-
lerdings entgegen Franzen® kein genereller Vorrang gegeniiber der steuer-
politischen Funktion eingeriumt. Wie u. a. im Zusammenhang mit den
vielfiltigen Zahlungserleichterungen deutlich wird, zeigt sich das Gesetz
auch hier um einen Ausgleich bemiiht, der beiden Normzielen gerecht
wird.

IIL Ausschluigriinde (§ 371 Abs. 2 AO)

1. § 371 Abs. 2 legt bestimmte Zeitpunkte fest, bis zu denen eine Selbstan-
zeige strafbefreiend wirkt. Im Hinblick auf die strafrechtliche Funktion
des § 371 sind diese Grenzen so gewihlt, dafl der Eintritt der Sperrwir-
kung des Abs. 2 — insgesamt gesehen —~ vom Titer nicht sicher vorausbe-
rechnet werden kann. Damit soll ausgeschlossen werden, dafl das straf-
rechtliche Risiko von Steuerstraftaten fiir ihre Titer vollends kalkulierbar
und beherrrschbar wird®. Entsprechend diesem Grundgedanken, den Nr.
1a des Abs. 2 aus steuerpolitischen Griinden nur mit einer gewissen Ein-
schrinkung verwirklicht®2, kommt eine Selbstanzeige regelmiflig dann zu
spit, wenn der Anzeigende erkennt oder erkennen kann, daf} seine Tat
entdeckt oder mit ihrer Aufdeckung zu rechnen ist. Damit Selbstanzeige-
willige klar entscheiden konnen, ob dieser Zeitpunkt bereits eingetreten
ist, hat der Gesetzgeber die betreffenden Ausschlufitatbestinde objekti-
viert und auf Sachverhalte zuriickgefiihrt, die in der Regel eine abstrakte
Gefahr der Tatentdeckung begriinden®.

89 In: Grenzen der Rechtsfortbildung durch Rechtsprechung und Verwalwungsvor-
schriften im Steuerrecht, 1982, S. 301, 312 m.w.IN.; vgl. a. Seybold, T'agungsbe-
richte (FN 4), S. 17, Kratzsch, StuW 1974, 73; StBp 1975, 261 1.

90 In: Franzen/Gast/Samson, § 371 Rdnr. 138.

91 Vgl. oben die Nachweise in FN 43.

92 Vgl. Kohlmann, § 371 Rdnr. 112 {f, 115 m.w.N.

93 Vgl. OLG Dasseldorf, wistra 1982, 119; Klein/Orlopp, § 371 Anm. 1; Franzen/
Gast/Samson, § 371 Rdnr. 85; Kohlmann, § 371 Rdnr. 19 {, 112 ff; 142 ff; 165 ff.
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2. a) Bei der Auslegung der Ausschlufitatbestinde des § 371 Abs. 2 steht in
der Praxis meist die Frage nach dem Umfang der von ihnen ausgehenden
Sperrwirkung im Vordergrund. Die Frage weist auf persénliche, sachliche
und zeitliche Aspekte der Sperrwirkung hin, die jeweils verschiedene Pro-
bleme aufwerfen. Am Beispiel des Abs. 2 Nr. 1a sei kurz skizziert, dafl re-
gelmiflig auch hier eine Riickbesinnung auf die Grundlagen des § 371 er-
forderlich ist, um zu sachgerechten Ergebnissen zu gelangen.

b) Mit dem Begriff der persinlichen Sperrwirkung des Abs. 2 Nr. 1a ist ge-
meint, dafl das Erscheinen des Priifers nur bei dem Tatbeteiligten die im
Gesetz vorgesehene Sperrwirkung auslost, bei dem die Prifung durchge-
fithrt werden soll®*. Auflenstehenden Dritten wie etwa Mittitern, Teilneh-
mern oder einem Geschiftsfithrer im Verhiltnis zur GmbH? bleibt das
Recht zur Selbstanzeige erhalten, wenn nicht die Priifung auch bei ihnen
formlich durchgefithrt wird. Die Begriindung dieser personlichen Be-
schrinkung der Sperrwirkung des Abs. 2 ergibt sich aus der erwihnten
Objektivierungstendenz der Vorschrift, die Selbstanzeigen foérdern soll:
Indem das Gesetz das Erscheinen des Priifers beim Anzeigenden fiir mafi-
gebend erklirt, kniipft es den Eintritt der Sperrwirkung an eine duflere
Tatsache, die fiir jeden Steuerpflichtigen leicht erkennbar ist.

Damit sollen Nachteile einer sich gegen alle Tatbeteiligten richtenden Aus-
schluflregelung vermieden werden, deren Voraussetzungen® wesentlich
schwerer oder iiberhaupt nicht zu erfiillen wiren und deshalb die allgemei-
ne Selbstanzeigebereitschaft herabsetzen wiirden. Mit der vorgesehenen
Vereinfachung riumt das Gesetz den steuerpolitischen gegeniiber den
strafrechtlichen Funktionen den Vorrang ein.

c) Hinsichtlich des sachlichen Umfangs der Sperrwirkung des Abs. 2 Nr. 1a
scheint die Auslegung durch § 196 AO prijudiziert zu sein, wonach der
Umfang der Auflenpriiffung durch die Priiffungsanordnung festgelegt
wird.”. Gegen eine solche Ubertragung steuerrechtlicher Prinzipien auf
die Interpretation des §371 sind Bedenken anzumelden. Nach dem

94 Vgl. Franzen/Gast/Samson, § 371 Rdnr. 81 m.w. N.

95 Im Ergebnis ebenso, aber mit vom (folgenden) Text abweichender Begriindung
-~ OLG Diisseldorf, wistra 1982, 119 {.

96 U. a. die Verpflichtung, eventuelle Priifungen bei anderen als méglichen Aus-
schluflgrund mit zu beriicksichtigen.

97 So Leise, § 371 Anm. 9 A; Hiibner, 2aO (FN 4), Rdnr. 82 f; Zeller, in: Koch,
§ 371 Rdnr. 28; Klein/Orlopp, § 371 Anm. 6 (einschrinkend); Misch, NWB Fach
13, S. 593, 597; Subr/Naumann, aaQ, S. 361; Meyer, in : Erbs/Koblhaas, Straf-
rechtliche Nebengesetze, Komm., 3. Aufl. 1980, § 371 Anm. 5a) cc); Pfaff, 2a0O
(FN 32), S. 118 ff m.w.N. Noch enger: Wannemacher, StbJb 1980/81, S. 440 und
die von thm zitlerte Praxis der Finanzverwaltung.




304 Kratzsch, Die Schwierigkeiten

Grundgedanken des Abs. 2 sind die in ihm genannten Ausschlufitatbestin-
de deshalb von der strafbefreienden Wirkung der Selbstanzeige ausgenom-
men, weil sie die abstrakte Gefahr der Tatentdeckung begriinden. Die mit
einer Auflenpriifung verbundene Entdeckungsgefahr beschrinkt sich nun
keinesfalls auf die Sachverhalte, die Gegenstand der Priifungsanordnung
sind. Denn selbstverstindlich befreit diese den Priifer nicht von der sich
aus dem Legalititsprinzip ergebenden Verpflichtung, jedem auftauchen-
den Tatverdacht nachzugehen und entweder selbst oder durch Kontroll-
mitteilung u. a. die zur Strafverfolgung notwendigen Mafinahmen in Gang
zu setzen. Und ebensowenig kann angenommen werden, solche nicht
Jfahrplanmifligen” Entdeckungen triten bei Priifungen derart selten auf,
dafl insoweit nicht von einer abstrakten Gefahr gesprochen werden konn-
te%.

Aus diesen Feststellungen folgt, daf die steuerrechtliche Priifungsanord-
nung offenbar ungeeignet ist, die Sachverhalte vollstindig zu erfassen, um
deren Ausschlufl es bei § 371 Abs. 2 Nr. 1a geht. Sie scheidet deshalb als
verbindlicher Mafistab fiir die Auslegung dieser Vorschrift aus. Richtiger
Ansicht nach erstreckt sich der sachliche Umfang der Sperrwirkung der
Nr. 1a vielmehr auf die Sachverhalte, die bei der jeweils in Frage stehen-
den Priifung typischerweise entdeckungsgefihrdet sind®.

d) Fazit. Der knappe Problemaufriff zu §371 Abs. 2 AO lifit eine Ge-
wichtverteilung erkennen, die von der der Absitze 1 und 3 erheblich ab-
weicht. Der strafrechtlichen Funktion der Norm ist von einem bestimmten
Zeitpunkt an der Vorrang eingeriumt. Dieser ist allerdings nicht absolut.
Das finanzpolitische Ziel des § 371 macht auch hier seinen Einflufl auf den
Gesetzesinhalt geltend, was sich u. a. in der erwihnten Objektivierungs-
tendenz der Ausschlufitatbestinde niederschligt.

F. Resiimee und Ausblick

§ 371 AO stellt ein lehrreiches und in mancher Hinsicht richtungsweisen-
des Beispiel fiir die Zusammenarbeit zwischen Steuerstrafrecht und
Steuerrecht dar. Er belegt anschaulich, wie diese Zusammenarbeit nicht
sein sollte (Stichworte: Uberakzentuierung einzelner Normaspekte, einsei-

98 Vgl. die Beispiele bei Franzen/Gast/Samson, § 371 Rdur. 82; Buschmann, aaO (FN
39), Anm. 4a; Brenner, StBp 1979, 1, 3f = MDR 1979, 801 ff; Miiller/Wabnitz,
Wirtschaftskriminalitit, S. 150 f; Coring, DStR 1963. 374 {.

99 Vgl. OLG Diisseldorf, 220 (FN 93); Buschmann, aaO (FN 98); Kohlmann, § 371
Rdnr. 135 {f m. Beispielen; Franzen/Gast/Samson, § 371 Rdnr. 65; Brenner, aaQ
(FN 98); gegen die h. M. auch Miiller/Wabnitz, 2aO (FN 98)."

im Umgang mit der Selbstanzeige 305

tige Unterordnung einer Strafrechtsnorm unter steuerrechtliche Zweck-
vorstellungen u. a.). Er zeigt aber ebenso eindrucksvoll, wie zwei Rechts-
systeme mit gegenldufigen Prinzipien zu einer effizienteren Verwirkli-
chung der ihnen gemeinsamen Rechtsziele gelangen kénnen, wenn sie sich
dabei von dem Grundsatz einer behutsamen wechselseitigen Anpassung
leiten lassen. Manche Schwierigkeiten im Umgang mit der Selbstanzeige
gibe es wahrscheinlich nicht, wenn sich dieser Grundsatz der Harmonisie-
rung von Steuerstrafrecht und Steuerrecht in der Prusis noch stirker als
bisher behaupten wiirde.



Steuerberater und Strafverteidigung

Rechtsanwalt Wolfgang Blumers, Fachanwalt fiir Steuerrecht,
Stuttgart

Inbaltsiibersicht

A.Das Recht zur Verteidigung in
Steuerstrafsachen

I. Das Recht zur alleinigen Vertei-
digung in Steuerstrafverfahren

1. Personliche Voraussetzungen
— Beschrinkung auf Berufsan-
gehorige
2. Sachliche Voraussetzungen
— Fihrung des Verfahrens
durch die Finanzbehorde
(§ 392 AO) bzw. Fille nicht
notwendiger Verteidigung
(5138 Abs. 2 1. Halbsatz
StPO)

3. Besondere Qualifikation fiir
das Strafverfahren
— Diese wird vom Gesetz
nicht gefordert, solange die
Finanzbehérde die Ermitt-
lungen fithre

II. Gemeinschaftliche Verteidigung
mit einem Rechtsanwalt oder
Rechtslehrer

1. Abhingigkeit von der Existenz
eines Mitverteidigers
— Grenzen und Gefahren die-
ser Abhingigkeit
2. Rechte als Mitverteidiger
— Der Steuerberater als gleich-
berechtigter Partner bei der
Bestimmung der Verteidi-
gungslinie und in Ausiibung
von Verteidigungshandlun-
gen

3. Abgabe und Widerruf von
strafprozessualen  Erklirun-
gen
~ Der Steuerberater als Ver-
teidiger kann auch selbstin-
dig prozessuale Erklirun-
gen abgeben und widerru-
fen

 B. Ausschlufl des Steuerberaters als
Verteidiger
1. Verdacht der Tatbeteiligung
1. Tatbeteiligung
— Besondere Probleme aus
vorangegangener Beratung
2. Stirke des Verdachts
— Gefihrliche Einschrinkung
der gesetzlichen Vorausset-
zungen durch den Entwurf
der Anweisungen fiir das
: Steuerstrafverfahren
II. Verdacht der Begiinstigung,
Strafvereitelung oder Hehlerei
1. Begiinstigung
— Besondere Gefahren fiir den
Steuerberater
2. Strafvereitelung
— Besondere Gefahren fiir den
Steuerberater

3. Hehlerei

III. Verdacht des Miflbrauchs des
Verkehrsrechts

IV. Andere Verhinderungsgriinde

1. Zeugenstellung des Verteidi-
gers
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— Diese ist kein Hinderungs- C. Rechte und Pflichten des Steuerbe-

grund raters als Verteidiger
2. Verbot der Mehrfachverteidi- I. Allgemeine Rechte und Pflichten
gung II. Abgrenzungen bei bestehendem
—Besondere  Belastung  im Steuerberatungsverhiltnis

Steuerstrafverfahren

A. Das Recht zur Verteidigung in Steuerstrafsachen
L. Das Recht zur alleinigen Verteidigung in Steuerstrafsachen

Steuerstrafsachen sind Strafsachen wie andere auch. Deshalb gilt fur die
Frage, wer hier verteidigen kann, die allgemeine Regelung des § 138 StPO:
Grundsitzlich und ohne weiteres nur Rechtsanwilte und Rechtslehrer an
deutschen Hochschulen; gleichgestellt sind unter bestimmten Vorausset-
zungen Rechtsreferendare.

Dariiber hinaus konnen in einem begrenzten Rahmen auch Steuerberater
etc. und andere Personen zu Verteidigern gewihlt werden (vgl. §§ 392
AQ, 138 Abs. 2 1. Alternative StPO).

1. Personliche Voraussetzungen

§ 392 AO sieht dies speziell fir das Steuerstraf- und -ordnungswidrigkei-
tenverfahren vor, und zwar fiir Steuerberater, Steuerbevollmichtigte,
Wirtschaftspriifer und vereidigte Buchpriifer (im folgenden Berufsangehs-
rige). Diese konnen anstelle von Rechtsanwilten und Rechtslehrern vom
Beschuldigten, also demjenigen, gegen den ein Ermittlungsverfahren we-
gen des Verdachts der Steuerhinterziehung oder leichtfertigen Steuerver-
kiirzung ersffnet worden ist, zum Wahlverteidiger bestimmt werden.

2. Sachliche Voraussetzungen

Dies gilt allerdings nicht uneingeschrinkt. Ohne Genehmigung oder Zu-
lassung durch das fir das Hauptverfahren zustindige Gericht gilt es nur,
soweit die Finanzbehérde das Strafverfahren selbst durchfiihrt, d. h. so-
lange die Finanzbehorde (kraft interner Aufgabenverteilung also die Straf-
und Bufigeldsachenstelle) aufgrund der Regelung der §§ 385 ff AO die
Aufgaben der Strafverfolgungsbehorde anstelle der Staatsanwaltschaft
wahrnimmt.

1 Koblmann, Steuerstrafrecht, § 392 RdNr. 20.
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Dies alles ist problemlos und unstreitig. Nur im Strafbefehlsverfahren ist
umstritten, ob der Berufsangehorige als Wahlverteidiger auch noch selbst
Einspruch gegen den Strafbefehl einlegen kann?, oder ob seine Kompetenz
als Verteidiger dieses Recht nicht mehr mitumfafit?, da die abgeleitete Er-
mittlungszustindigkeit der Finanzbehorde endet, wenn gegen den Strafbe-
fehl Einspruch eirgelegt wird (vgl. § 406 Abs. 1 AO). Die herrschende
Meinung kann sich hier scheinbar auf den Wortlaut der Vorschrift beru-
fen, die davon spricht, daff Einspruch eingelegt wird, und also die Hand-
lung des Einlegens zu meinen scheint. Zu Recht weist Hiibner* darauf hin,
dafl der Einspruch erst eingelegt wird, wenn er bei Gericht eingeht; ent-
sprechendes gilt bei Erklirung zu Protokoll. In beiden Fillen bindet das
Gesetz die gestaltende Wirkung nicht an die Abgabe, sondern den Zugang
der Erklirung. Entsprechendes gilt fiir die Anberaumung der Hauptver-
handlung, die gemifl § 406 Abs. 1 AO in gleicher Weise zur Beendigung
der Ermittlungskompetenz der Finanzbehorde fithren soll; auch hier ist
noch niemand auf die Idee gekommen, daf} diese Kompetenz schon endet,
wenn der Amtsrichter sich entschliefit, eine Hauptverhandlung anzuord-
nen, sondern erst, wenn die Anordnung der Hauptverhandlung nach au-
fen manifestiert wird und damit angeordnet ist. Dies zeigt, dafl der Wort-
laut des § 406 Abs. 1 AO tatsichlich mehrdeutig ist und auch die Minder-
meinung deckt. Eine Auslegung aus dem Systemzusammenhang zeigt hier
aber, daff die Mindermeinung den Vorzug verdient’. Und auch dem Sinn
der Vorschrift ist auf diese Weise Geniige getan, denn sie wollen die Er-
mittlungskompetenz der Finanzbeh6rde und damit das Recht des Berufs-
angehorigen zur Alleinverteidigung dort enden lassen, wo es zu einer
Hauptverhandlung kommt¢. Die gleiche Regelung gilt tibrigens auch im
Bufigeldverfahren; es ist kein Grund ersichtlich, im Strafverfahren anders
zu verfahren. — Unerfreulich ist, daf} diese Unklarheit aus der RAO in die
AO tibernommen wurde, statt — wie es de lege ferenda geschehen sollte, in
§ 406 Abs. 1 AO das Wort ,wird“ durch ,ist” zu ersetzen. Der vorsichtige
Berufsangehérige wird sich bei Erteilung der ohnehin erforderlichen
schriftlichen Srafprozefivollmacht gleichzeitig zur (vorsorglichen) Einle-
gung eines eventuellen Einspruchs bevollmichtigen lassen.

Das Recht des Berufsangehérigen, alleine und selbstindig als Wahlvertei-

2 So Hijbnerin Hijbschmann/Hepp/Spitaler, RAQ, § 427 Anm. 19.

3 H. M,; vgl. z. B. Kleinknecht, StPO, 35. Aufl. 1981, § 407 RdNr. 16.

4 Hiibschmann/Hepp/Spitaler, aaO.

5 Vgl. Hibschmann/Hepp/Spitaler, aaO.

6 Ebenso im Ergebnis Gebre, DStR, 1976, 601; und ihm im Ergebnis folgend
Klein/Orlopp, AQ, 2. Aufl. 1979, § 392 Anm. 2.
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diger zu wirken, endet jedoch nicht zwingend an dieser Stelle. § 392 Abs. 2
AO erklart vielmehr, dafl § 138 Abs. 2 StPO unberiihrt bleibe. Letztere
Vorschrift lifit aber auch dann die Verteidigung alleine durch den Berufs-
angehorigen zu, wenn das Ermittlungsverfahren nicht mehr von der Fi-
nanzbehérde anstelle der Staatsanwaltschaft gefithrt wird. Dann aber nur
noch mit der Genehmigung des fiir die Hauptverhandlung zustindigen
Gerichts. Dieses kann niamlich in jedem Verfahren anstelle der vom Gesetz
vorgesehenen Rechtsanwilte und Rechtslehrer auch andere Personen als
Wahlverteidiger zulassen, es sei denn, es liegt ein Fall notweridiger Vertei-
digung vor. Zu den Fillen notwendiger Verteidigung, in denen ein Berufs-
angehoriger also weder ohne noch mit Genehmigung als Alleinverteidiger
auftreten kann, gehoren nur die in § 140 Abs. 1 StPO aufgefiihrten Fille,
sowie gemifl der erginzenden Generalklausel des § 140 Abs. 2 StPO alle
Fille, in denen wegen der Schwere der Tat oder wegen der Schwierigkeit
der Sach- oder Rechtslage oder weil der Beschuldigte sich ersichtlich nicht
selbst verteidigen kann, ein Verteidiger zu bestellen ist.

3. Besondere Qualifikationen fiir das Strafverfahren

Dem Berufsangehorigen fehlen nach seiner typischen Ausbildung und Be-
rufserfahrung die fiir die Verteidigung erforderlichen strafprozessualen
Kenntnisse. Dennoch lifit ihn der Gesetzgeber insoweit und so lange als
Alleinverteidiger zu, wie das Ermittlungsverfahren alleine von der Finanz-
behorde (gemifl § 385 ff AO) betrieben wird. Man kann daraus schliefien,
dafl der verfahrensrechdichen Seite im Ermittlungsverfahren in diesem
Stadium vom Gesetzgeber nur eine untergeordnete Rolle beigemessen
wird. Dariiber hinaus ist diese Aufgabenverteilung in diesem Stadium des
Ermittlungsverfahrens historisch bedingt’. Sie geht schon auf das alte Ver-
waltungsstrafverfahren zuriick, das aufgrund des 1. AO-Strafinderungs-
gesetzes vom 10. 8. 1967% durch die straf- und bufigeldrechtlichen Vor-
schriften der RAO ersetzt wurde, nachdem es vom Bundesverfassungsge-
richt fiir verfassungswidrig erklirt worden war, soweit es den Finanzim-
tern die Verhingung von Kriminalstrafen erlaubte.

a) Die inzwischen in die AO iibernommene Regelung hat vor allem im
Zusammenhang mit den in jingerer Zeit vorgenommenen Verstirkungen
der Befugnisse der Ermittlungsbehorden erhebliche Kritik erfahren®. Hier
ist jedoch zu bedenken, dafl diese unmittelbaren Eingriffe in die Rechte

7 Vgl. BT-Drucksache V/1812, S. 32.
8 BGBI 1967 1877.
9 Vgl. insbesondere Kohimann, § 392 RdNr. 23 {f.
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des Betroffenen in der Praxis regelmiflig in den Fillen praktiziert werden,
in denen auch per Durchsuchung und Beschlagnahme ermittelt wird, und
dafl in diesen Fillen regelmiflig die Staatsanwaltschaft eingeschaltet ist,
die dann die Durchsuchungs- und Beschlagnahmeanordnungen beantragt.
Auch wenn die Straf- und Bufigeldsachenstelle anders als die Steuerfahn-
dung das Recht zur Beantragung dieser Anordnungen hat, macht sie er-
fahrungsgemifl selten davon Gebrauch, sondern schaltet regelmiflig die
Staatsanwaltschaft ein. Dann aber liegt ein Fall des § 392 Abs. 1 AO nicht
mehr vor.

b) Dariiber hinaus setzt die Kritik beim Beweisantragsrecht an, fiir das
der Berufsangehorige sicherlich regelmifiig die prozessualen Erfahrungen
nicht habe. Auch dies mag zutreffen. Doch ist hier zu beachten, dafl im
Steuerstrafverfahren, anders als in anderen Verfahren, jedenfalls im Er-
mittlungsstadium die Beweise ganz vornehmlich durch Urkunden (Biicher,
Belege etc.) gefithrt werden und dafl hier gerade der Berufsangehérige die
fiir das (auch strafrechtlich relevante) Detail nétige Fachkenntnis besitzt!?,
Und auch, soweit ein Beweis durch Zeugen gefithrt werden muf, ist es in
diesem Stadium wesentlich, die materiell-rechtlichen Vorschriften zu er-
kennen, aus denen sich die Zweckmifligkeit der Beweisfithrung ergibt; die
eigentlichen verfahrensrechtlichen Probleme kommen in das Beweisan-
tragsrecht erst in der Hauptverhandlung, vor allem aufgrund des dort
herrschenden Grundsatzes der Miindlichkeit und Unmittelbarkeit.

c) Kritisch ist die Alleinverteidigung durch den Berufsangehorigen im
steuerstrafrechtlichen Ermittlungsverfahren hingegen aus einer vie] grund-
sitzlicheren Problematik heraus. Die Pflichten des steuerlichen Beraters
und die Praxis ihrer Ausiibung sind nimlich im normalen Besteuerungsver-
fahren ganz anders gelagert als im steuerstrafrechtlichen Ermittlungsver-
fahren. Dies folgt schon unmittelbar aus den ganz unterschiedlich gelager-
ten Rechten und Pflichten des Mandanten im Besteuerungs- und im
Steuerstrafverfahren. Dort im steuerlichen Ermittlungsverfahren versucht
der Berater regelmiflig als Helfer des mitwirkungsverpflichteten Steuer-
pflichtigen in Kooperation mit der Veranlagungsstelle oder dem Auflen-
priifer eine fiir seinen Mandanten akzeptable steuerliche Losung der Pro-
bleme zu erreichen. Dabei geht es ausschliefilich um den objektiven Tatbe-
stand, der aber haufig gar nicht bis zur letzten Konsequenz aufgeklirt
wird. Vielfach wird vielmehr iiber Fakten wie iiber Rechtsfragen in einer
das Gesetz eigentlich iiberschreitenden Weise disponiert. Wiirde der Be-
rufsangehorige im steuerstrafrechtlichen Ermittlungsverfahren ebenso ver-

10 Kohlmann, aaQ.
11 Paulik, Festschrift fir Ulrich Stock, 1966, S. 217, 234.
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fahren, so wirde er dort seine Verteidigerpflichten eklatant verletzen.
Dort geht es nimlich zum einen um den genauen objektiven Tatbestand,
zum anderen aber zusitzlich um die subjektive Seite der Verwirklichung
des Steuertatbestandes. Ein Berufsangehoriger, der januskopfig im ,,glei-
chen Fall“ sowohl die steuerliche Beratung wie die Verteidigung iiber-
nimmt, ist regelmaBig nicht in der Lage, das Dilemma aufzuldsen oder zu
mildern, in dem sich schon der steuerpflichtige Mandant selbst befindet,
wenn er zwischen der steuerlichen Mitwirkungspflicht und dem strafrecht-
lichen Selbstschutzgebot seine Rechte optimal zu wahren versucht. Und
selbst, wo der Berufsangehorige nicht gleichzeitig als Berater titlg ist —
und diese Fille diirften selten sein —, wird es ihm regelmafig schwerfallen,
plotzlich der ganz anders gelagerten Rolle des Verteidigers gerecht zu
werden. — Die weiteren Probleme, die sich aus einer gleichzeitigen Bera-
tung im Steuerfall ergeben, nimlich eine eventuelle Zeugenstellung und
die Gefahr des Vorwurfs der Mitwirkung im weitesten Sinne, sollen hier
gar nicht angesprochen sein (dazu vgl. unten Ziff. B.).

d) Auch wenn man im Prinzip die gesetzgeberische Entscheidung akzep-
tiert, dafl namlich der Berufsangehorige alleine verteidigen darf, wenn die
Finanzbehorde als Herrin des Verfahrens die Ermittlungen fiihre, ist dies
doch bei einer bestimmten dabei miterfaiten Fallgruppe sehr bedenklich.
Es sind dies die Fille, die sich wegen der Schwere des Tatvorwurfs erkenn-
bar nicht zur Erledigung im Strafbefehlsverfahren eignen, bei denen aber
dennoch die Finanzbehorde als Herrin des Ermittlungsverfahrens titig ist.
Hiufig ibersehen wird nimlich, daf die Finanzbehorde als Herrin des Er-
mittlungsverfahrens ja nicht zwingend auf die leichteren Fille beschrinkt
ist, die durch Strafbefehl geahndet werden konnen. Und auch das sind —
bei Tatmehrheit — immerhin Fille, die bis zu 720 Tagessitzen und deshalb
im Einzelfall (Tagessatz = DM 10000,00) zu einer Strafe bis zu DM
7 200 000,00 fithren konnen (vgl. §§ 42, 54 StGB)*2. Vielmehr darf sie auch
in schweren Fillen die Ermittlungen bis zu ihrem Abschluff durchfiihren
und hat sie erst dann an die Staatsanwaltschaft abzugeben (§ 400 AO),
wenn sie dies nicht schon vorher fiir tunlich hilt oder die Staatsanwalt-
schaft von sich aus die Sache an sich zieht (§ 386 Abs. 4 AO). Zwar gibt es
in Siiddeutschland eine interne Regelung, nach der die StraBu eine Sache
bei einem hinterzogenen Betrag iiber DM 100 000,00 an die &rtlich zu-
stindige, und iiber DM 300 000,00 an die Schwerpunktsstaatsanwaltschaft
abgeben soll. Erfahrungsgemafl wird aber vor allem in zuerst genannten
Fillen hiufig nicht abgegeben. Das kann dazu fithren, dafl der beschuldig-

12 Vgl. §§42, 54 StGB; Blymers/Kullen, Praktiken der Steuerfahndung, 2. Aufl.
1982, S. 223.
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te Steuerpflichtige bis zum Abschlufl der Ermittlungen ohne einen im
Strafverfahrensrecht bewanderten Verteidiger ist, obwohl an sich ein Fall
notwendiger Verteidigung vorliegt. Deshalb sollte das Gesetz (de lege fe-
renda) wenigstens hier eine Einschrinkung machen'®. Auch ohne eine sol-
che gesetzliche Einschrinkung folgt aber aus der strafprozessualen Fiir-
sorgepflicht, die selbstverstindlich auch fir die als Herrin des Ermitt-
lungsverfahrens auftretende Finanzbehérde gilt, mindestens in Fillen der
notwendigen Verteidigung, vor allem also in dem Fall, in dem sich der Be-
schuldigte ersichtlich nicht selbst verteidigen kann, daff die Finanzbehorde
fur einen Verteidiger zu sorgen hat'4.

Wihrend also vom Berufsangehérigen als Alleinverteidiger in den Fillen
des § 392 Abs. 1 1. Alternative AO eine besondere Sachkenntnis nicht ver-
langt wird, verhilt es sich anders in den Fillen der Genehmigung nach
§ 138 Abs. 2 1. Halbsatz StPO: Hier wird gute Sachkunde des Berufsange-
horigen verlangt, wenn er zum Alleinverteidiger per Genehmigung zuge-
lassen werden will. Das Erfordernis der Sachkunde ergibt sich sowohl aus
dem Systemzusammenhang im Verhiltnis zu § 392 Abs. 1 1. Alternative
AQ, wie auch im Verhiltnis zu § 138 Abs. 2 2. Halbsatz StPO*. Die Sach-
kunde wird dann gegeben sein, wenn der Berufsangehorige auch die Vor-
aussetzungen fiir die Zulassung zum Richteramt erfiillen wiirde, also die
2. Juristische Staatspriifung abgelegt hat. Zwar ist damit immer noch nicht
die Spezialkenntnis und Berufserfahrung im Strafrecht gesichert; aber die
Anforderungen diirfen hier nicht hoher sein als fiir die Personen, die un-
eingeschrinke als Verteidiger gewihlt werden konnen, nimlich die Rechts-
a.nw‘ailte. Wann in anderen Fillen die notige Sachkenntnis gegeben ist, lafit
sich schwer sagen. Zu Recht sind die Gerichte jedenfalls sehr eng in der
Genehmigungspraxis. Diese Problematik wird von den Berufsangehéorigen
haufig iibersehen bzw. falsch eingeschitzt, was den Mandanten dann in
erhebliche Schwierigkeiten bringen kann. Vielfach wird nimlich vom
Mandanten und vor allem vom bis dahin als Verteidiger titigen Berufsan-
gehorigen gerade im Strafbefehlsverfahren nach Einlegung des Einspruchs
nicht beachtet, dafl eine Fortsetzung der Alleinverteidigung nur noch mit
Genehmigung moglich ist. Wird diese dann kurz vor der Hauptverhand-
lung verweigert, so wird es hiufig nicht mehr moglich sein, einen auch in
Steuerstrafsachen kompetenten Rechtsanwalt als Verteidiger zu finden;
andererseits wird das Gericht regelmiflig nicht bereit sein, wegen dieser

13 Vgl. Kohlmann, 2a0, § 392 RdNr. 25.

14 Vgl. Blumers, BB 1982, 1642 zum neuen Anweisungsentwurf fiir ein Steuerstraf-
und Bufigeldverfahren.
15 Vgl. OLG Hamm, MDR 1978, 509; Kleinknecht, 22O, § 138 RdNr. 5.
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schon bei Einlegung des Einspruchs erkennbaren Problematik seine Ter-
minierung fiir die Hauptverhandlung zu indern.

IL. Verteidigung in Gemeinschaft mit einem Rechtsanwalt oder Rechtslehrer

Diese Gestaltung wirft weit gréfiere Probleme auf und man kann trotz der
intensiven Auseinandersetzung nicht so sehr der Gerichte's, wie vielmehr
der Fachliteratur behaupten, daf} sich in den wesentlichen daraus resultie-
renden Fragen bis heute keine herrschende Meinung gebildet hat.
Hierher gehoren — das wird hiufig iibersehen — nicht nur die Fille notwen-
diger Verteidigung, sondern auch die iibrigen Fille des § 138 Abs. 2 StPO,
in denen das Gericht dem Berufsangehorigen (oder Dritten) die Genehmi-
gung zur Alleinverteidigung nicht erteilt. Beriicksichtigt man, dafl die Ge-
nehmigungspraxis hier sehr eng ist, dann zeigt sich, dafl hierher praktisch
alle Fille mit Ausnahme derjenigen gehéren, in denen das Finanzamt das
Ermittlungsverfahren alleine anstelle der Staatsanwaltschaft fithrt
(§§ 385 ff, insbesondere 392 Abs. 1 AO). Es handelt sich also um alle
schweren Fille, — zumindest ab dem Abschluff der Ermittlungen. In all die-
sen Fillen darf der Berufsangehorige in Gemeinschaft mit einem Rechts-
anwalt oder Rechtslehrer als Verteidiger auftreten, wobei er dafiir gemif}
§ 392 Abs. 1 Satz 2 AO der Genehmigung des Gerichts nicht bedarf.
Damit fragt sich, was unter Verteidigung in Gemeinschaft mit einem
Rechtsanwalt (oder Rechtslehrer) zu verstehen ist. Die Versuche, den Be-
griff der gemeinschaftlichen Verteidigung aus dem Wortsinn der Regelur'l—
gen in den §§ 392 Abs. 1 AO, 138 Abs. 2 StPO abzuleiten, sind vielféil.tlg
aber erfolglos’. Denn Verteidigung in Gemeinschaft 1ilt vom Wortsinn
her von der strikten Aufgabenteilung bis zum durchgehend parallelen an
den Rechtsanwalt gebundenen Handeln jede Abstufung der Gestaltung zu.
Der Wortsinn ist insoweit mehrdeutig und es bleibt nur der Versuch, eine
eingehende Interpretation aus dem Sinnzusammenhang, dem Willen des
(historischen) Gesetzgebers und dem Gesetzeszweck zu erreichen.

1. Abhiingigkeit von der Existenz eines Mitverteidigers

Fest steht, dafl der Berufsangehérige nur in Gemeinschaft mit einem
Rechtsanwalt, also einer Person auftreten kann, die zum Verteidiger auch
bestellt, nicht nur gewihlt werden kann (sogenannter Pflichtverteidiger).
Das sind gemif} § 142 StPO nur Rechtsanwiilte (und unter bestimmten Be-
dingungen Rechtsreferendare, § 142 Abs. 2 StPO). Entgegen dem Wort-

16 S. aber KG, NJW 1974, 916.
17 Vgl. vor allem Bockelmann, StB 1974, 193 m.N.

.
;
|
i

und Strafverteidigung 315

laut des § 138 Abs. 2 2. Alternative StPO wird man jedoch annehmen miis-
sen, dafl Berufsangehorige auch in Gemeinschaft mit einem Rechtslehrer
verteidigen konnen, denn dieser kann sogar alleine verteidigen®.

Das Recht zu verteidigen steht und fillt mit der Existenz eines solchen
Mitverteidigers. Entfillt dieser aus welchen Griinden auch immer, so ruht
auch das Mandat des Berufsangehérigen. Erst wenn ein neuer Verteidiger
gewihlt oder bestellt ist, kann der Berufsangehorige wieder als Verteidiger
titig werden, wenn ihm nicht ausnahmsweise auf Antrag des Mandanten
das Recht zur Alleinverteidigung eingeraumt wird. Das geht so weit, dafl
der Berufsangehorige auch nicht allein in einer Hauptverhandlung auftre-
ten kann; fiir den Fall der notwendigen Verteidigung sieht das Gesetz dar-
In einen absoluten Revisionsgrund im Sinne vom § 338 Abs. 1 Nr. 5
StPOY. Andererseits — und auch das ist wohl noch unstreitig — ist der an-
dere Verteidiger insoweit nicht auf den Berufsangehérigen angewiesen. Er
ist geborener Alleinverteidiger und daher auch dann zur Verteidigung in
der Lage, wenn und soweit der Berufsangehorige ausfallt.

Diese faktisch unterschiedlich starke Position versetzt den Rechtsanwalt
oder Rechtslehrer in die Lage, den Berufsangehorigen gegebenenfalls un-
ter Druck zu setzen und ihm sogar Entscheidungen aufzuzwingen, die ge-
gen seine und die Interessen des gemeinsamen Mandanten gerichtet sein
kénnen. Diese Gefahr besteht natiirlich insbesondere dann, wenn der an-
dere Verteidiger das relevante Steuerrecht nicht oder nicht in ausreichen-
dem Mafle beherrscht und deshalb anders als der Berufsangehorige ge-
neigt ist, gegenitber einer schon steuerlich falschen Beurteilung des Falles
durch die Straf- und BufSgeldsachenstelle und damit regelmiflig auch
durch das Gericht und die Staatsanwaltschaft nachzugeben. Aus dieser
einseitigen Abhingigkeit ist verschiedentlich versucht worden, auf den
Umfang der Rechte des Berufsangehérigen als Verteidiger abzuleiten.
Dies diirfte aber nicht nur zu undifferenziert, sondern auch der falsche
Ansatz sein. Nur die Griinde fiir diese unterschiedlich starken Positionen
werden auch den Umfang der tibrigen Rechte des Berufsangehorigen als
Verteidiger eingrenzen lassen. Das Faktum als solches besagt nichts iiber
die Ausgestaltung im einzelnen.

2. Rechte als Mitverteidiger

Bemiiht man bei der Untersuchung der Rechte des Berufsangehorigen als
Verteidiger den (historischen) Gesetzgeber, dann stellt man zum einen

18 Lowe/Rosenberg/Diinnebier, StPO, 23. Aufl. 1978, § 138 RdNr. 26.

19 RGSt 29, 14.
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fest, daf die Regelung des heutigen § 392 AO aus dem alten Verwaltungs-
strafverfahren historisch bedingt ist (s. o. Ziff. 1.3.). Zum anderen liegt der
Regelung iiber die Verteidigung in Gemeinschaft mit einem Rechtsapwalt
(oder Rechtslehrer), wie sie in § 138 Abs. 2 StPO niedergelegt ist, dlf? ge-
setzgeberische Vorstellung zugrunde, die Verteidigung des Beschuldigten
in bestimmten Verfahren um den hier kompetenten Spezialisten zu ergin-
zen®, dem der Betroffene auch das fachliche Vertrauen entgegenbringt?..
Aus den Materialien zu § 427 RAO (die jetzt durch § 392 AO ersetzt ist)
ergibt sich Entsprechendes. Hier sah der Gesetzgeber einerseits die Not-
wendigkeit, die Strafverteidigung aus prozessualen Griinden in die Hinde
cines Rechtsanwalts oder Rechtslehrers zu legen; er wollte dem Beschul-
digten aber weiterhin auch im Rahmen der Verteidigung das spezielle
Fachwissen des Berufsangehorigen zugute kommen lassen??. Trotz der Be-
denken, die der Bundesrat gegen diese Regelung anfiihrte?*, und die in den
heutigen Unklarheiten ihre Rechtfertigung gefunden hat, hat der Rechts-
ausschufl des Bundestages die Regelung gebilligt, und zwar primir im
Hinblick auf die umfangreichen Mitwirkungsrechte der Finanzbehorde
auch in der Hauptverhandlung?%; — der Bundesrat hat seine Bedenken dar-
aufhin nicht weiterverfolgt und vor den Vermittlungsausschufl gebracht.
Danach ist die Regelung der gemeinschaftlichen Verteidigung nicht in er-
ster Linie im Interesse der Strafrechtspflege eingefiihrt?® und sicherlich
auch nicht als Beschrinkung zum Schutz der Anwaltschaft gedacht®. Sie
dient vor allem dem Beschuldigten und seiner sachgerechten Verteidigung.
Altere Entscheidungen sprachen hier vom Vertrauensinteresse des Be-
schuldigten?’. Kohlmann®® hat unter Hinweis auf die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts?® belegt, dafl es der aus dem Recht auf ein fai-
res Verfahren resultierende Anspruch des Beschuldigten auf Waffengleich-
heit ist, den der Gesetzgeber hier realisiert hat. Danach hitte es nahe gele-
gen, die Rechte des Berufsangehorigen wie die der Finanzbehorde gemifl
§ 407 AO auszugestalten. Die Finanzbehorde hat hier ein uneingeschrink-

20 Vgl. Habn, Mat. 1, 953.

21 Vgl. Habn, Mat. 2, 1532,

22 BT-Drucksache V/1812,S. 31 ff.

23 Vgl. BT-Drucksache, 220, Anl. 2 Abschn. II 5.

24 Vgl. § 407 AO und Blumers/Kullen, aaQ, S. 199 ff.

25 Irrefihrend insoweit BT-Drucksache V/1812, S. 32; vgl. aber Koblmann, 22O,
RdNr. 32.

26 S. Lowe/Rosenberg/Diinnebier, 220, § 138 RdNr. 11.

27 Vgl. KG, JR 1956, 29; OLG Bremen, NJW 1951, 123.

28 StKongrRep 1976, 285 ff.

29 Vgl. vor allem Beschluff vom 8. 10. 1974, NJW 1975, 103.
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tes Informations~, Erklirungs- und Fragerecht, darf aber selbstindig keine
Prozeflhandlungen vornehmen. Der Gesetzgeber ist diesen Weg aber nicht
gegangen, sondern hat den Berufsangehérigen zum Verteidiger gemacht.
Damit hat der Berufsangehorige die Rechte, die das Gesetz dem Verteidi-
ger zugesteht. Einschrinkungen ergeben sich zwar daraus, dafl der Berufs-
angehorige nur in Gemeinschaft mit einem Rechtsanwalt (oder Rechtsleh-
rer) titig werden darf.

Wie die Verteidigung in Gemeinschaft mit einem Rechtsanwalt (oder
Rechtslehrer) im einzelnen ausgestaltet sein soll, hat aber auch der Gesetz-
geber nicht dargelegt. Man kann deshalb nur den Zweck der Regelung,
wie er in den genannten Vorschriften seinen Niederschlag gefunden hat,
bei der Eingrenzung der Rechte zugrunde legen.

Liest man die einschligige Literatur zur sachgerechten Verteidigung des
Berufsangehérigen in Gemeinschaft mit einem Rechtsanwalt (oder Rechts-
lehrer), so gewinnt man auf den ersten Blick den Eindruck, dem sei am be-
sten entsprochen, wenn in einer sinnvollen Arbeitsteilung das materielle
Steuerrecht vom Berufsangehérigen, das prozessuale Strafrecht aber vom
Rechtsanwalt erledigt werde®®. Ebenso unzutreffend ist die Behauptung,
nach Auffassung des Gesetzgebers, die in §392 Abs. 1 AO ihren Nieder-
schlag gefunden habe, miisse dann ein Rechtsanwalt (oder Rechtslehrer)
mitwirken, wenn die strafprozessuale Seite so sehr an Bedeutung gewinne,
daf} der hier unerfahrene Berufsangehorige die Rechte des Beschuldigten
nicht mehr ausreichend wahren kénne.

Es ist zwar zutreffend, dafl hier 2 Rechtsmaterien aufeinanderstofien,
namlich Steuerrecht und Strafrecht, und dafl die Materie ,Steuerstraf-
recht” hiufig von Personen bearbeitet wird, die entweder aus dem Steuer-
recht kommen und iiber keine oder nicht ausreichende Kenntnisse und Er-
fahrungen im Strafrecht verfiigen. Das sind vor allem die von der Finanz-
behérde im Ermittlungsverfahren titigen Personen und die Berufsangehs-
rigen. Oder die genannten Personen kommen aus dem strafrechtlichen Be-
reich und verfiigen iiber keine oder unzureichende Kenntnisse und Erfah-
rungen im (materiellen) Steuerrecht; hierher miissen vielfach die mit
Steuerstrafrecht befafiten Richter, Staatsanwilte, aber auch Rechtsanwilte
gezihlt werden. Aus diesem Dilemma mag diese Sicht resultieren, die die
Probleme in solche aus dem Steuerrecht und solche aus dem Strafrecht
aufteilt. Diese Sicht ist jedoch unzutreffend und fiir den Beschuldigten ge-
radezu gefihrlich.

30 Vgl. Franzen, DStR 1967, 533.




318 Blumers, Steuerberater

a) Strafrechtlich handelt es sich hier nicht nur um Fragen des Strafprozefi-
rechts, sondern vor allem auch des materiellen Strafrechts. Es wurde be-
reits darauf hingewiesen, dafl sich das Steuerrecht ja nur mit dem objekti-
ven (Steuer-)Tatbestand befafit (wenn man von Haftungsfragen einmal ab-
sieht). Demgegeniiber mufl das Steuerstrafrecht bei Nichterfiillung steuer-
licher Pflichten gleichzeitig die subjektive Seite klaren. Erwihnt seien nur
Stichworte wie ,, T4terschaft und Teilnahme®, , Titerschaft durch Unter-
lassen®, ,,Vorsatz und Irrtcum®. Und selbst fiir die Beurteilung der objeku-
ven Tatseite sind strafrechtliche Kenntnisse erforderlich, so z. B. bei der
Abgrenzung von Versuch und Vorbereitungshandlung. — Oder um es
strafrechtlich auszudriicken: Die materiell steuerrechtlichen Ge- und Ver-
botsnormen fiillen den objektiven Tatbestand der strafrechtlichen Blan-
kettvorschrift des § 370 AO (und dhnlicher Vorschriften) aus; der subjekti-
ve Tatbestand ist an ihnen zu messen. Damit spielt das materielle Straf-
recht nicht etwa nur in besonders schweren Fillen oder erst in einem spi-
teren Stadium des Verfahrens (z. B. bei Abschluff der Ermittlungen) eine
Rolle, wie man aus der Zustindigkeitsregel des § 392 Abs. 1 Satz 1 AO ab-
leiten konnte. Der Gesetzgeber des § 392 AO (bzw. der Vorgingerin § 427
RAO) hat diese Problematik auch erkannt®, aber moglicherweise unter-
schitzt.

Eine Aufteilung eines Falles in Sachgebiete ,,Steuerrecht” und ,,Strafrecht”
verbietet sich damit von vornherein.

b) Aber auch die Aufteilung in Strafprozefirecht, das primir vom Rechts-
anwalt (oder Rechtslehrer) zu bearbeiten wire, und in materielles Straf-
recht mit Schwerpunkt im Steuerrecht, bei dessen Bearbeitung der Berufs-
angehorige neben dem Rechtsanwalt (oder Rechtslehrer) wesentlich titig
wire, verbietet sich. Auch die strafprozessualen Fragen (ob ein Beweisan-
trag zu stellen ist oder nicht; ob auf die Verlesung einer Urkunde verzich-
tet werden soll oder nicht; ob Rechtsmittel einzulegen ist oder nicht) sind
nur unmittelbar aus der Kenntnis der materiell-strafrechtlichen Seite des
Falles und der verfahrensrechtlichen Situation zu beantworten.

Hier kann sich allenfalls die Frage stellen, die immer wieder bei divergie-
renden Prozeflhandlungen zwischen dem als Verteidiger titigen Berufsan-
gehorigen und dem Rechtsanwalt gestellt wird, in welchem Verhiltnis
niamlich materielles, den Berufsangehérigen zu seiner Prozeflhandlung
motivierendes Recht und prozessuales, den Rechtsanwalt zu seiner Pro-
zeffhandlung bestimmendes Recht zueinander stehen. Die Frage also, ob
das eine Recht gegeniiber dem anderen zumindest unter bestimmten Vor-

31 Vgl. BT-Drucksache V/1812 S. 32.
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aussetzungen den Vorrang verdient. Man kommt zur grundsitzlichen Fra-
ge nach dem Ziel des Strafverfahrens und stellt fest: Grundsitzlich ist Ziel
des Verfahrens die Ermittlung der materiellen Wahrheit. Aber dies kommt
nur mit justizférmigen Mitteln in Betracht’2. Die Justizférmigkeit des Ver-
fahrens — nicht blofle formale Kategorie, sondern unmittelbar dem Schutz
der Menschenwiirde dienend — wird insoweit (wenn auch mit Ausnahmen)
dem Ziel materieller Richtigkeit des Urteils iibergeordnet®®. Deshalb ent-
scheidet z. B. der Strafrichter zwar ohne Bindung an Beweisregeln nach
freier Uberzeugung, aber nur, wenn sich diese auf das Ergebnis einer ver-
fahrensrechtlich zulissigen und prozeflordnungsgemiff durchgefiihrten
Beweisaufnahme stiitzen kann (§ 261 StPO)*4. Insoweit kann man von ei-
nem ,Vorrang“ des Strafprozefirechts sprechen: Zwar geht es um die Er-
mittlung der materiellen Rechtslage, aber nur wenn und soweit dies die
Prozefiregeln zulassen.

Damit ist zusammenfassend festzustellen: Die Mitwirkung des Berufsan-
gehorigen bei der Verteidigung ist im Interesse des Beschuldigten einge-
tiigt worden; dabei darf der Berufsangehorige als Verteidiger mit dessen
gesetzlichen Rechten und Pflichten titig werden. Beschrinkungen, die
sich aus der Tatsache ergeben, dafl dies nur in Gemeinschaft mit einem
Rechtsanwalt (oder Rechtslehrer) geschehen darf, haben die unter a) und
b) dargelegten Zusammenhinge und Abhingigkeiten zu beachten. Hinge-
gen kann sich keine Erweiterung der Rechte des Berufsangehorigen als
Verteidiger daraus ergeben, dafl der zugezogene Rechtsanwalt (oder
Rechtslehrer) nicht tiber die erforderlichen steuerlichen Kenntnisse ver-
tiigt. Das Gesetz unterstellt sie fiir den Rechtsanwalt (und den Rechtsleh-
rer) als vorhanden®. Aus diesem Grund wie vor allem aber aus den unter
a) und b) aufgezeigten Interdependenzen kann man jedem Beschuldigten
nur raten und wiinschen, dafl der ithn (mit-)verteidigende Rechtsanwalt die
erforderlichen steuerlichen Kenntnisse hat, um die strafrechtliche Subsum-
tion richtig vornehmen und die daraus resultierenden prozessualen Ent-
scheidungen richtig treffen zu kénnen.

Nach den genannten Grundsitzen mufl der Berufsangehorige als Verteidi-
ger alle Rechte eines Verteidigers haben, z. B. also das Recht auf volle In-
formation einschliefllich des daraus resultierenden Rechts auf Aktenein-
sicht, auf Verkehr mit dem inhaftierten Beschuldigten, auf Befragung von
Zeugen und Sachverstindigen. Ebenso mufl ihm wie jedem anderen Ver-

32 BGH St 14, 358.

33 Kern/Roxin, Strafverfahrensrecht, 15. Aufl. 1981, S. 2 ff.

34 Vgl. Léwe/Rosenberg/Schifer, aaQ, Einleitung Kapitel 6 RdNr. 5.

35 Vgl. aber Henneberg, Stb 1975, 205; Koblmann, StKongrRep 1976, 286.
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teidiger das Recht zustehen, Ausfithrungen tatsichlicher und rechtlicher
Art zu machen. In Ausiibung all dieser Rechte ist er vom mitverteidigen-
den Rechtsanwalt (oder Rechtslehrer) unabhingig. Insoweit besteht wohl
Einigkeit®.

3. Abgabe und Widerruf von strafprozessualen Erklirungen

Vollig uneinheitlich sind hingegen die Auffassungen zur Frage, inwieweit
der mitverteidigende Berufsangehorige Prozeffhandlungen tiberhaupt vor-
nehmen darf und inwieweit dies selbst im Widerspruch zum mitverteidi-
genden Rechtsanwalt (oder Rechtslehrer) wirksam geschehen kann.

Die liberalste Auffassung gibt dem Berufsangehorigen diese Rechte ohne
Riicksicht auf den Rechtsanwalt (oder Rechtslehrer)”. Von einem Oberge-
richt ist dies allerdings wohl nur fiir den Fall nicht notwendiger Verteidi-
gung entschieden worden®®. Nach Miiller® soll es dabei darauf ankom-
men, wer die Prozefhandlung zuerst vorgenommen hat. Nach einer ein-
schrinkenden Auffassung soll der Berufsangehorige das Recht wenigstens
fiir sogenannte nichttragende Prozeflhandlungen haben. Weit verbreitet
ist auch eine noch engere Auffassung, nach der bei widersprechenden Er-
klirungen die des Rechtsanwalts (oder Rechtslehrers) den Ausschlag ge-
ben soll*t. Noch enger ist die Auffassung, die von der vorgenannten nicht
immer klar abgegrenzt ist, daff zumindest bestimmte prozefitragende
Rechtshandlungen nur in Gemeinschaft mit dem Rechtsanwalt vorgenom-
men werden konnen*?. Die engste Auffassung vertritt wohl Hiibner®, der
den Berufsangehorigen von wenigen Ausnahmen abgesehen durchgehend
an den Rechtsanwalt (oder Rechtslehrer) binden will.

36 Vgl. Koblmann, StKongrRep 1976, 290 ff m.N.

37 Vgl. Lowe/Rosenberg/Diinnebier, StPO, 23. Aufl. 1978, § 138 RdNr. 6; KMR-
Miiller, StPO, 7. Aufl. 1981, § 138 RdNr. 7; Eb. Schmidt, Lehrkommentar Bd. I,
1957, § 138 RdNTr. 15; Luthmann, DStR 1969, 557 {f; Behrendt/Felix, Steuerstraf-
recht und Steuerordnungswidrigkeitenrecht, 1968, S. 122 ff; Koch, StKongrRep
1968, 248; Bockelmann, StB 1974, 193 ff.

38 Vgl. BayObLGSt 1955, 256.

39 KMR, aaO.

40 Vgl. Kleinknecht, StPO, 35. Aufl. 1981, § 138 RdNr. 8.

41 Biedermann, StB 1967, 239; Franzen, DStR 1967, 535; Gehre, DStR 1968, 8 ff;
Réssler, DB 1968, 2009; Lobmeyer, MDR 1974, 199, s. aber auch StB 1971, 135;
Koblmann, Strafprozefirecht, 2aO, RdNr. 31.

42 So auch KG NJW 1974, 916.

43 Hiibschmann/Hepp/Spitaler, RAO, § 427 RdNr. 30/31.
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Nach den unter a) und b) dargelegten Interdependenzen diirften die Auf-
fassungen unzutreffend sein, die den Berufsangehorigen neben dem
Rechtsanwalt (oder Rechtslehrer) frei handeln lassen. Insbesondere kann
hier nicht auf § 227 StPO, also die Regeln iiber die Verteidigung durch
mehrere Rechtsanwilte und die dazu entwickelten Rechtsgrundsitze Be-
zug genommen werden*. Hier geht es gerade nicht um die Abstimmung
zwischen 2 in ihren Rechten selbstindigen Verteidigern. Vielmehr muf} an-
genommen werden, dafl der Berufsangehorige in der Vornahme von Pro-
zeflhandlungen vom Rechtsanwalt (oder Rechtslehrer) abhingig ist, da
letzterer dafiir zu sorgen hat, dafl die steuerlich relevanten Gesichtspunkte
strafrechtlich richtig eingeordnet und daf} dariiber hinaus vorrangig nach
den geltenden Regeln des Prozefirechts verfahren wird. Dies muf§ auch fur
sogenannte nichttragende Prozeflerklirungen wie Beweisantrige gelten®.
~ Damit bleibt nur die Frage zu kliren, ob man verlangt, daf} solche Pro-
zeflhandlungen vom Berufsangehorigen nur in Gemeinschaft mit dem
Rechtsanwalt (oder Rechtslehrer) vorgenommen werden diirfen®, oder ob
man es geniigen liflt, dafl der Rechtsanwalt den Prozeflhandlungen des
Berufsangehorigen auch stillschweigend zustimmt. Hier sollte man verlan-
gen, dafl die Prozefhandlungen dem Rechtsanwalt (oder Rechtslehrer)
unverziiglich zur Kenntnis zu bringen sind, dafl sie aber wirksam bleiben,
wenn der Rechtsanwalt (oder Rechtslehrer) nicht rechtzeitig widerspricht.
Diese Rechtsauffassung hitte z. B. in dem vom Kammergericht (aaO) ent-
schiedenen Fall dazu gefithrt, daff das Rechtsmittel durch den Berufsange-
hérigen rechtzeitig eingelegt gewesen wire. Nachdem die Verteidigung
durch den Berufsangehorigen in Gemeinschaft mit einem Rechtsanwalt
(oder Rechtslehrer) im Interesse des Beschuldigten eingefithrt worden ist,
ist mit Fug zu bezweifeln, daff Griinde der Rechtsklarheit einer solchen
Verfahrensweise entgegenstehen.

B. Ausschlufl des Steuerberaters als Verteidiger
I. Verdacht der Tatbeteiligung

1. Der erste Ausschlufigrund fiir einen Verteidiger ist seine Beteiligung an
der Tat, wegen der ermittelt wird (§ 1382 Abs. 1 Nr. 1 StPO). Fiir den
Steuerberater, der die steuerliche Beratung des Beschuldigten gerade auch

44 So aber z. B. Bockelmann, aaO, m.N.

45 Ebenso Franzen, DStR 1967, 533; Laufbiitte, Karlsruher Kommentar, 1982,
§ 138 RdNr. 12.

46 So KG, 220.

47 So aber KG, aaQ; Gehre, DStR 1968, 10.
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zu dem Sachverhalt vorgenommen hat, in dem ermittelt wird, ist beson-
ders gefihrdet, in einen solchen Verdacht zu geraten. Zur Frage, wo die
strafrechtliche Verantwortlichkeit des Steuerberaters wirklich einsetzt,
wird auf Danzer® verwiesen.

In Erginzung ist darauf hinzuweisen, daf} unabhingig von der Frage des
Ausschlusses natiirlich gegen den Steuerberater ein Ermittlungsverfahren
einzuleiten ist, sofern zureichende tatsichliche Anhaltspunkte fiir eine Be-
teiligung an einer Straftat vorliegen (einfacher Tatverdacht, § 152 Abs. 2
StPO). Ein solcher einfacher Tatverdacht ist gegeniiber dem Steuerberater
allerdings noch nicht gegeben, wenn der beschuldigte Steuerpflichtige bei
seiner Vernehmung behauptet, von seinem Steuerberater iiber die beste-
henden steuerlichen Pflichten nicht oder unrichtig belehrt worden zu sein.
Ein einfacher Tatverdacht gegen den Steuerberater wird hier regelmifig
nur dann gegeben sein, wenn fiir dessen Beteiligung weitere Anhaltspunkte
gegeben sind. Dies wird hidufig verkannt oder absichtlich iibergangen. Im-
mer wieder werden bei Vernehmungen im steuerstrafrechtlichen Ermitt-
lungsverfahren Steuerpflichtige zu solchen Schutzbehauptungen zu Lasten
ithrer Berater provoziert, um dann gegen letztere ein Ermittlungsverfahren
erdffnen und diese zum Reden bringen zu kénnen. Denn die Schweige-
pflicht des Beraters gilt natitrlich dort nicht fort, wo er zu seiner eigenen
Rechtfertigung reden mufi.

Zu beachten ist schliefilich, daff ein solch einfacher Verdacht der Beteili-
gung des Steuerberaters auch schon dazu geniigt, dafl der Schriftverkehr
des Beschuldigten mit dem Berufsangehérigen als Verteidiger gemifl § 110
StPO tiberwacht werden kann, und dafl die Rechte des Verteidigers einge-
schrinkt werden kénnen (vgl. § 138 ¢ StPO).

2. Stirke des Verdachts

Fiir den Ausschlufl verlangt § 138a Abs. 1 Nr. 1 StPO hingegen, dafl der
Berufsangehérige als Verteidiger der Beteiligung dringend oder zumindest
hinreichend verdichtig ist. Der zur Er6ffnung des Hauptverfahrens erfor-
derliche hinreichende Tatverdacht soll hier dann geniigen, wenn der Ver-
dacht durch ein dafiir durchgefithrtes Ermittlungsverfahren bereits bis zur
Anklagereife gediehen ist*.

Der Entwurf fiir Anweisungen fiir das Steuerstraf- und Bufigeldverfahren
(Stand: Februar 1982), der mit den Rechten des Beschuldigten und der

48 Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Steuerberaters, S. 67 ff.
49 BGH MDR 1979, 989.
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Verteidigung ohnehin sehr restriktiv umgeht, versucht hier nun entgegen
dem eindeutigen Wortlaut des § 1382 Abs. 1 StPO den Ausschluff des Ver-
teidigers schon dann zu bewerkstelligen, wenn nur der erwihnte einfache
Tatverdacht vorliegt, eine Auffassung, die zweifelsfrei rechtswidrig ist5t,

II. Verdacht der Begiinstigung, Strafvereitelung oder Hehlerei
1. Begiinstigung

Auch der Gefahr, sich einer Begiinstigung schuldig zu machen, ist der Be-
rufsangehorige, der im gleichen Fall auch steuerlich beraten hat, besonders
ausgesetzt.

2. Strafvereitelung

Die Verteidigung des Beschuldigten nach den dafir gegebenen Regeln
kann nicht zu einer Strafvereitelung fithren. Strafvereitelung ist vielmehr
nur gegeben, wenn der Verteidiger mit unlauteren Mitteln den Sachverhalt
bewuflt verdunkelt oder die Wahrheitsermittlung erschwert, also z. B.
Zeugen pripariert, Urkunden verfilscht oder den Beschuldigten zum
wahrheitswidrigen Widerruf eines Gestindnisses veranlafits2.

3. Hehlerei

Auch hier kann auf die allgemeinen Regeln verwiesen werden.

II1. Verdacht des Milbrauchs des Verkehrsrechts

Gleiches gilt fiir diesen in § 138a Abs. 1 Nr. 2 StPO niedergelegten Aus-
schlieffungsgrund.

IV. Andere Verhinderungsgriinde
1. Zeugenstellung des Verteidigers

Wer als Zeuge in einem Strafverfahren gehort wird, kann deshalb heute
nicht mehr als Verteidiger ausgeschlossen werden. Die Regelung der
§§ 1382 und b StPO ist vollstindig und enthilt diesen Ausschliefungs-
grund nicht mehr®.

50 Vgl. Felix/Streck, Wistra 1982, 161.

51 Vgl. Blumers, DB 1982, 1642.

52 Vgl. BGH St 2, 375.

53 Vgl. Kleinknecht aaQ, § 138 a2 RdNr. 1.
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Allerdings kann der Berufsangehérige, auch wenn er Verteidiger ist, als
Zeuge gemifl § 161 a StPO von der Straf- und Bufigeldsachenstelle wie der
Staatsanwaltschaft zu einer Vernehmung geladen werden und muf§ selbst
dann erscheinen, wenn er schon vorab mitgeteilt hat, er werde nicht aussa-
gen, sondern von seinem Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch machen.
Deshalb beeintrichtigt die Zeugenstellung die Verteidigerstellung nach
wie vor auflerordentlich und es empfiehlt sich regelmiflig, deshalb als Zeu-
ge die Verteidigung endgiiltig oder jedenfalls voriibergehend niederzule-
gen.

2. Verbot der Mehrfachverteidigung

Dieses Verbot, das jedem Beteiligten einer Tat nur erlaubt, fiir einen Be-
schuldigten aufzutreten, beeintrichtigt insbesondere in Wirtschafesstraf-
verfahren. Dort handelt es sich regelmiflig um eine grofle Mehrzahl von
Beschuldigten, deren Interessen hiufig parallel liegen. Besonders beein-
trichtigend ist dies, wenn und soweit die Ermittlungsbehorden den Begriff
der Tat hier sehr weit auslegen und dadurch nicht nur die Verteidiger be-
eintrichtigen, sondern auch den Beschuldigten erhebliche Mehrkosten
verursachen.

C. Rechte und Pflichten des Steuerberaters als Verteidiger
L. Allgemeine Rechte und Pflichten

Hier kann auf die allgemeinen Ausfithrungen zu den Rechten und Pflich-
ten der Verteidigung im Steuerstrafverfahren verwiesen werden®4.

II. Abgrenzung bei bestehendem Steuerberatungsverhiltnis

Hier bestehen regelmiflig Probleme bei der Abgrenzung zwischen der
Steuerberater- und der Verteidigertitigkeit und den jeweils aus der einen
bzw. anderen Position entstehenden Rechte und Pflichten.

Besonders niedergeschlagen hat sich dies beim Streit dariiber, inwieweit
das Beschlagnahmeprivileg geht?s.

54 Vgl. Blumers/Kullen, a0, S. 95 ff m.N.
55 Vgl. im einzelnen Streck, StKongrRep 1981, 181 ff; Laufbiitte, aaO, § 97 RdNr.
11; Riiping, S. 267 f{.
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Diskussion (2. Teil)

Diskussionsleiter: Abteilungsdirektor Dr. E. Ulmer, Erlangen

Rechtsanwalt Dr. J. Pelka, Koln

Ich habe eine Bemerkung und eine Frage zu dem Beitrag von Herrn Dr.
Kratzsch. Zunichst meine Bemerkung:

Sie haben die herrschende Meinung wiedergegeben, wonach im Fall der
Selbstanzeige die Festsetzung einer Frist zur Entrichtung verkiirzter Steu-
ern nicht anfechtbar ist. Diese Meinung, die der BFH Ende 1981 bestitigt
hat, erscheint mir duflerst problematisch. Das Finanzamt hat die Frist
nimlich nach pflichtgemiflem Ermessen zu bestimmen und somit Rechts-
anwendung zu betreiben. Wenn das Finanzamt aber Rechtsanwendung be-
treibt und eine Ermessensentscheidung trifft, mufl nach meinem Rechts-
verstindnis diese Ermessensentscheidung gerichtlich nachpriifbar sein.
Das Strafrecht kann schon nach allgemeinen verfahrensrechtlichen Grund-
sitzen das Ermessen des Finanzamts nicht ersetzen; es ist auch gar nicht in
der Lage, Ermessensentscheidungen dieser Art zu treffen. Ist das Strafge-
richt jedoch nicht die kompetente Stelle, den Ermessengebrauch des Fi-
nanzamts zu iberpriifen, so miifite es das Finanzgericht sein. Die Recht-
sprechung des BFH und die herrschende Lehre, die die Fristsetzung zur
Nachzahlung fiir unanfechtbar halten, verletzen m. E. Art. 19 Abs. 4 GG.
Diese Auffassung fithrt nimlich dazu, dafl eine Mafinahme der sffentli-
chen Gewalt nicht justiziabel wire, und das ist verfassungswidrig.

Nach meiner Bemerkung nun meine Frage: Sie haben, der herrschenden
Meinung folgend, die - strafrechtlich relevante — Festsetzung einer Frist
zur Nachzahlung losgel6st von den Fristsetzungen im Rahmen des Steuer-
festsetzungsverfahrens. Welche Folgen ergeben sich aber, wenn der auf-
grund der Selbstanzeige ergehende Steuerbescheid rechtlich zweifelhaft ist
und das Finanzamt von Amts wegen oder auf Antrag die Vollziechung aus-
setzt? Kann sich der Steuerpflichtige, der Selbstanzeige erstattet hat, auf
die Vollziehungsaussetzung berufen und die Zahlung unterlassen, oder
liuft er Gefahr, die Frist gemif} § 371 Abs. 3 AO zu verletzen mit der Folge,
dafl die Strafe verwirkt ist, falls sich im nachhinein erweist, dafl der
Rechtsbehelf keinen Erfolg hat? Wirkt die Aussetzung der Vollziehung im
Rahmen des Besteuerungsverfahrens auch fiir die Frist im Rahmen der
Selbstanzeige? Miifite dagegen der Steuerpflichtige trotz der Vollzie-
hungsaussetzung zahlen, wire das Ergebnis mehr als merkwiirdig; denn
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die Rechtsordnung wiirde einerseits die Rechtswohltat gewihren, daf§ die
Nachzahlung nicht geleistet zu werden braucht, weil ihre Rechtmifligkeit
zweifelhaft ist, andererseits an diese Rechtswohltat die viel schwerwiegen-
dere Konsequenz der Bestrafung kniipfen.

Regierungsdirektor Dr. W. Reif, Liidinghausen

Meine Frage hingt mit der Nachentrichtungspflicht bei einer Steuerhinter-
ziehung ,zu seinen Gunsten“ zusammen. Herr Kratzsch, Sie hatten ausge-
fiithrt — so habe ich Sie verstanden —, daf} der Vorteil bei dem Hinterzieher
quasi spiegelbildlich dem Nachteil beim Fiskus entsprechen miisse. Sie ha-
ben dann anschlieflend gesagt, Ihre Auffassung kime der Auffassung des
Bundesgerichtshofes sehr nahe, der einen unmittelbaren wirtschaftlichen
Vorteil beim Steuerhinterzieher verlangt. In dem mir vorschwebenden Fall
war es so, daff der Bundesgerichtshof eine Hinterziehung zugunsten einer
Angestellten annahm, die durch falsche Umsatzsteuervoranmeldungen be-
wirkte, dafl wegen der Nichtabfithrung der Umsatzsteuer Gelder in der
von der Angestellten betreuten Hauptkasse des Steuerschuldners vorhan-
den waren, die dann von der Angestellten unterschlagen wurden (BGH v.
4.7.79 -3 StR 130/79, NJW 1980, 248 mit Anm. Reiff NJW 1980, 1291).
Der Bundesgerichtshof nahm einen unmittelbaren wirtschaftlichen Vorteil
an.

Mich wiirde interessieren, wo Sie hier die Spiegelbildlichkeit zwischen
dem Vorteil des Titers und dem Nachteil des Fiskus sehen?

Rechtsanwalt M. Korfmacher, Disseldorf

Ich habe ebenfalls eine Frage an Herrn Dr. Kratzsch. Es handelt sich um
eine Frage aus der Praxis, etwas vereinfacht, aber nichtsdestoweniger ak-
tuell folgender Fall: Die hinterzogene Steuer ist weder vom Steuerpflichti-
gen noch im Rahmen des Veranlagungsverfahrens vom Finanzamt iiber-
haupt objektiv tatsichlich noch feststellbar, dies aufgrund eines sehr kom-
plexen Sachverhaltes. Wollen Sie dieses quantitative Problem, das also
nicht mehr festgestellt werden kann, ob 100- oder 150 000,- DM Steuern
hinterzogen worden sind, wollen Sie dieses quantitative Problem so l6sen,
daf Sie im Sinne Threr Ausfithrungen — ich erinnere da an den Punkt 4 un-
ter E. I. — die Moglichkeit der Selbstanzeige verweigern? Wollen Sie also
das quantitative Problem hier zum qualitativen Problem des Verweigerns
der Selbstanzeige und damit der vollstindigen Straffreiheit machen?
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Privatdozent Dr. D. Kratzsch, Bergisch Gladbach

Zunichst zu dem Einwand von Herrn Rechtsanwalt Dr. Pelka. Es waren
zwei Punkte, die Sie beriihrt haben. IThren Bedenken hinsichtlich der Mog-
lichkeit einer Anfechtung der Fristsetzung vermag ich aus strafrechtlicher
Sicht nicht zu folgen. Es ist nichts Ungewshnliches im Strafverfahren, dafl
gegen Vorentscheidungen vor der eigentlichen Urteilsfillung keine selb-
stindigen Rechtsmittel eingelegt werden konnen. Ich denke etwa an die
Parallele des § 153 a StPO, der die Wiedergutmachung in der Form einer
Auflage vorsieht. Auch hier ist allgemein anerkannt, daf} ein Rechtsmittel
gegen die Fristsetzung nicht zulissig ist. Gegen die betreffende Entschei-
dung konnen frihestens erst nach Anklageerhebung im Zusammenhang
mit der Eréffnung des Hauptverfahrens gemify § 201 Einwendungen erho-
ben werden.

Zu dem zweiten Punkt: Aussetzung der Vollziehung. Ich bleibe bei mei-
nem Standpunkt, daf} steuerrechtliche Fristsetzungen getrennt voneinan-
der betrachtet werden miissen. Man muf bei strafrechtlichen Fristsetzun-
gen stets berticksichtigen, daf} es hier um Wiedergutmachung begangenen
Unrechts geht, bei der ganz andere Anforderungen zu stellen sind, als bei
der Fristsetzung im Besteuerungsverfahren.

Zu dem Einwand von Herrn Dr. Reiff gegen den BGH: Im Ergebnis teile
ich Thre Kritik an dieser Entscheidung des BGH. Ich bin dem BGH nur in
der Begriindung gefolgt, dafl es hier eben nicht auf steuerliche Vorteile al-
lein ankommt. Aber das Ergebnis der Entscheidung des BGH widerspricht
den von mir dargelegten Grundsitzen der Unmittelbarkeit. Denn der Fall
lag ja wohl so, daf§ hier die Steuerhinterziehung der Verschleierung einer
Untreue diente, die z. T. bereits vor der Steuerhinterziehung begangen
worden war. Es fehlt insoweit gewissermafien an der Stoffgleichheit, 4hn-
lich wie bei § 263 StGB.

Bei dem Einwand von Herrn Rechtsanwalt Korfimacher geht es vor allem
um das Problem der Teilselbstanzeige bei Schitzungen. Wenn der gesamte
Betrag der hinterzogenen Steuern nicht ermittelt werden kann, hilft das
Instrument der Teilselbstanzeige. Wenigstens hinsichtlich des Betrages,
der sicher festgestellt werden kann, kann'dem Anzeigenden Teilstraffrei-
heit zugebilligt werden, da hier eine Art Teilselbstanzeige vorliegt.

Rechtsanwalt M. Korfmacher, Diisseldorf

Also das kann sicherlich nicht die Losung des Problems sein, diese ‘Teil-
selbstanzeige. Denn dieser vielleicht nicht mehr aufzuklirende Betrag X,
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der dann ja zu einer Bestrafung fihren wiirde, wiirde natiirfich wahr-
scheinlich zu einer vollkommen falschen Bestrafung fithren. Denn nach
allgemeinen strafrechtlichen Grundsitzen ist gerade auch die Hohe der
hinterzogenen Steuer ein Merkmal, das der Richter bei der Strafzumes-
sung anwenden soll, um zu einer gerechten Bestrafung zu kommen. Wenn
aber eben der Teilbetrag nicht aufzukliren ist, dann wiirde es eigentlich
notwendigerweise zu einer falschen Bestrafung fithren. Das Problem ist al-
so mit so einer Teilselbstanzeige nicht aus der Welt zu schaffen.

Es bleibt in meinem Beispielsfall ein Problem, daf8 einfach das Berichti-
gungserfordernis, die richtige Darstellung der Fakten, nicht méglich .ist,
und wenn ich davon ausgehe, so nach dem Wortlaut und wie ich meine
pach Threr Meinung, dann eben die Selbstanzeige insgesamt nicht mehr
moglich sein mifite.

Privatdozent Dr. D. Kratzsch, Bergisch Gladbach

Ja, ich wiirde noch einmal an das ankniipfen, was ich zum Strafafufhe—
bungsgrund gesagt habe. Hier trigt der Titer das Risiko, daf} er dle- Be-
steuerungsgrundlagen nicht mehr vollstindig ermitteln kann. Soweit er
das nicht kann, tritt keine Straffreiheit ein. Soweit er hierzu in der Lage
ist, gibt es die Moglichkeit der Teilselbstanzeige.

Diskussionsleiter Dr. E. Ulmer, Erlangen

Ich darf darauf aufmerksam machen, da man im Zweifel ja auch mehr
angeben kann . . . (Gelichter). Entschuldigen Sie, das hindert ja nicht, dafl
hinterher der Steueranspruch genau festgestellt wird. Wenn einer nicht ge-
nau weill, wieviel er selbst anzeigen muf}, mufl er eben mehr angeben. Der
Titer ist ja rechtlich vollkommen geschiitzt, da die Steuer dann nach den
Regeln des Besteuerungsverfahrens festgesetzt wird — wenn ich das als
Verhandlungsleiter dazu sagen darf.

Rechtsanwalt Dr. M. Streck, Koln

Nur ein Satz: Ich verstehe den Fall nicht. Wenn der Sachverhalt nic_ht a}lf—
geklirt werden kann, kann der Titer nicht verurteilt werden. Dann ist eine
Selbstanzeige nicht erforderlich.

Ministerialrat G. L. Orlopp, Bonn

Ich habe nur einige kurze Bemerkungen zu dem Vortrag von Professor
Riiping zu machen. Wenn ich das richtig verstanden habe, dann storet sich
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Professor Riiping daran, dafl die Verwaltung zum Steuerstrafverfahren
iiberhaupt irgendwelche Richtlinien oder Anweisungen gibt. Auf der ande-
ren Seite ist hier in verschiedenen Beitrigen beklagt worden, daf8 die Pra-
xis, die steuerstrafrechtliche Praxis der Finanzimter, sehr auseinanderliuft
und nicht einheitlich sei. Ich wiirde sagen, diese Richtlinien, die hier von
Professor Riiping angegriffen worden sind, die sollen ja gerade diese Fin-
heitlichkeit herstellen. Und ich bin der Meinung, daf} die Finanzverwal-
tung durchaus berechtigt ist, Rechtsauffassungen — auch wenn sie umstrit-
ten sind, aber wenn sie vertretbar sind — jedenfalls in diesen Verwaltungs-
anweisungen wiederzugeben mit der Folge natiirlich, dafl sich die nachge-
ordneten Behdrden nach diesen Anweisungen zu richten haben. Ich habe
mich etwas daran gestort, dafl Herr Professor Riiping sehr apodiktisch
hier Thesen — insbesondere zur Fernwirkung des Verwertungsverbotes —
aufgestellt hat. Ich meine, dafl in einem wissenschaftlichen Vortrag, und
um einen solchen handelt es sich ja sicher, wenn ein Professor hier einen
Vortrag hilt, an sich auch darauf hingewiesen werden miifite, dafl die
Rechtsprechung und die herrschende Lehre ein derartiges weitgreifendes
Verwertungsverbot, also insbesondere deren Fernwirkung, bisher verneint.

Prof. Dr. H. Riiping, Augsburg

Was die Verwaltungsanweisungen angeht, habe ich deutlich gemacht, dafl
sie weit iiber das hinausgehen, was im Strafverfahren fiir die entsprechen-
den Richtlinien fiir zulissig gehalten wird. Bereits die Richtlinien fiir das
Straf- und Buflgeldverfahren sind bedenklich; in den Verwaltungsanwei-
sungen maflt sich die Finanzverwaltung aber an, Fragen strafprozessualer
Dogmatik zu regeln. Fine derartige Festlegung wiirde die weitere Ent-
wicklung hemmen. Ich habe an der Qualifizierung des § 136 StPO gezeigt,
dafl die Rechtsprechung nicht einheitlich ist. Sie kennen den Widerspruch
zwischen der Entscheidung BGHSt 22, 170 (175), die hier eine blofle Ord-
nungsvorschrift annimmt, und der Entscheidung BGHSt 25, 325 (331), die
fiir die inhaltlich parallele Bestimmung des § 243 S¢PO eine Ordnungsvor-
schrift gerade ablehnt. Die Finanzverwaltung iibernimmt in dieser Frage
nur, was den eigenen Zwecken pafit und verschweigt die eigentliche Dis-
kussion.

Im Problem der Fernwirkung, das natiirlich breiter hitte ausgefiihrt wer-
den konnen, besteht keine einheitlich ablehnende Rechtsprechung. Das
OLG Koln (NJW 1979, 1216 f£.) und der BGH (BGHSt 29, 244, 251) ha-
ben sie gerade bei Grundrechtsverstofien bejaht. Die Vorstellung, Er-
kenntnisse zum Strafverfahrensrecht bildeten einen monolithischen Block,
dessen Gehalt sich in kleinen Stiicken durch die Verwaltungsanweisungen
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verbreiten liefle, begegnet fiir die Theorie prinzipiellen Einwinden, auch
wenn die Praxis — insoweit will ich die Richtigkeit Thres Standpunktes
nicht anzweifeln ~ hier naturgemifl anders argumentiert.

Staatsrat a. D. K. Franzen, Bremen

Ich bin Vorstandsmitglied der Bremer Landesbank, und vielleicht erwarten
Sie deshalb von mir wenigstens ein kurzes Wort zu dem einleitenden Vor-
trag von Herrn Professor Philipowski. Aber das Wort kann kutz sein, weil
seine Beobachtungen und auch seine rechtlichen Beurteilungen zu dem
vorgetragenen Sachverhalt sich ganz genau mit denjenigen Beobachtungen
decken (und auch mit meiner juristischen Auffassung dazu), die wir im Be-
reich der offentlich-rechtlichen Kreditinstitute machen. Dies gilt beson-
ders fiir das iiberquellende Mitteilungsbediirfnis der Kunden iiber die
Herkunft anzulegender Mittel. Hier beobachten wir ein ganz erstaunliches
Phinomen, dafl nimlich das Vertrauen der Kundschaft aller Banken und
Sparkassen in die Wahrung des Bankgeheimnisses viel grofler ist als das
Vertrauen in die Wahrung des Steuergeheimnisses, obwohl das Bankge-
heimnis gesetzlich nicht geregelt ist und obwohl es nicht mit Strafe oder
Geldbufle bewehrt ist und obwohl es nicht einmal ein prozessuales Aussa-
geverweigerungsrecht vermittelt. Ich war ein wenig in Versuchung, iiber
weitere Berithrungspunkte zwischen Steuerhinterziehung und Kreditwirt-
schaft etwas zu sagen, aber ich habe ganz erhebliche Bedenken bekom-
men, und das Ergebnis war, dafl ich mich bei eigenem sozialadiquaten be-
ruflichen Verhalten wenigstens bis zum Ablauf meines Anstellungsvertra-
ges gehindert fithlen mufl, hier weitere Sachverhalte anzusprechen.

Nicht widerstehen kann ich der Versuchung, zu dem zweiten Vortrag des
heutigen Tages etwas zu sagen. Herr Bilsdorfer, ich bin der Meinung, dafl
jede Steuerhinterziehung eine Steuerverkiirzung auf Zeit zum Gegenstand
hat. Vorausgesetzt natiirlich, dafl sie iiberhaupt entdeckt wird und dafl der
entdeckte Titer in der Lage ist, auch nach der Entdeckung noch die ver-
kiirzten Steuern nachzuzahlen. Das ist der Grund fiir meine Meinung, dafl
man hier nicht unterschiedliche Fallgruppen gesetzestechnisch voneinan-
der unterscheiden sollte, sondern man sollte den in der Tat unterschiedli-
chen Unrechtsgehalt verschiedener Fallgruppen durch eine entsprechend
unterschiedliche Strafzumessung beriicksichtigen, es dabei aber bewenden
lassen. Wir kommen sonst in Abgrenzungsprobleme, die sowohl im objek-
tiven Bereich wie besonders im subjektiven Bereich unlésbar werden kon-
nen. Bedenken Sie bitte einmal, wie man den Willen des Titers ermitteln
soll, ob er nur eine voriibergehende Verkiirzung beabsichtigt hatte oder
von vornherein eine endgiiltige oder ob sich sein Wille im Laufe der Zeit

!
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womdoglich gewandelt hat. Und bedenken Sie schliefllich bei diesem The-
ma, daff nicht wenige Titer von vornherein mit der reservatio mentalis ge-
handelt haben, wenigstens 5 Minuten — fast méchte ich sagen 5 Sekunden
- vor 12 Uhr noch strafbefreiende Selbstanzeige erstatten zu konnen.

Wenn Sie, Herr Tagungsleiter, noch 2 oder 3 Minuten gestatten, dann
méchte ich sie gerne dazu verwenden, zu warnen vor der Einfithrung eines
neuen Straftatbestandes der Steuerverschwendung. Das ist gestern am
Rande dieser Zusammenkunft angesprochen worden. Ich bin durchaus der
Meinung, daf} es sehr bedenkliche Fille von Steuerverschwendung, von
der Verschwendung 6ffentlicher Mittel gibt, aber ich befiirchte, dafl unse-
re Generation kaum in der Lage sein wird, einen Strafbestand so auszupra-
gen, dafl die Praxis damit auch nur halbwegs befriedigend fertig werden
kann. Wir haben ja schon die allergrofiten Schwierigkeiten mit dem Tatbe-
standsmerkmal der Steuerverkiirzung. Aber bei Verschwendung, da kom-
men 4uflerst unterschiedliche Vorstellungen vom Umgang mit 6ffentlichen
Geldern zusammen, und ich méchte an einem einzigen Beispiel darlegen,
dafl sich im Laufe der Zeit ein vermeintlicher Vorgang der Verschwendung
am Ende mehrerer Jahre oder sogar Jahrzehnte umgewandelt haben kann
in eine besonders weitsichtige Verwendung von Steuermitteln. Der Fall
stammt aus den 60er Jahren und hat sich abgespielt in der Stadt Bremerha-
ven, und zwar an der Columbuskaje, von wo aus mehr als 100 Jahre lang
regelmifliger Passagierschiffahrtsverkehr zwischen Bremerhaven und New
York stattfand. Diese Kaje war baufillig geworden, und nach sehr lang-
wierigen Planungen unc sehr schwieriger Bauausfihrung, die entspre-
chend teuer war, stand die Einweihung an, und dies zu einem Zeitpunke,
als die deutsche Passagierschiffahrt gerade stillgelegt worden war, jeden-
falls die Liniendienste. Als die Einweihung stattfand, hat der zustindige
Hafensenator die fiir mich denkwiirdigen und unvergeflichen Worte ge-
prigu: ,Fehlinvestitionen sind auch Investitionen ! Damit ist die Geschich-
te aber noch nicht ganz zu Ende. Denn zu Beginn der 80er Jahre hat sich
herausgestellt, dafl der Containerverkehr gerade an dieser Stelle einen
Standort hat, wie er an unserer Kiiste seinesgleichen sucht. Die Kaje ist
voll in Betrieb. Nicht von Passagierschiffen belegt, aber von Container-
schiffen der dritten Generation, und von einer Verschwendung von
Steuermitteln an diesem Bauwerk kann iiberhaupt keine Rede mehr sein.

Es gibt natiirlich eine Fiille von anderen Méglichkeiten, die damit begin-
nen, dafl man ganze Institutionen des 6ffentlichen Lebens aus seiner per-
sonlichen Sicht in Frage stellt, vielleicht die Bundeswehr. Oder dafi man
wenigstens der Meinung ist, Soldaten brauchten keine Matratzen, sie
konnten auf Strohsicken schlafen, wie das ihre Viter und Grofiviter auch
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tun mufiten. Wenn ich dies als Anregung zur Entfaltung Ihrer Phantasie

ein biffichen ausmalen wiirde, was aus Ihrer individuellen Sicht an 6ffentli-
chen Aufgaben und Ausgaben eigentlich vollig iiberfliissig ist, dann wiirde
mir jeder von IThnen wahrscheinlich beipflichten, dafl wir dieses Problem
strafrechtlich kaum in den Griff bekommen koénnen.

Diskussionsleiter Dr. E. Ulmer, Erlangen -

Da gibt es ja einen Vorschlag des Bundes der Steuerzahler, die Verschwen-
dung von Steuergeldern zu bestrafen. Wir haben ja gestern gehort, dafl
dem auch nicht beizukommen ist, obwohl der Vorschlag damals von Prof.
Haubrichs so sehr eingehend tiberlegt und begriindet worden ist.

Rechtsanwalt R. Kullen, Stuttgart

Ich mochte eine Anmerkung zu den Ausfithrungen von Herrn Bilsdorfer
machen und Fragen an ihn richten. Er hat hinsichtlich des geschiitzten
Rechtsguts im wesentlichen auf die hohen Zinsverluste abgestellt und dann
etwas gesagt, was mir tiefes Unbehagen verursacht: Die meisten Fille wiir-
den ohnehin alle wieder eingestellt werden, entweder nach § 153a StPO
oder sonst irgendwie. Er hat darauf hingewiesen, dafl die Abgrenzung des
Tatbestandes schwierig wire. Herr Bilsdorfer, Sie haben dann eine Frage
hervorgehoben, nimlich die Unterschiede zwischen denjenigen, die steuer-
lich bisher iiberhaupt nicht erfafit sind, und anderen Unterlassungstitern,
die beispielsweise nur einmal eine Umsatzsteuervoranmeldung oder eine
Lohnsteueranmeldung nicht abgegeben haben. Ich meine, hier kénnte eine
gute Trennungslinie gerade bei den Unterlassungstaten gezogen werden.
Diejenigen, die steuerlich erfaflt sind und mit simtlichen Mitteln der Ab-
gabenordnung verfolgt werden konnen, sei es ein Erzwingungsgeld oder
sei es eine Auflenpriifung, sollten nur als Titer einer Ordnungswidrigkeit
belangt werden. Nur diejenigen, die steuerlich iiberhaupt nicht erfafit sind,
sollten den Straftatbestand erfiillen. Ich frage mich auch, wie Thre Auffas-
sung mit dem Legalititsprinzip in Einklang zu bringen ist. Es sind ja Tau-
sende, die ihre Umsatzsteuervoranmeldung jeden Monat nicht piinktlich ab-
geben und die niemals als Straftiter verfolgt werden. Ich erinnere an die
Praxis zumindest der siiddeutschen Straf- und Bufigeldsachenstellen, die
vor Einfithrung des § 1532 StPO in Kenntnis der Tatsache, dafl vorsatzli-
ches Handeln vorliegt und als Steuerhinterziehung geahndet werden miifite,
noch Bufigelder wegen leichtfertiger Steuerhinterziehung festsetzten.

Noch eine Anmerkung zu Herrn Professor Philipowski. Ich war sehr tibes-
rascht, dafl es des Merkmals der Sozialadiquanz bedarf, um in den Fillen
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der Bankgeschifte zu einer Verneinung des Tatbestands der Steuerhinter-
ziehung zu kommen. Es ist nun allgemein bekannt, daf} die Effektenbera-
ter der Banken zu sogenannten Tafelgeschiften raten. Das Einlésen der
Zinsgutscheine ist aber nur moglich, weil der Emittent diese Pfandbriefe
so ausgestaltet, dafl Zinsgutscheine geschnippelt werden kénnen. Legt
man die von Herrn Professor Philipowski geschilderten Mafistibe auf die-
ses Verhalten an, so wire m. E. der Emittent, also Post, Bahn usw. wegen
Steuerhinterziehung zu bestrafen.

Noch eine Frage an Herrn Dr. Kiister: Wieso unterscheiden Sie bei den
Rechten und Befugnissen der Steuerfahndungsstelle im Ermittlungsverfah-
ren zwischen dem Antragsrecht auf Erlaf} eines Durchsuchungsbeschlusses
einerseits und der Pflicht zum Erscheinen eines Zeugen andererseits. Nach
Threr Auffassung sollen der Steuerfahndung doch in allen Punkten die
Rechte und Befugnisse der Staatsanwaltschaft zustehen. Wieso hat dann
die Fahndung nicht auch das Recht, die abschliefende Entscheidung zu
treffen, einen Strafantrag zu stellen oder das Verfahren einzustellen? Wie
1488t sich Thre Unterscheidung aus der Abgabenordnung begriinden? Nach-
dem Sie hier aus der Sicht des Steuerfahndungsdienstes von Herrn Dr. Ul-
mer als dienstiltester Fahnder begriiffit worden sind, wire ich dankbar,
wenn Sie klarstellen wiirden, daf Thre Meinung aus der Sicht des Steuer-
fahndungsdienstes eine Einzelmeinung ist, die, soweit ich es sehe, von kei-
nem anderen Fahndungsdienstleiter geteilt wird.

Richter H.-J. Pezzer, Ettlingen

Ich mochte einen Teilaspekt zu dem Vortrag von Prof. Philipowski nach-
tragen. Wie ist der Fall zu behandeln, wenn Einkiinfte aus Wertpapieren,
die von der Bahn, von der Post oder vom Bund ausgegeben worden sind,
nicht versteuert worden sind? Vor einiger Zeit hat es einen Vorstof! gege-
ben, eine Quellensteuer auf Kapitaleinkiinfte einzufiihren. Dieser Vor-
schlag ist von der Bundesregierung zuriickgewiesen worden, unter ande-
rem mit der Begriindung, man diirfe die ,Attraktivitit® dieser Anlageform
nicht unterlaufen (z. B. Siiddeutsche Zeitung vom 8. Juni 1982, Nr. 129,
S. 21). Die Attraktivitit liegt offenbar darin, daf} alle Welt von vornherein
einkalkultiert, daf§ jedermann die Steuern auf diese Kapitaleinkiinfte hin-
terzieht. Muf man nicht daraus die Folgerung ziehen, dafl in diesem Be-
reich das Steuerstrafrecht seine rechtsethische Funktion verloren hat? Der
Staat darf doch wohl nicht einerseits sagen, dieses Verhalten ist ein Un-
recht, das geahndet werden muf}, und andererseits sagen, das ist aber sehr
praktisch, denn das steigert die Attraktivitit dieser Anlageform und er-
leichtert mir die Kreditschépfung am Kapitalmarke.
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Ich meine, als Strafrichter kann man hier in Gewissenskonflikte kommen.
Man sollte ernschaft priifen, ob nicht eine teleologische Reduktion den
Schlufl rechtfertigt, dafl mit Riicksicht auf die Auflerungen von Regie-
rungsseite in diesem Bereich der staatliche Steuerstrafanspruch verwirke
ist.

R. J. Hamachker, Bundesverband Deutscher Banken, Koln

Ich méchte eine Anmerkung zu den Ausfithrungen von Herrn Dr. Kiister
machen. Ich glaube, daf} seine Auffassung, § 208 Abs. 1 Satz 2 AO sei in
der hier genannten Weise erweitert auszulegen, zumindest der Auffassung
des historischen Gesetzgebers widerspricht. Der Finanzausschuff hat in
der Begriindung zu dieser Vorschrift ausdriicklich ausgefithrt, dafl sich
diese Erginzung auf das Besteuerungsverfahren bezieht.

Zweitens méchte ich Herrn Dr. Kiister gerne fragen, wie er das Problem
l6st, daf} die Steuerfahndungsbeamten dann zwar auf der einen Seite Er-
mittlungsbefugnisse der Staatsanwaltschaft hitten, auf der anderen Seite,
wie § 404 AQ ja ausdriicklich sagt, Hilfsbeamte der Staatsanwaltschaft
sind. Es ist aber schlecht vorstellbar, dafl eine Dienststelle oder Behorde in
einer Funktion staatsanwaltschaftliche Befugnisse hat und auf der anderen
Seite sozusagen eigene Hilfsbeamteneigenschaft aufweist.

Prof. Dr. R. Philipowski, Alfter-Oedekoven

Herr Kullen wunderte sich dariiber, dafl man auf den Gedanken der Sozial-
adiquanz zuriickgreifen miisse, um in den Fillen, die ich beschrieben ha-
be, zu einer Straflosigkeit des Bankangestellten zu kommen. Das erklirt
sich wie folgt: Beihilfe ist jede fordernde Leistung, die dazu beitrigt, daf§
die Haupttat in der Form, in der sie dann geschieht, verwirklicht werden
kann. Dabei kommt es nicht darauf an, ob die férdernde Leistung eng mit
der Haupttat zusammenhingt oder ob sie die Haupttat nur ,,aus der Fer-
ne“ gefordert hat. Das notwendige Regulativ wird im subjektiven Tatbe-
stand gesehen: eine Handlung, die tatbestandsmiflig eine fordernde Lei-
stung ist, stellt nur dann eine strafbare Beihilfe dar, wenn der Titer vor-
sitzlich gehandelt hat. Eine ,fahrlissige Beihilfe“ wird nicht bestraft. Aber
in den Beispielen, die ich brachte, kann der Bankangestellte aus den ihm
bekannten Umstinden schliefen, was der Haupttiter schon getan hat und
noch tun wird. Wenn er gleichwohl Handlungen vornimmt, die sich rein
tatsichlich als férdernde Leistungen darstellen, dann wird er nicht etwa
nur fahrlissig titig, sondern bedingt vorsitzlich. Da hier im subjektiven
Tatbestand kein geeignetes Regulativ zu finden ist, muff man beim objekti-
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ven Tatbestand ansetzen, und da scheint mir in der Tat der Gedanke der
Sozialadiquanz oder der Gedanke der Restriktion des Tatbestandes das
Richtige zu sein.

Nun zum Beitrag von Herrn Pezzer, Er hob zwei Tatsachen hervor. Einer-
seits, so sagte er, hat die Bundesregierung Vorschlige zur Einfithrung ei-
ner allgemeinen Quellensteuer zuriickgewiesen. Andererseits fordert sie
durch Werbeinserate in den Zeitungen das Publikum auf, Anleihen des
Bundes und seiner Sondervermégen Bundesbahn und Bundespost zu er-
werben, obwohl sie weiff, dafl die Zinsen aus diesen Anleihen weitgehend
nicht deklariert werden. Herr Pezzer fragt sich, ob in diesem Verhalten der
Bundesregierung nicht eine stillschweigende Billigung der Steuerhinterzie-
hung und der dazu geleisteten Beihilfe liege und ob nicht diese Billigung
dazu fithren miisse, die einschligigen Straftatbestinde im Weg der teleolo-
gischen Reduktion so einzuengen, dafl sie das Nicht-Deklarieren von An-
leihezinsen nicht mehr erfassen, daf} also diese Tatbestinde straflos blei-
ben. — Gegen ein solches Argument hitte ich Bedenken. Denn den Steuer-
anspruch und den staatlichen Strafanspruch hat der Gesetzgeber begriin-
det. Diese Anspriiche kénnen nicht beiseite geschoben werden durch eine
Billigkeitserklirung der Bundesregierung und erst recht nicht durch eine
blof stillschweigende Erklirung dieser Art. Will man die Strafbarkeit der
Bankbediensteten verneinen, so kommt in der Tat nur ein dem Gesetz
gleichwertiger Rechtfertigungsgrund in Frage, nimlich die soziale Adi-
quanz.

Wie Herr Streck berichtete, haben bestimmte Informationsdienste empfoh-
len, Geldbetrige zum Zweck der Geheimhaltung vor dem deutschen Fis-
kus auf Nummernkonten in Osterreich einzuzahlen. Herr Streck berichtete
weiter, daff daraufhin ein Strafverfahren wegen Anstiftung zur Steuerhin-
terziehung eingeleitet worden sei. Da muf ich sagen: Wenn jemand so un-
geschickt ist, dafl er das Publikum zur Steuerhinterziehung auffordert,
dann braucht er sich nicht iiber eine Strafanzeige zu wundern. Es reicht
doch vollig aus, dafl er auf das Vorhandensein von Nummernkonten und
auf die dadurch erreichbare absolute Geheimhaltung hinweist. Das wire
dann eine allgemeine Information, wie man sie in jedem gehobenen Lehr-
buch findet. Eine blofle Information kann keine Strafanzeige auslosen.

Regierungsoberrat P. Bilsdorfer, Saarbriicken

Ganz kurz will ich noch auf den Einwand von Herrn Franzen eingehen.
Ich will natiirlich keinen neuen § 37 a ,Steuerverkiirzung auf Zeit“ schaf-
fen. Das wire zwar so der Gegenpol zu dem, was gestern vorgetragen
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wurde; aber davon méchte ich absehen. Ich glaube schon, dafl wir das
Problem mit der derzeitigen Fassung des § 370 AO ausreichend in den
Griff bekommen. Ich riume jedoch ein, dafl es tatsichlich dann ein sub-
jektives Problem wird, und dieses Problem lifit sich nicht ausriumen. Es
J4¢ sich auch niche l6sen durch die Ansicht, die Steuerverkiirzung auf Zeit
sei kein strafwiirdiges Verhalten. Denn auch bei dieser Vorgabe mufl un-
tersucht werden, ob die Verkiirzung nur auf Zeit beabsichtigt war. Herr
Professor Koblmann will das Problem mit einer Fristenregelung losen;
aber ich sehe dabei das Problem, dafl plstzlich von der niche fiir strafwiir-
dig gehaltenen subjektiven Seite die Wendung hin zu objektiven Kriterien
vollzogen wird. Man sagt einerseits, die Steuerverkiirzung auf Zeit sei von
der subjektiven Komponente her niedriger einzustufen als die auf Dauer
angelegte Verkiirzung. Wenn es dann aber — vom Zeitablauf her — doch zu
gefihrlich wird, stellt man auf objektive Gesichtspunkte, nidmlich be-
stimmte Fristen, ab. Vom verletzten Rechtsgut her besteht hier wie dort je-
doch kein Unterschied. Ich sehe da einen Bruch in der Argumentation.

Dann noch zu dem, was Herr Kullen erwihnt hat. Ich weif§ nicht, ob ich
gesagt habe, jeder Fall der Steuerverkiirzung auf Zeit werde ohnedies nach
§ 1532 StPO eingestellt. Die Diskussion um die Steuerverkiirzung auf Zeit
wire dann ja mehr oder weniger nur Gedankenspielerei. Ich habe nur an-
gefiihrt, und dies ist auch meinen Thesen zu entnehmen, geeignete Fille
seien durch Ausschopfung der verschiedenen Einstellungsmoglichkeiten
zu erledigen. Und da kann ich Thnen Recht geben: Die Einstellung nach
§ 153 a StPO wird gerade bei der Steuerverkiirzung auf Zeit noch zu we-
nig praktiziert.

Noch eine Bemerkung zum Legalititsprinzip: Nicht in jedem Fall der
Nichtabgabe von Steueranmeldungen ist eine Straftat verwirklicht, so daff
auch nicht in jedem dieser Fille ein Strafverfahren einzuleiten ist.

Regierungsdirektor Dr. E. Kiister, Stuttgart

Zunichst eine kurze Bemerkung wegen der 500 Millionen DM Mehrer-
gebnis der Steuerfahndung: selbstverstindlich sind in diesen 500 Millio-
nen DM nicht die knapp 7 Milliarden DM Mehrergebnis, die die Betriebs-
pritfung im letzten Jahr erzielt hat, enthalten. Ich sprach nur von den Be-
wrigen, die die Steuerfahndung an verkiirzten Steuern hereingeholt hat,
nicht von der Nachholung durch die Betriebspriifung.

Nun zu den anderen Fragen. In der neuen Abgabenordnung sehe ich d.as
Schwergewicht der Regelung der Steuerfahndung in dem Abschnitt
,Steuerfahndung (Zollfahndung)“ und nicht in dem § 404, der dort am
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Ende des Steuerstrafverfahrens angefiigt ist. Diesen Abschnitt ,Steuer-
fahndung®, den kannte die alte Abgabenordnung nicht. Und nun kam un-
gliicklicherweise zunichst das alte Recht in den Entwurf der Abgabenord-
nung, und erst spiter, ab 1972, als man gemerkt hat, dafl das eine nicht ge-
niigende Regelung wire, wurde noch nachtriiglich ein Abschnitt eingear-
beitet, aber des Platzmangels wegen in diesen einzigen § 208 geprefit und
an einer nicht sehr sinnvollen Stelle in den Entwurf der Abgabenordnung
eingefiigt, so dafl er heute weit vorne im grofieren Zusammenhang mit
dem Besteuerungsverfahren eingearbeitet ist. Der Abschnitt Steuerfahn-
dung jedoch regelt, man kann es nachlesen, Aufgaben und Befugnisse der
Steuerfahndung in einer umfassenden Weise, und demgegeniiber bildet
der § 404, der trotz der Einfiigung des neuen Abschnitts ,Steuerfahndung®
in der Abgabenordnung geblieben ist, vergleichsweise einen kleinen Ap-
pendix, der inhaltlich noch dem alten § 439 Reichsabgabenordnung ent-
spricht, aber nicht mehr, wie dieser, allein die Steuerfahndung definiert.
Der § 208, genauer, der Abschnitt ,,Steuerfahndung®, und der § 404, der
mit ihm keineswegs kongruent ist, sind zu verschiedenen Zeiten in den
Entwurf der Abgabenordnung hineingekommen, und das gibt Uberschnei-
dungen.

Ich halte es auch fiir urvertriglich, die Steuerfahndung sei Staatsanwalt im
selbstindigen Verfahren. So weit gehe ich mit meiner Auslegung des Sat-
zes 2 in § 208 AO niche. Ich sage, in dem Satz 2 stehe jedenfalls nicht, die
Steuerfahndung hat nur die Ermittlungsbefugnisse, die den Finanzimtern
»im Besteuerungsverfahren® zustehen. Die Worter ,im Besteuerungsver-
fahren®, die fast in jeder Kommentierung als selbstverstindlich auftau-
chen, die stehen nicht in diesem Satz. Daraus folgere ich, die Steuerfahn-
dung hat alle Ermittlungsbefugnisse, aber auch nur die reinen Ermittlungs-
befugnisse des Finanzamts. Diese Ermittlungsbefugnisse des Finanzamtes
nehme ich ganz wortlich: die Einstellung des Verfahrens oder der Antrag
auf Erlaf} eines Strafbefehls gehoren nicht dazu. Wohl aber die Teilnahme
an einer Vernehmung der Staatsanwaltschaft, das ist fiir mich eine Ermitt-
lungsbefugnis. Ebenso der Antrag auf einen richterlichen Beschlufl, das ist
eine Ermittlungsbefugnis, die dem Finanzamt iiber § 399 Abs. 1 zusteht
und die ich aus meinem Verstindnis des Satzes 2 des §208 auch der
Steuerfahndung zurechne. Ich weif}, dafl ich mit dieser Auffassung in der
Literatur alleinstehe, nicht aber in der Verwaltung. Meine Auslegung des
Satzes 2 hat das Finanzministerium Baden-Wiirttemberg sich zu eigen ge-
macht und hat sie auf einer AO-Referententagung vorgebracht, dort aller-
dings unterlag das Finanzministerium Baden-Wiirttemberg. Diese Auffas-
sung wird auch geteilt von allen Oberfinanzdirektionen in Siiddeutschland
und wird geteilt von simtlichen Dienststellen der Steuerfahndung, die sich
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nur zu gern meiner Argumentation anschlieffen, aber eben nicht mit Erfolg
bei den Richtern damit durchkommen. Es gibt noch eine héhere Recht-
sprechung als die der Amtsgerichte oder der Strafkammern. Uber kurz
oder lang wird auch der Bundesgerichtshof mit dieser Frage konfrontiert
werden, wenn etwa ein Verwertungsverbot behauptet wird, weil ein Rich-
ter einen Antrag, den die Steuerfahndung gestellt hat, mit einem Beschluf§
beschieden hat und daraufhin Beweismaterial gefunden wurde. Die Hoff-
nung bleibt mir noch, daf} ich von der hsheren Rechtsprechung doch noch
eine Bestitigung erhalte. ‘

Prof. Dr. G. Ko/Jlmann, Koln

Ich habe eine Frage an Herrn Bilsdorfer. Herr Bilsdorfer, erachten Sie es als
sachgerecht, dafl die verspitete, die Nichtabgabe und die Abgabe einer fal-
schen Steuererklirung iiber den gleichen steuerstrafrechtlichen Kamm ge-
schoren werden sollen?

Regierungsoberrat P. Bilsdorfer, Saarbriicken

Ja, ich glaube, dafl ich das auch zum Ausdruck gebracht habe. Und zwar
will ich die Strafwiirdigkeit demonstrieren an dem Sachverhalt, bei dem
ein Arbeitgeber die Lohnsteuer seiner Arbeitnehmer zwar einbehilt, aber
nicht an das Finanzamt abfithrt. Dieser Sachverhalt riicke das Unterlassen
in die Nihe des Untreuetatbestandes (§ 266 StGB). Und auch ein Blick auf
den von mir genannten Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Bekidmpfung
der Wirtschaftskriminalitit gibt eine gewisse Hilfestellung. Dort wird in
§ 266 a StGB die Veruntreuung von Arbeitsentgelt oder Teilen davon unter
Strafe gestellt. Warum aber soll sich derjenige Arbeitgeber strafbar ma-
chen, der Sozialversicherungsbeitrige, Beitrige fiir die Vermogensanlage
des Arbeitnehmers usw. pflichtwidrig anders einsetzt; derjenige Arbeitge-
ber aber, der fremde Steuerbetrige pflichtwidrig nicht anmeldet und nicht
abfiihrt, soll dagegen straffrei bleiben. Die Staatskasse ist genauso schut-
zwiirdig wie die Kasse etwa der Versicherungstriger.

Vom Unrechtsgehalt her ist aber die nur zeidiche Steuerverkiirzung we-
sentlich geringer einzustufen als die vom Téater auf Dauer angelegte
Steuerhinterziehung.

Rechtsanwalt H. Pick, Koln

Ich habe eine Frage an Herrn Kiister. Sie erwihnten eben die Dunkelziffer
des Schadens der Steuerhinterziehung mit 25 Milliarden. Mich interessiert
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jetzt bei dieser Schitzung, welche Gesichtspunkte Sie bei der Schitzung
beriicksichtigt haben? Oder zumindest Anhaltspunkte, nicht ein paar Mil-
lionen herauf oder herunter, nur ein paar Gesichtspunkte, wie Sie dazu
kommen.

Diskussionsleiter Dr. E. Ulmer, Erlangen

Sie haben ja gestern schon iiber die Fragwiirdigkeit solcher Schitzungen
gehort, und das sollten wir vielleicht in Erinnerung behalten. Bitte, Herr
Kiister.

Regierungsdirektor Dr. E. Kiister, Stuttgart

Ich habe einige Zahlen genannt, aber auch in der schriftlichen Darstellung
dazu Fundstellen angegeben. Ich habe meine eigene Schitzung als Faust-
formel bezeichnet, die ich vor 12 Jahren schon angewendet habe und die
ich bis heute fiir richtig halte. Aus der Zahl ermittelter Strafverfahren
kénnte man hochrechnen, wenn man die Zahl ins Verhilinis setzt zur Be-
volkerung, was ungefihr als Gesamtvolumen des Steuerausfalls heraus-
kommt. Meine Schitzung, 25 Milliarden DM nach der Faustformel: jihrli-
cher Ausfall in der Groflenordnung von 10% des Bundeshaushaltes, ist ei-
ne reine Schitzung, die aber mit vertffentlichten Zahlen anderer, jeden-
falls in der Groflenordnung, iibereinstimmt.

J. Liidicke, Bonn

Ich habe eine Frage an Herrn Dr. Streck. Sie haben sich bei der Darstel-
lung der Pflichten des Steuerpflichtigen im Widerstreit zwischen Strafver-
fahren und Besteuerungsverfahren auf die Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts berufen, die die Aussagepflicht des Gemeinschuldners im
Konkursverfahren betraf. In ihr hat das Bundesverfassungsgericht ent-
schieden, dafl der Gemeinschuldner dort gewisse Mitwirkungspflichten
habe, aber aus seiner Mitwirkung dann Beweisverbote fiir ein eventuelles
Strafverfahren erwachsen. Ich habe Zweifel, ob man diese Entscheidung
wirklich fiir das Besteuerungsverfahren entsprechend anwenden kann, und
zwar aus folgendem Grund: Die Durchfiihrung des Konkursverfahrens ist
teilweise ohne die Mitwirkung des Gemeinschuldners nicht méglich. Das
heifft, der Grundsatz, daf} der strafrechtlich Verdichtige sich nicht selbst
belasten mufl, der nicht nur im Grundgesetz festgelegt ist, wird insofern
zugunsten der Durchfithrung des Konkursverfahrens eingeschrinkt. Auch
wenn rechtsstaatlich sichergestellt ist, dal das, was der Gemeinschuldner
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dort preisgeben mufl, nicht zu seinem Nachteil verwertet wird, ist es tat-
sichlich sicherlich fir ihn schwierig, das nachzuvollziehen, weil er nimlich
iiber die Wirkungsweise der Beweisverwertungsverbote als Laie nicht ge-
nau orientiert sein wird. Ich bin der Meinung, dafl im Besteuerungsverfah-
ren eine solche Einschrinkung der strafverfahrensrechtlichen Rechte nicht
unbedingt geboten ist, weil nimlich der Zweck des Besteuerungsverfah-
rens sich notfalls auch anders — und wenn es iiber den Weg der Schitzung
ist — durchfithren 14ft. Ob dann die Schitzung mit oder ohne Slcherhelts-
zuschlige zu erfolgen hat, ist eine ganz andere Frage.

Rechtsanwalt Dr. M. Streck, Ksln

Ich meine, die Anwendung der Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts vom 13. 1. 1981, NJW 1981, 1431 wire keine Einschrinkung, son-
dern eine Ausdehnung der Rechte des Betroffenen; denn fiir ihn ist die
richtige Ermittlung seiner Besteuerungsgrundlage besser als eine Schit-
zung. Insofern sehe ich hier ein Rangverhiltnis. Er kann im tbrigen selbst
entscheiden, ob er sich schitzen lifit, ob er Auskiinfte gibt oder auf die
Durchfiihrbarkeit des Verwertungsverbots vertraut. Die Anwendung der
Entscheidung vom 13. 1. 1981 wire im Grunde die klarste Losung der
Probleme des § 393 Abs. 1 AO: Volle Auskunftspflicht mit radikalem Ver-
wertungsverbot im Strafverfahren.

Diskussionsleiter Dr. E. Ulmer, Erlangen

Vielen Dank, Herr Dr. Streck. Jetzt sehe ich keine Wortmeldungen mehr.
Dann darf ich die Diskussion schlielen. Meine Damen und Herren, wir
sind am Ende dieser Tagung, und ich darf vielleicht als Fazit des heutigen
Tages sagen, dafl doch sehr wichtige Probleme, die ein grofles Interesse
unter den Juristen und Steuerberatern gefunden haben, und ich darf in Ih-
rer aller Nanen, den Veranstaltern, an der Spitze Herrn Professor Kruse
und dem wissenschaftlichen Beirat danken, daf§ diese Tagung so vorberei-
tet worden ist und daf} diese Tagung doch zu einem sehr guten Ergebnis
gefiihrt hat, durch die Mitwirkung dieser Dozenten und der Dozenten des
gestrigen Tages. Vielen Dank, meine Damen und Herren.

Resiimee

Professor Dr. Giinter Kohlmann, Koln

Kruse hat in seinen einleitenden Bemerkungen Themenwahl und Ziel der
Tagung umrissen.

Die Themenwahl der Referate beriicksichtige — vor dem Hintergrund des
Blankettcharakters des Steuerstrafrechts — in der tiglichen Praxis vorran-
gig auftretende Probleme, die jedoch nicht isoliert ,aus der Praxis fiir die
Praxis oder als blofle theoretische Erorterung®, sondern unter Zugrunde-
legung der wissenschaftlichen Diskussion praxisnah erértert werden soll-
ten.

Ziel der Gesellschaft — und der Tagung — sei es daher auch, die Wissen-
schaft in die Praxis umzusetzen.

Mir ging es in meinem Referat nicht so sehr darum, zu einzelnen Aspekten
des Straftatbestandes der Steuerhinterziehung Stellung zu nehmen. Dies
ist seit dem Inkrafttreten des § 370 AO in einer Flut von Versffentlichun-
gen geschehen.

Ich wollte vielmehr die Aufmerksamkeit der Zuhorer auf solche mehr all-
gemeinen Gesichtspunkte lenken, die in der Diskussion entweder zu kurz
kommen oder einseitig beleuchtet werden.

Ausgehend vom Unterthema habe ich zunichst versucht, bei der Beschrei-
bung der ,,Wirklichkeit“ die Diskrepanz zwischen dem Phinomen ,Steuer-
hinterziehung® im allgemeinen und im wissenschaftlichen Schrifttum zu-
tell werdenden Aufmerksamkeit und dem Fehlen exakter empirischer Er-
gebnisse iiber Titergruppen, den angeblich verursachten Schaden sowie
insbesondere iiber die Motive zur Begehung von Steuerhinterziehungen
aufzuzeigen.

Steuerhinterziehung ist m. E. kein Intelligenzverbrechen, sondern wird
von allen Schichten der Bevélkerung begangen. Unter Beriicksichtigung
des liickenhaften und an sich auch teilweise w1dersprechenden Zahlenma-
terials iber den angeblich verursachten Schaden ist eine — vielfach apostro-
phierte — Gleichsetzung von Steuerhinterziehung und Wirtschaftskrimina-
litit auch deshalb unzutreffend, weil die Schadenhshe im Vergleich zu
dem etwa durch Diebstahl, Betrug oder Untreue verursachten Schaden
doch relativ gering ist. Bei meiner Erorterung der Motive zur Steuerhin-
terziehung - ausgehend von einer von mir betreuten Dissertation — habe
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ich die allgemein verbreitete These in Frage gestellt, dafy ,der” Steuerhin-
terzieher nur der egoistisch handelnde Mensch sei, der aufgrund eines
iiberproportional groflen Gewinnstrebens in seine eigene Tasche wirt-
schafte.

An diesen Themenkomplex anschlieflend habe ich versucht, die moglichen
Ursachen fiir das beschriebene Defizit zwischen Aufmerksamkeit und
mangelndem zuverlissigen Material zu ergriinden. Dies liegt u. a. in der —
jedoch nicht tiberzubewertenden — Dunkelziffer und der Moglichkeit,
durch Selbstanzeige Straffreiheit zu erlangen, was die vorhandenen Stati-
*stiken ganz erheblich beeinflufit. Auch die Behandlung der Steuerstrafta-
ten durch die Finanzbehorden und Gerichte fiihrt zu einer Korrektur des
strafwiirdigen Verhaltens, indem viele Fille vorsitzlicher Steuerhinterzie-
hung aus z. B. fiskalischen Griinden weiterhin als blofle Besteuerungsfille
behandelt oder durch Bufigeldbescheide geahndet werden. Weil nicht sel-
ten aufgrund des Umfanges des Sachverhalts und der Kompliziertheit der
Materie eine Einigung tiber das Strafmafl auflerhalb der Hauptverhand-
lung erfolgt, habe ich angeregt, das Strafbefehlsverfahren dahingehend zu
dndern, dafl den Gerichten unter bestimmten Voraussetzungen auch die
Maoglichkeit eingerdumt wird, Freiheitsstrafen im Strafbefehlsverfahren zu
verhingen.

Im zweiten Teil meines Referats ging es mir um die ,Rechtswirklichkeit®
der Strafvorschrift des § 370 AO.

Dem Gesetzgeber ist es gelungen, den Tatbestand insbesondere hinsicht-
lich des Tatbestandsmerkmals ,Steuerunehrlichkeit” zu prizisieren. Dies
bedeutet aus rechtsstaatlicher Sicht einen Fortschritt, wenn auch die Neu-
fassung der Strafvorschrift die in Gesetzesform gebrachte Zusammenfas-
sung der hochstrichterlichen Rechtsprechung darstellt.

Nach wie vor bestehende Unsicherheiten ergeben sich aus der Kompli-
ziertheit der zu regelnden Materie und der mangelnden Sorgfalt des Ge-
setzgebers bei der Konkretisierung der die Blankettvorschrift des § 370
AO ausfiillenden steuerlichen Normen. Hier werden vom Gesetzgeber all-
zu oft steuerliche Begriffe verwendet, die das Tatbestandsmerkmal
»steuerlich erhebliche Tatsachen® nicht hinreichend bestimmt ausfiillen
und die aus steuerstrafrechtlicher Sicht gewollte Prizisierung der Strafvor-
schrift des § 370 AO wieder aushohlen.

Auch im Bereich des allzu weit gespannten Strafrahmens des § 370 AO
sind m. E. Anderungen geboten.

Ich habe die historische Entwicklung des Strafrahmens aufgezeigt, die je-
weilige Anpassung der Strafandrohung an die wirtschaftlichen Verhiltnis-
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se und die kontinuierliche Erhshung des Strafrahmens, weil ich den heuti-
gen Strafrahmen fiir verinderungsbediirftig halte. Die Vergleiche des
Strafrahmens mit dem im Bereich der Eigentums- und Vermégensdelikte
halte ich nicht fiir schlissig. Da der Titer der Steuerhinterziehung letzt-
endlich nur verhindern will, dafl der Fiskus sich etwas nimmt, shnelt die
Steuerhinterziehung m. E. eher § 170b StGB, der Verletzung der Unter-
haltspflicht, die mit einer erheblich geringeren Strafandrohung belegt ist
als z. B. der Betrug nach § 263 StGB.

Der wahre Grund fiir diesen Strafrahmen liegt m. E. eher darin, daf§ der
Steuerhinterziehung grundsitzlich vorgebeugt werden soll. Hier besteht
jedoch ein erheblicher Unterschied zu den Strafrahmen, die demgegen-
iiber eine bedeutendere kriminelle Energie erfordern als die Steuerhinter-
ziehung. Auch der Rechtsgedanke der Zumutbarkeit i. V. mit der steuer-
rechtlichen Offenbarungspflicht wird beim Strafrahmen nicht ausreichend
beriicksichtigt. Obwohl § 370 AO in seinem Kern ein Unterlassungsdelikt
darstellt, ist eine fakultative Strafmilderung, wie sie in § 13 Abs. 2 StGB
kodifiziert ist, bisher nicht vorgesehen.

Deshalb habe ich eine Anderung des Strafrahmens zur Diskussion gestellt.
Danach sollte die Geldstrafe wieder zur Regelstrafe werden. Die Anzahl
der Tagessitze sollte nach oben hin ausdriicklich beschrinkt werden. Die
Freiheitsstrafe sollte fiir die sogenannten ,besonders schweren Fille® vor-
behalten bleiben, wobei diese, vergleichbar dem besonders schweren Fall
des Diebstahls (§ 243 StGB), neu umschrieben werden sollten.

Daf dieses Referat nicht nur Zustimmung, sondern auch erhebliche Kritik
erfahren hat, versteht sich von selbst. Ich werde darauf noch zuriickzu-
kommen haben.

In dem Referat von Frick ging es um die Abgrenzung der leichtfertigen
Steuerverkiirzung (§ 378 AO) von der mit dolus eventualis begangenen
Steuerhinterziehung nach § 370 AO. Ferner sollte ,klargestellt werden,
daf§ nicht jede fahrlissige Steuerverkiirzung eine Ordnungswidrigkeit ist®;
ein Thema (so Frick), das ,fiir die praktische Titigkeit von Ermittlungsbe-
hérden, Gerichten und Verteidigung von erheblicher Bedeutung ist“. Frick
nahm eine Bestandsaufnabme vor, zeigte die auftretenden Probleme und die
Auswirkungen der einzelnen Schuldformen und gab Anstsfle. Seine Aus-
fithrungen liefern dariiber hinaus einen eindrucksvollen Uberblick iiber
den Stand der Diskussion.

Anhand von vier Beispielen erliuterte er die Schwierigkeiten, die sich in
der Praxis bei der Abgrenzung von dolus eventualis und leichtfertiger
Steuerverkiirzung ergeben.
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Nach einer Darstellung der unterschiedlichen Definitionen und Theorien
zum Begriff ,dolus eventualis“ und zur ,Leichtfertigkeit” im Allgemeinen
Strafrecht und in Literatur und Rechtsprechung des Steuerstrafrechts hielt
Frick als Zwischenergebnis fest, dafl — im Gegensatz zur Schuldform der
leichtfabrlissigen Steuerverkiirzung, die auch als Steuerordnungswidrigkeit
nicht strafbar ist — dolus eventualis dann vorliegt, wenn der Titer die Tat-
bestandsverwirklichung fiir moglich hilt und aus Gleichgiiltigkeit gegen-
iiber dem geschiitzten Rechtsgut in Kauf nimmt, dafl derjenige leichtfertig
handelt, der die Sorgfalt auffer acht liflt, zu der er nach den-besonderen
Umstinden des Falles und seinen personlichen Fahigkeiten und Kenntnis-
sen verpflichtet und imstande ist, obwohl sich ihm hitte aufdrangen miis-
sen, dafl dadurch eine Rechtsverletzung eintreten werde.

Frick erliutert dann die Abgrenzungskriterien zwischen dolus eventualis
und Leichtfertigkeit in Literatur und Rechtsprechung.

Nach seiner Ansicht muf}, wenn das Vorliegen der objektiven Tatbestands-
merkmale des §370 AO bejaht wurde, die im Einzelfall vorliegende
Schuldform jedoch genau gepriift werden. Keinesfalls darf der subjektive
Tatbestand quasi indiziert® werden. Frick fordert Finanzbehorden, Ge-
richte und Verteidigung auf, trotz der Schwierigkeiten bei der Ermittlung
der inneren Einstellung des Titers, der Grundlage des Schuldvorwurfes,
jeweils eine detaillierte und einwandfreie, keineswegs eine nur pauschalier-
te Feststellung der Schuldform anhand der Umstinde des Einzelfalles zu
treffen.

Gerade beim bedingten Vorsatz miisse die Vorstellung des Titers beson-
ders beriicksichtigt werden.

Frick ist der Ansicht, dafl die von ihm aufgezeigten Voraussetzungen der
Leichtfertigkeit insgesamt nicht iiberspannt werden diirften, jedoch miisse
gerade dieser Problemkreis hinsichtlich der Sorgfalts-, Erkundigungs- und
Kontrollpflichten systematischer untersucht werden als bisher, um fiir alle
an einem Steuerstrafverfahren Beteiligten die bestehenden Rechtsunsicher-
heiten zu vermeiden.

Schulze-Osterlob setzte sich kritisch mit der Frage auseinander, ob die ob-
jektiven Tatbestinde des Steuerstrafrechts den jeweiligen Entwicklungen
der steuerrechtlichen Interpretation folgen oder ob der strafrechtliche Be-
stimmtheitsgrundsatz Abweichungen erfordert, wobei die herrschende
Meinung von einer Ubereinstimmung zwischem materiellem Steuerrecht
und Steuerstrafrecht ausgeht.

Schulze-Osterlob untersuchte zunichst den strafrechtlichen Bestimmtheits-

grundsatz aus Art. 103 Abs. 2 GG sowie seine Voraussetzungen und seine
Anwendung, wenn das Strafgesetz auf Vorschriften oder Regeln verweist,
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die auflerstrafrechtlicher Herkunft sind. Er kommt zu dem Zwischener-
gebnis, dafl der Bestimmtheitsgrundsatz des Art. 103 Abs. 2 GG im Straf-
recht auch insoweit gilt, als in den Strafvorschriften auf auflerstrafrechtli-
che Regelungen Bezug genommen wird. Dabei mifite es wegen der Allge-
meinheit dieses Grundsatzes unerheblich sein, ob auf die aulerstrafrechtli-
chen Regelungen mittels normativer Tatbestandsmerkmale oder durch
Blankettvorschriften verwiesen werde. Da das Steuerstrafrecht auf die Ge-
samtheit des materiellen Steuerrechts Bezug nehme, unterliege das Steuer-
recht bei der Anwendung des Steuerstrafrechts dem strafrechtlichen Be-
stimmtheitsgrundsatz (Art. 103 Abs. 2 GG).

Nach einer Erérterung der Grundsitze der Tatbestandsmifligkeit der Be-
steuerung im materiellen Steuerrecht wandte sich Schulze-Osterlob der un-
terschiedlichen Herleitung des Bestimmtheitsgrundsatzes im Strafrecht
(aus Art. 103 Abs. 2 GG) und im Steuerrecht (aus dem Rechtsstaatsprin-
zip, und zwar in erster Linie aus dem Grundsatz der Gesetzmifigkeit der
Verwaltung) zu — woraus sich auch die graduellen Unterschiede ergiben:
wihrend fiir das Strafrecht ein besonders hohes Maff an Bestimmtheit ge-
fordert werde, begniige sich das Steuerrecht mit einer ,,abgeschwichten®
Bestimmtheit.

Schulze-Osterlob priift die Auswirkungen der Unschirfe des strafrechtli-
chen Bestimmtheitsgrundsatzes fiir das Steuerstrafrecht. Aufgrund der Ab-
stufung zwischen dem strafrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz und dem
steuerrechtlichen Grundsatz der Tatbestandsbestimmtheit stellt er sieben
allgemeine Thesen fiir die Auswirkungen auf. Besonders problematisch er-
scheint Schulze-Osterlob — vor dem Hintergrund des strafrechtlichen Be-
stimmtheitsgrundsatzes ~ die Strafbarkeit der Steuerumgehung. Weiterhin
begriindet er seine Ansicht, daf§ unter Berticksichtigung des Bestimmtheits-
grundsatzes eine Steuerumgehung i.S. von § 42 AO, auch wenn sie mit
den in § 370 Abs. 1 AQ beschriebenen Handlungen und Unterlassungen
verbunden ist, den objektiven Tatbestand der Steuerhinterzichung nicht
erfiillen kann.

Schulze-Osterloh zieht hinsichtlich der Wirkung des strafrechtlichen Be-
stimmtheitsgrundsatzes im Steuerstrafrecht die Folgerung, daff der Tatbe-
stand der Steuerhinterziehung wesentlich enger ist als der Umfang der
Steuerpflicht.

Der sich daraus ergebenden Einschrinkung des strafrechtlichen Schutzes
kénne dadurch Rechnung getragen werden, daff der Bufigeldtatbestand
der Steuergefihrdung nach § 379 AO auf alle Verletzungen der Mitwir-
kungspflichten im Besteuerungsverfahren (§ 90 AO) erweitert werde, um
trotz der Unbestimmtheit zahlreicher materieller Steuertatbestinde Sank-
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tionsmoglichkeiten gegeniiber Steuerpflichtigen zu haben, die in der in
§ 370 Abs.1 Nr.1 und 2 AO beschriebenen Weise ihren Mitwirkungs-
pflichten nicht ordnungsgemiff nachkommen.

Danzer beschiftigte sich mit der strafrechtlichen Verantwortlichkeit des
steuerlichen Beraters, dessen Aufgaben, Stellung und Haftung in zivil-
rechtlicher, steuerrechtlicher, straf- und bufigeldrechtlicher sowie in be-
rufsrechtlicher Hinsicht er zunichst umreifit.

Nach einer Darlegung der verschiedenen Haftungsalternativen gibt Dan-
zer einen Uberblick iiber die straf- und bufigeldrechtliche Verantwortlich-
keit des steuerlichen Beraters und erliutert die rechtlichen Grundlagen
* dieser Haftung in der AO. Entscheidende Bedeutung fiir die Verantwort-
lichkeit des Beraters kommt nach Danzer dem Beraterauftrag zu (,dem
wichtigsten Transformator fir die Verantwortlichkeit des Beraters®). Je
nach Art der ibernommenen Aufgabe — die Danzer exemplarisch aufzeigt,
da es einen typischen Beratervertrag nicht gibt — unterscheidet sich diese
Verantwortlichkeit naturgemifi. Eine erhebliche steuerstrafrechtliche Aus-
wirkung kommt dem Auftrag jedenfalls im Hinblick auf § 370 Abs. 1 Nr. 2
AO zu.

Danzer untersucht sodann die steuerstrafrechtliche Verantwortlichkeit des
Beraters anhand — eines typischen Beispiels aus der Praxis — der Erteilung
eines falschen Rates. Entscheidend ist nach Danzer die Beantwortung der
Frage, wann der Berater Angaben macht und wann er kraft Ubernahme
steuerlicher Pflichten seines Mandanten selbst verpflichtet wird.

Da die praktische Bedeutung der straf- und bufigeldrechtlichen Verantwort-
lichkeit iiberwiegend im Bereich des §378 AO liegt —, weil leichtfertige
Steuerverkiirzung dem Berater am ehesten vorgeworfen wird, und § 378
AO eine grofe Bedeutung als Auffangtatbestand besitzt —, wendet sich Dan-
zerim folgenden der Bestimmung der Sorgfaltspflichten des Beraters zu.

Danzer untersucht die systematische Einordnung der Sorgfaltspflichten
und den durch Rechtsprechung und Literatur entwickelten Pflichtenkata-
log, dessen Nichtbeachtung den Vorwurf des leichtfertigen Handelns be-
griinden kann. Er kritisiert die Ableitung der Sorgfaltspflicht aus der Stel-
lung der Funktion des steuerlichen Beraters. Da es nach Danzer keinen
einheitlichen Mafistab fir Sorgfaltspflichten im Zivilrecht und im Straf-
oder Ordnungswidrigkeitenrecht gibt, kann der Sorgfaltsmafistab nur aus
§ 378 AO selbst entnommen werden, wobei dem Beratervertrag wiederum
cine mafgebliche Bedeutung zukommt, da eine Zusammenfassung der
Sorgfaltspflichten des Beraters im Rahmen des § 378 AO zu einem allge-
mein giiltigen Katalog nicht méglich ist.

Resiimee 347

Danzer wendet sich abschlieflend gegen die Abschaffung des § 378 Abs. 1,
2. Alt. AO, da der Steuerpflichtige vielfach die Hilfe eines steuerlichen Be-
raters in Anspruch nimmt und ihm dann eine Exkulpation nicht mehr mog-
lich wire.

Nach Danzer ist es vielmehr erforderlich, die Leichtfertigkeit vor dem
Hintergrund realistischer Durchschnittsanforderungen gewissenhafter
und verstindiger Berater von der nicht tatbestandsmifligen einfachen
Fahrlissigkeit abzugrenzen.

Im Rahmen von Steuerstrafverfahren spielt die Berufung auf den Irrtum,
dem man als Titer erlegen sei, eine grofie Rolle. Die Kompliziertheit der
steuerrechtlichen Materie reizt zu dieser Einlassung. Ihr Erfolg steht je-
doch in keinem angemessenen Verhiltnis zur Hiufigkeit des Vorbringens,
man habe dieses oder jenes Tatbestandsmerkmal nicht gekannt oder nicht
gewuflt, daf das Verhalten steuerstrafrechtlich verboten sei.

Samson hat in seinem Referat die Vielschichtigkeit der steuerstrafrechtli-
chen Irrtumsproblematik aufgegriffen und in einem Systemzusammenhang
gestellt.

Er wies zunichst darauf hin, dafl die Ubertragung der Grundziige der Irr-
tumslehre vom allgemeinen Strafrecht — wo die Auseinandersetzungen in-
nerhalb der verschiedenen Theorien im wesentlichen als abgeschlossen an-
gesehen werden konnten — auf das Steuerstrafrecht problematisch sei.

Dies liegt nach seiner Ansicht daran, dafl im Steuerstrafrecht bisher noch
wenig geklirte Grenzprobleme der Irrtumslehre gelegentlich zentrale Be-
deutung erlangen und die im allgemeinen Strafrecht entwickelten Grund-
prinzipien der Irrtumslehre auf das Steuerstrafrecht nicht ohne weiteres
iibertragbar sind.

Samson erliuterte sodann die Grundziige der gesetzlichen Regelung der
Irrtumslehren im allgemeinen Strafrecht (§§ 16, 17 StGB) — wobei dem Be-
griff des Tatumstandes eine entscheidende Bedeutung zukomme. Samson
kritisierte die Griinde, welche die Schuldtheorie fiir die Unterscheidung
von Tatumstand — und Verbotsirrtum anfithrt. Samson tibertrug dann die
im allgemeinen Strafrecht geltenden Irrtumslehren auf das Steuerstraf-
recht.

Fiir die Steuerhinterziehung seien diese Folgen nahezu unbestritten: so-
weit es sich um Irrtiimer iiber Tatumstinde handelt, entfalle der Vorsatz;
bei Leichtfertigkeit Xomme dann nur noch der Bufigeldtatbestand des
§ 378 AO in Betracht. Gerade fiir die normativen Tatbestandsmerkmale
der ,Steuerverkiirzung” und der ,steuerlich erheblichen Tatsachen® erfol-
ge eine Entschirfung der Schuldtheorie.
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Ein Irrtum des Steuerpflichtigen iiber die Normen des Steuerrechts fiithre
in der Mehrzahl der Fille zum Irrtum tiber den staatlichen Steueranspruch
und damit zum Vorsatzausschlufl. Dagegen ergiben sich beim Bannbruch
nach § 372 AO besondere Problemkreise hinsichtlich der Irrtumsfragen;
z. B. bet Unkenntnis des Einfuhrverbotes: Tatumstandsirrtum i. S. des § 16
StGB oder Verbotsirrtum nach § 17 StGB?

Hier sei die Anwendung der Schuldtheorie nicht tiberzeugend, wenn auch
vom Ergebnis her nur deren strikte Anwendung ibrig bleibe oder die
Moglichkeit von Verlegenheitslosungen, die vor dem Hintergrund der Irr-
tumsdogmatik jedoch problematisch bleiben miifiten.

Auch bei der Behandlung des sogenannten ,umgekehrten Irrtums® 1m
Steuerstrafrecht entstehen nach Samson problematische Ergebnisse. Sam-
son wendet sich gegen die hierzu vertretenen speziellen Irrtumslehren fiir
das Steuerstrafrecht.

Zusammenfassend vertrat Samson die Ansicht, dafl die Ubertragung der
allgemeinen Irrtumslehren in das Steuerstrafrecht zwar moglich sei, aber
nicht immer zu befriedigenden Ergebnissen — insbesondere beim Bann-
bruch und beim umgekehrten Irrtum im Rahmen der Steuerhinterziehung
— fiihre. Die dabei entstehenden problematischen Ergebnisse diirften nach
seiner Ansicht jedoch nicht dadurch korrigiert werden, daf} eine spezielle
Irrtumslehre fiir das Steuerstrafrecht erdacht werde.

Im Anschlufl an die vorstehend skizzierten Referate fand eine Diskussion
statt, in der es — wie bereits angedeutet — vorrangig um meine Thesen zum
Strafrahmen des § 370 AO und die erdrterten Motive zur Steuerhinterzie-
hung ging.

Im einzelnen:

Schemmann vertrat die Ansicht, der Steuerhinterzieher sei hinsichtlich der
Strafwiirdigkeit nicht mit dem Unterhaltshinterzieher, sondern vielmehr
mit dem Bankrotteur nach § 283 StGB zu vergleichen.

Orlopp zweifelte meine vorgetragenen Mouve fiir die Begehung von
Steuerhinterziehungen an. Er vertrat die Auffassung, daf in der iiberwie-
genden Zahl der Fille Motiv des Titers schlichtweg sei, einfach weniger
Steuern zu zahlen.

Er kritisierte meine Auffassung hinsichtlich des Strafrahmens bei Steuer-
hinterziehung und vertrat die entgegengesetzte Ansicht: die Praxis der Ge-
richte beweise genau das Gegenteil. In den meisten Fillen der Bestrafung
wegen Steuerhinterziehung sei der Strafrahmen doch eher zu niedrig ge-
wihlt. Bzgl. des Strafrahmens zog Orlopp die Parallele zwischen dem Sub-
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ventionsbetrug nach § 264 StGB und der Steuerhinterziehung nach § 370
AO. Er hielt den Strafrahmen dieser beiden Vorschriften jedenfalls fiir
vergleichbarer als meinen Hinweis, § 370 habe eine entfernte Parallele zu
§ 170b StGB.

Blumers unterstiitzte dagegen meine Auffassung. Es sei ein undifferenziert
breiter Strafrahmen vorhanden; ausgehend von den nicht versffentlichten
Strafrahmenkatalogen seien die Urteile der Gerichte doch sehr unter-
schiedlich. Blumers wandte sich auch gegen die unkritische Heranziehung
eben dieser Strafrahmenkataloge.

Ulmer teilte mein Unbehagen iiber die grofle Bandbreite des Tatbestandes
des § 370 AO. Auch er ist der Ansicht, die Normalstrafe bei der Steuerhin-
terziehung miifite eigentlich die Geldstrafe sein und nicht die Freiheitsstra-
fe. Allerdings sollte ein besonders schwerer Fall nicht ab einer bestimmten
hinterzogenen Summe festgesetzt werden. Gerade um den einzelnen Fall,
die personliche Schuld des Titers gebiithrend zu beriicksichtigen, sollte
den Staatsanwilten, den Gerichten und den Finanzimtern die Moglichkeit
erhalten bleiben, auch besonders schwere Fille mit einer — bloflen — Geld-
strafe zu ahnden. '

Streck kritisiert die Auswahlmethoden bei der Untersuchung tiber Hohe,
Begehungsweise und Motive fiir eine Steuerhinterziehung. Nach seiner
Ansicht sollten bei der Erforschung der Motive nicht nur Steuerstrafakten
ausgewertet werden, ,bevor wir ernsthaft erortern konnen, wie die Steuer-
hinterziehung richtig anzugehen ist®.

Killer-Leben wandte sich gegen die von Orlopp herangezogene Parallelitit
zwischen der Steuerhinterzichung und dem Subventionsbetrug. Nach ihrer
Ansicht besteht ein Unterschied darin, ob eine staatliche Leistung betriige-
risch erreicht werden soll oder ob eine Leistung verhindert werden soll, die
der Staat verlangt.

Tipke vertrat die Ansicht, dafl das Steuerrecht im ganzen nicht gerecht sei,
weil der Gesetzgeber sich zu wenig bemithe, Gerechtigkeitskriterien zu
folgen, weil er das Steuerrecht vielmehr zu einseitig zum Stimmenfang be-
nutze. Wenn aber das Steuerrecht nicht gerecht sei, kénne auch das
Steuerstrafrecht nicht gerecht sein, weil es an das Steuerrecht ankniipfe.

Nach Riickfragen von Tipke und Samson stellte Schulze-Osterlob noch ein-
mal klar, daf er — jedenfalls im internen Bereich — fiir die Zwecke des
Steuerstrafrechts ein Steuerrecht neben dem Steuerrecht errichten wolle.

Einigen Thesen des Referats von Schulze-Osterlob vermochte ich nicht zu
folgen. Ich vertra: die Ansicht, daff trotz der relativen Unbestimmtheit
steuerrechtlicher Normen die Regulatorien des Strafprozefirechts und des
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Strafgesetzbuchs ausreichen, um zu verniinftigen Ergebnissen zu gelan-
g s g g g
gen. Die relative Unbestimmtheit diirfe nicht dazu fithren, daf es nicht
mehr zu Strafverfahren komme.

Elfeld regte an, der Gesetzgeber solle die ,Kannbestimmung® von § 396
AQ in gewissen Fillen in eine ,Mufivorschrift“ umwandeln, um zu verhin-
dern, daf} {iber die Hohe des richtigen Steueranspruchs einerseits die Fi-
nanzgerichte und andererseits die Strafgerichte zu unterschiedlichen Er-
gebnissen gelangen kénnen. Dem Finanzgericht sollte hierbei der Vorrang
eingerdumt werden. Denn es sei denkbar, daf} ein Steuerpflichtiger wegen
Verkiirzung eines Steueranspruchs verurteilt werde, obwohl das Finanzge-
richt in einem spiteren Verfahren feststellen wiirde, dafl tiberhaupt kein
Steueranspruch entstanden sei.

Streck und Pelka stimmten Schulze-Osterlob insofern zu, als unter Beriick-
sichtigung des Bestimmtheitsgebotes sich eine Rechtsnorm dann steuer-
strafrechtlich nicht auswirken diirfe, wenn ihr die erforderliche Klarheit

fehlte.

Tipke nahm Bezug auf die Ausfiihrungen von Samson und wies darauf hin,
dafl die Abgabenordnung es nicht nur zulasse, daf§ Laien Steuererklirun-
gen abgeben, sondern sie sogar hierzu verpflichtet. Hieraus konne man
dann folgern, dafl die Abgabenordnung auch den Irrtum des Laien beriick-
sichtigt. Deshalb sei der steuerpflichtige Laie auch nicht verpflichtet, sich
an einen Steuerberater zu wenden, um einer moglichen Bestrafung zu ent-
gehen.

Philipowski untersucht in seinem Referat, in welchen Fillen ein Bankange-
stellter sich wegen einer Steuerstraftat strafbar machen kann.

Anhand eines Ausgangsfalles ging er der Frage nach, ob ein Bankangestell-
ter sich etwa wegen einer Begiinstigung oder einer Beihilfe zur Steuerhin-
terziehung schuldig mache, wenn er erkenne, dafl sogenanntes ,,Schwarz-
geld“ auf ein Konto eingezahlt und nach den gesamten Umstinden offen-
sichtlich hinterzogen werden solle.

Philipowski beurteilt diesen Ausgangsfall zunichst anhand der Kriterien
der bisherigen Rechtsprechung.

Danach wire der Angestellte, der das beantragte Konto errichtet und den
zu hinterziehenden Geéldbetrag als Einlage entgegennimmt, wegen Begiin-
stigung gem. § 257 Abs. 1 StGB und wegen Bethilfe zu einer im Versuchs-
stadium befindlichen oder fir spiter geplanten Steuerhinterziehung des
Kunden zu bestrafen, vorausgesetzt, dafl der Kunde tatsichlich eine be-
wuflt entsprechend unrichtige Steuererklirung abgegeben hat oder noch
abgeben wird.
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Philipowski kritisiert dieses Ergebnis der Rechtsprechung unter Anlehnung
an einen fritheren Vorschlag von Lenckner. Er gelangt zu dem Ergebnis,
dafl die entsprechenden Handlungen eines Bankangestellten nicht gegen
den Schutzzweck der Norm der Strafvereitelung verstofien. Sowohl die
Straftatbestinde ,Begiinstigung® als auch ,Beihilfe zur Steuerhinterzie-
hung® sollten unter diesem Aspekt restriktiv ausgelegt werden. Dies be-
deutet nach Philipowski, dafl in der Kontoersffnung schon tatbestandsmi-
Rig keine Hilfeleistung i. S. des Begiinstigungs- und des Beihilfetatbestan-
des lage. Derjenige, der seiner gewerblichen oder freiberuflichen Titigkeit
nachgehe, ,falle nicht der Rechtsordnung in den Arm“, und sei daher aus
diesem Grunde nicht strafbar.

Aber auch unter-Beriicksichtigung der sozialen Adidquanz und des erlaub-
ten Risikos ergebe sich, dafl in dem gewihlten Fallbeispiel eine Strafbar-
keit nicht zu sehen sei.

Die Errichtung eines Kontos auf den Namen eines Dritten verstofit in kei-
ner Weise gegen entsprechende Vorschriften. Auch werde bei einem Aus-
kunftsersuchen nach § 93 AO die Bank dem Finanzamt nicht nur den Na-
men des Vermdgensinhabers mitteilen, sondern auch desjenigen, der iiber
das Konto verfiigungsverechtigt sei. Wenn der Steuerpflichtige bzw. der
Einzahlende nun eine Bank wihle, die weit genug von seinem Wohnort
entfernt liege, so sei dies eine durchaus zulissige Handlung. Woher das
Geld komme, das der Kunde einzahlt, unter welchen Umstinden er es er-
worben hat und wofiir er es spiter verwenden wird, gehe die Bank grund-
sitzlich nichts an. Gerade weil jedermann von den Banken Diskretion er-
warte, kdnne man andererseits nicht verlangen, daf§ die Bank Fragen nach

dem Woher und Wohin des Geldes stellen soll.

Der Bankangestellte, der bei der Entgegennahme des Schwarzgeldes die
vom Gesetzgeber erlassenen und von der Finanzverwaltung prizisierten
Formvorschriften korrekt einhalte, handele nicht nur formal ordnungsge-
mif}, sondern auch nicht rechtswidrig. Daher komme es auf den subjekri-
ven Tatbestand nicht mehr an.

Nur dann, wenn der Bankangestellte die einschligigen Formvorschriften
bewufit nicht erfiille, iiberschreite er die Grenzen des sozial adiquaten
Verhaltens und leiste Beihilfe zur Steuerhinterziehung bzw. begehe eine
Begiinstigung. Gleiches gelte, wenn der Bankangestellte dem Kunden Rat-
schlige gibt, durch welche Mafinahmen er das Finanzamt und den Steuer-
priifer am besten tiuschen konne.

Anhand der aufgestellten Kriterien beurteilt Philipowski im folgenden wei-
tere Fille aus der Praxis.
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Zusammenfassend vertrat er die Ansicht, daf} durch Einzahlung auf das
Konto bei einer entfernt liegenden Bank oder z. B. durch Einschaltung ei-
nes Treuhinders die Steuerhinterzieher die Erfolgsaussichten ihrer Hin-
terziehungshandlungen verbessern konnen. Die Rechtsordnung nehme
dies jedoch in Kauf, um den fiir die Allgemeinheit so wichtigen bankmif3i-
gen Geldverkehr nicht zu beeintrichtigen. Ein Bankangestellter, der soge-
nanntes Schwarzgeld entgegennehme, handele sozial adiquat und im Rah-
men des erlaubten Risikos. Nur dann, wenn er durch sein Handeln eine
Steigerung dieses Risikos bewirke ~ z. B. durch Miflachtung oder Umge-
hung der einschligigen Formvorschriften oder durch eine Raterteilung,
wie man dieses Geld am besten geheimhalten kénne, mache er sich straf-

bar.

Eine seit lingerer Zeit im Mittelpunkt der Diskussion stehende Frage ist
die nach der Strafbarkeit der Steuerverkiirzung auf Zeit. Auch Bilsdorfer
hatte sich vor der Tagung dazu geduflert. Daran kniipfte er in seinem Re-
ferat an.

Er erklirte zunichst den Begriff der Steuerverkiirzung auf Zeit und ord-
nete ihn solchen Sachverhalten zu, bei denen der Steuerpflichtige danach
strebt, durch verzogerliche oder insgesamt unterlassene Anmeldung und
Zahlung von Steuern einen wirtschaftlichen Vorteil zu erlangen.

Die Steuerverkiirzung auf Zeit tritt danach besonders hiufig bei den soge-
nannten Filligkeitsteuern auf, weil aufgrund des gesetzlichen Filligkeits-
zeitpunkts zur Abgabe der Steuererklirung der Tatbestand des § 370 AO
bereits durch das Unterlassen der Abgabe einer Steuererklirung zu den ge-
setzlich bestimmten Terminen vollendet ist.

Bei der Steuerverkiirzung auf Zeit liegt der Schaden in der verspﬁteten
Zahlung der geschuldeten Steuern.

Nach Bilsdorfer erscheint es jedoch fraglich, ob von einer Steuerverkiir-
zung auf Zeit noch gesprochen werden kann, wenn der an sich von dem
Steuerpflichtigen bezweckte wirtschaftliche Vorteil auf Zeit umschligt in
einen solchen auf Dauer. Unter Beriicksichtigung der subjektiven Zielrich-
tung des Titers kdnne von einer Steuerverkiirzung auf Zeit auch dann ge-
sprochen werden, wenn zwar der Schaden auf seiten des Fiskus ein dau-
ernder sei, von seiten des Steuerpflichtigen jedoch nur ein Verspitungs-
schaden gewollt war.

Bilsdorfer bildet im folgenden typische Fallgruppen der Steuerverkiirzung
auf Zeit. Gemeinsam sei allen Fillen die fiir die Steuerverkiirzung auf Zeit
entscheidende Tendenz auf seiten des Steuerpflichtigen, nur voriiberge-
hend Steuerbetrige dem Fiskus vorzuenthalten.
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Unter Zugrundelegung einiger Uberlegungen zu den Titertypen kommt
Bilsdorfer zu dem Ergebnis, daf§ die auf Steuerverkiirzung auf Zeit ange-
legte Tat oftmals in eine solche iibergehe, die einen Dauerschaden herbei-

fiihre.

Bilsdorfer schildert dann die Steuerverkiirzung auf Zeit in der Praxis der
Strafverfolgungsbehérden. Er kritisiert die dabei geiibte Praxis der Straf-
sachenstellen, die Bestrafung ohne Unterscheidung allein unter Abstellen
auf den verkiirzten Steuerbetrag vorzunehmen. Auch sollte seiner Ansicht
nach darauf hingewirkt werden, daf} die Strafrahmensitze von den Buf3-
geld- und Strafsachenstellen bei der Antragstellung im Strafbefehlsverfah-
ren so beschaffen seien, daf§ bei einer zeitlichen Verkiirzung nicht die glei-
chen Strafen wie bei einer dauernden Verkiirzung beantragt wiirden. Bils-
dorfer regt weiter an, die vom Bundesminister der Finanzen jihrlich publi-
zierten sogenannten Strafsachenstatistiken der Steuerverwaltung der Lin-
der und der Bundesfinanzverwaltung dahingehend zu prizisieren, dafl
zwischen dauernden und zeitlichen Verkiirzungen unterschieden werden
soll.

Im folgenden untersucht Bilsdorfer die Frage, ob die Steuerverkiirzung auf
Zeit als solche iiberhaupt ein strafwiirdiges Verhalten darstellt. Er geht da-
bei auf die verschiedenen Anderungsvorschlige zu dieser Frage ein: den
Vorschlag der Sachverstindigenkommission zur Bekimpfung der Wirt-
schaftskriminalitit, den Alternativentwurf eines Strafgesetzbuchs, den
Vorschlag Géggerles, die Ansicht Hennebergs und meinen Vorschlag.

Bilsdorfer bringt dann seine Ansicht. Er hilt an der grundsitzlichen Straf-
barkeit der Zeitverkiirzung fest. Jedoch sollte nicht jeder Fall einer solchen
Zeitverkiirzung auch entsprechend bestraft werden, da die Steuerverkiir-
zung auf Zeit, jedenfalls dann, wenn kein endgiiltiger Steuerausfall eintre-
te, vom Gewicht des Unrechts her geringer einzustufen sei als die Fille, in
denen es dem Titer von vornherein auf einen Dauervorteil ankomme. Der
Strafrahmen des § 370 AO und die verschiedenen Méglichkeiten der Ein-
stellung seien ausreichende Grundlagen dafiir, daff den Strafverfolgungs-
behorden und den Gerichten geniigend Mittel zur Verfiigung stehen, die
gerechte Strafe zu finden bzw. ganz von Strafe abzusehen.

Bilsdorfer wendet sich dann dem Problem der Selbstanzeige bei der Steuer-
verkiirzung auf Zeit, insbesondere dem Ausschliefungsgrund des § 371
Abs. 2 Nr. 2 AQ, zu.

Entscheidend ist dabei die Frage, zu welchem Zeitpunkt die Tat i. S. von
§ 371 Abs. 2 Nr. 2 AO entdeckt ist.

Bilsdorfer gibt die verschiedenen Ansichten in Literatur und Rechtspre-
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chung wieder: einmal werde fiir die Tatentdeckung wesentlich mehr ver-
langt als fiir die Einleitung des Strafverfahrens notwendig sei, zum ande-
ren will man den entscheidenden Zeitpunkt gleichsetzen mit dem Augen-
blick, in dem die Finanzbehérde das Strafverfahren einleiten miifite oder
einleitet; schliefflich werde die Ansicht vertreten, der Zeitpunkt sei in Fil-
len der Nichtabgabe von Steueranmeldungen zeitlich frither anzusetzen,
und zwar unter Umstinden noch vor Annahme des schlichten Tatver-
dachts i. S. von § 152 Abs. 2 StPO.

Bilsdorfer lehnt sich bei seiner eigenen Stellungnahme an die Ansicht von
Dietz an: danach ist als Zeitpunkt der Tatentdeckung derjenige Augen-
blick anzusehen, in dem ,ein nicht zum Kreis des Titers gehoriger unbe-
teiligter Dritter von dem zugrundeliegenden Sachverhalt so viel wahrge-
nommen und von seinem kriminellen Unrechtsgehalt so viel erkannt har,
dafl von ihm zu erwarten ist, dafl er die Strafverfolgung veranlassen wer-
de“. Bilsdorfer zieht also den Zeitpunkt der Tatentdeckung vor den Augen-
blick der Einleitung.

Zusammenfassend trigt Bilsdorfer vor, daf} die Selbstanzeigevorschrift des
§ 371 AO kein Losungsweg fiir die Zeitverkiirzung bietet, insbesondere
dann nicht, wenn man — wie Bilsdorfer— den Zeitpunkt der Tatentdeckung
vorverlege. Es habe sich aber auch gezeigt, daff die Steuerverkiirzung auf
Zeit vom Gewicht des Unrechts her niedriger einzustufen sei als die auf
Dauer angelegte Steuerhinterziehung. Gleichwohl bleibe sie grundsitzlich
ein strafwiirdiges Tun zu Lasten aller Steuerzahler.

Seine Auffassung blieb — wie die Diskussion zeigte — von Kritik nicht ver-
schont.

Gast-de Haan widmete der sich bis heute nicht gelésten Problematik, in-
wieweit Steuerverfehlungen als Grundlage von steuerlichen und anderen
Verwaltungseingriffen in Betracht kommen konnen.

Sie erliuterte zunichst die auflerstrafrechtlichen Folgen von Steuerverge-
hen, wobei sie differenzierte zwischen steuerrechtlichen und auflersteuer-
rechtlichen Folgen. Bei den steuerrechtlichen Folgen wies sie auf die Fest-
setzungsfrist des § 169 Abs. 2 S. 2 AO hin.

Insbesondere bei Fortsetzungstaten muf§ nach ihrer Ansicht der Gesamt-
vorsatz fiir das Steuerrecht einschrinkend interpretiert werden. Bei der
Haftung des Vertreters nach § 69 AO wandte sie sich gegen den Schuld-
vorwurf durch blofe Pflichtenverletzung.

Nach der Darstellung der Voraussetzungen der Haftung des Vertretenen
nach § 70 AO, der Hinterziehungshaftung nach § 71 AO und der Hinter-
ziehungszinsen nach § 235 AO untersuchte sie die in Betracht kommenden
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Verfahrensfragen. Bei der Frage der Bindung an Feststellungen anderer
Behorden (Gerichte) vertrat sie die Ansicht, dafl Straf- und Veranlagungs-
stelle nur einheitlich entscheiden kénnen. Lehne die Strafsachenstelle eine
Steuerhinterziehung ab, diirfe die Veranlagungsstelle keinen Haftungsbe-
scheid mehr erlassen.

Auch die Strafurteile seien fiir die Finanzbehorden prijudiziell, und zwar
nach dem aus Art. 20 GG abgeleiteten Prinzip der gegenseitigen Bindungs-
wirkung von Hobheitsakten. Das Finanzgericht sei aber an die tatsichli-
chen und rechtlichen Wiirdigungen des Strafgerichts nicht gebunden.

Verneine man die von Gast-de Haan vertretenen Bindungswirkungen, so
sollte zumindest eine sachgerechte gesetzliche Regelung der Aussetzungs-
befugnisse und -pflichten angestrebt werden.

Bei der Frage der Aussetzung des Straf- oder Besteuerungsverfahrens mach-
te Gast-de Haan darauf aufmerksam, dafl sich aus dem Nebeneinander der
strafrechtlichen Aussetzungskompetenz einerseits und der Aussetzung des
Besteuerungsverfahrens andererseits Probleme ergiben. Sie wandte sich ge-
gen die ,gegenseitige” Aussetzungsbefugnis gem. §§ 363, 396 AO.

Die Anforderungen an die ,Ernsthaftigkeit® der Zweifel an der Rechtmi-
Rigkeit eines angefochtenen Verwaltungsaktes, die die Aussetzung der
Vollziehung rechtfertigen, sollten nach Gast-de Haan nicht iiberspannt
werden. ‘

Der zweite Komplex des Referats betraf die auflersteuerrechtlichen Fol-
gen, die Rechtsgrundlagen fiir Berufsverbote und -beschrinkungen nach
der Gewerbeordnung.

Zusammenfassend stellt sie fest, dafl steuerliches Fehlverhalten im weite-
sten Sinn fiir eine Konzessionsriicknahme gem. § 53 GewO fiir Pfandlei-
her, das Bewachungsgewerbe sowie Privatkrankenanstalten erheblich sei,
nicht dagegen fiir Versteigerer, Makler, die Aufsteller von Spielgeriten,
die Unterhaltung von Spielhallen sowie fiir die Veranstaltung von Sing-
spielen. Auch bei dem Widerruf der Erlaubnis zum Betreiben einer Gast-
stitte konnten steuerliche Pflichtverletzungen zur Begriindetheit des Wi-
derrufs fithren.

Zum Komplex Straflenbeférderungsrecht nahm Gast-de Haan gegen eine
Entscheidung des OVG Hamburg Stellung, in der die Ansicht vertreten
wird, dafl einem Unternehmer, der jahrelang seine steuerrechtlichen Ver-
pflichtungen ,schuldhaft groblich® vernachlissigt, die Erlaubnis gem. dem
GuKG entzogen werden koénne.

Bei den freien Berufen stellen Steuerhinterziehungen zugleich Berufs-
pflichtverletzungen dar.
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Gast-de Haan untersuchte sodann die Auswirkungen steuerlicher Verfeh-
lungen auf das Auslinderrecht und das Paflwesen, ferner auf Verfahrens-
fragen, die das Steuergeheimnis und die Bindungswirkungen betreffen.

Zusammenfassend stellte sie fest, dafl nicht nur Steuerstraf- und -ordnungs-
widrigkeiten, sondern in bestimmten Fillen auch die objektive Verletzung
steuerrechtlicher Verpflichtungen eine Fiille steuer- und auflersteuerrechtli-
chen Folgen haben kann. Systemwidrig erscheint es ihr jedoch, dafl steuerliche
Pflichtverletzungen in bezug auf den Begriff der gewerberechtlichen Unzu-
verlissigkeit unterschiedlich bewertet werden. Gewerberechtliche Unzuver-
lassigkeit 1. S. der GewO konne jedoch im Regelfall nicht auf steuerliche
Pflichtverletzungen gestiitzt werden, weil der Gesetzgeber es bisher versiumt
habe, eine Offenbarungsbefugnis der Finanzimter zu normieren.

In seinem sehr ausfiihtlichen und ins Detail gehenden Beitrag gab Streck
zunichst einen Uberblick iber die behérdliche Funktionstrennung und
-verkniipfung im Steuer- und Steuerstrafverfahren (Uberlagerung der
Steuerverfahrens- und Strafverfahrensfunktion bei einer Behorde), wobei
die Doppelfunktion der Steuerfahndung das Hauptproblem des Verhilt-
nisses von Steuer- und Strafverfahren darstellt.

Streck erldutert — nach einer Darstellung von Organisation und Zustindig-
keit der Steuerfahndung, Oberfinanzdirektion, Landesfinanzministerium,
Bundesfinanzministerium und des Bundesamtes fiir Finanzen — das Recht
des Verhiltnisses zwischen Steuerverfahren und Strafverfahren.

Auch wenn die Zwecke der Steuer- und Strafverfahren gleichrangig ne-
beneinanderstehen, gibt es nach Streck doch Regeln, die dieses Verhiltnis
der gleichrangigen Verfahren zueinander bestimmen. Hierzu zihlt Streck:
den Grundsatz der Zweckrichtigkeit oder das Verbot der zweckwidrigen
Verfahrensnutzung, die Rechts- und Amtshilfe, die Informationsvermitt-
lung und die iibergreifenden Rechtswirkungen.

Streck diskutierte dann die Frage, ob Verwertungsverbote in das jeweilige
andere Verfahren iibergreifen. Seiner Ansicht nach gilt das Verwertungs-
verbot im jeweiligen anderen Verfahren, wenn es auf gemeinsame, iiberge-
ordnete Werte des Rechts zuriickgeht, z. B. bei Grundrechtsverletzungen.
Handele es sich hingegen um spezifische Verwertungsverbote eines Ver-
fahrens, bleibe das andere Verfahren hiervon unberiihrt.

Ankniipfend an das iibergreifende Verwertungsverbot erliutert Streck die
Behandlung des Problems der Fernwirkung.

Streck stellt dann das Recht des Verhilenisses beider Verfahren bei behord-
licher Funktionsverkniipfung im Steuerstrafverfahren (§393 Abs. 1 AO)
gegeneinander.
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Nach einer Darstellung des Verstindnisses und der Auslegung des § 393
Abs. 1 AO nach der herrschenden Ansicht nahm Streck zu dem Verhaltnis
beider Verfahrensordnungen gem. § 393 Abs. 1 AO kritisch Stellung.

Streck untersuchte dann die Besonderheiten der Zweckverkniipfung bei
der Steuerfahndung nach §§ 208, 404 AO. Aufgrund der breiten Uber-
schneidungen besteht nach Streck die Gefahr eines nicht kontrollierbaren,
rechtlich nicht mefibaren ,Verfahrensgemenges, die Gefahr, dafi die
Steuerfahndung sich beider Verfahrensrechte nach dem Gebot einer
»Meistbegiinstigung® bedient. Die Regelung des §208 AO steht nach
Streck im krassen Gegensatz zu dieser Problematik. Hierin sieht Streck ei-
nen Grund fiir das Unwohlsein mit dem ,(rechtlich) unbekannten Wesen
Steuerfahndung®.

Streck kritisierte die diesbeziigliche ,Trennungslosung® von Schick. (die
Aufgaben des Strafverfahrens und die des Steuerverfahrens seien unver-
einbar in der Hand einer Dienststelle und Behorde. Es fehle eine eindeuti-
ge, klare Aufgabenzuweisung. Eine Behorde konne nur Steuerbehorde
oder Strafverfolgungsbehérde sein. Daher sei die Steuerfahndung als rei-
nes Strafverfolgungsorgan anzusehen und habe keine Befugnisse des
Steuerverfahrens.)

Nach Streck ist die Steuerfahndung aufgrund des geltenden Rechts mit ei-
ner Doppelfunktion ausgestattet. Die gradlinige Lésung des Verhiltnisses
von Steuer- und Strafverfahren, die Trennungslésung Schick’s, sei mit dem
Gesetz nicht vereinbar. Nach Streck miifiten differenzierende Finzelfallre-
gelungen gefunden werden, um dieses Verhiltnis zu meistern.

Die vorgetragenen Losungsmoglichkeiten im Rahmen der Anwendung des
§ 393 Abs. 1 AO und der Doppelgleisigkeit von Steuer- und Steuerstraf-
verfahren hat Streck in Thesen zusammengefafit. Ich verweise auf die Sei-
ten 250-252 dieses Bandes.

Vor dem Hinterérund der Ausfisthrungen Strecks konnten die Ausfithrun-
gen von Kiister besondere Aufmerksamkeit beanspruchen, ging es doch
hier um das Steuerstrafrecht aus der Sicht der Steuerfahndung.

Kiister beschiftigte sich mit zwei Schwerpunkten, der Steuerhinterziehung
und dem Legalititsprinzip einerseits und der Steuerfahndung im Steuer-
strafverfahren andererseits.

Kiister gab zunichst einen Uberblick iiber das Ausmafl der Steuerverkiir-
zung. Er bezog sich dabei auf die Untersuchung von Liebl, auf eine Schiit-
zung des niedersichsischen Justizministers, auf vergleichbare Zahlen im
Ausland; nach seiner eigenen Schitzung erreiche der Steuerausfall durch
Steuerhinterziehung in Deutschland in jedem Jahr mindestens die Groflen-
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ordnung von 10 Prozent des Bundeshaushalts. Dies bedeutet fiir das Jahr
1981 einen geschitzten Steuerausfall von iiber 25 Milliarden DM. Im Rah-
men einer kurzen Erliuterung der Mafinahmen zur Bekimpfung der
Steuerhinterziehung wies Kiister darauf hin, dafl in gleichlautenden
Lindererlassen angeordnet sei, daf bei vorsitzlicher Verkiirzung immer
das Strafverfahren eingeleitet werden miisse. Nur bei fahrlissiger Verkiir-
zung konne entsprechend dem Opportunititsprinzip ,bei einem steuerli-
chen Mehrergebnis von insgesamt unter 1000 DM in der Regel die Zulei-
tung des Priifungsberichts an die Bufigeld- und Strafsachenstelle unterblei-
ben®, also von einer Verfolgung abgesehen werden.

Kiister erliuterte dann die Instrumente zur Aufklirung.

Er sieht in der Steuerfahndung das mafigebliche Instrument zur Aufkli-
rung der Steuerhinterziehung und damit zur Bekimpfung eines Haupttat-
bestandes der Wirtschaftskriminalitit. Die Kriminalpolizei scheide als
Aufklirungsinstrument aus, da die Uberpriifung der Angaben des Steuer-
pflichtigen und damit die Tatermittlung nur anhand der Steuerakte mog-
lich sei, zu der sie kein Zugang habe. Auch der Veranlagungsbeamte im
Innendienst des Finanzamts kommt fiir die Ermittlung der Steuerhinter-
ziehung nicht in Betracht, da er, obwohl er iiber die Steuerakte verfiige,
ihr allein nicht ansehen konne, ob eine Angabe unrichtig oder ob sie
pflichtwidrig unterlassen worden sei. Auch die Betriebs- oder Auflenprii-
fung dienten nicht der Erforschung eines strafrechtlichen Sachverhalts.
Bei der Mehrzahl der Auflenpriifungen wiirden solche strafrechtlichen
Sachverhalte auch nicht aufgedeckt. Die Titigkeit der Strafsachenstelle
bestehe in der Praxis nicht in der Ermittlung des Sachverhalts, sondern in
der Uberpriifung und steuerstrafrechtlichen Auswertung eines ermittelten
Sachverhalts.

Kiister gab dann einen Uberblick iiber die Aufklirungsquote. Nach der
vom Bundesminister der Finanzen veréffentlichten Statisuk hat die Steuer-
fahndung in den letzten Jahren regelmifiig 400 bis 500 Mio. DM rechts-
kriftige Mehrsteuern erzielt. Jeder einzelne der rd. 700 Steuerfahnder er-
zielte also im Durchschnitt etwa 700 000 DM Mehrsteuern fiir den Fiskus.
Die Relation zwischen Schaden durch Steuerhinterziehung und Mehrer-
gebnis ergebe lediglich eine Quote von 2 Prozent. Auf jeden Fahnder ki-
men nach Kiister rd. 90 000 Personen. Bei einer angenommenen Steuerehr-
lichkeit von 99 Prozent blieben fiir jeden Fahnder also 900 Titer, von de-
nen er 10-20 priifen kénnte. Kiister zog daraus die Folgerung, dafl bei al-
len Erscheinungsformen der Wirtschaftskriminalitit das Legalititsprinzip
bei der Steuerhinterziehung am wenigsten gewahrt sei.

Kiister wandte sich sodann der Steuerfahndung im Steuerstrafverfahren zu.
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Hier ging er insbesondere auf deren Befugnisse ein und stellte zwei Fra-
gen: Hat die Steuerfahndung die Befugnis, im selbstindigen Verfahren der
Finanzbehorde richterliche Untersuchungshandlungen gemif § 162 StPO,
insbesondere einen Durchsuchungsbeschluff, zu beantragen und: hat die
Steuerfahndung im Verfahren der Staatsanwaltschaft das Recht, an deren
Ermittlungen gemifl § 403 AO teilzunehmen?

Die Beantwortung der ersten Frage folgt fiir Kiister aus der Stellung der
Steuerfahndung im Steuerstrafrecht (§ 404 AO) und den Befugnissen der
Steuerfahndung nach § 208 AO.

Kiisterkommt zu dem Ergebnis, daff zur Aufklirung eines Steuerstrafsach-
verhalts und zur Beschaffung von Beweismitteln die Fahndung gem.
§§ 208 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und S. 2, 399 Abs. 1 AO die Ermittlungsbefugnisse
der Staatsanwaltschaft nach der StPO ausiiben kann, also auch Antrige
auf richterliche Untersuchungshandlungen nach § 162 StPO stellen darf.
Im Verfahren der Staatsanwaltschaft habe die Fahndung bei Ermittlungs-
handlungen der Staatsanwaltschaft oder der Polizei auch das Beteiligungs-
recht nach § 403 AO. Kiister weist auf die zustimmenden und ablehnenden
Stellungnahmen, insbesondere in der Rechtsprechung hin. Die Steuerfahn-
dung miisse damit leben, daf} ein Richter ihren Antrag wegen fehlender
Befugnis zuriickweise. '

Zusammenfassend gelangte er zu dem Ergebnis, dafl die Befugnisse der
Steuerfahndung im Strafverfahren in der AQ ,nicht oder unklar, also un-
befriedigend, geregelt” seien.

Durchsuchung, Zufallsfunde und Verwertungsverbote im Steuerstrafver-
fahren waren das Thema von Riiping.

Der Referent gab zunichst einen Uberblick iiber Begriff und Vorausset-
zungen der Durchsuchung bei Verdichtigen, bei Unbeteiligten und iiber
Ort und Zeit der Durchsuchung.

Ziel der Durchsuchung ist die Ergreifung des Verdichtigen und das Ent-
decken von Beweismitteln. Eine Durchsuchung ist dann unzulissig, wenn
Gegenstinde erkennbar nicht als Beweismittel in Betracht kommen. Ein
Verwertungsverbot besteht z. B., wenn Mafinahmen den durch Art. [ und
Art. II GG geschiitzten Intimbereich betreffen, die Verhiltnismafigkeit
verletzen oder wenn sie auf Gegenstinde zielen, die gem. § 97 StPO be-
schlagnahmefrei sind.

Riiping weist in diesem Zusammenhang auf den sogenannten Bankenerlaf§
hin, der eine freiwillige Selbstbeschrankung der Finanzverwaltung darstellt
und ohne Wirkung im Steuerstrafverfahren bleibt. Banken haben im Straf-
prozefl weder ein Aussageverweigerungsrecht, noch konnten sie die Be-
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schlagnahme von Unterlagen verhindern. Die Durchsuchung sei daher
nach allgemeinen Grundsitzen zulissig, wenn auch in der Praxis nach
dem Prinzip der Verhilismafligkeit eingeschrinkt.

Das Prinzip der Verhiltnismifligkeit betrifft neben der Anordnung auch
die Durchfithrung einer Mafinahme und verlangt z. B., die Auswirkungen
nach Moglichkeit zu begrenzen. Eine Durchsuchungsanordnung mufl da-
her so genau wie moglich den betroffenen bzw. die gesuchten Gegenstin-
de beschreiben.

Riiping erorterte sodann das Verfahren und die Zustindigkeiten bei Erlaf§
eines Durchsuchungsbefehls. Seiner Ansicht nach hat die Fahndung nicht
allgemein die Befugnisse der Staatsanwaltschaft im steuerstrafrechtlichen
Ermitdungsverfahren. Sie kénne daher auch nicht nach § 162 Abs. 1 S. 1
StPO Antriige auf Durchsuchung und Beschlagnahme unmittelbar bei Ge-
richt stellen. '

Riiping erliuterte die Voraussetzungen der Anordnungen bei Gefahr im
Verzug, die Zuziehung Dritter, die Durchfithrung der Durchsuchung und
den Rechtsschutz gegen Durchsuchungsanordnungen.

Er kritisierte die allgemeine Praxis, nach der, weit von der gesetzlichen
Zustindigkeitsverteilung entfernt, Gefahr im Verzug als Regelfall ange-
nommen wiirde.

Wenn §404 S.2 AO im Steuerstrafverfahren die Steuerfahndung zur
Durchsicht der Papiere ermichtige, werde die allgemeine Regelung des
§ 110 Abs. 2 S. 1 StPO unterlaufen, die Durchsicht durch Hilfsbeamte nur
mit Zustimmung des Inhabers zuzulassen. Diese Regelung verletze den
Grundsatz der Waffengleichheit, widerspreche dem dahinterstehenden
Prinzip eines fairen Verfahrens und sei deshalb, wenn man diese in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wiederkehrenden Prinzi-
pien auf sie anwende, verfassungswidrig.

Bei der Erérterung des Rechtsschutzes differenziert Riiping zwischen den
richterlichen und den nichtrichterlichen Anordnungen.

Einen besonderen Schwerpunkt seines Referates bildete ohne Zweifel die
Problematik der Verwertbarkeit der Beweisergebnisse.

Riiping differenziert zwischen den Erhebungsverboten (Beweiserhebungs-
verboten) und den Verwertungsverboten. Diese Grundsitze wendet er zu-
nichst auf die Vernehmung des Beschuldigten an. Aussagen des Beschul-
digten konnen, ohne dafl er entsprechend § 136 Abs. 1 StPO belehrt wor-
den ist, nicht verwertet werden. Riiping wendet sich gegen die Rechtspre-
chung, die darin eine blofle Ordnungsvorschrift sieht. Seiner Ansicht nach
verfehlt die Rechtsprechung den Schutzzweck der Bestmmung. Entspre-
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chendes gelte, wenn die Fahndung den Beschuldigten nach objektivem
Eintritt in das Steuerstrafverfahren nicht iiber seine Rechte belehre.

Verstofie gegen die Belehrungspflicht stellen sich nach Riiping objektiv als
Tduschung i. S. des § 136a Abs. 1 S. 1 StPO dar. Werde er trotz objektiver
Kriterien fiir das Strafverfahren falsch oder gar nicht iiber seine Rechte
belehrt, geniigt bereits der objektive Verstofl, um Aussagen nach §136a
Abs. 3 StPO unverwertbar zu machen.

Soweit der Mandant den Berufstrager (Wirtschaftspriifer, Buchfiihrer,
Steuerberater oder Steuerbevollmichtigter) nicht von der Verschwiegen-
heitspflicht entbinde, konnten diese die Aussage des ihnen in dieser Eigen-
schaft Anvertrauten verweigern. Gerate der Zeuge dagegen in die Gefahr,
sich mit seiner Aussage selbst zu belasten und werde er entgegen § 55
Abs. 2 StPO nicht belehrt, seien seine Aussagen betroffen. Die Aussage sei
um Verfahren gegen den Angeklagten verwertbar.

Auch das Beschlagnahmeverbot nach §97 StPO begriinde ein Verwer-
tungsverbot. Beweismittel aufgrund einer Durchsuchung blieben unver-
wertbar, wenn Gesetzesverstdfle Schutzrechte des Angeklagten betreffen.
Dies beziehe sich auf die Durchfithrung und die Resultate. Ergibt die
Durchsuchung allerdings im Rahmen ihrer Anordnung andere, aber fiir
dasselbe Verfahren relevante Gegenstinde, kénnten diese als Beweismittel
verwertet werden, soweit nicht §97 StPO entgegenstehe. § 108 StPO
schaffe eine zusitzliche Kompetenz zur Sicherstellung, erweitere dagegen
nicht die Méglichkeit der Durchsuchung. Diese Vorschrift verbiete daher
die planmiflige Durchsuchung nach Gegenstinden aufierhalb der unter-
suchten Tat; entsprechende Funde seien keine Zufallsfunde i. S. des Geset-
zes und konnen prozessual nicht verwertet werden.

Riiping beschiftigte sich abschlieflend mit der Reichweite des Verwer-
tungsverbotes. Das Verwertungsverbot kénne nicht durch Einwilligung
aufgehoben werden. Die Verwertungsverbote schl6ssen aus, ,,Friichte vom
verbotenen Baum“ zu ernten, d. h. weitere, auf den ersten unverwertbaren
Befund beruhende Resultate zu benutzen. Riiping wies zu Recht auf die
insoweit ablehnende Rechtsprechung hierzu hin, die jedoch die Fernwir-
kung inzwischen bei Verstofien gegen verfassungsrechtliche Gewihrlei-
stungen anerkennt.

Mit den Schwierigkeiten im Umgang mit der Selbstanzeige beschiftigte
sich eingehend Kratzsch.

Er wies zutreffend darauf hin, dafl die Voraussetzungen der Selbstanzeige
in einem Mafle umstritten und ungeklirt seien, daf} es fiir normale Steuer-
pflichtige faktisch unmoglich sei, sich ohne Konsultation eines berufenen
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Ratgebers ein zuverlissiges Bild iiber den Inhalt des Gesetzes zu machen.
Zudem wiirden erhebliche Rechtsunsicherheiten noch dadurch bestirkt,
daf die Auffassung von Finanzbehorden und Otganen der Strafjustiz iiber
zentrale Fragen der Gesetzesanwendung nicht selten auseinandergingen
und sich teilweise sogar widersprechen wiirden.

Kratzsch ging es weniger um eine detaillierte Beschreibung des gegenwiirti-
gen Ist-Zustandes, als um die Erarbeitung von Vorschligen, die zu einer
besseren und leichter durchschaubaren Problembewiltigung beitragen sol-
len.

Als Ursache der Schwierigkeiten sieht Kratzsch zum einen die Stellung des
§371 AO im Spannungsfeld von zwei weiteren Rechtssystemen, dem
Steuerrecht und dem Strafverfahrensrecht, zum anderen enthalte § 371
AO verschiedene Merkmale, die sowohl im Steuerrecht als auch im Straf-
verfahrensrecht verwendet wiirden. Diese Gemeinsamkeiten fithren nach
Kratzsch bei der Festlegung der Begriffe leicht zu sinnentstellenden Be-
griffsvertauschungen. Auch ist es nach Kratzsch nicht zulissig, den Zweck
des § 371 AO allein mit seiner steuerpolitischen Funktion zu erkliren.
Kratzsch gab einen Uberblick iiber den systematischen Standort der Selbst-
anzeige als Strafaufhebungsgrund und die sich daraus ergebenden prakti-
schen Konsequenzen.

Fiir § 371 AO als Strafaufhebungsgrund sei erforderlich, daf} seine positi-
ven Voraussetzungen, nimlich rechtzeitige Abgabe der Berichtigungser-
klirung und fristgemifle Nachzahlung, objektiv gegeben sein miifiten.
Kratzsch widersprach der herrschenden Meinung, die vom Titer verlange,
daf} er die Selbstanzeige bei der 6rtlich und sachlich zustindigen Behorde
zu erstatten habe.

Einen wesentlichen Schwerpunkt des Referats bildeten die Darstellung
und Ziele der Selbstanzeigeregelung.

Im Bereich der Gesetzesanwendung sieht Kratzsch zwei Problembereiche:
das Erfordernis der Berichtigung und die Nachzahlung der verkiirzten
Steuern.

In der Gesetzesiiberschrift sieht er eine der Ursachen fiir ,verungliickte
Selbstanzeigen®. Es komme nicht auf subjektive Kriterien (Bekenntnis zu
der begangenen Straftat), sondern auf eine wahrheitsgemifle Richtigstel-
lung an. Minimalerfordernis jeder strafbefreienden Selbstanzeige sei eine
Berichtigung i. S. einer wahren und aktiven Richtigstellung bisheriger An-
gaben. Jedoch zeige sich der Gesetzgeber dem Steuerpflichtigen, der sich
vor der Notwendigkeit sieht, innerhalb kurzer Zeit diese Selbstanzeige zu
erstatten, insofern entgegenkommend, als Selbstanzeigen auch gewisse
Unvollstindigkeiten aufweisen kénnten.

[
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Ein bisher in der Literatur zu wenig erortertes Problem stelle die soge-
nannte Selbstanzeige dem Grunde nach dar.

Die inhaltlichen Anforderungen an die dabei erforderliche erste Teilerkli-
rung sind heftig umstritten. Kratzsch wendet sich gegen die bisher vertrete-
nen Auffassungen und schligt vor, die erste Teilerklirung an folgende
Voraussetzungen zu kntipfen: ,Der Inhalt der Selbstanzeige muf} bereits
durch die erste Teilerklirung so bestimmt festgelegt sein, dafl jede nach-
tragliche Manipulation seitens des Titers ausgeschlossen ist. Konkrete
Zahlenangaben sind hierfiir nicht unbedingt erforderlich. Es gentigt, wenn
die erste Teilerklirung den Sachverhalt, beziiglich dessen Straffreiheit er-
langt werden soll, in seinem Rahmen so absteckt, dafl er hinreichend, das
heifit unverwechselbar individualisierbar ist“.

Bei dem nun folgenden Problem, der Nachzahlung der verkiirzten Steu-
ern, treten nach Kratzsch Probleme auf, die sich bereits bei dem Erforder-
nis der Berichtigung abzeichneten. Auch bei § 371 Abs. 3 AO gehe es dar-
um, bis zu welcher Grenze dem Anzeigenden hinsichtlich der von ihm zu
erbringenden Leistung Konzessionen gemacht werden konnten; vor allem
auch darum, wer von den Tatbeteiligten zur Wiedergutmachung heranzu-
ziehen sei.

Zur Beantwortung dieser Fragen erliutert Kratzsch den Rechtsgrund des
Gesetzes zur Nachzahlungspflicht. Das in diesem Zusammenhang auftau-
chende Problem, was unter ,zu seinen Gunsten hinterzogenen Steuern® in
Abs. 3 zu verstehen ist, definiert Kratzsch damit, dafl die dem Titer zuflie-
flenden Tatvorteile gewissermafien spiegelbildlich den Nachteilen entspre-
chen miissen, die die Tat dem Fiskus verursacht hat.

Kratzsch wendet sich dann der sogenannten Nachzahlungsfrist zu. Nach
einer Darstellung des strafrechtlichen Charakters der Zahlungsfrist lehnt
er die Frage, ob diese mit einem Rechtsbehelf selbstindig angefochten
werden kann, in Ubereinstimmung mit einem Teil der Lehre, jedoch unter
gewissen Vorbehalten, ab. Kratzsch ist der Ansicht, dafl die Regelungen
der Nachzahlung und der Nachzahlungsfrist im Vergleich zu Abs. 1 ge-
wisse Akzentverschiebungen zugunsten der strafrechtlichen Funktionen
des § 371 AO aufweisen. Dabei werde letzteren allerdings kein genereller
Vorrang gegeniiber der steuerpolitischen Funktion eingeriumt. Das Ge-
setz zeige sich um einen Ausgleich bemitht, der nach Kratzsch beiden
Normzielen gerecht werde.

Abschlieflend erortert Kratzsch die Ausschlugriinde des § 371 Abs. 2 AO,
wobel es thm vorrangig um das Problem der sogenannten Sperrwirkung
geht.
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In seinem Restimee vertritt Krazzsch die Ansicht, dafl § 371 AO in mancher
Hinsicht richtungweisendes Beispiel fiir die Zusammenarbeit zwischen
Steuerstrafrecht und Steuerrecht darstelle. § 371 AO belege aber auch, wie
diese Zusammenarbeit nicht sein sollte. Ausgehend von der Beriicksichti-
gung der zwei Rechtssysteme, die von der Vorschrift erfafit werden, wiir-
den sich nach Kratzschjedoch manche Schwierigkeiten im Umgang mit der
Selbstanzeige durch stirkere Harmonisierung von Steuerstrafrecht und
Steuerrecht beseitigen lassen.

Blumers gliedert sein Referat uber den Steuerberater als Strafverteidiger in
drei Schwerpunkte: das Recht zur Verteidigung in Steuerstrafsachen, der
Ausschlufl des Steuerberaters als Verteidiger und die Rechte und Pflichten
des Steuerberaters als Verteidiger.

Er gibt zunichst einen Uberblick iiber das Recht zur (alleinigen) Verteidi-
gung in Steuerstrafsachen sowie deren personliche und sachliche Voraus-
setzungen. Bei den sachlichen Voraussetzungen tritt das Problem auf, ob
der Berufsangehorige als Wahlverteidiger im Strafbefehlsverfahren auch
noch selbst Einspruch gegen den Strafbefehl einlegen kann, oder ob seine
Kompetenz als Verteidiger dieses Recht nicht mehr mitumfaflt, da die ab-
geleitete Ermittlungszustindigkeit der Finanzbehsrde endet, wenn gegen
den Strafbefehl Einspruch eingelegt wird.

Blumers meint, dafl das Recht des Berufsangehérigen zur Alleinverteidi-
gung dort endet, wo es zu einer Hauptverhandlung kommt.

Ein weiteres Problem im Zusammenhang mit der Verteidigung im Steuer-
strafrecht durch Berufsangehorige der steuerberatenden Berufe sieht Blu-
mers darin, dafl dem Berufsangehérigen nach seiner typischen Ausbildung
und Berufserfahrung die fiir die Verteidigung erforderlichen strafprozes-
sualen Kenntnisse fehlen. Trotz der in letzter Zeit vorgenommenen Ver-
stirkungen der Befugnisse der Ermittlungsbehtrden lasse der Gesetzgeber
den Berufsangehorigen als Alleinverteidiger solange zu, wie das Ermitt-
lungsverfahren allein von der Finanzbehérde betrieben wird.

Blumers weist die an dieser Regelung geiibte Kritik zuriick. Er beleuchtet
die Probleme der Alleinverteidigung durch den Berufsangehérigen im
steuerstrafrechtlichen Ermittlungsverfahren, der im steuerlichen Ermitt-
lungsverfahren versuche, eine fiir seinen Mandanten akzeptable steuerli-
che Losung des Problems zu erreichen. Auch bei einer weiteren Fallgruppe
hilt Blumers die Alleinverteidigung durch einen Berufsangehérigen fiir
sehr bedenklich; nimlich dann, wenn sich wegen der Schwere des Tatvor-
wurfs der Fall erkennbar nicht zur Erledigung im Strafbefehlsverfahren
eignet. Es sei durchaus denkbar, dafl der beschuldigte Steuerpflichtige bis
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zum Abschlufl der Ermittlungen ohne einen im Strafverfahrensrecht be-
wanderten Verteidiger sei, obwohl an sich ein Fall notwendiger Verteidi-
gung vorliege. Nach Ansicht von Blumers sollte das Gesetz (de lege feren-
da) wenigstens hier eine Einschrinkung machen. Jedenfalls sollte die Fi-
nanzbehérde aus der strafprozessualen Firsorgepflicht in den Fillen not-
weniger Verteidigung fiir einen Verteidiger sorgen.

Blumers erlautert dann die Verteidigung in Gemeinschaft mit einem
Rechtsanwalt oder Rechtslehrer.

Da die Verteidigung in Gemeinschaft mit einem Rechtsanwalt oder
Rechtslehrer im Gesetz nicht im einzelnen ausgestaltet ist, kann deshalb
nur der Zweck der Regelung, wie er in verschiedenen Vorschriften seinen
Niederschlag gefunden hat, bei der Eingrenzung der Rechte zugrundege-
legt werden. Blumers wendet sich gegen eine Arbeitsaufteilung in Sachge-
biete ,Steuerrecht” und ,Strafrecht®. Gleiches gelte fiir die Aufteilung im
Strafprozefirecht und in materielles Strafrecht mit Schwerpunkt im Steuer-
recht. Nach Ansicht von Blumers kann es fiir den betroffenen Steuerpflich-
tigen nur wiinschenswert sein, daff der mitverteidigende Rechtsanwalt die
erforderlichen steuerlichen Erkenntnisse hat, um die strafrechtliche Sub-
sumtion richtig vornehmen und die daraus resultierenden prozessualen
Entscheidungen treffen zu konnen. Nach Ansicht von Blumers besteht in-
sofern Einigkeit, als der Berufsangehorige als Verteidiger alle Rechte eines
Verteidigers hat, und damit auch das Recht, Ausfithrungen tatsichlicher
und rechtlicher Art zu machen.

Blumers stellt dann dar, dafl die Frage, inwieweit der mitverteidigende Be-
rufsangehérige Prozeffhandlungen iiberhaupt vornehmen darf und inwie-
weit dies selbst im Widerspruch zum mitverteidigenden Rechtsanwalt
wirksam geschehen kann, vollig uneinheitlich beantwortet wird.

Blumers zeigt die hierzu vertretenen Ansichten auf. Er selbst vertritt die
Ansicht, daf§ der Berufsangehérige in der Vornahme von Prozeflhandlun-
gen vom Rechtsanwalt oder Rechtslehrer abhingig ist, da letzterer dafiir
zu sorgen habe, daf} die steuerlich relevanten Gesichtspunkte strafrecht-
lich richtig eingeordnet und dafl dariiber hinaus vorrangig nach dem gel-
tenden Regeln des Prozefirechts verfahren werde.

Blumers vertritt dann allerdings die Meinung, dafi ProzeBhandlungen von
Berufsangehorigen dem Rechtsanwalt unverziiglich zur Kenntnis zu brin-
gen sind, dafl sie aber wirksam bleiben, wenn der Rechtsanwalt nicht
rechtzeitig widerspricht.

Das Schwergewicht der Diskussion lag zunichst auf der mit der Erstat-

tung von Selbstanzeigen verbundenen Problematik. Ich verweise auf die
von Pelka, Reiff und Korfmacher gestellten Fragen.
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Kratzsch wandte sich gegen die Moglichkeit einer Anfechtung der Fristset-
zung. Auch steuerrechtliche und strafrechtliche Fristsetzungen miifiten ge-
trennt betrachtet werden, denn bei den strafrechtlichen Fristsetzungen sei
zu berticksichtigen, dafl es sich um Wiedergutmachung begangenen Un-
rechts handele, bei der ganz andere Anforderungen zu stellen seien, als bei
der Fristsetzung im Besteuerungsverfahren. In seiner Beantwortung der
Anfrage von Reif teilte Kratzsch die von Reiff dargestellte Kritik an einer
Entscheidung des BGH. Auch nach Ansicht von Kratzschfehlt es an der er-
forderlichen Unmittelbarkeit bzw. spiegelbildlichen Stoffgleichheit.

Auf die Frage von Korfinacher meinte Kratzsch, dafl der Titer der Steuer-
hinterziehung das Risiko trage, dafl die Besteuerungsgrundlagen nicht
mehr vollstindig ermittelt werden konnen. Soweit das nicht méglich sei,
trete keine Straffreiheit ein; soweit zumindest die Méglichkeit einer Schit-
zung besteht, erinnert Kratzsch an die Erstattung der Teilselbstanzeige.

Auch die Uberlegungen Rijpings wurden in der Diskussion aufgegriffen.

Orlopp wandte sich gegen die von Riiping vertretenen Thesen zur Fernwir-
kung des Verwertungsverbotes. Er wies insbesondere darauf hin, daf} die
Thesen von Riping eine Mindermeinung darstellten.

Riiping vertrat die Auffassung, dafl die, auch in den verschiedenen Refera-
ten und in den Diskussionen schon mehrfach erwihnten Richtlinien fiir
das Straf- und Bufigeldverfahren — seiner Ansicht nach bedenklich seien.
Weiter wies er darauf hin, daff die Rechtsprechung hinsichtlich der Quali-
fizierung des § 136 StPO durchaus widerspriichlich sei. Auch hinsichtlich
der Fernwirkung bestehe keine einheitliche Rechtsprechung.

Im weiteren Verlauf der Diskussion bestitigte Franzen die Thesen von Phi-
lipowski zu der Mitteilungsbereitschaft von Bankkunden. Auch Franzen
verwies darauf, daf} das Vertrauen der Kundschaft in die Wahrung des
Bankgeheimnisses erheblich grofler sei als das Vertrauen in die Wahrung
des Steuergeheimnisses.

Zu dem Referat von Bilsdorfer bemerkte Franzen, dafl man fir den Kom-
plex Steuerverkiirzung auf Zeit nicht unterschiedliche Fallgruppen geset-
zestechnisch voneinander unterscheiden sollte. Vielmehr sollte man den
unterschiedlichen Unrechtsgehalt der verschiedenen Fallgruppen durch ei-
ne entsprechend unterschiedliche Strafzumessung beriicksichtigen.

Kullen wandte sich gegen die von Bilsdorfer vertretene Trennungslinie in-
nerhalb der Unterlassungstaten. Es sei mit dem Legalititsprinzip nicht in
Einklang zu bringen, wenn zwischen denjenigen, die steuerlich erfafit sind
und mit simtlichen Mitteln der Abgabenordnung verfolgt werden konnen,
und nach Bilsdorfer nur als Titer einer Ordnungswidrigkeit belangt wer-
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den sollen, und denjenigen, die steuerlich iiberhaupt nicht erfafit sind, die
dann den Straftatbestand erfiillen sollen, eine Differenzierung vorgenom-
men werden soll.

In einer weiteren Frage von Kullen an Kiister ging es darum, warum Kiister
bei den Rechten und Befugnissen der Steuerfahndungsstelle im Ermitt-
lungsverfahren zwischen dem Antragsrecht auf Erlaf} eines Durchsu-
chungsbeschlusses einerseits und der Pflicht zum Erscheinen eines Zeugen
andererseits unterscheide. Kullen fragte, wieso denn die Fahndung nicht
auch das Recht habe, die abschlielende Entscheidung zu treffen, einen
Strafantrag zu stellen oder das Verfahren einzustellen. Kullen iuflerte
Zweifel daran, dafl sich diese Unterscheidung aus der Abgabenordnung
begriinden lasse.

Pezzer wies darauf hin, dafl im Zusammenhang mit Einkiinften aus Wert-
papieren, die von der Bahn, von der Post oder vom Bund ausgegeben wor-
den sind, von vornherein einkalkuliert werde, daff die Steuern auf diese
Kapitaleinkiinfte hinterzogen werden. Pezzer duflerte die Ansicht, daf§ auf-
grund der Werbung mit der Attraktivitit dieser Anlageform zumindest in
diesem Bereich der staatliche Steuerstrafanspruch verwirke sein kénnte.

Hamacher vertrat die Meinung, daf} es seiner Ansicht nach schlecht vor-
stellbar sei, daf} eine Dienststelle oder Behorde (Steuerfahndung) in einer
Funktion staatsanwaltschaftliche Befugnisse habe und auf der anderen Sei-
te sozusagen eigene Hilfsbeamteneigenschaft aufweisen wiirde.

In seiner Erwiderung auf die Frage von Kullen vertrat Bilsdorfer noch ein-
mal die These, dafl nach seiner Ansicht die Einstellung nach § 153 a StPO
gerade bei der Steuerverkiirzung auf Zeit noch zu wenig praktiziert werde.

Kiister erwiderte auf eine entsprechende Frage, dafl nach seiner Ansicht die
Steuerfahndung alle Ermittlungsbefugnisse habe, aber auch nur die reinen
Ermittlungsbefugnisse des Finanzamts. Hierzu gehoren nicht die Einstel-
lung des Verfahrens oder der Antrag auf Erlaf} eines Strafbefehls. Jedoch
sei die Teilnahme an einer Vernehmung der Staatsanwaltschaft von der
Ermittlungsbefugnis umfafit. Gleiches gelte fiir den Antrag auf einen rich-
terlichen Beschlufl.

Streck wies einen Einwand von Liidicke zuriick, der eine Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts dahingehend interpretiert hatte, dafl dadurch
fiir das Besteuerungsverfahren eine Einschrinkung der Rechte des Betrof-
fenen verbunden sei. Streck ist der Ansicht, dafl diese Entscheidung eine
Ausdehnung der Rechte des Betroffenen bedeute, denn fiir ihn sei die rich-
tige Ermittlung seiner Besteuerungsgrundlage besser als eine Schitzung.
Nach Ansicht von Streck bedeute die Anwendung der Entscheidung des
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Bundesverfassungsgerichts fiir das Besteuerungsverfahren eine volle Aus-
kunftspflicht mit absolutem Verwertungsverbot im Strafverfahren.

Abschlieflende Bemerkung:

Mit dem Niederschreiben des Resiimees endet meine Titigkeit als Heraus-
geber des Tagungsbandes.

Dies ist fiir mich willkommener Anlaf}, denjenigen zu danken, die mich bei
dieser Arbeit nachhaltig unterstiitzt haben und nenne hier meine Assisten-
ten, die Herren Assessoren Brauns und Hoser, ohne deren Einsatz bei Ot-
ganisation, dem Lesen der Korrekturen und der Betreuung der Autoren
der Band nichtso ziigig und problemlos Gestalt angenommen hire.

Selbstverstindlich gilt der Dank auch den Autoren, die meinen Bitten und
meinem Dringen auf ziigige Fertigstellung der druckreifen Manuskripte
mit vollem Verstindnis nachgekommen sind.

Deutsche Steuerjuristische Gesellschaft e. V.*

Satzung (Auszug)
§ 2 Vereinszweck

Der Verein hat den Zweck,

a) die steuerrechtliche Forschung und Lehre und die Umsetzung steuer-
rechtswissenschaftlicher Erkenntnisse in der Praxis zu férdern;

b) auf eine angemessene Beriicksichtigung des Steuerrechts im Hoch-
schulunterricht und in staatlichen und akademischen Priifungen hinzu-
wirken;

) Ausbildungsrichtlinien und Berufsbilder fiir die juristische Tatigkeit im
Bereich des Steuerwesens zu entwickeln;

d) in wichtigen Fillen zu Fragen des Steuerrechts, insbesondere zu Ge-
setzgebungsvorhaben, dffentlich oder durch Eingaben Stellung zu neh-
men;

e) das Gesprich zwischen den in der Gesetzgebung, in der Verwaltung, in
der Gerichtsbarkeit, im freien Beruf und in Forschung und Lehre tit-
gen Steuerjuristen zu fordern;

f) die Zusammenarbeit mit allen im Steuerwesen titigen Personen und In-
stitutionen zu pflegen.

§ 3 Mitgliedschaft

(1) Mitglied kann jeder Jurist werden, der sich in Forschung, Lehre oder
Praxis mit dem Steuerrecht befafit.

(2) Andere Personen, Vereinigungen und Korperschaften konnen for-
dernde Mitglieder werden. Sie haben kein Stimm- und Wahlrecht.

(3) Die Mitgliedschaft wird dadurch erworben, daf} der Beitritt zur Ge-
sellschaft schriftlich erklirt wird und der Vorstand die Aufnahme als
Mitglied bestitigt.

* Sitz der Gesellschaft ist Kéln (§1 Abs. 2 der Satzung). Geschiftsstelle: Bern-

hard-Feilchenfeld-Str. 9, 5000 K&ln 51.
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tens 147

Grober Eigennutz 23

Griinde, volkswirtschaftliche 16

Grundlage des strafrechtlichen Be-
stmmtheitsgrundsatzes 47

Grundsatz der freien Beweiswiirdigung
195

Griindung einer Basisgesellschaft 124

Giiternahverkehr 205

Haftung, berufsrechtliche des Beraters
69

— der Vertreter 189

— des Hinterziehers 191

— des Vertretenen 191

—, steuerrechtliche des Beraters 69, 70

Haftungsbegriindende  Pflichtverlet-
zung 190

Handeln bei Wahrnehmung der Ange-
legenheiten eines Steuerpflichtigen
77

Handlungslehre finale 103

Hauptgruppen des Beratungsauftrags
80

Hehlerei, Verdacht der 323

Heimliche Tonbandaufnahmen 231

Hilfeleistung 135

-, geschiftsmiflige des Beraters 81

Hinterzieherhaftung 191

Hinterziehungsgewinn 177

Hinterziehungszinsen 192

Hinzuschitzungen fiir den Priifungs-
zeitraum 28

Hochstrichterliche  Rechtsprechung,
Pflicht zur Beachtung der 94

Individueller Zinsgewinn 192

In dubio pro fisco 12, 243

In dubio pro reo 198, 242
Informationspflicht des Beraters 84
Informationsvermittlung 228
Intelligenzverbrechen 7

Irrtum, einfacher 100

- iiber die Existenz der blankettausfiil-
lenden Norm 103

— iiber Erklirungspflicht 106

—, umgekehrter 100

- zu Gunsten 100

Irrtumsproblematik  im  Steuerstraf-
recht 3

Kapitalzufiihrung, durch die Sachlage
gebotene 16

Kasse, offentliche 19, 129

—, 6ffentliche als Rechtsgut 127

Kassenaufzeichnungen, Mingel der 28

Kavaliersdelikte 10, 177, 256

Kenntnis von der Steuerpflicht 33

Klauseln, wertausfullungsbediirftige 16

Konto, Errichtung eines unter fal-
schem Namen 132

Kontoerrichtung auf den Namen eines
Dritten 132

Konzessionen, Riicknahme von 202

Konzessionsentzug 212

Kriminelle Energie 18

Laiensphire, Parallelwertung in der 33

Legale Steuerminimierung 69

Legalititsprinzip 253, 256

— bei Steuerhinterziehung 29, 40

Leichtfertige Steuerverkiirzung, Selbst-
anzeige bel 41

Leichtfertiger Subventionsbetrug 35

Leichtfertigkeit, Begriff der 34, 79

~, Legaldefinition 36

—, Vorwurf der 36

Liicken 19

Mingel der Kassenaufzeichnungen 28

Maklergewerbe 202

Mehrfachbelastungen 19

Mehrfachverteidigung, Verbot der 324

Mildernde Umstinde 17

Miflbrauch des Verkehrsrechts, Ver-
dacht des 323

Mitteilungspflicht 211

Mitverteidiger, Abhingigkeit von der
Existenz eines 314

~, Rechte als 315
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Mitwirken bei Vorbereitungshandlun-
gen 140

Mitwirkung des Beraters bei der Erfiil-
lung steuerlicher Pflichten eines
Dritten 78

Mitwirkungspflicht des Beschuldigten
234

Mitwirkungspflichten des Steuerpflich-
tigen 65

Maégliche Sorgfalt 37

Maeglichkeitstheorie 32

Motive fiir die Begehung von Steuer-
hinterziehungen 10, 114

Nachzahlung der verkiirzten Steuern
bei Selbstanzeige 297

Nachzahlungspflicht 298

—, Ausnahmen von der 301

Nebenstrafrecht 2

Negative Wirksamkeitsvoraussetzun-
gen bei Selbstanzeige 12

Nichtanzeige geplanter Verbrechen 21

Nicht rechtzeitige Festsetzung 190

Normadressat, Berater als 76

Normative Begriffe 15

Normative Tatbestandsmerkmale 33,
47

Objektive Beweislast 197

Offentliche Kasse als Rechtsgut 127

Offentliche Kassen 19, 129

~, Schidigung der 20

Offenbarungspflichten, steuerrechtli-
che 21

Opportunititsprinzip 256

— bei leichtfertiger Steuerverkiirzung
40

Organhaftung 74

Parallelwertung in der Laiensphire 33,
79, 101

Parteispendenaffire 284

Persénliche Sperrwirkung bei Selbstan-
zeige 303

Personenbeférderung 207

Pfandleihe 202

Pflicht zur Beachtung der héchstrich-
terlichen Rechtsprechung 94

~ zur Beachtung der Richtlinien 94

Pflichtgem:ifles Ermessen 40

Pflichtverletzung bei Steuerhinterzie-
hung 2

—, haftungsbegriindende 190

Pénalisierung der Steuermoral 20

Privatkrankenanstalt 202

Problem der Fernwirkung 232

Problemkreis der Steuerhinterziehung
6

Priifung der Angaben des Steuerpflich-
tigen durch den Berater 89

Priffungszeitraum, Hinzuschitzungen
fiir den 28

Quellensteuer auf Kapitaleinkiinfte

~333

Rechtsdelikte 2
—, Unterschied zu den Verwaltungsde-
likten 2

Rechtsfolgensystem bei Steuerhinter-

ziehungen 22

Rechtsgedanke der Zumutbarkeit 21

Rechtsgut, geschiitztes bei Steuerhin-
terziehung 19

Rechtsgutssphire 18

Rechtshilfe der Strafverfolgungsbehor-
de 227

Rechtsirrtum, Risiko des 105

Rechuspflichten, Verstoff gegen 37

Rechtstatsachenforschung 13

Rechtstreue 38

Rechtswirkungen, iibergreifende 228

Regelbeispieltechnik 121

Regelstrafrahmen, Anhebung des 17

Richtlinien, interne Bindungswirkung
der 95

Risiko des Rechtsirrtums 105

—, erlaubtes 142

Rollenwechsel 237

Rotbericht 239

Riicknahme von Konzessionen 202

Sachliche Voraussetzungen fiir Vertei-
digung 308

Sanktionsproblematik bei Steuerhinter-
ziehungen 21

Selbstanzeige 11, 25

—, Ausschluff der 302
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— bei der Steuerverkiirzung auf Zeit
178

~ bei leichtfertiger Steuerverkiirzung
41

~ dem Grunde nach 295

—, Grenzen der 291

—, personliche Sperrwirkung bei 303

~, Rechtfertigung der 290

—, strafbefreiende 3

-, systematischer Standort der 287

—, Unvollstindigkeit der 295

~, Zweck der 290

Selbstbefreiung 21

Selbstbegiinstigung 21

Selbstbezichtigung, Zwang zur 229

Singspiele, Veranstaltung von 203

Sogwirkung von Strafrahmen 18

Sonderstellung der Steuerhinterzie-
hung im Rechtssystem 21

Sorgfalt, mégliche 37

—, zumutbare 37 )

Sorgfaltspflicht, erhshte 89

Sorgfalespflichten 35, 87

—, Katalog von 88

—, Mafstab fiir 91

Sorgfaltswidrigkeit 88

Sozialadiquates Verhalten, Grenzen
des 147

Soziale Adiquanz 142

Soziale Ublichkeit 142

Sozialleben, Storung des 2

Sozialschidlichkeit 119

Spenden, steuerschidliche Verwen-
dung von 31

Spendenaffire 30

Spendenbescheinigung 197

Spendenfille, Irrtumsfragen bei den 31

Sperrwirkung, personliche bei Selbst-
anzeige 303

—, sachlicher Umfang der 303

Subventionsbetrug 35

—, Parallele zur Steuerhinterziehung 115

—, Strafrahmen des 118

subventionserhebliche Tatsachen 97

Subventionsverfahren, unrichtige An-
gaben 97

Schaden bei Steuerhinterziehungen 9

Schadensersatzpflicht, zivilrechtliche,
des Beraters 69

Schitzung der Besteuerungsgrundla-
gen 178

Schitzungen, Teilselbstanzeige bei 327

Schuldgehalt der Unterlassungstat 22

— des Begehungsdelikts 22

Schuldtheorie 103

Schutz der 6ffentlichen Kassen 129

Schutzpflichten, Ubernahme von
durch den Berater 84

Schutzwiirdige Wertvorstellungen 19

Schwarzgeld 132

Stellenwert der Steuerverkiirzung auf
Zeit 171

Stellung der Steuerfahndung 260

Steuer- und Strafverfahren, Doppel-
gleisigkeit von 247

Steueranspruch 31

—, Bestehen eines 31, 34

Steuerausfall, engiiltiger bei Steuerver-
kiirzung auf Zeit 158

Steuerberater als Verteidiger 324

~ als Verteidiger, Ausschluf} des 321

Steuerberatungsverhiltnis und Vertei-
digung 324

Steuerbetrug 168

Steuerfahndung, Befugnisse der 261

—, Doppelfunktion der 218, 222

~ im Steuerstrafverfahren 259

Steuergefihrdung 41

-, gesetzliche Erweiterung des Tatbe-
standes des 64

Steuergeheimnis 210, 257

— bei Steuerstraftaten 229

—, Wahrung des 330

Steuergesetz, Kenntnis des und Vor-
satz 105

Steuerhidufungen 19

Steuerhinterziehung, Abgrenzung von
der leichtfertigen Steuerverkiirzung
28

— als Delike der Oberwelt 7

als Erfolgsdelikt 176

als Intelligenzverbrechen 7

— als Kavaliersdelikt 10, 177

— als Unterlassungsdelikt 22

~, Behandlung durch Finanzbehorden

|
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und Gerichte 11

—, Beihilfe zur 139, 142

—, Bewirken einer 14

—, Effizienz des Straftatbestandes der 7

-, Motive des Titers bei 10, 114

—, Pflichtverletzung bei 2

—, Problemkreis der 6

—, Rechtsfolgensystem bei 22

—, Sanktionsproblematik bei 21

—, Schaden durch 9, 259

-, Sonderstellung im Rechtssystem 21

—, Strafrahmen bei 16, 177

Steuerlich erheblich 46 .

Steuerlich erhebliche Tatsache 15, 105

Steuerliche Beratung 68

Steuerliche Gerechtigkeit, Idee der 19

Steuerlicher Gesetzesbefehl 19

Steuerliches Fehlverhalten der freien
Berufe 207

Steuerminimierung, legale 69

Steuermoral, Pénalisierung der 20

Steueroasen 129

Steuerpflicht, Kenntnis von der 33

-, Umfang der 64

—, Unkenntnis der 108

Steuerpflichtiger, Mitwirkungspflich-
ten des 65

Steuerrecht, Gerechtigkeit des 121

—, Unbestimmtheit des 43

—, Zweistufigkeit des 62

Steuerrechtliche Haftung des Beraters
69, 70

Steuerrechtliche  Offenbarungspflich-
ten 21

Steuerstrafrecht, Blankettcharakter des
3

Steuerstrafsachen, Verteidigung in 308

Steuerstrafverfahren 259

-, Doppelgleisigkeit von Steuer und
247

—, Steuerfahndung im 259

—, Verhiltnis zum Steuerverfahren 218

Steuerumgehung 65

—, Strafbarkeit der 62

Steuerunehrliches Verhalten 34

Steuerunehrlichkeit 14

Steuerverfahren,  Verhidltnis  zum
Steuerstrafverfahren 218

—, Zweck des 219

Steuerverkiirzung 105

— auf Zeit 330, 335

— —, Begriff der 156

— ~, bet Filligkeitsteuern 156

— ~, Selbstanzeige bei der 178

— —, Stellenwert der 171

— -, Titertypen bei 161

- ~, typische Fallgruppen 159

~ —,und Anweisungen fiir das Straf-
und Buflgeldverfahren 166

— ~,und Praxis der Strafverfolgungs-
behérden 163

—, leichtfertige, Abgrenzung von der

Steuerhinterziehung 28 v
—, vollendete bei Filligkeitsteuern 157
—, zeitliche 335

-Steuerverschirfende Analogie, Verbot

der 55

~ Steuerverschwendung 128

—, Straftatbestand der 331

Storungen des Soziallebens 2

Strafaufhebungsgrund 287

~, Begriff des 287

Strafbarkeit der Steuerumgehung 62

Strafbefehl 13

Strafbefreiende Selbstanzeige 3

Strafbescheid 17

Strafprozessuale Erklirungen, Abgabe
und Widerruf von 320

Strafrahmen bei Steuerhinterziehung
16, 22, 26, 114

~, Anderungsbediirfrigkeit des 18

Strafrahmensitze, Bedeutung von der
Steuerverkiirzung auf Zeit 163

Strafrechtfiche Aussetzungskompetenz
196

Strafrechtliche Verantwortlichkeit des
Beraters 71

Strafrechtliche Verantwortung des
steuerlichen Beraters 3

Strafrechtlicher  Bestimmtheitsgrund-
satz 58

Strafsachenstatistik, Bedeutung der
165

Strafsachenstelle, Titigkeit der 258

—, Praxis der 164

Strafschirfende Analogie 49
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Strafvereitelung, Tatbestandsrestrik-
tion bei 141

—, Verdacht der 323

Strafverfahren, Aussetzung des 195,
196

Strafverfolgungsbehérde,  Amtshilfe
der 227

—, Rechtshilfe der 227

-, Praxis der bei Steuerverkiirzung auf
Zeit 163

Strafverfolgungsgeheimnis 228

Titer, mittelbarer 82

Titerbegriff, einheitlicher 83

Titertypen bei der Steuerverkiirzung
auf Zeit 161

Tafelgeschift 151

Tagessitze, Anzahl der 23

Tarifire Vergilinstigungen 19

Tatbestandsirrtum 61, 102

— im Steuerstrafrecht 3

Tatbestandsmifligkeit der Besteuerung
53

Tatbestandsmerkmale, deskriptive 33

—, gesamttatbewertende 102

—, normative 33

Tatbestandsrestriktion bei Strafvereite-
lung 141

“Tatbeteiligung, Verdacht der 321

Tatsachen, steuerlich erhebliche 15,
105

—, subventionserhebliche 97

Tatsachenirrtum 101

Tatumstand, Begriff des 101

Tatumstinde 100

—, Kenntnis der 104

Tatumstandsirrtum 100

~ und Verbotsirrtum, Unterscheidung
von. 100

Teilselbstanzeige 295

— bei Schitzungen 327

Tonbandaufnahmen, heimliche 231

Ubergreifende Rechtswirkungen 228

Ubergreifende Verwertungsverbote
229, 244

Ubertragung von Einkunftsquellen 1

Ublichkeit, soziale 142

Umfang der Garantenpflicht des Bera-
ters 86

- der Steuerpflicht 64

Umgekehrter Irrtum 100

Umsatzsteuersonderpriifung 160

Umstinde, erhebliche 51

—, mildernde 17

Unbestimmtheit des Steuerrechts 43

Unechte Unterlassungsdelikte. 22, 102

Unkenntnis der Steuerpflicht 108

Unrechtsbewuf3tsein 104

Unrechtsgehalt 338

Unrichtige Angaben 22, 105

Unterhaltsentziehung 23, 26

Unterhaltspflicht, Verletzung der 19

Unterlassungsdelikt, Steuerhinterzie-
hung als 22

-, unechte 22, 102

Unterlassungstat, Schuldgehalt der 22

Unterlassungstatbestand 26

Untersagung des Gewerbes 201

— etnes Gewerbebetriebs 200

Untersagungsverfahren 202

Untersagungsverfiigung 202

Unterscheidung von Tatumstandsirr-
tum und Verbotsirrtum 100

Unterschied von Versuch und Wahn-
delikt 109

Unterwerfungsverfahren 12, 17

—, faktisches 12

Unverwertbarkeit von Zeugenaussagen
281

Unvollstindige Angaben 22

Unvollstindige Belege 37

Unwerturteil, soziales bei Steuerver-
kirzung auf Zeit 162

Unzuverlissigkeit 203

— des Gewerbetreibenden 199, 214

~, gewerberechtliche 199

Ursachen fehlerhafter Beratung 92

Veranstaltung von Singspielen 203

Verantwortlichkeit, bufigeldrechtliche
des Beraters 71

- des Beraters 80

~ des Beraters fiir einen falschen Rat
81

—, strafrechtliche des Beraters 3, 71

.
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Verbot der Mehrfachverteidigung 324

— strafbegriindender Analogie 49

Verbotsirrtum 61, 100, 102

— im Steuerstrafrecht 3

—, vermeidbarer 103

Verbrechen, geplante, Nichtanzeige
von 21

Verdacht, Stirke des 322

Verdeckte Gewinnausschiittung 33

Verfahren, faires 277

Verfolgungszwang 253

Vergiinstigungen, tarifire 19

Verhalten, steuerunehrliches 34

Verkehrsrecht, Mifibrauch des 323

Verkiirzung von Steuern 46

Verletzung der Unterhaltspflicht 19

vermeidbarer Verbotsirrtum 103

Vermégensdelikte 18

Vermogenskriminalitit 20

Vernehmung des Beschuldigten 280

Verspitete Abgabe von Steueranmel-
dungen 178

Verspitungszuschlige 178

Versteigerungsgewerbe 202

Verstofl gegen Rechtspflichten 37

Versuch 109

Verteidiger, Zeugenstellung des 323

Verteidigung in Gemeinschaft mit ei-
nem Rechtsanwalt oder Rechtslehrer

~in Steuerstrafsachen 308

—, sachliche Voraussetzungen 308

Vertretener, Haftung des 191

Vertreter, Haftung der 189

Vertreterhaftung des Beraters 74

Veruntreuung von Arbeitsentgelt 174

Verwaltungsdelikte 2

~, Unterschied zu den Rechtsdelikten 2

Verwertbarkeit von Zeugenaussagen 281

Verwertungsverbot, Fernwirkung des 329

Verwertungsverbote 279

«—, Reichweite der 282

—, Ubergreifende 229, 244

Volkswirtschaftliche Griinde 16

Vollzichung, Aussetzung der 197, 325

Voraussetzungen, personliche fiir Ver-
teidigung 308

~, sachliche fiir Verteidigung 308

Vorbereitungshandlungen, Mitwirken
bel 140

Vorfeldermittlung 224

Vorliegen mildernder Umstinde 17

Vorsatz 104

—, Begriff des 31

~ bel Begiinstigung 137

—, direkter, Begriff 31

Vortat, Vorteile der 134

Waffengleichheit 277

Wahndelikt 100

— und Versuch, Unterschied von 109

Wahrnehmung der Angelegenheiten ei-
nes Steuerpflichtigen, Handeln bei 77

Wahrscheinlichkeitstheorie 32

Wahrscheinlichkeitsurteil 198

Wahrung des Bankgeheimnisses 330

— des Steuergeheimnisses 330

‘Waren, Einfuhr von 42

Wechselwirkung von Steuer- und
Strafverfahren 249
Wertausfiillungsbediirftige Begriffe 15
Wertausfillungsbediirftige Klauseln 16
Wertpapiergeschift 151
Wertvorstellungen, allgemein  aner-
kannte 52
-, schutzwiirdige 19
Wettbewerbsvorteil 20 )
Widerruf von strafprozessualen Erkli-
rungen 320
Wiederholungsprognose 201
Wirksamkeitsvoraussetzungen, negati-
ve bei Selbstanzeige 12
Wirtschaftskriminalitit, Bekimpfung
der 9

Zeugenstellung des Verteidigers 323
Zielkonflikte, unaufgelsste 19
Zinsgewinn, individueller 192
Zinspflicht 192

Zumutbarkeit, Rechtsgedanke der 21
Zumutbare Sorgfalt 37

Zwang zur Selbstbezichtigung 229
Zwangsbefugnisse der Finanzbeh&rden 20
Zweck des Steuerverfahrens 219
Zweckkollisionen 19

Zweistufigkeit des Steuerrechts 62
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Weitere Verdtfentlichungen der

Deutschen Steuerjuristischen Gesellschafte. V.
im Verlag Dr. Otto Schmidt KG:

Ubertragungen von Einkunftsquellen im Steuerrecht.
Moglichkeiten und Grenzen der Einkommensverlagerung durch Niefibrauch,
Beteiligung und Datlehen mit einem rechtsvergleichenden Teil. Herausgegeben
im Auftrag der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft e.V. von Prof. Dr.
KlausTIPKE. 2., unverinderte Auflage 1979, 280 Seiten DIN A 5, gbd. 4§ ,—~DM;

fiir Mitglieder der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft e. V. 38,~ DM.

ISBN 3 504 62001 3 :

Die Grundprobleme der Personengesellschaft

im Steuerrecht
Zur Behandlung von Sondervergiitungen, Sonderbetriebsvermégen, Steuerver-
giinstigungen und Abschreibungsgesellschaften mit einem rechtsvergleichenden
Teil. Herausgegeben im Auftrag der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft
e.V. von Prof. Dr. Heinrich Wilhelm KRUSE. 338 Seiten DIN A 5, 1979, gbd.
58,~ DM; fiir Mitglieder der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft e.V.
48,~ DM. ISBN 3504 62003 X

Die Abgrenzung der Betriebs- und Berufssphire von der

Privatsphire im Einkommensteuerrecht
Betriebsausgaben / Werbekosten — Privatausgaben / Betriebsvermégen - Privat-
vermdgen / mit elnem rechtsvergleichenden Teil. Herausgegeben im Auftrag der
Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft e.V. von Prof. Dr. Hartmut SOHN.,
488 Seiten DIN A 5, gbd. 78, DM fiir Mitglieder der Deutschen Steuerjuristi-

schen Gesellschaft .V, 66,— DM. ISBN 3 504 62004 8

Gewinnrealisierung im Steuerrecht

" Theorie und Praxis der Gewinnverwirklichung durch Umsatzakt und durch

Steuerentstrickung sowie des Besteuerungsaufschubs. Herausgegeben im Auf-
trag der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft e.V. von Univ.Prof. DDr.
Hans Georg RUPPE. 320 Seiten DIN A 5, 1981, gbd. 58,— DM; fiir Mitglieder
der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschafte.V. 48,-DM. ISBN 3504 620056

Grenzen der Rechtsfortbildung durch Rechtsprechung

und Verwaltungsvorschriften im Steuerrecht
Herausgegeben im Auftrag der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft e. V.
von Prof. Dr. Klaus TIPKE. 458 Seiten DIN A 5, 1982, gbd. 85,~ DM; fiir Mit-
glieder der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft e.V. 71,- DM.
ISBN 3 504 62006 4

Das Standardwerk zum Steuerstrafrecht

Kohlmann, Steuerstrafrecht

Stenerstraf- und Stenerordnungswidrigkeitenrecht einschl. Verfabrens-

recht. Kommentar zu den §§ 369-412 AO 1977 von Prof. Dr. Giinter

Koblmann. Loseblattausgabe, 3. Auflage, 1376 Seiten DIN A 5, einschl.

2 Sammeleinbinden 145,— DM. Erginzungslieferungen erscheinen etwa
einmal jabrlich. ISBN 3 504 25944 7

Die groflangelegte Darstellung des Steuerstrafrechts, die sich dem Um-
fang und Inhalt nach zu dem bedeutendsten Werk auf diesem Spezial-
gebiet entwickelt hat, behandelt zunichst ausfiihrlich die strafrechtlichen
Grundbegriffe unter Einbeziehung der Rechtsfolgen einer Straftat. So-
dann werden die Paragraphen der Abgabenordnung ausfiihrlich kom-
mentiert, und zwar nicht nur die materiellrechtlichen (§§ 369ff. AO
1977), sondern auch die verfahrensrechtlichen (§§ 385 ff. AO 1977). Dem
Autor gelang es, die schwierige Materie so darzustellen, daf sie auch fiir
den strafrechtlich nicht besonders beschlagenen Leser verstindlich wird
und dennoch wissenschaftliche Exaktheit und Griindlichkeit erhalten

bleiben.

vs- . Sein Werk braucht im Grunde nicht mebr besonders empfoblen zu
werden. Denn lingst haben sich seine Darstellungen als theoretisch fun-
diert, dabei aber praxisbezogen erwiesen. Zu einer Vielzahl praktisch
bedeutsamer Zweifelsfragen wird anhand von Beispielen nicht nur ein-
gehend Stellung genommen, es werden auch eine Fiille praktischer Hin-
weise gegeben. Uber die Rechtsprechung wird der Benutzer umfassend
orientiert und gerade iber Entscheidungen, die oft nur schwer zuging-
lichsind... Mit der ernenten Auflage bleibt ,,Koblmann* die wertvolle
Arbeitshilfe fiir Richter, Staatsanwilte, Rechtsanwilte, Angebérige der
steuerberatenden Berufe und vor allem auch fiir die zablreichen Verwal-
tungsbehérden, so insbesondere die Finanzbéhirde, die anfgrand ge-
setzlicher Zuweisung fiir den Antrag auf Erlaf von Strafbefeblen an das
Gericht und den Erlaft von Bufigeldbescheiden zustindig ist.
Neue Juristische Wochenschrift 49/1980

Verlag Dr. Otto Schmidt KG, Kéln
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