2. Teil - Bedeutung und Anwendungsbereich des
Kompensationsverbots

Das heute sogenannte Kompensationsverbot, auch als Aufrechnungs-318
oder Vorteilsausgleichsverbot3! bezeichnet, findet sich in §370 IV 3 AO.
Es besagt, dass es fiir die Frage, ob eine Steuerverkiirzung vorliegt oder ein
Steuervorteil nicht gerechtfertigt erlangt wurde, nicht von Bedeutung ist,
ob die hinterzogene Steuer ,aus anderen Griinden hatte ermafigt oder der
Steuervorteil aus anderen Griinden hatte beansprucht werden kénnen.”
Danach kann wegen Steuerhinterzichung selbst derjenige bestraft werden,
der nach Aufrechnung des Steuersolls mit SteuerermafSigungsgriinden kei-
ne Steuer hatte zahlen missen oder sogar einen Erstattungsanspruch gegen
den Staat hitte. Dass eine solche Regelung Emp6rung verursacht, zeigt die
nicht zurickgehende Anzahl an Beitrigen, die sich mit dem Verbot aus-
einandersetzen. Wie die Regelung entstanden ist und wie ihre Existenz er-
klart wird, soll in den folgenden Abschnitten beleuchtet werden. Danach
soll die Rechtsprechung zum Anwendungsbereich des Verbots dargestellt
und kategorisiert, sowie die Kriterien fiir das Vorliegen ,anderer Griinde
herausgearbeitet werden. Schlieflich soll auf Kritik und Méglichkeiten zur
Handhabung der Kompensationsfille eingegangen werden.

A. Entstehungsgeschichte

Ein Verbot, ,andere Griinde‘ zur Kompensation der verkirzten Steuer gel-
tend zu machen, ist erstmals in der Reichsabgabenordnung von 191932 zu
finden: In § 359 RAO war zu lesen: ,Es gentigt, daf§ infolge der Tat ein ge-
ringerer Steuerbetrag festgesetzt oder ein Steuervorteil zu Unrecht gewéhrt
oder belassen ist; ob der Betrag, der sonst festgesetzt wire, aus anderen
Grinden hitte ermidfigt werden miissen oder der Vorteil aus anderen
Grinden hatte beansprucht werden konnen, ist fir die Bestrafung ohne
Bedeutung.“ Im Entwurf, den der Reichsminister der Finanzen der Verfas-
sunggebenden Nationalversammlung vorgelegt hatte, enthielt das Kom-

318 BGH wistra 1984, 183.
319 Meine Vorteilsausgleichsverbot, S. 1.
320 RGBI. 1919, 1993 (2076).
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pensationsverbot noch die Formulierung ,ist fur die Bestrafung und die
Hoéhe der Strafe ohne Bedeutung®. Der elfte Ausschuss, der sich mit der
Reichsabgabenordnung beschiftigte, strich den Zusatz ,und die Hohe der
Strafe® jedoch, da die Bindung des richterlichen Ermessens nicht moglich
erscheine.??!

Enno Becker, Verfasser der Reichsabgabenordnung, schrieb zu Absatz 3:
»Abs. 3 entspricht praktischen Bediirfnissen und ist mit Riicksicht auf die
Rechtsprechung erlassen, vgl. RGSt 46 S. 237.“ Die hier genannte Entschei-
dung des Reichsgerichts ist als ,Bordellzinsentscheidung® bekannt und
soll im Folgenden kurz dargestellt werden.

I. Die Bordellzinsentscheidung

In der betreffenden Entscheidung hatte der Angeklagte sein steuerpflichti-
ges Einkommen aus Handel und Gewerbe zu niedrig angegeben. Da er je-
doch falschlicherweise davon ausging, auch die verzinslichen Hypotheken
auf das Grundstiick seines Bordells seien steuerpflichtig, gab er das Ein-
kommen aus Kapitalvermogen zu hoch an. Das Reichsgericht stimmte der
Strafkammer hinsichtlich der Steuerfreiheit der ,Bordellzinsen® zu: ,,Ein-
nahmen, die einem Strafgesetz zuwiderlaufen, oder denen wegen Versto-
Bes gegen die guten Sitten der Rechtsschutz versagt bleiben muss, bilden
kein der Besteuerung unterliegendes ,,Einkommen aus Kapitalvermogen®.
Der Rechtsstaat wiirde mit sich selbst in Widerspruch geraten, wollte er ei-
nerseits die Steuerpflichtigen nédtigen, derartige Einnahmen zu versteuern,
andererseits ihm seine Hilfe versagen, wenn er sie im Rechtsweg klagend
oder einredeweise geltend machen will.“322

Die Strafkammer des ,Vordergerichts“ hatte jedoch angenommen, das
zu hoch angegebene Einkommen aus Kapitalvermégen konne die zu nied-
rig angegebenen Einkiinfte aus Handel und Gewerbe nicht kompensieren.
»Nur aus Rechtsirrtum habe M. jene ,Zinsen“ als steuerpflichtiges Ein-
kommen angegeben, nicht etwa um so einen Ausgleich dafiir zu schaffen,
dass er anderweitiges wirkliches Einkommen (ndmlich aus ,Handel und
Gewerbe®) zu niedrig berechnet habe. Es musse daher so angesehen wer-

321 Verhandlungen der verfassungsgebenden Nationalversammlung Band 339
1919/20 S. 1409 (Aktenstiick 1460, Bericht des 11. Ausschusses tiber den Ent-
wurf einer Reichsabgabenordnung).

322 RGSt 46,237 (240).
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den, als ob M. tatsichlich nur ein um die ,,Bordellzinsen“ vermindertes
Gesamteinkommen angemeldet hitte.“323

Das Reichsgericht lehnte diese Auffassung ab: ,Betrifft daher die wis-
sentliche Unrichtigkeit nur eine der verschiedenen Quellen, wihrend an-
dere Quellen zwar auch mit einem unrichtigen, aber nicht wissentlich fal-
schen Ergebnis angefiihrt sind, so miissen die wissentlich unrichtigen An-
gaben (gleichviel ob sie zu hoch oder zu niedrig sind) richtig gestellt, die
tbrigen aber mindestens in der aus der Erklirung hervorgehenden Hohe
angesetzt werden. Der so ermittelte Betrag ist dann mit dem in Wahrheit
steuerpflichtigen Einkommen zu vergleichen, und so ist festzustellen, ob
die in Betracht kommenden wissentlich unrichtigen Angaben des Steuer-
pflichtigen zu einem Steuersatz fithren, der hinter dem rechtsbegriindeten
zurtickbleibt oder nicht. In ersterem Falle liegt das ,Geeignetsein® im Sin-
ne von § 66 Abs. 1 und Abs. 2 des Ges. vor, in letzterem nicht.“324

Das Reichsgericht nahm also an, die zu hoch angegebenen Steuern aus
Kapitalvermogen konnten das zu niedrig angegebene Einkommen aus
,2Handel und Gewerbe“ ausgleichen, wodurch im vorliegenden Fall sogar
ein ,Steuerplus® entstiinde und der Vorgang insgesamt nicht geeignet wi-
re, eine Steuerverkirzung nach § 66 PrEStG zu bewirken.

1L §359 111 2. HS RAO 1919, § 396 I 2. HS RAO 1931 und § 392 I11 2.
HS RAO 1968

Becker, der die Reichsabgabenordnung verfasste und auch als Erster kom-
mentierte, formulierte §359 III 2. HS RAO damit zu genau dem Zweck,
solchen wie in der Bordellzinsentscheidung vorgebrachten Einwendungen
des Taters vorzugreifen: ,Nach ihm kann sich der Tater z.B. nicht darauf
berufen, dass die Verschweigung bestimmter Wertpapiere fiir die Hohe
der Erbschaftssteuer ohne Belang sei, weil der Wert eines zum Nachlass ge-
horenden Grundstiicks um mindestens ebenso viel zu hoch angenommen
worden sei“. Sowohl das Reichsgericht als auch Becker hatten also den Fall

323 So zu den Urteilsgriinden der Strafkammer, zu lesen in RGSt 46, 237 (239).

324 Gemeint ist § 66 EStG vom 24. Juni 1891 in der Bekanntmachung vom 19. Juni
1906, in dem es hiell: ,Wer wissentlich in der Steuererklarung (...) dber sein
steuerpflichtiges Einkommen (...) unrichtige oder unvollstindige Angaben
macht, welche geeignet sind, zur Verkiirzung der Steuer zu fithren [oder] steuer-
pflichtiges Einkommen, welches er nach den Vorschriften dieses Gesetzes anzu-
geben verpflichtet ist, verschweigt, wird, wenn eine Verkiirzung des Staates
stattgefunden hat, (...) bestraft.”
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vor Augen, dass bestimmte steuererhebliche Tatsachen nicht vollstindig,
dafiir aber zu hoch, oder nicht steuerpflichtige Sachverhalte als steuerer-
heblich angegeben wurden. Wenn es sich bei den angefiihrten Einkiinften
aber ohnehin nicht um steuerpflichtige Einkiinfte handelt, diirfte in die-
sen Fillen das Kompensationsverbot nach heutigem Verstindnis keine
Rolle spielen. Dem Staat stiinden diese Betrdge nicht zu und sie konnten
vom Steuerpflichtigen jederzeit gemiaf § 37 I AO zuriickgefordert werden.
So fithrt auch Becker aus: ,Wenn die Steuer, weil andere Besteuerungs-
grundlagen unzutreffend berechnet oder geschatzt sind, zu hoch festge-
setzt ist, so mag der Tater die Festsetzung anfechten; ihn wegen dieses Zu-
falles von Strafe zu befreien, ist nicht gerechtfertigt.”

Das Vorteilsausgleichsverbot des §359 III 2. HS RAO (1919) ist ohne
Anderung des Wortlauts auch in § 396 Il der Neuverkindung der Reichs-
abgabenordnung aus dem Jahr 1931325 sowie in die Nachfolgevorschrift
§ 392 RAO,326 dort ebenfalls in Absatz 3, ibernommen worden.

II. §3701V 3 AO 1977

In der heutigen Abgabenordnung, die im Jahr 1977 in Kraft trat, ist die Re-
gelung in § 370 IV 3 AO zu finden. Sie wurde jedoch modifiziert, sodass es
nun heiflt: ,Die Voraussetzungen der Satze 1 und 2 sind auch dann erfillt,
wenn die Steuer, auf die sich die Tat bezieht, aus anderen Grinden hatte
ermafligt oder der Steuervorteil aus anderen Griinden hatte beansprucht
werden konnen. In der Begrindung des Regierungsentwurfs heift es, der
neue Satz 3 entspreche § 392 III 2. HS RAO. ,,Er bestimmt, daf eine Steuer-
verkiirzung oder ein ungerechtfertigter Steuervorteil nicht dadurch ausge-
glichen werden kann, daf§ die Steuer aus anderen Griinden hatte ermafSigt
werden missen oder der Steuervorteil aus anderen Griinden hatte bean-
sprucht werden konnen. Es handelt sich um eine der Vorschriften, die sei-
nerzeit geschaffen worden sind, um die bestehende Rechtsprechung aus-
dricklich in den Gesetzeswortlaut aufzunehmen (vgl. RGSt Bd. 46
S.237).%327 Der Verweis auf die Entscheidung des Reichsgerichts geht je-
doch insoweit fehl, als das Gericht gerade einen Ausgleich zugelassen hat-
te. Man kann ihn aber als Hinweis auf die dem Reichsgericht vorangegan-

325 RGBL 11931, 161 (212).
326 BGBIL. 11968, 953.
327 Gesetzentwurf der Bundesregierung BT-Drucks. VI/1982 S. 195.
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gene Entscheidung des Landgerichts verstehen, das die Kompensations-
moglichkeit noch abgelehnt hatte.

IV. Kompensationsverbot in § 3982 AO

Mit dem Schwarzgeldbekimpfungsgesetz vom 28. April 2011 wurde
§371 AO, der die Voraussetzungen einer strafbefreienden Selbstanzeige re-
gelt, dahingehend geandert, dass keine Strafbefreiung eintritt, ,wenn die
nach §370 Absatz 1 verkirzte Steuer oder der fiir sich erlangte nicht ge-
rechtfertigte Steuervorteil einen Betrag von 50 000 Euro je Tat Gbersteigt®.
Stattdessen sollte gemaf§ dem zugleich neu geschaffenen §398a AO von
der Strafverfolgung abgesehen werden, wenn der Tater ,,1. die aus der Tat
zu seinen Gunsten hinterzogenen Steuern entrichtet und 2. einen Geldbe-
trag in Hohe von 5 Prozent der hinterzogenen Steuer zugunsten der Staats-
kasse zahlt.“ Das Gesetz zur Anderung der Abgabenordnung und des Ein-
fuhrungsgesetzes zur Abgabenordnung, das am 1. Januar 2015 in Kraft ge-
treten ist, anderte § 398a I Nr. 2 AQ, sodass sich nun der zu zahlende Geld-
betrag am ,Hinterziehungsbetrag® orientiert.3?® In Absatz 2 wurde ange-
ordnet, dass sich der Hinterzichungsbetrag ,nach den Grundsitzen in
§ 370 Absatz 4“ bemisst. Damit wurde auch das Kompensationsverbot fiir
anwendbar erklart.

B. Bedeutung des § 370 IV 3 AO

Uber die Bedeutung des Kompensationsverbots bestand seit seiner Nor-
mierung Uneinigkeit. Schmalz schrieb bereits 1926, es miisse sich um
einen Fall des untauglichen Versuchs handeln.3?® Er formulierte aber auch
die erste Kritik an der Regelung: ,Allein bei theoretischer Betrachtung hat
die Neuerung manches gegen sich; denn sie [...] nahert sich einer Rege-
lung, die letzten Endes dazu fihrt, nur noch die Betitigung gefahrlicher

328 Der Geldbetrag berechnet sich gemif §398a I Nr.2 AO wie folgt: ,a) 10 Pro-
zent der hinterzogenen Steuer, wenn der Hinterziehungsbetrag 100 000 Euro
nicht Gbersteigt, b) 15 Prozent der hinterzogenen Steuer, wenn der Hinterzie-
hungsbetrag 100 000 Euro tbersteigt und 1 000 000 Euro nicht Gbersteigt, c) 20
Prozent der hinterzogenen Steuer, wenn der Hinterziehungsbetrag 1 000 000
Euro ubersteigt.”

329 Schmalz Steuerhinterziehung, S. 48.
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Gesinnung unter Strafe zu stellen.“33° Weitere Erklarungsversuche folgten.
Bis heute konnte in Rechtsprechung und Literatur jedoch keine Uberein-
kunft Gber Bedeutung und Anwendbarkeit des §370 IV 3 AO getroffen
werden. Demgegeniiber werden Zweifel an seiner Existenzberechtigung
immer lauter.

Klarheit besteht nur insoweit: Das Kompensationsverbot gilt nur im
Steuerstrafrecht. Fir das Besteuerungsverfahren ist es ohne Bedeutung.33!
Das heifSt, der an das Finanzamt nachzuzahlende Betrag muss nicht mit
dem im Strafverfahren festgestellten verkiirzten Steuerbetrag tibereinstim-
men. Er kann durch die Steuerermifigungsgriinde deutlich geringer aus-
fallen oder null betragen. Im Extremfall kann sich nach der Neuveranla-
gung sogar ein Ruickzahlungsanspruch ergeben, weil die Minderungsgriin-
de den verkirzten Betrag Gbersteigen.332

I. Entlastung des Tatrichters

Becker betonte in einer seiner ersten Kommentierungen der Reichsabga-
benordnung, die Normierung des Verbots in §359 III RAO entspreche
praktischen Bediirfnissen.3*3 Die Zulassung des Einwandes, der zu zahlen-
de Betrag hitte auch aus anderen Griinden ermafSigt werden miissen,
ywirde im gerichtlichen Verfahren zu Weiterungen und dazu fithren, daf
der Strafrichter bei verwickelten Veranlagungen allen Einwendungen des
Schuldigen nachgehen und die ganze Veranlagung nachpriffen mufite.”
Absatz 3 durchbreche also nicht etwa das Erfordernis des Kausalzusam-
menhanges, sondern stelle nur klar, ,daf§ Verkiirzung im Sinne des § 359
schon dann eingetreten ist, wenn die Steuer ohne die Tat hoher festgesetzt
wire, und zwar, ohne daf die Festsetzung im Ubrigen nachzuprifen wiare,
hoher hatte festgesetzt werden massen.“334

Das Ausgleichsverbot soll nach dem urspringlichen Willen des Verfas-
sers der Reichsabgabenordnung den Tatrichter also von der Pflicht freistel-
len, eine vollstindige steuerliche Priffung vorzunehmen. Dieser Ansicht
haben sich auch Stimmen in Literatur und Rechtsprechung angeschlos-

330 Schmalz Steuerhinterziechung, S. 51.

331 BFHE 220, 229 (236); BFH, Beschl. v. 29.9.1995 — V B 38/95, BeckRS 1995,
11480; BGH, Beschl. v. 17.10.1972 — 5 StR 494/72, JurionRS 1972, 11489.

332 BGH, Beschl. v. 17.10.1972 — § StR 494/72, JurionRS 1972, 11489.

333 Becker Reichsabgabenordnung, S. 692.

334 Becker Reichsabgabenordnung, S. 693.
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sen.?3S Sie verweisen auf die Rechtsprechung zu § 263 StGB, nach welcher
kein Betrug vorliege, wenn ein berechtigter Anspruch mit dem Mittel der
Tauschung durchgesetzt werde. Auf die Verhaltnisse der Steuerhinterzie-
hung tbertragen bedeute dies im Strafverfahren jedoch, dass ,der Steuer-
anspruch in ganzer Breite aufgerollt, nach allen Richtungen hin auf seine
Berechtigung hin geprift werden misste. Von dieser Verpflichtung ent-
binde der Halbsatz 2 die entscheidende Stelle.33¢

Dem ist insofern zuzustimmen, als es dem Strafrichter zwar moglich
sein durfte, aber mit erheblichem Aufwand verbunden wire, die vollstan-
dige Veranlagung neu vorzunehmen. Dadurch wirde das Strafverfahren
deutlich in die Lange gezogen. Eine solche Prozessstoftbegrenzung kann
nicht nur im Hinblick auf eine funktionsfihige und effektive Strafrechts-
pflege,’3” sondern auch wegen des Beschleunigungsgrundsatzes aus Art. 2
II 2 i.V.m. Art. 20 IIT GG und Art. 6 I EMRK geboten sein. Eine Giberlange
Verfahrensdauer ist rechtsstaatswidrig und verstot gegen das Recht auf
ein faires Verfahren.338

Allerdings kann das Argument, das Strafverfahren wiirde durch den Ein-
wand des Taters, es lagen steuermindernde Griinde vor, ibermafig verzo-
gert, schon dadurch entkriftet werden, dass ein solcher Einwand nicht un-
bedingt eine vollstindige Neuveranlagung nétig macht. In der Regel durf-
te es gentigen, wenn die Nachprifung in denjenigen Punkten erfolgt, die
der Betroffene selbst vorbringt.33” Selbst wenn aber die beschrinkte Nach-
prifungspflicht des Gerichts eine nennenswerte Arbeitsersparnis gegen-
tiber der vollstindigen Neubewertung bedeuten wiirde,3# ist fraglich, ob
§370 IV 3 AO tatsichlich eine Verfahrensverkiirzung bewirken kann. Dies
ware namlich nur dann zutreffend, wenn der Steuerfall im Strafverfahren
tatsdchlich nicht neu aufzurollen wire. Die Hohe der Steuerverkiirzung
muss jedoch auch im Strafverfahren notfalls geschatzt werden. Hierfir
darf der Tatrichter eine von den Finanzbehdrden vorgenommene Schit-
zung nicht ungeprift Gbernehmen, sondern muss die Schitzung selbstin-

335 RG, Urt. v. 31.1.1936 — 5 D 511/35; BGHSt 7, 336 (345); OLG Hamburg NJW
1966, 843 (845); OLG Karlsruhe wistra 1985, 163 (164); FG Munster EFG 1989,
513 (515).

336 Hartung Steuerstrafrecht, S. 73.

337 Wassmann ZfZ 1987, 162 (169); zum Justizgewdhrungsanspruch siehe BVerfGE
107, 395.

338 EGMR EuGRZ 1983, 371 m.Anm. Kiihne; BVerfG NJW 1993, 3254 (3255);
NJW 1995, 1277; BGHSt 52, 124.

339 Eblers FR 1958, 455 (456).

340 Riegel/Amler BB 2016, 2972 (2973).
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dig nach strafrechtlichen Grundsatzen vornehmen.’*! Zudem sind gemafS
§46 11 2 StGB bei der Strafzumessung ,die verschuldeten Auswirkungen
der Tat“ zu beriicksichtigen, weshalb das Strafgericht spétestens an dieser
Stelle ermitteln muss, ob und in welcher Hohe ein Steuerschaden entstan-
den ist. Dies ist auch stindige Rechtsprechung.34? Becker und einige ihm
folgende Stimmen hielten die ,fraglichen Tatsachen® hingegen auch fiir
die Bemessung der Strafthéhe fiir irrelevant.3* Vor der Reform der Reichs-
abgabenordnung und der Einfithrung der Abgabenordnung 1977 hitte
eine solche Auslegung noch dem Wortlaut des §392 III 2. HS RAO ent-
nommen werden kénnen, denn dort hief§ es: ,,ob der Betrag, der sonst fest-
gesetzt wire, aus anderen Griinden hitte ermafSigt werden missen [...], ist
fur die Bestrafung ohne Bedeutung.“3** Gegen die Annahme, dass das
Kompensationsverbot jemals auch fiir die Strafzumessung galt, spricht je-
doch, dass schon fiir die Reichsabgabenordnung 1919 der Zusatz ,,und fiir
die Hohe der Bestrafung®, der noch im Gesetzesentwurf zu finden war, ge-
strichen wurde.3#

Die vollige Nichtbertcksichtigung schadensmindernder Faktoren diirfte
— unabhingig von § 46 I 2 StGB - jedenfalls unter der Geltung des Grund-
gesetzes nicht mehr zulissig sein. Das Beschleunigungsgebot findet seine
Grenze in den anderen verfahrensrechtlichen Auspragungen des Rechts-
staatsprinzips. Dazu gehéren insbesondere der im Strafrecht geltende
Schuldgrundsatz sowie das allgemein fiir staatliches Handeln geltende Ver-
haltnismafigkeitsprinzip, nach welchem Schuld und Strafe in einem aus-
gewogenen Verhiltnis zueinanderstechen missen. Zum Zwecke reiner
»Verfahrensbequemlichkeit“3#¢ konnen diese Grundsitze nicht ausgehe-
belt werden. Es ist hochst fraglich, ob eine gesetzliche Regelung, die ver-
hindert, dass der Steueranspruch auf seine Berechtigung hin tberprift
wird, uberhaupt zulassig sein kann.?#” Eine solche Regelung wire sicher-
lich verfassungswidrig, weil sie bei der Verurteilung des Taters die Kriteri-

341 BGH GA 1978, 278; wistra 2007, 345 (346); 2010, 148 (150); 2014, 276 (277).

342 BGHSt 47, 343 (351); GA 1978, 278 (279); NStZ-RR 1996, 83 (84); wistra 2008,
153.

343 Becker Reichsabgabenordnung, S.693; Terstegen Steuer-Strafrecht, S. 98; Troeger
Steuerstrafrecht, S. 107.

344 So Meine Vorteilsausgleichsverbot, S. 30.

345 Verhandlungen der verfassungsgebenden Nationalversammlung Band 339
1919/20 S. 1409 (Aktenstiick 1460, Bericht des 11. Ausschusses tiber den Ent-
wurf einer Reichsabgabenordnung).

346 Wassmann 7£7. 1987, 162 (169).

347 Wassmann Zf7. 1987, 162 (169).
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en an die Feststellung seiner Schuld verdnderte. Die Kritik ist insofern un-
genau formuliert, als fir die Verurteilung wegen Steuerhinterziehung na-
tirlich zur Uberzeugung des Gerichts festgestellt sein muss, dass der Steu-
eranspruch nach den steuergesetzlichen Voraussetzungen entstanden ist
und der Tater diesen Steueranspruch durch falsche oder unzureichende
Angaben verkirzt hat. Es wird somit nur der Steuerzahlbetrag, also der Be-
trag, der nach Abzug steuermindernder Faktoren zu entrichten gewesen
wire, nicht vollstindig ermittelt. Da dieser aber kein Tatbestandsmerkmal
des § 370 AO darstellt, verdndert § 370 IV 3 AO nicht die Voraussetzungen
fir die Strafbarkeit zulasten des Téters.

Zwar miissen die ,anderen Griinde® auf Hohe der Strafzumessungsebene
kompensatorisch berticksichtigt werden, sodass der Tater nur wegen der
tatsachlichen schidlichen Auswirkungen bestraft wird.>4® Mit der Begren-
zung auf die Berticksichtigung der ,anderen Griinde® bei der Strafbemes-
sung geht aber keine wesentliche Entlastung des Tatrichters einher, denn
auch die nur fir die Rechtsfolgen erheblichen Umstinde sind in verfah-
rensrechtlich einwandfreier Weise zu klaren. Das Gericht muss den der
Verurteilung zugrunde gelegten Sachverhalt vollstindig ausermitteln und
samtliche Beweismoglichkeiten ausschopfen.’* Dem Gericht ist zwar bei
der Bemessung der Strafe moglicherweise ein weiterer Beurteilungsspiel-
raum eingerdumt als bei der Feststellung der TatbestandsmaRigkeit,35° dies
fihrt jedoch nicht unbedingt auch zur Entlastung des Tatgerichts.3! Das
Gericht muss sich auch fir die Bemessung der Strafe von den Besteue-
rungsgrundlagen in Hohe eines bestimmten Mindestbetrags seine Uber-
zeugung verschaffen und darf auch fir die Ermittlung des Steuerschadens
die Schitzung der Finanzbehérden nicht ungeprift tbernehmen. Nur
dann kann es die Feststellung des Gesamtschadens aus prozessokonomi-
schen Grinden und nach dem Grundsatz in dubio pro reo aufgrund einer
Schitzung vornehmen.332 Ob das Strafverfahren dadurch aber auch in rele-
vanter Weise verkirzt wird, ist zu bezweifeln.353

348 BGH JZ 1975, 183 (185); MDR 1976, 770 (771); GA 1978, 278 (279); wistra
1988, 109; 2004, 147 (149); 2008, 153; NZWiSt 2012, 229 (233); BayObLG wistra
1990, 112; OLG Koblenz, Beschl. v. 19.8.2015 — 2 OLG 4 Ss 91/15, BeckRS 2016,
02260 Rn. 13.

349 Vgl. BGHSt 1, 51 (52); 40, 374 (377); NStZ 1999, 581.

350 MuKo-StGB/Maier § 46 Rn. 3.

351 So auch MuKo-StGB/Schmitz/Wulf AO § 370 Rn. 180.

352 BGHSt 36, 320 (328); 38,186 (193); 40, 374 (377); fir die auf Tatbestandsebene
unberiicksichtigt gebliebenen Vorsteuerbetrige BGH GA 1978, 278 (279).

353 A.A. Riegel/Amler BB 2016, 2972 (2974).

101

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748923824-93
https://www.nomos-elibrary.de/agb

2. Teil - Bedeutung und Anwendungsbereich des Kompensationsverbots

II. Untauglicher Versuch

Ein bis in die 1920er Jahre zuriickgehender Erklirungsversuch sieht in
§370 IV 3 AO die Normierung eines Anwendungsfalls des untauglichen
Versuchs.?** Der Tater mache mit Verkirzungsvorsatz unrichtige Angaben
oder lasse die Finanzbehorde tber steuerlich erhebliche Tatsachen in Un-
kenntnis, jedoch konne der Verkirzungserfolg nicht eintreten, weil der
Steueranspruch wegen der Steuerermiffigungsgrinde ohnehin niedriger
sei.?ss

Die Ansicht stitzt sich auf die Rechtsprechung des Reichsgerichts.3%¢
Dieses wendete das Vorteilsausgleichsverbot nur an, wenn der Téter davon
ausging, dass durch seine Angaben die Steuer zu niedrig festgesetzt wiirde,
bei Begehung der Tat also keine Kenntnis von den steuermindernden Um-
stainden hatte oder sich ihrer steuermindernden Wirkung nicht bewusst
war. Hingegen wurde eine Steuerhinterziehung mit Blick auf den fehlen-
den Hinterziehungsvorsatz abgelehnt, wenn der Téter die steuermindern-
den Griinde bewusst nicht geltend gemacht hatte.3” Dies entspreche dem
Fall eines untauglichen Versuchs.

Nach herrschender Auffassung ist der untaugliche Versuch ein soge-
nannter umgekehrter Tatbestandsirrtum, denn der Titer stellt sich unrich-
tige Umstinde vor, bei deren Vorliegen der Tatbestand erfillt ware.3%® Bei
der Steuerhinterziehung irrt der Tater demnach, wenn er nach seiner Vor-
stellung den bestehenden Steueranspruch verkiirzt, weil er tiber die Trag-
weite steuerrechtlicher Vorschriften irrt.3% So liege der in §370 IV 3 AO
beschriebene Fall: Der Verkiirzungserfolg konne nicht eintreten, weil die
Steuer nicht niedriger festgesetzt wurde, als sie bei Steuerehrlichkeit we-
gen der anderen SteuerermafSigungsgriinde hitte festgesetzt werden miis-
sen. Die eingesetzten Tatmittel, die unrichtigen oder unvollstindigen An-
gaben gegentiber der Steuerbehorde, seien damit zwar grundsitzlich zur
Herbeifthrung einer Verkiirzung geeignet, jedoch kénne das Handlungs-
objekt, der Steueranspruch, entgegen der Vorstellung des Taters, nicht be-
eintrachtigt werden. Damit liege ein Versuch am untauglichen Objekt

354 Meine Vorteilsausgleichsverbot, passim; ders. wistra 1982, 129; ders. wistra 2002,
361 (364); Schmalz Steuerhinterziehung, S. 47 £.; Subr Steuerstrafrecht, S. 93; Tro-
eger Steuerstrafrecht, S. 106.

355 Meine Vorteilsausgleichsverbot, S. 64.

356 Meine Vorteilsausgleichsverbot, S. 54.

357 RGSt70, 3 (6); JW 1933, 2396.

358 Schonke/Schroder/Eser/Bosch § 22 Rn. 68, 70.

359 RGSt 58, 54 (57); 68, 45 (53).
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vor.3®® Das Kompensationsverbot fiihre also dazu, dass ,in Wahrheit als
Versuch anzusehende Vergehen zu den vollendeten® gezihlt wiirden.3¢!

Dies konnte lange Zeit noch aus folgenden Griinden vertretbar gewesen
sein: Zum einen hief es in den fritheren Vorschriften § 359 III 2. HS RAO
(1919), §396 11 2. HS RAO (1931) und §392 III 2. HS RAO (1968), es sei
fiir die Bestrafung ohne Bedeutung, ob der Betrag aus anderen Grinden
hitte ermifligt werden miissen. Zweifelsohne kann diese Formulierung so
gedeutet werden, dass der Tater auch in diesem Fall zumindest wegen ver-
suchter Steuerhinterzichung bestraft werden konnte. Nach dem Wortlaut
der heutigen Regelung wire eine solche Interpretation aber nicht méglich,
denn § 370 IV 3 AO bezieht sich auf die Satze 1 und 2, die Falle vollende-
ter Steuerhinterziehungen beschreiben. Zum anderen ordneten § 360 RAO
(1919) sowie §397 RAO (1931), die den Versuch der Steuerhinterzichung
unter Strafe stellten, in ihrem jeweiligen Absatz 2 an, ,Die fir die voll-
endete Tat angedrohte Strafe gilt auch fiir den Versuch®. Diese Bestim-
mung ging auch der allgemeinen Strafmilderungsregel fiir den Versuch in
§ 44 StGB a.F.3%2 vor, da §391 II 2. HS RAO (1968)3% die Steuerstrafgeset-
ze gegentiber abweichenden Vorschriften des StGB fir vorrangig anwend-
bar erklarte.

Nach Meine sollte auch die in den Vorgingervorschriften des
§370 IV 3 AO verwendete Formulierung, kompensatorische Grinde seien
fir die Bestrafung ohne Bedeutung, eine solche von den allgemeinen Straf-
gesetzen abweichende Regelung nach §391 II 2. HS RAO (1968) darstel-
len, die eine Strafmilderung fiir den seiner Ansicht nach in §370 IV 3 AO
normierten untauglichen Versuch ausschliefe.3%* Dass ein Fall eines un-
tauglichen Versuchs explizite Erwihnung im Gesetz finden muss, erklart
Meine damit, dass die Strafbarkeit des objektiv untauglichen Versuchs zur
Zeit der Schaffung der Reichsabgabenordnung umstritten war.3¢> Der Ge-
setzgeber der Reichsabgabenordnung von 1919 habe durch die Regelung

360 Meine Vorteilsausgleichsverbot, S. 64.

361 Schmalz Steuerhinterziehung, S.47f. vgl. auch Meine Vorteilsausgleichsverbot,
S.67¢.

362 §44 StGB a.F. enthielt zunichst eine obligatorische und ab 1939 eine fakultative
Strafmilderungsregelung.

363 §391112. HS RAO (1968) entspricht dem heutigen § 369 11 AO.

364 Meine Vorteilsausgleichsverbot, S. 67 f.

365 Zum Streitstand RGSt 1, 439 ff.; Zaczyk Unrecht der versuchten Tat, S. 41 ff. zur
Ansicht Feuerbachs, der sich fir die Strafbarkeit nur des objektiv gefihrlichen
Versuchs ausgesprochen hat; ablehnend auch Schwartz  Strafgesetzbuch
§ 43 Anm. 8; Mayer Allgemeiner Teil, S. 358 ff.; Binding Grundriss, S. 131.
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klarstellen wollen, dass der untaugliche Versuch strafbar ist und dartber
hinaus als vollendete Steuerhinterziehung verfolgt wird.3%¢ Es sei bedauer-
lich, dass das Gesetz die urspringliche Formulierung heute nicht mehr
verwende, denn dadurch habe das Verbot an sprachlicher Klarheit verlo-
ren.3¢

Mit der Neufassung der Reichsabgabenordnung im Jahr 1968 wurde
§397 II RAO (1931) jedoch gestrichen. Auch ordnet die Abgabenordnung
keinen Vorrang steuerstrafrechtlicher Vorschriften mehr an. Fir eine
Gleichstellung von Versuch und Vollendung bei der Steuerhinterziechung
bleibt seitdem kein Raum mehr. Zudem werden heute nur noch vereinzelt
Zweifel an der Strafbarkeit untauglicher Deliktsversuche gedufSert.3¢% In
Literatur und Rechtsprechung ist dagegen tberwiegend anerkannt, dass
auch ein Versuch mit untauglichen Mitteln oder am untauglichen Objekt
strafbar ist.3® Dies ergibt sich zum einen aus §22 StGB, der die Vorstel-
lung des Taters von der Tat zur Grundlage der Strafbarkeit macht, und aus
der Strafzumessungsregel des §23 III StGB, der fiir den grob unverstindi-
gen Versuch als Teilbereich des untauglichen Versuchs die Moglichkeit der
Strafmilderung oder des Absehens von Strafe vorsieht.3”° Allein aus diesem
Grund wire §370 IV 3 AO heute dberfliissig. Dann ist aber bereits frag-
lich, wie ausgerechnet diese Regelung alle Anderungen der Abgabenord-
nung weitgehend unbeschadet tberstanden haben kann.3”! Letztlich ist
aus den historischen Gesetzgebungsmaterialien aber auch nicht ersichtlich,
dass mit der Regelung des Kompensationsverbots der Streit um den un-
tauglichen Versuch ausgerechnet bei der Steuerhinterziehung geklart wer-
den sollte. In den Verhandlungsprotokollen des Reichstages ist vielmehr
zu lesen, in § 356 III RAO sollten die Worte ,,und die Hohe der Strafe® ge-
strichen werden, da eine Bindung des strafrichterlichen Ermessens nicht
moglich scheine.

Im Gegensatz zur Vorgingervorschrift in §44 RStGB ordnet §23
II StGB fir den Versuch nur eine fakultative und keine obligatorische
Strafmilderung an. Das bedeutet, dass auch nach heutigem Recht der Ver-

366 Meine Vorteilsausgleichsverbot, S. 66.

367 Meine Vorteilsausgleichsverbot, S. 68.

368 Nachweise bei Herzberg GA 2001, 257 ft.

369 St. Rspr. seit RGSt 1, 439 ff.; BeckOK-StGB/Cornelius §22 Rn.74f.; Schonke/
Schroder/Eser/Bosch § 22 Rn. 61; Maurach/Géssel/Zipf AT 11 §40 Rn.196; a.A.
Kobler AT S. 457.

370 BeckOK-StGB/Beckemper/Cornelius §22 Rn. 73, § 23 Rn. 8.

371 Hardtke Verdeckte Gewinnausschiittung, S. 141; Subr Rechtsgut, S. 143.
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such grundsitzlich wie die Vollendung bestraft werden kann.3”? Wegen
§§ 23 11, 49 I StGB darf der Richter die Strafe beim Versuch jedoch mildern
und sie sogar deutlich unterhalb des Strafrahmens der Vollendungsstraf-
barkeit ansetzen. Natiirlich bedeutet dies nicht, dass die Strafe tatsachlich
geringer ausfallen muss, denn ob der Erfolg eintritt oder nicht, hingt oft
von Zufalligkeiten ab. Eine Milderungsmoglichkeit entfiele aber ganz,
wenn der Versuch des Delikts der Vollendung gleichgestellt ware. Das
beim Versuch fehlende Erfolgsunrecht muss bei der Bestrafung regelmifig
berticksichtigt werden. Beim untauglichen Versuch nach §23 IIT StGB ist
sogar das Absehen von Strafe moglich. In Kompensationsfillen wirde
dann aber ein untauglicher Versuch hirter bestraft werden missen als ein
tauglicher. Dies widerspricht dem unterschiedlichen Unrechtsgehalt bei-
der Versuchsarten.3”3

Wird der Versuch als Vollendung behandelt, entfallt fiir den Téter auch
die Moglichkeit, gemaf§ § 24 StGB strafbefreiend zurtickzutreten. Zwar be-
steht die Moglichkeit, gemaf§ § 371 I AO Selbstanzeige zu erstatten und da-
durch ebenso wie beim Ricktritt vom Versuch vollige Straffreiheit zu er-
langen. Hier trigt, wie § 371 I AO zeigt, der Tater aber das Risiko, dass die
Anzeige wegen Unvollstindigkeit seiner Angaben insgesamt unwirksam
ist. Zudem tritt ab einem Hinterziehungsbetrag von 25.000 Euro keine
Straffreiheit mehr ein, sondern es wird lediglich von der Verfolgung abge-
sehen und das nur unter der Voraussetzung, dass der Téter einen zehn- bis
zwanzigprozentigen Zuschlag zahlt. Dies tberschreitet die Voraussetzun-
gen des §24 StGB bei Weitem und diirfte gerade bei einem Versuch, der
tberhaupt nicht zur Vollendung fithren konnte, v6llig unverhaltnismafig
sein. Die Gleichstellung des Steuerhinterziehungsversuchs mit seiner Voll-
endung dirfte damit jedenfalls dem Schuldgrundsatz widersprechen.374

Die Annahme, in Anwendungsfillen des Kompensationsverbots komme
nur eine Versuchsstrafbarkeit in Betracht, steht zudem unter der Pramisse,
dass zu einer vollendeten Steuerhinterzichung ein Steuerschaden ge-
hort.375 Dies widerspricht dem Ergebnis des ersten Teils dieser Arbeit und
steht auch im Widerspruch zur wohl iiberwiegenden Meinung in Literatur

372 Die obligatorische Strafmilderung, die § 44 RStGB allgemein fur das Strafrecht
noch vorsah, wurde 1939 zugunsten einer fakultativen Strafmilderung abge-
schafft.

373 Bilsdorfer DStZ 1983, 447 (453).

374 Haas BB 1980, 1855 (1856); Rick! Steuerstrafrecht im Spannungsfeld, S. 169.

375 Meine Vorteilsausgleichsverbot, S. 57.
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und Rechtsprechung, die im Gegensatz zu §§ 263, 266 StGB fiir §370 AO
einen Vermogensschaden des Fiskus nicht verlangt.37¢

Weiterhin kommt diese Ansicht in Begriindungsschwierigkeiten, wenn
es darum geht, die Anwendbarkeit des Kompensationsverbots bei der
leichtfertigen Steuerverkiirzung, die nach §378 AO als Ordnungswidrig-
keit geahndet wird, zu erklaren. Nach iberwiegender Ansicht soll der Ver-
such einer fahrlassigen Straftat nach §§ 22, 23 I StGB nicht méglich sein.377
Nichts anderes kann fiir den Versuch einer Ordnungswidrigkeit gelten.
Dieser setzt nach dem insoweit mit §22 StGB tUbereinstimmenden Wort-
laut des § 13 OWIG (,,nach seiner Vorstellung®) den Vorsatz ihrer Verwirk-
lichung voraus.’”® Mit § 378 I 2 AO wire nach Mezne der untaugliche Ver-
such einer leichtfertigen Tat ahndbar. Dessen hochst ausnahmsweise Nor-
mierung hitte dann aber einer ausfithrlicheren Begrindung oder einer
praziseren Gesetzesformulierung bedurft.3”?

III. Kausalititsfrage

Eine weitere, soweit ersichtlich heute nicht mehr vertretene Auffassung
sieht im Kompensationsverbot die Durchbrechung des strafrechtlichen
Kausalitatsprinzips, nach dem die Handlung fir den tatbestandsmifigen
Erfolg kausal sein muss. Bei §359 III 2. HS RAO handle es sich um eine
»schwerwiegende Ausnahmebestimmung®, weil eine Verurteilung des Ta-
ters moglich sei, obwohl der Erfolg — die Verkiirzung der Steuereinnah-
men — auch ohne die verbotene Handlung eingetreten wire.380

Wenn eine tatbestandsmifige Handlung fir den Eintritt des Tatbe-
standserfolgs nicht kausal geworden ist, kann dies indes nicht zur Bestra-
fung wegen eines vollendeten Delikts fithren. Dieser Grundsatz wird
durch §370 IV 3 AO auch nicht durchbrochen. Wiren die steuermindern-
den Griinde geltend gemacht worden und die steuererheblichen Tatsachen

376 RGSt 58, 186 (188); BGHSt 24, 178 (181); ZfZ 1961, 268 (271); OLG Hamburg
NJW 1966, 843 (845); Dannecker Steuerhinterziechung, S. 180; Leise Steuerverfeh-
lungen, S.135; Kohlmann/Ransieck §370 Rn. 57 MuKo-StGB/Schmitz/Wulf AO
§ 370 Rn. 12; a.A. Hibschmann/Hepp/Spitaler/Peters § 370 Rn. 70.

377 Vgl. Schonke/Schroder/Eser/Bosch §22 Rn.22; OLG Karlsruhe NStZ 2009, 269
(270); SK-StGB/Jiger § 22 Rn. 1 hilt den fahrlissigen Versuch fir grundsatzlich
vorstellbar.

378 BeckOK-OWiG/Coen § 13 Rn. 9.

379 So auch Hardtke Verdeckte Gewinnausschittung, S. 143; Subr Rechtsgut, S. 145.

380 Jacobsobhn JW 1922, 895 (896); Troeger Steuerstrafrecht, S. 105.

106

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748923824-93
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Bedeutung des § 370 IV 3 AO

korrekt angegeben, hitte zwar eine geringere Steuer festgesetzt werden
konnen, der Verkiirzungserfolg wire dann aber entfallen. Die ,Verkir-
zung® beschreibt nicht einfach die Verringerung von Steuereinnahmen,
die durch alle moglichen Ursachen eintreten kann, sondern den tatbe-
standsmafigen Erfolg des § 370 IV 3 AO, der nur dadurch eintreten kann,
dass durch die unrichtige, unvollstindige oder fehlende Angabe von steu-
ererheblichen Tatsachen die Geltendmachung des staatlichen Anspruchs
auf Einnahmen aus einer bestimmten Steuer vereitelt wird. Dies ist dann
aber nicht der Fall, wenn alle Angaben korreke sind. §370 IV 3 AO sicht
demnach keine Durchbrechung des Kausalzusammenhangs zwischen Tat-
handlung und Taterfolg vor, sondern konkretisiert*®! oder korrigiert den
Taterfolg.38?

Auch eine dhnliche, heute noch vertretene Auffassung in der Literatur
sieht in den in § 370 IV 3 AO genannten ,anderen Griinden® hypothetische
und damit fir den Kausalverlauf irrelevante Ersatzursachen. Diese hitten
den Erfolg zwar entfallen lassen kdnnen, wegen des im Strafrecht gelten-
den Aquivalenzprinzips hitten sie jedoch aufler Betracht zu bleiben.3$?
Teilweise wird dieser Ansatz auch in der Rechtsprechung deutlich, wenn
darauf hingewiesen wird, ,,dafl eine vollendete Steuerhinterziehung auch
dann anzunehmen ist, wenn der Steuerpflichtige die durch sein steuerun-
ehrliches Verhalten gewonnenen Vorteile auch auf andere, gesetzmifige
Weise hitte erlangen konnen.“3¥* Es besteht bei den Fillen des
§370 IV 3 AO aber ein grundlegender Unterschied zu denjenigen Konstel-
lationen, bei welchen hypothetische Ersatzursachen als Kausalitatsaus-
schluss erwogen wurden: Allgemein ist es bei Begehungsdelikten unbe-
achtlich, wenn - das Verhalten des Taters weggedacht — eine andere Ursa-
che zum Erfolg gefiithrt hitte, etwa weil anstelle des Titers eine andere Per-
son dieselbe Handlung vorgenommen hatte.3® In Kompensationsfillen
ware zwar der Zahlungsanspruch des Staats auch geringer ausgefallen,
wenn der Titer statt steuerpflichtige Tatsachen zu verschweigen die steuer-
ermifligenden Griinde geltend gemacht hatte. Es kommt fiir die Begehung
einer Steuerhinterziehung jedoch nicht darauf an, ob eine Ersatzursache
dieselbe fiskalische Folge gehabt hitte, sondern darauf, ob der straftatbe-

381 Menke wistra 2005, 125 (128).

382 Flore/Tsambikakis § 370 Rn. 366.

383 Dazu Kohlmann/Ransiek § 370 Rn. 514; allgemein Lackner/Kiithl/Heger Vorb. zu
§§ 13 ff. Rn. 10; Roxin AT 1§ 11 Rn. 23.

384 BGHSt 7, 336 (345); vgl. auch BGH GA 1978, 307.

385 Vgl. BGHSt 2, 20.
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standliche Erfolg entfallen ware. Dies ist bei § 370 AO aber nicht das Ver-
ringern von Steuereinnahmen, sondern die Verkiirzung des Steueran-
spruchs, die gerade ausgeblieben wire, wenn statt unrichtiger Angaben die
,anderen Griinde* geltend gemacht worden wiren.

IV. Rein deklaratorische Bedeutung

Eine weitere Ansicht in der Literatur sieht in §370 IV 3 AO die Normie-
rung des allgemeinen strafrechtlichen Grundsatzes, ein einmal entstande-
ner Schaden konne nachtriglich nicht beseitigt werden oder allgemeiner
formuliert: Ist der tatbestandliche Erfolg eingetreten, kann dieser vom Ti-
ter nicht wieder riickgingig gemacht werden.’8 Damit habe
§ 370 IV 3 AO nur eine klarstellende Funktion und keinen materiellen Ge-
halt.

In der Tat ist etwa beim Betrug anerkannt, dass der Schaden durch nach-
tragliche Handlungen des Taters nicht wieder beseitigt werden kann.3%”
Eine Kompensation des Vermogensverlustes durch einen gleichzeitig mit
der Vermogensverfiigung einhergehenden Vermoégenszuwachs ist hinge-
gen moglich.3¥® Wie im ersten Teil dieser Arbeit bereits untersucht, ist der
Eintritt eines Vermogensschadens bei der Steuerhinterzichung zwar gerade
nicht erforderlich,3% auf § 370 IV 3 AO ubertragen ist der Ansatz aber so
zu verstehen, dass die Steuerverkirzung, die durch die unrichtige Festset-
zung oder die ihr gleichgestellte Anmeldung vollendet ist, durch den Ein-
wand des Bestehens anderer steuermindernder Grinde nicht rickgingig
gemacht werden kann.

Die These, dass der tatbestandliche Erfolg durch nachtrigliches Bemd-
hen nicht entfallen kann, bedarf aber einer kurzen Uberprifung. Auf den
ersten Blick ergibt sich aus §§ 46, 46a und 46b StGB, dass der Tater, der
sich bemiiht, den Schaden wiedergutzumachen, dadurch zwar Strafmilde-
rung erlangen kann oder das Gericht davon absehen kann eine Strafe zu
verhangen, der Tater grundsatzlich aber strafbar ist und schuldig gespro-
chen werden kann.

386 Menke Bedeutung des Kompensationsverbots, S.250ff.; ders. wistra 2005, 125
(127 £.); Franzen/Gast/Samson 2. Aufl. § 370 Rn. 47.

387 Dolling/Duttge/Réssner/Dutige §263 Rn. 56; Krey/Hellmann/Heinrich BT 11
Rn. 644; Wessels/Hillenkamp BT II Rn. 548.

388 BGH NStZ 1999, 353 (354).

389 SicheS. 71.
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Auch der Blick auf die Vorschriften zum Riicktritt vom Versuch stitzt
dieses Ergebnis. Ein Riicktritt mit der Folge volliger Strafbefreiung ist nur
im Versuchsstadium moglich. Der Versuch darf zwar bereits so weit fortge-
schritten sein, dass der Erfolgseintritt aus Tétersicht ohne weitere Hand-
lungen moglich ist und es kommt nicht einmal darauf an, dass das Aus-
bleiben der Vollendung auf der Ricktrittsleistung des Taters beruht.3%0 Ist
das Versuchsstadium tberschritten und der Tatbestand vollendet, ist nur
in einzelnen Vorschriften des StGB noch die Moglichkeit tatiger Reue vor-
geschen. Diese erlaubt eine Strafmilderung oder ein Absehen von Strafe,
etwa wenn der Titer von der Ausfihrung des beabsichtigten Unterneh-
mens absieht oder die (materielle) Rechtsgutsverletzung verhindert oder
mildert.3*! Selbst bei ginzlichem Absehen von Strafe wire der Tater aber
schuldig zu sprechen.’? In wenigen Ausnahmefillen jedoch fithrt die téti-
ge Reue zur volligen Straflosigkeit des Taters und zu seinem Freispruch.33
Hier ist insbesondere auf §264 V StGB hinzuweisen, der einen personli-
chen Strafauthebungsgrund fir den Subventionsbetrug normiert.3%4

Zwar sind die Delikte, bei denen ein personlicher Strafauthebungsgrund
trotz Tatvollendung eingreifen kann, wie etwa §§ 81 ff. StGB (Hochverrat),
§ 89a StGB (Vorbereitung einer schweren staatsgefihrdenden Gewalttat),
§265b StGB (Kreditbetrug), §309 StGB (Missbrauch ionisierender Strah-
len), hdufig reine Unternchmens- oder abstrakte Gefdhrdungsdelikte, die
fir ihre Vollendung den Eintritt eines tatbestandlichen Erfolgs nicht vor-
aussetzen. Insofern widerspricht die Existenz von Vorschriften, die nacht-
atbestandliches Verhalten trotz Tatvollendung berticksichtigen, nicht der
These, dass der tatbestandliche Erfolg nicht rickgingig gemacht werden
kann.

Allerdings gibt es auch bei einigen Erfolgsdelikten die Moglichkeit tati-
ger Reue als Strafauthebungsgrund: etwa in §261 VIII StGB fiir die Geld-
wische durch die Vereitelung der MaSnahmen von Strafverfolgungsbehor-
den,?S wenn der Titer die Tat anzeigt und die Sicherstellung des ,gewa-
schenen® Gegenstandes bewirkt, oder nach §266a StGB beim Vorenthal-

390 MiuKo-StGB/Hoffimann-Holland § 24 Rn. 72, 139.

391 Vgl. etwa §§ 83a, 306¢e 1, 330b StGB

392 Vgl. nur zu § 320 II StGB MiiKo-StGB/Wieck-Noodt § 320 Rn. 19. Das Verfahren
kann jedoch nach § 153b StPO eingestellt werden.

393 Vgl. §§261 VIII, 264a 111, 265b 11, 298 111, 306e II, 314a III, 320 III StGB.

394 NK-StGB/Hellmann § 264 Rn. 158; MiiKo-StGB/Ceffinato § 264 Rn. 116 ff.

395 MuKo-StGB/Neubeuser § 261 Rn. 14.
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ten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt.3*¢ Nicht zuletzt ist auf die Selbst-
anzeigeregelung in §371 AO zu verweisen, die einen personlichen Straf-
aufhebungsgrund fiir die Steuerhinterziehung darstellt.3*” Dass trotz Tat-
vollendung das reuige Verhalten des Taters zur vollstindigen Strafaufhe-
bung fihrt, wird damit erklart, dass durch die nachtrigliche Erfillung der
Pflicht zur ordnungsgemifien steuerlichen Erklirung das Handlungsun-
recht und mit der Nachzahlung der Steuern das Erfolgsunrecht kompen-
siert wird.3?8 Soll hierdurch auch die Rechtsgutsverletzung ,reparabel“3*
werden, bedeutet dies indes nicht, dass der verwirklichte Taterfolg entfal-
len kdnnte. Nur das durch die Tatverwirklichung begangene Unrecht wird
wiedergutgemacht, wodurch den Strafzwecken geniigt wird und deshalb
eine Sanktionierung als Straftat nicht mehr nétig erscheint. 4%

Allerdings ist der Grundsatz, dass der tatbestandliche Erfolg nachtrag-
lich nicht mehr entfallen kann, im Gegensatz zu §263 StGB fur §370 AO
nicht selbsterklarend. Ware in einem vergleichbaren Fall beim Betrug be-
reits eine Vermdgenseinbufle beim Opfer sichtbar, bestiinde die Verkiir-
zung des Steueranspruchs zunichst nur auf dem Papier und es miissten
nur einzelne Posten ausgetauscht werden, damit der ,Rechnungsbetrag®
wieder stimmt. Bei §§263 und 266 StGB konnen zudem Nachteile, die
durch die Vermdgensverfiigung eingetreten sind, durch gleichzeitig er-
langte Vorteile ausgeglichen werden. Hier gilt also gerade das Prinzip der
Kompensation,*! das nach §370 IV 3 AO bei der Steuerhinterzichung
nicht anwendbar ist.

Angesichts der Existenz des §371 AO, der die Rechtsfolgen nachtatbe-
standlichen Verhaltens bei der Steuerhinterzichung regelt, ist zu bezwei-
feln, dass §370 IV 3 AO uberhaupt die nachtrigliche Schadens- oder Er-
folgsbeseitigung betrifft. Auch wenn der Steuerpflichtige die Berticksichti-
gung der steuermindernden Griinde erst nach Entdeckung seiner unrichti-
gen oder unvollstindigen Angaben beansprucht, missen diese bereits im
Zeitpunkt der Steuerverkirzung vorgelegen haben, denn nur dann hitte
der Steuerzahlbetrag auch geringer festgesetzt werden konnen. Das heifSt,
§370 IV 3 AO betrifft nicht das nachtriagliche Entfallen des tatbestandli-

396 BGH NJW 2011, 3047; LK/Gribbobm 11. Aufl. § 266a Rn. 63; Graf/Jager/Wittig/
Wiedner StGB § 266a Rn. 2.

397 MiiKo-StGB/Kohler AO §371 Rn. 11.

398 Biilte ZStW 122 (2010), 550 (584); Joecks/Jager/Randt §371 Rn.30; kritisch
Adick/Bilte/Grofd Kap. 19 Rn. 52.

399 Joecks/Jager/Randt § 371 Rn. 26.

400 Biilte ZStW 122 (2010), 550 (584).

401 Krey/Hellmann/Heinrich BT Il Rn. 643.
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chen Erfolgs. Vielmehr beantwortet die Vorschrift die Frage, ob der Hin-
terziechungserfolg trotz gleichzeitigen Vorliegens kompensatorischer Griin-
de eintreten kann, mit einem klaren Nein.

V. Moglichkeit der spateren Geltendmachung steuermindernder Griinde

Eine weitere Ansicht erklart das Kompensationsverbot damit, dass die dem
Steuerpflichtigen zustehenden ,anderen‘ steuermindernden Griinde recht-
mafigerweise und meist gefahrlos spater noch geltend gemacht werden
konnten.*2 Sonderausgaben oder Verlustvortrige etwa kdnnten noch im
nachfolgenden Veranlagungszeitraum bertcksichtigt, Rechenfehler gemafS
§129 AO berichtigt und der Steuerbescheid koénnte gemif §173 1II
Nr. 2 AO insgesamt gedndert werden, wenn Tatsachen oder Beweismittel
nachtriglich bekanntwerden, die zu einer niedrigeren Steuer fiithren. Ins-
besondere konnte die Umsatzsteueranmeldung, die einer Festsetzung un-
ter Vorbehalt der Nachpriifung gleichsteht, nach §§ 168, 164 AO jederzeit
geiandert oder aufgehoben werden, solange der Vorbehalt wirksam ist. So-
fern tatsichlich bestehende Steuerermifigungsgriinde, etwa Vorsteuern,
auf diesem Wege ,nachgeschoben® werden, wiirden insofern keine unrich-
tigen Angaben tber steuererhebliche Tatsachen gemacht; eine solche Er-
klirung wire nicht strafbar. Damit bestinde bereits durch das Vortiu-
schen des nicht existenten Anspruchs eine potenzielle Gefahr fiir das Steu-
erautkommen, falls die Geltendmachung der zuriickgehaltenen Grinde
keinerlei Anlass zur erneuten Uberprifung der fritheren unzutreffenden
Angaben bote.

Da der Anspruch auf die Steuerermafigung oder den Steuervorteil nicht
mit der unrichtigen Festsetzung, sondern erst dann erlischt, wenn tber die
entsprechende Ermifigung oder den jeweiligen Vorteil positiv entschie-
den wurde,* entspricht die Situation in Anwendungsfillen des Kompen-
sationsverbots nicht derjenigen beim Betrug, bei der ein begriindeter An-
spruch mit Hilfe gefilschter oder unrichtiger Beweismittel durchgesetzt
oder ein unbegriindeter Anspruch auf diese Art abgewehrt wird. Vielmehr
wird zur Durchsetzung einer berechtigten Forderung ein anderer tatsich-

402 Builte BB 2008, 2375 (2378); ders. NZWiSt 2016, 52 (56 f.); Dannecker Steuerhin-
terzichung,  S.185;  Esser/Ribenstahl/Saliger/Tsambikakis/Gaede ~ §370
Rn. 221 ff;; Resff FS Mehle, S. 497 (510).

403 Franzen/Gast/Samson 2. Aufl. 1978 § 370 Rn. 48.
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lich nicht bestehender Anspruch geltend gemacht.#%* Auch beim Betrug
wird ein Vermogensschaden und eine rechtswidrige Bereicherung ange-
nommen, wenn der Tater eine Leistung erschleicht, die er zwar beanspru-
chen darf, jedoch aus einem anderen als dem vorgetduschten Rechts-
grund.% Bringe der Titer das Erlangte zu seiner eigentlich bestehenden
Forderung nicht in Bezichung und gehe das Opfer aufgrund der Tau-
schung davon aus, eine zusatzliche Verbindlichkeit beglichen zu haben
oder nun nicht mehr aufrechnen zu konnen, erlange der Titer einen
rechtswidrigen Vermogensvorteil 406

VI. Stellungnahme

Nur der zuletzt genannte Ansatz kann Gberzeugen. Geht mit
§370 IV 3 AO auch die Entlastung des Tatrichters legitimerweise einher,
kann diese nicht als alleiniger Grund herangezogen werden, einen Steuer-
pflichtigen wegen Steuerhinterzichung zu verurteilen, obwohl er durch
seine Tat keinen Steuerschaden verursacht hat. Mag es auch zutreffen, dass
die einmal eingetretene Steuerverkiirzung durch erst im Strafverfahren
vorgetragene Griinde nicht mehr beseitigt werden kann, so erscheint es
doch nicht ausreichend, allein wegen der Entlastung der Gerichte jeman-
den wegen Steuerhinterzichung zu bestrafen, der — hitte er dieselben
Griinde schon im Zeitpunket der Tat vorgetragen — moglicherweise straflos
geblieben wire. Einen Steuerschaden hat er in der ihm vorgeworfenen Ho-
he schliefSlich nicht verursacht. Dem Kompensationsverbot muss zumin-
dest heute daher eine andere als nur prozessuale Funktion zukommen.
§370 IV 3 AO hat die Situation vor Augen, dass der Steuerpflichtige sich
durch die unrichtigen Angaben einen ihm zustehenden Vorteil aufgespart
hat. Solange und soweit die Moglichkeit besteht, diese aufgesparten Steu-
erermafSigungsgriinde noch geltend machen zu kénnen, besteht iber die
bereits tatbestandsmafige Handlung hinaus eine reale Gefahr fiir das Steu-
eraufkommen. Dabei ist irrelevant, ob der Tater dies nachweislich vorhatte
oder ob ein Finanzbeamter im Einzelfall die unrichtigen Angaben aufge-
deckt hatte, denn fiir die Strafbarkeit nach §370 AO geniigt auch eine ab-
strakte Gefiahrdung des Rechtsguts.*” Da diese zweite — nicht tatbestands-

404 Gaede Steuerbetrug, S. 600.

405 RGSt 77, 184; BGH wistra 1982, 68.

406 RGSt 77, 184 (185); BGH wistra 1982, 68 f.
407 Siehe S. 82.
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miflige Handlung — nicht bestraft werden konnte, ist die Tat auch dann
strafbar, wenn sie keine Schidigung des Staats bewirken konnte, solange
sie eine Gefahr fiir das Steuerautkommen bewirkt hat. Bevor die Bedeu-
tung des Kompensationsverbots allerdings abschliefend bewertet werden
kann, ist die hierzu ergangene Rechtsprechung darzustellen und auszuwer-
ten.

C. Das Kompensationsverbot in der Rechtsprechung

In der Rechtsprechung hat sich seit Einfithrung des § 359 RAO eine wenig
ubersichtliche Kasuistik zur Frage der Kompensationsmoglichkeit der
Steuerverkirzung durch steuerermiffigende Grinde gebildet, die im Fol-
genden teils chronologisch, teils thematisch dargestellt werden soll.

I. Reichsgerichtliche Rechtsprechung

Die Entscheidung, in der sich das Reichsgericht zum ersten Mal mit der
Frage auseinanderzusetzen hatte, ob ,andere Grinde der Annahme einer
Steuerverkiirzung entgegenstehen, ist nicht etwa die sogenannte Bordell-
zinsentscheidung vom 14. Oktober 1912, in welcher der Senat die Steuer-
verkirzung abgelehnt hat,**® sondern eine ebenfalls zu §66 des Preufi-
schen Einkommensteuergesetzes (PreuSEStG)** ergangene Entscheidung
vom 19.1.1900.410

1. Entscheidung vom 19.1.1900

Hier hatte der Angeklagte Zinsen, die ihm aus Forderungen gegen die Fir-
ma zustanden, in welcher er Buchhalter und Geschiftsfiihrer war, nicht in

408 RGSt 46, 237; siehe S. 95.

409 § 66 PreufEStG vom 24. Juni 1891 in der Bekanntmachung vom 19. Juni 1906:
»Wer wissentlich in der Steuererklirung (...) tber sein steuerpflichtiges Ein-
kommen (...) unrichtige oder unvollstindige Angaben macht, welche geeignet
sind, zur Verkiirzung der Steuer zu fithren [oder] steuerpflichtiges Einkommen,
welches er nach den Vorschriften dieses Gesetzes anzugeben verpflichtet ist, ver-
schweigt, wird, wenn eine Verkirzung des Staates stattgefunden hat, (...) be-
straft.“

410 RGSt 33, 110.
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seiner Einkommensteuererklirung angegeben. Das Reichsgericht hielt
eine Bestrafung wegen Einkommensteuerhinterzichung fir ausgeschlos-
sen, da die Angaben nicht geeignet waren, den Eintritt in eine niedrigere
Steuerstufe herbeizufiihren.

§ 66 PreuSEStG sah neben der Tathandlung der unrichtigen oder un-
vollstindigen Angabe vor, dass diese geeignet sei, zur Verkiirzung der Steu-
er zu fihren. Fir den dem Gericht vorliegenden Fall war als Vorfrage zu
klaren, ob nur die ,,unvollstindige Angabe“ oder auch die dritte Tatvarian-
te des Verschweigens von steuerpflichtigem Einkommen nur unter jener
zusitzlichen Voraussetzung strafbar ist. Letztlich lief§ es diese Frage jedoch
mit der Begriindung offen, auch das teilweise Verschweigen von Angaben
falle unter die Handlungsvariante ,,unvollstindige Angabe“. Deshalb kom-
me es auch in diesem Fall darauf an, dass die Angaben geeignet gewesen
seien, eine Steuerverkirzung zu bewirken. Dies sei hier indes nicht der
Fall, da eine Verkiirzung uberhaupt nicht eintreten konne, wenn die Steu-
erstufe auch mit Hinzurechnung des nicht angegebenen verschwiegenen
Teils des Einkommens dieselbe bleibe.*!!

2. Bordellzinsentscheidung

Ebenfalls zu § 66 PrEStG erging die bereits erwiahnte Bordellzinsentschei-
dung des Reichsgerichts, die als ,Ausloser” fir die Normierung des Kom-
pensationsverbots gilt. Hier erachtete das Gericht eine Saldierung fir zu-
lassig. Der Senat beruft sich auf die soeben erwihnte Entscheidung des
Reichsgerichts vom 19.1.1900 und fithrt weiter aus: ,,Fir die Frage, ob eine
wissentlich unrichtige Angabe des Steuerpflichtigen zu einer Steuerverkiir-
zung fiihren konnte, darf allein der Einkommensstand mafigeblich sein,
zu dem man gelangt, wenn man die Gesamtheit der von dem Steuerpflich-
tigen in seiner Erkldrung niedergelegten Angaben als Ausgangspunkt
nimmt.“ Diese Angaben mdssten, soweit sie wissentlich falsch seien, zwar
korrigiert werden, soweit sie jedoch nicht wissentlich unrichtig gemacht
worden seien, zugunsten des Erklirenden berticksichtigt werden. Da der
Angeklagte irrtimlich von der Steuerpflichtigkeit der Bordellzinsen aus-
ging und insoweit nicht wissentlich handelte, seien diese Betrige zu seinen
Gunsten in Ansatz zu bringen. Bei der Saldierung der Steuern aus Handel
und Gewerbe nach Berichtigung und der Steuern aus dem wegen Sitten-
widrigkeit nicht steuerpflichtigen aber angegebenen Einkommen aus Ka-

411 RGSt 33,110 (117).
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pitalvermogen ergab sich zugunsten des Angeklagten ein Steuerguthaben,
sodass eine Verurteilung wegen Steuerhinterziehung insoweit ausschied.

Den gleichzeitig zu entscheidenden Fall, dass der Angeklagte in einem
anderen Steuerjahr Spekulationsgewinne verschwiegen haben soll, wah-
rend er auch hier wiederum ,,Bordellzinsen“ als zu versteuernde Einnah-
men angab, verwies das Gericht zuriick an die Vorinstanz, da nicht festge-
stellt war, ob es sich tatsichlich um Spekulationsgeschifte handelte. Auf
die Frage der Kompensation mit Steuern aus den Bordellzinsen ging das
Gericht nicht ein.

3. Entscheidung vom 7.12.1923 — ,Grunderwerbsteuer®

Die - soweit ersichtlich — erste reichsgerichtliche Entscheidung zu dem seit
1919 normierten Kompensationsverbot erging 1923.412 Der Angeklagte
hatte durch die Angabe eines zu niedrigen Kaufpreises Grunderwerbsteuer
hinterzogen. Er machte geltend, ihm stiinden Abzige gemif §11 II
GrunderwerbStG zu. Das Reichsgericht hielt das Kompensationsverbot aus
§359 III 2. HS RAO (1919) fiir anwendbar, da der Angeklagte in der Ab-
sicht der Steuerhinterzichung die Steuerbehorde tber den Kaufpreis ge-
tauscht habe. Die Verkirzung der Steuereinnahmen sei bereits durch die
falschen Angaben bewirkt worden.*13

4. Entscheidung vom 6.7.1933 — ,Fleischerbank®

In einer Entscheidung vom 6.7.1933414 hatte der Angeklagte in seiner Ver-
mogensteuererklirung eine Darlehensschuld angegeben, die er gegentiber
einer ,Fleischerbank® zu erfiillen habe. In Wahrheit schuldete er die Sum-
me Verwandten. Die Darlehensschuld wire in beiden Fallen bei der Ver-
anlagung der Vermogenssteuer gemaf § 5 VermStG steuermindernd zu be-
ricksichtigen gewesen. Das Reichsgericht hielt das Kompensationsverbot
fir nicht anwendbar. Die Vorschrift schneide fiir den Fall des Nachweises,
dass infolge der Tat ein geringerer Steuerbetrag festgesetzt worden sei, Ein-
wendungen aus den Griinden ab, die fiir die Besteuerung im Ubrigen
mafSgebend gewesen seien oder hitten werden konnen. Hingegen lasse sie

412 RGSt 58, 40.
413 RGSt 58, 40 (41).
414 RGJW 1933, 2396.
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keine Bestrafung eines Steuerpflichtigen wegen vollendeter oder versuch-
ter Steuerhinterzichung zu, der im Zusammenhang mit der Inanspruch-
nahme eines ihm gebihrenden Steuervorteils eine unrichtige Angabe zwar
wissentlich, jedoch ohne den Willen zur Steuerverkiirzung mache. Da es
sich bei dem angegebenen Darlehen und dem tatsichlich bestehenden um
yein und dieselbe Schuld“ handle, sei der den Abzug begriindende An-
spruch durch die unrichtige Angabe nicht berthrt. Es sei dem Angeklag-
ten nicht darum gegangen, Steuern zu verkiirzen, sondern um den Schutz
der darlehensgebenden Verwandten im Ausland vor strafrechtlicher Ver-
folgung. Nach Auffassung des Reichsgerichts kam es also nicht darauf an,
dass ein falscher Empfinger benannt wurde, weil der Téter einen Steuerer-
mafigungsgrund zuldssigerweise geltend machte und die Abzugsfihigkeit
an sich nicht beeintrichtigt wurde. Die steuerliche Ermaigung hatte der
Steuerpflichtige hier — wenn auch nur dem Grunde nach — im Besteue-
rungsverfahren geltend gemacht und schob im Strafverfahren nur die An-
gabe des tatsichlichen Glaubigers nach.

5. Anwendbarkeit des Kompensationsverbots nach der Rechtsprechung
des Reichsgerichts

Wie aus den Entscheidungen des Reichsgerichts hervorgeht, wendete das
Gericht das Kompensationsverbot auf der Ebene des objektiven Tatbe-
stands uneingeschrankt auf nachtraglich vorgebrachte ErmafSigungsgriinde
an, schriankte es aber in subjektiver Hinsicht ein. Anwendbar sollte das
Kompensationsverbot danach nur dann sein, wenn es dem Tater darauf an-
kam, Steuern zu verkurzen, wofur erforderlich war, dass der Tater die ,an-
deren Grinde® im Tatzeitpunkt kannte.*!> So betont es in einer weiteren
Entscheidung, dass es fiir die Anwendbarkeit des Kompensationsverbots
mafSgeblich auf den Vorsatz zur Steuerhinterziehung ankomme. Es diirfe
sich ,kein Steuerpflichtiger, der Vermdgensgegenstinde mit dem Bewusst-
sein verschwiegen hat, daff dadurch die Steuer zu niedrig festgesetzt werde,
nachtraglich darauf berufen, der Wert des verschwiegenen Vermdgenssti-
ckes werde durch nicht gemachte, aber zulissig gewesene Abschreibungen
auf der Schuldseite ausgeglichen.“41¢

Einen vollig anderen Grund fiir die Strafbarkeit der Steuerhinterzie-
hung trotz Kompensationsmdglichkeit nennt das Reichsgericht jedoch in

415 Siehe zu weiteren Entscheidungen Meine Vorteilsausgleichsverbot, S. 12 ff.
416 RGSt 70, 3 (6).
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seinem Urteil vom 17.12.1936. In diesem Fall war ein Zollinspektor des
Hauptzollamtes wegen Beihilfe zur Steuerhinterziehung angeklagt, weil er
fir einen Kaufmann Zollerstattungsantrige fir Gerstenverkiufe, die tat-
sachlich nicht getitigt wurden, mit unrichtigen Angaben und gefalschten
Belegen angefertigt hatte.'” Der Senat hielt es — allerdings ohne ausdriick-
liche Bezugnahme auf das Kompensationsverbot — fiir belanglos, dass aus
tatsdchlich getitigten Verkdufen ein Erstattungsanspruch bestand, wenn
dieser nicht geltend gemacht wurde. Der geheime Vorbehalt, ihn nicht
geltend zu machen, kdnne nicht rechtfertigen, dass Anspriche geltend ge-
macht wirden, die dem Tater nicht zustinden. Niemand hatte den Kauf-
mann hindern kénnen, auch die anderen Verkaufe noch als Grundlage zu
einem Zollerstattungsantrag zu machen und das Zollamt hitte einem sol-
chen Antrag keine Einwendungen entgegensetzen konnen. Bei dieser ein-
deutigen Sachlage konne auch tiber den inneren Tatbestand der Steuerhin-
terziechung kein Zweifel bestehen.#!8

Das Gericht stellt heraus, dass andere steuermindernde Grinde nicht
nur die bereits eingetretene Steuerverkirzung unberiihrt lassen, sondern
auch, dass sie eine Gefahr fir das Steueraufkommen darstellen, wenn sie
gefahrlos spiter geltend gemacht werden kénnen, ohne dass es darauf an-
kime, ob dies vom Erstattungsberechtigten in Betracht gezogen wurde.
Diese Gefahr entfallt auch nicht wegen des fehlenden Vorsatzes zur spate-
ren Verkirzung, denn der Tater kann sich jederzeit noch anders entschei-
den. Das Gericht halt durch die unrichtige Erklarung und das gleichzeitige
In-der-Hinterhand-Halten der anderen Griinde somit eine zumindest ab-
strakte Gefahr fir das Steueraufkommen gegeben. Diese Erkenntnis
scheint in der Rechtsprechung tber lange Zeit in Vergessenheit geraten zu
sein.

II. Rechtsprechung ab 1950

In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist der subjektive Ansatz
des Reichsgerichts, der eine Anwendung des Kompensationsverbots nur
bei Absicht oder willentlicher Herbeifithrung einer Verkiirzung vorsah,
nicht mehr zu finden.

417 RGSt 70, 396.
418 RGSt 70, 396 (399).
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1. Rechenfehler der Finanzbehorde

In dem ersten Fall, in dem sich der BGH mit dem Kompensationsverbot
zu beschaftigen hatte, hatte der Angeklagte einem Finanzbeamten Geld da-
fur gegeben, dass dieser die Lohnsteuer-Sollkarte des Angeklagten ver-
filscht.#?” Der Angeklagte erhielt daraufhin einen Einkommensteuerbe-
scheid, der die Anrechnung einer tatsichlich nicht getatigten Einkommen-
steuervorauszahlung enthielt. Im Revisionsverfahren berief er sich darauf,
dass der Steuerbescheid einen schwerwiegenden Rechenfehler enthalten
hatte, ohne den eine eigene Steuerschuld gar nicht vorhanden gewesen wi-
re. Auf die Frage etwaiger Falschbuchungen komme es daher nicht mehr
an, weil ohnehin die Moglichkeit einer Bestrafung wegen eines vollende-
ten Vergehens nach §396 RAO entfalle. Der zu Unrecht erlangte Steuer-
vorteil wurde also durch einen Rechenfehler des Finanzamtes zuunguns-
ten des Steuerpflichtigen — jedenfalls teilweise — betragsmafSig wieder aus-
geglichen, sodass dem Staat insoweit kein Steuerschaden entstand.

Der Senat sah hierin einen Anwendungsfall des §396 III 2. HS RAO:
Fir die Annahme der vollendeten Steuerhinterziehung sei es unerheblich,
ob der Steuerbescheid neben dem ungerechtfertigten Vorteil noch einen
Rechenfehler zuungunsten des Angeklagten enthielt. Denn das Gesetz be-
stimme ausdricklich, dass es ,fir die Bestrafung ohne Bedeutung ist, ob
der Betrag, der sonst festgesetzt wire, aus anderen Griinden hitte ermafigt
werden mussen®.

Der Entscheidung ist zuzustimmen. Der ,andere Grund‘, den der Ange-
klagte zu seinen Gunsten im Strafverfahren geltend machte, war ein zu
hoch festgesetzter Betrag, der auf einem Rechenfehler des Finanzamtes be-
ruhte. Der Fehler hitte bei Offensichtlichkeit gemafy §129 AO, damals
§92 III RAO (1931), durch das Finanzamt berichtigt werden kénnen.#2°
Der Angeklagte hatte auch selbst gegen den insoweit unginstigen Be-
scheid Einspruch einlegen (heute nach §§347ff. AO) oder einen Antrag
auf Anderung (heute nach § 172 I Nr. 2 lit.a AO) stellen konnen. Sobald
der Angeklagte die Unrichtigkeit des Steuerbescheids entdeckt hatte, hielt
er damit einen Grund in der Hand, den er jederzeit hatte geltend machen
und auf diese Weise nachtraglich ein betragsmafiges Minus des Fiskus her-
beifithren konnen. Zwar fiihrt der Senat aus, es sei dem Steuerpflichtigen
bei der Tat nicht darauf angekommen, ein ,Steuerguthaben® zu erlangen,
sondern nur darum, seinen Steuerriickstand zu verringern. Im Zeitpunkt

419 BGH, Urt. v. 1.12.1953 - 5 StR 407/53, JurionRS 1953, 11409.
420 Vgl. Klein/Ratschow § 129 Rn. 14.
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der unrichtigen Angabe durfte der Steuerpflichtige aber nicht gewusst ha-
ben, dass dem Finanzamt ein Rechenfehler zu seinen Ungunsten unterlau-
fen wiirde, sodass er zu diesem Zeitpunkt Vorsatz hinsichtlich einer Steu-
erverkirzung hatte. Das Kompensationsverbot ist nach Ansicht des Senats
also auch anwendbar, wenn der ,andere Grund® kein aus der Sphére des
Steuerpflichtigen stammender Ermafigungsgrund ist, sondern ihm bei der
Festsetzung zufillig ,passiert®.

2. ,Andere Grinde‘ im Bereich der Ertragsteuern

Kompensationsfille im Bereich der Ertragsteuern finden sich insbesondere
in der Rechtsprechung zur Einkommensteuerhinterzichung. Zu den Er-
tragsteuern gehoren aber auch Korperschaft- und Gewerbesteuer. In den
meisten Entscheidungen, die die Anwendbarkeit des Kompensationsver-
bots im Bereich der Ertragsteuern betreffen, geht es um die Frage, ob die
im Strafverfahren vorgetragenen Betriebsausgaben bei der Berechnung der
Steuerverkiirzung bericksichtigt werden miissen. Zunichst soll deshalb
die hierzu ergangene Rechtsprechung beleuchtet werden.

a. Betriebsausgaben

Betriebsausgaben mindern gemifS § 4 III EStG den betrieblichen Gewinn
und damit die Hhe der geschuldeten Einkommensteuer. Zu ihnen geho-
ren gemifl §4 IV EStG alle Aufwendungen, die durch den Betrieb veran-
lasst sind.

(1) Betriebsteuern

Auch die Steuern, die durch die Existenz eines Betriebes verursacht oder
durch die betrieblichen Aktivititen ausgeldst werden, sind Betriebsausga-
ben. Etwa die Grundsteuer fur betriebliche Grundsttcke, die Kraftfahr-
zeugsteuer fiir betriebliche Fahrzeuge, ! oder die vom Unternehmen ab-
zufiihrende Umsatzsteuer auf die erzielten steuerpflichtigen Umsitze sind

421 Gabler Wirtschaftslexikon, Stichwort Betriebsteuer; http:/wirtschaftslexikon.ga
bler.de/Archiv/4188/betriebsteuer-v13.html.
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betrieblich veranlasste Ausgaben.*?? Die Gewerbesteuer, die anfallt, weil
ein Gewerbebetrieb unterhalten wird, ist zwar unzweifelhaft eine betrieb-
lich veranlasste Steuer. Seit 2008 gilt sie nach §4 Vb EStG allerdings nicht
mehr als Betriebsausgabe.

(a) Café K. und Folgeentscheidungen

In einer der ersten und grundlegenden Entscheidungen des BGH zum
Kompensationsverbot, der sogenannten Café K.-Entscheidung,**? hatte der
Angeklagte bei dem Betrieb eines Cafés und bei der Vermietung von alten
Wehrmachtszelten Umsatz- und Einkommensteuer hinterzogen. Fraglich
war, ob die verkiirzte Einkommensteuer um den Betrag der Umsatzsteuer
zu mindern war. Der Senat stimmte der Annahme des Landgerichts zu, die
hinterzogenen Umsatzsteuern seien bei der Berichtigungsveranlagung zu-
lasten des Gewinnes desjenigen Bilanzzeitraums zu verbuchen, zu dem sie
wirtschaftlich gehorten. §396 III 2. HS RAO stehe dem nicht entgegen.
Das Kompensationsverbot schreibe lediglich vor, dass eine vollendete Steu-
erhinterziehung auch dann anzunehmen sei, wenn der Steuerpflichtige die
durch sein steuerunehrliches Verhalten gewonnenen Vorteile auch auf an-
dere, gesetzmaflige Weise hitte erlangen koénnen. Anders als bei
§263 StGB sei das Vermogen des Geschidigten bei §396 RAO nicht als
Ganzes zu betrachten, weshalb der Fiskus trotz unrichtiger Angaben tber
einzelne, fir die Besteuerung wichtige Tatsachen im Ergebnis eine Einbu-
e erleiden konne. 4

Im Rahmen der durch die unrichtigen Angaben des Titers geschaffenen
Besteuerungsgrundlagen misse gepriift werden, ob und in welchem Um-
fang dem Staat ein Nachteil entstanden sei. Dies erfolge durch den Ver-
gleich der Steuer, die aufgrund der unwahren Angaben festgesetzt worden
sei, und derjenigen, welche zu erheben gewesen wire, wenn anstelle der
unrichtigen die der Wahrheit entsprechenden Angaben zugrunde gelegt
wiurden. Hierfir seien die Steuergesetze maligebend. Gehe es um die Ein-
nahmen aus einem Gewerbebetrieb, so bestimme sich der Umfang der
Steuerhinterziehung nach den fiir die Gewinnermittlung bei gewerblichen
Einkiinften geltenden Vorschriften. Es sei das Betriebsvermoégen am An-
fang und am Ende eines Wirtschaftsjahres durch Erfassung von Betriebs-

422 BGHSt 7, 336 (346).
423 BGHSt7, 336.
424 BGHSt 7, 336 (345).
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einnahmen und -ausgaben zu vergleichen. Bei dem engen wirtschaftlichen
Zusammenhang zwischen Umsitzen, Gewinn und Gewerbeertrag kdnn-
ten diese Mehrsteuern den Gewinn des Jahres mindern, zu dem sie wirt-
schaftlich gehoren. Die Gewinnminderung werde durch die Bildung von
Ruckstellungen in den neuen Bilanzen erreicht.#? Diese Grundsatze miss-
ten auch fir das Strafrecht gelten: ,Sie werden durch die Vorschrift des
§ 396 Abs. 3 RAbgO nicht eingeschrankt, da es sich nicht darum handelt,
dafl der Steuerpflichtige die durch sein unredliches Verhalten ersparten
Steuerbetrage sich wieder auf andere Weise verschafft, es vielmehr nur da-
rauf ankommt, wie die Hohe der hinterzogenen Einkommensteuern fest-
zustellen ist, wenn das Einkommen des Steuerpflichtigen vornehmlich auf
dem Gewinn aus seinem Gewerbebetrieb beruht.“42¢

Nicht ganz deutlich wird, ob der BGH damit alle Betriebsausgaben als
abzugsfihig anerkennt oder nur die Betriebsteuern.#?” Er scheint die ver-
kirzten Steuern nach steuerrechtlichen Gesichtspunkten zu berechnen
und diese Mafstibe auf das Strafrecht zu tbertragen. Das Kompensations-
verbot sei nicht anwendbar, weil das Steuerrecht die Anrechnung der Um-
satz- auf die Einkommensteuer vorsehe. Gegen dieses Verstindnis kann
freilich eingewandt werden, dass das Kompensationsverbot gerade ein spe-
zifisches Merkmal des Steuerstrafrechts ist und entgegen den Wertungen
des Steuerrechts einen Abzug zugunsten des Steuerhinterziehers nicht zu-
lasst, wenn es sich bei den Steuerminderungsgriinden um ,andere Griinde*
handelt. Der BGH betont jedoch, die Frage nach den schadigenden Folgen
des steuerunchrlichen Verhaltens diirfe nur im Rahmen der durch die un-
richtigen Angaben des Taters geschaffenen Besteuerungsgrundlagen ge-
prift werden. Dies bedeutet, dass eine Kompensation nur durch solche
Griinde moglich sein soll, die schon in der urspringlichen Erklirung an-
gelegt waren, nicht aber durch nicht geltend gemachte Steuerminderungs-
grinde. Wie die Besteuerungsgrundlage allerdings zu bilden ist, wenn der
Tater gar keine Steuererkldrung abgegeben hat, ergibt sich nur aus der spa-
ter genannten Berechnungsweise des Gerichts: Es wird ein Steuersachver-
halt zugrunde gelegt, der nur diejenigen Umstinde umfasst, die der Steu-
erpflichtige zur Vermeidung einer zu niedrigen Steuerfestsetzung hatte er-
kldren mussen.#?$ Dazu hitte im vorliegenden Fall die Angabe der Einnah-

425 BGHSt 7,336 (345f.).

426 BGHSt 7, 336 (347).

427 Hierzu BGH, Urt. v. 31.1.1978 — 5 StR 458/77, BeckRS 1978, 00244 (Gebraucht-
fahrzeuge), nachfolgend besprochen.

428 Vgl. Biilte NZWiSt 2016, 1 (2).
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men aus dem Gewerbebetrieb sowie der Umsatz des Betriebs gehort, nicht
aber die sonstigen Betriebsausgaben.

Das Gericht stellt zudem fest, dass zwischen den Umsatzen, dem Ge-
winn und dem Gewerbeertrag ein ,enger wirtschaftlicher Zusammen-
hang® bestehe. Das leuchtet ein, soweit es sich um die Umsitze aus den
Geschiften handelt, die gleichzeitig das gewerbliche Einkommen erhéhen.
Worin dieser ,enge“ Zusammenhang jedoch besteht, wenn — wie hier —
die Umsitze teilweise mit anderen Geschiften getitigt wurden als mit den-
jenigen, die der Einkommen- oder Gewerbesteuerhinterziehung zugrunde
lagen, ist fraglich. Die Entscheidung tiberzeugt im Ergebnis aber insofern,
als sie das Kompensationsverbot fiir das Verhaltnis von Betriebsteuern und
Einkommensteuer fiir nicht anwendbar hilt. Sie ist deshalb tberwiegend
auf Zustimmung gestoffen.*?? Betriebsteuern wiirden mit der Offenbarung
der Betriebsgewinne zwangslaufig offenbar und minderten die verschwie-
genen Gewinne zpso iure.¥° Der Angeklagte hitte die verschwiegene Um-
satzsteuer nicht einfach als Steuerermifigungsgrund nachschieben kon-
nen und sich dadurch nachtriglich einen steuerlichen Vorteil erschleichen
konnen, jedenfalls nicht ohne gleichzeitig auch einen Teil des zu versteu-
ernden Einkommens angeben zu miissen, auf das die Umsatzsteuer hitte
angerechnet werden konnen. Richtig ist es auch deshalb, die Betriebsteu-
ern einkommensteuermindernd zu berticksichtigen, weil der Steuerpflich-
tige im Strafverfahren nicht schlechter gestellt werden darf, als er gestan-
den hatte, wenn er ordnungsgemifle Angaben gemacht, das heifSst zumin-
dest alle die Steuerpflicht begriindenden Tatsachen angegeben hatte.

Die Café K.-Entscheidung ist eine teilweise Abkehr vom subjektiven An-
satz des Reichsgerichts. Es werden nicht mehr nur der Verkirzungsvorsatz
des Taters und der bewusst verschwiegene Sachverhalt in den Blick ge-
nommen, sondern der Sachverhalt, so wie er zu erkliren gewesen wire,
wird zur Grundlage der Berechnung des verkiirzten Betrags.*3! Der vom
BGH erwihnte ,enge wirtschaftliche Zusammenhang® ist in dieser Ent-
scheidung zwar nicht der magebliche Grund fiir die Kompensationsfahig-
keit, die Entscheidung dirfte jedoch den Anstof fiir die spitere Entwick-
lung des Kriteriums des unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhangs

429 Lobmeyer INF 1968, 267.

430 Biilte NZWiSt 2016, 52 (55).

431 Biilte NZWiSt 2016, 1 (4); Meine Vorteilsausgleichsverbot, S. 23. Zur Kritik an
dieser Berechnung siche Biilte NZWiSt 2016, 52 (54).
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gegeben haben, das heute iberwiegend zur Bejahung der Kompensations-
fahigkeit herangezogen wird.*3?

Die Rechtsprechung zur Abziehbarkeit von Betriebsteuern wurde kurze
Zeit spater vom BGH bestatigt.#*3 In dem dem Gericht vorgelegenen Fall
hatte der Angeklagte als selbstindiger Kraftfahrzeughandler zahlreiche
Verkiufe von gebrauchten Kraftfahrzeugen nicht oder nur mit einem ge-
ringeren als dem tatsichlich erzielten Verkaufspreis verbucht und gab
dementsprechend seine Umsitze, seine Einkiinfte aus Gewerbebetrieb und
den Gewerbeertrag in den Steuererklarungen zu niedrig an.

Der Senat wendete das Kompensationsverbot auch hier fiir die Betrieb-
steuern nicht an. Nach §370 IV 3 AO unterlagen ,nur die durch die ur-
springlichen Angaben des Taters geschaffenen Besteuerungsgrundlagen
der strafrechtlichen Prifung. Auf neue Tatsachen, die der Tater dem Fi-
nanzamt nicht vorgetragen hatte und die eine Ermifigung des Steueran-
spruchs begriinden wirden, darf er sich im Strafverfahren nicht berufen.”
Gerade auch die vom Gewinn abzuziehenden Steuern hatte der Angeklag-
te in seiner urspringlichen Steuererklirung natirlich nicht angegeben.
Deswegen fiigt der Senat hinzu: ,,Jedoch diirfen ihm solche Steuervorteile
nicht vorenthalten werden, die ihm schon auf Grund seiner richtigen An-
gaben oder jedenfalls auch dann ohne weiteres von Rechts wegen zuge-
standen hatten, wenn er anstelle der unrichtigen die der Wahrheit entspre-
chenden Angaben gemacht hitte.“ Der Senat siecht demnach eine Kompen-
sation als gerechtfertigt an, wenn bei Angabe aller Umsitze und Einkinfte
die anfallenden Umsatz- und Gewerbesteuern des Wirtschaftsjahres ein-
kommensmindernd hitten bertcksichtigt werden missen.

Diese Auffassung vertritt der BGH auch in spateren Urteilen.#* Das
Kompensationsverbot stiinde dem Abzug nicht entgegen, weil dieser Vor-
teil dem Angeklagten bei wahrheitsgemiafSen Angaben ohne weiteres von
Rechts wegen zugestanden hitte, wenn er anstelle der unrichtigen die der
Wabhrheit entsprechenden Angaben gemacht hitte. ,,Ohne weiteres von
Rechts wegen zugestanden® bedeutet demnach, dass dem Angeklagten die
Steuerermafigung allein aufgrund der Angabe der Einkiinfte gewahrt wor-
den wire.

432 Vgl. Biilte NZWiSt 2016, 1 (7).

433 BGH, Urt. v. 31.1.1978 — 5 StR 458/77, BeckRS 1978, 00244.

434 BGH, Urt. v. 7.12.1978 — 4 StR 604/78, BeckRS 1978, 31113996; BGH wistra
2008, 310 (312); NStZ-RR 2020, 22 (23).
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(b) Gewerbesteuerriickstellungen

In der Handels- und Steuerbilanz kénnen Rickstellungen fiir wirtschaft-
lich bereits verursachte, betriebliche Verbindlichkeiten ausgewiesen wer-
den, wenn die Inanspruchnahme aus dieser Verbindlichkeit ihrem Grunde
oder ihrer Hohe nach ungewiss ist. Dadurch kann das Betriebsvermdgen
schon im Jahr der wirtschaftlichen Verursachung gemindert werden, ob-
wohl der Aufwand erst spater realisiert wird.*** Fur die Steuerbilanz gelten
gemafl §5 I 1 EStG die bilanzrechtlichen Bestimmungen des Handelsge-
setzbuches, die in den §§ 249 ff. HGB auch Vorschriften zu Ruckstellungen
enthalten. Steuerrechtliche Besonderheiten ergeben sich aus § 5 III bis IVb
EStG. Gemaf§ §266 III B. Nr.2 HGB sind auch Steuerriickstellungen auf
der Passivseite der Bilanz auszuweisen. Da der Ertrag eines Gewerbebe-
triebs sowohl nach Gewerbe- als auch nach Einkommensteuergesetz zu
versteuern ist, wird die doppelte steuerliche Belastung durch Anrechnung
auf die Einkommensteuer ausgeglichen. Frither geschah dies dadurch, dass
die Gewerbesteuer als Betriebsausgabe geltend gemacht werden konnte.
Seit dem Erhebungszeitraum 2008 ist die Gewerbesteuer gemaff §4 Vb
EStG keine Betriebsausgabe mehr.#3¢ Stattdessen sieht § 35 EStG n.F. eine
pauschale Anrechnung der Gewerbesteuer auf die Einkinfte aus Gewerbe-
betrieb vor.#3” Dies wird dadurch erreicht, dass fir die geschuldeten Ge-
werbesteuerbetrige Riickstellungen gebildet werden.

Bereits in der Café K.-Entscheidung beschiftigte sich der BGH mit der
Frage, ob Gewerbesteuerriickstellungen fiir hinterzogene Steuern nach-
traglich gebildet werden kénnen und ob diese Riickstellungen Auswirkun-
gen auf den Verkiirzungsbetrag haben.**® Wihrend der BGH dies bejahte,
entschied das LG Nurnberg-Furth im Jahr 2009 gegenteilig. Hier hatte der
Angeklagte zu Unrecht Ausgaben fiir Sportférderung, Privatzwecke und
andere Unternehmen als Betriebsausgaben seines Einzelunternehmens ver-
bucht und dadurch Kérperschaft- und Gewerbesteuer verkiirzt. Die hinter-
zogene Gewerbesteuer sei bei der Berechnung der verkiirzten Steuer nicht
als Betriebsausgabe abzuziehen und unterfiele damit dem Anwendungsbe-
reich des Kompensationsverbots.#* Fir hinterzogene Steuern konnten

435 Birk/Desens/Tappe Rn. 893 f.

436 BGBI. 12007, 1912 (1913).

437 Birk/Desens/Tappe Rn. 650.

438 BGHSt 7, 336 (346).

439 LG Niurnberg-Firth, Urt. v. 24.11.2008 — 3 KLs 501 Js 1777/08, BeckRS 2009,
86562.
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nachtriglich keine Ruckstellungen gebildet werden. Das LG berief sich auf
die finanzgerichtliche Rechtsprechung, die Rickstellungen nur unter der
Voraussetzung zuldsst, dass der Steuerpflichtige am Bilanzstichtag auf-
grund eines hinreichend konkreten Sachverhalts ernsthaft mit einer quan-
tifizierbaren Steuernachforderung rechnen muss. Dies sei aber frihestens
mit einer konkreten Beanstandung durch den Priifer anzunehmen.*4 Da-
mit besteht steuerrechtlich grundsatzlich die Moglichkeit, Riickstellungen
far hinterzogene Steuern zu bilden und dadurch den Jahresgewinn zu
mindern. Nach Ansicht des LG soll eine Bilanzberichtigung nach §4 II
EStG und damit die nachtrigliche Bildung und Berticksichtigung einer
Rickstellung nach dem Bilanzstichtag im Strafverfahren hingegen nicht
mehr moglich sein. Ein Steuerhinterzieher solle nach Entdeckung seiner
Tat nicht in den Genuss einer Gewerbesteuerriickstellung kommen, die
Einfluss auf den Tatbestand der Steuerhinterziehung hitte. Aus diesem
Grund seien bei der Berechnung der verkiirzten Steuern durch Gewinn-
ermittlung nach §§ 4 I, 5 EStG die hinterzogenen Betriebsteuern nicht ge-
winnmindernd zu bertcksichtigen. §370 IV 3 AO sei ,eine im Steuerrecht
dankenswert klare Regelung, die keine Ausnahmen vorsieht.”

Anders entschied das LG Augsburg:#*! In diesem Fall hatte das Finanz-
gericht dem Angeklagten gewinnmindernde Riickstellungen fiir die hin-
terzogene Gewerbesteuer nicht zugebilligt, da der Angeklagte von den Er-
mittlungen der Steuerfahndung, die die Gewerbesteuerriickstinde aufge-
deckt hatte, erst zwei Jahre spiter Kenntnis erlangte. Das LG hielt die
nachtragliche Bildung von Gewerbesteuerriickstellungen unter dem Blick-
winkel des Kompensationsverbots zwar fir ,problematisch®, lieff einen
Abzug bei der Verkiirzungsberechnung aber schliefSlich zu.

Die Entscheidung des LG Nurnberg-Fiirth erging zur neuen Gesetzesla-
ge, sodass die Gewerbesteuer keine Betriebsausgabe mehr war.#4? Warum
deshalb aber keine Anrechnung erfolgen darf, bleibt unklar, denn auch
nach der neuen Gesetzeslage ist steuerrechtlich eine pauschale Anrech-
nung moglich (§ 35 EStG), die durch die Riickstellung in der Bilanz reali-
siert wird. Sowohl nach alter als auch nach neuer Gesetzeslage ist die zu
zahlende Gewerbesteuer — jedenfalls als Pauschbetrag — bei Berechnung
des gewerblichen Einkommens zu berticksichtigen. In beiden Fillen hitte

440 BFHE 197, 394 (397); BFH, Beschl. v. 13.2.2008 — I B 175/07, BeckRS 2008,
25013487; BFH DStR 2002, 625 (627); BStBI. 11 2002, 731 (732).

441 LG Augsburg, Urt. v. 5.5.2010 — 9 KLs 501 Js 127135/95, BeckRS 2010, 29003.

442 Dazu schon oben S. 124.
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dieser Vorteil bei Zugrundelegung eines Steuersachverhalts, der alle noti-
gen Angaben enthalten hitte, gewihrt werden missen.

So entschied auch das Revisionsgericht.*43 Das Kompensationsverbot
stinde einer Berticksichtigung der geschuldeten Gewerbesteuer bei Be-
rechnung der verkiirzten Einkommensteuer nicht entgegen, weil die Bil-
dung der Gewerbesteuerriickstellung in unmittelbarem Zusammenhang
mit den verschwiegenen steuererh6henden Umstinden stehe. Der Vorteil
hitte dem Angeklagten bei wahrheitsgemaffen Angaben ohne weiteres von
Rechts wegen zugestanden.

Das Ergebnis ist nach neuer Gesetzeslage also dasselbe: Das Kompensati-
onsverbot schliefSt die Anrechnung der Gewerbesteuer nicht aus. Die nach-
tragliche Bildung von Gewerbesteuerriickstellungen ist demnach moglich,
jedenfalls ist der nach § 35 I EStG anzurechnende Gewerbesteuerbetrag als
Passivum bei der Bilanzierung anzusetzen.

(2) Rickstellungen fir Schadensersatzanspriiche

Fraglich ist, ob die Uberlegungen zur Kompensationsfihigkeit von Gewer-
besteuern auf andere Ruckstellungen tbertragbar sind. Der BGH hatte
sich damit in einem Fall zu beschaftigen, in welchem der Angeklagte, ein
Juwelier, einen Teil seiner Verkaufserlose nicht in seinen Bichern ver-
zeichnete. Dementsprechend wurden in den Steuererklarungen die Umsit-
ze, die Einkinfte aus Gewerbebetrieb und der Gewerbeertrag zu niedrig
angegeben.*# Ein Teil der Erldse resultierte aus Verkdufen von Schmuck-
sticken und Edelsteinen seiner Eltern. Durch das Gericht zu klaren war,
ob der Angeklagte durch den Verkauf der ihm wahrscheinlich nur in Ver-
wahrung oder in Kommission gegebenen Schmucksticke gegentiber sei-
nen Eltern oder einem Rechtsnachfolger zum Schadensersatz verpflichtet
war und ob er wegen der Moglichkeit einer kinftigen Inanspruchnahme
eine nachtrigliche, kompensierende Ruckstellung bilden konnte. Grund-
satzlich sind bilanzrechtlich gemaf§ § 249 HGB auch fur Schadensersatzan-
spricche Rickstellungen zu bilden. Fiir das Steuerstrafrecht verneinte der
BGH die Frage jedoch. Zum einen sei es aufgrund der gegebenen Umstin-
de hochst unwahrscheinlich gewesen, dass der Angeklagte fiir die Schuld
in Anspruch genommen werden wiirde, zum anderen habe er keine Riick-
stellung in seiner Bilanz ausgewiesen, weshalb er sich im Strafverfahren

443 BGH NJW 2011, 88 (96).
444 BGH, Urt. v. 28.2.1978 — 5 StR 432/77, BeckRS 1978, 00243.
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auch nicht darauf berufen konne. Es sei unerheblich, ob die Steueransprii-
che hitten ermifigt werden miissen, wenn er die unterlassene Riickstel-
lung vorgenommen hitte. Ebenfalls wegen des Kompensationsverbots sei
irrelevant, dass er den Wert einiger dem Betriebsvermogen zugefiihrter Ge-
genstinde, die er gewinnmindernd als Einlage geltend zu machen berech-
tigt war, zu niedrig angesetzt hatte und der Gewinn bei wahrheitsgemifien
Angaben niedriger ausgefallen wire.

Der Entscheidung kann wohl darin zugestimmt werden, dass die Ver-
rechnung mit dem wahren Wert der Einlage nicht zuléssig ist. Ob das Ge-
richt die Kompensation abgelehnt hat, weil es die Einlage mit null bewer-
tet hat, da sie weder im Eigentum des Angeklagten standen noch Kommis-
sionsware waren und ein potenzieller Erwerber hierfir nichts gezahlt hét-
te, ist fraglich.** Demgegeniiber wurde die Anwendung des Kompensati-
onsverbots fiir die Schadensersatzanspriiche in der Literatur kritisiert, da
ein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen der Scha-
densersatzverpflichtung und den steuererhdhenden Griinden vorliege. Die
Schadensersatzverpflichtung sei gerade wegen des Geschafts, das dem Fi-
nanzamt verschwiegen wurde, entstanden.**¢ Dem ist unter der Pramisse
zuzustimmen, dass tatsichlich Rickstellungen fiir die Schadensersatzver-
pflichtung gebildet werden durften, denn eine Riickstellung fiir eine Scha-
densersatzverpflichtung wegen des unberechtigten Verkaufs eines Gegen-
standes kann in einer Steuerbilanz nicht ausgewiesen werden, ohne gleich-
zeitig die Einnahmen aus der Verduferung erkliren zu miissen.

(3) Fehlende Empfingerbenennung

Eine weitere Fallgruppe bilden Entscheidungen, in denen fir die kompen-
sierenden Betriebsausgaben keine Rechnungen vorgelegt werden konnten
oder stattdessen fiktive Rechnungen angefertigt wurden, um dem Risiko
auszuweichen, dass mangels benennbaren Empfingers nach § 160 AO der
Betriebsausgabenabzug versagt wiirde.

445 So jedoch Simon/Wagner S. 66.
446 Schindhelm Kompensationsverbot, S. 83 f.
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(a) Koksverkaufe

In dem dieser Entscheidung*#” zugrundeliegenden Fall hatte der Angeklag-
te, ein Handlungsbevollmachtigter einer KG, den Erlos aus dem Weiter-
verkauf von Brennstoffen (Koks), der auch buchmifig nicht erfasst war, in
der Gewerbesteuererklarung nicht angegeben. Die Kosten fir den Einkauf
der Brennstoffe waren ordnungsgemafS als Betriebsausgaben verbucht wor-
den. Der Angeklagte machte geltend, auch die Einnahmen aus dem Wei-
terverkauf seien fiir Betriebsausgaben verwendet worden, die aber nicht
belegt und deren Empfanger nicht benannt worden waren. Da nicht fest-
gestellt werden konnte, ob die Erl6se tatsichlich fiir betriebliche Zwecke
verwendet wurden, verwies der Senat die Sache zur erneuten Entscheidung
an das Landgericht. Fiir die neue Verhandlung sei aber zu beachten, dass
die Nichtverbuchung der Einnahmen aus dem Koksverkauf und die Abga-
be einer falschen Gewinnerklirung bereits den Tatbestand der Steuerver-
kiirzung erfiillen kénnten, ohne Riicksicht darauf, ob gleichhohe Unkos-
ten fiir buchmaflig nicht erfasste Brennstoffeinkaufe als Betriebsausgaben
nach §205a I und IIT AO (heute § 160 AO) hitten abgesetzt werden diir-
fen oder nicht.#4® Nach § 160 AO sind Betriebsausgaben regelmafSig nicht
zu bericksichtigen, wenn der Steuerpflichtige den Empfinger nicht be-
nennt, obwohl ihn die Finanzbehérde dazu aufgefordert hat. Mit der Vor-
schrift soll erreicht werden, dass die den Ausgaben korrespondierenden
Einnahmen der Besteuerung unterworfen werden und andernfalls die Aus-
gaben nicht steuermindernd geltend gemacht werden kdnnen.*# Die Ent-
scheidung tber die Berticksichtigung oder Nichtbertcksichtigung der Aus-
gaben muss pflichtgemidffem Ermessen entsprechen.#® Nach Ansicht des
Senats soll der Tatrichter aber nicht dazu verpflichtet sein, anstelle der Fi-
nanzbehorde diese Ermessensentscheidung vorzunehmen oder das Verfah-
ren bis zur Entscheidung der Behorde tber die Abzugsfahigkeit auszuset-
zen. Er misse aber selbst eine Schitzung vornehmen, wenn die steuerliche
Vorfrage der Abzugsfihigkeit der Betriebsausgaben gemifl §205a AO
nicht geklart sei.*S! Der Senat hilt die Frage, ob die Finanzbehorde den Be-
triebsausgabenabzug zugelassen hitte, also nicht fir entscheidend. Viel-
mehr weist er auf die Café K.-Entscheidung hin, nach der die Verkiirzung

447 BGH ZfZ 1961, 268.

448 BGH ZfZ 1961, 268 (271).
449 Klein/Riisken § 160 Rn. 1.
450 Klein/Riisken § 160 Rn. 2.
451 BGH ZfZ 1961, 268 (269).
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nur anhand der durch die unrichtigen Angaben des Steuerpflichtigen ge-
schaffenen Besteuerungsgrundlagen zu prifen sei und deshalb andere Tat-
sachen, die er zu seinen Gunsten unterdriickt habe, nicht zu berticksichti-
gen seien.

(b) Schrotteinkaufe

Auch in einem spater vom BGH entschiedenen Fall hatte sich dieser mit
der Frage der Abzugsfihigkeit von Betriebsausgaben bei fehlender Emp-
fingerbenennung zu beschiftigen.#?> Der Angeklagte hatte hier fingierte
Rechnungen von nicht existenten Firmen angefertigt, um mit diesen die
Betriebsausgaben, die fiir Schwarzkiufe von Schrott angefallen waren, gel-
tend machen zu konnen, da fir die tatsichlich erfolgten Ausgaben keine
ordnungsgemiflen Belege existierten. Die fingierten Rechnungsbetrige
wurden auf Konten gezahlt, die der Angeklagte selbst eingerichtet hatte,
und gelangten auf diese Weise wieder an ihn zuriick. Die Kammer des
Landgerichts ging davon aus, dass dem Angeklagten in Hohe der geltend
gemachten Betriebsausgaben tatsichliche Aufwendungen entstanden wa-
ren, die gewinnmindernd hatten in Abzug gebracht werden kénnen, wenn
die Empfinger angegeben worden wiren.

Die Steuerverkiirzung, die durch den unberechtigten Abzug mittels fin-
gierter Betriebsausgaben eingetreten war, konnte nach Ansicht des BGH
jedoch nicht durch die tatsichlich entstandenen Ausgaben fir die Schrott-
kiufe kompensiert werden. Entscheidend sei, dass die fingierten Vorginge
den tatsichlichen Kaufen nicht entsprachen, es sich also nicht um densel-
ben Sachverhalt handelte. Auch der Einwand des Angeklagten, § 205a AO
(jetzt § 160 AO) habe nur Bedeutung fiir das Besteuerungsverfahren, nicht
aber fiir das Strafverfahren, wies der Senat mit der Begriindung zurtick, die
Fille seien steuerlich unterschiedlich zu beurteilen: Wahrend die Kosten
fur die tatsichlichen Einkédufe nur dann absetzbar gewesen seien, wenn die
Finanzbehorde entgegen §205a AO davon abgesehen hitte, sich die Emp-
finger benennen zulassen, hitten die fingierten Betrige abgezogen werden
miissen, da die Empfinger dieser Rechnungen benannt waren. Dem Ange-
klagten sei es darauf angekommen, der Steuerbehorde die Moglichkeit
einer Ermessensentscheidung zu nehmen.*53

452 BGH MDR 1979, 772.
453 BGH MDR 1979, 772 (773).
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Auch das OLG Karlsruhe schloss sich der Ansicht an, §205a II und
III AO a.F. (heute § 160 AO) komme auch strafrechtliche Bedeutung zu.
Benenne der Steuerpflichtige in Kenntnis dessen, dass das Finanzamt bei
Nichtangabe des Empfingers die Abzugsfiahigkeit ganz oder teilweise ver-
sagen wird, einen fingierten Empfanger, liege eine Steuerverkirzung vor,
da die geltend gemachte Betriebsausgabe ohne Empfingerbenennung
nicht gewinnmindernd berticksichtigt worden wire. Es komme also da-
rauf an, ob dem Beschuldigten nachgewiesen werden konne, dass die fal-
sche Angabe gemacht wurde, um in den Steuererklirungen einen Empfin-
ger der Betriebsausgaben angeben zu konnen.##

Gegenteilig entscheid jedoch der 2. Senat des BGH kurze Zeit spater
ebenfalls zu fingierten Schrotteinkdufen: Da es sich hier bei den tatsichli-
chen und den fingierten Schrotteinkidufen um ein und denselben Sachver-
halt handle, sei die ,Identitit der Besteuerungsgrundlagen® gewahrt und
das Kompensationsverbot damit nicht anwendbar.45%

(c) Bardamen

Der BGH bejahte die Anwendbarkeit des Kompensationsverbots jedoch
im ,Bardamenfall“.#5¢ Hier wurde dem Angeklagten vorgeworfen, er habe
dem Betriebsvermogen unverbuchte Kundenschecks entnommen und die-
se einem zu Steuerhinterzichungszwecken eingerichteten Konto zuge-
fuhrt. Der Angeklagte gab an, die Scheckerlose zur Zahlung der Vergttun-
gen an in seinem Betrieb beschaftigte Bardamen verwendet und diesen
Weg gewihlt zu haben, um zu vermeiden, dass das Finanzamt die
»Schwarzzahlungen® nicht als Betriebsausgaben anerkenne. Der BGH sah
darin eine Steuerverkiirzung. Das Kompensationsverbot sei anwendbar, da
die Zahlungen an die ,Bardamen® mangels Empfingerbenennung vom Fi-
nanzamt wahrscheinlich nicht als Betriebsausgaben anerkannt worden wi-
ren. Auch die Annahme des Verkiirzungsvorsatzes liege fiir den Fall der
Nichtanerkennung als Betriebsausgabe nahe. Der Fall sei damit anders zu
beurteilen als derjenige, in welchem die Betriebsausgaben als solche richtig
erklart aber falsche Zahlungsempfinger angegeben wurden, um einer
Nachfrage des Finanzamtes nach § 160 AO vorzubeugen.

454 OLG Karlsruhe wistra 1985, 163 (165).
455 BGHSt 33, 383 (388).
456 BGH wistra 1990, 232.
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(d) Medizingerate

Wenig tiberraschend hielt der BGH*7 das Kompensationsverbot auch auf
die Anschaffungskosten fiir medizinische Gerite, die der Angeklagte in
den USA gekauft hatte, fiir anwendbar. Diese Aufwendungen seien zwar
trotz fehlender Rechnungen oder sonstiger Belege Betriebsausgaben. Sie
konnten wegen des Kompensationsverbots jedoch nur im Rahmen der
Strafzumessung, nicht aber beim Schuldspruch berticksichtigt werden.

(e) Stellungnahme

Richtigerweise kann es fir die strafrechtliche Abzugsfihigkeit von Be-
triebsausgaben nicht darauf ankommen, ob diese mangels Empfangerbe-
nennung nach § 160 AO im Besteuerungsverfahren berticksichtigt worden
wiaren. Durch die Pflicht zur Empfingerbenennung sollen zwar Steueraus-
fille verhindert werden, jedoch nicht beim Benennungspflichtigen selbst,
sondern beim Empfinger der Geldleistung. Wenn der Leistende die Be-
nennung des Empfangers verweigert, kann dies nach der Lebenserfahrung
dafiir sprechen, dass der Dritte die Einnahme nicht versteuert. Weil die Fi-
nanzbehorde den ihr unbekannten Dritten fiir die moglicherweise unver-
steuerte Einnahme nicht in Anspruch nehmen kann, darf sie durch die
Versagung des Betriebsausgabenabzugs gegentiber dem Leistenden fiir die
entgangene fremde Steuerschuld aufrechnen. § 160 AO begriindet damit,
wie auch schon die Vorgingervorschrift § 205a RAO, eine Gefahrdungshaf-
tung des Benennungspflichtigen.*® Die Empfangerbenennung ist in Wirk-
lichkeit also keine Pflicht, sondern eine steuerliche Obliegenheit des Steu-
erpflichtigen, um seine eigene Haftung zu vermeiden.*? Der Steuerpflich-
tige muss dem Finanzamt von sich aus auch nicht mitteilen, dass er ge-
winnmindernde Aufwendungen nicht belegen kann.** Die mit § 160 AO
begriindete Haftung gegen den Steuerpflichtigen ist damit zutreffender
Weise kein von §370 AO geschiitzter Steueranspruch, der Gegenstand
einer Steuerverkirzung sein kdnnte.4¢!

457 BGH wistra 1988, 109.

458 BGHSt 33, 383 (385).

459 Dannecker wistra 2001, 241 (244).
460 Meine wistra 1982, 129 (132).
461 Dannecker wistra 2001, 241 (246).

131

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748923824-93
https://www.nomos-elibrary.de/agb

2. Teil - Bedeutung und Anwendungsbereich des Kompensationsverbots

In denjenigen Fillen, in welchen dem Finanzamt fingierte Rechnungen
vorgelegt wurden, um einer Nachfrage nach § 160 AO vorzubeugen, kdnn-
te auch argumentiert werden, der Tater habe den Gewinn zutreffend ange-
geben, da auch betrieblich veranlasste Aufwendungen, die nicht belegbar
sind, nach den Vorschriften des Handels- und des Steuerrechts den Ge-
winn mindern. Der Tater hitte in der Steuererklirung demnach keine un-
richtigen Angaben gemacht, sofern er den Gewinn korrekt angegeben
hat.#6? Es kann jedenfalls nicht darauf ankommen, ob die Behorde wegen
der vorgelegten Rechnungen die SteuerermafSigung gewihren musste oder
ob die Gewihrung mangels Rechnung in ihrem Ermessen stand. Die Er-
messensentscheidung kann das Strafgericht zwar nicht vornehmen,*63
selbst wenn es dem Angeklagten jedoch gerade darum geht, die Finanzbe-
horde tber das ihr zustehende Ermessen zu tiuschen, so ist diese Tau-
schung fir §370 AO irrelevant. Sie wire noch dem straflosen Vorberei-
tungsstadium zuzurechnen.*¢* Ist das Steuerstrafrecht auch steuerrechtsak-
zessorisch, ist es dennoch nicht von allen formellen Vorgaben der Steuer-
gesetze abhangig.#%> Das bedeutet indes nicht, dass Betriebsausgaben auch
ohne Benennung der Empfinger im Strafverfahren immer abziehbar wi-
ren oder dass bei Benennung fiktiver Empfinger ein Abzug immer ausge-
schlossen wire. Es muss auch hier darauf ankommen, ob die tatsachlichen
Ausgaben spater noch hitten geltend gemacht werden kdnnen, ohne auch
verschwiegene Einnahmen aufzudecken. Dies wire nicht zu befiirchten,
wenn es sich um einen identischen Sachverhalt handelte, sodass fir densel-
ben Zeitraum, fiir den bereits zuvor Einkaufskosten oder Ahnliches gel-
tend gemacht wurden, dieselben Posten mit anderen Empfangern zum Ab-
zug gebracht wiirden. § 160 AO hat damit keine Wirkung fiir das Strafver-
fahren.46¢

(4) Austauschen des Zahlungsgrundes

Dieses Ergebnis, bei einem blofen Austauschen des Zahlungsgrundes das
Kompensationsverbot nicht anzuwenden, bestatigte auch das OLG Karls-

462 Meine wistra 1982, 129 (132).

463 Vgl. BGH ZfZ 1961, 268 (269). Hier sah sich das Tatgericht jedenfalls nicht da-
zu in der Lage festzustellen, ob die Voraussetzungen des §205a II und III AO
vorlagen.

464 BGHSt 33, 383 (388).

465 Kohlmann/Ransiek §370 Rn. 27.1.

466 Vgl. auch BGHSt 33, 383 (387); Miuller-Gugenberger/Mubler § 44 Rn. 52.
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ruhe.4” Das Gericht hatte tGiber eine Nichteroffnungsbeschwerde in einem
Fall zu entscheiden, in dem die Gesellschafter einer KG angeklagt wurden,
zugunsten der Gesellschaft Gewerbesteuer und Einkommensteuer zu eige-
nen Gunsten hinterzogen zu haben. Thnen wurde vorgeworfen, mit einer
von der Gesellschaft beherrschten Briefkastenfirma einen wirtschaftlich
sinnlosen Lizenzvertrag abschlossen zu haben, um die gezahlten ,Lizenz-
gebthren“ gewinnmindernd als Betriebsausgaben geltend machen zu kon-
nen. Sowohl das Landgericht als auch das Revisionsgericht gingen aber da-
von aus, dass in Hohe der ,Lizenzgebiithren® tatsiachlich Betrige als Provisi-
onszahlungen an einen Dritten geflossen seien. Die Zahlungen stellten
deshalb Betriebsausgaben der Gesellschaft dar, die zwar falsch bezeichnet,
steuerlich jedoch gewinnmindernd zu bertcksichtigen waren.

In strafrechtlicher Hinsicht sei die Frage der Bertcksichtigungsfahigkeit
nach Ansicht des Gerichts im Rahmen der durch die urspringlichen Anga-
ben des Titers geschaffenen Besteuerungsgrundlagen zu priifen. Steuer-
mindernde Tatbestinde auferhalb der Steuererklirung seien deshalb au-
Ber Betracht zu lassen. Im vorliegenden Fall sei aber kein anderer, nicht in
den Steuererklirungen enthaltener Geschiftsvorfall gegeben. Die angege-
benen Zahlungen seien tatsichlich erfolgt und nicht fingiert. Es werde le-
diglich der Zahlungsgrund ausgetauscht und zusitzlich zu dem urspring-
lich genannten Empfinger diejenige Person bezeichnet, die wirtschaftli-
cher Empfanger der Betriebsausgabe war. Dies qualifiziere den in den
Steuererklirungen aufgefithrten gegeniiber dem tatsichlich vollzogenen
nicht als einen ,anderen‘ und deshalb nach § 392 III AO 1968 nicht zu be-
riicksichtigenden Geschaftsvorfall.#8 Werde — wie vorliegend — in der
Steuererklirung ein Sachverhalt nur teilweise unrichtig oder unvollstindig
vorgetragen, bestehe nicht die Gefahr, dass die in der urspriinglichen Steu-
ererklirung weggelassenen Betriebsausgaben gemaf§ § 173 I Nr. 2 AO nach-
triaglich berticksichtigt wiirden und damit eine nochmalige Steuerermafi-
gung erreicht wirde, wenn die Unrichtigkeit der urspriinglichen Angaben
unentdeckt bliebe.#¢?

Koénnten bei der Prifung der Frage, ob und in welcher Hohe Steuern
verkiirzt wurden, solche Steuervorteile zugunsten des Beschuldigten be-
rtcksichtigt werden, die dem Steuerpflichtigen auch dann zugestanden
hatten, wenn er anstelle der unrichtigen, die der Wahrheit entsprechenden
Angaben gemacht hitte, so diirfe hier die Angabe Berticksichtigung fin-

467 OLG Karlsruhe wistra 1985, 163.
468 OLG Karlsruhe wistra 1985, 163 (164).
469 OLG Karlsruhe wistra 1985, 163 (165).
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den, der Grund fir die geleisteten Zahlungen sei die Begleichung von An-
spriicchen gewesen, die dem Angeklagten im Zusammenhang mit der Ent-
wicklung des ,Systems“ zugewachsen seien. Auch Sinn und Zweck des
Kompensationsverbots stinden einer Berticksichtigung nicht entgegen. Es
misse nicht der gesamte Steuerfall neu aufgerollt werden, sondern ledig-
lich geprift werden, ob die Zahlungen unter Beriicksichtigung des neuen
Zahlungsgrundes und der benannten Empfinger einen Betriebsausgaben-
grund darstellten.

Der Entscheidung des Gerichts ist zuzustimmen, denn hier entsprachen
die geltend gemachten Zahlungen den tatsichlich geleisteten in ihrer Ho-
he und dem Ausgangszeitpunkt, sodass es sich anders als im zuvor darge-
stellten Fall nicht um v6llig andere Ausgaben handelte. Bereits das Reichs-
gericht hatte dies in seiner Fleischerbankentscheidung so gesehen.#7® In
einem solchen Fall entsteht keine Gefahr fir das Steueraufkommen da-
durch, dass spater noch die ,wahren“ Steuerminderungsgriinde geltend ge-
macht werden, denn bei Zahlungen in derselben Hohe und in demselben
Zeitraum, wie die bereits geltend gemachten, wiirde es zu Nachforschun-
gen der Finanzbehoérde kommen. Der Austausch von Zahlungsgriinden
und Zahlungsempfingern ist damit keine Ermifigung des Steueran-
spruchs durch ,andere Grinde‘ im Sinne von § 370 IV 3 AO.

Der BGH hat auch in einer neueren Entscheidung, die ebenfalls als Aus-
tauschfall bezeichnet werden kann, eine Kompensation angenommen.#’!
Hier wurde ein Betriebsausgabenabzug fiir Zahlungen auf Scheinrechnun-
gen vorgenommen. Hintergrund der falschen Angabe war die Verschleie-
rung von Kaufpreisriickerstattungen von Investoren und diesbeziiglich ge-
troffenen Vereinbarungen. Die Vereinbarungen waren nach § 138 BGB un-
wirksam. Steuerlich war dies jedoch unerheblich, da es nach §41 11 AO
auf das verdeckte Rechtsgeschift ankommt und die Beteiligten nach Auf-
fassung des BGH ,jedenfalls das wirtschaftliche Ergebnis dieser Rechtsge-
schafte gleichwohl eintreten und bestehen lassen wollten.“ Auch auf straf-
rechtlicher Ebene lieff der BGH einen Austausch des Betriebsausgaben-
grundes zu. Das Kompensationsverbot stehe dem nicht entgegen, denn Er-
mafigungsgriinde, die im unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang
mit den unzutreffenden Steuererklirungen stehen und bei denen es sich
um die steuerrechtliche Beurteilung desselben Vorgangs handelt, gelte das
Kompensationsverbot nicht. Ein solcher untrennbarer Zusammenhang sei
im vorliegenden Fall gegeben. Die in den Steuererklirungen geltend ge-

470 RG JW 1933, 2396.
471 BGH, Urt. v. 23.10.2018 — 1 StR 234/17, BeckRS 2018, 37760.
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machten Zahlungen entsprichen dem strafrechtlich zu beurteilenden
Sachverhalt. Es seien zwar der Betriebsausgabengrund und der Zahlungs-
empfinger ausgetauscht worden, dies beruhe aber auf dem tatsichlichen
Zahlungsabfluss. Der Geschaftsvorfall sei nicht vollstindig fingiert, son-
dern es handle sich um ein und denselben nur teilweise unrichtig darge-
stellten Sachverhalt.

Auch hier kann der Entscheidung iiber die Kompensationsfahigkeit zu-
gestimmt werden. Selbst wenn die Betroffenen die tatsichlichen Zahlun-
gen zu verschleiern versuchten, haben sie hierdurch keine Rechtsgutsge-
fihrdung bewirkt. Die Zahlungen, die verdeckt werden sollten, hitten oh-
ne Offenlegung der Scheingeschifte nicht mehr als Betriebsausgaben gel-
tend gemacht werden konnen. Dass die Zahlungen unter Verstof§ gegen
§ 138 BGB getitigt wurden, muss aber nicht zwangslaufig dazu fihren,
dass ihre steuerliche Geltendmachung auch eine Steuerhinterzichung be-
deutet. Wenn das Steuerrecht eine Anrechnung der erfolgten Zahlungen
zulasst, ist auch auf strafrechtlicher Ebene zu beriicksichtigen, dass tatsich-
lich ein Abzug fiir abzugsfahige Positionen erfolgt ist und die Betriebsaus-
gaben somit in korrekter Hohe angegeben wurden. Dann kann durch die-
se Angabe keine Steuerhinterziehung begangen werden.

(5) Andere rechtliche Bewertung

1987 hatte sich der BGH mit der Kompensationsfiahigkeit verdeckter Par-
teispenden auseinanderzusetzen.#’? Die Angeklagten hatten bei der Kor-
perschaftsteuererklarung Zahlungen an die Staatsbirgerliche Vereinigung
steuermindernd geltend gemacht, obwohl die Zahlungen tatsichlich fiir
eine politische Partei bestimmt waren und auch dorthin gelangten. Der
BGH hielt die Parteispenden nicht nach § 11 Nr. Sa Korperschaftsteuerge-
setz (KStG) als Ausgaben fiir allgemeine staatspolitische Zwecke abzugsfa-
hig, da die Spende nur der Unterstitzung einer bestimmten politischen
Partei diente. Auch seien Parteispenden in dem betreffenden Zeitraum
nur bis zur Hohe von 600 DM pro Kalenderjahr als Aufwendung im Sinne
des Korperschaftsteuergesetzes abziehbar gewesen.#73 Sei die Spende indes
als Betriebsausgabe einzuordnen, konne sie den zu Unrecht abgezogenen
Betrag kompensieren. Dafiir sei nicht erforderlich, dass die Betrage im Be-
steuerungsverfahren als Betriebsausgabe geltend gemacht worden seien,

472 BGHSt 34, 272.
473 BGHSt 34, 272 (280).
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sondern lediglich, dass die zur Minderung fiihrende Tatsache an sich im
Besteuerungsverfahren vorgebracht wurde, auch wenn sie im Nachhinein
eine andere rechtliche Beurteilung erfahren wirde. Bei den geltend ge-
machten und den tatsichlich getitigten Ausgaben handle es sich um die-
selben Zahlungen, bei denen sich lediglich nachtraglich herausgestellt ha-
be, dass sie in Wirklichkeit fiir die CDU bestimmt waren. Hitten die An-
geklagten die Spenden von vornherein als Betriebsausgabe geltend ge-
macht, hitte auch gepriift werden miissen, ob die Ausgaben abzugsfihig
sind. Dass diese Priifung bereits im Verfahren der einheitlichen und geson-
derten Feststellung des Gewinns der Gesellschaft erfolgt wire, halt das Ge-
richt fir unerheblich.## Letztlich schied die Kompensationsfahigkeit je-
doch aus, da die Spenden mangels hinreichenden Zusammenhangs mit
dem Betrieb nicht als Betriebsausgaben gewertet werden konnten.4”3

Den Erwigungen des BGH ist hier zuzustimmen. Zum einen kann eine
Ausgabe, die bereits im Besteuerungsverfahren geltend gemacht wurde,
nicht als nachtraglich vorgebracht gelten. Der Sachverhalt stand mit der
Geltendmachung der Ausgabe fest und wurde lediglich rechtlich anders
beurteilt. Die Steuer hitte demnach unter der Voraussetzung, dass es sich
um eine nach altem Recht abzugsfihige Aufwendung gehandelt hitte, er-
mafigt werden missen. Aber auch, wenn die Ausgabe als Betriebsausgabe
geltend gemacht worden wire — unterstellt, es handle sich auch tatsichlich
um eine betrieblich veranlasste Ausgabe —, hatte ein Abzugsrecht bestan-
den. Dann ist der vorgebrachte ErmaRigungsgrund an sich kein anderer,
sondern nur dessen rechtliche Bewertung eine andere.#’¢ Auch in prozess-
okonomischer Hinsicht wire die Anwendung des Kompensationsverbots
nicht geboten. Es geht nicht darum, den Steuerfall komplett neu aufzurol-
len, sondern darum, dass der vom Steuerpflichtigen in steuerunchrlicher
Weise unrichtig angegebene Vorgang einer zutreffenden rechtlichen Ein-
ordnung durch den Strafrichter bedarf.#”” Die rechtliche Bewertung des
vorgetragenen Geschehens ist aber gerade Kernaufgabe des Strafrichters
und darf ihm — mag es sich auch um eine steuerliche und nicht rein straf-
rechtliche Frage handeln — nicht durch §370 IV 3 AO abgenommen wer-
den.

Als eine solche nicht nach §370 AO strafbare ,Umqualifizierung® sicht
Hardtke deshalb zurecht auch den Fall an, in dem ein Gesellschafter eine

474 BGHSt 34, 272 (285).

475 BGHSt 34, 272 (289).

476 Vgl. Dannecker in: Parteispendenproblematik, S. 91 (112).
477  Samson wistra 1983, 235 (239).

136

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748923824-93
https://www.nomos-elibrary.de/agb

C. Das Kompensationsverbot in der Rechtsprechung

verdeckte Gewinnausschiittung unter den ,Einkinften aus nichtselbstin-
diger Arbeit“ in der Steuerklirung deklariert hat, obwohl diese als Ein-
kiinfte aus Kapitalvermogen einzuordnen gewesen wiren.*’8

(6) Anschaffungskosten, Lohnzahlungen, Provisionen und Schmiergelder

Eine bislang nicht einheitlich beurteilte Frage betrifft die Abzugsfahigkeit
von Schwarzlohnzahlungen, nicht verbuchter Schmiergelder, Provisionen
und sonstiger Betriebsausgaben.

Bereits in der Gebrauchtwagen-Entscheidung*® hielt der BGH tber die
Abzugsfihigkeit der Betriebsteuern hinaus alle Betriebsausgaben fiir nicht
von §370 IV 3 AO erfasst, soweit sie mit den verschwiegenen Geschaften
»in einem unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang stehen und
nicht nach § 4 Abs. 5 EStG vom Abzug ausgeschlossen sind.“ Wiirden Erlo-
se aus dem Verkauf von Gebrauchtfahrzeugen in der Einkommensteuerer-
klarung nicht angegeben, seien sowohl die Kosten fir die Anschaffung der
gebrauchten Kraftfahrzeuge als auch die Provisionen fiir den Verkaufer so-
wie andere mit dem Gebrauchtwagengeschift zusammenhingende Be-
triebsausgaben gewinnmindernd zu bertcksichtigen. Steuervorteile, die
dem Steuerpflichtigen schon auf Grund seiner richtigen Angaben oder je-
denfalls auch dann ohne weiteres von Rechts wegen zugestanden hitten,
wenn er anstelle der unrichtigen die der Wahrheit entsprechenden Anga-
ben gemacht hitte, dirften ihm nicht vorenthalten werden.

So entschied der BGH auch in einem weiteren Fall, in dem die Ange-
klagten Rechnungsbetrige, die sie von ihren Lieferanten erhielten, unver-
steuert gelassen hatten. Von diesen Betriagen hatte der Mitangeklagte M je-
doch 50 % fiir seine Inkasso- und Verschleierungstatigkeit einbehalten. Der
BGH entschied, die Zahlungen seien steuerlich als Werbungskosten oder
Betriebsausgaben von der geschuldeten Einkommensteuer abzuziehen, da
objektiv ein Zusammenhang mit dem Beruf oder Betrieb bestiinde und
subjektiv die Aufwendungen zur Forderung des Berufs oder Betriebs ge-
macht worden seien.*8 Unerheblich sei auch, dass die Bezahlung iiberzo-
gen war und auf einer nichtigen Vereinbarung beruhte, weil die Beteilig-
ten dies wirtschaftlich im Ergebnis so gewollt hitten. Die Ausgaben seien
somit nicht vom Kompensationsverbot erfasst. Steuerstrafrechtlich sei eine

478 Hardtke Verdeckte Gewinnausschiittungen, S. 151.
479 BGH, Urt. v. 31.1.1978 — 5 StR 458/77, BeckRS 1978, 00244.
480 BGH wistra 1988, 356.
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Steuerminderung, die sich wegen des engen wirtschaftlichen Zusammen-
hangs ohne weiteres von Rechts wegen ergeben hitte, falls der Tater anstel-
le der unrichtigen die der Wahrheit entsprechenden Angaben gemacht
hatte, beriicksichtigungsfihig. Im vorliegenden Fall sei davon auszugehen,
dass die Angeklagten bei Abgabe richtiger Steuererklirungen angegeben
hatten, M habe absprachegemaf§ nur die Hilfte der von den Lieferanten
geleisteten Betrige an sie ausgekehrt, weil er beim Einzug der Gelder fiir
sie tatig geworden sei.

Auch nach einem Urteil des BGH vom 4.5.1990 sind Schwarzl6hne ab-
zugsfahig. In dem der Entscheidung zugrundeliegenden Fall hatte der An-
geklagte, ein Spediteur, zusatzliche Einnahmen, die durch das ,schwarze
Kassenbuch® belegt waren, bei der Einkommensteuererklarung verschwie-
gen.®8! Er gab an, diese Betrige zum Teil an Arbeitnehmer zum Ausgleich
firr den harten Schichtdienst gezahlt zu haben. Der Senat schloss nicht aus,
dass es sich bei den Zuwendungen um zusatzlichen Arbeitslohn und da-
mit um Betriebsausgaben der Spedition handeln koénnte und entschied,
dass diese Betrige bereits bei der Ermittlung der verkiirzten Gewerbe- und
Einkommensteuer zugunsten des Angeklagten und nicht nur im Rahmen
der Strafzumessung zu bericksichtigen seien. Das Kompensationsverbot
stinde dem jedenfalls dann nicht entgegen, wenn die Steuerminderung
sich wegen des engen wirtschaftlichen Zusammenhangs bei wahrheitsge-
mafer Erklirung dieser Einkinfte ohne weiteres von Rechts wegen erge-
ben hitte.*82

Vollig anders entschied der 5. Senat in einem dhnlich gelagerten Fall:
Bei den Schmiergeldern sowie den Betrigen zur Bezahlung von Aushilfs-
kriften handle es sich zwar um steuerlich abziehbare Betriebsausgaben im
Sinne von § 4 IV EStG, sie fielen aber unter das Kompensationsverbot, da
sie der Angeklagte im Besteuerungsverfahren nicht geltend gemacht ha-
be.#83 Ebenfalls fir nicht bericksichtigungsfihig erachtete der BGH
Schwarzlohn- und Schmiergeldzahlungen, fiir die der Angeklagte Schein-
rechnungen erstellt hatte, um sie gewinnmindernd einsetzen zu kénnen.
Der BGH sah die Zahlungen zwar als Betriebsausgaben an, stellte hinsicht-
lich ihrer Abzugsfihigkeit aber nur fest, die tatsichlich geleisteten Zahlun-

481 BGH wistra 1991, 27.
482 BGH wistra 1991, 27 (28).
483 BGH wistra 1990, 59.
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gen wirkten sich wegen des Kompensationsverbots nicht auf den Schuld-
umfang aus.*84

Diese Rechtsprechung bestatigte der BGH in einem spateren Urteil 48
Auch hier hatte der Angeklagte Schwarzlohne gezahlt und zur Verschleie-
rung Scheinrechnungen einer Firma tiber angeblich erbrachte Bauleistun-
gen in die Buchhaltung eingestellt. Das Landgericht hatte angenommen,
die nicht versteuerten Betrage seien zu betrieblichen Zwecken, namlich als
Lohnzahlungen verwendet worden, die als Betriebsausgaben in gleicher
Hohe wie die mit den Scheinrechnungen belegten Betrige gewinnmin-
dernd zu berticksichtigen seien. Der BGH entschied demgegentber, jeden-
falls in den Fillen, in denen nicht lediglich ein blof zahlenmafiger Saldo
auf Betriebsausgabenseite erklirt werde, konnten die verschleierten Zah-
lungen einen ,anderen Grund‘ im Sinne von § 370 IV 3 AO darstellen, wo-
mit eine Steuerverkirzung vorliegen wiirde.*3¢ Er lie€ die Frage letztlich
jedoch offen.*87

Hinsichtlich nicht belegbarer Provisionszahlungen hielt der BGH die
Kompensation in einem weiteren Fall wegen des ,engen wirtschaftlichen
Zusammenhangs zwischen den vereinnahmten und anschliefend weiter-
geleiteten Provisionszahlungen® jedenfalls nicht fiir ausgeschlossen.$
Auch nach Ansicht des Bayerischen Obersten Landesgerichts fallen Perso-
nalkosten als Betriebsausgaben nicht unter die ,anderen Griinde® im Sinne
des §370 IV 3 AQ.4%

In einem jiingeren Urteil fithrt der BGH allgemein zur Abzugsfihigkeit
von Betriebsausgaben aus: Vom Kompensationsverbot seien solche Be-
triebsausgaben nicht erfasst, die unmittelbar mit verschwiegenen Betriebs-
einnahmen zusammenhingen, nicht aber solche, die andere als die nicht
verbuchten Geschafte betrifen.#?

484 BGH, Beschl. v. 12.9.1990 — 3 StR 188/90, BGHR Strafsachen Einkommensteuer
4.

485 BGH NStZ-RR 2005, 209.

486 BGH NStZ-RR 2005, 209 (210).

487 In einem jiingeren Urteil entschied der BGH die Frage mit Hinweis auf BGH,
Beschl. v. 12.9.1990 — 3 StR 188/90, BGHR Strafsachen Einkommensteuer 4,
»dass sich Betriebsausgaben ertragsteuerlich wegen des Kompensationsverbots
nicht auf den Schuldumfang auswirken, wenn sie durch Vorlage von Schein-
rechnungen tber in Wirklichkeit nicht entstandene Betriebsausgaben verschlei-
ert werden (BGH, Beschl. v. 6.8.2020 — 1 StR 198/20, BeckRS 2020, 26035).

488 BGH wistra 2007, 470.

489 BayObLGSt 2002, 93.

490 BGH NZWiSt 2012, 229 (233).
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Warum nun einmal nicht angegebene Zahlungen an Mitarbeiter nicht
vom Kompensationsverbot erfasst sein sollen und ein andermal doch, er-
schliefSt sich bei Lektire der Entscheidungen nicht. Das Kriterium, das
tiber die Anwendbarkeit des Kompensationsverbots entscheidet, ist in bei-
den Fillen die Berticksichtigung des steuerlichen Vorteils bei Angabe aller
steuererheblichen Tatsachen ,,von Rechts wegen und der ,wirtschaftliche
Zusammenhang“ zwischen Einnahmen und Ausgaben. Die unterschiedli-
che Beurteilung der Fille kann nur darauf beruhen, dass einmal davon aus-
gegangen wird, ,von Rechts wegen® bedeute, dass der Vorteil dem Steuer-
pflichtigen zusteht, ohne dass er iiberhaupt geltend gemacht werden mdss-
te, wihrend andererseits eine Ermaffigung von Rechts wegen angenom-
men wird, weil Betriebsausgaben den Gewinn mindern und daher schon
bei der Berechnung der Bemessungsgrundlage, die das Finanzamt vorzu-
nehmen hat, zu bertcksichtigen sind. Demgegentber bedarf es fir den
Abzug von Sonderausgaben einer besonderen Handlung des Steuerpflich-
tigen. Sie vermindern das zu versteuernde Einkommen nur dann, wenn sie
von ihm abgezogen wurden.®! Auch die Betrige, die als Betriebsausgaben
geltend gemacht werden, sowie deren Entstehungsgriinde sind aber in der
Steuererklirung aufzufiihren und es hat erst eine Entscheidung des Fi-
nanzamtes dartber zu ergehen, ob die Ausgaben tatsichlich abzugsfihig
sind. Erst dann werden sie bei der Einkommensteuerberechnung bertick-
sichtigt. Im Besteuerungsverfahren ergibt sich dadurch fir den Steuer-
pflichtigen kein wesentlicher Unterschied beim Abzug von Betriebsausga-
ben und dem von Sonderausgaben, weshalb zumindest fraglich ist, warum
auf strafrechtlicher Ebene danach differenziert werden sollte. Zu dem Er-
gebnis des BGH, nicht geltend gemachte Betriebsausgaben hitten von
Rechts wegen die Steuer ermifigt, kann man somit nur dann gelangen,
wenn man mit Meine annimmt, die Pflicht zur zutreffenden Angabe der
steuerlich erheblichen Tatsachen schliefSe auch die steuermindernden Tat-
sachen mit ein.¥? Das lasst sich bei Ermittlung der steuerpflichtigen Ein-
kiinfte insofern vertreten, als sich der Gewinn aus dem Unterschiedsbetrag
zwischen dem Betriebsvermogen am Anfang und am Ende eines Wirt-
schaftsjahres errechnet, der Betriebsausgabenabzug also Teil der Einkinf-
teermittlung ist. Gleichwohl gibt es keine Pflicht zum Abzug, sondern es
kann allenfalls von einer Obliegenheit gesprochen werden, die Betriebs-
ausgaben in der Steuererklirung geltend zu machen.

491 Schifer wistra 1983, 167 (169f£.).
492 Meine Vorteilsausgleichsverbot, S. 30.
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Fir den angesprochenen ,engen wirtschaftlichen Zusammenhang®
kann es jedoch nicht geniigen, dass die Ausgaben aus den verschwiegenen
Einnahmen oder zur Erzielung dieser Einkinfte finanziert wurden. Zum
einen lasst sich kaum nachweisen, woher die Mittel im konkreten Fall
stammen, zum anderen fallen die Betriebsausgaben bereits im laufenden
Geschiftsjahr an und koénnen daher nicht unbedingt aus den Einnahmen
desselben Geschiftsjahres finanziert werden. Ein enger oder unmittelbarer
wirtschaftlicher Zusammenhang kann nur dann bestehen, wenn ein steu-
ermindernder Vorgang, etwa die Anschaffung eines Gegenstandes, der
Lohn oder die Provision, zweifelsfrei einem konkreten steuerpflichtigen
Vorgang zugeordnet werden kann und dies auch angegeben werden muss.
So etwa, wenn sich die verschwiegenen Einnahmen erst durch die schwarz
vergutete Tatigkeit, zum Beispiel durch zusatzlichen ,harten Schicht-
dienst“43 ergeben. Wenn es nach dem BGH aber geniigen soll, dass die
Kosten — wiren sie im Besteuerungsverfahren geltend gemacht worden —
durch die Finanzbehorde zum Abzug gebracht worden waren, ist unklar,
wann § 370 IV 3 AO tberhaupt noch zur Anwendung kommen soll.

Zustimmung verdient allerdings die Auffassung, dass bei bloSer Uber-
mittlung eines Saldos von Betriebsausgaben ohne Mitteilung eines konkre-
ten Steuerermifligungsgrundes der nachgeschobene Grund kein ,anderer
im Sinne von §370 IV 3 AO sein konne.#* Man musste in diesem Fall
wohl zugunsten des Angeklagten annehmen, dass die im Strafverfahren
benannten Griinde in den nicht weiter konkretisierten Saldo eingeflossen
sind. Wenn Ausgaben in der Hohe dieser Summe im Besteuerungsverfah-
ren angegeben wurden, miissen nachgeschobene Griinde in Hohe des gel-
tend gemachten Betrags auch im Strafverfahren beriicksichtigt werden.
Ebenso musste entgegen der Rechtsprechung eine Verrechnung zulassig
sein, wenn vorgetiuschte Zahlungen der Hohe nach den tatsichlichen
(Schwarzlohn-)Zahlungen entsprechen. Auch hier miissen nur der Grund
der Zahlung und ihr Empfinger ausgetauscht werden.*> Da der Abzug
auch nicht nur mangels Empfingerbenennung versagt werden darf, unter-
scheiden sich diese Falle nicht wesentlich von demjenigen, in welchem als
»Lizenzgebihren® getarnte Provisionen nicht als ,andere Griinde® bewertet
wurden.*¢ Voraussetzung fiir die Abziehbarkeit muss jedoch sein, dass die

493 BGH wistra 1991, 27 (28).

494 Vgl. Joecks/Jager/Randt §370 Rn.102; Franzen/Gast/Samson 2.Aufl. 1978
§ 370 Rn. 46g; Schafer wistra 1983, 167 (170).

495 Kohlmann/Ransiek §370 Rn. 525.

496 OLG Karlsruhe wistra 1985, 163.
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mit den Scheinrechnungen belegten Zahlungen den tatsichlichen Ausga-
ben nach Zeitpunkt und Betrag in etwa Gibereinstimmen und der fingierte
Zahlungsgrund dem wirklichen ahnelt.

Fraglich ist allerdings, ob der Abzug von Schwarzlohnen nicht allein aus
dem Grund zu versagen ist, weil Schwarzlohnabreden wegen Verstofes ge-
gen die guten Sitten, gegen das Schwarzarbeitsbekimpfungsgesetz und
strafrechtliche Vorschriften (§§263, 266a StGB) nichtig sind.¥” Wenn
nicht versteuerte Lohne einerseits Gegenstand einer Steuerhinterzichung
durch den Arbeitgeber sein konnen,*® so scheint es widerspriichlich, bei
Hinterziehung der Einkommensteuer diese als Steuerminderungsgrund
anzuerkennen. Gewiss konnten Schwarzlohnzahlungen im Besteuerungs-
verfahren nicht einfach als Betriebsausgaben angegeben werden, da in
einem solchen Fall zumindest die Lohnsteuerhinterzichung aufgedeckt
werden miusste. Insofern bestiinde keine Gefahr fiir das Steueraufkommen.
Dies fithrt aber zu dem paradoxen Ergebnis, dass die Lohnkosten eines Ar-
beitgebers, der seine Arbeitnehmer ordnungsgemaf§ anmeldet, im Strafver-
fahren nicht berticksichtigt werden konnten, weil er mit den entsprechen-
den Belegen die Lohnkosten spater als Betriebsausgaben steuerlich noch
geltend machen konnte und deshalb eine Gefahr fiir das Steueraufkom-
men besteht. Die Schwarzlohne, welche mangels Belegen steuerlich nicht
mehr geltend gemacht werden konnten, miissten im Strafverfahren aber
beriicksichtigt werden. Der in zweifacher Hinsicht unehrliche Betriebsin-
haber wiirde dadurch bessergestellt als ein zumindest teilweise aufrechter
Arbeitgeber. Die Frage, ob der tatbestandliche Erfolg eingetreten ist, muss
jedoch anhand des im konkreten Fall gefahrdeten Rechtsguts beantwortet
werden. Das Rechtsgut der Steuerhinterziehung ist nach herrschender und
auch hier vertretener Auffassung das o6ffentliche Interesse am Steuerauf-
kommen. Dafiir kommt es nicht auf das Steueraufkommen im Allgemei-
nen an, sondern auf das Aufkommen aus jeder einzelnen Steuerart.#” Be-
troffen ist beim Verschweigen betrieblicher Einkiinfte nur das Steuerauf-
kommen aus der Einkommensteuer des Betriebsinhabers. Ob die Lohne
unter Verstof§ gegen Vorschriften zum Schutz des Lohnsteuer- oder Sozial-
versicherungsaufkommens ausbezahlt wurden, muss hierfir auffer Be-
tracht bleiben. Damit sind Schwarzlohne weder per se vom Abzug im
Strafverfahren noch vom Kompensationsverbot ausgeschlossen. Die straf-

497 LAG Disseldorf NZA-RR 2002, 234 (235 f.).
498 Vgl. BGH NZWiSt 2017, 189 m.Anm. Rolletschke.
499 Klein/Jager § 370 Rn. 2; MiKo-StGB/Schmitz/Wulf AO §370 Rn. 2.
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rechtliche Abzugsmoglichkeit richtet sich auch hier nach den allgemeinen
Kriterien.

Soweit es die Abzugsfahigkeit von Schmiergeldern betrifft, hat auch der
BFH in einer Entscheidung angenommen, nicht angegebene Schmiergeld-
zahlungen seien zwar Betriebsausgaben im Sinne von §4 IV EStG, jedoch
als ,andere Griinde® grundsitzlich vom Kompensationsverbot umfasst.>
Anders sei dies hingegen, wenn das Finanzamt die Zahlungen entgegen
§ 160 AO unter Verzicht auf die Benennung des Empfiangers als Betriebs-
ausgaben anerkannt hitte, was bei Steuerinlindern regelmifig nicht vor-
kdme. Der einkommensteuerliche Abzug von Schmiergeldern als Betriebs-
ausgaben war nach der finanzgerichtlichen Rechtsprechung unter der Vor-
aussetzung zugelassen, dass der Empfanger benannt wurde.’°! Schmiergel-
der sind jedoch seit dem Veranlagungszeitraum 1996 gemifl §4 V 1 Nr. 10
EStG nicht mehr als Betriebsausgaben abzugsfihig. Daher ist die Recht-
sprechung, die durch Schmiergelder eine Kompensation der hinterzoge-
nen Steuern zuldsst, unabhingig von der Empfingerbenennung oder dem
behordlichen Verzicht darauf, iberholt.592

(7) Kritik und Stellungnahme

In der Literatur sind nur wenige Stimmen zu finden, die die Rechtspre-
chung zur Abzugsfihigkeit von Betriebsteuern ablehnen. Teilweise wird
geltend gemacht, Ruckstellungen fir Gewerbesteuern konnten nur bilan-
zierende Betriebsinhaber bilden. Steuerpflichtige, die ihren Gewinn durch
Uberschussrechnung nach § 4 III EStG ermitteln, konnten die Betriebsteu-
ern erst im Jahr der tatsichlichen Entrichtung gewinnmindernd abziehen,
sodass in diesen Fillen das Kompensationsverbot anwendbar sein miiss-
te.’9 Aus strafrechtlicher Sicht kann fir einen identischen Sachverhalt
aber keine unterschiedliche Bewertung danach erfolgen, wie der steuer-
pflichtige Betriebsinhaber seinen Gewinn ermittelt. Selbst wenn keine
Ruckstellung gebildet werden kann, muss die Gewerbesteuer auf die ver-
schwiegenen betrieblichen Einkiinfte angerechnet werden und der Verkiir-
zungsbetrag verringert werden. Die Ermifigungen, die dem Steuerpflich-
tigen allein aus den von ihm zwingend anzugebenen Tatsachen ohne wei-

500 BFH DStRE 1999, 682.

501 BFH BStBI. IT 1982, 394 (396).

502 Vgl. Kohlmann/Ransiek § 370 Rn. 525.
503 Schindbelm Kompensationsverbot, S. 82.
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teres von Rechts wegen zu gewihren gewesen waren, gleich wie dieser Ab-
zug steuerrechtlich vonstattengegangen waire, sind keine ,anderen Griin-
de’. Betrieblich veranlasste Steuern konnen auch nicht gewinnmindernd
geltend gemacht werden, ohne dass gleichzeitig zu erklaren ist, fir welche
Ertrige sie entstanden sind. Die Rechtsprechung zur Abzugsfahigkeit von
Betriebsteuern als Betriebsausgaben verdient deshalb Zustimmung.

Die Versagung der Abzugsfahigkeit von Betriebsausgaben in einigen Fal-
len durch die Rechtsprechung wird in der Literatur teilweise kritisiert.54
Begrindet wird dies damit, dass der Einkommensteuerpflicht nicht die
Einnahmen, sondern die Einkinfte unterliegen, die sich bei selbstindiger
Tatigkeit aus dem Gewinn eines Betriebes, also dem Uberschuss der Ein-
nahmen tber die Ausgaben ergeben. Um den steuerpflichtigen Betrag zu
ermitteln, mussten erst die einzelnen Wirtschaftsvorfalle summiert wer-
den. Steuerpflichtig sei jedoch nur der Differenzbetrag zwischen dem fiir
die einzelne Leistung erzielten Erlos abziiglich der fiir die Erbringung die-
ser Leistung aufgewandten Betriebsausgaben. Aufwendungen, die zur Er-
zielung der Erlose getatigt werden, wirkten sich bereits auf den Steuerent-
stehungstatbestand aus. Sie erméfigten daher nicht die Steuer, sondern dn-
derten bereits die Besteuerungsgrundlage.’® Dies ergebe sich auch aus
dem Vergleich zu Sonderausgaben: Diese minderten das zu versteuernde
Einkommen.’% Danach wiren also alle Anschaffungs-, Material- und
Lohnkosten oder etwa Verkaufsprovisionen desselben Bilanzierungszeit-
raums abziehbar.

Natiirlich konnte dafiir geltend gemacht werden, der Steueranspruch
des Staats sei im ersten Fall schon in geringerer Hohe entstanden und wer-
de durch das Verschweigen nicht gemindert, soweit ein ermifigender Teil
der Bemessungsgrundlage nicht geltend gemacht wird. Dass es strafrecht-
lich jedoch einen Unterscheid machen soll, ob der Erméafigungsgrund be-
reits Einfluss auf die Bemessungsgrundlage hat, oder ob er die berechnete
Steuer mindert, kann nicht auf den Wortlaut des §370 IV 3 AO gestiitzt
werden, da dieser nur von die ,,Steuer” ermifigenden ,anderen Griinden®
spricht. Das Steueraufkommen ist in beiden Fallen verletzt oder zumindest
gefihrdet, sodass mit Blick auf den Rechtsgiiterschutz keine Differenzie-
rung geboten ist. Anders konnte dies jedoch zu beurteilen sein, wenn tat-
sachlich nicht entstandene Betriebsausgaben geltend gemacht werden, tat-

504 Patzelt Verlustabzug, S. 116; Schindbelm Kompensationsverbot, S. 62 f.
505 Miller-Gugenberger/Bieneck/Kiister § 44 Rn. 59.
506 Schifer wistra 1983, 167 (169).
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sichlich entstandene jedoch nicht, sodass der errechnete Gewinn unter
Anrechnung der ,anderen Griinde® derselbe bliebe.

Nicht zu folgen ist der Tendenz in der Rechtsprechung, Betriebsausga-
ben im Allgemeinen verkirzungsmindernd anzuerkennen. Aber auch le-
diglich die Betriebsausgaben als kompensationsfahig anzuerkennen, die
wirtschaftlich eng mit den verschwiegenen Betriebseinnahmen zusammen-
hingen, weil sie die nicht verbuchten Geschifte betreffen,”” Gberzeugt
nicht. Eine solche Unterscheidung ist zum einen dem Steuerrecht
fremd,>%8 sie diirfte zudem auch wenig handhabbar und vorhersehbar sein.
Wenn §370 IV 3 AO nachgeschobene SteuerermafSigungsgrinde fir
grundsitzlich unbeachtlich erklirt, kann ein lediglich betriebswirtschaftli-
cher Zusammenhang mit den verschwiegenen Einnahmen nicht gentgen,
eine Ausnahme zu bilden.’®” Fast immer durften sich in einem Betrieb
noch Ausgaben auftreiben® lassen, bei denen nicht auszuschliefen ist,
dass sie aus den verschwiegenen Einnahmen finanziert wurden. Sofern
hierfiir tatsichliche Anhaltspunkte vorliegen, misste zugunsten der Steu-
erpflichtigen vermutet werden, dass diese die Steuerverkiirzung verringern
oder sogar ausschliefen. Zwar konnen Betriebsausgaben ohne Belege zwar
moglicherweise wegen § 160 AO nicht mehr steuermindernd geltend ge-
macht werden. Die Moglichkeit, sie in einen Ausgabensaldo eingehen zu
lassen, bleibt aber bestehen. Es dirfen deshalb nur solche Betriebsausga-
ben zum Abzug zugelassen werden, die direkt mit den verschwiegenen Be-
triebseinnahmen zusammenhangen. Dies ist nur dann der Fall, wenn die
Ausgaben mit den Einnahmen dergestalt verkniipft sind, dass erstere nur
geltend gemacht werden kénnen, wenn gleichzeitig auch die entsprechen-
den Einnahmen offengelegt werden missen.

b. Ausiibung eines Wahl- oder Antragsrechts
Eine weitere Kategorie zur Frage der Kompensationsmoglichkeit stellen

im Besteuerungsverfahren nicht ausgetibte Wahl- und Antragsrechte dar.
Bei der Berechnung der Einkinfte aus Gewerbebetrieb etwa muss der

507 BGH NZWiSt 2012, 229 (233).

508 Zwar finden sich auch im EStG Hinweise auf die eingeschrinkte Abziehbarkeit
von Betriebsausgaben, jedoch betrifft dies nur solche Ausgaben, die ,mit steuer-
freien Einnahmen in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang stehen®,
vgl. § 3¢ EStG.

509 Hibschmann/Hepp/Spitaler/Peters §370 Rn. 376 hilt deshalb den Begriff ,un-
mittelbarer steuerlicher Zusammenhang® fiir zutreffender.
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Steuerpflichtige die Art der Gewinnermittlung nach §4 EStG wihlen.
Grundsitzlich muss das Wahlrecht bis zur Bestandskraft der Steuerfestset-
zung oder der Feststellung ausgeiibt werden.’' Hat der Steuerpflichtige
keine Wahl fiir die eine oder andere Gewinnermittlungsart getroffen und
lasst sich aus den eingereichten Steuererklirungen die Austbung des
Wabhlrechts nicht entnehmen, kann dies im Strafverfahren nicht nachge-
holt werden. Es bleibt dann bei der Grundform des § 4 I EStG.>!1

Zu der Frage eines nicht ausgetibten Wahlrechts erging in den 1970er
Jahren eine Entscheidung des BGH, der die nachtragliche Berticksichti-
gung zuliel, wodurch die Steuerverkiirzung kompensiert werden konn-
te.512 Der Angeklagte, ein Architekt und Beigeordneter einer Stadt, hatte
eine Festanstellung bei einem Bauunternehmer angenommen, wodurch er
seine Pensionsberechtigung verlor. Als Ausgleich fiir diesen Verlust konn-
te der Angeklagte von dem Unternehmer mehrere Mietshduser zu einem
stark verglinstigten Preis erwerben. In seiner Steuererklirung gab er den
Vorgang nicht an, weshalb ihn das Landgericht wegen Einkommen- und
Umsatzsteuerhinterziehung verurteilte, wobei es als Verkirzungsbetrag
den Betrag ansetzte, um den der Verkehrswert der Hauser den vereinbar-
ten Kaufpreis tiberstieg. Zur Frage stand, ob § 34 III EStG a.F. einer Steuer-
verkirzung im Wege steht. Dieser gewihrte in der damaligen Fassung eine
Tarifentlastung fir in einem Veranlagungszeitraum erzielte beziehungs-
weise zufliefende Einkanfte aus mehrjahriger Tétigkeit als aufSerordentli-
che Einkiinfte. Die Tarifentlastung war von Amts wegen zu gewahren.

Der BGH ging davon aus, der ermafSigte Betrag sei steuerlich als ,Ent-
lohnung® gemaf$ § 34 III EStG a.F. zu werten. Zur Unanwendbarkeit des
Kompensationsverbots fithrte der Senat aus: §392 III AO hindere nicht,
bei der Priifung der Frage, ob und in welcher Hohe ein Steueranspruch be-
steht, von den Angaben auszugehen, die der Steuerpflichtige hitte machen
missen. Die verkirzte Steuer sei durch Vergleich zwischen der Steuer, die
auf Grund der unwahren Angaben festgesetzt wurde, und der Steuer, die
zu erheben gewesen wire, wenn an Stelle der unrichtigen die der Wahr-
heit entsprechenden Angaben zu Grunde gelegt wiirden, festzustellen.
Hitte der Angeklagte die Vergiinstigungen ordnungsgemafl angegeben,
hatte hierftr der von Amts wegen zu berticksichtigende § 34 III EStG ange-
wandt werden miussen und es hatte sich eine geringere Steuerschuld erge-
ben.

510 BFH NJW 2009, 2910 (2912).
511 BGH NZWiSt 2012, 229 (233).
512 BGH MDR 1976, 770.
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Jedenfalls nach der heutigen Fassung des § 34 III EStG ist die Steuerer-
maRigung fir aulerordentliche Einkinfte nur auf Antrag zu gewihren; es
besteht ein Wahlrecht, weil die Ermiffigung nur einmal im Leben in An-
spruch genommen werden kann.’!3 Hierauf dirfte das Kompensationsver-
bot anwendbar sein,’'* denn der BGH sieht den Zweck des Kompensati-
onsverbots darin, dass ein Steuerpflichtiger, der falsche Angaben gemacht
hat, die zu einer Verkiirzung des Steueranspruchs fiihren, nicht mehr mit
Erfolg einwenden kann, er hitte auf anderem Wege ebenfalls den durch
sein steuerunehrliches Verhalten gewonnenen Vorteil erlangen konnen.
Muss ihm der Vorteil bei Angabe nur der zwingend anzugebenden Tatsa-
chen gewihrt werden, so darf er ihm auch im Strafverfahren nicht versagt
werden. Beantragt der Steuerpflichtige eine nur einmalig zu gewihrende
Steuerermafigung, die nur auf Antrag zu gewihren ist, hingegen nicht, so
kann er diesen ,aufgesparten Vorteil bei anderer Gelegenheit, also wie-
derholt nutzen. Im Fall der Tatentdeckung misste zugunsten des Beschul-
digten davon ausgegangen werden, dass er den entsprechenden Antrag ge-
stellt hatte und er konnte sich mit der Berufung auf die ihm zustehende
Steuerermafigung jederzeit schadlos halten.

Auch die nachtrigliche Berticksichtigung von Unterhaltszahlungen, die
bei dauernd getrenntlebenden Ehegatten als Sonderausgaben geltend ge-
macht werden kdnnen, soll wegen des Kompensationsverbots nicht mog-
lich sein.’'S Dieses Realsplitting tritt nicht von Gesetzes wegen ein, son-
dern setzt als steuerliches Wahlrecht gemaf§ § 10 Ia Nr. 1 EStG einen An-
trag beider Ehegatten voraus. Der unterhaltsberechtigte Ehegatte verpflich-
tet sich damit, diese Zahlungen als eigene Einkinfte zu versteuern, §22
Nr. 1a EStG. Solange dieses Wahlrecht nicht ausgetibt worden ist, besteht
auch kein steuerliches Abzugsrecht, was sich nach Ansicht des BGH auch
auf die strafrechtliche Ebene auswirken soll.

Mit der Frage der Kompensationsmdglichkeit durch zu beantragende
Steuerentlastungen hatte sich auch das FG Hamburg in einer die leichtfer-
tige Hinterziehung von Energiesteuer betreffenden Entscheidung ausein-
anderzusetzen.’'¢ Die Klagerin handelte mit Futterfetten und Fettsiuren
aus Palmol. Obwohl sie Kenntnis davon hatte, dass ihre Kunden die von
ihr gelieferten Waren zu energetischen Zwecken einsetzten, wodurch die
Herstellung dieser Waren energiesteuerpflichtig wurde, gab sie keine Steu-

513 Schmidt/Wacker § 34 Rn. 5S5.

514 So auch Schindhelm Kompensationsverbot, S. 102.

515 BGH NJW 2002, 1134 (1135).

516 FG Hamburg, Urt. v. 27.11.2012 — 4 K 179/10, BeckRS 2013, 94562.
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eranmeldung ab. Gegen den Vorwurf der leichtfertigen Verkirzung von
Energiesteuer wendete die Klagerin ein, bei einer ordnungsgemafSen Bear-
beitung des Vorgangs hitte sie im Rahmen der Steueranmeldung einen
Entlastungsantrag nach § 50 EnergieStG gestellt, der formularmafig in der
Energiesteueranmeldung vorgesehen sei und daher keiner besonderen wei-
teren Handlung bedurft hatte. Das Gericht hielt dies jedoch fir unbeacht-
lich, da es ,letztlich Spekulation® sei, ob ein Entlastungsantrag tatsichlich
gestellt und eine Steuerentlastung in voller Hohe gewahrt worden wire.
Umstinde, die erst nach der Festsetzung der Steuer eintreten kénnen, sei-
en bereits nach §370 IV 1 AO, also unabhingig vom Kompensationsver-
bot, auler Betracht zu lassen. Auch die Steuerentlastung auf Antrag fiir
nachweislich versteuerte Energieerzeugnisse stelle einen solchen, erst nach
Festsetzung der Steuer eintretenden Umstand dar.

Dass die Steuerentlastung ein nachtriglich eintretender Umstand ist, ist
jedoch zu bezweifeln, da nach § 50 I 2 EnergieStG der Steuerentlastungsan-
spruch in dem Zeitpunkt entsteht, in dem fiir die Energieerzeugnisse die
Steuer entsteht. Die Beachtlichkeit der Steuerentlastung fir die Verkiir-
zung dirfte entgegen der Ansicht des Gerichts damit doch nach
§370 IV 3 AO beurteilt werden. Im Ergebnis tberzeugt die Entscheidung
jedoch. Ob ein entsprechender Antrag gestellt worden ware, lasst sich
nachtriglich nicht aberprifen. Man mdusste deshalb zugunsten des An-
tragsberechtigten davon ausgehen, dass er den Antrag gestellt hitte. Wenn
er dies im Besteuerungsverfahren unterlassen hat, spricht aber vieles dafir,
dass er davon keinen Gebrauch machen wollte und das Vorbringen im
Strafverfahren nur eine Schutzbehauptung darstellt.

Andererseits wire es zuldssig, wenn von einem Wahlrecht — wie bei-
spielsweise der Absetzung fiir Abnutzung — im Besteuerungsverfahren nur
teilweise Gebrauch gemacht wurde, im Strafverfahren den vollen Betrag
kompensatorisch geltend zu machen. Auch dann ergibt sich die Steuerer-
mafigung nicht aus ,anderen Griinden®, da sie bereits aus den urspringli-
chen Angaben des Steuerpflichtigen ersichtlich war.’17

Ermafligungen, die dem Steuerpflichtigen nur wahlweise gewihrt wer-
den, haben im Strafverfahren jedenfalls auffer Acht zu bleiben, wenn sie
tiberhaupt nicht geltend gemacht wurden oder eine andere Wahl getroffen
wurde, denn dann koénnte der Steuerpflichtige dieses Wahlrecht noch an-
derweitig ausiiben und dadurch eine Steuerminderung erreichen.’!8 Eine

517 Beck wistra 1998, 131 (135).
518 Huls/Reichling/Schott § 370 Rn. 232; Joecks/Jager/Randt § 370 Rn. 107.
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Ausnahme konnte dann gelten, wenn sich ein Wahlrecht isoliert auf die
nachtriglich bekannt gewordenen Besteuerungsgrundlagen bezieht.’!”

Fraglich ist jedoch, ob eine Unterscheidung zwischen Antragsrechten
und solchen Griinden vorzunehmen ist, die wie Werbungskosten oder Be-
triebsausgaben im Rahmen der Steuererklarung angegeben werden kon-
nen, ohne dass ein formlicher Antrag gestellt werden muss. Fiir den Steu-
erpflichtigen macht dies nicht unbedingt einen fihlbaren Unterschied.
Auch insoweit konnte Kriterium sein, dass ein verbleibendes Recht, von
dem der Titer spiter keinen Gebrauch mehr hitte machen konnen, ohne
die steuererhéhenden Tatsachen mitangeben zu miissen, keine Gefahr fiir
das Steueraufkommen begriinden kann. Allerdings setzen Antragsrechte
meist auch ein steuerliches Prifverfahren in Gang, wodurch der Antrag
zur materiellrechtlichen Voraussetzung fir die Gewahrung des steuerli-
chen Vorteils oder der Ermafigung wird. Wurde der Antrag nicht gestellt,
ist dieser ein ,anderer Grund‘ im Sinne von § 370 IV 3 AO.

c. Verlustabzug gemaf§ § 10d EStG

Gemaf § 10d EStG, gegebenenfalls i.V.m. § 8 I KStG, konnen negative Ein-
kiinfte in einem fritheren oder spiteren Veranlagungszeitraum einkom-
mensteuermindernd eingesetzt werden. Voraussetzung dafir ist, dass sie in
dem Veranlagungszeitraum ihrer Entstehung nicht beriicksichtigt werden
konnten, weil keine tberschiefenden positiven Einkiinfte vorlagen. Sie
konnen entweder auf den vergangenen Veranlagungszeitraum rick-
(§10d I 1 EStG) oder auf spitere Veranlagungszeitriume vorgetragen wer-
den (§ 10d I 1 EStG).520

Ebenso wird gemafS § 10a Gewerbesteuergesetz (GewStG) der Gewerbe-
ertrag um die Fehlbetrage gekiirzt, die sich in den vorangegangenen Erhe-
bungszeitriumen ergeben haben. Ein Ruacktrag ist hier jedoch nicht mog-
lich. Im Folgenden soll nur der Verlustabzug bei der Einkommen- und
Korperschaftsteuersteuerhinterzichung untersucht werden, wobei sich die
Ansitze auf den Fehlbetragsvortrag bei der Gewerbesteuer iibertragen las-
sen.

Mit der Frage, ob ein Verlustriick- oder -vortrag auch im Strafverfahren
moglich ist, oder ob diesem §370 IV 3 AO entgegensteht, hatten sich in

519 MiKo-StGB/Schmitz/Wulf AO § 370 Rn. 177.
520 Blamich/Schlenker §10d EStG Rn. 1.
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den 1980er Jahren das Bayerische Oberste Landesgericht und der BGH aus-
einanderzusetzen.

Im ersten vom BayObLG%?! entschiedenen Fall hatte der Angeklagte in
den Jahren 1975 bis 1977 in seinen Einkommensteuererklarungen falsche
Angaben gemacht, wodurch die Einkommensteuer fiir 1975 und 1977 zu
niedrig festgesetzt wurde. Fir 1976 ergab sich nach Bertcksichtigung aller,
auch der verschwiegenen Einkiinfte insgesamt ein negatives Einkommen.
Dieses hatte steuerlich also auf das vorangegangene Veranlagungsjahr
rick- und das nachfolgende Jahr vorgetragen werden konnen. Das Amtsge-
richt verurteilte den Angeklagten wegen Steuerhinterzichung in den Jah-
ren 1975 und 1977 und liefs den Verlust fir das Jahr 1976 aufSer Betracht.
Das Oberlandesgericht hielt einen Verlustricktrag fiir das Jahr 1975, mit
der Folge, dass fiir dieses Jahr keine Steuerverkiirzung eingetreten wire,
firr ausgeschlossen. Das Gericht stellte zunachst fest, die Veranlagung fiir
das Jahr 1975 sei erst im Jahr 1976 erfolgt, der Verlust aber erst mit Ablauf
des 31.12.1976 entstanden, weshalb die Steuerschuld fiir das betreffende
Jahr nicht gemindert werden dirfe. Der Erfolg der Hinterziehungshand-
lung sei im Zeitpunkt der Veranlagung in vollem Umfang eingetreten und
auch eine nachtrigliche Anderung des Steuerbescheids, die den spiter ent-
standenen Verlust berticksichtige, konne den eingetretenen Erfolg nicht
ungeschehen machen, sondern sich allenfalls auf den Rechtsfolgenaus-
spruch auswirken. Ebenso wenig konne der Tater antragsgebundene Steu-
ervergunstigungen noch nachtraglich geltend machen. Solche Steuervor-
teile hingegen, die ihm schon auf Grund seiner richtigen Angaben oder je-
denfalls auch dann ohne weiteres von Rechts wegen zugestanden hatten,
wenn er anstelle der unrichtigen die der Wahrheit entsprechenden Anga-
ben gemacht hitte, dirften ihm aber nicht vorenthalten werden. Fir den
Verlustvortrag habe es keiner Geltendmachung durch den Angeklagten be-
durft. Er war vom Finanzamt unabhingig von den unrichtigen Angaben
des Angeklagten iber betriebliche Einnahmen und Ausgaben fur 1975,
1977 und folgende Jahre vorzunehmen. Er sei nicht mehr, wie es §10d
EStG a. F. noch vorsah (,Steuerpflichtige konnen abziehen®), an die Gel-
tendmachung durch den Steuerpflichtigen gebunden, sondern sei von
Amts wegen vorzunehmen gewesen.>2?

521 BayObLG wistra 1982, 199.
522 BayObLG wistra 1982, 199f.
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Der BGH wendet sich gegen diese Entscheidung und hilt das Kompen-
sationsverbot fiir anwendbar.*?} In dem von ihm zu entscheidenden Fall®24
hatte der Angeklagte fir die Jahre 1973 bis 1976 falsche Steuererklirungen
abgegeben, wodurch die Einkommensteuer um 600.000 DM zu niedrig
festgesetzt wurde. In den Jahren 1969 und 1970 hatte der Angeklagte je-
doch einen Gewerbebetrieb gefiihre, fir den er nur Verluste erwirtschafte-
te, weshalb die Einkommensteuer fir diese Jahre jeweils auf null festge-
setzt worden war. Weil die Steuererklarungen bei einem anderen Finanz-
amt eingereicht wurden, waren die Verluste bei Festsetzung der Steuer fiir
1973 bis 1976 dem Finanzamt nicht bekannt. Zudem hatte der Angeklagte
angegeben, in den Vorjahren im Ausland ansassig gewesen zu sein. Erst
nach Bekanntgabe der ESt-Bescheide 1973-1976 klirte der Angeklagte das
Finanzamt ber seine frihere Tatigkeit und die dabei erzielten Verluste
auf.

Der BGH betonte, dass es fir das Strafverfahren irrelevant sei, ob die
Verluste im Besteuerungsverfahren durch Anderung des Steuerbescheids
noch bertcksichtigt werden kénnten. Dem Kompensationsverbot unterlie-
ge grundsitzlich auch der nicht mehr nur auf Antrag vorzunehmende Ab-
zug der Konkursverluste. Steuervorteile, die dem Téter ohne weiteres von
Rechts wegen zugestanden hatten, wenn er anstelle der unrichtigen die der
Wahrheit entsprechenden Angaben gemacht hitte, seien dem Angeklagten
nur dann nicht vorzuenthalten, wenn sie mit den verschleierten steuerer-
heblichen Tatsachen in einem unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammen-
hang stehen. Dies sei bei den fritheren Betriebsverlusten und den Gewin-
nen der betroffenen Veranlagungszeitriume aber nicht der Fall.

(1) Verlustriicktrag gemaf$ § 10d I EStG

Wie soeben ausgefiihrt, hat das BayObLG eine Kompensation der Steuer-
verkiirzung durch Verluste, die erst nach dem betroffenen Veranlagungs-
zeitraum entstanden waren, verneint, obwohl diese im Wege des Verlust-
ruckerags gemafs § 10d I EStG steuerlich berticksichtigungsfahig waren.>25
Der BGH bestitigte in einem spateren Urteil, in dem er sich mit dem Be-
ginn der Verjihrungsfrist auseinanderzusetzen hatte, die strafrechtliche

523 BGH wistra 1984, 183.
524 Zum Sachverhalt siche Bublitz DStR 1985, 653 (656).
525 BayObLG wistra 1982, 199f.
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Unbeachtlichkeit des Verlustriicktrags.52¢ Und auch in der Literatur wird
der Verlustriicktrag iiberwiegend als nicht kompensierend angesehen.’?”
Dies tiberzeugt, ist aber, wie auch das BayObLG erkennt, keine Folge des
Kompensationsverbots, denn der Steuerermifigungsgrund ist erst nach
Vollendung der Steuerhinterzichung entstanden und hitte - wie
§370 IV 3 AO es verlangt — die hinterzogene Steuer deshalb gar nicht er-
mafigen koénnen. Eine durch die Abgabe einer unrichtigen Steuererkli-
rung bewirkte und beendete Steuerhinterziehung wird durch die steuerli-
che Bertcksichtigung des Verlustriicktrags nicht berthrt.’?® Die Verurtei-
lung wegen Steuerhinterziehung beruht also nicht auf der Anwendung des
Kompensationsverbots, sondern darauf, dass der Verkiirzungserfolg durch
nachtriglich eintretende Umstinde nicht mehr entfallen kann.’?® Teilwei-
se wird jedoch nicht danach differenziert, wann die Verluste entstanden
sind, sondern danach, ob sie mit der Tathandlung erklart wurden.’3° Dies
mag fiir den Verlustvortrag ein geeignetes Kriterium sein, beim Riicktrag
sind die Verluste zum Tatzeitpunkt jedenfalls noch nicht entstanden und
konnen daher nicht erklart werden. Eine Ausnahme konnte nur der Fall
bilden, in dem keine Pflicht zur Abgabe einer Einkommensteuererklarung
besteht, wie es regelmafSig bei Steuerpflichtigen, die nur Einkinfte aus
nichtselbstandiger Arbeit bezichen (§46 EStG i.V.m. §56 Einkommen-
steuer-Durchfihrungsverordnung [EStDV]), vorkommt.

(2) Verlustvortrag gemifs § 10d IT EStG

Ob ein Verlustvortrag unter das Kompensationsverbot fillt, wird von der
Rechtsprechung — wie oben dargestellt — unterschiedlich beurteilt. Dem
BayObLG gentigte es, dass fiir den Verlustabzug ab dem Veranlagungsjahr
1975 kein Antrag mehr erforderlich war, sondern dass das Finanzamt Ver-
luste von Amts wegen in den folgenden Veranlagungszeitriumen zu be-
ricksichtigen hatte.’3! Dem ist insoweit zuzustimmen, als die Feststellung
des Vortrags nicht explizit beantragt werden muss, sondern nach §10d IV
1 Einkommensteuergesetz vom Finanzamt gesondert festzustellen ist und

526 BGH wistra 2001, 309 (310).

527 Bublitz DStR 1985, 653 (657); Hiibschmann/Hepp/Spitaler/Peters § 370 Rn. 383;
Kohlmann/Ransiek § 370 Rn. 525; MiKo-StGB/Schmitz/Wulf AO § 370 Rn. 173.

528 So auch Hibschmann/Hepp/Spitaler/Peters § 370 Rn. 383.

529 Vgl. Kohlmann/Ransiek § 370 Rn. 525; Simon/Wagner S. 69.

530 Patzelt Verlustabzug, S. 122f.

531 BayODbLG wistra 1982, 199 (200).
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der dem Finanzamt durch diesen Vorgang bekannte Verlust in den darauf-
folgenden Veranlagungszeitriumen bertcksichtigt wird. Die negativen
Einkinfte selbst missen aber zumindest geltend gemacht werden, um
tberhaupt — dann natiirlich von Amts wegen — als Verlustvortrag bertick-
sichtigt werden zu konnen.

In einem jingeren Urteil hilt der BGH das Kompensationsverbot nicht
fiir anwendbar, denn mit ,anderen Griinden‘ seien nur solche gemeint, auf
die sich der Steuerpflichtige nicht bereits im Besteuerungsverfahren beru-
fen habe.’3? Das widerspricht dem Ergebnis des BGH in dem 1984 ent-
schiedenen Fall: Die negativen Einkiinfte waren hier — wenn auch nicht
vor demselben Finanzamt — im Besteuerungsverfahren erklrt.

Fraglich ist deshalb, ob es gentigt, dass der Abzugsberechtigte die negati-
ven Einkinfte erklirt hat, auch wenn die Verluste dem zustindigen Fi-
nanzamt nicht bekannt waren. Dafir spricht, dass der Abzug im Strafver-
fahren auch nicht versagt werden kann, weil die negativen Einkiinfte nicht
mit der Steuererklirung im Besteuerungsverfahren selbst, sondern im ge-
sonderten Feststellungsverfahren geltend gemacht wurden.’33 Es tiberzeugt
deshalb nicht, dass die Verluste, die zwischen den Finanzamtern ,verlo-
ren” gegangen waren, nicht auf die spiter hinterzogenen Einkommensteu-
ern angerechnet wurden, denn sie waren als solche der Finanzverwaltung
erklart und anerkannt und hatten deshalb unabhingig vom spateren Ver-
halten des Angeklagten in die Veranlagungszeitriume 1973 bis 1976 vorge-
tragen werden missen.*3* Man kdnnte es gentigen lassen, dass schliefSlich
eine andere Behorde Kenntnis von den steuermindernden Tatsachen hatte
und diese Kenntnis dem zustindigen Finanzamt zurechenbar ist.3% Aller-
dings dirften in diesem Fall die Verluste bewusst verheimlicht worden
sein, um so auch von der steuerpflichtigen gewerblichen Tatigkeit abzulen-
ken. Dann stellt sich die Frage, ob der Vortrag dem Steuerpflichtigen nicht
doch versagt werden muss. Einer Berticksichtigung der anerkannten Ver-
luste steht in einem solchen Fall wohl der Wille des Abzugsberechtigten
entgegen. Er hatte am Verlustabzug kein Interesse, wie sich aus seiner Er-
klarung, er habe sich in den vorangegangenen Jahren im Ausland aufge-
halten, ergibt. Damit gab er konkludent an, nicht von einem deutschen Fi-

532 BGH NZWiSt 2012, 75 (77).

533 Patzelt Verlustabzug, S. 123 f.

534 Vgl. Tipke/Kruse/Krumm § 370 Rn. 110.

535 Die behordliche Kenntnis wird in anderen Fillen jedoch nicht zugerechnet. So
muss etwa die zustindige Behorde selbst Kenntnis von den die Ricknahme
rechtfertigenden Tatsachen haben, vgl. Stelkens/Bonk/Sachs § 48 Rn. 212 ff.
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nanzamt veranlagt worden zu sein. Er wollte an dem Erkldrten und ihm
Zugestandenen nicht festhalten und hat durch sein Verhalten bewirke,
dass das Finanzamt von den Verlusten keine Kenntnis erlangt. Dann diirf-
te der Abzug ausnahmsweise ,verwirkt“ sein. Verluste, von denen das Fi-
nanzamt — und sei es wegen eines ,Ablenkungsmanévers“ des Steuer-
pflichtigen — nichts weif$, kdnnen schlieflich nicht von Amts wegen be-
rtcksichtigt werden.53¢ Insoweit ist dem BGH zuzustimmen. Es muss an-
sonsten jedoch ausreichen, wenn die negativen Einkinfte erklart wurden,
ein Verlust festgestellt oder dem Finanzamt sonst bekannt ist, denn dann
ist er von Amts wegen zu berticksichtigen.

Demgegentiber wird in der Literatur teilweise vertreten, ein Verlustvor-
trag sei strafrechtlich nicht zu bertcksichtigen. Durch das ,,Aufsparen® ei-
nes Verlustes kénnten im Folgejahr ansonsten Einkiinfte risikolos ver-
schwiegen werden.’” Auch der Bertcksichtigung eines erkldrten Verlust-
vortrags stehe das steuerrechtliche Prinzip der Abschnittsbesteuerung ent-
gegen, nach dem die Besteuerungsgrundlagen auf einen bestimmten Zeit-
abschnitt bezogen ermittelt werden. Dies miisse auch im Steuerstrafrecht
gelten.*3® Der Verlustvortrag betreffe einen anderen Besteuerungszeitraum
als den der Steuerhinterziehung. Ob die Steuer verkirzt ist, sei nur anhand
des jeweiligen Veranlagungszeitraums zu priifen.’3® Hiergegen ist einzu-
wenden, dass die Abschnittsbesteuerung auch steuerrechtlich durch den
Verlustabzug eine Durchbrechung erfihrt. Dem muss auch im Strafrecht
Rechnung getragen werden.’*° Eine pauschale Versagung der Kompensati-
onsfihigkeit durch Verluste ist aus Griinden der Spiegelbildlichkeit zum
Steuerrecht also nicht erforderlich. Wurden die Verluste erklart, diirfte das
Kompensationsverbot in der Regel nicht anwendbar sein, denn dann hitte
die Steuer genau aus diesem und nicht aus einem ,anderen Grund® erma-
Bigt werden missen.

Konnen Verluste in spateren Veranlagungszeitriumen aber auch dann
beriicksichtigt werden, wenn die negativen Einkinfte weder dem betref-
fenden Finanzamt erklirt noch ihm sonst bekannt waren?

Gegen eine Berticksichtigung wird vorgebracht, der Angeklagte konne
dann Verluste behaupten, deren Existenz vom Gericht nachzuprifen sei,
was letztlich sogar zum Scheitern des Strafverfahrens fithren konnte. Dem

536 Patzelt Verlustabzug, S. 123.

537 Gaggerle/Miiller Fallkommentar, S. 41.

538 Bublitz DStR 1985, 653.

539 Meine wistra 1985, 9 (12).

540 Patzelt Verlustabzug, S. 122; Schindbhelm Kompensationsverbot, S. 94.
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Tater mussten die Vorteile vorenthalten werden, die auch dem ehrlichen
Steuerpflichtigen vorenthalten wiirden.’*! Auch ein ehrlicher Steuer-
schuldner konnte seine Verluste in spateren Veranlagungszeitraiumen aber
noch geltend machen. Zudem soll § 370 AO gerade nicht die Steuerunehr-
lichkeit an sich bestrafen, sondern denjenigen, der durch seine Unehrlich-
keit eine Gefahr fiir das Steueraufkommen geschaffen hat.

Der BGH betont jedoch, dass ein Abzug nur zulassig ist, wenn die Ver-
luste mit den verschwiegenen Einnahmen in einem unmittelbaren wirt-
schaftlichen Zusammenhang stehen. Was dies genau bedeutet, wird dabei
leider nicht deutlich. Nicht ausreichend war dafiir wohl, wie es bereits das
BayObLG gefordert hatte, dass die Verluste bereits vor Abgabe einer un-
richtigen Erklirung oder im gleichen Veranlagungszeitraum entstanden
sind. Nach Ansicht des BGH fehle aber regelmafSig ein unmittelbarer wirt-
schaftlicher Zusammenhang zwischen nicht geltend gemachten Betriebs-
verlusten aus fritheren Veranlagungszeitriumen und den Einkiinften spi-
terer Veranlagungszeitraume.’*? Fraglich ist allerdings, warum es insoweit
auf den Veranlagungszeitraum ankommen soll, wenn sogar steuerlich der
Abzug abschnittsibergreifend moglich ist. Wenn in einem Betrieb in den
ersten Jahren Verluste erwirtschaftet werden, dann in der Regel, um in
den nichsten Jahren positive Einkiinfte zu erzielen. Andersherum muss
ein Gewinn nicht auf einem verlustreichen Geschaft beruhen, das in dem-
selben Veranlagungszeitraum getitigt wurde. Ein solcher Zusammenhang
konnte indes zwischen den Verlusten und den Gewinnen einer Einkunfts-
art bestehen.>® Diese stehen wirtschaftlich betrachtet im Zusammenhang.
Es wird aber auch im Besteuerungsverfahren fiir den Verlustabzug keine
Unterscheidung vorgenommen. Die Einkommensteuer wird gemaf§ § 2 III
EStG nach dem Gesamtbetrag der Einkiinfte berechnet. Ein Verlustabzug
kann - abgesehen von Ausnahmen wie etwa bei privaten VeraufSerungsge-
schaften nach §23 III 7 EStG - grundsitzlich zwischen allen Einkunftsar-
ten vorgenommen werden. Ebenso wenig kann entscheidend sein, dass die
Verluste in einem anderen Betrieb entstanden sind als die verschwiegenen
Einkunfte.5** Fur die Strafbarkeit muss es darauf ankommen, ob der Tater
durch die nachtriagliche Geltendmachung eine Gefahr fiir das Steuerauf-

541 Bublitz DStR 1985, 653 (657).

542 BGH wistra 1984, 183; Kohlmann/Ransiek § 370 Rn. 525; Schindhelm Kompensa-
tionsverbot, S. 92.

543 Schindbelm Kompensationsverbot, S. 88 f.

544 So aber wohl LG Bochum, Urt. v. 13.1.1992 — 12 KLs 35 Js 51/88 nicht verof-
fentlicht, S. 52.
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kommen bewirkt. Das wire nur dann der Fall, wenn die zurtickbehaltenen
negativen Einkanfte bei Nichtentdeckung der Tat in einem spateren Ver-
anlagungszeitraum geltend gemacht werden konnen, ohne dass gleichzei-
tig die nicht erklirten positiven Einkinfte angegeben werden mdussten.
Das kann bei den Einkinften derselben Einkunftsart durchaus vorkom-
men. So ist es etwa schwer vorstellbar, dass kleinere Instandhaltungsarbei-
ten an einem Mietshaus steuermindernd geltend gemacht werden kénnen,
ohne auch Mieteinnahmen fiir den entsprechenden Zeitraum angeben zu
missen. Insgesamt durfte es aber nur sehr wenige Fille geben, in denen
tatsichlich negative Einkiinfte nicht ohne entsprechende positive Einkinf-
te denkbar sind, denn nicht alle Material-, Lohn- oder Fahrtkosten fiihren
zu Einkinften in der gleichen Hohe. Damit diirfte zwischen nicht geltend
gemachten negativen und nicht angegebenen positiven Einkiinften ande-
rer Veranlagungszeitriume auffer im Fall eines festgestellten Verlustvor-
trags regelmifig kein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang be-
stehen.

(3) Private Verduerungsgewinne gemafs § 23 III 8 i.V.m. § 10d EStG

Eine in der Rechtsprechung bisher nur vom Finanzgericht Berlin erorterte
Frage betrifft eine Untergruppe des Verlustabzugs.’*> Private VerdufSe-
rungsgewinne, die gemaf§ §§22 II, 23 EStG steuerpflichtig sind, konnen
gemafd §23 III 7 und 8 EStG mit Verlusten aus privaten Verauerungsge-
schaften aus dem gleichen Kalenderjahr und nach Maflgabe des §10d
EStG mit Gewinnen aus anderen Veranlagungszeitriumen verrechnet wer-
den. Unter diese privaten VeriuBerungsgewinne fallen auch solche aus
Spekulationen mit Wertpapieren. Das FG Berlin hilt das Kompensations-
verbot auch in diesen Fillen grundsitzlich fiir anwendbar, sodass weder
ein Verlustriick- noch -vortrag die Steuerverkiirzung ausgleichen kann.
Eine Ausnahme soll nur fir solche Umstande bestehen, die mit den ver-
schwiegenen steuererhohenden Tatsachen derart verknipft sind, dass sie
gleichsam deren Kehrseite darstellen. Eine Spiegelbildlichkeit besteht nur
zwischen dem Verlust aus dem Erwerb eines Gegenstandes und dem Ge-
winn aus der Verduferung desselben Gegenstandes, also etwa derselben
Aktien.** In der Literatur wird der Zusammenhang jedoch teilweise wei-
ter gefasst. Es sollen auch Verluste aus dem Verkauf einer eingebrochenen

545 FG Berlin, Beschl. v. 31.1.2003 - 6 B 6204/02, BeckRS 2003, 26015372.
546 FG Berlin, Beschl. v. 31.1.2003 - 6 B 6204/02, BeckRS 2003, 26015372.
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Aktie und die Gewinne aus der Verdufferung der absichernden Put-Option
verrechnet werden kénnen, weil das Optionsgeschaft ohne das Aktienge-
schift nicht denkbar wire.’¥ Dem kann nicht zugestimmt werden. Die
Geschifte stehen zwar in einer gewissen Beziehung zueinander, da der Er-
werb der Put-Option nur in Verbindung mit dem Aktienkauf einhergehen
wird, ebenso wie der Verkauf der Aktie bei Kurseinbruch meist die Aus-
tibung der Put-Option nach sich zieht. Die Geschifte bedingen sich indes
nicht gegenseitig.>*® Ein Verlust aus einem Aktienverkauf kann auch ohne
einen Gewinn aus einer Optionsausibung entstehen. Deshalb wire es
moglich, den Verlust geltend zu machen, ohne gleichzeitig angeben zu
missen, dass mit dem Optionsgeschift ein Gewinn angefallen ist.

d. Zusammenfassung

Fir den Bereich der Ertragsteuern kann damit zusammenfassend festge-
stellt werden: Betriebsteuern fallen nicht unter das Kompensationsverbot,
da sie dem Betriebsinhaber auf die Einkommensteuerschuld von Rechts
wegen anzurechnen gewesen wiren, wenn er in der Steuererklarung ord-
nungsgemafle Angaben gemacht hitte.’* Der Steuerhinterzieher darf zu-
mindest nicht schlechter gestellt werden, als er stiinde, wenn er alle Um-
stinde, die eine Steuerpflicht auslésen, dem Finanzamt offenbart hitte.
Ebenso kann nachtraglich eine Gewerbesteuerriickstellung gebildet wer-
den, die die Steuerverkiirzung mindert.>°® Bei Riickstellungen fiir Scha-
densersatzanspriche gilt dies nach Ansicht des BGH jedoch nicht.’S! An-
ders durfte dies aber dann zu bewerten sein, wenn die Schadensersatzver-
pflichtung wegen des unberechtigten Verkaufs eines Gegenstandes in einer
Steuerbilanz nicht ausgewiesen werden kann, ohne gleichzeitig die Ein-
nahmen aus der Verduerung erklaren zu massen.

Fiir sonstige betrieblich veranlasste Ausgaben ist die Anwendbarkeit des
Kompensationsverbots noch ungeklirt. Unerheblich ist nach zutreffender
Auffassung jedoch, ob die Empfinger der Ausgaben benannt werden, da

547 Ott PStR 2001, 153 (155).

548 So auch Schindhelm Kompensationsverbot, S. 100.

549 BGHSt 7, 336; BGH, Urt. v. 31.1.1978 — 5 StR 458/77, BeckRS 1978, 00244;
BGH, Urt. v. 7.12.1978 — 4 StR 604/78, BeckRS 1978, 31113996; BGH wistra
2008, 310 (312).

550 BGHSt 7,336 (346); NJW 2011, 88 (96).

551 BGH, Urt. v. 28.2.1978 — 5 StR 432/77, BeckRS 1978, 00243.
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§160 AO keine strafrechtliche Wirkung zukommt.>5? Richtigerweise dur-
fen nicht geltend gemachte Ausgaben jedoch nur dann kompensierend
sein, wenn die Ausgaben mit den verschwiegenen Einnahmen dergestalt
verkntpft sind, dass erstere nur geltend gemacht werden kénnen, wenn
dadurch auch die entsprechenden Einnahmen offengelegt werden missen.

Wurde eine Betriebsausgabe der Hohe nach und mit dem richtigen
Empfinger angegeben und wird im Strafverfahren lediglich der Grund fiir
die Zahlung ausgetauscht, so fillt dieser Vorgang nicht unter das Kompen-
sationsverbot.>*3 Aber auch in anderen sogenannten Austauschfillen,>*
wenn Zahlungen vorgetduscht werden, die den tatsichlichen Ausgaben in
etwa entsprechen oder wenn nur ein Saldo an Betriebsausgaben tibermit-
telt wurde, geht es nicht um die Kompensation durch ,andere Grinde’,
sondern um die Berticksichtigung der bereits geltend gemachten.’>> Eben-
so ist der Fall zu beurteilen, wenn eine gewinnmindernde Zahlung fehler-
haft deklariert war und dies im Strafverfahren offenkundig wird. Ist eine
als Betriebsausgabe geltend gemachte Spende in Wahrheit eine Sonderaus-
gabe nach § 10b EStG 1.V.m. § 52 ff. AO, so wird kein anderer Grund nach-
geschoben, sondern der Steuerermafigungsgrund rechtlich anders beur-
teilt.55

Ein steuerliches Wahl- oder Antragsrecht, wie beispielsweise §10 Ia
Nr. 1 EStG oder § 34 III EStG, kann im Strafverfahren nicht mehr ausge-
tibt werden, sondern muss bis zur bestandskraftigen Steuerfestsetzung gel-
tend gemacht worden sein.” Unberticksichtigt bleibt unabhangig von
§370 IV 3 AO auch ein Verlustriicktrag nach §10d I EStG, da das spatere
Entstehen von Verlusten keine Auswirkung auf die zuvor bewirkte Steuer-
verkiirzung haben kann.>*8 Fiir den Verlustvortrag gilt das Kompensations-
verbot nicht, wenn dem Finanzamt die Verluste bekannt waren.>® Entge-
gen der Entscheidung des FG Berlin’® diirften diese Grundsitze auch fiir
Verlustvor- und -riicktrage aus privaten Verduferungsgewinnen gelten.’¢!

552 BGHSt 33, 383 (387).

553 OLG Karlsruhe wistra 1985, 163.

554 Meine wistra 1982, 129 (132); auch Dannecker wistra 2001, 241 (24S5).

555 Kohlmann/Ransiek §370 Rn. 525; Joecks/Jager/Randt §370 Rn. 102; offengelas-
sen BGH NStZ-RR 2005, 209 (210).

556 BGHSt 34, 272.

557 Vgl. BFHE 252, 94 (97); BStBL. I1 1990, 905 (906); BGH NJW 2002, 1134 (1135).

558 BGH wistra 2001, 309; BayObLG wistra 1982, 199.

559 BGH NZWiSt 2012, 75 (77); BayObLG wistra 1982, 199 (200).

560 FG Berlin, Beschl. v. 31.1.2003 - 6 B 6204/02, BeckRS 2003, 26015372.

561 Vgl. Ott PStR 2001, 153.
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3. ,Andere Griinde‘ im Bereich der Umsatzsteuer

Nach § 1 UStG unterliegen die Lieferungen und sonstigen Leistungen, die
ein Unternehmer im Inland gegen Entgelt im Rahmen seines Unterneh-
mens ausfiihrt, der Umsatzsteuerpflicht. Da durch die Umsatzsteuer je-
doch nur der Endverbrauch belastet werden soll, besteht fir Unternehmer
die Méglichkeit, in der Umsatzsteueranmeldung die gezahlte Umsatzsteu-
er fir Leistungen und Lieferungen, die von einem anderen Unternechmer
fir sein Unternehmen ausgefiihrt wurden, als Vorsteuer wieder abzuset-
zen, § 15 I Nr. 1 UStG. Dadurch konnen Unternehmer vollstindig von der
im Rahmen ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit entrichteten Mehrwertsteuer
entlastet werden. Dieses sogenannte Neutralitatsprinzip ist nach der Recht-
sprechung des EuGH ein Grundprinzip des unionsrechtlichen 