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Einleitung und Gang der Untersuchung

Thema dieser Arbeit ist § 370 IV 3 der Abgabenordnung (AO). Dieser Satz
wird heute uberwiegend als Kompensationsverbot bezeichnet.
§370 IV 3 AO legt fest, dass eine Steuerhinterzichung auch dann vorliegt,
wenn die Steuer, auf die sich die Tat bezieht, aus anderen Griinden hitte
ermifligt oder der Steuervorteil aus anderen Grinden hitte beansprucht
werden konnen. Dadurch kann wegen vollendeter Steuerhinterziehung
strafbar sein, wer nach steuerrechtlicher Betrachtung gar keine Steuer
schuldet oder sogar einen Erstattungsanspruch gegen den Steuerglaubiger
hat. Aufgrund dieser paradox erscheinenden Folgen ist die Vorschrift, wie
ihre Vorgiangervorschriften, in ihrer Bedeutung und in ihrem Anwen-
dungsbereich hochst umstritten.

Nach der Kommentierung Beckers, dem gesetzgeberischen ,,Vater” der
Reichsabgabenordnung (RAO) von 1919, sollte das steuerstrafrechtliche
Verbot des Vorteilsausgleichs dem Strafrichter ersparen, ,bei verwickelten
Veranlagungen allen Einwendungen des Schuldigen nachgehen und die
ganze Veranlagung nachprifen“! zu mussen. Heute besteht indes vollige
Uneinigkeit, welche Bedeutung der Regelung zukommt und ob sie tber-
haupt noch legitimiert werden kann. Zudem hat sich hinsichtlich der Fra-
ge, ob nachtriglich geltend gemachte SteuerermafSigungen oder Steuervor-
teile die Steuerverkiirzung und damit den Hinterziehungstatbestand doch
ausschliefen konnen, mittlerweile eine wenig tbersichtliche Kasuistik in
der Rechtsprechung gebildet. Weitgehend einig war man sich — zumindest
bis zu einer kirzlich ergangenen Entscheidung des 1. Strafsenats des BGH?
— lediglich hinsichtlich der Anwendbarkeit des Kompensationsverbots fiir
das Verhiltnis von nicht festgesetzter Umsatzsteuer und nicht in Abzug ge-
brachten Vorsteuern.?

Grundlage der Diskussion um die Bedeutung des Kompensationsverbots
ist die Frage nach dem Rechtsgut und der Deliktsnatur der Steuerhinter-
ziehung. Uber das Rechtsgut der Steuerhinterziehung ist bis heute keine
Einigkeit erzielt worden. Fraglich ist zudem, ob die Steuerhinterziechung
als Verletzungs- oder Gefihrdungsdelikt eingeordnet werden kann. Diese

1 Becker Reichsabgabenordnung, S. 693.
2 BGH NJW 2019, 165.
3 Vgl. nur BGH wistra 1991, 107; OLG Koln wistra 2003, 440.
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Einleitung und Gang der Untersuchung

Frage stellt sich insbesondere im Hinblick darauf, dass als Folge des Kom-
pensationsverbots auch Steuerhinterziehungen, die keine tatsichliche Ver-
ringerung von Steuereinnahmen bewirken, bestraft werden.

Daneben ist ungeklirt, wie sich das Verbot im Rahmen verschiedener
anderer Regelungen aus der Abgabenordnung auswirke, etwa dem Haf-
tungsrecht, der Verzinsung oder der Verjahrung. Hinzugekommen sind
die Fragen, die die neuen Vorschriften zur Selbstanzeige betreffen.

Die Arbeit soll das Kompensationsverbot auf die genannten Aspekte hin
untersuchen und den erst kirzlich aufgetretenen Unklarheiten, die das
Verbot im Bereich der neuen Selbstanzeigeregelungen betreffen, begeg-
nen.

Im ersten Teil der Arbeit wird die Steuerhinterziehung auf das durch sie
geschitzte Rechtsgut, ihr Handlungsobjekt und ihre Deliktsnatur unter-
sucht. Nach herrschender Meinung in Literatur und Rechtsprechung
schiitzt § 370 AO das 6ffentliche Interesse am vollstindigen und rechtzeiti-
gen Aufkommen der einzelnen Steuern beziehungsweise den Anspruch
des Staats auf den vollen Ertrag aus jeder einzelnen Steuerart.* Die Rege-
lung des §370 IV 3 AO scheint mit dieser Ansicht nicht in Einklang zu
bringen zu sein, da das Steueraufkommen nicht geschidigt wird, wenn
Grinde vorliegen, die den Steueranspruch mindern, auch wenn diese
nicht geltend gemacht wurden. Deshalb ist die Auffassung auf Kritik in
der Literatur gestofSen. Es wurde vorgeschlagen, dass das Schutzgut der
Steuerhinterziehung ein anderes sein misse, etwa die Pflicht der Steuer-
birger zur Offenbarung aller steuererheblichen Tatsachen’ oder das Be-
steuerungssystem als Ganzes®. Zum Teil wird auch vertreten, die Steuer-
hinterziehung schiitze kein Rechtsgut, sondern sanktioniere den reinen
Verwaltungsungehorsam.”

In Anbetracht der Formulierung ,wer...Steuern verkirzt® ist zudem un-
klar, was Handlungsobjekt des Tatbestands sein soll — die tatsichlichen
Einnahmen oder bereits der Anspruch des Staats auf diese Einnahmen.?

4 Vgl. nur zu § 402 RAO a.F.: RGSt 59, 258 (262); 72, 184 (186); zu § 370 AO: BGHSt
36, 100 (102); BayObLG wistra 1982, 198 (199); Giggerle BB 1982, 1851 (1854 ft.);
Klein/Jdger § 370 Rn. 2; Kohlmann/Ransiek § 370 Rn. 54.

S Eblers FR 1976, 504 (505); Franzen/Gast Einl. Rn. 8; Troeger/Meyer Steuerstrafrecht,
S. 7 ff.; Tiedemann ZStW 82 (1970), 976 (979).

6 Dannecker Steuerhinterzichung, S. 174 ff.

7 Isensee NJW 1985, 1007 (1009); Kohlmann DSt]G 6, 1983, S (19); Samson FG BGH,
S. 675 (685).

8 Subr Rechtsgut, S. 33.

16

(o) ENR


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

Einleitung und Gang der Untersuchung

Die Steuerhinterziehung setzt eine Steuerverkirzung oder das Erlangen
eines nicht gerechtfertigten Steuervorteils als Taterfolg voraus, weshalb sie
den Erfolgs- und nicht den Tatigkeitsdelikten zugeordnet wird. Fraglich ist
jedoch, ob die Steuerhinterzichung als Gefihrdungs- oder Verletzungsde-
like klassifiziert werden kann, denn gerade fiir eine Steuerhinterziechung
unter Anwendung des Kompensationsverbots ist ein Schaden des Steuer-
glaubigers nicht erforderlich. Uberwiegend wird angenommen, fir die
Vollendung des Delikts geniige eine Gefihrdung des Rechtsguts.” Selbst
der Steueranspruch des Staats musse nur gefihrdet, nicht aber verletzt wer-
den. Hier wird untersucht, inwiefern zwischen Steuerhinterziehung und
den Vermogensdelikten des allgemeinen Strafrechts Parallelen oder Unter-
schiede bestehen und insbesondere, inwiefern sich der strafrechtliche Ver-
mogensbegriff der Straftaten des 22. Abschnitts des StGB und das Erforder-
nis eines Vermogensschadens auf die Steuerhinterziehung tGbertragen las-
sen. Die aus diesen Betrachtungen gewonnenen Ergebnisse dienen als
Grundlage fir die Beantwortung der Fragestellungen im zweiten und drit-
ten Teil der Arbeit.

Der zweite Teil der Arbeit betrifft das Kompensationsverbot selbst. Hier
werden Entstehungsgeschichte und Bedeutung der Regelung beleuchtet.
Das Verbot geht auf die Reichsabgabenordnung aus dem Jahre 1919 zu-
rick und wurde mit leichten Modifikationen schlieflich auch in die Abga-
benordnung von 1977 iibernommen. Der urspriingliche Zweck der Rege-
lung, die Vereinfachung des Strafverfahrens, scheint jedoch angesichts der
Rechtsprechung, die den kompensatorischen Umstinden strafmildernden
Charakter beimisst, tiberholt. Deshalb ist die Bedeutung des § 370 IV 3 AO
in der Literatur sehr umstritten. Vertreten wird etwa, das Kompensations-
verbot beschreibe einen Fall des untauglichen Versuchs.!® Andere sehen in
§370 IV 3 AO eine rein deklaratorische Formulierung!! oder aber eine die
Kausalitat betreffende Regelung.!? Ein weiterer Teil des zweiten Abschnitts
ist der Rechtsprechung zum Kompensationsverbot gewidmet. Hier erfolgt
eine zusammenfassende Darstellung klassifiziert nach Fallgruppen und
eine Analyse der Rechtsprechung. Aus dem Fallrecht wird herausgearbei-
tet, unter welchen Voraussetzungen eine Kompensation mit den im Straf-

9 Joecks/Jager/Randt §370 Rn.15; Kohlmann/Ransiek §370 Rn. 57 ff.; Schindhelm
Kompensationsverbot, S. 259 ff.
10 Meine Vorteilsausgleichsverbot, S. S4ff.; ders. wistra 1982, 129 (130); 1991, 127
(131).
11 Menke Bedeutung des Kompensationsverbots, S. 239.
12 Hubschmann/Hepp/Spitaler/Peters § 370 Rn. 370.
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Einleitung und Gang der Untersuchung

verfahren vorgebrachten Griinden zulissig ist und wann nichtkompensati-
onsfihige ,andere Griinde* im Sinne des § 370 IV 3 AO vorliegen. Weiter-
hin wird geklirt, inwieweit kompensatorische Grinde im Rahmen der
Strafzumessung Berticksichtigung finden und auf die Frage nach Vorsatz
und Irrtum des Steuerhinterziehers in Kompensationsfillen eingegangen.
Daraufhin werden die verschiedenen Begehungsvarianten der Steuerhin-
terzichung sowie andere Vorschriften der Abgabenordnung auf die An-
wendbarkeit des Kompensationsverbots hin untersucht.

Nach einer kurzen Darstellung, wie in anderen Rechtsordnungen mit
Kompensationsfillen umgegangen wird, wird zuletzt die Kritik an
§370 IV 3 AO in den Blick genommen und auf die Moglichkeiten der Be-
ricksichtigung der ,anderen Griinde* trotz des Verbots aus § 370 IV 3 AO
eingegangen.

Der dritte und letzte Teil der Arbeit beschaftigt sich mit der Anwendbar-
keit des Kompensationsverbots auf die Vorschriften zur Selbstanzeige:
§371 und §398a AO. Bei einer Steuerhinterzichung mit einer Steuerver-
kiirzung oder einem Steuervorteil grofSen Ausmafes ist seit 2011 keine
Strafbefreiung durch Selbstanzeige mehr méglich. Die Selbstanzeige kann
nur noch ein Verfahrenshindernis bewirken. Ob bei der Berechnung der
Betragsgrenze des § 371 II Nr. 3 AO und bei der Bemessungsgrundlage des
Zuschlags in §398a I Nr.2 AO die kompensatorischen Umstinde zu be-
rucksichtigen sind, ist umstritten.!? Diese aktuellen Fragen gilt es im Hin-
blick auf ihre besondere Bedeutung im Rahmen der Umsatzsteuerhinter-
ziechung zu beantworten.

13 AG Stuttgart NZWiSt 2014, 279; Klein/Jdger §371 Rn. 186; Radermacher PStR
2014, 324; Rolletschke/Jope NZWiSt 2014, 259 (260); Rolletschke/Roth Stbg 2011,
200 (205).
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Der Tatbestand der Steuerhinterziehung ist in §370 AO normiert. Dieser
stellt die wohl wichtigste Strafvorschrift unter den Steuerdelikten dar.!4
Die Vorschrift in ihrer heutigen Fassung ist eine ,Neuschopfung“!> der
Abgabenordnung von 1977, stellt inhaltlich aber keine Neuregelung dar.
Im Gegensatz zu ihrer Vorgangerin (§392 AO) umschreibt sie jedoch die
Tatbestandsvoraussetzungen deutlicher, um dem Verfassungsgrundsatz des
Art. 103 IT GG besser Genitige zu tun.'® Nach §370 I AO ist wegen Steuer-
hinterziehung strafbar, wer den Finanzbehorden tber steuerlich erhebli-
che Tatsachen unrichtige oder unvollstindige Angaben macht oder die Be-
horden uber solche Tatsachen in Unkenntnis lasst und dadurch Steuern
verkiirzt oder nicht gerechtfertigte Steuervorteile erlangt.!”” Was steuerlich
erhebliche Tatsachen sind, ergibt sich nicht aus §370 AO selbst, sondern
aus den Einzelsteuergesetzen, etwa dem Einkommensteuergesetz (EStG)
oder dem Umsatzsteuergesetz (UStG). § 370 AO ist damit insoweit, wenn
auch nach umstrittener Ansicht, als Vorschrift mit normativen Tatbe-
standsmerkmalen ausgestaltet.!8

§370 IV 1 1. HS AO legt fest, wann Steuern verkiirzt sind: wenn sie
nicht, nicht in voller Hohe oder nicht rechtzeitig festgesetzt werden. Satz 2
betrifft das Merkmal des nichtgerechtfertigten Steuervorteils. Erginzend
fugt Satz 3 hinzu: ,Die Voraussetzungen der Sitze 1 und 2 sind auch dann
erfullt, wenn die Steuer, auf die sich die Tat bezieht, aus anderen Griinden
hitte ermiigt oder der Steuervorteil aus anderen Grinden hitte bean-
sprucht werden konnen.“ Diese Konkretisierung wird allgemein als Kom-
pensationsverbot bezeichnet. Statt Klarheit zu schaffen, wirft die Vor-
schrift insbesondere im Zusammenspiel mit der Bestimmung in Satz 1 je-

14 Kublen Grundfragen, S. 5.

15 Hubschmann/Hepp/Spitaler/Peters § 370 AO Rn. 1.

16 BT-Drucks. VI/1982 S. 194.

17 Die weiteren Tathandlungen des § 370 AO sollen fiir den Gang dieser Arbeit zu-
nichst weitgehend ausgeblendet werden.

18 Biilte BB 2010, 1759 (1766); Kohlmann/Ransiek §370 Rn.27.1; MiKo-StGB/
Schmitz/Wulf AO § 370 Rn. 17; fiir die Einordnung als Blankettvorschrift BVerfG
wistra 1991, 175; NJW 1995, 1883; BGH wistra 1987, 139 (142); Franzheim NStZ
1982, 137; Isensee NJW 1985, 1007 (1008 £.); Klein/Jdger § 370 Rn. 5; Joecks/Jager/
Randt Einl. Rn. 5.
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doch einige Fragen auf: Wenn es fir die Strafbarkeit keinen Unterschied
macht, ob dem Staat tatsichlich Steuereinnahmen entgangen sind, ist frag-
lich, wen und wovor §370 AO schiitzen soll, wenn nicht den Fiskus vor
dem Verlust ihm gebtihrender Steuern durch unehrliches Verhalten. Wie
ist der Begriff Steuerverkiirzung zu verstehen, wenn nicht als Minderung
von Steuereinnahmen? Diese Fragen sollen im Folgenden beantwortet
werden.

A. Das Rechtsgut der Steuerhinterziehung

Steuern sind nach § 3 I AO Geldleistungen, die von einem offentlich-recht-
lichen Gemeinwesen zur Erzielung von Einnahmen auferlegt werden. Die
Erhebung von Steuern dient also dazu, Einnahmen auf Bundes-, Landes-
oder Kommunalebene zu erzielen. Der in demselben Gesetz normierte
Steuerhinterziehungstatbestand miusste demnach verwirklicht sein, wenn
der mit der Steuererhebung verfolgte Zweck vereitelt wird und dem Staat
Einnahmen unrechtmifigerweise entgehen. Allerdings soll nach
§ 370 IV 3 AO der Tatbestand bereits dann verwirklicht sein, wenn falsche
Angaben gemacht wurden, die nicht abgefiihrte Steuer aber auch aus ,an-
deren Griinden® also bei steuerchrlichem Verhalten dem Glaubiger nicht
zugestanden hitte. Soll mit §370 AO uberhaupt verhindert werden, dass
dem Hobheitstrager Einnahmen entgehen oder wird hier nicht sogar der
blofe ,Steuerungehorsam“!® sanktioniert? Um die Frage zu beantworten,
welches Rechtsgut der Steuerhinterziehungstatbestand schiitze, muss je-
doch dariber Klarheit bestehen, was fir die Zwecke der vorliegenden Ar-
beit unter den Begriffen Rechtsgut und Rechtsgiiterschutz zu verstehen ist.

I. Rechtsgiiterschutz als Aufgabe des Strafrechts
Hiufig ist zu lesen, das Strafrecht habe die Aufgabe, Rechtsgiiter zu schiit-

zen.?Y Der Terminus ,,Rechtsgut® wird im StGB, etwa in § 34 StGB, zwar
verwendet, aber nicht definiert. Deshalb besteht Uneinigkeit dariiber, was

19 Isensee NJW 1985, 1007 (1009); Kohlmann DStJG 6, 1983, 5 (19) spricht von ,,Zu-
widerhandlung gegen den steuerlichen Gesetzesbefehl; Samson FG BGH, S. 675
(685): ,Verwaltungsungehorsam®.

20 Jescheck/Weigend S. 75 Rengier AT § 3 Rn. 2; Roxin AT 1§ 2 Rn. 1; kritisch Jakobs AT
2/16ff., 22 ff.

20

(o) ENR


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

A. Das Rechtsgut der Steuerbinterziehung

Rechtgiiter sind, wie sie zu ihrem Status kommen und welche Rolle der
Gesetzgeber bei diesem Vorgang einnimmt. Erschafft der Gesetzgeber
selbst Rechtsgiiter oder findet er diese als schiitzenswertes ,Etwas“ bereits
vor? Diese Frage ist vielleicht ,,gar nicht l6sbar“,?! weshalb auch hier keine
allgemeingiltige Antwort, sondern nur ein fiir den weiteren Gang der Ar-
beit tauglicher Ausgangspunkt gefunden werden soll.

Im Wesentlichen werden zwei Ansatze vertreten: Nach einem ,system-
transzendenten“?? Rechtsgutsbegriff sind Rechtsgiiter fiir den Gesetzgeber
gewissermaflen naturrechtlich vorgegeben. Der Gedanke geht auf Birn-
baum zurick, der eine ,natirliche®, vom positiven Recht unabhingige De-
finition des Verbrechens suchte.?? Rechtsgiiter konnen danach als verletz-
bare, schiitzbare Zustande,”* abstrakte Werte der Sozialordnung? oder
aber als vergeistigte ideelle Werte?¢ beschrieben werden.

Nach einem normativen Verstindnis?’ ist Rechtsgut das, was der Gesetz-
geber als solches ausweist, also das, was er als (straf-)rechtlich schitzens-
wert empfindet?® und in seinen Augen ,als Bedingung gesunden Lebens
der Rechtsgemeinschaft fir diese von Wert ist, an dessen unveranderter
und ungestorter Erhaltung sie nach seiner Ansicht ein Interesse hat, und
das er desshalb durch seine Normen vor unerwtinschter Verletzung oder
Gefahrdung zu sichern bestrebt ist.“? Im grundgesetzlichen Wertesystem
bedeutet dies, dass der Strafgesetzgeber den Biirgern ein freies und friedli-
ches Zusammenleben unter Gewahrleistung aller verfassungsrechtlich ga-
rantierten Grundrechte sicherstellen soll.3® Rechtsgtiter konnen damit als
»Gegebenheiten oder Zwecksetzungen, die dem einzelnen und seiner frei-
en Entfaltung im Rahmen eines auf dieser Zielvorstellung aufbauenden so-
zialen Gesamtsystems oder dem Funktionieren dieses Systems selbst niitz-
lich sind“3! beschrieben werden. Dass Giiter aus einem vorpositiven Wert-
urteil entstehen, mag zwar vorstellbar sein, soll jedoch in einer ,wertplura-

21 Stratenwerth FS Lenckner, S. 377 (388).

22 Hassemer Theorie, S. 19; Kudlich ZStW 127 (2015), 635 (643).
23 Birnbaum Rechtsgutverletzung und Verbrechen, passim.

24 Jdger Strafgesetzgebung und Rechtsgiiterschutz, S. 13.

25 Jescheck/Weigend S. 257.

26 Baumann/Weber/Mitsch/Ezsele AT § 2 Rn. 10.

27 Auch formaler oder systemimmanenter Rechtsgutsbegriff genannt.
28 Englinder ZStW 127 (2015), 616 (620).

29 Binding Die Normen, S. 353 ff.

30 Roxin AT1§2Rn.7.

31 Roxin ATI§2Rn.7.
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listischen oder gar multikulturellen Gesellschaft nicht méglich“3? sein.
Erst durch das demokratische Gesetzgebungsverfahren kénne ein Konsens
tiber Werte, der zur Legitimation staatlicher Eingriffe ausreicht, hergestellt
werden.3?

Dieser Auffassung hat auch das Bundesverfassungsgericht in der Ge-
schwisterbeischlafentscheidung?# zugestimmt. Es sei nach der grundgesetz-
lichen Ordnung Sache des demokratisch legitimierten Gesetzgebers, eben-
so wie die Strafzwecke auch die mit den Mitteln des Strafrechts zu schit-
zenden Giter festzulegen und die Strafnormen gesellschaftlichen Entwick-
lungen anzupassen. Diese Befugnis konne nicht unter Berufung auf angeb-
lich vorfindliche oder durch Instanzen jenseits des Gesetzgebers ,anerkann-
te* Rechtsgiiter eingeengt werden. Die Grenze strafgesetzgeberischen Han-
delns ,findet ihre Grenze vielmehr [...] nur in der Verfassung selbst, wenn
und soweit diese die Verfolgung eines bestimmten Zwecks von vornherein
ausschlief3t.“35 Dies bedeutet indes nicht, dass das Strafrecht damit von der
Aufgabe, dem Schutz von Rechtsgiitern zu dienen, befreit wire. Jedoch ist
der Gesetzgeber nicht zwingend daran gebunden, bei der Schaffung einer
Strafvorschrift ein Schutzgut im Sinne eines anerkannten, vorfindlichen
Wertes konkret zu benennen. Er muss hierbei lediglich das verfassungs-
rechtliche VerhiltnisméaRigkeitsprinzip beachten und dafiir nach dem /legr-
timen Zweck einer Strafnorm suchen.

Wenn im Folgenden von Rechtsgut gesprochen wird, so ist damit die
ratio legis zu verstehen und damit der hinter einer Norm stehende Grund,
der den Gesetzgeber veranlasst hat, in verhaltnisméaRiger Weise mit den
scharfen Mitteln des Strafrechts einzuschreiten.

II. Funktion und Erscheinungsformen des Rechtsguts

Wihrend iiber den Begriff des Rechtsguts noch keine Einigkeit erzielt wur-
de, ist eine seiner wichtigsten Funktionen in der Literatur weitgehend ge-
klart: Die Auslegung eines Straftatbestands muss sich an dem jeweils ge-
schiitzten Rechtsgut orientieren.® Dartiber hinaus soll der Gedanke, eine

32 Amelung in: Rechtsgutstheorie, S. 163.

33 Amelung in: Rechtsgutstheorie, S. 163.

34 BVerfGE 120, 224.

35 BVerfGE 120, 224 (242).

36 LK/Jescheck 11. Aufl. Vor § 13 Rn. 8; Maurach/Zipf AT 1§ 19 Rn. 17; Roxin AT 1§ 2
Rn. 4.
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Norm schiitze etwas ,hinter” ihr Stehendes, den Gesetzgeber dazu anhal-
ten, die Geltung von Verhaltensnormen nicht um ihrer selbst willen zu
schiitzen.’” Das Rechtsgut kann also als heuristisches Instrument angese-
hen werden, das zur Auslegung des Tatbestands, zur Kontrolle der Verein-
barkeit eines Strafgesetzes mit der Verfassung sowie der rechtspolitischen
Diskussion dient.?8

Rechtsgiiter konnen kategorisiert werden als Individual- und Kollektiv-
rechtsgiter. Erstere dienen den Interessen einer bestimmten Person oder
Personengruppe, kollektive Rechtsgiiter, die auch als Universalrechtsgu-
ter? bezeichnet werden, den Interessen vieler Personen oder der Allge-
meinheit.*0

Hefendebl unterteilt kollektive Rechtsgiiter weiter in solche, die dem
Einzelnen Freiheitsriume schaffen, und solche, die den Staat und seine
Rahmenbedingungen schiitzen.#! Das Rechtsgut der Steuerhinterzichung
kann danach — unabhingig von seiner konkreten Bestimmung — als ein
kollektives Gut eingeordnet werden, da es jedenfalls keinem Individuum
unmittelbar, sondern vielmehr dem Staat als Ganzem oder der Gesellschaft
dienen muss.

III. Bestimmung des Rechtsguts

Obwohl das Rechtsgut in aller Regel der materielle Grund einer Verhal-
tensnorm ist, ist es im Tatbestand selbst meist nicht ausdricklich nor-
miert. Deshalb muss nach dem oben Gesagten der dahinterstehende ge-
setzgeberische Wille Ausgangspunkt der Bestimmung des Rechtsguts eines
Tatbestands sein. Obwohl Schleeh*? noch zum Ergebnis kam, die Frage des
Rechtsguts der Steuerhinterziehung sei weitgehend geklart, ist bei Auswer-
tung der heutigen einschligigen Literatur eher das Gegenteil der Fall.

37 Amelung in: Rechtsgutstheorie, S. 169; ders. in: Recht und Moral, S. 277 ff.
38 Amelung in: Rechtsgutstheorie, S. 158.

39 Jescheck/Weigend S. 259.

40 Hefendeh! Kollektive Rechtsguter, S. 19.

41 Hefendehl Kollektive Rechtsgiiter, S. 113 ff.

42 Schleeh NJW 1971, 739.
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1. Kein Rechtsgut?

Die wohl provokanteste Literaturansicht hilt die Steuerhinterziehung fiir
rechtsgutslos. Nach ihr soll durch §370 AO allein der Ungehorsam gegen
den steuerlichen Gesetzesbefehl bestraft werden.*> Im Gegensatz zum
Kernstrafrecht sichere das Steuerstrafrecht nicht einmal ein Minimum so-
zialethischer Wertungen ab, da kein gesellschaftlicher Konsens tber die
steuerlichen Belastungen bestehe. Die einzelnen Steuergesetze seien — je-
denfalls aus Sicht der Steuerpflichtigen — weder materiell gerecht noch lo-
gisch zu durchdringen. Wenn aber keine Einsicht in den dem strafrechtli-
chen Gebot zugrundeliegenden Gesetzesapparat bestehe, dann werde nur
der Steuerungehorsam sanktioniert und nicht mehr als die ,6ffentliche
Kasse“ geschuitzt. Natirlich liegt diese Annahme nahe, da §370 AO fir die
Tathandlung auf die Steuergesetze verweist und sich der Verkiirzungser-
folg auch nur anhand der nach den Steuergesetzen festzusetzenden Steuer
bemessen lasst. Wird Absatz 4 in den Blick genommen, scheint es tatsich-
lich nicht auf die Verletzung irgendeines gesetzgeberisch bestimmten Wer-
tes anzukommen, sondern auf die bloffe Verletzung der steuerlichen Ge-
setzesbefehle.

Der Verstofs gegen gesetzliche Pflichten allein um der gesetzlichen
Pflicht willen durfte als Grund fur die Schaffung und Existenz eines Straf-
tatbestands dem Verhaltnismafigkeitsprinzip indes nicht gentigen. Naher-
liegend wire dann die Ausgestaltung als Ordnungswidrigkeit,** wobei
auch eine solche ohne jegliches schitzenswerte Interesse unverhaltnisma-
Big sein dirfte. Die eben angefiihrte Ansicht Isensees kann natirlich nicht
deshalb abgelehnt werden, weil die Steuerhinterziehung nun einmal ein
Straftatbestand und keine bloe Ordnungswidrigkeit ist. Zudem konnte
auch eingewandt werden, eine Steuerhinterziechung ware auch unter der
Voraussetzung des Vorliegens einer Tauschung, eines Vermogensschadens
und der Bereicherungsabsicht nach §263 StGB strafbar, weshalb dann ge-

43 Isensee NJW 1985, 1007 (1008 f.); Kohlmann DStJG 6, 1983, 5 (19).

44 Die Frage, ob und warum ein Delikt als Strafvorschrift oder blofe Ordnungswid-
rigkeit ausgestaltet ist, ist nicht geklart und kann auch hier nicht geklart werden.
Zwar dient auch das Ordnungswidrigkeitenrecht dem Rechtsgiiterschutz (Roxin
AT I §2 Rn. 62), nach der hier vertretenen Auffassung obliegt die Bewertung des
Unrechtsgehaltes einzelner Verhaltensweisen jedoch dem Gesetzgeber. Dieser
kann nach dem Grundsatz der VerhaltnisméaRigkeit bei Rechtsgutsverletzungen
mit Bagatellcharakter oder aus Grinden der Subsidiaritit bestimmte Verhaltens-
weisen dem Ordnungswidrigkeitenrecht unterwerfen.
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wisse Steuerverkirzungen mit Kriminalstrafe bedroht wiirden, andere je-
doch nicht, gibe es den Hinterziehungstatbestand nicht.#

Dieser Schluss ist aber nicht zwingend, da nun einmal nicht alle der in
§370 AO benannten Konstellationen vom Gesetzgeber mit Kriminalstrafe
bedroht werden miissen und nicht von der Strafbarkeit einer Konstellation
auf die Strafbarkeit aller geschlossen werden kann. Wenn sich aber hinter
wenigstens einer Begehungsweise des § 370 AO ein Rechtsgut verbirgt, wie
etwa das auch von §263 StGB geschiitzte Vermogen,* so kann §370 AO
nicht insgesamt vorgehalten werden, er schitze keinerlei Rechtsgut. Dass
nicht blind der Steuerungehorsam strafbewehrt ist, wird dadurch deutlich,
dass nicht einfach auf den Verstof§ gegen steuerliche Pflichten verwiesen,
sondern die Tathandlung genau beschrieben und ein Taterfolg, die Steuer-
verkiirzung oder das Erlangen von Steuervorteilen, bestimmt ist. Damit
wird erkennbar, dass der Gesetzgeber ein bestimmtes Gut vor Angriffen
schiitzen wollte.#” Ein vollkommener gesellschaftlicher Konsens tiber die
Strafbarkeit bestimmter Verhaltensweisen wird sich wohl — abgesehen von
den Kapitaldelikten — ohnehin niemals herstellen lassen. Dies ist aber auch
nicht nétig, da es — jedenfalls nach der hier vertretenen Ansicht — allein auf
die Einschitzung des Gesetzgebers ankommt. Ubereinkunft dirfte aber da-
riber bestehen, dass ganz allgemein Steuern erhoben werden, um den
Staat — verstanden als Sozialstaat und Garant fir die freiheitliche Grund-
ordnung — zu finanzieren und dieses Ziel nicht durch Steuerhinterziehun-
gen konterkariert werden soll. Damit konnten selbst der hier genann-
te ,Steuergehorsam® und die ,offentliche Kasse“ ein Rechtsgut fiir
§370 AO bilden: namlich die Sicherung der Staatsfinanzierung. Als rechts-
gutslos kann die Steuerhinterziehung damit nicht bezeichnet werden.

2. Steueraufkommen
Nach weit iberwiegender Auffassung soll §370 AO ,den Anspruch des

Staates auf den vollen Ertrag aus jeder einzelnen Steuerart“® oder aber das
woffentliche Interesse am vollstindigen und rechtzeitigen Aufkommen der

45 Vgl. Hibschmann/Hepp/Spitaler/Peters § 370 Rn. 39 £.

46 Siche nur MiKo-StGB/Hefendeh! §263 Rn. 1; NK-StGB/Kindhduser §263 Rn. 10;
Schonke/Schroder/Perron §263 Rn. 1/2.

47 Hoff Handlungsunrecht, S. 10.

48 Vgl. nur zu §402 RAO a.F.: RGSt 59, 258 (262); 72, 184 (186); zu §370 AO:
BGHSt 36, 100 (102); ZfZ 1958, 145 (147); BayObLG wistra 1982, 198 (199).
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einzelnen Steuern“® schiitzen. Zwar ist das Interesse ein autoritatives Mi-
nus zum Anspruch, beides soll aber zum Ausdruck bringen, dass im Inter-
esse aller dem Steuergldubiger seine rechtmiRig auferlegten Steuerertrige
nicht entgehen sollen. Wenn mit dem hier genannten Anspruch nicht der
Steueranspruch aus § 38 AO, sondern der (generelle) Anspruch des Fiskus
auf die Steuereinnahmen gemeint ist, wird deutlich, dass dieser Anspruch
im Gegensatz zum Anspruch aus §38 AO durch eine Steuerstraftat nicht
real beeintrichtigt werden kann.® Im Ubrigen geht es in beiden Fillen um
den Schutz des Vermogens des Staats, soweit es tber das Steueraufkom-
men generiert wird.’! Dies leuchtet ein, da § 370 AO ein betrugsahnliches
Delikt ist.’2

Kann der Steueranspruch nicht in voller Hohe geltend gemacht werden
und entgehen dem Fiskus dadurch Einnahmen, so ist dieses Interesse oder
der Anspruch auf das Aufkommen aus der jeweiligen Steuer bertihrt. Das
Vermogen des Staats muss aber nicht unbedingt dauerhaft geschmalert
sein, wie sich aus § 370 IV AO und im Besonderen aus dessen Satz 3 ergibt.
Hiernach kann eine Steuerverkiirzung ja gerade auch dann vorliegen,
wenn die Steuer aus anderen Griinden hitte ermafSigt werden koénnen
oder der Steuervorteil aus anderen Grinden hatte beansprucht werden
dirfen. Fraglich ist deshalb, ob die Steuerhinterzichung einen ganz ande-
ren oder zumindest einen weiteren als rein fiskalischen Schutzzweck hat.

Es ist nicht grundsétzlich ausgeschlossen, dass Rechtsgiiter innerhalb
einer Strafnorm konkurrieren. Der Diebstahlstatbestand etwa schiitzt Ei-
gentum und Gewahrsam,’? der Raubtatbestand zudem noch die personli-
che Freiheit®. Ein solches Dilemma ist auch fiir das Rechtsgut der Steuer-
hinterziehung vorstellbar.

49 BGH MDR 1952, 121; Goggerle BB 1982, 1851 (1854 ff.); Klein/Jdger § 370 Rn. 2;
Kohlmann/Ransiek § 370 Rn. 54.

50 Hierzu ausfihrlicher beim Begriff des Handlungsobjekts S. 45.

51 RGSt 59,258 (262); 72, 184 (186); zu § 370 AO: BGHSt 36, 100 (102); MDR 1952,
121; ZfZ 1958, 145 (147); BayObLG wistra 1982, 198 (199); Goggerle BB 1982,
1851 (1854 ff.); Klein/Jdger § 370 Rn. 2; Kohlmann/Ransiek § 370 Rn. 54; Rolletsch-
ke/Kemper §370 Rn. 18; Schmitz Unrecht und Zeit, S.95; MuKo-StGB/Schmitz/
Wulf AO § 370 Rn. 6; Wulf Handeln und Unterlassen, S. 262.

52 Kublen Grundfragen, S. 37. Auf das Verhaltnis des § 370 AO zu § 263 StGB soll an
spaterer Stelle eingegangen werden.

53 Siehe nur BGHSt 10, 400 (401); OLG Hamm NJW 1964, 1428; Lackner/Kiihl
§242 Rn. 1;

54 Schonke/Schroder/Bosch § 249 Rn. 1.
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3. Anspruch auf Offenbarung steuererheblicher Tatsachen

Insbesondere aufgrund des Kompensationsverbots kann es fiir die Strafbar-
keit wegen Steuerhinterziehung gentgen, dass der Steuerbehorde steuerer-
hebliche Tatsachen vorenthalten werden, dem Fiskus hieraus effektiv aber
keine Einnahmen entgehen. Daraus wird teilweise gefolgert, dass der An-
spruch des Staats auf pflichtgemife Offenbarung aller steuererheblichen
Tatsachen von § 370 AO zumindest mitgeschiitzt sein musse.’’

Allgemein ergibt sich die Offenbarungspflicht fiir Beteiligte des Steuer-
verfahrens aus §90 I AO, wonach diese verpflichtet sind, an der Ermitt-
lung des Sachverhalts mitzuwirken und die fir die Besteuerung erhebli-
chen Tatsachen vollstindig und wahrheitsgemaf§ offenzulegen. Nach
§ 153 AO ist auch nachtriglich der fehlerhafte Sachverhalt zu korrigieren.
Aber auch in den Einzelsteuergesetzen sind solche Pflichten niedergelegt,
wie etwa in §§ 41a, 45a EStG oder § 18 UStG. Nur durch die richtige und
vollstindige Angabe von steuerpflichtigem Einkommen und Vermégen ist
es dem Steuerglaubiger moglich, den zu fordernden Betrag korrekt festzu-
setzen. Da Steueranspriiche kraft Gesetzes entstehen, kann der Staat von
sich aus nicht feststellen, wie hoch die Anspriiche im Einzelnen sind. Die
Steuerbehorde ist somit mafSgeblich auf die Einhaltung der Mitwirkungs-,
Aufzeichnungs-, Erklirungs-, Auskunfts- und Anzeigepflichten des Steuer-
pflichtigen angewiesen. Die Steuerfestsetzung ist ein Massengeschift, wes-
halb auch eine eingehende Kontrolle auf Richtig- und Vollstindigkeit
nicht erfolgen kann, sie beschrinkt sich auf Stichproben. Erst diese eigen-
tumliche Lage des Steuerglaubigers bewirkt, dass die Gefahr fur das Ver-
mogen des Fiskus schon gegeben ist, wenn tber einen steuerlich erhebli-
chen Sachverhalt gar nicht oder nicht vollstindig aufgeklirt wird oder un-
richtige Angaben gemacht werden.’® Die Beeintrachtigungen der Sachver-
haltsaufklarung werden als sozialethisch missbilligenswert und als einer
der Griinde fiir die Strafwiirdigkeit der Steuerhinterziehung eingestuft.>”

Die Angewiesenheit des Staats auf die Mitwirkung des Steuerpflichtigen
stellt per se eine Gefahr fiir das Steueraufkommen dar und macht dieses
besonders empfindlich und verletzlich. Ob der Offenbarungsanspruch da-

S5 Eblers/Lobmeyer 4. Aufl. S. 6, die aber von ,Erfillung der Pflichten, welche der
Sachverhaltsvermittlung dienen® sprechen; dies. daran festhaltend 5. Aufl. S. 10£;
Eblers FR 1976, 504 (505); Franzen/Gast Einl. Rn. 8 ff.; ders. DStR 1965, 187 (188);
Tiedemann Z.StW 82 (1970), 969 (979).

56 Eblers FR 1976, 504 (505); Kohlmann/Sandermann StuW 1974, 221 (235).

57 Dannecker Steuerhinterziehung, S. 158 f.
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durch selbst zum Rechtsgut werden kann, ist aber fraglich. Der Offenba-
rungsanspruch entspringt dem Steuersystem, das nur Gber die Mitwirkung
des Steuerschuldners funktioniert. Er ist somit nur Mittel zum Zweck, die
staatlichen Einkiinfte zu sichern. Zwar erfordert §370 AO eine gewisse
ySteuerunehrlichkeit“® und sanktioniert die Verletzung der Erklarungs-
pflichten.”® Voraussetzung ist aber dennoch, dass in Folge der deliktischen
Handlung Steuern verkiirzt werden. Kime es tatsichlich ausschliefSlich da-
rauf an, dass Mitwirkungspflichten verletzt wiirden, wire das Rechtsgut
bereits hierdurch bertihrt und der Zusatz ,,und dadurch Steuern verkirzt®
vollig tberflissig. Die Steuerhinterziehung wiirde zum schlichten Unter-
nehmensdelikt. Die tatbestandlichen Erfolge der Steuerverkiirzung und
des Erlangens eines Steuervorteils zu ignorieren diirfte insbesondere aber
vor dem Hintergrund der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung zum
Verbot der Verschleifung von Tatbestandsmerkmalen® nicht durchfiihr-
bar sein.

Schlieflich dberzeugt auch das systematische Argument, wegen
§370 IV 3 AO konne es nicht auf das Steueraufkommen ankommen,
nicht. Nur weil im Einzelfall kein Steuerausfall erforderlich ist, muss dies
nicht grundsatzlich bedeuten, dass nicht das Vermogen geschitzt wird.
Auch wenn keine tatsichliche Beeintrichtigung des Steueraufkommens
eintritt, bleibt eine Gefihrdung des Steueraufkommens auch hier moglich.
Ein weiteres Argument kann auch aus dem Betrugstatbestand hergeleitet
werden. Hier ist Tathandlung die Tauschung. Zur Strafbarkeit fiihrt diese
Tauschung jedoch nur, wenn sie eine Vermogensschidigung zur Folge
hat.®! Auch wenn in Einzelféllen ein Schaden trotz wirtschaftlicher Ausge-
glichenheit von Leistung und Gegenleistung angenommen wurde,®? be-
deutet dies nicht, dass § 263 StGB zu einem , Vergehen gegen die Wahrheit
im Geschiftsverkehr” verkimmern wiirde.%® Schlielich kann an der An-
sicht, §370 AO schiitze den Anspruch auf steuerliche Offenbarung, auch
kritisiert werden, dass §370 AO damit tGber §370 I Nr.2 AO hinaus auch
in der Variante der Nr. 1 AO zum Sonderpflichtdelikt wiirde,** denn steu-
erliche Mitwirkungspflichten treffen nur bestimmte Personen. Die nicht

58 So das von der Rechtsprechung entwickelte ungeschriebene Tatbestandsmerkmal
RGSt 61, 81 (84), 186 (188); 63, 95 (99); 70, 10 (11); 71, 216 (217).

59 BGH wistra 1997, 302 (303).

60 BVerfGE 126, 170 (198); NJW 2013, 365 (366).

61 RGSt 74,167 (169); BGHSt 16, 220 (221).

62 Grundlegend BGHSt 16, 321; 23, 300.

63 BGH NStZ 2001, 41 (42).

64 Biilte NZWiSt 2016, 52 (55).
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zur Mitwirkung Verpflichteten, etwa zur Auflenprifung Beauftragte,
konnten dann nicht Téter einer Steuerhinterziechung sein.®® Diese Folge
wird in Literatur und Rechtsprechung jedoch tiberwiegend abgelehnt.

Zusammenfassend kann damit festgestellt werden, dass die Erfillung
der steuergesetzlichen Pflichten zumindest nicht alleiniges Rechtsgut des
Hinterziehungstatbestands sein kann.

4. Verletzter der Steuerhinterziehung

Ziumt man das Pferd von hinten auf, so kann die Frage nach dem Rechts-
gut moglicherweise anhand desjenigen beantwortet werden, der durch die
Steuerhinterziehung verletzt ist. Verletzter (im Sinne des §77 StGB) ist
derjenige, in dessen Rechtssphire durch das konkrete Delikt eingegriffen
wird, also der Inhaber des Rechtsguts, das durch den verwirklichten Straf-
tatbestand geschtitzt wird.®” Danach kommt hier zunéchst der Hoheitstré-
ger in Betracht, der Glaubiger der jeweiligen Steuer und damit Inhaber des
Steueranspruchs ist.

Durch die Steuererhebung soll aber nicht staatliches Vermogen ange-
hauft werden, sondern sie soll den Finanzbedarf des Staats zur Finanzie-
rung Offentlicher Aufgaben decken. Wer Steuern hinterzieht, hindert die
Erfillung dieser Aufgaben und schadigt letztlich die Solidargemeinschaft.
Nach der Ansicht Terstegens seien daher Verletzte einer Steuerhinterzie-
hung die anderen (steuerpflichtigen) Staatsbiirger, deren Vermogen auch
durch den unlauteren Steuerwettbewerb beeintrichtigt wiirde, sowie das
durch offentliche Lasten finanzierte Gemeinschaftsleben.®® Dem ist entge-
genzuhalten, dass die Aufgaben erst im Haushaltsplan des Hoheitstragers
konkretisiert werden und von politischen und wirtschaftlichen Entwick-
lungen abhingig sind.®” Eine konkrete Beeintrachtigung der noch nicht
festgelegten durch Steuern zu finanzierenden Aufgaben diirfte daher
schwer feststellbar sein. Ebenso dirfte sich nur schwer ein konkreter Ver-
mogensschaden anderer Steuerpflichtiger nachweisen lassen. Die anderen

65 Dannecker Steuerhinterzichung, S. 173 f.

66 BGH NStZ 1990, 80 (81); wistra 2007, 112 (114); BayVGH NZWiSt 2014, 275
(277); LG Koln wistra 2015, 404 (408); Klein/Jdger §370 Rn.25; Rolletschke/
Kemper § 370 Rn. 42; Wulf Handeln und Unterlassen, S. 92 ff.

67 Vgl. nur RGSt 11, 53 (54); 21, 231; BGHSt 31, 207 (210); LG Hamburg NStZ
2002, 39 (40); Lackner/Kzihl § 77 Rn. 6; MuKo-StGB/Mitsch § 77 Rn. 4.

68 Terstegen Steuer-Strafrecht, S. 81.

69 Dannecker Steuerhinterziehung, S. 175.
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Inanspruchgenommenen, der Wettbewerb und das Gemeinschaftsleben
konnen allenfalls mittelbar beeintrichtigt werden.”® Gemindert wird nur
der grofle ,Einkommenstopf* des steuererhebenden Hoheitstrigers, aus
dem die Mittel zur Erledigung der offentlichen Aufgaben geschopft wer-
den. Erst die Summe aller hinterzogenen Abgaben — die aber lediglich
grob geschitzt werden kann - kdnnte eine solche Gréflenordnung errei-
chen, die zusitzliche steuerliche Belastungen erfordert. Steuererh6hungen
sind aber nur ein Mittel, mit dem der Staat seine wirtschaftliche Hand-
lungsfihigkeit bewahren kann. Eine groflere Rolle diirften insoweit Darle-
hen und Staatsanleihen spielen. Unmittelbar verletzt durch die Steuerhin-
terziehung ist damit aber zunichst nur der jeweilige Hoheitstrager. Das
Vermoégen der anderen Steuerpflichtigen und das durch offentliche Lasten
finanzierte Gemeinschaftsleben werden nur mittelbar beeintrachtigt. Bei-
des wird dadurch jedoch nicht zum (weiteren) Rechtsgut der Steuerhinter-
zichung.

5. Besteuerungssystem

Eine weitere Auffassung sieht neben dem Fiskalvermogen das Besteue-
rungssystem als Ganzes, verstanden als ,,die Kombination und Ausgestal-
tung der verschiedenen Steuern, die in einem Staat erhoben werden®, als
geschiitzt an.”' Die Erhebung von Steuern verfolge auch mittelbare wirt-
schafts- und sozialpolitische Ziele. Die Steuerpflichtigen wiirden, von der
steuerbedingten Vermogensentzichung beeinflusst, wirtschaftliche Ent-
scheidungen treffen, die ihrerseits wieder Abliufe auslosten, welche
schlieflich zu den erwiinschten wirtschafts- und sozialpolitischen Zielen
fihrten. Durch die Steuerhinterziechung entziehe sich ein Steuerpflichtiger
der konjunkturpolitischen Wirkung der Lenkungsbesteuerung, die mittel-
bar verfolgten Ziele liefen ins Leere.

Dannecker, der Begriinder dieser Auffassung, sicht seine These durch die
Parallele zu den speziellen Betrugstatbestainden §§ 264 und 265b StGB be-
statigt, bei denen die Kontinuitit des Rechtsgiiterschutzes dadurch ge-
wihrleistet wird, dass zusitzlich zum verfolgten Zweck auch noch das ,In-
strumentarium zu dessen Verwirklichung® mitgeschitzt wird.”? Der Sub-
ventionsbetrug, §264 StGB, etwa soll die Planungs- und Dispositionsfrei-

70 Seckel Steuerhinterziehung, S. 45.
71 Dannecker Steuerhinterziehung, S. 147.
72 Dannecker Steuerhinterziehung, S. 175.
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heit im Bereich der Wirtschaftsforderung’? und nach nicht unumstrittener
Auffassung iber das offentliche Vermégen hinaus die gesamte Institution
der Subvention als staatliches Lenkungsinstrument’ und die mit der Len-
kung verfolgten wirtschaftspolitischen Ziele”* schiitzen. Dies mache den
Subventionsbetrug zum Wirtschaftsdelikt.”® Ebenso soll durch den in
§ 265b StGB unter Strafe gestellten Kreditbetrug neben dem Vermogen des
Kreditgebers auch das fiir das Funktionieren der Volkswirtschaft besonders
wichtige Kreditwesen insgesamt geschiitzt werden.”” Die Einfihrung eines
Subventionsbetrugstatbestands wurde maflgeblich darauf gestiitzt, dass die
»miflbrauchliche Inanspruchnahme von Steuervergiinstigungen®, also der
Bereich ,indirekter Subventionierung®, gemaf§ §370 AO strafbar sei, der
strafrechtliche Schutz direkter Subventionierung aber dahinter zuriickblei-
be.”8 Damit ist die Nihe der beiden Tatbestinde offenbar. Ob deshalb aber
auch von dem Rechtsgut des spiter normierten Subventionsbetrugs auf
dasjenige der Steuerhinterziehung geschlossen werden kann, ist damit
nicht gesagt.

Fraglich ist zudem, ob der Schutz der wirtschaftlichen Dispositionsfrei-
heit mit dem dahinterstehenden System als staatlicher Institution gleichge-
setzt werden kann. Der Schutz der Dispositionsfreiheit geht nimlich regel-
mifig mit dem Vermdgensschutz einher. Schlieflich beinhaltet Letzterer
auch immer die Freiheit, das Vermdgen in einer bestimmten Weise zu ver-
wenden.” Der Verwendungszweck von Steuern ist im Gegensatz zu dem
von Subventionen zunichst auch unbestimmt, weshalb Planung und Ver-
wirklichung durch den Steuerausfall nicht unmittelbar betroffen sind. Die
mit den Einnahmen finanzierten staatlichen Aufgaben, Investitionen oder
Ausgaben bilden vielmehr ein Rechtsgut mit den Einnahmen selbst. Das
hinter der Besteuerung stehende System wird, wenn tberhaupt, nur reflex-
mafig beeintrichtigt. Die Vermogensentzichung beim Steuerpflichtigen
und die damit zusammenhingenden Wirkungen als das von Dannecker
verstandene Steuersystem bilden nur die Kehrseite des Vermogenszuwach-

73 BT-Drucks. VII/5291 S. 5.

74 Schonke/Schroder/Perron §264 Rn.4 m.N.; kritisch Fischer §264 Rn.2a; Hack
Subventionsbetrug, S. 65 ff.; MiKo-StGB/Ceffinato § 264 Rn. 8.

75 LK/Tiedemann §264 Rn. 23.

76 Sannwald Subventionsbegriff, S. 65.

77 BT-Drucks. VII/3441 S.51; OLG Celle wistra 1991, 359; LK/Tiedemann §265b
Rn. 10 ff; a.A. SK-StGB/Hoyer § 265b Rn. 6 ff.; MiiKo-StGB/Kasiske § 265b Rn. 1.

78 BT-Drucks. VII/3441 S. 17.

79 So auch SK-StGB/Hoyer § 264 Rn. 13.
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ses auf staatlicher Seite durch das Steuerautkommen.?? Zwar kann die Ge-
wihrung von Steuervorteilen oder die Auferlegung von Steuern im wirt-
schaftlichen sowie im privaten Bereich politisches Instrument sein, um
okonomische, o6kologische oder demographische Ziele zu erreichen.®!
Hauptzweck einer solchen Lenkungsbesteuerung bleibt — so auch nach der
Legaldefinition in §3 I AO — neben dem sozialen oder jedenfalls steuern-
den Gedanken aber schlicht die Erzielung von Einnahmen.’? Dies wird
deutlich, wenn der Zeitpunkt nach Entstehen des Steueranspruchs be-
trachtet wird: Ab diesem Zeitpunkt kommt es nicht mehr auf das Len-
kungsziel an; das staatliche Interesse beschranke sich dann auch bei Sozial-
zwecksteuern auf die reine Mehrung von Einnahmen.® §370 AO ist nicht
zu entnehmen, dass auch strafbar sein soll, wer durch sein steuerunehrli-
ches Verhalten diese politischen Ziele konterkariert. Lenkungssteuern sind
auch nicht immer von demjenigen abzufiihren, der durch sie belastet wer-
den soll, wie etwa das Beispiel der ,,Oko-Steuer zeigt, die den Verbraucher
belastet, aber vom Unternehmer abzufiihren ist. Sie konnen daher von
dem Betroffenen selbst auch nicht hinterzogen werden.

Die Uberlegungen zum Rechtsgut des Kreditbetrugs konnen auch nicht
ohne weiteres auf den Hinterziehungstatbestand angewandt werden, denn
§265b StGB schiitzt eine privatwirtschaftliche Institution, die Steuererhe-
bung ist aber eine staatliche. Wire die gesamte Institution ,Steuersystem®
unter strafrechtlichen Schutz gestellt, so diente dies nur dem Selbstzweck,
nidmlich der Verwirklichung der steuerlichen Gesetzesbefehle, und wiirde
den Anforderungen an die Legitimation von Strafe nicht gerecht. Das
Steuersystem ist demnach nicht zusitzliches Rechtsgut der Steuerhinterzie-
hung.

6. Gerechte Verteilung der Steuerlast

Im seinem Zinsurteil®* hat das BVerfG das aus dem Gleichheitssatz folgen-
de Gebot der gleichmafigen Lastenverteilung betont. In dem von den
Grundsitzen der Gleichheit und der GesetzmafSigkeit gepragten Steuer-
schuldverhaltnis entspriche der Pflicht des Schuldners zur gesetzmafSigen

80 Vgl. Subr Rechtsgut, S. 28.

81 Siehe nur Schmdlders Finanzpolitik § 38.

82 Maunz/Dirig/Sezler Art. 105 Rn. 56.

83 Miiller-Horn Steuerliche Nebenleistungen, S. 85.
84 BVerfGE 84, 239.
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Steuerzahlung die Pflicht des Glaubigers zur gesetzmafSigen Steuererhe-
bung. Schlieflich miissten aber auch bei der Erhebung die Regeln derart
ausgestaltet sein, dass sie einen gleichmifigen Belastungserfolg verspre-
chen. Daraus folgert Salditt, der Grundsatz der gleichmifigen Lastenver-
teilung miisse den fiskalischen Aspekt der Steuererhebung tberlagern.®s
Der Verfassungsstaat dirfe Steuern nicht schon deshalb erheben, weil er
sie brauche, sondern nur wenn und soweit er die steuerlichen Lasten dem
Gleichheitssatz entsprechend auferlege. Erst recht musse das Strafrecht als
ultima ratio diesem Grundsatz gerecht werden. Durch Steuerhinterziehun-
gen wiirde der Anspruch eines jeden Biirgers, nur Abgaben tragen zu miis-
sen, die nach dem Prinzip der gleichmafigen Lastenverteilung erhoben
werden, beeintrachtigt. Die Steuerhinterziehung schiitze damit nicht das
Kollektiv, sondern das Recht eines jeden (ehrlichen) Steuerzahlers, der mit
seinen Zahlungen die entgangenen Einnahmen kompensiere.

Fraglich ist jedoch, ob aus einem Grundsatz, der den Gesetzgeber bei
der Schaffung von Steuergesetzen und der Steuererhebung bindet, ein
Rechtsgut erwachsen kann. Die Entscheidung des BVerfG zur Besteuerung
von Kapitaleinkiinften geht auf die Rechtsgutthematik nicht ein. Ebenso
konnte man erwigen, ob das Gericht nicht der Auffassung ist, es sei doch
der Offenbarungsanspruch geschitzt, da der Gesetzgeber im Urteil gleich-
zeitig aufgefordert wird, die Steuerehrlichkeit durch hinreichende, die
steuerliche Belastungsgleichheit gewihrleistende Kontrollméglichkeiten
abzustitzen.%¢ Der Gedanke Salditts zu den tatsichlichen Auswirkungen
von Steuerhinterziehungen mag hinsichtlich der Diskussion, ob allein die
Verfassungswidrigkeit der Steuernorm zur Straflosigkeit einer Steuerhin-
terziechung fihrt, iberzeugen, hat fiir hiesige Zwecke jedoch keine Rele-
vanz.

In der Regel werden alle Steuerzahler oder jedenfalls eine Gruppe zur
Kasse gebeten, wenn Einnahmen ausbleiben, weil Steuern hinterzogen
werden. Gerade hier kommt es aber auf einen entscheidenden gedankli-
chen Schritt an: Soweit der Staat einzelnen Gruppen von Steuerpflichtigen
weitere Abgaben auferlegt, tut er dies in der Regel nur, weil ihm diese in
seinem Haushalt fehlen und die damit zu finanzierenden Aufgaben sonst
nicht erledigt werden kdénnten. Damit ist die steuerliche Ungleichbelas-
tung wieder nur mittelbare Folge der Steuerverkiirzung. Es fehlt hier zu-
dem an der ausreichenden Bestimmbarkeit der Folgen einer Steuerhinter-
zichung, denn es lasst sich schwer feststellen, bei welcher Hohe von Hin-

85 Salditt StraFo 1997, 65 (68); dem zustimmend Bornheim StuW 1998, 146 (154).
86 BVerfGE 84, 239 (273).
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terziechungsbetrigen Steuererh6hungen notwendig werden und ob oder
wie sich der im Einzelfall hinterzogene Betrag auf die Lastenverteilung
auswirkt. Ebenso kann nur geschatzt werden, welche Einnahmen dem Fis-
kus durch Steuerdelikte jedes Jahr entgehen. Letztlich kann die Auffassung
Salditts damit nicht uberzeugen.

IV. Zwischenergebnis

Aus den Uberlegungen zum Rechtsgut der Steuerhinterziehung kann Fol-
gendes festgehalten werden: Das Strafrecht dient dem Rechtsgiiterschutz.
Als Rechtsgut kann im Allgemeinen die ratio legis einer Strafvorschrift ver-
standen werden. Dies ist der hinter einer Regelung stehende Wert, den der
Gesetzgeber mit den Mitteln des Strafrechts schiitzen méchte, wobei er das
Verhiltnismafigkeitsprinzip zu beachten hat. Das Rechtsgut der Steuer-
hinterziehung dient nicht dem Individuum, sondern den Interessen des
Staats und damit der Allgemeinheit. Es kann deshalb als Kollektivrechts-
gut eingeordnet werden.

Zwar ist zwangslaufige Folge einer Steuerhinterziehung, dass auch die
steuerlichen Offenbarungspflichten verletzt werden und dadurch das Be-
steuerungssystem als Ganzes leidet, da es auf die ehrliche und umfassende
Mitwirkung eines jeden Steuerpflichtigen angewiesen ist. Ebenso wird
mittelbar das Vermdgen anderer Steuerpflichtiger, die wegen der Minder-
einnahmen steuerlich stirker belastet werden konnten, geschmalert und
auch die gerechte Verteilung der Steuerlast konnte moglicherweise nicht
mehr gewihrleistet werden. Weder die Offenbarungspflichten noch das
Besteuerungssystem oder die mittelbaren Folgen von Steuerhinterziehun-
gen gehoren jedoch zum Rechtsgut der Steuerhinterziehung. Das Besteue-
rungssystem als solches wird auch durch die Vielzahl von Hinterziehungen
nicht grundsitzlich infrage gestellt. Die Sanktionierung der Verletzung
von Offenbarungspflichten in § 370 AO dient nur dem Zweck, die Steuer-
erhebung zu sichern. Das Vermégen anderer Steuerpflichtiger wird jeden-
falls nicht eindeutig nachweisbar beeintrachtigt. Schlieflich wire eine un-
gerechte Verteilung der Steuerlast nur eine mittelbare Folge von Steuer-
hinterzichungen. Da nach § 370 AO nur strafbar ist, wer Steuern verkiirzt
oder einen nicht gerechtfertigten Steuervorteil erlangt, kann dem Straftat-
bestand auch nicht vorgehalten werden, er stelle den blofSen Steuerunge-
horsam unter Kriminalstrafe. Der Steuerhinterziehungstatbestand dient
mit den Mitteln des Strafrechts der Finanzierung des Staats und seiner
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Aufgaben. Das von §370 AO allein geschiitzte Rechtsgut ist damit das
Steuerauftkommen.

B. Deliktsnatur der Steuerhinterziehung

Nachdem herausgearbeitet wurde, dass die Strafbarkeit der Steuerhinter-
ziechung den Schutz des Steueraufkommens bezweckt, ist nun die De-
liktsart des § 370 AO in den Blick zu nehmen. Es ist also zu untersuchen,
wie § 370 AO das staatliche Vermdgen schtzt.

I. Erfolgsdelike

Zur Vollendung einer Steuerhinterzichung ist die Verkirzung von Steu-
ern oder die Erlangung eines Steuervorteils erforderlich. Dies sind also die
tatbestandlichen Erfolge der Steuerhinterziehung, weshalb man sich wei-
testgehend einig ist, dass es sich bei §370 AO um ein Erfolgsdelikt han-
delt.8” Der Begriff Erfolgsdelikt ist von dem des Tatigkeitsdelikts zu unter-
scheiden, bei dem sich das Unrecht der Tat in einer Handlung des Taters
erschopft, ohne dass es zu einer davon abgrenzbaren Wirkung am Hand-
lungsobjekt, also einem tatbestandlichen Erfolg kommt.?® Wenn ange-
nommen wird, die Steuerhinterziehung schiitze den Anspruch des Staats
auf Offenbarung aller steuererheblichen Tatsachen, begrenzte sich das tat-
bestandliche Unrecht auf eine reine Tatigkeit, ndmlich darauf, gegentber
der Finanzbehorde steuerlich erhebliche Tatsachen unrichtig oder unvoll-
standig anzugeben. Demnach misste die Steuerhinterziehung konsequen-
terweise als reines Tatigkeitsdelikt eingeordnet werden.? Selbst diejeni-
gen, die die steuerlichen Mitwirkungspflichten fiir das geschuitzte Rechts-

87 BT-Drucks. VI/1982 S.193; BGH NJW 2013, 1750 (1752); Adick/Bilte Kap. 17
Rn. 15; noch zu §392 RAO (1968) Franzen/Gast §392 Rn. 9; Gossel wistra 1985,
126 (129); Joecks/Jager/Randt §370 Rn.32; Hibschmann/Hepp/Spitaler/Peters
§ 370 Rn. 70; Kohlmann/Ransiek § 370 Rn. 56 f.; Seckel Steuerhinterziehung, S. 55.

88 Jescheck/Weigend S. 260, 263.

89 Bohme Kompensationsverbot, S.60 Fn.209; Schwarz/Pahlke/Dumke/Webel
§370 Rn. 8 halten die Steuerhinterziehung in der Fallkonstellation des Kompen-
sationsverbots fiir ein reines Tatigkeitsdelikt.
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gut halten, scheinen jedoch nicht daran zu zweifeln, dass die Steuerhinter-
ziehung als Erfolgsdelikt ausgestaltet ist.”

II. Verletzungs- oder Gefahrdungsdelikt

Mit der Feststellung, dass die Steuerhinterziehung das Herbeifiihren eines
tatbestandlichen Erfolgs erfordert, ist aber noch nicht die Frage beantwor-
tet, ob es sich bei ihr um ein Verletzungs- oder um ein Gefahrdungsdelikt
handelt, denn Erfolgsdelikte finden sich in beiden Deliktskategorien.

Bei Verletzungsdelikten ist zur Tatbestandserfiillung eine tatsichliche
Schadigung des geschiitzten Objekts erforderlich. Zu ihnen gehoren etwa
die Vermogensdelikte wie §§253, 263 und 266 StGB. Gefihrdungsdelikte
lassen sich in zwei Kategorien unterteilen, in konkrete und abstrakte Ge-
fahrdungsdelikte.

Erstere erfordern als tatbestandlichen Erfolg den Eintritt einer konkre-
ten, tatsichlichen Gefahr fir das geschitzte Tatobjekt und damit einen
Zustand, bei dem die Verletzung so naheliegend ist, dass es nur vom Zu-
fall abhingt, ob das Objekt beeintrichtigt wird oder nicht. Das Rechtsgut
muss bildlich gesprochen an der Verletzung ,nah dran“ gewesen sein.”!
Beispielhaft lassen sich hier die Strafenverkehrsdelikte, §§315b
und 315¢ StGB, sowie die Brandstiftungsdelikte, §§306a II und 306b
II StGB, nennen.

Bei abstrakten Gefahrdungsdelikten kommt es nicht auf eine sichtbare
Wirkung fiir das Schutzobjekt an; der Eintritt einer Gefahr ist deshalb kein
Tatbestandsmerkmal. Es werden vielmehr bestimmte Verhaltensweisen,
die erfahrungsgemif fiir bestimmte Rechtsgiiter im Allgemeinen gefihr-
lich sind, unter Strafe gestellt. Meist beschrinken sich abstrakte Gefahr-
dungsdelikte auf eine reine Tatigkeit und sind deshalb typischerweise — je-
doch nicht notwendig — Tatigkeitsdelikte.”? ,Ausloser” der Strafbarkeit ist
damit die gefahrgeneigte, tatbestandsmafSige Handlung. Zu den abstrakten
Gefiahrdungsdelikten gehoren etwa die Aussagedelikte §§ 153, 154 StGB,

90 Siehe etwa Ehlers FR 1976, 504 (505), auch wenn er die Steuerverkiirzung nicht
,Taterfolg® nennt; anders dagegen Tiedemann JZ 1975, 185 (186), der die Verlet-
zung steuerlicher Mitwirkungspflichten tatsichlich als einziges (Handlungs-)Un-
recht zu betrachten scheint.

91 Rengier AT § 10 Rn. 10.

92 Rengier AT §10 Rn. 11.
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die Trunkenheit im Verkehr, § 316 StGB und unter den Brandstiftungsde-
likten insbesondere § 306a I Nr. 1 StGB.

Die Deliktskategorien unterscheiden sich meist schon rein dufSerlich: Ist
eine konkrete Gefahr erforderlich, so ist diese als tatbestandlicher Erfolg in
der Vorschrift genannt, so zum Beispiel in §§ 306a II, 306b II Nr. 1, 315b I
oder 315¢ I StGB. In den Vorschriften, die abstrakte Gefihrdungsdelikte
normieren, ist das Gefahrenerfordernis kein Tatbestandsmerkmal, weshalb
durch den Nachweis der Ungefahrlichkeit im konkreten Fall grundsitzlich
auch die Tatbestandsmafigkeit nicht entfallen kann.”* Wihrend in den
Vorschriften der abstrakten Gefahrdungsdelikte das durch die Vorschrift
geschiitzte und zu gefihrdende Rechtsgut nicht genannt ist, bezieht sich
bei konkreten Gefihrdungsdelikten die Gefahr auf das im Tatbestand ge-
nannte Schutzobjekt, dem Handlungsobjekt.”* Das Handlungsobjekt ent-
spricht in diesen Fillen aber einer ,verkorperten Version® des Rechtsguts
in Gestalt eines individualisierbaren Gegenstands oder einer Person.?

Konkrete und abstrakte Gefahrdungsdelikte lassen sich entgegen dem
ersten Eindruck nicht durch den Gefahrengrad, also der Wahrscheinlich-
keit eines Erfolgseintritts im Sinne einer materiellen Schidigung des
Rechtsguts, kategorisieren. Entscheidend ist vielmehr, dass es bei Ersteren
dem Richter tiberantwortet ist, im Einzelfall dartiber zu entscheiden, ob es
zu einer Gefahr fir das genannte Objekt gekommen ist, wahrend bei den
abstrakten Gefiahrdungsdelikten der Gesetzgeber diese Entscheidung vor-
genommen hat, indem er die Merkmale der Gefihrlichkeit im Gesetz
selbst bestimmt hat.¢

93 Eine Ausnahme hat der BGH(St 26, 121 (125) im Fall des § 306a I Nr. 1 StGB un-
ter der sehr engen Voraussetzung in Betracht gezogen, dass es sich bei dem in
Brand gesetzten Gebdude um einen leicht Gberschaubaren Raum handelt und
sich der Tater mit liickenlosen MafSnahmen vergewissert hat, dass sich darin nie-
mand befindet.

94 So beschreibt ,,und dadurch Leib oder Leben eines anderen Menschen oder frem-
de Sachen von bedeutendem Wert gefihrdet” etwa den Gefahrerfolg des §315c I
StGB, welcher nach nicht ganz unumstrittener Ansicht neben der Sicherheit des
Straffenverkehrs auch den Schutz der Individualrechtsgiiter Leib und Leben und
Sachen von bedeutendem Wert bezweckt.

95 Bley Grundlagenbescheid, S. 120.

96 Schroder ZStW 81 (1969), 7 (17 £.).
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1. Gegenstand der Beeintrachtigung

Zu untersuchen ist im Folgenden, ob zur Vollendung des Steuerhinterzie-
hungstatbestands das Schutzgut verletzt werden muss oder ob seine Ge-
fihrdung gentigt. Dem vorangestellt ist jedoch zu klaren, was bei der Steu-
erhinterziehung Gegenstand der Verletzung oder Gefihrdung ist. Zum
Teil wird fiir die Abgrenzung von Verletzungs- und Gefihrdungsdelikten
auf die Beeintrichtigung des Rechtsguts abgestellt.”” Anderen kommt es
hingegen darauf an, ob das Handlungsobjekt verletzt oder gefihrdet wur-
de.”8

Das Handlungsobjekt — oft auch als Tat- oder Angriffsobjekt® bezeich-
net — ist der Gegenstand, an dem sich die tatbestandliche Handlung ,kor-
perlich“ vollzieht:1% Dies kann eine Sache oder ein Mensch sein, beim
Diebstahl etwa die fremde Sache oder bei der Korperverletzung eine ande-
re Person. Im Gegensatz zum Rechtsgut kann das Handlungsobjekt durch
die tatbestandliche Handlung real angegriffen werden. Das Rechtsgut be-
inhaltet demgegentber den ideellen Wert, den der Titer nicht verletzen
oder beeintrachtigen kann, sondern dessen Missachtung er durch sein Ver-
halten zum Ausdruck bringt.!%!

Subr halt die zusitzliche Unterscheidung zwischen Handlungsobjekt
und Rechtsgutsobjekt im Hinblick auf Straftatbestainde mit ,rechtsgutsfer-
nen“ Tatobjekten fur erforderlich.!%? Dies seien solche, bei denen sich die
Tathandlung an Objekten vollziehe, die mit dem Rechtsgut nichts gemein-
sam haben oder sogar das Gegenteil des Rechtsguts seien. Das Handlungs-
objekt soll also nur das vom Gesetz beschriebene Objekt sein, der Mensch
oder der Gegenstand, auf den sich die konkrete Tat beziehe und auf das
die Tathandlung gerichtet sei. Demgegeniiber beinhalte das Rechtsgutsob-
jekt eine enge Bezugnahme zum Rechtsgut. Subr kommt letztlich aber zu
dem Ergebnis, in vielen Fillen bestehe kein Unterschied zwischen Hand-

97 Kindhduser Gefahrdung als Straftat, S.225; Stratenwerth/Kublen § 8 Rn. 14; Subr
Rechtsgut, S. 44.

98 Jescheck/Weigend S. 264; Roxin AT 1§10 Rn. 123.

99 Jescheck/Weigend S. 260; Schmidhduser AT 5/30.

100 Maurach/Zipf AT 1§19 Rn. 14; Schmidhiuser AT 5/29.

101 LK/Jescheck 11. Aufl. Vor § 13 Rn. 5; Schmidhduser AT 5/27; LK/Walter Vor § 13
Rn. 14; insoweit sind die Definitionen etwa bei der Abgrenzung strafloser Vor-
bereitung vom strafbaren Versuch ungenau, wenn darauf abgestellt wird, es
komme auf die ,unmittelbare Gefihrdung des geschiitzten Rechtsguts an, vgl.
etwa SK-StGB/Jdger § 22 Rn. 19.

102 Subr Rechtsgut, S. 46f.
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lungs- und Rechtsgutsobjekt. Zudem sei in der Diskussion um das Hand-
lungsobjekt der Steuerhinterziehung regelmifig das Rechtsgutsobjekt ge-
meint. Fir die folgende Untersuchung soll daher keine begriffliche Unter-
scheidung vorgenommen werden. Dies ist, wie Subr selbst feststellt, ,letzt-
lich vollig tberflissig und ohne Erkenntniswert fiir die Auslegung des
§370 AO!“ Es wird deshalb im Folgenden davon ausgegangen, dass das
Handlungsobjekt dem Rechtsgutsobjekt und damit dem durch die Tat-
handlung angegriffenen Gegenstand entspricht.

Hiufig werden Rechtsgut und Handlungsobjekt dergestalt miteinander
verbunden, dass im Tatbestand der konkrete Gegenstand beschrieben
wird, der durch das unerwiinschte Verhalten oder den unerwtinschten Er-
folg beeintrachtigt wird. Der abstrakte Wert wird dadurch materiali-
siert.!% Bei vielen Tatbestinden entspricht das Handlungsobjekt deshalb
dem Rechtsgut, wie etwa bei § 263 StGB, der das Vermogen schiitzt!* und
eine Schidigung des Vermogens als tatbestandlichen Handlungserfolg vor-
aussetzt. Bei der Steuerhinterzichung kann dies nur anhand des Wortlauts
nicht ohne weiteres beantwortet werden. Deshalb ist im Folgenden zu kla-
ren, was Handlungsobjekt des Hinterzichungstatbestands ist.

2. Das Handlungsobjekt der Steuerhinterziechung

Obwohl sich die Verkiirzung von Steuern als einer von zwei moglichen
tatbestandlichen Erfolgen auf den ersten Blick erkennen lasst, kann das
Handlungsobjekt des Verkirzungstatbestands nicht derart problemlos
identifiziert werden. Was genau muss hier verkiirzt werden? Hierzu haben
sich zwei Ansichten herausgebildet: Die erste mochte nur die Einnahmen
aus der Steuererhebung als Verkirzungsobjekt ansehen, die andere bereits
den Anspruch auf diese Einnahmen.

a. Steuereinnahmen
Bis zur Einfiihrung der Abgabenordnung 1977 hief es in den Vorginger-

vorschriften des §370 AO der Reichsabgabenordnung, dass wegen Steuer-
hinterziehung strafbar ist, ,Wer [...] bewirkt, daff Steuereinnahmen ver-

103 Bley Grundlagenbescheid, S. 120; Jescheck/Weigend S. 260.
104 G.h.M. siehe nur SK-StGB/Hoyer § 263 Rn. 1; NK-StGB/Kindhduser § 263 Rn. 10;
LK/Tiedemann Vor § 263 Rn. 18.
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kirzt werden®.1% Aufgrund des insoweit eindeutigen Wortlauts der frihe-
ren Gesetzesfassung wurde angenommen, Handlungsobjekt der Steuerver-
kiirzung seien die Steuereinnahmen.!% Gestiitzt wurde diese Auffassung
auch darauf, dass gemafl §38 AO!? die Steuerschuld mit der Verwirk-
lichung des Tatbestands entsteht, an den das Gesetz die Steuer kniipft. Der
Anspruch des Fiskus gegen den Burger entstche demnach ipso sure und
konne spater nicht mehr beseitigt oder verandert und somit nicht mehr
verkirzt oder beeintrichtigt werden.!9 Beeintrachtigt werde hingegen die
Moglichkeit der Finanzbehorde, den richtigen Betrag zu kennen und fest-
zusetzen. Dadurch stimme der festgesetzte Betrag!® mit dem eigentlichen
Anspruch nicht @berein. Die Steuerverkiirzung trete dann durch das Zu-
rickbleiben der Ist-Einnahme hinter der Soll-Einnahme ein.!'® Durch die-
ses Verstandnis konne zudem auch eine umfassendere Strafverfolgung und
damit ein weiterer Rechtsgtiterschutz gewihrleistet werden, da eine straf-
bare Verkirzung dann nicht nur bei der Ermittlung der Besteuerungs-
grundlagen, sondern auch bei Erhebung der Steuern sowie durch die un-
berechtigte Geltendmachung von Forderungen moglich sei.!''! Wie oben
beschrieben, sollte die Neufassung des § 370 AO wie auch die des § 38 AO
inhaltlich keine Anderungen gegeniiber ihren jeweiligen Vorgingervor-
schriften bewirken.!? Die Beschreibung des Taterfolgs soll sich nur im
Wortlaut gedndert haben - von ,Steuereinnahmen® zu ,Steuern“.!'3 Da-
mit konnte auch heute noch vertreten werden, dass Einnahmen verkurzt
werden mussen.

105 Soin §359 RAO 1919, § 396 RAO 1931 und § 392 RAO 1968.

106 Buschmann/Luthmann Neues Steuerstrafrecht S. 11; Henke FR 1966, 188 (191f.);
Terstegen Steuer-Strafrecht, S. 88.

107 Zuvor § 3 I StAnpG.

108 Henke FR 1966, 188 (192).

109 Henke FR 1966, 188 (192) spricht anstelle des festgesetzten Betrags vom Steu-
erzahlungsanspruch.

110 Joecks/Jager/Randt § 370 Rn. 34.

111 Terstegen Steuer-Strafrecht, S.88f; Kohlmann/Sandermann StuW 1974, 221
(233), die neben den Steueranspriichen auch die Steuereinnahmen als Hand-
lungsobjekt begreifen wollen.

112 BT-Drucks. VI/1982 S. 113.

113 Hiubschmann/Hepp/Spitaler/Peters § 370 Rn. 13.
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b. Steueranspruch

Nach heute Gberwiegender Auffassung soll Handlungsobjekt der Steuer-
hinterziehung jedoch der Steueranspruch sein.!'# Die aktuelle Fassung des
§370 IV 1 AO bestimmt, dass Steuern namentlich dann verkirzt sind,
»wenn sie nicht, nicht in voller Hohe oder nicht rechtzeitig festgesetzt wer-
den®. Bereits bei einer zu niedrigen Festsetzung sei der Tatbestand verwirk-
licht, weshalb es nicht um tatsachliche Einnahmen gehen konne.!'S Hinge-
gen konne der Anspruch des Fiskus, der gemafy §38 AO mit Verwirk-
lichung des Steuertatbestands entsteht, aufgrund der unrichtigen Angaben
des Steuerpflichtigen nicht in voller Hohe geltend gemacht werden. Das
Handlungsunrecht ist schon im Zeitpunkt der Festsetzung oder Nichtfest-
setzung verwirklicht, wenn der Steuerpflichtige unrichtige Angaben tber
steuererhebliche Tatsachen gemacht hat. Zudem kann ins Feld geftihrt
werden, dass §26b UStG das Nichtentrichten der in einer Rechnung aus-
gewiesenen Umsatzsteuer als Ordnungswidrigkeit ausweist, es also fiir die
Strafbarkeit wegen Steuerhinterziehung nicht darauf ankommt, ob Steu-
ern tatsachlich nicht entrichtet werden, sondern darauf, dass die Festset-
zung manipuliert wurde.

Bereits die Bezeichnung ,Steuereinnahmen® in § 396 I RAO (1931) wur-
de trotz des eindeutigen Wortlauts als ,irrefithrend® kritisiert.'’¢ Der Be-
griff gehore zu den Blanketttatbestandsmerkmalen und verweise somit nur
auf die zu erzielenden Einnahmen nach den einzelnen Steuergesetzen.'”
Steuereinnahmen konnten auch nur durch Unterschlagung oder Untreue
des Finanzbeamten vermindert werden, welche gewiss keine unter
§370 AO fallenden Tathandlungen sind.!® Die Verkiirzung bezeichne das
Bewirken der Differenz zwischen dem von Gesetzes wegen entstandenen
Anspruch und dem von der Verwaltung festgesetzten Betrag. Hierdurch
werde der wirtschaftliche Wert des gesetzlichen Steueranspruchs gemin-
dert.!??

114 BGHSt 23, 319 (322); 24, 174 (180); Dannecker Steuerhinterziehung, S.169;
Schleeh NJW 1971, 739 (740); Welzel NJW 1953, 486.

115 Vgl. Kohlmann/Ransiek § 370 Rn. 391.

116 Hartung Steuerstrafrecht, S.52; Hubschmann/Hepp/Spitaler/Peters  § 370
Rn. 291.

117 Hartung Steuerstrafrecht, S. 52, 48.

118 Welzel NJW 1953, 486.

119 Hibschmann/Hepp/Spitaler/Peters § 370 Rn. 293.
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c. Stellungnahme

Die praktische Bedeutung der Diskussion wurde unter anderem von
Subr'?0 verneint. Er kommt wie andere zu dem plakativen Ergebnis, es sei
nur ein ,unfruchtbarer Streit um bloe Worte“!?l. Ob dem zugestimmt
werden kann, ist fraglich. Bestreiten wird wohl niemand, dass dem Fiskus
durch die Steuerverkirzung und das Erlangen unrechtmafiger Steuervor-
teile regelmifig Einnahmen entgehen, was durch §370 AO verhindert
werden soll. Dass Handlungen wie die Veruntreuung von Steuereinnah-
men durch einen Finanzbeamten nicht vom Tatbestand umfasst werden
sollen, kann auch nicht bestritten werden. Steuereinnahmen sind deshalb
nicht als realer Kassenbestand zu verstehen, sondern als die einzunehmen-
den Steuerbetrige. Genauso wenig geht es andererseits um die ,Vernich-
tung“ des bereits durch das Steuergesetz entstandenen Anspruchs. Der
Streit, ob die Steuerverkirzung die Verletzung der Steuereinnahmen oder
des Steueranspruchs bedeutet, kann deshalb nicht rein begrifflich entschie-
den werden, was aber nicht bedeutet, dass der Streit um das Handlungsob-
jekt keine praktische Relevanz hat.

Es ist schwer vorstellbar, wie eingenommene Steuern anders als durch
Unterschlagung oder Untreue verringert werden sollen, wenn die zu zah-
lende Steuer nicht bereits zuvor auch geringer festgesetzt oder angemeldet
wurde als in Hohe des Anspruchs nach §38 AO. Um eine Verminderung
von (beim Staat schon vorhandenen) Steuereinnahmen kann es also nur
bei der Tatvariante der Erlangung eines Steuervorteils gehen.'?? Ginge es
auch bei der Steuerverkiirzung um tatsichliche Einnahmen, so hatte der
Wortlaut der Reichsabgabenordnung nicht gedndert werden missen. Der
Grund fir die Anderung wird in den Gesetzesentwiirfen nicht genannt,
dirfte aber sein, dass die Widerspriiche in der Definition und der Beschrei-
bung der Steuerverkirzung in §392 I 1 RAO (1968), der von ,Steuerein-
nahmen® sprach, und dessen Absatz 3 Satz 1 erster Halbsatz, demzufolge es
gentigte, ,daf$ infolge der Tat ein geringerer Steuerbetrag festgesetzt oder
ein Steuervorteil zu Unrecht gewahrt oder belassen ist“, ausgeraumt wer-
den sollten. Mégen dem Fiskus durch die Steuerverkiirzung Einnahmen
entgehen, so bleibt es doch dabei, dass dem Verlust eine unrichtige Festset-
zung oder Anmeldung vorgelagert sein muss. Damit kann es nicht mehr
entscheidend sein, ob aufgrund des unrichtigen Bescheids auch ungend-

120 Subr Rechtsgut, S. 36 ff.
121 So auch Buschmann/Luthmann, S. 11; Franzen/Gast/Samson 3. Aufl. § 370 Rn. 14.
122 Hibschmann/Hepp/Spitaler/Peters § 370 Rn. 291.
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gend Steuern entrichtet wurden. Es kommt fir die Verkiirzung richtiger-
weise also darauf an, dass der festgesetzte hinter dem gemif§ §38 AO ei-
gentlich festzusetzenden Betrag zuriicksteht. Dies entspricht auch dem in-
soweit eindeutigen Wortlaut der Vorgingervorschriften des §370 IV
1 AO.!2> Handlungsobjekt der Steuerhinterziehung ist damit in der Be-
grifflichkeit der herrschenden Ansicht der gemif § 38 AO entstandene An-
spruch des Steuerglaubigers gegen den Steuerschuldner.

Daraus ergibt sich fiir das Vorliegen einer Verkirzung, dass es gentigt,
wenn die festgesetzte Ist-Steuer hinter der Soll-Steuer, also dem Betrag zu-
rickbleibt, der festzusetzen gewesen wire, ,wenn an Stelle der unrichtigen
die der Wahrheit entsprechenden Angaben zugrunde gelegt“!?* worden
waren. Dies gilt jedenfalls fiir Veranlagungssteuern, wie der Korperschaft-
steuer und der Einkommensteuer mit Ausnahme der Lohnsteuer, bei wel-
chen der zu entrichtende Steuerbetrag erst mittels Steuerbescheids durch
die Steuerbehorde festgesetzt wird. Bei Filligkeitssteuern, also solchen, die
durch den Steuerschuldner selbst zu den gesetzlich festgelegten Zeitpunk-
ten anzumelden sind, tritt an die Stelle der Festsetzung durch Steuerbe-
scheid die Anmeldung, §§ 150 I 3, 15511, 167 I 1 AO. So verhalt es sich
etwa bei der Umsatzsteuer gemaf § 18 UStG, der Lohnsteuer gemafs § 41a
EStG, der Kapitalertragsteuer gemaf§ §§44, 45a EStG und der Versiche-
rungsteuer gemafl §8 VersStG. Der Verkirzungserfolg tritt dann ein,
wenn der Filligkeitszeitpunkt fir die Anmeldung iberschritten ist.!?

3. Verletzung oder Gefihrdung des Steueranspruchs

Es bleibt nun die Frage offen, ob fiir die Steuerverkiirzung eine blofle Ge-
faihrdung der Geltendmachung des Steueranspruchs geniigt oder ob die
Geltendmachung des Anspruchs vereitelt werden muss.

Uberwiegend wird zur Verwirklichung des Tatbestands einer Steuerver-
kiirzung eine konkrete Gefahrdung des Steueranspruchs fiir erforderlich,
aber auch fiir ausreichend gehalten.!?¢ Hierftir spreche der eindeutige
Wortlaut des §370 IV 1 1. HS AO, der auch den Fall der nur vorlaufigen

123 Sowohl in § 359 RAO (1919), in § 396 RAO (1931) als auch in § 392 RAO (1968)
hief§ es: ,Es geniigt, dafl infolge der Tat ein geringerer Steuerbetrag festgesetzt
(...) ist™

124 BGHSt 7, 336 (345); MDR 1976, 770 (771); NStZ 1986, 79.

125 Klein/Jdger § 370 Rn. 105.

126 Kohlmann/Ransiek §370 Rn. 392, 57 ff.; Rolletschke/Kemper § 370 Rn. 35; Fran-
zen/Gast/Samson 3. Aufl. § 370 Rn. 10b.
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(§165 AO) oder unter Nachprifungsvorbehalt (§164 AO) ergangenen
Festsetzung als Steuerverkirzung ansieht. Die Frage, ob in diesen Fillen
tatsichlich nur eine Gefihrdung des Steueranspruchs vorliegt, diirfte mit
Blick auf die hinter diesen Regelungen stehenden gesetzgeberischen Wer-
tungen und der praktischen Anwendung zu verneinen sein.

Die Festsetzung unter Vorbebalt der Nachpriifung soll der Beschleunigung
des Besteuerungsverfahrens dienen, indem sie ohne besondere Prifung
nur aufgrund der Angaben des Steuerpflichtigen erfolgt.'?” Der Regie-
rungsentwurf spricht auch davon, dass die Steuerbehdrde nach Festsetzung
unter Vorbehalt nicht jeden Steuerfall zur endgultigen Erledigung geson-
dert nachpriifen und insbesondere nicht immer eine Aufenpriifung erfol-
gen misse, sondern eine genaue Prifung auch ,vom Schreibtisch aus®
moglich sei.!?® Damit ist die spatere Nachprifung zwar grundsatzlich
noch moglich. Wenn die Finanzbehorde eine solche in einem unklaren
Fall tatsichlich fir erforderlich hilt, wird sie jedoch von vornherein eine
umfassende Prifung vornehmen, bevor sie den Steuerbescheid erlasst.

Nach dem Wortlaut des § 165 AO besteht bei vorldufiger Festsetzung der
Steuer noch Ungewissheit dartiber, ob tGberhaupt eine Steuerschuld be-
steht. Die Regelung soll vor allem jedoch der Verwaltungsvereinfachung
dienen. Bei einer vorlaufigen Steuerfestsetzung seien die Steuerpflichtigen
nicht gezwungen, durch Rechtsbehelfe ihre Falle offen zu halten, um in
den Genuss der fur sie giinstigen Neuregelung oder Entscheidung des Ge-
richts zu kommen.!?® Damit soll vermieden werden, dass es zu Massen-
rechtsbehelfsverfahren kommt. Einkommensteuerbescheide ergehen sehr
haufig in einzelnen Punkten nur vorlaufig im Sinne von §165 I 2
Nr. 3 AO, wenn etwa die Abzugsfahigkeit bestimmter Aufwendungen Ge-
genstand eines Verfahrens bei einem Bundesgericht ist. Fiir den Steuer-
pflichtigen hat dies den Vorteil, dass er seinen Bescheid kurzfristig erhalt
und nicht jahrelang auf den Ausgang eines Verfahrens warten muss.

Bei vorldufiger Festsetzung oder der Festsetzung unter Vorbehalt der
Nachpriifung besteht deshalb die Situation, dass keine endgtltige Festset-
zung erfolgt und damit auch keine endgiiltige Steuerverkiirzung eintreten
kann. Aber auch bei einer vorlaufigen Festsetzung und einer Festsetzung
unter Vorbehalt ist die Wahrscheinlichkeit einer endgultigen Verkiirzung
hoch, weil es nur noch vom Zufall abhingt, ob der Steuerfall noch einmal
geprift wird oder der Bescheid noch geindert werden muss. Da die Ver-

127 BT-Drucks. VI/1982 S. 148.
128 BT-Drucks. VI/1982 S. 93.
129 BT-Drucks. XII/5630 S. 98.

44

(o) ENR


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

B. Deliktsnatur der Steuerhinterziehung

kirzung also hochstwahrscheinlich eintritt, ist es gerechtfertigt, dass die
Fille der vorldufigen Festsetzung und der Festsetzung unter Vorbehalt der
Nachpriifung der endgultigen Festsetzung gleichgestellt und auch als Steu-
erverkirzung behandelt werden. Auch § 370 IV 1 2. HS AO ist also ein Fall
einer Vereitelung der Geltendmachung des Steueranspruchs.

Es kommt jedoch nicht auf eine endgiltige im Sinne einer dauerhaften
und irreversiblen Vereitelung der Geltendmachung des Anspruchs an,
denn eine solche Beeintrichtigung tritt genaugenommen nicht einmal bei
der endgiiltigen unrichtigen oder unterbliebenen Festsetzung ein. Auch
hier wird bei Tataufdeckung vor Ablauf der Festsetzungsverjahrung (§ 169
I 2 AO) der Steuerfall neu aufgerollt und der Anspruch in korrekter Hohe
festgesetzt. Fir die Frage der Beeintrichtigung des Steueranspruchs
kommt es also nicht darauf an, ob die Finanzbeh6rden den Anspruch trotz
mangelhafter Angaben noch geltend machen kénnen.

Damit muss die Geltendmachung des Steueranspruchs als Handlungs-
objekt nicht nur gefihrdet, sondern vereitelt werden, damit ein hinrei-
chend konkretisierter Angriff auf das Steueraufkommen erkennbar ist, der
die Strafbarkeit rechtfertigt.

Zwar hat der BGH in einer jingeren Entscheidung im Erwirken eines
unrichtigen Feststellungsbescheids eine Gefahrdung des Steueranspruchs
geschen und dies fiir die Annahme einer vollendeten Steuerhinterziehung
als ausreichend erachtet.’3® Die Aussage bezieht sich jedoch auf das Erlan-
gen eines Steuervorteils und nicht auf die Verkiirzungsvariante.!3! Wenn
fir das Erlangen eines Steuervorteils (jedenfalls nach Ansicht des 1. Strafse-
nats) auch eine Gefihrdung des Anspruchs genugt, dies fiir die Steuerver-
kiirzung aber nicht ausreicht, setzt die Steuerverkiirzung eine Vereitelung
der Geltendmachung des Steueranspruchs voraus. Dieses Ergebnis ist nicht
nur widersprichlich, sondern entspricht auch nicht dem Wortlaut von
§370 T und IV AO, die das Erlangen eines Steuervorteils nicht als einen der
Steuerverkiirzung vorgelagerten, sondern als einen selbststindigen Fall der
Steuerhinterziehung beschreiben, dessen Unrechtsgehalt auch nicht hinter
dem der Steuerverkiirzung zurickbleibt. Letztlich hat sich der BGH zu-
nutze gemacht, dass tiber den Begriff des Erlangens eines nicht gerechtfer-
tigten Steuervorteils noch keine Einigung erzielt wurde.'3? Durch die
Ubertragung der Rechtsprechung zum Gefihrdungsschaden hat das Ge-

130 BGHSt 53, 99 (106); siche eingehend dazu Bley Grundlagenbescheid, passim;
Strobe Feststellungsbescheid, passim.

131 BGHSt 53, 99 (105).

132 Siehe dazu unten 2. Teil S. 236.
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richt eine systemwidrige Vorverlagerung der Vollendungsstrafbarkeit bei
der Steuerhinterzichung in die Versuchs- oder sogar Vorbereitungsphase
erreicht.13?

Als Steuerverkiirzung bleibt deshalb auch nach der fragwiirdigen Ent-
scheidung des BGH die Vereitelung der Geltendmachung des Steueran-
spruchs zu verstehen.

4. Verletzung des Steueraufkommens

Wenn der Steueranspruch das Handlungsobjekt der Steuerhinterziehung
ist und das Erfordernis der Steuerverkiirzung bedeutet, dass nur die Gel-
tendmachung des Steueranspruchs vereitelt werden muss, schlieft sich da-
ran die Frage an, ob auch das Steueraufkommen durch die Tatbegehung
Schaden nehmen muss. Dies soll im folgenden Abschnitt geklart werden.

a. Vermogensschaden

In der Regel wird mit der Verringerung des Steueranspruchs auch ein ent-
sprechend verringerter Zahlbetrag einhergehen,'3* denn mit dem Unterlas-
sen der Festsetzung wird es in den meisten Fillen, in denen die Tat nicht
aufgedeckt wird, zu einem volligen Ausfall kommen. Die Steuerverkiir-
zung ist also notwendiges Durchgangsstadium zum Schadenseintritt.!3s
Natdrlich ist mit der Verletzung des Steueraufkommens nicht gemeint,
dass der Schaden auch dauerhaft bestehen bleibt. Es kann — wie auch bei
anderen Straftaten gegen Vermogenswerte — spater noch zu einer Scha-
denswiedergutmachung kommen, wodurch die Strafbarkeit dem Grunde
nach aber nicht entfillt, sondern die Strafe gemildert oder von Strafe abge-
sehen werden kann, vgl. §§ 46, 46a StGB.13¢ Wie es im Gesetzesentwurf der
Bundesregierung zum Subventionsbetrug zu lesen ist, soll die Steuerver-
kirzung eine Verhinderung, Erschwerung oder Gefahrdung der vollstindi-

133 Vgl. Beckemper NStZ 2002, 518 (522); vgl. Bley Grundlagenbescheid, S. 196 ff.

134 BGH DStR 2016, 914 (916).

135 Goggerle BB 1982, 1851 (1853).

136 Kohlmann/Schauf § 370 Rn. 1029; anders ist dies bei den Tatige-Reue-Vorschrif-
ten im Besonderen Teil wie etwa §§264 V, 264a III, 265b II StGB, bei denen
Straflosigkeit eintritt, wenn der Titer den noch nicht erfolgten Schadenseintritt
verhindert.
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gen Verwirklichung des Steueraufkommens sein.!3” Auch nach dem Wort-
laut der Vorschrift scheint eine Verringerung des Steueraufkommens not-
wendig.’3® Wenn man einen Blick auf die Vorschriften wirft, die nach voll-
endeter Steuerhinterziechung eingreifen, also etwa §371 III AO bei der
Selbstanzeige, der die Entrichtung der hinterzogenen Steuern zur Voraus-
setzung fiir die Strafbefreiung macht, kann nicht geleugnet werden, dass
die Steuerhinterziehung im Regelfall ein wirtschaftliches Minus auf Seiten
des Fiskus bewirkt. Die Bestimmungen in §370 IV AO scheinen diesem
Befund aber zu widersprechen.

Auch fir die Vorgangervorschriften §396 RAO (1931) und §392 RAO
(1968) war anerkannt, dass eine Minderung von Steuereinnahmen fiir die
Tatvollendung nicht erforderlich ist,'3 obwohl die Vorschriften noch von
der Verkiirzung von ,Steuereinnahmen® sprachen und diese Formulierung
kaum anders interpretiert werden kann, als dass nach der zu niedrigen
Festsetzung noch ein entsprechender Steuerausfall erfolgen muss. Ein Ver-
mogensschaden im Sinne einer Verletzung des Steuerautkommens ist fiir
eine strafbare Steuerhinterziehung jedenfalls nicht erforderlich.!40

b. Gefihrdungsschaden

Ein Teil der Literatur will die Steuerverkiirzung deshalb als schadensglei-
che (konkrete) Vermogensgefahrdung erfassen.'*! Nur im Fall der endgiil-
tigen Festsetzung soll jedoch eine ausreichend konkrete Vermogensgefahr
vorliegen. In den anderen Verkirzungsvarianten sei der Gefahrengrad ge-
mindert und soweit die Steueranmeldung einer Steuerfestsetzung unter
Vorbehalt der Nachprifung gleichstehe, liege gar keine Gefahr vor.'#? Die
Konstruktion des Gefihrdungsschadens wird aber beim Betrug deshalb

137 BT-Drucks. VII/3441 S. 17.

138 G()'ggerle BB 1982, 1851 (1853).

139 RGSt 58, 186 (188): auch eine nachtragliche Tilgung der Steuerschuld lasst die
Steuerverkiirzung nicht entfallen; BGHSt 24, 178 (181); ZfZ 1961 268 (271);
OLG Hamburg NJW 1966, 843 (845); Leise Steuerverfehlungen, S. 135.

140 BGHSt 53, 99 (106); 58, 50 (56); wistra 2009, 315 (316); BGH, Urt. v. 10.10.2017
— 1 StR 447/14, BeckRS 2017, 138165 (Emissionszertifikate) Rn. 79; a.A. etwa
Nohren Hinterziehung von Umsatzsteuer, S. 121.

141 Hardtke Verdeckte Gewinnausschiittung, S.144ff.; von der Heide Tatbestands-
und Vorsatzprobleme, S.160; joecks/Jager/Randt §370 Rn. 53; Franzen/Gast/
Samson 3. Aufl. § 370 Rn. 32; Subr Rechtsgut, S. 90.

142 Franzen/Gast/Samson 3. Aufl. § 370 Rn. 32.
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verwendet, weil das tatbestandsmafSige Verhalten erfordert, dass der Tau-
schende ,,das Vermogen eines anderen [...] beschadigt®. Insbesondere wird
der Gefihrdungsschaden aber bei der Untreue, die keine Versuchsstrafbar-
keit kennt, erforderlich, um ,eklatantes Fehlverhalten“!#® bestrafen zu
konnen, ohne einen endgiltigen Schadenseintritt abwarten zu missen.
Natirlich bestehen aber auch hier Zweifel daran, dass die Einbeziehung
des Gefihrdungsschadens mit dem insoweit eindeutigen Wortlaut der Vor-
schriften vereinbar ist.!# Die Steuerhinterziechung erfordert ihrem Wort-
laut nach jedoch gerade keinen Schaden. Vielmehr kommt es fir § 370 AO
nur auf die Verkirzung des Steueranspruchs unabhingig von der spiteren
Minderung der Steuereinnahmen an, wodurch die Gefahrdung des Steuer-
aufkommens dem beim Fiskus eingetretenen Schaden gleichgestellt ist.!4
Die Steuerverkiirzung insgesamt als schadensgleiche Vermogensgefahr-
dung zu erfassen, ist daher weder geboten noch durften ihre Voraussetzun-
gen vorliegen, wenn gerade nur im Fall der endgltigen Festsetzung eine
hinreichend konkrete und bezifferbare Gefahr fiir das Steueraufkommen
besteht.

c. Steueranspruch als Teil des Vermogens

Da nach §370 IV AO, der uberwiegend als Legaldefinition verstanden
wird,'#¢ eine ,kassenmaffige Auswirkung“!#’” fir die Vollendung der Tat
nicht erforderlich ist, konnte die Diskrepanz zwischen dem Erfordernis
der Steuerverkiirzung und dem nicht zwingenden Steuerausfall dadurch
gelost werden, dass der gemaf§ §38 AO entstandene Anspruch des Staats
schon als Teil des Vermogens begriffen wird. Auch bei §§253, 263
oder 266 StGB werden zu dem geschiitzten Vermdgen alle Positionen ge-
zahlt, denen der Geschaftsverkehr einen wirtschaftlichen Wert beimisst

143 Schonke/Schroder/Perron § 266 Rn. 45.

144 Das BVerfG hilt in der Entscheidung zum Prizisierungsgebot bei der Untreue
(BVerfGE 126, 170) die Konstruktion jedenfalls grundsitzlich fir verfassungsge-
maf, verlangt nun aber, dass der durch das Gericht angenommene Nachteil der
Hohe nach beziffert und dessen Ermittlung in wirtschaftlich nachvollziehbarer
Weise in den Urteilsgriinden dargelegt wird.

145 BGH DStR 2016, 914 (916).

146 Dannecker Steuerhinterziehung, S. 177; Klein/Jdger § 370 Rn. 85; Wannemacher/
Kiirzinger § 370 Rn. 207; Hiibschmann/Hepp/Spitaler/Peters § 370 Rn. 233; Kohl-
mann/Ransiek § 370 Rn. 391.

147 Franzen/Gast § 392 Rn. 23.
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und die einer Person nach der Gesamtrechtsordnung zugewiesen sind,'*8
worunter auch wirksame und durchsetzbare Anspriiche!® und eben auch
offentlich-rechtliche Anspriiche, wie die Steueranspriiche des Staats aus
§38 AO, fallen. Damit lage natiirlich auch ein Vermdgensschaden vor,
wenn durch die Verletzung der Offenbarungspflichten die Durchsetzung
des Anspruchs irgendwie verhindert wird, ohne dass es tatsichlich zu Steu-
erausfillen kommen muss. Bereits im Verlust des Anspruchs lige dann der
Schaden. Wenn die Forderung aber ohnehin nicht realisiert werden kann,
weil die geschuldete Steuer mit dem pfandbaren Vermogen nie einzutrei-
ben ist, so mussten hiernach der Schaden und die Strafbarkeit wegen Steu-
erhinterzichung entfallen. Fiir §263 StGB ist anerkannt, dass Forderun-
gen, die offensichtlich nicht einbringbar sind und deshalb keinen wirt-
schaftlichen Wert haben, nicht Gegenstand eines Betrugs sein konnen.!50
So soll die tiuschungsbedingte Stundung einer Forderung oder Ricknah-
me eines Zwangsvollstreckungsantrags keinen Vermogensschaden begrin-
den, wenn eine Verschlechterung der Vollstreckungsaussichten nicht ein-
treten konnte, weil der Schuldner im Zeitpunkt der Stundung ohnehin
kein pfaindbares Vermogen mehr hatte.!!

Selbst wenn der Steueranspruch wegen Vermogenslosigkeit des Steuer-
schuldners vollig wertlos ist, kann aber eine strafbare Steuerhinterziechung
vorliegen, wenn die erheblichen Tatsachen nicht, unrichtig oder verspatet
erklart werden.!52

Obwohl ein solch wertloser Anspruch nie auch nur anniahernd zum No-
minalwert verduf8ert werden konnte,'S3 soll eine Verkiirzung in Hohe des
Nominalbetrags vorliegen und auch auf Strafzumessungsebene nicht be-
rtcksichtigt werden, dass der Anspruch ohnehin nicht realisierbar war.'5#
Grund fir die Einbeziehung auch dieser Anspriiche soll sein, dass der Fis-

148 BGHSt 58, 50 (55); 16, 220 (221) zu den §§ 263 ff. StGB.

149 BVerwG NJW 1990, 1864; Fischer §263 Rn. 91; Schonke/Schroder/Perron §263
Rn. 85.

150 Fischer §263 Rn. 98.

151 RGSt 67, 200 (201 f.); BGH NStZ 2003, 546 (548); OLG Diisseldorf NJW 1994,
3366 (3367).

152 BGHSt 53, 210 (219); 58, 50 (56£.); Joecks/Jager/Randt §370 Rn.5S; Hibsch-
mann/Hepp/Spitaler/Peters §370 Rn.300; Kohlmann/Ransiek §370 Rn.394;
Graf/Jager/Wittig/Rolletschke AO §370 Rn.10; MuKo-StGB/Schmitz/Wulf AO
§370 Rn. 90; anders fiir das Vollstreckungsverfahren BGHSt 43, 381 (392); a.A.
Gaede Steuerbetrug, S. 558 ff.

153 Gaede Steuerbetrug, S. 531.

154 Dies gilt jedenfalls fiir die Umsatzsteuerhinterziehung, da der Unternehmer wie
ein Treuhdnder die Steuerbetrige fiir den Staat verwaltet BGHSt 53, 210 (219);
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kus nur durch einen zutreffenden Steuerbescheid einen vollstreckungsfahi-
gen Titel fiir (zukanftige) Vollstreckungsversuche hat und ansonsten we-
nigstens den Steueranspruch im Insolvenzverfahren anmelden kann.!

Aus diesem Grund wurde ein Ansatz erneut in die Diskussion einge-
bracht, der den vorhergehenden etwas erweitert: Nicht nur der Steueran-
spruch selbst, sondern auch die Kenntnis des Steueranspruchs und die da-
mit einhergehende Moglichkeit, ihn vollstrecken zu kénnen, habe einen
Vermogenswert.'S¢ Der Gesetzgeber dirfe davon ausgehen, dass ein Steu-
erschuldner, der eine ordnungsgemafle Steuererklarung abgibt, auch erfil-
lungsbereit und -fahig ist.'” Dies mache den Steueranspruch — wohl unab-
hingig von seiner Realisierbarkeit im Einzelfall - fiir den Staat so werthal-
tig. Verweigere der Schuldner die Festsetzung, werde dem Vermogensin-
haber offenbar, dass er auf eine pflichtgemafle Erftllung nicht mehr ver-
trauen kann. Wenn die potenzielle Leistungsbereitschaft und -fahigkeit
des Steuerpflichtigen ausreiche, um den Steueranspruch als Vermogens-
wert zu qualifizieren, komme es auch nicht darauf an, ob der Anspruch im
Einzelfall aufgrund der Vermogenslosigkeit des Schuldners wertlos ist. Auf
diese Art konne die Steuerhinterzichung als Vermdgensverletzungsdelikt
eingestuft und ihre Parallele zum Betrug beibehalten werden. Fir diese
Ansicht spricht jedenfalls, dass fir den Glaubiger einer Forderung immer
ein gewisses Risiko besteht, diese nicht oder nicht vollstindig oder nur mit
groflen Schwierigkeiten eintreiben zu kénnen. Beim Factoring erfolgt des-
halb regelmafig ein Risikoabschlag auf den Nennwert der Forderung.'>8
Besteht auch nur die Chance, die Forderung zumindest teilweise — und sei
es nur in Hohe von 2 % des Nominalwertes — durchsetzen zu konnen, ha-
ben die Forderung und deren Kenntnis einen — wenn auch geringen —
wirtschaftlichen Wert fiir den Glaubiger.

Zur Finanzierung seiner Auf- und Ausgaben bendtigt der Staat jedoch
Steuern — und zwar in Form von Geld. Hierfiir konnen ihm mitunter
wertlose Steueranspriiche nicht helfen, da es fir sie keinen Markt und da-
mit keine Verwertungsmoglichkeit gibt. Die Ansicht, die den Anspruch

Graf/Jager/Wittig/Biilte AO §370 Rn.336; nach MiiKo-StGB/Schmitz/Wulf AO
§ 370 Rn. 90 soll die Vermogenslosigkeit hingegen strafmildernd zu berticksich-
tigend sein.

155 MuKo-StGB/Schmitz/Wulf AO § 370 Rn. 90; vgl. auch Hibschmann/Hepp/Spita-
ler/Peters § 370 Rn. 300.

156 Zuletzt Gaede Steuerbetrug, S. 547 ff.; zuvor schon dhnlich Goggerle BB 1982,
1851 ff.

157 Gaede Steuerbetrug, S. 549 ff.; Goggerle BB 1982, 1851 (1854).

158 MuKo-BGB/Roth/Kieninger § 398 Rn. 158.
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selbst als Vermogenswert einordnet, 16st letztlich auf normativem Wege
die Divergenz des Wortlauts von §370 I und IV AO und der Parallele zu
§ 263 StGB auf, beantwortet aber nicht die Frage, ob es zu einem Ausfall
von Steuergeldern kommen muss.

d. Vermogensbegriff im Strafgesetzbuch

Die bisher erdrterten Erwdgungen zu Vermdgen und Vermoégensschaden
stehen unter der Priamisse, dass die Steuerhinterziechung den Vermdgens-
delikten des StGB und insbesondere dem Betrugstatbestand derart dhnel,
dass sich die Vermogensbegriffe decken. Deshalb soll untersucht werden,
welche Gemeinsamkeiten und Unterschiede die Steuerhinterziehung und
die Vermogensdelikte des Kernstrafrechts aufweisen und ob die Wertun-
gen zum Vermogensbegriff und -schaden in diesen Strafvorschriften auf
§ 370 AO ubertragbar sind.

(1) Tatbestainde zum Schutz privaten Vermogens

Zunichst sind die allgemeinen Straftatbestinde zum Schutz des Vermo-
gens, §§263 und 266 StGB, kurz in ihren Tatbestandseigenheiten zu be-
leuchten. Die hier verwendete Bezeichnung ,Tatbestainde zum Schutz pri-
vaten Vermogens® bedeutet nicht, dass Betrug und Untreue nicht auch 6f-
fentliches Vermogen schiitzen wiirden, sondern soll der Abgrenzung zu
den Vorschriften §§ 264 und 266a StGB dienen. Diese sollten Strafbarkeits-
licken im Bereich des Sozialabgaben- und Subventionsrechts schliefen
und werden daher im spiteren Verlauf als Tatbestinde zum Schutz 6ffent-
lichen Vermégens bezeichnet.

(a) Betrug, §263 StGB

Auf den ersten Blick scheint die Steuerhinterziehung ein schlichter Forde-
rungsbetrug gegenuber der Finanzbehorde und zulasten des Steuerglaubi-
gers zu sein. Der Steuerpflichtige spiegelt der Behorde einen falschen Sach-
verhalt vor oder verheimlicht Einktinfte, wodurch der Staat seinen Steuer-
anspruch nicht, erst zu einem spateren Zeitpunkt oder nicht in voller Ho-
he geltend machen kann. Im Falle des Erlangens eines Steuervorteils
spricht der Staat dem Steuerpflichtigen einen Anspruch zu, der ihm nach
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der objektiven Sachlage nicht zustiinde. Bei Vorliegen von Tauschung, Irr-
tum, Vermogensverfigung, -schaden und Bereicherungsabsicht wiirde dies
einen Betrug gegeniiber dem Finanzbeamten und zulasten des Staats dar-
stellen. Dennoch wird nach dem spezielleren §370 AO bestraft, wenn es
um Anspriche und Vermoégenswerte geht, die sich aus den Steuergesetzen
ergeben oder im Rahmen des Steuerverfahrens angegriffen werden.!??

§ 263 StGB erfordert seitens des Taters eine Tauschung, aufgrund derer
der Getduschte irrtumsbedingt eine Vermogensverfiigung trifft, welche das
Vermogen eines anderen, der nicht notwendig mit dem Getduschten iden-
tisch sein muss, schadigt. Auch bei der Steuerhinterziehung ist erforder-
lich, dass der Téter gegentiber der Finanzbehorde unrichtige oder unvoll-
standige Angaben tber steuerlich erhebliche Tatsachen macht oder sie
tber solche Tatsachen in Unkenntnis lasst.!? Es ist also eine Tauschung
der Finanzbehdrde erforderlich, wobei der Schwerpunkt der Vorwerfbar-
keit in der Regel darin liegt, dass der Steuerpflichtige es (teilweise) unter-
lasst, Angaben zu machen. Wahrend §263 StGB aber ausdricklich einen
entsprechenden Irrtum des Getduschten erfordert, ist dies fir die Steuer-
hinterziehung nach dem Wortlaut des §370 AO nicht der Fall. Auch als
ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal bildet entgegen der teilweise vertre-
tenen Auffassung in der Literatur'®! der Irrtum des Beamten kein unge-
schriebenes Tatbestandsmerkmal.!62 Entscheidend ist vielmehr, ob die Be-
horde geniigend Informationen hat, um die Steuer richtig festsetzen zu
konnen.'®® Auf Ebene der Tathandlung édhneln sich §263 StGB und
§370 AO demnach zwar in einigen Fallen, stimmen jedoch nicht vollstin-
dig Gberein.

Ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal des Betrugs ist eine Vermdgens-
verfigung des Getduschten. Erst durch dieses Merkmal wird der Betrug
zum Selbstschadigungsdelikt.'®* Eine Vermogensverfiigung im Sinne des
§ 263 StGB liegt in jedem Handeln, Dulden oder Unterlassen, das unmit-
telbar vermogenswirksam ist. Die Vermogensverfiigung ist auch fir die

159 St. Rspr. seit RGSt 63, 139 (142); BGHSt 36, 100 (101ff); MDR 1975,
947; BGHR AO §370 Abs.1 Konkurrenzen 2; MiKo-StGB/Schmitz/Wulf AO
§ 370 Rn. 590.

160 Auf die Begehungsvariante des §370 I Nr. 3 AO, das pflichtwidrige Unterlassen
der Verwendung von Steuerzeichen oder Steuerstemplern, soll hier nicht einge-
gangen werden.

161 Hilgers Tauschung und Unkenntnis, S. 148.

162 St. Rspr. BGHSt 37, 266 (285); 51, 356 (361); NZWiSt 2017, 107 (110).

163 Kohlmann/Ransiek § 370 Rn. 579.

164 Gaede Steuerbetrug, S. 85, 96; MtiKo-StGB/Hefendebl § 263 Rn. 300, 303.
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spatere Schadensermittlung von Bedeutung: Fur die Saldierung der Ver-
mogensab- und -zufliisse ist nimlich der Zeitpunkt der Vermogensverfi-
gung entscheidend. Die Saldierung muss ergeben, dass sich das Gesamtver-
mogen des Betrugsopfers infolge der Verfiigung gemindert hat.

Der Wortlaut des § 370 AO sieht eine Vermdgensverfugung indes nicht
vor und tberwiegend wird sie auch als ungeschriebenes Merkmal nicht
verlangt.'®’ Dies diirfte schon deshalb nicht erforderlich sein, weil im Tat-
bestand klar beschrieben ist, wozu das Taterverhalten auf Seiten der Fi-
nanzbehorde fithren muss, namentlich zur unrichtigen Festsetzung durch
die Finanzbehdrde oder zur Gewihrung eines Steuervorteils. Ein der Ver-
mogensverfiigung dhnliches Verhalten des Finanzbeamten liegt in man-
chen Fillen vielleicht vor, ist aber keine Voraussetzung der Steuerhinter-
zichung.

Weiteres Tatbestandsmerkmal des §263 StGB ist der Vermogensscha-
den. Nach dem hier geltenden Prinzip der Gesamtsaldierung tritt ein Ver-
mogensschaden ein, wenn der Gesamtsaldo eine Einbufle an Vermogens-
werten aufweist, die nicht durch einen unmittelbaren Vermogenszuwachs
kompensiert wird, wobei gesetzliche Rechte und Ausgleichsanspriiche au-
Ber Betracht bleiben.'®¢ § 370 AO verlangt indes nicht, dass durch die Tat-
handlung ,das Steueraufkommen geschidigt wird“, sondern erfordert eine
Verkirzung von Steuern. Auch kommt eine Gesamtsaldierung bei der
Steuerhinterziehung bereits wegen Absatz 4 Satz 3 nicht in Betracht, nach
dem ,andere Grinde‘ die Steuerverkirzung nicht kompensieren kénnen.
In formeller Hinsicht unterscheiden sich Betrugs- und Hinterziehungstat-
bestand auf dieser Ebene also auch.

Fir die Vollendung des § 263 StGB ist in subjektiver Hinsicht erforder-
lich, dass der Tater in der Absicht handelt, sich oder einen Dritten zu Un-
recht zu bereichern. Dies setzt zunichst das Streben nach einem Vermo-
gensvorteil voraus, was als ginstigere Gestaltung der Vermogenslage im
Sinne einer Mehrung des wirtschaftlichen Wertes des Vermégens zu ver-
stehen ist.'®” Der erstrebte Vermogensvorteil muss Kehrseite des Vermo-
gensschadens, mit diesem also stoffgleich sein. Es muss dem Titer darauf
ankommen, Vermoégen zu seinen eigenen oder zugunsten eines Dritten zu
verschieben. Da die Absicht rechtswidriger Bereicherung ein rein subjekti-
ves Tatbestandsmerkmal ist, muss der Vermogensvorteil tatsichlich nicht
eintreten. Bei der Steuerhinterziehung ist eine solche iberschiefende In-

165 BGH DStR 2016, 914 (916); a.A. Hoff Handlungsunrecht, S. 132.
166 Rengier BT 1§13 Rn. 156.
167 NK-StGB/Kindbduser §263 Rn. 357.
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nentendenz nicht gefordert. Fiir das Erlangen eines Steuervorteils genugt,
da es objektives Tatbestandsmerkmal ist, Eventualvorsatz. Zwar durfte
dem Titer einer Steuerhinterziehung selten der zielgerichtete Wille fehlen,
einen rechtswidrigen Vorteil fiir sich oder einen anderen anzustreben!¢’
und teilweise wird es sogar fur selbstverstindlich gehalten, dass der Tater
auch durch die Steuerverkiirzung Steuervorteile fir sich oder einen ande-
ren erlangt,'® erforderlich ist dies aber nicht.

Es lasst sich damit feststellen, dass §263 StGB sowohl in objektiver als
auch in subjektiver Hinsicht deutlich strengere Tatbestandsvoraussetzun-
gen hat und die Schwelle zur Strafbarkeit im Vergleich zu § 370 AO hier
weitaus hoher angelegt ist. §370 AO ist demgegentber an die speziellen
Bediirfnisse der Steuerverwaltung angepasst und verzichtet deshalb auf ty-
pische Merkmale des Betrugstatbestands, deren Vorliegen bei massenartig
ablaufenden Vorgingen hiufig nicht nachweisbar wire.

(b) Untreue, §266 StGB

Fir §266 StGB ist erforderlich, dass der Titer entweder seine Verfiigungs-
oder Verpflichtungsbefugnis missbraucht oder seine Vermogensbetreu-
ungspflicht verletzt und dadurch dem Vermdgensinhaber einen Nachteil
zuftigt. Wihrend es fir die erste Tatbestandsvariante (Missbrauchsvariante)
auf das Uberschreiten des rechtlichen Diirfens im Rahmen des rechtlichen
Konnens ankommt, fallen unter den allgemeinen Treubruchstatbestand
der Variante 2 auch faktisch vermoégensrelevante Handlungen und Unter-
lassungen. Der geforderte Vermogensnachteil entspricht trotz abweichen-
der Formulierung dem Vermogensschaden in den §§253, 263 StGB, wes-
halb an dieser Stelle nicht gesondert darauf eingegangen werden soll.
Wihrend der Betrug also ein Angriff von auflen auf das Vermogen Dritter
ist, sanktioniert § 266 StGB den Entzug von Vermogenswerten von innen
heraus. Der Titer hat auf dieses Vermdgen ungehinderten Zugriff und soll
es im Sinne des Vermogensinhabers verwalten oder verwenden. Im Be-
steuerungsverfahren stehen sich Steuerglaubiger und -schuldner bezie-
hungsweise der Entrichtungspflichtige gegentiber und verfolgen entgegen-
gesetzte wirtschaftliche Interessen. Die Steuern sind in den meisten Fillen
zunachst in der Vermogenssphare des Schuldners und miissen von diesem
abgefiihrt werden.

168 Kublen Grundfragen, S. 84; BT-Drucks. VI/1982 S. 194.
169 Graf/Jager/Wittig/Rolletschke AO § 370 Rn. 176.
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Die Untreue kann als Sonderdelikt nicht von jedem, sondern nur von
solchen Personen begangen werden, die selbst eine Vermdgensbetreuungs-
pflicht innehaben.'”® Die Vermoégensbetreuung muss eine wesentliche
Pflicht des Schuldverhaltnisses sein und Eigenverantwortlichkeit oder ein
gewisses Maf§ an Selbststindigkeit zulassen.!”! Tater der Steuerhinterzie-
hung kann aber nicht nur der Steuerpflichtige selbst, sondern auch sein
Steuerberater, ein Angestellter und sogar ein auf§enstehender Dritter sein,
da der Straftatbestand neben der Verursachung des Erfolgs keine besonde-
re Taterqualifikation voraussetzt.!”? Bei der Steuerhinterziehung konnte
sich eine solche Vermogensbetreuungspflicht aber lediglich fiir den Steuer-
pflichtigen und nur daraus ergeben, dass das zu versteuernde Vermogen
richtig und vollstindig anzugeben und die Steuern abzufihren sind. Die
Verletzung der Vermogensbetreuungspflicht bestinde dann darin, dass
sich der Titer steuerunehrlich verhilt. Die ,,Betreuung® der Steuern im In-
teresse des Staats ist indes keine Hauptpflicht des Steuerschuldverhiltnis-
ses, sondern geht reflexartig mit der Besteuerung einher. Auch wird dem
Steuerpflichtigen kein erwihnenswerter Entscheidungsspielraum fiir den
Umgang mit den Steuern gewihrt. Eine Vermogensbetreuungspflicht
konnte allenfalls Steuerentrichtungspflichtigen wie dem Arbeitgeber fiir
die Lohnsteuer (§ 41a I 1 Nr. 2 EStG) oder den Kreditinstituten fir die Ka-
pitalertragsteuer (§ 44 I 3 EStG) zukommen, da sie fremde Steuern fiir den
Fiskus verwalten missen. Aus diesem Grund wird auch der Umsatzsteuer-
hinterziehung ein untreueahnlicher Charakter zugeschrieben.!”?> Durch
die Umsatzsteuererhebung wird zwar derjenige steuerlich belastet, der eine
Leistung empfingt und diese inklusive der darauf entfallenden Umsatz-
steuer bezahlen muss, Steuerschuldner ist gemaf§ § 13a I UStG jedoch der
Rechnungsaussteller, der die Steuerbetrige fiir den Fiskus einbehalten und
am Filligkeitsdatum abfiihren muss. Eine echte Vermogensbetreuungs-
pflicht stellt aber auch die Pflicht zum Abfihren fremder Steuern nicht
dar. Bei der Tatvariante des Erlangens eines Steuervorteils ist indes keiner-
lei Parallele zur Untreue ersichtlich.

170 Graf/Jager/Wittig/WafSmer StGB § 266 Rn. 20.
171 Graf/Jager/Wittig/WafSmer StGB § 266 Rn. 34, 37.
172 MKo-StGB/Schmitz/Wulf AO § 370 Rn. 413.

173 Fur die Umsatzsteuer BGHSt 53, 210 (219).
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(c) Zum Vermdgensbegriff und Vermogensschaden in §§ 263
und 266 StGB

Dem Straftatbestand des Betrugs und dem der Untreue liegt derselbe Ver-
mogensbegriff zugrunde; beide erfordern eine Verletzung des Rechtsguts,
dem Vermogen.'7# Der Schutz gilt allen natiirlichen und juristischen Per-
sonen, also auch dem Staat.'”s Was vom Vermogensbegriff umfasst ist, ist
im Einzelnen umstritten. Hier soll die Diskussion aber auf die fiir den Ver-
gleich relevanten Aspekte beschrinkt werden. Nach juristisch-6konomi-
scher Betrachtungsweise gehdren zum Vermogen alle geldwerten Giiter
einer Person, die ihr nach der Gesamtrechtsordnung zugewiesen sind,
nach Abzug der Verbindlichkeiten.'”® In den Anwendungsbereich der
§§ 263, 266 StGB fallen damit jedenfalls solche Gegenstinde nicht, die kei-
nen wirtschaftlichen Verkehrswert haben, weil fir sie kein Markt besteht
und wohl wegen des dahinterstehenden erzieherischen oder sicherheitspo-
litischen Gedankens auch nicht (ver)kauflich sein sollen, so etwa staatliche
Sanktionen oder behordliche Zulassungen.!”” Dagegen sollen auch ,recht-
lich wertlose® Positionen Gegenstand eines Betruges oder einer Untreue
sein koénnen: so etwa der Anspruch aus einer Wette, obwohl er gemifS
§ 762 BGB nicht einklagbar ist,'7® oder eine nichtige Forderung, jedenfalls
wenn der Schuldner — und sei es nur aus einem ,Rest von Anstandsge-
fahl“17? — erfullungsbereit ist.!8" Da sich aber kaum Gegenstinde finden
lassen, die nicht auf irgendeine Weise gegen Geld tibertragbar wiren, sind
auch solche Gegenstinde zum Vermdgen zu zahlen, denen ein wenigstens
abstrakter Geldwert zugesprochen werden kann.!8!

Wichtigster Aspekt fir die Erfassung eines Gegenstands als Vermogen
1.S.v. §§263, 266 StGB ist sein wirtschaftlicher Wert. Die Einschrinkung
nach rechtlichen Gesichtspunkten erfolgt nur, um solche Positionen aus-
zuschlielen, die auch sonst keinen Schutz durch die Rechtsordnung genie-

174 BGHSt 58, 50 (55).

175 Siehe nur Schonke/Schroder/Perron § 263 Rn. 78a.

176 Standige Rechtsprechung seit RGSt 16, 1 (3); siche nur BGHSt 58, 50 (55);
NStZ 2016, 596 (598f.); Fischer §263 Rn.91; Schonke/Schroder/Perron § 263
Rn. 82; MiiKo-StGB/Hefendeh! §263 Rn. 405 ff., der aber von einem normativ-
okonomischen Vermogensbegriff spricht.

177 Schonke/Schroder/Perron §263 Rn. 78a.

178 RGSt 28, 401 (403); 68, 379 (380).

179 OLG Hamburg NJW 1966, 1525 (1526).

180 LK/Tiedemann §263 Rn. 151.

181 NK-StGB/Kindbduser §263 Rn. 38.
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Ben, etwa weil ihr Besitz verboten ist oder sie aus illegalen und damit nich-
tigen Geschaften stammen.

Der Vorrang des 6konomischen Aspekts wurde und wird auch heute
wieder von einer rein juristischen Betrachtungsweise abgelehnt.!8? Sie defi-
niert das Vermogen als Summe der Vermogensrechte und -pflichten einer
Person, ohne Ricksicht auf deren Geldwert oder wirtschaftliche Verkehrs-
fahigkeit.!83 Ankntpfungspunkt sind die Zuteilungsnormen des Privat-
rechts und des offentlichen Rechts, die dartiber entscheiden, unter wel-
chen rechtlichen Voraussetzungen wirtschaftliche Positionen die Qualitat
von Vermogensbestandteilen gewinnen.'$ Diese Betrachtung muss konse-
quenterweise aber eine Reihe von wirtschaftlichen Gutern, wie etwa die
Arbeitskraft, Geschiftsgeheimnisse, den Kundenstamm oder Exspektanzen
aus dem strafrechtlichen Vermoégensschutz ausschliefen, da diese keine
subjektiven Rechte sind.!®% Zudem lehnen einige Vertreter des juristischen
Vermoégensbegriffs die Konstruktion des Gefiahrdungsschadens ab, da eine
Vermoégensgefahrdung den Rechtsbestand intakt liefe und deshalb keine
Schadigung darstellen konne.!'3¢ Viele Positionen, die nicht im privaten
Rechtsweg durchsetzbar sind, sind jedoch Gegenstand wirtschaftlichen
Austauschs und damit wichtiger Bestandteil des Wirtschaftslebens. Eine
rein juristische Betrachtung wird den Bediirfnissen des modernen Wirt-
schaftsverkehrs nicht gerecht, weshalb diese Ansicht heute Gberwiegend
abgelehnt wird und ein fir das Strafrecht eigener, von zivil- oder 6ffent-
lich-rechtlichen Wertungen unabhingiger wirtschaftlicherer Vermdgens-
begriff angelegt wird.!8”

Eine Begrenzung auf Giiter und Positionen mit wirtschaftlichem Wert
ist auch wegen des Gesetzlichkeitsprinzips aus Art. 103 II GG geboten. Ver-

182 Hefendehl Vermogensgefahrdung, S.116f.; NK-StGB/Kindhduser §263 Rn. 3S;
Pawlik Unerlaubtes Verhalten, S. 259 ff.

183 Binding Lehrbuch BT Bd. 1, S.238, 341; Gerland Reichstrafrecht, S. 560, 637;
Merkel Kriminalistische Abhandlungen II, S.101; Naucke Strafbarer Betrug,
S.215.

184 So zum juristisch-Okonomischen Vermdgensbegriff Gallas FS Eberhard
Schmidet, S. 401 (408).

185 MiiKo-StGB/Hefendeh! § 263 Rn. 367.

186 Binding Lehrbuch BT Bd. 1, S. 300; Naucke Strafbarer Betrug, S.215. Es diirfte
allerdings nicht zwingende Folge einer juristischen Betrachtungsweise sein, den
Gefahrdungsschaden nicht als Schaden anerkennen zu kénnen, sondern viel-
mehr ein grundsitzliches Problem des verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsge-
bots.

187 Cramer JuS 1966, 472 (474); ders. Vermdgensbegriff, S.90ff.; LK/Tiedemann
§263 Rn. 128.

57

(o) ENR


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

1. Teil — Das Delikt der Steuerhinterziehung

mogen symbolisiert zugleich auch immer die personliche Entfaltung, Frei-
heit und das Potenzial des Vermogensinhabers.'$® Wiren all diese Werte
vom Vermogensbegriff der §§263, 266 StGB auch erfasst, wiirde dies zu
einer uferlosen Ausdehnung der Strafbarkeit fithren. Deshalb muss fiir die
Strafbarkeit ein objektiv messbarer, quantifizierbarer Schaden feststellbar
sein. Auch das BVerfG hat in seiner Entscheidung zur Vereinbarkeit des
Untreuetatbestands mit dem Bestimmtheitsgebot hervorgehoben, dass
wirtschaftliche Merkmale bei der Konkretisierung des Vermogens bei den
Delikten im StGB eine entscheidende Rolle spielen und Ausgangspunkt
zur Feststellung des Vermoégensschadens sein missen.'® Juristische und
normative Ansatzpunkte zur Bestimmung des Schadens sind demgegen-
tiber hiufig dem Verdacht der Verfassungswidrigkeit wegen Verstofes ge-
gen das Gesetzlichkeitsprinzip ausgesetzt.'® Erst das Erfordernis eines
messbaren Geldwertes unterscheidet das von §§263 und 266 StGB ge-
schiitzte Vermogen von Eigentum und Besitz oder Gewahrsam, die unab-
hangig von ihrem Verkehrswert durch die §§ 242 ff. StGB sozusagen gegen
Lkorperliche® Angriffe geschitzt sind.'”! Hier geniigt eine rein formale
Zuordnung der Sache zum Berechtigten.!?

Fir die Ermittlung des Vermogensschadens ist das Gesamtvermogen des
Geschadigten zu betrachten.! Es erfolgt eine Gesamtsaldierung all des-
sen, was im Zeitpunkt der Verfiigung aus dem Vermogen des Opfers abge-
flossen und was ihm zugeflossen ist. Wird die Vermdgensminderung
durch den Zugang einer wirtschaftlich gleichwertigen Position kompen-
siert, entsteht kein Schaden. Durch eine solche Gesamtbetrachtung sollen
Falle ausgeschlossen werden, in denen sich das Opfer zwar ,,iber’s Ohr ge-
hauen® fithlt, objektiv das Vermogen aber nur anders zusammengesetzt ist.
Das Opfer ist dann lediglich in seiner Dispositionsfreiheit im Umgang mit
einzelnen Vermogensbestandteilen beeintrachtigt worden, die Vermogens-
masse wurde jedoch nicht geschmilert.’* Nach der rein juristischen Be-
trachtung, die das Vermdgen nicht als Einheit betrachtet, sondern als zu-

188 LK/Tiedemann Vor § 263 Rn. 20a.

189 BVerfGE 126, 170.

190 Zu den problematischen Fallen Ronnau FS Rissing-van Saan, S. 517 (522 ff.); Sa-
liger HRRS 2012, 363.

191 Eine Ausnahme bilden insoweit nur die von der Rechtsprechung entwickelten
Fallgruppen, in denen die Sache nicht ihrer Substanz, sondern ihrem Sachwert
(lucrum ex re“) nach entzogen wird.

192 Hartmann Vermogensbegriff, S. 143 f.; Rengier BT 1 § 2 Rn. 98.

193 Siehe nur Ronnau FS Rissing-van Saan, S. 517 (520).

194 Ronnau FS Rissing-van Saan, S. 517 (520).
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sammengesetzte Einzelbestandteile, wire eine Saldierung und damit auch
eine Schadenskompensation ausgeschlossen,'” da ein Rechtsverlust auch
mit dem Gewinn eines anderen Rechts nicht ausgeglichen werden kann, es
sei denn, das Opfer empfinde diese Rechte als gleichwertig. Die juristische
Betrachtung kommt auch hier zu einer extrem formalen, aber dennoch
stark von subjektiven Wertungen abhingigen Sicht, die mit den Bedtirfnis-
sen eines freiheitlichen Wirtschaftslebens nicht zu vereinbaren ist.

Grundsatzlich ist damit ein Ausgleich des Verlustes mit einer objektiv
gleichwertigen Gegenleistung als moglich anzusehen. Eine Ausnahme ist
nur in den durch die Rechtsprechung entwickelten Fallgruppen des soge-
nannten individuellen Schadenseinschlags anerkannt.'?¢

Es soll bei der Untreue sogar der Schaden entfallen, wenn der Titer eige-
ne flussige Mittel, die zur Deckung ausreichen, stindig zum Ersatz bereit-
halt, sofern er auch ,sein Augenmerk darauf richtet, diese Mittel stindig
zum Ausgleich benutzen zu kénnen.“’” Dann entspriche der wirtschaftli-
che Wert des Ausgleichsanspruchs gegen den Tater dem Wert des wegge-
fallenen Vermogensstiickes. Obwohl alle Voraussetzungen fiir einen Ver-
mogensschaden erfillt sind, kann dieser noch dadurch entfallen, dass der
Tater ihn objektiv auszugleichen imstande ware und ihm dies bewusst ist.
Genau diese Moglichkeit ist dem Titer einer Steuerhinterziechung, wie
§370 IV 3 AO es formuliert, verwehrt. Es verwundert jedoch sehr, dass
nach der Rechtsprechung des BGH subjektive Elemente zum Ausschluss
objektiver Tatbestandsmerkmale fithren. Uberzeugender wire es hier, den
Schidigungsvorsatz zu verneinen. Eine solche Konstruktion wird zum Teil
auch in Fillen des Kompensationsverbots gewahlt.1® Hierauf soll jedoch
erst spater eingegangen werden.

Anders liegt dies beim vertragsirztlichen Abrechnungsbetrug: Hier
nimmt die Rechtsprechung auch dann einen Schaden der Krankenkasse
an, wenn die Leistungen zwar in dem abgerechneten Umfang, nicht aber
entsprechend den vertraglichen und sozialversicherungsrechtlichen Ver-
einbarungen erbracht wurden.'”? Die nicht abrechnungsfihige aber abge-
rechnete Leistung kann danach nicht mit der ersparten abrechnungsfahi-
gen Leistung ausgeglichen werden. Dies beruhe auf einer fiir den Bereich

195 LK/Tiedemann § 263 Rn. 128.

196 Zu den Fallgruppen siche Rengier BT 1§13 Rn. 178 f.

197 BGHSt 15, 342 (344); NStZ 1982, 331; 1995, 233 (234); wistra 1988, 191 (192).

198 BGH wistra 1991, 107 (108); LG Oldenburg wistra 1994, 276.

199 BGH NStZ 1995, 85 (86); NJW 2003, 1198 (1200); 2014, 3170 (3171f.); OLG
Koblenz MedR 2001, 144 (145).
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des Sozialversicherungsrechts geltenden streng formalen Betrachtungswei-
se. Danach ist eine Leistung insgesamt nicht erstattungsfihig, wenn sie in
Teilbereichen nicht den gestellten Anforderungen gentigt.??® Wenn der
Leistungserbringer Leistungen unter Verstof§ gegen sozialgesetzliche Vor-
schriften oder vertragliche Vereinbarungen bewirkt habe, steht ihm also
keine Verglitung zu, auch wenn diese Leistungen im Ubrigen ordnungsge-
maf erbracht sind.2%! Erst recht konne der Schaden nicht entfallen, wenn
der wirtschaftliche Wert der Leistung fir die Krankenkasse mangels erfor-
derlicher Qualifikation des Personals gegen Null ginge. Dass die Kranken-
kasse von der Leistungspflicht gegeniiber dem Versicherungsnehmer be-
freit sei, stelle keine Gegenleistung fiir die gezahlte Pflegevergiitung dar,
da es nur auf das Verhaltnis zwischen Leistungserbringer und Krankenkas-
se ankdme.?%? Der Umstand sei aber bei der Strafzumessung zu berticksich-
tigen.203

Der Schutz des Vermogens der Krankenkasse geht also sehr weit. Hier
wird ein Schaden bereits aufgrund eines Verstofles gegen auferstrafrechtli-
che Vorschriften aus dem Sozialversicherungsrecht angenommen, selbst
wenn die Leistung erbracht wurde. Der strenge Bezug zum Sozialrecht
wird dadurch gerechtfertigt, dass die krankenversicherungsrechtlichen
Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und finanziellen Stabilitit einen tGberra-
gend wichtigen Gemeinwohlbelang darstellen. Zwar betont der BGH zum
Abrechnungsbetrug durch einen Pflegedienstunternehmer, wenn unter
keinem rechtlichen Gesichtspunkt ein Anspruch auf die geltend gemach-
ten Leistungen bestehe, sei der Krankenkasse ,,wirtschaftlich — nicht ledig-
lich normativ — ein entsprechender Schaden entstanden.“ Letztlich handelt
es sich aber, wie auch das Gericht zu verstehen gibt, um einen formalen
Schaden, da die geschadigte Versicherung die ausgezahlten Betrige auch
bei ordnungsgemafSer Leistung hitte zahlen miissen und nicht an einen
anderen Pflegedienst nachentrichten, also noch einmal zahlen musse.2%4
Dies ist im Rahmen der Strafzumessung zu berticksichtigen.

Es wird beim Abrechnungsbetrug demnach auf einen wirtschaftlichen
Vermogensverlust zugunsten eines rein formalen Verstindnisses verzich-
tet. Auch das Vermodgen der Krankenkasse erfihrt im Rahmen des
§ 263 StGB also einen besonderen Schutz. Dies kann dadurch erklart wer-

200 OLG Koblenz MedR 2001, 144 (145).

201 BSG NZS 2006, 29 (31); BGH NJW 2014, 3170 (3171).
202 BGH NJW 2014, 3170 (3171 f.) Rn. 33.

203 BGH NJW 2014, 3170 (3172); 2003, 1198 (1200).

204 BGH NJW 2014, 3170 (3172) Rn. 36.
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den, dass das Vermogen streng zweckgebunden, also nur fiir die Finanzie-
rung der Versicherungsleistungen und damit nur im Sinne der Solidarge-
meinschaft und im Rahmen der fiir alle Mitglieder dieser Solidargemein-
schaft geltenden Vorschriften verwendet werden darf.25 Das sich aus den
Versicherungsbeitrigen und Zuschiissen des Bundes (§221 SGBV) gene-
rierende Vermdgen der Krankenkassen gehort zwar nicht mehr den Versi-
cherten selbst, dient aber der medizinischen Versorgung eines Grofteils
der Bevolkerung und ist damit offentliches oder jedenfalls 6ffentlichen
Zwecken dienendes Vermogen. Damit kann auch die Schadensermittlung
beim Abrechnungsbetrug zeigen, dass 6ffentliches Vermogen einen forma-
leren strafrechtlichen Schutz und eine andere Behandlung als privates Ver-
mogen erfahrt.

(d) Strukturelle Unterschiede

In einer neueren Entscheidung hat der BGH betont, es bestehe keine Ahn-
lichkeit hinsichtlich der tatbestandlichen Strukturen, des Rechtsguts oder
des Deliktscharakters von Steuerhinterziehung und Betrug und Untreue.
Er stellt dazu fest: ,Sowohl §263 StGB als auch §266 StGB verlangen als
tatbestandlichen Erfolg eine durch die jeweilige tatbestandsmiflige Hand-
lung verursachte Beeintrichtigung des strafrechtlich geschitzten Vermo-
gens einer anderen Person als dem Titer. [...] Anders verhilt es sich bei
§370 Abs. 1 AO. Die Steuerhinterzichung statuiert mit der Steuerverkir-
zung und den ,nicht gerechtfertigten Steuervorteilen alternativ zwei tat-
bestandsmagige Erfolge.“20¢

Nicht nur die Taterfolge, sondern auch die Tathandlungen weichen
voneinander ab. Dies ist jedoch kein Zufall, sondern historisch begriindet.
Der in § 370 AO verwendete Begriff der Steuerverkirzung findet sich etwa
schon in § 242 des II. Teils, 20. Titel, 7. Abschnitt des Allgemeinen Preufi-
schen Landrechts (PreuSALR) wieder, der das ,Verkirzen® von Abgaben
und Gefillen unter Strafe stellte. Auch spater wurde dieser speziell steuer-
strafrechtliche Begriff beibehalten, weshalb davon auszugehen ist, dass der
Gesetzgeber gerade keinen Gleichlauf zwischen dem Begriff des Steuerver-
kiirzens und dem in §263 StGB verwendeten Begriff der Vermdgensbe-
schadigung schaffen wollte. So sieht auch der BGH in dem oben genann-
ten Beschluss in §370 AO in Abweichung zu §263 und §266 StGB kein

205 BVerfGE 113, 167 (203 f.).
206 BGHSt 58, 50 (54).
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Rechtsgutsverletzungsdelikt. § 370 IV 1 AO lasse im Hinblick auf den Tat-
erfolg der Steuerverkiirzung deutlich erkennen, dass die Vollendung der
Tat gerade keine tatsichlich eingetretene Beeintrachtigung des tatbestand-
lich geschiitzten Rechtsguts, dem 6ffentlichen Interesse am vollstindigen
und rechtzeitigen Aufkommen jeder einzelnen Steuerart, verlange.?0”

Auch eine strukturelle Verwandtschaft diirfte nach der Gesetzesgenese
ausscheiden. § 242 PreufSALR war nicht in den Abschnitt der Bestimmun-
gen gegen ,Defraudation®, also bei den Betrugstatbestinden eingeordnet,
sondern in den Abschnitt der Vergehen gegen den Staat.?%8 Die wohl uber-
wiegende Ansicht sah in der Steuerhinterzichung auch keinen Betrug zu-
lasten des Staats, da die hinterzogenen Steuern noch keine wirklichen, son-
dern nur zukiinftige Forderungen des Staats seien.??” Die Steuerhinterzie-
hung wurde zwar haufig als Defraudation bezeichnet, dies lag jedoch an
§ 242 PreuSALR a.F., der von ,betriglichem® Vorenthalten der Abgaben
sprach. Dies war nach Temme jedoch so zu interpretieren, dass das Vorent-
halten nur erfasst werden sollte, wenn es vorsatzlich und unter ,falscher
Vorspiegelung® erfolgte.?® Auch nach der Gesetzeshistorie zeigt der Blick
auf die Straf- und Ahndbarkeit von Verstdflen gegen Steuergesetze, dass
diese — wenn tberhaupt — nicht als ,peinlich zu ahndende Verbrechen®, al-
so mit Kriminalstrafe bedrohte Betrugstaten, sondern in gesonderten Straf-
tatbestinden als ,Gefallsibertretungen®, die Verstofle gegen die Abgaben-
gesetze sanktionierten und damit als ,regierungspolizeilich zu bestrafende
Vergehen® eingeordnet waren. Gewiss sind diese Wertungen angesichts
der heutigen liberalen Grundordnung, die auf Steuern zur Finanzierung
staatlicher Aufgaben im Sinne des Gemeinwohls setzt und nicht dem Un-
terhalt des Staatsoberhauptes dient, nur sehr begrenzt tibertragbar. Es zeigt
aber, dass die beiden Strafvorschriften keine lingere gemeinsame Vergan-
genheit haben und eine diesbeziigliche Verwandtschaft ausscheidet.

Im Hinblick auf den Vermogensbegriff ist festzustellen, dass §263 und
§266 StGB fur die Erfullung des Tatbestands weitaus deutlicher an wirt-
schaftlichen Interessen des Opfers orientiert sind, als es § 370 AO ist. Fiir
die Vollendung des Tatbestands der Steuerhinterziehung ist es etwa nicht
von Bedeutung, ob der Steuerschuldner tiber ausreichende finanzielle Mit-

207 BGHSt 58, 50 (56).

208 Temme Lehre vom strafbaren Betruge, S. 73.

209 So Temme Lehre vom strafbaren Betruge, S.71 zur seiner Meinung nach ,un-
richtigen Ansicht*.

210 Temme Lehre vom strafbaren Betruge, S. 73 f.
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tel zur Begleichung seiner Steuerschuld verfigt?!! Im Gegensatz dazu
kann es durchaus gegen die Annahme eines vollendeten Betrugs sprechen,
dass beim Titer, der sich betrigerisch einen Forderungsverzicht verschafft
hat, im Zeitpunkt der Vermogensverfiigung kein pfindbares Vermogen
vorhanden war.?!2

(2) Tatbestinde zum Schutz offentlichen Vermdgens

Im 22. Abschnitt des StGB sind mit §§264 und 266a StGB zwei Strafvor-
schriften zu finden, die geschaffen wurden, um Strafbarkeitsliicken bei be-
trigerischem oder untreueiahnlichem Verhalten, das sich gegen offentliche
Mittel richtet, zu schliefen. § 370 AO wurde zur Begriindung der Einfih-
rung und zur Formulierung der neuen Tatbestinde herangezogen, wes-
halb auch diese ,besonderen“ Betrugs- und Untreuedelikte kurz im Hin-
blick auf ihre Gemeinsamkeiten oder Verschiedenheiten mit § 370 AO be-
leuchtet werden sollen.

(a) Subventionsbetrug, § 264 StGB

Der Subventionsbetrug als eigene Strafvorschrift wurde 1974 in das Straf-
gesetzbuch aufgenommen und ist deshalb im Vergleich zu den benachbar-
ten Vermogensstraftaten §§ 263, 266 StGB und dem § 370 AO eine relativ
junge Strafvorschrift. Er wurde geschaffen, um Strafbarkeitslicken zu
schlieen und Beweisschwierigkeiten zu beseitigen, die bei der Anwen-
dung von § 263 StGB im Bereich der direkten Subventionierung auftraten.
Probleme bereiteten insbesondere Konstellationen, in denen die rein for-
malen Voraussetzungen fiir die Subventionsvergabe vorlagen, die Gewéh-
rung aber dennoch dem Subventionszweck widersprach oder dem Tater
nicht nachgewiesen werden konnte, dass er bewusst getauscht hatte. Zu-
dem scheiterte die Anwendung des auf Einzelvorginge ausgerichteten
§ 263 StGB haufig am Tatbestandsmerkmal der Irrtumserregung, weil ,,we-
gen der grolen Zahl von pauschalierten Vergabeverfahren eine Prifung
der einzelnen Vergabevoraussetzungen nicht oder nur mit Hilfe des Ein-
satzes von datenverarbeitenden Einrichtungen stattfindet.“?!3

211 BGHSt 58, 50 (56).
212 BGH NStZ 2003, 546 (548); Fischer § 263 Rn. 134.
213 BT-Drucks. VII/3441 S. 16.
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§ 264 StGB ist als abstraktes Gefihrdungsdelikt ausgestaltet, wobei auch
Falle erfasst werden, in denen die Subvention oder ein Subventionsvorteil
tatsichlich zweckwidrig in Anspruch genommen wird.?!# Die Frage, ob
ein Vermogensschaden beim Staat eintreten muss, hat der Gesetzgeber
hier grundsitzlich mit Nein beantwortet. Ungeklart ist hingegen, ob
§ 264 StGB (auch) das staatliche Vermégen oder allein die Planungs- und
Dispositionsfreiheit im Bereich der Wirtschaftsforderung schiitzt.2!S In
den ersten Erwagungen zur Einfihrung der Vorschrift wird auch betont,
welche Bedeutung der Betrug zur Erlangung von Subventionen fiir deren
wirtschaftslenkende Kraft hat: Zur Begrindung des Gesetzesentwurfs der
Bundesregierung wurde ausgefiihrt, der Schaden, der fir die Volkswirt-
schaft durch das zweckwidrige Erlangen und die volkswirtschaftliche Fehl-
leitung offentlicher Mittel entstehe, betrage oftmals mehrere Millionen
Deutsche Mark. Die Wirtschaftslenkung durch staatliche Mittel wirde
durch Subventionserschleichungen gefihrdet und die Volkswirtschaft be-
eintrichtigt.?!® Die Einfigung in den 22. Abschnitt des Strafgesetzbuches
zwischen die Vermogensdelikte §§ 263 und 266 StGB spricht hingegen da-
fir, dass die Vorschrift zumindest auch den Schutz des Staatsvermégens
bezweckt. Natiirlich liegt das sozialschadliche Verhalten nicht allein darin,
dem Staat Geld zu entziehen, weil sich der Staat durch die Gewihrung von
Subventionen ganz bewusst selbst ,schadigt®. Bei zweckwidriger Verwen-
dung wird er aber zusitzlich in seiner Dispositionsfreiheit beeintrich-
tigt.2'” Vor Einfithrung des § 264 StGB konnte das Erschleichen von direk-
ten Subventionen nur nach §263 StGB bestraft werden, wofir jedoch ein
Vermogensschaden des Subventionsgebers Voraussetzung ist. Die Recht-
sprechung legte § 263 StGB deshalb so weit aus, dass auch Vermogensfehl-
leitungen als Vermogensschaden qualifiziert wurden.'

Diese sogenannte Zweckverfehlungstheorie —ablehnend,  vertrat
Tiedemann die Ansicht, dass bei der offentlichen Haushaltswirtschaft ein
anderer Vermogens- und Schadensbegriff als bei ,,privaten Haushalten® an-

214 BT-Drucks. VII/3441 S. 25.

215 Fur das Vermoégen als Schutzgut Schonke/Schréder/Perron §264 Rn. 4; nach
dem Sonderausschuss fiir die Strafrechtsreform BT-Drucks. VII/5291 S.§ soll
nur die Planungs- und Dispositionsfreiheit geschiitztes Rechtsgut sein.

216 BT-Drucks. VII/3441 S.15.

217 Bericht und Antrag des Sonderausschusses fir die Strafrechtsreform BT-Drucks.
VII/5291 S. 3.

218 BGHSt 19, 37 (45); zur Zweckverfehlungslehre nach Einfithrung des § 264 StGB
BGHSt 31, 93 (95); NStZ 2006, 624 (625).
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zuwenden?’ und damit sogar innerhalb des (einheitlichen) Betrugstatbe-
stands zu differenzieren sei. Offentliche Mittel seien Umlaufvermogen und
dartber hinaus streng zweckgebunden. Deshalb sei hier das Erreichen des
Leistungszwecks relevant und die Dispositionsfreiheit mitgeschiitzt.?2
Tiedemann sprach sich damit gegen den von der Rechtsprechung ange-
wandten formalisierten Schadensbegriff aus, der sich zur Begrindung des
Schadens allein an den verwaltungsverfahrensrechtlichen Vergabevoraus-
setzungen orientierte.”?! Auch Amelung hatte zuvor schon vertreten, die
Sozialschadlichkeit des Subventionsbetruges liege nicht in der wirtschaftli-
chen Schidigung des Staats im Sinne einer Vermogensverringerung.
§ 263 StGB erfiille im (Privat-)Wirtschaftssystem eine andere Funktion als
bei der staatlichen Einwirkung auf die Wirtschaft.??? Im privatwirtschaftli-
chen Bereich habe Vermégen die Funktion, in Geld die Chancen fir die
Teilnahme am dkonomischen Prozess auszudriicken oder die ,,gesellschaft-
lichen Bediirfnisse“ des Wirtschaftsteilnehmers zu befriedigen. Deshalb sei
far die Vermoégensminderung bei Privaten entscheidend, ob sie durch
einen entsprechenden Gegenwert ausgeglichen sei oder wenigstens das ge-
sellschaftliche Bedirfnis befriedige. Wenn der Staat das Vermégen in Er-
fullung offentlicher Aufgaben einsetze, handle er dagegen nicht ,wirt-
schaftlich®, also in der Erwartung einer — wenn auch nur ideellen - Kom-
pensation, sondern zur Erreichung eines bestimmten (sozial-)politischen
Ziels, das ein staatliches Entscheidungsgremium verbindlich beschlossen
habe.??® Daher sei eine Unterscheidung zwischen privatem und offentli-
chem Vermogen gerechtfertigt.

Inzwischen ist diese Unterscheidung natiirlich insoweit obsolet, als das
Erschleichen von Subventionen aus o6ffentlichen Mitteln nach § 264 StGB
unabhingig vom Eintritt eines Vermdgensschadens strafbar ist. Sie zeigt
aber, dass beim betriigerischen Erlangen von staatlichen Leistungen be-
ricksichtigt werden muss, dass nicht die quantifizierbare Vermogensein-
bufle entscheidend ist, sondern andere Aspekte wie die Storung staatlicher
Wirtschaftslenkung. Aber unabhingig davon, ob man tiberhaupt das Ver-
mogen oder allein die Dispositionsfreiheit von §264 StGB geschitzt an-
sieht, ist festzustellen, dass der Gesetzgeber mit §264 StGB Handlungen
unter Strafe gestellt hat, die typischerweise geeignet sind, eine richtige Pla-

219 Tiedemann ZStW 86 (1974), 897 (912).
220 Tiedemann ZStW 86 (1974), 897 (911f1.).
221 BGHSt 19, 37 (44f1.).

222 Amelung Rechtsgiiterschutz, S. 374.

223 Amelung Rechtsgiiterschutz, S. 375.

65

(o) ENR


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

1. Teil — Das Delikt der Steuerhinterziehung

nungsentscheidung zu verhindern oder zu beeintrachtigen. Eine konkrete
Gefihrdung oder Verletzung des staatlichen Vermogens ist jedenfalls nicht
erforderlich, sondern nur fir die Strafzumessung entscheidend, so etwa,
wenn der Tater gemafl § 264 II Nr. 1 StGB ,.eine nicht gerechtfertigte Sub-
vention groffen Ausmafles erlangt“. Der strafrechtliche Schutz des staatli-
chen Vermogens ist in § 264 StGB damit stark ins Vorfeld eines wirtschaft-
lichen Schadens verlagert. Zudem geht auch der Schutz deutlich weiter als
in §263 StGB, indem die Freiheit, das Vermogen in einer bestimmten
Weise einzusetzen, miteinbezogen und sogar zum Hauptbestandteil des
Vermogensverstindnisses wird.?2*

(b) Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt, § 266a StGB

§266a StGB stellt das Veruntreuen und Vorenthalten von Arbeitsentgelt
durch den Arbeitgeber unter Strafe. Die Absatze 1 und 2, die das Vorent-
halten der Sozialversicherungsbeitrage betreffen, schiitzen nach herrschen-
der Meinung das Interesse der Versichertengemeinschaft an der Sicherung
des Aufkommens der Mittel fir die Sozialversicherung.??’ Vereinzelt wird
auch das Vermdgen des Sozialversicherungstrigers??¢ oder das des Arbeit-
nehmers??’ als geschiitzt angesehen. Absatz 3, der das Abfihren von Ar-
beitsentgelt an sonstige private oder o6ffentliche Stellen betrifft, schiitzt das
Vermogen des Arbeitnehmers,??8 soll aber fiir die folgende Erérterung au-
Ber Betracht bleiben. Der Tatbestand enthilt sowohl untreue- als auch be-
trugsahnliche Elemente: Die Ahnlichkeit zur Untreue liegt darin, dass der
Arbeitgeber die Lohnbestandteile, die ihm dberlassen wurden, zweckwid-
rig verwendet, die Betrugsidhnlichkeit ergibt sich aus dem Erfordernis des
heimlichen Vorgehens gegeniiber der Zahlungsstelle beziehungsweise
dem Arbeitnehmer selbst.22? Absatz 2, der unter Strafe stellt, wenn der Ar-
beitgeber der Zahlungsstelle tGber sozialversicherungsrechtlich erhebliche
Tatsachen unrichtige oder unvollstindige Angaben macht oder sie dartber
in Unkenntnis lasst und dadurch Arbeitgeberbeitrige vorenthalt, lehnt

224 Vgl. Tiedemann ZStW 86 (1974), 897 (919).

225 BVerfG NJW 2003, 961; BGH NStZ 2006, 227 (228); Lackner/Kiithl/Heger § 266a
Rn. 1; BeckOK-StGB/Wittig § 266a Rn. 2.

226 SK-StGB/Hoyer § 266a Rn. 3 f.

227 LK/Gribbohm 11. Aufl. § 266a Rn. 5, 7.

228 BT-Drucks. X/5058 S.31; BAG NJW 2005, 3739 (3740); OLG Celle NJW 1992,
190; Fischer § 266a Rn. 2.

229 Schonke/Schroder/Perron §266a Rn. 2.

66

(o) ENR


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

B. Deliktsnatur der Steuerhinterziehung

sich ausweislich des Gesetzesentwurfs an § 370 AO an.23° Nach Ansicht des
Rechtsausschusses, der dies nicht weiter begriindet hat, bedarf die Aufbrin-
gung der Mittel der Sozialversicherung, ebenso wie die des Steueraufkom-
mens, eines besonderen strafrechtlichen Schutzes.?3! Beide Vermogensmas-
sen werden Uber Zahlungen eines GrofSteils der Bevolkerung in einen
Topf generiert, aus dem die Bediirfnisse Vieler befriedigt werden missen.
Diese Vermogenstopfe sind keine bestimmten oder bestimmbaren Kassen-
bestinde, sondern unterliegen stindigen Zu- und Abflissen, wobei die
Verwendung des Vermogens streng zweckgebunden ist.232

§266a I StGB ist ein echtes Unterlassungsdelikt, beinhaltet wegen der
Stichtagsbezogenheit aber auch Elemente eines Erfolgsdelikts.?33 Der Tat-
bestand ist verwirklicht, wenn der Arbeitgeber es unterlasst, die geschulde-
ten Arbeitnehmerbeitrige bis zum Falligkeitstag abzufithren.?3* §266a
II StGB hat ebenso wie Absatz 1 als tatbestandlichen Erfolg das Vorenthal-
ten von Sozialversicherungsbeitragen, wobei es sich hier um die Arbeitge-
berbeitrige handeln muss. In Anlehnung an § 370 AO muss hier das Vor-
enthalten aber darauf beruhen, dass der Arbeitgeber gegentiber der Ein-
zugsstelle unrichtige Angaben macht. §266a StGB spricht ebenso wie
§ 370 AO nicht von der Verursachung eines Schadens beim Sozialversiche-
rungstrager. Lediglich die Zivilgerichte haben sich im Rahmen von Scha-
densersatzklagen gemaf$ §§ 823 I BGB i.V.m. § 266a StGB mit der Frage zu
beschiftigen, ob dem Arbeitnehmer oder dem Sozialversicherungstriger
durch Vorenthalten der Beitriage ein Vermogensschaden entstanden ist.?3

Das fiir § 370 AO viel diskutierte Problem spielt also insofern keine Rol-
le, als das Vorenthalten deutlich zum Ausdruck bringt, seiner Zahlungs-
pflicht nicht nachzukommen. Nicht ganz geklart ist hingegen auch hier,
ob den Tatbestand erfillt, wer aufgrund von Zahlungsunfihigkeit seiner
Abfihrungspflicht nicht nachkommt.?3¢ Beim Vorenthalten von Arbeit-
nehmerbeitrigen gemafl Absatz 1 fihrt die Zahlungsunfahigkeit dazu,

230 Entwurf eines Gesetzes zur Intensivierung der Bekimpfung der Schwarzarbeit
und damit zusammenhingender Steuerhinterzichung, vorgelegt von den Frak-
tionen SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN BT-Drucks. XV/2573 S. 28.

231 Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses BT-Drucks. X/5058
S.31.

232 BVerfGE 113, 167 (203 f.).

233 Graf/Jager/Wittig/Wiedner StGB § 266a Rn. 33.

234 Schonke/Schroder/Perron §266a StGB Rn. 5.

235 Das BAG sicht §266a I StGB als Schutzgesetz im Sinne von § 823 II BGB zu-
gunsten des Sozialversicherungstragers an, BAGE 105, 187 (191).

236 Bente wistra 1992, 177 (178); NK-StGB/Tag § 266a Rn. 61.
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dass die gebotene Handlung nicht moglich ist und kein strafbares Unter-
lassen vorliegt.?” Wurde die Zahlungsunfahigkeit hingegen schuldhaft
herbeigefithrt, wird fir die Strafbarkeit an dieses pflichtwidrige Vorverhal-
ten angeknupft (sogenannte omissio libera in causa), weil die Pflicht zur Ab-
fahrung der sozialversicherungsrechtlichen Arbeitnehmerbeitrige anderen
Verbindlichkeiten vorgehe.?3® Fir den Arbeitgeberbeitrag ist das blofle
Nichtzahlen nicht strafbewehrt, da bei §266a StGB nur das Vorenthalten
infolge der unrichtigen oder unterlassenen Angaben gegentiber dem Sozi-
alversicherungstrager tatbestandlich ist, also nur bei funktionalem Zusam-
menhang von Tathandlung und Taterfolg in Betracht kommt.?* Fiir die
Strafbarkeit nach Absatz 2 kommt es auch nicht darauf an, ob die Arbeit-
geberbeitrage tberhaupt gezahlt werden konnen. Entscheidend ist allein,
dass der Arbeitgeber seine Meldepflichten verletzt und fiir §266a II
Nr. 2 StGB als echtem Unterlassungsdelike, dass ihm die Erfillung dieser
Meldepflichten méglich war. Auch fiir die Strafbarkeit nach §263 StGB
soll es ausreichen, dass der Beitrag irrtumsbedingt nicht festgesetzt und
beigetrieben wurde.?*’ Die Zahlungsunfahigkeit und die Wertlosigkeit des
Anspruchs ist also fir die Tatvollendung bei § 266a II StGB ebenso wie bei
§ 370 AO irrelevant.

Fraglich ist aber, ob ein Vorenthalten von Versicherungsbeitrigen auch
dann in Betracht kommt, wenn kein Lohn ausgezahlt wird. Das KG sieht
die Lohnzahlung nicht als Voraussetzung fiir die Entrichtungspflicht an,
da die Anspriiche des Sozialversicherungstragers mit Vorliegen einer versi-
cherungspflichtigen Beschiftigung entstehen (§§22 I 1 iV.m. 2 1, 7 I
SGBIV).?4  Vorenthalten® soll im Gegensatz zum , Einbehalten® der frai-
heren Gesetzesfassung nicht voraussetzen, dass tatsichlich Lohn ausbezahlt
wurde.?#> Auch hier kann man eine Abkehr von einer wirtschaftlichen Be-
trachtungsweise hin zu einem formalen Verstindnis des Vorenthaltens se-
hen. Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitrigen des Arbeitnehmers
liegt also auch vor, wenn der Anteil des Sozialversicherungstrigers man-
gels Lohnauszahlung im konkreten Fall nicht angefallen ist und wegen
Zahlungsschwierigkeiten des Arbeitgebers nur schwer durchgesetzt wer-
den konnte, also wirtschaftlich nicht (voll) werthaltig ist.

237 BGHSt 47, 318 (320).

238 BGHSt 47, 318 (321).

239 BGH NJW 2011, 3047 f.

240 BGH NJW 2011, 3047 (3048).

241 KG NStZ 1991, 287 (288); a.A. Bente wistra 1992, 177 (178).
242 Gesetzentwurf der Bundesregierung BT-Drucks. X/318, S. 25.
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(c) Vermogensschutz bei 6ffentlichem Vermogen

Fir die betrachteten Delikte lasst sich festhalten, dass es bei der Schadi-
gung Einzelner oder Privater meist auf eine materielle Verletzung des ,Ha-
bens“ ankommt. Fir Taten gegen offentliches Vermogen oder solches, das
einem sehr grolen Personenkreis zusteht, ist die Strafbarkeit oft vorverla-
gert oder es wird auf einen materiellen Schaden verzichtet. Die Vorverlage-
rung der Strafbarkeit durch den Gesetzgeber geschicht vielleicht nicht im-
mer bewusst, sondern ist dadurch bedingt, dass bei der Schaffung von Tat-
bestinden wie etwa §§264 und 266a StGB auf Tatbestandsmerkmale der
,Grundtatbestande“ §§ 263 und 266 StGB verzichtet wurde, um Beweiser-
leichterungen zu erméglichen und Strafbarkeitsliicken zu schliefSen. Im
Fall von §264 StGB wurde durch den Verzicht auf Tatbestandsmerkmale
sogar ein abstraktes Gefahrdungsdelikt geschaffen.

Andererseits wird der strafrechtliche Schutz staatlichen Vermogens auch
dadurch erweitert, dass die Verfehlung eines Zweckes als Schaden angese-
hen wird, wie im Falle der Strafbarkeit gemaf§ §263 StGB wegen des Er-
schleichens von Subventionen, oder indem fiir das Anfallen des Beitrages
oder das Entstehen eines Anspruchs auf formelle Gesichtspunkte abgestellt
wird, wie etwa bei der Vergltung einer kassenarztlichen Leistung, die
nach den sozialgesetzlichen Vorschriften abrechenbar sein muss. Der Ver-
mogensschutz der o6ffentlichen Hand oder offentlicher Triger beruht also
haufig auf der Sanktionierung der Verletzung von Vorschriften, die mas-
senartig ablaufende Geschehen regeln und deren Missachtung die Vermo-
genseinbufle gewissermaflen indiziert. Aber auch dort, wo es um die Straf-
barkeit von Angriffen auf staatliches oder 6ffentlich verwaltetes Vermdogen
nach dem ,strengen” § 263 StGB geht, scheinen formale(re) Mastibe an
die Vermogensbeeintrichtigung angelegt zu werden, die dazu fiihren, dass
ein tatsichlicher ,materieller” Schaden hiufig nicht eintreten muss.

(3) Anwendbarkeit eines formalen Vermogensbegriffs auf § 370 AO

Auch bei § 370 AO konnte aus den folgenden Griinden ein formalerer Ver-
mogensbegriff anzulegen sein. Zum einen handelt es sich beim Steuerauf-
kommen um offentliches oder staatliches Vermogen, das, wie soeben gese-
hen, auch im Rahmen der Vermogensdelikte des Kernstrafrechts haufig
eine Sonderbehandlung erfahrt. Zum anderen geht es beim Besteuerungs-
verfahren um ein Massengeschaft, das sich nicht mit anderen Situationen
vergleichen lasst, in denen Forderungen Einzelner eingetrieben werden.
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Das Verfahren stitzt sich mafigeblich auf die Mitwirkung der Steuerpflich-
tigen und auf das Vertrauen darauf, dass diese sich zum Wohl der Allge-
meinheit, aus Gerechtigkeitsempfinden oder wenigstens aus Gesetzesge-
horsam oder Angst vor Strafe an ihre steuerlichen Pflichten halten. Zu
umfangreichen Kontrollen kommt es verhiltnismafig selten. Ob es effizi-
entere und effektivere Wege gibt, Steuern zu erheben, mag dahinstehen.
Jedenfalls hat der Staat diesen fiir ihn kostengiinstigen, verwaltungsarmen
und mit geringen Grundrechtseingriffen verbundenen Weg gewahlt, wo-
bei ihm bewusst sein muss, dass es auf diese Weise leicht zum Verlust von
Steueranspriichen kommen kann. Deshalb kann es dem Fiskus im Besteue-
rungsverfahren nicht nur darauf ankommen, jeden einzelnen Anspruch in
voller Hohe zu kennen und durchzusetzen. Vielmehr scheint ihm die all-
gemeine Steuermoral wichtiger zu sein als die Zahlungsbereitschaft oder
-fahigkeit im Einzelfall und die damit verbundene vollstindige Durchset-
zung eines jeden Anspruchs. Kennt der Staat viele Anspriiche, hat er einen
wirtschaftlichen Spielraum, der es ihm erlaubt, auf einzelne Forderungen
(teilweise) zu verzichten, weil sie nicht oder nur unter erheblichem Auf-
wand einzutreiben wiren, wie etwa §261 AO zeigt. Naturlich ist fir die
Strafbarkeit die Kausalitit der Handlung fiir den Erfolgseintritt in jedem
Fall einzeln zu prifen. Dennoch kann festgestellt werden, dass es auch
beim strafrechtlichen Schutz des Steueraufkommens nicht nur um die im
Privatwirtschaftsverkehr bedeutende Rolle der Messbarkeit des Steueran-
spruchs in Geld geht.

Aber auch bei der Ausfiillung des Begriffs des Steueraufkommens kann
nicht vollig auf wirtschaftliche Gesichtspunkte verzichtet werden. Hierfiir
spricht, dass auch dem Staat ein Anspruch gegen einen dauerhaft vermo-
genslosen Schuldner oder ein Anspruch, der wegen ,anderer Grinde® auf
null festzusetzen ware, keine verwendbaren Einnahmen brachte. Bei
einem rein formalen oder juristischen Verstindnis ohne Bezug zu 6kono-
mischen Gesichtspunkten kimen Zweifel daran auf, ob §370 AO tatsich-
lich ein Mittel zur Verteidigung des Steueraufkommens ist, oder ob es
nicht doch blof um den strafrechtlichen Schutz der Mitteilungspflichten
geht. Das Rechtsgut ist nach herrschender und auch hier vertretener An-
sicht das Steueraufkommen und nicht der Steueranspruch selbst. Dennoch
ist zu vermuten, dass die Steueranspriiche in der Regel auch einen wirt-
schaftlichen Wert haben und dass sich durch deren Geltendmachung Ein-
nahmen zur Finanzierung Offentlicher Aufgaben erzielen lassen. Das Auf-
kommen setzt sich aber aus Geldbetrigen zusammen und muss wenigstens
virtuell vorhanden sein, um fiir 6ffentliche Aufgaben verwendet werden
zu konnen. Aus diesem Grund muss der Vermogensschutz des Staats auch
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im Rahmen von §370 AO wirtschaftlichen und nicht rein formalen Krite-
rien folgen.

5. Zwischenergebnis

Trotz des Erfordernisses der Steuerverkiirzung ist §370 AO kein Verlet-
zungsdelikt. Zwar bedeutet die Steuerverkiirzung eine Verletzung des
Handlungsobjekts und damit die Vereitelung der Geltendmachung des
Steueranspruchs. Das Handlungsobjekt bezeichnet denjenigen Gegen-
stand, an dem sich die tatbestandliche Handlung tatsichlich vollzieht.
Handlungsobjekt der Steuerhinterziehung ist — soweit es die Erfolgsvarian-
te der Steuerverkiirzung betrifft — entgegen einer frither verbreiteten An-
nahme nicht die Steuereinnahme selbst, sondern der Anspruch des Staats
auf diese. Die Steuerverkiirzung besteht somit nicht darin, dass Steuern tat-
sachlich nicht entrichtet werden, sondern in der Vereitelung der Voraus-
setzungen fir die Steuererhebung, etwa der korrekten und rechtzeitigen
Festsetzung. Eine Steuerverkiirzung tritt ein, wenn die Geltendmachung
des Steueranspruchs vereitelt wird. Der Taterfolg der Steuerhinterziechung
entspricht deshalb nicht der Vermdgensschadigung im Sinne der §§ 263,
266 StGB. Diese Delikte sind weder strukturell noch in ihrer Schutzrich-
tung mit der Strafvorschrift der Steuerhinterziehung verwandt. Es ist we-
der eine Schadigung des Steueraufkommens notig noch entspricht die
Steuerverkiirzung einer schadensgleichen konkreten Vermogensgefihr-
dung oder einem Gefihrdungsschaden. Vielmehr konnte durch die Be-
trachtung der Vorschriften zum Schutze offentlichen Vermogens, wie
§§ 264 oder 266a StGB, festgestellt werden, dass staatliches oder einer Soli-
dagemeinschaft zustehendes Vermogen einen weiteren und zum Teil for-
maleren beziehungsweise vorgelagerten Schutz im Vergleich zu privatem
Vermogen erfihrt. Die wohl einzige Moglichkeit, die Steuerhinterziehung
als Vermogensverletzungsdelikt einzuordnen, bestinde darin, bereits den
entstandenen Steueranspruch unabhingig von seiner Durchsetzbarkeit
oder wirtschaftlichen Werthaltigkeit als Staatsvermdgen zu begreifen und
damit einem sehr formalen Vermdgensbegriff zu folgen. Der Steueran-
spruch ist indes nur ein Mittel zur Realisierung des Steueraufkommens,
nicht aber schon dessen Bestandteil. Ein umfassenderer Schutz offentli-
chen Vermogens ist aber auch dadurch zu erreichen, dass auf einen Scha-
denseintritt verzichtet und die Schaffung einer Gefahr fiir das Vermogen
als ausreichend erachtet wird, um das Verhalten als strafwiirdig zu bewer-
ten. Auch im Falle des §370 AO ist der Rechtsguterschutz vorverlagert,
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weshalb sich das strafbare Verhalten nicht auf die tatsichliche Beeintrach-
tigung des Steueraufkommens beschrinke. Die Steuerhinterziehung ist da-
mit jedenfalls kein Verletzungsdelikt.

III. Abstraktes oder konkretes Gefahrdungsdelikt?

Wenn keine Verletzung des Steueraufkommens nétig ist, muss das tatbe-
standliche Unrecht also in einer irgendwie gearteten Gefahrdung des Steu-
eraufkommens liegen, um den Einsatz von Kriminalstrafe zu legitimieren.
Die Ausgestaltung einer Vorschrift als Gefihrdungsdelikt hat der Gesetzge-
ber dort vorgenommen, wo er den Strafrechtsschutz moglichst frih ge-
wihren will.

Oft wird die Steuerhinterziechung ganz allgemein als Gefihrdungsdelikt
bezeichnet.?*> Wihrend einige Stimmen die Steuerhinterziehung insge-
samt fir ein abstraktes Gefahrdungsdelikt halten,?** wird sie von der wohl
tiberwiegenden Ansicht als konkretes Gefahrdungsdelikt eingeordnet.?*
Wegen des Erfordernisses einer Steuerverkiirzung oder des Erlangens eines
nicht gerechtfertigten Steuervorteils als tatbestandliche Erfolge, konne es
sich nicht um ein abstraktes Gefdahrdungsdelikt handeln.?#¢ Richtigerweise
schlieft das eine das andere aber nicht aus.?*” Der Erfolg muss ja nicht not-
wendigerweise eine Verletzung des Rechtsguts beinhalten, sondern kann
sich auf einen Gefahrenerfolg?*® beschrinken. Dies mag beim Betrug an-
ders sein, was daran liegt, dass Handlungsobjekt und Rechtsgut das Ver-
mogen sind. Damit stellt § 370 AO jedenfalls keinen typischen Fall eines
abstrakten Gefihrdungsdelikts dar. Im Tatbestand ist aber auch kein Ge-

243 BGH DStR 2016, 914 (916); Flore/Tsambikakis § 370 Rn. 236; Goggerle BB 1982,
1851 (1853); Rolletschke wistra 2009, 332 (333).

244 Schwarz/Pahlke/Dumke/Webel §370 Rn.7a; Kohlmann/Ransiek §370 Rn.59;
MiiKo-StGB/Schmitz/Wulf AO §370 Rn. 11.

245 BGHSt 53, 221 (230); NJW 2009, 1979 (1983); BGH, Urt. v. 10.10.2017 — 1 StR
447/14, BeckRS 2017, 138165 (Emissionszertifikate) Rn. 79; Dallmeyer ZStW 124
(2012), 711 (723); Dannecker Steuerhinterziehung, S. 185; Gehm NZWiSt 2015,
116 (117); Miiller-Horn Steuerliche Nebenleistungen, S. 94; Rolletschke/Kemper
§370 Rn. 35.

246 Buse UR 2010, 325 (330); Kribs-Drees DB 1978, 181; allgemein gegen die Mog-
lichkeit der Einordnung von abstrakten Gefihrdungsdelikten als Erfolgsdelikte
Satzger NStZ 1998, 112 (115).

247 So auch Jakobs AT 6/86.

248 Dies wird von Korzath GA 2001, 51 (59) mit dem Hinweis bestritten, ein Erfolg
lage bei einer blofen Erfolgsgefahr gerade nicht vor.
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fahrerfolg, wie beispielsweise ,und dadurch eine Gefahr fiir das Steuerauf-
kommen bewirkt“, genannt. Auch das Handlungsobjekt bei der Steuerver-
kiirzung, der Steueranspruch, entspricht nicht dem Rechtsgut, dem Steuer-
aufkommen.?® Im Gegensatz zu ,klassischen® konkreten Gefihrdungsde-
likten im Bereich des Straenverkehrs, §§ 315 bis 315¢ StGB, kommt es bei
der Steuerhinterzichung nicht zu einem einzigen heiklen Gefahrenmo-
ment fiir das Rechtsgutsobjekt, bei welchem nachtriglich dberpriift wer-
den kann, ob das Ausbleiben eines Schadens nur dem Zufall geschuldet
ist. Bei der Steuerhinterzichung handelt es sich um ein Delikt, das vom
Schreibtisch aus begangen wird und dessen tatbestandlicher Erfolg an
einem anderen Schreibtisch eintritt. §370 AO entspricht demnach auch
nicht einem typischen konkreten Gefihrdungsdelikt. Anhand der klassi-
schen Merkmale der Gefahrdungsdelikte lasst sich § 370 AO also nicht ein-
ordnen.

Es soll deshalb durch niahere Betrachtung verschiedener Verkirzungsva-
rianten untersucht werden, welche Art der Gefahr ihnen jeweils fir das
Rechtsgut Steueraufkommen innewohnt.

1. Unrichtige und unterbliebene (endgiiltige) Festsetzung

§370 IV 1 1. HS AO sieht die unrichtige oder unterbliebene Festsetzung
als Hauptfall der Steuerverkiirzung vor. Ist die Steuer erst einmal verkirzt,
diirfte sie in Hohe der Verkiirzung auch regelmifig nicht entrichtet wer-
den, denn erfahrungsgemaf§ wird sich jemand, der sich seiner Zahlungs-
pflicht entziehen wollte, auch spiter nicht aus freien Stiicken dazu ent-
schliefen, den Steueranspruch ohne entsprechende Festsetzung zu erfiil-
len.2%0 Allerdings kann der Fehler, solange noch keine Festsetzungsverjah-
rung eingetreten ist, seitens des Finanzamtes zwischen einer verkirzten

249 Anders wire dies nur, wenn man mit Gaede und Hellinann etwa den Steueran-
spruch als Teil des geschiitzten Vermdgens begreifen wiirde, siche dazu oben S.
48f.

250 Dies kann natirlich auch anders gesehen werden, da bei der Steuerhinterzie-
hung mit der Selbstanzeige in §371 AO eine Moglichkeit geschaffen wurde,
freiwillige Berichtigungen mit Straffreiheit zu belohnen. ,,Aus freien Sticken®
meint hier aber nicht den Fall einer freiwilligen Selbstanzeige. Eine Selbstanzei-
ge erfolgt im technischen Sinne nimlich noch ,freiwillig*, wenn der Steuer-
pflichtige sie nur abgibt, weil er Angst davor hat, auf einer aufgetauchten Steu-
erdaten-CD gespeichert zu sein, oder in einem Bagatellfall vielleicht sogar einen
Hinweis des Finanzamtes bekommen hat.
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oder unterbliebenen Festsetzung und dem Zahlungsausfall bei Filligkeit
noch aufgedeckt werden, wodurch die endgiiltige Vermogenseinbufle aus-
bleibt. In der Regel wird die Steuerverkiirzung durch unrichtige oder un-
terbliebene Festsetzung aber zur Verringerung des Steueraufkommens fiih-
ren, weshalb mit der Festsetzung oder der unterbliebenen Festsetzung be-
reits eine konkrete Gefahr fiir das Steueraufkommen eintritt. Die Steuer-
verkiirzung bezeichnet hier also den Gefahrerfolg eines konkreten Gefihr-
dungsdelikts.

2. Festsetzung unter Vorbehalt der Nachprifung und vorlaufige
Festsetzung

Die Varianten in §370 IV 1 2. HS AO, nach denen eine Steuerverkirzung
auch eintritt, wenn die Festsetzung nur vorldufig oder unter Nachpri-
fungsvorbehalt erfolgt, scheinen von einem Steuerschaden aber noch
einen Schritt weiter entfernt zu sein, da der Steuerfall noch nicht endgl-
tig abgeschlossen ist. Vorlaufige Festsetzung und Festsetzung unter Nach-
prifungsvorbehalt sind aber vor allem Instrumente der Finanzbehorde,
das Steuerverfahren — auch im Sinne des Steuerpflichtigen — zu beschleuni-
gen und zu vereinfachen.?’! Die Steuerfestsetzung unter Vorbehalt der
Nachpriifung, unter die gemaf§ § 168 AO auch die Steueranmeldung fallt,
konnte ein geringeres Gefahrenpotenzial als die endgiiltige Festsetzung
bergen, weil die Festsetzung nur anhand der Angaben des Steuerpflichti-
gen erfolgt und eine abschliefende Prifung noch moglich bleibt. Aller-
dings ist die Steuerbehorde ,nicht verpflichtet, alle Steuerfille zum Zwe-
cke der endgiiltigen Erledigung nachzuprifen“?s2. Bei der Fiille an Steuer-
bescheiden, die jahrlich erlassen werden, ist die Wahrscheinlichkeit, dass
der Fehler spiter noch aufgedeckt wird, auch eher gering. Aufferdem kann
der Vorbehalt selbst auch ,jederzeit, also unabhingig von besonderen
Voraussetzungen und ohne abschliefende Priifung aufgehoben werden.?s3
Dann wird aus der Festsetzung unter Vorbehalt gemaf § 164 I1I 1 AO ohne
weiteres Tun des Steuerpflichtigen eine endgiltige Festsetzung. Letztlich
hat es der Steuerschuldner also nicht in der Hand, wann und ob die Steuer
endgiiltig festgesetzt wird und kann sich nicht darauf verlassen, dass sein

251 Siehe S. 44.

252 BFH BStBI. II 1998, 502 (503).

253 BFH BStBI. II 1998, 502; BEH/NV 1989, 341; Hiibschmann/Hepp/Spitaler/Heu-
ermann § 164 Rn. 80.
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Fehlverhalten noch aufgedeckt wird. Damit hingt es auch bei der Festset-
zung unter Vorbehalt nur vom Zufall ab, ob das Steuerautkommen beein-
trachtigt wird.?s*

Bei der vorlaufigen Festsetzung konnte man annehmen, die Gefahrdung
sei noch geringer, weil die Finanzbehorde im Zeitpunkt des Erlasses be-
wusst einen Bescheid erlésst, deren inhaltliche Richtigkeit ungewiss ist.2%%
Es kann vorkommen, dass zunichst eine zu niedrige Summe festgesetzt
und beigetrieben wird. Tritt nachtriglich noch eine Anderung ein, die zu
einem betragsmafSigen Null fihrt, wird der Schaden dadurch aber nicht
kompensiert, weil die Steuer, war sie auch zu hoch festgesetzt, im Zeit-
punkt der vorldufigen Festsetzung geschuldet war.2¢ Wird die zum Zeit-
punkt der Festsetzung unsichere Rechtsfrage im Sinne des vorldufigen Be-
scheids entschieden, wird aus dem vorldufigen gemaf§ §165 IT 4 AO ein
endgiltiger Bescheid, ohne dass die Steuerbehdrde dies ausdriicklich erkla-
ren musste. Damit liegen bereits bei vorlaufiger Festsetzung schon alle
Voraussetzungen fiir den spiteren Schadenseintritt vor. Auch die vorlaufi-
ge Festsetzung begriindet demnach eine konkrete Gefihrdung des Steuer-
aufkommens.

3. Fille der nicht rechtzeitigen Festsetzung oder Anmeldung

Kann die Steuer nicht zum gesetzlichen Termin festgesetzt werden oder
wird sie nicht rechtzeitig (vor)angemeldet und entrichtet, so liegt selbst bei
Uberschreitung der Frist um einen Tag oder sogar einer Stunde oder Mi-
nute eine vollendete Steuerhinterziehung vor, die nur bei Abgabe einer
Selbstanzeige unter den Voraussetzungen des § 371 AO nicht bestraft wird.
Von besonderer Relevanz bei der nicht rechtzeitigen Festsetzung sind die
unterlassene Voranmeldung der Umsatzsteuer und der Lohnsteuer, die ge-
maf § 18 I 1, 4 UStG jedes Kalendervierteljahr oder gemif§ §§ 41a I 1 EStG
jeden Kalendermonat anzumelden und abzufithren sind. Selbst wenn die
Finanzbehorde sofort erkennt, dass die Anmeldung nicht rechtzeitig er-
folgt ist und eine ernsthafte Gefahr fiir das Steuerautkommen im Sinne ei-
nes Beinaheschadens nicht entstehen kann, ist der Tatbestand verwirklicht,

254 Ebenso Franzen/Gast/Samson 3. Aufl. § 370 Rn. 32.
255 So Franzen/Gast/Samson 3. Aufl. § 370 Rn. 32.
256 Subr Rechtsgut, S.79.
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sofern der Titer Vorsatz hatte, die Steuer zu spat oder gar nicht anzumel-
den.?”

Immer wieder werden Bedenken an der Strafbarkeit der Verkiirzung auf
Zeit gedullert.® Jedenfalls sei sie aus dem Anwendungsbereich des
§370 AO herauszunehmen und solle allenfalls als Ordnungswidrigkeit ge-
ahndet werden konnen.?® Zweifel an der Strafwiirdigkeit des Verhaltens
sollen insbesondere dann bestehen, wenn der Steuerpflichtige dem Finanz-
amt bekannt ist und der Finanzbehorde die Moglichkeit verbleibt, die Be-
steuerungsgrundlagen zu schitzen oder sonst auf das Fristversiumnis zu
reagieren um den Steuerausfall zu vermeiden.?®® In diesem Fall diirfte
wohl durch die Versiumung der Anmeldungsfrist noch nicht einmal eine
Gefahr fir das Steueraufkommen entstehen.?¢! Da die nicht rechtzeitige
Anmeldung aber ein Fall der Begehungsvariante der Nr. 2 ist und diese die
Unkenntnis der Steuerbehorde als Voraussetzung hat, ist der Tatbestand
auch nicht erfullt, wenn der Behorde alle steuererheblichen Tatsachen be-
kannt sind und sie ohne weiteres die geschuldete Steuer in der richtigen
Hohe festsetzen kann.26?

Wenn es um das Rechtsgut der Steuerhinterzichung geht, wird in den
Entscheidungen des BGH zwar meist auch das Interesse des Staats am
rechtzeitigen Steueraufkommen betont,?® einen Grund hierfiir nennt der
BGH jedoch nicht. Zum einen diirfte der Fiskus natiirlich ein Interesse an
der rechtzeitigen Anmeldung der Steuern haben, um sich zur Haushalts-

257 Uberwiegend wird fiir die Frage, ob eine Steuerverkiirzung auf Zeit oder auf
Dauer vorliegt, die Vorstellung des Taters als maffgebend erachtet. War eine nur
zeitliche Verkiirzung gewollt, so berechnet sich der Schaden nach allgemeiner
Auffassung nach den dem Staat (fiktiv) entgangenen Zinsen, andernfalls nach
dem nominalen Hinterziehungsbetrag.

258 Siehe nur Kohlmann/Sandermann StuW1974, 221 (230); Herdemerten DStR 1970,
198.

259 Goggerle DStR 1981, 308 (312); Kohlmann wistra 1982, 2 (3); Sachverstandigen-
kommission Tagungsberichte S. 41 £., 45.

260 Hilgers Tauschung und Unkenntnis, S.172; Herdemerten DStR 1970, 198; a.A.
Hubschmann/Hepp/Spitaler/Peters § 370 Rn. 318.

261 Vgl. Kohlmann/Ransiek § 370 Rn. 59.

262 FG Bremen ZfZ 1991, 352 (353); Hubschmann/Hepp/Spitaler/Peters
§ 370 Rn. 132, danach stellt dies eine Frage der Zurechnung des Taterfolgs dar.
Die Unkenntnis oder Tauschung der Finanzbehorde ist aber entgegen der An-
sicht Hilgers Tauschung und Unkenntnis, S. 175 in den anderen Begehungswei-
sen kein (ungeschriebenes) Tatbestandsmerkmal und kann deshalb nicht zur
Begriindung einer konkreten Gefahr in allen Verkiirzungsvarianten herangezo-
gen werden.

263 Siehe nur BGHSt 36, 100 (102); 43, 381 (404); 58, 50 (55).
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planung einen Uberblick tber Einnahmen verschaffen und gegebenenfalls
Ausgaben kiirzen zu kénnen. Dies gilt aber fir das jahrliche Steuerauf-
kommen insgesamt und nicht fiir die einzelnen Betrige des laufenden Jah-
res. Bei Filligkeitssteuern dirfte ein besonderes Sicherungsinteresse der
Grund fir die Strafbarkeit sein: Insbesondere bei der Umsatzsteuer kommt
den Unternehmern eine vermogensverwaltende Funktion zu.2%* Sie sind
nicht selbst Schuldner der Steuer, sondern sollen nur die von ihnen einbe-
haltene Steuer verwahren und bei Filligkeit abfiihren. Dem Unternehmer
mag dies als zusitzliche Pflicht erscheinen, aus Sicht des Staats wird den
Unternehmern aber ein treuhdnderisches Vertrauen eingerdumt, welches
schon durch die nicht rechtzeitige Anmeldung erschiittert wird.265 Wer-
den Steuervoranmeldungen nicht innerhalb des Anmeldungszeitraums ab-
gegeben, kann dies wirtschaftliche Schwierigkeiten des Steuerschuldners
signalisieren. Dann wire nicht ausgeschlossen, dass bei rechtzeitiger Fest-
setzung oder Anmeldung noch eine hohere Chance zur Realisierung der
Steuer bestiinde.?¢ Auch und gerade bei Zahlungskriftigkeit sollen die
Anspriiche aus den Falligkeitssteuern in regelmafSigen Abstinden gesichert
werden, um nicht darauf angewiesen zu sein, dass der Steuerpflichtige die
geschuldeten Betrage pflichtbewusst bis zum Zahltag am Ende des Veran-
lagungszeitraums beiseitelegt. Damit besteht bereits bei verspateter Anmel-
dung dieser Steuern eine Situation, in der tiberwiegend wahrscheinlich ist,
dass auch das jihrliche Steueraufkommen verringert wird. Schon bei un-
terlassener Voranmeldung besteht also eine konkrete Gefahr fiir das Steu-
eraufkommen, die sich bei unterlassener Jahresanmeldung nur noch ver-
dichtet. Die Begehungsvariante der nicht rechtzeitigen Festsetzung oder
Anmeldung erfasst somit auch eine konkrete Gefihrdung des Steuerauf-
kommens.

4. Steueranspruch ist nicht werthaltig

Wahrend wirtschaftlich wertlose Anspriiche nach herrschender Auffassung
nicht Gegenstand eines Betruges sein konnen,?¢” kann eine Steuerhinter-
ziechung auch begangen werden, wenn der Steueranspruch nicht realisier-
bar wire, weil der Steuerschuldner vermaogenslos ist. Bei solchen Steueran-

264 BGHSt 53,210 (219).

265 G()'ggerle DStR 1981, 308 (310).
266 Dorn wistra 1992, 129 (132).
267 Siehe nur Fischer § 263 Rn. 98.

77

(o) ENR


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

1. Terl — Das Delikt der Steuerhinterziehung

spriichen kann auch durch die Steuerverkiirzung keine reale Gefahr fir
das Steueraufkommen mehr eintreten. Einige Stimmen in der Literatur
verlangen deshalb, wertlose Anspriiche durch teleologische Reduktion des
Steuer- oder des Verkiirzungsbegriffs aus dem Tatbestand auszunehmen.268
Nach anderer Ansicht soll in diesen Fallen gemaf§ § 46 I1 2 StGB zugunsten
des Taters zu bericksichtigen sein, dass die Steuerverkiirzung keinen ver-
schuldeten Steuerausfall bewirkt hat.2¢

Fir das Problem der Steuerforderungen gegen (nahezu) vermogenslose
Schuldner kann die unterschiedliche Bewertung dieser Fille bei
§263 StGB und §370 AO folgendermaflen gelost werden: Meist besteht
eine Steuerhinterzichung aufSer in den wohl selteneren Fallen der Vorteils-
erlangung darin, dem Fiskus Steueranspriiche zu verheimlichen, wobei
Zahlungsschwierigkeiten insbesondere bei Unternehmen oder Unterneh-
mern nicht selten ein Grund sein diirften, Umsitze zu verschweigen.?’? Da
aber regelmaflig Vermogenszufliisse oder zumindest vermogenswerte be-
stechende Positionen besteuert werden, darf der Staat grundsitzlich davon
ausgehen, dass bei Eingreifen eines Besteuerungstatbestands der zu zahlen-
de Betrag im Vermogen des Schuldners vorhanden ist. Ein Steueranspruch
gegen einen vermogenslosen Schuldner ist damit zumindest im Entste-
hungszeitpunkt werthaltig, da in diesem Zeitpunkt eine Bewegung von
Vermogenswerten stattgefunden hat. Jedenfalls fir eine juristische Sekun-
de muss sich der abzuftihrende Betrag im Vermdgen des Schuldners befun-
den haben und ein fiktiver Vollstreckungsversuch wire moglicherweise er-
folgreich gewesen. Ob, wann und in welcher Hohe der Steueranspruch
dann im Einzelfall realisiert werden kann, ist eine Frage der Vollstreckung
und sagt Gber den Wert des Anspruchs im Entstehungszeitpunkt nichts
aus. Die Abgabenordnung kennt deshalb verschiedene Vorgehensweisen,
wenn die Steuerschuld beim Pflichtigen nicht zu erlangen ist; sie reichen

268 Subr Rechtsgut, S.135f. und diesem folgend Samson FG BGH, S. 675 (692f.)
schldgt vor, das Tatbestandsmerkmal ,,Steuern® fiir nicht realisierbare Forderun-
gen teleologisch zu reduzieren. Bei natirlichen Personen sei zeit ihres Lebens
aber nie vollkommen ausgeschlossen, dass sie wieder zu Geld kommen, weshalb
die Wahrscheinlichkeit eines Vermogenszuwachses wirtschaftlich zu beziffern
und bei der Strafzumessung zugrunde zu legen sei. Gaede Steuerbetrug,
S. 560 ff. siecht Handlungs- und Erfolgsunrecht gemindert, da auch die zutreffen-
de Information tiber den Steueranspruch den Staat nicht bessergestellt hatte.
Anspriiche, die aktuell, also innerhalb der finfjahrigen Vollstreckungsfrist
(§ 218 AO) und nach typisierter Leistungsfahigkeit des Steuerpflichtigen auch in
Zukunft nicht realisierbar sind, sollen daher von § 370 AO nicht erfasst werden.

269 Graf/Jager/Wittig/Rolletschke AO § 370 Rn. 10.

270 Wabnitz/Janovsky/Pelz 9. Kap. Rn. 347 f.
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von der Haftung Dritter fir die hinterzogenen Steuern (§§ 69 ff. AO) bis
zur Niederschlagung gemaf§ § 261 AO, wenn feststeht, dass die Einziehung
nicht oder nur mit unverhaltnismafigem Aufwand moéglich ist. Eine Pa-
rallele zum Bereicherungsrecht aus dem biirgerlichen Recht zeigt, dass
sich derjenige auf einen Wegfall von Vermdgen nicht berufen kann, der
wusste, dass er den Gegenstand nicht behalten darf. Der Entreicherungs-
einwand ist dem bosglaubigen Schuldner also abgeschnitten. Dann darf
dem Steuerschuldner auch nicht zugutekommen, dass er in dem Wissen,
Steuern abfithren zu mussen, diese Betrige ,verbraucht® hat. Eine eigen-
machtige faktische Festsetzung auf null im Wissen der eigenen Zahlungs-
unfihigkeit ist auch deshalb nicht gerechtfertigt, weil es im Ermessen der
Steuerbehorde steht, zu entscheiden, ob es sich fiir sie nicht mehr rentiert,
einen Anspruch geltend zu machen.

Schliefllich ist es fur die Strafbarkeit auch unerheblich, dass die hinter-
zogenen Betrige nach Entdeckung entrichtet werden. Dann darf es im um-
gekehrten Fall auch keinen Unterschied machen, wenn sie nicht bezahlt
werden konnen und dem Staat erst dadurch ein endgiiltiger Schaden ent-
steht. Da es um die Verkirzung des Steueranspruchs geht, ist es nach dem
BGH anders als beim Betrug unerheblich, ob die Steuerschuld ohne die
Stundung tberhaupt beizutreiben gewesen wire.?’!

Nach Ansicht des BGH hat die Nachzahlung der geschuldeten Steuer so-
gar erhebliche strafmildernde Bedeutung, wihrend das Fehlen finanzieller
Mittel fiir § 370 AO kein zugunsten des Téters zu beriicksichtigender Straf-
zumessungsumstand ist.2”2

Ist tatsachlich iberhaupt kein pfindbares Vermégen mehr vorhanden,
bleibt die Gefahr fiir das Steueraufkommen, die ansonsten durch die un-
richtige Festsetzung oder Anmeldung entsteht, abstrakt, da ohnehin nichts
mehr beizutreiben wire. Materiell betrachtet kann bei dauerhafter Vermo-
genslosigkeit des Schuldners durch die Verkiirzung im Festsetzungsverfah-
ren also niemals eine konkrete Gefahr fiir das Steueraufkommen eintre-
ten.?”? § 370 AO ist bei Vermogenslosigkeit des Schuldners aber entgegen
der in der Literatur zum Teil vertretenen Ansicht nicht teleologisch zu re-
duzieren, denn in dem vielleicht haufigeren Fall, dass die festzusetzende
Steuer wenigstens teilweise oder spater noch realisierbar wire, erhoht der

271 BGH, Urt. v. 16.1.1962 — 1 StR 480/61 bei Herlan GA 1963, 97.

272 BGH NStZ 2009, 512 (513).

273 Graf/Jager/Wittig/Rolletschke AO §370 Rn. 10; Gaede Steuerbetrug, S.530 halt
noch nicht einmal eine abstrakte Gefihrdung fiir méglich.
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Tater durch sein Verhalten die Gefahr, dass auch dieser Teil nicht mehr in
die Staatskasse fliefst.

5. Kompensationsverbot

Auch nach §370 IV 3 AO ist nicht erforderlich, dass der Steueranspruch
durch die unrichtigen Angaben betragsmafSiig gemindert wird. Eine Be-
schadigung des Steueraufkommens ist in den Fillen, in denen dem Steuer-
schuldner ohnehin noch andere Steuerminderungsgriinde blieben, in die-
ser Hohe durch die erste schon strafbare Steuerhinterziehung gar nicht
moglich, da die Minderungsgrinde das durch die Tat verursachte Minus
kompensieren wiirden.

Betrachtet man hingegen die erste bereits strafbare unrichtige Festset-
zung oder Anmeldung isoliert, so wurde der entstandene Steueranspruch
nicht in voller Hohe angegeben und von der Moglichkeit, ,andere Griinde*
zur Steuerminderung anzugeben, kein Gebrauch gemacht. Es wire danach
der nicht geminderte Betrag festzusetzen oder anzumelden und abzufiih-
ren gewesen. Die ,anderen Griinde® wiren dann als reine Ersatzursachen
nicht zu berticksichtigen. Damit ist die Geltendmachung des tatsachlichen
Steueranspruchs vereitelt und bei formaler Betrachtung das Staatsvermo-
gen verletzt. Zwar ist der festzusetzende und erzielbare Steuerbetrag erheb-
lich vom steuerlichen Geschick des Schuldners abhingig und ein einziger
Norm-Soll wohl gar nicht zu ermitteln.?’”# Auch das Finanzamt diirfte aber
die steuerlichen Abzugspositionen, wie Betriebsausgaben oder Werbungs-
kosten, die dem Steuerpflichtigen ohne Beriicksichtigung von Beweislast-
regeln auf den Steueranspruch anzurechnen wiren, nicht véllig unberiick-
sichtigt lassen.?”> Deshalb lige wohl auch aus behordlicher Sicht in der
entsprechenden Hohe kein Steuerausfall vor.

Uberwiegend wird die Gefahr fiir das Steueraufkommen aber darin gese-
hen, dass es dem Tater durch das Zurtickhalten der ,anderen Griinde‘ mog-
lich bleibt, diese spater noch geltend zu machen.?’¢ Fiir die erste unrichti-
ge Festsetzung wire der Minderertrag dadurch ausgeglichen, dass die ,an-
deren Griinde® zumindest nicht in Ansatz gebracht wurden. Konnen sie im
Besteuerungsverfahren noch nachgeschoben werden, dann liegt in Hohe
der zuriickgehaltenen ,anderen Griinde® eine wenigstens abstrakte Gefahr

274 Flore/Tsambikakis § 370 Rn. 224.
275 Flore/Tsambikakis § 370 Rn. 361.
276 Kohlmann/Sandermann StuW 1974, 221 (232).
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fir das Steueraufkommen vor.?”” Wahrend Dannecker darin eine konkrete
Gefihrdung des Steueraufkommens sicht, solange die Steuerermafigun-
gen noch beansprucht werden konnen,?”® liegt nach tberwiegender An-
sicht nur eine abstrakte Gefahr vor. Die Gefahr der spiteren Geltendma-
chung besteht zwar ab dem Zeitpunkt der schon strafbaren (ersten) Steuer-
verkiirzung, jedoch diirfte eine konkrete Gefihrdung erst eintreten, wenn
der Titer die ,anderen Griinde* geltend macht.

Fir eine abstrakte Gefahr spricht auch, dass §370 IV 3 AO keine Aus-
nahme vorsieht, wenn der Tater iberhaupt nicht vorhat, die Ermafigungs-
grinde jemals geltend zu machen oder er dies aus irgendeinem Grund
nicht einmal kann. Dann ist das typischerweise gefihrliche Verhalten im
konkreten Fall véllig ungefahrlich fiir das Steueraufkommen. Dies ist ein
fir abstrakte Gefahrdungsdelikte gerade klassisches Problem. Ob in diesen
Fillen die Strafbarkeit durch eine teleologische Reduktion des Tatbestands
entfallen muss, ist erst an spaterer Stelle zu klaren. Jedenfalls bilden Steu-
erhinterziechungen im Anwendungsbereich des Kompensationsverbots
haufig nur eine abstrakte Gefahr fiir das Steueraufkommen.

6. Unrichtiger oder unberechtigter Steuerausweis

Eine mit der Konstellation in §370 IV 3 AO vergleichbare Situation liegt
auch im Fall von § 14c UStG vor, wenn jemand in einer Rechnung Um-
satzsteuer ausweist, obwohl er dazu nicht berechtigt ist. In diesen Fillen
liegt ausweislich des Wortlauts in § 14c IT 3 und 4 UStG eine Gefihrdung
des Steueraufkommens vor, da nicht ausgeschlossen werden kann, dass der
sich den Steuerausweis anmaflende Unternehmer die eingenommene Um-
satzsteuer nicht an das Finanzamt abfiihrt, wihrend der Rechnungsemp-
finger — sofern er dazu berechtigt ist — die gezahlte Umsatzsteuer im Rah-
men seines Vorsteuerabzugs geltend macht. Der Rechnungsaussteller
schuldet die ausgewiesene Steuer und macht sich wegen Steuerhinterzie-
hung strafbar, wenn er diese nicht abfihrt. Auch derjenige, der den Vor-
steuerabzug geltend macht, obwohl die Rechnung nur zum Schein ausge-
stellt wurde, ist wegen Steuerhinterziehung strafbar, was sogar dann der
Fall sein soll, wenn der Rechnungsaussteller die ausgewiesene Umsatzsteu-
er abgefihrt hat.?”? Die Rechnungslegung weise namlich ein erhebliches

277 Biilte NZWiSt 2016, 52 (57).
278 Dannecker Steuerhinterziehung, S. 185.
279 BGH NJW 2002, 1963 (1965); 2002, 3036 (3037).
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Gefiahrdungspotenzial auf, was dadurch begrindet werde, dass das Um-
satzsteuererhebungssystem in grofem Mafle auf Vertrauen aufbaue und
weitgehend automatisiert ablaufe. Umsatzsteueranmeldungen werden
meist nur einer Plausibilititsprifung unterzogen.?®® Durch die Rech-
nungslegung wird somit eine Gefahr begriindet, die nicht einmal dadurch
beseitigt werden konnen soll, dass die in der Rechnung ausgewiesene Um-
satzsteuer abgeftihrt wird, wenn nicht gleichzeitig eine Berichtigung im
Sinne von § 14c¢ II 5 UStG stattfindet.?$! Auch wenn Rechnungsbetrige zu
Unrecht mit Umsatzsteuer ausgewiesen werden, liegt durch die Rech-
nungslegung bereits eine abstrakte Gefahr fiir das Steueraufkommen
vor,?8? die in Verbindung mit § 370 AO zu einer Strafbarkeit wegen Um-
satzsteuerhinterziehung fiihrt.283

7. Zwischenergebnis

Die aufgezeigten Fallgruppen haben gezeigt, dass auch die rein hypotheti-
sche Moglichkeit des Schadenseintritts durch die Steuerverkiirzung oder
das Gewihren eines Steuervorteils fiir die Strafbarkeit wegen Steuerhinter-
ziehung gentgen kann. Zwar bewirkt der Tater im Regelfall der Steuerver-
kiirzung durch eine unrichtige oder unterlassene Festsetzung, zu denen
auch die vorldufige Festsetzung und die Festsetzung unter Vorbehalt der
Nachpriifung zu zihlen ist, zumindest eine konkrete Gefahr fir das Steuer-
aufkommen. Es genigt aber auch das Schaffen einer Situation, die allge-
mein, wenn auch nicht im konkreten Fall, dazu geeignet ist, das Steuerauf-
kommen beeintrachtigen zu kénnen: eine abstrakte Gefahr.

280 Adick/Hoink/Kurt Kap. 3 Rn. 202.

281 BGH NJW 2002, 3036 (3037).

282 BFHE 243, 77 (88); BStBl. 11 1994, 277 (278); 2011, 734 (737); FG Koln, Urt.
vom 12.9.2013 — 10 K 692/13 BeckRS 2013, 96628; Adick/Hoink/Kurt Kap. 3
Rn. 211; Bunjes/Korn § 14c Rn. 5 ff.; Sdlch/Ringleb/Leipold § 14c Rn. 131; anders
BFH BStBI. II 1982, 229 (230), der in der Rechnungslegung bereits eine konkre-
te Gefahrdung fiir das Steueraufkommen sieht.

283 Graf/Jager/Wittig/Biilte/Rolletschke AO § 370 Rn. 365 mochten jedoch den Scha-
den am Steueraufkommen fiir den Fall verneinen, dass der Rechnungsaussteller
die zu Unrecht ausgewiesene Umsatzsteuer abfiihrt und der Rechnungsempfin-
ger den entrichteten Betrag als Vorsteuer geltend macht, da der Steueranspruch
bereits erfillt sei.
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IV. Legitimation der Steuerhinterziehung als abstraktes
Gefiahrdungsdelikt

Das Schaffen einer blofen Gefahr fiir das Rechtsgut, insbesondere einer
solchen, die nicht zur Rechtsgutsverletzung fithren konnte, wird haufig
bereits durch die Versuchsstrafbarkeit erfasst, die auch fur die Steuerhin-
terzichung gemifl §370 II AO vorgesehen ist. Beim versuchten Delikt
kann die Strafe aber gemafs §§ 23 II, 49 I StGB gemildert werden. Konnte
der Versuch nicht zur Vollendung fiihren, liegt sogar ein untauglicher Ver-
such vor, bei dem das Gericht sogar ganz von Strafe absehen kann, §23
III StGB. Dies ist fur eine vollendete Tat, auch wenn es bei einer abstrakten
Gefahr fiir das Rechtsgut geblieben ist, nicht moglich. Soll Gber den Ver-
such hinaus im Vorfeld der Rechtsgutsverletzung oder einer konkreten Ge-
faihrdung schon Kriminalstrafe zur Anwendung kommen, so muss dem
Schuldprinzip besondere Beachtung geschenkt werden. In der Regel muss
es sich um ein besonders schiitzenswertes Rechtsgut handeln, das in der
tberwiegenden Zahl der Fille tatsichlich gefahrdet wird und dadurch be-
sonders schutzbediirftig erscheint.?®* Zu untersuchen ist deshalb, ob
§370 AO diesen Anforderungen geniigt und ob es legitim ist, dass mit
§370 AO auch die abstrakte Gefahrdung des Steueraufkommens unter
Strafe gestellt ist.

1. Vorverlagerung des Schutzes auf das Interesse

Begreift man, wie auch oben ausgefiihrt, das Inferesse am Steueraufkom-
men oder den Anspruch auf das Aufkommen aus den Steuern als Bestand-
teil des Rechtsguts, ist der Schutz ohnehin vorgelagert, denn das Interesse
dirfte ja bereits dann beeintrachtigt sein, wenn Handlungen vorgenom-
men werden, die geeignet sein kénnen, das Steuerautkommen zu beein-
trachtigen. Fast jedes Rechtsgut lasst sich aber dadurch ausweiten, dass
auch das Interesse in seinen Bestand oder das Vertrauen in seine Integritat
in den Schutzbereich miteinbezogen wird. In bestimmten Bereichen ist
die derartige Vorverlagerung des Rechtsgiiterschutzes legitim, weil der
Vertrauensbestandteil eine besonders sensible eigene Komponente des
Rechtsguts darstellt.?$ So kann etwa bei der Strafvorschrift der Vorteilsan-
nahme, §331 StGB, die nicht nur die Lauterkeit der Amtsausiibung selbst,

284 Frister AT 3. Kap. Rn. 26.
285 Hefendehl in: Rechtsgutstheorie, S. 131.
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sondern auch das Vertrauen in die Lauterkeit des offentlichen Dienstes
schiitzt,?8¢ dieses Vertrauen schon durch eine einzige Handlung abrupt in
allgemeines Misstrauen verwandelt werden, weshalb dem Vertrauen eine
eigene gesellschaftliche Relevanz zugesprochen wird.?%” Dass das Interesse
am Steueraufkommen hingegen einen eigenen, zusatzlichen Gehalt gegen-
tiber dem Interesse jedes Glaubigers an der Realisierung seiner Forderun-
gen hat, ist zumindest keine Selbstverstandlichkeit. Wenn man mit Dann-
ecker auch das Besteuerungssystem als geschuitzt ansieht, kann — wie bei der
Korruption von Amtstrigern — jede Storung der behordlichen Sachver-
haltsermittlung das Vertrauen in die Funktionsfahigkeit der staatlichen In-
stitution beeintrichtigen.?8® Natirlich kann man auch mit der Begriin-
dung, das Interesse am Steueraufkommen sei ein staatliches und damit
auch ein dberindividuelles, gesellschaftliches Interesse, eine erweiterte
Schutzbediirftigkeit annehmen.

So argumentiert auch Hefendehl. Er ordnet die Steuerhinterziehung der
Kategorie der von ihm als Straftatbestinde zum Schutz endlicher staatli-
cher Kontingente bezeichneten Delikte zu. Diese schitzten auf unter-
schiedliche Weise das Staatssystem und ponalisierten Verhaltensweisen,
die solchen Funktionsbedingungen zuwiderlaufen, auf deren Einhaltung
der Staat angewiesen ist.%?

Dieser Kategorie stellt er die Individualressourcen schiitzenden Straftat-
bestinde gegenitiber, wie etwa der Diebstahlstatbestand, die dem Schutz ei-
nes unter Umstanden verzichtbaren Luxusguts dienten. Solche Guter wiir-
den vom Individuum streng verteidigt und kontrolliert, was zu einem ho-
hen Abschreckungsefteke fir den Angreifer fiihre. Weil diese Kontrolle im
staatlichen System nicht ebenso effektiv gewihrleistet sei, miisse der
Schutz durch strafrechtliche Privention erfolgen.??

Die staatlichen Kontingentdelikte seien bereits dann Verletzungsdelikte,
wenn die Schutzwiirdigkeit des Kontingents nachgewiesen sei.?! Weil die
Moglichkeit, Gber die Deliktsstruktur eine effektive Strafbarkeitsbegren-
zung zu erreichen, in dieser Deliktskategorie nicht moglich sei, mussten
hohere Anforderungen an das Rechtsgut selbst gestellt werden.?? Der not-

286 NK-StGB/Kublen §331 Rn. 9.

287 Hefendebl in: Rechtsgutstheorie, S. 127.
288 Dannecker Steuerhinterziehung, S. 187.
289 Hefendehl Kollektive Rechtsgiiter, S. 361 f.
290 Hefendeh! Kollektive Rechtsgiiter, S. 363.
291 Hefendehl Kollektive Rechtsgiiter, S. 364.
292 Hefendeh! Kollektive Rechtsgiiter, S. 391 f.
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wendige Bezug der Tathandlung zum Rechtsgut sei dann nicht besonders
zu begriinden.??3

Zu den staatlichen Kontingenten gehéren fiir unabdingbar angesehene
Finanzmittel wie beispielsweise Steuern.?** Weil die von den Steuerpflich-
tigen eingeforderten Ressourcen letztlich tber die Erledigung bestimmter
staatlicher Aufgaben den Individuen zugutekommen, bestehe ein offentli-
ches Interesse am vollstindigen und rechtzeitigen Aufkommen der Steu-
ern. Die verfassungsrechtliche Verankerung in Art. 104a ff. GG bringe de-
ren Uberragende Bedeutung fir das Gemeinwesen zum Ausdruck.???

Fir das Steueraufkommen kumulierten sich aber verschiedene Gefah-
ren: Erstens mache der Staat Anspriiche gegen den Steuerpflichtigen gel-
tend, wobei er sich in einer Situation befinde, die die Durchsetzung im
Vergleich zur blofen Verteidigung gesicherter Positionen erschwere.
Zweitens seien die Moglichkeiten einer durchgreifenden Kontrolle be-
grenzt; Auflenpriiffungen finden nur selten statt. Und drittens komme eine
erfahrungsgemaf nur eingeschrinkte Steuerehrlichkeit hinzu.?¢

Der durch Steuerhinterzichungen verursachte Schaden am Steuerauf-
kommen habe aber eine ebenso herausragende Bedeutung wie das Steuer-
aufkommen selbst. Die Erfillung o6ffentlicher Aufgaben werde zwar durch
eine geringfligige Verkiirzung der Steuern noch nicht beeintrichtigt. Dies
andere sich aber bereits, wenn eine nicht unerhebliche Zahl von Steuer-
pflichtigen ihre steuerrechtlichen Pflichten verletze und dadurch den Tat-
bestand der Steuerhinterziehung erfiille. Durch den Kumulationseffekt ge-
rate das Steueraufkommen in besondere Mitleidenschaft. Deshalb wiirde
das Steueraufkommen durch jede tatbestandsmafige Steuerverkirzung re-
duziert und verletzt.??” § 370 AO sei aus diesem Grund als Verletzungsde-
likt einzuordnen.

Diesem Verstindnis ist jedoch entgegenzuhalten, dass die Klassifizie-
rung eines Straftatbestands als Verletzungs- oder Gefahrdungsdelikt nicht
von der Gewichtigkeit des geschiitzten Rechtsguts abhangig ist. Wie Hefen-
debl selbst betont, kann die herausragende Bedeutung eines Rechtsguts ge-
meinsam mit seinen besonderen und kumulierten Gefahren Grund fiir sei-
ne praventive Schutzbediirftigkeit sein. Dieser Schutz wird aber regelmi-
Big durch die Vorverlagerung der Strafbarkeit erreicht. Wird die Verlet-

293 Hefendehl Kollektive Rechtsgiiter, S. 364.
294 Hefendeh! Kollektive Rechtsgiiter, S. 362.
295 Hefendehl Kollektive Rechtsgiiter, S. 364.
296 Hefendehl Kollektive Rechtsgiiter, S. 363.
297 Hefendehl Kollektive Rechtsgiiter, S. 364.
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zung des Rechtsguts bereits in der tatbestandsmafSigen Handlung gesehen,
ohne dass es auf einen nachweisbaren Vermégensschaden ankommt, be-
deutet dies im Umbkehrschluss, dass gerade das Interesse oder das Vertrau-
en in die Funktionsfihigkeit des staatlichen Systems, hier also das Steuer-
und Finanzsystem Angriffsobjekt einer Steuerhinterziehung ist. Ein Ver-
trauensrechtsgut liegt aber, wie Hefendehl betont, im Falle von §370 AO
nicht vor.??® Das offentliche Interesse ist auch nicht Teil des Rechtsguts,
sondern driickt aus, dass Vermogen geschuitzt wird, das letztlich der Ge-
sellschaft insgesamt zugutekommen soll und der Schutz deshalb im allge-
meinen Interesse und nicht allein des Steuerglaubigers erfolgt. Eine Einbe-
ziehung des Interesses am Steueraufkommen ist damit nicht bezweckt.

Das Interesse am Aufkommen der Steuern ist aber nur in quantitativer,
nicht unbedingt in qualitativer Hinsicht gesteigert. Insgesamt wiirde eine
solche Betrachtung den Tatbestand auch zu sehr auf sein Handlungsun-
recht, die Steuerunehrlichkeit, begrenzen, obwohl er einen nicht zu ver-
achtenden Erfolgsunwert, das Verkiirzen von Steuern oder das Erlangen ei-
nes nichtgerechtfertigten Steuervorteils fordert. Das Problem, ob das Steu-
eraufkommen ein Rechtsgut darstellt, welches zu seinem Schutz das Un-
ter-Strafe-Stellen schon abstrakter Gefihrdungen erforderlich macht, kann
man auf diese Weise nicht 16sen, sondern nur verlagern.

2. Besondere Sensibilitat des Rechtsguts

Fraglich ist somit, ob das Steueraufkommen an sich ein so besonders
schiitzenswertes und schutzbedirftiges Gut ist, welches gefordert wird, um
die Ausgestaltung als (auch) abstraktes Gefahrdungsdelikt zu legitimieren.
Das Steuerautkommen dient der Funktionsfihigkeit des Staats, also der
Erfillung staatlicher Aufgaben und der staatlichen Handlungsfahigkeit im
Innen- und Auflenverhiltnis. Mithilfe von Steuern kann der Staat die in
einem Sozialstaat besonders bedeutsame Leistungsverwaltung tragen, die
Wirtschaft fordern und ein Justizsystem unterhalten, das Rechtsschutz ge-
wihrt und dadurch die Rechtsstaatlichkeit gewahrleistet.?” Die Steuer ist
der Preis, den die Gesellschaft zahlen muss, damit der Staat seine Funktio-
nen wahrnehmen kann, ohne in die wirtschaftlichen Freiheiten der Gesell-
schaft eingreifen zu missen.3® Der Staat befindet sich beim Eintreiben der

298 Hefendeh! Kollektive Rechtsgiiter, S. 362 und 124 ff.
299 Gaede Steuerbetrug, S. 372.
300 Kirchhof in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. V § 118 Rn. 2.
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ihm zustehenden Steuern jedoch in der — strukturell bedingten — beson-
ders misslichen Lage, dass er nicht einmal wissen kann, welche Forderun-
gen in welcher Hohe er geltend machen muss. Dem Steuerglaubiger bleibt
nichts anderes tibrig, als sich auf die ehrliche und umfassende Mitwirkung
seines Schuldners zu verlassen, weil eine Kontrolle bei einer derartigen
Masse an Forderungen tiberhaupt nicht méglich ist. Zum anderen dirfte
die Hemmschwelle fiir eine Steuerhinterziehung deutlich niedriger sein
als fiir einen Betrug gegeniiber einer natiirlichen Person. Durch die Steuer-
hinterziehung wird schlielich niemand personlich, sondern ,nur® der
Staat geschadigt’®' und die Wahrscheinlichkeit der Entdeckung ist gleich-
zeitig derart gering, dass man ein zu vernachlassigendes Risiko einzugehen
scheint.3? Zuletzt durfte der Gedanke, dass Steuerhinterziehungen als
Massenphanomen auch einen offenbar insolvenzfesten Glaubiger wie den
Staat in die Knie zwingen kdnnen, im noch krisenverschonten Deutsch-
land leicht zu verdrangen sein. Dies bedeutet aber nicht, dass Steuerhinter-
ziehungen einen finanzstarken Fiskus nicht ebenso schidigen konnen. Das
Zusammenspiel von Angewiesen- und Ausgeliefertsein des Fiskus und der
Anonymitit des Geschiadigten aus Sicht des Téters macht das Steuerauf-
kommen zu einem besonders sensiblen Rechtsgut.3%

3. Merkmale eines abstrakten Gefahrdungsdelikes

Mit den abstrakten Gefihrdungsdelikten hat der Gesetzgeber bestimmte
Formen menschlichen Verhaltens unter Strafe gestellt, die sich nach allge-
meiner Erfahrung als eine Gefahr fiir bestimmte Rechtsgiiter darstellen.304
Sie erfassen deshalb hiufig massenartig ablaufende Geschehen, denen eine
generelle Gefahrlichkeit innewohnt. So ist nach §316 StGB strafbar, wer
im Straenverkehr ein Fahrzeug fithrt, obwohl er wegen Trunkenheit oder
Rausches nicht mehr in der Lage ist, das Fahrzeug sicher zu fithren. Hier
muss die Sicherheit im Straffenverkehr im Einzelfall gar nicht beeintrich-
tigt sein, es genigt, dass es erfahrungsgemaf§ zu Unfillen oder zumindest
zu kritischen Situationen fiithrt, wenn jemand nicht in der Lage ist, notfalls
auf unerwartete Ereignisse reagieren zu konnen. Da solche Vorkommnisse

301 Bawumann JZ 1972, 1; Noll Deutscher Juristentag, M 20 (21); Tipke Steuerrechts-
ordnung, S. 1700.

302 Schr anschaulich dazu Kublen Grundfragen, S. 99.

303 So auch Gaede Steuerbetrug, S.376f.

304 Schroder ZStW 81 (1969), 7.
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jedenfalls als Massenerscheinung das Rechtsgut (im Beispiel also die Si-
cherheit des Strafenverkehrs) ins Wanken bringen, kénnen sie unabhin-
gig vom konkreten Einzelfall nicht geduldet werden.305

Diese Erwigung lasst sich auch fir die Steuerhinterziehung fruchtbar
machen.3% Einzelne und geringfigige Steuerhinterzichungen konnen
nidmlich dem Steueraufkommen noch keine ernsthaften Schaden zufiigen
oder gar die finanzielle Handlungsfihigkeit des Staats beintrichtigen.
Wohl kann aber die Summe aller Hinterziehungen die Finanzen des Staats
aus dem Gleichgewicht bringen. Auch wenn die Steuerverkiirzung oder
das Erlangen eines ungerechtfertigten Steuervorteils im Einzelfall unge-
fahrlich fiir das Steueraufkommen ist, so erscheint es deshalb legitim,
grundsatzlich auch diese Handlungen unter Strafe zu stellen, da auch sie
regelmifig gefihrlich sind und jedenfalls als Massenphanomen das Steuer-
aufkommen und den Staatshaushalt ins Wanken bringen. Schlieflich lasst
sich auch hier anfiihren, es komme dem Staat nicht auf die vollstindige
Durchsetzung eines jeden Steueranspruchs an, sondern darauf, dass ihm
durch korrekte Angaben die grundsitzliche Zahlungsbereitschaft ange-
zeigt wird.

Die Entscheidung dariiber, ob bereits die abstrakte Gefihrdung des
Steueraufkommens strafbewehrt ist, fallt letztlich unter die Einschatzungs-
prarogative des Gesetzgebers. Dadurch wird der den Gesetzgeber verpflich-
tende ultima ratio-Grundsatz jedoch nicht verletzt. Im Wirtschaftsstrafrecht
besteht die Besonderheit, dass die Androhung von Strafe bei missbrauchli-
chem Verhalten hiufig grundrechtsfreundlicher ist, ,als ein umfassendes
Kontrollnetz verwaltungsrechtlicher Mechanismen zu installieren®.30”
Auch die Moglichkeit der Selbstanzeige gemaf$ § 371 AO unterstreicht das
Ergebnis, dass die Steuerhinterziehung legitimerweise als abstraktes Ge-
fahrdungsdelikt ausgestaltet ist: Sie dhnelt den Vorschriften des Strafge-
setzbuchs, die fir Delikte, bei denen die Strafbarkeit der Rechtsgutsverlet-
zung weit voraus geht, trotz Vollendung des Delikes Strafbefreiung oder
Strafmilderung durch titige Reue vorsehen.3%® Sie kann zwar weder den
staatlichen Unrechtsvorwurf noch die Schuld beseitigen,’® stellt aber ein
geeignetes Mittel dar, die Bedenken gegen die VerhiltnismaRigkeit der

305 NK-StGB/Zieschang § 316 Rn. 4f. etwa hilt bei absoluter Ungefihrlichkeit des
Verhaltens eine Bestrafung fiir nicht mit dem Schuldprinzip vereinbar.

306 Vgl. Dannecker Steuerhinterziechung, S.157, 176, 187; Kublen Grundfragen,
S.97.

307 Tiedemann Wirtschaftsstrafrecht § 4 Rn. 228.

308 MuKo-StGB/Kohler AO §371 Rn. 19.

309 Gaede Steuerbetrug, S. 363.
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Strafbarkeit in den genannten Extremfillen auszurdumen. Schlieflich
kann auch auf prozessualem Wege etwa mit einer Verfahrenseinstellung
gemall §153 oder §153a StPO Einzelfallgerechtigkeit hergestellt wer-
den.31% Die Ausgestaltung der Steuerhinterziehung als auch abstraktes Ge-
fahrdungsdelikt durfte damit legitim sein.

4. Strafdrohung

Ist die Schaffung der Strafvorschrift der Steuerhinterziehung als teilweise
abstraktes Gefihrdungsdelikt im Allgemeinen legitim, so entbindet diese
Feststellung nicht von der Frage nach der VerfassungsmaRSigkeit des
§370 AO in seiner konkreten Ausgestaltung. Insbesondere ist zu klaren, ob
die Strafdrohung mit der weiten Vorverlagerung des strafrechtlichen
Schutzes korreliert. §370 AO sieht als Rechtsfolge Freiheitsstrafe bis zu
fanf Jahren oder Geldstrafe, in besonders schweren Fallen gemaf§ §370
IIT AO Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren vor. Dies ent-
spricht der Strafdrohung des Betrugsstraftatbestands (§263 StGB), der je-
doch eine Vermodgensschadigung beim Opfer erfordert und damit ein Ver-
letzungsdelikt darstellt. Werden mit §370 AO aber auch Tathandlungen
unter Strafe gestellt, die nur eine abstrakte Gefahr eines Vermogensscha-
dens bewirken koénnen, scheint eine Strafdrohung, die sich augenschein-
lich an der des § 263 StGB ,als Sonderfall des Betruges“3!! orientiert, iiber-
hoht. Allein die Tatsache, dass durch die Steuerhinterziechung der Fiskus
betroffen ist, kann den Gleichlauf der Strafdrohung bei Betrug und Steuer-
hinterziehung nicht rechtfertigen.

Ebenso wenig kann jedoch der Annahme in der Literatur, ,die generelle
Androhung von Freiheitsstrafe sei bei der Ausgestaltung als abstraktes Ge-
fahrdungsdelikt nicht gerechtfertigt“3!2, zugestimmt werden. Die eben ge-
nannten Situationen abstrakter Gefdhrdung diirften nur einen ganz gerin-
gen Teil der Steuerhinterziehungen betreffen, weitaus haufiger kommt es
durch die Tathandlung wenigstens zu einer konkreten Gefihrdung oder
zu einer Schadigung des Steueraufkommens. Diese Fille mussen ebenfalls
von § 370 AO erfasst und durch eine angemessene Bestrafung sanktioniert
werden konnen. Im Bereich der abstrakten Gefahrdungen kénnen deshalb
auch Geldstrafen oder geringe Freiheitsstrafen, deren Vollstreckung zur

310 Hierzu unten S. 307.
311 BT-Drucks. V/1812, S. 20; BT-Drucks. VII/3441, S. 41.
312 Kohlmann/Sandermann StuW 1974, 221 (230).
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Bewihrung ausgesetzt werden kann, verhangt werden. Es besteht jedoch
tiberwiegend Einigkeit, dass die Strafdrohung des § 370 AO ansonsten aber
geeignet ist, der Vorstellung entgegenzuwirken, die Steuerhinterziehung
sei ein Kavaliersdelikt, und dass sie daher zu generalpriaventiven Zwecken
erforderlich ist.313

Es fragt sich jedoch, ob eine rein abstrakte Gefahrdung des Rechtsguts
grundsitzlich in demselben Umfang sanktioniert werden kdnnen sollte
wie seine Schadigung. Das kann jedenfalls mit Blick auf §379 AO, der
Steuergefahrdung, bezweifelt werden, wonach Handlungen im Vorberei-
tungsstadium einer Steuerhinterziehung lediglich als Ordnungswidrigkeit
und damit mit Geldbufle geahndet werden kénnen. Zwar kann auch eine
Geldbufle gemifl §§ 379 IV bis VII AO einen Betrag von 25.000 Euro errei-
chen, jedoch scheint diese Rechtsfolge angesichts einer Strafdrohung von
Freiheitsstrafe bis zu finf Jahren und einer Geldstrafe von bis zu 10 Millio-
nen Euro, vergleichsweise milde. Die Ausgestaltung der Steuerhinterzie-
hung als Straftatbestand soll an dieser Stelle jedoch nicht grundsatzlich in-
frage gestellt werden. Es besteht auch ein ganz grundsitzlicher und weit-
reichender Unterschied zwischen der Steuergefihrdung und der Steuerhin-
terzichung, bei welcher durch die Tat nur eine abstrakte Gefihrdung des
Steueraufkommens geschaffen wird: Fur die Steuerhinterziehung ist erfor-
derlich, dass die unrichtige oder unterbliebene Festsetzung zu einer Steuer-
verkiirzung oder einem nicht gerechtfertigten Steuervorteil fihrt. Sie er-
fordert damit einen tatbestandlichen Erfolg, der eine vom Gesetzgeber als
hinreichend klassifizierte Gefahr fiir das Rechtsgut darstellt, um das Ver-
halten mit Kriminalstrafe zu sanktionieren.

Auch zu §263 StGB besteht ein grundlegender Unterschied: Fir die
Steuerhinterziehung sieht § 371 AO die Moglichkeit einer strafbefreienden
Selbstanzeige vor. Der Titer einer Steuerhinterziehung kann danach trotz
Tatvollendung vollige Straffreiheit erlangen, wenn er seine Angaben nach-
holt, berichtigt oder erginzt und gegebenenfalls die hinterzogenen Steu-
ern nebst Zinsen nachentrichtet. Im Ubrigen bieten die §§398
und 398a AO besondere Einstellungsinstrumentarien, die es etwa im Falle
einer unwirksamen Selbstanzeige erlauben, von der Verfolgung abzuse-
hen. Die Besonderheit der Selbstanzeige liegt darin, dass sie selbst dann in
Betracht kommt, wenn die Tat mehrere Jahre zurtickliegt und dem Titer
die finanziellen Vorteile aus der Tat bereits zugeflossen sind. Zudem bietet

313 BGHSt 57, 123 (131); BGH NJW 2011, 2450 (2451); Bt'lsdorfer DStJG 6, 155
(177); Koblmann/Sandermann StuW 1974, 221 (230); Wassmann ZfZ 1987, 162
(165); BT-Drucks. XVII/5067 (neu), S. 21.
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sie — wenn auch mit einigen Einschrinkungen — vollige Straffreiheit und
geht damit in ihren Rechtsfolgen tGber einige Tatige-Reue-Regelungen des
Strafgesetzbuchs hinaus.3'* Mag der rechtspolitische Zweck der Selbstan-
zeige auch ein anderer sein,3' so schafft sie doch einen besonderen Aus-
gleich fur die mitunter weite Vorverlagerung der Strafbarkeit bei der Steu-
erhinterziehung.

Letztlich verbleibt dem zur Entscheidung iiber die Tat berufenen Ge-
richt ein weiter Spielraum hinsichtlich des Strafrahmens, denn §370 I AO
sieht keine Mindeststrafe vor. So kdénnen und miissen im Lichte des
Schuldprinzips’'¢ die tatsichlichen Auswirkungen der Tat auf das ge-
schiitzte Rechtsgut bei der Verhingung der Strafe berticksichtigt werden
und die geringen wirtschaftlichen Folgen etwa bei der Verkiirzung auf
Zeit und durch Steuerhinterzichungen, die sich aus der Anwendung des
Kompensationsverbots ergeben, strafmildernd zu Buche schlagen.3'” Da-
mit steht auch die Strafdrohung des § 370 AO einer Einordnung und Legi-
timation als abstraktes Gefihrdungsdelikt nicht entgegen.

V. Zwischenergebnis

Die Steuerverkiirzung kann sowohl eine konkrete als auch eine abstrakte
Gefahr fiir das Steueraufkommen bewirken. In den hiufigeren Fallen, et-
wa der unrichtigen oder nicht rechtzeitigen Steuerfestsetzung, wozu auch
die vorlaufige Festsetzung und die Festsetzung unter Vorbehalt der Nach-
prifung sowie die Steueranmeldung gehdren, hingt es nur vom Zufall ab,
ob auch Steuereinnahmen endgiltig ausbleiben. Allerdings sind von
§370 AO auch solche Tathandlungen erfasst, die sich bei nachtriglicher
Betrachtung im Einzelfall als fir das Steueraufkommen ungefihrlich er-
wiesen haben und daher nur eine potenzielle Gefahr dargestellt haben.
Hierzu sind insbesondere die Fille der dauerhaften Uneinbringbarkeit der
festgesetzten Steuern, etwa wegen Zahlungsunfihigkeit des Steuerschuld-
ners, und Anwendungsfille des §370 IV 3 AO zu zihlen. §370 AO ist da-
mit zumindest teilweise auch als abstraktes Gefahrdungsdelikt ausgestaltet.

314 Zu den Besonderheiten der Selbstanzeige im Vergleich zu anderen Tatige-Reue-
Regelungen MiKo-StGB/Kohler AO § 371 Rn. 18 ff.

315 Vgl.S.317.

316 Hierzu unten S. 300f.

317 Vgl. Pflaum wistra 2012, 376 (377).
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C. Ergebnis des ersten Teils

Mit der Strafbarkeit der Steuerhinterziehung hat der Gesetzgeber den
Schutz des Vermogens des Staats, soweit es iiber das Steueraufkommen ge-
neriert wird, bezweckt. Der Steuerhinterziehungstatbestand dient somit
der Finanzierung des Staats und seiner Aufgaben mit den Mitteln des
Strafrechts. §370 AO ist mit dem Erfordernis Verkiirzung von Steuern
oder des Erlangens eines nicht gerechtfertigten Steuervorteils als Erfolgsde-
likt ausgestaltet. Die Taterfolge sind jedoch nicht gleichzusetzen mit der
Verletzung des Rechtsguts des Steueraufkommens. §370 AO ist insofern
nicht mit den allgemeinen Delikten zum Schutz des Vermogens, §263
und §266 StGB vergleichbar, deren Taterfolg in einer Vermdgensschidi-
gung besteht. Eine Steuerverkiirzung erfordert keinen Steuerschaden und
auch keinen Gefihrdungsschaden, sondern meint das Zurtckbleiben des
festgesetzten Anspruchs hinter dem Anspruch, der richtigerweise festzuset-
zen gewesen ware. Verletzt werden muss nur das Handlungsobjekt. Das
bedeutet, dass die Geltendmachung des Steueranspruchs vereitelt werden
muss. Das Rechtsgut selbst, das Steueraufkommen, wird mit §370 AO
auch vor blofen Gefihrdungen geschiitzt. Darunter fallen nicht nur solche
Situationen, in denen es nur noch vom Zufall abhingt, ob das Steuerauf-
kommen tatsichlich geschadigt wird, sondern zum Teil auch abstrakte Ge-
fahren, die durch tatbestandsméfiges Verhalten entstehen, welches nicht
zu einer Schiadigung des Steueraufkommens fithren kann. Der mit
§ 370 AO verfolgte Vermogensschutz entspricht damit dem Schutz anderer
Straftatbestainde zum Schutz des offentlichen Vermogens, wie etwa § 264
und § 266a StGB. Dieser vorgelagerte strafrechtliche Schutz kann dadurch
erklart werden, dass das Steueraufkommen zur Erfillung offentlicher Auf-
gaben bestimmt ist und damit ein kollektives Rechtsgut darstellt. Da die
Funktionsfahigkeit des Besteuerungssystems in hohem MafSe auf die Mit-
wirkung aller Steuerpflichtigen angewiesen ist, ist das Steueraufkommen
besonders anfillig fir Beeintrichtigungen. Es bedarf daher eines Schutzes,
der auch abstrakte Gefahren erfasst.
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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).
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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.
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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).
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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 Steuere