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Einleitung

In diesem ersten Studienbrief geht es um die Grundlagen der Steuerhinterziehung. Es wird
der Tatbestand naher erlautert. Des weiteren findet eine Einordnung des Delikts der Steu-
erhinterziehung in das System der diversen Straftaten statt. Wichtig ist fir das Verstandnis
der einzelnen Tatbestandsmerkmale des Steuerstrafrechts auch eine Definition des
Schutzgutes, die zu Beginn dieses Studienbriefes unternommen wird. Die mitunter kont-
rovers diskutierte Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu Detailfragen der Steuerhin-
terziehung ist nur verstandlich, wenn die Grundlagen dieses Delikts und die Einordnung in
das System des Strafrechts betrachtet werden.

Die meisten Falle, die als Beispiele oder als Falle mit Lésung in diesem und den folgenden
Studienbriefen dargestellt werden, stammen aus der anwaltlichen Praxis des Autors. Ge-
rade an diesem praktischen Originalfallen lassen sich auch theoretische Grundlagen des
Steuerstrafrechts und deren Auswirkungen in der Praxis gut erlautern.

Uberdies wird dem Leser Gelegenheit gegeben, sich ein umfassendes Bild tber die Praxis
der Steuerstrafverteidigung zu machen. Die dargestellten Félle erheben keinen Anspruch
auf Vollstandigkeit. Gerade im Steuerstrafrecht gilt, dass nahezu keine Fallgestaltung au-
Berhalb der Vorstellbarkeit liegt. Die Kreativitat der Burger, die individuell zu zahlende
Steuer durch leichtere oder schwere Tauschungshandlungen zu reduzieren, kennt keine
Grenzen. Zumindest in der Vergangenheit konnte man auch den Eindruck gewinnen, dass
das Unrechtsbewusstsein gerade bei vermeintlich leichteren Steuerhinterziehungen viel-
fach nicht vorhanden war. Kleinere Tauschungen des Finanzamts rangieren in der Betrach-
tung in der Bevélkerung auf Ebene von TempoverstéBen im StraBBenverkehr. Umso Uberra-
schender ereilt dann den Tater die Strafe, die gesetzlich vorgesehen ist.

Eine Anderung ist zu erwarten aufgrund gerade in der jiingeren Vergangenheit in der
Presse diskutierten systematischen Steuerverklirzung in gréBerem AusmalB. Diese Diskussi-
on hat begonnen mit der Frage der Zuldssigkeit des Ankaufs so genannter Steuer CDs.
Aber die jingste Diskussion um maogliche Steuervermeidungsstrategien durch Nutzung
von Gesellschaften in Niedrigsteuergebieten bilden moglicherweise nur eine Zwischensta-
tion hin zu einem strengeren Steuerstrafrecht. Man wird die Diskussionen aufmerksam
beobachten missen in der Hoffnung, dass diese juristisch fundiert und sachlich bleiben.
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ziehung

1.1 Grundsatzliches zum Tatbestand der Steuerhinterziehung (unter
Beriicksichtigung der verschiedenen Steuerarten)

1.1.1 Die Tathandlung der Steuerhinterziehung und deren Schutzgut

Von den in § 369 Abs. 1 AO genannten Steuerstraftaten ist der Tatbestand der Steuerhinterzie-
hung (§ 370 AO) der zentrale Tatbestand des Steuerstrafrechts. Um den Tatbestand des § 370
AO zu verstehen, ist zundchst zu klaren, welches Rechtsgut durch diese Vorschrift geschitzt
werden soll.

Das Gesetz definiert das Schutzgut der Steuerhinterziehung nicht. Gleichwohl ist wichtig, eine
genaue Bestimmung dieses Begriffs vorzunehmen, weil nur im Fall der Verletzung dieses
Schutzgutes strafrechtlichen Konsequenzen des § 370 AO greifen. Diese Frage wird teilweise
recht kontrovers diskutiert.

Nach herrschender Meinung, insbesondere der Obergerichte geht es beim Schutzgut der Steu-
erhinterziehung um die Sicherung des staatlichen Steueranspruchs bzw. um das 6ffentliche
Interesse am vollstandigen und rechtzeitigen Aufkommen jeder einzelnen Steuerart'.

BGH: ,Geschitztes Rechtsgut des § 370 | AO ist das &ffentliche Interesse des Staates am voll-
standigen und rechtzeitigen Steuerauftkommen (BGHSt 40, 709 = wistra 1994, 194). Die Pflicht
des § 370 | Nr. 2 AO beruht auf Umstanden, bei deren Vorliegen jedermann im Interesse des
staatlichen Steueraufkommens zum Handeln verpflichtet ist. Das Rechtsqut des § 370 AO wird
unabhangig von individuellen Bindungen des Taters geschitzt.”

Der Tatbestand macht hier nicht nur an der Richtigkeit, sondern auch der Rechtzeitigkeit fest. Da
das offentliche Interesse des Staates am vollstandigen und rechtzeitigen Steueraufkommen ge-
schitzt ist, ist es genauso strafwirdig, die Steuererkldrung zu spat einzureichen, konsequenter-
weise auch dann, wenn es nur zu einer zeitweiligen Verzégerung der Steuerfestsetzung kommt.

BEISPIEL: Fallbeispiel
»

Ein BUrger versaumt es, trotz einer Erklarungspflicht eine Steuererklarung einzureichen, oder
reicht diese unvollstandig ein, indem bestimmte Einklnfte ,vergessen werden”, die man gege-
benenfalls spater nachreichen mochte.

Diese Definition wird insofern zu Recht kritisch beleuchtet, weil auch Vorgange eine Steuerhin-
terziehung darstellen, die nichts mit einem Steueranspruch des Staats zu tun haben. Der Steuer-
anspruch des Staates bedeutet immer eine Zahllast des Steuerpflichtigen an den Staat. System-

1 BGH Urteil vom 25.01.1995, 5 StR 491/94, wistra 1995, 189; Klein/Jager AO § 370 Rn. 2.
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Fallbeispiel

»

bedingt oder aufgrund von Uberzahlungen kann es jedoch auch zu Erstattungsanspriichen des
Steuerpflichtigen gegentber dem Staat kommen. Zu denken ist hier zunachst an das System der
Umsatzsteuer. Dort stehen der Verpflichtung, Umsatzsteuer zu erheben und zu zahlen, der An-
spruch aus Vorsteuererstattungsanspriichen der Unternehmer gegentber. Sollte also ein Unter-
nehmer zu Unrecht Vorsteuer geltend machen, schadigt er nicht den Steueranspruch des Staa-
tes, beschadigt jedoch das fiskalische Steueraufkommen, weswegen auch die Geltendmachung
nicht existenter Vorsteueranspriche vom Schutzbereich der Steuerhinterziehung umfasst sind.

An anderer Stelle wird der Schutzbereich sehr weit formuliert: Die Steuerhinterziehung schitzt
die Vermdgensinteressen des Staates, weswegen sinnvollerweise das Schutzgut der Steuerhin-
terziehung das Vermogen des Staates ist, soweit es sich aus dem Steueraufkommen generiert?.
Diese Definition kdnnte jedoch zu weit sein, Weswegen sich der Meinung des Bundesgerichts-
hofs anzuschlieBen ist. Die Gefahrdung der Vermdgensinteressen des Staates ist namlich auch
auBerhalb des Steuerrechts moglich. So ist denkbar, dass im Rahmen der - ggf. privatrechtlichen
- Erfullung offentlicher Aufgaben das Vermodgen des Staates durch betrlgerische Handlungen,
Untreuehandlungen oder sonstige Delikte gefahrdet bzw. beschadigt wird.

FALL: Ein Steuerblrger verschweigt erhebliche Einklnfte aus Kapital in der Schweiz. Er reicht
gleichwohl eine Steuererklarung bei dem zustdandigen Finanzamt ein und beantragt Eigenheim-
zulage, die ihm gewahrt wird. Sie hatte ihm unter Einbeziehung der schweizer Kapitaleinklinfte
nicht zugestanden, da die Einkommensgrenze des § 5 EigZulG Uberschritten worden ist, was die
Finanzbehdrde nicht wusste.

LOSUNG: Das Verschweigen der Einkiinfte aus dem Vermdgen in der Schweiz stellt klar eine
Steuerhinterziehung dar. Das Vermdgen des Staates in Form der Nichterfullung des Steueran-
spruchs ist verletzt. Die Tduschung der Finanzbehdrde im Bereich der Eigenheimzulage stellt
demgegenUber keine Steuerhinterziehung dar. Es ist zwar das Vermdgen des Staates verletzt,
weil es unberechtigt zur Gewahrung der Eigenheimzulage gekommen ist. Allerdings ist das
Recht der Eigenheimzulage nicht Teil des Steuerrechts. Aus diesem Grund stellt diese Tduschung
einen Betrug, § 263 StGB, dar, weil im Rahmen der Steuerhinterziehung nur das Vermdgensin-
teresse des Staates geschiitzt ist, soweit es sich aus dem Steueraufkommen generiert.

HINWEIS:

Der Berater muss hier Vorsicht walten lassen: Wahrend die Steuerhinterziehung aus der
Nichterklarung der Schweizer Einklnfte straffrei werden kann, wenn eine wirksame Selbstan-
zeige abgegeben wurde, verbleibt es trotz Selbstanzeige bei der Strafbarkeit des Betruges

wegen des unberechtigten Antrages auf Eigenheimzulage.

Auch die Zustandigkeit der Strafermittlungsbehérde wird durch das Hinzutreten des Betrugsde-
likts erweitert auf die Staatsanwaltschaft. In der Praxis kann dies eine erhebliche Erhéhung des
potentiellen StrafmaBes oder der Geldauflage im Falle der Einstellung wegen Geringfugigkeit
nach sich ziehen. Erfahrungsgemal gestalten sich die ,Preise” bei der Staatsanwaltschaft deut-
lich héher. Wahrend im Falle eines niedrigen flnfstelligen Hinterziehungsbetrages noch eine

2 Schmitz/Wulf, Miinchener Kommentar zum StGB, § 370 AO, Rn. 6, m.w.N.
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Einstellung wegen Geringfligigkeit denkbar erscheint ist dies im Falle des Betruges bzw. der Un-
treue/des Diebstahls nicht wahrscheinlich.

Aus der Definition des Schutzgutes als Vermogen des Staates, soweit es sich aus dem Steuerauf-
kommen generiert, ergibt sich auch die anschauliche Begriindung daflr, dass die Steuerhinter-
ziehung als ein Vermogensdelikt bezeichnet wird?. Es steht damit in einer Reihe mit dem Betrug
und anderen Vermdgensdelikten.

Das Angriffs- und Tatobjekt, an denen sich das Delikt in aller Regel vollzieht, ist der jeweilige
staatliche Steueranspruch. An anderer Stelle wird vertreten, das Angriffs- und Tatobjekt sei die
behordliche Kenntnis vom Sachverhalt, der den Tatbestand verwirklicht, an den das Gesetz die
Leistungspflicht knipft, § 38 AO. Dieser Definition liegt das wesentliche Merkmal der Tauschung
des Staates zu Grunde.

Die Hauptverbotsnorm der Steuerhinterziehung, § 370 AO steht Uberdies im europaischen Kon-
text. Deren Absatz IV interpretiert das Schutzgut europdisch, indem die Vermdgensinteressen
der Mitgliedstaaten der EU und der EFTA Staaten mit einbezogen werden:

§ 370 Abs. 6 AO: 1Die Absatze 1 bis 5 gelten auch dann, wenn sich die Tat auf Einfuhr- oder
Ausfuhrabgaben bezieht, die von einem anderen Mitgliedstaat der Europdischen Union verwal-
tet werden oder die einem Mitgliedstaat der Europaischen Freihandelsassoziation oder einem
mit dieser assoziierten Staat zustehen. 2Das Gleiche gilt, wenn sich die Tat auf Umsatzsteuern
oder auf die in Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie 2008/118/EG des Rates vom 16. Dezember 2008
Uber das allgemeine Verbrauchsteuersystem und zur Aufhebung der Richtlinie 92/12/EWG (ABI.
L9 vom 14. 1. 2009, S. 12) genannten harmonisierten Verbrauchsteuern bezieht, die von einem
anderen Mitgliedstaat der Europaischen Union verwaltet werden. (AO § 370, beck-online)

Demnach sind also auch die Einfuhr- und Ausfuhrabgaben der Mitgliedstaaten von EU und EFTA
sowie die Umsatz- und Verbrauchsteuern dieser Staaten vom Schutzgut umfasst.

Der Schutzguterweiterung durch die weite im europdischen Kontext stehende Interpretation
kommt im internationalen Warenverkehr eine erhebliche Bedeutung zu. Durch Schaffung einer
Zollunion und der damit verbundenen Abschaffung von Binnenzollgrenzen innerhalb der EU
werden Einfuhrabgaben ausschlieBlich durch Grenzibertritt in die EU von den jeweiligen natio-
nalen Zollbehérden erhoben. Das bedeutet, dass fir einen Einfuhrvorgang unabhangig von dem
Ort der Einfuhr der Einfuhrzoll der Europaischen Union zzgl. abhangig von dem jeweiligen Ein-
fuhrmitgliedstaat die Einfuhrumsatzsteuer in der jeweiligen H6he erhoben wird. Sollte die Ver-
wendung der Ware zwar in Deutschland geplant sein, findet aber die Einfuhr in einem anderen
Mitgliedstaat statt, findet die Umsatzbesteuerung nach dem Umsatzsteuerrecht des jeweiligen
Einfuhrstaates der EU statt.

3 Rolletschke, Steuerstrafrecht, S. 2, Kohlmann/Ransiek § 370 Rn. 54.
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Fallbeispiel

Fallbeispiel

)

2

BEISPIEL:

Eine Warenlieferung mittels des Seeweges aus den USA wird Uber Rotterdam nach Deutsch-
land geflhrt. Wenn der Einflhrer keinerlei Verglnstigungen / Vereinfachungen nutzt, ent-
steht bei Eintritt der Ware in die EU in Rotterdam sowohl der EU Zoll als auch die niederlan-
dische Einfuhrumsatzsteuer. Gleiches gilt (zunadchst) fir die Verbrauchsteuern. Sollte es sich
beispielsweise um ein Energieerzeugnis handeln, entsteht bei Einfuhr der Ware in den Nie-
derlanden die dortige Energiesteuer. Aufgrund von Besonderheiten entsteht zusatzlich bei
Weiterlieferung der Ware nach Deutschland deutsche Energiesteuer.

Da die Einfuhrvorgange auch von anderen Mitgliedstaaten gesteuert werden kénnen, was nach
Art. 179 UZK ab dem 1. Mai 2016 auch dezentral méglich sein soll, ist es nur konsequent, in
den Bereich der in Deutschland strafbaren Steuerhinterziehung auch die Abgaben der Mitglied-
staaten der Europdischen Union einzubeziehen. Es sind schlieBlich nur ,logistische Zufalligkei-
ten” bedingt durch den Warentransportweg, die eine Einfuhrabgabe in anderen Mitgliedstaaten
entstehen lassen. Inwieweit dies auch praktisch im Rahmen von Ermittlungen bzw. im Rahmen
der Strafverfolgung umgesetzt wird, ist abhdngig von dem jeweiligen Mitgliedstaat zu beurtei-
len. Eine Zusammenarbeit der nationalen Strafermittlungsbehérden begegnet derzeit noch er-
heblichen praktischen Problemen.

Ein alterer Absatz, der aber nach wie vor Geltung besitzt, gibt den Eindruck der Ausweitung des
Schutzgutes auf die Vermdgensinteressen der Staaten der gesamten Welt: § 370 Abs. 7 AO.
Demnach sollen die vorherigen Absatze auch fur Taten gelten, die auBerhalb des Geltungsberei-
ches der AO begangen wurden.

BEISPIEL:

Es stellt ein nicht selten vorkommendes Delikt dar, Waren aus der EU mit fingierten / glins-
tigeren Ausfuhrrechnungen in die russische Foderation zu liefern, um die russischen Finanz-
behorden Uber die Hohe der Einfuhrabgaben zu tduschen. Neben der Strafbarkeit fir sol-
ches Vorgehen in Russland stellt sich die Frage, inwieweit dieses in Deutschland strafbar ist,
werden hier doch im Rahmen der Ausfuhrabwicklung keine Zélle oder deutsche Steuern
hinterzogen, weil die Ausfuhr keinerlei Abgaben dieser Art hervorruft.

Diese Frage wird steuerrechtsdogmatisch nicht eindeutig gel6st. Rechtlich durfte die Subsumtion
unter den Tatbestand des § 370 AO schwer fallen, da die Annahme einer Steuerhinterziehung
immer auch die Tauschung einer Finanzbehérde oder anderen Behérde im Sinne des Gesetzes
voraussetzt. Hier setzt die Literatur an. Auslandische Behdrden, bei denen dieser aus der Praxis
entnommene echte Fall vorkommt, lassen sich — trotz Wortlaut des Gesetzes — schwerlich in den
Bereich des Schutzgutes der Steuerhinterziehung nach § 370 AO subsumieren. Auslandische
Behorde kénnen nicht als Finanzbehdrde im Sinne des § 370 Abs. 1 AO angesehen werden, weil
dieser Begriff in § 6 Abs. 2 AO als Behérde der deutschen Finanzverwaltung definiert wird.*

4 Schmitz/Wulf in Miinchener Kommentar zum StGB, § 370 Rn. 355.
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BEISPIEL: Fallbeispiel
9

Ein Logistiker muss, um Ware zeitnah in ein Drittland einfihren zu kénnen, durch Beste-
chungszahlungen an die Zollbeamten einen Anreiz bieten. Die Berechnung des Beste-
chungsgeldes orientiert sich an dem Wert der Ware. Darlber wird der Zollbeamte ge-
tauscht. Stellt dies Steuerhinterziehung dar?

Denkbar ware, die auslandische Behorde als eine andere Behorde im Sinne des Gesetzes anzu-
sehen. Dies greift jedoch nur bei der Tatbegehung durch aktives Handeln. Bei Unterlassungsbe-
gehungen ist der Ausschluss einfacher. Hier beschrankt § 370 Abs. 1 Nr. 2 die Tatbegehung auf
Finanzbehorden. Das bedeutet, zumindest der Fall, in dem es im auBereuropdischen Ausland
versaumt wird, eine Steuer anzumelden, fallt nicht unter das Schutzgut der deutschen Steuer-
hinterziehung. Ob diese Differenzierung sinnvoll ist, soll an dieser Stelle nicht diskutiert werden.

Praktisch findet in Deutschland keine Verfolgung im Bezug auf Abgaben von Staaten auBerhalb
der EU statt - es sei denn im Rahmen der Amtshilfe auf Bitten der Behérde des jeweiligen Dritt-
landes - und dann auch nur in dem Fall, dass es ein Amtshilfeabkommen gibt. Dieses mag inso-
fern als inkonsequent angesehen werden, weil gerade Deutschland im Ausland darauf drangt,
eine Untersttzung der dortigen Behérden bei der Ermittlung der Hinterziehung deutscher Steu-
ern auf Kapitaleinklinfte zu erhalten. Ob sich diese Sichtweise in der Zukunft andert, bleibt ab-
zuwarten.

Derzeit erscheint es nicht sinnvoll, die Definition des Schutzgutes der Steuerhinterziehung Uber
den europaischen Kontext hinaus auszudehnen.

Zusammenfassung zu 1.1.1.:

1. Das Schutzgut der Steuerhinterziehung ist die Sicherung des staatlichen Steueranspruchs,
also das offentliche Interesse am vollstandigen und rechtzeitigen Aufkommen jeder einzel-
nen Steuerart.

2. Umfasst sind auch Erstattungsanspriche, auch wenn diese nicht direkt dem Steueranspruch
des Staates zuzuordnen sind. Sofern die Erstattungsanspriiche dem Steuerrecht unterfallen,
sind diese auch durch den Deliktstyp der Steuerhinterziehung geschitzt.

3. Das Schutzgut wird durch § 370 Abs. 6 AO auf Abgaben der europaischen Mitgliedstaaten
ausgeweitet, was insbesondere im Hinblick auf den europaischen Binnenmarkt besondere
Bedeutung entfaltet.

4. Eine Ausdehnung auf Steueranspriiche anderer Staaten auBerhalb der EU ist zwar gesetzlich
vorgesehen, begegnet aber rechtlichen und praktischen Umsetzungsproblemen.

1.1.2 Hinterziehung verfassungswidriger Steuern

Gesetzgeber liegen auch manchmal daneben - verletzen in der Absicht, neue Einnahmequellen
zu erzielen bzw. bestimmtes Verhalten der Bevélkerung oder der Wirtschaft durch Schaffung



Materielles Steuerstrafrecht | - Tatbestand der Steuerhinterziehung

oder Veranderung von Steuergesetzen zu unterstiitzen, héherrangiges Recht, insbesondere Ver-
fassungsrecht. Das Steuerrecht Teil der Eingriffsverwaltung ist. In jeder Konstellation werden
Rechte der Normadressaten beeintrachtigt, was fir sich genommen noch kein hinreichender
Grund fir eine Verfassungswidrigkeit ist, denn Eingriffe dieser Art kénnen gleichermalBen ge-
rechtfertigt sein. Bei jeder Steueranderung stellt sich daher die Frage, inwieweit die neu geschaf-
fenen Tatbestande oder verscharften Steuergesetze mit unserer Verfassung, dem Grundgesetz,
vereinbar sind. Dies wird bei neuen Steuergesetzen regelmaBig von den Parteien der Opposition
diskutiert und es wird zur Uberpriifung durch das Bundesverfassungsgericht gestellt, nicht selten
mit Erfolg. Bis zur Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vergehen oft mehrere Jahre, in
denen die Bediensteten der Finanzbehérden verpflichtet sind, die Steuergesetze anzuwenden,
auch wenn gelegentlich schon friihzeitig erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken bei neuen
Gesetzen geduBert werden.

Aus diesem Grund ist § 165 AO geschaffen worden, die vorldaufige Festsetzung der Steuer, wo-
von insbesondere die Nr. 2 die hier einschlagige Anwendungsoption beschreibt:

§ 165 Abs. 1 AO: Soweit ungewiss ist, ob die Voraussetzungen fur die Entstehung einer Steuer
eingetreten sind, kann sie vorlaufig festgesetzt werden.? Diese Regelung ist auch anzuwenden,
wenn

1. ungewiss ist, ob und wann Vertrage mit anderen Staaten Uber die Besteuerung (§ 2),
die sich zugunsten des Steuerpflichtigen auswirken, fir die Steuerfestsetzung wirk-
sam werden,

2. das Bundesverfassungsgericht die Unvereinbarkeit eines Steuergesetzes mit dem
Grundgesetz festgestellt hat und der Gesetzgeber zu einer Neuregelung verpflichtet
ist,

3. die Vereinbarkeit eines Steuergesetzes mit hdherrangigem Recht Gegenstand eines
Verfahrens bei dem Gerichtshof der Europaischen Union, dem Bundesverfassungsge-
richt oder einem obersten Bundesgericht ist oder

4. die Auslegung eines Steuergesetzes Gegenstand eines Verfahrens bei dem Bundesfi-
nanzhof ist.

Umfang und Grund der Vorlaufigkeit sind anzugeben. Unter den Voraussetzungen der Satze 1
oder 2 kann die Steuerfestsetzung auch gegen oder ohne Sicherheitsleistung ausgesetzt wer-
den.

Die Norm hat verwaltungsékonomische Bedeutung fur den Fall, dass die Sorge besteht, dass ein
Steuergesetz gegen Verfassungsrecht verstdt und dies gerichtlich zu kléaren ist. In diesem Fall
kann die Finanzverwaltung gleichwohl das Steuergesetz anwenden (Gesetzesbindung der Ver-
waltung) und der Steuerpflichtige ist gleichwohl nicht gezwungen, gegen die Steuerfestsetzung
das Rechtsmittel des Einspruchs einzulegen, um zu einem spéateren Zeitpunkt die Anderung sei-
ner Steuerfestsetzung zu erreichen. Das ist im Falle der Erkldrung der Vorlaufigkeit der Steuer-
festsetzung auch nach Ablauf der Festsetzungsverjahrung noch maéglich, § 168 Abs. 2 AO.
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Bis zur Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts in besonderem Male, aber auch im An-
schluss daran stellt sich die Frage, inwieweit man sich durch die Hinterziehung von Steuern, de-
ren Regelungen sich im Nachhinein als verfassungswidrig herausstellen, strafbar machen kann.
Ist dies noch vom Schutzgut umfasst?

Dies ist nicht ganz eindeutig. Dieser Fall wird im Gesetz nicht geregelt. Ganz sicher kann man
sagen, dass eine Nichtbeachtung von Steuergesetzen auch bei starker Vermutung, dass diese
verfassungswidrig sein kénnten, strafbar ist, solange wie das Bundesverfassungsgericht darber
noch nicht entschieden hat. Die reine Vermutung reicht hier nicht aus. Das wirde praktisch auch
dazu fuhren, dass alle neuen belastenden Steuergesetze in der Anwendung leer laufen wirden,
da nahezu immer bei Verscharfung die Frage der VerfassungsmaBigkeit diskutiert wird.

HINWEIS:

Sollte ernsthafte Zweifel an der VerfassungsmaBigkeit eines Steuergesetzes bestehen, ist die-
ses gleichwohl in Steuererklarungen anzuwenden, bzw., bei Abgabe der Steuererklarung auf
die Nichtanwendung hinzuweisen, um eine Tauschung der Finanzbehérden zu vermeiden.
Die Finanzverwaltung muss sich zunachst an das geltende Recht halten und die zweifelhaften
Norm anwenden. Sollte die Steuerfestsetzung unter Verwendung des vermeintlich verfas-
sungswidrigen Gesetzes erfolgen, ist gegen den Steuerbescheid gegebenenfalls Einspruch
einzulegen. Bereits in der Einspruchsbegriindung ist auf die verletzten Verfassungsnormen
hinzuweisen, auch wenn zu erwarten ist, dass diese Begrindung im verwaltungsrechtlichen
Einspruchsverfahren eher keinen Erfolg zeigen werden. Es ist in dieser Stufe des Verfahrens
nicht maéglich, die Nichtanwendung des Steuergesetzes zu erzwingen. Erst auf Ebene des
erstinstanzlichen Finanzgerichts ist eine Moglichkeit gegeben, die betreffende Norm verfas-
sungsrechtlich zu Gberprifen. Nach Art. 100 GG ist das Gericht gehalten, sollte es die klage-
rische Bewertung der Verfassungswidrigkeit teilen (und auch nur dann), das Gerichtsverfah-
ren auszusetzen und die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts einzuholen. Die
Vorlage kann nicht erzwungen werden. Sie kann nur angeregt werden. Erfahrungsgemaf
sind erstinstanzliche Gerichte eher zuriickhaltend und Uberlassen die Klarung verfassungs-
rechtlicher Fragen der Revisionsinstanz. Sollte man auch letztinstanzlich sich mit dem Zweifel
an der VerfassungsmaBigkeit nicht durchsetzen, kann dann eine Verfassungsbeschwerde ge-
gen das rechtskraftige Urteil oder den Beschluss der Nichtannahme der Revision eingelegt
werden, wodurch die Frage der VerfassungsmaBigkeit geklart werden kann.

Der vorgenannte Verfahrenshinweis zeigt, wie zeitaufwendig die Klarung der Verfassungsma-
Bigkeit ist, die nach Erfahrung des Autors mehrere Jahre in Anspruch nehmen kann. Diese Phase
ab Inkrafttreten des Gesetzes bis zur Feststellung der Verfassungswidrigkeit kann daher mehrere
Jahre dauern.

Das Bundesverfassungsgericht hat im Falle der Vorlage durch das Gericht oder im Falle der Ver-
fassungsbeschwerde zwei Moglichkeiten zu entscheiden, sollte es zu dem Ergebnis kommen,
dass ein Steuergesetz verfassungswidrig ist. Es hat die Moglichkeit, das Steuergesetz fur nichtig
zu erklaren, § 78 BVerfGG. Dies hat zur Folge, dass das Gesetz ex tunc nicht gilt, also von An-
fang an. Dies hatte aber erhebliche finanzpolitische Verwerfungen zur Folge. Es mussten samtli-
che in den betreffenden Jahren vereinnahmten Steuern durch den Staat zurlickgezahlt werden,
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sofern die Steuerfestsetzungen unter dem Vorbehalt der Vorlaufigkeit (s.0.) gestellt waren. Sehr
viel haufiger kommt daher die zweite Moglichkeit vor, dass festgestellt wird, dass das Gesetz
nicht mit dem Grundgesetz vereinbar ist, es gleichwohl weitergilt bis der Gesetzgeber ein neues
Gesetz, das den Bedenken des Bundesverfassungsgerichts Rechnung tragt, erlassen wird. In aller
Regel gibt das Bundesverfassungsgericht dem Gesetzgeber den Auftrag, innerhalb einer dann
gesetzten Frist eine neue Regelung zu schaffen. In diesem Fall hat der Gesetzgeber die Aufgabe,
eine neue rechtliche Situation zu gestalten, die dem Verfassungsrecht entspricht.

BEISPIEL:

Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Beschluss vom 22.6.1995 - 2 BvL 37/91 festge-
stellt, dass der Gleichheitsgrundsatz durch § 10 Nr. 1 VStG verletzt ist. Es hat daher die
Norm fur verfassungswidrig erklart und die Weitergeltung bis zum 31.12.1996 angeordnet.
Der Gesetzgeber hat im konkreten Fall innerhalb der gesetzten Frist keine neue verfas-
sungsmaBige Regelung erlassen, so dass - mangels Einigung Uber die Neuregelung - bis
zum 31.12.1996 das Vermogensteuergesetz ausgelaufen ist.

An diesen beiden Entscheidungsmdéglichkeiten kntpft die Lésung flr die Frage nach der Straf-
barkeit des VerstoBes gegen verfassungswidrige Steuergesetze an. Bei Normen, die vom Bun-
desverfassungsgericht fur nichtig erklart wurden, ist eine Steuerhinterziehung nicht méglich. §
79 BVerfGG er6ffnet hier sogar die Moglichkeit, bei rechtskraftigen Strafurteilen die Wiederauf-
nahme zu beantragen. Anders ist dies in Bezug auf steuerrechtliche Entscheidungen, wie zum
Beispiel rechtskraftige Steuerfestsetzungen. Hier ist eine nachtragliche Anderung nicht méglich,
da dies von Gesetzes wegen nicht vorgesehen ist. Vermutlich spielen hier fiskalpolitische Grinde
eine Rolle. Man konnte etwaige Steuern Uber viele Jahre der Anwendung verfassungswidrigen
Steuerrechts ohnehin nicht zurtickzahlen.

Ob eine Steuerhinterziehung maoglich ist, wenn das Bundesverfassungsgericht zwar die Verfas-
sungswidrigkeit aber die Fortgeltung angeordnet hat, wird in Literatur und Rechtsprechung
nicht ganz einheitlich beantwortet. Die herrschende Meinung interpretiert jedoch die befristete
Weitergeltungsanordnung auch in strafrechtlicher Hinsicht und fihrt aus, dass trotz Verfas-
sungswidrigkeit das Recht weiterhin zu beachten ist. Das bedeutet, bis zum Ablauf der Weiter-
geltungsfrist ist ein VerstoB strafrechtlich relevant.”

BGH, Beschluss vom 9.10.2007, 5 StR 162/07: ,Geltung in diesem Sinne hat jede Vorschrift,
solange sie nicht vom Bundesverfassungsgericht fir nichtig erklart worden ist. (...) Daher steht
der Bestrafung des Angeklagten auch das strafrechtliche Rickwirkungsverbot (Art. 103 Abs. 2
GG, § 2 Abs. 1 StGB) nicht entgegen. (...) Dies gilt selbst dann, wenn eine temporare Unver-
einbarkeit der Steuernorm des § 23 Abs. 1 Nr. 4 EStG mit dem Grundgesetz bestanden haben
sollte.

® MUKo StGB, § 370 AO, Rn. 70, Wulf wistra 2001, 41 (49); Hiibschmann/Hepp/Spitaler/Hellmann § 370
Rn. 52.
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Die Gegenmeinung argumentiert mit dem Schutzbereich und fuhrt aus, eine verfassungswidrige
Steuer soll nicht mehr vom Schutzbereich der strafbaren Steuerhinterziehung gedeckt.®

Die Strafbarkeit entfallt auch nicht nach Ablauf der Weitergeltungsfrist wegen der Meistbeguns-
tigungsklausel, § 2 Abs. 3 StGB. Vielmehr ist das Steuergesetz bis zum Ablauf der Frist der Wei-
tergeltung als ein Zeitgesetz zu sehen.

HINWEIS:

Dem Berater ist zu empfehlen, sich an Steuergesetze, die fur verfassungswidrig gehalten
werden, so lange zu halten wie das Bundesverfassungsgericht noch nicht die Nichtigkeit fest-
gestellt hat. Allerdings ist hier Aufmerksamkeit gefordert. Sollte die Meinung vertreten wer-
den, ein Gesetz sei verfassungswidrig, ist gegen den entsprechenden Steuerbescheid Ein-
spruch einzulegen. Sollte bereits ein Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht anhangig
sein und sollte gleichwohl nicht die Vorlaufigkeit der Steuerfestsetzung ausgesprochen wor-
den sein, ist in der Einspruchsbegriindung lediglich auf die noch zu erwartende Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts hinzuweisen. Sollte kein Verfahren vor dem Bundesverfas-
sungsgericht anhdngig sein, ist in der Begrindung des Einspruchs auf die vermutete Verfas-
sungswidrigkeit hinzuweisen. Es bietet sich an, hier eine Anregung fir eine Sprungklage und
spatere Richtervorlage vorzunehmen. Sollte dies Gbersehen werden, droht eine Inanspruch-
nahme durch den Mandanten. Aus diesem Grund sehen die Geblhrenordnungen eigene
Tatbestande fur die Prifung der Richtigkeit von Steuerbescheiden vor und veréffentlichen
einschlagige Fachzeitschriften regelmaBig eine aktuelle Liste der zur Entscheidung anstehen-
den Rechtsfragen bei den deutschen Bundesgerichten bzw. beim Bundesverfassungsgericht.
Weil eine Steuerfestsetzung ohne Vermerk der Vorldaufigkeit auBerhalb der Einspruchsfrist
bzw. im Falle des Vorbehalts der Nachprifung auBerhalb der Festsetzungsverjahrungsfrist
nicht anderbar ist, ist es von entscheidender Bedeutung, regelmaBig die VerfassungsmaBig-
keit von insbesondere neuen Steuergesetzen im Blick zu behalten.

Denkbar ist, dass ein Steuerpflichtiger sich aufgrund etwaiger Berichterstattung in der Presse in
einem Irrtum im Bezug auf die Steuerpflicht befindet. Sollte dies so sein, findet sich der Tater in
einem Tatbestandsirrtum, § 16 Abs. 1 StGB. Dieses wurde bereits zweimal gerichtlich gepruft,
wobei in beiden Fallen es am tatsachlichen Nachweis scheiterte.” Inwieweit dieser Irrtum auch
flr einen Berater unbeachtlich ist, wurde bisher noch nicht gerichtlich gepruft.

Verfassungswidrige Steuergesetze sind also vom Schutzbereich der Steuerhinterziehung insoweit
umfasst als dass das Bundesverfassungsgericht nicht die Nichtigkeit der Norm und damit die
Nichtanwendung ex tunc festgestellt hat.

® MuKo StGB, § 370 AO, Rn. 69, Kohlmann/Hilgers-Klautzsch wistra 1998, 161 (166); TipkeGmbHR
1996, 8 (15); ders., FS Kohlmann, S. 555.
” BayObLG, Beschluss v. 11.3.2003 - 4 St RR 7/03, BayObLGSt 2003, 24, wistra 2003, 315; BGH, Be-
schluss vom 9.10.2007 - 5 STR 162/07, wistra 2008, 21.
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Zusammenfassung 1.1.2:

1. Nicht selten wird die Verfassungswidrigkeit neuer oder verdanderter Steuergesetze be-
hauptet. Solche Behauptungen, auch wenn sie profund begrindet sind, rechtfertigen
nicht die Nichtanwendung des Steuergesetzes.

2. Es entsteht so ein mitunter langerer Zeitraum, in dem das gegebenenfalls verfassungs-
widrige Steuergesetz anzuwenden ist.

3. Selbst die Feststellung der Verfassungswidrigkeit durch das Bundesverfassungsgericht
fihrt nicht in jedem Fall zur Nichtanwendung des Steuergesetzes. Lediglich bei Feststel-
lung der Nichtigkeit aufgrund einer Verfassungswidrigkeit scheidet die Anwendung des
Steuergesetzes ex tunc aus.

4. Bis zur Feststellung der Nichtigkeit ist auch der Versto3 gegen verfassungswidrige Steu-
ergesetze vom Schutzbereich der Steuerhinterziehung umfasst und damit strafbar.

1.1.3 Die Steuerhinterziehung als Erfolgsdelikt

Die Steuerhinterziehung ist ein Erfolgsdelikt. Nach dem Gesetzeswortlaut des § 370 AO wird
bestraft, wer gegeniber den Finanzbehdrden unrichtige Angaben macht, die Angaben trotz
Pflicht, dies zu tun, unterldasst oder Steuerzeichen oder Steuerstempler nicht verwendet und
dadurch Steuern verkirzt oder fur sich oder einen anderen nicht gerechtfertigte Steuervorteile
erlangt. Die Beziehung der Tathandlung zum Taterfolg wird ausgedrlckt durch das Wort
.dadurch”. Dieses Wort ist entscheidend. Damit ist eigentlich schon vom Gesetzeswortlaut her
klar, dass durch die verbotenen Handlungen der Steueranspruch des Staates verkdrzt worden
sein muss. Kommt es nicht zur Steuerverkiirzung, liegt keine strafbare Handlung vor.

Gleichwohl sind Konstellationen denkbar, in denen zwar eine Verkirzungshandlung festzustel-
len ist aber es tatsachlich nicht zu einer wirtschaftlichen Verschlechterung des Staates gekom-
men ist. Es kommt nicht selten vor, dass ein Fehler in einer abgegebenen Steuererklarung zwar
theoretisch den Steueranspruch des Staates gefahrdet aber tatsachlich nicht zu einer wirtschaft-
lichen Verschlechterung des Staates fihrt.

BEISPIEL:

Der einfachste Fall ist derjenige der Wertlosigkeit eines Steueranspruchs. Man stelle sich vor,
der Steuerpflichtige reicht eine fehlerhafte Steuererklarung ein, in der er wesentliche Be-
steuerungsgrundlagen nicht erklart, und so eine erheblich niedrigere Steuerfestsetzung er-
reicht. Unterstellt, der Steuerpflichtige tut dies aufgrund seiner schlechten Vermdégenssitua-
tion, und es stellt sich heraus, dass er ohnehin nicht in der Lage ist, seine Steuerschuld zu
begleichen, muss man gleichwohl von einer Steuerhinterziehung Handlung ausgehen, weil
auch eine zu niedrige Steuerfestsetzung unabhangig von der Werthaltigkeit des Steueran-
spruchs fir den Tatbestand der Steuerhinterziehung ausreichend ist.
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Ebenfalls ist denkbar, dass durch eine fehlerhafte Angabe von Gewerbeverlusten ein bestehen-
der Verlustvortrag vergroBert wird, aber absehbar ist, dass im individuellen Fall die Verluste nicht
genutzt werden kénnen.

Nach der Literatur und Rechtsprechung zahlt dies als Erfolg im Sinne des Tatbestandes der Steu-
erhinterziehung.® Anders ist dies freilich bei der Frage nach der Strafzumessung. Hier ist der tat-
sachlich angerichtete Schaden von erheblicher Bedeutung.

Ein in der Praxis haufig vorkommender Fall ist derjenige der Verrechnungsmaoglichkeit. So ist es
gelegentlich mdglich, aufgedeckte Steuerverkirzungen durch anderweitige steuerliche Gestal-
tungen zu kompensieren, insbesondere in dann offenen und deswegen noch gestaltbaren Steu-
erjahren. Hier ist es gelegentlich maglich, trotz festgestellter Mehrergebnisse durch geschickte
Bilanzgestaltung die tatsachliche Nachforderung vollstandig zu verhindern oder erheblich zu
reduzieren.

BEISPIEL:

Ein Taxiunternehmer beschaftigt Fahrer, ohne daflr die erforderliche Lohnabgaben (Lohn-
steuer und Sozialversicherung) abzufihren. Die aus der Tatigkeit der Fahrer erzielten Ein-
nahmen erklart er nur teilweise, insbesondere auch um mit den nicht erklarten Einnahmen
die schwarzen Léhne zu bestreiten. Nach Tatentdeckung findet eine Nachveranlagung der
Einkommensteuer, der Lohn- und Umsatzsteuer und der Sozialversicherungsbeitrage statt.
Da die Festsetzungsverjahrung bis zu 10 Jahre (zzgl. bis zu zwei Jahren der Anlaufberech-
nung im Einzelfall) rickwirkende Steuernacherhebung mdéglich macht, wahrend die Verfol-
gungsverjahrung nur eine Bestrafung der Hinterziehungstaten der letzten 5 Jahre erlaubt,
kann dies dazu fuhren, dass im ersten Jahr der Mdglichkeit der Strafbarkeit bereits eine
Ruckstellung fir die Betriebssteuern, Lohn- Gewerbe und Umsatzsteuer, gebildet werden
kann, die eine nach zu erhebende Einkommensteuer entfallen lasst.

Auch im Bereich der Umsatzsteuer ist nicht selten, dass nachtraglich erhobene Umsatzsteuer-
nachforderungen etwaigen Vorsteuererstattungsanspriichen gegenlberstehen.

Im Bereich von Zollprifungen passiert es in der Regel, dass wahrend einer Priifung sowohl nach-
tragliche buchmaBige Erfassungen mit Nachzahlungsforderungen festgestellt werden aber
gleichwohl bei anderen einzelnen Vorgangen im Prifungszeitraum Zollschuldbetrage reduziert
werden, sodass die Gesamtheit der Prifungsergebnisse zu einer Reduktion der urspringlich
festgestellten Zollschuld fthren. Hier stellt sich die Frage der Auswirkung von ,Verbesserungs-
maoglichkeiten” auf den Erfolg im Sinne der Steuerhinterziehung.

Der Gesetzgeber 16st dies mit dem Kompensationsverbot. Er regelt in § 370 Abs. 4 S.3 AO, dass
eine Steuer auch dann als verkirzt gilt, wenn sie aus anderen Grinden hatte ermaBigt oder der
Steuervorteil beansprucht werden kénnen.

8 Rolletschke, S. 6.

Fallbeispiel

b
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§ 370 Abs. 4 S. 3 AO: Die Voraussetzungen der Satze 1 und 2 sind auch dann erfllt, wenn
die Steuer, auf die sich die Tat bezieht, aus anderen Grinden hatte ermaBigt oder der Steu-
ervorteil aus anderen Griinden hatte beansprucht werden kénnen.

Das in der Literatur gelegentlich auch als Vorteilsausgleichsverbot bezeichnete Kompensations-
verbot bedeutet, dass die Tat und die individuelle Folge unabhangig von anderen Steuereffekten
betrachtet werden mussen. Die bereits seit langem im Gesetz vorhandene Regelung - sie war
bereits in § 359 Abs. 3 RAO 1919 enthalten - ist urspriinglich zur Entlastung des Strafrichters
aufgenommen worden.? Dieser sollte zur Beurteilung der Tat nicht den gesamten Steuerfall des
Jahres nachvollziehen missen. Es sollte sich lediglich auf die Tathandlung und die daraus fol-
genden Verkirzungsergebnisse konzentrieren kénnen. Anderes wird gerade in der komplexen
Konzernbesteuerung auch heute noch kaum maéglich sein.

Sie sollte auBerdem dazu dienen, die Strafbarkeit des untauglichen Versuchs festzuschreiben.
Selbst wenn — wie im Fall des Taxiunternehmers — eine Nacherhebung von Steuern aufgrund der
maoglichen hohen Ruckstellung nicht erfolgt, soll der Vorgang nicht wegen der Annahme eines
untauglichen Versuchs strafrechtlich unerheblich sein.

Das Kompensationsverbot hat heutzutage auch seine Berechtigung und Bedeutung. Oben ge-
nannte Beispielsfalle besitzen einen Unrechtsgehalt, auch wenn der Steueranspruch nicht ver-
kdrzt wurde. Sie gefahrden den Steueranspruch des Staates. Es verhindert auch folgende - zu-
mindest denkbare Fallgestaltung:

FALL: Der Tater reicht straflos eine fehlerhafte weil unvollstandige Steuererklarung ein, in
der Einnahmen verschwiegen werde, die sich aber durch ebenfalls nicht erklarte Werbungs-
kosten kompensieren lieBen. Zu einem spateren Zeitpunkt innerhalb des Vorbehalts der
Nachprifung erklart er die Werbungskosten, die tatsachlich entstanden sind, und die bisher
nicht erklart wurden, nach, ohne jedoch die verschwiegenen Einnahmen nachzuerklaren.

LOSUNG: Durch Abgabe einer Steuererklarung, in der steuerpflichtige Einnahmen ver-
schwiegen werden, macht sich der Steuerpflichtige einer Steuerhinterziehung strafbar. Dass
Werbungskosten in gleicher Hohe erklart werden kénnten, fihrt aufgrund des Kompensati-
onsverbotes nicht zu einem Wegfall des Tatbestandes. Die spatere Angabe von Werbungs-
kosten ist moglich, sofern die Steuerfestsetzung unter dem Vorbehalt der Nachprifung, §
164 AQO, steht.

Das Kompensationsverbot begegnet erheblichen Problemen im Fall der Tatbegehung durch Un-
terlassen. Ein Tater, der steuerpflichtige Einklnfte nicht erklart, weil sie im Zusammenhang mit
anderen steuerlichen Konstellationen nicht zu einer Steuerschuld in Summe flhren wurden,
kénnte bei individueller Betrachtung den Tatbestand der Steuerhinterziehung erfillt haben.

® MUKoStGB AO § 370, Rn. 156.
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BEISPIEL:

Die steuerpflichtige Rentnerin ist nicht von der Verpflichtung befreit, ihre Steuererkldrung
regelmaBig einzureichen, unterlasst dies jedoch, da Verluste aus Einkinften aus Vermietung
und Verpachtung bei ihr individuell dazu fuhren, dass der Gesamtbetrag der Einklnfte in-
nerhalb des Steuerfreibetrages liegt.

GleichermaBen denkbar ist der Vorwurf der Steuerhinterziehung bei der unterlassenen Umsatz-
steuervoranmeldung, wenn grundsatzlich eine Umsatzsteuer vereinnahmt wurde aber durch
einen UberschieBenden Vorsteuererstattungsanspruch letztlich ein Guthaben des Steuerpflichti-
gen folgen wirde. In diesen Féllen gestattet die Literatur die Saldierung.'®

Die Rechtsprechung geht hier einen anderen Weg, bejaht die Voraussetzung des objektiven Tat-
bestandes aber stellt die Frage nach dem Vorsatz."’

BGH vom 24.10.1990, 3 StR 16/90: , Unter diesen Umstanden ist der vom LG ohne weitere
Erérterung angenommene Vorsatz, Umsatzsteuer zu verklrzen, fir den genannten Zeit-
raum nicht ausreichend festgestellt. Nach der Rechtsprechung des BGH, von der abzuwei-
chen der Senat keinen AnlaB sieht, kann sich der Tater gegentber dem Vorwurf, er habe
getatigte Umsatze nicht erklért und dadurch Umsatzsteuer verkirzt, mit dem Hinweis auf
eine bestehende Vorsteuerabzugsberechtigung zwar nur verteidigen, wenn er die Vorsteu-
ern in der Steuererklarung geltend gemacht hat; denn die Abzugsberechtigung zahlt zu den
“anderen Grinden” i. S. des § 370 [V 3 AO, deren Berlcksichtigung durch das Kompensa-
tionsverbot ausgeschlossen wird. (...) Das hindert es aber nicht, daf sich der Tater im Einzel-
fall im Hinblick auf eine tatsachlich gegebene Vorsteuerabzugsberechtigung Gber das Be-
stehen des Steueranspruchs irrt und sich infolgedessen bei der Tat in einem
Tatbestandsirrtum befindet, der den Verklrzungsvorsatz ausschlieBt.”

Unerheblich ist, in welchem Zusammenhang die Steuerverklrzung oder das Erlangen ungerecht-
fertigter Steuervorteile erreicht werden muss. Mdéglich ist dies im Steuerfestsetzungsverfahren,
indem eine Steuererklarung unvollstandig oder fehlerhaft abgegeben wird. Méglich ist dies aber
auch im Erhebungsverfahren. Dort geht es um die Vollstreckung eines korrekt festgesetzten
Steueranspruchs. Unter den Tatbestand der Steuerhinterziehung zu subsumieren ist namlich
auch die Abgabe fehlerhafter Informationen im Rahmen einer Zwangsvollstreckung, zum Bei-
spiel durch Abgabe eines unvollstandigen oder fehlerhaften Vermogensverzeichnisses. Auch dies
stellt den ,,Erfolg” einer Steuerhinterziehung dar.

In der Literatur wird problematisiert, warum der Gesetzgeber differenziert zwischen der Verkdr-
zung einer Steuer oder der Erlangung eines nicht gerechtfertigten Steuervorteils, § 370 Abs. 1 S.
1 AO. Dies ist insofern fragwidirdig, als dass auch die verkirzte Steuer einen nicht gerechtfertig-
ten Steuervorteil darstellen durfte. Sehr wahrscheinlich dirfte die Differenzierung rein akademi-
scher Natur sein. In § 378 AO sind auch beide Taterfolge vom Wortlaut umfasst, wobei jedoch

1% MuKoStGB AO § 370 Rn. 160.

" BGH vom 24.10.1990 - 3 StR 16/90 wistra 1991, 107; OLG Dusseldorf vom 24.11.1987 - 2 Ss 203/87,
wistra 1988, 118f.
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er Uberschrift nur die Steuerverkiirzung als Teilerfolg genannt wird. Aus diesem Grund wird
er Literatur und in der Rechtsprechung nicht naher differenziert.

Erfolg der Steuerhinterziehung erfordert in zeitlicher Hinsicht nicht nur die endgultige Steu-
nterziehung. Auch die Steuerhinterziehung auf Zeit erflllt den Tatbestand. Praktisch relevant

ist dies bei allen Steuern, die zu spat festgesetzt werden.

HINWEIS:

Hier durfte die zu spat eingereichte Steuererklarung in aller Regel gleichwohl straffrei bleiben,
weil man sie insofern als Selbstanzeige interpretieren kann. Vorsicht ist geboten, wenn die
Grenzen der Selbstanzeigefahigkeit Gberschritten werden, § 371 Abs. 2 AO. Gleichermalen
problematisch ist dies im Falle nicht korrekter Voranmeldungen bei Anmeldesteuern. Auch
bei korrekter Jahresmeldung, die insofern unvollstandige oder verspatete Voranmeldungen
kompensiert, tritt der Taterfolg bereits aufgrund der fehlerhaften oder unvollstandigen Vo-

ranmeldung ein. Hier muss mit den Grundsadtzen der Selbstanzeige argumentiert werden.

Zusammenfassung 1.1.3:

1.

Die Annahme der Steuerhinterziehung erfordert immer das Vorliegen eines Taterfolges. Dies
folgt bereits aus dem Gesetz.

2. Die Wertlosigkeit des vermeintlich nicht festgesetzten Steueranspruchs hindert nicht die An-
nahme des Taterfolges.

3. Das Kompensationsverbot fiihrt dazu, dass eine Steuer auch dann als verklrzt gilt, wenn sie
aus anderen Grinden hatte ermaBigt oder der Steuervorteil beansprucht werden kénnen.

4. Nicht alle Félle der so denkbaren Tatbestandserfillung fihren zur Bestrafung, denn die an-
genommene Sanierung kénnte mindestens den subjektiven Tatbestand entfallen lassen bzw.
im Rahmen der Strafzumessung zu bericksichtigen sein.

5. Der Erfolg der Steuerhinterziehung auBert sich nicht nur quantitativ sondern auch in zeitli-
cher Hinsicht. Auch eine temporare Steuerhinterziehung stellt einen Erfolg im Sinne des ob-
jektiven Tatbestandes dar.

1.2 Die Einzelheiten des Tatbestandes

1.21 Angaben machen

Der Steuerpflichtige muss zur Erfullung des Tatbestandes des § 370 | Nr. 1 AO Uber steuerlich

erhebliche Tatsachen unrichtige oder unvollstandige Angaben machen.

12

MUKoStGB AO § 370 Rn. 74 m.w.N.
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Sinnvoll ist, auch wenn es trivial erscheint, sich zunachst mit der Tathandlung selbst zu beschaf-
tigen. Die ,,Angabe” ist ein Kommunikationsakt, also eine ausdrickliche oder auch konkludente
Erkldarung mit einem steuerrechtlich relevanten Informationsgehalt, zwischen dem Tater und
dem Informationsempfanger.'® Der Tater muss anhand des Kommunikationsaktes auf das Vor-
stellungsbild des Empfangers einwirken, sodass bei diesem die Vorstellung Uber Tatsachen ent-
steht. Die ausdrickliche Erklarung ist die Tathandlung der ersten Alternative des Tatbestan-
des:

§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AO: ,,... wer, den Finanzbehorden oder anderen Behorden Uber steuer-
lich erhebliche Tatsachen unrichtige oder unvollstandige Angaben macht...”

Eine ausdrickliche Erklarung kann gegeniiber dem Informationsempfanger muhdlich, schriftlich,
sowie durch andere entsprechende technische Mittel — E-Mail, Fax, Telefon, Datenspeicher —
erfolgen. Im Besteuerungsverfahren werden die relevanten Angaben regelmaBig durch die Steu-
ererklarung kommuniziert. Die Steuererkldrung als besondere Form der Ubermittlung von Anga-
ben gem. § 150 AO erfasst nach § 150 VI AO die ausdrickliche Erklarung von steuererheblichen
Angaben auf maschinell verwertbaren Datentragern oder durch Datenfernlibertragung und zu-
dem alle schriftlichen, elektronischen oder auch mindlichen AuBerungen des Steuerpflichtigen
in diesem Zusammenhang - zum Beispiel auf Nachfragen des Finanzamtes. Dementsprechend
sind auch die unmittelbare Eingabe von Steuerinformationen in die EDV der jeweiligen Behérde
oder die Angabe von Steuerdaten im Rahmen des elektronischen Elster-Verfahrens der Steuer-
behorden als ausdrickliche Erklarungen und Kommunikationsakt zu werten.'

Dabei kommt es nicht darauf an, ob die Erklarungen unterzeichnet sind. Dies ist steuerstraf-
rechtlich irrelevant, auch wenn es fir die Wirksamkeit der Erklarung erforderlich sein mag. Es
muss lediglich der Erklarende erkennbar sein. Es kommt hier auf den Empfangerhorizont des
Erklarungsempfangers an.

Im Zollrecht existiert eine dhnlich vorgeschriebene elektronische Ubermittlungsform. Bereits vor
der Einfihrung von ELSTER als elektronische Steuerklarungsform hatte die deutsche Zollverwal-
tung ATLAS (Automatisiertes Tarif- und Lokales Zoll-Abwicklung-System) eingefthrt. Der — ggf.
Einfuhrabgaben auslésende — Einfuhrvorgang wird durch mehrere Erklarungen begleitet. Bevor
die Ware die Europaische Union erreicht ist eine elektronische summarische Eingangsanmeldung
abzugeben, Art. 3 Abs. 3 Verordnung (EG) Nr. 1875/2006 i.V.m. Artikel 1 und 2 der Verord-
nung (EG) Nr. 273/2009. Nach Gestellung der Ware folgt die Notwendigkeit der Abgabe einer
Zollanmeldung zur Uberfiihrung der Ware in ein Zollverfahren. Samtliche Anmeldungen werden
heutzutage elektronisch abgegeben. Einer Unterschrift bedarf es an keiner Stelle. Die Wirt-
schaftsbeteiligten weisen sich durch die BIN = Beteiligtenidentifikationsnummer aus. Auch wenn
es hierflr bisher noch keine detaillierten Gerichtsentscheidungen gibt, so wird man sagen mus-
sen, dass auch eine mit Tduschungsabsicht abgegebene elektronische summarische Ein-
gangsanmeldung die Tathandlung des Angaben machen und damit den Tatbestand der Steuer-
hinterziehung erfillen kann, sofern dadurch kausal Einfuhrabgaben verkirzt werden. Eine

3 vgl. MUKo; 2. Aufl. 2015; § 370 AO Rn. 215. Schénke/Schroder/Perron § 264 StGB Rn. 43.
" vgl. MiKo; 2. Aufl. 2015; § 370 AO Rn. 216.
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fehlerhafte elektronische Zollanmeldung, die die fir die buchmaBige Erfassung erforderlichen
Details zur Ware, deren Menge und Wert falsch oder unvollstandig enthalt, erfillt sicherlich die
Tathandlung des Angaben machen. Zuklnftig kénnte es in diesem Zusammenhang zu rechtli-
chen Problemen kommen, weil im Rahmen des neuen Zollrechts, dass ab dem 1. Mai 2016 gel-
ten wird, vorgesehen ist, dass die Unterlagen, die zum Nachweis bestimmter Eigenschaften einer
Ware, zum Beispiel deren Ursprung, nicht mehr der Zollanmeldung beizufligen sind. Vielmehr
hat der Anmelder das Vorliegen dieser Nachweise mittels Anbringen einer bestimmten Codie-
rung im Rahmen der elektronischen Zoll Anmeldung zu erklaren.

Erklarungen kénnen in anderen Mitteilungen oder Willenserkldrungen enthalten sein. So fallt
unter eine Erklarung in diesem Zusammenhang auch die Willenserklarung, mit der eine tatsach-
liche Verstandigung vereinbart wird oder auch die fehlerhafte Information, die der Steuerpflich-
tige im Rahmen des Vollstreckungsverfahrens gibt. Gleiches gilt fur Erklarungen im Rahmen des
finanzgerichtlichen Verfahrens. Auch diese fallen unter die Tathandlung Angaben machen. Es
bedarf nicht der Erklarung innerhalb einer (Steuer)-erklarung.

Bei der Verwendung von amtlichen Formularen kann sich der Inhalt der Erkldrung aus einer
Kombination von Formularfeld und Eintragung ergeben, insbesondere, wenn nach einer be-
stimmt definierten Tatsache gefragt wird und die ggf. anders gemeinte Antwort in das Formu-
larfeld eingetragen wird. Dies wird immer Fragen nach dem subjektiven Tatbestand hervorrufen:
Wollte der Tater das erklaren, was sich aus Kombination von Formularfeld und Eintrag ergibt?

Eine Angabe von steuerlich erheblichen Tatsachen kann zudem auch durch schlissiges, konklu-
dentes Verhalten erfolgen. Eine konkludente Erklarung ergibt sich aus Verhalten das im jewei-
ligen Kontext als Informationsmitteilung verstanden werden darf. MaBgeblich fur die Bewer-
tung, ob eine konkludente Erkléarung vorliegt, ist dabei die Bewertung nach dem objektiven
Empfangerhorizont. Dem Verhalten, aus dem die Erklarung geschlossen wird, muss auf Empfan-
gerseite ein bestimmter Erklarungsgehalt zukommen und die Erwartung einer Erkldrung dieser
Angaben muss rechtlich geschiitzt sein.'

BEISPIEL:

Der Steuerpflichtige Ubersendet dem Sachbearbeiter der Veranlagungsstelle kommentarlos
gefalschte Unterlagen, die beispielsweise die Berechtigung zum Vorsteuerabzug belegen.
Hier musste der Sachbearbeiter der Veranlagung darauf schlieBen, die Voraussetzungen des
Vorsteuerabzugs lagen vor. Darin liegt die konkludente Erklarung, die Unterlagen seien rich-
tig und belegen die Berechtigung zum Vorsteuerabzug.

Eine konkludente Erklarung kann auch im Rahmen von Angaben bei der Verwendung der
amtlichen Vordrucke fur die Steuererkldrung vorliegen, da in diesen Vordrucken regelmaBig
nur Zahlen eingetragen werden, deren Grundlage eine Bewertung des jeweiligen Sachver-
haltes durch den Steuerpflichtigen ist. Wenn dieser Bewertung ein unzutreffender Sachver-

® Ransiek in: Kohlmann; Steuerstrafrecht, Rn. 216.
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halt zugrunde liegt, kann hier eine konkludente Erklarung dieser Falschangaben gesehen
werden.

Eine weitere konkludente Erklarung kann auch in bloBen Handlungen im Rahmen des
GrenzUbergangs liegen. Das daflr anschaulichste Beispiel ist die Nutzung des griinen Aus-
gangs im Flughafen, um auf diese Weise bei der Einreise zu erklaren, keinerlei anmelde-
pflichtige Waren bei sich zu haben.

Eine konkludente Erklarung ist auch darin zu sehen, dass ein Berater mangels korrekter
Buchfuhrung nachentwickelte "Abrechnungen" Ubersendet, um dem Finanzamt die steuer-
liche Schatzung zu ermdglichen. Fur den Fall, dass diese Abrechnungen so manipuliert sind,
dass sie zu einer glinstigeren Steuererklarung fuhren, kann eine Tathandlung vorliegen, die
den Vorwurf einer Steuerhinterziehung rechtfertigen kann.

Gelegentlich wird zudem angenommen, dass eine unklare Erklarung ggf. eine konkludente Er-
klarung sein kdnnte. Reicht ein Tater eine "Fachbuchquittung" im Rahmen seiner Steuererkla-
rung ein, erklart er damit konkludent, er habe ein Fachbuch erworben, was ihn zum Werbungs-
kostenabzug berechtige.

EXKURS:
Zusammenveranlagung von Steuerpflichtigen

Bei zusammen veranlagten Steuerpflichtigen, wie z.B. Ehegatten, kommt es fir die Zurech-
nung der ggfs. falschen Angaben darauf an, aus wessen steuerlichen Sphare diese stam-
men. So entspricht es der Erfahrung, dass im Falle falscher Angaben in einer gemeinsamen
Steuererklarung ein Ehegatte falsche Angaben macht und der Ehepartner die daraus resul-
tierende Steuererklarung lediglich mit unterschreibt. Hier stellt sich die Frage, wer falsche
Angaben gemacht hat, weil letztlich beide Steuerpflichtige die Steuererklarung unterzeich-
net haben.

In einem solchen Fall soll nach BFH der unterzeichnende Ehegatte weder steuerlich, noch straf-
rechtlich zu belangen sein.'

BFH vom 16.4.2002, Az. IX R 40/00: ,Bei der Zusammenveranlagung von Ehegatten im Ein-
kommensteuerrecht liegt eine Beihilfe oder Mittaterschaft eines Ehegatten nicht schon dann
vor, wenn ein Ehegatte die Einkommensteuererklarung mit unterzeichnet, obschon er weif,
dass die Angaben seines Gatten Uber dessen Einkinfte unzutreffend sind.(...) Vielmehr be-
schrankt sich der Erklarungsgehalt der Unterschrift auf die Tatsachen, die den jeweiligen
Ehegatten betreffen. (...) Ein Ehegatte macht Angaben nur zu dem Sachverhalt, der seiner
Wissenssphare zuzurechnen ist. (...) Mit der so jeweils zu unterscheidenden Wissenssphare
korrespondiert der Erklarungsgehalt der Unterschrift und damit der Verantwortungsbereich
des jeweiligen Ehegatten: Betrifft die Erklarung Einkliinfte, die nur von einem Ehegatten er-

16

MUKo; 2. Aufl. 2015; § 370 AO Rn. 221; BFH v. 16.4.2002 — IX R 40/00; wistra 2002, 353.
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zielt werden, so macht nur derjenige Ehegatte ,,Angaben”, der den Tatbestand dieser Ein-
kunftsart verwirklicht. Bezieht sich die Einkommensteuererklarung hingegen auf solche Be-
steuerungsmerkmale, die - wie z. B. Sonderausgaben oder auBergewdhnliche Belastungen -
beide Ehegatten betreffen, so beziehen sich auch ihre Erklarungen auf diese Merkmale.”

Der Ehegatte ist nicht Garant des Steueranspruches des Staates. Das Institut der Zusammenver-
anlagung von Ehegatten hat lediglich den Zweck, die Steuersatze fir beide angemessen zu re-
duzieren, sofern ein Ehegatte beispielsweise Familien bedingt weniger verdient als der andere
Ehegatte. Auch der BGH hat inzwischen diese Rechtsauffassung bestatigt.” In diesem Beschluss
hat der BGH zwar nicht direkt auf die BFH Rechtsprechung verwiesen, bedient sich aber dhnli-
cher Argumentation.

BGH vom 17.4.2008, Az. 5 StR 547/07: ,Die Angeklagte N S hat sowohl die Kérperschaft-
steuererkldarung als auch die Gewerbesteuererklarung fir das Wirtschaftsjahr 2002 unter-
schrieben und ist bereits deswegen in diesem Fall Taterin der Steuerhinterziehung. In den
beiden anderen Fallen, in denen die Angeklagte die Steuererklarungen nicht selbst unter-
schrieb, hat die StrK die Angeklagte rechtsfehlerfrei als Mittaterin (§ 25 Abs. 2 StGB einge-
stuft. Das Verschweigen der verdeckten Gewinnausschittungen in der Kérperschaftsteuer-
erklarung und der Gewerbesteuererklarung entsprach dem Tatplan beider Angeklagter. Mit
dem Verbuchen der Scheinrechnungen und dem Ausstellen unrichtiger , Korrekturrechnun-
gen” leistete auch die Angeklagte wesentliche Tatbeitrage zur Abgabe unvollstandiger
Steuererklarungen, fir deren Inhalt sie als Mitgeschaftsfuhrerin verantwortlich war. Sie hat-
te auch erhebliches Eigeninteresse am Taterfolg, da sie als Mitgesellschafterin die VerauBe-
rungserldse privat vereinnahmen wollte, ohne darauf Steuern zu entrichten.”

An dem Beschluss des BGH ist noch etwas anderes gut zu erkennen: Im Einzelfall ist zu prifen,
ob der Ehegatte des ,Haupttaters” aufgrund seines sonstigen Tatbeitrages nicht gegebenenfalls
Beteiligter ist. Inwieweit man im konkreten Einzelfall eine solche Handlung sehen kann, ist Fall-
frage. Es kann — wie in dem Fall, Gber den der BGH zu entscheiden hatte — eine aktive Tathand-
lung durch Unterstitzung bei fehlerhaften Buchungen oder einem gemeinsamen Tatplan geben,
die sogar zur Mittaterschaft fihrt. Gleichermal3en ist denkbar, dass das Verhalten aber auch als
psychische Beihilfe, als Bestarkung des Tatentschlusses des Ehegatten, gewertet wird. Ein An-
haltspunkt daftr dirfte ein massives Eigeninteresse an dem Erfolg der Steuerhinterziehung
sein.'®

Es ist nicht erforderlich, dass der Tater die Erklarung selbst abgibt bzw. als Urheber erkennbar
ist. Die Steuerhinterziehung ist kein eigenhdndiges Delikt. Als Tater kommt auch jeder Dritte,
also beispielsweise auch ein Steuerberater, in Betracht.' Problematisch ist dies beim Tatbestand
der leichtfertigen Steuerverkilrzung, § 378 AO, sofern sie ein Steuerberater begeht. Die herr-
schende Meinung in der Literatur vertritt die Auffassung, dass ein Steuerberater bei leichtferti-

7 BGHv. 17.4.2008 — 5 StR 547/ 07; wistra 2008, 310.
'8 Joecks/Jager/Randt - Jobecks § 370 AO, Rn. 523, FG Kéln v. 6.10.1999, EFG 2000, 201.
' MuKo; 2. Aufl. 2015; § 370 AO Rn. 219.



Materielles Steuerstrafrecht | - Tatbestand der Steuerhinterziehung

21

gen Fehlern nicht unter den Tatbestand der leichtfertigen Steuerverklirzung zu fassen ist.?® Fir
eine solche Privilegierung fehlt es an der dogmatischen Herleitung. Die Steuerhinterziehung ist
kein Delikt, das nur der Steuerpflichtige veriiben kann. Die Privilegierung ist auch nicht erforder-
lich, denn es wird dem Berater in aller Regel an den subjektiven Tatbestandsvoraussetzungen
fehlen.

Zusammenfassung 1.2.1:

1. ,Angaben machen” ist die Tathandlung, die im Gesetz als erste Handlungsoption
genannt ist.

2. Sie ist als ausdrickliche Erklarung oder in Form einer konkludenten Handlung még-
lich, solange aus Sicht des Erklarungsempfangers eine Vorstellung Gber Tatsachen
entsteht.

3. Sie ist auch auf elektronischem Weg maoglich. Es bedarf hier nicht zwingend der Un-
terschrift, solange der Erklarende erkennbar ist. Sowohl die Landes Finanzamter als
auch die Bundesfinanzverwaltung machen seit kurzem elektronische Erklarungen
zum Regelfall, so dass diese zukinftig den Hauptanwendungsfall darstellen werden.

4. Ein besonderes Problem stellt die Zusammenveranlagung dar, in der mehrere Steuer-
pflichtige eine gemeinsame Steuererkldarung abgeben. Hier ist zu differenzieren nach
der steuerlichen Sphare, die dem jeweiligen Steuerpflichtigen zuzurechnen ist. Der
andere Steuerpflichtige ist nicht Garant des Staates, daflr nicht verantwortlich fur die
Richtigkeit der Angaben, die nicht seiner steuerlichen Sphare zugerechnet werden
kdnnen. Es ist gleichwohl mdglich, sich an der Tat des anderen Steuerpflichtigen
durch aktive Tathandlung oder psychische Beihilfe zu beteiligen.

1.2.2 Steuerlich erhebliche Tatsachen

Als steuerlich erhebliche Tatsachen werden solche Sachverhalte der realen Welt verstanden, die
dem Beweis zuganglich und im steuerrechtlichen Sinn fir die Entstehung, die Hohe oder die
Falligkeit von Steueranspriichen von Bedeutung also unter den Tatbestand einer besteuerungsre-
levanten Norm zu subsumieren sind.?' Flr den Begriff der Tatsache gelten die gleichen Merkma-
le wie im allgemeinen Strafrecht.

Von Bedeutung ist somit jede unrichtige Behauptung, welche im Rahmen des spezifischen Ein-
zelfalls kausal fur eine Steuerverklrzung bzw. steuerrechtliche Vorteilsgewahrung ist. Es verbie-
tet sich dementsprechend jede schematische Bestimmung der Erheblichkeit. Vielmehr muss eine
von den Umsténden des jeweiligen Sachverhalts abhdngige Analyse stattfinden.

% MuKo; 2. Aufl. 2015; § 370 AO Rn. 219, OLG Braunschweig v. 8.3.1996 - Ss (B) 100/95, DStR 1997,
715; Wegner PStR 2009, 7, aA Dutte wistra 2000, 201.

21 MUKo; 2. Aufl. 2015; § 370 AO Rn. 248.
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Im Ubrigen sind Tatsachen auch dann steuererheblich, wenn sie nur méglicherweise fur die Ho-
he und Falligkeit der Steueranspriiche von Bedeutung sein kénnen. Eine potenzielle Steuerer-
heblichkeit der Tatsachen gentgt insofern.?? Der Steuerschuldner ist dabei verpflichtet, die Be-
stimmung der in seinem Fall relevanten Steuertatsachen nach bestem Wissen und Gewissen
vorzunehmen.

Vollstandig steuerlich irrelevante Tatsachen erflllen jedoch nicht den Tatbestand. Solche Fallge-
staltungen spielen dann eine Rolle, wenn die Finanzbehérden ihre Entscheidung von sachfrem-
den Erwagungen abhangig machen. In der Literatur wird hier der Fall gebildet, dass einem
Sachbearbeiter der Finanzverwaltung vorgetduscht wird, ihm ein bestimmtes Bestechungsgeld
zahlen zu wollen und er so bewegt wird, die Steuern zu niedrig festzusetzen. Ob es solche Falle
tatsachlich gibt - insbesondere, ob diese tatsachlich im Rahmen einer Anklage mit dem Vorwurf
einer Steuerhinterziehung zur gerichtlichen Entscheidung gebracht werden — erscheint doch
zweifelhaft. Es erldutert jedoch, was gemeint ist.

BEISPIEL:

Ein anderes Beispiel aus der Praxis des Zollrechts, das es haufiger gegeben hat bzw. mut-
maBlich nach wie vor haufig gibt, ist die Angabe eines zu geringen Zollwertes bei der Aus-
fuhr aus der EU. Die Absicht des Taters richtet sich hier nicht auf die Reduktion einer magli-
chen Ausfuhrabgabe. Diese entstehen namlich nicht bei Ausfuhr aus der EU. Vielmehr
beabsichtigt der Tater, die Papiere der angenommenen Ausfuhranmeldung mit dem zu
niedrigen Zollwert dazu zu verwenden, gegeniiber dem Zollbeamten im Einfuhrland bei der
Uberlassung der Ware einen zu niedrigen Wert der Ware zu suggerieren. Ein niedriger Wa-
renwert reduziert etwaige Motivationszahlungen an den individuellen Stellen im Einfuhr-
land.

Der Ausflhrer verklrzt im vorgenannten Fall keine Ausfuhrabgaben der EU, da es diese
zumindest derzeit nicht gibt. Er beabsichtigt die Reduktion des Bestechungsgeldes des Zoll-
ners des Einfuhrlandes. Das Bestechungsgeld ist keine Steuer. Allerdings nimmt er dabei bil-
ligend in Kauf, dass durch die Angabe eines zu niedrigen Zollwertes die Einfuhrabgaben des
Drittlandes in Folge zu niedriger Zollwerte verkirzt werden. Dies erflllt den Tatbestand der
Steuerhinterziehung, da ein bedingter Vorsatz ausreichend ist. Sollte die Einfuhranmeldung
korrekt abgegeben werden, ist der Vorgang in keiner Weise strafrechtlich relevant.

Problematisch ist bei der Steuerhinterziehung grundsatzlich die Abgrenzung von Tatsachen
und Werturteilen bzw. Rechtsmeinungen des Steuerschuldners.?®* Der Schuldner verwendet
im Regelfall Formulare zur Erfullung seiner Steuerpflicht, in die er Zahlen eintragt, welche von
ihm selbst ermittelt wurden. Insofern kommt der Eintragung dieser Zahlen neben der Tatsa-
chendarstellung auch ein wertendes / erklarendes Element zu (z.B. bei der Bestimmung, welche
Ausgaben Werbekosten darstellen). Bei der Bewertung dieser , Tatsachen kraft rechtlicher Sub-

2 54hn in: Habschmann, Kommentar zur AO und FGO: § 90 Rn. 53.
2 Hellmann in: Hilbschmann, Kommentar zur AO und FGO; § 370 Rn. 74.
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sumtion”?* ist auf diese Unterscheidung zu achten (vgl. unten ,unrichtige Angaben”). Hier
kommt es auf den Empfangerhorizont des Erklarungsempfangers an. In der Reinform ist die
Abgrenzung einfach. Erklart der Steuerpflichtige eine Tatsache, die er gegebenenfalls belegen
kann, oder auBert er eine Rechtsansicht, fur die er entsprechende Argumente finden kann, ist
die Sache einfach. Die Abgrenzung ist dann problematisch, wenn der Steuerpflichtige unter Zu-
grundelegung einer Rechtsansicht, die von der Rechtsansicht des Erklarungsempfangers ab-
weicht, Tatsachen darstellt, ohne gleichzeitig zu erklaren, dass er sich einer bestimmten Rechts-
ansicht angeschlossen hat.

BEISPIEL:

Der Steuerpflichtige setzt auch Kosten von Kleidung als Werbungskosten an, die nicht als
solche anerkannt werden kénnen, beispielsweise weiBe Socken fiir Arzte oder Kosten des
Anzuges nebst Krawatte fir Bankmitarbeiter. Die Bezeichnung Berufskleidung ist Folge sei-
ner Subsumtion, gleichwohl stellt dies fur den Veranlagungsbeamten eine Tatsache dar,
weil er nicht erkennen kann, was sich hinter der Kostenaufstellung des Steuerpflichtigen
verbirgt.

Hier wird man vom Erklarungsempfangerhorizont ausgehen mdissen. Musste der Veranlagungs-
beamte davon ausgehen, dass eine Tatsache erklart wird, wird man im objektiven Tatbestand
die Tauschungshandlung annehmen mussen. Sollte also der Veranlagungsbeamte davon ausge-
hen, der Arzt habe tatsachlich Berufskleidung wie Kittel oder OP - Kleidung erworben, wird man
bei der Angabe der Kosten fir die weiBen Socken eine Tduschungshandlung annehmen. Beim
Bankmitarbeiter kommt man zu einem anderen Ergebnis. Hier ist keine Berufskleidung, die den
Werbungskostenabzug rechtfertigt denkbar, da die Kosten der gehobenen Kleidung, wie sie in
der Regel in Banken getragen wird, nicht absetzbar sind.

Die konkrete Frage ist, inwieweit der Steuerpflichtige sich immer an der Rechtsansicht der Fi-
nanzverwaltung zu orientieren hat. Ist er verpflichtet, abweichende Rechtsansichten zu kenn-
zeichnen? Was ist in dem Fall, in dem ein erstinstanzliches Gericht eine von der Meinung der
Finanzverwaltung abweichende Rechtsansicht geduBert oder bestatigt hat? Besteht dann immer
noch eine Kennzeichnungspflicht? Eine solche Hinweispflicht in jedem Fall zu fordern, ist zumin-
dest insofern problematisch, als dass sich die Verwaltung in zahlreichen Einzelfragen nicht an die
hochstrichterliche Rechtsprechung hélt und gegenteilige sogenannte Nichtanwendungserlasse
ver¢ffentlicht. Zumindest in diesen Fallen wird es fir den Steuerpflichtigen nicht zumutbar sein,
dass er sich selbst an die Nichtanwendungserlasse gebunden fihlt, quasi trotz Bestdtigung in
der Rechtsprechung noch pruft, inwieweit die gerichtliche Meinung von der Verwaltung geteilt
wird, obwohl die Nichtanwendungserlasse ausschlieBlich die Verwaltung binden.

Hier ist eine gewisse Klarung durch eine Grundsatzentscheidung des Bundesgerichtshofs® ein-
getreten. Der Bundesgerichtshof unterscheidet hier zwischen Verpflichtung, einen Sachverhalt
vollstandig darzustellen, sodass alle steuerlich erheblichen Tatsachen enthalten sind, und der

2 Hubschmann; Kommentar zur AO und FGO; § 370 Rn. 74.
% BGH vom 10.11.1999, 5 StR 221/99, wistra 2000, 137.
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Verpflichtung, auf eine gegebenenfalls abweichende Rechtsansicht der Finanzverwaltung hin-
zuweisen. Zu der ersten Pflicht erldutert der Bundesgerichtshof, dass der Steuerpflichtige nicht
nur die seiner Rechtsansicht nach erheblichen Tatsachen vorzutragen hat, sondern samtliche
steuerliche Tatsachen, die es der Finanzverwaltung erlauben, einen Sachverhalt abweichend zu
beurteilen. Anders ist dies bei der Hinweispflicht auf eine abweichende Rechtsansicht. Hier lasst
der Bundesgerichtshof offen, inwieweit der Steuerpflichtige eine solche Hinweispflicht hat. Wie
oben ausgefihrt, ist diese Pflicht ernsthaft zweifelhaft.

BGH vom 10.11.1999, 5 StR 221/99: ,bb) Der Umfang der fur den Steuerpflichtigen beste-
henden Mitteilungspflichten ergibt sich indes unmittelbar aus dem Gesetz. So steht es dem
Steuerpflichtigen nicht etwa frei, den Steuerbehdrden aus einem Gesamtsachverhalt nur ei-
nen Teil der Tatsachen richtig vorzutragen und sie im ubrigen nach Mal3gabe einer nicht
offengelegten, ersichtlich strittigen eigenen rechtlichen Bewertung des Vorgangs zu ver-
schweigen, obwohl die Einzelheiten fur die steuerliche Beurteilung bedeutsam sein kénnen
(BGHSt 37, 266, 284 f.). Nach § 90 Abs. 1 Satz 2 AO haben die Beteiligten im Rahmen ihrer
Mitwirkungspflichten im Besteuerungsverfahren die fur die Besteuerung erheblichen Tatsa-
chen vollstandig und wahrheitsgemal3 offenzulegen. Nach § 370 Abs. 1 Nr. T AO mussen
die Angaben nicht nur richtig sein, sondern auch vollstandig. Da sich hinter den mitgeteilten
Zahlen die verschiedensten Sachverhalte verbergen kénnen, die fur das Finanzamt nicht er-
kennbar sind, besteht zumindest eine Offenbarungspflicht fur diejenigen Sachverhaltsele-
mente, deren rechtliche Relevanz objektiv zweifelhaft ist (vgl. auch BGH wistra 1986, 27,
28; wistra 1995, 69). Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn die von dem Steuerpflichti-
gen vertretene Auffassung uber die Auslegung von Rechtsbegriffen oder die Subsumtion
bestimmter Tatsachen von der Rechtsprechung, Richtlinien der Finanzverwaltung oder der
regelmaBigen Veranlagungspraxis abweicht. In einem derartigen Fall kann es ausreichend
sein, die abweichende Rechtsauffassung mitzuteilen, wenn deren Schilderung die erforderli-
che Tatsachenmitteilung enthalt.

Auch im Zollrecht ergibt sich die Frage nach der Abgrenzung von Tatsache und Rechtsansicht
haufig. Gegenwartig wird diese Frage bei der Verwendung fehlerhafter Zolltarifnummern erér-
tert. Im Rahmen einer Zollanmeldung ist die Ware zum Einen textlich zu beschreiben, zum Ande-
ren ist ihr eine Zolltarifnummer zuzuweisen. Im System des Europdischen Zolltarifs ist fur jede
Ware eine differenzierte Zolltarifnummer vorgesehen. In der den logistischen Prozessen inne-
wohnenden Geschwindigkeit wird dabei hdufig auf eine allzu genaue textliche Warenbeschrei-
bung verzichtet. Zumindest werden Waren nicht so detailliert beschrieben, dass es dem Erkla-
rungsempfanger moglich ware, selbst eine Einordnung in den Zolltarif vorzunehmen, bzw. die
Korrektheit der Tarifierung zu beurteilen. Da allerdings von der zugewiesenen Zolltarifnummer
der jeweilige Zollsatz abhangt, stellt sich die Frage, ob in der fehlerhaften Zolltarifnummer eine
steuererhebliche , Tatsache” zu sehen ist.

Das ist bisher gerichtlich nicht entschieden. Allerdings wird man das nach oben genannten
Grundsatzen des BGH annehmen missen. Die Angabe der Zolltarifnummer ist grundsatzlich das
Ergebnis der Subsumtion der Wareneigenschaft unter die Kombinierte Nomenklatur, also das
europaische Verzeichnis der Zolltarifnummern und Zollsdtze. Neben der Rechtsansicht, welche
Zolltarifnummer flr die betreffende Ware richtig ist, sollte der Erklarende auch die Tatsachen
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vollstandig angegeben und — so der BGH — auch diejenigen Tatsachen erwahnen, die es dem
Zollbeamten ermdglichen, die Abweichung seiner Rechtsansicht zu erkennen. Wenn die Be-
schreibung der Ware nicht so detailliert ist, dass die fehlerhafte Zolltarifnummer erkannt werden
kann, ist der geschilderte Sachverhalt unvollstandig. Man wird dann bei der Zolltarifnummer
auch von einer Tatsache ausgehen mussen.

Besondere Bedeutung muss im Rahmen der Bestimmung von steuererheblichen Tatsachen auch
der Frage zukommen, inwiefern Belege und Nachweise flr beispielsweise Steuererleichterungen
als steuererhebliche Tatsachen zu werten sind. So geht die Strafrechtsprechung in bestimmten
Fallen davon aus, dass wenn auch sonst alle Tatbestandsvoraussetzungen erfullt sind, hierfur
aber der Nachweis fehlt, es sich um eine Steuerhinterziehung im Sinne des § 370 AO handeln
kann, da eben dieser Nachweis im Rahmen der § 370 AO als materiell-rechtliche Voraussetzun-
gen fur die steuerliche Beriicksichtigung eines bestimmten Sachverhaltes zu werten ist.?®

BGH, Beschluss vom 4.1.1989, 3 StR 415/88: Ein Unternehmer macht sich der Steuerhinter-
ziehung schuldig, wenn er Umsatze als steuerfreie Ausfuhrlieferungen anmeldet, obwohl er
die nach UStG § 6 Abs 4 (1980) erforderlichen Ausfuhrnachweise durch Belege und Auf-
zeichnungen in der Buchfihrung nicht erbringen kann.

In dem dort entschiedenen Fall ging es um den Nachweis durch einen Zeugen, der sich im Aus-
land aufgehalten hat und den Grenzlbertritt der Ware zur Annahme der steuerfreien Ausfuhr-
lieferung mutmallich hatte bestatigen kdnnen. Das Gericht hatte die Frage zu beurteilen, in-
wieweit dieser Zeuge im Ausland zu vernehmen ist und hat sich dagegen entschieden, weil es
die Notwendigkeit sah, dies selbst zu tun aber nicht bereit war, dafr ins Ausland (im konkreten
Falle Belgien) zu reisen.

Dieser aus heutiger Sicht eigenartig anmutende Ausgang des Verfahrens stellt nach wie vor den
Grundsatz der Nachweisverpflichtung bei Beglnstigungen im Steuerrecht da. In heutiger Zeit
hat dieses Problem ungleich gréBere Bedeutung, auch wenn der Zeugenbeweis in der Umsatz-
steuer nur noch selten gefuhrt wird, nach aktueller BFH Rechtsprechung auch maglicherweise
nicht gefahrt werden darf.

BFH Urteil vom 19.3.2015, Ab V R 14/14: Der Unternehmer darf den ihm obliegenden si-
cheren Nachweis der materiellen Tatbestandsmerkmale einer innergemeinschaftlichen Liefe-
rung auch jenseits der formellen Voraussetzungen gemal3 § 6a Abs. 3 UStG i.V.m. §§ 17a
ff. UStDV nicht in anderer Weise als durch Belege und Aufzeichnungen fihren

Diese Rechtsprechung wird erheblich kritisch gesehen.?” Sie gilt derzeit nur fur die Frage der
Veranlagung. Es bleibt abzuwarten, ob dieser Strenge Grundsatz vom EuGH gehalten wird bzw.
ob sich die Strafgerichte dieser Strenge anschlieBen.

% ygl. BGH v. 04.01.1989, 3 StR 415/88.

" zustimmend: Heiner, Hans-Hermann, UR 2015, 773; kritisch: Wéger, Christoph, UR 2015, 702; inte-
ressanterweise beide Mitglieder des Senats des BFH, der diese Entscheidung gefallt hat.
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