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A. Einleitung und Aktuelles:

1. Einleitung
Das Steuerstrafrecht ist momentan stark in Bewegung:

e Fdir illegal hergestellte DVDs mit sensiblen Bankdaten werden seitens des Staates
Millionensummen gezahlt.

e Viele Blrger mit Konten in den entsprechenden Staaten sehen in der Selbstanzeige
den einzigen Ausweg; aber hier gibt es politische Bestrebungen, diese Méglichkeiten
abzuschaffen.

e Der BGH setzt ,starre Grenzen“ hinsichtlich der H6he des hinterzogenen Betrages,
die Uber Einstellung, Geldstrafe, Haftstrafe mit Bewahrung und Haftstrafe ohne Be-
wahrung entscheiden.

Diese Entwicklungen zeigen die hohe Bedeutung des Steuerstrafrechts. Selten war dieser

Fachbereich fir Steuerberater und Rechtsanwalte aktueller.

2. Ankauf einer CD mit sensiblen Daten

Wie aus der Presse bekannt ist, ist dem Finanzamt fir Steuerstrafsachen und Steuerfahn-
dung Wuppertal eine CD mit sensiblen Daten betreffend Kapitalanlagen deutscher Anleger in
der Schweiz angeboten worden. Diese wurde im Februar erworben. DarUber hinaus sind
mittlerweile vier weitere CDs verschiedenen Finanzamtern angeboten worden, von denen

wohl zwei weitere auch angekauft worden sind.

Grundsatzlich ist anfragenden Mandaten die Erstattung einer Selbstanzeige anzuraten. Da-
bei darf nicht auBer Acht gelassen werden, dass eine Selbstanzeige im Regelfalle nur sinn-
voll ist, sofern die hinterzogene Steuer in voller Hohe nachentrichtet werden kann.

Sollte der Mandant sich gegen eine Selbstanzeige entscheiden, so ist zu bedenken, dass
das Mandat unter Umstanden nicht weiter betreut werden kann. Der Steuerberater wiirde
sich dem Vorwurf aussetzen, Beihilfe — wenn nicht Mittaterschaft — zur Steuerhinterziehung
zu leisten, indem er in Kenntnis des Sachverhaltes eine unvollstandige bzw. unrichtige Steu-

ererklarung abgibt.

Praxistipp: Sollte ein entsprechender Fall bei Ihnen auftreten bzw. ein Mandant Sie diesbe-
zlglich ansprechen, so sollten Sie den Mandanten -. ohne sich den Sachverhalt
darlegen zu lassen — an einen Ihnen bekannten Steuerstrafrechtler oder Kolle-
gen, der sich mit dem Steuerstrafrecht auskennt, vermitteln. Spéter kann dann
das Mandat — egal, wie der Mandant sich bei dem anderen Berater entschieden



hat — weiter betreut werden, solange lhr Mandant Sie nicht zu ,bésglaubig“ ge-
macht hat.

3. Entwickungen bei der Selbstanzeige

Allerdings muss gesehen werden, dass im politischen Raum und dort insbesondere bei den
beiden groBen Parteien Bestrebungen im Gang sind, die Méglichkeiten der Selbstanzeige
einzugrenzen. Nachdem sich zunéchst die SPD Anfang Méarz und sodann auch der Saarlan-
dische Ministerprasident fiir die CDU Ende Marz 2010 fir das Abschaffen der Selbstanzeige
ausgesprochen haben, hat sich schon der Bundestag mit dieser Frage beschéftigt (BT-Drs.
17/1352 vom 08.04.2010). Allerdings hat die Bundesregierung im Ergebnis einer volligen
Aufhebung des Instrumentes der Selbstanzeige eine Absage erteilt. Es wird aber betont,
dass “dort, wo die Selbstanzeige mit krimineller Energie von Anfang an bereits in die Steuer-

hinterziehungsplanung einbezogen worden ist, Schranken zu definieren® seien.

Die Entwicklung muss genau im Interesse der Mandanten beobachtet werden.

4. Das Ende auslédndischer Bankgeheimnisse?

Friiher Luxemburg und jahrzehntelang bis heute galten Liechtenstein, die Schweiz und Os-
terreich als “sichere Festung gegen die Anfragen auslandischer Staaten im Hinblick auf die
dort bei Banken und Treuhandern angelegten Vermdégenswerte* (ausflihrlich: Spatscheck,
Das Ende des Bankgeheimnisses — Neue Amtshilferegelung mit Liechtenstein, der Schweiz
und Osterreich, Steueranwaltsmagazin 2010, S. 7).

Richtig ist jedenfalls, dass - nachdem zunachst die USA am 08.12.2008 ein entsprechendes
Auskunftsabkommen mit Liechtenstein getroffen hat und sodann wohl mit rigiden Methoden
die Schweiz zu ahnlichen Absprachen bestimmt wurde (Klage vom 19.02.2009 gegen die
Schweiz beim District Court in Miami) - entsprechende Informationen ab 2011 auch aus der
Eidgenossenschaft zu erwarten sind (vgl. Revisionsprotokolle zu Artikel 26 DBA BRD-
Schweiz). Auch Osterreich hat inzwischen seinen Vorbehalt zu dieser Vorschrift des DBA,
wonach Amtshilfe mit Bezug auf Informationen geleistet wird, obwohl sich diese auf Konten
von Banken und Treuhdndern bezieht. Mit Luxemburg und Belgien — auch der Schweiz - sind
schon im Rahmen des européischen Wirtschaftsraumes Quellenabzugsvereinbarungen ge-
troffen, die in H6he von 35 % ab dem kommenden Jahr greifen werden (z.Z. 25 %).

Es mag zwar noch auBerhalb dieses Wirtschaftsraumes sogenannte “Steuerschlupflécher”
geben; jedenfalls aber wird die seinerzeit im “Zinsurteil* (BVerfG, 27.06.1991, BStBI. 11 1991,



S. 654) angesprochene Erhebungsungleichheit bei Zinseinkiinften und anderen Kapitalein-
kiinften durchaus wirkungsvoll vom Gesetzgeber bekampft.

In entsprechenden Faéllen besteht hier enormer Beratungsbedarf gegeniber dem Mandan-
ten.

5. Telekommunikationsiiberwachung im Steuerstrafrecht?

Durch das Telekommunikationstiberwachungsgesetz wurde im Jahre 2007 die Mébglichkeit
fir die Steuerverwaltung in Abkehr zur friiheren Rechtslage geschaffen, bei schwerer Steu-
erhinterziehung, begangen durch Banden (§ 370 Abs. 3 Satz 2 Nr. 5 AO) den Kommunikati-
onsverkehr zu Uberwachen. Beispielsweise teilte das Steuerstraffinanzamt Minster mit, al-
lein dieses habe im Jahre 2009 nicht weniger “35.000 Telefongesprache abgehdrt und zu
Papier gebracht*.

Der Begriff der “Bande” ist schillernd (zwei Personen oder mindestens drei?), die fortgesetzte
Begehung setzt nur voraus, dass dies mindestens “zweimal“ erfolgt. Die Entwicklung auch
insofern mit einer deutlichen Verscharfung der Vorgehensweise der Steuerfahndung - unter-
stitzt von Polizisten als Hilfsbeamte der Staatsanwaltschaft — muss beobachtet werden.

B. Das Steuerstrafverfahren

. Fur das Steuerstrafverfahren geltende Grundsatze des Strafrechts

Zunachst soll ein Uberblick Uiber die Grundsétze des allgemeinen Strafrechts gege-
ben werden, die auch fur das Steuerstrafverfahren Geltung haben.

1. Taterschaft und Teilnahme

Wer einen Straftatbestand wie Diebstahl, Betrug oder Steuerhinterziehung ver-
wirklicht, wird als Tater bezeichnet. Manchmal beteiligten sich jedoch mehrere an
einer Straftat, die sich die Arbeit teilen, den gesetzlichen Tatbestand jeweils nur
teilweise verwirklichen oder sogar bei dem auBeren Verlauf der Straftat Gberhaupt
nicht in Erscheinung treten. Ob und wie solche Personen bestraft werden kénnen,
ist Gegenstand der Lehre von Taterschaft und Teilnahme.



a) Tater, Mittater, mittelbarer Tater

Téter ist, wer die Straftat selbst oder durch einen anderen begeht (§ 25 Abs. 1
StGB). Somit ist, wer einen Straftatbestand objektiv und subjektiv erflllt, im-

mer Tater, mag er dies auch im Interesse eines anderen tun.

Beispiel: Der in der BRD veranlagte Tiirke, der die “ersparte” Steu-
er seinen in der Tiirkei lebenden Eltern zukommen lassen
will.

Téater kann aber auch sein, wer nicht eigenhéndig den gesetzlichen Straftat-
bestand verwirklicht, insbesondere nicht die Tathandlung (z. B. das Wegneh-
men beim Diebstahl) selbst vornimmt. In solchen Fallen, d. h. wenn ein Betei-
ligter den Straftatbestand nicht vollstdndig selbst erfillt, richtet sich die Ab-
grenzung Tater/Teilnehmer nach subjektiven Merkmalen:

Tater ist, wer die Tat als eigene will (d. h. ein eigenes Interesse daran hat,
dass der Erfolg eintritt), wer die Tatherrschaft hat (d. h. dartber entscheidet,
ob, wann und wie die Tat ausgefthrt wird), wer den origindren Willensent-
schluss hat (d. h. die Tat geplant hat und ihre Zusammenhange kennt). Wer
unter diesen Voraussetzungen Tater ist, kann die Verwirklichung der objekti-
ven Tatbestandsmerkmale Mittatern oder Gehilfen Uberlassen. Somit ist bei
mehreren an der Tat Beteiligten das Tatbestandsmerkmal "Téter", insbeson-
dere die vom Gesetz evtl. geforderten persdnlichen Tatereigenschaften, das
einzige, was vom objektiven Tatbestand in der Person eines jeden Mittaters
vorliegen muss. Andererseits ist der Umstand, dass jemand einen wirtschaftli-
chen Vorteil aus einer Straftat hat, kein zuverlassiges Indiz fir die Téatereigen-
schaft.

Beispiel: Der “mithelfende“ Steuerberater, der nur das Interesse an
der Weiterfiihrung des Mandates hat, ist im Regelfall nur
Gehilfe.

Begehen mehrere die Tat gemeinschaftlich, die die vorbezeichneten Téaterei-
genschaften haben, so sind sie Mittater (§ 25 Abs. 2 StGB). Mittaterschaft ist
das bewusste und gewollte Zusammenwirken mit Taterwillen. Dagegen ist es
unerheblich, welche Tatbestandsmerkmale die einzelnen Mittater verwirkli-
chen.



Beispiel: Das zusammen veranlagte Ehepaar, das in gegenseitigem
Einvernehmen jeweils Zinsertrdge verschweigt.

Mittelbarer Tater ist, wer die Straftat durch einen anderen begeht, also nicht
selbst die Tatbestandsmerkmale (oder jedenfalls nicht alle) verwirklicht, son-
dern sich dazu eines ,Werkzeuges®, des sog. Tatmittlers, bedient, der selbst
weder Tater noch Mittater ist. Voraussetzung ist in der Regel zum einen ein
,Defizit des Vordermannes, zum anderen eine tberlegene, die Handlung des
Tatmittlers steuernde Stellung des Hintermanns als mittelbarer Téter.

Beispiel: Der nichts ahnende Steuerberater wird in Unkenntnis wei-
terer Einklinfte gelassen.

b) Beihilfe und Anstiftung

Als Teilnahme kommen Beihilfe und Anstiftung in Betracht. Beide sind von der
Existenz einer rechtswidrigen Haupttat im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB
abhéangig (Akzessorietat der Teilnahme).

Nach § 27 StGB wird als Gehilfe bestraft, wer einem anderen zu dessen vor-
satzlich begangener rechtswidriger Tat Hilfe leistet. Von der Mittaterschaft un-
terscheidet sich die Beihilfe durch die Tatherrschaft; der Gehilfe beschrénkt
sich auf die Férderung der Haupttat durch deren physische oder psychische

Unterstltzung.

Ein Hilfeleisten liegt in jedem Tatbeitrag der die Haupttat ermdglicht oder er-
leichtert oder die vom Téter begangene Rechtsgutsverletzung verstarkt hat.

Urséchlich muss der Gehilfenbeitrag fir den Erfolg der Haupttat jedoch nach
der Rechtsprechung nicht sein (BGH, 21.01.2004, wistra 2004, S. 180). Es
genlgt demnach, dass die Haupttat als solche durch den Gehilfenbeitrag ir-
gendwie gefdérdert worden ist, was allerdings Uber die bloBe Anwesenheit,
Kenntnisnahme oder Billigung hinausgehen muss. Beihilfe kann jedoch auch
durch Unterlassen geleistet werden, wenn dem Gehilfen eine Garantenpflicht
obliegt (BGH, 18.03.2004, NStZ 2004, S. 499).



Beispiel: Der Mandant hat zwar dem Steuerberater Zinseinkiinfte
mitgeteilt, diesen aber angewiesen, sie nicht zu erkléren.

Anstifter ist nach § 26 StGB, wer vorsatzlich einen anderen zu dessen vor-
satzlich begangener rechtswidriger Tat bestimmt.

Bestimmen im Sinne von § 26 StGB bedeutet das Hervorrufen des Taten-
schlusses. Dies ist nur méglich, wenn der Angestiftete im Zeitpunkt der Anstif-
tungshandlung noch nicht zur Tat fest entschlossen ist (sog. omnimodo factu-
rus). In diesem Fall kann aber gegebenenfalls eine Beihilfe vorliegen.

Der Vorsatz des Anstifters muss sowohl auf das Hervorrufen des Tatent-
schlusses als auch auf die Vollendung einer bestimmten, in ihren wesentli-
chen Grundzlgen konkretisierten Tat durch einen bestimmten Tater oder ei-
nen individuell bestimmbaren Personenkreis gerichtet sein (sog. doppelter
Anstiftervorsatz; so u.a. BGH, 04.01.1961, BGHSt 15, S. 276).

Beispiel: Ein Unternehmensberater schldgt zur Vermeidung der
Entdeckung von Zinseinklnften die Anlage des Geldbe-
trages in Dubai — ohne Kontrollméglichkeit seitens des
deutschen Fiskus — vor.

2. Unterlassen

Unterlassungsstraftaten gliedern sich in zwei Gruppen; die echten und die unech-
ten Unterlassungsdelikte.

Echte Unterlassungsdelikte sind Straftaten, die sich in dem VerstoB3 gegen eine
Gebotsnorm im bloBen Unterlassen einer von Gesetz geforderten Tatigkeit er-
schopfen (BGH, 06.05.1960, BGHSt 14, S. 280).

Beispiel: Die Nichtangabe von Zinseinktinften — der Regelfall einer
Steuerhinterziehung.

Unechte Unterlassungsdelikte sind dagegen Straftaten, bei denen der Unterlas-
sende als Garant zur Erfolgsabwendung verpflichtet ist und bei denen das Unter-
lassen wertungsmaBig der Verwirklichung des gesetzlichen Tatbestandes durch
ein aktives Tun entspricht (dazu BGH GrS, 29.05.1961, NJW 1961, S. 1682).
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Beispiel: Der Veranlagungsbeamte erkennt eine Steuerhinterzie-
hung und “winkt die Erkldarung durch®.

3. Subjektiver Tatbestand

Nach § 15 StGB ist nur vorsatzliches Handeln, wenn nicht das Gesetz fahrlassi-
ges Handeln ausdrlcklich mit Strafe bedroht, strafbar.

Das Gesetz befasst sich in § 16 StGB nur mit der Kehrseite des Vorsatzes, nam-
lich dem Irrtum UOber Tatumsténde, die zum gesetzlichen Tatbestand gehdren,
und mit der irrigen Annahme privilegierter Tatbestandsmerkmale. Welche Vor-
aussetzungen zum Vorsatz gehdren regelt weder § 15 noch § 16 StGB.

Nach herrschender Ansicht ist Vorsatz als psychischer Sachverhalt der Wille zur
Verwirklichung eines Straftatbestandes in Kenntnis aller objektiven Tatumstande
(so BGH, 05.05.1964, BGHSt 19, S. 295). Mit anderen Worten ist Vorsatz also
das Wissen und Wollen der Tatbestandsverwirklichung.

Es sind drei verschiedenen Formen des Tatbestandsvorsatzes zu unterscheiden:
Absicht (dolus directus 1. Grades), direkter Vorsatz (dolus directus 2. Grades)

und Eventualvorsatz (dolus eventualis).

Absicht ist gegeben, wenn es dem Téter gerade darauf ankommt, den Eintritt des
tatbestandlichen Erfolges herbeizufihren oder den Umstand zu verwirklichen, fir
den das Gesetz absichtliches Handeln voraussetzt (so u.a. BGH, 23.02.1961,
BGHSt 16, S. 1).

Direkter Vorsatz ist zu bejahen, wenn der Tater weil3 oder als sicher voraussieht,
dass sein Handeln zur Verwirklichung des gesetzlichen Tatbestandes fuhr. Wer
trotz dieser Kenntnis oder Voraussicht willentlich tatig wird, nimmt in seinen Ver-
wirklichungswillen alles auf, was er sich als die notwendige oder sichere Folge
seines Verhaltens vorstellt, mag ihm auch der Eintritt dieser Folge ,an sich uner-
winscht” sein (BGH, 26.07.1967, BGHSt 21, S. 283).

Eventualvorsatz liegt vor, wenn der Tater es ernstlich fir mdglich halt und sich
damit abfindet, dass sein Verhalten zur Verwirklichung des gesetzlichen Tatbe-
standes flhr.
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Die Frage, in welcher Weise der Eventualvorsatz sich von der bewussten Fahr-
lassigkeit abgrenzen lasst ist streitig (zum Streitstand siehe Wessels/Beulke S.
79, Rn. 216 ff). Gerade wichtig flr die Abgrenzung einer vorsatzlichen Steuerhin-
terziehung und der leichtfertigen Steuerverkirzung. Diese Abgrenzung ist in der
Steuerstrafverteidigung wichtig, um in geeigneten Féllen den Vorwurf von dem
Vergehen der Steuerhinterziehung zu der Ordnungswidrigkeit einer “leichtfertigen

Steuerverklrzung* abzumildern.

Die Rechtsprechung verlangt, dass der Tater den fir mdglich gehaltenen Erfolg
,gebilligt® oder ,billigend in Kauf genommen® habe (so u.a. BGH, 23.11.1999,
wistra 2000, S. 177). Billigend im Rechtssinn soll nach BGH aber auch dann zu
bejahen sein, wenn der Erfolg dem Tater hdchst unerwiinscht ist, dieser sich je-
doch mit ihm abgefunden hat (BGH, 22.04.1955, NJW 1955, S. 1688).

MaBgeblicher Zeitpunkt fir das Vorliegen des Tatbestandsvorsatzes ist die ,Be-
gehung der Tat" (§§ 8, 16 StGB).

Rechtfertigungsgriinde

Durch die Verwirklichung des Straftatbestandes ist grundsatzlich die Rechtswid-
rigkeit gegeben, § 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB. Rechtfertigungsgriinde sind im Steuer-
strafrecht praktisch nicht denkbar; bei Einwilligung des zustandigen Finanzbeam-
ten liegt regelmaBig Mittaterschaft zwischen Steuerpflichtigem und Finanzbeam-
ten vor. Grundsatzlich indiziert die TatbestandsmaBigkeit die Rechtswidrigkeit;
Rechtfertigungsgriinde sind nicht ersichtlich.

Beispiel: Keine Rechtfertigungsgriinde sind z.B. die Argumente,
die Steuerhinterziehung begangen zu haben, um nicht
die Existenz zu verlieren, wenn ein Angestellter falsche
Angaben zugunsten seines Arbeitgebers macht, um nicht
arbeitslos zu werden oder die Steuerverkiirzung durch
vorsétzliche, zu niedrige Bewertung in der Bilanz, da die
Weniger-Steuer in den Folgejahren durch Mehrsteuer
ausgeglichen werde.
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5. Schuld

Die Bestrafung wegen Steuerhinterziehung kann nur erfolgen, wenn der Téter
schuldfahig ist, also die Fahigkeit hat, das Unecht seiner Handlung einzusehen
und nach dieser Einsicht zu handeln. Schuldunféhigkeit kann gegeben sein bei
geistigen oder seelischen Stérungen.

Der Téter handelt nicht schuldhaft, wenn er sich im Verbotsirrtum gem. § 17 StGB
befunden hat, weil er irrig von der RechtmaBigkeit seines Handeins ausging, z.B.
sei die Hinterziehung gerechtfertigt, um die Arbeitsplatze in seinem Betrieb zu si-
chern oder weil der Staat die Nichterklarung von Zinsen aus volkswirtschaftlichen
Grinden dulde.

Der Tater erkennt also nicht das Unrecht seines Handelns. Dies fUhrt aber nur
dann zur fehlenden Schuld, wenn der Irrtum vermeidbar nach § 17 S. 2 StGB war,
was im Steuerrecht regelmaBig nicht der Fall ist, da man sich Uber seine steuerli-
chen Pflichten Uberall erkundigen kann.

Beispiel: Die tatsdchlich steuerpflichtige Rentnerin, die aufgrund
einer Fehleinschdtzung glaubt, nicht zur Abgabe einer
Steuererklarung verpflichtet zu sein.

6. Versuch

Als Versuch bezeichnet man die Betatigung des Entschlusses zur Begehung ei-
ner Straftat durch Handlungen, die zur Verwirklichung des gesetzlichen Tatbe-
standes unmittelbar ansetzen, aber nicht beziehungsweise noch nicht zur Vollen-
dung gefiihrt haben. Kennzeichnend fiir den Versuch ist der Mangel am objekti-
ven Unrechtstatbestand bei voller Erflllung der subjektiven Tatbestandsvoraus-
setzungen. Ein strafbarer Versuch liegt nur vor, wenn der Versuch der Tat mit
Strafe bedroht ist, die Tat nicht vollendet ist und ein bestimmter Tatentschluss
und ein unmittelbares Ansetzen vorliegen (s.a. Wessels/Beulke Rn. 595).

Der Tatentschluss ist Grundlage eines jeden Versuches. Dieses subjektive Un-
rechtselement umfasst den auf alle objektiven Tatbestandsmerkmale gerichteten
Vorsatz und die sonstigen subjektiven Tatbestandsmerkmale, wobei der Tatent-
schluss endgultig gefasst sein muss (Wessels/Beulke Rn. 598).
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Das objektive Unrechtselement des Versuches liegt im unmittelbaren Ansetzen
zur Verwirklichung des Tatbestandes, auf dessen Vollendung der Vorsatz des Ta-
ters gerichtet ist (§ 22 StGB). Nach der Rechtsprechung muss der Tater subjektiv
die Schwelle zum ,jetzt geht’s los* Uberschritten und objektiv zur tatbestandsma-
Bigen Angriffshandlung angesetzt haben (so u.a. BGH, 21.12.1982, NJW 1983, S.
1130).

Beispiel: Zur Tatverwirklichung der Steuerhinterziehung setzt der
Tater unmittelbar an, wenn er die unrichtige Steuererklé-
rung beim Finanzamt einreicht (vgl. Bender Tz. 26).

Ricktritt vom Versuch

Nach § 24 Abs. 1 S. 1 StGB wird wegen des Versuchs nicht bestraft, wer freiwillig
die weitere Ausfiihrung der Tat aufgibt oder deren Vollendung verhindert. Wird die
Tat ohne Zutun des Rucktrittswilligen nicht vollendet, so wird er nach § 24 Abs. 1
S. 2 StGB straflos, wenn er sich freiwillig und ernsthaft bemuht, die Vollendung zu

verhindern.

Es ist zu unterscheiden zwischen dem Rucktritt vom beendeten und vom unbe-

endeten Versuch.

Beim unbeendeten Versuch bedeutet das Aufgeben der Tat, von der weiteren
Realisierung des Entschlusses, den gesetzlichen Tatbestand zu verwirklichen,
aufgrund eines entsprechenden ,Gegenentschlusses” Abstand zu nehmen. Das
setz die Vorstellung des Taters voraus, den Straftatbestand noch verwirklichen zu
kénnen (BGH, 12.02.1969, BGHSt 22, S. 330).

Beispiel: Unmittelbar nach dem Einreichen der Steuererklarung
beim FA — noch in der Poststelle — lasst sich der Steuer-
pflichtige die unvolistidndig ausgefillte Steuererkldarung
wieder aushandigen.

Der beendete Versuch bleibt straflos, wenn der Tater freiwillig die Vollendung der
Tat verhindert oder, falls die Tat ohne sein Zutun nicht vollendet wird, sich freiwil-
lig und ernsthaft um die Verhinderung der Vollendung der Tat bemiht. Zur Ver-
hinderung reicht es nach herrschender Meinung aus, dass der zum Rackitritt ent-
schlossenen Tater bewusst und gewollt eine neue Kausalreihe in Gang setzt, die
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fir das Ausbleiben der Vollendung wenigstens miturséchlich wird (Wes-
sels/Beulke Rn. 644).

Beispiel: wie vor — der Sachbearbeiter hat aber schon mit der Be-
arbeitung der fehlerhaften Steuererkldrung begonnen.

Das Steuerrecht kennt, als einen dem Rucktritt verwandten weiteren Strafaufhe-
bungsgrund, die Selbstanzeige, deren wichtigster Unterschied zum Rucktritt darin
besteht, dass sie nicht nur bei Versuch, sondern auch noch nach Vollendung
madglich ist (dazu mehr unter V. 4., S. 42). Es handelt sich um eine politisch moti-
vierte Amnestieregel — wie sie es auch bei der Geldwasche (§ 261 Abs. 9 StGB)
gibt —; dahinter steckt das Interesse des Staates, dass dieser die hinterzogene
Steuer tatsachlich (noch) erhalt.

II. Grundziige der Bestrafung

1. Grundsatzentscheidung zur Strafhéhe bei Steuerhinterziehung

Der BGH hat mit Urteil vom 02.12.2008 (NJW 2009, S. 528) festgestellt, dass bei
Hinterziehungsbetragen in Millionenhdhe eine zur Bewahrung aussetzungsfahige
Freiheitsstrafe nur bei Vorliegen besonders gewichtiger Milderungsgriinde noch in
Betracht kommit.

Das LG Landshut hatte den Angeklagten, der ein Bauunternehmen als Subunter-
nehmer betrieb, unter anderem wegen Steuerhinterziehung und Beitragshinter-
ziehung zu der Gesamtfreiheitsstrafe von einem Jahr und elf Monaten ohne Be-
wahrung verurteilt. Dagegen hatte der Angeklagte Revision eingelegt und insbe-
sondere die Strafzumessung gerlgt. Der Verurteilung liegt zugrunde, dass der
Angeklagte seine Arbeitnehmer "schwarz" beschéftigte und demzufolge weder
Lohnsteuern noch Sozialabgaben abflhrte. Er gab auch keine Umsatzsteuerer-
klarungen ab. Zudem unterstutzte er die Umsatzsteuerhinterziehung seiner Auf-
traggeber durch die Beschaffung von Scheinrechnungen, damit diese die an den
Angeklagten geleisteten Zahlungen als Betriebsausgaben ansetzen und einen
Vorsteuerabzug geltend machen konnten. Der dadurch bewirkte Steuerschaden
und die vorenthaltenen Sozialversicherungsbeitrage betrugen jeweils insgesamt
fast 1 Mio. €.
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Der BGH hat die Revision des Angeklagten verworfen und dabei zu zwei Fragen
grundsatzliche Ausfiihrungen gemacht:

a) bei Steuerhinterziehung:

Bei einer Steuerhinterziehung sei die Hohe des Hinterziehungsbetrags ein
Strafzumessungsumstand von besonderem Gewicht. Der Steuerschaden
bestimme daher auch maBgeblich die H6he der Strafe. Dabei komme der ge-
setzlichen Vorgabe des § 370 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 AO indizielle Bedeutung zu,
wonach bei einer Hinterziehung in "groBem AusmaB" in der Regel nur eine
Freiheitsstrafe, und zwar von sechs Monaten bis zu zehn Jahren, angedroht
ist. Der BGH hat ausgeflhrt, dass ein groBes AusmaB — wie bereits zum glei-
chen Merkmal bei dem Betrug entschieden — dann vorliegt, wenn der Steuer-
schaden dber 50.000 € liegt. Das bedeutet, dass jedenfalls bei einem sechs-
stelligen Hinterziehungsbetrag die Verhdngung einer Geldstrafe nur bei Vor-
liegen von gewichtigen Milderungsgrinden noch schuldangemessen sein
wird. Bei Hinterziehungsbetréagen in Millionenhéhe komme eine aussetzungs-
fahige Freiheitsstrafe nur bei Vorliegen besonders gewichtiger Milderungs-
griinde noch in Betracht. Bei der letztgenannten Fallgestaltung (Millionenbe-
trag) werde auch eine Erledigung im Strafbefehlsverfahren regelmaBig nicht
geeignet erscheinen, da hier nur eine Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr, deren
Vollstreckung zur Bewahrung ausgesetzt wird, verhangt werden kann.

b) bei Beitragsvorenthaltung

Die Berechnung der Hohe der Beitragshinterziehung nach § 266a StGB bei
Schwarzarbeit richte sich nach der neuen gesetzlichen Vorgabe in § 14 Abs. 2
Satz 2 SGB |IV. Danach gelte die Zahlung des Schwarzlohns nicht mehr wie
bisher — fur die Berechnung der Sozialversicherungsbeitrdge — als Bruttolohn-
abrede, sondern als Nettolohnabrede, mit der Folge, dass das ausbezahlte
Arbeitsentgelt zu einem Bruttolohn hochzurechnen ist. Das flhre zu der Kon-
sequenz, dass der Hinterziehungsbetrag héher ausfallt als bei Annahme einer
Bruttolohnabrede.
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c) Die Kernaussagen:

Zusammengefasst enthielt die Entscheidung in Bezug auf die Steuerhinterzie-
hung die folgenden Kernaussagen:

. Eine Steuerhinterziehung ,in groBem AusmaB“ im Sinne des Regelbei-
spiels aus § 370 Abs. 3 Nr. 1 AO ist danach anzunehmen, wenn der
Steuerschaden im Einzelfall mehr als 50.000 € betragt.

e Jedenfalls bei einem Schaden ab 100.000 € kommt die Verhéan-
gung einer Geldstrafe somit nur bei Vorliegen von gewichtigen
Milderungsgriinden in Betracht.

e Bei einem Steuerschaden ab 1.000.000 € kommt eine ausset-
zungsfahige Freiheitsstrafe nur dann in Betracht, wenn beson-
ders gewichtige Milderungsgrinde vorliegen. Dies bedeutet
gleichzeitig, dass diese Falle fir eine Erledigung im Strafbefehls-
verfahren regelmaBig nicht geeignet erscheinen.

. Schon das vorgezeichnete Urteil des BGH vom 02.12.2008 zeigt die
Bedeutung der Hohe des Steuerhinterziehungsbetrages flr die zu

erwartende Strafe.

Die Héhe des Schadens ist ein wesentliches Moment der Strafzumes-
sung, weil eine schwerwiegende Rechtsgiterverletzung auf eine ent-
sprechende Intensitat des verbrecherischen Willens schlieBen lasst.

o Bei der Findung des ,richtigen” StrafmaBes durch die Gerichte werden
insoweit zusatzlich noch persénliche Strafscharfungs- bzw. Straf-

milderungsgriinde heranzuziehen sein.

Zwar sollten durch das Urteil des BGH keine starren Grenzen festgesetzt
werden. Im ,Normalfall® wird man sich jedoch an den vorgezeichneten

Grundsatzen orientieren kénnen.

Letztlich liegt der Findung des ,richtigen“ StrafmaBes jedoch eine dem Tat-
richter vorbehaltenen Beurteilung des Einzelfalles zugrunde.



17

2. Nebenfolgen

Losgeldst von strafrechtlichen Rechtsfolgen kann eine Steuerhinterziehung
auch steuer- und verwaltungsrechtliche Nebenfolgen nach sich ziehen.

Als steuerrechtliche Folgen einer Steuerhinterziehung kommen vor allen in
Betracht: die Haftung des Taters oder Teilnehmers flr die hinterzogenen
Steuerbetrage und die Hinterziehungszinsen (§ 71 AO); die Festsetzung von
Hinterziehungszinsen fir hinterzogene Steuern (§ 235 AQO); die Verlangerung
der Festsetzungsfrist fur hinterzogene Steuern auf zehn Jahre (§ 169 Abs. 2
AQ); Ablaufhemmungen der Festsetzungsfrist (§ 171 Abs. 5, 7, 9 AO); die
Durchbrechung der Anderungssperre des § 173 Abs. 1 AO (§ 173 Abs. 2 S. 1
AO); Geldstrafen, GeldbuBen und Hinterziehungszinsen sind steuerlich nicht
abzugsfahig (§§ 4 Abs. 5 Nr. 8, Nr. 8a AO, 12 Nr. 4 EStG). Auch die entste-
henden Beratungskosten (bspw. beim Steuerberater) sind nicht abzugsfahig
(strittig, vgl. hierzu FG Kdéln, 22.12.2009, 1 K 3559/06, Revision ist anhangig).

Verwaltungsrechtliche Folgen: Gewerbeuntersagung (§ 35 Abs. 1 S. 1 GewO);
Versagung, Ricknahme, Widerruf einer Gaststattenerlaubnis (§§ 4, 15
GastQG); Versagung, Widerruf einer Personenbeférderungserlaubnis (§§ 13, 25
PBefG); Versagung, Ricknahme, Widerruf einer Guterkraftverkehrerlaubnis (§
3 GUKG); Ausweisung eines Auslanders (§ 45 AuslG); Versagung, Entziehung
eines Passes (§ 7 f. PassG); Versagung, Entziehung eines Jagdscheins (§§
17 f. BJagdG); Versagung, Ricknahme, Widerruf einer Waffenbesitzkarte (§§
30 Abs. 1 Nr. 2, 47 Abs. 2 WaffG).

Beispiel: Der steuerhinterziehende persische Gastwirt wird sowohl
hinsichtlich der Gaststéittenkonzession wie auch der
Aufenthaltsgenehmigung Probleme bekommen kénnen.

Ist der Steuerberater Tater oder Teilnehmer einer Steuerstraftat wird insoweit
auch die Steuerberaterkammer informiert (§ 10 StBerG), so dass dies noch
berufrechtliche Konsequenzen zur Folge haben wird. Ahnliches gilt fiir andere
freie Berufe. Auch Beamte haben mit der Meldung an den Disziplinarvorge-

setzten zu rechnen.
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Die einzelnen Tatbestande im Steuerstrafrecht

Das materielle Steuerstrafrecht ist im Achten Teil der Abgabenordnung (AO) geregelt.
Flr Steuerstraftaten im Sinn des § 369 Abs. 1 AO verweist § 369 Abs. 2 AO vorran-
gig auf die steuergesetzlichen Strafvorschriften, nachrangig auf die allgemeinen ma-
teriellen Strafgesetze. Uber diesen Verweis gelten die allgemein strafrechtlichen
Grundsatze auch fur das Steuerstrafrecht.

Im Folgenden werden einzelne ausgewahlte Tatbestdnde des materiellen Steuerstraf-
rechtes im Uberblick dargestellt.

1. Steuerhinterziehung (§ 370 Abgabenordnung)

Die bei weitem wichtigste Steuerstraftat ist die Steuerhinterziehung nach § 370
AO.

Geschutztes Rechtsgut der Steuerhinterziehung im Sinne des § 370 Abs. 1 bis 5
AO ist nach herrschender Meinung die Sicherung des staatlichen Steueran-
spruchs, d.h. des rechtzeitigen und vollstdndigen Steueraufkommens bzw. —
gleichbedeutend formuliert — das 6ffentliche Interesse am vollstdndigen und
rechtzeitigen Aufkommen jeder einzelnen Steuerart (so u.a. BGH, 19.12.1997,
wistra 1998, S. 180).

Die Steuerhinterziehung ist gegentiber dem Betrug nach § 263 StGB ein Sonder-
delikt und verdrangt diesen nach den konkurrenzrechtlichen Grundsatzen der
Spezialitat (Rolletschke Rn. 8).

a) Tater

Tater der Steuerhinterziehung kann im Falle des § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO je-
dermann sein (vgl. BGH, 22.05.2003, wistra 2003, S. 344). Als Tater kommt
somit jeder in Betracht, der tatséachlich in der Lage ist, auf die Steuerfestset-
zung, Steuererhebung oder Steuerbeitreibung zum Nachteil des Steuerglau-

bigers einzuwirken.
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Als Tater kommt deshalb auch der bei der Erfillung der steuerlichen Pflichten
des Steuerpflichtigen von diesem eingeschaltete und beauftragte Steuerbera-
ter in Betracht. Ein Steuerberater kann insoweit — je nach Fallkonstellation —
Téater im Sinne des § 25 Abs. 1 1. Fall StGB, Mittater im Sinne des § 25 Abs. 2
StGB oder mittelbarer Tater im Sinne des § 25 Abs. 1 2. Fall sein (s.a. Rol-
letschke Rn. 12a). Er kann aber auch als absichtsloses (undoloses) Werkzeug
von seinem Mandanten missbraucht werden. Dann ist der Mandant wiederum

mittelbarer Tater der Steuerhinterziehung (s. o. S. 8).

Im Gegensatz dazu stellt die Steuerhinterziehung in der Handlungsalternative
des § 370 Abs. 1 Nr. 2 und 3 AO nach herrschender Meinung kein Sonderde-
likt dar (so u.a. BGH, 22. 05.2003, wistra 2003, S. 344, weitere Nachweise bei
Rolletschke Rn. 13).

Steuerhinterziehung durch Unterlassen kann nur von Personen begangen
werden, denen eine entsprechende Rechtspflicht auferlegt ist. § 370 AO st

insoweit ein echtes Unterlassungsdelikt.

An einer entsprechenden Tat kdnnen allerdings auch Personen teilnehmen,
die selbst nicht eine entsprechende Pflichtenstellung inne haben.

b) Die Tathandlung nach § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO

Nach § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO muss der Tater gegenliber den Finanzbehérden
(§ 6 Abs. 2 AO) oder gegentber anderen Behdrden (§ 6 Abs. 1 AO) lber
steuerlich erhebliche Tatsachen unrichtige oder unvollstdndige Angaben ma-
chen.

Die gemachten Angaben missen Tatsachen betreffen. “Tatsachen® sind reale
Fakten der Innen- und AuBenwelt (Fischer § 263 Rn. 6).

Die Angaben sind steuerlich “erheblich“, wenn sie eine steuerrechtliche Sub-
sumtion beeinflussen (BGH, 27.09.2002, wistra 2003, S. 20).

“Unrichtig” sind die Angaben, wenn objektiv eine Diskrepanz mit der Wirklich-
keit besteht (BGH, 19.12.1990, wistra 1991, S: 138).
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“Unvollstéandig® sind die Angaben, wenn bei im Ubrigen wahrheitsgemé&Ben
Angaben konkludent der Anschein erweckt wird, dass diese vollstandig sind,
was aber nicht der Wirklichkeit entspricht (Rolletschke Rn. 25).

Unter ,Angaben machen® ist die willentliche EntauBerung einer Erklarung zu
verstehen (Rolletschke Rn. 27). Angaben macht demnach derjenige, der den
(Finanz-)Behdrden gegenilber steuerlich Relevantes ausdriicklich schriftlich,
mundlich oder zumindest konkludent erklart.

Steuerlich Relevantes wird in der Praxis meist im Steuerfestsetzungsverfah-
ren im Rahmen von gesetzlich vorgeschriebenen Steuererklarungen erklart

(vgl. § 149 AO i.V.m. den entsprechenden Einzelsteuergesetzen).

Unzutreffende Angaben kénnen aber auch im Selbstanzeigeverfahren oder im
Rahmen einer strafbefreienden Erklarung nach dem zeitlich befristeten Ge-
setz Uber die strafbefreiende Erklarung (BGBI | 2003, S. 2928) gemacht wer-
den.

Die Tathandlung nach § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO

Nach § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO muss der Téter die Finanzbehérden pflichtwidrig
Uber steuerlich erhebliche Tatsachen in Unkenntnis lassen.

Steuergesetzliche Offenbarungs-/Erklarungspflichten Gber steuerliche erhebli-
che Tatsachen ergeben sich im Wesentlichen aus:

§ 139 AO: Anmeldung von Betrieben in besonderen Féllen,

§ 149 AO: Abgabe von Steuererklarungen
(i.V.m. Einzelsteuergesetzen),

§ 153 AO: Berichtigung von Erklarungen,

§ 200 AO: Mitwirkungspflichten des Steuerpflichtigen bei einer AuBen-
prufung,

§ 41a EStG: Pflicht zur Abgabe von Lohnsteueranmeldungen,

§ 45a EStG: Pflicht zur Abgabe von Kapitalertragsteueranmeldungen,

§ 18 UStG: Pflicht zur Abgabe von Voranmeldungen, Jahreserklarungen,
§ 19 VSIG: Pflicht zur Abgabe von Vermdgensteuererklarungen,

§ 14a GewStG: Pflicht zur Abgabe von Gewerbesteuererklarungen,
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§ 30 ErbStG:  Anzeigepflicht des Erwerbers bzw. Beschwerten
(Zweckzuwendung) bei erbschaftsteuerpflichtigen Erwerben,

§ 31 ErbStG:  Pflicht zur Abgabe von Steuererklarungen bei erbschaftsteu-
erpflichtigen Erwerben,

§ 33 ErbStG:  Anzeigepflicht der Vermdgensverwahrer, Vermdgensverwal-
ter und Versicherungsunternehmen in Erbfallen (Zuwider-
handlung ist Ordnungswidrigkeit kraft gesetzlicher Anord-
nung, § 33 IV ErbStG),

§ 34 ErbStG:  Anzeigepflicht der Gerichte, Behérden, Beamten und Notare
in Erbfallen,

§ 18 GrEStG:  Anzeigepflicht der Gerichte, Behdrden und Notare zu grund-
erwerbsteuerrechtlichen Vorgangen.

Erklarungspflichtig sind diejenigen, die dazu nach den Bestimmungen der
Einzelsteuergesetze verpflichtet sind oder zur Abgabe der Erklarung aufgefor-
dert werden (Klein, Rn. 41 zu § 370 AO).

Zur Berichtigung von Erklarungen ist nach § 153 AO ein Steuerpflichtiger ver-
pflichtet, wenn er erkennt, dass eine von ihm oder fur ihn abgegebene Erkla-
rung unrichtig oder unvollstandig ist. Einem Staatsblrger ist im Allgemeinen
bekannt, dass eine Anzeigepflicht gegentiber dem Finanzamt besteht, wenn
die Voraussetzungen flr eine gewahrte Steuerverglnstigung nachtraglich
weggefallen sind (BGH, 18.12.1985, wistra 1986, S. 219). Es genigt die “Pa-
rallelwertung in der Laiensphare”; die gesetzlichen Normen braucht der Steu-
erpflichtige nicht zu kennen.

Die Verpflichtung besteht auch fir den Gesamtrechtsnachfolger und die nach
§§ 34, 35 AO fir den Steuerpflichtigen handelnden Personen. Die steuerli-
chen Berater sind nach § 153 AO nicht zur Berichtigung der Erklarung ver-
pflichtet (BGH, 20.12.1995, wistra 1996, S. 184); anders kann es sein, wenn
der Berater oder seine Mitarbeiter die Unrichtigkeit zu vertreten haben oder
wenn der Berater von seinem Mandanten zwar konkrete Angaben erhalt, aber
infolge eigener Fahrlassigkeit eine fehlerhafte Steuererklarung erstellt hat (vgl.
Klein § 370 AO, Rn. 41, m.w.N.). Ansonsten droht dem Steuerberater ein
Ordnungswidrigkeitenverfahren (“leichtfertige Steuerverkirzung®).
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Da es sich bei § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO um ein echtes Unterlassungsdelikt han-
delt, muss die Erfillung der Handlungspflicht méglich und zumutbar sein. An-
sonsten entféllt die TatbestandsmaBigkeit. Fir die Unmdglichkeit ist dies un-
streitig (vgl. u.a. BGH, 18.11.1997, DStR 1998, S. 130); fir die Unzumutbar-
keit gilt dies zumindest nach der herrschenden Meinung (vgl. u.a. BGH,
16.07.1993, NStZ 1994, S. 29).

Die Tathandlung des § 370 Abs. 1 Nr. 3 soll an dieser Stelle wegen ihres ge-

ringen Anwendungsbereiches nicht weiter erdrtert werden.

d) Taterfolg: Steuerverkirzung

Die Steuerhinterziehung ist ein Erfolgsdelikt. Nach § 370 Abs. 4 S. 1 AO sind
die Steuern namentlich dann verklrzt, wenn sie nicht, nicht in voller Héhe
oder nicht rechtzeitig festgesetzt werden; dies gilt auch dann, wenn die Steuer
vorlaufig oder unter dem Vorbehalt der Nachprifung festgesetzt wird oder ei-
ne Steueranmeldung einer Steuerfestsetzung unter dem Vorbehalt der Nach-
prufung gleichsteht.

Die Hohe der Steuerverkirzung im Sinne des § 370 Abs. 4 S. 1 AO ergibt sich
sowohl in der Tathandlung des § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO als auch der des § 370
Abs. 1 Nr. 2 AO aus der Gegenuberstellung von Steuer-Soll und Steuer-Ist.

Zeitliche Verklrzungen bewirken in der Regel nur einen Verspatungsschaden.
Bei Nichtabgabe von Umsatzsteuervoranmeldungen beschrankt sich der Hin-
terziehungsschaden auf den Zinsverlust (BGH, 04.02.1997, wistra 1997, S.
186).

e) Taterfolg: Steuervorteil

Anders als fur den Begriff der Steuerverklrzung enthédlt das Gesetz keine
Begriffsbestimmung des Steuervorteils, sondern in § 370 Abs. 4 S. 2 AQO le-
diglich den Hinweis, dass auch Steuervergutungen dazu gehdren.

Der BGH (10.12.2008, NJW 2009, S. 381) hat festgestellt, dass ein Steuervor-
teil ein Vorteil spezifischer steuerlicher Art sein musse, der auf dem Téatigwer-
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den der Finanzbehdrde beruht und eine hinreichend konkrete Geféahrdung des
Steueranspruchs bewirkt.

MaBgeblicher Anwendungsbereich der Steuervorteilserlangung sind aber
dennoch die Verfahren der Steuererhebung und der Vollstreckung (vgl. u.a.
BGH, 19.12.1997, wistra 1998, S. 180).

Zu den Steuervorteilen zéhlen namentlich (vgl. Rolletschke Rn. 89)

o Stundung (§ 222 AO),

. Erlass (§ 227 AO),

. Einstellung und Beschrankung der Vollstreckung (§ 257 AO),

o einstweilige Einstellung und Beschrankung der Vollstreckung
(§ 258 AO),

o Niederschlagung (§ 261 AO) und

. Nicht-Pfandung von Sachen und Forderungen (§§ 281 ff AO).

Kompensationsverbot

Nach § 370 Abs. 4 S. 3 AO, dem sog. Kompensations- oder Vorteilsaus-
gleichsverbot, ist es fur die Frage des Vorliegens des tatbestandsméBigen Er-
folges der Steuerhinterziehung ohne Bedeutung, ob die Steuer, auf die sich
die Tat bezieht, »aus anderen Griinden héatte ermaBigt oder der Steuervorteil
aus anderen Grinden hatte beansprucht werden kénnen«. Somit kdnnen
nachtraglich geltend gemachte ErméaBigungsgrinde zwar ggf. steuerlich be-
deutsam sein und nach den Berichtigungsvorschriften der Abgabenordnung
z.B. als neue Tatsache im Sinne des § 173 Abs. Nr. 2 AO zu berlcksichtigen
sein. FUr die Frage des Eintritts des Hinterziehungserfolges haben sie jedoch
auBer Betracht zu bleiben (vgl. Rolletschke Rn. 104).

Das Eingreifen des Kompensationsverbotes wird z.B. bejaht (vgl. Rolletschke
Rn. 106, m.w.N.):

o bei der Umsatzsteuerhinterziehung flr die bisher nicht geltend ge-
machten Vorsteuerabzugsbetrage,

. bei Rickstellungen fur Schadensersatzanspriche,

o beim Verlustvortrag nach § 10d Abs. 2 EStG und
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o wenn der (Steuer-)Befreiungstatbestand ein weiteres verwaltungsrecht-
liches Prifungsverfahren voraussetzt und dieses erst nach der Tat
durchgeflihrt wird.

Verneint wird das Eingreifen des Kompensationsverbotes hingegen bei Be-
triebsausgaben oder Werbungskosten, soweit sie mit dem Verkirzungsvor-
gang in einem unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang stehen, z.B. im
Verhaltnis zwischen Wareneinkauf und verschwiegenem entsprechenden Wa-

renverkauf.

g) Die besonders schwere Steuerhinterziehung (§ 370 Abs. 3 AO)

§ 370 Abs. 3 AO fuhrt Regelbeispiele auf, die den Strafrahmen verschieben.
Es handelt sich um Strafscharfungsgrinde. Die Aufzdhlung ist jedoch nicht
abschlieBend. Es ist vielmehr Sache des Gerichts, im Einzelfall dariber zu be-
finden, ob ein besonders schwerer Fall vorliegt oder nicht.

Im Folgenden werden die einzelnen Regelbeispiele kurz dargestellt.

(1) Das “groBe Ausmaf*:

Nach § 370 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 AO liegt in der Regel ein besonders schwe-
rer Fall vor, wenn der Tater in groBem AusmaB Steuern verkiirzt oder

nicht gerechtfertigte Steuervorteile erlangt.

Bis zur Gesetzesnovellierung durch das Gesetz zur Neuregelung der Te-
lekommunikationstberwachung und anderer verdeckter ErmittlungsmaB-
nahmen sowie zur Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG war darUber hin-
aus erforderlich, dass der Téater aus grobem Eigennutz handelte. Durch
die Streichung dieses schwer bestimmbaren Merkmals ddrften sich in der
Sache aber wohl kaum Auswirkungen ergeben (vgl. Rolletschke Rn. 254).

Bis zu dem Urteil des BGH vom 02.12.2008 (s. S. 13 f) ist man Uberwie-
gend davon ausgegangen, dass eine Verklrzung in groBem Ausmaf im
siebenstelligen DM-Bereich vorliegt. Unter ausdriicklicher Bezugnahme
auf den Begriff des groBen AusmaBes im Sinne des § 263 Abs. 3 S. 2 Nr.
2 1.Fall StGB liege ein groBes Ausmalf im Sinne des § 370 Abs. 3 S. 2 Nr.
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1 AO vor, wenn der Hinterziehungsbetrag 50.000 € (ibersteigt. Im Ubrigen
sei auf die Ausfihrungen zu Punkt 11.1. (S. 14 f.) verwiesen.

(2) Missbrauch von Amtstragerbefugnissen:

Ein besonders schwerer Fall der Steuerhinterziehung liegt nach § 370
Abs. 3 S. 2 Nr. 2 AO vor, wenn der Tater seine Stellung oder Befugnisse
als Amtstrager (§ 7 AO) missbraucht.

Unproblematisch unter das Regelbeispiel zu fassen ist der Fall, dass ein
Amtstrager (bspw. der Vorgesetzte) auf den entscheidenden Beamten ein-
wirkt (s. Rolletschke Rn. 257).

Problematisch war der Fall, dass der entscheidende Amtstréger die Steu-
erfestsetzung selbst vornimmt oder ohne Steuerfestsetzung eine Steuer-
erstattung an sich veranlasst. Es stellt sich insoweit die Frage, ob eine
Steuerhinterziehung bereits deshalb ausgeschlossen ist, weil § 370 Abs. 1
Nr. 1 AO den Irrtum oder zumindest die Unkenntnis der Finanzbehdrde

voraussetzt.

So hatten schon das AG Lubeck (24.10.2003, wistra 2004, S. 77) und der
BFH (25.10.2005, wistra 2006, S. 274) das Erfordernis des Irrtums des
zustandigen Finanzbeamten ausdriicklich flr entbehrlich erklart. Dieser
Rechtsprechung hat sich der BGH (06.06.2007, wistra 2007, S. 388) aus-
dricklich angeschlossen. Ein Irrtum bzw. die Unkenntnis der Finanzbe-
hérde ist in solchen Féllen also nicht erforderlich.

(3) Ausnutzen der Mithilfe eines Amtstragers:

Nach § 370 Abs. 3 S. 2 Nr. 3 AO liegt weiter der Regelfall der besonders
schweren Steuerhinterziehung vor, wenn ein Dritter bei seiner Steuerhin-
terziehung die Mithilfe eines Amtstragers ausnutzt, der hierbei seine Be-
fugnisse oder seine Stellung missbraucht. Haufig wird dieses von den
Straftatbestanden der Bestechung und Bestechlichkeit (§§ 332, 334 StGB)
begleitet.
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Eine derartige Ausnutzung ist gegeben, wenn sich der Téater der Beihilfe
eines ungetreuen Amtstragers bedient (vgl. Rolletschke Rn. 263, m.w.N.).
Geht der Tater aber davon aus, dass der Amtstrager die Unrichtigkeit der
Erklarung nicht erkannt hat, nutzt er nicht dessen Mithilfe aus (vgl. Rol-
letschke Rn. 264).

(4) Gefélschte Belege:

Nach § 370 Abs. 3 S. 2 Nr. 4 AO liegt ein weiteres Regelbeispiel eines be-
sonders schweren Falles vor, wenn der Téater unter Verwendung nachge-
machter oder verfélschter Belege fortgesetzt Steuern verkirzt oder nicht
gerechtfertigte Steuervorteile erlangt.

Bei den “Belegen” handelt es sich nicht um sachlich unrichtige Belege, die
dem Tater zur Verfugung gestellt sind (Beispiel: Der Gastwirt stellt eine
Uberhdhte Rechnung aus, lasst sich aber nur den tatsachlichen Aufwand
vergliten, um den Gast die Méglichkeit zu einem entsprechenden Be-
triebskostenabzug zu geben) sondern um solche Belege, die vom Tater
oder in dessen Auftrag nachgemacht oder verfélscht worden sind (Klein, §
370 AO, Rn. 71), bspw. durch Hinzusetzen weiterer Betrage seitens des
Steuerpflichtigen.

“Fortgesetzt” bedeutet, dass der Tater mindestens zwei Steuerhinterzie-
hungen unter Vorlage unrichtiger Belege begangen haben muss, bevor
ihn der Strafrahmen des § 370 Abs. 3 AO treffen soll (vgl. u.a. BGH,
24.01.1989, wistra 1989, S. 190).

Allerdings muss der Tater nicht von Anfang an die Vorstellung haben, er
werde in Zukunft mehrfach Steuern auf die bezeichnete Art verkirzen. Es
reicht vielmehr aus, wenn der Tater zunachst mit einem auf den Einzelfall
bezogenen Vorsatz handelt, um dann im Fall des Erfolges sein steuer-
schadliches Verhalten mehrfach fortzusetzen (vgl. BGH, 21.04.1998,
wistra 1998, S. 265).

Die nachgemachten oder verfalschten Belege werden nicht schon dann
verwendet, wenn die nachgemachten oder verfalschten Belege Eingang in
die Buchfihrung und das Zahlenwerk der Steuererklarung finden. Erfor-
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derlich ist, dass der Téater die entsprechenden Belege auch seiner Steuer-

erklarung beiftigt (u.a. BGH, 12.10.1988, wistra 1989, S. 107; Rolletschke
Rn. 271, m.w.N.).

(5) Begehung durch “Banden®:

Durch das Gesetz zur Neuregelung der Telekommunikationsiiberwachung
und anderer verdeckter ErmittlungsmaBnahmen sowie zur Umsetzung der
Richtlinie 2006/24/EG (BGBI 2007, S. 3198) wurde § 370 Abs. 3S. 2 Nr. 5
AO neu in das Gesetz eingefligt. Danach verwirklicht ein Regelbeispiel,
wer als Mitglied einer Bande, die sich zur fortgesetzten Begehung von Ta-
ten nach § 370 Abs. 1 AO verbunden hat, Umsatz- oder Verbrauchsteuern
verklrzt oder nicht gerechtfertigte Umsatz- oder Verbrauchsteuervorteile
erlangt. Diese Begehungsart ist beispielsweise bei “Umsatzsteuerkarus-

sellen“ intensiv zu prifen.

Im Gegensatz zu seiner Vorgangervorschrift (§ 370a AO a.F.), gegen die
der BGH wiederholt erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken geduBert
hatte (vgl. u.a. BGH, 20.04.2004, wistra 2004, S. 274), enthalt die Neure-
gelung weder das Verbrechensqualifikationsmerkmal des groBen Ausma-
Bes noch das der GewerbsmaBigkeit. Umgekehrt beinhaltet § 370 Abs. 3
S. 2 Nr. 5 AO eine Beschrankung auf Umsatz- und Verbrauchsteuern,
wahrend § 370a AO a.F. noch bei der Hinterziehung aller Steuerarten An-
wendung gefunden hat (vgl. Rolletschke Rn. 276, m.w.N.).

Zur Definition des Merkmals ,als Mitglied einer Bande“ kann auf die Beg-
riffsbestimmungen zu den §§ 244 Abs. 1 Nr. 2, 250 Abs. 1 Nr. 2, 263 Abs.
3 Nr. 1 und Abs. 5 StGB, die insoweit identisch sind, verwiesen werden
(mindestens drei Personen, die entsprechende Absprachen getroffen ha-
ben; vgl. ausfihrlich: Fischer, Rdn. 17 ff. zu § 244 StGB).

(6) Konkurrenzen:
Werden mehrere Steuerhinterziehungen durch pflichtwidriges Unterlassen

begangen (§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO), so stehen diese zueinander in Tat-
mehrheit nach § 53 StGB (Rolletschke Rn. 149).
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Mehrere in der Handlungsalternative begangene Steuerhinterziehungen
stehen ebenfalls in Tatmehrheit (vgl. BGH, 28.10.2004, wistra 2005, S.
30).

Beispiel: Eine Einkommensteuerverkilirzung durch Nichtangabe
von Zinseinkinften tiber mehrere Veranlagungszeitrau-
me.

Es kann allerdings dann Tateinheit vorliegen, wenn die Abgabe der Steu-
ererklarungen im auBeren Vorgang zusammenfallen und nach BGH Uber-
dies in den Erklarungen Ubereinstimmende unrichtige Angaben enthalten
sind (vgl. u.a. BGH, 09.06.2008, wistra 2008, S. 384).

Beispiel: Die Auswirkungen einer Korperschaftsteuerverkirzung
auf die Gewerbesteuerverkilirzung

Das “Zusammenfallen” ist auch gegeben, wenn die betreffenden Erklarun-
gen in einem Umschlag oder gleichzeitig in mehreren Umschlagen in den
Briefkasten eingeworfen werden. Da Briefumschlage in der Finanzamts-
praxis aber nicht verwahrt werden, ist auf den Eingangsstempel abzustel-
len (Rolletschke Rn. 151).

2. Leichtfertige Steuerverkiirzung (§ 378 AO)

Die leichtfertige Steuerverklrzung nach § 378 AO ist im Gegensatz zur Steu-
erhinterziehung nach § 370 Abs. 1 AO eine BuBgeldvorschrift und damit dem
Ordnungswidrigkeitenrecht zuzuordnen. § 377 Abs. 2 AO verweist auf das ma-
terielle Ordnungswidrigkeitenrecht.

Durch die BuBgeldbewehrung der fahrldssigen Begehungsform der Steuerver-
kirzung hat der Gesetzgeber zum Ausdruck gebracht, dass er dem geschutz-
ten Rechtsgut — dem &ffentlichen Interesse am rechtzeitigen und vollstdndigen
Aufkommen der einzelnen Steuerart, bezogen auf den jeweiligen Besteue-
rungsabschnitt — eine besondere Schutzbedurftigkeit zubilligt (Rolletschke Rn.
289).
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Anders als das Strafrecht unterscheidet das Ordnungswidrigkeitenrecht nicht
zwischen Tater und Teilnehmer. Es gilt vielmehr der “Einheitstaterbegriff* des
§ 14 Ordnungswidrigkeitengesetz (OWIG).

§ 378 Abs. 1 S. 1 AO beschrankt den Kreis der tauglichen Tater ausdricklich
auf Steuerpflichtige und Personen, die die Angelegenheiten eines Steuer-
pflichtigen wahrnehmen. Zur Wahrnehmung der Angelegenheiten kénnen ins-
besondere Steuerberater und Steuerberatungsgesellschaften handeln.

Hinsichtlich der Tathandlung verweist § 378 AO auf die Tathandlungen des §
370 Abs. 1 AO.

In subjektiver Hinsicht erfordert der Tatbestand des § 378 AO “Leichtfertig-
keit. Bei Leichtfertigkeit handelt es sich um eine gesteigerte Form der Fahr-
lassigkeit. Leichtfertigkeit entspricht etwa der groben Fahrlassigkeit des Bur-
gerlichen Rechts (vgl. BGH, 10.12.1965, BGHSt 20, S. 315); im Gegensatz
dazu wird aber auf die persdnlichen Fahigkeiten des Taters abgestellt.

Ein derartiges Verschulden liegt vor, wenn der Tater nach den Gegebenheiten
des konkreten Falles und seinen individuellen Fahigkeiten in der Lage gewe-
sen ware, den sich aus den konkreten einschlagigen gesetzlichen Regelungen
ergebenden Sorgfaltspflichten zu genliigen (BFH, 19.12.2002, wistra 2003, S.
312).

StoBt der Steuerpflichtige bei der Gewinnermittlung oder bei der Erstellung
seiner Steuererklarung auf rechtliche Zweifel, trifft ihn eine weitgehende Er-
kundungspflicht. Er kann sich selbst durch Studium der steuerrechtlichen Be-
stimmungen kundig machen oder eine Auskunftsperson zu Rate ziehen, die

Uber die entsprechende Qualifikation verfigt (Rolletschke Rn. 321, m.w.N.).

Bei Nichtbeachtung von Berufspflichten kann auch der Steuerberater oder der
Steuerbevollmé&chtigte sorgfaltswidrig handeln, auch wenn die Nichtbeachtung
in erster Linie berufsrechtliche MaBnahmen zur Folge hat (Rolletschke Rn.
332).
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Nach § 57 Abs. 1 Steuerberatungsgesetz (StBerG) haben Steuerberater und
Steuerbevollméachtigte ihren Beruf unabhangig, eigenverantwortlich und ge-

wissenhaft auszuiben.

Die durch den steuerlichen Berater anzuwendende Sorgfalt ist wegen der be-
sonderen Ausbildung und Erfahrung in der Regel wesentlich héher als beim
Steuerpflichtigen selbst. Als MindestmaB werden die Kenntnis der Steuerge-
setze, der Steuerrichtlinien und die Verfolgung der BFH-Rechtsprechung er-
wartet (vgl. u.a. BFH, 03.02.1983, BStBI 1l 1983, S. 324). Will ein steuerlicher
Berater vom typisierenden Empfangerhorizont der Finanzverwaltung — zu-
gunsten seines Mandanten — abweichen, so muss er dies dem Finanzamt ge-
genuber kenntlich machen (BGH, 23.02.2000, wistra 2000, S. 217). Ansonsten
besteht auch beim Steuerberater die Gefahr, dass ein Ordnungswidrigkeiten-
verfahren gegen diesen persdnlich eingeleitet wird (vgl. auch S. 37).

. Steuergefahrdungstatbestande (§§ 379 — 382 AO)

Die §§ 379 — 382 AO regeln die Steuergefédhrdungstatbestdnde im Rahmen
der Steuerordnungswidrigkeiten.

a) Die Steuergefdhrdung

§ 379 AO behandelt die Steuergefahrdung, soweit sie nicht als Gefahr-
dung der Abzugsteuern, Verbrauchsteuern oder der Einfuhr- und Ausfuhr-
abgaben in den §§ 380 — 382 geregelt wird.

(1) Tatbestandsvoraussetzungen des § 379 Abs. 1 S. 1 AO

Tater kann jeder sein, der in der Lage ist, fir sich oder einen Dritten
einen unrichtigen Beleg auszustellen, dessen Gebrauch es ihm oder

einem Dritten ermdglicht, eine Steuerverkirzung herbeizufthren.

Tathandlung im Sinne des § 179 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 AO ist das Ausstel-
len sachlich unrichtiger Belege. Das sind in der Regel Schriftstlicke,
die zum Beweis steuerlich erheblicher Tatsachen geeignet sind und
den Aussteller erkennen lassen (BGH, 03.07.1952, BGHSt 3, S. 82).



31

Unter den Belegbegriff fallen nicht nur durch Dritte erstellte Schriftsti-
cke, sog. Fremdbelege, sondern auch durch den Steuerpflichtigen
selbst erstellte Belege, sog. Eigenbelege (Rolletschke Rn. 353,

m.w.N.).

TatbestandsmaBig ist nicht schon das Herstellen des Beleges, son-
dern erst das Ausstellen. Ein Beleg ist ausgestellt, sobald er entspre-
chend § 130 BGB zugegangen ist, d.h. sobald er sich im Verfigungs-
bereich dessen befindet, fir den er bestimmt ist (BayObLG,
13.06.1989, wistra 1989, S. 313). Eine Aushandigung in Form einer
kdrperlichen Ubergabe ist insoweit nicht erforderlich. Bei Eigenbelegen
wird man darauf abstellen, wann sich der Gebrauchswille des Ausstel-
lers manifestiert hat, z.B. durch Weitergabe in den Geschéftsgang (vgl.
Rolletschke Rn. 358).

§ 379 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AO verlangt nicht das Vorliegen unrichtiger Be-
lege. Von dem Tatbestand umfasst werden sowohl richtige als auch
unrichtige Belege. Nach einer aus dem allgemeinen Strafrecht tber-
nommenen Definition wird man ein In-Verkehr-Bringen bei jeder Hand-
lung annehmen kénnen, durch die ein Beleg aus der Verfligungsmacht
des Téters oder eines Dritten so entlassen wird, dass ein anderer tat-
sachlich in die Lage versetzt wird, mit ihm nach Belieben zu verfahren
(vgl. Rolletschke Rn. 366).

Mit der Erfassung von Geschéaftsvorgangen und Betriebsvorfallen ver-
sucht § 379 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 AO, alle Geschehnisse in einem wirt-
schaftlichen Unternehmen zu erfassen, die fir die Besteuerung von
Bedeutung sind. Dabei sind Geschéaftsvorgédnge Vorgange des rechts-
geschaftlichen Lieferungs- und Leistungsverkehrs des Unternehmens
mit Dritten; Betriebsvorgange meinen den betriebsinternen Wertefluss
(Rolletschke Rn. 371).

Die Tat muss in jeder Handlungsalternative des § 379 Abs. S. 1 AO
objektiv geeignet sein, Steuern zu verklrzen; die Absicht des Taters
braucht sich nicht darauf zu erstrecken. Es kommt nicht darauf an,
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dass tatsachlich eine Verkirzung eintritt; die abstrakte Verkirzungsge-
fahr gentigt (vgl. Klein, § 379 AO, Rn. 4).

(2) § 379 Abs. 1 S. 2 und 3 AO

§ 379 Abs. 1 S. 2 AO erweitert den Anwendungsbereich der Steuerge-
fahrdung auf Einfuhr- und Ausfuhrabgaben, die von einem anderen
Mitgliedstaaten der EG verwaltet werden, bzw. die einem Staat zuste-
hen, dem fir Waren aus der EG aufgrund eines Assoziations- oder
Praferenzabkommens eine Vorzugsbehandlung gewahrt wird.

Entsprechendes gilt nach § 379 Abs. 1 S. 3 AO, wenn sich die Tat auf
Umsatzsteuern bezieht, die von einem anderen Mitgliedstaat der EG

verwaltet werden.

Allerdings beschrankt sich die TatbestandméBigkeit des § 379 Abs. 1
S. 2und 3 AO auf § 379 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 AO (Rolletschke Rn. 359).

(3) §379 Abs. 2 und 3 AO

Die §§ 379 Abs. 2 und 3 AO regeln die Verst6Be gegen die Anzeige-
pflicht des § 138 Abs. 2 AO (Anzeigen Uber Erwerbstatigkeit), gegen
das Verbot des § 154 Abs. 1 AO (Kontenwahrheit) und gegen die Auf-
lagen nach § 120 Abs. 2 Nr. 4 AO (Auflagen zum Verwaltungsakt).

§ 379 Abs. 2 Nr. 1 ist ein Sonderdelikt. Tater kénnen nur die in § 138
AO genannten Meldepflichtigen sein. § 154 Abs. 1 AO richtet sich an
jedermann. Téater des § 379 Abs. 3 kann nur der Adressat des mit der

Auflage verbundenen Verwaltungsaktes sein.

b) §§380—382 AO

Die §§ 380 — 382 AO regelt die Gefahrdungstatbestande fur die Geféhr-
dung von Abzugssteuern, Verbrauchsteuern und Einfuhr- und Ausfahrab-
gaben. Die §§ 380 — 382 AO sind gegenlber § 379 AO lex specialis.
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4. Beglinstigung im Steuerstrafrecht (§ 257 StGB)

Wegen Beglinstigung wird bestraft, wer einem anderen, der eine rechtswidrige
Tat begangen hat, in der Absicht Hilfe leistet, ihm die Vorteile der Tat zu si-
chern. Als Strafnorm des gemeinen Strafrechts (§ 257 StGB) wird die Beglns-
tigung dann zu einer Steuerstraftat, wenn sie einer Person gewéhrt wird, die
eine Steuerstraftat nach § 369 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 AO - also Steuerhinterzie-
hung, Bannbruch, Steuerhehlerei oder Steuerzeichenfalschung - begangen
hat (§ 369 Abs. 1 Nr. 4 AO).

Tater der Begunstigung kann jeder sein, auBer dem Vortater und anderen an
der Vortat strafbar beteiligten Personen. Fir sie ist die Sicherung der Beute
oder der anderen Tatvorteile eine mitbestrafte Nachtat. Strafbar machen kann
sich ein Vortéter jedoch dadurch, dass er einen bisher Unbeteiligten anstiftet,
ihn zu begnstigen (§ 257 Abs. 3 StGB).

Die Handlung des Beglnstigers besteht darin, dass er einem anderen, der ei-
ne rechtswidrige Tat begangen hat, Hilfe leistet; das kann alles sein, was die
Tataufdeckung und Abgabennacherhebung erschwert, solange der geldwerte
Vorteil aus der Hinterziehung noch besteht (BGH, 26. 10. 98, wistra 1999, S.
103).

Beispiel: Der spéater beauftragte Steuerberater wird angewiesen,
die diesem bekannt gewordenen (friiheren) Zinseinkiinfte
nicht nachzuerklaren.

Eine Steuerstraftat muss die Vortat sein, wenn die Beglnstigung ebenfalls ei-
ne Streuerstraftat sein soll; hierdurch wird erreicht, dass der gesamte Tat-
komplex, also Tatbeteiligte und Begulnstiger, unter dieselbe Ermittlungszu-
standigkeit der Finanzbehdrden fallt.

Ist die Vortat eine gewerbs- oder bandenmaBige Verbrauchsteuerhinterzie-
hung (§ 370a AO a.F.; nunmehr nur noch bandenmaBige Steuerhinterziehung,
§ 370 Abs. 2 S. 2 Nr. 5 AO), ein schwerer Schmuggel (§ 373 AQO), ein nach §
373 AO zu bestrafender Bannbruch oder eine gewerbsmaBige Steuerhehlerei
(§ 374 AO), dann erflllt das Hilfe leisten oft auch den Straftatbestand der
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Geldwasche (§ 261 StGB), die allerdings keine Steuerstraftat ist (Bender, Tz.
99).

Die Tathandlung des Beglinstigers besteht in einem Hilfeleisten. Hierflir
kommt alles in Betracht, was die in § 257 StGB umrissenen Zwecke zu férdern
geeignet ist, also alles, was die Aufdeckung der Tat und die Nacherhebung
der verklrzten Steuern zu erschweren geeignet ist. Dass dem Vortater durch
die Handlung des Beglinstigers tatsachlich die Vorteile der Tat gesichert wer-
den (auch nur voribergehend), ist nicht erforderlich (wie vor). Es genlgt jede
Handlung, die von der Beglnstigungstendenz getragen wird und geeignet ist,
den erstrebten Erfolg herbeizufihren.

Subjektiv ist Vorsatz erforderlich, wobei das Wissen des Beglinstigers auch
die Tatsache umfassen muss, dass der Vortater eine rechtswidrige Tat be-
gangen hat. Welcher Art die Vortat ist, braucht der Begunstiger nicht zu wis-
sen; es genugt nach dem Gesetzeswortlaut, wenn er richtig annimmt, dass es

sich um eine rechtswidrige Tat handelt (wie vor).

Die neue Verfolgungsverjahrung (§ 378 AO)

Far den Vorwurf der Steuerhinterziehung trat bislang nach Ablauf von finf
Jahren Strafverfolgungsverjahrung ein. Dies war keine Sonderregelung der
AQO, sondern entsprach den allgemeinen Grundsatzen.

Im Regierungsentwurf zum Jahressteuergesetz 2009 war zunachst vorgese-
hen, durch eine Neufassung von § 376 AO die Strafverfolgungsverjahrung ge-
nerell — far alle Taten nach § 370 AO — auf zehn Jahre zu verldngern. Nach
der Begrindung des Regierungsentwurfs sollte dies einer "wirkungsvolleren
Bekampfung der Steuerhinterziehung" dienen und eine "Parallelitat zwischen
der Verfolgungsverjahrung und der steuerlichen Festsetzungsverjahrung" her-
beifihren (BT-Drs. 16/10189). Im Gesetzgebungsverfahren wurde dies als
Systembruch kritisiert. Die Regierungsfraktionen haben sich daraufhin in den
Ausschussberatungen auf einen Kompromiss verstandigt, nach dem die Neu-
regelung nur fir bestimmte Falle der Steuerhinterziehung eingreift.
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§ 376 Abs. 1 AO besagt, dass die Verjahrungsfrist in den in § 370 Abs. 3 Satz
2 Nr. 1 bis 5 genannten Fallen besonders schwerer Steuerhinterziehung zehn
Jahre betragt.

Die Verlangerung der strafrechtlichen Verjahrungsfrist erfasst somit nur die
Falle, die im Rahmen der Strafzumessungsvorschrift des § 370 Abs. 3 AO als
Regelbeispiele formuliert sind (s.0.). Der bisherige Wortlaut von § 376 AO wird
Abs. 2 der neuen Vorschrift. Ergdnzend hat der Gesetzgeber den zeitlichen
Anwendungsbereich der Neuregelung klargestellt (vgl. § 23 EGAG n.F.).

Die Neuregelungen des JStG 2009 zur Strafverfolgungsverjahrung sind nach
der Bekanntmachung des Gesetzes im BGBI vom 24.12.2008 am darauffol-
genden Tag, dem 25.12.2008, in Kraft getreten (vgl. Art. 39 Abs. 1 JStG
2009).

Der Grundgedanke der Neuregelung, wonach fir besonders hervorgehobene
Begehungsformen ein erhéhter Strafrahmen und eine verlangerte Strafverfol-
gungsfrist gelten sollen, ist nicht ungewdhnlich. Bislang galt dies aber, wie z.
B. die Regelung zum gewerbsméBigen Betrug in § 263 Abs. 3 StGB zeigt, nur
fir die Falle der abschlieBend umschriebenen Qualifikationstatbestadnde. Die
Verlangerung der Verjahrungsfrist folgt dann systemkonform aus der héheren
Strafdrohung (vgl. § 78 Abs. 3 Nr. 3 StGB). § 370 Abs. 3 AO formuliert dage-
gen bloB Regelbeispiele, weshalb § 376 AO n.F. einen Systembruch darstellt,
der zu erheblichen Problemen hinsichtlich der Neufassung fihrt (zur mdgli-
chen Verfassungswidrigkeit: Samson, Die Verjahrung besonders schwerer
Falle der Steuerhinterziehung, wistra 2010, S. 1).

Die Neuregelung verweist ausdricklich auf die "in § 370 Abs.3 Nr. 1 bis Nr. 5
AO genannten Félle". Die in diesen Ziffern aufgefihrten Voraussetzungen
werden damit zu Tatbestandsmerkmalen einer aus § 376 Abs. 1 n.F. AO und
§ 370 Abs. 3 S. 2 AO bestehenden Verjahrungsvorschrift transformiert. Fur die
Dauer der Verfolgungsverjahrung ist maBgebend, ob die in den Nr. 1 bis 5 be-
schriebenen Merkmale erfullt sind.
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Verteidigung im Steuerstrafverfahren

1. AStBV (St) 2010

Mit Einvernehmen des Bundesministeriums der Finanzen sind am 23.12.2009 die
gleichlautenden Erlasse der obersten Finanzbehorden der Lander ,Anweisungen
fir das Straf- und BuBgeldverfahren (Steuer)“ — AStBV (St) 2010 — ergangen und
in Kraft getreten (BStBI | 2009, S. 1532). Diese treten an die Stelle der Erlasse
der obersten Finanzbehdrden der Lander vom 12.01.2009 (BStBL | 2009, S. 210).

Ausweislich der Einfiihrung sollen die Anweisungen der einheitlichen Handha-
bung des Gesetzes dienen und die reibungslose Zusammenarbeit der zur Verfol-
gung von Steuerstraftaten und Steuerordnungswidrigkeiten berufenden Stellen
der Finanzbehdérden untereinander, mit anderen Stellen der Finanzbehdrden so-
wie mit den Gerichten und Staatsanwaltschaften gewahrleisten.

Im Rahmen der Neufassung der Erlasse wurde auch aktuelle Rechtsprechung
des BGH eingearbeitet. So bestimmt Abs. 4 von Nr. 49 AStBV (St) 2010, dass ein
Tatverdachtiger, der zunachst zu Unrecht als Zeuge vernommen wurde, wegen
des BelehrungsverstoBes (§ 136 Abs. 1 S. 2 StPO) bei Beginn der nachfolgenden
Vernehmung als Beschuldigter auf die Nichtverwertbarkeit der friiheren Angaben
hinzuweisen ist (sog. ,qualifizierte” Belehrung); BGH, 18.12.2008, wistra 2009, S.
198.

Auch das BGH-Urteil vom 02.12.2008 (a.a.O.) hat im Rahmen der Anweisungen
zur Bedeutung des verkilrzten Steuerbetrages fir die Strafzumessung in Nr. 149
AStBV (St) 2010 Berlicksichtigung gefunden. Auch in den Féllen der Einstellung
des Verfahrens gem. § 153a StPO (s.u. unter 5., S. 50 f.) soll der Geldbetrag der
Auflage nach den in Nr. 149 AStBV (St) 2010 genannten Grundsatzen bestimmt

werden.

Anmerkunq: Haufig lasst sich die Strafsachen- und BuBgeldstelle
(BuStra) die Gewahrung des § 153 a StPO “abkaufen” und
verlangt eine hohere Auflage als nach den vorbezeichne-
ten Grundsiatzen.

Ausfuhrlich wird im 7. Abschnitt der AStBV (St) 2010 die Durchsuchung, Be-
schlagnahme und Sicherung des Steueranspruchs geregelt. Hier haben sich im
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Vergleich zu den AStBV (St) 2009 kaum Anderungen ergeben. Lediglich die Nr.
69a bis 69c wurden neu eingefligt. Diese regeln MaBnahmen zur Sicherung des
Steueranspruchs und Besonderheiten beim dinglichen Arrest nach der AO und
der StPO.

Nennenswert ist weiterhin die unverandert Gbernommene Nr. 104 AStBV (St)
2010, welche Besonderheiten bei Verfahren gegen Angehérige der rechts- und
steuerberatenden Berufe regelt. Danach ist, wenn gegen einen Angehérigen der
rechts- und steuerberatenden Berufe wegen einer Ordnungswidrigkeit, die er
nicht in eigenen Steuerangelegenheiten, sondern in Ausibung seines Berufes bei
der Steuerberatung begangen hat, ein BuBgeldbescheid ergehen soll, zuvor der
zusténdigen Berufskammer Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben (s.a. § 411
AQ). Diese Stellungnahme soll von der Straf- und BuBgeldsachenstelle beriick-
sichtigt werden, bindet diese jedoch nicht. Die Anhérung der zustandigen Kam-

mer ist unverzichtbar.

Die Kenntnis der AStBV (St) 2010 ist fUr die Verteidigung in Steuerstrafverfahren
somit Voraussetzung. Die Verwaltungsvorschriften bilden regelméaBig die Grund-
lage des Vorgehens der Steuerfahndungen und der Straf- und BuBgeldstellen.

Durchsuchung und Beschlagnahme

Die Steuerfahndung fiihrt die Durchsuchungen im Auftrag der verfahrensfiihren-
den Strafverfolgungsbehérde durch. Dies ist entweder die Staatsanwaltschaft
oder die Straf- und BuBgeldsachenstelle der Finanzverwaltung.

Die Durchsuchung geschieht entweder zum Zweck der Beschlagnahme von Be-
weismitteln oder zur Ergreifung des Verdachtigen.

Sowohl flr die Durchsuchung als auch flr die Beschlagnahme ist grundsétzlich je
ein richterlicher Beschluss notwendig. Die Beschlisse werden durch das 6rtlich
zustéandige Amtsgericht erlassen (gem. § 102, 103, 105 StPO) und in der Praxis
oftmals kombiniert. Nur bei Gefahr in Verzug sind Durchsuchung und/oder Be-
schlagnahme auch ohne gerichtlichen Beschluss zulassig.
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a) Beginn der Durchsuchung

Der Verdéachtige hat kein Anwesenheitsrecht, nur der Inhaber der zu durchsu-
chenden Raume darf bei der Durchsuchung gemaB § 106 StPO anwesend
sein. Der Verteidiger — auch der Steuerberater mit Verteidigungsmandat — hat
ein Anwesenheitsrecht als Vertreter im Sinne des § 106 Satz 2 StPO. Die
Fahndungsprifer missen allerdings nicht auf das Eintreffen des Beraters war-
ten. In der Praxis sollte sich der abwesende Verteidiger Uber das Mandanten-
telefon mit dem federfihrenden Beamten vor Ort verbinden lassen und um ein
kurzes Zuwarten bitten. Oft wird dem Verteidiger eine Uberschaubare An-
fahrtszeit zugestanden.

Die alsbaldige Anwesenheit des Beraters ist aus folgenden Griinden wichtig:

e Der Uberrumpelte Mandant benétigt erfahrenen und ihn beruhigenden
Beistand, um Fehler zu vermeiden, die spater nicht mehr "ausgebugelt"
werden kénnen; insbesondere darf der Mandant keine Erklarungen ge-
genuber den Beamten abgeben. Der Verteidiger sollte seinen Mandanten
daher gleich bei der ersten Kontaktaufnahme eindringlich auf sein
Schweigerecht hinweisen. Der Verdachtige muss sich lediglich zu seinen
Personalien duBern. Regel: Keine Einlassung ohne vorherige Aktenein-
sicht!

¢ Die Anwesenheit hat eine disziplinierende Wirkung auf die Beamten.
e Der Berater kann einschatzen, worauf es den Ermittlungsbehérden an-
kommt. Er kann mdglicherweise erkennen, wie der Kenntnisstand der Be-

amten ist und davon die weitere Verteidigungsstrategie abhangig machen.

e Der Berater behélt als emotional nicht betroffener Dritter den Uberblick

und muss soweit wie mdglich Einfluss nehmen.

Der Durchsuchungsbeschluss sollte genau gelesen und die Namen der

Handelnden samt ihrer Funktion und Behdérde notiert werden. Bei der Durch-
sicht des Durchsuchungsbeschlusses ist Folgendes zu prifen und bei Zwei-
feln sofort gegentiber dem federfihrenden Fahndungsprifer zu rigen:
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Handelt es sich tatsachlich um einen Beschluss fiir den Betroffenen (Ge-
wahrsamsinhaber der Raumlichkeit)? Er - sei es der Verdachtige oder ein
Dritter - muss eindeutig bezeichnet sein. Z. B. ist bei einer Mietwohnung
"Betroffener" nicht der Eigentiimer, sondern der Mieter.

¢ Im Beschluss gegen den Verdachtigen muss als Rechtsgrundlage § 102
StPO, im Beschluss gegen Dritte § 103 StPO genannt sein.

e |st der Beschluss hinreichend bestimmt? In ihm muss der strafrechtliche
Vorwurf enthalten sein, d. h. welche Steuerarten und Tatzeitraume betrof-
fen sind (BVerfG, 9.2.2005, WM 2005, S. 482).

e Aus dem Beschluss muss sich ergeben, dass beschlagnahmeféhige Ge-
genstande an dem Ort vermutet werden. Bestimmte Beweismittel missen

nicht bezeichnet werden.
o Der Beschluss darf hochstens sechs Monate alt sein, sonst verliert er sei-
ne Wirkung als Rechtsgrundlage (BVerfG, 27.5.1997, NJW 1997, S.

2165).

e Bei Durchsuchung zur Nachtzeit (§ 104 StPO) muss dies in dem Be-

schluss vermerkt sein.

b) Durchflihrung der Durchsuchung

Zunéachst beginnen die Beamten mit der Durchsicht der Papiere gem. § 404
AQO, § 110 StPO. Dies bedeutet: Die Steuerfahndungsbeamten haben im Ge-
gensatz zu sonstigen teilnehmenden Polizeibeamten stets das Recht, im
Rahmen dieser Durchsicht alle - auch private - Papiere, Aufzeichnungen und
Briefe unter dem Aspekt anzuschauen, ob es sich um beschlagnahmeféhige
Beweismittel handeln kénnte.

Es ist Zweck dieses Durchsichtsrechts, eine Entscheidung dartber treffen zu
kdénnen, ob bestimmte Gegensténde als Beweismittel geeignet und damit zu
beschlagnahmen oder zurlickzugeben sind. Durchsicht meint nicht vollstandi-
ges Lesen, sondern Uberblicksartiges Durchblattern auf Beweisrelevanz. Die
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Unterlagen kénnen auch auf die Dienststelle mitgenommen werden, um dort
die Durchsicht vorzunehmen. Diese MaBnahme stellt dann noch keine Be-
schlagnahme dar (BGH, 05.08.2003, wistra 2003, S. 432).

Nach der Rechtsprechung darf die Steuerfahndung auch die Unterlagen des
Steuerberaters betreffend seinen Mandanten zur Durchsicht durchblattern
(OLG Hamm, 23.06.1988, Neue Entscheidungssammlung fir Strafrecht, NStE
Nr. 3 zu § 103 StPO).

Die Steuerfahndung darf im Rahmen des Durchsichtsrechts ferner die in der
EDV des Betroffenen gespeicherte Daten auf dem Bildschirm sichtbar ma-
chen, um Dateien aufzufinden, die gegebenenfalls zu beschlagnahmen sind.
Die EDV-Daten unterliegen dem Durchsichtsrecht nach § 110 StPO und kén-
nen gegebenenfalls als Gegenstande im Sinne des § 94 StPO beschlagnahmt
werden (BGH, 23.11.1987, StV 1988, S. 90).

Der Steuerfahndung ist es vor Ort oftmals nicht mdglich, sofort zu entschei-
den, ob relevantes Beweismaterial auf dem Computer oder sonstigen Daten-
tragern enthalten ist. Insofern besteht die Gefahr der Mithahme des gesamten
Computers und sonstiger Speichermedien zur Durchsicht.

Das Bundesverfassungsgericht hat Stellung zu den Anforderungen an die
Durchsicht und Beschlagnahme von Datentragern und auf diesen gespeicher-
ten Daten genommen (BVerfG, 12.04.2005, NJW 2005, S. 1917). Danach
muss die Steuerfahndung bereits bei der Durchsicht gem. § 110 StPO eine
besondere Sorgfalt beachten und Daten nach ihrer Verfahrensrelevanz tren-
nen. Auch die Bedeutung des potenziellen Beweismittels sei zu berlcksichti-
gen. Ist die zu ermitteinde Straftat eher geringfligig, kbnne dies einer Be-
schlagnahme der EDV-Daten entgegenstehen. Zumindest kbnne ein bewuss-
ter, schwerwiegender VerstoB gegen diese Grundsatze zu einem Beweisver-

wertungsverbot flhren.

Beschlagnahme und -verbote

Gibt der Betroffene die Gegenstande freiwillig heraus, werden diese geman §
94 Abs. 1 StPO “sichergestellt’; Konsequenz ist, dass ein Rechtsmittel nicht
gegeben ist! Andernfalls werden die Beamten das Beweismittel gemaR § 94
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Abs. 2 StPO “beschlagnahmen®; hiergegen gibt es sodann die Beschwerde
als Rechtsmittel (s. S. 44).

Nach § 97 StPO besteht unter anderem fiir die folgenden Gegenstéande ein

Beschlagnahmeverbot:

schriftliche Mitteilungen zwischen dem Beschuldigten und den in § 53 Abs.
1 Nr. 3 StPO genannten Berufsgeheimnistragern (§ 97 Abs. 1 Nr. 1 StPO,
z.B. Rechtsanwalt, Steuerberater, Wirtschaftsprifer)

Aufzeichnungen von diesen Berufsgeheimnistragern, die sie Uber die ih-
nen vom Beschuldigten anvertrauten Mitteilungen oder Uber andere Um-
stdnde gemacht haben, auf die sich ihr Zeugnisverweigerungsrecht er-
streckt (§ 97 Abs. 1 Nr. 2 StPO), z.B. Vermerk Uber ein Mandantenge-
sprach, Schriftsatz-, Vertrags-, und Bilanzentwiirfe;

Gegenstande, auf die sich das Zeugnisverweigerungsrecht bezieht (§ 97
Abs.1 Nr. 3 StPO).

Falls diese geschiitzten Daten auf Informationstragern in der EDV gespeichert
sind, sind sie auch dort geschutzt (§ 97 Abs. 5 StPO).

Das Beschlagnahmeverbot gem. § 97 StPO besteht nicht, wenn

der Berufsgeheimnistrager von der Verschwiegenheitspflicht entbunden

worden ist;

der Verdacht der Beteiligung des Beraters an einer Straftat besteht (§ 97
Abs. 2 S. 3 StPO);

es sich um Deliktsgegenstédnde handelt, wenn also der Verdacht besteht,
dass der Gegenstand aus einer Straftat stammt oder zu einer Straftat be-
nutzt werden soll. Beispiel: Der Beschuldigte hat erfundene Betriebsaus-
gaben geltend gemacht und hierzu einen Kaufvertrag gefalscht, der sich
beim Steuerberater befindet. Hierbei handelt es sich um eine Urkunden-
falschung gem. § 267 StGB;
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e der Verdachtige die Unterlagen dem Berater gegeben hat, um sie absicht-
lich und unter Ausnutzung des Beschlagnahmeverbots vor der Strafverfol-
gung zu verstecken. Das OLG Frankfurt a. M. weist darauf hin, dass diese
Einschrankung nur in Extremféllen gelte (22.06.2005, NStR-RR 2005, S.
270).

Unterschiedlich sehen die Landgerichte in ihrer Rechtsprechung die Be-
schlagnahmeféhigkeit von Buchhaltungsunterlagen (einschlieBlich Vertragen
und Belegen). Es gilt also in dieser Frage "Ortsrecht". Einige Landgerichte
halten diese Unterlagen stets oder grds. fur beschlagnahmefahig (LG Chem-
nitz, 20.09.2000, PStR 2001, S. 68; LG Hildesheim, 21.04.1988, wistra 1988,
S. 327; LG Stuttgart, 14.09.1987, wistra 1988, S. 40; LG Muinchen I,
03.08.1984, wistra 1985, S. 41, 42). Nach einer anderen Auffassung sind die
Buchflhrungsunterlagen so lange geschutzt, als sie noch der Erstellung der
Jahresabschlisse oder Steuererklarungen dienen (LG Hamburg, 04.07.2005,
wistra 2005, S. 394; LG Frankfurt a. M., 15.10.2002, DStR 2004, S. 290). In
der Praxis beruft sich die Steuerfahndung allerdings meist auf Nr. 58 Abs. 1
Satz 4 der Anweisungen flr das Straf- und BuBgeldverfahren (AStBV) 2010
(BStBI | 2009, S. 1532). Danach sind Buchflihrungsunterlagen beschlagnah-
mefahig. Gleichzeitig wird dort schlicht darauf hingewiesen, dass insofern kei-
ne einheitliche Rechtsprechung bestehe.

Ferner besteht ein Beschlagnahmeverbot beim Berater fir folgende Unterla-
gen:

e Unterlagen des Mandanten mit handschriftlichen Notizen des Beraters, z.
B. auf Vertrdgen, Korrespondenz und sonstigen Belegen, die sich in den
Buchhaltungsunterlagen befinden (LG Hamburg, 04.07.2005, wistra 2005,
S. 394);

e Vermerke des Beraters Uber den Inhalt von Telefonaten oder Bespre-
chungen mit dem Mandanten oder Dritten im Rahmen des Mandats;

e eigene Arbeitsergebnisse des Beraters, z. B. Bilanzentwirfe, die noch
nicht vom Mandanten freigegeben worden sind, da die noch nicht abge-
schlossene Beratung vom Beratungsgeheimnis umfasst wird (LG Stutt-
gart, 12.10.1995, n.v.);



43

e Schriftwechsel mit dem Mandanten und Dritten im Rahmen des Mandats.

FUr Handakten des Beraters besteht kein generelles Beschlagnahmeverbot
(LG Berlin, 27.07.2000, StuB 2001, S. 780). Das LG Berlin fihrt insofern aus,
dass der Begriff der “Handakte* von den Beratern unterschiedlich gehandhabt
wird, es sich haufig um sogenannte “Mischakten® handelt und es daher fir die
Beschlagnahmefreiheit auf den Aussageinhalt jeder einzelnen in ihr enthalte-

nen Seite ankommt.

Im Hinblick auf das Vertrauensverhéltnis zum Mandanten und die strafrecht-
lich sanktionierte Schweigepflicht ist es fir den Berater wichtig, nicht ohne ge-
setzliche Pflicht zum Helfer fir die Behérde zu werden. Er ist bei einer Durch-
suchung in seiner Kanzlei verpflichtet, sich auf sein Zeugnisverweigerungs-
recht gem. § 53 Abs.1 Nr. 3 StPO und die Beschlagnahmeverbote zu berufen.

Im Grundsatz muss der Berater seinen Widerspruch bei der Herausgabe er-
klaren. Es empfiehlt sich zu kontrollieren, ob dieser Widerspruch im Be-
schlagnahmeprotokoll dokumentiert ist. Eine Herausgabe ist freiwillig nur
moglich, wenn der Mandant sein Einverstandnis gegeben hat. Zu Beginn einer
Kanzleidurchsuchung sollte der Berater auch aus diesem Grund alsbald sei-

nen Mandanten anrufen.

Sollte die Steuerfahndung - trotz des Widerspruchs des Beraters - beschlag-
nahmefreie Unterlagen aus der Kanzlei mitnehmen wollen, muss der Berater
weiteren Schaden fir den Mandanten begrenzen. Er sollte daher den feder-
fihrenden Fahndungsprifer ansprechen und eine pragmatische Lésung fir
die unterschiedliche Rechtsansicht suchen. So bietet es sich an, die strittigen
Unterlagen in einem separaten Behaltnis (z. B. Karton, Umschlag) zu versie-
geln, damit das Gericht Uber die Beschlagnahmeféhigkeit dieser Unterlagen
entscheiden kann. Gleichzeitig vermeidet der Berater auf diese Weise, dass
die Fahndungsprtfer weitere Kenntnis von den Unterlagen erhalten und még-
licherweise dort auf Zufallsfunde stoBen.

Den Berater treffen gegenltiber seinem Mandanten Dokumentationspflichten.
So muss er darauf achten, dass alle mitgenommenen Unterlagen im Be-

schlagnahmeprotokoll dokumentiert sind. Er sollte sich auch selbst notieren,
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welche Unterlagen mitgenommen werden und wichtige Unterlagen fur sich fo-
tokopieren.

Aus den dargestellten Problemen ergibt sich fir den Steuerberater der prakti-
sche Hinweis, bereits von Anfang an bei Anlegung von Akten und EDV-Daten
zwischen beschlagnahmefreien und -fahigen Unterlagen, Daten und Akten zu
unterscheiden und diese (deutlich gekennzeichnet) getrennt aufbewahren
bzw. mit entsprechenden Softwarelésungen getrennt abzuspeichern.

d) Rechtsmittel

Als Rechtsmittel gegen eine gerichtlich angeordnete MaBnahme kommt die
Beschwerde gemaB § 304 Abs. 1 StPO in Betracht.

Gegen eine Beschlagnahme ohne richterlichen Beschluss kann der Betroffene
mit einem Antrag eine gerichtliche Entscheidung nach § 98 Abs. 2 S. 2 StPO

einholen.

3. Steuerhinterziehungsbekampfungsverordnung
(“Schurkenstaatenproblematik®)

Die Steuerhinterziehungsbekampfungsverordnung (SteuerHBekV, BGBI | 2009,
S. 1146) ist am 25.09.2009 in Kraft getreten und ab dem Veranlagungszeitraum
2010 anzuwenden.

Die SteuerHBekV konkretisiert die MaBnahmen, die nach § 51 Abs. 1 Nr. 1
Buchst. f EStG, § 33 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e KStG in der Fassung des Steuerhin-
terziehungsbekampfungsgesetzes (BGBI. | 2009, S. 826) Steuerpflichtigen aufer-
legt werden, welche Geschéftsbeziehungen zu Staaten und Gebieten unterhalten,
die im Verhéltnis zu Deutschland nicht als kooperativ gelten. Auf Geschéftsbezie-
hungen zum Ausland mit einer nahe stehenden Person im Sinne des § 1 Abs. 1
des AuBensteuergesetzes ist § 90 Abs. 3 der Abgabenordnung mit der MaBgabe
anzuwenden, dass die Aufzeichnungen fir alle Geschéftsbeziehungen in sinnge-
maBer Anwendung des § 90 Abs. 3 S. 3 der Abgabenordnung zeitnah zu erstellen
und auf Anforderung entsprechend § 90 Abs. 3 S. 9 der Abgabenordnung vorzu-
legen sind.
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Nach den vorgenannten Vorschriften gelten Staaten und Gebiete als nicht koope-

rativ, wenn

e mit ihnen kein Abkommen besteht, das die Erteilung von Auskiinften entspre-
chend Artikel 26 des Musterabkommens OECD zur Vermeidung der Doppel-
besteuerung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermo-
gen in der Fassung von 2005 vorsieht,

¢ sie keine Auskinfte in vergleichbarem Umfang erteilen und

e Dbei ihnen keine Bereitschaft zu einer entsprechenden Auskunftserteilung be-
steht.

Zum 01.01.2010 erflllte aber kein Staat oder Gebiet die Voraussetzungen fir
MaBnahmen nach der SteuerHBekV (vgl. BMF-Schreiben vom 05.01.2010, IV B 2
— S 1315/08/10001-09); dabei hatte der frihere Bundesfinanzminister wohl insbe-
sondere an Liechtenstein und die Schweiz gedacht.

Selbstanzeige (§ 371 AO)

In der Beratung missen die komplexen Fragestellungen zur Selbstanzeige —
meistens innerhalb kirzester Zeit — mit dem Mandanten erdrtert werden (vgl. aus-
flhrlich: Streck, Steueranwaltliche Beratung ..., NJW 2010, S. 1326).

Die strafbefreiende Selbstanzeige ist ein persdnlicher Strafaufhebungsgrund (vgl.
u.a. BGH, 24.10.1984, wistra 1985, S. 74). Die strafbefreiende Selbstanzeige
stellt im deutschen Strafrechtssystem eine Besonderheit dar (vgl. S. 5), da sie zur
Straffreiheit des Steuerhinterziehers auch nach beendeter Tat flhrt. Das allge-
meine Strafrecht hingegen kennt nur den Rucktritt vom Versuch (§ 24 StGB, s. S.
13 f.) sowie — in gesondert angeordneten Fallen — die tatige Reue beim vollende-
ten Delikt (vgl. Rolletschke, Rn. 547).

a) Anwendungsbereich

Selbstanzeigefahig im Sinne von § 371 AO sind neben der vollendeten Steu-
erhinterziehung im Sinne des § 370 Abs. 1 AO die Hinterziehung von Einfuhr-
und Ausfuhrabgaben (§ 370 Abs. 4 AQO), die versuchte Steuerhinterziehung

sowie die Teilnahme an den vorgenannten Straftaten.
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b) Person des Anzeigenden

Selbstanzeige erstatten kann der (Allein-, Mit-, Neben-, unmittelba-
re/mittelbare) Tater (§ 25 StGB), der etwaige Teilnehmer (§§ 26, 27 StGB)
oder ein sonstiger Dritter (Rolletschke, Rn. 551).

Die Selbstanzeige durch einen Dritten ist aber nur dann wirksam, wenn der
Téater oder Teilnehmer den Dritten dazu beauftragt und ihm Vollmacht erteilt
hat (vgl. BGH, 24.10.1984, wistra 1985, S. 74). Wurde dem Dritten kein Auf-
trag zur Selbstanzeigeerstattung erteilt, ist die Selbstanzeige weder nach zivil-
rechtlichen Grundséatzen der Geschéaftsfihrung ohne Auftrag (§§ 677 ff BGB)
wirksam, noch kann der Tater sie nachtraglich genehmigen (s. Rolletschke
Rn. 552, m.w.N.).

In der Praxis wird das Fehlen von Auftrag und Vollmacht aber nur schwer
feststellbar sein, da weder die Auftragserteilung noch die Vollmachtsgewah-
rung formbedurftig sind (wie vor). In Zweifelsfragen gilt der Grundsatz in dubio
pro reo.

¢) Adressat der Selbstanzeige

Adressat der Selbstanzeige ist jede Finanzbehdrde im Sinne von § 6 Abs. 2
AQO. Dabei muss es - entgegen friiherer Ansicht - nicht die sachlich und 6rtlich
zustandige Finanzbehdrde sein (Klein, § 371 AO, Rn. 15, m.w.N.).

Die wohl herrschende Meinung geht davon aus, dass auch Staatsanwalt-
schaft, Polizei und Gerichte auf Grund ihrer Mitteilungsverpflichtung (§ 116
AQ) zustandig sind (Klein, § 371 AO, Rn. 15, m.w.N.). Darauf sollte sich der
Steuerpflichtige jedoch nicht verlassen. MaBgebend flir die Wirksamkeit der
Selbstanzeige ist ihr rechtzeitiger Eingang bei der Finanzbehérde (§ 371 Abs.
1 AO). Folglich geréat der Steuerpflichtige in Nachweisschwierigkeiten, wenn
die Weiterleitung vergessen wird oder nicht rechtzeitig erfolgt (Klein, § 371
AO, Rn. 15, m.w.N.).
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d) Form und Inhalt der Selbstanzeige

Eine Selbstanzeigeerklarung ist als Erklarung von Besteuerungsgrundlagen
Wissenserklarung und keine Willenserklarung. Damit kann auch eine einmal
erstattete Selbstanzeige nicht durch Irrtumsanfechtung nach § 119 BGB riick-
gangig gemacht werden. § 119 BGB setzt ndmlich gerade das Vorliegen einer
Willenserklarung voraus (Rolletschke, Rn. 558).

Selbstanzeigen sind nicht formbedurftig. Sie kénnen schriftlich, mindlich,
fernmindlich, per Telegramm, Telefax, E-Mail oder zu Protokoll abgegeben
werden. Es ist nicht erforderlich, dass der Begriff Selbstanzeige oder die Vor-
schrift des § 371 AO genannt wird (Rolletschke, Rn. 559).

Im Rahmen der nach § 371 Abs. 1 AO erforderlichen Berichtigungserklarung
muss der Selbstanzeigeerstatter die bislang unrichtigen, unvollstdndigen oder
fehlenden Angaben durch zutreffende ersetzen. Dem Finanzamt sind die ver-
wirklichten Besteuerungsgrundlagen nach Art und Umfang so darzulegen,
dass es ihm mdglich ist, den Sachverhalt ohne weitere langwierige, groBere
Nachforschungen und ohne weitere gutwillige Hilfe des Taters aufklaren zu
kdnnen (vgl. u.a. BGH, 05.09.1974, NJW 1974, S. 2293).

Die Materiallieferungspflicht umfasst im Grundsatz lediglich die noch nicht
strafverfolgungsverjahrten Veranlagungszeitraume (§ 78 Abs. 1 S. 1 StGB;
Rolletschke, Rn. 565). Probleme wirft in diesem Zusammenhang das durch
das JStG 2009 vom 19.12.2008 teilweise geanderte Verjahrungsrecht auf (s.
S. 34 f.). Vor diesem Hintergrund sollte der Berater, sofern er ein Vorliegen
eines Regelbeispiels nicht von vornherein mit Sicherheit verneinen kann, vom
Vorliegen eines besonders schweren Falles ausgehen, um sicherzustellen,
dass die zwischen funf und 10 Jahren zuriickliegenden Steuerhinterziehungen
tatséchlich von der Selbstanzeige umfasst sind (vgl. Rolletschke, Rn. 565,

m.w.N.).

e) Sperriatbestdnde des § 371 Abs. 2 AO

Nach § 371 Abs. 2 AO tritt Straffreiheit nicht ein, wenn vor der Berichtigung,
Erganzung oder Nachholung ein Amtstrager der Finanzbehérde zur steuerli-
chen Prifung oder zur Ermittlung einer Steuerstraftat oder einer Steuerord-
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nungswidrigkeit erschienen ist oder dem Téter oder seinem Vertreter die Ein-
leitung des Straf- oder BuBgeldverfahrens wegen der Tat bekannt gegeben
worden ist oder die Tat im Zeitpunkt der Berichtigung, Erganzung oder Nach-
holung ganz oder zum Teil bereits entdeckt war und der Tater dies wusste
oder bei verstandiger Wirdigung der Sachlage damit rechnen musste.

(1) Erscheinen eines Amtstragers

Der Amtstrager der Finanzverwaltung ist dann zur Prifung erschienen,
wenn er in Prifungsabsicht das Grundstiick mit den Betriebs- oder Wohn-
raumen des Steuerpflichtigen (sog. FuBmattentheorie) betritt (vgl. Rol-
letschke, Rn. 583, m.w.N.). Vereitelt der Steuerpflichtige die Vornahme
von Prufungshandlungen, indem er schlicht die Tur nicht 6ffnet, andert

dies nichts an dem Erscheinen (wie vor).

Findet die Prifung nicht in den Raumen des Steuerpflichtigen, sondern
vereinbarungsgeman in den Rdumen des Steuerberaters statt, so tritt die
Sperrwirkung mit Erscheinen des Prifers beim Steuerberater ein (wie vor,
Rn. 583a, m.w.N.).

Die Selbstanzeigemdglichkeit ist nach § 371 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a AO
auch dann ausgeschlossen, wenn der Amtstrager zur Ermittlung einer

Steuerstraftat oder einer Steuerordnungswidrigkeit erschienen ist.
Liegt dem Erscheinen des Amtstragers der Finanzbehdrde eine Prifungs-
anordnung zugrunde, so bestimmt sich die Reichweite der Sperrwirkung

nach deren Inhalt (vgl. u.a. BGH, 15.01.1988, wistra 1988, S. 151).

Nach Abschluss des Prifungsverfahrens lebt die Selbstanzeigemdglich-
keit wieder auf (BGH, 23.03.1994, wistra 1994, S. 228).

(2) Bekanntgabe der Einleitung eines Straf- oder BuBgeldverfahrens

Nach § 371 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b AO tritt die Straffreiheit nicht ein, wenn
dem Téter oder seinem Vertreter die Einleitung des Straf- oder BuBgeld-
verfahrens wegen der Tat bekannt gegeben worden ist.
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Das Strafverfahren ist nach § 397 Abs. 1 AO eingeleitet, sobald die Fi-
nanzbehoérde, die Polizei, die Staatsanwaltschaft, eine ihrer Ermittlungs-
personen oder der Strafrichter eine MaBnahme trifft, die erkennbar darauf
abzielt, gegen jemanden wegen einer Straftat vorzugehen. Dies gilt fir die
Einleitung von BuBgeldverfahren gemaB § 410 Abs. 1 Nr. 6 AO entspre-
chend.

Die Person, gegen die das Verfahren gefiihrt werden soll muss zwar na-
mentlich noch nicht bestimmt sein; es ist aber erforderlich, dass Merkmale
bekannt sind, die den Téater individuell bestimmen (vgl. Rolletschke, Rn.
601). Werden Ermittlungen gegen unbekannt gefuhrt, so liegt noch keine
MaBnahme gegen jemanden vor. MaBnahmen, die nur der steuerlichen
Aufklarung dienen sollen, reichen nicht aus; der strafrechtliche Charakter
der MaBnahme muss vielmehr klar erkennbar sein.

Die Sperrwirkung tritt jedoch erst durch Bekanntgabe ein. Die Bekanntga-
be erfordert eine amtliche Mitteilung an den beschuldigten oder einen Ver-
treter, dass strafrechtliche Ermittlungen gegen den Beschuldigten durch-
gefuhrt werden (vgl. LG Stuttgart, 21.08.1989, wistra 1990, S. 72).

Dem Beschuldigten ist die Tatsache der Einleitung des Straf- bzw. BuB-
geldverfahrens mit der Beschreibung der Tat mitzuteilen (§ 397 Abs. 3
AO). Als Minimum muss diese Mitteilung enthalten, welche Steuern fir
welchen Besteuerungszeitraum zu welchem Zeitpunkt durch welche

Handlung hinterzogen worden sein sollen (Rolletschke, Rn. 606).

Der Sperrtatbestand des § 371 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b AO beschréankt sich
auf die Tat, wegen der die Verfahrenseinleitung erfolgt ist (wie vor, Rn.
607). Weiterhin erstreckt sich die Sperrwirkung auf die Tatbeteiligten, de-
nen oder deren Vertreter die Verfahrenseinleitung bekannt gegeben wor-
den ist (wie vor, Rn. 610).

(3) Entdeckung der Tat

Nach § 371 Abs. 2 Nr. 2 AO tritt weiterhin keine Straffreiheit ein, wenn die
Tat im Zeitpunkt der Berichtigung, Ergédnzung oder Nachholung ganz oder
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zum Teil bereits entdeckt war und der Tater dies wusste oder bei verstan-
diger Wirdigung der Sachlage damit rechnen musste.

Entdeckt ist die Tat nicht bereits, wenn nur der bloBe Anfangsverdacht der
Tatbegehung gegeben ist. Erforderlich ist, dass sich der Tatverdacht so
weit konkretisiert hat, dass bei vorlaufiger Tatbewertung die Wahrschein-
lichkeit eines verurteilenden Erkenntnisses gegeben ist (vgl. u.a. BGH,
05.04.2000, wistra 2000, S. 219); die zur Verurteilung erforderliche Uber-
zeugung muss aber noch nicht gegeben sein (vgl. BGH, 30.03.1993,
wistra 1993, S. 227). Diese Definition der Tatentdeckung entspricht dem
hinreichenden Tatverdacht im Sinne der §§ 170 Abs. 1, 203 StPO (Rol-
letschke, Rn. 613, m.w.N.).

Beispiel: Nach Eingang einer Kontrollmitteilung sichtet der
zustandige Veranlagungsbeamte die Steuererkléa-
rung des Steuerpflichtigen; bei Erkennen unterlas-
sener Angaben wird der genaue Zeitpunkt der “Ent-
deckung® in der Akte notiert.

Erforderlich ist darlber hinaus, dass der Tater im Zeitpunkt der Selbstan-
zeigeerstattung weif3 oder damit rechnen muss, dass die Tat entdeckt ist.
Da Kenntnis der Tatentdeckung dem Anzeigeerstatter selten nachweisbar
sein wir, hat der Gesetzgeber das Kennenmissen einer Tatentdeckung
der Kenntnis gleichgestellt und mit der ansonsten dem Strafrecht wesens-
fremde Vermutung der Kenntnis, eine widerlegbare Beweisregel zu Un-
gunsten des Taters geschaffen (vgl. u.a. BayObLG, 24.02.1972, BB 1972,
S. 802).

f) Nachzahlungsfrist

Ist eine Steuerverklrzung im Sinne des § 370 Abs. 4 S. 1 AO bereits eingetre-
ten oder ein Steuervorteil im Sinne des § 370 Abs. 4 S. 2 AO bereits erlangt,
so tritt die Straffreiheit nach der Selbstanzeige gemaB § 371 Abs. 3 AO erst
ein, soweit der an der Tat Beteiligte die zu seinen Gunsten hinterzogenen
Steuern innerhalb der ihm bestimmten angemessenen Frist entrichtet.
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Zur Steuernachentrichtung nach § 371 Abs. 3 AO verpflichtet ist, wer zu sei-
nen Gunsten hinterzogen hat. Zu seinen Gunsten hinterzieht zunéchst der
Steuerpflichtige (Rolletschke, Rn. 621).

Ob ein sonstiger Tatbeteiligter zu seinen Gunsten hinterzieht, bestimmt sich
nach wirtschaftlicher Betrachtungsweise (vgl. u.a. BGH, 04.07.1979, NJW
1980, S. 248). Allerdings fahrt nicht jeder entfernt mit der Tat zusammenhan-

gende wirtschaftliche Vorteil zur Nachzahlungspflicht. Erforderlich ist aus
Grinden der Rechtsklarheit, wegen des strafrechtlichen Bestimmtheitsgebo-
tes und wegen der fiskalischen Zielsetzung der Selbstanzeige vielmehr die Er-
langung eines “unmittelbaren Vorteils® (Rolletschke, Rn. 621).

Bei einem GmbH-Geschaftsfihrer sind unterschiedliche Sachverhaltsgestal-
tungen denkbar. Ein lediglich angestellter Geschaftsfihrer einer GmbH, der
Steuern zugunsten der GmbH hinterzieht, um deren wirtschaftlichen Zusam-
menbruch hinauszuschieben und so seinen Arbeitsplatz langer zu behalten,
erlangt lediglich einen mittelbaren wirtschaftlichen Vorteil. Er wird alleine
durch die Berichtigung der falschen Erklarung nach § 371 Abs. 1 AO straffrei
(vgl. BGH, 22.07.1987, wistra 1987, S. 343).

Ein Gesellschafter-Geschéaftsfihrer einer Ein-Mann-GmbH ist wirtschaftlich
identisch mit der GmbH. Hinterzieht er zugunsten der GmbH Steuern, so er-
langt er einen unmittelbaren wirtschaftlichen Vorteil, wenn sich daraus fir ihn
eine Erhéhung des Beteiligungswerts ergibt (also nicht im Fall einer ohnehin
Uberschuldeten GmbH; Rolletschke, Rn. 622, m.w.N.). Auf eine Realisierung

dieses Vorteils durch eine Gewinnausschittung kommt es insoweit nicht an.

Bei mehreren Gesellschafter-Geschéftsfihrern wird man den unmittelbaren
wirtschaftlichen Vorteil entsprechend dem jeweiligen Geschéftsanteil anneh-

men.

Begeht ein Geschéftsflhrer eine Steuerhinterziehung, um eine Haftungsinan-
spruchnahme nach § 69 AO oder § 71 AO zu vereiteln (z.B. indem er
Lohnsteuer nicht anmeldet), so erlangt er zwar einen wirtschaftlichen Vorteil.
Diesen wird man aber nicht als so unmittelbar ansehen kénnen, dass er unter
das Merkmal ,zu seinen Gunsten hinterzogene Steuer® im Sinne des § 371
Abs. 3 AO zu fassen ist (Rolletschke, Rn. 622).
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Keinen “unmittelbaren wirtschaftlichen Vorteil“ erlangt z.B. auch ein Steuerbe-
rater, der sein Mandat durch eine Steuerhinterziehung zugunsten seines Man-
danten sichern will (vgl. Hanseatisches OLG Hamburg, 21.11.1985, wistra
1986, S. 116).

Die Steuernachentrichtung muss innerhalb einer dem Nachentrichtungsver-
pflichteten gesetzten angemessenen Frist erfolgen. Sachlich zustandig fiir die
Fristsetzung ist im selbststédndig durch die finanzbehérdlichen Strafverfol-
gungsorgane gefuhrten Verfahren im Sinne des § 386 Abs. 2 AO die Straf-
und BuBgeldsachenstelle (vgl. Rolletschke, Rn. 626, m.w.N.).

Die Fristsetzung ist im Hinblick auf ihre Dauer eine Ermessensentscheidung.
In der Rechtsprechung wird die Frage der Angemessenheit uneinheitlich beur-
teilt. Dies ist eine Frage des Einzelfalls. Insbesondere ist in diesem Zusam-
menhang wohl darauf abzustellen, wie groB der Zeitraum zwischen Selbstan-
zeige und Nachfristsetzung war (so wohl auch Rolletschke, Rn. 628).

In der Praxis leidet die zustandige Straf- und BuBgeldsachenstelle regelmaBig
ein entsprechendes Strafverfahren ein und weist im Begleittext zur Mitteilung
der Einleitung hin, dass eine Straffreiheit nur bei fristgerechter Nachentrich-
tung eintritt (wie vor, Rn. 629). Gleichzeitig verfigt sie die Nachentrichtung
gemalB des schon erlassenen oder noch zu erlassenen Steuerbescheides.
Dieser sieht wiederum den gesetzlichen Regelfall der einmonatigen Falligkeit
vor (§§ 36 Abs. 4 S. 1 EStG, 220 Abs. 1 AO).

Dies hat flir den Nachentrichtungspflichtigen den Vorteil, dass durch diese ty-
pisierte Regelauslibung des behérdlichen Ermessens das fir den Steuer-
pflichtigen/Beschuldigten unversténdliche Auseinanderfallen von steuerlicher
und strafrechtlicher Zahlungsfrist vermieden und die Méglichkeit der Verlange-
rung der strafrechtlichen Zahlungsfrist durch eine steuerliche Stundung eroff-
net wird (vgl. Rolletschke, Rn. 629).

In atypischen durch die Stundung nicht gedeckten Féllen verbleibt hilfsweise
die Méglichkeit eines isolierten Fristverlangerungsantrages. Dieser muss vor
Fristablauf gestellt werden, da nur eine noch nicht abgelaufenen Frist Uber-
haupt verlangerbar ist.
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Die Nachentrichtung umfasst lediglich Steuerverkiirzungen einschlieBlich
Steuerzuschlagen wie Solidaritatszuschlag, nicht auch steuerliche Nebenleis-
tungen, insbesondere Zinsen, im Sinne des § 3 Abs. 3 AO (Rolletschke, Rn.
633).

Die Steuernachentrichtung muss nicht zwingend durch denjenigen erfolgen,
der den wirtschaftlichen Vorteil aus der entsprechenden Steuerhinterziehung
erlangt hat. Erfolgt die Nachentrichtung durch einen Dritten, begeht dieser
damit weder eine Beginstigung im Sinne des § 257 StGB noch eine Strafver-
eitelung im Sinne des § 258 Abs. 1 StGB.

Hat der Téater verschiedene Steuern oder Steuern verschiedener Besteue-
rungszeitrdume hinterzogen oder leichtfertig verklrzt und reichen die nach der
Selbstanzeige fristgerecht entrichteten Betrage nicht zur Tilgung aller Steuer-
schulden aus, so ist die Zahlung zunachst auf die Steuerschulden anzurech-
nen, deren Verkirzung eine schwerere Ahndung nach sich ziehen kann, es
sei denn, der Steuerschuldner hatte bei der Zahlung eine anderweitige Til-
gungsbestimmung im Sinne von § 225 AO getroffen (vgl. BGH, 03.06.1954,
BGHSt 7, S. 336).

Haben mehrere Tatbeteiligte Steuern hinterzogen, so haften sie zwar nach §§
71, 44 AO steuerrechtlich gesamtschuldnerisch fir den Hinterziehungsbetrag.
Der jeweilige Nachentrichtungsbetrag nach § 371 Abs. 3 AO beschrankt sich
aber darauf, welche Betrage zu Gunsten des jeweiligen Tatbeteiligten hinter-
zogen wurden und von denen er wirtschaftlich unmittelbar profitierte (Rol-
letschke, Rn. 636, m.w.N.).

Erwirken der Einstellung des Steuerstrafverfahrens

Die Generalklausel des § 399 AO erméchtigt die Straf- und BuBgeldsachen-

stelle als ermittelnde Behdrde, das Steuerstrafverfahren nach § 153a StPO

unter folgenden Voraussetzungen einzustellen:
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Das Verfahren muss ein Vergehen zum Gegenstand haben, d.h. die Tat muss
im Mindestmaf mit einer Freiheitsstrafe unter einem Jahr oder Geldstrafe be-
droht sein.

Die Schwere der Schuld darf nicht entgegenstehen. Fiir die Beurteilung der -
hypothetischen - Schwere der Schuld sind die fur die Strafzumessung gelten-
den Grundsatze, insbesondere § 46 StGB, heranzuziehen. Die Praxis zeigt,
dass die H6he der mutmaBlich hinterzogenen Steuer maBgebliche Bedeutung
beigemessen wird. Indessen verbieten sich schematische Betrachtungsweisen
und gesetzlich nicht legitimierte Grenzbetrage. Es kommt - wie bei der Straf-
zumessung - auf eine Vielzahl von Einzelumstdnden an. Eine unsichere
Rechtslage, die drohende Verjahrung oder eine zweifelhafte Verhandlungsfa-
higkeit des Beschuldigten machen eine Einstellung auch bei einem sechsstel-
ligen Verklrzungserfolg mdéglich.

Die Zustimmung des Beschuldigten ist - anders als bei § 153 StPO - immer er-
forderlich. Denn dieser muss bereit sein, die Auflagen und Weisungen zu er-

fallen.

Die Zustimmung des Gerichts ist bei geringfligigen Vergehen nicht notwendig
(§ 153a Abs. 1 S. 7 StPO i.V. mit § 153 Abs. 1 S. 2 StPO). Damit steht der
Straf- und BuBgeldsachenstelle eine selbststandige Einstellungsbefugnis bei
allen Steuervergehen mit vergleichsweise geringen Folgen zu. Bei der Be-
stimmung des Tatbestandsmerkmals der geringen Tatfolge erlangt wiederum
die H6he der verkirzten Steuer maBgebliche Bedeutung. Feste Hbéchstgren-
zen existieren auch hier nicht. Bei einer siebenstelligen Steuerschuld kann
auch ein flanfstelliger Verkirzungsbetrag (relativ) geringwertig sein. Fehlt die
erforderliche gerichtliche Zustimmung, entsteht gleichwohl ein Verfahrenshin-
dernis, wenn der Beschuldigte die Auflage oder Weisung erfullt.

Der Beschuldigte muss bestimmte Auflagen oder Weisungen erfillen, die ge-
eignet sind, das 6ffentliche Interesse an der Strafverfolgung zu beseitigen. Im
Steuerstrafverfahren kommen vor allem folgende Auflagen und Weisungen -
ggaf. auch nebeneinander - in Betracht:
S Entrichtung der verkirzten Betrdge einschlieBlich der Nebenleistun-
gen;
§  Abgabe ausstehender Steuererklarungen;
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S Zahlung eines Geldbetrages zugunsten der Staatskasse oder einer

gemeinndtzigen Einrichtung.

Grundsatzlich ist zu bedenken, dass Steuer- und Steuerstrafverfahren eng
miteinander verzahnt sind. In der Regel lasst sich ein Einvernehmen mit der
Straf- und BuBgeldsachenstelle tber die Ho6he der Geldauflage nicht erzielen,
bevor die steuerliche Seite geklart ist. Aber wer die Besteuerungsgrundlagen
im Steuerverfahren akzeptiert hat, ist im Strafverfahren faktisch limitiert und in
der Verteidigung weitgehend auf die subjektive Seite beschrankt.

Effiziente Verhandlungen Uber § 153a StPO einschlieBlich einer akzeptablen
Hohe der Geldauflage erfordern aber Verfahrensmacht - d.h. eine Position der
Starke, deren natlrlicher Feind ein in allen Verastelungen geklarter Sachver-
halt ist.

Gerade in Fallen, in denen die tats&chlichen Umstande schwer zu ermitteln
sind, wird der Verteidiger daher bestrebt sein, die steuerliche und die straf-
rechtliche Seite des Falles mit einer Ubergreifenden Absprache zu verknipfen.
Er wird deutlich machen, dass eine Einigung Uber die Hohe des Steueran-
spruchs im Rahmen einer tatsachlichen Verstandigung mit der Veranlagungs-
stelle des Finanzamtes nur erzielt werden kann, wenn auch eine Verstandi-
gung mit der Straf- und BuBgeldsachenstelle Uber die Einstellung des Ermitt-
lungsverfahrens gemaBs § 153a StPO mit einer annehmbaren Geldauflage er-
reicht wird.

In Ermangelung entsprechender verbindlicher Abschlusskompetenz kommt
der Steuerfahndung bei der Verstandigung Uber eine Gesamtlésung rechtlich
lediglich eine eruierende und moderierende Rolle zu. Die gesetzliche Funktion
der Fahndung beschrankt sich namlich auf die Ermittlung des Sachverhaltes.

Faktisch sind Einigungen mit der Veranlagungsstelle oder mit der Straf- und
BuBgeldsachenstelle gegen den Willen der Steuerfahndung zumindest
schwierig. Umgekehrt ist eine Verstandigung vorgezeichnet, wenn die Fahn-
der eine einvernehmliche Gesamtlésung beflrworten. Kurzum, der Steuer-
fahndung kommt bei diesen Verhandlungen eine praktisch bedeutsame Rolle

ZU.
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Selbst wenn die Steuerhinterziehung dem Grunde nach feststeht, bedarf es fir
die Bestimmung und die Festsetzung des Verkirzungsumfangs konkreter
Zahlen. Die Beweisanforderungen im Strafverfahren sind deutlich strenger als
die Anforderungen im Steuerverfahren. Damit einhergehende Unsicherheiten
und Schwierigkeiten bergen fir den Verteidiger wie den Berater groBes Ver-
handlungspotenzial. Eine optimierte Kommunikation und Kooperation zwi-
schen Strafverteidiger und Steuerberater ist hier unerlasslich. Auch bei einer
funktionierenden Zusammenarbeit missen die Ergebnisse nicht deckungs-
gleich sein. Jedoch sollte die steuerrechtliche Verstandigung unmittelbar in ei-
ne strafrechtliche Absprache minden.

Die Definition des Verteidigungsziels nach § 153a StPO setzt voraus, dass der
Steuerstrafverteidiger das Mandanteninteresse akribisch analysiert hat. Dies
kann nur gelingen, wenn dem Verteidiger sowohl| die steuerstrafrechtlichen
Folgen als auch die sonstigen Auswirkungen der Einstellung gelaufig sind.

. Verstandigung im Steuerstrafverfahren

Uber zwanzig Jahre nachdem der Bundesfinanzhof die tatsachliche Verstan-
digung erstmals als eigenstandiges Rechtsinstitut anerkannt hat (BFH,
11.12.1984, BStBI. Il 1985, S. 354), erging nunmehr mit dem BMF-Schreiben
vom 30.07.2008 — IV A 3 — 0223/07/10002, 2008/0411043, BStBI | 2008, S.
831, erstmals eine bundesweit einheitliche Verwaltungsvorschrift zu tat-
bestandlichen Voraussetzungen und rechtlichen Folgen der tatsachlichen Ver-
stéandigung.

Diese tatsachliche Verstandigung kann nach standiger Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofes (u.a. BFH, 11.12.1984, a.a.0) in jedem Stadium des Ver-
anlagungsverfahrens, insbesondere auch anlasslich einer AuBenprifung und
wahrend eines anhangigen Rechtsbehelfs- bzw. Rechtsmittelverfahrens (z. B.
im Rahmen einer Erérterung nach § 364a AO) getroffen werden. Von ihr kann
auch bei Steuerfahndungsprifungen bzw. nach Einleitung eines Steuerstraf-
verfahrens Gebrauch gemacht werden. In solchen Féllen ist frihzeitig die fur
Straf- und BuBgeldverfahren zusténdige Stelle bzw. die Staatsanwaltschaft

einzubeziehen.
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Die tatsachliche Verstandigung kommt nach Punkt 4.1 des BMF-Schreibens
insbesondere in Fallen in Betracht, in denen ein Schatzungsspielraum, Bewer-
tungsspielraum, Beurteilungsspielraum oder Beweiswlrdigungsspielraum be-
steht.

Nach Punkt 5 des BMF-Schreibens dient die tatséchliche Verstandigung der
Herstellung des Rechtsfriedens und der Vermeidung von Rechtsbehelfen, in-
dem der Arbeits- und Zeitaufwand fir die Ermittlung des maBgeblichen Sach-
verhalts auf ein vertretbares MaB beschrankt werden soll. In Fallen, denen
keine wesentliche Bedeutung zukommt, soll eine Einigung auBerhalb einer
tatséchlichen Verstandigung angestrebt werden. Es kann z. B. eine (ggf. auch
fernmandliche) Einigung in Form einer Absprache fur die Behandlung im Be-
steuerungsverfahren mit anschlieBendem Aktenvermerk getroffen werden.

a) Beteiligte

Die Beteiligten missen zu einer abschlieBenden Regelung befugt sein.

Wird der Steuerpflichtige durch einen Bevollmé&chtigten (§ 80 Abs. 1 S. 1
AQO) vertreten, muss eine entsprechende Vollmacht vorliegen. Eine unein-
geschrankte Vollmacht gemaB § 80 Abs. 1 S. 2 AO umfasst auch die Be-
fugnis zu einer tatsachlichen Verstandigung.

Auf Seiten des Finanzamts muss mindestens der fir die Entscheidung
Uber die Steuerfestsetzung zusténdige, d. h. der zur abschlieBenden
Zeichnung berechtigte Amtstrager beteiligt sein. War an dem Abschluss
einer tatsachlichen Verstandigung ein fir die Entscheidung tber die Steu-
erfestsetzung zusténdiger Amtstrager nicht beteiligt, kann dieser Mangel
durch ausdruckliche nachtragliche Zustimmung gegenuber allen Beteilig-
ten geheilt werden.

b) Schrifttormerfordernis

Nach Ansicht der Rechtsprechung bedurften tatséchliche Verstandigun-
gen bisher keiner besonderen Form (vgl. BFH, 25.08.2008, BFH/NV 2006,
S. 2122). Nunmehr hat das BMF-Schreiben das Schriftformerfordernis als
zwingende Voraussetzung vorgeschrieben. Ein Formulierungsvorschlag
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fir eine tatsachliche Verstandigung findet sich in dem vorbezeichneten
BMF-Schreiben.

Rechtsfolgen

Die Bindungswirkung ergibt sich nach Punkt 6.1 des BMF-Schreibens
nicht erst durch die Berlcksichtigung der tatsachlichen Verstandigung im
Steuerbescheid (BFH, 06.02.1991, BStBI 1991 II, S. 673; 31.07.1996,
BStBI 1996 I, S. 625). Mit Abschluss der tatsachlichen Verstandigung sind
die Beteiligten an die vereinbarte Tatsachenbehandlung nach dem Grund-
satz von Treu und Glauben gebunden, wenn sie wirksam und unanfecht-
bar zustande gekommen ist. Eine tatséchliche Verstandigung bindet nur
die an ihrem Zustandekommen Beteiligten, nicht jedoch Dritte (Ausnahme:
Gesamtrechtsnachfolger).

Nachtraglich bekannt gewordene Tatsachen, die die tatsachliche Verstan-
digung hatten beeinflussen kdnnen, wenn sie vorher bekannt geworden
waren, beseitigen die Bindungswirkung der tatsachlichen Verstéandigung
regelmaBig nicht. Insoweit ist das Rechtsschutzbedlrfnis fir einen
Rechtsbehelf bzw. ein Rechtsmittel gegen die entsprechende Steuerfest-

setzung entfallen.

Eine im Rahmen einer AuBenprifung getroffene zulassige und wirksame
tatséchliche Verstandigung Gber eine bestimmte Behandlung eines Sach-
verhalts bindet die Finanzbehérde bereits vor Erlass der darauf beruhen-
den Bescheide (BFH, 31.07.1996, BStBI 1996 Il, S. 625).

Aufhebung/Anderung der tatsachlichen Verstandigung

Die tatsachliche Verstandigung kann von den Beteiligten einvernehmlich
nach Punkt 7.1 des BMF-Schreibens aufgehoben oder geé&ndert werden.
Im Hinblick auf den Zweck dieses Rechtsinstituts sollte dies jedoch auf
Ausnahmefalle beschrankt bleiben.
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e) Unwirksamkeit der tatsdchlichen Verstandigung

Punkt 8 des BMF-Schreibens regelt die Unwirksamkeit der tatsachlichen
Verstandigung.

Die tatsachliche Verstandigung ist dann unwirksam, wenn sie unter Aus-
Ubung unzulassigen Drucks auf den Steuerpflichtigen oder durch dessen

unzulassige Beeinflussung zustande gekommen ist.

Eine tatsachliche Verstandigung ist auBerdem unwirksam, wenn sie zu ei-
nem offensichtlich unzutreffenden Ergebnis fihrt (BFH, 06.02.1991, BStBI
1991 II, S. 673), d. h., wenn die Vereinbarung gegen die Regeln der Logik
oder gegen allgemeine Erfahrungsséatze verstoBt.

Als weitere Grinde fur die Unwirksamkeit der tatsdchlichen Verstandigung
kommen die im BGB Uber die Willenserklarung aufgefihrten Griinde zum
Tragen: Scheingeschéft, § 117 BGB, Anfechtung, §§ 119, 120, 123 BGB,
offener Einigungsmangel, § 154 BGB, Vertretungsmangel, z. B. nach §§
164 ff. BGB, Stérung der Geschaftsgrundlage, § 313 BGB. Unwirksamkeit
kann auch bei Vorliegen der Tatbestande des § 130 Abs. 2 AO gegeben

sein.

C. Das Honorar in Steuerstrafverfahren

Bei dem Honorar des Steuerberaters im steuerstrafrechtlichen Ermittlungsverfahren gibt
es keine genlgende gesetzliche Gebuhr (§ 45 StBGebV i.V.m. Nr. 4100 ff VV-RVG —
zumeist insgesamt nur ca. 700,- €!). Eine Gebihrenvereinbarung ist daher zwingend
schriftlich (§ 4 StBGebV) zu treffen, zumeist auf Stundenbasis.

Die Hohe der zu vereinbarenden Gebuhr differiert stark und dirfte zwischen 150,00 EUR
und 300,00 EUR pro Stunde liegen; das OLG Celle (Urteil vom 18.11.2009, 3 U 115/09,
vgl. NJW 2009, Heft 52, S. X) hat nicht einmal Bedenken gegen Stundensétze von bis zu
500,00 EUR.
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Jedenfalls ist dem Berater dringend anzuraten, einen ausreichend hohen Vorschuss zu
nehmen, da das Interesse des Mandanten an der Honorierung des erfolgreich tatigen Be-
raters nach Abschluss des Verfahrens duBerst gering ist.

Allerdings besteht nach einem Teil der Rechtsprechung die Gefahr, dass sich der Steu-
erberater bei Uberschreiten ca. des 5-fachen der gesetzlichen Gebiihr einer Gebiihren-
Uberhebung (§ 352 StGB) strafbar macht (so BGH, BGHZ 162, S. 98, 107; diff.: BVerfG,
15.06.2009, BRAK-Mitt. 2009, S. 172).

Geblhrenliberhebungen sind bei Steuerberatern duBerst selten. Die Bundessteuerbera-
terkammer ist sogar der Meinung, dies wirde nicht den Straftatbestand des § 352 StGB
erfullen. Die Vorschrift nimmt Rechtsanwélte und "sonstige Rechtsbeistdnde" in die
Pflicht und stellt eine Geblhreniberhebung unter Strafe. Es erscheint Uberraschend,
dass Steuerberater nicht zu den "anderen Rechtsbeistanden" gehdren sollen. Auch be-
rufspolitisch erscheint die Ansicht der Bundessteuerberaterkammer fragwdirdig.

Die Berufsordnung fur Steuerberater - BOStE - hatte bis zum 1. April 2005 insofern in
Satz 3 von § 45 Abs. 4 BOSEE a.F. ausdrlcklich noch statuiert, dass eine "Geblhren-
tberhebung im Sinne von § 352 Strafgesetzbuch" berufswidrig sei. Die Satzungsver-
sammlung der Bundessteuerberaterkammer hat am 21. Dezember 2004 in K&In hinge-
gen beschlossen, diese Vorschrift zu streichen. Die Bundeskammer vertritt die Ansicht,
ein Steuerberater kénne nicht "Tater einer Gebuihreniberhebung nach § 352 StGB sein”.

Unbestritten bleibt, wie auch die Bundessteuerberaterkammer betont, dass eine Gebuh-
rendberhebung nach wie vor berufsrechtlich relevant ist. Ein VerstoB3 gegen die Berufs-
pflichten aus § 57 Abs. | Steuerberatungsgesetz - StBerG -, dort insbesondere der "ge-
wissenhaften" Berufsausiibung, ware bei bewusster Gebihrenlberhebung nach wie vor
berufsrechtlich zu ahnden. Im Einzelfall mag sogar ein strafrechtlich relevantes Verhalten
(Betrug/Untreue) bei Vorliegen der dort vorgegebenen weiteren Voraussetzungen vorlie-
gen.

Die Rechtsprechung hat sich kaum mit der Frage beschéftigen missen, ob Steuerberater
Téater im Sinne dieser Vorschrift sein kdnnen. Erwdhnenswert sind lediglich zwei altere
Urteile aus dem Jahre 1964. Das Bayrische Oberste Landesgericht entschied
(05.08.1964, NJW 1964, S. 2433), dass ein Rechtsbeistand, der aufgrund des Gesetzes
zur VerhUtung von Missbrauchen auf dem Gebiet der Rechtsberatung - RBerG - die Er-
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laubnis zur Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten erhalten hatte, sich der Gebuh-
rentberhebung schuldig machen kann.

Uberholt ist zwischenzeitlich aufgrund des insofern eindeutigen Wortlautes der Vorschrift
in § 352 StGB die Ansicht des OLG Frankfurt/Main vom 15.4.1964, das nicht einmal ein
"Rechtsbeistand" eine solche Geblihrenliberhebung begehen kénne.

In der Kommentarliteratur zum Strafgesetzbuch wird die Frage der mdéglichen Taterei-
genschaft von Steuerberatern zumeist nicht ausdrticklich angesprochen. Zwar bestatigt
der bekannte Kommentar Schénke/Schréder (Rn. 3 zu § 352 StGB), dass das erwahnte
Urteil des OLG Frankfurt Gberholt sei; die Vorschrift betrafe Rechtsanwélte und Rechts-
beistande im Sinne des RBerG. Dies wird auch in anderen Kommentaren aufgegriffen
(Fischer, Rn. 1 zu § 352 StGB). Hingegen wird im Nomos-Kommentar ausdricklich auch
dem Steuerberater die mégliche Tatereigenschaft nach § 352 StGB zugesprochen (Rn. 7
zu § 352 StGB). Diesen schlieBen sich die wesentlichen Kommentare zum Steuerbera-
tungsgesetz und zur Steuerberatergebihrenverordnung an.

Festzuhalten ist, dass es sich bei § 352 StGB um ein "Sonderdelikt" handelt, da die im
gesetzlichen Tatbestand umschriebene Eigenschaft des Handlungssubjektes (Rechts-
anwalt/sonstiger Rechtsbeistand) den Téterkreis begrenzt.

Der Begriff "sonstige Rechtsbeistande" bezieht sich auf Personen, denen durch Gesetz
eine Rolle als Beistand bei der privaten Rechtsdurchsetzung in einem dafiir vorgesehe-
nen Verfahren eingerdaumt wurde (BGH, 13.11.1979, BGHSt 29, S. 129). Nach dem
Wortlaut sind daher unzweifelhaft die nach Art. 1 S. | RBerG vom Amtsgericht gestellten
"Rechtsbeistande" umfasst (ab I. 7. 2008: Rechtsdienstleistungsgesetz - RDG -). Der
Gesetzgeber spricht hier aber darliber hinaus in der Strafrechtsvorschrift von "sonstigen"
Rechtsbeistanden. Eine Eingrenzung nur auf anerkannte "Rechtsbeistande" findet nicht

statt.

Betroffen kébnnen Steuerberater nur von § 352 StGB sein, wenn sie in ahnlicher Weise
durch 6ffentlich-rechtliche Regelungen als Rechtspflegeorgan ausgestattet sind wie ein
nach dem RBerG ernannter Rechtsbeistand. Steuerberater sind ein klassischer freier Be-
ruf, nachdem ihnen diese Stellung durch das 1961 in Kraft getretene Steuerberatungsge-
setz zuerkannt wurde. Sie sind verkammert, bedienen sich einer Steuerberatergebihren-
verordnung (§ 64 StBerG), mussen eine Staatsprifung zum Erlangen der Befugnis,
Steuerrechtshilfe leisten zu kénnen, ablegen und obliegen der Berufsaufsicht durch die
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Steuerberaterkammern. Sie haben Privilegien, wie das Zeugnisverweigerungsrecht oder
Beschlagnahmeprivileg im Sinne von §§ 34,97 StPO, sind aber auch verpflichtet, ihren

Beruf unabhangig, eigenverantwortlich, gewissenhaft und verschwiegen auszulben.

Zusammengefasst ist daher festzuhalten, dass die Vorgaben des GebUhrenrechtes, die
Staatsprtfung zur Erlangung der Berufsbezeichnung "Steuerberater”, die Art der Tétig-
keit mit weitestgehend férmlichen Verfahren im Sinne der Abgabenordnung, die Ver-
kammerung und Berufsaufsicht sowie die Stellung als unabhangiges Organ der Steuer-
rechtspflege ausweisen, dass Steuerberater fir ihren Tatigkeitsbereich als "sonstige
Rechtsbeistande" anzusehen sind. Eine Gebihrenerhebung ist somit auch bei Vereinba-
rungen strafbar.

Fazit: Zwischenzeitlich ist aber in entsprechenden Féllen — wie gerade auch bei Steuer-
strafverteidigung — von der Rechtsprechung anerkannt, dass ein Vielfaches der
,gesetzlichen* Gebuhr mit dem Mandanten vereinbart werden kann. Die Gefahr
einer unzulassigen Gebuhrenlberhebung ist damit ,minimiert®.

Stand des Skriptes: 20. Mai 2010



