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1. Teil: Grundlagen

I. Einleitung und Gang der Darstellung

Die Popularitit des Straftatbestandes der Steuerhinterziehung steigt
seit den Ereignissen der Daten-CD-Ankéufe durch die Bundes- und
Landesregierungen und den Verschiarfungen der Selbstanzeige gem.
§ 371 AO durch das Schwarzgeldbekdmpfungsgesetz (SchwarzGBekG)
vom 28.4.2011" und dem Gesetz zur Anderung der Abgabenordnung
und des Einfiihrungsgesetzes zur Abgabenordnung vom 22.12.20142
in der Gesellschaft stetig an. Die Medien berichten fast tdglich tiber
(prominente) Personen oder Unternehmen, denen eine solche Tat zur
Last gelegt wird. Nicht zuletzt erregten der Fall um Publikumsliebling
Uli Hoenef3, der fiir seine Steuerstraftaten eine Freiheitsstrafe von drei
Jahren und sechs Monaten erhielt3, und die Enthiillungen in den Pana-
ma-Papers# grofle Aufmerksamkeit in der Gesellschaft. Auch die aus
der steigenden Gesamtsteuerbelastung resultierende immer geringere
Akzeptanz von Steuern in der Bevolkerung fithrt zu hoher Aktualitdt
und grofiem Interesse am Steuerstrafrecht.s

Im bayerischen Landtag wurde die schriftliche Anfrage gestellt,
wie sich die Anzahl der Selbstanzeigen vom 1.1.2005 bis zum
31.12.2014 entwickelt hat. In der Antwort® wurde darauf hingewiesen,
dass Aufzeichnungen iiber den Eingang von Selbstanzeigen generell
nicht vorliegen, seit 2010 in Bayern jedoch Aufzeichnungen iiber den
Eingang von Selbstanzeigen im Zusammenhang mit Geldanlagen in
der Schweiz gefithrt wurden. Das Jahr 2014 sei das Rekordjahr der

1 Gesetz zur Bekdmpfung der Geldwische und Steuerhinterziehung v.28.4.2011 =
BGBL LS. 676 ff.

§ 371 Abs. 1, 2 AO neu gefasst mit Wirkung zum 1.1.2015 = BGBL I S. 2415.

LG Miinchen II, Urt. v. 13.3.2004 — W5 KLs 68 Js 3284.

Vgl. ausfithrlich hierzu: Schuhr, NZWiSt 2017, 265 ff.

Fritzen, S. 7.

Bay. Landtag Drs. 17/5369.

AV AW
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1. Teil: Grundlagen

Selbstanzeigen gewesen, was darauf zuriickzufithren sei, dass die Plidne
der Finanzminister von Bund und Lindern zur weiteren und deutli-
chen Verschiarfung der Vorgaben tiber die Selbstanzeige mit Gesetz
vom 22.12.2014 umgesetzt wurden und am 1.1.2015 in Kraft getreten
sind. Auch dies verdeutlicht die Popularitit des Tatbestands der Steu-
erhinterziehung und die anwachsende Angst, sich strafbar zu machen,
wohingegen vor einigen Jahren die Steuerhinterziehung noch eher als
Kavaliersdelikt verstanden wurde.

Da es sich jedoch bei der ersten Tatbestandsalternative der Steuer-
hinterziehung gem. § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO nach herrschender Ansicht
um kein Sonderdelikt handelt?, gelangt nicht nur der Steuerpflichtige
selbst, sondern auch das Umfeld in das Raster der Steuerfahndung und
der Finanzbehorden. Hierzu zédhlen beispielsweise der Steuerberater
und die Angestellten eines Unternehmens, aber auch der Ehegatte und
der Erbe. Das Umfeld, welches bewusst oder unbewusst eine Steuer-
hinterziehung ermoglicht, kann schnell einer Beihilfe, Mittaterschaft
oder einer weiteren Beteiligungsform bezichtigt werden. Die Grenze
zwischen strafloser (ggf. beruflicher) Neutralitdt und stratbarer Beteili-
gung ist flielend, wird von Literatur und Rechtsprechung nicht ein-
heitlich beurteilt und ist schwierig zu bestimmen.

Die Steuerhinterziehung gem. § 370 AO setzt als Erfolg voraus,
dass Steuern verkiirzt oder nicht gerechtfertigte Steuervorteile erlangt
werden. Wegen der unterschiedlichen Steuerarten entsteht hierbei eine
Vielzahl von Einzelproblematiken, so dass eine generalisierende Aus-
sage iber eine stratbare Teilnahmehandlung nicht immer eindeutig
beantwortet werden kann und noch nicht hinreichend geklart ist.

Im Rahmen dieser Arbeit soll anhand von ausgewéhlten Beteilig-
ten untersucht werden, inwieweit sich das Umfeld eines Steuerhinter-
ziehers in (strafrechtliche) Risiken begibt.

Anfinglich sind der Tatbestand der Steuerhinterziehung gem.
§ 370 AO, dessen Entwicklung und die Behandlung von Téterschaft
und Teilnahme etwas genauer zu erldutern. Sodann ist insbesondere

7 BGH, Urt. 28.5.1986 — 3 StR 103/86 = NStZ 1986, 463; BGH, Urt. v. 9.4.2013 - 1 StR
586/12 = DStR 2013, 1177; Raum in: Wabnitz/Janovsky, 4. Kapitel, Rn. 7o f. Fur die
Unterlassungsalternativen gem. § 370 Abs. 1 Nr. 2 und 3 AO stellt das Tatbestands-
merkmal der ,Pflichtwidrigkeit® den Sonderdeliktscharakter her, vgl. Ransiek, in:
Kohlmann, § 370, Rn. 87 ff.

IP 216.73.216.36, am 18.01.2028, 00:42:07. © Urheberrechtiich geschltzter Inhat 2
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871564

I. Eingrenzung der Beteiligungsformen und der Beteiligten

auf das in der Literatur viel diskutierte Problem der objektiv neutralen
Beihilfe in Bezug auf das Steuerstrafrecht einzugehen und ob sich die
aus dem allgemeinen Strafrecht diskutierten und entwickelten Ansitze
der Behandlung neutraler Handlungen Dritter auf das Steuerstrafrecht
tibertragen lassen oder ob und ggf. warum eine andere Beurteilung im
Bereich dieses Nebenstrafrechts notwendig ist. Bislang existieren zu
dieser Problematik einige Aufsitze, Monographien und Dissertatio-
nen, die sich mit der Rechtsprechung auseinandersetzen und ver-
suchen eigene Losungsmoglichkeiten zu entwickeln?, jedoch zeigt die
uneinheitliche Behandlung, dass bislang noch keine hinreichende L&-
sung gefunden worden ist. Im dritten Teil erfolgt eine Erlduterung der
potentiellen Beteiligten an der Steuerhinterziehung anhand von Bei-
spielen und ihre Behandlung in Literatur und Rechtsprechung, jeweils
unter der Prdmisse, dass sich der Steuerpflichtige selbst vorsétzlich
einer Steuerhinterziehung strafbar macht.

Abschlieflend soll anhand des Beispiels der Lohnsteuer diskutiert
werden, ob die Ausarbeitung von firmeninternen Tax-Compliance-
Systemen im Unternehmen gegen den Vorwurf einer Steuerhinterzie-
hung schiitzen kénnen.

Il. Eingrenzung der Beteiligungsformen und der Beteiligten

Im Rahmen dieser Arbeit sollen ausschliefllich kritische Grenz- und
praxisrelevante Fille eine Rolle spielen. Infolgedessen bleiben Fallkon-
stellationen, bei denen eine Person aus dem Umfeld des Steuerpflichti-
gen bewusst und gewollt eine Steuerverkiirzung durchsetzen bzw. for-
dern will, unbehandelt. Sachverhalte wie beispielsweise die Mittéter-
schaft des Steuerberaters, bei der ein gemeinschaftliches Zusammen-
wirken mit dem Steuerpflichtigen zur vorsitzlichen Begehung einer

8 Vgl. etwa: Beckemper, Strafbare Beihilfe durch alltdgliche Geschaftvorginge in: Jura
2001, 163 ff; Wohlleben, Beihilfe durch duflerlich neutrale Handlungen; Fritzen,
Verantwortungsbereiche im Steuerstrafrecht — Beihilfe durch neutrale Handlungen
von Steuerberatern und Bankmitarbeitern; Schneider, Neutrale Handlungen: Ein
Oxymoron im Strafrecht? - Zu den Grenzen der Beihilfe - in: NStZ 2004, 312 ff;
Tag, Beihilfe durch neutrales Verhalten in: JR 1997, 49 ff; Tolsma, Beihilfe durch
neutrale Handlungen.
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Steuerhinterziehung fiir eine Strafbarkeit vorliegen muss, bleiben da-
her aufler Betracht. Ebenso sollen praxisferne Konstellationen wie die
mittelbare Taterschaft des Steuerberaters durch das Werkzeug Steuer-
pflichtiger® unbehandelt bleiben. Schwerpunkt dieser Arbeit liegt dem-
nach vielmehr auf der Abhandlung von Fillen wie der Beihilfe durch
neutrale Handlungen oder der (eventuellen) Mittaterschaft des Ehe-
gatten durch Unterzeichnung der gemeinsamen Steuererkldrung bei
der Zusammenveranlagung gem. §$ 26, 26 b EStG. Auszugehen ist
hierbei davon, dass der Steuerpflichtige selbst (zumindest bedingt im
Sinne eines dolus eventualis) vorsatzlich Steuern hinterzieht. Die zu
behandelnde Frage lautet daher, in welches Risiko begibt sich das Um-
feld des steuerunehrlichen Steuerpflichtigen?

Untersucht werden hierbei die Berufsfelder des Steuerberaters bzw.
Rechtsanwalts, die (Strafbarkeits-)Risiken des familidren Umfelds, wie
des Ehepartners und des Erben sowie gesellschaftsrechtliche Problem-
gestaltungen, insbesondere das Umsatzsteuerkarussell.

lll. Die Steuerhinterziehung gem. § 370 A0

Im Steuerstrafrecht stellt die Steuerhinterziehung gem. § 370 AO den
zentralen Straftatbestand dar. Da er als abschlieflende Sonderregelung
im Bereich der Steuerstraftaten erlassen wurde'°, verdringt er somit
im steuerstrafrechtlichen Bereich auch den Betrug gem. § 263 StGB.**

1. Rechtsgut und Tatbestand der Steuerhinterziehung

Zunichst seien einige wichtige Definitionen und Erlduterungen der
Steuerhinterziehung im Allgemeinen vorangestellt.

9 Ausfithrlich hierzu: Beckemper, wistra 2002, 401 ff.

10 BGH, Urt.v. 19.12.1997 - 5 StR 569/96 = NJW 1998, 1568.

11 BGH, Urteil v.19.12.1997 - 5 StR 569/96 = NJW 1998, 1568; Schmitz/Wulf in:
MiiKo, StGB, § 370 AO, Rn. 489; im Schrifttum wird z. T. vertreten, dass Zahlungs-
anspriiche des Fiskus schon nicht unter den Schutz des § 263 StGB fallen und der
Betrugstatbestand daher nicht anwendbar ist, vgl. Perron in Schonke/Schréder,
§ 263, Rn. 78 a.
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a) Rechtsgut

Nach standiger Rechtsprechung ist Rechtsgut der ,,Anspruch des Steu-
ergldubigers auf den vollen und rechtzeitigen Ertrag der einzelnen
Steuer“12. In der Literatur wird teilweise die Ansicht vertreten, dass
nur der Anspruch des Staates auf pflichtgeméfle Offenbarung der Tat-
sachen, die der Sachverhaltsvermittlung an die Finanzbehorden dienen
und die in den einzelnen Gesetzen festgelegt seien, geschiitzt sei.'3
Dem ist jedoch nicht zuzustimmen, da sonst nicht verstindlich wire,
dass die Steuerhinterziehung den Erfolg der Steuerverkiirzung voraus-
setzt (,und dadurch Steuern verkiirzt werden®).4 Salditt*> mochte die
ungerecht wirkenden und die verfassungswidrigen Steuern aus dem
Schutz ausklammern. Auch diese Sichtweise ist abzulehnen, da es sich
insbesondere bei der Bewertung einer Gerechtigkeit um eine politische
Entscheidung handelt, die im Zweifel von den Gerichten entschieden
werden muss und nicht in den Tatbestand der Steuerhinterziehung
verlagert werden kann.'¢ Fiir denjenigen, der vorsétzlich Steuern hin-
terzieht, wire es reine Gliickssache, wenn sich im Nachhinein heraus-
stellte, dass eine Steuerart vom Bundesverfassungsgericht als verfas-
sungswidrig eingestuft wiirde und er dadurch straflos bliebe. Jedoch
soll bei der Steuerhinterziehung die vorsétzlich begangene Handlung
des Taters bestraft werden, welche in solch einer Konstellation vorlie-
gen wiirde, unabhéngig davon, ob sich die Steuer im Nachhinein als
verfassungskonform herausstellt.

b) Erfasste Steuern

Geschiitze Steuern sind die des § 3 Abs. 1 AO, welcher eine Legaldefi-
nition der Steuern enthdlt. Landessteuern fallen hierunter jedoch nicht
unmittelbar, sondern nur, sofern die Landessteuergesetze auf die AO
einschliefflich ihres 8. Teils verweisen. Demzufolge fallt beispielsweise

12 RG, Urt. v. 23.5.1938 — 3 D 257/38 = RGSt 72, 184; BGH, Beschl. v. 23.3.1994 - 5
StR 91/94 = NJW 1994, 2302; BGH, Urt. v. 9.4.2013 — 1 StR 586/12 = NJW 2013,
2449; Ransiek in: Kohlmann, § 370, Rn. 50 ff.

13 Ehlers, FR 1976, 505.

14 So auch Ransiek in: Kohlmann, § 370, Rn. 53.

15 Salditt, S. 479.

16 Schmitz/Wulf in: MiiKo, StGB, § 370 AO, Rn. 4.
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auch die Kirchensteuer, da sie auf Landesrecht beruht, bislang nur in
Sachsen und in Niedersachen (auf Antrag) unter die geschiitzten Steu-
ern im Sinne des § 370 AO. Die Verkiirzung steuerlicher Nebenleistun-
gen wie Verspiatungszuschliage (§ 152 AO) oder Zwangsgelder (§ 329
AO) ist nicht stratbar, wohingegen Zinsen (§$ 233-237 AO) iiber die
Verweisungsnorm des § 239 Abs. 1 AO, der besagt, dass auf die Zinsen
die fiir die Steuern geltenden Vorschriften entsprechend anzuwenden
sind, dem § 370 AO unterfallen.'”

Die Steuern, die im Rahmen dieser Arbeit relevant sind und dem
Tatbestand des § 370 AO unterfallen, sind insbesondere die Einkom-
mensteuer'®, die Korperschaftsteuer sowie die Umsatzsteuer.

¢) Die Tathandlung

Die Tathandlung liegt nach dem Wortlaut des § 370 Abs. 1 AO in der
unrichtigen oder unvollstindigen Angabe von steuerlich erheblichen
Tatsachen (Nr. 1), der pflichtwidrigen Unterlassung von Angaben steu-
erlich erheblicher Tatsachen gegentiber der Finanzbehorde (Nr. 2) und
der pflichtwidrigen Unterlassung der Verwendung von Steuerzeichen
oder Steuerstempeln (Nr. 3). Im Rahmen dieser Arbeit soll jedoch die
letztgenannte Variante aufer Betracht gelassen werden, da hierbei die
Gefahr, ungewollt einer Beteiligungsstratbarkeit bezichtigt zu werden,
kaum eine Rolle spielt.

aa) Unrichtige oder unvollstandige Angaben iiber steuerlich erhebliche
Tatsachen

In der ersten Variante wird die Steuerhinterziehung durch ein aktives
Tun begangen. Dabei ist eine Angabe unrichtig, wenn die dahinterste-
henden Tatsachen nicht der Wirklichkeit entsprechen.*® Unvollstindig
hingegen sind sie, wenn die im Ubrigen angegebenen Tatsachen den

17 BGH, Urt. v. 6.6.2007 - 5 StR 127/07 = NJW 2007, 2864.

18 Unter die Einkommensteuer fallen auch die Kapitalertragsteuer und die Lohnsteu-
er als besondere Formen der Erhebung der Einkommensteuer, vgl. §$ 38, 43 ff.
EStG.

19 Rolletschke in: Graf/Jager/Wittig, § 370, Rn. 37; Schmitz/Wulf in: MiiKo, StGB,
§ 370 AO, Rn. 209; Joecks in: Joecks/Jager/Randt, § 370 AO, Rn. 184.
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Eindruck der Vollstindigkeit erwecken.?° Beispielsweise bei der Abga-
be der Einkommensteuer, die einen geringeren Gewinn aus Gewerbe-
betrieb ausweist als der tatsdchlich erwirtschaftete, konnte man argu-
mentieren, dass diese nicht unrichtig ist, da dieser Gewinn auch geta-
tigt wurde, aber zumindest unvollstindig.

In manchen Konstellationen ist eine Abgrenzung der zweiten Al-
ternative (Unvollstandigkeit) zu der Tatbestandsalternative des § 370
Abs. 1 Nr. 2 AO (echtes Unterlassungsdelikt) notwendig. Dies ist des-
halb von Relevanz, da die erste Tatbestandsalternative des § 370 Abs. 1
Nr. 1 AO von jedermann als Téter begangen werden kann und die Al-
ternative des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO ein echtes Sonderdelikt?* darstellt.
Fir eine Téterschaft missen daher unterschiedliche Voraussetzungen
gegeben sein. Hierbei kann davon ausgegangen werden, dass ein Un-
terlassen in der Variante vorliegt, wenn ein Steuerpflichtiger iiberhaupt
keine Angaben macht; eine Unvollstindigkeit der Angaben ist hinge-
gen gegeben, wenn der Téter nur unzureichende Angaben abgibt.22

bb) Pflichtwidriges Belassen der Steuerbehdrde in Unkenntnis iiber
steuererhebliche Tatsachen

Die zweite Alternative stellt als echtes Unterlassungsdelikt die einzige
Variante dar, bei der es sich um ein echtes Sonderdelikt handelt.23 Als
Tathandlungen kommen beispielsweise die Nichtabgabe einer Steuer-
voranmeldung oder der Steuererklirung in Betracht. Durch den Wort-
laut der ,,Pflichtwidrigkeit® wird deutlich, dass ausschlieSlich derjeni-
ge, dem auch tatsdchlich eine Pflicht zur Offenbarung von Tatsachen
auferlegt wurde, Tidter der Steuerhinterziehung gem. § 370 Abs. 1 Nr. 2

20 Joecks in Joecks/Jager/Randt, § 370 AO, Rn. 184; Kohlmann in: Kohlmann, § 370
AQO, Rn. 248.

21 BGH, Urt. 28.5.1986 - 3 StR 103/86 = NStZ 86, 463; BGH, Urt. v. 9.4.2013 - 1 StR
586/12 = DStR 2013, 1177; Raum in: Wabnitz/Janovsky, § 370, Rn. 70 f.

22 Rolletschke in Graf/Jager/Wittig, § 370 AO, Rn. 38. Teilweise wird eine Abgren-
zung dadurch vorgenommen, ob der Téter konkludent miterklart, dass seine An-
gaben der Vollstandigkeit entsprechen, vgl. Joecks in: Joecks/Jager/Randt, § 370,
Rn. 184. Wulf, S. 59 entscheidet danach, ob der Tater den tatbestandlichen Erfolg
verursacht hat — die Handlungsvariante geht in diesem Fall vor.

23 BGH, Urt. 28.5.1986 - 3 StR 103/86 = NStZ 86, 463; BGH, Urt. v. 9.4.2013 — 1 StR
586/12 = DStR 2013, 1177; Raum in: Wabnitz/Janovsky, § 370, Rn. 7o f.
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AO sein kann.?4 Diese Pflichten kénnen sich entweder aus gesetzlich
besonders festgelegten steuerlichen Erklarungspflichten (z. B. die Be-
richtigungspflicht gem. § 153 AO) oder ggf. aus den Garantenpflichten
des allgemeinen Strafrechts ergeben.?> Als Tater kommt daher zu-
ndchst einzig der Steuerpflichtige selbst in Betracht, da nur ihn diese
Pflicht trifft. Hinzu kommen noch gesetzliche Vertreter gem. § 34 AO
und Verfiigungsberechtigte i. S. d. § 35 AO als mogliche Téter. Nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes kann auch ausschliefllich
derjenige Mittéter einer Steuerhinterziehung durch Unterlassen sein,
der selbst zur Aufklarung steuerlich erheblicher Tatsachen besonders
verpflichtet ist. Eine Zurechnung findet insoweit nicht statt.2¢

cc) Steuerlich erhebliche Tatsachen

Welche Sachverhalte steuerlich erhebliche Tatsachen darstellen und
daher erkldarungspflichtig sind, ergibt sich entweder aus der AO selbst
oder aus den einzelnen Steuergesetzen, wie beispielsweise dem EStG.?7
Damit sind solche Tatsachen gemeint, die zur Ausfillung eines Be-
steuerungstatbestandes herangezogen werden miissen, folglich die
steuerrechtliche Subsumption beeinflussen, also den Grund oder die
Hohe des Steueranspruchs oder Steuervorteils bestimmen.28

d) DerTaterfolg

Der Taterfolg der Steuerhinterziehung besteht gem. § 370 Abs. 4 AO
darin, dass Steuern verkiirzt werden. Diese sind namentlich dann ver-
kiirzt, wenn sie nicht, nicht in voller Hohe oder nicht rechtzeitig fest-
gesetzt werden.?® Hierbei ist zwischen Falligkeitssteuern oder auch

24 Joecks in Joecks/Jager/Randt. § 370, Rn. 236.

25 BGH, Urt. v.9.4.2013 - 1 StR 586/12 = DStR 2013, 1177; vgl. speziell zur Anwend-
barkeit des § 13 StGB auf den Steuerberater: 3. Teil, L. 2. d) bb) (2) (a).

26 BGH, Urt. v. 24.10.2002 - 5 StR 600/01 = NJW 2003, 446; BGH, Urt. v. 7.11.2006 —
5 StR 164/06 = NStZ-RR 2007, 345; BGH, Urt. v. 9.4.2013 — 1 StR 586/12 = DStR
2013, 1177.

27 Vonder Aa, S. 10, Fn. 45.

28 Joecks in: Joecks/Jager/Randt, § 370, Rn. 186; Rolletschke in: Graf/Jager/Wittig,
§ 370 AO, Rn. 26; BGH, Urt. v. 27.9.2002 — 5 StR 97/02 = NStZ-RR 2003, 21.

29 BGH, Urt. v. 3.6.1954 - 3 StR 302/53; Jager in: Klein, AO, § 370, Rn. 8o.
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Anmeldesteuern, wie der Umsatzsteuer, der Lohnsteuer und der Kapi-
talertragsteuer einerseits, und den Veranlagungssteuern, wie der Ein-
kommensteuer oder der Gewerbesteuer, andererseits, zu unterschei-
den.3° Des Weiteren muss noch zwischen den unterschiedlichen Tat-
modalitaten differenziert werden.

In erster Variante, den Falligkeitssteuern, bei denen der Steuer-
pflichtige die Steuerschuld selbst berechnen und eine Steueranmel-
dung abgeben muss, ist der Erfolg der Steuerhinterziehung durch Un-
terlassen gem. § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO bereits mit Verstreichenlassen der
Frist zur Abgabe der Anmeldung eingetreten.3* In der Form der Tat-
handlungsalternative gem. § 370 Abs.1 Nr.1 AO ist der Taterfolg be-
reits eingetreten, wenn die Anmeldung bei der Finanzbehorde eingeht,
da diese gem. §168 AO der Steuerfestsetzung unter Nachpriifung
gleich steht.3? Dies gilt im Falle der Umsatzsteuer sowohl fiir die Um-
satzsteuervoranmeldungen (§ 18 Abs.1 UStG) als auch fir die Um-
satzsteuerjahreserklarungen (§ 18 Abs. 3 UStG). Sofern die Steueran-
meldung zu einer Herabsetzung der bisher zu entrichtenden Steuer
oder zu einer Steuervergiitung fithren soll, so hat die Finanzbehorde
gem. § 168 AO erst zuzustimmen.33 Dies erfolgt zumeist konkludent
durch die Auszahlung des Betrags.34

Bei den Veranlagungssteuern hingegen tritt der Erfolg in der Tat-
handlungsalternative erst mit der Steuerfestsetzung durch den Steuer-
bescheid der Finanzbehorde gem. § 155 Abs. 1 AO ein, folglich mit Be-
kanntgabe gem. § 122 AO des Steuerbescheids gegeniiber dem Steuer-
pflichtigen.3s In der Unterlassungsvariante liegt Tatvollendung vor,
wenn das fiir den Steuerpflichtigen ortlich zustdndige Finanzamt die
Veranlagungsarbeiten fiir den betreffenden Veranlagungszeitraum im
Allgemeinen abgeschlossen hat.3¢ Strafrechtliche Auswirkungen erge-

30 Rolletschke in: Rolletschke/Kemper, § 370, Rn. 181.

31 Jager in: Klein, Ao, § 370, Rn. 105; Joecks in: Joecks/Jdger/Randt, § 370 AO, Rn. 34;
Ransiek in: Kohlmann, § 370, Rn. 408.

32 Rolletschke, Steuerstrafrecht, S. 131.

33 Rolletschke, Steuerstrafrecht, S. 131.

34 Rolletschke, Steuerstrafrecht, S. 131.

35 Rolletschke in: Rolletschke/Kemper, § 370 AO, Rn. 196; Jager in: Klein, AO, § 370,
Rn. 9o.

36 BGH, Urt. v. 19.3.1991 - 5 StR 516/90 = NJW 1991, 2844; BGH, Urt. v. 9.11.2000 —
4 StR 126/00; BGH, Beschl. v. 22.08.2012 = NStZ 2013, 410;
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ben sich durch die unterschiedliche Behandlung einerseits fiir die Ver-
jahrungsfrage, da die Verjahrung gem. § 78a S. 1 StGB mit Beendigung
der Tat beginnt. Andererseits konnen die Zeitpunkte der Beendigung
und Vollendung wichtig werden fiir die Frage, ob und wann sich das
Umfeld wegen Beteiligung an der Steuerhinterziehung oder wegen Be-
glinstigung gem. § 257 StGB stratbar macht.

e) Der subjektive Tatbestand

Die Steuerhinterziehung muss in allen drei Tatbestandsvarianten des
§ 370 Abs. 1 AO vorsitzlich begangen werden. Vorsatz ist nach einer
(ungenauen) Kurzformel das Wissen und Wollen der Tatbestandsver-
wirklichung.3” Im allgemeinen Strafrecht, welches gem. § 369 Abs. 2
AO auch auf das Steuerstrafrecht anzuwenden ist, wird hierbei zwi-
schen drei verschiedenen Vorsatzformen, der Absicht (dolus directus
1. Grades), der wissentlichen Tatbestandsverwirklichung (dolus direc-
tus 2. Grades) und dem bedingten Vorsatz (dolus eventualis auch
Eventualvorsatz) unterschieden. Diese differieren jeweils in ihrer In-
tensitit des voluntativen und des intellektuellen bzw. kognitiven Ele-
ments.3® Das intellektuelle Moment umfasst hierbei die Kenntnis bzw.
zumindest das Fiirmoglichhalten der den Unrechtstypus der Tat kon-
stituierenden Merkmale.39 Das voluntative Element setzt eine Willens-
entscheidung des Téters voraus. Wenngleich die Absicht wie auch die
wissentliche Steuerhinterziehung in Literatur und Rechtsprechung re-
lativ eindeutig beurteilt werden, so ist die Definition des bedingten
Vorsatzes und hiermit einhergehend die Abgrenzung zur bewussten
Fahrlassigkeit oder Leichtfertigkeit umstritten. Die Rechtsprechung
folgt den Einwilligungstheorien und nimmt einen Eventualvorsatz an,
wenn der Tater die Erfiillung des Tatbestandes nicht erstrebt oder als
sicher voraussieht, sondern (nur) fiir méglich hélt und dies billigend in

37 Lackner/Kiihl, § 15, Rn.3; Fischer, § 15, Rn. 3; Sternberg-Lieben in: Schonke/
Schréder, § 15, Rn.9; Momsen in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, § 16, Rn.7;
Sternberg-Lieben/Sternberg-Lieben, JuS 2012, 884; BGH, Urt. v. 4.11.1988 - 1 StR
262/88 = NStZ 1989, 781.

38 Joecks, SAM 2012, 26.

39 Sternberg-Lieben/Schuster in: Schonke/Schréder, § 15, Rn. 10.
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Kauf nimmt.4° Ein voluntatives Element ist daher stets auch fiir den
Bereich des Eventualvorsatzes erforderlich4!. In der Literatur ist hinge-
gen umstritten, ob auch das voluntative Element fiir die Annahme ei-
nes Eventualvorsatzes notwendig ist. Vorherrschend sind hier die
Moglichkeits-4> und die Gleichgiiltigkeitstheorie4>. Im Ergebnis beste-
hen zwischen diesen Theorien jedoch nur geringe Unterschiede.44

Da in der Praxis die Bestimmung der subjektiven Haltung des Ta-
ters oder Teilnehmers schwerlich moglich ist, muss anhand einer Ge-
samtschau von allen objektiven dufleren und subjektiven Tatumstédn-
den auf den inneren Willen geschlossen werden, es sei denn, der Téter
rdumt vorsatzliches Handeln ein.45

Im Hinblick auf die Steuerhinterziehung wird in stindiger Recht-
sprechung4 und in der Literatur4” die Steueranspruchstheorie vertre-
ten, nach der der Titer den Steueranspruch dem Grunde und der Ho-

40 Vgl: RG, Urt. v. 16.6.1898 - 1291/98 = RGSt 31, 211; RG, Urt. v.20.12.1937 - 2 D
590/37 = RGSt 72, 36; BGH, Urt. v. 22.4.1955 - 5 StR 35/55 = NJW 1955, 1688;
BGH, Urt. v. 25.11.1987 — 3 StR 449/87 = NStZ 1988, 175; BGH, Urt. v. 10.6.1998 —
3 StR 113/98 = NStZ 1998, 615; BGH, Urt. v. 8.9.2011 — 1 StR 38/11 = NStZ 2012,
160; BGH, Beschl. v. 8.12.2015 - 3 StR 430/15.

41 Zur Entwicklung der Rechtsprechung fiir die Annahme eines Eventualvorsatzes
vgl. umfassend: Joecks in: MiiKo, StGB, § 16, Rn. 51 ff.

42 Siehe beispielsweise Schroder, FS Sauer, S. 223 ff.; Schréder in: LK, § 16, Rn. 93; Ein
voluntatives Element ist fiir die Bejahung eines bedingten Vorsatzes hierbei nicht
erforderlich.

43 Siehe beispielsweise Gallas, ZStW 67 (1955), S. 43 f,; Schroth, JR 2013, 252.

44 Fischer, §15, Rn.9g. Vgl. ausfithrlich zum Streitstand Sternberg-Lieben in:
Schonke/Schroder, § 15, Rn. 72 ff.

45 Ransiek in: Kohlmann, § 370, Rn. 603; BGH v. 21.9.2000 - 1 StR 236/00 = NStZ
2001, 86; vgl. grdl. auch BGH V. 6.4.2000 - 1 StR 280/99 = wistra 2000, 305, BGH,
Urt. v. 21.9.2000 - 4 StR 284/00 = NJW 2001, 163; BGH, Beschl. v. 26.8.2003 - 5
StR 145/03 = JR 2005, 31.

46 BGH, Urt. v. 13.11.1953 — 5 StR 342/52 = NJW 1954, 241; BGH, Urt. v. 9.2.1995 —
5 StR 722/95 = wistra 1995, 191; BGH, Urt. v. 8.9.2011 - 1 StR 38/11 = wistra 2011,
465; BGH, Beschl. v.13.6.2013 - 1 StR 226/13 = wistra 2013, 47 BFH, Urt.
V. 29.4.2008 — VIII R 28/07 = wistra 2009, 76.

47 Joecks in: Joecks/Jager/Randt, §370, Rn.s502; Rolletschke, Steuerstrafrecht,
Rn. 117; Jager in: Klein, AO, § 370, Rn. 171; Schmitz/Wulf in: MiiKo, StGB, § 370
AO, Rn. 333; Riiping in: Hitbschmann/Hepp/Spitaler, § 370, Rn. 46 ff.; Vgl. umfas-
send auch hinsichtlich der Gegenmeinungen: Miiller, Vorsatz und Erklarungs-
pflicht, S. 108 ff.
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he nach kennen muss oder zumindest fiir méglich halten und ihn auch
verkiirzen will.

Der Vorsatz des Taters muss das Wissen umfassen, dass er eine
tauschende Handlung vornimmt, dadurch ein Steueranspruch beein-
trachtigt wird, sei es durch zu niedrige oder verspitete Festsetzung
oder verspitete Beitreibung, und dass dadurch ein nicht gerechtfertig-
ter Steuervorteil erlangt wird.48 Zwar muss er nicht genau die An-
spruchsgrundlage wissen oder genau kennen, um welche Steuerart es
sich handelt, aber im Sinne einer ,,Parallelwertung in der Laiensphare®
begreifen, dass ein Steueranspruch gegen ihn oder einen anderen exis-
tiert.49

f) Abgrenzung der Steuerhinterziehung zur leichtfertigen Steuerverkiirzung

Da in der vorliegenden Arbeit ausschliefllich die vorsitzliche Steuer-
hinterziehung des Haupttiters eine Rolle spielt, ist eine Abgrenzung
der bedingt vorsitzlichen Steuerhinterziehung zur leichtfertigen Steu-
erhinterziehung gem. § 378 Abs. 1 AO notwendig.

Nach der Rechtsprechung handelt derjenige leichtfertig, der die
Sorgfalt auler Acht lasst, zu der er nach den besonderen Umstianden
des Einzelfalls und seinen personlichen Fahigkeiten und Kenntnissen
verpflichtet und imstande ist, obwohl sich ihm aufdringen musste,
dass dadurch eine Steuerverkiirzung eintreten wird.>° Jeder Steuer-
pflichtige muss sich {iber diejenigen Steuerpflichten unterrichten, die
ihn im Rahmen seines Lebenskreises betreffen. Dies gilt in besonde-
rem Mafle in Bezug auf solche steuerrechtlichen Pflichten, die aus der
Ausiibung eines Gewerbes oder einer freiberuflichen Tatigkeit erwach-
sen.5?

48 Joecks in: Joecks/Jager/Randt, § 370, Rn. 503;

49 Klein, AO, § 370, Rn. 171; Joecks in: Joecks/Jager/Randt, § 370, Rn. 503; Wedler,
NZWiSt 2015, 99 f; BGH, Urt. v. 24.9.1953 — 5 StR 225/53 = NJW 1953, 1680; BFH,
Urt. v. 30.6.2010 — II R 14/09 = BFH/NV 2010, 2002.

50 BGH, Urt. v. 16.12.2009 - 1 StR 491/09 = HFR 2010, 866; BGH, Urt. v. 8.11.2011 -
1 StR 38/11 = NStZ 2012, 160.

51 BGH, Urt.v.8.11.2011 - 1 StR 38/11 = NStZ 2012, 160.
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Leichtfertigkeit engt den Begrift der Fahrldssigkeit ein>2, denn sie
bedeutet einen erhohten Grad der Fahrlassigkeits3, bzw. grobe Fahrlis-
sigkeit.54 Andererseits ist Leichtfertigkeit nicht gleichzusetzen mit be-
wusster Fahrlédssigkeit. Auch unbewusste Fahrlassigkeit ist hierbei aus-
reichend.5s

Problematisch ist die Abgrenzung insbesondere deshalb, weil die
Staatsanwaltschaft, die Tatrichter und andere Beamte der Steuerfahn-
dung oder Strafsachenstelle nicht in die Képfe der Tatbeteiligten hin-
einsehen konnen und daher von dufleren Umstanden auf den inneren
Tatbestand schlieflen miissen. Es handelt sich jeweils um die Beurtei-
lung eines Einzelfalls. So handelt ein Steuerpflichtiger beispielsweise
bedingt vorsitzlich, wenn er trotz auftretender Zweifel an der Recht-
mafligkeit der bisherigen Abrechnungspraxis der Umsatzsteuerkiir-
zungen weiter fortfahrt, ohne gegeniiber dem Finanzamt die Zweifel
offenzulegen oder sachkundigen Rat einzuholen.>¢

2. Die geschichtliche Entwicklung der Steuerhinterziehung

a) Die Entwicklung im 18. und 19. Jahrhundert

Ein einheitlicher Begriff fiir die Hinterziehung der Zollabgaben und
der Steuern entwickelte sich erst gegen Ende des 18. Jahrhunderts und
lautete ,,Defraude” bzw. ,,Defraudation®, was anlehnend an das Lateini-
sche etwa als ,Betrug® oder ,,Ubervorteilung“ verstanden werden
kann.57 Eine erstmalige umfassende Kodifikation der Defraude ist im
Allgemeinen Preuflischen Landrecht vom 1.7.1794 zu sehen’® und
fand dort seinen Niederschlag in dem Abschnitt ,Von AnmafSungen

52 Joecks in: Joecks/Jager/Randt, § 378, Rn. 33.

53 Joecks in: Joecks/Jager/Randt, § 378, Rn. 34; Schauf in: Kohlmann, § 378, Rn. 55;
Hadamitzky/Senge in: Erbs/Kohlhaas, § 378, Rn. 6.

54 Joecks in: Joecks/Jager/Randt, § 378, Rn. 34, Hadamitzky/Senge in: Erbs/Kohlhaas,
§ 378, Rn. 6; vgl. Gesetzesbegriindung zur Einfithrung des StGB, BT-Drs. IV/ 650
V. 4.10.1962, S. 132.

55 Fischer, § 15, Rn. 20.

56 BGH, Urt.v. 15.11.1994 - 5 StR 237/94 = wistra 1995, 69.

57 Schneider, S. 5.

58 Schneider, S. 6.
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und Beeintrachtigungen der vorbehaltenen Rechte des Staats®. Aner-
kennenswert ist die Tatsache, dass von einer Vorenthaltung der schul-
digen Abgaben in ,betriigerischer“s?, ,vorsitzlicher® Weise die Rede
war, ein einfaches Nichterfiillen folglich keine tatbestandliche Strafbar-
keit begriinden konnte. Schon zu dieser Zeit war die Steuerhinterzie-
hung demnach ein dem Betrug verwandtes Delikt.

b) Die Regelungen zum Ende des 19. und Beginn des 20. Jahrhunderts

Vor Inkrafttreten einer ersten allgemeinen Kodifikation des materiel-
len Steuerstrafrechts in der Reichsabgabenordnung im Jahre 1919 war
die Steuerhinterziehung jeweils in den einzelnen Steuergesetzen in der
Weise geregelt, dass Straftatbestdnden ein eigener Abschnitt gewidmet
war. So war beispielsweise in § 49 des Erbschaftssteuergesetzes vom
3.6.1906% unter Geldstrafe gestellt, sofern jemand die ,,[...] gesetzliche
Verpflichtung zur Einreichung der Erbschaftssteuererklirung inner-
halb der vorgeschriebenen Frist nicht erfiillt [hatte]“

Erst gegen Ende des 19. Jahrhunderts fand das Steuerstrafrecht
auch Einzug in die Strafrechtswissenschaft, wobei sich die Erlduterun-
gen darauf beschrinkten, wann eine Defraudation als vollbracht ange-
nommen werden musste und eine allgemeine Definition fiir ,,Entzie-
hen“ oder ,Hinterziehen® nicht Teil der Auseinandersetzungen dar-
stellte.

¢) Der Straftathestand der Steuerhinterziehung in der
Reichsabgabenordnung 1919

Eine erste einheitliche, wenn auch unvollstindige?, Regelung wurde
im 3. Teil der Reichsabgabenordnung vom 13.12.1919%3 vollzogen und
enthielt mit dem § 359 RAO den zentralen Tatbestand der Steuerhin-
terziehung. Er lautete wie folgt:

59 Vgl.: § 242 Allgemeines Landrecht fiir Preuflische Staaten = ALR.
60 RGBI, S. 670.

61 Schneider, S. 43 f.

62 Joecks in: Joecks/Jager/Randt, Einleitung, Rn. 47.

63 RGBI. 1993.
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»(1) Wer zum eigenen Vorteil oder zum Vorteil eines anderen nicht ge-
rechtfertigte Steuervorteile erschleicht oder vorsitzlich bewirkt, dass

Steuereinnahmen verkiirzt werden, wird wegen Steuerhinterziehung mit

den in den einzelnen Gesetzen hierfiir angedrohten Strafen bestraft. Der

Mindestbetrag einer Geldstrafe ist, soweit kein anderer Betrag bestimmt

ist, zwanzig Mark.

(2) Der Steuerhinterziehung macht sich auch schuldig, wer Sachen, fiir

die ihm Steuerbefreiung oder Steuervorteile gewéhrt sind, zu einem Zwe-
cke verwendet, der Steuerbefreiung oder dem Steuervorteil, die er erlangt,
nicht entspricht, und es zum eigenen Vorteil oder zum Vorteil eines ande-
ren vorsitzlich unterlafit, dies dem Finanzamt vorher rechtzeitig anzuzei-
gen.

(3) Es geniigt, dass infolge der Tat ein geringerer Steuerbetrag festgesetzt

oder ein Steuervorteil zu Unrecht gewihrt oder belassen ist; ob der Betrag,
der sonst festgesetzt wire, aus anderen Griinden hitte erméfligt werden

miissen oder der Vorteil aus anderen Griinden hétte beansprucht werden

konnen, ist fiir die Bestrafung ohne Bedeutung.

(4) Eine Steuerumgehung (§ 5) ist nur dann als Steuerhinterziehung straf-
bar, wenn die Verkiirzung der Steuereinnahmen oder die Erzielung unge-
rechtfertigter Steuervorteile dadurch bewirkt wird, dass der Tdter vorsitz-
lich Pflichten verletzt, die ihm im Interesse der Ermittlung einer Steuer-
pflicht obliegen.

(5) Die Vorschriften der Zoll- und Verbrauchsabgabengesetze, nach de-
nen eine Bestrafung wegen Steuerhinterziehung eintritt, ohne dass der

Vorsatz der Hinterziehung festgestellt werden braucht, bleiben unbe-
rithrt.”

Im Wesentlichen war die Regelung vergleichbar mit der heutigen und
enthielt in seinem Abs. 3 bereits das noch heute giiltige Kompensati-
onsverbot gem. § 370 Abs. 4 S. 3 AO. Zur Einschrankung der Weite des
Tatbestands entwickelte das Reichsgericht das ungeschriebene Merk-
mal der ,,Steuerunehrlichkeit“®4, da aus dem Wortlaut nicht entnom-
men werden konnte, dass nur das heimliche, hinterhiltige, listige, tdu-
schende und damit steuerunehrliche Verhalten des Tdters unter den
Straftatbestand fallen sollte. Rein negatives Verhalten, wie beispiels-
weise ohne Verschulden begriindete Zahlungsunfihigkeit bei grund-
satzlicher Zahlungsbereitschaft, sollte hingegen aufler Betracht gelas-
sen werden.®> Obwohl die Regelung bis zum Inkrafttreten der Abga-

64 Erstmals durch RG, Urt. v.22.4.1926 - II 139/26 = RGSt 60, 182, iibernommen
bspw.: RG, Urt. v. 1.7.1926 - II 247/26 = RGSt 60, 307; BGH, Urt. v. 24.9.1953 - 4
StR 249/53 = NJW 1953, 1841.

65 Schneider, S. 83 f.
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benordnung 1977 mehrmals gedndert wurde®® blieb der Tatbestand
weitgehend gleich, lediglich Abs. 4 wurde durch das 2. StrafAndG von
1968 ersatzlos gestrichen. Betroffen waren nur die Strafart und das
Strafmaf3.¢7

d) Die Steuerhinterziehung gem. § 370 A0 seit 1977

Am 1.1.1977 trat die Abgabenordnung vom 16.3.1976% in Kraft. Das
Ziel war, dem Tatbestand der Steuerhinterziehung ein héheres Maf3 an
Klarheit und Bestimmtheit zu verleihen, um die verfassungsrechtli-
chen Bedenken beziiglich des Bestimmtheitsgebots gem. Art. 103
Abs. 2 GG aus dem Weg zu rdumen.®

Der eingefiihrte § 370 AO ist seitdem mehrfach gedndert worden,
zuletzt durch das am 25.6.2017 in Kraft getretene ,,Gesetz zur Bekdamp-
fung der Steuerumgehung und zur Anderung weiterer steuerlicher
Vorschriften (Steuerumgehungsbekampfungsgesetz)7°. Hierbei wur-
den stilistische Anderungen vorgenommen und ein neuer besonders
schwerer Fall der Steuerhinterziehung gem. § 370 Abs. 3 S.2 Nr.6 AO
eingefiigt, nachdem ein solcher auch vorliegt, wenn eine Drittstaat-Ge-
sellschaft, an die der Steuerpflichtige unmittelbar oder mittelbar einen
beherrschenden oder bestimmenden Finfluss ausiiben kann, zur Ver-
schleierung steuerlich erheblicher Tatsachen genutzt wird. Dies ent-
spricht der Intension auch grenziiberschreitende Steuerbetrugskonstel-
lationen einzuddmmen.

3. Die Beteiligungsformen

§ 369 AO, der eine Legaldefinition der Steuerstraftaten enthalt, stellt in
seinem Abs. 2 klar, dass die allgemeinen Gesetze iiber das Strafrecht
Anwendung finden, sofern nichts anderes bestimmt ist. Die Steuerhin-

66 Umfassend hierzu: Joecks in: Joecks/Jager/Randt, Einleitung, Rn. 47 ff; Schmitz/
Wulf in: MiiKo, StGB, § 370 AO, Rn. 23 ff.

67 Kohlmann in: Kohlmann, § 370 AO 1977, Rn. 3 m. w. N.

68 BGBL S. 613; Neubekanntmachung vom 1.10.2002 = BGBL 1, S. 3866.

69 Schneider, S. 118.

70 Gesetz v. 23.06.2017 = BGBI L, S. 1682.
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terziehung stellt damit kein Sonderstrafrecht dar’* und es gelten die
allgemeinen Bestimmungen und somit die Taterschaft- und Teilnah-
meregelungen des StGB auch fiir das Steuerstrafrecht. Unter Beteili-
gung werden Tiéterschaft und Teilnahme zusammengefasst. Bei der
Taterschaft werden der Allein-, Mit- und mittelbare Téter unterschie-
den, bei der Teilnahme die Anstiftung und die Beihilfe.

a) Die Allein-, Mit- und mittelbare Taterschaft

§ 25 StGB enthélt alle Formen der Taterschaft. Téter ist gem. § 25
Abs. 1 StGB demnach, wer die Straftat selbst’> oder durch einen ande-
ren’3 begeht. Als Mit- (§ 25 Abs. 2 StGB) oder Alleintéter gilt, wer alle
Tatbestandsmerkmale in eigener Person verwirklicht, sei es durch ei-
genhidndige Verwirklichung oder Zurechnung der Handlungen des
Mittéters.74 Die mittelbare Téterschaft hingegen zeichnet sich dadurch
aus, dass die Tatbestandsmerkmale nicht oder nicht samtlich durch
unmittelbar eigenes Handeln verursacht werden, sondern sich der Ta-
ter hierzu eines ,Werkzeugs“ bedient, welches in der Regel ein Defizit7s
aufweist, sei es durch fehlenden Vorsatz, fehlende Schuld, Handeln in
einem Irrtum oder die Verwendung eines qualifikationslosen dolosen
Werkzeugs bei den Sonderdelikten.”®

Aufgrund des Sonderdeliktcharakters der beiden letztgenannten
Tatvarianten der Steuerhinterziehung (§ 370 Abs. 1 Nr. 2, 3 AO) kann
eine Téterschaft eines anderen als des Steuerpflichtigen selbst nur fiir
die erstgenannte Variante, folglich dem ,,Machen von unrichtigen oder
unvollstindigen Angaben gegeniiber der Finanzbehorde“ gem. § 370
Abs. 1 Nr.1 AO in Betracht gezogen werden. Fiir die vorliegende Ar-
beit spielt dies insbesondere eine Rolle fiir die strafrechtliche Beurtei-
lung des Ehegatten bei der Zusammenveranlagung.

71 Blesinger in: Kithn/Von Wedelstidt, § 369 AO, Rn. 2.

72 Heine/WeifSer in: Schonke/Schroder, § 25, Rn. 2.

73 Heine/WeifSer in: Schonke/Schroder, § 25, Rn. 6.

74 Heine/Weif3er in: Schonke/Schroder, § 25, Rn. 61.

75 Weitere Fallgruppen der mittelbaren Titerschaft sind die Uberlegenheit kraft Noti-
gung oder die Ausnutzung eines Machtapparats, welche jedoch im Rahmen dieser
Arbeit keine weitere Rolle spielen, vgl. Roxin in: LK, § 25, Rn. 44 ff.

76 Fischer, § 25, Rn. 3 ff; Roxin in: LK, § 25, Rn. 38 ff.
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b) Die Teilnahme

Als Teilnahmeformen kennt das StGB die Anstiftung gem. § 26 StGB
und die Beihilfe gem. § 27 StGB.

Der Strafgrund der Teilnahme besteht nach der herrschenden ak-
zessorititsorientierten Forderungs- oder Verursachungstheorie darin,
dass der Teilnehmer durch Mitwirkung an der Normverletzung auch
fremdes Unrecht verursacht.”?

aa) Die Anstiftung

Gem. § 26 StGB wird bestraft, wer vorsatzlich einen anderen zu dessen
vorsatzlich begangener rechtswidriger Tat bestimmt hat. Bestimmen
ist hierbei nach der Rechtsprechung als die ,Einflussnahme auf den
Willen eines anderen zu verstehen, die diesen zu dem im Gesetz be-
schriebenen Verhalten bringt. In welcher Form und durch welche Mit-
tel die Einflussnahme erfolgt, ist gleichgiiltig“7®. In der Literatur wird
eine Vielzahl von Ansitzen diskutiert, welche Art von Einfluss der An-
stifter auf den Haupttiter ausiiben muss, um eine restriktivere Be-
handlung der Strafbarkeit zu erreichen. Da im Rahmen der vorliegen-
den Auseinandersetzung die Anstiftung zu einer Steuerhinterziehung
durch das Umfeld des Steuerpflichtigen jedoch weiter keine Rolle
spielt, wird auf eine weitere Auseinandersetzung mit der Anstiftung im
Allgemeinen verzichtet. 7

bb) Die Beihilfe

Die grofite Rolle bei der Beteiligung an einer Steuerhinterziehung
spielt die Verdédchtigung wegen einer Beihilfe.3°

77 Heine/Weifler in: Schonke/Schroder, vor § 25, Rn. 15 £; Joecks in: MiiKo, StGB, vor
§ 26, Rn. 7 ff.; Roxin, AT II, § 26 Rn. 11 ff;; Schild in: NK, vor §§ 26, 27, Rn. 13 ff;
Wittig, ZIS 2016, 702.

78 St. Rechtsprechung, vgl. BGH, Urt. v.8.1.1985 — 1 StR 686/84 = StV 1995, 366;
BGH, Urt. v. 20.1.2000 - 4 StR 400/99 = NJW 2000, 1877; BGH, Urt. v. 22.3.2000 —
3 StR 10/00 = NStZ 2000, 421.

79 Vgl. Ubersicht zu den meistvertretenen Ansichten: Joecks in: MiiKo, StGB, § 26
StGB, Rn. 10 ff.

8o Sieja, DStR 2012, 993; Wessing, DStR 2003, 2266.
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Als Gehilfe gem. § 27 StGB wird bestraft, wer vorsitzlich einem
anderen zu dessen vorsétzlich begangener rechtswidriger Tat Hilfe leis-
tet. Es wird hierbei zwischen physischer Beihilfe einerseits und psychi-
scher Beihilfe andererseits unterschieden, wobei sich letzte wiederum
in ,technische Rathilfe“®* und ,,Starkung des Tatentschlusses“3? unter-
gliedert.

Die Beihilfe durch Tat (= physische Beihilfe) hingegen erméglicht
die Tat des Téters oder vergrofiert zumindest ihren Rechtsgut verlet-
zenden Erfolg.®3 Ein Bankmitarbeiter wird durch die Vornahme eines
anonymen Geldtransfers zumeist den Bereich der physischen Beihilfe
erreichen, wohingegen ein Steuerberater sowohl durch technische Rat-
hilfe (das Erldutern des ,Wie“ der Steuerhinterziehung) als auch durch
die Vornahme einer Handlung (Ubernehmen und Ubermittlung der
vom Mandanten unrichtigen Angaben) der psychischen und auch der
physischen Beihilfe bezichtigt werden kann.

Von der Rechtsprechung und der Literatur uneinheitlich behandelt
wird die Frage, ob die Beihilfeleistung die Haupttat nur ,,irgendwie for-
dern“34 soll oder ob sie tatsdchlich fiir den Erfolg der Haupttat mitur-
sachlich®, also kausal im Sinne der conditio-sine-qua-non-Formel, ge-
wesen sein muss. Bessere Argumente sprechen fiir die zweite Variante,
denn aufgrund der Tatsache, dass versuchte Beihilfe nicht strafbar
ist®, wiirde durch die Annahme einer Gehilfenhandlung durch nur
jedwede Forderung der Haupttat die Grenze zwischen Strafbarkeit und
Straflosigkeit zu sehr verwischt werden.8”

81 Roxinin: LK, § 27, Rn. 11; Samson in: SK-StGB, § 27, Rn. 13.

82 St. Rechtsprechung, vgl.: BGH, Beschl. v. 3.5.1996 — 2 StR 641/95 = wistra 1996,
259; BGH, Urt. v.7.2.2008 - 5 StR 242/07 = NJW 2008, 1460; OLG Naumburg,
Urt. v. 21.3.2000 — 2 Ss 509/99 = NJW 2001, 2034.

83 Joecks in: MiiKo, StGB, § 27 StGB, Rn. 6.

84 RG, Urt. v.18.3.1924 - I 50/24 = RGSt 58, 113; BGH, Urt. v. 18.4.1996 - 1 StR
14/96 = NJW 1996, 2517; BGH, Urt. v. 1.8.2000 - 5 StR 624/99 = NJW 2000, 3010.

85 Heine in: Schonke/Schroder, § 27, Rn. 10; Lackner/Kiihl, § 27, Rn. 2; Beckemper,
Jura 2001, 164.

RG, Urt. v.18.3.1924 — I 50/24 = RGSt 58, 113; BGH, Urt. v. 18.4.1996 - 1 StR
14/96 = NJW 1996, 2517; BGH, Urt. v. 1.8.2000 - 5 StR 624/99 = NJW 2000, 3010.
86 Arg. e contrario aus § 30 Abs. 1 StGB, vgl. Hoyer in: SK-StGB, § 27, Rn. 37.
87 Soauch: Kiihl in: Lackner/Kiihl, § 27, Rn. 2 af.
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<) Die Abgrenzung von Taterschaft und Teilnahme
aa) Die Abgrenzung nach der herrschenden Literatur

Nach den édlteren Auffassungen wurde eine objektiv-formale Abgren-
zung vorgenommen. Tdter war demnach - unabhéngig von subjekti-
ven Merkmalen oder Tatinteresse — der, dessen Verhalten alle Tatbe-
standsmerkmale erfiillte, die im Tatbestand beschrieben waren.®¥ Um-
gekehrt kann jeder andere kausale Beitrag, ohne Riicksicht auf das ob-
jektive Gewicht, nur als Teilnahme ausgelegt werden. Diese Ansicht ist
jedoch insoweit nicht vertretbar, als dass sie bei der Bestimmung der
mittelbaren Téterschaft und der Mittéterschaft versagt. Der mittelbare
Téter verwirklicht eigenhéndig ndmlich oftmals gar keine Tatbestands-
merkmale und die gegenseitige Zurechnung der Tatbeitrdge bei einer
Mittéterschaft findet bei dieser Ansicht keine Grundlage. In der Litera-
tur absolut vorherrschend ist deshalb die Tatherrschaftslehre, die eine
taterschaftliche Begehung der Tat anhand von objektiven Kriterien
ausmacht. Tater ist demnach, wer das Tatgeschehen ,,in den Handen
halt, iber das ,,ob“ und ,wie“ der Tat entscheidet und als ,,Zentralge-
stirn des Geschehens® bei der Tatausfithrung fungiert. Teilnehmer ist
derjenige, wer als ,,Randfigur® des Geschehensablaufs die Tatbegehung
lediglich veranlasst oder fordert.3> Im theoretischen Ansatzpunkt ist
die Tatherrschaftstheorie weder eine objektive noch eine subjektive
Sichtweise, sondern versteht sich als eine objektiv-subjektive Sinnein-
heit.o°

Speziell fiir das Steuerstrafrecht wird daneben die Theorie der Er-
klarungsherrschaft vertreten.* Demnach ist (unmittelbarer) Téter der
Steuerhinterziehung, wer die Entscheidung {iber den Inhalt der Erkla-
rung trifft und sie deshalb inhaltlich bestimmt. Es geht folglich nicht
darum, wer die falschen Angaben korperlich anfertigt, sondern wer sie

88 Hoyer in: SK-StGB, § 25, Rn. 9.

89 Joecks in: MiiKo, StGB § 25 StGB, Rn. 10; Roxin in: LK, § 25, Rn. 7; Roxin, Taiter-
schaft und Teilnahme, S.25f; Schild in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, § 25,
Rn. 23; Heine in: Schonke/Schréder, vor § 25, Rn. 62; Rengier, AT § 41, Rn. 1115
Wessels/Beulke, AT, Rn. 512 f.

90 Heine/Weifler in: Schonke/Schroder, Vor § 25, Rn. 57.

91 Ransiek in: Kohlmann, § 370 AO, Rn. 107 ff;; Beyer, NWB 2016, 1304; Beyer, NWB
2016, 1508.
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als Urheber als seine Erklarung in den Rechtsverkehr abgibt und wem
sie daher zugerechnet werden kann.?> Daneben ist auch die Herrschaft
tiber die Abgabe der Erkldrung notwendig. Reicht der Steuerpflichtige
diese nicht in eigener Person selbststindig beim zustdndigen Finanz-
amt ein, muss ihm das Handeln des Dritten nach den Regeln der mit-
telbaren Téterschaft oder Mittaterschaft zugerechnet werden konnen.
Der Tater muss folglich als Urheber der inhaltlichen Erklirung den
Zugang dieser als eigene Ubermittlung wollen. Diese speziell steuer-
strafrechtliche Theorie ist mit der Tatherrschaftslehre vereinbar93.

bb) Die Abgrenzung nach der Rechtsprechung

Die vom Reichsgericht94 entwickelte subjektive Theorie, nach der der-
jenige Titer ist, der die Tat als eigene will (animus auctoris) und derje-
nige Teilnehmer, der die Tat eines anderen lediglich unterstiitzen will
(animus socii), wurde iiber Jahrzehnte vom Bundesgerichtshof zu-
néachst weiter fortgefithrt.5 Eine Abgrenzung erfolgte hierbei nach
dem Grad des eigenen Interesses am Taterfolg.9® Es ist jedoch eine Ent-
wicklung zu beobachten, nach der die Rechtsprechung sich der Litera-
tur annéhert. Bei der Abgrenzung von mittelbarer Taterschaft und Bei-
hilfe wendet der BGH bereits die Tatherrschaftstheorie an%” und geht
im Rahmen der Abgrenzung der Mittdterschaft von der Teilnahme von
einer wertenden Gesamtschau aus, die sich am ,,Grad des eigenen In-
teresses am Erfolg der Tat im Umfang der Tatbeteiligung und in der

92 Ransiek in: Kohlmann, § 370 AO, Rn. 107.21.

93 Beyer, NWB 2016, 1508.

94 RG, Urt.v.7.1.1881 - 3349/80 = RGSt 3, 181.

95 Vgl: BGH, Urt. v. 8.1.1952 — 1 StR 527/51 = NJW 1952, 554, BGH, Urt. v.
22.1.1953 — 4 StR 417/52 = NJW 1953, 1072; BGH 10.1.1958 - 5 StR 497/57
= MDR 1958, 139; BGH, Urt. v. 3.10.1972 - 4 StR 439/72 = MDR 1973, 17; vgl.
Uberblick der Entscheidungen seit 1962: Roxin, Titerschaft und Tatherrschatft,
S. 559 ff.

96 BGH, Urt. v. 15.6.1962 — 4 StR 125/62 = GA 1963, 187; Heine in: Schonke/Schro-
der, vor § 25, Rn. 58; Joecks in: MiiKo, StGB, § 25, Rn. 21.

97 Vgl. exemplarisch: BGH, Urt. v. 3.12.1985 - 5 StR 637/85 = JZ 1987, 474; BGH,
Urt. v. 15.9.1988 — 4 StR 352/88 = NJW 1989, 912.
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Tatherrschaft oder wenigstens im Willen zur Tatherrschaft“?® aus-
macht.

<) Stellungnahme

Der subjektive Wille eines Handelnden allein kann kein geeignetes
Kriterium darstellen, da es sich hierbei um innere Tatsachen handelt,
die nicht zweifelsfrei nachgewiesen werden konnen und letztendlich
nur ein umfassendes Gestindnis alle Zweifel ausraumen kénnte. Fiir
die Praxis wiirde dies eine schlichtweg untragbare Rechtsunsicherheit
bedeuten und eine gerechte Bestrafung oft nur durch Zufall erreicht
werden (wenn der Téter oder Teilnehmer seine subjektive Ansicht bei-
spielsweise einem Zeugen gestanden hat). Es muss daher zwingend ex
post von dufleren Umstidnden auf den inneren Willen geschlossen wer-
den. Daher erscheint es konstruktiver, generell nur den dufleren Tatbe-
stand bei der Abgrenzung von Téterschaft und Teilnahme zu bertick-
sichtigen bzw. diesem zumindest einen erheblichen Stellenwert bei der
Abgrenzung von Téterschaft und Teilnahme beizumessen. Speziell im
Bereich des Steuerstrafrechts kann der Theorie der Erkldrungsherr-
schaft insofern zugestimmt werden, als dass die rein kérperliche Abga-
be der Steuererkldrung fiir die Verwirklichung einer Téterschaft nicht
ausreichen kann. Vielmehr muss hinzukommen, wem die Erkldrung
zuzurechnen ist, d. h. wessen Angaben gemacht werden sollen.

Folglich miissen insbesondere im Bereich des Steuerstrafrechts fiir
die Abgrenzung zwingend auch objektive Kriterien mit einbezogen
werden.

d) Die historische Entwicklung der Beteiligungslehre

Die Unterscheidung zwischen Téter einerseits und der Teilnahme an-
dererseits ist erst seit dem Inkrafttreten des Allgemeinen Teils des
Strafgesetzbuches am 1.1.1975 einheitlich geregelt. Zwar enthielt be-
reits das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich von 1871 unter der
Uberschrift ,Theilnahme“ eine Definition der Anstiftung  ($ 48
RStGB), der Beihilfe (§49 RStGB) und der Mittiterschaft (§ 47

98 BGH, Urt. v. 26.11.1986 - 3 StR 107/86 = NStZ 1987, 224; BGH, Urt. v. 10.12.2013
- 5StR 387/13.
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RStGB). Die Alleintaterschaft und die mittelbare Téterschaft wurden
dahingegen gar nicht erwédhnt. Dies fithrte dazu, dass eine Abgrenzung
von Taterschaft und Teilnahme nicht von einer Interpretation der ge-
setzlichen Bestimmungen der §$ 47-49 RStGB abhing, sondern auf all-
gemeinen, philosophisch-theoretischen Uberlegungen zum Wesen der
Straftat basierte®?. Dies erkldrt, warum sich Theorien zur Abgrenzung
von Téterschaft und Teilnahme schon weit vor Inkrafttreten einer ge-
setzlichen Regelung der Taterschaft entwickelten, die noch heute giiltig
sind, wie beispielsweise der subjektive Ansatz der Rechtsprechung*°°.

e) Die verfahrensrechtliche Beurteilung der Taterschaft und Teilnahme in der
A0

Auch in der Abgabenordnung, dem steuerlichen Verfahrensrecht,
spielt die Unterscheidung und Bestimmung von Taterschaft und Teil-
nahme eine erhebliche Rolle.

Gem. § 71 AO haften sowohl Tater als auch Teilnehmer fir die
hinterzogenen Steuern. Dies ist insoweit problematisch, da gerade im
Bereich der groflen Wirtschaftskriminalitét, bei der es sich schnell um
mehrere Millionen Euro Steuerschaden handeln kann, eine Haftung
des Teilnehmers, der ja lediglich eine Hilfestellung fiir die stratbare
Handlung geleistet hat, fir die komplette Summe als ungerecht er-
scheint. Diese Regelung ist der ganzen Gesetzessystematik jedoch
nicht fremd und spiegelt sich beispielsweise auch in § 830 BGB wider.
Dem ist auch zuzustimmen, da dem Geschéddigten ein moglichst
schnell und umfassend durchsetzbarer Anspruch zugesprochen wer-
den muss. Ob es sich bei dem Geschéddigten hierbei um eine dritte Per-
son oder den Staat handelt, kann keine Rolle spielen. Der Geschadigte
kann jedoch auch nicht bessergestellt werden, indem eine Teilnahme
moglichst schnell bejaht wird. Dies ist im Steuerstrafrecht ein erhebli-
ches Risiko, da die Finanzbehorde bei der Beurteilung, ob eine Titer-
schaft oder Teilnahme vorliegt, nicht an die strengen Mafistibe der
StPO gebunden ist.*** Die Finanzbehorden sind auch nicht an eine

99 Schild in: NK, vor § 25 ff, Rn. 1.
100 Johannsen, S. 13.
101 Coster in: Pahlke/Konig, § 169, Rn. 61; BFH, Beschl. v. 27.11.2003 - II B 104/02 =
NWB 2006, 403.
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richterliche strafrechtliche Entscheidung gebunden und umgekehrt.*°?
Vielmehr obliegt es dem Finanzgericht bzw. der Finanzbehorde, eine
Steuerhinterziehung selbststdndig nach den Regeln der AO im Freibe-
weisverfahren und der FGO zu beurteilen. Auch eroffnet die Abgaben-
ordnung die Moglichkeit einer Schatzung der Steuerschuld gem. § 162
AO (insbesondere die erleichterte Schitzung fiir Auslandssachverhalte
gem. §$ 162, 90 Abs.2, 3 AO) und es existieren einige Vorschriften,
wie beispielsweise die des § 162 Abs. 3 AO, wonach Zweifel zu Lasten
des Steuerpflichtigen bzw. des Teilnehmers gehen.'°3 Aufgrund dieser
unterschiedlichen Beweisregeln kann es daher zu straf- und steuer-
rechtlich unterschiedlichen Ergebnissen bei der Beurteilung einer
Steuerhinterziehung fiihren.

102 Klein, Auswirkungen, S. 27 f; BFH, Beschl. v.27.11.2003 - II B 104/02 = NWB
2006, 403; Senge in: Erb/Kohlhaas, § 370, Rn. 111.
103 Randt in: Joecks/Jager/Randt, § 385, Rn. 22.
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2. Teil: Sonderproblem der objektiv neutralen
Handlungen im Steuerstrafrecht

In der Literatur umfassend diskutiert und ebenso einer der Zentralas-
pekte der vorliegenden Arbeit ist das Problem der strafrechtlichen Be-
handlung objektiv neutraler Handlungen. Erstaunlich ist insoweit, dass
die meisten Autoren tiber die Betrachtung des alltdglichen Verkaufsge-
schifts (Problem: Verkauf einer Waffe, mit welcher der spatere Tiéter
sein Opfer totet) hinausgehen und auch explizit Fallgestaltungen be-
handeln, die sich mit dem Steuerstrafrecht (insbesondere Beihilfe
durch neutrale Handlungen des Bankmitarbeiters) auseinanderset-
zen.**4 Dies verdeutlicht, welch enorme Bedeutung diese problemati-
schen Konstellationen gerade im Steuerstrafrecht aufweisen.°s

I. Definitionsansatz der neutralen Handlung

Es existieren Handlungen, die objektiv gesehen nicht unmittelbar eine
Verantwortlichkeit erkennen lassen, da sie sich von den Fillen typi-
scher Gehilfentdtigkeiten unterscheiden. Der Begriff ,neutrale Hand-
lung® wird jedoch nicht einheitlich definiert. Teilweise wird versucht,
sich anhand von Beispielsfillen der Thematik anzundhern'°s, was je-
doch dazu fiihrt, dass eher eine Vielzahl von Einzelfallbetrachtungen

104 Siehe etwa Pilz, Beihilfe zur Steuerhinterziehung durch neutrale Handlungen von
Bankmitarbeitern; Schmidt, Die Beteiligung an der Hinterziehung im Ausland er-
zielter Kapitalertrdge; Miiller, Die Beihilfestrafbarkeit von Bankmitarbeitern im
Steuerstrafrecht — ein Problem der subjektiven Zurechnung; Lohmar, Steuerstraf-
rechtliche Risiken typischer Bankgeschifte; Meyer-Arndt, Beihilfe durch neutrale
Handlungen in: wistra 1989, S. 281 - 287.

105 Die im Folgenden besprochenen Ansdtze haben in ihren Abhandlungen allesamt
Beziige zur Steuerhinterziehung gezogen.

106 Siehe beispielsweise: Amelung in: FS Griinwald, S. 13; Rackow, Neutrale Hand-
lungen, S. 283 ff.
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als eine fiir alle Fille geltende Regelung existiert. Oftmals werden auch
die Bezugspunkte der Neutralitdt unterschiedlich beurteilt, sei es im
Hinblick auf den Erfolg'?7, etwa weil die Handlung den Erfolg nicht
unmittelbar herbeigefithrt hat, oder im Hinblick auf die Handlung
selbst1°8, die auch als Alltagshandlung bezeichnet wird.

Im Kontext der vorliegenden Arbeit handelt es sich bei der neutra-
len Handlung speziell um eine Handlung (eines Berufstrigers), die iso-
liert betrachtet fiir einen Auflenstehenden ohne Kenntnis der genauen
Umstédnde eine unauffillige Tatigkeit verkorpert, die entweder die rei-
ne Ausiibung des Berufes oder eine natiirliche, hiufig bedenkenlos
vorkommende Handlung darstellt, und man daher zunéchst keine
strafrechtlichen Beziige, also die Wiirdigung als verbotenes Verhalten,
herstellen kann.**® Es ist hierbei fiir die Definition und deren straf-
rechtlicher Wiirdigung nicht zwischen berufsbedingten (Bankmitar-
beiter nimmt einen Kapitaltransfer vor) und sonstigen neutralen
Handlungen (Ehefrau unterschreibt gemeinsame Einkommensteuerer-
klarung bei der Zusammenveranlagung) zu unterscheiden**°, denn fiir
die strafrechtliche Beurteilung solcher neutralen Handlungen sollen
allgemeingiiltige Kriterien aufgestellt werden, die nicht zwischen Be-
rufstragern und anderen unterscheiden. Es ist zudem kein Argument
ersichtlich, weshalb Berufstriger mehr oder anderweitig privilegiert
werden sollten als weitere neutrale Dritte, denn ob der Kontakt zu dem
Steuerpflichtigen aus beruflichen oder privaten Beziehungen herriihrt,
kann keinen Unterschied fiir die strafrechtliche Beurteilung darstellen.
Weshalb tiberhaupt ein Kontakt entstanden ist, ist eine irrelevante Vor-
feldfrage.r 1

107 Kudlich, Unterstiitzung, S. 182.

108 Heine/Weifler in: Schonke/Schroder, § 27, Rn. 9.

109 Ahnlich Pilz, S. 15f.

110 So aber: Kudlich, Unterstiitzung, S. 185.

111 Gleiche Ansicht, jedoch ohne Begriindung siehe etwa: Beckemper, Jura 2001,
163 ff; Frisch, Verhalten, S. 295; Fischer, § 27, Rn. 17.
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Il. Notwendigkeit einer restriktiven Behandlung der
Beihilfestrafbarkeit im Steuerstrafrecht

Die Thematik der Beihilfe durch neutrale Handlungen als Problem des
Strafrechts wird in einer Vielzahl von wissenschaftlichen Abhandlun-
gen besprochen und kritisch analysiert.**> Die strittigen Fallkonstella-
tionen, in denen ein Waffenhdandler einem Kunden ein Messer ver-
kauft, von welchem er weif3, dass dieser just zuvor in einer Schldgerei
vor dem Ladengeschift verwickelt war und mit dem Messer nun einen
an der Schldgerei Beteiligten verletzen wird, ist bekannt. Es existiert
hierzu eine Vielzahl von Losungsvorschligen, um eine restriktive Be-
handlung der Beihilfestratbarkeit zu erreichen. Im Bereich des Steuer-
strafrechts treten jedoch aufgrund der Besonderheiten und Komplexi-
tat des Steuerrechts noch zusitzliche Problematiken hinzu, welche die
Frage aufwerfen, ob eine andere und/oder eine restriktivere Behand-
lung der potentiellen Gehilfen einer Steuerhinterziehung gerechtfertigt
sein konnte.

Zum einen haftet gem. § 71 AO fiir die verkiirzten Steuern, die zu
Unrecht gewéhrten Steuervorteile sowie fiir die Zinsen nach § 235 AO
nicht nur der Steuerpflichtige selbst, sondern auch derjenige, welcher
an einer Steuerhinterziehung oder einer Steuerhehlerei teilnimmt und
dies soweit die Summe der Steuerhinterziehung in seinen Vorsatz auf-
genommen war''3. So kommt neben eine Strafbarkeit, die grundsitz-
lich zwar gem. §§ 27 Abs. 2, 49 Abs. 1 StGB zwingend zu mildern ist,
zusatzlich eine (Nach-)Zahlung der verkiirzten Steuern in Betracht,
was nicht selten immense Summen ausmacht und eine Berufs- und/
oder Existenzbedrohung darstellen kann. Und dies, obwohl der Betei-

112 Siehe nur: Beckemper, Strafbare Beihilfe durch alltdgliche Geschiftvorginge in:
Jura 2001, 163 ff; Wohlleben, Beihilfe durch duflerlich neutrale Handlungen; Frit-
zen, Verantwortungsbereiche im Steuerstrafrecht — Beihilfe durch neutrale Hand-
lungen von Steuerberatern und Bankmitarbeitern; Schneider, Neutrale Handlun-
gen: Ein Oxymoron im Strafrecht? - Zu den Grenzen der Beihilfe - in: NStZ
2004, 312 ff; Tag, Beihilfe durch neutrales Verhalten in: JR 1997, 49 {f; Tolsma,
Beihilfe durch neutrale Handlungen; Kudlich, Die Unterstiitzung fremder Taten
durch berufsbedingtes Verhalten.

113 Intemann in: Pahlke/Konig, AO, § 71, Rn.20; Klein, AO, § 71, Rn. 11 a; BFH,
Beschl. v. 27.3.2006 - VII B 117/05 = NWB 2008, 954.
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ligte im Rahmen der Steuerhinterziehung in den meisten Fillen keine
eigenen Vermogensvorteile fiir sich selbst beansprucht hat.

Zum anderen ist die Ubertragung des allgemeinen subjektiven
Kriteriums der Rechtsprechung®'4 fiir die Behandlung der Fille neu-
traler Beihilfe auf das Steuerstrafrecht ebenfalls kritisch. Dass ,,derjeni-
ge, der die Verwendung des von ihm geleisteten Beitrags des Hauptta-
ters fiir eine Steuerhinterziehung fiir moglich halt, noch nicht der Bei-
hilfe strafbar ist, es sei denn, dass das erkannte Risiko strafbaren Ver-
haltens derart hoch ist, dass er sich mit seiner Hilfeleistung die Forde-
rung eines erkennbar tatgeneigten Téters hat angelegen sein lassen, 115
birgt im Bereich des Steuerstrafrechts eine weitaus hohere Gefahr der
Strafbarkeit. Das Umfeld des Steuerpflichtigen, welches fiir eine Gehil-
fenstrafbarkeit in Frage kommt, sind Steuerberater, Bankmitarbeiter u.
4., somit weitestgehend in den Gesamtvorgang der Steuerhinterzie-
hung involviert'*s, und eine ,Erkennbarkeit® des Risikos strafbaren
Verhaltens kann wohl weitaus schneller bejaht werden als bei dem
schlichten Verkauf eines Hammers an einen potentiellen Totschldger.

Seit der Verschirfung der Selbstanzeige mit Wirkung zum
1.1.2015'Y ist zudem eine Gehilfenselbstanzeige nicht mehr méglich,
wenn gem. § 371 Abs.2 S.1 Nr.1 a) AO dem an der Tat Beteiligten,
dem Begiinstigten im Sinne des § 370 Abs. 1 AO oder dessen Vertreter
eine Priifungsanordnung nach § 196 AO bekannt gegeben worden ist.
Nach § 371 Abs.2 S.1 Nr.1 a) AO a.E galt dieser Sperrgrund bislang
nur fiir den Fall, dass dem Téter eine Auflenpriifung angekiindigt wur-
de.1*8 Somit besteht fiir den Gehilfen ein weitaus gréfleres Risiko, denn
der Kreis der Personen, deren Kenntnis iiber eine steuerliche Auflen-
prifung zu einem Ausschluss der stratbefreienden Selbstanzeige fiihrt,

114 Siehe sodann: 2. Teil IV.

115 BGH, Urt. v. 1.8.2000 - 5 StR 624/99 = NJW 2000, 3010.

116 Beispielsweise durch Mitunterzeichnung der Steuererklirung durch die Ehefrau,
Beratungs- und Gestaltungsgespriche von Steuerberatern oder Vornahme von
anonymisierten Kapitaltransfers durch Bankmitarbeiter, die eine Verschleierung
der Kapitaleinkiinfte erméglichen.

117 Gesetz zur Anderung der Abgabenordnung und des Einfithrungsgesetzes vom
22.12.2014 = BGBL [, S. 2415.

118 Die Sperrwirkung erfasste den Steuerpflichtigen personlich, vgl: Rolletschke,
Steuerstrafrecht, 4. Aufl,, 581 g; Hunsmann, NJW 2015, 114; Schauf in: Kohl-
mann, § 371, Rn. 429; BT-Drs. 18/3018 vom 3.11.2014, S. 11.
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wurde derart erweitert, dass der Kreis der potentiellen Adressaten
kaum zu tiberblicken ist.1?9 Bei Abgabe einer umfassenden grundsitz-
lich wirksamen Selbstanzeige besteht somit das nur sehr schwer ab-
schitzbare Risiko, ob der Sperrgrund eingreift und der personliche
Strafauthebungsgrund dadurch gesperrt ist. Laut der Gesetzesbegriin-
dung'?® sollte durch die Einfithrung des Wortes ,,Begiinstigtem® eine
Strafbarkeitsliicke geschlossen werden, so dass beispielsweise auch ein
Mitarbeiter von dem Sperrgrund erfasst ist, wenn gegen das Unterneh-
men eine Priifungsanordnung ergangen ist. Dies sogar selbst dann,
wenn der Angestellte bereits aus dem Unternehmen ausgeschieden ist
und somit keinerlei Moglichkeit mehr besitzt, von der Zustellung einer
Priifungsanordnung gegen das Unternehmen zu erfahren. Da somit
fir den Gehilfen aufgrund der zu erwartenden Unkenntnis iiber die
Priifungsanordnung gegeniiber dem Téater oder dem Unternehmen ein
hohes Risiko des Verlusts des personlichen Strafauthebungsgrunds der
Selbstanzeige besteht und dieses erhohte Risiko fiir den Téter in dieser
Form grundsitzlich nicht besteht'21, ist eine restriktive Begriindung
der Strafbarkeit notwendig.

Im Bereich des Unternehmensrechts — hierbei speziell bei der Pro-
blematik der Beteiligung an einem Umsatzsteuerkarussell - fehlt bis-
lang ein Unternehmensstrafrecht. Lediglich im Bereich des Ordnungs-
widrigkeitenrechts kann gem. § 30 OWiG eine Geldbuf3e an juristische
Personen verhdngt werden. Daher wird nicht das Unternehmen an
sich, sondern der einzelne Mitarbeiter bzw. Geschaftsfihrer nach den
Regeln des StGB bestraft und kann unter Umsténden fiir den entstan-
denen Steuerschaden in Haftung genommen werden.*?? Dies kann in-
soweit fatale Folgen nach sich ziehen, als dass es sich bei der (Um-
satz-)Steuerhinterziehung riesiger Konzerne in den meisten Féllen um
immense Summen handelt, die ein einzelner (Mitarbeiter) nicht stem-
men kann. Auch dies konnte eine restriktivere bzw. andersartige Be-
handlung der Beteiligung an der Steuerhinterziehung rechtfertigen.

119 Wegner/Himmelreich, SteuK 2015, 90.

120 BT-Drs. 18/3018 vom 3.11.2014, S. 11.

121 Grundsitzlich wird davon auszugehen sein, dass dem Téter selbst die Priifungs-
anordnung bekannt gegeben wird.

122 Deutscher/Korner, wistra 1996, 293.
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Ein zusitzliches Argument kann speziell fiir die Behandlung von
Berufstrigern wie Rechtsanwilte und Steuerberater sowie naher Ange-
horiger (Ehefrau) angefithrt werden: Im Ermittlungsverfahren gegen
den Steuerpflichtigen werden entscheidende Beweismittel nicht selten
bei seinem Steuerberater vermutet. Jedoch wird dieser, wie auch die
nahen Angehoérigen und die Rechtsanwilte, von dem Beschlagnahme-
verbot des § 97 StPO geschiitzt. Dieses Beschlagnahmeverbot kann je-
doch gem. § 97 Abs. 2 S. 3 StPO ausgehebelt werden, sobald die zeug-
nisverweigerungsberechtigte Person selbst einer Beihilfe zur Steuer-
hinterziehung verdachtigt wird. Um den Steuerpflichtigen zu tiberfiih-
ren, kann es daher zu gezielten Bemithungen fiihren, vorschnell eine
Verdéchtigung der Beteiligung anzunehmen, auch wenn sich diese im
Nachhinein als unbegriindet erweist.’?3 Denn die Ermittlungsbehor-
den haben aus den Akten oder privaten Schriftstiicken bereits ihre Be-
weise gewonnen, die auch bei einer nachtriglichen Unschuldsbestati-
gung verwertbar bleiben.?24 Dass das Ermittlungsverfahren fiir den
Beteiligten jedoch sowohl psychische als auch beruflich negative Fol-
gen mit sich fithren kann, wird durch die Verfolgungsbehérden nicht
weiter berticksichtigt.

lll. Die Behandlung der neutralen Handlungen in der Literatur

Abgrenzungskriterien, die eine gerechte Behandlung der objektiv neu-
tralen Handlungen garantieren sollen, sind sowohl auf objektiver und
subjektiver Tatbestandsebene als auch im Rechtswidrigkeits- und
Schuldbereich diskutiert worden. Um selbst einen eigenen Ansatz aus-
arbeiten zu konnen, sollen daher die Hauptansichten einiger Autoren,
die im Zusammenhang mit der hier besprochenen Problematik stehen,
folglich enge Beziige zum Steuerstrafrecht aufweisen, dargestellt wer-
den.

123 Widmaier in: FS Egon Miiller, S. 798.
124 Schmitt in: Meyer-Gofiner, § 97, Rn. 47; Pfeiffer, StPO, § 97, Rn. 11; BGH, Urt.
V. 20.10.1982 - 2 StR 43/82 = NStZ 1983, 85.
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1. Abgrenzung im objektiven Tatbestand

Zunichst sind die Theorien, welche eine Abgrenzung im objektiven
Tatbestand vornehmen, zu behandeln.

a) Die soziale bzw. professionale Adaquanz

Die insbesondere von Welzel*?5 begriindete Lehre von der sozialen Ad-
dquanz versucht diejenigen Handlungen einer Strafbarkeit zu entzie-
hen, die zwar objektiv einen Tatbestand erfiillen, sich jedoch als sozial
addquat darstellen. Unter sozial addquaten Handlungen sind hierbei
alle Betatigungen zu verstehen, in denen sich das Gemeinschaftsleben
nach seiner geschichtlich bedingten Ordnung jeweilig vollzieht.*26
Selbst wenn durch die Aktion eine Giiterverletzung herbeigefiihrt wiir-
de, so ist sie dennoch keine deliktisch-tatbestandsméflige Handlung.*2
Im Zusammenhang hierzu stehen auch diejenigen Vertreter, die
die Kriterien des erlaubten Risikos anwenden.'?® Demnach konnen
Handlungen, die fiir die Gemeinschaft unentbehrlich sind, aber eine
Gefihrdung geschiitzter Rechtsgiiter mit sich bringen, nicht stratbar
sein. Philipowski stellt daher fiir den Bankensektor fest, dass die Ver-
antwortung fiir die Steuerhinterziehung allein der Kunde selbst und
nicht der Bankmitarbeiter tragt, da der reibungslose Ablauf des bank-
mafligen Geldverkehrs von grofier Bedeutung fiir die Allgemeinheit
ist.129 Carl/Klos3° schranken vorgenanntes Kriterium jedoch insoweit
ein, als dass ein sozialtypisches Verhalten (von Bankmitarbeitern)
nicht mehr in Betracht kommt, wenn der Wunsch des Kunden (nach
verschleierten Geldtransfers ins Ausland) aller Wahrscheinlichkeit
nach einen endgiiltigen Weg zur ,Steuervermeidung® darstellen soll
und damit eine Verkiirzung i. S. d. § 370 Abs. 4 AO geplant ist. Werden

125 Welzel, ZStW 58 (1939), S. 516 ff.

126 Welzel, ZStW 58 (1939), S. 517.

127 Welzel, ZStW 58 (1939), S. 527.

128 Ransiek, Individuelle Verantwortung, 99; Ransiek, wistra 1997, 44; Philipowski,
146.

129 Philipowski, 146.

130 Carl/Klos, wistra 1994, 213.
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noch konkrete Ratschlidge zur Umsetzung der Pline des Haupttiters
gegeben, ist die Schwelle zur personlichen Strafbarkeit tiberschritten.

Der Ansatz der sozialen Addquanz wurde speziell fiir den Bereich
bankentypischen Verhaltens auf das Kriterium der professionellen Ad-
dquanz verengt. Otto!3! verneint eine Strafbarkeit, soweit sich der Be-
rufstrager an die Berufsregeln hélt und nicht gegen zwingende Vor-
schriften der FEinzelgesetze, wie beispielsweise die Kontenwahrheit
gem. § 154 Abs. 1 AO, verstof3t'32. Ansonsten bestehen keine dariiber-
hinausgehenden Pflichten, die Steuerehrlichkeit der Kunden bzw.
Mandanten zu iiberpriifen.

Hassemer sieht das Kriterium der sozialen Addquanz als zu unsau-
ber und unsystematisch abgegrenzt.*33 Strafrechtliche Normen wiirden
fir alle Menschen gleich gelten, wihrend die sozialen Normen fiir un-
terschiedliche Personengruppen oder Situationen jeweils andere wi-
ren, wie beispielsweise Kinder und Erwachsene oder Verhaltensanfor-
derungen im Operations- vergleichsweise zum Konzertsaal.'3¢ Um
eine Straflosigkeit aufgrund des Kriteriums der professionellen Ad-
dquanz erreichen zu konnen, bedarf es zweier Schritte. Zum einen
miissen die Regeln des jeweiligen Berufsfeldes, seien sie geschrieben,
formell in Kraft gesetzt, tradiert oder ob sie nur informell gelten, her-
ausgearbeitet werden. Sodann muss sich die Frage gestellt werden, ob
die Normen des professionellen Handlungsbereichs strafrechtlich ak-
zeptabel sind.'35 Auslegungstheoretische Indizien fiir eine Unverein-
barkeit professionellen Handelns mit dem Strafrecht sind beispielswei-
se die Unvertriglichkeit mit dem Wortlaut des Gesetzes (grammatika-
lische Methode des Gesetzesverstindnisses) oder der erkennbare wi-
dersprechende Wille des Gesetzgebers (subjektiv-historische Metho-
de).13¢ Professionelle Handlungen konnen fiir Hassemer daher nur
eine Strafbarkeit begriinden, wenn entweder das Angebot auf Leistun-

131 Otto, StV 1994, 410.

132 So auch Kniffka, wistra 1987, Carl/Klos, wistra 1990, 46; A.a.: Carl/Klos, wistra
1994, 213 die einen Verstof} gegen die Kontenwahrheitspflicht des § 154 AO le-
diglich als Hilfsbegriindung fiir die Feststellung einer Beihilfehandlung durch
Verschleierungen der Geldtransfers halt.

133 Hassemer, wistra 1995, 81.

134 Hassemer, wistra 1995, 81.

135 Hassemer, wistra 1995, 82.

136 Hassemer, wistra 1995, 86.
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gen umgestellt wird, die fiir den Bereich der Profession neu sind und
fremd bleiben und zugleich als Voraussetzungen krimineller Zielver-
folgungen angesehen werden miissen, oder der Aufbau eines Systems
erreicht wird, dessen Funktion nicht mit neutralen Zielen erklirt wer-
den kann. Als letztes Kriterium nennt er die Anpassung von Regeln an
fremde deliktische Plane.*37

Diesem Ansatz ist insoweit zuzustimmen, als dass berufs- oder so-
zialtypische Handlungen, die sich im Rahmen von etablierten Regeln
halten, grundsitzlich straffrei bleiben sollen, auch wenn diese dadurch
gegeniiber Privatleuten allein aufgrund ihrer beruflichen Stellung pri-
vilegiert werden wiirden. Durch eine umfassende Abwigung mit der
Vereinbarkeit von Strafbarkeitsregelungen kénnen im Einzelfall sicher-
lich interessengerechte Losungen erreicht werden. Andererseits kann
ex ante keinerlei sichere Prognose einer Strafbarkeit gegeben werden,
da die Auslegung einer Norm durch die Rechtsprechung, die bei der
Bekampfung von Wirtschaftsstraftaten zudem eher zu einer extensive-
ren Auslegung der Strafbarkeitsnormen neigt'38, nicht prognostiziert
werden kann. Der stetige Wandel von berufsrechtlichen Anforderun-
gen und sich dndernde Gesetzeslagen fithren ebenso dazu, dass eine
eindeutige ex-ante-Beurteilung einer Strafbarkeit des Berufstragers
nicht moglich sein wird. Gesellschaftliche Normen und ungeschriebe-
ne Regeln der offentlichen Ordnung sind stets im Wandel. Hinzu
kommt, dass die Beurteilung der Strafbarkeit fiir jeden einzelnen Fall
individuell und nur mit erheblichem Aufwand beurteilt werden kénnte
und daher kein allgemeiner Grundsatz aufgestellt werden kann. Durch
die Anwendung o. g. Grundsitze allein kann also das Risiko einer
Strafbarkeit im Vorfeld keinesfalls beurteilt werden.

b) Der Schutzzweck des § 27 StGB in Verbindung mit § 370 AO

Speziell fiir den Bereich der Beihilfe zur Steuerhinterziehung befiir-
wortet Meyer-Arndt eine Straflosigkeit, sobald der potentielle Gehilfe
den Steueranspruch tiberhaupt erst entstehen lasse. Um der Beihilfe
strafbar zu sein, bedarf es einer vorsitzlichen rechtswidrigen Haupttat.

137 Hassemer, wistra 1995, 86.
138 Volk, BB 1987, 140.
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Folglich muss bei der Beihilfe zur Steuerhinterziehung der Steueran-
spruch bereits bestehen. Ein Verhalten unter Strafe zu stellen, welches
dem finanziellen Interesse des Fiskus dient, ndmlich den Steueran-
spruch erst entstehen ldsst, konne unmoglich im Schutzbereich des
§ 27 StGB in Verbindung mit § 370 AO liegen.3? Ahnlich stellt Otto*4°
darauf ab, dass eine Stratbarkeit nur zum Tragen kdme, wenn die
Durchsetzung des Steueranspruchs durch die Verhaltensweisen des
potentiellen Gehilfen gefihrdet oder erschwert werden wiirde. Ein Be-
rufstriager'4* wiirde sonst zum Garant dafiir werden, dass der Steuer-
pflichtige auch steuerehrlich ist. Zum Verstdndnis sei folgender Sach-
verhalt zum Thema Arbeitnehmeriiberlassung vorangestellt, der einem
nicht ver6ffentlichen Urteil des LG K6In'4? zugrunde liegt:

Ein Arbeitnehmerverleiher hatte durch die Nichtanmeldung der
Arbeitnehmer beim Finanzamt Lohnsteuerhinterziehung durch Unter-
lassen begangen (§ 370 Abs.1 Nr.2 AO). Die Bauunternehmer, die
sich die Arbeitnehmer entliehen hatten, wurden wegen (psychischer)
Beihilfe zur Steuerhinterziehung verurteilt. Das LG sah die psychische
Unterstiitzung darin,

»dass die Angeklagten den Verleihern die Sicherheit gaben, ihre Subun-
ternehmergeschifte durchfithren zu kénnen, und ihnen damit den Anreiz
verschafften, die Leiharbeiter nicht beim Finanzamt anzumelden und fiir
sie keine Lohnsteuern abzuftihren®

Unabhingig davon, dass durch die blofle Auftragserteilung wohl keine
psychische Unterstiitzung der Haupttiter gesehen werden kann,43
liegt nach Meyer-Arndt der Knackpunkt dieses Urteils darin, dass der
Entleiher das vom Téter verletzte Rechtsgut, den Steueranspruch, erst
hat entstehen lassen. Hitte der Entleiher ndmlich keinen Vertrag mit
dem Verleiher geschlossen, so hitte dieser keine Arbeitnehmer zur

139 Meyer-Arndt, wistra 1989, 285.

140 Otto, StV 1994, 410.

141 Otto, StV 1994, 410 stellt hierbei speziell auf den Bankangestellten ab.

142 LG Koln, Urt. v. 8.3.1985 — 110-4/84.

143 Zutreffend: Meyer-Arndt, wistra 1989, 284. Jedoch kann je nach Sachverhaltsge-
staltung durch die Bestdrkung des Tatentschlusses und konkrete Vermittlung ei-
nes Gefiihls der Sicherheit eine taugliche Beihilfehandlung in Form von psychi-
scher Beihilfe vorliegen.
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Uberlassung beschiftigt und somit der Staat auch keinen Anspruch
auf die Lohnsteuer gehabt. 44

Den Gedankenfehler, den Meyer-Arndt bei seiner Herangehens-
weise begeht, ist, dass er hypothetische Kausalverldufe hinzudenkt, was
bei der Bestimmung der Kausalitit aufler Betracht bleiben muss.!45
Auch nach dem Rechtsgedanken zur alternativen bzw. Doppelkausali-
tdt kann einer solchen Betrachtungsweise nicht zugestimmt werden.
Denn wenn schon bei dem Zusammentreffen mehrerer Handlungen
eine Kausalitidt angenommen werden kann, obwohl jede einzelne fiir
sich bereits fiir den Erfolg ausgereicht hitte'46, so muss dies auch fiir
den folgenden Fall gelten. Wenn ndmlich mehrere Bauunternehmer
Arbeitnehmer von dem Entleiher beschiftigen, so liegt hier ebenso die
Konstellation einer alternativen Kausalitdt vor. Zudem ist nach Ansicht
der Rechtsprechung fiir die Bestimmung der Gehilfenhandlung eine
solche noch nicht mal notwendig, sondern es geniigt die reine Forde-
rung der Haupttat, welche hier eindeutig vorliegt.*4” Es ist ausrei-
chend, dass der Steueranspruch bei der Verwirklichung der Haupttat
besteht.*4® Unabhingig davon, ob folglich iiberhaupt eine psychische
Beihilfe im Sinne einer Stirkung des Tatentschlusses vorliegt, kann
eine Stratbarkeit jedenfalls allein aufgrund des Kriteriums des Entste-
henlassens eines Steueranspruchs nicht ausscheiden.

<) Zivilrechtliche Verpflichtung

Man konnte erwiégen eine Straflosigkeit fiir diejenigen Fallkonstellatio-
nen anzunehmen, in denen der Gehilfe aufgrund einer zivilrechtlichen
Verpflichtung tatig wird.'4® Diese Ansicht wird mit dem Argument der

144 Meyer-Arndt, wistra 1989, 285.

145 Lenckner in: Schonke/Schroder, vor § 13, Rn. 8o; Fischer, Vor § 13, Rn. 21; BGH,
Urt.v. 27.11.1951 - 1 StR 303/51.

146 St. Rechtsprechung, vgl.: BGH, Urt. v. 7.4.1994 - II ZR 126/93 = NJW 1995, 126;
BGH, Urt. v. 7.5.2004 - V ZR 77/03 = NJW 2004, 2526; BGH, Urt. v. 22.3.2006 —
IX ZR 134/04 = NJW 2006, 2557; BGH, Urt. v. 13.3.2012 - II ZR 50/09 = NJW-
RR 2012, 728 jeweils mit weiteren Nachweisen.

147 Siehe Fn. 81.

148 BGH, Urt. v. 1.8.2000 - 5 StR 624/99 = wistra 2000, 340.

149 Rufdin: LK, § 258, Rn. 10b.
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Einheit der Rechtsordnung begriindet.’s° Identische Bewertungsge-
genstdnde im einheitlichen Kontext miisse die Rechtsordnung stets
nach gleichen Maximen bewerten, auch wenn die Rechtsgebiete, denen
die Wertung zugehort, wechseln.'>* Wenn ein Kunde dem Bankmitar-
beiter erzdhlt, er mochte sich das Guthaben auf seinem Konto ausbe-
zahlen lassen, um das Geld sodann in die Schweiz zu verbringen, um
dort wiederum die generierten Kapitalertraige am Fiskus vorbeizu-
schleusen, ist der Bankmitarbeiter aufgrund des Kontofithrungsver-
trags verpflichtet — bei ausreichender Deckung des Kontos — das Ver-
langte auszufiithren's. Fiir solche Konstellationen scheint diese An-
sicht durchaus vertretbar. Auch der Steuerberater kénnte straflos blei-
ben, wenn er aufgrund des Geschéftsfithrungsvertrags durch Weisung
seines Mandanten dazu verpflichtet wire, eine unrichtige Steuererkla-
rung im Namen des Mandanten einzureichen. Fraglich ist jedoch, ob
solche Vertriage bzw. Weisungen iiberhaupt zivilrechtlich Bestand ha-
ben, nicht nichtig sind i. S. d. §$ 134, 138 BGB und somit auch keine
strafrechtlichen Auswirkungen haben kénnen.

Soweit der Abschluss des Vertrages von vornherein auf deliktische
Zwecke abzielt, ist dieser nichtig gem. § 138 Abs. 1 BGB, da er gegen
die guten Sitten verstofit. In einem solchem Fall kann die zivilrechtli-
che Verpflichtung auch keine Geltung beanspruchen und somit keine
Straflosigkeit generieren. Allerdings wird ein Geschaftsbesorgungs-
oder Kontofithrungsvertrag in den wenigsten Konstellationen hieran
scheitern. Vielmehr werden bei dem fiir die Nichtigkeit relevanten
Zeitpunkt des Vertragsabschlussess3 noch keine deliktischen Absich-
ten vorhanden sein. Allerdings ist § 138 BGB nicht nur auf Vertrége,
sondern auch auf einseitige Rechtsgeschifte aller Art anwendbar.!54
Daher kann auch eine einzelne Weisung oder ein Auftrag nichtig sein,
auch wenn der zugrundeliegende Vertrag nicht selbst nichtig ist.>5Aus
diesem Grund kann eine zivilrechtliche Verpflichtung keine Straflosig-

150 Jakobs, AT, 11/4.

151 Jakobs, AT, 11/5.

152 Kudlich, Unterstiitzung, S. 511.

153 BGH, Urt. v. 28.11.1990 - XII ZR 16/90 = NJW 1991, 913; Armbriister in: MiiKo,
BGB § 138 BGB, Rn. 133.

154 Ellenberger in: Palandt, § 138, Rn. 11.

155 Kudlich, Unterstiitzung, S. 511.

IP 216.73.216.36, am 18.01.2028, 00:42:07. © Urheberrechtiich geschltzter Inhat 2
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871564

I1l. Die Behandlung der neutralen Handlungen in der Literatur

keit generieren und diese Ansicht ist daher abzulehnen. Denn jede ein-
zelne Weisung bzw. jeder Auftrag des Mandanten/Kunden muss selbst-
stindig beurteilt werden und kann nicht dadurch legitimiert werden,
dass der dahinterstehende Grundvertrag eventuell legitim ist und zivil-
rechtliche Giiltigkeit besitzt. Zudem kénnen zivilrechtliche Grundsitze
nicht grundsitzlich fir die Beurteilung einer Strafbarkeit herangezo-
gen werden, da es sich um zwei selbststindige Rechtsgebiete mit unter-
schiedlichen Ziel- und Zweckrichtungen handelt. Daneben stellt spezi-
ell im Steuerrecht § 40 AO fest, dass es fiir die Besteuerung unerheb-
lich ist, ob ein Verhalten, das den Tatbestand eines Steuergesetzes ganz
oder zum Teil erfillt, gegen ein gesetzliches Gebot oder Verbot oder
gegen die guten Sitten verstofit. Wenn schon das Steuerrecht vollig un-
abhingig von zivilrechtlichen Grundsitzen beurteilt wird, so muss dies
erst recht fiir den Bereich des Steuerstrafrechts gelten.

d) Fehlender Bezug der Beihilfehandlung zur spateren Steuerhinterziehung

Kaligin®s¢ halt speziell eine Beihilfestrafbarkeit im Hinblick auf den
Bankmitarbeiter fiir ausgeschlossen, da nicht erkennbar sei, dass die
Tathandlung der Haupttat durch eine Geldiiberweisung ins Ausland
erleichtert wiirde. Erst recht ermdglichen es die Auslandsiiberweisun-
gen nicht, dass der Bankkunde spiter seine Steuererkldrung unvoll-
stindig ausfiillt. Ein Bezug der Uberweisung zu der - geraume Zeit
spdter vorgenommenen — Fertigung der Steuererkldrung ist nicht er-
kennbar, es obliegt allein der Entscheidung des Kunden, was er spiter
in die Steuererkldrung eintrdgt. Dies sei ein wesentlicher Unterschied
zur Beihilfe des Steuerberaters durch wissentliches Erstellen einer un-
vollstandigen Steuererkldrung fiir den Mandanten, da hier ein Bezug
erkennbar sei.

Dieser Ansicht ist insoweit zuzustimmen, als dass der eigentliche
Geldtransfer mit der Steuererkldrung, in welcher der Kunde spiter un-
richtige Angaben macht, in einem zeitlich oft weit auseinanderliegen-
den Abstand liegt und der Bankmitarbeiter auf die Erstellung der Steu-
ererklarung, anders als der Steuerberater in genanntem Beispiel, kei-
nen Einfluss hat. Dennoch kann eine Kausalitit bzw. ein Bezug bejaht

156 Kaligin, WM 1996, 2268.
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werden, da der anonyme Geldtransfer und somit die Verschleierung
des Geldes die falschen Angaben in der Steuererklirung zumindest
mitermoéglicht. Lage kein anonymer, sondern ein offengelegter Geld-
transfer vor, so konnten mit dem Geld zwar ebenso im Ausland Kapi-
talertrage generiert und bei der spéteren Steuererklarung verschwiegen
werden. Jedoch wire das Machen falscher Angaben in der Steuererkla-
rung und die Begehung einer Steuerhinterziehung in einer solchen
Konstellation durch den Kunden sinnlos, da eine Entdeckung der
Straftat duflerst wahrscheinlich wire. Der Kunde wiirde daher unter
normalen Umstidnden keine falschen Angaben in seiner spéteren Steu-
ererklarung machen. Zudem ist anerkannt, dass eine Beihilfehandlung
die Haupttat auch schon im Vorbereitungsstadium férdern kann's7, so
dass auch hier ein zeitliches Kriterium keine Rolle spielt. Folglich kann
das anfingliche Fehlen eines direkten Bezugs und die grofie Zeitspan-
ne kein sinnvolles Kriterium sein, eine Strafbarkeit auszuschliefen, da
fast jede Handlung in einen Kontext zur spateren Tathandlung gestellt
werden kann.

e) Besondere Sachlage bzw. Einzelfallbetrachtung

Ein kleiner Teil der Literatur's® sowie das LG Bochum's® begniigen
sich mit der Begriindung, dass die Strafbarkeit von den Umstinden
des Einzelfalls abhdngt und eine besondere Sachlage vorliegen miisse.
Sodann wird ein Beispiel erlautert, bei welchem eine solche besondere
Sachlage vorliegt, namentlich ndmlich dann, wenn der Bankangestellte
aufgrund besonderer zeitlicher Umstidnde einen anonymisierten Geld-
transfer vornimmt und hierbei auf ein zu diesem Zweck entwickeltes
Abwicklungssystem zuriickgreift, was den gesamten Vorgang ver-
schleiern soll.

Die Problematik neutraler Handlungen anhand eines Einzelfallka-
talogs zu l6sen, ohne allgemeingiiltige Kriterien hierfiir heranzuziehen,

157 BGH, Urt. v.13.3.1979 - 1 StR 739/78 = NJW 1979, 1721; BGH, Beschl
V. 26.10.1984 — 3 StR 438/84 = NJW 1985, 1035; BGH, Urt. v. 21.10.1999 — 4StR
376/99 = NStZ 2000, 86; BGH, Urt. v. 8.3.2001 — 4 StR 453/00 = NJW 2001, 2409;
Joecks in: MiiKo, StGB, § 27 StGB, Rn. 16; Kiihl in: Lackner/Kihl, § 27 Rn. 3; a.A.:
Schild, NK, § 27, Rn. 12.

158 Trzaskalik, DB 1994, 551.

159 LG Bochum, Urt. v. 15.3.1999 — 12 KLs 35 Js 409/98 = NJW 2000, 1430.
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kann schon allein aus Rechtssicherheitsaspekten keine zufriedenstel-
lende Losung darstellen. Kein Fall wird sich exakt wie ein zweiter ver-
halten, so dass selbst bei dhnlichen bzw. haufiger auftretenden Konstel-
lationen nicht per se von einer Strafbarkeit ausgegangen werden kann
und daher die Misere auch nicht ansatzweise gelst werden kann.

2. Abgrenzung im subjektiven Tatbestand

Die Behandlung des Problems der neutralen Beihilfe im subjektiven
Tatbestand wird von vielen Autoren generell entweder aus dogmati-
schen'¢® oder forensischen Griinden'¢* abgelehnt. Dennoch entspricht
es dem allgemeinen Rechtsgefiihl, gerade auch die Absichten und die
Gesinnung des Titers in die Strafwiirdigkeitsbeurteilung miteinzube-
ziehen.'¢? Es erscheint fiir den Bereich neutraler Handlungen durchaus
sinnvoll, eine Strafbarkeit anhand der unterschiedlichen Vorsatzfor-
men zu beurteilen. Wenn ein Teilnehmer die stratbare Handlung des
Haupttiters fordern und auch den Erfolg herbeifithren will, ist der
subjektive Tatbestand erfiillt. Es erscheint nicht gerechtfertigt, dass der
Teilnehmer sodann nur aufgrund der Tatsache straflos bleibt, dass sei-
ne Handlung rechtlich als eine ,,objektiv neutrale eingestuft wird. Da-
her erscheint die Auseinandersetzung mit der Gesinnung des Teilneh-
mers als mitunter notwendige, zumindest zusétzliche Voraussetzung
fur die Beurteilung einer Strafwiirdigkeit. Unterschieden werden auf
subjektiver Ebene die Vorsatzformen des dolus directus ersten Grades,
zweiten Grades und die des dolus eventualis.163

160 Fritzen, S.74 hilt es fiir ,unsauber, wenn zuerst der subjektive Tatbestand ver-
neint wiirde, bevor iiberhaupt feststeht, ob es sich um eine tatbestandsméaflige
Handlung handelt.

161 Etwa weil sich eine entsprechende subjektive Befindlichkeit nur in den seltensten
Fallen und hochst zufillig wird aufdecken lassen, vgl. Frisch, Verhalten, S. 28s.
Unschuldige hitten aufgrund der schweren Beweisbarkeit einschneidende unzu-
mutbare Beeintrichtigungen hinzunehmen, vgl. Lohmar, S. 107.

162 Fritzen, S. 73.

163 Vgl. schon oben: 1. Teil IV 1. e).
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a) Die generelle Straflosigkeit bei Eventualvorsatz

Einige Autoren wollen die Strafbarkeit des Gehilfen entfallen lassen,
wenn lediglich ein Eventualvorsatz, d. h. dolus eventualis hinsichtlich
der Haupttat vorliegt.®4 Schild-Trappe beispielsweise sieht eine Soli-
darisierung des Gehilfen mit dem Haupttiter im Sinne einer psychisch
vermittelten Kausalitit, dessen sich der Haupttater auch bewusst sein
muss, als notwendige Voraussetzungen der Strafbarkeit an.'5 Zusétzli-
che Strafbarkeitsbedingung ist die, dass sich der Teilnehmer mit dem
Haupttiter auch direktvorsitzlich solidarisiert. Diese direktvorsétzli-
che Solidarisierung mit dem Haupttiter zieht zwangsldufig auch einen
Direktvorsatz hinsichtlich der Vollendung der Haupttat mit sich. Le-
diglich in Bezug auf (weitere) Straftaten, die der Haupttater bei der Be-
gehung der von ihm in erster Linie mit direktem Vorsatz geplanten
Straftat mit-begeht, kann auch ein dolus eventualis ausreichen. 166

Kudlich hélt eine Strafbarkeit bei einem Eventualvorsatz grund-
satzlich fir ausgeschlossen, sofern die Haupttat nicht spezifisch auf
der deliktischen Verwendung gerade der beruflichen Leistung beruht.
Dies gilt auch dann, wenn der potentielle Gehilfe Eventualvorsatz hin-
sichtlich der deliktischen Pline des Haupttiters (bzw. seiner Tatge-
neigtheit) aufweist.’¢” Dies wird damit begriindet, dass aufgrund der
besonderen Schutzwiirdigkeit beruflichen Verhaltens einerseits und
der gegeniiber anderen Unterstiitzungsleistungen deutlich herabge-
setzten Forderungsintensitdt andererseits nur ein verringertes objekti-
ves (Handlungs-)Unrecht vorliege. %8

Wiirde man den Berufstriger bei dolus eventualis generell bestra-
fen, wiirde dies bedeuten, die Ungewissheit iiber die konkrete Verwen-
dung der erbrachten Leistung auf ihn abzuwilzen.'¢® Bei dolus direc-
tus ersten oder zweiten Grades hinsichtlich des spateren Taterfolgs soll
jedoch grundsitzlich eine Strafbarkeit gegeben sein, da der Berufstri-

164 Vgl.: Bar, Gesetz und Schuld, S. 693, der kritisiert, wo es denn hinfithren wiirde,
wenn jeder, der Waffen verkauft, die zur Begehung von Verbrechen dienen kénn-
ten, erst die Zuverlédssigkeit des Kunden priifen miisste.

165 Schild-Trappe, S. 97.

166 Schild- Trappe, S. 163 f.

167 Kudlich, Unterstiitzung, S. 532 f.

168 Kudlich, Unterstiitzung, S. 458.

169 Kudlich, Unterstiitzung, S. 459.
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ger wenig schutzwiirdig erscheint.'7° Jedoch ist auch dann bereits der
objektive Tatbestand ausgeschlossen, wenn entweder nach allgemeinen
Grundsitzen eine beihilferelevante Férderung der Tat fehlt, d. h. nur
eine willkiirliche Verkniipfung der Tat mit der Leistung des Berufstra-
gers durch den Zweithandelnden vorliegt'7* oder der Berufstriger aus-
schlieSlich an der Entstehung des spater vom Titer beeintrachtigten
Rechtsguts mitwirkt.'72

Ebenso straflos ist eine neutrale Handlung, wenn der Berufstrager
eine bereits wirksam und konkret bestehende zivilrechtliche Verpflich-
tung erfiillt'”3 oder wenn nach dem Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit
nur ein Unterlassen des nicht garantenpflichtigen Berufstragers infrage
steht.174

Positiv ist an der Ansicht Kudlichs zu bewerten, dass eine Strafbar-
keit anhand unterschiedlicher Kriterien beurteilt wird und daher eine
Einzelfallgerechtigkeit umso besser moglich erscheint. Hierbei ist auch

170 Kudlich, Unterstiitzung, S. 459.

171 Kudlich, Unterstiitzung, S. 466. Allerdings fehlen hierbei Ausfiihrungen bzw. Bei-
spiele fiir Fille willkiirlicher Verkniipfung, weshalb nicht ganz klar ist, was hier-
mit gemeint sein soll. Lediglich fiir das Zusammentreffen mehrerer Verursacher
(Mittaterschaft) wird erldutert, dass ein Zusammenwirken bzw. eine gemeinsame
Organisation ausscheidet, wenn der Zweitverursacher nur das Handeln des Erst-
verursachers rein subjektiv als Ankniipfungspunkt seines Handelns wiéhlt, vgl.
Kudlich, Unterstiitzung, S. 356.

172 Kudlich, Unterstiitzung, S. 532. Zweites Ausschlusskriterium deckt sich mit der
Aussage des Schutzzweckes des §27 StGB i.V.m. § 370 AO. Als Beispiel fiihrt
Kudlich die Tatigkeit des Bankmitarbeiters an, der bei der Anlage von Geld, de-
ren Ertrage der Steuerpflichtige nicht versteuern will, nur an der Entstehung des
Steueranspruchs mitwirkt und dadurch keine Risiko-, sondern im Gegenteil eine
Chancenerhérung vorliegt, vgl. Kudlich, Unterstiitzung, S. 450.

173 Kudlich, Unterstiitzung, S. 532.

174 Kudlich, Unterstiitzung, S. 532. Hierbei wird das aktive Tun zu einem Unterlassen
von Aufkldrungsmoglichkeiten fiir den Fiskus umgedreht. Dies ist nach Ansicht
Kundlichs jedoch nur méglich bei Vorliegen von drei Strukturprinzipien, ndmlich
1. An sich sozialer Nutzen, 2. Gleichzeitiges Erreichen einer Vielzahl von Kunden
durch eine einheitlich aktive Handlung und 3. Zahlenmifig starkes Uberwiegen
der legalen Nutzung der aktiven Handlung. Gemeint sind hierbei insbesondere
Fille des Transports von Personen, bei denen teils Géste mit deliktischen Absich-
ten mitreisen, vgl. Kudlich, Unterstiitzung, S. 408 ff. Im Bereich des Steuerstraf-
rechts ist dieses Kriterium jedoch irrelevant, da es sich stets um eine persénliche
Beziehung zwischen dem Steuerpflichtigen und dem Berufstriger bzw. Angehori-
gen handelt.

41
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das Zusammenspiel von sowohl objektiven als auch subjektiven Krite-
rien durchaus geeignet dem Problem der objektiv neutralen Handlun-
gen (von Berufstragern) entgegenzuwirken.

Kritisiert werden kann an seinem Gedankengang jedoch, dass fiir
Berufstrager, die mit dolus eventualis hinsichtlich der Haupttat eine
Beihilfehandlung leisten, eine Straflosigkeit kaum zu erreichen sein
wird. Denn in Fillen der Beihilfe durch den Bankmitarbeiter oder den
Steuerberater kann der Berufstrager, sofern er mit dolus eventualis
hinsichtlich der deliktischen Pline des Taters handelt, auch stets davon
ausgehen, dass die Steuerhinterziehung auch auf der deliktischen Ver-
wendung gerade der beruflichen Leistung beruht, da die Steuerhinter-
ziehung ja im direkten Zusammenhang mit der beruflichen Leistung
steht. Die Fallgestaltung, dass ein Steuerberater zwar die Pldne einer
Steuerhinterziehung des Mandanten fiir moglich hélt, aber nicht er-
kennt, dass die Umsetzung auch gerade auf der beruflichen Leistung
des Steuerberaters beruht, ist nahezu undenkbar. Im Bereich der Steu-
erhinterziehung kann daher kaum etwas an der bis dato herrschenden
Misere gerade der praxisrelevanten Fallgestaltungen gedndert werden.

Miiller begriindet seine Ansicht speziell im Rahmen des Steuer-
strafrechts damit, dass eine Ubertragung der Anforderungen an den
Beihilfevorsatz aus dem allgemeinen Strafrecht der Verantwortungsbe-
grenzung bei wirtschaftlichem Handeln nicht gentigt.'”s Die Gehilfen-
haftung im Steuerrecht gem. §§ 71, 235 AO und die Voraussetzungen
einer strafbefreienden Gehilfenselbstanzeige seien ndmlich mit einem
Eventualvorsatz nicht zu vereinbaren. Der Gehilfe miisse bei der
Selbstanzeige gem. § 371 AO der Finanzbehorde nicht nur Auskunft
tiber die ungefdhre Art und Weise der Beihilfehandlung geben, son-
dern ebenso konkrete Angaben im Bezug auf die Art und den Umfang
der Steuern, an deren Hinterziehung er beteiligt war, machen konnen,
was fiir diesen kaum moglich wire.176

Dies stellt jedoch nur eine Begriindung fiir die Notwendigkeit
einer restriktiven Behandlung der Strafbarkeit im Steuerstrafrecht im
Allgemeinen dar und kann nicht erkldren, weswegen gerade der Even-
tualvorsatz hierfiir nicht geniigen soll. Warum eine Selbstanzeige in

175 Miiller, Beihilfestrafbarkeit, S. 183.
176 Miiller, Beihilfestrafbarkeit, S. 183.

Ip)
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vollstaindiger Form mit Nachzahlung der Steuerschuld und den Zinsen
nur bei Wissen um die Steuerhinterziehung des Haupttaters und nicht
auch bei Eventualvorsatz moglich sein soll, ist nicht ersichtlich. Bei-
spielsweise der Bankmitarbeiter, dessen Kunde ihm von seinem Plan
der Steuerhinterziehung erzéhlt und ihn daher um einen Geldtransfer
bittet (direkter Vorsatz), kennt moglicherweise die Summe des Geldbe-
trages, welcher sich nach seiner Gehilfentatigkeit auf auslandischen
Konten befindet, aber nicht weitere detaillierte Einzelheiten hinsicht-
lich des spiter hinterzogenen Betrags. Eine Selbstanzeige wire dann
ebenso wenig moglich wie bei einem Gehilfen, der mit Eventualvorsatz
handelt.

Denn zwar reicht es fiir eine vollstindige Selbstanzeige aus, dass
gem. §371 Abs.1 S.1 AO gegeniiber der Finanzbehorde in vollem
Umfang die unrichtigen Angaben berichtigt, die unvollstaindigen An-
gaben erginzt oder die unterlassenen Angaben nachgeholt werden, je-
doch wird ein Steuerpflichtiger den Bankmitarbeiter bei einem reinen
Geldtransfer kaum dariiber aufklaren, in welcher Hohe er gedenkt die
Kapitalertrdge nicht zu deklarieren oder auf welchen Bankkonten wel-
che Summen angelegt werden sollen. Es reicht nicht aus, wenn der An-
zeigende nur die Quelle der Einkiinfte, nicht aber deren Umfang an-
gibt. Erforderlich sind Zahlenangaben.'”7 Zudem ist die Selbstanzeige
ein besonderes Privileg im Bereich der Steuerstraftaten und kann da-
her kein Argument dafiir liefern, weswegen eine Strafbarkeit einge-
schrankt werden miisste. Warum sollte eine Strafbarkeit im Steuer-
strafrecht privilegiert behandelt werden, eben gerade weil eine weitere,
dem Strafrecht sonst fremde zusétzliche Privilegierung der Selbstan-
zeige existiert? Die logische Konsequenz, welche aus der Existenz der
Selbstanzeige gezogen werden miisste, ist eher diejenige, dass eine
Strafbarkeit strenger beurteilt werden miisste.

b) Der 15-Regeln-Ansatz Wohllebens

Wohlleben versucht in einer Vielzahl von Einzelfallbetrachtungen eine
Art 15-Regel-Katalog aufzustellen.’”® Die Privilegierungen der Straf-

177 OLG Hamburg, Urt. v. 2.6.1992 — 1 Ss 119/91 = wistra 1993, 274.
178 Wohlleben, S. 159 ff.
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barkeit fiir eine neutrale Handlung gelten jedoch nur bei grundsatzli-
cher Erlaubtheit der Unterstiitzungshandlung, wobei hierunter solche
Handlungen zu verstehen sind, die, unabhingig vom Blick auf § 27
StGB, rechtmiflig oder lediglich in einzelnen Handlungsmodalititen
rechtswidrig sind.'79

Ausgehend von dieser ersten Unterscheidung wird auf zweiter
Ebene zwischen sicherer Voraussicht der (Haupt-)Tat durch den For-
dernden oder erkennbarer Tatgeneigtheit des Haupttiters (Regel 1)*8°
und einem bloflen Fiirmoglichhalten der nachfolgenden (Haupt-)Tat
(dolus eventualis), was im Bereich der duflerlich neutralen Handlun-
gen eine generelle Straflosigkeit generiert, abgegrenzt (Regel 14)*81. Im
Bereich der sicheren Voraussicht sieht Wohlleben regelméflig eine
Strafbarkeit fiir Beihilfe (Regel 2), jedoch findet er bei diesem Grund-
satz einige Ausnahmen in bestimmten Strafbarkeitsbereichen, wovon
der Ausschnitt der Steuerhinterziehung ndher beleuchtet werden
soll:'82 Der Abnehmer des spéteren Steuerhinterziehers sei nur dann
wegen Beihilfe zu bestrafen, wenn der Preis der Ware oder Dienstleis-
tung nicht mindestens demjenigen entsprach, der sich bei marktge-
rechter Kalkulation (also insbesondere unter Einbeziehung der Steuer-
last) ergeben wiirde (Regel 3). Dies hat insbesondere Bedeutung fiir
Falle der Umsatzsteuerhinterziehung oder der Werkleistungen bei ,,0h-
ne Rechnung®-Abreden.83

— Der Mitarbeiter, der im Betrieb des spiteren Steuerhinterziehers
mitarbeitet, soll nur dann wegen Beihilfe zu bestrafen sein, wenn
das Unternehmen nur aufgrund der Steuerhinterziehungen lebens-
fahig war. (Regel 4)

— Der Lieferant des Abnehmers, der spiter im Hinblick auf seine
Umsitze mit der gelieferten Ware Steuerhinterziehung begeht, soll
nur dann wegen Beihilfe strafbar sein, wenn der nachfolgende Um-
satz des Abnehmers ohne dessen Steuerhinterziehung nicht stattge-

179 Wohlleben, S. 159 mit Fn. 321, S. 153: Dabei handelt es sich um eine wertende
Entscheidung, ob die Gesellschaft die Handlung trotz des Rechtsverstofies noch
»will"; also per saldo noch einen Nutzen auf der Vorteilsseite finden kann.

180 Wohlleben, S. 159.

181 Wohlleben, S. 163.

182 Wohlleben, S. 160 ff.

183 Wohlleben, S. 143.
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funden hitte. Das Unterschreiten des marktiiblichen Preises ist
hierbei ein Beweisanzeichen, dass der Umsatz nicht ohne das Steu-
erdelikt getatigt worden sei.

— Im Bereich der Arbeitnehmeriiberlassung sei der Entleiher nur
dann wegen Beihilfe zur Steuerhinterziehung strafbar, wenn der
Preis fiir die Arbeitnehmeriiberlassung nicht dem marktiiblichen
Preis entsprochen hat.

Die erste Kritik am Ansatz Wohllebens muss dahingehend ausgetibt
werden, dass eine wertende Betrachtung, ob die Beihilfehandlung an
sich in der Gesellschaft gebilligt wird, nicht den strafrechtlichen An-
forderungen an eine Bestimmtheit (Art. 103 Abs. 2 GG) der strafrecht-
lichen Umgrenzung von Straftatbestinden geniigen kann. Hierfiir
existieren namlich keine anerkannten Wertungsmaf3stibe'$4 und ge-
sellschaftliche Normen und Ansichten sind im Laufe der Zeit und der
Ereignisse auch stetig im Wandel. Des Weiteren ist zwar grundsatzlich
zu befiirworten, dass Wohlleben eine ausgefeilte Einzelfallkasuistik
ausgearbeitet hat, die in den von ihm behandelten Fillen auch zu in-
teressengerechten Losungen fithren mogen, einer flexiblen Handha-
bung von einer Vielzahl von Konstellationen steht sie jedoch entgegen.

¢) Der deliktische Sinnbezug

Die von Roxin begriindete Lehre des deliktischen Sinnbezugs differen-
ziert zunichst im subjektiven Tatbestand. Fille, in denen der Fordern-
de von den deliktischen Absichten des Titers definitiv weif3, folgen an-
deren Regeln als solche, bei denen der Teilnehmer die Absichten des

Haupttiters nur mit dolus eventualis in Rechnung stellt.*85

In erstgenannter Konstellation soll darauf abgestellt werden, ob die

Handlung des potentiellen Teilnehmers einen deliktischen Sinnbezug

aufweist. Ist dies der Fall, also der Beitrag ohne die strafbare Handlung

des Titers sinnlos, so ist eine Strafbarkeit anzunehmen. Ergibt die

Handlung dagegen auch ohne die begangene Straftat einen Sinn, so

kann dies nur zu einer straflosen Mitwirkung fithren.'8¢ Eine weitere

184 Fritzen, S. 68.
185 Roxin in: LK, 11. Aufl,, 2003, § 27, Rn. 16 a.E.
186 Roxin in: LK, 11. Aufl, 2003, § 27, Rn. 17; zustimmend: Fritzen, S. 149.
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Straflosigkeit ist dort gegeben, wo der Férdernde kein sicheres Wissen
von der strafbaren Handlung des Téters hat, weil ihm die Tat nicht zu-
zurechnen ist. Aufgrund des Vertrauensgrundsatzes darf man viel-
mehr darauf vertrauen, dass andere keine stratbaren Handlungen vor-
nehmen.’®” Anderes muss dagegen gelten, wenn der Mitwirkende es
trotz erkennbarer Tatgeneigtheit des potentiellen Téters darauf an-
kommen lasst.*88

Die vorangegangene Unterscheidung Roxins im subjektiven Tatbe-
stand erscheint insoweit interessengerecht, als dass es im Hinblick auf
eine normale Beihilfehandlung fiir den Bereich der neutralen Hand-
lungen sinnvoll erscheint, einen bewusst und gewollt fordernden po-
tentiellen Teilnehmer nicht mit solchen gleichzustellen, die eine straf-
bare Handlung des Haupttiters lediglich fiir moglich halten. Die von
Meyer-Arndt auf Roxins Gedankengang aufbauende Theorie, die le-
diglich auf die objektive Handlung des Dritten abstellt, welche nicht
tatspezifisch sein darf!8, ist mit diesem Argument daher auch abzu-
lehnen.

Andererseits ist im zweiten Schritt nicht hinreichend bestimmt,
was unter deliktischem Sinnbezug genau zu verstehen ist. Roxin selbst
versteht hierunter diejenigen Beitrige des Gehilfen, die fiir den Tater
nur unter den Voraussetzungen der geplanten Straftat von Wert sind.
Daher ist ein Taxifahrer, der die Straftiter zu dem Tatort beférdert und
dies weif3, der Beihilfe strafbar, da die Taxifahrt keinen anderen Sinn
tiir die Téter ergibt. Der Lieferant und der Handwerker hingegen sind
fiir einen Unternehmer, vollig unabhéngig von der Planung der Bege-
hung einer Steuerstraftat, sinnvoll und daher bleiben diese Mitwirken-
den straftrei. 19°

Zu Recht wird hierbei kritisiert, dass dabei die Schwelle fiir die
Beihilfehandlung sehr hoch gelegt wird, da sehr viele potentielle Gehil-
fenbeitrage fiir den Téter dariiber hinaus niitzlich sein konnen.'* Un-

187 Roxin in: LK, 11. Aufl,, 2003, § 27, Rn. 21.

188 Roxin in: FS Stree/Wessels, S. 380.

189 Meyer-Arndt, wistra 1989, 287. Nicht mehr tatspezifisch und daher keine straf-
wiirdige Beihilfehandlung ist danach ein Gehilfenbeitrag, der sich auf ein Verhal-
ten des Tiéters bezieht, das an sich legal ist und an sich auch ohne nachfolgende
strafbare Handlung wirtschaftlich, sozial oder individuell sinnvoll bleibt.

190 Roxin, FS Miyazawa, 513.

191 Rackow in: BeckOK, StGB, Lexikon Neutrale Handlungen, Rn. 6.
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terliegen hingegen auch Handlungen einer Strafbarkeit, die sowohl de-
liktischen als auch nicht deliktischen Zwecken dienen®9?, so verliert
insbesondere die Trennung zwischen verschiedenen Vorsatzformen
auf der ersten Stufe ihre Bedeutung, da bei sicherem Wissen des Unter-
stiitzenden von der geplanten Straftat jede potentielle Beihilfehand-
lung zumindest teilweise einen deliktischen Sinnbezug aufweisen wiir-
de. Die Einschrinkung des Vertrauensgrundsatzes, der nicht fiir Fille
erkennbarer Tatgeneigtheit des Taters gelten solle, lduft ebenso fehl, da
dies im Grunde zusammenfillt mit dem Verstdndnis der Vorsatzform
des dolus eventualis.93

3. Abgrenzung auf Rechtswidrigkeits- und Schuldebene

Teils wenden die Vertreter der Theorie von der sozialen'94 oder profes-
sionellen Addquanz'9s ihre Argumentationen erst auf Rechtswidrig-
keitsebene an.’9¢ Um eine zusammenhanglose Abhandlung zu vermei-
den, wurden diese allerdings bereits im Kontext des objektiven Tatbe-
standes besprochen.

Generell spricht gegen die Verortung der Problematik der neutra-
len Handlungen auf der Rechtfertigungs- oder Schuldebene, dass die
Verhaltensweisen der potentiellen Gehilfen als strafwiirdig erachtet
wiirden. Ein an sich strafbares und zu missachtendes Verhalten wiirde
erst auf zweiter bzw. dritter Ebene gebilligt werden. Nachdem nach Be-
jahung des Tatbestandes zundchst ein allgemeingiiltiges Unrecht fest-
gestellt wurde, bedarf es eines Rechtfertigungsgrundes fiir das Verhal-
ten des potentiellen Téters. Es kann jedoch nicht dem allgemeinen
Rechtsgefithl entsprechen, wenn (berufs-)neutrales Handeln als

192 Ransiek, wistra 1997, 44 f; Ransiek, individuelle Verantwortung, S. 103 f., dies zu-
mindest, sofern der deliktische Teil isoliert von dem nicht deliktischen Teil be-
trachtet werden kann.

193 Rackow in: BeckOK, StGB, Lexikon Neutrale Handlungen, Rn. 6.

194 Philipowski, S. 146 ff.

195 Tiedemann, Jura 1981, 30.

196 So auch: Mallison, S.134: Die verfassungsrechtliche Legitimation durch das
Rechtsstaatsprinzip im Zusammenhang mit Art. 2 GG ist eine Besonderheit ge-
geniiber dem allgemein geltenden Tatbestand und ist daher ein spezieller Recht-
fertigungsgrund gerade fiir die reine Rechtsauskunft.
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grundsitzlich strafwiirdig erachtet wiirde, weswegen eine derartige
Verortung ausscheiden muss.97 Zwar wird angemerkt, dass die Fest-
stellung des Tatbestandes und Behandlung der Rechtfertigungsebene
quasi in derselben ,juristisch-logischen Sekunde® geschieht und der
Handelnde nicht nach Bejahung des Tatbestandes erst einmal gedchtet
wird, bevor nach langwieriger Priifung die Rechtswidrigkeit verneint
werden kann.'9® Wenn jedoch schon von vornherein ein Verhalten
nach objektiven Kriterien nicht rechtsgutbeeintrachtigend und daher
nicht tatbestandsmaflig ist, bedarf dieses auch keiner Billigung.*
Denn trotz zeitlich unmittelbar nachfolgender Priifung der Rechtswid-
rigkeit nach Tatbestandsmafligkeit enthdlt die Bejahung des Tatbe-
stands an sich eine negative ,Vor-Wertung“2°°.

IV. Die Behandlung der neutralen Handlungen in der Rechtsprechung

Der BGH hat sich fiir eine Grenzziehung im subjektiven Tatbestand
entschieden, wobei er jedoch auch teilweise die in der Literatur disku-
tierten Abgrenzungskriterien mit aufgreift. Mit Grundsatzurteil zur
Strafbarkeit von neutralen Handlungen - im Speziellen zur moglichen
Beihilfe zu einer Steuerhinterziehung - vom 1.8.2000%°%, welches im
Hinblick auf die Beurteilung der Strafbarkeit eines Bankangestellten an
der Mitwirkung an anonymen Kapitaltransfers nach Luxemburg er-
ging, wurden folgende Grundsitze aufgestellt:

— Zielt der Haupttdter ausschliefllich darauf ab, eine strafbare Hand-
lung zu begehen, und weifl dies der Hilfeleistende, so ist sein Tat-
beitrag als Beihilfe zu werten. In diesem Fall verliert sein Tun stets
den ,,Alltagscharakter®; es ist als Solidarisierung mit dem Téter zu
deuten und dann auch nicht mehr als sozialaddquat anzusehen
(dolus directus ersten Grades).

197 Fritzen, S. 78.

198 Pilz, S. 212.

199 Fritzen, S. 78.

200 Tag,JR 1997, 51.

201 BGH, Urt. v.1.8.2000 - 5 StR 624/99 = NJW 2000, 3010; weitergefithrt durch
BGH, Urt. v. 22.1.2014 - 5 StR 468/12 = wistra 2014, 176.
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— Weif§ der Hilfeleistende nicht, wie der von ihm geleistete Beitrag
vom Haupttiter verwendet wird, hdlt er es vielmehr lediglich fiir
moglich, dass sein Tun zur Begehung einer Straftat benutzt wird, so
ist sein Handeln regelmiaf3ig noch nicht als stratbare Beihilfehand-
lung zu beurteilen (dolus eventualis).

— Diese Einschriankung gilt jedoch nicht, wenn das vom Hilfeleisten-
den erkannte Risiko strafbaren Verhaltens des von ihm Unterstiitz-
ten derart hoch ist, dass er sich mit seiner Hilfeleistung die Forde-
rung eines erkennbar tatgeneigten Taters hat angelegen sein lassen.

Der BGH hat hierbei die Grundsitze iibernommen, die bereits zu
einer Entscheidung im Rahmen einer Beihilfestrafbarkeit zum Betrug
ergangen sind?°?, und sie als allgemein fiir berufstypische neutrale
Handlungen geltende Grundsitze bezeichnet. Als Begriindung fithrte
er an, dass eine generelle Straflosigkeit von ,neutralen’, ,berufstypi-
schen® oder ,professionell adiquatem Handeln nicht in Betracht ka-
me. Weder Alltagshandlungen noch berufstypische Handlungen sind
in jedem Fall neutral. Fast jede Handlung konne in einen strafbaren
Kontext gestellt werden. Die genannten Begriffe sind daher fiir sich al-
lein nicht geeignet, stratbare Beihilfe von erlaubtem Handeln eindeutig
abzugrenzen. Die Handlung des Gehilfen ging iiber eine neutrale Ta-
tigkeit eines Bankangestellten bei der Ubertragung von Vermogens-
werten eindeutig hinaus. Sofern der potentielle Gehilfe von dem aus-
schlieSlichen Ziel des Haupttiters eine Straftat zu begehen weif3, ver-
liert sein Tun stets den Alltagscharakter, es ist als Solidarisierung mit
dem Titer zu sehen und dann auch nicht mehr als sozialaddquat anzu-
sehen.203

Von der Literatur kritisiert wurde insbesondere das letztgenannte
Kriterium, denn es sei unklar, wie solches zu verstehen ist2°4 und wie
es in der Praxis weiterhelfen solle.2°> Wann genau einem potentiellen
Gehilfen die erkennbare Tatgeneigtheit des Haupttiters angelegen ist
und wie eine Abgrenzung zu einem Fiirmoglichhalten gezogen werden

202 BGH, Urt. v. 20.9.1999 - 5 StR 729/98 = NStZ 2000, 34 =BGHR StGB § 27 Abs. I
Hilfeleisten 3, 20.

203 BGH, Urt. v. 1.8.2000 - 5 StR 624/99 = wistra 2000, 340.

204 Kohlmann in: Kohlmann, § 370, Rn. 173; Joecks in: MiiKo, StGB, § 27 StGB,
Rn. 86.

205 Samson, wistra 2001, S. 2.
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kann, ist schwer auszumachen und konterkariert im Ergebnis das Ziel,
eine Beihilfestratbarkeit bei neutralen Handlungen einzuschrénken.?°6
Die Rechtsprechung selbst hat zu dieser entscheidenden Frage keine
allgemeingiiltigen Hinweise gegeben, sondern fiir diesen Maf3stab le-
diglich auf eine Fundstelle aus dem Leipziger Kommentar verwie-
sen.27 In dieser Fundstelle, in der Roxin sich zur Strafbarkeit der Bei-
hilfe im Allgemeinen duf8ert>°, wird zwar ebenso von ,,angelegen sein
lassen” der Forderung eines erkennbar tatgeneigten Téters gesprochen,
hierfiir jedoch allein das bereits bekannte Problem des Waffenhandlers
genannt.

Die Problematik, dass ein Waffenhdndler einem Kunden eine Waf-
fe verkauft, obwohl er eine vor seinem Laden stattfindende Schldgerei
beobachtet, verdeutlicht jedoch nur die Notwendigkeit einer Losung
fur die Behandlung objektiv neutraler Handlungen und stellt keine
ausreichende Erlduterung des Begriffs ,,angelegen sein lassen dar. Es
handelt sich lediglich um eine Einzelfallsituation, die fiir die grund-
satzliche Handhabung dieser Begrifflichkeit wenig niitzlich ist.

Hinzu kommt, dass der BGH schon zu Beginn seiner Ausfithrun-
gen darstellt, dass im vorliegenden Fall das Verhalten des Angeklagten
tiber eine ,neutrale“ Handlung hinaus geht. Weder wird sich jedoch
mit dem Begriff einer neutralen Handlung auseinandergesetzt, noch
damit, wann eine solche angenommen werden kann. Daher wurde
auch zu Recht kritisiert, dass sich der BGH nur oberflachlich mit der
Problematik der neutralen Handlungen auseinandergesetzt hitte.2%9

Wo kann eine Grenze zwischen Fiirméglichhalten und Angelegen-
seinlassen der Forderung eines erkennbar tatgeneigten Haupttdters ge-
zogen werden? Letztendlich miisste ein Berufstrdger, um sich nicht in
die Gefahr einer Strafbarkeit zu begeben, bei jedem kleinsten Zweifel
tiber die (Steuer-)Ehrlichkeit des Haupttiters eher von dem Mandan-
ten bzw. Kunden Abstand nehmen und sein Mandat niederlegen.
Denn es besteht keine Sicherheit, ob die Rechtsprechung nicht eine er-
kennbare Tatgeneigtheit des Tdters unterstellt. Zudem kann ex post,
wenn die wahren Absichten des Haupttiters vielleicht ausreichend be-

206 Kohlmann in: Kohlmann, § 370, Rn. 173; Widmaier, FS. E. Miiller, S. 803.
207 BGH, Urt. v. 1.8.2000 - 5 StR 624/99 = wistra 2000, 34o0.

208 Roxin in: LK, 11. Aufl,, § 27, Rn. 2.

209 Behr, BB 2000, S. 2241; Kudlich, JZ 2000, 1180.
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kannt werden, schwierig auf die ex-ante-Situation geschlossen werden
und eine Offensichtlichkeit wird wohl leichter bejaht werden konnen.
Dies kann aber keine zufriedenstellende Losung fiir die durchaus pra-
xisrelevante und einschneidende Problematik darstellen, da hierbei
insbesondere die Berufsausiibung sehr weit eingeschrankt werden
wiirde. Insbesondere das Verhiltnis Berufstriger — Mandant stiinde
von vornherein unter Misstrauen und wiirde eine gewiinschte Vertrau-
ensbasis verhindern. Des Weiteren bleibt speziell fir den Fall der
Bankmitarbeiter auch die in der EU, damals EG, gewiahrleistete Kapi-
tal- und Zahlungsverkehrsfreiheit bei der Argumentation des BGH au-
Ber Betracht und hinsichtlich der Banken und deren Mitarbeitern zu-
satzlich das Gebot des freien Dienstleistungsverkehrs.?'© Die drei Stu-
fen, welche von der Rechtsprechung aufgestellt wurden, stellen daher
ebenfalls keine befriedigende Losung dar.

V) Eigener Ansatz
1. Keine grundsatzliche Straflosigkeit objektiv neutralen Handelns

Zunichst ist festzustellen, dass allein die Tatsache, dass eine (ggf. be-
ruflich) neutrale Handlung vorliegt, nicht zur Straflosigkeit per se fiih-
ren kann. Es ist nicht ersichtlich, inwieweit ein nach o. g. Definition
neutral Handelnder schutzwiirdig sein soll, wenn er eine stratbare
Haupttat objektiv férdern will. Dies kime einem Freifahrtschein fiir
die Forderung fremder Straftaten gleich. Vergleicht man ndmlich den-
jenigen, der seinem Nachbarn eine Axt leiht, wobei er weif3, dass die-
ser hiermit einen Mord begehen mochte (keine neutrale Handlung)
mit einem Waffenhindler, der eine Axt in gleichem Wissen verkauft
(objektiv beruflich neutrale Handlung)?'', ist eine unterschiedliche
strafrechtliche Behandlung allein aufgrund der Tatsache der berufli-
chen Ausiibung einer Tiétigkeit nicht gerechtfertigt. Eine solche An-
sicht wird jedoch - soweit ersichtlich — auch nicht vertreten und diente

210 Vgl ausfithrlich hierzu zum damals geltenden Art. 73 b EGV: Ditges/Graf, BB
1998, 1391 ff.
211 Beispiel nach Beckemper, Jura 2001, 163 f.
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ausschliefflich der Verdeutlichung der Problematik geeignete Kriterien
zu entwickeln, die trotz objektivem Vorliegen zweier vergleichbarer Si-
tuationen eine eventuell unterschiedliche strafrechtliche Beurteilung
aus o. g. Griinden rechtfertigen.

2. Notwendigkeit mehrerer Korrektive

Die vorstehenden Auseinandersetzungen mit den Hauptansichten ei-
niger Autoren, insbesondere im Kontext auf eine Beteiligungsstrafbar-
keit an der Steuerhinterziehung, haben gezeigt, dass eine Behandlung
von Fillen der neutralen Beihilfe nur anhand eines einzigen Kriteri-
ums nicht stets und allgemeingiiltig zu gerechten Losungen fiihrt, da
der jeweilige Einzelfall nicht hinreichend gewiirdigt werden kann. An-
dererseits bedarf es allgemeingiiltiger Kriterien, um es nicht vom rei-
nen Zufall abhéngen zu lassen, ob im konkreten Einzelfall eine Straf-
barkeit angenommen werden kann. Es bietet sich an, sowohl objektive
als auch subjektive Kriterien zu verbinden und eine Art Stufenverhélt-
nis aufzustellen. So kdnnen in einem ersten Schritt jeweils offensichtli-
che und eindeutige Fallgestaltungen bei der Beurteilung einer Straflo-
sigkeit bereits ausgeschlossen werden, um auf jeder weiteren Stufe sich
jeweils detaillierter mit dem Einzelfall auseinanderzusetzen. Je mehr
(allgemeingiiltige) Korrektive auf verschiedenen Ebenen, subjektiv und
objektiv, verwendet werden konnen - selbstverstindlich jedoch ohne
die Fallbetrachtung unnétig zu verkomplizieren oder zu abstrahieren -
desto eher kann eine Einzelfallgerechtigkeit erreicht werden. Obwohl
im geltenden deutschen Strafrecht kein Gesinnungsstrafrecht existiert
und daher die Motive des Taters keinen Einfluss darauf haben, ob er
vorsatzlich gehandelt hat?'?, wird zwischen drei verschiedenen Vor-
satzstufen unterschieden. Auf den jeweiligen Stufen ist jeweils das
voluntative und das kognitive Element unterschiedlich stark ausge-
pragt. Daher ist es auch moglich den verschiedenen Vorsatzformen
unterschiedliche Bedeutung fiir die Begriindung einer Strafbarkeit bei-
zumessen. Auch der Gesetzgeber geht offensichtlich davon aus, dass
Abstufungen im subjektiven Tatbestand eine Strafbarkeit erst begriin-

212 Joecks in: MiiKo, StGB, § 16 StGB, Rn. 20; Vogel in: LK, § 15, Rn. 40.
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den konnen, was beispielsweise bei dem Erfordernis des Vorliegens
iberschieflender Innentendenzen zum Tragen kommt.?!3 Erst das Zu-
sammenspiel objektiver und subjektiver Faktoren bzw. Korrektiven
wird der Behandlung objektiv neutraler Handlungen gerecht.

3. Neutrale Beurteilung des Falles

Zunichst sind die Falle strafrechtlich zu beurteilen ohne einen Bezug
zu der Besonderheit der neutralen Handlungen herzustellen. Also vol-
lig unabhingig davon, ob eine neutrale Handlung vorliegt oder nicht,
muss zundchst ein ,Hilfeleisten“ sowie ein doppelter Gehilfenvorsatz,
nidmlich hinsichtlich der eigenen Hilfeleistung und der Vollendung der
Haupttat bejaht werden. Hierbei ist noch nicht zwischen den verschie-
denen Vorsatzformen zu unterscheiden. Scheidet eine Strafbarkeit be-
reits nach diesen Grundsitzen, beispielsweise mangels Vorsatzes oder
weil schon keine fordernde Hilfeleistung vorliegt?'4, aus, bedarf es kei-
nes Korrektivs bzw. einer Erorterung der Besonderheiten der neutralen
Handlung, denn eine schirfere Haftung von (beruflich) neutralem
Handeln ist ersichtlich nicht gewollt.

4. Subjektives Korrektiv: Grundsatzliche Straflosigkeit bei dolus
eventualis

Obwohl im Tatbestandsaufbau an sich zunichst die objektive Tatbe-
standsméfligkeit bejaht werden muss, bevor man den subjektiven Tat-
bestand erdrtert, bietet es sich an, um der Problematik entgegenzutre-
ten, zundchst die subjektive Ebene zu betrachten. Da vorliegend den
drei Vorsatzformen eine unterschiedliche Bedeutung zugemessen wer-
den soll, kann so bereits auf erster Stufe ein Teil von potentiellen Ge-
hilfen als strafwiirdig ausscheiden.

213 Vgl beispielsweise § 242 StGB, der neben dem Erfordernis des subjektiven Tatbe-
stands ebenso eine Zueignungsabsicht voraussetzt.

214 Fir die Rechtsprechung ist auch ein nichtkausales Fordern oder Erleichtern der
Tat ausreichend, vgl. schon oben: 1. Teil IV. 1. d).
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Bei der Vorsatzform des dolus eventualis hat der Beihilfetéter kein
sicheres Wissen {iber die Absichten des Haupttiters, sondern hilt eine
geplante Steuerhinterziehung nur fiir moglich. Er nimmt sie billigend
in Kauf. Ganz im Gegensatz zu den Vorsatzformen des dolus directus
ersten oder zweiten Grades, bei denen eine konkrete Absicht zur Tat-
bestandsverwirklichung (dolus directus ersten Grades) oder ein siche-
res Wissen um die Pline des Haupttéters (dolus directus zweiten Gra-
des) gegeben ist. Speziell im Bereich des Steuerstrafrechts kann ein
»Furmoglichhalten® der Steuerhinterziehung des Haupttiters aus fol-
genden Griinden jedoch weitaus schneller in Betracht kommen als bei
anderen Straftaten: Zum einen sind Berufstriger wie Steuerberater di-
rekt in die steuerlichen Angelegenheiten und damit in den Gefahren-
bereich eingebunden. Wenn dem Steuerberater der umfassende Dekla-
rations- und Beratungsauftrag erteilt wird, ergibt sich eine Vielzahl
von steuerlich zu wiirdigenden Sachverhalten. Gerade weil der Steuer-
berater sich umfassend auskennt, konnen sich ihm leicht Anhalts-
punkte bieten, die auf eine Steuerhinterziehung bzw. das Vorliegen fal-
scher Zahlen, hinweisen. Oft ist von dem Mandanten vorgelegtes Zah-
lenmaterial nicht von vornherein plausibel oder bietet Platz fiir Speku-
lationen. Ein Fiirmoglichhalten kann daher umso schneller bejaht wer-
den, als bei branchenfremden Personen. Es kann jedoch nicht richtig
sein, dass der Berater dem Mandanten von vornherein mit Misstrauen
zu begegnen hat.

Jedoch auch fiir Bankmitarbeiter gilt Ahnliches: Schon wenn der
Kunde bei seinen Auftragswiinschen kleine Anderungen verlangt, die
nicht dem Normalfall entsprechen und sich nicht auf den ersten Blick
begreiflich erkldren lassen, kann man ins Stutzen geraten und bei
Geldgeschiften sodann an Steuerhinterziehung denken.

Auch bei dem Ehegatten, der die gemeinsame Steuererkldrung bei
der Zusammenveranlagung unterschreiben muss, ist die Gefahr eines
,Furmoglichhaltens der Steuerhinterziehung des anderen Ehegatten
schnell bejaht. Dies gilt umso mehr, als dass der Partner beispielsweise
im Betrieb des anderen Ehepartners mitarbeitet oder Kapitalertrige
auf ein Konto tiberwiesen werden, auf welches beide Ehegatten Zugriff
haben. Doch auch wenn die Ehegatten beruflich nicht miteinander
verbunden sind, kann ein ,,Fiirmoglichhalten® der Steuerhinterziehung
des anderen aufgrund der gemeinsamen Steuererkldrung weitaus ein-
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facher unterstellt werden als bei einem fremden Dritten, da Einsicht
auf die konkreten Angaben des anderen Ehegatten besteht. Selbst
wenn keine genaue Vorstellung oder Kenntnis iiber die wahre Sachlage
besteht, wird man schnell davon ausgehen konnen, dass dem Ehegat-
ten wohl manche Angaben als seltsam aufgefallen sein werden und er
eine Steuerhinterziehung fiir moglich hatte halten miissen.

Kudlich sieht dolus eventualis nur dann als relevante Vorsatzform,
wenn der potentielle Gehilfe diesen nicht nur hinsichtlich der delikti-
schen Plane des Titers, sondern spezifisch auch fiir die deliktische Ver-
wendung gerade der (beruflichen) Leistung hat.?!s Im Hinblick auf das
Steuerstrafrecht kann dies jedoch kein geeignetes Kriterium darstellen,
da eine Straflosigkeit praktisch nie erreicht werden kann. Zum einen
wird die berufliche Leistung immer eine Rolle fiir die Steuerhinterzie-
hung des Haupttiters haben und der Berufstriager muss somit immer
eine spezifisch deliktische Verwendung in Betracht ziehen (,fiir mog-
lich halten®). Zum anderen kann eine Steuererkldrung bei der Zusam-
menveranlagung nur mit der Unterschrift beider Ehegatten eingereicht
werden, so dass auch hier die Unterschrift gerade delktisch verwendet
wird.

Aus diesem Grund ist es gerechtfertigt, eine Stratbarkeit bei dolus
eventualis grundsitzlich abzulehnen. Nur bei dem Hinzutreten weite-
rer Umstdnde kann ggf. eine strafwiirdige Beihilfe bejaht werden.

Im Gegensatz hierzu ist bei Absicht bzw. konkretem Wissen um
die Absichten des Haupttiters, also dolus directus ersten oder zweiten
Grades, eine Einschrdnkung der Strafbarkeit nicht mehr gerechtfertigt.
Derjenige, der sicher weif3, dass seine Handlung zu einem Zweck ver-
wendet wird, der gegen die Rechtsordnung verstof3t, verstofit auch
selbst gegen die Rechtsordnung, unabhingig davon, ob seine Hand-
lung im Vergleich zu sonstigen Beihilfehandlungen dufierlich als neu-
tral gewertet werden kann.

215 Kudlich, Unterstiitzung, S. 458, 460 ff.
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5. Objektive Korrektive

Aufbauend auf dem Gedankengang Kudlichs,>'¢ der einen Eventual-
vorsatz nur in Verbindung mit einem weiteren objektiven Korrektiv als
strafrechtlich relevanten subjektiven Tatbestand erachtet, ist es vor-
zugswiirdig, anstatt dem von Kudlich verwendeten?7, kritisierten Kor-
rektiv der deliktischen Verwendung der beruflichen Leistung, ein an-
deres heranzuziehen.

a) Kausalitat im Sinne der conditio-sine-qua-non-Formel

Zum einen muss die Beihilfehandlung kausal im Sinne der conditio-
sine-qua-non-Formel fiir die Steuerhinterziehung des Haupttiters
sein, d. h. sie darf nicht hinweggedacht werden, ohne dass der tatbe-
standliche Erfolg in seiner konkreten Gestalt entfiele. Im Gegensatz
zur Rechtsprechung?*® reicht hier also ein nur jedwedes Fordern der
Haupttat nicht aus. Vielmehr muss die Tétigkeit des Gehilfen den
Steuerhinterzieher in der Weise unterstiitzen, dass sie auch miturséach-
lich fiir die Straftat ist. Konstellationen, in denen der Haupttater bei-
spielsweise versucht, sich verdeckt einen Rat einzuholen bzw. Moglich-
keiten fiir die Verschleierung einer Steuerhinterziehung zu hinterfra-
gen und die ihm gegebenen Empfehlungen dann aber so nicht befolgt,
fallen demnach heraus und es liegt lediglich nicht stratbare versuchte
Beihilfe vor. Es kann aufgrund der Besonderheit, dass insbesondere fiir
Berufstriger wie Steuerberater stets auf irgendeine Art und Weise ein
Zusammenhang mit der Steuerhinterziehung des Steuerpflichtigen ge-
zogen werden kann, nicht damit einhergehen, dass sogleich vorschnell
eine Forderung der Haupttat angenommen wird.

Obschon in den meisten Sachverhaltsgestaltungen sowohl die An-
sicht der Rechtsprechung als auch die conditio-sine-qua-non-Formel
zu den gleichen Ergebnissen fithren?19, kann es dennoch Konstellatio-
nen geben, in denen zwar eine nur irgendwie angelegte Férderung der
Haupttat vorliegt, diese aber nicht hinweg gedacht werden kann, ohne

216 Kudlich, Unterstiitzung, S. 532.

217 Kudlich, Unterstiitzung, S. 458 f.

218 Siehe schon oben: 1. Teil IIL. 3. b) bb).

219 Heiner/Weif3er in: Schonke/Schroder, § 27, Rn. 6.
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dass der tatbestandliche Erfolg entfillt (conditio sine qua non). Zu
nennen ist hier folgendes Beispiel: Der Steuerberater ist beauftragt, die
Steuererklarung des Steuerpflichtigen zu erstellen, bei der Anlage fiir
die Einkiinfte aus Kapitalvermdgen soll er jedoch nur die allgemeinen
Angaben angeben, ohne aber auch die Hohe der Einkiinfte zu dekla-
rieren. Die Hohe wird erst nach Abschluss der Arbeiten des Steuerbe-
raters durch den Steuerpflichtigen - unrichtig - selbststindig ausge-
fiillt und selbst an das Finanzamt iibermittelt.

Zwar hat bei der Mitwirkung der Erstellung der gesamten Steuer-
erklarung und auch der Anlage fiir Kapitaleinkiinfte der Steuerberater
die Steuerhinterziehung des Mandanten irgendwie gefordert, die
Handlung des Steuerberaters kann jedoch hinweg gelassen werden,
ohne dass der tatbestandliche Erfolg entfillt. Hitte der Steuerberater
namlich die Steuererklarung innerhalb der allgemeinen Angaben nicht
bearbeitet, dann hitte trotzdem eine Steuerhinterziehung durch das
Machen falscher Angaben in Bezug auf die Hohe der Kapitaleinkiinfte
durch den Steuerpflichtigen vorgelegen.

b) Korrektiv fiir berufliches Verhalten: berufsadaquates Handeln

Kumulativ muss jedoch noch ein weiteres Korrektiv hinzutreten, da al-
leine durch das Kausalitatserfordernis, gerade weil es nur in absoluten
Grenzfillen von der Forderungstheorie abweichende Ergebnisse erzielt,
keine zufriedenstellende Losung darstellen kann.

Hierbei bietet es sich an, fiir den beruflichen Bereich speziell an
berufsadiquates Verhalten anzukniipfen. Das Grundrecht aus Art. 12
Abs. 1 GG schiitzt die uneingeschrinkte Berufsausiibung und muss so-
mit auch im geltenden Recht stets Beriicksichtigung finden. Jedoch
kann ein Verhalten, welches gegen berufsrechtliche Vorgaben, Normen
oder Standesrecht verstofit, nicht schiitzenswert sein. Zur Klarung der
Frage, welche Handlungsweisen ein nicht berufsaddquates Verhalten
darstellen, muss auf eine Vielzahl von Normen zuriickgegriffen wer-
den. So spielen fiir die Beurteilung sowohl das zivilrechtliche Auftrags-
recht und somit das BGB, im Bereich des Steuerrechts die Vorschriften
der AO und der Einzelsteuergesetze sowie die speziellen Berufsord-
nungen wie die BRAO oder das StBerG eine Rolle. Des Weiteren kom-
men unternehmensspezifische Regelungen wie firmeninterne Richtli-
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nien und Weisungen des Vorgesetzten hinzu. Zuletzt ist Vergleichs-
mafstab ein durchschnittlicher Dritter der angehérigen Berufsgruppe.
Zwar bedarf es im Einzelfall einer umstindlichen Priifung, ob alle Vor-
schriften auch tatsichlich eingehalten wurden, jedoch kann es einem
Berufstriger nicht zugemutet werden, wenn er sich im Rahmen seiner
gesetzlichen Moglichkeiten hélt und seinen Beruf den Vorgaben ent-
sprechend ausiibt, bei bloflem Fiirmoglichhalten einer strafbaren
Handlung des Steuerpflichtigen unmittelbar Gefahr zu laufen, sich
hieran zu beteiligen. Dagegen ist derjenige Berufstrager, der es schon
generell nicht genau mit den Regeln nimmt, weniger schiitzenswert.
Hilt es daher der Berater fiir moglich, dass sein Mandant nicht steuer-
ehrlich ist und ibernimmt daneben beispielsweise bekannt unzutref-
fende Informationen in die Steuererkldrung, kann eine strafbare Bei-
hilfe vorliegen. Dies wird den Besonderheiten des Steuerstrafrechts ge-
recht.

<) Korrektiv fiir sonstiges Verhalten: Sozialadaquanz i. V. m. Art. 6 Abs. 1 GG

Doch auch fiir den Fall, dass kein berufliches Verhalten vorliegt, muss
ein Korrektiv hinzutreten. Hier bietet es sich an auf den Bezugspunkt
der Sozialadiquanz zuriickzugreifen. Eine Handlung ist dann sozialad-
dquat, wenn sie bei objektiver Betrachtung ohne strafbaren Kontext als
gesellschaftlich akzeptiert und unaufféllig, mitunter auch als selbstver-
stindlich angesehen wird. So kann beispielsweise das blofle Unter-
schreiben der gemeinsamen Steuererkldrung durch beide Ehegatten als
sozialaddquat angesehen werden, da dieses zum einen rechtlich not-
wendig ist, zum anderen auch gesellschaftlich vollkommen unauffillig
und automatisch vorausgesetzt wird.

Da das Korrektiv der Sozialaddquanz jedoch nicht gesetzlich kodi-
tiziert ist und entsprechend ein vorschneller Riickgriff auf diese
Rechtsfigur vermieden werden muss, kann aufgrund der besonderen
Bedeutung des staatlichen Steueranspruchs fiir die Allgemeinheit diese
Privilegierung nur derjenige erhalten, der nicht blofl fremder Dritter
ist, sondern gleichzeitig auch unter den grundrechtlichen Schutz der
Familie und Ehe gem. Art. 6 Abs. 1 GG fillt. Sozialaddquates Handeln
des Ehegatten oder des Kindes ist im Vergleich zu Tétigkeiten eines
Auflenstehenden schiitzenswerter, da es sich um eine familiire Bei-
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standsgemeinschaft??° handelt, in deren Schutzbereich nur in Ausnah-
mefille eingegriffen werden darf.

Die Unterschrift der Ehefrau auf der gemeinsamen Steuererkla-
rung ist bei blolem Fiirméglichhalten der Steuerhinterziehung des
Ehegatten daher ebenso als straffrei anzusehen wie die Mithilfe eines
Familienmitglieds an der Erstellung der Steuererkldrung bei blofSem
Firmoglichhalten einer beabsichtigten Steuerhinterziehung.

6. Ergebnis

Nach Ansicht der Verfasserin ergibt sich fiir die Behandlung der ob-
jektiv neutralen Handlungen im Steuerstrafrecht durch Verbindung
objektiver und subjektiver Merkmale daher folgende Formel:

Der Beihilfe strafbar ist, wer mit dolus directus ersten oder zweiten
Grades zu einer stratbaren Tat Hilfe leistet, unabhangig davon, ob die
Tat berufsadiaquat, sozialtypisch oder sich sonst irgendwie als objektiv
neutral darstellt.

Derjenige, der nur mit dolus eventualis zu einer vorsitzlich rechts-
widrigen Haupttat der Steuerhinterziehung Hilfe leistet, ist grundsitz-
lich straflos, es sei denn, die Beihilfehandlung ist kausal im Sinne der
conditio-sine-qua-non-Formel und stellt sich gleichzeitig als nicht be-
rufsadidquates oder sozialaddquates Handeln dar.

Dies wiirde zu einer gerechten Behandlung gleichgelagerter Fille
fithren. Auf erster Ebene sollte allein auf das subjektive Element zu-
riickgegriffen werden. Wenn beispielsweise aufgrund eigenen Ge-
staindnisses ein direkter Vorsatz nachgewiesen werden kann, kann
selbst berufsaddquates, sozialaddquates und objektiv rein neutrales
Handeln eine Strafbarkeit begriinden, da derjenige, der wissentlich
und willentlich einem anderen zu dessen strafbarer Handlung Hilfe
leistet, nicht schutzwiirdig sein kann.

An den Nachweis des subjektiven Elements sind dabei hohe An-
forderungen zu stellen. So gentigt es nicht, wenn das vom Hilfeleisten-
den erkannte Risiko stratbaren Verhaltens des von ihm Unterstiitzten
derart hoch ist, dass er sich mit seiner Hilfeleistung die Férderung ei-

220 Brosius-Gersdorf in: Dreier, GG, Art. 6, Rn. 43.
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nes erkennbar tatgeneigten Tdters hat angelegen sein lassen, so wie es
die Rechtsprechung festgelegt hat22*. Es geniigt auch kein dolus even-
tualis im Allgemeinen, sondern ein direkter Vorsatz muss sicher - bei-
spielsweise durch Vernehmung des Tiéters oder durch nachgewiesenes
Vorwissen — bewiesen sein. Ist dies der Fall, so ist kein objektives Kor-
rektiv mehr nétig. Kann dies nicht erreicht werden, und nur dann, so
muss auf zweiter Ebene die Hilfeleistung des Teilnehmers fiir die straf-
bare Handlung des Tdters notwendig sein in dem Sinne, dass ohne die-
se keine strafbare Handlung in vorliegender Konstellation hitte durch-
gefithrt werden konnen. Zugleich muss sie gegen berufsaddquates oder
sozialtypisches Verhalten verstoflen. Einschridnkend gilt der Schutz so-
zialtypischen Verhaltens jedoch nur fiir diejenigen Personen, die unter
den Schutz des Art. 6 Abs. 1 GG fallen. Als Mafistab hierfiir sind Ein-
zelgesetze, firmeninterne Richtlinien, Weisungen des Arbeitgebers, ge-
sellschaftliche Werte und durchschnittliche Dritte (der Berufsgruppe)
heranzuziehen.

221 BGH, Urt. v. 8.3.2001 - 4 StR 453/00 = wistra 2001, 215.

IP 216.73.216.36, am 18.01.2028, 00:42:07. © Urheberrechtiich geschltzter Inhat 2
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871564

3. Teil: Risikobehaftete Fallkonstellationen der
Beteiligung

Im Folgenden wird auf verschiedene risikobehaftete Fallkonstellatio-
nen im Hinblick auf die Beteiligung des Umfelds eines Steuerhinterzie-
hers an einer Steuerhinterziehung eingegangen. Hierbei ist immer da-
von auszugehen, dass der Steuerpflichtige, der die Steuerhinterziehung
begeht, direkt vorsitzlich im Sinne des dolus directus ersten Grades
handelt.

Teilweise wird die Meinung vertreten, dass die Finanzbehorden
steuerstrafrechtliche Vorwiirfe haufig oder priméar nicht nur deshalb
erheben, weil sie tatsidchlich von einem strafbewehrten Vorwurf ausge-
hen, sondern vielmehr, um steuerverfahrensrechtliche Sondervor-
schriften zu nutzen und ein Mehrergebnis zu erzielen.??? Dies wiirde
auch erkldren, weshalb die Finanzbehorden tatsachlich verstirkt den
Fokus nicht nur auf den Haupttiter selbst legen, sondern ihre Ermitt-
lungen vermehrt auf das Umfeld ausweiten.

I. Die beratenden Tatigkeiten

Mit Urteil vom 8.9.20112?3 hat der Bundesgerichtshof entschieden,
dass ein Steuerpflichtiger, der sich nicht von einer Fachperson steuer-
lich beraten lésst, bedingt vorsétzlich handelt, sofern seine steuerliche
Gestaltung den Tatbestand der Steuerhinterziehung erfiillt. Somit lenkt
sich spidtestens seit dieser Entscheidung der Fokus intensiv auch auf
die Steuerberater selbst, da der Steuerpflichtige versuchen wird, sich
selbst zu entlasten, indem er einen Steuerberater mit der Wahrung sei-
ner steuerlichen Interessen beauftragt. Diese Moglichkeit der eigenen

222 Neuling, DStR 2015, 559.
223 BGH, Urt. v. 8.9.2011 — 1 StR 38/11 = NZWiSt 2012, 71.
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Entlastung fithrt im Gegenzug jedoch zu einer erheblichen Belastung
des steuerlichen Beraters, wenn steuerlichen Pflichten nicht ordnungs-
gemdfl nachgekommen wurde. Genannt sei hier ein Beispiel aus der
Rechtsprechung des LG Miinchen??4 aus dem Jahre 2011:

Ein bekanntes ehemaliges VW-Vorstandsmitglied war angeklagt
235.000 € Steuern hinterzogen zu haben, indem zwischen den Jahren
2000 und 2003 Schuldzinsen von Krediten fiir ein Anwesen auf andere
Immobilien umgeschichtet wurden. Das Verfahren wurde gegen eine
Zahlung von 100.000 € gem. § 153 a StPO eingestellt, weil er sich bei
der steuerlichen Gestaltung auf seinen Steuerberater hatte verlassen
diirfen und seine Schuld daher als gering angesehen werden diirfe.
Gleichzeitig wurde jedoch ein Ermittlungsverfahren gegen den Steuer-
berater eingeleitet.??s

Folglich wird in Zukunft damit zu rechnen sein, dass Steuerpflich-
tige versuchen werden, sich durch ihren Steuerberater exkulpieren zu
lassen, was diesen Berufsstand umso risikobehafteter macht. Im Zwei-
fel steht demnach zunichst oder zusitzlich die Mitwirkung des Steuer-
beraters auf dem strafrechtlichen Priifstand.?2¢ Berater befinden sich
aufgrund der oftmals unerkannten Hinterziehungsbereitschaft des
Mandanten in einem gefahrgeneigten Aufgabenfeld und miissen ihre
Aufgaben dennoch praktisch erfiillen.?7

Das nachfolgende Kapitel gilt gleichsam fiir alle beratenden Titig-
keiten wie die des Steuerberaters, Steuerbevollméchtigten, Rechtsan-
walts, Wirtschaftspriifers, vereidigten Buchpriifers, Prozessagenten?28
und fiir die von ihnen gebildeten Vereinigungen wie die Steuerbera-
tungs-, Wirtschaftspriifungs- und Buchpriifungsgesellschaften. Ihnen
allen ist gemein, dass sie gem. § 3 StBerG das Recht zur unbeschriank-
ten Hilfeleistung in Steuersachen besitzen.

Sobald der Mandant den Berater konsultiert und ihm einen Auf-
trag erteilt hat, werden die Aufgaben konkretisiert. Welchen Inhalt die-

224 LG Minchen II, Urt. v. 25.10.2011 - W5 KLs 62 Js 44054/09.

225 Der Focus v.25.10.2011, online unter: http://www.focus.de/panorama/vermisch-
tes/bernd-pischetsrieder-verfahren-wegen-steuerhinterziehung-eingestellt-
_aid_678044.html, aufgerufen am 21.11.2017.
226 Bielefeld in: FS Imme Roxin, S. 393; a.A.: Streck/Heine, Stbg 98, 194 f.
227 Beyer, NWB 2016, 1306.
228 Siehe: § 157 Abs. 1 StBerG.
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ser Auftrag hat, spielt dabei eine ganz erhebliche Rolle, da dieser den
sachlichen Rahmen der Titigkeit festlegt und somit zu unterschiedli-
chen Ergebnissen bei der Beurteilung einer steuerstrafrechtlichen Re-
levanz und damit zu einer Verantwortung fithren kann. 229 Da im Rah-
men der vorliegenden Arbeit nur die praxisrelevanten Fille und Kon-
stellationen eine Rolle spielen sollen, bleiben im nachfolgenden Kapitel
zum einen theoretischere Sachverhalte?3°, wie die mittelbare Titer-
schaft durch das Werkzeug Steuerpflichtiger, sowie zum anderen die
Mittéterschaft, bei der ein bewusstes und gewolltes Zusammenwirken
aufgrund eines gemeinsamen Tatentschlusses und Tatplans vorliegen
muss, aufer Betracht.

1. Gesetzliche Vorgaben und Systematisierung der Tatigkeiten

§ 33 StBerG enthilt eine Aufzdhlung des beruflichen Aufgabenbereichs
des Steuerberaters. Hierunter zahlen:

Die Beratung in Steuersachen

— Den Mandanten bei der Bearbeitung seiner Steuerangelegenheiten
und bei der Erfiillung ihrer steuerlichen Pflichten Hilfe zu leisten
und zu vertreten

— Hilfeleistungen in Steuerstrafsachen und in Bufigeldsachen wegen

einer Steuerordnungswidrigkeit

Hilfeleistung bei der Erfiillung von Buchfiihrungspflichten, insbe-

sondere bei der Aufstellung von Steuerbilanzen und deren steuer-

rechtlicher Beurteilung

Diese im Gesetz genannten Aufgabenbereiche sind nicht vollstin-
dig?3!, da eine Reihe von nicht erlaubnisgebundenen Titigkeiten, wie
beispielsweise die Wirtschaftsberatung?3? und die treuhdnderische Té-
tigkeit?33, ebenso zum Berufsbild gehéren. Des Weiteren ergeben sich

229 Marx, DStR 1993, 1901; Danzer, S. 79; Lohmeyer, S. 17; Riiping, SteuerConsultant
08, 21.

230 Riiping, SteuerConsultant 08, 20.

231 Gehre/Koslowski, § 33, Rn. 4.

232 BGH, Urt.v. 7.12.1989 - I ZR 3/88 = NJW-RR 1990, 479.

233 VG Miinchen, Urt. v. 15.11.2016 — M 16 K15.4044 = DStR 2017, 1007; Ueberfeldt,
DStR 2014, 1191.
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rechtsberatende Kompetenzen auch aus dem Rechtsdienstleistungsge-
setz, sofern gem. § 5 Abs. 1 S. 1 RDG nur eine Annextétigkeit und kei-
ne rechtsberatende Hauptleistung des Steuerberaters vorliegt.?34 Da es
sich hierbei nur um eine Aufzahlung von Beispielen handelt und sie
sich inhaltlich teilweise iiberschneiden, stellt das Steuerberatungs- wie
auch das Rechtsdienstleistungsgesetz keinen hinreichenden Ankniip-
fungspunkt fiir eine steuerstrafrechtliche Betrachtungsweise dar.35

Systematisch kann man die steuerberatende Titigkeit nach dem
Zeitraum der Beratung in Dauer- und Einzelberatung, nach der An-
zahl der die Beratung umfassenden Steuern in die Einzelsteuer- und
der Gesamtsteuerberatung und nach dem fiir die Beratung relevanten
Zeitpunkt in die ex-post und ex-ante Beratung einteilen.?3°

Die Steuerberatung kann zudem in die Gebiete reine Rechtsaus-
kunft, Steuerdeklarationsberatung, Steuerrechtsdurchsetzungsbera-
tung und Steuergestaltungsberatung?3” eingeteilt werden, welche im
Folgenden auf ihre Risiken der Beteiligung an einer Steuerhinterzie-
hung untersucht werden.

2. Die strafrechtliche Beurteilung anhand der Auftragsformen

Nachfolgend wird auf ausgewihlte Problemkonstellationen anhand
der verschiedenen Auftragsformen eingegangen.

a) Diereine Rechtsauskunft bzw. Rechtsrat

Zunichst soll nur die reine Rechtsauskunft bzw. der einzelne Rechtsrat
ohne eine eventuell anschlieflende Gestaltungsberatung beleuchtet
werden. Die Rechtsprechung hat sich zu dieser Thematik im Hinblick
auf eine Beteiligung bei der Steuerhinterziehung bislang noch nicht ge-

234 Vgl. ausfithrlich zu der Abgrenzung des RDG zu dem StBerG und den sich da-

raus ergebenen Kompetenzen des Steuerberaters: Ring, DStR-Beih. 2017, 51 ff.
235 Dickopf, S. 18.
236 Dickopf, S. 18; Loitlsberger, JB 1975, 82 £.
237 Marx, DStR 1993, 1903; Dickopf, S. 19.
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duflert.?38 In der Literatur hat dieses Thema lediglich eine marginale
Rolle gespielt. Dennoch ist nach Ansicht der Verfasserin diese Proble-
matik insbesondere im Hinblick auf den Steuer- und den Unterneh-
mensberater von beachtlicher Bedeutung. Das Interesse an Wirt-
schaftsstraftaten ist in jiingster Zeit stetig gewachsen und die Strafver-
folgungsinstanzen verfolgen verstirkt die Strategie der Vorwirtsvertei-
digung, mit anderen Worten das Ziel, alle Formen der Wirtschaftskri-
minalitat bereits im Vorfeld zu bekdmpfen.?39 Daher ist es nicht auszu-
schlieflen, dass sich auch Félle der Anklage ergeben kénnen, in denen
ein Berater dem spéteren Steuerhinterzieher durch Rechtsauskunft
Beihilfe geleistet haben soll. Selbstverstdndlich handelt es sich hierbei
zunéchst jeweils um eine Tatfrage, so dass Fille, in denen der Berater
Auskunft dariiber erteilt, welche Einkiinfte zu versteuern sind, und der
Tdter diese trotzdem nicht deklariert, schon objektiv keine Beihilfe
darstellen. Zu nennen sind daher beispielsweise Situationen, in wel-
chen der Steuerpflichtige an den die Rechtsauskunft Erteilenden her-
antritt, von seiner Steuerunehrlichkeit berichtet oder dies zumindest in
Erscheinung tritt, und seinen bereits gefassten Plan oder seinen Einzel-
fall rechtlich tiberpriifen lassen mochte.

Es sollen im Folgenden die Konstellationen behandelt werden, in
welchen der Steuerpflichtige Steuern hinterzogen hat und das ,Wie®
der Tatausfithrung auf eine Rechtsauskunft des Steuerberaters stiitzt.

Zunidchst einmal ist festzuhalten, dass auch die reine Rechtsaus-
kunft unter den Oberbegrift der objektiv neutralen Handlungen ge-
fasst werden muss und daher dieselben Grundsitze wie fiir andere ob-
jektiv neutrale Verhaltensweisen anzuwenden sind. Wenn erst durch
die Rechtsauskunft die Steuerhinterziehung des Steuerpflichtigen er-
moglicht wird, liegt objektiv ein Hilfeleisten zu einer vorsatzlich be-
gangenen rechtswidrigen Tat gem. § 27 StGB vor. Es ist jedoch hierbei

238 BGH, Beschl. v. 21.12.2016 - 1 StR 112/16 = NStZ 2017, 337 behandelt zwar den
Fall einer Beihilfehandlung einer Rechtsanwiltin. Deren Titigkeit beschrankte
sich jedoch nicht auf die reine Rechtsauskunft, sondern enthielt auch die Vertre-
tung gegeniiber den Finanzbehérden und die Unterstiitzung bei der Verschleie-
rung des betriigerischen Systems gegeniiber dem Finanzamt und der Steuerfahn-
dung.

239 Volk, BB 1987, 140. Leipold, ZRP 2013, 36 f.
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zwischen einer objektiv richtigen und der irrtiimlich falschen Rechts-
auskunft zu unterscheiden.

aa) Die objektiv richtige Rechtsauskunft

Einige Autoren, so beispielsweise Mallison, sind der Ansicht, dass spe-
ziell fiir die Erteilung einer richtigen Rechtsauskunft ein eigenstdndi-
ger Rechtfertigungsgrund aufgrund verfassungsrechtlicher Legitimati-
on durch das Rechtsstaatsprinzip im Zusammenhang mit Art. 2 GG
vorliegt.>4° Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass eine gesonderte Be-
handlung und Einzelfallbetrachtung verschiedener potentieller Teil-
nahmehandlungen zu keinen gerechten Ergebnissen fiihrt.

Zudem ist die Grenze zwischen reiner Rechtsauskunft und Rechts-
rat auch zu schwimmend, um einen gesonderten Rechtfertigungs-
grund anzunehmen. Denn schon allein durch die Betonung der Stim-
me, also das ,Wie“ der Information, kann eine reine Rechtsauskunft
schnell zu einem Rechtsrat werden, indem der Empfinger die subjekti-
ve Meinung und somit eine Art lenkende Weisung des Auskunftsge-
bers herauszuhdren meint.

Ebenso ist nicht gekldrt, was unter einer richtigen Rechtsauskunft
iiberhaupt zu verstehen ist bzw. wo die Grenze zwischen richtig und
falsch liegt. Gerade im Steuerrecht gibt es oft schon aufgrund unter-
schiedlicher Wahlrechte kein eigentliches ,richtig“ oder ,falsch®, son-
dern oft nur ein ,,besser” oder ,,schlechter” im Einzelfall.

Das Reichsgericht hielt es bereits 1904 fiir selbstverstdndlich, dass
»das mit bestem Wissen abgegebene richtige oder falsche Rechtsgut-
achten nicht als Beihilfe angesehen werden darf, auch wenn das Gut-
achten die Ausfithrung der Tat zur Folge hat, um welche der Berater
wusste und die Tat ein strafbares Delikt darstellt. Grundsitzlich sei
nidmlich davon auszugehen, dass Bewusstsein und Wille eines Rechts-
anwalts bei Erteilung eines Rechtsrats in der Regel darauf gerichtet
sind, pflichtgemaf3 Rat zu erteilen, und nicht etwa darauf, eine Straftat

240 Vgl. Mallison, S. 114 ff, 134; Volk, BB 1987, 144 ldsst eine Strafbarkeit anhand der
objektiven Zurechnung entfallen, weil es nicht in den Risikobereich des Anwalts
fiele, wie der Mandant mit dem von ihm erstellten Gutachten weiter verfahre. Ro-
gat, S. 162, 188 hilt die richtige Rechtsauskunft fiir tatbestandsausschlieflend.
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zu férdern.“241. Das Reichsgericht machte eine Stratbarkeit folglich am
subjektiven Element fest, wobei es hierbei feststellte, dass ,,fiir das sub-
jektive Tatbestandsmerkmal erforderlich ist, dass der Tater seine Hilfe
und insbesondere seinen Rat gewihre in dem Bewusstsein, es werde
durch diese seine Tétigkeit die Ausfithrung der vom anderen beabsich-
tigten Tat gefordert, und dass somit auch der Wille des Ratgebenden
auf diesen Erfolg gerichtet sei.“>4> Nach dieser Entscheidung ist es folg-
lich moglich, dass trotz Kenntnis der férdernden Wirkung das subjek-
tive Element ausgeschlossen ist, weil der Wille nicht auf die Rechtsfol-
ge gerichtet sei 243, was insbesondere bei einem Berufstriger des
Rechtsanwalts der Fall wire. Das Reichsgericht scheint daher auch das
Kriterium der Berufsaddquanz in seine Entscheidung mit einbezogen
zu haben, was generell zu befiirworten ist.

Das bis dato neueste hochstrichterliche Urteil zu dieser Thematik
wurde im Zusammenhang mit einer Beihilfe zum Parteiverrat gespro-
chen, wobei der zugrundeliegende Sachverhalt zeitlich vor dem
Grundsatzurteil des BGH zur Behandlung von objektiv neutralen
Handlungen abgehandelt wurde.244 Hierbei wurde die Argumentation
des Reichsgerichts an die subjektiven Voraussetzungen des Rechtsrats
Erteilenden iibernommen.

Vermutlich wiirde die Rechtsprechung heute unter Heranziehung
des subjektiven Kriteriums bei der Beurteilung von neutraler Beihilfe
wohl zu dem Ergebnis gelangen, dass der Auskunftsgeber, sofern er
den Mandanten fiir erkennbar tatgeneigt hélt und (trotzdem) Rechts-
auskunft erteilt, sich einer Beihilfe strafbar macht. Bei sicherem Wis-

241 RG, Urt. V. 17.11.1904 - I 1178/04 = RGSt 37, 321: Hierbei ging es um die Frage
der Beihilfestrafbarkeit zu einer Gefangenenbefreiung gem. § 120 StGB durch
eine Rechtsauskunft gegentiber den Angehorigen des in Haft befindlichen Titers,
der spiter durch diese befreit wurde; tibernommen durch: BGH, Urt. v. 20.9.1999
- 5 StR 729/98 = NStZ 2000, 34; OLG Diisseldorf, Beschl. v.6.9.1983 - 5 Ss
(OWi) 307/83 — 275/83 1 = NStZ 1984, 29.

242 RG, Urt.v.17.11.1904 - [ 1178/04 = RGSt 37, 321.

243 Mallison, S. 77.

244 BGH, Urt. v. 21.8.1992 — 2 Ars 346/92 = NJW 1992, 3047; Zwar behandeln auch
spatere Entscheidungen das Problem des Rechtsrats, hierbei gehen die Handlun-
gen des Gebhilfen jedoch jeweils {iber den reinen Rechtsrat hinaus, vgl. BGH, Urt.
V. 20.9.1999 — 5 StR 729/98 = NStZ 2000, 34.
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sen der Verwendung der Rechtsauskunft zur Steuerhinterziehung wire
kein Zweifel an der Beihilfestrafbarkeit mehr gegeben.

Roxin vertritt die Ansicht, dass stratbare Beihilfe nur dann vorlie-
ge, wenn der Rechtsanwalt den Mandanten mit Rat und/oder Tat un-
terstiitzt, obwohl seine Rechtsauskunft ein strafrechtlich relevantes
Verhalten des Mandanten enthiillt hat. Denn in diesem Falle wisse der
Rechtsanwalt von der Rechtswidrigkeit der Tat und unterstiitzt diese
daher vorsitzlich.245 Ansonsten sei die reine Rechtsauskunft als solche
objektiv schon keine Beihilfe.>46 Dem ist jedoch entgegenzuhalten,
dass es objektiv betrachtet keine Rolle spielen kann ,wie“ der Berater
den Mandanten unterstiitzt, sei es durch die reine Hingabe von Infor-
mationen oder durch beispielsweise die Mithilfe bei der Verschleie-
rung von Einkiinften. In beiden Fillen liegt eine taugliche Unterstiit-
zungs- und Beihilfehandlung vor, die die Haupttat fordert.

Unter Zugrundelegung der o. g. eigenen Beurteilungsweise?4” ge-
langt man zu dem Ergebnis, dass letztendlich der Mandant durch die
Art seines Herantretens an den Rechtskundigen die Beurteilung, ob
eine Strafbarkeit besteht oder nicht, bestimmt. Erldutert er diesem
namlich im Vorfeld, dass er fiir Zwecke der Steuerhinterziehung eine
Rechtsauskunft begehre, so hat der Steuerberater/Rechtsanwalt die
Pflicht seine Auskunft zu verweigern, denn dann hat er sicheres Wis-
sen iiber die Verwendung seiner Informationen. Dann kann ihm auch
nicht mehr zugutekommen, dass er seine bloflen berufsrechtlichen
Pflichten erfiillt hat, denn er fordert bewusst und gewollt die strafbare
Handlung des Haupttiters. Hilt er die Absicht der Steuerhinterziehung
lediglich nur fiir moglich, so sollte er Auskunft erteilen kénnen, denn
es kann dem Rechtskundigen in dieser Konstellation auch nicht vorge-
halten werden, er hitte die Pflicht weitere Nachforschungen zu stellen.

bb) Die irrtiimlich falsche Rechtsauskunft

Nach Roxin?4® ist die falsche Rechtsauskunft mit entsprechender Bera-
tung keine stratbare Beihilfe, da es am Beihilfevorsatz fehle. Hierbei er-

245 Roxin in: Beck’sches Rechtsanwaltshandbuch, § 53, Rn. 4.
246 Roxin in: Beck’sches Rechtsanwaltshandbuch, § 53, Rn. 3.
247 Siehe: 2. Teil V.

248 Roxin in: Beck’'sches Rechtsanwaltshandbuch, § 53, Rn. 5.
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scheint auf den ersten Blick fragwiirdig, ob richtig erteilter Rechtsrat
mit anschlieffender Beratung fiir eine Strafbarkeit genitigt und somit
derjenige Berater, der bei gleicher Sachlage (sicheres Wissen dariiber,
dass der Mandant eine Steuerhinterziehung begehen will) irrttimlich
einen falschen Rechtsrat erteilt, bessergestellt wire, als der pflichtge-
mafle fehlerfrei arbeitende Rechtsberater. Es stellt sich daher die Frage,
wie ein solcher Irrtum tiber die Richtigkeit der erteilten Auskunft ein-
zuordnen ist. Zur Veranschaulichung sei folgendes Beispiel vorange-
stellt:

A, der nach der Testamentser6ffnung durch einen Notar von sei-
ner groflen Erbschaft erfahren hat, erldutert dem Steuerberater S seine
Plane, die Erbschaftsteuer nicht zahlen bzw. ,minimieren® zu wollen.
Er bittet S um Rechtsauskunft dariiber, in welchen Situationen das Fi-
nanzamt keine Kenntnis iiber die Erbschaft erhalten wiirde. S erldutert
ihm, dass, um ein Erbschaftsteuerverfahren einzuleiten, eine Anzeige
der Erbschaft an das Finanzamt gem. § 30 Abs. 1 ErbStG binnen drei
Monaten ab erlangter Kenntnis notwendig ist. Ansonsten erhalt das Fi-
nanzamt keine Kenntnis tiber die Erbschaft. Wird infolgedessen, da die
Finanzbehorde keine Kenntnis iiber die Erbschaft erhilt, keine Erb-
schaftsteuererkldrung abgegeben, handelt es sich jedoch um eine Steu-
erhinterziehung durch Unterlassen gem. §$ 370 Abs.1 Nr.2 AO.24
(Dies ist rechtlich unzutreffend, da es gem. § 30 Abs. 3 ErbStG keiner
Anzeige bedarf, sofern die Erbschaft auf einer von einem Notar eroff-
neten Verfiigung von Todes wegen beruht.) S gibt keine Anzeige der
Erbschaft an das Finanzamt ab und hatte vor, dadurch der Steuerlast
zu entgehen. Nach Aufforderung zur Abgabe der Erbschaftsteuererkla-
rung durch die Finanzbehérde macht A in dieser darauthin jedoch
keine unrichtigen Angaben.

A hat sich mangels Machens falscher Angaben keiner Steuerhin-
terziehung strafbar gemacht. Fraglich ist jedoch die Stratbarkeit des S:

S stellt sich als potentieller Teilnehmer irrig Umstande vor (Spatere
Steuerhinterziehung durch Unterlassen gem. § 370 Abs.1 Nr.2 AO
durch Nichtanzeige der Erbschaft bzw. unterlassene Abgabe der Erb-
schaftsteuererklarung), bei dessen Vorliegen eine Strafbarkeit gegeben

249 Das Unterlassen der Anzeige 16st selbst bei Bestehen einer Anzeigepflicht noch
keine steuerstraf- oder ordnungswidrigkeitsrechtlichen Konsequenzen aus, siehe
Stahl/Durst, ZEV 2008, 468.
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wire (Beihilfe zur Steuerhinterziehung durch Erteilung einer Rechts-
auskunft). Sofern tatsdchlich eine Anzeigepflicht bestanden hitte und
das Finanzamt mangels Kenntnis iiber den Erbfall keine Aufforderung
zur Abgabe einer Steuererklarung abgegeben hitte, hitte A eine Steu-
erhinterziehung durch Unterlassen gem. § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO began-
gen. Die Rechtsauskunft als taugliche Gehilfenhandlung hitte die
Haupttat geférdert und S hitte auch mit dolus directus zweiten Grades
hinsichtlich der Haupttat und dolus directus ersten Grades hinsichtlich
seiner eigenen Beihilfetdtigkeit gehandelt. Jedoch handelt es sich in
einer hier vorliegenden Konstellation, in der die vorsatzlich rechtswid-
rige Haupttat fehlt, der Gehilfe sich diese jedoch vorstellt, um einen
untauglichen Versuch?5°, der im Falle der Beihilfe straflos bleibt.>5*

Der Gesetzgeber hat sich klar fiir eine Straflosigkeit der versuchten
Beihilfe entschieden. 252

In zweiter Variante erldutert S seinem Mandanten A, dass er zwar
gem. § 30 Abs. 3 ErbStG keine Anzeige der Erbschaft abgeben miisse,
aber dass das Finanzamt ja keine Kenntnis iiber jedwede Konten des
Erblassers hatte, und wenn er diese Geldbestinde nicht in der Erb-
schaftssteuererklarung angeben wiirde, dies eine Steuerhinterziehung
darstellt. (Dies ist rechtlich unzutreffend, da die inlindischen Banken
als geschaftsméflige Vermogensverwalter gem. § 33 ErbStG verpflichtet
sind, dem Finanzamt die Hohe des von ihnen verwalteten Vermogens
anzuzeigen und dieses somit Kenntnis erlangt. Unabhingig davon, be-
steht die Pflicht zur Angabe der hinterlassenen Geldbestinde in der
Erbschaftsteuererkldrung fiir A weiter. Fiir ausldndische Banken gilt
diese Anzeigepflicht jedoch nicht, so dass hier ggf. im Ausland verwal-
tetes Vermogen dem Finanzamt (zunéchst) unbekannt bleiben kann).

A macht in der Erbschaftsteuererkldrung unrichtige Angaben hin-
sichtlich der Kontostdnde der inldndischen Banken und verschweigt
auslandische Konten vollstandig.

250 BGH, Urt. v. 7.2.2008 — 5 StR 242/07 = NJW 2008, 1460.

251 Da Mallison, S. 139 f. die Rechtsauskunft aus verfassungsrechtlichen Griinden fiir
gerechtfertigt halt, wird der Irrtum iiber die richtige Rechtsauskunft nach der ein-
geschrankten Schuldtheorie behandelt und ldsst analog § 16 StGB den Vorsatz
entfallen.

252 BGH, Beschl. v. 07.04.1983 - 1 StR 207/83 = NStZ 1983, 462; Cramer in: Schonke/
Schroder, § 27, Rn. 33.
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Im Erbschaftsteuerbescheid bleibt das auslandische Geldvermégen
unberiicksichtigt.

In dem hier vorliegenden Sachverhalt hat sich A der vollendeten
Steuerhinterziehung gem. § 370 Abs.1 Nr.1 AO strafbar gemacht. S
wire - nach Roxin - der Beihilfe strafbar gewesen, wenn er einen rich-
tigen Rechtsrat erteilt hitte und A im Folgenden Steuern hinterzogen
hitte. Er hatte sicheres Wissen tiber die Haupttat und Vorsatz hinsicht-
lich seiner eigenen Beihilfehandlung. Dass er dabei eine andere, ndm-
lich eine vollumfinglich richtige Rechtsauskunft geben wollte, bei der
der Erfolg jedoch ebenso eingetreten wire, kann hierbei keine Rolle
spielen. Es handelt sich vorliegend bei der irrtiimlich falschen Rechts-
auskunft um einen unbeachtlichen Irrtum tiber den Kausalverlauf?s3
und daher um eine vollendete Vorsatztat. Der Kausalverlauf war im
Wesentlichen von den Vorstellungen des S getragen, denn durch die
erteilte Rechtsauskunft, welche unvollstindig und daher falsch war,
wurde die Steuerhinterziehung des A geférdert. Hitte A nur hinsicht-
lich der ausldndischen Konten keine Angaben gemacht (diesbeziiglich
war die Rechtsauskunft richtig) und nicht auch hinsichtlich der inlédn-
dischen Kontostinde (Hitte S eine richtige Rechtsauskunft erteilt,
namlich dass das Finanzamt Kenntnis iiber die Kontostdnde hat und
somit das Machen falscher Angaben fiir A keinen Nutzen bringt, hitte
A diese wohl vollstindig angegeben), ldge dieselbe vorsatzliche rechts-
widrige Haupttat vor. Die Abweichung war unwesentlich. Die von
Roxin aufgestellte Behauptung, dass es bei einer irrtiimlich falschen
Rechtsauskunft bereits am Beihilfevorsatz mangele, kann deshalb nicht
bestatigt werden.

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass sowohl die richtige als
auch die irrtiimlich falsche Rechtsauskunft nach gleichen Grundsitzen
zu beurteilen ist. Weif8 der Auskunft Erteilende um die Absichten des
Haupttiters, so hat er eine Rechtsauskunft oder gar einen Rechtsrat,
der darauf hinwirkt, eine Steuerhinterziehung zu fordern, zu unterlas-

253 Der Kausalverlauf war im Wesentlichen von den Vorstellungen des S getragen
und die Abweichung ist daher unbeachtlich, vgl.: BGH, Urt. v. 21.4.1955 — 4 StR
552/54 = NJW 1955, 1077; BGH, Urt. v.9.10.1969 - 2 StR 376/69 = NJW 1970,
715; BGH, Beschl. v. 11.7.1991 - 1 StR 357/91 = NJW 1991, 3161; Sternberg-Lie-
ben/Schuster in: Schonke/Schroder, § 15, Rn. 55; Joecks in: MiiKo, StGB, § 16,
Rn. 83; Fischer, § 15 Rn. 7.
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sen, will er nicht Gefahr laufen, sich einer Beteiligung strafbar zu ma-
chen. Ob eine Steuerhinterziehung durch die richtige Rechtsauskunft
oder durch eine irrtiimlich falsche ermdglicht wird, kann hierbei keine
Rolle spielen, sondern es handelt sich insoweit um eine reine Tatsa-
chenfrage, ob der Haupttiter aufgrund der Rechtsauskunft eine Steu-
erhinterziehung begeht oder nicht und somit eine vorsitzlich rechts-
widrig begangene Haupttat vorliegt.

b) Die Steuergestaltungsberatung

Die Steuergestaltungsberatung beschrankt sich darauf den steuerlich
relevanten Sachverhalt zu ordnen und dem Mandanten steuerliche
Strategien zu unterbreiten, bei denen dieser den fiir sich moglichst
besten (nicht illegalen) steuerlichen Gestaltungsspielraum ausnutzen
kann.?s4 Hierunter sind beispielsweise Konstellationen wie Immobili-
en- und Schifffonds, Abschreibungsgesellschaften und grenziiber-
schreitende Konzernstrukturen zu zdhlen, aber auch kleinere Strategi-
en wie die Verlustnutzung oder erh6hte Abschreibungsméglichkeiten
beim Kauf einer denkmalgeschiitzten Immobilie.?55

Sollten hierbei Steuerschlupflocher ausgenutzt werden, ist dies
grundsdtzlich nicht strafbar, solange sich die Gestaltungen im tatbe-
standlichen Rahmen der Steuernormen bewegen. Als letzte Verteidi-
gungslinie werden durch die Finanzbehdrden manche Gestaltungen
gelegentlich als straffreier Gestaltungsmissbrauch gem. § 42 AO be-
wertet, was dazu fiithrt, dass die Gestaltung steuerrechtlich nicht aner-
kannt wird und die Steuerpflicht nicht entfallen ldsst?5¢ .

Schon begrifflich kann der Berater durch die reine Gestaltungsbe-
ratung ohne nachfolgende Unterstiitzung auch bei der Steuerdeklarati-
on - wie im Regelfall der Totalberatung?s” — den Bereich der Alleinta-
terschaft nur schwerlich erreichen,?5® da er nicht selbst gegeniiber der

254 Marx, DStR 1993, 1903; Dickopf, S. 26 ff.

255 Vgl:§ 10fEStG.

256 Podewils/Hellinger, DStZ 2013, 664.

257 Dickopf, S. 57.

258 Eine mittelbare Titerschaft, bei der der Steuerberater vorsitzlich verursacht, dass
der Steuerpflichtige unrichtige oder unvollstindige Angaben macht und den
Mandanten somit als absichtloses doloses Werkzeug verwendet, bleibt mangels
Praxisrelevanz unbehandelt.
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Finanzbehorde pflichtwidrige Angaben macht (§ 370 Abs. 1 Nr.1 AO)
oder verschweigt (§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO). Eine Mittéterschaft ist zwar
denkbar, bleibt vorliegend jedoch im Rahmen dieser Arbeit aufgrund
der andersgelagerten Thematik unbehandelt.?59

Eine mogliche Beihilfestrafbarkeit kann jedoch gegeben sein,
wenn der Steuerpflichtige aufgrund der Gestaltungsberatung seine
Steuererkldrung unrichtig oder falsch abgibt. Eine hinreichende Ge-
fahr besteht insbesondere deswegen, da die Abgrenzung zwischen
straflosem Gestaltungsmissbrauch gem. § 42 AO und strafbarer Steu-
erhinterziehung mitunter flieflend ist. Kennzeichnend fiir Umge-
hungsgeschifte sind nach der Rechtsprechung gewihlte Gestaltungen,
die gemessen an dem erstrebten Ziel unangemessen sind, der Steuer-
minderung dienen sollen und durch wirtschaftliche oder sonst beacht-
liche nichtsteuerliche Griinde nicht zu rechtfertigen sind.?%° Auf unge-
wohnlichem Weg wird ein steuerlicher Erfolg angestrebt, auf dem,
nach den Wertungen des Gesetzgebers, das Ziel Steuern zu sparen,
nicht erreichbar sein soll.26* Anderenfalls hat der 5. Senat des BGH
hierzu entschieden, dass der Steuerpflichtige jede fiir sich giinstige
Rechtsansicht vertreten diirfe2¢?, solange er dem Finanzamt alle maf3-
geblichen Tatsachen zu dem Sachverhalt mitteilt oder ausdriicklich da-
rauf hinweist, von welcher Rechtsansicht er bei der Gestaltung seiner
Steuererkldrung ausgegangen ist. Ein Gestaltungsmissbrauch gem. § 42
AO kann daher nur zu einer strafbaren Steuerhinterziehung gem.
§ 370 Abs. 1 AO und somit zu einer im Raum stehenden Beihilfehand-
lung des Steuerberaters fithren, wenn dem Finanzamt iiber die Tatsa-
chen, die ihn zur Wahl einer ungewohnlichen Gestaltung bewogen ha-
ben, keine Mitteilungen gemacht werden.?63

Dasselbe gilt, wenn die Finanzbehorde tiber einzelne Merkmale
einer bestimmten Gestaltung und der dadurch geregelten Verhéltnisse

259 Vgl. ausfiihrlich etwa: Streck/Heine, Stbg 1998, 193 ff.

260 BFH, Urt. v. 8.5.2003 - IV R 54/01 = BB 2003, 1718; BFH, Urt. v. 29.8.2007 - IXR
17/07 = DSTZ 2008, 165; BFH, Urt. v. 29.5.2008 — IX R 77/06 = DStZ 2008, 626;
BFH, Urt. v. 9.10.2013 - IX R 2/13 = DB 2014, 1056; BFH, Urt. v. 8.3.2017 - IX R
5/16 = NWB 2017, 1788.

261 Ransiek in: Kohlmann, § 370, Rn. 1236.

262 BGH, Urt. v. 10.11.1999 - 5 StR 221/99 = NStZ 2000, 203.

263 Ransiek in: Kohlmann, § 370, Rn. 1237; OLG Karlsruhe, Beschl. v. 18.8.1993 - 3
Ws 16/93 = wistra 1993, 308.
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getduscht oder bewusst im Unklaren gelassen wird und dadurch die
Moglichkeit der Priifung, ob die Voraussetzungen des § 42 AO nach
den maf3gebenden steuerrechtlichen Kriterien vorliegen oder nicht,
versperrt oder erschwert wird.2%4

Daher ist es in erster Linie wichtig, dass nach Abschluss der Ge-
staltungsberatung dem Finanzamt bei Abgabe der Steuererklarung der
vollumfassende steuererhebliche Sachverhalt mitgeteilt wird und der
Steuerberater dahingehend auf seinen Mandanten einwirken sollte.
Empfehlenswert konnte fiir den Berater hierbei sein, sich per Unter-
schrift durch den Mandanten dokumentieren zu lassen, dass auf die
Moglichkeit hingewiesen wurde, dass eine gewisse Gestaltung von den
Finanzbehorden nicht uneingeschrinkt geduldet wird und der Man-
dant dariiber aufgeklart worden ist, dass eine vollstaindige Angabe des
steuerlich relevanten Sachverhalts unerlisslich ist.

Dennoch spielt die reine Gestaltungsberatung im Hinblick auf den
Steuerberater im strafrechtlichen Kontext eine nicht allzu grofe Rolle,
da der Regelfall der Steuerberatung die Totalberatung umfasst und es
sich bei der Gestaltungsberatung daher meist nur um eine Vorfeld-
mafinahme handelt. Erst bei der sich anschlieflenden strafrechtlich re-
levanten Deklarationsphase kann der Umstand, dass die Mitwirkung
bei der Gestaltungsberatung die mogliche Ursache fiir die unrichtige
Steuererkldrung darstellt, lediglich Bedeutung haben fiir Erkenntnis
und Beweis des Vorsatzes und fiir die Strafzumessung.2%5

¢) Die Steuerdeklarationsheratung

Die Tatigkeit mit dem grofiten Strafbarkeitsrisiko ist diejenige der
Steuerdeklarationsberatung.2®¢ Hierunter zdhlt die Hilfeleistung bei
der Erfillung der dem Steuerpflichtigen auferlegten Steuererkldrungs-
und sonstigen Formalpflichten.>67 Sie umfasst die zweckméflige Orga-
nisation und Gestaltung des Rechnungswesens sowie die Losung buch-

264 BFH, Beschl. v. 1.2.1983 — VIII R 30/80 = NJW 1984, 1255; Joecks in: Joecks/
Jager/Randt, § 370, Rn. 198.

265 Dickopf, S. 56; Joecks in: Joecks/Jager/Randt, § 370 Rn. 191.

266 Marx, DStR 1993, 1903; Dickopf, S. 57; Fischer/Schneeloch/Sigloch, DStR 1980,
702.

267 Gilgan, Rn. 15.
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und steuertechnischer Probleme.2®8 Wenn der Steuerpflichtige dem
Berater unrichtige Unterlagen und gefilschtes Zahlenmaterial liefert,
welches dieser (ungepriift) in die zu fertigende Steuererklirung tber-
nimmt, stellt sich die Frage, welche strafrechtliche Verantwortung der
Steuerberater hierbei zu tibernehmen hat.2¢9

Obwohl grundsitzlich bislang dem Steuerpflichtigen selbst die
Pflicht auferlegt war, seine eigene Steuererklirung zu unterschreiben
und an das Finanzamt zu ubermitteln, kann sich der Steuerberater
durch seine Mitwirkung hieran auch in dem Bereich der Téterschaft
bewegen. Fraglich ist, ob sich seit der Einfithrung der elektronischen
Steuererklarung (ELSTER) ein Beihilfeverdacht nicht vorschnell zu
einer Bezichtigung der Téterschaft durch aktives Tun ausweitet, da —
bis auf einige Ausnahmen - die Steuerkldrung vom Steuerberater al-
lein durch eine elektronische Authentifizierung an das Finanzamt
tbermittelt werden kann. Weil eine eigenhindige Unterschrift vom
Steuerpflichtigen nicht mehr notwendig ist, konnte man erwégen, dass
kiinftig nur noch der Steuerberater Angaben gegeniiber dem Finanz-
amt macht (§ 370 Abs.1 Nr.1 AO) und die volle Verantwortung fiir
die Richtigkeit der Angaben trigt. Ob und welche Anderungen sich
hierbei steuerstrafrechtlich ergeben, soll vorangestellt erlautert werden,
woraufhin im Folgenden die Risiken des Steuerberaters erldutert wer-
den. Es ist hierbei jeweils zu unterstellen, dass dem Berater bei seiner
Arbeit selbst keine eigenen Fehler unterlaufen.

aa) Steuerdeklaration seit Einfiihrung des ELSTER-Verfahrens — Machen von
Angabeni.S.d.§ 370 Abs. 1 Nr. 1 A0

Fraglich ist, wer und wie seit Einfilhrung der Mdoglichkeit der Uber-
mittlung der Steuererkldrung auf elektronischem Weg , Angaben
macht i. S. d. § 370 Abs.1 Nr.1 AO und somit grundsitzlich Tater
einer Steuerhinterziehung ist.

268 Dickopf, S. 20; Fritzen, S. 29 f; Fischer/Schneeloch/Sigloch, DStR 1980, 702
269 Marx, DStR 1993, 1903.
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Aufgrund der Steuerdaten-Ubermittlungsverordnung?7° besteht in
Deutschland seit 5.2.2003 die Moglichkeit und seit 1.1.2005%7* die
Pflicht, (bestimmte) Steuererkldrungen elektronisch einzureichen
(ELSTER = ELektronischeSTeuerERkldrung). Nachdem die Pflicht zu-
néchst nur fiir die Umsatzsteuer-Voranmeldungen und die Lohnsteuer-
Anmeldungen seit 1.1.2005%7? statuiert wurde, sind seither immer wei-
tere Steuerarten, wie beispielsweise die Einkommensteuererkldrung fiir
den Fall der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, Land- und Forstwirtschaft
oder selbststindiger Arbeit, miteinbezogen worden. De lege lata exis-
tieren noch zwei nebeneinander herlaufende Systeme. Dies ist zum
einen die komprimierte und zum anderen die authentifizierte Steuer-
erklarung.

Fir Steuerkldrungen wie die Einkommensteuererkldrung kénnen
die Daten elektronisch an das Finanzamt iibermittelt werden, worauf-
hin diese Daten, komprimiert auf die lediglich steuerlich relevanten
Daten ausgedruckt und eigenhidndig unterschrieben an das Finanzamt
tibermittelt werden miissen (= komprimierte Steuererkldrung). Beauf-
tragt der Steuerpflichtige den Steuerberater mit der Erstellung seiner
Steuererkldrung und liefert diesem das hierfiir notwendige Zahlenma-
terial, muss er diese nach Ausdruck der gesamten erstellten Erkldrung
eigenhdndig unterschreiben. Durch die eigenhdndige Unterschrift
macht der Steuerpflichtige sich die Erklirung zu eigen. Das Tatbe-
standsmerkmal ,, Angaben machen® i. S. d. § 370 AO erfilllt in dieser
Variante allein der Steuerpflichtige und er ist demnach Tiéter einer
Steuerhinterziehung.?73

Etwas anderes konnte sich hingegen fiir die Félle der authentifi-
zierten Ubermittlung ergeben. Hierbei werden die steuerlich relevan-
ten Daten mittels eines elektronischen Zertifikats ausschlief3lich elek-

270 Verordnung iiber die elektronische Ubermittlung von fiir das Besteuerungsver-
fahren erforderlichen Daten v. 28.1.2003 = BGBL I S. 139 ff.

271 BME Schreiben vom 29.11.2004 - IV A 6 - S 7340 — 37/04IV C 5 - S. 2377.

272 BME Schreiben vom 29.11.2004 - IV A 6 - S 7340 — 37/04IV C 5 - S. 2377.

273 Flore in: Flore/Tsambikakis, § 370 AO, Rn. 84f; Freilich kann jedoch mangels
Sonderdeliktcharakters eine Mittdterschaft bei gewollt und bewussten Zusam-
menwirken des steuerlichen Beraters mit dem Mandanten oder eine mittelbare
Taterschaft des Steuerberaters vorliegen, vgl. Hacker in: Miiller - Gugenberger,
§ 96, Rn. 22.
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tronisch eingereicht.>74 Eine personliche Unterschrift ist nicht mehr
erforderlich. Zwingend ist dieses Verfahren beispielsweise bei der Um-
satzsteuer-Voranmeldung oder der Korperschaftssteuererkldarung. Seit
dem 1.1.2018 ist auch fiir alle Unternehmenssteuererklarungen die
Abgabe via authentifiziertem Verfahren Pflicht.>’5> Ebenso fiir steuer-
lich beratene Steuerpflichtige. Da hierbei die Steuererkldrung bei der
Beauftragung einer Steuerkanzlei allein durch den Steuerberater elek-
tronisch versandt wird, stellt sich die Frage, wem diese Erklirung zu-
zurechnen ist, also ob der Steuerberater selbst Angaben i. S. d. § 370
Abs.1 Nr.1 AO macht und sich daher im Bereich der Téterschaft
durch aktives Tun bewegen kann.

Gem. § 87 d Abs. 3 AO 276 hat im Falle der elektronischen Uber-
mittlung im Auftrag der Dritte (Steuerberater) die Daten dem Auftrag-
geber (Steuerpflichtiger) unverziiglich in leicht nachpriifbarer Form
zur Uberpriifung zur Verfiigung zu stellen. Der Auftraggeber hat die
Daten unverziiglich zu tberpriifen. Dies kénnte eine Genehmigung
darstellen, die die Verantwortlichkeit fiir die abgegebene Steuererkla-
rung auf den Steuerpflichtigen abwalzt. Tatsdchlich ist das Bundesmi-
nisterium der Finanzen?77 auch von einer solchen Konstellation ausge-
gangen: Nach den Grundsitzen des Beweises des ersten Anscheins sei
davon auszugehen, dass eine von einer Person oder Gesellschaft i. S. d.
§§ 3 und 4 des Steuerberatungsgesetzes (StBerG) tibermittelte Steuer-
erklarung tatsichlich von dem betreffenden Steuerpflichtigen geneh-
migt worden ist. Bestreitet dieser die richtige Ubermittlung seiner Da-
ten durch den Steuerberater, so muss er den Gegenbeweis fithren.?78
Auch die Rechtsprechung sieht im Falle der elektronischen Ubermitt-
lung ohne eigene Unterschrift die Beurteilung der Téterschaft als eine
Tatfrage. Nach den allgemeinen Regeln zur Abgrenzung der Tater-
schaft von der Teilnahme bedarf es einer Kldrung des Vorstellungs-

274 Vgl. hierzu Beyer, NWB 2016, 1304 ff; Musil/Burchard/Hechtner, DStR 2007,
2291 ff.

275 Gesetz zur Modernisierung des Besteuerungsverfahrens v. 18.7.2016 = BGBL. I
2016, S. 1679.

276 Prither: § 6 Abs. 2 StDiiV = Verordnung iiber die elektronische Ubermittlung von
fur das Besteuerungsverfahren erforderlichen Daten v. 28.1.2003 = BGBL I 2003,
S.139.

277 BStBL Iv.15.7.2007, S. 95.

278 Schelling, PStR 2008, 114.
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bilds, ob der Tatbeitrag des Steuerpflichtigen unter dem Gesichtspunkt
des titerschaftlichen Handelns — ggf. in Form der mittelbaren Téter-
schaft — oder unter dem der Teilnahme zu einer Haupttat des Steuer-
beraters zu wiirdigen ist.>79

Dieser Auslegung ist auch zuzustimmen, da es nicht vertretbar er-
scheint, dass allein durch die Anderung der Bestimmungen fiir die
Einreichung der Steuererklirung ein Wechsel der Verantwortlichkeit
fiir die Angaben stattfindet. Ein Verstof3 gegen den strafrechtlichen
Grundsatz des ,,in dubio pro reo” kann hierin auch nicht gesehen wer-
den. Denn obwohl die Staatsanwaltschaft grundsitzlich die Pflicht be-
sitzt, nachzuweisen, wer die falschen Angaben gemacht hat, kann auch
hier angenommen werden, dass nach dem Beweis des ersten An-
scheins der Steuerpflichtige fiir die inhaltliche Richtigkeit die Verant-
wortung tragt, allerdings diirfen dann an die Fithrung des Gegenbe-
weises keine allzu hohen Anforderungen gestellt werden. Eine Ent-
scheidung hat der Strafrichter nach den Grundsétzen der freien Be-
weiswiirdigung (§ 261 StPO) zu treffen.28°

Eine aktive Taterschaft wird daher grundsatzlich abzulehnen sein,
da der Steuerberater die Steuererklirung im Namen des Mandanten
abgibt und nicht selbst eine eigene Erkldrung gegeniiber den Finanz-
behérden titigt.28t Fille, in denen der Steuerberater als Mittiter be-
wusst mit dem Mandanten zusammenarbeitet oder den Mandanten als
Werkzeug verwendet und somit als mittelbarer Tater agiert, bleiben
vorliegend aufler Betracht. Der Steuerberater erstellt aus dem vom
Mandanten gelieferten Zahlenmaterial die Steuererkldrung, die so-
dann vom Steuerpflichtigen unterschrieben und beim Finanzamt ein-
gereicht bzw. im Namen des Mandanten von dem Steuerberater au-
thentifiziert tibermittelt wird.?8> Es liegen stets Angaben des Mandan-
ten und keine eigenen des Steuerberaters vor.283 Die grofite Gefahr fiir

279 OLG Karlsruhe, Urt. v. 16.3.2015 - 1 (4) Ss 560/14 = wistra 2015, 325.

280 Schelling, PStR 2008, 114.

281 Tipke/Kruse in: Tipke/Kruse, § 153 AO, Rn.6; a. A.: OLG Diisseldorf, Urt.
V. 12.3.1985 — 3 Ws 64/85 = Stbg 1987, 294; Schwedhelm, DStR 2006, 1019. Ver-
gleiche jedoch sogleich die Gefahr einer Tiaterschaft durch Unterlassen: 3. Teil L
d) bb).

282 Dorn, DStR 1994, 555; Dorn, DStR 1993, 373 f.

283 Jesse, BB 2011, 1432.
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den Steuerberater ist dementsprechend eine Stratbarkeit wegen Beihil-
fe zur Steuerhinterziehung.?84

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass sich durch die Einfithrung
des ELSTER-Verfahrens keine Anderungen fiir die Beurteilung der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit ergeben, die Abgabe der jeweiligen
Steuererkldrung grundsitzlich dem Steuerpflichtigen zuzurechnen und
dieser fiir die Erklarung verantwortlich ist.?85

bb) Wissen um die Unrichtigkeit der Angaben des Mandanten

Hat der Steuerberater konkretes Wissen um die Unrichtigkeit oder
Unvollstandigkeit der Angaben des Mandanten, etwa durch personli-
che Mitteilung des Mandanten, so ist der Steuerberater verpflichtet,
sein Mandat niederzulegen, wenn er nicht selbst eines Strafbarkeits-
vorwurfs ausgesetzt sein mochte.28¢ Ubernimmt er die falschen Anga-
ben des Mandanten in die Steuererkldrung, liegt eine Beihilfe des Steu-
erberaters zu der Steuerhinterziehung des Steuerpflichtigen vor.287 Die
objektive Hilfe im Sinne einer technischen Beihilfe liegt im Ausfiillen
des Formulars und der doppelte Gehilfenvorsatz muss bei sicherem
Wissen um die Unrichtigkeit der Angaben des Mandanten bejaht wer-
den.288

284 Sieja, DStR 2012, 993; Wessing, DStR 2003, 2266.

285 Beyer, NWB 2016, 1304; Breitenbach, DStR 2016, 2201; Heuermann in: Hiibsch-
mann/Hepp/Spitaler, § 153, Rn. 4.

286 Kohlmann in: Kohlmann, § 370, Rn. 81; Dickopf, S. 77ff. hilt eine Mandatsnie-
derlegung nicht fiir notwendig, sondern ldsst es geniigen, wenn der Steuerberater
denjenigen Teil der Steuererklirungen, beispielsweise die Erklirung tiber die
Zinseinkinfte, dem Steuerpflichtigen tiberlasst und ihn schriftlich tiber das Risi-
ko einer Steuerhinterziehung belehrt.

287 FG Niirnberg, Urt. v. 10.12.2002 - II 536/2000 = DStRE 2003, 1251; Dorn, StBp
1995, 28; Dorn, DStR 1993, 376 f.; Dickopf, S. 74 ff.

288 FG Nirnberg, Urt. v.10.12.2002 - II 536/2000 = DStRE 2003, 1251; Dickopf,
S. 74 ff; Kohlmann in: Kohlmann, § 370, Rn. 186 sieht eine strafbare Beihilfe
selbst bei sicherem Wissen erst dann fiir gegeben, wenn weitere Umstinde hinzu-
treten, wenn z. B. Hinweise gegeben werden, wie die Steuerhinterziehung weniger
auffillig gestaltet werden kann. Diese Ansicht ist jedoch im Hinblick auf die
Rechtsprechung zur neutralen Beihilfe abzulehnen.
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<) Zweifel an der Richtigkeit der Angaben — Bestehen einer
Nachforschungspflicht?

Bei Zweifeln an der Richtigkeit der vom Mandanten vorgelegten Anga-
ben stellt sich die Frage, ob dem Steuerberater eine Nachforschungs-
pflicht auferlegt ist. Grundsitzlich bewegt sich der Berater nach der
Rechtsprechung des BGH zur neutralen Beihilfe bei blofien Zweifeln
noch nicht im Rahmen einer stratbaren Beihilfe. Die Problematik
einer Erforschungsobliegenheit des Steuerberaters wird zumeist im
Rahmen des Tatbestands der leichtfertigen Steuerverkiirzung (§ 378
AO) diskutiert 289, Die Diskussion bezieht sich hierbei darauf, ob der
Steuerberater, der kein Téter der Steuerhinterziehung ist, trotzdem Té-
ter der leichtfertigen Steuerhinterziehung sein kann, obwohl er selbst
keine eigenen Angaben gegeniiber dem Finanzamt macht und die
leichtfertige Steuerverkiirzung daher zu einer Art Auffangtatbestand
wird??°. Obwohl speziell die Beantwortung dieser Problematik bei der
vorliegenden Arbeit auler Betracht bleibt, spielt die Frage einer Nach-
prifungspflicht des Steuerberaters auch fiir die Beurteilung einer Be-
teiligung an einer Steuerhinterziehung eine erhebliche Rolle.

Unter Berticksichtigung der Funktion des Steuerberaters als Helfer
des Steuerpflichtigen und nicht etwa als Helfer oder Priifer der Finanz-
behorde hilt die herrschende Meinung eine Nachforschungspflicht nur
in seltenen Ausnahmefillen fiir gegeben, denn der Auftragnehmer
braucht seinem Mandanten nicht von vornherein mit Misstrauen zu
begegnen. 29! Vielmehr kann er auf die Richtigkeit und Vollstandigkeit
der Angaben seines Mandanten vertrauen.?9? Freilich spielt fiir die Be-
urteilung einer Nachpriifungspflicht auch der Auftragsumfang eine
Rolle. War es ausdriicklich oder stillschweigend?93 vereinbart, dass das

289 Vgl Jager in: Klein, AO, §378, Rn.10; Joecks in: Joecks/Jager/Randt, § 378,
Rn. 54 ff;; Dorn, DStR 1993, 374 ff,;

290 Vgl. zu dieser Problematik etwa: Jager in: Klein, AO, § 378, Rn. 9 m.w.N.

291 OLG Karlsruhe, Urt. v. 19.3.1986 - 3 Ws 147/85 = wistra 1986, 189; OLG Bremen
Vv.26.4.1985 - Ws 111/84, Ws 115/84, Ws 116/84 = StV 1985, 282; Joecks in:
Joecks/Jager/Randt, § 378, Rn.54; Heuel in: Kohlmann, § 378, Rn.113; Meili-
cke, BB 1984, 1885; Rolletschke in Rolletschke/Kemper,
Rdnr. 35; a.A.: Schaaf, AO-StB 2012, 349.

292 Bielefeld, S. 395.

293 Paulick, DStZ 1957, 181; Joecks in: Joecks/Jager/Randt, § 378, Rn. 54.
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Zahlenmaterial und die steuerlichen Unterlagen von dem Steuerbera-
ter zu Uberpriifen sind, kann sich der Steuerberater nicht darauf beru-
fen generell keiner Nachforschungspflicht zu unterliegen.

Nur wenn weitere Tatsachen eine Relevanz aufweisen, deren
Wichtigkeit der Mandant nicht ohne weiteres erkennen kann, muss
sich der Steuerberater um weitere Aufklarung bemiihen.?%4 Von einer
Belehrungsbediirftigkeit seines Mandanten ist stets ausgehen.95

Dennoch ist bei bloflen Zweifeln an der Unrichtigkeit der Angaben
grundsitzlich von keiner Beihilfestrafbarkeit auszugehen. Halt es der
Steuerberater fiir moglich, dass die Angaben ggf. nicht der Wirklich-
keit entsprechen und eine Steuerhinterziehung des Mandanten im
Raum steht, so kann er diese bei der Erstellung der steuerlichen Erkla-
rungen grundsitzlich tibernehmen. Halt er sich zusitzlich an die be-
rufsrechtlichen Vorgaben?9¢ lauft er nicht Gefahr einer Beihilfe straf-
bar zu sein.

dd) Aufdrangen der Unrichtigkeit der Angaben des Mandanten

Fraglich ist, ab wann sich dem Steuerberater die Unrichtigkeit der An-
gaben hitten aufdringen miissen und die ungepriifte Ubernahme des
vom Mandanten vorgelegten Zahlenmaterials nicht mehr ohne straf-
rechtliche Konsequenzen maglich ist. Dies ist insoweit problematisch,
als dass die Grenze zwischen blofien Zweifeln und Aufdringen der Un-
richtigkeit flieBend und insbesondere mit subjektiven Komponenten,
wie den eigenen Fahigkeiten und Kenntnissen, verkniipft ist.

Daher wird zum Teil speziell fiir die T4tigkeit des Steuerberaters in
Anlehnung an die Rechtsprechung zum Geldwischetatbestand gem.
§261 Abs.2 Nr.1 StGB 297 gefordert, dass nur positive Kenntnis zu
einer Beihilfestrafbarkeit fithren kann.?® Diese Ansicht ist jedoch ab-
zulehnen, da sich allein aus der beruflichen Stellung keine Privilegie-

294 BGH, Urt. v. 22.9.2005 — IX ZR 23/04 = NJW 2006, 501; Bielefeld, S. 395.
295 BFH, Urt. v. 3.12.2009 - VI R 58/07 = NJW 2010, 1901.

296 Siehe oben: 2. Teil V. 5. b).

297 BVerG, Urt. v. 30.3.2004 — 2 BVR 1520, 1521/01 = NJW 2004, 1305.

298 Podewils/Hellinger, DStZ 2013, 663; Harms, Stbg 2005, 13.
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rung fiir eine Strafbarkeit ergeben kann. Vielmehr handelt es sich stets
um eine Einzelfallbetrachtung.299

Die Rechtsprechung hat sich bisweilen noch nicht damit befasst,
wann einem steuerlichen Berater die Tatgeneigtheit angelegen sein
muss und sich die Unrichtigkeit der Angaben hitte aufdringen miis-
sen. Nach Ansicht der Verfasserin ist in der Praxis zu beobachten, dass
entweder von einem sicheren Wissen oder von einem reinen Fiir-mog-
lichhalten ausgegangen wird, ohne auf die Zwischenstufe des Aufdrin-
gens der Unrichtigkeit ndher einzugehen.

Dementsprechend bleibt es bei der groflen Unsicherheit, in deren
Grenzbereich es auch keinen sicheren Weg gibt.3°°

Letztendlich besteht zumindest ein — wenn auch minimales Maf3 -
an Risikoreduzierung darin, eine hinreichende Dokumentation zu ge-
nerieren und den Sachverhalt lieber grundsitzlich zu hinterfragen, als
ihn in Grenzfillen ungepriift zu tibernehmen.

d) Die Steuerdurchsetzungsheratung

Unter der Steuerdurchsetzungsberatung versteht man die Unterstiit-
zung und Vertretung des Mandanten bei der Durchsetzung des Steuer-
rechts gegeniiber den Steuerbehdrden und Finanzgerichten nach der
Abgabe der Steuererkldrung.3°* Hierunter zdhlen beispielsweise die
Uberpriifung von Steuerbescheiden auf ihre Richtigkeit, die Durchset-
zung der Rechtsauffassung3°? und die Stellung von Antragen3®3 z. B.
auf Stundung gem. § 222 AO oder auf Aussetzung der Vollziehung
gem. § 361 Abs. 2 AO nach Einlegung eines Einspruchs.

Diese Tatigkeit des Steuerberaters in der letzten Phase des Be-
steuerungsvorgangs wird von der Literatur im Hinblick auf eine Betei-
ligungsstrafbarkeit an der Steuerhinterziehung des Mandanten ausge-
klammert und eine steuerstrafrechtliche Relevanz in diesem Kontext

299 Harms, Stbg 2005, 15.

300 Wessing, DStR 2003, 2267.

301 Dickopf, S.24, Fischer/Schneeloch/Sigloch, DStR 1980, 702; Marx, DStR 1993,
1901.

302 Marx, DStR 1993, 1901.

303 Rose, Handbuch der Betriebswirtschaft, S. 3755.
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abgelehnt.3°4 Jedoch bestehen auch im Rahmen der Durchsetzungsbe-
ratung hinreichende Risiken. Zum einen handelt es sich bei der Be-
glinstigung gem. § 257 StGB ebenso um eine Steuerstraftat gem. § 369
Abs. 1 Nr. 4 AO, weshalb im weitesten Sinne auch von einer Beteili-
gung an der Steuerhinterziehung3°s gesprochen werden kann. Zum an-
deren spielt hierbei die Problematik eine grofle Rolle, ob und inwieweit
sich der Steuerberater einer Steuerhinterziehung durch Unterlassen
gem. § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO stratbar machen kann, wenn ihm nach Er-
halt des Steuerbescheids Fehler der Finanzbehérde zugunsten des
Mandanten auffallen. Da dies in Rechtsprechung und Literatur sehr
kritisch behandelt wird und auch eine hinreichende Praxisniahe gege-
ben ist, rechtfertigt dies eine genauere Auseinandersetzung mit der
Thematik.

aa) Die Begiinstigung gem. § 257 StGB

Da sich die Steuerdurchsetzungsberatung in der letzten Phase des Be-
steuerungsverfahrens abspielt, kommen neben einer Beteiligung an
der Vortat oder Tidterschaft der Steuerhinterziehung noch weitere (An-
schluss-)Delikte in Betracht, derer sich der Berater strafbar machen
kann, namentlich die Strafvereitelung gem. § 258 StGB und die Be-
glinstigung gem. § 257 StGB. Da es sich nur bei Letzterer um eine
Steuerstraftat gem. § 369 Abs. 1 Nr. 4 AO handelt, soll die Strafvereite-
lung bei der vorliegenden Arbeit aufler Betracht bleiben und allein auf
die Risiken einer Begiinstigungsstratbarkeit eingegangen werden.

(1) Das Verhaltnis der Beihilfe zur Steuerhinterziehung zur Begiinstigung

Gem. § 257 Abs. 3 StGB wird wegen Begiinstigung nicht bestraft, wer
wegen Beteiligung an der Vortat stratbar ist. Fraglich ist daher, wie die
Begiinstigung von der Beihilfe abzugrenzen ist, da sich beide Strafbar-
keiten gegenseitig ausschlief3en.

304 Fritzen, S. 30; Dickopf, S. 25; Marx, DStR 1993, 1903 erwéhnt nur kurz mogliche
Risiken, geht jedoch nicht weiter darauf ein.

305 Beteiligung an der Steuerhinterziehung ist hierbei nicht juristisch i. S. d. §§ 370
AOi. V. m § 27 StGB zu verstehen, sondern vielmehr dahingehend, dass man an
der Steuerhinterziehung des Mandanten mitwirkt, indem man durch eine weitere
Steuerstraftat die Steuerhinterziehung fordert und unterstiitzt.
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Die Beantwortung dieser Frage hingt davon ab, bis zu welchem
Zeitpunkt man eine sukzessive Beihilfe zuldsst, also bis zu welchem
Moment eine Beihilfe zu einer Haupttat noch realisierbar ist. Eine Bei-
hilfe ist bis zur Beendigung der Tat mdglich, da mit der formellen Voll-
endung das Rechtsgut noch nicht endgiiltig beeintrichtigt ist.3°¢ Ab
der Beendigung kommt nur noch eine Begiinstigung gem. § 257 StGB
in Betracht. Im Rahmen der Steuerhinterziehung bedeutet dies, dass
im Falle der Veranlagungssteuern (Einkommensteuer) ab dem Zeit-
punkt der Steuerfestsetzung durch die Finanzbehoérde gem. § 155 AO
keine Beihilfe, sondern nur noch Begiinstigung einschldgig wire. Bei
den Filligkeitssteuern (Umsatzsteuer, Lohnsteuer) ab dem Zeitpunkt
des Verstreichenlassens der Frist zur Abgabe. Dem ist auch zuzustim-
men, da ab diesem Moment eine Steuerverkiirzung, also der tatbe-
standliche Erfolg, bereits eingetreten ist und daher dieser Taterfolg
nicht mehr herbeigefiithrt oder vertieft, sondern lediglich versucht wer-
den kann, diese daraus resultierenden Vorteile endgiiltig zu sichern.

Im Regelfall der Totalberatung durch den Steuerberater wird sich
die Frage einer Beglinstigungsstrafbarkeit selten stellen, da man die Er-
mittlungen eher auf eine mogliche Beteiligung an der Haupttat bezie-
hen wird oder eine Téterschaft durch Unterlassen einer Berichtigung
annimmt3°7. Es ist jedoch auch nicht selten der Fall, dass der Mandant
erst nach Erhalt des Steuerbescheids, nach ggf. selbststindig erstellter
Steuererkldrung, an den Berater herantritt. Ebenso wenn feststeht, dass
der Berater keine Kenntnis der beabsichtigten Steuerhinterziehung des
Mandanten bei Erstellung der abgabefertigen Unterlagen hatte. Auch
kann eine auf Vorteilssicherung gerichtete Beratung eine Begiinsti-
gungshandlung darstellen.3°® Die wenigen Urteile, die sich mit einer
Beglinstigungsstrafbarkeit beschaftigen, betreffen jedoch lediglich Fal-
le, in denen der Berater, beispielsweise durch Umbuchung auf Rechts-
anwaltsanderkonten und Transaktionen iiber Domizilgesellschaften,

306 BGH, Urt. v.24.4.1952 - 3 StR 48/52 = NJW 1952, 1146; BGH, Beschl.
v.17.12.1980 — 3 StR 387/80 = StV 1981, 127; Cramer/Pascal in: MiiKo, StGB
§ 257 StGB, Rn. 24; Pflieger in: Délling/Duttge/Rossner, § 257, Rn. 9; Kiihl in:
Lackner/Kihl, § 257, Rn. 9; Altenhain in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, § 257,
Rn. 14; a.A.: Hoyer in: SK-StGB, § 27, Rn. 18.

307 Siehe sogleich unten: 3. Teil I. 1. d) bb) ff.

308 Ransiek in: Kohlmann, § 369, Rn. 63.
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den aus der Steuerhinterziehung erlangten Vorteil zu sichern versucht
haben.3?9 Es handelte sich hierbei nicht um Steuerberatertitigkeiten
im eigentlichen Sinn. Es ist daher davon auszugehen, dass eine Be-
glinstigungsstrafbarkeit nur dann in Betracht gezogen werden kann,
wenn der Berater Handlungen unternimmt, die sich auflerhalb der
klassischen Steuerberatungstatigkeit bewegen. Beschrénkt sich die Un-
ternehmung auf die Steuerberatungstitigkeit per se, beispielsweise das
Unterlassen der Einlegung eines Einspruchs, ist eine Begiinstigungs-
strafbarkeit abzulehnen.31°

Zusammenfassend kann daher festgestellt werden, dass sich im
Fall der Totalberatung die Frage einer ausschliefllichen Begiinstigung
anstatt einer Beihilfe nicht stellen wird und in den weiteren Féllen der
Steuerberater kein Risiko eingeht einer Begiinstigung bezichtigt zu
werden, wenn er sich im Rahmen des beruflichen Aufgabenbereichs
halt.

(2) Das Verhltnis der Taterschaft einer Steuerhinterziehung zur Begiinstigung

Um die nachfolgende, dieses Kapitel betreffende Problematik zu be-
leuchten, sei folgender Fall aus der BGH-Rechtsprechung vorange-
stellt:31*

Der Steuerpflichtige S hatte innerhalb eines Zeitraums von sechs
Jahren unrichtige Umsatz- und Einkommensteuererkldrungen abgege-
ben. Die Einkommensteuer wurde darauthin zu niedrig festgesetzt.
Dem Steuerberater konnte nicht widerlegt werden, dass er bei Vorbe-
reitung und Abgabe der Steuererkldrung gutgldubig auf die Angaben
seines Mandanten vertraut hat. Nachdem zwei Jahre spéter eine Be-
triebspriifung bei dem Steuerpflichtigen angeordnet worden war, er-
fuhr der Steuerberater von dem Steuerpflichtigen von den vorher
falsch gemachten Angaben. Er beschloss, die — auch nach seiner Vor-
stellung berechtigte — Neufestsetzung der Umsatz- und Einkommen-

309 BGH, Urt. v. 26.10.1998 - 5 StR 746/97 = wistra 99, 103; BGH, Urt. v. 15.04.2010
- IX ZR 189/09 = DStR 2010, 1695 beschiftigt sich damit, dass die Ubernahme
einer an den Mandanten gerichteten Geldstrafe durch den Steuerberater aus Haf-
tungsgesichtspunkten keine Begiinstigung darstellt.

310 Siehe jedoch sogleich fiir die Annahme einer Téterschaft durch Unterlassen:
3. Teil I. 2. d) bb).

311 BGH, Beschl. v. 7.7.1993 - 5StR 212/93 = wistra 1993, 302.
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steuer zu verhindern, und erwirkte zu diesem Zweck vorsatzlich zwei
unrichtige ,eidesstattliche Versicherungen® von Zeugen und eine in-
haltlich unrichtige ,,Privatfahrtentibersicht® des Steuerpflichtigen. Die-
se Papiere tibersandte er dem Finanzamt zusammen mit dem Schrei-
ben, in dem er mit entsprechenden unrichtigen Angaben den Nachkal-
kulationen des Betriebspriifers entgegentrat. Die Manipulationen
wirkten sich im Ergebnis bei der Neufestsetzung der Steuer jedoch
nicht aus, da das Finanzamt die Umsatze und Gewinne auf andere
Weise ermittelte.

Der BGH wertete die Einreichung der unrichtigen Umsatz- und
Einkommensteuererklarungen durch den Steuerpflichtigen als Steuer-
hinterziehung gem. § 370 Abs. 1 Nr.1 AO durch Machen unrichtiger
Angaben. Das Zweitverhalten ab dem Zeitraum nach der Betriebsprii-
fung wurde ebenfalls als erneute versuchte Steuerhinterziehung gem.
§ 370 Abs.1 Nr.1 AO bewertet, da die erste Tat bereits beendet war
und daher nur eine erneute zweite (versuchte) Steuerhinterziehung in
Betracht kdme. Dieses Verhalten wurde jedoch als straflose Nachtat
angesehen.3

Der Steuerberater wurde wegen versuchter Steuerhinterziehung in
Mittéterschaft gem. §§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AO, 25 Abs. 2 StGB verurteilt,
da fiir ihn - anders als bei dem Steuerpflichtigen - mangels Beteili-
gung an der Vortat keine straflose Nachtat vorlédge. Bei der Vortat han-
delte der Berater ndmlich ohne Vorsatz. Eine nachtrigliche Bosglau-
bigkeit im Sinne eines dolus subsequens ist nicht strafbar.3:3

Obwohl im vorliegenden Fall neben einer nur versuchten Steuer-
hinterziehung in Mittéterschaft ebenso eine vollendete Begiinstigung
gem. § 257 StGB in Betracht gezogen werden konnte,3*4 ging der BGH
mit keinem Wort auf diese Fragestellung ein. Dies wird im Folgenden
zu priifen sein:

312 Eine in der Literatur vertretene Mindermeinung sieht das Zweitverhalten tatbe-
standlich nicht als erneute Steuerhinterziehung, da eine erneute Vertiefung man-
gels Vertiefung des Schadens nicht mdglich ist, vgl. Bruhnke in: Wannemacher,
4. Aufl,, Rn. 142 ff.;; Witte, Steuerhinterziehung, S. 75 ff.;; Méller, S. 176.

313 BGH, Urt. v.14.10.1954 - 4 StR 362/54 = NJW 1954, 1896; BGH, Urt.
V. 21.2.1957 — 4 StR 525/56 = NJW 1957, 757; BGH, Urt. v. 15.4.2010 - 5 StR
75/10 = NStZ 2010, 503; Schroeder in: LK, § 16, Rn.111; Rengier, AT, § 14,
Rn. 60; Kiihl in: Lackner/Kihl, § 15, Rn. 9; Joecks in: MiiKo, StGB, § 16, Rn. 16.

314 Witte, S. 31; Schaaf, S. 351.
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Hilfeleisten i. S. d. § 257 StGB ist die Vornahme einer Handlung,
die objektiv geeignet ist und subjektiv mit der Tendenz vorgenommen
wird, die durch die Vortat erlangten oder entstandenen unmittelbaren
Vorteile zu sichern.3!s Dabei ist nicht erforderlich, dass die Tathand-
lung eine Sicherung der Tatvorteile tatsichlich bewirkt bzw. im Ergeb-
nis den Vortater tatsdchlich besser stellt.3' Die Erstellung falscher ,ei-
desstattlicher Versicherungen® und unrichtiger ,Privatfahrtentiber-
sichten” ist objektiv geeignet, dem Téater der Steuerhinterziehung die
hieraus erlangten Vorteile zu sichern. Dem Unmittelbarkeitserforder-
nis ist geniige getan, da es nach herrschender Ansicht nur notwendig
ist, dass die nicht gerechtfertigten Steuervorteile3'7 wertmif3ig noch im
Vermogen des Taters vorhanden sind3'8. Der Berater handelte auch
mit Absicht i.S.e. dolus directus ersten Grades. Der Berater hat sich da-
her auch einer Begiinstigung stratbar gemacht.

Fraglich ist, in welchem Verhdltnis die Begiinstigung zur titer-
schaftlichen Steuerhinterziehung steht. Grundsitzlich wire hier von
Tateinheit gem. § 52 StGB auszugehen, weil die Begiinstigung gem.
§§369 Abs.1 Nr.4 AO, 257 StGB und die Steuerhinterziehung gem.
§ 370 Abs.1 Nr. 1 AO durch eine natiirliche Handlung begangen wor-
den sind. Der BGH hat in seiner Grundsatzentscheidung zur Behand-
lung von objektiver Beihilfe diskutiert, ob der Bankangestellte, der an-
onymisierte Geldtransfers fiir seinen Bankkunden vornahm, auch zu
einer tateinheitlichen Begiinstigung (hinsichtlich der bereits begange-
nen Steuerhinterziehungen des Bankkunden, an denen der Bankmitar-
beiter nicht beteiligt war) neben Beihilfe zu Steuerhinterziehung (hin-
sichtlich der darauf folgenden Steuerhinterziehungen des Bankkun-

315 BGH, Urt. v.2.12.1970 — 2 StR 455/70 = NJW 71, 525; OLG Disseldorf, Urt.
v.22.3.1979 - 5 Ss 621/78 I = NJW 1979, 2320; OLG Frankfurt, Beschl.
V. 10.3.2005 — 2 Ws 66/04 = NJW 2005, 1727; Fischer, StGB § 257, Rn. 7; Jahn in:
Satzger/Schluckebier/Widmaier, § 257, Rn. 14; Stree/Hecker in: S/S, § 257, Rn. 115
Cramer/Pascal in: MiiKo, StGB § 257, Rn. 16.

316 BGH, Urt. v.2.12.1970 - 2 StR 455/90 = NJW 1971, 525; Jahn in: Satzger/Schlu-
ckebier/Widmaier, § 257, Rn. 14 ¢; Cramer/Pascal in: Schonke/Schroder, § 257,
Rn. 17.

317 Kritisch zur Begriindung eines Vorteils aus ersparten Aufwendungen: Marx,
DStR 2001, S. 96.

318 BGH, Urt. v. 24.10.1989 — 1 StR 504/89 = NStZ 1990, 123; BGH, Urt. v. 1.8.2000 -
5 StR 624/99 = wistra 2000, 340; BGH, Urt. v. 11.4.2013 - 2StR 406/12 = NStZ
2013, 583; Ransiek in: Kohlmann, § 369, Rn. 55; Spatscheck, PStR 99, 160 f.

87

IP 216.73.216.36, am 18.01.2028, 00:42:07. © Urheberrechtiich geschltzter Inhat 2
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871564

3. Teil: Risikobehaftete Fallkonstellationen der Beteiligung

88

den) verurteilt werden konnte.3!9 Dies scheiterte jedoch lediglich da-
ran, dass aufgrund der von der Vorinstanz getroffenen Feststellungen
kein Beglinstigungsvorsatz entnommen werden konnte.32° Wenn be-
reits Beihilfe zur Steuerhinterziehung und Begiinstigung in Tateinheit
stehen, so miissen ebenso auch die Titerschaft und die Begiinstigung
in Tateinheit stehen. Demnach ist es verwunderlich, dass sich der BGH
in vorliegender Entscheidung hierzu tiberhaupt nicht geduf3ert hat.

In der Literatur wird teilweise vertreten, dass durch die Zweit-
handlung kein neues Unrecht begriindet wird3??, sondern es sich viel-
mehr um eine reine Unrechtsperpetuierung handelt. Daher miisse im
Sinne einer Tatbestandslosung der Bereich der Téterschaft zur (erneu-
ten) Steuerhinterziehung ausscheiden und allein eine Begiinstigungs-
strafbarkeit in Betracht gezogen werden.3?> Diejenigen Vertreter, die
eine erneute Steuerhinterziehung nach einer bereits vollendeten objek-
tiven Steuerhinterziehung zulassen3?3, duflern sich im Hinblick auf
eine mogliche Begiinstigungsstrafbarkeit nicht, sondern thematisieren
lediglich die (Beteiligungs-)Strafbarkeit der Steuerhinterziehung.

Richtigerweise wird man davon ausgehen miissen, dass beide Tat-
bestinde voll verwirklicht sind, im Rahmen der Konsumtion die Be-
glinstigung jedoch hinter der titerschaftlichen Steuerhinterziehung zu-
riicktritt. Konsumtion liegt vor, wenn ein Straftatbestand in einem an-
deren nicht notwendig enthalten ist, die eine Tat aber regelméflig und
typischerweise mit der Begehung einer anderen zusammentrifft, so
dass ihr Unrechts- und Schuldgehalt durch die schwerere Deliktsform

319 Dies scheitert auch nicht an dem Strafausschliefungsgrund des. § 257 Abs. 3 S.1
StGB, da eine Tateinheit von Begiinstigung hinsichtlich einer Vortat und Beihilfe
hinsichtlich einer anderen (spiter folgenden) Haupttat selbstverstandlich moglich
ist, vgl. Jager, wistra 2000, 346.

320 BGH, Urt. v. 1.8.2000 - 5 StR 624/99 = wistra 2000, 340.

321 Moller, S.181f; Hoff, Handlungsunrecht, S. 95 ff; Kuhfus in: Kithn/Von Wedel-
stadt, § 153, Rn. 10; Bruhnke in: Wannemacher, 4. Aufl., Rn. 142 ff.

322 Witte, S. 137 f; Schmitz/Wulf in: MiiKo, StGB, § 370 AO, Rn. 479 bewerten die
Tat des Steuerpflichtigen daher als straflose Selbstbegiinstigung.

323 wohl h.M. vgl: BGH, Beschl. v.20.12.1995 - 5 StR 412/95 = wistra 1996, 184
(188); OIG Hamburg, Urt. v.2.6.1992 — 1 Ss 119/91 = wistra 1993, 274 (274);
Samson, wistra 1990, S. 247; Kuhlmann, wistra 1987, S. 282; Schuhmann, wistra
1994, S. 48;
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miterfasst und aufgezehrt wird.324 Begreift man die Beglinstigung rich-
tigerweise als blofle Aufwertung der an sich straflosen Teilnahme an
einer Selbstbegiinstigung zu einer Téterschaft3?s, so weist die tdter-
schaftliche Begehung einen hoheren Unrechtsgehalt als eine Teilnah-
me32¢ auf und konsumiert daher die Begiinstigung.

Im Ergebnis erscheint die Beurteilung der Strafbarkeit des Steuer-
beraters ohne ein Eingehen auf eine einschldgige Begiinstigung als Ge-
schenk des Himmels, da in der hier vorliegenden Konstellation zwar
die Strafrahmen der Begiinstigung und der Steuerhinterziehung je-
weils identisch sind (Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder Geldstrafe),
es bei einer versuchten Tat gem. §§ 369 Abs. 2, 370 Abs.2 AO i.V.m.
§23 Abs. 2, 49 Abs.1 StGB jedoch die Moglichkeit einer Strafmilde-
rung gibt.

Es bleibt daher zu wiinschen, dass die Rechtsprechung kiinftige
Entscheidungen einheitlich beurteilt.

bb) Taterschaft durch Unterlassen gem. § 370 Abs. 1 Nr. 2 A0

Gem. §370 Abs.1 Nr.2 AO begeht derjenige eine titerschaftliche
Steuerhinterziehung durch Unterlassen, der die Finanzbehdrden
pflichtwidrig tiber steuerlich erhebliche Tatsachen in Unkenntnis lasst.
Wie bereits erwédhnt, handelt es sich aufgrund des Tatbestandsmerk-
mals ,,pflichtwidrig® hierbei um ein Sonderdelikt, weil den potentiellen
Tdter eine Pflicht zum Handeln treffen muss. Das Strafgesetz verweist
auf die in den Steuergesetzen niedergelegten Erkldrungspflichten.327
Als im hiesigen Kontext relevante Vorschrift ist die Berichtigungs-
pflicht gem. § 153 AO zu behandeln. Sofern nicht der Steuerpflichtige
selbst, sondern der Steuerberater nach Abgabe der Steuererklirung
und vor Ablauf der Festsetzungsfrist erkennt, dass die Steuererkldrung
unrichtig oder unvollstindig war, stellt sich die Frage, inwieweit ihn

324 Wessels/Beulke/Satzger, AT, Rn. 791; Geerds, Konkurrenz, S. 203 ff.; Geppert, Jura
2000, 655; Witte, S. 64; Sternberg-Lieben/Bosch in: Schonke/Schréder, § Vor 52
StGB, Rn. 102.

325 Hoyer in: SK-StGB, § 257, Rn. 19; Schmitz, Unrecht, S. 211.

326 BGH, Beschl.v. 6.10.1989 - 3 StR 80/89 = wistra 1990, 100; Stree in: Schonke/
Schroder, § Vor 52, Rn. 107; Cramer/Heinze in: Schonke/Schroder, § vor 25,
Rn. 49.

327 Schmitz/Wulf in: MiiKo, StGB, § 370 AO, Rn. 265.
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dann selbst eine Berichtigungspflicht gem. § 153 AO triftt. Kann eine
solche Verpflichtung angenommen werden, begibt sich der Berater in
den Bereich der Téterschaft durch Unterlassen gem. § 370 Abs. 1 Nr. 2
AO.

Des Weiteren ist fraglich, ob daneben die Garantenpflicht gem.
§ 13 StGB auf die Steuerhinterziehung § 370 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 2 AO
Anwendung findet.

(1) Berichtigungspflicht gem. § 153 AO

§ 153 AO normiert die Pflicht des Steuerpflichtigen eine unverziigliche
Anzeige und Richtigstellung vorzunehmen, sofern er nach Abgabe sei-
ner Steuererklarung und vor Ablauf der Festsetzungsfrist erkennt, dass
eine von ihm oder fiir ihn abgegebene Steuererklirung unrichtig war.
Dabei handelt es sich um einen gesetzlich geregelten Fall der Garan-
tenstellung.32® Anders als bei der Garantenstellung des §13 StGB
kommt es hierbei jedoch nicht darauf an, ob die vorausgegangene
Handlung pflichtwidrig war oder nicht.32

Zunichst ist festzuhalten, dass nach weitestgehend einhelliger Mei-
nung sowohl im Schrifttum33° als auch in der Rechtsprechung33* aner-
kannt ist, dass den Steuerberater und die fiir ihn handelnden Gehilfs-
personen keine Berichtigungspflicht gem. § 153 Abs. 1 AO trifft. Der
eindeutige Wortlaut, der vom Steuerpflichtigen allein spricht, ermdogli-
che keine andere Auslegung.33> Dem ist auch zuzustimmen, da eine

328 Schmitz in: Flore/Tsambikakis, § 13 StGB, Rn. 18.

329 Schmitz in: Flore/Tsambikakis, § 13 StGB, Rn. 18; Ransiek in: Kohlmann, § 370,
Rn. 335.

330 Schmitz in: Flore/Tsambikakis, § 13 StGB, Rn. 18; Ransiek in: Kohlmann, § 370,
Rn. 348; Schmitz/Wulf in: MiiKo, StGB, § 370 AO, Rn. 287; Coster in: Pahlke, AO,
§ 153, Rn. g; Ritke in: Klein, AO, § 153, Rn. 6; Joecks in: Joecks/Jiger/Randt,
§ 370, Rn. 260; Marx, DStR 1993, 1902; Moller, S. 107; a.A.: Rolletschke, Steuer-
strafrecht, Rn. 242: Die Berichtigungspflicht des Steuerberaters ist abhangig vom
Umfang des Mandats.

331 BGH, Beschl. v.20.12.1995 - 5 StR 412/95 = NStZ 1996, 563; Offen gelassen:
BFH, Urt. v.29.10.2013 — VIII R 27/10 =DStR 2013, 2694; a.A.: OLG Koblenz,
Beschl. v. 15.12.1982 - 1 Ss 559/82 = wistra 1983, 270 zur mittlerweile iberholten
Rechtslage.

332 Moller, S. 82 ff. erértert noch die Moglichkeit einer Analogie, kommt jedoch zu
dem Ergebnis, dass keine planwidrige Regelungsliicke vorliegt.
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Auslegung ihre Grenzen im Wortlaut finden muss.?33? Hitte der Ge-
setzgeber auch die fiir den Steuerpflichtigen téitigen Personen, folglich
den Steuerberater und die fiir ihn handelnden Gehilfspersonen mit in
den Titerkreis einbeziehen wollen, so wire der Wortlaut nicht eindeu-
tig gegen eine solche Auslegung gewahlt worden.

Etwas Anderes kann ggf. nur gelten, wenn der Steuerberater die
Steuererkldrung in eigener Verantwortung erstellt und selbst unter-
schreibt oder als gesetzlicher Vertreter, Verfiigungsberechtigter oder
Vermégensverwalter gem. §§ 34, 35 AO agiert, was jedoch in den we-
nigsten Fillen - auch nach Einfithrung des ELSTER-Systems - zum
Tragen kommt.334

(2) Erklarungspflicht gem. § 13 StGB

Doch so eindeutig diese Frage beantwortet wird, umso strittiger wird
in der Literatur die Problematik behandelt, ob der Steuerberater nicht
trotz Fehlens einer Berichtigungspflicht gem. § 153 AO eine Garanten-
stellung aus § 13 StGB inne hat, sofern er nach Abgabe der Steuerer-
klarung die Unrichtigkeit derselben feststellt. Hierbei ist bereits frag-
lich, ob einer generellen Anwendbarkeit des § 13 StGB nicht die Vor-
schrift des § 153 AO entgegensteht.

(@) Generelle Anwendbarkeit des § 13 StGB

Ob die allgemeine Garantenpflicht des § 13 StGB (aus Ubernahme, In-
gerenz, enger Lebens- oder Gefahrengemeinschaft bzw. Verantwortung
fiir eine bestimmte Gefahrenquelle)335 auf das Steuerstrafrecht Anwen-
dung findet, ist bislang nicht geklart. Der BGH hat sich diesbeziiglich

333 Pahlke in: Pahlke/Konig, § 4, Rn. 88; BVerfG, Urt. v. 21.5.1952 _ 2 BvH 2/52 =
NJW 1952, 737.

334 Heuermann in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 153 AO, Rn. 4; Mourabit, NWB
2016, 3409 sieht hingegen eine gewisse Praxisrelevanz, da § 153 AO fiir simtliche
Erklarungen gegeniiber dem Finanzamt gelten, die Einfluss auf die Festsetzung
oder Erhebung von Steuern haben. Jedoch sind auch diese Erklarungen jeweils
fir und im Namen des Mandanten abzugeben.

335 Vgl ausfihrlich zu den Garantenpflichten: Stree/Bosch in: Schénke/Schroder,
StGB, § 13, Rn. 17 ff; Fischer, StGB, § 13, Rn. 6 ff.
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noch nicht mit dieser Thematik befasst, es jedoch nicht generell ausge-
schlossen, dass trotz der Existenz des § 153 AO ein Riickgriff auf die
allgemeinen Vorschriften der Unterlassenstratbarkeit moglich ist.336
Eine Garantenstellung allein aus der beruflichen Stellung des Steuerbe-
raters wurde jedoch ausgeschlossen.337

In der Literatur ist die Anwendbarkeit der Garantenstellung des
§ 13 StGB streitig.

(aa) Kein Riickgriff aufgrund des Sperrgrunds des § 153 AO

Eine Ansicht lehnt eine Anwendung des § 13 StGB auf die Unterlasse-
nalternative der Steuerhinterziehung gem. §370 Abs.1 Nr.2 AO
grundlegend ab. Dies wird damit begriindet, dass die Berichtigungs-
pflicht des § 153 AO im Steuerstrafrecht eine abschlieffende Regelung
darstellt.338 Des Weiteren steht dies im Gegensatz zum steuerlichen
Gesetzesvorbehalt, da durch die Anwendung des §13 StGB Erkla-
rungspflichten geschaffen wiirden, die in den steuerlichen Gesetzen
nicht vorgesehen sind.339

(bb) Gegenauffassung

Die Gegenansicht sieht in der Berichtigungspflicht des § 153 AO keine
abschlieflende Regelung und hilt die Garantenpflicht des § 13 StGB
grundsitzlich fiir anwendbar.34° In § 153 AO ist lediglich eine verwal-
tungsrechtliche Vorschrift zu sehen, die den Kreis der Téterschaft der

336 BGH, Beschl. v.20.12.1995 - 5 StR 412/95 = NStZ 1996, 563; BGH, Urt.
V.19.12.1997 — 5 StR 569/96 = NJW 1998, 1568.

337 BGH, Beschl. v. 20.12.1995 — 5 StR 412/95 = NStZ 1996, 563.

338 Ransiek in: Kohlmann, § 370, Rn. 279; Mourabit, NWB 2016, 3411. Rolletschke
in: Graf/Jager/Wittg, § 370 AO, Rn. 55 hilt eine Anwendbarkeit des § 13 StGB so-
wohl auf § 370 Abs.1 Nr.1 AO als auch fir § 370 Abs.1 Nr.2 AO fiir ausge-
schlossen.

339 Schmitz/Wulf, MiiKo, StGB, § 370 AO, Rn. 332; Tipke/Kruse in: Tipke/Kruse,
§ 153, Rn. 5.

340 Joecks in: Joecks/Jager/Randt, § 370, Rn. 238; Grunst, Steuerhinterziehung, S. 43;
Joecks, INF 1997, 24; Brenner, BB 1987, 1857 f.; Hécker in: Miiller-Gugenberger,
§ 96, Rn. 26 ff.
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Steuerhinterziehung nicht abschlieflend regelt.34* Zudem erfasst die
Berichtigungspflicht des § 153 AO nicht diejenigen Situationen, in
welchen dem Steuerberater eigene Fehler unterlaufen sind, und er
demnach ein eigenes Risiko fiir die Gefihrdung des Steueranspruchs
des Staates geschaffen hat.34

(cc) Stellungnahme

Richtigerweise kann eine Anwendbarkeit des § 13 StGB nicht von
vornherein ausgeschlossen werden. Gem. § 369 Abs. 2 AO gelten fiir
Steuerstraftaten die allgemeinen Gesetze tiber das Strafrecht, soweit
die Strafvorschriften der Steuergesetze nichts anderes bestimmen.343
Somit ist grundsitzlich auch der § 13 StGB als Vorschrift des allgemei-
nen Strafrechts anwendbar.344 Dem kann auch nicht entgegengehalten
werden, dass §§ 370 Abs. 1 Nr. 1, 153 AO eine abschlieffende Regelung
darstellen soll, da dies zwar fiir die steuerliche Berichtigungspflicht
gilt, jedoch eine Strafbarkeit auch anhand der strafrechtlichen Vor-
schriften zu beurteilen ist. Zudem unterliegt die Beurteilung der Ga-
rantenstellung gem. § 13 StGB strengen Voraussetzungen, so dass von
einer generellen Anwendbarkeit des § 13 StGB nicht darauf geschlos-
sen werden kann, dass eine Garantenstellung und somit eine mogliche
Strafbarkeit denn dann auch tatsichlich vorliegt. Des Weiteren ist
§ 153 AO lediglich fiir die Fille statuiert, in denen der Steuerpflichtige
Fehler in der Steuererklarung, die ohne Verschulden erfolgt sind, zu
berichtigen hat. Der Steuerberater, der objektiv pflichtwidrig handelt
und damit fahrldssig die Gefahr einer Steuerverkiirzung begriindet
oder gar eigene Fehler macht, fillt schon von vornherein nicht unter
die abschlieflende Regelungsabsicht des § 153 AQ.345

Die generelle Anwendbarkeit des § 13 StGB auf den Tatbestand
der Steuerhinterziehung ist daher zu bejahen.

341 Heuermann in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 153 AO, Rn. 4.
342 Harms, Stbg 2005, 13.

343 So auch: Brenner, BB 1987, 1857 f.; Joecks, INF 1997, 24.

344 So auch: Ransiek in: Kohlmann, § 370, Rn. 279.

345 Joecks, INF 1997, 24.
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Zur Beantwortung der Frage, ob und in welchen Konstellationen
der steuerliche Berater eine Garantenstellung gem. § 13 StGB inne hat,
ist zwischen den Konstellationen zu unterscheiden, bei denen der Be-
rater an der Steuererklarung selbst mitgewirkt und denjenigen, bei de-
nen der Steuerpflichtige seine Steuererkldrung selbst oder durch an-
derweitige fremde Hilfe gefertigt hat und der Steuerberater von der
Unrichtigkeit erst im Nachhinein Kenntnis erlangt.

In Betracht kommen die Fallgruppen des vorangegangenen geféhr-
lichen Tuns, sog. Ingerenz und eine Garantenstellung aus Ubernahme.

(b) Vorherige Mitwirkung an der Steuererkldrung

Zunichst ist einmal festzuhalten, dass das nachfolgende Kapitel nicht
auf diejenigen Fallkonstellationen Anwendung findet, bei denen der
Steuerberater bereits bei Erstellung der Steuererkldrung fiir den Man-
danten um die Unrichtigkeit der Angaben weif8. Hierbei macht er sich
ggf. bereits einer Beihilfe zur Steuerhinterziehung gem. §§ 370 I Nr. 1
AO, 27 StGB schuldig.34¢ Vielmehr wird die Unrichtigkeit oder Unvoll-
standigkeit der Steuererklarung durch den Steuerberater erst nach Ab-
gabe und vor Ablauf der Festsetzungsfrist erkannt.

(aa) Nachtrdgliches Erkennen der Steuerhinterziehung des Mandanten

Erkennt der Steuerberater nach Abgabe der Steuererkldrung und vor
Eintritt der Festsetzungsfrist, dass das ihm vom Mandanten gelieferte
Zahlenmaterial nicht richtig ist und dem Mandanten somit eine Steu-
erhinterziehung vorzuwerfen ist, konnte sich eine Uberwachungsga-
rantenstellung aus Ubernahme einer Gefahrenquelle ergeben, der die
Gefahrenquelle Mandant beherrscht. Dies ist jedoch abzulehnen, da
nach dem Grundsatz der Eigenverantwortlichkeit347 der Steuerberater
nicht fiir das Handeln des Mandanten einzustehen hat.348

346 Dorn, DStR 1994, 555.

347 Vgl. ausfithrlich zu der Ubernahme der Verantwortlichkeit fiir das Handeln von
Personen: Gaede in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, § 13, Rn. 51 ff.
348 Breitenbach, DStR 2016, 2202.
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Eine Garantenpflicht aus Ingerenz scheidet aus, da ihm selbst kein
gefahrliches vorangegangenes Tun vorgeworfen werden kann. Dies gilt
selbst dann, wenn er fahrldssig, leichtfertig oder mit Eventualvorsatz
die fehlerhaften Angaben des Mandanten tibernimmt. Wenn nach der
Rechtsprechung eine Beihilfe des Beraters nicht schon bei Eventual-
vorsatz angenommen werden kann, sondern weitere Umstdnde hinzu-
treten miissen, muss dies erst recht fiir die Garantenstellung und Be-
richtigungspflicht gelten. Anderenfalls wiirde eine verneinte Beihilfe
stets zu einer Taterschaft durch Unterlassen fiithren.34

Den Steuerberater trifft in dieser Konstellation demnach keine Be-
richtigungspflicht. Vielmehr ist es ihm sogar verboten eigenstidndig ge-
gen den Willen des Mandanten eine Berichtigung vorzunehmen, da er
sich sonst wegen Verletzung des Privatgeheimnisses gem. § 203 StGB
strafbar machen kann. 35°

(bb) Nachtragliches Erkennen eigener fahrldssig begangener Fehler

Erkennt der Steuerberater hingegen nachtriglich, dass ihm bei der
Umsetzung und Verarbeitung des vom Mandanten gelieferten Materi-
als zusidtzlich eigene Fehler fahrlassig unterlaufen sind3s!, konnte sich
eine Garantenstellung aus Ingerenz ergeben. Zur Verdeutlichung sei
folgendes Beispiel vorangestellt:

Steuerberater S unterlduft unabhingig von der Unrichtigkeit und
Unvollstindigkeit der Angaben des Mandanten ein eigener Buchungs-
fehler, indem er Ausgangsrechnungen iibersieht und nicht mit in die
Buchfithrung und den Jahresabschluss iibernimmt. Hierdurch wurden
- bisher leicht fahrléssig durch den Steuerberater nicht erkannt — Steu-
erverkiirzungen herbeigefithrt. Nach der Steuerfestsetzung erhélt der
Steuerberater positive Kenntnis iiber seinen Fehler.

Eine Garantenstellung aus Ingerenz kann vorliegend bejaht wer-
den. Das vorangegangene Tun des Steuerberaters ist ursdchlich fiir die
spitere Steuerverkiirzung. Die Risikoerhéhung liegt im Verantwor-

349 Im Ergebnis auch: Joecks, INF 1997, 24; Breitenbach, DStR 2016, 2202.

350 Joecks, INF 1997, 24

351 Eine fahrldssige Steuerhinterziehung ist anders als die leichtfertige Steuerverkiir-
zung gem. § 378 AO nicht strafbar.
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tungsbereich des Beraters, er hat die Gefahr des Eintritts einer Steuer-
verkiirzung, zumindest in dem Umfang, in welchem ihm eigene Fehler
unterlaufen sind, (mit-)begriindet.352 Ist der Mandant nicht bereit eine
eigene Berichtigung abzugeben, hat der Steuerberater die Pflicht eine
Berichtigung der von ihm - und nur der von ihm - begangenen Fehler
vorzunehmen. Tut er dies nicht, liegt eine Stratbarkeit durch Unterlas-
sen gem. § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO i.V.m. § 13 StGB vor.353 Dem steht auch
nicht die Verletzung des Privatgeheimnisses gem. § 203 StBG entge-
gen, da kein vom Mandant anvertrautes Geheimnis offenbart werden
soll, sondern ein eigener Fehler berichtigt wird.354

(c) Keine vorherige Mitwirkung an der Steuererklarung

Hat der Steuerberater nicht an der Erstellung der Steuererkldrung des
Mandanten mitgewirkt, sondern ist beispielsweise beauftragt, die Ar-
beit eines Kollegen zu iberpriifen oder {ibernimmt ein Mandat, stellt
sich die Frage, in welches Risiko sich der Steuerberater begibt, wenn er
erkennt, dass in der Steuererkldrung unrichtige oder unvollstindige
Angaben gemacht wurden.

Ob der Steuerberater verpflichtet ist, den Steuerpflichtigen darauf
hinzuweisen, dass ihn eine Berichtigungspflicht gem. § 153 AO trifft,
hingt von dem Umfang des Auftrags im Innenverhiltnis ab. Ist der
Steuerberater im Innenverhaltnis lediglich beauftragt, ein Mandat zu
tibernehmen und nicht die Arbeit seines Vorgangers zu iiberpriifen,
muss er den Steuerpflichtigen auch nicht auf die Vorschrift des § 153
AO hinweisen. In keinem Fall aber darf er selbst eine Berichtigung ge-
gen den Willen des Mandanten vornehmen.355

Verstofit der Steuerberater bei entsprechender Beauftragung gegen
die Hinweispflicht und hat der Steuerpflichtige kein Wissen iiber die
ihn treffende Berichtigungspflicht, ist hingegen auch eine mittelbare
Taterschaft gem. §§ 370 Abs.1 Nr.2 i.V.m. 153 AQO, 25 Abs.1 Alt. 2

352 Dorn, Stbg 2005, 14.

353 So auch: Joecks in: Joecks/Jdger/Randt, § 370, Rn.238; Harms, Stbg 2005, 14;
Joecks, INF 1997, 24 f.

354 Dorn, DStR 1994, 557.

355 Tipke/Kruse in: Tipke/Kruse, § 153, Rn. 4.
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StGB ausgeschlossen. Zwar liegt eine Tatherrschaft kraft {iberlegenden
Wissens vor, jedoch gehort auch in dieser Konstellation der Steuerbe-
rater nicht zu dem Adressatenkreis der Berichtigungspflicht gem.
§ 153 AQ.356

Eine tdterschaftliche Strafbarkeit durch Unterlassen gem. §$ 370
Abs. 1 Nr. 2, 13 StGB scheidet ebenfalls aus. Es kann hierbei auch da-
hinstehen, ob die Garantenpflicht des § 13 StGB generell anwendbar ist
oder nicht, da selbst fiir den Fall einer Ubertragung auf das Steuer-
strafrecht eine Garantenpflicht aus vorausgegangenem gefahrlichen
Tun in vorliegender Konstellation mangels vorheriger Tétigkeit nicht
bestehen kann.

Hat der Berater folglich nicht an der Erstellung der Steuererkla-
rung mitgewirkt, ist eine Tdterschaft durch Unterlassen nicht denkbar.

<c) Beihilfe zur Steuerhinterziehung durch Unterlassen gem. §§ 370 Abs. 1
Nr. 2 AO, 153 AO, 27 StGB

Da der Steuerberater selbst nicht Tater einer Steuerhinterziehung
durch Unterlassen gem. §§ 370 Abs. 1 Nr. 2, 153 AO sein kann, stellt
sich die Frage, inwieweit eine Beihilfe zu einer Steuerhinterziehung
durch Unterlassen maoglich ist.

Unerlisslich fiir eine Beihilfe ist die Strafbarkeit des Haupttiters.
Die Strafbarkeit des Mandanten gem. §$ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO, 153 AO
setzt jedoch voraus, dass der Mandant um die ihn treffende Berichti-
gungspflicht weify und bewusst und gewollt keine Berichtigung der un-
richtigen oder unvollstindigen Steuererklarung vornehmen will.
Grundsatzlich kann nicht davon ausgegangen werden, dass ein Steuer-
pflichtiger ohne besondere Vorkenntnisse um die Berichtigungspflicht
des § 153 AO weif3.357 Klart ihn der Steuerberater hieriiber nicht auf,
wird eine Strafbarkeit des Mandanten aufgrund eines Tatbestandirr-
tums gem. § 16 StGB scheitern.35® Eine strafbare Haupttat liegt daher
nur vor, wenn der Steuerberater den Mandanten auf die Berichti-
gungspflicht aufmerksam macht oder wenn dieser, beispielsweise aus

356 Breitenbach, DStR 2016, 2203.
357 Breitenbach, DStR 2016, 2202.
358 Ausfiihrlich hierzu: Breitenbach DStR 2016, 2202 f.
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beruflichen Griinden, bereits Vorkenntnisse aufweisen kann und nicht
vorsitzlich eine unrichtige Steuerklarung abgegeben wurde.

Eine Beihilfe kann vorliegend nur in Form von psychischer Beihil-
fe angenommen werden. Dies kommt jedoch nur in Betracht, wenn
sich der Tater durch den Steuerberater bestérkt fithlen konnte. Tritt
der Steuerberater dem Anliegen des Mandanten, keine Berichtigung
vorzunehmen, entschieden entgegen, scheidet eine Beihilfe aus.35

Eine Beihilfe durch aktives Tun durch die Erstellung der Steuerer-
klarungen der Folgejahre ist ebenfalls abzulehnen, da hierdurch keine
objektive Forderung der Nichtkorrektur der vergangenen Veranla-
gungszeitraume vorliegt.36°

Eine Beihilfe durch Unterlassen gem. §§ 27, 13 StGB scheitert je-
denfalls mangels Bestehens einer Garantenpflicht. Ebenso scheidet
eine Garantenpflicht auf Ingerenz denknotwendig aus, wenn der Steu-
erberater das Mandat eines Kollegen iibernimmt.36*

3. AuBerstrafrechtliche Risikofaktoren

Auch auflerhalb des Strafrechts begibt sich der Steuerberater in hinrei-
chende Risiken.

a) Haftunggem.§ 71 A0

Zum einen begibt sich der Steuerberater in die Gefahr gem. § 71 AO
hinsichtlich der verkiirzten Steuern in Haftung genommen zu werden.
Dies kann unter Umstédnden ein existenzbedrohendes Ausmafl anneh-
men. Liegt vorsitzliches oder grob fahrldssiges Handeln vor (sei es
auch eines Mitarbeiters des Steuerberaters), ist von der Berufshaft-
pflichtversicherung auch kein Ausgleich zu erwarten.362

359 Aus Beweiszwecken sollte eine Dokumentation der Aufklirung des Mandanten
und dessen ausdriicklicher Wunsch sichergestellt werden.

360 Breitenbach, DStR 2016, 2202; Breitenbach, DStR 2016, 2035 f.

361 Breitenbach, DStR 2016, 2202.

362 Kohlmann in: Kohlmann, § 370, Rn. 81; Widmaier in: FS E.Miiller, S. 802.

98

IP 216.73.216.36, am 18.01.2028, 00:42:07. © Urheberrechtiich geschltzter Inhat 2
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871564

|. Die beratenden Tétigkeiten

b) Leichtfertige Steuerverkiirzung gem. § 378 AQ

Gem. §379 Abs.1 S.1 AO handelt ordnungswidrig, wer als Steuer-
pflichtiger oder bei Wahrnehmung der Angelegenheiten eines Steuer-
pflichtigen eine Steuerhinterziehung leichtfertig begeht. Der Tiéterkreis
ist hiermit — anders als bei der Steuerhinterziehung gem. § 370 Abs. 1
AO - auch auf den Steuerberater ausgeweitet, da es hierbei nicht da-
rauf ankommt, wer die unrichtigen oder unvollstindigen Angaben ge-
geniiber den Finanzbehorden macht.363 Leichtfertigkeit i.S.v. §378
AO ist der Vorwurf von Fahrldssigkeit besonders schwerer Auspra-
gung3%4. Er wird auch umschrieben als eine an Vorsatz grenzende
Fahrléssigkeit3s. Der Rechtsbegriff der groben Fahrldssigkeit unter-
liegt der tatrichterlichen Wertung, ohne eine Bindung an die finanzbe-
hérdlichen Feststellungen3¢6

Zunichst nur von den Strafgerichten vertreten3®” und spéter durch
die Finanzgerichte iibernommen3%8, ist der steuerliche Berater jedoch
nicht Tiéter einer leichtfertigen Steuerverkiirzung, wenn er lediglich im
Innenverhiltnis zum Steuerpflichtigen tatig geworden ist und keine ei-
genen Angaben gegeniiber den Finanzbehorden macht.3¢ In der Lite-
ratur wird dies teilweise mit den Argumenten abgelehnt, dass diese
Ansicht zu eng und mit dem Willen des Gesetzgebers, den Téterkreis
aus der Vorlaufervorschrift des § 404 RAO nicht zu dndern, nicht ver-
einbar sei.37° Im Gegenzug zu § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO spreche § 378 AO
nicht nur vom Steuerpflichtigen, sondern auch von demjenigen, der

363 BFH, Urt. v.19.12.2002 - IV R 37/01 = DStR 2003, 506; Vgl. ausfithrlich: Hicker
in: Miiller-Gugenberger, § 96, Rn. 36 ff.

364 OLG Karlsruhe, Urt. v. 17.11.1960 - 1 Js 171/60 = BB 1961, 437.

365 BayObLG, Urt. v. 18.12.1958 — RReg 4 St 96/58 = NJW 1959, 734; Miiller, AO-StB
2015, 141.

366 BGH, Urt.v.2910.1958 — 2 StR 375/58 = NJW 1959, 1139.

367 BayOLG, Beschl. v.9.11.1993 - 4 St RR 54/93 = wistra 1994, 34; OLG Braun-
schweig, Beschl. v.8.3.1996 - Ss (B) 100/95 = NJW 1997, 3254; OLG Zweibrii-
cken, Beschl. v. 23.10.2008 - 1 Ss 140/08 = wistra 2009, 127.

368 BFH, Urt. v. 29.10.2013 — VIII R 27/10 = DStR 2013, 2694.

369 So auch: Heuel in: Kohlmann, § 378, Rn. 24; Heerspink in: Flore/Tsambikakis,
§ 378, Rn. 43 f; Sahan in: Graf/Jager/Wittig, § 378 AO, Rn. 14f; Duttge, wistra
2000, 205; Joecks, INF 1997, 23.

370 Hacker in: Miiller-Gugenberger, § 96, Rn. 38; Dickopf, S. 93 f.
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die Angelegenheiten eines Steuerpflichtigen wahrnimmt, und erfasse
somit auch ein rein internes Tatigwerden.37:

Unabhingig von der Beantwortung dieser Problemstellung ist zu
bemerken, dass die Frage einer Tiéterschaft des Steuerberaters gem.
§ 378 AO vom hochsten Strafgericht noch nicht entschieden wurde.372
Das Risiko der Begehung einer leichtfertigen Steuerverkiirzung durch
den Steuerberater kann daher auch fiir den Grundfall, dass keine eige-
nen Angaben des Steuerberaters gegeniiber den Finanzbehérden ge-
macht werden, nicht ausgeschlossen werden. Insbesondere vor dem
Hintergrund, dass der Tatbestand des § 378 AO gerade nicht nur von
dem Steuerpflichtigen gem. §33 AO spricht, sondern explizit den
Steuerberater mit einbezieht, ist nach Ansicht der Verfasserin eine T4-
terschaft auch fiir den Fall der reinen Innentitigkeit anzunehmen,
wenn eine leichtfertige fiir die Steuerverkiirzung urséchliche Tathand-
lung des steuerlichen Beraters vorliegt.

<) Berufsrechtliche Ahndung

Des Weiteren steht neben der strafrechtlichen Verantwortlichkeit auch
eine berufsrechtliche Ahndung im Raum. Zum einen kann gem. § 70
Abs. 1 StGB ein Berufsverbot von bis zu fiinf Jahren bereits im Urteil
angeordnet werden, wenn zu befiirchten ist, dass der Steuerberater
auch weiterhin rechtswidrige Taten begehen wird. Ein Berufsverbot fiir
immer kann angeordnet werden, wenn zu erwarten ist, dass die gesetz
liche Hochstfrist zur Abwehr der von dem Téter drohenden Gefahren
nicht ausreicht. Eine Beurteilung der Gefahr obliegt dem Tatrichter.
Daneben ist eine berufsrechtliche Ahndung gem. §§ 89 ff. StBerG
moglich, die von den jeweiligen Steuerberaterkammern verfolgt wird
und gem. § 9o Abs. 1 StBerG eine Warnung, einen Verweis, eine Geld-
bufle bis zu 50.000 €, ein Berufsverbot bis zu fiinf Jahren oder gar eine
AusschliefSung aus dem Beruf darstellen kann.373 Eine berufsrechtliche
Ahndung der Steuerberaterkammern ist auch nicht deshalb ausge-

371 Dickopf, S. 93 f;; Joecks in: Joecks/Jager/Randt, § 378, Rn. 52.
372 Bejahend etwa: LG Leipzig, Urt. v. 16.10.2017 — 15 Ns 202 Js 49069/15.
373 Vgl ausfithrlich: Hacker in: Miiller-Gugenberger, § 91, Rn. 23 ff.
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schlossen, weil der Steuerberater ggf. eine stratbefreiende Selbstanzei-
ge gem. § 371 AO abgibt.374

Il. Das familidre Umfeld375

Auch fiir das familidare Umfeld des steuerunehrlichen Steuerpflichtigen
bestehen Risiken einer Beteiligung, welche im Folgenden erdrtert wer-
den. Hierbei soll zwischen dem Ehegatten einerseits und dem Erben
bzw. einem Beschenkten37¢ andererseits unterschieden werden.

1. (Strafbarkeits-)Risiken des Ehegatten377

Zunichst ist auf den Ehegatten ndher einzugehen. Hierbei ist zwischen
der Zusammenveranlagung gem. § 26, 26 b EStG und der Einzelveran-
lagung gem. § 26 a EStG zu unterscheiden.

a) Zusammenveranlagung gem. §§ 26, 26 b EStG

Gem. § 26 Abs. 1 S.1 EStG konnen Ehegatten zwischen der Einzelver-
anlagung (§ 26 a EStG) und der Zusammenveranlagung (§ 26 b EStG)
wiahlen, wenn 1. beide unbeschrinkt einkommensteuerpflichtig im
Sinne des § 1 Abs. 1 oder 2 oder des § 1 a EStG sind, 2. sie nicht dau-

374 LG Frankfurt, Urt. v. 11.12.2009 - 5/35 Stl 7/09 = DStRE 2011, 725.

375 Allgemein zum Wertungswiderspruch bei der Behandlung von Familienangeho-
rigen im steuerlichen Verfahrensrecht und im Steuerstrafrecht, vgl.: Streck, StuW
1981, 135 ff.

376 Die Schenkungs- und Erbschaftssteuer werden beide gleich nach dem Erbschaft-
steuer- und Schenkungsteuergesetz (ErbStG) behandelt.

377 Beachtlich ist hierbei, dass 2015 von 13267 abgeurteilten Straftaten aus dem Be-
reich der AO nur 3860 Frauen verurteilt wurden, vgl. Statistisches Bundesamt
(Hrsg.) in der Fachserie 10, Reihe 3 Rechtspflege, Strafverfolgung, 2015, S 52.
Zwar unterscheidet die Statistik nicht zwischen Ehegatten und Ledigen, jedoch
kann hieraus eine weitaus grofiere Bereitschaft der Ménner fiir die Begehung von
Steuerstraftaten abgeleitet werden. Daraus kann geschlossen werden, dass bei der
Zusammenveranlagung meist der Ehemann Téter der Steuerhinterziehung sein
wird, wihrend die Ehefrau eine eher geringere Rolle fiir die Ermittlungs- und Jus-
tizbehorden spielt, vgl. auch: Von der Aa, Fn. 91.
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ernd getrennt leben und 3. bei ihnen die Voraussetzungen aus den
Nummern 1 und 2 zu Beginn des Veranlagungszeitraums vorgelegen
haben oder im Laufe des Veranlagungszeitraums eingetreten sind. Da
in den meisten Fillen das Splittingverfahren bei der Anwendung der
Zusammenveranlagung aufgrund der Milderung der Progressionswir-
kung die grofleren Vorteile bietet378, wird diese Veranlagungsform am
héufigsten gewihlt. Aufgrund der gemeinsamen Steuererklarung koén-
nen erhebliche Strafbarkeits- und Haftungsrisiken fiir den Ehegatten
des steuerunehrlichen Steuerpflichtigen entstehen. Beachtlich ist, dass
die einschldgige Rechtsprechung zur Behandlung dieser Problematik
im Wesentlichen auf die neuere Finanzgerichtsrechtsprechung zuriick-
zufithren ist379, welche sich hiermit im Hinblick auf die Haftungsnorm
des § 71 AO auseinandergesetzt hat. (Rein) Strafrechtliche Urteile exis-
tieren kaum bzw. tibernehmen diese die Grundsitze der finanzgericht-
lichen Rechtsprechung, ohne sich selbst ausgiebig mit der Thematik
der Beteiligung auseinanderzusetzen.38°

aa) Erklarungsgehalt der Unterschrift auf der gemeinsamen Steuererklarung

Bei der Zusammenveranlagung werden die Einkiinfte der jeweiligen
Ehegatten zundchst gesondert ermittelt3®!, sodann addiert (§26 b
EStG), den Ehegatten gemeinsam zugerechnet und, soweit nichts An-
deres vorgeschrieben ist, die Ehegatten gemeinsam als ein Steuer-
pflichtiger behandelt.382 Gem. § 25 Abs. 3 S. 2 EStG haben sie hierbei
eine gemeinsame Steuererklarung abzugeben, die von beiden eigen-
héndig zu unterschreiben ist.

Fir die Herausarbeitung moglicher Stratbarkeits- und Haftungsri-
siken stellt sich zunichst die Frage, ob es sich bei den Ehegatten trotz-

378 Flies, DStR 1998, 1077; Seiler in: Kirchhof, § 26, Rn. 26; Seipl in: Wannemacher,
4. Aufl, Rn. 753; Von der Aa, S. 8.

379 BFH, Urt. v. 16.4.2002 - 9 R 40/00; FG Koln, Urt. v. 6.10.1999 — 11 K 5118/92 =
EFG 2000, 201; das vorher aktuellste hochstrichterliche Strafurteil stammt aus
dem Jahre 1932 und erging zu einer anderen Fassung des EStG, vgl RG,
Urt.v. 25.1.1932 - III 739/31.

380 Vgl.: BGH, Beschl. v. 17.4.2008 - 5 StR 547/07 = wistra 2008, 310; OLG Karls-
ruhe, Beschl. v. 16.10.2007 - 3 Ws 308/07 = NJW 2008, 162.

381 Tormohlen, wistra 2000, 407.

382 Niemeier/Schnitter/Kober et al., EStG, S. 1355.
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dem um zwei selbststindige Steuersubjekte handelt oder ob nur von
einem Steuerpflichtigen i. S. d. Gesetzes und der Verantwortlichkeit
auszugehen ist und ob nur einmal oder zweimal Angaben i. S. d. § 370
Abs. 1 Nr. 1 AO gemacht werden. Konkret: Welchen Erklarungsgehalt
hat die Unterschrift auf der Steuererklarung des jeweiligen Ehegatten
gem. § 25 Abs. 3 S. 2 EStG?

Zunichst ist festzuhalten, dass bei der Bestimmung der Kausalitat
keine Probleme bestehen. Denn indem der Ehegatte seine Unterschrift
unter die gemeinsame Steuererkldrung setzt, wird die Steuerhinterzie-
hung (des anderen) durch die Angabe falscher Tatsachen gem. § 370
Abs. 1 Nr. 1 ermoglicht.38 Es kann daher aus objektiver Sicht in dem
Mitunterschreiben der gemeinsamen Steuererkldrung, je nach Fallge-
staltung, sowohl eine taugliche (mit-)taterschaftliche Handlung als
auch ein Hilfeleisten vorliegen. Da es sich jedoch um Ehegatten han-
delt, die schon aufgrund des Grundrechts der Ehe gem. Art. 6 Abs. 1
GG besonderen Schutzmechanismen unterstehen, kann vorliegend aus
der Ursdchlichkeit allein noch kein Schuldvorwurf abgeleitet wer-
den384,

Der BFH hat im Jahre 1996 entschieden, dass das Wesen der Zu-
sammenveranlagung von Eheleuten in der steuerlichen Behandlung als
ein Steuerpflichtiger bestehe und dass die damit korrespondierende
Gesamtschuldnerschaft der Eheleute bedinge, dass sich jeder das grobe
Verschulden bei der Frage zurechnen lassen miisse, inwieweit der je-
weils andere Ehegatte es zu vertreten habe, dass Tatsachen oder Be-
weismittel i. S. d. § 173 Abs. 1 Nr.2 AO nachtréglich bekannt gewor-
den sind.385 Noch weiter geht der BFH dahingehend, dass Erkldrungs-
pflichten jedes einzelnen Ehegatten sich auch auf die von dem jeweils
anderen Ehegatten verwirklichten Besteuerungsmerkmale beziehen
wiirden. Einige Literaturstimmen38¢ ziehen hieraus die Schlussfolge-
rung, dass mit der eigenhdndigen Unterschrift auf dem amtlich vorge-

383 Miiller, AO-StB 2005, 147; Reinisch, DStR 1965, 589.

384 Miller, AO-StB 2005, 147.

385 BFH, Urt. v. 24.7.1996 - I R 62/95 = DB 1997, 710.

386 Reichle, wistra 1998, 91f,; Rolletschke, DStZ 1999, 217 f.; Rolletschke, DStZ 2000,
678 f.; Suhr/Naumann/Bilsdorfer, Steuerstrafrecht, Rn. 41; Samson in: Franzen/
Gast/Samson, § 370 AO, Rn. 192; Die letzten beiden Autoren gehen ohne néhere
Begriindung davon aus, dass derjenige Ehegatte, der in Kenntnis der Steuerun-
ehrlichkeit des anderen Ehegatten die gemeinsame Steuererklirung mitunter-
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schriebenen Steuererklarungsvordruck (§ 150 Abs.1 AO) beide Ehe-
gatten versichern, dass die Angaben in diesem Vordruck und den An-
lagen wahrheitsgemif3 und nach bestem Wissen und Gewissen ge-
macht worden sind. Mit der Unterzeichnung der Steuererklarung be-
kundet jeder der Unterzeichnenden, dass alle Angaben, die gemacht
worden sind, auch von ihm mitgetragen werden.

Es findet keinerlei Beschrinkung etwa dahingehend statt, dass le-
diglich die in eigener Person verwirklichten Einkiinfte ,,angegeben®
werden sollen oder nur die gemeinsamen Einkiinfte (bspw. Mitunter-
nehmereigenschaft, Grundstiicksgemeinschaft etc.). Wollten die Ehe-
gatten eine solche Beschrankung erreichen, so sei es jederzeit moglich,
die Wahl zur Einzelveranlagung zu treffen. Bei Vorliegen von zumin-
dest dolus eventualis miisste folglich aufgrund der gegenseitigen Zu-
rechnung stets Mittaterschaft oder zumindest Beihilfe vorliegen. Somit
macht der eine Ehegatte stets selbst falsche oder unvollstindige Anga-
beni. S. d. § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO und ist daher sogleich Téter der Steu-
erhinterziehung, auch wenn nur die Einkiinfte des anderen Ehegatten
betroffen sind.3%”

Diese Sichtweise verstofit jedoch zum einem gegen das Grund-
recht aus Art. 6 Abs. 1 GG. Wenn nédmlich ein Ehegatte fiir den Fall,
dass sein Ehepartner Steuern hinterzieht, gezwungen wire, entweder
die Einzelveranlagung zu beantragen, dadurch den Splittingvorteil
nicht zu erhalten und den Ehepartner zu denunzieren oder sich selbst
in haftungs- und strafrechtliche Gefahr zu begeben, wiirde dies in das
von der Verfassung geschiitzte Grundrecht auf ungestorte Ausiibung
der Ehe3®8 eingreifen.389 Ein Verstofd wére ebenso anzunehmen, wenn
man dem Ehegatten eine Nachforschungspflicht gegentiber dem ande-
ren Ehegatten aufzuerlegen versucht.3%° Zudem ist die Beantragung
der Einzelveranlagung durch einen Ehegatten nach der Rechtspre-

schreibt, nicht nur Gehilfe, sondern Mittéter sein kann. Dies ist jedoch nur mog-
lich, wenn sich die Unterschrift auch auf die Einkiinfte des anderen Ehegatten be-
zieht.

387 Von der Aa, S. 91, 126.

388 Badura in: Mauz/Diirig, GG, Art. 6, Rn. 1; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 6,
Rn. 6f; Groschner in: Dreier, GG, Art. 6, Rn. 63; Coester-Waltjen in: von Miinch/
Kunig, GG, Art. 6, Rn. 20.

389 Tormohlen, wistra 2000, 408.

390 Miiller, AO-StB 2005, 148; Kottke, FR 1998, 683.

104

IP 216.73.216.36, am 18.01.2028, 00:42:07. © Urheberrechtiich geschltzter Inhat 2
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871564

1. Das familidre Umfeld

chung aufgrund des Grundsatzes von Treu und Glauben unbeachtlich,
wenn der Antragsteller keine oder nur geringe eigene Einkiinfte, die
wegen ihrer geringen Hohe nicht dem Lohnsteuerabzug unterliegen,
bezieht.39* Dies wiirde jedoch dazu fithren, dass sich ein einkommens-
loser / gering verdienender Ehegatte, ohne seinen Ehepartner an den
Pranger zu stellen oder die Ehe aufzuldsen, stets in die Gefahr der Haf-
tung / Strafbarkeit begeben miisste, was sicher nicht zu einer gerechten
Losung fithren wiirde. Diese Losung steht auch im Widerspruch zu
den Auskunfts- und Zeugnisverweigerungsrechten der §$ 101 AO, 52
StPO, welche dem Ehegatten gegeniiber seinem Ehepartner zustehen,
wenn er aufgrund der drohenden Folgen trotzdem nicht von seinem
Schweigerecht Gebrauch machen konnte.39? Aus der Verweigerung zur
Zustimmung konnte auch vorschnell der Schluss gezogen werden, dass
bei den Einkiinften des anderen Ehegatten ,etwas nicht stimmt, was
ebenso zu einer Belastung des Ehepartners durch die Hintertiir fithren
wiirde.393 Zuletzt ist hierbei wieder die unterschiedliche Handhabung
von Verfahrensrecht und Strafrecht zu beachten. Das o. g. finanzge-
richtliche Urteil stellt allein auf die verfahrensrechtliche Behandlung
im Hinblick auf die Norm des § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO ab. Selbst wenn
jeder Ehegatte sich das grobe Verschulden des anderen Ehegatten als
eigenes zurechnen lassen miisste, so iibernimmt er steuerstrafrechtlich
durch das Mitunterzeichnen nicht schon die Verantwortung fiir die
Angaben des anderen Ehegatten, denn im Strafrecht wird auf die per-
sonliche und subjektive Tatbestandsverwirklichung abgestellt.394
Zuletzt verkennt diese Losung auch den Sinn und Zweck der Zu-
sammenveranlagung. Diese hat ndmlich ihre Berechtigung deshalb,
um eine Gleichberechtigung zwischen Unverheirateten und Verheira-
teten zu erreichen bzw. um Nachteile auszugleichen.395 Wiirden Ehe-
gatten sich durch die Zusammenveranlagung jedoch automatisch in

391 BFH, Urt.v.12.8.1977 - VIR 61/75 = NJW 1978, 184; BFH, Beschl. v. 27.2.1976 —
VI B 66/75 = BStBL II 1976, 384; BFH, Beschl. v. 17.1.2008 — III B 81/07 = FamRZ
2008, 888; FG Miinchen, Urt. v. 9.12.2010 - 14 K 2826/09.

392 Tormohlen, wistra 2000, 408.

393 Joecks, Praxis des Steuerstrafrechts, S. 39 f.; Kottke, FR 1998, 685.

394 BFH, Urt.v. 16.4.2002 - IX R 40/00 = DStR 2002, 1176.

395 Durch die Anwendung des Splittingtarifs bei der Zusammenveranlagung stehen
Ehegatten mit unterschiedlich hohem Einkommen besser als bei der Einzelveran-
lagung. Damit soll eine Familienforderung erreicht werden und insbesondere der
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die Gefahr der Haftung und Strafbarkeit begeben, wiirde dies zu einem
erheblichen Nachteil gegeniiber unehelichen Lebensgemeinschaften
fithren.

Aufgrund dieser Vielzahl von Gegenargumenten vertritt die h. M.
in der Literatur3® die Ansicht, dass der Erkldrungsgehalt der Unter-
schrift auf die Tatsachen beschrinkt ist, die den jeweiligen Ehegatten
betreffen, sowie zusdtzlich die Zustimmung zur Zusammenveranla-
gung beinhalten soll. Dies wird damit begriindet, dass trotz der Tatsa-
che, dass die Ehegatten nur eine gemeinsame Steuererklirung abge-
ben, auf der Ebene der Ermittlung der Einkiinfte an sich jeder Ehegat-
te selbststandig zu betrachten ist und den Grundsatz der Individualbe-
steuerung unberiihrt ldsst.397 Schon dem Wortlaut des § 26 b EStG
nach werden zunichst die Einkiinfte, die jeder Ehegatte erzielt hat,
einzeln ermittelt und erst im zweiten Schritt zusammengerechnet. Da-
her kann auch jeder Ehegatte nur die Verantwortung fiir seine eigenen
Einkiinfte iibernehmen.39® Jeder Ehegatte gibt seine eigene Steuerer-
klarung ab, die jeweils nur seine eigenen Einkiinfte betreffen. Steuer-
schuldrechtlich sind die Ehegatten Gesamtschuldner gem. § 44 AO.
Dies bedeutet jedoch nicht, dass die Ehegatten ihre Steuersubjektquali-
tat verlieren399, denn wenn das Finanzamt einen zusammengefassten
Steuerbescheid gem. § 155 Abs. 3 AO gegeniiber den Ehegatten erlésst,
so handelt es sich zwar nur um einen Bescheid, dennoch ergehen ver-
fahrensrechtlich mehrere Verwaltungsakte4®°, die voneinander unab-
hingig sind. Zudem kann jeder Ehegatte fiir sich selbststindig Ein-
spruch gem. § 350 AO einlegen4°*, was ebenfalls dafiirspricht, dass es
sich bei den Ehegatten um zwei selbststdndige Steuersubjekte handelt.

Nachteil ausgeglichen werden, wenn aufgrund der Familienplanung ein Ehegatte
weniger oder gar nicht arbeiten kann und somit weniger verdient.

396 Ransiek in: Kohlmann, § 370, Rn. 115.2; Joecks in: Franzen/Gast/Joecks, § 370,
Rn. 240; Joecks, Praxis des Steuerstrafrechts, S. 39; Tormohlen, wistra 2000, 408;
Seipl in: Wannemacher, 4.Aufl., Rn.754; Seer in: Tipke/Lang, §23, Rn.27;
Miiller, AO-StB 2005, 148; Flore in: Flore/Tsambikakis, § 370 AO, Rn. 106.

397 Burkhard, DStZ 2002, 752.

398 FG Koln, Urt. v. 6.10.1999 - 11 K 5118/92 = EFG 2000, 201; Seeger in; Schmidt,
EStG, § 26 b, Rn. 2.

399 Tormohlen, wistra 2000, 407.

400 Gonnella, DStZ 1999, 528.

401 BFH, Urt. v. 20.12.2012 - III R 59/12 = FamRZ 2013, 626; Streitig ist alleine, ob
der andere Ehegatte hierbei notwendig beizuladen ist, wobei es sich hierbei um
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Dieser Ansicht ist auch zuzustimmen, da es nicht angehen kann,
dass allein aufgrund der verfahrensrechtlichen Besonderheit der Zu-
sammenveranlagung der einzelne Steuerpflichtige seine Steuersubjekt-
qualitat verliert. Zudem diirfen Ehegatten aufgrund der wertentschei-
denden Grundsatznorm des Art. 6 Abs. 1 GG#°2 gegeniiber Nicht-Ehe-
gatten nicht benachteiligt werden. Wenn jedoch ein Ehegatte automa-
tisch mit seiner Unterschrift auf der gemeinsamen Steuererkldrung
auch die Verantwortung fiir die Angaben des anderen Ehegatten iiber-
nehmen wiirde, wiirde dies einen erheblichen Nachteil gegeniiber Un-
verheirateten bedeuten.

Zusammenfassend lésst sich also feststellen, dass allein aufgrund
der Mitunterzeichnung auf der gemeinsamen Steuererklirung ohne
Hinzutreten weiterer Faktoren noch keine Schliisse hinsichtlich einer
Tatbeteiligung und einer eventuellen Strafbarkeit gezogen werden kon-
nen4+°3, sondern der jeweilige Ehegatte lediglich versichert, dass gem.
§150 Abs.2 AO die Angaben hinsichtlich (nur) seiner eigenen Ein-
kiinfte wahrheitsgemdf3 mit besten Wissen und Gewissen gemacht
wurden und er der Zusammenveranlagung zustimmt.

bb) Der steuerunehrliche Ehegatte macht falsche Angaben ausschlieBlich
eigene Einkiinfte betreffend

Zunachst sind die Falle zu betrachten, in denen der steuerunehrliche
Steuerpflichtige Steuern hinterzieht, die ausschliefilich auf eigene Ein-
kiinfte entfallen, und der andere Ehegatte die gemeinsame Steuererkla-
rung mitunterschreibt. Hierzu sei ein abgewandelter Beispielsfall aus
der Rechtsprechung#°4 vorangestellt:

eine rein verfahrensrechtliche Frage handelt, vgl. Seeger in: Schmidt, EStG, § 26 b,
Rn. 15.

402 BVerfG, Urt. v. 17.01.1957 — 1 BvL 4/54 =JZ 1957, 268.

403 FG Koln, Urt. v.6.10.1999 - 11 K 5118/92 = EFG 2000, 201; BFH, Urt.
V. 16.4.2002 - IX R 40/00 = NJW 2002, 2495; BGH, Beschl. v. 17.4.2008 - 5 StR
547/07 = NStZ 2009, 157; OLG Karlsruhe, Urt.v. 16.10.2007 - 3 Ws 308/07 =
NJW 2008, 162; a.A.: BayVGH, Beschl. v. 6.2.2012 - 4 ZB 11.2024 = NJW 2012,
2293 sieht in der bewusst wahrheitswidrigen Mitunterzeichnung der gemeinsa-
men Steuererklarung eine objektive Beihilfehandlung.

404 Nach BFH, Urt. v. 16.4.2002 - IX R 40/00 = NJW 2002, 2495.
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Der Ehemann der Kldgerin (X) war beim... beschiftigt. Im Jahre
1982 wurde er vom damaligen Ministerium fiir Staatssicherheit der
DDR (MIS) fiir eine geheimdienstliche Tatigkeit angeworben. Hierfiir
erhielt er bis zu seiner Verhaftung Agentenlohn. Dieser wurde teilwei-
se in monatlichen Betrdgen ausgezahlt, die von 1982 bis 1988 jeweils
4000 DM, ab 1989 4500 DM im Monat betrugen. Dariiber hinaus er-
hielt er Sonder- sowie Spesenzahlungen. Die Kldgerin erzielte
bis 1982/83 Einkiinfte aus nichtselbststindiger Arbeit. In ihren ge-
meinsamen Steuererklarungen fiir die Jahre 1982 bis 1989 begehrten
die Eheleute die Zusammenveranlagung, machten aber keine Angaben
zu dem Agentenlohn. Der Klédgerin wusste, dass ihr Ehegatte den
Agentenlohn nicht deklarierte, da er ihr hiervon erzéhlte und hegte an
der Nichtangabe der Einkiinfte aus dem Agentenlohn ein massives Ei-
geninteresse deshalb, weil der Ehemann beabsichtigte von den nicht
deklarierten Einkiinften ein gemeinsames Feriendomizil im Ausland
zu erwerben. Nachdem bei dem Ehemann nach gefestigtem Tatent-
schluss jedoch Zweifel aufkamen, bestirkte ihn seine Ehefrau darin,
die Einkiinfte aus der Agententitigkeit nicht preiszugeben, da dadurch
das Feriendomizil um Jahre schneller erworben werden konne.

Das Finanzamt erlief} gegen die Eheleute berichtigte Einkommen-
steuerbescheide, in denen es die Einkiinfte des Ehemanns aus dessen
Agententitigkeit gem. § 22 EStG in Hohe von insgesamt 591.500 DM
versteuerte. Darauthin beantragte die Kldgerin die Aufteilung der Ge-
samtschuld, die das Finanzamt antragsgemaf$ vornahm.

Am 5. 5. 1992 erlief} das Finanzamt einen Haftungsbescheid nach
§§ 191, 71 AO, in dem es die Kldgerin fiir die Einkommensteuer auf-
grund der nicht erklarten Agenteneinkiinfte in Hoéhe von 255.086 DM
in Haftung nahm. Den objektiven Tatbestand der Steuerhinterziehung
sah das Finanzamt wegen der Abgabe unzutreffender Einkommen-
steuererkldrungen als erfiillt an. Ein gegen die Kldgerin eingeleitetes
Strafverfahren wurde nach § 153 StPO eingestellt.

Fiir die Bestimmung, ob der Haftungsbescheid gem. §§ 191 Abs. 1,
71 AO rechtmiflig ergangen ist, ist zu priifen, inwieweit die Kldgerin
einer Steuerhinterziehung oder der Teilnahme an einer solchen Tat
strafbar ist.
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(1) Mittaterschaftliche Steuerhinterziehung gem. § 370 Abs. 1 Nr. 1 AQ,
§ 25 Abs. 2 StGB

Die Kldgerin konnte Mittéterin einer Steuerhinterziehung gem. § 370
Abs. 1 Nr.1 AO, 25 Abs. 2 StGB sein, indem sie die gemeinsame Steu-
ererkldrung unterschrieben hat. Mittéterschaft in Abgrenzung zur blo-
flen Teilnahmehandlung liegt vor, wenn jemand aufgrund eines ge-
meinsamen Tatplans einen forderlichen Tatbeitrag leistet, welcher sich
nach der inneren Willensrichtung nicht als Férderung fremden Tuns,
sondern als Teil der Tatigkeit aller darstellt und dementsprechend die
Handlungen anderer Beteiligter arbeitsteilig erganzt. Dies ist in wer-
tender Betrachtung anhand des eigenen Tatinteresses am Taterfolg,
dem Umfang der Tatbeteiligung und dem Willen zur Tatherrschaft zu
ermitteln.4os

Zunichst ist nach o. g. Grundsétzen festzuhalten, dass eine mdogli-
che Strafbarkeit nicht allein in der Mitunterzeichnung der gemeinsa-
men Steuererkldrung gesehen werden kann, da die Unterschrift auf der
gemeinsamen Steuererkldrung nicht die Ubernahme der Verantwor-
tung fiir die Angaben auch des anderen Ehegatten beinhaltet. Zwar
muss der gemeinsame Tatplan nicht ausdriicklich formuliert sein, son-
dern kann auch eine stillschweigende, durch schlissiges Handeln ver-
ursachte Willensiibereinstimmung sein.4°¢ Dies kdnnte noch hierin ge-
sehen werden, dass die Eheleute stillschweigend dariiber einig gewor-
den sind, sich von dem Schwarzgeld ein Feriendomizil zu erwerben47,
was beiden Ehegatten zugutekommen sollte und dadurch massives Ei-
geninteresse als beachtlicher Umstand hinzutritt. Tatsdchlich wird das
Kriterium des massiven Eigeninteresses fiir die Strafbarkeit des Ehe-
gatten bei der Zusammenveranlagung von Rechtsprechung und Litera-

405 BGH, Urt. v.24.10.2002 - 5 StR 600/01 = NStZ 2002, 211 m.w.N; siehe auch
oben: 1. Teil II1. 3.

406 H.M. vgl.: BGH, Beschl. v.2. 10.1984 - 4 StR 551/84 = NStZ 1985, 70; BGH,
Beschl. v. 20.11. 1986 - 4 StR 604/86; BGH, Urt. v. 15.1.1991 - 5 StR 492/90 =
NJW 1991, 1068; Joecks in: MiiKo, StGB, §25, Rn.229; Heine/Weifler in:
Schonke/Schroder, § 25, Rn. 72.

407 Rolletschke, DStZ 2000, 679 ist der Ansicht, dass die erforderliche Willensiiber-
einstimmung (gemeinsamer Tatplan) auch dadurch stillschweigend herbeigefiihrt
werden kann, dass der Ehegatte, auf den sich die unrichtigen/unvollstindigen
Angaben beziehen, weif3, dass der andere dies erkannt hat, was jedoch zu weit
geht, da hierdurch noch keine Ubereinkunft zustande kommt.
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tur nicht einheitlich beurteilt. Sieht das FG Ko6ln4°8 und Joecks#%? ein
massives Eigeninteresse als Kriterium fiir eine Strafbarkeit an, so lehnt
das OLG Karlsruhe#© dies mit der Begriindung ab, dass der Gesichts-
punkt des Eigeninteresses vielmehr nur ein etwaiges, dem subjektiven
Tatbestand zuzuordnendes Motiv fiir eine vom objektiven Tatbestand
geforderte Handlung oder Unterlassung des Mitunterzeichnenden dar-
stellt.

Letzterer Ansicht ist zuzustimmen, da das massive Eigeninteresse
allein schon aus praxistechnischen Griinden kein alleiniges, taugliches
Abgrenzungskriterium darstellen kann. Vielmehr wird in den meisten
Fillen der Ehegatte stets ein Eigeninteresse daran hegen, durch die
Nichtdeklarierung von Schwarzeinkiinften am Ende des Veranla-
gungszeitraums ein hoheres Budget zur Verfiigung zu haben bzw. wird
in den wenigsten Fillen ein ginzlich fehlendes Eigeninteresse zu ver-
neinen sein. Der Ehegatte wird meist ebenfalls von der Steuerhinter-
ziehung des anderen Ehepartners profitieren.

Auch die weiteren Kriterien des BGH zur Bestimmung einer Té-
terschaft sind vorliegend zu verneinen. Die Ehefrau leistete abgesehen
von ihrer Unterschrift auf der gemeinsamen Steuererklirung keinen
weiteren kausalen Tatbeitrag. Die Bestirkung des Ehemanns, den
Agentenlohn tatsdchlich nicht anzugeben, spricht auch nicht dafiir,
dass sie Wille zur Tatherrschaft gehabt hatte, sondern ldsst eher objek-
tiv erkennen, dass sie ihren Ehemann bei seiner eigenen Steuerhinter-
ziehung unterstiitzen wollte.4*!

Eine Mittéterschaft scheidet daher vorliegend aus.

(2) Taterschaft durch Unterlassen gem. § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO

Die Klédgerin konnte jedoch einer eigenen Steuerhinterziehung durch
Unterlassen gem. § 370 Abs. 1 Nr.2 AO strafbar sein, indem sie sich

408 FG Koln, Urt. v. 6.10.1999 — 11 K 5118/92 = EFG 2000, 201.

409 Joecks in: Joecks/Jiger/Randt, § 370, Rn.523; Joecks in: Joecks/Jager/Randt,
§ 369, Rn. 72 ff.

410 OLG Karlsruhe, Beschl.v. 16.10.2007 — 3 Ws 308/07 = NJW 2008, 162.

411 Auch nach der Tatherrschaftslehre scheidet vorliegend eine Tiéterschaft aus, da
die Kldgerin nicht Zentralgestirn des Geschehens ist und iiber das Ob und Wie
der Tat entscheidet, sondern vielmehr bekraftigen mochte, dass der Ehemann die
seine Straftat begeht.
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gegeniiber den Finanzbehorden nicht zu den Einkiinften ihres Ehegat-
ten aus der Agententatigkeit geduflert hat.

Dazu miisste sie jedoch eine Erkldrungspflicht gegeniiber den Fi-
nanzbehorden haben. Dies ist jedoch abzulehnen. Zum einen steht ihr
ein Auskunftsverweigerungsrecht gem. § 101 Abs.1 AO zu.#2 Diese
Norm ist auch bei zusammenveranlagten Ehegatten anwendbar, da die
Ehegatten nur hinsichtlich der eigenen Einkiinfte Beteiligte sind und
nicht hinsichtlich des Vermdgens des anderen Ehegatten.4!3 Die Argu-
mentation der Gegenseite4'4, dass durch die Zusammenrechnung der
Einkiinfte zwangslaufig die steuerlichen Verhiltnisse des einen die des
anderen bestimmen und sie damit gemeinsam Beteiligte des Verfah-
rens sind, mag nicht iiberzeugen, denn sonst wiirden die o. g. Grund-
sitze — insbesondere der Grundsatz der Individualbesteuerung und
der Schutzzweck des Art. 6 Abs. 1 GG - unterlaufen werden. Wenn zu-
néchst eine Mittdterschaft durch aktives Tun verneint, durch die Hin-
tertlir aber doch eine Strafbarkeit durch Unterlassen konstruiert wer-
den wiirde, indem dem Ehegatten bei der Zusammenveranlagung kein
Auskunftsverweigerungsrecht zugebilligt wiirde, kime man im Ergeb-
nis auf das Gleiche heraus, wie wenn man den Ehegatten durch die
Unterschrift allein fiir die Angaben seines steuerunehrlichen Ehegat-
ten verantwortlich macht.

Da sie aus den genannten Griinden nicht Beteiligte an dem Ver-
fahren ihres Ehemannes ist, steht ihr auch ein Auskunftsverweige-
rungsrecht aus § 103 AO zu. Wiirde sie Informationen tiber die Ein-
kiinfte ihres Ehemannes preisgeben (Beteiligter i. S. d. § 15 Abs. 1 Nr. 2
AO), so wiirde sie ihn in die Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung oder
eines Verfahrens nach dem Gesetz tiber Ordnungswidrigkeiten ausset-
zen.41s

412 BFH, Urt. v. 16.4.2002 - IX R 40/00 = NJW 2002, 2495.

413 Seer in: Tipke/Kruse, § 101, Rn. 9; Wiinsch in: Konig, AO, § 101, Rn. 10; Rétke in:
Klein, AO, § 101, Rn. 2.

414 Szymczak in: Koch/Scholtz, § 101, Rn.s5; Wagner in: Kithn/Von Wedelstadt,
§ 101, Rn. 4 der dann jedoch dem Schutz des familidren Vertrauensverhaltnisses
eher den Vorrang vor einer formalistischen Anwendung des Beteiligtenbegriffs
geben will.

415 BGH, Urt. v. 16.4.2002 - IX R 40/00 = NJW 2002, 2495.
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Im Ergebnis ist daher die Klagerin auch nicht Téterin einer Steuer-
hinterziehung durch Unterlassen.41

(3) Exkurs: Berichtigungspflicht gem. § 153 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 AQ417

Im Kontext zur Behandlung der Stratbarkeit des Ehegatten eines steue-
runehrlichen Steuerpflichtigen stellt sich auch die Frage, ob ihn eine

Berichtigungspflicht gem. § 153 Abs.1 Nr2, Abs.2 AO hinsichtlich

der Angaben des anderen Ehegatten trifft. Diese Frage ist relevant fiir
diejenigen Fallgestaltungen, in welchen ein Ehegatte die gemeinsame

Steuererkldrung zundchst in Unkenntnis der Steuerunehrlichkeit des

anderen unterschreibt und dann zu einem spiteren Zeitpunkt Kennt-
nis von den wahren Tatsachen erlangt. Kime man zu dem Ergebnis,
dass eine Berichtigungspflicht gem. § 153 Abs. 1 Nr. 1 AO bestiinde, so

wiirde sich ein zunidchst unwissender Ehegatte bei spéterer Kenntnis

der falschen Angaben seines Ehegatten in das Risiko der Stratbarkeit

einer Steuerhinterziehung durch Unterlassen gem. § 370 Abs. 1 Nr. 2

AO begeben. Unproblematisch besteht eine solche Pflicht fiir die eige-
nen Einkiinfte des jeweiligen Ehegatten+'® und dies unabhéngig davon,
ob eine getrennte oder gemeinsame Veranlagung besteht. Ob dariiber

hinaus auch eine Berichtigungspflicht hinsichtlich der Einkiinfte des

anderen Ehegatten besteht, kann nicht einheitlich beurteilt, sondern es

miissen zwei verschiedene Fallgruppen betrachtet werden. Dies ist

zum einen der Grundfall, wenn der Ehegatte noch zu Lebzeiten des

steuerunehrlichen Ehegatten Kenntnis von der Steuerhinterziehung er-
langt und zum anderen die Spezialsituation, dass die Kenntnis erst auf-
grund des Todes des anderen Ehegatten eintritt, der Ehegatte also Ge-
samtrechtsnachfolger gem. § 45 AO des verstorbenen Ehegatten wird.
Zweitere Fallgruppe wird erst im Rahmen der Behandlung der Erben

diskutiert werden.4*9

Die Beantwortung der Frage hiangt wiederum davon ab, inwieweit

der eine Ehegatte fiir die Einkiinfte des anderen Ehegatten Verantwor-
tung tibernimmt und ob er deshalb Normadressat des § 153 Abs. 1 AO

416 Schmidt in: Wannemacher, 6. Aufl., Rn. 660.

417 Zur Bedeutung der Berichtigungspflicht siehe schon 3. Teil I. 2. d) bb) (1).
418 Moller, S. 44; Reinisch, DStR 1965, 589.

419 Siehe unten: 3. Teil IL2. g).
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sein kann. Dies kann aus o. g. Griinden jedoch abgelehnt werden.
Durch die Unterschrift auf der gemeinsamen Steuererklirung tber-
nimmt der eine Ehegatte nicht die Verantwortung fiir die Erkldrungen
des anderen Ehegatten. Betrachtet man darauf aufbauend den Wort-
laut des § 153 Abs. 1 AO, der (nur) demjenigen Steuerpflichtigen eine
Anzeigepflicht auferlegt, der erkennt, dass eine von ihm oder fiir ihn
abgegebene Erkldrung unrichtig oder unvollstindig ist, kann keine
Pflicht auch fiir die Berichtigung der Erkldrungen des anderen Ehegat-
ten statuiert werden.4>° Jeder Ehegatte gibt Erkldrungen allein fiir sich
ab. Eine Strafbarkeit durch Unterlassen gem. § 370 Abs.1 Nr.2 AO
aufgrund einer Verletzung der Berichtigungspflicht scheidet folgerich-
tig aus.

(4) Beihilfe zur Steuerhinterziehung gem. § 370 Abs. 1 Nr. 1 AQ, § 27 StGB

Die Kldgerin kénnte sich jedoch einer Beihilfe zur Steuerhinterziehung
ihres Ehemanns strafbar gemacht haben gem. §§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AQ,
27 StGB.

Fir die Beihilfehandlung kommen zwei Ankniipfungspunkte in
Betracht. Zum einen konnte eine strafbare Handlung begangen wor-
den sein, indem sie die gemeinsame Steuererkldrung unterschrieben
hat, was jedoch aus o. g. Griinden abzulehnen ist. Zum anderen dndert
auch das Hinzutreten des Umstands, dass sie massives Eigeninteresse
an der Steuerhinterziehung ihres Ehemanns hatte, an der Straflosigkeit
aus denselben Griinden, die auch gegen eine Mittéterschaft sprechen,
nichts. Jedoch indem sie ihren Ehemann nach dessen Zweifeln doch
davon {iberzeugte, keine Angaben iiber die Einkiinfte aus seinem
Agentenlohn zu machen, konnte sie sich der Beihilfe stratbar gemacht
haben. Um eine strafbare Teilnahme anzunehmen, verlangt die Recht-
sprechung, dass iiber die blofie Mitunterzeichnung hinaus weitere Bei-
trage, wie beispielsweise das aktive Fordern des anderen Ehegatten bei

420 App, BB 1987, 1444; Diflars in: Schwarz/Pahlke, § 153, Rn. 8; Heuermann in:
Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 153, Rn. 6; Moller, S.53f; Seer in: Tipke/Kruse,
§ 153, Rn. 2; Ritke in: Klein, AO, § 153, Rn. 5; Schniittgen, FPR 2012, 333.
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seiner Tat4*!, Bestirkung des Tatentschlusses+*> oder Mitwirkung an
Vorbereitungshandlungen4?3 vorliegt. Dem Ehemann kamen, nach-
dem er (von selbst) den Plan gefasst hatte, den Agentenlohn nicht an-
zugeben, Zweifel, ob er sich tatsdchlich in die Gefahr der Stratbarkeit
begeben sollte. Diese Zweifel raumte die Klagerin jedoch aus, wodurch
vorliegend psychische Beihilfe bejaht werden kann.

Die Ehefrau hat sich daher der Beihilfe zur Steuerhinterziehung
gem. §$ 370 Abs. 1 Nr. 1, 27 StGB strafbar gemacht.

<) Hinterziehung von Steuern, die auf gemeinsame Einkiinfte entfallen

Sofern die Ehegatten falsche Angaben hinsichtlich gemeinsamer Ein-
kiinfte machen, wie beispielsweise zu den Einkiinften aus Vermietung
und Verpachtung aus einem Grundstiick, welches im Miteigentum der
Ehegatten steht oder wenn die Ehegatten ein Gewerbe in Mitunterneh-
merschaft (§ 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG) betreiben, sind beide Ehegatten
fiir die gemeinsamen Einkiinfte verantwortlich und demnach beide
der Steuerhinterziehung (in Mittdterschaft) strafbar, wenn sie mit Wis-
sen und Wollen falsche Angaben tiber die Einkiinfte machen.

Dies birgt jedoch ebenfalls einige Risiken, denn je nach Giiter-
stand, Dauer und Intensitit des Vertrauensverhiltnisses in der Ehe
zeigt sich in der steuerlichen Praxis, dass sehr schnell von gemeinsa-
men Einkiinften auszugehen ist.4>4 In einer typischen Ehe vermischen
sich die Vermogenssphdren zunehmend, so dass bei ,,Schwarzeinkiinf-
ten, die auf dem gemeinsamen oder auf einem mit Oder-Vollmacht
ausgestatteten Konto landen, von gemeinsamen Einkiinften auszuge-
hen ist, fiir die beide Ehegatten gemeinsam das steuerstrafrechtliche
Risiko zu tragen haben.#?s Da Sonderausgaben und auflergewohnliche
Belastungen erst gem. § 2 Abs. 4 EStG abgezogen werden, nachdem die
Einkiinfte der beiden Ehegatten zusammengerechnet wurden, handelt
es sich hierbei ebenfalls um Positionen, die beide Ehegatten betreffen

421 BFH, Urt. v. 16.4.2002 - IX R 40/00 = NJW 2002, 2495.

422 FG Koln, Urt. v.6.10.1999 - 11 K 5118/92 = EFG 2000, 201. Bei der Anstiftung
gem. § 26 StGB muss der Teilnehmer den Tatentschluss des Téters erst hervorru-
fen, was vorliegend offensichtlich ausscheidet.

423 BFH, Urt. v. 7.3.2006 - X R 8/05 = NJW 2006, 2430.

424 Schniittgen, FPR 2012, 334.

425 Schniittgen, FPR 2012, 334.
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und fiir die beide somit die Verantwortung iibernehmen, unabhéingig
davon, wer den Aufwand getragen hat. Bei entsprechendem Wissen
um die Unrichtigkeit der Angaben machen sich daher beide Ehegatten
einer Steuerhinterziehung in Mittéterschaft strafbar.42¢

Vergleicht man jedoch im Falle eines Einzelverdieners die Situati-
on, dass der verdienende Ehegatte falsche Angaben hinsichtlich seiner
Einkiinfte macht, bspw. Einkiinfte aus Kapitalvermdgen gem. §§ 2
Abs. 1 S.1 Nr. 5, 20 EStG verschweigt, und diejenige, in der er bei den
Sonderausgaben zu hohe Betrdge ansetzt, z. B. Ausgaben fiir Dienst-
leistungen zur Betreuung eines Kindes i. S. d. § 10 Abs. 1 Nr. 7 EStG,
zu hoch angibt, so ist in erster Situation der (nur) mitwissende Ehegat-
te straffrei, wohingegen in zweiter Konstellation der Ehegatte Mittéter
sein soll. Soweit ersichtlich ist zu dieser Problematik in der Literatur
noch keine Stellungnahme abgegeben worden. Nach Ansicht der Ver-
fasserin muss aufgrund o. g. unbilligen Ergebnisses jedoch auch hin-
sichtlich der auflergewdhnlichen Belastungen und der Sonderausgaben
eine Trennung dahingehend erfolgen, wem die Ausgaben zuzurechnen
sind.#?7 Sofern die Sonderausgabe oder die auflergewohnliche Belas-
tung ausschliefllich aus der Sphire nur eines Ehegatten stammen, so
muss nach o. g. Grundsdtzen der andere Ehegatte straffrei bleiben,
auch wenn er im Wissen um die Unrichtigkeit der Angaben die ge-
meinsame Steuererkldrung mitunterschreibt. Denn obwohl dem Ge-
setzeswortlaut nach die Sonderausgaben und auflergewdhnlichen Be-
lastungen erst nach Ermittlung der Einkiinfte und daher auch erst
nach Zusammenrechnung der jeweiligen Einkiinfte der Ehegatten ab-
gezogen werden, ist die Behandlung als ein Steuerpflichtiger gem. § 26
b EStG nur verfahrensrechtlicher Natur, hat nichts mit der einzelnen
Subjektqualitit des jeweiligen Ehegatten zu tun+*® und kann daher
auch keine strafrechtliche Verantwortlichkeit begriinden. Jeder Ehe-
gatte bleibt allein fiir die aus seiner Sphére stammenden Einkiinfte und
Einkiinfteverwendung verantwortlich, sei es ihn betreffende Wer-
bungskosten oder ihn betreffende Sonderausgaben. Mit der jeweils zu
unterscheidenden Wissenssphare korrespondiert der Erklarungsgehalt
der Unterschrift und damit der Verantwortungsbereich des jeweiligen

426 Ransiek in: Kohlmann, § 370, Rn. 115.
427 Seipl in: Wannemacher, 4. Aufl, Rn. 754.
428 Tormohlen, wistra 2000, 407.
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Ehegatten.4?® Dies zeigt auch ein Vergleich zur Einzelveranlagung,
welche die Ehegatten jederzeit wihlen konnen43°. Hier gibt jeder Ehe-
gatte eine eigene Steuererkldrung ab, die nur die ihn betreffenden steu-
erlichen Angaben enthilt. Daher kénnen Sonderausgaben und aufer-
gewohnliche Belastungen auch nur von demjenigen Ehegatten bei sei-
ner Steuererklirung geltend gemacht werden, bei welchem sie auch
angefallen sind, und fiir deren Richtigkeit dann auch nur der jeweilige
Ehegatte allein die Verantwortung trigt. Die verfahrensrechtliche un-
terschiedliche Behandlung von Werbungskosten und Sonderausgaben
bzw. auflergewohnlichen Belastungen und die verschiedenen verfah-
rensrechtlichen Veranlagungsformen konnen nicht zu einer andersar-
tigen Beurteilung der Strafbarkeit fithren.

dd) Der einkommenslose Ehegatte

Fraglich ist, ob man zu dem gleichen Ergebnis kommen muss, wenn
der mitwissende Ehegatte einkommenslos ist.43* Auch wenn die reine
»Hausfrauenehe in der heutigen Zeit eher die Seltenheit geworden
sein diirfte, so kann diese Situation jedoch aufgrund von Elternzeit
oder kurzfristiger Arbeitslosigkeit, wenn auch nur fiir einen begrenz-
ten Zeitraum, immer wieder auftreten.432

Wie bereits erwahnt, besteht hierbei die Besonderheit, dass der er-
werbslose Ehegatte keinen Antrag auf Einzelveranlagung stellen kann,
da sich dies nach den Finanzbehorden als Verstof3 gegen Treu und

429 Ransiek in: Kohlmann, § 370, Rn. 115.3; BGH, Urt. v. 16.4.2002 — IX R 40/00 =

NJW 2002, 2495.

430 Sofern nicht ein Ehegatte einkommenslos oder geringverdienend ist und die Stel-
lung des Antrags auf Einzelveranlagung somit als Verstof3 gegen Treu und Glau-
ben gewertet werden muss, vgl. BFH, Urt. v. 12.8.1977 - VIR 61/75 = NJW 1978,
184; BFH, Beschl. v.27.2.1976 — VI B 66/75 = DB 2010, 1863; BFH, Beschl.
v.17.1.2008 - III B 81/07 = FamRZ 2008, 888; FG Miinchen, Urt. v. 9.12.2010 —
14 K 2826/09.

431 Trotz Gleichstellung von Mann und Frau wird es sich hierbei in den meisten Fal-
len um die Ehefrau handeln. Beachtlich ist, dass 2013 nur 54,2 % der Ehefrauen
erwerbstitig waren, vgl. Statistisches Bundsamt (Hrsg.) in der Fachserie 1, Reihe
3, Bevolkerung und Erwerbstitigkeit, S. 71.

432 Vonder Aa,S.1f.
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Glauben darstellt.433 Hinzu kommt, dass der erwerblose Ehegatte gar
keine eigenen Einkiinfte bezieht und sich daher grundsitzlich gar kei-
ner (eigenen) Steuerhinterziehung gem. § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO strafbar
machen kann. In Rechtsprechung und Literatur wird, abgesehen von
der Monographie von Von der Aa, soweit ersichtlich keine Unterschei-
dung zwischen einkommenslosem und erwerbstitigem Ehegatten vor-
genommen.#3# Doch selbst Von der Aa behandelt die Steuerstrafbar-
keit des einkommenslosen Ehegatten ohne eine Darstellung, ob und
welche Besonderheiten sich im Gegensatz zu einer Doppelverdiener-
ehe ergeben. Es fehlt jeglicher Vergleich zu einem erwerbstétigen Ehe-
gatten. Auch diejenigen Ansichten, die sie im Hinblick auf ihre Aus-
einandersetzung zitiert, unterscheiden nicht zwischen erwerbslosem
und erwerbstitigem Ehegatten.

Dies ist jedoch nicht weiter verwunderlich, denn ob ein Ehegatte
erwerbstétig oder erwerbslos ist, &ndert nichts daran, dass es sich um
zwei Steuersubjekte handelt. Ob der Ehegatte in der gemeinsamen
Steuererkldrung gar keine oder erhebliche eigene Einkiinfte angibt, ist
fir die Entscheidung der Frage, ob er die Angaben des anderen Ehe-
gatten durch seine Unterschrift mittragt, nicht relevant. Vielmehr
kénnte man argumentieren, wenn die o. g. Grundsatze schon auf einen
Ehegatten mit eigenen Einkiinften zutreffen, so muss dies erst recht
auch fiir den einkommenslosen Ehegatten gelten, da dieser mangels
Taterqualitat hinsichtlich eigener Einkiinfte, wenn iiberhaupt, nur im
Hinblick auf die Angaben des verdienenden Ehegatten in die Verant-
wortung gezogen werden kann und daher nicht schlechter stehen darf.
Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass sich zwischen dem erwerbslo-
sen und dem erwerbstatigen Ehegatten keine Unterschiede ergeben.

ee) Vorsorgliche Mitunterzeichnung der Selbstanzeige?

Aus Praxissicht stellt sich anschlieflend die Frage, wie sich der mitwis-
sende Ehegatte verhalten sollte, wenn der steuerunehrliche Ehegatte
Selbstanzeige erstatten mochte. Selbst wenn aus strafrechtlichem

433 BFH, Urt. v. 12.8.1977 - VIR 61/75 = NJW 1978, 184; BFH, Beschl. v. 27.2.1976 -
VI B 66/75 = BStBL II 1976, 384; BFH, Beschl. v. 17.1.2008 — III B 81/07 = FamRZ
2008, 888; FG Miinchen, Urt. v. 9.12.2010 — 14 K 2826/09.

434 Von der Aa, S. 20 ff.
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Blickwinkel eine Strafbarkeit verneint werden muss, ist ex ante nicht
vorhersehbar, wie die Ermittlungsbehérden den Fall einschitzen wer-
den. Bietet es sich daher an, vorsorglich die Selbstanzeige mitzuunter-
zeichnen oder sollte man aufgrund der Gefahr der Einleitung eines
Strafverfahrens und der Haftungsfolgen gem. § 71 AO eher davon Ab-
stand nehmen, da die Selbstanzeige — wenn auch nur schwach ausge-
pragt — ein Indiz fiir eine vorsatzliche Begehungsweise43s darstellt?

In der Literatur+3$ wird aufgrund dieser Indizwirkung die Ansicht
vertreten, dass die Selbstanzeige vorsorglich durch beide Ehegatten er-
stattet werden sollte. Hierbei sollte jedoch der steuerunehrliche Ehe-
gatte die Selbstanzeige in verdeckter Stellvertretung fiir den anderen
yunschuldigen® Ehegatten abgeben. Ein Hinweis auf das Vertretungs-
verhéltnis muss nicht erfolgen, der andere Ehegatte muss ihn jedoch
zuvor ausdriicklich intern bevollméachtigt haben. Liegt eine solche vor-
herige interne Bevollméachtigung vor, so ist es moglich, eine wirksame
Selbstanzeige abzugeben, auch ohne dass dem Finanzamt die Person
ausdriicklich bekannt ist. Tatsachlich erscheint eine solche Vorgehens-
weise im Hinblick auf eine umfassende Risikominimierung durchaus
empfehlenswert und wird von der Rechtsprechung auch anerkannt.437
Eine ausreichende schriftliche Dokumentation der Vollmacht ist je-
doch anzuraten.+38

ff) Gesamtschuldnerschaft und Haftung gem. § 71 A0

Ehegatten haften gem. § 44 Abs. 1 AO aufgrund ihrer Zusammenver-
anlagung gesamtschuldnerisch auf die Gesamtsumme der Steuer-
schuld. Dies bedeutet, dass auch derjenige Ehegatte, der selbst weder
Tater noch Beteiligter der Steuerhinterziehung des anderen Ehegatten
ist, trotzdem der Zwangsvollstreckung in sein gesamtes Vermogen we-
gen Steuerschulden aus hinterzogenen Einkiinften des anderen Ehe-

435 Stahl, Rn. 108.

436 Stahl, Rn. 108; so auch Schniittgen, FPR 2012, 336.

437 BGH, Urt. v. 5.5.2004 - 5 StR 548/03 = NJW 2005, 2720.
438 Schniittgen, FPR 2012, 336.
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gatten ausgesetzt sein kann.+3% Gem. § 268 AO besteht bei der Zusam-
menveranlagung von Ehegatten jedoch die Moglichkeit eine Auftei-
lung der Gesamtschuld zu beantragen. Dies bedeutet, dass die Vollstre-
ckung wegen dieser Steuer (vorliegend: Einkommensteuer) jeweils auf
den Betrag beschrankt wird, der sich bei der Aufteilung ergibt, folglich

gegen den jeweiligen Steuerpflichtigen dann nur noch wegen des Steu-
erbetrags vollstreckt wird, der seinem Anteil an dem (Gesamt-)Ein-
kommen entspricht, das der Zusammenveranlagung zugrunde liegt.+4°

Es wird insofern eine fiktive44* Einzelveranlagung durchgefiihrt und so

die Steuerschuld eines jeden einzelnen Ehegatten ermittelt.44> Da der

Ehegatte fiir die Stellung des Antrags auf Aufteilung der Gesamtschuld

nicht den Beginn der Zwangsvollstreckung abzuwarten braucht443,
sondern dieser gem. § 269 Abs.2 AO schon nach Bekanntgabe des

Leistungsgebots (zur Zahlung der gesamten Steuerschuld) gestellt wer-
den kann, ist zu empfehlen, diesen frithstméglichen Zeitpunkt nicht

verstreichen zu lassen44, um im Ergebnis keiner hoheren Belastung

ausgesetzt zu sein. 445

439 Schniittgen, FPR 2012, 336; Brockmeyer in: Klein, AO, § 268, Rn. 3 hilt wegen
des verfassungsrechtlichen Verbots der Benachteiligung von Ehegatten die Pflicht
zur proportionalen Aufteilung der Schuld auch ohne Antrag auf Aufteilung fiir
gegeben und folgert daraus, dass anders als nach § 421 BGB die Finanzbehérden
ohnehin nicht vollig frei wiren nach ihrem Belieben von jedem Ehegatten die
volle Leistung zu verlangen. Dies widerspricht aber klar dem Wortlaut des § 44
Abs. 1 S. 1 AO, der von einer uneingeschrinkten Gesamtschuldnerschaft ausgeht.

440 Horn in: Schwarz/Pahlke, §268, Rn.9; Kruse in: Tipke/Kruse, §268, Rn.s;
Miiller-Eiselt in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 268, Rn. 4.

441 Fiir eine echte Teilschuld siehe: Brockmeyer in: Klein, AO, § 268, Rn. 4.

442 Schniittgen, FPR 2012, 336; Miiller-Eiselt in: Hitbschmann/Hepp/Spitaler, § 269,
Rn. 4; BFH, Beschl.v. 17.5.2001 - X B 69/00 = BFH/NV 2001, 1521; BFH, Urt.
v.12.1.1988 - VII R 66/87 = NJW 1989, 1760.

443 Tiedtke, FPR 2003, 402.

444 Zwar ist die Stellung des Antrags gem. § 269 Abs. 2 AO auch noch wihrend des
Vollstreckungsverfahrens bis zur vollstindigen Tilgung der riickstindigen Steuer
moglich und eine Antragsstellung nach Einleitung der Vollstreckung wirkt auf
den Zeitpunkt der Einleitung zuriick, jedoch besteht beispielsweise die Gefahr,
dass aufgrund einer vor Antragstellung vom Finanzamt erklarten Aufrechnung
die Steuerschuld vollstindig getilgt wird, was dann nicht mehr riickgingig ge-
macht werden kann, vgl. Kruse in: Tipke/Kruse, §269, Rn.6; BFH, Urt.
V. 12.6.1990 — VII R 69/89 = NJW 1991, 3238.

445 Tiedtke, FPR 2003, 402;
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Erfillt der zusammenveranlagte Ehegatte als Gehilfe oder Mittéter
an der Steuerhinterziehung seines Ehegatten den Haftungstatbestand
des § 71 AQ, kann er fir den Anteil an der Gesamtschuld, der nach der
Aufteilung der Gesamtschuld auf den steuerhinterziehenden Ehegatten
entféllt, in Haftung genommen werden.446

b) Einzelveranlagung

Wird gem. §§ 26, 26 a EStG die Einzelveranlagung von Ehegatten ge-
wihlt, so hat jeder Ehegatte eine eigene Steuererkldrung abzugeben,
die nur die ihn betreffenden steuererheblichen Angaben enthilt.44” Da
hier keine gemeinsame Steuererklarung abgegeben wird, bedarf es in-
soweit keines Korrektivs, um eine potentielle (mit-)titerschaftliche
Handlung oder ,Hilfeleistung® in Form der Mitunterzeichnung der ge-
meinsamen Steuererklarung einzuschranken. Es bleibt bei den straf-
rechtlichen Grundsitzen zur Bestimmung einer stratbaren Handlung
und einer Teilnahme an dieser. Zudem sei bemerkt, dass eine neutrale
Handlung nach o. g. Grundsétzen nicht mehr vorliegt. Eine psychische
Beihilfe kann beispielsweise angenommen werden, wenn der eine Ehe-
gatte den anderen Ehegatten wie im o. g. Beispielsfall in dem Fall der
Steuerhinterziehung bestarkt oder ihm dabei hilft, ein Verschleie-
rungssystem fiir die Generierung von Einkiinften einzurichten.

<) Ergebnis

Zusammenfassend ldsst sich feststellen, dass sich der Ehegatte allein
durch die Unterschrift auf der gemeinsamen Steuererklirung noch
keiner Beteiligung an einer Steuerhinterziehung strafbar macht, sofern
nicht noch weitere Umsténde hinzutreten. Da jedoch die meisten Ur-
teile auf Finanzgerichtsrechtsprechung basieren, der Fiskus durch die
Hintertiir der Haftung gem. § 71 AO versucht, an die Summe der hin-
terzogenen Steuern zu gelangen, wenn er sie nicht bei dem Steuerhin-
terzieher ganz und problemlos erlangen kann, schiitzt ein im Ergebnis
strafloses Verhalten des Ehegatten nicht davor, dass dieser zunéchst in

446 BFH, Urt.v. 7.3.2006 — X R 8/05 = NJW 2006, 2430.
447 Moller, S. 43.
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den Fokus der Ermittlungsbehorden gerit.448 Die Einleitung eines Er-
mittlungsverfahrens auf hinreichenden Verdacht und die Ungewiss-
heit, ob es gelingt, die Ermittlungsbehorden von der eigenen Unschuld
zu Uberzeugen, stellt jedoch einen erheblichen Belastungszustand
dar+4 und kann im Zweifel das gesamte Eheverhiltnis nachhaltig be-
eintrachtigen.

2. (Strafbarkeits-)Risiken des Erben

Aufgrund des Umstands, dass die Steuertransparenz auch grenziiber-
schreitend stetig ansteigt, ist in jiingerer Zeit zu beobachten, dass die
Problematik von mit Schwarzgeld belasteten Nachldssen verstarkt in
den Fokus der Beratungspraxis geraten ist.45° In stindiger Rechtspre-
chung vertritt der BFH#5* die Auffassung, dass der Gesamtrechtsnach-
folger materiell und verfahrensrechtlich in die Stellung des Erblassers
eintritt, solange es sich nicht um hdochstpersonliche Rechtspositio-
nen42 handelt, die untrennbar mit dem Rechtsvorganger verkniipft
sind. Zwar gehen die vom Erblasser selbst begangenen Steuerstrafta-
ten, z. B. Steuerhinterziehung durch Nichtdeklarierung von ausldndi-
schen Kapitaleinkiinften, nicht auf den Erben {iber, denn steuerstraf-
rechtlich existiert keine Erbsiinde#s3; die strafrechtliche Verantwort-
lichkeit des Erblassers endet mit dessen Tod. 454 Jedoch besteht nach
der Rechtsprechung des BGH#55 fiir den Erben ein hinreichendes Risi-

448 Schniittgen, FPR 2012, 334.

449 Schniittgen, FPR 2012, 314.

450 Schaub, ZEV 2011, 501.

451 Vgl: BFH, Urt. v.13.1.2010 - V R 24/07 = ZEV 2010, 381; BFH, Urt.
v.18.11.2004 - V R 66/03 = AO-StB 2005, 102; BFH, Urt. v. 20.3.2002 - I R
53/99 = BB 2002, 1186; BFH, Urt. v.15.6.2011 — XI R 10/11 = BFH/NV 2011,
1722 jeweils m.w.N.

452 Eine hochstpersonliche Rechtsposition wird beispielsweise fiir den Verlustabzug
nach §10 d EStG angenommen, welcher folglich nicht auf den Gesamtrechts-
nachfolger iibergehen kann, vgl. BFH, Beschl. v. 17. 12.2007 — GrS 2/04 = ZEV
2008, 199.

453 Derlath, ErbBstg 2001, 235.

454 Schaub, ZEV 2011, 625.

455 BGH, Urt. v. 4.4.1979 — 3 StR 488/78 = JZ 1979, 613; FG Berlin, 27.1.1999 - 2 K
2138/97 = EFG 1999, 680; Merkblatt des BMF zur Anwendung des Gesetzes tiber
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ko sich einer eigenen tdterschaftlichen Steuerhinterziehung durch Un-
terlassen gem. § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO strafbar zu machen, indem er der
Berichtigungspflicht des § 153 Abs.1 S.1 Nr.1 AO nicht nachkommt,
falls ihn eine solche trifft.

Im Folgenden sollen die strafrechtlichen Risiken des Erben behan-
delt werden, der ein mit Schwarzgeld kontaminiertes Vermogen erbt.
Zu unterscheiden sind hierbei zwei Fallgestaltungen, namlich zum
einen diejenige, dass der Erbe bereits zu Lebzeiten von den nicht de-
klarierten Einkunften des Erblassers Kenntnis hatte, und zum anderen
diejenige, in welcher er erst durch den Erbfall und Einsicht in den
Nachlass von der Steuerhinterziehung des Erblassers Kenntnis erhalt.
Um ein besseres Verstdndnis fiir die Behandlung des Erben zu errei-
chen, muss vorab die steuer- und steuerstrafrechtliche Situation im
Hinblick des Erblassers auf die Berichtigungspflicht des § 153 Abs. 1
S. 1 Nr. 1 AO néher beleuchtet werden.

Seit Verschirfung der Selbstanzeige zum 1.1.201545¢ birgt der An-
fall der mit Schwarzgeld kontaminierten Erbschaft zudem ein weiteres
erhebliches steuerliches als auch strafrechtliches Gefahrenpotential4s7,
was ebenso zu untersuchen ist.

Problematische Konstellationen im Hinblick auf Hinterziehung
von Steuern nach dem Erbschaftsteuer- und Schenkungssteuergesetz
(ErbStG)#+58 bleiben im Folgenden jedoch aufler Betracht, da sich die
Arbeit primdr den Situationen zuwendet, in welchen der Steuerpflich-
tige — der Erblasser — vorsitzlich Steuern hinterzieht und welches Risi-
ko sich dadurch fiir die Erben ergibt. Bei der Hinterziehung von Erb-
schaftsteuer ist jedoch allein der Erbe im Fokus, unabhéngig davon,

die strafbefreiende Erkldrung v. 3.2.2004 = BStBL I 2004, S. 225; Der BFH hat die-
se Frage bislang offengelassen, vgl.: BFH, Urt. v.19.6.1997 - V R 54/96 =
BFH/NV 1198, 174.

456 Gesetz zur Anderung der Abgabenordnung und des Einfithrungsgesetzes zur Ab-
gabenordnung v. 22.12.2014 = AOAndG = BGBL. 2014 [, S. 2415.

457 Sommer/Kauffmann, NZWiST 2015, 63.

458 Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 27.2.1997, BGBLI S.378, zuletzt gedndert durch Gesetz vom
18.7.2017, BGBL I, S. 2730.
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welches Vermdgen er erbt, also ob dieses versteuert wurde oder ob der
Erblasser Steuern hinterzogen hat.459

a) Die steuer- und steuerstrafrechtliche Situation des Erblassers im Hinblick
auf die Berichtigungspflicht gem. § 153 A0

Da die vorherige Abgabe einer unrichtigen oder unvollstindigen Steu-
ererklarung gem. § 153 Abs. 1 Nr. 1 AO begrifflich Voraussetzung fiir
eine eventuell bestehende Korrekturpflicht ist, besteht die urspriingli-
che Steuererklarungspflicht (beispielsweise gem. § 56 EStDV) unverin-
dert fort, solange noch gar keine Steuererkldrung abgegeben wurde.
Eine eigenstindige Berichtigungspflicht besteht daneben (noch)
nicht.46°

Sofern der Erblasser mit direktem Vorsatz Steuern hinterzieht, in-
dem er beispielsweise unrichtige Angaben {iber die Kapitaleinkiinfte
aus dem Ausland macht oder sie bewusst und gewollt gar nicht angibt,
ist er strafbar gem. § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO.46* So unproblematisch diese
Situation auch zu beurteilen ist, ist jedoch fraglich, inwieweit den Steu-
erpflichtigen auch eine Berichtigungspflicht gem. § 153 Abs.1 S.1
Nr.1 AO trifft, deren Nichtbeachtung (zusétzlich) eine Steuerhinter-
ziehung durch Unterlassen nach sich zieht.

Nach herrschender Ansicht sowohl in der Literatur+6? als auch in
der Rechtsprechung463 trifft den Steuerpflichtigen keine (zusitzliche)
Berichtigungspflicht, wenn er zuvor vorsétzlich im Sinne von dolus di-

459 Ausfithrlich hierzu etwa: Rolletschke, wistra 2001, 287 ff; Rolletschke in: Rol-
letschke/Kemper, § 370, Rn. 575 ff.

460 Miiller, Selbstanzeige, Rn. 1527; Seer in: Tipke/Kruse, § 153, Rn. 6; Diflars in:
Schwarz/Pahlke, §153, Rn.18; Heuermann in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler,
§ 153, Rn. 3a; siehe auch: Begriindung des Gesetzesentwurfs der Bundesregier-
tung, BT-Drs. V1/1982, S. 129.

461 Sofern nicht der unwahrscheinliche Fall vorliegt, dass der Steuerpflichtige davon
ausgegangen ist, seine falschen Angaben wiirden nicht zu einer Steuerverkiirzung
fithren, vgl. BGH, Beschl. v. 17.3.2009 - 1 StR 479/08 = BB, 2009, 1903.

462 Joecks in: Franzen/Gast/Joecks, §370, Rn.182; Seer in: Tipke/Kruse, § 153,
Rn. 11; Schmitz/Wulf in: MiiKo, StGB, § 370 AO, Rn. 307; Heuermann in: Hiib-
schmann/Hepp/Spitaler, § 153, Rn. 11 differenziert zwischen ,Kennen“ und ,,vor-
satzlich unrichtig Abgeben Da bei einer vorsitzlich unrichtigen Abgabe der
Steuererklirung aber auch immer ein Kennen der Unrichtigkeit gegeben ist,
kommt er zu dem gleichen Ergebnis.

463 BGH, Beschl. v. 17.3. 2009 - 1 StR 479/08 = BB 2009, 1903.
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rectus ersten oder zweiten Grades schon bei Abgabe der Steuererkld-
rung unrichtige oder unvollstindige Angaben gemacht hat, da dann
dem Wortlaut nach schon kein nachtrégliches Erkennen vorliegt.

Genauso eindeutig sind die Fallkonstellationen zu beurteilen, in
denen der Steuerpflichtige nach Abgabe einer unbewusst unrichtigen
oder unvollstandigen Steuererkldrung nachtriglich die Unrichtigkeit
positiv erkennt. Dann trifft ihn unstreitig die Berichtigungspflicht
gem. § 153 Abs. 1 Nr. 1 AO. Kommt er dieser nicht nach, macht er sich
einer Steuerhinterziehung durch Unterlassen strafbar.

Problematisch und in Rechtsprechung und Literatur hingegen un-
einheitlich beantwortet wird die Frage, ob den Steuerpflichtigen auch
eine Berichtigungspflicht trifft, wenn er bei Abgabe der Steuererkla-
rung zwar nicht absichtlich oder wissentlich (dolus directus ersten
oder zweiten Grades) falsche Angaben gemacht hat, er jedoch bei Ab-
gabe die Unrichtigkeit seiner Angaben billigend in Kauf genommen
hat (dolus eventualis). Da sich der Steuerpflichtige zwar einerseits be-
reits bei Abgabe der Steuererklirung wegen bedingt vorsitzlicher Steu-
erhinterziehung gem. § 370 Abs. 1 Nr.1 AO stratbar gemacht hat, an-
dererseits aber fraglich ist, ob ein billigendes Inkaufnehmen mit
Kenntnis um die Unrichtigkeit gleichgesetzt werden kann, ist die Be-
antwortung der Frage, ob zusitzlich eine Berichtigungspflicht besteht,
nicht eindeutig.

Die neuere Rechtsprechung+®4 und ein Teil der Literatur465 bejaht
in Féllen bedingten Vorsatzes bei Abgabe der Steuererklirung auch
eine Berichtigungspflicht, bei deren Vernachldssigung eine Steuerhin-
terziehung durch Unterlassen in Betracht kommt. Dies wird damit be-
griindet, dass nach dem Wortlaut bei anfinglichem, nur billigendem
Inkaufnehmen ein nachtrégliches Erkennen vorliegt. Auch nach dem
Sinn und Zweck der Vorschrift des § 153 Abs. 1 Nr. 1 AO sollen dieje-
nigen Steuerpflichtigen, die bereits bei Abgabe der Steuererklarung be-
dingt vorsitzlich gehandelt haben, nicht von der Anzeige- und Berich-
tigungspflicht ausgenommen werden, weil diese Vorschrift dem Um-
stand Rechnung trigt, dass der Steuerpflichtige iiber weitaus bessere
Erkenntnismoéglichkeiten hinsichtlich der Besteuerungsgrundlagen

464 BGH, Beschl. V. 17.3.2009 - 1 StR 479/08 = BB 2009, 1903.
465 Ritke in: Klein, AO, § 153, Rn. 8; Heuermann in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler,
§ 153, Rn. 12; Fromm, DStR 2014, 1747.
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verfligt als die Finanzbehoérden. Durch diese Norm werden die in
§$ 149, 150 und 90 AO normierten Mitwirkungspflichten ergénzt und
eine kontinuierliche Wahrheitspflicht statuiert. 466 Die Vorschrift be-
griinde eine gesetzliche Garantenpflicht, die ihre Rechtfertigung in
dem Fehler verursachenden vorangegangenen Tun findet.467

Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass es nicht der Billigkeit ent-
spricht, wenn ein mit Absicht, direkt vorsdtzlich handelnder Steuer-
pflichtiger im Ergebnis bessergestellt wird, als ein nur bedingt vorsétz-
lich Handelnder, da sich dieser neben seiner (gleichwertigen) Strafbar-
keit der Steuerhinterziehung durch Tun, zusitzlich in die Gefahr der
Strafbarkeit einer Steuerhinterziehung durch Unterlassen begibt. Der
Tatbestand der Steuerhinterziehung wird hierdurch zu einem Dauer-
delikt, durch das nicht nur die Begriindung eines rechtswidrigen Zu-
stands, sondern auch dessen Aufrechterhaltung unter Strafe gestellt
wiirde.4%8 Worin das gegeniiber dem Ausgangsdelikt des § 370 Abs. 1
Nr. 1 AO gesteigerte Unrecht liegen soll und ein vom ersten Delikt ei-
genstdndiger Schaden gesehen werden kann, ist nicht ersichtlich.4
Des Weiteren scheint die Rechtsprechung von zwei unterschiedlichen
»Kenntnis“-Begriffen auszugehen. Denn bei §370 Abs.1 Nr.1 AO
wird dem Steuerpflichtigen vorgeworfen, dass er Kenntnis von der Un-
richtigkeit oder Unvollstindigkeit seiner Angaben hat, wohingegen bei
§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO i.V.m. § 153 AO die erst nachtrégliche Kenntnis
von der Unrichtigkeit oder Unvollstindigkeit den Ankniipfungspunkt
fiir eine Verantwortlichkeit bildet. Hiermit ist jedoch ein erheblicher
Wertungswiderspruch verbunden.47° Zusitzlich bricht diese Ausle-
gung auch den dogmatischen Grundsatz der tatbestandlichen Gleich-
behandlung der Vorsatzformen.47* Insbesondere letztgenanntes Argu-
ment und dass ein bedingt vorsétzlich handelnder Steuerpflichtige im
Ergebnis schlechter gestellt wird als der direkt vorsatzlich Handelnde,
sprechen eindeutig gegen das Entstehen einer Berichtigungspflicht bei

466 Heuermann in: Hitbschmann/Hepp/Spitaler, § 153, Rn. 1a.

467 Ransiek in: Kohlmann, § 370, Rn. 335.

468 Joecks in: Joecks/Jager/Randt, § 370, Rn. 263; Witten, NJW 1963, 570 zur alten
Fassung des § 165 e AbgO.

469 Seer in: Tipke/Kruse, § 153, Rn. 11.

470 Biilte, BB 2010, 614.

471 Seer in: Tipke/Kruse, § 153, Rn. 11; Biilte, BB 2010, 612 f.
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bereits vorangegangener Steuerhinterziehung durch aktives Tun gem.
§370 Abs.1 Nr.1 AO auch bei nur bedingtem Vorsatz. Dariiber hi-
naus liegt auch ein Verstofy gegen den im Strafrecht geltenden ,,nemo-
tenetur-Grundsatz“472 nicht fern.#73 Denn um einer weiteren Straftat
zu entgehen, ist die einzige Moglichkeit sich hinsichtlich seiner ersten
Straftat zu stellen. Zwar wird dies wohl als strafbefreiende Selbstanzei-
ge gewertet werden474, die eine Strafbarkeit nachtréglich entfallen lasst.
Wie bereits erwédhnt, ist die Selbstanzeige jedoch nur strafbefreiend,
sofern sie vollstindig und umfassend abgegeben wird4+75, was in kom-
plexen und/oder umfangreichen Fillen zu einer grofien Herausforde-
rung werden kann.

In der Praxis spielt diese Problematik (Berichtigungspflicht neben
einer vorher begangenen bedingt vorsatzlichen Steuerhinterziehung)
jedoch deshalb eher eine untergeordnete Rolle, da die beiden tatbe-
standlichen Steuerhinterziehungen als eine prozessuale Tat i. S. d.
§ 264 StPO behandelt werden+® und die Steuerhinterziehung durch
Unterlassen als mitbestrafte Nachtat zuriicktritt.477

472 Lat.: ,Nemo tenetur se ipsum accusare bedeutet: ,Niemand kann dazu gezwun-
gen werden, sich selbst anzuklagen.“ Dieser Grundsatz hat Verfassungsrang, vgl.:
BVerfG, Beschl. v. 13.1.1981 — 1 BvR 116/77 =BB 81, 639.

473 Weidemann, wistra 2010, 5.

474 Es bedarf keines ausdriicklichen Hinweises, dass es sich um eine Selbstanzeige
handelt. Vielmehr kann diese auch konkludent durch Nachreichen vollstandiger
Unterlagen abgegeben werden, ohne dass die Selbstanzeigequalitat oder der Ver-
kiirzungstatbestand auch nur ansatzweise anzusprechen ist, vgl. BGH, Beschl.
v.13.10.1998 — 5 StR 392/98 = NStZ 1999, 38; BGH, Urt. v.27.3.1992 — 3 StR
358/90 = NJW 1991, 2847.

475 Eine Teilselbstanzeige ist seit neuster Rechtsprechung fiir den personlichen Straf-
authebungsgrund des § 371 AO nicht mehr ausreichend, vgl. BGH, Beschl
V. 20.5.2010 — 1 StR 577/09 = wistra 2010, 304; AG Kiel, Urt. v. 27.11.2014 - 48 Ls
545 Js 46477/13 = DStR 2015, 897; a.A.: noch BGH, Beschl. v. 13.10.1998 - 5 StR
392/98 = NStZ 1999, 38.

476 Der Tatrichter kann nur dann priifen, ob eine Berichtigungspflicht bestanden hat,
wenn er geklart hat, ob sich der Steuerpflichtige wegen einer nach Ort, Zeit und
konkretem Steueranspruch eingegrenzten Steuerhinterziehung strafbar gemacht
hat, vgl.: BGH, Urt. v. 11.9.2007 - 5 StR 213/07 = NStZ 2008, 411; BGH, Beschl.
V. 17.3.2009 — 1 StR 479/08 = NJW 2009, 1984.

477 Schmitz/Wulf in: MiiKo, StGB, § 370 AO, Rn. 148; Ritke in: Klein, AO, § 370,
Rn. 21; offen gelassen durch BGH, Beschl. v.17.3.2009 - 1 StR 479/08 = NStZ
2009, 508.
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Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass der direkt vorsatzlich
handelnden Erblasser zu Lebzeiten keiner Berichtigungspflicht gem.
§ 153 AO unterlegen ist.

b) Steuerhinterziehung des Erben durch Unterlassen gem. §§ 370 Abs. 1
Nr. 2,153 Abs. 15.2A0

Der Erbe begibt sich in die Gefahr sich einer Steuerhinterziehung
durch Unterlassen gem. § 370 Abs. 1 Nr. 2, 153 Abs. 1 S. 2 AO strafbar
zu machen, wenn ihn {iberhaupt eine Pflicht zur Berichtigung trifft.
Daneben ist zu unterscheiden, ob der Erbe bereits zu Lebzeiten des

Erblassers Kenntnis von der vorsitzlich begangenen Steuerhinterzie-

hung hatte.

aa) Berichtigungspflicht gem. § 153 Abs. 1 S. 2 AO

Schon dem Wortlaut nach besteht gem. § 153 Abs. 1 S. 2 AO auch fir
den Gesamtrechtsnachfolger+7® die Pflicht, eine abgegebene Erklarung,

die unrichtig oder unvollstandig ist und durch die es zu einer Verkiir-
zung von Steuern kommen kann oder bereits gekommen ist, unver-
ziiglich anzuzeigen und die erforderliche Richtigstellung vorzuneh-
men, sofern er dies nachtraglich vor Ablauf der Festsetzungsfrist er-
kennt. Wird eine solche Berichtigung unterlassen, steht eine Strafbar-

keit der Steuerhinterziehung durch Unterlassen gem. § 370 Abs. 1 Nr. 2
AO im Raum.

Die Gegenansicht in der Literatur+79, die eine Stratbarkeit des Er-

ben mangels Berichtigungspflicht ablehnt, da durch das Unterlassen

478 Wer Gesamtrechtnachfolger — im Gegensatz zur Einzelrechtsnachfolge - ist, be-

stimmt sich zumeist nach biirgerlichem Recht, vgl. Ratschow in: Klein, AO, § 45,

Rn. 2; Koenig in: Pahlke/Koenig, § 45, Rn. 5; Vorliegend ergibt sich die Gesamt-
rechtsnachfolge (Universalsukzession) des Erben aus § 1922 BGB. Ebenso an-

wendbar ist das folgende Kapitel z. B. auch auf Nacherben gem. § 2139 BGB, bei
Begriindung von Giitergemeinschaft gem. § 1416 BGB und bei einer Gesellschaft

biirgerlichen Rechts, wenn bis auf einen alle Gesellschafter ausscheiden und da-
her der einzige verbleibende Gesellschafter alleiniger Inhaber des Gesellschafts-

vermogens wird durch Anwachsung gem. § 738 Abs. 1 S.1 BGB, vgl. BGH, Urt.
v. 7.7.2008 — II ZR 37/07 = NJW 2008, 2992.

479 Stahl, Selbstanzeige, Rn. 537; Moller, S. 172 f; Sauren, ZEV 2002, 227; Stahl, ZEV
1999, 222; Sommer/Kauffmann, NZWiSt 2015, 67 f.
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der Berichtigung lediglich der Zustand der vorangegangenen Steuer-
hinterziehung stabilisiert wird und daher nicht kausal fiir dieselbe sei,
ist nicht zuzustimmen. Das Gesetz beschreibt den Erfolg der Steuer-
hinterziehung in dem Verkiirzen von Steuern oder dem Erlangen von
nicht gerechtfertigten Steuervorteilen fiir sich oder einen anderen.
Gem. § 370 Abs. 4 2. HS AO sind nicht gerechtfertigte Steuervorteile
erlangt, soweit sie zu Unrecht gewidhrt oder belassen werden. Folglich
fallt schon dem Wortlaut nach ein Belassen des ungerechtfertigten
Steuervorteils des Erblassers unter den Erfolg der Steuerhinterziehung.
Den Schluss zu ziehen, dass eine Vertiefung des Schadens und somit
eine Steuerhinterziehung durch Unterlassen bei Missachtung der Be-
richtigungspflicht schlichthin undenkbar ist48, sofern der Verkiir-
zungserfolg durch den Erblasser bereits eingetreten ist, ist daher nicht
denkbar.48 Auch ist o. g. Argumentation im Hinblick auf den Erblas-
ser selbst nicht analog anzuwenden, da es sich beim Erblasser und dem
Erben nicht um dieselbe Person handelt und der Erbe daher neben
dem Erblasser erneutes Unrecht begeht und nicht nur selbst begange-
nes perpetuiert.

bb) Keine Kenntnis von der Steuerhinterziehung des Erblassers zu Lebzeiten

Zunachst sind die Falle zu betrachten, in denen der Erbe keine Kennt-
nis von den begangenen Steuerstraftaten des Erblassers hatte.

Gem. §153 Abs.1 Nr.1 S.2 AO ist der Gesamtrechtsnachfolger
verpflichtet482, sofern er nachtréiglich vor Ablauf der Festsetzungsfrist
erkennt, dass die vom Erblasser abgegebene Steuererkldrung unrichtig
oder unvollstindig abgegeben worden ist und es dadurch zu einer
Steuerverkiirzung kommen kann oder bereits gekommen ist, dies un-
verziiglich anzuzeigen und eine Richtigstellung vorzunehmen. Fiir ein
nachtrégliches Erkennen ist positive Kenntnis von der Unrichtigkeit

480 Stahl, Selbstanzeige, Rn. 537; Moller, S. 172 f,; Sauren, ZEV 2002, 227; Stahl, ZEV
1999, 222; Sommer/Kauffmann, NZWiSt 2015, 67 f.

481 So auch: Joecks in: Joecks/Jager/Randt, § 370, Rn. 267.

482 Der Wortlaut ist insofern missverstdndlich, als dass § 153 Abs.1 Nr.1 AO von
einer von ihm oder fiir ihn abgegebenen Steuererkldrung spricht, der Erbe jedoch
keine eigene Steuererklirung abgegeben hat. Es folgt jedoch aus der Gesetzesfor-
mulierung, die in § 153 Abs. 1 S. 2 AO die Verpflichtung aus S. 1 aufgreift, dass es
sich um die Steuererkldrung des Erblassers handelt, vgl.: Moller, S. 54 f.
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oder Unvollstindigkeit der Steuererklirung erforderlich.433 Ein Erken-
nenkénnen oder Erkennenmiissen reicht insoweit nicht aus.4®4 Es ge-
niigt fiir das Vorliegen von positiver Kenntnis selbst nicht, wenn der
spitere Erbe von einem Konto des Erblassers im Ausland weif3. Viel-
mehr muss er auch positive Kenntnis hinsichtlich der unterlassenen
Versteuerung der Kapitalertriage+®s haben und dass die Unrichtigkeit
oder Unvollstindigkeit der Angaben des Erblassers zu einer Steuerver-
kiirzung gefithrt hat.486 § 153 AO verpflichtet den zweifelnden Erben
jedoch auch nicht unangemessen aufwindige Ermittlungen den Erb-
lasser betreffend durchzufithren, um eine Pflichtverletzung des Erblas-
sers ausschlieflen oder weiter aufklaren zu kdnnen.4%7

Fir den Erben entsteht eine eigenstindige origindre Berichti-
gungspflicht, da es nach der Rechtsprechung bei dem Tatbestands-
merkmal ,,Erkennen nur auf die Person des Berichtigungsverpflichte-
ten ankommt.4%® Die Berichtigungspflicht kann folglich nicht deswe-
gen entfallen, weil der Erblasser vorsitzlich falsche Angaben gemacht
hat, also die Unrichtigkeit kannte und fiir ihn selbst keine Berichti-
gungspflicht bestanden hat.+8

Man konnte erwigen dieses Ergebnis als unbillig zu empfinden,
weil der Erbe damit gezwungen wird, den in den meisten Féllen mit
ihm verwandten Erblasser zu denunzieren und somit die Regeln der

483 Miiller, Selbstanzeige, Rn. 1542.

484 Seer in: Tipke/Kruse, § 153, Rn. 12; Heuermann in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler,
§ 153, Rn. 13 b; Stahl, Selbstanzeige, Rn. 532.

485 Durst, PStR 2011, 257.

486 Seer in: Tipke/Kruse, § 153, Rn. 12; Rétke in: Klein, AO, § 153, Rn. 9; Miiller,
Selbstanzeige, Rn. 1541.

487 Schniittgen, FPR 2012, 336; Miiller, Selbstanzeige, Rn. 1550.

488 Vgl. zu der entsprechenden Rechtslage bei einer nach § 34 Abs. 1 AO - gesetzli-
cher Vertreter und Vermogensverwalter — verpflichteten Person: BFH, Beschl.
v. 7.3.2007 — I B 99/06 = BFH/NV 2007, 1801; Jesse, BB 2011, 1433.

489 Den Erblasser trifft keine eigene Berichtigungspflicht, sofern er vorsitzlich eine
Steuerhinterziehung durch aktives Tun begangen hat, vgl. bereits oben, sowie:
Ritke in: Klein, AO, § 153, Rn.7; Miiller, AO-StB 2006, 242; BFH, Beschl. V.
7.3.2007 — I B 99/06; a.A. Bruschke in: SteuK 2010, 422 der der Ansicht ist, dass
es bei dem Tatbestandsmerkmal des ,nachtréglichen Erkennens® auf die Person
des Erblassers ankommt. Folglich fiir den Erben keine Berichtigungspflicht be-
steht, wenn der Verstorbene vorsitzlich unrichtige oder unvollstindige Angaben
gemacht hat.
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Pietét in erheblichem Mafle verletzt wiirden4%°. In der parlamentari-
schen Beratung zur RAO 191949 hatte man das Problem der Pflicht
zur Denunziation bereits erkannt und sich dagegen ausgesprochen.
Tatséchlich verpflichtete § 97 RAO 1919 seinerzeit auch nur diejenigen
Personen zur Anzeige beim Finanzamt, [...] welche nicht zugleich
Rechtsnachfolger des Steuerpflichtigen sind [...]“492. Das Problem ist
dem Gesetzgeber daher durchaus bekannt.

Zwar ist es tatsachlich so, dass der Erbe zu einer Denunziation ver-
pflichtet wird, um sich nicht selbst in das Risiko einer Strafbarkeit zu
begeben, es ist jedoch gerechtfertigt in vorliegenden Fallen das Fiskal-
interesse vor die personlichen Belange der Beteiligten zu stellen. Es ist
nicht ersichtlich, weshalb die Friichte aus einer Steuerhinterziehung
bei dem Erben sanktionslos erhalten bleiben sollen, nur weil er aus
eventuellen Pietdtserwdgungen nicht verpflichtet werden kann, die
Steuerhinterziehung des Erblassers anzuzeigen. Denn die Besonderheit
besteht darin, dass der Erblasser nicht mehr am Leben ist und daher
eine schiitzenswerte Position, beispielsweise ein Eingriff in das Person-
lichkeitsrecht493 und die personliche (familidre) Sphére zwischen dem
Erblasser und dem Erben, nicht mehr vorliegt. Diese Sichtweise spricht
im Verwandtschaftsverhiltnis auch nicht gegen die Zeugnisverweige-
rungsrechte gem. §§ 101 Abs. 1 AO, 52 Abs. 1 StPO, da zum einen ein
steuerrechtliches Zeugnisverweigerungsrecht gem. § 101 Abs.1 AO
nicht besteht, sofern der Angehorige des Beteiligten nicht selbst als Be-
teiligter tiber seine eigenen steuerlichen Verhiltnisse auskunftspflichtig
ist. Zum anderen erlischt das strafrechtliche Zeugnisverweigerungs-
recht mit dem Tod des Beschuldigten.494

490 Moller, S. 58; Sommer/Kauffmann, NZWiST 2015, 63.

491 Nr.1460 der Drucksachen der Verfassungsgebenden Deutschen Nationalver-
sammlung, S. 19; zitiert in RStBL. 1934, S. 26 f; Moller S. 58.

492 Moller, S. 58;

493 Die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung lehnt einen sog. postmortalen Per-
sonlichkeitsschutz gem. Art. 2 Abs. 1 GG ab und kennt ihn nur unter weitaus re-
striktiveren Voraussetzungen im Hinblick auf Art.1 Abs.1 GG unter dem Ge-
sichtspunkt der Menschenwiirde an, vgl. BVerfG, Beschl. v.24.2.1971 - 1 BvR
435/68 = NJW 1971, 1645; BVerfG, Beschl. v. 25.8.2000 - 1 BVR 2707/95 = NJW
2001, 594; BVerfG, Beschl. v. 5.4.2001 - 1 BVR 932/94 = NJW 2001, 2957; Di Fa-
bio in: Maunz/Diirig, GG, Art. 2, Rn. 226; a.A.: Mitsch, NJW 2010, 3479.

494 Da es kein Verfahren gegen einen Toten gibt, kann auch kein Zeugnisverweige-
rungsrecht existieren. Fiir den Fall der Beteiligung mehrerer Personen an einer
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Der Erblasser hat daher bei positiver Kenntnis um die Steuerhin-
terziehung des Erblassers unverziiglich eine Berichtigung der Steuerer-
klarung vorzunehmen, will er sich nicht einer Steuerhinterziehung
durch Unterlassen strafbar machen.

<) Kenntnis von der Steuerhinterziehung des Erblassers zu Lebzeiten

Fraglich ist, ob sich Unterschiede zu denjenigen Situationen ergeben,
in denen der Erblasser vorsitzlich Steuern hinterzogen hat und der Er-
be hiervon bereits Kenntnis zu Lebzeiten des Erblassers hatte. Hierun-
ter fallen beispielsweise Situationen, in denen der Vater als spdterer
Erblasser seinem Sohn, dem kiinftigen Erben, noch zu seinen Lebzei-
ten von Kapitaleinkiinften im Ausland und der Nichtdeklarierung der-
selben erzédhlte. Hat der Erblasser selbst noch keine Steuererklarung
abgegeben - war die Steuerhinterziehung durch den Erblasser folglich
noch vor dem Versuchsstadium steckengeblieben - erlischt die Pflicht
zur Einreichung einer Steuererklarung zwar zunichst, entsteht jedoch
in der Person des Erben neu.4%5 Unterldsst er diese oder macht hierbei
bewusst und gewollt falsche Angaben, macht er sich unstreitig einer
Steuerhinterziehung strafbar gem. § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO, unabhingig
von der vorherigen Kenntnis der deliktischen Absichten des Erblas-
sers. Die Berichtigungspflicht gem. § 153 Abs. 1 S. 2 AO hat daneben
keine Bedeutung.

Problematisch sind jedoch die Situationen, in denen die Steuerhin-
terziehung durch den Erblasser bereits beendet war. Wie bereits erldu-
tert, bestand fiir den Erblasser zu Lebzeiten keine eigene Berichti-
gungspflicht, wenn er vorsitzlich Steuern hinterzogen hat. Folglich

Straftat erlischt das Zeugnisverweigerungsrecht eines Angehorigen, wenn sein
Angehoriger verstorben ist, vgl. BGH, Urt. v. 13.2.1992 — 4 StR 638/91 = NStZ
1992, 291; BGH, Beschl. v. 30.4.2009 — 1 StR 745/08 = NStZ 2009, 515; BGHR
StPO § 52 Abs. 1 Nr. 3 Mitbeschuldigter 7; a. A.: Widmaier, NStZ 1992, 197.

495 Gem. § 45 Abs. 1 AO gehen nur die Schulden und Forderungen aus dem Schuld-
verhiltnis tiber. Die in der Person des Rechtsvorgingers entstandenen steuerli-
chen Erklarungspflichten erléschen und entstehen neu in der Person des Nachfol-
gers, vgl.: Kruse in: Tipke/Kruse § 45, Rn. 2; Boeker in: Hitbschmann/Hepp/Spita-
ler, § 45, Rn. 23; Heuermann in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 153, Rn. 3; a.A.:
Samson, wistra 1990, 249; Derlath, ErbBstg 2001, 235 vertreten die Ansicht, dass
die Pflicht zur Abgabe einer Einkommensteuererklarung auf den Gesamtrechts-
nachfolger tibergeht, was jedoch gegen den Wortlaut des § 45 Abs. 1 AO spricht.
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kann eine solche verfahrensrechtliche Pflicht auch nicht auf den Erben
tibergehen. Es konnte jedoch eine eigene Berichtigungspflicht gem.
§ 153 Abs.1 Nr.1 AO des Erben im Moment der Gesamtrechtsnach-
folge entstehen. Dies ist deshalb nicht unproblematisch, da es streng
am Wortlaut schon am Tatbestandmerkmal des ,nachtraglichen Er-
kennens“ fehlt. Sofern der Erbe bereits vor dem Erbfall positive Kennt-
nis von der Steuerhinterziehung hatte, ist ein nachtrégliches Erkennen
an sich begrifflich ausgeschlossen und der Erbe konnte sich keiner
Steuerhinterziehung durch Unterlassen strafbar machen.

Wiirde man dieses Ergebnis jedoch so bestehen lassen, wiirde dies
zu einer ungerechtfertigten Besserstellung des mitwissenden Erben
zum ahnungslosen, erst spater die Steuerhinterziehungen des Erblas-
sers erkennenden Erben bedeuten. 4¢ Denn wenn denjenigen Erben,
welcher bereits vor dem Eintritt der Gesamtrechtsfolge von den Steu-
erhinterziehungen des Erblassers wusste, mangels ,,Erkennens® keine
Berichtigungspflicht trifft, den ahnungslosen Erben hingegen schon,
ist der mitwissende Erbe sanktionslos berechtigt, die Steuerhinterzie-
hung des Erblassers aufrechtzuerhalten und die Friichte aus der Steu-
erhinterziehung zu ziehen.47 Aus diesem Grund ist das Tatbestands-
merkmal des § 153 Abs 1 S.2 AO dahingehend auszulegen, dass als
frithesten Zeitpunkt auf den Eintritt der Gesamtrechtsnachfolge abzu-
stellen ist,49% sich die nachtrigliche Kenntnis folglich auf den Zeit-
punkt des Eintritts der Gesamtrechtsfolge bezieht. Bis zu diesem Zeit-
punkt handelt es sich aus der Sicht des spéteren Erben und Mitwissers
um die Erklirung eines anderen i. S. d. § 33 Abs. 2 AO.49 Wenn ein

496 Jesse, BB 2011, 1433.

497 Jesse, BB 2011, 1433; so aber: Schniittgen, FPR 2012, 335: Dies bedeutet jedoch
nicht, dass die Erben keinem weiteren strafrechtlichen Risiko ausgesetzt sind. Da
die Pflichten des Erblassers in der Person des Erben in gleichem Umfang neu ent-
stehen, hat dieser die Pflicht in seiner (nun) eigenen Steuererkldrung vollstindige
und richtige Angaben zu machen. Wurden daher beispielsweise Kapitalertrige
nicht oder nicht vollstdndig durch den Erblasser deklariert, muss der Erbe diese,
seine nun eigenen Kapitalertrige, vollstandig deklarieren, um sich nicht selbst
einer titerschaftlichen Steuerhinterziehung strafbar zu machen. Hierfiir miissen
selbstverstandlich alle vom Erblasser verschwiegenen Informationen offengelegt
werden, da die eigenen Angaben sonst unvollstindig bzw. unrichtig sind.

498 Heuermann in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 153, Rn.13 ¢ Seer in: Tipke/
Kruse, § 152, Rn. 12 a; Jesse, BB 2011, 1433.

499 Jesse, BB 2011, 1433.

IP 216.73.216.36, am 18.01.2028, 00:42:07. © Urheberrechtiich geschltzter Inhat 2
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871564

1. Das familidre Umfeld

Erbe bereits zuvor Mitwisser der Steuerhinterziehung des Erblassers
war, besitzt er diese Kenntnis in der Eigenschaft als Gesamtrechtsnach-
folger erst zum Zeitpunkt des Erbfalls und damit aus der Perspektive
des § 153 Abs.1 S.1 und 2 AO erst nachtriglich.5°° Die Ansicht der
Rechtsprechung, dass es fiir das Tatbestandsmerkmal des ,,nachtragli-
chen Erkennens“ auf den jeweiligen Kenntnisstand des potentiellen
Anzeige- und Berichtigungsverpflichtetens®* ankommt, steht dem
nicht entgegen, da bei der o. g. Auslegung nur auf einen unterschiedli-
chen Zeitpunkt abgestellt wird.

Etwas anderes gilt nur dann, wenn der Erbe Mittater oder Teilneh-
mer an der bereits beendeten Haupttat war, da insoweit der strafrecht-
liche Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit, der nemo-tenetur-
Grundsatz greift.5°2. In diesem Fall unterliegt der Gesamtrechtsnach-
folger nicht der Berichtigungspflicht des § 153 AO.

¢) Gefahr der Steuerhinterziehung in einem besonders schweren Fall gem.
§370Abs. 35.1Nr. 1A0

Unterlésst der Erbe die Anzeigepflicht des § 153 AO, macht er sich, wie
bereits erwahnt, einer Steuerhinterziehung durch Unterlassen strafbar.
Problematisch ist in diesem Zusammenhang jedoch, dass der Erblasser
und der Erbe moglicherweise im Hinblick auf die Strafzumessung un-
terschiedlich behandelt werden konnten. Genauer handelt es sich um
das Problem, ob ein besonders schwerer Fall der Steuerhinterziehung
gem. § 370 Abs.3 S.1 Nr.1 AO durch Verkiirzung von Steuern bzw.
Erlangen nicht gerechtfertigter Steuervorteile in einem groflen Aus-
maf} vorliegt.

aa) Verkiirzung bzw. Erlangung ungerechtfertigter Steuervorteile in groBem
Ausmaf3 gem. § 370 Abs. 3S. 1 Nr. 1A0

Eine Steuerhinterziehung grofien Ausmafles lag nach der bisherigen
Rechtsprechung ab einem Hinterziehungsbetrag von 50.000 € vor, so-

500 Seer in: Tipke/Kruse, § 153, Rn. 12 a.

so1 BFH, Beschl. v. 7.3.2007 - I B 99/06 = BFH/NV 2007, 1801.

502 Schniittgen, FPR 2012, 335; Fromm, DStR 2014, 1749; Rétke in: Klein, AO, § 153,
Rn. 7; Fromm, DStR 2014, 1749; Kliimpen/Neusel/Krost, ErbBstg 2013, 266.
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fern es sich um einen ,,Griff in die Kasse“ handelte, der Tater also un-
gerechtfertigte Zahlungen vom Finanzamt erhalten hat, wie beispiels-
weise Steuererstattungen durch Umsatzsteuerkarusselle.5°3 Beschrank-
te sich das Verhalten des Téaters jedoch darauf die Finanzbehorden
pflichtwidrig iiber steuerlich erhebliche Tatsachen in Unkenntnis zu
lassen, lag die Wertgrenze des groflen Ausmafles demgegeniiber bis-
lang bei 100.000 €5°4 Durch aktuelles Grundsatzurteil vom
27.10.20155% ist der BGH jedoch von seiner bisherigen Sichtweise ab-
geriickt und bestimmt das Regelbeispiel des grofSen Ausmafles nun
einheitlich fiir alle Fille der Steuerhinterziehung bei 50.000 €. Es ist
nicht mehr zwischen Gefdhrdung des Steueranspruchs und bereits ein-
getretenem Schaden zu unterscheiden. Zwar orientiert sich die Bestim-
mung des grofien Ausmafles an den Grenzen des Betrugs gem. § 263
Abs. 3 S.2 Nr. 2 1. Alt StGB. Jedoch liegt der Unterschied darin, dass
zwar auch beim Betrug zwischen schadensgleicher Vermogensgefihr-
dung und bereits eingetretenem Vermogensschaden unterschieden
wird, jedoch der Erfolg des Betrugstatbestandes voraussetzt, dass es
bereits zu einem Eintritt eines Vermégensschadens gekommen ist. Bei
der Steuerhinterziehung hingegen ist schon die Gefihrdung des Steu-
eraufkommens fiir den Eintritt des Erfolgs ausreichend. Auch das Ge-
setz unterscheidet bei § 370 AO nicht zwischen Gefdhrdung des Steu-
eraufkommens und dem Eintritt des Vermogensschadens beim Staat.
Vielmehr ist bereits mit der falschen Festsetzung der Steuer der Erfolg
eingetreten, da zum einen eine nicht festgesetzte Steuer nicht beigetrie-
ben werden kann und darf5°¢ und es zum anderen irrelevant ist, ob das
Rechtsgut ,,Staatliches Vermégen® dadurch beeintrichtigt wird oder
gar keine positive Steuerlast feststellbar ist.5°7

Der geanderten Rechtsprechung ist zuzustimmen, da nicht ersicht-
lich ist, weshalb zwischen Steuergefihrdung und bereits eigetretenem
Steuerschaden unterschieden werden muss. Zum einen bietet der Ge-

503 BGH, Beschl. v.15.12.2011 - 1 StR 579/11 = NStZ 2012, 331; BGH, Beschl
v.5.5.2011 — 1 StR 116/11 = NJW 2011, 2450; BGH, Urt. v. 2.12.2008 - 1 StR
416/08 = NJW 2009, 528.

504 BGH, Beschl. v.12.7.2011 - 1 StR 81/11 = wistra 2011, 396; BGH, Beschl
V. 15.12.2011 - 1 StR 579/11 = NJW 2012, 1015.

505 BGH, Urt. v. 27.10.2015 — 1 StR 373/15 = wistra 2016, 157.

506 BGH, Urt.v. 27.10.2015 — 1 StR 373/15 = wistra 2016, 157.

507 Schmitz/Wulf in: MiiKo, StGB § 370 AO, Rn. 12.
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setzeswortlaut hierfiir keine Anhaltspunkte. Zum anderen hingt es
vom Zufall und von der Steuerart ab, ob die falschen Angaben in der
Steuererkldrung zu einer Steuererstattung oder nur zu einer niedrigen
Festsetzung fiihren. Es ist nicht erkennbar, weshalb ein Steuerpflichti-
ger, der ,nur® 100.000 € Vorsteuer geltend macht, ohne eine eigene
Umsatzsteuerlast zu deklarieren und es damit zu einer Auszahlung von
100.000 € kommt, grofieres Unrecht tut, als jemand, der seiner eigenen
Umsatzsteuerlast von 100.000 € zu Unrecht 100.000 € Vorsteuer ge-
genbucht und es damit zu einer Zahllast von o € kommt. Beide Fille
miissen daher auf der Ebene der Strafzumessung gleich behandelt wer-
den. Das Regelbeispiel des groflen Ausmafes ist daher einheitlich bei
einer Hinterziehungssumme von 50.000 € erreicht.

Das Tatbestandsmerkmal des ,,groflen Ausmafles® ist fiir jede ein-
zelne Tat im materiellen Sinne gesondert zu bestimmen.5°® Da der
Erblasser bei jeder Abgabe einer Steuererkldrung eine neue Tat im ma-
teriellen Sinne beginnt, ist jede Hinterziehungssumme fiir jeden ein-
zelnen Veranlagungszeitraum selbststindig zu betrachten und kann
nicht addiert werden. Uber die Frage, wie hingegeben die von dem Er-
ben angenommene Steuerhinterziehung durch Unterlassen der Berich-
tigung zu beurteilen ist, also ob es sich um eine Tat im materiellen Sin-
ne handelt oder durch eine Handlung mehrere Taten begangen werden,
herrscht indessen Uneinigkeit. Es existieren hierfiir sowohl die Ge-
samtbetrachtungslehre als auch die Einzelbetrachtungsweise.

bb) Beispielsfall

Um die Problematik und die Auswirkungen zu verdeutlichen, soll fol-
gendes Beispiel vorangestellt werdens°s:

Der Erblasser V ist am 1.4.2009 gestorben. Zu Lebzeiten hatte er
seine Einkommensteuererklarungen seit 1980 immer im Mérz des Fol-
gejahres abgegeben, ohne jedoch die jahrlichen Kapitalertridge aus der
Schweiz zu deklarieren. Die jéhrliche auf die Kapitalertrige entfallene
und festzusetzende Steuer betragt 5.500 €.

508 BGH, Urt. v. 2.12.2008 - 1 StR 416/08 = NStZ 2009, 271.
509 Angelehnt an Heuel, wistra 2015, 291 ff.
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Sein Sohn, der spitere Erbe E, erhilt erst nach dem Tod des V, aber
auch im Jahre 2009 positive Kenntnis von den Kapitaleinkiinften aus
der Schweiz sowie davon, dass diese Einkiinfte nicht in der Einkom-
mensteuererkldrung des Erblassers deklariert und daher auch keine
Steuern gezahlt wurden. Obwohl er weif3, dass er hierzu verpflichtet
ist, unterlésst er die Berichtigung gem. § 153 Abs. 1 S.2 AO und dekla-
riert auch in seinen eigenen Steuererkldrungen fortan die Einkiinfte
aus dem Depot in der Schweiz nicht. Nachdem E die Sache zu heikel
wird, mochte er am 31.12.2015 eine Selbstanzeige gem. § 371 Abs. 1
AO abgeben, um Straffreiheit zu erlangen.

<) Gesamtbetrachtungsweise

Eine Ansichts'°, die wenig {iberraschend auch die Finanzamter vertre-
tens1?, ist der Auffassung, dass, da sich die Korrekturpflicht gem. § 153
Abs. 1 S. 2 AO auf samtliche noch nicht steuerlich festsetzungsverjahr-
te Veranlagungszeitraume bezieht, der Gesamtrechtsnachfolger durch
eine einzige Handlung — bzw. Unterlassen — samtliche nachzuerklaren-
de Steuern hinterzieht, welche vom Erblasser durch jeweils einzelne
Taten hinterzogen worden sind.5*2 Die Rechtsprechung geht zwar im
Allgemeinen davon aus, dass bei einer Steuerhinterziehung durch Un-

510 Radermacher, StBW 2014, 995 f.; Stahl, Selbstanzeige, Rn. 541; Rolletschke, Steu-
erhinterziehung, Rn. 244 der jedoch das Problem der Benachteiligung des Erben
mithilfe von allgemeinen Strafzumessungsgesichtspunkten losen will. Nach An-
sicht der Verfasserin kann eine Losung nur anhand allgemeiner Strafzumessungs-
erwiagungen der Problematik jedoch nicht gerecht werden. Denn wenn die Vor-
aussetzungen des Regelbeispiels des § 370 Abs. 3 Nr. 1 AO bejaht werden, bedarf
es keiner zusitzlichen Begriindung durch das Gericht von dem erhéhten Straf-
rahmen auszugehen, vgl. Stree/Kinzig in: Schonke/Schroder, zu den §$ 38ff,
Rn. 48. Zwar kann die indizielle Bedeutung des Regelbeispiels durch andere Straf-
zumessungsgesichtspunkte kompensiert werden, so dass dann nur noch auf den
normalen Strafrahmen zuriickgegriffen werden kann, jedoch wird dies in weitaus
weniger Fallgestaltungen der Fall sein, als die Bejahung des besonders schweren
Falls aufgrund des Vorliegens der Voraussetzungen eines Regelbeispiels.

511 Heuel, wistra 2015, 292; Hochstrichterliche Entscheidungen zu dieser Thematik
liegen nur im Zusammenhang mit der Beurteilung des Steuerpflichtigen selbst
vor. Ob von dem Erben mehrere tatmehrheitlich oder tateinheitlich begangene
Steuerhinterziehungen durch Unterlassen vorliegen, ist, soweit ersichtlich, noch
nicht entschieden worden.

512 Klimpen-Neusel/Krost, ErbBstg 2013, 266.
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terlassen gem. § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO grundsitzlich im Hinblick auf je-
de Steuerart, jeden Besteuerungszeitraum und jeden Steuerpflichtigen
von selbststandigen Taten im Sinne des § 53 StGB auszugehen ist.5!3
Allein ein einheitlicher Tatentschluss, seinen steuerlichen Pflichten fiir
mehrere Steuerarten und mehrere Besteuerungszeitraume kiinftig
nicht nachzugehen, begriindet noch keine Tateinheit zwischen den
einzelnen Steuerhinterziehungen durch Unterlassen.5*4 Nach der Mei-
nung von den Vertretern der Gesamtbetrachtungsweise sind die von
der Rechtsprechung aufgestellten Grundsitze jedoch nicht auf Fille
der Gesamtrechtsnachfolge iibertragbar.5'5 Eine vom Erblasser abwei-
chende Betrachtung und damit tateinheitliche Begehungsweise sei
nicht nur sachgerecht, sondern spiegele letztendlich auch das subjekti-
ve Element auf Seiten des Erben wieder.5'¢ Dies gelte selbst dann,
wenn man davon ausginge, dass die Berichtigung nur einer einzigen
Steuererkldrung des Erblassers alle anderen unvollstindigen Veranla-
gungen unberiihrt lassen wiirde.5'7 Die Schlechterstellung des Erben
(tateinheitliche Steuerhinterziehung anstatt tatmehrheitlicher Steuer-
hinterziehungen des Erblassers) sei deshalb gerechtfertigt, weil dieser -
anders als der Erblasser - zeitgleich einen einheitlichen Entschluss
fasst all die Steuerhinterziehungen des Erblassers nicht zu berichtigen
und daher nur ein einheitlicher Unterlassungswille vorliegt. Da der Er-
be in seiner Erklarung nur eine einzige Berichtigung hinsichtlich aller
Steuererkldrungen des Ursprungstiters vornehmen muss, liegt auch
nur eine einzige Handlung vor. Der Erbe wird sich nicht zehnmal neu
tiberlegen und wird sich auch nicht zu unterschiedlichen Zeitpunkten
damit beschaftigen, ob und welchen Veranlagungszeitraum des Erblas-
sers er zu berichtigen unterldsst.518

Auf das o. g. Beispiel angewendet bedeutet dies: Summiert sich die
Summe der hinterzogenen Steuern auf mehr als 50.000 €, was bei

513 BGH, Urt. v. 28.10.2004 - 5 StR 276/04 = NJW 2005, 374.

514 BGH, Urt. v. 30.5.1963 — 1 StR 6/63 = NJW 1963, 1627.

515 Radermacher, StbW 2014, 995; Kliimpen-Neusel/Krost, ErbBstg 2013, 266.
516 Radermacher, StbW 2014, 995.

517 Radermacher, StbW 2014, 995.

518 Radermacher, StbW 2014, 996.
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einem Hinterziehungszeitraum von 10 Jahrens'® nicht selten der Fall
ist, erfiillt der Erbe das Regelbeispiel des § 370 Abs.3 S.1 Nr.1 AO in
eigener Person und begeht eine Steuerhinterziehung in einem beson-
ders schweren Fall, wohingegen der Erblasser lediglich den Grundtat-
bestand der Steuerhinterziehung erfiillt hat.52° So hitte auch im Bei-
spielsfall V jeweils nur einzelne (einfache) Steuerhinterziehungen in
Héhe von je 5.500 € begangen, wohingegen E durch ein einziges Un-
terlassen zehnmal 5.500 € = 55.000 € hinterzogen hitte.

Doch auch selbst wenn beim Gesamtrechtsnachfolger die Summe
der jeweiligen Hinterziehungsbeitrdge von 10 Jahren nicht die Schwelle
von 50.000 € iiberschreitet, liegt eine Benachteiligung des Erben vor,
denn der Erblasser wiirde aufgrund der fiinfjahrigen Strafverfolgungs-
verjahrung nur wegen einer Steuerverkiirzung von fiinf Jahren verfolgt,
wohingegen der Erbe wegen einer Steuerverkiirzung von zehn Jahren
verfolgt werden konnte.

dd) Einzelbetrachtungsweise

Eine andere Ansicht stellt hingegen in den Vordergrund, dass der Erbe
nicht schlechter stehen diirfe, als der Erblasser zu Lebzeiten selbst ge-
standen hidtte. Beim Erblasser wiren die einzelnen Steuerhinterzie-
hungstatbestinde jedoch einzeln verjdhrt und nicht zu einer einheitli-
chen Tat verklammert. Innerhalb derjenigen Vertreter, die sich fiir eine
Einzelbetrachtungsweise aussprechen, gibt es wiederum zwei verschie-
dene Ausprdgungen, nimlich zum einen die strafrechtliche Einzelbe-
trachtungsweise und zum anderen die steuerrechtliche Einzelbetrach-
tungsweise.

Nach der strafrechtlichen Betrachtungs?! beschrankt sich die straf-
rechtliche Verantwortlichkeit des Gesamtrechtsnachfolgers auf die

519 Gem. § 169 Abs. 2 S. 2 AO betrigt die Festsetzungsfrist 10 Jahre, soweit eine Steu-
er hinterzogen worden ist. Hat der Erblasser daher vorsitzlich Steuern hinterzo-
gen, muss der Erbe die Steuererkldrungen des Erblassers bis zu einem Zeitraum
von 10 Jahren berichtigen. Da die Festsetzungsfrist gem. § 171 Abs.2 Nr.1 AO
erst mit Ende des Kalenderjahres beginnt, in welchem die Steuererkldrung einzu-
reichen ist, wird meist der erste zu berichtigende Veranlagungszeitraum 11 Jahre
zuriickliegen.

520 Fromm, DStR 2014, 1751; Kliimpen-Neusel/Krost, ErbBstg 2013, 266.

521 Jesse, BB 2011, 1442.
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vom Erblasser noch nicht strafrechtlich verjéhrten Zeitraume. Bezogen
auf das o. g. Beispiel bedeutet dies folgendes:

Fir den Erblasser ldauft der strafrechtliche Verjahrungszeitraum
gem. § 78 StGB ebenso wie die steuerliche Festsetzungsfrist gem. § 169
Abs. 2 S.2 AO fiir jeden Veranlagungszeitraum gesondert. Zum Zeit-
punkt seines Versterbens waren zwar die Veranlagungszeitraume von
1998 - 2009 noch nicht festsetzungsverjahrt (Beginn der zehnjihrigen
Festsetzungsfrist gem. § 170 Abs.2 Nr.1 AO jeweils zum 31.12. des
Folgejahres), jedoch musste er sich nach der fiinfjahrigen strafrechtli-
chen Verfolgungsverjahrung gem. § 78 Abs. 3 Nr. 4 StGB nur noch fiir
die Veranlagungszeitrdume 2004 — 2009 strafrechtlich verantworten.
Dementsprechend wiirde sich die Berichtigungspflicht gem. § 153
Abs. 1 S.2 AO des Erben an sich zwar auf die zehn noch nicht festset-
zungsverjahrten Zeitrdume beziehen; Strafrechtlich kann er jedoch
nicht fiir das Unterlassen der Berichtigung aller zehn Veranlagungs-
zeitrdumes2? verantwortlich gemacht werden, sondern lediglich fir die
Veranlagungszeitraume 2004 — 2009.

Nach der steuerrechtlichen Auffassungs2? verjahrt mit Ablauf des
steuerlichen Festsetzungszeitraums eines jeden Jahres auch die straf-
rechtliche Steuerhinterziehung des Gesamtrechtsnachfolgers. Dies be-
deutet angewandt auf den Beispielsfall Folgendes:

Der Erbe hat durch das Unterlassen der Berichtigung zwar eine
Tat im materiellen Sinne begangen, die sich auf alle noch nicht festset-
zungsverjihrten Veranlagungszeitrdume bezieht (1998 - 2009), jedoch
entfillt jedes Jahr die strafrechtliche Verantwortung fiir denjenigen
Zeitraum, fiir den die Festsetzungsfrist abgelaufen ist. 2015 wire dies

522 Dies wire an sich nach der Konstruktion des § 153 AO der Fall, da das Unterlas-
sen der Berichtigung aller noch nicht festsetzungsverjahrten Veranlagungszeit-
raume fiir den Erben eine Tat darstellt. Er miisste sich daher bei einer Steuerhin-
terziehung strafrechtlich weitere finf bzw. zehn Jahre fiir die zehn noch nicht
festsetzungsverjahrten Veranlagungszeitrdume verantworten, was im Extremfall
eine Verantwortlichkeit fiir einen Zeitraum von 20 Jahren bedeuten kann.

523 Wulf in: FS Samson, S. 634, erwahnt die steuerrechtliche Ansichtsweise zwar
nicht explizit, jedoch stellt er einen Vergleich mit derjenigen Situation dar, in wel-
cher der Erblasser gar keine Steuererkldrung abgibt und die Pflicht zur Abgabe
der Steuererklirung auf den Erben tbergeht. Eine Erkldrungspflicht besteht je-
doch nur hinsichtlich noch nicht festsetzungsverjihrter Veranlagungszeitraume;
Fromm, DStR 2014, 1751; Vgl. auch Schmitz/Wulf in: MiiKo, StGB, § 370 AO,
Rn. 291 hinsichtlich der dhnlichen Situation im Auflensteuergesetz.
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folglich nur noch eine strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir die Veran-
lagungszeitraume 2004-2009. Diese Ansicht widerspricht auch nicht
dem Wortlaut der seit 1.1.2015 verschérften Selbstanzeige gem. § 371
Abs. 1 AO5%4, welche fiir eine strafbefreiende Erkldrung nunmehr min-
destens Angaben zu allen Steuerstraftaten einer Steuerart innerhalb
der letzten zehn Kalenderjahre verlangt, denn fiir den Erben stellt das
Unterlassen der Berichtigung nur eine einmalige Steuerstraftat dar.

Die beiden Ansichten fiithren zwar vorliegend zu dem gleichen Er-
gebnis, jeweils jedoch mit unterschiedlicher Begriindung.

ee) Stellungnahme

Nach Ansicht der Verfasserin ist die Gesamtbetrachtungslehre aus
mehreren Griinden abzulehnen. Zum einen lauft sie dem Sinn und
Zweck der Verjahrungsvorschriften, ndmlich Rechtsfrieden zu schaf-
fen, zuwider.525 In Situationen, in denen bereits der Erblasser eine
Steuerhinterziehung in einem besonders schweren Fall begangen hitte
und daher die zehnjdhrige strafrechtliche Verjahrungsfrist gem. § 376
AO gelten wiirde, wiirde dies zu dem Ergebnis fiihren, dass 20 Jahre
zuriickliegende Steuern gem. § 370 Abs.3 AO sowie die Hinterzie-
hungszinsen gem. § 235 AO nachentrichtet werden miissten. Der Ge-
samtrechtsnachfolger wiirde fiir einen Hinterziehungszeitraum von 20
Jahren straf- und steuerrechtlich einstehen miissen. Es kann jedoch
nicht dem Willen des Gesetzgebers entsprechen, dass durch den Ein-
tritt einer Erbfolge Straftaten neu zu verjahren beginnen bzw. sich die
Verjahrungsfrist verlangert.

Des Weiteren zeigt auch ein Vergleich mit der Situation, in der der
Erblasser keine Steuererklarung abgibt, dass die Gesamtbetrachtungs-
weise nicht zu richtigen Ergebnissen fithren kann. Denn wenn der
Erblasser gar keine Steuererkldrung abgegeben hitte, bliebe die ur-
spriingliche Erklarungspflicht gem. § 149 AO bestehen, welche dann
auf den Erben als Gesamtrechtsnachfolger iibergehen wiirde. Gibt der
Erbe weiterhin keine Erklarung ab, miisste zum Zeitpunkt der Selbst-
anzeige eine Erkldrung fiir alle noch nicht festsetzungsverjahrten Zeit-

524 Gesetz zur Anderung der Abgabenordnung und des Einfithrungsgesetzes zur Ab-
gabenordnung = AOAndG 2015 = BGBL 2014 1, S. 2415.
525 Heuel, wistra 2015, 293.
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raume, folglich fiir die Jahre 2002 - 2015 abgegeben werden (Beginn
der zehnjéhrigen Festsetzungsverjahrung gem. § 170 Abs.2 Nr.1 AO
mit Ablauf des dritten Kalenderjahres, folglich am 31.12.2005). Fir die
Frage, weshalb es zu unterschiedlichen Ergebnissen fiihren soll, wenn
der Erblasser eine unrichtige oder gar keine Steuererklarung abgibt, ist
jedoch kein Argument ersichtlich.52¢

Innerhalb der Einzelbetrachtungsweise ist der steuerrechtlichen
Betrachtung der Vorzug zu gewéhren, denn dies entspricht auch dem
steuerpolitischen Sinn und Zweck der Selbstanzeige, dem Fiskus bis-
lang verheimlichte Steuerquellen zu erschlieflens?”. Den Erben straf-
rechtlich fiir Zeitrdume verantwortlich zu machen, fiir welche der Fis-
kus keinerlei Moglichkeit mehr hitte auf die hinterzogenen Steuer-
quellen zuzugreifen, liefe dem steuerpolitischen Ziel zuwider. Im Rah-
men der Selbstanzeige miisste fiir alle Veranlagungszeitraume eine
nachtrégliche Erkldrung abgegeben werden, was bei sehr komplexen
Sachverhalten zu einer immensen Herausforderung fithrt und der Erbe
zudem Gefahr lduft durch Unvollstindigkeiten oder Ungenauigkeiten
die gesamte Selbstanzeige unwirksam abzugeben. IThm jedoch genaue
Angaben und intensive Recherchen zuzumuten, was mit einem erheb-
lichen Aufwand sowohl im Hinblick auf die Kosten als auch zeitlich
verbunden ist, fiir Veranlagungszeitraume, auf welche die Finanzbe-
horden keinen Zugriff mehr haben, kann nicht zu zufriedenstellenden
Ergebnissen fithren.

526 So auch Heuel, wistra 2015, 293.

527 Vgl: RG, Urt. v. 8.6.1923 - I 372/27 = RGSt 57, 313; RG, Urt. v.9.11.1936 - 3 D
619/36 = RGSt 70, 350; BGH, Urt. v. 11.11.1958 - 1 StR 370/58 = NJW 1959, 205;
BGH, Beschl. v.13.10.1998 - 5 StR 392/98 = wistra 1999, 27; BayObLG, Urt.
v.7.10.1953 — RevReg. 1 St. 41/53 = NJW 1954, 244; Kohlmann in: Kohlmann,
§ 371, Rn. 18; Webel in: Schwarz/Pahlke, § 371, Rn. 3; Joecks in: Joecks/Jager/
Randt, § 371, Rn. 21.

141

IP 216.73.216.36, am 18.01.2028, 00:42:07. © Urheberrechtiich geschltzter Inhat 2
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871564

3. Teil: Risikobehaftete Fallkonstellationen der Beteiligung

142

ff) Konsequenzen fiir den Erben bei Annahme der Gesamtbetrachtungsweise

Die Annahme der Gesamtbetrachtungsweise fithrt zu weitreichenden
Konsequenzen fiir den Erben, welche teilweise nochmalss2® ausgefiihrt
werden sollen.

(1) Problematiken im Hinblick auf die Selbstanzeige gem. § 371 AO

Fraglich ist, ob die am 31.12.2015 abgegebene Selbstanzeige wirksam
sein kann bzw. welche Voraussetzungen fiir eine wirksame Selbstanzei-
ge gegeben sein miissen.

Unabhingig davon, fiir welche Zeitrdume eine Berichtigung abge-
geben werden miisste, konnte einer wirksamen Selbstanzeige jedoch
der Sperrgrund des § 371 Abs.2 Nr. 3 AO entgegenstehen. Demnach
tritt Straffreiheit nicht ein, wenn die nach § 370 Abs. 1 AO verkiirzte
Steuer oder der fiir sich oder einen anderen erlangte nicht gerechtfer-
tigte Steuervorteil einen Betrag von 25.000 € je Tat tibersteigt. Bei An-
wendung der Gesamtbetrachtungsweise trifft dieser Sperrgrund zu.
Zwar fiihrt dies nicht per se dazu, dass eine Selbstanzeige und damit
eine Straffreiheit ausgeschlossen ist, jedoch miissen, um dies zu errei-
chen, gem. § 398 a Abs. 1, 2 AO innerhalb einer bestimmten angemes-
senen Frist sowohl die hinterzogenen Steuern, die Hinterziehungszin-
sen gem. § 235 AO und die Zinsen nach § 233 a AO, soweit sie auf die
Hinterziehungszinsen gem. § 235 Abs. 4 AO angerechnet werden, als
auch ein Strafzuschlags?® in Héhe von max. 20 % der hinterzogenen
Steuern entrichtet werden.

Im o. g. Beispielsfall bedeutet dies fiir den Erben, dass er im Ge-
gensatz zum Erblasser nicht nur die noch nicht festsetzungsverjahrten
Steuern und Zinsen nachzuentrichten hat, sondern auch einen Straf-

528 Teilweise sind die Konsequenzen schon bei der Erlduterung der Gesamt- und
Einzelbetrachtungsweise angerissen worden, welche jedoch erneut zusammenge-
fasst erlautert werden.

529 Uber die Rechtsnatur des Strafzuschlags gem. § 398 a Abs. 1 Nr.2 AO herrscht
Uneinigkeit. Wihrend in der Gesetzesbegriindung nur von freiwilliger Zahlung
oder Zusatzleistung die Rede ist, vgl. BT-Drs. 17/5067 V. 16.3.2011, gehen einige
Stimmen in der Literatur davon aus, dass der Zuschlag Strafcharakter besitzt, vgl.
bspw. Rolletschke/Roth, Stbg 2011, 207. Umfassend zu dieser Thematik: Roth,
DStR 2011, 1410 ff.
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zuschlag gem. § 398 a Abs. 1 Nr. 2 b) AO von 15 % der hinterzogenen
Steuer, folglich 15 % von 55.000 € = 8.250 € entrichten miisste. Fiir
den Fiskus ist der Eintritt der Gesamtrechtsnachfolge daher ein will-
kommenes Geldgeschenk des Himmels.

(2) Strafrechtliche Verfolgungsverjahrung

Eine Selbstanzeige ist nur noch notwendig, wenn die Steuerstraftat
noch nicht strafrechtlich verjéhrt ist. Es stellt sich daher die Frage,
wann die strafrechtliche Verjahrung eintritt und ob sich hierbei wiede-
rum Anderungen zu den Steuerstraftaten des Erblassers ergeben.

Die strafrechtliche Verfolgungsverjahrung einer Steuerhinterzie-
hung (durch Unterlassen) beginnt gem. § 78 a StGB, sobald die Tat be-
endet ist. Fiir die Verjahrungsfrist enthilt die AO eine Sonderregelung
gegeniiber den Verjahrungsregelungen des StGB. Grundsitzlich gilt
die fiinfjahrige Verjahrungsfrist des § 78 Abs. 3 Nr. 4 StGB. Handelt es
sich jedoch gem. §§ 376 Abs. 1, 370 Abs. 3 Nr.1 AO um einen beson-
ders schweren Fall, kommt die zehnjéhrige Verjahrungsfrist zum Tra-
gen. Da nach der Gesamtbetrachtungsweise ein solcher Fall vorliegt,
stellt auch dies eine Benachteiligung des Erben gegeniiber dem Erblas-
ser dar.

d) Problematik im Hinblick auf die steuerliche Festsetzungsverjahrung

Fir die Selbstanzeige des Gesamtrechtsnachfolgers ist zusétzlich ent-
scheidend, wann die steuerliche Festsetzungsverjihrung eingetreten
ist. Gem. § 370 Abs. 1 S.1 AO miissen in vollem Umfang die unterlas-
senen Angaben nachgeholt, vorliegend also die vom Erblasser gemach-
ten falschen Angaben berichtigt werden. Da die strafbefreiende Selbst-
anzeige vor dem Hintergrund steht, unbekannte Steuerquellen zu er-
schlieflen, kann eine Berichtigung jedoch nur fiir diejenigen Zeitrdu-
me sinnvoll sein, die steuerlich noch nicht festsetzungsverjéhrt sind.>3°
In den Fillen der Gesamtrechtsnachfolge ist dies deshalb problema-
tisch, da die Reichweite des Ablaufhemmungstatbestands des § 171
Abs. 7 AO noch nicht hinreichend geklart ist.

530 Fromm, DStR 2014, 1749f.
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Gem. § 169 Abs. 2 S. 2 AO betrégt die Festsetzungsfrist im Fall der
Steuerhinterziehung zehn Jahre. Zum urspriinglichen Zeitpunkt der
Berichtigungspflicht hitte der Erbe folglich fir die letzten zehn bzw.
max. dreizehn53' Veranlagungszeitraume die Angaben des Erblassers
berichtigen miissen. Zum urspriinglichen Zeitpunkt der erstmaligen
Entstehung der Berichtigungspflicht nach Eintritt des Erbfalls und der
erstmaligen Erkenntnis des Erben von den falschen Angaben des Erb-
lassers im Jahre 2009, hitte V fiir die Jahre 1998 - 2009 die Angaben
berichtigen miissen. (Beginn der Festsetzungsverjihrung fiir den Ver-
anlagungszeitraum 1998 ist gem. § 170 Abs. 2 Nr. 1 AO der 31.12.1999
und endet daher nach der zehnjihrigen Festsetzungsverjihrung gem.
§169 Abs.2 S.2 AO Am 31.12.2009). Fraglich ist hingegen, ob zum
Zeitpunkt der Selbstanzeige die einzelnen Veranlagungszeitrdume be-
reits steuerlich festsetzungsverjihrt sind. Selbst wenn die zehn Jahre
der Festsetzungsfrist bereits verstrichen sind, kénnte dem jedoch ent-
gegenstehen, dass die Ablaufhemmung des § 171 Abs. 7 AO greift.

Gem. § 171 Abs. 7 AO endet in den Fillen einer Steuerhinterzie-
hung die steuerrechtliche Festsetzungsfrist nicht, bevor die Verfolgung
der Steuerstraftat verjahrt ist. Es ist daher entscheidend, ob die Steuer-
hinterziehung durch Unterlassen gem. §§ 153 Abs. 1 S. 2, § 370 Abs. 1
Nr.2 AO durch den Gesamtrechtsnachfolger die Festsetzungsverjih-
rung fiir die Zeitrdume, in denen der Erblasser Steuern hinterzogen
hat, hemmt. Tatsdchlich scheint die Finanzverwaltung dieser Ansicht
zu seins3? was dazu fiihrt, dass ein Berichtigungszeitraum von iiber 20
Jahren in Betracht kommen kann. (Die eigene Steuerhinterziehung
durch Unterlassen verjdhrt nach 10 Jahren, und die zehnjéhrige Fest-
setzungsverjahrung gem. § 169 Abs. 2 S.2 AO wird gem. § 171 Abs. 7
AO solange gehemmt, bis die eigene Steuerhinterziehung des Gesamt-
rechtsnachfolgers strafrechtlich verjahrt ist.)

Richtigerweise kann § 171 Abs.7 AO aber auf Fille der Gesamt-
rechtsnachfolge keine Anwendung finden. Zum einen widerspricht
dies dem Sinn und Zwecks der Vorschrift und dem Willen des Gesetz-

531 Fiir den Fall, dass gar keine oder erst verspitet eine Steuererkldrung abgegeben
wurde, verzdgert sich gem. § 170 Abs. 2 Nr. 1 AO der Beginn der Festsetzungsfrist
um maximal 3 Jahre.

532 Lampe, ErbBstg 2015, 110; Kliimpen-Neusel/Krost, ErbBstG 2013, 266; Fromm,
DStR 2014, 1750f.
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gebers, der darin besteht, eine Inkongruenz zwischen der steuerlichen
Festsetzungsverjadhrung und der strafrechtlichen Verfolgungsverjih-
rung beim ,,Ursprungstéter” zu vermeiden.533 Mit dem Tod des Erblas-
sers fillt dieser Grund fort, da der Tod des Beschuldigten das stirkste
Verfahrenshindernis darstellt.534 Zum anderen kniipft die Festset-
zungsverjihrung gem. § 169 Abs. 1, 2 AO an die Entstehung von Steu-
ern an, was dadurch deutlich wird, dass der Beginn der Festsetzungs-
verjahrung gem. § 170 Abs. 1 AO grundsitzlich mit Ablauf des Kalen-
derjahrs beginnt, in welchem die Steuer entstanden ist.535 § 153 AO
fithrt jedoch nicht zur Entstehung einer Steuer, sondern deklariert le-
diglich bereits entstandene, aber nicht ordnungsgemifd festgesetzte
Steuern gegeniiber den Finanzbehorden.53¢ Die Pflichtwidrigkeit des
Rechtsnachfolgers hemmt daher nicht den bereits begonnenen Fristab-
lauf der bereits entstandenen und bereits hinterzogenen Steuern des
Rechtsvorgingers.>37 § 171 Abs. 7 AO soll keinesfalls dazu fithren, dass
der Fiskus nur aufgrund des Eintritts einer Gesamtrechtsnachfolge
eine Besserstellung im Hinblick auf die Festsetzungsverjihrung er-
hilt.s38

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass die Finanzbehorde nach
richtiger Ansicht nicht berechtigt ist, Zeitraume zu berichtigen, fiir die
die zehnjahrige Festsetzungsfrist des § 169 Abs. 2 S. 2 AO bereits abge-
laufen ist. Eine Ablaufthemmung fiir die gem. § 169 Abs.2 S.2 AO
zehnjahrige Festsetzungsverjahrung fiir die Steuerfestsetzung des Erb-
lassers tritt gem. § 171 Abs. 7 AO durch die eigene Steuerhinterziehung
des Erben durch Unterlassen nicht ein. Die Finanzbehérden sind da-
her nicht berechtigt, die Steuerbescheide fiir festsetzungsverjahrte Ver-
anlagungszeitraume zu berichtigen und die hinterzogenen Steuern
nachzufordern.

533 Heuel, wistra 2015, 294; Lampe, ErbBstg 2015, 110; Fromm, DStR 2014, 1750.
534 Heuel, wistra 2015, 294.

535 Fromm, DStR 2014, 1750.

536 Fromm, DStR 2014, 1750.

537 Fromm, DStR 2014, 1750. Im Ergebnis auch: Heuel, AO-StB 2015, 130.

538 Kiilz/Tottmann, PStR 2013, 169.
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e) Problematik der Haftung und Haftungsbeschrankung

Aufgrund der Berichtigung ist in der Regel eine Nachzahlung der hin-
terzogenen Steuern fillig. Daher sind neben der Zahlung der Erb-
schaftsteuer auch diejenigen Steuern nachzuentrichten, fiir welche die
Festsetzungsfrist des § 169 AO noch nicht abgelaufen ist53° zzgl. sechs
Prozent p. a. Hinterziehungszinsen gem. §$ 235, 238 AO54°. Gem.
§169 Abs.2 S.2 AO betrdgt die Festsetzungsfrist zehn Jahre, soweit
eine Steuer hinterzogen, und fiinf Jahre, soweit sie leichtfertig verkiirzt
worden ist. Je nach Einzelfall konnen die vom Erblasser hinterlassenen
Steuerschulden einen erheblichen Teil des geerbten Vermogens auf-
zehrens+! oder sogar iibersteigen. Hinzu kommen eventuell die Kosten
fur die steuerliche Beratung und fiir die Nachforderungen von Unter-
lagen von den Banken und/oder Versicherungen.5+* Sollten die Kosten
tatsdchlich derart hoch sein, dass das hinterlassene Vermégen vollstén-
dig aufgezehrt wird oder der Erblasser das Vermogen zu Lebzeiten
zum groflen Teil aufgebraucht hat, so wird dem Erben zu raten sein die
Erbschaft auszuschlagens43 oder die Nachlassverwaltung gem. § 1981
Abs. 1 BGB zu beantragen, um wenigstens die Haftung auf den Nach-
lass zu beschrianken.544 Bei der Ausschlagung der Erbschaft ist jedoch
die relativ kurze Ausschlagungsfrist von sechs Wochen545 gem. § 1944

539 Die steuerrechtliche Nachentrichtung derjenigen Steuern, fiir welche die Festset-
zungsfrist noch nicht abgelaufen ist (Festsetzungsverjahrung), hat nichts mit der
in den meisten Fillen geltenden fiinfjahrigen steuerstrafrechtlichen Verfolgungs-
verjahrung der Straftat zu tun, sondern lauft parallel zu dieser, vgl. Schmitz/Wulf
in: MiiKo, StGB, § 370 AO, Rn. 550.

540 Dies ist moglich, weil die Hinterziehungszinsen keinen sanktionsrechtlichen
Chrakter haben, sondern lediglich der beim Steuerhinterzieher angefallene Zins-
vorteil abgeschopft werden soll, vgl. Derlath, ErbBstg 2001, 235.

541 Schniittgen, FPR 2012, 336; Plewka, PStR 2001, 70; Schwedhelm, FR 2007, 942;
Hiitt, AO-StB 2005, 345.

542 Miiller, Selbstanzeige, Rn. 1509.

543 Miiller, Selbstanzeige, Rn. 1509; Schniittgen, FPR 2012, 336.

544 Zu dem Spezialfall, dass eine Beschrankung auf den Nachlass nicht mehr moglich
ist, da der Steuerberater des Erblassers bei der Inventarerstellung gem. § 1993
BGB vorsitzlich die vom Erblasser verschwiegenen Auslandskonten nicht angege-
ben hat und daher gem. § 2005 BGB der Erbe unbeschrinkt auf die Nachlassver-
bindlichkeiten haftet vgl. Plewka, PStR 2001, 70.

545 Die Frist betrdgt gem. § 1944 Abs. 3 BGB sechs Monate, wenn der Erblasser sei-
nen letzten Wohnsitz nur im Ausland gehabt hat oder wenn sich der Erbe bei
dem Beginn der Frist im Ausland aufhilt.
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Abs. 1 BGB zu beachten. Dies kann unter Umstidnden fatale Folgen
nach sich ziehen, wenn der Erbe erst nach Ablauf dieser Frist Kenntnis
von der Steuerhinterziehung des Erblassers erlangt.546 Sodann besteht
aber noch die Moglichkeit die Annahme der Erbschaft gem. § 119
Abs. 2 BGB anzufechten, da die Uberschuldung des Nachlasses nach
der Rechtsprechung einen beachtlichen zur Anfechtung berechtigen-
den Motivirrtums47 darstellt. Dies muss jedoch gem. § 1954 Abs. 1, 2
BGB ebentfalls wieder in einer Frist von sechs Wochen ab Kenntnis der
zur Anfechtung berechtigenden Umstinde geschehen. Problematisch
hieran ist jedoch, dass allein die Kenntnis der die Anfechtung berech-
tigten Umstdnde geniigt.54® Eine Kenntnis auch tiber das Anfechtungs-
recht ist nicht erforderlich. Es kann daher schnell dazu fithren, dass die
Anfechtungsfrist verstrichen ist und der Erbe auch mit seinem Privat-
vermogen fir die Steuerschulden des Erblassers aufkommen muss.

f) Ehegatte als Erbe

Wie bereits erldutert, unterfallt der Ehegatte nicht der Berichtigungs-
pflicht, wenn er zu Lebzeiten nachtréglich erkennt, dass der andere
Ehegatte unrichtige oder unvollstindige Angaben in seiner oder der
gemeinsamen Steuererklirung angegeben hat.549 In den meisten Fillen
ist jedoch der Ehegatte auch selbst Gesamtrechtsnachfolger seines ver-
storbenen Ehegatten, welchen nach o. g. Grundsitzen grundsitzlich
eine Berichtigungspflicht treffen kann. Es stellt sich daher die Frage,
ob fiir diese Besonderheiten aufgrund der im vorherigen Kapitel bear-
beiteten Grundsitze gegeniiber den anderen Erben bestehen.

546 Schniittgen, FPR 2012, 336.

547 Die Zusammensetzung des Nachlasses ist verkehrswesentliche Eigenschaft gem.
§ 119 Abs. 2 BGB, vgl. BGH, Urt. v. 8.2.1989 — IVa ZR 98/87 = NJW 1989, 2885;
BayObLG, Beschl. v.11.1.1999 - 1 Z BR 113/98 = MittBayNot 1999, 571; OLG
Diisseldorf, Urt. v.18.11.1998 — 11 U 49/98 = ZEV 2000, 64; OLG Miinchen,
Beschl. v. 28.7.2015 - 31 Wx 54/15 = ZEV 2015, 547; Demhingegen berechtigen
Irrtiimer iiber die Bewertung der Nachlassgegenstinde, welche bei richtiger Be-
wertung zu einer Uberschuldung des Nachlasses fithren, nicht zu einer Anfech-
tung der Erbschaft.

548 Stiirner in: Jauernig, § 1954, Rn. 4; Leipold in: MiiKo, BGB, § 1954, Rn. 22.

549 Siehe ausfiihrlich: 3. Teil, II. 1. a) bb) (3).
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Soweit ersichtlich wird diese Problematik weder in der Literatur
noch in der Rechtsprechung behandelt. Zwar ist die oben behandelte
Thematik, ob den Ehegatten bei der Zusammenveranlagung eine Be-
richtigungspflicht trifft oder nicht, durchaus bekannt und wird umfas-
send diskutiert. Im Hinblick auf den Eintritt der Gesamtrechtsnachfol-
ge wird — meist nur beildufig in einem Nebensatz - jedoch lediglich
darauf hingewiesen, dass es in diesem Fall anders sei und eine Berich-
tigungspflicht auch fiir den Ehegatten bestehe.55°

Nach Ansicht der Verfasserin ist es jedoch durchaus zutreffend,
dass den Ehegatten dieselbe Berichtigungspflicht wie auch jeden ande-
ren Gesamtrechtsnachfolger treffen muss, sobald der Erbfall eintritt.
Schon dem Wortlaut nach unterscheidet die Norm des § 153 Abs. 1
S.2 AO nicht nach Ehegatten und weiteren Gesamtrechtsnachfolgern.
Gerade weil bei der Zusammenveranlagung jeder Ehegatte fiir sich
einzelnes Steuersubjekt bleibt, gehen auch die nur den verstorbenen
Ehegatten betreffenden Pflichten im Todesfall auf den erbenden Ehe-
gatten Uber und es kann eine Berichtigungspflicht entstehen. Dem
steht auch nicht der nemo-tenetur-Grundsatz entgegen, da, selbst
wenn der {iberlebende Ehegatte nun seinen Ehepartner bei den Fi-
nanzbehorden denunzieren muss, um nicht selbst in das Risiko einer
Strafbarkeit zu gelangen, er ja allein aufgrund der Zusammenveranla-
gung nach o. g. Grundsitzen nicht der Beihilfe oder Mittdterschaft
strafbar sein kann und daher auch keine Gefahr der Selbstbelastung
vorliegt. Zwar werden mittelbar durch die Berichtigung auch die Be-
steuerungsgrundlagen des tiberlebenden Ehegatten berichtigt und es
ergibt sich dadurch aufgrund der Gesamtschuldnerschaft zusammen-
veranlagter Ehegatten auch eine hohere Steuerbelastung des erbenden
Ehegatten. Es kann jedoch unter keinem Gesichtspunkt gerechtfertigt
sein, dass bereits zu Unrecht erlangte Steuervorteile, die zwar auch
dem ehrlichen nicht-steuerhinterziehenden Ehegatten zu Lebzeiten
des anderen mittelbar zum Vorteil gereicht haben, allein aufgrund der
Tatsache der Zusammenveranlagung erhalten bleiben kénnen. Die
Grundsitze, die noch zu Lebzeiten richtigerweise anwendbar sind,
kénnen daher im Falle des Eintritts der Gesamtrechtsnachfolge keine

550 Siehe etwa: Faif$, PStR 2007, 257; Jesse, BB 2011, 1431; Miiller, DStZ 2005, 27; Se-
er in: Tipke/Kruse, § 153, Rn. 2; Bruschke, DStZ 2011, 211 f.
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Geltung beanspruchen. Hiergegen spricht auch nicht das Auskunfts-
verweigerungsrecht des §§ 101 Abs. 1 Nr. 1, 15 Abs. 1 Nr.2 AO, da ab
dem Erbfall der Ehegatte selbst Beteiligter ist und ihm daher in Aus-
kunftsverweigerungsrecht nun fiir seine eigenen Angelegenheiten
nicht mehr zustehen kann.s5*

lll. Gesellschaftsrechtliche Aspekte

Das potentielle Risiko steuerstrafrechtlicher Ermittlungen fiir Unter-
nehmen, ihre Organe und verantwortlicher Mitarbeiter ist in den letz-
ten Jahren kontinuierlich gestiegen.>5? Dies liegt sowohl an dem ver-
scharften regulatorischen Umfeldss3 als auch an einer zunehmend re-
striktiveren BGH-Rechtsprechungss4. Seitens der Finanzverwaltung ist
zu vernehmen, dass ein immer strengerer steuerstrafrechtlicher Blick
auf Unternehmen geworfen wird.5ss

Die Einleitung eines Steuerstrafverfahrens kann zu erheblichen ne-
gativen Auswirkungen fiir ein Unternehmen fithren. Zum einen kann
die negative Berichterstattung in den Medien und die damit einherge-
hende Offentlichkeitswirksamkeit zu einem enormen Reputationsver-
lust fithren und somit eine Existenzbedrohung fiir das gesamte Unter-
nehmen und die dahinterstehende Marke darstellen.’5¢ Zum anderen
kann der Ausschluss von privaten oder offentlichen Ausschreibun-
gens57 finanzielle Konsequenzen nach sich ziehen.

Zudem bringt ein Steuerstrafverfahren auch starke Unruhen in
den internen Betrieb, was zu Stérungen des gesamten Geschiftsablaufs

551 Jesse, BB 2011, 1433.

552 Geuenich/Kiesel, BB 2012, 157.

553 Vgl alleine die Neuerungen durch das Schwarzgeldbekimpfungsgesetz und die
Verscharfungen der Selbstanzeige.

554 Geuenich/Kiesel, BB 2012, 157; vgl. zuletzt: BGH, Urt. v.27.10.2015 - 1 StR
373/15 = DStR 2016, 914, in welchem die Grenze fiir das ,,grofle Ausmaf3“ gem.
§ 370 Abs. 3 S.1 Nr. 1 AO fiir alle Fille einheitlich auf 50.000 € festgesetzt wurde
und nun nicht mehr zwischen ,Griff in die Kasse* (50.000 €) und Steuergefihr-
dung (100.000 €) unterschieden wird.

555 Mack, AG 2015, 309.

556 Geuenich/Kiesel, BB 2012, 158; Ball/Papasikas, BB 2016, 1496.

557 Kromer/Henschel/Simshiuser, BB 2013, 2903; Kromer/Pumpler/Henschel, BB
2013, 794.
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fithren kann. Aufféllige Durchsuchungen, Personenvernehmungen,
Beschlagnahme von EDV-Anlagen sowie sdmtlicher Akten konnen
nachhaltige (psychische) Auswirkungen auf die Betroffenen und weite-
re Unternehmensangehorige haben.558

Seit der Einfithrung des Wettbewerbsregisters beim Bundeskartell-
amt>5® werden bundesweit Unternehmen festgehalten, zu denen Er-
kenntnisse tiber thnen zuzurechnende Straftaten oder andere schwer-
wiegende Rechtsverstofle, die Griinde fiir einen Ausschluss von der
Teilnahme an einem offentlichen Vergabeverfahren, vorliegen. Dieses
teilweise schon vorher auf Landerebenes¢°gefithrte Korruptions- oder
Wettbewerbsregister enthdlt gem. §2 Abs.1 Nr.1 d) WRegG neben
Verstoflen gegen wettbewerbsrechtliche Vorschriften auch Straftaten
nach § 370 AO und schliefit die Unternehmen bei Eintragung in das
Wettbewerbsregister bei der offentlichen Vergabe von Auftrigen aus.
Auch dies zeigt, dass der Versuch der Eindimmung von Steuerhinter-
ziehung stets weitergefithrt wird.

Im folgenden Kapitel sollen moglichen Risiken ausgewihlter Be-
teiligter im gesellschaftsrechtlichen Kontext erldutert werden.

Die unternehmerische Tatigkeit erweitert die steuerlichen Pflich-
ten um zusétzliche Steuerarten, da Korperschafsteuer, Gewerbesteuer
oder Umsatzsteuer nur im Rahmen eines Unternehmens anfallen. In
Deutschland existiert bislang kein Unternehmensstrafrechts¢, sondern
es werden die jeweils dahinterstehenden natiirlichen Personen straf-
rechtlich fiir den eingetretenen Schaden verantwortlich gemacht, wenn
sie fiir das Unternehmen tétig werden. Daher besteht insbesondere in

558 Mack, AG 2015, 309.

559 Gesetz zur Einrichtung und Betrieb eines Registers zum Schutz des Wettbewerbs
um Offentliche Auftrage und Konzessionen v. 18.7.2017 = BGBL I, S. 2739 ff.

560 Beispielsweise fithrt Berlin seit dem 1.1.2006 ein zentrales Register {iber korrupti-
onsauffillige Unternehmen in Berlin (Korruptionsregistergesetz KRG). Hierbei
werden - anders als der Name vermuten ldsst — auch Verstofle gem. § 370 AO
eingetragen. Ebenso fithren Nordrhein-Westfalen und Schleswig-Holstein ver-
gleichbare Register.

561 Es gibt politische Bestrebungen ein Unternehmensstrafrecht einzufithren, vgl.
»Entwurf eines Gesetzes zur Einfithrung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
von Unternehmen und sonstigen Verbanden (VerbStrG)“ vom 18.9.2013 des Jus-
tizministers Thomas Kutschaty von NRW. Derzeit besteht die einzige Moglichkeit
ein Unternehmen bzw. die juristische Person zu sanktionieren im Ordnungswid-
rigkeitenrecht mit einer Geldbufle gem. § 30 OWiG.
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grofleren Betrieben die Gefahr, dass mehrere am Unternehmen Betei-
ligte fiir eine Haftung in Betracht kommen und zur Verantwortung ge-
zogen werden, auch wenn sie zunichst nicht selbst unmittelbar gehan-
delt haben.

Vorliegend sollen im gesellschaftlichen Kontext insbesondere die
Risiken des Arbeitnehmers bzw. Mitarbeiters und die Beteiligten an
einem Umsatzsteuerkarussell ndher betrachtet werden.

1. Ursachen und Bedeutung der Steuerhinterziehung im Unternehmen

Die Steuerhinterziehung im Unternehmen als Teil der Wirtschaftskri-
minalitdt5¢> hat im Gegensatz zur Steuerhinterziehung im Privatbe-
reich unterschiedliche bzw. zusitzliche Ursachen, denn die Steuerhin-
terziehung wird nicht ausschliefSlich und primér aus Privatinteresse,
sondern auch aus unternehmenspolitischen Griinden begangen. So hat
sowohl der Geschiftsfiihrer als auch ein Arbeitnehmers%3 ein gestei-
gertes Interesse daran, dass das Unternehmen (finanziell) stabil5¢4
bleibt, um nicht Gefahr zu laufen, seinen Arbeitsplatz zu verlieren.56

562 Eine einheitliche Definition fiir den Begriff Wirtschaftskriminalitét existiert nicht.
Das Bundeskriminalamt veréffentlicht seit 2000 jéhrlich auf Basis der Meldungen
aller Landeskriminaldmter iiber den Kriminalpolizeilichen Meldedienst das
»Bundeslagebild Wirtschaftskriminalitit®. Dies ist Teil eines Mafinahmenkatalogs
zur Effizienzsteigerung der Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitdt. Im Bundes-
lagebild Wirtschaftskriminalitit 2000, Bundeskriminalamt, S.7 wurde eine poli-
zeiliche Definition der Wirtschaftskriminalitat veroffentlicht. Demnach wurden
als Wirtschaftsdelikte diejenigen Delikte bezeichnet, welche gem. § 74 ¢ GVG un-
ter die Zustindigkeit der Wirtschaftsstrafkammern fallen und zugleich Delikte
darstellen, die im Rahmen tatsdchlicher oder vorgetduschter wirtschaftlicher Be-
tatigung begangen werden und iiber eine Schadigung von Einzelnen hinaus das
Wirtschaftsleben beeintrichtigen oder die Allgemeinheit schiadigen konnen und/
oder deren Aufklirung besondere kaufmiannische Kenntnisse erfordert. Dem-
nach fillt auch die Steuerhinterziehung im Unternehmen in den Bereich der
Wirtschaftskriminalitit.

563 Kimpel/Kohlhoff, CM 2007, 113 unterscheiden zwischen Management-Fraud
und Employee-Fraud. Mit zunehmender Macht- und Dispositionsbefugnis steigt
in den meisten Fillen auch die Schadenssumme.

564 Hofmann, Anti-Fraud, S. 207.

565 Schmid in: Miiller-Gugenberger/Bieneck, 3. Aufl,, § 30, Rn. 1; Schiinemann, Un-
ternehmenskriminalitit, S. 23.
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Zudem generiert ein florierendes Unternehmen bessere Aufstiegs-
chancen, was unabhéngig von dem zu Unrecht erlangten Steuervorteil
fiir das Unternehmen einen Anreiz darstellen kann, auf der Karriere-
leiter aufzusteigen. Auch der Leistungsdruck ist ein nicht zu unter-
schitzender Faktor.55¢ Zu hohe Anforderungen an den leistungserbrin-
genden Geschaftsfithrer/Arbeitnehmer, gesetzt durch knappe Zeitvor-
gaben, zu hohe Leistungsanforderungen durch den Vorgesetzen, An-
spriichen an sich selbst oder gegebene schlechte Arbeitsbedingungen
bewirken nach einem Leistungshéhepunkt einen Leistungsabfall, der
fiir Zwecke der Kompensation zu strafbaren Handlungen fithren
kann.5¢7 Auch die immer komplexeren Organisationsstrukturen in
Unternehmen konnen einen Deckmantel fiir deliktische Handlungen
bilden, der ein Erkennen der stratbaren Handlung erschwert und so-
mit Unternehmensbeteiligte eher dazu geneigt sind, illegal zu han-
deln.58 Auch Gelegenheiten, die sich durch fehlende oder ineffektive
Kontrollen ergebens%, sind fiir Straftaten im Unternehmen forderlich.
Eine weitere grofle Rolle spielt die subjektive Rechtfertigung im Unter-
nehmen. Die Tat wird durch den Téter oft nicht als kriminell wahrge-
nommen, da es dem Unternehmen Nutzen bringt57° oder ,,die anderen
es auch tun“7'. Die Unternehmenskultur bzw. das Umfeld im Unter-
nehmen erlaubt es dem Téter seine Tat zu rechtfertigen.s72

566 Hlavica/Klapproth/Hiilsberg, Tax Fraud, § 2, Rn. 76.

567 Hlavica/Klapproth/Hiilsberg, Tax Fraud, §2, Rn.76; Hofmann, Anti-Fraud,
S. 207; Kiimpel/Kohlhoff, CM 2007, 111.

568 Hofmann, Anti-Fraud, S. 208.

569 Nach dem Sprichwort ,Gelegenheit macht Diebe®, vgl. Amend, Pravention von
Wirtschaftskriminalitat, S. 19.

570 Samson/Langrock, DB 2007, 1684 sehen im Vergleich zu frither sogar eine neue
Art des Delikttypus, nimlich dasjenige des altruistisch motivierten Delikts, wo es
dem Titer ausschliefllich auf den Vorteil aus der Tat gerade fiir das Unternehmen
ankommit.

571 Amend, Privention von Wirtschaftskriminalitit, S.19; Kimpel/Kohlhoff, CM
2007, 112.

572 Amend, Priavention von Wirtschaftskriminalitit, S. 19.
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2. (Strafbarkeits-)Risiken im Arbeitsverhaltnis

Obwohl es zundchst nicht auf der Hand liegt, dass sich auch Arbeit-
nehmer, die nicht, wie beispielsweise ein Buchfithrungshelfer, mit steu-
erlichen Aufgaben des Unternehmens befasst sind, in das Risiko einer

Beteiligung an einer Steuerhinterziehung eines Unternehmens bege-
ben, ist dies keinesfalls ausgeschlossen. Freilich reicht die Mitarbeit in

einem Unternehmen, in welchem durch die Geschiftsfithrung Steuern

hinterzogen werden, fiir die Annahme einer Beteiligung an einer Steu-
erhinterziehung allein nicht aus.573 Vielmehr miissen weitere Umstén-
de hinzutreten. Allerdings kann nach der Rechtsprechung eine (psy-
chische) Beihilfe bereits in Form von enger Zusammenarbeit mit dem

Haupttiter in einem Betrieb vorliegens74 oder wenn das ganze Unter-
nehmen, an dem der Arbeitnehmer mitwirkt, ausschliefllich darauf ab-
zielt einen Gewinn durch Steuerhinterziehung zu erreichen.5’s Im Fol-
genden sollen die Risiken des Arbeitnehmers im Hinblick auf die

Lohnsteuer im Arbeisverhiltnis sowie das Problem der Scheinselbst-
standigkeit ndher beleuchtet werden.

a) Mitwirkung des Arbeitnehmers an der Lohnsteuerhinterziehung des
Arbeitgebers

Die Mitwirkung an einer Lohnsteuerhinterziehung des Arbeitgebers
kann wohl als die praxisrelevanteste Fallkonstellation gesehen werden.
Obwohl diese Thematik bisher in Literatur und Rechtsprechung kaum
behandelt wurdes75, ist in Anbetracht des immer intensiver verfolgten
Ziels der Eindimmung von Schwarzarbeit und der Steuerhinterzie-
hung nicht ausgeschlossen, dass dahingehende Ermittlungen und
Strafverfahren zunehmen werden.

Gem. § 38 Abs. 2 S. 1 EStG ist Schuldner der Lohnsteuer allein der
Arbeitnehmer. Dennoch kann eine Lohnsteuerhinterziehung nur vor-
liegen, wenn der Arbeitgeber nicht gem. § 41 a EStG spétestens am

573 Schmitz/Wulf in: MiiKo, StGB, § 370 AO, Rn. 399; BGH, Urt. v. 13.4.1988 - 3 StR
33/88 = wistra 1988, 261.

574 BGH, Urt. v. 23.1.1985 — 3 StR 5151/84 = HFR 1985, 429.

575 BGH, Urt. v. 13.4.1988 — 3 StR 33/88 = wistra 1988, 261.

576 Wittig, ZIS 2016, 70o0.
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Zehnten nach Ablauf des Lohnsteueranmeldungszeitraums eine Lohn-
steueranmeldung abgibt (§ 370 Abs.1 Nr.2 AO) oder wenn in der
Lohnsteueranmeldung zu geringe Beziige angegeben werden (§ 370
Abs. 1 Nr. 1 AO).577 Der Arbeitnehmer hat dementsprechend zunéchst
keinen Einfluss darauf, ob der Tatbestand verwirklicht wird, weil ihn
selbst keine Pflicht zur Abgabe einer Lohnsteueranmeldung triftt.

Unterlasst der Arbeitgeber eine Lohnsteueranmeldung vollstindig
und macht sich dementsprechend gem. § 370 Abs.1 Nr.2 AO einer
Steuerhinterziehung durch Unterlassen strafbar, kommt aufgrund des
Sonderdeliktcharakters dieser Tatbestandsvariante nur eine Beihilfe
des Arbeitnehmers an der Steuerhinterziehung des Arbeitgebers in Be-
tracht.57® Bei Schwarzlohnabreden des Arbeitsgebers mit dem Arbeit-
nehmer kann auch eine Mittdterschaft vorliegen, allerdings nur in den
Fallen, in denen der Arbeitgeber geringere Beziige bzw. eine unrichtige
Lohnsteueranmeldung abgibt, dementsprechend eine Steuerhinterzie-
hung durch positives Tun nach § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO begeht und kein
Sonderdelikt vorliegt.

Fraglich ist jedoch, inwieweit ein Risiko fiir den Arbeitnehmer be-
steht, wenn nicht — wie bei einer gemeinsamen Schwarzlohnabrede -
ein bewusstes und gewolltes Zusammenarbeiten vorliegt.

Denkbar ist dieser Sachverhalt insbesondere bei Lohnzahlungen in
Form von Sachbeziigen. Verwendet ein Arbeitnehmer beispielsweise
den Firmenwagen auch zu privaten Zwecken, liegt auch hierin ein
geldwerter Vorteil bzw. ein Entgelt, welches, ebenso wie Lohn in Form
von Geldzahlungen, versteuert werden muss.57% Es treten in der Praxis
durchaus Sachverhalte auf, in denen der Arbeitgeber, da er bereits mit
den Anschaffungskosten des Dienstwagens belastet ist, kein Interesse

577 Jager in: Klein, § 370, Rn. 410; Briissow/Petri, Arbeitsstrafrecht, G, Rn. 15; Hilger/
Klautzsch in: Kohlmann, § 370, Rn.1318; BGH, Beschl. v.21.4.2016 - 1 StR
122/16 = NZWiSt 2017, 189; Kommt der Arbeitgeber lediglich seiner Einbehal-
tens- und Abfithrungspflicht nicht nach, handelt er hingegen nur ordnungswidrig
gem. § 380 Abs. 1 AO.

578 Briissow/Petri, Arbeitsstrafrecht, G, Rn.16; Hilger-Klautzsch in: Kohlmann,
§ 370, Rn. 1313.1; Thul/Biittner in: Miiller-Gugenberger, § 38, Rn. 353; a.A.: Ben-
der, wistra 2004, 371.

579 Der geldwerte Vorteil wird entweder anhand eines ordnungsgeméfien Fahrtenbu-
ches oder pauschal mit 1 % des Bruttolistenpreises pro Monat bewertet, vgl.: § 8
Abs. 2 S. 2 EStGff.
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daran hat, monatlich noch zusitzlich Lohnsteuer abzufithren und den
Sachbezug folglich nicht in den Lohnsteueranmeldungen angibt.
Ebenso ist es moglich, dass durch die Steuerabteilung falsche Lohn-
steueranmeldungen abgegeben wurden, da der Erhalt von Sachzuwen-
dungen unternehmensintern nicht an die Steuerabteilung weitergege-
ben worden ist5%

Fraglich ist, ob eine (psychische) Beihilfe des Arbeitnehmers denk-
bar sein kann, wenn dieser nur den Lohn bzw. den PKW zu privaten
Zwecken entgegennimmt, ordnungsgemaf seine Arbeit verrichtet, um
die Nichtabfithrung der Lohnsteuer weif8 und dies duldet.5® Dies tritt
insbesondere dann haufig auf, wenn der Sachbezug nicht von Beginn
des Arbeitsverhdltnisses an vereinbart wurde, sondern erst nachtrag-
lich hinzukommt, oder aber wenn der Arbeitnehmer erst im Nachhin-
ein erfihrt, dass der Arbeitgeber keine Lohnsteuer fiir ihn abfiihrt.s8>

Hierbei ist zunachst zu unterscheiden, ob das Verhalten des Ar-
beitnehmers die Steuerhinterziehung des Arbeitgebers objektiv gefor-
dert hat583 und ob es sich um ein aktives Tun oder Unterlassen des Ar-
beitnehmers handelt.

Prinzipiell kann sich der Arbeitgeber in seinem Tatentschluss be-
reits bestarkt fithlen5®4, wenn der Arbeitnehmer die Nichtabfiihrung
duldet und er nicht zu befiirchten hat, dass sich dieser dagegen wehrt,
sondern vielmehr weiterhin die Leistung bzw. den Lohn5® auch aus
Eigeninteresse entgegennimmt. Eine - wenn auch nur marginale -

580 Stauder in: IDW, Tax Compliance, S. 59.

581 Siehe auch OLG Stuttgart, Beschl. v. 17.4.2000 - 2 Ss 47/2000, 2 Ss 47/00 = wistra
2000, 392 im Hinblick auf eine Strafbarkeit wegen Vorenthalten und Veruntreuen
von Arbeitsentgelt gem. § 266 StGB.

582 Wittig, ZIS 2016, 704.

583 BGH, Beschl. v.25.7.2000 - 4 StR 229/00 = NStZ-RR 2001, 40; BGH, Beschl.
V.25.10.2011 — 3 StR 306/11 = NStZ 2012, 316; BGH, Beschl. v. 24.3.2014 = StV
2014, 474; Fischer § 27, Rn. 13; Witte, ZIS 2016, 704;

584 St. Rechtsprechung, vgl.: BGH, Urt. v. 15.7.1999 - 5 StR 155/99 = NStZ 1999, 609;
BGH, Beschl. v.17.3.1995 - 2 StR 84/95 = NStZ 1995, 490; OLG Karlsruhe,
Beschl. v.19.6.1984 — 3 Ss 25/84 = NStZ 1985, 78; Hoffmann-Holland/Singeln-
stein in: Graf/Jager/Wittig, § 27 StGB, Rn. 7.

585 Bei Lohn wird es sich meist um Barlohn handeln, um eine Uberweisung aus Ver-
schleierungsgriinden zu vermeiden.
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Forderung der Haupttat durch das Verhalten des Arbeitnehmers liegt
vor, die diesem auch bewusst ist.586

Stellt man auf den Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit587 ab, so muss
wohl von einem aktiven Tun im Sinne einer psychischen Beihilfe und
nicht von einem pflichtwidrigen Unterlassen ausgegangen werden.58
Nicht das Unterlassen einer Strafanzeige oder Anzeige bei der Sozial-
versicherung stellt hier den Kern des Verhaltens des Arbeitnehmers
dar, sondern vielmehr die Vermittlung eines Gefiihls der Sicherheit
durch Entgegennahme des Vorteils mit dem Wissen einer Nichtver-
steuerung.5® Denn anders als bei den bereits vom BGH abgeurteilten
Sachverhalten, in welchen in der bloflen Duldung des strafbaren Han-
delns Dritter kein aktives Tun, sondern ein Unterlassen gesehen wur-
des9°, betriftt das stratbare Handeln des Arbeitgebers auch den Interes-
senskreis des Arbeitnehmers. Der Arbeitgeber kann sich gerade des-
halb, weil er davon ausgeht, dass der Arbeitnehmer selbst ein erhdhtes
Eigeninteresse an der Lohnsteuerhinterziehung besitzt, durch die im-
mer wiederkehrende Entgegennahme des Lohns bzw. Sachbezugs be-
starkt und sicher fiihlen, dass seitens des Arbeitnehmers keine Gefahr
des Auffallens ausgeht. Die Vermittlung des Gefiihls der Sicherheit
geht {iber ein reines Dulden der Tat des Arbeitgebers hinaus. In den
vom BGH abgeurteilten Sachverhalten hingegen handelte es sich je-
weils um vollig fremde Dritte, die selbst keinerlei eigene Interessen
oder Vorteile aus der strafbaren Handlung ziehen konnten und aufler

586 So auch: Wittig, ZIS 2016, 705.

587 Die h. M. stellt fiir die Abgrenzung von Handeln und Unterlassen auf den
Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit ab, vgl: BGH, Beschl. v.17.8.1999 - 1 StR
390/99 = NStZ 1999, 607; BGH, Urt. v. 1.2.2005 — 1 StR 422/04 = NZWiSt 2005,
446; BGH, Urt. v. 12.11.2010 - 4 StR 227/09 = NZWiSt 2010, 214; Wessels/Beul-
ke, AT, Rn.7o00; Schmitz/Biirger in: Flore/Tsambikakis, §13 StGB, Rn.3ff;
Wohlers/Gaede in: NK, § 13, Rn. 7 m. w. N.

588 Wittig, ZIS 2016, 705 sieht anders den Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit in einem
Unterlassen des Stellens einer Strafanzeige und verneint mangels Garantenpflicht
eine Strafbarkeit.

589 Vgl: BGHR StGB § 27 Abs. 1 Unterlassen 3; BGH, Beschl.v. 17.5.1982 - 2 StR
201/82 = StV 1982, 516; BGH, Beschl. v. 23. 4. 1976 - 2 StR 144/76; BGH, Urt.
V. 26.6.1980 - 4 StR 129/80, BGH, Beschl. v.13.1.1993 - 3 StR 516/92 = NStZ
1993, 233.

590 Vgl beispielsweise: BGH, Beschl. v. 22.12.2015 - 2 StR 419/15 = JuS$ 2016, 470.
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dem bloflen Dulden und Zusehen keinen weiteren Tatbeitrag geleistet
haben.

Daneben begeht der Arbeitnehmer zusétzlich eine eigene Einkom-
mensteuerhinterziehung gem. §370 Abs.1 Nr.1 AO, wenn er den
Sachbezug nicht in seiner Einkommensteuererklarung angibt.59* Dies
ist insbesondere deshalb hédufig der Fall, da in der einzureichenden
Anlage N der Steuererkldrung - der Anlage fiir die Deklarierung von
Einkiinften aus nichtselbststindiger Arbeit — die Zahlen der Lohnsteu-
erjahresabrechnung tibernommen werden und hierin der Sachbezug
vom Arbeitgeber ja gerade nicht angegeben wurde. Zudem miissen die
Daten aus den Lohnsteueranmeldungen von dem Arbeitgeber gem.
§ 41 a EStG elektronisch an das Finanzamt Gibermittelt werden und lie-
gen diesem daher bereits vor. Gibt der Arbeitnehmer sodann die nicht
tibermittelten Sachbezugswerte in seiner eigenen Einkommensteuerer-
klarung an, lauft er Gefahr, seinen Arbeitgeber zu denunzieren, wes-
halb, aus Angst um den Verlust des eigenen Arbeitsplatzes, dies wohl
selten zutrifft.

Viel problematischer ist jedoch die Tatsache, dass eine eigene Ein-
kommensteuerhinterziehung neben der Beihilfe zu einer Lohnsteuer-
hinterziehung des Arbeitgebers in Tatmehrheit nur moglich ist, wenn
der Arbeitnehmer aufgrund steuerlicher Vorschriften verpflichtet ist
eine eigene Einkommensteuererkldrung abzugeben oder freiwillig eine
solche abgibt. Bezieht der Arbeitnehmer jedoch nur und ausschliefllich
Einkiinfte aus seiner Angestelltentdtigkeit, hat der Arbeitnehmer zwar
die Moglichkeit, aber keine Pflicht eine Einkommensteuererklarung
abzugeben, vgl. § 46 Abs. 2 EStG.592

Dementsprechend liegt eine Ungleichbehandlung zwischen sol-
chen Arbeitnehmern vor, die neben den Einkiinften aus nichtselbst-
standiger Arbeit noch weitere Einkiinfte beziehen und solchen, die nur
im Angestelltenverhéltnis Geld verdienen.

Mit der Lohnsteuerhinterziehung des Arbeitgebers einher geht
meist eine Strafbarkeit gem. § 266 a Abs. 1 StGB wegen Vorenthalten
und Veruntreuen von Arbeitsentgelt.593 Wenn der Arbeitgeber schon

591 Die Einkommensteuerhinterziehung und die Beihilfe zur Lohnsteuerhinterzie-
hung stehen hierbei in Tatmehrheit.

592 A. A.: Rolletschke, NZWiSt 2017, 189; Kulosa in: Schmidt, EStG, § 46, Rn. 6.

593 Vgl. ausfiihrlich hierzu: Wittig, ZIS 2016, 700 ff.
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keine Lohnsteuer abgefiihrt, werden denklogisch auch keine Sozialver-
sicherungsbeitrdge fiir den Bezug abfiihrt werden. Auch hieran kann
und wird sich in vorliegenden Situationen der Arbeitnehmer beteiligen.

b) Problem der Scheinselbststandigkeit

Im Bereich der Scheinselbststindigkeit treten weitere (Strafbar-
keits-)Risiken hinzu und dies sowohl einerseits fiir den Arbeitgeber als
auch andererseits fiir den Scheinselbststindigen (Auftragnehmer), je
nachdem, von wem die Initiative ausgeht. Da die nachtréigliche Aufde-
ckung von Scheinselbststindigkeit durch die staatliche Kontrolltitig-
keit — insbesondere durch die Finanzkontrolle Schwarzarbeit (FKS)594
- heutzutage geradezu einen Boom erlebt>9, sollen die steuerstraf-
rechtlichen Folgen hierzu niher beleuchtet werden. Auch im Folgen-
den soll hierbei immer davon ausgegangen werden, dass einer der Ver-
tragsparteien vorsatzlich eine Steuerhinterziehung begeht. Sozialversi-
cherungs- und arbeitsrechtliche Folgen bleiben mangels steuerrechtli-
chen Bezugs jedoch aufler Betracht.59

aa) Definitionsansatz der Scheinselbststandigkeit

Fiir den Begriff der Scheinselbststindigkeit existiert bislang keine Le-
galdefinition. Obwohl im geschriebenen deutschen Recht die Bezeich-
nung selbst nicht verwendet wird>7, gebrauchen die juristische Litera-
tur und die Rechtsprechung diesen Begriff durchaus hiufig.59® Allge-
mein kann man von einer Scheinselbststandigkeit sprechen, wenn ein
Erwerbstitiger nach der Ausgestaltung der Rechtsbeziehungen wie ein
Selbststdndiger (freier Mitarbeiter599) behandelt wird bzw. auftritt, je-
doch tatsichlich wie ein abhingig Beschaftigter arbeitet und sich hin-
sichtlich der sozialen Schutzbediirftigkeit nicht von anderen Arbeit-

594 Es handelt sich hierbei um eine Unterorganisation des Zolls, vgl. hierzu ausfiihr-
lich: Olgemiiller, AG 2007, 619 f.

595 Olgemoller, AG 2015, 494; 0.V, DB 2012, M26.

596 Ausfiihrlich hierzu: Reiserer in: Moll, Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, § 7, Rn. 1 ff.

597 Thiising, S. 5; Olgemoller, AG 2015, 494.

598 Lanzinner, S. 19.

599 Unter freier Mitarbeiterschaft versteht man eine selbststindige Tatigkeit auf
dienst- oder werkvertraglicher Basis, vgl: Moderegger, ArbRB 2010, 376.
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nehmern unterscheidet.5°° Von wem die Initiative ausgeht, wer also
selbst als Selbststandiger geriert®* oder als solcher behandelt wird%?,
spielt keine Rolle®°3.

Fir die Bestimmung, ob ein Angestelltenverhdltnis oder eine freie
Mitarbeit und damit eine echte Selbststandigkeit gegeben ist, existiert
steuerrechtlich ein eigenstidndiger Arbeitnehmerbegriff, der nicht mit
dem arbeits- oder sozialrechtlichen Arbeitnehmerbegriff tibereinstim-
men muss und umgekehrt.°4 Die Frage, ob ein Steuerpflichtiger
selbststindig titig ist oder ob es sich um ein Arbeitnehmerverhiltnis
handelt, ist anhand einer Vielzahl in Betracht kommender Merkmale
nach dem Gesamtbild der Verhiltnisse zu beurteilen und gegeneinan-
der abzuwigen.®°5 Hierbei spielen insbesondere Kriterien wie personli-
che Abhdngigkeit, Weisungsgebundenheit, feste Arbeitszeiten und Be-
ziige sowie Urlaubsanspruch einerseits als auch Unternehmerinitiative,
geschiftliche Beziehungen zu Vertragspartnern sowie Handeln auf ei-
gene Rechnung und eigene Verantwortung andererseits eine grofle
Rolle.

bb) Ursachen, Zielsetzung und Vorteile Scheinselbststandigkeit

In der freien Wirtschaft ist die Beschaftigung als freier Mitarbeiter eine
beliebte und immer hédufiger gewdhlte®®® Alternative zum Angestell-
tenverhiltnis.®” Es bestehen jedoch fiir den Auftraggeber erhebliche

600 Koch in: Schaub, Arbeitsrecht, ,Scheinselbststdndigkeit*.

601 So z. B. Hofdcker, BC 2012, 288; Reiserer in: Moll, MAH Arbeitsrechts, § 5, Rn. 1.

602 So z. B. Kloubert, FR 1999, 1109; Koch in: Schaub, Arbeitsrecht, ,,Scheinselbst-
standigkeit;

603 Lanzinner, S. 20.

604 Der sozial- und arbeitsgerichtlichen Beurteilung kommt aber eine indizielle Be-
deutung zu, vgl: Seidel in: Kittner, Personalbuch, Arbeitnehmer (Begriff),
Rn. 29 ff.; Bodem, ArbRAktuell 2012, 214; BFH, Urt. v. 20.10.2010 — VIII R 34/08
=DStR 2011, 911.

605 St. Rechtsprechung, vgl.: BFH, Urt. v. 9.10.1996 — XI R 47/96 = DStR 1997, 452;
BFH, Urt. v. 14. 5. 2008 — XI R 70/07 = DB 2008, 2117; BFH, Urt. v. 23. 4. 2009 —
VI R 81/06 = DStR 2009, 1355; BFH, Urt. v. 25.6.2009 — DStR 2009, 1848; BFH,
Urt. 14.4.2010 - XI R 14/09 = DStR 2010, 1985; FG Hamburg, Urt. v. 4.3. 2014 - 3
K 175/13 = PersF 2014, 93.

606 Eckert, DStR 1997, 705.

607 Moderegger, ArbRB 2010, 376.
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Vorteiles©® die Konstellation der Scheinselbststindigkeit zu wiéhlen,
denn der Aufragnehmer wird intern als Arbeitnehmer behandelt, die
daran ankniipfenden rechtlichen und steuerlichen Konsequenzen aus
einem Arbeitsverhiltnis werden hingegen nicht eingehalten. Neben
einer grofieren personellen Entscheidungsfreiheits®9, insbesondere im
Hinblick auf Kiindigungen®'°, spielen fiir die Wahl auch organisatori-
sche (z. B. Mitbestimmung, Arbeitszeiten)$** und biirokratische (z. B.
Meldepflichten bei der Sozialversicherung und dem Finanzamt)®? As-
pekte und Kostengriinde®'3 eine Rolle. Relevant sind hierbei beispiels-
weise das Einsparen von Arbeitgeberanteilen zur Renten-, Kranken-
und Arbeitslosenversicherung, Urlaubsentgelt oder die Entgeltfortzah-
lung im Krankheitsfall.6*4 Auch die Uberwilzung des Betriebsrisikos
auf den Auftragnehmer stellt einen erheblichen Nutzen fiir den Auf-
traggeber dar.®'s

Spiegelbildlich stellen die Vorteile des Auftraggebers fiir den Auf-
tragnehmer regelmdflig Nachteile dar, da er sich nicht auf arbeitneh-
merrechtliche Schutzmafinahmen berufen kann.®¢ Als wirtschaftlich
Unterlegener wird er oft gezwungen sein, sich auf die Scheinselbststan-
digkeit einzulassen, um nicht arbeitslos zu bleiben.®” Doch trotzdem
konnen nicht nur dem Arbeitgeber Vorteile aus einer Scheinselbststén-
digkeit entstehen, weshalb die Initiative zur rechtswidrigen Gestaltung
nicht nur von diesem ausgehen muss. Auch fiir den Scheinselbststin-
digen kann ein Auftreten nach auflen als Selbststindiger Nutzen brin-
gen. Zu nennen sind zum einen gewisse (finanzielle) Unterstiitzungs-

608 Uberwiegend wird davon ausgegangen, dass die Vorteile einer Scheinselbststén-
digkeit fiir den Arbeitgeber weitaus grofier sind als fiir den Auftragnehmer selbst,
vgl. Lanzinner, S. 32; Pflaum in: Wabnitz/Janovsky, 19. Kapitel, Rn. 220; Seel, NZS
2011, 532.

609 Moderegger, ArbRB 2010, 376.

610 Eckert, DStR 1997, 706; Gaul, BB 2016, 58.

611 Pflaum in: Wabnitz/Janovsky, 19. Kapitel, Rn. 220.

612 Eckert, DStR 1997, 706.

613 Die Kostengriinde sind hierbei wohl am bedeutsamsten, vgl.: Eckert, DStR 1997,
706; Pflaum in: Wabnitz/Janovsky, 19. Kapitel, Rn. 220.

614 Eckert, DStR 1997, 706.

615 Lanzinner, S. 32.

616 Arbeitsrecht ist grofitenteils Arbeitnehmerschutzrecht, vgl.: Vogelsang in: Schaub,
§ 151, Rn. 1.

617 Lanzinner, S. 34.
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und Foérderungsmafinahmen von Existenzgriindern aus o6ffentlichen
Mitteln.®*® Zudem bezieht der Auftragnehmer Gewinneinkiinfte i. S. d.
§2 Abs.2 S.1 Nr.1 EStG und kann daher im Vergleich zu den Uber-
schusseinkiinften gem. §2 Abs.2 S.1 Nr.2 EStG Betriebsvermogen
bilden, in groflerem Umfang Betriebsausgaben geltend machen, Ab-
schreibungsmoglichkeiten wahrnehmen und insbesondere einen Vor-
steuerabzug geltend machen, was zu einer Herabsetzung der eigenen
Umsatzsteuerschuld fiihrt. Im Bereich der Tatigkeiten auf hoherem
Bildungsniveau, wie der (Gesellschafter-)Geschiftsfithrer einer
GmbH, der Architekt oder Rechtsanwalt, spielen die arbeitsrechtlichen
Schutzinstrumente fiir den Auftragnehmer zudem eine nicht allzu gro-
Be Rolle, sondern das Risiko kann durch die im Vergleich zum hypo-
thetischen Arbeitslohn hohere Vergiitung entsprechend abgesichert
werden.®® Daneben kann auch der gesetzlichen Rentenversicherungs-
pflicht fir Arbeitnehmer entkommen werden.

) (Strafbarkeits-)Risiken fiir den Scheinselbststandigen

Da in den héufigsten Gestaltungen die Initiative fiir die Wahl einer
Scheinselbststindigenkonstruktion vom Arbeitgeber bzw. Auftragge-
ber ausgeht®?°, werden zunéchst die Risiken fiir den Scheinselbststin-
digen behandelt. Hierbei ist immer davon auszugehen, dass der Ar-
beitgeber direkt vorsitzlich handelt, folglich keine Zweifel am subjekti-
ven Element der Stratbarkeit bestehen und der Scheinselbststindige
keine Eigeninitiative aufbringt bzw. kein Eigeninteresse an einer
Scheinselbststindigenkonstruktion besitzt. Vielmehr ahnt er nur, dass
eine Scheinselbststandigkeit vorliegt oder ist aus Griinden der Arbeits-
losigkeit dazu gezwungen das Risiko einzugehen.

618 Ausgiebig tiber Forderungsmafinahmen fiir Existenzgriinder: Sanft, 10. Kapitel,
S. 105 ff.

619 Lanzinner, S. 34.

620 Lanzinner, S.32; Pflaum in: Wabnitz/Janovsky, 19. Kapitel, Rn. 220; Seel, NZS
2011, 532.
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(1) Strafbarkeit des Auftraggebers

Der Arbeit- bzw. Auftraggeber macht sich in zweierlei Hinsicht einer
Steuerhinterziehung®?* strafbar.

Lohn- bzw. einkommensteuerrechtlich®?? fithrt die (nachtragliche)
Einordnung des Tiétigkeitsverhdltnisses in eine Scheinselbststdndigkeit
dazu, dass der Arbeitgeber es unterlassen hat, die vom Arbeitnehmer
gem. § 38 Abs. 2 S. 1 EStG geschuldete Lohnsteuer gem. § 42 a Abs. 1
S.1 Nr. 1, 2 EStG anzumelden, einzubehalten und abzufiithren. Fiir die
Strafbarkeit einer Steuerhinterziehung kommt es hierbei ausschliefllich
auf die ordnungsgemifle und rechtzeitige Anmeldung und nicht auf
Zahlung der Lohnsteuer an.®?3 Ob die Handlungs- oder Unterlas-
sungssalternative der Steuerhinterziehung fiir den Arbeitgeber in Be-
tracht kommt, bestimmt sich danach, ob der Arbeitgeber noch weitere
ordnungsgemif3 angestellte Arbeitnehmer beschiftigt oder ob er aus-
schlieBflich mit Scheinselbststindigen arbeitet. Da die Lohnsteueran-
meldung fiir alle Arbeitnehmer gemeinsam einzureichen ist?4, begeht
der Arbeitgeber eine Steuerhinterziehung durch Machen unrichtiger
bzw. unvollstindiger Angaben gem. § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO und damit
durch aktives Tun, wenn er die Anmeldung der Lohnsteuer fiir die iib-
rigen Arbeitnehmer abgibt, die Lohnsteuer fiir den Scheinselbststiandi-
gen jedoch nicht mit angibt. Beschaftigt der Arbeitgeber nur Schein-
selbststandige und gibt daher gar keine Lohnsteueranmeldung ab, ist
die Unterlassungsalternative einschldgig.6*s Zu beachten ist, dass es
sich hierbei nicht um eine Steuerverkiirzung auf Zeit®?%, sondern regel-

621 Neben der Steuerhinterziehung ist die Strafbarkeit wegen Vorenthalten und Ver-

untreuen von Beitrdgen zur Sozialversicherung gem. § 266 a StGB von Bedeu-
tung, vgl. ausfithrlich hierzu: Lanzinner, S. 42 ff.

622 Die Lohnsteuer ist keine eigene Steuerart, sondern eine besondere Erhebungs-
form der Einkommensteuer, vgl. § 38 Abs. 1 S. 1 EStG, Rolletschke in: Rolletsch-
ke/Kemper, § 370, Rn. 615; Rolletschke, Steuerstrafrecht, Rn. 161.

623 Lanzinner, S. 125

624 Rolletschke in: Rolletschke/Kemper, § 370, Rn. 619.

625 Lanzinner, S. 125.

626 Von einer Steuerverkiirzung auf Zeit ist dann auszugehen, wenn nach der subjek-
tiven Vorstellung des Titers spiter eine Einkommensteuerveranlagung des Ar-
beitnehmers erfolgen soll, was in den vorliegenden Konstellationen jedoch gerade
nicht der Fall ist; vgl. Rolletschke, Steuerstrafrecht, Rn. 79 m.w.N.
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méflig um eine Steuerverkiirzung auf Dauer handelt, was fiir die Straf-
zumessung von grofler Bedeutung ist.?7

Neben die stets einschldgige Lohnsteuerhinterziehung kann auch
noch eine Umsatzsteuerhinterziehung hinzutreten. Umsatzsteuerrecht-
lich fiihrt die Konstruktion der Scheinselbststindigkeit dazu, dass der
Auftraggeber aus den Rechnungen des Scheinselbststindigen unbe-
rechtigt die Vorsteuer gem. § 15 UStG geltend macht. Die eigene Um-
satzsteuerzahllast wird durch die Saldierung mit der Vorsteuer mini-
miert bzw. kann bei einem positiven Saldo sogar zu einer Auszahlung
seitens des Finanzamts fithren.528 Diese Folge ergibt sich deshalb, weil
es sich bei dem Scheinselbststindigen um keinen Unternehmer i. S. d.
§ 2 UStG handelt und er daher auch keine Rechnungen mit ausgewie-
sener Umsatzsteuer i. S. d. § 14 UStG ausstellen kann. Die Steuerhin-
terziehung des Arbeitgebers gem. § 370 Abs. 1 Nr.1 AO resultiert da-
raus, dass er unrichtige bzw. unvollstindige Angaben hinsichtlich der
Umsatzsteuererkldrungen macht und zwar sowohl hinsichtlich der
monatlich (§ 18 Abs.2 S. 2, 4 UStG) bzw. vierteljéhrlich (§ 18 Abs. 2
S.1 UStG) abzugebenden Umsatzsteuervoranmeldungen als auch be-
ziiglich der Umsatzsteuerjahreserklarung (§ 18 Abs. 3 S.1 UStG). Bei-
den Arten der Erkldrung kommt ein eigenes Unrecht zu.629

Eine Einkommen-, bzw. Kérperschaft- oder Gewerbesteuerhinter-
ziehung kommt fiir den Auftraggeber hingegen nicht in Betracht, da es
keinen Unterschied macht, ob er die Zahlungen an den Scheinselbst-
standigen als Arbeitslohnzahlungen oder als Zahlungen an einen frei-
en Mitarbeiter deklariert. Beides stellt aufgrund der betrieblichen Ver-
anlassung voll abzugsfihige Betriebsausgaben dar, die den eigenen Ge-
winn mindern, unabhéngig von ihrer Qualifikation.

Im Ergebnis kann also festgehalten werden, dass sich der Arbeitge-
ber einer Lohnsteuer- und einer Umsatzsteuerhinterziehung strafbar
macht.

627 Rolletschke in: Rolletschke/Kemper, § 370, Rn. 636.

628 Siehe ausfithrlich zum System des Vorsteuerabzugs: Oelmaier in: S6lch/Ringleb,
§ 15, Rn. 16 ff.

629 Rolletschke in: Rolletschke/Kemper, § 370, Rn. 443.
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(2) Risiken hinsichtlich der Lohnsteuerhinterziehung

Trotz der tatbestandlichen Lohnsteuerhinterziehung des Auftraggebers
bleibt Steuerschuldner der Lohnsteuer allein der Arbeitnehmer gem.
§ 38 Abs. 2 S. 1 EStG. Unterlésst der Arbeitgeber daher die Lohnsteuer-
anmeldung und Zahlung und kann der Arbeitgeber mangels Liquidi-
tét, beispielsweise im Fall der Insolvenz, die Lohnsteuer auch nicht na-
chentrichten, so hat der Scheinselbststdndige selbst hierfiir einzuste-
hen. Gem. § 42 d Abs. 3 S.1 EStG sind der Arbeitgeber und der Ar-
beitnehmer Gesamtschuldner der Lohnsteuer.

Es kann jedoch unabhéngig von der Haftung auch eine Beteili-
gungsstrafbarkeit des Scheinselbststdndigen in Betracht kommen. Die
Rechtsprechung hat sich, soweit ersichtlich, noch nicht mit vorliegen-
der Problematik beschiftigt.

Eine Mittdterschaft ist hierbei in vorliegender Situation (Initiative
vom Arbeitgeber, kein Eigeninteresse des Arbeitnehmers) abzulehnen,
da der Arbeitnehmer im Falle der Steuerhinterziehung durch aktives
Tun keinen Einfluss auf die Nichtanmeldung der Lohnsteuer besitzt,
kein kollusives Zusammenwirken und auch kein wesentlicher Tatbei-
trag des Scheinselbststindigen vorliegt.3° Zudem hat der Arbeitneh-
mer schon keinen eigenen Vorteil aus der Nichtanmeldung der Lohn-
steuer, denn es handelt sich hierbei lediglich um Vorauszahlungen auf
die eigene Einkommensteuerschuld des Scheinselbststindigen. Da-
durch, dass er die Einnahmen in seiner eigenen Einkommensteuerer-
klarung regelmiflig deklarieren wird, kann somit von keinem echten
Vorteil gesprochen werden.%3' Eine Mittdterschaft in der Unterlas-
sungsalternative gem. § 370 Abs.1 Nr.2 AO kommt von vornherein
nicht in Betracht, da in diesem Fall ein Sonderdelikt vorliegt und dem
Scheinselbststindigen im Falle der Lohnsteuerhinterziehung die Son-
derdeliktseigenschaft fehlt. Gem. § 41 a Abs. 1 S. 1 EStG ist ausschlief3-
lich der Arbeitgeber und nicht der Arbeitnehmer zur Abgabe einer
Lohnsteueranmeldung verpflichtet.

630 So auch: Lanzinner, S.129; a.A.: Kummer in: Wabnitz/Janovsky, 17. Kapitel,
Rn. 211 geht davon aus, dass bei der Scheinselbststdndigkeit Auftragnehmer und
Auftraggeber stets einvernehmlich keine Lohnsteueranmeldungen abgeben wer-
den und deshalb von Mittéterschaft auszugehen ist.

631 Lanzinner, S. 130.
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In Betracht kommt jedoch eine Beihilfe. Als mogliche Hilfeleistun-
gen kommen die Ausstellung von Rechnungen gem. § 14 UStG, die
Abgabe der eigenen Einkommensteuererklirung oder die Gewerbean-
meldung in Betracht. Zwar stellen diese Handlungen keine physische
Beihilfe dar, da hierdurch die Straftat des Auftraggebers weder gefor-
dert wurde noch kausal fiir diese war. Es kommt jedoch eine psychi-
sche Beihilfe in Form von Stirkung des Tatentschlusses in Betracht,
denn durch die Handlungen des Scheinselbststindigen wird der Ar-
beitgeber darin bekriftigt, dass die Scheinselbststdndigkeit nicht be-
kannt wird. Anders als im Falle der Schwarzlohnabrede kann sich der
Arbeitgeber sicherer fiihlen, dass die gewdhlte Konstruktion den Fi-
nanzbehorden nicht bekannt wird, wenn der Scheinselbststindige die
entsprechenden Gegenhandlungen vornimmt und nach auflen hin wie
ein Selbststandiger auftritt. Halt es der Scheinselbststindige sodann
fir moglich, dass in Wahrheit ein lohnsteuerpflichtiges Arbeitsverhalt-
nis vorliegt und der Arbeitgeber durch seine Handlungen in seinem
Vorhaben bestérkt wird, ist von einer Beihilfe-strafbarkeit auszugehen.
Bedingter Vorsatz, der in der Verwaltungspraxis als Regelvermutung
unterstellt wird®3?, wird in der Praxis wohl immer dann vorliegen,
wenn der Arbeitgeber noch weitere - tatsachliche — Arbeitnehmer be-
schiftigt und der Scheinselbststindige erkennt, dass im Vergleich zu
den reguldr angestellten Arbeitnehmern keine unterschiedliche Be-
handlung durch den Arbeitgeber erfolgt und somit objektiv ein lohn-
steuerpflichtiges Arbeitsverhdltnis vorliegt.

(3) Risiken hinsichtlich der Umsatzsteuerhinterziehung

Da der Auftraggeber die vereinbarte Vergiitung regelmiflig nur gegen
Ausstellung einer ordnungsgemifien Rechnung gem. § 14 UStG be-
zahlt®33, ist der Scheinselbststindige gezwungen eine solche auszustel-
len, wenn er fiir seine Tatigkeit entlohnt werden méchte. Halt es der
Auftragnehmer fiir moglich, dass eine Scheinselbststandigkeit vorliegt
und stellt er eine Rechnung aus, kann dies zu einer psychischen oder
physischen Beihilfestratbarkeit fithren. Regelmiflig wird jedoch von

632 Olgemoller, AG 2015, 494.
633 Lanzinner, S. 133.
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einer psychischen Beihilfe auszugehen sein, weil die Rechnung dem
Finanzamt im Normalfall nicht zugdnglich gemacht wird®34, sondern
nur im Falle einer Auflenpriifung zu Beweiszwecken dient. Durch die
Ausstellung der Rechnung wird daher der Tatentschluss des Auftragge-
bers gestirkt, da dieser durch die Beweismoglichkeit seiner falschen
Angaben im Falle einer Nach- bzw. Auflenpriifung durch die Finanz-
behorde in seinem Vorhaben bekriftigt wird. Physische Beihilfe
kommt dagegen in Betracht, wenn es aufgrund des Vorsteuerabzugs zu
einer Erstattung seitens des Finanzamts an den Auftraggeber kommt,
denn dann steht gem. § 168 S. 2 AO die Umsatzsteueranmeldung erst
nach Zustimmung des Finanzamts einer Festsetzung unter dem Vorbe-
halt der Nachpriifung gleich. Diese Zustimmung wird jedoch durch
das Finanzamt nur erteilt werden, wenn der Sachverhalt mittels Rech-
nungen nachgewiesen werden kann.®3s Eine Mittdterschaft ist grund-
satzlich abzulehnen, da der Scheinselbststindige keine Tatherrschaft
iiber die Abgabe der unrichtigen Umsatzsteuererkldrungen und zudem
kein Eigeninteresse am Vorsteuerabzug des Auftraggebers besitzt.636

Stellt der Auftragnehmer Rechnungen mit einem Umsatzsteuer-
ausweis, obwohl er mangels Unternehmereigenschaft gem. § 2 UStG
hierzu nicht berechtigt war®37, so hat er die unberechtigt ausgewiesene
Umsatzsteuer gem. § 14 ¢ Abs. 2 UStG an das Finanzamt abzufiihren.
Wird eine Umsatzsteuervoranmeldung bzw. Jahreserklirung nicht
oder nicht vollstindig abgegeben, macht sich der Scheinselbststindige
daneben einer eigenen titerschaftlichen Umsatzsteuerhinterziehung
strafbar.638

634 Die Belege sind nur auf Aufforderung des Finanzamts einzureichen, vgl. Lewan-
dowski/Ackermann, DStR 2014, 1646.

635 Das Finanzamt wird seine Zustimmung von der Vorlage der Belege abhingig ma-
chen.

636 So auch: Nohren, S. 158 f.

637 Siehe sogleich unten: 3. Teil, IIL. 2. b) dd) (1).

638 BGH, Urt. v. 11.7.2002 - StR 516/02 = NStZ 2002, 550; BGH, Urt. v. 30.4.2009 - 1
StR 342/08 = NStZ 2009, 637; BGH, Beschl. v. 15.01.2014 - 1 StR 648/13 = BFH/
NV2014, 1342; Madaufl, NZWiSt 2014, 458 f.
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dd) Risiken fiir den Auftraggeber

Doch auch umgekehrt konnen fiir den Auftraggeber hinreichende Ri-
siken bestehen, wenn ein von ihm angestellter Arbeitnehmer treuwid-
rig sowohl Anspriiche aus dem Arbeitsverhéltnis als auch aus dem
freien Dienstverhiltnis in Anspruch nimmt, mithin die Initiative zur
Scheinselbststindigkeit und die vorsitzliche Steuerhinterziehung vom
Arbeitnehmer ausgeht.

(1) Strafbarkeit des Scheinselbststandigen

Wird nach auflen hin als Selbststindiger geriert, obwohl tatsiachlich
ein Arbeitsverhiltnis vorliegt, so kommt fiir den Scheinselbststandigen
eine Steuerhinterziehung wiederum in zwei unterschiedlichen Auspra-
gungen in Betracht, ndmlich zum einen als Einkommensteuerhinter-
ziehung als auch als Umsatzsteuerhinterziehung.

Wie bereits erwédhnt, besteht ein Vorteil bei den Einkiinften aus
selbststdndiger Arbeit oder Gewerbebetrieb gem. §§ 15, 18 EStG darin,
dass in der Einkommensteuererkldrung weitaus umfassender Betriebs-
ausgaben deklariert werden konnen als es bei den Werbungskosten fiir
einen Arbeitnehmer (Einkiinfte aus nichtselbststindiger Arbeit gem.
§ 19 EStG) der Fall ist. Beispielsweise bei der Anschaffung eines PKW
konnen im erstgenannten Fall die Anschaffungskosten im Wege der
Abschreibung gem. § 7 Abs. 1 S.1 EStG geltend gemacht werden, wo-
hingegen im Angestelltenverhiltnis gem. § 9 Abs. 1 S.1 Nr. 4 EStG le-
diglich die Fahrtkosten pauschal mit € 0,30 je einfach gefahrenem Ki-
lometer als Werbungskosten abgesetzt werden konnen. Auch fir Auf-
wendungen im Zusammenhang mit einem Arbeitszimmer oder fiir
Bewirtungsaufwendungen bestehen weitaus grofiere Abzugsmoglich-
keiten fiir den Selbststindigen, um seine Einkommensteuerlast zu mi-
nimieren. Da im Rahmen der Einkommensteuererkldrung des Steuer-
pflichtigen tiber die Einkunftsart und somit tiber die Abzugsfahigkeit
von Betriebsausgaben falsche Angaben gemacht werden, begeht der
Steuerpflichtige eine Steuerhinterziehung durch aktives Tun gem.
§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AQ.%39

639 Eine Steuerhinterziehung durch Unterlassen kommt hingegen nicht in Betracht,
da der Steuerpflichtige, sofern er ausschliellich Einkiinfte aus nichtselbststindi-
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168

Auch im Bereich der Umsatzsteuervoranmeldungen und der Um-
satzsteuerjahreserklarung kommt es fiir den Scheinselbststdndigen zu
einer Steuerhinterziehung. Dies scheint auf den ersten Blick unge-
wohnlich, da der Scheinselbststindige kein Unternehmer i. S. d. § 2
UStG ist und er daher gar keine Umsatzsteuer schuldet. Jedoch fithrt
allein die Ausstellung von falschen Rechnungen zu einer Umsatzsteu-
erschuld gem. § 14 ¢ Abs. 2 UStG (unberechtigter Steuerausweis), wel-
che, obwohl es keine gesetzlich geschuldete Steuer ist®4°, strafrechtlich
genauso behandelt wird wie die gesetzlich geschuldete Steuer.54' Im
Falle der Nichtdeklarierung in der Umsatzsteuererklarung liegt daher
eine Steuerhinterziehung durch Unterlassen vor.4> Damit die Schein-
selbststandigkeit jedoch nicht vorschnell bekannt wird, wird der Auf-
tragnehmer den in den Rechnungen ausgewiesenen Umsatzsteuerbe-
trag abfithren, so dass auf den ersten Blick keine Steuerhinterziehung
(durch Unterlassen) vorliegen kann. Umgekehrt wird er jedoch in den
Umsatzsteuervoranmeldungen und -Erklarungen auch den Vorsteuer-
abzug gem. § 15 UStG fiir betrieblich begriindete Ausgaben geltend
machen, was die eigene Umsatzsteuerschuld vermindert. Einen Vor-
steuerabzug kann er als Nichtunternehmer jedoch nicht vornehmen,
vgl. § 15 Abs. 1 UStG. In Hohe dieses Minderungsbetrags kann der Er-

ger Arbeit bezieht, keiner Pflicht zur Abgabe einer Steuererkldrung unterliegt. Da
vorliegend jedoch davon ausgegangen werden soll, dass die Initiative zur Schein-
selbststandigkeit vom Arbeitnehmer ausgeht, ist dies fiir den Scheinselbststindi-
gen nur sinnvoll wenn er hieraus Profit schlagen kann und daher in der Einkom-
mensteuererklarung falsche Angaben hinsichtlich der (nicht) abzugsfihigen Be-
triebsausgaben macht.

640 Vgl 15.2 Abs.1S. 1,2 UStAE.

641 Klawitter, UR 1997, 85 ff. geht davon aus, dass es sich bei der aus einem unbe-
rechtigten Steuerausweis geschuldeten Summe nicht um eine Steuer i. S. d. § 3
AO handelt und daher mangels Taterfolgs keine Steuerhinterziehung begangen
werden kann.

642 Eine Hinterziehbarkeit der § 14 ¢ Abs. 2 UStG - Steuer ist méglich, weil aufgrund
der Existenz der Scheinrechnung diese zum Vorsteuerabzug genutzt werden
kann, ohne dass im Gegenzug der Rechnungsaussteller die Umsatzsteuer auch
abfiihrt, vgl. Néhren, S.150; Joecks in: Joecks/Jager/Randt, § 370, Rn. 355; Rol-
letschke in: Rolletschke/Kemper, § 370, Rn. 466 BGH, Urt. v. 20.2.2001 - 5 StR
544/00 = NStZ 2001, 380. BGH, Urt. v. 20.2.2002 - 5 StR 448/01 = NJW 2002,
1963.
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folg der Steuerhinterziehung gesehen werden, da die gem. § 14 c Abs. 2
UStG geschuldete Steuer nicht in voller Hohe abgefiihrt wird.43

Im Ergebnis kann also festgehalten werden, dass sich der Schein-
selbststindige einer Einkommensteuer- und einer Umsatzsteuerhinter-
ziehung strafbar macht.

(2) Risiken hinsichtlich der Einkommensteuerhinterziehung

Da der Auftraggeber weder ein eigenes Interesse an der Einkommen-
steuerhinterziehung des Auftragnehmers hat, noch irgendeinen Ein-
fluss hinsichtlich der zu unrecht deklarierten Betriebsausgaben, ist
eine Mittaterschaft schon von vornherein abzulehnen. Jedoch scheidet
im Regelfall auch eine Beihilfestrafbarkeit aus, da es schon an einer
Hilfeleistung mangelt. Allein in der Zahlung der in den Rechnungen
gestellten Vergiitung kann keine taugliche Beihilfeleistung gesehen
werden. Auch scheitert eine psychische Beihilfe in den meisten Féllen
an der Stirkung des Tatentschlusses, da der Scheinselbststandige wohl
nicht erst durch die psychische Unterstiitzung des Arbeitgebers von
der Deklarierung der Betriebsausgaben Gebrauch machen wird. Eine
blofle Billigung der Straftat des Haupttiters reicht fiir die Annahme
einer psychischen Beihilfe jedenfalls nicht aus.644

(3) Lohnsteuerrechtliche Haftung gem. § 42 d Abs. 1 Nr. 1 EStG

Da der Scheinselbststindige wihrend seines Angestelltenverhéltnisses
in den meisten Fillen seiner Pflicht zur Abfithrung der Einkommen-
steuer nicht nachgekommen sein wird®45 bzw. durch erh6ht deklarierte
Betriebsausgaben seine Einkommensteuerschuld gemindert haben
wird®46, greift fiir den Auftraggeber die Lohnsteuerhaftung gem. § 42 d
Abs. 1 Nr. 1 EStG. Hat der Scheinselbststindige nur einen geringen ei-
genen Kapitalstock bzw. muss im Falle der Entdeckung sogar Privatin-

643 Lanzinner, S. 136.

644 BGH, Beschl. v.17.11.2009 - 3 StR 455/09 = NStZ 2010, 224; BGH, Beschl. V.
13.4.2010 — 3 StR 24/10 = StV 2011, 650; OLG Diisseldorf, Beschl. v. 9.5.2012 - III
- 3 RVs 45/12 = NStZ- RR 2012, 273; Heine/WeifSer in: Schonke/Schréder, § 27,
Rn. 15; Joecks in: MiiKo, StGB, § 27, Rn. 10.

645 Moderegger, ArbRB 2010, 378.

646 Kolmhuber, ArbRB 2003, 14.
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solvenz anmelden%47, so kann das zu einer erheblichen Gefdhrdung des
eigenen Unternehmens des Auftraggebers fithren, wenn er fiir die ge-
samte hinterzogene Summe aufkommen muss.

Doch neben der steuerrechtlichen Haftung kommt auch eine ei-
genstindige Strafbarkeit hinsichtlich der Hinterziehung von Lohnsteu-
er in Betracht. Halt es der Arbeitgeber namlich fiir moglich, dass ein
lohnsteuerrechtlich relevantes Arbeitsverhiltnis vorliegt, und gibt er
trotzdem die relevanten Daten nicht in der Lohnsteueranmeldung an,
so begeht er eine bedingt vorsitzliche Steuerhinterziehung64s.

(4) Risiken hinsichtlich der Umsatzsteuerhinterziehung

Hinsichtlich der Umsatzsteuerhinterziehung treffen mehrere Risiken
aufeinander.

(a) Taterschaftliche Umsatzsteuerhinterziehung gem. § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO

Hilt es der Arbeitgeber fiir mdoglich, dass es sich bei dem Auftragneh-
mer um einen Scheinselbststindigen handelt, und macht er die Vor-
steuer aus den von ihm ausgestellten Rechnungen geltend, so begeht
auch er in eigener Person eine Umsatzsteuerhinterziehung. Denn aus
einer Rechnung, aus welcher der Aussteller die Steuer nach §14 ¢
Abs. 2 UStG schuldet, kann derjenige, der die Rechnung erhilt, keine
Vorsteuer geltend machen.®49 Macht er sie dennoch geltend und min-
dert hierdurch die eigene Umsatzsteuerlast oder die Geltendmachung
tithrt sogar zu einer Erstattung der Vorsteuerbetrage, macht auch er in
Hohe der unberechtigt geltend gemachten Vorsteuer falsche Angaben
und begeht somit eine bedingt vorsitzliche Umsatzsteuerhinterzie-
hung.

647 Dies kommt in der Praxis durchaus haufiger vor, vgl.: Wasem, Scheinselbststin-
digkeit — eine gefdhrliche Chance, abrufbar unter: http://www.strafrecht-ver-
kehrsrecht-berlin.de/scheinselbstaendigkeit-eine-gefachrliche-chance/,  aufgeru-
fen am 6.11.2017.

648 Siehe bereits oben: 3. Teil III 2.

649 Vgl 15.2 Abs.1S. 1,2 UStAE.
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(b) Beteiligung an der Umsatzsteuerhinterziehung des Scheinselbststéandigen

Eine Beteiligung des Auftraggebers an der Umsatzsteuerhinterziehung
des Scheinselbststdndigen scheidet jedoch im Regelfall aus. Eine physi-
sche Beihilfe scheitert bereits an einer tauglichen Beihilfehandlung, da
weder die Zahlung der vereinbarten Vergiitung noch das Unterlassen
der Lohnsteueranmeldung oder eine weitere Handlung eine kausale
Unterstiitzung darstellen. Denn dem Scheinselbststindigen wird vor-
geworfen, dass er zwar die gem. § 14 ¢ Abs. 2 UStG geschuldete Steuer
abfiihrt, jedoch unberechtigt auch Vorsteuer geltend macht, auf was
der Auftraggeber jedoch keinen Einfluss hat.

Eine psychische Beihilfe durch gemeinsames Abwickeln der Ver-
tragsbeziehung ist zwar durchaus denkbar®s°, wird in der Regel jedoch
ebenso wenig zutreffen, denn die blofle Solidarisierung bzw. Billigung
reicht fiir eine Beihilfestrafbarkeit nicht aus. Fiir die Annahme einer
psychischen Beihilfe muss der Gehilfe den Haupttiter kognitiv viel-
mehr derart unterstiitzen, dass der Haupttéter nicht aufgibt, an seinem
Plan festhélt, somit die Gegenmotive beseitigt werden®s! oder die Tat-
bestandshandlung intensiviert wird.®s> In vorliegenden Konstellatio-
nen wird jedoch die psychische Unterstiitzung nicht tiber eine reine
Billigung hinausgehen. In Betracht kime allenfalls die Anstiftung gem.
§ 26 StGB, wenn der Auftraggeber den Scheinselbststindigen durch
den Hinweis darauf, dass dieser in seiner Umsatzsteuererkldrung ,,Vor-
steuer ziehen™ kann, zu einer Steuerhinterziehung ermuntert.53

Begeht der Arbeitgeber daneben vorsitzlich eine eigene Umsatz-
steuerhinterziehung, handelt es sich bei der Umsatzsteuerhinterzie-
hung des Scheinselbststindigen zudem um eine ihm zuzurechnende
Vorbereitungshandlung.54

650 Lanzinner, S. 139.

651 Schild in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, § 27, Rn. 9.

652 Roxinin: LK, § 27, Rn. 13.

653 Lanzinner, S. 139.

654 BGH, Urt. v.22.5.2003 - 5 StR 520/02 = NJW 2003, 2924; Madauf3, NZWiSt
2014, 459.
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(c) Haftung gem.§ 25 d Abs. 1 UStG

Fraglich ist, ob daneben auch eine Haftung gem. § 25 d Abs. 1 UStG in
Betracht kommt. Auch diese Frage hat die Rechtsprechung, soweit er-
sichtlich, noch nicht behandelt. Gem. dieser Vorschrift haftet der Un-
ternehmer (in diesem Falle der Arbeitgeber) fiir die Steuer aus einem
vorangegangenen Umsatz, soweit diese in einer nach § 14 UStG ausge-
stellten Rechnung ausgewiesen wurde, der Aussteller entsprechend sei-
ner vorgefassten Absicht die ausgewiesene Steuer nicht entrichtet oder
sich vorsitzlich aufler Stande gesetzt hat, die ausgewiesene Steuer zu
entrichten und der Unternehmer bei Abschluss des Vertrages tiber sei-
nen Eingangsumsatz davon Kenntnis hatte oder nach der Sorgfalt ei-
nes ordentlichen Kaufmanns hitte haben miissen. Unstreitig trifft die-
se Vorschrift auf die Konstellationen zu, in denen die Rechnung von
einem Unternehmer stammt, die Rechnung ordnungsgemaf erteilt
und auch die ausgewiesene Steuer nicht zu beanstanden ist, der Aus-
steller jedoch subjektiv nicht den Willen hat, die ausgewiesene Um-
satzsteuer auch tatsdchlich auszufiihren. Bei einem Scheinselbststandi-
gen liegt jedoch schon keine Unternehmereigenschaft gem. § 2 UStG
vor und die Steuer wird nur aus § 14 ¢ Abs. 2 UStG geschuldet. Ob in
diesen Fillen eine Haftung fiir den Auftraggeber ebenso in Betracht
kommt, ist streitig.

Einerseits wird vertreten, gegen die Anwendung auch auf § 14 ¢
UStG-Fille spreche § 25 d Abs. 3 S. 2 UStG.%55 Denn dieser Vorschrift
sei zu entnehmen, dass Voraussetzung fiir die Haftung die Geltendma-
chung der Vorsteuer sein soll.556 Auch der Gesetzgeber ist wohl hier-
von ausgegangen, denn aus der Gesetzesbegriindung ist zu entneh-
men, dass die Vorschrift verhindern solle, dass der Staat gezwungen
wird, Geldbetrage auszubezahlen, welche er gar nicht erhalten hat.657
Aus einer Rechnung, fiir welche der Aussteller eine Steuer nach § 14 ¢

655 Leonard in: Bunjes/Geist, § 25 d, Rn. 7.
656 Widmann, DB 2002, 168; Leonard in: Bunjes/Geist, § 25 d, Rn. 7.
657 BT Drs. 14/7471 vom 23.11.2001, S. 7.
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UStG abzufiihren hat, jedoch keine Vorsteuer geltend gemacht werden
kann®s8, konne auch keine Haftung in Betracht kommen.59

Andererseits wird darauf hingewiesen, dass die Haftung auch fiir
gesondert ausgewiesene Steuern i. S. d. § 14 ¢ UStG gelte, da § 25 d
Abs. 1 UStG nur Bezug nimmt auf gesondert ausgewiesene Steuer, was
auch in einer Rechnung gem. § 14 ¢ Abs. 2 UStG der Fall ist.6%

Der letzten Ansicht ist zuzustimmen, da schon fraglich ist, ob die
Geltendmachung der Vorsteuer tatsdchlich Voraussetzung fiir den
Haftungstatbestand sein soll. Zum einen spricht hiergegen schon der
Wortlaut des § 25 d Abs. 1 UStG. Zudem steht dies auch nicht gegen
den Sinn und Zweck dieser Vorschrift aus der Gesetzesbegriindung.
Denn selbst wenn der Unternehmer aktuell aus der Rechnung noch
keine Vorsteuer geltend gemacht hat, besteht die Gefahr, dass dies je-
derzeit noch vorgenommen wird und somit der Staat fir die Umsatz-
steuer einzustehen hat, welche er auf der anderen Seite nicht wiederer-
stattet bekommt. Gerade in grofSen Unternehmen, in denen hiufig
eine Vielzahl von Personal fiir die Angelegenheiten der Umsatzsteuer
zustdndig ist, kann es jederzeit passieren, dass eine falsche Rechnung
von einem unwissenden Mitarbeiter zur Geltendmachung der Vorsteu-
er verwendet wird, wohingegen ein anderer die unberechtigte Rech-
nung erkannt hat. Des Weiteren ist § 25 d UStG zu einer Zeit einge-
fithrt worden, in welcher der unrichtige und unberechtigte Steueraus-
weis noch nicht in der eigenstandigen Vorschrift des § 14 ¢ UStG gere-
gelt waren, sondern in den Absitzen 2 und 3 des § 14 UStG. Die Ge-
setzesbegriindung sowie der Wortlaut des § 25 d UStG verweisen je-
doch nur auf ,Rechnungen im Sinne des § 14 UStG® und unterschei-
den nicht zwischen den einzelnen Absitzen. Es kann daher davon aus-
gegangen werden, dass auch die Fille des unberechtigten Steueraus-
weises hierunter fallen.

Eine Haftung des Auftraggebers gem. § 25 d Abs. 1 UStG fiir die
nicht entrichtete, gem. § 14 ¢ Abs.2 UStG geschuldete Steuer des
Scheinselbststindigen kommt daher nach richtiger Ansicht auch ne-
ben einer eigenen Steuerhinterziehung in Betracht.

658 Vgl. 15.2 Abs.1S. 1,2 UStAE.

659 Leonard in: Biinjes/Geist, § 25 d, Rn. 7; so auch die Auffassung der Finanzverwal-
tung, vgl. auch 25d.1 Abs. 3 UStAE.

660 Mende/Huschens, INF 2002, 69; Stahl, KOSDI 2002, 13205.
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4. (Strafbarkeits-)Risiken bei der Beteiligung an einem
Umsatzsteuerkarussell

Die Umsatzsteuer spielt in Unternehmen die oftmals bedeutendere
Rolle als die Ertragssteuer.6* Bei einer derzeitigen Regelsteuerbelas-
tung von 19 % des Nettoumsatzes gem. § 12 Abs. 1 UStG hat jeder Be-
trieb ein gesteigertes Interesse daran, moglichst jeden gezahlten Um-
satzsteuerbetrag als Vorsteuer gem. § 15 Abs. 1 UStG geltend zu ma-
chen und im Gegenzug moglichst wenige erhaltene Umsatzsteuer ab-
fihren zu miissen. Daher besteht insbesondere in diesem Bereich eine
Gefahr fiir die Begehung einer Steuerhinterziehung durch unrechtma-
Bige Geltendmachung einer Vorsteuer oder unterlassene Abfithrung
der eigens geschuldeten Umsatzsteuerbetrage.

Neben der Lohnsteuer®? ist die Umsatzsteuer fiir Bund und Lén-
der die bedeutendste Steuerquelle’®3. Im Jahr 2016 betrug sie bei
einem Gesamtsteueraufkommen (Bund, Linder, Kommunen) von
705.791 Mio. € mit € 217.090 Mio. € rund 31 % aller Steuereinnah-
men®64,

Dem deutschen Fiskus entstehen durch verschiedenartige Varian-
ten des Umsatzsteuerbetrugs jahrlich Schiaden in Hohe von ca. 14 Mil-
liarden Euro.%5 Da bei einem Umsatzsteuerkarussell mehrere, oft sehr
viele Unternehmen eingebunden sind, besteht die Gefahr, in ein sol-
ches verwickelt zu werden, ohne selbst der Initiator bzw. derjenige zu
sein, der hiervon profitiert. Diese Risiken werden im Folgenden be-
handelt.

661 Burkhard, SteuK 2015, 112. Unter die Ertragssteuern fallen die Korperschaft-, die
Einkommen- und die Gewerbesteuer.

662 Die Lohnsteuer ist eine besondere Form der Erhebung der Einkommensteuer, da
sie als Quellensteuer direkt vom Arbeitgeber einbehalten und an das Finanzamt
abgefiihrt wird, vgl. §§ 38 EStG ff.; Thiirmer in: Bliimich, § 38 EStG, Rn. 60 ff.

663 Huschens, SteuK 2012, 479.

664 Vgl.: Steuerspirale 2016, verdffentlicht in: NWB 2017, 1867.

665 Schauf in: Kohlmann, § 370, Rn. 1394; Gehm, NJW 2012, 1257; BT-Drs. 16/9295
vom 26.5.2008, S. 1.
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a) Grundstrukturen eines Umsatzsteuerkarussells

Eine Legaldefinition des Begriffs ,Umsatzsteuerkarussell“6¢¢ existiert
nicht. Im Wesentlichen wird unter einem Umsatzsteuerkarussell der
systematische Missbrauch des Rechts zum Vorsteuerabzug zur unmit-
telbaren Bereicherung oder zur Erlangung von Wettbewerbsvortei-
len%67 durch die Umgehung von Umsatzsteuer verstanden und hierun-
ter verschiedene Fallgestaltungen gefasst. %8 Bei einem Umsatzsteuer-
karussell handelt es sich fast immer, aber nicht zwingend, um EU-
grenziiberschreitende Sachverhalte®®, an denen mehrere Unterneh-
men beteiligt sind. Meist werden Geschifte {iber kleine teure Gegen-
stainde®7°, wie Computerbauteile®”* oder elektronisch handelbare Li-
zenzen®72, getdtigt. Jedoch fallen auch reine Scheinrechnungskiufe, al-
so Geschifte, die nur auf dem Papier ablaufen und bei denen tatsich-
lich gar keine Warenbewegung stattfindet73, hierunter. Vereinfacht
kann ein Umsatzsteuerkarussell wie folgt dargestellt werden:

666 Engl.: MTIC = Missing Trader Intra-Community.

667 Die nicht abgefiihrte Umsatzsteuer wird dazu verwendet den Preis der Ware so
weit zu erméfligen, dass dieser nach einem Durchlauf durch das Karussell unter
dem Ursprungspreis der ersten Lieferung liegt. Die Waren kénnen somit billiger
angeboten und Konkurrenten verdringt werden, vgl. Winter, UR 2001, 477; Berg-
mann, S. 15.

668 BGH, Urt. v.11.7.2002 - 5 StR 516/01 = NJW 2002, 3036; BGH, Beschl.
v.1.10.2013 — 1 StR 312/13 = NStZ 2014, 331; OLG Karlsruhe, Urt.v. 16.3.2015 —
1 (4) Ss 560/14 = wistra 2015, 325; Biilte in: Graf/Jager/Wittig, § 370 AO, Rn. 394;
Jager in: Klein, AO, § 370, Rn. 370; Simon/Vogelberg, Steuerstrafrecht, S. 13; N6h-
ren, S. 252 ff.; Braun, PStR 2005, 58; Gehm, NJW 2012, 1257.

669 EU-grenziiberschreitende Sachverhalte sind fiir die kriminellen Unternehmer in-
soweit lukrativer, als sie von der Steuerfreiheit der innergemeinschaftlichen Liefe-
rungen gem. §§ 4 Nr. 1 b, 6 a UStG, bzw. den Parallelvorschriften in den anderen
Mitgliedsstaaten profitieren.

670 Wegen angeblicher Lagerkapazititen, vgl.: Rolletschke, Steuerstrafrecht, Rn. 184.

671 Biilte in: Graf/Jager/Wittig, § 370 AO, Rn. 395.

672 Wegner, PStR 2010, 89.

673 Sog. Luftkarusselle, vgl. Kemper in: Wannemacher, Rn. 1134; Biilte in: Graf/Jager/
Wittig, § 370 AO, Rn. 396; Rolletschke, Steuerstrafrecht, Rn. 184; Traub in: Wan-
nemacher, 5. Aufl, Rn. 1329; a.A.: Nohren, S. 253 zahlt diese Konstellation zu den
normalen Vorsteuererschleichungen und nicht zu den Umsatzsteuerkarussellen.
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Der erste Beteiligte der Lieferkette im Inland, der sog. Missing Tra-
der¢74 kauft Ware von einem ebenfalls am Umsatzsteuerkarussell in
einem anderen Mitgliedstaat der Europdischen Union beteiligten an-
sdssigen Unternehmen. Fiir den Verkaufer stellt die Lieferung eine in-
nergemeinschaftliche Lieferung gem. der auslandischen Parallelvor-
schrift zu §§ 4 Nr. 1 b, 6a UStG dar und ist daher umsatzsteuerbefreit.
Fiir den Missing Trader liegt im Gegenzug ein innergemeinschaftlicher
Erwerb gem. §§1 Abs.1 Nr. 5, 1 a UStG vor und er miisste Umsatz-
steuer an das deutsche Finanzamt abfithren. Diese Umsatzsteuer kann
er jedoch gem. § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 UStG wieder als Vorsteuer geltend
machen, was die Lieferung im Ergebnis per saldo fiir ihn steuerfrei
werden ldsst.75 Anschlieffend verduflert er die Waren an ein zwischen-
geschaltetes Unternehmen im Inland, den sog. Buffer I, weiter. Da es
sich hierbei um einen neuen Liefervorgang handelt, der jedoch man-
gels Grenziiberschritt nicht steuerbefreit ist, und hierfiir erneut Um-
satzsteuer anfillt, stellt der Missing Trader der Bufferfirma diese in
Rechnung, fiihrt sie jedoch nicht an den Fiskus ab. Der Buffer I hinge-
gen macht die Vorsteuer geltend. Sodann verduflert der Buffer I die
Ware an weitere Unternehmen weiter, die sog. Buffer II, III etc. Sie ver-
halten sich hierbei allesamt nach auflen ordnungsgemaf3. Die Buffer-
firmen wiren fiir das Funktionieren der Betrugskonstruktion an sich
nicht notwendig, sondern dienen lediglich der Abschirmung bzw. Ver-
schleierung des Umsatzsteuerkarussells.57¢ Zuletzt werden die Waren
an einen sog. Distributor verduflert, der diese Waren steuerfrei als in-
nergemeinschaftliche Lieferung gem. §§$ 4 Nr.1 b), 6 a UStG in den
Ausgangsmitgliedstaat zuriickliefert und die von ihm an die vorherige
Bufferfirma geleistete Umsatzsteuer als Vorsteuer abzieht. Bei den
Endabnehmern handelt es sich meist um gutgldubige Firmen der Buf-
ferfirmen oder auch um das Ursprungsunternehmen, welches die Wa-
ren ins Inland geliefert hat.

674 Vgl. zu diesem Begriff EG-VO Nr. 1925/2004. Der Begriff stammt aus dem Engli-
schen und bedeutet in etwa ,verschwundener Handler®.

675 Bergmann, S. 14.

676 Gehm, NJW 2012, 1257; Huschens, SteuK 2012, 480.
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Ziel des Umsatzsteuerkarussellbetrugs®’7 ist es folglich, die gezahl-
te Umsatzsteuer als Vorsteuer zuriickzuerhalten®8, ohne dass der Mis-
sing Trader die Umsatzsteuer abfiihrt, sei es dadurch, dass er vermo-
genslos ist, nach Einleitung von Strafverfolgungsmafinahmen Insol-
venz anmeldet, spurlos verschwindet, die Umsatzsteuer zwar anmel-
det, aber nicht abfithrt®79 oder auf anderem Weg die erhaltene Umsatz-
steuer nicht an das Finanzamt zahlt.

Die jeweils hinter den Missing Tradern bzw. ersten Lieferern ste-
henden Hinterménner sind hierbei diejenigen, die die Ziigel in der
Hand halten, das Umsatzsteuerkarussell ins Leben rufen und den Pro-
fit hieraus ziehen. Daneben geht die Initiative auch haufig von dem
Distributor aus.%8 Jedoch kann es sich auch bei den Bufferfirmen um
Firmen handeln, die bewusst und gewollt in das Umsatzsteuerkarussell
eingebunden sind, da auch sie durch die verbilligten Waren hiervon
profitieren. In den meisten Fillen werden bei den Buffern allerdings
Unternehmen vorliegen, die zundchst ohne deren Wissen in das Um-
satzsteuerkarussell eingebunden werden, mit dem Ziel, das Umsatz-
steuerkarussell weitestgehend zu verschleiern.s8

677 So die Bezeichnung durch BFH, Beschl. v. 29.11.2004 - V B 78/04 = DStR 2005,
519.

678 Durch den systematischen Missbrauch des Rechts zum Vorsteuerabzug werden
auch erhebliche Wettbewerbsvorteile erlangt, da die Waren im Vergleich zur Kon-
kurrenz ca. 16 - 25 % unter dem iblichen Bruttomarktpreis angeboten werden
koénnen, vgl. Kemper, ZRP 2006, 207; Muhler, wistra 2009, 2 f.; Kemper in: Wan-
nemacher, 6. Aufl., Rn. 1136.

679 Simon/Vogelberg, Steuerstrafrecht, S. 13; Bergmann, S. 17.

680 Gehm, NJW 2012, 1258; Gehm, BuW 2002, 894; Simon/Vogelberg, Steuerstraf-
recht, S. 13 f.

681 Siehe beispielsweise BGH, Urt. v. 16.12.2009 - 1 StR 491/09 = HFR 2010, 866.
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Die Grundstruktur eines Umsatzsteuerkarussells kann auch an-
hand des folgenden Schaubilds verdeutlicht werden:

EU-AUSLAND INLAND
. e
i.g. Erwerb|§ 1a UStG - S
Unternechmen SteuerpHichirg Tm TTatd Missing trader

Ggf. Riickfiihrung

iig Lieferung, steuerfrei —
dabnet Distributor
§§ 4 Nr. 1b, 6a UStG

Abbildung 1: Grundstruktur eines Umsatzsteuerkarussells

Quelle: Eigene Darstellung

Des Weiteren gibt es auch Betrugskonstruktionen, bei denen die Ware
nicht im Kreis wandert und zum Ausgangspunkt zuriickkehrt, also
keine klassische Karussellsituation gegeben ist. Bei diesen Konstellatio-
nen gelten die Grundsitze tiber das Umsatzsteuerkarussell jedoch ent-
sprechend, weshalb diese nicht gesondert behandelt werden.582

b) Strafbarkeit des Missing Traders bzw. ersten Lieferers im Inland

Um die Strafbarkeitsrisiken der (gutgldubigen) Bufferfirmen zu erldu-
tern, bedarf es zundchst einer Priifung der Strafbarkeit des Missing
Traders bzw. ersten Lieferes im Inland. Es handelt sich bei dem Unter-
nehmen meist um eine GmbH bzw. eine vergleichbare ausldndische ju-
ristische Person.®83 Titer der Steuerhinterziehung ist mangels Existenz
eines Unternehmensstrafrechts der dahinterstehende Unternehmer.

682 Schuska, MwStR 2016, 788.
683 Kemper in: Wannemacher, 6. Aufl,, Rn. 1133.
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Der Missing Trader kann jedoch ebenso eine vermogenslose natiirliche
Person darstellen.584

Hierbei miissen zunichst einige umsatzsteuerrechtliche Grundla-
gen vorangestellt, insbesondere die Unternehmereigenschaft gem. § 2
UStG des Missing Traders bestimmt werden.

aa) Unternehmereigenschaft und Umsatzsteuerschuldnerschaft

Nach dem Umsatzsteuerrecht ist nur die Lieferung oder sonstige Leis-
tung, die ein Unternehmer erbringt, umsatzsteuerpflichtig gem. § 1
Abs. 1 Nr. 1 UStG. Unternehmer ist gem. § 2 Abs. 1 S. 1 UStG, wer eine
gewerbliche oder berufliche Tatigkeit selbststindig ausiibt. Zunichst
versuchte die nationale Rechtsprechung eine Unternehmereigenschaft
zu versagen, sofern das Unternehmen (vorliegend der Missing Trader)
kein Kapital- oder Abnahmerisiko zu tragen habe, sondern ausschlief3-
lich dem Zweck diene einen ,Umsatzsteuergewinn® zu erwirtschaf-
ten%s. Als willenloses Werkzeug anderer, kriminell agierender Perso-
nen, welches keinen eigenen Willen generieren kann, kénne keine Un-
ternehmerschaft i. S. d. §2 Abs. 1 S. 1 UStG eingenommen werden.58¢
Die unredlichen Zwecke des Missing Traders fithrten daher zu einer
Versagung der Unternehmereigenschaft.¥7 Nachdem der EuGH nach
einer Vorlagefrage jedoch eine subjektive Komponente fiir die Ausle-
gung des Begriffs der wirtschaftlichen Tétigkeit®®® und der Definition
der Lieferung®®® verneinte, wird das Vorliegen der Unternehmereigen-
schaft seither ausschliefllich anhand von objektiven Kriterien gepriift.
Auch Strohmann-Unternehmen, die einzig und allein zu dem
Zwecke auftreten Rechnungen auszustellen, ohne sonst wie typische
Héndler zu agieren, was durch die wiederholte Anschaffung und Ver-
auflerung von Wirtschaftsgiitern gekennzeichnet ist, keine eigenen

684 Kemper in: Wannemacher, 6. Aufl., Rn. 1133; Muhler, wistra 2009, 3.

685 BGH, Urt. v. 22.5.2003 - 5 StR 520/02 = NJW 2003, 2924.

686 FG Niirnberg, Urt. v. 9.8.2002 - II 474/2001 = DStRE 2004, 41.

687 Bielefeld, wistra 2007, 9.

688 EuGH, Urt. v. 26.9.1996 - Rs. C 230/94 = DB 1996, 2422 - Enkler; EuGH, Urt.
v.12.1.2006 — C 354/03, C 355/03, C 484/03 = DStR 2006, 133 - Optigen Ltd. u.
a.; EuGH, Urt. v. 21.2.2006 — C 255/02 = DStR 2006, 420 - Halifax.

689 EuGH, Urt. v. 6.7.2006 — C 439/04, C 440/04 = DStR 2006, 1274 - Kittel, Recolta
Recycling.
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Rechte und Pflichte haben und lediglich kriminellen Zwecken dienen,
ist die Unternehmereigenschaft nicht zu versagen®°. Nach jiingerer
Rechtsprechung hat sich der BGH®* damit der Rechtsprechung des
BFH®%9? angenommen.

Sofern der Missing Trader jedoch gar keine wirtschaftliche93 Ta-
tigkeit entfaltet, indem er ausschliefllich als Briefkasten- oder Tarnfir-
ma fungiert und keine eigenen Lieferungen und wirtschaftlichen Ta-
tigkeiten erbringt, liegt keine Unternehmereigenschafti. S. d. § 2 Abs. 1
S. 1 UStG vor.5%4 Zwar hat der EuGH®5 in zwei aufeinanderfolgenden
aktuellen Urteilen entschieden, dass der Vorsteuerabzug fiir den Ab-
nehmer nicht zu versagen ist, wenn die Rechnung lediglich von einer
Briefkastenfirma ausgestellt wird. Jedoch musste auch hier jeweils eine
wirtschaftliche Tétigkeit, wenn auch nicht an dem in der Rechnung
angegebenen Unternehmenssitz, vorliegen. Somit hat sich an der Vor-
aussetzung der Ausiibung einer wirtschaftlichen Tétigkeit nichts gedn-
dert.

Das Scheinunternehmen ist in diesem Fall nicht berechtigt, Rech-
nungen mit gesondertem Steuerausweis gem. § 14 UStG auszustellen.
Tut er es dennoch, so schuldet er zwar nicht die gesetzliche, jedoch die
Umsatzsteuer gem. § 14 ¢ Abs. 2 UStG aus unberechtigtem Steueraus-
weis. Auch diese Steuerbetrige sind wie die gesetzlich geschuldete Um-

690 So noch: BGH, Beschl. v. 8.2.2011 - 1 StR 24/10 = NJW 2011, 1616. In der Litera-
tur ist diese Entscheidung auf grofle Kritik gestoflen, da sie sich gegen die stetige
Rechtsprechung des BFH und des EuGH gestellt hat, vgl.: Heinrichshofen, wistra
2011, 310 ff; Reichling, StraFo 2012, 316 ff.

691 BGH, Urt. v. 9.4.2013 — 1 StR 586/12 = NJW 2013, 2449: Eine Unternehmereigen-
schaft ist einzig fiir die Fille zu verneinen, in denen das vorgeschobene Stroh-
manngeschift nur zum Schein abgeschlossen wird, d. h. wenn das Strohmannun-
ternehmen und der Empfanger (Buffer) einverstiandlich oder stillschweigend da-
von ausgehen, dass die Rechtswirkungen des Geschifts gerade nicht zwischen ih-
nen, sondern zwischen dem Leistungsempfinger und dem Hintermann eintreten
sollen. Da hier aber direkt vorsitzliches Handeln auch des Buffers vorliegen muss,
bleibt diese Fallgestaltung in der vorliegenden Arbeit auf8er Betracht.

692 BFH, Urt. v. 26.6.2003 - V R 22/02 = DStRE 2004, 153; BFH, Urt. v. 7.7.2005 - V
R 60/03 = DStRE 2004, 530; BFH, Urt. v. 12.5.2011 = V R 25/10 = DStRE 2011,
1326.

693 Begriff laut Richtlinie 2006/112/EG des Rates v. 28.11.2006.

694 FG Niirnberg, Urt. v. 10.11.2009 - II 18/2006.

695 EUGH, Urt. v.22.10.2015 - C- 277/17 = MwStR 2015, 965; EuGH, Urt.
v.15.11.2017 — C 374/16, C 375/16 = DStR 2017 2544 — Geissel und Butin.
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satzsteuer gem. § 18 Abs. 1, 4a, 4b UStG in den Voranmeldungen des
jeweiligen Voranmeldungszeitraums anzugeben®. Stellt der Missing
Trader folglich Rechnungen aus, ist es fiir die Pflicht zur Anmeldung
und Abfiihrung der Umsatzsteuer demnach unerheblich, ob es sich
auch um einen Unternehmer handelt. Diese Tatsache spielt vielmehr
fir den nachfolgenden, die Vorsteuer begehrenden Unternehmer eine
Rolle.

bb) Steuerhinterziehung gem. § 370 Abs. 1 Nr. 1 A0

Sofern der Missing Trader oder der erste Lieferer aus dem EU-Aus-
land, bzw. die jeweiligen hinter den Firmen stehenden Geschéftsfithrer
oder Hinterménner, keine Umsatzsteuererkldrung abgeben oder hierin
falsche Angaben machen, machen sie sich einer Steuerhinterziehung
gem. § 370 Abs. 1 Nr. 1 bzw. Nr. 2 AO strafbar. In fast allen Konstella-
tionen wird hierbei auch ein besonders schwerer Fall vorliegen, indem
Steuern in groflem Ausmaf verkiirzt werden.®7 Daneben ist ebenso
der besonders schwere Fall des §370 Abs.3 Nr.5 AO einschlégig.
Hiernach muss die Steuerhinterziehung als Mitglied einer ,,Bandet%3,
die sich zur fortgesetzten Begehung von Taten nach Abs. 1 verbunden
hat, Umsatz- oder Verbrauchssteuern verkiirzt oder nicht gerechtfer-
tigte Umsatz- oder Verbrauchssteuervorteile erlangt haben. Dieses Re-
gelbeispiel wurde auch als einziger Steuerhinterziehungstatbestand in
den Anlasstatenkatalog des § 100 a Abs.2 Nr.2 StPO zur Ermogli-
chung von Telekommunikationsiiberwachung aufgenommen®. Dies
demonstriert wiederum, welch enorme Relevanz Umsatzsteuerkarus-

696 Kemper in: Wannemacher, 6.Aufl, Rn.1165; Joecks in: Joecks/Jiger/Randt,
§ 370, Rn. 355; Nohren, S. 105.

697 Die Grenze liegt hierbei seit BGH, Urt. v. 27.10.2015 — 1 StR 373/15 = NJW 2016,
102 einheitlich fiir alle Fille bei 50.000 €.

698 Der Begrift der ,Bande® setzt einen Zusammenschluss von mindestens 3 Perso-
nen voraus, vgl. BGH, Beschl. v. 22.3.2001 — GSSt 1/00 = NJW 2001, 2266. Einzel-
heiten des Bandesbegriffes speziell im Bereich des Steuerstrafrechts sind in der
Rechtsprechung, soweit ersichtlich, noch nicht erértert worden. Vgl. ausfiihrlich
zu der Entwicklung und einer moglichen restriktiven Auslegung: Schmitz/Wulf
in: MiiKo, StGB, § 370 AO, Rn. 493 ff.

699 Eingefiihrt durch das Gesetz zur Neuregelung der Telekommunikationsiiberwa-
chung und anderer verdeckter Ermittlungsmafinahmen sowie zur Umsetzung der
Richtlinie 2006/24/EG v. 21.12.2007 = BGBL. 1, S. 3198 ff.
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selle fiir das Gesamtsteueraufkommen besitzen und wie viel dem Ge-
setzgeber daran gelegen ist, solche Konstrukte zu unterbinden.”°°

cc) Strafbarkeit gem. §§ 26 b, 26 cUStG

Jedoch auch fiir den Fall, dass die Umsatzsteuer in den Umsatzsteuer-
anmeldungen und -erkldrungen korrekt deklariert wird und somit kei-
ne falschen Angaben gemacht werden, kann eine Steuerstratbarkeit ge-
geben sein. Gem. §26 b UStG handelt ordnungswidrig, wer die in
einer Rechnung im Sinne von § 14 UStG ausgewiesene Umsatzsteuer
zu einem in § 18 Abs. 1 S. 4 oder Abs. 4 S. 1 oder S. 2 UStG genannten
Falligkeitszeitpunkt nicht oder nicht vollstindig entrichtet. Gem. § 26 ¢
UStG wird diese Ordnungswidrigkeit zu einer Strafbarkeit, wer in den
Féllen des § 26 b UStG gewerbsmiflig oder als Mitglied einer Bande,
die sich zur fortgesetzten Begehung solcher Handlungen verbunden
hat, handelt. Diese strafrechtlichen Vorschriften aus dem UStG sind
durch das Steuerverkiirzungsbekdmpfungsgesetz (StVBG)7°' einge-
fiuhrt worden. Ausweislich der Gesetzesbegriindung ist diese Strafbar-
keitsnorm insbesondere deshalb geschaffen worden, um die Rege-
lungsliicke zu schlieflen, die sich ergibt, wenn die objektiven Tatbe-
standsmerkmale des § 370 AO mangels Machens falscher Angaben
nicht erfillt werden, dennoch aber keine Umsatzsteuer an den Staat
abgefithrt wird. Beteiligte eines Umsatzsteuerkarussells nutzten diese
Liicke bis dato immer systematisch aus.”°> Beachtlich ist, dass das Pri-
vileg der Selbstanzeige gem. § 371 AO ausschliefilich auf eine Strafbar-
keit gem. § 370 AO und nicht fiir eine Strafbarkeit gem. §$26 b, ¢
UStG Anwendung findet, obwohl es sich auch hierbei um eine steuer-
strafrechtliche Norm handelt.7°3

700 Vgl auch Gesetzesbegriindung zur Neuregelung der Telekommunikationsiiber-
wachung, BT-Drs. 16/5846 v. 27.6.2007, S. 42.

701 Gesetz zur Bekimpfung von Steuerverkiirzungen bei der Umsatzsteuer und ande-
ren Steuern v. 19.12.2001 = BGBL. I, S. 3922 ff.

702 Vgl Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 14/7471 v. 23.11.2001, S. 8.

703 Muhler/Retemeyer in: Miiller-Gugenberger, § 44, Rn. 197; Kritisch hierzu: Biilte
in: Graf/Jager/Wittig, §§ 26 b, ¢ UStG, Rn. 40. Teilweise wird wegen eines System-
bruchs im Steuerstrafrecht die ganzliche Authebung dieser Tatbestdnde gefordert,
vgl.: Schauf in: Kohlmann, § 370, Rn. 1395; Reif3, Stbg 2004, 113.
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dd) Beihilfe zur Steuerhinterziehung gem. §§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AO, 27 StGB

Indem die Lieferkette in Gang gesetzt bzw. gehalten wird, macht sich
der Missing Trader regelméflig auch einer Beihilfe zur Steuerhinterzie-
hung der anderen Beteiligten strafbar gem. § 370 Abs. 1 Nr.1 AO, 27
Abs. 1 StGB.7°4 Die Grenze zur Mittiterschaft wird dagegen in den
meisten Féllen nicht tiberschritten werden. Die Tatherrschaft liegt bei
den jeweils anderen Beteiligten, indem diese selbststindig die Vorsteu-
er geltend machen bzw. das Ausnutzen der Karussellkonstruktion
letztendlich allein in ihrer Hand haben.7°5

ee) Weitere Delikte des allgemeinen Strafrechts

Als weitere Tatbestinde kommen daneben die Bildung einer kriminel-
len Vereinigung gem. § 129 Abs.1 StGB, der Bankrott gem. § 283
StGB7°¢ sowie ggf. die Urkundenfilschung gem. § 267 StGB in Be-
tracht, sofern Lieferantenrechnungen gefilscht werden.”®7 Diese blei-
ben jedoch mangels steuerstrafrechtlichen Bezugs im Folgenden aufSer
Betracht.

¢) (Strafbarkeits-)Risiken der Bufferfirmen

In den vergangenen Jahren sind mehrere DAX-Unternehmen in der
Funktion einer Bufferfirma Opfer von Scheinunternehmen, Strohfir-
men oder Missing Trader-Firmen geworden.”°8

Wie bereits erwiahnt, handelt es sich bei den Bufferfirmen meist
um diejenigen Unternehmen, die bewusst oder unbewusst in das Um-
satzsteuerkarussell eingegliedert werden, um die Karussellkonstellati-

704 Sofern auch eine Strafbarkeit gem. §$ 26 b, ¢ UStG vorliegt, tritt die Beihilfestraf-
barkeit jedoch im Wege der Gesetzeskonkurrenz dahinter zuriick, weil die ban-
denmiflige Begehung von Steuerdelikten zwangsmaf3ig gegenseitige Hilfeleistung
mit sich bringt. Zur eigenen Steuerhinterziehung steht die Beihilfe in Tatmehrheit
gem. § 53 StGB vgl. Muhler, wistra 2009, 5.

705 Mubhler, wistra 2009, 4.

706 Vgl. ausfithrlich zur Strafbarkeit wegen Bildung krimineller Vereinigungen gem.
§ 129 StGB und Bankrott gem. § 283 StGB: Néhren, S. 286 ff.

707 Eine Urkundenfilschung kommt jedoch nur in Betracht, wenn iiber den Ausstel-
ler getduscht wird, da die inhaltliche Liige als solche nicht strafbar ist.

708 Alvermann, AG 2009, 903
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on zu verschleiern.7® Innerhalb des Karussells haben sie die Aufgabe,
nach auflen hin den Schein der Ordnungsmafligkeit zu gewéhrleisten.
Die Buffer werden regelmif3ig die Vorsteuer aus den an sie gerichteten
Rechnungen geltend machen,”'° dessen steuerstrafrechtliche und steu-
erliche Konsequenzen im Folgenden erldutert werden sollen. Hierbei
ist zu unterstellen, dass die Bufferfirmen nicht direkt vorsétzlich mit
den im Umsatzsteuerkarussell weiter Beteiligten bewusst und gewollt
zusammenwirken oder lediglich Scheinrechnungen ohne tatsachliche
Warenbewegungen ausgestellt werden. Vielmehr wird der Buffer in das
Umsatzsteuerkarussell eingebunden, ohne von Anfang an hieran teil-
nehmen zu wollen.

aa) Taterschaftliche Steuerhinterziehung gem. § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO

Die Beurteilung einer potentiellen Strafbarkeit hingt von der steuerli-
chen Berechtigung zum Vorsteuerabzug gem. § 15 Abs. 1 S. 1 UStG ab,
weshalb die steuerlichen Grundlagen voran erlautert werden sollen.

Sodann muss fiir die Beurteilung einer Strafbarkeit unterschieden
werden, ob es sich bei dem Missing Trader bzw. dem dem Buffer vor-
gelagerten Unternehmer auch um einen Unternehmer i. S. d. § 2 UStG
handelt.

(1) Vorsteuerabzugsberechtigung im Umsatzsteuerkarussell

Grundsitzlich miissen fiir die Berechtigung zum Vorsteuerabzug gem.
§ 15 Abs. 1 Nr. 1 UStG folgende Voraussetzungen vorliegen: Unterneh-
mereigenschaft des Vorsteuerabzugsbegehrenden, das Vorliegen einer
gesetzlich geschuldeten Steuer fiir Lieferungen oder sonstige Leistun-
gen, die von einem anderen Unternehmer ausgefiihrt worden sind und
der Besitz einer ordnungsgeméfien Rechnung gem. §§ 14, 14 a UStG.
Liegt auch nur eine dieser Voraussetzungen nicht vor, darf ein Vor-
steuerabzug nicht vorgenommen werden.

709 Als weitere Motive werden angebracht, dass die Bufferfirmen Fertigkeiten besit-
zen, die die vorsitzlich Beteiligten zur Ausfithrung ihrer Tatigkeiten bendtigen,
wie beispielsweise Lager- und Lieferméglichkeiten von Speditionen. Zudem spielt
die Schuldabwilzung im Falle einer Aufdeckung eine Rolle. Vgl zu den Motiven
ausfithrlich: Eder, NZWiSt 2014, 91 f.

710 Muhler, wistra 2009, 5
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Nach der Rechtsprechung des EuGH7** und nachfolgend der des
BFH7*? ist einem Unternehmer (vorliegend dem Buffer) der Vorsteuer-
abzug jedoch auch dann zu versagen, wenn er wusste oder hitte wissen
miissen’'3, dass er sich mit seinem Erwerb an einem Umsatz beteiligte,
der in eine Mehrwertsteuerhinterziehung einbezogen war. Nur wenn
der Steuerpflichtige weder wusste noch wissen konnte, dass der betref-
fende Umsatz in eine vom Leistenden begangene Steuerhinterziehung
einbezogen war oder dass in der Lieferkette bei einem anderen Um-
satz, der dem vom Steuerpflichtigen getdtigten Umsatz vorausging
oder nachfolgte, Mehrwertsteuer hinterzogen wurde, ist es mit den Re-
gelungen tber den Vorsteuerabzug in der MwStSystRL7*4 vereinbar,
dass der Steuerpflichtige einen Anspruch auf Vorsteuerabzug geltend
machen kann.”*s Die Voraussetzungen des § 15 Abs. 1 Nr. 1 UStG und
das Tatbestandsmerkmal der Lieferung miissen daher um die unge-
schriebene Voraussetzung erganzt werden, dass der Steuerpflichtige
gutgldubig davon ausgeht, dass eine ,,missbrauchsfreie” Lieferung vor-
liegt.716

(2) Beidem Missing Trader handelt es sich um einen Unternehmer . S. d. § 2 UStG

Doch selbst wenn es sich bei dem Missing Trader um einen Unterneh-
mer i. S. d. § 2 UStG handelt, objektiv eine Lieferung eines anderen
Unternehmers vorliegt und somit grundsitzlich eine Vorsteuerabzugs-
berechtigung besteht, ist das Risiko fiir den Buffer, selbst eine Steuer-
hinterziehung zu begehen und/oder sich an einer solchen zu beteiligen,
enorm.

711 EuGH, Urt. v. 26.9.1996 — Rs. C 230/94 = DB 1996, 2422 - Enkler; EuGH, Urt.
V. 12.1.2006 — C 354/03, C 355/03, C 484/03 = DStR 2006, 133 — Optigen Ltd. u.
a.; EuGH, Urt. v. 21.2.2006 — C 255/02 = DStR 2006, 420 - Halifax.

712 BFH, Urt. v. 19.4.2007 - V R 48/04 = DStR 2007, 1524; BFH, Urt. v. 19.5.2010 -
XIR 78/07 = DStRE 2010, 1263.

713 Vgl. kritisch zur Ubersetzung und Ubertragung des vom EuGH gebrauchten
Wortlauts ,means of knowledge ins deutsche Recht: Weber, UR 2009, 834 ff.

714 Richtlinie 2006/112/EG V. 28.11.2006 iiber das gemeinsame Mehrwertsteuersys-
tem.

715 BGH, Beschl. v. 1.10.2013 - 1 StR 312/13 = DStR 2014, 365.

716 Muhler, wistra 2009, 5.
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(a) Objektiver Tatbestand

Wendet man die o. g. steuerrechtlichen Grundsitze an, so begeht der
Buffer eine Steuerhinterziehung gem. § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO, wenn er
in seiner Umsatzsteuervoranmeldung oder —jahreserkldrung die Vor-
steuer geltend macht, obwohl er wusste oder hétte wissen miissen, dass
er sich mit seinem Erwerb an einem Umsatz beteiligt, der in ein auf
Umsatzsteuerhinterziehung gerichtetes System integriert war. Da die
Vorsteuerabzugsberechtigung steuerrechtlich nach o. g. Rechtspre-
chung davon abhéngt, ob der Buffer wusste oder hitte wissen miissen,
dass er in ein Umsatzsteuerkarussell eingebunden ist, kann das objek-
tive Tatbestandsmerkmal des § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO ,,Machen unrichti-
ger Angaben® nicht ohne den subjektiven Tatbestand beurteilt werden.
In der Literatur wird teilweise hervorgebracht, dass eine Ubertra-
gung der EuGH-Rechtsprechung in das Steuerstrafrecht gegen das Be-
stimmtheitsgebot aus Art. 103 Abs. 2 GG verst6f3t.77 Dies wird damit
begriindet, dass der EuGH seine Beurteilung auf das Verbot miss-
brauchlicher Gestaltungen stiitzt7*8: eine Strafbarkeit, die aus einem
Gestaltungsmissbrauch gem. § 42 AO resultiert, jedoch nur dann be-
stimmt genug gem. Art. 103 Abs.2 GG ist, wenn eine ,hinreichend
deutliche Umschreibung® fiir eine festumschriebene Fallgruppe7*¢
existiert. Angesichts schon der unterschiedlichen Konstellationen, die
allesamt unter das Schlagwort des Karussellbetrugs fallen, ist eine kon-
krete Umschreibung und Kategorisierung jedoch nicht méoglich.72°
Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass das Bestimmtheitsgebot dem
Gesetzgeber gerade nicht auferlegt, jeden Straftatbestand mit rein de-
skriptiven, exakt fassbaren Tatbestandsmerkmalen zu umschreiben,
sondern auch eine Auslegungsbediirftigkeit und -fahigkeit des Rechts-
akts gegeben sein muss.”?* Vielmehr ist ohne die Verwendung von
weitgefassten Begriffen der Gesetzgeber nicht in Lage, der Vielgestal-

717 Bielefeld, wistra 2007, 12.

718 EuGH, Urt. v. 21.2.2006 — C 255/02, C 419/02, C 223/03 = DB 2006, 541.

719 BFH, Beschl. v. 14.12.2000 - II B 123/99 = BFH/NV 2001, 738; BGH, Urt. v. 27.
1.1982 - 3 StR 270/81 = wistra 1982, 108; so auch: Kohlmann in: Kohlmann,
§ 370, Rn. 1238 m.w.N.; Bielefeld, wistra 2007, 12.

720 Bielefeld, wistra 2007, 12.

721 BVerfG, Beschl. v. 26.4.2000 - 2 BVR 1881/99 = NStZ 2000, 595.
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tigkeit einzelner Lebenssachverhalte Herr zu werden.”2> Daher kann
sich das Merkmal der Lieferung gem. § 15 Abs. 1 S.1 UStG nicht auf
das Merkmal der Warenbewegung allein beschrinken, sondern es
muss auch eine Zweckbestimmung angelegt werden.”23 Vor diesem
Hintergrund und dem Sinn und Zweck der Verhinderung der Umsatz-
steuerhinterziehung durch grenziiberschreitende Zusammenschliisse
Krimineller und inszenierter Warenkreisldufe ist es nicht zu beanstan-
den, eine Lieferung um das ungeschriebene Tatbestandsmerkmal der
missbrauchsfreien Lieferung zu ergénzen.”24

In der Literatur wird daneben vertreten, dass die Anwendung der
vom EuGH aufgestellten Grundsitze uneingeschriankt auch im Steuer-
strafrecht gegen den Willen des Gesetzgebers steht. 725 Der Vorsteuer-
abzug wird namlich nicht nur fiir die Félle der Steuerhinterziehung des
Lieferanten, sondern auch fiir die Fille der Nichtentrichtung der Steu-
er durch den Lieferanten versagt. Nachdem fiir die Voraussetzungen
einer Strafbarkeit nach §§ 26 b, ¢ UStG, die neben der schlichten Nich-
tentrichtung der Steuer die Tatbestandsmerkmale der banden- oder
gewerbsmifligen Begehung vorsieht und keine Strafschirfungen fiir
die Schidigung des Umsatzsteuerautkommens wie § 370 Abs.3 AO
existieren, wiirde die Steuerhinterziehung auch auf die Fille der Nich-
tentrichtung erweitert werden. Daher solle es bei der Anwendung der
§§ 26 b, ¢ UStG verbleiben72.

Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass die tdterschaftliche Straf-
barkeit des Buffers unabhingig von der konkreten Stratbarkeit des Lie-
feranten beurteilt werden muss. Macht er einen Vorsteuerabzug trotz
Versagung dieser geltend, sind die objektiven Tatbestandsmerkmale
des § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO erfiillt. Aus welcher konkreten Tatsache sich
das Vorsteuerabzugsverbot ergibt, kann hierfiir keine Rolle spielen.
Zudem wiirde die Strafbarkeit vom Zufall abhdngen, da der Buffer in
den meisten Fillen keine exakte Vorstellung und erst Recht keinen
Einfluss darauf hat, wie konkret sich der Missing Trader strafbar

722 BVerG, Beschl. v. 26.4.2000 — 2 BvR 1881/99 = NStZ 2000, 595; Muhler, wistra
20009, 5.

723 Muhler, wistra 2009, 5.

724 So auch: Muhler, wistra 2009, 5.

725 Bielefeld, wistra 2007, 12.

726 Bielefeld, wistra 2007, 12.
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macht, sei es, indem er schon keine richtigen Umsatzsteuer(vor-)an-
meldungen abgibt oder die zundchst ordnungsgemifl angemeldete
Steuer schlichtweg nicht entrichtet. Die vorwerfbare Handlung des
Buffers ist jedoch in beiden Konstellationen die gleiche. Dementspre-
chend liegt bei den genannten Voraussetzungen objektiv eine Steuer-
hinterziehung vor.727

Fiir den Fall, dass eine bewusste Beteiligung und Ausnutzung von
steuerrechtlichen Vorteilen an anderweitigen Steuerstraftaten, wie et-
wa ,,Umsatzsteuergewinne®, vorliegt, ist daneben nach dem BGH auch
die Unternehmereigenschaft des Buffer-Unternehmens fiir diesen Um-
satz zu versagen.”’28 Somit liegt der objektive Tatbestand der Steuerhin-
terziehung auch dann vor, wenn der Buffer unter diesen Umstidnden
Vorsteuer geltend macht, da nur Unternehmer gem. § 15 Abs. 1 Nr. 1
UStG die Vorsteuer geltend machen kénnen.

(b) Subjektiver Tatbestand

Fraglich ist, wann der Buffer wusste oder hétten wissen miissen, dass
er sich an einem Umsatzsteuerkarussell beteiligt und inwieweit ihn
eine Nachpriifungspflicht trifft, sich iiber die Ordnungsmifligkeit sei-
nes Vertragspartners zu vergewissern. Daneben stellt sich die Frage, ob
Wissen oder Wissenmiissen steuerlich und strafrechtlich nach gleichen
Maf3stiben zu beurteilen ist.

Die Beantwortung hingt von vielen Einzelkriterien ab und kann
nicht allgemeingiiltig beantwortet werden. Die Rechtsprechung
schliefft anhand von objektiven Kriterien auf den subjektiven Wil-
len729. So konnen es beispielsweise Indizien darstellen, wenn die Ge-
sellschaft, die mit Elektrokleinartikeln handelt, keine eigenen Lager
vorhilt und die Zahlungen iiber ein ausldndisches Konto abgewickelt

727 So auch: BGH, Beschl. v.1.10.2013 - 1 StR 312/13 = DStR 2014, 365; BGH,
Beschl. v. 5.2.2014 - 1 StR 422/13 = NStZ 2014, 335; BGH, Beschl. v. 19.11.2014 -
1 StR 219/14 =NStZ-RR 2015, 46; OLG Karlsruhe, Urt. v. 16.3.2015 — 1 (4) Ss
560/14 = wistra 2015, 325.

728 BGH, Beschl. v. 8.2.2011 - 1 StR 24/10 = NJW 2011, 1616.

729 BGH, Beschl. v. 1.10.2013 - 1 StR 312/13 = DStR 2014, 365.
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werden.”3° Des Weiteren kénnte die Durchsuchung in den eigenen Ge-
schéftsraumen gem. § 103 StPO wegen des Verdachts eines Umsatz-
steuerbetrugs ein Kriterium darstellen, woran auf ein Kennenmiissen
geschlossen werden konnte.”3* Es handelt sich jedoch jeweils um eine
individuelle Betrachtung der Sitation und der Gesamtumstande.

Nach jiingster Rechtsprechung des EuGH73? liegt die Beweislast
fir ein Kennenmiissen oder -kénnen bei den Steuerbehorden. Zwar
hingt es im Wesentlichen von den Umstdnden des Einzelfalls ab, wel-
che Mafinahmen grundsitzlich von einem Steuerpflichtigen im Hin-
blick auf die Nichteinbeziehung in ein Umsatzsteuerkarussell verlangt
werden konnen. Diesbeziiglich kann jedoch nicht generell die Priifung
verlangt werden, ob der Aussteller der Rechnung als Steuerpflichtiger
einzustufen sei, ob dieser tiber die fraglichen Gegenstinde habe verfii-
gen dirfen und sie liefern hitte konnen und ob dieser seinen Ver-
pflichtungen hinsichtlich der Erklarung und Abfithrung der Umsatz-
steuer nachgekommen sei.”33 Diese Rechtsprechung ist im Hinblick
auf die haufige Einbeziehung vorsatzloser Dritter zu begriifien.734

Da die Frage der Gutgldubigkeit hinsichtlich der Nichteinbezie-
hung in einen Umsatzsteuerbetrug sowohl fiir den objektiven, als auch
fiir den subjektiven Tatbestand von Bedeutung ist, muss richtigerweise
auch fiir die steuerliche und die strafrechtliche Beurteilung ein glei-
cher Mafistab angelegt werden.”35 Ist anhand objektiver Kriterien fest-
gestellt, dass der Unternehmer die Einbindung in ein Karussellgeschaft
hitte wissen konnen und macht dennoch den Vorsteuerabzug geltend,
muss gleichzeitig auch der bedingte Vorsatz bejaht werden. Nur so
konnen interessengerechte Ergebnisse erzielt werden.

Im Hinblick auf den relevanten Zeitpunkt, ob der Buffer wusste
oder hitte wissen miissen, dass er sich an einem Umsatzsteuerkarussell
beteiligt und damit ein Vorsteuerabzug zu versagen ist, kommt es nicht
auf das Abgabedatum der Voranmeldungen an, sondern auf den Zeit-

730 BGH, Beschl. v. 28.6.2017 — 1 StR 624/16.

731 BGH, Beschl. v. 5.2.2014 — 1 StR 422/13 = NZWiSt 2014, 112.

732 EuGH, Urt. v. 21.6.2012 - C 80/11, C 142/11 = DStRE 2012, 336.

733 EuGH, Urt. v. 21.6.2012 - C 80/11, C 142/11 = DStRE 2012, 336.

734 Eder, NZWiSt 2014, 92 f.

735 Offensichtlich hiervon ausgehend ohne nihere Begriindung: BGH, Beschl
v. 28.6.2017 — 1 StR 624/16.

189

IP 216.73.216.36, am 18.01.2028, 00:42:07. © Urheberrechtiich geschltzter Inhat 2
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871564

3. Teil: Risikobehaftete Fallkonstellationen der Beteiligung

punkt, an welchem die Lieferungen ausgefiihrt worden sind’3¢, da

hierdurch die Leistung vollstindig erbracht wurde und der Zeitpunkt

der Abgabe der Umsatzsteuervoranmeldungen variieren kann. Es wiir-
de somit teils vom Zufall abhdngen, ob ein Vorsteuerabzug zu gewéh-
ren wire, je nachdem ob eine Kenntnis noch vor dem Abgabezeitpunkt

vorliegt. Auch eine nachtragliche Bosglaubigkeit zum Abgabezeitpunkt

der Steuererklirung schadet daher nicht.737 Aus einer nachtréglichen

Bosglaubigkeit resultiert auch keine Berichtigungspflicht gem. § 153

AO und damit keine Gefahr sich einer Steuerhinterziehung durch Un-
terlassen gem. § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO strafbar zu machen.”38

(3) Beidem Missing Trader handelt es sich um keinen Unternehmer . S. d.
§ 2 UStG

Handelt es sich nach o. g.73% Grundsitzen bei dem vorgelagerten Un-
ternehmen in der Lieferkette, dem Missing Trader, um keinen Unter-
nehmer, fallt die straf- und steuerliche Beurteilung anders aus.

(a) Strafrechtliche Beurteilung

Die in den Rechnungen des Missing Traders ausgewiesenen Umsatz-
steuerbetrdge sind gem. § 15 Abs. 1 Nr. 1 UStG nicht als Vorsteuer ab-
ziehbar, da demnach nur die gesetzlich geschuldete Steuer fiir Liefe-
rungen, die von einem anderen Unternehmer fiir sein Unternehmen
ausgefiithrt worden sind, als Vorsteuerbetrage geltend gemacht werden
konnen. Die bei Rechnungsausstellung vom Missing Trader geschulde-
te Steuer gem. § 14 ¢ Abs.2 aus unberechtigtem Steuerausweis fallt
nicht hierunter.74° Hat der Sitz des Missing Traders bei Ausfithrung
der Leistung und bei Rechnungsstellung tatsdchlich nicht bestanden,
sondern handelte es sich um eine reine Briefkastenfirma ohne Entfal-

736 BGH, Beschl. v.1.10.2013 - 1 StR 312/13 = NStZ 2014, 331; BGH, Beschl.
v.2.9.2015 — 1 StR 239/15 = NStZ-RR 2015, 378.

737 BGH, Beschl. v. 1.10.2013 - 1 StR 312/13 = NStZ 2014, 331.

738 BGH, Beschl. v. 1.10.2013 - 1 StR 312/13 = NStZ 2014, 331.

739 Siehe oben 3. Teil III 3. b) aa).

740 15.2 Abs. 1 S. 2 UStAE.
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tung einer wirtschaftlichen Tétigkeit auch an einem anderen Ort, so ist
der Vorsteuerabzug nicht berechtigt.”4* Macht der Buffer die entspre-
chenden Vorsteuerbetrage dennoch geltend, so ist der objektive Tatbe-
stand des § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO durch das Machen unrichtiger Anga-
ben bereits erfiillt, unabhangig davon, ob der Buffer wusste oder wis-
sen konnte, dass er in ein Umsatzsteuerkarussell eingebunden war.

Hinsichtlich der fehlenden Unternehmereigenschaft muss mindes-
tens bedingter Vorsatz vorliegen. Hilt es der Buffer folglich fiir mog-
lich, dass er sich bei seinem Vorlieferanten um keinen Unternehmer i.
S. d. § 2 UStG, sondern um eine reine Schein- bzw. Briefkastenfirma
handelt, handelt er bedingt vorsatzlich. Doch selbst wenn die Gutgldu-
bigkeit hinsichtlich der Unternehmereigenschaft bejaht werden kann,
so liegt auch dann eine Strafbarkeit vor, wenn er nach o. g. Kriterien
vorsatzlich hinsichtlich der Einbindung in ein Umsatzsteuerkarussell
handelt. Bei fehlender Unternehmereigenschaft des Missing Traders
muss fir eine Straflosigkeit daher von einer Art doppelten Gutgldubig-
keit ausgegangen werden, ndmlich zum einen hinsichtlich der Unter-
nehmereigenschaft des Missing Traders sowie dahingehend, dass es
sich nicht um eine Lieferung in einem betriigerischen Karussellge-
schift handelt.

(b) Verlust des Vorsteuerabzugs bei Gutglaubigkeit

Die Rechtsprechung des EuGH742, dass dem Buffer der Vorsteuerabzug
nicht versagt werden darf, wenn er gutgldubig hinsichtlich der Einbe-
ziehung in ein Umsatzsteuerkarussell gewesen ist, bezog sich vorlie-
gend nur auf die Fille, in denen eine Lieferung und eine Unternehmer-
eigenschaft des Missing Traders bejaht werden konnte.

Unabhingig davon, ob eine Stratbarkeit wegen Steuerhinterzie-
hung vorliegt, weil auch der subjektive Tatbestand bejaht werden kann,
wird dem Buffer in dem Falle, dass es sich bei dem Missing Trader um

741 BFH, Urt.v. 27.6.1996 — V R 51/03 = DStR 1996, 1806; BFH, Urt. v. 19.4.2007 - V
R 28/04 = DStR 2007, 1524.

742 EuGH, Urt. v. 26.9.1996 — Rs. C 230/94 = DB 1996, 2422 - Enkler; EuGH, Urt.
V. 12.1.2006 — C 354/03, C 355/03, C 484/03 = DStR 2006, 133 — Optigen Ltd. u.a;
EuGH, Urt. v. 21.2.2006 — C 255/02 = DStR 2006, 420 — Halifax.
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keinen Unternehmer i. S. d. § 2 UStG handelt, der Vorsteuerabzug je-
doch in jedem Falle versagt.

Nach der Rechtsprechung des BFH schiitzt § 15 Abs. 1 Nr. 1 UStG
den guten Glauben an die Erfiillung der Vorsteuerabzugsvoraussetzun-
gen und damit an das Vorliegen der Unternehmereigenschaft nicht.743
Wird er folglich unwissentlich in das Karussellgeschift eingebunden
und macht gutgldubig die Vorsteuer geltend, ohne strafrechtlichen
Konsequenzen zu unterliegen, wird ihm der steuerliche Vorsteuerab-
zug trotzdem versagt werden.

Bei juristischen Personen ist hierbei nicht nur die Kenntnis der
Geschiftsfithrer selbst, sondern auch das Kennenmiissen der jeweili-
gen Angestellten, die im Rahmen ihrer Zustandigkeit mit steuerlichen
Pflichten betraut sind, maf3geblich.7+4

Je nach Menge, Preis und Haufigkeit der Geschaftstatigkeit bis zu
dem Zeitpunkt, an dem das Karussellgeschift enttarnt wird, kann dies
zu erheblichen Steuernach745- bzw. -riickzahlungen+ und damit trotz
Fehlens strafrechtlicher Konsequenzen und jeglichen Wissens oder
Wissenkonnens zu erheblichen finanziellen Schiden fiir das Unterneh-
men fiihren.

bb) Beihilfe zur Steuerhinterziehung gem. §§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AO, 27 StGB

Wenn der Buffer Kenntnis davon hat, dass er in ein Gesamtsystem in
der Art eines Umsatzsteuerkarussells integriert war, fordert er mit sei-
nem eigenen Beitrag jeweils auch eine Umsatzsteuerhinterziehung der
anderen Mitglieder, die an den auf Hinterziehung der Umsatzsteuer

743 BFH, Urt. v. 24.4.1986 — V R 110/76 = BFH/NV 1987, 745; BFH, Urt. v. 8. 12.
1988 - V R 28/84 = BB 1989, 973; BFH, Beschl. v.11.3.1994 - V B 92/93 =
BFH/NV 1995, 653; BFH, Urt. v. 1.2.2001 - V R 6/00; BFH, Urt. v. 30.4.2009 - 5
R 15/07 = BB 2009, 1555; FG Niirnberg, Urt. v. 10.11.2009 - II 18/2006. Siehe
ausfithrlich zur Entwicklung der Rechtsprechung und zur Versagung von Billig-
keitsmafinahmen zum Schutz des guten Glaubens der Abnehmer: Wagner in:
Solch/Ringleb, § 15, Rn. 85 ff.

744 BFH, Urt. v. 19.5.2010 - XI R 78/07 = DStRE 2008, 449.

745 Aufgrund der zu Unrecht geltend gemachten Vorsteuer ist die eigene Umsatzsteu-
erschuld gemindert worden, was zu einer Nachzahlung fiihrt.

746 Sollte die geltend gemachte Vorsteuer zu einer Auszahlung durch das Finanzamt
gefiihrt haben, ist eine Riickzahlung dieser Summen geboten.
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gerichteten Geschiften beteiligt waren.”#” Der Tatbeitrag kann hierin
gesehen werden, dass er durch die Entgegennahme der Ware, der
Rechnung und der Zahlung des Brutto-Preises die Umsatzsteuerhin-
terziehung des Missing Traders fordert, indem er Hilfe leistet, einen
betrugsfreien Ablauf nach aulen vorzutduschen. Fiir die Annahme ei-
nes Gehilfenvorsatzes ist es nicht erforderlich, dass der Gehilfe den
Haupttater kennt. Steht die Begehung der Haupttat fest, geniigt es,
wenn der Gehilfe weif3, dass es die Haupttat gibt und er diese mit sei-
nem Verhalten fordert.748 Er macht sich hiermit daneben auch einer
Beihilfe zur Steuerhinterziehung strafbar.749 Gibt der Missing Trader
bzw. Vorlieferant Umsatzsteuererklarungen ab, fithrt jedoch die Um-
satzsteuer nicht ab und ist daher stratbar gem. §$§ 26 b, ¢ UStG, liegt
eine Beihilfe zu eben dieser Straftat vor.7s° Nachdem fiir die Vorausset-
zungen einer Strafbarkeit nach §$ 26 b, ¢ UStG, die neben der Nichten-
trichtung der Steuer die Tatbestandsmerkmale der banden- oder ge-
werbsmifligen Begehung voraussetzen, hingt die Beteiligungsstrafbar-
keit des Buffers mitunter auch vom Zufall ab. Er hat ndmlich keinen
Einfluss darauf, ,wie“ sich der Missing Trader tatsdchlich strafbar
macht, sei es indem er schon keine richtigen Umsatzsteuer(vor-)an-
meldungen abgibt oder die Steuer schlichtweg nicht entrichtet. Zudem
gibt es keine Strafscharfungen fiir die Schidigung des Umsatzsteuer-
aufkommens, wie es § 370 Abs. 3 AO vorsieht.

In der Literatur wird daher teilweise vertreten, dass die Anwen-
dung der vom EuGH aufgestellten Grundsétze uneingeschrankt auch
im Steuerstrafrecht gegen den Willen des Gesetzgebers steht und es
daher auch fiir den Buffer bei der Anwendung der §§ 26 b, ¢ UStG
bleiben solle7s* Im Falle eines Umsatzsteuerkarussells kann jedoch da-
von ausgegangen werden, dass der Tatbestand der banden- bzw. ge-
werbsméfligen Begehung im Regelfall erfiillt sein wird. Nachdem die
einfache Steuerhinterziehung und die gewerbsméflige oder banden-

747 BGH, Beschl. v.11.12.2002 - 5 StR 212/02 = NStZ 2003, 268; BGH, Urt.
V. 22.7.2015 — 1 StR 447/14 = NStZ 2016, 39; FG Hamburg, Urt. v. 12.12.2013 - 3
K 87/13.

748 FG Hamburg, Urt. v. 12.12.2013 - 3 K 87/13.

749 Mubhler, wistra 2009, 6; Nohren, S. 281; BGH, Beschl. v. 11.12.2002 - 5 StR 212/02
= NStZ 2003, 268; BGH, Urt. v. 22.7.2015 — 1 StR 447/15 = NStZ 2016, 39.

750 Nohren, S. 281.

751 Bielefeld, wistra 2007, 12.
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maflige Schiadigung des Umsatzsteuervorkommens die gleiche Strafan-
drohung von Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder Geldstrafe aufwei-
sen, spielt es fiir die reine Bestrafung der Beihilfe gem. § 27 Abs. 2
S.1 StGB keine Rolle, zu welcher konkreten Tat er Beihilfe geleistet
hat.752

Fiir eine potentielle Mittéterschaft ist hingegen kein Raum, da der
Buffer keinen Einfluss darauf hat, ob die ihm vorgeschalteten oder
nachgelagerten Firmen tatsdchlich einen unberechtigten Vorsteuerab-
zug geltend machen und die Steuer tatsichlich abfiihren.”s3 Eine Mit-
taterschaft durch Unterlassen ist ebenfalls abzulehnen, da Tater auf-
grund der Sonderdeliktsqualitit der Unterlassensalternative nur sein
kann, wen eine Erklarungspflicht trifft. Eine Erklarungspflicht fiir die
Umsatzsteuererklarung des Missing Traders haben jedoch nur dessen
gesetzliche Vertreter gem. § 34 Abs. 1 AO oder die Verfiigungsberech-
tigen gem. § 35 AO, nicht aber das Bufferunternehmen.”54

<c) Risiken der nachfolgenden Bufferfirmen

In den meisten Konstellationen eines Umsatzsteuerkarussells wird
nicht nur ein Unternehmen, sondern mehrere Bufferfirmen zur Ver-
schleierung zwischengeschaltet. Da die dem Buffer I nachfolgenden
Firmen eine entferntere Stellung zum Missing Trader haben und die
Leistungen nicht von diesem selbst erhalten, stellt sich die Frage, ob
und welche Unterschiede im Hinblick auf die Behandlung des Buffers I
existieren.

Ohne weitere Vorlage an den EuGH hat der BFH mit Urteil vom
19.5.2010755 entschieden, dass die Grundsitze der Versagung des Vor-
steuerabzugs auch auf den Buffer II Anwendung finden. Sofern also
der Steuerpflichtige wusste oder hétte wissen miissen, dass er sich mit
seinem Erwerb an einem Umsatz beteiligte, der in eine Mehrwertsteu-
erhinterziehung einbezogen war, ist ihm der Vorsteuerabzug verwehrt.
Unabhingig davon, ob der Vorlieferant, der Buffer I, also gutglaubig

752 Gem. § 27 Abs. 2 S. 1 StGB richtet sich die Strafe des Gehilfen nach der Strafan-
drohung fiir den Haupttiter.

753 So auch: Muhler, wistra 2009, 6.

754 So auch: FG Hamburg, Urt. v. 12.12.2013 - 3 K 87/13 = MwStR 2014, 185.

755 BFH, Urt. v. 19.5.2010 - XI R 78/07 = DStRE 2010, 1263.
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hinsichtlich der Einbindung in ein Umsatzsteuerkarussell war und die
Lieferung an den Buffer II unter isolierter Betrachtung damit ord-
nungsgemdfl und ohne Beanstandung zu beurteilen wire, begibt sich
auch der Buffer IT und alle weiteren nachfolgenden zwischengeschalte-
ten Unternehmen in ein erhebliches Risiko.

Nach Ansicht der Verfasserin geht diese Ansicht jedoch zu weit.
Zum einen ist es nicht interessengerecht, einem jeden Unternehmen
das Risiko aufzubiirden, sowohl die Vorsteuerabzugsberechtigung zu
verlieren als auch sich in die Gefahr einer Téterschaft an einer Steuer-
hinterziehung zu begeben, wenn es auch nur irgendwie und sei es
noch so weit entfernt, in ein Umsatzsteuerkarussell eingebunden ist.
Zum anderen ist schon dem Wortlaut nach eine Lieferung gem. § 3
Abs.1 UStG die Verschaffung der Verfiigungsmacht eines Gegen-
stands eines Unternehmers an den Abnehmer. Es liegt ein Zweiperso-
nenverhdltnis vor. Dementsprechend kénnen die Voraussetzungen
einer Vorsteuerabzugsberechtigung und damit auch einer strafrechtli-
chen Titerschaft einer Steuerhinterziehung nur anhand des Zweiper-
sonenverhéltnisses beurteilt werden.

Unabhiéngig davon kann bei bedingtem Vorsatz hinsichtlich der
Einbeziehung in ein Umsatzsteuerkarussell jedoch eine Beihilfe zur
Steuerhinterziehung vorliegen, da es hierfiir keines Zweipersonenver-
héltnisses einer Lieferung bedarf und durch den Umsatz mit dem Wis-
sen um die Aufrechterhaltung des betriigerischen Systems damit auch
die objektiven und subjektiven Voraussetzungen einer Beihilfe vorlie-
gen.

d) (Strafbarkeits-)Risiken des deutschen Lieferanten des Missing Traders im
EU-Ausland

Die Beurteilung der Strafbarkeit eines deutschen Lieferanten des im
EU-Ausland anséssigen Missing Traders ist zunédchst nicht einfach zu
beantworten. Hiermit sind diejenigen ebenso haufigen’5¢ Konstellatio-
nen gemeint, in denen das eigentliche Karussellgeschift bzw. der Be-
trug nicht im Inland, sondern im weiteren EU-Ausland durchgefiihrt
wird und somit der endgiiltige Steuerschaden nicht in Deutschland,

756 Schaefer, NJW-Spezial 2007, 231.
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sondern in einem anderen Mitgliedsstaat eintritt. Die Lieferkette wird
folglich von dem deutschen Lieferanten, beispielsweise als Hersteller,
objektiv in Gang gesetzt.

Grundsitzlich fiihrt der Lieferant eine im Inland steuerfreie inner-
gemeinschaftliche Lieferung gem. §$ 4 Nr.1 b) 6 a) UStG aus und ist
somit nicht zur Abfithrung von deutscher Umsatzsteuer verpflichtet.
Der Missing Trader hat den Umsatz in dem Mitgliedsstaat, in welchem
er ansdssig ist, als innergemeinschaftlichen Erwerb gem. Parallelvor-
schrift zu § 1 a Abs. 1 UStG des jeweiligen EU-Mitgliedstaates zu ver-
steuern und an das Finanzamt abzufiihren.”s”

aa) Taterschaftliche Steuerhinterziehung gem. § 370 Abs. 1 Nr. 1 AQ

Zunichst ist fir die Beurteilung einer moglichen titerschaftlichen
Steuerhinterziehung gem. § 370 Abs.1 AO zu trennen zwischen un-
richtigen Angaben hinsichtlich der Vorsteuerabzugsberechtigung und
hinsichtlich der Steuerfreiheit einer innergemeinschaftlichen Lieferung.

(1) Unrichtige Angaben hinsichtlich der Vorsteuerabzugsberechtigung

Ist der Lieferant selbst Hersteller, begehrt er gerade keinen Vorsteuer-
abzug aus den Lieferungen seines Vorlieferanten, sondern setzt durch
seine (erste) Lieferung das Karussell in Gang. Der Vorsteuerabzug vom
Bezug anderer nicht von dem Umsatzsteuerkarussell abhdngiger Wa-
ren, wie beispielsweise die Lieferung von Einzelteilen oder Biiroaus-
stattung?s8, ist von einem potentiellen Vorsteuerabzugsverbot nach der
Rechtsprechung des EuGH nicht betroffen. Diese betrifft nur die fer-
tiggestellten Waren innerhalb der Lieferkette.”s® Falsche Angaben hin-

757 Gleichzeitig steht ihm der Vorsteuerabzug gem. § 15 Abs. 1 Nr. 3 UStG zu, so dass
es sich fiir den Missing Trader um ein ,,Nullsummenspiel“ handelt.

758 Sofern die Kosten fiir die Eingangsleistung zu den allgemeinen Aufwendungen
gehoren und als solche Bestandteile des Preises des vom Unternehmer erbrachten
Leistungen sind, hdngen diese direkt und unmittelbar mit seiner wirtschaftlichen
Gesamttitigkeit zusammen und berechtigen daher zum Vorsteuerabzug, vgl.:
15.2b Abs. 2 S. 4 Nr. 3 UStAE.

759 Vgl: EuGH, Urt. v. 26.9.1996 — Rs. C 230/94 = DB 1996, 2422 - Enkler; EuGH,
Urt. v. 12.1.2006 - C 354/03, C 355/03, C 484/03 = DStR 2006, 133 — Optigen Ltd.
u.a.; EuGH, Urt. v. 21.2.2006 - C 255/02 = DStR 2006, 420 — Halifax.
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sichtlich eines unberechtigten Vorsteuerabzugs fiir den Fall der eige-
nen Herstellung oder des Bezugs anderer betrieblicher Ausstattung
scheiden daher aus.

Jedoch auch fur den Fall, dass der deutsche Lieferant seine
(Teil-)Waren zuvor von einem weiteren Héndler bezogen hat, kann
nichts anderes gelten. Fiir die Versagung des Vorsteuerabzugs auf-
grund von Bosglaubigkeit ist auf den Zeitpunkt des Bezugs der Ware
abzustellen. Selbst spétere Bosglaubigkeit schadet nicht.7®® Wenn je-
doch das Karussell erst durch die Lieferung des deutschen Lieferanten
an den Missing Trader im EU-Ausland in Gang gesetzt wird, kann
zum Zeitpunkt des eigenen Bezugs der Ware noch kein Wissen um die
Einbindung in ein solches vorliegen.

(2) Unrichtige Angaben hinsichtlich der eigenen innergemeinschaftlichen
Lieferung

Der BGH geht davon aus, dass die Lieferung von Gegenstinden an
einen Abnehmer im {ibrigen Gemeinschaftsgebiet keine steuerfreie in-
nergemeinschaftliche Lieferung gem. §§ 4 Nr. 1 b) 6 a) UStG darstellt,
wenn der inldndische Unternehmer im kollusiven Zusammenwirken
ermoglicht, dass der Abnehmer Steuern hinterziehen kann.7®* Dekla-
riert er dennoch eine steuerfreie Lieferung, macht er falsche Angaben
und begeht somit eine Steuerhinterziehung. Ob dies in Anwendung
der Rechtsprechung des EuGH auch dann gilt, wenn der Lieferant es
nur fiir moglich hilt bzw. hatte wissen miissen, dass im weiteren EU-
Mitgliedsstaat eine Steuerhinterziehung geplant ist, ist, soweit ersicht-
lich, von der Rechtsprechung noch nicht beantwortet worden. Richti-
gerweise darf nach dem Sinn und Zweck und zum Schutz des gemein-
samen Mehrwertsteuersystems nichts anderes gelten. Es ist nicht er-
sichtlich, weshalb der erste Lieferant der Kette anders behandelt wer-
den sollte als ein Zwischenhindler der Kette, wenn beide wissen bzw.
hitten wissen miissen, dass sie Teil eines auf Hinterziehung der Um-
satzsteuer gerichteten Systems sind. Ein kollusives Zusammenwirken
kann hierfiir kein notwendiges Element darstellen.

760 BGH, Beschl. v.5.2.2014 - 1 StR 422/13 = NStZ 2014, 335; BGH, Beschl.
V. 29.1.2015 — 1 StR 216/14 = NStZ 2015, 283.
761 BGH, Beschl. v. 20.11.2008 - 1 StR 354/08 = DStR 2009, 577.
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Gem. § 6 Abs. 4 UStG verliert hingegen ein gutglaubiger Lieferant
nicht die Berechtigung zur Behandlung seiner Lieferung als steuerfreie
innergemeinschaftliche Lieferung gem. §§ §§4 Nr.1 b) 6 a) UStG,
wenn er eine Lieferung als steuerfrei behandelt, obwohl er an einen am
Umsatzsteuerkarussell Beteiligten liefert und/oder keine Unterneh-
mereigenschaft des Missing Traders vorliegt, wenn die Inanspruchnah-
me der Steuerbefreiung auf unrichtigen Angaben des Abnehmers be-
ruht und der Unternehmer die Unrichtigkeit bei Beachtung der Sorg-
falt eines ordenlichen Kaufmanns nicht erkennen konnte.

Dementsprechend werden schon objektiv keine unrichtigen Anga-
ben gemacht, wenn der gutgldubige Lieferant in der Steuererklarung
seine Lierferungen als steuerfrei angibt.

Daneben verliert er auch steuerlich seinen Vorsteuerabzug nicht,
was zu einer Ungleichbehandlung mit dem gutgldubigen Buffer fiihrt,
der unwissend von einem Nichtunternehmer Waren bezieht.

bb) Beihilfe zur Steuerhinterziehung gem. §§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AQ, 27 StGB

Bei Kenntnis oder Kennenmiissen sind daneben auch die Vorausset-
zungen einer Beihilfestrafbarkeit erfiillt und auch verfolgbar.762 Dass
der Missing Trader im EU-Ausland als Haupttdter selbst keine deut-
sche Umsatzsteuer hinterzieht, ist gem. § 370 Abs. 6 AO fiir den Tater-
folg der Steuerverkiirzung nicht (mehr) 763 relevant, da demnach Steu-
ern auch dann als verkiirzt gelten, wenn sich die Tat auf Umsatzsteu-
ern bezieht, die von einem anderen Mitgliedstaat der Europiischen
Union verwaltet werden. Die Umsatzsteuerhinterziehung ist folglich
auch grenzeniiberschreitend straf- und verfolgbar.

762 Ranksiek in: Kohlmann, § 370, Rn. 557.

763 Bis zum Jahressteuergesetz v.8.12.2010 = BGBL I, S.1768f. enthielt der § 370
Abs. 6 noch die Satze 3 und 4, wonach das Umsatzsteueraufkommen anderer EU-
Staaten nur geschiitzt war, wenn im Gegenzug der betreffende EU-Staat auch das
deutsche Umsatzsteueraufkommen schiitzte. Die Voraussetzung der Gegenseitig-
keit wurde jedoch restlos gestrichen. Vgl. zur Entwicklung der Vorschrift und zur
Abschaffung des ,Gegenseitigkeitsprinzips fiir die Strafverfolgung: Ransiek in:
Kohlmann, § 370, Rn. 556 ff; Joecks in: Joecks/Jager/Randt, § 370, Rn. 47. Vgl
auch zur Nichtverfolgbarkeit von potentiellen Tdtern und Gehilfen einer Steuer-
hinterziehung vor Aufhebung des Gegenseitigkeitsprinzips: Schaefer, NJW-Spezi-
al 2007, 231 1.
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e) Strafbarkeit externer Dritter

Als potentielle externe Dritte kommen jedwede Kontakte aus dem un-
mittelbaren Umfeld der Unternehmen in Betracht. Insbesondere Per-
sonen(-gruppen), die eingeschaltet werden, um die betriigerische Ge-
staltung aufrecht zu erhalten, konnen hier schnell in den Fokus der Er-
mittlungen geraten, wie beispielsweise Boten oder auch Bankmitarbei-
ter. Zu nennen ist hier jiingst das LG Frankfurt’®4, welches sechs Mit-
arbeiter der Deutschen Bank verurteilte, weil diese ein Umsatzsteuer-
karussell unmittelbar koordiniert und geférdert haben. Der ehemalige
Abteilungsleiter der Deutschen Bank ist diesbeziiglich sogar als Mitta-
ter und nicht nur als Gehilfe einer Steuerhinterziehung zu einer Haft-
strafe von drei Jahren verurteilt worden.

Denkbar wire auch eine strafrechtliche Verantwortung von Unter-
nehmensberatern Unternehmensvermittlern oder Unternehmensmak-
lern, welche die am Umsatzsteuerkarussell beteiligten Firmen zusam-
menbringen bzw. bekannt machen.

Auch die Beteiligung des Steuerberaters an dem Umsatzsteuerka-
russell durch die Einreichung und Erstellung der Umsatzsteuererkla-
rungen ist moglich und spielt in der Praxis eine Rolle.”%5 Diese Thema-
tik wurde jedoch bereits behandelt’$® und soll an dieser Stelle nicht
nochmals problematisiert werden.

f) Verwendung einer entwendeten Umsatzsteuer-ldentifikationsnummer

Nicht selten kommt es vor, dass es sich bei dem Missing Trader um
einen Wirtschaftsteilnehmer handelt, der lediglich vorgibt, ein existie-
rendes, zur Mehrwertsteuer angemeldetes Unternehmen zu vertreten,
aber in keiner Verbindung zu dem betreffenden Unternehmen steht.
Es handelt sich hierbei um einen Hiandler, der eine entwendete Um-
satzsteuer-Identifikationsnummer gebraucht.”” Doch nicht nur im

764 LG Frankfurt, Urt. v. 13.6.2016 — 7510 Js 209624/11 WIL.

765 Vgl: OLG Karlsruhe, Urt. v.16.3.2015 — 1 (4) Ss 560/14, 1 (4) Ss 560/14-AK
206/14 = NZWiSt 2015, 233; BGH, Urt. v. 30.6.2005 - 5 StR 12/05 = NStZ 2006,
44.

766 Siehe oben 3. Teil 1.

767 EuGH, Urt. v. 11.5.2006 - C 384/04 = DStR 2006, 897 — Federation of Technolo-
gical Industries.
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Kontext eines Umsatzsteuerkarussells, sondern auch generell besteht
im internationalen Handel die Gefahr, dass ein auslandischer Kunde
nicht unter seiner eigenen USt-ID auftritt, sondern missbrauchlich die
eines anderen Unternehmens verwendet. Es wird auf diesem Weg ver-
sucht, illegal eine steuerfreie innergemeinschaftliche Lieferung zu er-
halten und somit die Umsatzsteuerbelastung zu umgehen. Insbesonde-
re in Abholfillen, in welchen die Ware vor Ort abgeholt und nicht ver-
schickt wird, treten Betriiger gezielt unter angeblicher Vollmacht eines
im Ausland anséssigen Unternehmers auf und nehmen die Ware vor
Ort in Empfang mit der Absicht in einem weiteren EU-Staat selbst kei-
nen innergemeinschaftlichen Erwerb zu versteuern. Als besonders ge-
fahrdet ist hierbei die KFZ- Branche zu nennen.76®

Es stellt sich die Frage, in welche Risiken sich dasjenige Unterneh-
men begibt, dessen USt-ID missbrauchlich verwendet wurde.

Gem. § 27 a UStG erteilt das Bundeszentralamt fiir Steuern Unter-
nehmern auf Antrag eine Umsatzsteuer-Identifikationsnummer (USt-
IDNr. 799). Fiir den Leistungsaustausch im europdischen Binnenmarkt
hat diese eine erhebliche praktische und materiellrechtliche Bedeu-
tung, da sie den Teilnehmer berechtigt, an internationalen Warenbe-
wegungen in Form von steuerfreien innergemeinschaftlichen Liefe-
rungen und prinzipiell steuerpflichtigen innergemeinschaftlichen Er-
werben teilzunehmen.”7° Sie ist bereits aufgrund gesetzlicher Vor-
schriften bei einer Vielzahl von Rechnungen anzugeben, vgl. z. B. § 14
Abs. 4 Nr. 2 UStG, und daher bei den meisten Unternehmen bereits
auf den Rechnungsvordrucken enthalten.”7* Ein Missbrauch kann da-
her von vornherein kaum verhindert werden, da es ein Leichtes ist, die
Umsatzsteuer-Identifikationsnummer eines Unternehmens zu erfah-
ren und diese per se nicht geheim gehalten werden kann.772

768 Vgl. auch: Mitteilung des Landesamts fiir Steuern Rheinland-Pfalz v. 23.2.2016,
abgerufen  unter  https://www.lfst-rlp.de/home/aktuelles/detail/artikel/3408/
index.html am 5.12.2016.

769 Die Umsatzsteuer-Identifikationsnummer ist nicht zu verwechseln mit der Steu-
ernummer. Sie wird vom Bundesamt der Steuern gem. § 27a Abs. 1 UStG auf An-
trag vergeben.

770 Kemper, DStR 2014, 1654; Stadie, UStG, § 27 a, Rn. 2.

771 Kemper in: Vogel/Schwarz, UStG, § 27a, Rn. 105.

772 Kemper in: Vogel/Schwarz, UStG, § 27a, Rn. 106.
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Derjenige, der mit einem Héndler auf internationaler Ebene in
Geschiftsbeziehungen steht, hat die Moglichkeit beim Bundeszentral-
amt fiir Steuern gem. § 18 e UStG die USt-ID seines Geschiftspartners
mittels einfacher oder qualifizierter Bestitigung tiberpriifen zu lassen.
Mit der einfachen Bestdtigung wird lediglich die Giiltigkeit der USt-ID
bestitigt, wohingegen bei der qualifizierten Bestitigung auch der Na-
me und die Anschrift authentifiziert werden. Méchte man sichergehen,
dass die Lieferung als steuerfreie innergemeinschaftliche Lieferung be-
handelt wird, ist eine qualifizierte Bestatigung erforderlich, um den
Buchnachweis fiir eine steuerfreie Lieferung gegeniiber dem Finanz-
amt zu erbringen.

Das Unternehmen, dessen USt-ID gem. § 18 e UStG abgefragt
wird, bekommt jedoch keine Meldung oder Information tiber die Ab-
frage selbst. Fiir das Unternehmen ist es daher nicht unmittelbar er-
kennbar, dass eventuell betriigerische Geschifte mit der Verwendung
seiner USt-ID betrieben werden. Situationen, in welchen der Unter-
nehmer erahnt, dass seine USt-ID missbrauchlich verwendet wird,
sind auch in der Praxis nur schwerlich vorstellbar. Lediglich reine Zu-
falle konnen zu einer Kenntnis fithren, wenn beispielsweise der Liefe-
rer Nachfragen anstellt und mit dem Unternehmen, welches seinen an-
geblichen Abnehmer darstellt, personlich in Kontakt tritt. Erahnt der
Unternehmer sodann, dass seine USt-ID missbrauchlich verwendet
wird, obliegt es ihm - schon in eigenem Interesse — Anzeige bei der
Polizei oder dem Finanzamt zu stellen. Doch selbst wenn keine Anzei-
ge erfolgt und somit geduldet wird, dass mit der eigenen USt-ID betrii-
gerische Geschifte in Gang gesetzt werden, kann nach Ansicht der
Verfasserin noch von keiner Beihilfe gesprochen werden. Zum einen
reicht die reine Duldung fiir eine psychische Beihifle nicht aus und
zum anderen besteht schon keine psychische Bestirkung des Hauptta-
ters, da dieser wohl bei Kenntnis seiner Entdeckung nicht weiter mit
der entwendeten USt-ID praktizieren wird. Des Weiteren wird der
Haupttiter auch nicht zwangsldufig davon erfahren, dass derjenige,
dessen USt-ID er verwendet, Kenntnis hiervon erhalten hat.

Eine mogliche Strafbarkeit ist daher ausgeschlossen.
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4. Freizeichnung von Verantwortung durch Tax Compliance?

Der Themenbereich Tax Compliance kann als hoch aktuell angesehen
werden und hat jiingst erneut erheblich an Bedeutung gewonnen. Das
Bundesministerium der Finanzen hat mit Anwendungserlass zur Be-
richtigungspflicht gem. § 153 AO vom 23.5.2016 verlautet, dass es ggf.
ein Indiz gegen das Vorliegen eines Vorsatzes oder Leichtfertigkeit dar-
stellen kann, wenn der Steuerpflichtige ein innerbetriebliches Kon-
trollsystem eingerichtet hat, was der Erfiillung der steuerlichen Pflich-
ten dient.”73

Im nichstfolgenden Abschnitt soll untersucht werden, inwieweit
Strafbarkeits- und Haftungsrisiken in einem Unternehmen durch Tax
Compliance eliminiert oder zumindest erheblich eingeschriankt wer-
den koénnen. Da von den Finanzbehérden nicht selten strafrechtliche
Vorwiirfe instrumentalisiert werden, um in den Steuergesetzen nicht
vorgesehene Verzinsungen zu erhalten oder eine Abschopfung von Li-
quidationsvorteilen zu generieren, bedeutet dies, dass sich auch dieje-
nigen Unternehmen mit Tax Compliance auseinandersetzen miissen,
denen objektiv keine Steuerstraftat oder Organisationsverschulden
vorgeworfen werden kann.”74 In der Praxis existieren bislang nur sehr
wenige Unternehmen, die eine vom Vorstand verabschiedete Steuer-
strategie und darauf aufbauende Organisationsmafinahmen fest in das
Unternehmen implementiert haben 775. Zwar sind in den letzten Jah-
ren verstdrkt interne Compliance-Organisationen einbezogen worden,
der Bereich ,,Steuern” wurde hierbei jedoch héufig vernachlassigt bzw.
tiberhaupt nicht mit aufgenommen.”7¢ Daher ist auch eine Analyse
notwendig, ob Tax Compliance iiberhaupt generell notwendig ist und
fir welche Arten von Unternehmen sie Vorteile bieten kénnten.

Zunichst sind jedoch die Begrifflichkeiten Compliance und Tax
Compliance zu definieren, bevor anschlieend auf die einzelnen Ele-

773 BMF v.23.5.2016 - IV A 3 - S 0324/15/10001 und IV A 4 - S 0324/14/1001 =
DStR 2016, 1218, Nr. 2.6. Jedoch ist auch hier eine Priifung des Einzelfalls unent-
behrlich.

774 Geuenich/Kiesel, BB 2012, 157; Neuling, DStR 2015, 559.

775 Kromer/Pumpler/Henschel, BB 2013, 791; Kromer/Pumpler/Henschel in: We-
cker/Ohl, Compliance, S. 232.

776 Kromer/Pumpler/Henschel, BB 2013, 791.
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mente von Tax Compliance eingegangen und versucht wird, anhand
des Beispiels der Lohnsteuer, wirksame Elemente festzusetzen.

a) Begriff der Tax Compliance

Bei dem Begriff ,Tax Compliance” handelt es sich um einen Unterbe-
grift’77 bzw. einen Teilbereich’7® der Compliance im Allgemeinen, so
dass es zundchst sinnvoll ist, die Erlduterung des Begriffes Compliance
vornan zu stellen.

aa) Begriff der Corporate Governance, Compliance und Corporate Compliance

Der Begriff Compliance kommt aus dem Englischen und bedeutet so-
viel wie ,,die Ubereinstimmung“, »die Einhaltung“ oder ,die Befol-
gung® In der Rechtswissenschaft ist Compliance i. w. S. als Handeln im
Einklang mit dem geltenden Recht zu verstehen.””9 Durch die Einrich-
tung geeigneter Organisationsstrukturen, Prozesse und Systeme soll
die Einhaltung von gesetzlichen Bestimmungen und regulatorischer
Standards sichergestellt’®® und somit eine Haftung vermieden wer-
den78t. Damit stellt die Compliance einen wichtigen Bestandteil’®? der
Corporate Governance dar, welche als die Unternehmensverfassung als
Gesamtheit der Regeln der Unternehmensleitung und -iitberwachung
verstanden wird.”®> Zudem geht die Compliance auch noch weiter, in-

777 Gotzens in: FS Imme Roxin, S. 453.

778 Talaska, BB 2012, 1195; Burkhard, SteuK 2015, 111.

779 Bock, Compliance, S.19; Besch/Starck in: Hauschka, Corporate Compliance,
§ 34, Rn. 2.

780 ArbG Berlin, Urt. v. 18.2.2010 - 38 Ca 12879/09 = BB 2010, 1212.

781 Poppe in: Inderst/Bannenberg/Poppe, Compliance, 1. Kap., Rn. 2.

782 Vgl: Nr.4.1.3. des deutschen Corporate Governance Kodex in der Fassung
V. 5.5.2015: ,Der Vorstand hat fiir die Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen
und der unternehmensinternen Richtlinien zu sorgen und wirkt auf deren Beach-
tung durch Konzernunternehmen hin (Compliance)*.

783 Stephan/Tieves in: MiiKo, GmbhG, § 37, Rn. 36; Glage/Grétzner in: Hauschka,
Corporate Compliance, § 14, Rn. 24 f; Spindler in: MiiKo, AktG, Vor § 76, Rn. 63.
Vgl. auch den Deutschen Corporate Governance Kodex in der Fassung
V. 5.5.2015, welcher die wesentlichen gesetzlichen Vorschriften zur Leitung und
Uberwachung bérsennotierter Gesellschaften darstellt. Der Kodex besitzt aller-
dings keinen allgemeinverbindlichen Charakter.
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dem sich diese nicht nur an die Unternehmensleitung, sondern an alle
Mitarbeiter in einem Unternehmen wendet.784

Corporate Compliance schrankt den Begriff der Compliance auf
Unternehmen ein.”®> Es handelt sich folglich ausschliefllich um die
Einhaltung von Normen und Geboten, die im Zusammenhang mit
Unternehmen stehen.”® Hierbei sind zunéchst Kapitalgesellschaften
angesprochen, jedoch betrifft Corporate Compliance genauso Perso-
nengesellschaften sowie gewerbliche Einzelunternehmen als auch Frei-
berufler.787

bb) Begriff der Tax Compliance

Tax Compliance als Teilbereich der Corporate Compliance bedeutet
die Einhaltung der geltenden Steuergesetze, der geltenden Steuer-
pflichten sowie der Anforderungen der Finanzverwaltung.788 Hierbei
sind sowohl gestalterische als auch abwehrende und organisatorische
Elemente mit einzubeziehen.”® Die gestalterische Komponente um-
fasst hierbei die (legale) Minimierung der Steuerlast, wohingegen die
abwehrende Komponente die Vermeidung von steuer- und steuerstraf-
rechtlichen Konsequenzen nach sich zieht.79°

Tax Compliance ist vom Begriff des bloflen Tax-Risk-Manage-
ments abzugrenzen. Dieses soll mogliche Steuerrisiken abschdtzen,
aufdecken und vermeiden.79* Rechtsiiberschreitungen sind nicht per se
ausgeschlossen, sondern werden als kalkulierbares Kostenrisiko mit-
einbezogen und entweder vermieden oder in Kauf genommen.”9? Tax
Compliance hingegen beinhaltet die Befolgung der fiir das Unterneh-
men relevanten Normen und stellt eine Wertentscheidung zu gesetzes-

784 Kromer/Pumpler/Henschler, BB 2013, 791.

785 Streck/Binnewies, DStR 2009, 229.

786 Theusinger/Jung in: Rémermann, GmbH-Recht, § 24, Rn. 3.

787 Streck/Binnewies, DStR 2009, 220; Kromer/Pumpler/Henschel, BB 2013, 791.

788 Kromer/Pumpler/Henschler in: Wecker/Ohl, Compliance, S.234; Rogge, BB
2014, 664.

789 Kromer/Pumpler/Henschler, BB 2013, 791.

790 Kromer/Pumpler/Henschler, BB 2013, 791.

791 Besch/Starck in: Hauschka, Corporate Compliance, § 33, Rn. 13.

792 Schoppe in: Behringer, Compliance kompakt, 8. Kap., 1, 3; Besch/Starck in:
Hauschka, Corporate Compliance, § 33, Rn. 13.
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treuem Handeln dar.793 Hierbei sind die Erfiillung der steuerlichen
Steuererkldrungspflichten geregelt wie auch alle weiteren steuerlichen
und steuerstrafrechtlichen Vorschriften, die es zu beachten gilt. Unter
den Begriff ,tax“ fallen hierbei nicht nur die Steuern an sich, sondern
daneben auch alle weiteren steuerlichen Nebenleistungen wie bei-
spielsweise Verzogerungsgelder, Sdumnis- und Verspatungszuschlage,
Zinsen und Zwangsgeld.”*4 Zudem ist auch die Einhaltung aller zoll-
rechtlichen Vorgaben Gegenstand der Tax Compliance.795

Trotz Entscheidung zur Gesetzestreue ist auch die Gestaltung der
Steueroptimierung in das Compliance-System miteinzubeziehen. Im
Rahmen des legalen Gestaltungsspielraums sollen dabei die fiir das
Unternehmen gegebenen legalen Moglichkeiten ausgeschopft wer-
den.79¢

b) Wirksamkeit von Compliance-Programmen anhand Kosten-Nutzen-
Analysen und empirischer Studien

Es wird die Meinung vertreten, dass die Pravention im Vergleich zu re-
pressiven Mafinahmen als die effizientere Methode angesehen werden
kann, da sie um einiges kostengtinstiger sei, Schiadigungen des Unter-
nehmens von vornherein zu vermeiden.”s” Die genauen Erfolgsquoten
der Privention sind jedoch weder messbar noch kénnen eindeutige
Kosten der Praventivmafinahmen ermittelt werden. Eine konkrete
Kosten-Nutzen-Analyse ist daher von vornherein nicht durchfiihr-
bar.798

Auch anhand empirischer Studien gestaltet sich das Treffen einer
fundierten Aussage iiber die Wirksamkeit von Compliance-Program-
men mitunter als duflerst schwierig und wird teilweise sogar fiir un-

793 Besch/Starck in: Hauschka, Corporate Compliance, § 34, Rn. 9; Kromer/Pumpler/
Henschler in: Wecker/Ohl, Compliance, S. 235 f; Kromer/Pumpler/Henschler, BB
2013, 791.

794 Kromer/Pumpler/Henschel, BB 2013, 791.

795 Besch/Starck in: Hauschka, Corporate Compliance, § 33, Rn. 3; Geuenich, BB
2012, 155.

796 Besch/Starck in: Hauschka, Corporate Compliance, § 33, Rn. 14.

797 Kiimpel/Kohlhoff, CM 2007, 114.

798 Kiimpel/Kohlhoff, CM 2007, 114.
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moglich gehalten.”%® Die Umsetzung eines Compliance Systems und
damit seine Wirksamkeit und Wirtschaftlichkeit kann nicht kardinal
gemessen, sondern nur anhand von Einzelkriterien und Einzelelemen-
ten bewertet werden.®°° Ein zahlenmiafliger Vergleich von Verstéf3en
gegen (Steuer-)Strafgesetze in Unternehmen, welche einerseits mit und
andererseits ohne Compliance-Programme ausgestattet sind, ist frei-
lich nicht méglich.8°* In den USA vorgenommene empirische Unter-
suchungen iiber Wirksamkeit von Corporate Compliance fithrten zu
negativen Ergebnissen.?°? Jedoch sagen die empirischen Studien nichts
dartiber aus, wie die Compliance-Systeme ausgestaltet waren bzw. ob
sie unternehmensintern tatsachlich durchgefiithrt wurden und sich an
die vorgegebenen Organisationen gehalten wurde. Es liegt auf der
Hand, dass ein integriertes Organisationssystem nur dann erfolgsver-
sprechend sein kann, wenn es auch tatsdchlich umgesetzt wird.

Es kann daher das Fazit gezogen werden, dass nur allein das Auf-
stellen eines Tax-Compliance-Systems ein Unternehmen nicht davor
schiitzen kann steuerstrafrechtlichen Sanktionen zu entgehen. Viel-
mehr muss ein auf das Unternehmen individuell abgestimmtes und
fein sduberlich ausgearbeitetes System erarbeitet werden, um eine
Wirksamkeit und einen Erfolg zu ermoglichen.803

¢) Schutz vor Haftung und Strafbarkeit durch Tax Compliance?

Ob ein Schutz vor einer Haftungsinanspruchnahme und einer Straf-
barkeit durch Tax Compliance erméglicht werden kann, hidngt von
mehreren Faktoren ab.

aa) Ausgangspunkt de lege lata

Der Gesetzgeber hat sich bisher nur vereinzelt und ausschlieSlich im
auflerstrafrechtlichen Recht dazu entschieden, eine Pflicht zur Einrich-
tung von Compliance-Plinen zu statuieren (vgl. beispielsweise § 33

799 Pape, CCZ 2009, 233.

800 Eisele/Faust in: Schimansky/Bunte/Lwowski, § 109, Rn. 123.
801 Pape, CCZ 2009, 233.

802 Pape, CCZ 2009, 233 ff.

803 Pape, CCZ 2009, 236.
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WpHG, § 52 a BImSchG, Art. 10 ff. der EU-Geldwische Richtlinie8o4).
Einige Autoren erkennen trotz Fehlens einer allgemeingiiltigen gesetz-
lichen Grundlage eine generelle Verpflichtung fiir das Aufstellen von
Compliance dennoch auch fiir alle anderen Unternehmen an.3°5 Dies
ergebe sich aus dem Gesellschaftsrecht, der Unternehmensleitungs-
pflicht®¢, mittelbar aus § 130 OWiG und aus einer Rechtsanalogie zu
Einzelvorschriften wie § 52 a Abs. 2 BImSchG und § 53 KrW-/AbfG.8°7
Daneben existieren noch die von der Bundesanstalt fiir Finanzdienst-
leistungsaufsicht (BaFin) auf Grundlage des § 25 a Abs. 4 KWG verof-
fentlichten Mindestanforderungen an das Risikomanagement (Ma-
Risk), welche in AT 4.4.2 MaRisk die Statuierung von Compliance vor-
geben. Diese richten sich jedoch ausschliefllich an Kredit- und Finanz-
dienstleistungsinstitute.

Eine generelle Verpflichtung fiir alle Unternehmen ist jedoch ab-
zulehnen, da der Gesetzgeber durch die Auflage der Generierung von
Compliance-Programmen fiir spezielle Rechtsgebiete im Umkehr-
schluss zum Ausdruck bringt, gerade keine generelle Verpflichtung
auch fir alle anderen Unternehmen statuieren gewollt zu haben.88
Selbst der durch den Bund verfasste und herausgegebene Deutsche
Corporate Governance Kodex (DCGK) stellt nur eine Empfehlung dar
und appeliert an eine verantwortungsvolle Unternehmensfiithrung,
welche schon aus Eigeninteresse durch alle (borsennotierten) Unter-
nehmen eingehalten werden sollte. Wenn schon diese niedergeschrie-
benen Grundsitze aber keine durchsetzbaren und insbesondere sank-

804 Richtlinie (EU) 2015/849 des europidischen Parlaments und des Rates vom
20.5.2015 zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der
Geldwische und der Tourismusfinanzierung, zu Anderung der Verordnung (EU)
Nr. 648/2012 des Europiéischen Parlaments und des Rates und zur Aufhebung der
Richtlinie 2005/60/EG des Europdischen Parlaments und des Rates und der
Richtlinie 2006/70/EG der Kommission.

805 Fleischer, NGA 2004, 1131; Schneider, ZIP 2003, 448 f; Schneider/Buttlar, ZIP
2004, 1622. Biirkle, BB 2005, 569 f. sieht eine Pflicht zur generellen Aufstellung,
jedoch weitgehende Entscheidungsfreiheit hinsichtlich des Auswahlermessens
swie,

806 Wiesner in: Miinchener Handbuch Gesellschaftrecht, § 25, Rn. 13; Fleischer, BB
2008, 1072; Reichert/Ott, NZG 2014, 242.

807 Schneider, ZIP 2003, 448 f.; Schneider/Buttlar, ZIP 2004, 1622.

808 So auch: Theile, wistra 2010, 459; Beneke, BB 2016, 2330.
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tionsbewdhrten Vorschriften darstellen, konnen ungeschriebene Com-
pliance-Anforderungen erst recht keine Verpflichtung ausldsen.

Durch die Anderung des Anwendungserlasses zu § 153 AO vom
23.5.2016 des Bundesfinanzministeriums®®? wurde erstmals der Begriff
des ,innerbetrieblichen Kontrollsystems® eingefiihrt. Im Hinblick der
Bejahung des subjektiven Tatbestandes bei der Steuerhinterziehung
soll es nach Ansicht der Finanzverwaltung demnach honoriert werden,
wenn ein solches Kontrollsystem im Unternehmen integriert ist.81°
Auch gehen einige Autoren davon aus, dass mit der Einfiihrung eines
Tax-Compliance-Systems, welches auch tatsdchlich umgesetzt, gelebt
und kontrolliert wird, ein Indiz dafiir geschaffen wird, dass es am sub-
jektiven Tatbestand fiir eine Steuerhinterziehung mangelt.3'* Eine ge-
setzliche Grundlage oder eine konkrete Empfehlung fiir die Ausgestal-
tung von Tax Compliance von Seiten des Gesetzgebers existiert jedoch
nicht.

bb) Betroffene Unternehmen und Zeitpunkt der Notwendigkeit der
Einfiihrung eines Tax-Compliance-Systems

Ab welchem Zeitpunkt und fiir welches Unternehmen die Einfithrung
eines Tax-Compliance-Systems notwendig und niitzlich sein kann,
kann nicht pauschal beantwortet werden, da dies von unterschiedli-
chen Faktoren abhéngt.

Die Unternehmensgrofie spielt fiir die Entscheidung zur Einfiih-
rung von Tax Compliance nur eine untergeordnete Rolle, da Tax Com-
pliance, wie bereits erwdhnt, fiir jede Betriebsgrofie einen Vorteil dar-
stellen konnen. Soweit ersichtlich, ist in der Literatur diesbeziiglich
auch keine konkrete Bezugsgrofie diskutiert worden. Auch fiir kleine
und Kleinstbetriebe kann Tax Compliance einen Vorteil darstellen,
wenn eine Organisationsstruktur geschaffen wird, die nach aufSen hin

809 BMEF v.23.5.2016 - IV A 3 - S 0324/15/10001 und IV A 4 - S 0324/14/1001 =

DStR 2016, 1218.

810 Nr.2.6. des BMF v. 23.5.2016 zu § 153 AO; Vgl. auch: Beneke, BB 2016, 2327.

811 Krumm in: Tipke/Kruse, AO, § 370, Rn. 135; Werder/Rudolf, BB 2016, 4371£;
Richter/Welling, FR 2015, 297.
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dokumentiert, sich gesetzestreu verhalten zu wollen und eindeutige
Strategielinien vorgegeben werden.8:2

Nach Ansicht der Verfasserin sollten Uberlegungen zur Imple-
mentierung von Tax Compliance spitestens dann angestellt werden,
sobald die Unternehmensleitung bzw. der Geschiftsfithrer nicht mehr
allein den Uberblick iiber die steuerlichen Gegebenheiten behalten
kann. Sobald die Einrichtung einer Steuerabteilung oder die Anstel-
lung eines Leiters in Rechnungswesen notwendig wird und die Uber-
priifung der Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben nur noch anhand
von zugehdrigen Strukturen und Prozessen und nicht mehr manuell
moglich ist¥'3, konnen Tax-Compliance-Systeme eine Moglichkeit dar-
stellen, sich gegen Risiken abzusichern.814

<) Umsetzung und Implementierung

Die Umsetzung eines Tax-Compliance-Systems besteht aus der Imple-
mentierung eines Funktionssystems, eines Informationssystems und
eines Uberwachungssystems, welche allesamt unterschiedliche Ziele
verfolgen.8's Es liegt auf der Hand, dass es nicht moglich ist, allge-
meingiiltige Tax Compliance zu formulieren, da diese individuell an
das jeweilige Unternehmen angepasst werden miissen. Die Ausgestal-
tung orientiert sich an den jeweiligen personlichen Anforderungen
und Vorgaben und ist abhdngig von Faktoren wie der Unternehmens-
grofe, -branche, und -form, der internationalen Ausgestaltung und der
Konzernierung.$

Nachfolgend soll jedoch ein grober Rahmen fiir eine mdgliche
Ausgestaltung eines Tax-Compliance-Systems gegeben werden.

812 So auch fiir kleine und mittlere Handwerksbetriebe: Jope/Rothbart, in: IDW, Tax
Compliance, S.74ff: Streck in: Streck/Mack/Schwedhelm, Tax Compliance,
Rn. 1.36; Hauschka, AnwBl. 2010, 6729. Fiir den Mittelstand so auch: Ebbing-
haus/Neu, NWB 2016, 862 ff.

813 So auch allgemein fiir die Einfithrung von Corporate Compliance: Rodewald, BB
2007, 1629.

814 Werder/Rudolf, BB 2016, 1433 halten Tax Compliance erst fiir komplexere und
groflere Unternehmen als unverzichtbaren Bestandteil eines Compliance Systems.

815 Rogge, BB 2014, 665; Besch/Starck in: Hauschka, Corporate Compliance, § 33,
Rn. 88f.; Ebbinghaus/Neu, NWB 2016, 864.

816 Besch/Sterck in: Hauschka, Corporate Compliance, §33, Rn.101; Geuenich/
Kiesel, BB 2012, 161; Konig/Teichert, DB 2017, 147.
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(1) Funktionssystem

Unter dem Funktionssystem versteht man die Regelung der internen
Zustandigkeiten und die Verteilung einzelner Aufgaben auf die jeweili-
gen Mitarbeiter.817 Insbesondere bei einer mehrgliedrigen Geschifts-
fithrung wird hierbei genau festgelegt, wer fiir die Erfiillung der steuer-
lichen Pflichten verantwortlich ist.$1® Zudem kann auch der Einsatz
und die Hilfe externer Berater wie Wirtschaftspriifer, Steuerberater
oder Rechtsanwilte geregelt werden.319

(2) Informationssystem

Das Informationssystem erfiillt zweierlei Funktionen.®2° Zum einen
muss eine speziell auf das Unternehmen abgestimmte Risikoanalyse
durchgefithrt werden, welche steuerlichen und steuerstrafrechtlichen
Problemkreise in der Vergangenheit bereits aufgetreten sind oder eine
besonders erhohte Gefahr geboten haben und mit denen daher auch in
naher Zukunft zu rechnen ist.8>! Dies kann beispielsweise dadurch rea-
lisiert werden, dass eine Bestandsaufnahme iiber die in der Vergangen-
heit durchgefiihrten Einspruch- und Klageverfahren durchgefiihrt
wird 322 oder die Anderungen, welche nach einer Betriebspriifung vor-
genommen worden sind, genau analysiert und dokumentiert werden.
Ebenso sind die in der Vergangenheit eingereichten Steuererklirungen
mit der in den Steuerbescheiden festgesetzten Steuerlast zu vergleichen
und die Abweichungen zu untersuchen.$23

Des Weiteren miissen alle fiir das Unternehmen relevanten neuen
steuerlichen (Gesetzes-)Anderungen und Entwicklungen dokumen-
tiert und danach analysiert werden, inwieweit neue Gefahrenquellen
entstehen konnen. Das Unternehmen bzw. die fiir die Steuerabteilung

817 Besch/Sterck in: Hauschka, Corporate Compliance, § 33, Rn. 91; Rogge, BB 2014,
666; Kiesel/Bohringer, BB 2012, 1993.

818 Ehlers, NWB 2012, 1541 f.

819 Rogge, BB 2014, 667.

820 Rogge, BB 2014, 665.

821 Geuenich/Kiesel, BB 2012, 155 f.; Ehlers, NWB 2012, 1537.

822 Rogge, BB 2014, 666.

823 Geuenich/Kiesel, BB 2012, 156 f;; Rogge, BB 2014, 666.
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zustandigen Mitarbeiter miissen ihre steuerlichen Pflichten kennen.824
Dies kann durch den Besuch von Fortbildungs- und Schulungsveran-
staltungen®?> oder Beauftragung externer Steuer- und Wirtschaftsbera-
ter erfolgen, die in regelmifSigen Abstinden tber die Neuerungen in-
formieren.

(3) Uberwachungssystem

Das Uberwachungssystem ist ebenfalls eine nicht zu vernachlissigende
Organisation, da das Informations- und das Funktionssystem einer
stetigen Kontrolle und Anpassung unterliegen miissen.’2¢ Hinsichtlich
der Uberpriifung des Funktionssystems muss sichergestellt werden,
dass die delegierten Aufgaben durch die jeweiligen Mitarbeiter auch
tatsdchlich ibernommen werden und es nicht zu einer Doppel- und/
oder Unterverteilung kommt. Im Hinblick auf die Qualitdt der Aus-
ibung muss sichergestellt sein, dass kein finanzieller oder personeller
Mangel vorhanden ist.827

Hinsichtlich der Uberwachung des Informationssystems muss die
Risikoanlayse, die im Rahmen der Bestandsaufnahme durchgefiihrt
wurde, immer wieder stichprobenartig untersucht und um neue Risi-
kobereiche, welche hinzugetreten sind oder andere Gefahrbereiche ab-
gelost haben, ergdnzt und verdndert werden. Nur so kann die Be-
standsaufnahme auch weiterhin eine hinreichende Grundlage fiir ein
funktionierendes Tax-Compliance-System darstellen und der Nach-
weis gefithrt werden, dass es sich bei einem eintretendem Verstof3 um
eine Ausnahme und nicht den Regelfall handelt.828

(4) Ausgestaltung nach IDW PS 980 am Beispiel der Lohnsteuer

All die o. g. Elemente werden z. B. im IDW PS 980 beriicksichtigt, wel-
che einen Leitfaden fiir eine praktische Ausgestaltung eines Tax-Com-

824 Ehlers, NWB 2012, 1537.

825 Rogge, BB 2014, 666.

826 Rogge, BB 2014, 667; Besch/Starck in: Hauschka, Corporate Compliance, § 33,
Rn. 93.

827 Kiesel/Bohringer, BB 2012, 1993; Rogge, BB 2014, 667.

828 Rogge, BB 2014, 667; Ball/Papasikas, BB 2016, 1497; Ebbinghaus/Neu, NWB
2016, 864.
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pliance-Systems darstellen.®29 Es handelt sich hierbei um vom Institut
der Wirtschaftspriifer herausgegebene Grundsitze fiir die freiwillige
Uberpriifung von Compliance-Management-Systemen.83°

Demnach lassen sich die einzelnen Bestandteile, das Funktions-,
Informations- und Uberwachungssystem, einer funktionierenden Tax
Compliance in Tax-Compliance-Kultur, Tax-Compliance-Ziele, Tax-
Compliance-Organisation, Tax-Compliance-Risiken, Tax-Compliance-
Programm, Tax-Compliance-Kommunikation und Tax-Compliance-
Uberwachung und Verbesserung einteilen.

Auf die Ausgestaltung der einzelnen Elemente soll fiir den Bereich
der Lohnsteuer néher eingegangen werden. Die Lohnsteuer als beson-
dere Form der Erhebung der Einkommensteuer, muss vom Arbeitge-
ber fiir den Arbeitnehmer abgefithrt werden. Kommt er dieser Ver-
pflichtung nicht oder nicht vollstindig nach, liegt eine Steuerhinterzie-
hung vor. Die Lohnsteuer zeichnet sich durch einen niedrigen Grad an
Handlungsspielraum aus. Im Gegensatz zur Einkommen- oder Kor-
perschaftsteuer existieren festgelegte Handlungspflichten und ein ho-
her Konkretisierungsgrad der zu beachtenden Normen.®3! Das Thema
Lohnsteuer wird hiufig vernachlissigt, da nur vermeintlich geringe Ri-
siken bestehen.?3? Je grofler jedoch das Unternehmen ist, auf desto
mehr Arbeitnehmer treffen die Feststellungen zu und es kann zu er-
heblichen Nachzahlungen und Summen der Steuerverkiirzung kom-
men.833 Des Weiteren treten neben lohnsteuerrechtliche Regelungen
noch diejenigen der Sozialversicherung und der Umsatzsteuer hinzu,
da auf unentgeltliche Wertabgaben an den Arbeitnehmer ebenso Um-
satzsteuer abzufiihren ist®34 bzw. keine Vorsteuer fiir die zur Abgabe
bestimmten Lieferungen und Leistungen abgezogen werden darf.835

829 Steinhauff, AO-StB 2017, 131; Hengst/Ludwig/Monfort in: IDW, Tax Compliance,
S. 32 ff. fir den Bereich der Umsatzsteuer, Besch/Starck in: Hauschka, Corporate
Compliance, § 33, Rn. 95 ff.; Ebbinghaus/Neu, NWB 2016, 865; Ball/Papasikar,
BB 2016, 1497.

830 Besch/Starck in: Hauschka, Corporate Compliance, § 33, Rn. 95.

831 Kiesel/Bohringer, BB 2012, 1193.

832 Gehrs/Briigge, NWB 2017, 100.

833 Werder/Rudolf, BB 2016, 1433; Gehrs/Briigge, NWB 2017, 101.

834 §§3 Abs. 1 b Nr. 2, 10 Abs. 4 Nr. 1 UStG

835 BFH, Urt. v.13.1.2011 - V R 12/08 = DStR 2011, 465; BFH, URt. v. 9.12.2010 - V
R17/10=DStR 2011, 416.
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Dabher ist es im Unternehmen sehr wichtig, die lohnsteuerrechtli-
chen gesetzlichen Vorgaben im Blick zu haben und einzuhalten und
sich auch im Hinblick auf Tax Compliance mit dieser Steuerart ausein-
anderzusetzen.836

(@) Tax-Compliance-Kultur

Unter Tax-Compliance-Kultur versteht man die von der Unterneh-
mensleitung kommunizierte und vorgelebte Grundeinstellung zur Ein-
haltung steuerlicher Vorschriften.837 Im Betrieb muss in allen Abtei-
lungen klar herausgestellt werden, welche Bedeutung die Geschifts-
fithrung den steuerlichen Vorgaben beimisst und welche Konsequen-
zen fiir diejenigen Mitarbeiter drohen, die sich nicht an die Regelun-
gen halten.®3® Hierbei macht es einen erheblichen Unterschied, ob die
Steuerzahlung als ein reiner Kostenfaktor oder als eine gesellschaftli-
che Verantwortung betrachtet wird.339

Da die Lohnsteuer eine Steuer ist, welche sich auf das gesamte Un-
ternehmen auswirkt und unter Umstdnden auch Mitarbeiter betrifft,
welche kaum bis keine steuerliche Vorbildung aufweisen, wie beispiels-
weise die Leitung kleinerer Einheiten im Unternehmen, ist es wichtig,
die Tax-Compliance-Kultur auch in diesen Einheiten des Unterneh-
mens zu verbreiten. Die Reichweite hidngt insbesondere von der inter-
nationalen Ausrichtung, der Branche und der damit einhergehenden
Haufigkeit eines Mitarbeiterwechsels und der Grofle des Unterneh-
mens ab.

Im Hinblick auf die Lohnsteuer zeigt sich die spezifische Tax-
Compliance-Kultur darin, dass dieser ein angemessener Stellenwert im
Vergleich zu den anderen Steuerarten beigemessen werden muss. Ge-
rade weil die Lohnsteuer haufig vernachldssigt wird34°, ist es deshalb

836 Gehrs/Briigge, NWB 2017, 100 ff.; Werder/Rudolf, BB 2015, 665 ff.

837 Besch/Starck in: Hauschka, Corporate Compliance, § 33, Rn. 108; Kromer/Pump-
ler/Henschler, BB 2013, 799; Hengst/Ludwig/Monfort in: IDW, Tax Compliance,
S. 32; Pape, CCZ 2009, 236.

838 Erdbriigger/Jehke, BB 2016, 2460; Ebbinghaus/Neu, NWB, 2016, 865.

839 Kromer/Pumpler/Henschler, BB 2013, 799; Besch/Starck in: Hauschka, Corporate
Compliance, § 33, Rn. 108.

840 Gehrs/Briigge, NWB 2017, 100.
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besonders wichtig auf die Bedeutung immer wieder hinzuweisen und
sich diese zu vergegenwdrtigen.

(b) Tax-Compliance-Risiken

Nachdem die Tax-Compliance-Ziele formuliert und festgelegt worden
sind, miissen unter Beriicksichtigung dieser die Tax-Compliance-Risi-
ken herausgearbeitet und analysiert werden. Es ist zu untersuchen, wo
ein erhohtes Risikopotential besteht, wie hoch die Eintrittswahrschein-
lichkeit einer Verfehlung ist und welche méglichen Folgen sich fiir das
Unternehmen ergeben kénnen.84

Im Hinblick auf die Lohnsteuer ist das {ibergeordnete Risiko die
Abgabe einer unrichtigen Lohnsteueranmeldung oder Jahreslohnsteu-
erbescheinigung gem. § 41 b Abs. 1 EStG. Insbesondere folgende Pro-
blemfelder konnen daneben auftreten bzw. sind bei Betriebs- und
LohnsteueraufSenpriifungen haufig Priifungsgegenstand?+2:

— Pauschalversteuerung gem. § 37 b EStG: Im Hinblick auf Sachzu-
wendungen, die neben dem ohnehin geschuldeten Arbeitslohn er-
bracht werden, hat der Arbeitgeber die Moglichkeit unter den Vor-
aussetzungen des § 37 b EStG diese pauschal mit einem Steuersatz
von 30 % zu versteuern. Dieses Wahlrecht kann fiir die Gruppe der
Arbeitnehmer nur einheitlich ausgetibt werden. Hiufig werden die-
se jedoch in Unkenntnis des die Sachzuwendungen genehmigen-
den Mitarbeiters tiber die Steuerpflicht der Zuwendung nicht auf
separaten Konten erfasst, sondern sind in anderen Aufwandskon-
ten enthalten.843 Dies gilt umso mehr, wenn es sich nicht um ein-
deutige Zuwendungen wie die Vergabe von Eintrittskarten fiir eine
Veranstaltung, sondern um versteckte Sachbeziige, wie z. B. Frei-
karten im Rahmen von Sponsoringmafinahmen oder der Besuch
einer Abendveranstaltung im Rahmen von Seminarbesuchen, han-
delt.844

841 Hengst/Ludwig/Monfort in: IDW, Tax Compliance, S.33; Besch/Starck in:
Hauschka, Corporate Compliance, § 33, Rn. 110.

842 Vgl. auch: Gehrs/Briigge, NWB 2017, 101 ff.

843 Gehrs/Briigge, NWB 2017, 101.

844 Gehrs/Briigge, NWB 2017, 101 f.
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— Begiinstigter Bezug von vom Arbeitgeber produzierten Waren:
Gem. §8 Abs.3 S.1 EStG konnen vom Arbeitgeber Waren oder
Dienstleistungen, die nicht iiberwiegend fiir den Bedarf der Arbeit-
nehmer hergestellt werden, den Arbeitnehmern vergiinstigt ange-
boten werden. Als Sachbezugswert gilt der um 4 % geminderte
Endpreis, zu denen die Waren oder Dienstleistungen an fremde
Dritte verkauft werden. Ist das vom Arbeitnehmer gezahlte Entgelt
im Kalenderjahr um 1080 € niedriger als der Wert der Zuwendung,
so liegt ebenfalls ein steuerpflichtiger Bezug vor. Besteht keine hin-
reichende Dokumentation und wertmafiige Erfassung der Sachzu-
wendung, kann eine richtige Erfassung der lohnsteuerrelevanten
Beziige nicht garantiert werden. Besonders problematisch ist dies
auch fiir die Fille, in welchen nicht der Arbeitgeber selbst, sondern
ein fremder Dritter oder ein weiteres Konzernunternehmen die
verbilligte Abgabe von Giitern und Dienstleistungen an die Arbeit-
nehmer veranlasst. Auch hier liegt eine steuerpflichtige Zuwendung
des Arbeitgebers und nicht des Dritten an seine Arbeitnehmer vor.
In vielen Fillen findet eine korrekte Erfassung dieser Drittleistun-
gen nicht statt.

— Sonn-, Feiertags- und Nachtzuschldge: Gem. § 3 b EStG bzw. § 1
Abs.1 S.1 Nr. 1 SVEV®4s sind Zuschlage fir Sonn-, Feiertags- und
Nachtzuschldge, soweit sie eine bestimmte Hohe nicht tiberschrei-
ten, sowohl lohnsteuer- als auch sozialversicherungsfrei. Problema-
tisch ist jedoch, dass die sozialversicherungsrechtlichen und lohns-
steuerrechtlichen Grenzen nicht identisch sind, so dass jeder Be-
reich zwingend separat zu iiberpriifen ist. Des Weiteren kann sich
aus arbeitsvertraglichen Regelungen ergeben, dass die Zuschlige
auch im Rahmen der Entgeltfortzahlung bei Krankheit des Arbeit-
nehmers weiter zu zahlen sind. In diesem Fall liegt jedoch keine
Steuerfreiheit vor, so dass hinsichtlich dieser Zuschlige sowohl
Lohnsteuer als auch Sozialversicherungsbeitrage abzufithren sind.
Hier kann es schnell zu falschen Erfassungen kommen.846

845 Verordnung tber die sozialversicherungsrechtliche Beurteilung von Zuwendun-
gen des Arbeitgebers als Arbeitsentgelt v. 21.12.2006 = BGBL L, S. 3385.
846 Gehrs/Briigge, NWB 2017, 104.
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Als

Firmenwagen: Nicht selten werden Vertriebsmitarbeitern oder lei-
tenden Angestellten Firmenwiégen gestellt, welche auch privat ge-
nutzt werden diirfen. Auch hierbei handelt es sich um einen steuer-
pflichtigen Sachbezug, wenn der Arbeitnehmer entweder gar kein
Entgelt an den Arbeitgeber bezahlt oder aber die Zuzahlungen des
Arbeitnehmers geringer sind als die tatsdchlichen Kosten. Dasselbe
gilt, wenn Betriebsfahrzeuge an Arbeitnehmer verkauft werden
und die Gegenleistung nicht dem tatsdchlichen Wert des Fahrzeugs
zum Zeitpunkt des Verkaufs entspricht.47 Im Rahmen von Lohn-
steuerauflenpriifungen werden hiufig die angesetzten Bruttolisten-
preise und die steuerliche Erfassung von Zuzahlungen des Arbeit-
nehmers34® tiberpriift. Hinzu kommt, dass die Firmenwagengestel-
lung auch eine umsatzsteuerpflichtige Leistung darstellt und daher
Umsatzsteuer an das Finanzamt abgefiihrt werden muss. Werden
daher zu niedrige Werte angesetzt und vollig aufler Acht gelas-
sen®49, kann es zu erheblichen Steuernachzahlungen und ggf. straf-
rechtlichen Ermittlungen fithren.

weitere risikobehaftete Bereiche kénnen Zuwendungen im Rah-

men von Betriebsveranstaltungen, Dienstreisen und Reisekostenab-
rechnungen genannt werden, die allerdings nicht abschlieflend ist.85°
Des Weiteren bestehen méogliche Problemfille in der Behandlung von
freien selbststandigen Mitarbeitern und Subunternehmern.$5!

Die Ursachen fiir die Abgabe einer falschen Lohnsteueranmeldung

sind vielfiltig. So kann eine falsche rechtliche Wiirdigung durch das
Personal, eine unzutreffende Verarbeitung der Informationen in der
Computersoftware, mangelnde Kontrollen und Fehler im Prozess der
Erstellung von Meldungen vorliegen.®52 Die Praxis zeigt, dass eine hdu-

847
848
849

850
851

852

Gehrs/Briigge, NWB 2017, 102 f.

Gehrs/Briigge, NWB 2017, 102.

Gem. § 3 Nr. 16 EStG sind die Vorteile aus der Nutzung des Firmenwagens fiir
Familienheimfahrten fiir den Arbeitnehmer steuerfrei. Dennoch liegt eine um-
satzsteuerpflichtige Leistung vor. Wird die Nutzung daher in der Lohnbuchhal-
tung mangels Steuerpflichtigkeit gar nicht erfasst, kann es vorkommen, dass auch
eine umsatzsteuerliche Verbuchung versdumt wird.

Ebbinghaus/Neu, NWB 2016, 865.

Schwartz in: Schulz, Compliance-Management im Unternehmen, Kap. 24, Rn. 13.
Vgl. auch schon: 3. Teil III. 2. b).

Hengst/Ludwig/Monfort in: IDW, Tax Compliance, S. 37.
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fige Ursache auch der ungentigende Informationsfluss und die man-
gelnde Einbeziehung der Steuerabteilungen in den jeweiligen Unter-
nehmen darstellen.®53

(c) Tax-Compliance-Ziele

Die genaue Formulierung von Zielen und Steuerstrategien betrifft den
Kernpunkt eines funktionierenden Tax-Compliance-Systems.®5+ Hier-
bei ist zwischen der Festlegung von quantitativen Zielen, wie beispiels-
weise der Minimierung des steuerlichen Cashflows, und qualitativen
Zielen, wie z. B. der Vernetzung von operativen Einheiten oder der
Qualitdt der Berichterstattung zu unterscheiden.855 Diese Ziele sollten
in entsprechender Form, beispielsweise anhand von allgemein formu-
lierten Steuerrichtlinien, den Unternehmensmitarbeitern und insbe-
sondere den fiir die steuerrechtlichen Pflichten zustindigen Angestell-
ten bekannt gegeben werden.85¢

Im Hinblick auf die Lohnsteuer kénnen mogliche Ziele die Ein-
fithrung von Richtlinien zur Reduzierung und Bekdmpfung von lohn-
steuerrechtlichen Risiken oder die fristgerechte Abgabe von Lohnsteu-
ervoranmeldungen und Jahreserklarungen sein. Ebenso denkbar sind
die Festlegung von genauen Grenzen und Regelungen fiir die Bewilli-
gung von Sachzuwendungen®s7 oder Reisekostenzuschiisse. Daneben
miissen angemessene Praktiken zur Vorbeugung, Erkennung und Ana-
lyse von lohnsteuerrechtlichen Pflichtverletzungen festgelegt und eine
hinreichende Dokumentation sichergestellt werden.

(d) Tax-Compliance-Programm

Anhand der herausgefilterten Tax-Compliance-Risiken und der festge-
legten Tax-Compliance-Ziele ist das Tax Compliance-Programm zu

853 Schwartz, CB 2017, 282.

854 Ebbinghaus/Neu, NWB, 2016, 865.

855 Kromer/Pumpler/Henschler, BB 2013, 800.

856 Hengst/Ludwig/Monfort in: IDW, Tax Compliance, S. 33.
857 Gehrs/Briigge, NWB 2017, 101.
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entwickeln. Hierbei sind auch die Mafinahmen aufzufithren, welche
bei einem Verstofl gegen die festgelegten Pflichten ergriffen werden
sollen.?5® Rechtmifliges Verhalten muss honoriert und im Gegenzug
unethisches Verhalten unternehmensintern abgestraft werden.859 Zu
unterscheiden ist auch zwischen Risikofritherkennungsmafinahmen
und Vorschriften tiber die Reaktion auf festgestellte Risikobereiche.8¢°

Im Hinblick auf die Lohnsteuer kénnen folgenden Mafinahmen
und Kontrollmechanismen aufgefiihrt werden:

— Feste Regelungen fiir die Genehmigung von Sachzuwendungen al-
ler Art.861

— Schriftliche Bestitigungen iiber die Bruttolistenpreise der den Ar-
beitnehmern tiberlassenen Fahrzeuge.362

— Detektive Mafinahmen wie das ,.Vier-Augen-Prinzip“ und Stichpro-
ben sowie Qualitatspriifungen der getatigten Aufzeichnungen.®63

— Regelmiflige Schulungen der Mitarbeiter864

— Ausarbeitung von Checklisten fiir die mit lohnsteuerrechtlichen
Aspekten betrauten Mitarbeiter.365

Sowohl die Mitarbeiter der Steuerabteilung als auch all diejenigen
sonstigen Angestellten, die mit lohnsteuerrechtlichen Aspekten in Be-
rihrung kommen, miissen tber die notwendigen Kenntnisse verfii-
gen.866 Des Weiteren spielt insbesondere im Hinblick auf eine fristge-
rechte Erfiillung der lohnsteuerrechtlichen Pflichten auch die Perso-
nalausstattung eine erhebliche Rolle.8¢7

858 Hengst/Ludwig/Monfort in: IDW, Tax Compliance, S.38; Besch/Starck in:
Hauschka, Corporate Compliance, § 33, Rn. 111; Pape, CCZ 2009, 236.

859 Pape, CCZ 2009, 236.

860 Besch/Starck in: Hauschka, Corporate Compliance, § 33, Rn. 111.

861 Gehrs/Briigge, NWB 2017, 102.

862 Gehrs/Briigge, NWB 2017, 102.

863 Erdbriigger/Jehke, BB 2016, 2461; Hengst/Ludwig/Monfort in: IDW, Tax Compli-
ance, S. 38 1.

864 Erdbriigger/Jehke, BB 2016, 2461; Hengst/Ludwig/Monfort in: IDW, Tax Compli-
ance, S. 38.

865 Erdbriigger/Jehke, BB 2016, 2461; Gehrs/Briigge, NWB 2017, 102.

866 So auch Hengst/Ludwig/Monfort in: IDW, Tax Compliance, S. 38 fiir den Parallel-
bereich der Umsatzsteuer.

867 Hengst/Ludwig/Monfort in: IDW, Tax Compliance, S. 38.
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(e) Tax-Compliance-Organisation

Die Festlegung von Verantwortlichkeiten, Ablauf- und Aufbauorgani-
sationen und das Bereitstellen der hierfiir notwendigen Ressourcen ist
ebenso ein unverzichtbarer Bestandteil funktionierender Tax-Compli-
ance-Systeme.368

Grundsitzlich liegt die Hauptverantwortlichkeit fiir die Einhaltung
von Compliance und somit auch fiir Tax Compliance beim Vorstand
bzw. der Geschiftsleitung.89 Eine Delegation der steuerlichen Pflich-
ten auf Fachbereiche ist jedoch grundsitzlich zulédssig.87° Diese durch
eindeutigen Geschiftsauftrag zu dokumentierende Ubertragung der
steuerlichen Aufgaben darf sich jedoch nicht auf die Steuerabteilungen
allein beschranken, da im Bereich der Lohnsteuer regelmiflig auch
weitere Stellen, wie beispielsweise die Personalabteilung, in die steuer-
lichen Pflichten involviert sind. 87* Daneben ist auch die Auswahl ge-
eigneter externer Berater wie Steuerberater, Rechtsanwilte und Wirt-
schaftspriifer ein wesentlicher Bestandteil funktionierender Tax Ma-
nagement-Systeme.572

Da die Geschiftsvorfille und Ereignisse, die Grundlage fiir die
Lohnsteuererkldrungen sind, meist nicht von den Steuerabteilungen
selbst aufgezeichnet werden, sollte ein weiteres Hauptaugenmerkt auf
die Bestimmung der Berichtpflichten gelegt werden. Hierbei ist genau
zu umschreiben, wer an wen Informationen liefern und wer von wem
welche Informationen erfragen muss.®73 An die fiir die Lohnsteuer zu-
standigen Stellen sollte hierbei insbesondere eine Informationspflicht
fiir jegliche Geld- oder Sachzuwendungen an Arbeitnehmer bestehen,
seien sie von Arbeitgeber- oder von dritter Seite.?74

868 Ebbinghaus/Neu, NWB 2016, 865; Hengst/Ludwig/Monfort in: IDW, Tax Com-
pliance, S. 33; Besch/Starck in: Hauschka, Corporate Compliance, § 33, Rn. 112;
Beinert in: Biirkle, Compliance, § 15, Rn. 10; Erdbriigger/Jehke, BB 2016, 2460 f.

869 LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 - 5 HK O 1387/10 = NZWiSt 2014, 183; Besch/
Starck in: Hauschka, Corporate Compliance, § 33, Rn. 112; Schwartz in: Schulz,
Compliance—Management im Unternehmen, Kap. 24, Rn. 58.

870 Bottger in: Schulz, Compliance-Management im Unternehmen, Kap, 18,
Rn.113f.

871 Schwartz in: Schulz, Compliance-Management im Unternehmen, Kap. 24, Rn. 58.

872 Hengst/Ludwig/Monfort in: IDW, Tax Compliance, S. 35.

873 Erdbriigger/Jehke, BB 2016, 2461.

874 Schwartz in: Schulz, Compliance-Management im Unternehmen, Kap. 24, Rn. 62.
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(f) Tax-Compliance-Kommunikation

Betroffene Mitarbeiter miissen tiber das Tax-Compliance-Programm
informiert und die Ziele und Steuerstrategien jeweils hinreichend
kommuniziert werden, damit die Aufgaben sachgerecht erfiillt werden
konnen und keine Missverstindnisse entstehen.’7s Das Tax-Compli-
ance-System muss sicherstellen, dass Informationen von der Quelle
iiber die Schnittstelle richtig und vollstindig zu den Steuerabteilungen
gelangen, damit diese korrekt erfasst werden konnen.87¢ Je zentraler
die Organisationsstruktur eines Unternehmens gestaltet ist, desto ho-
her ist hierbei der Kommunikations- und Abstimmungsbedarf mit un-
tergeordneten und lokalen Einheiten.877 Es muss genau festgelegt wer-
den, welche Berichtpflichten bei welchen Anldssen bestehen, wer die
zustandigen Stellen und Organe hierfiir sind und auf welchem Wege
eine Kommunikation stattfinden soll. 878

Die Umsetzung kann in Form von Schulungen, Mitarbeiterrund-
schreiben, Compliance-Handbiichern und Fortbildungsveranstaltun-
gen geschehen.879 Zudem konnen in den allgemeinen Steuerrichtlinien
spezielle Lohnsteuerrichtlinien herausgegeben und gewisse Checklis-
ten hierfiir erstellt werden.88

(g) Tax-Compliance-Uberwachung und -Verbesserung

Auch die stetige Kontrolle und das Bemiithen um eine Verbesserung
des Tax-Compliance-Systems stellt einen unverzichtbaren Bestandteil
eines funktionierenden Tax-Compliance-Managements dar. Aufgrund
sich stetig wandelnder Umstidnde, Gesetzesdnderungen und moglichen

875 Hengst/Ludwig/Monfort in: IDW, Tax Compliance, S.40; Konig/Teichert, DB

2016, 151; Besch/Starck in: Hauschka, Corporate Compliance, § 33, Rn. 113; Eb-
binghaus/Neu, NWB 2016, 865; Rothbart/Jope in: IDW, Tax Compliance, S. 88;
Bleckmann, BB 2017, 356.

876 Werder/Rudolf, BB 2016, 1436.

877 Kromer/Pumpler/Henschler, in: BB 2013, 798.

878 Hengst/Ludwig/Monfort in: IDW, Tax Compliance, S. 40; Dahlke, BB 2014, 682;
Besch/Starck in: Hauschka, Corporate Compliance, § 33, Rn. 113.

879 Hengst/Ludwig/Monfort in: IDW, Tax Compliance, S. 4o0.

880 Erdbriigger/Jehke, BB 2016, 2461.
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internen Verdnderungen im Unternehmen selbst handelt es sich um
kein statisches System, sondern Tax-Compliance-Organisationen un-
terliegen einer stetigen Anpassung und Weiterentwicklung. Um in der
Vergangenheit entdeckte Fehler in der Zukunft zu vermeiden, ist eine
schriftliche Dokumentation notwendig, in welcher auch die Verant-
wortlichkeiten festgehalten und die Schwachstellen des Tax-Compli-
ance-Systems offengelegt werden.®®! Die zustdndigen Mitarbeiter miis-
sen zudem in regelméfligen Abstidnden iiber die organisatorischen und
regulatorischen Inhalte des Tax-Compliance-Systems geschult und
fortgebildet werden.882

Im Hinblick auf die Lohnsteuer ist es daher unausweichlich, be-
reits aufgedeckte Risikobereiche, beispielsweise im Hinblick auf Sach-
zuwendugen, zu dokumentieren und stichprobenartig einzelne Abtei-
lungen oder die lohnsteuerliche Behandlung von gewissen Arbeitneh-
mern nach dem Zufallsprinzip zu tiberpriifen.

(5) Vermeidung von strafrechtlichen und steuerlichen Haftungsrisiken

Wenn das Tax-Compliance-System nach o. g. Grundsétzen organisiert
und durchgefithrt wird, konnen strafrechtliche und steuerliche Haf-
tungsrisiken vermieden bzw. stark eingeschrinkt werden.

(a) Verhinderung des Vorwurfs der vorsatzlichen Steuerhinterziehung

Die Gefahr des Vorwurfs einer vorsétzlichen Steuerhinterziehung kann
in zweierlei Hinsicht eingeschrankt werden. Zum einen ist bereits das
Risiko der Verwirklichung des objektiven Tatbestands, d. h. die Abga-
be einer unrichtigen Steuererklarung bzw. das Machen unrichtiger An-
gaben, erheblich verringert. Steuerliche Verfehlungen in o. g. Berei-
chen lassen sich durch die Vergegenwirtigung der risikobehafteten Si-
tuationen, die getroffenen Mafinahmen und das auf das Unternehmen
abgestimmte Tax-Compliance-System vermeiden bzw. reduzieren.83

881 Hengst/Ludwig/Monfort in: IDW, Tax Compliance, S.41; Besch/Starck in:
Hauschka, Corporate Compliance, § 33, Rn. 114.

882 Ebbinghaus/Neu, NWB 2017, 866.

883 Schwartz in: IDW, Tax Compliance, S. 61.
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Zum anderen kann selbst fiir den Fall, dass eine unrichtige Steuer-
erklirung eingereicht wurde und der objektive Tatbestand erfiillt ist,
ein funktionierendes Tax-Compliance-System auch gegen eine vor-
schnelle Bejahung der Verwirklichung des subjektiven Tatbestands
entgegenwirken.®84 In diese Richtung tendiert auch der aktuelle An-
wendungserlass zu § 153 AO®5, welcher verlautet, dass es gegen das
Vorliegen des subjektiven Tatbestandes spricht, wenn der Steuerpflich-
tige ein innerbetriebliches Kontrollsystem eingerichtet hat, das der Er-
fillung der steuerlichen Pflichten dient.

(b) Verhinderung der steuerlichen Haftung

Auch die steuerliche Haftung gem. § 69 AO, gem. § 71 AO oder spezi-
ell fur die Lohnsteuer gem. § 42 d EStG kann durch ein wirksames
Tax-Compliance-System eliminiert werden, da steuerliche Fehltritte
verhindert werden kénnen.

Weitere relevante haftungsrechtliche Vorschriften sind die des § 44
Abs. 5 EStG fiir die Kapitalertragsteuer, § soa EStG fiir den Steuerab-
zug bei beschrinkt Steuerpflichtigen und gem. § 7 Abs. 7 VersStG fiir
die Versicherungssteuer speziell fiir Versicherungsunternehmen.886

(c) Vermeidung negativer steuerlicher Nebenfolgen

Des Weiteren kénnen negative steuerliche Nebenfolgen wie Hinterzie-
hungszinsen gem. § 235 AO, Zwangsgelder gem. §§ 328, 329 AO, Ver-
zogerungsgelder gem. § 146 Abs. 2b AO und Verspétungs- oder Sdum-
niszuschldge gem. §§ 152, 240 AO vermieden werden, die neben der
steuerlichen Last nicht selten zu enormen Summen fithren.387

884 Krumm in: Tipke/Kruse, AO, § 370, Rn. 135; Werder/Rudolf, BB 2016, 437 f;
Richter/Welling, FR 2015, 297. So auch die derzeitige Verfahrenspraxis der Fi-
nanzverwaltung, siehe auch: Schwartz in: IDW, Tax Compliance, S. 62.

885 BMEF v.23.5.2016 - IV A 3 — S 0324/15/10001 und IV A 4 - S 0324/14/1001 =
DStR 2016, 1218, Nr. 2.6.

886 Werder/Rudolf, BB 2016, 1440.

887 Siehe ausfiithrlich hierzu: Werder, Rudolf, BB 2016, 1434.
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(d) Verhinderung einer Aufsichtspflichtverletzung gem. § 130 OWiG

Gem. § 130 Abs.1 OWIiG handelt der Inhaber eines Betriebes oder
Unternehmens ordnungswidrig, wenn er die Aufsichtsmafinahmen
unterlésst, die erforderlich sind, um in dem Betrieb oder Unternehmen
Zuwiderhandlungen zu vermeiden, die den Inhaber treffen und die
durch gehorige Aufsicht verhindert oder wesentlich erschwert worden
wiren. Diese Norm ist nach herrschender Auffassung auch auf steuer-
liche Pflichten anwendbar.®3® Ermdoglicht wird hier die Sanktion der
aufsichtspflichtigen Person, auch wenn diese selbst nicht mit der Erfiil-
lung der steuerlichen Pflichten betraut war. Die Einrichtung eines Tax
Compliance-Systems mit besonderem Augenmerk auf die Tax-Com-
pliance-Organisation und Tax-Compliance-Uberwachung kann daher

auch bei der Abwehr des Vorwurfs einer Aufsichtspflichtverletzung
helfen. 88

(e) Verhinderung finanzieller Schaden nach dem OWiG

Meist ist jedoch nicht die Bebuflung der aufsichtspflichtigen Person
gem. §130 OWiG Hauptmotivation der Finanzbehoérden, sondern
vielmehr die Festsetzung einer Verbandbufle gem. § 30 OWiG.8%° Die-
se kann - als Ausnahme von dem Grundsatz der Nichtexistenz eines
Unternehmensstrafrechts — gegen eine juristische Person oder Perso-
nengesellschaft festgesetzt werden, wenn eine Leitungsperson eine
Straftat oder Ordnungswidrigkeit begeht, durch die Pflichten, welche
das Unternehmen betreffen, verletzt werden. Im Einzelfall kann diese
Verbandbufle gem. § 30 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 OWiG bis zu zehn Millionen
Euro betragen und daher neben der strafrechtlichen Ahndung und
Haftung der dahinterstehenden Personen eine erhebliche zusitzliche -
nicht nur finanzielle - Belastung darstellen. Fiir den Fall, dass keine

888 Hunsmann, DStR 2014, 855f; Schwartz, CB 2017, 281; Joecks in: Joecks/Jager/
Randt, § 377 AO, Rn. 61 f; Werder/Rudolf, BB 2016, 1438; Schwartz in: IDW, Tax
Compliance, S. 66; Kohlmann in: Kohlmann, § 377, Rn. 156; einschrankend: Sa-
han in: Graf/Jager/Wittig, § 377 AO, Rn.18; a. A.: Suhr/Naumann/Bilsdorfer,
Steuerstrafrecht, Rn. 362, 411 ff.

889 Hunsmann, DStR 2014, 858.

890 Schwartz, CB 2017, 281.

223

IP 216.73.216.36, am 18.01.2028, 00:42:07. © Urheberrechtiich geschltzter Inhat 2
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871564

3. Teil: Risikobehaftete Fallkonstellationen der Beteiligung

224

Verbandbufle festgesetzt wird, kann zudem eine Einziehung gem. § 29
a OWiG des Vermogensvorteils angeordnet werden.®! Die Vermei-
dung zusitzlicher Buf3zahlungen bzw. Einziehungen nach dem OWiG
sollte daher auch im Fokus der Tax Compliance stehen.

d) Fazit

Aufgrund der Komplexitit des Steuerrechts, der Fiille von einzelnen
Geschiftsvorfillen, welche allesamt in den Steuererkldrungen abgebil-
det werden miissen, der Komplexitit der Konzernstrukturen und nie
ganz auszuschlieflender Arbeitsfehler ist es niemals ganz méglich, die
Abgabe einer unrichtigen Steuererkldrung vollumfinglich zu vermei-
den.?9? Die Einrichtung eines Tax-Compliance-Systems allein reicht
tiir eine Rechtssicherheit und eine entlastende Wirkung jedoch nicht
aus.393 Vielmehr muss ein Tax-Compliance-System eingefiithrt werden,
welches im Unternehmen auch gelebt, umgesetzt und immer wieder
an die aktuellen Situationen angepasst wird. Erst dann kann es eine er-
hebliche Chance darstellen, die Risiken des Vorwurfs einer Steuerhin-
terziehung und des Eintritts einer steuerlichen Haftung zu minimie-
ren.894 Einerseits wird bereits das Risiko reduziert, dass tiberhaupt eine
unrichtige Steuererkldrung eingereicht wird. Andererseits kann selbst
tiir den Fall, dass eine unrichtige Steuererkldrung abgegeben wird, der
subjektive Tatbestand in der Regel verneint werden.895

Die Verwendung von ,nicht gelebten Tax Compliance bzw. das
bewusste Ignorieren oder Nichtbeachten von aufgestellten Risikoma-
nagementsystemen kann hingegen ein Indiz fiir das Vorliegen des sub-
jektiven Tatbestandes darstellen und fithrt demnach zu einem gegen-

891 Schwartz, CB 2017, 28; Ob auch der Zinsvorteil abgeschopft werden kann, ist
streitig, vgl.: Joecks in: Joecks/Jager/Randt, § 377, Rn. 41; Madauf3, NZWiSt 2016,
101.

892 Schwartz in: IDW, Tax Compliance, S. 61; Geuenich/Kiesel, BB 2012, 161.

893 Schwartz, CB 2017, 282; Erdbriigger/Jehke, BB 2016, 2458 f; Pape, CCZ 2009,
236.

894 So auch: Steinhauff, AO-StB 2017, 130; Seer, DB 2016, 2192; Schwartz in: IDW,
Tax Compliance, S., 61; Schwartz, CB 2017, 283; Werder/Rudolf, BB 2016, 442;
Gehrs/Briigge, NWB 2017, 105; Pape, CCZ 2009, 236.

895 Schwartz in: IDW, Tax Compliance, S.61. Krumm in: Tipke/Kruse, AO, § 370,
Rn. 135; Werder/Rudolf, BB 2016, 437 f.; Richter/Welling, FR 2015, 297.
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teiligen Effekt’9S, der das Unternehmen bzw. die Geschiftsleitung ggf.
gegeniiber Unternehmen, welche tiberhaupt keine Tax-Compliance
Struktur integriert haben, benachteiligt. Teilweise wird im Schrifttum
auch auf die Gefahr hingewiesen, dass die Finanzverwaltung Unter-
nehmen faktisch zur Einfiihrung eines innerbetrieblichen Kontrollsys-
tems zwingt und bei Fehlen eines solchen vorschnell von einer vorsétz-
lichen oder leichtfertigen Steuerhinterziehung ausgeht.897

Hinzu kommt, dass eine endgiiltige Rechtssicherheit nicht erreicht
werden kann, da es sich bei dem Anwendungserlass zu § 150 AO ledig-
lich um eine Verwaltungsvorschrift handelt, an die weder die Justizbe-
horden wie z. B. die Staatsanwaltschaft noch die Gerichte gebunden
sind.898

Deshalb sollte die Einfithrung und Umsetzung von Tax Compli-
ance genau iiberlegt und sorgfiltig geplant werden. Entscheidet sich
ein Unternehmen hierfiir, so bedarf es auch einer stetigen Uberprii-
fung, Kontrolle und Anpassung des Systems, um nicht den gegenteili-
gen Effekt des Indizes gerade fiir die Bejahung einer zumindest be-
dingt vorsatzlichen Steuerhinterziehung zu erreichen.

Mittlerweile wird durch externe Berufstrager wie Wirtschaftsprii-
fer, Steuerberater und Rechtsanwilte die Priifung bestehender Tax-
Compliance-Systeme angeboten und eine Bescheinigung hieriiber aus-
gestellt.899 Inwieweit diese Bescheinigung jedoch eine Enthaftung und
Minimierung des steuerstrafrechtlichen Risikos generieren kann, ist,
soweit ersichtlich, noch nicht in der Rechtsprechung behandelt wor-
den. Schwartz9°° hilt eine externe Priifung durch entsprechende unab-
hingige Fachpersonen mit steuerlichen und juristischen Kenntnissen
als durchaus geeignet, die steuer- und steuerstrafrechtlichen Risiken
hinreichend einzuschrénken. Selbst wenn sich im Nachhinein heraus-
stellt, dass das vorhandene Tax-Manangement-System nicht den not-
wendigen Anforderungen geniigt hat, sei es dhnlich wie bei einem fal-
schen Rechtsrat. Konnte derjenige, der eine Kontrolle seines Tax-Ma-
nagement-Systems vornimmt, auf die Priifungsbescheinigung vertrau-

896 Kiesel/Bohringer, BB 2012, 1194.

897 Steinhauff, AO-StB 2017, 130; Erdbriigger/Jehke, BB 2016, 2460.
898 Erdbriigger/Jehke, BB 2016, 2458 f.

899 Schwartz in: IDW, Tax Compliance, S. 69 f.

900 Schwartz in: IDW, Tax Compliance, S. 69 f.
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en, da er die Auskunftsperson fiir vertrauens- und glaubwiirdig halten
durfte, so ist ein dahingehender Irrtum, ein funktionierendes Tax-Ma-
nagement-System implementiert zu haben, entsprechend unvermeid-
bar und der Téter handelt schuldlos.?°* Dem ist auch zuzustimmen, da
es fiir die Unternehmensleitung eine Moglichkeit geben muss, sich ent-
lasten zu konnen, wenn alles daran gesetzt wird, sich gesetzestreu zu
verhalten. Es kann hierbei nichts anderes gelten als bei der Einholung
eines schlichten Rechtsrats: Durfte der Steuerpflichtige bzw. die Unter-
nehmensleitung darauf vertrauen, dass der Rechtsrat bzw. die Uber-
priifung des Tax-Compliance-Systems richtig war, liegt ein unvermeid-
barer Verbotsirrtum des Téters und damit kein schuldhaftes Handeln
vor, wenn der Rechtsrat bzw. die Bescheinigung tiber die Wirksamkeit
des Tax-Compliance-Systems objektiv unrichtig war. Selbstverstind-
lich muss eine solche Uberpriifung jedoch nicht nur einmalig, sondern
in immer wiederkehrenden Abstinden erfolgen, so dass eine Analyse
jeweils anhand der aktuellen Sachlage gewéhrleistet werden kann.

Die Einfithrung von Tax Compliance ist daher fiir eine Risikomi-
nimierung im Hinblick auf die Beteiligung an einer Steuerhinterzie-
hung und deren sich anschliefSenden Folgen zu empfehlen.

901 BGH, Urt. v. 14.5.2007 — I ZR 48/06 = NJW 2007, 2118 im Rahmen eines Wirt-
schaftspriifergutachtens zur Frage der Insolvenzreife; BGH, Beschl. v. 16.7.2007 -
II ZR 226/06 = DStR 2007, 1641 zur Frage eines Gutachtens eines Unternehmens-
beraters; Schwartz in: IDW, Tax Compliance, S.69f.; a. A.: Rieder/Jerg, CCZ
2010, 201.
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Abschlief3end soll nach einer kurzen Zusammenfassung der Ergebnis-
se dieser Arbeit eine rechtliche Wiirdigung erfolgen.

I. Zusammenfassung

Im Bereich des Steuerstrafrechts ist das Risiko, sich an einer Steuerhin-
terziehung zu beteiligen in den unterschiedlichsten Bereichen relevant.

1.

Generell ist das viel diskutierte Problem der Strafbarkeit von objek-

tiv neutralen Handlungen gerade im Bereich des Steuerstrafrechts
ein hduftig auftretendes Problem, da das potentielle Umfeld des
Steuerhinterziehers weitaus umfassender und vielschichtiger ist, so
dass die Moglichkeit einer Beteiligungsstrafbarkeit ein hohes Risiko
birgt.

Nach Ansicht der Verfasserin liegt zunédchst nur dann eine neutrale

Handlung i. d. S. vor, wenn sich die Handlung (eines Berufstrégers)

isoliert betrachtet fiir einen Auflenstehenden ohne Kenntnis der
genauen Umstidnde als eine unauffillige Tatigkeit darstellt, da sie

entweder die reine Ausiibung des Berufes oder eine natiirliche hau-

fig bedenkenlos vorkommende Handlung darstellt und man daher

zundchst keine strafrechtlichen Beziige, also die Wiirdigung als ver-

botenes Verhalten, herstellen kann.

Fiir die Behandlung der objektiv neutralen Handlungen im Steuer-

strafrecht kann durch Verbindung objektiver und subjektiver
Merkmale folgende interessengerechte Formel angewendet werden:
Der Beihilfe strafbar ist, wer mit dolus directus ersten oder zweiten
Grades zu einer strafbaren Tat Hilfe leistet, unabhéngig davon, ob
sich die Tat berufsaddquat, sozialtypisch oder sich sonst irgendwie
als neutral darstellt.
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. Derjenige, der nur mit dolus eventualis zu einer vorsatzlich rechts-

widrigen Haupttat der Steuerhinterziehung Hilfe leistet, ist grund-
sitzlich straflos, es sei denn, die Beihilfehandlung ist kausal im Sin-
ne der conditio-sine-qua- non-Formel und stellt sich gleichzeitig
als nicht berufsaddquates oder sozialaddquates Handeln dar. Unter
den Schutz der Sozialaddquanz fallen einschrinkend jedoch nur
Personen die gleichzeitig auch unter den Schutz des Art. 6 Abs. 1
GG fallen. Als Maf3stab hierfiir sind Einzelgesetze, firmeninterne
Richtlinien, Weisungen des Arbeitgebers, gesellschaftliche Werte
und durchschnittliche Dritte (der Berufsgruppe) heranzuziehen.

. Im Hinblick auf die beratenden Tétigkeiten, wie die des Steuerbera-

ters oder Rechtsanwalts ist zundchst anhand der Auftragsformen zu
unterscheiden. Die reine Rechtsauskunft kann trotz Vorliegens
einer objektiv neutralen Handlung eine Beteiligungsstrafbarkeit be-
griinden, wenn der Berater sicheres Wissen {iber die Absichten und
die Verwendung der Rechtsauskunft des Steuerhinterziehers hat.
Ob er hierbei eine richtige oder irrtiimlich eine falsche Rechtsaus-
kunft gibt, kann fiir die Beurteilung einer potentiellen Beihilfestraf-
barkeit keine Rolle spielen, es handelt sich um eine Tatsachenfrage,
ob die Rechtsauskunft die Steuerhinterziehung des Haupttiters ir-
gendwie gefordert hat.

. Die Tatigkeit mit dem fiir den Berater grofiten Risiko ist die Steuer-

deklarationsberatung. Hierbei sei jedoch bemerkt, dass sich trotz
Einfithrung des ELSTER-Verfahrens keine Anderungen im Hin-
blick auf die Beurteilung von Taterschaft und Teilnahme ergeben.
Die Abgabe der Steuererklirung ist auch bei einer ausschliefllich
elektronischen Ubermittlung dem Steuerpflichtigen zuzurechnen.
Im Regelfall besteht fiir den Steuerberater keine Nachforschungs-
pflicht im Hinblick auf das vom Mandanten gelieferte Zahlenmate-
rial, dennoch ist im Einzelfall, sobald sich die Unrichtigkeit der An-
gaben aufdringen miissen, Vorsicht geboten. Da keine allgemein-
giiltige Aussage getroffen werden kann, wann dies jedoch der Fall
ist, ist dem Steuerberater zu raten, in Grenzfillen von einer Steuer-
deklaration abzusehen.

. Im Rahmen der Steuerdurchsetzungsberatung, also der Vertretung

des Mandanten bei der Durchsetzung des Steuerrechts gegeniiber
den Finanzbehorden nach Abgabe der Steuererkldrung, kann es zu
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10.

11.

Schwierigkeiten im Hinblick auf die Abgrenzung der Begiinstigung
von der Beihilfe oder eigenen Téterschaft der Steuerhinterziehung
kommen. Im Regelfall der Totalberatung werden sich strafrechtli-
che Ermittlungen jedoch auf eine Beihilfe an der Steuerhinterzie-
hung des Mandanten beziehen.

Hochstrichterlich ungeklart ist die Frage, ob der Steuerberater sich
einer eigenen tdterschaftlichen Steuerhinterziehung durch Unter-
lassen gem. § 370 Abs.1 Nr.2 AO strafbar machen kann. Nach
richtiger Ansicht trifft ihn zwar keine Berichtigungspflicht gem.
§ 153 AO, jedoch kann sich eine solche aus den allgemeinen Ga-
rantenpflichten des § 13 StGB ergeben. Eine solche trifft jedoch nur
in den Fillen zu, in denen dem Steuerberater bei der Erstellung der
Steuererkldrung fahrlassig eigene Fehler unterlaufen sind, die
durch ihn dann zu berichtigen sind.

Im Hinblick auf das familidare Umfeld ist bei dem nicht steuerun-
ehrlichen Ehegatten davon auszugehen, dass er sich allein durch
die Unterschrift auf der gemeinsamen Steuererkldrung bei der Zu-
sammenveranlagung noch nicht in die Gefahr der Beteiligung an
einer Steuerhinterziehung der Einkiinfte des Ehegatten begibt, son-
dern hierfiir weitere Umstidnde hinzutreten miissen. Sodann ist die
Beurteilung nach allgemeinen Regeln vorzunehmen und es kann
eine (Mit-)Taterschaft oder Beihilfe vorliegen. Problematisch ist je-
doch der Erklarungsgehalt der Unterschrift im Hinblick auf die
Einkiinfte und Sonderausgaben oder auflergewdhnlichen Belastun-
gen, da einerseits die Einkiinfte nur denjenigen Ehegatten betreffen,
von welchem sie auch erzielt wurden und andererseits die Angabe
von Sonderausgaben und auflergewdhnlichen Belastungen unab-
hingig von der Person, die den Aufwand getragen hat, beiden Ehe-
gatten zugerechnet werden.

Der Erbe tritt in die rechtlichen und steuerrechtlichen Pflichten des
Erblassers ein. Dementsprechend begibt er sich in die Gefahr, bei
nachtréglicher Kenntnis iiber die Steuerhinterziehung des Erblas-
sers, sich einer Steuerhinterziehung durch Unterlassen gem. §$ 370
Abs.1 Nr. 2, 153 AO strafbar zu machen. Fraglich ist jedoch, wel-
che Anforderungen an die nachtrégliche Kenntnis zu stellen sind,
also ob den Erben keine Berichtigungspflicht trifft, wenn er bereits
zu Lebzeiten von der Steuerhinterziehung des Erblassers wusste.
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12.

13.

14.

Richtigerweise muss diesbeziiglich jedoch auf den Zeitpunkt des
Eintritts des Erbfalls abgestellt werden, so dass vorherige Unkennt-
nis und Kenntnis iiber die Steuerhinterziehung nichts an der Be-
richtigungspflicht des Erben dndern. Jedoch entstehen hierdurch
einige Folgeprobleme, da nicht geklért ist, ob es sich bei dem Un-
terlassen der Berichtigung um eine Tat oder um mehrere Taten
handelt und somit ggf. ein Fall der Steuerhinterziehung in einem
besonders schweren Fall vorliegt oder nicht. Richtigerweise muss
hierbei nach der Einzelbetrachtungsweise in ihrer steuerrechtlichen
Ausprigung entschieden werden, da es nicht interessengerecht sein
kann, den Erben schlechter zu stellen als den Erblasser, der letzt-
endlich die urspriingliche Steuerhinterziehung begangen hat.

Im gesellschaftlichen Kontext sind die Ursachen fiir die Begehung
einer Steuerhinterziehung meist andere bzw. zusitzliche als im Pri-
vatbereich. So geht es hierbei, neben der Generierung von finan-
ziellen Vorteilen, meist auch um eine Ansehenssteigerung des Un-
ternehmens oder der Sicherung des eigenen Arbeitsplatzes. Die Ge-
fahr, eine Steuerhinterziehung zu begehen, kann auch als erhoht
eingestuft werden, da im unternehmerischen Bereich noch weitere
Steuerarten wie die Umsatzsteuer, Gewerbesteuer oder Korper-
schaftsteuer hinzutreten.

Der Arbeitnehmer, auch wenn er nicht direkt mit steuerlichen Auf-
gaben wie der Buchhaltung betreut ist, begibt sich in das Risiko
sich an einer Lohnsteuerhinterziehung des Arbeitgebers zu beteili-
gen, denn obwohl Steuerschuldner der Arbeitnehmer ist, ist alleine
der Arbeitgeber zur Anmeldung der Lohnsteuer verpflichtet und
damit nur dieser tauglicher Téter einer Lohnsteuerhinterziehung.
Als besonders risikoreich kann hier der Lohnbezug in Form von
Sachzuwendungen angesehen werden.

Daneben birgt das Problem der Scheinselbststandigkeit erhebliche
Risiken sowohl fiir den Arbeitnehmer als auch den Arbeitgeber, je
nachdem von wem die Initiative ausgeht. Der Scheinselbststindige
begibt sich in die Gefahr sich an einer Lohn- und Umsatzsteuer-
hinterziehung des Arbeitgebers zu beteiligen und daneben eine ei-
gene titerschaftliche Umsatz- und Einkommensteuerhinterziehung
zu begehen. Im umgekehrten Fall, also wenn die Initiative vom Ar-
beitnehmer ausgeht, begeht dieser im Regelfall eine Einkommen-
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und Umsatzsteuerhinterziehung. Zwar wird sich der Arbeitgeber
wohl nicht in das Risiko einer Beteiligung an der Einkommensteu-
erhinterziehung begeben, er trigt jedoch die Gefahr der lohnsteu-
errechtlichen Haftung fiir die nicht abgefiihrte Lohnsteuer, was im
Einzelfall, je nach Hohe der Einkiinfte und Dauer des Nichtabzugs,
enorme Summen beanspruchen kann. Daneben lduft er Gefahr,
selbst eine titerschaftliche Umsatzsteuerhinterziehung zu begehen.
Hinzu kommt ggf. eine Haftung der nicht entrichteten Umsatzsteu-
er des Scheinselbststdndigen.

15.Durch verschiedenartige Konstellationen des Umsatzsteuerkarus-
sells entstehen dem deutschen Fiskus jahrlich Schiaden in Hohe von
ca. 14 Milliarden Euro9°2. Der Missing Trader ist hierbei dasjenige
Unternehmen, welches im Karussell die Vorsteuer geltend macht,
jedoch selbst keine eigene abfiihrt. In welches Risiko sich die weite-
ren Firmen, insbesondere die zur Verschleierung eingesetzten Buf-
ferunternehmen, begeben, hingt davon ab, inwieweit es sich bei
dem Missing Trader um einen Unternehmer i. S. d. § 2 UStG han-
delt. Grundsitzlich verliert der gutgldubige Buffer nicht die Berech-
tigung zum Vorsteuerabzug, wenn er nicht wusste oder hitte wis-
sen miissen, dass er in ein Umsatzsteuerkarussell eingebunden ist.
Dementsprechend ist die Geltendmachung der Vorsteuerabzugsbe-
rechtigung in der Umsatzsteuererklarung auch kein ,Machen fal-
scher Angaben®i. S. d. § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO. Fraglich ist hierbei je-
doch, ab wann eine Bosglaubigkeit unterstellt werden kann. Hier-
bei handelt es sich stets um eine Einzelfallentscheidung. Anhand
von Indizien und dufleren Umstinden muss auf den subjektiven
Tatbestand geschlossen werden. Da es hierbei keine festen Kriteri-
en gibt, herrscht grofie Rechtsunsicherheit. Fiir den Buffer kann der
nachtragliche Verlust des Vorsteuerabzugs erheblichen finanziellen
Schaden anrichten. Daneben begibt er sich in die Gefahr, sich an
der Steuerhinterziehung des Missing Traders zu beteiligen. Die
gleichen Grundsitze gelten nach der Rechtsprechung falschlicher-
weise auch fiir die nachgelagerten Bufferfirmen, obwohl hierbei,

902 Schauf in: Kohlmann, § 370, Rn. 1394; Gehm, NJW 2012, 1257; BT-Drs. 16/9295
vom 26.5.2008, S. 1.
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16.

17.

18.

isoliert betrachtet im Zweipersonenverhilntis, eine ordnungsgema-
e Lieferung vorliegt.

Handelt es sich bei dem Missing Trader schon um keinen Unter-
nehmer i. S. d. § 2 UStG, verliert der Buffer unabhéingig von seiner
Gutgldubigkeit den steuerlichen Vorsteuerabzug.

Fiir den im Inland ansissigen ersten Lieferer der Umsatzsteuerkette
ist das grofite Risiko, sich einer Beteiligung an der Umsatzsteuer-
hinterziehung strafbar zu machen, da, obwohl der Steuerschaden
nicht im Inland eintritt, gem. § 370 Abs. 6 AO Steuern auch dann
verkiirzt werden, wenn sich die Tat auf eine Umsatzsteuer bezieht,
die von einem anderen EU-Mitgliedsstaat verwaltet wird.

Durch die Verwendung von Tax Compliance besteht eine Moglich-
keit, den Vorwurf einer Steuerhinterziehung zu minimieren. Die
Einrichtung eines Tax-Compliance-Systems allein reicht fiir eine
Rechtssicherheit und eine entlastende Wirkung jedoch nicht aus.
Vielmehr muss ein Tax-Compliance-System eingefithrt werden,
welches im Unternehmen auch gelebt, umgesetzt und immer wie-
der an die aktuellen Situationen angepasst wird. Ein wirksames Tax-
Compliance-System besteht aus den Grundfunktionen eines Funk-
tions-, Informations- und Uberwachungssystems. Nach IDW PS
980 konnen diese Elemente durch die Ausarbeitung einer Tax-
Compliance-Kultur, von Tax-Compliance-Risiken, von Tax-Com-
pliance-Zielen, eines Tax-Compliance-Programms, einer Tax-
Compliance-Organisation, einer Tax-Compliance-Kommunikation
sowie von einer Tax-Compliance-Uberwachung und -Verbesserung
umgesetzt werden.

19.Neben der Verhinderung eines Vorwurfs der Steuerhinterziehung

tritt auch die Vermeidung von negativen weiteren Folgen, wie den
steuerlichen Hinterziehungszinsen gem. § 235 AO und aus dem
Ordnungswidrigkeitenrecht, wie der Aufsichtspflichtverletzung
gem. § 130 OWiG und der Verbandbufle gem. 30 OWiG, hinzu.

Wiirdigung

Die Beteiligung an der Steuerhinterziehung birgt eine Vielzahl von Ri-
siken und ungeklédrten Rechtsfragen.
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Insbesondere im Bereich der objektiv neutralen Handlung steht
das Umfeld eines unehrlichen Steuerpflichtigen vor einer groflen
Rechtsunsicherheit. Zwar hat sich die Rechtsprechung diesbeziiglich
mit Grundsatzurteil®®3 vom 1.8.2000 im Hinblick auf die Strafbarkeit
eines Bankangestellten hierzu geduflert und begriiflenswerterweise
klargestellt, dass bedingter Vorsatz fiir die Annahme einer Beteiligung
grundsitzlich noch nicht ausreicht. Jedoch besteht weiterhin die unge-
klarte Rechtsfrage, wann ,das erkannte Risiko strafbaren Verhaltens
derart hoch sei, dass der Beteiligte sich mit seiner Hilfeleistung die
Forderung eines erkennbar tatgeneigten Tédters hat angelegen sein las-
sen.”

Die vorliegenden Ausfithrungen, die selbstverstindlich nicht ab-
schlieflend sind, haben gezeigt, dass das Umfeld des Steuerhinterzie-
hers ein weites ist und es vielerlei ungeklirte Rechtsfragen hinsichtlich
einer moglichen Beteiligung gibt. Insbesondere im gesellschaftlichen
Kontext konnen neben dem Hauptakteur des Geschiftsfithrers auch
Angestellte und weitere Dritte in das Raster strafrechtlicher Ermittlun-
gen gelangen. Im Hinblick auf das Umsatzsteuerkarussell besteht fiir
bestimmte Unternehmensfelder, wie dem KFZ-Handel, stets das Risiko
sich an einem solchen zu beteiligen. In der Praxis wird ein (bedingter)
Vorsatz schon oft aufgrund dieser Tatsache, dass sich ein Unternehmer
in einer gewissen Branche bewegt, vorschnell bejaht. Zwar existiert in
diesem Bereich, insbesondere durch den EuGH, eine gewisse Anzahl
von Rechtsprechungen, die sich mit dem Schutz des gutgldubigen Un-
ternehmers befassen, jedoch handelt es sich grofitenteils um steuer-
rechtliche Rechtsprechung, die sich mit dem Thema des Vorsteuerab-
zugs auseinandersetzt ohne auch eine potentielle Strafbarkeit und de-
ren Verhinderung zu thematisieren. Des Weiteren besteht bei oft gleich
gelagerten Fillen, beispielsweise im Hinblick auf die Gutglaubigkeit
des Buffers hinsichtlich Unternehmereigenschaft des Missing Traders,
eine Ungleichbehandlung, die vom Zufall abhingt und dementspre-
chend zu keinen gerechten Ergebnissen fiihrt.

Da es das Ziel des Gesetzgebers ist, die Steuerhinterziehung, als
Teilbereich des Wirtschaftsstrafrechts, immer weiter einzuddmmen, ist
damit zu rechnen, dass sich auch die Ermittlungen in Zukunft immer

903 BGH, Urt. v. 1.8.2000 - 5 StR 624/99 = NJW 2000, 3010.
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weiter auf das Umfeld ausdehnen, insbesondere in den Fallen, in de-
nen vom Haupttiter, beispielsweise durch Zahlungsunfihigkeit, keine
Kompensation des Schadens mehr zu erwarten ist.

In der Praxis ist zu erkennen, dass insbesondere in den nicht evi-
denten Konstellationen, wie in der Situation des Arbeitnehmers, ein
Wissen tiber die Gefahr einer Beteiligung an einer Steuerhinterziehung
meist nicht vorhanden ist und ein mogliches Risiko verharmlost wird.
Doch wenn der Schaden eingetreten ist, ist es meist zu spit, die negati-
ven Folgen zu verhindern.

Im Ergebnis kann es daneben nicht richtig sein, die Ermittlungen
weiter auszudehnen, ohne im Gegenzug klare ex-ante-Voraussetzun-
gen vorzutragen, so dass fiir das Umfeld eine gewisse Rechtssicherheit
besteht. Eine diesbeziigliche genaue Auseinandersetzung mit den An-
forderungen an eine Strafbarkeit des Umfelds durch den Gesetzgeber
bleibt daher fiir die Zukunft zu wiinschen.
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