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Einleitung

A. Problemaufriss

Die Aufgabenteilung zwischen einem Steuerpflichtigen und seinem Steuerbera-
ter ist beim Erstellen einer Steuererkldrung zur géngigen Praxis geworden — und
fordert das Wirtschaftsstrafrecht sowie das Ordnungswidrigkeitenrecht heraus.
So attraktiv sie fiir Abgabepflichtige ist, so sehr erschwert sie eine klare Zuwei-
sung von Verantwortungsbereichen. Straf- und BuBlgeldtatbestinde wie § 378
AO sowie die herkdmmlichen Kriterien zur Bestimmung von Téterschaft miissen
die aus der Aufgabenteilung resultierenden Verantwortlichkeitsprobleme zu
iiberwinden wissen.! Sie stoBen jedoch an ihre Grenzen, wenn es um die Beurtei-
lung geht, inwieweit sich Steuerberater oder Steuerpflichtiger zu verantworten
haben, sofern ersterer pflichtwidrig eine fehlerhafte Steuererkléarung erstellt hat.
Diese problematische Fallkonstellation veranschaulichen soll der folgende Sach-
verhalt, mit dem sich der BFH im Jahr 2013 konfrontiert sah:?

Arzt A erzielte Einkiinfte aus selbststiandiger Arbeit. Den zugehérigen Gewinn
ermittelte er durch eine Einnahmeniiberschussrechnung gemaf3 § 4 Abs. 3 EStG.
Im Zusammenhang mit seiner drztlichen Tétigkeit war er zudem an einer Labor-
gemeinschaft beteiligt, fiir die eine gesonderte und einheitliche Feststellung von
Besteuerungsgrundlagen durchgefiihrt wurde. Im Streitjahr bescheinigte die La-
borgemeinschaft dem A einen Verlust in Hohe von 13.000€. Dieser beauftragte
Steuerberater S mit der Gewinnermittlung sowie der Vorbereitung seiner Steuer-
erklarung. In der von S daraufhin erstellten Erklarung wurde der Verlustbetrag
einerseits in der Anlage GSE? steuerlich geltend gemacht. Andererseits wurde
der Betrag in der Gewinnermittlung als Betriebsausgabe bei den Einkiinften aus
selbststdndiger Arbeit beriicksichtigt. Diese Steuererkldrung iibergab S dem A,
der sie unterzeichnete und eigens bei den Finanzbehorden einreichte. Aufgrund
der doppelten steuermindernden Beriicksichtigung der Laborzahlungen entstand

! Vgl. Wietfeld, Tatherrschaft im Rahmen der Steuerhinterziehung, S. 1.

2 BFHE 243, 116 ff. = DStR 2013, 2694 T.

3 Die Anlage GSE gibt es mittlerweile nicht mehr. Sie wird in Teilen ersetzt durch die An-
lage G (Einkiinfte aus Gewerbebetrieb). Gleichzeitig konnen Angaben aus der alten Anlage fiir
die Anlage 34a (Gewinn von Personengesellschaften) und die Anlage S (Einkiinfte aus selbst-
stindiger Arbeit) relevant werden.
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ein Verkiirzungserfolg im Sinne des § 370 Abs. 1, Abs.4 S. 1 AO in Héhe von
13.000¢€.

Klarheit geschaffen werden muss fiir diesen und dhnliche Fille dariiber, ob
einer der Beteiligten fiir die eingetretene Steuerverkiirzung steuerstraf- oder bul3-
geldrechtlich, insbesondere gemiB § 378 AO, zur Verantwortung gezogen wer-
den kann. Der legitimen Forderung nach Rechtssicherheit wird man nur gerecht,
wenn sich die entstehenden Verantwortlichkeitsprobleme iiberzeugend aufldsen
lassen. Wiinschenswert ist eine dahingehende Kléarung fiir eine einheitliche Ver-
folgungspraxis einerseits, und fiir Steuerpflichtige andererseits, die durch Abga-
be einer ordnungsgemalen Steuererklarung Strafen und GeldbuBBen moglichst
entgehen mochten. Dies gilt auch fiir Unternehmen, in denen sogenannte Tax
Compliance Systeme Sanktionsfreiheit gewihrleisten sollen.* Selbst der Einsatz
von Steuerexperten® kann das Sanktionsrisiko nimlich nur dann effektiv verrin-
gern, wenn die Verantwortlichkeitsgrenzen klar abgesteckt sind.

B. Forschungsfrage

Vor diesem Hintergrund geht die Arbeit der Frage nach, inwieweit § 378 Abs. 1
AO in seiner derzeitigen Ausgestaltung den Verantwortlichkeitsproblemen be-
gegnet, die durch die Aufgabenteilung zwischen Steuerpflichtigem und Steuer-
berater entstehen. Dies beinhaltet die Untersuchung, ob jemand und, falls ja, wer
bei versehentlich fehlerhaften Steuererkldrungen,® die der Steuerberater im In-
nenverhiltnis vorbereitet’ und der Steuerpflichtige abgibt, ein BuBgeld im Sinne
des § 378 Abs. 1 AO zahlen muss.

Nicht erortert werden dabei Félle, in denen der Steuerberater gezielt eine feh-
lerhafte Erklérung erstellt, weil sich deren sanktionsrechtliche Wiirdigung in der
Regel ohne groBere dogmatische Schwierigkeiten in einer Strafbarkeit wegen
Steuerhinterziehung erschopft.® Ebenso bleiben Fille weitestgehend unberiick-

4 Siehe zu solchen Systemen bei Burkhard, SteuK 2015, 111 ff.; von Frantzki, in: GS Joecks,
S.4171f.; Geuenich/Kiesel, BB 2012, 155ff.; Handel, DStR 2017, 1945ff.; Schwartz, CB
2017, 280f.

5 Vgl. Hadamitzky /Senge, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche NebenG, § 378 AO Rn. 7.

¢ Siehe zur Einbeziehung dieser Fille bei Joecks, INF 1997, 21, 23.

7 So gestaltet sich die Mehrzahl der Fille der Beauftragung eines Steuerberaters, vgl. Dérn,
wistra 1994, 215, 216.

8 Wessing, NJW 2003, 2265, 2265. Burchardt ist der Ansicht, sie bediirfen auch schon aus-
gehend von einer standes- und pflichtgemédBen Berufsausiibung keiner Erdrterung, vgl.
Burchardt, StKongrR 1965, 168. Siehe fiir Fille, in denen der Steuerberater gewollt und be-
wusst einen falschen Rat erteilt, um dem gut- oder boglédubigen Steuerpflichtigen einen unge-
rechtfertigten Steuervorteil zukommen zu lassen, bei Harms, Stbg 2005, 12, 14; Krumm, in:
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sichtigt, in denen der Steuerberater selbst nach aulen gegeniiber den Finanzbe-
horden auftritt. Denn sie sind weder von interessanten Zurechnungsproblemen
gepragt noch in der Praxis hiufig anzutreffen: Obwohl die Ausgestaltungen des
Mandatsverhiltnisses vielfaltig sind und die Aufgabenfelder eines Steuerberaters
von Steuerdeklarations-? iiber Steuerrechtsdurchsetzungs-'° bis hin zu Steuerge-
staltungsberatung!! reichen, ist sein Haupttitigkeitsfeld die Deklarationsbera-
tung.!? Fiir sie gleichermafBen kennzeichnend wie fiir diese Untersuchung be-
deutsam ist, dass der Berater die steuerliche Erklirung nur vorbereitet.'>

C. Forschungsstand

Ob der intern agierende Steuerberater Téter einer leichtfertigen Steuerverkiir-
zung sein kann, wird in Literatur und Rechtsprechung seit langem diskutiert und
wurde bis zuletzt vor allem von Finanz- und Strafgerichten unterschiedlich beur-
teilt.'* Im eingangs skizzierten Fall entschied schlieBlich der BFH, dass der Steu-
erberater den Tatbestand des § 378 Abs. 1 AO nicht verwirklicht.!> Mit diesem
Paukenschlag gab er seine langjéhrige Widerstandshaltung auf und schloss sich

Tipke/Kruse, AO/FGO, § 370 AO Rn. 28; Podewils/Hellinger, DStZ 2013, 660, 663; Ran-
siek, in: Kohlmann, SteuerstrafR, § 370 AO Rn. 114 ff.; Rolletschke, in: Rolletschke/Kemper,
SteuerstrafR, § 370 AO Rn. 952; Schwedhelm, DStR 2006, 1017, 1019; Sieja, DStR 2012, 991,
992f.; Weckerle, in: Mellinghoff, Steuerstrafrecht, S. 171, 182ff.; Wiese, in: Wannemacher,
SteuerstrafR, Rn. 583 ff.

° Niher dazu bei Dickopf, Steuerberatung, S. 20 T.

10" Siehe bei Dickopf, Steuerberatung, S. 24 fT.

' Dazu Dickopf, Steuerberatung, S. 26 ff.

12 Dickopf, Steuerberatung, S. 23; Rodermond, Leichtfertige Steuerverkiirzung durch Steu-
erberater, S. 9; einen Wandel erwartend Stalf, Steuerumgehung, S. 1. Die Steuerberater selbst
schitzen den Anteil der deklaratorischen Leistungen auf 52 %, vgl. die Ergebnisse des von der
Bundessteuerberaterkammer durchgefiihrten Projekts ,,Steuerberatung 2020, S.27, https://
www.bstbk.de/downloads/bstbk/recht-und-berufsrecht/broschueren-und-flyer/BStBK_Steuer
beratung-2020-final.pdf, zuletzt abgerufen am 25.11.2020. Siehe zu den Aufgaben bei Grife,
in: Grife/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, Rn. 123 ff., 282 ff.

13" Duttge, wistra 2000, 201, 202; Dorn, DStR 1993, 374, 377. Die Deklarationsberatung
umfasst dariiber hinaus Fille, in denen der Steuerpflichtige keine Steuererklarung abgibt, weil
der Steuerberater ihm fdlschlicherweise rit, er brauche das nicht, und dadurch Steuern ver-
kiirzt. Da die Finanzbehdrden dann gar keine unrichtigen Erklarungen erhalten, steht in diesen
Fillen die Unterlassensfrage im Vordergrund, die die interessante Zurechnungsproblematik des
§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AO nicht aufwirft. Sie soll daher nicht Schwerpunkt dieser Untersuchung
sein.

14 Siehe im Einzelnen S. 291.

15 BFHE 243, 116, 119 = DStR 2013, 2694, 2695.



4 Einleitung

der Rechtsprechung der Strafgerichte!® sowie der herrschenden Lehre!” an. Fiir
die Praxis diirfte damit in dieser spezifischen Hinsicht Klarheit geschaffen sein:'®
Der die Steuererkldrung intern leichtfertig-fehlerhaft erstellende Steuerberater
kann nicht geméal § 378 Abs. 1 AO zur Verantwortung gezogen werden.

Bis heute fehlt insofern jedoch zum einen ein belastbares dogmatisches Fun-
dament fiir die Entscheidung. Zum anderen bleibt offen, ob sich in den entspre-
chenden Fallkonstellationen der Steuerpflichtige bufigeldpflichtig verhalten hat
und inwieweit die Aufgabenteilung zwischen beiden eine Sanktionsliicke verur-
sacht. Zu beiden Fragen wird in den bisherigen Beitréigen'® in der Literatur nicht
vollumfassend Stellung bezogen, weil man sich weitestgehend auf die Person
des Steuerberaters fokussiert und die rechtsdogmatischen Grundlagen nicht
schwerpunktmafig behandelt. Ziel dieser Arbeit ist es deshalb, neben einer Ver-
antwortlichkeit des Steuerberaters eine solche des Steuerpflichtigen in den Blick
zu nehmen und die Konsequenzen der spezifischen Arbeitsteilung zu analysie-
ren. Dabei steht eine sorgsame rechtsdogmatische Durchdringung der einschla-
gigen Normen im Vordergrund, um so Klarheit {iber die Verantwortlichkeit de
lege lata zu schaffen.

D. Gang der Untersuchung

In einem ersten Kapitel wird dazu zunichst der spezifische Anwendungsbereich
der leichtfertigen Steuerverkiirzung abgesteckt und ihr Verhéltnis zu der — in der
Arbeit ansonsten aufler Acht bleibenden — vorsétzlichen Steuerhinterziehung ge-
méf § 370 AO untersucht. Nur wenn fiir eine bufigeldrechtliche Verantwortlich-
keit nach § 378 AO in den einschldgigen Fallkonstellationen ein Anwendungsbe-
reich besteht, konnen die nachfolgenden Uberlegungen und Ziele praktische
Wirkung entfalten. Im Anschluss daran ist im zweiten Kapitel zu kldren, ob der
Steuerberater Téter der leichtfertigen Steuerverkiirzung sein kann. In Betracht
kommt eine Verantwortlichkeit durch aktives Tun geméf §§ 378 Abs. 1, 370
Abs. 1 Nr. 1 AO sowie durch Unterlassen gemaf §§ 378 Abs. 1, 370 Abs. 1 Nr. 2

16 Siehe zu den Nachweisen Kapitel 2 Fn. 39.

17" Siehe zu den Nachweisen Kapitel 2 Fn. 38.

18 S0 auch Heuel, in: Kohlmann, SteuerstrafR, § 378 AO Rn. 24; Rolletschke, in: Rolletsch-
ke/Kemper, SteuerstrafR, § 378 AO Rn. 13.

19 Siehe fiir Monografien: Hanfen, Steuerhinterziechung und leichtfertige Steuerverkiir-
zung; Lohmeyer, Verantwortlichkeit der Angehérigen der steuerberatenden Berufe; Roder-
mond, Leichtfertige Steuerverkiirzung durch Steuerberater; Schliichter, Steuerberatung; in Tei-
len zumindest in Bezug auf § 370 AO auch Wietfeld, Tatherrschaft im Rahmen der Steuer-
hinterziechung. Beispielhaft fiir sonstige Beitrage: Bublitz, DStR 1984, 435ff.; Dérn, wistra
1994, 2151fF.; Duttge, wistra 2000, 201 ff.; Reitz, DStR 1984, 91ft.; Rolletschke, wistra 2004,
491f.
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AO. Im ersten Fall gilt es vor allem aufzuzeigen, unter welchen Voraussetzungen
eine taugliche Tathandlung im Sinne der §§ 378 Abs. 1, 370 Abs. 1 Nr. 1 AO
vorliegt und welche Verhaltensweisen des Steuerberaters darunter gefasst wer-
den koénnen. Dabei sind die Besonderheiten des § 378 AO als Norm des Ord-
nungswidrigkeitenrechts und als Fahrlédssigkeitsdelikt zu beriicksichtigen. Bei
der Unterlassensfrage steht zu untersuchen, ob der im Innenverhéltnis titige
Steuerberater gegeniiber den Finanzbehdrden eine Aufkldrungspflicht verletzt.
Anschlieffend wird in einem dritten Kapitel die bufigeldrechtliche Verantwort-
lichkeit des Steuerpflichtigen erdrtert. Dabei geht es insbesondere um eine Un-
tersuchung des Leichtfertigkeitskriteriums und vornehmlich um die Frage, ob
Fehler aus der Sphire des Steuerberaters den Vorwurf leichtfertigen Handelns
gegeniiber dem Steuerpflichtigen begriinden kdnnen.

Im Ergebnis wird sich zeigen, dass in den einschldgigen Fallkonstellationen
eine Sanktionsliicke besteht, die nicht durch Auslegung geschlossen werden
kann. Im Anschluss wird deshalb gepriift, ob es de lege ferenda wiinschenswert
ist, diese Liicke zu schlieB3en.






Kapitel 1

Abgrenzung zwischen buBlgeldrechtlicher und strafrechtlicher
Verantwortlichkeit

Spektakulére Fille steuerlichen Fehlverhaltens haben in den vergangenen Jahren
das Steuerstrafrecht gepriigt und damit den Blick der Offentlichkeit mehr und
mehr auf dieses Rechtsgebiet gerichtet. Mediale Aufmerksamkeit erregten etwa
der Fall Boris Becker sowie der die Steuerstrafrechtsgeschichte pragende Fall
Uli HoeneB, bei dem die Behorden einen Steuerverkiirzungsbetrag in Hohe von
28,5 Millionen € ermittelten.! Zuletzt sind in den Fokus geriickt die zu Lasten des
Fiskus getitigten Cum/Ex-Geschifte, in deren Rahmen nur einmal einbehaltene
Kapitalertragsteuern mehrfach angerechnet oder erstattet wurden,? und die teils
als ,,groBte[r] Steuerskandal in der Geschichte der Bundesrepublik™ bezeichnet
werden.’ Im Zusammenhang mit diesen Fillen beriihmt wurde der Tatbestand
der Steuerhinterziehung, § 370 AO.* Dass der Ordnungswidrigkeit des § 378 AO
keine Aufmerksamkeit geschenkt wurde, liegt in dem gesetzlich vorgeschriebe-
nen Vorrang strafrechtlicher Sanktionen gegeniiber Bulgeldern begriindet. Aus
§ 21 Abs. 1 S. 1 OWIG folgt, dass Straf- und BuBlgeldrecht, was die Verfolgungs-
praxis angeht, in einem Stufenverhéltnis zueinander stehen: Fiir den Fall, dass
eine Handlung gleichzeitig eine Straftat und eine Ordnungswidrigkeit darstellt,
ist nur das Strafgesetz anzuwenden.’ Denn das mit der Strafe verbundene Un-
werturteil hat eine stirkere Wirkung als das der GeldbuBe, so dass es letzterer in
Fillen der Uberschneidung zur Unrechtsabbildung nicht bedarf.®

Der Vorrang steuerstrafrechtlicher Sanktionen gegeniiber § 378 Abs. 1 AO gilt
ebenso fiir die hier zu untersuchenden Félle. Sofern der Steuerberater durch das
Vorbereiten einer fehlerhaften Steuererkldrung bereits eine Steuerhinterziehung
gemil § 370 Abs. 1 AO begeht, wird er nicht auch buB3geldrechtlich belangt. Es

' So die Bezeichnung von Bilsdorfer, NJTW 2014, 1424, 1424.

2 Spengel/Eisengruber, DStR 2015, 785, 785.

3 Spengel/Eisengruber, DStR 2015, 785, 785.

4 Als praktisch relevanteste Norm des Steuerstrafrechts bezeichnend Seer, AL 2015, 292,
300.

5 A. Miiller, AO-StB 2003, 210, 210.

¢ BVerfGE 22, 49, 80 = NJW 1967, 1219, 1220; Giirtler, in: Gohler, OWiG, § 21 Rn. 2;
Joecks, in: Joecks/Jager/Randt, SteuerstrafR, § 378 AO Rn. 63.
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bedarf deshalb eines Uberblicks iiber beide Normen und einer Abgrenzung der-
selben zueinander, um das praktische Anwendungsfeld einer Ahndung nach
§ 378 Abs. 1 AO fiir die einschldgigen Fallkonstellationen abzustecken.

A. §370 AO als Norm des Strafrechts

§ 370 AO stellt die Hinterzichung von Steuern unter Strafe: Der Tater muss ge-
geniiber den (Finanz-)Behdrden iiber steuerlich erhebliche Tatsachen unrichtige
oder unvollstdndige Angaben machen oder sie pflichtwidrig tiber solche Tatsa-
chen in Unkenntnis lassen und dadurch Steuern verkiirzen oder fiir sich oder ei-
nen anderen nicht gerechtfertigte Steuervorteile erlangen. Als Strafe kann entwe-
der eine Geldstrafe oder eine Freiheitsstrafe von bis zu fiinf Jahren verhéngt
werden. Fiir den Straftatbestand der Steuerhinterziehung gilt mit Blick auf die
Strafverfolgung das Legalitétsprinzip geméfl § 152 Abs. 2 StPO. Die Staatsan-
waltschaft ist also zu strafrechtlichen Ermittlungen verpflichtet, sofern ein An-
fangsverdacht vorliegt.” Die Steuerhinterziehung hat zudem das ,,Vorbestraft-
sein“ des Titers zur Folge.® § 370 AO ist fiir den Titer bei der Verkiirzung von
Steuern nicht nur in dieser Hinsicht denkbar nachteilig. Dariiber hinaus ist der
Hinterzieher in der Regel nach § 71 AO haftbar und geméB § 235 AO verpflich-
tet, Zinsen zu zahlen.’ In den engen Grenzen des § 371 AO ist eine Selbstanzei-
ge moglich.!

Tater des § 370 AO kann grundsétzlich jeder sein, der in der Lage ist, auf die
Festsetzung, Erhebung und Vollstreckung der geschuldeten Steuer einzuwirken,
also Steuerpflichtige, Steuerberater oder sonstige Dritte.!! Neben der Vornahme
einer tatbestandsméfBigen Handlung oder Unterlassung muss ein Verkiirzungser-
folg im Sinne des § 370 Abs. 4 AO eintreten.'? In subjektiver Hinsicht ist Vorsatz

7 Siehe zum Legalitétsprinzip gemaB § 152 Abs. 2 StPO bei Peters, in: MiiKo-StPO, § 152
Rn. 26 ff.; Putzke/Scheinfeld, Strafprozessrecht, Rn. 68.

8 A. Miiller; AO-StB 2003, 210, 210.

9 A. Miiller, AO-StB 2003, 210, 214; Podewils/Hellinger, DStZ 2013, 660, 662; Weide-
mann, Tabaksteuer und Steuerstrafrecht, S. 19.

19 Siehe zu den Voraussetzungen und Rechtsfolgen einer Selbstanzeige bei Beckemper, in:
Hiibschmann/Hepp/ Spitaler, AO/FGO, § 371 AO Rn. 23ff.; Schauf, in: Kohlmann, Steuer-
strafR, § 371 AO Rn. 52ff.

11 BGH NZWiSt 2018, 66, 68 zu § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO; BGHSt 23, 319, 322 = NJW 1970,
2034, 2035; BGH NStZ 1990, 80, 81; BGHSt 38, 37, 41=NJW 1991, 3227, 3228; BGHSt 51,
356, 359 = NStZ 2007, 596; BGHSt 58, 218, 225 = NJW 2013, 2449, 2451; Jiger, in: Klein,
AO, § 370 Rn. 25; Hadamitzky/Senge, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche NebenG, § 370 AO
Rn. 7; Seer, AL 2015, 292, 293; Weidemann, Tabaksteuer und Steuerstrafrecht, S. 22 f.; Joecks,
in: Joecks/Jager/Randt, SteuerstrafR, § 370 AO Rn. 31 m.w.N.

12 Siehe zu den niheren Voraussetzungen des Erfolgseintritts bei Joecks, in: Joecks/Ja-
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erforderlich, weil aus § 369 Abs. 2 AO folgt, dass fiir Steuerstraftaten wie § 370
Abs. 1 AO die allgemeinen Gesetze iiber das Strafrecht gelten, soweit sich aus
den Strafvorschriften der Steuergesetze nichts anderes ergibt.!* Damit finden na-
mentlich die §§ 15, 16 Abs. 1 S. 1 StGB Anwendung, so dass der Tater fiir die
Verwirklichung der Straftat in Kenntnis aller objektiven Tatbestandsmerkmale
und mit dem Willen dazu handeln muss.

B. §378 AO als Norm des Ordnungswidrigkeitenrechts

Demgegeniiber handelt es sich bei § 378 AO um eine Norm des Ordnungswidrig-
keitenrechts.'* Rechtsfolge einer leichtfertigen Steuerverkiirzung ist nicht die
Verhéngung einer Strafe im engeren Sinn, sondern die eines Bufigelds. Die
leichtfertige Steuerverkiirzung bezweckt zumindest vordergriindig keine Siihne
fiir die begangene Tat und fiihrt deshalb im Gegensatz zur Steuerhinterziechung
nicht zum ,,Vorbestraftsein“ des Téters; sie ist nicht in das Bundeszentralregister
einzutragen.!> Damit ist § 378 AO gegeniiber § 370 AO lediglich ,,ein behordli-
cher Ordnungsruf, der den Titer Geld kostet“.!® Nach § 378 Abs. 2 AO kann die
Tat mit einer GeldbuBle von bis zu 50.000€ geahndet werden. Allerdings kann
der Betrag gemif § 377 Abs. 2 AO 1. V.m. § 17 Abs. 4 OWiG auch hoher ausfal-
len, wenn dies erforderlich ist, um den wirtschaftlichen Vorteil beim Téter abzu-
schopfen. Praktisch ist diese Abschopfungsmoglichkeit gerade wegen der
Nichtanwendbarkeit von § 235 AO von Relevanz, da sich eine vollstindige
Riickgewinnung der Vorteile zumeist nur auf diesem Weg erreichen lésst.!”

Eine Besonderheit der Ordnungswidrigkeit gegeniiber der Strafnorm liegt da-
rin, dass fiir ihre Ahndung nicht das Legalitéts-, sondern das Opportunitétsprin-
zip gilt. Obwohl § 47 OWiG, wonach sowohl die Einleitung als auch die Durch-
fithrung eines entsprechenden Verfolgungsverfahrens im Ermessen der zustandi-

ger/Randt, SteuerstrafR, § 370 AO Rn.32ff.; Schmitz/Wulf, in: MiiKo-StGB, § 370 AO
Rn. 80 ff.

13 Vgl. dazu auch Joecks, in: Joecks/Jager/Randt, SteuerstrafR, § 370 AO Rn. 501; Flore,
in: Flore/Tsambikakis, SteuerstrafR, § 370 AO Rn. 633. In zeitlicher Hinsicht sorgt Art. 1
Abs. 1 EGStGB fiir die Anwendbarkeit des Allgemeinen Teils.

14 Heerspink, in: Flore/ Tsambikakis, SteuerstrafR, § 378 AO Rn. 1.

15" Muhler, in: Miiller-Gugenberger, WirtschaftsstrafR, § 46 Rn. 4; 4. Miiller, AO-StB 2003,
210, 210; bloBes ,,Verwaltunsgunrecht* vgl. Wessing, SAM 2007, 9, 10, 14.

16 4. Miiller, AO-StB 2003, 210, 210.

'7" Joecks, in: Joecks/Jager/Randt, SteuerstrafR, § 378 AO Rn. 67; Sahan, in: Graf/Jager/
Wittig, Wirtschafts- und SteuerstrafR, § 378 AO Rn. 41.
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gen Behorde steht,'® nicht von der Verweisung des § 377 Abs. 2 AO umfasst ist,"
findet dieses Prinzip nach allgemeiner Meinung im Bereich der Steuerordnungs-
widrigkeiten Anwendung.?® Dabei ist zu beachten, dass nach Nr. 97 Abs. 3 ASt-
BV von einer Verfolgung in der Regel (nur dann) abzusehen ist, wenn der ver-
kiirzte Betrag geringer ausfillt als 1.500€.2' Dies wird selten der Fall sein, so
dass sich aus der Geltung des Opportunitétsprinzips nicht zwingend eine gerin-
gere praktische Relevanz des § 378 AO gegeniiber § 370 AO ableiten ldsst. Auch
bei der leichtfertigen Steuerverkiirzung hat der Téter in den Grenzen des § 378
Abs. 3 AO die Moglichkeit einer buBgeldbefreienden Selbstanzeige.?

Auf Tatbestandsseite enthdlt § 378 Abs. 1 AO eine Verweisung auf § 370
Abs. 1 AO und fordert, dass der Téter eine dort bezeichnete Tat leichtfertigt be-
geht. Liest man § 370 Abs. 1 AO in § 378 Abs. 1 AO hinein, lautet die Vorschrift:

,,Ordnungswidrig handelt, wer als Steuerpflichtiger oder bei Wahrnehmung der Angelegenhei-
ten eines Steuerpflichtigen den Finanzbehérden oder anderen Behorden tiber steuerlich erheb-
liche Tatsachen leichtfertig

1. unrichtige oder unvollstdndige Angaben macht,

2. die Finanzbehorden pflichtwidrig iiber steuerlich erhebliche Tatsache in Unkenntnis lasst

[...]

und dadurch Steuern verkiirzt oder fiir sich oder einen anderen nicht gerechtfertigte Steuervor-
teile erlangt.“?

Es ergeben sich somit folgende Voraussetzungen: Parallel zur Steuerhinterzie-
hung muss der Téter eine der in § 370 Abs. 1 Nr. 1-3 AO beschriebenen Hand-
lungen vornehmen, die zum Eintritt des Deliktserfolgs, gleich dem in § 370
Abs. 1, 4 AO, fiihrt. Der Téterkreis ist jedoch auf Steuerpflichtige und Personen

18 Muhler, in: Miiller-Gugenberger, WirtschaftsstrafR, § 46 Rn. 3; 4. Miiller; AO-StB 2003,
210, 213; Sahan, in: Graf/Jager/ Wittig, Wirtschafts- und SteuerstrafR, § 377 AO Rn. 15; Wes-
sing, SAM 2007, 9, 14.

19" Sahan, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschafts- und SteuerstrafR, § 377 AO Rn. 14.

20 Vgl. den Wortlaut ,.kann*, Joecks, in: Joecks/Jiger/Randt, SteuerstrafR, AO § 377
Rn. 59; Jdger, in: Klein, AO, § 377 Rn.5; 4. Miiller, AO-StB 2003, 210, 213; Webel, in:
Schwarz/Pahlke, AO/FGO, § 377 AO Rn. 8, § 378 AO Rn. 48.

2L 4. Miiller, AO-StB 2003, 210, 213.

22 Siehe zur Selbstanzeige nach § 378 Abs. 3 AO bei Krumm, in: Tipke/Kruse, AO/FGO,
§ 378 AO Rn. 26 f1.; Joecks, in: Joecks/Jager/Randt, SteuerstrafR, § 378 AO Rn. 68 ff. m. w. N.

23 Auf § 370 Abs. 1 Nr. 3 AO kann hier verzichtet werden. Diese Vorschrift wurde einge-
fiihrt, weil die in Nr. 1 und Nr. 2 vorgesehenen Tatbestandsalternativen ein Handeln oder Un-
terlassen gegeniiber der Finanzbehoérde voraussetzen. Nr. 3 soll diese Liicke schlieBen und auch
die pflichtwidrige Nichtverwendung von Steuerzeichen oder Steuerstemplern erfassen. Fiir den
Gegenstand der Untersuchung ist dies nicht von Relevanz und auch in der Praxis hat die Vor-
schrift einen sehr geringen Anwendungsbereich, vgl. Joecks, Praxis des Steuerstrafrechts,
S. 12; Schliichter, Steuerberatung, S. 63. Angewendet wird sie nur im Bereich der Bérsenum-
satzsteuer, Wechselsteuer und Tabaksteuer, vgl. Reitz, DStR 1984, 91 Fn. 5.
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beschrinkt, die die Angelegenheiten des Steuerpflichtigen wahrnehmen. In der
Praxis mafigebliches Unterscheidungskriterium ist trotzdem nicht der einge-
schrinkte Tiéterkreis, sondern die Anforderung auf subjektiver Tatseite:** Statt
Vorsatz des Téters wird leichtfertiges Handeln vorausgesetzt.

C. Abgrenzungskriterien Vorsatz und Leichtfertigkeit

Fiir § 378 Abs. 1 AO bleibt nach dem Vorstehenden kein Raum, wenn dem Steu-
erberater oder dem Steuerpflichtigen in den zu untersuchenden Fallkonstellatio-
nen Vorsatz nachgewiesen werden kann. Dass die Grenze zwischen Vorsatz und
Leichtfertigkeit flieBend ist und sich der Vorsatznachweis vor allem im Steuer-
strafrecht schwierig gestaltet, zeigen die folgenden Ausfithrungen. Die Abgren-
zungsschwierigkeiten machen die Existenz weniger einschneidender Sanktionen
wie der des § 378 Abs. 1 AO unentbehrlich.

1. Allgemeine Anforderungen

Vorsatz des Téters ist zu bejahen, wenn dieser in Kenntnis aller objektiven Tat-
umstédnde handelt (§ 16 Abs. 1 S. 1 StGB) und nach herrschender Meinung mit
dem Willen der Tatbestandsverwirklichung.? Ausreichend ist danach Eventual-
vorsatz, also dass der Téter den Eintritt der Steuerverkiirzung sowie das Vorlie-
gen der iibrigen Merkmale fiir moglich hilt und den Erfolgseintritt billigt oder
sich mit ihm abfindet.?® Nach {iberwiegender Ansicht — insbesondere der Gerich-
te — erfordert ein Fiir-moglich-Halten und Billigen des Erfolgs bei § 370 Abs. 1
AO, dass der Tater den Steueranspruch des Staates dem Grunde und der Hohe
nach kennt und ihn verkiirzen will.?’ Die exakte Anspruchsgrundlage oder die

24 Vgl. auch Suhr/Naumann/Bildsdorfer, SteuerstrafR, Rn. 350.

2> BGHSt 19, 295, 298; Roxin, Strafrecht AT I, § 12 Rn. 4; Kiihl, Strafrecht AT, § 5 Rn. 6
m.w.N. Zu den Ausnahmekonstellationen, in denen bei § 370 Abs. 1 AO trotz erkannter Ge-
fahrlichkeit das Willenselement einmal fehlt, Ransiek, in: Kohlmann, SteuerstrafR, § 370 AO
Rn. 614.

26 BGHSt 7, 363, 369 = NJW 1955, 1688, 1690; BGH StV 1983, 444, 445; Grotsch, wistra
2017, 92, 92; Hadamitzky/Senge, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche NebenG, § 370 AO Rn. 65;
Merkt, in: BeckOK-OWiG, § 370 AO Rn. 9; zum Streitstand inwieweit es eines voluntativen
Elements beim Eventualvorsatz bedarf, vgl. Peters, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO,
§ 370 AO Rn. 442 f.; zur eingeschrinkten Ubertragbarkeit der im allgemeinen Strafrecht vertre-
tenen Theorien siehe bei Ransiek, in: Kohlmann, SteuerstrafR, § 370 AO Rn. 602, 614.

27 Sogenannte Steueranspruchstheorie: BGHSt 5, 90, 92 = NJW 1954, 241, 242; BGH HFR
2010, 866, 866; BGH NZWiSt 2012, 71, 73; BGH NStZ 2019, 146, 148; Jdger, in: Klein, AO,
§370 Rn. 171 zugleich kritisch in Rn. 173; Joecks, in: Joecks/Jager/Randt, SteuerstrafR,
§ 370 AO Rn. 503; Krekeler, PStR 2002, 129, 134; Kuhlen, in: Mellinghoff, Steuerstrafrecht,
S. 117, 1181t.; Seer, AL 2015, 292, 296; Steinberg, WiVerw 2014, 112, 113 f.; auch schon Wel-
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genaue Steuerart muss der Titer dazu zwar nicht vor Augen haben.?® Dennoch
wird der Rechtsanwender zur Erbringung des Vorsatznachweises vor einige
Herausforderungen gestellt.

II. Rechtliche Wertungsfragen als Vorsatzgegenstand

Beispielsweise konnen schwierige rechtliche Wertungsfragen, mit denen sich der
Téter konfrontiert sieht, der Vorsatzannahme entgegenstehen. Insoweit ist zu dif-
ferenzieren: Einerseits kann es der Tater aus tatsdchlichen Griinden fiir moglich
halten, dass seine Angaben falsch sind (zum Beispiel weil er sich unsicher ist, ob
er alle Einkiinfte zutreffend erfasst und aufgezeichnet hat).?’ Andererseits kann
er sich iiber die Steuerrechtsiage im Unklaren sein und es ihm deshalb als mog-
lich erscheinen, dass die von ihm erstellte Erklarung unrichtig oder unvollstindig
ist.’® Letztere Fille treten bei der Steuerhinterziehung besonders hiufig auf, weil
sowohl das Tatverhalten als auch der Taterfolg nur unter Riickgriff auf das Steu-
errecht festgestellt werden kdnnen.’! Ganz gleich, ob es sich bei den entspre-
chenden Merkmalen um Blankett-*? oder normative Tatbestandsmerkmale®® han-
delt, lassen sie sich jedenfalls nur unter Hinzunahme steuerrechtlicher Vorschrif-
ten ausfiillen; entsprechend muss auch der Tater Subsumtionen vornehmen.
Zwar hat dies — nach der herrschenden Meinung — nicht zur Folge, dass der Tater
juristische Kenntnisse von den einschldgigen Normen sowie ihrem Tatbestand
haben und exakt unter dessen Merkmale subsumieren muss.** Ausreichend ist
vielmehr, dass er im Rahmen einer ,,Parallelwertung in der Laiensphdre™ auf
Grundlage seines Verstéindnishorizonts eine zutreffende Wertung vornimmt.3

zel, NJW 1953, 486 f.; kritisch zur dogmatischen Begriindung Weidemann, wistra 2006, 132,
133; ders., wistra 2010, 463, 464.

23 BGHSt 5, 90, 92 = NJW 1954, 241, 242; Joecks, in: Joecks/Jiger/Randt, SteuerstrafR,
§ 370 AO Rn. 503; Ransiek, in: Kohlmann, SteuerstrafR, § 370 AO Rn. 623 ff.

29 Peters, in: Hilbbschmann/Hepp/ Spitaler, AO/FGO, § 370 AO Rn. 461.

30 Peters, in: Hiibbschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 370 AO Rn. 462.

31 Weidemann, Tabaksteuer und Steuerstrafrecht, S. 13, der den Vergleich zu einem Eisberg
zieht.

32 BVerfG NStZ 1991, 88, 88; BVerfG wistra 2010, 396, 402; BVerfG NJW 2011, 3778,
3779; BGH NStZ 1982, 206, 206 zur Vorgangernorm § 392 AO a.F.; BGHSt 34, 272, 282;
Brettel, in: Brettel/Schneider, Wirtschaftsstrafrecht, §2 Rn.8; Hadamitzky/Senge, in:
Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche NebenG, § 370 AO Rn. 1; Ransiek, in: Kohlmann, Steuer-
strafR, § 370 AO Rn. 21; differenzierend Schmitz/Wulf, in: MiiKo-StGB, § 370 AO Rn. 397 ff.
Kritisch Wolf, Error facti et error iuris, S. 179, 334 ff.

3 Rolletschke, in: Rolletschke/Kemper, SteuerstrafR, § 370 AO Rn. 52; Weidemann, wistra
2006, 132, 133; ders., wistra 2010, 463, 464; ders., Tabaksteuer und Steuerstrafrecht, S. 21.

34 BGH wistra 1990, 193, 194; BGH wistra 1995, 191, 192; BGH NStZ-RR 1998, 185, 185;
Joecks, in: Joecks/Jager/Randt, SteuerstrafR, § 370 AO Rn. 503.

35 OLG Diisseldorf NJW 2001, 167, 168; Flore, in: Flore/ Tsambikakis, SteuerstrafR, § 370
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Nichtsdestotrotz bleibt die Vorsatzbejahung schwierig: Geht der Tater von einer
objektiv unzutreffenden Rechtsansicht aus, folgert er daraus, dass die steuerliche
Behandlung einer Angelegenheit richtig war und kann er dies im Prozess auch
iiberzeugend darlegen, ist die stets schwierige Abgrenzung zwischen einem vor-
satzausschlieBenden Tatbestandsirrtum gemif § 16 Abs. 1 S. 1 StGB und einem
den Vorsatz nicht beriihrenden Subsumtionsirrtum vorzunehmen.*® Nach iiber-
wiegender — sehr titerfreundlicher — Ansicht fehlt dem Téter bei Unkenntnis ein-
schldgiger Steuergesetze und einer darauf beruhenden falschen steuerrechtlichen
Behandlung die Kenntnis bezogen auf einen Tatumstand, so dass er einem vor-
satzausschlieBenden Irrtum unterliegt.>” Will man den Nachweis des Vorsatzes
erbringen, steht man demnach vor der Herausforderung, eine Schutzbehauptung
des Téters zu entlarven.

III. Beweisschwierigkeiten

Zu bewiltigen hat der Rechtsanwender dabei die stetig auftretenden Beweis-
schwierigkeiten. Sowohl bei der Ermittlung des Vorsatzes generell als auch bei
der Frage, ob wegen einer irrtiimlichen Rechtsansicht ein vorsatzausschlieBender

Irrtum in Betracht kommt, erweist es sich als problematisch, dass der Vorsatz ein

,psychisches Phinomen® ist, der die (duBerliche) Feststellung des inneren Be-

wusstseinsbildes des Titers erfordert.® Vor diesem Hintergrund verwundert es
nicht, dass klare Fille vorsitzlichen Verhaltens in der Praxis selten sind.*

AO Rn. 634; Jdger, in: Klein, AO, § 370 Rn. 171; Joecks, in: Joecks/Jager/Randt, Steuer-
strafR, § 370 AO Rn. 533; Seer, AL 2015, 292, 296; Weidemann, wistra 2010, 463, 464; ders.,
Tabaksteuer und Steuerstrafrecht, S. 21.

36 BGH NZWiSt 2012, 71, 73; BGH NStZ-RR 2018, 180, 182; Jéiger, in: Klein, AO, § 370
Rn. 174.

37 Vgl. BGHSt 5, 90, 92 = NJW 1954, 241, 242; BGH wistra 1986, 174, 174; BGH wistra
1989, 263 f.; BGH NStZ 1991, 89, 89; BGH NZWiSt 2012, 71, 73; BayObLG NJW 1976, 635;
OLG Kaoln NJW 2004, 3504, 3505; Hadamitzky/Senge, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche
NebenG, § 370 AO Rn. 66; Joecks, in: Joecks/Jdger/Randt, SteuerstrafR, § 370 AO Rn. 506;
ders., Praxis des Steuerstrafrechts, S. 19; Krekeler, PStR 2002, 129, 134f.; A. Miiller, AO-StB
2003, 273, 275; Ransiek, in: Kohlmann, SteuerstrafR, § 370 AO Rn. 658. Zur Gegenansicht
umfassend Wolf, Error facti et error iuris, S. 334 ff.

3% Peters, in: Hiibbschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 370 AO Rn. 4438.

3 Wobei den duBeren Umstéinden lediglich Indizfunktion zukommt, vgl. BGH NStZ 2001,
85, 86; BGHSt 46, 30, 35 = NJW 2000, 2364, 2365; Jdger, in: Klein, AO, § 370 Rn. 177; Ran-
siek, in: Kohlmann, SteuerstrafR, § 370 AO Rn. 603. Relevant ist dabei auch der Grad der ob-
jektiven Geféhrlichkeit der Tathandlung, vgl. Steinberg, WiVerw 2014, 112, 113. M.w.N.
Freund, in: MiiKo-StGB, Vor § 13 Rn. 294.

40 Dérn, wistra 1994, 290, 290. Stattdessen von ,,verschwimmenden Konturen“ und
,Unkalkulierbarkeit* ausgehend Seer, AL 2015, 292, 295f.



