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Die Arbeit beschiftigt sich mit den Grenzen vor-
werfbaren Verhaltens im Steuerstrafrecht. Es wer-
den verfassungsrechtliche Vorgaben und verfas-
sungsgerichtliche Entscheidungen sowie deren
Wirkungen auf den Normadressaten untersucht:
Welche Konsequenzen hat die Uberpriifung einer
Steuernorm durch das Bundesverfassungsgericht
auf die strafrechtliche Beurteilung eines VerstoB3es
gegen eine solche Steuernorm? Gibt es einen Kon-
flikt von steuerrechtlicher und strafrechtlicher
Normgeltung? Macht sich strafbar, wer Steuern ver-
Kkiirzt, wenn deren Festsetzung auf mit dem Grund-
geselz ,unvereinbaren“ Steuervorschriften beruht?
Die vorliegende Arbeit setzt sich kritisch mit Lite-
ratur und Rechtsprechung auseinander und lost
die aufgeworfenen Fragen anhand der anerkann-
ten Auslegungskriterien. Stellung nimmt der Autor
auch zu Gesichtspunkten der Strafzumessung, zu
prozessualen Gestaltungsmoglichkeiten sowie zu
der zeitlichen Geltung von Steuerstrafvorschriften.
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Problemdarstellung 1

A. Darstellung des Problems

§ 370 T AO stempelt zum Straftéter, wer ,,den...Behorden iiber steuerlich erhebliche
Tatsachen unrichtige oder unvollstindige Angaben macht®, oder ,,die Finanzbehor-
den pflichtwidrig iiber steuerlich erhebliche Tatsachen in Unkenntnis 148t...und da-
durch Steuern verkiirzt oder fiir sich oder einen anderen nicht gerechtfertigte Steu-
ervorteile erlangt™. Ob steuerlich erhebliche Tatsachen vorliegen und eine Steuer
verkiirzt oder ein ungerechtfertigter Steuervorteil erlangt worden ist, beantworten
die im konkreten Fall einschldgigen Vorschriften des materiellen Steuerrechts'.
Daraus folgt, dass bei der Ermittlung der Strafbarkeit grundsatzlich nur solche Steu-
ervorschriften herangezogen werden konnen, die zum Zeitpunkt der Tat, vgl. §§ 369
IT AO, 8 StGB, Geltung haben.

Es fragt sich, ob diese notwendige Bedingung der Strafbarkeit wegen Steuerhinter-
ziehung auch erfiillt ist, wenn der Steuerpflichtige eine verfassungswidrige Steuer
verkiirzt.

I. Verfassungsprozessrechtliche Ausgangslage

In Deutschland fungiert als Hiiter des Grundgesetzes das BVerfG*. Trifft den Biirger
eine gesetzliche Regelung, die er fiir verfassungswidrig erachtet, so hat er die Mog-
lichkeit, die Vorschrift dort im Wege einer Normenkontrolle iiberpriifen zu lassen.
Der Betroffene kann unmittelbar gegen ein ihn belastendes Gesetz Verfassungsbe-
schwerde nach Art. 93 I Nr. 4a GG 1.V.m. §§ 13 Nr. 8, 90 ff. BVerfGG erheben,
soweit das Gesetz keines weiteren Ausfiihrungsakts mehr bedarf. Sein Antrag kann
sich ferner gegen andere Maflnahmen staatlicher Gewalt richten, deren Giiltigkeit
von der VerfassungsméBigkeit des im Einzelfall angewendeten Gesetzes abhangt’.
Denkbar ist auch, dass sich der Betroffene im Wege einer Klage vor dem zustandi-
gen Fachgericht gegen eine auf die gertigte Vorschrift gestiitzte staatliche Mafnah-
me wendet, wie es im Finanzgerichtsverfahren etwa mit einer Anfechtungsklage
nach § 40 I 1. Alt. FGO moglich wire. Das Gericht ist dann, soweit es die Giiltig-
keit eines Bundes- oder Landesgesetzes verneint, verpflichtet, die Sache im Wege
einer konkreten Normenkontrolle nach Art. 100 I 1, 2 GG dem BVerfG vorzulegen.

Neben diesen auf Individualrechtsschutz* ausgerichteten Normenkontrollen konnen
die in Art. 93 I Nr. 2 GG 1.V.m. §§ 13 Nr. 6, 90 ff. BVerfGG genannten Verfas-
sungsorgane unter den dort aufgestellten Voraussetzungen beantragen, eine Rege-
lung auf ihre VerfassungsméBigkeit hin zu iiberpriifen (,,abstrakte Normenkon-
trolle*). SchlieBlich ist auch in den Fillen des Art. 93 I Nr. 1 GG 1.V.m. §§ 63 ff.

' Klein-Gast-de Haan, § 370 Rn. 5.
Starck, Verfassungsgerichtsbarkeit und Grundgesetz, Bd. 1, 1.

Sog. ,,inzidente Normenkontrolle*, Benda/Klein, Lehrbuch des Verfassungsprozessrechts, § 1
Rn. 13.

Vgl. Pestalozza, VerfassungsprozeBrecht, Rn. 8.
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BVerfGG (,,Organstreitverfahren®) und in denen des Art. 93 I Nr. 3 GG 1.V.m.
§§ 68 ff. BVerfGG (,,Bund-Linder-Streit*) die verfassungs-rechtliche Uberpriifung
einer Norm Gegenstand des Verfahrens®.

Ob zu bestrafen ist, wer gegeniiber den in § 370 I AO genannten Stellen unrichtige
oder unvollstindige Angaben iiber Tatsachen macht, die nach einer von verfas-
sungsrechtlichen Bedenken getriibten Steuervorschrift erheblich sind, oder wer Fi-
nanzbehorden tiber solche Tatsachen in Unkenntnis lésst, ist die in dieser Untersu-
chung aufgeworfene Frage. [hre Beantwortung konnte mafigeblich von der Tenorie-
rungsvariante abhéngen, die das BVerfG bewusst im Hinblick auf die damit verbun-
denen Rechtsfolgen gewihlt hat.

1. Gesetzliche Ankniipfungspunkte

Auskunft {iber die Verbindlichkeit bundesverfassungsgerichtlicher Entscheidungen
gibt § 31 BVerfGG. Nach dessen Satz 1 des 2. Absatzes haben die Entscheidungen
des Gerichts in den dort genannten Verfahrensarten ,,Gesetzeskraft. Von dieser
Vorschrift werden lediglich Organ- und Bund-Lander-Streitigkeiten nicht erfasst.
Fiir beide ist vielmehr § 67 BVerfGG malgeblich, der fiir letztere {iber § 69 des Ge-
setzes Anwendung findet. Das Gericht ist insoweit auf die Feststellung der Verfas-
sungswidrigkeit der Maflnahme beschrénkt. Es darf das Gesetz nicht fiir nichtig er-
klédren®.

Einen grundgesetzlichen Malistab fiir die Reichweite von Entscheidungen des
BVerfG im Verfahren der konkreten Normenkontrolle liefert Art. 100 I 1 GG. Er
verpflichtet das erkennende Fachgericht zur Vorlage von Gesetzen’, die es fiir ver-
fassungswidrig hélt, sofern es auf deren ,,Giiltigkeit ankommt. Art. 100 I 1 GG
geht also davon aus, dass ,,verfassungswidrige* Gesetze ungiiltige sind®. § 78 S. 1
BVerfGG, der fiir das Verfahren der abstrakten Normenkontrolle direkt und fiir das
der konkreten iiber § 82 I BVerfGG entsprechend gilt, préazisiert diese Rechtsfolge
dahingehend, dass verfassungswidrige Gesetze ,,fiir nichtig® zu erkldren sind. Der-
selben Formulierung bedient sich der Gesetzgeber in § 95 III 1 BVerfGG im Hin-
blick auf die Verfassungsbeschwerde’. Damit ist indes noch nichts dariiber gesagt,
ob die bemakelte Vorschrift ex tunc, also auf den ersten Kollisionszeitpunkt zuriick
wirkend, unwirksam sein soll, oder vielmehr eine bloBe pro-futuro-Nichtigkeit

Maunz/Schmidt-Bleibtreu-Ulsamer, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, § 79 Rn. 18.
6 Maunz/Schmidt-Bleibtreu-Ulsamer, § 67 Rn. 4.

Gemeint sind nur formliche Gesetze des Bundes und der Lénder, die grds. bereits verkiindet
sein miissen, vgl. Schlaich, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 133.

Vgl. Ipsen, Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit von Norm und Einzelakt, 166; Pietzcker,
AOR 101 (1976), 374, 380 f.

Hieraus ergibt sich jdfs. ein ,,Verwerfungsmonopol®“ des BVerfG, s. Umbach/Clemens-Stuth,
Bundesverfassungsgerichtsgesetz, § 78 Rn. 2.
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gemeint ist'. Traditionell wird diese Frage von der deutschen Verfassungsrechtsleh-
re dahingehend beantwortet, dass die Norm niemals in Gesetzeskraft erwachsen und
ihre Verwerfung durch das Gericht rein deklaratorischer Natur sei''. Das Gesetz ist
hiernach ex tunc und ohne weiteren gestaltenden Akt (ipso iure) rechtsunwirksam'.
Ohne zu dieser Ansicht Stellung zu nehmen", geht das BVerfG ebenso in stindiger
Rechtsprechung'* vom Zuriickwirken seiner Entscheidungen auf den Zeitpunkt aus,
in dem das angegriffene Gesetz mit der Verfassung unvereinbar wurde'”, soweit das
Gericht sich bei seiner Entscheidung der Tenorierungsformel des § 78 S. 1 BVerfGG
bedient.

2. Entscheidungsausspriiche des BVerfG

Die einfach-gesetzlichen Regelungen des BVerfGG sind indes nicht abschlieBend.
Das Gesetz enthilt keine erschopfende Verfahrensregelung, sondern beschrinkt sich
auf wenige, unbedingt erforderliche, den Besonderheiten des verfassungsgerichtli-
chen Verfahrens angepasste Bestimmungen. Das BVerfG ist daher frei, in seinen
Urteilen an die erkldrte Verfassungswidrigkeit einer Vorschrift unterschiedliche
Folgen zu kniipfen, soweit es dadurch nur dem verfassungswidrigen Rechtszustand
abhilft'®. Neben dem in §§ 78 S. 1 und 95 III 1 BVerfGG aufgestellten Grundsatz

% Vgl. Bickenforde, Die sogenannte Nichtigkeit verfassungswidriger Gesetze, 194; Moench, Ver-

fassungswidriges Gesetz und Normenkontrolle, 11 ff.; Maunz/Schmidt-Bleibtreu-Ulsamer,
Bundesverfassungsgerichtsgesetz, § 78 Rn. 11.

Stuth spricht anschaulich von ,,Scheinnormen®, in: Umbach/Clemens, § 78 Rn. 4; vgl. auch BK-
Stern, Art. 93 Rn. 271 ff.

Schlaich, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 344.

Dem Dogma von der ex-func-Nichtigkeit verfassungswidriger Gesetze wird mit Blick auf Art. 1
I, 20 11, 79 1 1, 100 1, 123 I GG Verfassungsrang zugesprochen, in diesem Sinne Schmalz,
Staatsrecht, 252; BK-Stern, Art. 93 Rn. 271. Es ist jedoch nicht zwingend. Ihm steht die so ge-
nannte Vernichtbarkeitslehre gegeniiber: Die Vorlagepflicht nach Art. 100 I GG bringe gerade
zum Ausdruck, dass verfassungswidrige Gesetze nicht ipso iure nichtig seien; hierfir Gotz,
NIW 1960, 1177 ff.; Hoffmann, JZ 1961, 193 ff. Umgekehrt konnte die Vorlagepflicht des Art.
100 I 1 GG aber schon die Unwirksamkeit der Norm voraussetzen; dhnlich Schlaich, Das Bun-
desverfassungsgericht, Rn. 347. Auf diese Fragen wollen wir im Hinblick auf die Zielsetzung
der Arbeit nicht ndher eingehen.

' Vgl. nur BVerfG, Urteil vom 23.10.1951 — 2 BvR 1/51 — E 1, 14, 37 (,,Neugliederung der Lén-
der Baden, Wiirttemberg-Baden und Wiirttemberg-Hohenzollern*); Urteil vom 07.03.1953 — 2
BvVE 4/52 — E 2, 143, 173 (,,EG-Vertrag®); Urteil vom 11.07.1958 — BvR 596/56 - E 7, 377, 444
(,,Apothekenurteil); Urteil vom 24.07.1958 — BvF 1/57 - E 8, 51, 71 (,,Zuwendungen an politi-
sche Parteien®); 03.07.1962 — 2 BvR 15/62 — E 14, 174, 188, 190 (,,Vereinbarkeit der §§ 2 I, 71
StVZO mit dem Bestimmtheitsgrundsatz*); Beschluss vom 11.04.1967 — 1 BvL 25/64 — E 21,
292, 305 (,,Preisnachlidsse®); Beschluss vom 09.06.1970 — 2 BvL 16/68 — E 29, 11, 17 (,,Lan-
desbauordnung Baden-Wiirttemberg®); Beschluss vom 08.07.1971 — 2 BvL 10/71 — E 31, 141,
143 (,,Landesbauordnung NRW*); Beschluss vom 21.05.1974 — 1 BvL 22/71 und 21/72 — E 37,
217, 262 (,,VerfassungsmaBigkeit des § 4 I S. 1 RuStAG®).

Ipsen, Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit von Norm und Einzelakt, 95.

Pestalozza, Verfassungsprozefrecht, § 20 Rz. 113, 116: ,,vollig freie Hand*; eine ,,eigene krea-
tive Liickenfiillung* hédlt auch Schlaich gerade ,,bei der Gestaltung und der Formulierung des
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der Nichtigerklarung hat das BVerfG in seinen Normenkontrollentscheidungen bis-
lang von zwei weiteren Entscheidungsausspriichen Gebrauch gemacht: der ,,Unver-
einbarerklarung® und der ,,Appellentscheidung“’. Dabei kombiniert das Gericht
von Fall zu Fall Elemente dieser drei Tenorierungsvarianten, so dass sich eine Viel-
zahl von Rechtsfolgenausspriichen herausgebildet hat.

a. Nichtigerklirungen

Eine Nichtigerklarung gemiB § 78 S. 1 BVerfGG erfolgt immer dann, wenn durch
die Verwerfung des einfachen Rechts die verfassungsméafige Lage eindeutig und
unmittelbar, also ohne weiteren legislatorischen Zwischenakt, wieder hergestellt
wird". Dabei kann sich die Nichtigkeit auf die gesamte Zeitspanne zwischen In-
krafttreten der verfassungswidrigen Norm und ihrer Verwerfung beziehen. Das Ge-
richt beschrankt diesen Rechtsfolgenausspruch aber gelegentlich auf wenige Veran-
lagungszeitrdume, wiahrend es andere unbehandelt 1ésst.

aa. Anwendungsbereich

Von der Nichtigerkldrung hat das BVerfG im Recht der 6ffentlichen Abgaben bis-
lang in zwei Fallkonstellationen Gebrauch gemacht.

(1) Formelle Verfassungswidrigkeit

In der ersten resultiert die Verfassungswidrigkeit einer Norm aus der mangelnden
Gesetzgebungskompetenz ihres Setzers. Als Beispiel sei das Urteil des BVerfG zur
kommunalen Verpackungssteuer vom 05.07.1998 herangezogen. Das Gericht er-
klarte die Satzung der Stadt Kassel vom 16.12.1991, auf welcher die Abgabe beruh-
te, fiir mit Art. 12 Abs. 1 1.V.m. 74 I Nr. 24, 105 Ila GG und dem Rechtsstaatsprin-
zip ,,unvereinbar und nichtig“."” Die Norm verpflichtete Verkdufer von Einwegver-
packungen zur Zahlung bestimmter Betrdge. Zwar hatte das Land Hessen zur Erhe-
bung einer solchen oOrtlichen Verbrauch- und Aufwandsteuer grundsitzlich die
Rechtsetzungskompetenz nach Art. 105 Ila GG, sodass es auch zu deren Delegation
auf die hessischen Gemeinden befugt war. Jedoch stellte das Gericht angesichts des

Entscheidungsausspruchs® fiir angezeigt, s. Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 52; keinen Er-
messensspielraum bei der Auswahl des Rechtsfolgenausspruchs sieht Habscheid, Der Anspruch
des Biirgers auf Erstattung verfassungswidriger Steuern, 29; 107; dhnlich Sangmeister, StuW
2001, 156, 178 Fn. 119, der die Spruchpraxis des Gerichts ,,opportunistisch® nennt.

Ob neben den genannten drei noch weitere Tenorierungsvarianten denkbar sind, ist unklar; da-
gegen Pestalozza, Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, Bd. 1, 519, 523. Die hier
zugrunde gelegte Systematisierung ist heute — soweit erkennbar — nicht mehr umstr. und findet
sich allenfalls in Nuancen variiert bei Ipsen, Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit von Norm
und Einzelakt, 96, 97 ff.; Lechner/Zuck, § 78 Rn. 2 ft.; Schlaich, Das Bundesverfassungsgericht,
Rn. 343 ff.; Clemens/Umbach-Stuth, § 78 Rn. 7 ff.

18 Seer, NJW 1996, 285; StuW 2001, 1, 14.
" BVerfG, Urteil vom 07.05.1998 — 2 BvR 1991/95 und 2004/95 — E 98, 106 = NJW 1998, 2341.
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lenkungswirkenden Effekts der Abgabe einen Versto3 gegen die von der bundes-
staatlichen Ordnung gesetzten Schranken der Kompetenzausiibung fest™.

Mit dem Hinweis auf die ,,Art der festgestellten Verfassungsverstofe“*' sind in der

Entscheidung die Griinde fiir die Nichtigerkldrung lediglich angedeutet. Auf diese
Weise stellt das BVerfG zwar klar, dass es stets auf diese Tenorierungsvariante re-
kurriert, wenn ein VerstoB3 gegen Gesetzgebungskompetenzen im Raum steht. Eine
positive Begriindung, warum allein die riickwirkende Nichtigkeit der Vorschrift
einen Verfassungsversto3 dieser Art beseitigen konnen soll, ldsst sich den Ausfiih-
rungen des Gerichts nicht entnehmen. Sie findet sich, soweit ersichtlich, auch sonst
nirgendwo.

Fiir die in solchen Fillen gewédhlte Tenorierung spricht jedoch die Schwere des
formellen Verstof3es. Denn verfassungswidrig sind Vorschriften hier deshalb, weil
dem handelnden Gesetzgeber bereits die Befugnis fehlte, eine Norm mit diesem Re-
gelungsinhalt zu erlassen. Anders gewendet: sie hitte auf diesem Wege gar nicht
erst erlassen werden diirfen. Einen solchen anfianglichen Mangel mit einer ex tunc
wirkenden Nichtigerkldrung zu beseitigen, erscheint konsequent, wenngleich nicht
zwingend. Das BVerfG konnte genau so gut dem zustdndigen Gesetzgeber die Ent-
scheidung dariiber einrdumen, ob er, beispielsweise innerhalb einer bestimmten
Frist, eine entsprechende Norm gleichen oder anderen Inhalts erlassen wollte. Ent-
schiede er sich dafiir, wiirde die verfassungswidrige Vorschrift von der neuen ver-
driangt. Andernfalls trite die bemakelte Norm ersatzlos auer Kraft. Ein so gefasster
Entscheidungsausspruch wiirde sich aber weder in die Systematik des § 78
BVerfGG einfiigen, noch passte er zu dem Charakter des verfassungsrechtlichen
Mangels der Vorschrift. § 78 BVerfGG stellt den Grundsatz auf, dass eine solche
Norm fiir nichtig zu erkldren ist. Ausnahmen von dieser einfach-gesetzlichen Vor-
gabe bediirfen triftiger Griinde®. Dies folgt schon aus dem Demokratieprinzip, das
die grundsitzliche Geltung der vom einfachen Gesetzgeber angeordneten Tenorie-
rungsvariante gebietet. Ein solcher triftiger Grund kann etwa darin liegen, dass zwar
die Verfassungswidrigkeit einer Norm aufgrund ihres Inhalts festgestellt werden
kann, der Gesetzgeber aber eine Fiille von Moglichkeiten hat, eine Vorschrift mit
verfassungsgemiflem Inhalt zu erlassen. Kniipft jedoch das Verdikt der Grundge-
setzwidrigkeit nicht erst an den Inhalt der Norm an, sondern schon an ihre Existenz
tiberhaupt, spricht erkennbar nichts dafiir, von dem Grundsatz der Normnichtigkeit
eine Ausnahme zu machen. Daher ist es auch sachangemessen, in den Féllen man-
gelnder Gesetzgebungsbefugnis entsprechend zu tenorieren.

2 BVerfG, a.a.0., 125 = NJW 1998, 2341, 2342.
2l BVerfG, a.a.0., 133 = NJW 1998, 2341, 2346.

> Eine Rechtfertigung fiir die Abweichung von der gesetzlich angeordneten Tenorierungsvariante
des § 78 BVerfGG verlangt auch Hein, Unvereinbarerklarung, 12 — allerdings ohne Begriin-
dung.



6 Problemdarstellung

(2) Steuererhohende Fiskalzwecknormen

In der zweiten Gruppe finden sich Fille, in denen eine einzelne Fiskalzwecknorm?®
dadurch das Grundgesetz verletzt, dass sie in verfassungswidriger Weise eine Steuer
begriindet oder erhoht und deren Kassation die einzige denkbare Moglichkeit bildet,
den Verfassungsverstol zu beseitigen. Dies ist zumindest dort der Fall, wo das
Steuergesetz ohne sachlichen Grund eine relative Anordnung trifft, die eine Un-
gleichbehandlung wesentlich gleicher Lebenssachverhalte nach sich ziehen kann.

(a) So stellte es § 17 I GewStG 1965 in das Ermessen des kommunalen Satzungsge-
bers, an die subjektive Steuerpflicht einen erhohten Hebesatz von ,,bis zu 30%* zu
kniipfen. Die sich hieraus ergebende Gestaltungsfreiheit des Normsetzers bewirkte
eine Ungleichbehandlung in der Weise, dass ein Steuersubjekt mit Zweigstelle in
einer Gemeinde einem hoheren Steuersatz unterworfen wurde als eines mit Zweig-
stelle und Geschiftsfithrung in derselben Gemeinde. Fiir die relative Anordnung des
Steuergesetzgebers war kein sachlicher Rechtfertigungsgrund ersichtlich, die Rege-
lung des § 17 I GewStG 1965 mithin gleichheitssatzwidrig™.

Grundgesetzverstole dieser Art beruhen auf den Eigenarten des angeordneten Er-
messenskorridors. Dessen inhaltliche Verdnderung kann den verfassungswidrigen
Zustand logisch nicht beseitigen; nur die Nichtigkeit der Vorschrift kann das. Denn
hernach entfillt die Ungleichbehandlung der beiden Vergleichsgruppen, ohne dass
es eines weiteren Rechtsetzungsakts bediirfte.

(b) Ein Beispiel fiir die Nichtigerkldrung einer steuerbegriindenden Fiskalzweck-
norm ist § 23 I 1 Nr. 1 b) EStG in der Neufassung des EStG vom 16.04.1997%. Das
Gericht erkannte in der verfahrensrechtlichen Einbettung der Vorschrift die Ursache
fiir ein strukturelles Vollzugsdefizit und erkldrte die Norm im Anschluss an die Ent-
scheidung des BVerfG 84, 239*° fiir unvereinbar mit Art. 3 I GG. Es begrenzte dabei
die Nichtigkeit der Einkommensteuernorm jedoch auf die Veranlagungsjahre 1997
und 1998. Der Gleichheitssatz verlange, dass die Steuerpflichtigen durch ein Steu-
ergesetz rechtlich und tatséchlich gleich belastet wiirden. Verfassungsrechtlich ver-
boten sei deshalb der Widerspruch zwischen dem normativen Befehl einer materiell

» Fiskalzwecknormen dienen dazu, den Finanzbedarf der 6ffentlichen Kassen durch Verteilung

der Gesamtsteuerlast auf die einzelnen Steuerpflichtigen zu decken. Im Unterschied hierzu wer-
den Sozialzwecknormen aus extrafiskalischen Griinden, also vor allem wirtschafts-, sozial-,
umwelt-, gesundheits-, kultur-, und forschungspolitischen gesetzt; Tipke/Lang, Steuerrecht, § 4
Rn. 20 ff. (66 f.); Tipke, Die Steuerrechtsordnung I, 119 ff.

** BVerfG, Urteil vom 13.07.1965 — 1 BvR 771/59, 234, 246, 367/61 und 17/62 — E 19, 101, 118;
Beschl. vom 14.06.1967 — 1 BvR 25, 29, 45, 49, 50, 51, 52, 53, 54, 55, 56, 57, 58, 66, 72, 75,
110, 111, 112, 113 und 114/64 —E 21, 160, 172 f. (,,Zweigstellensteuer).

¥ BVerfG, Urteil vom 09.03.2004, 2 BvL 17/02 Abschnitt-Nr. 18, 76 ff. = DB 2004, 628.

% Urt. vom 27.06.1991 — 2 BvR 1493/89 = NJW 1991, 2129 (,,Zinsurteil“); insoweit handelte es
sich allerdings um eine ,,Noch“-Vereinbarerkldrung mit dem Appell an den Gesetzgeber, die

gleichméflige Durchsetzung der Besteuerung von Einkiinften aus Kapitalvermogen in Zukunft
sicherzustellen.
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pflichtbegriindenden Steuernorm und der nicht auf gleichmiflige Durchsetzung an-
gelegten Erhebungsregel. Durch die Ausgestaltung des Verfahrens bei der Erhebung
von Einkiinften aus Spekulationsgewinnen anlésslich der VerduBerung von Wertpa-
pieren innerhalb von sechs Monaten nach deren Erwerb werde die Gleichheit im
Belastungserfolg verfehlt. Bei privaten VerdauBBerungen mangele es an Kontrollmog-
lichkeiten”’, wie sie etwa bei buchungspflichtigen Steuerzahlern mit der Pflicht zur
Aufbewahrung von Geschiftskontoausziigen gemall § 147 I Nr. 5 AO vorgesehen
seien. Wegen des geringen Entdeckungsrisikos weise die Erhebung von Einkom-
mensteuer auf Spekulationsgewinne in den Veranlagungszeitrdumen 1997 und 1998

die Besonderheit auf, ,,zu rechtswidrigem Handeln geradezu einzuladen‘.

Auf den ersten Blick verwundert die Wahl des Rechtsfolgenausspruchs. Denn theo-
retisch waren verschiedene Mdoglichkeiten denkbar, dem verfassungswidrigen Zu-
stand abzuhelfen: etwa die Einfiihrung rigiderer Kontrollen oder — gegenldufig — die
Aufhebung des Steuertatbestands™. Dies hétte vordergriindig dafiir gesprochen, § 23
I 1 Nr. 1 b) EStG lediglich fiir unvereinbar mit dem Grundgesetz zu erkliaren. Die
Nichtigkeit der Vorschrift im Streitjahr und in dem darauf folgenden beruht jedoch
auf der praktischen Unmoglichkeit einer nachtraglichen Beseitigung der Verfas-
sungswidrigkeit durch die Umgestaltung materieller und verfahrensrechtlicher
Normen sowie eines auf der umgestalteten Rechtslage griindenden flaichendecken-
den Vollzuges. Dafiir spricht bereits, dass dieser Vollzug im Einzelfall regelméBig
noch innerhalb des Verlaufs einer vierjdhrigen Festsetzungsfrist (§ 169 11 1 Nr. 2
AOQ) gelingen miisste, was hier unmoglich geworden ist; die Verfassungswidrigkeit
der vorgelegten Norm schlieBt die Geltung der verlangerten Festsetzungsfrist nach
§ 169 11 2 AO fiir Fille aus, in denen allein Spekulationsgewinne unzulénglich er-
kldrt worden sind®. Damit konnte nur die Kassation der Norm den Verfassungsver-
stoB3 in casu beseitigen.

bb. Verfassungsrechtsfolgen

Indem es sie fiir ,,verfassungswidrig und daher nichtig®’' erklért, kassiert das

BVerfG eine Norm unmittelbar. Mit der Entscheidung tritt das Gesetz also automa-
tisch und auf den Zeitpunkt seiner beginnenden Verfassungswidrigkeit zurtickwir-
kend auBBer Kraft. Es darf fortan von keiner staatlichen Stelle mehr angewandt wer-
den. Fiir aufgrund der verworfenen Norm in der Vergangenheit getroffene Ent-
scheidungen gilt die nach Rechtsgebieten differenzierende Regelung des § 79

*" BVerfG, Urteil vom 09.03.2004, 2 BvL 17/02 Abschnitt-Nr. 18, 76 ff. = DB 2004, 628.
* BVerfG, a.a.0., Abschnitt-Nr. 114.
¥ Vgl. Hey, DB 2004, 724, 726.

B VerfG, a.a.O., Rz. 130; i. Erg. zustimmend Hey, DB 2004, 724, 726: ,,In der Tat ldsst sich eine
gleichheitssatzkonforme Vollzugsdichte angesichts der begrenzten Kapazititen der Finanzver-
waltung fiir zuriickliegende Zeitrdume nicht systematisch herstellen.*

Dieser Verwerfungsformel bedient sich das BVerfG seit seinem Urteil vom 01.08.1953 — 1 BvR
281/53 — E 3, 19 (,,Umfang der Rechte des BR im Gesetzgebungsverfahren®).

31
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BVerfGG. Der Gesetzgeber ist nicht verpflichtet, die verfassungswidrige Regelung
durch eine grundgesetzkonforme zu ersetzen. Anschaulich bezeichnet Gusy die
€e32

Wirkung einer Entscheidung nach § 78 S. 1 BVerfGG als eine rein ,,negative*”.

b. ,,Unvereinbarerklarung*

Wie dargelegt, bedient sich das BVerfG immer dann der Nichtigerkldrung als Ent-
scheidungsformel, wenn der durch eine Regelung hervorgerufene Verfassungsver-
sto3 entweder nach wertender Betrachtung oder logisch nur mit einer riickwirken-
den Tilgung der Vorschrift beseitigt werden kann. Daneben sind jedoch Fille denk-
bar, in denen die Gesetzesreparatur durch eine Reihe von unterschiedlichen Neure-
gelungen moglich ist. Welche von ihnen den Vorzug verdient, haben in solchen Fil-
len die origindr zustindigen Organe der Legislative zu entscheiden. Mit Riicksicht
auf ihre Gestaltungsfreiheit™ sieht das BVerfG konsequenterweise davon ab, das
verfassungswidrige Gesetz gemif3 § 78 BVerfGG fiir nichtig zu erklédren. Stattdes-
sen stellt das Gericht dessen ,,Unvereinbarkeit*** mit der Verfassung fest und beauf-
tragt den Gesetzgeber, eine verfassungskonforme Regelung zu erlassen, welche an
die Stelle der verfassungswidrigen tritt. So gesehen, stellt sich diese ,,Unvereinbar-
erklarung® als ,,eine dem Gewaltenteilungsprinzip geschuldete Ausnahme‘®® vom
Grundsatz der Nichtigkeit verfassungswidriger Normen dar.

Die ,,Unvereinbarerklarung® ist nicht ausdriicklich im BVerfGG geregelt, wird al-
lerdings seit Inkrafttreten des 4. Anderungsgesetzes vom 21.12.1970° in §§ 31 II,
79 1 BVertGG vorausgesetzt. Entwickelt wurde sie, um flexibel auf Probleme rea-
gieren zu konnen, die mit der Nichtigerklarung einhergehen. Hergeleitet wird der
Entscheidungsausspruch aus dem allgemeinen Rechtsstaatsprinzip gemal3 Art. 20 I,
III GG in seinen Ausprigungen als Kontinuititsgebot und UbermaBverbot®. Beide
Institute gebieten in bestimmten Fillen die Vermeidung der strengen Rechtsfolgen
des § 78 BVerfGG. Das BVerfG variiert die Rechtsfolgen der ,,Unvereinbarerkla-
rung® unter den verschiedensten Gesichtspunkten, etwa dem Grund fiir die Verfas-
sungswidrigkeit, den rechtlichen und rein tatsdchlichen Konsequenzen der Ent-
scheidung, sowie dem sachlichen Regelungsbereich der verfassungswidrigen
Norm™.

32 Parlamentarischer Gesetzgeber und Bundesverfassungsgericht, 183.

33 BVerfG, Beschl. vom 11.05.1970 — 1 BvL 17/67 — E 28, 227, 242 f. (,,Privilegierung der Land-
wirte bei der steuerlichen Erfassung der Gewinne aus der VerduBBerung von Grund und Boden®).

3 Etwa BVerfGE 28, 227; 93, 121.

° Hey, DB 2004, 724, 725; Sangmeister, StuW 2001, 168, 178; Seer, NJW 1996, 285, 287 und
StuW 2001, 3, 14.

¢ BGBI 1970, 1765.

7 Hein, Unvereinbarerkldrung, 11.

Hein, Unvereinbarerklarung, 29; Kohlmann/Hilgers-Klautzsch, wistra 1998, 161, 162.

Vgl. nur die von Hein aufgefiihrten Beispiele, in: Unvereinbarerklérung, 127 ff.

38

39
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aa. Typen der ,,Unvereinbarerkldrung*

(1) BloBe ,,Unvereinbarerklarung*

Urspriinglich verfolgten BVerfG und Verfassungsprozessrechtslehre mit der ,,Un-
vereinbarerklarung® das Ziel, die interimistische Anwendung der bedenklichen
Norm sicherzustellen”. Das Gericht ging daher zunédchst stillschweigend und unge-
achtet der Frage, ob die Wirksamkeit der Vorschrift ex tunc oder ex nunc zu beseiti-
gen sei, von ihrer Anwendbarkeit bis zur reformatorischen Entscheidung des Ge-
setzgebers aus*'. In seinem Beschluss vom 21.05.1974* stellte das Gericht ,,Unver-
einbar*- und Nichtigerklarung im Bezug auf die weitere Anwendbarkeit der Norm
jedoch gleich: Die zustdndigen Fachgerichte trife eine generelle Aussetzungs-
pflicht, die Verwaltung eine Anwendungs- und Vollstreckungssperre. Hier wie dort
habe der Gesetzgeber die Gesetzesreparatur grundséatzlich riickwirkend vorzuneh-
men, d. h. ab dem Zeitpunkt der Kollision, aber in den Grenzen des analog anwend-
baren § 79 II BVerfGG. Bis zu dieser Neuregelung tritt ein Schwebezustand ein, der
zwar die weitere Anwendung der verfassungswidrigen Norm verbietet, jedoch die
bis zur Entscheidung des BVerfG von dieser Vorschrift geschaffenen Wirkungen
bestehen ldsst. Damit kommt dem Entscheidungszeitpunkt fiir die steuerrechtliche
Beurteilung maBgebliche Bedeutung zu: Erfolgt die Festsetzung nach ihm, wird
diese wegen VerstoBes gegen die Anwendungssperre rechtswidrig. Soweit noch
keine Unanfechtbarkeit eingetreten ist, kann der Betroffene Berichtigung verlangen,
Zahlungen verweigern bzw. Erstattung bereits gezahlter Leistungen verlangen. Bis
zur Entscheidung erfolgte Heranziehungen bleiben hingegen rechtméfig und bilden
fiir den Fiskus einen Rechtsgrund zum Behaltendiirfen. Allein Vollstreckungs-
mafnahmen diirfen nicht mehr getroffen werden®.

(2) ,,Unvereinbarerklirung® mit Ubergangsregelung zur sofortigen
Wiederherstellung einer verfassungsgeméfBen Rechtslage

Das mit der ,,Unvereinbarerklarung® verfolgte Ziel groerer Rechtsfolgenflexibilitit
hat in den vergangenen Jahrzehnten zu weiteren Differenzierungen gefiihrt. So hat
das BVerfG gelegentlich ,,Unvereinbarerklirungen“ mit Ubergangsregelungen ver-
sehen, um schon bis zur Neuregelung durch den Gesetzgeber eine verfassungsge-
méfBe Rechtslage herzustellen®.

Y Hein, Unvereinbarerkldrung, 13.

! So die st. Rspr. des BVerfG bis zu seinen Urteilen vom 18.07.1972 — 1 BvL 32/70 und 25/71 — E
33, 303 (,,numerus clausus*) und 26.07.1972 — 2 BvF 1/71 — E 34, 9, 44 (,,Hessische Besol-
dungsanpassung*).

1 BvL 22/71 und 21/72 — E 37, 217, 262 f. (,,Staatsangehdrigkeit einzelner Kinder deutscher
Miitter aus Ehen mit Ausldandern®).

¥ Habscheid, 10.

“ BVerfGE 37,217,218, 261; 39, 1, 2 f., 68 (,,Schwangerschaftsabbruch®); 73, 40, 101 f. (,,Partei-
spenden I1I).
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(3) ,,Unvereinbarerkldrung® mit der Anordnung vorlaufiger Weitergeltung

In den meisten Féllen ist das Gericht jedoch dazu iibergegangen, ,,Unvereinbarer-
klarungen* mit der Weitergeltung des ,,verfassungswidrigen® Rechts ausschlieBlich
fiir die Schwebezeit zu kombinieren. Dabei verpflichtet es den Gesetzgeber zum
Erlass einer riickwirkenden Neuregelung®. Fiir den betroffenen Steuerschuldner
treten damit zwar grundsétzlich dieselben Rechtswirkungen ein wie bei der blofen
,Unvereinbarerklarung®. Jedoch besteht die Chance, dass sich die nachfolgende
Regelung ex tunc zu Gunsten des Biirgers auswirkt, so dass die noch nicht be-
standskriftigen Steuerfestsetzungen, gleichviel sie auf der urspriinglichen oder der
interimistischen Regelung beruhen, entsprechend zu berichtigen sind und der Fiskus
zu viel erhobene Steuern erstatten muss™.

(4) ,,Unvereinbarerklarung™ mit der Anordnung endgiiltiger Weitergeltung
und Verpflichtung zur Anderung pro futuro

An die Stelle riickwirkender Neuregelung tritt eine allein in die Zukunft gerichtete,
wenn das BVerfG an die ,,Unvereinbarerklarung® eine endgiiltige Weitergeltungs-
anordnung kniipft und den Gesetzgeber zur Reform pro futuro verpflichtet. Aus-
driicklich tut es das in Fillen gleichheitswidriger Begiinstigungsausschliisse*’. Al-
lein dort, wo der Gesetzgeber in grundgesetzwidriger Weise eine Regelung unter-
lasst, geht das Gericht ,,wohl“* regelmdfig von einer interimistischen Weitergel-
tung aus, ohne eine solche immer ausdriicklich anzuordnen.

Ordnet das Gericht trotz erklarter ,,Unvereinbarkeit* der Norm mit dem Grundge-
setz die Weitergeltung bis zur verfassungskonformen Neuregelung an und setzt da-
bei flr die Neuregelung eine Hochstfrist, so gilt das alte Recht jedenfalls bis zum
Eintritt dieses Ereignisses fort*. Die Finanzbehérden miissen also bei der Steuer-
festsetzung die bis dahin giiltige Rechtslage zugrundelegen; hernach gilt die neue.

* Etwa BVerfGE 61, 319 (,,Alleinerziehende*).
% Habscheid, 11.

7" BVerfG, Beschluss vom 22.06.1995 — 2 BvL 37/91 — E 93, 121, 148 (,,Vermdgensteuerbe-
schluss®); ein anderes, weithin bekanntes Beispiel fiir diese Praxis des Gerichts ist sein Urteil
vom 03.11.1982 — 1 BvR 620, 1335/78, 1104, 79 und 363/80 — E 61, 319, 356 f. (,,Alleinerzie-
hende*); hierzu auch Heufiner, NJW 1982, 259.

Die vorsichtige Formulierung von Hein, Unvereinbarerklarung, 124 mit Bezug auf die Be-
schliisse des BVerfG vom 11.06.1958 — 1 BvR 1, 46/52 — E 8, 1, 20 (,,Keine summenméBige
Besoldung aus Art. 33 V GG*) und 07.05.1963 — 2 BvL 8, 10/61 — E 16, 64, 75 (,,Gesetzge-
bungskompetenz von Bund und Léndern®) verdeutlicht die bestehenden Unsicherheiten. Es ist
fraglich, ob die Tenorierungspraxis stets einem strikten Muster folgt.

¥ BVerfGE 33, 303, 305; 87, 153, 1788 ff.; 93, 121, 148 f.; 93, 165, 178 f.; 99, 216 ff.

48
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(5) Ausklammerung von Anlassféllen

Im ,,Betreuungsbeschluss® vom 10.11.1998 nahm das Gericht zugunsten der steu-
erpflichtigen Partei den Anlassfall von der Weitergeltung aus. Das hat jedenfalls fiir
sie die Aufhebung der getroffenen Verwaltungsmaflnahmen zur Folge. Ob die im
gleichen Zeitraum anhidngig gemachten Parallelfille von dieser Ausklammerung
erfasst sind, ist nur schwer zu beantworten’'. Mit Riicksicht auf die strafrechtliche
Aufgabenstellung der Arbeit soll darauf jedoch nicht weiter eingegangen werden.

bb. Anwendungsbereich

Die bloBle ,,Unvereinbarkeit einer Vorschrift mit dem Grundgesetz erklirt das
BVerfG in zwei Fallgruppen.

(1) Gleichheitswidrige Begiinstigungsausschliisse

Es sieht zunéchst dort von Nichtigerkldarungen ab, wo die dogmatischen Eigenheiten
des allgemeinen Gleichheitssatzes dies verlangen®. Im Recht der offentlichen Ab-
gaben sind solche Verfassungsverstofle vor allem dadurch gekennzeichnet, dass ei-
ne einfache Norm Personengruppen von Begiinstigungen ausschliefit, wéhrend sie
andere Gruppen ungerechtfertigt privilegiert.

Ein Beispiel fiir den gleichheitswidrigen Begiinstigungsausschluss stellt die Ent-
scheidung des BVerfG zur Einheitsbewertung des Grundvermdgens vom
22.06.1995% dar. Das Gericht konstatierte ein auf mangelnder Anpassung an tat-
sachliche 6konomische Entwicklungen beruhendes ,,Auseinanderfallen der Wertre-
lation von einheitsbewerteten und nicht einheitsbewerteten wirtschaftlichen Einhei-
ten“>*. Diese Diskrepanz minderte die Vermogensteuerbelastung des Grundbesit-
zers, ohne dass eine solche Steuerverschonung tatbestandlich auf das personliche,
der individuellen Lebensgestaltung dienende Gebrauchseigentum beschriankt gewe-
sen wire. Hierin erblickte das Gericht eine ungerechtfertigte Diskriminierung der
Trager nicht einheitsbewerteten Vermogens, wie Sparern und Anlegern. Es vermied
jedoch die Bewirkung der strengen Folgen des § 78 S. 1 BVerfGG, indem es den
einschlagigen § 10 I Nr. 1 VStG lediglich fiir mit der Verfassung ,,unvereinbar* er-
klarte®. Denn Gleichheitssatzverstofle vermag der Gesetzgeber regelméaBig auf drei-
erlei Weise zu heilen: Erstens konnte er die privilegierende Vorschrift ersatzlos
streichen. Der Gleichheitssatzversto3 wiirde dann dadurch beseitigt, dass die unzu-
lassig bevorzugten Gruppen ebenso (schlecht) gestellt wiirden, wie die ungerecht-

% 2 BVR 620/78 — E 61,319 = NJW 1983, 271.

°'" Zu den insoweit auftretenden Schwierigkeiten bei der Auslegung vertiefend Sangmeister, StuW

2001, 168, 181 ff. m.w.N.
> Vgl. nur Lechner/Zuck, § 78 Rn. 7 m.w.N.
3 2 BvL 37/91 — E 93, 121, 142 = BStBL II 1995, 655, 665 (,, Vermdgensteuerbeschluss®).
** BVerfG, a.a.0., 146.
> BVerfG, a.a.0., 146.
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fertigt benachteiligten. Zweitens wire es denkbar, die Begiinstigung nunmehr auch
ihnen zukommen zu lassen, was eine Einebnung der unangemessenen Unterschei-
dung auf gleichermaBBen hohem Niveau zur Folge hétte. Um dieses Ziel zu errei-
chen, kdme drittens eine vergleichsgruppenunabhédngige Definition der Begiinsti-
gung in Betracht®. Die starre Form der Nichtigerklarung, die weitere legislatorische
Akte zur Herstellung der verfassungskonformen Lage nicht zuliee, wére in solchen
Féllen unpassend. Denn die Beurteilung, welche Neuregelung vorzugswiirdig ist,
muss auch nach einer gerichtlichen Uberpriifung der verfassungswidrigen Vor-
schrift dem Gesetzgeber als zustdndigem Teil der staatlichen Gewalt iiberlassen
bleiben”.

Die Weitergeltung des mit dem Grundgesetz unvereinbaren Rechts bis spétestens
31.12.1995 begriindete das Gericht mit den Erfordernissen verldsslicher Finanz- und
Haushaltsplanung und eines gleichméBigen Verwaltungsvollzugs fiir Zeitrdume ei-
ner weitgehend schon abgeschlossenen Veranlagung.

(2) Gesetzgeberisches Unterlassen

Ferner erschien dem BVerfG diese Tenorierung bislang stets dort angezeigt, wo der
Gesetzgeber sein gebotenes Tétigwerden verabsdumte™. Relevant wird dies vor al-
lem im Bereich der unabdingbaren steuerentlastenden Fiskalzwecknormen. Hier
beruht die ,,Unvereinbarkeit™ der Steuernorm mit der Verfassung auf ihrer fehlen-
den Anpassung an die tatsdchlichen Lebensumstidnde. Eine Nichtigerklarung wiirde
in diesen Fillen den Verfassungsverstof3 sogar vertiefen®. Als Beispiel sei hier die
steuerliche Freistellung des im Laufe der Jahre nicht mehr bedarfsgerecht erfassten
Existenzminimums®' genannt. Das BVerfG hatte am 25.09.1992 festgestellt, dass
dem Einkommensbezieher zumindest das von seinen Einkiinften steuerfrei bleiben
miisse, was der Gesetzgeber im Sozialrecht dem Bediirftigen zur Befriedigung sei-
nes existenznotwendigen Mindestbedarfs zur Verfiigung stellt. Hiergegen verstiel3
§ 32a 12 Nr. 2 EStG in seiner damals geltenden Fassung, der einen insoweit viel zu
niedrigen Freibetrag gewidhrte. Die vollige Beseitigung der Vorschrift hitte indes
dazu gefiihrt, dass danach nicht einmal ein Teil der notwendigen Aufwendungen fiir
den Lebensunterhalt beriicksichtigt worden wire. Das BVerfG bediente sich daher
auch hier des flexibleren Instruments der ,,Unvereinbarerklédrung*.

36 Seer, NJW 1996, 285, 286 m.w.N.
7 BVerfG, a.a.0., 148.
* BVerfG, a.a.0., 148; E 93, 165, 178.

% Hierzu niher Pestalozza in Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, 520, 526 ff.; Seer, NJW

1996, 285., 287.
0" Seer, NJW 1996, 285, 287.
' BVerfG, Beschluss vom 25.09.1992 — 2 BvL 5,8,14/91 — E 87, 153, 173 (,,Grundfreibetrag®).
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c. Appellentscheidungen

Letztlich sind ,,Unvereinbarerkldrung® und mit dem Grundgesetz ,,unvereinbares
Gesetz von ,,Appellentscheidung“® und ,,noch verfassungsgemiflem Gesetz“® zu
unterscheiden. Bei letzterem stellt das BVerfG zwar verfassungsrechtliche Méngel
fest, hilt aber im Hinblick auf andere verfassungsrechtliche Interessen die Grenze
zur Verfassungswidrigkeit fiir noch nicht tiberschritten. In einem Appell wird der
Gesetzgeber zur teils befristeten, teils unbefristeten Nachbesserung des fraglichen
Gesetzes aufgerufen. So soll vermieden werden, dass die Noch-Verfassungs-
maBigkeit der Regelung in Verfassungswidrigkeit umschldgt®. Allerdings {iber-
schneiden sich die Voraussetzungen von Appellentscheidung und ,,Unvereinbarer-
klarung®. Denn in beiden Fillen zwingen verfassungsrechtliche Norm- und Interes-
senkonflikte das BVerfG dazu, von den Rechtsfolgen der Nichtigerkldrung abzuse-
hen. Die Einordnung der Appellentscheidung in den Kanon der Entscheidungsaus-
spriiche bereitet daher zuweilen Schwierigkeiten, und zwar vor allem dort, wo das
BVerfG bereits im Zeitpunkt der Entscheidung von der Verfassungswidrigkeit der
Norm ausgeht, aber die tatsdchlichen Folgen ihrer Nichtigkeit und (sogar) die ihrer
,,Unvereinbarkeit” scheut®. Exemplarisch sei in diesem Zusammenhang die wegbe-
reitende Umsatzsteuer-Entscheidung vom 20.12.1966° herausgegriffen, in der das
BVerfG mit Riicksicht auf die Bedeutung dieser Abgabe fiir die Einnahmen des
Bundes einerseits, und unter Beachtung der fiir ihre Preisgestaltung wesentlichen
Selbstkosten der Unternehmen andererseits, die Fortgeltung des Umsatzsteuerrechts
nicht untersagte. Dies geschah, obgleich das Gericht in der Kumulationswirkung
des damals giiltigen Allphasen-Brutto-Konzepts®” — ohne Kompensation durch eine
weitergehende Besteuerung mehrstufiger oder einen die einstufigen Unternehmen
entlastenden Umsatzsteuervorabzug — eine gleichheitssatzwidrige Wettbewerbsver-
zerrung erkannte. Unter den dargestellten Kriterien wire es eigentlich nur konse-
quent gewesen, die angegriffene Vorschrift fiir mit dem Grundgesetz ,,unvereinbar*
zu erkldren. Dennoch bescheinigte das BVerfG — weitestgehend im Widerspruch zur

62 Weitestgehend anerkannte Diktion, s. Tipke/Lang-Seer, § 22 Rn. 289 (911).

5 Nach Pestalozza, Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, Band 1, 519, 540.

% Vgl. Benda/Klein, Rn. 1195.

% Dazu Schlaich, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 366.

% BVerfG, Urteil vom 20.12.1966 — 1 BVR 320/57, 70/63 — E 21, 12 = NJW 1967, 147.

% Dieses Konzept war davon gekennzeichnet, dass jeder Umsatz eines Unternehmers im Inland

der Umsatzsteuer unterworfen wurde, wobei Bemessungsgrundlage das jeweils vereinnahmte
Entgelt ohne Abziige (brutto) war. Damit war die Anzahl der von einer Ware auf ihrem Produk-
tions- und Verteilungsweg durchlaufenden Phasen fiir die Hohe der Gesamtbelastung der Ware
maBgeblich (Kumulationswirkung); vgl. Tipke/Lang-Reifs, § 14 Rn. 3 (556).
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eigenen Urteilsbegriindung — der Regelung eine ,,Noch-Verfassungsmafigkeit* und
beschrinkte sich auf einen Appell zur Gesetzesreparatur ohne Fristbestimmung®.

d. Kritik

Die Tenorierungspraxis des BVerfG ist in der Literatur nicht kritiklos hingenommen
worden®. Hein ist der Auffassung, die mit der bloBen ,,Unvereinbarerklarung®
grundsétzlich verkniipfte Anwendungssperre wirke der urspriinglichen Zielsetzung
dieser Tenorierungsvariante entgegen, die befristete Weitergeltung der verfas-
sungswidrigen Vorschrift sicherzustellen. Fraglich sei, ,,welche Griinde unter diesen
Umstinden die Unvereinbarerkldrung iiberhaupt rechtfertigen*™. Ahnlich erkennt
Sangmeister in der ,,Unvorhersehbarkeit und Beliebigkeit””' der Rechtsfolgenbe-
stimmung das Hauptproblem.

Die Kritik fokussiert sich in letzter Zeit jedoch zunehmend auf ,,Unvereinbarerkla-
rungen® mit der Anordnung voriibergehender und endgiiltiger Weitergeltung. Driien
bemingelt, das Unrecht werde zwar festgestellt, aber aus budgetdren Griinden fiir
die Vergangenheit konserviert und gegebenenfalls fiir die Dauer einer Ubergangs-
frist perpetuiert’””. Habscheid” erkennt hierin einen normativen Widerspruch, der
letztlich zur Verfassungswidrigkeit der Weitergeltungsanordnung fiihre: Bei ihr
handele es sich um eine eigenstindige Regelung des BVerfG, fir die es keine ge-
setzliche Grundlage gebe. Eine Befugnis fiir die Anordnung sei im Ubrigen weder
aus einer Interims- oder Notfallkompetenz noch aus materiellem Verfassungsrecht
selbst herzuleiten, verletze den ,,Anspruch® des Betroffenen ,,auf Teilhabe am
Recht* und bedeute einen unzuldssigen Eingriff in das Grundrecht auf effektiven
Rechtsschutz. SchlieBlich hélt Seer das vom BVerfG fiir die ,,Rechtsfolgenbe-
schrinkung® angefiihrte Haushaltsargument fiir unhaltbar: ,,Wenn der Finanzbedarf
des Staates nicht geeignet sein kann, eine verfassungswidrige Besteuerung zu legi-
timieren, dann leuchtet es wenig ein, warum er die Durchsetzung des verfassungs-
méBigen Zustandes zeitweise zu blockieren vermag.“™

Zuzustimmen ist der Kritik jedenfalls insoweit, als sie in ,,Unvereinbarerklédrung*
und Weiteranwendungsgestattung einen strukturellen Gegensatz erkennt. Habscheid
formuliert ihn abstrakt so: ,,Das Gesetz x ist mit Art. y GG unvereinbar und darf

% BVerfG, Urteil vom 20.12.1966 — 1 BvR 320/57, 70/63 — E 21, 12, 39 = NJW 1967, 147, 150:
»--.50 kann doch jedenfalls zur Zeit weder das ganze Gesetz fiir nichtig erklirt noch eine Grund-
rechtsverletzung festgestellt werden.

69 Gegen sie wenden sich etwa Driien, FR 1999, 289, 290 ff.; Sangmeister, StuW 2001, 168, 177
(,,konturloses Instrumentarium®); Schwenke, DStR 1999, 404, 407; Seer, NJW 1996, 285, 289
ff. und StuW 2001, 3, 14 f.

,Unvereinbarerklarung®, 12.
T StuW 168, 181.

 FR 1999, 289, 290.

B S.34 ff.

™ StuW 2001, 3, 14 f.

70
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deshalb bis zur gesetzlichen Neuregelung nicht angewandt werden; gleichwohl ist
das Gesetz x bis zur gesetzlichen Neuregelung weiter anzuwenden.*” Auf diesen
logischen Widerspruch werde ich bei der Auslegung des Hinterziehungstatbestands
zuriickkommen. Insoweit sei bereits vorausgeschickt: Man muss strikt zwischen
rechtspolitischer Kritik und Auslegungsschwierigkeiten trennen. Zwar befriedigt die
Tenorierungspraxis des BVerfG aus den vorgenannten Griinden nicht. Der Rechtsu-
chende erhilt im Falle der Weitergeltung verfassungswidrigen Rechts ,,Steine statt
Brot*“’°. Eine geschriebene Befugnisnorm fiir die (interimistische) Anwendung des
verfassungswidrigen Rechts fehlt. Und ob die Wirkungen einer bereits positiv fest-
gestellten Verfassungswidrigkeit mit dem bloen Hinweis auf andere Verfassungs-
rechtsgiiter bei wertender Betrachtung ausgehebelt werden diirfen, erscheint — vor-
sichtig formuliert — fraglich. Nun ist aber das BVerfG unbestreitbar einziger authen-
tischer Norminterpret des Grundgesetzes, so dass seine Anordnungen unmittelbar
gelten; d. h.: Sie miissen vom Rechtsanwender befolgt werden. Was einfachgesetz-
lich § 31 I BVerfGG vorgibt, ist in Wahrheit ein Prinzip mit Verfassungsrang: Das
BVerfG legt die Normen des Grundgesetzes verbindlich aus”’. Denn das Grundge-
setz sieht selbst kein Verfassungsorgan vor, das die Entscheidungen des Gerichts
noch tiberpriifen konnte. Die Kritik an seinen Entscheidungen ist damit per definiti-
onem eine rechtspolitische. Sind andererseits seine Entscheidungen widerspriich-
lich, ist deren Auflésung Aufgabe des Gesetzesanwenders. Diese Untersuchung hat
sich nach ihrer Aufgabenstellung hierauf zu beschrénken.

I1. Ausgrenzung strafrechtlich unproblematischer Fille

Nachdem die einzelnen Tenorierungsvarianten, derer sich das BVerfG bei der Ent-
scheidung tiber die Giiltigkeit eines Gesetzes bedient, herausgearbeitet wurden, gilt
es nunmehr, aus der Vielzahl denkbarer Fille die strafrechtlich problematischen
auszusondern. Zur Veranschaulichung soll dabei an den jeweiligen Stand eines
Strafverfahrens angekniipft werden.

1. Rechtskriftige Entscheidungen

Liegt im Zeitpunkt der verfassungsgerichtlichen Entscheidung iiber die § 370 AO
ausfillende(n) Steuervorschrift(en) bereits eine in formeller Rechtskraft erwachsene
strafgerichtliche Entscheidung vor, kommt gemiB §§ 79 I BVerfGG 1.V.m. 359 ff.
StPO allein eine Wiederaufnahme des der Entscheidung vorausgegangenen Straf-
verfahrens in Betracht.

7 8. 31.
6 Es sei denn, sein ,,Anlassfall wurde ausdriicklich ausgenommen.

" Hierzu naher Merkel, Forschungsobjekt Embryo, 26; s.a. Sachs-Sturm, Art. 93 Rn. 4. Dass die
Rechtsprechung des BVerfG selbst Verfassungsrechtsquelle ist, darf als anerkannt bezeichnet
werden; ndher zu kritischen Einwendungen hiergegen Schlinck, Der Staat 28 (1989), 161 ff.
Diese Kritik ldsst sich nur als rechtspolitische deuten.
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a. Nichtig- und ,,Unvereinbarerklarung*

aa. Gemeinsamkeiten

Erkennt das BVerfG in einem Gesetz einen Verfassungsverstof3, erklért es die Vor-
schrift fiir mit dem Grundgesetz ,,unvereinbar* oder nichtig. In beiden Fillen be-
steht ein natlirliches Spannungsverhéltnis zwischen dem Vertrauen der Allgemein-
heit auf den Bestand von bereits ergangenen Gerichts- und Verwaltungsentschei-
dungen (Rechtssicherheit) und dem Interesse des Betroffenen an deren Verwer-
fung™ (Gerechtigkeit). Der Gesetzgeber 16st dieses Spannungsverhéltnis mit den
differenzierenden Regelungen des § 79 BVerfGG. Er hebt aus allen in Betracht
kommenden Verfahren den Strafprozess heraus und ordnet nur fiir ihn die Zulassig-
keit der Wiederaufnahme an, Abs. 1. Wihrend sonst (Abs. 2) das Vertrauen auf die
Bestandskraft der einmal getroffenen Entscheidung grundsitzlich” obsiegt, erhélt
hier die materielle Gerechtigkeit nach gesetzgeberischer Wertung den Vorzug®.
Beachtlich ist, dass das Gesetz die aufgrund einer solchen Norm ergangenen Urteile
nicht automatisch aufhebt. Ein Wiederaufnahmeantrag hat vielmehr erst dann Er-
folg, wenn er zuldssig und begriindet ist. Seine Zuléssigkeit (Additionsverfahren)
wird, sofern die weiteren Voraussetzungen der §§ 365, 366 StPO vorliegen, von
§ 79 1 BVerfGG fiir den Fall angeordnet, dass der Verurteilte aufgrund der nichti-
gen oder unvereinbaren Norm bestraft bzw. unter Straffreierkldrung oder Absehen
von Strafe schuldig gesprochen wurde®. Im Rahmen des anschlieBenden Probati-
onsverfahrens hat das nach § 140a GVG zustidndige Gericht zu priifen, ob das
Grundurteil von der Verfassungswidrigkeit der Norm mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit erschiittert wird®”. Nur in diesem Fall wire der Antrag auf Wieder-
aufnahme des Verfahrens auch begriindet. Ob dies in casu der Fall ist, konnte von
dem verfassungsgerichtlichen Entscheidungsausspruch abhédngen®.

bb. Unterschiede

(1) Nichtigerklarung

§ 370 I AO enthilt die Merkmale ,,steuerlich erhebliche Tatsachen* und ,,Steuern
verkiirzt”. Ob eine Steuerverkiirzung vorliegt, ist den im konkreten Fall einschlagi-
gen steuerrechtlichen Vorschriften zu entnehmen®. § 370 I AO stellt jedenfalls in-

" Vgl. Lechner/Zuck, § 79 Rn. 1.
” Einschriankungen ergeben sich aus § 79 II 2, 3, 4 BVerfGG.

% Vgl. KMR-Paulus, vor § 359 Rn. 18; Roxin, Strafverfahrensrecht, § 55 Rn. 7 (463); Um-
bach/Clemens-Stuth, § 79 Rn. 20; Wasserburg, StV 1982, 237.

1 Lowe/Rosenberg-Gdssel, vor § 359 Rn. 147.

82 Ppeters, StrafprozeB, § 76 111 (639); instruktiv Putzke/Scheinfeld, Strafprozessrecht, 171 ff.
8 In diesem Sinne differenzierend auch Klein-Gast-de Haan, § 370 Rn. 5.

** Gast-de Haan, BB 1991, 2490, 2491.
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soweit® eine ausfiillungsbediirftige Vorschrift, eine ,,Blankettnorm* dar. Dem Ge-
bot der Gesetzesbestimmtheit* gentigen solche Normen nur dann, wenn sich die
moglichen Félle der Strafbarkeit schon aufgrund wenigstens eines Gesetzes, also
entweder der Ausfiillungs- oder der Blankettnorm, vorhersehen lassen®. Dies hat
zur Folge, dass der Straftatbestand der Steuerhinterziehung dann nicht im Sinne von
Art. 103 II GG hinreichend bestimmt ist, wenn es an einem das Merkmal der Steu-
erverkiirzung in § 370 I AO ausfiillenden Steuertatbestand® fehlt.

Nachzugehen ist damit der Frage, ob in den Féllen, in denen das BVerfG eine Steuer
gemal § 78 BVerfGG fiir nichtig erklart hat, noch ein fiir die Verwirklichung dieses
Merkmals notwendiger Steuertatbestand vorliegt. Zum Begriff des Steuertatbe-
stands gehoren das Steuersubjekt, das Steuerobjekt, die Bemessungsgrundlage und
der Steuersatz. Ebenso sind ErméBigungen und Befreiungen hierher einzuordnen®.
Soweit das BVerfG eine Norm fiir nichtig erklart, die zur Bestimmung dieser ein-
zelnen Gesichtspunkte heranzuziehen ist, fehlt eine steuerrechtliche Ausfiillungs-
norm, so dass insoweit kein Steuerstraftatbestand mehr existiert. Diesen Befund
kann man auch so deuten, dass es an einem fiir die Strafbarkeit nach § 370 AO er-
forderlichen hinreichend bestimmten Steuertatbestand bemangelt. Da die Entschei-
dung des BVerfG gemal} § 31 II 1 BVerfGG Gesetzeskraft hat, entfillt im Falle der
urspriinglichen Verurteilung der objektive Unrechtstatbestand einer Steuerhinter-
zichung, so dass einem hierauf gestiitzten Urteil die Rechtsgrundlage fehlt™. Der
Vorwurf der vollendeten Steuerhinterziehung trifft den Angeklagten somit nicht
mehr. Allenfalls kommt ein strafbarer untauglicher Versuch der Steuerhinterziechung
in Betracht’'. Thn begeht, wer bei seiner Handlung irrig von Umstédnden ausgeht, bei
deren Gegebensein er einen Straftatbestand erfiillen wiirde®. Irrt sich der Téter da-
gegen allein iiber die strafrechtliche Bewertung seines Verhaltens, dann wdhnt er
sich zum Zeitpunkt der vermeintlichen Tathandlung nur strafbar. Die Straflosigkeit
solcher Annahme ergibt sich ebenfalls aus Art. 103 II GG. Denn wo ein Straftatbe-
stand nicht gesetzlich normiert war, kann auch niemand bestraft werden, der sich

% An dieser Stelle brauchen wir uns noch nicht auf eine bestimmtere Zuordnung der einzelnen, fiir

sich genommen inhaltsleeren Tatbestandsmerkmale in § 370 I AO festzulegen Denn ob sie den
Charakter normativer Tatbestandsmerkmale im engeren oder weiteren Sinne (so die Terminolo-
gie Kuhlens, Unterscheidung, 190 Fn. 134; in der Sache auch E. Schliichter, Irrtum, 23, 26)

aufweisen, dndert an den verfassungsrechtlichen Vorgaben des Art. 103 II GG nichts.

8 Nulla poena, nullum crimen sine lege*; zu den Wurzeln dieses Gebots vertiefend Sachs-

Degenhart, Art. 103 Rn. 60.

¥ Maunz/Diirig-Schmidt-Afmann, Art. 103 Rn. 211 mit Bezug auf BVerfG, Beschluss vom
22.06.1995 — 2 BvL 87/91 —E 93, 121.

% Gast-de Haan, BB 1991, 2490, 2491 m.w.N.

% Hensel, Steuerrecht, 60 f.; Kruse, Lehrbuch des Steuerrechts, Band I, §O6II1.
% Maunz/Schmidt-Bleibtreu-Ullsamer, § 79 Rn. 15.

ol Vgl. Franzen/Gast/Joecks, Steuerstrafrecht, § 369 Rn. 29.

" Roxin, JZ 1996, 981.
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seine Verwirklichung vorstellt”. Zwar konnte sich die ,,gesetzliche Normierung*
aus § 22 StGB ergeben. Das ist aber nur ein Trugschluss. Denn der Téter stellt sich
dann keine Tatbestandsverwirklichung vor.

Nahm der Handelnde in dem nach §§ 369 II AO, 8 StGB maBgeblichen Zeitpunkt
an, er verkiirze eine Steuer, die hernach auf diesen Zeitpunkt zuriickwirkend fiir
nichtig erkldrt wurde, dann glaubte er an den Verstoll gegen einen Straftatbestand,
den es wegen der Fiktionswirkung des § 78 BVerfGG nicht gab. Diese Konstellati-
on spiegelt einen so genannten umgekehrten Verbotsirrtum®™ wieder, der nach all-
gemeiner Ansicht als Wahndelikt straflos bleibt. Denn der Handelnde kennt zwar
alle tatsdchlichen Umstidnde seines Verhaltens. Er bildet sich aber eine strafrechtli-
che Bewertung dieses Verhaltens ein, die nicht mit der mafigeblichen, wirklichen
Rechtslage iibereinstimmt. Im Ergebnis ist somit ein Wiederaufnahmeantrag zu-
gunsten des Verurteilten zuldssig und begriindet, soweit seine Verurteilung auf einer
in Verbindung mit § 370 AO einschldgigen nichtigen Steuernorm beruhte. In der
sich daran anschliefenden neuen Hauptverhandlung wird das Gericht den Ange-
klagten vom Tatvorwurf freisprechen.

(2) ,,Unvereinbarerklarungen*

Sie erscheinen durch ihre gelegentliche Ergénzung um Weiteranwendungsgestat-
tungen mit der Verpflichtung riickwirkender und pro futuro wirkender Gesetzesre-
form in unterschiedlicher Gestalt. Soweit es bei einer bloflen ,,Unvereinbarkeiterkla-
rung” bleibt”, kommt es entscheidend auf den Zeitpunkt der verfassungsgerichtli-
chen Entscheidung an: Bis dahin erfolgte Heranziehungen bleiben rechtmifBig und
bildeten fiir den Fiskus einen Rechtsgrund zum Behaltendiirfen. Insoweit liegt auch
noch eine giiltige abgabenrechtliche Ausfiillungsnorm fiir § 370 I AO vor. Die
Stratbarkeit entfdllt dann hochstens unter den Voraussetzungen des intertemporalen
Strafrechts gemal3 § 2 II, III, IV StGB, weil nach der BVerfG-Entscheidung eine
Anwendungssperre eintritt und es dann an einer giiltigen Blankettnorm mangelt™.

In den besonders hiufigen Féllen, in denen das BVerfG eine § 370 I AO ausfiillende
Norm fiir ,,unvereinbar* mit dem Grundgesetz erklart, jedoch ihre befristete Weiter-
geltung anordnet, konnte man sich dagegen zunichst auf den Standpunkt stellen, die
steuerrechtliche Vorschrift sei im selben Umfang wie bisher in den Hinterziehungs-
tatbestand hineinzulesen. Wer eine solche verfassungswidrige Abgabe verkiirzt ha-
be, sei auch weiterhin wegen vollendeter Steuerhinterziechung zu bestrafen. Schlie3-
lich habe das BVerfG bewusst auf die riickwirkende Feststellung der Nichtigkeit der
Vorschrift verzichtet, und deshalb habe seine Entscheidung bis zu dem vom gesetz-

% Vgl. etwa Baumann/Weber/Mitsch, § 26 Rn. 38 f. (549 f.); Jescheck/Weigend, § 50 1I (532 f.);
Rath, JuS 1999, 32.

" Zu ihm niher Wessels/Beulke, Rn. 622 (206).
% Im Sinne von A. L. 2. b. aa. (1) [S. 9].
% Hierzu niher unten F. [S. 107 ff.].



Problemdarstellung 19

geberischen Willen abhidngenden Eintritt ithrer Unwirksamkeit weder steuerrechtli-
che noch strafrechtliche Konsequenzen”. Diesen Standpunkt vertritt auch die
Rechtsprechung und verwehrt dem Hinterzieher von mit dem Grundgesetz ,,unver-
einbarer” Vermogensteuer die Wiederaufnahme seines Strafverfahrens, obwohl die
Voraussetzungen des § 79 I BVerfGG bei vordergriindiger Betrachtung seinem
Wortlaut nach erfiillt sind”®. Der BGH hélt dagegen: Die einfachgesetzliche Vor-
schrift des § 79 I BVerfGG ,,wird von der nach § 31 II BVerfGG ebenfalls mit Ge-
setzeskraft ausgestatteten Weiteranwendungsgestattung als neuerer und speziellerer
gesetzlicher Vorschrift gleichen Rangs verdringt, ohne dass es insoweit auf die vom
BVerfG angefiihrte Begriindung fiir die Weiteranwendungsgestattung ankommt.**”

Diese Sichtweise ist im Schrifttum auf massiven Widerstand gestoen. Man sei sich
dahingehend einig, dass es dem Strafrecht verwehrt ist, den Verstol gegen staatli-
che Vorschriften zu ahnden, die Ungleichheit zwischen den Menschen bewirken'®.
Daraus sei abzuleiten: Soweit eine Steuer gleichheitssatzwidrig erhoben werde, ver-
stofBe die Bestrafung aus § 370 AO 1.V.m. den verfassungswidrigen Steuervorschrif-
ten gegen das Rechtsstaatsprinzip'”'. Die Bedenken wogen umso schwerer, als die
fiir den Verzicht auf die Nichtigerkldrung maBgeblichen Griinde regelméfig allein
fiskalischer und haushaltspolitischer Natur sind: Die vom BVerfG entschiedenen
Anlassfille waren — soweit erkennbar — stets finanzgerichtlicher Herkunft. Eine ver-
fassungsgerichtliche Auseinandersetzung mit den strafrechtlichen Auswirkungen
der ,,Unvereinbarerkldrung® fand bislang nicht statt. Dabei sind es keinesfalls nur
gegen den Gleichheitssatz verstolende Steuern, bei denen die Frage aufgeworfen
wird, ob ihre Verkiirzung strafbewehrt sein darf. Bornheim'” hat mit Blick auf die
Rechtsprechung des BVerfG zum Halbteilungsgrundsatz darauf hingewiesen, dass
das Steuerverkiirzungsmerkmal zu unbestimmt sein konnte, wenn die steuerliche
Belastung des Handelnden die Hélfte seines Brutto-Einkommens iibersteige: ,,Das
gesamte Steuerrecht” miisse, ,,soweit es das Blankett des § 370 I AO ausfiillt, einer

7 Stellvertretend fiir viele Finanzbehorden die OFD Karlsruhe, Verfigung vom 19.03.1999 —
S 0340 A/S 0462 an — St 41 = BB 1999, 781; fiir die Bestrafung der Vermeidung von verfas-
sungswidriger Vermogensteuer in der Lit. Meine, DStR 1999, 2101, 2104; Rolletschke, DStZ
2000, 211, 215; Schmidt, wistra 1999, 121, 126.

% BGH, Beschluss vom 07.11.2001 — 5 StR 395/01 = NJW 2002, 762; BFH, Urteil vom
24.05.2000 — I R 25/99 = HER 2000, 630 f. m. Anm. Kilches; FG Bremen vom 01.01.1997 —
298215 K 2 = EFG 1999, 417 f.; OLG Frankfurt/Main vom 15.06.1996 — 1 WS 69/99 = wistra
2000, 154; LG Miinchen II vom 11.11.1999 — 5 Qs 12/99 = DStR 1999, 2115 f. m. Anm. Dara-
gan, 2116 f.

* BGH, a.a.0., 762, 763.
1% Roxin, AT, § 2 Rn. 13 (13).

""" Herausgegriffen seien — mit unterschiedlichen dogmatischen Ansitzen, auf die in der Folge
ndher einzugehen sein wird — Gast-deHaan, BB 1991, 1490; Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 370
AO Rn. 9, 5; Kohlmann/Hilgers-Klautzsch, wistra 1998, 161; Niebler, Stbg 2000, 221, 224 f,;
Salditt, FS fir Tipke, 475 und StraFo 1997, 65; Ulsamer/Miiller, wistra 1998, 1.

12°StuW 1998, 146, 152.
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(entsprechenden) Begrenzungsrechnung unterworfen werden®. Und Tipke verzichtet
gar auf jegliche Differenzierung nach den Griinden fiir den festgestellten verfas-
sungsrechtlichen Mangel, wenn er unter dem Gesichtspunkt eines rechtsstaatlichen
Steuerstrafrechts kategorisch feststellt: ,,Ist das Steuerrecht nicht gerecht, kann das
an das Steuerrecht ankniipfende Steuerstrafrecht auch nicht gerecht sein.*'”

Neben den angesprochenen verfassungsrechtlichen Fragen bereitet die vom BVerfG
angeordnete und regelmiBig zeitlich begrenzte Weitergeltung noch unter einem
weiteren Aspekt Probleme. Nachdem die Steuer infolge gesetzgeberischer Untétig-
keit weggefallen, bzw. eine verfassungsgeméifle Regelung an ihre Stelle getreten ist,
haben die Strafgerichte zwar Hinterziehungshandlungen, die hernach vorgenommen
werden, am Mafstab der neuen Rechtslage zu messen. Fiir Handlungen, die davor
liegen, stellt sich jedoch die Frage, welches Recht anzuwenden ist: Gilt bereits das
neue iiber § 2 IIT StGB oder ist noch das alte fiir die Beurteilung heranzuziechen'**?

Die strafrechtliche Beurteilung der ,,Unvereinbarkeit von Steuergesetzen mit dem
Grundgesetz, deren ,befristete” Fortgeltung das BVerfG angeordnet hat, hat sich
somit als zentrale Problematik der vorliegenden Arbeit herausgestellt.

b. Appellentscheidung

Ermahnt das BVerfG den Gesetzgeber zur reformerischen Titigkeit, stellt im Ubri-
gen aber eine ,,noch verfassungsgemilBe™ Rechtslage fest, dandert sich weder in tat-
sdchlicher noch in strafrechtlicher Hinsicht die Bewertung der Tat im Vergleich zu
der Rechtslage vor der Entscheidung des Gerichts. Es liegt eine ,,noch® verfas-
sungsméfige Ausflillungsnorm vor und deshalb auch kein Grund fiir ein Wieder-
aufnahmeverfahren nach §§ 359 ff. StPO.

2. Rechtshiangige Strafverfahren und Ermittlungsverfahren

Soweit die dargelegten Probleme nach Bejahung eines Anfangsverdachts durch die
Staatsanwaltschaft und vor einer verfahrensabschlieenden Entscheidung ins Blick-
feld geraten, geht es um die Frage, welchen Fortgang das Verfahren nehmen muss.

a. Nichtigerklirung

Im Falle der (riickwirkenden) Erklarung der Nichtigkeit einer § 370 I AO austfiillen-
den Nom trifft — je nach Stand des Verfahrens — den Beschuldigten, Angeschuldig-
ten oder Angeklagten der Vorwurf der vollendeten oder versuchten Steuerhinterzie-
hung nicht (mehr). Ermittlungs- und Zwischenverfahren sind, sofern weitere Straf-
barkeiten nicht in Frage stehen, geméf §§ 170 II bzw. 204 1 StPO durch Beschluss

1% Die Steuerrechtsordnung III, § 32 2. (1417).

% Vgl. etwa Meine, DStR 1999, 2101; Plewka/Heerspink, BB 1999, 2429; Rolletschke, DStZ
2000, 211; Spatscheck/Seebode, BB 1999, 2480; Ulsamer/Miiller, wistra 1998, 1.
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einzustellen. Zwischen Eroffnungsbeschluss und Beginn der Hauptverhandlung'®
erfolgt die Einstellung nach § 206b StPO, der tiber seinen Wortlaut hinausgehend
voraussetzt, dass ein den Tatvorwurf tragendes Verhalten — wie hier — nicht mehr
strafbar'® ist. Dabei steht es den Rechtsmittelinstanzen nach ganz iiberwiegender
Ansicht frei, ob eine Einstellung nach dieser Vorschrift oder § 354a StPO vorzu-
nehmen ist'”. Andert sich allerdings die Rechtslage nach Beginn der Hauptverhand-
lung, kann dem berechtigten Anliegen des Angeklagten, vom Vorwurf der vollende-
ten oder versuchten Steuerhinterziechung reingewaschen zu werden, nur durch Frei-
spruch gemél § 267 V StPO in angemessener Weise Rechnung getragen werden'®.
Kommt neben der Strafbarkeit gemill § 370 AO (auch wegen Versuchs) noch we-
nigstens die wegen einer anderen Vorschrift zu beurteilenden weiteren Tat in Be-
tracht, so ist das Verfahren teilweise einzustellen, oder es ergeht — soweit die
Hauptverhandlung bereits stattfindet — ein Teilfreispruch'®.

b. ,Unvereinbarerklarung® und Appellentscheidung

Soweit das BVerfG eine (,,noch®) verfassungsgemilBle Lage konstatiert, beeinflusst
seine Entscheidung den Gang eines strafrechtlichen Verfahrens nicht. Die unter-
suchten Steuervorschriften sind giiltig und fiillen § 370 I AO wirksam aus.

Erklért das Gericht jedoch die im konkreten Fall in Verbindung mit § 370 I AO ein-
schldgigen Steuervorschriften fiir ,,unvereinbar mit dem Grundgesetz, wirken sich
die hier zu beantwortenden Fragen auf die von Staatsanwaltschaft und Gericht in
den jeweiligen Verfahrensstadien zu treffenden Entscheidungen aus. Hierfiir gilt:
Stellt sich heraus, dass eine Strafbarkeit wegen vollendeter oder versuchter Steuer-
hinterziehung entfillt, ist das Verfahren einzustellen oder durch freisprechendes
Urteil abzuschlieBen'’. Andernfalls kann die Verfassungswidrigkeit steuerlicher
Ausfiillungsnormen nur zu einer Verfahrenseinstellung aus Opportunititsgriinden
fiihren oder auf Strafzumessungsebene beriicksichtigt werden.

1% In diesem Sinne etwa Pfeiffer, § 206b Rn. 1; LR-Rief3, § 206b Rn. 6; nach a.A. soll § 206b StPO
im Hinblick auf den weit gefassten Wortlaut (,,anhéngiges Strafverfahren*) schon ab Einrei-
chung der Klageschrift anzuwenden sein, KMR-Paulus, § 206b Rn. 4; KK-Treier, § 206b Rn. 2.
Der Streit ist fiir die hier interessierenden Rechtsfragen ohne erkennbaren Belang.

1% SK StPO-Paeffgen, § 206b Rn. 11.

17 BGH, Urteil vom 26.2.1975 — 2 StR 681/74 — St 26, 94 = NJW 1975, 1038; Kiiper, FS fiir Pfeif-
fer, 425, 442; LR-Rief3, § 206b Rn. 10.

"% OLG Miinchen, Beschl. v. 11.3.1974 — 2 Ws 119/74; Bohnert, GA 1982, 166, 175.

1 .G Miinchen II, Beschl. v. 11.11.1999 — 5 Qs 12/99 = wistra 2000, 74, 76, das jedoch eine sol-
che Vorgehensweise zu Unrecht im Falle der Hinterziehung bereits fiir mit dem Grundgesetz
,unvereinbar® erklarter Vermogensteuer befiirwortete; vgl. auch SK StPO- E. Schliichter, § 260
Rn. 12; Roxin unterscheidet danach, ob die verschiedenen Delikte in einem einheitlichen histo-
rischen Vorgang, also innerhalb derselben prozessualen Tat, verwirklicht wurden; in diesem
Fall sei nur einheitlich Freispruch oder Verurteilung moéglich; Strafverfahrensrecht, § 47 Rn. 13.

" Es gelten dann die zu den strafrechtlichen Folgen der Nichtigerklirung dargestellten Regeln.
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B. Zum von § 370 AO geschiitzten Rechtsgut

Eine Antwort auf die Frage zu geben, ob den Straftatbestand des § 370 AO verwirk-
licht, wer eine fiir ,,unvereinbar* mit dem Grundgesetz erklirte Steuer verkiirzt, ist
gelegentlich mit Hilfe von rechtsgutbezogenen Erwégungen versucht worden'". Ein
Grund hierfiir mag sein, dass einer klaren Bestimmung des Rechtsguts, das durch
diese Vorschrift geschiitzt werden soll, nach herkdmmlicher Sicht bei der Ausle-
gung grofle Bedeutung eingerdumt wird'".

Eine solche Vorgehensweise liegt aber keineswegs auf der Hand. Denn ob eine
Strafrechtsnorm zwingend die Interessen anderer Personen zu schiitzen hat, wird in
der Wissenschaft seit langer Zeit diskutiert'”. Eine vertiefte rechtshistorische Aus-
einandersetzung mit dieser Frage''* vermag die Losung der hier zu untersuchenden
aktuellen Problematik jedoch nicht zu fordern. In den Vordergrund geriickt sei des-
halb der momentane Stand der Diskussion.

I. Reichweite und Zielsetzung der Lehre vom Rechtsgiiterschutz

1. Der Begriff des Rechtsguts

Reichweite und Zielsetzung der Lehre vom Rechtsgiiterschutz sind umstritten'"”.
Unklar ist bereits der Inhalt des Rechtsgutbegriffs. Bei dessen Ausfiillung lassen
sich zwei traditionelle Grundstromungen erkennen. Nach der einen ist ein Rechtsgut
die zusammenfassende Bezeichnung fiir vom Gesetzgeber fiir schiitzenswert erach-
tete Interessen, die er in strafrechtlich ausgestalteten Vorschriften originir definiert
hat''®. Andere sehen in Rechtsgiitern gesellschaftlich ctablierte Interessen und Wer-
te, die der Gesetzgeber wahrnimmt, fiir schutzbediirftig erachtet und sodann durch
sein Tatigwerden gegen Angriffe absichert'”’. Bei unvoreingenommener Betrach-
tung fallt es jedoch bedeutend schwerer, Unterschiede zwischen den beiden Ansich-
ten herauszufiltern, als Gemeinsamkeiten festzustellen. Denn ob sich bestimmte
Interessen zuerst in einem sozialen Prozess als relevant herausstellen, oder der Ge-

"'V a. Salditt, FS fir Tipke, 475; StraFo 1997, 65.
"2 Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 370 AO Rn. 9.

' Die Forderung, dass eine Handlung nur dann mit einer Kriminalstrafe bedroht werden diirfe,
wenn sie Rechte anderer verletzt, geht auf die von Montesquieu begriindete kriminalpolitische
Reformbewegung der zweiten Hilfte des 18. Jahrhunderts zuriick, vgl. Amelung, Rechtsgiiter-
schutz und Schutz der Gesellschaft, 16 mit Bezug auf de Montesquieu, Esprit des Lois, Livre
12.

"4 Dazu niher Suhr, Rechtsgut der Steuerhinterziehung und Steuerverkiirzung im Festsetzungsver-
fahren, 8 ff.

"% Eine Darstellung und kritische Wiirdigung findet sich bei Jakobs, AT, 2. Abschnitt, Rn. 7 bis 25
m.w.N. (37 ff).

16 Zuriickgehend auf Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Band 1, 353 f.; dazu Amelung,
Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 73 ff.; Merkel, Strafrecht und Satire im Werk
von Karl Kraus, 295.

""" In diesem Sinne von Liszt, ZStW 3 (1883), 1, 23 f.
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setzgeber sie allein definiert, erweist sich in praxi als eine Frage des Einzelfalls.
Dabei wird es unter anderem darauf ankommen, ob ein solches Interesse nur fiir die
an der Gesetzgebung Beteiligten erkennbar ist oder auch fiir die Bevolkerung. In
den meisten Fallen diirften beide Ansidtze jedoch in dem Sinne verschmelzen, dass
sachkundige Teile der Gesellschaft iiber die (straf-) rechtliche Relevanz eines Inte-
resses diskutieren und der Gesetzgeber titig wird, bevor sich eine gesamtgesell-
schaftliche Meinungstendenz erkennen lasst'"®.

Neuere Lehren definieren das Rechtsgut hingegen nicht mehr als realen Wert oder
schiitzenswertes Interesse, sondern als ,,soziale Funktionseinheit“'*’. Betont finden
sich hierin die Bedeutung des Schutzguts fiir die Gesellschaft, seine spezifische
Stellung in ihr und der Stellenwert, den es unter anderen einnimmt. Diese neuere
Sicht der Dinge steht zu der traditionellen nicht in einem krassen Gegensatz, son-
dern stellt die Fortentwicklung des bislang Ublichen dar. Denn sie verleiht dem
Rechtsgiiterschutzgedanken lediglich eine gesellschaftsbezogene Perspektive.

2. Ziele der Rechtsgutbestimmung

Rechtsguterwigungen dienen nach allgemeiner Auffassung zwei Aufgaben. Die
eine besteht in der kritischen Analyse bestehender oder geplanter Gesetze, die ande-
re, flir diese Untersuchung allein mafBgebliche, in der Auslegung geltender Straf-
rechtsnormen'”. Die Aussagekraft des Rechtsgutbegriffs wird im Schrifttum indes
unterschiedlich beurteilt. Fiir einen kritischen Umgang mit dem Rechtsgiiterschutz-
gedanken pléddiert etwa Jakobs. Er meint, zahlreiche Inhalte strafrechtlicher Normen
lieBen sich nicht erkléren, ,,wenn ihr Zweck allein im Rechtsgiiterschutz gesucht*'*!
werde. Aus diesem Befund zieht der Autor den Schluss, Hauptaufgabe des Straf-
rechts konne nicht die Verteidigung von Giitern und Werten sein. Soweit es sich um
Sonderdelikte, eigenhéndige Delikte oder um solche Strafvorschriften handele, die
,ohne Vermittlung iiber den Schutz von Giitern direkt den sozialen Frieden schiit-

18 7ieht man etwa die vergleichsweise aktuelle Frage der rechtlichen Ausgestaltung des Embryo-
nenschutzes heran, steht man vor dem Befund, dass die ethischen und sozialen Fragen, die mit
dem Schutz des ungeborenen Lebens zusammenhéngen, nur von einem in dieser Hinsicht inte-
ressierten Teil der Bevolkerung erortert werden. Mit dem an die Wissenschaft gerichteten Me-
morandum des Deutschen Bundestages, auf die Forschung an im Ausland ,,getéteten* embryo-
nalen Stammzellen vorerst zu verzichten, hat der Gesetzgeber aber schon vor einer Novellierung
des Embryonenschutzgesetzes erkennen lassen, dass er Handlungsbedarf sieht. Der Grad der
Schutzbediirftigkeit ungeborenen Lebens war zu dieser Zeit umstritten, und er ist es auch heute
noch (s. zuletzt Merkel, Forschungsobjekt Embryo, passim und Fn. 342 m.w.N.).

"9 Terstegen, Steuerstrafrecht, 81.

120 7zutreffende Unterscheidung nach Suhr, Rechtsgut der Steuerhinterziehung und Steuerverkiir-
zung im Festsetzungsverfahren, 4.

21 AT, 2. Abschnitt Rn. 16 ff. (41 ff.); kritisch zum Rechtsgiiterschutz auch Bockelmann/Volk, AT,
10 f.; Maurach/Zipf, AT/1, § 19 Rn. 12 £, (269); Stratenwerth, AT 1, § 2 Rn. 7 ff. (34 ff.).
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zen* wollten, habe die Suche nach strafrechtlich geschiitzten Rechtsgiitern keine
Bedeutung'?, im Ubrigen nur geringe.

Dieser Argumentation setzen die Befiirworter des Rechtsgiiterschutzkonzeptes ei-
nen in der Weise komplexen Rechtsgutbegriff entgegen, dass unter ihn allgemein
jedes strafrechtlich schutzbediirftige menschliche Interesse subsumiert werden
kann'”. Damit diirfte grundsitzlich jede Strafvorschrift irgendein Rechtsgut schiit-
zen. Doch selbst wenn man den Rechtsgutbegriff dermaflen weit fasst, fillt es gera-
de bei § 370 AO schwer, ein menschliches Interesse zu bestimmen, das die Vor-
schrift zu schiitzen sucht. Es bedarf schon erheblicher begrifflicher Abstraktion, um
in der Hinterziechung von Steuern eine Attacke auf die Interessen einzelner Men-
schen zu erkennen. Hierbei konnte es sich etwa um das Interesse des Biirgers an der
Durchsetzungskraft des Staates handeln. Die meisten werden darin jedoch allenfalls
einen Angriff auf Interessen der Allgemeinheit sehen, oder sogar zu dem Urteil ge-
langen, dass der Steuerhinterziechungstatbestand ,,nicht die Verletzung von Rechts-
giitern und Wertvorstellungen unter Strafe stellt, ,,sondern die Zuwiderhandlung
gegen den steuerlichen Gesetzesbefehl“'**. Doch auf dem Boden einer solch weiten
Sicht der Dinge lieBe sich selbst hieraus noch ein Rechtsgutbezug ,,konstruieren®.
Ankniipfungspunkt wire dann das Schutzobjekt der ,,6ffentlichen Kasse*, das sich
als das Interesse der einzelnen Steuerzahler an der Finanzkraft des Staates oder das
der Gemeinschaft an der Finanzierung ihrer politischen Aufgaben verstehen lief3e.

Trotz der aufgezeigten Unstimmigkeiten und Unsicherheiten im Umgang mit dem
Rechtsgutbegriff besteht weitestgehend Einigkeit dariiber, dass die ,,zu bewahrende
Gestalt von Staat und Gesellschaft® sich ,,bereichsweise*'* in Giitern konkretisiert.
Legt man diese Erkenntnis der weiteren Untersuchung zugrunde, muss man feststel-
len: § 370 AO schiitzt nach herkdmmlicher Sicht zumindest ein Rechtsgut im weit
verstandenen Sinne.

I1. Rechtsgutbestimmungen Zu § 370 AO

Soweit ersichtlich, sind bislang nicht weniger als acht Vorschldge gemacht worden,
wie das Rechtsgut der Steuerhinterziehung zu bezeichnen sei. Von ihnen riickt je-
doch nur eine die Problematik verfassungswidrigen Steuerrechts in den Mittelpunkt,
dem sich diese Untersuchung im Anschluss an die bislang tibliche Sicht widmen
wird.

'22 Etwa §§ 17 TierschutzG, 166, 173, 183, 183a StGB; hierzu Jakobs, a.a.0., Rn. 19 (43).

12 AK-Hassemer, vor § 1 Rn. 287; fiir den Rechtsgiiterschutz als Aufgabe des Strafrechts in die-
sem weit gefassten Sinne auch Jescheck/Weigend, AT, § 1 111 Rn.1; Baumann/Weber/Mitsch,
AT, § 3112a (11 bis 14).

Kohlmann, Strafverfolgung und Strafverteidigung im Steuerrecht, 5, 19.

' Jakobs, AT, 2. Abschnitt Rn. 24 (45).

124
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1. Das zukiinftige Steueraufkommen

In mehr oder weniger stark voneinander abweichenden Schattierungen herrscht die
Ansicht vor, § 370 AO schiitze das Staatsvermdgen. Dabei ist man sich auch dahin-
gehend einig, dass mit ihm nicht bereits gebildetes, sondern erst in Zukunft entste-
hendes gemeint sein kann: Geschiitzt werden soll allein das zukiinftige Steuerauf-
kommen'*’, ndmlich das Aufkommen aus einer Steuer, die der Pflichtige aufgrund
ordnungsgemaifer Angaben noch zu entrichten oder der Fiskus zu erstatten hitte.

a. Interesse am vollstindigen und rechtzeitigen Steueraufkommen

aa. Der konkrete Steueranspruch

Nach stiandiger Rechtsprechung und herrschender Literaturauffassung schiitzt § 370
AOQ das Interesse des Staates am vollstindigen und rechtzeitigen Steueraufkommen
in jeder einzelnen Steuerart oder — kurz gewendet — den konkreten ,,Steueran-
spruch“'?’. Ahnlich beschreiben andere dieses Interesse als ,,Anspruch des Staates
auf den Ertrag der Steuern wihrend eines Besteuerungszeitraums“'*® oder — nur den
Wortlaut des § 370 AO in Teilen wiedergebend — Vermeidung einer ,,Verkiirzung
der einzelnen Steuer*'”.

bb. Vollstindiges und rechtzeitiges Aufkommen in der Gesamtheit aller
Steuerarten

Hiergegen wendet sich ausdriicklich Mattern, der die ,,Steuerhoheit*'** des Staates
missverstindlich als Rechtsgut der Steuerhinterziehung bezeichnet. Gemeint ist da-
mit nicht die Gesetzgebungsbefugnis der zustindigen Staatsorgane in diesem Be-
reich”', sondern die Erweiterung des Rechtsguts auf ,,das Interesse des Staates am
vollstdndigen und rechtzeitigen Aufkommen in der Gesamtheit aller Steuerarten*'.

126 Backes, Tatbestands- und Verbotsirrtum, 149.

2" Grundlegend BGH, Urteil vom 18.09.1981 — 2 StR 358/81 — St 30, 44, 46 = wistra 1982, 29, 31;
im Ergebnis auch Buschmann/Luthmann, Steuerstrafrecht, 11; Franzen/Gast/Joecks, Steuerstraf-
recht, Einleitung Rn. 10, § 370 Rn. 14; Hartung, Steuerstrafrecht, 44; Hoser, Vorbereitungs-
handlung und Versuch im Steuerstrafrecht, 133; Hiibschman/Hepp/Spitaler-Hellmann, § 370
Rn. 43; Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 370 Rn. 9.6; Meine, Vorteilsausgleichsverbot, 45, 57,
Meyer, NStZ 1986, 443; Miiller, Zolldelikte, 16 ; Papier/Dengler, BB 1996, 2593, 2600.

128 Kohlmann/Sandermann, StuW 1974, 221, 231; Seckel, Steuerhinterziehung, 47 f.; Sudau/Lam-
merding, Steuerstrafrecht, 38; Koch-Zeller, § 370 Rn. 8.
' Bauerle, Steuerstrafe, 72.

B0 Mattern, ZStW 67 (1955), 367 Fn. 16: ,,...im Gegensatz zum BGH...“, ,....so bietet das auch
Vorteile fir die Konkurrenzlehre...”; ebenso Sukr, Rechtsgut der Steuerhinterziehung und Steu-
erverkiirzung im Festsetzungsverfahren, 16.

P1'So deutet etwa Backes die Rechtsgutdefinition Matterns in Tatbestand- und Verbotsirrtum, 148;
Seckel, Steuerhinterziehung, 46.

32 S0 ausdriicklich Mattern in Steuerstrafrecht, 81.
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Folgen zeitigten die unterschiedlichen Reichweiten der Rechtsgutbestimmungen
Matterns und der herrschenden Sichtweise allein in den Bereichen Verjéhrung und
Strafklageverbrauch. So wurde frither ein Fortsetzungszusammenhang im Steuer-
strafrecht angenommen, wenn mehreren gemalBl §§ 369 II AO 1.V.m. 53 StGB an
sich rechtlich selbstindigen Steuerstraftaten ein Gesamtvorsatz zugrundelag, der
samtliche Teile der geplanten Handlungsreihe in den wesentlichen Grundziigen ih-
rer Gestaltung umfasste. Die einzelnen Tathandlungen mussten dabei gleichartig
vorgenommen worden sein, in einem engen raumlichen und zeitlichen Zusammen-
hang stehen und sich jeweils gegen gleichartige Rechtsgiiter richten'”. Wer das
Rechtsgut der Steuerhinterziehung auf die jeweils betroffene Steuerart begrenzte,
musste daher den Fortsetzungszusammenhang in jenen Féllen ablehnen, in denen
der Titer unterschiedliche Steuern verkiirzte, sein Verhalten aber im Ubrigen den
Anforderungen der Rechtsfigur geniigte. Mit Beschluss vom 3. Mai 1994"* verzich-
tete der GroB3e Senat fiir Strafsachen des BGH jedoch grundsitzlich auf die weitere
Anwendung dieser Rechtsfigur und lehnte im Folgenden die ausnahmsweise Gel-
tung ihrer Grundsitze im Steuerstrafrecht ab', so dass die gegenteiligen Ansichten
insoweit nicht mehr zu unterschiedlichen Ergebnissen fithren konnen.

Ohnehin keine Relevanz hat der Streit fiir die hier allein interessierende Frage, ob
das Rechtsgut des § 370 AO auch dann betroffen ist, wenn eine filir unvereinbar mit
der Verfassung erklirte Steuer angegriffen wird. Denn wenn man hierauf antworte-
te, dass auch ein in dieser Weise bemakelter Steueranspruch von § 370 AO ge-
schiitzt sei, wiare zwar zunichst die zu ihm gehdrende einzelne Steuerart betroffen,
mit ihr dann aber notwendigerweise auch ein Teil der Gesamtheit aller Steuerarten.
Folglich miisste man nach beiden Ansichten eine Rechtsgutverletzung bejahen. Und
umgekehrt wire sie nach beiden Auffassungen zu verneinen, wenn man den Kon-
flikt in gegenteiliger Weise aufloste. Die Differenzierung erscheint daher fiir den
weiteren Gang der Untersuchung unergiebig.

cc. AuBerer Bestand der Anspriiche auf Steuern, Zolle und Eingangsabgaben

Nur in einen vermeintlichen Gegensatz hierzu setzt sich Backes, nach dem ,,der du-
Bere Bestand der Anspriiche auf Entrichtung von Steuern, Zollen und Eingangsaus-
gaben oder die Herrschaft iiber diese Vermogensbestandteile“** von § 370 AO ge-
schiitztes Rechtsgut ist. Der Autor vergleicht die Vorschrift mit § 242 StGB. Ebenso
wie der Dieb keinesfalls die rechtliche Position des Eigentiimers, sondern allenfalls
die tatsdchliche schwichen konne, vermoge der Hinterzieher nur den ,,duBeren‘ Be-
stand der Steueranspriiche zu beeintrachtigen. Backes meint damit ,,die Summe der
konkreten Einzelanspriiche, aus denen sich der Bestand zusammensetzt.“ Dieb-

133 Erbs/Kohlhaas-Senge, § 370 AO Rn. 93.

134 GSSt 2 und 3/93 - St 40, 138 = NJW 1994, 1663 = NStZ 1994, 383.

35 BGH , Beschluss vom 20.06.1994 — 5 StR 595/93 — St 40, 195 = NStZ 1994, 493.
136 Tatbestands- und Verbotsirrtum, 150; StuW 1982, 253, 254.
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stahls- und Steuerhinterziehungstatbestand seien auf die Entziehung eines bestimm-
ten Vermogensbestandteils gerichtet, wobei als Entziehungsmittel bei der Vorschrift
des Kernstrafrechts die Wegnahme, bei der Steuerhinterziechung die Verletzung
steuerlicher Sachaufklarungspflichten fungiere.

Nicht gegen das gefundene Ergebnis, sondern seine Herleitung richtet sich vielfach
Kritik. Ein systematischer Vergleich beider Tatbestinde verbiete sich aus vielen
Griinden'’. Insbesondere sei die auf ein Unterlassen der Geltendmachung von Steu-
eranspriichen gerichtete Verletzung von Mitwirkungspflichten nicht mit der Weg-
nahme vergleichbar®. Denn wihrend die Wegnahme eine auf Fremdschiddigung
gerichtete Tathandlung ist, entspricht das von § 370 AO geforderte Taterverhalten
eher dem eines Selbstschdadigungsdeliktes wie etwa § 263 StGB. Backes systemati-
sche Ableitung erscheint daher zweifelhaft. Als Ausgangspunkt seiner Uberlegun-
gen kennzeichnet Backes den Begriff des Rechtsguts als ,,die bewertete Beziehung
von Menschen zu Lebensinteressen, nicht das Interesse als solches. So wie § 242
StGB ,,das Eigentum, nicht aber das Interesse am Schutz des Eigentums* schiitze,
konne Rechtsgut der Steuerhinterziehung allein das (,,zukiinftige*) vollstindige und
rechtzeitige Autkommen der einzelnen Steuer sein und nicht das staatliche Interesse
am Bestand der Steueranspriiche.

Doch dieser Vergleich hinkt. Denn wihrend der Begriff ,,Eigentum* das umfas-
sendste Recht einer Person zu tatsdchlichen und rechtlichen Herrschaftshandlungen
an einer Sache'” meint, handelt es sich beim Steueraufkommen um ein bloBes Fak-
tum, also gerade kein — wie auch immer ,,bewertetes* — Verhéltnis einer Person zu
einem Gegenstand. Der Dieb stort die von der Rechtsordnung abgesicherte Bezie-
hung zwischen Eigentiimer und Sache. Der Hinterzieher wiirde, Backes Schlussfol-
gerungen einmal als richtig unterstellt, lediglich die Summe der Steueranspriiche
verkiirzen, und damit die Rechtsbeziehung des Staates zu seinen anderen Biirgern
gar nicht tangieren. Letztlich unterstreicht Backes selbst einen wesentlichen Unter-
schied, wenn er auf die § 370 AO priagende Vereitelung zukiinftiger Vermogensbil-
dung des Staates hinweist. Kennzeichnet doch den Diebstahl der tatsdchliche Ver-
lust bestehender Vermogenswerte und gerade nicht den noch zu bildender.

Im Zusammenhang mit den Fragen, denen diese Untersuchung nachgeht, erscheint
jedoch wichtiger als die Kritik an Backes Erwégungen der wiederholte Hinweis auf
ihre augenfilligen Gemeinsamkeiten mit dem Ublichen. Das unterstreicht der Autor
selbst, indem er zu Beginn seiner Beschiftigung mit dem Rechtsgut des § 370 AO

17 Zusammenstellung bei Suhr, Rechtsgut der Steuerhinterziehung und Steuerverkiirzung im Fest-
setzungsverfahren, 26.

138 Vgl. auch Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 370 Rn. 9.5, der allenfalls Parallelen zwischen § 370
AO und § 170 StGB sieht, weil auch diese Vorschrift das ,,Verhindern des Nehmenlassens* po-
nalisiere.

139 Palandt-Bessenge, vor § 903 Rn. 1.
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das von einer Steuerhinterziehung verletzte Interesse ,,noch allgemein formuliert*'*’

als das am rechtzeitigen und vollstdndigen Steueraufkommen. Dass der Autor im
Folgenden den Begriff des Rechtsguts von dem des ,,Interesses abkoppelt, diirfte
der weiteren Beschéftigung mit der Frage, ob das Rechtsgut der Steuerhinterziechung
im Falle der Verkiirzung von mit dem Grundgesetz ,,unvereinbaren* Steuern ver-
letzt wird, keine neuen Impulse geben. Denn Schutzobjekt bleibt nach beiden An-
schauungen letztlich doch das zukiinftige Steuerautkommen.

b. Soziale Funktion des Steueraufkommens und Besteuerungssystem

Angelehnt an neuere Rechtsgutlehren'*' betonen einige Autoren die Bedeutung von

Steuerautkommen und Besteuerungssystem fiir die Gesellschaft. So sieht Terstegen
von § 370 AO mehrere Positionen geschiitzt: die ,,Vermogen aller Steuerpflichtigen,
soweit sie zu den Offentlichen Lasten beitragen miissen; den geregelten Ablauf des
Gemeinschaftslebens, soweit es dafiir 6ffentlicher Mittel bedarf; das Vermodgen der
einzelnen Staatsbiirger, soweit es durch einen durch Steuerverkiirzung begangenen
unlauteren Wettbewerb beeintrachtigt wird“'*.

Erkennbar riickt der Autor noch individuelle Interessen in den Mittelpunkt seiner
Rechtsgutbestimmung, verbindet diese jedoch mit der sozialen Funktion von Steu-
ern, vor allem der Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben (Fiskalzweckerfiillung) und
Regulierung gesellschaftlicher Zustinde, Prozesse, Beziehungen etc. (Sozialzweck-
erfiilllung). Noch abstrakter sieht Dannecker das staatliche Vermogensinteresse am
vollstindigen Steueraufkommen und das Besteuerungssystem als solches ge-
schiitzt'®. Hierzu dient ihm ein systematischer Vergleich mit §§ 264 und 265b
StGB, die nicht nur das von der Subventions- oder Kreditvergabe begiinstigte priva-
te bzw. offentliche Vermodgen schiitzen, sondern gleichzeitig die ihnen zugrunde
liegenden Institutionen, ndmlich das Kredit- oder Subventionswesen selbst'*.

Ob zwischen diesen neueren Ansichten und der {iblichen Sicht ein fundamentaler
Gegensatz besteht, ist jedoch ebenso fraglich'”. Denn hier wie dort findet sich der
Schutz des Vermdgens betont. Ob man nun, was nahe liegt, das des Staates oder,
etwas fernliegender, das der einzelnen Steuerzahler in den Mittelpunkt riickt, ist
allein eine Frage begrifflicher Abstraktion. Wer behauptet, Rechtsgut des § 370 AO

10 Backes, Tatbestands- und Verbotsirrtum, 147.
4! Siehe oben B.I.1. [S. 23 f.].

92T, erstegen, Steuerstrafrecht, 81.

> Dannecker, Steuerhinterziehung, 174 ff.

144 Vgl. zu § 264 StGB Trondle/Fischer, § 264 Rn. 3: ,,...gewisse Parallele in § 370 AO...“ und
»--.Rechtsgut der Planungs- und Dispositionsfreiheit der offentlichen Hand im Wirtschaftsbe-
reich...”; ferner zu § 265b Arzt/Weber, LH 4, 37: Rechtsgut der Vorschrift sei die ,,Kreditwirt-
schaft als solche; in diesem Sinne auch Krey, BT/2, 164.

45 Hierfiir offenbar Suhr, Rechtsgut der Steuerhinterziehung und Steuerverkiirzung im Festset-
zungsverfahren, 14 ff. und 27 ff.
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sei der Anspruch des Staates auf Steuerzahlung, wird einer Sichtweise kaum wider-
sprechen konnen, welche die Folgen'*® der Steuererhebung fiir den einzelnen Steu-
erpflichtigen oder die Gesellschaft betont. Denn andernfalls sihe er im Steueran-
spruch des Staates einen reinen Selbstzweck. Dass aber Strafe keinem Selbstzweck
dienen darf, einigt gerade die Befiirworter des Rechtsgiiterschutzkonzeptes. Ob man
nun auf dem Weg zur richtigen Rechtsgutbestimmung im Steuerstrafrecht beim le-
gitimen Interesse des Staates, Steuern zu erheben, innehilt, oder die sich aus der
Ausiibung dieses Rechts ergebenden Konsequenzen in seine Uberlegungen einbe-
zieht — seien es die fiir die Gesellschaft oder die fiir den Steuerpflichtigen — ist bei
Lichte besehen bloBe Formulierungsfrage. Einen materiellen Unterschied wird man
aus diesen unterschiedlichen Blickwinkeln heraus nicht erkennen konnen'. Bild-
lich gesprochen betrachtet man aus ihnen lediglich die unterschiedlichen Seiten ein-
und derselben Medaille.

c. Steuerliche Mitwirkungspflichten

Stimmen in der Literatur kniipfen unmittelbar an das tatbestandliche Verhalten ge-
mif § 370 AO an und erkennen das Rechtsgut der Vorschrift im ,,Anspruch des
Staates auf Offenlegung der Besteuerungsgrundlagen“'*. Dies beruht auf der Uber-
legung, dass der Staat sein Vermogen der Hohe und dem Umfang nach nicht kennt
und insoweit auf die Aufkldrung durch seine Schuldner angewiesen ist. ,,Gefahr*
fiir das Vermdgen des Fiskus bestiinde daher schon dann, ,,wenn die Aufklarung
iiber einen steuerlich erheblichen Sachverhalt unterbleibt oder unrichtig bzw. un-
vollstindig gegeben wird“'®.

Gegen diese Ansicht wird meist vorgebracht, sie ,,mache den iiber die blofle Vor-
nahme der Tathandlung hinausgehenden Erfolg im Tatbestand des § 370 AO {iber-
fliissig*'® und funktioniere somit contra legem ein ausdriicklich normiertes Er-
folgsdelikt in ein abstraktes Gefdhrdungsdelikt um''. Doch das Erfolgserfordernis
hat fiir die Anhénger dieser Auffassung selbst keineswegs die Bedeutung, die ihre
Gegner ithm beimessen. Dies kann man sich am Besten mit dem Blick auf eine dhn-
lich gelagerte Problematik im Kernstrafrecht vor Augen fiihren: Der Tatbestand des
§ 263 I StGB setzt neben einer Vermogensbeschiddigung die Erregung eines Irrtums

146 Backes bewertet sie freilich als »Folgen und Nebenwirkungen hochst sekundarer Art®, s. Tatbe-
stands- und Verbotsirrtum im Steuerstrafrecht, 148.

7' So i. Erg. auch Suhr, der den dargestellten Auffassungen zutreffend den gemeinsamen Kern
eines Vermogensdelikts unterstellt, a.a.0., 19, 23: ,,Geschiitzt wird, oberflachlich definiert, das
Steueraufkommen®.

'8 Ehlers, FR 1976, 504, 505; Troeger/Meyer, Steuerstrafrecht, 8.
' Ehlers, a.a.0.; vgl. auch Kohlmann/Sandermann, StaW 1974, 221, 235.

130 Ausdriicklich Suhr, Rechtsgut der Steuerhinterziehung und Steuerverkiirzung im Festsetzungs-
verfahren, 23; in diesem Sinne auch Backes, StuW 1982, 253, 259 und Kirchhof, NJW 1985,
2977, 2981; vgl. auch Kohlmann/Sandermann, StuW 1974, 221, 229 ff.

! In diesem Sinne etwa Géggerle, BB 1982, 1851, 1856.
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beim Tauschungsopfer voraus. Nach heute allgemeiner Auffassung schiitzt die Vor-
schrift aber allein das Vermogen als Ganzes'”. Wer behauptet, § 370 AO miisse
allein wegen seiner Steuerverkiirzungsvoraussetzung den mit ihr korrespondieren-
den Steueranspruch schiitzen, diirfte konsequenterweise die herkdmmliche Rechts-
gutbestimmung bei § 263 StGB nicht als erschopfend betrachten. Er miisste unter
Hinweis auf die von der Vorschrift geforderte Irrtumserregung auch die Willensent-
schlieBungsfreiheit geschiitzt sehen. Gerade das tut aber heute wohl niemand
mehr'”. Wird doch dem Téuschungselement allein die Funktion eingerdumt, straf-
rechtlich relevante von strafrechtlich unbedeutenden Angriffen auf das Vermogen
zu scheiden.

Vor diesem Hintergrund fiihrt gleichwohl das systematische Kernargument der Leh-
re, Rechtsgut des § 370 AO sei die Mitwirkungspflicht des Steuerschuldners, in die
Irre: Das in § 370 IV S. 3 AO verankerte Kompensationsverbot, wonach der Erfolg
nicht deshalb entfillt, weil ,,die Steuer, auf die sich die Tat bezieht, aus anderen
Griinden hitte ermifigt oder der Steuervorteil aus anderen Griinden hétte bean-
sprucht werden konnen®, zeige, dass das Rechtsgut der Vorschrift auch dann betrof-
fen sei, wenn dem Steuergldubiger gar kein Schaden entsteht'™*. Ob der Tatbestand
einer Norm einen Erfolg voraussetzt oder die bloBe Gefidhrdung eines Tatobjekts
ausreichen ldsst, gibt eben keinen verldsslichen Hinweis auf das geschiitzte Rechts-
gut.

Fiir die hier interessierenden Fragen diirfte jedoch abermals eine wesentliche Uber-
einstimmung mit den zuvor erorterten Ansichten ins Gewicht fallen. Denn allen
liegt die Uberlegung zugrunde, dass der Fiskus die Steuerschuld nur dann ord-
nungsgemal festsetzen und beitreiben kann, wenn die Steuerschuldner ihre Mitwir-
kungspflichten erfiillen. Diese Pflichterfiillung ist somit ,,Voraussetzung*'> dafiir,
dass § 370 AO die vermogensschiitzende Wirkung entfalten kann, die er nach den
verschiedenen Spielarten der herkémmlichen Betrachtung hat. Unter diesem Blick-
winkel néhert sich ihr also auch diese Auffassung an, § 370 AO schiitze die steuer-

156

lichen Mitwirkungspflichten™.

132 Sch/Schr-Cramer, § 263 Rn. 3.
133 Zuletzt noch Gutmann, MDR 1963, 3.
1% Bilsdorfer, DStR 1982, 132, 133.

133 S0 ausdriicklich Suhr, Rechtsgut der Steuerhinterziehung und Steuerverkiirzung im Festset-
zungsverfahren, 15; freilich ohne daraus den Schluss zu ziehen, dass die unterschiedlich formu-
lierten Rechtsgutbestimmungen einen gemeinsamen Kern aufweisen. Ihn scheint hingegen Ba-
ckes in ,,Tatbestands- und Verbotsirrtum* auf S. 147 zu erkennen, wenn er diese Auffassung mit
dem Argument verwirft, es liege ,,...dem Staat daran, {iber steuerlich erhebliche Tatsachen nicht
in Unkenntnis gelassen...zu werden, damit er seine Anspriiche auf Entrichtung von Steu-
ern...rechtzeitig und in vollem Umfang durchsetzen kann. Dann aber wire das verletzte Interes-
se in Wahrheit nicht das Interesse an der Erfiillung der steuerrechtlichen Sachaufklarungspflich-
ten, sondern...das Interesse am rechtzeitigen und vollstdndigen Steueraufkommen.*

156 Ahnlich schon Backes a.a.O.: ,»-..liegt dem Staat daran, iiber steuerlich erhebliche Tatsachen
nicht in Unkenntnis gelassen...zu werden, damit er seine Anspriiche auf Entrichtung von Steu-
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d. Zusammenfassung und Subsumtion

In verschiedenen Varianten sehen Rechtsprechung und Literatur das Kollektiv-
rechtsgut des Staatsvermogens von § 370 AO geschiitzt, soweit es durch Einnah-
men gebildet wird, die ihm aufgrund geltender steuerrechtlicher Vorschriften zuste-
hen. Die Unschirfe des Rechtsgutbegriffs fiihrt dazu, dass manche dabei das Inte-
resse des Staates an der rechtzeitigen und vollstandigen Bildung dieses Vermogens
betonen (Rspr. und h.L.), andere hingegen das Steuerautkommen selbst als Schutz-
objekt ansehen (Backes). Die Unklarheiten beziiglich der Reichweite des Rechts-
gutbegriffs wiederum veranlassen einige, das Schutzobjekt auf die Einnahmen des
Staates in jeder einzelnen Steuerart zu reduzieren (Rspr. und h.L.), oder gar auf die
bloBe Verletzung der hierfiir vom Steuerschuldner geforderten Mitwirkungspflich-
ten (Teile der Lehre, insb. Ehlers). Umgekehrt legen andere ihren Uberlegungen
einen weiten Rechtsgutbegriff zugrunde. Sie beziehen das gesamte Steueraufkom-
men in seine Ausfiillung ein (Mattern) oder beriicksichtigen primir die Folgen, die
dieser Vorgang bei den ehrlichen Steuerzahlern zeitigt (Terstegen).

Im Zentrum aller unterschiedlichen Formulierungen steht letztlich die einfache Er-
kenntnis, dass der Staat die Erfiillung seiner Aufgaben mit Steuern finanzieren
muss. Der Gesetzgeber erldsst hierzu Vorschriften, die seinen Biirgern Zahlungs-
pflichten auferlegen, und stellt die Erfiillung dieser Pflichten durch verfahrensrecht-
liche Regelungen sicher. Die Funktionsfahigkeit dieses Mechanismus ist bedroht,
wenn ein durch solche Vorschriften verpflichteter Schuldner seiner Zahlungspflicht
nicht im geforderten Umfang nachkommt. Ob diese Vorschriften verfassungsrecht-
lichen Bedenken begegnen oder nicht, hat keinerlei Bedeutung. Allein ihre Geltung
ist von Belang. Soweit das BVerfG sie anordnet, stellt der Verstol3 gegen diese Vor-
schriften einen Eingriff in den Mechanismus dar, und das Rechtsgut des § 370 AO
ist nach der iiblichen Sicht jedenfalls bei einem Angriff auf das zukiinftige Staats-
vermogen durch eine in § 370 AO beschriebene Tathandlung™’ verletzt. Falsch wére
es aber, aus der Vermdgensminderung allein schon auf die Tatbestandsverwirkli-
chung zu schliefen'®. — Ob in der Verkiirzung von mit dem Grundgesetz unverein-
baren Steuern auch ein Verhalten liegt, das den Voraussetzungen des § 370 AO ge-
niigt, ist eine Frage, die sich mit dem Hinweis auf den vermodgensstrafrechtlichen
Charakter der Steuerhinterziehung allein noch nicht beantworten ldsst.

ern...rechtzeitig und in vollem Umfang durchsetzen kann. Dann aber wire das verletzte Interes-
se in Wahrheit nicht das Interesse an der Erfiillung der steuerrechtlichen Sachaufklérungspflich-
ten, sondern...das Interesse am rechtzeitigen und vollstdndigen Steueraufkommen.

" Diese Einschrankung ergibt sich aus der Bestimmung steuerrechtlicher Mitwirkungspflichten
als Rechtsgut des § 370 AO.

158 Vgl. Kohimann, Steuerstrafrecht, § 370 AO Rn. 9.4 f., der deshalb zu Recht eine Losung der
hier zu entscheidenden Fille frei von Rechtsguterwégungen befiirwortet.
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2. Die gerechte Lastenverteilung

Mit seiner rechtspolitischen Aussage weist Tipke'” auf eine Konsequenz aus dem

Blankettcharakter des § 370 AO hin, die bei den Bemiihungen um die richtige Be-
stimmung seines Rechtsguts lange Zeit unberiicksichtigt geblieben ist. Denn ,,die
allgemeine Praxis koppelt das Strafrecht mechanisch an das Steuerrecht an. Danach
wird durch die Strafe nur die 6ffentliche Kasse geschiitzt, sonst nichts*'®,

a. Das ,,Zinsurteil“ des BVerfG und seine angebliche Bedeutung fiir das
Rechtsgut der Steuerhinterziehung

Dem soll eine vollig neuartige Rechtsgutbestimmung entgegenwirken, deren kon-
struktiver Ausgangspunkt das ,,Zinsurteil* des BVerfG'® bildet. Ausgehend von der
Vermutung, dass ,,jedenfalls die Hilfte* der steuerpflichtigen Kapitalertrdge nicht
ordnungsgemal versteuert wird, fordert es von der Steuergesetzgebung, dass ,,die
Gleichheit der Besteuerung auch hinsichtlich des tatsdchlichen Erfolgs prinzipiell
gewahrleistet ist”. Die Belastung der Biirger mit Steuern beziehe schlieBlich ihre
,Rechtfertigung...auch und gerade aus der Gleichheit der Lastenverteilung*. Diese
Feststellung dient Salditt'? als Fundament fiir die folgende Uberlegung: ,,Der Staat
des Grundgesetzes darf Steuern nicht schon deshalb erheben, weil er sie braucht.
Vielmehr darf er den Menschen Steuern auferlegen, wenn und soweit er die Gleich-
heit der Lastenverteilung respektiert. Dies miisse erst recht das Strafrecht — ultima
ratio im System staatlicher Sozialkontrolle'® — berticksichtigen. Steuerhinterzie-
hung sei deshalb strafbar, ,,weil sie die Rechtfertigung der Steuern bedroht und zer-
stort — die Gleichheit der Lasten ndmlich.” Im Umkehrschluss sei die Verkiirzung
von Abgaben nur strafwiirdig, soweit es um gleichméBig verhdngte und erhobene
Steuern gehe. Hierfiir dient Salditt zusitzlich ein historisches Argument: Schon das
preuBlische Steuer-Reglement von 1810 begriindete die Bestrafung der Defraudation
damit, jeder miisse durch seinen Anteil an den Abgaben ,,dazu beitragen...die all-
gemeine Last seinen Mitbiirgern zu erleichtern*'®. Schlussfolgerung: § 370 AO
schiitzt nicht das Kollektivrechtsgut der 6ffentlichen Kasse, sondern eine Rechtspo-
sition, auf die sich jeder einzelne Steuerzahler berufen kann, also ein Individual-
rechtsgut. Dies sei der ,,Anspruch der Biirger, die Abgaben nur nach dem Mal3stab
der Gleichbehandlung tragen zu miissen“'®.

'3 Die Steuerrechtsordnung 111, § 32 2. (1417).

10 Salditt, StraFo 1997, 65, 67.

1! BVerfG, Urteil vom 27.06.1991 — 2 BvR 1493/89 — E 84, 239 = FR 1991, 375 (,,Zinsurteil*).
12 StraFo 1997, 65, 68.

' Krey, AT 1§ 1Rn. 4,18 (2, 8 f).

1% Gesetz-Sammlung fiir die Kéniglichen PreuBischen Staaten 1810, 40, 60 .

1 Salditt, StraFo 1997, 65, 68.
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b. Subsumtion

Salditts Rechtsgutdefinition zeigt sich eng an die Qualitit der blankettausfiillenden
Normen angelehnt: ,,Wenn die verkiirzte Steuer den Gleichheitssatz verletzt, gilt
dies auch fiir die verhingte Steuerstrafe als Zwillingsschwester...§ 370 AO schiitzt
daher, teleologisch reduziert, lediglich die nach dem Mal3 der Gleichbehandlung
erhobenen Abgaben®'*. Hieraus ergibt sich ein Differenzierungserfordernis fiir Fél-
le, in denen das BVerfG die ,,Unvereinbarkeit* einer abgabenrechtlichen Vorschrift
mit dem Grundgesetz feststellt. In konsequenter Anwendung des so verstandenen
Gleichbehandlungskriteriums héngt es ndmlich von den materiell-rechtlichen Griin-
den der ,,Unvereinbarkeit” ab, ob ein Angriff auf das Individualrechtsgut der ,,all-
gemeinen Lastengleichheit® bejaht werden kann: Nur wenn die Steuer, deren Ver-
kiirzung Gegenstand des strafrechtlichen Vorwurfs ist, gegen einen Gleichheitssatz
verstofit, liegt auch ein Angriff auf das in diesem Sinne bestimmte Rechtsgut der
Steuerhinterziehung vor. Leidet die Abgabe hingegen an einem verfassungsrechtli-
chen Mangel, der nicht die gleichméaBige Verteilung der steuerlichen Lasten auf die
Gesellschaft bedroht, ist das Rechtsgut der Steuerhinterziehung auch nach Salditt-
scher Definition nicht betroffen. /n praxi sind solche Fille bislang allerdings selten
vorgekommen. Denkbar sind sie allein dort, wo eine verfassungskonforme Gesetz-
gebung unterblieben ist und der verfassungsrechtliche Mangel nicht auf einem
Gleichheitsversto3 beruht. Der Autor selbst scheint die Unterscheidung denn auch
nicht weiter zu beriicksichtigen. Denn nach ihm ,,schlie8t* das Rechtsgut der allge-
meinen Lastengleichheit schlechthin ,,die Bestrafung der Hinterzieher verfassungs-
widriger Steuern aus“'®’. Differenzierungen nach der Art des Verfassungsverstof3es
finden sich deshalb in der literarischen Auseinandersetzung mit Salditts Rechtsgut-
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begriff (fast) nirgendwo'*.

Doch der Autor zieht weitergehende Konsequenzen: Steuerhinterziehung sei ,,straf-
bar, weil sie die gerechte Lastenverteilung gefdhrdet. Solange auch ungerechte
Steuern erhoben werden, ist der Konfliktfall auszurufen. Hier scheitert die Bestra-
fung am Willkiirverbot und am Grundsatz der VerhéltnisméaBigkeit“'®. Salditt sieht
sich also nicht allein an die Ablehnung einer Rechtsgutverletzung fiir den Fall der
Verkiirzung verfassungswidriger Abgaben gebunden. Vielmehr soll bereits die
Feststellung ihrer materiellen Ungerechtigkeit' geniigen. Einen Maf}stab anhand

166 StraFo 1997, 65, 68.; FS fiir Tipke, 475, 479; Haass, Anmerkung zu LG Miinchen II, Beschluss
vom 11.11.1999 — 5 Qs 12/99, NStZ 2000, 538, 539.

167 StraFo, 1997, 65, 68.

168°S. etwa Kohlmann/Hilgers-Klautzsch, wistra 1998, 161, 166: ,,Eine Bestrafung von als verfas-
sungswidrig festgestellten Steuern miisse daher unterbleiben...”; dhnlich Bornheim, DB 1997,
1534, 1588 Fn. 53; StuW 1998, 146, 154; Schmidt, wistra 1999, 121, 124; Ulsamer/Miiller,
wistra 1998, 1, 3 Fn. 33; im o.g. Sinne differenzierend wohl nur Meine, DStR 1999, 2101, 2103.

1% StraFo 1997, 64, 69; s.a. FS fiir Tipke, 475, 494 f.

170 S0 auch die Lesart Kohlmanns, Steuerstrafrecht, § 370 Rn. 9.5, und Meines, DStR 1999, 2101,
2103.
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dessen man die Ungerechtigkeit einer Steuer zweifelsfrei bestimmen konnte, liefert
Salditt allerdings nicht'”'. Er nimmt einen entsprechenden Verstof3 offenbar im Falle
der Zinsabschlagsteuer in ihrer 1997 geltenden Fassung an'”, die nach seiner An-
sicht — wie die vom BVerfG bereits in seiner Entscheidung vom 27.06.1991'" be-
mingelte zeitgendssische Zinsbesteuerung — nicht von einem ,,faktisch gleichmafi-
gen Gesetzesvollzug* begleitet werde. Die Begriindung lauft hier wiederum auf die
Annahme eines Verstofles gegen Art. 3 I GG hinaus. Demnach bestiinde eine wei-
testgehende Kongruenz zwischen den Fillen der Weigerung, ungerechte Steuern zu
zahlen, und denen der Verkiirzung gleichheitswidriger Steuern, so dass die Unter-
scheidung an Gewicht verlore.

III. Kritische Auseinandersetzung mit Rechtsguterwigungen

Bei den Bemiihungen um die richtige Bestimmung des Rechtsguts der Steuerhinter-
ziehung treten zwei Grundstromungen hervor. Salditt riickt den redlichen Steuer-
zahler in den Mittelpunkt seiner Erwédgungen und sieht in § 370 AO ein Mittel zur
Verteidigung des Rechtes auf gleichmifBige Lastenverteilung. Rechtsprechung und
herrschende Lehre stellen das Fiskalinteresse in den Vordergrund und sehen die
offentliche Kasse von § 370 AO geschiitzt. Zur Losung der vorliegenden Probleme
kdnnen rechtsgutbezogene Uberlegungen meines Erachtens jedoch nur wenig bei-
tragen. Sie vermogen im Wesentlichen nur Aspekte bei der von der Auslegung des
Hinterziehungstatbestands losgeldsten rechtspolitischen Frage der Strafwiirdigkeit
bestimmter Verhaltensweisen aufzuzeigen. Das hat einerseits allgemeine Griinde,
die mit der mancher Rechtsgutbestimmung zugrundeliegenden Methode zusam-
menhédngen. Andererseits sind solche Erwédgungen gerade im Falle der Steuerhinter-
ziehung von besonders geringer Aussagekraft, wie im Folgenden ndher begriindet
werden soll.

1. Im Allgemeinen

Dass rechtsstaatlich zustande gekommene Strafvorschriften Positionen zu schiitzen
haben, die der Einzelne oder eine Vielzahl von Menschen fiir wertvoll erachtet, liegt
auf der Hand. Denn willkiirlich bestraft wiirden Verhaltensweisen, die gegen vollig
sinnlose Verbote verstieBen'™. Und sinnlos wiren diese Verbote, wenn der Verstof3
gegen ihren Verhaltensbefehl keinerlei negative Auswirkung auf schiitzenwerte Gii-
ter, Rechte oder — geringstenfalls — Interessen hétte. Die vollige Beschriankung des
Strafzwecks auf einen rein repressiven Unrechts- und Schuldausgleich im Sinne der
absoluten Straftheorien ist mit den verfassungsrechtlichen Begrenzungen hoheitli-

! Hierzu kritisch Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 370 AO Rn. 9.5.

12 StraFo 1997, 65, 67, 69; zwischenzeitlich hat das BVerfG diese Zinsbesteuerung fiir verfas-
sungswidrig und § 23 1 1 Nr. 1 b) EStG fiir nichtig erklért, hierzu nidher oben, A.l.2.a.aa. (2)
[S.61f]

' BVerfG, Urteil vom 27.06.1991 — 2 BVR 1493/89 — E 84, 329 = FR 1991, 375 (,,Zinsurteil*).
" Vgl. Rohl, Allgemeine Rechtslehre, § 76 IV. Rn. 637.
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cher Eingriffe nicht zu vereinbaren'”. Bestimmt man aber die Rechtsgiiter auszule-

gender Strafvorschriften allzu abstrakt, wird der Nutzen der Bemiihungen unklar.
So ist etwa die hédufig diskutierte Frage, ob ein Freier das ,,Vermogen eines ande-
ren...beschddigt®, wenn er sich die sittenwidrige Leistung einer Dirne ohne Gegen-
leistung ,erschwindelt‘, mit Hilfe des abstrakt bestimmten Rechtsguts ,,Vermo-
gen“'’ nicht zu beantworten. Noch deutlicher: Der Rechtsgutbegriff taugt nicht
einmal als Ansatz zur Losung solcher Probleme. Denn ob ein so erwirkter Verdienst
Vermogen im Sinne des Betrugstatbestands ist, soll ja gerade geklart werden. Im
Ubrigen vernebelt eine derart weite Rechtsgutdefinition, dass nur bestimmte ver-
mogensmildernde Handlungen unter Strafe gestellt sind. So werden von § 263 1
StGB ausschlieBlich solche Vermogensschiden erfasst, die ,,durch Vorspiegelung
falscher oder durch Entstellung oder Unterdriickung wahrer Tatsachen® verursacht
wurden. Zur Beantwortung der Frage, ob ein solches (Tduschungs-) Verhalten vor-
liegt, kann ein weit gefasster Rechtsgutbegriff erkennbar nichts beisteuern.

Wer deshalb bestrebt ist, das von einer strafrechtlichen Vorschrift geschiitzte
Rechtsgut enger zu umreilen, lduft dagegen Gefahr, den Gesetzestext nur mit ande-
ren Worten zu paraphrasieren. Im Beispiel des Betrugs miisste man ungefdhr so
formulieren: ,,§ 263 StGB schiitzt das Vermdgens als Ganzes gegen die zur Selbst-
schidigung veranlassende Tauschung.“ — Diese Wendung gibt in verkiirzter Form
wesentliche Elemente des objektiven Betrugstatbestands wieder. Und man konnte
selbst hier noch kritisieren, dass die Rechtsgutdefinition zu kurz griffe. Denn die
vom Tatbestand des § 263 I StGB geforderte subjektive Bereicherungskomponente
wird iiberhaupt nicht beriicksichtigt. Die Bestimmung des Rechtsguts, das eine
Strafvorschrift schiitzen soll, ist daher fiir die Auslegung ihres Tatbestands ohne
jeden Nutzen und sogar geeignet irrezuleiten.

2. Im Besonderen

Besonders augenfillig wird die geringe Aussagekraft von Rechtsguterwiagungen im
Hinblick auf die hier zu untersuchende Problematik der Hinterziehung verfas-
sungswidriger und ,,verfassungswidrig* genannter Steuern.

a. Zu § 370 AO als das Staatsvermogen schiitzende Norm

Die meisten gelangen zum Ergebnis, dass das Vermdgen des Staates, sein Interesse
an dessen Erhaltung oder das des einzelnen Steuerzahlers an ihr, von § 370 I AO
geschiitztes Interesse sei. Andere betrachten steuerrechtliche Mitwirkungspflichten

' Vgl. BVerfG, Urteil vom 21.06.1977 — 1 BvL 14/76 — E 45, 187, 253 f. (,,Lebenslange Haftstra-
fe*); Beschluss vom 09.03.1994 — 2 BvL 43, 51, 63, 64, 70, 80/92, 2 BvR 2031/92 — E 90, 145,
171 ff. (,,Cannabis*); Urteil vom 11.11.1986 — 1 BvR 713/83, 921, 1190/84 und 333, 248, 306,
497/85 — E 73, 206, 253 f. (,,Sitzblockade*); Urteil vom 25.02.1975 — 1 BvF 1,2,3,4,5,6/74 — E
39, 1, 44 ff., 47 (,,Schwangerschaftsabbruch®); Frisch, TatbestandsméBiges Verhalten und Zu-
rechnung des Erfolges, 77 ff., 139 ff.

176 Etwa Schénke/Schroder-Cramer, § 263 Rn. 1.
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als Schutzobjekte der Vorschrift. Der letzten Sichtweise wird meist entgegengehal-
ten, sie sei mit dem Verkiirzungserfolg nicht in Ubereinstimmung zu bringen, den
der Tatbestand voraussetzt. Dabei wird den Vertretern dieser Auffassung ausdriick-
lich zugute gehalten, dass ,,bei der Beschreibung der Tathandlung...die Verletzung
von Mitwirkungspflichten im Vordergrund*“'”’ stehe. Hier wird ein Zirkelschluss
deutlich, der in beiden Rechtsgutbestimmungen steckt: Der Wortlaut des § 370 AO
wird zum Ausgangspunkt der Uberlegungen gemacht. Mancher lisst es dabei be-
wenden, die Tathandlungen der § 370 I Nrn. 1, 2 und Nr. 3 AO unter dem Oberbeg-
riff des VerstoBes gegen eine Mitwirkungspflicht zusammenzufassen und daraus
seine Rechtsgutdefinition abzuleiten. Andere kniipfen die ihre an das Erfolgsmerk-
mal, die Steuerverkiirzung. Sie beschreiben dann das Wesen des hierin erscheinen-
den Begriffs ,,Steuer als einen Anspruch des Staates auf Zahlung einer (steuer-)
gesetzlich bestimmten Geldsumme. Erfiillt ihn der Téter durch seine Leistung nicht
bzw. nicht ,,rechtzeitig und vollstindig*, wird der Staat um seinen Anspruch — um-
gangssprachlich gewendet — ,,geprellt”. So liegt die Schlussfolgerung nahe, ihn als
,»Rechtsgut® des § 370 AO zu bezeichnen. Je nach gewidhltem Abstraktionsgrad be-
stimmt man das so ermittelte Rechtsgut auch als ,,Interesse des Staates am rechtzei-
tigen und vollstindigen Steueraufkommen®, bezieht die eingetretene Verkiirzung
auf die Gesamtheit der Steuern oder die einzelne Abgabe, hilt das Steueraufkom-
men des Staates als solches fiir geschiitzt, etc. Dann liegt im Falle der tatbestandli-
chen Steuerverkiirzung auch eine Rechtsgutverletzung vor — vorausgesetzt, der Ta-
ter hat sich fiir eine von § 370 I AO ausdriicklich ,,bestimmte Angriffsmethode*'™
entschieden.

Solche Uberlegungen verdeutlichen, dass ein auf diese Weise bestimmtes Rechtsgut
im Kern nichts anderes ist als die bloBe Umschreibung des von § 370 I AO in Be-
zug genommenen Verhaltensverbotes, unrichtige oder unvollstdndige Angaben {iber
steuerlich erhebliche Tatsachen zu machen'”. Bestimmt man das Rechtsgut der
Steuerhinterziechung auf diese iibliche Weise, gewinnt man fiir die Beantwortung
von Auslegungsfragen, wie den mit dieser Untersuchung verbundenen, keinerlei
Erkenntnis, die aus anderen Quellen als denen des Gesetzes selbst flieBen konnte.
Das ist zwar zu loben, weil eine Straftat nur dann vorliegt, wenn die Strafbarkeit
gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde, Art. 103 II GG und §§ 369
IT AO i.V.m. 1 StGB. Mit einer solchen Rechtsgutbestimmung konnen aber keine
Zweifelsfille gelost werden. Es lasst sich allenfalls eine bestimmte Schutzrichtung
des gesetzlichen Tatbestands ausmachen, die im Zusammenspiel mit weiteren Ge-
sichtspunkten eine Lésung befordert.

"7 Suhr, Rechtsgut der Steuerhinterziehung und Steuerverkiirzung im Festsetzungsverfahren, 21 f.
' Suhr, a.a.0., 23.
17 zutreffend Hiibschmann/Hepp/Spitaler-Hellmann, § 370 Rn. 41.
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b. Zu § 370 AO als den Anspruch auf gleichmiifige und gerechte
Verteilung der Steuerlasten schiitzende Norm

aa. Fehlinterpretation verfassungsgerichtlicher Rechtsprechung

Salditt setzt sich von der iiblichen Sicht nicht nur im Ergebnis, sondern gerade in
methodischer Hinsicht ab. Die Quelle seiner Erkenntnis ist ndmlich nicht der Tatbe-
stand des § 370 AO. Sie findet sich vielmehr in der Verfassungsordnung selbst. Den
Ausgangspunkt seiner Rechtsguterwéigungen bildet die vom BVerfG festgestellte
Rechtfertigung von Steuern mit der Gleichheit der Belastung'®. Ob die aus der Ur-
teilsbegriindung abgeleitete Rechtsgutbestimmung dem Geist des Urteils selbst ent-
spricht, ist aber fraglich. So halten Schmidt'®' und Meine'” dem Autor sinngeméf
folgendes entgegen: Das Gericht verwende in der Entscheidung doch ,,vielfach Beg-
riffe aus dem strafrechtlichen Bereich®. Und aus dem ihr zugrundeliegenden Sach-
verhalt sei geradewegs ,,zu schlieBen, dass das Gericht die gleichméfBige Durchset-
zung angedrohter strafrechtlicher Sanktionen in die...nachhaltige Kontrolle der An-
gaben der Steuerpflichtigen im Veranlagungsverfahren (Verifikationsprinzip)*'®
einbeziehen wolle.

Vieles spricht dafiir, dass die Zinsurteil-Interpretation seiner Kritiker eher als die
Auslegung Salditts der Sicht des BVerfG entspricht. Indem es vom Gesetzgeber ,,ein
normatives Umfeld* fordert, ,,welches die Gleichheit der Belastung auch hinsicht-
lich des tatsdchlichen Erfolgs prinzipiell gewahrleistet“'® und gleichzeitig einen
gesetzlichen Zustand riigt, in dem ,,eine beharrliche Steuerverweigerung in der Re-
gel hingenommen und nur in Sonderféllen mit...strafrechtlichen Sanktionen unter-
bunden wiirde*'®, macht das Gericht deutlich, dass es auch im Falle der Verkiirzung
eines solchen Steueranspruchs ein prinzipiell strafwiirdiges Verhalten sieht. Doch
diese Deutung der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung spricht nicht entschei-
dend gegen Salditts Annahme. Denn einerseits nimmt das Gericht zum Rechtsgut
des § 370 AO keine Stellung, andererseits gibt die Berufung auf eine Institution al-
lein noch niemandem Recht.

'8 BVerfG, Urteil vom 27.06.1991 — 2 BvR 1493/89 — E 84, 239 = NJW 1991, 2129.

1 In wistra 1999, 121, 125 f.

"2 1n DStR 1999, 2101, 2104.

'8 Meine, a.a.0., mit Verweis auf BVerfG NJW 1991, 2129, 2131 (,,Steuerehrlichkeit®), 2130
(,,Regelungen, die die Durchsetzung des Steueranspruchs sichern und Steuerverkiirzungen ver-
hindern sollen...), 2132 (,,...enthebt dadurch die Bezieher von Kapitalertrigen weitgehend des
Risikos, bei der Steuerhinterziehung entdeckt zu werden*). Besonders der letzte Satz lasst Zwei-
fel an der Annahme begriindet erscheinen, die Rspr. des BVerfG lieBe im Falle einer verfas-
sungsrechtlich bemakelten Steuervorschrift keine Bestrafung nach § 370 AO zu.

"% BVerfG, Urteil vom 27.06.1991 — 2 BvR 1493/89 — E 84, 239, 271 = NJW 1991, 2129, 2130
(,,Zinsurteil).

%5 BVerfG, a.a.0.,274 = 2131.
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Aufgeworfen ist vielmehr die Frage, ob sich die verfassungsrechtliche Rechtferti-
gung der Steuererhebung iiberhaupt als tragfdhige Grundlage fiir eine neuartige Be-
stimmung des Rechtsguts der Steuerhinterziechung erweisen kann. Hierfiir spricht
vordergriindig folgende Uberlegung: Von anderen staatlichen Eingriffen sieht das
BVerfG die Gemeinlasten gerade dadurch abgegrenzt, dass sie den Anforderungen
der gleichmidBigen Lastenverteilung geniigen miissen'®. Doch bei der Frage, ob das
Rechtsgut der Steuerhinterziehung betroffen ist, wenn die Zahlung einer mit dem
Grundgesetz ,,unvereinbaren® Steuer verweigert wird, geht es allein um die Recht-
fertigung eines strafrechtlichen Eingriffs in die Freiheitssphire des ,,Verweigerers®.
Den notwendigen Schritt von der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung eines Steu-
ereingriffs zu der einer strafrechtlichen Sanktion macht Salditt duBerst kurz'"’: Das
Strafrecht konne sich der festgestellten Abhiangigkeit des steuerlichen Eingriffs von
der Gleichheit der Lastenzuteilung nicht verschlieBen, weil es ,ultima ratio* sei
,und daher von Verfassungswerten prinzipiell stiarker gepragt als die Abgaben®. Die
Steuerhinterziechung sei mithin vor allem deshalb strafbar, weil sie die Gleichheit
der Lasten bedrohe. Denn die Steuerehrlichen kompensierten gleichsam die entgan-
genen Einnahmen mit ihren Zahlungen. Geschiitzt werde also allein ihr Anspruch,
,»die Abgaben nur nach dem MalBstab der Gleichbehandlung tragen zu miissen®.

bb. Systematische Analyse

Diese Schlussfolgerungen erfahren grundlegende Bedenken, wenn man sie unter
(strafrechts-)systematischen Gesichtspunkten vertieft. Den Ausgangspunkt fiir die
folgende Argumentationskette bildet abermals der Zweck staatlichen Strafens tiber-
haupt, wobei eine vertiefte Auseinandersetzung mit den teils gegensétzlichen Straf-
zwecktheorien deshalb unterbleiben kann, weil hier der ihnen vorgelagerte Konsens
in den Mittelpunkt geriickt werden soll. Welche Bedeutung man in diesem Zusam-
menhang der Lehre vom Rechtsgiiterschutz auch einrfdumen mag; weitestgehend
einig ist man sich jedenfalls dahingehend, dass Strafvorschriften soziale Verhal-
tensverbote und -gebote sichern sollen'™. Das von § 370 AO aufgestellte Verbot
konnte man etwa so formulieren: ,,Du sollst keine Steuerverkiirzung durch unrichti-
ge Angaben verursachen!“'

Salditt sieht im Anspruch des Biirgers auf gleichméfige Steuerlastverteilung das
Rechtsgut der Steuerhinterziehung. An der oben skizzierten Wirkungsweise straf-
rechtlicher Vorschriften gemessen, wiirde dies bedeuten, dass § 370 AO nichts wei-
ter schiitze, als den Anspruch des Biirgers auf gleichméfige Durchsetzung der § 370
AO ausfiillenden Verbotsnormen, wobei die einzelnen Steuergesetze als strafbe-

"% BVerfG, a.a.0., 266 ff., = 2129.
'8 In StraFo 1997, 65, 68.

'8 Vgl. Wulf, wistra 2001, 41, 44: , Strafrechtliche Regelungen sollen wirken, indem sie eine Ver-
haltenssteuerung vornehmen®; s.a. Freund, AT, § 1 Rn. 12 ft. (5 ff.).

" wulf, wistra 2001, 41, 44.
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wehrte Zahlungsgebote fungieren. Dabei scheint er zu iibersehen, dass schlechthin
jede strafrechtliche Verbotsnorm zumindest auch die gleichmifBige Durchsetzung
des hinter ihr stehenden Verhaltensgebots bezweckt. Denn der Staat ist zur gleich-
mafBigen Durchsetzung seines Strafanspruchs gemiaB3 Art. 20 1II, 3 GG verpflich-
tet'”. Ein willkiirliches Herausgreifen Einzelner zum Zwecke der Strafverfolgung
ist ihm deshalb von Verfassungs wegen verwehrt. Wo sich den Strafverfolgungsor-
ganen der Anfangsverdacht einer Straftat stellt (§ 152 II StPO), haben sie die Er-
mittlungen aufzunehmen und dem Verfahren bis zur Anklage oder Einstellung
Fortgang zu geben, § 170 II StPO.

Zur Veranschaulichung dieses Gedankens lenke ich den Blick auf eine bekannte
Norm des Kernstrafrechts. § 212 StGB ponalisiert Verstofle gegen den sozialen
Verhaltensbefehl, fremdes Leben zu respektieren, falls keine die Toétung rechtferti-
gende Situation vorliegt”'. Das Verbot trifft jeden, dessen Verhalten den Tatbestand
verwirklicht, im selben Mafle. Dies ergibt sich schon aus dem abstrakt-generellen
Charakter einer Rechtsnorm'”. Bei § 370 AO verhilt es sich strukturell nicht an-
ders. Die Vorschrift sanktioniert Verstof3e gegen das Verbot, Steuern zu verkiirzen.
Der Unterschied zur Gesetzestechnik des § 212 StGB besteht allein darin, dass der
Gesetzgeber diese Verbotsnorm mit Hilfe von Ausfiillungsgesetzen konkretisiert
hat. Die in ihnen aufgestellten Regeln gelten also auch hier fiir jeden Adressaten in
gleichem Mal} und Umfang. Diesen Umstand sieht man bei Salditt mit spezifischen
Gesichtspunkten abgabenrechtlicher Judikatur verknlipft: Die Steuergesetzgebung
sei wegen Art. 3 I GG den Grundsatz der Steuergerechtigkeit unterworfen'”’. Dessen
Kerngedanke sei das Prinzip der allgemeinen Lastengleichheit, das insbesondere
den faktisch gleichméBigen Vollzug der Steuergesetze garantiere. Salditt zieht hier-
aus die Konsequenz, der Biirger habe einen Anspruch auf die Durchsetzung dieses
Prinzips gegen den Staat, und dieser Anspruch miisse dann auch das von § 370 AO
geschiitzte Rechtsgut sein.

Doch ein Anspruch des Biirgers gegen den Staat auf die gleichméBige Durchsetzung
eines Verhaltensverbotes ist im Strafrecht ubiquitdr. Machen wir uns das nochmals
am Beispiel des Totschlags klar. Das Verbot, das Leben anderer zu verkiirzen, hat

% Im Strafprozess als ,,Legalititsprinzip* bezeichnete Erkenntnis; dazu BVerfG, Beschluss vom
23.07.1982 — BVR 8/82 —NStZ 1982, 430.

" Selbst wenn der Titer nicht schuldhaft handelt oder sonstige Strafverfolgungsvoraussetzungen
nicht vorliegen, erreicht ihn das Verhaltensgebot. Er hat dann jedenfalls Unrecht verwirklicht,
wenngleich er nicht bestraft wird.

92 Vgl. Sachs-Osterloh, Art. 3 Rn. 1 f.

193 St. Rspr., vgl. etwa BVerfG, Beschluss vom 17.01.1957 — 1 BvL 4/54 — E 6, 55, 70; Beschluss
vom 23.11.1976 — 1 BvR 150/75 — E 43, 109, 118; Urteil vom 03.11.1982 — 1 BvR 620/78,
1325/78, 1104/79, 363/80 — E 61, 319, 343; Beschluss vom 22.02.1984 — 1 BvL 10/80 — E 66,
214, 223; Beschluss vom 04.10.1984 — 1 BvR 789/79 — E 67, 290, 297; Beschluss vom
28.11.1984 — 1 BvR 1157/82 — E 68, 287, 310; Urteil vom 10.12.1987 — 1 BvL 18/31, 20/82 — E
74,182,199 f.
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der Staat gleichmifBig durchzusetzen. Folgte man der Saldittschen Methode, wére
nicht das Leben selbst von § 212 StGB geschiitztes Rechtsgut, sondern der An-
spruch des Einzelnen gegen den Staat, dieses Verbot nur nach den Regeln der
Gleichbehandlung ertragen zu miissen.

So pflegt man die Dinge bei § 212 StGB nicht zu sehen. Denn einerseits empfindet
man eine solche Betrachtung als gekiinstelt. Und andererseits sind keine Fille
denkbar, in denen eine solche Rechtsgutbestimmung praktisch andere Ergebnisse
zeitigte als die libliche. Wer einen anderen Menschen totet, bereitet nicht nur dessen
,,Leben* ein Ende. Er liberschreitet auch in einer niemandem zustehenden Weise
das Gebot, fremdes Leben zu respektieren. Mit einer derartigen Rechtsgutbestim-
mung wire nichts gewonnen. Anderes Beispiel: Wer die Sicherheit des Rechtsver-
kehrs durch Filschung einer Urkunde verletzt, kann sich auch nicht auf seinen An-
spruch berufen, die Verbote, unechte Urkunden herzustellen, echte nicht zu verfil-
schen und keine gefilschten zu gebrauchen, nach dem Mal3 der Gleichbehandlung
ertragen zu miissen. Denn sein Verhalten ist von diesem subjektiven Recht nicht
mehr gedeckt.

Aus diesem Blickwinkel ist der ,,Anspruch der Biirger, die Abgaben nur nach dem
Malistab der Gleichbehandlung ertragen zu miissen* deshalb kein eigenstdndiges,
strafrechtlich geschiitztes Rechtsgut, soweit diese ,,Gleichbehandlung® sich auf den
faktisch gleichmifBigen Vollzug von Steuergesetzen bezieht. Weil jedoch Salditts
Definition allein in der Forderung des BVerfG nach Gleichheit der steuerlichen Las-
tenverteilung im so verstandenen Sinne wurzelt', muss man die gesamte Rechts-
gutkonzeption als unschliissig bezeichnen'”. Das bedeutet aber noch nicht, dass die
Saldittschen Uberlegungen bei der Lsung des hier zu beantwortenden Fragenkom-
plexes keine Beriicksichtigung finden konnen. Die Gedanken Salditts werden daher
bei der gebotenen Auslegung der Vorschrift, mit der sich der folgende Teil der Un-
tersuchung beschiftigen wird, nochmals aufgegriffen.

3. Ergebnis

196

Die praktische Bedeutung des Rechtsgutbegriffs ist gering'™. Das wird gerade bei
der Auslegung des Steuerhinterziehungstatbestands mit Blick auf die von dieser
Untersuchung aufgegriffene Problematik deutlich. Dieser schiitzt nach iiberwiegen-
der Ansicht das Interesse des Staates am rechtzeitigen und vollstdndigen Steuerauf-
kommen, nach anderer Auffassung einen Anspruch des Einzelnen, Steuern nur nach

19 vgl. StraFo 1996, 63, 67 f.

19 Ahnliche Bedenken tragt Meine in DStR 1999, 2101, 2103 vor: ,,Solche speziell veranlassten
Vorschldge, das Rechtsgut der Steuerhinterziehung anders zu definieren, laufen immer Gefahr,
dass sie auf den ins Auge gefassten Problemausschnitt erfreulich gut zu passen scheinen, in ei-
nem etwas weiteren oder gar in einem umfassenden Blickfeld aber schwere oder gar nicht 16s-
bare Folgeprobleme aufwerfen.*

0 Vgl. Jakobs, AT, § 2 Rn. 7 ff. (37 ff.); Roxin, AT I, § 2 Rn. 25 (32 ff,, 15 ff).
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dem Mafstab gleichméBiger Belastung zu ertragen. Die erste Auffassung liefert im
Bezug auf das vorliegende Problem keine Erkenntnisse, die iiber jene hinausgehen
konnten, die sich unmittelbar dem Wortsinn des § 370 AO entnehmen lieen. Gera-
de weil sich das so definierte Rechtsgut schon dem Tatbestand der Steuerhinterzie-
hung entnehmen lésst, hilt es aber auch einer kritischen Wiirdigung stand. Weil die
Problematik verfassungswidrigen, aber fiir eine gewisse Zeit noch weiter geltenden
Abgabenrechts bei dieser Rechtsgutsdefinition ausgeblendet wird, zwingt die iibli-
che Sicht jedoch nicht zu einer bestimmten Losung. Umgekehrt ist das von Salditt
in die Diskussion gebrachte Rechtsgut stark auf die vorliegenden Fragen zuge-
schnitten. Es iiberzeugt aber aus den dargelegten Griinden nicht. Die Lehre vom
Rechtsgiiterschutz vermag deshalb im Ergebnis zur Losung des Problems nichts
beizutragen.
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C. Tatbestandliche Grenzen der Steuerhinterziehung

Die Kritik an den zu § 370 AO vorgeschlagenen Rechtsgutbestimmungen verdeut-
licht, dass die Losung des aufgegriffenen Problems an die gesetzlichen Merkmale
der Norm zu kniipfen ist. Denn stratbar macht sich nur, wer rechtswidrig und
schuldhaft einen gesetzlichen Tatbestand verwirklicht. Die Vorschrift bedarf daher
der Auslegung. Im Folgenden soll deshalb zunédchst den von der Literatur bislang
vorgeschlagenen Konzepten nachgegangen und im Anschluss daran eine eigene
Losung erarbeitet werden.

I. Objektiver Tatbestand

1. Rechtsgutbezogene Losungen

Die dargelegten Schwichen einer den Rechtsgiiterschutz betonenden Auslegung
unberiicksichtigt lassen einige Anhénger der ,,gerechten Lastenverteilung®. Sie ge-
langen auf unterschiedlichen Argumentationswegen zu einem (wenigstens partiel-
len) Tatbestandsausschluss der ,,Hinterziehung* verfassungswidriger Steuern oder
schlagen eine Straflosigkeit des Téters nach Vorschriften der Strafprozessordnung
VOr.

a. Tatbestandliche Reduktion bzw. Geringfiigigkeit der Schuld (Salditr)

aa. Materiellrechtlicher Bereich

Sein Verstdndnis von einer gerechten Verteilung der Steuerlast liefert Salditt das
Fundament fiir die Annahme liickenloser Straffreiheit desjenigen, der die Zahlung
von giiltigen Abgaben verweigert, die an Steuervorschriften kniipfen, die das
BVerfG fiir ,,unvereinbar* mit dem Grundgesetz erklirt. Eine Steuerverkiirzung set-
ze die Verletzung kompatibler Steuernormen, die sich ,,als Bestandteil eines den
verfassungsrechtlichen Anforderungen geniigenden Rechtsgutskonzepts denken
lassen, voraus. Eine strafrechtliche Sanktion miisse im Ergebnis ,,am Willkiirver-
bot oder am Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit“'”” scheitern.

bb. Strafprozessrechtlicher Bereich

Salditts Uberlegungen enden jedoch nicht dort, wo das BVerfG eine ausfiillende
Steuernorm fiir unvereinbar mit der Verfassung erklart hat. Denn der Autor meint,
ungerechte Steuern wiirden nur dulerst selten als verfassungswidrige qualifiziert.
Auch in solchen Féllen sei Straflosigkeit geboten, wenngleich fiir eine Losung auf
tatbestandlicher Ebene kein erkennbarer Raum bleibe. Dann seien fir die Strafzu-
messung im Falle der Hinterziehung einer solchen Steuer ,,verschuldete Auswirkun-
gen der Tat* zu beriicksichtigen, §§ 369 II AO i.V.m. 46 II StGB. Sorge der Staat

7 Salditt, FS fir Tipke, 475, 484 f.; fiir die Tatbestandslosigkeit der ,,Hinterziehung* verfas-
sungswidriger Steuern auch Tipke/Lang-Seer, § 23 Rn. 1 (915).
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nicht im ausreichenden Mal3e fiir Steuergerechtigkeit, so habe der Steuerverweige-
rer schidliche Auswirkungen in einem Male verschuldet, das hinter dem Verursa-
chungsbeitrag des Fiskus zuriickbleibe. In diesem Fall miisse das Strafverfahren
gemal §§ 398 AO 1.V.m. 153, 153a StPO eingestellt werden. Seine Forderung be-
griindet der Autor abermals mit der von ithm vorgenommenen Rechtsgutbestim-
mung. Wenn die Vorschrift allein den Anspruch des ehrlichen Steuerzahlers schiit-
ze, die Steuerlast nur nach dem MaR der Gleichbehandlung ertragen zu miissen,
kidme es strafrechtlich auch ausschlieBlich darauf an, in welchem Umfang die Steu-
ergerechtigkeit durch den Téter Schaden erlitten habe. Schidige der Staat die Steu-
ergerechtigkeit starker als dies das steuerverkiirzende Verhalten tue, so bleibe fiir
eine Bestrafung des Taters kein Raum.

cc. Ablehnung

Hinter § 370 I AO steht nicht die gerechte Verteilung der Steuerlast als subjektives
Recht, weil es sich dabei nicht um ein von dieser Norm speziell geschiitztes, straf-
rechtliches Gut handeln kann. Aber auch wer die Saldittsche Rechtsgutdefinition fiir
richtig hélt, muss sich fragen lassen, ob die methodische Umsetzung auf tatbestand-
licher Ebene und die gefundenen Ergebnisse liberzeugen.

(1) Auslegungskritik

In einem Festschriftbeitrag'® pladiert Salditt dafiir, ,,dass die Ankniipfung des § 370
Abs. 1 AO verfassungskonform reduziert wird*. Ahnlich formuliert der Autor in
StraFo 1997, 65 ff., 69, eine ,,verfassungskonforme Neubestimmung des Rechts-
guts® sei vorzunehmen und § 370 AO schiitze ,,teleologisch reduziert lediglich die
nach dem Mal3stab der Gleichbehandlung erhobenen Abgaben.

Hat man diese Ausfiihrungen nun dahingehend zu verstehen, dass der Tatbestand
der Steuerhinterziehung verfassungskonform und damit maBigeblich unter dem Ge-
sichtspunkt der Gesetzesssystematik einzuengen ist? Oder findet der Sache nach
eine fteleologische Reduktion statt, die den Anwendungsbereich der Vorschrift ver-
kleinert? Eine Antwort konnte die klassische Methodenlehre liefern: Eine teleologi-
sche Reduktion fiille ,,verdeckte* Liicken aus, sei also das Mittel, mit dem ,,eine
gesetzliche Regel entgegen ihrem Wortsinn, aber geméfl der immanenten Teleolo-
gie des Gesetzes“'” eingeschrankt werde. So scheint es sich hier zu verhalten: We-
gen der Weiteranwendungsgestattung gilt das verfassungswidrige Steuerrecht fort,
so dass — erkldrte man den Wortlaut des § 370 I AO allein fiir maB3geblich — den
Tatbestand der Steuerhinterziehung verwirklicht, wer einer nach solchem Recht be-
griindeten Zahlungspflicht nicht nachkommt. Dass man dennoch an der Tatbe-
standsméBigkeit eines solchen Verhaltens zweifeln kann, bezeugen jedoch Born-
heim und Kohlmann/Hilgers-Klautzsch, die in bestimmten Féllen eines verfassungs-

%% A.a.0., 484.
% Wank, Die Auslegung von Gesetzen, § 11 II1. 3., 104,
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rechtlichen Bedenken begegnenden Steuergesetzes den tatbestandlichen Erfolg
(,,Verkiirzung*) bzw. die objektive Zurechnung der Hinterziehungshandlung ver-
neinen®”. Eine Beriicksichtigung der Verfassungswidrigkeit ausfiillender Steuerge-
setze erscheint damit durch die Ankniipfung der Problematik an einzelne Tatbe-
standsmerkmale mdglich. Methodisch liegt hierin jedoch keine teleologische Re-
duktion, sondern eine Einengung des Hinterziehungstatbestands, die sich zwanglos
in die Lehre vom Unrechtstatbestand einfiigt. Man konnte daher auf den Gedanken
kommen, gegen Salditts Losung den Vorwurf mangelnder Gesetzesndhe zu richten.
Doch die Grenzen zwischen einengender Auslegung und teleologischer Reduktion
sind so flieBend, dass ein solcher Einwand letztlich nicht Stich hielte.

Gegen die so genannte teleologische Auslegung bestehen aber, zumindest was das
Strafrecht angeht, materielle Bedenken grundsitzlicher Art. Schon Savigny stand ihr
im Ganzen kritisch gegeniiber, was bereits in seiner Definition des Begriffs ,,Ausle-
gung® als ,,Rekonstruktion des dem Gesetze innewohnenden Gedankens**' zum
Ausdruck kommt: Den Zweck einer Regelung herauszufinden, ist Ziel jeder Ausle-
gung, nicht aber ihr Mittel. Ein Blick in methodologische Untersuchungen verdeut-
licht das. So lassen sich Argumente aus dem Zweck des Gesetzes am besten mit
dessen Vor- und Entstehungsgeschichte (historische Auslegung) oder ,,dem sonsti-
gen Kontext, etwa auch aus dem Standort der Norm im &ufleren System “* (gram-
matische und systematische Auslegung) belegen. Im so verstandenen Sinne teleolo-
gisch kann sich die Interpretation einer Norm also nur im Lichte eines Zweckes er-
weisen, der ,,aulerhalb ihrer selbst‘®” liegt. Daraus folgt: Je stidrker Gesetze von
einem reinen Ordnungscharakter gepragt werden, desto weniger verfolgen sie spezi-
fische Zwecke, die neben ihre Ordnungsfunktion treten. Das hat wiederum zwin-
gend zur Folge, dass die entscheidungsleitende Kraft der teleologischen Auslegung
schwiécher wird. Dies gilt im hohen Mafe fiir das vom Ordnungsgedanken stark
gepragte Strafrecht. Die ,.teleologische Auslegung® einer Strafvorschrift besteht
also bei Lichte besehen allein darin, das allgemeinere Rechtsprinzip, das sich hinter
ihr verbirgt, fiir die Losung eines konkreten Falles fruchtbar zu machen. Eine solche
Art der Gesetzesinterpretation ,,ndhert sich der systematischen und ist von dieser
kaum mehr zu unterscheiden“*”. Auf dem Boden dieser methodologischen Er-
kenntnis liegt in der Neudefinition des von § 370 I AO geschiitzten Rechtsguts ein
irrefithrender Umweg fiir die Losung der zu untersuchenden Félle*”. Ob die Salditt-
sche Losung zu liberzeugen vermag, ist daher letztlich keine Frage, die an die me-

2 Niher dazu unten, C.I.1.b. (S. 49 ff.) und C.L2.b. (S. 55 ff)).
' Savigny, System des heutigen rémischen Rechts, 213.

292 Zippelius, Juristische Methodenlehre, § 10 II (47).

29 Réhl, Allgemeine Rechtslehre, § 76 II1. (600).

2% RGhl, a.a.0. (603).

295 Salditt selbst nimmt Teile dieser Bedenken vorweg, wenn er in FS fiir Tipke, 475, 479 konzi-
diert: ,,Die praktische Bedeutung des Rechtsgutbegriffs wird in unserer Zeit gering einge-
schétzt.”
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thodische Umsetzung seiner neuen Rechtsgutbestimmung gekniipft werden sollte.
Von Interesse ist allein die in dieser Neudefinition zum Ausdruck kommende in-
haltliche Konzeption. Sie kann nur dann iiberzeugen, wenn sich bei ihrer Ubertra-
gung auf die einzelnen Fille der Vermeidung verfassungswidriger Steuern keine
Wertungswiderspriiche ergeben.

(2) Folgenberiicksichtigung

Meine hat in Anspielung auf Tipke darauf hingewiesen, dass in konsequenter An-
wendung des Saldittschen Kriteriums ,,der ,gerechte® aber dumme Biirger den Leis-
tungsbefehl des Steuergesetzes und des BVerfG ernst nimmt, seine Verhéltnisse
richtig erklért und die Steuern zahlt, wihrend ein anderer seine steuerlichen Pflich-
ten ohne Sanktion verletzen konnte und entsprechend nicht zur Zahlung aufgefor-
dert wiirde**”. Salditt greift diesen vorhersehbaren Einwand auf, indem er das ge-
fundene Ergebnis selbst fiir scheinbar paradox erklért: ,,Freigestellt von § 370 AO
werden auf diesem Wege gerade solche Personen, die zu der tatsdchlichen Schiefla-
ge als Folge des unzureichenden Normengefiiges durch ihre Steuerverkiirzung
selbst beigetragen haben‘®’. Doch der Autor begegnet diesen Bedenken mit der dia-
lektisch wirkenden®® Uberlegung, dass die gefundenen Ergebnisse ,,solange* nicht
im Widerspruch zu seiner Rechtsgutdefinition stiinden, ,,wie die zufillige Entde-
ckung weniger einzelner ,Téter* eher eine Vertiefung der eingetretenen Ungleich-
heit als eine Korrektur der Verhéltnisse wire*. Wann und warum aber die strafrecht-
liche Verfolgung derjenigen, die eine verfassungsrechtlich bemakelte Steuer nicht
abfiihren, die Gleichheit in der Lastenverteilung noch zusitzlich beeintrachtigen
wiirde, erldutert Salditt gerade nicht.

Antworten auf diese Fragen konnten bei Tipke® zu finden sein: Wenn der Staat die

gleichméfige Durchsetzung seiner Steuergesetze nicht zu gewéhrleisten vermag,
weil es an einer ,,durchgehend effizienten Kontrolle* fehlt, stelle der Steuerverwei-
gerer sie faktisch in einem ,,Akt rechtlicher Notwehr* her, indem er sich seiner Zah-
lungspflicht in dem selben Malle entledigt wie alle anderen, die ihr nicht nachkom-
men. — Keine Gleichheit in der Belastung, aber Gleichheit in deren Vermeidung!
Der anerkannte Rechtssatz ,,keine Gleichheit im Unrecht™ soll nach diesem Ver-
standnis an der Willkiir scheitern, die der Staat beim Herausgreifen einzelner iibt.

Mit diesen Folgen mag man sich anfreunden oder nicht. Soll das Konzept tragen,
miissen sie jedoch mit den wesentlichen Aussagen der befiirworteten Rechtsgutbe-
stimmung in Einklang zu bringen sein. Gerade dies ist aber nicht der Fall. Die Steu-

2% In DStR 1999, 2101, 2104. Eindringlich auch Méssner, DStZ 1990, 132, 143 und Tipke, Die
Steuerrechtsordnung, § 32 (1407).

27 Salditt, FS fiir Tipke, 475, 481.

% Die folgende Erwdgung ldsst sich als Synthese der Rechtsgutbestimmung (These) und der Re-
flexion {iber die ihr widerstreitenden Ergebnisse (Antithese) begreifen.

*% In: Steuergerechtigkeit in Theorie und Praxis, 121; Die Steuerrechtsordnung Band III, 1407.
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erhinterziehung soll hiernach ja nur insoweit ein strafwiirdiges Verhalten darstellen,
als sie die gerechte Verteilung der Steuerbelastung vereitelt. Man kénnte sich daher
zwar auf den Standpunkt stellen: Wenn die materielle Steuervorschrift von vielen
Adressaten nicht befolgt wird, stellt jeder weitere Normadressat, der sich ihrem Be-
fehl entzieht, ein Plus an Entlastungsgleichheit her. Doch diese Betrachtung ist nur
dann konsequent, wenn man sie aus der Perspektive des Steuervermeiders vor-
nimmt. Fir diejenigen, die ithre — als ,,verfassungswidrig® bezeichnete — Abgabe
zahlen, ist die entsprechende wirtschaftliche Belastung hingegen immer noch vor-
handen, so dass die Vermeidung der gerechten Verteilung der Steuerlast ganz im
Gegenteil weiter entgegenwirkt.

Damit wird die Frage entscheidend, wo die Grenze zwischen noch tatbestandsméafi-
gem, in diesem Sinne rechtsgutverletzendem Verhalten einerseits, und Lasten-
gleichheit bewirkendem Handeln mit der Folge tatbestandlicher Reduktion anderer-
seits verlaufen soll. Thre Beantwortung bleibt allein dem Rechtsanwender iiberlas-
sen, weil der Autor zu diesem Punkt schweigt. Soll man die Empirie entscheiden
lassen, indem man die an einem strukturellen Vollzugsdefizit leidende Abgabe da-
nach beurteilt, ob zum ,, Tat““-Zeitpunkt mehr als die Halfte der Steuerpflichtigen die
Zahlung ihrer Schuld verweigern®'*? Oder soll das vom BVerfG festgestellte norma-
tive Defizit allein bereits geniligen, um den Ausschlag zugunsten des angeklagten
Verweigerers zu geben? Letzteres kann man meines Erachtens kaum beflirworten. —
Die Vorginger hitten mit dem gleichen, nunmehr tatbestandslosen Verhalten die
UngleichmifBigkeit in der Lastenverteilung bewirkt, wihrend der erneute Angriff
auf eine fiir ,,unvereinbar erkldrte Steuernorm der Ungleichbehandlung entgegen
wirken soll. Eine solche Bewertung ist widerspriichlich und verstoBt ihrerseits ge-
gen das verfassungsrechtliche Willkiirverbot: Die Grenze zwischen einem Verhal-
ten, das dem so verstandenen Rechtsgut zur Geltung verhilft, und einem Angriff auf
dieses Rechtsgut wird nirgendwo deutlich. Das Konzept Salditts krankt deshalb an
einer fundamentalen Ungenauigkeit.

(3) Offener Gerechtigkeitsbegriff

In dieses Bild fiigt es sich, dass in der kritischen Auseinandersetzung mit Salditts
Losung immer wieder untragbare praktische Konsequenzen aufgezeigt werden. Vor
allem im Hinblick auf die strafprozessrechtliche Losung wird zu bedenken gegeben,
es bleibe unklar und ,,offen, wann eine einzelne Steuer als ungerecht anzusehen®*"
sei. Das ist plausibel. Denn wihrend Salditt eine ungerechte Steuer gerade im Falle
einer verfassungswidrigen annimmt, meint etwa Schmidt, es konne ,,sich die Frage
nach der ,Gerechtigkeit® der jeweiligen Steuer dort nicht stellen, wo das Bundesver-

*!% Dies wire nur anhand von Dunkelfeldforschungen zu leisten, die jedoch auf den bekannten Un-
sicherheiten beruhen. Diese liegen in der Natur von Schétzungen, gesellschaftlichen Experimen-
ten, teilnehmenden Beobachtungen und Befragungen, hierzu ndher Schwind, Kriminologie, § 2
Rn. 33 ff.

2" Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 370 AO Rn. 9.5.
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fassungsgericht trotz seiner Unvereinbarerkldrung die weitere Anwendbarkeit von
verfassungswidrigen Steuernormen bestimmt hat“*". Fiir Schmidts Auffassung spre-
chen auch entscheidend die Griinde, die das BVerfG dazu veranlasst haben, die wei-
tere Anwendbarkeit der bemakelten Normen anzuordnen. Diese finden nédmlich ih-
rerseits eine Stiitze in der Verfassung, etwa die Verlasslichkeit der Haushalts- und
Finanzplanung und die GleichmiaBigkeit des Verwaltungsvollzugs*’. Es liegt also
ein Verfassungskonflikt vor, dessen Auflésung eine Bewertung der widerstreiten-
den Interessen von Staat und Steuerverweigerer erfordert. [hn mit dem bloBen Hin-
weis auf Gerechtigkeit auflésen zu wollen, erscheint angesichts der Weite dieses
Begriffs*'* unmoglich.

(4) Zusammenfassung

Weder Ableitung noch Inhalt der neuartigen Definition des Rechtsguts von § 370
AO konnen iiberzeugen. Es bleibt bereits im Unklaren, wieso das Urteil des BVerfG
zur Zinsbesteuerung®"” eine Verdnderung des bis dato unbestrittenen Schutzzweckes
des Steuerhinterziehungstatbestands erzwingen soll. Unverstiandlich ist ferner, wie-
so die sich hieraus moglicherweise ergebenden Schlussfolgerungen nicht im Rah-
men einer einengenden Auslegung vorgenommenen werden. Denn die Lehre vom
tatbestandlichen Unrecht bietet etwa mit der objektiven Zurechnung und dem Er-
folgserfordernis — um nur zwei bislang in die Diskussion eingefiihrte Aspekte fiir
eine Losung aufzuzeigen — hinreichende Ansatzpunkte fiir die Bewiltigung der
Problematik. Den Ausschlag fiir die Ablehnung der Saldittschen Konzeption liefern
letztlich jedoch die befiirworteten Ergebnisse: Hatte der ehrliche Steuerzahler ein
subjektives Recht auf Herstellung einer gleichméBigen Steuerbelastung, dann wére
es widersinnig, denjenigen nicht zu bestrafen, der mit seiner Zahlungsverweigerung
den Angriff auf die gerechte Lastenverteilung noch vertieft: Wie ein Staat, der die
Verbindlichkeit seiner Steuergesetzgebung nicht gleichmaBig durchzusetzen ver-
mag, seinen Pflichten nicht nachkommt, tut das auch derjenige nicht, der diesen
Zustand noch ausnutzt. An diesem inneren Widerspruch scheitert letztlich Salditts
Losungsvorschlag.

212 Schmidt, wistra 1999, 121, 124 f.

13 BVerfG, Beschluss vom 30.03.1998 — 1 BvR 1831/97 — NJW 1998, 1854.

% Ablehnend auch Tipke/Lang-Seer, § 23 Rn. 1 (915).

*1 BVerfG, Urteil vom 27.06.1991 — 2 BvR 1493/89 — E 84, 329 = FR 1991, 375.
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b. Eigenverantwortliche Selbstgefiahrdung des Fiskus (Kohlmann/Hilgers-
Klautzsch)

aa. Ankniipfung an die gleichméBige Lastenverteilung

Dessen ungeachtet kniipfen auch Hilgers-Klautzsch und Kohlmann ihre Losung an
ein Individualinteresse auf gerechte Verteilung der Steuerlast’®. Denn das 6ffentli-
che Interesse am vollstandigen und rechtzeitigen Aufkommen der einzelnen Steuern
ist ihrer Ansicht nach kein Gut, das mit den sonstigen Wertvorstellungen des Straf-
rechts vergleichbar wire. Definiere man das Rechtsgut der Steuerhinterziechung so
wie die liberwiegende Ansicht, ponalisiere man im Ergebnis allein den Verstof3 ge-
gen einen steuerlichen Gesetzesbefehl’'”. Einziger Strafzweck des § 370 AO wire
mithin die Sicherung des Gehorsams gegeniiber der Rechtsordnung, im Besonderen
der Steuerrechtsordnung. Dabei sei die Sicherung des Steuerautkommens zur Erfiil-
lung der Gemeinschaftsaufgaben ein durchaus legitimer Schutzzweck. Er bediirfe
aber der Einschrankung®'®. Gehe nunmehr der Schutzzweck des § 370 AO dahin, die
Durchsetzung der gleichmifBigen Steuerbelastung sicherzustellen, dann folge dar-
aus, dass Steuerrechtsnormen, die diesem Grundanliegen nicht gerecht wiirden, aus
dem Schutzbereich des § 370 AO fallen miissten.

bb. Objektive Zurechnung und Vemeidung ungerechter Steuern

In methodischer Hinsicht weichen die Autoren deutlich von der Saldittschen Lo-
sung ab. Den tatbestandlichen Ansatzpunkt fiir ihre Auslegung liefert den Autoren

das ungeschriebene Tatbestandsmerkmal der objektiven Zurechnung®"”.

Die insoweit naheliegendste Moglichkeit, den Tatbestand der Steuerhinterziehung
am fehlenden Schutzzweckzusammenhang von Hinterziehungshandlung und Ver-
kiirzungserfolg scheitern zu lassen, lehnen Kohlmann/Hilgers-Klautzsch mit Riick-
sicht auf das bundesverfassungsgerichtliche Verwerfungsmonopol aus Art. 97 I GG
1.V.m. § 1 GVG ab. Der Strafrichter sei hiernach verpflichtet, bei verfassungs-
rechtlichen Bedenken beziiglich einer entscheidungserheblichen Ausfiillungsnorm
die Sache im Wege einer Normenkontrolle nach Art. 100 I GG vorzulegen. Insoweit
sei daher im Strafprozess keine verbindliche Entscheidung zugunsten des Vermei-
ders moglich.

21 Tn: wistra 1998, 164.

2" Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 370 Rn. 9; Strafverfolgung und Strafverteidigung im Steuerstraf-
recht, 5, 19.

218 Kohlmann/Hilgers-Klautzsch, wistra 1998, 161, 165 f.

219 Kritisch zu diesem weitestgehend anerkannten Erfordernis Freund, AT § 2 Rn. 72 ff. (54 £.), der
statt dessen fiir die ,,Lehre vom tatbestandsméBigen Verhalten* wirbt; grundlegend Frisch, Tat-
bestandsmiBiges Verhalten, 33 ff., 428 f., 526 und passim. Bezweckt wird indes nicht eine
sachlich andere Losung von Problemfillen, sondern die Verdnderung des rechtlichen Gesichts-
punktes, mit dem die notwendige Beschrankung ausufernder Kausalitit begriindet wird.
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Wenigstens in den Féllen, in denen die steuerrechtliche Ausfiillung an einem struk-
turellen Vollzugsdefizit leide*”, helfe jedoch der Gesichtspunkt der eigenverant-
wortlichen Selbstgefdhrdung des Fiskus weiter. In der Verkiirzung einer auf diese
Weise belasteten Steuer habe sich ndmlich ,,das bewusst vom Staat eingegangene
Risiko hinsichtlich der Steuerausfille realisiert, so dass der tatbestandliche Erfolg
dem Steuerpflichtigen bzw. etwaigen Teilnehmern nicht objektiv zugerechnet wer-
den“*' konne.

cc. Ablehnung

Zunichst ist es fraglich, inwieweit sich dem Zinsurteil des BVerfG entnommene
Argumente auf andere verfassungswidrige Steuern iibertragen lassen. Ohne Beden-
ken hétte man sie nur flir die Diskussion der steuerstrafrechtlichen Konsequenzen
der Entscheidung des Gerichts zur Spekulationssteuer heranziehen kdnnen, wenn
das Gericht die einschldgigen Vorschriften nicht fiir nichtig, sondern lediglich fiir
,sunvereinbar® mit der Verfassung erklart hétte. Denn hier wie dort scheitert eine
effektive und somit gleichmiBig durchsetzbare Besteuerung von Einkiinften an den
praktischen Folgen des Bankgeheimnisses.

Die Frage nach der Ubertragbarkeit jener Grundsitze auf neue Fallgestaltungen
kann letztlich aber dahinstehen, weil die Ausfiihrungen Kohlmanns und Hilgers-
Klautzschs noch aus anderen Griinden nicht zu iiberzeugen vermdgen.

(1) Tatbestandsausschluss oder Rechtfertigung?

Die Autoren kniipfen ihre Losung an das Prinzip der Eigenverantwortung im Straf-
recht. Der Schutzbereich von Strafvorschriften endet grundsétzlich dort, wo der
Verantwortungsbereich des Betroffenen beginnt. Hier ist dem Handelnden die Ver-
ursachung des eingetretenen Erfolgs nicht zuzurechnen, so dass der objektive Tat-
bestand der Norm entfdllt*””. Viele unterscheiden dabei zwischen zwei Richtungen,
in denen das Eigenverantwortungsprinzip die Zurechnung eines eingetretenen Er-
folgs sperrt. Wenn das Opfer selbst das Geschehen in der Hand hélt, wird von einer
eigenverantwortlichen Selbstgefahrdung gesprochen. Bestimmt hingegen der Téter
den Fortgang der Rechtsgutverletzung in seinen wesentlichen Ziigen, soll eine ein-

220 Etwa im Falle mangelnder Gleichheitseffizienz der §§ 2 I Nr. 5, 20 I Nr. 8 EStG 1979, BVerfG,
Urteil vom 27.06.1991 — 2 BvR 1493/89 — E 84, 239, 271 f., 284 = NJW 1991, 2129, 2130,
2133 (,,Zinsurteil*).

21 Kohlmann/Hilgers-Klautzsch, wistra 1998, 161, 167.

2 Weitestgehend anerkannt; zu Tétungsdelikten etwa BGH, Urteile vom 14.02.1984 — 1 StR
808/83 — St 32, 262; 08.09.1993 — St 39, 322 m. Anm. Bernsmann/Zieschang, JuS 1995, 775,
sowie Sowada, JZ 1994, 663; vgl. ferner Roxin, § 11 Rn. 91 ff. (335 ff.), 105 ftf. (342 ff.); Weber
in FS fiir Spendel, 1992, 371 ff.; Wessels/Beulke, Rn. 185 ff. (61 ff.); Uberschneidungen von
Verantwortungsbereichen gibt es jedoch gelegentlich, etwa im Falle der Totung eines anderen
auf dessen Verlangen, § 216 StGB. Man kann deshalb nicht ohne Ungenauigkeit von einer Re-
gel sondern nur von einem Grundsatz sprechen.
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verstindliche Fremdgefahrdung vorliegen. Folgte die Losung hier noch weitestge-
hend anerkannten Regeln, sei dort noch vieles ,,ungeklart™*. Dabei bereitet schon
die Abgrenzung zwischen den beiden Féllen Schwierigkeiten, was etwa im Fall des
einverstdndlichen Geschlechtsverkehrs mit einem HIV-Partner besonders deutlich
wird**,

Wenn der Fiskus das Vollzugsdefizit einer Steuer lediglich duldet und der Steuer-
schuldner diese Abgabe nicht abfiihrt, so liegt darin noch eher eine einverstindliche
Fremdgefdahrdung des Steueranspruchs, die die meisten — anders als die Autoren —
unter dem Gesichtspunkt einer rechtfertigenden Einwilligung erdrtern wiirden®”.
Denn die Initiative zur Vermeidung eines konkreten Steueranspruchs geht vom
Steuerschuldner selbst aus, wihrend das Finanzamt als Geschadigter von der dro-
henden Mindereinnahme nicht das Geringste ahnt.

Zu dem Problem der richtigen Einordnung der vorliegenden Gestaltung in das Sys-
tem der Strafbarkeit schweigen Kohlmann/Hilgers-Klautzsch, obgleich sie sich in
dieser, ihrer Losung gleichsam vorgelagerten Frage eindeutig positionieren miiss-
ten. Ein Grund hierfiir mag sein, dass die Annahme einer rechtfertigenden Einwilli-
gung des Fiskus in eine tatbestandliche Steuerhinterziechung mit der géngigen
Sichtweise vollig unvereinbar zu sein scheint: Weil allein das Gesetz ihn begriin-
det*, steht der Steueranspruch gegen den Vermeider nicht zur Disposition des Staa-
tes. Eine wirksame Einwilligung setzt aber das Gegenteil voraus. Die der Finanz-
verwaltung im Besteuerungsverfahren eingerdumte Mdoglichkeit, Steuern aus Billig-
keitsgriinden ,,nach Lage des Einzelfalles* niedriger festzusetzen, macht von diesem
Prinzip nur scheinbar eine Ausnahme. Denn sie ist ja auch gesetzlich (in § 163 AO)
angeordnet.

Doch das ist zugegebenermalBen ein schwaches, weil recht formal anmutendes Ar-
gument. Denn wo man die relevanten Fragen einordnet, auf Tatbestands- oder
Rechtswidrigkeitsebene, ist von geringem Interesse. Und angesichts der Schwierig-
keiten bei der Grenzziehung zwischen den beiden Fallgruppen, in denen das Eigen-
verantwortungsprinzip diskutiert wird, verliert diese Einordnung in noch groferem
Malle an Bedeutung. Die Strafbarkeit der Hinterziehung einer mit dem Grundgesetz
,Lunvereinbaren* Steuer entféllt aus anderen Griinden nicht mangels objektiver Zu-
rechenbarkeit des Verkiirzungserfolgs, wie nachstehend erortert werden soll.

22 Wessels/Beulke, Rn. 191 (64); in diesem Sinne differenzierend auch Roxin a.a.O.

2% Binerseits Helgerth, NStZ 1988, 262; Schiinemann, JR 1989, 89 f.; andererseits Herzog/Nestler-
Tremel, StV 1987, 360, 368; Meier, GA 1989, 207, 219; differenzierend Prittwitz, JA 1988,
427.

3 ygl. OLG Diisseldorf, NStZ-RR 1997, 325; Schonke/Schréder-Lenckner, vor § 32 Rn. 104; SK
StGB-Samson, Anhang zu § 16 Rn. 33; LK''-Schroeder, § 16 Rn. 182; Wessels/Beulke, Rn. 191
(64); anders Roxin, § 13 Rn. 11 (461); diff. Jakobs, AT, 14. Abschnitt Rn. 5 f. (436 f.).

6 Tipke/Lang, § 7 Fn. 3, 11 (170/173).
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(2) Systematische Ableitung des Eigenverantwortungsprnzips

Rufen wir uns zu diesem Zweck nochmals in Erinnerung, aus welchem Gedanken
die zurechnungszerstérende Kraft des Eigenverantwortungsprinzips gemeinhin ab-
geleitet wird! Er stammt nachweislich aus dem Bereich der Kapitaldelikte: Nach
deutschem Recht ist die Teilnahme an einem Suizid oder auch nur die an einer vor-
satzlichen Selbstverletzung straflos. Daher miisse man ,,das Weniger (die Selbstge-
fahrdung) erst recht auslosen diirfen**”’. Hierbei handelt es sich um eine positiv-
rechtliche Begriindung, die allein an die Struktur® der Totungs- und Korperverlet-
zungsdelikte angelehnt ist. Dass sich hinter dieser Erkenntnis die normative Wert-
entscheidung des Gesetzgebers zugunsten eines deliktsiibergreifenden Prinzips ver-
birgt, etwa im Sinne einer Begrenzung von Sorgfaltspflichten gegeniiber dem sich
selbst Gefahrdenden® oder einer Ablehnung unangemessener Einschrankungen der
allgemeinen Handlungsfreiheit™’, ldsst sich nur schwerlich behaupten. Es bediirfte
aber eines solchen Prinzips, wenn man den Gedanken der ,,eigenverantwortlichen
Selbstgefdhrdung* fiir das Steuerstrafrecht fruchtbar machen wollte. De lege lata
lasst sich dies jedenfalls nur flir Angriffe gegen Personlichkeitswerte feststellen. Die
Moglichkeit einer Ubertragung auf das Steuerstrafrecht erscheint somit bereits
fragwiirdig.

(3) Notwendige Bedingungen eines wirksamen Einverstindnisses

Doch der Weg der Autoren fiihrt auch aus anderen Griinden in die Irre. Denn als
ungeklart darf nach wie vor die Frage gelten, ob allein der Wille zur Rechtsgutsein-
buBle fiir eine tatbestandsausschlieBende Gefahreneinwilligung geniigt, oder ob die-
ser auch nach auflen kundgetan werden muss®™'. An einer klaren und unmissver-
stindlichen Kundgabe einer entsprechenden Gefahrenhinnahme durch den Staat
fehlt es aber im Falle eines steuerlichen Vollzugsdefizits. Dabei diirfte bereits zwei-
felhaft sein, welches Organ fiir eine entsprechende Willensdauferung im strafrecht-
lichen Sinne zustidndig ware”?. Doch selbst wenn man mit der iiberwiegenden An-
sicht in Literatur und Rechtsprechung allein auf den Willen des geschiitzten Rechts-
gutstridgers und damit den des Fiskus als abstrakte GroBe abstellt, verlagern sich die
Bedenken lediglich in diesen Bereich. Denn an die Intensitdt des Willensbildungs-

27 Roxin, § 11 Rn. 91 (335).

28 zum Strukturbegriff vgl. H. Schliichter, Der Strukturbegriff im Verwaltungsrecht.

% Hierfiir NK-Puppe, vor § 13 Rn. 164 ff.

2% Hierfiir Frisch, TatbestandsmaBiges Verhalten und Zurechnung des Erfolges, 154 ff. und Schu-

mann, Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prinzip der Selbstverantwortung der Anderen,
110 f.

»! Einerseits Schmidhéuser AT 8/144; Schrey, Gegenstand der Einwilligung, 21 f.; andererseits
Kessler, Die Einwilligung des Verletzten in ihrer strafrechtlichen Bedeutung, 99 f., 100 f., 105
f.; zweifelnd Jakobs, AT, 7. Abschnitt Fn. 162 (242), Rn. 115 (245).

2 Es kommen BT und BR als primére Handlungsgorgane, aber auch der Bundesminister der Fi-
nanzen und die Landesfinanzminister in Betracht.
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prozesses sind bestimmte Anforderungen zu stellen. So schlie8t nicht schlechthin
jedes Einverstindnis mit der Gefdhrdung eines eigenen Rechtsguts die tatbestandli-
che Erfolgszurechnung aus. Tatsdchliche Umstinde und Folgen der Zustimmung
miissen dem Betroffenen wenigstens im Sinne eines dolus eventualis klar gewesen
sein. — ,,Fahrldssige Einwilligungen* gibt es nicht. Wirksame verlangen vielmehr
die bewusste und freiwillige Gestattung der Rechtsgutverletzung®’. Von einer sol-
chen kann man aber im Falle der an einem faktischen Vollzugsdefizit leidenden
Zinsbesteuerung — der von Kohlmann und Hilgers-Klautzsch bearbeiteten Fallge-
staltung — gerade nicht sprechen. Das wird deutlich, wenn man den Ausfithrungen
des Gerichts zur Chronologie der Ereignisse nachgeht. So informierte der BFMin
den Haushaltsausschuss des BT noch am 24.07.1989 iiber angebliche Erfolge in der
Bekdampfung der Nichtdeklaration von Zinseinkiinften nach § 20 EStG 1979 und
stellte dabei fest, dass in der relevanten Personengruppe ,,im ersten Halbjahr 1987 in
mehr als zwei Dritteln der ausgewerteten Félle (68,85 v.H.) die Erblasser die Ein-
kiinfte zutreffend erklért hatten*>*. Dass dieser Befund mit der steuerlichen Realitét
nach den Feststellungen des Bundesrechnungshofes nicht viel gemein hatte, l14sst
die subjektive Seite eines mdglichen Einverstindnisses génzlich unberiihrt. Eine
diesbeziigliche ,,Blindheit* der zustindigen Staatsorgane spricht sogar entscheidend
fiir die Annahme einer ausschlieBlich sorgfaltspflichtwidrigen Einwilligung in die
Gefahrdung des Steueranspruchs™’. Kohlmann und Hilgers-Klautzsch interpretieren
also das staatliche Verhalten falsch und gelangen so in unvertretbarer Weise zu ei-
ner angeblich willkiirlichen und eigenverantwortlichen Entscheidung des Fiskus,
die Fremdgefdahrdung hinzunehmen.

(4) Inkonsequenz der tragenden Argumente

Schlielich miissten die Autoren wenigstens die tatbestandliche Relevanz eines
staatlichen Einverstdndnisses konsequent im Lichte der Rechtsgutgefahrdung beur-
teilen, an die sie ihre Erwédgungen kniipfen. Dabei hitten sie in erster Linie der Fra-
ge nachzugehen, inwieweit der Tatbestand seinem Schutzzweck nach auch die ein-
verstdndliche Fremdgefdahrdung erfasst. Und das wiederum héngt davon ab, ob und
inwieweit das verletzte Rechtsgut zur Disposition seines Trigers steht™°.

23 7utreffend Meyer, Ausschluss der Autonomie durch Irrtum, 164, 192 ff.; Schlehofer, Einwilli-
gung und Einverstindnis, 56.

34 BVerfG, Urteil vom 27.06.1991 — 2 BvR 1493/89 — E 84, 239, 262 = FR 1991, 375, 382 (,,Zins-
urteil®).

25 Anders Kohlmann/Hilgers-Klautzsch in wistra 1998, 161, 167 (,,das bewusst vom Staat einge-
gangene Risiko*), die aber ihre Auffassung zu Unrecht allein mit der objektiven Lage und gera-
de nicht mit der Vorstellung der Vermeider begriinden.

2% vgl. Burgstaller, Das Fahrlissigkeitsdelikt im Strafrecht, 170; Jakobs, AT, 7. Abschnitt Rn. 111
ff. (242 ff).
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Die Autoren bedienen sich des Saldittschen Rechtsgutbegriffs zur Einschriankung
der herrschenden Sicht*” und machen somit das behauptete subjektive Recht des
Steuerzahlers, Abgaben nur nach dem Maf} der Gleichbehandlung ertragen zu miis-
sen, zur Grundlage ihrer Ausfiihrungen. Diese Einschrinkung sperrt jedoch bei
Lichte besehen jegliche strafrechtliche Beachtung eines bejahenden staatlichen Wil-
lens. Denn in die Gefahrdung eines fremden Rechts kann niemand wirksam einwil-
ligen, es sei denn, es stiinde ausnahmsweise zu seiner Disposition. Und letzteres
anzunechmen, wiirde dem Anliegen des zugrunde gelegten Rechtsgutbegriffs nicht
gerecht, das Offentliche Interesse an der Finanzierung von staatlichen Aufgaben aus
der Interpretation des Hinterziechungstatbestands zu eliminieren — zugunsten einer
auf den einzelnen, redlichen Steuerzahler fokussierten Betrachtungsweise. Somit
entzieht die ,,verfassungskonforme Neubestimmung des Rechtsguts der Steuerhin-
terziechung®, wie Hilgers-Klautzsch und Kohlmann sie beflirworten, ihrem eigenen
interpretatorischen Ansatz den Boden.

(5) Zusammenfassung

Eine tatbestandliche Losung der vorliegenden Problematik findet sich nicht in der
objektiven Zurechnung unter dem Gesichtspunkt der ,eigenverantwortlichen
Selbstgefahrdung® des Staates. Erstens beriicksichtigte dies nur den Fall, dass eine
das Blankett des § 370 I AO ausfiillende Steuer an einem strukturellen Vollzugsde-
fizit leidet, und damit nur einen Bruchteil der denkbaren Konstellationen verfas-
sungswidrigen Steuerrechts. Zweites kann man zumindest im Falle der Zinsent-
scheidung des BVerfG nicht von einer willkiirlichen Selbstgefdhrdung des Fiskus
sprechen. Denn zweifelhaft ist bereits, ob man diese Rechtsfigur auf die Specifica
des Steuerstrafrechts anwenden konnte und ob sie dann auch noch tatbestandsaus-
schlielende Kraft hitte. Selbst wenn man dies aber anndhme, wire drittens die Be-
jahung einer den Anforderungen dieser Rechtsfigur geniigenden Selbstgefdhrdung
aus den aufgezeigten Griinden unvertretbar. Viertens vertrdgt sich das gefundene
Ergebnis nicht mit der Eingrenzung der herkdmmlichen Rechtsgutdefinition, so wie
die Autoren sie befiirworten Die Ansicht halt nicht Stich.

2. Bestimmtheitsgebot und Erfolgsunrecht

Gelegentlich wird der Versuch unternommen, die verfassungsrechtlichen Vorgaben
der lex certa fir die Beantwortung des hier zu erdrternden Fragenkomplexes frucht-
bar zu machen®*®. Betont findet sich in diesen Ansitzen die gebotene Differenzie-
rung zwischen steuerrechtlichem und strafrechtlichem Bestimmtheitsgebot.

>7 In wistra 1998, 161, 164.

2% S0 etwa Bornheim, Stbg 1999, 310, 314; 372, 377; Gast-de Haan, BB 1991, 2490 ff.; Kohl-
mann, Steuerstrafrecht, § 370 AO Rn. 9.5.
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a. Steuerrechtliches und strafrechtliches Bestimmtheitsgebot

Fliet das eine allein aus dem im Rechtsstaatsprinzip verankerten Grundsatz der
GesetzmaBigkeit der Verwaltung®”, begriinden das andere Art. 103 II, 104 1T GG
ausdriicklich. Beide Gebote sind insoweit inhaltsgleich, als sie dem Gesetzgeber
eine in der Weise bestimmte Normierung von Tatbestinden abverlangen, dass
,»ragweite und Anwendungsbereich zu erkennen sind und sich durch Auslegung
ermitteln lassen***’. Abstufungen ergeben sich indes aus den unterschiedlich hohen
Schwellen staatlicher Eingriffe. Je intensiver Eingriffe in die Freiheitssphire des
Biirgers wirken, desto strenger sind die vom Bestimmtheitsgebot vorgezeichneten
Anforderungen an die gesetzliche Erméchtigungsgrundlage. Fiir das Verhéltnis von
straf- und steuerrechtlichem Bestimmtheitsgebot soll nach dem Willen des BVerfG
daher gelten: Wéhrend im strafrechtlichen Bereich eine sehr konkret formulierte
Voraussehbarkeit der Erfiillung eines Tatbestands durch ein Verhalten erforderlich
ist, geniigt es im steuerrechtlichen Bereich, dass die Steuerlast messbar und ,,in ge-
wissem Umfang fiir den Staatsbiirger vorhersehbar und berechenbar wird***'.

b. Bestimmtheitsgebot und Halbteilungsgrundsatz

Unter Heranziehung dieser Grundsétze gelangt Bormheim™’ zu einem partiellen

Strafbarkeitsausschluss, soweit es um die Verweigerung einer Zahlung von mit dem
Grundgesetz ,,unvereinbaren* Steuern geht. Ankniipfungspunkt ist der vom Tatbe-
stand des § 370 I AO vorausgesetzte Umstand, dass der Téater ,,Steuern verkiirzt®.
Bornheims Losung basiert zu einem gewichtigen Teil auf seiner Interpretation des
bundesverfassungsgerichtlichen ,,Vermogensteuerbeschlusses® vom 22.06.1995*%
und orientiert sich auch in ithrem weiteren Gang am Beispiel dieser (zumindest teil-
weise**) verfassungswidrigen und seit dem 31.12.1996 nicht mehr erhobenen Ab-
gabe. Bornheims Konzept erhebt jedoch den Anspruch, umfassend*” zu sein, und
muss sich deshalb an sdmtlichen Féllen messen lassen, in denen die Zahlung einer
fiir mit dem Grundgesetz ,,unvereinbar* erklirten Steuer verweigert wird.

Damit die Bornheimsche Losung diesem Anspruch gerecht werden kann, muss sich
das Erfolgsunrecht der Steuerhinterziechung einheitlich beschreiben lassen kdnnen.

2% BVerfG, Beschluss vom 10.10.1961 — 2 BvL 1/95 — E 13, 153, 160 (,,Kapitalertragsteuer):
»-..Die Grundsitze des Rechtsstaates fordern...“; Papier, Die finanzrechtlichen Gesetzesvorbe-
halte und das grundgesetzliche Demokratieprinzip, § 8 IV (177 ff.).

0 So ausdriicklich fiir das strafrechtliche Bestimmtheitsgebot BVerfG, Urteil vom 11.11.1986 — 1
BvVR 713/83, 921, 1190/84 und 333, 248, 306, 497/85 — E 73, 200, 234 (,,Sitzblockade*).

! BVerfG, Beschluss vom 10.10.1961 — 2 BvL 1/59 — E 13, 153, 160 (,,Kapitalverkehrssteuer).
2 In StuW 1998, 146, 154.
23 2 BvL 37/91 — E 93, 121 = BStbl. I 1995, 655.

** Der Umfang der Verfassungswidrigkeit des VStG ist bis heute umstr.; s. dazu genauer unten,
F.IL2.b. [S. 120 ff.].

5 Deutlich in StuW 1998, 146, 155; PStR 1998, 195, 198; Stbg 1998, 549, 552; Stbg 1999, 310,
314, 316 f.; PStR 1999, 136, 138 f.
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Denn sollten in seiner tatbestandlichen Umschreibung zwei inhaltlich streng von-
einander zu unterscheidende Erfolgsalternativen zum Ausdruck kommen, miisste in
casu die Vermeidung einer verfassungswidrigen Steuer stets der einen oder der an-
deren zugeordnet werden. Das Ergebnis wiirde dann je nach betroffener Steuerart
unterschiedlich ausfallen. Bei einer einheitlichen Bestimmung des Erfolgsunrechts
konnten dagegen die Gedanken Bornheims iiber die Verkiirzung von Vermogens-
teuer hinaus grundsitzlich auf die Vermeidung ,,verfassungswidriger* Abgaben ii-
bertragen werden.

aa. Zum Erfolgsunrecht der Steuerhinterziehung

Wegen vollendeter Steuerhinterziechung kann nur bestraft werden, wer durch ein
tatbestandliches Verhalten ,,Steuern verkiirzt oder fiir sich oder einen anderen nicht
gerechtfertigte Steuervorteile erlangt”. Wahrend die Begriffsbestimmung der zwei-
ten Alternative Probleme bereitet**, besteht weitestgehend Einigkeit dariiber, dass
eine Steuerverkiirzung eintritt, wenn der Steuergldaubiger die ihm gebiihrende Steuer
nicht, nicht vollstindig oder nicht rechtzeitig erhdlt*”. Allerdings ldsst sich jede
Steuerverkiirzung auch als Erlangung eines steuerlichen Vorteils begreifen. Denn
wer den Steueranspruch des Staates durch ein tatbestandliches Verhalten mindert,
erlangt fiir sich selbst jedenfalls einen Vorteil dergestalt, dass sein Vermdgen nicht
um einen nach dem Befehl des Steuergesetzes zu entrichtenden Betrag reduziert
wird. Die Steuerverkiirzung zulasten des Fiskus geht stets einher mit der Verhinde-
rung wirtschaftlicher Nachteile zugunsten seiner nicht zahlenden Steuerschuldner,
und deshalb auch mit derem steuerlichen Vorteil***. Man konnte hieraus einerseits
die Schlussfolgerung ziehen, gegeniiber der ersten verhalte sich diese Erfolgsalter-
native wie eine lex generalis zur lex specialis®”. Andererseits konnte man das Ver-
hiltnis in dem Sinne deuten, dass von der zweiten Variante ,,nur besondere Steuer-
vorteile“” erfasst seien. Der Wortsinn der Vorschrift ermdéglicht aber noch eine
weitere — gleichsam umgekehrte — Deutung: Jede Erlangung eines nicht gerechtfer-
tigten Steuervorteils ldsst sich auch als Steuerverkiirzung begreifen. Denn ein unge-

251

rechtfertigter Vorteil mindert im Ergebnis auch die geschuldete Steuer”'.

Es liegt nahe, die Grenzlinie zwischen beiden Erfolgsvarianten nach Verfahrensab-
schnitten zu ziehen. Danach konnte eine Steuerverkiirzung im engeren Sinne nur im

26§ 370 IV AO charakterisiert klarstellend und beispielhaft (,,auch) die Steuervergiitung als einen
Steuervorteil und definiert nur, wann ein solcher nicht gerechtfertigt erlangt wurde. Umfassend

zur Abgrenzung der beiden Erfolgsalternativen Kohlmann, Steuerstrafrecht Kommentar I, § 370
Rn. 170 ff.

7 Franzen/Gast/Joecks, Steuerstrafrecht, § 370 Rn. 27.
**% Im Ergebnis auch Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 370 Rn. 172.

** So noch zu dem im Hinblick auf den tatbestandlichen Erfolg inhaltsgleichen § 392 I RAO Troe-
ger/Meyer, Steuerstrafrecht, 49.

20 Kohlmann, a.a.O.
1 Kohlmann, a.a.0. Rn. 168.
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Ermittlungsverfahren moglich sein, z. B. durch Abgabe einer falschen Steuererkla-
rung. Das Erlangen von nicht gerechtfertigten Steuervorteilen wére dann erst nach
zutreffender Festsetzung der Steuer mdoglich, also im Erhebungs- und Beitreibungs-
verfahren (§§ 218 ff., 249 ff. AO) beispielsweise durch Vereitelung einer aussichts-
reichen Vollstreckungsmalinahme®?. Zwingend ist das — wie dargelegt — nicht, und
daher bejaht der BGH sowohl die Moglichkeit von Steuerverkiirzungen im Steuer-
beitreibungsverfahren, als auch die einer Vorteilserlangung im Steuerfestsetzungs-

verfahren®”.

Im Ergebnis bleibt daher festzuhalten, dass in jeder Erlangung eines nicht gerecht-
fertigten Steuervorteils eine Steuerverkiirzung und in jeder Steuerverkiirzung die
Erlangung eines nicht gerechtfertigten Steuervorteils liegen kann. Eine klare Ab-
grenzung, welche der beiden Varianten im Einzelfall Anwendung findet, wird daher
von den meisten fiir tiberfliissig gehalten. Doch selbst wenn man mit Blick auf das
Bestimmtheitsgebot des Art. 103 II GG die Annahme von Alternativen fiir unerléss-
lich hélt, ist angesichts ihrer dargestellten semantischen Verflechtung von einem
einheitlichen Erfolgsunwert der Steuerhinterziechung auszugehen. Die vom Gesetz-
geber gewihlte sprachliche Unterscheidung zwischen Steuerverkiirzung und -vor-
teilserlangung nimmt auf die vorliegende Problematik keinen Einfluss. Die Uberle-
gungen Bornheims zur Moglichkeit einer Verkiirzung verfassungswidriger Vermo-
gensteuer konnten daher grundsitzlich auf die Vermeidung anderer verfassungs-
rechtlichen Bedenken begegnender Steuern iibertragen werden, ohne dass es auf die
unterschiedlichen Erfolgsbeschreibungen im Hinterziehungstatbestand ankdme.

bb. Subsumtion unter Beriicksichtigung des Bestimmtheitsgrundsatzes

Ob eine Steuerverkiirzung eingetreten ist, muss mit Hilfe simtlicher einschlagiger
Steuergesetze festgestellt werden. Als ,,Gesetze* fungieren neben den abstrakt gene-
rellen Regelungen des Gesetzgebers auch nach § 35 BVerfGG ergangene Vollstre-
ckungsanordnungen und publizierte Ubergangsregelungen des BVerfG. Zu ihrer
Auslegung miissen gemdll § 31 II BVerfGG der Tenor verfassungsgerichtlicher
Entscheidungen und die fiir sie angefiihrten Griinde beriicksichtigt werden®*. Uber
§ 31 I BVerfGG wiederum entfalten die in ihren Leitsdtzen zum Ausdruck kom-
menden tragenden Griinde der Entscheidung ebenfalls Bindungswirkung inter om-
nes.

32 Diese Differenzierung nehmen etwa vor: Henke, NJW 1967, 1006, 1009 und FR 1966, 188,
191; Schleeh, FR 1970, 604, 607.

23 In diesem Sinne schon Urteil vom 04.04.1979 — 3 StR 488/78 — St 28, 371 = NJW 1980, 406.
2% Lechner/Zuck, § 31 Rn. 37.
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Angelehnt an Uberlegungen Gast-de Haans™ bringt Bornheim an dieser Stelle den
Vermogensteuerbeschluss des BVerfG vom 22.06.1995 ins Spiel. Gegenstand des
Verfahrens war die im Wege einer konkreten Normenkontrolle vorgelegte Frage, ob
§ 10 Nr. 1 VStG in seiner damaligen Fassung mit dem Grundgesetz vereinbar sei.
Das BVerfG nahm einen Verstof3 gegen Art. 3 I GG an und fiihrte in den tragenden
Urteilsgriinden dazu aus, Art. 14 11 2 GG gebiete hinsichtlich der Ertragsteuern eine
angendherte ,,Hélftelung* des Bruttoertrags in steuerliche Belastung und dem Steu-
erschuldner verbleibenden Ertrag. Miisse Eigentum doch ,,zugleich dem Wohle der
Allgemeinheit wie dem des Eigentlimers dienen. Diesem seither ,,Halbteilungs-
grundsatz® genannten Gebot misst Bornheim gesetzesihnliche Verbindlichkeit im
o0.g. Sinne bei. Das Gericht entwickele in den Leitsétzen 2 und 3 seines Vermogens-
teuerbeschlusses grundsdtzliche Aussagen, die es in den einschldgigen Begriin-
dungsteilen weiter prizisiere. Entgegen einer vereinzelt vertretenen Auffassung
handele es sich daher bei der Hélftelungsvorgabe keineswegs um ein obiter dic-
tum®°. Der Autor zieht daraus den Schluss, dass das gesamte materielle Steuerrecht,
soweit es das Verkiirzungsmerkmal des § 370 I AO auszufiillen vermag, einer am
MaBstab des Halbteilungsgrundsatzes angelehnten Begrenzungsrechnung unterwor-
fen werden miisse®’. Systematisch begriindet Bornheim sein Postulat mit Art. 103
IT, 104 1 GG, §§ 369 AO 1.V.m. 1 StGB. Denn das in diesen Vorschriften verankerte
verfassungsrechtliche Bestimmtheitsgebot umfasse alle Tatbestandsmerkmale der
Steuerhinterziechung und somit auch deren blankettausfiillende Tatbestinde: ,,Nur
durch diese wird die eo ipso inhaltlich unbestimmte Norm des § 370 AO mit kon-
kreten verfassungsrechtlichen Inhalten erfiillt“***.

Aus dieser Auslegung ergeben sich zwei alternative Rechtsfolgen. Soweit die vom
Halbteilungsgrundsatz vorgezeichnete Begrenzungsrechnung® die vollige Beseiti-
gung des Unrechtsvorwurfs bewirkt, entfillt der (einheitliche) Hinterziehungserfolg.
Reduziert sie lediglich die Hinterziehungssumme, mildert das die Strafe. Bornheim
bezieht sich insoweit auf die stindige Rechtsprechung des BGH zum Anwendungs-
bereich des Kompensationsverbotes*”, wonach die Hohe der Hinterziehungssumme
bei der Strafzumessung zu berlicksichtigen ist. Eine vollige Straflosigkeit lehnt der

3 In BB 1991, 2490, 2491 f. fiir den dhnlich gelagerten Fall der Unvereinbarkeit des § 32 EStG in
der Fassung des Haushaltsbegleitgesetzes vom 20.12.1982 (BGBI. I 1982, 1857) mit Art. 3 1
1.V.m. 6 GG fiir die Veranlagungszeitraume 1983 bis 1985.

2880 Bornheim, StuaW 1998, 146, 152; dagegen: Weber-Grellet, BB 1996, 1415; Arndt/Schuma-
cher, NJW 1995, 2603; Bull, NJW 1996, 281.

57 Bornheim, a.a.0.

28 Bornheim, a.a.0., 154.

2% Flick bezeichnet sie als »Schattenveranlagung®, in: ,.Luxemburg. Keine Steuernachzahlung,

keine Steuerhinterziechung. Nur der halbe Sollertrag gehort dem Staat™, Handelsblatt Nr. 57 vom
20.03.1996, 28.

20 BVerfG, Urteil vom 11.11.1986 — 1 BvR 713/83, 921, 1190/84 und 333, 248, 306, 497/85 — E
73,200, 234 (,,Sitzblockade®) .



Tatbestandliche Grenzen der Steuerhinterziehung 59

Autor entgegen Salditt allerdings ausdriicklich mit dem Hinweis auf das Erfordernis
einer richterlichen Vorlage nach Art 100 I GG ab.

cc. Kritische Wiirdigung

Hinterfragen will ich zunédchst Bornheims Interpretationsansatz, der sich im verfas-
sungsrechtlichen Bestimmtheitsgebot wiederfindet. Mit der Auslegung an diesem
verfassungsrechtlichen Mafstab befindet sich der Autor in beachtlicher Gesell-
schaft. Denn im Strafrecht besinnt man sich heute wieder stirker auf das Bestimmt-
heitsgebot.”" Aber lassen sich aus dem Gebot der lex certa tatsachlich Erkenntnisse
fiir die Bewiltigung der vorliegenden Probleme gewinnen?

(1) Kein Versto3 gegen Art. 104 1, 103 11 GG

Zur Beantwortung dieser Frage sei an die Kernaussage das verfassungsrechtlichen
Bestimmtheitsgebots iiber den notwendigen Inhalt einer Strafvorschrift erinnert:
Straftatbestinde miissen so gefasst sein, dass ihre Tragweite und ihr Anwendungs-
bereich zu erkennen sind und sich durch Auslegung ermitteln lassen*®.

Bornheim nimmt eine Steuerverkiirzung nur an, wenn die Reduzierung des Steuer-
anspruchs auch nach Durchfiihrung einer ,,Schattenveranlagung® zu bejahen ist. Der
Sache nach betreibt der Autor also eine einengende Auslegung und belegt mit ihr
selbst, dass § 370 I AO nicht zu unbestimmt ist. So bildet er zwei Beispiele’”, in
denen er nach aufwendigen Begrenzungsrechnungen einmal das gesetzliche Merk-
mal verneint und das andere Mal bejaht. Doch selbst wenn man dem Halbteilungs-
grundsatz lediglich die Wirkung eines ,,obiter dictum* zuerkennen wiirde, wire die
Verkiirzungssumme unter der Pramisse, dass verfassungswidrige und auch ,,verfas-
sungswidrig® genannte Abgaben ,,Steuern® im Sinne des § 370 I AO sind, prézise
bestimmbar. Legte man dagegen das Erfolgserfordernis in der Weise aus, dass in
diesem Falle eine Verkiirzung ,,begrifflich wie rechtlich**** unméglich sei, miisste
man den Eintritt eines Erfolges verneinen. Auch dies bewirkte keinen Verstof3 ge-
gen Art. 103 II GG. Das Gebot der /ex certa drangt also weder zu der einen noch zu
der anderen Interpretation des Begriffs der Steuerverkiirzung. Die verfassungsrecht-
liche Vorgabe verbietet ndmlich nur eine iiber den natiirlichen Wortsinn hinausge-
hende Gesetzesinterpretation, die den Téter belasten wiirde. Ob aber die Merkmale
des § 370 I AO nur so verstanden werden konnen, dass sie mit der Verfassung ,,un-
vereinbare®, jedoch iibergangsweise weiter anzuwendende Steuervorschriften nicht

61 Auf seiner Grundlage hat jiingst Duttge dafiir pladiert, den Inhalt des strafrechtlichen Fahrlis-
sigkeitsbegriffs von dem des zivilrechtlichen abzukoppeln, in: Zur Bestimmtheit des Handlung-
sunwerts von Fahrldssigkeitsdelikten, Tiibingen 2001, 487 und passim; hiergegen Herzberg, GA
2001, 568, 573 f.

2 BVerfG, Urteil vom 11.11.1986 — 1 BvR 713/83, 921, 1190/84 und 333, 248, 306,497/85 — E
73,200, 206, 234 f. (,,Sitzblockade®).

263 1n StuW 1998, 146, 157 f.
%% Niebler, Stbg 2000, 221, 223.
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erfassen, ist gerade die Frage, die es mit den anerkannten Instrumenten der Ausle-
gung zu kldren gilt. Die von Art. 103 II, 104 I GG gezogenen Grenzen fiir straf-
rechtliche Gesetze werden deshalb erst dort iiberschritten, wo aufgrund der gelten-
den Steuergesetze der Verkiirzungserfolg nicht mehr berechnet werden kann®”. Erst
dann ldsst sich verlésslich sagen: Die Hohe des vom Verkiirzungsmerkmal in Bezug
genommenen Steueranspruchs ist, am Malistab des strafrechtlichen Bestimmtheits-
gebots ausgerechnet, so unbestimmt, dass es auch die ,,Strafbarkeit im Sinne von
Art. 103 II GG wird. Aus dem verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgebot ldsst sich
— zumindest unter dem von Bornheim aufgezeigten Gesichtspunkt — fiir die vorlie-
genden Fragen nichts ableiten®.

(2) Verbindlichkeit des Halbteilungsgrundsatzes

Uber Inhalt und Berechtigung seiner Lehre, der vom BVerfG entwickelte Halbtei-
lungsgrundsatz zwinge zu einer einengenden Auslegung des Merkmals der Steuer-
verkiirzung in § 370 I AO, ist damit hingegen noch nichts gesagt. Der Halbteilungs-
grundsatz konnte ndmlich im Wege verfassungskonformer Auslegung des Steuer-
verkiirzungsmerkmals Berlicksichtigung finden, ohne dass es eines Riickgriffs auf
Vorgaben des Bestimmtheitsgebots bediirfte. Das setzte jedoch voraus, dass es sich
bei dem Hilftelungsprinzip um eine verbindliche verfassungsrechtliche Vorgabe
handelte. Ich wende mich in diesem Zusammenhang nochmals seinen dogmatischen
Grundlagen zu.

(a) Eroffneter Schutzbereich des Art. 14 1 GG

Art. 14 II GG verlangt, dass der Gebrauch von ,,Eigentum...zugleich dem Wohle der
Allgemeinheit dienen® soll. Seit Beginn der 1970er Jahre wird in der Staatsrechts-
lehre darum gestritten, ob und wenn ja unter welchen Voraussetzungen die Aufbiir-
dung einer Steuerlast das Eigentum des Steuerschuldners beeintrachtigt®’. Dabei
diirfte heute zumindest niemand mehr daran zweifeln, dass durch einen Steuerein-
griff iberhaupt der Schutzbereich des Art. 14 I 1 GG betroffen sein kann*®. Wih-
rend jedoch der Erste Senat des BVerfG nach wie vor daran festhilt, dass ein Ein-
griff in diesen Schutzbereich erst bei konfiskatorischer Besteuerung angenommen
werden kann*®, entnimmt der Zweite Senat Art. 14 II 2 GG eine ,,Schranken-

65 S0 auch Gast-de Haan in BB 1991, 2490, 2491.

26 1m Ergebnis ebenso Degenhard, DStR 2001, 1370, 1375.

*7 Hierzu niher Wendt, NJW 1980, 2111, 212 ff. m.w.N.

2% Anders noch BVerfG, Urt. vom 20.07.1954 — 1 BvR 459 v.a./54, E 4, 7,17 (,,Investitionsabga-
be®).

29 St. Rspr., vgl. nur BVerfG, Urteil vom 14.05.1968 — 2 BvR 544/63 = E 23, 288, 315 (,,Vermo-
gensabgabe®); BVerfG, Beschluss vom 31.05.1990 — 2 BvR 1436/87 = E 82, 159, 190 (,,Absatz-
fondsgesetz*); bekréftigend BVerfG, Urteil vom 08.04.1997 — 1 BvR 48/94 = E 95, 267, 300

(,LPG-Altschulden®); zuletzt BVerfG, Beschluss vom 12.11.1997 — 1 BvR 479/92 = E 96, 375,
397 (,,Arzthaftung bei fehlgeschlagener Sterilisation®).
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Schranke* im Sinne einer konkret formulierten Belastungsobergrenze zumindest fiir
den Bereich der Vermogensteuer™”. Jene diirfe ,,zu den iibrigen Steuern nur hinzu-
treten, soweit die steuerliche Gesamtbelastung des Sollertrages bei typisierender
Betrachtung von Einnahmen, abziehbaren Aufwendungen und sonstigen Entlastun-
gen in der Ndhe einer hilftigen Teilung zwischen privater und 6ffentlicher Hand*
verbleibe. Mit dieser Annahme gibt der Senat die widerspriichliche Ansicht auf,
offentlich-rechtliche Geldleistungspflichten seien nicht mittels eines bestimmten
Eigentumsobjekts zu erfiillen, sondern wiirden aus fluktuierendem Vermogen
bestritten, dessen Schutz allein Art. 12 GG unterfalle. Art. 14 GG erfasse allenfalls
,Erdrosselungsabgaben®.

Widerspriichlich ist diese Ansicht, weil auch das Verbot enteignender Besteuerung
die Betroffenheit des Schutzbereichs voraussetzt””' und deshalb kein iiberzeugender
Grund dafiir ersichtlich ist, die allgemeine Grundrechtsdogmatik mit einer derarti-
gen (Selbst-)Beschrinkung auf Fille extremen fiskalischen Zugriffs zu durchbre-
chen.

Dariiber hinaus erweist sich das in diesem Zusammenhang immer wieder gepredigte
Dogma, Art. 12 I GG schiitze den Erwerb, Art 14 I GG das Erworbene, als nicht
tragfiahig. Erstens konnte man sich bei unbefangener Betrachtung auf den Stand-
punkt stellen, zumindest an das Einkommen gebundene Abgaben wiirden aus be-
reits ,,erworbenen Vermdgen bestritten. Man stelle sich nur vor, der Arbeitnehmer
erhielte seinen Brutto-Lohn auch heute noch durch Ubereignung einer Lohntiite
samt Inhalt ausgezahlt und miisste sein Einkommen hernach versteuern. Dann
konnte man wohl kaum sagen, er diirfe diese ,,Einkommensteuerschuld* nicht aus
~Erworbenem* begleichen. Dass die gegenwirtige Lohnbesteuerungspraxis gemal
§ 38 I EStG ihm diese Umstédnde erspart, dndert daran in der Sache nichts. Zweitens
lasst sich vielfach gar nicht sinnvoll zwischen Erwerb und Erworbenem unterschei-
den. Vielmehr tiberschneiden sich die Schutzbereiche beider Grundrechte, so etwa
im Falle des eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebs, dessen Sach- und
Rechtsgesamtheit nach ganz herrschender Ansicht von Art. 14 I GG erfasst ist.
Wichtiger Bestandteil hiervon ist der Unternehmenswert, der sowohl aus vergan-
genheits- wie aus zukunftsbezogenen Elementen besteht’>. Werden durch einen
staatlichen Eingriff beide Elemente betroffen, so gelten beide Grundrechtsgarantien

1 BVerfG, Beschluss vom 22.06.1995 — 2 BvL 37/91 = E 93, 121 ff., 121 (,,Vermogensteuer®) =
BStBI 1995, 655, 656.

21 ygl. Seer, FR 1999, 1280, 1283.

2 Als vergangenheitsbezogene Elemente konnten etwa langjihrige Geschiftsbeziehungen und
bestehende Anlagen fungieren. Sie wiirden als ,,Erworbenes® eher dem Schutzbereich des Art.
14 I GG unterfallen. Demgegeniiber lassen sich Personal und Know how als zukunftsbezogene
Elemente bezeichnen, die den ,,Erwerb* betreffen und deshalb nach klassischer Sicht Art. 12 1
GG.
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nebeneinander’”, so dass Art. 12 und 14 GG in ihrem Zusammenwirken umfassen-
de Wirtschaftsfreiheit gewédhrleisten. Das Beispiel zeigt, dass es zwischen beiden
Grundrechten sinnvoll kein Exklusivitdtsverhdltnis geben kann.

Letztlich geht der Einwand, Art. 14 GG schiitze nicht das Vermdgen als Ganzes,
auch materiell fehl. Legitimationsgrund und ethisches Leitbild des Eigentumsbeg-
riffs ist die menschliche Leistung. Art. 14 I GG erfasst daher jedes vermogenswerte
Recht ,,jedenfalls dann, wenn es auf einer eigenen Leistung des Grundrechtstragers
beruht“’”* und nicht Abgaben auf die Verwendung einzelner Vermogensgegenstin-
de’”. Soweit also Abgaben an das selbst erwirtschaftete Einkommen ihres Schuld-
ners ankniipfen, ist der Schutzbereich des Art. 14 I GG betroffen und der staatliche
Eingriff muss sich an dem einheitlichen Gesetzesvorbehalt aus Art. 14 1 2, II GG
messen lassen.

(b) Der Halbteilungsgrundsatz als Konkretisierung des Subsidiarititsprinzips

Als Einschrankungsmoglichkeit normiert Art. 14 II GG: ,,Eigentum verpflichtet.
Sein Gebrauch soll zugleich dem Wohle der Allgemeinheit dienen.” Zusammen
konkretisieren beide Sitze das in Art. 20 I GG zum Ausdruck kommende Sozial-
staatsprinzip, das die Gewalten dazu verpflichtet, fiir ,,eine gerechte Sozialordnung
zu sorgen‘*®. Ein solcher ,,Sozialstaat” ist ohne den ,,Steuerstaat* aber nicht denk-
bar, weil er auf dessen Einnahmen angewiesen ist. Seer formuliert die sich hieraus
ergebende Konnexitdt von Freiheitsrecht und Staatsprinzip in dem Sinne, dass Ei-
gentum ,,nur um den ,Preis‘ der Steuer gewihrleistet””” werde. Auf den Bereich der
Eigentumsgarantie bezogen findet sich hier die Kollision der Wirtschaftsfreiheit des
Grundrechtstragers einerseits mit der sozialstaatlichen Gestaltungsfreiheit des Ge-
setzgebers andererseits, die im Wege einer praktischen Konkordanz*™ aufzulésen
ist. Fiir die in diesem Zusammenhang vorzunehmende Abwégung zwischen beiden
Positionen ist das Subsidiarititsprinzip als KonkretisierungsmaBstab des Ubermaf-
verbotes anerkannt®”. Es besagt, dass der Staat Aufgaben nur dort ibernehmen darf,
wo sie der Grundrechtstrager nicht selbst zu erfiillen vermag. Auf diese Weise sorgt

" Von Mangoldt/Klein/Starck-Depenheuer, Art. 14 Rn. 99; BK-Kimminich, Art. 14 Rn. 130 ff;
Maunz/Diirig/Herzog-Papier, Art. 14 Rn. 220.

21 Seer, FR 1999, 1280, 1283.
215 Qo aber Jarass/Pieroth, Art. 14 Rn. 12 f.

7 BVerfG, Beschluss vom 12.03.1996 — 1 BvR 609, 692/90 — E 94, 241, 263 (,,Bewertung von
Kindererziehungszeiten); vgl. hierzu auch Schnapp, JuS 1998, 873.
T FR 1999, 1280, 1284.

8 Von Hesse gepragter Begriff in: Grundziige des Verfassungsrechts, Rn. 72, 317 f.

> Vgl. nur Butzer, Freiheitsrechtliche Grenzen der Steuer- und Abgabenlast, 77 ff. und Seer,
StuW 1997, 283, 296 f; FR 1999, 1280, 1285 Fn. 76 m.w.N.
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der ,,Primat individueller Selbstverantwortung**® fiir einen angemessenen Aus-

gleich zwischen Wirtschaftsfreiheit und Sozialstaatsprinzip™'.

Der Zweite Senat des BVerfG prézisiert diesen noch recht abstrakt formulierten
Grundsatz unter Riickgriff auf Art. 14 11 2 GG, indem es dem Adverb ,,zugleich*
und dem konjugierten Hilfsverb ,,soll* eine prinzipielle Vorrangigkeit des privat-
nilitzigen Eigentums vor dem sozialstaatlich veranlassten Eingriff entnimmt. Die
Vorschrift zieht demnach den Art. 14 II / GG zu entnehmenden Grenzen des Eigen-
tumsgebrauchs wiederum Grenzen (sog. Schranken-Schranken), die als notwendige
Konsequenz aus der vermogens- und leistungsbezogenen Eigenart des Steuerein-
griffs quantifizierbar sein miissen”. Uber den fiir diese Quantifizierung geltenden
Malstab kann man sicherlich streiten. Halt man aber die Auslegung des Zweiten
Senates wenigstens im Ansatz fiir richtig, muss man jedenfalls dann einen Versto3
gegen die verfassungsrechtlichen Anforderungen des Steuereingriffs annehmen,
wenn dem Steuerschuldner weniger als die Hélfte seines Eigentums fiir seinen pri-
vaten Gebrauch verbleibt. Denn in diesem Fall wiirde sich das Subsidiarititsprinzip
ins Gegenteil kehren, das Sozialstaatsprinzip die Eigentumsfreiheit mithin iiber ein
angemessenes MafB hinaus begrenzen®®. Ein solcher Eingriff wére dann als verfas-
sungswidrig zu qualifizieren.

Die Auffassung des Zweiten Senats iiberzeugt. Erstens legen sie die Begriffe
,zugleich® und ,,s0ll“ in ihrem verwendeten Kontext nahe®**: ,,Sollen* driickt im
Gegensatz zum Hilfsverb ,,miissen* keinen Zwang zur Sozialbindung des Eigen-
tums aus, sondern ldsst sich eher als — verbindliche (!) — Regelungstendenz verste-
hen. Und der Wertbegriff ,,zugleich* verdeutlicht, dass der Biirger primdr eigenniit-
zig erwerben darf, damit er seiner Verpflichtung gegeniiber dem Sozialstaat auch
nachkommen kann®®. Letztlich hélt die als Belastungsobergrenze vorgeschlagene
,Halftelung* normativ schon deshalb Stich, weil es sich insoweit um den ,,kleinsten
gemeinsamen Nenner® handeln diirfte, zu dem sich nach oben Gesagtem jeder be-
kennen diirfte, der das gewonnene Auslegungsergebnis im Prinzip fiir richtig erach-
tet. Das Verlangen nach einer ,,hdlftigen Teilung® ist als Quantifizierungsmalstab
schon deshalb plausibel®’, weil es dem recht verstandenen Wortsinn des Art. 14 11
GG am besten entspricht. Dass theoretisch auch die Festlegung auf eine Staatsquote

20 Jachmann, StuW 1996, 97, 103.

2B Jachmann, Verfassungsrechtliche Grenzen, 27.
22 Seer, StuW 1997, 283, 286.

2 Seer, FR 1999, 1280, 1286.

284 Vgl. Isensee-Leisner, § 149 Rn. 140.

> Butzer, Freiheitsrechtliche Grenzen der Steuer- und Abgabenlast, 82; ders., StuW 1999, 227,
241.

% S0 im Ergebnis auch Seer, FR 1999, 1280, 1286.
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von ,,60%“ oder ,,zwei Drittel“ moglich ware®”’, ist bei Lichte besehen kein Gegen-
argument, sondern nur der Hinweis auf unausweichliche Dezision.

Der Halbteilungsgrundsatz stellt sich daher als ein fest in der Verfassung veranker-
ter MaBstab fiir steuerliche Grundrechtseingriffe dar, soweit diese Eingriffe Abga-
ben auf privatinitiiertes Einkommen betreffen. Welche Steuern jedoch in die sich
hieraus ergebende Begrenzungsrechnung einzubeziehen sind, ist wiederum fraglich.
Neben der Vermogensteuer als der in dem einschldgigen Beschluss in Streit stehen-
den Abgabe besteht Einigkeit dahingehend, dass Gewerbeertragsteuern, Einkom-
mensteuer und Solidaritatszuschlag als deren Annex erfasst sind**®. Welche Steuern
es darliber hinaus sind, ist eine rein abgabenrechtliche Auslegungsfrage, der ange-
sichts des strafrechtlichen Fragestellung der Arbeit hier nicht erschopfend nachge-
gangen werden kann, ohne jeden vertretbaren Rahmen zu sprengen.

(c) Der Halbteilungsgrundsatz als Rechtsmaxime

Sehr wohl Gegenstand dieser Untersuchung ist hingegen die Frage, welchen Grad
an Verbindlichkeit der Halbteilungsgrundsatz im Steuerstrafrecht aufweist. Uberra-
schend ist, dass es selbst unter den Verfechtern der vorzugswiirdigen Auslegung so
manchen gibt, der ihr lediglich die Kraft eines Programmsatzes zubilligen will*®.
Einziger Adressat sei demnach der Gesetzgeber. Aber das liberzeugt nicht.

Erstens: Neben der so genannten Entscheidungsformel, die nach § 31 II BVerfGG
ihre Kraft entfaltet, leitet sich eine tiber den Einzelfall hinausgehende Bindungswir-
kung auch und gerade aus den tragenden Griinden einer Entscheidung ab. Deshalb
miissen die in ihnen zum Ausdruck kommenden ,,Grundsétze fiir die Auslegung der
Verfassung von den Gerichten und Behorden in allen kiinftigen Féllen beachtet
werden“”. Ein solcher Grund ist jedenfalls dann anzunehmen, wenn das Gericht
selbst bestimmten Gedankengingen MalBgeblichkeit zuerkennen will und sie daher
in eingehenden Uberlegungen niher begriindet. Besondere Bedeutung hat man da-
bei den Leitsditzen einer Entscheidung zuzumessen®'. Das Hilftelungsprinzip er-
scheint in der einschldgigen Entscheidung als dritter von fiinf Leitsdtzen. Und in
C.IL.3 b) bezeichnet der erkennende Senat es selbst als tragenden Grund und be-
schiftigt sich danach auf zwei Spalten mit ihm*?. Damit sind alle Voraussetzungen

7 Bull, NJW 1996, 281, 283.
28 ygl. Seer, FR 1999, 1280, 1286 ff.

2 Btwa Arndt/Schumacher, NJW 1995, 2603; Butzer, StuW 1999, 227, 232: Jachmann, StuW
1996, 97, 105; Tipke/Lang", § 4 Rn. 223 (221).

" BVerfG, Beschluss vom 20.01.1966 — 1 BvR 140/62 — E 19, 377, 392 (,,Beliner Sache®); in
diesem Sinne auch sein Urteil vom 14.07.1986 — 2 BVE 2/84, 2 BvR 442/84 — E 73, 40, 101
(,,Parteispenden®).

! Maunz/Diirig Art. 94 Rn. 29.

2 BVerfG, Beschluss vom 22.06.1995 — 2 BvL 37/91 — E 93, 121, 137 ff. = BStbl. II 1995, 655,
656, 661 f. (,,Vermogensteuerbeschluss); vgl. auch Rose, DB 1998, 1154 und DB 1997, 494,
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erfiillt, die man an die Bindungswirkung von tragenden Urteilsgriinden iiberhaupt
stellen kann*’. Man miisste es also schon entgegen der Jurisdiktion des BVerfG
grundsétzlich ablehnen, dass Entscheidungserhebliches auBBerhalb des Tenors bin-
dend sein kann, um das Haélftelungsprinzip zu einer politischen Programmaussage
zu verkiirzen.

Zu der Annahme einer umfassenden Verbindlichkeit des Halbteilungsgrundsatzes
zwingt dariiber hinaus Art. 1 III GG. Das Prinzip stellt sich ja als Ergebnis einer
Auslegung der Eigentumsfreiheit dar, das neben der Gesetzgebung auch ,,vollzie-
hende Gewalt und Rechtsprechung® bindet. Im Gegensatz dazu sieht Butzer aus-
schlieBlich die Legislative als Adressaten der entsprechenden verfassungsgerichtli-
chen Ausfithrungen an®. Fiir diese Ausnahme von der — immerhin der Ewigkeits-
garantie des Art. 79 II GG unterstellten — Regel des Art. 1 III GG bediirfte es aller-
dings eines gewichtigen, der Verfassung selbst als gleichrangiger Rechtsquelle zu
entnehmenden Grundes. Butzer erkennt ihn offensichtlich in dem Gebot des judicial
self-restraint, dem Verzicht, Politik zu treiben: Eine Konkretisierung des Halbtei-
lungsgrundsatzes zur Verbesserung seiner angeblich mangelhaften Justiziabilitét sei
eben deshalb nicht erfolgt, weil sie ,,die funktionell-rechtlichen Grenzen der Recht-
sprechungstétigkeit des BVerfG...(noch weiter) zu Lasten des Gesetzgebers ausge-
weitet hitte, und weil?”® der Zweite Senat dies trotz rechtlichen Konnens nicht woll-
te®. Doch das ist nicht schliissig. Butzer unterstellt dem Gericht, von dem Gebot
richterlicher Zuriickhaltung in seinem Sinne Gebrauch gemacht zu haben. Denn
selbst wenn man einmal die praktischen Schwierigkeiten mit dem Hélftelungsprin-
zip als tatsachlich bestehend™ fingiert, gilt es ja gerade herauszufinden, ob der Se-
nat sich mit seinen Ausfithrungen allein an den Gesetzgeber wendet. Die expressis
verbis nur an ithn gerichteten Hinweise machen schlieBlich auch dann als Pro-
grammsitze pro futuro Sinn, wenn die librigen Erwidgungen schon zum Zeitpunkt
der Entscheidung alle drei Gewalten binden.

(3) Auswirkungen auf den Straftatbestand des § 370 I AO

Schlussfolgerung: Der Halbteilungsgrundsatz ist unmittelbar geltendes Verfas-
sungsrecht und deshalb von allen drei Gewalten im Rahmen ihrer Befugnisse bei
der Gesetzesauslegung zu beachten. Bornheim kniipft die sich aus dem Halfte-
lungsprinzip ergebenden Voraussetzungen zu Recht an das Tatbestandsmerkmal der
Steuerverkiirzung™’. Diese Vorgaben gelten aber nicht wegen des Bestimmtheitsge-

2 Rose weist deshalb in DB 1998, 1154, 1155 darauf hin, dass ,,von einem ,obiter dic-
tum‘...ernsthaft nicht mehr gesprochen werden* kann.

** In StuW 1999, 227, 232.
¥ Hervorhebung durch Verf,

% Ob sie ein juristisch tragfahiges Argument wiren, darf indes bezweifelt werden; mit den Worten
Puppes, JA 1989, 345, 357: ,,Unldsbar sind die Abgrenzungsschwierigkeiten erst dann, wenn
die Gegenmeinung sie hat.*

7 zutreffend Bornheim, StuW 1998, 146, 158.
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bots gem. Art. 103 II, 104 I GG, sondern allein deshalb, weil dieses verbindliche
Prinzip dem Rechtsanwender eine Begrenzungsrechnung abverlangt, die auf die
Hohe der strafrechtlich zu wiirdigen Minderung des staatlichen Steueranspruchs
Einfluss nimmt.

(a) Verstofie einzelner Steuergesetze gegen den Halbteilungsgrundsatz

Wenngleich es allein einen tragenden Grund fiir den ,,Vermdgensteuerbeschluss
des BVerfG darstellt, gilt das Hélftelungsprinzip fiir alle Steuerarten, die an privat-
initiierte Leistung ankniipfen®. Soweit dieses Prinzip seine Aufgabe als an den Ge-
setzgeber gerichteter Programmesatz erfiillen soll, muss es daher auf die von ihm
erfassten Steuern in ihrer Gesamtheit einwirken*”. Anders im Falle seiner hier be-
fiirworteten Funktion als Vorgabe fiir die konkrete Gesetzesauslegung: Hier kann es
seine Wirkung nur bei einzelnen Steuern entfalten, weil allein sie sinnvoll in eine
gerichtliche Uberpriifung einflieBen konnen.

Kommt das Strafgericht bei der rechtlichen Wiirdigung eines Steuerhinterziechungs-
vorwurfs zu dem Ergebnis, dass die einschlidgige Steuer zu einer gegen den Halbtei-
lungsgrundsatz verstoBBenden steuerlichen Belastung des Angeklagten fiihrt, nimmt
es der Sache nach einen Verstof3 dieses Steuergesetzes gegen Vorgaben des Art. 14
IT GG an. Denn der Halbteilungsgrundsatz stellt insoweit eine beachtliche ,,Schran-
ken-Schranke* des steuerlichen Eingriffs dar. Nimmt man Bornheim beim Wort, so
miisste der Strafrichter zugunsten des Angeklagten nun eine dem Plafondierungsbe-
fehl des BVerfG entsprechende ,,Schattenveranlagung® durchfiihren, und gegebe-
nenfalls das Tatbestandsmerkmal der Steuerverkiirzung verneinen.

(b) Generelles Vorlageerfordernis

Indes verbietet dem Strafrichter eine andere verbindliche Vorgabe der Verfassung
den Freispruch ,,auf eigene Faust”. Denn Art. 100 I GG zwingt die Gerichte zur
Herbeifiihrung einer Entscheidung des BVerfG iiber die Verfassungswidrigkeit ei-
nes formellen, nachkonstitutionellen Gesetzes, aufgrund dessen die Verurteilung
stattfinden soll (,,Kassationsmonopol“)*®: Fiir eine strafrechtliche Verurteilung
kommt es — und das ergibt sich ungezwungen®' schon aus dem Normtext des

28 Eine Zusammenstellung der hierunter zu subsumierenden Steuern findet sich bei Seer, FR 1999,
1280, 1286.

¥ ygl. Tipke/Lang", § 4 Rz. 223 (122); undeutlicher 17. Auflage (2002), dort § 4 Rn. 223, 226,
wo zwar vom ,,Halbteilungsgrundsatz als Belastungsobergrenze* die Rede ist, gleichwohl an ei-
ner blof ,,programmatischen Intensitéit™ der Einheitswertbeschliisse von 1995 festgehalten wird.

% Papier/Dengler, BB 1996, 2541, 2544; 2593, 2601; Tipke, PStR 2000, 143, 143; Wulf, wistra
2001, 41, 50 (Fn. 78); vgl. auch Sachs-Stern, Art. 100 Rn. 2 f. Steuergesetze pflegen wegen Art.
105 GG regelmiaBig formellen Charakter zu haben.

%" Insoweit hat die Einordnung der den Begriff der ,,Steuer* verwendenden Tatbestandsmerkmale
des § 370 I AO als normative Tatbestandsmerkmale oder Blankettmerkmale keine erkennbare
Relevanz.
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§ 370 I AO — auch auf die ,,Giiltigkeit* (Art. 100 I 1 GG) der Steuernorm an: Ob ein
Verkiirzungserfolg vorliegt, ist anhand sédmtlicher einschldgiger materieller Steuer-
normen im Einzelfall zu beurteilen. Die Frage nach der Verfassungsmafigkeit einer
ausfillenden Steuernorm wird fiir das Strafgericht erheblich, wenn mangels Verlet-
zung einer Rechtspflicht zur Zahlung kein Hinterziehungserfolg eingetreten ist oder
bei Annahme eines untauglichen Steuerhinterziehungsversuchs nach §§ 22 11, 49 1
StGB die Maoglichkeit einer Strafmilderung besteht’”. Dies gilt jedenfalls dann,
wenn das BVerfG noch nicht iiber die ,,Verletzung des Grundgesetzes* befunden
hat, sich also erstmals mit dieser Frage auseinandersetzen muss.

(c) Einschriinkung: keine Pflicht des Strafrichters zur wiederholten Vorlage

Gleiches soll nach Degenhard®® fiir die Vermogensteuer gelten. Die Verurteilung
wegen einer Hinterziehung dieser Abgabe beruhe auf einer Norm, die durch die
Entscheidung des BVerfG fiir ,,unvereinbar mit dem Grundgesetz erklart worden
sei. Gelange das nunmehr mit einem entsprechenden Strafverfahren betraute Ge-
richt deshalb zu der Auffassung, eine Verurteilung des Vermeiders sei verfassungs-
widrig, so habe es gemall Art. 100 I 1 GG die Entscheidung des BVerfG herbeizu-
fiihren.

Die Ausfiihrungen Degenhards kniipfen ersichtlich an kein vermdgensteuerliches
Spezifikum an, sondern lassen sich sachlich auf alle Steuergesetze iibertragen, die
das BVerfG bereits fiir ,,unvereinbar* mit dem Grundgesetz erklirt hat. Folgte man
seiner Argumentation, so miisste man zukiinftig immer dann eine Vorlagepflicht
des Strafrichters annehmen, wenn dieser iiber die Hinterziechung einer wegen Ver-
stoBes gegen den Halbteilungsgrundsatz fiir mit dem Grundgesetz ,,unvereinbar*
erkldrten Steuernorm zu befinden hitte. Diese Annahme wére jedoch verfehlt.

Zulassiger Priifungsgegenstand im Rahmen eines konkreten Normenkontrollverfah-
rens nach Art. 100 I 1 GG sind ausschlieBlich Gesetze im Sinne einzelner Rechts-
normen®™. Im Falle eines strafrechtlichen Vorwurfs der Vermogensteuerhinterzie-
hung kommen insoweit nur zwei Vorschriften in Betracht: § 370 I AO als ausfiil-
lungsbediirftiger Tatbestand und die einschligige steuerliche Ausfiillungsnorm.

Die erste Vorschrift wird nicht dadurch verfassungswidrig, dass das BVerfG eine sie
ausfiillende Steuernorm fiir ,,unvereinbar* mit dem Grundgesetz erklért. Eine ande-
re Auslegung machte es dem Gesetzgeber unmoglich, eine verfassungsgemille Re-
gelung mit dem Inhalt des § 370 I AO zu schaffen. Denn in diesem Falle wiirde eine
verfassungskonforme Normierung des Steuerhinterziechungstatbestands auch vor-
aussetzen, dass alle in jedem Einzelfall in Betracht kommenden Steuervorschriften
den Anforderungen des Grundgesetzes geniigten. Das ist aber in demselben Mal3e

2 Papier/Dengler, BB 1996, 2541, 2544,
3% In DStR 2001, 1370, 1378 f.
3% BVerfG, Urteil vom 10.12.1980 — 2 BVF 3/77 — E 55, 274, 327 (,,Sonderabgabe®).
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wiinschenswert wie unrealistisch, weil der Strafgesetzgeber dann mit einer uniiber-
schaubaren Fiille gegenwirtig geregelter und pro futuro zu regelnder Steuertatbe-
stande konfrontiert wire.

Zu kldren bleibt deshalb nur noch, ob eine erneute Vorlage der steuerlichen Ausfiil-
lungsnorm gemal} Art. 100 I 1 GG erforderlich wére. Die Frage zu stellen heif}t, sie
zu verneinen — gleichgiiltig, ob man der vom BVerfG gewihlten Tenorierung straf-
rechtliche Verbindlichkeit zuschreibt oder nicht: Zwar zeichnet die Entscheidung
des BVerfG auch im ersten Fall’*® eine Uberzeugung des Instanzgerichtes von der
Verfassungswidrigkeit der Norm gleichsam vor. Jedoch wire mit der Weiteranwen-
dungsgestattung die vom Instanzgericht fiir seinen Bereich verbindlich erachtete
,Qultigkeit™ gemal Art. 100 I 1 Halbsatz 2 GG bereits positiv festgestellt, so dass
eine erneute Kontrolle dieser konkreten Norm iiberfliissig erschiene. Stellte man
sich dagegen auf den Standpunkt, das BVerfG habe liber die strafrechtliche Giiltig-
keit der Steuervorschrift nichts gesagt, und es obliege daher dem Strafgericht, diese
Frage zu beantworten’”, wire die Vorlage unzuldssig. Denn ein Gericht ,,darf nicht
vorlegen, wenn es die Moglichkeit zu einer verfassungskonformen Auslegung der
entscheidungserheblichen Norm hat“*”’. Eine solche Interpretation des Hinterzie-
hungstatbestands wire jedenfalls moglich, wenn Wortlaut, Entstehungsgeschichte
und Gesamtzusammenhang der einschldgigen Regelungen mehrere Deutungen zu-
lieBen’”. Dass dies der Fall ist, belegen schon die bisher erérterten Ansichten®” und
die nachstehenden Uberlegungen. Zur verfassungskonformen Interpretation des
strafrechtlichen Blanketts und seiner steuerlichen Ausfiillungsnormen ist das Straf-
gericht also nicht nur berechtigt, sondern sogar von Verfassungs wegen gezwungen.
Eine erneute Vorlage der verfassungsrechtlich bemakelten Steuernorm ist im Straf-
prozess ausgeschlossen.

3. Auslegung des Tatbestands von § 370 I AO

Das Unbehagen, jemanden wegen Hinterziechung einer erkldrtermaflen mit dem
Grundgesetz ,,unvereinbaren® Steuer zu verurteilen, ist grol. Es wird zum Teil mit
recht drastischem und bildhaftem Vokabular zum Ausdruck gebracht: Auf eine ver-
fassungswidrige Basis gegriindete Strafen lieen sich nur als ,,Akte ,furchtbarer Ju-
risten‘ bezeichnen*®'’. Und wer Gesetzesgehorsam fiir die Dauer der angeordneten
Weitergeltung verfassungswidrigen Rechts fordere, spreche ,,die unverhiillte Spra-

3% So im Erg. BFH, Urteil vom 24. Mai 2000 — II R 25/99 = HFR 2000, 630.

3% S0 im Erg. LG Miinchen II, Beschluss vom 11.11.1999, 5 Qs 12/99 = DStR 1999, 2115 mit
Anmerkung Daragan, 2116.

397 Jarass/Pieroth, Art. 20 Rn. 20.

% BVerfG, Beschluss vom 30.03.1993 — 1 BvR 104/89, 1381/90 und 1 BvL 11/90 — E 88, 145,
166.

% Vgl. nur die Auslegungsvorschlige Salditts, StraFo 1996, 63, Kohlmanns/Hilgers-Klautzschs,
wistra 1998, 161 und Bornheims, Stbg. 1998, 549.

319 Tipke, PStR 2000, 143, 144.
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che des Obrigkeitsstaates*''. SchlieBlich stiinden ,,jedem Strafrechtler...féormlich die
Haare zu Berge bei der Vorstellung, dass aufgrund einer als verfassungswidrig an-
erkannten Norm bestraft werden soll*“*",

Mit dhnlichen Bedenken muss sich andererseits plagen, wer einem Entscheidungs-
ausspruch des BVerfG fiir die weitere Anwendung einer § 370 I AO ausfiillenden
Vorschrift strafrechtlich keinerlei Beachtung schenkt und so tut, als hitte das Ge-
richt die Norm statt dessen flir nichtig erkldrt. Der Vorwurf obrigkeitsstaatlichen
Denkens diirfte jeden Strafbarkeitsbefiirworter zu Recht schmerzen, weil sich fiir
die strafrechtliche Beachtung der bemakelten Norm ebenso Griinde aus der Verfas-

sung ableiten lassen wie gegen sie’”.

Den Zwiespalt des Rechtsgefiihls erklért die materiell-rechtliche Kollision grundge-
setzlicher Vorgaben. Die Auflosung dieser Kollision ist Aufgabe einer ,,schulmafi-
gen* Auslegung des Hinterziehungstatbestands. § 370 1 AO enthilt drei Bege-
hungsvarianten. Sie kniipfen allesamt mit der Wendung ,,steuererhebliche Tatsa-
chen® und dem Merkmal ,,pflichtwidrig* an die in casu einschlidgigen abgabenrecht-
lichen Vorfeldnormen. Wiahrend sich das beim ersten Merkmal noch unmittelbar
aus dem Gesetzestext ergibt, muss man es beim zweiten aus der inneren Systematik
des Hinterziehungstatbestands ableiten: In Nrn. 2 und 3 nimmt der Strafgesetzgeber
auf Erklarungs- bzw. Verwendungspflichten Bezug, die sich aus Steuergesetzen
ergeben miissen’. Es liegt also nahe, seine Wortwahl genauer daraufhin zu unter-
suchen, ob mit dem Begriff ,,Steuer vom objektiven Tatbestand der Steuerhinter-

ziehung nur verfassungskonforme Abgaben erfasst werden sollen’".

a. Grammatik und Gesetzessystematik

Was Steuern sind, verrédt § 3 I AO. Diese Vorschrift ist allgemein verbindlich, also
auch im Steuerstrafrecht’®. Hiernach sind Steuern ,,Geldleistungen, die nicht eine
Gegenleistung fiir eine besondere Leistung darstellen und von einem o6ffentlich-
rechtlichen Gemeinwesen zur Erzielung von Einnahmen allen auferlegt werden, bei
denen der Tatbestand zutrifft, an den das Gesetz die Leistungspflicht kntipft*.

Wegen ihres verfassungsrechtlichen Makels verliert eine Steuer nicht den Charakter
einer offentlich-rechtlich auferlegten Geldleistung, und sie ist auch weiterhin nicht
auf individuelle Aquivalenz angelegt. Dies trifft sowohl auf mit dem Grundgesetz
unvereinbare, aber fiir die Zwecke des Steuerverfahrens weiter geltende Vorschrif-

"' Daragan, PStR 2000, 177, 178.
32 Burkhard, Stbg 2000, 122, 124.

13 BVerfG, Beschluss vom 30. Mirz 1998 — 1 BvR 1831/97 — NJW 1998, 1854; BFH, Urteil vom
24. Mai 2000, II R 25/99 = HFR 2000, 630 f., 631; s.a. Schmidt, wistra 1999, 121, 125; s. schon
oben, S. 11; ndher unten, S. 127 ff.

34 Erbs/Kohlhaas-Senge, § 370 Rn. 22, 27.
315 Dafiir etwa Tipke/Lang-Seer, § 23 Rn. 1 (915).
319 Vgl. nur Erbs/Kohlhaas-Senge, § 370 Rn. 30.
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ten zu, wie auf solche, die das BVerfG fiir ,,noch verfassungsgemal3* erklart hat,
selbst wenn diese Erkldrung mit der Einschrankung eines Appells an den Gesetzge-
ber zur Neugestaltung des einschlidgigen Normbereichs verbunden wurde.

aa. Gesetz im Sinne von § 3 1 AO?

Den Ansatzpunkt fiir eine abweichende Beurteilung konnte aber der von § 3 I AO
verwendete Gesetzesbegriff liefern. Salditt scheint mdglichen Einwédnden gegen
seine Losung dadurch zuvorkommen zu wollen, dass er den einschldgigen Vor-
schriften den Status eines ,,Sonderrechts*®'” zuschreibt. Die Begriffsbildung sugge-
riert, dass es sich bei derartigen Vorschriften nicht um Gesetze im Sinne des § 370 I
AO handeln kann. Doch gemessen an der Legaldefinition des § 3 I AO hilt der Ge-
danke nicht Stich. § 4 AO stempelt ,jede Rechtsnorm® zum Gesetz. Und eine
Rechtsnorm ist schlicht jede ,einzelne rechtliche Sollensanforderung®'®. Das
BVerfG trifft mit seinem Entscheidungsausspruch rechtsverbindliche Aussagen, so
dass die bemakelte Vorschrift eine ,,Rechtsnorm®, mithin auch ein Steuergesetz im
Sinne der §§ 4, 3 I AO bleibt. Das gilt selbst dann, wenn man konstruktiv die Gel-
tung dieser verfassungsrechtlich bemakelten Abgabennormen nicht mehr auf ihren
Gesetzgeber, sondern allein auf das BVerfG zuriickfiihrt. Denn § 4 AO trifft er-
kennbar keine Unterscheidung hinsichtlich des formellen Zustandekommens der
Gesetzesgiiltigkeit, soweit nur die Wesensmerkmale einer abgabenrechtlichen Vor-
schrift erfiillt sind.

bb. Relativitdt der Rechtsbegriffe

Wortlaut des § 370 I AO und Gesetzessystematik driangen also dahin, den objekti-
ven Tatbestand eines Verhaltens im Sinne der ersten oder zweiten Begehungsmoda-
litdt in den einschldgigen Féllen fiir erfiillt zu halten. Doch es dabei bewenden zu
lassen, wére kurzsichtig. Denn die Tatbestandsmerkmale des § 3 AO grenzen ledig-
lich Steuern von anderen Abgaben ab. Klargestellt wird auf diese Weise, dass Bei-
trage, Gebiihren und Sonderabgaben keine Tatobjekte des § 370 I AO sein konnen.
Dass eine verfassungsrechtlich bemakelte Steuer, welche die notwendigen Voraus-
setzungen des § 3 AO erfiillt, zugleich denen des Straftatbestands von § 370 I AO
entspricht, ist damit noch nicht gesagt. Selbst innerhalb der Strafrechtsordnung
pflegt man gelegentlich dieselben Worte mit unterschiedlichen Inhalten zu fiillen.
So deckt sich nach ganz herrschender Auffassung der Wegnahmebegriff des Dieb-
stahls nicht mit dem der Pfandkehr’”. Und der Begriff der Waffe in § 224 1 Nr. 2
StGB wird gemeinhin enger ausgelegt als in § 113 II Nr. 1 StGB: Wiahrend der eine
lediglich Waffen im technischen Sinne, insbesondere solche mit den in der Legalde-
finition des § 1 I WaffG beschriebenen Voraussetzungen meint, kann der Téter, der

3'7 In StraFo 1997, 65, 68.
318 Kobler, Juristisches Worterbuch, 301.
31 Trondle/Fischer, § 289 Rn. 2; Wessels/Hillenkamp, Rn. 442 m.w.N.
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in gefahrerhohender Weise ein Kraftfahrzeug benutzt, ein Regelbeispiel des § 113 11
StGB verwirklichen™.

In diesen Beispielen widerstreiten zwei systematische Auslegungsgesichtspunkte,
die jeweils entgegengesetzte StofBrichtungen verfolgen: ,,Einheit der Rechtsord-
nung und ,,Relativitidt der Rechtsbegriffe®. Durchzusetzen vermag sich dabei der
Auslegungsgesichtspunkt, fiir den die besseren Sachargumente sprechen. Als
Schlagworter sind sie farblos und ohne jegliche Aussagekraft. Im Ergebnis kann
daher festgehalten werden, dass allein der Begriff ,,Steuer* in § 3 I AO einer Reduk-
tion des Tatbestands auf solche Verhaltensweisen, die die Verkiirzung verfassungs-
konformer Steuern verursachen, nicht entgegensteht.

b. Historie

aa. Zur mangelnden Aussagekraft des preullischen Steuerreglements

Salditt untermauert seine Losung mit einer Begriindung des preuBlischen Steuerreg-
lements von 1810* fiir die Strafbarkeit der Defraudation: Jeder Biirger miisse durch
seinen Anteil an den Abgaben dazu beitragen, die allgemeine Last seinen Mitbiir-
gern zu erleichtern®”. Abgesehen davon, dass sich hieraus ebenso gute Griinde fiir
die Strafbarkeit desjenigen ableiten lassen, der die mit der Verfassung ,,unvereinba-
re“ Steuernormen angreift’”, ist zweifelhaft, ob sich aus dieser Vorschrift iberhaupt
auslegungsrelevante Gesichtspunkte fiir § 370 I AO 1977 ergeben konnen. Richti-
gerweise setzt dessen engere Entstehungsgeschichte erst bei § 359 AO 1919 an™.
Hierfiir spricht insbesondere ein Vergleich beider Regelungen, der eine Uberein-
stimmung wesentlicher Tatbestandselemente mit dem geltenden Recht offen zu Ta-
ge befordert. So finden sich in § 359 I AO 1919 bereits die Erfolgsmerkmale der
Steuerverkiirzung und der Vorteilserschleichung sowie das Kompensationsverbot
im dritten Absatz.

Fiir die Auslegung geltenden Rechts wiren die Erwdgungen des preuflischen Ge-
setzgebers ohnehin nur dann ergiebig, wenn der Normsetzer des § 370 I AO er-
kennbar Bezug auf sie genommen hétte. Doch das ist nicht der Fall. Die Ankniip-
fung an das preuBlische Recht bietet daher keine tragfdhige Grundlage fiir eine re-
striktive Auslegung des Hinterziechungstatbestands in Salditts Sinne.

320 BGHSt 26, 176; BGH bei Holtz, MDR 1978, 988; DRiZ 79, 139; OLG Diisseldorf, NJW 1982,
1111.

2! In FS fiir Tipke, 375, 379.

322 Gesetzes-Sammlung fiir die Koniglich Preuflischen Staaten, 1810, 40, 60.
» S.0.,S. 46 ff.

2% Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 370 Rn. 2.
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bb. Beredtes Schweigen des Gesetzgebers von § 370 AO 19777

Der AO-Gesetzgeber von 1977 schweigt zu der Frage, ob den Tatbestand der Steu-
erhinterziehung verwirklicht, wer eine vom BVerfG fiir unvereinbar mit dem Grund-
gesetz erkldrte Steuer verkiirzt. Dabei war diese Tenorierungsvariante nicht erst seit
Inkrafttreten des 4. Anderungsgesetzes zum BVerfGG vom 21. Dezember 1970°%
bekannt. Vielmehr sah sich das Gericht bereits am 20.12.1966 (Feststellung der
Verfassungswidrigkeit kumulativer Allphasenumsatzsteuer) zur Kreation dieses
Entscheidungsausspruchs gezwungen®® und machte auch ohne einfach-gesetzliche
Grundlage zuletzt noch in seinem Beschluss vom 11. Mai 1970* iiber die unge-
rechtfertigte Privilegierung von Landwirten bei der Einkommenbesteuerung
Gebrauch. Unter diesem Blickwinkel liegt es nun nahe, aus dem gesetzgeberischen
Schweigen etwas herauszulesen: Wenn der Gesetzgeber in Kenntnis der verfas-
sungsgerichtlichen Tenorierungspraxis besondere strafrechtliche Folgen von ,,Un-
vereinbarerklarung® und Appellentscheidung nicht erwogen hat, wird er die mit ih-
nen regelméfBig verbundene Weitergeltungsanordnung fiir allgemein verbindlich
erachtet haben, so dass auch ein derart bemakeltes Gesetz eine Steuer im Sinne des
§ 370 I AO ist. — Dieses argumentum e contrario zwingt genauso wenig wie jedes
andere zu einer bestimmten Losung, und deshalb vermag es allein keine Entschei-
dung fiir die TatbestandsmifBigkeit solcher Steuervermeidungen zu rechtfertigen. Im
Zusammenwirken mit weiteren sachlichen Gesichtspunkten konnte sich eine solche
Argumentation aber in demselben Malle als tragfiahig erweisen, wie sie umgekehrt
durch gegenldufige Aspekte erheblich geschwécht wiirde. Letzteres ist hier der Fall:
Soweit erkennbar, sahen sich Strafrechtslehre und Rechtsprechung erstmals nach
der Entscheidung des BVerfG zum Familienlastenausgleich aus dem Jahre 1990°*
mit ,,verfassungswidrigem®, aber fiir eine Ubergangsfrist weiter geltendem Steuer-
recht konfrontiert. Das legt wiederum die Vermutung nahe, dass der Strafgesetzge-
ber der AO von 1977 die strafrechtlichen Konsequenzen in dieser Fallkonstellation
auch gar nicht bedacht hat und sich deshalb Schlussfolgerungen auf seinen Willen
verbieten. Die historische Auslegung flihrt deshalb zu keinem aussagekriftigen Er-
gebnis.

c. Ablehnung einer isolierten ,,teleologischen Auslegung*

Zu ihm vermag auch die so genannte teleologische Auslegung nichts beizusteuern.
§ 370 I AO erfiillt unbestreitbar nur den Zweck, denjenigen zu bestrafen, der eine
Steuer mittels einer der dort beschriebenen Verhaltensweisen verkiirzt. Ob es seiner

32 BGBL. 1 1970, 1765.
326 1 BvR 320/57, 70/63 —E 21, 12.

327 BVerfG, Beschluss vom 11.05.1970 — 1 BvL 17/67 — E 28, 227, 236, 242 (,,Steuerprivileg
Landwirte®).

2% BVerfG, Beschluss vom 12.06.1990 — 1 BvL 72/86 — E 82, 198 = BStBI. II 1990, 664; s.a. Gast-
de Haan, BB 1991, 2490.
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wratio legis‘ entspricht, von diesem Zweck auch solche Steuern erfasst zu sehen, die
das BVerfG fiir mit dem Grundgesetz unvereinbar erklart hat, oder eben nur solche,
die schon auf den ersten Blick den Bestimmungen der Verfassung geniigen, ist die
Frage, die es gerade zu beantworten gilt.

Das Problem ist von genereller Natur. Sinn und Zweck einer Strafvorschrift lassen
sich erst benennen, wenn man die Bedeutung der Worte versteht, denen sich der
Gesetzgeber bei der Normsetzung befleilligt hat. Versucht man nun, die Bedeutung
dieser Begriffe mit dem Sinn, der sich aus dem Zusammenfiigen der Tatbestands-
merkmale ergibt, herauszufinden, wird die Norminterpretation zum ,,circulus in
probando: Sie wiirde das zu Beweisende voraussetzen‘“”. Damit weist bereits der
vermeintlich anerkannte Begriff der ,,teleologischen Auslegung® einen inneren Wi-
derspruch auf. Denn das ,,telos* einer Vorschrift ist der Bedeutung seiner Merkmale
zu entnehmen, und die Bedeutung dieser Merkmale herauszufinden, ist Aufgabe
jeder Auslegung.

Die Zirkelhaftigkeit ,.teleologischer Auslegung® wurde schon bei der Rechtsgutbe-
stimmung zu § 370 AO deutlich®. Man konnte ihr logisch nur entgehen, indem
man Sinn und Zweck der Vorschrift mit Mitteln bestimmte, die nicht von den iibli-
chen Auslegungskriterien abgedeckt wiirden. Doch diese Mittel wiren ,,libergesetz-
licher* Natur, und der Rechtsanwender wére schon wegen seiner Bindung an Gesetz
und Recht gemiB3 Art. 20 III GG an ihrer Anwendung gehindert. ,, Teleologische
Interpretation® 14sst sich daher sinnvoll nur als eine vom konkreten Anlassfall los-
geloste Zielsetzung der Auslegung begreifen. Dann geht es aber allein noch darum,
mit den Instrumenten grammatischer, systematischer und historischer Interpretation
herauszufinden, ob ein Tatbestand bestimmte Fallkonstellationen erfasst oder
nicht”'. Findet man bei dieser Prozedur ein legitimes Interesse, das die Strafvor-
schrift vor Angriffen schiitzt, hat man erst denkbar grob diejenigen Verhaltenswei-
sen abgeschichtet, die keinesfalls einen solchen Angriff darstellen konnen®”. Bei-
spielhaft: Wer einen Hund tétet, erfiillt keinen Tatbestand des 16. Abschnittes des
StGB, weil er kein menschliches Leben angegriffen hat. Das so definierte Rechtsgut
vermag uns aber keinerlei verldssliche Antwort auf wirklich zweifelhafte Fragen
geben, wie beispielsweise die, ob menschliches Leben im Sinne dieses Abschnitts
totet, wer zu dieser Species gehorende Embryonen aus Forschungszwecken aus der
Gebédrmutter entfernt’”. Parallele: Wer dem Finanzamt wahrheitswidrig mitteilt,
dass er seine Einkiinfte aus selbstdndiger Tétigkeit als Bicker erzielt hat, greift si-
cher nicht einen staatlichen Steueranspruch an, wenn er in Wirklichkeit in seiner

329 Schlehofer, JuS 1992, 572, 576; in diesem Sinne auch Herzberg, NJW 1990, 2525, 2526.
30°S.0., BIIL [S. 35 ff].

31 Vgl. Herzberg, FS fiir Geilen, 39, 57.

32 In diesem Sinne auch Freund, AT, § 2 Rn. 10 (31).

33 Hierfiir im Ergebnis etwa Sachs-Hofling, Art. 1 Rn. 3 ff.; von Mangoldt/Klein-Starck, Art. 1
Abs. 1 Rn. 18; ablehnend Merkel, Forschungsobjekt Embryo, 267.
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eigenen Metzgerei den Lebensunterhalt verdient. Ob jedoch derjenige, der durch
eine falsche Angabe die Hohe seines Vermdgens verschleiert, einen geschiitzten
Anspruch des Staates auf einen Teil desselben verkiirzt, wenn das (teilweise) mit
dem Grundgesetz ,,unvereinbare* Vermdgensteuergesetz von ithm solche Angaben
verlangt, bleibt unter ausschlieBlicher Beriicksichtigung dieser groben Bestimmung
vollig im Dunkeln. Gleiches wiirde aber auch gelten, wenn man das ,,telos* der
Steuerhinterziehung anders bestimmte und von § 370 AO den Anspruch jedes Biir-
gers auf die gleichméaBige Verteilung der Steuerlast geschiitzt sdhe. Eine Auslegung
der Wendung ,,steuerlich erhebliche Tatsachen® am Sinn und Zweck des Steuerhin-
terziechungstatbestands fiihrt also keinen Schritt weiter.

d. Rechtssystematik

Weil die Voraussetzungen des § 3 AO erfiillt sind, weisen Wortlaut und Gesetzes-
systematik stark in die Richtung, alle giiltigen Steuervorschriften ungeachtet verfas-
sungsrechtlicher Méngel von § 370 I AO erfasst zu sehen. Dennoch ist dem Rechts-
anwender eine abweichende Auslegung nicht per se versagt: Wie soeben festge-
stellt, werden Rechtsbegriffe sogar innerhalb des Strafrechts gelegentlich unter-
schiedlich ausgelegt. Und die ,,steuerliche‘’** Begriffsbestimmung des § 3 AO hin-
dert eine restriktive Interpretation der von § 370 I AO beschriebenen Verhaltens-
verbote nicht. Sie steckt vielmehr den Kreis moglicher Verhaltensverstof3e ab, in-
dem sie beispielsweise Beitrage, Gebiihren und Sonderabgaben aus dem Anwen-
dungsbereich der Steuerhinterziechung ausklammert. Eine Abschichtung weiterer
Abgaben, die im Ubrigen die Voraussetzungen des § 3 AO erfiillen, ist sogar zwin-
gend, wenn das spezifische Verhaltensverbot des § 370 I AO diese Abgaben nicht
erfasst. Denn anderenfalls wére ein Eingriff in die Freiheitssphédre des Vermeiders
nicht legitimiert und konnte konsequenterweise auch nicht sanktioniert werden.

Damit gelangt die Untersuchung zum eigentlichen Kern des Problems und gleich-
sam zuriick zu ithrem Ausgangspunkt. Die Kollision verfassungsrechtlicher Vorga-
ben beruht letztlich allein darauf, dass das BVerfG anstatt eine Steuer mit ex func-
Wirkung zu kassieren, thre Normen einerseits fiir ,,unvereinbar* mit dem Grundge-
setz erklirt, deren Geltung andererseits fiir einen ndher bestimmten Zeitraum positiv
anordnet: ,,Das Gesetz x ist mit Art. y GG unvereinbar und darf deshalb bis zur ge-
setzlichen Neuregelung nicht angewandt werden; gleichwohl ist das Gesetz x bis
zur gesetzlichen Neuregelung weiter anzuwenden. >

Die beiden Elemente des Entscheidungsausspruchs ordnen logisch Gegensitzliches
an. Der Rechtsanwender ist nun gezwungen, sich fiir eine der beiden entgegenge-
setzten Rechtsfolgen zu entscheiden. Im Abgabenrecht tut er das ganz ungezwungen
zugunsten der zweiten. Denn aus ihr ergibt sich der direkte Anwendungsbefehl fiir
den an die Anordnungen des BVerfG gebundenen Fiskus und die von den Steuer-

34 Vgl. nur die Uberschrift des Zweiten Abschnitts des ersten Teils der AO.

335 Habscheid, 31 und oben, S. 15.
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biirgern zu beachtende Verhaltensnorm. Es stellt sich die Frage, ob sich an dieser
Bewertung aus strafrechtlicher Perspektive im Falle der ,,Unvereinbarerkldrung*
etwas dndern kann.

aa. Rechtssystematischer Vergleich mit BVerfGE 39, 1 {f. und E 88, 203 {f.

Die vorliegende Rechtslage ist der nach den Entscheidungen des BVerfG zur Fris-
tenlosung beim unerlaubten Schwangerschaftsabbruch vergleichbar. In ihnen wird
das sich im Mutterleib entwickelnde Leben dem Schutz der Verfassung aus Art. 2 11
I und Art 1 T 1 GG unterstellt: Art. 1 I GG verpflichte den Staat, ungeborenes
menschliches Leben zu schiitzen. Gegenstand und Mal3 der Schutzpflicht wiirden
von Art. 2 I GG néher bestimmt. Menschenwiirde komme schon dem ungeborenen
Leben ungeachtet seiner Annahme durch die Mutter zu. Diese Schutzpflicht beziehe
sich auf das Individuum und nicht das Leben im Allgemeinen. Der rechtliche
Schutz gebiihre dem Embryo auch gegeniiber seiner Mutter. Daraus folge: ,,Der
Schwangerschaftsabbruch muss fiir die ganze Dauer der Schwangerschaft grund-
sdtzlich als Unrecht angesehen werden und demgeméB rechtlich verboten sein (Bes-
tatigung von BVerfGE 39, 1, 44).**

Diesem, den Leitsdtzen zu entnehmenden Verbot schlieen sich Entscheidungs-
griinde an, welche die angebliche Rechtswidrigkeit des Schwangerschaftsabbruchs
ad absurdum fiihren. Demnach sei der Abtreibungsvertrag zwischen Arzt und
Schwangerer entgegen §§ 134, 138 BGB wirksam™’ und jede Nothilfe zugunsten
des Embryos verboten®®. Die Schwangere habe fiir die Zeit des Abbruchs einen An-
spruch auf Lohnfortzahlung, der von der Rechtswidrigkeit der Abtreibung nicht nur
nicht ausgeschlossen, sondern von dem zugrundeliegenden Beratungskonzept gebo-
ten sei’*”. Der Staat wird dariiber hinaus verpflichtet, ,,ein ausreichendes und fla-
chendeckendes Angebot sowohl ambulanter als auch stationdrer Einrichtungen zur
Vornahme von Schwangerschaftsabbriichen sicherzustellen®. SchlieBlich stellt
das Gericht den é&rztlich vorgenommenen Schwangerschaftsabbruch unter den
Schutz des Art. 12 1 GG™.

Der unaufhebbare’, normenlogische Widerspruch lautet hier: Schwangerschaftsab-
briiche sind absolut verboten, weil sie gegen unbeschriankbare Vorgaben der Verfas-

36 BVerfGE 88, 203.

337 BVerfGE 88, 203, 295.

3% BVerfGE 88, 203, 297.

3% BVerfGE 88, 203, 324.

% BVerfGE 88,203, 328 f.

341 So geschehen in BVerfG, Urteil vom 27.10.1998 = E 98, 265.

3*2 Es sind erfolglos Versuche unternommen worden, die widerspriichlichen Aussagen der verfas-

sungsgerichtlichen Entscheidungen miteinander zu vereinbaren. So entnimmt /psen dem Ent-
scheidungsausspruch des BVerfG eine lediglich objektivrechtliche Pflicht des Staates zum
Schutz von Embryonen, in JZ 2001, 989 ff. Die Annahme verstdfit aber schon evident gegen
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sung verstoBBen. Der Staat ist jedoch verpflichtet, solche als ,,rechtswidrig® gekenn-
zeichneten Vorginge im Sinne der bestehenden Einrichtungen zu ermoglichen.

Es stellt sich die Frage, wie dieser Widerspruch aufzulosen ist. Abtreibungsgegner
ziehen aus ihm den Schluss, die verfassungsgerichtliche Tolerierung von Fristenlo-
sung, Abort und ergebnisoffener Schwangerschaftskonfliktberatung sei ihrerseits
»rechtswidrig®. Sie verstole gegen den vom BVerfG eigens aufgestellten Leitsatz,
der dem Embryo Menschenwiirde und Grundrechtsstatus zuordne™.

Hiergegen wendet sich iiberzeugend Merkel’™: Die Abtreibungsgegner zogen als
Erkenntnisquellen allein die widerspriichlichen Entscheidungen heran. Warum aber
der Leitsatz vorrangig gelten solle und nicht die nach allgemeiner Ansicht volle
Bindungswirkung entfaltenden Entscheidungsgriinde, sei gerade die Frage, die es zu
beantworten gelte. Deshalb kdnne sich eine Antwort auf sie logisch nicht allein aus
den Entscheidungen ergeben. Eine Grundlage fiir die Entscheidung, was gelten soll,
kénnten allein normtheoretische Uberlegungen liefern. Vorschriften gelten hiernach
in soziologischer, ethischer und spezifisch rechtlicher Hinsicht**. Von soziologi-
scher Geltung lésst sich reden, wenn die Norm im tatsdchlichen Leben angewandt
wird. Ethisch gilt sie, wenn sie einer Uberpriifung an moralischen MaBstéiben
standhilt. Der juristische Geltungsbegriff beinhalte notwendig Elemente der sozia-
len Geltungsweise. Das bedeute: ,,Eine Norm, die in keinem ihrer nominellen An-
wendungsfille bei irgendwem auch nur irgendeine minimale faktische (soziale)
Wirksamkeit habe, existiert jedenfalls nicht als Rechtsnorm.“** Dabei komme es
selbstredend nicht auf die tatsidchliche soziale Akzeptanz der Norm an sondern dar-
auf, ob — mit den Worten Alexys gesprochen — ,sie ein Minimum an sozia-
ler...Wirksamkeitschance‘**’ aufweise. Merkel drickt das treffend so aus: ,,Eine
Norm, die im beschriebenen Sinn sowohl als Handlungsanleitung als auch als An-
ordnung irgendeiner rechtlichen Reaktion auf falsches Handeln vollstindig wir-
kungslos ist, kann keine existierende Rechtsnorm sein. Als lediglich moralische
Norm mag sie dagegen sehr wohl Geltung beanspruchen konnen.****

Der Autor projiziert seine Uberlegungen nun auf die Norm, die das BVerfG im vier-
ten Leitsatz des zweiten Fristenlosungsurteils postuliert. Deren Inhalt, Schwanger-
schaftsabbriiche seien auch nach der vorgeschriebenen Beratung rechtswidrig, diir-
fen also nicht durchgefiihrt werden, gi/t nicht. Sie wiirden durch den nachfolgenden
Katalog von Maflnahmen, die allein der Sicherung von massenhaften ,,rechtswidri-

den Wortlaut des o.g. Leitsatzes, der den Schutz des Embryos gerade als einen individuellen be-
zeichnet; hiergegen iliberzeugend Merkel, Forschungsobjekt Embryo, 50 ff.

3 SK-Rudoplhi, vor § 218 Rn. 39 f.; Tréondle/Fischer, vor § 218 Rn. 14b.
3 Forschungsobjekt Embryo, 75 ff.

3% Vgl. hierzu Alexy, 137 ff.; R6hl, 280 ff.

346 Merkel, Forschungsobjekt Embryo, 80.

347 Begriff und Geltung des Rechts, 147.

M Merkel, a.a.0. 81.
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gen Aborten dienten, vollig ausgehohlt. Dabei komme es nicht so sehr darauf an,
ob nun staatliche Stellen das insoweit Angeordnete tatsdchlich befolgten. Allein der
Umstand zdhle, dass dem Leitsatz durch die einzelnen Anordnungen in den Ent-
scheidungsgriinden jeglicher Verbotsgehalt von vorne herein genommen werde.

Bemiiht man sich um eine korrekte sprachliche Darstellung dieses Befunds, muss
man aus ihm folgern: Wenn der allein fiir die Auslegung der Verfassung zustiandige
Interpret die Geltung von Vorschriften anordnet, die einen Schwangerschaftsab-
bruch letztlich von der freien Entscheidung der Schwangeren abhidngig machen,
fiigt er sie in die geltende (Verfassungs-) Rechtsordnung ein. Dies hat nichts ande-
res zur Folge als das blanke Gegenteil dessen, was das Gericht gesagt hat: Schwan-
gerschaftsabbriiche sind nicht rechtswidrig. Sie sind vielmehr rechtmdfig. Denn sie
widersetzen sich nicht der geltenden Rechtsordnung; sie lassen sich erfolgreich an
thr messen.

Merkels Ansatz lasst sich logisch nicht anzweifeln: Wer ein Verbot zugleich erklért
und seine Wirkungen zuriicknimmt, erlaubt in Wirklichkeit, was er fiir ,,verboten‘
erklart. Wer sagt, etwas sei ,,rechtswidrig®, hernach jedoch alles tut, damit es sich in
das geltende Recht fiigt, meint in Wirklichkeit, es sei rechtméBig. Denn er setzt sich
mit dem selbst Gesagten in Widerspruch: ,,venire contra factum proprium®. Die
Tatsachen, die das zweite Beratungsurteil vorgibt, sind: Wird die Schwangere bera-
ten, darf sie allein iiber Geburt oder Abtreibung ihres Fotus entscheiden. Der Staat
hat ihr dazu ausreichend Gelegenheit zu geben. Der Arzt, der die Abtreibung vor-
nimmt, ist von Art. 12 I GG geschiitzt. Und die Schwangere hat einen Anspruch auf
Lohnfortzahlung wihrend der Behandlung. Zu sagen, der Schwangerschaftsabbruch
verstoBe gegen geltendes Recht, ist — wenngleich es diesen Tatsachen vorange-
schickt wird — rechtsmissbrauchlich und deshalb unbeachtlich. Der vierte Leitsatz
enthélt bei Lichte besehen ein ausschlieBlich moralisches Verbot: Schwanger-
schaftsabbriiche widersprechen den ethischen Prinzipien, dem Geist der Verfassung,
so wie er in Art. 1 T und 2 II GG einen Ausdruck gefunden hat. Gegen geltendes
Verfassungsrecht versto3en sie nicht!

bb. Ubertragung der gewonnenen Erkenntnisse auf die vorliegenden Fallge-
staltungen

Das Muster der Schwangerschaftsentscheidung kehrt in der Ausgangssituation un-
serer Fallgestaltungen zuriick, ndmlich dort, wo das BVerfG die ,,Unvereinbarkeit*
einer Abgabe mit dem Grundgesetz erklart, ihre Geltung aber widersinnigerweise
und selbstwiderspriichlicherweise anordnet: Der erste Teil des Entscheidungsaus-
spruchs bedeutet das Verbot der weiteren Erhebung der Steuer, ganz so, wie die
erklarte Rechtswidrigkeit des Schwangerschaftsabbruchs das Verbot nach sich
zieht, Embryonen zu t6ten. Weil es aber die Geltung der fiir ,,verfassungswidrig*
erkliarten einfach-gesetzlichen Regelungen ausdriicklich anordnet, nimmt das Ge-
richt das eigens aufgestellte Verbot sofort wieder zuriick. Das Verbot lauft leer.
Sdmtliche staatlichen Stellen werden damit angewiesen, die iiberpriiften Steuernor-
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men genauso weiter anzuwenden, wie sie das auch vor der gerichtlichen Entschei-
dung getan haben; es sei denn, der Gesetzgeber reformiert sie, oder die ,,Frist zur
Weiteranwendung lauft ab. Sprachlich prizise formuliert, bedeutet dies: Das
BVerfG vereinbart die gegen grundgesetzliche Vorgaben verstoBenden Vorschriften
mit der Verfassung kraft seiner Autoritdt als ihr authentischer Norminterpret. Es
erklart damit die Vereinbarkeit der am Mallstab des Grundgesetzes iiberpriiften
Norm fiir die Dauer der maximalen Fortgeltung, also solange, bis der Gesetzgeber
eine den Anforderungen des Grundgesetzes entsprechende Vorschrift an die Stelle
der iiberpriiften setzt. Tut er das nicht, und setzt das Gericht eine ,,Frist, an deren
Ende die Vorschrift ersatzlos wegtfallen soll, endet mit dem ungenutzten Verstrei-
chenlassen dieser ,,Frist auch die erklarte Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz. Erst
dann lésst sich die tiberpriifte Vorschrift nicht mehr mit der Verfassung vereinbaren,
sie wird verfassungswidrig, und es gilt das Verbot, das sich dem ersten Teil des
Entscheidungsausspruchs entnehmen ldsst. Ob der Gesetzgeber die Hochstfrist un-
genutzt verstreichen lésst, ist im Zeitpunkt der verfassungsgerichtlichen Entschei-
dung ungewiss. Das Ereignis der Neugestaltung der Rechtslage kann zu dieser Zeit
nicht eindeutig bestimmt werden. Damit ldsst sich sagen: Die ,,Unvereinbarerka-
rung* ist eine Verfassungswidrigerklarung, die unter einer aufschiebenden Bedin-
gung steht, ndmlich dem ungewissen Ereignis, dass der Gesetzgeber nichts Neues
regelt und die ithm gesetzte ,Frist™ verstreicht. Das Gericht erkldrt die tiberpriifte
Norm fiir bis dahin vereinbar mit dem Grundgesetz. Hierin liegt eine ,,Vereinbarer-
klarung* unter auflésender Bedingung. Denn sie ist abhingig davon, dass der Ge-
setzgeber —was ungewiss ist — eine neue Regelung innerhalb der ihm gesetzten
Hochstfrist in Kraft setzt. Die Erklarung der Steuernorm fiir ,,unvereinbar mit der
(Verfassungs-) Rechtsordnung ist also bei Lichte besehen eine sprachliche Unge-
nauigkeit, eine Falschetikettierung des Gemeinten, eine ,falsa demonstratio®. Bis
zum Ablauf der ,,Frist* ist die tiberpriifte Steuer allein mit einem moralischen Ma-
kel belastet, nimlich dem, dass sie gegen verfassungsrechtliche Vorgaben verstof3en
wird, wenn ihr Inhalt nicht geédndert wird.

Daraus folgt nun etwa fiir die Hinterziehung von Vermdogensteuer: Solange § 10 I
Nr. 1 VStG galt, lag auch eine Ausfiillungsnorm fiir das Blankett des § 370 I AO
vor, die das BVerfG mit dem Grundgesetz vereinbart hat. Die Norm war bei Lichte
besehen verfassungsgemail, weil sie sich in die Rechtsordnung bis zu ihrer Deroga-
tion einfiigte. Damit entfaltete auch das Gebot, diese Steuer zu zahlen, seine volle
Rechtswirkung. Was nach seiner Derogation zu geschehen hat, ist einfach-
gesetzlich in § 2 StGB geregelt.

Unter normtheoretischen Gesichtspunkten wird daher das unter Einbeziehung von
Wortlaut und Gesetzessystematik gewonnene Ergebnis bestétigt: Fiir mit dem
Grundgesetz (unprézise) ,,unvereinbar* erkldrte Steuergesetze, deren Fortgeltung
das BVerfG angeordnet hat, sind taugliche Ausfiillungsnormen fiir das Blankett des
§ 370 I AO.
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e. Ergebnis

Die Auslegung spricht eine deutliche Sprache: Wortlaut und Systematik fordern die
Einbeziehung von Steuergesetzen, die mit dem Grundgesetz ,,unvereinbar sind, die
aber weiter gelten. Die Entstehungsgeschichte des Straftatbestands schweigt zu der
Frage. Teleologische Erwégungen sind abzulehnen. Die Erfiillung des objektiven
Tatbestands der Steuerhinterziehung scheitert also nicht daran, dass das BVerfG
eine Ankniipfungsnorm fiir unvereinbar mit dem Grundgesetz erklirt, aber seine
Fortgeltung ausdriicklich angeordnet hat. Das Unbehagen, jemanden wegen der
Hinterziehung einer solchen Steuer zu verurteilen, kann deshalb nur im Rahmen
von Strafzumessungserwiagungen und im Hinblick auf eine moglicherweise gebote-
ne Einstellung des Strafverfahrens aus Opportunititsgriinden eine Rolle spielen.

I1. Subjektiver Tatbestand

Die Erfiillung des Steuerhinterziehungstatbestands setzt vorsitzliche Begehung vor-
aus, §§ 370 I, 369 II AO, 15 StGB. Vorsitzlich handelt gemifB3 §§ 369 11 AO, 1612
StGB nicht, wer bei Begehung der Tat einen Umstand nicht kennt, der zum gesetz-
lichen Tatbestand gehort. Weil die Auslegung von mit dem Grundgesetz ,,unverein-
barer Ausfiillungsnorm und ausfiillungsbediirftiger Sanktionsvorschrift nicht zum
Ausschluss des objektiven Hinterziehungstatbestands fiihrt, muss man die Frage
aufwerfen, wann der Tater bei seinem steuervermeidenden Verhalten Umstinde
verkannt hat, welche die gesetzlichen Merkmale der Steuerhinterziehung ausfiillen.
Soweit erkennbar, hat eine vertiefte Auseinandersetzung mit dieser Frage in Recht-
sprechung und Literatur bislang nicht stattgefunden. Es finden sich lediglich verein-

zelt Uberlegungen hierzu®”.

Wie ist nun der Hinterzieher zu behandeln, der dem Entscheidungsausspruch des
Gerichts im Zeitpunkt seines Verhaltens eine andere (strafrechtliche) Wirkung bei-
gemessen hat? Man stelle sich zum Beispiel einen Vermogensteuerpflichtigen vor,
der von der Verfassungswidrigkeit dieser Abgabe seit langem {iberzeugt war, und
sich nunmehr wegen der ihm beipflichtenden Entscheidung des BVerfG vom 22.
Juni 1995 bestitigt flihlt: Die Besteuerung des Immobiliarvermdgens versto3t gegen
den Gleichheitssatz und ist deshalb mit dem Grundgesetz unvereinbar. Auf den
nichsten Hauptveranlagungszeitpunkt im Jahre 1996 gibt er keine Vermogensteuer-
erklarung im Sinne des § 19 VStG ab, so dass auch keine Vermogensteuer fiir die-
sen Zeitpunkt gegen ihn festgesetzt wird. Nach Aufklidrung des Sachverhaltes erhalt
der nunmehr Beschuldigte von der zustidndigen Finanzbehorde einen Strafbefehl
wegen des Vorwurfs der Vermdgensteuerhinterziehung. Hiergegen erhebt er Ein-
spruch mit der Begriindung, er sei wegen der ,,Unvereinbarerklarung* davon ausge-
gangen, der Staat habe keinen Anspruch mehr auf die Vermogensteuerzahlung. Mag
sein, dass er die Existenz des § 19 VStG kannte; dessen Geltung verkannte er jeden-
falls.

¥ Etwa die von Niebler, Stbg 2000, 221, 224 f. und Stbg 2001, 117, 121.



80 Tatbestandliche Grenzen der Steuerhinterziehung

Das Beispiel verdeutlicht, dass sich ein solcher Tater falsche Vorstellungen dariiber
gemacht hat, was ,,steuerlich erhebliche Tatsachen® sind. Aufgeworfen sind hiermit
die schwierigen Fragen, die bei der Behandlung von Irrtiimern {iber normative Tat-
bestandsmerkmale im weitesten Sinne entstehen. Eine vertiefte Auseinandersetzung
mit allen hierzu vertretenen Ansichten’’ ist nicht Aufgabe dieser Untersuchung und
unterbleibt daher an dieser Stelle. Vielmehr soll im Folgenden das Hauptaugenmerk
auf die richtige Losung der sich im Rahmen dieser Thematik stellenden Vorsatzfra-
gen gerichtet werden.

1. Ubliche Differenzierung

Als insoweit noch immer herrschend darf wohl eine Differenzierung bezeichnet
werden, die an die Einordnung des ausfiillungsbediirftigen Merkmals als Blankett
oder normatives Tatbestandsmerkmal im engeren Sinne gekniipft ist™'. Wéhrend bei
normativen Merkmalen die zutreffende ,,Parallelwertung in der Laiensphére* fiir die
Bejahung des Vorsatzes erforderlich sei, geniige bei einem Blankett bereits das Be-
wusstsein der Verwirklichung der gesetzlichen Merkmale. Auf die Kenntnis der
Verhaltenspflicht diirfe es ndmlich bei den flexibler Gesetzgebung dienenden Blan-
kettmerkmalen nicht ankommen.

Nun sehen die meisten in § 370 I AO einen Blanketttatbestand, so dass sie eigent-
lich zur Unbeachtlichkeit von Irrtiimern {iber die dem Tatbestand vorgelagert Steu-
erpflicht (und vice versa tiber den Steueranspruch) im subjektiven Tatbestand ge-
langen miissten. Doch machen sie gerade dort von der strikten Differenzierung eine
Ausnahme, wo der Téter den Sinn seines Verhaltens nur in Kenntnis fachjuristi-
scher Beurteilung begreifen kann’. Diese Einschrinkung ist es, die zur Forderung
nach der Kenntnis vom staatlichen Steueranspruch fiir den Vorsatz fiihrt: eine For-
derung, die im Steuerstrafrecht wenigstens als herrschend, wenn nicht gar anerkannt
bezeichnet werden muss’”. Dabei bildet das Steuerstrafrecht als gesonderter Teil
des Laien nur wenig zuginglichen Nebenstrafrechts nicht einmal die einzige Aus-
nahme. Ahnlich verfihrt die herrschende Lehre auch bei Blankettvorschriften des
Kernstrafrechts wie etwa der Ausiibung der verbotenen Prostitution gemif3 § 184a

%0 Etwa Jakobs, AT 8/46 f. (287) (Differenzierung nach dem Strafzweck der Sanktionsnorm; Kuh-
len, Unterscheidung, 369, 426 (Unterscheidung zwischen strafrechtlichem und auBerstrafrecht-
lichem Rechtsirrtum, kombiniert mit einem ,,Kriterium der Zeitstruktur®); E. Schliichter, Irrtum
iiber normative Tatbestandsmerkmale im Strafrecht, 100 ff. (,,teleologisch-reduzierte Sachver-
haltssicht); wistra, 1985, 43, 50 f.; JuS 1985, 373, 376.

351 Grundlegend Warda, Abgrenzung, 37 f.; ferner Schonke/Schroder-Cramer, § 15 Rn. 101; SK
StGB-Rudolphi, § 16 Rn. 19; Jescheck/Weigend, § 29 V 3 (309); Roxin, AT 1, § 12 Rn. 95
(410); LK-Schroeder, § 16 Rn. 39.

2 Roxin, AT I, § 12 Rn. 91 (408).

353 gt Rspr., vgl. nur BGHSt 5, 92; BGH GA 1977, 344; BGH wistra 1986, 174; 1986, 220; 1989,
263; Franzen/Gast/Joecks, Steuerstrafrecht, § 370 Rn. 186 f.; Kohlmann, Steuerstrafrecht, Rn.
201 ff.; E. Schliichter, wistra 1985, 44, 46.
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StGB**: Als vorsatzausschlieBend behandelt der BGH hier den Irrtum einer Taterin,
die in voller Kenntnis der iibrigen, von ihr erfiillten Tatbestandsvoraussetzungen
lediglich die bestehende Sperrbezirksverordnung nicht kannte, was von der Kom-
mentarliteratur weitestgehend kritiklos hingenommen wird*”.

2. Zutreffende Unterscheidung zwischen Verbotsirrtiimern und
vorsatzausschlieBenden Irrtiitmern

Der uneingeschrinkte Verzicht auf die Kenntnis des auBerstrafrechtlichen Verhal-
tensverbots bei Blankettmerkmalen geht demnach selbst den Verfechtern der iibli-
chen Sicht zu weit, was sie zwecks Ergebniskorrektur zu Ausnahmen von der dog-
matischen Regel des bloBen Zusammenlesens von Verhaltens- und Sanktionsnor-
men zwingt. Wenn aber in derart weiten Bereichen Ausnahmen von einer aufge-
stellten Regel gemacht werden miissen, stellt sich unweigerlich die Frage, ob die
zum entscheidenden Kriterium erhobene Differenzierung iiberhaupt eine tragfahige
Grundlage fiir die Beurteilung der Vorsatzrelevanz von Irrtiimern sein kann. Die
Zweifel wiegen umso schwerer, als mit dieser Unterscheidung Begriffen, die das
Gesetz gar nicht kennt, erhebliche Bedeutung eingerdumt wird. Die Forderung nach
groBerer Flexibilitdt im Bereich der Blankette halt nicht Stich, wenn die gewonne-
nen Ergebnisse letztlich nur insoweit akzeptiert werden, wie sie angemessen er-
scheinen. Letztlich gewinnen dann allein solche Angemessenheitserwédgungen die
Herrschaft tiber die Festlegung des notwendigen Vorsatzinhaltes; die anfanglich
vorgenommene Differenzierung wird gegenstandslos.

Gesetzesndher ist eine Losung, die sich allein am Zusammenspiel der §§ 16 1 1, 17
S. 1 StGB orientiert. Denn in der Sache geht es doch allein darum, vorsatzrelevante
(,,Tatbestands*-)Irrtiimer von solchen zu scheiden, die allenfalls die Schuld des Téa-
ters entfallen lassen. Dabei muss man zunédchst davon ausgehen, dass § 17 StGB mit
dem Fehlen der ,,Einsicht, Unrecht zu tun®, sinnvoll nur einen Umstand meinen
kann, der nicht zum gesetzlichen (Unrechts-)Tatbestand gehort und deshalb nach
§ 16 I 1 StGB bereits zum Vorsatzausschluss fithrt. Umgekehrt bedeutet das: Ein
bloBer Verbotsirrtum liegt vor, wenn der Téter alle Umstédnde seiner Tat kennt, bis
auf den einen, dass die Rechtsordnung diese Tat zum Unrecht erklart™.

Orientiert man sich allein an dieser gesetzlichen Unterscheidung, kommt es bei der
Beurteilung eines Irrtums wie dem gerade geschilderten nicht auf die Einordnung
des einschldgigen Tatbestandsmerkmals als normatives oder Blankett an. Es ist
vielmehr zu tiberpriifen, ob der Handelnde in Verkennung der tatsdchlichen Rechts-
lage bei Kenntnis aller (librigen) ,,Tatumstéinde* davon ausgeht, sein Verhalten stel-
le kein Unrecht dar.

3% BGHSt 23, 167 ff.

%% Vgl. jeweils zu § 148a Trondle-Fischer, Rn. 3; SK StGB-Horn, Rn. 4; Sch/Schr-Lenckner, Rn.
6; auf diesen Widerspruch weist auch Kuhlen hin, Unterscheidung, 48, 56 f.

6 Herzberg, GA 1993, 439, 449; JZ, 1993, 1017, 1024.
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Mit dem Begriff ,,steuerlich erhebliche Tatsachen® (§ 370 Nrn. 1 und 2 AO) schei-
det der Gesetzgeber unbedeutende Fehlinformationen gegeniiber den zustéindigen
Behorden von solchen, die eine Offentlich-rechtliche Zahlungspflicht des Steuer-
schuldners betreffen. Damit kiirt er diese Pflicht zu einem Teil des Handlungsun-
rechts der Steuerhinterziehung. Daraus folgt: Kennt der Téter etwa seine Pflicht,
Vermogensteuer zu entrichten, nicht, so fehlt ihm mehr als nur die Einsicht, Un-
recht zu tun. Er hat einen Umstand verkannt, der zum gesetzlichen Tatbestand des
§ 370 T AO gehort. Und weil § 16 I 1 StGB eine solche Unkenntnis ein vorsatzloses
Verhalten nennt, hat der Téter auch den subjektiven Tatbestand einer Steuerhinter-
ziehung nicht verwirklicht.

Indessen diirften solch eindeutige Fille in der Praxis selten vorkommen. Denn mit
der Kenntnis des Vermeiders von der bundesverfassungsgerichtlichen ,,Unverein-
barerklarung® geht im Zweifel auch die hinsichtlich der Weiteranwendungsgestat-
tung einher. Dann beschrénkt sich der Irrtum auf die — vielleicht von entsprechen-
den Stimmen in der Literatur fehlerhaft gepragte — Vorstellung des Taters, die Ver-
meidung solch einer ,,verfassungswidrig® genannten Steuer ziehe keine strafrechtli-
che Sanktion nach sich. Der Téter weill in diesen Fillen also durchaus von dem
Umstand, dass der Staat einen Anspruch auf Zahlung der mit dem Grundgesetz
,Lunvereinbaren* Steuer gegen ihn hat. Soweit unter Berticksichtigung der befiirwor-
teten Auslegungsgesichtspunkte solche ,,verfassungswidrig® genannten Abgaben
,,Steuerlich erhebliche Tatsachen® im Sinne des § 370 I Nrn. 1 und 2 AO beschrei-
ben, und der Tater ihre Verbindlichkeit und alle anderen Tatumstdnde kennt, han-
delt er auch vorsétzlich. Es kommt dann nur noch ein Verbotsirrtum unter den
strengeren Voraussetzungen des § 17 StGB in Betracht. Ob sich der Téter eine
Fehlvorstellung der dort genannten Art gemacht hat, ist aber auch nicht unzweifel-
haft. Denn wer seine steuerrechtliche Zahlungspflicht kennt, weil3 ja auch, dass er
bei Zuwiderhandlung gegen einen Teil der Rechtsordnung, ndmlich das Recht der
offentlichen Abgaben, verstoBt.

3. Ergebnisgleichheit aller Ansichten

Zu keinen anderen Ergebnissen diirfte gelangen, wer die {ibliche Betrachtungsweise
zum subjektiven Tatbestand der Steuerhinterziehung zugrundelegte: Wéhrend der
Vermeider der verfassungswidrigen Vermogensteuer im ersten Fall das Bestehen
des Steueranspruchs nicht kennt (vorsatzausschlieBender Irrtum gemiaBl § 16 1 1
StGB), handelt der im zweiten in Kenntnis seiner Zahlungspflicht und vice versa
des staatlichen Steueranspruchs, so dass ihm sein Subsumtionsirrtum nicht schon
auf tatbestandlicher Ebene zum Vorteil gereichen kann.
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Genauso wird differenzieren, wer mit Schliichter’® danach fragt, ob der Téter den
von allen einschldgigen Handlungsmerkmalen des § 370 I AO bestimmten Sachver-
haltsausschnitt so weit erfasst hat, dass er sich iiber dessen rechtsgutbezogene
Komponente klargeworden und infolgedessen sein Vorsatz nicht gemal3 § 16 I 1
StGB ausgeschlossen ist: MaBgeblich ist hiernach, ob der Téter bei seinem Verhal-
ten das Rechtsgut ,,Steueranspruch des Staates verletzen wollte. Dies wire in dem
einen Fall so unproblematisch zu bejahen, wie in dem anderen zu verneinen.

Und selbst wer mit Kuhlen®* seine Uberlegungen an die alte reichsgerichtliche Dif-
ferenzierung nach strafrechtlichem und auBerstrafrechtlichem Irrtum kniipft, kdme
zu keinen anderen Resultaten: § 370 I AO enthilt eine dynamische Verweisung in
das materielle Steuerrecht. Dass sich die ausfiillenden Normen zum Teil in der Ab-
gabenordnung finden lassen, dndert daran nichts, soweit es sich allein um abgaben-
rechtliche und nicht etwa strafrechtliche Vorschriften handelt. Damit muss der Téter
auch nur die Geltung der Ausfiillungsnormen kennen, um vorsitzlich zu handeln.
Dies tut er nur dann nicht, wenn er den Entscheidungsspruch des BVerfG hinsicht-
lich seiner Verbindlichkeit falsch interpretiert.

337 JuS 1985, 373, 376; siehe zum ganzen auch Irrtum {iber normative Tatbestandsmerkmale im
Strafrecht, 100 bis 105; wistra 1985, 43 ff; auch an dieser Stelle manifestiert sich freilich die ge-
ringe Aussagekraft der Bestimmung des Steueranspruchs als Rechtsgut des Verbotes, Steuern
zu hinterziehen. Das Interesse des Staates an der Entrichtung von Steuern ldsst sich, wie oben
bereits ausgefiihrt, zwanglos dem Tatbestand des § 370 I AO entnehmen. Die Ergebnisse miis-
sen sich also mit denen decken, die man unter Beriicksichtigung des Parallelwertungskriteriums
der h.M. gewinnt.

358 Unterscheidung, 47, 57.
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D. Der Tater verkennt oder bezweifelt das Unrecht der
Steuerhinterzichung

Wer sich straflos wihnt und sich objektiv so verhélt, wie § 370 I AO voraussetzt,
dabei jedoch weil3, dass er seiner bestehenden Zahlungspflicht nicht nachkommt,
dem konnte noch allein die von § 17 S. 1 StGB gemeinte ,,Einsicht* fehlen, ,,Un-
recht zu tun“. Denn von allen Umsténden, die zum gesetzlichen Tatbestand der
Steuerhinterziehung gehdren, kennt ein solcher Téter nur den nicht, dass das Straf-
recht sein Verhalten zum Unrecht stempelt. Begrenzt ist seine Fehlbeurteilung aber
ausschlieBlich auf dieses Rechtsgebiet, weil er sich seiner Zuwiderhandlung gegen
ein wirksames, ja sogar verfassungsgerichtlich bestdtigtes Zahlungsgebot durchaus
bewusst ist. Zur Verdeutlichung hierzu nochmals das Beispiel einer Vermeidung
von Vermogensteuer im Wirtschaftsjahr 1997: Richtig ausgelegt, verwirklicht eine
solche Handlung unter den weiteren Voraussetzungen des objektiven Hinterzie-
hungstatbestands dessen spezifisches Handlungsunrecht. Einem Irrtum nach § 17
StGB kann aber nur unterliegen, wer seine steuerrechtliche Zahlungspflicht aus dem
mit dem Grundgesetz ,,unvereinbaren®, aber iibergangsweise giiltigen § 10 Nr. 1
VStG kennt. Andernfalls handelt der Vermeider der als ,,verfassungswidrig® be-
zeichneten Steuer wegen eines Tatbestandsirrtums gemal3 § 16 I 1 StGB bereits un-
vorsétzlich.

I. Verbotsirrtiimer

Wenn der Téter bei der Vornahme des steuervermeidenden Verhaltens sicher davon
ausgeht, dass es keine Strafbarkeit auszuldsen vermag, kommt zu seinen Gunsten
eine Strafmilderung oder gar ein SchuldausschlieBungsgrund nach § 17 StGB in
Betracht. Doch hier stellt sich die Frage, ob iiberhaupt demjenigen das Unrechtsbe-
wusstsein fehlen kann, der das steuerrechtliche Zahlungsgebot kennt. Entscheidend
ist dabei, welchen Umfang der in dieser Vorschrift genannte Unrechtsbegriff hat:
Geniigt zur Verneinung eines Verbotsirrtums bereits die Kenntnis des Téters, ir-
gendeiner gesetzlichen Bestimmung zuwiderzuhandeln, oder muss sich seine Fehl-
vorstellung lediglich auf einen bestimmten Teil der Rechtsordnung beziehen, und —
wenn ja — auf welchen?

1. Der Gegenstand des Unrechtsbewusstseins

Die zweite Frage ist wohl leichter zu beantworten als die erste: Bezoge sich das feh-
lende Unrechtsbewusstsein eines im Verbotsirrtum befindlichen Téaters zwingend
auf ein Teilgebiet der Rechtsordnung, dann konnte es sich dabei nur um das Straf-
recht selbst handeln. Zu dieser Annahme dréngt schon die Systematik der in § 17
StGB enthaltenen Rechtsfolgen. Wem eine solche Einsicht fehlt, der handelt unter
den Voraussetzungen des letzten Halbsatzes von Satz 1 entweder ohne Schuld, oder
er kommt gegebenenfalls in den Genuss einer fakultativ angeordneten Strafmilde-
rung nach § 49 I StGB. Zum anderen fehlt jedem, der im Sinne des § 16 1 1 StGB
tiber Umsténde irrt, die zu einem gesetzlichen Straftatbestand gehodren, auch die
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Einsicht, Strafunrecht zu verwirklichen. Wer zum Beispiel nicht erkennt, dass er
einen Menschen totet, wenn er im fahlen Mondlicht auf ein ihm als Tier erschei-
nendes Wesen schieft, hat auch nicht das Bewusstsein, das Unrecht des § 212 StGB
zu verwirklichen. Dass ein solcher Téter schon unvorsitzlich handelt, dndert an der
zugleich fehlenden Unrechtseinsicht nichts. Gemeint ist damit allein der in dieser
Strafvorschrift umschriebene Unrechtsgehalt seiner Tat, mit anderen Worten ein
strafrechtlicher Unrechtsgehalt. Ob eine solche Tat auch andere Teilgebiete der
Rechtsordnung missbilligen, etwa das 6ffentliche Recht der Gefahrenabwehr, muss
sich aus den dort beheimateten Vorschriften ergeben. Im Beispiel: Wer irrig von
einer extrem geringen Wahrscheinlichkeit ausgeht, mit seinem Schuss ein neben
seinem anvisierten stehendes Ziel zu treffen, der stellt sich nicht vor, ein strafrecht-
lich missbilligtes Risiko im Hinblick auf das tatsdchlich getroffene zu schaffen®.
Uber die Kenntnis des ungeschriebenen Umstandes hinaus, dass es der Realisierung
eines solchen Risikos im Erfolg bedarf, fehlt dem Handelnden auch die Einsicht,
strafrechtliches Unrecht zu verwirklichen. Dann liegt es aber zumindest sehr nahe,
dass sich auch die von § 17 StGB geforderte Kenntnis auf den Umstand bezieht,
dass das Strafrecht sein Verhalten zum Unrecht stempelt.

2. Beriicksichtigung der gesamten materiellen Rechtsordnung

Bei einer solch engen Auslegung des Unrechtsbegriffs von § 17 StGB beharren die
meisten indes nicht. Sie wollen angesichts der mangelnden ausdriicklichen Be-
schrankung auf strafrechtliches Unrecht in seinem Normtext auch die Fille aus-
scheiden, in denen der Titer bei der Vornahme seiner Handlung erkennt, dass er
gegen Prinzipien verstoBt, auf die sich das Normensystem der gesamten Rechtsord-
nung griindet’®. Solche Rechtsprinzipien liefern im Unterschied zu Rechtsregeln
keine verbindlichen Ge- oder Verbote, sondern bloe BewertungsmaBstibe. Weil
Prinzipien indes niemals schrankenlos gelten, sondern stets mit anderen Grundsét-
zen abzuwégen sind und typischerweise mit anderen Prinzipien kollidieren, vermag
ihre Kenntnis allein noch kein Unrechtsbewusstsein zu begriinden®'. Es bedarf da-
her vielmehr der Kenntnis der verbindlichen Wertung des Gesetzgebers, so wie sie
in seinen Geboten und Verboten zum Ausdruck kommt. Hierfiir geniigt es den
meisten, wenn der Tédter um das Verbot seines Verhaltens oder das Gebot eines ge-
genldufigen weil}, auch wenn es sich aus einem auBlerstrafrechtlichen Rechtsgebiet
ergibt’”. Bei dieser Betrachtung wiirde demjenigen, der in Kenntnis des fiir eine
Ubergangsfrist aufrecht erhaltenen Zahlungsgebots die Zahlung einer mit dem

3% Viele wiirden hier indes einen Tatbestandsirrtum nach § 16 I 1 StGB mit dem Hinweis auf eine
»aberratio ictus* begriinden, ohne auf die gesetzlichen Merkmale der §§ 16, 212 StGB abzustel-
len; vgl. hierzu Herzberg, ZStW 85 (1993), 867; JA 81, 369, 470 ff.; JuS 1999, 832; 1073.

30 Vgl. etwa OLG Celle, NJW 1987, 79 und Fn. 448.
31 NK-Neumann, § 17 Rn. 18.

362 Schonke/Schroder-Cramer, § 17 Rn. 5; Roxin, AT, § 21 Rn. 13 (799); SK StGB-Rudolphi, § 17
Rn. 5; Tréondle/Fischer, § 17 Rn. 3; wohl auch Jakobs, AT, 19. Abschnitt Rn. 23 (552).
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Grundgesetz ,,unvereinbaren Steuer vermeidet, nicht die ,,Einsicht, Unrecht zu tun*
fehlen, selbst wenn er felsenfest davon ausginge, sein Verhalten sei straflos.

Zu demselben Ergebnis kiime wohl, wer mit Kaufmann in der inhaltlich noch weiter
gefassten Sozialschidlichkeit eines Verhaltes® den Gegenstand des Unrechtsbe-
wusstseins erblickte. Denn die Zahlungsvermeidung wirkt sich negativ auf den
staatlichen Haushalt aus und die durch Verkiirzung entstehenden Mindereinnahmen
wiirden den anderen Steuerzahlern aufgebiirdet. Freilich lieBe sich mit anderer Ar-
gumentation auch das gegenteilige Ergebnis vertreten. Wer wie Tipke in der Ver-
meidung ,,verfassungswidrig® genannter Steuern eine notwehrdhnliche Handlung
sicht’™, oder wie Salditt eine solche Handlung gar dazu geeignet sieht, einer Vertie-
fung staatlicher Ungleichbehandlung entgegenzuwirken’®”, miisste dem Téter wohl
wenigstens die fehlende Kenntnis von der Schidigung der Gesellschaft zugestehen.

3. Beriicksichtigung allein der Strafrechtsordnung

Die Ankniipfung an einen so offenen Wertungsbegriff wie den der Sozialschidlich-
keit muss zu ungewissen Ergebnissen fiihren: Was der eine fiir sozial schadlich hélt,
mag ein anderer als Wohltat fiir die Gesellschaft empfinden. Und selbst wenn man
solche Bedenken ganz praktisch mit dem Hinweis auf das Erfordernis der Dezision
entkréften wollte, so blieben immer noch Schwierigkeiten bei der erforderlichen
Grenzziehung zwischen Sozialschéddlichkeit und Sozialdienlichkeit eines Verhal-
tens. Zur Verdeutlichung: Der Betrieb eines Arzneimittelherstellers schidigt das
Grundwasser und dient zugleich der Heilung von Krankheiten. Das Recht reagiert
hierauf differenziert mit der Anordnung bestimmter Obergrenzen fiir die erlaubte
Verschmutzung natiirlicher Ressourcen, etwa durch ordnungsrechtliche Verordnun-
gen. Derartige Wertungen des Gesetzgebers diirfen aber bei der Beurteilung der Un-
rechtseinsicht nicht verwischt werden. Gerade sie sind es, auf die es in § 17 StGB
ankommt. Sozialschidlichkeit, Moralwidrigkeit und Sittenwidrigkeit eines Verhal-
tens konnen allein Anhaltspunkte fiir seine Rechtswidrigkeit sein. Thre Kenntnis
diirfte bereits die Vermeidbarkeit eines Irrtums iiber das Unrecht der Tat indizieren.
Gegenstand der Unrechtseinsicht sind solche Wertungen aber nicht, weil sie stark
von personlichen Befindlichkeiten beeinflusst zu sein pflegen®®.

Genau so wenig liberzeugt es, die Unrechtskenntnis auf das gesamte Recht zu be-
ziehen. Eine solche Annahme liegt zwar zunédchst im Hinblick auf den systemati-
schen Auslegungsgesichtspunkt der ,,Einheit der Rechtsordnung® nicht fern, lésst
sich aber bei einer genaueren Betrachtung nicht halten. Der Gesetzgeber hat ver-
schiedene Moglichkeiten, bestimmte Verhaltensweisen ausdriicklich zu missbilli-

363 Kaufmann, Das UnrechtsbewuBtsein, 142 ff.; ders., Parallelwertung, 22 f. und ders., FS fiir
Lackner, 185 ff.

3% Die Steuerrechtsordnung, Band III, 1407.
365 FS fiir Tipke, 475, 481.
3% Tn diesem Sinne auch NK-Neumann, § 17 Rn. 16 und LK-Schroeder, § 17 Rn. 5.
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gen. Thm steht ein in den Grenzen der Verfassung frei wihlbares Instrumentarium
zur Verfiigung, mit dem er nicht erwiinschten Handlungen und Unterlassungen vor-
beugt und auf das er im Falle ihrer Verwirklichung mit strafrechtlichen Maflnahmen
reagiert. Wenn der Gesetzgeber eine Strafandrohung ausspricht, kommt in ihr eine
deutlich stirkere Missbilligung des verbotenen Verhaltens zum Ausdruck als dort,
wo er dem Normadressaten blof3 die Herstellung des gewiinschten Zustandes abver-
langt, wie etwa im Falle eines offentlich-rechtlichen Verhaltensverbots. Denn inso-
weit fehlt es génzlich an einem staatlichen Vorwurf im Hinblick auf das uner-
wiinschte Verhalten®.

Dem Grunde nach manifestiert sich an dieser Stelle ein Normverstindnis, dem eine
strikte gedankliche Trennung von Verhaltens- und Sanktionsvorschriften zugrunde
liegt. Wenn man diesen Leitgedanken konsequent auf das von § 17 StGB vorausge-
setzte Fehlen der Unrechtseinsicht {ibertragt, kann mit dieser nur die Kenntnis von
sanktionsbewehrten Verboten gemeint sein. Offenlassen will ich an dieser Stelle, ob
sich die Sanktion in der Vorstellung des Téters aus dem Strafrecht ergeben muss®®,
oder ob man fiir die Bejahung der Unrechtseinsicht auch seine Annahme gentigen
lassen darf, ordnungswidrig zu handeln. Denn zwischen beiden Rechtsgebieten be-
stehen lediglich graduelle Unterschiede’”. Beide eint jedoch die hier allein interes-
sierende Anknilipfung an einen staatlichen Vorwurf.

Fiir das weite Verstdndnis des Unrechtsbegriffs in § 17 S. 1 Hs. 1 StGB spricht auch
keinesfalls sein Wortlaut. Zwar sieht er eine Beschrinkung auf sanktionsbewehrte
Verbote nicht vor’™. Doch steht die Formulierung einem engeren Verstiandnis auch
nicht entgegen. Und die Gesetzgebungsmaterialien deuten darauf hin, dass die in-
haltliche Ausfiillung des notwendigen Unrechtsbewusstseins Rechtsprechung und
Lehre tiberlassen bleiben sollte’”, so dass einer einschrinkenden Interpretation der
Weg nicht versperrt ist.

Zusammenfassend sprechen also weitaus liberzeugendere Griinde dafiir, dass dem
Tater die von § 17 S. 1 StGB gemeinte ,,Einsicht, Unrecht zu tun“ nur dann fehlt,
wenn er sich zu Unrecht vorstellt, sein Versto3 gegen ein Verbot ziehe keine staat-
liche Sanktion nach sich. Auf den Fall des Angriffs auf eine mit dem Grundgesetz
,unvereinbare Steuer {ibertragen bedeutet dies, dass der Téter einem Verbotsirrtum
unterliegt, wenn er in Kenntnis des steuerlichen Zahlungsbefehls etwa den Auffas-

367 Vgl. NK-Neumann, § 17 Rn. 20 £,

*® Hierfiir Neumann, a.a.0. Rn. 21; JuS 1993, 793, 794 f.

3% Ob die Differenzierung zwischen Straftaten und Ordnungswidrigkeiten qualitativer Art ist oder
nur quantitativer, ist zwar umstritten; hierzu niher Krey, AT Band 1, § 1 Rn. 22; auch die Le-
galdefinition des § 1 OWiG kniipft indes jede Ordnungswidrigkeit an eine ,,vorwerfbare Hand-
lung*®.

37 Roxin, a.a.0.

7' Vgl. Dreher, Protokolle des Sonderausschusses des Deutschen Bundestages fiir die Strafrechts-
reform V/1787.
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sungen Salditts, Kohimanns, Hilgers-Klautzschs und Bornheims folgt und die straf-
rechtliche Sanktionierbarkeit seines Verhaltens verkennt.

II. Unvermeidbarkeit

Damit genieBt ein solcher Téter jedenfalls die Moglichkeit einer Strafmilderung, die
angesichts der umstrittenen Strafrechtslage regelmiflig anzunehmen sein wird. War
seine Fehlvorstellung unvermeidbar, handelte der Hinterzieher gar ohne Schuld,
§ 17 S. 1 StGB. Gelegentlich findet man hierzu noch Forderungen wie die, dass
dem Titer die Unrechtseinsicht trotz der ihm zuzumutenden ,,Gewissensanspan-
nung‘“”? verborgen geblieben sein miisse. Doch das Gewissen vermag allenfalls ei-
nen Hinweis auf Sitten- oder Moralwidrigkeit eines Verhaltens zu geben. Geht es
allein um die Kenntnis eines strafbewehrten Verbotes, sind ,,Nachdenken und Er-
kundigen*” die einschldgigen Erkenntnisquellen. In Anlehnung an Roxin ist daher
von einem schuldlosen Tater zu verlangen, dass er entweder schon gar keinen An-
lass gehabt hat, iiber eine mogliche Strafrechtswidrigkeit seines Verhaltens nachzu-
denken, oder dass er hinreichende Vergewisserungsbemiihungen unternommen hat
bzw. selbst solche Bemithungen ihn nicht zur Unrechtserkenntnis gebracht hitten.

Ohne auf diese allgemeinen Voraussetzungen einzugehen, unterstellt Niebler jedem
Vermeider ,,verfassungswidrig® genannter Vermogenbesteuerung einen unvermeid-
baren Verbotsirrtum: Ein solcher Téter habe bereits ,,in der Schule gelernt (1), dass
,die Fortdauer der Vermogensteuerpflicht trotz des grundgesetzlichen Heranzie-
hungsverbots zu der verfassungswidrigen Vermdgensteuer...schlechterdings unvor-
stellbar“” sei. Wenngleich diese Schlussfolgerung auf der fehlerhaften Pramisse
beruht, dass die Weiteranwendungsgestattung des BVerfG rechtlich unverbindlich
sei’’®, kann ihr im Ergebnis zumindest fiir den Fall fehlender Unrechtseinsicht bei
Hinterziehungshandlungen nach der verfassungsgerichtlichen Entscheidung zuge-
stimmt werden. Denn unvermeidbar ist ein Verbotsirrtum bereits dann, wenn der
Tater fiir die Annahme seines Tuns verstindige Griinde hatte, so dass die Einstel-
lung zum Recht, die sich in seinem Irrtum offenbart, keiner Sanktion bedarf’”’. Bei
strengerer Sicht liefe § 17 S. 1 StGB leer, konnte doch sonst die Frage nach der
Stratbarkeit des betreffenden Verhaltens — zumindest theoretisch — immer zutref-
fend gekldrt werden. Wer aber zu seinen Gunsten von der Straflosigkeit der Zah-
lungsvermeidung ausgeht, obgleich er die steuerrechtliche Verbindlichkeit der Wei-
teranwendungsgestattung zutreffend beurteilt, der nimmt eine rechtliche Bewertung
vor, die das Sanktionierungsbediirfnis gerade entfallen l4sst. Der Vermeider ist dann

372 S0 noch BGHSt 2, 201; vgl. auch E. Schliichter, AT, 65.

37 BGH, Beschluss vom 23.12.1952 — 2 StR 612/52 - St4, 1, 5.
™ Roxin, AT, § 21 Rn. 51 (815).

375 Stbg 2001, 116, 121.

376 Niebler, a.a.0., 118.

377 Roxin, AT § 21 Rn. 39 (811).
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trotz Nachdenkens und — ggf. auch Nachlesens — zu der Schlussfolgerung gelangt,
zwar einem steuerrechtlichen Verbot zuwider zu handeln, aber kein strafrechtliches
Unrecht zu verwirklichen. Das gilt um so mehr wegen der Eigenart des Nebenstraf-
rechts, weniger sozialethisch fundiert zu sein: Dass es bdse ist, einen anderen Men-
schen zu quilen, liegt auf der Hand, nicht aber auch, dass es bdse ist, dem Staat eine
ungerechte Steuer zu verweigern.

I1I. Fille bedingten Unrechtsbewusstseins

Die ,,Einsicht, Unrecht zu tun* fehlt demjenigen nicht, der lediglich daran zweifelt,
sich durch die Vermeidung einer mit dem Grundgesetz unvereinbaren Steuer straf-
bar zu machen. Begrifflich liegt daher in Féllen dieser Art auch kein Verbotsirrtum
vor. Der Tater hat vielmehr ein nur bedingtes Unrechtsbewusstsein, weil er sich
iiber die Rechtslage im Unklaren ist’”®. Die Rechtsprechung unterstellt einem sol-
chen Titer ein iiber der Irrtumsschwelle liegendes Unrechtsbewusstsein, soweit er
damit rechne, ,,sein Verhalten konne verboten sein“’” und er die Moglichkeit einer
strafrechtlichen Sanktion ,,in seinen Willen aufnehme®. Dem ist zumindest im
Grundsatz zuzustimmen, weil man von jemandem, der diese Mdglichkeit erkennt,
auch verlangen kann, sich iiber die rechtliche Lage zu informieren. Ausnahmen
konnten aber gerade dort gelten, wo die rechtliche Lage unklar, verworren oder dif-
fus ist, insbesondere dann, wenn es schon unter Rechtskundigen verschiedene recht-
liche Beurteilungen gibt.

Zwar sind die steuerrechtlichen Wirkungen der mit ,,Unvereinbarerkldarungen* ein-
hergehenden Weiteranwendungsgestattungen heute unbestritten: Der Vermeider ist
zur Zahlung des vom Staat beanspruchten Betrages trotz Verfassungswidrigkeit der
steuerrechtlichen Anspruchsnorm verpflichtet. Die strafrechtliche Situation stellt
sich indes wesentlich unklarer dar. Die Rechtsprechung, etwa zur Strafbarkeit einer
,Hinterziechung* verfassungswidriger Vermogensteuer, ist uneinheitlich. So hat das
LG Miinchen II eine Verurteilung wegen ihrer Vermeidung abgelehnt™, wéihrend
der BFH die Strafbarkeit bei der Frage nach der RechtmifBigkeit einer Festsetzung
von Hinterzichungszinsen inzidenter bejaht hat™. Hinsichtlich der unterschiedli-
chen Beurteilungen in der Wissenschaft kann man schlicht auf die bisherigen Aus-
fiihrungen und ihre Belege verweisen. Wie dargelegt, ist allein die Kenntnis des
strafbewehrten Unrechts Gegenstand des Unrechtsbewusstseins, so dass man dessen
Unterstellung angesichts des bunten StrauBles an Auffassungen schlichtweg als zy-
nisch bezeichnen muss. Hierfiir spricht auch folgende Uberlegung: Wenn der Titer
ohne weiteres auf die strafbarkeitsverneinende Ansicht vertraut hitte, befande er
sich in einem mindestens strafmildernden, vielleicht sogar schuldausschlieenden

3% Zur Figur des bedingten Unrechtsbewusstseins eingehend Roxin, AT, § 21 Rn. 28 ff. (806 ff.).
37 BGH, Beschluss vom 23.12.1952 — 2 StR 612/52 - St 4, 1, 4.

%0 .G Miinchen II, Beschluss vom 11.11.1999 — 5 Qs 12/99 — wistra 2000, 74.

! BFH, Beschluss vom 24.05.2000 — IT R 25/99 — BStbl. 1T 2000, 378.
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Irrtum. Dann spricht aber erst recht nichts dafiir, dem, der ,,skrupelhafter war und
sogar die Moglichkeit einer anderen Rechtsansicht in Erwédgung gezogen hat*
jede Strafmilderung auf Schuldebene zu versagen. Vielleicht konnte man hierfiir ins
Feld fiihren, dass ein solcher Titer ja auch wegen seines Erkenntnisvorsprungs
,vorsichtshalber die Steuer hitte zahlen sollen. Doch dann miisste man konsequen-
terweise die Unterlassung von allem verlangen, was von (irgend-) jemandem als
rechtswidriges Verhalten behauptet wird. Eine solche Freiheitsbeschrinkung wire
schlechterdings unannehmbar und mit dem Schuldprinzip auch nicht zu vereinba-
ren’”. Andererseits: Hier stets von einer schuldausschlieBenden Unzumutbarkeit
sanktionsnormgemafen Verhaltens auszugehen®!, wiirde zu uniiberwindbaren Wer-
tungswiderspriichen fithren. SchlieBlich bleibt auch jeder andere, dem infolge seines
Irrtums jegliches Unrechtsbewusstsein fehlt, nur unter den strengen Voraussetzun-
gen des § 17 StGB straffrei. Weil aber derjenige, der sich vermeidbar iiber die
Stratbarkeit der Hinterziechung mit dem Grundgesetz unvereinbarer Steuern irrt,
nicht besser gestellt werden darf, als der an der Strafbarkeit seines Verhaltens ledig-
lich Zweifelnde, erscheint es angemessen, auch solche Félle nach den Vorgaben des
§ 17 S. 2 StGB zu losen. Deshalb kommt es dort, wo ein Téter an der Strafbarkeit
seines Verhaltens zweifelt, letztlich auf die Vermeidbarkeit der Unsicherheiten an.

32 Roxin, AT § 21 Rn. 31 (807).

3% Roxin, AT § 21 Rn. 32 (807 f.), der fiir Fille dieser Art eine analoge Anwendung des § 17 StGB
auch mit rechtspolitischen Erwégungen begriindet.

3% So Schénke/Schroder-Cramer, § 17 Rn. 21; Neumann, JuS 1993, 769; SK StGB-Rudolphi, § 17
Rn. 13; hiergegen Jakobs, AT 19/30; Stratenwerth, AT, Rn. 586.
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E. Strafzumessung und Opportunitit

Die Vermeidung unangemessener strafrechtlicher Sanktionen ist auf zwei Ebenen
moglich. Es ist einerseits denkbar, den Téter in den engen Grenzen des Dritten Ab-
schnittes des StGB nur zu verwarnen, eine besonders milde Strafe auszusprechen
oder die Strafe gegen Bewdhrung auszusetzen (Strafzumessungsebene). Zum ande-
ren kommt eine prozessrechtliche Losung tiber §§ 153, 153a StPO in Betracht. Die-
se Vorschriften erméchtigen Strafverfolgungsorgane und Gerichte zur Einstellung
des Verfahrens aus Opportunititsgriinden, wobei insbesondere der Verfahrensstand
fiir die normative Zuordnung des Falles maB3geblich ist.

I. Das MaR} der Pflichtwidrigkeit gemal} § 46 11 StGB

Die Auslegung des Steuerhinterziehungstatbestands fiihrte zu der Erkenntnis, dass
die Vermeidung einer mit dem Grundgesetz ,,unvereinbaren Steuer, deren Weiter-
anwendung das BVerfG gestattet hat, objektives Handlungsunrecht verwirklicht:
Normenlogische Erwdgungen verhindern eine Beriicksichtigung der rechtsstaatli-
chen Bedenken, die gegen die konstatierte Widerspriichlichkeit solcher verfas-
sungsgerichtlicher Tenorierungen vorgebracht werden. Diese Bedenken konnten
jedoch bei der Zumessung der Strafe zwingend zu beriicksichtigen sein, wenn ein
vorsétzlich handelnder Tater auch die Einsicht hatte, Unrecht zu tun. Auswirkungen
konnten sich dann insbesondere im Hinblick auf das ,,Mal} der Pflichtwidrigkeit*
des téterschaftlichen Verhaltens ergeben, § 46 II 2 StGB.

1. Strafrecht als ultima ratio im System der Sozialen Kontrolle

Strafrechtliche Sanktionen sind die stdrksten staatlichen Eingriffs in die Freiheits-
sphére der Biirger. Aus dem Art. 1, Art. 2 I GG und Art. 20 III GG zu entnehmen-
den Rechtsstaatsprinzip folgert das BVerfG, dass eine Strafe im gerechten Verhilt-
nis zur Schwere von Tat und Schuld stehen muss®**. Im Ubrigen sind Strafen sorg-
faltig am Grundsatz der VerhidltnismaBigkeit zu messen, was sich aus dem ebenfalls
in Art. 20 III GG verorteten UbermaBverbot in seiner Ausprigung als strafrechtli-
cher ultima ratio-Grundsatz ergibt’®. Ist dem Rechtsanwender — so wie hier — die
Berticksichtigung von VerhiltnisméBigkeitserwidgungen aus logisch zwingenden
Griinden auf Tatbestandsebene versperrt, miissen sie deshalb bei der Bemessung der
Pflichtwidrigkeit des steuerhinterziechenden Verhaltens eine Rolle spielen.

%% Grundlegend hierzu sein Urteil vom 21.06.1977 — 1 BvL 14/76 — E 45, 187 (,,lebenslange Frei-
heitsstrafe®).

¢ Krey, AT 1, § 1 Rn. 17 ff. (8 f.).
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2. Differenzierung zwischen Verhaltens- und Sanktionsnorm

Eine Moglichkeit zur Systematisierung der an dieser Stelle vorzunehmenden Erwé-
gungen konnte die Erkenntnis liefern, dass sich hinter jeder Sanktionsvorschrift
konstruktiv ein Verhaltensverbot versteckt, das einem ,,stindig auftretenden Interes-
senkollisionsproblem unter Beachtung der verfassungsrechtlichen Vorgaben**®’ ge-
recht werden muss. Dabei wird das in der Verhaltensnorm den Biirgern auferlegte
Verhaltensprogramm von den strafgesetzlichen Tatbestinden umschrieben. Der
Tatbestand des § 242 StGB verweist beispielsweise auf das Verbot, die einem ande-
ren gehorende Sache wegzunehmen. Es ist nicht erst die Androhung von Strafe,
welche die Freiheitssphire der Normadressaten beriihrt, sondern schon diese Ver-
haltensnorm, die ihrerseits der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung bedarf. Ver-
fassungskonform kann eine Strafe nur dann bemessen sein, wenn die Verhaltens-
norm, gegen die der Téter verstoBt, legitimierbar ist. Das ist nur dann so, wenn das
Verhaltensverbot ein geeignetes, erforderliches und angemessenes Mittel zur Errei-
chung des angestrebten Rechtsgiiterschutzes®™ darstellt. Dem Rechtsgutbegriff
kommt nach dieser ,,Lehre vom tatbestandsméBigen Verhalten“** nur bei ganz vor-
dergriindiger Betrachtung eine zentrale Bedeutung zu. Denn das gefundene Rechts-
gut eroffnet lediglich die notwendige Orientierung am verfassungsrechtlichen
UbermaBverbot. Es wird auf den Kern seiner Bedeutung reduziert*™: Zweck jeder
Strafe ist der Schutz rechtlich anzuerkennender Interessen’’, was der Gesetzgeber
beispielsweise mit dem allen Notstandsvorschriften zugrundeliegenden Abwé-
gungsprinzip in deutlicher Weise kenntlich gemacht hat. Eine allein auf die Be-
stimmung des richtigen Rechtsguts konzentrierte (,,teleologische) Auslegung ver-
nachléssigt hingegen die Sachargumente zugunsten eines (oft willkiirlich) bestimm-
ten Schutzargumentes.

Legt man diese Erkenntnis zugrunde, muss man sich bei der Bemessung einer tat-
und schuldangemessenen Strafe folgende Frage stellen: Inwieweit ist das Verbot
eines in § 370 I AO beschriebenen Verhaltens, das zur Verkiirzung einer mit dem
Grundgesetz unvereinbaren, aber fiir einen Ubergangszeitraum weiter zu erheben-

¥ Freund, AT, § 1 Rn. 13.

¥ 7Zu ihnen Freund, AT, § 1 Rn. 18 ff.

% Grundlegend Frisch, TatbestandsmaBiges Verhalten und Zurechnung des Erfolges 1988; weg-
bereitend Vorsatz und Risiko, 74 ff., 118 ff.; zuletzt in FS fiir Roxin, 2001, 2213, 232; Freund,
AT, §§ 1, 2 (1 bis 60); ders., Erfolgsdelikt und Unterlassen, 51 ff., 112 ff.; Lagodny, Strafrecht
vor den Schranken der Grundrechte, 3. Teil, 138 ff.; Schlehofer, JuS 1992, 659, 660 ff.

% Freund spricht insoweit treffend von einer ,,Groborientierung®, AT, § 2 Rn. 10 ( 31).

¥ So die gemeinsame Aussage spezial- und generalpriventiver Straftheorien, vgl. etwa Berz,
Rechtsgiiterschutz, 32 ff.; Giinther, Strafrechtswidrigkeit, 149 ff.; SK StGB-Rudolphi, vor § 1

Rn. 1 ff. m.w.N.; anders die ,,absoluten Straftheorien, nach denen sich die Strafe von jeder
Zweckerwiagung 16st, hierfiir heute noch Kéhler, AT, Kapitel 1, III. 1, 1.2.2.
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den Steuer fiihrt, ein geeignetes, erforderliches und nicht unangemessenes Mittel
zum Schutze eines legitimen Gemeinwohlinteresses®”*?

a. VerhiltnismiafBigkeit der Verhaltensnorm

Die Antwort hingt zuerst davon ab, ob ein Verbot, fiir mit dem Grundgesetz ,,un-
vereinbar® erklérte, ibergangsweise weiter geltende Abgabenvorschriften anzugrei-
fen, dem Schutze des staatlichen Vermdgens als legitimes Gemeinwohlinteresse
dient, eine solche Verhaltensnorm zur Erreichung dieses Zieles erforderlich und bei
Abwégung der widerstreitenden Interessen von Fiskus und Vermeider angemessen
1st.

aa. Von § 370 I AO geschiitztes Gemeinwohlinteresse

§ 370 AO intendiert den Schutz des staatlichen Vermdgens, wobei eine konkretere
Festlegung des Schutzobjektes weder moglich, noch nétig ist. Die so abstrakte Be-
stimmung des hinter dieser Vorschrift verborgenen Gemeinwohlinteresses ist eben-
so wenig angreifbar’” wie die (banale) Aussage, dass § 212 StGB das menschliche
Leben schiitzt. Den Boden bereitet diese Schutzrichtung filir die entscheidende Fra-
ge, inwieweit das Verbot, die Zahlung solcher Steuern durch ein in § 370 I AO be-
schriebenes Verhalten zu vermeiden, diesem legitimen Zweck auf verhdltnisméBige
Art und Weise dient.

bb. Geeignetheit

Ob eine Verhaltensvorschrift geeignet ist, ein legitimes Gemeinwohlinteresse zu
schiitzen, ist in erster Linie Sache des Gesetzgebers™*. Denn er ,,geniefit gewisser-
maflen einen Vertrauensvorsprung bei der oft schwierigen Beurteilung des komple-
xen empirischen Zusammenhangs zwischen dem Zustand, der durch den Eingriff
geschaffen wird, und dem anderen Zustand, in dem der Zweck erreicht ist“**”’. Die-
ser Vertrauensvorsprung, der sich aus dem Prinzip der Gewaltenteilung und dem
Bediirfnis nach Funktionsfahigkeit der Gesetzgebungsorgane herleitet™, diinnt die
Uberpriifungsdichte auf den Stufen der Geeignetheit und Erforderlichkeit einer ge-
setzlichen Regelung in erheblichem Umfang aus.

Das BVerfG begriindet die weitere Erhebung der fraglichen Steuern fiir einen Uber-
gangszeitraum regelmaBig mit den Erfordernissen verldsslicher Haushaltsplanung.
Dahinter verbirgt sich die Erkenntnis, dass der Staat zumindest solange auf die Ein-

2 Vgl. Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, 165.

** Dass § 370 AO zumindest auch das Vermogen des Staates als Opfer einer Steuerhinterziehung
im préventiven Sinne schiitzt, bestreiten ja auch die Beflirworter der Einschrankung auf verfas-
sungskonforme Steuern nicht, vgl. Tipke/Lang-Seer, § 23 Rn. 1 (915).

% BVerfG, Beschluss vom 03.12. 1985 — 1 BvL 15/84 — E 71, 206, 215.
395 Pieroth/Schlink, Rn. 303.
% Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, 173.
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nahmen aus solchen Abgaben angewiesen ist, wie ein verfassungsrechtlich unbe-
denkliches Konzept zur Sicherung der Staatseinnahmen nicht Gesetz geworden ist.
Das Gebot, auch solche Abgaben weiter zu zahlen, fordert das Staatsvermogen und
ist damit ein zur Erfiillung des so bestimmten Strafzwecks geeignetes Mittel.

cc. Erforderlichkeit

Eine Verhaltensnorm mit diesem Inhalt miisste ferner erforderlich sein. Dieses ver-
fassungsrechtliche Gebot ist verletzt, wenn der vom Gesetzgeber verfolgte Zweck
auch durch ein milderes Mittel erreicht werden kann, welches das betroffene Grund-
recht nicht oder weniger fiihlbar einschrankt. Dabei muss das mildere Mittel genau-

so tauglich sein wie das vom Gesetzgeber gewihlte®’.

Zuerst stellt sich die Frage, welches Grundrecht von einem Verbot, ,,verfassungs-
widrige* Steuern zu hinterziehen, betroffen wére. Zu ihrer Beantwortung will ich
nochmals auf die unterschiedlichen Rechtsfolgen der Sanktionsnorm des § 370 AO
und der in dessen Tatbestand umschriebenen Verhaltensvorschrift Bezug nehmen.
Mit der einen reagiert der Gesetzgeber auf VerstoBe gegen die andere™. Wer den
(,,Steuer*-) Tatbestand erfiillt, muss die hierfiir erheblichen Tatsachen ordnungsge-
mal bekannt machen. Wer diesem Gebot zuwider handelt, dem werden Freiheits-
oder Geldstrafe nach Mafigabe des § 370 I Hs. 1 AO angedroht. Als Priifungsmal-
stab fiir den hiermit verbundenen Schuldvorwurf weitestgehend anerkannt ist das
allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art. 2 1 1.V.m. 1 I GG, das jedem Menschen
einen sozialen Ehr- und Achtungsanspruch garantiert™, der mit der Androhung von
Strafe betroffen ist. Ubersehen wird aber oft, dass daneben sdmtliche Grundrechte
des von solcher Strafe Bedrohten tangiert sein konnen*”, denn der Vollzug der Frei-
heitsstrafe verhindert die ungestorte Ausiibung jedes grundgesetzlich verbiirgten
Rechts und nicht nur das prima facie allein betroffene Grundrecht aus Art. 2 II 2
GG.

397 BVerfG, Beschluss vom 16.01.1980 — 1 BvR 249/79 — E 53, 135, 145 f. (,,Verkehrsverbot fiir
mit Schokolade verwechselbare Lebensmittel); Beschluss vom 20.06.1984 — 1 BvR 1494/78 —
E 67, 157, 177 (,, Telefoniiberwachung®); Beschluss vom 31.10.1984 — 1 BvR 35, 356, 794/82 —
E 68, 193, 218 f.

** Freund spricht daher zu Recht vom ,akzessorischen Charakter der Sanktionsnorm und be-
schreibt das Strafrecht als ,,sekundire Normenordnung*; s. AT, § 1 Rn. 12 (5).

Vermeintliche Friktionen in der Rspr. des BVerfG (in seinem Beschluss vom 12.02.1969 — 1
BvVR 42/69 — E 25, 230, 234 [FDJ-Sekretér] etwa heilit es: ,,Die Menschenwiirde und das Per-
sonlichkeitsrecht werden allein durch die Bejahung der Strafbarkeit einer Handlung auf Grund
einer mit der verfassungsméfigen Ordnung in Einklang stehenden Norm nicht beriihrt.*) stehen
dem nicht entgegen, sind sie doch eng mit dem zunéchst noch rein finalen Verstéindnis des
Grundrechtseingriffes verbunden. Nach heute anerkanntem Grundrechtsverstdndnis geht es in-
soweit jedoch allein um die hiervon strikt zu trennende Frage der Schutzbereichsbetroffenheit,
zum Ganzen ausfiihrlich Lagodny, a.a.O., 127 f.

* Lagodny Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, 130 f.

399
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Bei der Bestimmung der von der Verhaltensnorm betroffenen Grundrechte geht es
indes nicht um die in § 370 I Hs. 1 AO genannte Rechtsfolge. Einschlégig ist inso-
weit allein das aus dieser Norm resultierende Verbot, die Zahlung der betreffenden
Steuern auf eine in § 370 I Nrn. 1 und 2 AO beschriebene Weise zu vermeiden. Wie
dargelegt”’, betrifft schon der verfassungsrechtsméafige Steuereingriff den Schutz-
bereich von Art. 14 I GG, und nicht nur das ,,Grundrecht auf Steuerfreiheit**”* aus
Art. 2 T GG. Dann muss Gleiches erst recht fiir das Gebot gelten, eine verfassungs-
rechtlich bemakelte Abgabe zu zahlen.

Fraglich ist somit, ob das Zahlungsgebot im Lichte der Eigentumsfreiheit der Be-
troffenen erforderlich ist. Das wire nur dann nicht der Fall, wenn andere Mittel mit
gleicher Erfolgswahrscheinlichkeit und geringerer Belastung einer Sicherung des
staatlichen Steueranspruchs dienen konnten. Dabei steht dem Gesetzgeber ein Beur-
teilungsspielraum zu, welcher vom Norminterpreten nur in begrenztem Umfang
tiberpriift werden darf*”. Einer allein in Betracht kommenden freiwilligen Selbst-
verpflichtung zur Zahlung der von den bemakelten Normen festgelegten Betrige
kdmen wohl deutlich weniger Menschen nach, als dies bei Aufrechterhaltung des
Zahlungsgebots der Fall ist. Somit ist das entsprechende Verhaltensgebot zur Erfiil-
lung des Gemeinwohlinteresses auch erforderlich.

dd. Angemessenheit

Fiir die Entscheidung verbleibt demnach die Wertungsstufe innerhalb des Verhilt-
nismaBigkeitsgrundsatzes, die gemeinhin als die beliebigste und daher am wenigs-
ten rational zu erfassende gilt. Mancher spricht ihr sogar rein subjektive und dezisi-
onistische Tendenzen zu*”. Diesen Vorwurf kann man zum Teil entkriften, indem
man sich bewusst macht, worum es bei der Uberpriifung einer Verhaltensnorm auf
thre Verhéltnismafigkeit im engeren Sinne iiberhaupt geht: Zweck und Mittel diir-
fen ,,nicht auBer Verhaltnis“*” zueinander stehen. Auch diese negative Wertung er-
gibt sich zwingend aus dem oben bereits angesprochenen Prinzip richterlicher Zu-
riickhaltung™”. Die verfassungskonforme Auslegung geltenden Rechts ist also be-
schrinkt auf die Kontrolle des Verhaltensgebots am Mafstab der Verfassung. Es
geht gerade nicht darum, an Stelle des Gesetzgebers eine den Aussagen des Grund-

15 0., C.I1.2.b.cc.(2) [S. 60 ff.].

2 wacke, Verfassungsrecht und Steuerrecht, Das Finanz- und Steuerrecht als Bestandteil der Ver-
fassungsordnung, StbJb 1966/1967, 75, 107.

3 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 29.10.1987 — 2 BvR 624, 1080, 2029/83 — E 77, 170, 215 (,,C-
Waffen”) Urteil vom 28.05.1993 — 2 BvF 2/90 und 4, 5/92 — E 88, 203, 262 (,,Schwanger-
schaftsabbruch”); Beschluss vom 09.03.1994 — 2 BvL 43, 51, 63, 64, 70, 80/92 — E 90, 145, 173
(,,Cannabis”).

404 7 B. Schlink, EuGRZ 1984, 457, 460 f.

5 BVerfG, Urteil vom 15.12.1983 — 1 BvR 209, 269, 362, 420, 440, 484/83 —E 65, 1, 54 (,,Recht
auf informationelle Selbstbestimmung®).

% Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, 216.
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gesetzes am nichsten kommende Abwigungsentscheidung zu treffen. Ubertrigt
man diesen Abwagungsmalstab auf die vorliegende Konfliktsituation, kommt man
zu folgendem Ergebnis: Die Abwigung der betroffenen Giiter darf nur dann bei der
Bestimmung des Pflichtwidrigkeitsmales zugunsten des Téters Beriicksichtigung
finden, wenn die Interessen seines Adressaten ,,ersichtlich schwerer wiegen“*”’ als
das Gemeinwohlinteresse am staatlichen Vermogen.

Ob das Verbot, eine ,,verfassungswidrige* Steuer zu verkiirzen, in diesem Sinne
angemessen ist, soll wiederum anhand des wohl am hiufigsten erorterten Beispieles
der Vermogensteuer tiberpriift werden.

In seinem Beschluss aus dem Jahre 1995 hat das BVerfG das Gebot aufrechterhal-
ten, Vermogensteuer fiir einen bestimmten Zeitraum weiter zu zahlen. Anders ge-
wendet: Es hat die Belastung der Steuersubjekte mit einer gleichheitssatzwidrigen
Steuer insoweit filir angemessen gehalten. Aber das prijudiziert nicht die Beurtei-
lung, dass die Hinterziechung einer solchen Steuer genauso pflichtwidrig ist wie die
jeder anderen. Wiirde es sich doch bei der erorterungsbediirftigen Verhaltensnorm
allein um das von dieser Strafvorschrift aufgestellte Verbot handeln, die Zahlung
eines Betrages zu verweigern, der dem Fiskus trotz der ,,Verfassungswidrigkeit™ der
steuerlichen Ausfiillungsnorm zusteht.

Unsere Angemessenheitsiiberpriifung setzt zunédchst eine Bestimmung der in casu
widerstreitenden Interessen voraus. Wie es bei der strafbewehrten Vermeidung von
Steueranspriichen regelméfig der Fall ist, steht auch hier das Interesse des Norm-
adressaten an der Vermeidung einer Geldzahlung dem des Fiskus an der Verein-
nahmung dieser Leistung fiir den Haushalt gegeniiber. Beide Positionen sind im
Grundgesetz verankert. Die eine findet sich dort in Art. 14. Die Suche nach der an-
deren gestaltet sich ein wenig schwieriger. Deutlich hervor tritt das Fiskalinteresse
etwa in Art. 109 GG, der in seinem Absatz eins die Trennung der ,,Haushaltswirt-
schaft” von Bund und Liandern vorgibt. Umschrieben findet sich der Finanzbedarf
des Staates als Verfassungsrechtsgut aber auch in der Ausgabenhoheit der Lander,
Art. 104a I GG*®. Die Regelungen des Grundgesetzes zum horizontalen und verti-
kalen Finanzausgleich in Art. 107 GG setzen das Interesse des Staates am vollstdn-
digen und rechtzeitigen Steueraufkommen schlief3lich voraus™”.

Neben dem Fiskalinteresse flihrt das BVerfG noch ein weiteres Argument fiir die
befristete Weitergeltung des Vermdgensteuergesetzes an: den gleichméfBigen Ver-
waltungsvollzug*®. Dieses Gebot der Rechtsanwendungsgleichheit ergibt sich aus

“7 BVerfG, Beschluss vom 24.05.1977 — 2 BvR 988/75 — E 44, 353, 373 (,,Suchtberater®).
“% Sachs-Siekmann, Art. 104a.

409 Vgl. Jarass/Pieroth, Art. 107 Rn. 6 f., 10, deutlicher noch im Sachverzeichnis, dort 1154, wo
unter dem Stichwort ,,Finanzbedarf* auf den ,,Finanzausgleich® verwiesen wird.

1% BVerfG, Beschluss vom 22.06.1995 — 2 BvL 37/91 — E 93, 121, 148 = BStBI. II 1995, 655, 665;
bekréftigt in seinem Beschluss vom 30.03.1998 — 1 BvR 183/97 — NJW 1998, 1854.



Strafzumessung und Opportunitit 99

dem Zusammenspiel der Art. 1 III, 20 III, 3 T GG und soll gewéhrleisten, dass die
Adressaten von Verwaltungsmalinahmen nicht ohne sachlichen Grund unterschied-
lich behandelt werden. Fiir den Bereich der Finanzverwaltung findet es eine ein-
fach-gesetzliche Auspriagung in § 85 AO, der den Finanzbehdrden auftriagt, ,,die
Steuern nach Mallgabe des Gesetzes gleichméaBig festzusetzen und zu erheben**'.
Warum das Gebot gleichméBigen Verwaltungsvollzugs aber die befristete Weiter-
anwendung des verfassungswidrigen Rechts nahelegen soll, bleibt unklar. Hierzu
finden sich dann auch nur wenige Bemerkungen in der Entscheidungsbegriindung,
wie etwa die, dass das BVerfG auf diese Weise andersartige Gleichheitsverletzun-
gen vermeiden wolle, oder die Behauptung, dass die zeitlich begrenzte Weitergel-

tung die materiell gerechteste Losung darstelle*”.

Solche abstrakten Formulierungen sind kaum geeignet, die Furcht des Gerichts da-
vor zu verbergen, dass die Finanzbehorden sich andernfalls nicht der in §§ 85, 208 1
Nrn. 1 und 2 AO vorgesehenen strafprozessualen Mittel zu Durchsetzung des staat-
lichen Anspruchs auf Vermdogensteuer bedienen konnten und somit ,,Steueransprii-
chen 2. Klasse“*”® zur Geltung verhelfen miissten. Weil aber die Vermeidung dieser
Folgen die Anordnung der Weitergeltung des Vermogensteuerrechts bereits voraus-
setzt, ist der Hinweis auf die Notwendigkeit gleichmafigen Verwaltungsvollzugs
kein eigenstdndiges Argument, sondern bei Lichte besehen ein blofer Zirkelschluss.
Die Berufung auf das Prinzip gleichméBiger Verwaltung verdeckt dabei nur die zu-
treffende Erkenntnis, dass der ersatzlose Wegfall der steuerlichen Heranziehung
von Vermdgenstragern zur Deckung des staatlichen Finanzbedarfs in der damaligen
Zeit gesellschaftlich wie parteipolitisch nicht konsensfdhig gewesen wére, was be-
reits die gelegentlich Wiederkehr der Debatte iiber die Wiedereinfiihrung der Ver-
mogensteuer beweist''*. Dieser Gesichtspunkt lasst sich aber mit dem der verléssli-
chen Haushaltsplanung nahezu vollstindig zur Deckung bringen, weil es ja auch
insoweit in erster Linie um das Vermogensinteresse des Staates geht. Richtig ver-
standen dient der Hinweis auf das Gebot gleichméBigen Verwaltungsvollzugs allein
der Flankierung des Fiskalzweckarguments, und muss deshalb bei der strafrechtli-
chen Bewertung nicht gesondert beriicksichtigt werden.

Die vom BVerfG vorgenommene Auslegung der Steuernorm weist fiir die im Straf-
recht allein interessierende Verhaltensvorschrift in folgende Richtung: Das Gebot
zur Zahlung verfassungswidriger Vermogensteuer soll iibergangsweise deshalb gel-
ten, weil die Erfordernisse gleichméBigen Verwaltungsvollzugs und verldsslicher

1! Vgl. zum Ganzen Tipke/Lang, Steuerrecht, § 4 Rn. 63, 70 ff. (75, 77 f.); Sachs-Osterloh, Art. 3
Rn. 116.

*12 BFH, HFR 2000, 630 £.,631; Wulf, wistra 2001, 50.
3 Meine, DStR 1999, 2101, 2104; Schmidt, wistra 1999, 121, 126.

14 Zuletzt auf die Initiative der damaligen Ministerprisidenten von Niedersachsen und Nordrhein-
Westfalen, Sigmar Gabriel und Peer Steinbriick, vom 26.11.2002; hierzu Handelsblatt Nr. 229
vom 27.11.2002, 1, 3, 11.
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Finanzplanung hoher wiegen als das Interesse des Steuerzahlers an der Vermeidung
dieser Leistung.

Soweit aber die grundgesetzliche Verbiirgung fiir eine verldssliche Haushaltspla-
nung das entscheidende Argument fiir die Angemessenheit eines steuerlichen Zah-
lungsbefehls ist, muss man diese Angemessenheit hinsichtlich der aus dem Straftat-
bestand des § 370 I AO abgeleiteten Verhaltensnorm konsequenterweise dort ver-
neinen, wo sich die Einnahmen aus der ,,verfassungswidrig® genannte Abgabe der-
art verringern, dass sie die Verldsslichkeit der Haushaltsplanung gar nicht mehr
splirbar beriihren. Das wird man immer dann anzunehmen haben, wenn der Einfluss
dieses speziellen Steueraufkommens auf den Gesamthaushalt eine so geringe Be-
deutung erlangt, dass die verfassungsrechtlich verbiirgten Grundsitze verlésslicher
Haushaltsplanung nur noch unterhalb einer zu vernachldssigenden Bagatellschwelle
tangiert werden, wihrend das Festhalten an dem Verbot, eine solche Steuer zu ver-
meiden, den grundrechtlich geschiitzten Freiheitsbereich seines Adressaten deutlich
einschrénkt.

Ahnliche Uberlegungen stellt Niebler im Hinblick auf die Frage nach der Strafbar-
keit einer ,,Vermdgensteuerhinterziehung* an: Die Entwicklung seit der Unanwend-
barkeit des Vermogensteuergesetzes am 01.01.1997 habe gezeigt, dass ,,der Staat
auch ohne die Vermogensteuer einwandfrei“’” funktioniere. Daraus zieht er den
Schluss, dass dann ihre Erhebung auch davor schon nicht unerlédsslich gewesen sei.
— Zwingend ist das aber gerade deshalb nicht, weil sich der Gesetzgeber wihrend
des Ablaufs der Ubergangsfrist auf den Wegfall der Einnahmen aus dieser Steuer
vorbereiten und seinen Haushaltsplan darauf abstimmen konnte. Und ob ,,der Staat
noch einwandfrei* funktioniert, wenn die Quelle einer verfassungswidrigen Steuer
schleichend versiegt, ist nicht die Frage.

Wendet man die bisher gewonnenen Erkenntnisse auf die ,,Vermdgensteuerhinter-
ziehung® an, so kommt man vielmehr zu folgender Abstufung auf Strafzumes-
sungsebene: Je geringer das Vermogensinteresse des Fiskus an der Zahlung dieser
Abgabe ist, desto geringer wiegt auch der Verstol gegen das Verkiirzungsgebot.
Denn das von § 370 I AO geschiitzte Gemeinwohlinteresse ist dann in einem straf-
rechtlich weniger relevanten Umfang tangiert.

Die Vermogensteuer brachte dem Fiskus im Jahre 1989 noch DM 5, 775 Mrd. ein,
was einen Anteil von 1,05 % des gesamten Steueraufkommens von Bund, Lindern
und Gemeinden ausmachte*'®. Im Vergleich dazu schnitt die auf einen einzigen
Vermogensgegenstand beschriankte Kfz-Steuer mit einem Autkommen von DM 9,
167 Mrd. DM besser ab*’. In der Steuerrechtswissenschaft wurden diese Zahlen

15 Niebler, Stbg 2001, 116, 119.

41 Quelle: BMinF, http://www.bundesfinanzministerium.de/Anlage5890/Steueraufkommen-mit-
Aufteilung-auf-direkte-und-indirekte-Steuern.pdf

*I" Tipke, Die Steuerrechtsordnung II, § 15 2.12 (773).



Strafzumessung und Opportunitit 101

gelegentlich dahingehend interpretiert, dass der Ertrag der Vermdgensteuer den
Aufwand ihrer Erhebung nicht rechtfertigen kénne*®. Solche Uberlegungen kénnen
in steuerstrafrechtlicher Hinsicht fiir das Mal3 der Pflichtwidrigkeit eines VerstoB3es
gegen das Hinterziehungsverbot nutzbar gemacht werden. Aus ihnen folgt: Je unbe-
deutender das Autkommen aus einer ohnehin von verfassungsrechtlichen Bedenken
getriibten Steuer ist, desto geringer wiegt der Pflichtenverstol3 des Hinterziehers.

b. Rechtspolitischer Exkurs: Verhiltnismafligkeit der Sanktionsnorm?

Soweit es in dieser Untersuchung um die VerhdltnisméBigkeit der Verhaltensnorm
ging, stellte sich die Frage, inwieweit die Vermeidung einer verfassungswidrigen
Steuer das vom Steuerhinterzichungstatbestand geschiitzte Gemeinwohlinteresse
beriihrt. Hieran schlie8t sich die Frage, ob eine strafrechtliche Rechtsfolge 1.S.d.
§§ 370 I Hs. 1, 369 AO i.V.m. 38 f., 40 ff. StGB bei einem VerstoB3 gegen diese
Verhaltensnorm verhaltnismaBig ist (,,VerhdltnismaBigkeit der Sanktionsnorm*“").

aa. Vom Vorwurf der Steuerhinterziehung verfolgtes Gemeinwohlinteresse

Wihrend der Rechtsgiiterschutz die Verhaltensnorm legitimiert, kann die Sankti-
onsnorm allein unter Berlicksichtigung verfassungsgeméafer Strafzwecke gerecht-
fertigt sein*’. Denn eine allein am Zweck des Rechtsgiiterschutzes orientierte Aus-
legung*' wiirde den zum Verhaltensverbot hinzutretenden Eingriff durch den staat-
lichen Vorwurf iibersehen. Das hitte unweigerlich zur Folge, dass die Frage nach

der verfassungsrechtlichen Legitimation des Vorwurfs unerortert bliebe*.

Der Zweck staatlichen Strafens ist seit je her umstritten. Als gesicherte Erkenntnis
lasst sich wohl allein festhalten, dass die Entscheidung des Grundgesetzgebers fiir
den Rechtsstaat und einen vom Biirger einklagbaren Grundrechtskatalog die Beru-
fung auf zweckgeldste, mithin allein auf Vergeltung gerichtete Straftheorien nicht
zuldsst. Damit bleibt aber noch genug Raum fiir eine Vielzahl von denkbaren Straf-
zwecken: positive und negative Generalprdavention, sowie individualvorsorgende
Ansitze. Unter all diesen Gesichtspunkten lédsst sich die Verhdngung einer Krimi-
nalstrafe mit dem Grundgesetz vereinbaren. Der Entscheidung fiir einen bestimmten
Strafzweck bedarf es daher ebenso wenig, wie ihrer Zusammenfiihrung im Sinne
der ,,Vereinigungstheorien“*”. Eine verfassungskonforme Strafe erfiillt vielmehr
eine ganze Reihe von Zwecken: Sie soll erstens die Allgemeinheit von der Bege-

“® Tipke, a.a.0.; vgl. auch Tipke/Lang-Balke', § 12 Rn. 73 (504).
9 Vgl. hierzu Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, 4. Teil (275 ff.).

*% Freund, Erfolgsdelikt und Unterlassen, 51 ff.; GA 1994, 1, 6 ff.; Frisch, Vorsatz und Risiko,
118 ff.; TatbestandsmiBiges Verhalten, 69 ff.; Kindhduser, Gefihrdung, 20 f., 153 ff.; Tiede-
mann, FS fiir Baumann, 7, 11; NJW 1993, 23, 26 f.; Vogel, Norm und Pflicht, 48 f.

! Hierfiir noch Berz, Formelle Tatbestandsverwirklichung, 46 ff.
2 Freund, Erfolgsdelikt und Unterlassen, 80 ff., Fn. 102; Lagodny, a.a.0., 293.
*3 Lagodny, a.a.0., 312; zu letzteren niher Roxin, AT, § 3 Rn. 33 ff. (53 ff.).
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hung bestimmter Verhaltensnormbriiche abhalten, indem sie ein Exempel statuiert.
Sie ist zweitens darauf angelegt, dem rechtstreuen Biirger die ,,Geltung und Unver-
briichlichkeit der Rechtsordnung* vor Augen zu fiihren***. Drittens ist sie dazu be-
stimmt, die Allgemeinheit vor dem konkreten Straftiter zu schiitzen, indem sie ihn
durch Erfahrung der Strafe von erneuter Begehung abhilt und somit auf seine Bes-
serung zielt*. Weil sich diese Ziele mit den Wiinschen des Opfers und der Allge-
meinheit nach Genugtuung kombinieren lassen, ohne dass sie ihre verfassungsrecht-
liche Legitimation verlieren, ldsst sich letztlich sogar die Vergeltungsfunktion von
Strafe rechtfertigen — wenn auch nicht in ihrer absoluten Form.

Die Beschreibung dieser Strafzwecke offenbart ihren Bezug zum Verhaltensnorm-
versto des Téters: Erst sein Angriff auf ein legitimes Interesse™ rechtfertigt die
Sanktion. Der Rechtsgiiterschutz muss daher bei der Uberpriifung der Verhiltnis-
maBigkeit der Sanktionsnorm ,,hinzugedacht werden. Der zu untersuchende Straf-
zweck und das dazu eingesetzte Mittel miissen geeignet, erforderlich und im enge-
ren Sinne verhdltnisméfBig sein, um ein Mittel zum Schutze gerade des Rechtsguts
(oder ,Gemeinwohlinteresses) im grundrechtlichen Sinne zu sein, das die Verhal-
tensvorschrift legitimiert.“*’

Ubertriigt man diese Erkenntnis auf die vorliegende Thematik, muss man sich die
Frage stellen, inwieweit die Verhdngung von Freiheitsstrafe von bis zu fiinf Jahren
oder Geldstrafe gegen die Vermeidung von ,,verfassungswidrigen aber geltenden
Steuern im Hinblick auf die oben genannten Strafzwecke ein geeignetes, erforderli-
ches und angemessenes Mittel ist, um die Vermdgensbildung des Staates zu schiit-
zen. So wie die nach der Legitimation der Verhaltensvorschrift, betrifft auch diese
Frage den Umfang des in § 370 I AO vertypten Handlungsunrechtes.

bb. Geeignetheit

Ob Strafen geeignet sind, den im Rechtsgiiterschutz wurzelnden Zweck eines Vor-
wurfs zu erfiillen, ist seit je her Gegenstand kriminologischer Diskussion. Einen
positiven Nachweis negativer Generalpravention gibt es nicht, und es wird ihn wohl
auch nie geben**. Gesichert diirfte allein die Erkenntnis sein, dass von der tatsdchli-
chen Durchsetzung der Sanktionsnorm grof3ere abschreckende Wirkung ausgeht, als

“* BVerfG, Beschluss vom 28.06.1983 — 2 BvR 539, 612/80 — E 64, 261, 271 zusammenfassend
zur sog. positiven Generalprévention Roxin, AT/1, § 3 Rn. 27 (50 1).

** Spezialpriventionsfunktion nach von Liszt, ZStW 3 (1883), 1, passim.

26 Wobei dieser Angriff allein in der Vorstellung des Titers stattzufinden braucht, vgl. § 23 III
StGB.

*7 Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, 291.

% Vgl. Bonitz, Strafgesetze und Verhaltenssteuerung, 23 ff., 55 ff. m.w.N.; Streng, Strafrechtliche
Sanktionen, 24.
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von der Schwere ihrer angedrohten Rechtsfolge™. Solange man indes keine positi-
ven Erkenntnisse iiber die ganzliche Ungeeignetheit von Sanktionen zur Erreichung
der mit Strafe verfolgten Zwecke hat, muss man dem Gesetzgeber den bereits oben
angesprochenen und begriindeten ,,Vertrauensvorschuss* auch hier zubilligen. Das
Gebot richterlicher Zuriickhaltung zwingt daher auch zu einer groBziigigen Beurtei-
lung der Geeignetheit von Sanktionsvorschriften. Mit dieser MalBgabe erscheint die
Androhung von Freiheits- oder Geldstrafe auch im Falle der Vermeidung solcher
Steuern geeignet, das Vermogen des Staates zu schiitzen.

cc. Erforderlichkeit und Angemessenheit

Gleiches gilt im Wesentlichen fiir die Suche nach anderen gleich wirksamen Mitteln
als Alternativen zur strafrechtlichen Sanktion. Hat der Rechtsanwender bei der Be-
urteilung der Geeignetheit von Strafe Zuriickhaltung zu iiben, so muss er sich auch
bei der Bestimmung von milderen Maflnahmen als solchen, die in geringerem Um-
fang in die Grundrechte des Betroffenen aus Art. 1 11.V.m. 2 I und 2 II GG eingrei-
fen, mit einer Evidenzkontrolle begniigen. Da aufgrund des o6ffentlich-rechtlichen
Charakters der Verhaltensnorm zivilrechtliche Sanktionsmafnahmen nicht in Be-
tracht kommen, sind ohnehin nur ordnungswidrigkeitenrechtliche Alternativen zur
Bestrafung denkbar. Die Verortung des staatlichen Vorwurfs gegen den Angriff auf
die ,,unvereinbaren Steuervorschriften in das Ordnungsrecht wére gegeniiber dem
strafrechtlichen Vorwurf mit Sicherheit sozialethisch das mildere Mittel*’. Daher
lieBe sich eine Forderung, der Verstofl gegen das Gebot, solche Steuern zu zahlen,
gehore normativ eher in diesen Bereich, rechtspolitisch sicher gut vertreten. Dabei
spricht fiir die Herausnahme solcher Verhaltensnormverstofle aus dem Anwen-
dungsbereich des § 370 AO gerade der Charakter des Steueranspruchs als Kollek-
tivrechtsgut. Denn Kollektivrechtsgiiter, wie die ,,0ffentliche Ordnung* beispiels-
weise, sichert der Gesetzgeber vielfach nur ordnungswidrigkeitenrechtlich ab. Stell-
te man sich hingegen auf den Standpunkt, die Vorschrift schiitze den Anspruch des
einzelnen auf gleichméBige Verteilung der Steuerlast und damit eben auch ein Indi-
vidualrechtsgut®', wire man bei wertender Betrachtung auf den Bereich strafrecht-
licher Sanktionen verwiesen. Denn die Schutzbediirftigkeit von Individualrechtsgii-
tern pflegen Normadressaten gemeinhin leichter nachzuvollziehen, als die sinnlich
kaum zu erfassender Gemeinwohlinteressen.

Solche Uberlegungen verfangen aber letztlich ohnehin nicht, wo es allein um die
Auslegung geltenden (Steuerstraf-)Rechts geht. Gesicherte Erkenntnisse dartiber,
dass bei einer Ubertragung der einschligigen Fille in den Bereich der Ordnungs-
widrigkeiten die Verkiirzung solcher Anspriiche mit gleicher Erfolgswahrschein-

29 Bonitz, Strafgesetze und Verhaltenssteuerung, 255 ff., 307 ff.; Délling, ZStW 102 (1990), 1, 3
ff.; Schoch in FS fir Jescheck, Band 2, 1081, 1102.

430 Lagodny, a.a.0., 359.
1 Wie es Salditt annimmt; in: FS fiir Tipke, Koln 1995, 475 und StraFo 1997, 65.



104 Strafzumessung und Opportunitit

lichkeit eingeddimmt wiirde, gibt es nicht. Die Erforderlichkeit der Verhdngung ei-
ner strafrechtlichen Sanktion kann daher unter dem Blickwinkel der Beschrankung
auf evidente VerstoBe gegen das UbermafBverbot nicht verneint werden. Dem Ge-
setzesinterpreten ist die Ausscheidung der vorliegenden Fille aus dem Anwen-
dungsbereich des § 370 I AO unter dem Gesichtspunkt der Erforderlichkeit einer
Sanktion verwehrt. Somit verbleiben im Ergebnis allein die unter dem Gesichts-
punkt der VerhdltnisméaBigkeit der Verhaltensnorm aufgezeigten Aspekte, die bei
der Bestimmung des Pflichtwidrigkeitsmales eine Rolle spielen.

I1. Weitere Strafzumessungs- und Opportunitatsgesichtspunkte

Uber das MaB der Pflichtwidrigkeit hinaus lassen sich weitere Gesichtspunkte der
einschldagigen Thematik unter die Strafzumessungsmerkmale des § 46 II StGB sub-
sumieren. Hilt man mit Tipke die Vermeidung ungerechter Steuern fiir eine Reakti-
on auf eine notstandsdhnliche Lage*”?, so wird man bei allen Bedenken, die es im
Hinblick auf diesen duBerst unbestimmten Begriff anzumelden gilt, die Motivation
des Titers zur Tat fiir nachvollziehbarer halten miissen, als die des Hinterzichers
verfassungskonformer Steuern. Erfasst werden solche Motive von den Merkmalen
,,Beweggriinde und Ziele des Téters*, sowie ,,Gesinnung, die aus der Tat spricht**”.

Ein Weg, die Vermeidung einschlidgiger Steuern straffrei zu stellen, konnte schlieB3-
lich lber das strafprozessrechtliche Opportunitéitsprinzip beschritten werden. Es
ermoglicht der Staatsanwaltschaft vor Klageerhebung die Einstellung des Verfah-
rens unter den in § 153 I 1 StPO genannten Voraussetzungen, wobei allerdings die
Zustimmung des Gerichts erforderlich ist. Im Steuerstrafrecht kommt dariiber hin-
aus eine Einstellung ohne Zustimmung des Gerichts in Betracht**, eine Befugnis,
die gemal § 399 AO auch den Finanzbehorden eingerdumt ist. Weil dies die Verur-
sachung eines lediglich geringen Schadens, also eine Verkiirzung des Steueranspru-
ches von hochstens 50 € voraussetzt™”, diirfte es aber praktisch immer beim Zu-
stimmungserfordernis des Abs. 1 S. 1 bleiben. ,,Ist die Klage bereits erhoben, so
kann das Gericht in jeder Lage des Verfahrens unter den Voraussetzungen des Ab-
satzes 1 mit Zustimmung der Staatsanwaltschaft und des Angeschuldigten einstel-
len“, § 153 11 1 StPO.

Voraussetzungen fiir die Verfahrenseinstellungen sind neben dem richtigen Delikts-
typ (Vergehen) eine geringe Schuld des Téters und kein 6ffentliches Interesse an
der weiteren Verfolgung der Tat. Die Steuerhinterziehung ist geméafl §§ 370 I Hs. 1,
369 I1 AO 1.V.m. 12 I StGB ein Vergehen. Des Weiteren miissen fiir die Schuldbe-

2 Tipke, Die Steuerrechtsordnung III, 1407.
3 Tréndle/Fischer, § 46 Rn. 18 f. und § 49 Rn. 5.

4 vgl. KK-Schoreit, § 153 Rn. 40; Weber-Blank, wistra 1995, 134, 135; kritisch Malms, wistra
1994, 337.

5 Mit Hinweis auf die im Vergleich zu § 248a StGB unterschiedlichen Rechtsfolgen KK-Schoreit,
§ 153 Rn. 43; fiir eine Begrenzung auf etwa 25 € Schonke/Schroder-Eser, § 248a Rn. 10.
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messung die Kriterien des § 46 II StGB herangezogen werden, so dass die Vermei-
dung verfassungswidriger Steuern auch nur unter den dort gefundenen Vorausset-
zungen erfasst wird. SchlieBlich miisste man sich mit der Frage auseinandersetzen,
ob in casu kein offentliches Strafverfolgungsinteresse besteht. All dies ist eine Fra-
ge des Einzelfalls und kann im Rahmen dieser Untersuchung nicht weiter vertieft
werden.
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F. Intertemporales Strafrecht und verfassungswidriges Steuerrecht

Bei der Suche nach einer Antwort auf die Frage, ob die Vermeidung verfassungs-
widriger und ,,verfassungswidrig® genannter Abgaben den Tatbestand der Steuer-
hinterziehung erfiillt, wurde in dieser Untersuchung stets von dem § 2 I StGB und
Art. 103 II GG zu entnehmenden Grundsatz ausgegangen, dass sich die Bestrafung
nach dem Recht, das ,,zur Zeit der Tat gilt“, richtet. § 8 S. 1 StGB beschreibt den
hierfiir mageblichen Zeitpunkt™® genauer als den, zu welchem der Téter gehandelt
hat oder im Falle des Unterlassens hitte handeln miissen, um den Tatbestand des
§ 370 I AO in seinen drei Begehungsmodalititen zu verwirklichen.

Dass mit der Auslegung des zur Tatzeit geltenden Rechts die Suche nach dem rich-
tigen Ergebnis aber in vielen Fillen noch nicht abgeschlossen ist, wird schon nach
einer ersten, unbefangenen Lektiire des ganzen § 2 StGB klar. Uberwiegend wird in
dieser Vorschrift ein an den Rechtsanwender adressiertes Spezialgesetz gesehen,
das ihm vorgibt, ob er einen Fall nach Maf3gabe des zum Tatzeitpunkt oder des zum
Entscheidungszeitpunkt geltenden Rechts beurteilen muss. § 2 StGB unterscheidet
also zwischen der Geltung von Recht und seiner Anwendbarkeit”’: Ob in einem
Strafverfahren das Recht, das zur Zeit der Tat (§ 8 S. 2 StGB), oder jenes, das zur
Zeit der Entscheidung gilt, anzuwenden ist, bestimmt sich nach den Regeln des ,,in-
tertemporalen Strafanwendungsrechts“**®*. Bedeutung erlangen diese Regeln daher
immer, aber auch nur dann, wenn sich zwischen Tat und Entscheidung die Rechts-
lage verandert, vgl. § 2 II, IIT StGB. Das geschieht dort, wo der Gesetzgeber ein
Strafgesetz inhaltlich neu gestaltet oder gar ganz authebt. Daneben gibt es aber ein
weites Feld von Konstellationen, in denen sich die Rechtslage fiir den Betroffenen
dndern konnte, ohne dass diese formalen Voraussetzungen erfiillt wiaren. Hierunter
konnten letztlich auch diejenigen Fille zu fassen sein, in denen ein fiir ,,unverein-
bar* mit der Verfassung erklértes, wenngleich itibergangsweise geltendes Steuerge-
setz auBBer Kraft gesetzt wird oder auf eine andere Weise als Ankniipfungsnorm fiir
eine Strafbarkeit nach § 370 AO wegfillt. Fiir den Bereich des Steuerstrafrechts
seien als Beispiele genannt die vor allem in den 1980er Jahren unter dem Stichwort
der ,,Parteispendenproblematik® diskutierten Fallgestaltungen*” und der aktuelle

6 NK-Hassemer, § 2 Rn. 13; unter Beriicksichtigung des Schuldgrundsatzes auch SK StGB-
Rudolphi, § 2 Rn. 2.

“7 Dannecker, Das intertemporale Strafrecht, 229. Hassemer und Rudolphi verzichten hingegen
auf diese Differenzierung, vgl. AK-StGB, § 2 Rn. 3 und NK, § 2 Rn. 4, sowie SK-StGB, § 2
Rn. 1 ff. Die abweichenden Sichtweisen fithren aber nicht zu unterschiedlichen Ergebnissen: Ob
man das zur Tatzeit geschriebene Recht oder das des Zeitpunktes der Entscheidung fiir ,,gel-
tend* oder ,,anzuwenden® erklért, ist unerheblich, weil daran dieselben Rechtsfolgen, ndmlich
Strafbarkeit oder Straflosigkeit, gekniipft werden.

8 1 K-Gribbohm, § 2 Ru. 1.
9 Vgl. hierzu auch BGH, Urteil vom 28.01.1987 — 3 StR 373/86 - St 34, 273, 282 (,,Parteispen-

den®); SK StGB-Rudolphi, § 2 Rn. 8c; Samson, wistra 1983, 235 ff.; Tiedemann, NJW 1986,
2475 ff.
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Streit tiber die Wirkung des fruchtlosen Ablaufs der Frist, das mit dem Grundgesetz
unvereinbare Vermogensteuergesetz weiter anzuwenden*’. Auf beides wird deshalb
im Folgenden noch niher einzugehen sein.

I. Die Prinzipien intertemporalen Strafanwendungsrechts

Entnehmen lassen sich § 2 StGB zwei Grundsitze, die bei der Beantwortung der
aufgeworfenen Fragen eine Rolle spielen werden: das Tatzeitprinzip und das Gebot,
von zwel in Betracht kommenden Rechtsquellen das mildeste Gesetz anzuwenden.

1. Tatzeitprinzip

§ 2 I StGB greift den schon in § 1 StGB zum Ausdruck kommenden Verfassungs-
grundsatz nulla poena sine lege nochmals auf und stellt die in ihm enthaltenen Ver-
bote von Gewohnheitsrecht, Analogie und Riickwirkung im Strafrecht heraus. Die
Vorschrift knlipft Straftatbestinde und Rechtsfolgen an ,,das Gesetz, das zur Zeit
der Tat gilt“. Mit dem Begriff ,,Gesetz* erfasst § 2 I StGB das gesamte materielle
Strafrecht, von dem die Zuléssigkeit und die Art und Weise der Bestrafung ab-
hingt*'. Absitze zwei und drei modifizieren diese Regel fiir Gesetzesdnderungen ab
Begehung der Tat. Absatz zwei bestimmt fiir den seltenen Fall der Strafrechtsénde-
rung ,,wahrend* der Tat das Recht, das bei deren Beendigung gilt, als mafigeblichen
Zeitpunkt. Einschldgig diirfte diese Anordnung vor allem im Bereich von Dauer-
straftaten und fortgesetzten Handlungen sein*”, so dass ihr in den Problembereichen
dieser Arbeit erkennbar keine Bedeutung zukommt.

2. Lex-mitior-Prinzip und Zeitgesetze

Gegensitzlich verhélt es sich beim Tatbestand des § 2 III StGB. Er erfasst Geset-
zesdnderungen zwischen Tatbeendigung und Entscheidungszeitpunkt und ordnet
zugunsten des Taters die Anwendung des mildesten Gesetzes an. Nach richtiger
Ansicht handelt es sich bei seiner Regelung um einen ,,festen Bestandteil eines auf
rechtsstaatlichen Grundsitzen aufbauenden und unseren staats- und straftheoreti-
schen Auffassungen entsprechenden Strafrechts**”’, der mithin Verfassungsrang
genieB3t, obgleich er nicht ausdriicklich im Grundgesetz verankert ist.

Rechtshistorisch wurzelt dieses ,,lex-mitior*“-Prinzip im romischen Recht. Soweit
wir heute wissen, wurde dort erstmals im Falle der zur MaBigung zuriickgekehrten
Sekte aufstandiger Samariter die Frage aufgeworfen, ob eine Milderung der Rechts-

440 Degenhard, DStR 2001, 1370; Wulf, wistra 2001, 41, 42; beide mit Bezugnahme auf die in der
Sache widerstreitenden Entscheidungen des BFH vom 24.05.2000 — IT R 25/99 — BStBI 1I 2000,
378 = wistra 2001, 26; sowie die des LG Miinchen Il vom 11.11.1999, 5 QS 12/99 = wistra
2000, 74; und des OLG Frankfurt/Main vom 15.06.1996, 1 WS 69/99 = wistra 2000, 154.

“! BGH, Urteil vom 08.01.1965 — 2 StR 49/64 - St 20, 177, 181 (,,Mineraldlsteuer als Zeitgesetz®).

#2 BT-Drucksache IV/650, 106; vgl. auch Schonke/Schroder-Eser, § 2 Rn. 15; SK StGB-Rudolphi,
§ 2Rn. 4.

5 Sommer, Das mildeste Gesetz, 59.
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lage zugunsten der Sektenmitglieder auch zuriickwirken konne**. Im Zeitalter der
Aufklarung wurde dem Prinzip Geltung eingerdumt, weil man das neue Recht als
das bessere, weil weiter entwickelte, den Gerechtigkeitsvorstellungen mehr entspre-
chende, einordnete. Praktisch im Vordergrund standen dabei die Forderungen nach
einer Abschaffung menschenunwiirdiger Sanktionen auf religiose Delikte wie dem
Verstiimmeln, Pfahlen und Lebendigverbrennen*® .

Das Milderungsgebot verweist damit im Kern auf einen Gerechtigkeitsgedanken,
der seine volkerrechtliche Anerkennung in Art. 15 I 3 IPBPR gefunden hat*** und
sich verfassungsrechtlich dem allgemeinen Rechtsstaatsprinzip zuordnen lasst. Ori-
entiert sich dieses doch auch sonst an den positivierten und nicht positivierten
Grundsatzen materieller Gerechtigkeit*’. Der lex-mitior-Grundsatz lédsst sich dabei
vor allem als Auspriagung des Gerechtigkeitspostulats der VerhéltnisméBigkeit ver-
stehen: Die Verdnderung der strafrechtlichen Bewertung eines Sachverhaltes geht
einher mit einer Verdnderung des Stratbediirfnisses. Weil das Stratbediirfnis jedoch
materielle Voraussetzung jeder (verfassungskonformen) Bestrafung ist, wire die
Anwendung liberkommenen, schirferen Rechts gegeniiber dem Betroffenen unan-
gemessen™. Wenn einmal die Abwéagung seiner Interessen mit dem Rechtsgiiter-
schutz die Geltung des schirferen Rechts als angemessenere Reaktion auf sein Ver-
halten erscheinen liefle, gebote das ebenso Art. 20 III GG zu entnehmende Prinzip
der Rechtssicherheit eine ausdriickliche Erméchtigung zur Anwendung dieses
Rechts. Eine solche Ermichtigung hat der Gesetzgeber in § 2 IV StGB fiir den Fall
eines Zeitgesetzes auch umgesetzt: Weil Gesetze, die erkennbar nur eine bestimmte
Geltungsdauer haben sollen, gegen Ende dieses Zeitraumes ihre ,,erforderliche Ach-
tung verlieren konnten**, gilt fiir sie auch nach ihrem AuBerkrafttreten gemaf} § 2
IV StGB das Tatzeitprinzip des ersten Absatzes. Die gesetzliche lex-mitior-
Bestimmung hat damit einen Anwendungsbereich, der die in Art. 20 III GG veran-

444 . . . . . . . . .
,,Quum in futura humanis simus, quomodo in praeterita cum rigore inquiremus?* (,,Denn da wir

das Kiinftige mild behandeln werden, wie sollen wir wegen des Vergangenen streng sein?‘);
nach Seeger, Ueber die riickwirkende Kraft, 47 und Zachariae, Uber die riickwirkende Kraft, 74
ff.; vgl. auch von Bar, Deutsche Geschichte des Strafrechts, 64; Vosberg, Uber die Riickwir-
kung des Strafgesetzes, 16.

5 Dannecker, Das intertemporale Strafrecht, 88, 107.

6 Die h.M. misst den Menschenrechtskonventionen lediglich einfachen Gesetzesrang bei, weshalb
das Milderungsgebot keine universelle Geltung beanspruchen konne. Sein Kernbestand ist al-
lerdings unstreitig aufgrund menschenrechtsfreundlicher Auslegung des Grundgesetzes ge-
schiitzt, vgl. BVerfG, Urteil vom 18.11.1954 — 1 BvR 550/52 — E 4 110, 114; KK-Rogall, § 4
OWiG Ran. 20.

“7 Lange, Der Rechtsstaat als Zentralbegriff, 61 ff.
8 Ahnlich Dannecker, Das intertemporale Strafrecht, 410.
9 LK-Gribbohm, § 2 Rn. 41.
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kerten Forderungen nach materieller Gerechtigkeit und Rechtssicherheit zu einem
angemessenen Ausgleich bringen soll*’.

3. Zum Regelungsmechanismus des § 2 StGB

Zusammenfassend: Die Tatbestinde des § 2 StGB lassen einen komplexen Rege-
lungsmechanismus von Grundsétzen, Ausnahmen und — je nach Sichtweise gar —
Riickausnahmen erkennen. Unklar, wenngleich von praktisch geringer Bedeutung,
ist das Verhéltnis der einzelnen Vorschriften zueinander. Angesichts der Absatzfol-
ge diirfte wohl die Sichtweise naheliegen, das Tatzeitrecht des ersten Absatzes sei
die Regel, die Anwendung der lex posterior im Falle ihrer groBeren Milde eine
Ausnahme, und die Riickbesinnung auf das alte Recht beim Zeitgesetz bilde ihrer-

seits eine Riickausnahme hiervon®'.

Aus einem eher verfassungsrechtlich geprigten Blickwinkel heraus entscheidet der
Strafrichter — ebenso wie die Verwaltungsbehdrde, die einen belastenden Verwal-
tungsakt erldsst — hingegen grundsétzlich auf der Basis des zum Zeitpunkt der Ent-
scheidungsfindung geltenden Rechts*?. Damit wird Absatz drei zur Regel, soweit
das neue Recht milder als das alte ist. Absédtze 1 und 4 fiigen sich dann als aus-
driickliche Ausnahmen von ihr in den Regelungsmechanismus der Vorschrift ein,
wobei § 2 I StGB sich als von Art. 103 IT GG unter Grundrechtsschutz garantierte
Auspriagung des Gebots deuten ldsst, Strafschdrfungen nicht zu beriicksichtigen. § 2
IV StGB wiirde bei einem solchen Verstdndnis das Bestimmtheitsgebot angemessen
und damit in verfassungsrechtlich zuldssiger Weise einschranken.

Im Ergebnis fithren beide Ansichten zum grundsétzlichen Verbot nachtriglicher
Verschlechterung der Rechtsposition des Téters. Sie gebieten die Anwendung des
ihm giinstigeren Rechts, freilich mit der in Absatz vier ausdriicklich bestimmten
Ausnahme fiir so genannte Zeitgesetze*®. Von praktischer Bedeutung fiir die vorlie-
genden Fragen ist die Divergenz im Verstindnis des Regelungsmechanismusses
von § 2 StGB daher erkennbar nicht.

4. Schlussfolgerungen

§ 2 StGB gibt dem Gesetzesanwender beim Wegfall einer strafrechtlichen Bestim-
mung nach der Tat zwingend den Vergleich zwischen alter und neuer Rechtslage
auf. Wenn man sich nun die Frage stellt, ob der Angriff auf eine mit dem Grundge-
setz ,,unvereinbare* Steuervorschrift nach Ablauf einer vom BVerfG angeordneten

#% Zum Spannungsverhiltnis beider Gebote Jarass/Pieroth, Art. 20 Rn. 46; dem Gesetzgeber
rdumt das BVerfG einen weit reichenden Spielraum zur Auflésung des Konflikts ein, dazu
Miinch/Kunig-Schnapp, Art. 20 Rn. 26.

1 Schonke/Schroder-Eser, § 2 Rn. 2 m.w.N.

2 Tiedemann/Dannecker, Die gesetzliche Milderung, 13 f.; Dannecker, Parteispendenproblema-

tik, 91 ff.
*3 In diesem Sinne auch Dannecker, Das intertemporale Strafrecht, 229.
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Zeitspanne, wahrend der die Abgabe den Tatbestand der Steuerhinterziehung noch
ausfiillt, nach dem Tatzeitstrafrecht oder der neuen Rechtslage zum Entscheidungs-
zeitpunkt zu beurteilen ist, sieht man sich deshalb zunédchst mit allen unter A. bis C.
aufgeworfenen Auslegungsproblemen konfrontiert. Darum musste hier zunichst das
zur Tatzeit geltende Recht herangezogen und die Frage beantwortet werden, ob die
Vermeidung einer solchen Steuer gleichsam ihre Hinterziehung bedeutet™. In ei-
nem zweiten Schritt ist dann zu tiberpriifen, ob eine solche Steuervermeidung nach
dem Wegfall der verfassungswidrig gewordenen Normen noch den Tatbestand der
Steuerhinterziehung erfiillt. § 2 StGB gibt dann den dritten und letzten Priifungs-
schritt vor, nimlich die Entscheidung dariiber, welches Recht anzuwenden ist.

Gegen diese umstidndlich anmutende Vorgehensweise konnte man praktisch Fol-
gendes einwenden: Bejahte man die Straflosigkeit der Vermeidung einer mit dem
Grundgesetz ,,unvereinbaren* Steuer wegen ihres volligen Wegfalls auf der zweiten
Ebene, so konnte man sich doch die Beschéftigung mit der unter A. bis D. darge-
stellten verfassungsrechtlichen Problematik vollig ersparen*”. Der Rechtszustand
wire dann entweder ,,milder* als bei Begehung der Tat, oder fiir den Téter gleich
giinstig, weil eine Strafbarkeit auch wegen fehlenden Hinterziehungsunrechtes bei
Tatbegehung entfiele, so dass die differenzierenden Vorgaben des intertemporalen
Strafanwendungsrechts in § 2 II bis IV StGB iiberhaupt keine Beriicksichtigung
finden miissten.

Gleichwohl erzwingen die Regeln des intertemporalen Strafanwendungsrechts auch
fiir diese und somit jede denkbare Entscheidungsvariante den Vergleich zwischen
den beiden Rechtszustinden, weil sich eben nur so bestimmen ldsst, ob mit dem
neuen ein ,,milderer” Rechtszustand eingetreten ist, wie § 2 III StGB verlangt und
§ 2 IV StGB voraussetzt*®.

Vorgezeichnet ist damit der weitere Gang der Untersuchung: Nachdem wir uns mit
der strafrechtlichen Lage im Zeitpunkt der Tat bereits ausfiihrlich beschéftigt haben,
miissen wir nunmehr kldren, ob mit dem partiellen oder vollstindigen Wegfall ver-
fassungswidrig gewordener Steuergesetze auch ein milderer Strafrechtszustand im
Sinne des § 2 III StGB eintritt. Sollte dies der Fall sein, ist anhand der weiteren Be-
stimmungen der Absétze drei und vier in § 2 StGB festzustellen, welches Recht in
casu Anwendung findet: das zur Tatzeit oder das zum Zeitpunkt der Entscheidung
geltende.

4 S0 etwa der BFH in seinem Urt. v. 24.05.2000, II R 25/99 = BB 2000, 1391 = HFR 2000, 630.
3 ygl. Bornheim, DB 1999, 2600 f.

6 Dem gesetzlich angeordneten Zwang zu dieser Vorgehensweise gibt nicht nach, wer die Frage
nach der Strafbarkeit zundchst an § 2 StGB kniipft und, im Falle ihrer Bejahung, noch die ver-
fassungsrechtliche Problematik ,,anhingt®; so aber — erstaunlicherweise — die meisten wissen-
schaftlichen Beitrdge zur Hinterziechung mit dem Grundgesetz ,,unvereinbarer” Vermogens-
teuer; vgl. nur Degenhard, DStR 2001, 1370 Plewka/Herrspink, BB 1999, 2429; Wulf, wistra
2001, 41.
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I1. Wegfall verfassungswidrig gewordenen Steuerrechts als mildestes
Gesetz

1. Gesetzesanderungen im Sinne von § 2 III StGB

Das Gebot, ,,das mildeste* der geltenden Gesetze anzuwenden, setzt voraus, dass
,»das Gesetz, das bei Beendigung der Tat gilt, vor der Entscheidung gedndert wird®.
Auf den ersten Blick erheblich werden also zwei Zeitpunkte, ndmlich Tatbeendi-
gung und Entscheidung. Wéhrend der eine an den Begriff der Tatbegehung in Ab-
satz zwei knlipft und deshalb an das Ende des deliktischen Handelns oder Unterlas-
sens, kann den anderen jedwede Entscheidung in einem Strafverfahren markieren*”’.

a. Konkrete Bestimmung

Keine Schwierigkeiten macht die Beantwortung der Frage, auf welche Weise ,,das
mildeste Gesetz* zu bestimmen ist: Ankniipfungspunkt der Priifung, welches von
mehreren Gesetzen bei der Anwendung milder ist, kann immer nur die konkrete Tat
sein, die sowohl der Subsumtion unter das alte Recht wie unveriandert der unter das
neue zugrunde zu legen ist. Denn ,,von einem abstrakten Vergleich mehrerer
Rechtslagen, der sich auf die Beurteilung ,seines‘ Falles nicht — oder gar ungiinsti-
ger — auswirken wiirde, hitte der Betroffene nichts“*® und der Grundsatz der Meist-
begiinstigung wiirde so auch nicht gewahrt. Das denkbar ,,mildeste* Gesetz ist fiir
den Betroffenen daher die Rechtlage, nach der eine Bestrafung des vormals delikti-
schen Verhaltens gar nicht mehr moglich ist, weil die Stratbarkeit vollig aufgeho-

ben wurde*”.

b. Gesetzesbegriff

aa. Unmittelbare Anderungen des Strafgesetzes

Nur auf den ersten Blick leicht zu beantworten ist dagegen die Frage, welches ,,Ge-
setz* § 2 IIT StGB meint. Dass es sich um ein Strafgesetz handelt, ergibt sich noch
aus der engeren Systematik. Absatz eins spricht von einer ,,Strafe...nach dem Ge-
setz, das zur Zeit der Tat gilt“. Das ,,Gesetz* muss also eine Norm sein, die Straf-
barkeitsvoraussetzungen aufstellt. Dementsprechend weit sehen Rspr. und Lit. vom
Gesetzesbegriff des Absatzes drei das gesamte Recht umfasst, von dem die Zulés-
sigkeit und die Art und Weise der Bestrafung abhingt, kurz: das ganze materielle
Strafrecht*. Andert der Gesetzgeber in dem von § 2 III StGB vorgesehenen Zeit-
raum Voraussetzungen oder Umfang der Strafbarkeit eines Verhaltens, so liegt dar-

®7 LK-Gribbohm, § 2 Rn. 11, 13, 16.
B8 AK-Hassemer, § 2 Rn. 24.
Y9 Jescheck/ Weigend, AT, § 151V 5.

0 BGH, Urteil vom 08.01.1965 — 2 StR 49/64 - St 20, 177, 181 (,,Mineraldlsteuer als Zeitgesetz*);
AK-Hassemer, § 2 Rn. 17, 12, 32; LK-Gribbohn, § 2 Rn. 5.; Schonke/Schroder-Eser, § 2 Rn.
20.
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in auch eine Gesetzesdnderung im Sinne dieser Vorschrift. Keine Schwierigkeiten
bereitet daher die Einordnung unmittelbarer Anderungen des Gesetzeswortlauts in
die Straftatbestinde des Allgemeinen und des Besonderen Teiles des Strafgesetzbu-
ches oder solcher in nebenstrafrechtlichen Bestimmungen, soweit diese nicht etwa
verfahrensrechtlicher Natur sind. Hierin liegen Gesetzesinderungen im Sinne des
§ 2 IIT StGB.

bb. Mittelbare Anderungen des Strafgesetzes

Im Strafrecht kann der Gesetzgeber aber Rechtsdnderungen nicht nur dadurch her-
beifiihren, dass er die Strafandrohung modifiziert, sondern auch in der Weise, dass
er in den Straftatbestinden auf auBerstrafrechtliche Rechtsnormen verweist und
dann die in Bezug genommenen Normen dndert. Man stelle sich beispielsweise vor,
der Gesetzgeber wiirde aus dem dritten Abschnitt des dritten Buches die §§ 958 bis
964 BGB ersatzlos streichen. Dies hitte zur Folge, dass die Aneignung derelin-
quierter Sachen fortan ausgeschlossen wére. Damit konnten herrenlos gewordene
Sachen niemals wieder infolge Aneignung zu Tatobjekten der Delikte werden, die
eine ,,fremde* Sache tatbestandlich voraussetzen. Wire dann aber ,,das Gesetz* fir
den Zerstorer einer solchen Sache milder geworden? Unseren Blick allein auf § 303
I StGB gerichtet, miissten wir das verneinen, denn dessen tatbestandliche Fassung
hat der Gesetzgeber ja mit keinem Wort gedndert. Allerdings wiirde sich hieran die
Frage schlieflen, ob der Rechtszustand fiir den Téter nicht deshalb milder geworden
wire, weil er bei Vornahme derselben Handlung an demselben Objekt nach Inkraft-
treten der zivilrechtlichen Gesetzesdnderungen nicht mehr bestraft werden konnte.

So sieht man sich unweigerlich mit dem Problem konfrontiert, ob ,,das Strafrecht
stets der auBerstrafrechtlichen Rechtslage folgt* oder ob es hinsichtlich ,,der in Be-
zug genommenen Regelungen einer eigenstidndigen strafrechtlichen Bestimmung
der zeitlichen Grenzen bedarf und inwieweit diese von den auBerstrafrechtlichen
Regeln des intertemporalen Rechts abweichen“**'. Auf das Steuerstrafrecht bezogen
bedeutet das: Einen Automatismus dahingehend, dass die Anderung der steuerrecht-
lichen Lage eine der strafrechtlichen nach sich zieht, gibt es nicht. Um die Frage zu
beantworten, ob das Strafgesetz der Steuerhinterziechung mittelbar, also infolge ei-
ner steuerrechtlichen Anderung zugunsten des Steuerschuldners milder geworden
ist, bedarf es einer Auslegung der Tatbestandsmerkmale, die solche auBerstrafrecht-
lichen Regelungen in Bezug nehmen*®.

2. ,,Gesetzesinderung® durch Anderung der Steuerrechtslage?

Mit steuerrechtlichen Vorschriften auszufiillenden Merkmalen sind wir schon bei
der Frage begegnet, ob eine Vermeidung verfassungswidriger und ,,verfassungswid-

*! Dannecker, Das intertemporale Strafrecht, 461; vgl. auch LK-Gribbohm, § 2 Rn. 30 ff., 34 ff.;
AK-Hassemer, § 2 Rn. 33 ff. und NK, Rn. 33 ff.

2 Das betont in diesem Zusammenhang Joecks in Franzen/Gast/Joecks, § 369 Rn. 27.
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rig* genannter Steuern den Tatbestand des § 370 I AO unter maf3geblicher Bertick-
sichtigung der tatzeitstrafrechtlichen Rechtslage verwirklichen kann. Solchen Tat-
bestandsmerkmalen hat sich der Gesetzgeber sowohl bei der Beschreibung des
Handlungsunrechts wie der des Erfolgsunrechts der Steuerhinterziehung bedient. So
sind gemdBl § 370 I Nr. 1 AO nur Erkldrungen tiiber ,,steuerlich erhebliche Tatsa-
chen® strafrechtlich relevant. Und das Unterlassen solcher Erkldrungen ist nach
§ 370 I Nr. 2 AO strafrechtlich relevant, wenn es ,,pflichtwidrig® geschieht. SchlieB3-
lich muss ein solches Verhalten auch immer dazu fiithren, dass ,,Steuern verkiirzt*
oder ,,ungerechtfertigte Steuervorteile erlangt* werden. Wahrend die ersten beiden
Voraussetzungen alternativ das Handlungsunrecht der Steuerhinterziehung be-
schreiben®, bezieht sich das letzte Merkmale allein auf deren Erfolgsunrecht. Mit
diesen drei wertenden Voraussetzungen kniipft der Gesetzgeber den strafrechtlichen
Vorwurf der Steuerhinterziehung an einen Versto3 gegen steuerrechtliche Normen.
Wenn sich solche Vorschriften dndern, dndert sich aber noch nicht automatisch das
Strafgesetz des § 370 I AO mit ithnen. Wann dies der Fall ist, muss durch Gesetzes-
interpretation ermittelt werden.

Das Strafgesetz der Steuerhinterziechung besteht aus einer gegen den Steuerschuld-
ner gerichteten Verbotsnorm — ,,Du sollst keine Steuern durch eine in Abs. 1 Nrn. 1
bis 3 bezeichnete Verhaltensweisen vorsitzlich verkiirzen!” — und einer an das
Strafgericht adressierten Sanktionsnorm: ,,Bestrafe den mit Freiheitsstrafe bis zu 5
Jahren oder mit Geldstrafe, der gegen das Verbot verstoB3t!“ Das Strafgesetz wirkt
also einerseits, indem es bei dem ersten Adressaten Angst vor einer Bestrafung
durch den zweiten hervorruft und hierdurch die Motivation hemmt, gegen das Ver-
bot zu verstoBen. Andererseits wirkt das Strafgesetz, indem es durch einen mit der
Verurteilung ausgesprochenen staatlichen Vorwurf eine rechtliche Missbilligung
des gezeigten Verhaltens zum Ausdruck bringt und mit dem Strafvollzug jedermann
die Folgen dieses Verhaltens aufzeigt. Verbots- und Sanktionsfunktion des Strafge-
setzes wirken in diesem Sinne zusammen, so dass man schon dann von einer Ande-
rung dieses Gesetzes sprechen kann, wenn sich entweder die Verbotsvorschrift oder
die Sanktionsnorm inhaltlich verdndert.

Unter welchen Voraussetzungen dndert sich aber der strafrechtliche Verhaltensbe-
fehl durch eine Modifikation der Steuerrechtslage, ohne dass der Gesetzgeber einen
direkten Eingriff in den Tatbestand des § 370 I AO, genauer: in dessen auf die Steu-

9 Die Begehungsmodalitit des Absatzes 1 Nr. 3 ist von der Problematik bislang nicht belastet
gewesen, weil sie nur Fille betrifft, in denen der Téter pflichtwidrig die Verwendung von Steu-
erzeichen oder Steuerstemplern unterldsst; ein Beispiel hierfiir wére die Hinterziehung von Ta-
baksteuer durch Abgabe von Zigaretten zu erhdhten Preisen, ohne Verwendung von Steuerzu-
schlagszeichen gemil § 17 TabStG; hierzu Franzen/Gast/Joecks, § 370 Rn. 196. Konstruktiv ist
es natiirlich denkbar, dass auch eine solche Steuer einmal fiir mit dem Grundgesetz unvereinbar
erklért wird und somit die bislang nur in den Nrn. 1 und 2 aufgetretenen Probleme auch hier re-
levant werden. Die in dieser Untersuchung gewonnenen Ergebnisse konnen dann jedoch ohne
weiteres auf den insoweit strukturgleichen § 370 I Nr. 3 AO {bertragen werden.
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errechtslage Bezug nehmende Merkmale vornimmt? — Der strafrechtliche Verhal-
tensbefehl kann sich nur dann ohne weitere legislatorische Zwischenschritte der
inhaltlichen Anderung des Steuerrechts anpassen, wenn sich diese Anderung ihrer-
seits auf einen steuerrechtlichen Verhaltensbefehl bezieht, der mit dem strafrechtli-
chen inhaltsgleich ist. Denn nur wenn eine steuerrechtliche Verhaltensnorm sich
inhaltlich mit der strafrechtlichen deckt, liegt in der Anderung der einen notwendi-
gerweise auch eine der anderen.

Aus dieser Uberlegung ergibt sich folgende Priifungsreihenfolge: Zunichst gilt es,
herauszufinden, ob die drei oben genannten Merkmale in einer Weise auf die steuer-
rechtliche Lage Bezug nehmen, dass der Inhalt einer steuerrechtlichen Verhaltens-
norm in den objektiven Hinterziechungsstraftatbestand integriert wird (a.). Nur wenn
wenigstens eines der drei im weitesten Sinne ,,normativen Merkmale so wirkt,
kommt {iberhaupt eine Anderung des ,,Gesetzes*, das § 2 III StGB meint, infolge
einer steuerrechtlichen Modifikation in Betracht. Kann man dies bejahen, ist in ei-
nem zweiten Schritt die Verdnderung der Steuerrechtslage in casu unter den Tatbe-
stand des § 370 I AO zu subsumieren (b.). Dabei muss man fiir den konkreten Fall
Farbe bekennen, ob gerade ein solches Tatbestandsmerkmal verwirklicht wurde, das
sich auf eine originér steuerrechtliche Verhaltensnorm bezieht. Nur wenn das der
Fall ist, ldsst sich nach alledem von einer Anderung des materiellen Strafrechts
sprechen, ohne dass der Gesetzgeber den Wortlaut des § 370 I AO gedndert haben
musste.

a. Steuerrechtliche Verhaltensnorm und strafrechtliches
Verhaltensverbot

Wenn wir uns nun auf die Suche nach einem solchen Tatbestandsmerkmal begeben,
sollte nicht unerwéhnt bleiben, dass man es Ublicherweise als ,,Blankettmerkmal*“***
im materiellen Sinne bezeichnet und von normativen Tatbestandsmerkmalen, auch
,,formelle Blankettmerkmale*“**® getauft, abgrenzt. Wulf sieht daher in der ,,norm-
strukturellen Unterscheidung von Blanketten und normativen Tatbestandsmerkma-
len“**® den richtigen Ansatz fiir die Losung des Problems. Dem ist in der Sache zu-
zustimmen, wenngleich eine Berufung auf dieses Begriffspaar mit vermeintlich an-
erkannten Grenzen*” mehr verdeckt als offenlegt. Es kommt eben nicht auf die
dogmatische Einordnung des Steuerhinterziehungstatbestands an, sondern auf die
Beantwortung der schlichten Frage, ob sich ,,das Gesetz*, von dem § 2 III StGB
spricht, dadurch @ndert, dass es die Steuerrechtslage tut. Das hidngt nicht von der

% Vgl. Wulf, wistra 2001, 41 Fn. 17.
5 Bachmann, Vorsatz und Irrtum im allgemeinen Strafrecht und im Steuerstrafrecht, 194 f.

%6 A.a.0., 43. Ganz ihnlich macht Backes die Scheidung der normativen Tatbestandsmerkmale
von den Blankettbegriffen zum Ausgangspunkt seiner Untersuchung, Tatbestands- und Verbots-
irrtum, 111.

7 Die Unsicherheiten mit der inhaltlichen Reichweite beider Begriffe treten gerade bei der Ein-
ordnung des Erfolgsmerkmals der Steuerverkiirzung deutlich hervor.
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Klassifizierung der einschlidgigen Tatbestandsmerkmale ab, sondern allein davon,
ob das Strafgesetz sich dndert, also entweder der strafrechtliche Verhaltensbefehl
oder die Sanktionsnorm modifiziert wird.

aa. Das Verkiirzungsmerkmal in § 370 I letzter Hs. AO

In stdndiger Rechtsprechung bezeichnet der BGH das Merkmal der Steuerverkiir-
zung als ,,Blankettmerkmal“*®®. Ebenso urteilen die meisten Kommentierungen, wie
etwa die von Joecks, Kohlmann und Senge*®. Halt man das fiir richtig, so diirfte
man konsequenterweise von einem vorsétzlich handelnden Tater nicht die Kenntnis
des mit diesem Tatbestandsmerkmal in Bezug genommen Teils der strafrechtlichen
Verbotsnorm verlangen, sondern nur deren tatsdchliche Voraussetzungen. Aber ge-
rade diejenigen, die in dem die Verkiirzung des staatlichen Steueranspruchs zum
Ausdruck bringenden Tatbestandsmerkmal ein Blankett sehen, verlangen vom Tater
die Kenntnis dieses Anspruchs*”. Das tun sie wiederum zu Recht. Denn der Verhal-
tensbefehl ,,Du sollst Deine Steuern so und in der Hohe zahlen, wie es Dein Rechts-
verhiltnis zum Staat gebietet!* ist keinem einzigen Steuergesetz zu entnehmen. Sei-
nen Inhalt erhélt der Befehl vielmehr erst durch die tatbestandliche Umschreibung
in § 370 I letzter Hs. AO. Verdeutlichen soll dies der Vergleich mit einer Vorschrift
des Kernstrafrechts: Ebenso wenig wie man das Verbot, fremde Sachen zu bescha-
digen, bereits dem Zivilrecht entnehmen kann, kann man das, Steuern zu verkiirzen,
allein aus einer Lektiire steuerrechtlicher Vorschriften gewinnen. So wie § 903 S. 1
BGB die Befugnisse aus dem Eigentum beschreibt und seinem Triger zuordnet,
bestimmen §§ 38, 37 I Mod. 1 AO die Entstehung des Steueranspruchs und eine
Aktivlegitimation des Fiskus. Und so wie das Tatbestandsmerkmal ,,fremd* in
§ 303 I StGB, der die Beschddigung oder Zerstorung einer Sache unter Strafe ver-
bietet, sich allein auf die Befugnisse bezieht, die der Eigentiimer an dieser Sache
hat, so bezieht sich das Merkmal der Steuerverkiirzung auf die Verwirklichung der
Tatbestdnde, an die die Einzelsteuergesetze die Leistungspflicht des Steuersubjekts
gegeniiber dem Fiskus kniipfen. Die Merkmale ,,fremd* und ,,Steuern verkiirzt* in-
tegrieren damit gerade nicht zivilrechtliche beziehungsweise steuerrechtliche Ver-
haltensnormen in ihren jeweiligen Straftatbestand, sondern kniipfen ,,nur* an ein-
zelne Rechtsfolgen an, die sich aus zivilrechtlichen und steuerrechtlichen Vorschrif-
ten ergeben. Es handelt sich nach allgemeiner Terminologie um ,,normative Tatbe-
standsmerkmale**”". Das BGB kennt kein Verbot der Beschddigung fremden Eigen-
tums, sondern nur die Befugnis des Eigentiimers, die Beeintrachtigung in den Gren-
zen des § 904 BGB zu unterbinden. Und es regelt die Folgen fiir das Rechtsverhélt-

* BGH, Urteil vom 08.01.1965 — 2 StR 49/64 - St 20, 177, 180 (,,Mineraldlsteuer als Zeitgesetz");
Beschluss vom 03.09.1970 — 3 StR 155/69 — St 23, 319, 322.

9 In: Franzen/Gast/Joecks, Einl. Rn. 5; Erbs/Kohlhaas-Senge, § 370 Rn. 1 m.w.N.
0 Auf diesen Widerspruch weist zu Recht Puppe hin, s. NK, § 16 Rn. 19.

11 Zutreffend Bachmann, Vorsatz und Rechtsirrtum im allgemeinen Strafrecht und im Steuerstraf-
recht, 173; Backes, Tatbestands- und Verbotsirrtum, 159; NK-Puppe, § 16 Rn. 19.
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nis zwischen dem Schédiger und dem Geschédigten, seien sie im Schuldrecht (etwa
§ 823 I Mod. 5 BGB) oder im Sachenrecht (z. B. § 989 BGB) beheimatet. Ganz
dhnlich verhilt es sich auch im materiellen Steuerrecht: In den Einzelsteuergesetzen
ist die Reichweite der jeweiligen Steuerschuld im Rechtsverhéltnis zwischen Steu-
ersubjekt und Fiskus geregelt. ,,Der Steueranspruch ist kein Leerbegriff, sondern
bezeichnet ein einzelnes Rechtsverhdltnis“’? zwischen Steuerschuldner und Fiskus.
Einen Steueranspruch zu verkiirzen, verbietet jedoch ausschlieBlich § 370 I a. E.
AO. Anderungen in der Steuerrechtslage kénnen deshalb iiber das Erfolgsmerkmal
der ,,Steuerverkiirzung* nicht zu einer Verdnderung des Strafgesetzes der Steuerhin-
terziehung fithren und auf diesem Wege auch keinen milderen Rechtzustand im
Sinne des § 2 III StGB bewirken*”.

bb. Das Merkmal der ,,steuerlich erheblichen Tatsachen* in § 370 I Nrn. 1
und 2 AO

Bei der Beschreibung des Handlungsunrechts der Steuerhinterziehung hat sich der
Gesetzgeber in den Nrn. 1 und 2 des § 370 I AO der Wendung ,,steuerlich erhebli-
che Tatsachen* als Ankniipfungspunkt fiir die Einwirkung des Taters auf die be-
zeichneten Stellen bedient. Bedeutung konnen in diesem Zusammenhang nur solche
Tatsachen erlangen, die die ,,Entstehung, Hohe, Stundung und Vollstreckung eines
Steueranspruchs betreffen“*”, und damit ebenso wie die Verkiirzung selbst an
Rechtsfolgen ankniipfen, die sich aus dem materiellen Steuerrecht ergeben. Man
muss also davon ausgehen, dass es sich auch insoweit um normative Tatbestands-
merkmale oder Blankettmerkmale im lediglich formellen Sinne handelt. Backes
zieht insoweit den Vergleich zum Merkmal der ,,subventionserheblichen Tatsachen
in § 264 StGB. Entsprechend sei auch dort in Abs. 1 Nr. 1, Abs. 7 nach allgemeiner
Auffassung ein normatives Tatbestandsmerkmal und kein materielles Blankett ge-
geben*”. Dem muss man im Ergebnis beipflichten. Hierfiir sprechen auch die Er-
kenntnisse, die man aus einem weiteren Vergleich gewinnen kann, ndmlich dem des
§ 370 I AO mit dem ihm strukturell ahnelnden Tatbestand des Subventionsbetruges.
Hier wird das Verbot, einer zustindigen Stelle gegeniiber unrichtige oder unvoll-
stindige Angaben iiber bestimmte Tatsachen zu machen, vom Straftatbestand des
§ 264 1 StGB originir aufgestellt. Das verdeutlicht insbesondere Absatz 7 der Vor-
schrift, der nur solche Tatsachen als ,,subventionserhebliche* kennzeichnet, die aus-
driicklich ,,durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes* als solche bestimmt werden
oder von denen die ,,Bewilligung, Gewéhrung, Riickforderung, Weitergewihrung
oder das Belassen einer Subvention oder eines Subventionsvorteils gesetzlich ab-

2 Puppe, a.a.0.

S0 im Ergebnis auch Wulf, wistra 2001, 42, 44.
44 Backes, a.a.0., 153.

45 A.a.0., 154, freilich mit anderer Begriindung: Die ,steuerliche Erheblichkeit* beschreibe die
Tatsachen und damit die Rechtsgutverletzung. Demzufolge handele ,,es sich bei dem Beg-
riff...um ein normatives Tatbestandsmerkmal®.
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hingig ist*. Angesprochen werden damit zahlreiche Rechtsfolgen von aulBerstraf-
rechtlichen, subventionserheblichen Vorschriften. Damit ist das Merkmal der ,,sub-
ventionserheblichen Tatsachen* in § 264 StGB auch nicht dazu geeignet, originér
auBBerstrafrechtliche Verhaltensbefehle in den objektiven Deliktstatbestand aufzu-
nehmen.

Das Fehlen einer § 264 VII StGB entsprechenden Legaldefinition des Merkmals
»steuerlich erhebliche Tatsachen* kann nicht dariiber hinwegtiduschen, dass auch
dessen Bejahung ausschlieflich an Rechtsfolgen gekniipft ist, ndmlich an solche,
die tatsidchliche Umsténde, innere Vorgidnge, Rechtsverhiltnisse oder Rechtstatsa-
chen zu solchen Tatsachen stempeln, die auf Entstehung, Hohe oder Filligkeit der
Steuern bzw. das Erloschen des Steueranspruchs von Einfluss sind*®. Es handelt
sich also um ein normatives Tatbestandsmerkmal, das zur Gesetzesinderung im
Sinne von § 2 III StGB nicht taugt.

cc. Das Merkmal ,,pflichtwidrig™ in § 370 I Nr. 2 AO

Ob Anderungen der steuerrechtlichen Lage Gesetzesiinderungen im Sinne von § 2
[I StGB bewirken konnen, hdngt deshalb allein am Pflichtwidrigkeitsmerkmal des
§ 370 I Nr. 2 AO und dessen Ausfiillung. An bestimmte Pflichten ankniipfende Tat-
bestdnde stellen nur dann echte Blankettmerkmale dar, wenn diese Pflichten in an-
deren Gesetzen positiv normiert sind*”’. Das ist beispielsweise beim Merkmal der
Verletzung einer Dienstpflicht in §§ 332 und 334 StGB der Fall. Denn zu welchem
Verhalten ein Amtstrager verpflichtet ist, ergibt sich hier allein aus o6ffentlich-
rechtlichen Bestimmungen, genau genommen aus Rechtssédtzen, Dienstvorschriften
oder Anordnungen, die dem Téter die Vornahme oder Unterlassung einer Dienst-
handlung oder die Art ihrer Vornahme vorschreiben*’®. Kennzeichnend fiir in dieser
Weise umschriebene Blankettmerkmale ist, dass ohne ihre Ausfiillung durch aufer-
strafrechtliche Verhaltensgebote oder -verbote der Straftatbestand selbst vollig
sinnentleert wére, sich dem Adressaten also die Voraussetzungen der Strafbarkeit
nicht durch das bloBe Lesen der die Sanktionsandrohung beinhaltenden Norm er-
schliefen wiirden.

(1) Pflichtwidrigkeit als Unterlassungsmerkmal

So verhilt es sich beim Merkmal der Pflichtwidrigkeit im objektiven Steuerhinter-
ziehungstatbestand. Der zu diesem Merkmal gehdrende Teil der Verhaltensauffor-
derung des Hinterziehungstatbestands konnte in etwa lauten: ,,Setze die Finanzbe-
horden {iiber steuerlich erhebliche Tatsachen in Kenntnis, wenn Du dazu verpflichtet
bist!*“ Diese Verhaltensaufforderung ist aber ,,unvollstindig, schlieBlich trifft nicht
jeden eine steuerliche Aufklarungspflicht. Sie wird erst durch die inhaltsgleichen

476 Erbs/Kohlhaas-Senge, § 370 O Rn. 18; Reif3, wistra 1987, 161, 162.
77 Andernfalls liegt ein gesamttatbewertendes Merkmal vor, s. NK-Puppe, § 16 Rn. 22.
8 Trondle/Fischer, § 332 Rn. 4.
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Mitteilungspflichten der Steuergesetze ausgefiillt“”. Daher muss das mit dem ech-
ten Unterlassungstatbestand des § 370 I Nr. 2 AO korrespondierende strafrechtliche
Verhaltensgebot um den Inhalt der steuerrechtlichen Aufkldarungspflichten ergénzt
werden, damit es einen verstdndlichen Inhalt erlangt. Die von § 370 I Nr. 2 AO be-
schriebene strafrechtliche Verhaltensnorm und die dem materiellen Steuerrecht zu
entnehmenden Verhaltensvorschriften weisen deshalb zumindest teilweise identi-
sche Inhalte auf. Das Merkmal ,,pflichtwidrig® in § 370 I Nr. 2 AO erfiillt somit alle
Voraussetzungen eines echten Blanketts*. Daraus folgt fiir unsere Ausgangsfrage
die Erkenntnis, dass im Falle einer inhaltlichen Anderung dieser Erklirungspflich-
ten auch eine Anderung des ,,Gesetzes*, von dem § 2 III StGB spricht, vorliegen
kann.

(2) Pflichtwidrigkeit als Voraussetzung jeder Steuerhinterziechung

Wulf will zugunsten des Begehungstéters nach § 370 I Nr. 1 AO das Merkmal der
Pflichtwidrigkeit auch in diesen Tatbestand ,,hineinlesen®, weil fiir ihn die Steuer-
hinterziehung jedenfalls in dem Sinne ein ,,Pflichtdelikt® ist, ,,dass sich in einem
bestimmten Bereich das Verhaltensunrecht allein aus der Verletzung steuerlicher
Informationspflichten zusammensetzt“*'. Dieser Bereich beinhalte zunéchst aus-
driicklich alle Unterlassungsfille nach § 370 I Nr. 2 AO, aber gerade auch einen
Grofiteil der denkbaren Fille, die von § 370 I AO erfasst wiirden. Auf § 370 I AO
trafen die beiden Voraussetzungen der Annahme eines ,,echten Sonderdeliktes***
bzw. ,Pflichtdeliktes“**® zu: geringe Bedeutung der Grenzziehung zwischen den
deliktischen Verhaltensformen einerseits, wesentliche Bedeutung der auBerstraf-
rechtlichen Verhaltenspflichten fiir das einschldgige Verhaltensunrecht anderer-

seits*,

Wulfs Ansicht ist flir unsere Problematik vor allem deshalb von Interesse, weil sie
durch Ubertragung des Pflichtwidrigkeitsmerkmals auf die Fille des § 370 I Nr. 1
AO unter Umstdnden eine — bei beharrlichem Festhalten an dessen Wortlaut nicht
gegebene — Moglichkeit erdffnet, inhaltliche Verdnderungen steuerrechtlicher Auf-
klarungspflichten als Anderungen des Strafgesetzes der Steuerhinterziehung durch
aktives Tun zu begreifen, und somit dem Meistbegiinstigungsprinzip im Steuerstraf-
recht einen groBeren Anwendungsbereich zufiihren konnte. Veranschaulichen ldsst
sich dies jedoch erst dann, wenn man sich den bislang aufgetretenen Fillen widmet,
in denen der Wegfall einer mit dem Grundgesetz ,,unvereinbaren* Steuervorschrift

*" Wulf, Handeln und Unterlassen im Steuerstrafrecht, 120.

80 Bachmann, 194 f.; Wulf, wistra 2001, 42, 44; Handeln und Unterlassen im Steuerstrafrecht, 120,
129; wohl auch Backes, 155 f.; Franzen/Gast/Joecks, § 370 Rn. 104.

! Handeln und Unterlassen im Steuerstrafrecht, 218 f.

“2 Terminologie nach Langer, Sonderverbrechen, passim.

483 Terminologie nach Roxin, TuT, 352, 354.

4 Zusammenfassend in ,,Handeln und Unterlassen im Steuerstrafrecht, 231.
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am Malstab des § 2 II StGB zu untersuchen ist. Wiirdigen werde ich die Lehre
Wulfs deshalb auch erst im Anschluss an eine Darstellung der Problematik am Bei-
spiel einer speziellen Steuer.

b. ,Unvereinbare“ Vermogensteuer und § 2 II1 StGB

Die bislang noch verallgemeinernd fiir das Verhiltnis von materiellem Steuerrecht
und ausfiillungsbediirftigem Strafrecht angestellten Uberlegungen sind nun auf die
zentrale Problematik der Arbeit zu {ibertragen. Kontrovers diskutiert und entschie-
den*® wird vor allem die Frage, ob der lex-mitior-Grundsatz des § 2 III StGB bei
am 01.01.1997 und spéter anhéngigen Féllen zu einem Freispruch vom Vorwurf der
Vermogensteuerhinterziehung seit dem Veranlagungszeitraum 1983 fiihrt, nachdem
der Gesetzgeber die vom BVerfG in seiner Entscheidung vom 22.06.1995*° gesetzte
Vorgeben zur Nachbesserung des Vermogensteuergesetzes hat ungenutzt verstrei-
chen lassen.

aa. Milderes Gesetz wegen Verfassungswidrigkeit des § 10 Nr. 1 VStG?

Das BVerfG hat in seiner oben erwidhnten Entscheidung die ,,Unvereinbarkeit™ des
§ 10 I Nr. 1 VStG mit Art. 3 I GG spitestens seit dem Veranlagungszeitraum 1983
festgestellt. Der Tenor seiner Entscheidung erwichst gemall § 31 II BVerfGG in
Gesetzeskraft. Gleichzeitig hat das Gericht die Unanwendbarkeit der Abgabennorm
fiir den Fall angeordnet, dass der Gesetzeber bis zum 31.12.1996 die Vorschrift
nicht verfassungskonform fasst. § 10 VStG traf eine Regelung fiir die Hohe des
Vermogensteuersatzes und war damit neben der Bemessungsgrundlage von wesent-
licher Bedeutung fiir die Bestimmtheit des Vermogensteuertatbestands im Sinne
von § 38 AO. Nachdem der Gesetzgeber bis dato untétig geblieben ist, sind deshalb
seit dem 01.01.1997 keine Anspriiche des Fiskus auf Vermogensteuer mehr ent-
standen. Die vorsitzliche Nichtabfiihrung von bis zu diesem Zeitpunkt entstandener
Vermogensteuer erfiillt jedoch — wie dargelegt — den Tatbestand der Steuerhinter-
ziehung seit dem Veranlagungszeitraum 1983. Damit gilt zumindest bei Beendi-
gung von Vermogensteuerhinterziehungen vor dem 01.01.1997 auch noch die Steu-
ersatzregelung des § 10 Nr. 1 VStG. Diese dient insoweit dem Merkmal der ,,Steu-
erverkiirzung® in § 370 I a. E. AO noch als geeignete Ausfiillungsnorm. Es stellt
sich nun die Frage, ob das Strafgesetz der Steuerhinterziehung infolge des ersatzlo-

* Val. nur die insoweit gegenliufigen Entscheidungen des BFH vom 24.05.2000 — II R 25/99 =
HFR 2000, 630 f. m. Anm. Kilches; FG Bremen vom 01.01.1997 — 2 98 215 K 2 = EFG 1999,
417 t.; OLG Frankfurt/Main vom 15.06.1996 — 1 WS 69/99, = wistra 2000, 154; LG Miinchen II
vom 11.11.1999 — 5 Qs 12/99 = DStR 1999, 2115 f. m. Anm. Daragan, 2116 f. = wistra 2000,
ff; stellvertretend fiir eine Fiille von Beitrdgen in der Literatur Bornheim, Anmerkung zu LG
Miinchen II, Beschluss vom 11.11.1999 5 QS 12/99, DB 1999, 2600 f.; Daragan, PStR 2000,
177 ft.; Degenhard, DStR 2001, 1370 ff.; Meine, DStR 1999, 2101 ff.; Plewka/Heerspink, PStR
2000, 170 f.; dies., BB 1999, 2429 ff.; Schmidt, wistra 1999, 121 ff.; Ulsamer/Miiller, wistra
1998, 1 ff.; Urban, DStR 1998, 1995 ff.; Wulf, wistra 2001, 41 ff.

62 BvL 37/91 — E 93, 121, 148 =BStbl. I 1995, 655, 665.
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sen Wegfalls von § 10 Nr. 1 VStG nach dem 31.12.1996 im Sinne von § 2 III StGB
milder geworden ist.

Der in § 10 Nr. 1 VStG normierte Vermogensteuersatz ist nach den allgemeinen
Regeln des Steuerfestsetzungsverfahrens auf die Bemessungsgrundlage anzuwen-
den und geht so in den Steuertarif ein. Die Vorschrift ist daher zur Ermittlung des
konkreten Steueranspruchs heranzuziehen. Thr Inhalt erlangt auf diese Weise Be-
deutung bei der Subsumtion der Folgen einer Vermeidung von ,,verfassungswidrig*
genannter Vermdogensteuer unter das Tatbestandsmerkmal der Steuerverkiirzung in
§ 370 I a. E. AO. Ausgehend von der Erkenntnis, dass das Merkmal der ,,Steuerver-
kiirzung* gerade nicht an auBerstrafrechtliche Verhaltensnormen, sondern nur an
steuerliche Rechtsfolgen ankniipft, ist die aufgeworfene Frage zu verneinen. Eine
Bestitigung erfahrt dieses Ergebnis durch einen Riickblick auf die systematische
Stellung des giiltigen § 10 Nr. 1 VStG in der Steuerrechtsordnung. Der Vorschrift
lasst sich nicht der Verhaltensbefehl entnehmen, den Steueranspruch des Staates
nicht zu verkiirzen, sondern allein die Hohe der steuerlichen Belastung. Sie wendet
sich nicht an den Steuerschuldner mit einer konkreten Aufforderung zu einem be-
stimmten Verhalten. Erfdhrt sie eine inhaltliche Verédnderung bis hin zu ihrem volli-
gen Wegfall, dndert sich am Inhalt des Straftatbestands der Steuerhinterziehung
nichts.

bb. Milderes Gesetz wegen Wegfalls der Steuererkldrungspflicht

Das zu § 10 Nr. 1 VStG gewonnene Ergebnis deckt sich mit den Entscheidungen
des BFH* und des OLG Frankfurt/Main®®. Beiden liegt die Annahme zugrunde,
allein § 10 Nr. 1 VStG sei infolge gesetzgeberischer Untétigkeit weggefallen. Weil
das Vermdgensteuergesetz im Ubrigen aber formell fortgelte, seien die Vorausset-
zungen des § 2 III StGB nicht erfiillt. Der Fall sei mit der Parteienspendenproble-
matik aus den 1980er Jahre vergleichbar. Dort stellte sich insbesondere die Frage,
ob eine Erweiterung der steuerlichen Abzugsfahigkeit von Parteispenden durch das
Parteispendengesetz vom 22.12.1983* auf frither begangene Steuerhinterziehungen
anzuwenden und im Wege der Meistbegiinstigung zu berticksichtigen sei. Der BGH
entschied dort™:

»$ 2 Abs. 3 StGB greift hier aber schon nach seinem Wortlaut nicht ein, weil das
Korperschaftsteuerrecht in seinem in diesem Zusammenhang interessierenden Teil
fiir die Veranlagungszeitrdume gleich geblieben ist; es fiillt in der Gestalt, die es
damals hatte, nach wie vor die Blankettvorschrift des § 370 AO aus... Es ist auch
kein einleuchtender Grund dafiir erkennbar, weshalb der Gesetzgeber von einer Ge-
setzesdnderung unberilihrt gebliebenen, durchsetzbaren Steueranspriichen, die in

*7 Entscheidung vom 24.05.2000 — II R 25/99 = BstBI. I1 2000, 378 = wistra 2001, 26.
48 Urteil vom 15.06.1999 — 1 WS 69/99 = wistra 2000, 154.

“ BGBI. 1, 1577.

*% BGH, Urteil vom 28.01.1987 — 3 StR 373/86 - St 34, 273, 282 (,,Parteispenden®).
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zuriickliegenden Steuerabschnitten erwachsen sind, den strafrechtlichen Schutz
auch von nach dem 31.12.1983 begangenen, selbst gegenwértig noch moglichen
Angriffen hitte entziehen sollen, solange er die Steuerhinterziehung allgemein fiir
strafbar halt.*

Eine Parallele ist zwischen den beiden Fallgestaltungen sicher insoweit erkennbar,
als hier wie dort ab einem bestimmten Stichtag eine giinstigere steuerrechtliche La-
ge eintritt, wovon aber zuvor entstandene Steueranspriiche nicht betroffen sind. Ei-
ne Verkiirzung in der dem Stichtag vorangegangenen Zeit ist daher auch am Mal-
stab der damals giiltigen Steuerrechtslage zu ermitteln. Gravierende Unterschiede
bestehen jedoch im Hinblick auf die Situation nach dem Eintritt des Stichtags: In
dem vom BGH zu beurteilenden Fall wurden ab dem 01.01.1984 nach § 9 Nr. 3
KStG 1984 Spenden an politische Parteien als steuermindernde Ausgaben zu staats-
politischen Zwecken anerkannt und damit in erheblich groBerem Umfang als nach
den zuvor geltenden Regelungen abziehbare Aufwendungen. Diese Neuregelung
bewirkte aber nicht den volligen Wegtfall von Steuerverkiirzungen durch verdeckte
Parteispenden, sondern allein eine quantitative Reduzierung der Anforderungen an
einen Hinterzichungserfolg. Dagegen wirkt sich der ersatzlose Wegfall des § 10 Nr.
1 VStG so aus, dass eine Hinterziehung von Vermdgensteuer nach dem 01.01.1997
fiir nachfolgende Veranlagungszeitriume wegen seiner Bedeutung fiir die Entste-
hung eines Steueranspruchs nach § 38 AO gar nicht mehr moglich ist. Denn die auf
eine Ungleichbehandlung von einheitswertgebundenem und zu Gegenwartswerten
erfasstem Vermdgen gestiitzte Verfassungswidrigkeit des § 10 Nr. 1 VStG flihrt
nunmehr zwingend dazu, dass seit diesem Zeitpunkt Vermdgensteuer iiberhaupt
nicht mehr (also auch nicht mehr fiir die in § 10 Nr. 2 VStG genannten Steuersub-

jekte) erhoben werden kann®".

(1) Passive Vermogensteuerhinterziehung, § 370 [ Nr. 2 AO

Mit dem Wegfall der fiir den Steuersatz mallgeblichen Regelung des Vermogens-
teuergesetzes erfiillt auch die des § 19 VStG keinen Zweck mehr. Seine Regelung
wendet sich allein an den Steuerschuldner und verpflichtet ihn zur Abgabe von
Vermogensteuererklarungen auf jeden Hauptveranlagungszeitpunkt. Insoweit han-
delt es sich um eine originir steuerrechtliche Verhaltensnorm, die ihre Wirkung ge-
rade nicht beim Entstehen eines Steueranspruchs entfaltet und deshalb auch nicht
erst bei der Ermittlung einer Steuerverkiirzung im Sinne des § 370 I a. E. AO eine
Rolle spielt. Vielmehr handelt es sich um eine Vorschrift, die schon das im Hand-
lungsunrecht angesiedelte Tatbestandsmerkmal ,,pflichtwidrig® in § 370 I Nr. 2 AO
ausfiillt und so ihren Verhaltensbefehl in den Tatbestand der Steuerhinterziehung
hineintrdgt. Eine Vorschrift, die keinerlei Zweck mehr dient, ist offensichtlich und
krass verfassungswidrig und deshalb unwirksam*?, so dass man bei verfassungs-

YU Ulsamer/Miiller, wistra 1998, 1, 4.
2 Wulf, wistra 2001, 42, 47.
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konformer Interpretation des Pflichtwidrigkeitsmerkmals den objektiven Hinterzie-
hungstatbestand verneinen miisste.

Bei vordergriindiger Betrachtung konnte man gegen diese Argumentationskette na-
tiirlich einwenden, die Feststellung der Verfassungswidrigkeit von § 19 VStG sei
allein dem BVerfG als authentischem Interpreten des Grundgesetzes vorbehalten, so
dass zumindest in praxi kein eigenméchtiger Freispruch aus rechtlichen Griinden
stattfinden konne. Der Einwand ldsst sich aber mit zwei Argumenten entkriften:
Zum einen ist mit der Annahme der Voraussetzungen des § 2 III StGB allein noch
nichts gewonnen. Denn sodann gélte es zu tiberpriifen, ob der mildere Rechtszu-
stand die Folge eines Zeitgesetzes im Sinne von § 2 IV StGB wire. Zum anderen
kommt es aber auf die Verwerfung des § 19 VStG durch das BVerfG bei genauerer
Betrachtung auch gar nicht mehr an. Denn mit dem vom BVerfG ausdriicklich an-
geordneten Wegfall der Steuersatzbestimmung in § 10 Nr. 1 VStG gibt es nach dem
31.12.1997 auch keinen dazugehorenden Steueranspruch des Staates mehr. Das er-
gibt sich unmittelbar aus § 38 AO, der an § 10 VStG ankniipft. Und weil ein An-
spruch des Staates auf Vermdgensteuer seither nicht mehr besteht, kann auch von
niemandem mehr die Abgabe einer ,,Vermdgensteuererklarung® verlangt werden,
wie § 19 I 1 VStG wiederum voraussetzt. Dieses Tatbestandsmerkmal geht schlicht
ins Leere. Wenn aber keine steuerrechtliche Pflicht zur Abgabe von Erklidrungen
mehr besteht, kann das Tatbestandsmerkmal ,,pflichtwidrig® in § 370 I Nr. 2 AO
eine solche auch nicht mehr zu einer strafrechtlichen Verhaltenspflicht stempeln. —
Es ist nicht ,,pflichtwidrig®, eine Erklarung nicht abzugeben, zu der man nicht ver-
pflichtet ist!

Damit lautet das Zwischenergebnis: Soweit der Vorwurf auf eine Hinterziehung von
Vermogensteuer durch Unterlassen gemall § 370 1 Nr. 2 AO lautet, liegt seit dem
01.01.1997 jedenfalls ein milderes Gesetz im Sinne von § 2 III StGB vor. Denn das
ausfiillungsbediirftige Merkmal der Pflichtwidrigkeit wird seither nicht mehr ausge-
fiilllt. Es fehlt eine gegen den Vermeider gerichtete strafrechtliche Verhaltensnorm.
Eine Strafbarkeit kommt allenfalls noch unter den Voraussetzungen des § 2 IV
StGB in Betracht, was allerdings die Annahme eines Zeitgesetzes erfordert.

(2) Aktive Vermogensteuerhinterziehung, § 370 I Nr. 1 AO

Der Wegtall entscheidender Verhaltensbefehle des mit der Verfassung ,,unvereinba-
ren” Rechts ldsst sich nach den bisher gewonnenen Erkenntnissen nur unter dem
Gesichtspunkt der Pflichtwidrigkeit des steuervermeidenden Verhaltens im Sinne
eines milderen Strafrechtszustands gemal3 § 2 111 StGB deuten. Setzte man hingegen
in Anwendung der Argumentation Wulfs** eine steuerliche Erklarungspflicht des
Téters fiir eine entsprechende Steuerhinterziehung auch durch aktives Tun voraus,
verlore die Abgrenzung zwischen den beiden Tatmodalititen jede Bedeutung. Es
lage jedenfalls ein milderes Gesetz vor.

*» Handeln und Unterlassen im Steuerstrafrecht, passim.
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Den Versto3 des Téters gegen eine steuerrechtliche Verhaltenspflicht fiir die Ver-
wirklichung jeder Begehungsform des § 370 I AO tiiber dessen Wortlaut hinaus zu
verlangen, vermag jedoch nur dann zu tiberzeugen, wenn das Fehlen des Regelungs-
inhalts der Pflichtwidrigkeit in Absatz 1 Nr. 1 systemwidrig ist und man deshalb —
methodisch korrekt — von einer ,,Gesetzesliicke® sprechen kann®*. Nur dann kénnte
man ndmlich die Pflichtwidrigkeit jedes Hinterziehungsverhaltens in einer Rechts-
analogie zu den ,,Sonderdelikten* bzw. ,,echten Pflichtdelikten® vom Handlungsta-
ter fordern. Rufen wir uns hierzu nochmals die Wesensmerkmale solcher Delikte in
Erinnerung: geringe Bedeutung der Grenzziehung zwischen den deliktischen Ver-
haltensformen einerseits, wesentliche Bedeutung der auBlerstrafrechtlichen Verhal-

tenspflichten fiir das einschldgige Verhaltensunrecht andererseits™”.

(a) Kleiner Anwendungsbereich der aktiven Steuerhinterziehung

Das Verhiltnis zwischen den Unterlassungstatbestdnden der § 370 I Nrn. 2, 3 AO
und der Steuerhinterziechung durch aktives Tun, Nr. 1, ist seit jeher unklar*®. Ohne
en detail auf die einzelnen Vorschldge zur Abgrenzung der beiden Begehungsfor-
men an dieser Stelle eingehen zu konnen, diirfte sich bereits aus dem Erfordernis
einer kausalen Beziehung von Steuerverkiirzung und tatbestandlichem Verhalten
eine deutliche quantitative Begrenzung der Steuerhinterziehungen durch aktives
Tun ergeben. Denn eine Steuerverkiirzung kann nicht auf der Angabe von unrichti-
gen oder unvollstdndigen Tatsachen beruhen, soweit im Falle des volligen Ver-
schweigens steuererheblicher Tatsachen schon gar kein Festsetzungsverfahren be-
trieben werden konnte. Eine solche Konstellation liegt immer dann vor, wenn die
zustdandige Stelle {iberhaupt keinen Anlass hatte, sich eines entsprechenden Steuer-
anspruchs gegen den Téter zu vergewissern, etwa wenn eine Veranlagung zu einer
bestimmten Steuer zuvor noch niemals vorgenommen wurde. Es fehlt dann schlicht
an einer ,,conditio-sine-qua-non* fiir die Steuerverkiirzung. Dabei erlaubt auch die
von § 370 IV 1 AO getroffene Unterscheidung zwischen fehlender und zu niedriger
Steuerfestsetzung keine entsprechende Differenzierung zwischen Hinterziehungser-
folgen unterschiedlicher konkreter Gestalt: Der Erfolg der Steuerhinterziehung wird
gemeinhin beschrieben als das Zuriickbleiben der Ist-Einnahmen hinter den Soll-
Einnahmen der jeweiligen Steuerart®’, weshalb der Erfolg und die mit ihm einher-

% Zum Ganzen Wank, Die Auslegung von Gesetzen, § 11 1 (96 ff.); Zippelius, § 11 1 (58 ff.).

“ Wulf, Handeln und Unterlassen im Steuerstrafrecht, 231; zur Bedeutung originir auBerstraf-
rechtlicher Verhaltenspflichten fiir die Kennzeichnung eines Tatbestands als Pflichtdelikt néher
Roxin, TuT, § 34 1 (S. 354).

46 vgl. nur die Nachweise bei Franzen/Gast/Joecks, § 370 Rn. 108 ff.

7 Joecks, a.a.0., Rn. 40; Hermann/Hiibsch/Spittaler-Engelhardt, § 370 Rn. 28; Kohlmann, § 370
Rn. 129.
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gehende Verletzung des Rechtsguts ,,staatliches Vermogen“*® grundsitzlich quanti-

fizierbar sind. Deshalb steckt in jeder zu niedrigen Festsetzung im Sinne des § 370
IV 1 Var. 2 AO zugleich eine teilweise Nichtfestsetzung gemall § 370 IV 1 Var. 1
AO. ,Die beiden Erfolgsvarianten unterscheiden sich von ihrer objektiven Un-
rechtsstruktur her nicht.“*”” Weil eine Steuerverkiirzung durch aktives Tun fiir die zu
niedrige Festsetzung in Féllen dieser Art nicht urséchlich ist, kommt allein eine
Verwirklichung des Unterlassungstatbestands in Betracht. Den Vorwurf der aktiven
Steuerhinterziechung kann man dem Téter nur dort machen, wo seine falschen An-
gaben tatsdchlich zu einer Verkiirzung des Anspruchs fiihren. Das ist aber nur in
den Fillen so, in denen die Behorden aufgrund von eigenen Mdglichkeiten, insbe-
sondere einer Schitzung nach § 162 I AO, die Steuer zutreffend festsetzen konnten,
der Téter dies aber mit seiner Erkldrung verhindert. In seinem Verhalten liegt dann
der Abbruch eines rettenden Kausalverlaufs, so dass die Hypothese, die Steuerver-
waltung hitte diese Moglichkeiten auch tatsdchlich genutzt, ausnahmsweise in die
Kausalitdtsbejahung einflieBen darf™”.

Die praktische Schwierigkeit in diesen Féllen liegt aber regelmifig in der Beweis-
fiihrung, da der Nachweis eines rettenden Kausalverlaufs auch im Nachhinein in
vielen Konstellationen nicht gefiihrt werden kann. Dariiber hinaus sind nur noch
Félle denkbar, in denen der Erfolg in der Form der Vorteilserlangung eintritt und
durch den Tater verursacht wird. SchlieBlich liegt aulerhalb des Festsetzungsver-
fahrens in der Verhinderung oder Verzogerung der Steuervollstreckung durch un-
richtige Angaben eine Steuerhinterziechung gemal3 § 370 I Nr. 1 AO. Bei wertender
Betrachtung erweist sich also die erste Voraussetzung der Annahme eines echten
Pflichtdeliktes als gegeben.

(b) Bedeutung der steuerrechtlichen Verhaltenspflichten fiir das Verhaltens-
unrecht

Schon bei der Suche nach dem von § 370 AO geschiitzten Rechtsgut haben wir
festgestellt, dass auch nach der Neufassung des Steuerhinterziehungstatbestands im
Jahre 1977 viele den Kern des dort beschriebenen Unrechts als die Verletzung steu-
erlicher Mitwirkungspflichten bezeichnen®'. Doch unabhéngig von der vagen und
fiir sich allein genommen nichtssagenden Rechtsgutdefinition besteht hinsichtlich
der besonderen Bedeutung der steuerrechtlichen Verhaltenspflichten fiir das Verhal-
tensunrecht der Steuerhinterziechung weitestgehende Einigkeit. Beispielhaft sieht
Joecks in der Verletzung steuerlicher Erklarungspflichten die ,,Voraussetzung jedes

% Auch hier erweist sich also die alte, herkommliche Rechtsgutdefinition als praktikabel. Die
Quantifizierung der Verletzung eines Individualanspruchs auf gleichméBige Steuerbelastung
diirfte wesentlich schwerer fallen.

9 S0 zu Recht Wulf, Handeln und Unterlassen im Steuerstrafrecht, 50.

*% In allen anderen Fillen wire die Beriicksichtigung hypothetischer Kausalverliufe beim aktiv
begangenen Delikt unzuléssig; Roxin, AT, § 11 Rn. 32 f. (306).

1'S.0., B.IL1.c. [S. 30 ff]
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tatbestandsmafligen Verhaltens**”. In Aussagen dieser Art spiegelt sich die Er-
kenntnis wider, dass die Begehungsmodalititen des § 370 I AO fiir eine Ausgren-
zung vieler Verhaltensweisen aus dem vorwerfbaren Unrecht der Steuerhinterzie-
hung sorgen. Nicht jeder Angriff auf das Vermdgen des Staates ist demnach fiir eine
Steuerhinterziehung geeignet, sondern nur derjenige, der gegen die Kenntniserlan-
gung des Staates beziiglich ,,steuererheblicher Tatsachen‘ gerichtet ist. Vergleichbar
ist diese Schutzrichtung mit der des § 263 StGB, der auch nicht jeden rechtswidri-
gen Angriff auf das Vermodgen eines anderen zum Betrug macht, sondern nur den,
der auf einer Téauschung des Verfiigenden beruht. Das Steuerrecht sichert die
Kenntniserlangung seitens des Staates durch zahlreiche Informationspflichten ab:
»Der beste Steueranspruch ist fiir den Steuergldubiger wertlos, solange er ihn
kennt.*“*” Thre Verletzung bestimmt demnach die typische Angriffsrichtung, gegen
die das staatliche Vermogen des besonderen Schutzes bedarf. Somit ist auch die
zweite Voraussetzung fiir die Annahme eines echten Pflichtdelikts gegeben.

(c) Schlussfolgerungen

Die Auffassung Wulfs ist richtig. § 370 AO ist ein echtes Pflichtdelikt. Die Abgren-
zung der Begehungsformen ist vielfach nicht schliissig durchfiihrbar, in der Praxis
verschwimmen die Grenzen. In den allermeisten Fillen diirfte den Steuerschuldner
eine steuerliche Informationspflicht treffen, wie etwa den Schuldner ,,verfassungs-
widrig® genannter Vermogensteuer. Es darf keinen Unterschied machen, ob die zu-
staindigen Behorden keine oder aufgrund einer Steuerschétzung eine zutreffende
Festsetzung der Steuer vorgenommen hétten. Der Kern des titerschaftlichen Un-
rechts liegt in beiden Féllen in der Verweigerung der erforderlichen Mitwirkung.
Dies ist durch die Aufnahme des Pflichtwidrigkeitsmerkmals in den Tatbestand des
§ 370 I Nr. 1 AO kenntlich zu machen. Demnach ist fiir alle Fille der Vermogens-
teuerhinterziehung von einer milderen Rechtslage seit dem 01.01.1997 auszugehen.
Die Voraussetzungen des § 2 I1I StGB sind also erfiillt.

c. Keine Pflichtwidrigkeit nach ersatzlosem Wegfall von Steuerer-
kldrungspflichten

Die gewonnenen Erkenntnisse lassen sich so abstrahieren: Soweit das BVerfG eine
Steuernorm fiir ,,unvereinbar* mit dem Grundgesetz erklédrt und der Gesetzgeber die
Materie in der vorgegeben Zeit nicht verfassungskonform neu regelt, kommt her-
nach eine Anwendung des Milderungsgebots gemal3 § 2 III StGB in Betracht. Die
Straffreiheit des Zahlungsvermeiders setzt jedoch ein im Vergleich zu dem fritheren
Rechtszustand milderes Strafgesetz voraus. Erfiillt die Vermeidung einer derart
,verfassungswidrigen® Steuer den zum Zeitpunkt des tatbestandlichen Verhaltens
geltenden Straftatbestand der Steuerhinterziehung, so ist die neue materielle Straf-

392 1n Franzen/Gast/Joecks, § 370 Rn. 16; Kohlmann, § 370 Rn. 18.1.
*% Troeger/Meyer, Steuerstrafrecht, 5.
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rechtslage jedenfalls dann im Sinne von § 2 III StGB milder, wenn eine mit dem
Grundgesetz ,,unvereinbare* Steuernorm eine wesentliche Voraussetzung fiir die
Entstehung des Steueranspruchs war, diese Vorschrift infolge des Fristablaufs nicht
mehr angewendet werden darf, und deshalb auch eine an den Téter gerichtete steu-
erliche Informationspflicht wegfillt, die das Merkmal der ,,Pflichtwidrigkeit* nach
altem Recht noch ausfiillt. Weil dieses Merkmal iiber den Wortlaut des § 370 I Nrn.
2 und 3 AO hinaus auf die Félle der aktiven Steuerhinterziechung zu iibertragen ist,
bedarf es bei der Beurteilung der einschligigen Fille auch keiner weiteren Differen-
zierung zwischen den einzelnen Begehungsformen. Sie ist jedenfalls fiir das Ergeb-
nis irrelevant.

III. ,,Verfassungswidriges* Steuerrecht als Zeitgesetz

Das Meistbegiinstigungsprinzip findet in § 2 IV StGB eine Grenze. Demnach ist ein
auller Kraft getretenes Gesetz, das nur fiir bestimmte Zeit gelten sollte, auch auf
Taten anzuwenden, die wihrend seiner Geltung begangen worden sind. Es stellt
sich die Frage, ob in den gerade skizzierten Fallgestaltungen ein solches ,,Zeitge-
setz* anzunehmen ist, so dass es — ausnahmsweise — bei den sich aus dem Tatzeit-
strafrecht ergebenden, fiir den Téter belastenden Rechtsfolgen bleibt.

1. Der Begriff des Zeitgesetzes

Wann ein Gesetz fiir eine bestimmte Zeit gilt, ist bloB in einem Kernbereich aner-
kannt, den man mit dem Begriff des ,,Zeitgesetzes im engeren Sinne* kennzeichnet.
Ein solches Gesetz ist nach allgemeiner Auffassung jedenfalls eine strafrechtliche
Norm, fiir die ein ausdriicklich bei der Verkiindung oder spéter nach dem Kalender
festgelegter Zeitpunkt oder ein sonstiges in der Zukunft liegendes Ereignis be-
stimmt wird, an dem das Gesetz auler Kraft treten soll’”. Die Definition folgt dabei
dem Leitbild des Gesetzes, das der unbefangene Leser vor Augen hat: eine Rege-
lung, deren Giiltigkeit der Gesetzgeber ausdriicklich fiir eine bestimmte Zeitspanne
befristet. Strafrechtliche Zeitgesetze im engeren Sinne konnen daher allenfalls sol-
che Ausfiillungsnormen bewirken, die den Zeitpunkt ihres AuBerkrafttretens aus-
driicklich bestimmen®”. Indes wird die Giiltigkeit der wenigsten abgabenrechtlichen
Normen bei ihrem Erlass ausdriicklich befristet, so wie es etwa bei Jahressteuerge-
setzen der Fall ist, weil deren Geltungsgrund auf den jdhrlichen Besteuerungsab-
schnitt begrenzt ist™®.

Soweit aber die Steuernormen nicht ausdriicklich fiir eine bestimmte Dauer gelten
(die groBBe Mehrzahl), konnen sie in Verbindung mit § 370 I AO nur in einem weiter
verstandenen Sinne Zeitgesetze sein. Dies wird teilweise ohne weitere Differenzie-

% BGH, Beschluss vom 09.03.1954 — 3 StR 12/54 — St. 6, 30; Dannecker, Das intertemporale
Strafrecht, 437; LK-Gribbohm, § 2 Rn. 40.

505 Vgl. AK-Hassemer, § 2 Rn. 55; derselbe in NK, § Rn. 55.
% Tiedemann/Dannecker, Die gesetzliche Milderung, 38.
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rung bejaht, wenngleich die meisten ein solches Verstindnis von abgabenrechtli-
chen Vorschriften wohl ablehnen diirften®”. Dartiber hinaus legt die Moglichkeit
nachtrdglicher Befristung von urspriinglich auf Dauer angelegten Gesetzen die Fra-
ge nahe, ob der Tatbestand der Hinterziechung verfassungswidriger Steuern deshalb
die Bedeutung eines Gesetzes erlangt, das nur fiir eine bestimmte Zeit gilt, weil das
BVerfG die Fortgeltung der steuerrechtlichen Vorschriften fiir einen bestimmten
Zeitraum angeordnet hat. Mit dem Wortsinn des § 2 IV StGB allein lassen sich die-
se Fragen nicht beantworten, so dass es seiner Auslegung bedarf.

a. Historie

aa. Ausnahmen vom Milderungsgebot durch Gesetzesauslegung bis 1933

§ 2 II RStGB 1871 ordnete ein striktes Milderungsgebot an: ,,Bei Verschiedenheit
der Gesetze von der Zeit der begangenen Handlungen bis zu deren Abhandlung ist
das mildeste anzuwenden.” Eine Einschrankung, wie sie heute § 2 IV StGB vor-
sieht, war ausdriicklich nicht enthalten. Gleichwohl waren Rspr. und Lit. bestrebt,
den Anwendungsbereich der Vorschrift einzuengen. Die Ahndung von Versto3en
gegen im Wege der Verweisung in Bezug genommene auBlerstrafrechtliche Gesetze
und temporédre Vorschriften sollte nicht vom Meistbegiinstigungsprinzip unterlaufen
werden konnen. Das RG ging deshalb davon aus, dass blankettausfiillende Normen
nicht von selbst das Schicksal des Blankettgesetzes teilen, so dass den Ausfiillungs-
normen die Bezeichnung des ,,mildesten Gesetzes* abzusprechen sei*” . Neben die-
sem systematischen Argument fiihrte die Rspr. teleologisch-historische Uberlegun-
gen ins Feld, die auch heute noch unter dem Begriff ,,Motiventheorie*®” zusam-
mengefasst werden. Das Milderungsgebot sei urspriinglich reiner Gnadenakt, spater
jedoch Ausfluss eines umfassender zu verstehenden Gerechtigkeitspostulats gewe-
sen. Es sei unbillig, ungerecht und mit dem Zweck der Strafe nicht zu vereinbaren,
wenn der Ubertreter eines Gesetzes die angedrohte Strafe auch noch erleiden miisse,
wenn der Gesetzgeber die mit Strafe bedrohte Handlung fiir nicht mehr oder fiir
weniger strafwiirdig erklare und seinen fritheren Standpunkt missbillige. In solchen
Fillen sprach man von einer ,,Anderung der Rechtsanschauung*" und bildete den
Gegensatz zur bloBen ,,Anderung der tatsichlichen oder rechtlichen Voraussetzun-
gen“’'! des Strafgesetzes. Nur im ersten Fall entspreche es der ratio legis, dem Téater
die giinstigen Folgen der Meistbegiinstigung zuzusprechen, im zweiten miisse es

7 Einerseits AG Bochum, NJW 1985, 1969; AG Diisseldorf, NJW 1985, 1971; AG Kéln, NJW
1985, 1040; Franzheim, NStZ 1982, 137 f.; andererseits Hassemer, a.a.0.; Tiedemann, Gesetz-
liche Milderung im Steuerstrafrecht, 35 ff.

% RG, Urteil vom 30.12.1912 — I11 1018/12 - St 46, 393, 396.

% Hierzu umfassend Dannecker, a.a.0., 161, 165 f.; Kdckell, Die Bedeutung des Strafgesetz-

begriffs, 95 f.
>1% RG, Urteil vom 11.06.1885 — Rep. 1338/85 - St 12, 250, 251 f.
' RG, Urteil vom 25.11.1912 — 11T 641/12 — St 46, 307, 308.
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dagegen beim Grundsatz der Anwendung des Tatzeitstrafrechts bleiben. Hieraus
folgerte die Rspr. auch die strafrechtliche Irrelevanz des Wegfalls einer Steuer-
pflicht, weil sich damit nur die tatsdchlichen und rechtlichen Voraussetzungen des
Strafgesetzes, nicht aber das Strafgesetz selbst gedndert hitten’'?. Die Lit. war eben-
falls bemiiht, den Anwendungsbereich des Meistbegiinstigungsprinzips bei Blan-
kettstrafgesetzen einzuschrianken und fand dafiir im Ergebnis dhnliche Ansétze’".
Binding zog beispielsweise die Beweggriinde des Gesetzgebers fiir die Anderung
der Ausfiillungsnormen zur Bestimmung ihrer strafrechtlichen Erheblichkeit heran
und versuchte, die ,,Rechtsmilderungen in ihrem richtigen Umfange®“' einzu-
schranken: Nur wenn die Norm aufgehoben werde, weil der Gesetzgeber nunmehr
missbillige, dass sie friiher bestanden habe, so liege in dieser neuen Auffassung
auch eine Missbilligung der ,,strafrechtserzeugenden Kraft ihrer Ubertretung, und
thre Poenalsanktion wird auch dann als mitbeteiligt zu gelten haben, falls das neue
Gesetz dies nicht ausdriicklich bemerken sollte*".

bb. Positivierung des Zeitgesetzes nach der Weimarer Republik

Vor dem Hintergrund der nationalsozialistischen Doktrin von der Allmacht des
Staates, die auch nachtriagliche Strafrechtsscharfungen moglichst umfassend ge-
wihrleisten wollte, kam es durch die Strafrechtsnovelle vom 28.06.1935°'° sowohl
zu einer generellen Aufweichung des lex-mitior-Grundsatzes, als auch zu einer ers-
ten Normierung der ,,Zeitgesetz-Ausnahme* von ihm. Letztere kniipfte inhaltlich an
die Rspr. des RG und die Einschrankungsbemiithungen der Lit. aus der Zeit vor der
Machtiibernahme durch die Nationalsozialisten an. § 2a II StGB stellte die Anwen-
dung des milderen Gesetzes in das richterliche Ermessen (!), § 2 III StGB lautete
nunmehr: ,,Ein Gesetz, das nur fiir eine bestimmte Zeit erlassen ist, ist auf die wah-
rend seiner Geltung begangenen Straftaten auch dann anzuwenden, wenn es aufler
Kraft getreten ist.*

cc. Entwicklung nach dem Zweiten Weltkrieg

Wihrend durch das dritte Strafrechtsreformgesetz von 1953 das Gebot der lex miti-
or wieder zwingend angeordnet wurde, blieb es bei der Ausnahme von ithm, weil
diese nicht auf nationalsozialistischen Gedanken beruhte. Der BGH billigte nun-
mehr dem Gesichtspunkt der gelduterten Rechtsauffassung nur noch Bedeutung fiir
die Priifung bei, ob eine gednderte auBerstrafrechtliche Ausfiillungsnorm zur Beja-
hung ecines Zeitgesetzes oder dessen Ablehnung taugt’’. In seinem Urteil vom

°2 RG, Urteil vom 17.11.1891 — Rep. 2608/91 — St 22, 270.

°13 Zusammenstellung bei Dannecker, a.a.O., 166 ff.

3% Handbuch des Strafrechts, 258.

> Normen 1, 187.

°1 RGBI. 1, 839.

>'7 BGH, Urteil vom 08.01.1965 — 2 StR 49/64 - St 20, 177, 182 (,,Mineraldlsteuer als Zeitgesetz*).
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02.11.1951°"® stellte er erstmals detailliert die Voraussetzungen fiir die Annahme
eines solchen Gesetzes auf und kniipfte abermals an diesen Aspekt an: Ein Zeitge-
setz konne — liber eine ausdriickliche Befristung der Norm hinaus — nur dann vorlie-
gen, wenn es von vorneherein mit Riicksicht auf auBergewdhnliche Verhéltnisse
oder deren Dauer gelten wolle und diesen Ubergangscharakter auch erkennen lasse.
Denn in solchen Féllen beruht der Wegfall der Norm nicht auf einer Missbilligung
des alten Rechts, sondern allein auf einer Anderung der tatsichlichen Verhiltnisse.

Weil jedoch Anderungen der Rechtsanschauung oftmals mit solchen tatséichlicher
Umstédnde Hand in Hand gehen, sah sich die strafrechtliche Praxis stets mit gro3en
Abgrenzungsschwierigkeiten konfrontiert’”, was ein gehoriges Mall an Rechtsunsi-
cherheit bewirkte. Der Entwurf des Zweiten Strafrechtsreformgesetzes vom
04.07.1969°* hatte deshalb zunéchst eine Beschrankung des § 2 III StGB a. F. auf
Zeitgesetze im engeren Sinne vorgesehen. Der Gesetzgeber reagierte dann aber bei
der Fassung des § 2 IV StGB g. F. auf die ,,Mineraldlentscheidung™ des BGH, die
mit der bisherigen Rspr. brach und das Milderungsgebot einschlieBlich der Zeitge-
setzregelung generell auf blankettausfiillende Normen — insb. steuerrechtliche Nor-
men, die den Straftatbestand der Steuerhinterziehung ausfiillten — fiir anwendbar
erklarte™'. Eine ausdriickliche zeitliche Befristung bei blankettausfiillenden Normen
hielt der Gesetzgeber flir hdaufig nicht mdglich und befiirchtete im Bereich der
Blankettstrafgesetze praktisch nicht vertretbare Strafbarkeitsliicken®”. Mit der heute
geltenden Fassung des § 2 IV StGB kehrte der Gesetzgeber vor Inkrafttreten des 2.
Strafrechtsreformgesetzes zur Rechtslage von 1969 zuriick und er6ffnete damit er-
neut den Weg zu einer weiteren Auslegung der Wendung vom ,,Gesetz, das nur fiir
eine bestimmte Zeit gelten soll“. Die Rspr. hat seither die Kriterien zur Abgrenzung
eines Zeitgesetzes im weiteren Sinne vom Regelfall des Dauergesetzes auch auf
Blankettstrafgesetze angewendet™.

b. Materielle Rechtfertigung des § 2 IV StGB heute

Die meisten Versuche, den Zweck der Ausnahme vom verfassungsrechtlich veran-
kerten Meistbegiinstigungsprinzip des § 2 III StGB in Absatz vier zu rechtfertigen,

1% 2 SR 212/51 —NJW 1952, 72.

>!% Vgl. hierzu nur die Nachweise bei Dannecker, a.a.0., 435 f.

2 BGBI. 1, 717.

! BGH, Urteil vom 08.01.1965 — 2 StR 49/64 - St 20, 177, 178 ff. (,,Mineraldlsteuer als Zeitge-
setz®).

>22 Begriindung zum Entwurf eines Einfiihrungsgesetzes zum Strafgesetzbuch (EGStGB), BT-
Drucks. 7/550, 206; vgl. auch Gohler, NJW 1974, 831; Kunert, NStZ 1982, 276; Riiping, NStZ
1984, 451.

3 Etwa BGH, Urteil vom 08.01.1965 — 2 StR 49/64 — St 20, 177, 180 f. (,,Mineraldlsteuergesetz
als Zeitgesetz); OLG Koblenz, Urteil vom 26.01.1989 — 1 Ss 567 — NStZ 1989, 188, 189; OLG

Stuttgart, Urteil vom 28.08.1989 — 3 Ss 589/88 — NStZ 1990, 88, 89; OLG Diisseldorf, Be-
schluss vom 16.10.1990 — 5 Ss 299/90 — 118/90 I - NStZ 1991, 133.
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lauten etwa so: Wer wisse, wann eine Verhaltensnorm aufler Kraft gesetzt wird,
konne durch Herauszogern eines sie absichernden Strafverfahrens die Geltung der
Norm praktisch schon vorzeitig aushebeln. Bliebe es in solchen Féllen bei der An-
wendung der lex mitior, bestiinde die Gefahr, dass Gesetze, deren AuBlerkraftsetzen
vorhersehbar ist, gegen Ende ihrer Geltung an Kraft verléren®*. Im Umkehrschluss
bediirften also nur Gesetze, deren Aullerkrafttreten vorhersehbar sei, ausnahmswei-
se auch danach noch des strengen Schutzes durch das Tatzeitstrafrecht

Ahnlich begriindet Hassemer, warum solche Gesetze nicht ihren strafrechtlichen
Schutz verlieren diirften: ,,Wenn ein Gesetz, wie von Absatz 4 vorausgesetzt, sein
AuBlerkrafttreten absehbar macht, dann darf es nicht zugleich die Meistbegiinsti-
gung des Absatzes 3 gewihren. Gewihrt es sie doch, so setzt es sich mit sich selbst
in Widerspruch, weil es seinen Geltungsanspruch ohne Grund teilweise aufgibt: Fiir
die Zeitspanne, fiir die zugleich absehbar ist, dass das Zeitgesetz auller Kraft treten
und dass eine Aburteilung des GesetzesverstoBBes noch nicht erfolgen wird, wiirde
die Anwendung des Meistbegiinstigungsprinzips die faktische Geltung des Zeitge-
setzes zwingend aufheben.“**

Hassemers Uberlegungen scheinen bei erster Betrachtung systematischen Ur-
sprungs zu sein: Der Regelungsinhalt in Absatz 3 wird auf die Fille des Absatzes 4
bezogen und ein drohender Widerspruch ,,entlarvt, den es zu heilen gilt. Das funk-
tioniert indes nur, wenn man die Voraussetzung der ,,Absehbarkeit* einer Rechtsin-
derung in den Tatbestand hineinlie3t, wie Hassemer ja selbst betont (,,...wie von
Absatz 4 vorausgesetzt...”). Ganz dhnlich verlauft die Argumentation der wohl h.M.
Denn auch sie erkldrt § 2 IV StGB mit der Vorhersehbarkeit des AuBBerkrafttretens
einer Norm und dem damit verbundenen Verlust ihrer faktischen Geltung.

Die zutreffende Voraussetzung der Vorhersehbarkeit entnehmen beide Argumenta-
tionslinien in Wirklichkeit der gerade skizzierten rechtshistorischen Entwicklung
der Riickausnahmen fiir Zeitgesetze: Der BGH entwickelte die angesichts des Wort-
lauts von § 2 IV StGB naheliegende, jedoch keineswegs zwingende Voraussetzung
einer ,,Erkennbarkeit des Ubergangscharakters* aus der alten Unterscheidung zwi-
schen Anderungen der Rechtsauffassung und der tatséichlichen oder rechtlichen
Verhiltnisse, die sich so allerdings als kaum praktikabel erwiesen hat. Die gelédufi-
gen ,,Zweckbestimmungen* zu § 2 IV StGB kniipfen daher auch heute noch an sei-
ne Entstehungsgeschichte an, die ihrerseits in den Bemiihungen der Rspr. wurzelt,
den nunmehr im Rechtsstaatsprinzip verankerten Meistbegiinstigungsgrundsatz
sachgerecht einzuschranken.

>** BGH, Beschluss vom 09.03.1954 — 3 StR 12/54 — St. 6, 30, 38; SK StGB-Rudolphi, Rn. 14;
Schonke/Schroder-Eser, § 2 Rn. 36.

3 AK, § 2 Rn. 47; NK, § 2 Rn. 47.
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c. Zeitgesetze im weiteren Sinne

Dass neben ausdriicklich befristeten Gesetzen auch solche Ausfiillungsnormen im
Zusammenspiel mit § 370 I AO den Charakter eines Zeitgesetzes haben, die aus der
Sicht des Normadressaten Regelungen von zeitlich wechselnden Verhéltnissen mit
erkennbarem Ubergangscharakter beinhalten, darf als eine weitestgehend gesicherte
Erkenntnis vorausgesetzt werden’®. Gesichert ist sie deshalb, weil die Weigerung,
solchen ,,Zeitgesetzen im weiteren Sinne* Meistbeglinstigung zukommen zu lassen,
dem Willen des historischen Gesetzgebers entspricht. Dieser hatte — wie dargelegt —
bei der Normierung des § 2 IV StGB an die Eingrenzungsbemiihungen der Recht-
sprechung angekniipft und einer engen Interpretation ausdriicklich widersprochen.
Auch seither ist ein gegenteiliger Wille nicht zum Ausdruck gebracht worden, so
dass selbst unter dem Gesichtspunkt objektiver Auslegung®’ das historische Argu-
ment fiir die Anwendung von Zeitgesetzen im weiteren Sinne als Unterfall des
§ 2 IV StGB sticht.

Die eindeutigen Umstidnde der Gesetzgebung erkennt auch Jakobs®, der dennoch
eine Ausweitung der Ausnahmen von § 2 III StGB auf Zeitgesetze ,,ohne kalendar-
malige Angabe des Tages, an dem Alt- und Neufille geschieden werden oder aber
die Bezeichnung eines Ereignisses, dessen Eintritt mit der Scheidung verbunden
ist, ablehnt. Einerseits habe der Gesetzgeber seinen Willen in der Formulierung des
§ 2 IV StGB g. F. nicht hinreichend ausgedriickt. Andererseits lasse sich eine nur
nach dem systematischen Zusammenhang zu ermittelnde Scheidelinie von Dauer-
und Zeitgesetz nicht mit dem ,,Grundsatz der Gesetzesbindung* vereinbaren.

Der von Jakobs so getaufte Art. 103 II GG verbietet dem Rechtsanwender aber ge-
rade nicht die Auslegung nach systematischen Zusammenhéngen. Er besagt allein,
dass eine Norm dann nicht mehr hinreichend bestimmt ist, wenn sie nicht mehr aus-
gelegt werden kann®®. Dass der Gesetzgeber seinen Willen nicht hinreichend aus-
gedriickt habe, widerlegt Jakobs mit seiner eigenen, engeren Auslegung selbst. Weil
der Autor damit gerade die Interpretierbarkeit eines ,,Gesetzes, das nur fiir eine be-
stimmte Zeit gelten soll“ per se nicht bestreitet, ist seine Argumentation wider-
spriichlich. De lege lata ist eine Einengung des § 2 IV StGB auf Zeitgesetze im en-
geren Sinne daher abzulehnen™.

26 LK-Gribbohm, § 2 Rn. 40; KK-Riiping, § 4 OWiG Rn. 37; beide m.w.N.
%7 Vgl. Zippelius, § 4 11. (19 £.)

2% AT, 4. Abschnitt, Rn. 64 f. und Fn. 98; kritisch auch Tiedemann, Die gesetzliche Milderung im
Steuerstrafrecht, 31.

52 Umfassend zum Bestimmtheitsgrundsatz schon oben, S. 54 ff.

>0 Ahnlich Stratenwerth, AT 1, Rn. 80, der eine Einengung de lege ferenda vorschlégt.
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2. Einordnung mit dem Grundgesetz ,,unvereinbarer* Steuergesetze als
Ausfiilllungsnormen

Damit ist zu tiberpriifen, ob die Ankniipfung des § 370 I AO an mit dem Grundge-
setz ,,unvereinbares®, jedoch iibergangsweise geltendes Steuerrecht die Vorausset-
zungen eines Zeitgesetzes im engeren oder weiteren Sinne erfiillt.

a. Steuern als generelle Zeitgesetze

Auch iiber den Bereich der Jahressteuergesetzgebung hinaus werden abgabenrecht-
liche Normen im Zusammenhang mit der Steuerhinterziehung teilweise als Zeitge-
setze — im weiteren Sinne — qualifiziert, weil Steuergesetze von vorneherein nur so
lange zu gelten bestimmt seien, wie der wechselnde Finanzbedarf der 6ffentlichen
Hand oder die mit einer Steuer verfolgten wirtschafts- oder sozialpolitischen Ziele
eine Gesetzesinderung zweckméBig erscheinen liefen™'. Doch diese Auffassung
verkennt das spezifische Zusammenwirken des Blanketts ,,pflichtwidrig® in § 370 I
AO und seiner steuerlichen Ausfiillungsnormen. Wie gezeigt, kommt eine Ande-
rung der strafrechtlichen Lage ohnehin nur in Betracht aufgrund von Anderungen
der steuerlichen Informationspflichten, deren Inhalt zur Ausfiillung dieses Tatbe-
standsmerkmals dienen kann. Diese Erklarungspflichten bleiben aber in aller Regel
fiir einen ldngeren Zeitraum kontinuierlich bestehen, selbst wenn sich die Hohe oder
gewisse Ankniipfungspunkte der jeweiligen Steuerart dndern sollten®**. Hat sich der
historische Gesetzgeber bei der Durchfiihrung der Besteuerung einmal fiir die Ver-
ankerung bestimmter Mitwirkungspflichten des Steuerschuldners, wie zum Beispiel
der Pflicht zur Abgabe von Steuererkldrungen im Sinne von § 149 I AO, entschlos-
sen, dndert er an diesem Prinzip in der Regel nichts, oder beschriankt Modifikatio-
nen doch zumindest auf Details. Diese Ausfiillungsnormen haben daher gerade kei-
nen Ubergangscharakter und konnen eine entsprechende Steuerhinterziehung nicht
zum Zeitgesetz im weiteren Sinne machen.

b. Zeitgesetze aufgrund ausdriicklicher Fortgeltungsanordnungen?

Weil aus dem steuerrechtlichen Charakter der das Merkmal ,,pflichtwidrig® im Hin-
terziehungstatbestand ausfiillenden Erklarungspflichten die Eigenschaft eines Zeit-
strafgesetzes nicht herzuleiten ist, wird fiir die Beantwortung unserer Frage letztlich
entscheidend, ob gerade die Weiteranwendungsgestattung eine solche Annahme
rechtfertigen kann.

31 Etwa Franzheim, NStZ 1982, 137, 138; Koch, DStZ 1983, 244, 245 Fn. 5; Samson, wistra 1983,
235,236 f.

22 Wulf, wistra 2001, 41, 47 f.
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aa. Wulfs Argumentation

Mit beachtlicher Argumentation bejaht dies Wulf fiir den Fall ,,verfassungswidrig*
gewordener Vermogensteuer”. Er stiitzt seine Ansicht auf zwei scheinbar scharf
voneinander zu trennende Argumente, ein eher formales und ein materielles. Ers-
tens: Wenn man schon den Fall der ,,Unvereinbarerklarung* durch das BVerfG mit
dem der Authebung einer Gesetzesbestimmung gleichsetze, miisse man auch die
Moglichkeit einer nachtriaglichen Gesetzesbefristung auf den Fall der ,,Unverein-
barerkldrung® iibertragen. Diese Befristung der Anwendbarkeit des Vermdgensteu-
ergesetzes auf Sachverhalte bis zum 31.12.1996 lasse dann auch formal die Erkla-
rungspflicht des § 19 VStG als Bestandteil der strafrechtlichen Verhaltensnorm zu
einem Zeitgesetz im Sinne des § 2 IV StGB werden. Denn aufgrund der Fortgeltung
der Tarifvorschrift des § 10 Nr. 1 VStG stehe zugleich fest, dass auch die gesetzli-
che Erklarungspflicht beziiglich dieser Sachverhalte iiber den 31.12.1996 hinaus
Bestand haben solle.

Zweitens: Eine materielle Stiitze seiner Auffassung glaubt Wulf in den Unterschei-
dungskriterien der Rspr. zu finden. Man konne nédmlich nicht sagen, dass die ver-
mogensteuerliche Ausfiillungsnorm § 19 VStG infolge einer ,,verbesserten Rechts-
kenntnis* weggefallen sei. Das Bestehen eines Steueranspruchs sei lediglich eine
tatsdchliche Voraussetzung fiir die Entstehung dieser Erklarungspflicht, so dass die-
se ,,Gesetzesdnderung® letztlich auch nur auf tatsdchlichen Umstinden beruhen

konne®**.

bb. Ablehnung

Das formale Argument sticht zunéchst insoweit, als Vorschriften auch nachtréglich
die Qualitdt eines Zeitgesetzes erlangen konnen. Und dariiber hinaus ist es auch
konsequent, den Inhalt der Fortgeltungsanordnung an den Voraussetzungen des § 2
IV StGB zu messen. Denn der Entscheidungsausspruch des BVerfG hat Gesetzes-
kraft und steht damit in seiner Wirkung einer entsprechenden nachtrdglichen Be-
stimmung durch den Gesetzgeber nicht nach. Nicht nachvollziehbar wird die Argu-
mentation Wulfs aber dort, wo er von einer ,,Befristung* spricht. Offenbar ldsst sich
der Autor insoweit vom allgemeinen Sprachgebrauch (irre-)leiten. In Wirklichkeit
handelt es sich bei der Anordnung, § 10 VStG — und damit wie gezeigt auch § 19
VStG — gelte fort bis spétestens 31.12.1996, nicht um eine herkdmmliche Befris-
tung. Denn die Fortgeltung des Vermogensteuergesetzes iiber diesen Zeitpunkt hin-
aus war lediglich von einer neuen, verfassungskonformen Fassung der Bewertungs-
vorschriften unter Beriicksichtigung des Gleichheitssatzes und des Halbteilungs-
grundsatzes abhédngig. Und ob der Gesetzgeber eine solche Regelung treffen wiirde,
war im Zeitpunkt der Entscheidung noch gar nicht abzusehen. Die politische Ak-
zeptanz einer Besteuerung von (hohen) Vermodgenswerten ist stets gro3 gewesen,

333 wistra 2001, 41, 49.
3% Wulf, wistra 2001, 41, 48.
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wie auch die aktuelle Debatte iiber die Wiedereinfithrung der Vermogensteuer ver-
deutlicht™,

Bei der verfassungskonformen Neuregelung des mit dem Grundgesetz ,,unvereinba-
ren“ Steuerrechts handelt es sich vielmehr um ein ungewisses Ereignis, weshalb
man richtigerweise von einer geltungsauflosenden ,,Bedingung***® sprechen muss,
an die das BVerfG die Beibehaltung der Vermogensteuer gekniipft hat. Das ergibt
sich zwingend aus § 120 II Nr. 2 AO. Die Anwendbarkeit des Vermogensteuerge-
setzes bis spdtestens Veranlagungszeitraum 1996 stellt sich bei Lichte besehen le-
diglich als eine Hochstfrist dar, wie sie beispielsweise aus den Verjdhrungsvor-
schriften des BGB, etwa 199 III Nr. 2 n. F., bekannt ist. Fiir den Normadressaten
war deshalb auch der Wegfall der Vermogensteuererklarungspflicht keineswegs so
vorhersehbar, wie es die weiteste Auffassung fiir die Annahme eines Zeitgesetzes
nach § 2 IV StGB fordert. — Nach ihrer Abkehr von der in praxi nur schwer durch-
zufiihrenden Unterscheidung von geliuterter Rechtsauffassung und Anderung tat-
sdchlicher oder rechtlicher Verhéltnisse, kiirte die Rspr. das Erfordernis der Vorher-
sehbarkeit zum mafigeblichen Kriterium fiir die Annahme eines solchen Gesetzes.
Wie Wulf richtig bemerkt, hatte der Gesetzgeber die Moglichkeit, an die Stelle der
verfassungsrechtlich bedenklichen verfassungskonforme Vermdgensteuervorschrif-
ten zu setzen™’. Wegen des spezifischen Regelungsgehaltes von Art. 3 I GG hitte er
dies auf dreierlei Weise gestalten konnen: Abschaffung der Privilegierung, der Dis-
kriminierung oder — was beides vereint — der ganzen Norm. Formal ist nichts von
dem eingetreten, wenngleich mit fruchtlosem Ablauf der ,,Frist“ der Wegfall der
Steuernormen mit Gesetzeskraft materiell eingetreten ist. Realisiert hat sich damit
eine zu 1/3 vorhersehbare Regelungschance. Das erfiillt nach keiner bislang vertre-
tenen Ansicht die Voraussetzung eines Zeitgesetzes.

Aber auch das zweite Argument Wulfs, das in der Sache auf die Anwendung des § 2
V StGB hinauslauft, hilt nicht Stich. Fiihren wir uns nochmals die Entwicklung der
alten reichsgerichtlichen Unterscheidung zwischen ,,besserer Rechtskenntnis® und
,Anderung tatsichlicher oder rechtlicher Voraussetzungen der Strafbarkeit vor
Augen: Weil diese Unterscheidung in praxi nur schwer zu treffen war, rekurrierte
man auf den ihr zugrundeliegenden Leitgedanken und begann, Zeitgesetze anhand
der Vorhersehbarkeit ihres AuBerkrafttretens zu bestimmen: Ein Zeitgesetz konne —
iber eine ausdriickliche Befristung hinaus — nur vorliegen, wenn es von vorneherein
mit Riicksicht auf auBlergewohnliche Verhéltnisse oder deren Dauer gelten wolle

>3 Vgl. nur die Initiative der ehemaligen Ministerprisidenten von Niedersachsen und Nordrhein-
Westfalen, Sigmar Gabriel und Peer Steinbriick, vom 26.11.2002; hierzu Handelsblatt Nr. 229
vom 27.11.2002, 1, 3, 11; hierzu ndher Steinbriick im Interview mit der Rheinischen Post
Nr. 269 vom 20.11.2002, 1,4.

53¢ zutreffend Niebler, Stbg. 2001, 116, 117; s. oben, S. 85.
37 wistra 2001, 41, 48.
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und diesen Ubergangscharakter auch erkennen lasse’®. Denn in solchen Fillen be-

ruhe der Wegfall der Norm auch nicht auf einer Missbilligung des alten Rechts,
sondern allein auf einer Anderung der tatsichlichen Verhiltnisse: Ein Zeitgesetz
soll demnach aufler Kraft treten, wenn die tatsdchlichen Voraussetzungen seiner
Existenz nicht mehr gegeben seien und dies fiir den Biirger auch erkennbar war.

Nun lésst sich gerade das im Falle der Vermdgensteuer nicht behaupten. Denn das
BVerfG hat ja nicht pauschal die Idee der Besteuerung von Vermogen mit dem Ver-
dikt der Verfassungswidrigkeit versehen®”. Wesentliches Argument fiir die Feststel-
lung der Unvereinbarkeit mit dem Grundgesetz war die gleichheitssatzwidrige Be-
wertung von beweglichem und unbeweglichem Vermogen. Hieraus zieht Wulf den
Schluss, der faktische Wegfall der Vermdgensteuer beruhe gerade nicht auf besserer
Rechtskenntnis. Die Fragwiirdigkeit einer Entscheidung fiir die Annahme besserer
Rechtskenntnis und gegen die der Verdnderung tatsdchlicher Umsténde ergibt sich
aber bereits aus dem oben Gesagten. Dartiber hinaus mochte ich Folgendes einwen-
den: Weil der Gesetzgeber nun einmal von seiner immerhin zweijdhrigen Hochst-
frist zur Neufassung des Vermogensteuerrechts keinen Gebrauch gemacht hat, hat
sich auch die letzte der drei Moglichkeiten verfassungskonformer — und damit ,,bes-
serer” Regelung aufgrund der mit Gesetzeskraft ausgestatteten Entscheidung des
BVerfG durchgesetzt. Dass eine inhaltliche Neugestaltung des Vermdgensteuer-
rechts an unterschiedlichen Auffassungen von BR und BT scheiterte, dndert an die-
ser Bewertung nichts. Die Anforderungen an eine ,,bessere Rechtskenntnis* diirfen
schon aus Griinden der Gewaltenteilung nicht iiberzogen werden. Entscheidend ist
allein, dass die zur Gesetzgebung berufenen Organe dem Ruf nicht gefolgt sind und
die alte Regelung deshalb auler Kraft gesetzt worden ist.

Die Annahme eines Wegfalls des Vermogensteuerrechts aufgrund besserer Rechts-
kenntnis liegt damit bei Lichte besehen sogar nédher als die eines Wegfalls wegen
gednderter rechtlicher oder tatsdchlicher Voraussetzungen. Dariiber hinaus gelangt
man mit einem Riickgriff auf das Kriterium, welches das schwammige der ,,besse-
ren Rechtskenntnis® in der Rechtsprechung praktisch nahezu abgelost hat, zu einem
Ergebnis, das dem von Wulf gefundenen widerspricht: Lasst man in materieller Hin-
sicht die Vorhersehbarkeit einer verfassungskonformen Neuregelung den Ausschlag
geben, so ist die Annahme eines Zeitgesetzes nach § 2 IV StGB nicht gerechtfertigt
und es bleibt bei der Anwendung des milderen Strafgesetzes nach dem Meistbe-
giinstigungsprinzip des § 2 III StGB. Denn weder die Zementierung des praktisch
vollstaindigen Wegfalls der Vermogensteuer noch ihre Wiedereinfithrung in einem
verfassungskonformen Gewand waren (und sind nach wie vor) verldsslich voraus-
zusehen.

3% BGH, Urteil vom 02.11.1951 —2 StR 212/51 — NJW 1952, 72.

% Ob eine verfassungskonforme Wiedereinfithrung der Vermogensteuer iiberhaupt méglich ist,
wird von Seer angezweifelt; etwa im Handelsblatt Nr. 229 vom 27.11.2002, 1, 3.
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c. Kein Zeitgesetz aufgrund gleichheitssatzwidrigen Steuerrechts

Quintessenz der am Beispiel gewonnenen Erkenntnisse: Beruht die Unvereinbarkeit
der Steuernorm mit dem Grundgesetz auf einem Gleichheitssatzverstof3, und lasst
der Gesetzgeber die Zeit, die ihm zur Neuregelung bleibt, ungenutzt verstreichen, so
kommt es fiir die Annahme eines Zeitgesetzes im Sinne von § 2 IV StGB entschei-
dend darauf an, ob es fiir den Normadressaten hinreichend erkennbar ist, dass eine
zu der verfassungswidrigen Rechtsquelle gehdrende strafbewehrte Erklarungspflicht
,hur fiir eine bestimmte Zeit gilt”“. Kann man dies in casu bejahen, liegt ein Fall des
§ 2 IV StGB vor. Andernfalls bleibt es bei der Anwendung des Meistbeglinsti-
gungsprinzips nach § 2 III StGB. Dies hat dann die Straflosigkeit einer Vermeidung
der verfassungswidrigen Steuer nach ersatzlosem Wegfall ihrer stratbewehrten Er-
klarungspflicht zur Folge.
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G. Zusammenfassung

Erklart das BVerfG ein Steuergesetz fiir verfassungswidrig und nichtig, entfallt sei-
ne tatbestandliche Ankniipfung an § 370 I AO. Gegen den Beschuldigten und An-
geschuldigten ist das Verfahren gemdf3 § 170 II StPO einzustellen. Der Angeklagte
ist vom Vorwurf der Steuerhinterziehung freizusprechen. Im Falle einer Verurtei-
lung wegen Hinterziehung einer Steuer, die aufgrund und im Zeitraum der fiir nich-
tig erklarten Norm bemessen worden ist, ordnet § 79 I BVerfGG die Durchfiihrung
eines Wiederaufnahmeverfahrens an. Dasselbe gilt fiir eine isolierte ,,Unvereinbar-
erklarung®. Die Appellentscheidung hingegen enthélt hingegen — anerkannt — eine
Vereinbarerkldrung, so dass sich die verfassungsrechtlichen Bedenken gegen eine
steuerliche Ankniipfungsnorm nicht auf den Steuerhinterziehungstatbestand auswir-
ken konnen.

In einer ,,Unvereinbarerkldrung”, an die sich eine Weiteranwendungsgestattung
schlieBt, liegt in Wirklichkeit eine aufschiebend bedingte Vereinbarerkldrung. Denn
eine Anordnung, die keine Geltungschance hat, solange die Weiteranwendung der
gegensitzlichen Anordnung Vorrang genieft, kann nicht verbindlich sein. Der Be-
griff ,,Unvereinbarerklarung® ist deshalb eine Falschbezeichnung — eine falsa de-
monstratio. Die Hinterziehung einer solchen Abgabe erfiillt den objektiven Tatbe-
stand des § 370 I AO.

Handelt der Tater auch vorséatzlich, konnte thm noch allein die Einsicht fehlen, Un-
recht zu verwirklichen. Dieser Fall wird dann von § 17 S. 1 StGB erfasst, wenn der
Téter fest davon ausgeht, dass sein Verhalten straflos bleibt. Allerdings sind auch
seine dahingehenden Zweifel nach den Regeln des Verbotsirrtums zu behandeln, so
dass es in beiden Fallgestaltungen auf die Vermeidbarkeit der Fehlvorstellungen
ankommt. Hier ldsst sich keine pauschale Einordnung vornehmen; jedoch diirften
die Komplexitdt der Materie und die aufgetretenen Unsicherheiten in Rspr. und Lit.
die Annahme der Unvermeidbarkeit in den meisten Fillen nahelegen, wenn § 370 I
AO die Strafbarkeit an eine mit dem Grundgesetz ,,unvereinbare®, aber iibergangs-
weise geltende Norm kniipft.

Soweit auf dem Boden des Tatzeitrechts zu beurteilende Handlungen des Téters
dennoch strafbar sind, bieten letztlich Strafzumessungsvorschriften und das straf-
prozessrechtliche Opportunitéitsprinzip Ansatzpunkte fiir milde Strafen oder Verfah-
renseinstellungen. Denn zumindest die Pflichtwidrigkeit des titerschaftlichen Ver-
haltens diirfte grundsétzlich eher gering sein.

Die Strafbarkeit wegen Hinterziehung verfassungswidrig gewordener Steuern ent-
fallt schlieBlich dann, wenn § 2 StGB dies verlangt. Entsteht ein Steueranspruch
infolge fruchtlosen Verstreichenlassens einer vom BVerfG gesetzten Hochstfrist
nicht mehr, so ist wegen des Wegfalls der bemakelten Norm auch der Angriff auf
eine solche Abgabe nicht mehr strafbar. Die Bestrafung dessen, der vor Ablauf der
Zeitspanne eine solche Steuer verkiirzt hat, hingt dann davon ab, ob die Weiteran-
wendungsgestattung der Ausfiillungsnorm im Zusammenspiel mit dem jeweils ein-
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schldgigen ausfiillungsbediirftigen Merkmal in § 370 I AO den Charakter eines
Zeitgesetzes verleiht. Verneint man das, kommt der Téter in den Genuss der Meist-
begilinstigung, wie es § 2 III StGB verlangt.

Beruht die ,,Unvereinbarkeit* der steuerlichen Ausfiillungsnorm auf einem Gleich-
heitssatzverstol3, wie es etwa bei der Vermdgensteuer der Fall war, kommt es fiir die
Einordnung in den Regelungsmechanismus der Absétze 3 und 4 von § 2 StGB dar-
auf an, ob eine strafbewehrte Erkldrungspflicht aus der Sicht des Normadressaten
bei Tatbegehung nur noch ,.fiir eine bestimmte Zeit* gelten, oder ob eine Neurege-
lung der Materie durch den Gesetzgeber erfolgen diirfte. Bleiben bei dieser Beurtei-
lung Unsicherheiten, ist zugunsten des Téters im Zweifel davon auszugehen, dass
eine Neuregelung noch erfolgen wird, so dass der Vermeider gemal3 § 2 I1I StGB
straflos wird. Nur in den Féllen, in denen es fiir den Normadressaten unmissver-
standlich klar ist, dass eine gesetzliche Regelung der steuerrechtlichen Materie nach
Ablauf der vom BVerfG gesetzten Hochstfrist entfillt, stempelt die Weiteranwen-
dungsgestattung fiir ,,unvereinbar mit dem Grundgesetz Ausfiillungsnorm und
Blankettmerkmal des § 370 I AO zu einem Strafgesetz, das nur noch ,,fiir eine be-
stimmte Zeit™ gilt. Dies hat dann die weitere Anwendbarkeit des dlteren und schir-
feren Rechts zur Folge.
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