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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwélte. Der DAV mit derzeit 65.000 Mitgliedern vertritt die
Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, europaischer und internationaler

Ebene.

Die strafrechtsrelevanten Gesetzesdnderungen

1.) Der Gesetzgeber hat im Zuge der Neuregelung der Telekommunikationstiberwachung
und anderer verdeckter ErmittlungsmalBnahmen sowie zur Umsetzung der Richtlinie
2006/24/EG den 8§ 370 a AO aF vollstandig aufgehoben und durch eine Neuregelung im
§ 370 Abs. 3 Nr. 5 AO ersetzt.

In 8 370 Abs. 3 Nr. 1 AO wurde das Merkmal ,aus grobem Eigennutz* gestrichen.

Die Norm lautet nunmehr:

§ 370 (AO) Steuerhinterziehung

D) Mit Freiheitsstrafe bis zu finf Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer (...)
(2) Der Versuch ist strafbar.
3) In besonders schweren Féllen ist die Strafe Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu

zehn Jahren. Ein besonders schwerer Fall liegt vor, wenn der Tater

1. ads-grobem-Eigennutz in groBem Ausmall Steuern verkiirzt oder nicht

gerechtfertigte Steuervorteile erlangt,
seine Befugnisse oder seine Stellung als Amtstrager missbraucht,
die Mithilfe eines Amtstragers ausnutzt, der seine Befugnisse oder seine
Stellung missbraucht,

4, unter Verwendung nachgemachter oder verfalschter Belege fortgesetzt
Steuern verkirzt oder nicht gerechtfertigte Steuervorteile erlangt, oder

5. als Mitglied einer Bande, die sich zur fortgesetzten Begehung von Taten
nach Absatz 1 verbunden hat, Umsatz- oder Verbrauchsteuern verkirzt

oder nicht gerechtfertigte Umsatz- oder Verbrauchsteuervorteile erlangt.

(..



2.) Ebenfalls ge&ndert wurde § 261 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 lit. b) StGB, in dem die
Steuerhinterziehung nach 8 370 AO in den Vortatenkatalog aufgenommen wurde. Satz 2

Nr. 4 lautet nunmehr:

(...) »(Vergehen) nach § 96 des Aufenthaltsgesetzes, § 84 des

Asylverfahrensgesetzes und nach § 370 der Abgabenordnung, (...)

(...) die gewerbsméaRig oder von einem Mitglied einer Bande, die sich zur

fortgesetzten Begehung solcher Taten verbunden hat, begangen worden sind.”

3.) Zudem wurde 8§ 100 a StPO neugefasst. Relevant aus steuerstrafrechtlicher Sicht ist
dabei insbesondere § 100 a Abs. 2 Nr. 2 lit. a) StPO, der im Fall des Verdachts auf Hinter-
ziehung von Umsatz- und Verbrauchsteuern die Telekommunikationsiberwachung des

Betroffenen ohne dessen Wissen gestattet.

Il. Konsequenzen der Neuregelungen

1.) Seit Einfuhrung des 8§ 370 a AO im Jahr 2001 gab es lebhafte Diskussionen um Inhalt
und Zweck der Vorschrift. Kritisiert wurde zum einen die Unbestimmtheit des Tatbe-
standsmerkmals ,in gro3em Ausmalf3.” Zudem hielten Literatur und Praxis die Einordnung

der bandenméaRigen Steuerhinterziehung als Verbrechen fur unverhaltnismagig.

SchlieBlich duRerte der Bundesgerichtshof in einem Beschluss aus dem Jahr 2004 (BGH

5 StR 85/04 vom 22.7.2004, NJW 2004, 2990) erhebliche Bedenken an der Verfassungs-
mafigkeit der Vorschrift. Da im Steuerrecht eine periodische Veranlagung erfolgt und das
Merkmal ,gewerbsmaRige Begehung" als subjektives Tatbestandsmerkmal bereits dann
erfillt sei, wenn der Steuerpflichtige bei der Abgabe der ersten Steuererklarung ein solches
Streben verfolgt, kénne der Tatbestand des § 370 a AO durch dieses Merkmal nicht sinnvoll

eingeschrankt werden.

Mit der Abschaffung des § 370 a AO und den Anderungen in § 370 AO tragt der Gesetz-

geber nunmehr diesen Bedenken zumindest teilweise Rechnung.

Da mit 8§ 370 a AO der einzige Verbrechenstatbestand im Rahmen der Steuerhinter-
ziehungsdelikte aufgehoben wurde, sind die verschiedenen Varianten der Steuerhinter-

ziehung nur noch als Vergehen strafbar.



Dies hat Auswirkungen auf die Reaktionsmoglichkeiten der Beteiligten im Strafprozess.

Dem Steuerbirger wird der Weg zur Erlangung von Straffreiheit durch rechtzeitige Selbst-

anzeige nach § 371 AO eroffnet. Dies war bei einem Delikt nach 8 370 a StGB nicht mdglich.

Die Staatsanwaltschaft kann nunmehr auch durch den Antrag auf Erlass eines Strafbefehls

gem. 8 407 StPO vorgehen, wenn sie sich dafur entscheidet, das Verfahren voranzutreiben.
Andererseits kann sie, wenn das Verfahren eingestellt werden soll, die 88§ 153, 153 a StPO

und § 398 AO anwenden.

§ 370 Abs. 3 AO enthalt Regelbeispiele, welche auf der Ebene der Strafzumessung zu be-
riicksichtigen sind. Dabei ist vor allem hervorzuheben, dass die bandenméaRige Steuerhinter-
ziehung nur im Fall der Hinterziehung von Umsatz- und Verbrauchsteuern einen besonders
schweren Fall darstellt. Erfasst werden sollen dabei nach der Idee des Gesetzgebers in
erster Linie die sog. ,Umsatzsteuerkarusselle®. Andere Steuerarten sind vom Wortlaut des

§ 370 Abs. 3 AO nicht betroffen.

SchlieBlich sind die Gerichte nunmehr hinsichtlich der Festsetzung der Rechtsfolgen
flexibler. Ein wesentlicher Kritikpunkt der alten Regelung des § 370 a AO war derjenige, dass
der Mindeststrafrahmen des Verbrechenstatbestandes doppelt so hoch ausfiel, wie die recht-
lich nicht geringer einzustufenden Straftatbestdnde des § 370 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1-4 AO.

Dieser Kritikpunkt wurde damit beseitigt.

2.) Auswirkung hat die Neuregelung auch im Zusammenspiel mit der Strafvorschrift wegen
Geldwasche gem. 8§ 261 StGB.

GewerbsmaRige oder bandenmafiige Steuerhinterziehung ist nicht mehr als Verbrechen
automatisch gem. 8§ 261 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 StGB taugliche Vortat der Geldwasche. Deshalb
wurde in Folge der Aufhebung des § 370 a AO auch der § 261 Abs. 1 Nr. 4 lit. b) StGB
geandert und dort 8 370 AO in den Vortatenkatalog aufgenommen. Erfasst werden sollen
damit nach dem Willen des Gesetzgebers auch kiunftig im Wesentlichen die Taten, die
bereits bisher taugliche Geldwéschevortaten waren, da § 261 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 StGB
voraussetzt, dass die Vortat gewerbsmaRig oder von dem Mitglied einer Bande, die sich zur
fortgesetzten Begehung solcher Taten verbunden hat, begangen worden ist. Lediglich das in
§ 370 a AO enthaltene Merkmal der Steuerverkirzung ,in groRem Ausmaf3“ muss kiinftig

nicht mehr vorliegen, um eine Steuerhinterziehung zur tauglichen Vortat der Geldwasche zu



machen, (vgl. Begrundung der Bundesregierung zum Gesetzentwurf, BT-Drucksache
16/5846)

M. Kritikpunkte aus Sicht des DAV

1.) Der DAV begrif3t die Authebung des § 370 a AO.

Der DAV hatte bereits bei Einfuhrung des 8§ 370 a AO in seiner Stellungnahme Nr. 56/2001
vom November 2001, darauf hingewiesen, dass die Norm gesetzestechnisch missgliickt und
systematisch unpassend eingeordnet sei. Die Diskussion um 8§ 370 a AO kam in der
Folgezeit nicht zur Ruhe. Kritisiert wurde seitens der Rechtspraxis und der Rechtslehre
insbesondere die Unverhaltnismafigkeit der Rechtsfolgen. Dieses Problem ist durch die
Aufhebung des § 370 a AO und die Einordnung in die Kategorie der Vergehen nunmehr
beseitigt.

Ebenfalls haufig kritisiert wurde, dass das Merkmal ,aus grobem Eigennutz“in § 370 Abs. 3
Nr. 1 AO zu unbestimmt und daher als Tatbestandsmerkmal Gberflissig war. Deshalb dient
auch die Streichung dieses Merkmals der Rechtsklarheit.

2.) Zu bemangeln ist dennoch die Anderung in § 261 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 lit. b) StGB mit

welcher pauschal auf 8 370 AO Bezug genommen wird.

Die Norm sollte dahingehend Uberarbeitet werden, dass stattdessen eine Bezugnahme
einzig und allein auf 8 370 Abs. 3 Nr. 5 AO erfolgt. Nur dadurch wird eine erhebliche

Strafausweitung im Bereich der Steuerdelikte vermieden.

Wahrend in der Regierungsbegrindung zu lesen ist, dass trotz des pauschalen Verweises
auf § 370 AO ,im Wesentlichen die Taten erfasst werden, die bereits bisher taugliche Geld-
waschevortaten waren, da § 261 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 StGB voraussetzt, dass die Vortat
gewerbsmalig oder von dem Mitglied einer Bande, die sich zur fortgesetzten Begehung
solcher Taten verbunden hat, begangen worden ist" ist dieser Ansatz in der Praxis nicht

Uberzeugend umsetzbar.

Das Merkmal ,gewerbsmafig” ist im Steuerstrafrecht haufig erfillt. Bereits in § 370 a AO aF
wurde insofern Kritik laut, welche nun an dieser Stelle neue Bedeutung gewinnt. Die

Auswirkungen sind nunmehr allerdings noch weitreichender.



GewerbsmaRigkeit ist im Steuerstrafrecht nicht gleichbedeutend mit dem Begriff des Ge-
werbes nach der Gewerbeordnung oder mit dem Begriff des kriminellen Gewerbes. Fir die
gewerbsmalRige Straftat ist vielmehr die Absicht des Taters kennzeichnend, sich durch
wiederholte Begehung von Straftaten eine fortlaufende Einnahmequelle von einiger Dauer
und einigem Umfang zu verschaffen. Liegt diese Absicht vor, so ist bereits die erste (ggf.
einzige) Tat als gewerbsmaRig begangen einzustufen. Im Steuerstrafrecht erstreckt sich
aufgrund der periodischen Steuerveranlagung ein entsprechender Vorsatz typischerweise
auf eine wiederholte Begehung. Daher kann der Steuerpflichtige dieses Merkmal bereits bei

der ersten, nicht vollstandig oder wahrheitsgeman ausgefilliten Erklarung erfillen.

Nach der vom Gesetzgeber geschaffenen Rechtslage kann folglich bei enger Auslegung
jede Form der Steuerhinterziehung eine taugliche Vortat der Geldwéasche sein, sofern der
Steuerpflichtige bei der Abgabe einer — unvollstéandigen — Steuererklarung die Absicht (1) hat,

sich durch falsche Angaben in wiederholten Fallen einen finanziellen Vorteil zu verschaffen.

Abgesehen davon, dass dieses Ergebnis zu einer enormen Strafausweitung fuhrt, muss in
diesem Zusammenhang noch ein weiterer Gesichtspunkt bedacht werden, auf den der DAV
ebenfalls schon bei der Einflihrung des § 370 a AO hingewiesen hatte:

Die Steuerhinterziehung ist alles andere als eine typische Straftat organisierter Kriminalitéat
und gehdrt damit nicht in die Kategorie der Delikte, deretwegen der Straftatbestand der
Geldwasche urspringlich eingefiihrt wurde. Damals wie heute ist die Steuerhinterziehung ein
Delikt der ,ersparten Aufwendungen“ beim Steuerpflichtigen, nicht aber ein Vergehen,

welches eigenstandige Ertrage hervorbringt.

Lediglich im Bereich der Z6lle und Verkehrsteuern sind Falle denkbar, in denen Straftaten
zur Erzielung von originar kriminellen Gewinnen begangen werden kénnen. Erzielung von
Gewinnen ist im Steuerrecht praktisch fast ausschlie3lich im Rahmen des Umsatzsteuer-

karussellbetrugs denkbar.

Ein weiteres, zentrales Problem ist die Frage, wie der kontaminierte Gegenstand fiir § 370
AO zu beschreiben ist. Der Gesetzgeber lasst die bisherige Formulierung ungeandert,
wonach die ,ersparten Aufwendungen” nicht — wie es der Wortlaut fordert — verborgen oder
ihrer Herkunft nach verschleiert werden kénnen. Man kann sie sich auch nicht verschaffen,
wie dies Abs.2 der Strafvorschrift fordert. Das Gesetz verletzt das Gebot der inhaltlichen
Bestimmtheit. Der Gesetzeswortlaut wirde nur dann irgendeinen Sinn ergeben, wenn man

davon ausgeht, dass mit den ersparten Aufwendungen das Vermdgen insgesamt



kontaminiert ist, da jeder Vermdgenswert anteilig die ersparten Aufwendungen reprasentiert.
Eine solche Interpretation wére aber ebenfalls verfassungswidrig, da sie das UbermaRverbot

verletzt.

Im Ergebnis kann die Steuerhinterziehung nur dann Vortat der Geldwasche sein, wenn im
Rahmen der bandenmaRigen Umsatzsteuerhinterziehung Steuererstattungen als ,Gegen-
stand" erlangt werden. Alles andere ist konstruktiv nicht mdglich, weshalb die Norm im Wege

der teleologischen Reduktion einschrankend auszulegen ist.

Um auch hinsichtlich des Gesetzestextes eine gesetzespolitisch, teleologisch und
systematisch saubere Verkntpfung zwischen der Geldwésche und der Steuerhinterziehung
herzustellen, ist eine deklaratorische Anderung des § 261 StGB erforderlich. Einzig und
allein konsequent ist es, in 8§ 261 StGB gezielt auf 8§ 370 Abs. 3 Nr. 5 AO zu verweisen.
Dadurch werden die Falle der sog. ,Umsatzsteuerkarusselle®, auf die 8 370 AO an jener
Stelle zugeschnitten ist, erfasst, ohne eine Ausdehnung der Strafbarkeit auf die Gbrigen Falle

der Steuerhinterziehung zu erzielen.

Der pauschale Verweis auf § 370 AO in § 261 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 lit. b) StGB sollte dabei
gestrichen werden. Der ,Umsatzsteuerbetrug” gem. § 370 Abs. 3 Nr. 5 AO kdnnte sodann in
§ 261 Abs. 1 Nr. 2 StGB aufgenommen werden. Der zusatzliche Hinweis auf die Gewerbs-
mafigkeit und die Bandenmitgliedschaft in § 261 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 StGB ist bei einem
gezielten Verweis auf 8 370 Abs. 3 Nr. 5 AO Uberflussig, da diese Merkmale bereits in der

entsprechenden Vorschrift enthalten sind.

All dies zeigt, dass es sich bei der zu weiten Verweisung im Geldwaschetatbestand um eine
vom Gesetzgeber nicht gewollte, systemwidrige, versehentliche Ausweitung handelt.
Ansonsten ware auch nicht zu erklaren, warum z.B. § 100 a Abs. 2 Nr. 2 a StPO ganz
konkret nur auf die Féalle der Umsatzsteuerkarusselle in 8 370 Abs. 3 Satz 2 Nr. 5 AO
verweist, wenn Uber die Generalverweisung in 8 100 a Abs. 2 Nr. 1 m StPO auf die
Geldwéaschedelikte die Telefonlberwachung in fast allen Féllen der ,normalen”

Steuerhinterziehung mdglich wirde.

3.) Die Aufnahme des 8§ 370 Abs. 3 Nr. 5 AO in den Katalog des 8§ 100 a Abs. 2 StPO
erweitert den Straftatenkatalog, der eine Telekommunikationsiiberwachung gestattet. Der
DAV hat bereits in seiner Stellungnahme Nr. 41/2007 im August 2007 dafir pladiert, den

Straftatenkatalog des § 100 a StPO eher auszudiinnen als zu erweitern.



Zwar ist der Begriindung des Gesetzgebers darin zuzustimmen, dass der Betrug im Rahmen
der sog. Umsatzsteuerkarusselle oft durch Organisationsstrukturen vollzogen wird, die von

aul3en in offen zu ermittelnder Form schwer zuganglich sind.

Allerdings birgt die Gesetzeserweiterung auch die Gefahr, dass im Fruhstadium der
Ermittlungen allzu leicht der Verdacht der Straftat allein zum Zwecke der Telefonlber-
wachung begriindet werden kann, ohne dass zum Zeitpunkt der Entscheidung Uber die
Maflnahme eine den schweren Grundrechtseingriff wirklich rechtfertigende Bewertung von

zweifelhaften Verhaltensweisen moglich wére.

Da der DAV im Zusammenhang mit dem weitreichenden Grundrechtseingriff durch Tele-
kommunikationstuberwachung generell eine restriktive Handhabung nach eingehender
Prifung von Geeignetheit, Erforderlichkeit und Rechtmafigkeit der MalRnahme fordert, ist
trotz aller praktischen Erwagungen des Gesetzgebers auch diese Ausweitung der Anwend-
barkeit des § 100 a StPO nicht gerechtfertig, da § 100 a StPO so restriktiv wie méglich

ausgestaltet werden sollte.

Es bestatigt sich insoweit die Befiirchtung des DAV, dass die Erarbeitung eines Straftaten-
katalogs fir 8§ 100 a StPO dazu provoziert, ihn schnell zu erweitern, da er seitens der
Ermittlungsbehdrden die Begehrlichkeiten weckt, neue Taten aufzunehmen um so die eigene

Arbeit zu erleichtern. Dadurch bleibt der Grundrechtsschutz des Betroffenen auf der Strecke.

V. Fazit

Die aktuellen Gesetzesanderungen fuhren insgesamt zu einer deutlichen Schlechterstellung
des Beschuldigten. Daran ist zum einen die inhaltliche Ausgestaltung einzelner Normen, wie
etwa des § 100 a StPO und zum anderen die unsystematische Verweisung auf Normen
insbesondere bei § 261 StGB schuld.

Eine erneute Uberarbeitung der Gesamtrechtslagen unter Abwagung der Tragweite von

Verweisungen ist insofern wiinschenswert.



