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Die strathefreiende Selbstanzeige — goldene

Briicke zur Steuerehrlichkeit oder moderner

Ablasshandel?

Prof. Dr. Martin Bose, Bonn*

§ 371 der Abgabenordnung (AO) riumt Steuerhinterziehern
die Moglichkeit ein, durch eine Selbstanzeige und
Nachzahlung der hinterzogenen Steuern Straffreiheit zu
erlangen. Kritiker sehen darin einen ,,modernen Ablass-
handel*, der einen Fremdkorper in der deutschen Straf-
rechtsordnung darstelle. Vor dem Hintergrund der ak-
tuellen rechtspolitischen Diskussion um die Reform der
Selbstanzeige geht der folgende Beitrag der Frage nach,
ob und inwieweit sich eine strafbefreiende Wirkung der
Selbstanzeige mit allgemeinen strafrechtlichen Grundsdt-
zen vereinbaren ldsst.

Die strafbefreiende Selbstanzeige ist ein Erfolgsmodell:
Mehr als 70.000 Selbstanzeigen verschafften dem Bund und
den Landern in den vergangenen vier Jahren mehr als 3 Mil-
liarden Euro zusitzliche Einnahmen.! Durch den ,,HoeneB-
Effekt™ hat sich die Zahl der Selbstanzeigen im Jahr 2013 im
Vergleich zu 2012 sogar noch einmal verdreifacht, was eine
entsprechende Zunahme der Nachzahlungen erwarten ldsst.?
Trotz dieser Zahlen steht die Selbstanzeige in der Kritik, da sie
es Steuerstraftitern ermoglicht, sich durch Nachzahlung der
hinterzogenen Steuern samt Zinsen und eines gegebenenfalls
zu entrichtenden Zuschlags von der drohenden Strafverfol-
gung ,.freizukaufen®. Befeuert durch prominente Fille (A/ice
Schwarzer, Theo Sommer und natiirlich Uli Hoenef3) und die
verstirkte Nutzung angekaufter CDs mit Bankdaten aus der
Schweiz ist eine Diskussion um die Abschaffung der stratbe-
freienden Selbstanzeige entbrannt. Kritiker sehen in der gel-
tenden Regelung einen Fremdkdrper in unserem Rechtssys-
tem und die Gewdhrung von Straffreiheit gegen Nachzahlung
der hinterzogenen Steuern als ,,modernen Ablasshandel* an.?

*

Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht und Strafpro-
zessrecht sowie Internationales und Européisches Strafrecht an der
Universitdt Bonn. Der Beitrag wurde als Vortrag am 21.05.2014 an-
lasslich des Dies Academicus in Bonn gehalten.

' Angaben des NRW-Finanzministers Borjans (SPD) am
10.02.2014, http://www.spiegel.de/politik/deutschland/steuerhinter-
ziehung-interview-mit-nrw-finanzminister-walter-borjans-a-952528.
html, Abrufv. 17.07.2014.

2 Wirtschaftswoche vom 02.01.2014, http://www.wiwo.de/finan-
zen/steuern-recht/zahl-der-selbstanzeigen-gestiegen-steuerzahler-
machen-reinen-tisch/9280846.html, Abrufv. 17.07.2014.

? S. etwa die mit dieser Begriindung von dem brandenburgischen
Finanzminister Markov (Linke) geforderte Abschaffung der Selbst-
anzeige, Potsdamer Neueste Nachrichten vom 03.01.2014, http://
www.pnn.de/brandenburg-berlin/816376/, Abruf am 17.07.2014; s.
ferner den entsprechenden Entschliefungsantrag der Fraktion DIE
LINKE,

Vor dem Hintergrund dieser Kritik soll dieser Beitrag der
Frage nachgehen, ob die strafbefreiende Selbstanzeige
grundlegende Wertungswiderspriiche in unsere Strafrechts-
ordnung hineintrdgt und daher einer Korrektur durch den Ge-
setzgeber bedarf. Zu diesem Zweck sollen im Folgenden vier
unterschiedliche Ansétze zur Begriindung einer Straffreiheit
vorgestellt und auf ihre Tragfdhigkeit untersucht werden.
Zum besseren Verstandnis wird dabei jeweils auf dhnliche
Vorschriften Bezug genommen, um Gemeinsamkeiten und
Unterschiede zur stratbefreienden Selbstanzeige herauszu-
arbeiten. Zuvor sollen jedoch zunéchst die Grundziige der
geltenden Regelung dargestellt werden.

L. Die strafbefreiende Selbstanzeige im Steuerrecht

Die strafbefreiende Selbstanzeige ist in § 371 Abgabenord-
nung (AO) geregelt. Danach wird nicht wegen Steuerhinterzie-
hung (§ 370 AO) bestraft, wer gegeniiber der Finanzbehorde
zu allen unverjdhrten Steuerstraftaten einer Steuerart in vollem
Umfang die unrichtigen Angaben berichtigt, die unvollstindi-
gen Angaben erginzt oder die unterlassenen Angaben nachholt
(§ 371 Abs. 1 AO). Die Straffreiheit ist dariiber hinaus an die
Bedingung gekniipft, dass der Téter die aus der Tat zu seinen
Gunsten hinterzogenen Steuern innerhalb der ihm bestimmten
angemessenen Frist nachentrichtet (§ 371 Abs. 3 AO).

Eine strafbefreiende Selbstanzeige ist jedoch ausgeschlos-
sen, wenn eine Priifung angeordnet und dem Téter bekannt
gegeben worden ist, wenn eine der angezeigten Taten
bereits entdeckt ist und der Téter dies wusste oder damit
rechnen musste oder wenn der hinterzogene Betrag 50.000
Euro pro Tat tibersteigt (s. ndher § 371 Abs. 2 AO). Wird
die Obergrenze von 50.000 Euro tiberschritten, so ist damit
jedoch der Weg in die Straffreiheit keineswegs verbaut,
denn § 371 AO wird durch die verfahrensrechtliche Re-
gelung in § 398a AO erginzt. Danach wird der Téter nicht
wegen Steuerhinterziehung verfolgt, wenn die iibrigen Vo-
raussetzungen fiir eine strafbefreiende Selbstanzeige vor-
liegen und der Téter nicht nur den hinterzogenen Betrag,
sondern auch einen Zuschlag in Héhe von 5 % innerhalb
der von der Finanzbehdrde bestimmten Frist entrichtet.

BT-Drucks. 18/556 (s. insoweit die ablehnende Beschlussempfeh-
lung des Finanzausschusses, BT-Drucks. 18/1035), sowie den Geset-
zesentwurf der SPD-Fraktion, BT-Drucks. 17/1411; s. insoweit auch
die 6ffentliche Anhdrung auf der 24. Sitzung des Finanzausschusses
am 7. Juli 2010, Protokoll Nr. 17/24, http://webarchiv.bundestag.de/
cgi/show.php?fileToLoad=2943&id=1223, Abrufv. 17.07.2014.
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Der materiell-rechtliche Strafauthebungsgrund (Straffrei-
heit nach § 371 AO) wird also durch ein prozessuales Ver-
fahrenshindernis (Absehen von Verfolgung nach § 398a
AO) ergéinzt. Ungeachtet der unterschiedlichen Rechtsfol-
gen (Freispruch nach § 371 AO, Einstellung des Verfahrens
nach § 398a AO) ist das Ergebnis in beiden Féllen das glei-
che, ndmlich Sicherheit vor Strafverfolgung. Diese wird al-
lerdings im Fall des § 398a AO zusétzlich an die Zahlung
eines Aufschlages von 5 % der hinterzogenen Summe ge-
kniipft.* An diesem Punkt setzen die kiirzlich von den Fi-
nanzministern des Bundes und der Lénder beschlossenen
Eckpunkte zur Reform der strafbefreienden Selbstanzei-
ge an, indem sie den Schwellenwert von 50.000 Euro auf
25.000 Euro absenken und den Zuschlag deutlich auf einen
nach Hohe der hinterzogenen Steuern gestaffelten Satz von
10 % (bis 100.000 Euro), 15 % (bis 1 Million Euro) oder
20 % (tiber 1 Million Euro) erhéhen.’

II. Zur Begriindung der strafbefreienden Wirkung
einer Selbstanzeige

1. Die Selbstanzeige als Umkehrleistung des Téters
(Riickkehr zur Steuerehrlichkeit)

Wenden wir uns nun den Griinden fiir die Straffreiheit
zu. Der strafbefreienden Selbstanzeige kann man sich zu-
ndchst aus der Perspektive des Strafrechts ndhern, indem
man fragt, ob der gegen den Téter zu erhebende Schuld-
vorwurf durch die Selbstanzeige so gemindert wird, dass
auf Strafe verzichtet werden kann. Ein solcher Verzicht
auf Strafe konnte mit der Erwégung gerechtfertigt werden,
dass der Téter mit der Selbstanzeige und der damit zum
Ausdruck gebrachten Riickkehr in die Legalitit die Ver-
bindlichkeit der steuerrechtlichen Normen anerkennt und
damit die Geltung der verletzten Norm auch ohne Verhén-
gung von Strafe wiederhergestellt werden kann.®

Auf dieser Erwagung beruht die strafbefreiende Wirkung
des Riicktritts in § 24 Strafgesetzbuch (StGB). Danach
wird nicht wegen Versuchs bestraft, wer freiwillig die
weitere Ausfithrung der Tat aufgibt oder deren Vollendung
verhindert (§ 24 Abs. 1 S. 1 StGB). Durch den Riicktritt
wird zum einen der rechtserschiitternde Eindruck der Tat
durch den Téter selbst wieder beseitigt, indem er sich ent-
schlief3t, die Tat entgegen seinem urspriinglichen Plan nicht
zu begehen bzw. bis zur Vollendung gelangen zu lassen.’

4 S. zu verfassungsrechtlichen Bedenken gegen den Zuschlag als
Strafe (Art. 92 GG, Art. 6 EMRK): Rolletschke, in: Graf/Jager/Wittig
(Hrsg.), Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 2011, § 398a AO Rn. 3.

> Pressemitteilung des Finanzministeriums des Landes Nordrhein-
Westfalen vom 09.05.2014, http://www.fm.nrw.de/presse/2014 05 09
Strafbefreiende-Selbstanzeige.php, Abruf'v. 17.07.2014.

¢ BGHSt 3, 373 (375); 12, 100 (101); StV 2010, 485; Jdger, in:
Klein (Hrsg.), Abgabenordnung, 12. Aufl. 2014, § 371 Rn. 2; Joecks,
in: Franzen/Gast/Joecks, Steuerstrafrecht mit Zoll- und Verbrauchs-
steuerstrafrecht, 7. Aufl. 2009, § 371 AO Rn. 27 f.; Rolletschke, in:
Graf/Jager/Wittig, (Fn. 4), § 371 Rn. 5; zu Parallelen zu § 24 StGB:
Brauns, wistra 1987, 233 (235 ff.).

7 BGHSt 9, 48 (52); 14, 75 (80); Roxin, Strafrecht AT II, 2003, S.
479 £.; s. auch Frister, Strafrecht AT, 6. Aufl. 2013, S. 344 (346) (zum
Riicktritt vom unbeendeten Versuch).
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Der freiwillige Sinneswandel des Téters und der Verzicht
auf die weitere Ausfithrung der Tat heben die Schuld des
Téters auf und lassen die Notwendigkeit einer Strafe ent-
fallen.® Zum anderen wird dem Téter durch die Zusage von
Straffreiheit eine ,,goldene Briicke* zur Riickkehr in die
Legalitdt gebaut, um den Téater zur Umkehr zu bewegen
und das von der Tat bedrohte Rechtsgut zu retten.’

Der Riicktritt hebt jedoch nur die Strafbarkeit wegen Ver-
suchs auf, nicht hingegen wegen vollendeter Steuerhinter-
ziehung. Die Entscheidung des Téters fiir eine Selbstanzei-
ge wird nicht bei der Tatausfithrung, sondern mitunter erst
Jahre nach Vollendung (d.h. Verkiirzung der zu erhebenden
Steuer) getroffen. Der Schaden wird also nicht — wie beim
Riicktritt — verhindert, sondern nachtréglich durch den Téa-
ter ersetzt. Die Umkehrleistung des Taters, mit der dieser
die Rechtsgutsverletzung (Vollendung der Tat) verhindert,
hat jedoch bei der Beurteilung der Strafwiirdigkeit ein vol-
lig anderes Gewicht als die nachtrégliche Wiedergutma-
chung des Schadens, einerseits wegen der zeitlichen Néhe
zum Handlungsunrecht, andererseits wegen des von vorn-
herein ausgebliebenen Erfolgsunrechts (Rechtsgutsverlet-
zung). Dies bestitigen eine Reihe riicktrittsdhnlicher Vor-
schriften fiir vollendete Taten, die sich im Strafgesetzbuch
unter dem Begriff , titige Reue finden. Das Absehen von
Strafe beruht dort ganz wesentlich darauf, dass der Tater
den Eintritt weiteren Schadens verhindert.

Mit Blick auf den Schutz fiskalischer Interessen drangt
sich insoweit die Parallele zum Subventionsbetrug (§ 264
StGB) auf. Anders als § 370 AO setzt § 264 StGB nicht
einen Schaden der 6ffentlichen Hand (Steuerverkiirzung),
sondern nur eine Tduschung der subventionsgewéhrenden
Stelle voraus. Dementsprechend verlangt die Straffrei-
heit aufgrund tétiger Reue, dass der Téter den Eintritt des
Schadens (Gewahrung der Subvention) verhindert (§ 264
Abs. 5 StGB). § 24 StGB findet in derartigen Fallen keine
Anwendung, weil der Tatbestand kein Erfolgsunrecht
voraussetzt, sondern sich in der Beschreibung von
Handlungsunrecht (Tduschung) erschopft und damit —
bezogen auf die Rechtsgutsverletzung — bloBem Versuchs-
unrecht gleichsteht.!

Der strafbefreiende Riicktritt und die entsprechenden Vor-
schriften zur tdtigen Reue setzen nach alledem voraus,
dass der Téter den Schadenseintritt verhindert. Die Wie-
dergutmachung des Schadens zu einem spiteren Zeitpunkt
ist qualitativ etwas Anderes und kann der Schadensver-
hinderung nicht ohne Weiteres gleichgestellt werden.!!

8 Zaczyk, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos
Kommentar zum StGB (NK-StGB), 4. Aufl. 2013, § 24 Rn. 5 f.

?  RGSt 73,52 (60); Amelung, ZStW 120 (2008), 205 (216 f.) (Gefahr-
dungsumkehr); s. auch Frister, (Fn. 7), S. 345 (zum beendeten Versuch).
10°S. nur Hellmann, in: NK-StGB, (Fn. 8), § 264 Rn. 158; s. allge-
mein Biilte, ZStW 122 (2010), 550 (574 ft.); Krack, NStZ 2001, 505 ff.
1 Schauf, in: Kohlmann, Steuerstrafrecht, Loseblattsammlung
(Stand 49. Lieferung Dezember 2013), § 371 AO Rn. 9; s. dagegen
Breyer, Der Inhalt der strafbefreienden Selbstanzeige, 1999, S. 30 ff.,
unter Hinweis auf mehrere Vorschriften zur titigen Reue, die auch
nach Schadenseintritt eine Strafbefreiung vorsehen. Dieser Schaden
darf allerdings nicht erheblich sein (s. z.B. § 306e StGB), so dass
weiterhin die Schadensverhinderung im Vordergrund steht. Auf die-
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Uber die Parallele zu § 24 StGB und den entsprechenden
Vorschriften zur titigen Reue kann die Strafbefreiung nach
§ 371 AO daher nicht begriindet werden.!> Eine solche
Wirkung der Schadenswiedergutmachung bediirfte viel-
mehr einer weiteren, eigenstédndigen Begriindung.

2. Die Selbstanzeige als Wiedergutmachungs-
leistung (Steuernachzahlung)

Die vorstehenden Uberlegungen werden durch den positiv-
rechtlichen Befund bestitigt, dass die nachtragliche Wieder-
gutmachung des Schadens durch den Téter grundsitzlich nicht
zur Straffreiheit fiihrt, sondern lediglich bei der Strafzumes-
sung zu Gunsten des Téters zu beriicksichtigen ist (§ 46 Abs.
2 S. 2 StGB). Allerdings hat der Gesetzgeber in § 46a StGB
eine weitergehende Regelung zum Téter-Opfer-Ausgleich und
zur Schadenswiedergutmachung getroffen, die nicht nur eine
Strafmilderung, sondern auch ein Absehen von Strafe vorsieht.
Dementsprechend wird im steuerstrafrechtlichen Schrifttum
die Parallele zum allgemeinen Rechtsgedanken ,,Wiedergut-
machung statt Strafe betont, um die strafbefreiende Selbstan-
zeige zu rechtfertigen.'

Der Grundgedanke des Tater-Opfer-Ausgleichs (§ 46a Nr.
1 StGB) besteht nun allerdings darin, dass die Auseinan-
dersetzung des Taters mit den Folgen der Tat und eine
Versohnung mit dem Opfer nicht nur die Anerkennung der
verletzten Norm durch den Téter fordern, sondern dariiber
auch der Wiederherstellung des allgemeinen Vertrauens in
die Normgeltung dienlich sind, so dass auf die Verhdngung
einer Strafe verzichtet werden kann.'* Ein solcher Schuld-
ausgleich'® erfordert jedoch mehr als den Ersatz des ver-
ursachten Schadens, sondern setzt einen kommunikativen
Prozess voraus, in dem der Téter gegeniiber dem Opfer
Verantwortung fiir seine Tat ibernimmt und das Opfer die
Leistungen des Téters als friedensstiftenden Ausgleich ak-
zeptiert.'® Dies ist bei Straftaten gegen die Allgemeinheit
in Ermangelung eines personlich betroffenen Opfers nicht
moglich, weshalb die Rechtsprechung eine Anwendung des
Téter-Opfer-Ausgleichs (§ 46a Nr. 1 StGB) auf die Steuer-
hinterziehung ablehnt.'” Demgegeniiber wird eine Anwen-
dung der Wiedergutmachungsregelung (§ 46a Nr. 2 StGB)
auf Steuerstraftaten nicht ausgeschlossen.'® Auch insoweit

sem Gedanken diirften letztlich auch die weitergehenden §§ 98 Abs.
2, 99 Abs. 3 StGB beruhen; im Ubrigen sehen diese Bestimmungen
im Unterschied zu § 371 AO nur einen fakultativen Strafverzicht vor.
12 Kohler, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum StGB, Bd. 6/1, Nebenstrafrecht 2, 2010, § 371 AO Rn. 15; Rii-
ping, DStR 2010, 1768 f.

3 Hoyer, in: Beermann/Gosch (Hrsg.), Abgabenordnung, Finanz-
gerichtsordnung (Loseblattsammlung-Stand: Juni 2008), § 371 AO
Rn. 8; Riiping, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler (Hrsg.), Abgaben-
ordnung Finanzgerichtsordnung (Loseblattsammlung — Stand: Mai
2014), § 371 AO Rn. 1, 25; s. auch Joecks, in: Franzen/Gast/Joecks,
(Fn. 6), § 371 AO Rn. 23 ff.

4" Roxin, Strafrecht AT, Bd. I, 4. Aufl. 2006, § 3 Rn. 73 f.

5 Roxin, (Fn. 14), Rn. 75.

16 BGHSt 48, 134 (142 ff.).

17 BGHNStZ 2001, 200 (201).

'8 S. zu besonders gelagerten Ausnahmefillen: BGH NStZ-RR
2010, 147.

ist allerdings der Ausgleich des materiellen Schadens nicht
ausreichend, sondern der Téter muss auch insoweit per-
sonlich Verantwortung fiir die Tat {ibernehmen, indem er
durch erhebliche personliche Leistungen oder personlichen
Verzicht eine Wiedergutmachung erméglicht.' Die Erbrin-
gung materieller Wiedergutmachungsleistungen — hier: die
Nachzahlung der hinterzogenen Steuern — ist nach diesem
Malfistab nicht ausreichend, um mit Blick auf die verletzte
Strafnorm das Bediirfnis fiir eine strafrechtliche Ahndung
entfallen zu lassen.?

Dartiber hinaus darf nicht tibersehen werden, dass § 46a
StGB auf der Rechtsfolgenseite in erster Linie eine Straf-
milderung vorsieht und nur unter besonderen Vorausset-
zungen ein Absehen von Strafe ermdglicht, nimlich wenn
im konkreten Fall eine Freiheitsstrafe von bis zu einem
Jahr oder Geldstrafe bis zu 360 Tagessitzen verwirkt ist.
Die Wiedergutmachungsleistung des Téters kann daher nur
bei Taten mit einem relativ geringen Unrechts- und Schuld-
gehalt einen Verzicht auf Strafe rechtfertigen.?!

Eine solche Beschrankung fehlt hingegen in § 371 AO, der
bei einem Strafrahmen von bis zu zehn Jahren Freiheits-
strafe (§ 370 Abs. 3 AO) unabhéngig von der Schwere der
angezeigten Tat Straffreiheit garantiert. Selbst die in § 371
Abs. 2 Nr. 3 vorgesehene Obergrenze von 50.000 Euro wird
letztlich durch die prozessuale Ergdnzung in § 398a AO
wieder aufgehoben.”? Der Gedanke der Wiedergutmachung
vermag daher allenfalls bei Taten mit einem relativ gerin-
gen Unrechtsgehalt den Verzicht auf Strafe zu rechtfertigen
und bietet dartiber hinaus keine geeignete Grundlage, um
die mit einer Selbstanzeige verbundene Zusage von Straf-
freiheit zu begriinden.

3. Die Selbstanzeige als Mittel zur Auflésung des
Konflikts mit dem strafprozessualen Schweige-
recht

Um den dritten Begriindungsansatz zu entwickeln, ist noch
einmal auf die Vorschriften iiber die titige Reue zuriickzu-
kommen. Die Parallele zu § 371 AO wurde oben aufgrund
der qualitativen Unterschiede zwischen der Verhinderung
eines noch nicht eingetretenen und dem Ausgleich eines
entstandenen Schadens zuriickgewiesen. Die Bestimmun-
gen {iber die titige Reue greifen jedoch zum Teil auch dann
noch ein, wenn der Téter einen bereits eingetretenen Scha-
den ersetzt. Dies zeigt sich etwa in der titigen Reue bei der
Vorenthaltung von Sozialversicherungsbeitragen (§ 266a
StGB); auch hier geht es um die Minderung offentlicher

9 BGH NStZ-RR 2010, 147.

20 S. auch Hoyer, in: Beermann/Gosch, (Fn. 13), § 371 AO Rn. 11;
s. ferner Joecks, in: Franzen/Gast/Joecks, (Fn. 6), § 371 Rn. 25, der
allerdings von einer Kompensation des Handlungsunrechts durch die
nachtrdgliche Berichtigung ausgeht.

2l S. auch Schauf, in: Kohlmann, (Fn. 11), § 371 AO Rn. 9; vgl.
dagegen § 167 des osterreichischen StGB, wonach die tatige Reue (fi-
nanzielle Wiedergutmachung des Schadens) bei Eigentums- und Ver-
mogensdelikten einen allgemeinen Strafauthebungsgrund darstellt.
22 Daran vermag auch der Zuschlag in Hohe als ,,iiberobligatori-
sche* Leistung nichts zu dndern, s. dagegen Hunsmann, NJW 2011,
1482 (1487); s. dazu auch unten II1.

AUFSATZE



148

BRJ 02/2014

Bése, Die strafbefreiende Selbstanzeige

Einnahmen, in diesem Fall der Sozialversicherungstrager.
Im Unterschied zu § 371 AO enthélt § 266a Abs. 5 StGB
zwei Einschrinkungen: Er verlangt einerseits, dass der
Tater die vorenthaltenen Betrdge bei deren Félligkeit bzw.
unverziiglich danach anzeigt, und setzt andererseits vor-
aus, dass es dem Tater nicht moglich ist, die félligen Bei-
trdge zu zahlen. Mit der letztgenannten Voraussetzung ist
zugleich der Grund fiir den Verzicht auf Strafe benannt,
niamlich die wirtschaftliche Notlage des Téters, die es ihm
unmoglich macht, seine Pflicht als Beitragsschuldner zu
erfiillen. Das Absehen von Strafe beruht damit auf einer
Minderung des Unrechts- und Schuldgehalts der Tat.*
Wenngleich § 371 AO nicht ausdriicklich voraussetzt, dass
es dem Téter unmdglich ist, seine steuerlichen Pflichten
zu erfiillen, kann man unter einem anderen Aspekt an
den Grundgedanken des § 266a Abs. 5 StGB ankniipfen:
Im Besteuerungsverfahren unterliegt der Steuerpflichtige
zahlreichen Erklidrungs- und Mitwirkungspflichten, deren
Erfiillung ihn unter Umstdnden der Gefahr der Strafverfol-
gung aussetzen kann, wenn und soweit er sich mit seinen
Angaben selbst einer Straftat (insbesondere einer Steuer-
hinterziehung) bezichtigt.*

Exemplarisch: Der Unternehmer hat in seinen Umsatzsteu-
ervoranmeldungen nicht simtliche steuerpflichtigen Umsét-
ze angegeben. Korrigiert er seine Angaben in der nachfol-
genden Umsatzsteuerjahreserklarung, so setzt er sich damit
der Gefahr der Strafverfolgung wegen Hinterziechung der
nicht angemeldeten und somit nicht abgefiihrten Umsatz-
steuer aus. Der Steuerpflichtige gerdt damit in eine unauf-
l6sbare Konfliktlage, in der er entweder seine steuerlichen
Mitwirkungspflichten (zur Abgabe einer korrekten Jahres-
erkldrung) verletzt oder sich selbst durch eine Korrektur
seiner Angaben der Gefahr der Strafverfolgung aussetzt.
Damit wird eine grundlegende Garantie des Strafverfahrens
beriihrt, ndmlich das Recht, sich nicht selbst einer Straftat
bezichtigen zu miissen. Dieses Schweigerecht des Beschul-
digten ist iiber das Rechtsstaatsprinzip und die Menschen-
wiirdegarantie verfassungsrechtlich gewahrleistet.®

Mit Riicksicht auf dieses Verfahrensrecht hat der BGH ent-
schieden, dass ein Unternehmer, der in der oben beschrie-
benen Konfliktsituation keine Jahreserklarung abgibt, nicht
wegen Steuerhinterziehung bestraft werden kann, da ihm
die Erfiillung dieser Pflicht wegen der damit verbundenen
Gefahr der Strafverfolgung nicht zugemutet werden kann.?
In der Urteilsbegriindung hat der BGH zugleich darauf hin-
gewiesen, dass dieser Konflikt haufig dadurch gelost werden
kann, dass der Unternehmer eine strafbefreiende Selbstan-

3 Krack, NStZ 2001, 505 (509 f. m.w.N).

% Beckemper/Schmitz/Wegner/Wulf, wistra 2011, 281 (282); Brey-
er, (Fn. 11), S. 68 f.; Joecks, in: Franzen/Gast/Joecks, (Fn. 6), § 371
AO Rn. 26.

»  BVerfGE 38, 105 (114 f.); 55, 144 (150); 56, 37 (49); 95, 220
(241); eingehend zu den verfassungsrechtlichen Grundlagen des Ne-
mo-tenetur-Prinzips: Bose, Wirtschaftsaufsicht und Strafverfolgung,
2005, S. 114 ff.

2 BGHNJW 2001, 3638 (3641). Dies gilt jedoch nicht fiir die Ver-
letzung von steuerlichen Erkldrungspflichten in Bezug auf andere
Veranlagungszeitraume, s. BGH a.a.0.; NStZ 2005, 519 (520).
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zeige (§ 371 AO) abgibt.?” Die Straffreiheit wird also — dhn-
lich wie in § 266a Abs. 5 StGB — auf eine Schuldminderung
gestiitzt, mit dem Unterschied, dass diese nicht auf der Un-
moglichkeit der Pflichterfiillung, sondern auf der Unzumut-
barkeit normgeméfen Verhaltens beruht.

Der Vergleich mit § 266a Abs. 5 StGB zeigt jedoch, dass § 371
AO tber die Beriicksichtigung schuldmindernder Umstin-
de (Unzumutbarkeit) hinausgeht, denn es wird auch fiir die
anfangs begangene Steuerhinterziehung (im Beispiel die un-
vollstindige Voranmeldung) Straffreiheit gewéhrt, obwohl die
Abgabe einer korrekten Erklérung zu diesem Zeitpunkt noch
moglich und zumutbar gewesen wére. Die strafbefreiende Wir-
kung der Selbstanzeige lasst sich daher auch nicht tiber die Un-
zumutbarkeit normgemafen Verhaltens bzw. die strafprozessu-
ale Aussagefreiheit begriinden.

4. Straffreiheit aufgrund vorrangiger offentli-
cher (fiskalischer) Interessen

Damit bleibt als Grundlage fiir die Gewéhrung von Straf-
freiheit nur noch der Vorrang besonderer offentlicher, in
diesem Fall fiskalischer Interessen.?® Die Straffreiheit wird
damit qualitativ anders begriindet als nach den vorange-
henden Ansdtzen, wonach ein Absehen von Strafe nur bei
einem erheblich geminderten Unrechts- bzw. Schuldvor-
wurf zuléssig ist (Schuldaufhebung bzw. Schuldausgleich).
Der Verzicht auf Strafe wird nicht am MaBstab der fiir die
Legitimation von Strafe maflgeblichen Kriterien gewdhrt,
sondern beruht auf einer Relativierung des o6ffentlichen
Strafverfolgungsinteresses durch andere — gegenldufige
— Offentliche Interessen jenseits von Unrecht und Schuld.
Das offentliche Interesse an der Verfolgung von Steuer-
straftaten wird in diesem Fall verdrdngt durch das fiskali-
sche Interesse, iiber die strafbefreiende Selbstanzeige zu-
sitzliche Einnahmequellen zu erschliefen.

Soweit der Gesetzgeber ein bestimmtes Verhalten mit Kri-
minalstrafe bedroht, ist das offentliche Strafverfolgungs-
interesse Ausfluss des verfassungsrechtlich garantierten
Schuldprinzips, das eine schuldangemessene Bestrafung
des Téters gebietet und damit auch dem Verzicht auf Strafe
Grenzen setzt. Welche Vorgaben das Schuldprinzip fiir die
Verfolgung von Straftaten aufstellt, ist zuletzt im Zusam-
menhang mit der gesetzlichen Regelung zur Verstandigung
im Strafverfahren — dem sog. ,,deal* — intensiv diskutiert
worden. Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Ur-
teil vom Mairz vergangenen Jahres unmissverstidndlich
klargestellt, dass weder die Verfahrensbeteiligten noch der

27 BGH NJW 2001, 3638 (3641); NStZ 2005, 519 (520); Dariiber
hinaus zeigt nicht zuletzt der vom BGH entschiedene Fall, dass § 371
AO gerade nicht ausreicht, um den verfassungsrechtlich gebotenen
Schutz der Aussagefreiheit zu gewéhrleisten, indem er die Straffrei-
heit von weiteren Voraussetzungen abhidngig macht (Nachzahlung)
bzw. in bestimmten Konstellationen (Einleitung eines Steuerstrafver-
fahrens, Entdeckung) ausschlieB3t (§ 371 Abs. 2 und Abs. 3, s.0. L.).
% BGHSt 35,36 (37); NJW 1991, 2844 (2846); Kohler, in: MiiKo-
StGB, (Fn. 12), § 371 AO Rn. 19; s. auch Beckemper/Schmitz/Weg-
ner/Wulf, wistra 2011, 281; Jdger, in: Klein, (Fn. 6), § 371 Rn. 2;
Riiping, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, (Fn. 13), § 371 Rn. 1, 20;
Schauf, in: Kohlmann, (Fn. 11), § 371 AO Rn. 11.
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Gesetzgeber frei tiber die Vorgaben durch das Schuldprin-
zip disponieren konnen: Das Gebot einer schuldangemes-
senen Bestrafung folgt nicht nur aus Grund und Zweck der
Strafe, das durch die Straftat gestorte Vertrauen der Biirger
in die Normgeltung wiederherzustellen, sondern ist zu-
gleich Ausdruck der Gleichheit der Biirger vor dem Straf-
gesetz.?? Das Bundesverfassungsgericht hat es gleichwohl
als zuléssig angesehen, dass der Gesetzgeber die Strafver-
folgungsbehorden ermaéchtigt, von der Strafverfolgung
abzusehen, dabei allerdings zugleich betont, dass solche
Ausnahmen die Geltung des Schuldprinzips nicht in Frage
stellen diirfen.*

Nimmt man wiederum das geltende Recht in den Blick,
so finden sich fiir einen solchen Vorrang offentlicher
Interessen durchaus Beispiele.’! Besonders deutlich tritt
er in der sog. Kronzeugenregelung hervor, fiir die der Ge-
setzgeber nach jahrzehntelanger Diskussion in § 46b StGB
eine allgemeine Grundlage geschaffen hat. Danach kann
als ,,Gegenleistung* fiir die Hilfe bei der Aufkldrung oder
Verhinderung einer schweren Straftat von Strafe abgese-
hen werden, wenn die Straftat ausschlieBlich mit zeitiger
Freiheitsstrafe bedroht ist und der Téter eine Strafe von
nicht mehr als drei Jahren Freiheitsstrafe verwirkt hat (§
46b Abs. 1 S. 4 StGB). Mit der Milderung bzw. dem Ver-
zicht auf Strafe sollen abgeschottete kriminelle Strukturen
durch Schaffung von Kooperationsanreizen aufgebrochen
und der ,,Ermittlungsnotstand* bei der Aufklarung schwe-
rer organisierter Kriminalitdt tiberwunden werden.*?> Das
offentliche Interesse an der Aufklidrung bzw. Verhinderung
weiterer, besonders schwerwiegender Straftaten tiberlagert
bzw. verdrangt insoweit das Gebot einer schuldangemes-
senen Bestrafung.

Die Parallele zur Kronzeugenregelung fiihrt jedoch gleich-
zeitig eindringlich vor Augen, welche Probleme eine In-
strumentalisierung des Strafverzichts zur Verfolgung an-
derweitiger Ziele aufwirft: Nach der alten, im Jahr 1999
ausgelaufenen Kronzeugenregelung fiir terroristische
Straftaten konnte sogar fiir die Anstiftung und Beihilfe zum
Mord von Strafe abgesehen werden.?* Dementsprechend
heftig wurde die Regelung im Schrifttum kritisiert, da sie
mit dem Schuldprinzip schlechthin unvereinbar sei und das
Rechtsbewusstsein der Biirger untergrabe.** Der Gesetz-
geber hat dieser Kritik in § 46b StGB immerhin insoweit

2 BVerfG NJW 2013, 1058 (Leitsatz 1) und 1067.

30 BVerfG NJW 2013, 1058 (1067 £.).

31 S, etwa § 153d StPO, wonach der Generalbundesanwalt die Ermitt-
lungen in Staatsschutzverfahren einstellen kann, wenn die Gefahr eines
schweren Nachteils fiir die Bundesrepublik Deutschland oder sonstige
tiberwiegende offentliche Interessen der Verfolgung entgegenstehen.
Die Vorschrift ermoglicht es beispielsweise, ein Ermittlungsverfahren
wegen Spionage einzustellen, um den Beschuldigten gegen einen im
Ausland inhaftierten deutschen Agenten auszutauschen. Die praktische
Bedeutung dieser Vorschrift ist allerdings gering.

32 S. néher Jefiberger, Kooperation und Strafzumessung, 1999, S.
304 ff.

3 Art. 4§11 V.m. § 3 S. 2 und 3 des Gesetzes vom 9. Juni 1989
(BGBI. I S. 1059; 1994 1 S. 3186).

3% S. nur Hassemer, StV 1986, 550 (553); Kunert/Bernsmann, NJW
1989, 449 (461); Weigend, ZStW 109 (1997), 103 (113 ff.).

Rechnung getragen, als er ein Absehen von Strafe auf Ta-
ten mit einer Straferwartung von maximal drei Jahren Frei-
heitsstrafe begrenzt hat.

Allerdings fehlt eine solche Begrenzung in der ,kleinen
Kronzeugenregelung* fiir kriminelle und terroristische Ver-
einigungen (§§ 129 Abs. 6 Nr. 2, 129a Abs. 7 StGB), die ein
Absehen von Strafe wegen der Beteiligung an einer solchen
Vereinigung ermoglichen, wenn der Téater durch die Anzeige
geplanter Straftaten deren Begehung verhindert. Im vorlie-
genden Zusammenhang besonders interessant ist die straf-
befreiende Selbstanzeige im Geldwéschetatbestand (§ 261
Abs. 9 S. 1 StGB), die in Anlehnung an die steuerstrafrecht-
liche Selbstanzeige (§ 371 AO) ausgestaltet worden ist.*
Mit der Gewdhrung von Straffreiheit wollte der Gesetzgeber
einen Anreiz fiir die Anzeige strafbarer Geldwéschevorgén-
ge schaffen, um dadurch nicht nur die Geldwasche, sondern
auch die Vortat aufkldren und die illegalen Gewinne sicher-
stellen zu koénnen.*® Der weite Anwendungsbereich dieser
Vorschrift, der Straftaten mit einem Strafrahmen von bis zu
10 Jahren Freiheitsstrafe umfasst (s. § 261 Abs. 4 StGB),
legt die Schlussfolgerung nahe, dass in den Augen des Ge-
setzgebers auch das offentliche Interesse an der Verfolgung
schwerer Straftaten durch anderweitige vorrangige offentli-
che Interessen zuriickgedrangt werden kann, und wirft damit
die Frage auf, ob sich diese Erwdgungen auf fiskalische Be-
lange iibertragen lassen.

Das Schuldprinzip mahnt insoweit zur Zuriickhaltung. Die
Regelungen iiber den Verzicht auf Strafverfolgung bei or-
ganisierter Kriminalitét sind als Ausnahmen konzipiert (s.
oben zum Ermittlungsnotstand bei der Verfolgung organi-
sierter Kriminalitdt). Ob der Notstandsgedanke demgegen-
iiber auch die Gewahrung von Straffreiheit zur Erschlie-
Bung bislang unbekannter Steuerquellen trégt, erscheint
demgegeniiber — auch in Zeiten knapper 6ffentlicher Kas-
sen — zweifelhaft.?” Dagegen spricht insbesondere, dass die
Selbstanzeige nur zur Erhebung der vom jeweiligen Téter
hinterzogenen Steuern fiihrt, im Unterschied zur Kronzeu-
genregelung oder der Selbstanzeige bei der Geldwische je-
doch keine weiteren Ermittlungsansétze fiir die Verfolgung
anderer Taten generiert.

Demgegeniiber ist die Straffreiheit in der allgemeinen Re-
gelung (§ 46b Abs. 1 S. 4 StGB) nicht nur auf Straftaten
mit einer bestimmten Straferwartung (oder gesetzlichen
Hochststrafe’®) begrenzt, sondern enthélt lediglich eine
Ermichtigung, das Strafverfahren einzustellen bzw. von
Strafe abzusehen, welche die Entscheidung im jeweili-
gen Einzelfall der Strafverfolgungsbehdrde bzw. dem Ge-
richt tliberldsst. Indem der Verzicht auf Strafe in §§ 371,
398a AO einer Einzelfallpriifung entzogen wird, wird er
dagegen vollstindig von der in Bezug auf die konkrete

* S. insoweit die Entwurfsbegriindung, BT-Drucks. 12/989, S. 28.

36 S. die Begriindung des Gesetzesentwurfs, BT-Drucks. 12/989, S. 28.
37 In diesem Sinne Schauf, in: Kohlmann, (Fn. 11), § 371 Rn. 18; s.
dagegen eingehend Abramowski, Die strafbefreiende Selbstanzeige —
eine verfassungswidrige Privilegierung, 1991, S. 199 ff., 232 f.

3% S. insoweit die Selbstanzeigeregelung in § 31d Abs. 1 S. 2 i.V.m.
§ 23b Abs. 2 PartG; s. dazu und zum Vergleich mit § 371 AO: Wegner,
HRRS 2014, 52 (54 ft.).
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Bése, Die strafbefreiende Selbstanzeige

Tat schuldangemessenen Strafe entkoppelt. Die in § 371
AO vorgesehene Strafbefreiung aus fiskalischen Erwagun-
gen verdriangt das Schuldprinzip somit in weitaus grofe-
rem Umfang als das fakultative Absehen von Strafe, wie es
der Gesetzgeber zur Wahrung iiberwiegender offentlicher
Interessen an anderer Stelle vorgesehen hat.

Da die Selbstanzeige als Instrument zur ErschlieBung neu-
er Steuerquellen darauf angelegt ist, dass mdglichst viele
Steuerpflichtige von dieser Mdglichkeit Gebrauch ma-
chen, und der Anstieg der Selbstanzeigen im vergangenen
Jahr keinen Zweifel daran ldsst, dass dieses Kalkiil aufge-
gangen ist, so erscheint der darin liegende systematische
Verzicht auf Strafverfolgung, sofern er sich als massive
Unterschreitung der schuldangemessenen Strafe darstellt,
durchaus geeignet, die Geltung des Schuldprinzips in Fra-
ge zu stellen. Nimmt man die verfassungsgerichtlichen
Vorgaben ernst, so lisst sich eine umfassende Straffreiheit,
wie sie in den §§ 371, 398a AO vorgesehen ist, jedenfalls
nicht allein auf fiskalische Interessen stiitzen.*

II1. Konsequenzen und Ergebnis

Der Uberblick hat gezeigt, dass die stratbefreiende Selbstan-
zeige durchaus Parallelen im geltenden Recht hat, die steuer-
strafrechtliche Regelung also keinen absoluten Fremdkorper
in unserer Rechtsordnung darstellt, sondern an bestehende
Vorschriften ankniipfen kann. Andererseits ist festzustellen,
dass der nach den §§ 371, 398a AO gewihrte Schutz vor
Strafverfolgung deutlich weiter geht als bei den anderen zum
Vergleich herangezogenen Vorschriften; insoweit handelt es
sich bei der strafbefreienden Selbstanzeige um eine ,,Aus-
nahmeerscheinung im deutschen Strafrecht.*® Ein anderes
Bild ergibt sich freilich, wenn man die genannten Begriin-
dungsansitze nicht jeweils isoliert, sondern in Kombination
miteinander beriicksichtigt und den Verzicht auf Strafe nicht
allein auf fiskalische Interessen, sondern auch und vor al-
lem auf die mit der Selbstanzeige erbrachte Umkehr- und
Wiedergutmachungsleistung einerseits und den besonderen
Umfang steuerlicher Mitwirkungspflichten und der Gefahr
selbstbelastender Angaben andererseits stiitzt.

In diese Richtung geht auch die jiingere Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes, wonach fiskalische Interessen
allein eine Strafbefreiung nicht rechtfertigen kdnnen, son-
dern die Selbstanzeige zugleich eine Riickkehr des Steu-
erpflichtigen zur Steuerehrlichkeit zum Ausdruck bringen
muss.*! Gerade das dichte Netz steuerrechtlicher Mitwir-
kungspflichten mag vor dem Hintergrund des strafprozes-
sualen Schweigerechts einen weitergehenden Schutz vor
Strafverfolgung zu rechtfertigen als in anderen Bereichen
der Rechtsordnung. Dieser Zusammenhang mit einem
verfassungsrechtlich garantierten Prozessgrundrecht lésst
es insbesondere legitim erscheinen, einen obligatorischen

3 Biilte, ZStW 122 (2010), 550 (582 f.).

40 BayObLG wistra 1985, 117; Hoyer, in: Beermann/Gosch, (Fn. 13),
§ 371 Rn. 12; Schauf, in: Kohlmann, (Fn. 11), § 371 Rn. 8, 11. Zum
Teil wird darin sogar ein Versto3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG gesehen: AG
Saarbriicken NStZ 1983, 176; Abramowski, (Fn. 37), S. 240 ff.

4 BGH StV 2010, 485.
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Verzicht auf Strafe vorzusehen. Auf diese Weise wird
dem Steuerpflichtigen eine riickhaltlose Offenbarung bzw.
Korrektur seiner Angaben ermoglicht, ohne dass er sich
zugleich der — nach wie vor bestehenden — Gefahr einer
Strafverfolgung aussetzt.*?

Gleichwohl erscheint es nicht unbedenklich, wenn der Ge-
setzgeber fiir Steuerstraftaten, die er als besonders schwere
Félle einordnet und mit Freiheitsstrafe von bis zu zehn Jah-
ren bedroht (§ 370 Abs. 3 AO), generell die Moglichkeit
zur strafbefreienden Selbstanzeige erdffnet, ohne dass eine
Priifung der Schuld im Einzelfall stattfindet oder auf an-
dere Weise eine eklatante Missachtung des Schuldprinzips
verhindert wird. So hatte der Gesetzgeber in Bezug auf den
fritheren Verbrechenstatbestand der gewerbs- oder banden-
méBigen Steuerhinterziechung groBen AusmafBies (§ 370a
AO aF.) bei einer strafbefreienden Selbstanzeige keine
Straffreiheit, sondern lediglich eine Strafmilderung vorge-
sehen. ¥ Mit Blick auf das Gebot schuldangemessener Be-
strafung ist es durchaus sachgerecht, der Selbstanzeige bei
schweren Steuerstraftaten nur eine strafmildernde Wirkung
zukommen zu lassen; die Grenze zu einem Strafverzicht
konnte entweder tliber die Straferwartung (s.o0. zu § 46b
StGB) oder durch Festlegung eines Hochstbetrages, wie er
bereits jetzt in § 371 Abs. 2 Nr. 3 AO vorgesehen ist, fest-
gelegt werden.* Glaubt man den vom Bundesfinanzminis-
terium verdffentlichten Zahlen zur Verfolgung von Steuer-
straftaten, so wiren die praktischen Folgen einer solchen
Anderung durchaus {iberschaubar: Danach wurden im Jahr
2012 von den Finanzbehdrden 11.802 Steuerstrafverfahren
aufgrund einer strafbefreienden Selbstanzeige nach § 371
AO eingestellt; dem standen 89 Strafverfahren gegeniiber,
in denen die Einstellung nach § 398a AO zusétzlich von der
Zahlung eines Zuschlags abhidngig gemacht wurde, weil
die Hinterziehungssumme mehr als 50.000 Euro betragen
hatte.* Die Selbstanzeigen oberhalb des Schwellenwertes
von 50.000 Euro pro Tat machen damit insgesamt weniger
als 1 % der eingegangenen Selbstanzeigen aus.*

Der in § 398a AO vorgesehene Zuschlag ist nicht geeignet,
die mit Blick auf das Schuldprinzip bestehenden Beden-
ken auszurdumen, da er als Sanktion mit einer fiir schwere

42 Hoyer, in: Beermann/Gosch, (Fn. 13), § 371 Ra. 13.

Vgl insoweit § 370a S. 2 und 3 i.V.m. § 371 AO i.d.F. des Geset-
zes vom 23.7.2002, BGBI. 2002 1 S. 2715.

4 S. dagegen Kemper, DStR 2014, 928 (932), der eine betragsma-
Bige Grenze mit der Begriindung ablehnt, dass die Festlegung eines
Schwellenwertes ,,schwierige Folgefragen® aufwerfe und mit Blick
auf den Gleichheitssatz problematisch sei. Der erstgenannte Einwand
mag im Ausgangspunkt zutreffend sein, ist allerdings mit Blick auf
die bestehenden Regelungen, die an die Schadenshdhe ankniipfen
(vgl. oben 1. zum Verhéltnis zwischen § 371 und § 398a AO), nicht
durchschlagend. Diese Regelungen belegen zugleich, dass dieses Kri-
terium sachgerecht und damit zur Rechtfertigung einer Ungleichbe-
handlung geeignet ist.

4 Monatsbericht des Bundesministeriums der Finanzen vom
21.10.2013, http://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Mo-
natsberichte/2013/10/Inhalte/Kapitel-3-Analysen/3-3-ergebnisse-der-
verfolgung-von-steuerstraftaten.html, Abruf'v. 17.07.2014.

4 Nimmt man die neun Einstellungsentscheidungen der Gerichte
und Staatsanwaltschaften nach § 398a AO hinzu (s. die Angaben des
BMF, Fn. 45), so kommt man auf nicht einmal 100 Fille im Jahr 2012.
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Steuerstraftaten verwirkten mehrjédhrigen Haftstrafe
schlechterdings nicht vergleichbar ist und mit der obliga-
torischen Einstellung zu einer systematischen Unterschrei-
tung der schuldangemessenen Strafe fiihrt. Die jlingst von
den Finanzministern des Bundes und der Lénder beschlos-
sene Reform durch Absenkung des Mindestbetrages von
50.000 auf 25.000 Euro und die gestaffelte Erhohung der
Zuschliage auf 10 % (ab 25.000 Euro), 15 % (ab 100.000
Euro) und 20 % (ab 1 Million Euro) dndert daran nichts, da
sie sich nach wie vor auf die Verhdngung einer Geldsank-
tion beschrinkt. Eine solche Beschrinkung auf finanzielle
Sanktionen ist folgerichtig, soweit sie der vom Gesetzge-
ber vorgenommenen Bewertung des verwirklichten Un-
rechts entspricht. Das Schuldprinzip beldsst dem Gesetz-
geber insoweit einen breiten Gestaltungsspielraum. Soweit
der Gesetzgeber beispielsweise die leichtfertige Steuer-
verkiirzung lediglich als Ordnungswidrigkeit ausgestaltet
hat, die nicht mit Geld- oder Freiheitsstrafe, sondern nur
mit einer GeldbuBe geahndet wird (§ 378 AO), bestehen
gegen eine Anwendung der Selbstanzeigeregelung kei-
nerlei Bedenken (§ 378 Abs. 3 AO).*” Wie die historische
Entwicklung des Steuerstrafrechts zeigt, kann es Griinde
geben, die Steuerhinterziehung nicht dem Kriminalstraf-
recht zuzuordnen und die Sanktionen auf Geldstrafen zu
beschrianken.*® Auf der Grundlage des geltenden Rechts,
das fiir besonders schwere Fille der Steuerhinterziehung
Freiheitsstrafe von bis zu zehn Jahren vorsieht, ist es kaum
nachvollziehbar, gleichzeitig fiir die Selbstanzeige und
Nachzahlung der hinterzogenen Steuer ohne Riicksicht auf
die Schwere der Tat Generalpardon zu gewéhren. Dies gilt
insbesondere vor dem Hintergrund, dass nach inzwischen
gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes bei
Hinterziehungsbetrdgen von mehr als 1 Million Euro die
Verhdngung einer Freiheitsstrafe, die zur Bewdhrung aus-
gesetzt werden kann (d.h. einer Freiheitsstrafe von unter
zwei Jahren, § 56 Abs. 2 StGB), regelméBig nur bei beson-
ders gewichtigen Milderungsgriinden in Betracht kommt.*

47 S. auch zur im vergangenen Jahr eingefiihrten Selbstanzeigerege-
lung fiir Ordnungswidrigkeiten im Auenwirtschaftsrecht (§ 22 Abs.
4 AWG): Pelz/Hofschneider, wistra 2014, 1 ff.

48 S. insoweit zur Unterscheidung von Fiskal- und Kriminalstrafrecht:
Schmoeckel, StuW 2014, 67 (73 ff.), unter Hinweis auf Goldschmidt,
Das Verwaltungsstrafrecht, 1902 (Nachdruck 1969), S. 558 ff.; zur Ent-
wicklung der Strafen im Steuerstrafrecht: Abramowski, (Fn. 37), S. 4 ff.
4 BGHNJW 2009, 528 (532); 2012, 1458 (1460); NStZ 2012, 637
(639).

Der Fall Hoenef3 fiihrt dies nur allzu deutlich vor Augen:
Wire die Selbstanzeige vollstindig und rechtzeitig ab-
gegeben worden, wire es nicht zu einer Verurteilung zu
dreieinhalb Jahren Freiheitsstrafe gekommen, sondern das
Strafverfahren wire ohne Durchfithrung einer 6ffentlichen
Hauptverhandlung eingestellt worden. Ein Téter erhilt
also — auch bei einer Steuerhinterziehung von knapp 30
Millionen Euro — die Moglichkeit, sich mit der Selbstan-
zeige und Nachzahlung der hinterzogenen Steuern und ei-
nes Aufschlags von 5 % von einer anderenfalls drohenden
Freiheitsstrafe ,,freizukaufen®. Die Kluft zwischen einem
solchen Zuschlag und der Verhdngung einer mehrjahrigen
Freiheitsstrafe wird in diesem Fall zu groB, als dass sie mit
der schuldmindernden Wirkung der Selbstanzeige iiber-
briickt werden konnte.

Derartige Widerspriiche sind nur schwer auszuhalten. Sie
desavouieren die hohe Strafandrohung und untergraben
damit das Vertrauen in die Strafrechtspflege, indem sie
das Bild eines Staates entstehen lassen, der sich seinen
Strafanspruch ,,abkaufen® 14sst.*® Die zu Beginn gezoge-
ne historische Parallele zum Ablasshandel ist daher nicht
vollig aus der Luft gegriffen. Auf lange Sicht kdnnten die
Auswirkungen des § 398a AO den Staat teurer zu stehen
kommen als eine sachgerechte Begrenzung der strafbefrei-
enden Selbstanzeige und dem damit einhergehenden, nach
den vorliegenden Zahlen durchaus iiberschaubaren Ver-
zicht auf steuerliche Mehreinnahmen.’!

% S. auch Hoyer, in: Beermann/Gosch, (Fn. 13), § 371 Rn. 12; s.
ferner zum parallelen Problem der Strafmilderung, mit der eine unan-
gemessene Verfahrensdauer kompensiert und eine staatliche Entsché-
digungspflicht abgewendet wird (s. § 199 Abs. 3 GVG): Paeffgen,
StV 2007, 487 (494) (Strafmilderung als ,,billiger Jakob der Staats-
haftung®).

31 Nach den Angaben des Bundesfinanzministeriums (Fn. 45) be-
liefen sich die nach § 398a AO gezahlten Zuschldge im Jahr 2012
auf ca. 756.000 Euro, so dass von einem hinterzogenen Betrag von
ca. 15 Millionen Euro auszugehen ist. Angesichts der insgesamt iiber
die Selbstanzeige erzielten Mehreinnahmen in Milliardenhdhe (s. die
Einleitung) ist dieser Anteil relativ gering; s. dagegen die Antwort
der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Dr.
Gambke, Haffelmann und Paus sowie der Fraktion BUNDNIS 90/
DIE GRUNEN, BT-Drucks. 18/826, S. 2 (Folgen einer Abschaffung
des § 398a AO nicht abschitzbar, allerdings auch unter Hinweis auf
die mittelbaren Auswirkungen einer Streichung des § 398a AO auf
das Steueraufkommen).
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