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Einleitung

Verstandigungen, bzw. Absprachen sind, obgleich sie fir das Besteuerungsverfahren
nach wie vor nicht gesetzlich geregelt und auch fur das Strafverfahren erst seit dem Jahr
2009 durch § 257 c StPO gesetzlich normiert sind, schon seit Langem durchaus

gangige Instrumente des Besteuerungs-, wie auch des (Steuer)strafverfahrens.

Fraher anzutreffende Assoziationen mit diesen Begriffen, wie etwa das ,Feilschen wie
auf einem orientalischen Bazar** oder gar der ,Deal zwischen finsteren Gestalten*?,
scheinen nicht mehr angebracht. Man wird heute davon sprechen kdnnen, dass, freilich
nach einigem Hin und Her in der Rechtsprechung® und teilweise heftigen Diskussionen
in der Literatur, die verfahrensrechtliche Zulassigkeit, sowohl von tatsachlichen
Verstandigungen im Steuerrecht, als auch von Absprachen im Strafprozefrecht, im Kern

allgemein anerkannt sind.*

! Bzgl. Verstindigungen im Besteuerungsverfahren fragte etwa Grofe, StBp 1986, 58 ff.: ,,Die Schlussbesprechung
— ein orientalischer Bazar?* Wenzig, StBp 1978, 193, 195, nannte Verstandigungsverhandlungen zwischen Finanz-
behorden und Steuerpflichtigen die ,,orientalische Phase“ der Schlussbesprechung; dhnlich auch: Schick, in:
Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 201 AO Rz. 167. Streck, Manager Magazin 8/1978, 58, befand, eine im Rahmen der
Schlussbesprechung getroffene Verstandigung sei ,,ein entsetzlicher Kuhhandel®. Direkt im Abschluss relativierte er
dies aber, indem er zu bedenken gab, dass Verstindigungen dem entscheidenden Zweck der Besteuerung, der De-
ckung des Finanzbedarfs des Staates, letztlich dienlich seien.

2 Vgl. etwa den unter dem Pseudonym ,,Detlev Deal, Mauschelhausen® verdffentlichten Artikel im Strafverteidiger
1982, 545 ff., wo davon die Rede ist, dass einer konsensualen Erledigung des Strafverfahrens mittels Abspra-
che/Vergleich/,,Deal” doch immer der Anscheins des ,,Mauschelns anhafte und sich dadurch die Beteiligten zu dem
Offentlichen Eingestdndnis gendtigt séhen, ,,dass sie in einem zum Schmierentheater degenerierten Strafprozef3
Hauptverhandlung spielen*; Schmidt-Hieber, StV 1986, 355 ff., fragte: ,,Der strafprozessuale ,,Vergleich“ — eine
illegale Kungelei?*; Kaiser/Meinberg, NStZ 1984, 343 ff., benutzten die abfillige Bezeichnung ,,Tuschelverfahren®.
Eich, Die tatsdchliche Verstindigung, spricht noch 1992 in seinem Vorwort davon, dass im Zusammenhang mit dem
Ausdruck ,,deal” vor dem inneren Auge des unvoreingenommenen Lesers ,,finstere Gestalten, die an einem versteck-
ten Ort Koffer mit Geld und Ware austauschen* auftauchten.

Ahnlich auch schon 1976 Isensee, Die typisierende Verwaltung, S. 191, der Arrangements und Kooperation, also das
Feld konsensorientierter Losungen, im ,,Hinterzimmer des Rechts, im juristischen Dadmmerlicht™ beheimatet sah.
Streck, DStJG Bd. 3 (1980), 273, 289 ff. (sowie ders., Die AuBenpriifung, Rn. 495) hat dem wenig spéter entgegen-
gehalten, dieses Dammerlicht miisse seine Ursache nicht in zwielichtigen Geschiften haben, sondern kdnne auch auf
fehlender wisssenschaftlicher Ausleuchtung des Halbdunkels beruhen. Laut Fischer, DStJG Bd. 21 (1998), 267, 279,
wird der sog. ,,kooperative* oder ,konsensuale* Gesetzesvollzug teilweise noch immer in das ,,Rotlichtmilieu des
Steuerrechts* verbannt.

Eine ausgewiihlte Zusammenstellung kritischer Zitate aus Artikeln der Tagespresse bzw. deren abwertender Uber-
schriften (aus den Jahren 1989, zu dem der Streit um die Zuldssigkeit konsensualer Ergebnisfindung im Strafverfah-
ren am heftigsten im Gange war) findet sich z.B. bei: Giinter, DRiZ 1989, 151; Koch, ZRP 1990, 249, 250.

* Die Entwicklung in der Rechtssprechung wird dabei fiir die tatsichliche Verstindigung im Besteuerungsverfahren
im 1. Teil unter A, fiir die Absprache im Strafprozef3 im 2. Teil unter B II 2 dargestellt.

* Fiir die tatsichliche Verstindigung im Besteuerungsverfahren z. B. Offerhaus, DStR 2001, 2093: ,,(...) Dagegen
wird eine Verstindigung itiber strittige Sachverhaltsfragen heute allgemein fiir moglich erachtet.(...) . Knepper, BB
1986, 168, 170, spricht von einer Befreiung der tatsdchlichen Verstindigung vom ,, Odem des Anriichigen . Eich,
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Im Strafverfahrensrecht sind Absprachen mittlerweile durch § 257 ¢ StPO, im August
2009 dort neu eingefugt durch das ,Gesetz zur Regelung der Verstandigung im
Strafverfahren®, gesetzlich geregelt.> Der Gesetzgeber hat sich hierbei erkennbar an
den zuvor in der Rechtsprechung erarbeiteten Grundsatzen orientiert.°

Gleichwohl werden Rechtsnatur, Grenzen und Voraussetzungen, sowie die Wirkung von
Verstandigungen im Besteuerungsverfahren und — trotz der mittlerweile gegebenen
gesetzlichen Normierung — teilweise auch noch im Steuerstrafverfahren nach wie vor
unterschiedlich beurteilt.

Insbesondere wird auch kontrovers diskutiert, in welchen Fallen einer abgeschlossenen
tatsachlichen Verstandigung wegen Nichtigkeit oder erfolgreicher Anfechtung die

rechtliche Bindungskraft zu versagen ist.

Ein besonderes Problem ergibt sich bei tatsachlichen Verstandigungen, die im
Besteuerungsverfahren  getroffen  werden, wenn in gleicher Sache ein
Steuerstrafverfahren anhangig ist.

Nach wie vor ungeklart ist namlich, ob, und wenn ja inwieweit, sich die im
Besteuerungsverfahren zwischen dem Steuerpflichtigen und der Finanzbehdrde
getroffene tatsachliche Verstandigung auch im Steuerstrafverfahren auswirkt.

Es stellt sich hier insbesondere die Frage, in welchem Verhaltnis die im

Besteuerungsverfahren erzielte Verstandigung zum Strafverfahren steht.

AO-StB 2001, 236, befindet: ,, Die tatsdchliche Verstindigung ist lingst ein gebrduchliches Instrument zur Beile-
gung von Meinungsverschiedenheiten zwischen Steuerbiirger und Finanzverwaltung geworden.* Sie sei, so ders.,
Die tatsdchliche Verstindigung, S. 5, ,,...seit langem gebrduchlich und zu einem festen Bestandteil der Steuerverfah-
renspraxis geworden.” Von Wedelstidt, AO-StB 2001, 190, 193, plddiert ausdriicklich dafiir, der Verstdndigung in
der Besteuerungspraxis (noch) mehr Bedeutung beizumessen. Schleifenbaum/Schormann, Festschrift fiir 50 Jahre
Arbeitsgemeinschaft der Fachanwalte im Steuerrecht, 1999, S. 681, 686 und Salditt, StuW 1998, 283 f, 283 konsta-
tieren, die tatsdchliche Verstdndigung erfreue sich — auch ihrer Meinung nach nicht zu Unrecht — ,,grenzenloser Be-
liebtheit®.

Fiir die Absprachen im Strafproze3 z.B. Dannecker, Aktuelles zu Finanzstrafrecht, 2002, 47, 65 f.. ,,In der hichst-
richterlichen Rechtsprechung und dem iiberwiegenden Teil der Literatur ist heute anerkannt, dass Absprachen von
der Strafprozessordnung zugelassen oder vorausgesetzt werden.“ Ahnlich: Kohlmann, § 385 AO Rn. 302; Vogel-
berg, ZAP (Fach 22) 2000, 317 ff.; Pfeiffer, StPO, Einl. Rn. 16; ders., in: Karlsruher Kommentar, Einl. Rn. 16;
Meyer-Gofsner, StPO, Einl. Rn. 119 ff.; Weigend, NStZ 1999, 57 ff.; jeweils m.w.N.

> Gesetz zur Regelung der Verstindigung im Strafverfahren, BGBI. 2009 | Nr. 49, 2353.

® Angesichts des vor allem zur Einsparung prozessualer Ressourcen bestehenden Bediirfnisses nach derartigen Ver-
stindigungen/Absprachen waren sie zunehmend ein Teil der Strafprozesswirklichkeit geworden, bis schlieBlich auch
der Bundesgerichtshof (BGH) nach und nach die Zuléssigkeit von Absprachen anerkannte und konkretisierte. Feder-
fithrend war hierbei zunichst der 4. Strafsenat des Bundesgerichtshofs unter dem Vorsitz von Prof. Dr. Lutz Meyer-
GoBner, sowie sodann die Entscheidung des Groflen Senates flir Strafsachen am BGH (GSSt), dazu ausfiihrlich: 2.
Teil B 111 &, bb).


http://www.buzer.de/s1.htm?g=Gesetz+zur+Regelung+der+Verst%C3%A4ndigung+im+Strafverfahren&f=1
http://de.wikipedia.org/wiki/Bundesgesetzblatt_(Deutschland)
http://de.wikipedia.org/wiki/Bundesgerichtshof
http://de.wikipedia.org/wiki/Lutz_Meyer-Go%C3%9Fner
http://de.wikipedia.org/wiki/Lutz_Meyer-Go%C3%9Fner

Sind die Strafverfolgungsorgane und -gerichte an die Verstandigung aus dem
Besteuerungsverfahren, bzw. die in ihr getroffenen Sachverhaltsfestlegungen gebunden
und wie lieRe sich gegebenenfalls eine solche Bindungswirkung herleiten?

Kénnen sie - falls sie daran nicht gebunden sind - den mittels Verstandigung
festgeschriebenen Sachverhalt freiwillig Ubernehmen und diesen, gegebenenfalls
unbesehen, ihrer Entscheidung zu Grunde legen? Kann eine im Besteuerungsverfahren
abgeschlossene Verstandigung sonstige Auswirkungen auf das Steuerstrafverfahren
haben, stellt sie etwa ein Indiz oder gar ein Gestandnis dar, oder besteht die Gefahr,
dass sie in der Praxis zumindest rein faktisch so behandelt wird?

Daneben stellen sich Fragen nach den Rechtsfolgen, wenn getroffene Verstandigungen
nicht eingehalten werden. Kann dies fir sich genommen den Vorwurf der
Steuerhinterziehung begrinden und wie sieht es gegebenenfalls mit der

Mitverantwortlichkeit des Steuer- bzw. Rechtsberaters des Steuerpflichtigen aus?

Wie haufig bei gesetzlich nicht geregelten Rechtsinstituten tauchen auch bei den hier
diskutierten Verstandigungen eine Fille von mehr oder minder schwerwiegenden
Detailproblemen auf, die es einer Losung zuzufuhren gilt, die sich in das System des
Besteuerungsverfahrens der Abgabenordnung, bzw. des (Steuer)Strafverfahrens der

StrafprozeRordnung einpasst.

Diesem Thema, der tatsachlichen Verstandigung im Besteuerungsverfahren und der
Klarung ihrer Auswirkungen auf das Steuerstrafverfahren, ist diese Dissertationsarbeit

gewidmet.

Im Rahmen des ersten Teils dieser Arbeit wird zunachst die tatsachliche Verstandigung
im Besteuerungsverfahren nach Begriff, Anwendungsgebieten, Funktion, Rechtsnatur,

Umfang bzw. Grenzen, Voraussetzungen und Auswirkungen dargestellt.

Anschlieflend wird im zweiten Teil auf die Gemeinsamkeiten und Unterschiede von
Besteuerungs- und Steuerstrafverfahren, sowie auf das Verhaltnis der beiden Verfahren
eingegangen. Dazu werden die Rechte und Pflichten des Blrgers im Besteuerungs- und

im  Steuerstrafverfahren nebst den jeweils geltenden Verfahrensgrundsatzen
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miteinander verglichen und herausgearbeitet, welche Regelungen und Prinzipien ihr

Verhaltnis untereinander beherrschen.

Die Klarung dieses Verhaltnisses ist Voraussetzung, um nachfolgend Betrachtungen
anstellen zu kdnnen, wie sich eine im Besteuerungsverfahren getroffene tatsachliche
Verstandigung auf das Steuerstrafverfahren auswirken kann; dem widmet sich der dritte
Teil dieser Arbeit.

Dabei werden insbesondere auch die Chancen und Risiken einer sog. kooperativen
Gesamtbereinigung, durch die Besteuerungs- und Steuerstrafverfahren mittels einer

Einigung zusammen erledigt werden sollen, genauer beleuchtet.

Den Abschluss bildet ein Resumé und Ausblick.



1. Teil. Die tatsachliche Verstandigung im Besteuerungsverfahren
A. Einfuhrung und begriffliche Entwicklung der tatsachlichen Verstandigung

Der Begriff ,tatsachliche Verstandigung" taucht erstmals auf in einer Entscheidung des
Reichsfinanzhofes aus dem Jahre 1925’ auf. Das Gericht umschrieb damit die
Mdglichkeit einer Einigung zwischen Finanzbehérde und Steuerpflichtigem Uber
Tatsachen - in Abgrenzung gegenuber einem unzulassigen ,Vergleich Gber anzuwen-
dendes Recht"®. Die Steuerbehdrden seien im Bereich der Sachbehandlung vielfach zu
tatsachlichen Verstandigungen gendtigt, ,um in der Veranlagung voranzukommen®.
Allerdings hielt der Reichsfinanzhof eine derartige Vereinbarung zur ,Bindung Uber den
Tatbestand" fur zwecklos. Der Steuerpflichtige werde regelmaRig einen bindenden
Vergleich nur eingehen, wenn damit der Streit ein fur alle Mal abzutun sei. Dies sei aber
nicht der Fall, denn flr einen ,Vergleich auch tber das anzuwendende Recht" lasse sich

ein Grund nicht finden.®

Der Bundesfinanzhof hat an diese Unterscheidung des Reichsfinanzhofs angeknulpft
und ebenfalls zwischen Vereinbarungen Uber Steueranspriche und Vereinbarungen
uber eine bestimmte Sachbehandlung differenziert. Anders als noch der
Reichsfinanzhof hat er jedoch durchaus die Mdglichkeit gesehen, dass Finanzbehdrde
und Steuerpflichtiger eine Absprache Uber den Tatbestand und somit eine ,tatsachliche
Verstandigung" im genannten Sinne treffen, ohne damit zugleich eine - im Hinblick auf
die Gesetzmalliigkeit und Gleichmaligkeit der Besteuerung unzulassige - Vereinbarung

Uber den Steueranspruch zu verbinden.

In dem Urteil vom 25. September 1956*° hat der Bundesfinanzhof anerkannt, dass die
Verstandigung Uber die bestimmte Verteilung eines grélkeren Schuttraum- und
Reparaturaufwandes bindend sein kann. Am 11. Januar 1963 konstatierte er in einer

" Urteil des Reichsfinanzhofs vom 20. Oktober 1925, 11 A 453/25, RFHE 18, 92, 95.

8 Urteil des Reichsfinanzhofs vom 20. Oktober 1925, 1l A 453/25, RFHE 18, 92, 95.

% Urteil des Reichsfinanzhofs vom 20. Oktober 1925, Il A 453/25, RFHE 18, 92, 95. Ebenso in der Folge die Urteile
des Reichsfinanzhofs vom 19. Mai 1931 Il A 74/31, RStBI 1931, 457 und vom 14. Oktober 1936 VI A 723/36;
RStBI 1936,1077.

9 Urteil des Bundesfinanzhofs vom 25. September 1956 | 94/56 U; BFHE 63, 379; BStBI 111 1956, 341.

1 Urteil des Bundesfinanzhofs vom 11. Januar 1963 V1 97/61 U; BFHE 76, 489; BStBI 111 1963, 180.
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weiteren Entscheidung, dass im Rahmen des § 33 EStG eine Bindung eintrete, wenn
sich das Finanzamt und der Steuerpflichtige hinsichtlich einer einmaligen Zahlung an die
unterhaltsberechtigte geschiedene Ehefrau auf eine bestimmte Sachbehandlung fur
einen langeren Zeitraum einigten.*? Im Urteil vom 7. Februar 1975 sah der
Bundesfinanzhof die Verstandigung uber die Nutzungsdauer eines Arbeitnehmer-Pkw
als bindend an.**

Von grundlegender Bedeutung war sodann die Entscheidung des Bundesfinanzhofs
vom 11. Dezember 1984%. Hierin bestatigte das Gericht, indem es sich der da-
hingehenden Ansicht in der Literatur ausdricklich anschloss, endgultig die Mdglichkeit
einverstandlicher Regelungen im Steuerrecht, soweit sie den Bereich der Sachverhalts-
ermittlung betreffen. Zugleich legte er zum ersten Mal explizit die Voraussetzungen
solcher tatsachlicher Verstandigungen naher fest. Diese kdmen insbesondere nur in
Fallen erschwerter Sachverhaltsermittlung in Betracht und durften nicht zu offensichtlich
unzutreffenden Ergebnissen fiihren.*®

Der Bundesfinanzhof stellte zugleich klar, dass sich derartige Einigungen Uber die An-
nahme eines bestimmten Sachverhalts und Uber eine bestimmte Sachbehandlung zwar
auch auf den Steueranspruch auswirken. "Es handelt sich jedoch nicht um einen Ver-
gleich Uber das anzuwendende Recht. Das Recht wird vielmehr erst auf einen einver-

standlich angenommenen Sachverhalt angewandt."*’

12 Laut BFH sollte die Einigung sogar dem 1955 eingefiihrten § 33 a EStG (beschriinkte Abzugsfihigkeit derartiger
Unterhaltsaufwendungen) vorgehen. Allerdings hat der BFH in dem spiteren Grundsatzurteil vom 11. Dezember
1984 111 R 131/76, BStBI 11 1985, 354 - dazu sogleich - die Zuléssigkeit einer solchen Einigung zur Klarung einer
zweifelhaften Rechtsfrage, der iiberdies auch noch Vorrang vor einer spiteren Gesetzesdnderung eingerdumt wurde,
wieder in Zweifel gezogen.

3 Urteil des Bundesfinanzhofs vom 07. Februar 1975 VI R 133/72, BFHE 115, 313, BStBI 11 1975, 478.

¥ Noch im Urteil vom 31. Januar 1956 | 111/54 U, BFHE 62, 230, BStBI 111 1956, 86 war die Bindung an eine Re-
gelung iiber eine bestimmte Restnutzungsdauer verneint worden; allerdings wurde es als im gemeinsamen Interesse
liegend bezeichnet, ,,verstindig® getroffene Vereinbarungen iiber Besteuerungsgrundlagen ,,in bestimmten Grenzfal-
len* einzuhalten; unter besonderen Umsténden — z. B. der Zusage eines Erlasses in Schlussbesprechungen durch
zustindige Bedienstete — konne auch eine rechtliche Bindung eintreten. Andeutungsweise so auch schon: Urteil des
Bundesfinanzhofs vom 27. Januar 1955 IV 281/54 U, BFHE 60, 235, BStBI III 1955, 92. Ahnlich bzgl. Gewerbe-
steuererlass: Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 18. April 1975 VII C 15/73,BVerwGE 148, 166, BStBI 11
1975, 679, 680.

> Urteil des Bundesfinanzhofs vom 11. Dezember 1984 VIII R 131/76, BStBI 11 1985, 354.

16 Urteil des Bundesfinanzhofs vom 11. Dezember 1984 V111 R 131/76, BStBI 11 1985, 354, 358; zu diesen und den
weiteren Voraussetzungen der Verstindigung im Detail spater ndher unter 1.Teil F.

Y Urteil des Bundesfinanzhofs vom 11. Dezember 1984 V111 R 131/76, BStBI 11 1985, 354, 358.
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In den Urteilen vom 5. Oktober 1990*, vom 6. Februar 1991"° und vom 31. Juli 1996%°
machte der Bundesfinanzhof deutlich, fur die Wirksamkeit einer Sachverhaltsvereinba-
rung sei jedenfalls erforderlich, dass auf Seiten der zustandigen Finanzbehdrde an der
Vereinbarung ein Amtstrager beteiligt werde, der fir die Entscheidung Uber die Steuer-
festsetzung befugt sei. Unter dieser Voraussetzung, so der Bundesfinanzhof weiter,
binde eine abgeschlossene zulassige und wirksame tatsachliche Verstandigung Uber
eine bestimmte Behandlung von Sachfragen die Beteiligten, insbesondere auch die
Finanzbehorde, bereits vor Erlass der darauf beruhenden Bescheide.

In den Beschliissen vom 30. Juli 1997%! und zuletzt vom 15. Marz 2000* lehnte es der
Bundesfinanzhof weiterhin ausdrucklich ab, Verstandigungen zwischen Finanzbehdrde
und Steuerpflichtigem auch in Bezug auf reine Rechtsfragen anzuerkennen, und flhrte

aus, dies ware mit dem Grundsatz der GesetzmaRigkeit der Besteuerung unvereinbar.??

18 Urteil des Bundesfinanzhofs vom 05. Oktober 1990 111 R 19/88, BStBI 11 1991 45, 46, m. w. N.
% Urteil des Bundesfinanzhofs vom 06. Februar 1991 | R 13/86, BStBI 11 1991, 673.

2 Urteil des Bundesfinanzhofs vom 31. Juli 1996 XI R 78/95, BStBI |1 1996, 625.

2L Beschluss des Bundesfinanzhofs vom 30. Juli 1997 11 B 18/97, BFH/NV 1998, 188.

22 Beschluss des Bundesfinanzhofs vom 15. Mirz 2000 IV B 44/99, BEH/NV 2000, 1073.

23 Zum Streitstand spiter unter 1. Teil E T und II sowie F 1.
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B. Anwendungsgebiete der tatsachlichen Verstandigung

I. Falle erschwerter Sachaufklarung

Die im Rahmen der geschichtlichen Entwicklung der tatsachlichen Verstandigung
angefuhrten Urteile von Reichs- und Bundesfinanzhof geben zugleich einen guten
Uberblick Uber die Vielfaltigkeit der Situationen in denen eine tatséchliche
Verstandigung zwischen Steuerpflichtigem und Finanzbehdrde hilfreich sein kann.

Es handelt sich wie dargelegt jeweils um Falle erschwerter Sachaufklarung, die etwa
darin begrundet liegen kann, dass die Besteuerung an Sachverhalte anknupft, die erst in
der Zukunft abgeschlossen sind, dass Werte nur annaherungsweise zu ermitteln sind
oder dass Beweisschwierigkeiten genaue Feststellungen nicht erlauben.?

Daher sind oftmals zum einen keine exakten Malistabe vorhanden oder festlegbar, die
die objektiv richtige Erfassung des Sachverhalts ermdglichen, zum anderen ist eine
restlose Aufklarung einzelner Tatsachen unmoglich oder unverhaltnismalig

aufwendig.?

So drehte sich der dem Grundsatzurteil des Bundesfinanzhof vom 11. Dezember 1984%°
zugrunde liegende Fall beispielsweise um Einnahmehinzuschatzungen durch das
Finanzamt, nachdem eine Nachkalkulation erforderlich geworden war, weil die
Steuerpflichtige in erheblichem Umfang Betriebseinahmen nicht verbucht und ergo
entsprechende Gewinneinkunfte nicht versteuert hatte. Dass dies der Fall gewesen sein
musste, ergab sich hierbei aus den anlasslich einer Durchsuchung im Unternehmen der
Steuerpflichtigen vorgefundenen ungebucht gebliebenen Abrechnungen und ,schwar-
zen“ Kassenbuchern. Da aber die Steuerpflichtige die zur genauen Ermittlung
notwendigen - ursprunglich vorhandenen — Unterlagen bereits im Vorfeld der Durch-

suchung ,weggeschafft hatte, verblieb der Steuerbehdrde nur die Mdglichkeit einer

?* 30 der Bundesfinanzhof in dem bereits vorgestellten Urteil vom 11. Dezember 1984 VIII R 131/76, BStBI 11 1985
354 (358) - siehe auch FuBinoten 14-16; zutreffend weist Eich, Die tatsdchliche Verstindigung, S. 5, darauf hin, dass
der BFH mit dieser Argumentation nicht nur die Zulédssigkeit der tatsdchlichen Verstdndigung, sondern auch deren
Bindungswirkung — dazu spéter unter 1. Teil D und E — begriindet.

% Thiel DB 1988 1343,1350; Kruse, in: Tipke/Kruse, § 38 AO Tz 21; Simon/Vogelberg, Steuerstrafrecht, S. 313;
Iwanek, DStR 1993, 1394, 1395.

2 Urteil des Bundesfinanzhofs vom 11. Dezember 1984 VIII R 131/76, BStBI 11 1985, 354.
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annahernden Sachverhaltsermittiung durch Einnahmehinzuschatzung. Die auf dem
Ergebnis dieser Schatzung basierende Steuerfestsetzung wurde vom als Haftungs-
schuldner in Anspruch genommenen Betriebsnachfolger der Steuerpflichtigen gerichtlich
angegangen. Im Rahmen des Rechtsstreits einigte sich schliellich die Finanzbehdrde
mit dem Haftungsschuldner im Wege einer tatsachlichen Verstandigung auf eine andere
Sachbehandlung: Die zu schatzenden Mehreinnahmen wurden niedriger angesetzt, so
dass sich die Beteiligten dazu bereit zeigen konnten, den Rechtsstreit in der

Hauptsache fiir erledigt zu kldren.?’

Im vom Bundesfinanzhof am 07. Februar 1975%® entschiedenen Fall ging es um die
Beurteilung der betriebsgewdhnlichen Nutzungsdauer eines Wirtschaftsguts — dort eines
Kraftfahrzeugs — im Rahmen der Bestimmungen Uber die Abschreibung fir Abnutzung.

Weiteres typisches Beispiel fur eine Ausgangssituation fur eine tatsachliche Verstan-
digung aufgrund eines behdrdlichen Feststellungsspielraums bei der Ermittlung des
Sachverhalts sind Falle der Abgrenzung von Betriebsausgaben/Werbungskosten und
privater Lebensflihrung, etwa die - mangels genauerer Dokumentation - bestehende
Notwendigkeit einer Schatzung des Umfangs der privaten Nutzung eines
Kraftfahrzeugs, das auch fur betriebliche Zwecke eingesetzt wird. Auch im Rahmen der
Feststellung des Einlage- bzw. Entnahmewertes von Wirtschaftsgltern, insbesondere in
Fallen, in denen diese Feststellung langere Zeit nach dem malfigeblichen Einlage- bzw.
Entnahmezeitpunkt erfolgen muss, kann eine tatsachliche Verstandigung nutzlich sein;
ebenso bei der anlasslich einer Betriebsaufspaltung zu treffenden Feststellung, ob und
inwiefern Wirtschaftsguter wesentliche Betriebsgrundlage des Betriebsunternehmens
sind und somit eine sachliche Verflechtung zwischen Besitz- und Betriebsunternehmen

gegeben ist. Als letztes Beispiel im Rahmen dieser keinesfalls als abschlieRend zu

% Dass in der Einigung iiber die Hohe der Mehreinahmen - durch Erniedrigung der urspriinglich geschitzten An-
nahme — eine verbindliche tatséchliche Verstindigung lag, stellte dabei freilich erst der BFH so fest. Nach der Eini-
gung hatte nimlich das Finanzamt den entsprechenden Anderungsbescheid zwar erlassen wollen, verfehlte ihn je-
doch in drei Punkten von denen sich zwei zu Lasten und einer zugunsten des klagenden Haftungsschuldners auswirk-
ten. Da dieser im Saldo schlechter stand als bei abredegeméfBer Sachbehandlung durch das Finanzamt, war er wiede-
rum gegen den Anderungsbescheid vorgegangen. Dabei ergaben sich zunichst verfahrensrechtliche Probleme, auf
die hier aber nicht eingegangen werden muss. Jedenfalls sah sich das Finanzgericht nicht an die Vereinbarung der
Beteiligten gebunden und iiberpriifte die dem Haftungsbescheid zugrunde liegende Schétzung erneut. Dies hielt der
Bundesfinanzhof fiir unzuldssig. Er entschied, dass das Finanzgericht seiner rechtlichen Beurteilung die Schatzung in
der einvernehmlich gebilligten Hohe hétte zugrunde legen miissen. Die - auf gerichtliche Anregung — erzielte Eini-
gung der Prozessbeteiligten habe ndmlich als tatsdchliche Verstdndigung materielle Bindungswirkung entfaltet.
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verstehenden  Aufzahlung sei die Abgrenzung der Anschaffungs- und
Herstellungskosten genannt.?®

Seer® hat die Themenkomplexe, die Verstandigungen bei erschwert aufklarbaren
Sachverhalten materiell-rechtlich vor allem beinhalten, dementsprechend in drei Haupt-
gruppen aufgeteilt: die Wertbestimmung von Wirtschaftsgutern, Nutzungen und
Leistungen, die Aufteilung und Abgrenzung von Bezugen und Aufwendungen zwischen
steuerlich unterschiedlich zu behandelnden Spharen und die Schatzungen von
Besteuerungsgrundlagen bei Verletzung von Mitwirkungspflichten des Steuerpflichtigen
(z.B. Uber Kalkulationen wegen formell ordnungswidriger Buchfihrungen, wie etwa im

dem Grundsatzurteil des Bundesfinanzhofs vom 11.12.1984 zu Grunde liegenden Fall).
II. Verfahrensfragen

Daneben kommen Verstandigungen im Steuerrecht aber auch in Bezug auf Verfahrens-
fragen in Betracht und zwar — soviel sei der genaueren Abhandlung der Zulassigkeit und
der Voraussetzungen der tatsachlichen Verstandigung bereits vorweggenommen — in
jedem Stadium des Besteuerungsverfahrens.®" Hier seien im Bereich der Festsetzung
von Steueransprichen nur genannt: Verstandigungen Uber Durch-fuhrungsfragen, Uber
eine BilligkeitsmaRnahme im Sinne des § 163 AO, Uber ein Abse-hen von einer
Steuerfestsetzung nach § 156 Abs. 2 AO oder verfahrensubergreifende
Verstandigungen Uber mehrere Steuerarten bzw. -zeitrdume und in Mehrpersonenver-
haltnissen, solche mit Zukunftsbezug und — im Rahmen dieser Arbeit besonders von
Gewicht — mit Bezug zu Steuerstraf- und Steuerordnungswidrigkeitenverfahren.

Im Bereich der Durchsetzung von Steueransprichen kénnen im Erhebungsverfahren
Verstandigungen Uber die Aufrechnung, Uber die Hingabe von Gultern an Erfillungs
Statt, Uber Tilgungsmodalitaten, Stundung und Erlass von Ansprichen aus dem Steuer-
verhaltnis in Betracht kommen; daneben im Vollstreckungsverfahren sowie in Verfahren

betreffend die Inanspruchnahme von Haftungsschuldnern.

%8 Urteil des Bundesfinanzhofs vom 07. Februar 1975 VI R 133/72, BFHE 115, 313, BStBI 11 1975, 478.

% Diese und weitere Beispiele z.B. bei: Birk, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 4 AO, Rz. 324; Wolf, DStZ 1998,
267, 269; Eich, Die tatsichliche Verstindigung, S. 6; Stahl, KOSDI 1998, S. 11625, 11626 f.

%0 Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 8 ff, 11, 12.

31 Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 8 ff, 8-43.
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Schlief3lich sind auch im auflergerichtlichen und gerichtlichen Rechtsbehelfsverfahren
Verstandigungen nicht nur Uber Sachverhalts-, sondern auch Uber Verfahrensfragen
moglich.

Die Verfahrensfragen betreffenden Verstandigungen beziehen sich aber — bis auf die
herausgestellte Ausnahme der Verstandigung mit allgemeinem Bezug zu Steuerstraf-
und Steuerordnungswidrigkeiten — nur auf das Besteuerungsverfahren, ohne Aus-
wirkungen auf das Steuerstrafverfahren. Insofern werden sie in dieser Arbeit — wiederum
mit der besagten Ausnahme — nicht naher behandelt, d.h. im weiteren Verlauf werden
nur noch die in Fallen erschwerter Sachverhaltsermittlung eingreifenden tatsachlichen
Verstandigungen mit materiell-rechtlichem Inhalt betreffend den der Besteuerung zu

Grunde zu legenden Sachverhalt thematisiert.

Ill. Sogenannte ,gemischte Fragen® bzw. ,reine Rechtsfragen”

Im Ubrigen wird teilweise auch eine Verstandigung Uber sog. ,gemischte Fragen®, d.h.
solche die materiell nicht nur Tatsachen, sondern auch das anzuwendende Recht
betreffen, fiir zuldssig gehalten.® Ein weiterer Teil der Literatur spricht sich - entgegen
der insoweit eindeutigen Rechtssprechung - sogar daflir aus, Verstandigungen auch
(iber ,reine“ Rechtsfragen zuzulassen.®® Auch auf diese Auffassungen wird noch im

Rahmen der Erwagungen zur Zulassigkeit tatsachlicher Verstandigungen eingegangen.

%2 Seer, BB 1999, 78, 81; ders., in: Tipke/Kruse, § 85 AO Tz. 60 f; Offerhaus, DStR 2001, 2093, 2094; Wolf, DStZ
1998, 267, 286; Buciek, DStZ 1999, 389, 396 f. Strikt dagegen aber: Tiedtke/Wilzholz, DStZ 1998, 819, 820. Dazu
sogleich mehr unter E I.

3 Vgl. z. B. Stolterfoth, DStJG Bd. 21 (1998), 233, 253 f; Wolf, DStZ 1998, 267; Seer, Verstindigungen in Steuer-
verfahren, S. 13 ff, ders., BB 1999, 78 f; Riisken, in: Beermann, § 78 AO Rn. 60.4.; dazu sogleich mehr unter E 11.
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C. Funktionen der tatsachlichen Verstandigung

Die tatsachliche Verstandigung hat danach zwei wesentliche Funktionen, die ihre
Entwicklung mafRRgeblich mitbestimmt haben.

Sie dient in Fallen erschwerter Sachverhaltsermittiung zum Einen der Effektivitat der
Besteuerung und damit letztendlich der Steuergerechtigkeit, indem sie praktische
Bedlrfnisse nach Beschleunigung und Okonomisierung des Besteuerungsverfahrens
dadurch unterstutzt, dass den Finanzbehorden langwierige und zudem mit geringer bis
keiner Aussicht auf Erfolg behaftete Ermittlungsversuche erspart werden kénnen.*

Zum anderen tragt sie zur Wahrung des Rechtsfriedens bei, indem sie hilft,
Auseinandersetzungen Uber der Besteuerung zugrunde zulegende strittige Sachverhalte
bereits im Vorfeld, bestenfalls noch vor Erlass eines Steuerverwaltungsaktes, beizu-

legen, mittels einer einvernehmlichen Abrede zwischen den Beteiligten®.®

|. Effektivitat der Besteuerung

Mehr noch als die zweitgenannte Funktion der Verstandigung, der moglichst
weitgehenden Wahrung des Rechtsfriedens zu dienen, erklart sich insbesondere ihre
erstgenannte Funktion, zur Sicherung der Effektivitat der Besteuerung beizutragen, aus
den soeben dargestellten Situationen, in denen die Finanzbehérden daran denken
kénnen vom Instrument der tatsachlichen Verstandigung Gebrauch zu machen.

Die Ausgangslage wird dabei einerseits von einem komplizierten Steuerrecht,
insbesondere einem aufwendigen Veranlagungs- und Besteuerungsverfahren, und
andererseits von einer Vielzahl von zu Uberprifenden Steuerfallen fir die zahlenmaRig
nur mit begrenzten Human- und Sachressourcen ausgestatteten Finanzbehorden,
bestimmt. Wollte man den Finanzbehdrden in diesen Ausgangssituationen schwierigste
Ermittlungen bis ins kleinste Detail auch in Fallen ungewisser Erfolgsaussichten
abverlangen, so musste dies bei unveranderter Ausstattung der Finanzbehdrden dazu
fuhren, dass (noch) weniger Steuerprifungen durchgefihrt werden kénnten.

So aber kénnen die - unter Einsatz der Mdglichkeiten zu einer tatsachlichen

Verstandigung von derartigen langwierigen Ermittlungen bezuglich faktisch kaum oder

% Dazu sogleich unter 1. Teil C I.
% Urteil des Bundesfinanzhofs vom 11. Dezember 1984 V111 R 131/76, BStBI 11 1985, 354, 358.
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gar nicht aufklarbarer Sachverhalte befreiten - Steuerbehdrden ihre gewonnene Zeit
dazu verwenden, den Steuerpflichtigen in sonstiger Hinsicht oder weitere
Steuerpflichtige zu Uberprifen. Damit ist nicht nur der Beschleunigung und
Vereinfachung des einzelnen Besteuerungsverfahrens gedient, sondern eben auch der
Effektivitdt der Besteuerung insgesamt und damit der Steuergerechtigkeit.*’

Diese Funktion der tatsachlichen Verstandigung, von ihren Befurwortern auch immer
wieder als Argument flir ihre generelle Zulassigkeit angefuhrt, ist allerdings nicht
unbestritten geblieben. Die Abgabenordnung, so die Kritiker, enthalte flr derartige Falle
erschwerter Sachverhaltsermittlung ein ausdricklich normiertes Verfahren: die
(einseitige) Schatzung, § 162 AO. Diese Schatzung sei alleinige Aufgabe der
Finanzbehérde, ein Mitwirken des Steuerpflichtigen an ihr nicht vorgesehen.®

Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass die Finanzbehérde im gesamten
Besteuerungsverfahren auf die Mitwirkung des Steuerpflichtigen angewiesen bleibt.
Zudem kennt die Abgabenordnung auch durchaus einvernehmliche Abreden zwischen
Finanzbehoérde und Steuerpflichtigem, sie will sie sogar férdern. So sind z. B. bei der im
Rahmen einer AuBenprifung (§§ 193 ff AO) vorgesehenen Schlussbesprechung
ausweislich des Wortlauts des § 201 | 2 AO ,... insbesondere strittige Sachverhalte
sowie die rechtliche Beurteilung der Prufungsfeststellungen und ihre steuerlichen
Auswirkungen zu erortern®. In dieser Schlussbesprechung liegt ein wichtiges, aber nicht
das einzige Anwendungsgebiet tatsachlicher Verstandigungen. Der Erdrterung und
gegebenenfalls Einigung zwischen den Beteiligten liegt der Gedanke zugrunde, dass in
Fallen, in denen die tatsachlichen Gegebenheiten faktisch nicht mehr objektiv aufgeklart
werden konnen - nur in diesen kommt eine tatsachliche Verstandigung uberhaupt in Be-
tracht - ohnehin nur eine Annaherung an diese tatsachlichen Gegebenheiten stattfinden
kann. Warum diese Annaherung der Behorde alleine besser gelingen sollte als unter

Mitwirkung des Steuerpflichtigen, ist nicht ersichtlich. Es spricht im Gegenteil einiges

% Dazu sogleich unter 1. Teil C II.

%7 Schmidt DStR 1998, 1733 ff (1734); Simon/Vogelberg, Steuerstrafrecht, S. 313; Kruse, in: Tipke/Kruse § 38 AO
Rn. 21; Seer, in: Tipke/Kruse, § 85 AO Rn. 55 ff; Baur, BB 1988, 602, 605; Knepper, BB 1986, 168, 170; Vogel, in:
Festschrift fiir Déllerer, 1988, S. 677 ff, 681f; lwanek, DStR 1993, 1394, 1395. Kritisch hingegen Milatz, INF 1986,
300, 303, der die Gefahr sieht, dass die Steuerbehdrden vorschnell ihre Ermittlungstitigkeiten einstellen konnten,
indem sie sich auf eine Regelung i. R. e. tatsdchlichen Verstdndigung kaprizieren. Das Bediirfnis nach moglichst
effektiver Klarung strittiger Sachverhaltsfragen, diirfe aber gerade nicht dazu fiihren, dass Ermittlungen in Féllen in
denen das materiell richtige Ergebnis — wenn auch unter schwierigen Bedingungen — gefunden werden kann, unter-
bleiben, weil eine Einigung unter den Beteiligten leichter moglich sei.
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dafur, dass bei Einbeziehung des Steuerpflichtigen die Grundlage, auf der die Finanz-

behdrde ihre Feststellung des Sachverhaltes treffen kann, eher verbessert wird.*
[I. Wahrung des Rechtsfriedens

Daneben ist zu beachten, dass in den genannten Fallen erschwerter Sachverhalts-
ermittlung die Feststellung des mal3geblichen Sachverhalts nicht allein auf objektiven,
sondern - wie jeder Schatzung, Bewertung und Beurteilung, letztlich jeder Beweis-
wlrdigung im Rahmen der Feststellungsspielrdume immanent - auch auf subjektiven
Kriterien beruht.”’ Ist aber das Ergebnis einer Sachverhaltsfeststellung nicht objektivier-
bar, so wird es naturgemal, selbst wenn sie zufallig objektiv richtig sein sollte, eher zu
Meinungsverschiedenheiten zwischen Finanzbehdrde und Steuerpflichtigem kommen,
als wenn ein objektiv nachweisbarer Sachverhalt vorliegt.** Gerade diesem erhdhten
Streitpotential tragt aber nicht die einseitige Ausfiillung eines Feststellungsspielraums
etwa durch Schatzung der Finanzbehodrde, sondern vielmehr die einvernehmliche,
streitvermeidende Ausflllung durch Einsatz des Instruments der tatsachlichen
Verstandigung Rechnung.*?

Wenn somit die tatsachliche Verstandigung in ihrer zweiten wichtigen Funktion ganz all-
gemein der Wahrung des Rechtsfriedens dient, schliefdt sich hier der Kreis. Denn auch
die Wahrung des Rechtsfriedens sollte nicht nur ein allgemeines Anliegen jeder
Behorde sein, sondern der Finanzbehdérden im Besonderen, angesichts der
aufgezeigten Kapazi-tatsprobleme und des damit einhergehenden Erledigungsdrucks.
Arbeitsintensive Ein-spruchs- und sich gegebenenfalls anschlie3ende
Finanzgerichtsverfahren kdénnen durch tatsachliche Verstandigungen auf ein
Mindestmal} reduziert bzw. abgekirzt werden. Die eintretende Entlastungswirkung far

Finanzbehoérden wund —gerichtsbarkeit hilft dabei ihre Funktionsfahigkeit, als

% S0 etwa: Trzaskalik, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 162 AO Rz. 44 ff., 46.

% Dahingehend etwa auch: Seer, BB 1999, 78, 80; Frotscher, in: Schwarz, § 162 AO Rn. 33; Eckhoff, StuW 1996,
107, 117.

“0 Streck/Schwedhelm, DStR 1986, 713 f, 713; Eich, Die tatséchliche Verstindigung, S. 6.

41 Offerhaus, DStR 2001, 2093; Eich, Die tatsdchliche Verstindigung, S. 7, nennt hierfiir wiederum das Beispiel des
durch die Finanzbehorde geschitzten privaten Anteils einer Kraftfahrzeugnutzung auf 50 % und konstatiert, ob diese
nun der Wirklichkeit entspreche oder nicht, dariiber lieBe sich trefflich streiten, wenn der Steuerpflichtige es ver-
sdumt habe, genaue Aufzeichnungen zu machen, und auch keine anderen Erkenntnismittel zu Verfiigung stiinden.
Dem ist zuzustimmen.
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Grundvoraussetzung jeden effektiven Wirkens, zu gewahrleisten.

D. Rechtsnatur der tatsachlichen Verstandigung

Um im weiteren Verlauf der Arbeit die Frage nach dem zuldssigen Umfang und den
einzelnen Voraussetzungen einer bindenden tatsachlichen Verstandigung beantworten
zu konnen, bedarf es zunachst der Klarung ihrer Rechtsnatur.

Wenn der tatsachlichen Verstandigung eine irgendwie geartete Bindungswirkung
zukommen soll - anders als noch nach der Rechtsprechung des Reichsfinanzhofs, der
sie ja nur als unverbindliche Absprache, mit allenfalls faktischer Wirkung ansah® -, so
ist herauszuarbeiten, worauf eine solche Bindungswirkung fufen kann.

Hierbei ist zwischen der Auffassung der Rechtsprechung, deren Entwicklung im
Folgenden zuerst dargestellt wird, und den in der Literatur vertretenen Ansichten zu

unterscheiden.

I. Die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs und der Finanzgerichte

1. Die hochstrichterliche Rechtsprechung vor dem Urteil vom 11. Dezember 1984

Der Bundesfinanzhof hatte sich schon in seinen vor dem 11. Dezember 1984
ergangenen Urteilen betreffend tatsachliche Verstandigungen dem Problem der
Bindungswirkung {iber den Grundsatz von Treu und Glauben zu nahern versucht.*

Er entnahm diesem unbestimmten Grundsatz in ganz unterschiedlicher Art und Weise
Rechtsfolgen, ohne jedoch greifbare Kriterien zu entwickeln. Teilweise wurde darauf
verwiesen, dass Verstandigungen nur in — nicht naher skizzierten — Ausnahmefallen
Rechtswirkungen nach sich ziehen konnten. Teilweise wurde bereits unmittelbar aus der

Verstandigung Uber Treu und Glauben eine Bindungswirkung gefolgert, aber keine

2 Kruse, Lehrbuch des Steuerrechts, Bd. I, AT, S. 60, sicht in der tatsichlichen Verstindigung eine ,einvernehmli-
che Schitzung”. Ebenso: Iwanek, DStR 1993, 1394, 1395. Ahnlich: Frotscher, in: Schwarz, § 162 AO, Rn. 33.

8 \gl. die bereits oben angesprochenen Urteile des RFH vom 20. Oktober 1925 Il A 453/25, RFHE 18, 92; vom 19.
Mai 1931 Il A 74/31, RStBI 1931, 457 und vom 14. Oktober 1936 VI A 723/36, RStBI 1936, 1077.

* Vgl. die bereits angesprochenen Urteile des BFH vom 25. September 1965 | 94/56 U, BFHE 63, 379, BStBI 111
1956, 341, 342; vom 11. Januar 1963 VI 97/61 U, BFHE 76, 489, BStBI 111 1963, 180, 181 sowie vom 07. Februar
1975 VI R 133/72, BFHE 115, 313, BStBI 11 1975, 478, 480.
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tatbestandséhnlichen Voraussetzungen hierfiir formuliert.*®

2. Das Urteil des achten Senats des Bundesfinanzhofs vom 11. Dezember 1984 und die

Entscheidungen in der Folgezeit

Das bereits angesprochene Urteil vom 11. Dezember 1984" in dem der
Bundesfinanzhof die tatsachliche Verstandigung endgultig etablierte, war Ausgangs-
punkt flir ihre Anerkennung als selbstandiges Rechtsinstitut. Nicht nur wurden, wie
bereits geschildert, erstmalig genauere Voraussetzungen fur die Zulassigkeit
tatsachlicher Verstandigungen*’ festgelegt, sondern der Bundesfinanzhof ging auch
endgultig davon ab, lediglich einzelfallbezogen auf den Grundsatz von Treu und
Glauben zu rekurrieren. Vielmehr hielt er seitdem tatsachliche Verstandigungen
grundsatzlich fur bindend. Allerdings blieb noch lange offen, woraus die Rechtsprechung
des Bundesfinanzhofs diese Bindungswirkung rechtsdogmatisch herleitet.

So schien sie der achte Senat im zuletzt genannten Grundsatzurteil einerseits in der
Verstandigung selbst begriindet zu sehen, vermied es andererseits aber von einem
Vergleichsvertrag und einer Anwendung des Vertragsgrundsatzes ,pacta sunt servanda“
zu sprechen.*®

Dahingehend ist auch das Urteil des dritten Senats des Bundesfinanzhofs vom 05.
Oktober 1990 zu verstehen, in welchem zunachst eine Bindung aufgrund einer
tatsachlichen Verstandigung gepruft und mangels Vorliegen der erforderlichen
Voraussetzungen verneint wurde, anschlielend aber noch darauf eingegangen wurde,
dass auch nach dem Grundsatz von Treu und Glauben im zu beurteilenden Streitfall
keine Bindungswirkung der Beteiligten eingetreten war. *°

Hingegen folgerte der erste Senat des Bundesfinanzhofs in seinem Urteil vom 06.
Februar 1991 eine Bindungswirkung fur die Beteiligten nicht aus der Vertragsnatur der
Verstandigung, sondern aus dem im konkreten Steuerrechtsverhaltnis zwischen

Finanzbehérde und dem Steuerpflichtigen uneingeschrankt geltenden Grundsatz von

5 Ausfiihrlich dazu: Seer, Verstiandigungen in Steuerverfahren, S. 69 ff., 71; Schmidt, DStR 1998, 1733.
* Urteil des BFH vom 11. Dezember 1984 VIII R 131/76, BStBI 11 1985, 354.

*" Dazu ausfiihrlich unter 1. Teil F.

*8 S0 hingegen die ganz herrschende Ansicht im Schrifttum, vgl. dazu deren Darstellung im Anschluss.
* Urteil des BFH vom 05. Oktober 1990 111 R 19/88, BStBI 11 1991, 45.
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Treu und Glauben. Gemeint war dabei aber nicht eine Ruckkehr zur Anerkennung einer
Bindungswirkung nach Treu und Glauben nur im Einzelfall, was daraus deutlich wird,
dass ausdrucklich an das Urteil vom 11. Dezember 1985 angeschlossen wurde.
Vielmehr erachtete es das Gericht fir hinreichend, um eine Bindungswirkung aus Treu
und Glauben zu erzeugen, dass das Finanzamt im Vertrauen auf die Verstandigung als
Disposition einen Steuerbescheid erlassen habe, den der Steuerpflichtige nach dem
Grundsatz des ,venire contra factum proprium*“ nicht mehr abweichend von der Einigung
in Frage stellen durfe. Allerdings blieb unscharf, ob fir eine Rechtsverbindlichkeit einer
tatsachlichen Verstandigung nach dem Grundsatz von Treu und Glauben immer
konkrete Dispositionen der Beteiligten verlangt werden, oder ob bereits durch die
Anerkennung der Verstandigung als solcher ein abstrakter Dispositionsschutz gewahrt
wird.*°

Die Zulassigkeit einer tatsachlichen Verstandigung wurde schlielBlich nachfolgend auch
durch den elften Senat in einem Urteil vom 28. Juli 1993°! und den fiinften Senat in
einem Urteil vom 08. September 1994° bestatigt, ohne dass zur Begriindung des

bindenden Charakters der Verstandigung weiterfihrende Aussagen gemacht wurden.

3. Das Urteil des elften Senats des Bundesfinanzhofs vom 31. Juli 1996 und die

Entscheidungen in der Folgezeit

Wiederum der elfte Senat des Bundesfinanzhofs ist es, der in einem Urteil vom 31. Juli
1996, die, infolge ihrer Unklarheit scheinbar widerspriichlichen, Erwdgungen zur
regelmafRigen Bindungswirkung tatsachlicher Verstandigungen zusammenfuhrt.

Der Senat leitet seine Aussagen betreffend die Herleitung einer Bindungswirkung erneut
mit der Feststellung ein, die tatsachliche Verstandigung habe ihre Grundlage in dem
bestehenden, konkreten Steuerrechtsverhaltnis zwischen dem Finanzamt und dem

Steuerpflichtigen und nicht, das ergibt sich — erstmals in dieser Eindeutigkeit - aus

%0 Urteil des BFH vom 06. Februar 1991 | R 13/86, BStBI 11 1991, 673=DStR 1991, 1047. Dazu Seer, Verstindi-
gungen in Steuerverfahren, S. 73 u. 74; Eich, Die tatséchliche Verstindigung, S. 16 u. 17.

> Urteil des BFH vom 28. Juli 1993 XI R 68/92, BB 1994, 633, BFH/NV 1994, 290.

52 Urteil des BFH vom 08. September 1994 V R 70/91, BStBI 11 1995, 32.

%3 Urteil des BFH vom 31. Juli 1996 X1 R 78/95, BStBI 11 1996, 625, 626.
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einem Verweis auf eine abweichende Meinung in der Literatur®®, in einem 6ffentlich-
rechtlichen Vertrag. Aus dem Steuerrechtsverhaltnis ergdben sich die gesetzlich
festgelegten Pflichten des Finanzamtes zur Ermittlung des Sachverhalts von Amts
wegen (§§ 88 ff. AO) und die entsprechenden Mitwirkungspflichten des Steuerpflichtigen
(§§ 90 ff. AO). Sodann fuhrt der Bundesfinanzhof aus:

LAn einer zuldssigen und wirksamen Ltatsédchlichen Verstandigung“ miissen sich die Beteiligten festhalten
lassen. Dies entspricht dem Grundsatz von Treu und Glauben, der im Steuerrecht als allgemeine
Rechtsgrundlage uneingeschrdnkt anerkannt ist (BFH-Urteil vom 9. August 1989 | R 181/85, BFHE 158,
31, 33 ff.,, BStBI Il 1989, 990). Der Grundsatz von Treu und Glauben gebietet, dass im Steuer-
rechtsverhéltnis jeder auf die berechtigten Belange des anderen Teils angemessen Riicksicht nimmt und
sich mit seinem eigenen friiheren Verhalten nicht in Widerspruch setzt (BFH-Urteil vom 4. November 1975
VII R 28/72, BFHE 117, 317, 321), auf das der andere Teil vertraut hat und im Hinblick darauf bestimmte
Dispositionen getroffen hat (BFH-Urteile in BFHE 164, 168, BStBI Il 1991, 673; vom 13. Juli 1994 | R
38/93, BFHE 175, 496, BStBI 1l 1995, 37, 39). Daraus ergibt sich — entgegen der Auffassung des FG — fiir
die Verwaltung eine Bindungswirkung aber nicht erst, wenn diese ihrerseits ,durch Erlass entsprechender
Bescheide disponiert” hat. Denn dies wiirde bedeuten, dass einer im Rahmen einer Aullenpriifung
getroffenen tatséchlichen Versténdigung vor dem Erlass entsprechender Bescheide Bindungswirkung
nicht zukommen kénnte. Der Sinn des Instituts der tatsédchlichen Versténdigung liegt hingegen gerade
darin, eine entsprechende Vereinbarung (mit Bindungswirkung) zu jedem Zeitpunkt des
Besteuerungsverfahrens zu ermdéglichen, wenn bestimmte Sachbehandlungen in Frage stehen und deren
(endgdiltige) Klarung notwendig ist, um die Festsetzung der Steuer zu férdern. Dies betrifft insbesondere
die Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen. Eine abschlieBende und damit beide Beteiligte bindende
Verstandigung muss daher — unter der Voraussetzung der Beteiligung eines zur Entscheidung (iber die
Steuerfestsetzung befugten Amtstrdgers — auch im Rahmen einer Aul3enprifung ,von vornherein“ (BFH-
Urteile in BFHE 164, 168, BStBI 1l 1991, 673, m. w. N.; in BFHE 162, 211, BStBI Il 1991, 45; in BFH/NV
1994, 290) erzielbar sein. Dem entspricht es, die Dispositionen der Beteiligten darin zu sehen, dass sie
unter Aufgabe ihrer unterschiedlichen Ausgangspositionen einvernehmlich auf weitere Ermittlungen in
Bezug auf den durch die tatsédchliche Verstdndigung festgelegten Sachverhalt verzichten. Die
gegenseitige Bindung beider Parteien ist einer tatsédchlichen Verstdndigung daher immanent, ohne dass
es einer entsprechenden ausdriicklichen Erkldrung bedarf. Bei einer anderen Beurteilung wére auch das

Erfordernis der Anwesenheit eines fiir die Steuerfestsetzung zusténdigen Amtstréagers nicht versténdlich;

* BFH BStBI 11 1996, 625, 626 (1. Spalte, 3. Absatz , 1. Satz ): ,, ...(demgegeniiber fiir 6ffentlich rechtlichen Ver-
trag z. B. v. Wedelstidt, a. a. O., m. w. N.).*“. M. E. deshalb ungenau Schmidt, DStR 1998, 1733, 1734, wenn er nach
Erlass dieses Urteils immer noch Unklarheit dariiber sieht, ob auch der BFH die Bindungswirkung der tatsdchlichen
Verstindigung rechtsdogmatisch aus einem 6ffentlich-rechtlichen Vertrag (§§ 54 ff VwV{G analog) herleitet. Auch
Rof3ler, DStZ 1998, 168 und Raupach, DStJIG Bd. 21 (1998), S. 175 ff, 192, beméngeln allerdings weiterhin, dass der
BFH nicht klarer und eindeutiger zu seiner — von ihnen nicht geteilten - Aufassung, die Bindungswirkung sei aus
dem Grundsatz von Treu und Glauben abzuleiten, Position bezieht. Offerhaus, DStR 2001, 2093, 2097 differenziert
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denn durch sie soll eine Bindung gerade im Hinblick auf die zu erlassenden Bescheide gesetzt werden.
Dem FG ist zwar zuzugeben, dass vor einer Bindung der Beteiligten an eine Versténdigung vor allem bei
komplex gestalteten Sachverhalten ein Zeitraum fiir Uberlegung und Nachpriifung regelméBig sinnvoll ist.
Es ist aber nicht einzusehen, warum die Beteiligten die erforderliche Aufkldrung und Priifung nicht vor

dem Abschluss der tatsédchlichen Versténdigung vornehmen kdnnen. Zudem kann einer tatséchlichen

Verstandigung durch ausdriicklichen Vorbehalt die Bindungswirkung auch versagt werden.“*®

Der Bundesfinanzhof stellt damit klar, dass der tatsachlichen Verstandigung als solcher
aufgrund des Grundsatzes von Treu und Glauben Bindungswirkung zuzumessen ist,
und dass sie abstrakten Dispositionsschutz gewahrt. Dieser Auffassung, die
Bindungswirkung sei dem Instrument der tatsachlichen Verstandigung immanent und
aus dem Grundsatz von Treu und Glauben abzuleiten, welcher gebiete, dass im
Steuerrechtsverhaltnis jeder auf die berechtigten Belange des anderen Teil
angemessen Rucksicht nehme und sich mit seinem eigenen friheren Verhalten nicht in
Widerspruch setze, pflichtet in der Folge der zweite Senat im Beschluss vom 30. Juli
1997°® ausdriicklich bei.

In der Literatur wird der Ansatz des Bundesfinanzhofs zur Rechtsnatur der tatsachlichen
Verstandigung ganz uberwiegend als auf den Grundsatz von Treu und Glauben abstel-
lend verstanden und, da praktisch alle Autoren ihn fiir unrichtig halten, kritisiert.>’

Umso bemerkenswerter ist es, dass in jungster Zeit Stimmen aufgetaucht sind - unter
ihnen insbesondere der die in der Literatur vorherrschende sog. ,Vertragsldsung“*® be-
furwortende ehemalige Prasident des Bundesfinanzhofs Offerhaus - nach denen die
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs zu diesem Thema ja nie so genau gewesen sei.
Offerhaus® differenziert weiterhin — ungeachtet der zeitlichen Abfolge der Urteile — nach
den verschiedenen Senaten und findet es ,,...l0berraschend, dass nach diesen beiden

ersten Urteilen des BFH, die die tatséchliche Verstdndigung anerkannt und entwickelt

weiterhin — ungeachtet der zeitlichen Abfolge der Urteile — nach den verschiedenen Senaten; dazu sogleich niher im
Haupttext.

> Urteil des BFH vom 31. Juli 1996 XI R 78/95, BStBI I 1996, 625, 626.

% Beschluss des BFH vom 30. Juli 1997 11 B 18/97, BFH/NV 1998, 188, 189.

57 Vgl. z. B. Wiese, BB 1994, 333; Wolf, DStZ 1998, 267, 269, Birk, in: Hiilbschmann/Hepp/Spitaler, § 4 AO Rn.
323; Seer, in: Tipke/Kruse, § 85 AO Rn 59; Streck/Schwedhelm, DStR 1986, 713 f; alle m. w. N.

%8 Dazu unter 1. Teil D 1 4 und 111.

% Offerhaus, DStR 2001, 2093, 2097; i. Erg. dhnlich: Schmidt, DStR 1998, 1733, 1734.
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haben ®, die anderen Senate des BFH, die — wie ausgefiihrt — nahezu sédmtlich das In-
stitut der tatséchlichen Verstadndigung ebenfalls anerkennen, die Bindung der Beteiligten
an die ,Verstandigung“ ohne weiteres nur auf Treu und Glauben stlitzen, ohne sich mit
der ,Vertragslésung“ des VIII. und des Ill. Senats (iberhaupt und ausdriicklich auseinan-
derzusetzen® Sich insoweit zeigende Widerspriche zwischen den Begrindungen der
verschiedenen Entscheidungen des Bundesfinanzhofs seien jedoch hinnehmbar, weil
die Entscheidungen im Ergebnis auch bei ausgetauschter Begrundung nicht anders
ausgefallen waren; in der Sache lagen beide Ansatze nicht weit voneinander entfernt.
Deshalb habe es auch keiner Vorlage an den grol3en Senat des Bundesfinanzhofs be-
durft, denn diesem mussten Rechtsfragen wegen Divergenz nur vorgelegt werden,
wenn die tragenden Grinde unterschiedliche Ergebnisse bewirken wirden.

Damit, dass der Bundesfinanzhof im Leitsatz seiner Entscheidung vom 31. Juli 1996°%
ausdrucklich die ,Weiterfuhrung der bisherigen Rechtsprechung” betont, setzt sich
Offerhaus aber nicht auseinander. Aul3erdem ist die Frage nach der Rechtsgrundlage
der tatsachlichen Verstandigung und ihrer Bindung fur die Beteiligten nicht nur rechts-
theoretischer Natur, sondern — wie bereits angedeutet — von nachhaltigem Einfluss auf
Zustandekommen, Bestand und Inhalt der tatsachlichen Verstandigung.®?

Denn die tatsachliche Verstandigung unterlage, ware sie ein Vertrag, den Regeln des
BGB und kénnte mithin, um nur einige Grundsatze zu nennen, bei Mitwirkung nicht be-
vollmachtigter Vertreter schwebend unwirksam, aber durch den Berechtigten genehmi-
gungsfahig sein, oder wegen Irrtums und arglistiger Tauschung angefochten werden.®
Derartige Moglichkeiten bestinden bei Annahme von Treu und Glauben als Rechts-
grundlage in dieser Form nicht. Spekuliert werden darf damit abschlie3iend wohl, ob mit
den relativierenden AuRerungen dem Bundesfinanzhof eine Briicke gebaut werden soll-
te, um ihm den Ubergang zur ,Vertragslosung®, von der Literatur mit stetig wachsender

Vehemenz als langst Uberfallig eingefordert, zu erleichtern.

% Gemeint sind die soeben genannten auf eine Bindungswirkung qua Vertrages hindeutenden Urteile des achten

bzw. des dritten Senats des Bundesfinanzhofs vom 11. Dezember 1984, BStBI 11 1985, 354, bzw. vom 05. Oktober
1990, BStBI 11 1991, 45.

SL BFH, Urteil vom 31. Juli 1996 XI R 78/95, BStBI Il 1996, 625, 626.

®2 So zutreffend Wiese, DStZ 1997, 745 sowie Rofiler, DStZ 1998, 168 m. w. N.

%3 S0 ausfiihrlich Rgfler, DStZ 1998, 168. Zur Argumentation pro ,,Vertragslosung® sogleich mehr im 1. Teil D II
und III; zum Streit hinsichtlich der nachtriglichen Genehmigung einer unbefugt abgeschlossenen Verstindigung
siche unter 1. Teil F I1I 2; zu Anfechtungsmoglichkeiten unter 1. Teil H I.
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Immerhin ware der Bundesfinanzhof nicht das erste Obergericht, das auf diesem Wege
eine Anderung seiner Rechtsprechung vollzége, ohne friihere Irrwege ausdriicklich zu-

nachst ein- und erst dann endgiiltig auszurdumen.®*
4. Die Rechtsprechung der Finanzgerichte

Die finanzgerichtliche Praxis hatte das Rechtsinstitut der tatsachlichen Verstandigung
schon von Anfang an dankbar angenommen, die Frage der Rechtsnatur aber nicht
anders als der Bundesfinanzhof zunachst nur zurickhaltend behandelt.

In einer Entscheidung vom 11. Dezember 1985°° sprach das Finanzgericht Saarland
von ,Uber-einstimmenden Willenserklarungen®, ohne den Begriff des Vertrags zu
gebrauchen, und wies gleichzeitig auf die Grundsatze von Treu und Glauben hin, um zu
einer Bindungswirkung der tatsachlichen Verstandigung zu gelangen.

Ahnlich auch das Urteil des Finanzgericht Berlin vom 13. Januar 1987%, in welchem
zwar einerseits der Ausdruck ,Vertrag“ auch vermieden wird, andererseits aber die
Vorschriften der §§ 119 ff BGB Uber die Anfechtung von Willenserklarungen
angewendet werden.

Einzig das Finanzgericht Hamburg zog in seinem Urteil vom 4. Dezember 1991°" daraus
offen die Konsequenz, die tatsachliche Verstandigung als o6ffentlich-rechtlichen Vertrag
einzuordnen.

Bereits im Urteil vom 25. Oktober 1995% aber rekurrierte das Finanzgericht Saarland
nur noch auf den Grundsatz von Treu und Glauben und verwies ohne weitere
Ausflhrungen zur Begrindung der Bindungswirkung der tatsachlichen Verstandigung
auf diese selbst.

Mittlerweile ist die finanzgerichtliche Rechtsprechung auf die Linie des

% Ahnlich andeutungsweise auch Rgfler, DStZ 1998, 168, der, ohne darin bereits die Weichenstellung fiir eine
Kehrtwendung weg vom Treu-und-Glauben-Grundsatz sehen zu wollen, schon im Urteil des BFH vom 31. Juli 1996
XI R 78/95, BStBI 11 1996, 625, eine ,,weiche Stelle®, in die ,,der Spaltpilz eindringen kann“, erkennt.

% Urteil des FG Saarland vom 11. Dezember 1985 | 215/84, EFG 1986, 214.

% Urteil des FG Berlin vom 13. Januar 1987 VI 474/84, EFG 1987, 439, 440.

%7 Urteil des FG Hamburg vom 04. Dezember 1991 11 125/89, EFG 1992, 379, 380.

% Urteil des FG Saarland vom 25. Oktober 1995 | K 190/94, EFG 1996, 45 u. 46. Allerdings wurden damals noch
vom FG Saarland, anders als in der spéter in gleicher Sache ergangenen und kldrenden Revisionsentscheidung des
Bundesfinanzhof vom 31. Juli 1996 (BStBI1 II 1996, 625; s. ausfiihrlich bereits Zitat im 1. Teil D I 3), konkrete Dis-
positionen der Beteiligten als Wirksamkeitsvoraussetzung einer bindenden tatsichlichen Verstindigung gefordert.

26



Bundesfinanzhofs hinsichtlich der Rechtsnatur der tatsachlichen Verstandigung
weitgehend eingeschwenkt und diese kann heute als gefestigt bezeichnet werden.

[I. Meinungsstand in der Literatur

Auch die Literatur erkennt das Bedurfnis der Besteuerungspraxis, insbesondere der
AulBenprifung, nach einer Moglichkeit komplizierte, potentiell streitbeladene Sach-
verhaltsunsicherheiten einvernehmlich zu klaren und langwierig belastende Rechts-
streitigkeiten mit fur beide Seiten ungewissem Ausgang zu vermeiden. Die tatsachliche
Verstandigung zwischen Finanzbehdrde und Steuerpflichtigem wird daher ganz
liberwiegend befiirwortet.®® Der Ansatz des Bundesfinanzhofs zur Begriindung der
Rechtsnatur der tatsachlichen Verstandigung hat allerdings nur vereinzelt Zustimmung

gefunden’®, ganz iiberwiegend wird sie davon abweichend beurteilt.”

I. Die tatsachliche Verstandigung als auf der Rechtsgrundlage von Treu und Glauben

basierendes Rechtsinstitut

Eine friher vertretene Einzelmeinung’ hielt den Ansatz des Bundesfinanzhofs, nach
dem die Rechtsgrundlage der tatsachlichen Verstandigung im Grundsatz von Treu und
Glauben zu sehen sein soll, deshalb fur stutzenswert, weil er den Beteiligten eine
angemessene Uberlegungsfrist sichere.

Zu beachten ist, dass der Vertreter dieser Auffassung, Schmidt-Liebig, Richter am
Finanzgericht in Saarbriicken, offensichtlich noch vom Stand der Rechtsprechung

ausging, wie sie dem der Revisionsentscheidung des Bundesfinanzhofs vom 31. Juli

Zur Frage von Dispositionen als Voraussetzung einer verbindlichen Verstindigung Ausfiihrlicheres unten im 1. Teil
FIV 1

% Seer, Verstindigungen im Steuerverfahren, S. 75 ff; ders., in: Tipke/Kruse, § 85 AO Tz. 47 ff; Schmidt, DStR
1998, 1733, 1734; Frotscher, in: Schwarz, § 162 AO Rn. 31 ff; alle mit vielen weiteren Nachweisen.

® Dazu im Anschluss 1. Teil D 11 1.

™ Dazu unten 1. Teil D 1l 2-4. Die ganz h. M. betrachtet die tatséichliche Verstindigung von ihrer Rechtsnatur her als
offentlich-rechtlichen Vertrag, vgl. u. 1. Teil D 1l 4, sowie die sie befiirwortende Stellungnahme u. 1. Teil D 111

72 Schmidt-Liebig, DStZ 1996, 643, 644. Im Ergebnis dhnlich wie der BFH betrachten die Rechtsnatur der tatséchli-
chen Verstindigung — ohne nihere Begriindung — auch: Helsper, in: Koch/Scholtz § 78 Rn. 8; Fiillsack, Informelles
Verwaltungshandeln im Steuerrecht, S. 152-155; Schick, in: Hiilbschmann/Hepp/Spitaler, § 201 AO Rn. 165 ff., 172;
Milatz, INF 1986, 300, 303.
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1996"® vorangegangenen Urteil des Finanzgericht des Saarlands vom 25. Oktober
1995’ zugrunde lag. Er begriindete also seine Meinung noch mit der Argumentation, fiir
die Verbindlichkeit tatsachlicher Verstandigungen sei eine konkrete Disposition eines
der Beteiligten Voraussetzung. Durch dieses Erfordernis verbleibe beiden Beteiligten
noch eine gewisse Uberlegungsfrist (ndmlich solange bis einer der Beteiligten disponiert
habe), in der sie die tatsachlichen Grundlagen und rechtlichen Konsequenzen der
Absprache noch einmal aulderhalb der Verhandlungssituation (aber zeitnah und in dem
gegebenen Verfahrensabschnitt) (iberdenken kénnten. Im Ubrigen wiirden Absprachen
in aller Regel zeitnah nicht so dokumentiert, dass hieruber kein Streit mehr maoglich
ware. Wirde man, so Schmidt-Liebig, die Bindung wie bei einem Vertrag sofort eintreten
lassen, ergabe sich nicht selten an Stelle einer aufwendigen Sachverhaltsermittiung der
nicht weniger komplizierte Streit um den Inhalt der getroffenen Absprache.

Der Bundesfinanzhof selbst hat indes diese Argumentation ausgehebelt, indem er
konkrete Dispositionen eines der Beteiligten fur die Wirksamkeit einer tatsachlichen
Verstandigung  ausdriicklich nicht fordert”” und deutlich macht, warum
Ubereilungsschutz auch anderweitig als durch das Erfordernis konkreter Dispositionen
gewahrleistet ist (Uberlegungen kdénnen vor Abschluss einer verbindlichen
Verstandigung vorgenommen werden, gegebenenfalls ist ein Abschluss unter Vorbehalt
madglich). Auch ein Streit GUber den Inhalt einer Absprache lasst sich einfach vermeiden.
Es bedarf dazu nur der schriftichen Niederlegung der wesentlichen Punkte, wenngleich
dies nach wie vor gemald der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs nicht

Wirksamkeitsvoraussetzung einer tatsachlichen Verstandigung ist.”®

2. Die tatsachliche Verstandigung als unverbindliche Abrede

Schon seit langerem auf dem Rickzug befindet sich eine Auffassung im Schrifttum, die

die tatsachliche Verstandigung fur nichtig oder aber allenfalls unverbindlich und daher

"* BFH, Urteil vom 31 Juli 1996, BStBI 11 1996, 625.

" FG Saarland, Urteil vom 25. Oktober 1995 | K 190/94, EFG 1996, 45, 46.

> Vgl. den wortlich zitierten Auszug (am Ende) aus dem soeben angefiihrten Urteil des BFH vom 31. Juli 1996,
BStBI 11 1996, 625, s. 0., bzw. die Darstellung des Streitstandes unter 1. Teil F IV 1.

"6 vgl. Urteil des BFH vom 31. Juli 1996, BStBI Il 1996, 625 unter Ziff. 2 a (am Ende), dazu statt vieler nur
Offerhaus, DStR 2001, 2093, 2095 f sowie spéter ausfiihrlich im 1. Teil F IV 2.
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rein faktisch von Bedeutung halt.”’

Die Nichtigkeit bzw. Unverbindlichkeit wird vor allem daraus gefolgert, dass der
Steueranspruch gemaly § 38 AO nur durch die Verwirklichung des gesetzlichen Tatbe-
standes entstehe und die Steuer gemall § 85 AO nach Mallgabe der Gesetze
festzustellen und zu erheben sei. § 88 AO gebiete den Finanzbehdrden, § 76 FGO den
Gerichten, den steuererheblichen Sachverhalt von Amts wegen aufzuklaren. Wo keine
Aufklarung erfolgen koénne, seien die Besteuerungsgrundlagen gemal § 162 AO zu
schatzen. Eine Vereinbarung im Wege einer tatsachlichen Verstandigung hingegen sei
gesetzlich nicht vorgesehen. Desweiteren verstole die tatsachliche Verstandigung
gegen den Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 GG, denn je nach Machtstellung und
Verhandlungsgeschick des Steuerpflichtigen kénne es zu unterschiedlichen Vereinba-
rungen und damit einer unterschiedlichen steuerlichen Behandlung kommen.®

Mangels einer Regelung der Rechtsform des o6ffentlich-rechtlichen Vertrages durch die
AO und wegen des Verbots der Steuervereinbarung, kdnne der tatsachlichen Verstan-
digung daher allenfalls der Charakter einer unverbindlichen Absprache zugemessen
werden. Sie kdnne die Beteiligten nicht aus sich selbst heraus, sondern nur in Ausnah-
mefallen im Zusammentreffen mit weiteren vertrauensbildenden Umstanden nach Treu
und Glauben binden. In die Regel entfalte sie demnach nur eine rein faktische
Bedeutung, deren Gewicht, so die Vertreter dieser Ansicht, in der Praxis aber nicht zu
unterschatzen sei.”

Gegen diese Meinung spricht aber insbesondere, dass gerade die mit der tatsachlichen
Verstandigung einhergehende Entlastungswirkung - wie bereits oben dargestellt - dazu
fuhrt, dass die Finanzverwaltung Uberhaupt in der Lage ist, sich ihren Aufgaben
angemessen zu widmen und so eine sachgerechte und gleichmaRige Besteuerung
ermdglicht wird.®° Zudem ist es mitnichten so, dass Gefahren fiir die Gesetz- und
Gleichmalligkeit der Besteuerung vor allem in der Anerkennung der Verstandigung als
offentlich-rechtlicher Vertrag und der damit einhergehenden Verbindlichkeit ihres

Inhaltes lagen.

" Grofie, StBp 1986, 58 ff; Lasch/Honemann, StBp 1980, 1, 9 f; Martens, StuW 1986, 97, 102; Paulick, Lehrbuch
des allgemeinen Steuerrechts, Rn. 349; Tipke, Die Steuerrechtsordnung, S. 166 f; Kiihn/Hofinann, § 201 AO Anm. 2.
"8 Inshesondere Grofe, StBp 1986, 58, 60; dhnlich Milatz, INF 1986, 300, 303.

" Paulick, Lehrbuch des allgemeinen Steuerrechts, Rn. 349; Grofe, StBp 1986, 58, 61.

8 Siehe 1. Teil C: Funktion der tatsichlichen Verstindigung.
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Ganz im Gegenteil kann festgestellt werden: Der formalisierte oOffentlich-rechtliche
Vertrag ist inhaltlich weitaus umfassender kontrollierbar als eine informelle Absprache.
Die externe Rechtskontrolle durch Finanzgerichte funktioniert bei einer informellen
Absprache allein zugunsten des Steuerpflichtigen, wahrend sich in umgekehrter
Richtung ein Kontrolldefizit offenbart, das durch eine verwaltungsinterne Binnenprufung
nur beschrankt aufgefangen werden kann. Selbst repressive Aufsichtsmittel (z.B.
stichprobenhafte Geschaftsprifungen) stoflen angesichts der Formenfllichtigkeit
informeller  Absprachen® und der Tatsache, dass gerade in bilateralen
Verwaltungsrechtsverhaltnissen Verhandlungsprozesse in den allermeisten Fallen unter
Ausschluss Dritter verlaufen, an die Grenze ihrer Leistungsfahigkeit.

Die Verhinderung rechtlich bedenklicher und insoweit ergo unerwlnschter ,Tausch-
l6sungen® wird danach im Rahmen der Kontrollmdglichkeiten eines formalisierten
offentlich-rechtlichen Vertrages weitaus umfassender gewahrleistet, als bei einer nur

schwer fassbar zu machenden Absprache®” 3

3. Die tatsachliche Verstandigung als ein nach Treu und Glauben verbindlicher

Rechtsbehelfsverzicht

Eine weitere Mindermeinung wertet die innerhalb einer Schlussbesprechung gemal §
201 AO getroffene Verstandigung als Zusage der Finanzbehorde, an die ein nach Treu
und Glauben verbindlicher, quasi vorgezogener Rechtsbehelfsverzicht gekoppelt ist.
Durch die Verstandigung verpflichte sich einerseits die Behdrde, einen Sachverhalt in
einer bestimmten Weise im Rahmen der Steuerfestsetzung zu behandeln, andererseits
der Steuerpflichtige, die konsensual festgelegte steuerrechtliche Behandlung zu akzep-
tieren und deshalb gegen einen zusagegemalen Steuerbescheid keinen Rechtsbehelf
einzulegen.®

Obwohl letztlich auch diese Meinung damit das Verhaltnis zweier korrespondierender

8 Diese werden nicht selten miindlich getroffen und sind deshalb anhand der Akten kaum nachzuvollziehen, vgl.
Hoffmann-Riem, VVDStRL Bd. 40 (1982), S. 187, 213; Bauer, VerwArch Bd. 78 (1987), 241, 255.

8 Ahnlich auch: Seer, Verstandigungen in Steuerverfahren, S. 475 ff., 477 ff., sowie ders., BB 1999, 78, 85, der
a.a.0. hierzu restimiert: ,, Rechtlich unverbindlich heifst eben nicht rechtlich ungefdihrlich!

8 Zur niheren Auseinandersetzung mit siamtlichen gegen die Zuldssigkeit einer ,tatsichlichen Verstindigung als
Vertrag* vorgebrachten Argumente, sieche sogleich i. R. d. Vorstellung der ganz herrschenden ,,Vertragslehre®.

8 Baur, BB 1998, 602, 605 ff; dahingehend auch: Sangmeister, BB 1988, 609, 613.
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Willenserklarungen beschreibt, vermeidet sie, wie schon der Bundesfinanzhof, von

einem Vertrag als Rechtsgrundlage der tatsachlichen Verstandigung zu reden.®

4. Die tatsachliche Verstandigung als offentlich-rechtlicher Vertrag (h. M.)

Die mittlerweile ganz herrschende Auffassung hat diese Zurtickhaltung aufgegeben und
billigt der tatsachlichen Verstandigung vertraglichen Charakter zu. Sie wird von ihrer
Rechtsnatur her als offentlich-rechtlicher (Vergleichs-)vertrag analog §§ 54, 55 ff VwV{G
bzw. § 779 BGB®® oder als (6ffentlich-rechtlicher) Vertrag sui generis®’ qualifiziert.

Nur wer die tatsachliche Verstandigung als Vertrag begreife, kdnne ihr — zutreffender-

weise — bereits aus sich selbst heraus Bindungswirkung fiir beide Seiten zumessen.®®

Die vertragliche Rechtsform stelle eine bereits vertypte Konkretisierung des Treu-und-
Glauben-Prinzips dar. Der das Vertragsrecht beherrschende Rechtssatz ,pacta sunt
servanda“ statuiere ein Gebot, das wohl wie kaum ein anderes den Rechtsgedanken
von Treu und Glauben verkorpere. Insoweit bedurfe es eines Abstellens auf den unbe-
stimmten und wenig griffigen allgemeinen Grundsatz von Treu und Glauben nicht.®°

Noch weitergehend meint RéBler’®, es verbiete sich sogar der Riickgriff auf das

unbestimmte Treu-und-Glauben-Prinzip. Letzteres konne nur als ,Notnagel” dann

% S0 auch die Erkenntnis von Seer, Verstiandigungen in Steuerverfahren, S. 78.

8 Birk, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 4 AO, Rn. 322, 330; Brockmeyer, in: Klein, § 78 AO Rn. 5; Seer, StuW
1995, 213, 223 ff; ders., Verstindigungen im Steuerrecht, 1996, S. 78 ff , 84; ders., BB 1999, 78, 80; ders., in: Tip-
ke/Kruse, § 85 AO Rn. 47 ff; Riisken, in: Beermann, § 78 AO Rn. 59 ff; Rfler, DB 85, 1861, 1862; ders., DB 1991,
2458, 2459; ders., DStZ 1998, 168 f; Wassermeyer, FR 1987, 513, 521 f; Sontheimer, Der verwaltungsrechtliche
Vertrag im Steuerrecht, 53 ff, 55, 56; Vogel, Festschrift fiir Dollerer, 1988, 677, 680 f; Eich, Die tatsichliche Ver-
stindigung, S. 19 ff; lwanek, DStR 93, 1394, 1397; Wiese, BB 94, 333; ders., DStZ 97, 745, 746 f, Flockermann,
Festschrift fur Ritter, 103, 106 f; Wolf, DStZ 1998, 257, 268; Raupach, Stuw 1997, 187, 188; ders., DStIG 21
(1998), 175, 192; Stolterfoth, DStIG 21 (1998), 250 ff; Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit im Steuerrecht, S. 456;
Offerhaus, StBp. 1985, 170 f; ders., DStR 2001, 2093, 2097 f; Kraushaar, StbKongrRep 1986, 153, 156 ff;
Frotscher, in: Schwarz, § 162 Rn. 38 sowie § 201 Rn. 2, 7; Pitschas, Verwaltungsverantwortung und Verwaltungs-
verfahren, 1990, S. 730; Simon/Vogelberg, Steuerstrafrecht, 313, 314; Knepper, BB 1986, 168, 170; Bilsdorfer, BB
1994, 634 f.; Kottke, DB 1999, 820, 822.

87 Schick, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 201 AO Rz. 171; v. Wedelstdidt, DB 1991, 515, 516.

8 dazu sogleich unter: 1. Teil III (Stellungnahme zugunsten der Vertragslosung) sowie spiter unter 1. Teil F IV 1.

8 Seer, Verstiandigungen in Steuerverfahren, 317 ff; ders., BB 1999, 78, 80; ders., in: Tipke/Kruse, § 85 AO, Rn. 59;
Offerhaus, DStR 2001, 2093, 2097; Raupach, Stuw 1997, 188, 190; Stolterfoth, DStJG Bd. 21 (1998), 233, 250.

% Ripler, DStZ 1998, 168 f.
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eingreifen, wenn das aufgrund der positiven Gesetzeslage gefundenen Ergebnis zu
Recht und Gerechtigkeit derart in Widerspruch stehe, dass eine Korrektur unabweislich
sei. Gerade dies sei aber bei der tatsachlichen Verstandigung nicht der Fall, denn zu
den gegenuber dem subsidiaren Treu-und-Glauben-Grundsatz  vorrangigen
positivrechtlichen Regelungen gehoére auch der durch Abgabe korrespondierender
Willenserklarungen zustande gekommene Vertrag.

[ll. Stellungnahme (zugunsten der ,Vertragslosung“ der h. M.)

Bereits der Umstand, dass die Parteien bei der Verstandigung bewusst eine Bindung
aufgrund ihrer Ubereinstimmenden Willenserklarungen eingehen, zeigt dass es sich
dabei um einen Vertragsschluss handelt. Eine Bindung aus Treu und Glauben kann
dagegen nicht nur eintreten, wenn diese von beiden Parteien gewollt ist, sondern
vielmehr auch dann, wenn etwa eine Partei (zu Recht) das nicht rechtsgeschaftliche
Verhalten der anderen Partei als Bindung auslegt, also unabhangig davon ob sie von
deren Seite gewollt ist oder nicht.®* Bei der tatsichlichen Verstandigung aber wollen
sich beide Parteien (vertraglich) binden und geben dementsprechende Erklarungen ab,
sie ist schon von daher mit der herrschenden Lehre als Vertrag einzuqualifizieren.

Vor allem aber lasst sich auch nur mit der Vertragslosung ohne Friktionen erklaren, dass
die Bindungswirkung der tatsachlichen Verstandigung nicht erst nach erfolgten
Dispositionen eines der Beteiligten eintritt. Denn wahrend fir eine Anknlpfung an Treu
und Glauben eigentlich erforderlich sein musste, dass einer der Beteiligten auf die
tatsachliche Verstandigung vertraut und dementsprechend disponiert hat, ist dies bei
Annahme eines offentlich-rechtlichen Vertrages als Rechtsgrundlage der tatsachlichen
Verstandigung nicht der Fall; ein Vertrag bindet die Parteien bereits mit seinem
Abschluss. Wenn also die heute allgemeine Auffassung in der Literatur und de facto

f92

auch der Bundesfinanzhof*™ der Verstandigung Bindungswirkung bereits mit ihrem

%! S0 zutreffend: Frotscher, in: Schwarz, § 162 Rn. 38.

% Soweit seitens des BFH expressis verbis Dispositionen eines der am Abschluss der Verstindigung Beteiligten fiir
ihre verbindliche Wirkung gefordert werden, so sind damit nach allen Senaten keine konkreten Dispositionen ge-
meint. Vielmehr wird es dafiir einhellig als ausreichend betrachtet, dass die Beteiligten ,,unter Aufgabe ihrer unter-
schiedlichen Ausgangspositionen einvernehmlich auf weitere Ermittlungen in Bezug auf den durch die tatsdchliche
Verstandigung festgelegten Sachverhalt verzichten®, vgl. z.B. das Urteil des BFH vom 31. Juli 1996 XI R 78/95;
BStBI 11 625, 626, m. w. N., auch die hier maB3gebliche Passage umfasst vom Auszug, der im 1. Teil D I 3 wortlich
wiedergegeben wurde. Da derart verstandene Dispositionen aber in praktisch ausnahmslos jedem Fall einer Verstin-
digung gegeben sein diirften — der beiderseitige Verzicht auf weitere Sachaufkldrung unter Zuriickstellung bestehen-
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Abschluss aus sich selbst heraus zumessen, so bedeutet dies in Konsequenz, dass es
sich dabei um einen &ffentlich-rechtlichen Vertrag handelt.*?

Des weiteren lassen sich aus dem Recht der o6ffentlich-rechtlichen Willenserklarungen
(Vertrage) weiterfihrende Regelungen Uber die Zurechnung bzw. Vertretung, die Form
der Verstandigung, die Auswirkung von Willensmangeln, die Nichtigkeit
gesetzesinkongruenter Verstandigungen, das Verhaltnis zwischen Verstandigung und
nachfolgendem Verwaltungsakt sowie die Auswirkung nachtraglich sich verandernder
Umstédnde entwickeln.?* Derartige Mdglichkeiten bestiinden bei Annahme von Treu und
Glauben als Rechtsgrundlage in dieser Form nicht. Insofern ist die Entscheidung
zugunsten der Vertragslehre wie bereits angedeutet nicht nur rechtstheoretischer Natur,
sondern von malgeblichem Einfluss auf Zustandekommen, Bestand und Inhalt der
tatsachlichen Verstandigung. Nur mit ihr kann eine schllssige rechtsdogmatische
Einordnung der tatsachlichen Verstandigung gelingen, die nicht nur ihre
Bindungswirkung ausreichend begrindet, sondern auch die erforderlichen Ansatze fur

eine entsprechende Wirksamkeits- und Fehlerlehre bietet.?

SchlieBlich widerspricht die Anerkennung des vertraglichen Charakters der tatsachlichen

der Zweifel, um zu einer von beiden Seiten aus den genannten Griinden angestrebten einvernehmlichen Regelung zu
kommen, macht gerade das Rechtsinstitut der Verstdndigung aus - erweist sich das Dispositionserfordernis als sinn-
entleerte Floskel. De facto entfaltet die Verstdndigung nach alldem nicht nur nach allgemeiner Auffassung in der
Literatur, sondern auch nach der Rechtsprechung des BFH bereits unmittelbar mit ihrem Abschluss ohne weiteres
Bindungswirkung, vgl. dazu ausfiihrlich unten 1. Teil F IV 1, insbesondere 1 c.

% S0 etwa: Dannecker, in: Aktuelles zum Finanzstrafrecht, 2002, 47, 55; Riisken, in: Beermann, § 78 AO Rn. 59,
konstatiert, die Anerkennung des steuerlichen Vergleichsvertrages sei in Wirklichkeit die Voraussetzung fiir die
Anerkennung einer sofortigen Bindungswirkung der tatsdchlichen Verstdndigung. Dem stimmt — unter Beschrin-
kung auf den Sektor der Sachverhaltsermittlung - Offerhaus, DStR 2001, 2093, 2097, ausdriicklich zu. Ahnlich auch
Wolf, DStZ 1998, 267, 268, die zu Recht darauf hinweist, dass die BFH-Rspr. insofern inkonsequent sei, als sie bei
der auf Treu und Glauben gestiitzten Bindungswirkung einer seitens der Finanzbehdrde gegebenen Zusage immer
verlange, dass der Steuerbiirger im Hinblick hierauf konkrete Dispositionen getroffen habe. Wenn dieses Erfordernis
einer konkreten Vertrauensbetitigung fiir eine Verbindlichkeit der tatsdchlichen Verstindigung nicht gefordert wer-
de, diese die Beteiligten allein aus der Ubereinkunft heraus binde, so miisse dem ein Vertrag zugrunde liegen. Auch
Schmidt-Liebig, DStZ 1996, 643, 644, gelangte, auf umgekehrten Weg, zu diesem Ergebnis: Er schloss aus der (mitt-
lerweile obsoleten) Rechtsprechung, die noch konkrete Dispositionen eines der Beteiligten fiir eine Bindungswirkung
erforderlich hielt (vgl. FG Saarland, Urteil vom 25. Oktober 1995 | K 190/94, EFG 1996, 45 f.), dass die Rechtsnatur
der tatséchlichen Verstdndigung im Treu-und-Glauben Grundsatz liegen miisse, wohingegen ein 6ffentlich rechtli-
cher Vertrag fur die Beteiligten bereits ab dem Zeitpunkt seines Zustandekommens Verbindlichkeit entfalte, siehe
dazu bereits 1. Teil D II 1 sowie spéter 1. Teil F IV 1.

% Dazu im einzelnen: Seer, Verstiandigungen in Steuerverfahren, S. 317 ff. Bezeichnend ist, dass auch nach den Ver-
fiigungen diverser Oberfinanzdirektionen auf das Rechtsinstitut der Verstdndigung Vertragsregeln angewendet wer-
den, vgl. z. B. OFD Magdeburg vom 08. September 1997, FR 1997, 878, 879; OFD Hannover vom 27. April 1998,
NWB DokSt, Fach 2 A, 1103, 1106; OFD Miinchen vom 02. Juni 1998, FR 1998, 710, 711.
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Verstandigung auch weder den Grundsatzen der Abgabenordnung noch sonstigem
Gesetzesrecht.

Die Grundsatze der Gesetz- und GleichmaRigkeit der Besteuerung, § 85 AO, stehen
einem offentlich-rechtlichen Vertrag nicht entgegen.

Bereits Sontheimer® hat gezeigt, dass zwischen Rechtsform und Inhalt einer
Verwaltungsentscheidung deutlich zu unterscheiden ist. Die Rechtsform ist fur die
Beurteilung des Inhalts des Verwaltungshandelns und damit dessen Rechtmaligkeit
unerheblich. Denn der Inhalt eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrages kann ebenso wie der
Inhalt eines Verwaltungsaktes rechtmaflig oder unrechtmafRig sein. Gesetz- und
Gleichmalligkeit der Besteuerung erfordern daher nicht die Unzulassigkeit der
Vertragsform, sondern nur eine inhaltliche Kontrolle und wirksame Sanktionen, wenn
der Vertrag inhaltlich dem Gesetz widerspricht.’

Ebensowenig lasst sich ein Vertragsformverbot aus § 155 Abs. 1 AO herleiten. Zwar ist
nach dieser Regelung die Rechtsform des Verwaltungsaktes bei der Steuerfestsetzung
und der gesonderten Feststellung von Besteuerungsgrundlagen vorgesehen. Dahinter
steckt die — wenig realistische — Vorstellung, dass sich die geschuldete Steuer quasi aus
dem Gesetz ablesen liel3e. Selbst unter dieser Pramisse verbleibt aber im Vorfeld der
Steuerfestsetzung (durch Erlass des Steuerbescheids) und spater bei deren Durch-
setzung noch gentigend Raum flr Verstandigungen, siehe die oben genannten Anwen-
dungsfalle wie z.B. die Ermittlung von Verkehrswerten, die Abgrenzung betrieblicher
oder privater Ausgaben usw.?®

Die Ermittlung des Sachverhalts ist zwar gemal} § 88 AO Aufgabe der Finanzbehoérde
(Untersuchungsgrundsatz), doch gilt dies schon nach dem Wortlaut dieser Norm nicht
unbegrenzt, denn § 88 Abs. 1 S. 3 bestimmt, dass der Umfang der Amtsermittlungs-
pflicht sich ,nach den Umstanden des Einzelfalles” richtet. Damit wird der Behdrde ein

Spielraum erdffnet, innerhalb dessen sie die Intensitat ihrer Ermittlungen selbst

% Seer, BB 1999, 78, 81; Wiese, DStZ 1997, 745, 746 f; ders., BB 1994, 333, 334; R¢filer, DStZ 1998, 168 f; Birk,
in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 4 AO Rn. 330.

% Sontheimer, Der verwaltungsrechtliche Vertrag im Steuerrecht, 32 ff, 72. Ebenso Seer, Verstindigungen in Steuer-
verfahren, S. 128 ff, 130; ders., BB 1999, 78, 81; ders., in: Tipke/Kruse, § 85 AO Tz. 52; Schick, Vergleiche und
sonstige Vereinbarungen zwischen Staat und Biirger im Steuerrecht, S. 27 ff; ders., in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, §
201 AO Rz. 167 ff, 170; Lang, in: Tipke/Lang, § 4 Rz. 164.

% Seer, BB 1999, 78, 81; Simon/Vogelberg, Steuerstrafrecht, 313, 314; v. Wedelstidt, DB 1991, 515, 516.

% Seer, in: Tipke/Kruse, § 85 AO Tz. 53; Wolf, DStZ 1998, 267, 268. Mit dhnlicher Argumentation bzgl. des Oster-
reichischen Abgabenrechts: Ruppe, in: Aktuelles zum Finanzstrafrecht, 2002, 9, 21 ff.
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bestimmen kann. Dieser Spielraum Ilasst unter anderem die Berucksichtigung
verfahrensokonomischer Aspekte zu. Deshalb ist es durchaus nicht gesetzeswidrig,
wenn die Behodrde sich daflr entscheidet, von umfangreichen weiteren Ermittlungen
abzusehen und sich stattdessen auf einer vertretbaren Basis mit dem Blrger einigt.
Hinzu kommt, dass nach § 88 AO offen bleibt, wie die Behorde den ihr unbekannten
Lebenssachverhalt in Erfahrung bringen soll. Nicht zuletzt die zahlreich normierten
Mitwirkungspflichten zeigen, dass die Finanzbehérde bei der Feststellung der der
Besteuerung zugrunde zulegenden Tatsachen faktisch von den Informationen der
Steuerburger abhangig ist. Diese Quelle ist die weitaus wichtigste, oft sogar die einzige.
Die Sachverhaltsfeststellung geschieht also im Wege der Kooperation, einvernehmliche
Regelungen (im Tatsachenbereich) bleiben daher auch unter diesem Gesichtspunkt

unbenommen.®®

Auch die fehlende Ubernahme der §§ 54 ff VWV{G in die Abgabenordnung im Rahmen
ihrer Reform im Jahre 1977, kann nicht als ,beredtes Schweigen® des Gesetzgebers
gedeutet werden, aus dem argumentum e contrario ein allgemeines Vertragsformverbot
fiir das Steuerrecht abzuleiten ware.*®

In § 78 Nr. 3 AO ist schlieBlich ausdrucklich von einem offentlich-rechtlichen Vertrag
zwischen den Beteiligten die Rede. Zwar ginge es zu weit allein aus diesem Umstand
bereits die allgemeine Zulassigkeit des offentlich-rechtlichen Vertrages im
Steuerverfahren folgern zu wollen.’® Die Regelung kann jedoch ebensowenig als
bloRes Redaktionsversehen des Gesetzgebers abgetan werden, mit der Argumentation,
dieser habe sie im Zuge der Anlehnung der Abgabenordnung an das Verwaltungs-
verfahrensgesetz einfach unreflektiert in die Abgabenordnung tibernommen.'%?

Gegen ein Redaktionsversehen spricht Uberdies, dass der Gesetzgeber, in Kenntnis

dieses Diskussionsstandes zu § 78 Nr.3 AO, durch § 224 a AO einen verwaltungs-

% Buciek, DStZ 1999, 389, 395; ders., DStZ 1995, 513, 514; Wolf, DStZ 1998, 267, 268; Eckhoff, StuW 1996, 107,
112 ff. Mit &hnlicher Argumentation bzgl. des dsterreichischen Abgabenrechts: Ruppe, in: Aktuelles zum Finanz-
strafrecht, 2002, 9, 21 ff.

100 Dahingehend aber v. Groll, FR 1995, 814, 88, der auf das nach seiner Meinung zu erkennende ,,beredte Schwei-
gen des Abgabenrechts zum 6ffentlich-rechtlichen Vertrag* abstellt.

01 50 etwa Meyer, NJW 1977, 1705, 1708; Mohr, NJW 1978, 790; Rathjen, DStR 1977, 472, 473; Allesch DOV
1988, 103, 104; Iwanek, DStR 1993, 1394, 1397.
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rechtlichen Vertrag Uber die Hohe der Steuerschuld sogar in Form eines Austausch-
vertrages eingefuhrt hat. Zwar ist zuzugeben, dass ein solcher Austauschvertrag der
ausdrucklichen gesetzlichen Regelung Uber die beiderseitigen Leistungen bedarf. Die
Unzulassigkeit der Handlungsform des Vertrages im Steuerverfahren und damit des
Vergleichsvertrages kann danach jedoch kaum noch behauptet werden.'%®

Nach zutreffender Auffassung hat der Gesetzgeber den o6ffentlich-rechtlichen Vertrag
vielmehr mangels Kodifizierungsreife bewusst nicht naher in der Abgabenordnung 1997
geregelt, sondern sich darauf beschrankt, dessen Moglichkeit in § 78 Nr. 3 AO lediglich
anzudeuten. Nun liegt aber damit auch keine planwidrige Lucke vor, die ohne weiteres
durch eine Gesamtanalogie zu §§ 54 ff VwWVfG geschlossen werden konnte.

Mangels erkennbarem Regelungsplan steht der Rechtsanwender vielmehr schlicht vor
einem ,juristischen Vakuum des Gesetzes®, einer ,planlosen Liicke.!** Insoweit erdffnet
sich fur die (legislativen) Komplementargewalten der Exekutive und der Judikative ein
Raum zur Fortbildung des Verfahrensrechts, um die gesetzgeberisch unbeantwortet
gebliebene Frage nach einer Bindungswirkung von getroffenen Verstandigungen rechts-
dogmatisch zu verarbeiten. Eine derartige Fortbildung des Verfahrensrechts legt die
Abgabenordnung insbesondere dort nahe, wo sie Erdrterungstermine, mit dem Ziel der
streitvermeidenden bzw. —beendenden Einigung zwischen den Beteiligten vorsieht.
Sowohl die Schlussbesprechung (§ 201 AO), als auch der besondere Erdrterungstermin
im Einspruchsverfahren (§ 364 a AO und die Erérterung zur gutlichen Beilegung des
Rechtsstreits im finanzgerichtlichen Verfahren (§ 79 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 FGO) dienen
diesem Befriedungswillen. Sie konnen indes ihre Funktion nur dann sinnvoll erfillen,
wenn sich die Beteiligten an den einvernehmlich erzielten Ergebnissen auch festhalten
lassen mussen. Wenn die Abgabenordnung die Rechtsgrundlage verbindlicher Eini-
gungen offen lasst, wahrend Kooperation und Konsenssuche in samtlichen Stadien des
Besteuerungsverfahrens zur taglichen Verwaltungspraxis gehoéren, so bleibt deren

weitere rechtsdogmatische Entwicklung und Etablierung der Rechtsprechung und

192°50 noch Stadie, BB 1977, 1648, 1650. Ebenso Séhn, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 78 AO Rn. 39; Grofe,
StBp 1986, 58, 59; Martens, StuW 1986, 97, 98; Wassermeyer, FR 1987, 513 f; Vogel, Festschrift fiir Dollerer, 677,
689 f; Eich, Die tatséchliche Verstindigung, 44.

193 S0 ausdriicklich Birk, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 4 AO Rn. 330.

104 v/gl. Lang, in: Festschrift fiir Hohn, 159, 164 ff; ders., in: Tipke/Lang, § 4 Rz. 164; Seer, in: Tipke/Kruse, § 85
AO, Rn. 54; ders., BB 1999, 78, 81.
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Wissenschaft (iberlassen.'®®

Im Ubrigen muss nicht jede Verstandigung einen &ffentlich-rechtlichen Vertrag darstel-
len. Nur wenn bei beiden Parteien ein entsprechender Rechtsfolgewillen (Rechtsbin-
dungswillen) zweifelsfrei vorhanden ist, der ihren Erklarungen gegebenenfalls im Wege
der Ausle-gung vom Empfangerhorizont enthommen werden kann, ist der
Verstandigung der Charakter eines Vertrags zuzumessen.

Andernfalls handelt es sich lediglich um eine flr sich genommen rechtlich
unverbindliche Absprache mit allenfalls faktischer Bedeutung fiir die Beteiligten.® So
kann meines Erachtens beispielsweise aus dem in einem Prufungsbericht (§ 202 AO)
enthaltenen  schlichten  Vermerk, dass Uber die Priufungsfeststellungen
,Ubereinstimmung erzielt* worden sei, noch nicht gefolgert werden, dass eine bindende
Verstandigung gegeben ware, wenn nicht zusatzlich noch weitergehende Anhaltspunkte
fiir den Abschluss eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrages vorhanden sind.*®” Fiir eine
gegenseitig intendierte Rechtsbindung spricht z.B., wenn die Beteiligten die
Vereinbarungen gesondert schriftlich festhalten, als ,Vertrag“ oder ,tatsachliche
Verstandigung“ bezeichnen und unterschreiben. Dasselbe gilt fir einen umfangreichen
Schriftwechsel, in welchem beide Seiten ihr besonderes Interesse an der Einhaltung der

Verstandigung bekunden.'®®

Nach alldem ist in Ubereinstimmung mit der ganz herrschenden Meinung in der Literatur
die rechtliche Grundlage der tatsachlichen Verstandigung in einem o6ffentlich-rechtlichen

Vertrag zu sehen.'®

105 seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 137/138 ff; ders., in: Tipke/Kruse, § 85 AO, Rn. 54; ders., BB 1999,
78, 81; Birk, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 4 AO, Rn. 330; Wiese, DStZ 1997, 745, 746. Ebenso Raupach, DStIG
Bd. 21, (1998), 175, 193 ff, 195 ff; Stolterfoth, DStIG Bd. 21 (1998), 233, 252; Eckhoff, Rechtsanwendungsgleich-
heit im Steuerrecht, 337 ff. Allgemein zur richterlichen Rechtsfortbildung: Barth, Rechtsfortbildung im Steuerrecht.
106 7ur Rechtsnatur sog. Absprachen: Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, 65 fund 443 ff.

197 50 auch: Seer, BB 1999, 78, 81; ders., in: Tipke/Kruse, § 201 AO Tz. 13. Anders offenbar aber der BFH im Urteil
vom 06. Februar 1991, BStBI Il 1991, 673, 675.

198 Seer, in: Tipke/Kruse, § 85 AO Tz. 59 und § 201 AO, Tz. 13; ders., BB 1999, 78, 81.

% In welchem Umfang 6ffentlich-rechtliche Vertrige zwischen dem Steuerbiirger und den Finanzbehdrden ge-
schlossen werden konnen, ob nur in Bezug auf Sachverhalts- oder auch beziiglich Rechtsfragen, ist damit freilich
noch nicht geklért. Dies wird sogleich im 1. Teil E (Umfang) diskutiert werden.
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E. Umfang bzw. Grenzen der tatsachlichen Verstandigung

Mit der offenen Anerkennung dieser Rechtsnatur der tatsachlichen Verstandigung ist
freilich noch nicht geklart, in welchem Umfang o6ffentlich-rechtliche Vertrage zwischen
dem Steuerburger und der Finanzbehorde geschlossen werden kdnnen. Es stellt sich
die Frage, ob Verstandigungen nur in Bezug auf Sachverhaltsungewissheiten oder auch
bezuglich der Rechtslage zulassig sind.

Die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs ist insoweit eindeutig. Alle Senate gehen
davon aus, dass Verstandigungen uber den Steueranspruch oder Uber die Hohe der
Steuer — wegen der Gesetzesbindung der Verwaltung, der Tatbestandsmafigkeit der
Besteuerung und wegen der Besteuerungsgleichheit - nicht zulassig sind.

Die Unzulassigkeit von Verstandigungen uber (sog. ,reine“) Rechtsfragen sei, so der
Bundesfinanzhof zuletzt, entgegen anderslautender Stimmen in der Literatur ganz klar
und revisionssicher festgestellt.**

Die Vertreter der zu beflrwortenden Ansicht, die die Verstandigung als offentlich-
rechtlichen Vertrag begreift, verknipfen hiermit haufig die Vorstellung einer Verstandi-
gungsmoglichkeit (auch) uber zweifelhafte rechtliche Fragen. Vereinfacht ausgedruckt
stellen sie sich auf den Standpunkt, vertraglich sei schlie3lich eine Einigung tber (fast)
alles moglich; die Grenze verlaufe hier nur bei der Nichtigkeit und der offensichtlich un-
zutreffenden Besteuerung. Das vom Bundesfinanzhof aufgestellte ,Dogma vom Verbot
der Verstandigung liber Rechtsfragen® sei aufgebrochen und nicht Giberzeugend.***

In der Tat muss man auch Lehrsatze hinterfragen durfen und ist eine nahere Betrach-
tung der Grenzziehung im Bereich des zulassigen Umfanges von Verstandigungen

naotig.

10 Beschliisse des BFH vom 30. Juli 1997 II B 18/97, BFH/NV 1998, 188 f; vom 31. Mzrz 1999 VII B 110/98,
BFH/NV 1999, 1598 fund vom 15. Mirz 2000 IV B 44/99, BFH/NV 2000, 1073. I. Erg. zustimmend: Tiedke/Wiiz-
holz, DStZ 1998, 819, 820; Schleifenbaum/Schormann, Festschrift fiir 50 Jahre Arbeitsgemeinschaft der Fachanwiélte
im Steuerrecht, 1999, S. 681 ff., 682; Joecks, in: Franzen/Gast/Joecks, § 404 AO Rz. 93; Stahl, KOSDI 1998, 11625,
11626; Frotscher, in: Schwarz, § 162 AO Rn. 32.

1 Ausfiihrlich: Seer, Verstidndigungen in Steuerverfahren, 206 ff; ders., BB 1999, 78, 79; ders., in: Tipke/Kruse, §
85 AO, Rn. 60 f. Ebenso: Raupach, Stuw 1997, 188, 189; ders., DStIG Bd. 21 (1998), 175, 193; Birk, Steuerrecht,
Rn. 417; ders., in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 4 AO, Rn. 331; ders., StuW 1991, 337, 347; Stolterfoth, DStJG Bd.
21 (1998), 233, 253 f; Wolf, DStZ 1998, 267, 268 f; Riisken, in: Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht, Kommen-
tar, § 78 AO, Rn. 60; Kottke, DB 1999, 820, 822; Eckhoff, Stuw 1996, 107, 112 f (dort Fn.52); wohl auch Wiese, BB
1994, 333. A. A. allerdings Rofler, DStZ 1998, 282; Buciek, DStZ 1999, 390, 396 f; Offerhaus, DStR 2001, 2093,
2094; v. Groll, FR 1995, 814, 818; Joecks, in: Franzen/Gast/Joecks, § 404 AO Rz. 93; Schleifenbaum/Schormann,
Festschrift fiir 50 Jahre Arbeitsgemeinschaft der Fachanwilte im Steuerrecht, 1999, S. 681 ff., 682.
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I. Problemfeld: sog. ,gemischte Fragen®

Schon die strikte Zweiteilung in eine zulassige Verstandigung Uber den Sachverhalt und
eine verbotene Einigung Uber das Recht wird als vordergrindig kritisiert. Wenn der
Sachverhalt vereinbart werden konne, so gelte dies de facto auch fur die Steuer-
rechtsfrage. Dass die Beteiligten sich Uber einen bestimmten Steuerbetrag verstan-
digten und dann den hierauf passenden Sachverhalt ,vereinbaren“ sei keine Seltenheit,
sondern — vor allem bei Aul3enprifungen — gangige Praxis. Daraus folgende ,Sachver-
haltsverbiegungen® waren zu vermeiden, wenn es der Bundesfinanzhof endlich zuliel3e,
auch die rechtlichen Auswirkungen einer Besteuerungstatsache unmittelbar festzu-
legen.t*?

Dem ist zuzugeben, dass die Trennung zwischen einer Vereinbarung ,nur uber
Tatsachen® und einer solchen ,sogar Uber Rechtsfragen® in der Tat gekunstelt erscheint.
Es ist allgemeine Erkenntnis, dass Tatfragen und Rechtsfragen nicht beziehungslos
nebeneinander stehen. Fast immer sind sie eng miteinander verwoben, so dass durch
Verstandigungen im Tatsachenbereich das Rechtsproblem zugleich ,miterledigt® wird.
Es ist ja gerade Sinn und Zweck einer tatsachlichen Verstandigung, der steuerrecht-
lichen Beurteilung zu Grunde gelegt zu werden. Entsprechend ihrem Ergebnis wirkt sie
auf den - ohne sie nicht zutreffend ermittelbaren - Steueranspruch ein und verandert
die-sen.™*?

Offerhaus™* fiihrt dazu aus: ,Man muss in diesem Zusammenhang sehen, dass jede
Rechtsfindung zunéchst die Tatsachenermittlung, sodann die Tatsachenwdirdigung und
schlieBlich die Rechtsanwendung auf den ,gewdrdigten® Sachverhalt erfordert.
Tatsachenermittlung und Tatsachenwirdigung gehéren in den Bereich der
Tatsachenfeststellung. Sie sind also zweifelsfrei einer tatsdchlichen Verstdndigung
zugénglich. Die Rechtsfolgen ergeben sich sodann zwingend aufgrund des tatséchlich
festgestellten Sachverhalts. Jede tatsdchliche Verstdndigung steht also nicht

12 Niedersichsisches Finanzgericht, Urteil v. 19 November 1996 VI 393/92, EFG 1997, 846 f.; Jakob, AO, S. 42;
Riisken, in: Beermann, § 78 AO Rn. 60.5; Wolf DStZ 1998, 267, 269; Stahl, KOSDI 1998, 11625, 11626; Kottke, DB
1999, 820, 822 f.; Keuchel/Schrinner, Handelsblatt v. 08. Januar 2001, 23; Eckhoff, Stuw 1996, 107, 112; Seer, BB
1999, 78, 79 f., m. w. N.

113 Byciek, DStZ 1999, 389, 396 f; Offerhaus, DStR 2001, 2093, 2094; Seer, BB 1999, 78, 79 f: Kottke, DB 1999,
820, 822 f.; Wolf, DStZ 1998, 267, 268; Eckhoff, StuW 1996, 107, 112; Keuchel/Schrinner, Handelsblatt v. 08. Janu-
ar 2001, 23.
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beziehungslos im Raum, sondern I6st zwangsldufig — ja geradezu gewollt —
steuerrechtliche Folgerungen aus und bewirkt damit eine partielle Einigung Uber den
Steueranspruch.”

Besonders deutlich wird dieser Beziehungszusammenhang, wenn Fragen auftauchen,
bei denen das Recht eine bestimmte Wertung verlangt, die ihrerseits auf tatsachliche
Faktoren abstellt. Als typische Beispiele fur einen derartigen Ruckgriff konnen etwa
genannt werden, die Anknlpfung daran, ob eine bestimmte Gestaltung ,einem
Fremdvergleich standhalt®, ob sie ,Ublich“ oder ,angemessen® ist. Im angelsachsischen
Recht wird hier von ,mixed questions of law and fact” gesprochen, was den
Zusammenhang treffend beschreibt: Rechtliche und tatséchliche Uberlegungen gehen
ineinander uber; rechtlich gebilligt wird nur, was tatsachlich auch in vergleichbaren
Fallen beobachtet werden kann. In diesen Fallen ,gemischter Fragen® halt auch die
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs die von ihr propagierte Trennung nicht durch,
sondern lasst Verstandigungen zu.

Sehr gut zu erkennen ist dies in dem Urteil des Bundesfinanzhofs vom 13. August
1997, in welchem eine ,tatsachliche Verstandigung® (iber die Angemessenheit der
variablen Gehaltsbestandteile einer Geschaftsfuhrer-Gesamtvergutung (§ 8 Abs. 3 S. 2
KStG: Grenze der verdeckten Gewinnausschuttung) fur zulassig und beiderseits
bindend angesehen wurde. Der Bundesfinanzhof hat darin ausgefihrt, die
Verstandigung Uber die Angemessenheit einer Geschaftsfihrer-Gesamtausstattung und
einen als angemessen angesehenen Anteil der variablen Vergutung an dieser Gesamt-
ausstattung stelle zwar als solche die Verstandigung uUber eine rechtliche Beurteilung
dar. Zugleich liege darin aber die Verstandigung uber tatsachliche (Vor-)Fragen, namlich
zum einen die Fixierung eines bestimmten Vergutungsrahmens nach Hohe und
Zusammensetzung und zum anderen die Festlegung des Anteils auf einen bestimmten
Verhaltniswert.

Bereits im Urteil vom 5. Oktober 1990''°, hat der Bundesfinanzhof gar eine Voll-
gewinnschatzung als einer tatsachlichen Verstandigung zuganglich betrachtet, und
diese nur daran scheitern lassen, dass im konkreten Fall kein zustandiger Amtstrager
mitgewirkt hatte.

114 Offerhaus, DStR 2001, 2093, 2094.
15 Urteil des Bundesfinanzhofs vom 13. August 1997 | R 12/97, BFH/NV 1998, 498.
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Aus beiden Urteilen geht hervor, dass auch nach der Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs die tatsachliche Verstandigung zulassig ist, wenn rechtliche Fragen
mitbetroffen sind, weil rechtliche und tatsachliche Elemente ineinandergreifen.

Diese Erkenntnis wird noch vervollstandigt dadurch, dass der Bundesfinanzhof stets
Verstandigungen Uber ,reine Rechtsfragen® flr ausgeschlossen erachtet. Auch damit
bringt er zu Ausdruck, dass mittelbare Einigungen Uber Rechtsfragen, die durch eine
Verstandigung Uber den tatsachlichen Ablauf regelmaRdig vorgegeben sind, unschadlich
sein sollen.

Diese Anerkennung von tatsachlichen Verstandigungen uber ,gemischte Fragen® durch
den Bundesfinanzhof ist zu Recht auf breite Zustimmung gestoRen.**’

Sowohl bei der Ausfillung unbestimmter Rechtsbegriffe (wie im Urteil vom 13. August
1997) als auch bei der Bewertung oder Schatzung (wie im Urteil vom 05. Oktober 1990)
einigen sich die Akteure Uber ein Geflecht von Tatsachen und Rechtsfolgen. Deshalb ist
eine Verstandigung uUber Rechtsfragen zumindest insoweit zu tolerieren, als diese in
einem engen und sachgerechterweise nicht auftrennbaren Zusammenhang mit den

zugrunde liegenden Tatsachen stehen.
Il. Problemfeld: sog. ,reine Rechtsfragen®

Uber die soeben dargestellten Konstellationen gemischter Fragestellungen, mit
verwobenen tatsachlichen und rechtlichen Elementen hinausgehend, ist nach -
zustimmungswiirdiger - Ansicht von Seer'*®, den Autoren in der Wissenschaft, die sich
fur die Anerkennung von Verstandigungen auch Uber sog. ,reine Rechtsfragen®

aussprechen, zumindest noch in zwei weiteren Fallgruppen beizupflichten.

Die erste weitere Fallgruppe betrifft die einvernehmliche Klarung von Ungewissheiten
uber die rechtliche Behandlung von Sachverhalten mit Dauerwirkung oder —wiederkehr,

die in die Zukunft fortwirken oder sich standig wiederholen.

118 Urteil des Bundesfinanzhofs vom 05. Oktober 1990 111 R 19/88; BStBI 11 1991, 45.

17 Seer, BB 1999, 78, 81; ders., in: Tipke/Kruse, § 85 AO, Rn. 60 f; Offerhaus, DStR 2001, 2093, 2094; Wolf, DStZ
1998, 267, 268; Buciek, DStZ 1999, 389, 396 f.; Kottke, DB 1999, 820, 822 f.; Dagegen aber: Tiedtke/Wilzholz,
DStZ 1998, 819, 820.

18 Ausfiihrlich Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, 206 ff.
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Auf der einen Seite bendtigt fur sie der Steuerpflichtige zur Gewahrleistung seiner
Freiheitsgrundrechte eine in die Zukunft abgesicherte Dispositionsgrundlage, auf der
anderen Seite besitzt die Finanzbehoérde ein aus Grinden der Verwaltungsékonomie
und Rechtssicherheit legitimiertes Interesse an einer madglichst weitgehenden
Reduzierung des Streitpotentials hinsichtlich der rechtlichen Behandlung der
Dauersachverhalts fur die Zukunft.

Wahrend die gesetzlich vorgesehene Zusage auf Grund einer AuRenprifung (§§ 204 ff
AO) hier einseitig nur dem Ziel des Steuerpflichtigen nach Verbindlichkeit zu dienen
vermag, tragt eine Verstandigung im Sinne eines Zusagevertrags dem Interesse beider
Seiten nach bindender Wirkung bei der Ausrdumung rechtlicher Ungewissheit Uber die

Behandlung des Dauersachverhalts fiir den konkreten Steuerfall Rechnung.**®

Die zweite weitere Fallgruppe bezieht sich schlieBlich auf die rechtliche Wurdigung
eines bereits abgeschlossenen Sachverhalts, die in einem Rechtsbehelfsverfahren
(Einspruchsverfahren, §§ 347 ff AO, oder Klageverfahren, §§ 63 ff FGO) umstritten ist.
Erfolgt dort eine Einigung zwischen den Kontrahenten auf eine bestimmte rechtliche
Lésung, so wird die Finanzbehorde den angefochtenen Steuerverwaltungsakt nur
andern wollen, wenn der Steuerpflichtige seinerseits den Rechtsstreit fur erledigt erklart
oder den Rechtsbehelf zurlicknimmt, et vice versa. Wiederum vermag hier die allein die
Finanzbehoérde bindende Zusage den Rechtsfrieden nicht hinreichend zu gewahrleisten.
Es bedarf dazu vielmehr eines offentlich-rechtlichen Vertrages, der beide Seiten zur

Einhaltung ihrer eingegangenen Verpflichtungen zwingt.*?

119 geer, Verstindigungen in Steuerverfahren, 216. Dass auch die Finanzbehorden wie beschrieben ein Interesse
nach verbindlicher Kldrung ungewisser Rechtsfragen mit Zukunftsauswirkung haben, iibersehen Tiedtke/Wéilzholz,
DStz 1998, 819, 820 ff, wenn sie allein die (einseitige) Zusage als Mittel des Vertrauensschutzes befiirworten. Ahn-
lich auch Buciek, DStZ 1999, 389, 399 und Kottke, DB 1999, 820, 822.

120 Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 216; ders., in: Tipke/Kruse, § 85 AO, Tz. 61; v. Eichhorn, HFR
2001, 591; Kottke, DB 1999, 820, 822 f. Allgemein zu den Rechtswirkungen iibereinstimmender Erledigungserkla-
rungen im FinanzgerichtsprozeB, Lange, StuwW 1996, 137 ff.
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F. Voraussetzungen der tatsachlichen Verstandigung

Die Verstandigung unterliegt auch als offentlich-rechtlicher Vertrag dem Grundsatz der
Gesetzmaligkeit und der Gleichmaligkeit der Besteuerung. Sie darf daher nicht dazu
fuhren, dass die gesetzmalige Besteuerung verhindert wird. Ihre nachfolgend
dargestellten Voraussetzungen und ihr Ergebnis miissen sich daran messen lassen.'*

In welchem Umfang man verbindliche Verstandigungen anerkennt - ob nun strikt auf
Tatsachenfragen bzw. allenfalls noch sog. gemischte Fragen begrenzt (wie der
Bundesfinanzhof und ein Teil der Literatur) oder aber auch auf sog. reine Rechtsfragen
erstreckbar (wie ein sich im Vordringen befindlicher Teil der Literatur) — ist dabei fur ihre
Anwendungsgebiete und damit die erste ihrer Voraussetzungen von entscheidender
Bedeutung. Aber auch in Bezug auf die weiteren Voraussetzungen von Verstan-
digungen koénnen sich die widerstreitenden Auffassungen hinsichtlich ihrer
Anwendungs-moglichkeiten und  -breite  teilweise  niederschlagen und zu

unterschiedlichen Schluss-folgerungen fuhren.

I. Falle erschwerter Sachverhaltsermittlung bzw. ungeklarter Rechtsfragen, keine

Entscheidung nach Beweislast vorrangig
Hier erscheint es - wie gesagt - sinnvoll zu differenzieren:
1. Die Auffassung des Bundesfinanzhofs und eines Teils des Schrifttums

Nach der engeren Auffassung von Bundesfinanzhof und einem Teil des Schrifttums, die
Verstandigungen nur hinsichtlich Tatsachen- bzw. allenfalls sog. gemischten Fragen fur
zulassig hélt (tatsachliche Verstandigungen“ im urspriinglichen Sinne)'*?, kommen
Verstandigungen, wie bereits im Rahmen der Darstellung der Entwicklung'®® und der
Anwendungsgebiete'®® der tatsachlichen Verstiandigung ausgefilhrt, nur in Fallen

erschwerter Sachverhaltsermittelbarkeit in Betracht.

'21 Dies ist bereits im Rahmen der Diskussion um die Rechtsnatur der Verstindigung (s. o. 1. Teil D.) deutlich ge-
macht worden.

122 Vgl. Nachweise im 1. Teil E, FuBnote 86, sowie: Rifler, DStZ 1998, 282; Buciek, DStZ 1999, 390, 396 f;
Offerhaus, DStR 2001, 2093, 2094; v. Groll, FR 1995, 814, 818.

1235, 0.1. Teil A.
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Nach § 88 Abs. 1 S. 1 AO ermittelt die Finanzbehdrde den Sachverhalts von Amts
wegen. Dabei hat sie grundsatzlich alle notwendigen MaRnahmen zu ergreifen, um die
entscheidungserheblichen Tatsachen aufzuklaren. § 88 Abs. 1 S. 2 AO gibt ihr jedoch
das Recht, Art und Umfang der Ermittlungen zu bestimmen. § 92 S. 1 AO erganzt, dass
sich die Finanzbehorde nach pflichtgemalRem Ermessen der Beweismittel bedienen
kann, die sie nach fur erforderlich halt. Auch die Frage, ob der Arbeits- und Zeitaufwand
der Sachverhaltsaufklarung in vertretbarem Rahmen bleiben kann, darf eine Rolle
spielen. Die Finanzbehoérde kann hier auf das Verhaltnis zwischen voraussichtlichem
Arbeitsaufwand und steuerlichem Erfolg abstellen und auch berucksichtigen, in welchem
Malde sie durch ein zu erwartendes finanzgerichtliches Verfahren belastet wird, sofern
sie bei vorhandenen tatsachlichen Zweifeln dem Begehren des Steuerpflichtigen nicht
entspricht und zu seinem Nachteil entscheidet.}*

Verfahrensdkonomie ist ein auch vom Bundesfinanzhof anerkannter Grundsatz im
Besteuerungsverfahren.'?

Allerdings darf die Finanzbehoérde keine sachfremden Erwagungen mit einflie3en
lassen, wozu auch die Unterlassung von Ermittlungen gehért, wenn diese méglich und
zumutbar sind. Die tatsachliche Verstandigung ist demnach begrenzt auf Falle, in denen
die Grenzen der Sachverhaltsermittelbarkeit erreicht sind, d. h. weitere Aufklarungs-
maflnahmen einen weit Uberdurchschnittlichem Arbeits- und Zeitaufwand erfordern

wiirden und/oder ohnehin nur ungewisse Aussichten auf neue Erkenntnisse hatten.'?’

S, 0. 1. Teil B.

125 ygl. AEAO, BStBI 11987, 686, 687, Rn. 1 zu § 88 AO.

1% vgl. Urteil des BFH vom 5. Oktober 1990 III R 19/88, BStBI I 1991, 45, 46. Dort fithrt der BFH aus: ,.(...) Insbe-
sondere bei Schlussbesprechungen bedarf es der Moglichkeit, Ungewissheiten und Unklarheiten auf tatsdchlichem
Gebiet — wie sie vor allem bei Schitzungen auftreten — in einvernehmlicher Weise auszurdumen. In vielen derartigen
Fillen wire es unangemessen, die Ungewissheit mit einem unverhéltnismaBigen Aufwand an Mitteln und Zeit besei-
tigen zu wollen und moglicherweise einen zeitraubenden Prozess mit erheblichen Prozesskostenrisiken und fiir beide
Seiten ungewissem Ausgang zu fiithren. (...)“.

Andererseits darf auch nach BFH eine Tatsache nicht allein deshalb als ,,ungewiss* in einer Verstdndigung behandelt
werden, weil die Finanzbehdrde ihre Ermittlungspflicht verletzt. Sie muss zumindest ernsthaft versuchen, solchen
Zweifelsfragen nachzugehen, die sich ihr den Umstidnden nach hitten aufdringen miissen (,,Formel des Sich-
Aufdriangens®, vgl. etwa die Urteile des BFH vom 28. Januar 1970 I R 123767, BStBI II 1970, 296; vom 13. Dezem-
ber 1985 Il R 208/82, BStBI 11 1986, 241; vom 10. Februar 1988 Il R 206/84, BStBI 11 1988, 482).

27 \/gl. etwa die ,,Verfiigung betr. tatséichliche Verstindigungen iiber den der Steuerfestsetzung zu Grunde liegenden
Sachverhalt® der OFD Frankfurt/M vom 12. April 2000 S 0223 A -5 - St 11 42, DStR 2000, 1476, unter der dortigen
Ziff. 2. Dies verkennt m. E. Milatz, INF 1986, 300, 303, wenn er die Gefahr sicht, dass sich die Finanzbeho6rde vor-
schnell auf eine Regelung mittels tatsdchlicher Verstindigung zuriickziehen und Ermittlungstitigkeiten zur Errei-
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Wie bereits oben angedeutet'?®

, sind zudem Verstandigungen nur dort ohne Verstol3
gegen die Fundamentalprinzipien der Gesetz- und GleichmaRigkeit der Besteuerung
zulassig, wo ihr Inhalt innerhalb der gesetzlich erdffneten Konkretisierungs-
spielraume®?® verbleibt.”*°® Gerade steuerliche Kernvorschriften enthalten, wie schon im
Rahmen der Darstellung des Problemfeldes der sog. gemischten Fragen aufgezeigt™*,
eine Fulle unbestimmter Rechts- und Wertbegriffe, die erst in ihrer Behandlung durch
die Finanzverwaltung konkretisiert werden. Genannt seien wiederum beispielhaft Begrif-
fe wie ,Teilwert, ,gemeiner Wert*, ,verdeckte Gewinnausschittung“, ,unangemessene
Betriebsausgaben® oder ,Bedingungen, die voneinander unabhangige Dritte vereinbart
hatten (sog. Fremdvergleichbarkeit). Die damit eréffneten Konkretisierungsspielraume
lassen sich nicht nur einseitig-hoheitlich durch die Finanzbehérden, sondern wie gezeigt

auch zweiseitig-konsensual ausfiillen.**?

Mit den Konkretisierungsspielraumen im Bereich der Sachverhaltsaufklarung gehen sog.
Beweismallabstufungen einher. Mit der Herabstufung des Beweismalies entfallt das
Erfordernis der Uberzeugung von der einzig richtigen Entscheidung.

An seine Stelle tritt ein Wahrscheinlichkeitsmal3, so dass gegebenenfalls auch mehrere
Sachverhaltsalternativen, weil gleich wahrscheinlich, ,richtig sein kdbnnen. Je niedriger
das Wabhrscheinlichkeitsmald dabei ist, desto groRer werden die tolerierten
Sachverhaltsungewissheiten und damit gleichzeitig der Spielraum, innerhalb dessen
sich die Finanzbehdrde mit dem Steuerpflichtigen ohne Verstold gegen das Gesetz Uber

den Sachverhalt einigen kann.**

chung des materiell richtigen Ergebnisses unterlassen konnte. Es mangelt in diesen Fillen ndmlich gerade an einer
der Anwendungsvoraussetzungen fiir die tatsdchliche Verstdndigung.

128 \/gl. oben 1.Teil C.

29 Die Verfiigung der OFD Frankfurt/M. vom 12. April 2000 S 0223 A —5 — St |1 42, DStR 2000, 1476 nennt unter
Ziff. 3 insbesondere Fille, in denen ein Schitzungs-, Bewertungs-, Beurteilungs- oder Beweiswiirdigungsspielraum
besteht. Aus der Lit. z.B.: Streck, Die Aussenpriifung, Rn. 495; Frotscher, in: Schwarz, § 162 AO Rn. 31 ff.; Kottke,
DB 1999, 820, 821.

130 Offerhaus, DStR 2001, 2093, 2096; Riisken, in: Beermann, § 78 AO Rn. 60.4, Seer, BB 1999, 78, 83.

Bls 0.1. Teil E.

132 Siehe nochmals bereits oben 1. Teil C und E I. Dazu auch: Riisken, in: Beermann, § 78 AO Rn. 60 ff.; Raupach,
DStJG Bd. 21 (1998), 175, 192 ff.; Stolterfoth, DStJG Bd. 21, (1998), 233, 253 ff.; Seer, StuW 1995, 213, 216 ff,;
ders., in Tipke/Kruse, § 85 AO Tz. 49; Eckhoff, StuW 1996, 107, 110 ff.; Frotscher, in: Schwarz, § 162 Rn. 32 f,;
Kottke, DB 1999, 820, 822.

133 Sehr anschaulich: Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, 191 ff.; ders., in: Tipke/Kruse; § 85 AO, Tz. 50.
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Derartige Beweismalireduzierungen lassen sich im gesamten Verwaltungsrecht, vor
allem im Sozialrecht, finden.*** Im Steuerrecht spielt neben den §§ 96 Abs. 2 S. 2 und 3,
110 Abs. 2 und 161 AO, nach denen eine Glaubhaftmachung bestimmter Tatsachen
genugt, insbesondere § 162 AO eine besondere Rolle. Die danach unter bestimmten
Umstanden zulassige Schatzung stellt einen Indizienbeweis dar, mit dem eine

entsprechende Abstufung des Uberzeugungsgrades einhergeht.**®

Die Beweismalireduzierungen zeigen aber nicht nur verstandigungseréffnende

%% sondern nach der von Seer entwickelten und hier

Konkretisierungsspielraume au
vertretenen ,Konzeption der spharenorientierten Beweisrisikoverteilung® zugleich auch
die Grenzen einer tatsachlichen Verstandigung.™’

Es wurde bereits dargelegt, dass die Erflllung des Gesetzesvollzugauftrages (Art. 20
Abs. 3 GG) durch die Finanzbehorden, da diese aus eigener Wahrnehmung nur wenig
zum Sachverhalt beitragen konnen, weitestgehend von der Mitwirkung der
Steuerpflichtigen abhangt. Das Besteuerungsverfahren ist deshalb nach §§ 88, 90 ff AO
auf eine Kooperation zwischen Finanzbehérden und Steuerpflichtigen angelegt.

Das Zusammenwirken von Untersuchungsgrundsatz (§ 88 AO) und Mitwirkungspflichten
(§§ 90 ff) verdeutlicht, dass im Hinblick auf die unter dieser Kooperationsmaxime
stehende Sachaufklarung zwischen der Finanzbehérde und dem Steuerpflichtigen eine
138

Verantwortungsgemeinschaft besteht.

Aus ihr ergibt sich die spharenorientierte Beweisrisikoverteilung.***

137 B.§1Abs.3S.1BVG, § 4 Abs. 1 S. 2 FRG. Eingehend: Martens, Die Praxis des Verwaltungsverfahrens, Rn
164 ff.; ders., Verwaltungsvorschriften zur Beschrankung der Sachverhaltsermittlung, Rn. 36 ff.

135 Martens, Die Praxis des Verwaltungsverfahrens, Rn. 168 f; Klein, Auswirkungen der unterschiedlichen Beweis-
last im Steuerrecht und im Strafrecht, S. 9; Seer, in: Tipke/Kruse, § 162 AO, Tz. 2 und 6; ders., in: Tipke/Lang, § 21
Rz. 213, 214; Trzaskalik, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 162 AO Rz. 8.

13 Seer, Verstandigungen in Steuerverfahren, S. 196 ff, nennt als spezifische Fallgruppen verstindigungsrelevanter
Beweismafsenkungen etwa Bewertungen, Pauschalierungen, Abgrenzungen und Aufteilungen, sowie Kalkulationen.
137 yol.dazu auch spiter 1. Teil F II.

138 Seer, in: Tipke/Lang, § 21 Rz. 215; ders. in: Tipke/Kruse, § 85 AO Tz. 51 sowie § 162 AO Rn. 4 (mit dem - zu-
treffenden - Hinweis, dass die Letztverantwortung dabei allerdings auf Seiten der Finanzbehorde als ,,Treuhdnderin
der Gemeinwohlinteressen‘ verbleiben muss). Ebenso: BFH, Urteil v. 15. Februar 1989 X R 16/86, BFHE 156, 38,
BStBI 11 1992, 462.

139 Zur Herleitung der sphirenorientierten Beweisrisikoverteilung ausfiihrlich: Seer, Verstiandigungen in Steuerver-
fahren, 191 ff; ders., in: Tipke/Kruse, § 162 AO Tz. 7 f; ders., in: BB 1999, 78, 79. AuBlerdem unten 2. Teil C III
(mit eingehender Darstellung der entsprechenden grundlegenden Ausfithrungen des BFH im Urteil v. 15. Februar
1989 X R 16/86, BFHE 156, 38, BStBI 11 1992, 462).
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Danach gilt fur das Beweismald und die Beweislast im Steuerrecht mit Blick auf die
Moglichkeit tatsachlicher Verstandigungen folgender Aufschlisselungsmalistab:

- In Fallen, in denen das Aufklarungsdefizit auf unzureichender Mitwirkung des Steuer-
pflichtigen beruht, reduziert sich fur Tatsachen, die steuerbegrindend bzw. -erhéhend
wirken, das Beweismal} entsprechend der Pflichtverletzung auf eine groRtmogliche
Wabhrscheinlichkeit (§ 162 Abs. 2 AO): Ein Verstandigungsspielraum wird eroffnet.

- Stehen in diesen Fallen mangelhafter Mitwirkung des Steuerpflichtigen hingegen
steuerentlastende bzw. —mindernde Tatsachen in Frage, so ist der volle Uberzeu-
gungsgrad'*® der Finanzbehérde zu verlangen. Denn wenn das Aufklarungsdefizit hier
in die Verantwortungssphare des Steuerpflichtigen fallt, so darf er dafur nicht auch noch
mit einer Beweismalireduzierung zu seinen Gunsten belohnt werden: Das Finanzamt
hat eine Beweislastentscheidung zu Lasten des Steuerpflichtigen zu treffen.

- Beruht das Aufklarungsdefizit nicht auf einer Mitwirkungspflichtverletzung des Steuer-
pflichtigen, so verbleibt es bei steuerbegrindenden bzw. -erhdhenden Tatsachen beim
vollen Uberzeugungsgrad als Beweismaf: Es gilt das Verbot einer Verdachtsbe-
steuerung. Eine Beweislastentscheidung zugunsten des Steuerpflichtigen ist zu
treffen.**!

- Sind von einem Aufklarungsdefizit, das nicht auf einer Mitwirkungspflichtverletzung be-
ruht, steuerentlastende bzw. —mindernde Tatsachen betroffen, so ist das Beweismalf} im
Sinne einer grofRtmadglichen Wahrscheinlichkeit zu reduzieren: Ein Verstandigungsspiel-

raum wird eroffnet.

Auch in Fallen erschwerter Sachverhaltsermittlung ist damit nur dann Raum fur eine
tatsachliche Verstandigung, wenn nicht aufgrund der spharenorientierten Beweisrisiko-
verteilung eine Beweislastentscheidung zu treffen ist. Letztere ist gebenenfalls

vorrangig, und darf nicht durch die tatsichlicheVerstandigung unterlaufen werden.**?

0 Diesem entspricht die Formulierung: ,,...mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit...*, vgl. nur Tipke, in:
Tipke/Kruse, § 88 AO Tz. 26 ff.; Seer, in: Tipke/Kruse, § 162 AO Tz. 1 ff.; S6hn, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, §
88 AO Rz. 80; Dérn, wistra 1993, 50, 53.

s, auch: BFH, Urteil v. 17. Oktober 2001 | R 103/00, BFH/NV 2002, 134, 137 f. (betr. die Ermittlung eines
Fremdvergleichspreises bei Geschiften innerhalb eines internationalen Konzerns).
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Eine andere Auffassung in der Literatur betont demgegenuber vor allem, der Reduzierung des
Beweismales liege der Gedanke zugrunde, dass das Erfordernis einer ,vollen Uberzeugung® oft
unangemessen sei und eine Entscheidung aufgrund einer hinreichenden Wahrscheinlichkeit der
Wirklichkeit naher komme, als eine auf einen fiktiven Sachverhalt gegriindete Beweislastentscheidung.
Daraus wird der Schluss gezogen, dass die Beteiligten durch eine tatsachliche Verstandigung die Regeln
der objektiven Beweislast beiseite schieben kdnnten. Sie verhielten sich ebenso wie in einer Reihe
anderer Félle, in denen ohne ausdriicklichen Vergleichsvertrag Uber eine Reduzierung des Beweismales

ebenfalls ohne Beweislastregeln entschieden werde.**?

2. Die (weitergehende) Auffassung des anderen Teils des Schrifttums

Nach der Ansicht in der Literatur, die Verstandigungen auch Uber (reine) Rechtsfragen
fur zulassig erachtet, ist Uber die genannten Falle hinaus — diese sind insoweit unbe-
stritten - auch dann die Mdglichkeit zum Abschluss einer Verstandigung gegeben, wenn
zwar nicht ein steuererheblicher Sachverhalt, aber daflir eine steuererhebliche
Rechtslage ungewiss ist.*** Wie bei Ungewissheiten liber den Sachverhalt, so gilt freilich
auch hier, dass die Ungewissheit aus objektiver ex-ante Perspektive bestehen muss,
d.h. nicht nur deshalb, weil die Finanzbehérde etwa zumutbare Ermittlungen bzw.
Rechtsbetrachtungen oder sonstige MalRnahmen zur Ausrdumung ihrer Zweifel
unterlasst.

Insbesondere besteht eine Verstandigungsspielrdume erdffnende rechtliche Ungewiss-
heit dann nicht, wenn die Rechtslage bereits anhand eines Prajudizes der hochstrichter-
lichen Rechtsprechung eindeutig klarbar ist. Die Finanzbehorde hat die hochstrichter-
liche Rechtssprechung zu kennen und - abgesehen von Fallen, die bewusst aus Grun-
den einer Prazedenzfallbildung davon abweichend entschieden und gegebenenfalls zur
Erreichung einer Anderung der Rechtsprechung bis vor den Bundesfinanzhof getrieben
werden - anzuwenden.

Gleiches qilt, wenn die Rechtslage aufgrund einer norminterpretierenden Verwaltungs-
vorschrift durch die Finanzbehorde in eindeutig vorprogrammierter Weise zu behandeln

ist. Soweit Verwaltungsvorschriften fur massenweise wiederkehrende Sachverhalte eine

142 Seer BB 1999, 78, 79; ders., in: Tipke/Kruse, § 162 AO Tz. 8; Séhn, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 88 AO Rz.
157 ff. Im einzelnen zur Bedeutung und zur Verteilung der Beweislast im Steuerrecht: Klein, Die Auswirkungen
der unterschiedlichen Beweislast im Steuerrecht und im Strafrecht, 7 ff. und 14 ff.

143 50 etwa: Martens, StuW 1986, 97, 100; ders., StuW 1981, 322, 326 f.; Nell, Wahrscheinlichkeitsurteile in juristi-
schen Entscheidungen, S. 100 ff., 214 ff., und sich ihnen anschlieend Eich, Die tatsdchliche Verstindigung, S. 49 ff.
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von vornherein fest bestimmte Behandlung vorsehen, kann die Verwaltung davon im
Interesse der Rechtsanwendungsgleichheit nicht ohne weiteres im Wege einer tatsach-
lichen Verstandigung abweichen. Sie hat sich vielmehr durch die Vertypisierung ein
selbstverpflichtendes Steuerprogramm gesetzt. Nur wenn eine derartige Vorprogram-
mierung fehlt bzw. unvollstandig ist oder Besonderheiten des individuellen Falles
(Atypizitat des Falles) zur Herstellung von Einzelfallgerechtigkeit ein Abweichen davon

verlangen, kann eine Regelung mittels tatsachlicher Verstandigung erfolgen.*
II. Kein offenbar unzutreffendes Ergebnis

Verstandigungen durfen dariber hinaus nicht zu offensichtlich unzutreffenden

Ergebnissen fiihren.'*

Dies widersprache ihrem Sinn und Zweck, sich den
Gegebenheiten, die faktisch nicht mehr aufklarbar sind, moglichst dicht anzundhern. Die
Beteiligten setzen im Bereich der Sachbehandlung ihre gemeinsame Uberzeugung an
die Stelle der hoheitlichen Feststellung. Dabei verlangen die Fundamentalprinzipien der
Gesetz- und GleichmaRigkeit der Besteuerung, dass das Besteuerungsergebnis nicht
etwa nur deshalb anders ausfallt, weil der Sachverhalt nicht einseitig, sondern

konsensual festgestellt worden ist.**’

Eich'*® hat diese Qualifizierung der Verstandigung zwar als euphemistisch bezeichnet,
da sowohl der Steuerpflichtige als auch die Finanzbehdérde zumeist nur von
Nutzlichkeitserwagungen, nicht aber von dem Versuch einer Annaherung an die
tatsachlichen Verhaltnisse geleitet wirden.

Dem kann allerdings nur zum Teil zugestimmt werden.

Mag namlich seine Unterstellung bei einer Vielzahl von Steuerpflichtigen in der Tat
zutreffen, so sollte dies fur die an die Grundsatze der Gesetz- und Gleichmaligkeit der

Besteuerung (§ 85 AO) sowie den Untersuchungsgrundsatz (§ 88 AO) gebundenen

1% ygl. die Nachweise im 1. Teil E, Funote 87.

145 geer, BB 1999, 78, 83.

146 v/gl. z. B. die Urteile des BFH vom 11. Dezember 1984 V111 R 131/76, BStBI 11 1985, 354, 358=HFR 1985, 212,
214; vom 06. Februar 1991, | R 13/86, BStBI 11 1991, 673, 674; vom 31. Juni 1996, XI R 78/95, BStBI 11 1996, 625,
626=DStR 1996, 1891, 1892.

147 Seer, BB 1999, 78, 83; ders., in: Tipke/Kruse, § 85 AO Tz. 66; Frotscher, in: Schwarz, § 162 AO Rn. 35 und 37.
148 Eich, Die tatséchliche Verstindigung, S. 5.
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Finanzbehorden eigentlich nicht der Fall sein. Wenn namlich danach die
Finanzbehorden die Steuer nach MalRgabe der Gesetze gleichmalig festzusetzen und
zu erheben haben (§ 85 S. 1 AO) und im Rahmen der ihnen von Amts wegen
obliegenden Sachverhaltsermittiung (§ 88 Abs. 1 S. 1 AO) auch die fur die Beteiligten
gunstigen Umstande zu bertcksichtigen haben (§ 88 Abs. 2 AO), so sollte ihnen bei der
Erfullung dieser ihrer Aufgabe ,nitzlich sein“, was nach ihrer Uberzeugung der wahren
Sachlage entspricht bzw. nahe kommt, damit sie auf dieser Grundlage entsprechend die
Steuern festsetzen und erheben kénnen. Dass den Steuerpflichtigen dies anhand des
Vorgehens des fur ihre Veranlagung zustandigen Finanzamtes bzw. seiner
Steuerbeamten in der Praxis nicht immer eindeutig bewusst werden durfte, sei
zugestanden, andert aber nichts am gesetzgeberischen Auftrag an die

Finanzverwaltung.

Verstandigungen, deren Inhalt zu einer offensichtlich unzutreffenden Besteuerung
fuhren wirde, z.B. weil sie einen Verstol3 gegen allgemeine Denkgesetze oder
Erfahrungssatze erkennen lassen, ist dementsprechend die Bindungswirkung zu
versagen.'*® Gleiches gilt fiir Verstandigungen, die die Finanzbehdrde bei objektiver
Betrachtung nicht bzw. nur mit einem anderen Inhalt mit dem Steuerpflichtigen
abgeschlossen hatte, wenn dieser nicht - entgegen der ihn treffenden Mitverantwortung

t150

fur den konsensual festgestellten Sachverhalt™"- aus seiner Sphare stammende, ent-

scheidungserhebliche Tatsachen zuriickgehalten hatte.™*

Y9 EG Miinster EFG 1997, 929 und 1279; FG Baden-Wiirttemberg, EFG 1999, 932; Seer, in: Tipke/Kruse, § 85 AO,
Tz. 66; Wolf, DStZ 1998, 267, 269; Schmidt-Liebig, DStZ 1996, 643, 646.

%0 Sjehe bereits die Ausfithrungen zur Verantwortungsgemeinschaft zwischen Steuerpflichtigem und Finanzbehérde,
oben 1. Teil F 1 1; weiterhin auch 2. Teil B I und Il sowie 3. Teil B Il 1.

151 Niher unter 1. Teil H 1 4. Vgl. auch: Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, 389; Wolf, DStZ 1998, 267, 269;
Vogelberg, PStR 2000, 254, 255. BGH, Urteil vom 26. Oktober 1998 5 StR 746/97 (LG Koéln), wistra 1999, 103,
106= NStZ-RR 1999, 184 kniipft daran sogar steuerstrafrechtliche Folgen; die Urteilsgriinde besagen: Es obliegt den
Beteiligten zunéchst, den Sachverhalt soweit wie moglich zu ermitteln. Dabei besteht eine unmittelbare Pflicht zu
wahrheitsgeméBen und vollstindigen Angaben. Erst die verbleibenden Unsicherheiten sollen durch die tatséchliche
Verstindigung mit Wahrscheinlichkeitsiiberlegungen ausgeglichen werden. Werden von den Steuerpflichtigen
und ihren Vertretern bei den der Verstindigung zugrundeliegenden Erorterungen bewufit falsche Angaben
gemacht, der Sachverhalt verschleiert oder wesentliche Tatsachen verschwiegen, so kann die tatsichliche Ver-
standigung keine Bindungswirkung entfalten. Die falschen Sachverhaltsangaben im Rahmen der Verstindigung
bewirken eine Steuerverkiirzung, die als selbstindige neue Tat — sowohl materiell als auch prozessual — im Verhalt-
nis zu den von den Steuerpflichtigen bereits bewirkten Einkommensteuerhinterziehungen zu bewerten ist.

Zu den Auswirkungen von nachtriglich (bekannt werdenden bzw. entstehenden) Umsténden ausfiihrl. u.: 1. Teil H.
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Nach hier vertretener Auffassung ist dariber hinausgehend eine Verstandigung auch
nichtig, wenn nach der spharenorientierten Beweisrisikoverteilung im Einzelfall fur eine
steuererhebliche Tatsache das BeweismaR der vollen Uberzeugung zu fordern ist**?,
aber die Finanzbehdrde der gegebenenfalls gebotenen Non-liquet-Entscheidung durch

den Abschluss einer Verstandigung auszuweichen versucht.

Auch an diesem Punkt zeigt sich wieder die Uberlegenheit der Vertragsldosung, die die
Nichtigkeit von Verstandigungen, die zu einer offensichtlich unzutreffenden Besteuerung
fuhren und damit gegen den in § 85 AO normierten Grundsatz der Gleich- und
Gesetzmaligkeit der Besteuerung verstof3en, ohne dogmatische Schwierigkeiten mittels
Anwendung der §§ 55 VWVfG, 134, 138 BGB analog zu begriinden vermag.**®

[ll. Mitwirkung eines zustandigen Amtstragers

Die tatsachliche Verstandigung bereitet die anschlielliende Berlcksichtigung des einver-
nehmlich festgestellten Sachverhalts im Rahmen der Steuerfestsetzung oder -feststel-
lung, gegebenenfalls auch ihrer Aufhebung oder Anderung vor und ist mithin Teil des
jeweiligen Verfahrens.™*
Abgabenordnung, §§ 16 ff. AO (i. V. m. §§ 12 Abs. 2, 17 Abs. 2 FVG), d.h. die Behorde,

die fur den Erlass des die tatsachliche Verstandigung verwertenden Verwaltungsakts

Es gelten insofern die Zustandigkeitsregelungen der

sachlich und értlich zustandig ist, muss auch Beteiligte der Verstandigung sein.**®
1. Zustandiger Amtstrager
Nach der Rechtsprechung ist dabei Voraussetzung fur die Verbindlichkeit einer Verstan-

digung, dass an ihrem Zustandekommen fir die Seite der Finanzbehdrde ein zustandi-

ger Amtstrager mitgewirkt hat.

132 ygl. die beiden genannten Fallkonstellationen im 1. Teil F I 1, wo es heiit: ,, Danach gilt fiir das Beweismaf3 und

die Beweislast im Steuerrecht mit Blick auf die Moglichkeit tatsdchlicher Verstindigungen folgender Aufschliisse-
lungsmafstab: ... "

% 1. Erg. ebenso: v. Wedelstidt, DB 1991, 515, 516; Wolf, DStZ 1998, 267, 270; Seer, in: Tipke/Kruse, § 85 AO Tz.
66. Zur Unwirksamkeit und Aufhebung oder Anderung von Verstidndigungen mehr im 1. Teil G.

%43, dazu sogleich: 1. Teil G I: Auswirkungen auf das Besteuerungsverfahren, Rechtsgrundwirkung der Verstindi-

gung.
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Dies setzt wie angedeutet zum einen voraus, dass der mitwirkende Amtstrager der
zustandigen Finanzbehdrde angehort. Zum anderen muss der mitwirkende Amtstrager
aber auch behdérdenintern fir die Veranlagung zustandig sein.

Letzteres trifft regelmafig zu flr den Vorsteher des Finanzamts, daneben fir den Sach-
gebietsleiter der Veranlagungsstelle oder — soweit die Verstandigung im Rahmen eines
aulergerichtlichen Rechtsbehelfsverfahrens zur Beendigung desselben getroffen wird —
fur den Sachgebietsleiter der Rechtsbehelfsstelle, da diese gegebenenfalls flr die
Entscheidung allein zustandig ist. Soweit die Verstandigung im Rahmen eines
Aussenprufungsverfahrens getroffen wird und die AuBenprufungsstelle auch fur die
Auswertung ihrer  Prafungsunterlagen  zustéandig ist (sog. veranlagende
Betriebsprufung), ist der Sachgebietsleiter der Auflienprifungsstelle zum Abschluss der
Verstandigung befugt; liegt dagegen die Zustandigkeit fir die Auswertung der
Feststellungen der AuBenprufung und damit die Entscheidungsbefugnis fur die
Festsetzung der Steuer bei der Veranlagungsstelle, so ist wiederum deren

Sachgebietsleiter an der Abrede zu beteiligen.**®

Die Betriebsprifer selbst sind hingegen nach der Rechtsprechung und der herr-
schenden Auffassung in der Literatur von sich aus niemals zustandig fur die
Vereinbarung einer tatsachlichen Verstandigung. Obwohl gerade sie es sind, die im
Rahmen einer Betriebsprifung den Sachverhalt ermitteln (und regelmaRig auch wirdi-
gen), und obwohl die Veranlagungsstellen der Finanzamter diese Ermittlungsergebnisse
regelmaldig — zumeist mangels besserer eigener Erkenntnisse — Ubernehmen, ist nur der
zustandige Veranlagungsbedienstete berechtigt, Verbindliches hinsichtlich der Be-
steuerung und damit auch hinsichtlich von Vorfragen, namlich Tatsachenfeststellung

und -wiirdigung, zu erklaren.*’

155 Abgesehen vom Fall der nicht selbst veranlagenden Betriebspriifung entspricht dies allgemeiner Auffassung, dazu
sogleich mehr unter 1.Teil F 111 1.

1% Sjehe u. a. die Urteile des Bundesfinanzhofs vom 05. Oktober 1990 111 R 19/88, BStBI I 1991, 45, 46, vom 28.
Juli 1993 XI R 68/92, BFH/NV 1994, 290, 291 und vom 31. Juli 1996 XI R 78/95, BStBI 11 1996, 625; Buciek, DStZ
1999, 389, 397; Offerhaus, DStR 2001, 2093, 2095; v. Wedelstddt, DB 1991, 515, 516; Frotscher, in: Schwarz, §
162 AO Rn. 41; Vogelberg, ZAP (Fach 22) 2000, 317, 318; Reck, D-Ost Spezial, 50/1999, 5 f; Vogelberg, PStR
2000, 254, 255. Wiederum unumstritten, abgesehen vom letztgenannten Fall der nicht veranlagenden Betriebsprii-
fung, dazu Fn. 128.

57 50 die Argumentation der Rechtsprechung, z. B. Urteile des BFH vom 05. Oktober 1990 Il R 19/88, BStBI II
1991, 45, 46 und vom 31. Juli 1996 XI R 78/95, BStBI 1l 1996, 625; Urteil des Hess. FG vom 27. November 1987
I1X 14/82, EFG 1988, 274, 275 und der herrschenden Meinung, z. B. Offerhaus, DStR 2001, 2093, 2095; ders., StBp
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Dieser Auffassung, der Betriebsprufer habe keine Entscheidungsbefugnis und das von
ihm Ermittelte diene lediglich als Grundlage fur die Festsetzung der Steuer durch die
Veranlagungsbeamten, entspricht es, wenn in § 11 Abs. 2 der Betriebsprifungsordnung
(Steuer) — BpO(St) - vorgeschrieben ist: ,Der Steuerpflichtige ist zu unterrichten, ob an
der Schlussbesprechung ein fur die Entscheidung Uber die Steuerfestsetzung

zustandiger Amtstrager mitwirkt.”

Dagegen hat Wiese*®

eingewandt, dass fur den Steuerblrger, selbst wenn er von
seinem Steuerberater vertreten wird, die internen behoérdlichen Organisationsstrukturen
nicht so transparent sein durften, als dass ihm die subtile Abgrenzung von
veranlagender und nichtveranlagender Betriebsprifung klar erkennbar wirde.

Er halt daher gegebenenfalls das Vertrauen des Steuerblrgers auf den Bestand einer
abgeschlossenen Verstandigung fur schutzwirdig. Ferner erkennt auch er, dass der mit
der Betriebsprifung beauftragte Bedienstete im Regelfall mit dem zu beurteilenden
Sachverhalten naher vertraut ist und somit vorhandene Spielrdume besser bewerten
kann, als der Veranlagungsbeamte im Innendienst. Deshalb, so schlussfolgert Wiese
entgegen der Rechtsprechung und herrschenden Meinung, misse der Betriebsprufer
bzw. der Sachgebietsleiter der Betriebsprufungsstelle nicht nur bei der veranlagenden,
sondern auch bei der nicht selbst veranlagenden Betriebsprifung zum Abschluss einer
verbindlichen Verstandigung befugt sein. Rechtlich will er diese aus der Praxis
abgeleiteten Erwagungen gegebenenfalls auf eine Anwendung der Grundsatze der

Duldungs- bzw. Anscheinsvolimacht stitzen.

Etwas unklar erscheint in diesem Punkt die Ansicht von Seer. Einerseits flhrt er ganz im
Einklang mit Rechtsprechung und herrschender Meinung aus, Beamte des Aulienprui-
fungsdienstes kdnnten nur dann eine wirksame Verstandigung eingehen, wenn sie zu-
gleich mit der Steuerfestsetzung betraut seien (sog. veranlagende AulRenprufung). Spa-

ter stellt er sich jedoch an gleicher Stelle auf den Standpunkt, im Regelfall besalen

1985, 170, 171; Buciek, DStZ 1999, 389, 397; Brockmeyer, in: Klein, § 78 AO, Rn. 6, v. Wedelstdidt, DB 1991, 515,
516; Gosch, StBp 1994, 195,196; Schleifenbaum/Schormann, Festschrift fiir 50 Jahre Arbeitsgemeinschaft der Fach-
anwilte im Steuerrecht, 1999, 681, 686; Joecks, in: Franzen/Gast/Joecks, § 404 Rz. 95; Vogelberg, ZAP (Fach 22)
2000, 317, 318; Reck, D-Ost Spezial, 50/1999, 5 f.

158 \Wiese, BB 1994, 333, 335. I. Erg. zustimmend: Birk, in: Hibschmann/Hepp/Spitaler, AO § 4 Rz. 326; Schick, in:
Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 201 AO Rz. 174, 176.
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(ohne weitere Differenzierung) Sachgebietsleiter organschaftliche Vertretungsmacht,
wobei es aus dem Empfangerhorizont des Steuerpflichtigen nicht auf die innere Ge-
schaftsverteilung ankommen kénne.**°

Auch an anderer Stelle*®®

will er aus den genannten Grinden des Vertrauensschutzes
und der Rechtssicherheit neben dem Finanzamtsvorsteher bzw. dessen Vertreter zwar
nicht den AulRenprufern, aber generell allen Sachgebietsleitern die Wahrnehmungszu-
standigkeit fir den Abschluss einer Verstandigung zubilligen. Die organschaftliche Ver-
tretungsmacht sei von der konkreten Ausgestaltung der verwaltungsinternen Geschafts-
verteilung zu abstrahieren und zu generalisieren. Der Steuerburger musse darauf
vertrauen durfen, dass die in den publizierten Geschaftsordnungen der Finanzamter als
zeichnungsbefugt angesehenen Amtswalter auch Vertretungskompetenzen innehatten.
Allerdings relativiert er diese Aussage wiederum flr den Fall, dass verselbstandigte
Spezialfinanzamter fur Grol3- und Konzernbetriebsprifung oder flr Steuerstrafsachen
und Steuerfahndung agieren (vgl. die Moglichkeit des § 17 Abs. 2 S. 3 FVG, von der et-
wa das Bundesland Nordrhein-Westfalen Gebrauch gemacht hat). Hier bedUrfe es eines
konkreten Auftrages des Veranlagungsfinanzamtes an das Prufungsfinanzamt im Sinne
des § 195 S. 3 AO zum Abschluss einer Verstandigung. Ansonsten sei die Einigung bis
zur Zustimmung des Veranlagungszustandigen als schwebend unwirksam zu behan-
deln. Die Zustimmungserklarung erweise sich als Akt der Verantwortungsubernahme,
durch die das Veranlagungsfinanzamt eine — den Realitaten des AulRenpriufungsverfah-
rens durchaus angemessene Notarfunktion ausiibe.*®*

Letztendlich tendiert damit auch Seer in der Frage, wer zustandiger Amtstrager zum
Abschluss einer verbindlichen Verstandigung ist, doch sehr stark in Richtung der

Rechtsprechung und herrschenden Meinung.*?

19 geer, in: Tipke/Kruse, § 85 AO Tz. 64.

100 seer, BB 1999, 79, 81, 82 (unter Verweis auf Kiibler, Die Zeichnungsbefugnis im Verwaltungsrecht, 296 ff).

181 seer, BB 1999, 79, 81, 82: ders., Verstiandigungen in Steuerverfahren, S. 340.

162 Dies bringt auch Offerhaus, DStR 2001, 2093, 2095, in seiner Fn. 24 zum Ausdruck, wenn er Seer, in: Tip-
ke/Kruse, § 85 AO Rn. 62, mit der Einschridnkung ,,...wohl auch...“ im Rahmen der h. M. anfiihrt.

Eine ganz andere Frage ist die, ob denn nicht eine vom Betriebspriifer i. R. e. nicht veranlagenden Betriebspriifung
abgeschlossene Vereinbarung dann als wirksam zu behandeln ist, wenn er dazu vom veranlagungszustandigen Amts-
trager bevollméchtigt war oder letzterer sie riickwirkend genehmigt, dazu jetzt: 2. Mitwirkung i. S. v. ,,Beteiligung®.
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2. Mitwirkung im Sinne von ,Beteiligung®

a) Die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs

Das Mitwirkungserfordernis ist von den verschiedenen Senaten des Bundesfinanzhofs
allerdings durchaus unterschiedlich zu Ausdruck gebracht worden.

Fast alle Entscheidungen des Bundesfinanzhofs enthalten die Formulierung, flr eine
Bindungswirkung sei die ,Beteiligung” eines fur die Steuerfestsetzung behdrdenintern
entscheidungsbefugten Amtstragers am Zustandekommen der Verstandigung
erforderlich.'®

Im Urteil vom 28. Juli 1993 hatte sich der elfte Senat des Bundesfinanzhofs mit einer
tatsachlichen Verstandigung auseinanderzusetzen, die, wie sehr haufig der Fall, im
Rahmen einer Aulienprifung wahrend der Schlussbesprechung getroffen worden ist.
Der Senat aufert sich hinsichtlich der Mitwirkung eines zustandigen Amtstragers
zunachst wie gehabt, fihrt aber weiter aus, dieser musse an der Schlussbesprechung
J<teilnehmen®, dabei ,persénlich anwesend“ sein. Weder sei eine Vertretung maoglich,
noch eine nachtrigliche Genehmigung durch den zustandigen Amtstrager.'® In seinen
spateren Entscheidungen hat der elfte Senat diese striktere Betrachtung dann nicht
mehr geaullert und wiederum, ganz auf der Linie auch der anderen Senate, lediglich auf
das Erfordernis einer ,Beteiligung” des zustandigen Amtstragers abgestellt.1%

Der neunte Senat lieR es in seiner Entscheidung vom 25. November 1997%’ ausdriick-
lich offen, ob der vom elften Senat im Urteil vom 28. Juni 1993 vertretenen engen Auf-
fassung zu folgen sei. Dies zeigt, dass letztere innerhalb des Bundesfinanzhofs

durchaus auf Zweifel stoRt und keine uneingeschrankte Zustimmung gefunden hat.*®®

163 vgl. z. B. Urteile des Bundesfinanzhofs vom 05. Oktober 1991 111 R 19/88, BStBI 11 1991, 45, 46=DStR 1991,
75; vom 06. Februar 1991 | R 13/86, BStBI 11 1991, 673, DStR 1991, 1047; vom 23. Mai 1991 V R 1/88, BFH/NV
1991, 846, 848; vom 28. Juli 1993 XI R 68/92, BFH/NV 1994, 290, 291; vom 31. Juli 1996 XI R 78/95, BStBI 1l
1996, 625=DStR 1996, 1891.

1% Urteil des Bundesfinanzhofs vom 28. Juli 1993 XI R 68/92, BFH/NV 1994, 290, 291=BB 1994, 633, 634.

185 Offerhaus, DStR 2001, 2093, 2096 weist zu Recht daraufhin, dass nur diese — zugegebenermaBen wohl am hau-
figsten anzutreffenden - Fille, in denen die Verstindigung anlédsslich der Schlussbesprechung im Rahmen einer Aus-
senpriifung getroffen wird, von einem Erfordernis der ,personlichen Anwesenheit des entscheidungszustindigen
Amtstriagers” iiberhaupt betroffen sein konnen; siche dazu sogleich unter 1. Teil IIT1 F 2 c.

1% Urteil des Bundesfinanzhofs vom 31. Juli 1996 XI R 78/95, BStBI Il 1996, 625.

' Urteil des Bundesfinanzhofs vom 25. November 1997 IX R 47/94, BFH/NV 1998, 580, 581.

168 Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang auch, dass sowohl das Urteil des Bundesfinanzhofs, in dem der elfte
Senat die personliche Anwesenheit eines entscheidungsbefugten Amtstragers gefordert und dessen Vertretung bzw.
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b) Die Haltung einiger Finanzgerichte und der Finanzverwaltung

Auch mehrere Finanzgerichte sind dem Postulat der personlichen Anwesenheit eines
zustandigen Amtstragers nicht gefolgt und halten wiederum nur flr erforderlich, dass ein
solcher iiberhaupt beteiligt worden ist.’®® Selbst die Finanzverwaltung hat vor Ergehen
des die Zweifel auslésenden Urteils vom 28. Juni 1993'° eine nachtragliche Heilung
durch Zustimmung seitens des zustandigen Amtstragers flr ausreichend erachtet; an
die vorbezeichnete Entscheidung des Bundesfinanzhofs ist sie nach wie vor nicht

gebunden.*”

c) Die herrschende Auffassung in der Literatur

Das Schrifttum tendiert in der Frage der Beteiligung ebenfalls ganz Uberwiegend dazu,
keine persénliche Anwesenheit des zustandigen Amtstragers in personam beim
Abschluss der tatsachlichen Verstandigung zu fordern. Es wird fur ausreichend
gehalten, dass der zustandige Bedienstete dem Handelnden zuvor Vertretungsmacht
erteilt hatte, oder dass er die abgegebene Erklarung zur Verstandigung mit nachtraglich
mit Ruckwirkung genehmigt. Insbesondere sei von einer konkludenten rickwirkenden
Genehmigung auszugehen, wenn der intern zustdndige Veranlagungsbeamte das
Ergebnis der tatsachlichen Verstandigung bei der Steuerfestsetzung umsetze, denn er
ubernehme damit erkennbar die Verantwortung daflr. Entscheidend sei nur, dass der

entscheidungsbefugte Amtstrager zustimme, nicht aber wann und wo dies geschehe."?

die nachtriagliche Genehmigung durch diesen ausgeschlossen hat, als auch das Urteil des Bundesfinanzhofs, in dem
der neunte Senat offen lieB, ob er dieser Auffassung folgen kdnne, nicht zur Verdffentlichung bestimmt wurden (sie-
he die Fundstellen BFH/NV 1994/290 bzw. 1998, 580). Auch dies mag von einer gewissen Unsicherheit hinsichtlich
der Behandlung des Mitwirkungserfordernisses eines zustdndigen Amtstréagers zeugen.

189 S0 die iibereinstimmende Ansicht in den Urteilen des FG Saarland vom 01. Januar 1991, 1 K 113/90, EFG 1991,
447 und vom 30. September 1990, 1 K 8/92, EFG 1993, 279; des FG Hamburg vom 04. Dezember 1991, 11 125/89
sowie des FG Baden-Wiirttemberg (AuBensenate Freiburg) vom 26. Mirz 1992, 3 K 132/86, EFG 1992, 706. Ebenso
zur Genehmigung einer Erklarung des Sachbearbeiters durch den Sachgebietsleiter das Urteil des FG Diisseldorf
vom 06. September 1996 18 K 4217/93 E, EFG 1998, 5, 6.

' Urteil des Bundesfinanzhofs vom 28. Juli 1993 XI R 68/92, BFH/NV 1994, 290, 291.

71 vgl. OFD Hannover vom 02. Juli 1992, StEK AO, § 88 Nr. 10.

12 Offerhaus, DStR 2001, 2093, 2095; Buciek, DStZ 1999, 389, 397; Simon/Vogelberg, Steuerstrafrecht, 315; Seer,
BB 1999, 78, 82, 83; ders., in: Tipke/Kruse, § 85 AO Tz. 64; Riisken, in: Beermann § 78 AO Rn. 61.3; Thiel, DB
1988, 1343, 1351; Streck, Die AuBenpriifung, Rn. 497; Bilsdorfer, INF 1991, S. 195 f; ders., BB 1994, 634 f,;
Frotscher, in: Schwarz, § 162 AO Rn. 41; Schleifenbaum/Schormann, Festschrift fiir 50 Jahre Arbeitsgemeinschaft
der Fachanwilte im Steuerrecht, S. 681, 686.
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Dies musse umso mehr gelten, als tatsachliche Verstandigungen auch aulerhalb von
Schlussbesprechungen mdoglich seien, etwa auch durch einen Schriftwechsel der

Beteiligten zustande kommen konnten.

Dieses Argument gegen eine Teilnahme des zustandigen Amtstragers in personam,
verdeutlicht nochmals, um welche Falle Uberhaupt gestritten wird. Es sind dies im
Prinzip nur die Falle, in denen eine Verstandigung im Rahmen einer Aussenprufung,
regelmanig bei der Schlussbesprechung getroffen wird. Denn nur in diesen Fallen wird
der seitens der Finanzverwaltung tatige Beamte nicht zugleich auch der entscheidungs-
befugte Amtstrager sein konnen. Dies ist etwa der Fall, wenn der - wie gezeigt
unzustandige - Betriebsprifer (bzw. im Fall der nicht veranlagenden Aussenprifung
auch der Sachgebietsleiter der Aussenprifungsstelle) eine Verstandigung mit dem
Burger abschlieRt. Dass eine Verstandigung Uberhaupt nur bei Anwesenheit aller
Beteiligten abgeschlossen werden konnte, wird auch vom Bundesfinanzhof nicht
gefordert. Auch der Bundesfinanzhof lasst eine Einigung in einer Art Umlaufverfahren
zu, d. h. durch den Austausch von Schriftsatzen mit einer Zustimmung der Beteiligten
nacheinander; notfalls soll nach Meinung des Bundesfinanzhofs sogar eine

fernmiindlich abgeschlossene Verstandigung wirksam sein.*”

Das in dem Urteil vom 28. Juli 1993 aufgestellte Merkmal der hochstpersonlichen
Teilnahme des verwaltungsintern fur die Steuerfestsetzung zustandigen Beamten soll
laut herrschender Lehre dem Organisationsrecht ohnehin fremd sein, da die
Funktionsfahigkeit der Verwaltung eine Delegation von Amtsgeschaften gerade
erfordere. Die Organschaft weise als eine Vertretungsform eine Fllle von Gemeinsam-
keiten mit der Stellvertretung auf. Dass der Bundesfinanzhof die rickwirkende
Genehmigung einer vom Aulenprifer abgeschlossenen Verstandigung durch den
zustandigen Amtswalter nicht anerkenne, anstatt sie in analoger Anwendung von §§ 177

Abs. 1, 184 Abs. 1 BGB zuzulassen, bleibe nach alledem unverstandlich.}’

13 vgl. unten 1.Teil F IV 2 a.
174 50 Seer, BB 1999, 78, 82, unter Verweis auf die grundlegende Studie zur Organschaft von Wolff, Organschaft und
juristische Person, Bd. 2, 280 ff.
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d) Stellungnahme

Der Auffassung, die die erforderliche Mitwirkung des zustandigen Amtstragers auch
dann fur gegeben halt, wenn dieser zwar bei der Vereinbarung nicht personlich zugegen
ist, jedoch Uber die Regeln der Stellvertretung mittels einer im voraus erteilten Vollmacht
oder kraft rickwirkender nachtraglicher Genehmigung die seinerseitige Billigung zum

Ausdruck bringt'”®

, Ist zuzustimmen.

Der fiir sie vorgebrachten Argumentation’® kann gefolgt werden.

Der Ansatz der engeren Ansicht vermag hingegen nicht zu Uberzeugen.

Ihre Befurworter wenden unter anderem ein, dem Steuerblrger musse die Tragweite
seiner Erklarungen durch die Anwesenheit einer veranlagungsbefugten Person vor
Augen gefuhrt werden. Es musse fur ihn damit deutlich erkennbar werden, ,dass seine
Erklarungen als solche im Rahmen einer tatsachlichen Verstandigung verstanden
werden sollen“'”’, dass ,an Ort und Stelle bindende Entscheidungen iber die Steuer-
festsetzung getroffen werden kénnen“*’®,

Dem lasst sich jedoch entgegenhalten, dass bereits die Anwesenheit etwa des
Betriebsprifers zusammen mit seinem Sachgebietsleiter ausreichen wird, um dem
Steuerblrger klarzumachen, dass er sich an seinen abgegebenen Erklarungen nun
moglicherweise wird festhalten lassen missen. Abgesehen davon, dass die Tragweite
einer Entscheidung mit der Delegationsfahigkeit der Entscheidungsbefugnis nur bedingt
in Zusammenhang steht, stellt sich namlich auch ohne Hinzuziehung eines weiteren —
veranlagungsbefugten — Finanzbeamten die Situation flr den Steuerblrger als gewich-
tige dar. Im Gegenteil: Mancher wird sogar darauf vertrauen, dass eine mit den
erschienenen Personen zustande kommende Einigung verbindliche Wirkung entfaltet.*”
Zwar ist aus der Sicht der Behorde zu beachten, dass z. B. im Rahmen von § 173 AO
Kenntnisse der Prifungsstelle dem Veranlagungsfinanzamt grundsatzlich nicht

zugerechnet werden.

!> Siehe soeben unter 1.Teil F 111 2 b und c.

'7% Siehe ebenfalls noch einmal 1. Teil F 111 2 c.

'"7'So Weber-Grellet, BB 1994, 997, 998.

'"® So das Urteil des BFH v. 28. Juli 1993 XI R 68/92, BFH/NV 1994, 290, 291.

' Dies war sogar eines der Hauptargumente der Anhinger der Meinung, die den Betriebspriifern bzw. ihren Sach-
gebietsleitern nicht nur bei sog. veranlagenden, sondern auch bei nicht selbst veranlagenden Aufenpriifungen die
Zustiandigkeit zum Abschluss von Verstindigungen zubilligen will. Vgl. dazu noch einmal oben 1. Teil F III 1 sowie
Fn. 125.
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Dieser Umstand wurde aber zumindest einer nachtraglichen Genehmigung durch den
mit Veranlagungszustandigkeit ausgestatteten Amtstrager nicht entgegenstehen.

Der vom Bundesfinanzhof offenbar angestrebte — und auch durchaus anstrebenswerte -
Hinweis-, Mahn- und Warneffekt fir den Steuerpflichtigen bezlglich der Verbindlichkeit
seiner Erklarungen bzw. Ubereilten Zugestandnissen und der vorschnellen Einwilligung
in eine Verstandigung kann demnach mit dem Erfordernis der personlichen Anwe-
senheit des Veranlagungsbediensteten kaum gewahrleistet werden.

Geeigneten Ubereilungsschutz bieten nicht punktuell begrenzte organschaftliche Ver-
tretungsregeln, sondern vielmehr ein Schriftformerfordernis'® flankiert von behérdlichen
Aufklarungs- und Betreuungspflichten, sowie die Auslegung der abgegebenen

Erklarungen unter praziser Herausarbeitung des Rechtsbindungswillens.®

AbschlielRend sei noch kurz darauf hingewiesen, dass die Moglichkeit einer Vertretung
bzw. der nachtraglichen riuckwirkenden Genehmigung des zustandigen Amtstragers
beim Abschluss einer Verstandigung zwar nicht davon abhangig ist, ob man letztere als
Vertrag versteht oder nicht.'®? Die entsprechende Anwendung der §§ 164 ff BGB,
insbesondere § 177 Abs. 1 und § 184 Abs. 1 BGB oder des § 58 Abs. 2 VWV{G in
diesem Zusammenhang, deutet allerdings meines Erachtens wiederum in Richtung der
hier vertretenen Vertragslosung. Umgekehrt lasst sich jedenfalls festhalten: Wer im
Rahmen der Frage der Rechtsnatur der Verstandigung die Vertragsldsung beflirwortet,
kann konsequenterweise auch eine Zustimmungsmoglichkeit des entscheidungs-
befugten Amtstragers in entsprechender Anwendung der oben angefuhrten
Vertretungsregelungen zulassen, statt unumganglich seine persénliche Anwesenheit zu
fordern. Zumindest im Ansatz der Vertragslésung sind die genannten
Zustimmungsmaglichkeiten derart angelegt, dass sie ohne Argumentationsbriiche oder

dogmatische Widerspriichlichkeiten zur Anwendung kommen kénnen.'®

180 zur Ubereilungsschutzfunktion eines Schriftformerfordernisses und seiner weitern Funktionen sieche sogleich 1.
Teil F IV 2.

181 Ahnlich auch Offerhaus, DStR 2001, 2093, 2095; Buciek, DStZ 1999, 389, 397; Simon/Vogelberg, Steuerstraf-
recht, S. 315; Seer, BB 1999, 78, 83; sowie mit sehr detaillierten Vorschldgen ders., Verstindigungen in Steuerver-
fahren, S. 101 ff, 328 f, 344 ff.

182 50 Offerhaus, DStR 2001, 2093, 2095. Darstellung des Streitstandes oben im 1. Teil D.

183 Dahingehend auch Simon/Vogelberg, Steuerstrafrecht, S. 316: Vertragslosung stellt in diesem Zusammenhang
»einen erprobten und verlédsslichen rechtlichen Rahmen zur Verfligung®. Ebenso: Rdfler, DStZ 1998, 168 (siehe
bereits Fn. 49); Bilsdorfer, BB 1994, 633, 634.
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e) Praktische Konsequenzen aus der Haltung der Rechtsprechung

Unabhangig davon, ob man die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs zum Erfordernis
der Mitwirkung eines zustandigen Amtstragers fur richtig halt, muss fir die Praxis gelten:
Solange der Bundesfinanzhof seine Rechtsprechung nicht eindeutig in Richtung der
Literatur modifiziert, sollte beim Abschluss einer tatsachlichen Verstandigung vorsorglich
Wert auf die personliche Teilnahme einer veranlagungszustandigen Amtsperson gelegt
werden. '8

Bei Betriebsprifungen greift der bereits angesprochene § 11 Abs. 2 BpO ein, wonach
der Steuerpflichtige vor der Schlussbesprechung davon zu unterrichten ist, ob daran ein
fur die Entscheidung Uber die Steuerfestsetzung befugter Amtstrager teilnimmt.

Da im Rahmen einer Schlussbesprechung in aller Regel Vereinbarungen Uber die
steuerliche Sachbehandlung getroffen werden, die als tatsachliche Verstandigung
gewertet werden koénnen, sollten der Steuerpflichtige und sein Berater auf die
Anwesenheit einer entscheidungsbefugten Amtstragers (in der Regel der Sachgebiets-
leiter der Veranlagungsstelle, vgl. die ausfiihrliche Darstellung) bestehen.'®
Anderenfalls besteht die Gefahr, dass die in der Schlussbesprechung getroffenen
Abreden nicht als wirksam anerkannt werden. In diesem Fall sollte versucht werden eine
schriftiche Genehmigung eines veranlagungsbefugten Amtstragers nachtraglich zu
erlangen, damit unter Hinweis auf die entsprechende Entscheidung des
Bundesfinanzhofs vom 25. November 1997'% die Wirksamkeit der getroffenen
Vereinbarung noch gerettet werden kann.

Schwieriger liegen die Dinge, wenn bereits im Verlaufe der Betriebsprufung, etwa bei
Zwischenbesprechungen, Festlegungen getroffen werden, da hier in der Regel auf
Seiten der Finanzbehdrde nur der Betriebsprifer mitwirkt. Hier hat es sich in der Praxis
als zweckmalig erwiesen, die ohne einen entscheidungszustandigen Amtstrager
getroffenen wesentlichen Vereinbarungen zu protokollieren und bei der Schluss-
besprechung in Gegenwart des Veranlagungsberechtigten nochmals zu umreif3en. Ob

und in welchem Umfang die friheren Einigungspunkte in die Schlussbesprechung

184 Buciek, DStZ 1999, 389, 397; Simon/Vogelberg, Steuerstrafrecht, 316.

185 ZweckmiBigerweise sollte die Verstindigung auBerdem schriftlich festgehalten werden, dazu sogleich niher un-
ter LTeil F IV 2.

% Urteil des Bundesfinanzhofs vom 25. November 1997 IX R 47/94, BFH/NV 1998, 580, 581.
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eingefuhrt werden, hangt von der Einigungslage in der Schlussbesprechung ab und
erfordert ein gewisses Fingerspitzengeflhl des Beraters. Um bei einer streitig gefuhrten
Schlussbesprechung zu einem erfolgreichen Abschluss zu gelangen, ist stets
abzuwagen, ob es sich taktisch als vorteilhaft erweist, auf wahrend der Prifung

getroffene Absprachen hinzuweisen.*®’

IV. Sonstige Erfordernisse

Drei weitere Voraussetzungen verbindlicher Verstandigungen sind weiterhin in der

Diskussion und sollen hier kurz dargestellt werden.

1. Erfordernis konkreter Dispositionen

Umstritten ist, ob eine Verstandigung bereits mit ihrem Abschluss verbindliche Wirkung

188

entfaltet™", oder ob fir eine Bindung der Beteiligten erst (konkrete) Dispositionen

erforderlich sind*®°.

a) Die Ansicht der Vertreter der sog. Vertragsloésung

In den Entscheidungen des achten und des dritten Senats des Bundesfinanzhofs'®, die
bei einer tatsachlichen Verstandigung von einem Vertrag ausgehen, und von den
Autoren die diese Vertragsldsung befiirworten'®*, wird fiir die Verbindlichkeit der
Verstandigung konsequenterweise keine Disposition des Steuerpflichtigen oder der
Finanzverwaltung gefordert. Die Verbindlichkeit der Verstandigung ergibt sich nach
dieser Meinung gemall dem Grundsatz ,pacta sunt servanda“® aus dem

abgeschlossenen Vertrag heraus von selbst.*?

187 simon/Vogelberg, Steuerstrafrecht, 316; Tipke, in: Tipke/Kruse, § 201 AO Rz. 5 ff; Thiel, DB 1988, 1343, 1351.
188 Siehe dazu unter sogleich unter a).

189 Sjehe dazu sogleich unter b).

% Urteile des BFH vom 11. Dezember 1984 VIII R 131/76, BStBI 11 1985, 354 und vom 05. Oktober 1990 11l R
19/88, BStBI 11 1991, 45.

191 v/gl. die Darstellung oben im 1. Teil D 11 3 mit zahlreichen Nachweisen.

192 \/gl. statt vieler (s. 0. Fn. 65 bis 68) nur Offerhaus, DStR 2001, 2093, 2098; Riisken, in: Beermann, § 78 AO Ra.
59; Seer, Verstandigungen in Steuerverfahren, 317 ff, ders., BB 1999, 78, 80 f; Frotscher, in: Schwarz, § 162 AO
Rn. 40.
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b) Die Ansicht der Vertreter des Treu-und-Glauben-Ansatzes

Nach den Urteilen des Bundesfinanzhofs, die die Verbindlichkeit der tatsachlichen
Verstandigung aus Treu und Glauben ableiten, und den Anhangern dieser Auffassung,
kommt es dagegen erst dann zum Eintritt der Bindungswirkung, wenn einer der
Beteiligten unwiderrufbar disponiert hat.'®® Die innerhalb dieses Treu-und-Glauben
Ansatzes mittlerweile allgemeine Ansicht geht jedoch mit der Rechtsprechung dahin, die
geforderten Dispositionen bereits darin zu sehen, dass die Beteiligten ,unter Aufgabe
ihrer unterschiedlichen Ausgangspositionen einvernehmlich auf weitere Ermittlungen in
Bezug auf den durch die tatsachliche Verstandigung festgelegten Sachverhalt
verzichten“.*** Diese Art von Dispositionen diirfte allerdings in (fast) jedem Fall einer
tatsachlichen Verstandigung vorliegen. Denn Verstandigungen kommen wie gezeigt
uberhaupt nur in Fallen erschwerter Sachverhaltsermittiung, d. h. dann wenn die
Ermittlung des zugrunde liegenden Sachverhalts praktisch gar nicht mehr genau
gelingen kann bzw. dies mit einem absolut auRer Verhaltnis stehenden Aufwand bei
ungewissen Erfolgsaussichten verbunden wéare'®®, in Betracht.

Damit ist es aber gerade Sinn und Zweck einer Verstandigung, vorher bei den
Beteiligten bestehenden Zweifeln im tatsachlichen bzw. je nach Auffassung teilweise
auch im rechtlichen Bereich, nicht mehr nachzugehen. Der beiderseitige Verzicht auf
weitere Sachaufklarung und damit eine Disposition im oben genannten Sinne ist ergo
einer tatsachlichen Verstandigung immanent, so dass deren Verbindlichkeit auch nach

dieser Ansicht kaum jemals am Mangel einer Disposition wird scheitern kdnnen.*%®

Eine innerhalb des Treu-und-Glauben Ansatzes friher vertretene Auffassung hielt
hingegen fur den Eintritt einer Bindungswirkung konkrete Dispositionen ,die auf der
Grundlage der Verstandigung erfolgen und damit Uber diese hinausgehen mussen® fur
erforderlich. Danach ware im Abschluss einer Verstandigung als solcher mit dem

Ubereinstimmenden Verzicht auf weitere Sachaufklarung noch keine Disposition in

108 Vgl. z. B. das Urteil des BFH vom 06. Februar 1991 | R 13/86, BStBI 11 1991, 673, 675=DStR 1991, 1047

19 50 z. B. das Urteil des BFH vom 31. Juli 1996 XI R 78/95; BStBI Il 625, 626=DStR 1996, 1891, auch die hier
maligebliche Passage umfasst vom Auszug, der im 1. Teil D I 3 wortlich wiedergegeben wurde.

1% sjiehe dazu bereits oben 1. Teil A, B und F I.

19 Buciek, DStZ 1999, 389, 398; Offerhaus, DStR 2001, 2093, 2096
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diesem Sinne zu sehen. Die Verwaltung disponiere regelmallig erst dann, wenn sie die
Verstandigung in entsprechende Bescheide umsetze. Vor diesem Zeitpunkt liegende
Dispositionen des Steuerpflichtigen seien ganz und gar unwahrscheinlich. Bis dahin
bleibe die getroffene Abrede folglich unverbindlich und die Beteiligten kdnnten von ihr
ergo ohne weiteres noch Abstand nehmen. Wollten die Beteiligten dagegen die sofortige
Bindungswirkung ihrer Absprache eintreten lassen, so mussten sie dies durch eine
zusatzliche Erklarung, die nach Inhalt und Form den Anforderungen des § 205 AO zu
entsprechen habe, zum Ausdruck bringen.*’

Allerdings ist diese Auffassung, nachdem ihr der Bundesfinanzhof in seinem Urteil vom
31. Juli 1996 in aller Deutlichkeit entgegengetreten ist, seither nicht mehr vertreten

worden. Sie ist daher zu vernachlassigen.
c) Stellungnahme

Die Forderung einer sog. Disposition als Voraussetzung einer Verstandigung mit
verbindlicher Wirkung ist in Wirklichkeit eine Uberflissige Floskel, mit der versucht wird,
die wahre Rechtsnatur der tatsachlichen Verstandigung zu kaschieren.

Wer der Verstandigung — wie im Rahmen dieser Arbeit vertreten - vertraglichen
Charakter zubilligt, bedarf, wie gezeigt, dieser Umstande nicht.

Auch an dieser Stelle sei wiederum der Hinweis gestattet: Die herausgearbeitete
Erkenntnis, dass tatsachlich Dispositionen nicht nur nach der herrschenden Meinung,
sondern de facto auch nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs fur eine
verbindliche Verstandigung nicht Voraussetzung sind, spricht hinsichtlich der Frage der
Rechtsnatur der Verstandigung eindeutig fur die hier beflrwortete Vertragslosung.
Insoweit ist daher auch Riisken'®® zuzustimmen, wenn er ausfilhrt, die Anerkennung
des steuerrechtlichen Vergleichsvertrages sei in Wahrheit letztlich die Voraussetzung fur

die Anerkennung einer sofortigen Bindungswirkung der tatsachlichen Verstandigung.

197 schmidt-Liebig, DStZ 1996, 643, 645; ebenso das - inzwischen vom BFH revidierte, vgl. Fn. 49 bzw. 164 - Urteil
des FG Saarland (dem Schmidt-Liebig als Richter angehort) vom 25. Oktober 1995 1 K 190/94, EFG 1996, 45 f.

198 Urteil des Bundesfinanzhofs vom 31. Juli 1996 XI R 78/95; BStBI Il 1996, 625 (Revisionsurteil zum in der vo-
rangehenden FuBnote bezeichneten Urteil des FG Saarland vom 25. Oktober 1995 1 K 190/94, EFG 1995, 45 f)),
wortlich zitiert im 1. Teil D L.

199 Riisken, in: Beermann, § 78 AO Rn. 59 a. E.; ausdriicklich zustimmend auch: Offerhaus, DStR 2001, 2093, 2098;
dhnlich auch Wolf, DStZ 1998, 267, 268; Frotscher, in: Schwarz, § 162 AO Rn. 40; vgl. bereits oben 1. Teil D I1I.
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2. Einhaltung einer bestimmten Form

Umstritten ist, ob tatsachliche Verstandigungen einer bestimmten Form, insbesondere
der Schriftform, bedurfen.

a) Die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs

Nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs gilt insoweit eindeutig: ,Einer
besonderen Form bediirfen tatséchliche Verstandigungen nicht. Wenn auch — vor allem
bei schwierig aufzukldrenden und zu beurteilenden Fallgestaltungen — eine schriftliche
Niederlegung und Unterzeichnung durch die Beteiligten sinnvoll erscheinen (vgl. auch
von Wedelstadt, Der Betrieb 1991, 515, 517), ist nicht ausgeschlossen den Nachweis
des Abschlusses einer tatsédchlichen Verstédndigung auch durch andere Beweismittel (z.
B. Zeugenvernehmung) zu fiihren.

Eine verbindliche Verstiandigung soll damit auch mindlich oder gar fernmiindlich®®*,
allerdings, da sie grundsatzlich ausdrickliche Erklarungen voraussetzt, in aller Regel
nicht bloR stillschweigend erfolgen kénnen.?%? In Zweifelsfallen kann aber die Nichtein-
haltung der Schriftform als Indiz dafir herangezogen werden, dass sich die Beteiligten
nicht haben binden wollen.?®® Der schriftiche Abschluss einer Verstandigung kann
danach zwar unter Umstanden aus Klarheits- und Beweisgriinden fir beide Seiten
zweckmalig sein, zwingend erforderlich oder geboten ist er jedoch nicht.

Dies ist insofern konsequent, als die gebotene Warnfunktion nach der Rechtsprechung
des Bundesfinanzhofs bereits durch die von ihr geforderte Anwesenheit eines Veranla-

gungsbeamten gewihrleistet werden soll.?*

20 Urteil des BFH vom 31. Juli 1996, XI R 78/95, BStBI 11 625, 626.

201 Urteil des BFH vom 25. November 1997 IX R 47/94, BFH/NV 1998, 580 f. Eine tatsichliche Verstindigung
scheiterte im dortigen Fall nur mangels Beteiligung eines entscheidungsbefugten Amtstrégers, nicht aber daran, dass
die Einigung telefonisch erzielt worden war. Dies verkennen m. E.: Vogelberg, PStR 1999, 177, 178, und Reck, D-
Ost Spezial, 50/1999, 5 f., wenn sie eine telefonische Verstindigung aufgrund dieses Urteils fiir durch den BFH aus-
geschlossen halten.

22 Urteil des BFH vom 28. November 1990 X R 197/87, BStBI Il 1991, 300, 305; Buciek, DStZ 1999, 389, 397;
Offerhaus, DStR 2001, 2093,2095; Seer, in: Tipke/Kruse, § 85 AO Rz. 63; Reck, D-Ost Spezial, 50/1999, 5 f. Si-
mon/Vogelberg, Steuerstrafrecht, S. 314 und 319, ziehen aus dem angefiihrten Urteil des BFH den Schluss, dass in
bestimmten Féllen unter besonderen Umsténden auch ein stillschweigendes Einverstidndnis in Betracht kdime, weisen
aber selbst darauf hin, dass in der Regel einem Stillschweigen, insbesondere auch einem riigelosen Einlassen, keine
Erklarungswirkung in Bezug auf eine Verstindigung zukommen wird.

2% Urteil des BFH vom 21. Juni 2000 IV B 138/99, BFH/NV 2001, 2.

204 Vgl. ausfiihrlich dazu oben 1. Teil F III 2.
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b) Die Auffassung der herrschenden Meinung in der Literatur und einzelner Finanzge-

richte

Die mittlerweile wohl herrschende Auffassung in der Literatur®® und einzelne Finanz-
gerichte?® halten die Einhaltung der Schriftform beim Abschluss tatséchlicher Verstandi-
gungen nicht nur aus sachlichen Grinden fur zweckmaRig, sondern aus Rechtsgriinden
fur zwingend erforderlich.

Dieser Standpunkt lasst sich in der Tat mit guten Argumenten begrinden.

Zunachst ist zu beachten, dass die Abgabenordnung im Vorfeld einer Steuerfestsetzung
fur eine Vorwegbindung durchweg Schriftform verlangt (§ 205; § 181 Abs. 1i. V. m. §
157 Abs. 1 S. 1 AO). Eine Vorwegbindung entfaltet aber auch die tatsachliche Verstan-
digung. Sie ist gleichsam eine ausgelagerte, aber fur ihren Bereich abschliessende
Festlegung im Rahmen des Festsetzungsverfahrens. Insoweit nimmt sie teilweise Ent-
scheidungen vorweg, die an sich erst im Steuerbescheid getroffen werden.?°’ Dies legt
eine Ubertragung der fiir den Steuerbescheid geltenden Formerfordernisse auf die
Verstandigung nahe.

Nach der Vertragslésung®® lasst sich das Gesagte auch unschwer rechtlich unter-
mauern, und zwar mit dem Grundsatz der Formenakzessorietat. Dieser besagt kurz ge-
fasst: Wenn der Hoheitsakt seinerseits formgebunden ist, muss dieses Formerfordernis
auf den ihn vorbereitenden Verpflichtungsvertrag®® erstreckt werden, denn sonst kénnte
das fur die Endentscheidung geltende Formerfordernis durch formlose Vorwegbindung
umgangen werden. Fur die Verstandigung als Instrument, das eine Vorwegbindung
erzeugen soll, muss demnach das fur den endentscheidenden Hoheitsakt - den
Steuerbescheid - geltende Formerfordernis - die Schriftform, vgl. § 157 Abs. 1 S. 1 AO -

ebenfalls eingehalten werden.?*?

25 Offerhaus, DStR 2001, 2093, 2096; Seer, Verstiandigungen in Steuerverfahren, 348; ders., BB 1999, 78, 82; ders.,
in: Tipke/Kruse, § 85 AO Tz. 62; Buciek, DStZ 1999, 389, 397 f; Riisken, in: Beermann, § 78 AO Rn. 61.1; Weber-
Grellet, BB 1994, 998; Gosch, StBp 1994, 195, 196.

206 Baschluss des FG Hamburg vom 16. Februar 1996 | 141/95, EFG 1996, 522 f; Urteil des FG Bremen vom 30.
Mairz 2000, EFG 2000, 837, 839.

207 Ausgangspunkt fiir diese These ist der i. Erg. heute wohl allgemein vertretene Ansatz, nach dem der Verstindi-
gung bereits mit ihrem Abschluss Bindungswirkung zuzuerkennen ist, ohne dass es dafiir konkreter Dispositionen
(wie etwa ihrer Umsetzung im einschldgigen Steuerbescheid) bediirfte, vgl. dazu 1. Teil F IV 1.

2% Dazu oben 1.Teil D 11 und III.

299 7Zur Rechtsgrundwirkung der als 6ffentlich-rechtlicher Vertrag verstandenen Verstandigung unter 1.Teil G.

2% Epenso Seer, BB 1999, 78, 82; Buciek, DStZ 1999, 389, 398.
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Dass, weiterhin ausgehend von der Vertragslosung, ohnehin das Schrifttormgebot des §
57 VwVIG ins Spiel kame, braucht daneben beinahe nur am Rande erwahnt zu

werden.?*!

Zudem ist zu Recht darauf hingewiesen worden, dass von materiellen Gewicht her die
tatsachliche Verstandigung einem Rechtsmittelverzicht gleichkommen kann, flr den
sowohl die Abgabenordnung (vgl. § 354 Abs. 2 S. 1 AO) als auch die Finanzgerichts-
ordnung (vgl. § 50 Abs. 2 S. 1 FGO) die schriftliche Form vorschreiben.?*?

Zwar wurde im Rahmen dieser Arbeit - das sei zur Vermeidung von Missverstandnissen
nochmals klargestellt - der Ansicht, nach der die tatsachliche Verstandigung mit einem
vorgezogenen Rechtsmittelverzicht gleichzusetzen ist und dessen Vorschriften daher in

toto auf sie Ubertragen werden miissen®™

, hicht gefolgt. Gleichwohl kdnnen die Vor-
schriften Uber den Rechtsmittelverzicht, insbesondere die genannten Schriftlichkeits-
normen, eine allgemeine Wertung des Inhalts stitzen, dass Erklarungen, die den
Steuerblrger in einem spateren Rechtsbehelfsverfahren binden, wegen dieser Trag-
weite schriftlich zu erfolgen haben.?**

Damit ist zugleich die Uberleitung zu den sachlichen Erwagungen, aus denen das
Schriftftormgebot gefordert wird, gegeben. Der Zwang zur Schriftform dient nach der
zuletzt vorgenommenen Wertung vor allem dem Schutz der Beteiligten vor Ubereilung
(sog. Warnfunktion). Da die VerstandigungregelmalRig das Ergebnis intensiver,
kraftezehrender Verhandlungen ausdruckt, kann damit der Gefahr entgegengewirkt
werden, dass sich einer der Verhandlungspartner ,im Eifer des Gefechts” zu
Erklarungen  hinreilen lasst, die er bei schrifticher Abfassung des
Verhandlungsergebnisses so nicht unterschrieben hatte.

Die Beteiligten sollen sich den Inhalt ,ihrer® Verstandigung noch einmal schwarz auf

weil vor Augen fiihren kénnen, um sie dann mit ihrer Unterschrift zu besiegeln.**®

2! Dazu Buciek, DStZ 1999, 389, 398.

212 \Weber-Grellet, BB 1994, 998; dahingehend auch: Riisken , in: Beermann, § 78 AO Rn. 61.1.

213 50 etwa Baur, BB 1998, 602, 605 ff; Sangmeister, BB 1988, 609, 613; s. ausfiihrlich oben 1. Teil D 11 2 (Fn. 63).
214 Buciek, DStZ 1999, 389, 398. Allgemeiner, aber i. Erg. dhnlich Offerhaus, DStR 2001, 2093, 2096, der zutreffend
darauf hinweist, dass eine derartige Beziehung zwischen dem Gewicht der Erkldrung und der erforderlichen Form
dariiber hinaus nicht nur im Steuerrecht, sondern in den verschiedensten Rechtsbereichen gekniipft wird. Als Bei-
spiel fiir eine Regelung, nach der Schriftform vorgeschrieben ist, weil der Biirger mit seiner Erklarung nach der ge-
setzgeberischen Wertung besonders weitreichende Verpflichtungen eingeht, nennt er unter anderem aus dem Zivil-
recht die Biirgschaftserkldrung (§ 766 BGB).

?% Seer, BB 1999, 78, 82; Offerhaus, DStR 2001, 2093, 2096.
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Daneben dient die schriftiche Abfassung einer Verstandigung auch der
Rechtssicherheit der Beteiligten, denn sie erhalten mit dem Urkundsbeweis ein sicheres
Beweismittel fiir Inhalt und Umfang der getroffenen Abreden (sog. Beweisfunktion).?*®

Der Schriftform kommt schlieRlich noch eine wichtige Funktion im Rahmen der
finanzverwaltungsrechtlichen Kontrolle von Verstandigungen zu (sog. Kontrollfunktion).
Durch den getroffenen Konsens verliert das Mittel der richterlichen Fremdkontrolle seine
Bedeutung; es verbleibt im Wesentlichen die verwaltungseigene Selbstkontrolle der
Fach- und Rechtsaufsicht. Eine solche verwaltungsinterne Kontrolle setzt aber ein
Mindestmald an Formlichkeit voraus, wozu die Schriftlichkeit und die AktenmaRigkeit

217

gehoren.~" ,Diese Aktendokumentation stellt eine Grundbedingung fiir die wirksame

Binnenkontrolle der abgeschlossenen &ffentlich-rechtlichen Vertrdge auf ihre inhaltliche
Vereinbarkeit mit dem GesetzmaRigkeitsprinzip dar.**®

Allerdings gehen auch die Vertreter der hier dargestellten Ansicht, nach der eine
verbindliche Verstandigung schriftlich abzuschlie3en ist, nicht davon aus, dass beide
Beteiligte ein und dasselbe Papier unterschreiben miissen.”*® Die Verstiandigung kann
sich ebensogut aus einem zwischen der Steuerbehdrde und dem Steuerpflichtigen
gefuhrten Schriftsatzwechsel oder aus einem an Amtsstelle aufgenommenen Protokoll
ergeben, wenn sich daraus der Aussteller und die Erklarenden zweifelsfrei identifizieren
lassen. Auch die beiderseitige schriftliche Bestatigung bestimmter Feststellungen eines
Betriebsprufungsberichts reicht flr eine wirksame, verbindliche Verstandigung aus,
wobei aber die Beteiligten ihre - Gber das bloRe Zur-Kenntnis-Nehmen hinausgehende -

Zustimmung mit hinreichender Deutlichkeit zum Ausdruck bringen miissen.?%°

21 Seer, BB 1999, 78, 82; Offerhaus, DStR 2001, 2093, 2095; Buciek, DStZ 1999, 389, 397. Dies erkennt auch der
BFH im Urteil vom 31. Juli 1996 XI R 78/95, BStBI 11 1996, 625, 626 an, wenn er die Schriftform deshalb vor allem
bei schwierig aufzukldrenden Fallgestaltungen nahe legt, zugleich aber darauf hinweist, der Beweis des Abschlusses
einer tatsidchlichen Verstandigung konne auch auf andere Weise erbracht werden; vgl. das Zitatim 1. Teil F IV 2 a.
27 Dementsprechend ist auch im allgemeinen Verwaltungsrecht in § 57 VwV{G fiir 6ffentlich-rechtliche Vertrige
die Schriftform vorgesehen.

Aus Verwaltungssicht ist zu beachten, dass nach den einschlagigen Anweisungen eine schriftliche Fixierung erfolgen
sollte und bei Steuerfahndungspriifungen sogar erfolgen muss, vgl. etwa Verfiigung der OFD Miinchen vom 02. Juni
1998 S 0223-6 St 312, DStR 1998, 1635, 1636 unter Nr.4.3, bzw. generell erfolgen muss, vgl. Verfigung der OFD
Frankfurt/M. vom 12. April 2000 S 0223 A-5-St Il 42, DStR 2000, 1476 unter Nr. 4.3.

218 50 zutreffend (als einer der Wortfiihrer der Vertragslosung): Seer, BB 1999, 78, 82. Ahnlich auch ders., in: Tip-
ke/Kruse, § 85 AO Tz. 62; Offerhaus, DStR 2001, 2093, 2096.

29 Dahingehend nur: FG Hamburg, Beschluss vom 16. Februar 1996 | 141/95, EFG 1996, 523 f.

220 Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, 350; ders., in: Tipke/Kruse, § 85 AO Tz. 63; Offerhaus, DStR 2001,
2093, 2096.
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c) Stellungnahme

Mit der herrschen Meinung in der Literatur ist fur die Verbindlichkeit einer tatsachlichen
Verstandigung die Einhaltung der Schriftform zu fordern. lhre soeben dargestellte
Argumentation ist schlussig und vermag zu uberzeugen. Neben den angestellten
rechtlichen Erwagungen (Grundsatz der Formenakzessorietat; Schriftformgebot des §
57 VwWVT{G; allgemeine rechtliche Wertung), die, zumindest wenn die Verstandigung wie
hier als Vertrag verstanden wird, an sich schon durchgreifende Bedeutung gewinnen,
sprechen dafir auch die geschilderten sachlichen Grunde (Warn-, Beweis- und
Kontrollfunktion).

Mit einem Schriftftormgebot lassen sich die letztgenannten Funktionen in praxi effektiver
verwirklichen, als mit dem — wie gezeigt umstandlichen und angreifbaren — Erfordernis
der persénlichen Anwesenheit eines entscheidungszustandigen Amtstragers.?

Ein Schriftformerfordernis beim Abschluss von Verstandigungen lasst sich nach alldem -
besonders mit der Vertragslosung, die sich somit auch an diesem Punkt erneut als
beflrwortenswiirdig erweist - nicht nur stichhaltig begriinden, sondern es wirde sich

danach auch harmonisch in die Gesamtkonzeption der Verstandigung einfugen.
3. Bestimmter Zeitpunkt?

Eine tatsachliche Verstandigung kann in jedem Stadium des Besteuerungsverfahrens
getroffen werden, und zwar immer dann, wenn bestimmte Sachbehandlungen in Frage
stehen und deren endgiiltige Klarung nétig ist, um die Steuerfestsetzung zu férdern.?*?
Haufig werden Verstandigungen im Rahmen von Aul3enprifungen, regelmalig bei der

Schlussbesprechung, abgeschlossen.?®

221 \/gl. die Darstellung oben im 1.Teil F 111 2.

Als untauglich zur Erfiillung der genannten Funktionen ist entgegen Schmidt-Liebig, DStZ 1996, 643, 644 f auch ein
Erfordernis von Dispositionen zu bewerten. Dies gilt heute mehr denn je, da das Dispositionserfordernis, so wie es
die Rechtsprechung noch begreift, praktisch ohnehin bedeutungslos ist, vgl. 1.Teil F IV 1.

222 Urteil des BFH vom 06. Februar 1991 | R 13/86, BStBI 11 1991, 673, 674; v. Bornhaupt, BB 1985, 1591; Ruppel,
DStR 1985, 684, 685f; Simon/Vogelberg, Steuerstrafrecht, 317; Offerhaus, DStR 2001, 2093, 2096; Frotscher, in
Schwarz, § 162 AO Rn. 39; Kottke, DB 1999, 820, 821 u. 822; Vogelberg, ZAP (Fach 22) 2000, 317, 319; Eckhoff,
Stuw 1996, 107, 112.

22 Urteile des BFH vom 05. Oktober 1990 111 R 19/88; BStBI 11 1991, 45, 46=DStR 1991, 75 und vom 28. Juli 1993,
XI R 68/92, BFH/NV 1994, 290, 291= BB 1994, 633. Wiese, BB 1994, 333, 334 f; Frotscher, in: Schwarz, § 162
AO Rn. 37; Kottke, DB 1999, 820, 822.
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Sie konnen indes jederzeit vor Ergehen des Steuerbescheids oder auch danach, etwa

224

noch wahrend des Einspruchsverfahrens““” oder sogar wahrend des finanzgerichtlichen

Verfahrens??® wirksam herbeigefiihrt werden.

Ist das gerichtliche Verfahren allerdings bereits bis zum Bundesfinanzhof gelangt, findet
eine tatsachliche Verstandigung zwischen den Verfahrensbeteiligten keine unmittelbare
Berucksichtigung mehr, denn der Bundesfinanzhof hat als eine reine Rechts-(Re-
visions-)instanz grundsatzlich auf der Grundlage der tatsachlichen Feststellungen der
Finanzgerichte zu entscheiden.?”® Aufgrund einer wahrend des Revisionsverfahrens
erzielten tatsachlichen Verstandigung konnten die Beteiligten aber dem Verfahren vor
dem Bundesfinanzhof dadurch den Boden entziehen, dass sie die Hauptsache Uberein-

stimmend fiir erledigt erklaren.??’

22 Urteil des BFH vom 06. Februar 1991 | R 13/86, BStBI 11 1991, 673, 674.

%% Urteil des BFH vom 11. Dezember 1984 VI R 131/76; BStBI 11 1985, 354, 358 unter Hinweis auf die Mitwir-
kung des Gerichts, wenn wie im entschiedenen Fall die Zustindigkeit fiir die Schitzung gem. § 96 FGO auf das Ge-
richt iibergegangen ist. Der BFH, a. a. O., hielt es fiir ausreichend, dass das Gericht die Anregung zur tatséchlichen
Verstindigung gegeben hatte. Vgl. auch das Urteil des BFH vom 08. September 1994 V R 70/91, BStBI 1T 1995, 32
f=DStR 1994, 1891.

?2% Da der BFH eine Verstindigung iiber sog. ,reine Rechtsfragen® nicht zulisst, vgl. 0. 1. Teil E I und F I 1, brau-
chen Auswirkungen, die eine Verstindigung iiber eben solche ,,reine Rechtsfragen” gegebenenfalls in diesem Stadi-
um des gerichtlichen Verfahrens hétte bzw. nicht hétte, nicht néher beleuchtet werden.

#7 Offerhaus, DStR 2001, 2093, 2096.
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G. Auswirkungen der Verstandigung auf das Besteuerungsverfahren
I. Rechtsgrundwirkung des o6ffentlich-rechtlichen Vertrages

Ist eine Verstandigung unter Beachtung der dargestellten besonderen Voraussetzun-
gen wirksam zustande gekommen, so ist sie fur beide Seiten verbindlich. Gleichwohl
vermag sie einen verfahrensabschlieenden Steuerverwaltungsakt nicht zu ersetzen.
Die Verstandigung dient vielmehr seiner Vorbereitung, indem durch sie aus der Fulle der
entscheidungserheblichen Besteuerungsgrundlagen einzelne Punkte, die zwischen Fi-
nanzbehdrde und Steuerpflichtigem ungewiss sind, einvernehmlich festgelegt
werden.??

Die Vertreter der ,Vertragslésung®“, sehen sich an dieser Stelle mit der Frage nach einer
Einflgung der Verstandigung als Verpflichtungsvertrag in das Besteuerungsverfahren
konfrontiert. Es gilt insbesondere, Wertungswiderspriche zu dem fur Steuer-
verwaltungsakte geltendem Bestandskraft- und Korrektursystem zu vermeiden.

Als wenig hilfreich erweisen sich hier die §§ 54 ff VwVIG, konzipieren sie den
subordinationsrechtlichen Vertrag doch einseitig als alternative Regelungsform zum
Verwaltungsakt. Der Gesetzgeber hat ganz offenbar dem kumulativen Einsatz von
Verpflichtungsvertrag und Verwaltungsakt keine Beachtung geschenkt, und damit ein-
hergehend auch die nicht nur im Steuer-, sondern auch im allgemeinen Verwaltungs-
recht praktisch relevante Vertragsfunktion, Hoheitsakte vorzubereiten, zu erleichtern
oder zu erganzen, vernachlassigt.?*°

In seiner Habilitationsschrift ,Verstandigungen in Steuerverfahren“ hat Seer’® den Zu-
sammenhang zwischen Verpflichtungsvertrag und erfillendem (Steuer-)verwaltungsakt

erstmals umfassend aufgehellt.

228 Offerhaus, DStR 2001, 2093, 2097; Seer, Verstiandigungen in Steuerverfahren, S. 398.

229 Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 398 f, m. w. N.. Zum Beleg fiir den eher fragmentarischen Charak-
ter des kodifizierten Vertragsrechts wird auf die Regierungsbegriindung zum Entwurf eines Verwaltungsverfahrens-
gesetzes (VWVTG) vom 18. Juli 1973, BT-Drucksache 7/910, S. 79, hingewiesen, wo es zur Moglichkeit eines Zu-
sammenspiels von Verwaltungsvertrag und —akt in diirren Worten lediglich heifit: ,, In bestimmten Féllen wird die
Erfiillung des offentlich-rechtlichen Vertrages den Erlass eines Verwaltungsaktes fiir die vertragschlieBende Behorde
notwendig machen...“.

230 geer, Verstandigungen in Steuerverfahren, S. 398 ff (unter besonderer Heranziehung der Dissertationen von:
Fluck, Die Erfiillung des offentlich-rechtlichen Verpflichtungsvertrages durch Verwaltungsakt, S. 45 ff.; Punke,
Verwaltungshandeln durch Vertrag, S. 217 ff., sowie: Kreuzer, Der vertragswidrige Verwaltungsakt, S. 80 ff.).
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Den Ausgangspunkt der Uberlegungen bildet der Grundsatz der Vertragsbindung, der
als Fundamentalprinzip des Verwaltungsvertragsrechts allgemein anerkannt ist und
seinerseits auf den Verfassungsprinzipien des Vertrauensschutzes und der
Rechtssicherheit basiert. Der Grundsatz ,pacta sunt servanda® gilt allerdings nur, soweit
der Vertragsinhalt mit dem Gesetz in Einklang steht. Ansonsten konnen die Prinzipien
des Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit durch das insoweit starkere
GesetzmaRigkeitsprinzip zuriickgedrangt werden.?**

Eine wirksame vertragliche Verstandigung beinhaltet mit ihrer verbindlichen Wirkung fir
beide Beteiligten die Verpflichtung, die darin einvernehmlich festgelegten Regelungen
nicht mehr in Frage zu stellen.?*

Daraus folgt einerseits: Der Steuerpflichtige besitzt einen Anspruch auf Vertragserfil-
lung, d.h. auf Umsetzung der Verstandigung im nachfolgenden Verwaltungsakt.

Die Verstandigung bildet insofern fur den nachfolgenden Verwaltungsakt einen
normkonkretisierenden Rechtsgrund. Damit kommt ihr zwar keine selbstandige
normative Grundlage fir den Erlass des Steuerverwaltungsakts zu, sie besitzt jedoch
normative Malstabs- und Erganzungsfunktion. Die Verstandigung als verbindlicher
offentlich-rechtlicher Vertrag wirkt fur den nachfolgenden Steuerverwaltungsakt in ihrem
gegenstandlichen Anwendungsbereich als ein auf normativer Ebene vorgelagerter
Rechtsgrund. Wie im Fall der einseitigen Zusage, hat die hier mit dem Vertragsab-
schluss eintretende Selbstbindung der Verwaltung eine Modifikation der materiellen
Rechtslage zur Folge, soweit die Einigung reicht.

Seer®® beschreibt dies mit den Worten:

SWird (ber eine flir beide Seiten objektiviert ungewisse Sach- oder Rechtslage ein
Feststellungsvertrag geschlossen, so konkretisiert dieser in dem speziellen
Verwaltungsverhéltnis punktuell den Gesetzesvollzug und stellt es auf eine fiir beide

Kontrahenten abgesicherte besondere Grundlage. Mit dem Vertragsschlul3 verdichtet

231 Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 402 f; ders., BB 1999, 78, 82 f. A. A.: lwanek, DStR 1993, 1397,
1400: Grundsatz der Selbstbindung der Verwaltung soll stirker sein, als der Grundsatz der GesetzméBigkeit der
Verwaltung. Zu Auswirkungen dieses Streits siehe unten 1. Teil H I 1.

232 Nochmals der Hinweis: Eine Verstindigung kann verbindliche Festlegungen hinsichtlich abgeschlossener Sach-
verhalte enthalten, sowie — bei Dauersachverhalten — auch in Bezug auf kiinftige Veranlagungszeitraume, wenn die
Umstdnde unverdndert bleiben; vgl. z.B. nur: v. Wedelstdidt, AO-StB 2001, 190, 192; Buciek, DStZ 1999, 389, 399.
A. A. Tiedke/Wilzholz, DStZ 1998, 819: Bei Zukunftsbezogenheit handele es sich nicht um eine Verstindigung,
sondern um eine Zusage. Nicht ganz eindeutig: BFH, Urteil vom 13. August 1997 | R 12/97, BFH/NV 1998, 498.

233 Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 400.
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sich das so konkrete Steuerschuldverhéltnis in einem bestimmten Sektor. Die Finanz-
behérde findet bei Erlass des nachfolgenden Steuerverwaltungsaktes (z.B. des Steuer-
bescheides) eine modifizierte Rechtslage vor, die sich aus den gesetzlichen Vorgaben
und dem normvollziehenden Feststellungsvertrag zusammensetzt. Erzeugt der Verwal-
tungsvertrag eine beiderseitige Bindung, so erhélt er im Rahmen des Besteuerungs-
verfahrens ebenso wie ein Verwaltungsakt eine Tatbestandswirkung, eine Grund-
lagenfunktion. In seinem gegensténdlich begrenzten Regelungsbereich wird der
Feststellungsvertrag fiir den nachfolgenden Steuerverwaltungsakt damit zu einem der
normativen Ebene vorgelagerten Rechtsgrund.”

Zugleich verzichtet der Steuerpflichtige mit Abschluss der Verstandigung, soweit ihr
Inhalt reicht, auf die Geltendmachung materieller Einwendungen (Einwendungsverzicht);
aufgrund der Vertragsbindung trifft ihn insoweit ein materieller Einwendungsauschluss.
Dies stellt keinen antizipierten vollstandigen Rechtsbehelfverzicht dar, der gegen §§ 354
Abs. 1 AO, § 50 Abs. 1 FGO verstoRen wurde. Der Rechtsschutz gegen den auf der
Verstandigung basierenden Hoheitsakt ist nicht ganzlich ausgeschlossen, mit der Folge,
dass ein dagegen gerichteter Rechtsbehelf von vornherein unzulassig ware. Es handelt
sich vielmehr um einen gegenstandlich begrenzten materiellen Einspruchs- bzw.
Klageverzicht, der sich allenfalls im Rahmen der Frage der Begrindetheit eines Rechts-
behelfs auswirken kann. Die kooperative Verfahrensteilhabe des Steuerpflichtigen fuhrt
zu einer Vorverlagerung seines Rechtsschutzes und damit gleichsam zu einer
Kompensation fur den punktuellen Rechtsschutzverzicht.

Der Steuerpflichtige macht dabei letztlich von seinen Freiheitsgrundrechten Gebrauch:
»,ES handelt sich um einen grundrechtlich fundierten Freiheitsgebrauch durch Selbst-
bindung, in der sich die flir das Rechtsstaatsbild des Grundgesetzes konstitutive

Eigenverantwortlichkeit des Individuums &uBert.***

234 Seer, BB 1999, 79, 83. Allerdings weist ders., in: Tipke/Kruse, § 85 AO, Tz. 65, ebenso zutreffend daraufhin,
dass auch der Moglichkeit der Selbstbindung des Steuerpflichtigen dort Grenzen gesetzt sind, wo sie sich nicht mehr
als Ausdruck seiner freien Selbstbestimmung darstellt. Eine wesentliche Schranke bilde das GesetzméBigkeitsprinzip
in seiner besonderen Auspriagung eines sog. Koppelungsverbots. Ein Verstol dagegen wiirde z. B. vorliegen, wenn
der Steuerpflichtige nach Abschluss einer Betriebspriifung eine Gewinnhinzuschitzung (§ 162 AO) akzeptierte, weil
der Betriebspriifer im Gegenzug auf die Einleitung eines Steuerstrafverfahrens verzichtete. Eine Verstdndigung, in-
nerhalb derer Besteuerung und Strafverfolgung dysfunktional auf sachfremde Weise miteinander gekoppelt wiirden,
wire nichtig. Vgl. zum Koppelungsverbot auch: Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 222 ff, 279 ff, 378 ff
und sogleich unter 1. Teil H I 4 dieser Arbeit.
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II) Praktische Konsequenzen der Rechtsgrundwirkung

Die Finanzbehorde hat ihrem Steuerbescheid das im Rahmen der Verstandigung
,Abgesprochene“ zu Grunde zu legen, der Steuerpflichtige kann einen anderen
Sachverhalt nicht mehr vorbringen. Fur den auf eine Verstandigung zurtuckgehenden
Steuerverwaltungsakt gilt: Wird in ihm die zugrunde liegende Vereinbarung nicht umge-
setzt, so ist er zugleich rechtswidrig; verhalt er sich verstandigungskonform, so ist er
insoweit rechtmaflig. Wendet sich der Steuerpflichtige mit einem Rechtsbehelf gegen
einen verstandigungswidrigen Steuerverwaltungsakt, so macht er damit seinen Erful-
lungsanspruch geltend. Wendet er sich gegen einen den Verstandigungsvertrag
vollstandig berlcksichtigenden Steuerverwaltungsakt, so wird er die Wirksamkeit dieses
offentlich-rechtlichen Vertrages in Zweifel ziehen missen. Letztere ist daher inzidenter

in beiden Fallen zu (iberpriifen.?*®

Umstritten ist, ob auch die Finanzgerichte an eine zwischen Finanzbehérde und
Steuerpflichtigem erzielte Verstandigung gebunden sind.

Die iiberwiegende Auffassung in der Literatur bejaht dies®®; ihr ist zuzustimmen.

Die sachverhaltskonkretisierenden Absprachen kdnnen ihre befriedende Funktion nur
dann erreichen, wenn sie auch die Gerichte binden und insoweit deren Sachverhalts-
ermittlungspflicht (§ 76 Abs. 1 FGO) einschranken. Dies wird zum Teil als Schritt in
Richtung der Dispositionsmaxime angesehen, doch bleibt die rechtsstaatliche
Letztverantwortung der Behorde fur den Abschluss der Verstandigung gewahrt.

Aufgabe des Gerichts ist es nur, das Verwaltungshandeln auf Antrag des davon
betroffenen Birgers und im beantragten Umfange zu Uberprifen (Art 19 Abs. 4 GG),
nicht aber, das Handeln der Verwaltung gleichsam objektiv zu kontrollieren.

Das Gericht kann die Verstandigung lediglich auf ihre Zulassigkeit hin Uberprifen. Ist

diese zu bejahen, so hat es die getroffenen inhaltlichen Vereinbarungen zu akzeptieren

2% schick, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 201 AO Rz. 172; v. Wedelstdidt, AO-StB 2001, 190, 192; ders., AO-StB
2002, 275, 280; Seer, BB 1999, 78, 83; Frotscher, in: Schwarz, § 162 AO Rn. 37 und 45.

2% Frotscher, in: Schwarz, § 162 AO Rn. 37; v. Wedelstidt, DB 1991, 515, 517; ders., AO-StB 2001, 190, 193;
ders., in: Schwarz, § 76 FGO Rn. 26; Schick, in: Hiilbschmann/Hepp/Spitaler, § 201 AO Rz. 173; Seer, Verstindi-
gungen in Steuerverfahren, S. 420 f; ders., in: Tipke/Kruse, § 85 AO Tz. 65. Ebenso: FG Saarland, Urteil vom 04.
Februar 1998 1 K 184/95 EFG 1998, 686. A. A. Offerhaus, DStR 2001, 2093, 2097; wohl auch:
Quedenfeld/Fiillsack, Verteidigung in Steuerstrafsachen, Rn. 44.
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und sie, ohne diesbezlglich weitere eigene Ermittlungen anzustellen, auch seiner
Entscheidung zu Grunde zu legen. Nur wenn der Verpflichtungsvertrag Verstandigung
unwirksam und daher ohne Rechtsgrundwirkung sein sollte, ist das Gericht wieder zur

unbeschrankten Priifung der materiellen Sach- und Rechtslage gehalten.?®’

27 V. Wedelstidt, DB 1991, 515, 517; ders., AO-StB 2001, 190, 193; ders., in: Schwarz, § 76 FGO Rn. 26; Schick,
in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 201 AO Rz. 173; Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 420 f; ders., in:
Tipke/Kruse, § 85 AO Tz. 65. Ebenso: FG Saarland, Urteil v. 04. Februar 1998 1 K 184/95, EFG 1998, 686. A. A.:
Offerhaus, DStR 2001, 2093, 2097, allerdings mit dem Hinweis, dass das Finanzgericht regelméfig einen unstreiti-
gen Sachverhalt seiner Beurteilung zugrunde legen wird; so wohl auch: Quedenfeld/Fiillsack, Verteidigung in Steu-
erstrafsachen, Rn. 44.
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H) Nichteintritt und Entfall der Bindungswirkung

Wie im bisherigen Verlauf der Arbeit dargelegt, beruht die Bindung an die tatsachliche
Verstandigung auf Vertragsgrundsatzen, denn sie stellt ihrer Rechtsnatur nach einen

offentlich-rechtlichen Vertrag dar. Wie jeder Vertrag, so kann auch die Verstandigung

238 239

nichtig=> oder anfechtbar= sein, es geht dabei im wesentlichen um die Auswirkungen

von Umstanden, die zwar bei Vertragsabschlul bereits vorgelegen haben, aber einer
oder beiden Parteien erst im Nachhinein bekannt geworden sind.
Uberdies gilt es, die Auswirkungen solcher Umstande, die (iberhaupt erst nachtraglich

d 240

eingetreten sind“™", zu bestimmen.

[) Nichtige Verstandigungen
1) Nichtigkeit mangels Vorliegens der Verstandigungsvoraussetzungen

Nichtig ist zunachst eine Verstandigung, die nicht die oben ausflhrlich dargestellten

Voraussetzungen erfiillt**!, sei es, dass gar kein Fall erschwerter Sachverhaltsermittiung

(bzw. nach hier vertretener Auffassung gegebenenfalls auch ungeklarter Rechtslage®*?)

vorgelegen hat**®

, dass eine Entscheidung nach Beweislastgrundsatzen vorrangig
gewesen ware®*, dass die Verstandigung zu einem offensichtlich unzutreffenden
Ergebnis filhren wiirde®*, dass sie ohne hinreichende Mitwirkung des zustdndigen
Amtstragers zustande gekommen ist**®, oder dass es ihr an einem der sonstigen

Erfordernisse mangelt®*’.

2%8 Dazu sogleich unter H 1.

%9 Genauer gesagt ist nicht die Verstindigung selbst als Vertrag, sondern vielmehr die Willenserklirungen, deren
Ubereinstimmung zu ihrem Abschluss gefiihrt haben, unter bestimmten Voraussetzungen anfechtbar. Dazu mehr
unter H 11

20 Dazu unter H 111,

%41 Siehe nochmals 1. Teil F. Ebenso: Seer, in: Tipke/Kruse, § 85 AO Tz. 66; ders., BB 1999, 79, 83 f; Iwanek, DStR
1993, 1394, 1399; v. Wedelstid:, AO-StB 2001, 190, 193, m. w. N.. Einschrinkend: Schick, in.
Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 201 AO Rz. 176: Nichtigkeit nur dann, wenn Zuléssigkeitsvoraussetzungen offen-
sichtlich nicht vorgelegen haben (Gedanke des § 125 Abs. 1 AO).

242 Zur Erinnerung: Nach Meinung des BFH sind ausschlieBlich Rechtsfragen betreffende Verstindigungen ohnehin
nichtig, vgl. den Meinungsstreit oben, 1. Teil E. Dazu in aller Kiirze m. w. N. auch: v. Wedelstidt, AO-StB 2001,
190, 193.

23 \vgl. 1. Teil F 1.

24 \vgl. 1. Teil F 1.

25 vgl. 1. Teil F 11.

26 v/gl. 1. Teil F I,

2T\vgl. 1. Teil FIV.

75



2) Nichtigkeit aus den in § 59 VwVfG genannten Grunden

Ansonsten kommen als Nichtigkeitsgrinde die in § 59 VwWV{G als Spezialregelung fir
den offentlich-rechtlichen Vertrag aufgezahlten in Betracht. Uber § 59 Abs. 1 VwWVIG
kénnen insbesondere die im Burgerlichen Gesetzbuch (BGB) flr Willenserklarungen
bzw. bzgl. Rechtsgeschaften/Vertragen aufgefuhrten Nichtigkeitsgriinde eingreifen, wie
§ 117 Abs. 1 BGB (Scheingeschaft); § 118 BGB (Mangel der Ernstlichkeit); § 134 BGB
(Verstold gegen ein gesetzliches Verbot); § 138 BGB (Verstol3 gegen die guten Sitten);
§ 154 Abs. 1 BGB (offener Einigungsmangel).?*®

Ein versteckter Einigungsmangel i. S. d. § 155 BGB hindert hingegen die Wirksamkeit
einer tatsachlichen Verstandigung regelmal3ig nicht, sondern begrenzt lediglich deren
Reichweite. Er fihrt dazu, dass die Beteiligten und die Finanzgerichte in den von der
Absprache umfassten Punkten gebunden sind, hinsichtlich aller weiteren Umstande
aber ihre Sachaufklarungspflicht - und gegebenenfalls ihre Schatzungsbefugnis —
fortbesteht.?*°

3) Nichtigkeit analog § 779 BGB

Ebenfalls nichtig ist eine Verstandigung, wenn beide Parteien Uber einen Umstand irren,
von dem sie gemeinsam bei Vertragsschluss als unstreitige und feststehende
Grundlage ausgegangen sind, und der Streit oder die Ungewissheit bei Kenntnis der
Sachlage nicht entstanden ware.

Bei zivilrechtlichen Vergleichen greift in diesen Fallen des Fehlens der beiderseitigen
(subjektiven) Geschaftsgrundlage § 779 Abs. 1 BGB ein und hat die Nichtigkeit der

2%8 wanek, DStR 1993, 1394, 1397 f; Fumi, EFG-Beilage 19/98, Nr.1 (S. 76); v. Wedelstidt , AO-StB 2001, 190,
193 m. w. N.

249 Buciek, DStZ 1999, 389, 398. Ebenso: Niedersichsisches FG, Urteil v. 19. Januar 1995 II 22/91, 36/91, EFG
1998, 1374, 1376 f., mit Anm. Fumi, EFG-Beilage 19/98, Nr.1 (S. 76), der vorschlégt, die sich aus dem versteckten
Einigungsmangel ergebende Liicke im Wege einer ergénzenden Vertragsauslegung zu schlielen, wobei die zwischen
den Beteiligten getroffene Regelung entsprechend dem Zweck und der Interessenlage folgerichtig zu ergianzen wére.
Schleifenbaum/Schormann, Festschrift fir 50 Jahre Arbeitsgemeinschaft der Fachanwilte im Steuerrecht, S. 681,
686, fihren ebenfalls aus: ,, Zwar beriihrt ... die Liickenhaftigkeit einer tatsdchlichen Verstindigung deren Bin-
dungswirkung nicht, da fiir das Zustandekommen einer Einigung die zivilrechtlichen Regelungen der §§ 154, 155
BGB anzuwenden sind, so dass ein verdeckter Einigungsmangel die iibrigen vereinbarten Punkte unberiihrt ldsst,
sofern nicht eine Unwirksamkeit nach § 139 BGB gegeben ist. Das eigentliche Ziel der Befriedung des Steuerstreits
durch die Verstindigung ist jedoch nicht erreicht und die Auseinandersetzung wird aus Verbitterung iiber dieses
nicht erreichte Ziel hinsichtlich der offenen Punkte hdufig mit umso grofserer Hdrte gefiihrt. Denn die Steuerfahn-
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getroffenen Absprache zur Folge. Die analoge Anwendung dieser Regelung auf
Verstandigungen als steuerrechtliche Vergleichs- bzw. Feststellungsvertrage®® fiihrt
auch dort zur Bedeutsamkeit von den beschriebenen beidseitigen Irrtimern tber (den

als feststehend zu Grunde gelegten Sachverhalt -) sog. caput non controversum.?!

Zu unterscheiden vom hier behandelten beiderseitigen Irrtum ist auch der nur einseitige Irrtum Uber (ver-
meintlich) feststehende, auRerhalb der geregelten Ungewissheit beheimatete grundlegende Umstande bei
Vertragsschluss, der etwa eintreten kann, weil der Steuerpflichtige gegentber der Finanzbehdrde bewusst
wahrheitswidrige oder unvollstindige Angaben macht. Eine Heranziehung von § 779 Abs. 1 BGB analog
scheidet in derlei Fallen aus. Gleichwohl kann die Verstandigung nach befiirwortenswerter Ansicht auch

unter diesen Bedingungen keine verbindliche Wirkung entfalten.??

4) Nichtigkeit aus sonstigen Griinden, insbesondere wegen unzulassiger Drohung (bei

Verstold gegen das sog. Koppelungsverbot) oder arglistiger Tauschung

Ob es neben den bereits aufgefihrten Umstanden noch weitere gibt, die per se zur

Nichtigkeit der Verstandigung flhren, ist umstritten.
a) Meinungsstand
So wird die Ansicht vertreten, eine Verstandigung sei auch dann nichtig, wenn sie unter

Ausubung von unzulassigem Druck oder unter der Drohung mit einem noch anhangigen

Strafverfahren zustande kommt.

dung neigt dann leicht zu dem Argwohn, der Betroffene habe den nicht geklirten Punkt insgeheim bewusst ausge-
klammert. Das urspriinglich mit der Einigung geschaffene gegenseitige Vertrauen ist dann nicht mehr vorhanden.
%0 \ergleichs- und Feststellungsvertrag unterscheiden sich lediglich darin, dass nur fiir ersteren das Merkmal des
»gegenseitigen Nachgebens der Parteien obligatorisch ist. Indes gehdren beide zum Typus der sog. Feststellungsge-
schifte, deren Zweck darin besteht, einen unsicheren oder bestrittenen Rechtszustand unter den Parteien fiir das kon-
krete Rechtsverhiltnis zu einem sicheren und unbestreitbaren zu machen. Grundlegend dazu: v. Thur, Der allgemeine
Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts, Bd. 11/2, § 79 (S. 247 {f.); auBerdem: Larenz, Schuldrecht I, § 7 IV, S. 94, §
191 (S. 268).

21 8o fiir den Vergleichsvertrag: Schroder, Der Prozessvergleich, S. 174; Schimpf, Der verwaltungsrechtliche Ver-
trag, S. 298 f. Fiir die Verstandigung: Frotscher, in: Schwarz, § 162 AO Rn. 44.

Ebenso: Seer, Verstiandigungen in Steuerverfahren, S. 367 f, der allerdings sicherlich zu Recht konstatiert, dass der
praktische Anwendungsbereich des § 779 BGB analog fiir Feststellungsvertrige eher gering zu veranschlagen sei.
Waire ndmlich bei Kenntnis der Parteien die Ungewissheit gar nicht erst entstanden, so fehle es in der Regel bereits
an einer Situation objektivierter Ungewissheit iiber die Sach- oder Rechtslage. Eine eigenstindige Bedeutung konne
der Nichtigkeitstatbestand des § 779 Abs. 1 BGB daher nur erlangen, wenn der Irrtum flir beide Seiten objektiv un-
vermeidbar gewesen sei.
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Hier wirden Besteuerung und Strafverfolgung dysfunktional auf sachfremde Weise
miteinander gekoppelt.”® Gerade dies verbiete sich aber nach dem aus dem
Rechtsstaats- bzw. Gesetzmaligkeitsprinzip abzuleitenden sog. Koppelungsverbot,
welches im Recht der 6ffentlich-rechtlichen Vertrage zugleich ein gesetzliches Verbot im
Sinne von § 134 BGB statuire. Einem derart zustande gekommenen Vergleichsvertrag
miisse daher die Wirksamkeit versagt bleiben.?**

Das Gleiche — Nichtigkeit der Verstandigung - musse gelten, wenn der Steuerpflichtige
bewusst wahrheitswidrige Angaben gemacht bzw. Tatsachen verschwiegen habe, um

so in den Genuss einer fiir ihn giinstigen Vereinbarung zu gelangen.®>

Andere Autoren pladieren in Fallen von Drohung oder arglistiger Tauschung fir eine
Anwendung der Anfechtungsregeln analog § 123 BGB.?*° Die Drohung bzw. die
Tauschung musste dann fur die Erklarung des Anfechtenden kausal gewesen sein. Dies
ist zu bejahen, wenn er sie bei Kenntnis der Sachlage sowie verstandiger Wurdigung
des Falles nicht abgegeben hatte. Davon kann allerdings ausgegangen werden, wenn
der Anfechtende durch die Abgabe der Erklarung einen wirtschaftlichen Nachteil erlitten
hat, was wiederum die Regel sein wird, da die anfechtende Partei der Gegenseite
aufgrund der Drohung oder Tauschung mehr als ohne diese Umstande entgegen-

gekommen sein durfte.

%2 Sjehe dazu sogleich im Anschluss 1. Teil H I 4, insbesondere 4 d.

253 Sowohl das angedrohte Verhalten (das Mittel), wie auch der damit angestrebte Erfolg (der Zweck) mogen dabei
fiir sich betrachtet durchaus rechtlich unbedenklich sein, ihre Verkniipfung erweist sich indessen in bestimmten Ver-
fahrenssituationen als inaddquat und kann somit zur Rechtswidrigkeit fithren.

Zur wechselseitigen Druckausiibung von Finanzbehorde und Steuerpflichtigem bzw. seinem Berater im Rahmen der
Verhandlungen zum Abschluss einer kooperativen Gesamtbereinigung von Besteuerungs- und Steuerstrafverfahren,
vgl. ausfiihrlich unten 3. Teil B III 2 ¢, insbesondere Fulinote 632.

254 Seer, in: Tipke/Kruse, § 85 AO Tz. 65; ders., BB 1999, 78, 84; ders., Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 378
ff, sowie 359 ff, (360 f, mit einem weiteren Beispiel fiir einen zur Nichtigkeit (zumindest aber Anfechtbarkeit, s. da-
zu in dieser Arbeit sogleich 1. Teil H II) einer Verstéindigung fithrenden Verstol gegen das Koppelungsverbot: Wenn
das Finanzamt gegeniiber dem Steuerschuldner die Anregung eines Gewerbeuntersagungsverfahrens androht, um ihn
zur einvernehmlichen Steuerschuldentilgung zu bringen, so instrumentalisiert es eine auBersteuerliche Mafinahme
dysfunktional zur Steuervollstreckung.); v. Wedelstid:, AO-StB 2001, 190, 193; i. Erg. auch: Schick, in:
Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 201 AO Rz. 176; Kottke, DB 1999, 820, 822; Stahl, KOSDI 1998, 11625, 11630;
wohl auch: Dannecker, Aktuelles zum Finanzstrafrecht, 2002, 47, 71. Ebenso: FG Miinster, Beschliisse v. 29. Januar
1996 8 V 5581/95 E, U und 8 V 188/96 U, EFG 1996, 464, 465 f. Dazu bereits oben 1. Teil G 1, insbes. Fn. 200.

2 Seer, in: Tipke/Kruse, § 85 AO Tz. 67; ders., BB 1999, 78, 84: v. Wedelstidt, AO-StB 2001, 190, 193; Vogel-
berg, PStR 2000, 254, 255; i. Erg. auch: Schick, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 201 AO Rz. 176. Ebenso: BGH,
Urteil vom 26. Oktober 1998 5 StR 746/97 (LG Ko6ln), wistra 1999, 103, 106=NStZ-RR 1999, 184, siehe die bereits
wortlich wiedergegebenen Urteilsgriinde in Fn. 149.

2% \/gl. die umfassende Darstellung bei: Eich, AO-StB 2001, 236, 237 . Ebenso: Offerhaus, DStR 2001, 2093, 2098.
Ahnlich, aber weiter differenzierend: Buciek, DStZ 1999, 389, 400.

78



Nach einer weiteren Auffassung begrianden Drohung bzw. arglistige Tauschung weder a
priori einen Nichtigkeitsgrund, noch fuhren sie zu einer Anfechtbarkeit der

Verstandigungserklarung.?’
b) Stellungnahme

Die unterschiedlichen Ansichten zur Nichtigkeit bzw. Wirksamkeit einer Verstandigung,
die auf eine Drohung oder arglistige Tauschung zurlckgeht, liegen im oben bereits
angerissenen Streit hinsichtlich des Umfangs und der Tragweite ihrer Bindungswirkung
begriindet.?*®

Hier wurde vertreten, dass die als Rechtsgrund fungierende Verstandigung normative
Erganzungs- und Mafstabsfunktion besitzt, jedoch — um nicht in Widerspruch zum
nachfolgenden Steuerverwaltungsakt treten zu kdénnen - keine starkere Bestandskraft
aufweisen darf als die von ihr vorbereitete Endentscheidung. Letzteres wird vermieden,
wenn man die Nichtigkeitsfolge fur die Verstandigung auf solche Fehler erstreckt,
welche die Finanzbehdrde zur Korrektur eines rechtswidrigen Steuerverwaltungsakts
verpflichten. Wenn also der Steuerpflichtige gegeniber dem Finanzamt
steuererhebliche Tatsachen verschweigt und deshalb die tatsachliche Verstandigung
nichtig ist und ergo keine Rechtsgrundwirkung entfalten kann, so steht einer Korrektur
des nachfolgenden (verstandigungskonformen) Steuerbescheides nach § 173 Abs. 1 Nr.
1 AO insoweit nichts entgegen.?*®

Die im Rahmen der Darstellung des Meinungstandes zuletzt angefiihrte Auffassung, die
einer Vereinbarung im Rahmen eines offentlich-rechtlichen Vergleichsvertrages weiter-
gehende Bedeutung als einem (rechtskraftigen) Steuerbescheid zumisst und ihre Bin-

dungswirkung fur starker halt, als dies bei einseitigem Verwaltungshandeln mdglich

7 Iwanek, DStR 1993, 1394, 1398 ff. Thiel, DB 1988, 1343, 1352. Bzgl. Drohung mit weiteren strafrechtlichen
Ermittlungen dahingehend auch: FG Berlin, Urteil v. 13. Januar 1987 VIl 474/84, EFG 1987, 439, 440: Dass die
Verstiandigung unter dem Eindruck eines Steuerstrafverfahrens abgeschlossen worden sei, begriinde — zumindest in
der Regel - keinen Anfechtungs- oder sonstigen Auflosungsgrund. Der Steuerpflichtige konne sich nicht mit Erfolg
darauf berufen, er habe die tatsdchliche Verstdndigung nur geschlossen, weil er wegen weiterer ldngerer Ermittlun-
gen besorgt gewesen sei und, dass er nur unter dem Druck des laufenden Strafverfahrens gehandelt habe. Insofern sei
weder das Hervorrufen von Zeitmangel, noch die Ankiindigung weitere, eventuell listige oder sogar geschiftssché-
digende Ermittlungen zu ergreifen, die Ausiibung rechtswidrigen Drucks, der auch nur zu einer Anfechtungsmég-
lichkeit fiihren wiirde.

%8 \/gl. oben 1. Teil G I.

29 Ausfiihrlicher und sehr anschaulich: Seer, Verstiandigungen in Steuerverfahren, S. 411 ff. Ebenso: ders., BB 1999,
78, 84; ders., in: Tipke/Kruse, § 85 AO Tz. 67; v. Wedelstidt, AO-StB 2001, 190, 192.
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ist?®, fiihrt zu rechtsstaatlich untragbaren Ergebnissen, wenn sie hier in Konsequenz
eine Anderungsveranlagung ausschlieRt. Sie nimmt in den Fallen unrichtig oder

unvollstandig angegebener Tatsachen eine einseitige Risikoverteilung zu Lasten der

261

Finanzbehorde vor — und damit, so der zutreffende Hinweis von Seer", letztlich zu

Lasten der Solidargemeinschaft der Steuerzahler.
Dabei wird die oben dargestellte spharenorientierte Mitverantwortung des

Steuerpflichtigen®® fiir die Richtigkeit und Vollstindigkeit der Sachaufkldrung verkannt.

Im Ubrigen greift die Argumentation der Vertreter dieser Ansicht zu kurz.

Iwanek?®® fiihrt aus: ,Eine arglistige Tauschung setzt das Hervorrufen oder Aufrechterhalten eines Irrtums
durch Vorspiegelung oder Verschweigen von Tatsachen voraus. (...) Diese Tauschung der
Finanzbehérde ist jedoch nur da mdglich, wo der Priifer keine Zweifel an den Angaben des
Steuerpflichtigen hat. Denn derjenige, der an der Richtigkeit von Tatsachen zweifelt, kann begrifflich (iber
ihr Vorliegen nicht irren, also auch nicht getduscht werden. Der Steuerpflichtige miisste also derart
bestimmt aufgetreten sein, dass der Priifer, abgesehen von allgemeinen Zweifeln, die (blicherweise
bestehen, von der Richtigkeit des vereinbarten Ergebnisses lberzeugt ist. Sollte der Fall jedoch so liegen,
ist einer Verstédndigung als Vergleichsvertrag schon die Grundlage entzogen. Es ldge kein Fall des
gegenseitigen Nachgebens mehr vor, es fehlten die Voraussetzungen eines Vergleichsvertrages, so dass
ein Nichtigkeitsgrund i. S. d. § 59 Abs. 2 Nr. 3 VwWVfG in Betracht kdme. Im (ibrigen muss festgestellt
werden, dass dann, wenn der Priifer eine tatsdchliche Verstdndigung beflirwortet, obwohl! er ein héheres
Ergebnis vermutet, aber nicht mit der erforderlichen Gewissheit beweisen kann oder die erforderlichen
zeitraubenden Ermittlungen unverhéltnisméaRig wéren, keinem Irrtum (ber das tatsdchliche Vorliegen der

Besteuerungsgrundlagen unterliegt.“

Dem ist entgegenzuhalten: Auch wenn die Parteien bei Verstandigungsabschluss einen
gewissen Grad an Unsicherheit dokumentieren und damit zugleich einen mdglichen
Irrtum Uber die tatsachliche Lage bewusst in Kauf nehmen, so bedeutet dies nicht, dass
sie keiner Tauschung mehr unterliegen kdnnten. Ausgehend von den ihnen bekannten
Tatsachen, stecken sie gemeinsam einen Rahmen ab, in den sich auch die nicht klar
ermittelbaren Sachverhaltsgegebenheiten einfligen sollen.?®

Soweit die Finanzbehoérde bereits Uber Tatsachen im Unklaren gelassen wird, die sonst

ohne weiteres nachvollziehbar und der Besteuerung zu Grunde legbar gewesen waren,

260 [wanek, DStR 1993, 1394, 1398 ff. Ahnlich: Riisken, in: Beermann, § 78 AO Rn. 68.
21 Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 412.

%2 \/gl. oben 1. Teil F 1 1.

263 |wanek, DStR 1993, 1394, 1398.

%4 \/gl. bereits die Darstellung oben, 1. Teil H I 3, sowie sogleich I (am Ende).
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irrt sie bereits Uber die (vermeindlich) feststehende und unstreitige Grundlage, der dann
noch der im Wege der Verstandigung vereinbarte Aufschlag (wegen der unklaren
weiteren Besteuerungstatsachen) hinzu zu addieren ist. Die Finanzbehdrde wird in
diesen Fallen also Uber Tatsachen getauscht, an deren Richtigkeit sie gerade nicht
gezweifelt hat (sog. caput non controversum).

Die Tauschung wirkt sich auf das Gesamtergebnis des nachfolgenden Steuer-
verwaltungsaktes in einem Bereich aus, der nicht von vornherein als unsicher gegolten
hat. Es tritt mit anderen Worten nicht das Risiko ein, welches einen jeden Ver-
standigung immanent ist und welches die Finanzbehorde durch den Abschluss der
Verstandigung gleichsam in Kauf genommen hatte. Es geht nicht darum, dass das
hinsichtlich des unsicheren Sachverhalts (sog. caput controversum) Vereinbarte den
wirklichen Gegebenheiten nicht entspricht, und sich dies zu Gunsten des
Steuerpflichtigen auswirkt. Vielmehr ist der Finanzbehdrde durch die Tauschung, der sie
unterlegen ist, bereits die Grundlage, auf der sie ihre Schatzung hinsichtlich des
Nichtermittelbaren zu treffen hatte, genommen worden.

Sie kann daher im Rahmen der Verstandigungsverhandlungen nur von einer falschen
Ausgangsposition ausgegangen sein. Genau diesen Nachteil einer Partei will aber der
Tatbestand der arglistigen Tauschung in diesem Zusammenhang ausschlie3en.

Eine unabanderliche Bindungswirkung kann unter diesen Umstanden nach richtiger
Ansicht nicht eintreten.

Eine daneben theoretisch denkbare Anfechtung des Vertrages wegen arglistiger Tau-
schung (§ 123 Abs. 1 BGB (analog)) — wie von der im Rahmen der Darstellung des
Meinungsstands als zweites genannten Auffassung befurwortet - wird aufgrund der
Nichtigkeitssanktion Uberflissig. Allenfalls dann, wenn aus Sicht des Berechtigten
Zweifel an der Nichtigkeit des Vertrags bestehen, kann eine Anfechtung
ausnahmsweise zur Klarung sinnvoll sein.?®

Zwar wurde auch eine bloRe Anfechtbarkeit der Verstandigung praktisch wohl so gut wie
immer zu einer rickwirkenden Nichtigkeit fihren kénnen, insbesondere die Nachweis-
fuhrung der Kausalitat zwischen Anfechtungsgrund und abgegebener Willenserklarung

diirfte wie aufgezeigt?®® kaum jemals Schwierigkeiten bereiten.

265 Seer, Verstiandigungen in Steuerverfahren, S. 359; ders., BB 1999, 79, 84.
266 \/gl. oben 1. Teil H I 1 bb).
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Es verbleibt jedoch ein gravierender Unterschied prozessualer Natur: Wahrend die
Nichtigkeit einer Verstandigung im Einspruchsverfahren oder bei Gericht von Amts
wegen zu beachten ist, miusste sich eine Partei gegebenenfalls auf eine ihrerseits

erklarte Anfechtung berufen.?®’
II) Anfechtbare Verstandigungen

Der Bundesfinanzhof hat sich bisher noch nicht dazu geaufert, ob und gegebenenfalls
wie eine auf den Abschluss einer tatsachlichen Verstandigung gerichtete Erklarung
angefochten werden kann.

Auch das steuerrechtliche Schrifttum ist insoweit bisher wenig ergiebig.

Immerhin sprechen sich einige Autoren, insbesondere solche, die die Verstandigung als
offentlich-rechtlichen Vertrag ansehen, fur eine — teilweise eingeschrankte - analoge
Anwendung der §§ 119 ff BGB aus.?®®

Eine Anfechtung kommt allerdings Uberhaupt nur in Betracht, wenn der Steuerbescheid,
der auf Grundlage der Verstandigung erlassen worden ist, noch nicht bestandskraftig ist,
bzw. nach verfahrensrechtlichen Vorschriften noch geandert werden kann.

Die Folgen einer unwirksamen Verstandigung konnen nur dann noch ruckgangig
gemacht werden.?®°

Nach Auffassung der Verwaltung stellt die Aufhebung oder Abanderung einer
tatsachlichen Verstandigung weder eine nachtraglich bekannt gewordene Tatsache i. S.
d. § 173 Abs. 1 AO dar, noch ein rickwirkendes Ereignis i. S. d. § 1775 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
oder Nr. 2 AO.?"°

%750 in d. Zusammenhang der zutreffende Hinweis von: Schick, in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 201 AO Rz. 175.
28 Am weitesten geht: Eich, AO-StB 2001, 236 ff. Einschrinkend: Schick, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 201 AO
Rz. 176. Differenzierend: Seer, Verstandigungen in Steuerverfahren, S. 354 ff (Weitergehende Anfechtungsmoglich-
keiten fiir den Steuerpflichtigen als fiir die Steuerbehorden, vgl. sogleich unter Ziff. 1 und 2 im Rahmen dieses Glie-
derungspunktes). Gegen jedwede Anfechtungsmoglichkeit: Iwanek, DStR 1993, 1394, 1397 ff.

29 Eich, AO-StB 2001, 236, 237; v. Wedelstidt, AO-StB 2001, 190, 193; ders., DB 1991, 515, 517.

2107 B. OFD Miinchen v. 2. Juni 1998 — S 0223-6 St 312, FR 1998, 710, 711; OFD Hannover v. 27. April 1998 — S
0223-19 StO 421/ S 0223-22 StH 321, NWB DokSt.; Fach 2 A, 1103,1106. Ebenso: Frotscher, in: Schwarz, § 162
AO Rn. 45; v. Wedelstddt, AO-StB 2001, 190, 193; ders., DB 1991, 515, 517. Daraus folgt wie gesagt, dass die Auf-
hebung oder Anderung einer Verstindigung nur beriicksichtigt werden kann, wenn die Anderung der Steuerfestset-
zung anderweit verfahrensrechtlich zuldssig ist, wie z. B. in den Fillen der §§ 172, 177, 367 Abs. 2 S. 2 AO, bzw.
wenn sich aufgrund von - wegen des Wegfalls der Verstandigung durchgefiihrten - weiteren Ermittlungen zur Fest-
stellung der Besteuerungsgrundlagen neue Tatsachen und Beweismittel im Sinne von § 173 AO ergeben haben.
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In der Praxis sind vor allem die Irrtumsfalle, der Erklarungsirrtum und der Inhaltsirrtum,
sowie die Falle der Drohung oder arglistigen Tauschung als Anfechtungstatbestande
von Bedeutung. Beziiglich der beiden letztgenannten Falle wurde soeben®’* bereits die
Auffassung dargetan, dass eine hiervon betroffene Verstandigung von vornherein keine
Wirksamkeit erlangt, dass also eine Anfechtung, obwohl theoretisch denkbar,
grundsatzlich nicht mehr von Noéten ist.

Die beiden erstgenannten Falle, Erklarungs- bzw. Inhaltsirrtum, kdnnen hingegen unter
Umstanden zu einer Anfechtbarkeit einer Verstandigungserklarung fuhren.

Vorab sei aber nochmals klargestellt: Als bei Erlass des Steuerbescheides bereits
bekannt mussen alle Beteiligten solche Umstande gegen sich gelten lassen, auf die sich
die tatsachliche Verstandigung inhaltlich gerade bezieht. Insoweit nehmen beide Seiten
einen gewissen Unsicherheitsgrad und damit zugleich einen mdéglichen Irrtum Gber die
Sach- und Rechtslage bewusst in Kauf, eine Anfechtung wegen Irrtums ist insoweit
ausgeschlossen.?”?

Im Ubrigen erscheint es sinnvoll, zwischen Anfechtungsmdglichkeiten des Steuer-
birgers und solchen der Finanzbehérden zu differenzieren, anstatt die Anwendung der

Anfechtungsregeln generell abhandeln zu wollen.

1. Anfechtungsmadglichkeiten der Steuerbehoérde

Ob die Behodrden ihre verwaltungsrechtlichen Willenserklarungen analog den §§ 119 ff
BGB wegen Willensméangeln anfechten kdnnen, ist zu Recht in Zweifel gezogen worden.
Zwar koénnen auch die fir die Behoérde handelnden Amtswalter subjektiven
Fehlvorstellungen und Willensmangeln unterliegen. Allein daraus ergibt sich aber im
Verwaltungsrecht anders als im Zivilrecht noch kein Recht zur Anfechtung. Vielmehr darf
sich die Verwaltung nur dann von ihrer Willenserklarung wieder I6sen, wenn sich der
Irrtum (bzw. u. U. gegebenenfalls eine Tauschung oder Drohung, s. 0.) auch auf die

RechtmaRigkeit der getroffenen Regelung ausgewirkt hat.>”

2L \/gl. noch einmal 1. Teil H 1 4, insbesondere 4 b.

22 \/gl. bereits oben 1. Teil H | 4 b. AuBerdem (statt vieler): Offerhaus, DStR 2001, 2093, 2098; Seer, Verstindi-
gungen in Steuerverfahren, 366 f; ders., in: Tipke/Kruse, § 85 AO Tz. 67; Frotscher, in: Schwarz, § 162 AO Rn. 44.
*"® Grundlegend fiir den Verwaltungsvertrag: Bosse, Der subordinationsrechtliche Verwaltungsvertrag, S. 87. Ihm
folgend: Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 354 ff. A. A. hingegen: Sontheimer, Der verwaltungsrechtli-
che Vertrag, S. 206.
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Als Paradigma fur diese Feststellung lasst sich die Rechtsentwicklung zum Verwaltungs-
akt heranziehen. Auch hier wurde anfanglich auf den zivilrechtlichen Regelungskomplex
uber die Anfechtung zurtickgegriffen, ehe sich die Auffassung durchsetzte, dass es des-
sen wegen der Moglichkeit der Rucknahme eines rechtswidrigen Verwaltungsaktes nicht
wirklich bedarf. Unbeschadet der damit einhergegangenen Emanzipation vom Zivilrecht
lassen sich zugegebenermalen auch heute noch Spuren der zivilrechtlichen Anfech-
tungstatbestande in den Vorschriften bzgl. der (Steuer-)verwaltungsakte finden.

Ein Blick in die Korrekturnormen verdeutlicht: In §§ 130 Abs. 2 Nr. 2, 172 Abs. 1 Nr. 2 ¢
AO, 48 Abs. 2 S. 3 Nr. 1 VwWVIG ist der § 123 BGB zugrunde liegende allgemeine
Rechtsgedanke aufgegriffen worden; §§ 173 Abs. 1, 130 Abs. 2 Nr. 3 AO, 48 Abs. 2 S. 3
Nr. 2 VWVIG zeigen klare Parallelen zu den (Tatsachen-)irrtumsfallen des § 119 BGB.
Gleichwohl bleibt zu konstatieren: Der Grund flr die Korrekturmdglichkeiten besteht in
diesen Fallen nicht abstrahiert in der unlauteren Einwirkung auf die Willensent-
schlieBung bzw. dem behordlichen Irrtum, sondern erst in der dadurch bewirkten
Fehlerhaftigkeit des Verwaltungsaktes, der Inkongruenz zwischen Verwaltungsakt und
Gesetz. Erweist sich ein Verwaltungsakt trotz Tauschung oder Drohung im Ergebnis
ausnahmsweise einmal als rechtmaliig, so kann eine Ricknahme nicht erfolgen.

Ein Behordenirrtum Uber die Richtigkeit bzw. Vollstandigkeit von Angaben, Tatsachen
oder Beweismitteln fihrt nur dann zu einer Korrektur des Verwaltungsaktes, wenn die
Behorde diesen bei rechtzeitiger Kenntnis gar nicht oder nur mit abweichendem Inhalt
hatte erlassen durfen. Auch die sog. Berichtigung wegen offenbarer Unrichtigkeiten
nach §§ 129 AO, 42 VwVfG bildet hierzu keine wirkliche Ausnahme. Sie kommt, wie
§ 119 Abs. 1 Alt. 2 BGB, im Falle eines Irrtums Uber die Erklarungshandlung in
Betracht®’*, unterscheidet sich jedoch von der Anfechtung wegen eines Erklarungs-
irrtums darin, dass der Irrtum flr den Adressaten offensichtlich sein muss.

Wegen dieses Evidenzerfordernisses wird die Berichtigung vom Bundesverwaltungs-
gericht und der herrschenden Meinung auch nicht als Fehlerkorrektur, sondern als bloflRe

Klarstellung - sogar ohne Verwaltungsaktqualitat — begriffen.?”®

27 \/gl. BVerwG, Urteil v. 12. Juli 1972 VI C 24. 69, BVerwGE 40, 212, 216.

25 \/gl. BVerwG, Urteil v. 15. Mai 1970 VI C 26. 66, DOV 1970, 747 f; Jachmann, Berichtigung offenbar unrichti-
ger Verwaltungsakte, S. 77 ff.; Musil, DOV 2001, 947, 948 f.; offengelassen v. BFH, Urteil v. 8. Mirz 1989 X R
116/87, BStBI 11 1989, 531, 533, m. w. N. Dass allerdings dazu die BFH-Rechtsprechung, z. B. Urteile v. 31. Mérz
1987 VIII R 46/83, BStBI 11 1987, 588, und vom 8. April 1987 1l R 236/84, BStBI Il 1988, 164, nicht passt, nach der
weiterhin verwaltungsinterne mechanische Fehler, seien sie auch fiir den AufBlenstehenden nicht ohne weiteres er-
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Die Behorde kann sich also von einer hoheitlichen Willenserklarung in Form eines
Verwaltungsaktes nicht bereits dann I16sen, wenn allein ein Anfechtungsgrund des BGB
gegeben ist, sondern erst nach einer Abwagung mit dem subjektiven Vertrauensschutz
und dem objektiven Prinzip der Rechtssicherheit, wenn sich die durch die
Willenserklarung intendierte Rechtsfolge zugleich als gesetzeswidrig erweist.

Diese gesetzliche Wertung ist Ubertragbar auf Verwaltungsvertrage. Beim Abschluss
eines Vertrages genief3en die Finanzbehérden ebenso wenig Privatautonomie, wie beim
Erlass eines Verwaltungsakts, der wirkliche innere Wille tritt deshalb auch dort hinter der
Verpflichtung aus Gesetz und Recht zurick. Unter Berucksichtigung des Vertrauens-
schutzaspektes braucht somit auch erst dann in den Bestand eines Verwaltungsvertrags
eingegriffen zu werden, wenn er sich als rechtswidrig herausstellt. Fir Folgen der
Rechtswidrigkeit stehen im Verwaltungsvertragsrecht jedoch spezifische Fehlersank-
tionen zur Verfugung, die einen behdordlichen Ruckgriff auf die unter der Suprematie der

Privatautonomie konzipierten zivilrechtlichen Anfechtungsregeln entbehrlich machen.?”®
2. Anfechtungsmoglichkeiten des Steuerburgers

Irrt sich der Steuerblrger bei der Abgabe seiner auf den Abschluss einer Verstandigung
gerichteten Willenserklarung, so kann dies dagegen zu deren Anfechtbarkeit fuhren.
Beim Auseinanderfallen von abgegebener Erklarung und wahrem Willen des
Steuerpflichtigen, kann so ausnahmsweise sein wahrer Wille Bericksichtigung finden,
wenn er von einem seinerseitigen Anfechtungsrecht Gebrauch macht.

Ein Erklarungsirrtum liegt vor, wenn schon der dufRere Erklarungstatbestand nicht dem
Willen des Erklarenden entspricht, z.B. weil er sich versprochen oder verschrieben hat
oder etwa einen Tippfehler Ubersieht. Ein solcher Irrtum kann insbesondere vorkommen,
wenn ein Sachverhalt, auf den sich verstandigt wurde, in Zahlen gefasst wird. Eine
derart fehlerhafte Willenserklarung ist analog § 119 Abs. 1 Fall 2 BGB anfechtbar.?”’

kennbar, Anlass fiir eine Berichtigung nach § 129 AO geben kdnnen sollen, kritisiert zu Recht: Seer, in: Tipke/Lang,
§ 21 Rz. 391; ders., Verstindigungen in Steuerverfahren, 358.

278 Unerreicht anschaulich und kompetent ist dies herausgearbeitet worden von: Seer, Verstindigungen in Steuerver-
fahren, 354 ff, mit ausfiihrlichen weiteren Nachweisen. Ebenso bereits frither: BVerwG, Urteil v. 21. September
1966 V C 155/65 (VGH Miinchen), BVerwGE 25, 72 ff.; Gotz, JuS 1970, 1, 5; Haueisen, DVBI 1968, 285, 288;
ders., NJW 1969, 122 f. A. A.: Kopp/Ramsauer, § 60 VwVT{G, Rn. 3.

2" Eich, AO-StB 2001, 236, 237; Schick, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 201 AO Rz. 176; v. Wedelstidt, DB
1991, 515, 517; Seer, Verstiandigungen in Steuerverfahren, S. 366 ff. Ablehnend: lwanek, DStR 1993, 1394, 1397 ff.
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Ein Inhaltsirrtum ist gegeben, wenn der zwar der aul3ere Tatbestand der Erklarung mit
dem Willen des Erklarenden Ubereinstimmt, dieser sich aber Uber die Bedeutung oder
Tragweite seiner Erklarung irrt. Der Inhaltsirrtum ist mit anderen Worten dadurch ge-
kennzeichnet, dass ,der Erklarende weil3, was er sagt, er aber nicht weil3, was er damit
sagt.“?’®

Ein im Zusammenhang mit dem Abschluss von steuerlichen Verwaltungsvertragen
wichtiger Unterfall des Inhaltsirrtums ist der sog. Rechtsfolgenirrtum. Er tritt
insbesondere in zwei Fallvarianten auf. In der ersten Variante fehlt dem Steuerpflich-
tigen bereits das Bewusstsein, dass der Verstandigung Uberhaupt Verbindlichkeit
zukommt, er halt sie irrtimlich flr eine nur unverbindliche Absprache. In der zweiten
Variante hingegen will sich der Steuerpflichtige durch die Verstandigung zwar durchaus
rechtlich binden, verkennt aber die Reichweite der Rechtsbindung.

Ein Rechtsfolgenirrtum der hier als erste Variante dargestellten Art fihrt nach herr-
schender Meinung zu einer Anfechtbarkeit der abgegebenen Erklarung. Wollte sich der
Steuerpflichtige gar nicht binden, so fehlte im schon das Bewusstsein, eine rechtlich
erhebliche Erklarung abzugeben (Erklarungsbewusstsein). Diese Fallgestaltung wird
wertungsmafig dem Inhaltsirrtum gleichgestellt und darauf § 119 Abs. 1 Fall 1 BGB
analog angewendet, wenn der nach aullen gesetzte Erklarungstatbestand dem
Absender normativ zurechenbar ist.?"

Bei einem Rechtsfolgenirrttum der hier als zweite Variante bezeichneten Art ist hingegen
im Hinblick auf die Anfechtungsmoglichkeit zu differenzieren. § 119 BGB bietet keine
allgemeine Restitutionsmoglichkeit fur jeglichen Fall, in dem sich der Burger Uber
bestimmte gesetzliche Bestimmungen nicht ausreichend informiert hat, sondern kann
nur bei den durch eine Willenserklarung privatautonom und originar herbeigeflihrten
Rechtsfolgen ein Anfechtungsrecht begriinden.?®® Es ist deshalb zu priifen, ob die
Rechtsbindung des Steuerpflichtigen selbst zum Gegenstand der rechtsgeschaftlichen
Willenserklarung gehért oder von Rechts wegen (ex lege) an das Rechtsgeschaft

geknupft wird. Nur ersterenfalls ist die Erklarung wie in den Rechtsfolgenirrtumsfallen

278 50 die vielzitierte Formulierung von: Lessmann, JuS 1969, 478, 480 (mit Hervorhebung im Original).

29 Eich, AO-StB 2001, 236, 237. Vgl. auch: BGH, Urteile vom 07. Juni 1984 I1X ZR 66/83, BGHZ 91, 324, 329 ff.
und vom 02. November 1989 I1X ZR 197/88, BGHZ 109, 171, 177; Bydlinski, JZ 1975, 1, 4 ff; Larenz/Wolf, BGB
AT, § 36 IV 3 (Rn. 81 ff.,, S. 682), Heinrichs, in: Palandt, Einfiihrung vor § 116 BGB, Rn 17.

280 Grundlegend: Mayer, Der Rechtsirrtum und seine Folgen im Biirgerlichen Recht, S. 184.
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der ersten Variante (s. 0.) anfechtbar, letzterenfalls ist § 119 Abs. 1 Fall 1 BGB nicht,
auch nicht analog, anwendbar. Ebenso wie bei — unbestritten unbeachtlichen — Motiv-
irrtimern liegen auch in den Fallen des Rechtsfolgeneintritts ex lege die Ursachen flr
den Irrtum aulerhalb der abgegebenen Erklarung selbst. Der Erklarende hat gewusst
und gewollt, was er sagt; er hat lediglich die Begleitumstande bzw. die Auswirkungen,
die seine Erklarung mit sich bringt, falsch eingeschatzt. Wenn sich der Steuerburger
also beispielsweise Uber die steuerliche Belastung geirrt hat, welche aus der tatsach-
lichen Verstandigung folgt, so flhrt dies grundsatzlich nicht zu einem seinerseitigen
Anfechtungsrecht. Denn die steuerliche Belastung stellt zwar eine Folge der Verstandi-
gung dar, sie ergibt sich aber nicht aus der Vereinbarung selbst, sondern vielmehr aus
der Anwendung der einschlagigen Steuervorschriften auf den entsprechend der Verein-
barung zu Grunde zulegenden Sachverhalt. Man kénnte hier den Beweggrund des
Steuerblrgers wie gesagt auch als Motivirrtum ansehen, der ebenfalls unbeachtlich

ware.?8!

Der aufgezeigte Losungsansatz zu den Anfechtungsmaoglichkeiten des Steuerblrgers
seiner auf den Abschluss einer Verstandigung gerichteten Willenserklarung bringt das
Allgemeininteresse an Rechtssicherheit und —frieden und das — davon u. U. divergieren-
de — Individualinteresse an freiheitlicher Auslibung des Selbstbestimmungsrechts zu ei-
nem angemessenen Ausgleich. Dies gilt umso mehr, als es die Finanzbehodrden selbst
in der Hand haben, einer spateren Anfechtbarkeit wegen eines angeblichen
Rechtsfolgenirrtums, wirksam vorzubeugen. Durch Aufklarung und unmissverstandliche
Fassung des Vertragtextes, dass die Verstandigung eine verbindliche Festlegung
bestimmter Besteuerungsgrundlagen beinhaltet, welche durch einen Rechtsbehelf nicht
mehr zur Disposition gestellt werden kdnnen, sind derartige Irrtimer auf Seiten des

Steuerpflichtigen von vornherein zu vermeiden.?®

Liegt einer der dargestellten Anfechtungsgrinde vor, so kann die der Steuerburger
seine Verstandigungserklarung gemaf § 143 BGB analog anfechten.
Die Anfechtung erfolgt analog § 143 Abs. 1, 2 BGB durch eine erneute Erklarung

281 Ehenso: Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 361, 362 f; Eich, AO-StB 2001, 236, 237.
282 Ahnlich bereits: Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, 361, 362 f.
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gegenuber der Finanzbehorde. In Konsequenz der Rechtsprechung, die beim
Verstandigungsabschluss nach wie vor die personliche Beteiligung des innerbehordlich
zustandigen Amtstragers verlangt, sollte die Anfechtung auch gegeniber diesem
erfolgen.

Die Anfechtungsfrist bestimmt sich nach § 121 BGB analog. Die Anfechtungserklarung
muss analog § 121 Abs. 1 BGB ohne schuldhaftes Zégern (unverzuglich) abgegeben
werden; einem Abwesenden gegenuber gilt die Anfechtung als rechtzeitig erfolgt, wenn
die Anfechtungserklarung unverziglich abgesendet worden ist.

Die Anfechtung ist gemal § 121 Abs. 2 BGB analog ausgeschlossen, wenn seit Abgabe
der Verstandigungserklarung zehn Jahre verstrichen sind.

Der Steuerpflichtige tragt die Beweislast fur die Voraussetzungen des Anfechtungs-
rechts. Trifft der Berater in Vertretung seines Mandanten eine Verstandigung mit der
Finanzbehorde, so kommt es analog § 166 Abs. 1 BGB auf seine Kenntnisse bzw. sein
Kennenmussen der Umstande an. Ein Irrtum des Mandanten ist jedoch gemaR § 166
Abs. 2 BGB analog insoweit entscheidend, als er seinem Berater bestimmte Weisungen

hinsichtlich des Verstandigungsabschlusses erteilt hat.?®

[I1) Auswirkungen eines nachtraglichen Eintritts veranderter Umstande

Treten nach dem Abschluss eines Verstandigungsvertrags Veranderungen der Sach-
oder Rechtslage ein, so kann dies Auswirkungen auf dessen Bestand haben.
Verstandigungen in Bezug auf dauerwirkende oder —wiederkehrende Sachverhalte

stehen unter der ,clausula rebus sic stantibus® 2%*

, welche als Auspragung des
allgemeinen Rechtsgrundsatzes von Treu und Glauben im gesamten 6ffentlichen Recht

einschlieRlich des Steuerrechts Geltung beansprucht®® und in § 60 Abs. 1 S. 1 VWVIG

%53 Ejch, AO-StB 2001, 236, 238.

284 Haben sich die Parteien hingegen beziiglich eines einmaligen, in der Vergangenheit liegenden Sachverhaltes ver-
standigt, so kann diese Verstindigung durch nachtriglich eintretende neue Umsténde nicht beeinflusst werden, vgl.
Offerhaus, DStR 2001, 2093, 2098; von Wedelstdidt, AO-StB 2001, 190, 193; Frotscher, in: Schwarz, § 162 AO Rn.
45,

285 7ur Treu und Glauben Wurzel des Rechtsinstituts der ,.clausula rebus sic stantibus*: Simons, Leistungsstérungen
verwaltungsrechtlicher Schuldverhiltnisse, S. 180 f; Tober, Clausula rebus sic stantibus, S. 48 ff; Biichner, Die Be-
standskraft verwaltungsrechtlicher Vertridge, S. 142; Stern, in: Festschrift fiir Mikat, S. 775, 783, 785, 789;
Efstratiou, Die Bestandskraft des 6ffentlich-rechtlichen Vertrags, S. 310 f, 315 f. Insbesondere fiir das Steuerrecht:
Sontheimer, Der verwaltungsrechtliche Vertrag im Steuerrecht, S. 202 ff., 203; Seer, Verstéindigungen in Steuerver-
fahren, S. 422 ff; i. Erg. auch: Kottke, DB 1999, 820, 821 f.
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ihre Kodifizierung gefunden hat.?®® Die clausula erméglicht die Beriicksichtigung von
nachtraglichen Veranderungen vertragswesentlicher Umstande, indem der Vertrag ex
nunc entsprechend angepasst oder, falls dies unmoglich bzw. nach Abwagung der
widerstreitenden Rechtguter flr eine Vertragspartei unzumutbar sein sollte, aufgehoben
wird. Gegebenenfalls sind in die Zumutbarkeitsabwagung die Gesetz- und
Gleichmaligkeit der Besteuerung, die Prinzipien der Rechtssicherheit und des
Rechtsfriedens sowie auf Seiten des Steuerpflichtigen der erwerbs- und

eigentumssichernde Vertrauensschutz fiir den konkreten Einzelfall einzubeziehen.?®’
1) Nachtragliche Veranderungen der Sachlage

Den Ursprungsfall fir eine Berufungsmdglichkeit auf die ,clausula rebus sic stantibus®
stellt die nachtragliche Veranderung der tatsachlichen Verhaltnisse, die zum Abschluss
des Verwaltungsvertrags gefiihrt haben, dar.?®

Aus dem Anwendungsbereich der clausula fallen somit a priori solche Tatsachen
heraus, die bereits im Zeitpunkt des Vertragsschlusses existent gewesen sind, ganz
gleich, ob die Parteien sie gekannt haben, oder ob sie einer von ihnen oder gar beiden
damals verborgen geblieben war.?® In dieser Unterscheidung zeigt sich eine deutliche

Parallele zu dem fiir Verwaltungsakte geltenden Korrektursystem.?%

286§ 60 Abs. 1 S. 1 VWVIG behandelt die ,, Anpassung oder Kiindigung (eines dffentlich-rechtlichen Vertrags) in
besonderen Fillen* und lautet wortlich: ,,Haben die Verhéltnisse, die fiir die Festsetzung maBgeblich gewesen sind,
sich seit Abschluss des Vertrages so wesentlich geéndert, dass einer Partei das Festhalten an der urspriinglichen ver-
traglichen Regelung nicht zuzumuten ist, so kann diese Vertragspartei eine Anpassung des Vertragsinhalts an die
gednderten Verhéltnisse verlangen oder, sofern eine Anpassung nicht moglich oder einer Vertragspartei nicht zuzu-
muten ist, den Vertrag kiindigen.*

%87 Seer, BB 1999, 78, 85; ders., in: Tipke/Kruse, § 85 AO Tz 68 sowie § 207 Tz. 2 ff, 10 ff.; Frotscher, in:
Schwarz, § 162 AO Rn. 45; v. Wedelstddt, AO-StB 2001, 190, 193.

288 Grundlegend bereits: Apelt, Der verwaltungsrechtliche Vertrag, S. 222 ff.

289 Soweit die Verstandigung von vornherein auf unrichtigen Tatsachenannahmen einer oder beider Parteien beruht,
kommen aber in bestimmten Fillen die Nichtigkeit der Verstandigung bzw. Anfechtbarkeit der Verstdndigungserkla-
rung(en) in Betracht, vgl. bereits oben H | und I1.

%0 50 zutreffend: Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 422 ff., 428, unter Hinweis auf die Korrekturvor-
schriften der §§ 48, 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 u. 4, 51 Abs. 1 Nr. 1 VwV{G und der §§ 130, 131 Abs. 2 S. 1 Nr. 3, 173
Abs. 1, 175 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AO, worin deutlich zwischen Umsténden, die bereits bei Erlass des Verwaltungsaktes
existent, aber der Behdrde unbekannt waren, und Umsténden, die erst nach Erlass des Verwaltungsaktes eingetreten
sind, unterschieden wird. Ergeht ein Verwaltungsakt auf einer unrichtigen Tatsachenbasis, so ist er bereits urspriing-
lich rechtswidrig und nach §§ 48 Abs. 1 VwWVI{G, 130 Abs. 1 AO prinzipiell zuriicknehmbar; fiir Steuerbescheide
und gleichgestellte Verwaltungsakte statuiert § 173 Abs. 1 AO in derartigen Féllen sogar eine Korrekturverpflich-
tung. Verdndern sich hingegen erst nach Erlass des Verwaltungsaktes die entscheidungserheblichen Umstidnde, so
beriihren sie dessen urspriingliche RechtmafBigkeit nicht mehr. Der Verwaltungsakt ist daher nur mit Wirkung ex
nunc widerrufbar, wobei die Entscheidung nach §§ 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 VwVIG, 131 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 AO Ausdruck
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Auch die Rechtsprechung teilt mittlerweile die Erkenntnis, dass bei in die Zukunft
wirkenden Verstandigungen®' beziiglich nachtraglicher Verénderungen der tatsach-
lichen Verhaltnisse die ,clausula rebus sic stantibus zur Anwendung kommt, wenn in
zutreffendem Umkehrschluss konstatiert wird, dass derartige zukunftswirksame
Verstandigungen unter dem (stillschweigenden) Vorbehalt gleichbleibender

tatsachlicher Verhaltnisse (Erfordernis der Sachverhaltsidentitat) stehen*.?#

2) Nachtragliche Veranderungen der Rechtslage

Heute ist allgemein anerkannt, dass neben dem dargestellten ursprunglichen
Anwendungsbereich der clausula noch ein weiterer besteht. Es sind dies die Falle der
Anderung der Rechtslage®®, wobei allerdings zu differenzieren ist, ob sich es sich um
eine nachtragliche Gesetzesanderung, um nachtraglich ergehende hdchstrichterliche

Rechtsprechung oder nachtraglich erlassene Verwaltungsvorschriften handelt.
a) Nachtragliche Anderung des Gesetzes

Im Hinblick auf nachtragliche Anderungen der Gesetzeslage lasst sich aus dem
eigentlich verbindliche Zusagen betreffenden § 207 AO der verallgemeinerungsfahige
Hinweis entnehmen, dass hier der Vertrauensschutz zugunsten des Steuerpflichtigen

hinter der GesetzméaRigkeit der Besteuerung zuriickzutreten hat?®* 2%

der schon beschriebenen Abwigung im Sinne eines angemessenen Ausgleichs zwischen den divergierenden Rechts-
giitern ist.

Vgl. fiir die prospektiv ausgerichtete Zusage § 206 AO, welchem ebenfalls 0. g. Rechtsgedanke zugrunde liegt. Dazu
auch Schick, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Vor § 204 AO Rz. 52 ff.; § 206 AO Rz. 5 ff.

! Dabei kann es sich um Vertrige mit Dauerwirkung (z.B. betreffend die Behandlung von Leasingverhéltnissen)
bzw. -wiederkehr (z.B. betreffend die Steuerfreiheit oder -pflichtigkeit bestimmter Geschéfte) handeln, oder auch um
solche, die noch nicht (z. B. durch Umsetzung in einem nachfolgenden Steuerverwaltungsakt) erfiillt worden sind.

22 BFH, Urteil vom 13. August 1997 I R 12/97, BFH/NV 1998, 498, 499; FG Miinster, Urteil vom 26. Februar 1997
1 K 4356/94 U; EFG 1997, 929 f. Zustimmend: Vogelberg, PStR 1999, 177, 179; Seer, BB 1999, 78, 84; ders., in:
Tipke/Kruse, § 85 AO Rn. 68 (mit Verweis auf § 206 AO Tz. 5).

2% Ganz h. M. im Verwaltungsrecht, vgl.: Tober, Clausula rebus sic stantibus, S. 67 ff; Biichner, Die Bestandskraft
verwaltungsrechtlicher Vertrdge, S. 153 ff; Schimpf, Der verwaltungsrechtliche Vertrag, S. 304 ff; Kobler, Clausula
rebus sic stantibus, S. 204.

2% Khnlich fiir die Zusicherung im allgemeinen Verwaltungsrecht § 38 Abs. 3 VwV{G.

2% Seer, Verstiandigungen in Steuerverfahren, 432 ff, 434 f; ders., in: Tipke/Kruse, § 85 AO Tz. 68 sowie § 207 AO
Tz. 2ff.; Mayer, Die Zusage nach der Abgabenordnung 1977, S. 138; Schick, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 207
AO Rn. 3; v. Bomhard, Auskunft und Zusage im Steuerrecht, S. 49 f, Woerner/Grube, Die Authebung und Anderung
von Steuerverwaltungsakten, S. 49. Damit ist freilich nicht gesagt, dass auch ein Verwaltungsvertrag wie die Zusage
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Nun unterscheidet sich aber die Verstandigung als &ffentlich-rechtlicher Vertrag®® von
der einseitigen Zusage in dem wesentlichen Punkt, dass die behordliche Selbstbindung
nur bei ersterer regelmallig mit einer Gegenleistung des Vertragspartners korrespon-
diert. Daher ist sein Vertrauen auf den Bestand eines bis zur Rechtsanderung zulassi-
gen Vertrags schutzbedurftiger, als das auf eine nur die Behorde verpflichtende Zusage.
Die ganz herrschende Meinung im Verwaltungsrecht sieht demzufolge auch in einer die
rechtliche Grundlage des Vertrages modifizierenden Gesetzesanderung, anders als bei
der einseitigen Zusage (vgl. § 207 Abs. 1 AO), keinen Nichtigkeitsgrund, sondern einen
Umstand der die Parteien als sog. clausula rebus sic stantibus zur Kundigung des
nunmehr mit der gesetzlichen Regelung unvereinbaren Vertrags berechtigt.?®’

Auch wenn das nachtraglich ergangene Gesetz den Vertrag damit nicht automatisch zu
derogieren vermag, so erhalt es mittels der clausula gleichwohl den Vorrang vor den
Dispositionsinteressen der Beteiligten. Biichner”®® spricht hier von einer dem
Verwaltungsvertrag immanenten ,Bestandschwéche® gegenuber Rechtsnormen.

Auch im  Steuerrecht kann, trotz einer enorm hohen Frequenz von
Gesetzesanderungen, nichts anderes gelten. Die Finanzbehdrde hat eine mit der
geanderten Gesetzeslage unvereinbare Verstandigung zu kdndigen, selbst wenn der
Steuerpflichtige sein Vertrauen in ihren Bestand bereits konkret betatigt haben sollte.
Einen Kindigungsgrund bildet dabei, anders als es der Wortlaut von § 207 Abs. 1 AO zu
indizieren scheint, nicht nur die Anderung von Rechtsvorschriften auf denen der
Verstandigungsvertrag positiv beruht. Vielmehr ist auch das Fehlen von Gegennormen,
bei deren Existenz die Vertragspartner den Vertrag nicht oder nur mit abweichendem

Inhalt hatten schlieen kdnnen, in einem negativen Sinn von der clausula umfasst.?*°

gleichsam automatisch hinfillig sein muss. Weder der Stufenaufbau der Rechtsordnung, noch die Lex-posterior-
Regel verlangen in Féllen, in denen ein nachtriglich erlassenes Gesetz einer zeitlich vorher getroffenen Dauerrege-
lung widerspricht, notwendigerweise deren unweigerliche Unwirksamkeit. Dies zeigt schon die Regelung hinsicht-
lich der begiinstigenden (Dauer)verwaltungakte in § 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwVTG, aus der in den beschriebenen Fil-
len gerade nicht automatische Nichtigkeit folgt. Vielmehr wird den Behdrden nur ein Widerrufsermessen
eingerdaumt, welches dazu noch von bestimmten engeren Voraussetzungen abhéngt. Noch strikter ist die Regelung
fiir begiinstigende Steuerverwaltungsakte in § 130 Abs. 2 AO, die durch die enumerative Aufzdhlung anderer
Widerrufsgriinde die Korrektur wegen nachtriglich gednderter Rechtsvorschriften sogar génzlich ausschlieft.

2% 7ur vertraglichen Rechtsnatur der Verstindigung vgl. bereits oben 1. Teil D III.

27 Tober, Clausula rebus sic stantibus, S. 67 ff.; Biichner, Die Bestandskraft verwaltungsrechtlicher Vertrige, S. 153
ff.; Schimpf, Der verwaltungsrechtliche Vertrag, S. 304 ff.; Kobler, Clausula rebus sic stantibus; S. 204.

2% Biichner, Die Bestandskraft verwaltungsrechtlicher Vertrige, S. 166.

2% Meyer, Die Zusage nach der Abgabenordnung 1977, S. 140; zustimmend: Seer, Verstiandigungen in Steuerverfah-
ren, 435.
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b) Nachtraglich ergehende hochstrichterliche Rechtsprechung

Hinsichtlich der Auswirkungen einer nachtraglich ergehenden hochstrichterlichen
Entscheidung ist wiederum zu differenzieren, ob es sich um eine solche des

Bundesverfassungsgerichts oder des Bundesfinanzhofs handelt.
aa) Judikat des Bundesverfassungsgerichts

Erklart das Bundesverfassungsgericht eine Norm, auf der der Verstandigungsvertrag
beruht, nach § 78 Abs. 2, § 82 Abs. 1 oder § 95 Abs. 3 BVerfGG fur nichtig bzw. mit
dem Grundgesetz unvereinbar, so ist dies in seinen Auswirkungen einer nachtraglichen
Gesetzesanderung gleichzustellen.>®

Einem Richterspruch des Bundesverfassungsgerichts kommt aufgrund seiner Wirkung
inter omnes, § 31 Abs. 2 BVerfGG, faktisch ,Gesetzeskraft* zu®*"*; er wirkt damit auch fiir
und gegen die Beteiligten einer Verstandigung. Durch die nachtragliche Feststellung der
Verfassungswidrigkeit der Rechtsnorm, verliert die Verstandigung als Verpflichtungs-
vertrag ihre Basis. Wie alle Gesetzesadressaten, so verlassen sich auch die Parteien
aber in aller Regel legitimerweise - mit Ausnahme der seltenen Falle, in denen das Vor-
liegen eines Verfassungsverstoles evident war - bei ihren Entscheidungen und

Handlungen auf die Gultigkeit der Norm als Konstante.

300 Allgemein fiir den Verwaltungsvertrag: BayVGH, Urteil v. 10 Juni 1970 Nr. 186 IV 67, DVBL. 1970, 977, 979;
Thieme, NJW 1974, 2201, 2202 f.; Biichner, Die Bestandskraft verwaltungsrechtlicher Vertrige, S. 155 f.; Schimpf,
Der verwaltungsrechtliche Vertrag, S. 305 f. Unklar insoweit: BVerwG, Urteile vom 18. Dezember 1973 | C 34/72
und I C 29/72, NJW 1974, S. 2247 ff und 2050 ff. Speziell im Hinblick auf Verstdndigungen in Steuerverfahren:
Seer, Verstandigungen in Steuerverfahren, S. 436 f.

0! Der Ausdruck ,,Gesetzeskraft kann im Zusammenhang mit Urteilen des Bundesverfassungsgerichts zu Missver-
standnissen im Hinblick auf dessen Funktion fithren. Seine Entscheidungen sind nach h. M. immer auf die Erkennt-
nis und deklaratorische Feststellung der geltenden Rechtslage, nicht aber auf eine konstitutive Gesetzesédnderung
ausgerichtet, vgl. ausfiihrlich: Ipsen, Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit von Norm und Einzelakt, S. 21 ff., 69
ff., 159 ff.; Stern, in: Bonner Kommentar, Art. 93 GG Rn. 270 ff.; ders., Staatsrecht I1I/1, § 73 IV 4 ¢ ( S. 1310 f.);
Hein, Die Unvereinbarerklarung verfassungswidriger Gesetze durch das Bundesverfassungsgericht, S. 92 ff;
Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 382 ff. Aufgrund der einem bundesverfassungsgerichtlichen
Judikat gem. § 31 Abs. 2 BVerfGG zukommenden Inter-omnes-Wirkung, kann man aber von ,,faktischer Gesetzes-
kraft“ oder ,,gesetzesdhnlicher Kraft* sprechen.

Anders aber die sog. Vernichtbarkeitslehre, nach der eine Norm entgegen der h. M. bis zur
Verfassungswidrigerkennung durch das BVerfG vorldufig Gesetzeskraft besitzen soll, d. h. ihre Nichtigkeit wird
gegebenenfalls erst durch den Entscheidungsausspruch des BVerfG konstitutiv herbeigefiihrt. Die Vertreter dieser
Auffassung wollen sich auf Art. 100 Abs. 1 GG stiitzen und weisen zudem daraufhin, dass Gesetze durch das
BVerfG nicht immer ex tunc, sondern auch nur pro futuro oder gar in futuro aufgehoben werden konnen; vgl. etwa:
Bdckenforde, Die sogenannte Nichtigkeit verfassungswidriger Gesetze, S. 44 ff; Sohn, Anwendungspflicht oder Aus-
setzungspflicht bei festgestellter VVerfassungswidrigkeit, S. 13 ff; Moench, Verfassungswidriges Gesetz und Nor-
menkontrolle, S. 114 ff.
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Daher hat die Finanzbehodrde den Verpflichtungsvertrag, soweit er noch nicht durch

einen nachfolgenden Steuerverwaltungsakt umgesetzt ist*®?, in Anwendung der

Clausula-Regel — wie bei einer Gesetzesanderung — ex nunc zu kiindigen3%3.3%

bb) Judikat des Bundesfinanzhofs

Bei Beantwortung der Frage, ob sich auch ein nach Abschlul einer Verstandigung
ergehendes Judikat des Bundesfinanzhofs auf ihren Bestand auswirkt, ist zunachst ein
entscheidender Unterschied zum Bundesverfassungsgerichtsurteil festzustellen.

Eine Entscheidung des Bundesfinanzhofs wirkt nicht inter omnes, sondern lediglich inter
partes, und lasst damit andere Einzelregelungen (Verwaltungsakte, -vertrage und
Zusagen) unberihrt. Die Finanzbehdrde kann demgemaly aufgrund eines inhaltlich
neuen Urteils des Bundesfinanzhofs weder Steuerverwaltungsakte oder Zusagen (vgl.
insoweit §§ 172 ff., 130 f., 207 AO), noch einen ursprunglich zulassigen Vertrag gegen
den Willen des betroffenen Steuerblrgers ruckwirkend korrigieren.

Die Funktion der Verstandigung, die in einer Situationen objektiver Sachverhalts- oder
Rechtsungewissheit entstandene Meinungsverschiedenheit zwischen den Parteien
gutlich auszuraumen und ihnen eine tragfahige Kalkulations- und Dispositionsgrundlage
zu Dbereiten (Rechtsfriede- und Vertrauensschutzaspekt) vermag sich hier

durchzusetzen.

Seer®™ fiihrt dementsprechend aus: ,Einen riickwirkenden Widerruf vermag die nachtréglich ergangene
Rechtsprechung nicht zu begriinden. Es wird bereits zum Inhalt des Feststellungsvertrags gehéren, dass
der in einem gleichgelagerten Fall spéter ergehende Richterspruch an der einvernehmlichen Beilegung
des Streits nichts mehr &ndern soll. Selbst aber wenn man das Fehlen eines Préjudizes zur
Vertragsumwelt Zzahlt, fillt jedenfalls auf der zweiten Stufe des Clausula-Tatbestandes die
Zumutbarkeitspriifung gegen eine nachtrdgliche Vertragsaufhebung oder -dnderung aus. Denn die
Jjeweilige Gegenseite hat durch die Erledigungserklarung, Rechtsbehelfsriicknahme, -verzicht oder/und

behérdlicherseits durch Erlass bzw. Anderung eines Verwaltungsaktes verfahrensrechtliche Dispositionen

%02 Wie der § 79 Abs. 2 S. 1 BVerfGG zu entnehmende Rechtsgedanke verallgemeinerungsfihig zum Ausdruck
bringt, sollen Einzelakte der Verwaltung von der auf Normebene angesiedelten Nichtigkeitsfolge grds. unberiihrt
bleiben. Dies ist nach Auffassung von Seer, Verstandigungen in Steuerverfahren, S. 437, auch im Zusammenhang
mit Verwaltungsvertrigen zu beachten; a. A. insoweit: Thieme, NJW 1974, 2201 f.

393 Der Zeitpunkt, zu dem die Kiindigung den Vertrag auBer Kraft setzt, ist davon abhingig, ob das BVerfG seinen
Entscheidungsausspruch (z. B. eine Unvereinbarkeitserklirung) mit einer befristeten Ubergangsregelung flankiert; zu
den einzelnen Varianten im Abgabenrecht ausfiihrlich: Seer, NJW 1996, S. 285 ff.

304 um Gesamtkomplex: Seer, Verstiandigungen in Steuerverfahren, S. 436 f.

805 Seer, Verstiandigungen in Steuerverfahren, S. 439 f. Ebenso: ders., BB 1999, 78, 84.
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getroffen, die regelméllig nicht mehr riickgdngig zu machen sind. Einer Kiindigung wegen des
normkonkretisierenden Judikats stehen somit nur Festellungsverirdge (ber Dauersachverhalte,

insbesondere Zusagevertrdge offen, soweit sie noch nicht erfiillt sind.”

Wie der letzten Satz dieses Zitats bereits verdeutlicht, ist damit aber nicht gesagt, dass
ein inhaltlich neues Urteil des Bundesfinanzhofs nur fur den zugrunde liegenden Fall
von entscheidendem Ausschlag ware. Selbstverstandlich hebt es sich als Prajudiz uber
den entschiedenen Einzelfall und fungiert nach seinem Bekanntwerden als norm-
konkretisierender Entscheidungsmalistab sowohl fur kinftige Streitfalle als auch fir die
kinftige Verwaltungspraxis. Bezlglich bestehender in die Zukunft hineinwirkender
Verstandigungen — etwa bei Sachverhalten mit Dauerwirkung oder- wiederkehr — kann
damit u. U. eine Anpassung fur die Zukunft erfolgen, allerdings nur, wenn dem das
Ergebnis der wiederum zuvor durchzufiuhrenden Abwagung zwischen den Rechtsgultern
der Gesetz- und Gleichmaligkeit der Besteuerung und des Dispositions- und
Vertrauensschutzes nicht entgegensteht. Gegebenenfalls ist auch an die EinrAaumung
einer gewissen Karenzzeit zu denken, die dem Steuerpflichtigen die Maoglichkeit
eroffnet, sein Verhalten entsprechend den durch die veranderte Judikatur gewandelten

Gegebenheiten umzustellen, um so angemessen auf sie reagieren zu kénnen.%
c) Nachtraglich ergehende Verwaltungsvorschriften

Der Erlass einer den Inhalt eines o&ffentlich-rechtlichen Vertrags betreffenden
normkonkretisierenden oder sachverhaltstypisierenden Verwaltungsvorschrift bleibt
nach Uberwiegender Auffassung im Verwaltungsrecht ohne Auswirkung auf dessen
Bestand.>*” Diese Einschrankung des Anwendungsbereichs der clausula ist fiir die in
Steuerverfahren abgeschlossenen Verstandigungsvertrage zu Ubernehmen, die

vertragliche Risikoverteilung genielt insoweit Vorrang.*®

%06 Auysfiihrlich mit Beispielsfall: Seer, Verstandigungen in Steuerverfahren, 436 ff., 440.

%07 Littbarski, Der Wegfall der Geschiftsgrundlage im 6ffentlichen Recht, S. 40 f.; Bernsdorff, in: Obermayer, § 60
VWVFG Rn. 19 (Fn. 33); Efstratiou, Die Bestandskraft des oOffentlich-rechtlichen Vertrags, S. 312, Fn. 147
Hennecke, in: Knack, § 60 VwVfG Rn. 5. Undeutlich: Tober, Clausula rebus sic stantibus, S. 76. A. A..
Kopp/Ramsauer, § 60 VwVfG Rn. 8, 9.

38 K ébler, Clausula rebus sic stantibus, S. 231 f. Seer, Verstandigungen in Steuerverfahren, S. 440 ff., 441. Fiir die
einseitige Zusage gilt hingegen: Zwar wird nach zutreffender h. M. eine Anderung von Verwaltungsvorschriften
(auch) nicht als ,,Anderung von Rechtsvorschriften® i. S. v. § 207 Abs. 1 AO verstanden. Will jedoch die Finanzbe-
horde aufgrund einer gednderten Verwaltungsauffassung nicht mehr an ihrem urspriinglichen Rechtsstandpunkt fest-
halten, so kann sie sich von der verbindlichen Zusage iiber § 207 Abs. 2 AO 16sen. Vgl.: Woerner/Grube, Die Auf-
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Anders als eine Anderung des Gesetzes oder der hdchstrichterlichen Rechtsprechung
stellen inhaltlich neue Verwaltungsvorschriften keine ,von auf’en“ auf den Vertrag
einwirkenden Umstande dar. |hr Erlass oder ihre Anderung vollziehen sich vielmehr im
administrativen Binnenbereich und fallen somit in die alleinige Verantwortungs- und
Risikosphére der Verwaltung.®® Der Steuerpflichtige, der einen Verstandigungsvertrag
eingeht, muss darauf vertrauen durfen, dass die — sich fur ihn als nicht zu abstrahie-
render Teil einer einheitlichen Finanzverwaltung darstellende — vertragsschlieRende
Behorde, nicht allein deshalb ein Kindigungs- oder Anpassungsrecht geltend machen
kann, weil sich ihre Rechtsauffassung andert. Ansonsten konnte sich die Verwaltung
mittels des Erlasses entsprechender Verwaltungsvorschriften praktisch selbst derartige
Rechte einrdumen und der Bestand der Verstadndigung hinge immer von ihrer
Entscheidung ab.®'® Will sich die Finanzbehérde fiir den Fall einer Anderung der
einschlagigen Verwaltungsvorschriften eine Moglichkeit zur Aufhebung oder
Modifikation der Verstandigung offenhalten, so wird sie demnach bereits von vornherein
auf die Aufnahme eines entsprechenden Vorbehalts in den Vertrag zu achten haben.?'*

Die dargestellte spharenorientierte Risikoverteilung ergibt sich ebenso wie die clausula
rebus sic stantibus selbst aus dem Ubergeordneten vertragsbeherrschenden Prinzip von
Treu und Glauben. Durch die Beschrankung der clausula nimmt die Rechtsanwen-
dungsgleichheit keinen Schaden. Ein bereits vor Erlass einer Verwaltungsvorschrift
bestehender und wirksamer Verstandigungsvertrag stellt fur die Finanzbehdrde einen
sachlichen Grund dar, um in dem (damit atypischen) Steuerfall von ihrem

selbstverpflichtenden Normvollzugsprogramm abzuweichen.*?

hebung oder Anderung von Steuerverwaltungsakten, S. 49; Frotscher, in: Schwarz, § 207 AO Rn. 2; Seer, in: Tip-
ke/Kruse, § 207 AO Tz. 3; Schick, in: Hiilbschmann/Hepp/Spitaler, § 207 AO Rz. 4. A. A. nur: Riisken, in: Klein, §
207 AORn. 1.

309 Bullinger, DOV, 1977, 812, 818, will dementgegen eine nachtrigliche Rechtséinderung generell der Verantwor-
tungssphére der Administration zurechnen, da diese durch Vorbereitung von Regierungsvorlagen maigeblichen Ein-
fluss auf die Steuergesetzgebung nehme. Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 441, kritisiert dies jedoch zu
Recht als zu weitgehend, denn die Letztverantwortung fiir die von ihr verabschiedeten Gesetzesnovellen liegt natiir-
lich bei den Gesetzgebungsorganen.

310 Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 441; Littbarski, Der Wegfall der Geschiftsgrundlage im ffentli-
chen Recht, S. 41.

311 Ein solcher Passus entspriache materiell einem Widerrufsvorbehalt i. S. v. §§ 120 Abs. 2 Nr. 3 AO, 36 Abs. 2 Nr.
3 VwWVITG.

312 Seer, Verstiandigungen in Steuerverfahren, S. 440 ff., 442.
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2. Teil. Gemeinsamkeiten und Unterschiede zwischen Besteuerungsverfahren und

Steuerstrafverfahren sowie das Verhaltnis der beiden Verfahren

A. Einfihrung, Problemstellung: Kollision unterschiedlicher Grundsatze des

Besteuerungs- und des Steuerstrafverfahrens

Bevor die Bedeutung einer im Besteuerungsverfahren getroffenen Verstandigung fur
das Steuerstrafverfahren geklart werden kann (dazu im 3. Teil), sind zunachst die Unter-
schiede und Gemeinsamkeiten der beiden Verfahren, insbesondere hinsichtlich der
Rechte und Pflichten der Beteiligten, sowie ihr Verhaltnis zu einander zu untersuchen.
Dabei wird sich zeigen, dass die Grundsatze des Besteuerungsverfahrens und des
Strafverfahrens zum Teil in diametralem Gegensatz stehen und es im Steuerstrafver-
fahren, welches ja an der Schnittstelle zwischen den beiden Verfahrensordnungen steht,
deshalb das Kaollisions- und Konfliktpotential eliminierender oder zumindest abmildern-
der Regelungen bedarf.

Wahrend das Besteuerungsverfahren durch sehr weitreichende Mitwirkungsverpflichtun-
gen des Steuerblrgers gepragt ist, raumt ihm demgegenuber das Steuerstrafverfahren
ein umfassendes Recht, die Mitwirkung zu verweigern, ein.

Auch gelten in den beiden Verfahren im Detail durchaus unterschiedliche Beweis-
grundsatze, was sich nicht zuletzt auch mit den voneinander abweichenden Zwecken
von Besteuerungs- und Steuerstrafverfahren erklaren lasst.

Gewisse Uberlappungen von Besteuerungs- und Steuerstrafverfahren kénnen sich da-
gegen bereits daraus ergeben, dass die Verfahren zumeist ein und denselben Sachver-
halt zum Gegenstand haben und oftmals gleichzeitig durchgefihrt werden. Nicht selten
sieht sich der Steuerbirger zudem in beiden Verfahren mit derselben Behorde, u. U.
sogar demselben Beamten konfrontiert. Letzteres ist Konsequenz der rechtlichen Dop-
pelfunktion der Finanzbehdrden; grofteils wird ihnen in der Abgabenordnung neben der
Aufgabe der Steuererhebung auch die der Verfolgung von Steuerstraftaten zugewiesen.
Daraus folgt allerdings nicht, dass sich die Beteiligten beliebig der unterschiedlichen
Rechte der einen oder anderen Verfahrensordnung bedienen kdnnten, und zwar weder

die doppelfunktionale Behorde noch der Burger.
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Der Behorde stehen vielmehr nur die Rechte zu, die ihr die Verfahrensordnung des
Verfahrens, in dem sie tatig wird, einraumt, dem Burger nur die dementsprechenden
Gegenrechte. Nicht zuletzt deshalb ist es fur ihn von entscheidender Bedeutung,
erkennen zu kdnnen, in welchem Verfahren ihm die Behérde gegenubertritt.

Die Regelung des § 393 Abs. 1 AO, von Gesetzgeber zu Eindammung des Konfliktpo-
tentials zwischen den beiden Verfahren nebst ihrer unterschiedlichen Rechte und Pflich-
ten sowie zur Klarung ihres Verhaltnisses erlassen, vermag diese Funktion, wie eine
genauere Betrachtung ergeben wird, nur zum Teil zu erflllen. Sie kann aber jedenfalls
einen wichtigen Rahmen vorgeben, innerhalb dessen die LOsungsansatze zu den
aufgezeigten Problemen sich zu bewegen haben und enthalt einige, zum Teil Uber ihren

eigentlichen Wortlaut hinausgehende, wichtige Grundsatze dazu.

Zunachst soll hier eine Darstellung der Rechte und Pflichten des Steuerburgers im
Besteuerungsverfahren und - daran anschlieBend - im Strafverfahren erfolgen, gefolgt
von einer zusammenfassenden Betrachtung der Unterschiede und Gemeinsamkeiten
der Verfahren. Sodann wird das Verhaltnis der Verfahren zueinander naher beleuchtet,
wobei ausfuhrlich auf die gesetzliche Regelung des § 393 AO und die sich aus ihr er-

gebenden Grundsatze sowie auf die angesprochenen Problemfelder eingegangen wird.
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B. Rechte und Pflichten im Besteuerungs- und im Strafverfahren
I. Rechte und Pflichten im Besteuerungsverfahren

1. Die Mitwirkungspflichten und ihre Erzwingbarkeit

Die Finanzbehorde ermittelt den Sachverhalt von Amts wegen, § 88 AO
(Untersuchungsgrundsatz). Im Rahmen der Ermittlungstatigkeit sind allerdings sowohl
der Steuerpflichtige wie auch dritte Personen zu umfassender Mitwirkung verpflichtet;
insbesondere haben sie die fir die Besteuerung erheblichen Tatsachen vollstandig und
wahrheitsgemal offenzulegen und die ihnen bekannten Beweismittel anzugeben, § 90
AO (Mitwirkungspflichten der Beteiligten).

Daneben bestehen unter anderem

- die Auskunftspflicht gemaf § 93 AO,

- die Pflicht zur Versicherung an Eides Statt, § 95 AO,

- die Pflicht zur Vorlage von Urkunden, § 97 AO,

- die Pflicht zur Vorlage von Wertsachen, § 100 AO,

- die Mitwirkungspflicht bei Personenstands und Betriebsaufnahmen nach § 135 AO,

- die Anzeigepflicht bei steuerlicher Erfassung gemaR §§ 137 — 139 AO,

- die Buchfuhrungs- und Aufzeichnungspflichten sowie die Aufbewahrungspflichten nach
§§ 140 ff AO,

- die Pflicht zur Abgabe von Steuererklarungen, §§ 149 ff AO,

- die Pflicht zur Kontenwahrheit gemaR § 154 AO;

- die Mitwirkungspflichten bei AuRenprufungen, § 200 AO,

- die Pflicht, das Betreten von Grundstlicken und Raumen zu dulden i. R. v. § 210 AO,

- die Mitwirkungspflichten des Betroffenen bei der Steueraufsicht, § 211 AO.3*3

Gemaly § 40 AO ist es fur die Besteuerung unerheblich, ob ein Verhalten, das den Tat-
bestand eines Steuergesetzes ganz oder zum Teil erflllt, gegen ein gesetzliches Gebot

oder Verbot oder gegen die guten Sitten verstolit.

313 vgl. zu den Mitwirkungspflichten etwa: Tipke/Kruse, AO, § 90 Anm. 1 ff.; Wittmann, StuW 1987, 35 ff.; Schuh-
mann, DStZ 1986, 583 ff.; Wenzig, DStZ 1986, 375 ff.; Mdsbauer, DB 1985, 410 ff.; Weber, Die Mitwirkungspflich-
ten nach der Abgabenordnung, S. 1 ff.; Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 176 ff., 192 ff.
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Dieses Prinzip der Wertneutralitat der Besteuerung fuldt unmittelbar auf dem Grundsatz
der Steuergerechtigkeit, welcher es gebietet grundsatzlich jedwede EinklUnfte der
Besteuerung zu unterwerfen. Nicht zuletzt soll damit auch eine steuerrechtliche
Privilegierung von Einkinften unredlicher Herkunft bzw. ihrer Bezieher gegenlber der
Allgemeinheit der Steuerpflichtigen ausgeschlossen werden. Fur die steuerlichen
Mitwirkungspflichten gilt das Namliche, sie erstrecken sich also auch auf Einkunfte aus
strafbarem oder sittenwidrigem Verhalten und treffen damit den Hehler, Betrliger oder

sonstigen Straftiter ebenso wie z. B. den Wucherer.3**

Verweigert der Steuerpflichtige die Erfullung seiner Mitwirkungspflichten, so kommt die
Festsetzung von Zwangsmitteln nach §§ 328-335 AO gegen ihn in Betracht.
Zwangsmittel sind das Zwangsgeld, § 329 AO, die Ersatzvornahme, § 330 AO, und der
unmittelbare Zwang, § 331 AO. Sie mussen vorher schriftlich oder — bei bestehender
Vereitelungsabsicht — madndlich angedroht werden, § 332 AO. Kommt der Steuer-
pflichtige trotz Zwangsmittelandrohung weiterhin seinen Mitwirkungspflichten nicht nach,

so wird das Zwangsmittel gemal} § 333 AO von der Finanzbehdrde festgesetzt.

2. Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen durch Schatzung oder Festlegung mittels

tatsachlicher Verstandigung

Darlber hinaus kann die Finanzbehorde — wahlweise — die Verletzung der Mitwirkungs-
pflichten auch zum Anlass nehmen die Besteuerungsgrundlagen im Wege der
Schatzung (§§ 162, 88, 90 AO) zu ermitteln oder aber im Rahmen einer tatsachlichen
Verstandigung mit dem Steuerpflichtigen (siehe oben 1. Teil) festzulegen.

Fir derartige Schatzungen gilt wie flr den Abschluss einer tatsachlichen Verstandigung
als Voraussetzung, dass sich die Besteuerungsgrundlagen anders nicht ermitteln oder
berechnen lassen diirfen.®® Die Finanzbehdrde hat auch beim Gebrauch des In-
struments der Schatzung, alle fir sie bedeutenden Umstande zu bericksichtigen, § 162
Abs. 1 S. 2 AO. Die fehlende Sachaufklarung kann sich dabei innerhalb gewisser

314 \/gl. etwa BFH, Beschluss v. 28. November 1977 GrS 2-3/77, BStBI 11 1978, 105, 109; Urteil v. 7. November
1989 VII R 115/87, BStBI 11 1990, 251 ff.; Tipke/Kruse, AO, § 40 Anm. 1 ff.; Claflen, Besteuerung des Unrechts, S.
1 ff., 52 ff.; Riister, wistra 1988, 49; Kohlmann, § 393 AO, Rn. 17 f; Kiihn/Hoffmann, § 40 AO Anm. 1 f.; Brock-
meyer, in: Klein, § 40 AO Rn. 1.
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Grenzen im Ergebnis auch zu Lasten des Steuerburgers auswirken, insbesondere kann
auch der Grad seines Verschuldens angemessen beriicksichtigt werden.*'

Gleichwohl darf nicht bewusst zuungunsten des nachlassigen Steuerpflichtigen
geschatzt werden, um ihn etwa gegenuber dem ehrlichen zu bestrafen; tUberzogene
Festsetzungen aufgrund sog. ,Mondschatzungen® sind unzuldssig, unter Umstanden
sogar nichtig.®"’

Die Moglichkeit der Schatzung nach § 162 AO dient nicht dazu, Mitwirkungspflichtverlet-
zungen zu sanktionieren bzw. den Steuerpflichtigen zur Abgabe der Steuererklarung
anzuhalten.®!® Unsicherheitszuschlidge zum Umsatz oder Gewinn diiffen im Rahmen
einer Schatzung nur gemacht werden, um dem richtigen steuerlichen Ergebnis
maoglichst nahe zu kommen.**® Zu den vor Ausiibung der Schatzungsbefugnis durch die
Finanzbehoérde auszuschopfenden Erkenntnismitteln, deren Beschaffung und
Verwertung ihr moglich und zumutbar ist, gehort grundsatzlich zumindest auch der
ernsthafte Versuch, den Steuerpflichtigen zur Bewirkung seiner ausstehenden
Mitwirkungshandlung anzuhalten (z.B. durch Erinnerung an die Abgabe der
Steuererklarung).?°

Allerdings ist die Erzwingung der Mitwirkung, insbesondere der Abgabe der
Steuererklarung, auf dem umstandlichen Wege der §§ 328 ff. AO gegenuber der

Schatzung nicht vorrangig.3?*

315 \/gl. dazu nochmals 1. Teil B und F 1.

316 BFH, Urteil v. 9. Mirz 1967 IV 184/63, NJW 1967, 2380; Wenzel, Das Verhiltnis von Steuerstraf- und Besteue-
rungsverfahren, S. 75 f.; Dannecker, Steuerhinterziehung im internationalen Wirtschaftsverkehr, S. 35.

31 BFH, Urteile vom 9. Mirz 1967 IV 184/63, BStBI I1I 1967, 349 f. und vom 31. August 1967 V 241/64, BStBI 111
686 f. Ebenso: BFH, Urteil vom 20. Dezember 2000 | R 50/00, BStBI 11 2001, 381, 383; BFH, Urteil vom 01. Okto-
ber 1992 IV R 34/90, BStB11I 1993, 259 ff.; FG Kéln, Urteil v. 21. Mérz 1995 13 K 6492/94, EFG 96, 571 f.; Urteil
v. 18. September 1996 12 K 780/96, EFG 1997, 382; FG Bremen, Urteil v. 24. September 1996 2 94 085 K 2 u.a.,
EFG 1997, 449, 451; Hess. FG, Urteil v. 15. Mirz 2001 13 K 1061/00, EFG 2001, 798 f. mit Anm. Fumi, EFG 2001,
799 f.; von Wedelstidt, AO-StB 02, 275, 277, 280; Kiihn/Hoffmann, § 162 AO Anm. 8 d; Riisken, in: Klein, § 162
AO Rn. 5; Apitz, DStZ 1994, 588 ff.; Seer, in: Tipke/Kruse, § 162 AO Tz. 13; Kohlmann, § 393 AO Rn. 20, 33 £
Trzaskalik, in: Hiilbschmann/Hepp/Spitaler, § 162 AO Rz. 42.

318 Dahingehend aber filschlicherweise: FG Hamburg, Urteil v. 11. Dezember 1995 V 60/95, EFG 1996, 511, 514;
FG Diisseldorf, Urteil v. 22. September 1995 14 K 5287/92 F, EFG 1996, 83, 84. Zur ebenfalls oftmals gegenldufi-
gen Praxis der Finanzdmter: Rofsler, DStZ 1988, 199 f.; Schmidt-Liebig, DStR 1996, 1669 ff. Wie hier: BFH, Urteil
vom 20. Dezember 2000 | R 50/00, BStBI 11 2001, 381, 383; Seer, in: Tipke/Kruse, § 162 AO Tz. 13, 36, 82; Schick,
Stuw 88, 301, 327.

319 5o richtigerweise: FG Koln, Urteil v. 21. Mirz 1995 13 K 6492/94, EFG 96, 571 f. Ebenso: Seer, in: Tipke/Kruse,
§ 162 AO Tz. 13.

320 Dazu Wittmann, StuW 87, 35, 45; Séhn, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 88 AO Rz. 41 f.; Seer, in: Tipke/Kruse,
§ 162 AO Tz. 13, 36; Schick, Stuw 88, 301, 327.

%21 3. bereits Reichsfinanzhof, Urteil v. 4. Jan. 1922 V A 287/21, RFHE 8, 6, 8; BFH, Urteil v. 23. Oktober 1958 IV
203/57 U, BStBI 111 1959, 10, 11, und Urteil v. 12. Januar 1966 | 269/63, BStBI 111 1966, 230, 231, sowie Urteil v.
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Beide MalRnahmen dienen der moglichst wirklichkeitsgetreuen Festsetzung der
Besteuerungsgrundlagen auf unterschiedliche Weise und stehen gleichgeordnet
nebeneinander.3%?

Je weniger konkret-fundierte tatsachliche Anhaltspunkte ersichtlich sind, die der Schat-
zung zugrunde gelegt werden konnen, desto eher bietet es sich fur die Finanzbehorde
an, den Schatzungsbescheid unter den Vorbehalt der Nachprifung (§ 164 AO) zu
stellen.®?® Insbesondere in Fallen der Nichtabgabe der Steuererklarung entspricht diese
Vorgehensweise verbreiteter hdchstrichterlich anerkannter Verwaltungspraxis.*2*

Einige Verwaltungsvorschriften statuieren sogar eine entsprechende Pflicht zum
Vorbehaltsvermerk, wenn die Besteuerungsgrundlagen wegen Nichtabgabe der Steuer-
erklarung geschatzt worden sind, um damit zu gewahrleisten, ,...dass die mit einer
Schatzung zwangslaufig verbundenen materiellen Unzulanglichkeiten aus rechtsstaat-
lichen Griinden soweit wie mdglich spater ausgeglichen werden kénnen.“**® Um auf die
Nichtabgabe der Steuererklarung mit einem endgultigen Steuerbescheid reagieren zu
kénnen, muss die Finanzbehdrde zuvor samtliche sonstigen mit zumutbarem Aufwand
erreichbaren Erkenntnisquellen genutzt und im Rahmen ihrer Schatzung bertcksichtigt
haben. Zumindest in bestimmten Einzelfallen kann der Steuerpflichtige ansonsten aber

sogar einen Anspruch auf Vorbehaltsfestsetzung haben.3?

11. August 1992 VII R 90/91, BFH/NV 93, 346 f.; Hess. FG, Urteil v. 15. Marz 2001 13 K 1061/00, EFG 2001, 798
f. mit Anm. Fumi, EFG 2001, 799 f. Ebenso: Frotscher, in: Schwarz, § 162 AO Rn. 13; Seer, in: Tipke/Kruse, § 162
AO Tz. 13; v. Wedelstddt, AO-StB 2002, 275, 277. A. A. hingegen: Rofler, DStZ 1988, 199, 200: Erzwingung der
Abgabe der Steuererklarung iiber § 328 ff. AO vorrangig ggii. Schiatzung nach § 162 AO.

%22 Seer, in: Tipke/Kruse § 162 AO Tz. 13; Frotscher, in: Schwarz, § 162 AO Rn. 13.

32 Die Festsetzung einer Vorauszahlung (auch im Schitzungswege) steht bereits kraft Gesetzes unter dem Vorbehalt
der Nachpriifung, § 164 Abs. 1 S. 2 AO.

324 3, BFH, Urteil v. 30.0Oktober 1980 IV R 168-170/79, BStBI 11 1981, 150 f. und Urteil v. 4. August 1983 IV R
79/83, BStBI 11 1984, 6, 7. VVgl. auch: FinMin. SchiHolst. StEEK AO 1977 § 164 Nr. 19; FinMin. NRW StEK AO
1977 § 162 Nr. 23; OFD Hamburg StEK AO 1977 § 162 Nr. 25; OFD Hannover StEK AO 1977 § 162 Nr. 36 (4).
Dazu: Seer, in: Tipke/Kruse § 162 AO Tz. 82, § 164 AO Tz. 14 m.w.N. A. A.: Schumann, DStZ 1986, 161, 165 f.
Zur Zuldssigkeit der Anwendung einer abweichenden Schétzungsmethode im Rahmen der Nachpriifung, vgl.
BFH/NV 91, 459.

325 90 z.B. OFD Niirnberg, Verfiigung v. 01. August 1993 S 0338-3/St 24, DStR 1994, 99; OFD Koblenz, Verfiigung
v. 21. Mirz 1995 S 0335/S 0337- St 53 3, DStR 1995, 1062. VVon der Rspr. ohne ersichtliche tiefere Auseinanderset-
zung verneint, s. FG Diisseldorf, Urteil v. 22. September 1995 14 K 5287/92 F, EFG 1996, 83, 84 f.; FG Koln, Urteil
v. 10. November 1995 3 K 3229/94, EFG 1996, 899, 900; FG Saarland, Urteil v. 10. April 1996 1 K 135/95, EFG
1996, 956, 957; Hess. FG, Urteil v. 15. Mérz 2001 13 K 1061/00, EFG 2001, 798, 799, mit Anm. Fumi, EFG 2001,
799 f. Vgl. auch v. Wedelstidt, AO-StB 02, 275, 279.

326 S0 bejaht vom FG Miinchen, Urteil v. 18. April 1995 7 K 2/93, EFG 1995, 866 f., in einem Fall, in dem der Steu-
erpflichtige als voriibergehenden Hinderungsgrund substantiiert darlegen konnte, dass ihm die zur Fertigung seiner
Steuererkldrung benétigten Unterlagen zeitweise nicht zur Verfligung standen. Vgl. auch: Seer, Der Einsatz von
Priifungsbeamten durch das Finanzgericht, S. 88 ff., 94; ders., in: Tipke/Kruse, § 162 AO Tz. 82. AA.: V.
Wedelstddt, AO-StB 2002, 275, 279; Trzaskalik, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler; § 162 AO Rz. 41.
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3. Auskunfts- und Vorlageverweigerungsrechte

Die Auskunfts- und Vorlageverweigerungsrechte sind in §§ 101 ff AO geregelt.

Nach § 101 Abs. 1 S. 1 AO kdnnen die Angehdrigen (§ 15 AO) eines Beteiligten, die
Auskunft verweigern, soweit sie nicht selbst als Beteiligte Uber ihre eigenen steuerlichen
Verhaltnisse auskunftspflichtig sind oder die Auskunftspflicht flr einen Beteiligten zu
erfillen haben.

Sie sind Uber ihr Auskunftsverweigerungsrecht zu belehren, § 101 Abs. 1 S. 2 AO.
Gemal § 102 AO sind desweiteren bestimmte Berufstrager zur Verweigerung der
Auskunft berechtigt, u. a. Verteidiger, Rechtsanwalte und die Angehdrigen der
steuerberatenden Berufe.

Soweit die vorgenannten Personen an sich zur Auskunft bereit sind, kdnnen sie auch
die Auskunft auf einzelnen Fragen verweigern, deren Beantwortung sie selbst der
Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung oder eines Verfahrens nach dem Gesetz Uber
Ordnungs-widrigkeiten aussetzen wurde, § 103 Abs. 1 S. 1 AO.

Auch hieruber sind sie zu belehren, § 103 Abs. 1 S. 2 AO.

Die Verweigerungsgrunde sind so darzulegen, dass die Finanzbehdrde bzw. das
Finanzgericht tber ihr Vorliegen entscheiden kann, und glaubhaft zu machen®*’, es sei

denn, die betreffende Person miisste sich bereits dadurch selbst belasten.?®

%27 Dazu: BFH, Beschliisse v. 02. Februar 1989 IV B 114/88, BFH/NV 1989, 761 f., v. 12. Juni 1996 X B 42/86,
BFH/NV 1997, 9 f., und v. 17. Mérz 1997 VIII B 41/96, BFH/NV 1997, 736 ff.; Brockmeyer, in: Klein, § 103 AO
Rn. 1 ff,, 6. Einschrinkend die iiberwiegende Meinung in der Literatur, nach der eine Glaubhaftmachung i.d.R. nicht
gefordert werden konnen soll, vgl. Dumke, in: Schwarz, § 103 AO Rn. 14; Kiihn/Hofmann, § 103 AO Anm. 3;
Szymczak, in: Koch/Scholtz, § 103 Rn. 12; S6hn, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 103 Rz. 17; Tipke, in: Tip-
ke/Kruse, § 103 Tz. 11.

%28 Das kann z.B. dann der Fall sein, wenn schon die Beweisfrage den Weigerungsgrund deutlich macht, vgl. BFH,
Beschluss v. 12. Juni 1996 X B 42/86, BFH/NV 1997, 9 f., oder wenn infolge des Widerrufs einer in einem fritheren
gerichtlichen Beweistermin gemachten Zeugenaussage die Gefahr einer strafrechtlichen Verfolgung des Zeugen we-
gen moglicher uneidlicher Falschaussage offenbar geworden ist, vgl. BFH, Beschluss v. 17. Médrz 1997 VIII B 41/96,
BFH/NV 1997, 736 ff. Dazu auch: Brockmeyer, in: Klein, § 103 AO Rn. 1 ff., 6; S6An, in: Hiibschmann/Hepp/Spita-
ler, § 103 Rz. 17; Tipke, in: Tipke/Kruse, § 103 Tz. 11.
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Il. Rechte und Pflichten im Strafverfahren

1. Die Rechtsstellung des Beschuldigten

Den Strafverfolgungsorganen stehen zur Erfullung ihrer Aufgaben der Wahrheitser-
forschung, der Verwirklichung von Gerechtigkeit und der Gewahrleistung des Schutzes
der Rechtsgemeinschaft erhebliche Eingriffsmittel zur Verfigung. Nach Einleitung des
strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens sieht sich der Beschuldigte damit einem Bundel
von Zwangsmalinahmen gegenuber, die von Beeintrachtigungen seiner personlichen
Freiheit bis hin zu Eingriffen in sein Eigentum reichen.?°

Allerdings ist der Beschuldigte der Ermittlungstatigkeit nicht wehrlos als Objekt
ausgeliefert, sondern ein ,mit selbststandigen Verfahrensrechten ausgestattetes
Prozesssubjekt“**%; dies gehdrt zu den gesicherten Grundsatzen eines rechtsstaatlichen
Strafverfahrens.>*

Gleichwohl fehlt es an einem geschlossenen Katalog der Rechte des beschuldigten
Staatsbirgers allgemein, insbesondere im Ermittlungsverfahren.

Eine Durchsicht der Strafprozessordnung ergibt, dass sie nur wenige Bestimmungen
enthalt, aus denen sich derartige Rechte ohne Schwierigkeiten herleiten lassen (vgl. §§
35 a, 136 a, 163 a StPO). Im Ubrigen muss auf die gesetzgeberischen Intentionen und
Gesamtkonzeption der Strafprozessordnung sowie gegebenenfalls auf einschlagige
Normen des Grundgesetzes und der Menschenrechtskonvention zurlckgegriffen
werden. Wegen der teilweise generalklauselartigen Weite der Bestimmungen der beiden
letztgenannten Regelwerke ist bei einem unmittelbaren Ruckgriff auf sie allerdings
Zuruckhaltung geboten; in der Mehrzahl der Falle wird es bei den in der
Strafprozessordnung bzw. dem Grundgesetz explizit vorgesehenen rechtlichen

Méglichkeiten verbleiben. 3%

%29 Die Praxis zeigt, dass von den Zwangsmitteln, die im gesamten Strafverfahren von der ersten Ermittlungshand-
lung bis zum Abschluss durch ein rechtskréftiges Urteil angewendet werden konnen, tatsichlich zumeist im Ermitt-
lungsverfahren Gebrauch gemacht wird. Dies erklart sich daraus, dass es sehr haufig von ihrem erfolgreichen Einsatz
abhéngt, ob es zu einer Anklage oder einer Verfahrenseinstellung kommt. Vgl. auch: Kohlmann, § 385 AO, Rn. 132.
%30 Roxin, § 18 Rn. 1; Kohlmann, § 385 AO Rn. 240; Meyer-Gofner, Einl. Rn. 80.

31 vgl. BVerfG, Beschluss v. 26. Mai 1981 2 BVR 215/81, NJW 1981, 1719, 1722; Beschluss v. 12. April 1983 2
BVR 1304/80, 432/81, NJW 1983, 1599 f.; Beschluss v. 18. Oktober 1983 2 BvR 462/82, NJW 1984, 113 f.; Kohl-
mann, § 385 AO Rn. 240; Meyer-Gofner, Einl. Rn. 80 m.w.N.

%32 Kohlmann, § 385 AO Rn. 240; Meyer-Gofner, Einl. Rn. 19.
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Von besonderer Bedeutung im Einzelfall sind — neben den Mdoglichkeiten des Beschul-
digten, das Verfahren in tatsachlicher Hinsicht zu beeinflussen — erfahrungsgemaf die
im Folgenden aufgefuhrten, nach aktiver und passiver Beteiligung gegliederten, Rechte
und Pflichten.

a) Aktive Beteiligung des Beschuldigten

An aktiven Beteiligungsmoglichkeiten sind zu nennen:

- der Anspruch auf rechtliches Gehér, Art. 103 Abs. 1 GG; Art. 6 MRK**?,

- das Recht auf Verteidigung, in seinen Auspragungen durch Erhebung von Einwanden,
§§ 136 Abs. 2, 163 a Abs. 3 StPO, durch Stellung von Beweisantragen, § 163 a Abs. 2
StPO, und durch Einschaltung eines Verteidigers bzw. eines Steuerberaters, §§ 137 ff
StPO, (gegebenenfalls i.V.m. § 392 AO,) Art 6 Abs. 3 Buchstabe ¢ MRK***,

- das Recht auf Anwesenheit bei Ermittlungshandlungen, §§ 168 ¢ und 168 d StPO,
wenn auch in unterschiedlicher Intensitat, je nachdem, ob sich der Beschuldigte auf

freiem FuR oder in Haft befindet®®,

- das Recht auf ein faires Verfahren (,Fair-trial“-Grundsatz)®*°

Rechtsstaatsprinzip (Art. 1, 20 (insbes. Abs. 3), 28 GG) i.V.m. dem Grundrecht der

, abgeleitet aus dem

Menschenwirde, dem allgemeinen Personlichkeits- und Freiheitsrecht (Art. 1 Abs. 1 und
2 Abs. 1 GG)*®: bzw. Art. 6 Abs. 1 S. 1 MRK*®%, insbesondere wichtig in seiner

%33 Dazu etwa: Riiping, Der Grundsatz des rechtlichen Gehors und seine Bedeutung im Strafverfahren, 1 ff., 136 ff,;
Riister, wistra 1988, 49, 53 f.; Schdfer, wistra 1987, 165 ff.; Kohlmann, § 385 AO Rn. 241 ff. m.w.N.; Sax, in: KMR,
Einl. XI m.w.N.; Meyer-Gofner, StPO, Einl. Rn. 23 ff. m.w.N.; Rief, in: Lowe/Rosenberg, Einl. Abschn. H Rn. 71
ff. m.w.N.

%34 Dazu etwa: Dahs, Handbuch des Strafverteidigers, Rz. 1 ff.; ders., NJW 1985, 1113 ff.; Krekeler, wistra 1983, 43
ff.; ders., NStZ 1989, 146 ff.; Wannemacher, Steuerberater und Mandant im Steuerstrafverfahren, S. 175 ff.; von
Briel/Ehlscheid, Steuerstrafrecht, Rn. 402 ff.; Kohlmann, § 385 AO Rn. 252 ff. m.w.N.; Quedenfeld/Fiillsack, Ver-
teidigung in Steuerstrafsachen, Rn. 1 ff.; Flore/Dorn/Gillmeister, Steuerfahndung und Steuerstrafverfahren, S. 1 ff,
33 ff.; Meyer-Gofsner, Einl. Rn. 82 ff. m.w.N.; Blumers/Goggerle, S. 1 ff., 57 ff.

%% Dazu etwa: Rief3, in: Lowe/Rosenberg, § 168 ¢ StPO Rn. 11 ff., § 168 d StPO Rn. 6 ff.; Wache, in: Karlsruher
Kommentar, § 168 ¢ StPO Rn. 5 ff.; § 168 d StPO Rn. 1 ff.; Krehl, in Heidelberger Kommentar, § 168 ¢ StPO Tn. 1
ff., § 168 d StPO Rn. 1 f.; Meyer-Gofner, § 168 ¢ StPO Rn 1 ff,, § 168 d StPO Rn. 1 f.; Krause, NJW 1976, 2029;
ders., NJW 1975, 2283 f.; Kohlmann, § 385 AO Rn. 255 ff. m.w.N.

%% Dazu etwa: Meyer-Gofner, Einl. Rn. 19; Kohlmann, § 385 AO Rn. 265 m.w.N.; Roxin, § 11 Rn.9 ff.; Rief, in:
Lowe/Rosenberg, Einl. Abschn. H Rn. 99 ff. m.w.N.

%7 So das BVerfG in st. Rspr., zuletzt BVerfG, Beschluss v. 28. Mirz 1983 2 BvR 275/83, BVerfGE 66, 313,
318=NJW 1984, 2403; weitere Nachweise bei: Meyer-Gofiner, Einl. Rn. 19.

338 Anders als das Bundesverfassungsgericht (vgl. Fn. 325) und die wohl iiberwiegende Meinung in der Literatur,
vgl. nur Meyer-Gofner, Einl. Rn. 19, sieht der BGH auch Art. 6 Abs. 1 S. 1 MRK als selbstindige Grundlage des
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Auspragung des Rechts auf Beachtung des VerhéltnismaRigkeitsgrundsatzes®®,

- der Anspruch auf ziigige Durchfilhrung des Strafverfahrens®, insbesondere des
Ermittlungsverfahrens - letzteres herausgearbeitet insbesondere von Kohimann®**, der
diesen Anspruch auf das VerhaltnismaBigkeitsprinzip und den allgemeinen

Freiheitsanspruch fiir den Bereich des Strafverfahrens stiitzt,3*?

- die Méglichkeit der Anregung einer Verfahrenseinstellung bzw. einer Absprache®*® 34

b) Passive Beteiligung: das Recht des Beschuldigten, untatig zu bleiben

Auch soweit der Beschuldigte als Objekt staatlichen Zwangs — quasi als ,Beweismittel

gegen sich selbst***°

— Mallnahmen gegen sich ergehen lassen muss, stehen ihm als
Passivbeteiligtem einige wertvolle Rechte zu. Besonders herauszustellen ist sein Recht
zur Aussageverweigerung, §§ 136 Abs. 1 S. 2, 163 a Abs. 4 S. 2 StPO, als
unmittelbarer Ausfluss der verfassungsrechtlich umfassend gewahrleisteten Freiheit des
Zwangs von Selbstbelastung (,Nemo tenetur se ipsum accusare“-Grundsatz), Art. 2
Abs. 1, 1 Abs. 1 GG; Art 14 Abs. 3 g des UN-Paktes uber blrgerliche und politische
Rechte von 1966.

Wie das Bundesverfassungsgericht im sog. Gemeinschuldner-Beschluss®*® anerkannt
hat, stellt jeder Zwang zu Selbstbelastung einen Eingriff in die allgemeine Handlungs-

freiheit und das Personlichkeitsrecht dar, und ist mit der Wirde des Menschen

fair-trial-Grundsatzes an, s. BGH, Urteil v. 25. September 1979 1 StR 702/78, BGHSt. 24, 125, 131=NJW 1980, 845
f. Dazu auch: Roxin, § 11 Rn. 10.

339 Dazu etwa: Meyer-Gofsner, StPO, Einl. Rn. 20 ff. m.w.N.; Rief3, in: Lowe/Rosenberg, Einl. Abschn. H Rn. 92 ff.
m.w.N.; Kohlmann, § 385 AO Rn. 262 ff. m.w.N.

30 Dazu: BGH, Urteil vom 12. Juli 1966 g. S. 1 StR 199/66, BGHSt 21, 81, 84; Beschluss v. 22. Oktober 1975 g. B.
u.a. 1 StE 1/74 StB 60-63/75, BGHSt 26, 228, 232; Urteil v. 9. Dezember 1987 g. M. u. a. 3 StR 104/87, BGHSt 35,
137,139. Ebenso: Rief, in: Lowe/Rosenberg, Einl. Abschn. G Rn. 29 ff.; Pfeiffer, in: Karlsruher Kommentar, Einl.
Rn.11; Roxin, § 16 Rn. 3.

1 Kohlmann, Der Anspruch des Beschuldigten auf schnelle Durchfithrung eines Ermittlungsverfahrens, in: Fest-
schrift fiir Maurach, S. 501 ff.; ders., ,,Uberlange Strafverfahren“-bekannt, bedenklich, aber nicht zu vermeiden?, in:
Festschrift fiir Pfeiffer, S. 203 ff.; ders., § 385 AO Rn. 266 ff.

%2 Dahingehend auch: Rief, in: Léwe/Rosenberg, Einl. Abschn. G Rn. 29 ff.; Pfeiffer, in: Karlsruher Kommentar,
Einl. Rn.11; Roxin, § 16 Rn. 3; alle m. v. w. N.; Hanack, JZ 1971, 705 ff.; Herzog, JZ 1966, 657, 659; Hillenkamp,
JR 1975, 133 ff.; Kohlmann, § 385 AO Rn. 266 m.w.N.; a.A.aber: Sdrenka, DStR 1986, 703 f.

3 Schliichter, in: Systematischer Kommentar, Vor § 213 Rn. 23 ff.; Wolter, in: Systematischer Kommentar, Vor §
151 Rn. 65 ff.; Pfeiffer, in: Karlsruher Kommentar, Einl. Rn. 29 a ff.; Ranft, Rn. 1222 ff.; Meyer-Gofner, StPO,
Einl. Rn. 119 ff.; Riefs, in: Lowe/Rosenberg, Einl. Abschn. G Rn. 58 ff.; alle m.v.w.N.

3% Dazu sogleich unter 2. Teil B 11 2.

3% vgl. dazu: Rogall, Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst, S. 20 ff.
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unvereinbar. Der Beschuldigte muss frei daruber entscheiden konnen, ob er als Werk-
zeug zu seiner eigenen Uberfiihrung dienen darf; jede erzwungene Selbstbezichtigung,
selbst wenn sie auf rechtmalligem Zwang beruht, |6st ein strafverfahrensrechtliches
Verwertungsverbot aus.®*’

Aus dem Vorstehenden ergibt sich zwangslaufig, dass ein Verwertungsverbot natirlich
erst recht greift, wenn selbstbelastende Aussagen des Beschuldigten durch unrecht-
malfigen Zwang erlangt worden sind. Der allgemeine Grundsatz, dass die Wahrheit im
Strafverfahren nicht um jeden Preis, sondern nur auf ,justizférmige” Weise, d.h. in einem
rechtsstaatlich geordneten Verfahren erforscht werden darf**®, stellt eine prozessuale
,Selbstverstandlichkeit**® dar, die in § 136 a StPO ihren Ausdruck gefunden hat. Die
Vorschrift ist als Erganzung zu § 136 StPO zu sehen und dient der weiteren Ab-
sicherung der Aussagefreiheit. Sie enthalt eine — nicht abschliellende — Aufzahlung von
die Freiheit der WillensentschlieBung und —betatigung auf unzulassige Weise beein-
trachtigenden Vernehmungsmethoden, § 136 a Abs. 1 und 2 StPO, und legt fest, dass
eine derartig gewonnene Aussage selbst bei Einwilligung des betroffenen Beschuldigten
nicht als Beweismittel verwertet werden darf, § 136 a Abs. 3 StPO. Im Steuerstraf-
verfahren kommt besonders der Tauschungsvariante des § 136 a StPO Bedeutung zu,
in dem Fall, dass der Steuerpflichtige im Rahmen einer AuRenpriufung unter Verstol3
gegen §§ 393 Abs. 1 S. 4, 397 Abs. 3 AO und § 9 S. 2 und 3 BpO nicht dartber auf-
geklart wird, dass gegen ihn der Verdacht einer Steuerstraftat besteht und auch insofern
ermittelt wird.®*° Allerdings setzt das Verwertungsverbot einen ursachlichen Zusammen-
hang zwischen dem Verstol3 und der Aussage voraus, welcher z.B. fehlt, wenn der

t.351

Beschuldigte aussagt, obwohl er die Tauschung erkannt ha Aulerdem ist umstritten,

3% BVerfG, Beschluss des Ersten Senats v. 13. Januar 1981 1 BvR 116/77, BVerfGE 56, 37, 49; zustimmend: BGH,
Urteil vom 9. April 1986 g. W. 3 StR 551/85, BGHSt 34, 39, 45 f.

347 Im konkreten Fall ging es um die auch auf strafbares Verhalten bezogenen Auskunfts- und Mitwirkungspflichten,
die dem Gemeinschuldner im Konkurs nach der Konkursordnung auferlegt waren und zu deren Erfiillung er durch
die Anordnung von Beugemitteln angehalten werden konnte. Das BVerfG liel zwar die entsprechenden Vorschriften
unbeanstandet, folgerte jedoch, solange dort ein Verwertungsverbot bzw. ein dieses absicherndes Offenbarungsver-
bot nicht gesetzlich geregelt sei, habe eine erginzende Auslegung stattzufinden, in deren Rahmen sich ein strafrecht-
liches Verwertungsverbot, angelehnt an §§ 136 a StPO, 393 Abs. 2 AO, ergebe.

%8 BVerfG (Vorpriifungsausschuss), Beschluss vom 19. Oktober 1983 2 BvR 859/83, NJW 1984, 428 f.; BGH, Ur-
teil v. 14. Juni 1960 g. A. 1 StR 683/59, BGHSt 14, 358, 365; Urteil v. 17. Mirz 1983 g. B. 4 StR 640/82, BGHSt 31
304, 309; OLG Koln, Beschluss v. 15. Dezember 1978 3 Ws 234/78, NJW 1979, 1216, 1217.

9 Schmidt, StPO 11, § 136 a Rn. 1, ders., Deutsches Strafprozessrecht, Rn. 80.

%0 Dazu ausfiihrlich unter 2. Teil C 13 a.

%1 BGH, Urteil v. 31. Mai 1968 g. J. 4 StR19/68, BGHSt 22, 170, 175 f.; Boujong, in: Karlsruher Kommentar, § 136
a StPO Rn. 38; Kohlmann, § 385 AO Rn. 282; Hanack, in: Loéwe/Rosenberg, § 136 a StPO Rn. 62.
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ob eine das Verwertungsverbot nach sich ziehende Tauschung gemal § 136 a Abs. 3
StPO nur dann gegeben ist, wenn der Vernommene bewusst irregefiihrt worden ist®?,
oder ob dazu auch schon die unbewusste Erteilung einer Fehlinformation bzw. das un-
bewusste Hinauszdgern oder Unterlassen der vorgeschriebenen Aufklarung bezlglich
der Verfahrenseinleitung und der damit einhergehenden prozessualen Rechte aus-

33 zutreffender Ansicht nach wird zu differenzieren sein zwischen

reicht.
unbeabsichtigten IrrefGhrungen Uber tatsachliche oder Uber rechtliche Fragen.
Zumindest im letzteren Fall greift § 136 a Abs. 3 StPO zum Schutz des Vernommenen
ein, da er sich auf Rechtserklarungen des Vernehmenden — seien diese ausdrucklich

erfolgt oder aus konkludentem Verhalten zu schliessen - verlassen kénnen muss.®*

[ll. Absprachen im Strafverfahren

Anhnlich wie die Verstandigungen im Besteuerungsverfahren spielen auch die
Absprachen im Strafverfahren seit einigen Jahren in der taglichen Praxis eine
bedeutende Rolle.®® In der weitaus iiberwiegenden Mehrheit der Strafverfahren kommt
es in Form von einvernehmlichen Vereinbarungen mit den Ermittlungsbehdrden
und/oder dem Gericht zu solchen Absprachen Uber Angelegenheiten des

Strafverfahrens. Auch sie haben das ihnen lange Zeit anhaftende Negativ-Image

%2 g explizit: BGH, Beschluss v. 16. Mirz 1989 1 StR 608/88, StV 1989, 515; OLG Frankfurt, Beschluss v. 15.
April 1988 1 Ws 36-36/88, NStZ 1988, 425 f.; Rogall, in: Systematischer Kommentar, § 136 a StPO Rn. 48;
Boujong, in Karlsruher Kommentar, § 136 a StPO Rn. 23; Schwenck, Unzuldssige Vernehmungsmethoden, S. 65, 71;
alle mw.N. Im Erg. wohl auch bereits: BGH, Beschluss v. 7. Juni 1983 g.M. 5 StR 409/81, BGHSt 31, 395, 400
sowie Urteil v. 24. August 1988 g. B. 3 StR 129/88, BGHSt 35, 328, 329.

%3 30 z.B.: Bauer, Die Aussage des iiber das Schweigerecht nicht belehrten Beschuldigten, S. 152 f.; Lesch, in KMR,
§ 136 a StPO Rn. 28 ff., 30; Miincheberg, Unzuldssige Tduschung durch Organe der Strafverfolgungsbehorden, S. 34
ff., 38.

% OLG Bremen, Urteil v. 30. August 1967 Ss 71/67, NJW 1967, 2022, 2023; Hanack in: Léwe/Rosenberg, § 136 a
Rn. 42; Riiping, Das Strafverfahren, Rn. 106, Kohlmann, § 385 AO Rn. 283; Meyer-Gofiner, § 136 a StPO Rn. 13;
Knauth, NJW 1978, 741, 744. Ebenso - unter ausfiihrlicher Darstellung des Streitstandes und m.v.w.N. - Achenbach,
StV 1989, 515, 516.

%5 vgl. hierzu statt vieler nur die Untersuchungen von: Schiinemann, Absprachen im Strafverfahren?, Gutachten B
zum 58. DIT, § 2 IV 1; ders., in: Festschrift fiir Pfeiffer, S. 461 ff.; Siolek, Verstindigung in der Hauptverhandlung,
S. 30 ff.; Hassemer/Hippler, StV 1986, 360 ff.; Bussmann/Liidemann, MschrKrim 1988, 81 ff.; dies., KrimJ 1989, 54
ff. Ebenso z.B.: Janke, Verstindigung und Absprachen im Strafverfahren, S. 13 ff.; Braun, Die Absprache im deut-
schen Strafverfahren, 1998, S. 9 ff.; Kremer, Absprachen zwischen Gericht und Verfahrensbeteiligten im Strafpro-
zess, S. 1 ff.; Gerlach, Absprachen im Strafverfahren, S. 21; Tscherwinka, Absprachen im Strafprozess, S. 13; Schd-
fer, DRiZ 1989, 294, 296; Weigend, JZ 1990, 774; ders., NStZ 1999, 57 ff.; Landau/Eschelbach, NStZ 1999, 321 ff,;
Dahs, NStZ 1988, 153, 154 ff.; Riefs, in: Lowe/Rosenberg, Einl. Abschn. G, Rn. 58; Simon/Vogelberg, Steuerstraf-
recht, S. 320; Ranft, Rn.1225; Satzger, JA 1998, 98.; alle m.v.w.N.
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(,Handel mit Gerechtigkeit*®®, ,Kuhhandel**’, ,Tuschelverfahren“®®) inzwischen
weitgehend abgestreift. Mit dem Gesetz zur Regelung der Verstandigung im
Strafverfahren wurde durch den 2009 neu eingefigten § 257c¢ StPO die Verstandigung

im Strafverfahren erstmals gesetzlich geregelt®>°

, wobei sich der Gesetzgeber erkennbar
an den in der Rechtsprechung erarbeiteten Grundsatzen orientiert hat (dazu sogleich
unter 2. Teil B 1l 1 a) und b)). Ob, in welcher Form und zu welchem Zeitpunkt
Absprachen getroffen werden und zielfUhrend sein kénnen, ist eine der wesentlichen
Fragen, die sich die Verteidigung wie auch die Ermittlungsbehérden bzw. das Gericht im
Verfahrensverlauf immer wieder zu stellen haben.>®°

Gerade im Steuerstrafverfahren mit seinen unscharfen Ubergéngen zwischen
mitwirkungsverpflichtetem Besteuerungsverfahren und klassischem Strafverfahren sind
Gesprache Uber den Sachverhalt und seine Wertungen nahezu die Regel.®** Werden
als Ergebnis solcher Gesprache Ubereinstimmungen erzielt, so kann ,Ballast
abgeworfen werden®, was der Maxime der Verfahrensbeschleunigung entspricht.
Anders lieRen sich die zudem oftmals sehr umfangreichen Wirtschafts- und

Steuerstrafverfah-ren, vielfach kaum in angemessener Zeit erledigen.3?

%6 50 der Titel einer Monographie von Schumann, der allerdings das amerikanische plea bargaining im Auge hat;
dazu auch Weigend, Absprachen in auslédndischen Strafverfahren, S. 34 ff.; ders., ZStW 1982, 200 ff.; ders., JZ 1990,
774, 779 ff.; Schiinemann, Verstindigung im Strafverfahren, Vorwort; Fahl, JA 1997, 273, 274; Rief3, in: Lo-
we/Rosenberg, Einl. Abschn. G Rn. 58 m.w.N. Ebenso der Titel eines Artikels in der Frankfurter Allgemeinen Zei-
tung v. 01. August 1989.

%7 Riickel, NStZ 1987, 297, 298; Giinter, DRIZ 1989, 151; Hiibsch, in: Absprache im Strafprozef - ein Handel mit
der Gerechtigkeit?, S. 66 ff., 75; Scheffler, wistra 1990, 319, 321.

%58 Kaiser/Meinberg, NStZ 1984, 343 ff.; Riickel, NStZ 1987, 297, 298.

%9 Gesetz zur Regelung der Verstindigung im Strafverfahren , BGBI. 2009 I Nr. 49, 2353.

%60 widmaier, StV 1986, 357, 359; Dahs, NStZ 1988, 153, 159; Weihrauch, Verteidigung im Ermittlungsverfahren,
Rn. 165.

%1 | andau/Eschelbach, NJW 1999, 321; Simon/Vogelberg, Steuerstrafrecht, S. 320; Janke, Verstindigung und Ab-
sprachen im Strafverfahren, S. 20; Tscherwinka, Absprachen im StrafprozeB3, S. 42; Wolter, in: Systematischer
Kommentar, Vor § 151 Rn. 67; Schliichter, in: Systematischer Kommentar, Vor § 213 Rn. 23; Schmidt-Hieber, NStZ
1988, 302, 303.

Nach unterschiedlichen Schétzungen und Umfrageergebnissen wird bereits jedes vierte Hauptverfahren im Ver-
gleichswege erledigt und bei manchen Steuer- bzw. Wirtschaftsstrafkammern soll die Durchfiihrung einer streitigen
Hauptverhandlung zum ,,exzeptionellen Ereignis“ geworden sein. Diese Aussagen beschreiben dabei bereits den
status quo vor ca. fiinfzehn Jahren, d.h. zum Ende der Achtziger Jahre. Vgl. dazu etwa Dahs, NStZ 1988, 153 ff.;
Schiinemann, Absprachen im Strafverfahren, Gutachten B zum 58. DJT, § 2 IV 1; ders., NJW 1989, 1895, 1896;
Schmidt-Hieber, NStz 1988, 302, 303; Weigend, JZ 1990, 774; Hassemer/Hippler, StV 1986, 360, 361; Buss-
mann/Liidemann, MschrKrim 1988, 81, 82; Siolek, DRiZ 1993, 422, 424 f.; Dencker/Hamm, Der Vergleich im Straf-
prozess, S. 12; Tscherwinka, Absprachen im StrafprozeB, S. 42. Genauere Zahlen liegen auch heute nicht vor, doch
ist angesichts der stetigen Ausbreitung von Absprachen (dazu und zu den Griinden sogleich) aktuell eher noch von
hoheren Zahlen konsensualer Ergebnisfindung auszugehen.

%2 Simon/Vogelberg, Steuerstrafrecht, 320 ff.; Braun, AnwBIl 2000, 222 ff.; Maatz, NStZ 1992, 513, 518;
Siegismund/Wickern, wistra 1993, 81, 93; Dahs, NStZ 1988, 153, 154; Meyer-Gofsner, StPO, Einl. Rn. 119 ff (119
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Die Ursachen fur die Ausbreitung von Absprachen sind vielschichtig.

363

Sie liegen z.B. in der Ausdehnung des materiellen Strafrechts®°, im standig steigenden

Arbeitsanfall fur die Justiz, der sich vor allem mit der Zunahme komplexer und

364
t

komplizierter Straftaten, oft mit Auslandsbezug, begrindet™, in der Haufung von

“3%6 ynd in

GroRverfahren®*®, in der Entwicklung eines ,neuen Typs des Strafverteidigers
einer geanderten Verfahrensauffassung, oft angelehnt an auslandische
Rechtsordnungen®®’, in denen man &konomischere und zugleich ,menschlichere®
Modelle der Verfahrensdurchfuhrung zu finden glaubt, als dies im herkdmmlichen

,autoritaren* Strafprozess angelegt ist.**®

b); Widmaier, StV 1986, 357; Hanack, StV 1987, 500 ff.; Siolek, DRiZ 1993, 422, 424; Bode, RuP 1988, S. 146,
149; Rief3, in: Lowe/Rosenberg, Einl. Abschn. G Rn. 61; Liidersen, StV 1990, 415, 418; Dannecker, Aktuelles zum
Finanzstrafrecht, 2002, 47, 65; Kriiger, DRiZ 1989, 150, 152; Wolter, in: Systematischer Kommentar, Vor § 151 Rn.
67; Cramer, in: Festschrift fiir Rebmann, S. 145, 146; Schliichter, in: Systematischer Kommentar, Vor § 213 Rn. 23;
Wolfslast, NStZ 1990, 4009 f.

%3 Hamm, ZRP 1990, 337, 340; Liidersen, StV 1990, 415, 416 ff.; Wolfslast, NStZ 1990, 409, 410; Nestler-Tremel,
DRiZ 1988, 288, 289; Hanack, StV 1987, 500, 501; Braun, AnwBI 2000, 222, 225.

34 Braun, AnwBI 2000, 222, 224 f.; Seier, JZ 1988, 683, 684; Bode, DRiZ 1988, 281, 285 f.; Wolfslast, NStZ 1990,
409, 410; Nestler-Tremel, DRiZ 1988, 288, 289; Hanack, StV 1987, 500, 501; Schiinemann, in: Festschrift fiir Pfeif-
fer, S. 461, 463 ff.; Wolter, in: Systematischer Kommentar, Vor § 151 Rn. 68; Schdch, in: Reihe Alternativkommen-
tare, StPO, Vorbem. § 151 Rn. 10; Satzger, JA 1998, 98.

%5 Wolfslast, NStZ 1990, 409, 410; Bode, RuP 1988, S. 146, 149; Rief, in: Lowe/Rosenberg, Einl. Abschn. G Rn.
61; Hammerstein, in: Absprache im Strafprozef3, ein Handel mit der Gerechtigkeit?, S. 91 ff, 95; Wolter, in: Syste-
matischer Kommentar, Vor § 151 Rn. 68.

%6 3 insh.: Hanack, StV 1987, 500, 501, der diesen ,,neuen Verteidigertyp® als einen hoch qualifizierten, selbstbe-
wussten und duBerst engagierten Strafrechtler beschreibt, der bereit und fachlich dazu in der Lage ist, die Rechte und
Moglichkeiten der Strafprozessordnung im Interesse seines Mandanten - ob schuldig oder nicht - voll auszuschopfen.
Dazu und zu den Ursachen hierfiir neben Hanack, a.a.0., auch: Braun, AnwBI 2000, 222, 223; Wolfslast, NStZ
1990, 409, 410; Gatzweiler, NJW 1989, 1903, 1904 ff.; Wolter, in: Systematischer Kommentar, Vor § 151 Rn. 68;
Schliichter, in: Systematischer Kommentar, Vor § 213 Rn. 23; Terhorst, DRiZ 1988, 296, 298; Schoch, in: Reihe
Alternativkommentare, StPO, Vorbem. § 151 Rn. 10; Kremer, Absprachen zwischen Gericht und Verfahrensbeteilig-
ten im Strafprozess, S. 31 f.; Riiping/Dornseifer, JZ 1977, 417, 418 f.; Nestler-Tremel, DRiZ 1988, 288, 289; jeweils
m.w.N. Fiir das dargestellte Vorgehen des ,,neuen Typs des Strafverteidigers” scheint es in der Justiz auch schon
einen Spezialbegriff zu geben: Pforter, Betrifft Justiz 1987, 501, nennt es die ,,Frankfurter Verteidigung®; vgl. auch:
Nestler-Tremel, DRiZ 1988, 288, 289.

%7 Denkanst6Be fiir ein auf mehr Integration und konsensuale Elemente bauendes Strafverfahren kommen vor allem
aus den USA, Spanien oder Italien, vgl. dazu Braun, AnwBI 2000, 222, 223; Siolek, Verstindigung in der Hauptver-
handlung, S. 227 ff.; Weigend, Absprachen in ausldndischen Strafverfahren, Vorwort; Liidersen, StV 1990, 415, 416;
Budde, ZStW 1990, 196 ff.; Bogner, Absprachen im Deutschen und Italienischen Strafprozessrecht, 2000, S. 129 ff.,
135 ff.; Dielmann, GA 1981, 558, 569 ff.

%8 50 schon: Schmidt-Hieber, StV 1986, 355, 357. Braun, AnwBI 2000, 222, spricht von einer Wandlung des Straf-
prozesses ,,von einem alten autoritiren Verhandlungsstil zu einem kommunikationsorientierten Verfahren, in dem es
darum geht, den Gerichtssaal zu einem Ort der Streitschlichtung und Konfliktregelung zu machen®. Ahnlich auch:
Riefs, in: Lowe/Rosenberg, Einl. Abschn. G Rn. 61 m.w.N.; Kremer, Absprachen zwischen Gericht und Verfahrens-
beteiligten im Strafprozess, S. 31; Wolter, in: Systematischer Kommentar, Vor § 151 Rn. 68; Siolek, Verstandigung
in der Hauptverhandlung, S. 58 f.; ders., DRiZ 1993, S. 422, 426. Kritisch aber: Zschockelt, in: Festschrift fiir Salger,
S. 435, 441.
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1. Rechtmaligkeit und Voraussetzungen von Absprachen im Strafverfahren

a) Rechtslage vor dem Gesetz zur Regelung der Verstandigung im Strafverfahren

Bis zur Regelung von Verstandigungen im Strafverfahren durch das entsprechende
Gesetz vom 29.07.2009, mittels dem § 257 c in die Strafprozessordnung eingefugt

wurde®®®

, war deren Vereinbarkeit mit dem geltenden Strafprozessrecht (welches dazu
noch mit dem verfassungskraftigen Rechtsstaatsprinzip verknupft ist) wie dargetan nicht
unumstritten.

Immerhin war bis dahin in der Strafprozessordnung von Absprachen nicht die Rede und
einige ihrer zentralen Vorschriften, z. B. § 244 Abs. 2, § 261 StPO, machen deutlich,
dass das Urteil auf einer vollstandigen Aufklarung des Sachverhalts in der
Hauptverhandlung und nicht auf Abmachungen der Verfahrensbeteiligten beruhen
soll.3"°

Andererseits waren Absprachen in der Strafprozessordnung aber auch nicht explizit
verboten.3"

Bereits § 61 Nr. 5 StPO (Absehen von Vereidigung bei einvernehmlichen Verzicht), §§
153 Abs. 2, 153 a Abs. 2 StPO (Einstellung des Verfahrens wegen Geringfugigkeit, bzw.
unter Auflagen), § 265 a (Befragung nach freiwilligen Bewahrungsleistungen) und §§

407 ff. StPO (Strafbefehlsverfahren) zeigen deutlich, dass das Prinzip der Absprachen

Bussmann/Liidemann, KrimJ 89, 54, 60 ff., 68, kommen zu der Erkenntnis, dass neben den klassischen Paradigmen
des Strafverfahrens, Gerechtigkeit und Wahrheit, noch ein weiteres, informelles existiert: die Prozessokonomie. Da-
hingehend auch: Weihrauch, Verteidigung in Ermittlungsverfahren, Rn. 165; Romer, in: Festschrift fiir Schmidt-
Leichner, S. 133 ff., 141.

Schmidthduser, in: Festschrift fiur E. Schmidt, S. 511 ff., 516, sieht insbesondere die Erweiterung der Prozessziele
um den Aspekt der Wiederherstellung des durch die Straftat gestorten Rechtssfriedens als absprachenlegitimierend
an. Ebenso: Cramer, Festschrift fiir Rebmann, S. 145, 148.

Ahnlich, unter Begriindung mit der zunehmenden Verdringung der absoluten durch die relativen Straftheorien (Weg
vom Schuldvergeltungsgedanken hin zu den Aspekten der Generalprivention und Stabilisierung der gesellschaftli-
chen Normenordnung bis zu den Gesichtspunkten der Wiedergutmachung und Resozialisierung), z.B.: Weigend, JZ
1990, 774, 780 f.; Ronnau, Die Absprache im StrafprozeB, S. 61 ff.; Braun, AnwBI 2000, 222, 223; Liidersen, StV
1990, 415, 416.

%9 Gesetz zur Regelung der Verstindigung im Strafverfahren, BGBI. 2009 | Nr. 49, 2353.

370 Weigend, JZ 1990, 774, 775; Ranft, Rn. 1223 ff.; Seier, JZ 1988, 683 f.; Schiinemann, JZ 1989, 984, 985 f. Eben-
so: Nestler-Tremel, Krit] 1989, 448 ff., mit dem Hinweis, dass dieses Problem der Praxis insofern relativ wenig
Kopfzerbrechen bereite, als eine revisionsgerichtliche Kontrolle des VVorgehens in der Regel durch einen allseitigen
Rechtsmittelverzicht ausgeschlossen werde.

371 50 auch: BGH, Urteil vom 28. August 1997 4 StR 240/97, BGHSt 43, 195, 196. Ebenso: Dahs, NStZ 1988, 153,
154, der die Beteiligung des Richters an Absprachen mit dessen Pflicht begriindet, ,,das Strafverfahren sorglich und
sachgemaf zu fithren®; Koch, ZRP 1990, 249, 250; Bode, RuP 1988, S. 146 f.; Schliichter, in: Systematischer Kom-
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372 Wenn dariber

im deutschen Strafverfahrensrecht durchaus angelegt gewesen ist.
hinaus der Beschuldigte, auch ohne dass dies besonders erwahnt gewesen ist, auf
einzelne Rechte hat verzichten kénnen ( z. B. auf die Zustellung des Eréffnungs-

374

beschlusses sowie der Ladung®’, ja sogar auf die Rechtsmittelbelehrung®’#), so konnte

daraus gefolgert werden, dass auch ein Gesprach etwa uUber die sanktionsmildernde
Wirkung eines Gestandnisses erst recht nicht verboten sein konnte.*"®

Dass Absprachen dabei keinen ungesetzlichen Inhalt haben darfen (z.B. nicht die
Verhangung einer Strafe unterhalb des gesetzlichen Mindeststrafrahmens) und freiwillig
zustande gekommen sein mussen (d.h. insbesondere ohne den Einsatz von
Notigungsmitteln oder Tauschung gegenuber dem Beschuldigten) galt bereits vor der
gesetzlichen Regelung als selbstverstandlich.

Ferner auch vor Einflhrung von § 257 c¢ StPO bereits unstreitig, dass die
Absprachepraxis durch das materielle Strafrecht insofern begrenzt sein muss, als die
tatbestandliche Einordnung des strafbaren Verhaltens, die sonstige rechtliche
Subsumtion und die Grundsatze der schuldangemessenen Strafe nicht zur freien
Disposition der Verfahrensbeteiligten stehen.3"

Zur Wahrung eines rechtstaatlichen Verfahrens sind daher schon seit jeher vom Inhalt

her unzulassig gewesen:

mentar, Vor § 213 Rn. 27; Simon/Vogelberg, Steuerstrafrecht, S. 320; Kritisch dagegen: Siolek, DRiZ 1989, 321,
322, unter Hinweis auf die Gewaltenteilung und die Gesetzesbindung der Justizorgane.

372 Als weitere Belege dafiir kénnten z.B. auch §§ 266 (Zustimmung des Beschuldigten/Angeklagten, im Rahmen der
Nachtragsanklage auf seine Rechte im Ermittlungsverfahren zu verzichten), 251 Abs. 1 Nr. 4 (Zustimmung des An-
geklagten zur Verlesung bestimmter Urkunden), 303, 411 Abs. 3 (Zustimmung des Angeklagten zur Riicknahme der
offentlichen Klage in gewissen Fillen) und § 110 Abs. 2 (Einwilligungserfordernis beziiglich besonderer Ermitt-
lungshandlungen) StPO angefiihrt werden, vgl. dazu auch: Schmidt-Hieber, StV 1986, 355; ders., RuP 1988, 141 ff.;
Bode, RuP 1988, 146 f.; Riickel, NStZ 1987, 297, 298; Schéch, in: Reihe Alternativkommentare, StPO, Vorbem. §
151 Rn. 6; Gutterer, Der Deal, S. 4 ff.; zweifelnd wiederum: Siolek, DRiZ 1989, 321, 322.

373 Nach allgemeiner Auffassung ist dies méglich, obgleich gesetzlich in § 215, 216 StPO nicht vorgesehen, vgl. z.B.
Gollwitzer, in: Lowe/Rosenberg, § 215 Rn. 7; Tolksdorf, in: Karlsruher Kommentar, § 215 Rn. 2; Meyer-Gofiner, §
215 StPO Rn. 6; Ranft, Rn. 1229; Schmidt-Hieber, StV 1986, 355; Eschelbach, in: KMR, § 215 Rn. 8.

374 zum Verzicht des Betroffenen auf Rechtsmittelbelehrung gem. § 35 a StPO: BGH, Beschluss v. 03. April 1984 5
StR 172/84, NStZ 1984, 329; OLG Hamm, Beschluss v. 28. Mai 1956 2 Ws 90/56, NJW 1956, 1330 f.; OLG Zweib-
rlicken, Beschluss v. 14. Juli 1978 Ss 193/78, MDR 1978, 861; Meyer-Gofiner, § 35 a StPO Rn. 6; Ranft, Rn. 1229;
Pfeiffer, § 35 a StPO, Rn. 1; Maul, in: Karlsruher Kommentar, § 35 a Rn. 13; Wendisch, in: Léwe/Rosenberg, § 35 a
Rn. 20.

¥"® Landau/Eschelbach, NJW 1999, 321, 323 f.; Béttcher/Dahs/Widmaier, NStZ 1993, 375 ff.; Schmidt-Hieber, Ver-
standigung im Strafverfahren, 1986, S. 4 ff.; ders., StV 1986, 355 f.; ders., Festschrift fiir Wassermann, S. 995 ff.,
1000; Cramer, Festschrift fiir Rebmann, 145, 147 f; Hanack, StV 1987, 500 ff.; dagegen: Niemdller, StV 1990, 34,
35; Giinter, DRiZ 1989, 151.

376 \/gl. etwa BVerfG (3. Kammer des 2. Senats), Beschluss v. 27. Januar 1987 2 BvR 1133/86, NStZ 1987, 419 mit
Anmerkung Gallandi =NJW 1987, 2662 f.=DRiZ 1997, 196 f. - dazu sogleich mehr unter (2. Teil B Il 2 a bb); Lan-
dau/Eschelbach, NJW 1999, 321, 322, 325 f.; Rex, DRiZ 1991, 31; Fahl, JA 1997, 273, 274.
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- eine Verstandigung Uber einen Schuldspruch, der dem materiellen Recht nicht ent-
spricht;

- ein Strafausspruch, der ohne verstandigen Grund von den Strafzumessungsgesichts-
punkten des Gerichts abweicht;

- ein Strafausspruch, der sich nicht im Rahmen einer schuldangemessenen Strafe

halt."’
aa) Verfassungsrechtliche Vorgaben

Das Bundesverfassungsgericht hatte bereits in seinem Beschluss vom 27. Januar
1987%"® Klargestellt: Zentrales Anliegen des Strafprozesses ist die Ermittlung des
wahren Sachverhalts, ohne die das materielle Schuldprinzip nicht verwirklicht werden
kann, in einem rechtstaatlichen Verfahren. Gegen Absprachen im Strafverfahren sind
deshalb keine durchgreifenden Bedenken zu erheben, solange der unverzichtbare
Mindeststandard eines rechtsstaatlichen Verfahrens gewahrt bleibt und die
malfdgeblichen strafrechtlichen Vorschriffen und Leitlinien unter Beachtung des
Fairnessgrundsatzes und ohne Verstol3 gegen das allgemeine Willktrverbot (Art. 3 Abs.
1 GG) ausgelegt und angewandt werden.>"

Diesem Ausgangspunkt ist zuzustimmen: Damit Absprachepraktiken zuldssig sein
kénnen, mussen sie in Einklang mit den rechtsstaatlichen Maximen und Regelungen
des Strafverfahrens stehen; auflerdem muss sichergestellt sein, dass Absprachen
uberhaupt als solche erkannt und vor dem Hintergrund der genannten Prinzipien einer

Uberpriifung unterzogen werden kénnen.

37 BGH, Urteil vom 28. August 1997 4 StR 240/97, BGHSt 43, 195 (Ls. 3), 208 f. So auch schon die , Miinsteraner
Thesen* der Groflen Strafrechtskommision des deutschen Richterbundes, A 3, abgedruckt bei: Kinzi, JR 1990, 309,
310, 314. Zustimmend: Landau/Eschelbach, NJW 1999, 321, 325 f.; Schiinemann, Absprachen im Strafverfahren?,
Gutachten B zum 58. DJT, § 4 C II 3; Terhorst, DRiZ 1988, 296, 298; Simon/Vogelberg, Steuerstrafrecht, S. 329;
Weigend, JZ 1990, 774, 775, 778; Schliichter, in: Systematischer Kommentar, Vor § 213 Rn. 49 a; Hamm, ZRP
1990, 337 ff.; Landau, DRiZ 1995, 132, 140; Satzger, JA 1998, 98, 100. Differenzierend: Wolter, in: Systematischer
Kommentar, Vor § 151 Rn. 77. Zu einem &hnlichen, vorangegangenen Entwurf des Hessischen Justizministeriums
im Hinblick auf die Schaffung von Leitlinien fiir Absprachen im Strafprozess: Koch, ZRP 1990, 249, 252.

Die Vielfalt der Motive und Gestaltungen lésst es dariiber hinausgehend nicht zu, Pauschalbeurteilungen tiber die
Legalitét von strafprozessualen Absprachen abzugeben. Dies spricht letztlich auch gegen die von einigen Autoren
vorgeschlagene Bildung von Fallgruppen, siehe z. B. Wolfslast, NStZ 1990, 409, 411, m. w. N.' zur Beurteilung ihrer
RechtmaBigkeit.

378 \/gl. BVerfG (3. Kammer des 2. Senats), Beschluss v. 27. Januar 1987 2 BvR 1133/86, NStZ 1987, 419 mit An-
merkung Gallandi=NJW 1987, 2662 f.=DRiZ 1987, 196 f.

39 \/gl. BVerfG (3. Kammer des 2. Senats), Beschluss v. 27. Januar 1987 2 BvR 1133/86, NStZ 1987, 419 mit An-
merkung Gallandi=NJW 1987, 2662 f.=DRiZ 1987, 196 f.
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In diesem Zusammenhang kommen vor allem dem Legalitatsprinzip, der Aufklarungs-
pflicht der Ermittlungsorgane und des Strafrichters (uneingeschrankte Durchfuhrung der
gebotenen Beweisaufnahme), dem Grundsatz der umfassenden und freien Beweis-
wirdigung, der Offentlichkeitsmaxime, dem Gedanken der Gleichbehandlung, dem
Opferschutz, der Rechtsstellung des Beschuldigten sowie dem fair trial“-Grundsatz

besondere Bedeutung zu.*®

bb) Die Herausbildung der Voraussetzungen von Absprachen im Strafprozess durch

Rechtsprechung und Lehre

Rechtsprechung und Lehre hatten sodann in Anknupfung an diese verfassungs-
rechtlichen Aspekte zur Rechtmalligkeit von Absprachen im Strafprozess in der Folge

deren Voraussetzungen konkretisiert.

Insbesondere der vierte Strafsenat des Bundesgerichtshofs unter dem Vorsitz von Prof.
Dr. Lutz Meyer-GolRner hat dazu in seinem Grundsatzurteil vom 28. August 1997
umfassend Position bezogen und nachfolgende Grundsatze fir Absprachen im
Hauptverfahren aufgestellt®®*

EinfGhrung von § 257 ¢ StPO im Juli/August 2009 erkennbar orientiert hat:

, an denen sich auch der Gesetzgeber bei der spateren

- die Absprache muss unter Mitwirkung aller Verfahrensbeteiligter in o6ffentlicher
Hauptverhandlung erfolgen; Vorgesprache zur Abklarung der Verhandlungspositionen
sind damit aber auch aul3erhalb der Hauptverhandlung nicht ausgeschlossen, es reicht
aus, wenn das Ergebnis der Vorgesprache in der Hauptverhandlung mitgeteilt wird®%;

- das Ergebnis der Verstandigung ist als wesentliche Formlichkeit i.S.v. § 273 Abs. 1

%0 Dannecker, Aktuelles zum Finanzstrafrecht, 2002, 47, 65; Landau/Eschelbach, NJW 1999, 321, 322, 324 f.;
Koch, ZRP 1990, 249, 250 f.; Rex, DRiZ 1991, 31 f.; Wolter, in: Systematischer Kommentar, Vor § 151 Rn. 71 f;
Schliichter, in: Systematischer Kommentar, Vor § 213 Rn. 30 ff., Schdch, in: Reihe Alternativkommentare, StPO,
Vorbem. § 151 Rn. 17; Simon/Vogelberg, Steuerstrafrecht, S. 320.

381 BGH, Urteil vom 28. August 1997 4 StR 240/97 (LG Dortmund), BGHSt 43, 195 ff.=NJW 1998, 86 ff.=NStZ
1998, 31 ff. mit ausf. Anm. Weigand, NStZ 1999, 57 ff.=JR 1998, 245 ff. mit Anm. Kintzi=wistra 1997, 341 ff. mit
ausf. Anm. Ronnau, wistra 1998, 49 ff.=JA 1998, 98 mit Anm. Satzger. Das Urteil bzw. der darin aufgestellte
Grundsatzkatalog bezieht sich insbesondere auf die Fallkonstellation ,,Gestdndnis gegen Zusicherung einer Strafmil-
derung‘‘; dazu auch ausfiihrl.: Bottke, in: Gedéchtnisschrift fir Zipf, S. 451 ff. Vgl auch: Kruse, StraFO 2000, 146 ff.
%82 BGH, Urteil vom 28. August 1997 4 StR 240/97, BGHSt 43, 195 (Ls. 1), 205 f.. Dahingehend auch bereits: BGH,
Urteil v. 30. Oktober 1991 2 StR 200/91, BGHSt 38, 102,104=NStZ 1992, 139 f.; BGH, Beschluss v. 4. Juli 1990 g.
M., BGHSt 37, 99, 103 f.; BGH, Urteil 20. Februar 1996 g. K. u. G., BGHSt 42, 46, 47 ff. Dazu auch: Schmidt-
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StPO im Hauptverhandlungsprotokoll ersichtlich zu machen (mit der Folge des § 274
StPO hinsichtlich positiver und negativer Beweiskraft*®?):

- der Angeklagte darf nicht zu einem Gestandnis gedrangt werden; allerdings darf ihm
fir den Fall eines Gestandnisses Strafmilderung in Aussicht gestellt werden®*;

- ein aufgrund einer Vereinbarung abgelegtes Gestandnis darf nicht ohne weiteres dem
Urteil zu Grunde gelegt werden; es muss hinsichtlich seiner Glaubhaftigkeit vom Gericht
Uberpruft werden; sich hierzu aufdrangende Beweiserhebungen dirfen nicht
unterbleiben®®®; der strafmildernden Beriicksichtigung eines Gestindnisses steht es
indes nicht entgegen, dass es im Rahmen einer Verstindigung abgelegt worden ist*®;

- das Gericht darf dem Angeklagten nicht einen seinerseitigen Rechtsmittelverzicht als
,Gegenleistung abverlangen; jegliche Rechtsmittelverzichtsvereinbarung vor der

Urteilsverkiindung ist unzulassig®’;

Hieber, Verstindigung im Strafverfahren, S. 91; Landau/Eschelbach, NJW 1999, 321, 324 ff.; Rex, DRiZ 1991, 31,
32; Ronnau, wistra 1998, 49, 50; Simon/Vogelberg, Steuerstrafrecht, S. 327; Weigend, NStZ 1999, 57, 58 ff.

%3 BGH, Urteil vom 28. August 1997 4 StR 240/97, BGHSt 43, 195, 206; Beschluss v. 19. Oktober 1999 g. S. 4 StR
86/99, BGHSt 45, 227, 228; Beschluss v. 15. Mérz 2001 3 StR 61/01 (LG Hildesheim), NStZ 2001, 555 f. mit Anm.
Eisenberg; Urteil v. 23. Mirz 2001 2 StR 369/00 (LG Gieflen), StV 2001, 554 f.; Meyer-Gofiner, StPO, Einl. Rn. 119
e (mit Verw. auf § 274 Rn. 12 ff.) und g; Rief3, in: Lowe/Rosenberg, Einl. Abschn. G Rn. 68; Landau/Eschelbach,
NJW 1999, 321, 326 (nur positive Beweiskraft); Zschockelt, NStZ 1996, 449 (Mindestanforderung); Si-
mon/Vogelberg, Steuerstrafrecht, S. 327, Ronnau, wistra 1998, 49, 51; Weigend, NStZ 1999, 57, 59.

%4 BGH, Urteil vom 28. August 1997 4 StR 240/97, BGHSt 43, 195, 204; OLG Stuttgart, Beschluss v. 26. Novem-
ber 1997 1 Ws 199/97, NJW 1999, 375, 376. So auch schon der eingehend dargestellte Beschluss des BVerfG (3.
Kammer des 2. Senats) v. 27. Januar 1987 2 BvR 1133/86, NStZ 1987, 419 mit Anmerkung Gallandi, sowie statt
vieler: Landau/Eschelbach, NJW 1999, 321, 325. Dazu auch: Weigend, NStZ 1999, 57, 58 f.

%5 BGH, Urteil vom 28. August 1997 4 StR 240/97, BGHSt 43, 195, 204; OLG Stuttgart, Beschluss v. 26. Novem-
ber 1997 1 Ws 199/97, NJW 1999, 375, 376. Vgl. ebenso nochmals den dargestellten Beschluss des BVerfG (3.
Kammer des 2. Senats) v. 27. Januar 1987 2 BvR 1133/86, NStZ 1987, 419 mit Anmerkung Gallandi, sowie statt
vieler: Simon/Vogelberg, Steuerstrafrecht, S. 328; Schliichter, in: Festschrift fiir Spendel, S. 737, 740, 755; Meyer-
Gofner, StPO, Einl. Rn 119 e, sowie § 302 Rn. 14, 21 m.w.N.; Landau, DRiZ 1995, S. 132, 140.

Nach Auffassung des zweiten Senats des BGH, Urteil v. 10. Juni 1998 2 StR 156/98 (LG Wiesbaden), NJW 1999,
370 ff.=NStZ 1999, 92 ff., diirfen die Anforderungen an eine Uberpriifung des Gestéindnisses andererseits nicht iiber-
spannt werden. Das Gericht sei in deren Rahmen nur gehalten, sich aus den Akten oder dem Prozessgeschehen erge-
benden Zweifeln nachzugehen und diese auszurdumen. Zustimmend: Landau/Eschelbach, NJW 1999, 321, 324, 325;
Janke, Verstindigung und Absprachen im Strafverfahren, S. 102 f. Zur eingehenden Besprechung und Kritik an die-
ser ,,minimalistischen Interpretation” des Amtsermittlungsgrundsatzes, vgl. hingegen sogleich in diesem Gliede-
rungspunkt, sowie Dannecker, Aktuelles zum Finanzstrafrecht, 2002, 47, 67.

Dazu, dass ein ,,schlankes Gestindnis®“ aber nicht von vornherein unglaubhaft sein muss, neben den Genannten
(BGH, a.a.0.; Landau/Eschelbach, a.a.0.; Janke, a.a.0.): Widmaier, Referat zum 58. DJT, Verh. Il, L 36, L 37; Rex,
DRiZ 1991, 31, 32; Schliichter, in: Systematischer Kommentar, Vor § 213 Rn. 39 ff. m.w.N.; dies., in: Festschrift fiir
Spendel, S. 737 ff., 748 ff., 750.

386 BGH, Urteil v. 28. August 1997 4 StR 240/97; BGHSt 43, 195 (Ls. 4), 209 f.; Janke, Verstindigung und Abspra-
chen im Strafverfahren, S. 105, 107 f; Simon/Vogelberg, Steuerstrafrecht, S. 328; Landau/Eschelbach, NJW 1999,
321, 324, 326; Dahs, NStZ 1988, 153, 154; Rex, DRiZ 1991, 31.

%87 BGH, Urteil vom 28. August 1997 4 StR 240/97, BGHSt 43, 195 (Ls. 5), 204 f. Um die Frage der Wirksamkeit
eines Rechtsmittelverzichts, der im Zusammenhang mit einer Absprache erklart worden ist, geht es auch in folgen-
den Entscheidungen: BGH, Beschluss v. 4. Juni 1992 1 StR 766/91 (LG Niirnberg-Fiirth), wistra 1992, 309; BGH,
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- das Gericht darf keine verbindlichen Zusagen hinsichtlich der Hohe der zu verhangen-
den Strafe machen; nur die Vereinbarung einer Strafobergrenze ist unbedenklich®®;

- das Gericht ist an eine derartige im Rahmen einer Absprache ausgehandelte
Strafobergrenze gebunden, falls sich in der Hauptverhandlung nicht neue, dem Gericht
bisher unbekannte, schwerwiegende Umstande zu Lasten des Angeklagten ergeben;
eine deswegen beabsichtigte Uberschreitung der zugesagten Strafobergrenze in der
gerichtlichen Entscheidung, ist in der Hauptverhandlung mitzuteilen (§ 265 Abs. 1, 2
StP0)%*;

- das Gericht hat - ebenso wie bei der spater im Urteil erfolgenden Strafbemessung -
auch bei der Zusage des Nichtlberschreitens einer Strafobergrenze die allgemeinen
Strafzumessungsgesichtspunkte zu  beachten; die Strafe muss tat- und

schuldangemessen sein®%;

Beschluss v. 20. Juni 1997 2 StR 275/97 (LG Darmstadt), NStZ 1997, 611; BGH, Beschluss v. 22. September 1993 2
StR 367/93 (LG Koln), StV 1994, 64; BGH, Beschluss v. 21. Januar 1997 1 StR 732/96 (LG Miinchen II), NStZ-RR
1997, 173, 174; BGH, Beschluss v. 26. April 1995 3 StR 600/94 (LG Chemnitz), NJW 1995, 2568 f.=NStZ 1995,
556 f.; OLG Stuttgart, Beschluss v. 26. November 1997 1 Ws 199/97, NJW 1999, 375 f. Dazu auch: Lan-
dau/Eschelbach, NJW 1999, 321, 326; Schliichter, in: Systematischer Kommentar, Vor § 213 Rn. 52; Si-
mon/Vogelberg, Steuerstrafrecht, S. 329; Ronnau, wistra 1998, 49, 50, Denker/Hamm, Der Vergleich im Strafpro-
zess, S. 114; Riefs, in: Lowe/Rosenberg, Einl. G Rn . 84, 86; ders., Festschrift fiir Meyer-GoBner, S. 645, 650; Siolek,
Verstindigung in der Hauptverhandlung, S. 198 ff., 206 f.; Weigend, NStZ 1999, 57, 60; Ruf3, in: Karlsruher Kom-
mentar, § 302 Rn. 13 a am Ende; Beulke, Strafprozessrecht, Rn. 396; Volk, Strafprozessrecht, § 30 Rn. 5 am Ende;
Roxin, § 15 Rn. 9¢; Kuckein/Pfister, Festschrift: 50 Jahre BGH, 2000, 641, 655; alle m.w.N.

%88 BGH, Urteil vom 28. August 1997 4 StR 240/97, BGHSt 43, 195 (Ls. 2), 206 f. Vgl. dazu auch: BGH, Beschluss
v. 25. Oktober 1995 2 StR 529/95 (LG Frankfurt/M.), wistra 1996, 68. Zu einem Modell de lege ferenda mit &hnli-
cher Wirkung (sog. ,,nicht streitiges Verfahren*): Meyer-Gofsner, NStZ 1992, 167 ff. Zum Besorgnis der Befangen-
heit bei Zusage einer Strafobergrenze, aber im Ergebnis fiir deren Zulassigkeit: Landau/Eschelbach, NJW 1999, 321,
325; Bottke, in: Geddchtsnisschrift fiir Zipf, S. 451 ff.; Satzger, JA 1998, 98, 100; Ronnau, wistra 1998, 49 ff.; Janke,
Verstiandigung und Absprachen im Strafverfahren, S. 80 m.w.N. Dagegen: Hanack, in: Lowe/Rosenberg, § 136 a Rn
49, 55 (das Inaussichtstellen einer Strafobergrenze verstieBe gegen § 136 a StPO); Weigend, NStZ 1999, 57, 59 f.

%89 BGH, Urteil vom 28. August 1997 4 StR 240/97, BGHSt 43, 195 (Ls. 2), 210. So auch schon: BGH, Urteil v. 7.
Juni 1989 g. S. u. a. 2 StR 66/89 (LG Frankfurt/M.), BGHSt 36, 210, 214 ff.=NJW 1989, 2270=NStZ 1989, 438 mit
Anm. Strate=StV 1989, 336 mit Anm. Greeven, StV 1990, 53, sowie Hassemer, JuS 1989, 890 ff.; BGH, Urteil v.
30. Oktober 1991 g. Y. u. D. 2 StR 200/91 (LG Frankfurt/M.), BGHSt 38, 102, 105=NJW 1992, 519=NStZ 1992,
139. Zustimmend: Wolter, in: Systematischer Kommentar, Vor § 151 Rn. 73; Rief, in: Lowe/Rosenberg, Einl.
Abschn. G Rn. 68, 88; Laufhiitte, in: Karlsruher Kommentar, Vor § 137 StPO Rn. 8; Landau, DRiZ 1995, S. 132,
141; Volk, Strafprozessrecht, § 30 Rn. 7; alle m.w.N. Zweifelnd, ob sich eine derartige Bindungswirkung allein aus
Vertrauensgesichtspunkten herleiten 146t: Satzger, JA 1998, 98, 101.

Ahnlich bzgl. des Bruchs einer staatsanwaltlichen Zusage iiber die Nichtverfolgung einer weiteren Tat gem. § 154
StPO bei Rechtskraft der Verurteilung durch Riicknahme des Einspruchs: BGH, Urteil vom 18. April 1990 3 StR
252/88 (LG Miinchen I), BGHSt 37, 10=NJW 1990, 3030=NStZ 1990, 399 mit Anm. Gatzweiler NStZ 1991, 46 f.
=JR 1991, 256 mit Anm. Weigend=wistra 1990, 235 mit ausfiihrl. Anm. Scheffler, wistra 1990, 319 ff.: Zwar kein
Verfahrenshindernis, aber Strafmilderungsgrund. Zustimmend: Landau, DRiZ 1995, 132, 138.

OLG Ko&ln, Beschluss v. 16. Januar 1998 2 Ws 687/97, StV 1998, 176 ff. hat eine Hinweispflicht des Gerichts auch
dann schon angenommen, wenn eine nicht unerhebliche Bewahrungsauflage in Betracht gezogen wird.

3% BGH, Urteil vom 28. August 1997 4 StR 240/97, BGHSt 43, 195 (Ls. 3), 203, 208 f. Ebenso der bereits einge-
hend dargestellte Beschluss des BVerfG (3. Kammer des 2. Senats) v. 27. Januar 1987 2 BvR 1133/86, NStZ 1987,
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- Absprachen Uber den Schuldspruch sind unzulassig, die strafrechtliche Bewertung und

Einordnung eines Sachverhalts ist einer Vereinbarung nicht zuganglich.***

Umstritten blieb, ob der Angeklagte vor die Alternative ,bei Gestandnis Freiheitsstrafe
mit Bewahrung/sonst keine Strafaussetzung“ oder ,mit Gestandnis Geldstrafe/sonst
Freiheitsstrafe“ gestellt werden darf. Gegen diese Alternativen wurden damals zu Recht
Bedenken erhoben, weil hiermit ein zu starker Druck auf die freie WillensentschlieRung

ausgelibt werden kénnte.>%?

Ohnehin wurde bereits damals konstatiert, dass mit Absprachen im Strafprozess, auch
wenn die vom vierten Senat statuierten Grundsatze eingehalten werden, faktisch
gleichwohl ein mehr oder minder weitgehender Verzicht auf eine Orientierung der
Urteilsfindung am Ideal der ,materiellen Wahrheit*, auf eine strikte Proportionalitat von
Strafmal} und Tatschuld und auf die Unabhangigkeit des Verfahrensausgangs von der
relativen Machtposition der Verfahrensbeteiligten einhergeht.>%?

Umso bedenklicher war sodann die Entscheidung des zweiten Strafsenats des Bundes-

gerichtshofs vom 10. Juni 1998°** in der die vom vierten Senat aufgestellten

419 mit Anmerkung Gallandi. Zustimmend: Simon/Vogelberg, Steuerstrafrecht, S. 329; Weigend, JZ 1990, 774, 775,
778; ders., NStZ 1999, 56, 59; Schliichter, in: Systematischer Kommentar, Vor § 213 Rn. 49 a; Hamm, ZRP 1990,
337 ff.; Landau/Eschelbach, NJW 1999, 321, 322, 325 f.; Rex, DRiZ 1991, 31; Roxin, § 15 Rn. 9 c.

%1 BGH, Urteil vom 28. August 1997 4 StR 240/97, BGHSt 43, 195, 204; Meyer-Gofiner, StPO, Einl. Rn. 119 f.

%2 50 auch: Meyer-Gofsner, StPO, Einl. Rn. 119 f. Die Richterablehnung findet beim Bemiihen um die Herbeifiih-
rung eines Gestindnisses Anwendung (Besorgnis der Befangenheit durch ,,Vergleichsgespriche®), vgl. Hans. OLG
Bremen, Beschluss v. 24. Januar 1989 Ws 232/88 (BL 366/88), StV 1989, 145 mit Anm. Hamm.

Zum ungekehrten Fall, dass die Verteidigung eine Absprache zu erzwingen versucht, vgl.: BGH, Urteil v. 21. Okto-
ber 1994 g. G. 2 StR 328/94 (LG Bonn), BGHSt 40, 287 ff.=NJW 1995, 603 ff.=NStZ 1995, 144 ff. mit Anm.
Herdegen, NStZ 1995, 202 f.; BGH, Urteil v. 8. Februar 1995 3 StR 595/94 (LG Mochengladbach), NStZ 1995, 246;
sowie BGH, Beschluss v. 3. September 1997 5 StR 237/97 (LG Berlin), BGHSt 43, 212=NJW 1997, 3182=JZ 1998,
53, mit Anm. Herdegen. Einen ,,Anspruch auf eine verstindigende Absprache“ ablehnend auch: Janke, Verstindi-
gung und Absprachen im Strafverfahren, S. 139 ff.; Schaefer, AnwBI 1998, 263, 264.

%3 S0 auch: Weigend, NStz 1999, 57, 63; Dannecker, Aktuelles zum Finanzstrafrecht, 2002, 47, 67; Gallandi, NStZ
1987, 420 f. Daneben ist gegen Absprachen, insbesondere zu Beginn ihrer Ausbreitung und Legitimierung durch die
Gerichtspraxis, noch angefiihrt worden, sie fithrten automatisch zu einer ungerechtfertigten, hérteren Bestrafung des
nicht Kkooperationswilligen Beschuldigten/Angeklagten und beeintrachtigten insoweit den ,,Nemo tenetur...“-
Grundsatz, sie brachten die Gewichtung der Prozessbeteiligten an der Urteilsfindung durcheinander, sie erhéhten die
Gefahr willkiirlicher, sachlich unberechtigter Ungleichbehandlungen sowie die der Verurteilung Unschuldiger und
sie flihrten letztlich zu einer Minderung des Ansehens der Strafrechtspflege in der Bevolkerung; vgl. etwa: Weigend,
JZ 1990, 774, 776 ff; ders., NStZ 1999, 57, 59 ff.; Kruse, StraFO 2000, 146 ff.; Rénnau, wistra 1998, 49; Ranft, Rn.
1227, 1231, 1237 ff.; Seier, JZ 1988, 683, 684; Riickel, NStZ 1987, 297, 299; Widmaier, StV 1986, 357, 359;
Schmidt-Hieber, NJW 1990, 1884, 1886 f.; Hassemer, JuS 1989, 890, 894; Dencker/Hamm, Der Vergleich im Straf-
prozess, S. 126; Dahs, NStZ 1988, 153, 155, 157; Bussmann/Liidemann, MschrKrim 1988, S. 81, 91; Schliichter, in:
Systematischer Kommentar, Vor § 213 Rn. 24.

3% BGH, Urteil v. 10. Juni 1998 2 StR 156/98 (LG Wiesbaden), NJW 1999, 370 ff.=NStZ 1999, 92 ff.
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Grundsatze durch eine minimalistische Interpretation des Amtsaufklarungsgrundsatzes
in erheblichem Umfang entwertet worden sind: Danach sollte das Inaussichtstellen einer
konkreten Freiheitsstrafe im Gegenzug fur ein Gestandnis nicht die Unzulassigkeit der
entsprechenden Absprache zur Folge haben. Ferner sollte das Tatgericht die
Glaubhaftigkeit eines Gestandnisses nur dann zu prufen und Ausfuhrungen hierzu in
seinem Urteil zu treffen haben, wenn aufgrund konkreter Umstande Zweifel an der
Richtigkeit des Gestandnisses bestehen. Die Tatsache, dass das Gestandnis auf einer
Absprache beruht, sollte jedoch keinen solchen Umstand darstellen.%®

Diese Entscheidung des zweiten Strafsenats ist zu Recht vielfach kritisiert worden:

Eine solche Rechtsprechung ware auf ein Unterwerfungsverfahren nach Vorbild des
US-amerikanischen Guilty-plea-Verfahrens hinausgelaufen, ohne allerdings die dort
verankerten Sicherungen einzuhalten.*®® Im Guilty-plea-Verfahren tragt namlich das
Gericht dafir Sorge, dass der Angeklagte Uber die Konsequenzen seiner Erklarung
informiert ist und freiwillig handelt, sowie dafur, dass eine tatsachliche Grundlage fur die
Absprache besteht®*’; derartige gerichtliche Absicherungen lieR indes die Entscheidung

des zweiten Senats vermissen.>%

Die Frage nach den Folgen eines im Rahmen einer strafrechtlichen Verstandigung
unzulassigerwiese mitvereinbarten Rechtsmittelverzichts fiihrte dazu, dass sich im Jahr
2005 der GrofRRe Senat fur Strafsachen des Bundesgerichtshofes mit dem Problem
verfahrensbeendender Absprachen befassen musste.**® Der GroRe Senat bestitigte
hierbei die grundsatzliche Zulassigkeit einer Verstandigung im Strafverfahren innerhalb
der zuvor in der Judikatur des Bundesgerichtshofes aufgestellten Grenzen, weil — sei es
aus Grunden der Prozessdokonomie, oder auch des Zeugen- und Opferschutzes — ein

praktisches Bedurfnis an einer Einschrankung des Umfanges der Beweisaufnahme

3% BGH, Urteil v. 10. Juni 1998 2 StR 156/98, (LG Wiesbaden), NJW 1999, 370, 371 f.=NStZ 1999, 92 ff.

%% Dannecker, Aktuelles zum Finanzstrafrecht, 2002, 47, 67; Weigend, NStZ 1999, 57, 61 f.

%7 Dazu ausfiihrlich: Weigend, Absprachen in auslindischen Strafverfahren, S. 46 ff., 60 ff., 71 ff.; Schumann, Der
Handel mit Gerechtigkeit, S. 150 ff.; Diehlmann, GA 1981, 558 ff.; Damaska, StV 1988, 398 ff.; Volk, in: Festschrift
fiir Salger, S. 411, 416 f.; Herrmann, in: Jung (Hrsg.), Der Strafprozefl im Spiegel auslidndischer Verfahrensordnun-
gen, S. 133 ff., 143 ff.

%8 Auch die materiell-rechtlich bestehenden Absicherungen gegen unzulissige Absprachen in den Tatbestinden der
Rechtsbeugung (§ 339 StGB), der Verfolgung Unschuldiger (§ 344 StGB) oder der Strafvereitelung im Amt (§ 258 a
StGB) vermogen hier nicht wirklich weiterzuhelfen, vgl. dazu etwa: Gerlach, Absprachen im Straverfahren, S. 121
ff; Ronnau, Die Absprache im Strafprozess, S. 227 ff.; Rief, in: Lowe/Rosenberg, Einl. Abschn. G Rn. 84; Siolek,
Verstandigung in der Hauptverhandlung, S. 208 ff.
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bestehen kdnne. Trotz der Bedenken gegen die strafrechtliche Absprachepraxis, sei es
illusorisch zu glauben, diese lieRe sich durch hochstrichterliche oder gesetzgeberische
Kraftakte eindammen oder gar wieder abschaffen, nachdem keine der am Straf-
verfahren beteiligten Seiten, seien es die Strafverfolgungsorgane, die Strafverteidiger
oder die Strafgerichte, auf strafrechtliche Absprachen verzichten wollen warden.

Der GrolRe Senat fuhrte weiter aus: ,An den dem Bundesgerichtshof zur Entscheidung
unterbreiteten Féllen wird deutlich, dass sich die Versténdigung zwischen den
Prozel3beteiligten zunehmend von einem mit der Strafproze8ordnung problemlos zu
vereinbarenden ,offenen Verhandeln“ des Gerichts in Form der Bekanntgabe einer dem
jeweiligen Verfahrensstand entsprechenden Prognose entfernt. Die Urteilsabsprache
bewegt sich hingegen in die Richtung einer quasivertraglichen Vereinbarung zwischen
dem Gericht und den Ubrigen Verfahrensbeteiligten. Die Strafprozel3ordnung in ihrer
geltenden Form ist jedoch am Leitbild der materiellen Wahrheit orientiert, die vom
Gericht in der Hauptverhandlung von Amts wegen zu ermitteln und der Disposition der
Verfahrensbeteiligten weitgehend entzogen ist. Versuche der obergerichtlichen
Rechtsprechung, Urteilsabsprachen, wie sie in der Praxis inzwischen in groBem Umfang
tblich sind, im Wege systemimmanenter Korrektur von Fehlentwicklungen zu
strukturieren oder — wie die vorstehende Lésung zeigt — unter Schaffung neuer, nicht
kodifizierter Instrumentarien ohne Bruch in das gegenwértige System einzupassen,
kénnen daher nur unvollkommen gelingen und fiihren stets von neuem an die Grenzen
zuléssiger Rechtsfortbildung. “**°

Nach Alldem appellierte der der Grofle Senat fur Strafsachen explizit an den
Gesetzgeber, die Zulassigkeit und, bejahendenfalls, die wesentlichen rechtlichen
Voraussetzungen und Begrenzungen von Urteilsabsprachen gesetzlich zu regeln. Es sei
primar Aufgabe des Gesetzgebers, die grundsatzlichen Fragen der Gestaltung des
Strafverfahrens und damit auch die Rechtsregeln, denen die Urteilsabsprache
unterworfen sein soll, festzulegen. Dabei komme ihm — auch von Verfassungs wegen —
ein beachtlicher legislativer Spielraum zu (BVerfGE 57, 250, 275 f.).%%

%9 BGH, Beschluss vom 3. Mirz 2005, Az. GSSt 1/04.
0 BGH, Beschluss vom 3. Mirz 2005, Az. GSSt 1/04.
1 BGH, Beschluss vom 3. Mirz 2005, Az. GSSt 1/04. Ebenso fiir eine legislative Ausgestaltung der Absprachen im
Strafprozess und ihrer Voraussetzungen zuvor bereits u. A.: Dannecker, in: Aktuelles zum Finanzstrafrecht, 47, 72;
Schmidt-Hieber, DRiZ 1990, 323, 325 f.; ders., NJW 1990, 1884 ff.; Weigend, JZ 1990, 774, 782; ders., NStZ 1999,
57, 63; Braun, AnwBI 2000, 222, 227; ders., Die Absprache im deutschen Strafverfahren, S. 203 ff. m.w.N., 288,
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b) Das ,Gesetz zur Regelung der Verstandigung im Strafverfahren® und seine

VerfassungsmaRigkeit, insbesondere seiner Hauptnorm § 257 ¢ StPO

Dem vorgenannten Appel des Gro3en Senats fur Strafsachen am Bundesgerichtshof,
sowie den zahlreichen entsprechenden Aufrufen aus der rechtswissenschaftlichen
Lehre nach langer Diskussion schlie8lich folgend, hat der Gesetzgeber am 29. Juli

«402 arlassen.

2009 das ,Gesetz zur Regelung der Verstandigung im Strafverfahren
Durch Artikel 1 dieses Gesetzes sind mit Wirkung vom 4. August 2009 § 35a, § 44, §§
212 bis 212b, § 243, § 267, § 273 und § 302 der Strafprozessordnung (StPO) geandert,
sowie § 160 b, § 202 a, § 212, § 257 b und insbesondere § 257 ¢ neu in die
Strafprozessordnung (StPO) eingefligt worden.

§ 257 ¢ StPO lautet:

»(1) Das Gericht kann sich in geeigneten Féllen mit den Verfahrensbeteiligten nach
Malgabe der folgenden Absétze (ber den weiteren Fortgang und das Ergebnis des
Verfahrens versténdigen. § 244 Absatz 2 bleibt unbertiihrt.

(2) Gegenstand dieser Versténdigung dirfen nur die Rechtsfolgen sein, die Inhalt des
Urteils und der dazugehérigen Beschliisse sein kénnen, sonstige verfahrensbezogene
MalBnahmen im zugrundeliegenden Erkenntnisverfahren sowie das Prozessverhalten
der Verfahrensbeteiligten. Bestandteil jeder Verstédndigung soll ein Gestéandnis sein. Der
Schuldspruch sowie Mal3regeln der Besserung und Sicherung dlrfen nicht Gegenstand

einer Versténdigung sein.

(3) Das Gericht gibt bekannt, welchen Inhalt die Verstédndigung haben kénnte. Es kann
dabei unter freier Wiirdigung aller Umstdnde des Falles sowie der allgemeinen
Strafzumessungserwédgungen auch eine Ober- und Untergrenze der Strafe angeben.
Die Verfahrensbeteiligten erhalten Gelegenheit zur Stellungnahme. Die Verstdndigung
kommt zustande, wenn Angeklagter und Staatsanwaltschaft dem Vorschlag des

Gerichtes zustimmen.

(4) Die Bindung des Gerichtes an eine Verstdndigung entféllt, wenn rechtlich oder

ausformulierter Gesetzesvorschlag auf S. 297 ff.; Siolek, DRiZ 1993, 422, 427; ders., DRiZ 1989, 321, 327; Fezer,
StV 1995, 263, 264; Krekeler, NStZ 1994, 196, 197. Dagegen: Ranft, Rn. 1245; Rex, DRiZ 1991, 31; beide m.w.N.
%02 Gesetz zur Regelung der Verstindigung im Strafverfahren, BGBI. 2009 I Nr. 49, 2353,
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tatséchlich bedeutsame Umsténde (bersehen worden sind oder sich neu ergeben
haben und das Gericht deswegen zu der Uberzeugung gelangt, dass der in Aussicht
gestellte Strafrahmen nicht mehr tat- oder schuldangemessen ist. Gleiches gilt, wenn
das weitere Prozessverhalten des Angeklagten nicht dem Verhalten entspricht, das der
Prognose des Gerichtes zugrunde gelegt worden ist. Das Gestédndnis des Angeklagten
darf in diesen Féllen nicht verwertet werden. Das Gericht hat eine Abweichung

unverzliglich mitzuteilen.

(5) Der Angeklagte ist (iber die Voraussetzungen und Folgen einer Abweichung des

Gerichtes von dem in Aussicht gestellten Ergebnis nach Absatz 4 zu belehren."

Der Gesetzgeber hat sich demnach deutlich erkennbar an den zuvor seitens der
Rechtsprechung und Wissenschaft erarbeiteten Grundsatzen fiur Absprachen im

Strafverfahren orientiert.*%3

Bedenklich stimmt demnach eine im November 2012 veréffentlichte, durch Karsten
Altenhain, Professor und Lehrstuhlinhaber an der Universitat Dusseldorf, im Auftrage
des Bundesverfassungsgerichtes durchgefuhrte wissenschaftliche Studie Uber die
Einhaltung der gesetzlichen Regelungen des § 257 ¢ StPO, nach der fast 60 % der dazu
befragten 330 Richter, Staatsanwalte und Strafverteidiger aus Nordrhein-Westfalen
einraumten, der Grolteil der Absprachen, an denen sie beteiligt waren, sei informell,
ohne die gesetzlich vorgeschriebene Protokollierung getroffen worden.

Fernerhin gaben nur 28 % der befragten Richter an, Uberhaupt noch zu prifen, ob ein

im Rahmen einer Verstandigung ausgehandeltes Gestandnis glaubhaft ist.*%*

Und auch in den Medien wird immer wieder iiber fragwiirdige Deals berichtet.*®®

“%3 Dazu nochmals 2. Teil B 111 1, insbesondere bb).

%94 pressemitteilung Nr. 71/2012 — Miindliche Verhandlung in Sachen ,, Absprachen im Strafprozess®. Bundesverfas-
sungsgericht, 4. Oktober 2012. Dazu auch: Jochen Neumeyer: BVerfG {ibt deutliche Kritik am «Deal» in Strafpro-
zessen, Deutsche Presse-Agentur, 7. November 2012, sowie Wolfgang Janisch: Viele Richter kungeln am Strafrecht
vorbei, in Siiddeutsche Zeitung, 2. November 2012.

%% Deutschlandfunk: Der Deal mit der Wahrheit (ein Bericht von Gudula Geuther), 18. Mirz 2013
(http://lwww.deutschlandfunk.de/der-deal-mit-der-wahrheit.724.de.print?dram:article_id=240854);

spiegel.de: Deal im Strafprozess: "Es war alles so falsch"; ein Berliner Ex-Polizist berichtet in einem Interview, wie
er zu einem falschen Gestindnis gedrangt und gendtigt wurde, 19. Mirz 2013
(http://www.spiegel.de/panorama/justiz/bundesverfassungsgericht-zu-deals-klaeger-rohde-im-interview-a-889580.html)
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Der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) konstatierte nach Alldem in
seinem einschlagigen Urteil vom 19. Marz 2013 (2 BvR 2628/10, 2 BvR 2883/10 und 2
BVvR 2155/11) einen ,in erheblichem Male defizitaren Vollzug“ des Gesetzes zur
Regelung der Verstandigung im Strafverfahren.*®

Dennoch sei die gesetzliche Regelung derzeit noch nicht verfassungswidrig, da seine
vorgesehenen Schutzmechanismen nicht in einer Weise luckenhaft oder sonst
unzureichend waren, dass eine gegen das Grundgesetz verstoflende ,informelle®
Absprachepraxis geférdert wirde.

Das festgestellte erhebliche Vollzugsdefizit sei also nicht etwa durch strukturelle Mangel
der Norm determiniert, sondern habe vielschichtige Grinde.

Dass als Hauptgrund fur die fehlende Einhaltung der gesetzlichen Anforderungen von
Absprachen im Strafverfahren laut der o. g. empirischen Untersuchung eine ,fehlende
Praxistauglichkeit” der Vorschriften des § 257 ¢ StPO benannt wurde, spreche fur ein
bisher nur unzureichend ausgepragtes Bewusstsein der Praktiker, dass es sogenannte
informelle Absprachen, die aulierhalb der gesetzlichen Regelungen erfolgten,
schlichtweg nicht geben durfe.

Der Gesetzgeber musse die Schutzmechanismen, die der Einhaltung der
verfassungsrechtlichen Anforderungen dienen, fortwahrend auf ihre Wirksamkeit
uberprufen und gegebenenfalls nachbessern.

Sollte die weitere Entwicklung zeigen, dass sich die gerichtliche Praxis weiterhin in
erheblichem Umfang Uber die gesetzlichen Regelungen zur Verstandigung im
Strafprozess hinwegsetzte und ergo das Verstandigungsgesetz sich als zur Beseitigung
des festgestellten Vollzugsdefizits nicht ausreichend erweisen, so habe der
Gesetzgeber der Fehlentwicklung durch geeignete MaRnahmen entgegenzuwirken, da
andernfalls ein

verfassungswidriger Zustand eintrate.*®’

6 B\/erfG, 2 BVR 2628/10 vom 19.3.2013, Absatz-Nr. (1 - 132),
(http:/lwww.bverfg.de/entscheidungen/rs20130319_2bvr262810.html);

dazu auch: spiegel.de: Entscheidung in Karlsruhe: Verfassungsgericht billigt Deal im Strafprozess,
(http:/lwww.spiegel.de/panorama/justiz/verfassungsgericht-billigt-deal-im-strafprozess-a-889598.html)

7 BVerfG, 2 BVR 2628/10 vom 19.3.2013, Absatz-Nr. (1 - 132),
(http:/lwww.bverfg.de/entscheidungen/rs20130319_2bvr262810.html);

Die iiber diese Feststellungen zu den Vollzugsrealititen vor deutschen Gerichten entsetzte damalige Bundesjustizmi-
nisterin Sabine Leutheusser-Schnarrenberger kiindigte daraufhin noch am 19.03.2013 vor dem Bundesverfassungs-
gericht an, die Bundesregierung werde "alles tun, um mogliche Missentwicklungen zu korrigieren™.
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2. Gegenstand und Auswirkungen von Absprachen im Strafverfahren

Absprachen werden im strafrechtlichen Ermittlungs-, Zwischen- und Hauptverfahren,
insbesondere zur Verfahrensvereinfachung, zur Bestimmung des Prozessgegenstandes
und zur Eingrenzung der Rechtsfolgen, getroffen.*® Sie zeichnen sich durch ein
gegenseitiges Nachgeben der Verfahrensbeteiligten aus*®.

Der Beschuldigte (Angeschuldigte/Angeklagte, vgl. § 157 StPO) kann sich beispiels-
weise zur Ablegung eines teilweisen oder vollstandigen Gestandnisses verpflichten, zur
Wiedergutmachung des Schadens oder auch zum Verzicht der Geltendmachung
bestimmter prozessualer Rechte, wie etwa seinem Recht auf Stellung weiterer
Beweisantrage.

Im Gegenzug koénnen ihm die Strafverfolgungsbehdrden vor oder nach
Anklageerhebung entgegenkommen, indem zum Bespiel der Anklagevorwurf bzw.
Verfahrensgegenstand eingeschrankt oder eine Abmilderung hinsichtlich der zu
beantragenden strafrechtlichen Sanktionen angeboten wird.**°

Im steuerstrafrechtlichen Ermittlungsverfahren kommt eine Absprache zwischen der
Staatsanwaltschaft bzw. gegebenenfalls der die Ermittlungen fihrenden Finanzbehoérde
(§§ 386 Abs. 2, 399 ff AO) und dem Beschuldigten mit seinem Verteidiger in Betracht.
Es wird dabei vor allem um die Beschrankung des Anklagevorwurfs bei zugesagtem
Gestandnis durch Einstellungen nach §§ 153 ff. StPO gehen, beispielsweise um eine
Einstellung gegen Zahlungsauflage nach § 153 a StPO, eine Einstellung betreffend nicht
wesentlich ins Gewicht fallende Taten im Rahmen eines Gesamtverfahrens nach § 154
Abs. 1 StPO oder auch etwa eine Einstellung gegen den mitbetroffenen Ehegatten nach
§ 153 oder § 170 Abs. 2 StPO.

Daneben kommen Einigungen in Betracht, Uber eine Eingrenzung der Sanktionen auf

%8 Rief3, in: Lowe/Rosenberg, Einl. Abschn. G Rn. 58 ff., 72 ff.; Meyer-Gofner, StPO, Einl. Rn. 119, 119 a, e, f, h;
Wolter, in: Systematischer Kommentar, Vor § 151 Rn. 66; Schliichter, in: Systematischer Kommentar, Vor § 213 Rn.
25; Ranft, Rn. 1226; Satzger, JA 1998, 98; Simon/Vogelberg, Steuerstrafrecht, S. 325 ff.; alle m.v.w.N.

99 satzger, JA 1998, 98, 99; Pfeiffer, in: Karlsruher Kommentar, StPO, Einl. Rn. 29 a; Giinther, DRIZ 1992, 230.
Insoweit besteht Ahnlichkeit zur tatsichlichen Verstindigung im Besteuerungsverfahren, vgl. auch sogleich: 2. Teil
B III, sowie spéter ,,Ausblick®.

M0 Wolter, in: Systematischer Kommentar, Vor § 151 Rn. 66; Schliichter, in: Systematischer Kommentar, Vor § 213
Rn. 27 f.; Riefs, in: Lowe/Rosenberg, Einl. Abschn. G Rn. 58 ff., 62, Ranft, Rn. 1226; Hiibsch, in: Absprache im
StrafprozeB - ein Handel mit der Gerechtigkeit?, S. 66 ff.
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eine im Rahmen eines durchzufuhrenden Strafbefehlsverfahrens, §§ 407 ff. StPO,
beantrag- und verhangbare Strafe oder auch auf eine Freiheitsstrafe zur Bewahrung mit

GeldbuRe als Bewahrungsauflage.**!

Nach Uberwiegender Auffassung ist die
Strafverfolgungsbehérde an in diesem Rahmen gemachte Zusagen gebunden.**?

Eine verbindliche Festlegung der Strafe durch eine vor der Hauptverhandlung getroffene
Vereinbarung ist aber selbstverstandlich unzuléssig.**

Im Hauptverfahren kann die Strafverfolgungsbehdrde ihre Zustimmung zu einer
gerichtlichen Einstellung nach §§ 153 Abs. 2, 153 a Abs. 2, 153 b Abs. 2, 154 Abs. 2
StPO bzw. zu einer gerichtlichen Einschrankung des Verfahrensgegenstandes gemal §
154 a StPO anbieten oder die Beantragung einer abgemilderten Strafe, einer
Strafaussetzung zur Bewahrung oder eines konkreten Strafmalles in Aussicht stellen.
Letzteres ist vor allem unter dem Aspekt relevant, dass eine Eintragung in das
polizeiliche Fuhrungszeugnis erst ab einer bestimmten Strafhdhe erfolgt, § 32 Abs. 2 Nr.
5 BZRG.

Im Einzelnen ergeben sich anhand der oben dargestellten Grundsatze der gesetzlichen
Regelung des § 257 ¢ StPO, sowie der dargetanen einschlagigen Rechtssprechung des

Bundesgerichtshofs und des Bundesverfassungsgerichts*'

folgende madgliche
Abspracheauswirkungen im Hinblick auf das Hauptverfahren:

- Hat der Angeklagte im Rahmen einer Verstandigung ein Gestandnis abgelegt, welches
das Gericht auch Uberpruft und flr glaubhaft befunden hat, kann er spater nicht damit
gehort werden, er habe einen in Wirklichkeit nicht oder so nicht zutreffenden
Schuldvorwurf eingeraumt.**°

- Hat der Angeklagte im Rahmen der Absprache bereits vor Abschluss der

Hauptverhandlung und Verkiindung des Urteils einen Rechtsmittelverzicht erklart oder

1 yv/gl. z. B.: Stahl, KOSDI 1998, 11625, 11629; Landau, DRiZ 1995, 132 ff.; Satzger, JA 1998, 98, 99; Kurth, in:
Heidelberger Kommentar, § 407 Rn. 4; Metzger, in: KMR, Vor § 407 Rn. 28 ff.; Beulke, Strafprozessrecht, Rn. 394;
Gossel, in: Lowe/Rosenberg, Vor § 407 Rn. 4 ff.; Weihrauch, Verteidigung im Ermittlungsverfahren, Rn. 166.

M2 \/gl. etwa: Scheffler, wistra 1990, 319, 320; eingehend auch: Landau, DRiZ 1995, 132, 139. A.A. z. B.: Weigand,
JR 1991, 257, 259.

3 \/gl. oben 2. Teil B 11 2 a cc, mit zahlreichen Nachweisen in Fn. 375,

4 \/gl. oben in diesem Gliederungspunk.

5 50 auch: BGH, Urteil v. 10. Juni 1998 2 StR 156/98, (LG Wiesbaden), NJW 1999, 370, 371 f.=NStZ 1999, 92 ff.
Ahnlich: BGH, Beschluss v. 21. Januar 1997 1 StR 732/96, NStZ-RR 1997, 173 ff.: Ein im Rahmen einer Absprache
abgegebenes falsches oder missverstdndliches Gestdndnis fiihrt nicht zur Unwirksambkeit eines erkldrten Rechtsmit-
telverzichts.
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sich dazu verpflichtet, so ist dies unzulassig.*'®

Das Recht auf Einlegung von Rechtsmitteln gehort wegen deren Kontrollfunktion zu den
unveraullerlichen Rechten des Angeklagten, aul’erdem sieht das sieht das Gesetz
keine Mdglichkeit vor, einen Rechtsmittelverzicht strafmildernd zu beriicksichtigen.**’

Ist eine solche vorzeitige Rechtsmittelverzichtserklarung erwirkt worden, so kann dies
zur Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versaumung der Rechtsmittelfrist

“18 oder auch Wiederaufnahme des Verfahrens rechtfertigen**®.

fuhren
Ein nach Kenntnis des Urteils erklarter Rechtsmittelverzicht durch den Angeklagten ist
aber auch dann wirksam, wenn er zur Erfullung der dahingehenden - vermeintlich
wirksamen, tatsachlich aber unwirksamen - Verpflichtung erfolgt ist, es sei denn, die
Grinde, die der Zulassigkeit der Absprache entgegenstehen, begrinden
ausnahmsweise zugleich die rechtliche Missbilligung des Rechtsmittelverzichts
(umstr.).*?°

- Bei einer zugesagten Strafaussetzung zur Bewahrung mussen auch die evitl.

anzuordnenden Bewahrungsauflagen angesprochen werden; der Angeklagte darf damit

M8 BGH, Urteil vom 28. August 1997 4 StR 240/97, BGHSt 43, 195 (Ls. 5), 204 f. \Vgl. auch bereits oben 2. Teil B II
2 a cc (Fn. 378 m.w.N.). Zur Zuldssig- und Wirksamkeit eines i.R.e. Strafbefehlsverfahrens abgesprochenen antizi-
pierten Einspruchsverzichts einerseits: Rief, in: Lowe/Rosenberg, Einl. Abschn. G Rn. 73 (bejahend); andererseits:
Wolter, in: Systematischer Kommentar, Vor § 151 Rn. 79 (prozessual unbeachtlich).

7 BGH, Urteil vom 28. August 1997 4 StR 240/97 (LG Dortmund), BGHSt 43, 195, 204 f.=wistra 1997, 341, 344.
An der Beachtung dieser Grundsétze in der Praxis zweifelnd: Ronnau, wistra 1998, 49, 50.

8 BGH, Urteil v. 21. April 1999 g. L. u. a. 5 StR 714/98, BGHSt 45, 51; BGH, Beschluss v. 19. Oktober 1999 g. S.
4 StR 86/99 (LG Stendal), BGHSt 45, 227=NStZ 2000, 96 mit Anm. Rie3=StV 2000, 4 mit Anm. Weigend, StV
2000, 63= JR 2001, 29 mit Anm. Ronnau. Ebenso: OLG Miinchen, Beschluss v. 4. Februar 2000 2 Ws 102/2000,
StV 2000, 188.

“9 OLG Stuttgart, Beschluss v. 26. November 1997 1 Ws 199/97, NJW 1999, 375 f.

*20\/gl.: BGH, Beschluss v. 20. Juni 1997 2 StR 275/97 (LG Darmstadt), wistra 1997, 311 f.=NStZ 1997, 611 f.=StV
1997, 572; und Beschluss v. 8. Mirz 2000 1 StR 607/99 (LG Miinchen I), StV 2000, 237 ff.; worin jeweils der kon-
krete Verzicht fiir wirksam erachtet wurde; sowie BGH, Urteil v. 21. April 1999 5 StR 714/98 g. L. u.a. (LG Berlin),
BGHSt 45, 51=NJW 1999, 2449 mit Anm. Baier, NStZ 2000, 160 f., wo allein aufgrund der Besonderheiten des
zugrunde liegenden Falles, namlich der Art und Weise des Zustandekommens, der Verzicht als unwirksam behandelt
wurde, obwohl er nicht auf einer Absprache beruhte. Dazu auch: Dannecker, Aktuelles zum Finanzstrafrecht, 2002,
47, 67; Weigend, 50 Jahre BGH, Festgabe aus der Wissenschaft, Bd. 1V, 2000, S. 1011, 1022 ff., 1035 f.

A.A. BGH, Beschluss v. 19. Oktober 1999 4 StR 86/99 (LG Stendal), BGHSt 45, 227=NStZ 2000, 96 mit Anm.
Rief3=StV 2000, 4 mit Anm. Weigend, StV 2000, 63=JR 2001, 29 mit Anm. Ronnau; Kuckein/Pfister, Festschrift: 50
Jahre BGH, 2000, S. 641 ff., 658; Riefs, in: Lowe/Rosenberg, Einl. Abschn. G Rn. 86; ders., Festschrift fiir Meyer-
GoBner, S. 645 ff., 652 ff.: Generelle Unzuldssigkeit des ,,absprachegeméf* erklirten Rechtsmittelverzichts. (Da
aber auch der 4. Strafsenat in seiner Entscheidung besondere Einzelfallgriinde im in den Entscheidungen des 1., 2,
und 5. Strafsenats genannten Sinne bejahen zu kdnnen glaubte, konnte die Kontroverse offen bleiben und das An-
tragsverfahren nach § 172 Abs. 3 GVG oder die Anrufung des Grolen Senats vermieden werden, dazu ausfiihrlich
und kritisch: Weigend, StV 2000, 63, 65. Offengelassen (ohne Stellungbeziehung fiir eine den beiden Auffassungen)
auch noch vom BGH im Beschluss v. 12. Januar 1999 4 StR 649/98 (LG Bielefeld), NStZ 1999, 364 f.
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nicht im Bewahrungsbeschluss iiberrascht werden (umstr.).*?*

- Hat der Vorsitzende eine Absprache fehlerhaft nicht protokollieren lassen*?, kann und
muss die Entscheidung des Gerichts nach § 238 Abs. 2 StPO herbeigefuhrt werden;
ansonsten gilt die Absprache als nicht zustandegekommen.*?®

- Das Gericht ist an die Zusage einer Strafobergrenze gebunden, falls sich in der
Hauptverhandlung nicht neue, dem Gericht bisher unbekannte, schwerwiegende
Umstande zu Lasten des Angeklagten ergeben; eine deswegen beabsichtigte
Abweichung von der Zusage in der Hauptverhandlung ist mitzuteilen.***

- Eine den genannten Anforderungen nicht entsprechende und daher unzulassige
Absprache begriindet gleichwohl weder ein Verfahrenshindernis**®, noch fiihrt sie zur

Urteilsnichtigkeit.*?°

Der Generalbundesanwalt und die Generalstaatsanwalte haben dementsprechende

,Hinweise an die Staatsanwalte fiir die Verstandigung im Strafverfahren erlassen.**’

2L OLG Koln, Beschluss v. 16 Januar 1998 2 Ws 687/98, NJW 1999, 373 ff.=wistra 1998, 272 ff.; Meyer-Gofner,
StPO, Einl. Rn 119 g. Dagegen: Kaetzler, wistra 1999, 253 ff.

%22 7ur entsprechenden Verpflichtung vgl. oben 2. Teil B 1l 2 a cc sowie nochmals: BGH, Urteil vom 28. August
1997 4 StR 240/97, BGHSt 43, 195, 206; Meyer-Gofner, StPO, Einl. Rn. 119 e; Rief3, in: Lowe/Rosenberg, Einl.
Abschn. G Rn. 68; Landau/Eschelbach, NJW 1999, 321, 326; Zschockelt, NStZ 1996, 449; Simon/Vogelberg, Steu-
erstrafrecht, S. 327; Ronnau, wistra 1998, 49, 51.

“23 BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des 2. Senats v. 14. Mai 1999 2 BvR 592/99, StV 2000, 3; BGH, Urteil v. 23.
Mirz 2001 2 StR 369/00 (LG Giellen), StV 2001, 554 f.; Beschluss v. 15. Méarz 2001 3 StR 61/01 (LG Hildesheim),
NStZ 2001, 555 f. mit Anm. Eisenberg; Meyer-Gofsner, StPO, Einl. Rn. 119 e und g.

24 \/gl. bereits oben 2. Teil B I 2 a cc mit Nachweisen, sowie nochmals: BGH, Urteil vom 28. August 1997 4 StR
240/97, BGHSt 43, 195, 210. So auch schon: BGH, Urteil v. 7. Juni 1989 g. S. u. a. 2 StR 66/89 (LG Frankfurt/M.),
BGHSt 36, 210, 214 ff.=NJW 1989, 2270=NStZ 1989, 438 mit Anm. Strate=StV 1989, 336 mit Anm. Greeven, StV
1990, 53, sowie Hassemer, JuS 1989, 890 ff.; BGH, Urteil v. 30. Oktober 1991 g. Y. u. D. 2 StR 200/91 (LG Frank-
furt/M.), BGHSt 38, 102, 105=NJW 1992, 519=NStZ 1992, 139. Dazu Kintzi, DRiZ 1992, 245 ff.

OLG Koln, Beschluss v. 16. Januar 1998 2 Ws 687/97, StV 1998, 176 f. hat eine Hinweispflicht des Gerichts auch
dann schon angenommen, wenn eine nicht unerhebliche Bewéhrungsauflage in Betracht gezogen wird.

#25 \/gl. wiederum bereits oben 2. Teil B 1l 2 a cc mit Nachweisen, sowie nochmals BGH, Urteil v. 18. April 1990 3
StR 252/88 (LG Miinchen I), BGHSt 37, 10=NJW 1990, 3030=NStZ 1990, 399 mit Anm. Gatzweiler NStZ 1991, 46
f.=JR 1991, 256 mit Anm. Weigend=wistra 1990, 235 mit ausfiithrl. Anm. Scheffler, wistra 1990, 319 ff.: Nicht ein-
gehaltene Zusage der Staatsanwaltschaft kein Verfahrenshindernis, allerdings Strafmilderungsgrund. Ebenso: Riefs,
in: Lowe/Rosenberg, Einl. Abschn. G Rn. 66.

26 BGH, Beschluss v. 4. Juni 1992 1 StR 766/91 (LG Niirnberg-Fiirth), wistra 1992, 309 f. Zustimmend: Rief, in:
Lowe/Rosenberg, Einl. Abschn. G Rn. 66. Allerdings zeigt sich Rief3, a.a.0., Rn. 83, trotz gewisser dogmatischer
Bedenken* in Féllen einer gescheiterten oder vom Gericht nach Hinweis gem. § 265 StPO nachtriglich aufgekiindig-
ten Vereinbarung, deren tragender Bestandteil ein dem Angeklagten abverlangtes Gestédndnis gewesen ist, grundsétz-
lich fiir die Moglichkeit einer Ablehnung des erkennenden Gerichts offen; ebenso: Gerlach, Absprachen im Strafver-
fahren, S. 134 ff.; a.A. dagegen: BGH, Urteil v. 17. Juli 1996 ¢g.G.u.M. 5 StR 121/96, BGHSt 42, 191, 194;
Beulke/Satzger, JuS 1997, 1072, 1076 f.

21 Abgedruckt in: StV 1993, 280; auch bei: Simon/Vogelberg, Steuerstrafrecht, Anhang IV 1.1. Dazu: Bét-
cher/Dahs/Widmaier, NStZ 1993, 375 ff.; Zschockelt, in: Festschrift fiir Salger, 435, 442 f. Ahnlich auch schon die
,Richtlinien fiir Absprachen im Strafverfahren* des Generalstaatsanwalts beim OLG Frankfurt/M. und des Hess.

125



lll. Zusammenfassung der wesentlichen Unterschiede und Gemeinsamkeiten des

Besteuerungs- und des Steuerstrafverfahrens und ihrer Beweisgrundsatze

Zunachst ist festzustellen, dass die Verfahren bereits unterschiedliche Ziele verfolgen.
Das Besteuerungsverfahren dient der objektiven Realisierung von Steueranspruchen,
bei der Schuld und Verantwortung grundsatzlich ohne wesentlichen Belang sind. Es be-
zweckt, den Finanzbedarf des Staates zu sichern.

Ziel des Steuerstrafverfahrens ist hingegen die Klarung der Frage individueller Schuld
und (steuer)strafrechtlicher Verantwortlichkeit; anerkannte Wert- und Ordnungsvor-
stellungen sollen mit Hilfe strafrechtlicher Sanktionen durchgesetzt werden.*?

Hinzu kommt, dass zwar sowohl im Besteuerungsverfahren als auch im Steuerstrafver-
fahren der Untersuchungsgrundsatz gilt, § 88 AO bzw. § 160, § 244 StPO; die Rechte
und Pflichten der Beteiligten in den beiden Verfahren differieren wie gezeigt jedoch
stark.

So ist das Besteuerungsverfahren von einer Vielzahl vom Mitwirkungs-, Erklarungs-,
Auskunfts- und Offenbarungspflichten des Steuerpflichtigen gepragt; nochmals
beispielhaft genannt seien hier neben der im Rahmen der AuRenprufung bestehenden
allgemeinen Mitwirkungspflicht des Steuerpflichtigen bei der Ermittlung des flur die
Besteuerung erheblichen Sachverhaltes gemafls § 200 AO nur die Pflicht zur Abgabe
von Steuererklarungen gemald § 149 AO, die Auskunftspflichtspflichten der Beteiligten
gemal § 93 AO oder die Vorlagepflichten nach § 97 bzw. § 100 AO.

Im Strafverfahren hingegen greift fir den Beschuldigten der Grundsatz ,nemo tenetur se
ipsum accusare/prodere” und gibt ihm ein umfassendes Recht zu schweigen und auch
sonst die Mitwirkung zu verweigern; vgl. fur das Ermittlungsverfahren §§ 136 Abs. 1 S.
2,163 Abs. 4 S. 2 StPO, fur das Hauptverfahren § 243 Abs. 4 S. 1 StPO.

Aus der Unterschiedlichkeit der Verfahren ergeben sich unterschiedliche Be-

weisgrundsatze. Im  Besteuerungsverfahren besteht durch die zahlreichen

Ministeriums der Justiz, abgedruckt in: StV 1992, 347 f., sowie spéter die Rundverfiigung des Generalstaatsanwalts
beim OLG Frankfurt/M. an die hessischen Staatsanwaltschaften vom 16. Miarz 1998 ,,Kooperation im Ermittlungs-
verfahren®, abgedruckt bei Schaefer, AnwBI 1998, 263, 264.

28 H. M., vgl. etwa: Vogel, NJW 1985, 2986, 2290 f.; Schleifer, wistra 1986, 250; Streck, in: Kohlmann, Strafverfol-
gung und Strafverteidigung im Steuerstrafrecht, 217, 219 f. Kohlmann, § 393 AO Rn. 6, spricht allerdings von ,,im
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Mitwirkungsverpflichtungen eine Art ,Verantwortungsgemeinschaft® zwischen dem
Steuerpflichtigen und der Finanzbehorde fur die Aufklarung des der Besteuerung zu
Grunde zu legenden Sachverhalts. Grundsatzlich ist hier der Steuerpflichtige fir die
steuerbefreienden oder steuermindernden, die Finanzbehdrde (als Vertretung des
Steuerglaubigers) fur die steuerbegrindenden und steuererhdhenden Tatsachen
beweispflichtig.*?°

MiRlingt der Beweis, so hat der insoweit beweisbelastete Beteiligte nach den ublichen
Regeln der objektiven Beweislast die fiir ihn negative Entscheidung hinzunehmen.**°
Anders ist dies im Steuerstrafverfahren, wo die Ermittlung des malgeblichen
Sachverhaltes alleinige Aufgabe der Verfolgungsbehorden ist, wahrend der
Beschuldigte/Angeklagte nicht mitwirkungspflichtig ist. Da fir eine Verurteilung der
gesamte objektive und subjektive Tatbestand zur Uberzeugung des Gerichts vorliegen
muss, ist bei tatsachlichen Zweifeln zumindest nach dem Grundsatz ,in dubio pro reo*
vom Vorwurf der entsprechenden Steuerhinterziehung freizusprechen.*3*

Auch die BeweismalRanforderungen kdénnen durchaus unterschiedlich ausfallen. Beide

Verfahren verlangen hinsichtlich der zu treffenden Feststellungen grundsatzlich den

Kern identischen® Verfahrenszwecken, ,,die auf die Sicherung des staatlichen Anspruchs auf das vollstindige Steu-
eraufkommen gerichtet sind*.

29 sowohl die Rechtsprechung, insbesondere der BFH, als auch die Literatur vertreten zwar die Ansicht, dass die
objektive Beweislast nur fiir den einzelnen Fall unter Wiirdigung der einschldgigen materiellen Rechtsnormen und
ihrer Zweckbestimmung verteilt werden kénne. Dass sich aber daraus im Grundsatz die hier dargestellte Verteilung
der objektiven Beweislast ergibt, ist ebenso allgemein anerkannt, vgl. etwa: BFH, Urteil vom 20. Mai 1969 1l 25/61,
BStBI I1 1969, 550, 552; v. 05. November 1970 V R 71/67; BStBI 11 1971, 220, 224; Urteil v. 05. Oktober 1976 VIII
R 62/72; BStBI 11 1977, 42, 45; Urteil v. 20. Januar 1978 VI R 193/74, BStBI Il 1978, 338, 339; Urteil v. 14. August
1991 X R 86/88, BStBI 11, 1992, 128, 131; Helsper, in: Koch/Scholtz, § 88 AO Rn. 14; Teske, Die Abgrenzung, S.
55 ff.; Tipke, in: Tipke/Kruse § 88 AO Tz. 30 ff., 32 f.; S6hn, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 88 AO Rn. 151 ff.,
157 ff.; Lange, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 96 FGO Rn. 148 ff., 154 ff.; Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 396 Rn.
45.6. Nicht génzlich falsch, aber etwas ungenau deshalb Henneberg, BB 1988, 2181, 2182, wenn er ausfiihrt, im
Besteuerungsverfahren sei ,,nicht die Verwaltung, sondern der Steuerpflichtige in erster Linie beweispflichtig.«

%0 Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 396 Rn. 45.6. Angesichts des im Besteuerungs- wie auch im Finanzgerichtsverfah-
ren geltenden Untersuchungsgrundsatzes kann hier nach richtiger allgemeiner Ansicht grundsétzlich nur die objekti-
ve Beweislast zum Tragen kommen. Auch die dem Steuerpflichtigen auferlegten Mitwirkungspflichten begriinden
grundsétzlich keine subjektive Beweislast, da sie nicht zu einer Einschrinkung der aus dem Untersuchungsgrundsatz
resultierenden Ermittlungspflicht der Finanzbehorde dergestalt fithren, dass entscheidungserhebliche Tatsachen nur
deshalb auBler Betracht blieben, weil ihr Vorhandensein vom Steuerpflichtigen nicht dargelegt und bewiesen wurde,
vgl. Tipke, in: Tipke/Kruse § 90 AO Tz. 5; S6hn, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler § 90 AO Rn. 20; Klein, Die Auswir-
kungen der unterschiedlichen Beweislast im Steuerrecht und im Strafrecht, S. 5 ff.; Teske, Die Abgrenzung, S. 55 ff.
1 50 schon: Reichsgericht, 1. Strafsenat, Urteil vom 06. Februar 1934, 1 D 396/32, RGSt 68, 45, 57 f. Ebenso:
Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 396 Rn. 45.6; Henneberg, BB 1988, 2181, 2182; Teske, Die Abgrenzung, S. 142;
Barkmann, Ubertragbarkeit der steuerrechtlichen Schitzungsmethoden, S. 166; Gollwitzer, in: Léwe/Rosenberg, §
261 StPO Rn. 106. Interessant dazu noch: Kefsebohmer, Beweis steuermindernder Tatsachen, S. 93 f., 111.

127



Uberzeugungsgrad der ,an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit“**?; erforderlich ist

,ein nach der Lebenserfahrung ausreichendes Mal} an Sicherheit, demgegenuber
verniinftige Zweifel nicht mehr aufkommen“*3,

Im Besteuerungsverfahren kann es allerdings in bestimmten Situationen zu einer Be-
weismalreduzierung kommen.

Dies ergibt sich aus folgenden Erwagungen: Im Besteuerungsverfahren konnen haufig
Schatzungs-, Bewertungs-, Beurteilungs- oder Beweiswlrdigungspielraume beste-
hen.*** Die Besteuerung kniipft noch starker als frilher an Sachverhalte an, die schwer
zu ermitteln sind, etwa weil sie erst in Zukunft abgeschlossen sind, Werte sich nur
annaherungsweise ermitteln lassen oder weil Beweisschwierigkeiten genauen Fest-
stellungen entgegenstehen.”* Nach § 162 AO kdnnen Besteuerungsgrundlagen ge-
schatzt, also mit Hilfe von Wahrscheinlichkeitsiiberlegungen ermittelt werden, wenn eine
sichere Feststellung trotz des Bemuhens um Aufklarung nicht moglich ist, insbesondere
wenn eine weitere Sachaufkldrung nicht zumutbar ist.**® Eine solche Schatzungs-
situation liegt nach § 162 Abs. 2 AO insbesondere vor, wenn der Steuerpflichtige zur
Erflllung seiner Mitwirkungsverpflichtungen nach der Abgabenordnung nicht bereit oder
gar nicht in der Lage ist. In diesen Fallen kommt auch eine tatsachliche Verstandigung
zwischen Finanzbehdrde und Steuerpflichtigem in Betracht.

Wenn aber die Durchfihrung einer Schatzung, sei es, dass sie einseitig durch die
Finanzbehorde oder aber unter Einbeziehung des Steuerpflichtigen im Wege einer
tatsachlichen Verstandigung erfolgt, letztendlich den Versuch darstellt, die zu treffenden
Feststellungen anhand von Wahrscheinlichkeitsiberlegungen zu gewinnen, so bedeutet
dies zugleich eine Inkaufnahme von Abstrichen in Hinblick auf das Beweismal} ,an
Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit”. Im Besteuerungsverfahren kann dann das
Ergebnis, welches anhand der Schatzung die grolitmdégliche Wahrscheinlichkeit fur sich

zu vereinnahmen vermag, zugrunde gelegt werden, wobei grof3tmdgliche Wahr-

2 BFH, Urteil v. 14. August 1991 X R 86/88, BStBI 11 1992, 128, 131; Urteil v. 9. August 1991 Il R 129/85,
BStBI 11 1992, 55 ff.; S6An, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 88 Rn. 80; Seer, in: Tipke/Kruse, § 96 FGO Rn. 8 f,,
64, 65 ff.; Eich, Tatsdchliche Verstandigung, S. 61 f, 120; Vogelberg, ZAP Fach 22 2000, 546; Streck/Rainer, NStZ
1986, 272, 273; Dorn, wistra 1993, S. 50, 53.

3 BGH, Urteil vom 08. Januar 1988, 2 StR 551/87, NStZ 1988, 236 f; Meyer-Gofner, § 261 StPO Rn. 2.

¥ Thiel, DB 1988, 1343, 1350; Seer, BB 1999, 78 f.; ders., in: Tipke/Kruse § 85 AO Tz. 49 f.; Eich, Tatsichliche
Verstindigungen, S. 61.

35 BFH, Urteil vom 11. Dezember 1984 V111 R 131/76, BStBI 11 1985, 354, 358.

436 BEH, Urteil vom 02. Februar 1982 VIII R 65/80, BStBI 11 1982, 409, 411.

128



scheinlichkeit als relativer Begriff merklich unterhalb des Regelbeweismalles liegen
kann.**’

Der Bundesfinanzhof hat sich im Rahmen seiner grundlegenden Ausfuhrungen zur
Reduzierung des BeweismaRes im Urteil vom 15. Februar 1989**® dementsprechend
geaulert: Aus den allgemeinen, im Steuerrechtsverhaltnis wurzelnden Vorschriften, wie
z.B. den §§ 88, 90 ff., 140 ff., 200 AO, liel3e sich der Grundsatz entnehmen, dass fur die
wahrheitsgemaRe und vollstandige Aufklarung abgabenrechtlichen bedeutsamer
Tatsachen Finanzbehérde und Steuerpflichtiger gemeinsam verantwortlich seien.
Besonders deutlich werde die Mitverantwortung des Steuerpflichtigen in der Regelung
des § 162 Abs. 2 S. 1 AO, die die Finanzbehdrden (und tuber § 96 Abs. 1 S. 1 Halbs. 2
FGO auch die Finanzgerichte) bei Verletzung bestimmter Mitwirkungspflichten zur
Schatzung verpflichte und es ihnen somit erlaube, sich mit einem geringeren Grad an
Uberzeugung zu begniigen, als dies in der Regel geboten sei (sog. Reduzierung des
Beweismalles). Kriterien und Ausmal der Reduzierung von Sachaufklarungspflicht und
Beweismald lieRen sich nicht generell festlegen, sondern nur anhand einer
Einzelfallbetrachtung. Maligeblich sein kénnten dabei vor allem - je nach den Umstan-
den mit unterschiedlicher Gewichtung - der Grad der Pflichtverletzung des Steuer-
pflichtigen und seine gegebenenfalls gesteigerte Mitverantwortung aus vorangegan-
genem Tun (z.B. bei aullergewdhnlicher Sachverhaltsgestaltung oder ungeordneten
Verhaltnissen) sowie der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit (in diesem Zusammenhang
auch Erwagungen der Prozessokonomie) und der Gedanke der Zumutbarkeit.
Besondere Bedeutung komme, so der Bundesfinanzhof a.a.O., in diesem Zusammen-
hang auch dem Kriterium der Beweisnahe zu: Die Verantwortung des Steuerpflichtigen

fur die Aufklarung sei umso groRer (die der Finanzbehdrden bzw. -gerichte umso

37 Teske, Die Abgrenzung, S. 227 spricht wohl deshalb davon, dass im Besteuerungsverfahren generell ein niedrige-
res Beweismal als im (Steuer)strafverfahren gelte. Ebenso i. Erg. auch die frithere Rechtsprechung, s. BFH, Urteil v.
26. Juni 1963 | 384/60, HFR 1964, 167, 168, und die Lehre von der sog. anndhernden Wahrheit, vgl. Brockmann,
Lebenserfahrungssitze, Sachverhaltsvermutungen und Sachverhaltsfiktionen im Steuerrecht, S. 30 ff., 46 ff. Wie hier
dagegen die ganz h. M., statt vieler etwa Seer, in: Tipke/Kruse, § 162 Tz. 3: § 162 AO enthilt keine allgemeine Be-
weismafreduzierung. Ebenso: v. Wedelstddt, AO-StB 2002, 275, 276; Trzaskalik, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, §
162 AO Rz. 9, 13; Wenzel, Das Verhiltnis von Steuerstraf- und Besteuerungsverfahren, S. 75; Schmidt Die Proble-
matik der objektiven Beweislast im Steuerrecht, S. 259. Differenzierend im Hinblick auf Schitzungssituationen:
Vogelberg, ZAP Fach 22 2000, 546: ,,(...) Denn in beiden Verfahren ist bei Schétzungen von unterschiedlichen Ver-
fahrensgrundsdtzen auszugehen, und zwar im steuerlichen Verfahren von ,, hoher Wahrscheinlichkeit* und im Straf-
verfahren vom ,,mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit“. Ebenso: Joecks, Steuerstrafrecht, S. 28 ff., 30;
Dorn, wistra 1993, 50, 54.

8 BFH, Urteil v. 15. Februar 1989 X R 16/86, BFHE 156, 38, BStBI |1 1989, 462.
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geringer), je mehr Tatsachen oder Beweismittel der von ihm beherrschten Informations-
und/oder Tatigkeitssphare angehérten.**

Wahrend die Moglichkeit und das Erfordernis von Beweismalreduzierungen in Bezug
auf die zu treffenden Feststellungen im Besteuerungsverfahren allgemein anerkannt
sind, lehnt sie die wohl herrschende Meinung fur das Steuerstrafverfahren kategorisch
ab. Im Steuerverfahren kdonne ein herabgesetzter Sicherheitsgrad in der Feststellung
des Steuertatbestandes durchaus ausreichend sein, im Strafverfahren durfe eine Verur-
teilung jedoch nur bei einem nach Auffassung des Strafrichters mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit verwirklichten Tatbestand erfolgen.**° Begriindet wird
dies damit, dass der Strafrichter stets den vollen Schuldbeweis zu fuhren habe, und
zwar auf der Grundlage seiner freien, aus dem Inbegriff der strafprozessual korrekt
gefiihrten Verhandlung gewonnenen Uberzeugung, § 261 StPO.**' Werde der
erforderliche an Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeitsgrad nicht erreicht und
blieben nach Auffassung des Strafrichters ergo nicht nur rein theoretische Zweifel
bestehen, so misse nach dem Grundsatz in dubio pro reo immer zugunsten des
Angeklagten entschieden werden.**?

Nach anderer Auffassung kann eine gewisse Reduzierung des Wahrscheinlichkeits-
mafstabs auch im Steuerstrafverfahren akzeptabel sein, wenn diese dadurch aufgewo-
gen wird, dass aus dem Verhalten des Steuerpflichtigen negative Schllisse gezogen
werden kdénnen. Wenn der Steuerpflichtige seine Mitwirkungspflichten im Besteuerungs-
verfahren nicht erfulle, so gebe er dadurch zu der Vermutung Anlass, er habe etwas zu
verbergen. Dieser Umstand sei im Rahmen der Beweiswlrdigung als wahrscheinlich-
keitserhéhend zu berlcksichtigen, und kénne den durch die Pflichtverletzung hervorge-
rufenen Wahrscheinlichkeitsverlust des Schatz- bzw. Verstandigungsergebnisses zu-

mindest annahernd ausgleichen.**®

4% BFH, Urteil v. 15. Februar 1989 X R 16/86, BFHE 156, 38, BStBI 11 1989, 462. Diese sog. sphérenorientierte
Beweisrisikoverteilung wurde daher hier auch bereits im Rahmen der Kldrung der Anwendungsvoraussetzungen der
tatsdchlichen Verstandigung zugrunde gelegt, vgl. oben 1. Teil F I 1, mit den Hinweisen auf: Seer, Verstdndigungen
in Steuerverfahren, 191 ff.; ders., in: Tipke/Kruse, § 162 AO Tz. 7 f.; ders., in: BB 1999, 78, 79. Dazu mit vielen
instruktiven Fallbeispielen inkl. Nachweisen auch: Dérn, wistra 1993, 50, 53 ff.

0 Ejch, Tatsichliche Verstindigung, S. 61 f., 120; Streck/Rainer, NStZ 1986, 272, 273; Isensee, NJW 1985, 1007,
1009; Joecks, Steuerstrafrecht, S. 28 ff., 30.

“1 Meyer-Gofner, § 261StPO Rn. 1 und 2 m.w.N.; Eich, Tatsichliche Verstindigung, S. 61 f, 120.

*2 Meyer-Gofner, § 261StPO Rn. 26; Eich, Tatsichliche Verstandigung, S. 61 f, 120.

2 Dannecker, Steuerhinterziehung im internationalen Wirtschaftsverkehr, S. 134 ff.

Ahnlich: Suhr/Naumann/Bilsdorfer, § 370 AO Rn. 257.
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Der soeben dargestellte Streit bzw. die Entscheidung, welcher Auffassung zu folgen ist,
hat offensichtlich unmittelbare Auswirkungen auf die Ubertragbarkeit der Ergebnisse von
im Besteuerungsverfahren durchgefuhrten Schatzungen bzw. getroffenen Verstan-
digungen auf ein in gleicher Sache anhangiges Steuerstrafverfahren. Je nachdem, ob
und inwieweit auch im Steuerstrafverfahren eine Reduzierung des Beweismalies zuge-
lassen werden kann, ware eine derartige Ergebnisibertragung erleichtert moglich.
Daher wird an entsprechender Stelle im weiteren Verlauf der Arbeit*** darauf zuriick-

zukommen sein.

Im Besteuerungsverfahren ist schliellich eine bestimmte Reihenfolge der Beweismittel
vorgesehen (§ 93 Abs. 1 S. 1, 3; § 95 Abs. 1 S. 2; § 97 Abs. 2 AO); im Steuer-
strafverfahren ist dies hingegen nicht der Fall. Allerdings sind in beiden Verfahren die

Grundsatze der Erforderlichkeit und der VerhaltnismaRigkeit zu beachten.**
C. Das Verhaltnis von Besteuerungs- und Steuerstrafverfahren

Bei aller Verschiedenheit der Verfahrens- und Beweisgrundsatze**® verbleiben
gleichwohl gewisse Schnittpunkte zwischen Besteuerungs- und Steuerstrafverfahren,
die zum Teil weitere Spannungsfelder eroffnen.

Besteuerungsverfahren und Steuerstrafverfahren haben in der Regel ein und denselben
Sachverhalt zum Gegenstand, werden meist gleichzeitig durchgefuhrt, haufig von der
gleichen Behorde und u. U. sogar vom selben Beamten. Letzteres ist Konsequenz der in
der AO angelegten Doppelfunktion der Finanzbehérden: diese haben neben der Steuer-
erhebung auch die Verfolgung von Steuerstraftaten zur Aufgabe.**’

Ist dies beim Finanzamt, das regelmalig nur als Steuerbehdrde tatig wird, nicht
offensichtlich, so tritt bei der Steuerfahndung der strafverfolgungsbehoérdliche Charakter
offen zu Tage: ihr Ziel sind Uber die Besteuerung hinausgehende Mehrergebnisse; sie
bezweckt Bestrafung des Steuerhinterziehers.

Mit der Doppelfunktion geht eine Konzentration der Machtmittel des Steuer- und des

#44 Sjehe unten 3. Teil BII.

2 Tipke, in: Tipke/Kruse, § 88 AO Tz. 4, § 92 AO Tz. 12; Hammerstein, in: Steuerrecht im Wandel, S. 89.
8 \/gl. die Darstellung soeben im 2. Teil B I1I.

47 Siehe dazu néher unter 2. Teil C 1 2.
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Strafverfahrens einher, die beim Burger zu Unsicherheit Uber die Art des Verfahrens, in
dem ihm die Behorde gegenubertritt, und damit die ihm zur VerfUgung stehenden
Gegenmittel fihren kann. Wie die Behdrde, so hat namlich auch er, als Ausfluss der
unterschiedlichen das jeweilige Verfahren beherrschenden Prinzipien, im Besteuerungs-
verfahren andere Moglichkeiten als im Steuerstrafverfahren.

Wie ausgefuhrt ist das Besteuerungsverfahren etwa von einer Vielzahl von Mitwirkungs-,
Erklarungs-, Auskunfts- und Offenbarungspflichten des Steuerpflichtigen gekennzeich-
net, wahrend im Strafverfahren fur den Beschuldigten der Grundsatz ,nemo tenetur se
ipsum accusa-re/prodere” eingreift und ihm ein umfassendes Recht zu Schweigen und

auch sonst die Mitwirkung zu verweigern gibt.**®

Weitestgehend Einigkeit besteht heute
darliber, dass die partiellen Uberschneidungen von Besteuerungs- und Steuerstraf-
verfahren nicht zu einer Kumulation der Rechte aus beiden Verfahren fihren konnen,
weder bei den Finanzbehdrden noch beim Steuerbiirger.**

Vielmehr gestaltet sich das Verhaltnis zwischen Besteuerungs- und Steuerstrafverfahren
anhand bestimmter Grundsatze, die teilweise auch gesetzgeberisch umgesetzt worden
sind.**°

I. Behdrdliche Funktionstrennung und Funktionsverknupfung im Besteuerungs- und

Steuerstrafverfahren

Mit der Steuererhebung und ihrem Ziel der Deckung des staatlichen Finanzbedarfs
einerseits und der Strafverfolgung, abzielend auf die Aufrechterhaltung der anerkannten

formellen und materiellen Wertordnung mit Hilfe strafrechtlicher Sanktionen,
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andererseits™", verfolgen Besteuerungs- und Steuerstrafverfahren unterschiedliche,
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deutlich voneinander abgrenzbare Zwecke™< und dienen damit jeweils auf eigene

8 Kohlmann, § 393 AO Rn. 3 f., 23; Ruegenberg, Steuergeheimnis, S. 170 ff.; Streck, in: Strafverfolgung und Straf-
verteidigung im Steuerstrafrecht, S. 217 ff (218 f); Scheurmann-Kettner, in: Koch/Scholtz, § 393 AO Rn. 2; Wenzel,
Das Verhiltnis von Steuerstraf- und Besteuerungsverfahren, S. 1 f. Néher dazu bereits unter 2. Teil B I1I.

9 Es gilt nicht das Prinzip der ,,Meistbegiinstigung®, vgl.: Riister, wistra 1988, 49, 55; Jakob, StuwW 1971, 297, 306;
Joecks, in: Franzen/Gast/Joecks, § 393 Rz. 18; Hamacher, DStZ 1983, 493, 496; Streck, in: Kohlmann (Hrsg.) Straf-
verfolgung und Strafverteidigung im Steuerstrafrecht, S. 217 ff, 247; Kohlmann, § 393 AO, Rn. 10 f.; Schleifer,
wistra 1986, 250, 252; Seer, in: Tipke/Kruse, § 208 AO Tz. 25.

% Dazu unter 2. Teil C I 1 und 2.

1 Auch das Steuerstrafverfahren wird beherrscht vom Strafverfolgungszweck und soll, wie jedes andere Strafver-
fahren auch, als Individualverfahren Schuld und Verantwortlichkeiten kléren.

2 \/gl. bereits oben 2. Teil B III.
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Weise der Wahrnehmung staatlicher Aufgaben.

Die Trennung hat historische Dimensionen; weder ist eines der Verfahren aus dem
anderen herausgewachsen, noch kann davon die Rede sein, dass es das eine
Verfahren vor dem anderen gegeben hatte.**

Ebensowenig wie eine solche zeitliche Rangfolge Iasst sich, soviel sei schon an dieser
Stelle gesagt, auch eine sonstige Prioritdt von Besteuerungs- oder Strafverfahren
objektiv begrunden.

Die ganz herrschende Meinung stuft dementsprechend die beiden Verfahren und ihre

Zwecke als gleichrangig ein.***
1. Behordliche Funktionstrennung

Steuerverfahren und Strafverfahren werden grundsatzlich von unterschiedlichen
Behorden durchgefihrt. Wahrend das Steuerverfahren in  der Hand der
Finanzverwaltung liegt, ist fur das Strafverfahren die Justiz zustandig, insbesondere
(neben den Gerichten) die Staatsanwaltschaft als Strafverfolgungsbehorde.

Die Behoérdentrennung gilt auch im Steuerstrafverfahren, soweit die Staatsanwaltschaft
nach § 386 Abs. 3, 4 AO flr die Verfolgung der Steuerstraftaten zustandig ist; allerdings
bleibt auch hier die Zustandigkeit der Finanzbehorden in ihrer Doppelfunktion erhalten, §
402 Abs. 1 AO.

2. Behordliche Funktionsverknupfung im Steuerstrafverfahren
a) Finanzamt

Gemal § 386 Abs. 1 S. 1 AO ermittelt die Finanzbehdrde bei dem Verdacht einer
Steuerstraftat den Sachverhalt, wobei Finanzbehérde im genannten Sinne, wie § 386
Abs. 1 S. 2 AO Klarstellt, unter anderm das Finanzamt ist. § 387 Abs. 1 AO erganzt:

.Sachlich zustandig ist die Finanzbehorde, welche die betroffene Steuer verwaltet.”

%3 Streck, in: Kohlmann (Hrsg.), Strafverfolgung und Strafverteidigung im Steuerstrafrecht, 217, 219 und 225, fiihrt
(unter Hinweis auf Stern, Staatsrecht 11, 288), zutreffend aus: ,,Auch wenn Finanzverwaltung und Justiz im hier inte-
ressierenden Bereich zur Landerverwaltung gehoren, ist es fiir den grundsétzlichen Rang beider Bereiche bezeich-
nend, daB Finanz- und Justizministerium des Bundes neben dem Verteidigungsministerium zu den drei einzigen
Ministerien gehoren, die Verfassungsrang haben und nur durch eine Verfassungsidnderung beseitigt werden konnen.*
% Teske, wistra 1988, 207 ff., 207; Streck, in: Kohlmann (Hrsg.), Strafverfolgung und Strafverteidigung im Steuer-
strafrecht, 217, 219; beide m.w.N. Dazu mehr unter 2. Teil C 11 2 b.
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Hierzu zahlt jedes Finanzamt, das fur die Steuerfestsetzung zustandig ist.

Das Finanzamt ist damit nicht nur Behdrde des Besteuerungsverfahrens, sondern auch
eine solche des Strafverfahrens*®, allerdings, wie aus § 386 Abs. 2 AO hervorgeht,
beschrankt auf Steuerstraftaten. Die Straffunktion ist dem Finanzamt als solchem
zugeordnet, die Verfolgung von Steuerstraftaten obliegt mithin jedem seiner Beamten,
so etwa dem Sachbearbeiter eines Veranlagungsbezirks oder auch dem
AuRenpriifer.**®

Die Doppelfunktion des Finanzamtes bleibt auch bestehen, wenn die Staatsanwaltschaft
nach § 386 Abs. 4 AO die Strafsache an sich zieht (vgl. § 402 Abs. 1 AO).

Es handelt sich hierbei um eine innerstrafverfahrensrechtliche Zustandigkeitsregelung,
die das Verhaltnis des Strafverfahrens zum Steuerverfahren nur marginal tangiert.**’
Ebensowenig beschrankt eine bei einem Finanzamt bestehende gemeinsame Bul3geld-
und Strafsachenstelle im Sinne von § 387 Abs. 2 AO die grundsatzliche Zustandigkeit
der ubrigen Finanzamter ihres Bereichs. Gemaly § 399 Abs. 2 AO haben sie weiterhin
bei Verdacht einer Steuerstraftat den Sachverhalt zu erforschen und unaufschiebbare
Anordnungen zu treffen (,Recht des ersten Zugriffs*).**®

Auch soweit Prufungsdienste bei einem Finanzamt konzentriert sind, ohne dass dieses
Finanzamt steuerliche Entscheidungskompetenz hat, bleibt die Funktionsverknipfung
erhalten. Es handelt sich um ein Finanzamt, das nach § 387 Abs. 1 AO ,die betroffene
Steuer verwaltet’, und auch dieses Finanzamt verfugt tGber die EilmaRnahmen des §

399 Abs. 2 AO (steuerliche und strafrechtliche Funktion).**°

Gegen die ganz herrschende Rechtsansicht, die — wie hier vertreten — von einer Doppelfunktion des Fi-
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nanzamtes ausgeht, hat sich Schick™ gewandt. Er ist der Auffassung, die Bufgeld- und Straf-

*® Das Finanzamt ist insoweit Justizbehorde i.S.v. § 23 EGGVG; OLG Stuttgart, Beschluss v.7. Juni 1972 2 VAs
158/71, NJW 1972, 2146 f.; Riiping, DStZ 1980, 179, 182.

8 Kohlmann, § 397 AO, Rn. 15; Scheurmann-Kettner, in: Koch/Scholtz, § 397 AO Rn. 8 ff., 10; Streck, in: Kohl-
mann (Hrsg.), Strafverfolgung und Strafverteidigung im Steuerstrafrecht, S. 217, 221; ders., BB 1980, 1537 ff.; Wis-
ser, in: Klein, § 397 AO Rn. 5; Brenner, in: Schréder/Muuss, 6010, 3. ff.; Frotscher, Die steuerliche AuBenpriifung,
S. 94; a. A. auf der Grundlage einer prinzipiell anderen Beurteilung der Kompetenzen: Schick, in Hiibsch-
mann/Hepp/Spitaler, § 208 AO Rz. 172 ff.

7 Ahnlich: Streck, in: Kohlmann (Hrsg.), Strafverfolgung und Strafverteidigung im Steuerstrafrecht, S. 217, 221.

#%8 Scheurmann-Kettner, in: Koch, § 399 AO Rn. 38; § 402 AO Rn. 3; Streck, in: Kohlmann (Hrsg.), Strafverfolgung
und Strafverteidigung im Steuerstrafrecht, S. 217, 221.

9 streck, in: Kohlmann (Hrsg.), Strafverfolgung und Strafverteidigung im Steuerstrafrecht, S. 217, 221.

%0 gchick, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler; § 208 AO Rz. 44 f.; ders., JZ 1982, 125, 127. Letztlich denkt Schick da-
mit sein Verstindnis der Steuerfahndung folgerichtig zu Ende, vgl. sogleich unter 2. Teil C12b.
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sachenstellen missten als eigenstandige Behdrden mit rein strafrechtlicher Funktion begriffen werden.*®*

b) Steuerfahndung

Die Frage nach der Doppelfunktion der Steuerfahndung fuhrt ins ,Zentrum der
Problemkreise des Verhéltnisses von Steuer- und Strafverfahren**®2.

Die Aufgaben und Befugnisse der Steuerfahndung sind in den §§ 208 und 404 AO
geregelt.

Ausweislich des § 208 Abs. 1 S. 1 ist sie zustandig fur: ,... 1. die Erforschung von
Steuerstraftaten und Steuerordnungswidrigkeiten, 2. die Ermittlung der Besteuerungs-
grundlagen in den in Nr. 1 bezeichneten Fallen, 3. die Aufdeckung unbekannter
Steuerfalle.”

Gemal § 208 Abs. 1 S. 2 AO hat sie zudem ausdricklich auch die Ermittlungs-
modglichkeiten des Finanzamtes; nach § 208 Abs. 2 Nr. 1 AO kann sie seitens der
zustandigen Finanzbehdrde um steuerliche Ermittlungen einschlieBlich  der
AuBenprufung ersucht werden. § 208 AO weist der Steuerfahndung damit rein straf-
rechtliche (Abs. 1 S. 1 Nr. 1), rein steuerliche (Abs. 1 S. 2; Abs. 2 Nr. 1), sowie sowohl
strafrechtliche als auch steuerliche Funktionen (Nrn. 2 und 3) zu.

Soweit die Steuerfahndung steuerstrafrechtlich tatig wird, hat sie gemafd § 404 S. 1 AO
....dieselben Rechte und Pflichten wie die Behdrden und Beamten des Polizeidienstes
nach den Vorschriften der Strafprozessordnung.“; daneben raumt ihr § 404 S. 2 AO
weitere Befugnisse ein. § 404 weist somit wiederum eindeutig strafrechtliche Funktionen
der Steuerfahndung aus.

Nach heute herrschendem Verstandnis stellt die Steuerfahndung organisationstechnisch
eine unselbstandige Dienststelle dar, die der Anlehnung an eine Steuerbehoérde

bedarf.*¢?

1 Etwas unklar bleibt allerdings, ob er dies als steuerrechtliches Postulat aufstellt (vgl. Schick, in:
Hubschmann/Hepp/Spitaler; § 208 AO Rn. 44 f) oder als geltendes Recht erkennt (vgl. Schick, JZ 1982, 125, 127).
2 50 Streck, in: Kohlmann (Hrsg.), Strafverfolgung und Strafverteidigung im Steuerstrafrecht, S. 217, 222.

%83 Seer, in: Tipke/Kruse, § 208 AO Tz. 1; ders., StB 1987, 128 ff.; Scheurmann-Kettner, in: Koch, § 208 AO Rn. 6;
Riisken, in: Klein, § 208 AO Rn. 10; Hiibner, in: Hilbschmann/Hepp/Spitaler, § 404 AO Rz. 18 ff., 22.

A.A.: Schick, in: Hiilbschmann/Hepp/Spitaler, § 208 Rz. 26 ff.; ders., JZ 1982, 125 ff.; vgl. sogleich.

Streck, in: Kohlmann (Hrsg.), Strafverfolgung und Strafverteidigung im Steuerstrafrecht, S. 217, 223, weist im Hin-
blick auf den Streit um die Behdrdennatur der Steuerfahndung zutreffend darauf hin, dass die Steuerfahndung in den
einzelnen Bundesldandern in durchaus unterschiedlichen Organisationsformen auftritt, was, so Streck, a. a. O., die
Problematik ,,forderalistisch vervielfaltigt®.
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Sie wird vom Gesetzgeber*®*, von der Rechtsprechung®®®, von der Finanzverwaltung*®

und auch von der ganz herrschenden Lehre*®” als historisch gewachsene, klassische
Institution mit steuerlichen und strafrechtlichen Funktionszwecken begriffen.*®®

Dem ist im Hinblick auf die Regelungen der §§ 208, 404 AO zuzustimmen. Die
Steuerfahndung kann im Besteuerungsverfahren als Prufungsbehorde tatig werden, so
wie dies § 208 AO im Einzelnen normiert; im Ubrigen ist sie eine

Steuerpolizeidienststelle.

Die organisatorische Unselbstandigkeit der Steuerfahndung sowie ihre Qualifikation als Institution mit
Doppelfunktion ist von Schick bestritten worden. Er sieht in der Steuerfahndung eine eigenstandige

%% padurch versucht er eine

Behorde und will diesen Ansatz unmittelbar aus § 208 AO abgeleitet wissen.
organisationsmaRige Maoglichkeit zu erbffnen, die Doppelfunktion der Steuerfahndung auf eine
strafrechtliche Monofunktion zu reduzieren.*"

Der Auffassung Schicks kann indes nicht gefolgt werden. Unabhangig davon, wie man zu der
steuerrechtspolitischen  Forderung nach einer Kklaren Trennung von Besteuerungs- und

Steuerstrafverfahren stehen mag*’™*

, bleibt zu konstatieren, dass eine Qualifikation der Steuerfahndung als
reines Strafverfolgungsorgan mit der geltenden gesetzlichen Regelung des § 208 AO nicht in Einklang zu
bringen ist. Wie soeben gezeigt weist § 208 AO der Steuerfahndung in Teilen eindeutig steuerliche
Befugnisse zu (vgl. die Darstellung des § 208 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 Nr. 1 AO).*"? Auch Schick erkennt dies
zwar, meint aber lapidar feststellen zu kénnen, dass § 208 AO insoweit leer laufe (Abs. 1 S. 2) bzw.
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unanwendbar sei (Abs. 2 Nr. 1).""” Dies Uberschreitet die Grenzen der Auslegung, ist mit der geltenden

Gesetzeslage nicht vereinbar und daher abzulehnen.*”

% BT-Drucksache 7/4292 zu § 208 AO.

485 BEH, Urteil v. 23. Dezember 1980 VII R 92/79, BStBI 11 1981, 349 ff.; v. 02. Dezember 1976 IV R 2/76, BStBI I
1977, 318 ff.; FG Rheinland-Pfalz, Beschluss v. 22. Januar 1979 V 1a/79, EFG 1979, 377; FG Schleswig-Holstein,
Urteil v. 03. November 1981 111 247/79 (V), EFG 1982, 284 ff.

“ Fin. Verw., Einf. Erlass AO 1977, StEK AO 1977, Vor § 1 Nr. 1, zu § 208 (1976).

7 Seer, in: Tipke/Kruse, § 208 AO Tz. 1, 8; Scheurmann-Kettner, in: Koch/Scholtz, § 208 AO Rn. 11, 27 ff;;
Riisken, in: Klein, § 208 AO Rn. 3 f.; Dumke, in: Schwarz, § 208 AO Rn. 1 ff; Blumers/Kullen, Praktiken der Steuer-
fahndung, 1982, 132 ff; Kohlmann, § 393 AO, Rn. 15; Streck, in: Kohlmann (Hrsg.), Strafverfolgung und Strafver-
teidigung im Steuerstrafrecht, S. 217, 246.

%68 Zur geschichtlichen Entwicklung siehe: Seer, in: Tipke/Kruse, § 208 AO Tz. 1; Schick, JZ 1982, 125, 125 f.

“%9 Schick, in: Hitbschmann/Hepp/Spitaler, § 208 Rz. 26 ff.; ders., JZ 1982, 125, 126 ff.

79 Schick, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 208 Rz. 35 ff.; ders., JZ 1982, 125, 126 ff. Fiir eine dahingehende ein-
schrinkende Auslegung des § 208 Abs. 1 AO jetzt auch: Hellmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 393 AO, Rz.
62 ff, 65 (Rn. 57 ff. mit ausfiihrlichen Nachweisen zum Streitstand in Rspr. und Lit.).

*™ Die Forderung wird als solche auch z.B. unterstiitzt von Streck, in: Kohlmann (Hrsg.), Strafverfolgung und Straf-
verteidigung im Steuerstrafrecht, S. 217, 246; Felix, in: Streck, Der Eingriff der Steuerfahndung, 1981,Vorwort (S.
VII-VIII). Dazu néher unter 2. Teil C13 b.

*2 Dazu auch: Streck, in: Kohlmann (Hrsg.), Strafverfolgung und Strafverteidigung im Steuerstrafrecht, S. 217, 246.

*73 Schick, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 208 Rz. 104 ff. bzw. 153 ff.

™ Ebenso: Streck, in: Kohlmann (Hrsg.), Strafverfolgung und Strafverteidigung im Steuerstrafrecht, S. 217, 246;
Teske, wistra 1988, 207, 208. 1. Erg. auch: Schleifer, wistra 1986, 250, 251 ff.
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c) Oberfinanzdirektion, Landesfinanzministerium, Bundesfinanzministerium

Oberfinanzdirektion, Landesfinanzministerium und Bundesfinanzministerium sind, wie
sich aus dem insoweit eindeutigen Wortlaut des § 386 Abs. 1 AO ergibt, keine
Behorden, die Zustandigkeiten im Steuerstrafverfahren haben.*”® Sie (iben jedoch
aufsichtsrechtliche Funktionen aus. Problematisch ist, dass insoweit eine Behdrde ohne
strafrechtliche Funktion die Dienstaufsicht Uber eine Strafbehoérde - wie etwa im Fall des
§ 386 Abs. 1, 2 AO das Finanzamt - haben kann. Hieraus resultieren auch Bedenken
hinsichtlich der Kompetenz der Bundes- und Landesfinanzministerien ,Anweisungen fur

das Straf- und BuBgeldverfahren (Steuer)* zu verfiigen.*"®
d) Bundesamt fur Finanzen

Das Bundesamt flr Finanzen hat wiederum Doppelfunktion: Es ist nicht nur Steuer-,
sondern wie sich aus § 386 Abs. 1 AO ergibt, auch Strafbehorde.
Es kommt als strafrechtliche Ermittlungsbehdrde in allen Fallen in Betracht, in denen

ihm nach § 5 FVG Aufgaben des Steuerverfahrens zugeordnet sind.
3. Die Folgen der Funktionsverknupfung und ihre Begriindung
a) Die Folgen der Funktionsverknupfung

Aus der Kumulation von Besteuerungs- und Strafverfolgungszustandigkeiten bei den
Finanzbehorden, ergibt sich fir den Steuerblrger wie bereits angesprochen das
Problem, dass es fur ihn oftmals nur schwer zu erkennen ist, in welcher Funktion ihm
der ermittelnde Amtstrager gegenubertritt. Ein und derselbe Beamte kann sowohl im
Besteuerungs-, als auch zugleich im Steuerstrafverfahren tatig sein; nach der Recht-

sprechung ist sogar ein Funktionswechsel, d.h. ein Hin- und Herspringen zwischen den

*% Scheurmann-Kettner, in: Koch/Scholtz, § 386 AO Rn. 4, § 397 AO Ra. 8; Suhr/Neumann/Bilsdorfer, Rn. 600.

% Gegen eine Kompetenz: Schick, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 208 AO Rz. 39. Zu den Anweisungen:
Blumers, DB 1982, 1642 ff.; Zeller, DB 1982, 2658 ff.; ders., DStZ 1982, 243 ff., 293 ff.; Hamacher, DStZ 1982,
494 ff.; Felix/Streck, wistra 1982, 161 ff. Eine ndhere Untersuchung und Darstellung der Problematik wiirde den
Rahmen dieser Arbeit verlassen und soll deshalb unterbleiben.
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Befugnissen des Besteuerungs- und des Steuerstrafverfahrens, zulassig.*””

Der Steuerburger wird aber seine Gegenrechte kaum wirksam ausuben kdnnen, wenn
er im Ungewissen ist, inwieweit er mitzuwirken hat oder schweigen kann.*’®

Die Schwierigkeiten, welche die behoérdliche und damit u. U. auch personelle
Verzahnung der beiden Verfahren fur den Steuerpflichtigen mit sich bringen kann,
lassen sich insbesondere im Rahmen der Situation einer Auldenprufung sowie der von
Ermittlungen durch die Steuerfahndung beispielhaft verdeutlichen.

Der Betriebsprifer wird in dem durch die Prifungsordnung gezogenen Rahmen tatig
und pruft die steuerlich tatsachlich und rechtlich erheblichen Verhaltnisse.

Ergibt sich im Verlauf der Prifung der Verdacht einer Steuerstraftat, so ist die
zustandige Stelle unverzlglich zu unterrichten. Soweit sich der Verdacht gegen den
Steuerpflichtigen richtet, dirfen die Ermittlungen erst fortgesetzt werden, wenn ihm die
Einleitung eines Straf-verfahrens bekannt gegeben und die Belehrung, dass seine
Mitwirkung nun nicht mehr erzwungen werden kann, erteilt worden ist, § 397 Abs. 2, 3, §
393 Abs. 1 S. 3, 4 AO. Nun sind aber das Besteuerungsverfahren im Allgemeinen und
die AulBenprifung im Besonderen in erheblichem Umfang auf Zusammenarbeit
ausgerichtet. Dies hat zur Folge, dass der Prufer geneigt sein wird alles zu unterlassen,
was die Kooperationsbereitschaft des Steuerpflichtigen und damit das Prufungsklima
gefahrden koénnte. So wird der Prufer vielfach - bewusst oder unbewusst — den

aufkommenden Verdacht bzw. die zunehmende Gewissheit einer Steuerstraftat

" BFH, Urteil vom 23. Dezember 1980 VII R 92/79, BStBI 11 1981, 349, 351; vom 20. April 1983 VII R 2/82, DStZ
1984, 327 ff. mit zustimmender Anmerkung von: Zeller, DStZ 1984, 330, 331; Teske wistra 1988, 207, 208; vgl.
auch: OLG Hamm, Beschluss vom 4. Juni 1985 1 VAs 133/84, WM 1985, 996, 997; i. Erg. auch: Reif3, Besteue-
rungsverfahren und Strafverfahren, S. 252 ff.

Indes kann die Finanzbehdrde weder im Besteuerungs- noch im Steuerstrafverfahren formal von einem Meistbegiins-
tigungsprinzip Gebrauch machen, sich also nicht beliebig der jeweils erfolgsversprechenderen Verfahrensart bedie-
nen, vgl. Kohlmann, § 393 AO Rn. 11; Hamacher, DStZ 1983, 493, 496; Joecks, in Franzen/Gast/Joecks, § 393 Rz.
18; Streck, in: Kohlmann, Strafverfolgung und Strafverteidigung im Steuerstrafrecht, 217, 247; Riister, wistra 1988,
49, 55; Schleifer, wistra 1986, 250, 252. Dazu ausfiihrlicher unter: 2. Teil C Il 2 ¢ aa und bb.

Simon/Vogelberg, Steuerstrafrecht, S. 306; Wenzel, Das Verhiltnis von Steuerstraf- und Besteuerungsverfahren, S. 1
f., und Riiping/Kopp, NStZ 1997, 530, 531 m.w.N., weisen allerdings kritisch daraufhin, dass dies in der Praxis oft-
mals anders gehandhabt werde. Der Ubergang von einer Verfahrensart zur anderen sei fiir den Steuerpflichtigen zu-
meist kaum erkennbar, noch werde er offengelegt. Vielmehr versuchten die Behorden die Eingriffsrechte beider Ver-
fahren zu maximieren.

*78 Teske, wistra 1988, 208; Wenzel, Das Verhiltnis von Steuerstraf- und Besteuerungsverfahren, S. 2; Schleifer,
wistra 1986, 250, 251 mit dem zutreffenden Hinweis, dass die fiir den Steuerbiirger ohnehin schwierige Situation
sich noch weiter zuspitzt, wenn ihm die Steuerfahndung gegeniibertritt, vgl. § 208 Abs. 1 AO. Dazu sogleich in die-
sem Gliederungspunkt.
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verdréngen, um an weitere Informationen durch den Steuerpflichtigen zu gelangen.*”®

*% Dazu Stypmann, wistra 1983, 95: ,, Konsequenterweise wird deshalb die Steuerfahndung regelmdpig erst nach der
Betriebspriifung eingeschaltet, was rechtlich durchaus bedenklich sein kann.” 1m Erg. ebenso: Blumers/Kullen,
Praktiken der Steuerfahndung, S. 179; Wenzel, Das Verhéltnis von Steuerstraf- und Besteuerungsverfahren, S. 2.
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Letzterer lauft Gefahr, in seinem Bemuhen eine sachgerechte Betriebsprifung zu
unterstitzen, Material zu liefern, das sich in einem anschlieBenden Strafverfahren
mdglicherweise zu seinem Nachteil erweisen kann.*°

Henneberg*®! sieht die dargestellte Tendenz des Betriebspriifers noch durch den sog.
strafrechtlichen Vorbehalt nach § 201 Abs. 2 AO begunstigt.

Dort heil’t es: ,Besteht die Méglichkeit, dass aufgrund der Priifungsfeststellungen ein
Straf- oder Bul3geldverfahren durchgefiihrt werden muss, so muss der Steuerpflichtige
darauf hingewiesen werden, dass die straf- oder bullgeldrechtliche Wirkung einem
besonderen Verfahren vorbehalten bleibt.“

Die Regelung geht auf massive Interventionen der steuerberatenden Berufe zurick, die
davon ausgingen, dass der Steuerpflichtige auf diese Weise vor der (vorschnellen)
Einleitung eines Strafverfahren geschiitzt werden bzw. sich besser darauf einstellen
konnte. Indes, so Henneberg, habe sich § 201 Abs. 2 AO als ,Danaer-Geschenk* fur
den Steuerpflichtigen erwiesen, welches seine Stellung de facto erheblich
verschlechtere, anstatt sie - wie angestrebt - zu verbessern.*®?

In der Tat besteht die Gefahr, dass sich der strafrechtliche Vorbehalt zum Nachteil des
Steuerpflichtigen auswirkt, indem unter dem Deckmantel des Besteuerungsverfahrens
strafrechtlich relevante Erkenntnisse gesammelt werden. Der strafrechtliche Vorbehalt
gibt ein typisches Beispiel dafur, dass ein Eingriff in ein geschlossenes und in sich
stimmiges Rechtsgebiet, wie es das Strafverfahrensrecht darstellt, indem systemfremde
Faktoren dazwischen geschaltet werden, oft nur zu den status quo verschlechternden
Schwierigkeiten fuhrt.

Aus gutem Grund kennt die Strafprozessordnung ein ,Vorwarnverfahren“ der Art, wie es
§ 201 Abs. 2 AO vorsieht, nicht. Nach § 152 Abs. 2 StPO hat die Staatsanwaltschaft —
und ihr nachgeordnet die Polizei — bei Vorliegen zureichender Anhaltspunkte

einzuschreiten; § 160 Abs. 1 StPO bestimmt im Falle eines Anfangsverdachts die

8 Henneberg, BB 1988, 2181, 2182 f.; Schleifer, wistra 1986, 250, 251; Simon/Vogelberg, Steuerstrafrecht, S. 310.
Zwar wird teilweise in diesen Fillen von einem Beweisverwertungsverbot im Hinblick auf das Strafverfahren ausge-
gangen, vgl. neben den soeben Genannten inshesondere Riiping/Kopp, NStZ 1997, 530, 533. Zahlreiche Problembe-
reiche bleiben jedoch auch bei Annahme eines solchen strafrechtlichen Beweisverwertungsverbots ungeklart, z.B.
die Frage der Fernwirkung oder auch der Abgrenzung, wann Angaben noch als freiwillig gemacht und damit ver-
wertbar bzw. wann sie als erzwungen gelten miissen. Vgl. dazu etwa einerseits Riister, wistra 1988, 49 ff, anderer-
seits Reif3, Besteuerungsverfahren und Strafverfahren, S. 83 ff.

“81 \/gl. Henneberg, BB 1988, 2181, 2182 ff., mit dem Ergebnis, § 201 Abs. 2 AO sei verfassungsrechtlich unhaltbar.
82 Henneberg, BB 1988, 2181, 2182 ff.
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Einleitung eines strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens. Damit werden von Anfang an
klare Verhaltnisse geschaffen, und jeder Beteiligte weil3, woran er ist.

Gemal § 385 AO qilt die Strafprozessordnung auch fur die zur Strafverfolgung
verpflichteten Finanzbehdrden, also auch fiir den Betriebspriifer.*®® Vor Beginn der
AuRenprufung wird der Steuerpflichtige mittels eines entsprechenden Merkblattes uber
seine Rechte und Pflichten, insbesondere seine weitreichenden Mitwirkungspflichten,
belehrt.*** Auch der Hinweis, dass gegen ihn, falls er sich steuerstrafrechtlich belasten
musste, keine Zwangsmittel eingesetzt werden durfen, wird dem Steuerpflichtigen in
dem Merkblatt gegeben.*®®> Damit allein ist ihm jedoch wenig gedient. Solange er nicht
erkennt, dass ,mdglicherweise” auch strafrechtlich gegen ihn ermittelt wird, wird er
weiter kooperativ an der Betriebsprifung mitwirken, Unterlagen vorlegen und offen
gebliebene Fragen zu beantworten versuchen.

Der Betriebsprufer, der an sich die Entscheidung zu treffen hatte, ob das vorliegende
Material aus seiner Sicht einen strafrechtlichen Anfangsverdacht gegen den
Steuerpflichtigen begrindet, § 385 Abs. 1 AO i.V.m. § 160 Abs. 1 StPO, und dies
gegebenenfalls mitzuteilen hatte § 397 Abs. 3 AO, kann sich insoweit auf § 201 Abs. 2
AO zurtckziehen. Er behalt seine Wahrnehmungen zunachst fur sich und schlief3t seine
Prafung ab. Erst in der Schlussbesprechung wird dem Steuerpflichtigen dann eréffnet,
es bestehe die Moglichkeit, dass gegen ihn ein Steuerstrafverfahren eingeleitet
werde.*®® Der Betriebspriifer fiillt daraufhin den sog. Vordruck ,Bp 36“ aus und leitet
diesen zusammen mit den Priufungsakten an die Strafsachenstelle weiter. In den
meisten Fallen wird nun die Strafsachenstelle, ohne sich zu erganzenden Ermittlungen
veranlasst zu sehen, das steuerstrafrechtliche Ermittlungsverfahren einleiten.*®’

Dies zeigt deutlich, dass der strafrechtliche Vorbehalt haufig dazu zweckentfremdet

wird, die anstehende Entscheidung Uber die Einleitung eines strafrechtlichen

8 Auf die - inzwischen erledigte - Streitfrage, ob nur bestimmte Beamte der Finanzverwaltung zur Einleitung des
strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens befugt sind, braucht hier nicht mehr eingegangen zu werden. Vgl. dazu noch:
Henneberg, DB 1969, 1811, 1814.

8 Vgl. das Merkblatt des BMF iiber die wesentlichen Rechte und Mitwirkungspflichten des Steuerpflichtigen bei
der AuBenpriifung, BStBI1 1 1982, 656 f.

#85 Zur —nicht unumstrittenen- Praxis der Belehrung mittels Aushéndigung eines Merkblatts einerseits: Ruegenberg,
Steuergeheimnis, S. 173; Reifs, Besteuerungsverfahren, 288 ff., 296; andererseits: Streck, in: Kohlmann (Hrsg.),
Strafverfolgung und Strafverteidigung im Steuerstrafrecht, 217, 235; Wenzig, DB 1979, 1763, 1764 f.

%% Dazu nochmals: Stypmann, wistra 1983, 95 u. 97 (vgl. das wortl. Zitat in Fn. 393); Blumers/Kullen, Praktiken der
Steuerfahndung, S. 179.
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Ermittlungsverfahrens und deren Bekanntgabe gegenluber dem Steuerpflichtigen nach
hinten zu schieben. Letzterer wird sich dadurch seiner Stellung und der damit

verbundenen Rechte nicht rechtzeitig bewusst.*®

Noch undurchsichtiger wir die Situation fur den Betroffenen, wenn ihm die
Steuerfahndung gegenubertritt. Wie dargestellt ist Aufgabe der Steuerfahndung geman
§ 208 Abs. 1 AO die Erforschung von Steuerstraftaten und Steuerordnungswidrigkeiten
(Nr. 1), die Ermittlung von Besteuerungsgrundlagen in den in Nr. 1 bezeichneten Fallen
(Nr. 2) sowie die Aufdeckung und Ermittlung unbekannter Steuerfalle (Nr. 3). § 208 Abs.
1 S. 2 AO ordnet der Steuerfahndung aufderdem ausdrucklich die Ermittlungsmaoglich-
keiten des Finanzamts zu Der Steuerpflichtige kann hier wiederum kaum erkennen, auf
welcher Schiene — strafrechtliche oder steuerliche Funktion - der Prufer tatig wird, d. h.
er weild oftmals nicht, ob eine seinerseitige Mitwirkungsverpflichtung besteht oder ob er
schweigen darf, ob etwaige AuRerungen gegen ihn verwandt werden und werden
durfen. Ohne die Hilfe eines erfahrenen Beraters vermag hier der Steuerpflichtige dem
Engagement eines Fahndungsprufers kaum etwas entgegenzusetzen, um seine Rechte

wirksam auszuschopfen.*®®

Der Steuerpflichtige ist schlieRlich auch nicht durch die oben angesprochene*®, von
§ 136 a StPO umfasste Tauschungsvariante hinreichend geschutzt.

Legt man mit der herrschenden Meinung den Begriff der Tauschung namlich so aus,
dass nur bewusste, nicht aber unbeabsichtigte IrrefUhrungen durch die Ermittlungs-

1

beamten darunter fallen**, so ergibt sich ein Verwertungsverbot nach § 136 Abs. 3

8 Henneberg, BB 1988, 2181, 2183, geht auf Grundlage langjahriger Erfahrungen in der Verwaltung und anwaltli-
chen Praxis davon aus, dass mehr als 90 % aller Fille nach diesem Schema ablaufen diirften.

*%8 Das Hinauszégern der offiziellen Einleitung eines strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens wirkt sich daneben ins-
besondere auf die prozessuale Stellung auskunftspflichtiger Dritter aus, etwa im Rahmen von Durchsuchungen und
Beschlagnahmen bei Geldinstituten. Dazu Henneberg, BB 1988, 2181, 2184; Hamacher, DB 1985, 1807, 1811;
Lohmeyer, StB 1984, 7 ff.

8 Streck, in: Kohlmann (Hrsg.), Strafverfolgung und Strafverteidigung im Steuerstrafrecht, 217, 222 ff., 244 ff.;
Schleifer, wistra 1986, 250, 251.

05 0.2. Teil Bl 1b.

1 9o explizit: BGH, Beschluss v. 16. Mirz 1989 1 StR 608/88, StV 1989, 515; OLG Frankfurt, Beschluss v. 15.
April 1988 1 Ws 36-36/88, NStZ 1988, 425 f.; Rogall, in: Systematischer Kommentar, § 136 a StPO Rn. 48;
Boujong, in Karlsruher Kommentar, § 136 a StPO Rn. 23; Schwenck, Unzuléssige Vernehmungsmethoden, S. 65, 71;
alle m.w.N. Im Erg. wohl auch bereits: BGH, Beschluss v. 7. Juni 1983 g.M. 5 StR 409/81, BGHSt 31, 395, 400
sowie Urteil v. 24. August 1988 g. B. 3 StR 129/88, BGHSt 35, 328, 329.
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StPO zwingend nur dann, wenn der Prufer den Hinweis auf die Einleitung des
Strafverfahrens bewusst hinauszogert oder unterlasst; nicht aber, wenn die nach § 397
Abs. 3 AO, § 9 BpO vorgeschriebene Mitteilung der Strafverfahrenseinleitung lediglich
aus Versehen oder aufgrund eines Rechtsirrtums unterbleibt. Es bleibt abzuwarten, ob
sich die im Rahmen dieser Arbeit unterstitzte abweichende Ansicht, nach welcher sich
der Betroffene in Rechtsfragen jedenfalls auf das Verhalten der Strafverfolgungsorgane
verlassen kdénnen muss*®, endgiiltig durchsetzen wird. Nur nach dieser Ansicht wiirde
fur den Fall der Nichtbeachtung der Pflicht, auf die Einleitung des Steuerstrafverfahrens
hinzuweisen, ein Verwertungsverbot nach § 136 a StPO hinsichtlich der in Unkenntnis
der Einleitung des Steuerstrafverfahrens gemachten Angaben des Betroffenen folgen.
Es machte danach keinen Unterschied, ob die Tauschung durch Tun oder Unterlassen
trotz entsprechender Rechtsverpflichtung zur Aufklarung erfolgte, entscheidend ware

allein das objektiv pflichtwidrige Verhalten.
b) Die Begrindung der Funktionsverknlpfung

Der Gesetzgeber hat die Schwierigkeiten, die auf der Grenze zwischen
Steuerermittlungsverfahren und Strafverfahren zu Lasten des Steuerblrgers auftreten,
durchaus gesehen und bewusst in Kauf genommen. In der amtlichen Begrindung des
1. Abgabenordnung-Strafanderungsgesetzes vom 10. August 1967 zum damaligen §
421 AO (jetzt § 386 AO)*®, der die Ermittlungszustindigkeit im Strafverfahren dem
Finanzamt Ubertragt (vgl. oben...) heil3t es dazu:

Zwingende sachliche Griinde sprechen dafiir, dass die Ermittlungskompetenz der
Finanzémter grundsétzlich beibehalten wird. Die Ermittlung der
Besteuerungsgrundlagen und die Auslbung der Steueraufsicht lassen sich von der
Ermittlung strafbarer Steuerverklirzungen oder steuergeféhrdender Handlungen nicht
trennen. Anhaltspunkte fiir Steuervergehen werden zumeist im Besteuerungsverfahren
entdeckt. Die Ubertragung der steuerstrafrechtlichen Ermittlungen auf die
Staatsanwaltschaft wiirde deshalb einen doppelten Verwaltungsaufwand und eine kaum

tragbare Mehrbelastung der Staatsanwaltschaft verursachen; das Verfahren wiirde

4925 0.2. TeilBII 1h.
143



dadurch erheblich verzégert. Die Aufdeckung von Steuervergehen begegnet wegen der
Eigenart dieser Delikte besonderen tatsédchlichen Schwierigkeiten. Selbst positive
Tathandlungen, wie etwa die Abgabe unrichtiger Steuererklédrungen, erlauben ohne
eingehende Priifung der Besteuerungsgrundlagen keinen Schluss auf den objektiven
oder subjektiven Tatbestand eines Steuervergehens.”

Zutreffend ist, dass Steuerdelikte fast ausschlieBlich im finanzbehordlichen
Verwaltungsverfahren entdeckt werden und, dass wegen der Vielschichtigkeit der
steuerlichen Vorgange und der oft raffiniert angelegten Steuerkriminalitat, besondere
Fachkenntnisse fur ihre Aufdeckung und Verfolgung unabdingbar sind. Zuzustimmen ist
ferner, dass die Konzentration der Ermittlungsfunktionen bei den Finanzbehoérden
doppelten Verwaltungsaufwand, insbesondere den ansonsten zwingend erforderlichen
Einsatz von steuerlich eigens geschulten Staatsanwalten und Polizeibeamten,
vermeiden hilft und damit zur Straffung von Besteuerungs- und Steuerstrafverfahren

beitragt.***

Wahrend diese Begriindung ganz Uberwiegend fir ausreichend tragfahig erachtet wird,
um die Doppelfunktion der Finanzverwaltung und die damit einhergehenden
Komplikationen fiir ihre Angehérigen wie auch fiir den Steuerbiirger zu rechtfertigen*®,
ist dies nach Auffassung von Schick*® nicht der Fall.*** Er halt die Aufgaben des
Besteuerungs- und des Strafverfahrens fur nicht in der Hand einer Behdrde vereinbar
und pladiert deshalb fur eine klare Trennung, in deren Rahmen die Steuerfahndung
ausschlieBlich strafprozessuale Funktion wahrnehmen soll. Dass diese Ansicht
insbesondere im Hinblick auf §§ 208, 404 AO mit der geltenden Gesetzeslage nicht in

Einklang zu bringen ist, wiirde bereits aufgezeigt.**® Aber auch als Forderung an den

4% BT-Drucks. 161/67, 11l A 2 (zitiert nach: Henneberg, BB 1988, 2182). Vgl. auBerdem: Finanzausschuss, BT-
Drucksache 7/4292 zu § 208.

% 50 i. Erg. schon: BVerfG, Urteil vom 6. Juni 1967 2 BVR 375, 53/60 und 18/65, BVerfGE 22, 49, 51. Ebenso:
Riister, wistra 1988, 49, 55. Henneberg, BB 1981, 2181, 2182, hilt hingegen die Begriindung zumindest im Hinblick
auf das Argument der Vermeidung doppelten Verwaltungsaufwandes fiir wenig tiberzeugend: Doppelaufwand falle
nicht nur zwischen Finanzverwaltung und Staatsanwaltschaft an, sondern stelle ein Problem dar, dass auch andere
Behorden und ihre Zusammenarbeit betreffe.

% Etwa Riister, wistra 1988, 49, 55 f.; Schleifer, wistra 1986, 250, 251 f.

%% Schick, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 208 AO Rz. 35 ff.; ders., JZ 1982, 125 ff.

7 Zu den gegen die Kumulation von Besteuerungs- und Strafverfolgungszustindigkeiten bei den Finanzbehdrden
gemidl der geltenden Rechtslage vorgebrachten verfassungsrechtlichen Bedenken Vgl. etwa Schick, in:
Hiuibschmann/Hepp/Spitaler, § 208 AO Rz. 61 f.; Henneberg, BB 1988, 2181, 2184 ff., 2188.

“®S.0.2. TeilC12h.
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Gesetzgeber verstanden ist der Ansatz Schicks abzulehnen.’®® Neben den bereits
angefilhrten Praktikabilitats- und Effektivitatserwagungen®® spricht dagegen vor allem
die Gefahr des Entstehens empfindlicher Strafbarkeitslliicken. Letztere ergibt sich aus
folgendem: Nach geltendem Recht hat die Steuerfahndung als Behdrde mit
Doppelfunktion gemall § 208 Abs. 1 AO die Aufgabe, Steuerstraftaten umfassend
aufzuklaren. lhre Ermittlungen beschranken sich dabei nicht nur auf die Umstande,
welche den Anlass flr ihr Tatigwerden gegeben haben, sie sucht dariber hinaus nach
weiteren unrichtigen oder unvollstandigen Angaben in der betreffenden Steuererklarung.
Soweit die entsprechenden subjektiven Voraussetzungen —Vorsatz oder
Leichtfertigkeit— erfullt sind, zdhlen auch sie zur einheitlichen Steuerhinterziehung
hinzu.>®* Teilweise erstreckt sich eine Tat auch (iber mehrere Kalenderjahre. Bliebe die
Steuerfahndung dagegen bei der Durchsicht der Unterlagen stehen, die den konkreten
strafrechtlichen Ermittlungsanlass betreffen, so kdnnte dies in bestimmten Fallen zur
unerwunschten Konsequenz eines Strafklageverbrauchs fihren. Dann namlich, wenn
der Beschuldigte beispielsweise nicht nur Betriebseinahmen verschwiegen, sondern
etwa daruber hinaus Privateinnahmen als Betriebsausgaben gebucht hatte, wirde eine
Verurteilung nur wegen der Nichterfassung der Betriebseinnahmen das andere
Fehlverhalten quasi mitabgelten. Der Strafanspruch ware insoweit verbraucht; der in Art.
103 Abs. 3 GG normierte Grundsatz ,ne bis in idem*“ verbietet es, dass jemand wegen
derselben Tat aufgrund der allgemeinen Strafgesetze mehrmals bestraft wird.>** ,Tat in
diesem Sinne ist aber mehr als der einzelne Vorwurf und umfasst zumindest all jenes,
was in der entsprechenden Steuerart und in dem entsprechenden
Besteuerungszeitraum an Manipulationen erfolgt ist.>®® Die Steuerfahndung hat daher
umfassend zu prifen. In Einzelfallen kann sogar eine Untersuchung auch friherer Jahre

geboten sein, wenn eine fortgesetzte Steuerhinterziehung in Betracht zu ziehen ist.>**

99 A, A. insoweit Streck, in: Kohlmann, Strafverfolgung und Strafverteidigung im Steuerstrafrecht, 217, 251: , Die
Ansicht Schick’s, nach welcher die Steuerfahndung eine Strafverfolgungsbehorde sei, ist rechtspolitisch richtig, mit
§§ 208, 404 AO jedoch nicht zu vereinbaren.*

%0 v/o]. die soeben zitierte amtliche Begriindung, sowie die sehr ausfiihrlichen Darstellungen dazu bei: Riister, wistra
1988, 49, 55 f.; Schleifer, wistra 1986, 250, 251 f.

%01 Schleifer, wistra 1986, 250, 251 f.; Joecks, in: Franzen/Gast/Joecks, § 370 AO Rz. 305 ff.; BGH, Urteil vom 1.
September 1982 3 StR 185/82, wistra 1982, 226 f.; Urteil vom 18.Mai 1983 2 StR 162/83, wistra 1983, 187.

%02 Schmidt-Afmann, in: Maunz/Diirig, Art. 103 GG Rn. 257 ff.; Schleifer, wistra 1986, 250, 251 ff.

%03 Meyer-Gofner, § 264 StPO Rn. 2 ff.; Schleifer, wistra 1986, 250, 251 ff.
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II. Die in § 393 AO getroffenen Regelungen und ihr Bedeutungsgehalt

1. Die in § 393 AO getroffenen Regelungen

Dass das Steuerstrafverfahren schon fur sich betrachtet an der Schnittstelle zwischen
Steuer- und Strafrecht steht, hat der Gesetzgeber gesehen und dementsprechend
versucht das Konfliktpotential der kollidierenden Grundsatze abzumildern.

Gemal der Regelung des § 393 Abs. 1 S. 1 AO sind das Besteuerungsverfahren und
das (Steuer)strafverfahren zwar grundsatzlich unabhangig voneinander und richten sich

nach den jeweils geltenden Vorschriften.>®

Um aber das strafprozessuale
Schweigerrecht des Steuerpflichtigen, der zugleich Beschuldigter oder Angeklagter in
einem Steuerstraf- bzw. —ordnungswidrigkeitverfahren ist, nicht leer laufen zu lassen,
hat der Gesetzgeber in § 393 Abs. 1 S. 2 AO das sog. Zwangsmittelverbot normiert:
Danach durfen auch im Besteuerungsverfahren Zwangsmittel (§ 328 AO) gegen den
Steuerpflichtigen nicht eingesetzt werden, wenn er dadurch in die Gefahr kdame, sich
wegen einer von ihm begangenen Steuerstraftat oder Steuerordnungswidrigkeit selbst
belasten zu mussen. Dies gilt stets, wie in § 393 Abs. 1 S. 3 festgelegt wird, soweit
gegen den Steuerpflichtigen wegen einer solchen Tat das Strafverfahren bereits
eingeleitet worden ist. § 393 Abs. 1 S. 4 AO statuiert eine entsprechende
Belehrungspflicht zugunsten des Steuerpflichtigen.

Soweit der Steuerpflichtige in Erfullung seiner steuerlichen Mitwirkungsverpflichtungen
den Behorden Kenntnisse verschafft hat, die auf die Begehung anderer Straftaten
hindeuten, so dlrfen diese Kenntnisse gegen ihn nicht flur die Verfolgung einer
Nichtsteuerstraftat verwendet werden, § 393 Abs. 2 S. 1 AO, es sei denn, es handelt
sich um eine besonders gravierende Straftat, die der Ausnahmeregelung des § 393 Abs.
2 S. 2 AO unterfallt.

Der Beschuldigte einer Steuerverfehlung wird vom Gesetz damit nicht vollig von seinen

Mitwirkungspflichten freigestellt, was zum einen mit dem Hinweis auf § 40 AO

%% Ehenso: Schleifer, wistra 1986, 250, 251 ff.; i. Erg. auch: Riister, wistra 1988, 49, 55 f.

505 BFH, Urteil vom 19. August 1998, XI R 37/97, DStR 1998, 1791, 1792; Teske, wistra 1988, 207 ff, 207; Joecks,
in: Franzen/Gast/Joecks, § 393 AO Rz. 4 ff; Hellmann, in: Hiilbschmann/Hepp/Spitaler, § 393 AO Rz. 17 ff.; Dumke,
in: Schwarz; § 393 AO Rn. 2; Kiihn/Hofmann, § 393 Anm. 1; Scheurmann-Kettner, in: Koch/Scholtz,§ 393 Rn. 3;
Wisser, in: Klein, § 393 AO Rn.1; Kohlmann, § 393 AO Rn. 16; Besson, Steuergeheimnis, S. 101. Ebenso schon
bzgl. der Vorgingerregelung des § 393 Abs. 1 AO (§ 428 Abs. 1 RAO 1967): Lohmeyer, DStZ 1972, 321, 322.
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(Besteuerung auch gesetzes- oder sittenwidrigen Handelns), zum anderen mit dem
Argument, der unredliche Steuerpflichtige solle nicht besser gestellt werden, als der
Steuerehrliche, begriindet wird. Allerdings fuhrt das Zwangsmittelverbot im Ergebnis —
zumindest soweit es um Steuerstraftaten geht - doch zu einem |, faktischen

Auskunftsverweigerungsrecht>%®,

Beziehen sich die Auskunfts- und Mitwirkungs-
verpflichtungen auf nicht-steuerliche Straftaten, so ist der ihnen nachkommende Steuer-
pflichtige nur im Rahmen des Steuergeheimnisses vor Offenbarung gegeniber den

Strafverfolgungsorganen geschutzt, §§ 30, 393 Abs. 2 AO.

Ob die Regelungen des § 393 AO das Konfliktpotential zwischen Mitwirkungsver-
pflichtungen, die gegebenenfalls durch den Einsatz von Zwangsmalnahmen durch-
gesetzt werden kénnen, und der von Verfassungs wegen gebotenen Freiheit von Zwang
zur Selbstbelastung hinreichend zu entscharfen vermogen, ist in der Literatur durchaus
umstritten.

Einige sehen in der getroffenen Regelung eine vertretbare Kompromisslésung®’,
andere befinden die Vorkehrungen des Gesetzes fir nicht ausreichend und fordern
dementsprechend weitergehende und z. T. andersgestaltige Konfliktidsungsansétze.**®

Manche halten die Regelung des § 393 AO sogar in Teilen fiir verfassungswidrig®®®.>*°

%06 joecks, in: Franzen/Gast/Joecks, § 393 AO Rz. 6; Kohlmann, § 393 AO Rn. 24; Riister, wistra 1988, 49, 51.

%07 Riister, wistra 1988, 49, 56;

%% Joecks, in: Franzen/Gast/Joecks, § 393 AO Rz. 5; Berthold, Der Zwang zur Selbstbezichtigung aus § 370 Abs. 1
AO, S. 71 ff.; Hellmann, Das Neben-Strafverfahrensrecht der Abgabenordnung, S. 102 f. VVgl. dazu insbes. auch die
Monographie: Wenzel, Das Verhiltnis von Steuerstraf- und Besteuerungsverfahren unter besonderer Beriicksichti-
gung der Urséchlichkeit des Besteuerungsverfahrens fiir Beweisverwertungsverbote im Steuerstrafrecht, S. 1 ff.

*% Die wohl h. M. hilt § 393 Abs. 2 AO, insbesondere den Vorbehalt in dessen S. 2, fiir verfassungswidrig: Kohl-
mann, § 393 AO Rn. 83; ders., Strafprozessuale Verwertungsverbote als Schranken fiir steuerliche und steuerstraf-
rechtliche Ermittlungen der Fahndungsbehorden; in: Festschrift fiir Tipke, S. 487 ff.; Joecks, in: Frazen/Gast/Joecks,
§ 393 AO Rz. 10, 72 ff; Reifs, Besteuerungsverfahren und Strafverfahren, 221 ff; ders., NJW 1977, 1432 f.; Rogall,
Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst, S. 172 f.; Besson, Steuergeheimnis, S. 178; Hellmann, in:
Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 393 Rn. 180 ff.

Offengelassen v.: BVerfG, Beschluss des Vorpriifungsausschuss v. 21.April 1998, 2 BvR 330/88, wistra 1988, 302.
Differenzierend: Riister, wistra 1988, 49, 51 ff.: Im Wege verfassungskonformer Auslegung des § 393 Abs. 2 S. 2
AO ergebe sich, dass eine Verwertung nicht erzwungener selbstbelastender Angaben zur Verfolgung gravierender
Allgemeindelikte i.S.d. Vorschrift moglich sei. Im Besteuerungsverfahren erzwungene Angaben diirften hingegen
dem Erhebungszweck nicht entfremdet und somit im Strafverfahren nicht zugrundegelegt werden. Ahnlich auch:
Stiirner, NJW 1981, 1757, 1761; Meine, wistra 1985, S. 186 f.; Wenzel, Das Verhéltnis von Steuerstraf- und Besteue-
rungsverfahren, S. 39 ff. Henneberg, BB 1988, 2181, 2188 hilt auch § 391 Abs. 1 AO fiir verfassungswidrig.

519 Bjs zu einer Entscheidung durch das Bundesverfassungsgericht aufgrund einer Normenkontrollklage nach Art.
100 GG ist die Vorschrift des § 393 Abs. 2 S. 2 AO jedoch weiterhin anwendbar, vgl. Heerspink, wistra 2001, 441
ff.; Joecks, in. Franzen/Gast/Joecks, § 393 AO Rn. 77; Hellmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 393 AO Rz. 182;
Kohlmann, § 393 AO, Rn. 83.
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§ 393 Abs. 1 S. 2 AO verbietet nur die Androhung und Verhangung von Zwangsmitteln,
nicht aber bei Verweigerung der Mitwirkung die Besteuerungsgrundlagen zu schat-
zen.”'! Dies birgt aus Sicht des Steuerpflichtigen die Gefahr, dass er durch eine seitens
der Finanzbehdérde vorgenommene besonders hohe und daher flr ihn nachteilige
Schatzung, in das Dilemma gerat, entweder doch mitzuwirken, damit die Uberhdhten
Ergebnisse durch seine Angaben korrigiert werden kdnnen, oder die mit der nachteiligen
Schatzung verbundenen finanziellen Einbuf3en hinzunehmen. Da sich der von den
steuerlichen Mitwirkungsverpflichtungen umfasste Sachverhalt in der Regel zumindest in
Teilen mit dem Gegenstand des Strafverfahrens deckt, wird die (gesetzeskonforme)
Androhung von nachteiligen Schatzungen teilweise als mittelbarer Zwang des

Beschuldigten zur Selbstbelastung qualifiziert und ergo kritisiert>*? bzw. abgelehnt.>*®

2. Der Bedeutungsgehalt des § 393 Abs. 1 AO

§ 393 Abs. 1 AO behandelt in erster Linie das Verhaltnis zwischen Steuerverfahren und
Strafverfahren, soweit Steuerstraftaten betroffen sind (vgl. S. 2-4). Gleichwohl lassen
sich anhand einer Gesamtschau der in den einzelnen Satzen getroffenen Regelungen
allgemeine Gesetzlichkeiten und Prinzipien fur das Verhaltnis zwischen Besteuerungs-
und Strafverfahren aufzeigen.

Auf den ersten Blick scheint § 393 Abs. 1 S. 1 AO mit der Bestimmung, dass die Rechte
und Pflichten der Steuerpflichtigen und der Finanz-behorde sich nach den fur das
jeweilige Verfahren geltenden Vorschriften richten, nur Selbstverstandliches zu

beinhalten.

511 v/gl. BFH, Urteil v. 19. September 2001 XI B 6/01, PStR 2002, 20: auch bei paralleler Fahndungs- und Aussen-
priifung; Hellmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 393 AO Rz. 73 ff., 75; Scheurmann-Kettner, in: Koch/Scholtz,
§ 393 AO Rn. 5; Senge, in: Erbs/Kohlhaas, § 393 AO, Rn. 4; Wisser, in: Klein, § 393 AO Rn. 1 und 13 ff.; Riister,
wistra 1988, 49; Stiirner, NJW 1981, 1757 ff.; Ruegenberg, Steuergeheimnis, S. 172; Kohlmann, § 393 AO Rn. 33 f.;
Wenzel, Das Verhiltnis von Steuerstraf- und Besteuerungsverfahren, S. 39 f.

°12 Teske, wistra 1988, 207, 213 f.; Kohlmann, § 393 AO Rn. 34; Simon/Vogelberg, Steuerstrafrecht, S .308 f. I. Erg.
auch bereits: Rogall, Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst, 170 ff.; Wenzel, Das Verhiltnis von Steu-
erstraf- und Besteuerungsverfahren, S. 77 ff., 80 ff.

>3 Streck, BB 1980, 1537, 1539; ders., StV 1981, 362 ff.; ders., in: Kohlmann (Hrsg.), Strafverfolgung und Strafver-
teidigung im Steuerstrafrecht, 217, 234 f., 239 ff.; Brenner, BB 1978, 911 f.; Wenzel, Das Verhiltnis von Steuerstraf-
und Besteuerungsverfahren, S. 77 ff., 80 ff.

A. A. die h.M., vgl. nur: Reif3, Besteuerungsverfahren und Strafverfahren, 285; Voss-Jdger, DB 1979, 1315 ff.; Hell-
mann, in: Hilbschmann/Hepp/Spitaler, § 393 AO Rn. 75; Scheurmann-Kettner, in: Koch/Scholtz, § 393 AO Rn. 5;
Wisser, in: Klein, § 393 AO Rn. 1 und 13 ff.; Riister, wistra 1988, 49; Stirner, NJW 1981, 1757 ff.; Ruegenberg,
Steuergeheimnis, S. 172; Kohlmann, § 393 AO Rn. 33 f.
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Ergibt sich doch die Geltung beider Verfahrensregelungen ohne weiteres aus ihnen
selbst.**

Um den Regelungsgehalt von § 393 Abs. 1 AO richtig erfassen zu kénnen, sind indes
seine Satze nicht isoliert, sondern vielmehr als Gesamtheit von zusammenhangenden
Einzelaussagen zu betrachten.

In dem durch § 393 Abs. 1 AO festgelegten Regel-Ausnahmeverhaltnis kommen
zumindest vier fundamentale Prinzipien zum Ausdruck, die als Mal3stabe fur die Losung

offener Auslegungsfragen grundlegende Bedeutung haben.>*

a) Der Grundsatz der Unabhangigkeit beider Verfahren

Bereits dem Wortlaut von § 393 Abs. 1 S. 1 AO kann der Wille des Gesetzgebers
entnommen werden, dass Besteuerungs- und Strafverfahren grundsatzlich unabhangig
voneinander sein sollen. In der Stellungnahme des Finanzausschusses heil3t es dazu:
,Der Finanzausschuss geht davon aus, dass es nach der von ihm vorgeschlagenen
Fassung bei dem bisher in § 428 RAO festgelegten Grundsatz bleibt, dass die
Befugnisse der Finanzbehdrden im Besteuerungsverfahren durch ein Strafverfahren
nicht beriihrt werden. Er ist jedoch der Auffassung, dass die von ihm vorgeschlagene
Fassung filir den Steuerpflichtigen deutlicher zum Ausdruck bringt, nach welchen
Vorschriften sich seine Rechte und Pflichten sowie diejenigen der Finanzbehdrde
richten, je nachdem, ob die Finanzbehérde Feststellungen flir das Besteuerungs-
verfahren oder fiir das Strafverfahren trifft. Es muss nach Auffassung des Ausschusses
dabei bleiben, dass sich die verfahrensméllige Stellung des Steuerpflichtigen im
Besteuerungsverfahren, d. h. soweit es um die Ermittlung des Besteuerungsgrundlagen
geht, durch die Einleitung des Strafverfahrens nicht &ndert; bei einer anderen Regelung
wére zu befiirchten, dass der unredliche Steuerpflichtige gegeniiber dem ehrlichen
Steuerpflichtigen besser gestellt wiirde.

Der Finanzausschuss will demnach das Prinzip der Unabhangigkeit der Verfahren nicht

zuletzt auch aus Grinden der Steuergerechtigkeit betont wissen.

514 streck, in: Kohlmann (Hrsg.), Strafverfolgung und Strafverteidigung im Steuerstrafrecht, S. 217, 233, 234. Eben-
so: Ruegenberg, Steuergeheimnis., S. 173; Riister, Besteuerungsverfahren und Strafverfahren, 32 ff., 33; Hellmann,
Das Neben-Strafverfahrensrecht der Abgabenordnung, S. 91.

515 Kohlmann, § 393 AO Rn. 6 ff.; Teske, wistra 1998, 207; dies., Die Abgrenzung, S. 270 ff.
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Auch in der Literatur wird dieses Prinzip, teilweise auch als Parallelitdtsgrundsatz

bezeichnet, ganz iiberwiegend anerkannt.”®

b) Der Grundsatz der Gleichrangigkeit beider Verfahren

Der soeben beschriebene Grundsatz der Unabhangigkeit der Verfahren indiziert
zugleich deren Gleichrangigkeit; anderenfalls hatte es gesetzgeberisch nahegelegen,
einem der Verfahren den Vorrang einzurdumen.®’

Wie Dbereits festgestellt, dienen Besteuerungs- und  Steuerstrafverfahren
unterschiedlichen Zwecken: Ersteres verfolgt gemald § 85 AO die gleichmallige
Festsetzung und Erhebung der gesetzlichen Steuer; Schuld und Verantwortung sind
dabei regelmalig ohne Belang. Das Zweitgenannte bezweckt die Verwirklichung des
materiellen Strafrechts und Durchsetzung strafrechtlicher Sanktionen im Einzelfall; die
Erkenntnis individueller Schuld und Verantwortung spielen eine zentrale Rolle.*®

Wie ebenfalls bereits festgestellt, sind beide Zwecke mit der herrschenden Meinung als
gleichrangig einzustufen und grundsatzlich, ohne dass einer von beiden zurticktreten
musste, nebeneinander zu verwirklichen. Eine Vorrangigkeit des einen oder anderen
Zwecks und damit des ihn verfolgenden Verfahrens lasst sich weder der Verfassung
noch dem Gesetz entnehmen.>*

Gegenteiliges ergibt sich insbesondere auch nicht aus § 393 Abs. 1 S. 2 und 3 AO.

Das dort normierte Zwangsmittelverbot stellt eine lediglich punktuelle Regelung zur

516 Joecks, in Franzen/Gast/Joecks, § 393 AO Rz. 4; Dumke, in: Schwarz, §393 AO Rn. 1 f; Kohlmann, § 393 AO
Rn. 6 ff.; Teske, wistra 1998, 207; dies., Die Abgrenzung, S. 270 ff.; Scheurmann-Kettner, in: Koch/Scholtz, § 393
AO Rn. 3 f; Riister, Besteuerungsverfahren und Strafverfahren, 32 ff., 33; dies., wistra 1988, 49, 56; Riiping, in:
Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 393 AO Rz. 19; Quedenfeld/Fiillsack, Verteidigung in Steuerstrafsachen, Rn. 32.
51750 auch: Teske, Die Abgrenzung, S. 270 f.; dies., wistra 1988, 207; Riister, Besteuerungsverfahren und Strafver-
fahren, 33; Quedenfeld/Fiillsack, Verteidigung in Steuerstrafsachen, Rn. 32.

>18\/gl. oben 2. Teil B 111 mit zahlreichen Nachweisen.

19 v/gl. oben 2. Teil C | sowie: BT-Drucks. V/1812, 32 (zu § 418 AO a.F.) und VII 4292, 46 (zu § 393 AO);
BVerfG, Beschluss v. 15. Oktober 1990 2 BvR 385/87, wistra 1991, 175 ff.; FG Bremen, Urteil v. 10. November
1992 11 126/88 K, EFG 1993, 326 f.; Riister, wistra 1988, 49, 55; Teske, Die Abgrenzung, 271 ff., 279 f.; dies., wistra
1988, 207 f.; Kohlmann, § 393 AO, Rn. 6, 16; Joecks, in: Franzen/Gast/Joecks, § 393 AO Rz. 11 ff,, 17; Riister, Be-
steuerungsverfahren und Strafverfahren, 32 ff., 33; Dumke, in: Schwarz, § 393 AO Rn. 2; Kiihn//Hofmann, § 393 AO
Anm. 1 f.; Wisser, in: Klein, § 393 AO Rn. 1; Scheurmann-Kettner, in: Koch/Scholtz, § 393 AO Rn. 3 f.; Hellmann,
Das Neben-Strafverfahrensrecht der Abgabenordnung, S. 91 ff.; Quedenfeld/Fiillsack, Verteidigung in Steuerstrafsa-
chen, Rn. 32; wohl auch: Streck, in: Kohlmann (Hrsg.), Strafverfolgung und Strafverteidigung im Steuerstrafrecht, S.
217, 219 f. Dagegen fiir eine Vorrangigkeit des Steuerstrafverfahrens: FG Berlin, Urteil v. 27. Januar 1999 2 K
2138/97, EFG 1999, 680, 681; Rengier, BB 1985, 720, 722; dhnlich auch Seer, StB 1987, 128, 132 und bereits frither
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Verwirklichung des verfassungsrechtlich garantierten Schweigerechtes bei Gefahr
strafrechtlicher Selbstbelastung dar, legt jedoch nicht die Wertigkeit der beiden
Verfahren im Allgemeinen fest.>*

Vereinzelt geblieben und nach hier vertretener Auffassung abzulehnen sind Stimmen,
die dem Steuerstraf- bzw. BuRgeldverfahrenverfahren Vorrang vor dem

1

Besteuerungsverfahren gewahren wollen®?, ebenso wie solche, die eine umgekehrte

Vorrangstellung des Besteuerungsverfahrens gegenuber dem Steuerstrafverfahren fir

gegeben halten®%2.°%3

aa) Keine Vorrangigkeit des Steuerstraf- bzw. BuRgeldverfahrens

Rengier hat versucht speziell im Hinblick auf die Problematik nachteiliger Schatzungen
eine Vorrangigkeit des Steuerstraf- bzw. BuRgeldverfahrens zu begriinden.?*

Sei ein solches ordnungsgemall eingeleitet und der Steuerpflichtige dem Gesetz
entsprechend belehrt worden (§§ 385 Abs. 1, 393 Abs. 1, 397 Abs. 1, 2 und 3 AO
(gegebenenfalls i. V. m. § 410 Abs. 1 AQO)), so musse es erst rechtskraftig
abgeschlossen sein, bevor ein belastender Steuerbescheid, der sich auf eine nachteilige
Schatzung infolge einer Verweigerung der Erfullung einer Mitwirkungspflicht stitze,
ergehen kénne. Die Finanzbehdrde habe das Besteuerungsverfahren bis dahin (auf
Grundlage des § 363 AO) auszusetzen.’®

Gegen die Ansicht Rengiers spricht, abgesehen davon, dass es zweifelhaft erscheint,
ob ein Steuerstraf- bzw. BulRgeldverfahren Uberhaupt als vorgreifliches Rechtsverhaltnis

i.S.v. § 363 AO angesehen werden kann®%, dass diese Norm die Aussetzung des

Wolter, StBp 1972, 224, 226 f.; fiir eine Vorrangigkeit d. Besteuerungsverfahrens: Isensee, NJW 1985, 1007, 1009 f.,
Kirchhoff, NJW 1985, 2977 ff.; dazu sogleich 2. Teil C 11 2 b aa und bb.

520 \/gl. Teske, Die Abgrenzung, S. 272; dies.; wistra 1988, 207; Riister, Besteuerungsverfahren und Strafverfahren,
33; Ruegenberg, Steuergeheimnis, S. 173 f.; Kohlmann, § 393 AO Rn. 6. Zu diesem sog. Regel-Ausnahme-Prinzip
vgl. unten 2. Teil C 11 2 d.

°21 S0 Rengier, BB 1985, 720 ff.; dhnlich auch Seer, StB 1987, 128, 132; und bereits frither Wolter, StBp 1972, 224,
226 f.

*?2 30 Isensee, NJW 1985, 1007, 1009 f., Kirchhof, NJW 1985, 2977.

%23 Etwas durcheinander bringen die vertretenen Auffassungen und ihre Unterstiitzer teilweise: Ruegenberg, Steuer-
geheimnis, S 171, Teske, wistra 1988, 207.

>24 Rengier, BB 1985, 720, 722 f.; dhnlich auch Seer, StB 1987, 128, 132.

525 Rengier, BB 1985, 720, 722 f.; dhnlich auch Seer, StB 1987, 128, 132.

526 Bejahend noch: v. Wallis, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 363 AO Rn. 3 (Kommentierung in ilterer Auflage).
Verneinend: Tipke, in Tipke/Kruse, § 363 AO Tz. 6 und § 74 FGO Tz. 5 ff., 8 ff.; Gast-de Haan, in: Kohlmann
(Hrsg.), Strafverfolgung und Strafverteidigung im Steuerstrafrecht, S. 187, 193
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Besteuerungsverfahrens ins Ermessen der Verwaltung stellt. Der zustandige
Finanzbeamte hat die Entscheidung uber die Verfahrensaussetzung nach
pflichtgemaler Ermessensausibung anhand einer Abwagung im Einzelfall zu treffen.
Dem widersprache es, generell fir den Fall einer beabsichtigten nachteiligen
Schatzung eine Ermessensschrumpfung auf Null im Rahmen des § 363 AO
anzunehmen.

Gegen eine Aussetzungsverpflichtung in den geschilderten Schatzungsfallen spricht
auch, dass der Gesetzeszweck des § 363 AO ausschlieRlich darin besteht, fehlerhafte
oder sich widersprechende Entscheidungen von Finanz- und anderen Verwaltungs-
behérden bzw. Gerichten zu vermeiden®?’, nicht aber darin, Konflikte zwischen
Besteuerungs- und Steuerstrafverfahren zu entscharfen, zumal die Vorschrift nur eine

begrenzte Reichweite hat.>*®

bb) Keine Vorrangigkeit des Besteuerungsverfahrens

Isensee®?® und Kirchhof>*® haben sich dagegen, mit in Teilen &hnlichen Konzeptionen,
aber unterschiedlich weitgehend, fur einen Vorrang des Besteuerungsverfahrens
gegenuber dem Steuerstrafverfahren ausgesprochen.

Isensee>®! pladiert dabei fiir eine extensivere Nutzung der Aussetzungsregelung des §
396 AO. Diese Norm sei eigens zugeschnitten auf die Steuerhinterziehung und hier
wiederum eingeengt auf besonders aufgefuhrte Inzidentfragen materiell steuerrecht-
licher Art. Neben den eher pragmatischen Zielen der Prozessokonomie und der Verfah-
rensopportunitat (Entlastung des aussetzenden Gerichts; Erwartung héherer Sachkunde
beim vorab entscheidenden Gericht), die mit anderen (nichtdeliktsspezifischen)
Aussetzungsbefugnissen wie etwa § 262 Abs. 2 StPO ausschlieRlich oder zumindest
vorrangig verfolgt wirden, diene § 396 AO besonders dem Zweck, widersprichliche
Entscheidungen von Finanzbehdrde bzw. -—gericht einerseits und Strafgericht

andererseits zu vermeiden, und zwar dadurch, dass die Regelung den Finanzbehorden

527 Birkenfeld, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 363 AO Rn. 2; Tipke, in Tipke/Kruse, § 363 AO Tz. 6 ff.
528 50 auch Teske, Die Abgrenzung, 276 f.

529 |sensee, NJW 1985, 1007 ff.

5% Kirchhof, NJW 1985, 2977 ff.; ders., NJW 1985, 1315 f.

531 |sensee, NJW 1985, 1007 ff.

152



und —gerichten in steuerrechtlichen Fragen den Interpretationsvortritt einrdume.>*

Das Steuerstrafrecht sei gegeniiber dem Steuerschuldrecht unselbstindig®®, das
Strafgericht ergo nicht dazu berufen an der Finanzverwaltung bzw. —gerichtsbarkeit
vorbei oder gegen sie, den Normbestand zu interpretieren, den es schiitzen solle.

Das in § 396 AO gewahrte Aussetzungsermessen sei dergestalt rechtlich eingebunden,
dass es sich in dem Male reduziere, wie die Gefahr widersprichlicher Auslegung
bestehe. Die Reduzierung gehe auf Null, das Auswahlermessen schlage in eine —ver-
pflichtung um, wenn steuerrechtliche Fragen von grundsatzlicher Bedeutung der
Klarung harrten; ebenso wenn das Strafgericht von einer bestehenden Praxis
abweichen wolle, seien es anerkannte Interpretationsmallstdbe oder sonstige
,Konventionen des Steuer-lebens®, ja selbst behdrdlich blof3 informell geduldete
steuerliche Usancen.

Es gehe hier um die grundsatzliche Beachtlichkeit einer finanzbehordlichen und —
gerichtlichen Praxis, soweit eine solche bestehe; im Ubrigen um die Pflicht der Justiz,
die Klarung der steuerrechtlichen Vorfragen im Besteuerungsverfahren abzuwarten,
wenn sich die Gefahr einer Interpretationsdivergenz abzeichne.>**

Indes ist Isensee mit der wohl herrschenden Meinung®®® entgegenzuhalten, dass der
Ermessensvorschrift des § 396 AO ebensowenig wie § 363 AO>* eine generelle
Verpflichtung zur Aussetzung (,Ermessenreduzierung auf Null“) zu entnehmen ist, und
zwar noch nicht einmal hinsichtlich bestimmter Fallgruppen. Nur in Einzelfallen kann
eine derartige Ermessenreduzierung auf Null ergeben, insbesondere aus dem

strafprozessualen Flrsorgeprinzip i. V. m. dem Verhéiltnisméi&igkeitsgrundsatz.537

>3 1sensee, NJW 1985, 1007, 1008.

533 Isensee, NJW 1985, 1007, 1009, fiihrt wortlich aus: ,,Das Steuerstrafrecht ist der Biittel des Steuerschuldrechts,
nicht sein Herr. Dahingehend auch Schleifer, wistra 1986, 250: Das Steuerstrafrecht habe insoweit lediglich ,,eine
dienende Funktion®.

%3 1sensee, NJW 1985, 1007, 1009 f.

> Kohlmann, Festschrift fiir U. Klug, S. 507, 515, 523 ff.; ders, § 396 Rn. 37 ff., 45 ff.; Felix, FR 1985, 31 ff.;
Gast-de Haan, in: Franzen/Gast/Joecks, § 396 Rz. 20; dies., DStZ 1983, 254 f.; Krieger, Tduschung tiber Rechtsauf-
fassungen im Steuerrecht, S. 27 ff.; Blumers, DB 1983, 1571, 1572; Heuer, DStZ 1985, 291, 296 ff.; Schliichter, JR
1985, 360, 362 ff.; Ulsenheimer, BB 1984, 227, 231; Lerche, in: Festschrift fiir H. von Wallis, S. 465 ff.; Teske, Die
Abgrenzung, S. 278; dies., wistra 1988, 207, 208; Quedenfeld/Fiillsack, Verteidigung in Steuerstrafsachen, Rn. 55;
Kefebohmer, Beweis steuermindernder Tatsachen, S. 72 f. Vgl auch: BGH, Urteil v. 28. Januar 1987 3 StR 373/86,
wistra 1987, 139, 140: Das Gericht hat iiber die Aussetzung gemiB § 396 AO nach pflichtgemdBem Ermessen zu
entscheiden, ein Anspruch auf die Aussetzung besteht nicht.

536 \/gl. die Argumentation im Zusammenhang mit der Widerlegung der Auffassung Rengiers, s. 2. Teil C 11 2 b aa.
537 Kohlmann, Festschrift fiir U. Klug, S. 507, 515, 523 ff.; ders. § 396 Rn. 37 ff.; Felix, FR 1985, 31, 32 f.; Gast-de
Haan, in: Franzen/Gast/Joecks, § 396 Rz. 20; dies., DStZ 1983, 254 f.; Blumers, DB 1983, 1571, 1572; Heuer, DStZ
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Gegen die Auffassung Isensees spricht Uberdies entscheidend die entstehungsge-
schichtliche Entwicklung des § 396 AO>*: Durch § 162 Nr. 52 der FGO vom 6. Oktober
1965 wurde mit Wirkung vom 10. Oktober 1965 die Verpflichtung des Strafrichters aus
§ 468 RAO 1931 (urspringlich § 433 RAO 1919) beseitigt, Uber eine noch offene
(hochstrichterlich noch nicht geklarte) steuerrechtliche Vorfrage die Entscheidung des
Reichsfinanzhofs - nunmehr Bundesfinanzhofs - einzuholen und zu diesem Zweck das
Verfahren auszusetzen. Die strafrichterliche Bindung blieb damals nur in Bezug auf
bereits rechtskraftig erlassene Entscheidungen des Bundesfinanzhofs bestehen; im
Ubrigen wurde die Verpflichtung, bei Vorgreiflichkeit einer steuerrechtlichen Frage mit
dem Strafverfahren innezuhalten, in eine entsprechende Erméachtigung abgeschwacht.

7539

Durch das 1. AO-Strafrechtsanderungsgesetz vom 10. August 196 erfolgte sodann

die ganzliche Beseitigung der Bindungswirkung; § 396 AO bestatigte endglltig den

Grundsatz der richterlichen Unabhangigkeit auch unter diesem Aspekt>*.>*

Kirchhof*** geht sogar von einer umfassenden Bindung des Strafrichters an
bestandskraftige Steuerbescheide aus. Ausgangspunkt seiner Konzeption ist die
These, nicht das Gesetz, sondern der Steuerbescheid sei Rechtsgrundlage des
individuellen Erhebungs- und Vollstreckungsverfahrens. Die auf § 38 AO (,Die
Anspriche aus dem Steuerschuldverhaltnis entstehen, sobald der Tatbestand
verwirklicht ist, an den das Gesetz die Leistungspflicht knlpft.“) begriindete Ansicht, der

Steuerbescheid wirke lediglich deklaratorisch®*, sei ,rein theoretischer Natur*.>**

1985, 291, 296 ff.; Schliichter, JR 1985, 360, 362 ff.; Ulsenheimer, BB 1984, 227, 231; Lerche, in: Festschrift fiir v.
Wallis, S. 465 ff.; Teske, Die Abgrenzung, S. 278; dies., wistra 1988, 207, 208; Krieger, Tduschung tiber Rechtsauf-
fassungen im Steuerrecht, S. 27 ff.

% \/gl. zu dieser Entwicklung: Kohlmann, § 396 AO Rn. Iff, § 370 AO Rn. 153; Hellmann, in:
Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 396 AO Rn.1 ff.; Gast-de Haan, in: Franzen/Gast/Joecks, § 396 Rz. 1 ff.

5% (BGBI. 1 877).

>0 Kohlmann, § 396 AO Rn. 1 ff., 7 f.; Hellmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 396 AO Rn.1 ff., 5, 8; Gast-de
Haan, in: Franzen/Gast/Joecks, § 396 Rz. 1 ff. Ebenso: Teske, Die Abgrenzung, S. 278; dies., wistra 1988, 207, 208;
Klein, Die Auswirkungen der unterschiedlichen Beweislast im Steuerrecht und im Strafrecht, S. 30.

1 v/gl. auch den Bericht des Finanzausschusses zu BT-Drucks. V/1941, S. 3, der hierzu die Erklirung enthilt: ,, Die
Ausschiisse waren der Meinung, dass die Bindung der Strafgerichte an Urteile des Bundesfinanzhofes nicht zu ver-
treten sei, da es auch sonst keine entsprechenden Vorschriften iiber die Bindung der Strafgerichte an Urteile anderer
Gerichte gebe.

>¥2 Kirchhof, NJW 1985, 2977 ff; ebenso ders., NJW 1986, 1315 f.

>3 Ganz h.M., vgl. etwa: BFH, Urteil v. 10. November 1953 | 108/52 S, BStBI 111 1954, 26 f.; Urteil v. 17. Januar
1989 VIII R 370/83, BStBI Il 1989, 563, 566; Urteil v. 6. Februar 1990 VII R 86/88, BStBI 11 1990, 523; Urteil v.
15. Oktober 1996 VII R 46/96; BStBI 11 1997, 171; FG Hamburg, Urteil v. 12. Marz 1997 11 87/94, EFG 1997, 1121,
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Der steuererhebliche Sachverhalt misse durch Bilanzierung, durch Wissens- oder
Willenserklarungen des Steuerpflichtigen, durch Bewertung und quantifizierende
Einschatzung von Wirtschaftsgltern, durch personale und regionale Zurechnung von
Vorgangen subsumtionsfahig gemacht werden; das anzuwendende Gesetzesrecht
werde durch Verwaltungsvorschriften und gelegentlich auch durch die Ausubung
steuerlicher Wahlrechte fur den Einzelfall verdeutlicht. Verbindlich definiert werde der
zunachst abstrakte staatliche Steueranspruch demnach erst durch den ergehenden
Steuerbescheid. Dieser entfalte - soweit er die Steuer abweichend vom Gesetz festsetze
— konstitutive Wirkung; solange er bestandsfahig bzw. bestandskraftig sei, sei seine
materielle Richtigkeit unerheblich.>*®

Da die Steuerfestsetzung Mal3stab fur die Rechtmafigkeit der Steuerzahlung sei, misse
sie auch Grundlage fiir den Tatbestand der Steuerhinterziehung, § 370 AO, sein.>*

Die davon auch erfasste Gefahrdung des Steueraufkommens liege deshalb, Zitat
Kirchhof, ,nicht schon in einer vom Gesetz abweichenden Steuerfestsetzung, sondern in
einer Abweichung, die zu einer spéteren Korrektur des vorerst materiell richtigen
Bescheids fiihrt.**" Korrigiere die Finanzbehorde - als nach der rechtsstaatlichen
Ordnung zur Bestimmung des staatlichen Steueranspruchs im Einzelfall zustandiges
Organ - trotz vollstandiger Kenntnis des Sachverhalts den Festsetzungsbescheid nicht,
so habe der Steuerpflichtige nicht einmal einen Versuch der Steuerhinterziehung (§ 370
Abs. 2 AO) begangen, ,sondern an einer konstitutiven und deshalb richtigen
Festsetzung mitgewirkt“.>*® Zwar kénne auch der Strafrichter entsprechend allgemeinen
Grundsatzen des deutschen Prozessrechts Vorfragen aus dem Gebiet einer anderen
Gerichtsbarkeit inzident mitentscheiden, soweit keine spezialgesetzliche Regelung ent-
gegenstehe (,Vorfragenkompetenz®). Bei der Inanspruchnahme dieser Vorfragen-
kompetenz sei aber die sog. ,Tatbestandswirkung“ von Verwaltungsakten zu beachten.
Die ,Tatbestandswirkung® beschranke sich, anders als die Bestandskraft eines

Verwaltungsaktes, nicht auf das Verhaltnis zwischen der erlassenden Behdrde und den

1122; VGH Miinchen, Urteil v. 11. Februar 1998 4 B 96.371 5, NJW 1998, 3515 (nur Ls. d. Red.); Kruse, in: Tip-
ke/Kruse, § 38 AO Tz. 23; ders., in: Festschrift fur Tipke, S. 277, 278 ff.

54 Kirchhof, NJW 1985, 2977, 2978.

55 Kirchhof, NJW 1985, 2977, 2978; ders., NJW 1986, 1315.

%6 Kirchhof, NJW 1985, 2977, 2980.

%47 Kirchhof, NJW 1985, 2977, 2981.

548 Kirchhof, NJW 1985, 2977, 2981; vgl. auch: ders., NJW 1986, 1315.
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Verfahrensbeteiligten, sondern binde auch nicht betroffene Dritte, insbesondere andere
Behorden und Gerichte ohne eigene Aufhebungsbefugnis.

Bei Straftaten mit verwaltungsrechtlicher Akzessorietat — gesetzestechnisch eine Folge
von auf das Verwaltungsrecht verweisenden strafrechtlichen Blanketttatbestanden - sei
fur den Strafrichter eine strikte Tatbestandswirkung von Behordenentscheidungen
gegeben. Dies sei insbesondere bezuglich der Vorschriffen des Umweltstrafrechts
anerkannt, habe aber auch im Rahmen von § 370 AO zu gelten, denn diese
Strafnormen  enthielten, Zitat Kirchhof, ,eine Sanktion fiir eine konkrete
Gehorsamspflicht, die ihren Inhalt nicht aus dem Gesetz, sondern aus einem
Verwaltungsakt empfangt*.>*

Schliel3lich ergebe sich, so Kirchhof, auch aus der ratio des § 396 AO sowie aus seiner
verfassungsrechtlichen Funktion im Hinblick auf das Gebot der Gewaltenteilung, das
Verhaltnismaligkeitsprinzip und die Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG, die
Beachtlichkeit von Bestandskraft und Tatbestandswirkung von Steuerbescheiden.

Diese begrindete eine ,prinzipielle Aussetzungspflicht, beschranke also das
strafrichterliche Ermessen im Rahmen von § 396 AO nur noch auf die Frage, ob ein
bestandskraftiger Bescheid aufhebbar oder &anderbar sei (richterliche Vorfragen-
kompetenz), ob er voraussichtlich aufgehoben oder geandert werde (richterliche
Beweiswiirdigung) und ob die rechtsgestaltende Aufhebung bzw. Anderung
gegebenenfalls auch ohne Aussetzung vor Erlass des Strafurteils Wirksamkeit erlangen
wurde. Nur wenn kein Bescheid vorliege oder notig sei, insbesondere wenn die
Steuerverkurzung in der Verhinderung oder Verzdgerung der Veranlagung liege oder
wenn Zahlungspflichten in ihrer Hohe und Falligkeit allein vom Gesetz abhingen, wie
insbesondere bei Falligkeitssteuern und Vorauszahlungen, habe der Strafrichter den
Sachverhalt eigenverantwortlich ohne Bindung an finanzbehdrdliche Festlegungen
festzustellen.>°

Bereits an dieser Stelle sei angemerkt, dass die Konzeption Kirchhofs von
entscheidender Auswirkung auf die Bedeutung einer im Besteuerungsverfahren
durchgefuihrten Schatzung oder getroffenen tatsachlichen Verstandigung fir das Steuer-

strafverfahren ware. Durch seine weitgehende Bindung an vorangegangene Steuer-

59 Kirchhof, NJW 1985, 2977, 2982 f.
50 Kirchhof, NJW 1985, 2977, 2984 f.; ebenso ders., NJW 1986, 1315, 1316.
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bescheide ware der Strafrichter bei seiner Entscheidung mittelbar auch an die den
Bescheiden zugrunde liegenden, durch die Finanzbehorden bzw. -gerichte getroffenen
Sachverhaltsfeststellungen gebunden. Basieren die finanzbehdrdlichen bzw. —gericht-
lichen Sachverhaltsfeststellungen ihrerseits wiederum auf einer Schatzung oder Ver-
standigung, so wirkten auch letztere Instrumente, eigentlich wie gezeigt ausschliel3lich
solche des Besteuerungsverfahrens®?, damit in das Strafverfahren hinein.

Anders ausgedruckt: Wenn nach Kirchhof erst der Steuerbescheid den zunachst
abstrakten Steueranspruch konkretisiert, so musste dies mittelbar auch fir den ihm
zugrunde liegenden Sachverhalt und ergo eine diesen festlegende tatsachliche
Verstandigung gelten. Die Sachverhaltsfeststellung ist als Vorstufe zur Festsetzung der
Steuer wesentlicher Teil der spater durch den Steuerbescheid zu treffenden
Gesamtregelung und untrennbar mit dem Steueranspruch verbunden.**?

Der Steueranspruch hangt eben nicht nur von einer Rechtsnorm, sondern auch von
einem konkreten Sachverhalt ab, der durch die einzelnen Tatbestandsmerkmale der
Norm bereits abstrakt gesetzgeberisch vorgezeichnet wurde®>3.%>

Eich>* fiihrt dazu aus: ,Durch eine tatsdchliche Verstdndigung wird im Einzelfall der
zunéchst abstrakte Steueranspruch in einem ersten Schritt konkretisiert. Insofern kénnte
auch die tatsédchliche Verstandigung eine konstitutive Wirkung im Sinne von Kirchhof

haben und miisste konsequent Grundlage fiir den Tatbestand der Steuerhinterziehung

1 v/gl. oben 2. Teil B 111.

%52 30 bereits richtig: Martens, StuW 1986, 97, 101. Ahnlich Eich, Die tatséichliche Verstindigung, S. 21 und S. 58 .
553 Schick, Vergleiche und sonstige Vereinbarungen, S. 33, formuliert diesen Zusammenhang so: ,,Das Recht hat die
Fahigkeit, jede Frage, deren es sich annimmt, in eine Rechtsfrage zu verwandeln. Man kann dann bei den Rechtsfra-
gen nur solche unterscheiden, bei denen die Auslegung des Gesetzes und andere, bei denen die Ermittlung des Sach-
verhaltes im Vordergrund steht. Nicht selten gehen jedoch sogar diese Bereiche untrennbar ineinander iiber.*

554 Zur Erinnerung: Der untrennbare Zusammenhang zwischen Steueranspruch und Sachverhalt ist bereits oben dar-
gestellt worden, vgl. 1. Teil D Il 1 und besonders E I.

Die Gegner der tatsdchlichen Verstiandigung haben ihn als Argument gegen deren Zuldssigkeit angefiihrt: Manipula-
tionen am Sachverhalt, die die Tatbestandsmerkmale einer Rechtsnorm betrifen, wirkten sich zwangslaufig die Exis-
tenz oder die Hohe des Steueranspruchs aus. Jede Vereinbarung iiber eine bestimmte Sachbehandlung stelle damit
zugleich eine Vereinbarung iiber den Steueranspruch dar; Vereinbarungen iiber Steueranspriiche verstieBen aber u.a.
gegen § 38 AO, so dass sie unzuldssig seien; vgl. oben 1. Teil D II 1 m.w.N. und z.B. Grofe, StBp1986, 58, 59.
Unter den Beflirwortern der tatséchlichen Verstindigung gibt es andererseits einige, die gerade mit dieser Argumen-
tation begriinden wollen, dass Verstindigungen nicht nur iiber den Sachverhalt, sondern auch iiber Rechtsfragen
zuldssig sein miissten: Entsprechend der allgemeinen Erkenntnis, dass Tatfragen und Rechtsfragen nicht beziehungs-
los nebeneinander stiinden, sei die strikte Trennung in zuldssige Vereinbarungen iiber den Sachverhalt und unzulds-
sige Uber Rechtsfragen obsolet; im Ergebnis lasse sich praktisch jedes steuerliche Ergebnis ohnehin mittels
Sachverhaltsvereinbarung erreichen; vgl. oben 1. Teil E | m.v.w.N., u.a. einem Zitat von Offerhaus, DStR 2001,
2093, 2094.

% Eich, Die tatsichliche Verstindigung, S. 59.
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sein. Die von § 370 AO erfasste Gefahrdung des Steueraufkommens ldge auch hier
nicht schon in einer von der Wirklichkeit nachweisbar abweichenden tatsédchlichen
Verstadndigung, sondern erst in einer Abweichung, die zu deren Korrektur fiihren
wiirde.>®® Ebenso konsequent miisste von einer ,Tatbestandswirkung* der tatséchlichen
Verstdndigung ausgegangen werden, die der Strafrichter strikt zu beachten hétte. Er
dirfte dann bei der Aussetzungsentscheidung im Rahmen des § 396 AO nur noch
nachprtifen, ob die tatséchliche Verstandigung aufhebbar wére und aufgehoben wiirde.
Die Konzeption von Kirchhof hatte ergo wesentliche Auswirkungen auf die tatsachliche
Verstandigung bzw. ihre Bedeutung auch fur das Steuerstrafverfahren; an
entsprechender Stelle im Rahmen der Arbeit wird darauf noch zuriickzukommen sein.>*’
Entscheidend bleibt hier jedoch, dass auch Kirchhof nicht gefolgt werden kann, da sein
Ansatz mit der geltenden Rechtslage nicht vereinbar ist und zu nicht vertretbaren
Ergebnissen fuhren kdnnte.

Bereits R68ler>® hat darauf hingewiesen, dass eine weitgehende konstitutive Wirkung
von Steuerbescheiden schon deshalb nicht méglich ist, weil nach dem Grundsatz der
Gesetzmaligkeit der Besteuerung ein Bescheid nicht eine gesetzeswidrig festgesetzte
Steuer konstitutiv zum Entstehen bringen und damit rechtmallig machen kann. Allein
das Gesetz entscheidet uber die Besteuerung oder Nichtbesteuerung. Wenn Kirchhof
demgegenuber zwischen einem abstrakten Steueranspruch und einem konkreten, fur
den praktisch der Steuerbescheid malRgeblich sei soll, unterscheidet, so entspricht dies
weder dem insoweit klaren Wortlaut des § 38 AO noch den ubrigen Vorschriften der
Abgabenordnung, die sich mit Steuerbescheiden befassen.>*®

Desweiteren ist auch Kirchhof - wie oben schon Isensee - die Entwicklungsgeschichte,
die zur Entstehung des § 396 AO in seiner heutigen Form geflhrt hat,

entgegenzuhalten, aus der sich klar ergibt, dass eine Bindung des Strafrichters an

> 7u den Korrekturmoglichkeiten einer tatsichlichen Verstindigung vgl. oben 1. Teil H I (Nichtigkeit und deren
Geltendmachung) und Il (Anfechtung).

*"S, unten 3. Teil B 1.

>%8 Reler, NIW 1986, 972, 973.

59 Répler, NJW 1986, 972, 973. Diesem Argument weicht Kirchhof in seiner Replik, NJW 1986, 1315 f., aus. Die
weiteren Argumente Rdflers, a. a. O., gegen die Konzeption von Kirchhof, vermag letzterer hingegen, a. a. O., wei-
testgehend zu entschirfen. Ahnlich kritisch zum Kirchhof’schen Ansatz: Krieger, T4uschung iiber Rechtsauffassun-
gen im Steuerstrafrecht, S. 12 ff.; ders., wistra 1987, 195, 196; Klein, Die Auswirkungen der unterschiedlichen Be-
weislast im Steuerrecht und im Strafrecht, S. 30; Eich, Die tatséchliche Verstindigung, 59 f.
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Urteile anderer Gerichte gesetzgeberisch gerade nicht gewollt ist.>*°

Zwar tritt Kirchhof nicht fur eine Bindung des Strafrichters an Urteile, sondern an
bestandskraftige Steuerbescheide, also Verwaltungsakte ein.

Eine derartige Bindungswirkung ginge aber von ihrem Umfange her noch weit Uber
§ 433 RAO 1919/§ 468 RAO 1931 hinaus®®; sie wiirde letztlich dazu filhren, dass der
Finanzverwaltung die Prufung eines Teils der Tatbestandsmerkmale einer
Steuerstrafnorm oblage.

Ein eindeutiges Auller-Acht-Lassen des Willens des Gesetzgebers, wie es die
Einraumung eines solchen Interpretationsvorranges fur die Finanzverwaltung danach
darstellte, lasst sich aber entgegen Kirchhof auch nicht mit dem Hinweis auf das Gebot
der Gewaltenteilung rechtfertigen. Wenn Kirchhof meint, nur die Finanzverwaltung sei
befugt und fahig, die Gleichmalligkeit und RechtmaRigkeit des Besteuerungsverfahrens
zu gewahrleisten, und ergo nur sie - nicht die Strafgerichte - verantwortlich fir den
Vollzug der Steuergesetze®®, so (ibersieht er dabei zudem einen wesentlichen der
bereits dargestellten Unterschiede zwischen Besteuerungs- und Steuerstrafverfahren.>®®
Nur im Besteuerungsverfahren kénnen aufgrund gewisser Verfahrensgegebenheiten
unter bestimmten Umstinden - wie oben ausfiihrlich erldutert®®® - Besteuerungs-
grundlagen geschatzt oder mittels tatsachlicher Verstandigung festgelegt werden.

Damit kdnnen hier Wahrscheinlichkeitserwagungen Platz greifen und die Feststellung
des Steuertatbestandes mit einem blofR reduzierten Sicherheitsgrad ausreichend sein.>®°
Der Strafrichter hat dagegen stets den vollen Schuldbeweis zu fuhren, und zwar auf der
Grundlage seiner freien, aus dem Inbegriff der strafprozessual korrekt geflhrten

Verhandlung gewonnenen Uberzeugung, § 261 StPO.°%® Eine Verurteilung darf nur bei

%0y gl. dazu bereits ausfiihrlich die Darstellung weiter oben im Rahmen dieses Gliederungspunktes.

%1 Reif3, StuW 1986, 68, 71 (Fn. 29 a); Klein, Die Auswirkungen der unterschiedlichen Beweislast im Steuerrecht
und im Strafrecht, S. 30 f; Eich, Die tatsdchliche Verstandigung, S. 61.

*2\/gl. nochmals Kirchhof, NJW 1985, 2977, 2984 f.; ders., NJW 1986, 1315, 1316.

%03 7u den grundsitzlichen Unterschieden zwischen den beiden Verfahren s. 0. 2.Teil B 111

%4 Zur Erinnerung: Wegen der im Besteuerungsverfahren hiufig gegebenen Schitzungs-, Bewertungs-, Beurtei-
lungs- oder Beweiswiirdigungsspielrdaume und auch aufgrund der Tatsache, dass die Besteuerung stérker als frither
an Sachverhalte ankniipft, die erst zukiinftig abgeschlossen sind, bei denen Werte nur anndherungsweise zu ermitteln
sind oder bei denen Beweisschwierigkeiten genauen Feststellungen entgegenstehen, schliefit die Abgabenordnung
die Ermittlung von Besteuerungsgrundlagen mit Hilfe von Wahrscheinlichkeitserwédgungen nicht aus. Wenn eine
sichere Feststellung trotz des Bemiihens um Aufklirung nicht moglich, insbesondere wenn weitere Sachaufklérung
nicht zumutbar im dargestellten Sinne ist, kann eine Schitzung der Besteuerungsgrundlagen gemif3 § 162 AO bzw.
deren Festlegung mittels tatsdchlicher Verstéindigung erfolgen. Vgl. ausfiihrlich oben 1. Teil B und 2. Teil B 111

%5 vgl. 2. Teil B 11

%% Meyer-Gofner, § 261StPO Rn. 1 und 2 m.w.N_; Eich, Die tatséchliche Verstindigung, S. 61 f, 120.
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einem mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit verwirklichten Straftatbestand

erfolgen; bei verniinftigen Zweifeln ist zugunsten des Angeklagten zu entscheiden.>®’

%7 BGH, Urteil vom 08. Januar 1988, 2 StR 551/87, NStZ 1988, 236 f.; Meyer-Gofner, § 261 StPO Rn. 2, 26 ff;
Gollwitzer, in: Lowe/Rosenberg, § 261 Rn. 103 ff.; Engelhardt, in: Karlsruher Kommentar, § 261 Rn. 56 ff.
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Schon Eich hat erkannt, dass dieser grundsatzliche Unterschied zwischen den
Verfahren eine Bindung des Strafrichters an Steuerbescheide nicht zulasst und
Uberspitzt formuliert, es ware ansonsten mdglich, die Verwirklichung des
Straftatbestandes zu schatzen.>®®

Tatsachlich ware, wollte man der Konzeption Kirchhofs folgen, eine Verurteilung schon
bei einer weniger als auferst wahrscheinlichen Tatbestandsverwirklichung moglich:
Immer dann, wenn der - nach Kirchhof fur das Strafverfahren bindende -
Steuerbescheid auf einer Schatzung oder Verstandigung basierte, also auf
Wabhrscheinlichkeits-erwagungen unterhalb des Regelbeweismalles, so bildeten diese
letztlich auch das Fundament der Feststellung des Straftatbestands, denn dieser baut
nach Auffassung Kirchhofs seinerseits auf dem Steuerbescheid auf.

Nach alldem bleibt zu folgern, dass der Grundsatz der Gewaltenteilung einen
Interpretationsvorrang der Finanzverwaltung nicht nur nicht gebietet, sondern verbietet.
Es ist nicht Aufgabe der Finanzverwaltung, mit Hilfe von mehr oder weniger genau mit
der Wirklichkeit Ubereinstimmenden Steuerbescheiden zu bestimmen, ob der
Strafrichter den Steuerpflichtigen verurteilen kann oder nicht.>°

Auch der Kirchhof'sche Vergleichshinweis auf die ,verwaltungsakzessorischen®
Vorschriften des Umweltstrafrechts (§§ 324 ff. StGB), mit dem er die Bindung des
Strafrichters unter teilweiser Auler-Kraft-Setzung des Grundsatzes der freien
Beweiswirdigung (§ 261 StPO) weiter zu rechtfertigen versucht, geht offensichtlich fehl.
Soweit die Umweltstraftatbestande die Tatbestandswirkung eines Verwaltungsaktes
normieren’®, bezieht sich diese lediglich auf die formelle Existenz eines solchen und
nicht auf seine materiell-rechtliche Richtigkeit.>"*

Kirchhof indes will gerade auch an den Inhalt von Steuerbescheiden anknupfen, den

Strafrichter also nicht nur daran binden, dass Uberhaupt eine Steuer festgesetzt worden

%%8 Ejch, Die tatsichliche Verstindigung, S. 62.

%9 50 auch: Eich, Die tatsichliche Verstindigung, S. 62.

>0 S0 macht sich beispielsweise nach § 324 a Abs. 1 StGB, § 325 Abs. 1, 2 StGB, § 325 a Abs. 1 StGB strafbar, wer
,...unter Verletzung verwaltungsrechtlicher Pflichten...“ handelt; nach § 327 Abs. 1 StGB, wer ,,ohne die erforderli-
che Genehmigung oder entgegen einer vollziehbaren Auflage...” bestimmte Anlagen betreibt, nach § 324 Abs.1
StGB, § 326 Abs. Abs.1 StGB wer etwas ,,unbefugt tut oder unterlasst.

S \/gl. etwa: Trondle/Fischer, Vor § 324 StGB Rn. 6 ff., § 324 StGB Rn. 7a; § 324 a StGB Rn. 3; § 325 StGB Rn.
3; § 325a StGB Rn. 7, § 326 StGB Rn. 10; § 327 StGB Rn. 12 ; zum Merkmal ,,unbefugt in § 324 StGB auch Ru-
dolphi, NStZ 1984, 193, 196 f.; ders., in: Festschrift fiir Lackner, S. 863, 880 ff.; Horn, NJW 1981, 1 ff. Allgemein
zur Wirkung behordlicher Genehmigungen im Strafrecht: Winkelbauer, NStZ 1988, 201 ff.; Dahs/Pape, NStZ 1988,
393 ff.
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ist, sondern auch an die Hohe des festgesetzten Betrages. Insoweit geht er in seinem
Ansatz noch Uber die ,Verwaltungsakzessorietat® des Umweltstrafrechts hinaus, und
das, obwohl in den Blankettvorschriften des Steuerstrafrechts - anders als in den
Vorschriften des Umweltstrafrechts - nicht einmal ausdrucklich auf die Beachtlichkeit
eines bestimmten Verwaltungsaktes hingewiesen wird.

Richtigerweise ist daher Klein zuzustimmen, wenn er hiergegen ausfuhrt: ,Solange eine
solche klar erkennbare, vom Gesetz gewollte Abhéngigkeit fiir den Straftatbestand der
Steuerhinterziehung nicht normiert ist, wird man vom Grundsatz des § 2671 StPO
ausgehen miissen, der gegen eine Bindung spricht.”

SchlieBlich ist zu Recht festgestellt worden, dass die Konzeption Kirchhofs zu
rechtsstaatlich untragbaren Ergebnissen filhren kann®’? Setzte etwa das Finanzamt
irrigerweise, rechtswidrig eine Uberhdhte Steuer fest und wirde der entsprechende
Bescheid bestandskraftig, so ware im Falle eines Strafverfahrens der Strafrichter an
diesen Bescheid gebunden. Wirde der Steuerpflichtige die Vollstreckung durch eine der
in § 370 Abs. 1 Nr. 1, 2 AO genannten Handlungen verhindern und dadurch die
Erflllung der Steuerschuld verzégern oder unmaoglich machen, so ware er - sofern auch
die anderen Voraussetzungen vorlagen - dem Steuerbescheid entsprechend wegen
Steuerhinterziehung zu verurteilen.>”® Grundlage des Urteils wére eine objektiv zu hoch
festgesetzte Steuer, die im Gesetz keine Grundlage hatte, sich aber im Rahmen der
Strafzumessung zuungunsten des Steuerpflichtigen auswirkte. Im Extremfall konnte es
gar zu einer Verurteilung eines Steuerpflichtigen kommen, der objektiv Uberhaupt keine
Steuern hinterzogen, sich also gesetzesgemaf verhalten hat.

Derartige Ergebnisse aber wirden die Funktion des Steuerstrafverfahrens ad absurdum

fiihren und waren absolut inakzeptabel.>”

52 Klein, Die Auswirkungen der unterschiedlichen Beweislast im Steuerrecht und im Strafrecht, S. 31 f;
Kefebohmer, Beweis steuermindernder Tatsachen, S. 74 f.; Schmitz, Verwaltungshandeln und Strafrecht, S. 33. Zu-
stimmend auch: Eich, Die tatsichliche Verstandigung, S. 63.

°3 Nach h. M. ist eine Steuerhinterzichung im Vollstreckungsverfahren moglich, vgl.: BGH, Urteil vom 04. April
1979, 3 StR 488/78, BGHSt 28, 371, 375 ff.; Kohlmann, § 370 AO Rn. 175 f; Hellmann, in: Hiitbschmann/Hepp/Spi-
taler, § 370 AO Rn. 76; Joecks, in: Franzen/Gast/Joecks, § 370 AO Rz. 19, 51.

> Ganz dhnlich schon Klein, Die Auswirkungen der unterschiedlichen Beweislast im Steuerrecht und im Strafrecht,
S. 32, der zudem meint, dies gelte ,, ...umso mehr, als man nicht darauf vertrauen kann, dass die Finanzdmter zuU-
mindest im Grofiteil der Fille die Steuer richtig festsetzen und den Sachverhalt exakt ermitteln. Vielmehr ist es in der
Praxis in zunehmendem Mafe so, dass Steuerfestsetzungen zundchst ohne ausreichende Ermittlungen erfolgen und
das Einspruchsverfahren so nicht mehr alleine der Uberpriifung, sondern der erstmaligen korrekten Rechtsanwen-
dung dient. Es wire absurd, hinge im Extremfall die Strafbarkeit letztlich davon ab, ob der Steuerpflichtige Ein-
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c) Das Prinzip der optimalen Zweckverwirklichung

Aus dem Grundsatz der Gleichrangigkeit beider Verfahren, insbesondere aus der
Gleichwertigkeit der Verfahrenszwecke, ist das Prinzip der ,optimalen
Zweckverwirklichung“ abgeleitet worden. Es besagt, dass die Vorschriften des Steuer-
und des Steuerstrafrechts so auszulegen sind, dass ihre Ziele moglichst voll zur Geltung
kommen und nicht etwa hinter dem Zweck des jeweils anderen Verfahrens

575

zurlcktreten. In Konkretisierung dieses recht allgemein gehaltenen Prinzips der

optimalen Zweckverwirklichung ergeben sich sodann weitere Unterprinzipien.

aa) Der Grundsatz der Zweckrichtigkeit oder das Verbot der zweckwidrigen

Verfahrensnutzung

Dieser Grundsatz besagt, dass das Besteuerungs- und das Steuerstrafverfahren nur mit
den Mitteln durchgesetzt werden durfen, die die betreffenden Verfahrensordnungen fur
sie jeweils vorsehen. Weder durfen die Vorschriften des streng justizférmig
ausgestalteten Strafverfahrens dadurch unterlaufen werden, dass auf die weniger
formstrengen Instrumente des Steuerverfahrens zurickgegriffen wird, noch die
Eingriffsrechte und sonstigen Mittel des Strafverfahrens zur Erméglichung der
Steuererhebung eingesetzt werden.’”® § 393 Abs. 1 S. 2 AO stellt insofern einen
gesetzlichen Ausfluss dieses Grundsatzes dar, wenngleich die Vorschrift lediglich
Beispielcharakter hat.>’’

Das Verbot der zweckwidrigen Verfahrensnutzung verbietet damit auch sog. verdeckte
Ermittlungen, bei denen unter Berufung auf die weitreichenden steuerlichen Auskunfts-

und Mitwirkungspflichten die Sachverhaltserforschung soweit vorangetrieben wird, bis

spruch eingelegt hat.“ Zur Tendenz die eigentliche Ermittlungsarbeit erst im Einspruchsverfahren zu verrichten
auch: Streck, Steuerstreit, Rn. 493 ff.; Tipke, in: Tipke/Kruse, vor § 347 Rn. 7.

Eine Losung des Problems auf rein strafrechtlicher Ebene (Verneinung der Kausalitit zwischen Handlung und Er-
folg, wenn das Finanzamt in Kenntnis des Sachverhalts das Bestehen eines (héheren)Steueranspruchs verneint)
schldagt vor: Reif3, StuW 1986, 68, 71; ders., wistra 1983, 55, 58 f.; dhnlich: Gossel, wistra 1985, 125, 132; ders.,
wistra 1987, 89, 91; kritisch hierzu: Borchers, wistra 1987, 86, 88 und Krieger, wistra 1987, 195, 196.

5’ Teske, Die Abgrenzung, 280; dies., wistra 1988, 207, 208; jeweils unter Hinweis auf eine iltere Kommentierung
bei: Kohlmann, § 393 AO Rn. 18.

578 Kohlmann, § 393 AO Ra. 10; Streck, in: Kohlmann (Hrsg.), Strafverfolgung und Strafverteidigung im Steuerstraf-
recht, S. 217, 236; Jakob, Stuw 1971, 297, 307; Riping, DStZ 1980, 179, 180; Seer, StB 1987, 128, 129;
Quedenfeld/Fiillsack, Verteidigung in Steuerstrafsachen, Rn. 32
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genugend (strafrechtlich) belastendes Material gefunden ist, um erst dann das
Strafverfahren einzuleiten. Ein derartiges bewusstes Ausnutzen der zwiespaltigen
Situation und Ahnungslosigkeit des Steuerpflichtigen stellt eine Tauschung im Sinne von
§ 136 a StPO dar, und hat ein Verbot der Verwertung der so erlangten Erkenntnisse zur
Konsequenz (§ 136 a Abs. 3 S. 2 StPO). Dieses Verwertungsverbot entfaltet nicht nur
im Strafverfahren  Wirkung, sondern — wegen des  grundlegenden
verfassungsrechtlichen Verbots der Auslbung rechtswidrigen staatlichen Zwangs —

auch im Besteuerungsverfahren.>’®

bb) Das Transparenzgebot und die Regeln der Funktionserhaltung

Wie gezeigt sieht man den Ermittlungsmallnahmen der Finanzbehorden nicht ohne
weiteres an, ob sie ihre Wurzel im Steuer- oder im Strafverfahren haben; ein
Beschuldigter kann aber seine ihm im Strafverfahren zustehenden Rechte nur dann
ausuben, wenn er weil, dass und wann die bisher steuerlichen Ermittlungen den
Charakter von strafprozessualen VerfolgungsmaflRnahmen annehmen — was leider auch
den Reprasentanten der Finanzbehorden mitunter nicht genligend bewusst zu sein
scheint.>’® Es bedarf mithin einer Gewahrleistung, dass Vorgehen und Einsitze der
Fahndungsbehoérden eindeutig voraussehbar, messbar und berechenbar sind (sog.
Transparenzgebot), sowie der Regeln der Funktionserhaltung strafprozessualer oder
steuerrechtlicher Verfahrensnormen, um sicherzustellen, dass die Ziele und Prinzipien
des einen Verfahrens in dem anderen nicht vernachlassigt werden oder gar
untergehen.®®°

Wichtige Beispiele fur solche funktionserhaltenden Vorschriften finden sich in § 397 AO
(,Einleitung des Strafverfahrens®) und § 9 BpO. Sie dienen tatsachlich nicht nur dem
Schutz des Beschuldigten, sondern haben auch eine Art Signalfunktion fur die

Finanzbehorden, indem sie diese dazu anhalten, bei dem aufkeimenden Verdacht einer

> Kohlmann, § 393 AO Rn. 10

>"® Dazu Kohlmann, § 393 AO Rn. 10; Streck, in: Kohlmann (Hrsg.), Strafverfolgung und Strafverteidigung im Steu-
erstrafrecht, S. 217, 236; Jakob, StuwW 1971, 297, 307; Riiping, DStZ 1980, 179, 180.

Zu den Bedenken die sich vor diesem Hintergrund hinsichtlich der Ermittlungszustidndigkeit der Steuerfahndung
nach § 208 Abs. 1 Nr. 3 AO und der sog. Vorermittlungen der Finanzbehorde, sowie hinsichtlich der weitreichenden
Steueraufsichtsbefugnisse bei der Nachschau ergeben, siehe Kohlmann, § 393 AO Rn. 10; § 404 AO Rn. 41 ffund §
397 AORn7.

9 v/gl. dazu oben 2. Teil C I3 a.
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Steuerstraftat  rechtzeitig  ,umzuschalten® und den  Bestimmungen  der
Strafprozessordnung die gebuhrende Beachtung zukommen zu lassen.

Auch §§ 393 Abs. 1 S. 4 AO und §§ 136 Abs. 1 S. 2, 163 a Abs. 4 S. 2 StPO i.V.m. §
385 Abs. 1 AO sind in diesem Kontext zu nennen.

Das Transparenzgebot gewahrleistet hier, dass die Finanzbehorde, insbesondere die
Steuerfahndung, dem Steuerpflichtigen ,mit offenem Visier® gegenulbertritt, damit dieser
die ihm aufgrund der jeweiligen Verfahrensart zustehenden Abwehrmalinahmen und
Rechtsbehelfe ergreifen bzw. den erdffneten Rechtsweg (Finanzrechtsweg/ordentlicher
Rechtsweg) einschlagen kann.*®!

Indem es den Beteiligten diese nétige Klarheit Uber ihre Situation verschafft, tragt das
Transparenzgebot damit letztlich auch zur Erschwerung bzw. Verhinderung einer — wie

dargestellt verbotenen - zweckwidrigen Verfahrensnutzung bei.

Streck®®

hat ankniipfend an das Transparenzgebot sog. ,Vermutungsregeln“ herausgearbeitet, die sich
daraus ergeben sollen, dass die einzelnen mit der Doppelfunktion betrauten Behérden und Dienststellen
in unterschiedlicher Gewichtigkeit steuerlich und strafrechtlich tatig werden. Hiernach soll der Burger
davon ausgehen kdénnen, dass ihm bestimmte Behdrden oder Dienststellen stets in der fur sie jeweils
Uberwiegenden Verfahrensart entgegentreten, wenn sie nicht ausdriicklich oder konkludent erklaren, im
jeweils anderen Verfahren zu handeln. FlUr das Finanzamt und seine veranlagenden Beamten, aber
insbesondere auch flr die AuRenprifer, soll danach z.B. entsprechend ihrer vorrangig steuerrechtlichen
Funktionen, die Vermutung gelten, sie handelten in ebendiesem Verfahren. Erst wenn sie — wie dies
gegebenenfalls fur die Auflenprifer § 9 BpO(St) vorschreibt — eindeutig erkldren, nunmehr auch
steuerstrafrechtlich zu ermitteln, soll diese Vermutung entfallen.

Es ist allerdings darauf hinzuweisen, dass die strafprozessuale Relevanz derartiger ,Vermutungsregeln®

noch nicht abschlieRend geklart sein diirfte.*®

Als weitere Regel der Funktionserhaltung sei abschlieRend das ,Prinzip der Stetigkeit

des Verfahrens und des hinreichenden Grundes fiir einen Wechsel“ genannt.”®*

Ein Wechsel der Verfahrensart seitens der mit Doppelfunktion ausgestatteten Priufungs-

%80 Kohlmann, § 393 AO Rn. 9; Seer, StB 1987, 128, 129.

*%! Dazu: BFH, Urteil v. 24. November 1971 VII R 110/68, BStBI 11 1972, 284 ff.; Urteil v. 02. Dezember 1976 IV R
2/76, BStBI 11 1977, 318 ff.; Urteil v. 23. Dezember 1980 VII R 92/79, BStBI 11 1981, 349 ff.

%82 Streck, in: Kohlmann (Hrsg.), Strafverfolgung und Strafverteidigung im Steuerstrafrecht, S. 217, 237 f.

583 vgl. Streck, in: Kohlmann (Hrsg.), Strafverfolgung und Strafverteidigung im Steuerstrafrecht, S. 217, 237 ff., 244
ff.; Seer, StB 1987, 128, 129. Vgl. dazu auch: Jakob, StuwW 1971, 297, 306; Kiiffner, DStR 1979, 243 ff.; Schick, in:
Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 208 AO Rn. 42 ff.
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und Fahndungsdienste darf nicht willkurlich, etwa nach MalRgabe einer Eingriffs-,Meist-
begunstigung® erfolgen, um Uberraschend Verteidigungs- und Rechtspositionen des
Biirgers zu unterlaufen.®® Dieses Prinzip hangt ebenfalls eng mit dem oben dargestell-
ten ,Verbot der zweckwidrigen Verfahrensnutzung“ zusammen, indem es die Behdrde
oder Dienststelle dazu anhalt, das einmal eingeschlagene Verfahren mit einer gewissen
Stetigkeit zu verfolgen. Ein Wechsel in das andere Verfahren erfordert einen hinreichen-
den Grund und hat gegebenenfalls aufgrund einer pflichtgemalien Ermessensentschei-

dung unter Beriicksichtigung des ,Grundsatzes der Zweckrichtigkeit* zu erfolgen.>®

Ob ein Verstol3 gegen dieses Prinzip zwingend zur Rechtswidrigkeit der nachfolgenden
Mallnahme des Verfahrens, in das gewechselt wurde, flhrt, und inwieweit die
gewonnenen Erkenntnisse einem strafprozessualen oder steuerlichen

Verwertungsverbot unterfallen, wird im einzelnen unterschiedlich beurteilt.>®’

%84 Streck, in: Kohlmann (Hrsg.), Strafverfolgung und Strafverteidigung im Steuerstrafrecht, S. 217, 237; Kohlmann,
§ 393 AO, Rn. 11.

%85 \/gl. bereits oben 2. Teil C 11 2 ¢ aa und bb mit zahlreichen Nachweisen.

%86 Streck, in: Kohlmann (Hrsg.), Strafverfolgung und Strafverteidigung im Steuerstrafrecht, S. 217, 237; KohImann,
§ 393 AO, Rn. 11.

%7 Fiir eine Rechtswidrigkeit der entsprechenden MafBnahme: Streck, in: Kohlmann (Hrsg.), Strafverfolgung und
Strafverteidigung im Steuerstrafrecht, S. 217, 237, der allerdings darauf hinweist, das der Wechsel als solcher kein
angreifbarer Verwaltungsakt sei. Ebenso: Seer, StB 1987, 128, 129, und wohl auch: Kohlmann, § 393 AO, Rn. 11.
Zu einzelnen dysfunktionalen Einsitzen der Steuerfahndung, wie z.B. Uberholung einer Betriebspriifung und Ermitt-
lungen bzgl. strafrechtlich verjahrter Zeitrdaume, die der BFH dagegen fiir zuldssig erachtet hat (s. BFH, Beschluss v.
16. Dezember 1997 VII B 45/97, NJW 1998, 1734 ff.), vgl. Kohlmann, § 404 AO Rn. 40. 4, 40. 5. Zur Verjahrungs-
frage bei Steuernachforderungen nach ergebnislosem Steuerstrafverfahren, vgl. Kaligin, BB 1997, 1505 ff. Zur Hin-
zuziehung von Steuerfahndern bzw. Betriebspriifern zur Durchsuchung als sachverstéindige Zeugen, vgl. einerseits
LG Stuttgart, Beschluss v. 10. Juni 1997, 10 Qs 36/97, wistra 1997, 279 und OLG Bremen, Beschluss v. 23. Oktober
1998, VAs 1/98, wistra 1999, 74, andererseits Kohlmann, § 385 AO, Rn. 154 m.w.N.
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d) Das Regel-Ausnahme-Prinzip

Der Grundsatz der Unabhangigkeit und der der Gleichrangigkeit beider Verfahren sowie
das Prinzip der optimalen Zweckverwirklichung sind zu verwirklichende Regeln, die nur
ausnahmsweise durchbrochen werden durfen; wenn allerdings wesentliche Prinzipien
eines Verfahrens, insbesondere verfassungsrechtlich begrindete Grundsatze, gefahrdet
werden, darf und muss gegebenenfalls das Ziel des jeweils anderen Verfahrens
zuriicktreten.>®

Dieses Regel-Ausnahme-Prinzip lasst sich auch in § 393 Abs. 1 S. 1 (i. V.m. S. 2 und
3) AO erkennen. Schon im Regierungsentwurf dazu®® ist die einschréankende
Formulierung enthalten: , ... grundsétzlich werden ... die Befugnisse der
Finanzbehdérden durch ein Strafverfahren nicht berthrt ...“, d.h. in einzelnen
Ausnahmefillen gibt es durchaus eine Abwagung.*®

Und auch aus der Stellungnahme des Finanzausschusses zum Entwurf der Regelung®*
geht hervor, dass sie als Konzession an die Unabhangigkeit des

Besteuerungsverfahrens verstanden wurde.>*?

588 Ehenso Teske, Die Abgrenzung, 280 f.; dies., wistra 1988, 207, 208. Entgegen einer fritheren Kommentierung, in
der Kohlmann (damals i.R.v. § 393 AO, Rn. 18) das Regel-Ausnahme-Prinzip noch explizit unter diesem Terminus
beschrieben hatte, taucht es heute — m. E. unverstindlicherweise und etwas ungliicklich — bei ihm nur noch unter der
Uberschrift ,,Diskrepanzen in der Verfahrenspraxis® auf (vgl. Kohlmann, § 393 AO, Rn.. 8), und zwar, obwohl auch
dort lediglich (weitestgehend unverdndert) das Regel-Ausnahme-Prinzip und seine Auswirkungen beschrieben wer-
den.

*% BT-Drucks., V1/1982, 198.

%% ygl. einerseits das angesprochene Zwangsmittelverbot des § 393 Abs. 1 S. 2 und 3 AO, das sich faktisch wie ein
Aussageverweigerungsrecht auswirkt (dazu oben 2. Teil C II 1), also insoweit strafverfahrensrechtlichen Grundsat-
zen den Vorrang einrdumt; andererseits die gegebenenfalls trotz eingeleitetem Steuerstrafverfahren weiterhin gege-
bene Moglichkeit nachteiliger Schitzungen im Besteuerungsverfahren (deren Ergebnisse nach wohl h.M. zudem
sogar teilweise noch ins Steuerstrafverfahren tibernommen werden koénnen sollen), durch die der Steuerpflichtige -
entgegen dem strafrechtlichen Nemo-tenetur-Grundsatz - doch unter Mitwirkungsdruck geraten kann (dazu ebenfalls
oben 2. Teil C Il 1), womit steuerrechtliche Grundsétze sich gegeniiber dem Strafverfahrensrecht durchsetzen und in
das Steuerstrafverfahren hineinwirken kénnen.

31 v/gl. BT-Drucks., VII/4292, S. 46 (zu § 393).

%2 Auch Kohlmann, § 393 AO, Rn. 8, weist darauf hin, dass die Grundsitze der Unabhingigkeit und der Gleichran-
gigkeit der Verfahren de facto mehrfach zugunsten des Strafverfahrens durchbrochen werden. So ist besonders das
Steufa-Verfahren in der Praxis vorrangig steuerstrafrechtlich orientiert, dazu ferner: Kreutzinger, DStZ 1987, 346,
347; Teske, Die Abgrenzung, S. 280. Andererseits bleibt das Besteuerungsverfahren aber auch nicht ohne Einfluss
auf die Regelungen des Strafverfahrens, vgl. Kohlmann, § 393 AO Rn. 33 ff., 36 f.

Eine der wichtigsten Durchbrechungen des Unabhingigkeitsprinzips diirfte m.E. in der weitverbreiteten Ubernahme
von steuerrechtlichen Schitzungen ins (Steuer-)Strafverfahren und vice versa liegen; dazu ausfiihrlich unten 3. Teil
B Il 2.
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3. Teil. Die Auswirkungen einer im Rahmen des Besteuerungsverfahrens

getroffenen tatsachlichen Verstandigung auf das Steuerstrafverfahren
A. EinfUhrung, Struktur der Steuerstraftatbestande, insbesondere des § 370 AO

Im dritten Teil der Arbeit sollen nun die Auswirkungen einer im Rahmen des
Besteuerungsverfahrens zwischen der Finanzbehdrde und dem Steuerpflichtigen
getroffenen tatsachlichen Verstandigung auf ein aufgrund des gleichen Sachverhalts
gegen letzteren angestrengtes Steuerstrafverfahren untersucht werden.

Es stellt sich zunachst die Frage, ob der Strafrichter und die Strafverfolgungsbehdorden
an die mittels tatsachlicher Verstandigung getroffenen Festlegungen gebunden sind und
sie daher ihrer Entscheidung zugrunde legen mussen.

Sofern dies nicht der Fall sein sollte, ist weiter zu prufen, ob und gegebenenfalls
inwieweit sie auf derartige Ergebnisse des Besteuerungsverfahrens im Rahmen ihrer
steuerstrafrechtlichen Ermittlungenzurtickgreifen dirfen und sie somit zur Entschei-
dungsgrundlage des Steuerstrafverfahrens machen kénnen. Wie noch zu zeigen sein
wird, kann dies namlich durchaus der Interessenlage sowohl des Staates, vertreten
durch  seine  Finanz- und/oder  Strafbehdrden, als auch der des
Steuerpflichtigen/Angeklagten einer Steuerverfehlung entsprechen.

Eng damit verbunden ist auch die Frage, ob die im Besteuerungsverfahren getroffene
Verstandigung im Steuerstrafverfahren als Gestandnis gewertet werden kann, sowie
die, nach etwaigen strafrechtlichen Folgen der Nichteinhaltung einer abgeschlossenen
Verstandigung durch den Steuerpflichtigen (kann dies fur sich genommen den Vorwurf

der Steuerhinterziehung begriinden?).

Zur Verdeutlichung der mit diesen Fragen angerissenen Problemstellungen ist zunachst
die besondere Struktur der Steuerstraftatbestande, soweit sie hierfir von Relevanz ist,
darzustellen. Die Steuerstraftatbestande der §§ 370 ff. AO sind als sog. Blankettnormen
ausgestaltet, d.h. sie beschreiben den Tatbestand nicht erschdpfend, sondern

verweisen beziiglich einiger Tatbestandsmerkmale auf steuerrechtliche Vorschriften.>

%3 50 die ganz h.M., vgl. z.B.: BGH, Urteil v. 8. Januar 1965 g. R. 2 StR 49/64, BGHSt 20, 177, 180; Beschluss v. 3.
September 1970 g. L. 3 StR 155/69, BGHSt 23, 319, 322; Joecks, in : Franzen/Gast/Joecks; Einleitung Rz. 5; Kohl-
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So ist z.B. nach § 370 Abs. 1 AO der Steuerhinterziehung strafbar, wer durch eine der in
Nrn. 1 bis 3 genannten Tathandlungen ,...Steuern verkurzt oder fur sich oder einen
anderen nicht gerechtfertigte Steuervorteile erlangt.”

Zwar werden die Begriffe Steuerverklirzung und Steuervorteil in § 370 Abs. 4 AO noch
genauer definiert. Ob der Steuerpflichtige Steuern verkurzt oder ungerechtfertigte
Steuervorteile erlangt hat, bestimmt sich aber letztlich anhand der einschlagigen
materiellen Steuerrechtsnormen. Diese enthalten die Voraussetzungen, an die die
Strafandrohung des § 370 Abs. 1 AO anknUpft, und sind damit mittelbarer Bestandteil
des Straftatbestandes der Steuerhinterziehung.

Das hier anhand von § 370 AO beispielhaft Verdeutlichte gilt auch fir die Gbrigen als
Blankettvorschriften ausgestalteten Steuerstraftatbestidnde.®®* Wenn insoweit das
Steuerrecht durch die in den Blankettnormen angelegte Verweisungstechnik Bestandteil
des Steuerstrafrechts ist, so konnte hieraus der Schluss gezogen werden, dass der
Strafrichter und die Strafverfolgungsorgane die tatsachliche Verstandigung beachten
mussten und insoweit gebunden waren.

Ein weiterer fur die Untersuchung bedeutsamer Aspekt kann ebenfalls am Beispiel des
§ 370 AO aufgezeigt werden. Ungeachtet der im Einzelnen bestehenden Meinungsver-
schiedenheiten zum Begriff der Steuerverkiirzung®®, reicht es in vorliegendem Zusam-
menhang aus, diese als das Zurlckbleiben der Ist-Steuereinnahmen hinter den Soll-
Steuereinnahmen aufgrund einer der in § 370 Abs. 1 Nrn. 1 bis 3 AO beschriebenen

Tathandlungen der Steuerunehrlichkeit zu definieren.>

mann, Steuerstrafrecht, Grundbegriffe B Rn. 12 f.; Blumers/Goggerle, S. 2; Klein, Die Auswirkungen der unter-
schiedlichen Beweislast im Steuerrecht und im Strafrecht, S. 25 f.; Bilsdorfer, in: Suhr/Naumann/Bilsdorfer, Steuer-
strafverfahren; § 370 Rn. 2, 89.

Als ,,normative Tatbestandsmerkmale® bezeichnen die Verweisungen auf steuerrechtliche Vorschriften dagegen:
Backes, StuwW 1982, 253, 261 ff. (§ 370 AO sei nur ,,in einem weiteren Sinne“ ein Blankettgesetz, da darin nicht
unter bloBer Beschriankung auf die Strafandrohung beziiglich des Tatbestandes génzlich auf andere Normen verwie-
sen werde.); Samson, in: Kohlmann, Strafverfolgung, S. 99, 105. Insoweit etwas widerspriichlich: Joecks, in: Fran-
zen/Gast/Joecks, Einl. Rz. 5 (,,Blankettvorschrift) bzw. § 370 AO Rn. 140 (,kein echter Blankett-Tatbestand*).
Riiping, NStZ 1984, 450, 451 spricht in diesem Zusammenhang von ,,unselbstidndigen Strafnormen*.

Die Abweichungen in den Auffassungen haben aber im Rahmen dieser Untersuchung keine Bedeutung.

%% Auch die Tatbestinde des § 378 AO (Leichtfertige Steuerverkiirzung), § 374 AO (Steuerhehlerei) und § 379 Abs.
1 AO (Steuergefahrdung) umfassen mittels ihrer Verweisungstechnik praktisch das gesamte materielle Steuerrecht.
§§ 379 Abs. 2 und 3, 372, 373, 380-383 AO verweisen jeweils auf bestimmte Vorschriften des Steuerrechts, die in-
soweit heranzuziehen sind. Ausfiihrlich dazu: Kohlmann, Steuerstrafrecht, Grundbegriffe B, Rn. 13.

5% Dazu etwa: Joecks, in: Franzen/Gast/Joecks, § 370 AO Rn. 21, 35 ff.; Hellmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler,
§ 370 AO Rn. 35 {; Zeller, in: Koch § 370 Rn. 36.

%% Joecks, in: Franzen/Gast/Joecks, § 370 AO Rn. 22, 35 ff.; Hellmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 370 AO
Rz. 35 f.
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Zu beachten ist dabei allerdings, dass nicht nur echte Vermogensschaden, sondern
auch Verspatungsschaden sowie bloRe Vermdgensgefahrdungen als Steuerverkirzung
i.S.d. § 370 Abs. 1 und 4 AO angesehen werden. In jedem Fall liegt der Erfolg der

h> in einer

Steuerhinterziehung, nicht nur dem Grunde, sondern auch der Hdéhe nac
Subtraktion des tatsachlich festgesetzten bzw. gezahlten Betrages von dem, was bei
der gegebenen Sachlage hatte festgesetzt bzw. gezahlt werden miissen.>®

Es konnte nun naheliegen, die Nichteinhaltung einer tatsachlichen Verstandigung durch
den Steuerpflichtigen - etwa dadurch, dass er nicht die dem darin festgelegten
Sachverhalt entsprechende Steuer entrichtet - als eigenstandige Steuerhinterziehung zu
bewerten.>%

All dies wird im nun Folgenden zu klaren sein.

> Die Hohe der Steuerverkiirzung ist insoweit von Bedeutung, als sie den Unrechts- und Schuldgehalt der Tat maB-

geblich bestimmt und damit die Strafzumessung entscheidend beeinflusst.

>% Klein, Die Auswirkungen der unterschiedlichen Beweislast im Steuerrecht und im Strafrecht, 26. Zur Anwend-
barkeit von § 263 StGB statt § 370 AO, s. Beschluss des BGH v. 28. Jan. 1986 I StR 611/85, wistra 1986, 172, sowie
Urteil RReg. des BayObLG v. 17. Sept. 1987, 3 St 144/87, wistra 1988, 35.

599 Streck/Schwedhelm, DStR 1986, 713, 714 (unter | am Ende) hatten von derartigen Entwicklungen in der Praxis
gewarnt. Ebenso Eich, Die tatsdchliche Verstindigung, S. 53 f.

170



B. Die Auswirkungen einer im Rahmen des Besteuerungsverfahrens getroffenen

tatsachlichen Verstandigung auf das Steuerstrafverfahren

I. Keine unmittelbare Bindung des Strafrichters und der Strafverfolgungsorgane an den
Inhalt und den Bestand einer im Besteuerungsverfahren getroffenen tatsachlichen

Verstandigung

Die Frage nach der Ubertragbarkeit der Ergebnisse einer im Besteuerungsverfahren
durchgefuhrten Schatzung bzw. getroffenen tatsachlichen Verstandigung auf das
Steuerstrafverfahren ware schnell beantwortet, wenn der Strafrichter bzw. die Straf-
verfolgungsorgane in der Ermittlung des steuerlich relevanten Sachverhalts nicht frei
waren, sondern die Entscheidungen von Finanzbehdrden bzw. -gerichten beachten
mussten, also diesbezuglich gebunden waren. In diesem Fall wirde die Bindung
natlrlich auch hinsichtlich der beiden vorstehend genannten, auf Wahrscheinlichkeits-
erwagungen beruhenden Rechtsinstitute des Besteuerungsverfahrens bzw. der mit ihrer
Hilfe getroffenen Feststellungen gelten; diese wurden somit Eingang ins Strafrecht
finden. Die dahingehende Konzeption Kirchhofs, die insoweit im Ergebnis eine Vor-
rangigkeit des Besteuerungs- vor dem Steuerstraf- bzw. Buligeldverfahren statuieren
wiirde, wurde aber bereits mit guten Griinden abgelehnt.®®

Strafrichter und Strafverfolgungsorgane sind nach ganz herrschender Ansicht frei von

jeder Bindung an die Entscheidungen anderer Behérden und Gerichte.®*

800 \/gl. oben 2. Teil C I1 2 b bb.

%% Urteil des BGH vom 16. Oktober 1981 StR 408/81, NJW 1982, 1237; Gast-de Haan, in: Franzen/Gast/Samson,
Steuerstrafrecht, § 396 AO Rn. 5; dies., in: Kohlmann (Hrsg.), Strafverfolgung und Strafverteidigung im Steuerstraf-
recht, S. 187, 195; Hellmann, in: Hilbschmann/Hepp/Spitaler, § 396 Rz. 10 f; Kohlmann, § 396 Rn. 43 u. 57, § 370
Rn. 153; Reif3, StuW 1986, 68, 70; Keflebohmer, Beweis steuermindernder Tatsachen, S. 70 ff., 75 f.

Allerdings vertritt Gast-de Haan, in: Kohlmann (Hrsg.), Strafverfolgung und Strafverteidigung im Steuerstrafrecht,
S. 187, 193 ff., die Auffassung, dass dies nicht fiir die Strafsachenstelle des Finanzamtes gelten konne, denn diese
gehore zu ein und derselben Behorde wie die Veranlagungsstelle (letzteres fiir sich genommen noch richtig, vgl. den
Streit und die dahingehende Stellungnahme oben unter 2. Teil C | 2 a, b). Die Entscheidungen von Strafsachen- und
Veranlagungsstelle des Finanzamtes miissten daher zwingend einheitlich ergehen, erstere diirfe strafrechtliche Kon-
sequenzen nicht ziehen, wenn letztere einen Steueranspruch verneine.

Dagegen spricht, dass die Strafsachenstelle, soweit sie selbstéindig ermittelt, die gleiche Aufgabenstellung zu bewil-
tigen hat, wie die Staatsanwaltschaft, welche wiederum ihrerseits wie das Strafgericht zur Ermittlung der materiellen
Wahrheit berufen und verpflichtet ist; vgl. etwa Meyer-Gofner, § 160 StPO Rn. 14; Krey, Strafverfahrensrecht Bd.
1, Rn. 361. Wenn sie aber die gleichen Pflichten wie die Staatsanwaltschaft zu bewaltigen hat, so miissen ihr auch
die gleichen Rechte zustehen. Schon aus diesem Grunde kommt eine Bindung auch fiir die Strafsachenstelle nicht in
Betracht. VVgl. auch dazu: Klein, Die Auswirkungen der unterschiedlichen Beweislast im Steuerrecht und im Straf-
recht, S. 26; Eich, Die tatsdchliche Verstindigung, S. 54; Keffebohmer, Beweis steuermindernder Tatsachen, S. 75 f.
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Jeder Richter ist nur Recht und Gesetz verpflichtet®®

und grundsatzlich nicht an
Prajudizien gebunden, weder an solche des eigenen noch an die eines anderen
Rechtsbereiches®®; er hat die volle Vorfragenkompetenz.®®*

Der Strafrichter kann ergo den fur die Entscheidung relevanten Sachverhalt selbst
ermitteln und unabhangig von den Feststellungen der Finanzbehorden bzw. -gerichte
eine hohere Steuer als diese zugrundelegen oder von einer niedrigeren Steuer
ausgehen und dementsprechend erkennen.®®

Diese Ungebundenheit der Richter mit der Mdglichkeit zu einer unterschiedlichen
Beurteilung eines Sachverhalts in steuer- und steuerstrafrechtlicher Hinsicht kann zu
Problemen flhren. Es besteht die Gefahr, dass Strafrichter und Strafverfolgungsorgane
ihrer Entscheidung hohere Steueranspriche zugrunde legen, als von der
Finanzbehoérde in einem noch nicht rechtskraftigen Steuerbescheid festgesetzt. Solange
keine rechtskraftigen Steuerbescheide vorliegen, kann dies zu einer Verurteilung wegen
Steuerhinterziehung fuhren, ohne dass eine Steuerverkurzung tatsachlich vorliegt, was
vom friheren Prasidenten des Bundesfinanzhofs Klein verglichen wurde mit einer
,verurteilung wegen Mordes, ohne dass zuvor festgestellt ist, ob das Opfer noch

lebt.*%°

Man mag diese Mdglichkeit widerspruchlicher Entscheidungen der Finanzbehorde und

des Strafrichters als misslich bezeichnen®’

, letztlich ist sie jedoch bloRe Konsequenz
der uneingeschrankten Vorfragenkompetenz des Strafrichters und auch durch die
Vorschrift des § 396 AO nicht vollig zu vermeiden.

Zwar kann eine extensivere Anwendung dieser Norm dazu beitragen, die Anzahl

%02 ygl. Art. 20 Abs. 3 GG, Art. 97 Abs. 1 GG; § 1 GVG; § 25 DRIG.

%03 vgl. § 358 Abs. 1 StPO; § 121 Abs. 2 GVG.

%4 Hellmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 396 AO Rn. 10 m.w.N.; Vgl. auch BVerfG (2. Kammer des 2. Se-
nats), Beschluss vom 15. Oktober 1990 2 BvR 385/87, NStZ 1991, 88 f. (unter II. 2. a).

%05 Klein, Die Auswirkungen der unterschiedlichen Beweislast im Steuerrecht und im Strafrecht, S. 27; Eich, Die
tatsdchliche Verstandigung, S. 54; Schmidt, DStR 1998, 1733, 1735 f; Kohlmann, § 370 AO Rn. 153 f.

%06 Franz Klein im Handelsblatt v. 12. November 1984 (im Zusammenhang mit der Affire um indirekte Parteispen-
den iiber sog. ,,.Spendenwaschanlagen®), zitiert nach Isensee, NJW 1985, 1007 und Reifs, StuW 1986, 68. Reifs spitzt
in StuW 1986, 68, 70, den Satz von Klein noch weiter zu, indem er darauf hinweist, dass sich nach rechtskra ftigem
Abschluss des Besteuerungs- und des Strafverfahrens herausstellen konne, dass das ,,Opfer des Mordes* fiir die Jus-
tiz zugleich lebe und tot sei. Derart widerspriichliche Entscheidungen seien unverstindlich und misslich. Naher zur
Parteispendenproblematik z.B.: Bilsdorfer, NJW 1989, 1587 ff.; Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 20 Rn. 13 f;
Kohlmann, § 370 AO Rn. 62 ff.; sowie sehr ausfiihrl. und m.v.w.N.: v. Arnim, JA 1985, 121 ff., 207 ff.

%7 S0 Reif3, StuW 1986, 68, 70. Ebenso: Quedenfeld/Fiillsack, Verteidigung in Steuerstrafsachen, Rn. 47. Darstel-
lung von Fallbeispielen bei: Brezing, NJW 1984, 1598 ff.
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einander widersprechender Entscheidungen uber steuerrechtliche Fragen zu
verringern®®; ob aber das Strafverfahren demgemaR bis zum rechtskraftigen Abschluss
des Besteuerungsverfahrens ausgesetzt wird, um dessen Entscheidung abzuwarten,
liegt dem Wortlaut des § 396 AO entsprechend im Ermessen des Strafrichters (Abs. 1)
bzw. der Strafverfolgungsorgane (Abs. 2, gegebenenfalls i.V.m. § 399 Abs. 1 AO).
Selbst wenn man diesen Ermessenspielraum als eingeschrénkt betrachtet®®, so vermag
§ 396 AO nicht auszuschlie®en, dass sich der Strafrichter bzw. die Strafverfolgungs-
behdérde im konkreten Fall gegen eine Aussetzung entscheidet oder gar nach erfolgter
Aussetzung gleichwohl anders urteilt, als die Finanzbehorde bzw. das Finanzgericht im
Besteuerungsverfahren.®°

Zudem ist eine Aussetzung nach § 396 AO nur zulassig, wenn Zweifel dartber
bestehen, ob Uberhaupt ein Steueranspruch gegeben ist bzw. ob Steuern verkulrzt oder
Steuervorteile zu Unrecht erlangt worden sind, nicht hingegen bei Zweifeln hinsichtlich
die Hohe der Steuerverkiirzung.®** Die Feststellung der - insbesondere im Rahmen der
Strafzumessung haufig bedeutsamen - Hohe des verklrzten Betrages, obliegt in jedem

Fall dem Strafrichter bzw. der Strafverfolgungsbehérde selbst.

Il.  Mbglichkeit der unmittelbaren Ubernahme steuerlicher Schatzungen und

Verstandigungen in das Strafverfahren

Die fehlende Verbindlichkeit der im Besteuerungsverfahren getroffenen Feststellungen
und damit auch einer durchgefuhrten Schatzung oder abgeschlossenen tatsachlichen
Verstandigung fur ein in gleicher Sache parallel laufendes Steuerstrafverfahren bedeutet

indes noch nicht, dass gar keine Ubernahme méglich wére.

808 Kohlmann, § 396 AO Rn. 11; Reifs, StuW 1986, 68, 70. Die h. M. sieht darin sogar einen Hauptzweck der Vor-
schrift; vgl. etwa: Hellmann, in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 396 AO Rn. 9; Kiihn/Hofmann, § 396 AO Anm. 1, 3.
%09 50: Blumers, DB 1983, 1571, 1572; Kohlmann, § 396 AO Rn. 45 ff.; ders., in: Festschrift fir U. Klug, S. 507, 515
ff., 523 ff.; Gast-de Haan, in: Franzen/Gast/Joecks, § 396 AO Rn. 19; Heuer, DStZ 1985, 291, 296 ff.; Schliichter,
JR 1985, 360, 362 ff.; Krieger, Tduschung iiber Rechtsauffassungen im Steuerrecht, S. 27 ff. Zu weitgehend aber:
Isensee, NJW 1985, 1007 ff. (vgl. bereits oben 2. Teil C 1l 2 b aa).

%10 Gast-de Haan, in: Franzen/Gast/Joecks, § 396 AO Rn. 5; Kohlmann, § 396 AO Rn. 42; Quedenfeld/Fiillsack,
Verteidigung in Steuerstrafsachen, Rn. 47; Hellmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 396 Rn. 13 ff.

%11 Hellmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 396 AO Rn. 30, 53; Dumke, in: Schwarz, § 396 AO Rn. 12; Kohl-
mann, § 396 AO Rn. 35 ff., § 370 AO Rn. 153; Schmidt, DStR 1998, 1733, 1736; Dérn, wistra 1993, 50, 53; Klein,
Die Auswirkungen der unterschiedlichen Beweislast im Steuerrecht und im Strafrecht, S. 28; Kiihin/Hofmann, § 396
AO Anm. 1; Dannecker, Steuerhinterziehung im internationalen Wirtschaftsverkehr, S. 129.

612 \/gl. nochmals: Bilsdorfer, NJW 1989, 1587, 1589; Kiihn/Hofmann, § 396 AO Anm. 1; Kohlmann, § 370 AO Rn.
152, 154; Dannecker, Steuerhinterziehung im internationalen Wirtschaftsverkehr, S. 129.
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Zwar richtet sich das Steuerstrafverfahren - anders als das Besteuerungsverfahren - im
Wesentlichen nicht nach den Vorschriften der Abgabenordnung®?, sondern wie bereits
dargetan nach denen der Strafprozessordnung, § 385 Abs. 1 AO®* § 393 Abs. 1 S. 1
AO. Aufgrund der unterschiedlichen Zielsetzungen der beiden Verfahren weichen
zudem ihre Regelungen in Teilbereichen erheblich voneinander ab.

Gleichwohl bleibt zu prifen, ob bei aller Unterschiedlichkeit der beiden Verfahrens-
ordnungen nicht doch die Ubernahme von im finanzbehordlichen bzw. -gerichtlichen
Verfahren gefundenen Ergebnissen ins Steuerstrafverfahren in Betracht kommt, freilich
in einem durch die Strafprozessordnung begrenzten Rahmen. Ihre Grundsatze sind fur
das Steuerstrafverfahren mafigeblich und missen gewahrt bleiben; Ermittlungs- und
Beweisprinzipien durfen inhalt- und umfanglich nicht unter den gesetzlich vorgesehenen
strafprozessualen Standard abgesenkt werden, insbesondere nicht zu Lasten des Ange-
schuldigten bzw. Angeklagten.

Immerhin decken sich die beiden Verfahrensordnungen im Bereich des Beweisrechts
zumindest hinsichtlich ihres RegelbeweismaRes.®*® Beide verlangen im Hinblick auf das
Gesetzmaligkeitsprizip, Art. 20 Abs. 3 GG, ,an Sicherheit grenzende Wahrscheinlich-
keit“®*®. Wenn also im finanzbehérdlichen bzw. -gerichtlichen Verfahren Feststellungen
mit derartiger Gewissheit getroffen werden konnten, sollte in der Regel die Strafver-
folgungsbehdrde bzw. der Strafrichter nicht daran gehindert sein, diese Feststellungen
auch zur Grundlage ihrer bzw. seiner Entscheidung zu machen. In der Praxis wird dies -
evil. nach kurzer eigener Uberpriifung - schon aus Praktikabilititserwdgungen und

verfahrensdkonomischen Aspekten®’ haufig der Fall sein.®*®

813 Wire dies der Fall, so wire die Mdglichkeit einer freiwilligen Ubernahme von finanzbehérdlichen bzw. -
gerichtlichen Feststellungen in das Steuerstrafverfahren durch die Strafverfolgungsbehorde zweifellos impliziert.

°14 7u den Ausnahmen, vgl. § 385 Abs. 1 Halbs. 2 i.V.m. §§ 386 ff. AO.

815 \/gl. bereits oben 2. Teil B 111, sowie: BFH, Urteil v. 14. August 1991 X R 86/88, BStBI 11 1992, 128, 131; Eich,
Tatsdchliche Verstiandigung, S. 61 f, 120; Vogelberg, ZAP Fach 22 2000, 546; Streck/Rainer, NStZ 1986, 272, 273;
Dorn, wistra 1993, 50, 53; BGH, Urteil vom 08. Januar 1988 2 StR 551/87, NStZ 1988, 236 f; Meyer-Gofsner, § 261
StPO Rn. 2.

616 pestalozza, Festschrift: 50 Jahre Boorberg Verlag, S. 185, 193, formuliert pointiert: ,, Strenge und Giite des Geset-
zes werden nicht fiir Phantome, sondern fiir Realien bemiiht. “ Ebenso: Nierhaus, Beweismall und Beweislast, S. 63;
Seer, in: Tipke/Kruse, § 96 FGO Rn. 64 ff.; ders., in: Tipke/Lang, § 21 Rz. 212 ff.

%7 Ob durch die Ubernahme von Feststellungen aus dem Besteuerungsverfahren in das Steuerstrafverfahren die Ver-
fahrensdkonomie wirklich gefordert wird, mag allerdings durchaus bestritten werden. So ist zu bedenken, ob dadurch
nicht lediglich Streitpunkte und die damit einhergehende Aufkldrungs- und Ausrdumungsarbeitsbelastung aus dem
Strafverfahren ins Besteuerungsverfahren (vor)verlagert werden.

%18 \Jon derartigen Tendenzen in der Praxis berichten z.B.: Quedenfeld/Fiillsack, Verteidigung in Steuerstrafsachen,
Rn. 48. Bei genauerer Betrachtung handelt es sich indes gegebenenfalls nicht um ,,Ubernahmen von Feststellungen®

174



Auch zur Beantwortung der Frage ob - und wenn ja in welchem Umfang - im
Besteuerungsverfahren ergangene Schatzungen oder getroffene Verstandigungen ins
Steuerstrafverfahren ibernommen werden kdnnen, ist ergo zu prifen, ob sie einseitig
an den Grundsatzen des Besteuerungsverfahren ausgerichtet sind und daher nur dort
Rechtswirkungen zeigen konnen, oder ob sie auch den Grundsatzen des Steuer-

strafverfahrens, die durch die Strafprozef3ordnung vorgegeben werden, entsprechen.

An dieser Stelle wird auch der bereits dargestellte®® Streit hinsichtlich der Méglichkeit
einer Reduzierung des Beweismalles im Besteuerungs- und im Steuerstrafverfahren

relevant.

1. Schatzung und tatsachliche Verstandigung (samt der mit ihnen einhergehenden

Beweismalireduzierung) als Systemkomponenten des Besteuerungsverfahrens

Im Rahmen der Gegeniiberstellung von Besteuerungs- und Steuerstrafverfahren®® ist
bereits herausgearbeitet worden, dass die Durchfihrung einer Schatzung, sei es, dass
sie einseitig durch die Finanzbehdrde oder aber unter Einbeziehung des
Steuerpflichtigen im Wege einer tatsachlichen Verstandigung erfolgt, letztendlich den
Versuch darstellt, die zu treffenden Feststellungen anhand von Wahrscheinlichkeits-
uberlegungen zu gewinnen, was zugleich eine Inkaufnahme von Abstrichen in Hinblick
auf das Regelbeweismal} ,an Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit” bedeutet.

Im Besteuerungsverfahren kann dann das Ergebnis, welches anhand der Schatzung die
groltmogliche Wahrscheinlichkeit flr sich zu vereinnahmen vermag, zugrunde gelegt
werden, wobei groltmogliche Wahrscheinlichkeit als relativer Begriff merklich unterhalb

des Regelbeweismales liegen kann.®*

im eigentlichen Sinne, sondern eigene Feststellungen der Strafverfolgungsbehorden bzw. -richter, in deren Rahmen
Feststellungen aus dem Besteuerungsverfahren, insbesondere solche auf Grundlage von Schitzungen oder Verstin-
digungen, als Indizien fungieren. Ahnlich schon: Klein, Die Auswirkungen der unterschiedlichen Beweislast im
Steuerrecht und im Strafrecht, S. 74; Dannecker, Steuerhinterziehung im internationalen Wirtschaftsverkehr, S. 132,
134.

%195, oben 2. Teil B 111: Zusammenfassung der wesentlichen Unterschiede und Gemeinsamkeiten der beiden Verfah-
ren und ihrer Beweisgrundsitze.

6205, oben 2. Teil B 111: Zusammenfassung der wesentlichen Unterschiede und Gemeinsamkeiten der beiden Verfah-
ren und ihrer Beweisgrundsitze.

621 S 0. 2. Teil B 111, sowie statt vieler nur: BT Drucks. VI/1982, zu § 143. Seer, in: Tipke/Kruse, § 162 Tz. 3; ders.,
in: Tipke/Lang, § 21 Rz. 214; Dérn, wistra 1993, 50, 53 ff.; von Wedelstidt, AO-StB 2002, 275, 276; Trzaskalik, in:
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Mit der Schatzungsbefugnis nach § 162 AO bzw. der Moglichkeit zu einer
einvernehmlichen Festlegung mittels Verstandigung stellt die Abgabenordnung den
Beteiligten des Besteuerungsverfahrens Instrumente zur Verfigung, die von ihren
Voraussetzungen her und nach ihren Auswirkungen ausschliefdlich an den Grundsatzen
des Besteuerungsverfahrens, insbesondere den dort geltenden Beweisgrundsatzen und
—anforderungen, ausgerichtet sind. Denn nur im Besteuerungsverfahren ergibt sich eine
aus den dort geltenden Mitwirkungspflichten sowie dem Grundsatz der Amtermittlung
abgeleitete = gemeinschaftliche  Verantwortung bei  der  Feststellung der
Besteuerungsgrundlagen.®? Nur hier kann hinsichtlich der zu treffenden Feststellungen,
wie dargetan, das Beweismal} der ,hohen Wahrscheinlichkeit® ausreichen und daher bei
Sachverhalten, die bei objektiver Betrachtung nicht oder voraussichtlich nur mit
unverhaltnismafligen Mitteln aufzuklaren waren, eine Festlegung mittels Schatzung bzw.
tatsachlicher Verstandigung erfolgen. Die Festlegung der Besteuerungsgrundlagen
durch eine Verstandigung, an der der Steuerpflichtige mitgewirkt hat, kann dabei nicht
nur eine bessere Anndherung an die tatsachlichen — nicht ermittelbaren — Gegeben-
heiten bewirken, sondern sie dient zugleich der Effektivitat der Besteuerung und der
Wahrung des Rechtsfriedens.®?

Das Regelbeweismald ist immer in Relation zu seiner Komplementargrofle, der
Beweislast, zu sehen.®®* Je hoher die Anforderungen an das Beweismal} sind, desto
groler ist der darunter verbleibende Raum fir Beweislastentscheidungen nach dem
JAlles-oder-Nichts-Prinzip“. Letzteres steht der gesetzlichen Umsetzung des
Steuerschuldrechts aber zweifellos nicht naher, als Entscheidungen auf der Grundlage

eines verringerten Beweismafes.®?

Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 162 AO Rz. 9, 13; Wenzel, Das Verhéltnis von Steuerstraf- und Besteuerungsverfah-
ren, S. 75; Schmidt Die Problematik der objektiven Beweislast im Steuerrecht, S. 259; Vogelberg, ZAP Fach 22
2000, 546: ,,(...) Denn in beiden Verfahren ist bei Schdtzungen von unterschiedlichen Verfahrensgrundsdtzen auszu-
gehen, und zwar im steuerlichen Verfahren von , hoher Wahrscheinlichkeit* und im Strafverfahren vom ,,mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeiz “.

622 7u dieser Verantwortungsgemeinschaft bereits oben 1. Teil F 1 1 und 2. Teil B 111 mit zahlreichen Nachweisen,
sowie ausfiihrlich: BFH, Urteil v. 15. Februar 1989 X R 16/86, BFHE 156, 38, BStBI Il 1989, 462; Seer, Verstiandi-
gungen in Steuerverfahren, S. 175 ff. Die Letztverantwortung verbleibt freilich in jedem Fall bei der Finanzbehorde
als ,,Treuhdnderin des Gemeinwohlinteresses®, vgl. Seer, in: Tipke/Kruse, § 162 AO Tz. 4

623 \/gl. oben 1. Teil C 1 und I1.

624 Zum Zusammenhang von Beweiswiirdigung, -anforderungen und -last, insbesondere bei steuerlichen Schitzun-
gen, eingehend etwa auch: Reichel, StB 1981, 165 ff.

525 Schmidt, Die Problematik der objektiven Beweislast im Steuerrecht, S. 108, sowie auch S. 257 ff.; Seer, in: Tip-
ke/Kruse, § 162 AO Tz. 1.
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Schatzung und Verstandigung im Besteuerungsverfahren bzw. die mit ihnen
einhergehenden  Reduzierungen des Beweismalies, dienen demnach der
Verwirklichung der Gesetz- und Gleichmafigkeit der Besteuerung und tragen damit zur
Steuergerechtigkeit bei.®*

Der Verantwortungsgemeinschaft fur die Sachaufklarung wirde es weder entsprechen,
wenn aufgrund einer Ubersteigerung des Regelbeweismales Non-liquet-Entscheidun-
gen zur Regel, die volle Sachaufklarung dagegen zur seltenen Ausnahme wirde, noch
wenn in jedem Fall von Beweisschwierigkeiten das Regelbeweismal} automatisch zur
Vermeidung einer non-liquet Situation abgesenkt wurde.

Die oben bereits ausfiihrlich besprochene Spharentheorie®®’ weist hier den richtigen
Kompromissweg: Beruht das Aufklarungsdefizit auf unzureichender oder ganzlich
fehlender Mitwirkung des Steuerpflichtigen, so reduziert sich das Beweismald flr
steuerbegrindende oder -erhd-hende Tatsachen entsprechend der Mitwirkungspflicht-
verletzung und erdffnet Raum fur eine Schatzung (vgl. § 162 Abs. 2 AO) oder
tatsachliche Verstandigung. Soweit die Unaufklarbarkeit derartiger Tatsachen jedoch
nicht auf eine Mitwirkungspflichtverletzung des Steuerpflichtigen zurtickfuhrbar ist, bleibt
es beim Regelbeweismald und es ist gegebenenfalls eine Beweislastentscheidung
zugunsten des Steuerpflichtigen zu treffen.®®

Umgekehrt folgt aus der Spharenverantwortlichkeit andererseits, dass aufgrund einer
Mitwirkungspflichtverletzung des Steuerpflichtigen nicht vollends im Sinne des
Regelbeweismalies aufklarbare steueraufhebende oder -entlastende Tatsachen
unbericksichtigt bleiben. Hier ist eine Beweislastentscheidung zuungunsten des
Steuerpflichtigen gerechtfertigt, da dieser aus seiner Mitwirkungsverweigerung keinen
Vorteil ziehen soll. Insoweit reicht der Wortlaut des § 162 Abs. 1 S. 1 AO zu weit und
bedarf unter Beriicksichtigung seines systematischen Zusammenhangs mit § 162 Abs. 2
AO der teleologischen Reduktion.®?® Scheitert hingegen der Nachweis steueraufheben-
der oder -entlastender Tatsachen, obgleich der Steuerpflichtige seiner Mitwirkungspflicht

vollumfanglich nachgekommen ist, so verbietet es die an der Spharenverantwortlichkeit

0265, bereits 1. Teil C, insbes. I.

6275, 1. Teil F 1 1 sowie 2. Teil C 111 mit zahlreichen Nachweisen.

628 5. dazu nochmals auch: BGH, Urteil v. 17. Oktober 2001 I R 103/00 (FG Diisseldorf), BGH/NV 2002, 134, 137 f.
629 Osterloh, Gesetzesbindung und Typisierungsspielriume bei der Anwendung von Steuergesetzen, S. 233 f., 236;
Tenbrock, Die Vertteilung der objektiven Beweislast im Steuerrecht, S. 119 ff.; Seer, in: Tipke/Kruse, § 162 AO Tz.
6. A..A.: Schmidt, Die Problematik der objektiven Beweislast im Steuerrecht, S. 209 ff.
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orientierte Beweisrisikoverteilung, den Steuerpflichtigen durch eine fur ihn nachteilige
Beweislastentscheidung zu belasten. Hier greift die Schatzung oder Verstandigung
insoweit zu seinen Gunsten ein.

Schatzung und Verstandigung sind demnach nicht isoliert zu betrachten, sondern
vielmehr Teil des Verantwortungs- und Beweissystems im Besteuerungsverfahren. Sie
flankieren die Mitwirkungsverpflichtungen des Steuerpflichtigen, ebenso wie die

Aufklarungspflichten der Finanzbehorde.

2. Keine Absenkung des Regelbeweismalies im (Steuer)Strafverfahren

Wahrend die Moglichkeit und das Erfordernis von Beweismalireduzierungen in Bezug
auf die zu treffenden Feststellungen im Rahmen von Schatzungen oder
Verstandigungen im Besteuerungsverfahren allgemein anerkannt sind, lehnt sie die
wohl herrschende Meinung fiir das Steuerstrafverfahren kategorisch ab®®. Im
Steuerverfahren kénne ein herabgesetzter Sicherheitsgrad in der Feststellung des
Steuertatbestandes aufgrund der gemeinschaftlichen Aufklarungsverantwortung, wie
dargestellt, durchaus ausreichend sein, im Strafverfahren durfe eine Verurteilung jedoch
nur bei einem nach Auffassung des Strafrichters mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit verwirklichten Tatbestand erfolgen.®*! Begriindet wird dies damit,
dass der Strafrichter stets den vollen Schuldbeweis zu fuhren habe, und zwar auf der
Grundlage seiner freien, aus dem Inbegriff der strafprozessual korrekt geflhrten
Verhandlung gewonnenen Uberzeugung, § 261 StPO. Werde der erforderliche an
Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeitsgrad nicht erreicht und blieben nach
Auffassung des Strafrichters ergo nicht nur rein theoretische Zweifel bestehen, so
musse nach dem Grundsatz in dubio pro reo immer zugunsten des Angeklagten

entschieden werden.%%?

%30 5. nochmals: 2. Teil B III.

%31 Nochmals: BGH, Beschluss v. 10. September 1985 4 StR 487/85 (LG Arnsberg), wistra 1986, 65; Eich, Tatséch-
liche Verstindigung, S. 61 f, 120; Streck/Rainer, NStZ 1986, 272, 273; Isensee, NJW 1985, 1007, 1009; Vogelberg,
ZAP Fach 22 2000, 546; Joecks, Steuerstrafrecht, 28 ff., 30; ders., wistra 1990, 52, 54; Dérn, wistra 1993, 50; Sprie-
gel, wistra 1987, S. 48; Bilsdorfer, DStZ 1982, S. 298, 299; Seer, in: Tipke/Kruse, § 162 Rz. 16; Wenzel, Das Ver-
hiltnis von Steuerstraf- und Besteuerungsverfahren, S. 89.

632 Nochmals: BGH, Beschluss v. 10. September 1985 4 StR 487/85 (LG Arnsberg), wistra 1986, 65; Bornheim,
PStR 1999, 203 ff.; Meyer-Gofner, § 261StPO Rn. 1, 2 und 26 m.w.N.; Eich, Tatsdchliche Verstindigung, S. 61 f,
120; Gollwitzer, in: Lowe/Rosenberg, § 261 StPO Rn. 106; Wenzel, Das Verhiltnis von Steuerstraf- und Besteue-
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Nach anderer Auffassung kann eine gewisse Reduzierung des Wahrscheinlichkeits-
mafstabs auch im Steuerstrafverfahren akzeptabel sein, wenn diese dadurch aufgewo-
gen wird, dass aus dem Verhalten des Steuerpflichtigen negative Schllisse gezogen
werden kénnen. Wenn der Steuerpflichtige seine Mitwirkungspflichten im Besteuerungs-
verfahren nicht erfulle, so gebe er dadurch zu der Vermutung Anlass, er habe etwas zu
verbergen. Dieser Umstand sei im Rahmen der Beweiswlrdigung als wahrscheinlich-
keitserhéhend zu berlcksichtigen, und kénne den durch die Pflichtverletzung hervorge-
rufenen Wahrscheinlichkeitsverlust des Schatz- bzw. Verstandigungsergebnisses zu-
mindest annahernd ausgleichen.®®® Wollte man dieser Auffassung folgen, so wiirde die
Ubernahme einer Schatzung oder Verstandigung aus dem Besteuerungs- ins
Steuerstrafverfahren zumindest nicht mehr an unterschiedlichen Beweismafanfor-
derungen scheitern, da letztere in beiden Verfahren parallel angesenkt werden
kénnten.®3

Die letztgenannte Ansicht ist indes abzulehnen. Sie verkennt, dass es im Steuerstraf-
verfahren keine Beweisrisikoverteilung wie im Besteuerungsverfahren gibt.

Der Angeschuldigte bzw. Angeklagte ist nicht mitwirkungsverpflichtet, es besteht keine
Verantwortungsgemeinschaft fur die Sachaufklarung. Verweigert der Angeschuldigte
bzw. Angeklagte die Mitwirkung im Strafverfahren, so stellt dies eine zulassige
Rechtsausubung dar, aus der im Rahmen der Beweiswurdigung keinerlei nachteilige
Schlisse gezogen werden durfen.

Die Unaufklarbarkeit von Tatsachen kann sich daher niemals zu Lasten des
Angeschuldigten bzw. Angeklagten auswirken, indem das Beweismal® zugunsten der

nachweispflichtigen Strafverfolgungsorgane reduziert wird.%*

rungsverfahren, S. 85; Joecks, Steuerstrafrecht, S. 33; ders., wistra 1990, 52, 55; Dorn, wistra 1993, 50; Marschall,
DStR 1979, 588 f.; Klein, Die Auswirkungen der unterschiedlichen Beweislast im Steuerrecht und im Strafrecht, S.
33; m.v.w.N.

633 Frither: Dannecker, Steuerhinterziehung, S. 134 ff. Ahnlich: Suhr/Naumann/Bilsdorfer, § 370 AO Rn. 257.

%34 Diese Konsequenz zieht Dannecker, Steuerhinterziehung, S. 132, allerdings - entgegen der dahingehenden Unter-
stellung von Blumers, wistra 1987, 1, 4 - nicht. Er geht vielmehr i.Erg. mit der herrschenden Meinung vollig kon-
form, wenn er ausfiihrt, die Schitzung des Besteuerungsverfahrens diirfe nicht unbesehen fiir das Strafverfahren
iibernommen werden; der Strafrichter miisse vielmehr selbst eine Schitzung vornehmen oder zumindest die Schit-
zung des Besteuerungsverfahrens auf ihre Vereinbarkeit mit strafrechtlichen Prinzipien iiberpriifen.

835 Barkmann, Ubertragbarkeit der steuerrechtlichen Schitzungsmethoden, S. 95 f.; Reif3, Besteuerungsverfahren und
Strafverfahren, S. 173. Zum strafprozessualen Recht des Angeschuldigten/Angeklagten jegliche Mitwirkung zu ver-
weigern, vgl. nochmals oben 2. Teil B 11 1 b mit zahlreichen Nachweisen.

Noch weniger kann es im (Steuer)strafverfahren natiirlich eine Non-liquet-Entscheidung zuungunsten des Angeklag-
ten geben, denn diesen trifft niemals eine Beweislast, s. nochmals Gollwitzer, in: Lowe/Rosenberg, § 261 Rn. 106;
Joecks, Steuerstrafrecht, S. 32; Barkmann, Ubertragbarkeit der steuerrechtlichen Schitzungsmethoden, S. 166. Ein-
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Die direkte Ubernahme einer Schatzung oder Verstandigung aus dem Besteuerungs- in
das Strafverfahren durch die Strafverfolgungsbehérde bzw. den Strafrichter wirde aber
mittelbar genau dies bewirken. Die Entscheidung im Steuerstrafverfahren wirde auf
Umstande gestltzt werden, die nicht mit der im Strafverfahren vorgesehenen
Beweismallanforderung festgestellt wurden. Denn Sachverhaltsfeststellungen, die allein
auf einer Ubernahme einer Schatzung oder Verstandigung aus dem
Besteuerungsverfahren beruhten, ist ja gerade die Vorstellung immanent, dass sie nur
eine mdglichst realistische Naherung an die tatsachlichen Gegebenheiten darstellen®,
im Ubrigen aber vor allem der sphéarenorientierten Beweisrisikoverteilung des
Besteuerungsverfahrens entsprechen.

Problematisch ware Uberdies, dass selbst mit einer Konstruktion, nach der die
Verletzung steuerlicher Mitwirkungspflichten auch in Bezug auf das Steuerstrafverfahren
Rechtsnachteile zur Folge haben konnte, die bestehende Beweisschwierigkeit noch
nicht Uberwunden werden kann. Die an die Mitwirkungspflichtverletzung geknupfte
Vermutung, jemand habe ,etwas zu verbergen®, enthalt keinen Aussagewert hinsichtlich
der Hohe diese ,etwas®. Zwischen der Nichterflllung einer steuerlicher Mitwirkungsver-
pflichtung und der genau festzustellenden Einnahmenhohe besteht keine hinreichende
Verknupfung anhand eines Wahrscheinlichkeitssatzes.

Infolgedessen kann die Verletzung dieser steuerlichen Pflicht ,nicht ausreichend
wahrscheinlichkeitserhbhend in Bezug auf das strafrechtliche Schétzungsergebnis sein
und die Reduzierung des Uberzeugungsgrades im Sinne des § 261 StPO

ausgleichen.®®’

deutig insoweit auch: OLG Diisseldorf, Beschluss v. 26. August 1988 3 Ws 512/88; NStZ 1989, 370, 372=wistra
1989, 72: ,, Dass diese Beweislast- und Vermutungsregeln des Steuerprozesses im Strafverfahren keine Anwendung
finden konnen, steht auf3er Frage. “; ebenso: Kefebdumer, Beweis steuermindernder Tatsachen, S. 111.

%% Streck/Rainer, NStZ 1986, 272, 273.

%37 S0 Barkmann, Ubertragbarkeit der steuerrechtlichen Schitzungsmethoden, S. 96 f. Ebenso: Klein, Die Auswir-
kungen der unterschiedlichen Beweislast im Steuerrecht und im Strafrecht, S. 77; Blumers, wistra 1987, 1, 4. Joecks,
Steuerstrafrecht, S. 32, sowie wistra 1990, 52, 55 f,, sieht in der genannten Konstruktion eine Ubernahme der aus
dem Notwehrrecht bekannten Figur der ,,actio illicita in causa® in die Beweiserhebung im Steuerstrafrecht. Auch er
steht dem aber - aus den dargestellten Griinden - ablehnend gegeniiber.

180



3. Zwischenergebnis: Keine unbesehene Ubernahme steuerlicher Schatzungen bzw.

getroffener tatsachlicher Verstandigungen in das Steuerstrafverfahren

Die unbesehene Ubernahme einer im Besteuerungsverfahren gem. § 162 AO
durchgefuhrten finanzbehordlichen bzw. -gerichtlichen Schatzung oder mit dem
Steuerpflichtigen getroffenen tatsachlichen Verstandigung in das Strafverfahren
scheidet demnach angesichts der Unterschiedlichkeit der geltenden Beweisgrundsatze,
insbesondere der unterschiedlichen BeweismaRanforderungen, aus.®*®

Strafverfolgungsbehorde und Strafrichter haben den malgeblichen Sachverhalt allein

nach den Regeln der Strafprozessordnung zu ermitteln.

Eine Verurteilung ist nur auf Grundlage von Besteuerungstatsachen madglich, die
aufgrund freier Beweiswlrdigung des Strafrichters nach § 261 StPO zu seiner

Uberzeugung als erwiesen anzusehen sind.

Verbleiben unuberwindliche tatsachliche Zweifel, so ist zugunsten des Angeklagten zu

entscheiden (,In dubio pro reo“-Grundsatz).%*

Allerdings ist damit wiederum noch nicht gesagt, dass eine Schatzung oder
Verstandigung des Besteuerungsverfahrens ganzlich ohne jede Auswirkung auf das

Steuerstrafverfahren bleiben miisste.

lll. Auswirkungen von im Besteuerungsverfahren durchgefuhrten Schatzungen nach §

638 So klar jetzt auch: Dannecker, in: Aktuelles zum Finanzstrafrecht, 2002, 47, 62 (der ja friiher nur i. Erg. zustimm-
te, vgl. nochmals die Darstellung unter 3. Teil B Il 2, sowie Dannecker, Steuerhinterziehung, S. 132 und 134 ff.)
Ebenso eindeutig wie hier auch: Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 370 AO Rn. 154, § 396 AO Rn. 36; Kiihn/Hoffmann,
§ 396 Rn.1, Barkmann, Ubertragbarkeit der steuerrechtlichen Schitzungsmethoden, S. 74; Kefsebohmer, Beweis
steuermindernder Tatsachen, S. 78; Frotscher, in: Schwarz, § 162 AO, Rn. 50; Seer, in: Tipke/Kruse, § 162 AO Tz.
16; Hild, DB 1996, 2300 f.; Rengier, BB 1985, 720 ff.; Spriegel, wistra 1987, 48, 54; Bilsdorfer, DStZ 1982, 298,
299; Stypmann, wistra 1983, 95, 96, 98; Teske, wistra 1988, 207, 209; dies., Die Abgrenzung, S. 451, 460; Mar-
schall, DStR 1979, 587, 588 f.; sowie aus der Rspr.: BVerfG, Beschluss der Zweiten Kammer des Zweiten Senats v.
15. Oktober 1990 2 BvR 385/87, NStZ 1991, 88, 89; BGH, Urteil v. 1. Médrz 1956 3 StR 462/55, BStBI T 1956, 441,
442; BGH, Urteil v. 18. April 1978 StRK AO § 370 R. 5 (S. 14); BGH, Beschluss v. 4. Mai 1984 3 StR 131/84 (LG
Disseldorf), wistra 1984, 181; BGH, Beschluss v. 2. Mai 1984 3 StR 159/84, wistra 1984, 182; OLG Diisseldorf,
Urteil v. 4. Februar 1984 2 Ss (OWi) 624/83-662/83 11, wistra 1984, 154; BGH, Beschluss v. 4 Februar 1992 5 StR
655/91 (LG Hamburg), wistra 1992, 147, 148; BayObLG, Beschluss v. 11. Mai 1993 3 ObOWi 16/93, wistra 1993,
236, 237, BGH, Urteil v. 11. Dezember 1952 g. B. 3 StR 69/52 (LG Kassel), BGHSt 3, 377, 383; BGH, Urteil v. 30.
Mai 1967, 1 StR 150/67, BB 1967, 948; BGH, Urteil v. 18. April 1978 5 StR 692/77, DStR 1978, 151=DB 1979,
142.

639'S. ausfiihrlich oben 2. Teil B III sowie 3. Teil B II 2, jeweils m.v.N.
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162 AO oder dort getroffenen tatsachlichen Verstandigungen (bzw. der auf diesen

Instrumenten basierenden steuerlichen Feststellungen) fur das Steuerstrafverfahren

Nachdem dargelegt werden konnte, dass finanzbehoérdliche bzw. -gerichtliche
Sachverhaltsfeststellungen, insbesondere solche, die auf Grundlage einer Schatzung
oder Verstandigung im Besteuerungsverfahren getroffen worden sind, fur das
Steuerstrafverfahren weder verbindlich sind, noch von der Strafverfolgungsbehoérde
bzw. dem Strafrichter unbesehen Gbernommen werden durfen, stellt sich die Frage, ob

sie sich Uberhaupt auf das Steuerstrafverfahren auswirken kdnnen.

1. Akzeptierte finanzbehordliche oder -gerichtliche Schatzung bzw. tatsachliche

Verstandigung als Gestandnis?

Es besteht Einigkeit, dass aus der Akzeptanz eines auf einer Schatzung beruhenden
Steuerbescheides durch den Steuerpflichtigen im Besteuerungsverfahren nicht der
Schluss gezogen werden kann, er gebe damit auch flr das Steuerstrafverfahren zu,
Steuern in entsprechender Hohe verkiirzt zu haben®°.%4

Ansonsten wurde das Recht auf effektiven Rechtsschutz, Art. 19 Abs. 4 GG, in eine
dahingehende Pflicht umgewandelt. Der Steuerpflichtige mag aber durchaus Griinde
haben, einen Steuerbescheid nicht anzufechten und bestandskraftig werden zu lassen,
obwohl eine - aus seiner Sicht - materiell unrichtige Schatzung zugrunde gelegt worden
ist. So kann z.B. ein Finanzrechtsstreit nicht hinreichend Erfolg versprechend scheinen
und der Steuerpflichtige daher das Prozessrisiko nicht eingehen wollen.®*?

Auch eine im Besteuerungsverfahren getroffene tatsachliche Verstandigung zwischen

640 Barkmann, Ubertragbarkeit der steuerrechtlichen Schitzungsmethoden, S. 74 f.; Dannecker, in: Aktuelles zum
Finanzstrafrecht, 2002, S. 64; Joecks, Steuerstrafrecht, S. 30; ders., wistra 1990, 52, 54; Stypmann, wistra 1983, 95,
97; Bilsdorfer, DStZ 1982, 298, 300; Wenzel, Das Verhiltnis von Steuerstraf- und Besteuerungsverfahren, S. 89.
Ebenso bereits frither: Lohmeyer, DB 1965, 51 ff.

®41 Allerdings kann der Angeklagte im Strafverfahren die auf einer steuerlichen Schitzung basierenden Feststellun-
gen ausdriicklich als richtig anerkennen und insofern zur Uberzeugung des Strafrichters ein glaubhaftes Gestindnis
zum Ausdruck bringen, so im der Entscheidung: BGH, Urteil vom 3. Juni 1959 2 StR 196/59; ZfZ 1959, 302, 303,
zugrundeliegenden Fall. Dahingehend auch: Hillenbrand, BB 1994, 336, 338.

Zur Einrdumung von Feststellungen, die auf einer tatsdchlichen Verstdndigung aus dem Besteuerungsverfahren be-
ruhen, und deren Verwertbarkeit als strafprozessuales Gestéindnis - insbesondere wenn ein sog. ,,Bielefelder Formu-
lar* benutzt wurde - vgl. dagegen sogleich Fn. 634.

642 Barkmann, Ubertragbarkeit der steuerrechtlichen Schitzungsmethoden, S. 74 f.; Dannecker, in: Aktuelles zum
Finanzstrafrecht, 2002, S. 64.
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der Finanzbehorde und dem Steuerpflichtigen kann im Hinblick auf das
Steuerstrafverfahren nicht als Gestandnis des Steuerpflichtigen gewertet werden.®*®

Ein gerichtliches oder aulergerichtliches Gestandnis i.S.d. Strafprozessordnung
erfordert das Zugestehen der Tat oder einzelner Tatsachen, die fur die Entscheidung
der Schuld- oder Rechtsfolgenfrage erheblich sein kénnen.®*

Demgegenuber dient eine tatsachliche Verstandigung lediglich zur einvernehmlichen
Sachverhaltsfeststellung im Besteuerungsverfahren im Wege eines gegenseitigen
Nachgebens und Aufeinander-zu-Bewegens, wobei beiden Beteiligten bewusst ist, dass
das erzielte Ergebnis nur ein Annaherungswert sein kann und nicht mit der Wirklichkeit
(ibereinstimmen muss.®*°

Wahrend ein Gestandnis damit die Aussage ,so ist es gewesen® zu Inhalt hat, ist einer

Verstandigung hingegen die Aussage ,so kdnnte es gewesen sein“ immanent.®4°

Zudem erfolgt ein strafrechtliches Gestandnis in aller Regel aus einer ganz anderen
inneren Einstellung als die Zustimmung zu einer tatsachlichen Verstandigung. Das
Gestandnis beruht - davon ist im Strafverfahren jedenfalls regelmaRig zu Gunsten des
Gestehenden auszugehen - neben moéglichen anderen Beweggriunden zumindest auch
auf der Einsicht, Unrecht begangen zu haben. Dazu bedarf es einer psychischen
Uberwindung, das bisherige Leugnen und damit die Hoffnung auf einen Freispruch und
eine Vermeidung eines méglichen Ansehensverlustes aufzugeben.®*’

Dagegen basiert die Vereinbarung einer tatsachlichen Verstandigung zumeist allein auf
taktischen Erwagungen. Sie stellt keine Einraumung begangenen Unrechts dar und
erfordert daher weder irgendwelche Einsicht noch Uberwindung im beschriebenen
Sinne.

Ein Steuerpflichtiger, der sich im Rahmen einer tatsachlichen Verstandigung auf

*3 Streck, Stuw 1996, 366, 369; ders., Die Steuerfahndung, Rn. 763; Simon/Vogelberg, Steuerstrafrecht, S. 319;
Dannecker, in: Aktuelles zum Finanzstrafrecht, 2002, S. 63 f.; Burkhard, Der Strafbefehl im Steuerstrafrecht, S. 178;
Eich, Die tatsichliche Verstindigung, S. 66 f.; Schmidt, DStR 1998, 1733, 1736 f.; Bilsdorfer/Weyand, INF 1996,
321, 326.

%4 Meyer-Gofner, § 254 StPO Rn. 2; Dencker, ZStW 1990, 50, 62, 68; Schneidewin, JR 1951, 481, 485.

%45 Dannecker, in: Aktuelles zum Finanzstrafrecht, 2002, S. 63; Schmidt, DStR 1998, 1733, 1736; Eich, Die tatséch-
liche Verstindigung, S. 66 f.; Burkhard, Der Strafbefehl im Steuerstrafrecht, S. 178; Streck, StuwW 1993, 366, 369;
ders., Die Steuerfahndung, Rn. 763; Kohlmann, § 385 AO Rn. 310.

646 5o zutreffend: Eich, Die tatséichliche Verstindigung, S. 67, 68 und 88; Schmidt, DStR 1998, 1733, 1736.

%47 BGH, Beschluss v. 26. Oktober 1983 2 StR 664/83, NStZ 1984, 161; Schmidt-Hieber, Verstindigung im Strafver-
fahren, S. 81 f.; Schmidt, DStR 1998, 1733, 1736 .
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Zugestandnisse gegenuber der Finanzbehorde bzw. dem -gericht einlasst, tut dies
schlieBlich nicht in der Intention hiermit ein Gestandnis im strafprozessualen Sinne
abzulegen, sondern zielt ausschliel3lich darauf ab, in Form eines Kompromisses mit der
Finanzbehdérde zu einem Ergebnis bezlglich des zugrunde liegenden Sachverhalts
kommen.*”® Ergo stellt die tatsachliche Verstandigung bzw. die Zustimmung des

Steuerpflichtigen zu ihr kein Gesténdnis im Sinne der Strafprozessordnung dar®*.%°

2. Finanzbehordliche oder -gerichtliche Schatzung bzw. tatsachliche Verstandigung als

belastendes Indiz fir das Steuerstrafverfahren?

Aus der Erkenntnis, dass auf einer Schatzung oder Verstandigung beruhende
Sachverhaltsfeststellungen aus dem Besteuerungsverfahren nicht einfach unbesehen in
das Steuerstrafverfahren tbernommen werden kdnnen, folgt wie gesagt nicht, dass sie
daflr ganzlich ohne Auswirkung bleiben mussten.

Zwar kann es im Steuerstrafverfahren anders als im Besteuerungsverfahren keine
Beweismalireduzierung dergestalt geben, dass das hohe Beweismald der vollen

richterlichen Uberzeugung, die aus Sicht des Richters eine ,an Sicherheit grenzende

%8 Dannecker, in: Aktuelles zum Finanzstrafrecht, 2002, S. 63; Eich, Die tatsichliche Verstindigung, S. 67 f;
Schmidt, DStR 1998, 1733, 1736 f.

*9 Ebenso: Dannecker, in: Aktuelles zum Finanzstrafrecht, 2002, S. 63 f.; Burkhard, Der Strafbefehl im Steuerstraf-
recht, S. 178; Eich, Die tatséchliche Verstiandigung, S. 66 f.; Schmidt, DStR 1998, 1733, 1736 f.; Streck, Stuw 1993,
369; ders., Die Steuerfahndung, Rn. 763; Simon/Vogelberg, Steuerstrafrecht, 319.

550 Wie gesagt, vgl. Fn. 625, kann der Angeklagte im Rahmen eines Gestiindnisses im Steuerstrafverfahren auf Fest-
stellungen des Besteuerungsverfahrens, die dort anhand einer finanzbehordlichen bzw. -richterlichen Schitzung ge-
troffen wurden, Bezug nehmen und diese glaubhaft als richtig anerkennen kann, um somit die entsprechende (vor-
sitzliche) Steuerverkiirzung einzurdumen. Dagegen ist zu Recht darauf hingewiesen worden, dass sich der
Angeklagte nicht auf eine im Besteuerungsverfahren getroffene Verstindigung beziehen kann im Zuge seines straf-
prozessualen Gesténdnisses. Insbesondere das zu diesem Zwecke entwickelte sog. Bielefelder Formular der dortigen
Steuerfahndung wiirde die tatsdchliche Verstindigung ad absurdum fiihren; vgl. Streck, StuW 1993, 366, 370;
Schmidt, DStR 1998, 1733, 1735; i.Erg. auch Mack, StuW 1998, 280 f.: Das Formular beginnt mit einer Verstindi-
gung iiber die Besteuerungsgrundlagen unter Bezugnahme auf die dazu ergangene Rechtsprechung des BFH. Die
Beteiligten erkliren ihre Ubereinstimmung, dass die Ermittlung des Sachverhalts erschwert sei und sie insofern zum
Zwecke der Verfahrensbeschleunigung und zur Herstellung des Rechtsfriedens eine tatsdchliche Verstandigung der-
gestalt treffen, dass Umsétze und Gewinne in einem bestimmten Umfang festgelegt werden. Sodann wendet sich das
Formular der steuerstrafrechtlichen Seite zu und belehrt den betroffenen Steuerbiirger zunichst, dass eine Bindung
der Verstindigung fiir das Steuerstrafverfahren nicht moglich sei. Darauthin heif3it es jedoch wortlich: ,,Der Beschul-
digte erklért: Ich rdume ein, die sich aus der Verstindigung ergebenden Mehrsteuern vorsétzlich verkiirzt zu haben.*
Damit aber wird der Verstindigung ,,mit einem Federstreich® die Basis entzogen, denn was gestanden ist, ist nicht
unklar und was nicht unklar ist, bedarf keiner tatsédchlichen Verstdndigung! Nach Auffassung von Streck, StuwW
1993, 366, 370 und Schmidt, DStR 1998, 1733, 1735, fiihrt zudem das sog. ,,Bielefelder Formular* damit auch un-
mittelbar in den Geltungsbereich des § 136 a StPO, ein unter diesen Umsténden erfolgtes Gesténdnis sei folglich
unverwertbar.
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Wahrscheinlichkeit* erfordert, abgesenkt werden kénnte.®**

Gleichwohl bleibt auch das Strafrecht fir Wahrscheinlichkeitserwagungen insofern offen,
als die fiir eine Verurteilung notwendige volle richterliche Uberzeugung durchaus auch
auf Grundlage der Wiirdigung von Indizien erwachsen kann.®*?

Der Indizienbeweis, bei dem die Richtigkeit rechtserheblicher Tatsachen durch einen
Wabhrscheinlichkeitsschluss aus bewiesenen Tatsachen ermittelt wird, beruht darauf,
dass mehrere Tatsachen, die mit Wahrscheinlichkeit auf eine bestimmte andere
Tatsache hinweisen, in Bezug zueinander gesetzt werden kdénnen und dann mit
groRerer Wahrscheinlichkeit auf die zu beweisende Tatsache hindeuten.®>

Ein einzelnes Indiz besteht also in einer fur die Entscheidungsfindung mittelbar
bedeutsamen Tatsache, die auf eine unmittelbar entscheidungserhebliche Tatsache
hinweist.®®* Indizienbeweis und Schatzung haben damit gemeinsam, dass in ihrem
Rahmen sowohl die feststehenden Tatsachen als auch alle wahrscheinlichen Umstande
zur Bildung der richterlichen Uberzeugung herangezogen werden.

Wenn aber der im Rahmen der Beweiswirdigung erforderliche Uberzeugungsgrad ,an
Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit* auch aufgrund von Indizien bzw. einer
Indizkette gewonnen werden kann, so muss dies grundsatzlich auch auf Grundlage
einer Schatzung méglich sein.®>®

,Die strafrechtliche Schétzung ist nichts anderes als ein strafrechtlicher
Indizienbeweis®®, der den dafiir gegebenen Voraussetzungen geniigen muss. >’

Die ganz herrschende Meinung bejaht folgerichtig auch fur das (Steuer)strafverfahren

die grundsatzliche Anwendbarkeit von Schatzungen. Dass die Schatzungen aufgrund

®! Siehe ausfiihrlich oben: 3. Teil B 11 2.

652 Dannecker, Steuerhinterziehung, S. 133; Joecks, Steuerstrafrecht, S. 30; ders., wistra 1990, 52, 54; Klein, Die
Auswirkungen der unterschiedlichen Beweislast im Steuerrecht und im Strafrecht, S. 74 m.w.N.

%3 Dannecker, Steuerhinterziehung, S. 134; Gollwitzer, in: Lowe/Rosenberg, § 261 Rn. 75 m.w.N.

854 Meyer-Gofner, § 261 StPO Rn. 25; Nack, MDR 1986, 366; Schmidt, DStR 1733, 1737; Eich, Die tatséichliche
Verstandigung, S. 124.

% Dannecker, Steuerhinterziehung, S. 134; Joecks, Steuerstrafrecht, S. 30; ders., wistra 1990, 52, 54; Klein, Die
Auswirkungen der unterschiedlichen Beweislast im Steuerrecht und im Strafrecht, S. 74 m.w.N.

%56 Suhr/Naumann/Bilsdorfer, Rn. 257; Meine, wistra 1985, 100 ff.; Pelchen, MDR 1982, 10, 11.

%7 S0 ausdriicklich auch: Klein, Die Auswirkungen der unterschiedlichen Beweislast im Steuerrecht und im Straf-
recht, S. 74, der dariiber hinaus sogar anregt, den Begriff ,,Schitzung® aus dem Steuerstrafrecht vollig zu eliminieren,
um den Unterschied zur Schitzung im Besteuerungsverfahren zu verdeutlichen, und um von vornherein Assoziatio-
nen zu vermeiden, die sich mit diesem Begriff schon rein umgangssprachlich aufdringen konnten. Unter zuvoriger
Bezugnahme auf: Gollwitzer, in: Lowe/Rosenberg, § 261 Rn. 113 (,,Schdtzungen tiber den Tatumfang diirfen dem
Urteil nicht zugrunde gelegt werden. ) spricht Klein, a.a.O. spater auf S. 77 dann auch vom ,, Verbot der Schitzung
im Steuerstrafrecht .
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der gravierenden Unterschiede zum Besteuerungsverfahren allerdings im Strafverfahren
anderen Grundsatzen folgen und an andere Voraussetzungen geknupft sind, versteht
sich von selbst, wenn schon oben®®® die Méglichkeit einer unbesehenen Ubernahme der
Ergebnisse steuerlicher Schatzungen in das Strafverfahren eben wegen dieser

Unterschiede abgelehnt werden musste.

a) Finanzbehdrdliche oder -gerichtliche Schatzung als Indiz?

Um eine Bestimmung der Voraussetzungen und Kriterien einer Schatzung im
Strafverfahren vornehmen zu kénnen, ist zunachst noch einmal auf die strafrechtlichen
Prinzipien, die einer unsicheren Sachverhaltsfeststellung aufgrund von Wahrscheinlich-
keitsberlegungen Grenzen setzen, einzugehen.

Dannecker®™® hat in diesem Zusammenhang auf das Verhdltnis des
Amtsermittlungsgrundsatzes, § 244 Abs. 2 StPO, sowie des Grundsatzes der freien
richterlichen Beweiswlrdigung, § 261 StPO, zur Schatzung hingewiesen und zutreffend
ausgefihrt:

,im Strafrecht gilt gemadlB § 244 Abs. 2 StPO wie im Besteuerungsverfahren das
Amtsermittlungsprinzip, wonach der Richter die Beweisaufnahme auf alle Beweismittel
erstrecken muss, die fiir die Entscheidung von Bedeutung sind. Wéhrend jedoch im
finanzbehérdlichen Ermittlungsverfahren die Amtsermittlung durch die Zumutbarkeit und
VerhéltnismaRigkeit der behdrdlichen Sachverhaltsaufklarung begrenzt wird, sind im
Strafverfahren alle erdenklichen zuldssigen und nicht von vornherein aussichtslosen
Beweismittel auszuschépfen. Erst dann darf das Strafgericht zur tatrichterlichen
Beweiswiirdigung nach § 261 StPO (bergehen. In der Regel miissen daher im
Strafverfahren zum einen die steuerlichen Ermittlungen erneut aufgegriffen und
weitergefiihrt werden, zum anderen ist eine Trennung zwischen Ermittlung und
tatrichterlicher Beweiswdirdigung erforderlich. Bei der Schétzung nach § 162 Abs. 2 AQ,
die wegen der Verletzung von Mitwirkungspflichten erforderlich wird, schlie8t das
Schétzen - anders als in den Féllen des § 162 Abs. 1 AO, in denen zutreffend ermittelt

und berechnet werden muss und erst dann die Schétzung eingesetzt werden darf - das

®%3. 3. Teil B 11, inshes. 3.
%9 Dannecker, Steuerhinterziehung, S. 133
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Ermitteln und Berechnen mit ein; die Wahrscheinlichkeitserwdgungen gehen also in die
Methoden des Ermittelns und Berechnens (ber. Eine Aufgliederung der im
Besteuerungsverfahren erfolgten Vermischung zwischen Ermittlung, Berechnung und
Schétzung dlirfte nachtraglich fast immer aussichtslos sein, so dass Schéatzungen nach
§ 162 Abs. 2 AO im Strafverfahren grundsétzlich nicht verwertbar sind; vielmehr bedarf
es eines Vorgehens, wie es in § 162 Abs. 1 AO vorgesehen ist,“®°

Der Strafrichter hat also gegebenenfalls eine eigene Schatzung vorzunehmen, um seine
Uberzeugung bilden zu kénnen.®®*

Damit stellt sich die Frage, welche der steuerrechtlichen Schatzungsmethoden von so
hohem Beweiswert sein konnen, dass durch ihr Zugrundeliegen auch das fur das
Steuerstrafverfahren erforderliche Beweismal® der ,an Sicherheit grenzenden
Wahrscheinlichkeit” erreicht werden kann.

Die Beantwortung dieser Frage kann dabei nur im Hinblick auf eine generellen Eignung
bestimmter Schatzungsmethoden zur Uberzeugungsbildung im Steuerstrafverfahren
geschehen, da nicht allein die objektive Wahrscheinlichkeit, sondern vielmehr die darauf
gestutzte ,subjektive Gewissheit” entscheidendes Kriterium im Rahmen des § 261 StPO
ist. Andererseits setzt die fur eine Verurteilung erforderliche personliche Gewissheit des
Richters auch eine objektive Sachlage voraus, auf die er die Gewinnung seiner
Uberzeugung rational nachvollziehbar stiitzen kann.®®?

Die Methode der Schatzung zur Ermittlung von Umsatz, Einkommen oder Gewinn richtet
sich auch im Steuerstrafverfahren grundsatzlich nach der malgeblichen
Gewinnermittlungsart und den vorhandenen Unterlagen; ihr Umfang hangt davon ab, ob
ein mittels Zu-, Teil- oder Erganzungsschatzung komplettierbares Buchflihrungsergebnis
t.663

vorliegt, das eine ansonsten erforderlich werdende Vollschatzung entbehrlich mach

In Literatur und Rechtsprechung besteht Einigkeit, dass nicht alle im Besteuerungs-

%0 Dannecker, Steuerhinterziehung, S. 133.

%L BGH, Urteil v. 1. Mirz 1956 3 StR 462/55, BStBI 1 1956, 441, 442; Urteil v. 4. Februar 1992 5 StR 655/91 (LG
Hamburg), wistra 1992, 147 f.; Urteil v. 12. August 1999 5 StR 269/99 (LG Frankfurt/O.), wistra 1999, 429; Danne-
cker, Steuerhinterziehung. S 132; Marschall, DStR 1979, 587 ff.; Spriegel, wistra 1987, 48; Stypmann, wistra 1983,
S. 95, 96; Trzaskalik, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 162 Rn. 6; Seer, in: Tipke/Kruse, § 162 Tz. 16 f.; Joecks, in:
Franzen/Gast/Joecks, § 370 AO Rn. 59.

%2 Dannecker, Steuerhinterziehung, S. 134; Barkmann, Ubertragbarkeit der steuerrechtlichen Schitzungsmethoden,
S. 143; Dérn, wistra 1993, 50 f.; Spriegel, wistra 1987, 48, 49 f.; Wenzel, Das Verhiltnis von Steuerstraf- und Be-
steuerungsverfahren, S. 89.

%83 Bilsdorfer, DStZ 1982, 298 ff.; Mittelbach, Die Schitzung im Besteuerungsverfahren, S. 30 ff.; Spriegel, wistra
1987, 47, 49; Reichel, Die Schitzung der Besteuerungsgrundlagen, S. 49.
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verfahren angewandten Schatzungsmethoden auch im Steuerstrafverfahren einsetzbar
und von Beweiswert sind.®®* So kann etwa die sog. freie oder griffweise Schatzung
alleine ebenso wenig wie die sog. Kassenfehlbetragsrechnung fir strafrechtliche
Zwecke verwendet werden.®® Umstritten ist, ob die sog. Geldverkehrsrechnung im

Steuerstrafrecht eine geeignete Schatzungsgrundlage bildet®®

und auch in Bezug auf
die Schatzungsmethode des sog. &auleren Betriebsvergleichs sind vereinzelt
Einschrankungen hinsichtlich ihrer Einsetzbarkeit flir das Steuerstrafverfahren
vorgebracht worden.®®” Nur die sog. Vermdgenszuwachsrechnung und der sog. innere
Betriebsvergleich werden auch im Steuerstrafverfahren - soweit ersichtlich - von all
jenen, die die Moglichkeit einer Schatzung hier nicht bereits von vornherein fur
ausgeschlossen halten®®, (ibereinstimmend als probate Schatzungsmethoden
angesehen.®®®

Nochmals sei festgehalten: Die Anwendbarkeit einer bestimmten Schatzungsmethode
und ihr Beweiswert im Steuerstrafverfahren entscheidet sich letztlich immer nur im
konkreten Fall, namlich danach, ob sich der Richter auf ihrer Grundlage vom Vorliegen

bestimmter (Mindest-)Betrage Uberzeugen kann. Moglicherweise wird der Richter zur

%4 Dazu ausfiihrlich und m.v.w.N.: BFH, Urteil v. 18. Dezember 1984 VIII R 195/82 (FG Berlin), BStBI 11 1986,
226 ff.; Barkmann, Ubertragbarkeit der steuerrechtlichen Schitzungsmethoden, 143 ff.; Stypmann, wistra 1983, 95
ff.; Bilsdorfer, DStZ 1982, 298 ff.; Wenzel, Das Verhaltnis von Steuerstraf- und Besteuerungsverfahren, S. 91 ff.

%5 OLG Celle, Urteil v. 27.06.1956 1 Ss 70/56, BB 1957, 24; Dérn, DStZ 1999, 245, 247; Bilsdorfer, DStZ 1982,
298, 299 f.; Joecks, wistra 1990, 52, 54; ders., Steuerstrafrecht, S. 31; Barkmann, Ubertragbarkeit der steuerrechtli-
chen Schitzungsmethoden, S. 144; Suhr/Naumann/Bilsdorfer, Rn. 258; Wenzel, Das Verhéltnis von Steuerstraf- und
Besteuerungsverfahren, S. 92, 93; Streck/Spatschek, wistra 1998, 334, 339. 1. Erg. dhnlich: Dannecker, Steuerhinter-
ziehung im internationalen Wirtschaftsverkehr, S. 136.

866 Barkmann, Ubertragbarkeit der steuerrechtlichen Schitzungsmethoden, S. 162 ff.; Spriegel, wistra 1987, 48, 50;
Stypmann, wistra 1983, 95, 97 f.; Dérn, DStZ 1999, 245 und Joecks, wistra 1990, 52, 54 f.; ders., Steuerstrafrecht, S.
31, halten die Methode der Geldverkehrsrechnung fiir auch im Steuerstrafverfahren anwendbar. Dagegen sieht
Bilsdorfer, DStZ 1982, 298, 300 f., sie nicht als geeignete Schitzungsgrundlage flir das Steuerstrafverfahren an.
Nach Wenzel, Das Verhiltnis von Steuerstraf- und Besteuerungsverfahren, S. 92, ist die Geldverkehrsrechnung zu-
mindest ,, als alleinige Schdtzungsmethode im Steuuerstrafverfahren abzulehnen.

%7 Nach herrschender Meinung stellen sowohl der duBere als auch der innere Betriebsvergleich auch fiir das Steuer-
strafverfahren geeignete Nachweismoglichkeiten dar, vgl. Joecks, wistra 1990, 52, 54 f.; ders., Steuerstrafrecht, S.
31; Bilsdorfer, DStZ 1982, 298, 300 f.; Stypmann, wistra 1983, 95, 97 f.

Barkmann, Ubertragbarkeit der steuerrechtlichen Schitzungsmethoden, S. 153 ff,, differenziert danach, ob der dufe-
re Betriebsvergleich anhand eines Richtsatz-vergleichs oder eines Einzelbetriebsvergleichs erfolgte; nur letzterenfalls
konnte der duBere Betriebsvergleich als maBgebliches Kriterium fiir die zur richterlichen Uberzeugung fiihrende
Schitzung dienen. Ebenso: Wenzel, Das Verhiltnis von Steuerstraf- und Besteuerungsverfahren, S. 92.

668 7 B.: Henneberg, DStR 1980, 63, 66 f. Zumindest fiir eine Eliminierung des Begriffs ,,Schitzung* aus dem Steu-
erstrafrecht auch: Klein, Die Auswirkungen der unterschiedlichen Beweislast im Steuerrecht und im Strafrecht, S.
74,77, vgl. oben Fn. 641 m.w.N.

%9 Ausfiihrl.: Barkmann, Ubertragbarkeit der steuerrechtlichen Schitzungsmethoden, S. 160. Ebenso: Joecks, wistra
1990, 52, 54 f.; ders., Steuerstrafrecht, S. 31; Bilsdorfer, DStZ 1982, 298, 300 f., Spriegel, wistra 1987, 48, 50;
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Bildung seiner Uberzeugung mehrere Methoden kombinieren missen, damit sich im
Einzelfall eine Sachverhaltsannahme ergibt, die auf der Ebene der objektiven
Wabhrscheinlichkeit der Wirklichkeit so nahe kommt, dass dadurch die erforderliche
Gewissheit im Sinne des § 261 StPO erreicht wird. Durch die Bestimmung des
Ergebnisses auf verschiedenen Wegen kann der Strafrichter zudem die Richtigkeit der
Steuerverkurzungsbetrage mittels Abwagung des sich einzeln ergebenden

Wahrscheinlichkeitsgrades tiberpriifen.®

Den Strafverfolgungsbehorden und -richtern erwachst demnach im Vergleich zu den
Finanzbehorden im Bereich der Sachverhaltsaufklarung eine teilweise erhebliche
Arbeitsmehrbelastung. Nicht nur haben sie zum objektiven Sachverhalt auch die
subjektive Seite, den Hinterziehungsvorsatz, zu erforschen, sondern sie mussen wie
geschildert auch noch genauer arbeiten und dirfen sich nicht mit einem verminderten
Beweismaf im Rahmen ihrer Uberzeugungsbildung zufrieden geben. Dies kann zu
zweierlei Konsequenzen fluhren: Zum einen konnte die Strafverfolgungsbehorde,
insbesondere falls eine Funktionsverknipfung mit der Finanzbehdrde gegeben ist,
geneigt sein, von der Einleitung eines Strafverfahrens abzusehen, zumal wenn damit zu
rechnen ist, dass der Steuerpflichtige steuerliche Rechtsmittel ergreift, um gegen das
Besteuerungsverfahren insgesamt vorzugehen.®”

Zum anderen konnte sie dem Anreiz erliegen, die im Besteuerungsverfahren erfolgte
Schatzung doch zu Ubernehmen und mit sog. ,Sicherheitsabschlagen® zu arbeiten.

In der Praxis lauft dies folgendermalien ab: Zunachst greift die Staatsanwaltschaft auf
die finanzamtliche Schatzung zurick, bzw. die Finanzbehdrde Ubernimmt in ihrer
Funktion als Strafverfolgungsbehoérde die getatigten Schatzungen in das Steuerstraf-
verfahren.®”

Klagt die Staatsanwaltschaft an, so zieht sie von den ermittelten Betragen in der Regel

Stypmann, wistra 1983, 95, 97 f.; Dorn, DStZ 1999, 245 ff.; Wenzel, Das Verhéltnis von Steuerstraf- und Besteue-
rungsverfahren, S. 91. Vgl. auch: BFH, Urteil v. 18. September 1974 | R 94/72, BStBI 11 1975, 217 ff.

670 Barkmann, Ubertragbarkeit der steuerrechtlichen Schitzungsmethoden, S. 164 f.; Klein, Die Auswirkungen der
unterschiedlichen Beweislast im Steuerrecht und im Strafrecht, S. 75; Wenzel, Das Verhiltnis von Steuerstraf- und
Besteuerungsverfahren, S.93; Suhr/Naumann/Bilsdorfer, Rn. 258; Joecks, wistra 1990, 52, 55.

¢! Djese Gefahr sieht: Dannecker, Steuerhinterziehung, S. 133.

%72 Bei offensichtlich iiberhdhten Schitzungen, die eindeutig pénalisierende Zuschlige enthalten - solche sind wie
dargestellt, s. 2. Teil B Il, allerdings eigentlich auch schon im Besteuerungsverfahren unzulédssig - werden dabei
schon eben diese Zuschlage weggelassen; vgl. Blumers, wistra 1987, 1, 4; Bilsdorfer, DStZ 1982, 298, 299 f.
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einen ,Sicherheitsabschlag” in Hohe von 10 bis 50% ab. Die Gerichte Ubernehmen die
Zahlen der Anklageschrift der Staatsanwaltschaft unter Abzug eines weiteren
,Sicherheitsabschlags®, der abermals zwischen 10 und 50% liegt.®”®

Dies fuhrt dazu, dass der Schatzbetrag des Steuerstrafverfahrens zwar zumeist
erheblich unterhalb von demjenigen des Besteuerungsverfahrens liegt, allerdings
keineswegs fur sich in Anspruch nehmen kann, genauer zu sein oder der Wirklichkeit
entscheidend naher zu kommen.®™*

Da die Hohe der Abschlage sich regelmaflig nach dem Grad der Unsicherheit richten
wird, der der Ermittlung des Hinterziehungsbetrages innewohnt, wird hier letztlich
,versucht, eine Unsicherheit mit einer anderen zuzudecken®.®”

,Sicherheitsabschlage” spiegeln namlich, wie Stypmann®’® zu Recht pointiert ausgefiihrt
hat, ,nicht die Sicherheit der Schéatzung, sondern héufig die Unsicherheit der Gerichte
wider, die - mangels konkreter Grundlagen fiir eine Schétzung - die finanzamtliche
Schétzung um einen pauschalen Prozentsatz korrigieren.”

Solche pauschalen Abziige kénnen einer revisionsrechtlichen Uberpriifung natirlich
nicht standhalten, wenn fur sie nur die Unsicherheit der Schatzung als solche spricht.
,Sicherheitsabschlage” sind vielmehr gerade der Beleg dafur, dass der Betrag der
hinterzogenen Steuer noch nicht mit der fur das Steuerstrafverfahren ausreichenden
Sicherheit festgestellt werden konnte.®””

Hinzu kommt, dass pauschalierte Sicherheitsabschlage weder mit dem auch in § 46

StGB normierten Schuldgrundsatz zu vereinbaren sind®’®

, hoch mit den - wie dargestellt
gesetzlich in § 393 Abs. 1 S. 1 AO zum Ausdruck gebrachten - Grundsatzen der
Unabhangigkeit und der Gleichrangigkeit von Besteuerungs- und Strafverfahren.t”

Mit anderen Worten: Wdirden auf die genannte Weise Schatzungen der

Besteuerungsbehérden auch  pauschal zur Grundlage des Urteils im

673 Teske, wistra 1988, 207, 209; dies., Die Abgrenzung, S. 229 f.; Stypmann, wistra 1983, 95, 97; Spriegel, wistra
1987, 48; Joecks, wistra 1990, 52, 55; ders., Steuerstrafrecht, S. 31.

874 Stypmann, wistra 1983, 95, 97. Dahingehend auch: Blumers, wistra 1987, 1, 4; Teske, wistra 1988, 207, 209; dies.,
Die Abgrenzung, S. 229 f., 144 ff.

%75 50 Blumers, wistra 1987, 1, 4. Dahingehend auch: Teske, wistra 1988, 207, 209; dies., Die Abgrenzung, S. 451
ff.; Joecks, wistra 1990, 52, 55; ders., Steuerstrafrecht, S. 31

676 Stypmann, wistra 1983, 95, 97. Ebenso: Joecks, wistra 1990, 52, 55; ders., Steuerstrafrecht, S. 31.

877 Blumers, wistra 1987, 1, 4; Stypmann, wistra 1983, 95, 97; Joecks, wistra 1990, 52, 55; ders., Steuerstrafrecht, S.
3L

678 Teske, wistra 1988, 207, 209; dies., Die Abgrenzung, S. 451 ff., 457 ff.; Blumers, wistra 1987, 1, 3 f.
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Steuerstrafverfahren werden, so ware damit § 261 StPO unzulassigerweise von § 162
AO verdrangt.

Die durchaus verbreitete Praxis steuerliche Schatzungen mittels Abschlagen ins
Strafverfahren zu Ubertragen wird daher zu Recht kritisiert und als hochst bedenklich

abgelehnt.®®

Die Gefahren des - bewussten oder unbewussten - Ruckgriffs auf das Steuerrecht
liegen darin begrindet, dass Uberlegungen (bernommen werden, die im
(Steuer)Strafrecht einfach keinen Raum haben kénnen. Seltsamerweise wird immer
wieder auf denselben tradierten Satz aus einem Urteil des Bundesgerichtshofs vom 16.
Juni 1954°%! verwiesen, wo es heil’t: ,Es wiirde der Gerechtigkeit widersprechen, wenn
der Téter eines Steuervergehens nur deshalb Straffreiheit beanspruchen kénnte, weil
die Strafgerichte zu einer genauen Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen aul3erstande
sind, obwohl der Téter diesen Mangel gerade durch sein strafbares Verhalten selbst
herbeigefiihrt hat.©®

So emotional einleuchtend dieses Zitat auch erscheinen mag, enthalt es gleichwonhl

strafprozessual betrachtet zwei gravierende Unrichtigkeiten.®®*

Erstens bedeutet die Unmoglichkeit der genauen Ermittlung der Besteuerungs-
grundlagen natirlich nicht, dass nicht zumindest ein geringerer Betrag mit der
strafprozessual erforderlichen Sicherheit festgestellt werden konnte. Liegt dieser
feststellbare Betrag dann immer noch Gber dem, was der Angeklagte erklart hat, so fuhrt
die Unmdglichkeit der genauen Feststellung des tatsachlichen Gesamtumfangs der
Steuerhinterziehung nicht notwendigerweise zur Straffreiheit, sondern nur zu einer
Verurteilung entsprechend dem nachweisbaren Umfang der Verfehlung.

Dies widerspricht aber nicht der Gerechtigkeit, sondern entspricht dem Grundsatz der

%79 Teske, wistra 1988, 207, 209; dies., Die Abgrenzung, S. 451 ff., 457 ff. Zur Darstellung der Grundsitze der Unab-
hingigkeit und der Gleichrangigkeit von Besteuerungs-und Steuerstrafverfahren vgl. nochmals o0.: 2. Teil C 11 2 a, b.
%80 Teske, wistra 1988, 207, 209; dies., Die Abgrenzung, S. 451 ff., 457 ff.; Blumers, wistra 1987, 1, 3 f.; Stypmann,
wistra 1983, 95, 97; Joecks, wistra 1990, 52, 55; ders., Steuerstrafrecht, S. 31; Suhr/Naumann/Bilsdorfer, Rn. 259;
Spriegel, wistra 1987, 48, 55.

%81 BGH, Urteil v. 16. Juni 1954 3 StR 222/53, ZfZ 1955, 21, 23=NJW 1954, 1819 (nur Leitsatz).

%82 \/gl.: Lohmeyer, NJW 1959, 373, 374; Bilsdorfer, DStZ 1982, 298, 299; Stypmann, wistra 1983, 95, 97; Pelchen,
MDR 1982, 10 ff.; Suhr/Naumann/Bilsdorfer, Rn. 257.

%83 Dazu auch: Blumers, wistra 1987, 1, 3; Klein, Die Auswirkungen der unterschiedlichen Beweislast im Steuerrecht
und im Strafrecht, S. 76 f.
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vollen richterlichen Uberzeugung. Ist der Strafrichter vom Vorliegen eines bestimmten
Betrags uberzeugt, den der Angeklagte danach zumindest hinterzogen hat, so ist dies
eine ,genaue Feststellung® im Sinne des Strafprozessrechts, wenngleich der Betrag,
den der Angeklagte tatsachlich hinterzogen hat, auch objektiv hdher sein kdnnte.

Sollte der Bundesgerichtshof aber gemeint haben, es sei gerecht, die Besteuerungs-
grundlagen nur annahernd festzustellen, so steht dies nicht mit geltendem
Strafprozessrecht in Einklang: Ist sich der Richter bewusst, dass der ermittelte Betrag
nur ungefahr stimmt und damit tatsachlich auch niedriger sein kénnte, so kann er nicht

von dessen Richtigkeit Uberzeugt sein.

Zweitens hat die Tatsache, dass der Angeklagte die Unmdglichkeit der genauen
Sachverhaltsermittlung gegebenenfalls selbst herbeigeflhrt hat, fur die Feststellung der
Steuerhinterziehung und allgemein im Strafrecht keinerlei Argumentationswert.®®* Eine
Reduzierung des erforderlichen Beweismalies ist im (Steuer)strafverfahren anders als
im Besteuerungsverfahren in Fallen der Verletzung von abgabenrechtlichen

Mitwirkungspflichten wie bereits ausgefiihrt nicht méglich.®®°

Im Besteuerungsverfahren erfolgte Schatzungen bzw. die auf ihrer Grundlage
festgestellten Verkurzungsbetrage konnen nach alldem noch nicht einmal ein Indiz fur
das Steuerstrafverfahren darstellen, und zwar weder bei der Frage, ob Uberhaupt
Steuern hinterzogen worden sind, noch bei der Frage in welcher Hohe sich eine
eventuelle Steuerverkirzung bewegt. Es bleibt allerdings zu beachten, dass sie de facto
in der strafbehordlichen und -gerichtlichen Praxis gleichwohl allzu oft als Indizien
behandelt werden®®, sei es, dass bei der Vornahme einer strafrechtlichen
Anforderungen genlgenden Schatzung auf das Ergebnis der Schatzung des
Besteuerungsverfahrens ,geschielt” wird und dieses - wenn auch oft nur unbewusst - als
etwaige Groflenordnung im Hinterkopf herumgeistert, sei es, dass gar eine simple
Ubernahme ins Steuerstrafverfahren mit mehr oder minder groben sog.
,Sicherheitsabschlagen® erfolgt.

b) Tatsachliche Verstandigung als Indiz flr das Steuerstrafverfahren?

%84 S0 auch: Klein, Die Auswirkungen der unterschiedlichen Beweislast im Steuerrecht und im Strafrecht, S. 77.
%85 \gl. dazu nochmals oben 2. Teil B 111 und 3. Teil B 11 1 und 2.
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Ebensowenig wie eine einseitige finanzbehordliche oder -gerichtliche Schatzung bzw.
deren Ergebnisse taugt die tatsachliche Verstandigung als belastendes Indiz fur das
Steuerstrafverfahren.

Der Abschluss einer den Sachverhalt festlegenden Verstandigung im Besteuerungs-
verfahren lasst keine Ruckschlisse fur das Steuerstrafverfahren auf eine etwaige
Steuerhinterziehung, deren Umfang oder den erforderlichen subjektiven Tatbestand zu.
Die der Wertung einer Verstandigung als derartiges belastendes Indiz offensichtlich
zugrunde liegende These, der Steuerpflichtige habe regelmallig keinen anderen Grund,
sich verbindlich Uber die Verwirklichung eines bestimmten Sachverhalts zu einigen, als
den, dass er die Sachverhaltsverwirklichung kenne oder zumindest damit rechne®®’, ist
weder belegbar noch besonders nahe liegend. Sie verkennt die Zwecke und
Voraussetzungen einer tatsachlichen Verstandigung im Kern.

Wie gezeigt werden Verstandigungen {ber den Sachverhalt®®®

uberhaupt nur bei mit
zumutbarem Aufwand nicht mehr ermittelbaren tatsachlichen Gegebenheiten zuge-
lassen, sie dienen insofern in erster Linie der Verfahrens6konomie und der Wahrung
des Rechtsfriedens, da langwierige rechtliche Auseinandersetzungen mit ungewissem
Ausgang fur beide Seiten, Steuerblrger und Finanzbehdrden, vermieden werden.

Aus dem Charakter der tatsachlichen Verstandigung als Zweckmafigkeitsldsung, der
ein beiderseitiges Nachgeben zugrunde liegt, ergibt sich zugleich, dass sie nur
beschrankt oder gar nicht auf das wirkliche Geschehen hinzuweisen vermag. Von einer
vollstandigen Kongruenz zwischen dem vereinbarten und dem wirklichen Sachverhalt
bis zum weiten Auseinanderklaffen ist beides vorstell- und vor allem nicht ausschlielbar.
Ein Indizschluss dergestalt, der Zustimmung des Steuerpflichtigen zu einer Verstan-
digung im Besteuerungsverfahren wohne eine gewisse Wahrscheinlichkeit daflr inne, er
habe Steuern verkirzt, kann damit im Steuerstrafverfahren nicht getroffen werden.

Weder steht mit der auch nur fur einen strafverfolgungsbehdérdlichen bzw. -richterlichen

%8 Erotscher, in: Schwarz, § 162 AO Rn. 50; Marschall, DStR 1979, 587 ff.; Hild, DB 1996, 2300 ff.; Rengier, BB
1985, 720 ff.

%7 So Eich, Die tatsichliche Verstandigung, S. 124, 128 und 130, der allerdings diese These selbst zumindest wieder
relativiert und sich im Ergebnis ebenfalls gegen eine Wertung der tatséchlichen Verstindigung als Indiz fiir die Ver-
wirklichung einer Steuerhinterziehung wendet. Ahnlich: Simon/Vogelberg, Steuerstrafrecht, S. 323.

193



Indizschluss erforderlichen Wahrscheinlichkeit fest, ob der vereinbarte Sachverhalt sich

auch tatsachlich so zugetragen hat, noch ob der Steuerpflichtige vorsatzlich oder

leichtfertig gehandelt hat®°.6%°

Diesen rechtlichen Erwagungen zum Trotz gilt - wie schon soeben beziglich der einsei-

t%° _ auch fur die tat-

tigen finanzbehdrdlichen bzw. -gerichtlichen Schatzung festgestell
sachliche Verstandigung: In der Praxis wird ihr haufig Indizwirkung zugemessen, d.h. die
Strafverfolgungsbehérden bzw. -richter neigen dazu, aus dem gegenseitigen Nach-
geben im Rahmen des Verstandigungsabschlusses eine gewisse Wahrscheinlichkeit
dafur abzuleiten, dass der Steuerpflichtige Steuern verkurzt hat und davon auch
Kenntnis hatte.®%

So kann es vorkommen, dass die Strafverfolgungsbehoérde in einzelnen Fallen den zur
Einleitung eines Strafverfahrens erforderlichen Anfangsverdacht im Sinne des § 152
Abs. 2 StPO aufgrund einer im Besteuerungsverfahren getroffenen Verstandigung
bejaht, indem sie das dafur erforderliche Vorliegen ,zureichender tatsachlicher

«693

Anhaltspunkte aus dem soeben beschriebenen Wahrscheinlichkeitsruckschluss

ableitet.%%

Fahrt die Strafverfolgungsbehorde zum Zeitpunkt der tatsachlichen Verstandigung im

%88 Nochmals: Verstindigungen iiber reine Rechtsfragen sind nach der Rechtsprechung nicht zulissig, vgl. oben 1.
Teil E, daher werden sie in der Praxis nicht getroffen und konnen sich ergo auch nicht auf das Strafverfahren auswir-
ken.

689 Mack, bei: Schmidt, Stuw 1998, 278, 280, meint im Gegenteil sogar, der Abschluss einer tatsichlichen Verstin-
digung im Besteuerungsverfahren konne in geeigneten Fillen durchaus vorteilhaft im Hinblick auf das Steuerstraf-
verfahren sein. Da zwingende Voraussetzung fiir eine tatsdchliche Verstindigung die fehlende Aufklarbarkeit des
Sachverhaltes sei, konterkariere die tatsachliche Verstindigung die Strafbarkeit wegen Steuerhinterziehung, die den
(vollen) positiven Nachweis erfordere. Ebenso: Stahl, KOSDI 1998, 11625, 11631; Streck, Die Steuerfahndung
1996, Rn. 763.

8% 50 i. Erg. auch: Dannecker, in: Aktuelles zum Finanzstrafrecht, 2002, S. 63 f., und wohl auch: Eich, Die tatséichli-
che Verstdndigung, S. 122 ff., 128. Anders Schmidt, DStR 1998, 1733, 1737, der - obgleich er damit seiner eigenen
Argumentation a.a.O. widerspricht - einer tatsdchlichen Verstdndigung indizielle Wirkung fiir das Steuerstrafverfah-
ren zumessen will.

%913, nochmals 3. Teil B 111 2 a.

%92 Simon/Vogelberg, Steuerstrafrecht, 320; Mack, DStR 1991, 272; Bilsdorfer, INF 1991, 195 f.; Streck/Schwed-
helm, DStR 1986, 713, 714.

%93 Ein Anfangsverdacht i.S.v. § 152 Abs. 2 StPO kann damit zwar einerseits nicht nur auf Vermutungen begriindet
werden, sondern erfordert das Vorliegen konkreter Tatsachen, aus denen sich die Moglichkeit der Verwirklichung
eines Straftatbestandes ergibt. Andererseits hat er aber nicht die Wahrscheinlichkeit einer spateren Verurteilung (wie
etwa der ,hinreichende Verdacht” i.S.v. § 203 StPO) und erst recht nicht die grole Wahrscheinlichkeit dafiir (wie
der ,,dringende Tatverdacht™ i.S.v. § 112 Abs. 1 StPO) zur Voraussetzung. Dazu statt vieler nur: Meyer-Gofiner, §
152 StPO Rn. 4, § 203 StPO Rn. 2; § 112 StPO Rn. 5 ff., jeweils m.v.w.N.; OLG Miinchen, Beschluss v. 3. April
1985 2 Ws 232/85, NStZ 85, 549, 550.

6% Dannecker, in: Aktuelles zum Finanzstrafrecht, 2002, S. 65; Kohlmann, § 385 AO Rn. 10; Eich, Die tatsichliche
Verstindigung, S. 123 ff.
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Besteuerungsverfahren bereits ein steuerstrafrechtliches Ermittlungsverfahren gegen
den Steuerpflichtigen, so besteht die Gefahr, dass sie aufgrund des Abschlusses der
Verstandigung einen ,hinreichenden Tatverdacht“ im Sinne des § 203 StPO fir gegeben
halt und infolgedessen ,gentigenden Anlass“ fur eine Anklageerhebung oder einen
Strafbefehlsantrag sieht, §§ 385, 400 AO, 170 Abs. 1, 470 Abs. 1 StPQ®> %9

Im auRersten Fall konnte eine im Besteuerungsverfahren erfolgte tatsachliche
Verstandigung sogar das Strafgericht bei seiner Uberzeugungsbildung beeinflussen und
sich somit unmittelbar auf den Ausgang des strafrechtlichen Hauptverfahrens
auswirken.®®” Zwar wird kein Strafrichter die zur Verurteilung nétige Gewissheit®® der
Verwirklichung des Tatbestandes der Steuerhinterziehung durch den Angeklagten allein
auf die Tatsache stiitzen, dass dieser sich mit der Finanzbehorde verbindlich tUber das
Vorliegen eines bestimmten Sachverhaltes geeinigt hat. Dennoch ist die Versuchung
auch fur das Strafgericht grof3, die tatsachliche Verstandigung als Indiz fur eine
Steuerhinterziehung zu werten, insbesondere wenn sie mit weiteren darauf
hindeutenden Indizien zusammentrifft und sich auf diese Weise der mitunter schwierige
Nachweis der steuerlichen Verfehlung erleichtern 14sst.®%

Dabei gilt: Je substantiierter und detaillierter die tatsachliche Verstandigung ausfallt,
desto groRer ist die Gefahr, dass sie von den Strafbehdrden und -gerichten als

derartiges Indiz einer Steuerhinterziehnung einqualifiziert und ins Strafverfahren

5% Bieten die Ermittlungen ,,geniigenden Anlass zur Erhebung der 6ffentlichen Klage®, so schlieBt die Strafverfol-
gungsbehorde das Ermittlungsverfahren durch Einreichung einer entsprechenden Anklageschrift bei dem zustindi-
gen Gericht, § 170 Abs. 1 StPO (bzw. in weniger gravierenden Féllen, in denen sie eine Hauptverhandlung nicht fiir
erforderlich hélt, durch Antrag auf Erlass eines Strafbefehls, § 407 Abs. 1 StPO). ,,Geniigenden Anlass“ i.S.d. Vor-
schrift bieten die Ermittlungen, wenn der Beschuldigte einer Straftat ,hinreichend verdédchtig® ist, denn nur dann
wird die 6ffentliche Klage das Zwischenverfahren, §§ 199 ff. StPO, {iberdauern und das Strafgericht die Eroffnung
des Hauptverfahrens beschlieBen, §§ 203, 207 StPO. ,,Hinreichender Tatverdacht® i.d.S. ist wiederum gegeben, wenn
der Beschuldigte nach dem ermittelten Sachverhalt mit einiger Wahrscheinlichkeit einen Straftatbestand rechtswidrig
und schuldhaft verwirklicht hat, ohne dass StrafausschlieBungsgriinde bestehen bzw. ein Strafverfolgungshindernis
eingreift. Dazu etwa: Meyer-Gofiner, § 170 StPO Rn. 1, § 203 StPO Rn. 2; BGH, Urteil vom 18. Juni 1970 Ill ZR
95/68 (LG Niirnberg), NJW 1970, 1543 f.; Fluck, NJW 01, 202; Liitzger, GA 1957, 193 ff.; Pfeiffer, § 203 Rn. 1, 2.
%% Dannecker, in: Aktuelles zum Finanzstrafrecht, 2002, S. 65; Kohlmann, § 385 AO Rn. 10; Eich, Die tatsichliche
Verstindigung, S. 125 ff.

%7 Dannecker, in: Aktuelles zum Finanzstrafrecht, 2002, S. 65; Kohlmann, § 385 AO Rn. 10; Eich, Die tatsichliche
Verstandigung, S. 130.

%% Nochmals: ,,Gewissheit™ in diesem Sinne setzt voraus, dass der Angeklagte nach Auffassung des Strafrichters mit
an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit den Straftatbestand verwirklicht hat. Erforderlich ist dafiir ein nach der
Lebenserfahrung ausreichendes Maf} an Sicherheit, demgegeniiber verniinftige Zweifel nicht mehr aufkommen. Dazu
bereits oben: 2. Teil B 11 und 3. Teil B 1, sowie statt vieler noch: BGH, Urteil v. 8. Januar 1988 2 StR 551/87 (LG
GieBen), MDR 1988, 425; Meyer-Gofsner, § 261 StPO Rn. 2.

%% Dannecker, in: Aktuelles zum Finanzstrafrecht, 2002, S. 65; Kohlmann, § 385 AO Rn. 10; Eich, Die tatsichliche
Verstandigung, S. 88 und S. 130; Quedenfeld/Fiillsack, Verteidigung in Steuerstrafsachen, Rn. 48, 49, 50.
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tbernommen wird."®°

Auch kann eine inhaltlich Ubertrieben genaue Verstandigung die Strafbehdrden zu
weiteren Ermittlungen in eine bestimmte Richtung veranlassen; aus Sicht des
Steuerpflichtigen und seines Beraters sollte es hier unbedingt vermieden werden,
,schlafende Hunde zu wecken®.””* Gleichwohl darf die tatséchliche Verstandigung
andererseits auch nicht zu durftig abgefasst sein. Es muss schon zum Ausdruck
kommen, welcher Sachverhalt nicht oder nur schwierig aufklarbar ist und warum.

Sodann ist der derjenige Sachverhalt darzustellen und zahlenmalig zu beziffern, auf
den sich die Beteiligten geeinigt haben.”®? Auf diese Weise werden die tatbestandlichen

Wirksamkeitsvoraussetzungen der tatsachlichen Verstandigung dokumentiert. "%

c) Konsequenzen aus der  faktischen Indizwirkung® von akzeptierten
Schatzungsergebnissen bzw. der tatsachlichen Verstandigung flir das Vorgehen des

Steuerpflichtigen und seines Beraters

Fir den Steuerpflichtigen und seinen Berater stellt sich angesichts der beschriebenen
faktischen Auswirkungen, die eine im Besteuerungsverfahren getroffene tatsachliche
Verstandigung auf das Steuerstrafverfahren haben kann, die Frage, wie am besten
vorzugehen ist. Zum einen gilt es zu verhindern, dass die Ermittlungsorgane bzw. der
Strafrichter den Abschluss der Verstandigung als belastendes Indiz fur eine
Steuerhinterziehung werten, zum anderen sollte aber die Moglichkeit einer schnellen
und einvernehmlichen Erledigung des Besteuerungsverfahrens, gegebenenfalls sogar
einer kooperativen Gesamtbereinigung von Besteuerungs- und Steuerstrafverfahren,
offengehalten und sorgfaltig ins Kalkil gezogen werden.

Eich hat ,aus den Gefahren, die eine vorzeitige Versténdigung fir das Strafverfahren mit

" Dannecker, in: Aktuelles zum Finanzstrafrecht, 2002, S. 65; Streck, Die Steuerfahndung, Rn. 781, 783; Stahl,
KOSDI 1998, 11625, 11631.

"% Stahl, KOSDI 1998, 11625, 11631; &hnlich auch: Riickel, NStZ 1987, 297, 299. Dies gilt insbesondere auch fiir
den Fall, dass die angestrebte Einigung scheitern sollte. Gegebenenfalls kdnnen vom Steuerpflichtigen gegebene
Sachverhaltshinweise weitere eigenstdndige - fiir ihn unangenehme- Ermittlungen der Finanz- oder Strafverfol-
gungsorgane befordern.

Zum taktischen Vorgehen bei der Vereinbarung einer tatséchlichen Verstindigung mit der Finanzbehérde im Hin-
blick auf die Vermeidung ungewollter steuerstrafrechtlicher Konsequenzen, s. sogleich 3. Teil B 11l 2 ¢ (direkt im
Anschluss).

%2 Dannecker, in: Aktuelles zum Finanzstrafrecht, 2002, S. 65; Stahl, KOSDI 1998, 11625, 11631.
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sich bringen kann“ gefolgert, ,,dass der Steuerpflichtige das Steuerverfahren nicht durch
eine tatsdchliche Verstdndigung zum Abschluss bringen sollte, wenn ein
Steuerstrafverfahren droht bzw. ein bereits eingeleitetes Steuerstrafverfahren noch nicht
abgeschlossen ist."** Der Steuerpflichtige und sein Strafverteidiger kénnten es nicht
darauf ankommen lassen, ob Strafrichter oder Strafverfolgungsorgane beide - rechtlich
selbstandige - Verfahren, auch objektiv selbstandig durchfuhrten oder ob sie die
Ergebnisse des Steuerverfahrens in das Strafverfahren hineintriigen. Deshalb komme
eine tatsachliche Verstandigung aus Sicht des Steuerpflichtigen abgesehen von
einzelnen Ausnahmefallen grundsatzlich nur in Betracht, wenn entweder ein
Strafverfahren nicht drohe oder schon erledigt sei bzw. gleichzeitig mit ihr erledigt

werde.’®

Der Auffassung von Eich kann jedoch nur zum Teil zugestimmt werden.

Richtig ist sicher, dass die gleichzeitige Erledigung beider Verfahren - moglichst im
Vorfeld des strafrechtlichen Hauptverfahrens - fur alle Beteiligten am glnstigsten ist.
Gelingt bereits in diesem Stadium eine umfassende Erdrterung des Sach- und
Streitstandes und im Anschluss daran eine einvernehmliche Festlegung des weiteren
Ablaufs des Besteuerungs- wie auch des Steuerstrafverfahrens, so kénnen beide
Verfahren schnell und 6konomisch beendet werden.

Eine derartige ,kooperative Gesamtldsung® setzt aber zunachst voraus, dass alle an der
Abwicklung der Verfahren Beteiligten bereit und in der Lage sind, sich zu einem
Gesprach zusammenzufinden.

Eine schriftliche Erérterung der Rechtslage und der verschiedenen Standpunkte macht
wenig Sinn, da erst die Unmittelbarkeit von Rede und Gegenrede und das im Rahmen
des personlichen Umgangs gefasste Vertrauen den Nahrboden flr eine einverstandliche
Abwicklung der Verfahren bilden wird. An einem derartigen Gesprachstermin sollten,
neben dem Steuerpflichtigen und seinem Steuerberater und/oder seinem
Strafverteidiger, der Sachgebietsleiter der Veranlagungsstelle, derjenige der

Strafsachenstelle und mdglichst auch der zustandige Staatsanwalt teilinehmen, sowie in

7% stahl, KOSDI 1998, 11625, 11631. Zu den Wirksamkeitsvoraussetzungen einer tatsichlichen Verstindigung, s.o.
1. Teil F.

"% Eich, Die tatsichliche Verstindigung, S. 131.

"% Eich, Die tatsichliche Verstindigung, S. 131; dhnlich auch: Kohlmann, § 385 AO Rn. 311.

197



schwierigen Fallen am besten auch der Vorsteher der Finanzbehorde.

Im Verlauf der Besprechung kdnnen die Standpunkte der Beteiligten abgeklopft und
angenahert werden, um schliel3lich eine bestimmte Vorgehensweise im Hinblick auf die
Ergebnisfindung in beiden Verfahren auszuhandeln.

Am Ende kann im Besteuerungsverfahren eine tatsachliche Verstandigung zwischen
dem Steuerpflichtigen und dem Veranlagungssachgebietsleiter und im Steuerstraf-
verfahren eine Einstellung nach § 153, 153 a StPO oder der Antrag auf Erlass eines
Strafbefehls Uber eine bestimmte Geldstrafe nach § 407 StPO vereinbart sein.

Da die Finanzbehorde bzw. die Staatsanwaltschaft nur bei geringfligigen Steuerhinter-
ziehungen das Strafverfahren gemaly §§ 398 AO, 153 StPO ohne Zustimmung des
Gerichts einstellen kann, eine Einstellung nach § 153 a StPO oder der Erlass eines
Strafbefehls dagegen stets der richterlichen Mitwirkung bedarf, sollte gegebenenfalls in
insoweit problematischen Fallen vorab Kontakt mit dem Gericht aufgenommen und
seine Auffassung zur angestrebten Verfahrensweise ausgelotet werden. Wenn mit der
erforderlichen Sicherheit davon ausgegangen werden kann, dass die geplante
Vorgehensweise auch die nétige Billigung des Gerichts finden und daher aus Sicht der
Steuerpflichtigen tatsachlich zu dem von ihm akzeptierten Ergebnis fuhren wird, kann
eine tatsachliche Verstandigung mit der Finanzbehorde getroffen werden, ohne dass

von ihr negative Auswirkungen auf das Steuerstrafverfahren zu befiirchten wéren.’®

Entgegen Eich muss aber auch wenn die Umstande fir eine tatsachliche Verstandigung
nicht so optimal sind, wie sie soeben dargestellt wurden, nicht generell auf eine
einvernehmliche Verfahrensbeendigung verzichtet werden.

Gelingt es etwa dem Steuerpflichtigen und seinem Berater/Strafverteidiger nicht, die
zustandigen Sachgebietsleiter sowohl der Veranlagungs- als auch der Straf- und
BulRgeldsachenstelle fur die Teilnahme an einem gemeinsamen Erdrterungstermin zu
gewinnen, mangelt es an der Beteiligung der mit der Steuerstrafsache befassten
Staatsanwaltschaft, oder Iasst sich im Vorfeld nicht (gegebenenfalls informell) abklaren,
ob der der einzubindende Strafrichter ,mitzieht”, so bedeutet dies nicht das eine
tatsachliche Verstandigung von vornherein untunlich ware.

Es empfiehlt sich dann vielmehr, die tatsachliche Verstandigung im Besteuerungs-
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verfahren unter Vorbehalt abzuschlieRen.”®” Denkbarer Vorbehalt kdnnte etwa sein,
dass das Steuerstrafverfahren in einer bestimmten Weise Erledigung findet,
insbesondere ein bestimmtes Strafmall nicht Uberschritten wird, oder dass im
Steuerstrafverfahren auf der Grundlage eines bestimmten Sachverhaltes entschieden
wird, der mit dem im Besteuerungsverfahren festgelegten Sachverhalt ganz oder nur in
bestimmten Teilen (ibereinstimmt.”®®

Auch wenn bereits das strafrechtliche Hauptverfahren eingeleitet wurde, kann mittels
des Abschlusses der Verstandigung unter Vorbehalt vermieden werden, dass sich die
Einigung mit der Finanzbehorde negativ auf die strafrichterliche Entscheidung auswirkt.
Durch den Vorbehalt gibt die Verteidigung das Druckmittel des noch offenen
Steuerverfahrens’® gegeniiber der Steuerfahndung nicht endgiiltig aus der Hand, denn
wenn der Vorbehalt, unter dem die Verstandigung steht, nicht eintritt, so ist auch die
einvernehmliche Festlegung des Sachverhalts und der darauf beruhende Abschluss des
Besteuerungsverfahrens hinfallig.”*°

Allerdings muss, sofern der Ausgang des Steuerstrafverfahrens sich Uber die
Bekanntgabe der Steuerbescheide hinzieht, die auf dem Sachverhalt beruhen, der
mittels der vorbehaltsbehafteten Verstandigung festgelegt worden ist, sicherheitshalber
Einspruch gemal} §§ 347 ff. AO eingelegt werden, um den Vorbehalt nicht leer laufen zu
lassen.**

Zur Erinnerung: Da die tatsachliche Verstandigung die Ungewissheit Uber das

Vorliegen eines bestimmten Sachverhalts beseitigt hat, kann die darauf basierende

7% Ejch, Die tatsichliche Verstindigung, S. 132; Kohlmann, § 385 AO Rn. 311.

7 Stahl, KOSDI 1998, 11625, 11630 Salditt bei: Schmidt, Stuw 1998, 278, 280; BFH 1996 11, 625; Dannecker,
Aktuelles zum Finanzstrafrecht, 2002, 47, 70.

"% Je nachdem, woriiber sich die Parteien sich im Besteuerungsverfahren einigen konnen und welche Ziele sie im
Hinblick auf das Steuerstrafverfahren verfolgen, kann auch der Vorbehalt ausfallen. Vgl. nochmals: Stahl, KOSDI
1998, 11625, 11628, 11630; Salditt, bei: Schmidt, StuW 1998, 278, 280; BFH 1996 11, 625

% Als ,Druckmittel kann die Zustimmung des Steuerpflichtigen zu einer tatsichlichen Verstindigung unter dem
Aspekt gesehen werden, dass die Finanzbehorden in der Regel weniger Interesse an der Durchfithrung eines Steuer-
strafverfahrens haben, als vielmehr an der moglichst vollstdndigen Steuererfassung und -erhebung (vgl. dazu auch
bereits die Ausflihrungen iiber die Tendenz der Betriebspriifer, im Rahmen der AuBlenpriifung ein moglichst unbelas-
tetes Priifungsklima zu erhalten, oben 2. Teil C | 3 a). Es liegt daher im Interesse der Finanzbehorden, dem Steuer-
pflichtigen die Beendigung seines Steuerstrafverfahrens, fiir den Fall in Aussicht zu stellen, dass er im Besteue-
rungsverfahren an einer Verstindigung mitwirkt, in der die Verwirklichung eines bestimmten Sachverhalts
festgeschrieben wird. Vgl. dazu: Dannecker, Aktuelles zum Finanzstrafrecht, 2002, 47, 69; Eich, Die tatséchliche
Verstindigung, S. 125 f; Seer, Verstdndigungen in Steuerverfahren, 23 f.

0 Mack, bei: Schmidt, StuW 1998, 278, 280 f., Stahl, KOSDI 1998, 11625, 11628, 11630; Streck, Die Steuerfahn-
dung 1996, 763.

™1 50 auch: Stahl, KOSDI 1998, 11625, 11630.
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Veranlagung nicht vorlaufig nach § 165 AO erfolgen.”*?

Wurde also kein Rechtsbehelf eingelegt, so erlangte die Steuerfestsetzung
dementsprechend zu gegebener Zeit Bestandskraft; der Vorbehalt in der tatsachlichen
Verstandigung ware hinfallig, weil er die gewinschte Absicherung nicht mehr bringen
konnte. Wird hingegen Einspruch eingelegt, so gilt: Erfullt sich der Vorbehalt unter dem
die tatsachliche Verstandigung abgeschlossen wurde, so ist diese insofern unbe-
schrankt wirksam und der auf dem in ihr festgelegten Sachverhalt basierende
Feststellungs- bzw. Veranlagungsbescheid rechtmaRig.”*® Der Einspruch ist dann ergo
unbegrundet und sollte daher sobald feststeht, dass der Vorbehalt sich erfullt, vom
Steuerpflichtigen zuriickgenommen werden, andernfalls wird er abgewiesen.”* Erfillt
sich der Vorbehalt nicht, so ist die darunter geschlossene Verstandigungsvereinbarung
unwirksam und kann deshalb keine Rechtsgrundwirkung mehr in Bezug auf den
Steuerbescheid entfalten. Die Entscheidung im Besteuerungsverfahren bleibt offen; der

Vorbehalt, mit dem die Verstandigung versehen worden ist, erfullt seinen Zweck.

Noch deutlicher ist dem Vorschlag Eichs zu widersprechen, anstelle des Abschlusses
einer - nach seiner Meinung von Anbeginn des strafrechtlichen Hauptverfahrens
unvorteilhaften - tatsachlichen Verstandigung im Besteuerungsverfahren, biete sich eher
ein ,echtes” Gestandnis und die freiwillige Nachzahlung der verkirzten Steuern an,
verbunden mit der Bitte um eine milde Bestrafung.”*

Nicht nur wirde damit der Sachverhalt offen prasentiert und die Moglichkeit einer
einvernehmlichen Losungsfindung mittels tatsachlicher Verstandigung fur das
Besteuerungsverfahren zerstoért, sondern gegebenenfalls auch jegliche wirksame

Verteidigungsstrategie untergraben.’®

Fazit: Ob den Beteiligten mit einer Gesamtbereinigung von Besteuerungs- und

"2 Sighe oben 1. Teil G und von Wedelstidt, AO-StB 2001, 190, 192.

3 ygol. zur Rechtsgrundwirkung einer wirksamen tatsichlichen Verstindigung oben 1. Teil G I und II.

"4 \v/gl. auch zur Unbegriindetheit eines Rechtsbehelfs gegen einen Steuerbescheid, der auf einem Sachverhalt ba-
siert, welcher einvernehmlich mittels wirksamer tatsdchlicher Verstindigung festgelegt worden ist, wiederum oben 1.
Teil G 1 und II.

"5 50 auch der steuerstrafrechtliche Abschnitt des sog. Bielefelder Formulars, vgl. oben Fn. 634, sowie Streck, StuwW
1993, 366, 370.

"1° Ebenso ablehnend: Mack, bei: Schmidt, StuwW 1998, 281; Salditt, StuW 1998, 283 f.; ders., bei: Schmidt, StuwW
1998, 280.
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Steuerstrafverfahren besser gedient ist, als mit einer getrennten, zeitlich nacheinander
erfolgenden Abhandlung, lasst sich nicht generell, sondern nur bei Betrachtung der
Umstande des einzelnen Falles beurteilen. Insbesondere spielt dafir die Frage, wieweit
das Strafverfahren bereits gediehen ist und ob das Gericht bereits nach §§ 203, 207
StPO die Eroffnung des Hauptverfahrens beschlossen hat, fur sich betrachtet nicht die
entscheidende Rolle.

Um abzusichern, dass Akteure des Steuerstrafverfahrens, die an der Verstandigung im
Besteuerungsverfahren nicht mitgewirkt haben, diese nicht als negatives Indiz werten,

717
t

ist beraterliches Fingerspitzengefihl bei ihrer Ausformulierung gefrag und

gegebenenfalls mit einer Vereinbarung unter bestimmten Vorbehalten zu arbeiten.”*®

Eine beide Verfahren zu einvernehmlichen Abschlissen fihrende Verstandigung unter
Mitwirkung aller, deren Beteiligung jeweils erforderlich ist, moglichst bereits im Stadium
des strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens, kann sicherlich eine zweckmalflige Losung
sein und der Interessenlage des Steuerpflichtigen und unter Umstanden auch der der
Finanz- sowie der Strafverfolgungsbehdérden am besten entsprechen.

Der Steuerpflichtige wird eine derartige Gesamtbereinigung insbesondere dann
anstreben, wenn es ihm vor allem um Klarheit hinsichtlich der Hohe der
nachzuzahlenden Steuer, der (Hinterziehungs-)zinsen und der Strafe geht.

Die im Vergleich zu einer etwaigen Steuernachzahlungsverpflichtung in aller Regel als
wesentlich schwerwiegender empfundene Last einer potentiellen Bestrafung,
insbesondere wenn nicht nur eine Geld-, sondern auch eine Freiheitsstrafe im Raum
steht, wird durch die Einbeziehung der strafrechtlichen Seite kalkulierbar, und kann,
wenn die Vereinbarung aus Sicht des Steuerpflichtigen entsprechend gunstig gestaltet
wird, abgemildert oder ganz ausgeschlossen werden.

Die Einbeziehung der strafrechtlichen Seite verbreitert somit die Verhandlungsmasse;
der bei der strafrechtlichen Sanktion bestehende erhebliche Ermessensspielraum kann
im Sinne aller Beteiligten verengt werden, um beide Verfahren dkonomisch und unter
Erhaltung des Rechtsfriedens zum Abschluss zu bringen.

Auch die Finanz- und Strafbehorden bzw. -richter werden sich einer Gesamtbereinigung

7 Dazu sogleich (im Rahmen dieses Gliederungspunktes) mehr.
8 \/gl. soeben (im Rahmen dieses Gliederungspunktes).
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nicht verschlielen, wenn sie sich auf diese Weise schwierige und kaum Erfolg
versprechende Ermittlungsarbeit sparen bzw. umfangreiche und langwierige
Gerichtsverfahren umgehen kénnen, an denen sie zur Vermeidung unndétiger Belastung

der Justiz ebenso wenig wie der Steuerpflichtige interessiert sein kdnnen.

Kann eine tatsachliche Verstandigung nicht unter Mitwirkung der fur die Entscheidung
im Steuerstrafverfahren erforderlichen Amtstrager getroffenen werden, so ist sie - falls
sie nur dann Wirksamkeit erlangen soll, wenn auch das Strafverfahren einen
bestimmten Verlauf nimmt bzw. zu einem vorherbestimmten Abschluss gelangt - unter
einen entsprechenden Vorbehalt zu stellen. Dadurch ist wie im Rahmen einer ,echten

Gesamtbereinigung*’*°

gewahrleistet, dass entweder nicht nur das Besteuerungs-
verfahren isoliert, sondern auch das Steuerstrafverfahren der einvernehmlichen
Antizipation folgt, oder aber beide Verfahren konventionell streitig gefuhrt werden, ohne
dass eine Seite von den herausgearbeiteten Vorteilen einer kooperativen Ldsung
profitieren kénnte. Solange nicht feststeht, dass dasjenige eintritt, was Inhalt des
Vorbehalts ist, sollte der Steuerpflichtige darauf achten, dass der auf der Verstandigung
beruhende Steuerbescheid nicht bestandskraftig wird; um letzteres zu verhindern, muss

er gegebenenfalls vorsichtshalber Einspruch gegen den Steuerbescheid einlegen.

Ist die Verhandlungsposition des Steuerpflichtigen allerdings schwach und/oder
versucht die Finanzbehdrde ihre Zustimmung zu einer bestimmten Erledigung des noch
offenen Steuerstrafverfahrens als Druckmittel zu benutzen, um Uberzogene steuerliche

Forderungen durchzusetzen’®, kann aus Sicht des Steuerpflichtigen eine Beibehaltung

™I ] e. eine solche, an der alle maBgeblichen Akteure des Besteuerungs- und des Steuerstrafverfahren teilnehmen und
zugleich eine Ubereinkunft erzielen, welcher steuerliche Sachverhalt jeweils zu Grunde gelegt werden soll und zu
welchen Ausgingen die beiden Verfahren daraufthin gefiihrt werden.

" Theoretisch diirfte es eine derartige Instrumentalisierung des Steuerstrafverfahrens als Druckmittel der Finanzbe-
horde gegen den Steuerpflichtigen im Besteuerungsverfahren gar nicht geben. Eine tatsdchliche Verstindigung, die
mittels einer solchen Druckausiibung zustande kommt, wire wegen VerstoBBes gegen das sog. Koppelungsverbot
nichtig (bzw. nach a. A. zumindest anfechtbar), vgl. oben 1. Teil H I m.v.N. Praktisch wird es sich kaum vermeiden
lassen, dass ein anhdngiges Steuerstrafverfahren der Finanzbehérde die Verhandlungen mit dem Steuerpflichtigen
iiber den Abschluss einer tatsdchlichen Verstdndigung erleichtert, weil letzterer versuchen wird tiber eine Einigung
im Besteuerungsverfahren auch eine giinstigere Ausgangsposition flir das Steuerstrafverfahren zu erlangen. Umge-
kehrt kann ein noch offenes Besteuerungsverfahren ja oftmals auch die Verhandlungsposition des Steuerpflichtigen
starken, in Bezug auf eine Verstdndigung, die den einvernehmlichen Abschluss des anhéngigen Steuerstrafverfahrens
miteinbezieht. Wenn teilweise vertreten wird, schon die bloBe Mdglichkeit, dass ein anhéngiges Steuerstrafverfahren
die Entscheidung des Steuerpflichtigen beeinflusst hat, ob und gegebenenfalls unter welchen Bedingungen er einer
tatsdchlichen Verstdndigung zustimmt, reiche fiir eine ohne weiteres zur Nichtigkeit der Einigung fiihrende unstatt-
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der strikten Trennung der beiden Verfahren angeraten sein. Eine getrennte Abhandlung
der beiden Verfahren, in deren Rahmen zunachst das Besteuerungsverfahren auf der
Grundlage einer vorgezogenen tatsachlichen Verstandigung einvernehmlich zum
Abschluss gebracht wird, kann sich bei taktisch geschicktem Vorgehen flr den
Steuerpflichtigen durchaus als vorteilhaft erweisen.

Zwar gibt die Verteidigung damit ihrerseits das Druckmittel des noch offenen
Besteuerungsverfahrens’?! gegeniiber der Steuerfahndung aus der Hand.

Jedoch kann die steuerliche Einigung auf eine tatsachliche Verstandigung mit ihrer
zwingenden Voraussetzung der fehlenden Aufklarbarkeit des steuerlichen
Sachverhaltes letztlich die Bestrafung wegen Steuerhinterziehung konterkarieren, die ja
stets den (vollen) positiven Nachweis erfordert.’??

Insbesondere wenn der Steuerberater oder -anwalt schon im Besteuerungsverfahren
darauf achtet, eigene tatsachliche Hypothesen kreativ als lediglich ,mdgliche®
Sachverhalte zur Diskussion zu stellen’®, dafiir Sorge tragt, dass die in der
Verstandigung festgeschriebenen Besteuerungsgrundlagen sich als Ergebnis einer
spekulativ gegriffenen Schatzung oder eines Ruckgriffs auf eine Beweisregel gegen den
Steuerpflichtigen (z.B. §§ 90 Abs. 2 S. 3, 159, 160 AO) darstellen, und es schafft, die
Beteiligten zu der schriftlichen Klarstellung zu bewegen, dass der Vereinbarung lediglich
Wahrscheinlichkeitsmalistabe zugrunde liegen, sollte sich zumindest die Gefahr, dass

die Verstandigung im Steuerstrafverfahren als Indiz zu Lasten des Steuerpflichtigen

hafte behordliche Einflussnahme aus - so OFD Hannover, Verfiigung vom 02. Juli 1992, Stbg. 1993, 34; OFD Frank-
furt, Verfiigung vom 12. April 2000 M S 0223 A-5-Stll 42, DStR 2000, 1476, AO-Handbuch 2001, 298, 300 - so
kann dem nicht gefolgt werden. Finanzbehorde und Steuerpflichtiger versuchen natiirlich je nach Verhandlungsstand
und ihrer jeweiligen -taktik auf einen moglichst weitgehenden Niederschlag der jeweils eigenen Vorstellungen in der
Einigung hinzuwirken. Dass im Rahmen einer kooperativen Gesamtbereinigung dabei auf Besteuerungs- und Steuer-
strafverfahren gleichzeitig geachtet werden muss und Zugestandnisse einer Seite in einem der beiden Verfahren u.U.
durch Nachgeben der anderen Seite im gleichen oder aber im jeweils anderen Verfahren ,erkauft“ werden, ist nicht
zu leugnen und der Verstindigung als gegenseitigem Entgegenkommen immanent. Wer das Koppelungsverbot so
streng interpretiert, wie die soeben abgelehnte Auffassung, muB sich bewusst sein, dass damit faktisch jedwede zeit-
gleiche einvernehmliche Gesamtbereinigung von Besteuerungs- und Steuerstrafverfahren ausgeschlossen wird; ein
Ergebnis, das den Gegenheiten und Anforderungen der Praxis diametral widerspriche. Die Grenze zu unzuldssigem
Drohverhalten ist allerdings flieBend und jeweils anhand der Umstidnde des Einzelfalls zu ziehen. So mogen z.B. bei
nicht beratenen Steuerpflichtigen fiir die Finanzbehorde strengere Mafstdbe anzulegen sein, als wenn auf beiden
Seiten erfahrene und entsprechend abgekliarte Verhandlungsexperten um eine Gesamtbereinigung ,,feilschen® und
dabei in gewissem Rahmen wechselseitig Druck ausiiben und erfahren. Dazu dhnlich: Streck, StuwW 1993, 366, 370.
2L \/gl. oben i.R.d. Gliederungspunktes.

722 Mack, bei: Schmidt, Stuw 1998, 281; Stahl, KOSDI, 11625, 11631; Streck, Die Steuerfahndung, Rn. 763. Dahin-
gehend auch: Salditt, bei: Schmidt, Stuw 1998, 280.

' Dies ist ihm im Ubrigen schon zum Ausschluss einer eigenen Strafbarkeit wegen Beteiligung an einer Steuerhin-
terziehung des Steuerpflichtigen anzuraten, vgl. dazu unten: 3. Teil B 111 4 b.
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gewertet wird, auf ein Minimum reduzieren bzw. ganzlich ausschlieRen lassen.’?*

Wenn ferner erfolgreich darauf hingewirkt werden kann, dass in der Verstandigung
mdglichst komplizierte Sachverhalte festgeschrieben werden, kénnen dadurch Zweifel
am strafrechtlichen Vorsatz des Steuerpflichtigen geweckt bzw. verstarkt werden.
Gelingt es schlieBlich sogar, steuerliche Sachverhalte zeitlich als Uber funf Jahre
zuruckliegend einordnen zu lassen, so dass die strafrechtliche Verjahrung bereits
eingetreten sein kann, wahrend die steuerliche Festsetzungsverjahrung von zehn
Jahren noch unvollendet ist, so kann sich die Vorwegnahme der Verstandigung im
Besteuerungsverfahren, wenn aus ihr (dann gegebenenfalls gewollte) Ruckschlusse fur
das Steuerstrafverfahren gezogen werden, auch nur positiv auf dessen Ausgang

auswirken.’?®

Alles in allem bleibt festzustellen, dass der Steuerpflichtige gut beraten ist, die
Entscheidung, ob, wann und inwiefern in seinem Fall eine tatsachliche Verstandigung
angestrebt werden sollte, unter Hinzuziehung eines erfahrenen Strafverteidigers zu
treffen, der in der Lage ist, alle gegebenen Umstande abzuwagen und insbesondere
auch die zu erwartenden Verhaltensweisen der Gesprachspartner prognostizieren kann.
Die Verhandlungsfuhrung erfordert einerseits ein nicht geringes Mal} gegenseitigen
Grundvertrauens und beiderseitige Verstandigungsbereitschaft, andererseits kann eine
voreilige Offenbarung von Verhandlungspositionen hinsichtlich bestimmter tatsachlicher
Gegebenheiten oder sogar allein die Bereitschaft, GUber eine einvernehmliche Losung zu
verhandeln, weitere Ermittlungen der Finanz- und Strafbehdrden nach sich ziehen.

Wenn diese Behorden sich besonders eindringlich um eine kooperative Ldsung
bemulhen, so kann regelmallig davon ausgegangen werden, dass noch Licken in der
Beweisflihrung bestehen; Einschichterungsversuchen oder Drangen sollte daher

niemals unreflektiert nachgegeben werden. Im Einzelfall kann ein bloRes Abwarten

724 salditt, bei: Schmidt, Stuw 1998, 280, sowie, StuW, 1998, 283 f., hat vor dem Hintergrund der Unterschiede und
faktischen Wechselwirkungen zwischen Besteuerungs- und Strafverfahren von ihm als ,,golden rules* bezeichnete
Vorgehensmaximen fiir die Steuerstrafverteidigung entwickelt, welche beraterliche bzw. anwaltliche Bemiihungen
wie die hier dargestellten ausdriicklich nahe legen.

Im Ubrigen entspricht die Einhaltung dieser Grundprinzipien auch den Eigeninteressen des steuerlichen Beraters,
vermeidet er damit doch das Risiko, selbst Gehilfe oder Mittiter einer Steuerhinterziehung zu werden, vgl. dazu 3.
Teil B 1115.

7% Auch derartiges Vorgehen entspricht den genannten ,,golden rules der Steuerstrafverteidigung, vgl. Salditt, bei:
Schmidt, Stuw 1998, 280; ders., StuW 1998, 283.
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seitens des Steuerpflichtigen schon deshalb empfehlenswert sein, weil im Laufe der Zeit
mit zunehmender Arbeitsbelastung der Finanzbehorden (etwa wenn die Sach-
bearbeitung wechselt und erneute Einarbeitung erforderlich wird, grof3ere bzw.
wichtigere Falle nachfolgen oder sich die Aufklarung als schwieriger und langwieriger
erweist, als ursprunglich veranschlagt) auch deren Kompromissbereitschaft steigt, und

dies zu wachsenden Chancen durch eine Verstandigung fiihrt.”?°

3. Die  tatsachliche  Verstandigung bzw. die mit ihr  verbundene

Schadenswiedergutmachung als Strafmilderungsgrund gemaf § 46 Abs. 2 StGB

Grundlage der Strafzumessung ist gemal § 46 Abs. 1 StGB die Schuld des Taters,
welche sich anhand des MaRes des fiir die Tat zu machenden Vorwurfs bestimmt.’?’
Der Begriff der ,Tat” umfasst dabei nicht nur die zur Verwirklichung des gesetzlichen
Tatbestandes flhrende Handlung, sondern auch die Begleitumstande davor,
wahrenddessen und danach, soweit sie in Beziehung zum tatrelevanten Verhalten des

728

Taters stehen.”?® § 46 Abs. 2 StGB enthalt einzelne Strafzumessungsfaktoren.’?°

Fraglich ist, ob die Vereinbarung oder die Erflllung einer tatsachlichen Verstandigung
sich mindernd auf die Schuld des Steuerpflichtigen auswirken kann.

Dazu musste darin z.B. sein Bemuhen um Tataufklarung, Schadenswiedergutmachung
und/oder Ausgleichsfindung mit dem Verletzten zum Ausdruck kommen. Ware dies der
Fall, so kdnnte dadurch beispielsweise die Anwendbarkeit der §§ 153, 153 a StPO, die
beide das Merkmal der ,geringen Schuld“ voraussetzen, begunstigt, oder etwa die Hohe
der Geldstrafe bei einem Strafbefehl beeinflusst werden. Nach Ansicht von Eich stellt die
Mitwirkung des Steuerpflichtigen am Zustandekommen einer tatsachlichen
Verstandigung als solche keinen Strafmilderungsgrund i.S.v. § 46 Abs. 2 StGB dar.

Die tatsachliche Verstandigung stelle als Vergleich lediglich eine ZweckmaRigkeits-

72% Dahingehend auch: Mack, bei: Schmidt, StuwW 198, 278, 281; Dannecker, Aktuelles zum Finanzstrafrecht, 2002,
47, 70.

2T BGH, Urteil v. 1. Juni 1983 3 StR 163/83 (LG Kleve), StV 1983, 332; Trondle/Fischer, § 46 Rn. 4 m.w.N.;
Schmidt-Hieber, Verstandigung im Strafverfahren, S. 78; Gribbohm, in: Leipziger Kommentar, § 46 Rn. 3 ff.

2 Tyéndle/Fischer, § 46 Rn. 23 ff.; Stree, in: Schonke/Schroder, § 46 Rn. 8 f.; Gribbohm, in: Leipziger Kommentar,
§ 46 Rn. 53 ff.; alle m.v.w.N.

29 Stree, in: Schonke/Schroder, § 46 Rn. 10-44; Gribbohm, in: Leipziger Kommentar, § 46 Rn. 74-237; Trond-
le/Fischer, § 46 Rn. 26-73.
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vereinbarung dar, der von vornherein die Intention des Steuerpflichtigen fehle, einen
Schaden wieder gutzumachen. Unabhangig von der Motivation des Steuerpflichtigen
werde namlich der Schaden, der durch das Nachgeben der Finanzbehoérde in Bezug auf
den Sachverhalt und den damit einhergehenden (Teil)verzicht auf den nach ihrer
Auffassung verwirklichten, daran geknupften Steueranspruch entstehe, gerade nicht
ausgeglichen. Daruber hinaus bestehe die Schadenswiedergutmachung regelmafig vor
allem in der Nachzahlung der verklrzten Steuer und noch nicht im bloRRen
Verbindlichmachen eines bestimmten Sachverhaltes.”*°

Dagegen hat insbesondere Dannecker richtigerweise ausgeflihrt, dass auch bereits das
bloRe Mitwirken des Steuerpflichtigen am Abschluss einer tatsachlichen Verstandigung
als seinerseitiges Bemihen um Schadenswiedergutmachung angesehen werden kann,
denn der Steuerschaden wird dadurch gemindert, dass die Finanzbehoérden in die Lage
versetzt werden, die Steuerschuld festzusetzen. Soweit eine tatsachliche Verstandigung
zu einer Festsetzung fuhrt, die ohne die Kooperation des Steuerpflichtigen nicht moglich
gewesen ware, beruht die Schadenswiedergutmachung auf seinem Verhalten und muss
deshalb nach § 46 Abs. 2 StGB schuldmindernd berticksichtigt werden.”*

Die schuldmindernde Wirkung lasst sich weiter steigern, indem der Steuerpflichtige Uber
sein Zutun bei der Sachaufklarung hinaus auch die Bereitschaft zeigt, die sich auf der
Basis der tatsachlichen Verstandigung ergebende Steuer vollstandig zu bezahlen, und
dies umgehend in die Tat umsetzt. Dadurch kann er es der Straf- und Buligeldsachen-
stelle erheblich erleichtern, das Verfahren nach §§ 153, 153 a StPO, gegebenenfalls
gegen eine ebenfalls im Verstandigungswege bestimmbare Geldauflage, einzustellen;
wo die Grenzen fur eine Einstellung Uberschritten sind, ergibt sich eine vergleichbare
Lage hinsichtlich des Strafbefehlsantrags nach § 407 StPO."*

Die steuerliche tatsachliche Verstandigung kann sich demnach insofern als vorteilhaft

fur den Beschuldigten im Steuerstrafverfahren erweisen, als dass sie mangels

"3 Eich, Die tatsichliche Verstindigung, S. 89 f.

731 Dannecker, in: Aktuelles zum Finanzstrafrecht, 2002, S. 64. Ebenso: Schmidt-Hieber, Verstindigung im Strafver-
fahren, S. 108; Stahl, KOSDI 1998, 11625, 11631; Schrick, bei: Schmidt, StuWW 1998, 278, 282.

732 Schrick, bei: Schmidt, Stuw 1998, 278, 282; Schmidt-Hieber, Verstindigung im Strafverfahren, S. 108; Salditt,
bei: Schmidt, Stuw 1998, 278, 280.
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Gestandniswirkung zwar nicht seine Verurteilung erméglicht”?

, aber aufgrund der mit
ihrem Abschluss bzw. ihrer Einhaltung verbundenen Mitwirkung an der Sach- und
Tataufklarung sowie an der Schadenswiedergutmachung zu einer geringeren Schuld

und damit einer milderen Bestrafung fiihren kann.”**

4. Strafbarkeitsrisiken im Zusammenhang mit der tatsachlichen Verstandigung

a) Strafbarkeit gemall § 370 AO wegen Nichteinhaltung einer tatsachlichen

Verstandigung?

Wenn die tatsachliche Verstandigung wie gezeigt werden konnte beiderseits verbindlich
ist, der Steuerpflichtige sie aber nicht ,einhalt‘, indem er die sich auf ihrer Grundlage
ergebende Steuerschuld nicht bezahlt, so mag es bei oberflachlicher Betrachtung nahe
liegen, hieraus den Vorwurf einer gesonderten Steuerhinterziehung zu begriinden.”*®
Nach allgemeiner Auffassung kann jedoch die blo3e Nichteinhaltung einer tatsachlichen
Verstandigung durch den Steuerpflichtigen nicht dazu fuhren, dass er sich allein deshalb
wegen Steuerhinterziehung gemaR § 370 AO zu verantworten hatte.”*

Das Argument, fur eine Erflllung des Tatbestandes des § 370 AO als Blankettnorm in
Bezug auf das Steuerrecht sei eine Verletzung steuerlicher Rechtsvorschriften
erforderlich, wahrend die Nichteinhaltung einer Vereinbarung tber den Sachverhalt nicht
genuge, scheint dabei fur sich betrachtet zwar recht schwach zu sein, denn aufgrund
des bereits dargestellten untrennbaren Zusammenhangs von Sachverhalt und

Steueranspruch”’

enthalt jede tatsachlichen Verstandigung mittelbar auch eine Verein-
barung Uber die Hbéhe der zu entrichtenden Steuer und koénnte insoweit vom

Blankettverweis des § 370 AO erfasst werden.

733 Zur mangelnden Gestindniswirkung einer tatsichlichen Verstindigung bereits oben 3. Teil B III 1. Beachte aber
auch nochmals die Ausfiihrungen hinsichtlich der faktischen (u.U. negativen) Auswirkungen einer tatsdchlichen
Verstandigung auf das Steuerstrafverfahren, oben 3. Teil 111 2, insbesondere 2 c.

% Dannecker, in: Aktuelles zum Finanzstrafrecht, 2002, S. 64; Schrick, bei: Schmidt, Stuw 1998, 278, 282; Stahl,
KOSDI 1998, 11625, 11631; Schmidt-Hieber, Verstindigung im Strafverfahren, S. 108; Salditt, bei: Schmidt, Stuw
1998, 278, 280.

735 streck/Schwedhelm, DStR 1986, 713, 714, haben von dahingehenden Tendenzen im Rahmen einzelner Praxisfille
berichtet.

73 Dannecker, in: Aktuelles zum Finanzstrafrecht, 2002, S. 63; Streck/Schwedhelm, DStR 1986, 713, 714; Eich, Die
tatsdchliche Verstindigung, S. 64 ff.; Streck, StuW 1993, 366, 369.

""S.0. 1. Teil EI
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Wird allerdings die tatsachliche Verstandigung mit der herrschenden Ansicht in der
Literatur, die auch im Rahmen dieser Arbeit vertreten wird, als offentlich-rechtliche
Vertragsvereinbarung einqualifiziert, so stellt ihre Nichteinhaltung folgerichtig auch nur
eine Vertragsverletzung, nicht aber zwingend einen Rechtsbruch dar.

Hieraus lasst sich schon deshalb keine Strafbarkeit wegen Steuerhinterziehung ableiten,
weil § 370 AO keine Sanktion fur die Verletzung vertraglicher Bindungen normiert; die

8

Vorschrift beinhaltet keine Vertragsstrafenregelung.”®® Zudem bezieht sich der

Blankettverweis des § 370 AO ausschliel3lich auf die materiellen Steuerrechtsnormen
und nicht auf ein der Sachverhaltsfeststellung dienendes Verfahrensinstitut.”°
Zu berucksichtigen ist weiterhin, dass die Tatbestandsmerkmale der tatsachlichen

Verstandigung’*°

wohl trotz fortwahrender Konkretisierung und anhaltender Verfeine-
rung durch Rechtsprechung und Lehre nicht hinreichend bestimmt sein durften, als dass
sie den hohen Bestimmtheitsanforderungen von Art. 103 Abs. 2 GG genlgen und
strafrechtliche Konsequenzen ausldsen kdnnten.’*

Letztlich aber ergibt sich die Straflosigkeit der Nichteinhaltung einer tatsachlichen
Verstandigung vor allem wieder aus der Unabhangigkeit und Gleichrangigkeit von
Besteuerungs- und Steuerstrafverfahren und ihren unterschiedlichen Verfahrens- und
Beweisgrundsatzen.’*? Die tatsichliche Verstandigung enthlt eine lediglich fir das
Besteuerungsverfahren maRgebliche Ubereinkunft in Bezug auf das Vorliegen
bestimmter steuerlich relevanter Tatsachen, die ihrerseits nur Voraussetzungen fir das
Entstehen einer bestimmten Steuerschuld sind. Strafrichter und Strafverfolgungsorgane
sind daran nicht gebunden; sie haben volle Vorfragenkompetenz und ermitteln den
entscheidungserheblichen steuer(straf-)rechtlichen Sachverhalt eigenstandig.

Die Tatsachen, auf welche die Verurteilung wegen eines Steuervergehens nach § 370

AO gestitzt werden sollen, missen zu Uberzeugung des Gerichts feststehen, d.h. es

738 Streck/Schwedhelm, DStR 1986, 713, 714; Dannecker, in: Aktuelles zum Finanzstrafrecht, 2002, S. 63; Eich, Die
tatsichliche Verstdndigung, S. 65.

™ Klein, Die Auswirkungen der unterschiedlichen Beweislast im Steuerrecht und im Strafrecht, S. 25; Eich, Die
tatsichliche Verstdndigung, S. 65.

"0 Dazu oben 1. Teil F.

"1 Ausfiihrlich dazu: Eich, Die tatsichliche Verstindigung, S. 65 f. Ebenso: Streck/Schwedhelm, DStR 1986, 713,
714, die zu der Schlussfolgerung gelangen: ,,Solite die , tatsdchliche Verstindigung“ mit ihren unklaren Abgren-
zungen Tatbestandsmerkmal des § 370 AO werden kénnen, sollte dies von einem Strafgericht einmal bestditigt wer-
den, so ist die , tatsdchliche Verstindigung* als Rechtsinstitut ebenso schnell gestorben, wie sie durch die BFH-
Entscheidung VIII R 131/76 geboren wurde. *
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muss das hohe Regelbeweismal® ,an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit*
erreicht sein und der Grundsatz ,in dubio pro reo” darf nicht eingreifen.”*

Der Steuerpflichtige erfullt demnach durch die Nichteinhaltung einer eingegangenen
tatsachlichen Verstandigung nicht den Tatbestand der Steuerhinterziehung gemaR §
370 AO.

b) Strafbarkeitsrisiken des Steuerpflichtigen und seines Beraters im Zusammenhang mit

der Vereinbarung einer tatsachlichen Verstandigung

Die aufgezeigten Chancen, wie auch die Risiken einer tatsachlichen Verstandigung bzw.
einer kooperativen Gesamtbereinigung von Besteuerungs- und Steuerstrafverfahren
fiihren zu einem erheblichen Beratungsbedarf des Steuerpflichtigen.”**

Bereits vor Aufnahme der Verhandlungen zu einer solchen Vereinbarung, nicht erst
unmittelbar vor deren Abschluss, sollte er daher einen Rechtsanwalt oder Steuerberater
konsultieren und mit diesem unter grindlicher Abwagung der Umstande des Einzelfalles
eine Vorgehensstrategie festlegen. Soweit der Steuerpflichtige den wahren Sachverhalt
kennt, wird er ihn dabei in aller Regel zur Kenntnis seines Beraters bringen. Dies birgt
fur Letzteren Risiken, die ein umsichtiges Handeln gegenuber der behordlichen Gegen-

seite erforderlich machen.”®

Ist beispielsweise der Steuerpflichtige beschuldigt worden, in den Veranlagungs-
zeitraumen 1999 und 2000 nur einen Teil seines Gewinns zur Einkommensteuer erklart
zu haben, so stellt die dartber im Jahr 2003 getroffene tatsachliche Verstandigung im

Besteuerungsverfahren den Rechtsfrieden wieder her.

72 7u den Grundsitzen der Unabhingigkeit und der Gleichrangigkeit der beiden Verfahren, siehe oben 2. Teil C 11 2
a und b; zu den unterschiedlichen Verfahrens- und Beweisgrundsétzen siehe bereits oben 2. Teil B II1.

™3 Dannecker, in: Aktuelles zum Finanzstrafrecht, 2002, S. 63; Eich, Die tatsichliche Verstindigung, S. 64. AuBer-
dem kniipft das Steuerrecht zumeist lediglich an objektive Gegebenheiten an, wahrend im Steuerstrafrecht daneben
auch das Vorliegen von subjektiven Tatbestandselementen, Rechtswidrigkeit und Schuld entscheidungsmalBigeblich
ist.

" Dazu bereits 3. Teil B 111 2 c.

™ 7ur generellen Abgrenzung des zuldssigen vom schon strafbaren Verteidigerverhalten ausfiithrlich: Beulke, Die
Strafbarkeit des Verteidigers, S. 1 ff.; Dickopf, Steuerberatung und steuerstrafrechtliche Risiken, S. 76 f. AuBerdem:
Buciek, DStz 1999, 389, 398; Streck, StuwW 1993, 366, 369; Simon/Vogelberg, Steuerstrafrecht, S. 122 ff,;
Wannemacher; Steuerberater und Mandant im Steuerstrafverfahren, Rn. 527 ff.; App, StB 1995, 211 ff.; Dorn, StB
1998, 157 ff.; Gotzen/Heinsius, Stbg 2000, 209, 216 f; Gast-de Haan, in: Klein, § 370 Rn. 18, § 378 Rn. 7 ff,,
m.w.N.
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War allerdings der strafrechtliche Vorwurf insoweit begrindet, so stellt sich die Frage, ob
dadurch, dass die Vereinbarung hinter den wirklichen steuerlichen Gegebenheiten
zurlckbleibt, erneut, also zum zweiten Mal, der Tatbestand der Steuerhinterziehung
verwirklicht wurde. Fur den Steuerpflichtigen mag dies belanglos sein, da es sich
allenfalls um eine im Rahmen der Konkurrenzen auszuscheidende straflose Nachtat
handeln kdnnte. Der in das Ursprungsdelikt nicht verstrickte Berater kann jedoch zum
Gehilfen oder gar Mittater der in der Verstandigungsvereinbarung liegenden Tat werden:
§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AO knupft die durch aktives Tun begangene Steuerhinterziehung
daran an, dass ,Uber steuerlich erhebliche Tatsachen unrichtige oder unvollstandige
Angaben® gemacht werden. Wirbt der Berater um den Abschluss einer tatsachlichen
Verstandigung und macht er dabei anstelle seines schweigenden Mandanten konkrete
Ausflhrungen hinsichtlich des steuerlichen Sachverhaltes, ohne zugleich deutlich darauf
hinzuweisen, dass er sich insoweit auf Spekulationen und Hypothesen beschranke, so
gerat er in die Gefahr der Beteiligung. Wer im Rahmen der Verhandlungen Uber den der
Besteuerung zu Grunde zu legenden Sachverhalt beredt die angebliche Wirklichkeit
beschreibt, anstatt bloRe Mdglichkeiten zu erortern, riskiert, dass der darauf basierende
Verstandigungsabschluss als konkludente Angabe unrichtiger oder unvollstandiger
Tatsachen im dargestellten steuerstrafrechtlich relevanten Sinne angesehen wird.”*®

Die lege artis durchgeflihrte Verstandigung enthalt daher die Klarstellung, dass ihr
Ungewissheit Uber den steuerlichen Sachverhalt zugrunde liegt und diese Ungewissheit
im Zeitpunkt ihres Abschlusses auch noch fortbesteht.”*’

Damit ist gesichert, dass sie, sofern sie hinter der wahren Bemessungsgrundlage
zurlckbleibt, nur auf eine Unterlassung im Sinne von § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO hinauslauft.
Eine schon fir 1999 und 2000 begangene Steuerhinterziehung kann man aber im Jahre
2003 nicht durch bloRe Unterlassung wiederholen; diese Banalitat schitzt auch den

steuerlichen Berater.”*®

™ Variante Nr. 1 des § 370 Abs. 1 AO kann nach h.M auch mittels konkludenter T4uschung erfiillt werden, vgl.
2.B.: Kiihn/Hoffmann, § 370 AO Anm. 4; Gast-de Haan, in: Klein, § 370 AO Rn. 23 ff.; beide m.w.N.; Lackner, in:
Leipziger Kommentar, § 263 StGB Rn. 28; Cramer, in: Schonke/Schroder, § 263 StGB Rn. 14 ff..;a. A. aber: Joecks,
in: Franzen/Gast/Joecks, § 379 AO Rn. 120 ff. m.w.N.

" In diesem Punkt gehen iibrigens die Absicherungsgedanken des Beraters und die Interessen des Steuerpflichtigen
absolut konform, vgl. dazu schon 3. Teil B 111 2 c.

"% Ebenso mit einem dhnlichen Beispielsfall: Salditt, StuW 1998, 283 f.
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In einem zweiten zu erOrternden Beispiel soll eine Betriebsprufung fur die
Veranlagungsjahre 2000, 2001 und 2002 beim Steuerpflichtigen stattgefunden haben,
der in dieser Zeit hohe Schwarzgeldertrage aus einem Depot in Liechtenstein bezogen
hat. Dem Steuerpflichtigen ist es entsprechend seines Vorsatzes gelungen, das
Schwarzgelddepot und seine Ertrage gegenuber der Finanzbehdrde zu verschweigen,
er hat aber seinen Berater daruber in Kenntnis gesetzt. Im Rahmen der Fertigung seiner
Einkommenssteuererklarung far 2003 fragt der Mandant nun seinen Berater, ob er die
auslandischen Kapitaleinklinfte, um sich nicht zu verraten, weiterhin verschweigen und
wiederum nur die Inlandszinsen angeben solle. Wird dies bejaht, so begeht der
Steuerpflichtige eine neue Tat, an der der Berater als Anstifter oder Gehilfe beteiligt ist.
Der umsichtige Berater wird daher diesem Mandanten empfehlen, fir 2003 keine
Anlage KSO abzugeben, und, um nicht den falschen Eindruck der Vollstandigkeit des
erklarten Einkommens entstehen zu lassen, dem Finanzamt zugleich mitzuteilen,
insoweit werde von der Schweigemdglichkeit des § 393 Abs. 1 S. 2 AO™® Gebrauch
gemacht.

Auch hierin liegt zwar ein Unterlassen i.S.v. § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO, dieses ist jedoch
mangels Pflichtwidrigkeit nicht strafbar. Trotz der recht verwirrenden Formulierung des
§ 393 Abs. 1 S. 2 AO, darf namlich davon ausgegangen werden, dass die Pflicht,
Einklnfte aus Kapitalvermdgen zu erklaren, im strafrechtlichen Sinne wegen der Gefahr
der Selbstbelastung weggefallen ist; die Erfullung nicht mehr erzwingbarer ,Pflichten”
wird auch vom Strafrecht nicht geschiitzt.”°

Hier kann eine die steuerlichen Gegebenheiten der Jahre 2000 bis 2003 umfassende
tatsachliche Verstandigung auch dann unbesorgt abgeschlossen werden, wenn sie nur
einen kleinen Teil der wahrhaft erzielten Zinsen und Dividenden erfassen sollte.
Strafrechtlich handelt es sich gegebenenfalls, solange sich die Verstandigung nicht auf
,<Angaben“ des Steuerpflichtigen und seines Beraters grindet, um einen Fall des
Unterlassens.

Da die Unterlassung fir 2003 wie ausgefuihrt nicht pflichtwidrig ist, kann der Weg der

" Dazu bereits oben: 2. Teil C 13 aund b, sowie II.

0 Dazu: Hans. OLG Hamburg, Beschluss v. 7. Mai 1996 2 StO 1/96, wistra 1996, 239 ff.; Reif3, Besteuerungsver-
fahren und Strafverfahren, S. 261 ff., 275; Salditt, StuW 1998, 283, 284. Joecks, in: Franzen/Gast/Joecks, § 393 AO
Rz. 20 ff., stellt auf die Zumutbarkeit der Pflichten ab, und bejaht diese, wenn fiir den vorausgegangenen Zeitraum
noch wirksam Selbstanzeige erstattet werden konnte. Daran fehlt es im Beispielsfall, weil fiir die Jahre 2000 bis 2002
der Betriebspriifer erschienen ist (§ 371 Abs. 2 a AO).
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Verstandigung beschritten werden.

Far zukinftige Einkommensteuererklarungen des Steuerpflichtigen gilt es allerdings zu
beachten: Werden weiterhin nur Kapitaleinkliinfte angegeben, die mit den unrichtigen
Zahlen der in 2003 vorausgegangenen tatsachlichen Verstandigung korrespondieren, so
kommt es dadurch zu neuen Tatbegehungen. Sollte die Vergangenheit der Jahre 2000
bis 2002 durch Strafklageverbrauch, etwa durch eine Regelung nach § 153 a StPO"*,
,bereinigt werden, so lebt im Ubrigen die Erklarungspflicht fur 2003 - trotz der
abgeschlossenen tatsachlichen Verstandigung - wieder auf. Der Steuerpflichtige macht
sich in diesem Fall strafbar, wenn er die wahren Gegebenheiten nicht unverzuglich
innerhalb einer noch offenen Festsetzungsfrist offenbart, § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO.”?
Lotrafrechtlich ist die Verstédndigung daher immer eine Schnittstelle, oft eine Falle, nie

aber das, was heute als Chinesische Mauer bezeichnet wird. “’>®

™ Nach § 153 a Abs. 1 S. 5 StPO kann die Tat fiir den vom Strafverfahren betroffenen Zeitraum nicht mehr als Ver-
gehen verfolgt werden, wenn der Beschuldigte die von der Staatsanwaltschaft festgesetzten Auflagen und Weisungen
erfullt.

2 711 den gleichen Ergebnissen kommt bei einem dhnlichen Beispielsfall: Salditt, Stuw 1998, 283, 284.

753 30 die zutreffende Schlussfolgerung von: Salditt, Stuw 1988, 283, 284.
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Resumé und Ausblick

Die zu Beginn dieser Arbeit aufgestellte Behauptung, Verstandigungen im
Besteuerungsverfahren und Absprachen im Steuerstrafverfahren seien, obgleich sie fur
das Besteuerungsverfahren nach wie vor nicht gesetzlich geregelt und auch fur das
Strafverfahren erst seit dem Jahr 2009 durch § 257 ¢ StPO gesetzlich normiert sind,
schon seit Langem durchaus gangige Instrumente des Besteuerungs-, wie auch des
(Steuer)strafverfahrens in Deutschland und aus der Praxis nicht mehr wegzudenken’>*,
konnte verifiziert werden. Auch sind, wie ebenfalls eingangs angekiindigt’>, die in
Bezug auf beide Instrumente bestehenden Streitpunkte hinsichtlich ihrer Voraus-

setzungen und Auswirkungen diskutiert und Losungsvorschlage offeriert worden.

I. Fir die schwerpunktmafBig im ersten Teil der Arbeit betrachtete tatsachliche
Verstandigung im Besteuerungsverfahren koénnen folgende Ergebnisse festgehalten

werden:

1. Der Bundesfinanzhof hat dieses Instrument der Verfahrensvereinfachung und —be-
schleunigung aus Grunden der Verbesserung der Effektivitat des Besteuerungs-
verfahrens und der Wahrung des Rechtsfriedens zugelassen.

Unzumutbar lange und aussichtslose Sachverhaltsermittlungen kénnen durch ein-
vernehmliche Abreden ersetzt und Rechtsstreitigkeiten auf diese Weise verhindert
werden, was letztlich im Interesse aller Beteiligten liegen sollte, seien es Behérden und
Gerichte oder der Steuerpflichtige.”®

Nachdem der Begriff ,tatsachliche Verstandigung“ erstmals bereits in einem Urteil des
Reichsfinanzhofs vom 20. Oktober 1925 aufgetaucht war, wurde er in den folgenden
Jahrzehnten durch den Bundesfinanzhof iGbernommen und weitergepragt.

Im Urteil des achten Senats vom 11. Dezember 1984 bestatigte der Bundesfinanzhof
endgultig die Moglichkeit konsensualer Sachverhaltsvereinbarungen im Besteuerungs-
verfahren und legte zugleich erstmalig explizit die grundlegenden Voraussetzungen

einen solchen tatsachlichen Verstandigung fest.

> \/gl. Einleitung.
5 \/gl. ebenfalls Einleitung.
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In zahlreichen auf diesem Grundsatzurteil aufbauenden Entscheidungen in den
Folgejahren wurde die tatsachliche Verstandigung, der der Bundesfinanzhof bis heute
entgegen der ganz herrschenden Lehre und auch hier - mit eingehender Begrindung -
vertretenen Auffassung den Charakter eines o6ffentlich-rechtlichen Vergleichsvertrages

757

abspricht™’, weiter hinsichtlich ihrer Umfangsgrenzen, Voraussetzungen und Wirkungen

konkretisiert.”®

2. Nach wie vor halten die Rechtsprechung und ein Teil der Literatur Verstandigungen,
die Uber eine einvernehmliche Sachverhaltsfestlegung hinausgehen und auch rechtliche
Fragestellungen miteinschlieBen oder sich gar auf reine Rechtsfragen beziehen, fur
unzulassig.”*®

Nach einer im Vordringen befindlichen Auffassung ist hingegen eine strikte Trennung
von Sachverhalts- und Rechtsfragen praktisch kaum mdglich und daher reichlich
gekunstelt: Naturlich wirke sich eine tatsachliche Verstandigung, wenn auch mittelbar,
ihrem Zweck und Inhalt entsprechend auf die Hohe des Steueranspruches aus.
Zumindest wenn es um gemischte Fragestellungen, mit verwobenen tatsachlichen und
rechtlichen Elementen geht, ist der letztgenannten Ansicht zuzustimmen, dies scheint
auch die Rechtsprechung allméhlich zu erkennen.’®

Dartber hinausgehend wurde sich in dieser Arbeit auch fur die Anerkennung einer
rechtliche Aspekte mitregelnden Verstandigung noch in zwei weiteren
Fallkonstellationen ausgesprochen: zum einen, soweit es um die Klarung von
Ungewissheiten Uber die zukunftige rechtliche Behandlung von Sachverhalten mit
Dauerwirkung oder -wiederkehr geht, zum anderen, soweit die rechtliche Wirdigung
eines bereits abgeschlossenen Sachverhaltes in einem Rechtsbehelfsverfahren

umstritten ist.”®*

™0 \/gl. dazu 1. Teil B und C.

> Nach wie vor betrachtet die Rechtsprechung die tatsichliche Verstindigung als ein Rechtsinstitut sui generis, das
lediglich aufgrund des Treu-und-Glauben Prinzips Bindungskraft fiir die Verfahrensbeteiligten entfalten konne, vgl.
1. Teil D I. Zur herrschenden ,,Vertragslehre® und der Stellungnahme zu ihren Gunsten: 1. Teil D 11 4 und IlI.

™8 zur Entwicklung der tatsichlichen Verstindigung in der Rechtsprechung und zum Streit hinsichtlich ihrer
Rechtsnatur, vgl. 1. Teil A und B bzw. D, zum Streit iiber ihren zuldssigen Umfang und ihre Voraussetzungen vgl. 1.
Teil E bzw. F.

™ yvgl. 1. Teil E.

0 vgl. 1. Teil E 1.

1 Vgl. 1. Teil E II. Zwar fillt die Rechtsauslegung - anders als die Sachverhaltsaufklirung - nicht in die Mitverant-
wortungssphére des Steuerpflichtigen, so dass es einer iiber die bloBe Zweifelhaftigkeit der Rechtslage hinausgehen-
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3. Die Verstandigung unterliegt auch als offentlich-rechtlicher Vertrag den Grundsatzen
der GesetzmaRigkeit und der GleichmaRigkeit der Besteuerung.’®
Rechtsanwendungsgleichheit ist allerdings angesichts der vorgegebenen beschrankten
Verwaltungskapazitaten mit dem Anwendungsgebot des GesetzmaRigkeitsprinzips nicht
einfach kongruent; sie wird gerade nicht durch eine fur jeden Einzelfall gro3tmaogliche
Gewabhrleistung der Gesetzmaligkeit hergestellt. Vielmehr hat die Verwaltung gemaf
des auch einfachgesetzlich in § 85 AO zum Ausdruck gekommenen Optimierungs-
auftrages beide gleichwertigen Verfassungsguter zu einem gréitmaéglichen Ausgleich im
Sinne praktischer Konkordanz zu bringen. An die Stelle einer groRtmaoglichen Gesetz-
maligkeit im Einzelfall tritt somit die Realisierung der grolRtmoglichen Gesetzmaligkeit
im Gesamtvollzug. Zudem sind die Freiheitsgrundrechte des betroffenen Steuerpflich-
tigen, die durch das UbermaRverbot und das Vertrauensschutzprinzip abgesichert
werden, in den Abwagungs- und Ausgleichsprozess einzustellen.

Damit ergibt sich zwischen den genannten Verfassungsgutern ein Dreieck, innerhalb
dessen sich die Finanzbehdrde im Rahmen der Sachaufklarung zu bewegen hat, ohne
dass einer der Eckpfeiler fehlgewichtet oder gar ganzlich geopfert werden durfte (Prinzip
des angemessenen - moglichst schonenden - Ausgleichs).

Die tatsachliche Verstandigung ist deshalb, soweit die spharenorientierte Beweisrisiko-
verteilung keine Entscheidung nach Beweislast verlangt, in Fallen erschwerter
Sachermittlung (bzw. u. U. ungeklarter Rechtsfragen) zulassig, aber auch nur dann.

Nur unter dieser ersten Voraussetzung ist es der Finanzbehorde gestattet im Rahmen
eines malvollen Gesetzesvollzuges ihre Sachaufklarungsintensitat zurickzunehmen
und dem Steuerpflichtigen einen freiheitsschonenden Vertrauensvorschuss zu
gewahren, wobei zur Absicherung der Verwirklichung des Gesetzmaligkeitsprinzips
aber zugleich gewisse Kontrollmechanismen, etwa prophylaktische Plausibilitats-
prufungen und Stichprobennahmen, einzusetzen sind.

Sollte die Finanzbehodrde hingegen eine tatsachliche Verstandigung lediglich aus

Grunden der Arbeitsersparnis abschlielen wollen, indem sie dem Steuerpflichtigen

den Legitimation dafiir bedarf, dass die Finanzbehorde der von ihr allein zu verantwortenden Endentscheidung durch
einen besonderen Konsensakt vorgreift. Diese Verstandigungslegitimation liegt jedoch im beiderseitigen Bedarf an
Schutz des Dispositionsinteresses begriindet.

782 Dazu Niheres bereits im Rahmen der Darstellung der Voraussetzungen der tatsichlichen Verstindigung, vgl. 1.
Teil F.
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weitgehende Zugestandnisse macht, obwohl sich ihr ernsthafte Zweifel an der
Richtigkeit des zugrundegelegten Geschehensablaufs aufdrangen, so ware dies keine
dem Verfassungsguterdreieck entsprechende Abwagung und ergo unzulassig.

Ein mittels tatsachlicher Verstandigung ausflllbarer Konkretisierungsspielraum existiert
nur dann, wenn der steuerliche Sachverhalt nicht oder nur unverhaltnismafig schwer
aufzuklaren und nach der spharenorientierten Beweisrisikoverteilung keine

Beweislastentscheidung vorrangig ist.”®

Auch die Ausgestaltung der weiteren
Voraussetzungen der tatsachlichen Verstandigung ist an dem genannten
Maximendreieck zu messen und darf dessen Rahmen nicht verlassen.

So darf die tatsachliche Verstandigung nicht zu offenbar unzutreffenden Ergebnissen
fihren und es muss ein zustandiger Amtstrager an ihrem Abschluss beteiligt sein.”®*
Konkrete Dispositionen eines der Beteiligten sind hingegen nach mittlerweile beinahe
einhelliger Auffassung nicht Voraussetzung fur eine verbindliche Verstandigung, was
sich allerdings nur mit der hier im Rahmen der Rechtsformbestimmung der tatsachlichen
vertretenen sog. Vertragsldsung auch widerspruchsfrei begriinden Iasst.”®

Der Bundesfinanzhof halt dariber hinaus auch die Beachtung eines bestimmten
Formerfordernisses, insbesondere der Schriftlichkeit, fur entbehrlich. Es wurde jedoch
verdeutlicht, dass die Einhaltung der Schrifttorm nicht nur aus ZweckmaRigkeits-
erwagungen sachlich geboten, sondern aus Rechtsgriinden zwingend erforderlich ist. "
Unstreitig ist wiederum, dass die tatsachliche Verstandigung in jedem Stadium des
Besteuerungsverfahrens abgeschlossen werden kann, sei es vor Ergehen des Steuer-
bescheides oder danach, etwa wahrend des Einspruchsverfahrens oder sogar noch

wahrend des finanzgerichtlichen Verfahrens.®’

4. Ist eine tatsachliche Verstandigung unter Beachtung der dargestellten Voraus-

setzungen wirksam zustande gekommen, so ist sie flr beide Seiten verbindlich.

783 ygl. zu dieser Verstindigungsvoraussetzung: 1. Teil F L.

%4 7u diesen ebenfalls insbesondere der Wahrung des GesetzmiBigkeitsprinzips dienenden Erfordernissen, vgl. 1.
Teil F II bzw. III. Zum Streit dariiber, wie das Erfordernis der ,,Beteiligung eines zustindigen Amtstrigers* zu ver-
stehen ist, insbesondere ob dafiir seine personliche Anwesenheit beim Abschluss der Verstdndigung zu fordern ist,
vgl. 1. Teil F 111 2.

%5 \/gl. zu dieser Voraussetzung: 1. Teil F IV 1.

7% Dazu 1. Teil F IV 2, insbesondere 2 c.

7®" Am haufigsten werden tatsichliche Verstindigung allerdings im Rahmen von AuBenpriifungen, regelmiBig bei
der Schlussbesprechung abgeschlossen. Insgesamt dazu: 1. Teil F 1V 3.
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Der Steuerpflichtige hat Anspruch auf Vertragserfullung, d.h. auf Umsetzung der
Verstandigung im nachfolgenden Steuerverwaltungsakt, wobei die Verstandigung einen
normkonkretisierenden Rechtsgrund bildet. Andererseits verzichtet er mit Abschluss der
Verstandigung, soweit ihr Inhalt reicht, auf die Geltendmachung materieller
Einwendungen (materieller Einwendungsausschluss).

Aufgrund der Bindungswirkung hat die Finanzbehorde folglich ihrem Steuerbescheid
das im Rahmen der Verstandigung ,Vereinbarte® zu Grunde zu legen, der

Steuerpflichtige kann einen anderen Sachverhalt nicht mehr vorbringen.”®®

5. Wie jeder (6ffentlich-rechtliche) Vertrag, so kann auch die tatsachliche Verstandigung
unter bestimmten Umstanden von Anfang an nichtig und damit ohne unmittelbare
rechtliche Wirkung sein.”®

Zudem konnen Willensmangel des Steuerpflichtigen bei der Abgabe seiner auf den
Abschluss einer Verstandigung gerichteten Willenserklarung zu deren Anfechtbarkeit
fuhren, so dass gegebenenfalls die Bindungswirkung der Verstandigung ruckwirkend
entfallen kann.

Hingegen stehen der Finanzbehdérde nach hier vertretener Ansicht keine
Anfechtungsmaglichkeiten zu; sie kann und muss sich der an andere Voraussetzungen
geknipften, spezifischen Korrekturmdglichkeiten des Verwaltungsrechtes bedienen.’”®
SchlieBlich kdnnen auch erst nach Abschluss des Verstandigungsvertrages eintretende
Veranderungen der Sach- oder Rechtslage Auswirkungen auf dessen Bestand haben:
Soweit sich die Verstandigung auf dauerwirkende oder -wiederkehrende Sachverhalte
bezieht, steht sie unter der ,clausula rebus sic stantibus®, welche im Falle nachtraglicher
Veranderungen vertragswesentlicher Umstande eine entsprechende Anpassung ex
nunc oder, falls dies unmaoglich oder einer Vertragspartei nicht zumutbar sein sollte, die

Aufhebung des Verstandigungsvertrages erméglicht.””*

%8 7ur Rechtsgrundwirkung der Verstindigung und ihren praktischen Verfahrenskonsequenzen, vgl. 1. Teil G I u. IL.
769 ;

Dazu 1. Teil H I.
% 7u dieser Differenzierung zwischen den Anfechtungsrechten des Steuerbiirgers und den spezifischen verwal-
tungsrechtlichen Fehlersanktionen, die den Finanzbehdrden zur Verfiigung stehen, vgl. 1. Teil HII 1 und 2.
" Dazu 1. Teil H III; hinsichtlich der Auswirkungen nachtriiglich ergehender Verwaltungsvorschriften bzw. hochst-
richterlicher Judikate, vgl. dort insbesondere 2 b aa, bb und cc.
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II. Die Untersuchung der Gemeinsamkeiten und Unterschiede zwischen Besteuerungs-
und Strafverfahren sowie des Verhaltnisses der beiden Verfahren, Schwerpunkt des

zweiten Teils der Arbeit, ergab folgende Ergebnisse:

1. Die Grundsatze des Besteuerungsverfahrens und des Strafverfahrens stehen zum
Teil in diametralem Gegensatz zueinander, so dass fur das Steuerstrafverfahren,
welches ja an der Schnittstelle der beiden Verfahrensordnungen steht, Regelungen
erforderlich sind, die das Kollisions- und Konfliktpotential eleminieren bzw. zumindest
abmildern’’,

So unterscheiden sich die beiden Verfahren bereits hinsichtlich ihrer Zielsetzung:
Wahrend das  Besteuerungsverfahren der  objektiven  Realisierung  von
Steueransprichen zur Deckung des staatlichen Finanzbedarfes dient, bezweckt das
Strafverfahren die Klarung der Frage individueller Verantwortlichkeit und Schuld sowie
die Durchsetzung anerkannter Wert- und Ordnungsvorstellungen mit Hilfe
strafrechtlicher Sanktionen.

Hinzu kommt, dass zwar sowohl im Besteuerungsverfahren wie auch im Strafverfahren
der Untersuchungsgrundsatz gilt, § 88 AO bzw. § 160, § 240 StPO, die Rechte und
Pflichten der Beteiligten in den beiden Verfahren differieren jedoch stark’”:

So ist das Besteuerungsverfahren von einer Vielzahl von Mitwirkungs-, Erklarungs- und
Offenbarungspflichten des Steuerpflichtigen gepragt (vgl. z.B. nur §§ 200, 149, 93, 97,
100 AO), wohingegen im Strafverfahren fur den Beschuldigten/Angeklagten der
Grundsatz ,nemo tenetur se ipsum accusare/prodere eingreift, und ihm ein
umfassendes Recht zu schweigen und auch sonst seine Mitwirkung zu verweigern
einraumt (vgl. §§ 136 Abs. 1 S. 2, 163 Abs. 4 S. 2 bzw. § 243 Abs. 4 S.1 StPO).

Aus dieser Unterschiedlichkeit der beiden Verfahren ergeben sich auch unterschiedliche
Beweisgrundsatze.”™

Aufgrund der zahlreichen Mitwirkungsverpflichtungen des Steuerpflichtigen im

2 \/gl. etwa 2. Teil A.

" 7Zu den wichtigsten Rechten und Pflichten des Steuerpflichtigen im Besteuerungsverfahren, s. 2. Teil B I; zur
Aufgabe der zustindigen Finanzbehorde die Besteuerungsgrundlagen unter bestimmten Voraussetungen einseitig zu
schitzen bzw. sie mittels tatsdchlicher Verstdndigung festzulegen dort insbesondere unter Ziff. 2.

Zu den Rechten und Pflichten des Beschuldigten/Angeklagten im Strafverfahren, s. 2. Teil B II; zu den RechtméaBig-
keitsvoraussetzungen und Auswirkungen von Absprachen im Strafverfahren dort insbesondere unter Ziff. 2 a, b.

" Dazu ausfiihrlich 2. Teil B II1.
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Besteuerungsverfahren besteht hier eine Art ,Verantwortungsgemeinschaft” zwischen
ihm und der Finanzbehorde fur die Aufklarung des der Besteuerung zu Grunde zu
legenden Sachverhaltes. Grundsatzlich tragt dabei der Steuerpflichtige die objektive
Beweislast flr die steuerbefreienden oder -mindernden, die Finanzbehérde (als
Vertretung des Steuerglaubigers) diejenige fur die steuerbegrindenden oder -
erhdhenden Tatsachen.

Anders ist dies im Strafverfahren, wo die Ermittlung des malfigeblichen Sachverhaltes
alleinige Aufgabe der Verfolgungsbehérden ist. Dem nicht mitwirkungspflichtigen
Beschuldigten/Angeklagten ist hier der gesamte objektive und subjektive Tatbestand zur
Uberzeugung des Strafgerichtes nachzuweisen; verbleiben tatsachliche Zweifel, so
kommt der Grundsatz ,.in dubio pro reo“ zur Anwendung.

Auch die Beweismalanforderungen kénnen durchaus unterschiedlich ausfallen.

Zwar verlangen beide Verfahren hinsichtlich der zu treffenden Feststellungen
grundsétzlich den Uberzeugungsgrad der ,an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlich-
keit“; erforderlich ist ,ein nach der Lebenserfahrung ausreichendes Mal} an Sicherheit,
demgegenuber vernunftige Zweifel nicht mehr aufkommen®.

Im Besteuerungsverfahren mit seinen haufig bestehenden Schatzungs-, Bewertungs-,
Beurteilungs- oder Beweiswurdigungspielraumen kann es allerdings in bestimmten
Situationen zu einer Beweismalreduzierung kommen.

Nach § 162 Abs. 1 AO hat die Finanzbehoérde die Besteuerungsgrundlagen zu schatzen,
also mit Hilfe von Wahrscheinlichkeitsuberlegungen zu ermitteln, wenn ihre sichere
Feststellung trotz des Bemuhens darum nicht moglich oder weitere Sachaufklarung nicht
zumutbar ist, z. B. weil der Sachverhalt, an den die Besteuerung anknupft, erst in
Zukunft abgeschlossen sein wird, Werte sich nur annaherungsweise ermitteln lassen
oder weil Beweisschwierigkeiten genauen Feststellungen entgegenstehen.

Ein solcher gesetzlicher Schatzungssauftrag ist aulerdem gemall § 162 Abs. 2 AO
auch dann gegeben, wenn der Steuerpflichtige zur Erfullung seiner
Mitwirkungsverpflichtungen nach der Abgabenordnung nicht bereit oder gar nicht in der
Lage ist. In beiden Fallen kommt auch eine tatsachliche Verstandigung zwischen
Finanzbehorde und Steuerpflichtigem in Betracht.

Wenn aber die Durchfuhrung einer Schatzung, sei es dass sie einseitig durch die

Finanzbehorde oder aber unter Einbeziehung des Steuerpflichtigen im Wege einer
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tatsachlichen Verstandigung erfolgt, letztendlich den Versuch darstellt, die zu treffenden
Feststellungen anhand von Wahrscheinlichkeitsiberlegungen zu gewinnen, so bedeutet
dies zugleich eine Inkaufnahme von Abstrichen in Hinblick auf das Beweismal} ,an
Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit®. |

m Besteuerungsverfahren kann dann das Ergebnis, welches anhand der Schatzung die
grotmogliche Wahrscheinlichkeit fur sich zu vereinnahmen vermag, zugrunde gelegt
werden, wobei groRtmogliche Wahrscheinlichkeit als relativer Begriff merklich unterhalb
des Regelbeweismales liegen kann.’”®

Wahrend die Mdoglichkeit und das Erfordernis von Beweismalreduzierungen in Bezug
auf die zu treffenden Feststellungen im Besteuerungsverfahren allgemein anerkannt
sind, sind sie mit der wohl herrschenden Meinung flr das (Steuer)strafverfahren
abzulehnen. Hier darf eine Verurteilung nicht aufgrund eines mit weniger als an
Sicherheit grenzender Wabhrscheinlichkeit verwirklichten Tatbestand erfolgen; der
Strafrichter hat auf Grundlage seiner freien, aus dem Inbegriff der strafprozessual
korrekt gefiihrten Verhandlung gewonnenen Uberzeugung, § 261 StPO, stets den vollen
Schuldbeweis zu flhren. Wird das Regelbeweilmall ,an Sicherheit grenzende
Wahrscheinlichkeit” nicht erreicht und bleiben nach Auffassung des Strafrichters ergo
nicht nur rein theoretische Zweifel bestehen, so muf® nach dem Grundsatz in dubio pro
reo immer zugunsten des Angeklagten entschieden werden.’”

Im Besteuerungsverfahren ist schliellich eine bestimmte Reihenfolge der Beweismittel
vorgesehen (§ 93 Abs. 1 S. 1, 3; § 95 Abs. 1 S. 2; § 97 Abs. 2 AO); im Strafverfahren ist
dies hingegen nicht der Fall.

Allerdings sind in beiden Verfahren die Grundsatze der Erforderlichkeit und der

VerhaltnismaRigkeit zu beachten.””’

™ vgl. dazu 2. Teil B Ill, mit eingehender Darstellung des im Hinblick auf die aufgezeigten unterschiedlichen
Rechte und Pflichten, die unterschiedlichen Beweisgrundsitze und -anforderungen sowie deren Konsequenzen in die
gleiche Richtung weisenden Urteils des BFH v. 15. Februar 1989 X R 16/86, BFHE 156, 38, BStBI 11 1989, 462.

"% Dazu ebenfalls 2. Teil B III sowie spiter 3. Teil B II mit Auseinandersetzung und Ablehnung der - heute so wohl
nicht mehr vertretenen -Auffassung nach der eine gewisse Reduzierung des WahrscheinlichkeitsmaBstabs auch im
Steuerstrafverfahren akzeptabel sein kann, wenn diese dadurch aufgewogen wird, dass aus dem Verhalten des Steu-
erpflichtigen negative Schliisse gezogen werden konnen (der Steuerpflichtige soll danach durch die Nichterfiillung
seiner Mitwirkungspflichten zu der Vermutung Anlass geben, er habe etwas zu verbergen, was eine Beweismaf3redu-
zierung ausgleichen koénnen soll).

" Auch zu diesen Unterschieden und Gemeinsamkeiten von Besteuerungs- und Strafverfahren wiederum 2. Teil B
1.

220



2. Hinsichtlich des Verhaltnisses zwischen  Besteuerungsverfahren und
Steuerstrafverfahren kann Folgendes konstatiert werden:
Bei aller Verschiedenheit der Verfahrens- und Beweisgrundsatze, vgl. die Darstellung

soeben’’®

, verbleiben gleichwohl gewisse Schnittpunkte zwischen Besteuerungs- und
Steuerstrafverfahren, welche allerdings zum Teil weitere Spannungsfelder eroffnen.
Besteuerungsverfahren und Steuerstrafverfahren haben in der Regel ein und denselben
Sachverhalt zum Gegenstand, werden meist gleichzeitig durchgefihrt, haufig von der
gleichen Behorde und u. U. sogar vom selben Beamten. Letzteres ist Konsequenz der in
der AO angelegten Doppelfunktion der Finanzbehorden: diese haben neben der Steuer-
erhebung auch die Verfolgung von Steuerstraftaten zur Aufgabe. Ist dies beim
Finanzamt, das regelmalig nur als Steuerbehdrde tatig wird, nicht offensichtlich, so tritt
bei der Steuerfahndung der strafverfolgungsbehdérdliche Charakter offen zu Tage: ihr
Ziel sind Uber die Besteuerung hinausgehende Mehrergebnisse; sie bezweckt Bestra-
fung des Steuerhinterziehers. "

Mit der Doppelfunktion geht eine Konzentration der Machtmittel des Steuer- und des
Strafverfahrens einher, die beim Blrger zu Unsicherheit Uber die Art des Verfahrens, in
dem ihm die Behdrde gegenubertritt, und damit die ihm zur Verfugung stehenden
Gegenmittel fuhren kann.

Wie die Behorde, so hat namlich auch er, als Ausfluss der unterschiedlichen das
jeweilige Verfahren beherrschenden Prinzipien, im Besteuerungsverfahren andere
Mdglichkeiten als im Steuerstrafverfahren. Wie ausgeflhrt ist das Besteuerungs-
verfahren etwa von einer Vielzahl von Mitwirkungs-, Erklarungs-, Auskunfts- und
Offenbarungspflichten des Steuerpflichtigen gekennzeichnet, wahrend im Strafverfahren
fur den Beschuldigten der Grundsatz ,nemo tenetur se ipsum accusa-re/prodere”
eingreift und ihm ein umfassendes Recht zu Schweigen und auch sonst die Mitwirkung
zu verweigern gibt.”®® Weitestgehend Einigkeit besteht heute dariiber, dass die
partiellen Uberschneidungen von Besteuerungs- und Steuerstrafverfahren nicht zu einer
Kumulation der Rechte aus beiden Verfahren fihren koénnen (keine Geltung des
,Meistbeglnstigungsprinzips®), weder bei den Finanzbehdrden noch beim Steuerburger.

"7 Siehe Zusammenfassung 1. 1 mit Verweis auf 2. Teil B 111.

" Siehe dazu niher unter 2. Teil C I 2, zur Doppelfunktion der Finanzimter bzw. der Steuerfahndung insbesondere
2abzw. 2b.
780 \/gl. Zusammenfassung I1 1., mit Verweis auf 2. Teil B 111.
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Vielmehr gestaltet sich das Verhaltnis zwischen Besteuerungs- und Steuerstrafverfahren
anhand bestimmter Fundamentalgrundsatze, die sich auch mehr oder weniger deutlich
in der gesetzlichen Ausgestaltung des § 393 AO, insbesondere dessen Abs. 1, als
insoweit zentraler, maRgeblicher Norm niedergeschlagen haben’®.

Zu nennen sind hier die im Verlauf der Arbeit ausgiebig behandelten Grundsatze der
Unabhangigkeit und der Gleichrangigkeit der beiden Verfahren’?, das Prinzip der

optimalen Zweckverwirklichung’®® sowie das Regel-Ausnahme Prinzip. "®*

lll. Im dritten Teil wurden die Auswirkungen einer im Rahmen des
Besteuerungsverfahrens  getroffenen  tatsachlichen  Verstandigung auf das

Steuerstrafverfahren behandelt und folgende Ergebnisse herausgearbeitet:

1. Die Steuerstraftatbestande der §§ 370 ff. AO sind als sog. Blankettnormen ausgestal-
tet; durch die in ihnen angelegte Verweisungstechnik wird insoweit das Steuerrecht ma-

terieller Bestandteil des Steuerstrafrechts.’®

2. Gleichwohl ist eine unmittelbare Bindung des Strafrichters und der
Strafverfolgungsorgane an den Inhalt und den Bestand einer im Besteuerungsverfahren
getroffenen tatsachlichen Verstandigung mit der herrschenden Ansicht abzulehnen.

Strafrichter und Strafverfolgungsorgane sind frei von jeder Bindung an die Entschei-
dungen anderer Behdrden oder Gerichte und nur Recht und Gesetz verpflichtet.
Aufgrund ihrer Vorfragenkompetenz ermitteln sie den fur die Entscheidung relevanten
Sachverhalt selbst und kdnnen unabhangig von den Feststellungen der Finanzbehérden
bzw. -gerichte eine héhere Steuer als diese zugrundelegen oder von einer niedrigeren

Steuer ausgehen und dementsprechend erkennen.’®®

81 Dazu unter 2. Teil C 11 1 und 2.

782 7um Grundsatz der Unabhingigkeit von Besteuerungs- und Steuerstraf-/-buBgeldverfahren, vgl. 2. Teil C II 2 a.
Zum Grundsatz der Gleichrangigkeit beider Verfahren, vgl. 2. Teil C Il 2 b; zur Ablehnung der abweichenden Auf-
fassungen, nach welchen eine Vorrangigkeit des Steuerstraf-/-buSgeldverfahrens bzw. des Besteuerungsverfahrens
vor dem jeweils anderen Verfahren gegeben sein soll, vgl. insbesondere 2 b aa bzw. bb.

783 Zum Prinzip der optimalen Zweckverwirklichung, vgl. 2. Teil C 11 2 ¢, zu dessen Unterprinzipien (Grundsatz der
Zweckrichtigkeit/Verbot der zweckwidrigen Verfahrensnutzung bzw. Transparenzgebot/Regeln der Funktionserhal-
tung) vgl. insbesondere 2 ¢ aa bzw. bb.

784 Zum Regel-Ausnahme-Prinzip, vgl. 2. Teil C 11 2 d.

"8 vgl. dazu 3. Teil A.

78 Dazu: 3. Teil B 1.
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Die dadurch gegebene Moglichkeit sich widersprechender Entscheidungen der
Finanzbehorde und des Strafrichters wird z.T. als misslich bezeichnet, ist jedoch letztlich
bloRe Konsequenz der uneingeschrankten Vorfragenkompetenz des Strafrichters und

insbesondere auch durch die Vorschrift des § 396 AO nicht véllig zu vermeiden.’®’

3. Auch eine freiwillige, unbesehene Ubernahme steuerlicher Schatzungen gem. § 162
AO bzw. getroffener tatsachlicher Verstandigungen in das Steuerstrafverfahren durch
den Strafrichter scheidet aus; die Unterschiedlichkeit der Beweisgrundsatze,
insbesondere der BeweismaRanforderungen, steht dem entgegen.’®®

Eine strafrechtliche Verurteilung ist nur aufgrund von nach den Regeln der
Strafprozessordnung ermittelten Besteuerungstatsachen moglich, die aufgrund freier
Beweiswiirdigung des Strafrichters nach § 261 StPO zu seiner Uberzeugung als
erwiesen anzusehen sind. Verbleiben unudberwindliche tatsachliche Zweifel, so ist

zugunsten des Angeklagten zu entscheiden (,In dubio pro reo“-Grundsatz).”®

4. Aus dem Umstand, dass der Steuerpflichtige eine finanzbehdérdliche oder -gerichtliche
Schatzung akzeptiert bzw. einer tatsachlichen Verstandigung im Besteuerungsverfahren
zugestimmt hat, kann nicht der Schluss gezogen werden, er habe damit zugleich ein fur
das Steuerstrafverfahren verwertbares Gestandnis abgegeben, Steuern in
entsprechender Hohe verkurzt zu haben.

Wahrend ein Gestandnis die inhaltliche Aussage ,so ist es gewesen“ erfordert, kann
einer steuerlichen Schatzung/Verstandigung lediglich die Aussage ,so ist es

(héchst)wahrscheinlich gewesen/so kdnnte es gewesen sein“ entnommen werden.

787 Zwar kann eine extensivere Anwendung dieser Norm dazu beitragen, die Anzahl einander widersprechender Ent-
scheidungen iiber steuerrechtliche Fragen zu verringern. Ob aber das Strafverfahren demgemaf bis zum rechtskréfti-
gen Abschluss des Besteuerungsverfahrens ausgesetzt wird, um dessen Entscheidung abzuwarten, liegt dem Wortlaut
des § 396 AO entsprechend im Ermessen des Strafrichters (Abs. 1) bzw. der Strafverfolgungsorgane (Abs. 2, gege-
benenfalls i.V.m. § 399 Abs. 1 AO). Selbst wenn man diesen Ermessenspielraum als eingeschréinkt betrachtet’ o
vermag § 396 AO nicht auszuschlieen, dass sich der Strafrichter bzw. die Strafverfolgungsbehorde im konkreten
Fall gegen eine Aussetzung entscheidet oder gar nach erfolgter Aussetzung gleichwohl anders urteilt, als die Finanz-
behorde bzw. das Finanzgericht im Besteuerungsverfahren. Zudem ist eine Aussetzung nach § 396 AO nur zuléssig,
wenn Zweifel dariiber bestehen, ob iiberhaupt ein Steueranspruch gegeben ist bzw. ob Steuern verkiirzt oder Steuer-
vorteile zu Unrecht erlangt worden sind, nicht hingegen bei Zweifeln hinsichtlich die Héhe der Steuerverkiirzung.
Die Feststellung der - insbesondere im Rahmen der Strafzumessung hiufig bedeutsamen - Hohe des verkiirzten Be-
trages, obliegt in jedem Fall dem Strafrichter bzw. der Strafverfolgungsbehorde selbst. Vgl. dazu m.v.N. nochmals:
3. TeilBI.

788 \/gl. zu dieser Unterschiedlichkeit: 3. Teil B |1, einerseits 1, andererseits 2.

"8 Dazu ausfiihrlich: 3. Teil B 11 3.
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Zudem erfolgt ein strafrechtliches Gestandnis in aller Regel aus einer ganz anderen
Motivationslage und inneren Einstellung heraus, als die Akzeptanz einer steuerlichen

Schatzung bzw. Zustimmung zu einer tatséachlichen Verstandigung.’®

5. Im Besteuerungsverfahren vorgenommene einseitige finanzbehordliche oder —
gericht-liche Schatzungen (bzw. deren Ergebnisse) durften theoretisch ebenso wenig
wie eine dort abgeschlossene tatsachliche Verstandigung (bzw. deren Ergebnisse) als
belastendes Indiz fiir das Steuerstrafverfahren gewertet werden.”**

Dennoch werden sie de facto in der strafbehordlichen und -gerichtlichen Praxis allzu oft
als Indizien behandelt, sei es, dass bei der Vornahme einer strafrechtlichen
Anforderungen gentigenden Schatzung auf das Ergebnis der Schatzung/Verstandigung
des Besteuerungsverfahrens ,geschielt® wird und dieses - wenn auch oft nur unbewusst
- als etwaige GroRRenordnung im Hinterkopf herumgeistert, sei es, dass gar eine simple
Ubernahme ins Steuerstrafverfahren mit mehr oder minder groben sog.

,Sicherheitsabschlagen® erfolgt.”®?

6. Fur den Steuerpflichtigen und seinen Berater stellt sich angesichts der beschriebenen
faktischen Auswirkungen, die eine im Besteuerungsverfahren getroffene tatsachliche
Verstandigung auf das Steuerstrafverfahren haben kann, die Frage, wie am besten
vorzugehen ist. Zum einen gilt es zu verhindern, dass die Ermittlungsorgane bzw. der
Strafrichter den Abschluss der Verstandigung als belastendes Indiz fur eine
Steuerhinterziehung werten, zum anderen sollte aber die Mdglichkeit einer schnellen
und einvernehmlichen Erledigung des Besteuerungsverfahrens, gegebenenfalls sogar
einer kooperativen Gesamtbereinigung von Besteuerungs- und Steuerstrafverfahren,
offengehalten und sorgfaltig ins Kalkll gezogen werden.

Ob den Beteiligten mit einer Gesamtbereinigung von Besteuerungs- und

Steuerstrafverfahren besser gedient ist, als mit einer getrennten, zeitlich nacheinander

™ Dazu: 3. Teil B III 1. Dass allerdings der Angeklagte im Strafverfahren, durch die ausdriickliche Anerkennung der
auf einer steuerlichen Schitzung/Verstindigung basierenden Feststellungen als richtig, insofern zur Uberzeugung des
Strafrichters ein glaubhaftes Gestandnis zum Ausdruck bringen kann, wurde a.a.O. bereits ausgefiihrt (m.w.N.).

" Dies gilt sowohl hinsichtlich der Frage, ob iiberhaupt Steuern hinterzogen worden sind, als auch in Hinblick auf
die Frage, in welcher Hohe sich eine eventuelle Steuerverkiirzung gegebenenfalls bewegt. Vgl. mit eingehenden
Begriindungen: 3. Teil BIII 2 a, b.

2 Auch dazu und zu den Ursachen dafiir: 3. Teil BIII 2 a, b.
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erfolgenden Abhandlung, lasst sich dabei nicht generell, sondern nur bei Betrachtung
der Umstande des einzelnen Falles beurteilen.

Insbesondere spielt dafiir die Frage, wieweit das Strafverfahren bereits gediehen ist und
ob das Gericht bereits nach §§ 203, 207 StPO die Eréffnung des Hauptverfahrens
beschlossen hat, fur sich betrachtet nicht die entscheidende Rolle.

Um abzusichern, dass Akteure des Steuerstrafverfahrens, die an der Verstandigung im
Besteuerungsverfahren nicht mitgewirkt haben, diese nicht als negatives Indiz werten,
ist beraterliches Fingerspitzengefuhl bei ihrer Ausformulierung gefragt und

gegebenenfalls mit einer Vereinbarung unter bestimmten Vorbehalten zu arbeiten.”®*

7. Eine beide Verfahren zu einvernehmlichen Abschlissen fiihrende Verstandigung
unter Mitwirkung aller, deren Beteiligung jeweils erforderlich ist, moglichst bereits im
Stadium des strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens, kann sicherlich eine zweckmallige
Ldsung sein und der Interessenlage des Steuerpflichtigen und unter Umstanden auch
der der Finanz- sowie der Strafverfolgungsbehdrden am besten entsprechen.’®*

Kann eine tatsachliche Verstandigung nicht unter derartigen ,Optimalbedingungen®
getroffen werden, etwa weil es an der Miteinbeziehung eines der fur die Entscheidung
im Steuerstrafverfahren erforderlichen Amtstrager mangelt, so ist sie - falls sie nur dann
Wirksamkeit erlangen soll, wenn auch das Strafverfahren einen bestimmten Verlauf
nimmt bzw. zu einem vorherbestimmten Abschluss gelangt - unter einen entsprechen-
den Vorbehalt zu stellen. Dadurch ist wie im Rahmen einer ,echten Gesamt-

bereinigung*’®®

gewabhrleistet, dass entweder nicht nur das Besteuerungsverfahren
isoliert, sondern auch das Steuerstrafverfahren der einvernehmlichen Antizipation folgt,
oder aber beide Verfahren konventionell streitig geflihrt werden, ohne dass eine Seite
von den herausgearbeiteten Vorteilen einer kooperativen Losung profitieren konnte.

Solange nicht feststeht, dass dasjenige eintritt, was Inhalt des Vorbehalts ist, sollte der

S yvgl. 3. Teil Bl 2c.

% Dem Steuerpflichtigen bringt eine derartige Gesamtbereinigung vor allem Klarheit hinsichtlich der Hohe der
nachzuzahlenden Steuer, der (Hinterziehungs-)zinsen und - besonders entscheidend - der ihn erwartenden Bestra-
fung. Aber auch die Finanz- und Strafbehorden bzw. -richter werden sich einer Gesamtbereinigung kaum verschlie-
Ben wollen, wenn sie sich auf diese Weise schwierige und kaum Erfolg versprechende Ermittlungsarbeit sparen bzw.
umfangreiche und langwierige Gerichtsverfahren umgehen konnen, an denen sie zur Vermeidung unnétiger Belas-
tung der Justiz ebenso wenig wie der Steuerpflichtige interessiert sein konnen.
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Steuerpflichtige darauf achten, dass der auf der Verstandigung beruhende
Steuerbescheid nicht bestandskraftig wird; um letzteres zu verhindern, muss er

gegebenenfalls vorsichtshalber Einspruch gegen den Steuerbescheid einlegen.’®

8. Ist die Verhandlungsposition des Steuerpflichtigen allerdings schwach und/oder
versucht die Finanzbehdrde ihre Zustimmung zu einer bestimmten Erledigung des noch
offenen Steuerstrafverfahrens als Druckmittel zu benutzen, um Uberzogene steuerliche
Forderungen durchzusetzen’’, kann aus Sicht des Steuerpflichtigen die Beibehaltung
einer getrennte Abhandlung der beiden Verfahren anzuraten sein.

Wird zunachst das Besteuerungsverfahren auf der Grundlage einer vorgezogenen
tatsachlichen Verstandigung einvernehmlich zum Abschluss gebracht wird, so kann dies
bei taktisch geschicktem Vorgehen sogar eine Bestrafung wegen Steuerhinterziehung
konterkarieren: Insbesondere wenn der Steuerberater oder -anwalt schon im Be-
steuerungsverfahren darauf achtet, eigene tatsachliche Hypothesen kreativ als lediglich
,mogliche“ Sachverhalte zur Diskussion zu stellen, dafir Sorge tragt, dass die in der
Verstandigung festgeschriebenen Besteuerungsgrundlagen sich als Ergebnis einer
spekulativ gegriffenen Schatzung oder eines Ruckgriffs auf eine Beweisregel gegen den
Steuerpflichtigen (z.B. §§ 90 Abs. 2 S. 3, 159, 160 AO) darstellen, und es schafft, die
Beteiligten zu der schriftlichen Klarstellung zu bewegen, dass der Vereinbarung lediglich
Wahrscheinlichkeitsmalistabe zugrunde liegen, sollte sich zumindest die Gefahr, dass
aus der Verstandigung den Steuerpflichtigen belastende Indizschlisse fur das
Steuerstrafverfahren gezogen werden, auf ein Minimum reduzieren bzw. ganzlich

ausschlielen lassen.”®

% | e. eine solche, an der alle maBgeblichen Akteure des Besteuerungs- und des Steuerstrafverfahren teilnehmen und
zugleich eine Ubereinkunft erzielen, welcher steuerliche Sachverhalt jeweils zu Grunde gelegt werden soll und zu
welchen Ausgingen die beiden Verfahren daraufthin gefiihrt werden.

" Dazu ausfiihrlich 3. Teil B 111 2 c.

97 Zum (theoretischen) Eingreifen des sog. Koppelungsverbotes und seinen - in praxi wegen der gebotenen engen
Auslegung faktisch kaum vorhandenen - Auswirkungen, siehe: 3. Teil B III 2 ¢ (mit Riickverweis auf: 1. Teil H 1),
insbesondere Fn. 713, 714 m.w.N.

%8 salditt, bei: Schmidt, Stuw 1998, 280, sowie, StuW, 1998, 283 f., hat vor dem Hintergrund der Unterschiede und
faktischen Wechselwirkungen zwischen Besteuerungs- und Strafverfahren von ihm als ,,golden rules“ bezeichnete
Vorgehensmaximen fiir die Steuerstrafverteidigung entwickelt, welche beraterliche bzw. anwaltliche Bemiithungen
wie die hier dargestellten ausdriicklich nahe legen.

Im Ubrigen entspricht die Einhaltung dieser Grundprinzipien auch den Eigeninteressen des steuerlichen Beraters,
vermeidet er damit doch das Risiko, selbst Gehilfe oder Mittéter einer Steuerhinterziehung zu werden, vgl. dazu 3.
Teil B 111 5.
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Wenn ferner erfolgreich darauf hingewirkt werden kann, dass in der Verstandigung
moglichst komplizierte Sachverhalte festgeschrieben werden, konnen dadurch Zweifel
am strafrechtlichen Vorsatz des Steuerpflichtigen geweckt bzw. verstarkt werden.

Gelingt es schlieBlich sogar, steuerliche Sachverhalte zeitlich als Uber finf Jahre
zuruckliegend einordnen zu lassen, so dass die strafrechtliche Verjahrung bereits
eingetreten sein kann, wahrend die steuerliche Festsetzungsverjahrung von zehn
Jahren noch unvollendet ist, so kann sich die Vorwegnahme der Verstandigung im
Besteuerungsverfahren, wenn aus ihr (dann gegebenenfalls gewollte) Rickschlisse fur
das Steuerstrafverfahren gezogen werden, auch nur positiv auf dessen Ausgang

auswirken.’®°

9. Alles in allem bleibt festzustellen, dass der Steuerpflichtige gut beraten ist, die
Entscheidung, ob, wann und inwiefern in seinem Fall eine tatsachliche Verstandigung
angestrebt werden sollte, unter Hinzuziehung eines erfahrenen (Steuer)strafverteidigers
zu treffen, der in der Lage ist, alle gegebenen Umstande abzuwagen und insbesondere
auch die zu erwartenden Verhaltensweisen der Gesprachspartner prognostizieren kann.
Die Verhandlungsfuhrung erfordert ein Hochstmal® an professionellem Geschick und

entsprechende Abgeklartheit, um zu optimalen Ergebnissen fiihren zu kénnen.®®

10. Wenn der Steuerpflichtige am Abschluss einer tatsachlichen Verstandigung mitwirkt
und insoweit erst dadurch die Finanzbehdrden in die Lage versetzt, eine bestimmte
Steuerschuld festsetzen zu koénnen, liegt hierin ein seinerseitiger Beitrag zur
Schadenswiedergutmachung, der nach § 46 Abs. 2 StGB schuldmindernd zu
berticksichtigen ist. Zeigt der Steuerpflichtige Uber sein Zutun bei der Sachaufklarung
hinaus auch die Bereitschaft, die sich auf der Basis der tatsachlichen Verstandigung
ergebende Steuer vollstandig zu bezahlen, und setzt er dies umgehend in die Tat um,
so kann dies als positives Nachtatverhalten zu einer weiteren Verminderung seiner

Schuld und damit einer milderen Bestrafung fiihren .

™ Dazu bereits sehr ausfiihrlich: 3. Teil B III 2 ¢ mit Verweis auf die sog. ,,Golden Rules“ der Steuerstrafverteidi-
gung von: Salditt, bei: Schmidt, Stuw 1998, 280; ders., Stuw 1998, 283.

800yv/gl. 3. Teil B 111 2 ¢ m.v.w.N.

80 Siehe 3. Teil B III 3 mit ausfiihrlicher Auseinandersetzung mit der Gegenansicht von Eich, Die tatsichliche VEr-
stindigung, S. 89 f.
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11. Halt der Steuerpflichtige eine eingegangene tatsachliche Verstandigung nicht ein, so
erfillt er allein dadurch nicht den Tatbestand der Steuerhinterziehung gemaflt § 370
AO.802

Zum einen bezieht sich die Blanketthorm § 370 AO ausschliel3lich auf die materiellen
Steuerrechtsnormen - nicht auf das primar der Sachverhaltsfeststellung dienende
Verfahrensinstitut ,Verstandigung® - und beeinhaltet lediglich Sanktionen bei Verstolien
gegen Steuergesetze, keine Vertragsstrafenregelung.®®®

Zum anderen ist zu berucksichtigen, dass die Tatbestandsmerkmale der tatsachlichen
Verstandigung®® wohl trotz fortwihrender Konkretisierung und anhaltender
Verfeinerung durch Rechtsprechung und Lehre nicht hinreichend bestimmt sein durften,
als dass sie den hohen Bestimmtheitsanforderungen von Art. 103 Abs. 2 GG genligen
und strafrechtliche Konsequenzen ausldsen kdnnten.

Letztlich aber ergibt sich die Straflosigkeit der Nichteinhaltung einer tatsachlichen
Verstandigung vor allem wieder aus der Unabhangigkeit und Gleichrangigkeit von
Besteuerungs- und Steuerstrafverfahren und ihren unterschiedlichen Verfahrens-

grundsétzen, insbesondere den unterschiedlichen BeweismaRanforderungen &%

12. Soweit der Steuerpflichtige den wahren Sachverhalt kennt und zur Kenntnis seines
Beraters bringt, entstehen fur diesen Risiken, durch allzu beredtes Vertreten der
Interessen seines Mandanten zum Gehilfen oder gar Mittater einer etwaigen
Steuerhinterziehung zu werden.

Der umsichtige Steuerberater bzw. -anwalt wird Acht geben mussen, nicht durch seine
eigenen Ausfuhrungen zum Sachverhalt ,lUber steuerlich erhebliche Tatsachen
unrichtige oder unvollstandige Angaben“ i.S.d. § 370 AO zu machen. Mangels
Verstrickung in das Ursprungsdelikt stellte dies fur ihn, anders als gegebenenfalls fir
den Steuerpflichtigen, keine Uber die Konkurrenzenbildung auszuscheidende straflose
Nachtat dar.

2 Dazu 3. Teil B 111 4 a.

803 Zur Erinnerung: Die tatsichliche Verstindigung ist nach hier vertretener Auffassung ein 6ffentlich-rechtlicher
Vertrag.

%4 Dazu oben 1. Teil F.

8% Dazu mit eigehender Begriindung 3. Teil B III 4 a (mit Riickverweis auf 2. Teil C 11 2 a, b (zu den Grundsitzen
der Unabhéngigkeit und der Gleichrangigkeit der beiden Verfahren) und 2. Teil B 111 (zu den unterschiedlichen Ver-
fahrensgrundsitzen)).
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Die beraterlich lege artis durchgefuhrte Verstandigung enthalt daher die Klarstellung,
dass ihr Ungewissheit Uber den steuerlichen Sachverhalt zugrunde liegt und diese
Ungewissheit im Zeitpunkt ihres Abschlusses auch noch fortbesteht.?

Damit ist gesichert, dass sie, sofern sie hinter der wahren Bemessungsgrundlage
zuruckbleibt, nur auf eine Unterlassung im Sinne von § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO hinauslauft.
Eine schon (durch den Steuerpflichtigen) begangene Steuerhinterziehung kann man
aber im Nachhinein nicht durch bloRe Unterlassung wiederholen; diese Banalitat schitzt
auch den steuerlichen Berater.?%’

Auch dann, wenn der Steuerpflichtige in der Vergangenheit - von der Finanzbehorde
unentdeckt - Steuern hinterzogen hat, und nun, um sich nicht zu verraten, weiterhin
einkommenssteuerpflichtige Ertrage verschweigen mdéchte, droht nicht nur im selbst
Strafbarkeit, sondern auch dem insoweit eingeweihten Berater (Gefahr der Beteiligung
als Anstifter oder Gehilfe). Wiederum ist hier geschicktes Vorgehen gefragt, damit es
einem etwaigen Unterlassen i.S.v § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO an der Pflichtwidrigkeit

mangelt, so dass das Strafbarkeitsrisiko gebannt werden kann.8%®

Im Strafverfahren besteht die Moglichkeit mittels einer Absprache nach § 257 ¢ StPO zu
einem einvernehmlichen Verfahrensabschluss zu gelangen, das Besteuerungsverfahren
kennt, wenn auch in der AO nicht gesetzlich verankert, die tatsachliche Verstandigung
als konsensuale Lésung.®%

Wenn auch mit beiden genannten Instrumenten ganz allgemein ein beiderseitiges Nach-
geben zur Vermeidung langwierigerer rechtlicher Auseinandersetzungen verbunden
wird, so bestehen doch im Detail ganz erhebliche Unterschiede zwischen ihnen.

Fir den Steuerpflichtigen, gegen den wegen einer Steuerstraftat ermittelt wird, bietet
sich oftmals eine kooperative Gesamtbereinigung an; allerdings lassen sich die dabei
bestehenden Chancen und Risiken zumeist nur schwerlich vorherbestimmen.?*°

Dies liegt zum einen darin begrindet, dass es praktisch kaum prognostizierbar ist, ob

806 Zur Erinnerung: In diesem Punkt gehen die Absicherungsgedanken des Beraters und die Interessen des Steuer-
pflichtigen absolut konform, vgl. dazu schon 3. Teil B 111 2 c.

%" Dazu ausfiihrlich und mit einem Beispielsfall: 3. Teil B 111 4 b.

808 Dazu ebenfalls mit einem Beispielsfall: 3. Teil B 111 4 b.

809 Siehe nochmals 2. Teil B III zu Absprachen im Strafverfahren; 1. Teil zu tatsichlichen Verstindigungen im Be-
steuerungsverfahren.

810 Siehe nochmals 3. Teil B 111 2 c.
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und inwieweit Strafverfolgungsbehorden und -richter eine im Besteuerungsverfahren
abgeschlossene tatsachliche Verstandigung als Indiz fur eine Steuerhinterziehung
werten (wenngleich eine solche indizielle Wirkung gerade nicht besteht).?'*

Zum anderen besteht hinsichtlich strafrechtlicher Absprachen nach § 257 ¢ StPO, trotz
deren fortwahrender praktischer Konkretisierung durch Rechtsprechung und Lehre,
nach wie vor durchaus Unsicherheitspotential und, nach einer wissenschaftlichen Studie
im Auftrage des Bundesverfassungsgerichts, bzw. dessen Urteil vom 19. Marz 2013 ein
,erhebliches Vollzugsdefizit*. 82

Dennoch ist das Gesetz zur Regelung der Verstandigung im Strafverfahren,
insbesondere § 257 ¢ StPO als seine Hauptnorm, laut dem vorgenannten Urteil des
Bundesverfassungsgerichts verfassungsgemaly. Wichtig ist, dass die Anforderungen
von § 257 ¢ StPO bei jeglicher Verstandigung im Strafverfahren zwingend einzuhalten
sind und jegliche sogenannte informelle Absprache unzulassig ist.

Der Gesetzgeber war im Juli 2009 mit der Schaffung des Gesetzes zur Regelung der
Verstandigung im Strafverfahren nicht nur endlich den langjahrigen und zuletzt immer
vehementer vorgetragenen Forderungen der deutschen Rechtsprechung®® und

Rechtswissenschaft®*

nach Anerkennung der bestehenden Praxisrealitdt und -
erfordernisse®™ mittels einer solchen Kodifizierung nachgekommen, sondern hatte sich

dabei auch deutlich erkennbar an den zuvor seitens Rechtsprechung und Lehre

811 Dazu nochmals 3. Teil B 111 2 b.

812 Dazu nochmals 2. Teil B 111 2 mit zusammenfassender Darstellung des Urteils des BVerfG, 2 BvR 2628/10 vom
19.03.2013 , (http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20130319_2bvr262810.html) und weiteren Nachweisen.

813 Expliziter Appell des GroBen Senats fiir Strafsachen beim BGH, Beschluss vom 3. Mirz 2005, Az. GSSt 1/04.

814 Fiir eine legislative Ausgestaltung der Absprachen im Strafprozess und ihrer Voraussetzungen zuvor bereits u. A.:
Dannecker, in: Aktuelles zum Finanzstrafrecht, 47, 72; Schmidt-Hieber, DRiZ 1990, 323, 325 f.; ders., NJW 1990,
1884 ff.; Weigend, JZ 1990, 774, 782; ders., NStZ 1999, 57, 63; Braun, AnwBI 2000, 222, 227; ders., Die Abspra-
che im deutschen Strafverfahren, S. 203 ff., jeweils m.v.w.N.; sowie schon frither: Gallandi, MDR 1987, 801, 804;
ders., NStZ 1987, 420, 421(hierbei handelte es sich nach Bussmann/Liidemann, KrimJ 1989, 54, 63, anfinglich noch
um eine Minderheitsposition; dazu auch: Rex, DRiZ 1991, 31; Kinzi, JR 1998, 249 f.). Fiir eine Normierung der
Absprachenpraxis unter der Bezeichung als Rechtsgespriach: Schmidt-Hieber, NJW 1990, 1884, 1887 f., im An-
schlu3 an: Baumann, NStZ 1987, 157 ff.; dazu auch: Schdch, in: Reihe Alternativkommentare, StPO, Vorbem. § 151
Rn. 22. Fiir ,,klare Worte der obersten Gerichte* damals zunichst: Hassemer, JuS 1989, 890, 895; Zuck, MDR 1990,
18, 19.

815 vgl. dazu Weigend, NStZ 1999, 57, 63; Widmaier, StV 1986, 357; Dencker/Hamm, Der Vergleich im Strafpro-
zeB, S. 137; Hassemer, JuS 1989, 890, 894 f.; Dahs, NStZ 1988, 153, 155; Hanack, StV 1987, 500, 504; Cramer,
Festschrift fiir Rebmann, 145, 146, 149 f.; Kriiger, DRiZ 1989, 150, 152, Zuck, MDR 1990, 18. Zweifelnd: Koch,
ZRP 1990, 249, 251; Schiinemann, Absprachen im StrafprozeB ?, Gutachten B zum 58. DJT, 1990, § 5 D. Fiir ein
gesetzliches Verbot von Absprachen noch: Giinther, DRIiZ 1989, 151, 152, der sich allerdings laut einer Untersu-
chung von Bussmann/Liidemann, KrimJ 1989, 54, 63, auch mit dieser Forderung schon damals auf weitgehend verlo-
renem Posten bewegte (nur eine kleine Minderheit in der Justiz (2 %) war der gleichen ablehnenden Ansicht).
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816 und diesen

erarbeiteten Grundsatzen fur Absprachen im Strafverfahren orientiert
damit bewusst den Vorzug vor vielen anderen vorgeschlagenen Maoglichkeiten zur
gesetzlichen Regelung strafprozessualer Absprachen, wie sie teilweise auch in anderen

Landern kodifiziert sind, bzw. praktiziert werden, eingeraumt.®’

Freilich: Mit strafrechtlichen Absprachen gehen Einbulen im Hinblick auf die
Orientierung der Urteilsfindung am Ideal der materiellen Wahrheit einher; strikte
Proportionalitat von Strafmalfd und Tatschuld werden aufgegeben.

Wenn Kritiker der Absprachepraktiken allerdings vortragen, dass gerade durch deren
nunmehr gesetzliche Regelung rechtsstaatliche Grundwerte gefahrdet seien, so mussen
sie sich Fragen lassen, ob nicht auch ein Rechtsstaat mehrere gangbare Wege zulasst.

Das Problem, dass angesichts knapper Haushaltsmittel und Resourcen auch die Justiz
Rationalisierungszwangen unterliegt ist nicht neu gewesen und hatte sich die Lage aus
den benannten Grinden weiter zugespitzt. Hier nur in Lethargie zu verharren und mit
zunehmender Resignation nach Neueinstellungen, sowie verbesserter Aus- und
Fortbildung von Richtern, Staatsanwalten und Ermittlungsbeamten, insbesondere fir
den Wirtschafts- und Steuerstrafrechtsbereich, zu rufen, war eine Mdglichkeit.

Die Alternative war, nicht weiter kaum herbeizufUhrenden Optimalkonstellationen
hinterherzutraumen, sondern ein Konzept zu verwirklichen, mit dem der ernsthafte

Versuch unternommen wird, unter der gegebenen Sach- und Finanzlage, eine

816 Dazu nochmals 2. Teil B 111 1 a, inshesondere bb), sowie nochmals Braun, AnwBI 2000, 222, 227; Dannecker, in:
Aktuelles zum Finanzstrafrecht, 2002, S. 72; jeweils m. v. w. N.; sowie schon frither: Gallandi, MDR 1987, 801,
804; ders., NStZ 1987, 420, 421; Rex, DRiZ 1991, 31; Kinzi, JR 1998, 249 f.; Schmidt-Hieber, NJW 1990, 1884,
1887 f., im AnschluB an: Baumann, NStZ 1987, 157 ff.; dazu auch: Schdch, in: Reihe Alternativkommentare, StPO,
Vorbem. § 151 Rn. 22.

817 Dazu nochmals 2. Teil B 111 1 a, bb) und b.

Die damaligen Vorschldge reichten von einer Ausweitung der Grundidee des Strafbefehlsverfahrens (so z. B.: Bode,
DRiZ 1988, 281 ff.; Dolp, NStZ 1998, 235 f.; Zschockelt, in: Festschrift fiir Salger, S. 435 f.) bzw. der Ubernahme
des italienischen Modells einer Entscheidung nach Aktenlage mit Zustimmung des Angeklagten (so z. B.: Bogner,
Absprachen im deutschen und italienischen Strafprozessrecht, S. 135 ff.), bis hin zur Einfiihrung eines guilty-plea-
Verfahrens nach aglo-amerikanischem Vorbild mit gesetzlich festgelegtem Strafnachlass und gerichtlichen Absiche-
rungen dafiir, dass der Angeklagte {iber die Konsequenzen seiner Prezesserklarung informiert ist und sie freiwillig
und auch nicht bar jeder tatsichlichen Grundlage abgibt (so. z. B.: Meyer-Gofiner, NStZ 1992, 167 f.; Weigend,
NStz 1999, 57, 62 f.; Dannecker, in: Aktuelles zum Finanzstrafrecht, 2002, S. 72; Kiipper/Bode, Jura 1999, 393,
400; jeweils m.w.N.

Zu Recht wurde zudem darauf hingewiesen, dass jede dieser vorgeschlagenen Formen einer Normierung gegeniiber
dem damals bestehenden ,,halblegalen grauen Markt“ vorziehungswiirdig sei, da insbesondere die Ungewissheit der
hochstrichterlichen Akzeptanz entfallen wiirde, dazu etwa: Bogner, Absprachen im deutschen und italienischen
Strafprozessrecht, S. 127; Weigend, NStZ 1999, 57, 63; Dannecker, in: Aktuelles zum Finanzstrafrecht, 2002, S. 72;
Meyer-Gofsner, NStZ 1992, 167; vgl. auch: Kiipper/Bode, Jura 1999, 393, 400. A.A. Kintzi, JR 1998, 249 f.
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rechtsstaatlichen Prinzipien entsprechende und funktionierende Strafrechtspflege auch
fur die Zukunft gewahrleisten zu kdnnen.

Hier hat kein Weg an strafrechtlichen Absprachen und deren gesetzlicher Legitimierung
vorbei gefuhrt: Ebensowenig wie sich im Steuerrecht der mit der tatsachlichen
Verstandigung verbundene Durchbruch der konsensualen Ergebnisfindung hat
aufhalten lassen, hat sich auch das Strafrecht, so wie dies in der Praxis ja auch vor der
gesetzlichen Normierung der Verstandigungen im Strafverfahren langst schon
geschehen war, mit der festen Etablierung von Absprachen arrangieren missen.

Wer sich weiterhin gegen die nunmehr bestehende gesetzliche Regelung von
Absprachen im Strafverfahren ausspricht, sollte bedenken, ob nicht die frihere Situation
der Ungewissheit dem Rechtstaat und seinem Ansehen in der Bevolkerung weitaus
mehr geschadet hat, als dies durch die rechtstaatlichen Anforderungen bestmdglich
gerecht werdende Absprachenormierung durch das Gesetz zur Regelung der
Verstandigung im Strafverfahren der Fall ist.

Zeitlich in etwa parallel zu der legislativen Ausgestaltung von strafrechtlichen
Absprachen, sind auch Gesetzesentwurfe zur Vereinfachung und Beschleunigung von
Zivilverfahren diskutiert worden, um die Spar- und Entlastungsbemuihungen in der Justiz
weiter zu férdern.58

Der von der Bundesregierung vorgelegte Entwurf eines Justizmodernisierungsgesetzes.
hat einen neuen § 415 a ZPO enthalten, in welchem die weitgehende Bindung des
Zivilrichters an tatsachliche Feststellungen eines rechtskraftigen Strafurteils vorgesehen
gewesen ist. Dadurch, so die Intention der Norm, hatten doppelte Beweisaufnahmen
durch Zeugen und Sachverstandige, sowie die damit verbundenen Prozesskosten
vermieden werden und der Zivilrichter mit weniger Zeitaufwand entscheiden kénnen
sollen.

Aufgrund eines derart beschaffenen neuen § 415 a ZPO waren Feststellungen des
Strafurteils, auch soweit sie auf im Zusammenhang mit einer strafrechtlichen Absprache
abgegebenen Gestandnissen beruhen, ins Zivilverfahren zu ibernehmen gewesen.

Infolgedessen hatten auch unwahre Gestandnisse, die allein zur schnellen (vorher
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mittels Absprache kleinlichst ausgehandelten) Beendigung des Verfahrens abgegeben
wurden, nicht nur Auswirkungen auf das Strafverfahren, sondern auch auf das Zivilurteil
gehabt. Umso wichtiger ware es ergo gewesen, derartige, schon allein im Strafverfahren
unerwinschte, falsche Gestandnisse, mittels besserer Absicherungs- und
Kontrollmoglichkeiten der Strafgerichte ausschlielen bzw. zumindest zurickdrangen zu
konnen.

Nicht zu Unrecht wurde schon festgestellt, dass eine solche Uberpriifung der
inhaltlichen Richtigkeit eines absprachegemafl abgelegten Gestandnisses (wie auch der
Einhaltung der sonstigen gesetzlich und hochstrichterlich  vorgegebenen
Absprachemaximen) indes kaum wirksam erfolgen kann, wenn nur alle Beteiligten sich
der Absprache entsprechend verhalten und sie demzufolge keiner in Frage stellt.

Dies ist eine Schwache der Regelung des § 257 ¢ StPO gegeniuber einem guilty-plea-
Verfahrens nach anglo-amerikanischem Vorbild, bei dem - wie oben bereits ausgefuhrt -
die erforderlichen Sicherungs- und Kontrollmechanismen insofern leichter gewahrleistet

werden konnen.

Abgesehen von diesen Erwagungen ist jedoch der Vorschlag, durch § 415 a ZPO eine
Prajudizwirkung von Festellungen, die in einem Strafurteil enthalten sind, fir das
Zivilverfahren einzufilhren, aus anderen Griinden noch einmal tberdacht und schliel3lich
zu Recht verworfen worden.

Eine solche Regelung hatte die Justiz insgesamt wohl kaum entlasten konnen, fur den
Strafrichter jedenfalls hatte sie eine massive Mehrbelastung zur Folge gehabt.

Dass Gestandnisse, auf denen die Urteilsfestellungen beruhen, wegen ihrer
weitreichenden prajudiziellen Wirkung auch fur das Zivilverfahren gegebenenfalls mit
erheblichem Mehraufwand auf ihre Richtigkeit hatten geprift werden mussen, wurde
bereits festgestellt. Zudem hatte jeder verantwortungsbewusste Strafverteidiger dann
bereits im Strafprozess gegebenenfalls nur fur das Zivilgericht erhebliche Beweisantrage
stellen missen (gleiches gilt fir den Opferanwalt), was den bisher recht effektiven und
schnellen Strafprozess - vor allem beim Amtsgericht — deutlich verkompliziert hatte.

Einen Rechtsmittelverzicht hatte es in Verfahren, in denen ein nachfolgender

818 Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung der Justiz (Justizmodernisierungsgesetz - JuMoG) — BT-Drs. 378/03
(Beschluss), bzw. Entwurf eines Gesetzes zur Beschleunigung von Verfahren der Justiz (Justizbeschleunigungsge-
setz) — BT-Drs. 397/03 (Beschluss),
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Zivilprozess zu erwarten ist, kaum mehr gegeben. Letztlich ware somit durch eine
Regelung, wie sie im Entwurf des neuen § 415 a ZPO angedacht gewesen ist, statt
einer echten Problembewaltigung, nur eine -verlagerung vom Zivil- in das Strafverfahren

erfolgt.

Der Ausblick im Rahmen dieser Arbeit ware gleichwohl nicht komplett, wirde man den
im Entwurf des Justizmodernisierungsgesetzes in § 415 a ZPO enthaltenen Gedanken
nicht weiterfhren und fragen, welche Auswirkungen mit einer - heute wie gezeigt
gesetzlich noch nicht méglichen - Ubernahme von Feststellungen des Besteuerungs-
verfahrens in das Steuerstrafverfahren verbunden ware.

Sollte der Gesetzgeber zuklnftig entgegen des hier vertretenen Standpunktes doch
noch zu der Auffassung gelangen, dass Ubernahmen von Feststellungen aus dem
Strafverfahren ins Zivilverfahren sachgerecht waren und die Effizienz der Justiz
steigerten, so lage es nicht fern, derartige Prajudizwirkung auch anderweitig, etwa
hinsichtlich der Feststellungen des Besteuerungsverfahrens in Bezug auf das

Steuerstrafverfahren, festzuschreiben.

Auch hiermit waren jedoch ahnliche Vor- und Nachteile wie mit der nach genauerer Be-
trachtung und Diskussion letztlich verworfenen Regelung des § 415 a ZPO verbunden:
In der Praxis wurden sich ggf. die Strafverfolgungsbehoérde, bzw. der Strafrichter, sofern
die Finanzbehdrde, bzw. das Finanzgericht zuerst entscheidet, deren tatsachliche und
teilweise auch rechtliche Feststellungen oftmals schon aus Praktikabilitatserwagungen
zu eigen machen wollen; nicht zuletzt deshalb, um die eigene Ermittlungsarbeit zu
erleichtern und auf das zwingend Notwendige beschranken zu kénnen.

Neben diesem Aspekt der Verfahrensékonomie sprechen aus Sicht der Strafverfolgung
auch solche der Effektivitat, der Pravention und der Akzeptanz des Steuerstrafrechts fur
eine moglichst weitgehende Ubernahme der Feststellungen aus dem Besteuerungs-
verfahren. Es kdme dadurch eben deutlich seltener zu den misslichen und fir den
Steuerburger kaum nachvollziehbaren abweichenden Sachentscheidungen der Straf-
gerichte von denen der Finanzbehdrden oder -gerichte aufgrund unterschiedlicher
Entscheidungsgrundlagen. Dies diente schlieBlich auch der Einheitlichkeit der

Rechtsordnung und der allgemeinen Rechtssicherheit.
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Auch der Steuerbiirger kann in vielen Fallen ein Interesse an der Ubernahme der
finanzbehodrdlichen bzw. -gerichtlichen Feststellungen in das gegen ihn angestrengte
Steuerstrafverfahren haben. Bringt sie doch auch fir ihn eine gewisse
Prognostizierbarkeit der strafrechtlichen Entscheidung aufgrund der frihzeitigen
Kenntnis von deren tatsachlichen und u. U. rechtlichen Grundlagen mit sich.

Das moglicherweise verfolgte Ziel einer Gesamtbereinigung im Sinne eines einheitlichen
Ausgangs des Besteuerungs- und des Steuerstrafverfahrens rickt auf den ersten Blick
naher. Die im Vergleich zu einer etwaigen Steuernachzahlungsverpflichtung wesentlich
schwerwiegendere Last einer potentiellen Bestrafung, insbesondere wenn nicht nur eine
Geld-, sondern auch eine Freiheitsstrafe im Raum steht, wird kalkulierbarer und - wenn
die im Besteuerungsverfahren getroffenen Feststellungen entsprechend ,glnstig®

ausgefallen sind - im Falle von deren Ubernahme abgemildert.

Auf den zweiten Blick fiihrten weitgehende Ubernahmemdglichkeiten steuerlicher
Feststellungen in das Steuerstrafverfahren andererseits natlrlich auch dazu, dass
bereits im Besteuerungsverfahren von allen Beteiligten, insbesondere vom
Steuerpflichtigen, auf die Auswirkungen im Steuerstrafverfahren ,geschielt® wirde.

Dies konnte die Kooperationsbereitschaft im finanzbehodrdlichen, bzw. -gerichtlichen
Verfahren in gewissen Fallen erheblich absinken lassen.

Konflikte die sonst eigentlich erst angesichts der Strafandrohung im Steuerstraf-
verfahren ausgefochten wirden, kdnnten ins Besteuerungsverfahren verlagert werden.
Verstandigungen, die in erster Linie aus Grinden der Vermeidung eines finanz-
gerichtlichen Prozesses zur Verfahrensbeendigung abgeschlossen worden waren,
kdnnten ausbleiben, im Hinblick auf die Gefahr, dass deren Inhalt auch im
Strafverfahren Geltung erlangt. Finanzbehérden und -gerichte wirden mit weiterer
Arbeit belastet. Nicht nur kdme es insgesamt zu mehr und langwierigeren Verfahren,
auch der Umfang der einzelnen Verfahren erhdhte sich drastisch, wenn der
verantwortungsbewusste steuerrechtliche Berater dann schon im finanzbehérdlichen
oder -gerichtlichen Verfahren Antrage stellen musste, etwa auf die Erhebung bestimmter
Beweise, die eigentlich erst im Strafverfahren Relevanz zeigten. Beschleunigte und
effektive Besteuerungsverfahren waren passé, ein Rechtsmittelverzicht ware hier, sofern

ein Steuerstrafverfahren nachfolgt, nicht mehr zu erwarten.
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Es kann demnach nicht festgestellt werden, dass eine gesetzlich verankerte Prajudiz-
wirkung von steuerlichen Feststellungen aus dem Besteuerungsverfahren in Bezug auf
das Steuerstrafverfahren (oder umgekehrt) zur HerbeifiGhrung schnellerer und
effektiverer Verfahren generell geeignet ware. Die dahingehenden legislativen
Entwicklungen und die judikative Praxis werden mit der gebotenen Mischung aus

Skepsis und erwartungsvoller Spannung weiterzuverfolgen sein.

Wer als Mitglied der Anwaltschaft seine Bedenken aulert, setzt sich schnell dem
Vorwurf aus, eigennutzig nur an die Sicherung der eigenen Einkommensquellen zu
denken. Dass unsere Standesvertretung davon losgeldst gute Sachargumente in die
Gesetzgebung einbringen kann, scheint vielen Justizpolitikern nur schwer vermittelbar.
Soweit diese Arbeit hierzu einen Beitrag leisten konnte, wirde dies der Autor

aulderordentlich begruf3en.

Bayreuth, September 2011

Christian Lorbach
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