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Einleitung

Wenn ein Verhalten nicht erlaubt bzw. eine bestimmte Vorgehensweise vor-
geschrieben ist, kann ein Bediirfnis bestehen, das nicht erlaubte Verhalten
oder eine abweichende Vorgehensweise doch zu praktizieren. An diesen
Stellen setzen Genehmigungen, Erlaubnisse und Bewilligungen im Allge-
meinen an: Sie erlauben ein Verhalten bzw. eine Vorgehensweise, die ohne
die Genehmigung nicht erlaubt bzw. praktizierbar wire. Je umfassender die
jeweiligen Verbote und strenger die Verfahrensvorschriften sind, desto gro-
Ber wird der Bedarf an Genehmigungen, Erlaubnissen und Bewilligungen.

A. Bedeutung von Genehmigungen, Erlaubnissen und
Bewilligungen

Genehmigungen, Erlaubnisse und Bewilligungen gestatten zunichst — wie
angedeutet — ein bestimmtes Verhalten. All diesen ,,Vergilinstigungen* fiir
deren Inhaber ist gemeinsam, dass dem Inhaber von Genehmigung, Erlaub-
nis und Bewilligung ein Verhalten bzw. eine Vorgehensweise ,,erlaubt* wird,
die zuvor nicht gestattet war. So kann z.B. von einem grundsitzlich gelten-
den Verbot befreit werden oder auf ein grundsétzlich erforderliches Verhal-
ten verzichtet werden. Auch kann eine Genehmigung die Voraussetzung fiir
die Inanspruchnahme von Vergiinstigungen schaffen.

Beispiele:

Eine Baugenehmigung gestattet dem Bauherrn, das genehmigte Bauvorha-
ben zu errichten. Die Jagderlaubnis verschafft dem Jdger das Recht, in ei-
nem Jagdrevier die Jagd auszuiiben. Eine Einleiter-Genehmigung gibt dem
Betreiber einer emittierenden Anlage das Recht, z.B. auch stark verschmutz-
te Abwdsser in die Kanalisation einzuleiten.

Kurz gesagt: Genehmigungen, Erlaubnisse und Bewilligungen verschaffen
deren Inhaber eine Art ,Privilegierung®, auf die er — spatestens nach der
kiirzeren oder langeren Verwendung der Bewilligung — nicht wieder verzich-
ten will oder z.T. auch nicht verzichten kann.

B. Zollrechtliche Bewilligungen

Im Bereich des Zollrechts sind die Verhaltensvorschriften und formalen
Vorgaben fiir die Zollverfahren auBBerordentlich streng. Nicht nur viele Ver-
bote und Beschriankungen, sondern auch verschiedenste Verhaltens- und
Verfahrensvorgaben sowie strenge Zollschuldregeln priagen das Zollrecht.



Einleitung

Schon aus diesen Griinden besitzen Bewilligungen im Zollrecht seit dem
Bestehen der ersten zollrechtlichen Vorschriften erhebliche Bedeutung.

Hier bestand / besteht stets ein groer Bedarf an Ausnahmeregelungen, um
formliche Zollverfahren und Abwicklungen zu vereinfachen und praktisch
handhaben zu konnen. Dariliber hinaus er6ffnen Bewilligungen auch die
Moglichkeit der Inanspruchnahme von wirtschaftlichen Zollverfahren; die
Bewilligungen begriinden hier konstitutiv Rechte / Rechtsstellungen.

Beispiel 1: Verbote und Beschrinkungen

Es ist gemdfy Art. 58 Abs. 1 ZK' grundsdtzlich moglich, Waren ungeachtet
ihrer Beschaffenheit, ihrer Menge, ihres Ursprungs, ihrer Herkunft oder
ihres Bestimmungsortes jederzeit eine beliebige zollrechtliche Bestimmung
zu geben. Die Vorschrift selbst enthdlt jedoch bereits zwei Ausnahmen: Die
vorgenannte Wahlfreiheit bzgl. der zollrechtlichen Bestimmung gilt nur, so-
fern nichts Gegenteiliges bestimmt ist; dartiber hinaus kann die zollrechtli-
che Bestimmung nur ,,unter den festgelegten Voraussetzungen“ erhalten
werden. Sodann erlaubt Art. 58 Abs. 2 ZK die Festsetzung von Verboten
oder Beschrdnkungen aus verschiedenen Griinden.

Ist es einem Beteiligten nach einem der vorgenannten Verbote oder Be-
schrinkungen nicht gestattet, eine Ware einzufiihren, kann eine Bewilligung
wiederum — abweichend von dem Verbot bzw. der Beschrinkung — hierzu
berechtigen:

— Gem. § 3 Abs. 3 KrWaffKontrG bedarf der Genehmigung, wer Kriegswaf-
fen ein- oder ausfiihren will. Ohne Genehmigung sind Ein- und Ausfuhr
von Kriegswaffen verboten und strafbar, § 22 a KrWaffKontrG.

— Es ist grundsdtzlich verboten, Stoffe der Kategorie I des Anhangs zur
Verordnung (EWG) Nr. 3677/90 iiber Mafsnahmen gegen die Abzweigung
bestimmter Stoffe zur unerlaubten Herstellung von Suchtstoffen und psy-
chotropen Substanzen ein- oder auszufiihren. Die Inhaber entsprechender
Genehmigungen gem. Art. 2 a dieser Verordnung sind von dem Verbot be-
freit.

Beispiel 2: Zollverfahren

Durch eine Bewilligung wird der Inhaber in die Lage versetzt, Ausnahmere-
gelungen zu normierten zollrechtlichen Vorschriften bzw. Verfahrensvor-

1 Verordnung (EWG) Nr. 2913/92 des Rates vom 12.10.1992 zur Festlegung des Zoll-
kodex der Gemeinschaften (Zollkodex — ZK), ABL. EG 1992, Nr. L 302, 1; zuletzt ge-
andert durch VO (EG) 1791/2007 vom 20.11.2006, ABI. EU 2006, Nr. L 363, 1.



B. Zollrechtliche Bewilligungen

schriften oder Zollverfahren mit wirtschaftlicher Bedeutung in Anspruch zu
nehmen:

Gemdfs Art. 92 ZK endet das Versandverfahren (...), wenn die in dem Ver-
fahren befindlichen Waren (...) am Bestimmungsort der dortigen Zollstel-
le gestellt werden. Es ist somit z.B. im Umkehrschluss untersagt, die Wa-
ren direkt zum Firmensitz des Empfdangers zu befordern. Nach der Ertei-
lung der Bewilligung des ,,zugelassenen Empfingers* darf die im Ver-
sandverfahren befindliche Ware vom Berechtigten im Rahmen der Bewil-
ligung z.B. unmittelbar zu dem (in der Bewilligung genannten) Firmensitz
des Bewilligungsempfdingers befordert werden, ohne dass es der Gestel-
lung der Ware an der Bestimmungsstelle bedarf, Art. 406 ZK-DVO>.
Durch die Bewilligung wird der Inhaber demnach von der Gestellungs-
pflicht an der Bestimmungsstelle befreit, die Pflicht zur Gestellung der
Ware selbst bleibt erhalten’. Dem Inhaber der Bewilligung wird insoweit
eine Verfahrenserleichterung gewdhrt.

Mit der Bewilligung einer ,, Aktiven Veredelung“ gemdfs Art. 114 ff. ZK
erhdlt der Bewilligungsinhaber das Recht, Nichtgemeinschaftswaren un-
ter Befreiung von Einfuhrabgaben zur Durchfiihrung eines wirtschaftli-
chen Veredelungsvorgangs in die Gemeinschaft einzufiihren.

Die Liste der zollrechtlich mdglichen bzw. denkbaren Bewilligungen ist so
lang, dass sie an dieser Stelle nicht vollstindig wiedergegeben werden kann.
Es sollen daher hier nur einige Beispiele genannt werden:

Bewilligung ,,Zugelassene Versender* (ZV)
Bewilligung ,,Zugelassener Empfanger* (ZE)
Bewilligung ,,Vereinfachtes Anmeldeverfahren® (VAV)
Bewilligung ,,Anschreibeverfahren* (ASV)
Bewilligung ,,BuchmifBige Trennung* (BT)
Bewilligung ,,Erméchtigter Ausfiihrer (EA)
Bewilligung ,,Zolllager* (ZL)

Bewilligung ,,Aktive Veredelung® (AV)

Verordnung (EWG) Nr. 2454/93 der Kommission vom 02.07.1993 mit Durchfiih-
rungsvorschriften zu der Verordnung (EWG) Nr. 2913/92 des Rates zur Festlegung des
Zollkodex der Gemeinschaften (Zollkodex-Durchfiihrungsverordnung — ZK-DVO),
ABL. EG 1993, Nr. L 253, 1; zuletzt gedndert durch VO (EG) 214/2007 vom
28.02.2007, ABI. EU 2007, Nr. L 62, 6.

Kampfin Witte, Art. 97, Rn. 69, Hohrmann in Dorsch, Art. 97, Rn. 533.
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— Bewilligung ,,Umwandlungsverfahren* (UV)
— Bewilligung ,,Voriibergehende Verwendung* (VV)
— Bewilligung ,,Passive Veredelung* (PV) u.v.m.

Ein Versuch einer Kategorisierung der verschiedenen Bewilligungen wird
jedoch noch erfolgen miissen, um deren strafrechtliche Bedeutung untersu-
chen zu konnen. Allen Bewilligungen ist jedoch gemein, dass sie den Be-
rechtigten begiinstigen, indem sie von Verboten oder Beschrinkungen be-
freien, Verfahrenserleichterungen gewéhren oder konstitutiv Rechte zur In-
anspruchnahme von Zollverfahren begriinden.

Die Griinde fiir die Beantragung von Bewilligungen sind vielfiltig:

— Zundchst konnen betriebliche Notwendigkeiten Anlass fiir eine Antrag-
stellung sein, z.B. wenn der Antragsteller ohne die Bewilligung seine Té-
tigkeit tatsdachlich oder rechtlich nicht ausiiben kann.

Benoétigt z.B. ein Wirtschaftsbeteiligter flir seine Produktion Waren, die
einer Einfuhrbeschrinkung oder einem Einfuhrverbot unterliegen, so
kann er sein Unternehmen erst dann ausiiben, wenn die Beschrinkung
bzw. das Verbot durch eine entsprechende Bewilligung beseitigt ist.

— Sodann konnen auch wirtschaftliche Gesichtspunkte ein Anlass fiir die
Antragstellung sein, sei es dass der Antragsteller ohne die Bewilligung
iberhaupt nicht in der Lage ist, mit Erfolg wirtschaftlich titig zu sein,
oder sei es dass der wirtschaftliche Erfolg der Tatigkeit durch die Bewil-
ligung mehr oder weniger erheblich gesteigert werden kann.

Durch die Bewilligungen ,,Zugelassener Versender” und ,,Zugelassener
Empfanger miissen die im Versandverfahren befindlichen Waren der
Abgangs- bzw. der Bestimmungsstelle nicht mehr gestellt werden. Der
Bewilligungsinhaber kann die Waren wesentlich ziligiger abfertigen; ggf.
entfallen erhebliche Fahrtstrecken und entsprechende Kosten.

— SchlieBlich konnte Grund des Antrags auch eine personliche und von
wirtschaftlichen Gegebenheiten unabhidngige Erwidgung des Antrag-
stellers sein, was jedoch wohl eher selten anzunehmen sein wird.

Die Griinde fiir die Erteilung von Bewilligungen konnen nach alldem not-
wendige, gilinstige(re) betriebliche oder evtl. personliche Umstinde sein.
Wie die Inhaber von (nicht zollrechtlichen) Genehmigungen, Erlaubnissen
und anderen Bewilligungen sind daher auch die Inhaber zollrechtlicher Be-
willigungen auf diese angewiesen oder werden sie zumindest aufgrund der
gewihrten Erleichterungen / Verglinstigungen weiter nutzen wollen.



C. Strafrechtlicher Zusammenhang

C. Strafrechtlicher Zusammenhang

Allen hier zu betrachtenden bzw. interessierenden zollrechtlichen Bewilli-
gungen ist gemein, dass diese bestimmte Erklarungen oder Verhaltensweisen
erlauben, die ohne die Bewilligung bei vorsétzlicher Handlung durch § 370
AO, den Straftatbestand der Zollhinterziehung, strafrechtlich sanktioniert
sind. § 370 AO stellt — hier zundchst nur verkiirzt dargestellt — die Abgabe
unrichtiger oder unvollstindiger Erklarungen tiber steuerlich erhebliche Tat-
sachen, die pflichtwidrige Nicht-Abgabe von erforderlichen Erkldrungen
sowie das pflichtwidrige Nicht-Verwenden von Steuerzeichen und -stemp-
lern und unter Strafe, soweit es hierdurch zu einer Verkiirzung von Abgaben
kommt.

Beispiele:

— Bewilligungen konnen dazu fiihren, Waren als EG-Ursprungswaren aus-
weisen zu diirfen. Ohne Bewilligung diirfte diese Ausweisung nicht er-
folgen. Die (vorsitzliche) unzutreffende Angabe eines solchen EG- Ur-
sprungs gegeniiber der zustindigen Zollbehérde kann dazu fithren, dass
Waren zu Unrecht zollfrei belassen werden. Durch die unrichtige Angabe
kidme es insoweit zu einer Zollverkiirzung, so dass der Straftatbestand des
§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AO erfiillt wére.

— Die Bewilligung des ,,Zugelassenen Empfangers® fithrt — wie gezeigt —
dazu, dass die Ware an der Bestimmungsstelle nicht mehr gestellt werden
muss. Ohne entsprechende Bewilligung fiihrt die Verletzung der Gestel-
lungspflicht zum Entstehen der Zollschuld gemal3 Art. 203 ZK; bei vor-
satzlicher Handlungsweise kommt eine Strafbarkeit geméfl § 370 Abs. 1
Nr. 2 AO in Betracht.

Aus Vorstehendem ergibt sich, dass die Erteilung bzw. das Vorhandensein
einer Bewilligung unmittelbare Auswirkungen auf die strafrechtliche Rele-
vanz des jeweiligen Verhaltens bzw. der jeweiligen Vorgehensweise hat.

D. Vorgehensweise

Im ersten Teil der Arbeit soll zunédchst der Straftatbestand des § 370 AO dar-
gestellt werden, bevor im zweiten Teil untersucht werden wird, wie zoll-
rechtliche Bewilligungen in strafrechtlicher Hinsicht wirken und ob die von
Rechtsprechung und Literatur entwickelten Grundséitze zur Verwaltungs-
akzessorietit von ,,genehmigungsabhdngigen Straftatbestanden® auf den
Straftatbestand des § 370 AO iibertragen werden konnen. Im dritten Teil
sollen sodann die im zweiten Teil herausgearbeiteten Ergebnisse auf ver-



Einleitung

schiedene Sachverhaltskonstellationen angewandt werden. Im vierten Teil
soll dargestellt werden, welche (strafrechtlichen) Konsequenzen Widerruf
und Riicknahme der zollrechtlichen Bewilligung haben. Im fiinften Teil
werden schlieBlich die strafrechtlichen Auswirkungen von riickwirkenden
Bewilligungen betrachtet.

AbschlieBend folgen eine Zusammenfassung und ein Ausblick auf den mo-
dernisierten Zollkodex.

Ziel dieser Arbeit ist es, die im Rahmen der Erteilung und Verwendung von
Bewilligungen auftretenden zollstrafrechtlichen Probleme aufzuzeigen und
anhand bzw. unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung und Literatur zu
16sen, soweit dies moglich ist. Fiir die Félle, fiir die auf diese Weise kein
bzw. kein der konkreten Konstellation angemessenes Resultat gefunden
werden kann, muss nach alternativen Losungen gesucht werden. Es wird
dann untersucht werden, ob und ggf. inwieweit bekannte Losungsansitze flir
dhnliche Problemkonstellationen (evtl. nach Fortentwicklung) herangezogen
werden konnen. Fiihrt auch diese Vorgehensweise zu keinem tragfdhigen
Ergebnis, so miissen neue Ansétze erarbeitet werden.



Erster Teil: Steuer-/Zollhinterziechung gemaf
§ 370 AO

A. Allgemeine Uberlegungen

I. Strafnormen

Das europdische Recht beinhaltet keine zollstrafrechtlichen Regelungen. Die
Strafnormen fiir zollrechtliche Vergehen sind daher dem deutschen Straf-
recht zu entnehmen®. Ob die Europiische Union entsprechende strafrechtli-
che Regelungen erlassen konnte, wurde lange Zeit unterschiedlich beurteilt.
Sodann hat der Europidische Gerichtshof jedoch in seinem Urteil vom
13.09.2005 klargestellt, dass die Gemeinschaft grundsitzlich zu strafrechtli-
chen MaBnahmen im Bezug auf den Umweltschutz befugt ist®.

Das Urteil selbst und insbesondere auch dessen Ubertragbarkeit auf den hier
angesprochenen Bereich des Schutzes der finanziellen Interessen der Ge-
meinschaft i.S. des Art. 280 EG-Vertrag werden vielfiltig diskutiert’. Es
wurde — vor allem vor dem Urteil des EuGH vom 13.09.2005 — aus der
Formulierung der sog. ,,Unberlihrtheitsklausel* des Art. 280 Abs. 4 Satz 2
EG-Vertrag® gefolgert, dass die Anwendung des Strafrechts betreffend den

4  Statt vieler: Hohrmann in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Einf. ZK, Rn. 78, 88; Gellert,
S. 28 ff. und S. 242.

5 Teilweise wurde bereits der Erlass von (in den Mitgliedsstaaten noch umzusetzenden)
Richtlinien fiir den Bereich des Strafrechts fiir unzuldssig angesehen; anderenteils
wiederum wurde sogar der Erlass unmittelbar geltender EG-Verordnungen fiir méglich
gehalten. Nachweise s. Hecker, S. 154 f.; Satzger, S. 393 ff.; Dannecker in Eser/Huber,
S. 59.

6 EuGH, Urteil vom 13.09.2005 zu Az. C-176/03 (Kommission/Rat), ABl. EU C 315
vom 10.12.2005, S. 2 ff.; mit Entscheidungsgriinden verdffentlicht in ZIS 2006, S. 179
ff., s. dort Rn. 48: Der Gemeinschaftsgesetzgeber ist nicht gehindert, ,,Mafinahmen in
Bezug auf das Strafrecht der Mitgliedsstaaten zu ergreifen, die seiner Meinung nach
erforderlich sind, um die volle Wirksamkeit der von ihm zum Schutz der Umwelt er-
lassenen Rechtsnormen zu gewéhrleisten, wenn die Anwendung wirksamer, verhalt-
nisméBiger und abschreckender Sanktionen durch die zustdndigen nationalen Behor-
den eine zur Bekdmpfung schwerer Beeintrdchtigungen der Umwelt unerldssliche
MalBnahme darstellt.

7 Ausfiihrlich und zusammenfassend hierzu z.B. Fromm, ZIS 2007, S. 26 ff. und Fromm,
HRRS 2008, S. 87 ff.

8 Art. 280 Abs. 4 Satz 2 EG-Vertrag lautet: ,,Die Anwendung des Strafrechts der Mit-
gliedsstaaten und ihre Strafrechtspflege bleiben (von den MaBnahmen des Art. 280
Abs. 4 Satz 1 EG-Vertrag) unbertihrt.*
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Schutz der finanziellen Interessen der Gemeinschaft ausschliefllich Sache
der Mitgliedsstaaten sein (und bleiben) soll’.

Auch wenn der EuGH in seinem Urteil vom 13.09.2005 ausdriicklich fest-
gestellt hat, dass die ,,Unberiihrtheitsklausel* in Art. 280 Abs. 4 Satz 2 EG-
Vertrag nicht jeder strafrechtlichen Harmonisierung entgegensteht, so hat er
doch im gleichen Absatz ausgefiihrt, dass Art. 135 Satz 2 und 280 Abs. 4
Satz 2 EG-Vertrag ,,den Mitgliedsstaaten die Anwendung des Strafrechts
und des Strafverfolgungsrechts in den Bereichen der Zusammenarbeit im
Zollwesen und der Bekdmpfung der gegen die finanziellen Interessen der
Gemeinschaft gerichteten Handlungen vorbehalten®.

Ob bei der derzeitigen Rechtslage eine strafrechtliche Kompetenz der Ge-
meinschaft zum Erlass eines ,,Zollstrafrechts® gegeben wire, ist nicht The-
ma dieser Arbeit und muss an dieser Stelle auch nicht vertieft diskutiert
werden, da zumindest bis zum heutigen Tag keine europaischen zollstraf-
rechtlichen Regelungen bzw. Sanktionsnormen vorhanden sind'®.

Dieser Ansatz spiegelt sich auch bzw. erneut in der Verfahrensvorschrift des
Art. 246 ZK wieder, wonach der zollrechtliche Titel tiber dic Rechtsbehelfe
nicht auf das Straf- / Ordnungswidrigkeitenverfahren anwendbar ist. Diese
Vorschrift entspricht inhaltlich §§ 347 Abs. 3 AO, 33 Abs. 3 FGO: Sowohl
die Vorschriften des ZK als auch die Verfahrensvorschriften der Abgaben-
und Finanzgerichtsordnung gelten fiir das Rechtsbehelfsverfahren im Straf-
und Ordnungswidrigkeitenrecht nicht'’.

II. Straftatbestinde der Abgabenordnung

Im Recht der Bundesrepublik Deutschland sind die Strafvorschriften bzgl.
der Hinterziechung von Abgaben, zu denen gemil} § 3 Abs. 3 AO auch Ein-
fuhr- und Ausfuhrabgaben geméaf3 Art. 4 Nr. 10, 11 ZK gehdren, in der Ab-
gabenordnung verankert, deren achter Teil der Abgabenordnung mit dem

9 Z.B.: Eisele, S. 898; Storbeck, S. 487; Gérditz, S. 293; Geiger, Art. 280 EG/EU-
Vertrag, Rn. 2, 3; GleB, S. 365; Satzger, ZRP 2001, S. 552; Miiller-Gugenberger in
Miiller-Gugenberger/Bieneck, § 5, Rn. 63; Musil, S. 68.

10 Ob durch den Vertrag von Lissabon vom 13.12.2007 und die damit vorgenommene
Anderung der Vorschrift des Art. 280 EG-Vertrag eine Verinderung der dargestellten
rechtlichen Situation eintritt, wird im Rahmen eines Ausblicks auf zukiinftige Rege-
lungen am Ende dieser Arbeit untersucht werden, da der Vertrag von Lissabon noch
nicht von allen Mitgliedsstaaten ratifiziert wurde und daher noch nicht in Kraft treten
konnte.

11 Worms in Dorsch, Art. 246, Rn. 1.
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Titel ,,Straf- und BuBgeldvorschriften (...)* iiberschrieben ist. Die erste
Norm dieses Teils benennt dann die moglichen Steuer- und Zollstraftaten.

Die zentrale Strafvorschrift ist die Norm fiir Steuer- bzw. Zollhinterziechung
des § 370 AO. Zwar existieren iiber diese Vorschrift hinaus noch weitere
Straf- und Bufigeldvorschriften, jedoch sollen diese im Rahmen dieser Ar-
beit nicht weiter beriicksichtigt werden.

B. Der Straftatbestand des § 370 AO

Nach den allgemeinen strafrechtlichen Grundsidtzen und Vorschriften, die
gemifB § 369 Abs. 2 AO gelten bzw. Anwendung finden, muss der Tatbe-
stand der Steuerhinterziehung zunichst objektiv erfiillt und sodann auch
vorsatzlich, rechtswidrig und schuldhaft verwirklicht worden sein.

I. Objektiver Tatbestand

Nach dem Wortlaut des § 370 AO wird wegen Zollhinterzichung bestraft,
wer den Finanzbehorden oder anderen Behdrden iiber steuerlich erhebliche
Tatsachen unrichtige oder unvollstindige Angaben macht (Nr.1) oder die
Finanzbehorden pflichtwidrig tiber steuerlich erhebliche Tatsachen in Un-
kenntnis ldsst (Nr. 2) — Tathandlungen — und dadurch Steuern verkiirzt oder
fiir sich oder fiir einen anderen nicht gerechtfertigte Steuervorteile erlangt
— Taterfolg —.

1. Steuerlich / zollrechtlich erhebliche Tatsachen

Steuerlich erheblich sind alle Tatsachen, die auf irgendeine Art und Weise
steuerlich relevant sind bzw. sein kénnen bzw. die auf die Erhebung, die
Hohe oder die Filligkeit der Abgaben Einfluss haben'?. Klassische Fille der
,,steuerlich erheblichen Tatsache® sind in zollrechtlicher Hinsicht z.B. die
Einfuhr von Nichtgemeinschaftsware und alle Eigenschaften der Ware, die
fiir die Bestimmung des zu erhebenden Zolls mafB3geblich sind.

2. Unrichtige oder unvollstindige Angaben

Die Abgabe von unrichtigen und unvollstdndigen Angaben {iber zollrecht-
lich erhebliche Tatsachen gegeniiber den Finanzbehorden stellt die erste
Moglichkeit der verschiedenen Tathandlungen des Straftatbestandes der
Zollhinterziehung dar. Unrichtige Angaben liegen vor, wenn die in ihnen

12 Joecks in Franzen/Gast/Joecks, § 370, Rn. 130; Bender, Tz. 62, Rn. 2 aund b.
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enthaltenen Behauptungen nicht mit der Wirklichkeit iibereinstimmen'’.
Unrichtige Angaben macht z.B., wer bei der Einfuhr falsche Angaben {iber
die eingefiihrten Waren macht oder bei der Uberfiihrung von Waren in den
freien Verkehr ein unzutreffendes Ursprungsland der Ware angibt.

Unvollstdndige Angaben hingegen liegen vor, wenn in der Erkldrung nicht
alle Angaben gemacht werden, die das Steuergesetz erfordert'. Unvollstéin-
dige Angaben liegen z.B. vor, wenn nicht sdmtliche relevanten Waren-
eigenschaften angegeben werden, (iiber den ,,Ausnahmefall hinaus) ohne
entsprechende Bewilligung unvollstindige Zollanmeldungen oder im ,,Ver-
einfachten Anmeldeverfahren (VAV)“ bzw. im ,,Anschreibe-Verfahren*
(ASV) unvollstindige ergéinzende Zollanmeldungen abgegeben werden.

Bereits an dieser Stelle offenbart sich nach dem Vorstehenden eine Art Drei-
teilung: In einigen Fallkonstellationen ist es auch dem ,,zollrechtlichen Lai-
en“ moglich zu erkennen, dass seine Angaben gegeniiber der Finanzbehdrde
unrichtig bzw. unvollstindig sind. Dies diirfte z.B. im Bezug auf die Anzahl
oder die Art von eingefithrten Waren der Fall sein. In anderen Situationen
muss der Beteiligte (ggf. gesteigerte) zollrechtliche Kenntnisse haben, um
richtige bzw. vollstindige Angaben machen zu konnen (z.B. Tarifierung). In
wieder anderen Sachverhalten bedingen schlieBlich zollrechtliche Bewilli-
gungen die Richtigkeit / Vollstindigkeit der Erkldarung des Beteiligten (z.B.
die Ursprungsbestimmung nach der Methode der buchméBigen Trennung).

Ist die konkrete Erklarung des Beteiligten nicht schon ,,laienhaft* moglich,
so ergibt sich die Unrichtigkeit bzw. die Unvollstindigkeit der Angaben erst
unter Bezugnahme auf Erfordernisse eines anderen Steuergesetzes, fiir den
Bereich des Zollrechts regelmifBig des Zollkodexes und seiner Durchfiih-
rungsverordnung. Zur Beantwortung der Frage, ob der Beteiligte tatsdchlich
unrichtige oder unvollstindige Angaben gemacht hat, bedarf es dann zumin-
dest teilweise der Konkretisierung der zu erkldrenden Angaben bzw. der
Definition des Begriffs der Vollstindigkeit auBerhalb der Vorschrift des
§ 370 AO.

Auf die konkrete Art der Einbeziehung der zollrechtlichen Vorschriften in
den Tatbestand des § 370 AO bzw. die Systematik zur Vervollstindigung des
Straftatbestandes durch die zollrechtlichen Vorschriften (soweit nach dem
Vorstehenden erforderlich) braucht an dieser Stelle noch nicht weiter einge-
gangen zu werden, da hier lediglich (anhand der zollrechtlichen Vorschrif-

13 Joecks in Franzen/Gast/Joecks, § 370, Rn. 129; Hellmann in Hiibschmann/Hepp/
Spitaler, § 370, Rn. 82.
14 Bender, Tz. 62, Rn. 2 c.

10
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ten) festgestellt werden muss, ob und ggf. inwieweit die Tatsachen und An-
gaben richtig bzw. vollstandig sind. Im Verlauf der weiteren Ausfiihrungen,
spétestens bei der Betrachtung von Irrtiimern des Beteiligten, wird diese
Problematik allerdings noch gekldrt werden miissen.

3. Pflichtwidriges In-Unkenntnis-Lassen der Finanzbehorden

Eine weitere Moglichkeit, den Tatbestand der Steuerhinterziehung zu erfiil-
len, besteht nach dem Wortlaut des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO in dem pflicht-
widrigen ,,In-Unkenntnis-Lassen* der Finanzverwaltung iiber steuerlich er-
hebliche Tatsachen.

Die Tathandlung des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO erfiillt, wer trotz bestehender
Verpflichtung zur Offenbarung von steuerlich erheblichen Tatsachen bei
bestehender Handlungsmoglichkeit die Finanzbehdrde pflichtwidrig tiber
diese Tatsachen in Unkenntnis ldsst'. Diese Tathandlung ist z.B. dann er-
fiillt, wenn Waren entgegen Art. 40 ZK nicht gestellt werden'®.

Im Unterschied zur Tathandlung des § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO besteht im Rah-
men der Variante des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO meines Erachtens fiir den Betei-
ligten keine Moglichkeit, durch eine ,,schlichte Laienwertung* festzustellen,
ob im konkreten Fall eine Rechtspflicht zur Abgabe einer Erkldrung bestan-
den hat oder nicht. Er kann erst nach einer — wenn auch nicht immer um-
fangreichen oder schwierigen, aber immer notwendigen — rechtlichen Uber-
priifung und Subsumtion zu einer Rechtsansicht kommen, nach der fiir ihn
eine bzw. keine Verpflichtung zur Abgabe einer Erkldrung besteht'’. Zudem
konnen — wie in der Variante des § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO — auch in der Vari-
ante des § 370 Abs. 1 Nr.2 AO Bewilligungen grundsitzlich bestehende
Erklarungspflichten modifizieren bzw. beseitigen (z.B. die Bewilligung des
zugelassenen Empfiangers).

Nach alledem ist fiir die Tatvariante des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO anhand von
auflerhalb des Straftatbestandes im materiellen Zollrecht zu findenden Vor-
schriften und ggf. unter Beriicksichtigung erteilter Bewilligungen zu be-
stimmen, ob fiir den Beteiligten eine Pflicht zur Abgabe einer Erkldrung
iber steuerlich erhebliche Tatsachen bestand. Auch hier muss allerdings an

15 Joecks in Franzen/Gast/Joecks, § 370, Rn. 155 ff.; Gast-de Haan in Klein, § 370,
Rn. 39.

16 Bender, Tz. 62, Rn. 3b

17 Diese Aussage gilt auch fiir den Beteiligten, der bei der Einreise am Flughafen ent-
scheiden muss, ob der den roten Ausgang benutzen muss oder den griinen Ausgang
wéhlen kann. Er muss die einschldgigen Vorschriften kennen und sodann rechtlich
wiirdigen, ob fiir eine (oder ggf. mehrere) der von ihm eingefiihrten Waren eine An-
meldepflicht besteht.

11
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dieser Stelle noch nicht vertieft werden, wie genau die Verkniipfung zwi-
schen materiellem Zollrecht und § 370 AO ausgestaltet ist, da hier zunéchst
lediglich maBgeblich ist, dass die Finanzbehdrde tatsdchlich pflichtwidrig
iber steuerlich erhebliche Tatsachen in Unkenntnis gelassen worden ist

(s.0.).

4. Pflichtwidriges Nicht-Verwenden von Steuerzeichen oder -stemplern

Auch das pflichtwidrige Nicht-Verwenden von Steuerzeichen oder Steuer-
stemplern ist gemil3 § 370 Abs. 1 Nr. 3 AO eine geeignete Tathandlung, um
den Straftatbestand der Steuerhinterziehung zu verwirklichen. Da aber — wie
sich aus der Norm selbst ergibt — diese dritte Handlungsvariante des ,,Nicht-
Verwendens* zollrechtlich nicht von Bedeutung sein kann, da Zdlle nicht
durch Steuerzeichen oder -stempler entrichtet werden konnen'®, soll diese
Handlungsvariante in dieser Arbeit unberiicksichtigt bleiben.

5. Verkiirzung des staatlichen Steueranspruchs

Durch die Abgabe unrichtiger oder unvollstindiger Erkldrungen oder das
Verschweigen von steuerlich erheblichen Tatsachen muss es zu einer Ver-
kiirzung des staatlichen Steueranspruchs in Gestalt des zu erhebenden Zolls
kommen bzw. gekommen sein. Dies ist z.B. dann der Fall, wenn aufgrund
unterlassener Gestellung oder unrichtiger Angaben in der Zollanmeldung
gar kein, zu wenig oder zu spit Zoll erhoben wird.

Zusammengefasst ldsst sich fiir den sog. objektiven Tatbestand der Zoll-
hinterziehung (unrichtige oder unvollstindige Angaben bzw. pflichtwidrige
Nicht-Erklidrung bzgl. steuerlich erheblicher Tatsachen gegeniiber der Fi-
nanzverwaltung sowie daraus resultierende Zollverkiirzung) festhalten, dass
(nur) die ,,Unehrlichkeit des Steuerpflichtigen* unter Strafe gestellt ist. Wer-
den also gegeniiber der Zollverwaltung pflicht- und fristgemil richtige und
vollstidndige Tatsachen erklért, so kann Straftatbestand der Zollhinterziehung
nicht (mehr) in Betracht kommen'’.

II. Subjektiver Tatbestand / Vorsatz

Neben dem objektiven Tatbestand (s. 0.) muss fiir die tatsédchliche Strafbar-
keit des Abgabenpflichtigen auch der sog. subjektive Tatbestand erfiillt sein,

18 So auch Lippross, § 370 AO, Rn. 21; Bender, Tz. 62, Rn. 1 d).

19 Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (z.B. in wistra 2000, S. 137) und
der Literatur (z.B. Kohlmann, § 370 AO, Rn. 237) darf der Steuerpflichtige (sogar)
von der Auffassung und der Praxis der Finanzverwaltung abweichende Rechtsansich-
ten vertreten, wenn er zumindest diejenigen Tatsachen richtig und vollstdndig vortragt,
die moglicherweise steuerlich erheblich sein konnten.

12
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d. h. der Steuerpflichtige muss den objektiven Tatbestand vorsitzlich erfiillt
haben, § 15 StGB.

Aus § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB ergibt sich, dass nicht vorsitzlich handelt, wer
einen Tatumstand nicht kennt, der zum gesetzlichen Tatbestand der Strafvor-
schrift gehort. Insoweit muss der Beteiligte die mal3geblichen Tatumstéinde
und den Tathergang kennen und in dieser Kenntnis bewusst handeln®’. Die
aus dem Merkmal der bewussten Handlung resultierende notwendige
Kenntnis aller relevanten Tatumstdnde und des wesentlichen Tathergangs
1.5.d. § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB ergibt sich iiblicherweise von selbst, da der
Steuerpflichtige stets wissen wird, dass seine Vorgehensweise unmittelbaren
Einfluss auf den spéter festzusetzenden Zoll bzw. den zu erhebenden Abga-
benbetrag hat, wenn er z.B. fiir die Einreihung relevante Wareneigenschaf-
ten verschweigt oder (wider besseren Wissens) unrichtige Ursprungsanga-
ben macht.

Im Hinblick auf das weiterhin erforderliche Vorsatzelement des ,,gewollten
Handelns*?' verlangt die einschligige Rechtsprechung weniger als der Be-
griff des ,,Wollens* zunéchst suggeriert”. Der Téter handelt schon dann ,,ge-
wollt, wenn er den Eintritt der Zollverkiirzung ,,billigend in Kauf nimmt*,
wobei das ,,billigend in Kauf nehmen* nicht erst dann erfiillt ist, wenn der
Steuerpflichtige seine Handlung in irgendeiner Art positiv bewertet*. Es
reicht hier vielmehr aus, dass er in Kenntnis der Tatsache, dass sein Handeln
im Ergebnis zur Verkiirzung des staatlichen Steueranspruchs fiihren wird,
weiter handelt*.

III. Rechtswidrigkeit

Fiir eine Strafbarkeit muss eine Handlung auch rechtswidrig sein, da ande-
renfalls keine Bestrafung erfolgen kann®. Bislang konnte auf der Tatbe-
standsebene (objektiv und subjektiv) lediglich gepriift werden, ob ein kon-
kretes Verhalten der vom (allgemeinen) Gesetz als strafbar bewerteten
Handlung entspricht. Es ist jedoch noch nicht im Gesamtzusammenhang
und noch nicht fiir den Einzelfall gepriift worden, ob die tatsédchliche Hand-
lung von der ,,im konkreten Fall gesollten Handlung* abweicht®®.

20 Statt vieler: Fischer/Trondle, § 15 StGB, Rn. 3 ff. m.w.N.

21 Statt vieler: Fischer/Trondle, § 15 StGB, Rn. 3 ff. m.w.N.

22 Cramer/Sternberg-Lieben in Schonke/Schroder, § 15 StGB, Rn. 11.
23 S. Fulinote 11.

24 Fischer/Tréndle, § 15 StGB, Rn. 9b m.w.N.

25 Statt vieler: Fischer/Tréondle, vor § 13 StGB, Rn. 24.

26 Lenckner/Eisele in Schonke/Schroder, Vorbem. §§ 13 ff., Rn. 51.

13
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Grundsatzlich indiziert zwar die TatbestandsméBigkeit der Handlung auch
deren Rechtswidrigkeit”’. Eine Handlung ist jedoch dann nicht rechtswidrig,
wenn sie durch einen Rechtfertigungsgrund gerechtfertigt ist*®. Die hierfiir
in Betracht kommenden Griinde sind vielféltig. Insbesondere kénnen z.B.
behordliche Genehmigungen bei einzelnen Tatbestdnden, Einwilligungen
von Rechtsinhabern und andere Erlaubnisse zu einer Rechtfertigung des
Handelnden fiihren. Ob allerdings auch zollrechtliche Bewilligungen hier
relevant sind oder ob sie evtl. bereits den Tatbestand der Abgabenhinterzie-
hung beeinflussen, soll u.a. im Rahmen dieser Arbeit gepriift werden.

IV. Schuld

Abschlieflend muss fiir eine Strafbarkeit der Tatbestand der Sanktionsnorm
auch ,,schuldhaft verwirklicht worden sein, d.h. dem Handelnden muss
auch ein Schuldvorwurf zur Last zu legen sein®. Der Schuldfihige handelt
nach allgemeiner Definition schuldhaft, wenn er sich nicht zu rechtméfBigem
Handeln entschlief3t, obwohl er selbst oder ein durchschnittlicher rechtstreu-
er Mensch sich an seiner Stelle fiir das Recht hitte entscheiden kénnen®,
d.h. wenn er die Einsicht hatte, Unrecht zu tun®'.

Wiahrend auf der Tatbestandsebene gepriift wird, ob ein bestimmtes Verhal-
ten einer vom Gesetz als strafbar bewerteten Handlung entspricht und im
Rahmen der Rechtswidrigkeit die Frage beantwortet wurde, ob das Verhal-
ten auch im Widerspruch zur Rechtsordnung steht, wird nun im Rahmen der
Schuld festgestellt, ob dem Titer seine Tat personlich vorzuwerfen ist*.

Auch an dieser Stelle ist allerdings darauf hinzuweisen, dass die tatbe-
standsméfBige und rechtswidrige Handlung regelméfig deren Schuldhaftig-
keit indiziert. Sofern der Téter aber nicht schuldfdhig oder die Handlung
»entschuldigt* sein sollte, kann und wird eine Bestrafung nicht erfolgen®.
Als Beispiele hierfiir konnen nicht nur allgemeine Entschuldigungsgriinde
dienen; auch verschiedene Irrtiimer konnen zu einer Entschuldigung des
Handelnden fiihren.

27 Fischer/Trondle, vor § 13 StGB, Rn. 8.

28 Fischer/Trondle, vor § 13 StGB, Rn. 27.

29 Fischer/Trondle, vor § 13 StGB, Rn. 28 m.w.N.

30 Lenckner/Eisele in Schonke/Schroder, Vorbem. §§ 13 ff., Rn. 110 m.w.N.
31 Fischer/Tréndle, § 17, Rn. 2.

32 Lenckner/Eisele in Schonke/Schroder, Vorbem. §§ 13 ff., Rn. 46/47.

33 Bender, B./I., Tz. 20.
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V. Versuch

GemaB § 369 Abs. 2 AO i.V.m. §§ 22, 23 StGB ist der Versuch einer Abga-
benhinterziechung ebenfalls strafbar. Die Strafbarkeit des Versuchs einer
Straftat setzt zundchst voraus, dass ein dem Téter objektiv und subjektiv
zurechenbarer Taterfolg ausbleibt, d.h. fiir den Fall der Zollhinterziehung
des § 370 AO muss die dem Handelnden zurechenbare Verkiirzung von Ab-
gaben entfallen.

Sodann muss der Téter dennoch alles nach seiner Vorstellung von der Tat
Erforderliche getan haben, um den Straftatbestand zu verwirklichen, d.h.
insbesondere muss er bzgl. des Tatbestandes des § 370 AO vorsitzlich,
rechtswidrig und schuldhaft dazu angesetzt und somit versucht haben, Ab-
gaben zu hinterziehen.

VI. Irrtiimer

Nach einer allgemeinen Definition liegt ein Irrtum vor, wenn Realitit und
Vorstellung des Beteiligten nicht (vollstindig) deckungsgleich sind, wobei
diese Diskrepanz zwischen Wirklichkeit und Vorstellung sowohl auf einer
vollstindigen Unkenntnis als auch auf einer falschen Kenntnis des Téters
von den maBgeblichen Umstinden der Tat beruhen kann*.

Das Gesetz trifft in den §§ 16 und 17 StGB zunichst Regelungen fiir den
(echten/direkten) Tatbestandsirrtum (§ 16 StGB) und den (echten/direkten)
Verbotsirrtum (§ 17 StGB); in § 35 StGB findet sich schlieBlich eine Vor-
schrift zur Behandlung eines Irrtums {iber einen SchuldausschlieBungs-
grund. Weitere gesetzliche Regelungen existieren nicht, was fiir die Félle, in
denen ein aufgetretener Irrtum nicht unmittelbar unter die vorhandenen Vor-
schriften subsumiert werden kann, zu intensiven Diskussionen in Rechtspre-
chung und Literatur gefiihrt hat, die bis zum heutigen Tag z.T. kontrovers
gefiihrt werden®.

1. Allgemein: Tatbestandsirrtum

Gemal § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB handelt der Tater ohne Vorsatz, wenn er bei
der Begehung der Tat Umstdnde nicht kennt, die zum Tatbestand der Straf-
norm gehdren. Da der Tater jedoch vorsétzlich handeln muss, um bestraft
werden zu konnen (s.o.), entfillt mit dem Wegfall des Vorsatzes auch die

34 Kohlmann, § 370 AO, Rn. 666.

35 So z.B. insbesondere fiir den umgekehrten Tatbestandsirrtum, den Erlaubnistatbestands-
irrtum (Irrtum iiber unrechtsausschlieBende Umsténde), den umgekehrten Erlaubnis-
tatbestandsirrtum und den umgekehrten Verbotsirrtum.
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Strafbarkeit. Soweit die Tat dann aber bei fahrldssiger Begehung noch straf-
bar oder ordnungswidrig ist, kann noch eine Ahndung wegen eines fahrlés-
sigen Delikts erfolgen.

Beispiel:

In Unkenntnis der Tatsache, dass sich in einer Regentonne ein Kind ver-
steckt hat, schief3t der Tdter auf die Tonne und verletzt das Kind. Eine Straf-
barkeit des Tdters wegen vollendeter Korperverletzung gemdfs § 223 StGB
scheidet wegen eines Tatbestandsirrtums gemdfs § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB
aus, da der Tdter nicht wusste, dass er durch seine Handlung ein Kind ver-
letzen wiirde.

Hat der Tidter fahrlissig gehandelt, hdtte er also wissen kénnen, dass er
durch seine Handlung ein Kind verletzen konnte, kdme eine Strafbarkeit
wegen fahrldissiger Korperverletzung gemdfs § 230 StGB in Betracht.

2. Allgemein: Verbotsirrtum

Der Téter muss — wie schon zum Punkt ,,Schuld* dargestellt — nach allge-
meiner Auffassung®® bei der Tat die Einsicht haben, Unrecht zu tun. Hierfiir
ist die Einsicht, eine sittlich verwerfliche Handlung zu vollziehen, zwar er-
forderlich, aber auch schon ausreichend®’; eine positive Kenntnis iiber die
Strafbarkeit der konkreten Handlung wird nicht vorausgesetzt™®,

Ein Verbotsirrtum liegt gemdB3 § 17 StGB vor, wenn dem Beteiligten bei
Begehung der Tat die Einsicht fehlt, Unrecht zu tun, § 17 StGB. Der Téter
kennt zwar alle das Tatunrecht begriindenden Umstédnde, er irrt sich aber
liber das Unrecht seiner Tat™.

Beispiel:
Im Rahmen einer Schldgerei kommt es zu einer Korperverletzung. Der Tdter

ist der Meinung, seine Schlige seien sozialaddquat, da die anderen Beteilig-
ten zuerst geschlagen haben. Es fehlt die Einsicht, Unrecht zu tun.

Ist der Irrtum des Téters bzw. das Fehlen der Einsicht, Unrecht zu tun, fiir
den Handelnden unvermeidbar, handelt der Tater ohne Schuld und bleibt

36 Cramer/Sternberg-Lieben in Schonke/Schroder, § 17, Rn. 5 m.w.N.; Fischer/Trondle,
§ 17, Rn. 2 m.w.N.

37 BGHSt 2, S. 202.

38 BGH, wistra 1986, S. 218; NStZ 1996, S. 237; NJW 1996, S. 1606; Fischer/Trondle,
§ 17, Rn. 2.

39 Cramer/Sternberg-Lieben in Schonke/Schroder, § 17, Rn. 5.
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demgemiB straflos*’. War der Irrtum fiir ihn vermeidbar, so kann die Strafe
gemil § 49 StGB gemildert werden.

3. Allgemein: Irrtiimer betreffend deskriptive Tatbestandsmerkmale

Deskriptive Tatbestandsmerkmale bezeichnen nach Lenckner/Eisele*' ,vor-
gegebene Phinomene des realen Seins‘; d.h. die Tatbestandsmerkmale sind
aus sich selbst heraus verstindlich, sie konnen allein durch sinnliche Wahr-
nehmung tiberpriift werden und bediirfen keiner Ausfiillung bzw. Konkreti-
sierung durch auBerstraftatbestandliche Vorschriften (z.B. ,,Sache®, ,,to-
ten‘)*,

Irrt sich der Beteiligte tiber das Vorliegen eines deskriptiven Tatbestands-
merkmals, so kennt er (Tat-) Umstidnde nicht, die zum gesetzlichen Tatbe-
stand gehoren und unterliegt insoweit einem Tatbestandsirrtum 1.S.d. § 16
Abs. 1 Satz 1 StGB*.

4. Allgemein: Irrtiimer betreffend normative Tatbestandsmerkmale

Normative Tatbestandsmerkmale sind solche, deren Vorhandensein nicht
schon aufgrund der sinnlichen Wahrnehmung des Téters, sondern erst auf-
grund einer rechtlichen Wiirdigung / Umsetzung der wahrgenommenen Tat-
sachen festgestellt werden kann*,

Das Vorliegen normativer Tatbestandsmerkmale muss vom Beteiligten nach
herrschender Ansicht im Rahmen einer Parallelwertung in dessen Sphire als
juristischer Laie festgestellt werden®’. Hat der Beteiligte dann das normative
Tatbestandsmerkmal in seine Laiensphdre umgesetzt, so muss er seine
Handlungen daran ausrichten; es kann fiir ihn dann ein Tatbestandsirrtum
gemiBl § 16 StGB (iiber normative Merkmale) nicht (mehr) in Betracht

40 Bezieht sich der Irrtum des Téters aber (nur) auf die Strafbarkeit der Tat, so unterliegt
er nach umstrittener, jedoch herrschender Meinung einem unbeachtlichen Strafbar-
keitsirrtum; BGHSt 2, 202; 10, 41; Rudolphi in SK; § 17, Rn. 3, Jescheck/Weigend,
S. 459 f.; Cramer/Sternberg-Lieben in Schonke/Schrdder, § 17, Rn. 4.

41 Lenckner/Eisele in Schonke/Schroder, Vorbem. §§ 13 ff., Rn. 64.

42 Soweit zusétzlich zu der sinnlichen Wahrnehmung der deskriptiven Tatbestandsmerk-
male (richtigerweise) zu fordern ist, dass der Tater die naturgesetzlichen Zusammen-
hdnge im Hinblick auf die Tatbestandsmerkmale kennt, so soll diese Problematik im
Rahmen dieser Arbeit nicht weiter vertieft werden. Wenn im Folgenden von deskripti-
ven Tatbestandsmerkmalen gesprochen wird, muss diese Anmerkung ,mitgelesen®
werden.

43 Kohlmann, § 370 AO, Rn. 673.

44 Jescheck/Weigend AT, § 26 1V 2

45 Cramer/Steinberg-Lieben in Schonke/Schroder, § 15, Rn. 19, 43 f.; Trondle/Fischer,
§ 16, Rn. 11a.
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kommen, wenn der Téter lediglich meint, dass ihm bekannte Tatsachen das
bekannte und iiber die Parallelwertung in die Laiensphire umgesetzte nor-
mative Tatbestandsmerkmal nicht ausfiillen. Kennt er aber Tatsachen nicht,
bei deren Kenntnis er von der Erfiillung des normativen Merkmals ausginge,
so liegt wiederum ein Tatbestandsirrtum gemif § 16 StGB vor*®.

5. Allgemein: Irrtiimer betreffend Blankett-Tatbestinde

Sog. ,,Blankett-Gesetze* bzw. ,,Blankett-Tatbestinde* sind solche (Straf-)
Vorschriften, deren Tatbestand nur zusammen mit einer Ausfithrungsnorm
ein konkretes Verhaltensgebot bzw. -verbot aufstellt; die jeweils in Bezug
genommene Norm muss mit der Strafvorschrift selbst ,,zusammengelesen*
werden, um ein vollstéindiges Strafgesetz zu erhalten®’.

Irrt sich ein Beteiligter iiber solche Tatsachen, die die Blankett-Verweisung
ausfiillen, so unterliegt er — ebenfalls nach allgemeiner Meinung — einem
Tatbestandsirrtum 1.S.d. § 16 StGB*. Intensiv diskutiert ist allerdings die
Frage, ob (nur) der Inhalt der in Bezug genommenen Norm zum Straftatbe-
stand hinzu zu lesen ist oder ob (auch) die Existenz bzw. die Wirksamkeit
der Norm selbst zum Tatbestand der Blankettvorschrift gehdren soll.

Im erstgenannten Fall wire ein Tatbestandsirrtum nur hinsichtlich der tat-
bestandlichen Voraussetzungen der in Bezug genommenen Norm mdglich;
im letzteren Fall hingegen fiihrte auch ein Irrtum iiber die Existenz bzw.
Wirksamkeit der hineinzulesenden Norm zu einem Tatbestandsirrtum geméaf
§ 16 StGB®.

Fiir den Bereich des ,,allgemeinen Strafrechts® soll mit der herrschenden
Meinung™ unter Bezugnahme auf die geltende Gesetzeslage in Gestalt der
§§ 16, 17 StGB davon ausgegangen werden, dass nur deren Inhalt, nicht
aber die Vorschrift selbst in das Strafgesetz Eingang findet, so dass fiir die
Annahme eines Tatbestandsirrtums geméf § 16 StGB bei einer Fehlvorstel-

46 BGH, wistra 1986, S. 174; wistra 1989, S. 263; wistra 2003, S. 266; Joecks in Fran-
zen/Gast/Joecks, § 369, Rn. 103 i.V.m. Rn. 52; Kohlmann, Teil B, Rn. 18 ff., 135 ff,
§ 370 AO, Rn. 634, 672; Backes, S. 152 ff.; Schliichter (1), S. 47; ReiB3, S. 163; Tho-
mas, S. 262.

47 Cramer/Sternberg-Lieben in Schonke/Schroder, § 15 StGB, Rn. 99.

48 S. Fulinote 33.

49 Cramer/Sternberg-Lieben in Schonke/Schroder, § 15, Rn. 99.

50 BGH, NStZ 1993, 594; BGH, wistra 2003, 65, 66; Jescheck/Weigend, § 29 V 3; Ro-
xin, S. 412; Joecks in MK, § 16 StGB, Rn. 44; Rudolphi in SK, § 16 StGB, Rn. 19;
Schréder in LK, § 16 StGB, Rn. 36.
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lung des Beteiligten iiber die Existenz oder Wirksamkeit der in Bezug ge-
nommenen Vorschrift kein Raum ist™.

6. Sonderfall: Irrtiimer im Steuer- und Zollstrafrecht

Nach den vorstehenden grundsétzlichen Darstellungen ist der Bereich des
Steuer- bzw. Zollstrafrechts zu betrachten. Es ergeben sich insbesondere
unter Beriicksichtigung der denkbaren Ansatzpunkte fiir einen Irrtum im
Bereich des Steuer- / Zollstrafrechts diverse mogliche Fallkonstellationen, in
denen der Beteiligte einem Irrtum unterliegen kann:

Beispiele:

1.

Der Titer kennt eine Eigenschaft der von ihm eingefiihrten Ware nicht,
die zu einer abweichenden Tarifierung der Ware fiihrt.

Der Tdter weifs nicht, dass eine (ihm bekannte) Eigenschaft der einge-
fiihrten Ware zu einer anderen als der vorgenommen Einreihung fiihrt.
Erirrt sich iiber die steuerliche Erheblichkeit dieser Tatsache.

Der Titer weifs nicht, dass die im Versandverfahren befindliche Ware zur
Beendigung des Verfahrens am zustindigen (ortlichen) Zollamt zu ge-
stellen ist. Er verbringt den Lkw mit der Ware unmittelbar auf sein
Firmengeldnde, bricht die Zollplomben und entlidt. Der Tditer irrt sich
tiber die Existenz einschldgiger zollrechtlicher Bestimmungen.

Alternative zu Beispiel 3: Der Titer ist der Ansicht, die mafsigebliche
Vorschrift zur Beendigung eines Versandverfahrens sei nur eine ,,Soll-
Vorschrift“. Er konne die notwendigen Formlichkeiten auch durch eine
nachtrédgliche Meldung an die Zollbehorden erfiillen. Hier irrt sich der
Beteiligte tiber die Reichweite bekannter zollrechtlicher Vorschriften.

Alternative zu Beispiel 4: Der Titer kennt die Vorschriften und weifs,
dass er die im Versandverfahren befindliche Ware zur Beendigung des
Verfahrens zu gestellen hat. Er meint jedoch, durch eine nachtrdgliche
Meldung an die Zollbehorden konne er ,,die Sache schon regeln*. Der
Beteiligte kann sich hier — abhdngig vom konkreten Sachverhalt — ent-
weder (erneut) iiber die Reichweite der zollrechtlichen Vorschriften oder
aber (nur noch) iiber die Reichweite des Straftatbestandes irren.

51 Nach anderer Ansicht ist (jedoch mit unterschiedlichen Ansétzen, Begriindungen und

in tlw. anderem Umfang) auch bei Blankett-Tatbestdnden ein Bewusstsein des Taters
iiber die blankettausfiillende Norm als solche zu fordern, so z.B. Kohlrausch/Lange,
§ 59 VI; Puppe, S. 145, 166 ff.; Kuhlen, S. 1987, S. 385 ff. und 421 ff.; Lange (1),
S. 73, 75; Lange (2), S. 233, 234.
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6. Der Titer weils nicht, dass ein Dritter ihm (Schmuggel-)Waren zuge-
steckt hat, die einer Zollanmeldung bedurft hdtten. Ev gibt daher bei der
Einreise eine Zollanmeldung ohne Erkidrung iiber die versteckten Waren
ab, da er sich iiber den Umfang seiner Erkildrungspflicht irrt.

7. Der Tidter weifs noch immer nicht, dass ein Dritter ihm zollpflichtige
(Schmuggel-) Waren zugesteckt hat. Nunmehr fiihrt er jedoch tiber die
Schmuggelware hinaus keine zollpflichtigen Waren mit sich. Der Titer
welif3 nicht, dass er eine Erkldrung abgeben miisste.

8. Der Tidter weif3 nicht, dass von ihm eingefiihrte Waren einem Einfuhrzoll
unterliegen und gibt aus diesem Grund keine Zollanmeldung ab. Er irrt
sich iiber das Bestehen eines Zollanspruchs.

9. Der Tiiter weifs, dass von ihm eingefiihrte Waren einem Einfuhrzoll un-
terliegen. Er meint aber, straflos zu sein, da der Straftatbestand des
§ 370 AO die von ihm zu entrichtenden Abgaben nicht erfasse.

10. Der Titer irrt iiber die Bedeutung des griinen Ausgangs am Flughafen
und passiert diesen mit erkanntermafien abgabenpflichtiger Ware.

Die Rechtsfolgen der verschiedenen Irrtlimer sind — dies ist allgemeine An-
sicht — wie bei den Beispielen aus dem allgemeinen Strafrecht auch davon
abhingig, worliber sich der Beteiligte im konkreten Fall irrt.

a) Irrtum iiber deskriptive Tatbestandsmerkmale

Beziehen sich Irrtum bzw. Unkenntnis des Beteiligten auf ein deskriptives
Tatbestandsmerkmal, d.h. einen Umstand des gesetzlichen Tatbestandes des
§ 370 AO, unterliegt der Beteiligte einem Tatbestandsirrtum 1.S.d. § 16
StGB>.

b) Irrtum iiber normative Tatbestandsmerkmale

Der Beteiligte kann sich im Bereich des Steuerstrafrechts auch {liber norma-
tive Tatbestandsmerkmale irren. Im Rahmen des § 370 AO sollen z.B. die
,,Steuerliche Erheblichkeit von Tatsachen und auch der ,,Steuervorteil*
normative Tatbestandsmerkmale darstellen™. Es ist dann — entsprechend der
oben dargestellten allgemeinen Definition — notwendig, dass der Beteiligte
diese Tatbestandsmerkmale im Rahmen einer Parallelwertung in die Laien-
sphire umsetzt und ,,versteht, jedoch wird er sich bereits durch die ,,Uber-
und Umsetzung der Begriffe™ in seine Sphire als juristischer Laie Klarheit
iiber den Norminhalt des Straftatbestandes des § 370 AO verschaffen kon-

52 Kohlmann, § 370 AO, Rn. 673.
53 Kohlmann, § 370 AO, Rn. 674.
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nen, so dass er seine Handlungen daran ausrichten kann. Nach allgemeiner
Meinung konnen die zuvor dargestellten Grundsitze zur Behandlung von
Irrtlimern liber normative Tatbestandsmerkmale ohne Einschriankung auf das
Steuerstrafrecht iibertragen werden™, so dass es an dieser Stelle keiner wei-
teren Darstellungen mehr bedarf.

Ein Irrtum 1.S.d. § 16 StGB {iber normative Tatbestandsmerkmale liegt z.B.
im vorgenannten ersten Beispiel vor, wenn der Beteiligte keine Kenntnis
iiber die konkrete Wareneigenschaft als mafBgebliche steuerlich erhebliche
Tatsache hat. Er hat aufgrund der Unkenntnis iiber die Wareneigenschaft
keine Kenntnis von dem Steueranspruch, den er verkiirzt. Im zweiten Bei-
spiel jedoch irrt sich der Beteiligte nicht iiber Tatsachen; vielmehr kennt er
alle relevanten Wareneigenschaften. Gleichwohl irrt er sich (noch) iiber das
(normative) Tatbestandsmerkmal der Steuerverkiirzung, so dass auch in die-
sem Beispielsfall ein Tatbestandsirrtum gemal3 § 16 StGB vorliegt.

Kann bei einem Irrtum iiber normative Tatbestandsmerkmale nach den vor-
genannten Ausfithrungen ein Tatbestandsirrtum 1.S.d. § 16 StGB nicht
(mehr) angenommen werden, kommt insoweit (nur noch) die Annahme ei-
nes Verbotsirrtums 1.S.d. § 17 StGB in Betracht. Ein Verbotsirrtum liegt
schlieBlich auch vor, wenn sich der Irrtum des Téters ohne einen steuer-
lichen Irrtum z.B. (nur) auf die strafrechtlichen Zusammenhinge des Straf-
tatbestandes bezieht. Dies ist z.B. in der zweiten Variante des fiinften Bei-
spiels und im zehnten Beispiel der Fall.

¢) Irrtum iiber ,,Blankett-Verweisungen*

Der Straftatbestand des § 370 AO beinhaltet schlielich auch Merkmale, die
zumindest nicht unmittelbar bzw. eindeutig als deskriptive oder normative
Tatbestandsmerkmale angesehen werden konnen. Durch diese Merkmale
verweist der Straftatbestand auf eine weitere Vorschrift auerhalb der Straf-
vorschrift, die ein konkretes Verhaltensgebot oder -verbot aufstellt™; der
Straftatbestand selbst kann als ,,Blankett* also nur zusammen mit dieser sog.
Ausfiihrungsnorm angewandt werden. Diese Merkmale sollen im Folgenden
mit dem Begriff , Blankett-Verweisungen* beschrieben werden, da deren
rechtliche Bedeutung und Einordnung umstritten ist.

aa) Lehre von Blankett-Tatbestinden

Nach herrschender Ansicht in Rechtsprechung und Literatur jedoch stellen
die nicht sofort eindeutig zuordenbaren Merkmale des § 370 AO ,,Blankett-

54 Joecks in Franzen/Gast/Joecks, § 369 AO, Rn. 103 i.V.m. Rn. 52.
55 Cramer/Sternberg-Lieben in Schonke/Schrdder, § 15, Rn. 99.
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Verweisungen dar, durch welche die Strafvorschriften zur Bestimmung /
Konkretisierung des Straftatbestandes inhaltlich gefiillt werden miissen®.
Durch diese rechtliche ,,Konstruktion* gelangt — wie im Rahmen der allge-
meinen Ausfiihrungen dargestellt — der Inhalt der materiell-zollrechtlichen
Normen in den Straftatbestand hinein, gleichsam als ob die Ausfiillungsvor-
schrift selbst im Strafgesetz stiinde”.

Diese Ansicht bewirkt zundchst, dass ein Irrtum iiber die in der konkreten
Situation mafigeblichen Tatsachen zu einem Tatbestandsirrtum 1.S.d. § 16
StGB fiihrt.

Da jedoch — wie dargestellt — die gesamte zollrechtliche Vorschrift in den
Tatbestand des § 370 AO ,hineingebracht* wird, diirfte ein Irrtum iiber die
Existenz oder die Wirksamkeit der zollrechtlichen Vorschrift — entsprechend
den allgemeinen Grundsétzen — ,,nur* als Verbotsirrtum geméall § 17 StGB
angesehen werden. Diesen ,,ﬁbertrag“ vollzieht die herrschende Meinung
fiir den Bereich des Steuerstrafrechts aber nicht nach: Nach der sog. ,.Steu-
eranspruchstheorie® fiihrt ein Irrtum iiber die Existenz bzw. die Wirksamkeit
des Steueranspruchs und damit notwendigerweise auch ein Irrtum tiber das
Bestehen einer Steuerpflicht nicht (nur) zu einem Verbotsirrtum gemil3 § 17
StGB, sondern ebenfalls zu einem Tatbestandsirrtum geméaB § 16 StGB®.

Diese ,,Steueranspruchstheorie® resultiert im Ergebnis wohl aus den alten
Fassungen des Straftatbestandes der Abgabenhinterziehung (§ 359 RAO
1919, § 396 RAO 1931 und § 392 RAO 1967/68), in den nach seinerzeit
einhelliger Ansicht das ungeschriebene Merkmal der ,,Steuerunehrlichkeit*
hineinzulesen war. Die Vorschrift lautete in den genannten Fassungen im
Wesentlichen identisch:

., Wer zum eigenen Vorteil (...) nicht gerechtfertigte Steuervorteile er-
schleicht oder vorsdtzlich bewirkt, dass Steuereinnahmen verkiirzt wer-
den, wird wegen Steuerhinterziehung (...) bestraft.

56 BVerfG, wistra 1991, S. 175; BGH, wistra 1986, S. 174; BGH, wistra 1987, S. 139;
BGH, wistra 1989, S. 263; BGH, wistra 2003, S. 266; Bender, B/I., Tz. 3; Gast-
deHaan in Klein, § 370 AO, Rn. 5; Kohlmann, Teil B, Rn. 18 ff., 135 ff., § 370 AO,
Rn. 634, 672; Cramer/Sternberg-Lieben in Schonke/Schroder, § 15, Rn. 103; Backes,
S. 152 ff.; Schliichter (1), S. 47; Reif, S. 163; Thomas, S. 262.

57 Cramer/Steinberg-Lieben in Schonke/Schroder, § 15, Rn. 100.

58 BGH, wistra 1986, S. 173, 219 f.; wistra 1989, S. 263; BayObLG, NJW 1976, S. 635;
BayObLG, DB 1981, S. 874; OLG Bremen, StV 1985, S. 284; OLG Koln, StraFo
2004, S. 282; Kohlmann, § 370, Rn. 672 m.w.N.; Schliichter (1), S. 43; Schliichter (2),
S. 94; Bachmann, S. 145 ff.
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Da nach dem Wortlaut sdmtlicher Fassungen der Vorschriften schon jedes
,Bewirken einer Steuerverkiirzung® zur Verwirklichung des Tatbestandes
ausreichen konnte™, erfolgte eine Eingrenzung der Vielzahl der moglichen
Tathandlungen (,,Bewirken* in jeder Form) liber das Merkmal der ,,hinter-
ziehungstypischen Verhaltensweise*, woraus Reichsgerichtshof® und ihm —
in unterschiedlichen Auspridgungen — folgend die Literatur® das Merkmal
der ,,Steuerunehrlichkeit* entwickelten. Damit setzte die strafbare Steuerhin-
terziehung schon rein begrifflich die Kenntnis des Beteiligten von der Steu-
erpflicht voraus, so dass bei nicht vorhandener Kenntnis {iber diese Steuer-
pflicht ein Tatumstandsirrtum vorliegen musste, was in der Konsequenz von
Reichsgericht und Bundesgerichtshof auch so entschieden wurde®.

Zusitzlich lieBen auch die Vorschriften des § 358 RAO 1919 und § 395
RAO 1931 eine Bestrafung eines Beteiligten wegen vorsétzlicher Steuerhin-
terzichung bei fehlender Kenntnis von den mal3geblichen steuerlichen Vor-
schriften nicht zu: ,, Straffrei bleibt, wer in unverschuldetem Irrtum tiber das
Bestehen oder die Anwendbarkeit steuerrechtlicher Vorschriften die Tat fiir
erlaubt gehalten hat. *“ Als Reichsgericht und Bundesgerichtshof den Irrtum
iiber den Steueranspruch — wie soeben dargestellt — als Tatbestandsirrtum
betrachteten, wurde diese Rechtsprechung vom Gesetzgeber zum Anlass
genommen, die insoweit funktionslos vorgenannten Normen zu streichen®,
Auch wenn diese Streichung zunéchst nahe gelegt hitte, ab dem Zeitpunkt
der Gesetzesinderung nunmehr einen Verbotsirrtum anzunehmen, so blieben
Rechtsprechung und Literatur dennoch iiber das ergdnzende Merkmal der
,Steuerunehrlichkeit™ (s.0.) bei der Anwendung der ,,Steueranspruchstheo-
rie”, zumal der Gesetzgeber seinerzeit mit der Einfiihrung der Vorschrift des
§ 358 RAO 1919 (nur) verhindern wollte, dass die Unkenntnis iiber die
Steuergesetze eines Beteiligten als ein den Vorsatz unberiihrt lassender
,Rechtsirrtum® angesehen wurde, was nach der damaligen Rechtsprechung
moglich gewesen wiire®.

Auch heute wird noch vertreten, dass das Steuerstrafrecht zumindest im Er-
gebnis die ,,Steuerunehrlichkeit des Beteiligten sanktionieren soll, auch
wenn die Spezifizierung der Tathandlungen der Steuerhinterziehung das
ungeschriebene Tatbestandsmerkmal der ,,Steuerunehrlichkeit* ersetzen soll-

59 Hellmann in Hiilbschmann/Hepp/Spitaler, § 370 AO, Rn. 31; Joecks in Franzen/Gast/
Joecks, § 370 AO, Rn. 107, 118.

60 RGSt 60, 307, 308; 61, 81, 83; 71, 216, 217.

61 Kohlmann, Rn. 89 ff. zu § 392 RAO; Samson/Horn, S. 593 mit weiteren Nachweisen.

62 Hellmann in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 370 AO, Rn. 46, 248.

63 BT-Drucksache V/1812,23; Hellmann in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 370 AO, Rn. 46.

64 Hellmann in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 370 AO, Rn. 46.
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te®. Eine solche ,,Steuerunehrlichkeit* (nach alter Fassung) kann nach alle-
dem schon begriftlich nur dann vorliegen, wenn der Steuerpflichtige die thm
obliegenden Pflichten und den Steueranspruch des Fiskus auch kennt. Eine
Steuerverkiirzung (nach § 370 AO) kann — zumindest nach der zuvor darge-
stellten ,,Steueranspruchstheorie® (s. Seite 26) — auch nur derjenige (vorsétz-
lich) bewirken, der den Steueranspruch des Fiskus kennt, was wiederum
notwendigerweise voraussetzt, dass er auch die Tatsachen kennt, die die
Steuerpflicht begriinden. Umgekehrt aber wird und muss es nach den vor-
stehenden Darstellungen zur Bejahung des erforderlichen Vorsatzes und zur
notwendigen Verneinung eines Tatbestandsirrtums i.S.d. § 16 StGB ausrei-
chen, wenn der Beteiligte den Steueranspruch des Fiskus zumindest in An-
satzen kennt; die Kenntnis der konkreten Steuerpflicht selbst bzw. der kon-
kreten Steuerart ist nicht erforderlich®.

Nach alledem sind nach dieser Ansicht Irrtiimer betreffend die Existenz oder
die Wirksamkeit der durch die Blankettnorm in Bezug genommenen zoll-
rechtlichen Normen — entgegen den allgemeinen Grundsitzen — (auch) als
Tatbestandsirrtiimer gemif § 16 StGB anzusehen. Auch Irrtiimer iiber Inhalt
oder Reichweite der zollrechtlichen Vorschriften betrdfen dann den Tatbe-
stand des § 370 AO und miissten gemél § 16 StGB zum Vorsatzausschluss
fiihren. Erst wenn der Téter zumindest den Steueranspruch des Fiskus bzw.
die ithm obliegenden Handlungs- und Erkldrungspflichten in den groben
Grundziigen kennt, kann ein Tatbestandsirrtum nicht (mehr) in Betracht
kommen.

bb) Lehre von (weiteren) normativen Tatbestandsmerkmalen

Teilweise wird die Existenz von Blankett-Normen nicht anerkannt; es soll
sich bei solchen Merkmalen des Tatbestandes des § 370 AO erneut um
,hormative Tatbestandsmerkmale“ handeln®’. Die Ansicht hat zur Folge,
dass schon die Norm des § 370 AO selbst als ,,vollstindiger Tatbestand‘
anzusehen ist, dessen normative Tatbestandsmerkmale im Rahmen einer
,Parallelwertung® verstanden und umgesetzt werden miissen.

65 Joecks in Franzen/Gast/Joecks, § 370 AO, Rn. 118; Kohlmann, § 370 AO, Rn. 9 ff.
m.w.N.

66 BGH, wistra 1989, S. 264; BayObLG, wistra 1990, S. 202 f.; OLG Karlsruhe, StRK
AO 1977, § 370, Rn. 7; Kohlmann, § 370 AO, Rn. 676; Thomas, NStZ 1987, S. 260.

67 Hellmann in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 370 AO, Rn. 44; Meyer, S. 445; v. d. Heide,
S. 170 ff. und 190 ff.; Seer in Tipke/Lang, § 23, Rn. 22, 46; Riiping, S. 450 f.; Liiders-
sen, S. 223; Joecks in Franzen/Gast/Joecks, § 370 AO, Rn. 140, der aber noch in Einl.
zu §§ 369 ff. AO, Rn. 5, Blankett-Tatbestdnde annehmen will.
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B. Der Straftatbestand des § 370 AO

Ein Irrtum iiber die so als normative Tatbestandsmerkmale angesehenen
Merkmale fiihrt nach den vorgenannten Grundsitzen gemill § 16 Abs. 1
Satz 1 StGB zum Vorsatzausschluss. Insbesondere stellt nach dieser Auffas-
sung jeder Irrtum betreffend die Existenz oder Wirksamkeit von Steueran-
spruch oder Steuerpflicht einen zum Vorsatzausschluss fiihrenden Tatbe-
standsirrtum gemal § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB dar.

cc) Stellungnahme

Beide dargestellten Auffassungen kommen zunichst fiir die Behandlung von
Irrtlimern betreffend die Kenntnisse der mafBgeblichen Tatsachen zu glei-
chen Ergebnissen. Im Unterschied zum allgemeinen Strafrecht aber gelan-
gen beide Ansichten fiir den Bereich des Steuerstrafrechts — zumindest im
Ergebnis — zu der Rechtsfolge eines Vorsatzausschlusses gemall § 16 StGB,
so dass es keiner weiteren Untersuchung / Erorterung bedarf.

Die ,,rechtliche Grund-Situation* erscheint nach alledem geklart.

Es wird nun also im Rahmen der weiteren Ausfiihrungen — ggf. speziell fiir
den Bereich des Zollstrafrechts — zunichst zu untersuchen sein, ob und ggf.
wie welche (deskriptiven oder normativen) Tatbestandsmerkmale oder
Blankett-Verweisungen im Tatbestand des § 370 AO durch zollrechtliche
Bewilligungen beeinflusst werden.

Erst dann kann entsprechend den oben dargestellten Grundsétzen festgestellt
werden, ob z.B. ein Irrtum iiber die Richtigkeit oder Vollstindigkeit einer
Erklarung bei unrichtiger Auslegung einer Bewilligung oder ob z.B. ein Irr-
tum iiber die Rechtspflicht zur Abgabe einer Erkldrung, wenn die Rechts-
pflicht durch eine Bewilligung beeinflusst worden ist, einen Tatbestands-
oder einen Verbotsirrtum darstellt.
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Zweiter Teil: Auswirkungen von Bewilligungen auf
die Strafbarkeit

Mit den nun folgenden Ausfithrungen soll untersucht werden, ob und ggf.
inwieweit und mit welchen Folgen zollrechtliche Bewilligungen Einfluss
auf die Strafbarkeit eines Beteiligten gemél § 370 AO haben konnen.

A. Zollrechtliche Bewilligungen

Den strafrechtlichen Darstellungen zur Wirkungsweise von zollrechtlichen
Bewilligungen im Hinblick auf § 370 AO im Zollrecht soll ein kurzer, all-
gemeiner Uberblick zu zollrechtlichen Bewilligungen vorangestellt werden,
damit die weiteren Ausfithrungen nachvollziehbar sind.

I. Definition der Bewilligung

Zunichst muss der Begriff der Bewilligung definiert werden. Hierzu fillt
auf, dass der Begriff der ,,Bewilligung* nicht allgemein definiert ist. Insbe-
sondere enthélt die Vorschrift iiber Begriffsbestimmungen, Art. 4 ZK, keine
Definition dieses Begriffs. Lediglich der ,,Bewilligungsinhaber* wird in Art.
4 Nr. 22 ZK definiert als die Person, der eine Bewilligung erteilt worden ist.
In der Literatur® wird die Bewilligung — ganz allgemein — als eine ,,begiin-
stigende Entscheidung® gemilB Art. 6 ff. ZK definiert, womit letztlich jede
Entscheidung, die einem Beteiligten eine zollrechtliche Begiinstigung ge-
wihrt, als Bewilligung anzusehen ist.

II. Erscheinungsformen der Bewilligung

Es existiert zunéchst eine sog. ,,einfache Bewilligung® (im Unterschied zur
,EBinzigen Bewilligung®.) Die ,.einfache Bewilligung* kann erteilt werden,
wenn nur die Zollverwaltung eines einzigen Mitgliedsstaates von dem durch-
zufiihrenden Verfahren mit wirtschaftlicher Bedeutung betroftfen ist.

Sind fiir die Uberfiihrung und / oder Beendigung eines Verfahrens, fiir die
Lagerung, fiir aufeinander folgende Be- oder Verarbeitungsvorginge oder
Verwendungen jedoch verschiedene Zollverwaltungen (mindestens zweier
unterschiedlicher Staaten) beriihrt, wird die beantragte Bewilligung geméif
Art. 496 Buchst. ¢ ZK-DVO als ,,Einzige Bewilligung* erteilt. Zwar ist auch
die Definition der ,,Einzigen Bewilligung® zwischenzeitlich nicht mehr in

68 Friedrich in Schwarz/Wockenfoth, Art. 4, Rn. 81; Witte in Witte, Art. 4, Rn. 2.
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der geltenden Durchfithrungsverordnung zum Zollkodex enthalten, sie kann
jedoch — in Ermangelung einer gednderten Definition — weiterhin verwandt
werden. Fiir die Erteilung einer ,,Einzigen Bewilligung® gelten im Unter-
schied zur ,,einfachen Bewilligung* andere Verfahrensvorschriften, auf die
hier allerdings nicht weiter eingegangen werden soll. Wie bei der ,,einfachen
Bewilligung® enthédlt auch die ,,Einzige Bewilligung* eine Erlaubnis zur
Inanspruchnahme eines Verfahrens durch die Zollbehorden.

III. Verfahrensrecht

Das anzuwendende Verfahrensrecht ist gesetzlich geregelt®. Da es sich bei
den einschldgigen Vorschriften um verbindliche Verordnungen bzw. gelten-
de nationale Rechtsvorschriften handelt, steht das Verfahrensrecht (regelma-
ig) nicht zur Disposition der Beteiligten; nur im Rahmen der gesetzlich
vorgegebenen Moglichkeiten konnen Abweichungen zugelassen werden’.
Nicht nur der beteiligte Antragsteller, sondern auch die Behorde selbst muss
auf die Anwendung und Einhaltung der Vorschriften achten’".

Zollrechtliche Besonderheiten ergeben sich jedoch aus den verschiedenen
Rechtsnormen, aus denen sich die maligeblichen Verfahrensvorschriften
ergeben. Damit die folgenden Ausfiihrungen versténdlich sind, miissen an
dieser Stelle — ohne auf Einzelheiten eingehen zu konnen — Ausfiihrungen
erfolgen. Eine ausfiihrliche Darstellung, auch zu den bestehenden bzw. auf-
tretenden Problemen, hat Lothar Gellert gefertigt’>. Eine auf das Notwen-
digste gekiirzte Zusammenfassung der grundsitzlichen Zusammenhénge
muss an dieser Stelle geniigen.

1. Abschlieende Regelungen des Zollkodex

Der Zollkodex und dessen Durchfiihrungsverordnung enthalten bereits an
mehreren Stellen Verfahrensvorschriften bzw. Verfahrensrecht”. Insofern
wird angenommen, dass diese umfassenden Regelungen des Zollkodex ab-

69 Regelungen finden sich im Zollkodex, in der Durchfithrungsverordnung zum Zoll-
kodex, in der deutschen Abgabenordnung, der Finanzgerichtsordnung und der Verwal-
tungsgerichtsordnung.

70 Dieser Riickschluss ergibt sich unmittelbar aus dem Prinzip der GesetzméBigkeit der
Verwaltung, der sich wiederum aus Art. 20 Abs. 3 GG ergibt.

71 Ohne die Einhaltung der zollrechtlichen Vorschriften durch den Beteiligten verliert er
Vergiinstigungen oder setzt sich Sanktionen aus; hélt die Behorde die geltenden Vor-
schriften nicht ein, handelt sie rechtswidrig.

72 Gellert, Zollkodex und Abgabenordnung, a.a.O.

73 Wolffgang in Witte/Wolffgang, S. 57.
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schlieBende Regelungen darstellen, so dass keine Riickgriffe (mehr) auf na-
tionales Recht erforderlich bzw. zuldssig sind’*.

Beispiel:

Die Vorgaben des Zollkodex bestimmen abschliefSend die Moglichkeiten zur
weiteren Verwendung der in das Gemeinschaftsgebiet verbrachten Waren:
Sie sind entweder in ein Zollverfahren zu tiberfiihren oder miissen eine son-
stige zollrechtliche Bestimmung erhalten.

Der Zollkodex legt z.B. in den Art. 145 [f. ZK auch verbindlich fest, an wen
und unter welchen Voraussetzungen die Bewilligung zur Durchfiihrung des
Verfahrens der passiven Veredelung erteilt werden kann.

2. Teilregelungen im Zollkodex

Teilweise beinhaltet der Zollkodex aber nur grundsétzliche Regelungen und
verweist sodann fiir Einzelheiten auf nationale bzw. einzelstaatliche Gesetze
oder Vorgaben”. Insoweit wird nach einhelliger Ansicht anzunehmen sein,
dass das europdische Recht, hier also Zollkodex und Durchfiihrungsverord-
nung, abschliefende Regelungen darstellen, soweit solche bestehen. Sofern
keine europdische Regelung existiert, ist gemiBl europarechtlichen Verwei-
ses oder auch ergidnzend nationales Recht anwendbar und auch anzuwen-
den’.

Beispiel: Das Rechtsbehelfsverfahren im Zollrecht

Art. 243 Abs. 1 ZK bestimmt zundchst, dass ein Rechtsbehelfsverfahren ge-
gen belastende Entscheidungen der Zollbehorden auf dem Gebiet des Zoll-
rechts stets moglich sein und der Rechtsbehelf in dem Mitgliedsstaat einge-
legt werden muss, in dem die beanstandete Entscheidung getroffen oder be-
antragt wurde. Weiter ergibt sich dann aus Art. 243 Abs. 2 ZK die sog.
., Zweistufigkeit des Rechtsbehelfsverfahrens’’, wonach zundichst eine ver-
waltungsinterne Kontrolle der Mafinahme zu erfolgen hat. Erst nach dem
Abschluss der verwaltungsinternen Kontrolle kann dann gerichtliche Hilfe
in Anspruch genommen werden, wobei sich aus Artikel 243 Abs. 2 ZK ein
subjektiver Anspruch jedes belasteten Beteiligten auf die gerichtliche Uber-
priifung der Verwaltungsmafnahme ergibt’®. Weiterhin bestimmt Art. 244
ZK, dass durch die Einlegung eines Rechtsbehelfs die Vollziehung der ange-

74 Witte in Witte, vor Art. 1 ZK, Rn. 11.

75 Witte in Witte, vor Art. 1 ZK, Rn. 12 bis 15.

76 Hohrmann in Hiilbschmann/Hepp/Spitaler, Einf. ZK, Rn. 78.

77 Worms in Dorsch, Art. 243 ZK, Rn. 18; Alexander in Witte, Art. 243 ZK, Rn. 15 ff.
78 Alexander in Witte, Art. 243, Rn. 1, 2.
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fochtenen Entscheidung nicht ausgesetzt wird, d.h. einem Rechtsbehelf ge-
gen belastende Entscheidungen einer Zollbehérde keine aufschiebende Wir-
kung zukommt.

Fiir samtliche vom Zollkodex und dessen Durchfiihrungsverordnung nicht
vorgegebenen Vorschriften fiir das Rechtsbehelfsverfahren verweist der
Zollkodex in Art. 245 ZK dann aber auf erlassene bzw. noch zu erlassende
nationale Regelungen: ,, Die (weiteren) Einzelheiten des Rechtsbehelfsver-
fahrens werden von den Mitgliedstaaten erlassen. *

Festzuhalten ist nach dem Vorstehenden, dass der Zollkodex selbst zum
Rechtsbehelfsverfahren einige Verfahrensregelungen, z.B. Zweistufigkeit
des Verfahrens, Garantie einer gerichtlichen Kontrolle, Rechtsmittel ohne
aufschiebende Wirkung, enthélt, Art. 243, 244 ZK.

Diese Vorgaben im Zollkodex selbst sind jedoch nicht abschlieend, da z.T.
wesentliche Regelungen fehlen. Insoweit ergibt sich z.B. weder aus dem
Zollkodex noch aus dessen Durchfiihrungsverordnung, welche Stelle bzw.
welches Gericht fiir die Bearbeitung der Rechtmittel bzw. die gerichtlichen
Verfahren sachlich, ortlich und instanziell zustindig ist. Nach der schon zi-
tierten Vorschrift des Art. 245 ZK ergibt sich vielmehr, dass der Gesetzgeber
des einzelnen Mitgliedsstaates die Regelungsliicken und Regelungsdefizite
durch eigene Regelungen auffiillen kann und muss. In der Bundesrepublik
Deutschland werden die européischen Vorschriften ergdnzt durch die Verfah-
rensvorschriften der §§ 347 bis 367 AO, durch die Verfahrensvorschriften
der FGO sowie der VwGO.

Ein solcher ,,Liickenschluss“ durch nationales Recht ist zwar sinnvoll, um
keine Regelungsdefizite entstehen zu lassen; dies umso mehr, da — wie dar-
gestellt — weite Teilbereiche des Rechtsbehelfsverfahrens im Zollkodex
nicht geregelt sind. Insbesondere kommt es aber durch die z.T. nicht exakt
auf den Zollkodex und dessen Durchfiihrungsverordnung abgestimmten
nationalen Regelungen zu Verwerfungen, auf die zu einem spiteren Zeit-
punkt eingegangen werden soll. Solche ,,llickenhaften Regelungen* finden
sich besonders in dem hier interessierenden Bereich des Verfahrensrechts.
Diese Tatsache kann damit begriindet werden, dass die Urheber des Zoll-
kodex vor allem eine Vereinheitlichung der materiell-rechtlichen Zollvor-
schriften und der wesentlichen Verfahrensvorschriften zu erreichen versucht
haben. Wie die Mitgliedsstaaten ihrerseits diese (verbindlichen) materiell-
rechtlichen Vorgaben umsetzen, kontrollieren und entsprechend Rechts-
schutz gewdéhren, tiberlieB der europdische Normgeber dann aber den ein-
zelnen Mitgliedsstaaten.
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3. Fehlende Regelungen im Zollkodex

SchlieBlich kann auch die Situation eintreten, dass weder Zollkodex noch
Durchfithrungsverordnung Regelungen fiir bestimmte zollrechtliche Frage-
stellungen bereithalten. Dies ist z.B. im Bereich des Straf- und Ordnungs-
widrigkeitenrechts der Fall. Hier regelt Art. 246 ZK explizit, dass die Vor-
schriften des Zollkodex iiber Rechtsbehelfe nicht fiir solche Rechtsbehelfe
gelten, die von einem Beteiligten zur Aufthebung oder zur Anderung einer
Entscheidung eingelegt werden, die auf der Grundlage des Straf- und Ord-
nungswidrigkeitenrechts getroffen wurde.

In Féllen wie dem geschilderten (keine zollrechtlichen Regelungen) ist nach
wohl allgemeiner Ansicht das nationale Recht anwendbar, soweit es nicht im
Widerspruch zu anderen geltenden zollrechtlichen Vorschriften steht, da der
nationale Gesetzgeber mit seinen Regelungen nicht europarechtliche Vor-
schriften auBer Kraft setzen kann”.

Diese Ansicht ist zwar in sich schliissig, konsequent und im Ergebnis not-
wendig und richtig, jedoch bestehen insbesondere im Hinblick auf die Ver-
gleichbarkeit von Ereignissen und Handlungsweisen erhebliche Defizite.

Beispiel:

Gemdf3 Art. 246 ZK ist das Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht Sache der
Mitgliedsstaaten. Die Strafen bzw. Bufsgelder diirften insoweit in den ver-
schiedenen Mitgliedsstaaten sehr unterschiedlich ausfallen. Doch mehr noch:
Es ist nicht einmal die Gleichmdfigkeit der Strafverfolgung und die Gleich-
mdfpigkeit der Ahndung von Straftaten mit gleichem Handlungsunrecht gesi-
chert, da Zuwiderhandlungen gegen das Zollrecht zumindest faktisch in un-
terschiedlicher Intensitdt verfolgt und geahndet werden.

Nach alledem ist als ,,Grundregel festzuhalten, dass das europdische Zoll-
recht anzuwenden ist, solange es Vorschriften fiir den zu beurteilenden
Sachverhalt enthilt. Ist dies nicht (mehr) der Fall, wird regelméfig dann
nationales Recht erginzend anzuwenden sein. Insoweit bereitet bereits die
Bestimmung der jeweils geltenden Verfahrensvorschriften bisweilen Pro-
bleme, da in jedem Verfahrensstadium (neu) iiberpriift werden muss, welche
Vorschriften fiir welchen Teilbereich einer Angelegenheit gelten und ange-
wandt werden miissen.

79 Hohrmann in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Einf. ZK, Rn. 78, 88; Wolffgang in Witte/
Wolffgang, S. 57.
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IV. Verfahrensgrundsitze

In aller Kiirze sollen einige Verfahrensgrundsétze des Zollverfahrens darge-
stellt werden.

1. Antragsgebundenheit der Bewilligung

Eine Bewilligung — ausgenommen die Aussetzung der Vollziehung — wird
ausschlieflich auf Antrag von der Zollbehorde erteilt.

2. Amtsermittlungsgrundsatz

Das zollrechtliche Verfahren insgesamt und damit auch das Bewilligungs-
verfahren unterliegen dem sog. Amtsermittlungsgrundsatz. Dies bedeutet,
dass es nicht — wie im Zivilverfahren — zur Disposition der Parteien steht,
welche Tatsachen und / oder Argumente verwandt werden. Kommt es zu
einem behordlichen oder gerichtlichen Verfahren, so haben sowohl Behorde
als auch Finanzgericht den spédter zu entscheidenden Sachverhalt umfanglich
auszuermitteln. Abgemildert wird dieser Grundsatz jedoch durch Darle-
gungs- und Beibringungsobliegenheiten des Antragstellers, der selbst z.B.
die Voraussetzungen fiir die Bewilligungserteilung schaffen muss; die Be-
horde beurteilt im Streitfall nur die vorhandene / geschilderte Situation im
Hinblick auf den gestellten Antrag.

3. Ermessensentscheidung

Die Entscheidung der Zollbehorde, eine Bewilligung zu erteilen, ist regel-
mafig eine sog. ,,Ermessensentscheidung®. Dies ergibt sich bereits aus dem
Wort ,kann‘ in den entsprechenden Bewilligungsnormen. Aus diesem Wort
ergibt sich, dass fiir den Antragsteller grundsitzlich kein Anspruch besteht,
eine Bewilligung erteilt zu bekommen.

Es kann jedoch faktisch zu einem Anspruch, rechtlich gesehen zu einer
,Brmessensreduzierung auf Null“ kommen, wenn die Ermessensvorschrift
selbst durch Verwaltungsanweisungen konkretisiert wurde oder aber die
Verwaltung sich selbst in ihrer Ermessensausiibung bindet, z.B. durch glei-
che Entscheidungen in vergleichbaren Féllen oder die vom Bundesfinanz-
ministerium erlassenen Dienstanweisungen.

B. Tatbestand des § 370 Abs. 1 Nr. 1, 1. Variante AO

Zunichst soll untersucht werden, wie eine zollrechtliche Bewilligung die
»erste’ Moglichkeit der Verwirklichung der Zollhinterziehung (Abgabe un-
richtiger Erkldrungen gegeniiber der Finanzverwaltung gem. § 370 Abs. 1
Nr. 1, 1. Variante AO) beeinflussen kann.
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B. Tatbestand des § 370 Abs. 1 Nr. 1, 1. Variante AO

I. Beeinflussung der ,,Unrichtigkeit* der Tatsachen

Zunéchst ist zu liberpriifen, an welchem Merkmal des Straftatbestandes eine
(wirksame und rechtsfehlerfrei erteilte) Bewilligung ansetzen konnte, wenn
das Gesetz die Abgabe unrichtiger Erklarungen unter Strafe stellt.

Eine behordliche Bewilligung wird keinesfalls die ,,Erlaubnis* beinhalten,
gegeniiber der Finanzverwaltung unrichtige Erklarungen abzugeben, da die
Finanzverwaltung nur aufgrund zutreffender Informationen fehlerfrei tétig
werden kann. Jedoch kann die zollrechtliche Bewilligung diejenigen Tat-
sachen beeinflussen, liber die sich der Beteiligte richtig zu erklédren hat.

Beispiel:

Der Inhaber der Bewilligung der ,,Buchmdfigen Trennung‘ kann seinen
Waren — gemdf3 den Vorgaben seiner Bewilligung — einen bestimmten Ur-
sprung ,,zuweisen‘ und eine dementsprechende Ursprungserkldrung ab-
geben. Lige die Bewilligung jedoch nicht vor, wire die Erkldrung des Betei-
ligten inhaltlich unzutreffend.

Die Strafbarkeit kann demnach bei der ,.ersten Tatalternative® des § 370
Abs. 1 Nr. 1 AO ausschlieBlich an die ,,Richtigkeit bzw. ,,Unrichtigkeit*
der Erkldrung ankniipfen. Andere Mdoglichkeiten bzw. Ansatzpunkte fiir eine
Bewilligung sind nicht ersichtlich.

II. Einordnung des Merkmals der ,,Unrichtigkeit“ der Angaben

Zu untersuchen ist nun, wie das Merkmal der ,,Unrichtigkeit* der Angaben,
iiber die sich der Beteiligte zu erkldren hat, rechtlich einzuordnen ist. Vom
Ausgang dieser Untersuchung hingt ab, ob eine zollrechtliche Bewilligung
den Tatbestand der Strafnorm entfallen ldsst oder aber ,,nur* einen Rechtfer-
tigungsgrund fiir den Beteiligten darstellt, was wiederum nicht nur fiir den
Téter selbst, sondern auch fiir Mittiater sowie Teilnehmer zu erheblich unter-
schiedlichen Konsequenzen fiihren kann.

Nach fiir die erste Variante des § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO wohl allgemeiner und
unbestrittener Auffassung stellt das Erfordernis der Unrichtigkeit der abgegebe-
nen Erklirung ein ,,echtes Tatbestandsmerkmal®* des Straftatbestandes dar®'.

80 Der Begriff des ,,echten Tatbestandsmerkmals® soll hier und nachfolgend zur Abgren-
zung des Tatbestandsmerkmals von anderen Formulierungen und Begriffen im Tatbe-
stand einer Strafnorm verwandt werden, die wie Tatbestandsmerkmale anmuten bzw.
gelesen werden konnen, jedoch (regelmiBig) Rechtswidrigkeitsmerkmale darstellen
(so z.B. die Begriffe der ,,unbefugten Offenbarung fremder Geheimnisse* i.S.d. § 203
StGB, der ,,rechtswidrigen Notigung™ 1.S.d. § 240 StGB und der ,,unbefugten Gewés-
serverunreinigung® i.S.d. § 324 StGB).
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Ist die Erklidrung — entsprechend der erteilten Bewilligung®* — abgegeben
worden und auch inhaltlich zutreffend, liegt keine unrichtige Erkldrung ge-
geniiber der Finanzverwaltung vor; der objektive Tatbestand der Zollhinter-
ziechung kann demgeméf nicht erfiillt sein. Die Bewilligung kann also in
strafrechtlicher Hinsicht nur zu einem Tatbestandsausschluss fiihren.

C. Tatbestand des § 370 Abs. 1 Nr. 1, 2. Variante AO

Sodann soll untersucht werden, wie eine zollrechtliche Bewilligung die
zweite Variante des Tatbestandes der Zollhinterziehung (Abgabe unvollstéin-
diger Erkldrungen gegeniiber der Finanzverwaltung) gem. § 370 Abs. 1
Nr. 1, 2. Variante AO beeinflussen kann.

I. Beeinflussung der ,,Vollstindigkeit* der Erklarung

In Ermangelung anderweitiger Moglichkeiten muss die zollrechtliche Bewil-
ligung® an dem Merkmal der Vollstindigkeit der Erklidrung des Beteiligten
ankniipfen.

Beispiel:

Die Inhaber der Bewilligung des ,, Vereinfachten Anmeldeverfahrens* oder
des ,,Zugelassenen Wirtschaftsbeteiligten sind berechtigt, der Behorde im
Rahmen der Anmeldung von Waren zu einem Zollverfahren unvollstindige
Zollanmeldungen bzw. ,,verkiirzte Datensdtze zu tibermitteln. Ohne die
genannten Bewilligungen stellte die Ubermittlung von unvollstindigen Zoll-
anmeldungen bzw. von ,,verkiirzten Datensdtzen* eine unvollstindige Er-
kldrung von Tatsachen gegeniiber der Finanzverwaltung dar.

Nach alledem liegen unter Berticksichtigung der jeweiligen Bewilligungen
keine ,,unvollstandigen Angaben gegeniiber der Finanzverwaltung vor; die
Behorde hat dem Beteiligten ,,gestattet®, ein ,,Weniger an Informationen an
die Finanzverwaltung zu iibermitteln.

81 Z.B. Gast-deHaan in Klein, § 370, Rn. 25; Hellmann in Hiibschmann/Hepp/Spitaler,
§ 370, Rn. 64; Bender, Tz. 62, Rn. 2.

82 Fiir diese erste Betrachtung der Wirkungsweise der Bewilligung soll — wie eingangs
schon erwéhnt — davon ausgegangen werden, dass die Bedingungen und Auflagen der
erteilten Bewilligung eingehalten werden. Andere Sachverhaltskonstellationen werden
im dritten Hauptteil der Arbeit untersucht.

83 Zu den fiir diese Arbeit maBgeblichen / interessierenden Bewilligungen siehe S. 5.
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II. Rechtliche Einordnung

Nachdem feststeht, dass die zollrechtliche Bewilligung® nur am Merkmal
der ,,Unvollstandigkeit der Erklarung ansetzen kann, ist — wie bereits fiir
die Variante der Abgabe unrichtiger Erkldrungen — festzustellen, wie das
Merkmal in rechtlicher Hinsicht einzuordnen ist und wie die Bewilligung im
Hinblick auf dieses Merkmal wirkt.

1. Tatbestandsmerkmal ,,Unvollstindigkeit*

Das Merkmal der ,,Unvollstandigkeit im Straftatbestand des § 370 Abs. 1
Nr. 1 AO stellt ein objektives Tatbestandsmerkmal dar®’, da ohne objektiv
unvollstindige Angaben in einer Steuererkldrung oder -anmeldung schon
keine Tathandlung vorliegt®, die aber notwendige Voraussetzung fiir die
Verwirklichung des Tatbestands der Steuerhinterziehung ist®’.

2. Bewilligung als Rechtfertigungsgrund

Zundchst kann die Auffassung vertreten werden, dass der Bewilligungs-
inhaber mit der erteilten Bewilligung eine ,,behordliche Erlaubnis* erhilt,
unvollstindige Erkldrungen gegeniiber der Finanzverwaltung abzugeben®.
Diese Auffassung hitte (strafrechtlich) zur Folge, dass die Bewilligung als
Rechtfertigung eines — grundsitzlich strafbaren — Verhaltens angesehen
werden miisste. Die Erklarung wére nach wie vor objektiv unvollstiandig, die
Strafbarkeit entfiele — gleichsam ausnahmsweise — mit der Bewilligung.

Fiir diese Ansicht spricht, dass der Gesetzgeber mit der Norm des § 370
Abs. 1 Nr. 1 AO die Abgabe unvollstindiger Erkldrungen unter Strafe ge-
stellt hat. Insoweit bringt er deutlich zum Ausdruck, dass er von jedem Be-
teiligten vollstdndige Erkldrungen verlangt und die Abgabe unvollstindiger

84 Zu den fiir diese Arbeit mal3geblichen / interessierenden Bewilligungen siche S. 5.

85 Z.B. Gast-deHaan in Klein, § 370, Rn. 25; Hellmann in Hiibbschmann/Hepp/Spitaler,
§ 370, Rn. 64; Bender, Tz. 62, Rn. 2.

86 Kohlmann, § 370 AO, Rn. 211; Joecks in Franzen/Gast/Joecks, § 370 AO, Rn. 119.

87 Vgl. hierzu Punkt B. L. des ersten Teils dieser Arbeit.

88 Joecks hilt in Franzen/Gast/Joecks, § 370 AO, Rn. 178, das Ausschopfen einer vom
Finanzamt gewéhrten Fristverlingerung fiir nicht rechtswidrig. Rudolphi vertritt in
Veroffentlichungen (ZfW 1982, S. 197, 201 und NStZ 1984, S. 193, 196), dass be-
hordliche Genehmigungen generell als Rechtfertigungsgriinde anzusehen sein sollen.
Den Gedanken der ,,Rechtfertigung durch behordliche Erlaubnis® erwégen schlieflich
auch Kohlmann (Kohlmann, § 370 AO, Rn. 603; zustimmend noch bis zur Vorauflage,
dort Rn. 195), Wiese (in Wannemacher, Rn. 471 f.) sowie Hellmann (in Hiibschmann/
Hepp/Spitaler, § 370 AO, Rn. 278). Auch der BGH hat in seiner Entscheidung vom
21.01.2001 (Az. 5 StR 368/00; NStZ 2001, S. 379 f.) eine rechtfertigende Wirkung
einer behordlichen Erlaubnis fiir moglich gehalten.
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Angaben nicht tolerieren will. Nur ausnahmsweise bzw. nach der Erteilung
einer entsprechenden Bewilligung soll es dann dem Beteiligten ,,erlaubt*
sein, der Finanzverwaltung (z.T. auch nur fiir eine gewisse Zeit) ,,weniger*
Informationen zu iibermitteln.

3. Bewilligung als Tatbestandsausschluss

Sodann kann die zollrechtliche Bewilligung auch das Merkmal der ,,Voll-
standigkeit der Erkldrung des Beteiligten beeinflussen und somit zum Aus-
schluss des objektiven Tatbestandes des Straftatbestandes fiihren®.

Fiir diese Ansicht sprechen die rechtliche Gleichordnung der Merkmale der
Unrichtigkeit und der Unvollstdndigkeit der Erklarung tiber Tatsachen im
Wortlaut des Straftatbestandes und die Tatsache, dass (zumindest) ,,auf den
ersten Blick* kein Grund ersichtlich ist, beide Merkmale ungleich zu behan-
deln.

4. Stellungnahme
a) Umfang der Erklirungspflicht

Soweit oben dargestellt wurde, dass durch eine (zollrechtliche) Bewilligung
dem Beteiligten ,,gestattet” wird, weniger Informationen an die Behorden zu
iibermitteln, so ist diese ,,Gestattung® in Gestalt der Bewilligung néher zu
untersuchen.

Urspriinglich, d.h. ohne eine Bewilligung, muss jeder Beteiligte alle von
thm geforderten Informationen an die Finanzverwaltung iibermitteln. Durch
die Bewilligung wird nicht nur eine eventuelle Strafbarkeit der Ubermittlung
von ,,weniger Informationen* beseitigt, es werden dem Beteiligten vielmehr
von der Behorde (zunichst bzw. bis zur spateren ergdnzenden Zollanmel-
dung) weniger Informationen ,,abverlangt®. Insoweit beeinflusst die erteilte
Bewilligung (zumindest auch) den Umfang der Erklarungspflichten des Be-
teiligten gegeniiber der Zollverwaltung. Wenn aber der Umfang der Erkla-
rungspflicht durch die Bewilligung (originir) abgedndert worden ist, so
kann und darf die Erkldrung eines Beteiligten entsprechend dieser (verin-
derten) Erklarungspflicht schon den Tatbestand der Strafvorschrift nicht
(mehr) erfiillen. Demgemal spricht die Tatsache der ,,Beeinflussung des
Umfangs der steuerlichen Erklarungspflichten* durch eine Bewilligung (zu-
néchst) fiir die Annahme einer tatbestandsausschlieBenden Wirkung.

Bei dieser Argumentation ist jedoch bislang nicht beriicksichtigt, dass der
Beteiligte z.B. im Rahmen der Bewilligung des ,,Vereinfachten Anmeldever-

89 Hellmann in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 370 AO, Rn. 278 ff.; Wiese in Wanne-
macher, Rn. 471 ff.; Kohlmann, § 370 AO, Rn. 603 ff.
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fahrens* spiter noch eine erginzende Zollanmeldung abzugeben hat. Inso-
weit kann eine Bewilligung auch lediglich eine Gestattung der Ubermittlung
von weniger Information fiir eine bestimmte Zeit darstellen, was wiederum
fiir diese Félle bedeutet, dass der Umfang der Erklarungspflicht nicht dauer-
haft, sondern lediglich ,,auf Zeit* beeinflusst wird.

Dies spricht — entgegen der oben dargestellten Grundannahme, wonach aus
der Beeinflussung des Umfangs der Erklidrungspflichten an sich der Entfall
des Tatbestandes resultiert — dafiir, dass die Bewilligung zwar zunichst zoll-
rechtlich den Umfang der Erklarungspflichten verdndert, strafrechtlich je-
doch verzichtet die Finanzverwaltung ,,lediglich auf Zeit* auf die gleichsam
nur vorldufig vorenthaltenen Informationen.

Aus diesem ,,amtlichen Verzicht auf Zeit“ konnte dann gefolgert werden,
dass die Bewilligung strafrechtlich nicht den (objektiven) Tatbestand der
Straftnorm ausschliefit, sondern ,,nur einen Rechtfertigungsgrund darstellt,
so dass die Ubermittlung unvollstindiger Informationen an die Finanzver-
waltung durch den Beteiligten nur bis zu deren spaterer Vervollstandigung
,»gerechtfertigt ist und nur insoweit strafrechtlich sanktionslos bleiben soll.

Dieser Einwendung ist jedoch zu entgegnen, dass die spater nachzuholenden
Zollanmeldungen ihrerseits wieder eigenstidndige Erkldrungen darstellen, die
(erneut) unvollstindig sein und demgemal eigenstindig strafrechtlich ge-
ahndet werden konnen.

Andererseits verbleibt auch unter Beriicksichtigung dieses Arguments die
Tatsache, dass die zunédchst unvollstindige Erkldrung des Beteiligten nach-
traglich vervollstindigt werden muss, so dass nach wie vor vertreten werden
kann, dass die Bewilligung lediglich die ,,verspitete Abgabe der vollstindi-
gen Erklarung® rechtfertigt. Allerdings wirkt die Bewilligung zur ,,verspéte-
ten vollstindigen Erklarung® nicht erst auf der strafrechtlichen, sondern
schon auf der zollrechtlichen Ebene derart, dass von dem Beteiligten vor
Ablauf der entsprechenden Frist nicht verlangt werden kann, die Anmeldung
in Form der erginzenden Zollanmeldung zu vervollstdndigen.

Somit verbleibt im Ergebnis auch bei einer Notwendigkeit der spéteren Ver-
vollstindigung eine Beeinflussung der zollrechtlichen Erklarungspflicht.
Wenn aber — in allen denkbaren Fallgestaltungen und sogar fiir den Fall der
festgelegten Notwendigkeit der spéteren Vervollstaindigung der zuvor abge-
gebenen Erkldrung — die Erkldrungspflicht immer origindr verdndert wird,

90 Da die erforderlichen weiteren Erkldrungen auf selbstindig normierten zollrechtlichen
Pflichten beruhen, ist kein Grund ersichtlich, weshalb die Verletzung dieser weiteren
Erklarungspflichten nicht durch § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO erfasst sein sollte.

37



Zweiter Teil: Auswirkungen von Bewilligungen auf die Strafbarkeit

dann muss es bei dem oben herausgearbeiteten Befund verbleiben, wonach
durch die Bewilligung schon der objektive Tatbestand der Straftat nicht
mehr erfiillt sein kann bzw. darf.

b) Vergleich der Merkmale der ,,Unrichtigkeit und der ,,Unvollstin-
digkeit*

Ein Hinweis auf die Rechtsnatur des Merkmals der ,,Unvollstindigkeit der
Angaben* ergibt sich aus dem Vergleich der Merkmale ,,Unrichtigkeit* und
,unvollstandigkeit®, so dass aus einem eventuell zu findenden Unterschied
zwischen den Merkmalen ein Grund fiir eine abweichende Beurteilung des
Merkmals der ,,Unvollstdndigkeit* resultierte:

Betrachtet man die beiden Tatalternativen des § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO, so fillt
auf, dass bei der Tatalternative der ,,inhaltlich unrichtigen Erkldarung* iiber
Tatsachen die Strafbarkeit stets sofort entschieden werden kann, ob die Er-
klarung richtig oder unrichtig ist. Das strafrechtlich relevante Merkmal der
,Richtigkeit* bedarf demnach keiner weiteren Erlduterung oder Konkretisie-
rung. Eine Erkldarung eines Beteiligten kann nur zutreffend oder unzutref-
fend sein. Demgegeniiber bedarf es jedoch zur strafrechtlichen Beurteilung
der Frage, ob eine Erkldrung vollstdndig ist, einer ,,Definition der Vollstin-
digkeit* bzw. der Konkretisierung der Informationspflichten, die der Betei-
ligte gegeniiber der Finanzverwaltung erfiillen muss.

Gemeinsam ist beiden Fallvarianten, dass das ,,matericlle Zollrecht* im Er-
gebnis tliber die Strafbarkeit entscheidet: Sowohl die Entscheidung, ob eine
Erklarung richtig ist, als auch der jeweils relevante Umfang der Erklarungs-
pflichten ergeben sich aus dem materiellen Zollrecht. Im Unterschied zur
Fallvariante der ,,Unrichtigkeit™ der Erkldrung léasst aber die Fallvariante der
,unvollstandigkeit noch ,,Liicken* bzw. Konkretisierungsbedarf im Tatbe-
stand der Strafnorm.

Insoweit kann folgender Unterschied zwischen den beiden Varianten des
Straftatbestandes festgehalten werden: In der ersten Variante beeinflusst die
Bewilligung den Straftatbestand ,,unmittelbar*, weswegen auch das Merk-
mal der Unrichtigkeit der Erkldrung liber Tatsachen unbestritten als ,,echtes
Tatbestandsmerkmal‘ angesehen wird. In der zweiten Variante ist es jedoch
erforderlich, die Strafnorm (noch) zu konkretisieren, so dass der Straftatbe-
stand nur ,,mittelbar* liber die Verdnderung bzw. die Konkretisierung der
Vorgaben, anhand derer das Kriterium der Vollstandigkeit der Erklarung
beurteilt werden muss, beeinflusst wird.

Zu kldren ist nunmehr, ob der soeben herausgearbeitete Unterschied der bei-
den Merkmale eine unterschiedliche Einordnung einer Bewilligung als tat-

38



C. Tatbestand des § 370 Abs. 1 Nr. 1, 2. Variante AO

bestandsausschlieBende Tatsache im Hinblick auf die Unrichtigkeit der An-
gaben einerseits oder als Rechtfertigungsgrund im Hinblick auf die Unvoll-
standigkeit der Angaben andererseits bedingen kann.

Dieser Uberlegung kann zunichst entgegengehalten werden, dass der Gesetz-
geber beide Fallvarianten des § 370 Abs. I Nr. 1 AO gleichwertig neben-
einander gestellt hat. Demgeméil besteht nach dem Wortlaut der Strafhorm
nicht nur kein Anlass fiir eine Ungleichbehandlung, sondern sogar vielmehr
ein Gebot zur Gleichbehandlung der Fallvarianten. Jedoch verbleibt der
festgestellte Unterschied zwischen den beiden Fallvarianten auch unter Be-
riicksichtigung deren normativer Gleichordnung.

Trotz des vorgefundenen Unterschieds in der gesetzlichen ,,Konstruktion*
des Straftatbestandes bei dessen Varianten spricht die oben festgestellte Ge-
meinsamkeit der beiden Varianten flir die Notwendigkeit deren Gleichbe-
handlung. Im Unterschied zur Fallvariante ,,Unrichtigkeit der Angaben®
muss in der Fallvariante der ,,Unvollstindigkeit der Angaben zwar der Be-
griff der ,,Unvollstdndigkeit*™ in der Strafnorm noch definiert bzw. konkreti-
siert werden, um die Strafbarkeit zu beurteilen, jedoch entscheidet im Er-
gebnis auch in dieser Variante das materielle Zollrecht iiber die Strafbarkeit
des Beteiligten.

Mithin kann das bloe Vorhandensein eines Unterschiedes zwischen den
beiden Fallvarianten deren Ungleichbehandlung und damit im Ergebnis die
Ansehung einer Bewilligung als Rechtfertigungsgrund fiir die Variante ,,un-
vollstdndiger Angaben‘ nicht bedingen.

¢) Strafrechtssystematische Betrachtung

SchlieBlich sprechen auch grundsitzliche strafrechtliche Erwagungen fiir die
Annahme einer tatbestandsausschlieenden Wirkung der Bewilligung. Wenn
der Staat bzw. der Gesetzgeber, der die Abgabe unvollstandiger Erkldrungen
strafrechtlich sanktioniert, selbst den Umfang der Erklarungspflichten be-
schrankt, so darf auch eine Sanktionsmoglichkeit des Staates nicht mehr
gegeben sein. Insoweit muss bereits der objektive Tatbestand, der das straf-
bewehrte Verhalten umschreibt’!, entfallen.

d) Anniiherung an das Unterlassungsdelikt des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO

Weiterhin féllt bei der Betrachtung und dem Vergleich der Merkmale der
,unrichtigkeit® und der ,,Unvollstindigkeit* auf, dass der Téter in der ersten
Fallvariante aktiv unrichtige Angaben an die Finanzverwaltung iibermittelt;
in der zweiten Fallvariante sind die Angaben unvollstindig.

91 Fischer/Trondle, vor § 13 StGB, Rn. 6.
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In beiden Féllen unterldsst der Téter gleichzeitig mit seiner inhaltlich unrich-
tigen bzw. unvollstandigen Erklarung (zwangsldufig auch) die Abgabe einer
inhaltlich richtigen bzw. vollstindigen Erkldrung®. Wiahrend in der ersten
Variante noch die ,,abgegebene Erklarung®, also die vom Titer aktiv an die
Behorden tibermittelte Erklarung unrichtig ist, bedingt in der zweiten Fall-
variante gerade die ,,Unvollstindigkeit* der Erklarung, d.h. die Unterlassung
weiterer Angaben die Strafbarkeit. Es ergibt sich somit eine Art ,,Verschie-
bung* der Handlung vom aktiven Tun in Gestalt der Ubermittlung unrichti-
ger Erklidrung hin zum strafbewehrten Unterlassen in Gestalt der fehlenden
Ubermittlung weiterer Angaben. Aus dieser Verschiebung bzw. diesem Unter-
schied ergibt sich ein Grund fiir eine Ungleichbehandlung der Fallvarianten,
der seinerseits wieder fiir die Betrachtung einer Bewilligung als Rechtferti-
gungsgrund spricht. Voraussetzung fiir diese Annahme wire dann jedoch,
dass die Bewilligung im Fall des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO einen Rechtferti-
gungsgrund darstellt.

Die Tathandlung in den beiden Tatalternativen des § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO
besteht aber — im Unterschied zu der Tatalternative des § 370 Abs. 1 Nr. 2
AO — in einem positiven Tun, da der Schwerpunkt der Tatigkeit auf der ak-
tiven Handlung, d.h. der Abgabe der unrichtigen bzw. unvollstindigen Er-
klarung liegt, da in beiden Fillen liberhaupt Erklirungen abgegeben wer-
den”. Wenn somit aber beide Tatalternativen in einem ,,aktiven Tun* beste-
hen, muss zum jetzigen Zeitpunkt (noch) nicht betrachtet werden, ob eine
Bewilligung im Fall des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO einen Rechtfertigungsgrund
darstellt.

Trotz dieser ,,Anndherung* der zweiten Fallvariante des § 370 Abs. 1 Nr. 1
AO an ein Unterlassungsdelikt und damit den Straftatbestand des § 370
Abs. 1 Nr. 2 AO verbleibt es folglich auch fiir die zweite Variante des § 370
Abs. 1 Nr. 1 AO bei dem Schwerpunkt der Straftat des aktiven Tuns, so dass
die vorbeschriebene Anndherung nicht dazu fithren kann, dass eine Korrek-
tur des bisherigen Ergebnisses notwendig wiirde, wonach eine Bewilligung,
soweit sie das Merkmal der ,,Unvollstandigkeit™ der Erklarung beeinflusst,
den Tatbestand ausschlief3t.

92 Litt, S. 8 ff.

93 Bender, Tz. 62, Rn. 1 b; Hellmann in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 370 AO, Rn. 69;
Joecks in Franzen/Gast/ Joecks, § 370, Rn. 129 unter Bezugnahme auf eine ausdriick-
lich bzw. zumindest konkludent abgegebene ,,Versicherung der Vollstidndigkeit™ in der
Erklarung.
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5. Zwischenergebnis

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass — soweit ersichtlich un-
bestritten — sowohl das Merkmal der Unrichtigkeit als auch das Merkmal der
Unvollstandigkeit im Tatbestand des § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO objektive Tatbe-
standsmerkmale der Steuerhinterziehung sind. Sodann sprechen die iiber-
wiegenden und tragfihigeren Argumente fiir die Ansicht, dass eine (mate-
riell-rechtliche) Bewilligung, die diese Tatbestandsmerkmale beeinflusst,
nicht (erst) als Rechtfertigung wirkt, sondern (schon) den objektiven Tatbe-
stand der Straftat beseitigt.

D. Tatbestand des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO

Auch auf die Tatvariante des ,,pflichtwidrigen In-Unkenntnis-Lassens* der
Finanzverwaltung 1.S.d. § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO koénnen sich zollrechtliche
Bewilligungen auswirken.

I. Beeinflussung der Erklirungspflichten

Erster (und einziger) Ansatzpunkt fiir die Wirkung einer zollrechtlichen Be-
willigung auf die Tathandlung geméal3 § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO ist die Pflicht-
widrigkeit des ,,In-Unkenntnis-Lassen der Finanzbehorde, wenn das ,,In-
Unkenntnis-Lassen* an sich nicht verdndert bzw. durch die Bewilligung
legalisiert werden soll.

II. Einordnung des Erfordernisses der ,,Pflichtwidrigkeit*

Fraglich ist, ob das Erfordernis der ,,Pflichtwidrigkeit des In-Unkenntnis-
Lassens® ein echtes, selbstindiges Tatbestandsmerkmal des Straftatbestan-
des darstellt, so dass bei Vorliegen einer Bewilligung der Tatbestand der
Zollhinterziehung entfillt oder aber die Bewilligung (nur) im Rahmen der
Priifung der Rechtswidrigkeit der Tat zu berticksichtigen ist.

1. Bewilligung als Rechtfertigungsgrund

Zunichst kann eine Bewilligung als Rechtfertigungsgrund zur Straflosigkeit
des Handelnden fiihren. In diesem Sinne duBlern sich zunéchst einige Stim-
men in der Literatur: Nach Lohr® soll eine (von der hierfiir zustéindigen Per-
son im Beispielsfall nachtriaglich) gewihrte Fristverlangerung die verspitete
Abgabe einer Steuererklirung rechtfertigen. Auch Kohlmann®> und

94 Lohr in Volk, § 29, Rn. 209.
95 Kohlmann, Rn. 195.
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Grotsch’® sowie Rudolphi®” vertreten die Ansicht, bei einer behordlichen
Erlaubnis bzw. Bewilligung handele es sich um eine Genehmigung, die ihrer-
seits einen Rechtfertigungsgrund darstelle.

Sodann hat der Bundesgerichtshof in einem ,,obiter dictum* im Rahmen der
Entscheidung vom 18.12.1985% zu § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO den Irrtum eines
Beteiligten iiber die ihm obliegenden steuerlichen Pflichten ohne inhaltliche
Beriicksichtigung der Steueranspruchstheorie und ohne weitere Begriin-
dung” als Verbotsirrtum i.S.d. § 17 StGB angesehen:

., Fiir die neue Hauptverhandlung weist der Senat vorsorglich darauf
hin, dass der Irrtum tiber eine steuerrechtliche Berichtigungspflicht, der
nicht die Garantenstellung betrifft, unter § 17 StGB fdllt. *

Im Ergebnis soll hier fiir die Tatvariante des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO — im
Unterschied zu der Tatvariante des § 370 Abs. 1 Nr. I AO — ein Irrtum des
Beteiligten iiber seine Pflicht zur Abgabe einer Erkldrung gegeniiber der
Finanzverwaltung ,,nur* zu einem Verbotsirrtum fiithren. Es bestehen im
Ergebnis drei Moglichkeiten, um zu dieser Schlussfolgerung zu gelangen:
Zunichst konnte die Pflichtwidrigkeit 1.S.d. § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO als ein
Merkmal der Rechtswidrigkeit betrachtet werden, so dass ein Irrtum tiiber
die Rechtswidrigkeit dann (nur) einen Verbotsirrtum 1.S.d. § 17 StGB dar-
stellt. Sdhe man das Merkmal der Pflichtwidrigkeit lediglich als normatives
Tatbestandsmerkmal des Straftatbestandes an, so ergdbe sich aus der An-
wendung der dargestellten allgemeinen Grundsitze fiir den Fall der Un-
kenntnis der dem normativen Tatbestandsmerkmal zugrunde liegenden
Pflicht ein Verbotsirrtum gemall § 17 StGB. Wollte man die Pflichtwidrig-
keit 1.S.d. § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO als Blankett-Merkmal ansehen, so diirfte
die vom BGH selbst entwickelte Steueranspruchstheorie nicht auf die Pflicht
zur Abgabe der gebotenen Erkldrungen angewandt werden, da anderenfalls
die Annahme eines Verbotsirrtums ausscheiden miisste.

96 Grotsch in Wannemacher, Rn. 364.

97 Rudolphi, ZfW 1982, S. 201; Rudolphi, NStZ 1984, S. 196.

98 BGH, wistra 1986, S. 219 f.

99 Der BGH verweist fiir sein ,,obiter dictum® nur auf einzelne Literaturstimmen, die
seine Ansicht stiitzen sollen, so z.B. auf Hiibner in Hiibschmann/ Hepp/Spitaler, 8.
Auflage, § 370 AO, Rn. 116; Meyer in Erbs/Kohlhaas, § 370, Rn. 8b, und Franzen/
Gast/Samson, § 370 AO, Rn. 189. In der aktuellen Kommentierung nennt der jetzige
Kommentator Hellmann in Hiilbschmann/Hepp/Spitaler die zitierte Entscheidung des
BGH allerdings ,,sehr unklar® und bezweifelt schon, ob der Steuerpflichtige im ent-
schiedenen Fall iiberhaupt einem strafrechtlich relevanten Irrtum unterlag.
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In seiner Entscheidung bzw. zu seinem ,,obiter dictum‘ nicht erldutert der
BGH leider nicht, weshalb er — entgegen der auf S. 25, dort FuBBnote 56 zi-
tierten Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und der eigenen
Rechtsprechung — das Merkmal der Pflichtwidrigkeit als ein normatives
Tatbestandsmerkmal ansehen will. Es ist auch kein Grund genannt oder er-
sichtlich, weshalb der BGH die von ihm selbst entwickelte Steueranspruchs-
theorie nicht auch auf die Tatvariante des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO anwenden
will. Insbesondere bedingt die nach der Rechtsprechung des BGH im Rah-
men der Steueranspruchstheorie zu fordernde Kenntnis des Steueranspruchs
sowohl die Kenntnis des Beteiligten von der Steuerpflicht als auch die
Kenntnis von der Erklarungs- bzw. Handlungspflicht; ohne die Kenntnis
einer konkreten Erklarungspflicht kann ein Beteiligter keine vorsitzliche
Steuerhinterziehung begehen.

Folglich verbleibt als Riickschluss aus den vorstehenden Erwédgungen nur
die Annahme, dass der BGH das Merkmal der Pflichtwidrigkeit 1.S.d. § 370
Abs. 1 Nr. 2 AO als Merkmal der Rechtswidrigkeit ansieht.

2. Bewilligung als Tatbestandsausschluss

In Betracht kommt weiter, dass durch die Bewilligung bereits der objektive
Tatbestand des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO entfillt, in dem die strafrechtlich
sanktionierte ,,Pflichtwidrigkeit” des In-Unkenntnis-Lassens beseitigt wird.
Da das In-Unkenntnis-Lassen der Behorden nach dem Wortlaut des § 370
AO strafrechtlich nur relevant sein soll, wenn es ,,pflichtwidrig® erfolgt,
liegt diese Auffassung schon nach dem Wortlaut der Norm durchaus nah.

Fiir diese Auslegung spricht die Entscheidung des OLG Bremen vom
25.04.1985, nach der im Bereich des Steuerstrafrechts — anders als im all-
gemeinen Strafrecht — jeder Beteiligte auch Kenntnis von der ihm obliegen-
den Erklarungspflicht haben muss, damit er sich der Zollhinterziechung
strafbar machen kann'®. Auch das KG Berlin hielt in seiner Entscheidung
vom 09.09.1981 eine (im konkreten Fall auBersteuerliche) Erkladrungspflicht
fiir ein Tatbestandsmerkmal des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO'!. SchlieBlich vertre-
ten einige Stimmen in der Literatur diese Ansicht, wenn auch mit z.T. unter-

schiedlichem Ansatz bzw. unterschiedlicher Begriindung'®.

100 OLG Bremen, GI 1986, S. 1 ff.

101 KG Berlin, wistra 1982, S. 196 (mit Anmerkung Burkhardt, wistra 1982, S. 178).

102 Hellmann in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 370 AO, Rn. 235; Maiwald, S. 32;
Schliichter (1), S. 43; Thomas, S. 263.
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3. Stellungnahme

Da auch die Beantwortung dieser Frage in die eine oder andere Richtung zu
erheblichen Konsequenzen insbesondere im Hinblick auf Irrtiimer des Betei-
ligten fiihrt, ist eine weitere Untersuchung erforderlich.

a) Wortlaut des Gesetzes

Nach dem Gesetzeswortlaut ist das ,,pflichtwidrige In-Unkenntnis-Lassen
der Finanzbehorden strafbewehrt. Diese Formulierung spricht — wie oben
schon erwihnt — fiir die Ansehung des Merkmals der Pflichtwidrigkeit als
Tatbestandsmerkmal des Straftatbestandes, da das In-Unkenntnis-Lassen der
Finanzbehorde immer dann nicht strafbar ist bzw. sein soll, wenn es nicht
pflichtwidrig erfolgt.

b) Gesamtzusammenhang / Ausnahmecharakter der Bewilligung

Gegeniiber dem Wortlaut legt der Gesamtzusammenhang der Norm aber
nahe, eine Bewilligung doch als Rechtfertigungsgrund anzusehen. Dieser
Eindruck ergibt sich aus der gesetzgeberischen Wertung, nach der das Unter-
lassen der ,,gesetzlich geschuldeten / geforderten Erklarung® gegeniiber der
Finanzverwaltung durch § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO grundsétzlich stratbewehrt
sein soll; (nur) fiir den Fall, dass dem Beteiligten durch eine entsprechende
Bewilligung die Erklarung ,,nachgelassen ist, braucht das Unterlassen — im
Sinne eines Regel-Ausnahme-Konstrukts — nicht mehr strafbar sein, da der
Erklarungsempfinger selbst auf die ihm gegentiber abzugebende Erkldrung
verzichtet (hat). Dem Beteiligten wird es insoweit ,,ausnahmsweise erlaubt
bzw. gestattet”, die grundsétzlich notwendige Erkldrung zu unterlassen. Der
aus dem Gesamtzusammenhang der Norm entwickelte Ausnahmecharakter
der Bewilligung wiederum spricht daher fiir die Annahme eines Rechtferti-
gungsgrundes.

Im Rahmen dieser Betrachtung des Ausnahmecharakters der Bewilligung
darf aber nicht iibersehen werden, dass nicht schon das ,,schlichte Unterlas-
sen“ der Abgabe einer Erklarung strafbewehrt ist, sondern erst bzw. nur das
,pflichtwidrige Unterlassen®. Durch diesen — durch den Wortlaut der Norm
bedingten — Zusammenhang verliert das vorstehende Argument des Gesamt-
zusammenhangs in Gestalt der aufgezeigten ,,Regel-Ausnahme-Situation
deutlich an Gewicht.

¢) Vergleich mit Fahrlissigkeitstaten

Ein Vergleich des Merkmals der Pflichtwidrigkeit 1.S.d. § 370 Abs. 1 Nr. 2
AO zum Merkmal der Pflichtwidrigkeit bei Fahrldssigkeitstaten spricht fiir
die Ansehung dieses Merkmals als Tatbestandsmerkmal und schwicht
gleichzeitig das zuvor erwihnte Argument des Gesamtzusammenhangs: Die
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bei Fahrldssigkeitstaten notwendigerweise festzustellende (Sorgfalts-) Pflicht-
widrigkeit bzw. der objektive Versto3 gegen eine Sorgfaltspflicht stellen dort
ein Merkmal des objektiven Tatbestandes dar'®. Gleichzeitig kann jedoch
nach der herrschenden Meinung der Beteiligte auch (noch) gerechtfertigt

sein'™,

d) Beseitigung der zollrechtlichen Erklirungspflichten

Durch die zollrechtlichen Vorschriften werden dem Wirtschaftsbeteiligten
grundsétzlich verschiedene Mitteilungs-, Erklarungs- und Anmeldepflichten
auferlegt. Diese konnen ganz oder teilweise durch Bewilligungen beseitigt
werden. Wenn aber schon die origindren, urspriinglichen zollrechtlichen
Pflichten durch zollrechtliche und somit auBerstrafrechtliche Vorschriften
beseitigt werden, dann kann und darf die Nichterfiillung der (beseitigten)
Pflichten schon objektiv nicht mehr strafrechtlich relevant sein, da die Be-
horde selbst durch die Bewilligung auf die ihr grundsétzlich zustehenden
Rechte ,,verzichtet” hat. Somit spricht die Wirkungsweise der Bewilligung
in Form der Beseitigung der urspriinglichen zollrechtlichen Erklarungs-
pflichten fiir den Ausschluss des objektiven Tatbestandes durch die Bewilli-

gung.
e¢) Normenhierarchie

Es wurde bereits dargestellt, dass die Zollverwaltung selbst in Anwendung
zollrechtlicher Vorschriften durch die / mit der Erteilung von Bewilligungen
auf Mitteilungen, Erkldrungen und Anmeldungen ,,verzichtet”. Wenn aber
das ,,europdische Zollrecht” in Gestalt des Zollkodex, der Durchfiihrungs-
verordnung und auf deren Grundlage erteilter Bewilligungen bestimmte
Handlungen nicht (mehr) fordert, so konnen weder der deutsche Gesetzge-
ber noch deutsches Strafrecht ein Verhalten geméll den durch héherrangiges
Recht modifizierten Pflichten fiir objektiv strafbewehrt ansehen. Es er-
scheint insoweit unangemessen, hier ,,nur® einen Rechtfertigungsgrund an-
zunehmen, insbesondere da der von der Bewilligung umfassten Handlung
des Beteiligten schon kein Erfolgsunwert'® (mehr) zukommen kann. Mithin
spricht auch die vorzufindende Normenhierarchie fiir einen Tatbestandsaus-
schluss durch Bewilligungen.

103 BGHSt 49, 1, 5; Vogel in SK, § 15 StGB, Rn. 164; Fischer/Tréndle, § 15, Rn. 12a;
Cramer/Sternberg-Lieben in Schonke/Schroder, § 15, Rn. 121.

104 Vogel in SK, § 15 StGB, Rn. 310;Cramer/Sternberg-Lieben in Schonke/Schroder,
§ 15 StGB, Rn. 188 f.; Hoyer in SK, Anhang zu § 16 StGB, Rn. 89 ff.; Duttge in MK,
§ 15 StGB, Rn. 192; Lackner/Kiihl, § 15 StGB, Rn. 48; Jescheck/Weigend, § 56 1 1.

105 Lenckner/Eisele in Schonke/Schroder, Vorbem. §§ 13 ff. StGB, Rn. 57.
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f) Systematik Tatbestand — Rechtswidrigkeit

Mit der Erfiillung des objektiven Tatbestandes soll — wie dargestellt — fest-
stehen, dass die konkrete Handlung des Beteiligten nach dem Willen des
Gesetzgebers grundsitzlich zu missbilligen und damit strafrechtlich zu sank-
tionieren ist. Mit der Uberpriifung der Rechtswidrigkeit durch eine sog.
,Gesamttatbewertung® soll dann — wie ebenfalls schon dargestellt — festge-
stellt werden, ob die grundsitzlich zu missbilligende Handlung auch im kon-
kreten Einzelfall (noch) zu sanktionieren ist.

Nach meiner Meinung kann ausschlielich die Nichtabgabe ,,geschuldeter
Erklarungen® vom Gesetzgeber als missbilligenswert angesehen werden,
zumal er an der Abgabe nicht geschuldeter Erklarungen schon objektiv kein
Interesse haben kann. Die aus der Ansehung der Pflichtwidrigkeit als
Rechtswidrigkeitsmerkmal resultierende Annahme, dass die Nichtabgabe
einer nicht geschuldeten Erkldrung (zumindest zunédchst einmal) objektiv
missbilligenswert sein soll, verkennt also die Interessen und Bediirfnisse der
Beteiligten.

Weiterhin ist fraglich, ob der Gesetzgeber iiberhaupt zuldssigerweise ein
Interesse an der Abgabe nicht geschuldeter Erklarungen haben diirfte. Die
rein steuerlichen Anzeige-, Anmeldungs-, Erkldrungs- und Offenbarungs-
pflichten sind dem Beteiligten nur zu dem Zweck auferlegt und durften dem
Beteiligten auch nur zu dem Zweck auferlegt werden, damit Abgaben und
Steuern entsprechend den materiell-rechtlichen Vorgaben erhoben werden
konnen. Die Nichtabgabe nicht geschuldeter Erkldrungen durch den Betei-
ligten als grundsitzlich missbilligenswert anzusehen bedeutete demnach
eine (objektive) Sanktionierung unzuldssiger Forderungen, was mit rechts-
staatlichen Erwédgungen nicht zu vereinbaren ist.

g) Keine ,,Gesamttatbewertung*

Greift man den Gedanken noch einmal auf, dass mit der Uberpriifung der
Rechtswidrigkeit einer Handlung eine ,,Gesamttatbewertung® stattfinden
soll, so ergibt sich noch ein weiteres Argument fiir die Annahme, dass das
Merkmal der Pflichtwidrigkeit in § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO als objektives Tat-
bestandsmerkmal anzusehen ist.

Im Bereich des Steuerstrafrechts ergeben sich die maf3geblichen Pflichten zur
Beurteilung der Pflichtwidrigkeit einer Handlung (zumindest zum wohl weit
tiberwiegenden Teil) nicht aus allgemein-strafrechtlichen Regelungen oder
Erwigungen, sondern aus rein steuerlichen Vorschriften. Lediglich ausnahms-
weise kann / muss zur Bestimmung der konkreten Pflichten auf auBersteuer-
liche Vorschriften o0.4. zuriickgegriffen werden. Insbesondere die flir diese
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Arbeit interessierenden zollrechtlichen Pflichten ergeben sich ausschlieBlich
aus zollrechtlichen Vorschriften oder materiell-rechtlichen Bewilligungen.
Folglich konnen diese Pflichten ,,nur* die grundsétzlichen Handlungsvorga-
ben fiir den Beteiligten festlegen, jedoch keine strafrechtliche Beurteilung
einer Situation begriinden, so dass insoweit auch keine ,,Gesamttatbewertung*
unter Bezugnahme auf diese Pflichten durchgefiihrt werden kann. Ergeben
sich die maBigeblichen Pflichten aber nicht (mehr) aus dem rein materiell-
zollrechtlichen Bereich, so mag eine ,,Gesamttatbewertung® in Ansehung die-
ser strafrechtlichen Pflichten wieder gerechtfertigt sein.

h) Sinn und Zweck der Strafvorschrift

Betrachtet man den Regelungszweck der Strafvorschrift des § 370 Abs. 1
Nr. 2 AO, so zeigt sich, dass (nur) ein Versto3 des Beteiligten gegen ithm
objektiv obliegende Pflichten strafrechtlich sanktioniert sein soll. Zusétzlich
bedarf es meines Erachtens auch einer (objektiven) Einschrankung der im
Ubrigen uneingeschriinkten ,, Tathandlung des Unterlassens* gemiB § 370
Abs. 1 Nr. 2 AO. Ohne eine solche Einschrinkung erfiillte schon jedwede
Unterlassung der Abgabe einer Erklidrung gegeniiber den Finanzbehorden
zunichst den objektiven Tatbestand der Strafvorschrift, was dem Sinn der
Vorschrift meiner Ansicht nach widerspricht. Der Gesetzgeber musste der
umfassenden Tathandlung des ,,allgemeinen Unterlassens® ein objektives
Korrektiv hinzusetzen, um die Strafvorschrift entsprechend dem Zweck der
Sanktionierung der ,,Unterlassung der gesetzlich geforderten Erklarungen*
zu begrenzen.

i) Bundesgerichtshof vs. OLG Bremen und KG Berlin

Die Entscheidungen des OLG Bremen vom 26.04.1985 und des KG Berlin
vom 09.09.1981 stiitzen zwar vollumfinglich die hier vertretene Ansicht,
jedoch vertritt das hochste deutsche Gericht in Strafsachen — wie zuvor
schon dargestellt — (allerdings nur in einem ,,obiter dictum*) in dem Urteil
vom 18.12.1985 im Ergebnis die Ansicht, dass das Merkmal der Pflichtwid-
rigkeit im Tatbestand des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO dem Bereich der Rechts-
widrigkeit zuzuordnen sein soll'®®. Als Pflicht i.S.d. § 370 Abs. I Nr.2 AO
war hier die Berichtigungspflicht gemédfl § 153 AO streitgegenstandlich.
Hieraus schlieBen verschiedene Literaturstimmen, dass die Ansichten des
OLG Bremen und des KG Berlin iiberholt sein sollen'”’.

106 BGH, wistra 1986, 219 f.
107 Vogelberg, Skript Steuerstrafrecht, S. 275; Kohlmann, § 370 AO, Fn. 3 zu Rn. 691
und Rn. 738.
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Bedauerlicherweise hat der BGH in dem zitierten Urteil — wie dargestellt —
seine Vorgehensweise nicht begriindet und sich auch nicht mit den zeitlich
jingeren Entscheidungen und den bis zu diesem Zeitpunkt bekannten, ent-
gegenstehenden Literaturansichten auseinandergesetzt. Er verweist zwar auf
verschiedene Literaturstimmen, die gleicher Ansicht sein sollen, so z.B.
Hellmann in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 370 AO, Rn. 235. In seiner aktu-
ellen Kommentierung jedoch nennt Hellmann die zitierte Entscheidung des
BGH ,,sehr unklar® und stellt ausdriicklich fest, dass die Auffassung, nach
der zum Steuerhinterziehungsvorsatz auch die Kenntnis von dem Bestehen
und dem Umfang der steuerrechtlichen Erkldrungs- und Handlungspflichten
gehort, Zustimmung verdient'®®. Zudem kann nur spekuliert bzw. wie ge-
schehen durch Ausschlussverfahren entschieden werden, welche Erwégun-
gen im Ergebnis zu der Entscheidung des BGH gefiihrt haben.

Nach den umfangreichen vorstehenden Ausfiihrungen und den genannten
zahlreichen Argumenten zu Gunsten der Annahme, dass die Pflichtwidrig-
keit (schon) ein Merkmal des objektiven Tatbestands darstellt, kann dem
BGH in seinem Urteil vom 18.12.1985 nicht dahingehend gefolgt werden,
dass die Pflichtwidrigkeit 1.S.d. § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO ein Rechtswidrig-
keitsmerkmal darstellen soll.

j) Zugestindnisse

Die Vertreter der Ansicht, die Pflichtwidrigkeit stelle ,,nur* ein Merkmal der
Rechtswidrigkeit dar, halten ihre Ergebnisse fiir zum Teil unbillig, insbeson-
dere im Hinblick auf die Konsequenzen eines Irrtums des Beteiligten'®. Im
Falle einer solchen Unbilligkeit werden den Betroffenen dann Kompensa-
tionen bzw. Erleichterungen im Rahmen der Priifung der Vermeidbarkeit des
Irrtums zugestanden.

Solche ,,Zugestindnisse* sind allerdings inkonsequent, da — zumindest fiir
den Bereich des hier interessierenden Zollstrafrechts und der hier zu be-
trachtenden Bewilligungen — zunichst von unzutreffenden Pramissen betref-
fend die rechtliche Einordnung des Merkmals der Pflichtwidrigkeit ausge-
gangen wird, was sodann durch ,,GroBziligigkeit bei der Beurteilung der
Vermeidbarkeit des Irrtums entgegen der hierzu feststehenden Rechtspre-
chung und Literatur ausgeglichen werden soll.

108 Hellmann in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 370, Rn. 235.
109 Vogelberg, S. 78; Samson in Kohlmann (Hrsg.), Rn. 110 f.
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k) Entscheidung des BGH vom 21.02.2001

In seiner Entscheidung vom 21.02.2001 (Az. 5 StR 368/00)''° hat der BGH
in einem Schmuggelfall erwogen, die Nichtgestellung eingefiihrter Ware als
gerechtfertigt anzusehen. Im entschiedenen Fall selbst jedoch lag der Erwa-
gung die Teilnahme eines verdeckten Ermittlers an einer Schmuggelfahrt
zugrunde, dessen Dienstvorgesetzter iiber die Fahrt informiert war. Der ver-
deckte Ermittler war im Fall sodann davon ausgegangen, dass der Vorgesetzte
wiederum seine Vorgesetzten informiert hatte und diese die Durchfiihrung
der Schmuggelfahrt genehmigt hatten.

Der BGH hat im Fall zwar entschieden, dass die Fahrt des verdeckten Er-
mittlers nicht durch eine Genehmigung gerechtfertigt sein konnte, die Ver-
sagung der Rechtfertigung beruhte jedoch im konkreten Fall nicht auf der
Verneinung der denkbaren Moglichkeit einer Rechtfertigung durch die er-
teilte Genehmigung, sondern (lediglich) auf den konkreten Umstédnden des
Einzelfalls, insbesondere auf tatsdchlichen Erwédgungen im Hinblick auf die
behauptete Informationskette.

Die entschiedene Situation scheint zunéchst deutlich fiir die Einordnung der
Wirkung einer Bewilligung als Rechtfertigungsgrund zu sprechen, sie unter-
scheidet sich allerdings in (mindestens) einem wesentlichen Aspekt von den
bisher betrachteten Fallkonstellationen: In dem vom BGH entschiedenen
Fall sollte die behauptete Genehmigung wohl keinesfalls die urspriingliche
Pflicht zur Gestellung der Ware und zur Abgabe einer Zollanmeldung besei-
tigen, da anderenfalls die Straftat nicht mehr hétte vollendet werden konnen.
Die ,,Genehmigung® sollte wohl (lediglich) die Tatigkeit des verdeckten
Ermittlers legalisieren und diesen hierdurch vor der eigenen Strafbarkeit
,,schitzen®.

Wenn aber eine solche Genehmigung nur die Strafbarkeit beseitigen und
keinen Einfluss auf die origindren zollrechtlichen Pflichten haben soll, so
muss iiberpriift werden, ob eine solche These einer ,,Einschrinkung der Ge-
nehmigungswirkung® bzw. einer ,,strafrechtlichen Sondergenehmigung* ab-
seits aller Vorschriften rechtlich moglich ist, die ihrerseits dann tatsédchlich
strafrechtlich ,,lediglich® einen Rechtfertigungsgrund darstellt. Es stellt sich
hier insbesondere die Frage, die aus den unmittelbaren Folgen der genannten
These resultiert: Muss der verdeckte Ermittler, der strafrechtlich gerechtfer-
tigt handelt und insoweit straflos bleibt, die verbleibenden zollrechtlichen
Konsequenzen der Schmuggelfahrt (unheilbare Entstehung der Abgaben-

110 NStZ 2001, S. 379 = StRK AO 1977, § 370, R. 280.
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schuld geméf Art. 202 Abs. 1 lit. a) ZK, unmittelbare Steuerschuldnerschaft
gemil Art. 202 Abs. 3, 2. und 3. Anstrich) tragen?

Ein solches Ergebnis erscheint aber im Interesse des Staates, der ja den ver-
deckten Ermittler eingesetzt hat, kaum vertretbar. Allerdings wird zu gemal3
Art. 202 ZK entstandenen Zollschulden vertreten, dass diese im Einzelfall
gemiBl Art. 239 ZK erlassen bzw. erstattet werden konnen''!, so dass das
kaum vertretbare Ergebnis, das unmittelbar aus der angenommenen ,,Be-
schrankung® der Wirkung der Bewilligung resultierte, zumindest noch nach-
traglich korrigiert werden kann, wenn auch bereits durch die erstmalige Ent-
stehung der Zollschuld durchaus nachteilige Folgen eintreten konnen, die
auch durch einen nachtriglichen Erlass bzw. eine nachtrigliche Erstattung

moglicherweise nicht vollstindig wieder beseitigt werden konnen''?,

Im Sinne dieser Erwdgungen bzw. zumindest unter Berlicksichtigung der
beschriebenen Korrekturmdéglichkeiten muss eine solche ,,Beschrinkung der
Genehmigungswirkung® bzw. eine solche ,strafrechtliche Sondergenehmi-
gung® moglich sein, so dass im seinerzeit entschiedenen Sonderfall die Be-
trachtung der behaupteten Genehmigung als mdglicher Rechtfertigungs-
grund meines Erachtens zutreffend war.

Der vom BGH entschiedene Sonderfall unterscheidet sich jedoch auch in
noch einem weiteren Aspekt von den bisher genannten Konstellationen: Im
entschiedenen Fall war die (behauptete) Genehmigung nicht ,,offiziell” einem
Wirtschaftsbeteiligten auf dessen Antrag hin erteilt worden, sondern einem
verdeckten Ermittler, also gleichsam behordenintern einem Staatsbeamten.
Bereits aufgrund dieses wesentlichen Unterschieds erscheint die vom BGH
betrachtete Fallkonstellation, in dem eine Rechtfertigung des handelnden
verdeckten Ermittlers erwogen worden war, nicht auf die dem Wirtschafts-
beteiligten auf dessen Antrag hin erteilten Bewilligungen {ibertragbar, so dass
die Gedanken des BGH zu dieser ,,Sonderkonstellation® nicht dazu fithren,
dass nunmehr sdmtliche zollrechtlichen Bewilligungen als Rechtfertigungs-
griinde angesehen werden miissten. Gerade diese ,,Sonderkonstellation® gibt
eher die Anregung zu dem Schluss, dass lediglich in Sonderfillen wie z.B.
dem vom BGH entschiedenen Bewilligungen als Rechtfertigungsgriinde
angesehen werden miissen; sdmtliche anderen Bewilligungen, insbesondere
die den auBlerhalb der Behorde stehenden Wirtschaftsbeteiligten erteilten
Bewilligungen, fiihren demgegeniiber zum Ausschluss des (objektiven) Tat-
bestandes.

111 Witte in Witte, § 202 ZK, Rn. 26.
112 Z.B. Anfall von Ausgleichszinsen gemall Art. 214 Abs. 3 ZK, Insolvenzrisiko wih-
rend bestehender Zahlungsverpflichtung etc.
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D. Tatbestand des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO

1) Verbleibende Pflichten

Durch eine Bewilligung wird (zumindest teilweise) nicht das ,,vollstandige
bzw. dauerhafte In-Unkenntnis-Lassen der Behorden gestattet. So ist z.B.
der Inhaber der Bewilligung des Anschreibeverfahrens bei Uberfiihrung von
Waren in den freien Verkehr (im Regelfall nach vorangegangenem Versand-
verfahren) zwar u.a. von der Pflicht zur Abgabe einer formlichen Zoll-
anmeldung befreit. Er hat jedoch nicht nur gemiB Art. 266 ZK-DVO den
Zollbehorden eine Mitteilung iiber den Wareneingang zu erstatten, sondern
muss weiterhin gemall Art. 267 ZK-DVO nachtrédglich zusammenfassende,
erganzende (Sammel-) Zollanmeldungen abgeben.

Die zustindigen Behorden sind demnach durch die (erste) Mitteilung des
Beteiligten informiert; zusétzlich erhalten sie spatestens mit der Sammel-
zollanmeldung die zuvor nicht abgegebene Erklidrung. Diese nach alledem
,lediglich auf Zeit* bzw. ,,lediglich unvollkommen* gewéhrte Berechtigung,
die Finanzbehdrden iiber steuerlich erhebliche Tatsachen in Unkenntnis zu
lassen, spricht fiir die Einordnung der Bewilligung als Rechtfertigungs-
grund, da eben nicht dauerhaft bzw. vollkommen auf die fehlenden Informa-
tionen verzichtet werden soll. Beriicksichtigt man erginzend, dass es sich
bei vielen der hier besprochenen Bewilligungen um Vereinfachungen fiir den
zollrechtlichen Verfahrensablauf handelt, so stiitzt diese weitere Erkenntnis
— zumindest fiir die Verfahrensvereinfachungen — ebenfalls die obige An-
nahme, da die Informationen, welche die Finanzverwaltung zur Durchfiih-
rung ithrer Aufgaben benétigt, bei allen Verfahren im Ergebnis doch an die
Behorde tibermittelt werden miissen.

Dieser Argumentation ist jedoch zu entgegnen, dass zwar im Ergebnis alle
notwendigen Informationen und Erkldrungen bei der Finanzbehorde ein-
gegangen sein miissen, jedoch ist die vorstehende Annahme, wonach die
betreffenden Pflichten nicht dauerhaft bzw. vollstindig entfallen, einmal
eingehender zu untersuchen. Hierbei kann festgestellt werden, dass die ur-
spriinglichen Pflichten sehr wohl dauerhaft bzw. vollkommen beseitigt wer-
den; es werden dem Beteiligten jedoch andere Pflichten neu auferlegt:

Im oben genannten Beispielsfall entfillt die Pflicht zur Abgabe der Zoll-
anmeldung dauerhaft; an ihre Stelle treten die Pflichten zur Mitteilung des
Wareneingangs und zur spiteren Abgabe einer Sammelzollanmeldung ge-
geniiber der zustidndigen Zollstelle.

Weiterhin ist zu dem Argument zu erwidern, dass sowohl die Pflicht zur
Mitteilung des Wareneingangs als auch die Pflicht zur spiteren Abgabe einer
Sammelzollanmeldung ihrerseits jeweils eigenstindige zollrechtliche Ver-
pflichtungen darstellen, wobei deren Nichterfiillung wiederum bzw. erneut
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Zweiter Teil: Auswirkungen von Bewilligungen auf die Strafbarkeit

zur Verwirklichung des Tatbestandes der Abgabenhinterziehung in der Vari-
ante des ,,pflichtwidrigen In-Unkenntnis-Lassens* gemil3 § 370 Abs. 1 Nr. 2
AO der Finanzbehorden fiihren konnte'".

In der Gesamtbetrachtung liberwiegen meines Erachtens die Argumente fiir
die Auffassung, nach der durch zollrechtliche Bewilligungen, die dem Betei-
ligten ein ,,In-Unkenntnis-Lassen® der Behorde gestatten, bereits der objek-
tive Tatbestand der Strafnorm des § 370 Abs. 1 Nr.2 AO beseitigt wird,
weshalb dieser Ansicht gefolgt werden soll. Soweit in der Situation einer
besonderen Fallkonstellation im (bisher einzigen) Ausnahmefall eine abwei-
chende Ansicht erwogen wurde, war dies meines Erachtens ausschlieBlich
durch die konkreten Umstdnde des Einzelfalls bedingt und fithrt — wie oben
dargestellt — nicht zu einer anderweitigen Gesamtwiirdigung.

E. Zwischenergebnis / Zusammenfassung zum zweiten Teil

Nach alledem steht fest, dass — mit der erorterten Ausnahme, die in den wei-
teren Ausfiihrungen aufgrund ihrer Spezialitidt und einzigen Auftretens unbe-
ricksichtigt bleiben soll — sdmtliche zollrechtlichen Bewilligungen schon
den objektiven Tatbestand des § 370 AO ausschlieen, und zwar sowohl
hinsichtlich des Handlungstatbestands des § 370 Abs. 1 Nr. I AO (in beiden
Begehungsformen) als auch im Hinblick auf den Unterlassungstatbestand
des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO.

113 Es handelt sich bei den weiteren Pflichten ebenfalls um steuerliche Offenbarungs-
pflichten, die der Beteiligte zu erfiillen hat. Es ist kein Grund ersichtlich, weshalb eine
Verletzung dieser Pflicht nicht durch § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO stratbewehrt sein sollte.
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Dritter Teil: Strafbarkeit bei ,,Mangeln* der
Bewilligung

Im dritten Teil dieser Arbeit soll untersucht werden, wie sich verschiedene
,2Mingel“ der Bewilligung, z.B. deren Unwirksamkeit, deren Rechtswidrig-
keit, Verstofle gegen Bewilligungsauflagen etc. auf die zuvor herausgearbei-
teten Ergebnisse auswirken.

A. Ubertragbarkeit der Grundsitze der Verwaltungs-
akzessoriet:t

Wenn die zollrechtliche Bewilligung nach dem Vorstehenden den Tatbestand
des § 370 AO beseitigt, so hiangt die Strafbarkeit des Beteiligten doch im
Ergebnis von der zollrechtlichen Bewilligung ab. Insoweit dhnelt die Situa-
tion derjenigen, in der im Wortlaut der Strafnorm unmittelbar auf eine Ge-
nehmigung, Befugnis o0.4. Bezug genommen wird. Solche Straftatbestéinde
sind z.B. § 22 a KrWaffKontrG und § 324 StGB, wonach sich strafbar
macht, wer ohne Genehmigung Kriegswaffen ein- oder ausfiihrt (§ 22 a
KrWaftKontrG) oder unbefugt Gewisser verunreinigt (§ 324 StGB).

Zu diesen Straftatbestdnden, die nach ihrem Wortlaut ein ,,unbefugtes Han-
deln“ bzw. ein ,,Handeln ohne Genehmigung® voraussetzen, sind die sog.
,Grundsitze der Verwaltungsakzessorietdt des Strafrechts® entwickelt wor-
den, anhand derer die verschiedenen Konstellationen beurteilt wurden bzw.

werden konnen''#.

114 Allgemein siche Rénnau in LK, vor § 32 StGB, Rn. 273 ff.; Schlehofer in MK, vor
§§ 32 ff. StGB, Rn. 146 ff., Lenckner in Schonke/Schroder, Vorbem. §§ 32 ff. StGB
Rn. 61 ff. m.w.N.; fiir den Bereich des Umweltstrafrechts siehe Cramer/Heine in
Schonke/Schroder, Vorbem. §§ 324 ff. StGB, Rn. 15, jeweils mit weiteren Nachwei-
sen. Zu dem gesamten Bereich der Verwaltungsakzessorietdt des Strafrechts ist sehr
viel Literatur erschienen, so dass an dieser Stelle — ohne jede Gewichtung, Bedeu-
tung der Auswahl oder Anspruch auf Vollstandigkeit — nur einige wenige Veroffentli-
chungen genannt werden konnen: Frisch, Verwaltungsakzessorietdt und Tatbestands-
verstandnis im Umweltstrafrecht, 1993; Heghmanns, Grundziige einer Dogmatik der
Straftatbestinde zum Schutz von Verwaltungsrecht oder Verwaltungshandeln, Heine,
Verwaltungsakzessorietit des Umweltstrafrechts, NJW 1990, S. 2425; Kiihl, Proble-
me der Verwaltungsakzessorietét des Strafrechts, insbesondere im Umweltstrafrecht,
Festschrift fiir Lackner 1987, S. 815 ff.; Papier, Zur Disharmonie zwischen verwal-
tungs- und strafrechtlichen Bewertungsmallstadben, NuR 1986, S. 1 ff.; Hermes/
Wieland, Die staatliche Duldung rechtswidrigen Verhaltens, 1988; Haaf, Die Fern-
wirkungen gerichtlicher und behordlicher Entscheidungen, 1984; Fortun, Die be-
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Der Straftatbestand des § 370 AO enthilt in seinem Wortlaut zwar keine
Voraussetzung ,,ohne Genehmigung®, jedoch dhneln sich — wie erwidhnt —
die Sachverhaltskonstellationen, so dass sich die Frage aufdringt, ob die
,Grundsitze der Verwaltungsakzessorietit bei genehmigungsabhédngigen
Straftatbestdnden* auch auf den Straftatbestand des § 370 AO angewandt
werden konnen. Erst recht liegt diese Frage nahe, wenn man einmal die Tat-
handlung des ,,pflichtwidrigen In-Unkenntnis-Lassen* in § 370 Abs. 1 Nr. 2
AO gedanklich durch die Formulierung ,,In-Unkenntnis-Lassen ohne Ge-
nehmigung* ersetzt.

Wiren die Grundsdtze der Verwaltungsakzessorietit auf den Straftatbestand
des § 370 AO (ggf. modifiziert oder fortentwickelt) anwendbar, so verein-
fachten sich die notwendigen weiteren Untersuchungen zu diversen verwal-
tungsrechtlichen Problematiken, die auftreten konnen.

I. Uberblick — Grundkonstellation

Mit diversen Straftatbestinden werden Handlungen unter Strafe gestellt und
hierdurch verboten, wenn sie ohne Genehmigung ausgefiihrt werden. Die
Beispiele hierfiir sind vielféltig:

— Gemal § 21 StVG ist das Fahren ohne Fahrerlaubnis strafbar.

— Wer unbefugt ein Gewésser verunreinigt, verwirklicht den Tatbestand des
§ 324 StGB.

— Das Herstellen von Kriegswaffen ohne Genehmigung ist gemil3 § 22 a
Abs. 1 Nr. 1 KrWaffKontrG strafbar.

— Gemal § 34 AWG macht sich strafbar, wer sog. Dual-Use-Giiter ohne
Genehmigung ausfiihrt.

1. Verkniipfung zwischen Verwaltungs- und Strafrecht

Allen vorgenannten Beispielen ist gemeinsam, dass schon die Strafnorm
selbst eine Bezugnahme auf eine auBlerstrafrechtliche Genehmigung bzw.
Befugnis enthilt, in den obigen Beispielen demgemil die Fahrerlaubnis,
eine sog. ,,Einleiter-Erlaubnis®, die Erlaubnis zur Herstellung von Kriegs-

hordliche Genehmigung im strafrechtlichen Deliktsautbau, 1994/1995; Lenckner,
Behordliche Genehmigung und der Gedanke des Rechtsmissbrauchs im Strafrecht,
Festschrift fiir Pfeiffer, 1988, S. 27 ff.; Marx, Die behordliche Genehmigung im
Strafrecht, 1993, Wimmer, Strafbarkeit des Handelns aufgrund einer erschlichenen
behordlichen Genehmigung, JZ 1993, S. 67 ff.; Steindorf, Verbote und behdrdliche
Gestattungen im deutschen Waffenstrafrecht, Festschrift fiir Salger 1995, S. 167 {f.;
Sach, Genehmigung als Schutzschild, Dissertation 1994.
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A. Ubertragbarkeit der Grundsitze der Verwaltungsakzessorietiit

waffen und die Erlaubnis, ein Dual-Use-Gut auszufiihren, wobei der Begriff
der Erlaubnis hier (noch) allgemein fiir jede Art der behordlichen Genehmi-
gung / Bewilligung / Erlaubnis verwandt wird. Als ,,neutraler* Begrift soll
im Folgenden fiir die allgemeinen und nicht zollrechtlichen Ausfithrungen
der Begriff der ,,Genehmigung® verwandt werden; fiir die zollrechtlichen
Darstellungen soll aber weiterhin der Begrift der ,,Bewilligung* verwandt
werden.

a) Tatsichliche Verkniipfung

Bereits nach allgemeinem Verstdndnis ergibt sich die Notwendigkeit einer
tatsdchlichen, durchgreifenden Verkniipfung zwischen Genehmigung und
Strafbarkeit: Ist dem Handelnden eine Genehmigung, Bewilligung oder Er-
laubnis zur Vornahme einer bestimmten Handlung erteilt worden, so muss
dieser im Ergebnis straflos bleiben.

b) Verkniipfung durch die Strafnorm

Diese notwendige tatsdchliche Verkniipfung spiegelt sich unmittelbar in den
jeweiligen Strafnormen wider, wonach eine Stratbarkeit nur dann in Be-
tracht kommen kann, wenn eine Handlung ,,ohne Genehmigung* durchge-
fiihrt worden ist. Gleichwohl besagt die schlichte Formulierung ,,ohne Ge-
nehmigung® in den jeweiligen Wortlauten der Normen zunéchst nur, dass
der Handelnde in tatsdchlicher Hinsicht zumindest im Ergebnis straflos blei-
ben muss, jedoch noch nicht, auf welche Weise die Straflosigkeit erreicht
wird. Zur Wirkungsweise der Genehmigungen, Bewilligungen und Erlaub-
nisse werden verschiedene Ansétze vertreten:

aa) Verwaltungsrechtsakzessorietit

Zunichst wird teilweise vertreten''®, dass das Strafrecht nach der ,,Theorie
der Verwaltungsrechtsakzessorietit unmittelbar an das Verwaltungsrecht
ankniipfen soll. Nach dieser (in verschiedenen Ausprigungen vertretenen)
Theorie folgt das Strafrecht den Werten und Wertungen des Verwaltungs-
rechts. Demgemal konnte sich eine Straflosigkeit fiir den Handelnden schon
ergeben, wenn die Handlung genehmigungsfahig (gewesen) wére; zumin-
dest aber, wenn ein Anspruch auf Genehmigungserteilung besteht.

Diese Auffassung wire fiir den Beteiligten im Ergebnis duflerst giinstig, da
grundsitzlich notwendige Bewilligungen fiir bestimmte Vorgehensweisen
nicht (erst) wirksam erteilt worden sein miissen, sondern eine Straflosigkeit

115 Brauer, S. 123 ff.; Bloy, S. 506 f.; Ransiek in NK, § 324, Rn. 25 ff; Otto, Jura 1995,
S. 141; Papier, S. 6; Perschke, S. 166; Rudolphi, ZfW 1982, S. 209; Schall, S. 1267 f,;
Schmitz, S. 30 ff.; Schwarz, S. 323.
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Dritter Teil: Strafbarkeit bei ,,Méngeln“ der Bewilligung

schon dann gegeben sein konnte, wenn eine Bewilligung hitte erlangt wer-
den konnen bzw. hitte erteilt werden miissen.

bb) Verwaltungsaktakzessorietit

Die herrschende Meinung''® vertritt aber die ,,Theorie der Verwaltungsakt-
akzessorietit®, nach der (lediglich) eine wirksame rechtméfige Bewilligung
die Strafbarkeit des Handelnden beseitigt. Nach dieser Theorie wire dann
eine Handlung, die zwar genehmigungsfihig ist, jedoch tatsdchlich nicht
genehmigt ist, nach wie vor strafbar.

cc) Stellungnahme

Da der aufgezeigte Meinungsstreit fiir den Bereich der genehmigungsab-
hingigen Straftatbestdnde lange ausdiskutiert ist, soll vorliegend mit der
herrschenden Meinung hier die ,,Theorie der Verwaltungsaktakzessorietét*
tibernommen und angewandt werden.

Der Vollstandigkeit halber sei fiir die herrschende Meinung darauf hinge-
wiesen, dass die Vertreter der Mindermeinung bereits {ibersehen, dass die
Wortlaute der betroffenen Normen stets auf die ,,Genehmigung* selbst ab-
stellen, nicht jedoch (nur) auf die bloBe Genehmigungsfahigkeit. Auch ergi-
ben sich — auch im Rahmen der Anwendung der hier erdrterten Vorschrift
des § 370 AO — Wertungswiderspriiche, wenn sich derjenige, der z.B. die
Grenzen der ihm erteilten Genehmigung bewusst iiberschreitet, noch auf die
bloBe Genehmigungsfihigkeit berufen konnte und die Uberschreitung der
Bewilligung strafrechtlich ohne Konsequenzen bliebe.

Mithin wird die notwendige Verkniipfung zwischen Verwaltungs- und Straf-
recht rechtlich iiber die ,,Theorie der Verwaltungsaktakzessorietdt™ bewirkt,
nach der die strafrechtliche Bewertung eines Sachverhalts (nur) an die Wirk-
samkeit, nicht jedoch an die RechtméBigkeit der Genehmigung bzw. Bewil-
ligung ankniipfen muss.

2. Folgen der Verwaltungsaktakzessorietit

Die Vertreter der Theorie der Verwaltungsaktakzessorietit des Strafrechts
unterscheiden nun fiir die Wirkungsweise einer Genehmigung wie folgt:

116 BGHSt 37, 28; OLG Frankfurt, NJW 1987, S. 2756; Trondle/Fischer, vor § 324
StGB, Rn. 8; Hirsch in LK, Vorbem. § 32 StGB, Rn. 114; Paeffgen in NK, Vorbem.
§ 32 ff. StGB, Rn. 192; Kiihl/Lackner, vor § 324 StGB, Rn. 10; Riihl, S. 526; Mau-
rach/Gossel/Zipf, S. 412; Jescheck/Weigend, S. 369; Mitsch in Baumann/Weber/
Mitsch, S. 412 f.; Jakobs, S. 463; Hassemer in Eser, S. 114; Rogall, S. 314 ff.
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A. Ubertragbarkeit der Grundsitze der Verwaltungsakzessorietiit

a) Tatbestandsausschluss bei priventivem Verbot

Handelt es sich bei dem der Genehmigung zu Grunde liegenden Verbot
(verwaltungsrechtlich) um ein sog. ,,praventives Verbot mit Erlaubnisvorbe-
halt”, so soll die Genehmigung den objektiven Tatbestand der Strafnhorm
beseitigen''’. Um sog. ,,praventive Verbote mit Erlaubnisvorbehalt* handelt
es sich, wenn ein Verhalten zundchst zwar grundsitzlich erlaubt bzw. ge-
wiinscht sein soll, die Ausiibung dieser grundsitzlichen Erlaubnis jedoch an
ein sog. priaventives Verbot gekniipft ist''®; das praventive Verbot soll (nur)
gelten, wenn ein Genehmigungsverfahren vor Aufnahme der Tatigkeit in der
Sache erfolglos geblieben ist'"’.

Das préaventive Verbot fiihrt also dazu, dass es der staatlichen Verwaltung
vor der Durchfithrung des Vorhabens mdglich ist, jedes einzelne Vorhaben
auf seine tatsichliche Ubereinstimmung mit der zuvor festgestellten ,,grund-
sdtzlichen Erlaubnis* hin zu iiberpriifen. Die zum Abschluss des Verwal-
tungsverfahrens ggf. erteilte positive Genehmigung stellt dann fest, dass das
Verhalten (nach wie vor) erlaubt ist.

Von den angesprochenen Beispielen sollen nach iiberwiegender Ansicht die
aus den Straftatbestdnden des § 21 StVG und des § 34 AWG resultierenden
Verbote, Fahrzeuge ohne Fahrerlaubnis zu bewegen und Dual-Use-Giiter
ohne Genehmigung auszufiihren, sog. praventive Verbote mit Erlaubnisvor-
behalt darstellen, da sowohl das Bewegen von Fahrzeugen als auch die Aus-
fuhr von Waren dem Grunde nach keine ungewollten bzw. unerwiinschten

Tatigkeiten darstellen'®.

b) Rechtfertigungsgrund bei repressivem Verbot

Stellt das der Genehmigung zu Grunde liegende Verbot jedoch ein sog. ,,re-
pressives Verbot mit Befreiungsvorbehalt™ dar, so soll die Genehmigung
einen Rechtfertigungsgrund fiir den Handelnden darstellen'*!. Von einem
repressiven Verbot mit Befreiungsvorbehalt wird gesprochen, wenn ein be-
stimmtes Verhalten bzw. eine bestimmte Vorgehensweise grundsétzlich nicht
erlaubt bzw. verboten ist und nur ausnahmsweise gestattet werden soll'*?;

117 Nachweise s. Lenckner in Schonke/Schroder, Vorbem. §§ 32 ff. StGB, Rn. 61.

118 Badura/Huber in Schmidt-ABmann, Kap. 3, Rn. 144; Wolff/Bachof/Stober, § 46,
Rn. 36.

119 Stiiwe in Dorsch, Art. 58, Rn. 64.

120 Lenckner in Schonke/Schroder, Vorbem. §§ 32 ff. StGB, Rn. 62.

121 Nachweise s. Lenckner in Schonke/Schroder, Vorbem. §§ 32 ff. StGB, Rn. 61.

122 Badura/Huber in Schmidt-ABmann, Kap. 3, Rn. 144; Wolff/Bachof/Stober, § 46,
Rn. 44.
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das ,,repressive Verbot* soll immer dann gelten, wenn der Beteiligte keine

Genehmigung o.4. vorlegen kann'%,

Von den dargestellten Beispielen sollen die aus den Straftatbestdnden des
§ 324 StGB und des § 22 a Abs. 1 Nr. 1 KrWaftKontrG resultierenden Ver-
bote, unbefugt Gewisser zu verunreinigen bzw. ohne Genehmigung Kriegs-
waffen herzustellen, sog. repressive Verbote mit Befreiungsvorbehalt dar-

stellen'?*,

II. Ubertragbarkeit auf die Wirkung von Bewilligungen

Die beiden maBgeblichen Tathandlungen der Zollhinterziechung waren die
Abgabe unrichtiger bzw. unvollstindiger Erkldrungen einerseits und das
pflichtwidrige In-Unkenntnis-Lassen iiber steuerlich erhebliche Tatsachen
andererseits.

Konnen die Grundsitze der Verwaltungsakzessorietdt von Strafnormen, die
im Wortlaut auf bestehende Genehmigungen Bezug nehmen, auf den Straf-
tatbestand des § 370 AO angewandt werden, soweit es um die strafrechtliche
Bewertung von (zollrechtlichen) Bewilligungen geht? Falls dies der Fall
sein sollte, bestitigt sich die oben herausgearbeitete Betrachtung der Wir-
kung von Bewilligungen auch in (ggf. analoger) Anwendung der Grundsétze
der Verwaltungsakzessorietit von Strafhormen?

1. §370 AO als ,,Verbotsnorm*“

§ 370 AO enthilt selbst kein ausdriickliches ,,Verbot®, die Vorschrift ist also
keine ,,Verbotsnorm* 1m wortlichen Sinn. Jedoch diirfte kaum zweifelhaft
sein, dass aus der strafrechtlichen Sanktionierung der Abgabe unrichtiger
oder unvollstandiger Erkldrungen bzw. des pflichtwidrigen In-Unkenntnis-
Lassens der (Finanz-)Behorden zumindest im Ergebnis auch ein ,,Verbot*
dieser Handlungsweisen resultiert.

2. Genehmigungsabhangigkeit des § 370 AO

Weiter miisste die Strafvorschrift des § 370 AO einen genehmigungs- bzw.
bewilligungsabhingigen Tatbestand darstellen.

a) ,,Unmittelbare Genehmigungsabhingigkeit*“ des § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO

Die Vorschrift des § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO sanktioniert nach ithrem Wortlaut
die Abgabe unrichtiger oder unvollstindiger Erkldrungen. Die Verbotsnorm

123 Stiiwe in Dorsch, Art. 58, Rn. 64.
124 Lenckner in Schonke/Schroder, Vorbem. §§ 32 ff. StGB, Rn. 62. und Cramer/Heine
in Schonke/Schroder, Vorbem. §§ 324 ff. StGB, Rn. 14.
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ist nach ihrem eindeutigen Wortlaut im Hinblick auf die Begehungsformen
des § 370 Abs. 1 Nr.1 AO nicht selbstindig bzw. unmittelbar genehmi-
gungs- bzw. bewilligungsabhingig, da durch die Vorschrift alle unrichtigen
oder unvollstindigen Erkldrungen mit Strafe bedroht sind. Lediglich der
Mafstab fiir die Richtigkeit bzw. die Vollstandigkeit der Erklarung kann sich
aus Bewilligungen ergeben. Ist dieser MaB3stab jedoch einmal festgelegt, ist
der Beteiligte — wie bereits dargestellt — verpflichtet, geméf den Vorgaben
der erteilten Bewilligung richtige und vollstindige Erklarungen abzugeben.
An der Vorgabe der Strafvorschrift, die Abgabe unrichtiger bzw. unvollstidn-
diger Erklarungen zu sanktionieren, dndert sich nichts.

b) ,,Unmittelbare Genehmigungsabhingigkeit* des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO

Die Vorschrift des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO sanktioniert nach ihrem Wortlaut
das pflichtwidrige In-Unkenntnis-Lassen der Behorden. Die Verbotsnorm des
§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO konnte als genehmigungs- bzw. bewilligungsabhéin-
gig angesehen werden, wenn man — entsprechend dem einleitend geduferten
Gedanken — den Begriff des ,,pflichtwidrigen In-Unkenntnis-Lassens* mit
der Formulierung des ,,In-Unkenntnis-Lassens ohne Genehmigung* gleich-
setzen konnte bzw. miisste. Fiir die Zuldssigkeit des angedachten Aus-
tausches der Begrifflichkeiten und die dadurch intendierte Auslegung des
Tatbestandes des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO scheint zunéchst zu sprechen, dass
(auf den ersten Blick) keine Unterschiede zwischen den Formulierungen zu
erkennen sind. Bei ndherem Hinsehen jedoch erkennt man, dass der Gesetz-
geber mit seiner Formulierung der Norm eben nicht auf eine ,,Genehmi-
gung® Bezug nimmt, sondern auf bestehende Pflichten bzw. deren Verlet-
zung abstellt. Mithin wird nach dem erkldrten Willen des Gesetzgebers — im
Unterschied zu den origindr genehmigungsabhédngigen Tatbestdnden — nicht
erst bzw. nicht auch der Straftatbestand durch eine Bewilligung ausgeschlos-
sen. Vielmehr erfolgt eine Abdnderung schon bzw. ausschlieBlich auf der
Ebene der Bestimmung der Pflichten, gegen die der Beteiligte verstofen
kann, so dass eine Strafbarkeit nicht (mehr) in Betracht kommen kann und
insoweit keine (unmittelbare) strafrechtliche Abhédngigkeit des Straftatbe-
standes von der erteilten Bewilligung (mehr) angenommen werden muss
bzw. kann. Es bedarf somit der unmittelbaren Genehmigungsabhingigkeit
der Norm des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO nicht.

Auch die Verbotsnorm des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO ist folglich nach ihrem
Wortlaut nicht unmittelbar genehmigungs- bzw. bewilligungsabhéngig.
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¢) ,,Mittelbare Genehmigungsabhingigkeit* durch vorherige Bewilligung

Die vorstehenden Ausfiihrungen haben bereits verdeutlicht, dass alle Fall-
varianten des Straftatbestandes des § 370 AO nicht unmittelbar, jedoch
zwingend mittelbar durch zollrechtliche Bewilligungen beeinflusst werden.
Insoweit ist der Straftatbestand des § 370 AO schlieBlich doch zumindest
mittelbar genehmigungsabhingig.

3. Gleichbehandlung

Ist es angemessen bzw. gerechtfertigt, die Grundsdtze der Verwaltungs-
akzessorietit bzw. Theorie der Verwaltungsaktakzessorietét (ggf. analog) auf
die Vorschrift des § 370 AO anzuwenden, auch wenn der Tatbestand nicht als
unmittelbar, sondern lediglich mittelbar genehmigungsabhingig angesehen
werden kann?

a) Grundsitzliche Genehmigungsabhingigkeit

Auch wenn der Tatbestand des § 370 AO ,,nur* mittelbar genehmigungsab-
hingig ist, so bleibt er doch dem Grunde nach genehmigungsabhingig; die
Strafbarkeit hingt letztendlich vom Vorliegen einer Bewilligung ab, so dass
die Bewilligung im Ergebnis iiber die Strafbarkeit entscheidet. Daher bietet
sich die Ubernahme der ,, Theorie der Verwaltungsaktakzessorietit” gerade-
Zu an.

b) Gesetzessystematik

Trotz der vorzufindenden ,grundsdtzlichen Genehmigungsabhingigkeit®
beider Straftatbestinde bleiben deren normative Konstruktionen ungleich, so
dass sich zwischen den Straftatbestdnden ein gesetzessystematischer Unter-
schied ergibt: Der Gesetzgeber hat die Norm des § 370 AO gerade nicht
unmittelbar genehmigungsabhédngig gestaltet, sondern schon die originére
Moglichkeit, ein tatbestandsméBiges Verhalten zu begehen, von der ,,Vorfra-
ge* der verwaltungsrechtlichen Situation und den verwaltungsrechtlichen
Gegebenheiten abhingig gemacht.

Nach diesem Argument wire mithin die Anwendung der Theorie der Ver-
waltungsaktakzessorietdt fiir die nur mittelbar genehmigungsabhéngigen
Straftatbestéinde tiberfliissig, da unter Beriicksichtigung der Bewilligung das
Verhalten des Beteiligten schon vom ersten Ansatz her nicht (mehr) strafbar
sein kann, da der Gesetzgeber dieses Verhalten nicht (mehr) als sanktions-
wiirdig ansieht. Bei den unmittelbar genehmigungsabhingigen Straftat-
bestinden hingegen bedarf es (noch) der strafrechtlichen Wirkung der Be-
willigung, um die Strafbarkeit (auf der Ebene von Tatbestand oder Rechts-
widrigkeit) zu beseitigen.
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Die gesetzessystematische Betrachtung der Konstruktionen und die auftre-
tenden Unterschiede, insbesondere die Tatsache, dass es unndtig ist, die
Theorie der Verwaltungsaktakzessorietidt auf den Straftatbestand des § 370
AO zu iibertragen, sprechen gegen deren Anwendung.

Soweit im zweiten Teil dieser Arbeit zur Wirkungsweise einer Bewilligung
herausgearbeitet wurde, dass diese den Entfall der Tatbestandsmerkmale der
Unrichtigkeit, der Unvollstindigkeit und der Pflichtwidrigkeit bewirkt und
damit (schon) den objektiven Tatbestand des Straftatbestandes der Zollhin-
terziechung beseitigt, soweit ergibt sich durch dieses Argument bzw. diese
gesetzessystematische Betrachtung kein Unterschied oder Widerspruch: Der
objektive Tatbestand ist fiir den Fall, dass eine Bewilligung vorliegt, nicht
erfiillt, sei es nun unmittelbar oder nur bzw. schon mittelbar durch die Be-
willigung; bei den nunmehr dargestellten gesetzessystematischen Uberle-
gungen handelt es sich nach alledem lediglich um eine Verfeinerung der
obigen Ausfithrungen im Bezug auf die Wirkungsweise der Bewilligung.

¢) Ergebnis der Straflosigkeit

Fiir die Gleichbehandlung des mittelbar genehmigungsabhéingigen Tatbe-
standes der Abgabenhinterziechung mit den unmittelbar genehmigungsab-
hingigen Tatbestidnden spricht wiederum, dass die ,,strafrechtlichen Konse-
quenzen* beider Konstellationen identisch sind. In beiden Fillen ergibt sich
die Straflosigkeit des Handelnden durch den Entfall des Tatbestands: Bei
dem ,mittelbar genehmigungsabhédngigen Tatbestand*“ der Abgabenhinter-
ziehung entféllt — wie gezeigt — stets der objektive Tatbestand; bei unmittel-
bar genehmigungsabhidngigen Tatbestinden wird zumindest die Rechtswid-
rigkeit beseitigt, so dass auch in diesen Féllen keine Strafbarkeit eintreten
kann.

d) ,,Regelungsliicke* fiir mittelbare Beeinflussung

Fiir eine Anwendung der Theorie der Verwaltungsaktakzessorietit spricht
auch, dass ein praktisches Bediirfnis zur Anwendung der Theorie besteht,
insbesondere um die Folgen von Fehlern der Bewilligung bestimmen zu
konnen. Fiir die nur mittelbar genehmigungsabhingigen Straftatbestinde
sind bislang keine anderweitigen Theorien oder Grundsétze entwickelt wor-
den; da die Sachverhaltskonstellationen jedoch &@hnlich sind, konnte eine
Ubernahme der Theorie deren Fortentwicklung und auch die Entwicklung
einer neuen Theorie letztendlich entbehrlich machen.

e) Bestitigung der vorstehenden Ausfiihrungen

SchlieBlich bestiinden auch keine Bedenken gegen die Ubertragung der
Theorie, wenn diese die oben herausgearbeiteten Ergebnisse zur strafrechtli-
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chen Wirkungsweise von Bewilligungen bestétigte. Die mafigebliche ,,Ver-
botsnorm* ist der Straftatbestand des § 370 AO. Wenn also der Straftatbe-
stand des § 370 AO ein praventives ,,Verbot™ im Sinn der Theorie der Ver-
waltungsaktakzessorietdt darstellte, entfiele wie dargestellt durch die Bewil-
ligung der objektive Tatbestand der Strafnorm.

aa) Repressives Verbot

Ein repressives Verbot wird (s.0.) angenommen, wenn das sanktionierte
Verhalten grundséatzlich unerwiinscht ist. Dieses sanktionierte Verhalten be-
steht im Betrachtungsfall des § 370 AO in der Abgabe unrichtiger oder un-
vollstandiger Erkldrungen gegeniiber der Finanzverwaltung bzw. in dem
pflichtwidrigen In-Unkenntnis-Lassen der Finanzbehorden.

Ein solches ,,steuerunehrliches Verhalten* scheint zunédchst grundsétzlich
unerwiinscht, so dass die Annahme eines repressiven Verbots in Gestalt der
Vorschrift des § 370 AO durchaus in Betracht kommt.

bb) Priventives Verbot

Demgegeniiber konnte jedoch auch vertreten werden, dass nicht nur auf das
strafrechtlich sanktionierte ,,steuerunehrliche Verhalten® abgestellt werden
darf, sondern auch die dem Verbot zu Grunde liegenden Pflichten und der
Grundsatz der Freiheit des Warenverkehrs beriicksichtigt werden miissen.
Der Warenverkehr an sich ist nicht unerwiinscht und soll auch nicht durch
zollrechtliche Pflichten unterbunden werden; die Freiheit des Warenverkehrs
wird insoweit sowohl durch den EG-Vertrag als auch durch das nationale
deutsche Grundgesetz geschiitzt / garantiert'”. Aus dieser ,.erweiterten Be-
trachtung® ldsst sich vertreten, dass es sich bei dem Straftatbestand des
§ 370 AO um ein praventives Verbot handelt.

cc) Stellungnahme
(1) Wortlaut des § 370 AO

Fiir die Annahme eines repressiven Verbots spricht zunichst, dass der Wort-
laut der Norm ausnahmslos jedes ,,steuerunehrliche Verhalten* unter Strafe
stellt. Sowohl der Inhaber einer Bewilligung als auch derjenige, dem keine
Bewilligung erteilt ist, kann sich durch unrichtige bzw. unvollstindige

Angaben oder durch ein pflichtwidriges In-Unkenntnis-Lassen der Finanz-
behorden stratbar machen. Sobald ein Beteiligter ihm konkret obliegende
Pflichten verletzt, verhélt er sich steuerunehrlich und macht sich strafbar.

125 Z.B. Art. 7a, 9 und 95 EGV bzw. Art. 12 und 14 GG.
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Die Steuerunehrlichkeit selbst ist ein Verhalten, das vom Gesetzgeber und
der Allgemeinheit wohl weder als gewiinscht noch fiir sozialaddquat ange-
sehen wird.

(2) Zweck des § 370 AO

Dem vorstehenden Argument aus dem Wortlaut der Norm heraus ist aller-
dings entgegenzuhalten, dass das aus § 370 AO resultierende Gebot, der
Behorde gegeniiber nur richtige und vollstindige Erkldrungen abzugeben
bzw. diese nicht pflichtwidrig in Unkenntnis zu lassen, nicht ausschlieBlich
der Verhinderung der Steuerunehrlichkeit, sondern vor allem der Kontrolle
des Warenverkehrs, dem Schutz der finanziellen Interessen des Staates und
der Gewihrleistung der GleichmaBigkeit der Besteuerung/ Abgabenerhe-
bung dient. Insoweit spricht der Zweck der Vorschrift des § 370 AO fiir die
Annahme eines priventiven Verbots.

(3) Blankettnormcharakter des § 370 AO

Nach allgemeiner Meinung handelt es sich bei der Vorschrift des § 370 AO
um eine ,,Blankettnorm®, d.h. einen ,,offenen Tatbestand®, der durch eine
konkretisierende Norm auszufiillen ist'*®. Insoweit kann der Straftatbestand
wie angesprochen nur verwirklicht werden, wenn eine Norm vorhanden ist,
die bestimmt, ob die Angaben richtig bzw. vollstindig sind oder ob fiir den
Beteiligten eine Pflicht zur Abgabe einer bestimmten Erklarung bestand. Die
verwaltungs- bzw. zollrechtliche Pflicht ist also zwingend erforderlich, da-
mit der Straftatbestand nicht seine Wirkung verliert. Aus diesem Ansatz re-
sultiert demgemal auch der obige Ansatz zur Einbeziehung der originéren
zollrechtlichen Pflichten im Hinblick auf die Frage, ob der Straftatbestand
des § 370 AO ein praventives oder repressives Verbot darstellt.

Die zollrechtlichen Pflichten / Obliegenheiten, von denen eine Bewilligung
befreien kann, sollen die Uberwachung des Warenverkehrs sichern und die
Einhaltung der zollrechtlichen Vorschriften gewéhrleisten. Der Warenver-
kehr selbst soll nicht unterbunden werden. Der Blankettcharakter des Straf-
tatbestandes und dessen Abhéngigkeit von der zollrechtlichen Pflicht, die
durch die Bewilligung beeinflusst wird, spricht nach alledem fiir die An-
nahme eines praventiven Verbots.

126 BVerfG, wistra 1991, S. 175; BGH, wistra 1987, S. 139; Joecks in Franzen/Gast/
Joecks, § 369 AO, Rn. 26; Kohlmann, § 369, Rn. 22; a.A. Hellmann in Hiibschmann/
Hepp/Spitaler, § 370 AO, Rn. 44 ff.; 47.
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(4) Zwischenergebnis

Da die Argumente fiir die Annahme eines repressiven Verbots erheblich ent-
kraftet wurden und dariiber hinaus die tiberwiegenden Argumente fiir die
zuletzt aufgefiihrte Meinung sprechen, soll der Ansicht gefolgt werden, nach
der es sich — zumindest im Hinblick auf die hier erorterten zollrechtlichen
Pflichten — bei dem Straftatbestand des § 370 AO (in samtlichen Fallvarian-
ten) um ein sog. ,,praventives Verbot* handelt.

Folgt man dieser Auffassung, so kommt die Anwendung der Theorie der
Verwaltungsaktakzessorietit auf den Straftatbestand der Abgabenhinterzie-
hung zu dem Ergebnis, dass (wirksame rechtméfige) Bewilligungen straf-
rechtlich zu einem Ausschluss des objektiven Tatbestandes fiihren.

Durch dieses Ergebnis bestéitigen sich die vorstehenden Erwdgungen zur
strafrechtlichen Wirkungsweise von Bewilligungen; zudem ergibt sich ein
weiteres Argument fiir die Ubertragbarkeit der dargestellten Theorie.

f) Stellungnahme / Zusammenfassung

Die weit tiberwiegende Zahl der Argumente spricht fiir eine Anwendung der
Theorie der Verwaltungsaktakzessorietdt auf den Straftatbestand des § 370
AOQ. Jedoch darf nach meiner Ansicht das Argument der Gesetzessystematik
nicht einfach mit dem Hinweis auf die grolere Zahl von Argumenten fiir die
Gegenansicht ,,zahlenmaBig iiberstimmt* werden. Diese Ansicht griindet vor
allem auf der Beriicksichtigung der Tatsache, dass das Argument nicht ein
einfaches Argument* gegen die Ubernahme der Theorie war bzw. ist, son-
dern mit gesetzessystematischen Uberlegungen dargestellt werden konnte,
dass es deren Anwendung nicht bedarf.

Aus den gesetzessystematischen Erwagungen heraus miisste also die Anwen-
dung der Theorie der Verwaltungsaktakzessorietdt unterbleiben. Allerdings
sprechen auch vielfdltige Griinde — insbesondere auch Vereinfachungs-
griinde — fiir deren Ubertragung auf den Bereich des Steuerstrafrechts. Unter
Berticksichtigung dieser Erwédgungen schlage ich vor, die Theorie der Ver-
waltungsaktakzessorietit auf den Bereich des Steuerstrafrechts zunichst
anzuwenden, jedoch um die Uberpriifung des gefundenen Ergebnisses in
gesetzessystematischer Hinsicht fortzuentwickeln bzw. zu erweitern. Die
Theorie der Verwaltungsaktakzessorietit kann nach meiner Ansicht also
solange angewandt werden, bis die Gesetzessystematik eine von der schlich-
ten Anwendung der Theorie abweichende Vorgehensweise fordert bzw. be-
dingt, was in den nun folgenden Ausfiihrungen untersucht werden soll.
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B. Erstes Problemfeld: (Un-)Wirksamkeit der Bewilligung

Zunichst konnen im Rahmen der Wirksamkeit der Bewilligung verwal-
tungsrechtliche und damit auch strafrechtliche Komplikationen auftreten.

I. Verwaltungsrechtliche Grundlagen

Damit eine Bewilligung iiberhaupt rechtliche Wirkungen entfalten kann,
muss sie zundchst wirksam werden.

1. Begriff der Wirksamkeit

Man unterscheidet im nationalen deutschen Verwaltungs- und Abgabenrecht
zwischen der duBeren Wirksamkeit und der inneren Wirksamkeit des Ver-
waltungsakts, der Entscheidung bzw. der Bewilligung'?’. Diese Unterschei-
dung kann meines Erachtens auch auf den hier zu betrachtenden Bereich des
Zollrechts tibertragen werden, da auch das européische Zollrecht eine solche
Differenzierung kennt'?,

a) AuBere Wirksamkeit

Unter dem Begriff der ,,dulleren Wirksamkeit* versteht man tiblicherweise
die rechtliche Existenz eines Verwaltungsaktes'?® bzw. der Bewilligung. Erst
wenn die Bewilligung ,rechtlich existiert”, kann sie Wirksamkeit entfal-

127 Maurer, § 9, Rn. 66.

128 GemadlB Art. 6 Abs. 2 ZK muss jede zollrechtliche Entscheidung dem Antragsteller
bekannt gegeben werden. Mit dieser Bekanntgabe erlangt die Entscheidung &uflere
Wirksamkeit, so dass z.B. Rechtsbehelfsfristen etc. anlaufen konnen. Demgegeniiber
konnen Bewilligungen ggf. auch riickwirkende Wirkung entfalten, d.h. den Beteilig-
ten nachtréglich fiir die Vergangenheit zu begiinstigen. Wollte man in dieser Konstel-
lation keine Unterscheidung zwischen &ufBerer und innerer Wirksambkeit erkennen, so
miisste man entweder auch die duflere Wirksamkeit in die Vergangenheit verlagern
oder die innere Wirksamkeit auf den spiteren Zeitpunkt der Bekanntgabe verlagern.
Im ersten Fall wiren im Zeitpunkt der Bekanntgabe der Entscheidung regelmifBig
samtliche Rechtsbehelfsfristen abgelaufen; im zweiten Fall konnte die gewollte
Riickwirkung faktisch nicht (mehr) eintreten. Beide Ergebnisse wiren schlicht un-
tragbar. Im Ubrigen ergeben sich Anwendbarkeit und Ubertragbarkeit dieser Darstel-
lungen auch aus Alexander in Witte, Art. 6 ZK, Rn. 69, und Friedrich in Schwarz/
Wockenfoth, Art. 6 ZK, Rn. 15, die betreffend die Bekanntgabe einer Entscheidung
1.S.d. Art. 6 ZK die Grundsétze der nationalen Abgabenordnung (§§ 122 bis 124 AO)
und des nationalen Verwaltungsverfahrensrechts (§§ 41, 43 VwV{G) fiir anwendbar
halten. Hierzu wurde zuvor Maurer, § 9, Rn. 66 zitiert.

129 Maurer, § 9, Rn. 66.
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ten'*°. Mit dem Eintritt der duBeren Wirksamkeit der Bewilligung beginnen

z.B. auch die maf3geblichen Rechtsbehelfsfristen zu laufen.
b) Innere Wirksamkeit

Von der rechtlichen Existenz bzw. dessen ,,dullerer Wirksamkeit* ist der Re-
gelungsgehalt bzw. die ,,innere Wirksamkeit” zu unterscheiden (s.o.). Mit
dem Begriff der ,,inneren Wirksamkeit* wird gemeinhin das ,,Einsetzen der
inhaltlichen Regelungen des Verwaltungsaktes* beschrieben'!, d.h. der Zeit-
punkt, zu bzw. ab dem das zuvor verbotene Verhalten dann erlaubt ist.

2. Zeitpunkt der Wirksamkeit
a) Zeitpunkt der dulleren Wirksamkeit

Der Zeitpunkt der ,,dulleren Wirksamkeit* der Entscheidung kann nur der
Zeitpunkt deren Bekanntgabe sein'*?. Erst durch die Bekanntgabe der Ent-
scheidung an den Betroffenen erfdhrt dieser von der Bewilligung, so dass
die ,,rechtliche Existenz“ und damit auch die ,,dullere Wirksamkeit* bewirkt

werden konnen'??.

Das Erfordernis der Bekanntgabe im Zollrecht ergibt sich aus Art. 6 Abs. 2
ZK. Auf welche Weise die Bekanntgabe dann aber erfolgen soll, regelt der
Zollkodex nicht; nach den oben dargestellten Grundsétzen ist hier das jewei-
lige nationale Recht maBigeblich'**. Fiir die Bundesrepublik Deutschland sind
die §§ 122 bis 124 AO bzw. die §§ 41, 43 VwVIG entscheidend'®. Nach
diesen Normen existieren verschiedene Moglichkeiten zur Bekanntgabe
einer Entscheidung bzw. einer Bewilligung. Ohne auf FEinzelheiten eingehen
zu konnen, sei an dieser Stelle nur das allen Moglichkeiten der Bekanntgabe
gemeinsame Merkmal des ,,amtlichen Bekanntgabewillens* erwihnt: Die
Behorde muss ihre Entscheidung durch die Bekanntgabe ,bewusst ertei-
len“*°, Ein nur ,,zufilliges Bekanntwerden* der Tatsache, dass eine Bewilli-
gung erteilt worden ist oder lediglich eine Kenntnis vom Inhalt der Bewilli-
gung geniigt demnach im Umkehrschluss nicht. Liegt eine ,,amtlich bekannt

130 So ausdriicklich Weymiiller in Dorsch, Art. 6, Rn. 37, und inhaltlich auch Alexander
in Witte, Art. 6 ZK, Rn. 69, der feststellt, dass eine Entscheidung, die dem Antrag-
steller nicht bekannt gegeben wird, weder ihm noch den Zollbehorden niitzt.

131 S. Fulinote 88.

132 Weymiiller in Dorsch, Art. 6, Rn. 37.

133 Hohrmann in Hiilbschmann/Hepp/Spitaler, Einf. ZK, Rn. 96. Maurer, § 9, Rn. 66.

134 Alexander in Witte, Art. 6 ZK, Rn. 69; Kauffmann in Hiilbschmann/Hepp/Spitaler,
Art. 6 ZK, Rn. 26.

135 Alexander in Witte, Art. 6 ZK, Rn. 69.

136 Weymiiller in Dorsch, Art. 6 ZK, Rn. 42.

66



B. Erstes Problemfeld: (Un-)Wirksamkeit der Bewilligung

gegebene Entscheidung / Bewilligung® vor, so wird diese dann, aber auch
erst im Zeitpunkt deren Bekanntgabe nach auflen hin wirksam.

Die Durchfithrungsverordnung zum Zollkodex spricht im Unterschied zu
den Formulierungen des Zollkodex selbst nicht von Entscheidungen und
deren Bekanntgabe, sondern von Bewilligungen (als Entscheidungen im
konkreten Fall) und der Unterrichtung des Beteiligten liber deren Erteilung,
so z.B. in Art. 292 Abs. 7 Satz 1 und Art. 506 Satz 1 ZK-DVO.

Beispiel:

Eine Bewilligung zur Durchfiihrung des Verfahrens der aktiven Veredelung
wird am 15.05. erteilt; iiber die Erteilung wird der Betroffene am 18.05.
unterrichtet. Die Entscheidung in Gestalt der Bewilligung ist somit gemdyf;
Art. 6 Abs. 2 ZK am 18.05. bekannt gegeben worden. Sie hat somit am
18.05. dufere Wirksambkeit erlangt.

b) Zeitpunkt der inneren Wirksamkeit

Den Zeitpunkt der ,,inneren Wirksamkeit* bestimmt die Bewilligung regel-
mafig selbst. Enthélt die Bewilligung keine solche Regelung zur Wirksam-
keit, so muss auf gesetzliche Regelungen zur Wirksamkeit zuriickgegriffen
werden. Existieren solche zollrechtlichen Regelungen zur Wirksamkeit der
Bewilligung in ZK und ZK-DVO nicht, so kann die Bewilligung nur geméif
§§ 124, 122 AO mit deren Bekanntgabe inhaltlich wirksam werden.

Beispiel:

Fortsetzung des letzten Beispiels: Enthdlt die Bewilligung eine explizite Re-
gelung zur Wirksamkeit, ist ausschlieflich diese mafsgeblich. Existiert eine
solche Regelung nicht und handelt es sich bei der Bewilligung z.B. um eine
solche gemdfs Art. 85 ZK, so wird diese (schon) mit ihrer Erteilung inhalt-
lich wirksam. Ist allerdings keine besondere gesetzliche Regelung fiir die
(inhaltliche) Wirksamkeit einschldigig, so kann die Entscheidung erst mit
deren Bekanntgabe inhaltlich wirksam werden.

Ist nach alledem entweder eine besondere Bestimmung zur (inhaltlichen)
Wirksamkeit der Entscheidung getroffen oder ergibt sich eine solche aus
einer gesetzlichen Vorschrift (z.B. der Durchfithrungsverordnung zum Zoll-
kodex), so fallen innere und dullere Wirksamkeit regelmafig auseinander.
Mit der duBleren Wirksamkeit tritt dann gleichsam auch bzw. erst die inhalt-
liche Bestimmung der Bewilligung zur inneren Wirksamkeit in Kraft. Es
kann sich hier sowohl eine Wirkung schon fiir die Vergangenheit als auch
eine Wirkung erst fiir die Zukunft ergeben. Im Anwendungsbereich von Art. 6
Abs. 2 ZK hingegen werden duflere und innere Wirksamkeit der zollrecht-
lichen Entscheidung regelméfig auf- bzw. libereinander fallen, da zumindest
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in den Fiéllen, in denen zur (inhaltlichen) Wirksamkeit keine besondere Re-
gelung getroffen wurde bzw. gilt, die Entscheidung mit ihrer Erteilung wirk-
sam wird"’.

¢) Riickwirkende innere Wirksamkeit

Von besonderer Bedeutung nicht nur in der Theorie, sondern vor allem in
der Praxis sind die bereits angesprochenen ,,.Bewilligungen, die inhaltlich
rickwirkend wirksam werden®, sog. ,,riickwirkende Bewilligungen®.

Zunidchst ist festzuhalten, dass auch riickwirkende Bewilligungen als Ent-
scheidungen gemif3 Art. 6 Abs. 2 ZK bekannt gegeben werden miissen bzw.
der Beteiligte nach den Vorschriften der Durchfiihrungsverordnung zum
Zollkodex iiber die Erteilung der Bewilligung zu unterrichten ist. Insoweit
sehen simtliche maBgeblichen Vorschriften die ,,Verdéffentlichung der Ent-

scheidung bzw. Bewilligung vor'?®,

An diesen ,,riickwirkenden Bewilligungen* wird der Unterschied zwischen
duBerer und innerer Wirksamkeit noch einmal besonders deutlich: Auch die
rickwirkende Bewilligung kann (erst) im Zeitpunkt ihrer Bekanntgabe bzw.
im Zeitpunkt der Unterrichtung des Beteiligten (dullere) Wirksamkeit erlan-
gen, die ,,innere bzw. inhaltliche Wirksamkeit* tritt dann jedoch — am Tag
der Bekanntgabe — riickwirkend fiir die Vergangenheit ein.

Beispiele:

Weitere Fortsetzung des letzten Beispiels: Beinhaltete die dem Beteiligten
am 18.05. bekannt gegebene Entscheidung vom 15.05. ausdriicklich eine
inhaltliche Riickwirkung fiir den Zeitraum ab dem 01.02., trite die Wirkung
duperlich am 18.05. und inhaltlich zum 01.02. in Krafft.

Handelte es sich bei der Bewilligung z.B. um eine solche i.S.d. Art. 85 ZK
(allerdings ohne eine ausdriickliche Bestimmung fiir den Zeitpunkt der inne-
ren Wirksamkeit), so trdte die gemdf3 Art. 507 Abs. 1 Satz 1 ZK-DVO schon
mit deren Erteilung riickwirkend zum 15.05. einsetzende inhaltliche Wirkung
nach auflen (erst) am 18.05. in Kraft.

137 Alexander in Witte, Art. 6 ZK, Rn. 69 1.V.m. §§ 124, 122 AO; Hohrmann in Hiibsch-
mann/Hepp/Spitaler, Einf. ZK, Rn. 96; Friedrich in Schwarz/Wockenfoth, Art. 6 ZK,
Rn. 15.

138 Art. 6 Abs. 2 ZK gilt ohnehin auch fiir eine Bewilligung, da eine Bewilligung (immer
auch) eine Entscheidung i.S.d. Art. 6 ZK 1.V.m. Art. 4 Nr. 5 ZK darstellt, vgl. Wolff-
gang in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Art. 4 ZK, Rn. 23; Witte in Witte, Art. 4, Stich-
wort ,,Entscheidung®; Lux in Dorsch, Art. 4 ZK, Rn. 12.
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Hier an dieser Stelle soll zunéchst lediglich auf die Existenz riickwirkender
Bewilligungen hingewiesen werden; eine ausfiihrliche Darstellung zu den
Voraussetzungen und strafrechtlichen Auswirkungen von riickwirkenden
Bewilligungen folgt im fiinften Teil dieser Arbeit.

3. ,,Strafrechtliche Wirksamkeit*

In strafrechtlicher Hinsicht kann bzw. muss — dies sei schon hier vor den
Darstellungen zu den Auswirkungen der wirksamen Bewilligung erwihnt —
ausschlieflich auf das gemeinsame Vorliegen von duflerer und innerer Wirk-
samkeit von Entscheidung bzw. Bewilligung abgestellt werden. Dass die
Bewilligung inhaltlich die konkrete Handlung des Beteiligten betreffen
muss, versteht sich von selbst. Doch ist auch die dullere Wirksamkeit der
Bewilligung unbedingt erforderlich: Woher soll der Beteiligte wissen, dass
thm die bislang verbotene Vorgehensweise erlaubt ist, wenn er nicht iiber die
Erteilung der Bewilligung unterrichtet wurde? Wie kann der Beteiligte wis-
sen, dass ithm seine Vorgehensweise nicht mehr erlaubt ist, wenn ihm ein
Widerruf nicht bekannt gegeben worden ist?

Kriiger vertritt entgegen den vorstehenden Ausfiihrungen die Auffassung,
dass eine Bewilligung gemall Art. 85 ZK — im Unterschied zum nationalen
Abgabenrecht — nicht bekannt gegeben werden muss, um Wirksamkeit zu
entfalten’?’. Er leitet diese Ansicht aus dem Wortlaut von Art. 506, 507 ZK-
DVO ab: Gemil Art. 507 Abs. 1 Satz 1 ZK wird die Bewilligung im Zeit-
punkt der Erteilung wirksam. Dieser Zeitpunkt muss sich nach seiner Auf-
fassung wiederum von dem Zeitpunkt der Unterrichtung des Beteiligten
bzw. der Bekanntgabe der Bewilligung unterscheiden, was sich aus Art. 506
ZK-DVO ergibt, wonach der Beteiligte (logisch zeitlich spéter) iiber die
Erteilung der Bewilligung zu unterrichten ist. Aus dieser Ansicht konnten
sich insbesondere durch die ,,friihe Wirksamkeit™ der Bewilligung in straf-
rechtlicher Hinsicht positive Ergebnisse fiir den Beteiligten ableiten lassen.

Dieser Ansicht begegnen allerdings Bedenken, da die Regelung in Art. 507
Abs. 1 Satz 1 ZK-DVO aus folgenden Griinden nur eine Regelung zur ,,in-
neren Wirksamkeit* der Bewilligung darstellen kann, so dass das Erforder-
nis der Unterrichtung / Bekanntgabe nach wie vor fiir die ,,dullere Wirksam-
keit* und damit fiir die Moglichkeit des Einsetzens der inhaltlichen Wirkung
erforderlich ist:

— Art. 507 Abs. 1 Satz 1 ZK-DVO ordnet die Wirksamkeit mit Erteilung
der Bewilligung ,,unbeschadet des Art. 508 ZK-DVO* an. Art. 508 ZK-
DVO enthiélt seinerseits eine Moglichkeit, riickwirkende Bewilligungen

139 Kriiger in Dorsch, Art. 85, Rn. 20.
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zu erteilen. Mit diesem Begriff der Riickwirkung in Art. 508 ZK-DVO
kann lediglich eine inhaltliche Riickwirkung und damit eine ,,innere
Wirksamkeit filir die Vergangenheit* gemeint sein, da auch eine riickwir-
kende Bewilligung — wie gezeigt — dulerlich (erst) mit der Bekanntgabe
bzw. mit der Unterrichtung des Beteiligten in Kraft treten kann. Wenn
aber Art. 508 ZK-DVO ,lediglich* eine Aussage zur inhaltlichen Wir-
kung der Bewilligung triftt, dann spricht dies dafiir, den Regelungsgehalt
des Art. 507 ZK-DVO identisch aufzufassen.

— Hahn vertritt demgegeniiber die Auffassung, dass die Bewilligung ,,am
Tag ihrer Mitteilung® wirksam wird, sofern nicht ein anderer Zeitpunkt
fiir das Wirksam-Werden festgesetzt ist’*’. Diese abweichende Ansicht
beriicksichtigt zwar das Erfordernis der Mitteilung der Bewilligung fiir
deren Wirksamkeit, vermengt hiermit jedoch den Wortlaut von Art. 507
ZK-DVO, der ausdriicklich bestimmt, dass die Bewilligung im Zeitpunkt
deren Erteilung (und damit vor der zeitlich spiteren Unterrichtung des
Beteiligten) wirksam werden soll.

Diese dargestellte Problematik kann jedoch dahingehend gelost werden,
dass — wie angedeutet — die Regelung in Art. 507 Abs. 1 ZK-DVO als eine
Bestimmung zur ,,inneren Wirksamkeit™ der Bewilligung angesehen wird.
Sodann konnten die dargestellten Grundsétze zur inneren und dueren Wirk-
samkeit der Bewilligung uneingeschrinkt tibertragen werden:

Diese Problemlosung bewirkte im Ergebnis, dass sich aus der Vorschrift des
Art. 507 Abs. 1 ZK-DVO eine ,,automatische (inhaltliche) Riickwirkung*
auf den Zeitpunkt deren Erteilung ergibe. Diese innere Wirksamkeit fiir die
Vergangenheit trite dann duferlich im Zeitpunkt der Bekanntgabe der Be-
willigung bzw. der Unterrichtung des Beteiligten ein.

Fiir diese Losung spricht zunachst, dass eine Bewilligung nur dann von dem
Beteiligten beachtet und befolgt werden kann, wenn ihm diese auch bekannt
ist. Der Beteiligte weil} insbesondere nicht, ob und wann ihm die Bewilli-
gung erteilt wird; nur den Zeitpunkt der Bekanntgabe an ithn bzw. der Unter-
richtung kann er exakt bestimmen, der auch fiir die Bestimmung der maf-
geblichen Rechtsbehelfsfristen wichtig ist. In Art. 507 ff. ZK-DVO findet
sich zudem auch keine Bestimmung, nach der ,,die Bewilligung als erteilt
gilt“, wenn die mallgeblichen Bearbeitungsfristen verstrichen sind. (Nur)
einer solchen Formulierung hitte eine (fingierte) duBBere Wirksamkeit ent-
nommen werden kdnnen.

140 Hahn in Schwarz/Wockenfoth, Art. 85 ZK, Rn. 8.
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Sodann sprechen auch strafrechtliche Erwédgungen fiir den gefundenen An-
satz: Art. 103 Abs. 2 GG erfordert — wie dargelegt — die Konkretisierung der
Strafbarkeit einer Handlung vor deren Ausfiihrung. Der Beteiligte muss wis-
sen bzw. zumindest die Chance haben zu erkennen, ob und wann er sich
(noch) stratbar macht. Diese Mdglichkeit besteht jedoch nicht, wenn er kei-
ne Kenntnis dartiber hat, ob bzw. wann die Behorde die (beantragte) Bewil-
ligung erteilt (hat). Nochmals: Es findet sich gerade keine Vorschrift, nach
der die Bewilligung (ggf. unter Voraussetzungen) als erteilt gilt.

Nach alledem ist — nach meiner Auffassung auch zollrechtlich, zumindest
jedoch in strafrechtlicher Hinsicht — fiir die ,,vollstindige Wirksamkeit*
einer Bewilligung nicht nur deren innere Wirksamkeit erforderlich, die ggf.
auch riickwirkend herbeigefiihrt werden kann, sondern auch deren dullere
Wirksamkeit, die (erst) durch deren Bekanntgabe eintritt. Auch ein formli-
ches Gesetz, das den Straftatbestand des § 370 AO modifizieren soll, miisste
nach seiner Verabschiedung erst noch ausgefertigt und verkiindet werden,
um Wirksamkeit zu erlangen. Demgeméall muss dann aber auch gefordert
werden, dass Entscheidungen 1.S.d. Art. 6 ZK und damit insbesondere Wi-
derruf und Riicknahme von Bewilligungen, die den Straftatbestand des
§ 370 AO modifizieren, bekannt gegeben werden miissen, auch wenn die
gegenteilige Ansicht von Kriiger (Wirksamkeit der Bewilligung ohne eine

Bekanntgabe) fiir den Beteiligten ,,strafrechtlich giinstiger wire’*’.

Im Sinne der vorstehenden Ausfithrungen (Erforderlichkeit von innerer und
duBerer Wirksamkeit / Notwendigkeit der Bekanntgabe der Bewilligung an
den Beteiligten) sind die nachfolgenden Darstellungen zu verstehen, wenn
hier die Begriffe von ,,Wirksamkeit* und ,,Bekanntgabe‘ verwandt werden.

4. Behordliche ,,Duldung*

Die behordliche ,,Duldung des Verhaltens eines Beteiligten, das nach den
einschlidgigen Bestimmungen einer zuvor erteilten Genehmigung bediirfte,
stellt eine besondere verwaltungsrechtliche Situation dar.

Beispiele:
Die Behorde gestattet dem Beteiligten gemdfs Art. 507 Abs. 1 Satz 2 ZK-

DVO durch ,,schlichte Vorab-Mitteilung *“ vor der formlichen Erteilung der
notwendigen Bewilligung die Unterhaltung eines privaten Zolllagers.

141 Wenn die Bewilligung keiner duBeren Wirksamkeit bediirfte, wére die materiell-
zollrechtliche Situation schon im Zeitpunkt der inneren Wirksamkeit modifiziert, so
dass keine Stratbarkeit (mehr) angenommen werden konnte.
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Der Beteiligte hat einen Antrag auf Erteilung einer Bewilligung des ,,zuge-
lassenen Empfingers“ gestellt. Der Antragsteller beantragt zusdtzlich, die
Bewilligung riickwirkend ab Antragstellung in Kraft zu setzen. Nach dem
Eingang dieses Antrags beim Hauptzollamt verfihrt der Beteiligte so, als
wdre ihm die Bewilligung bereits erteilt; die Behorde hat von dieser Vorge-
hensweise Kenntnis und unterrichtet nach der hier einschldgigen Dienstvor-
schrift'® die beteiligten Zollstellen sogar noch iiber die bevorstehende, aber
noch nicht erteilte Bewilligung.

Die Behérde hat Kenntnis davon, dass der Inhaber der Bewilligung des
., zugelassenen Empfingers* Ware regelmdfig an einem anderen als dem in
der Bewilligung genannten Ort aus dem Lkw entlddt.

Die Behorde toleriert die regelmdpige, iiber den Einzelfall hinausgehende
Abgabe unvollstindiger Zollanmeldungen und die spdtere Abgabe von er-
ganzenden Zollanmeldungen ohne vorherige Bewilligung.

Problematisch bei allen diesen Sachverhaltskonstellationen ist stets, dass die
Behorde ein Verhalten eines Beteiligten toleriert, obwohl dieses grundsitz-
lich der vorherigen (formlichen) Bewilligung bediirfte. Die Zustimmung der
Behorde ergibt sich jeweils aus (mehr oder weniger klaren) Hinweisen bzw.
Einzelheiten. In allen Fillen liegen zwar keine (formlichen, ordnungsgema-
en) Bewilligungen vor, jedoch ,,duldet” die Behorde die Vorgehensweise
des Beteiligten; d.h. sie erhebt weder Abgaben nach noch leitet sie Straf-
oder Bullgeldverfahren ein, obwohl beides nach den gesetzlichen Vorgaben
grundsitzlich moglich wire.

II. Strafrechtliche Folgen der Wirksamkeit der Bewilligung

Zunichst soll untersucht werden, welche Auswirkungen die einmal eingetre-
tene Wirksamkeit einer Bewilligung auf die Strafbarkeit des Beteiligten hat
bzw. haben kann.

1. Urspriinglich rechtmiflige Bewilligung

Die Konstellation bei Vorliegen einer rechtmifligen und ordnungsgemal3
wirksam gewordenen Bewilligung wurde im dritten Teil dieser Arbeit unter-
sucht: Die rechtméBige und wirksame Bewilligung beseitigt den objektiven
Tatbestand des § 370 AO.

142 So z.B. fiir die aktive Veredelung gemaf3 VSF-Zoll 1502 (2, 3).
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2. Urspriinglich rechtswidrige Bewilligung

Kann eine Bewilligung, die — aus welchen Griinden auch immer — schon bei
ithrer Erteilung, d.h. von Anfang an rechtswidrig war, jedoch wirksam erteilt
worden ist, (noch immer) strafrechtlich zum Ausschluss des objektiven Tat-
bestandes des § 370 AO fiihren?

a) Theorie der Verwaltungsaktakzessorietit

Sobald ,,Méngel“ bei der Bewilligung auftreten, differenzieren die Vertreter
der Theorie der Verwaltungsaktakzessorietit im Hinblick auf bestimmte
Fallkonstellationen:

aa) Theorie der strengen Verwaltungsaktakzessorietit

Nach der Theorie der sog. strengen Verwaltungsaktakzessorietit'*® ist eine

evtl. Rechtswidrigkeit der Bewilligung zur Beurteilung der strafrechtlichen
Situation irrelevant. Es kommt nach dieser Auffassung ausschlieBlich auf
die Wirksamkeit der Bewilligung an, die — nach wie vor — den objektiven
Tatbestand der Strafvorschrift beseitigt.

Nach dieser Auffassung fiihrte auch eine rechtswidrige, jedoch wirksam
gewordene Bewilligung zu einem Ausschluss des objektiven Tatbestandes
des § 370 AO.

bb) Theorie der eingeschrinkten Verwaltungsaktakzessorietat

Nach der Theorie der sog. eingeschrinkten Verwaltungsaktakzessorietit'**
hat das Strafrecht ausnahmsweise nicht (mehr) an die Wirksamkeit einer
Bewilligung, sondern an deren RechtméaBigkeit anzukniipfen, wenn der Ge-
brauch der Genehmigung / Bewilligung ,,rechtsmissbrauchlich® ist. Nach
dieser Auffassung miisste im Hinblick auf die konkrete Bewilligung gepriift
werden, ob der Gebrauch der rechtswidrigen Genehmigung einen ,,Rechts-
missbrauch* darstellt, bevor beantwortet werden kann, ob (noch) eine straf-
rechtliche Wirkung durch die Bewilligung eintritt.

cc) Stellungnahme

Eine weitere Untersuchung zu beiden Ansichten erscheint ,,auf den ersten
Blick* geboten, da sie zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen konnten.

143 Rénnau in LK, vor § 32 StGB, Rn. 286; in der Vorauflage auch schon Hirsch, vor
§ 32 StGB, Rn. 165; Jinemann, S. 40 ff.; Rengier, S. 885 ff.; Scheele, S. 151 f.;
Paeffgen, S. 595, 600.

144 BGHSt 39, 381; LG Hanau, NJW 1988, S. 571, und NStZ 1984, S. 179; Fischer/
Trondle, vor § 324, Rn. 7; Riihl, S. 526; Otto, Jura 1991, S. 313; Bloy, S. 502 ff,;
Roxin, S. 691; Winkelbauer, S. 727.
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Jedoch ist nach der herrschenden Auffassung innerhalb der Vertreter der
Theorie der eingeschrinkten Verwaltungsaktakzessorietit die dargestellte
Moglichkeit des ,,Riickgriffs auf die Rechtswidrigkeit der Bewilligung* le-
diglich fiir Fille der rechtfertigenden Genehmigung gegeben, nicht jedoch

fiir Fille tatbestandsausschlieBender Erlaubnisse'*’.

Da oben bereits herausgearbeitet wurde, dass sdmtliche hier iiberpriiften
zollrechtlichen Bewilligungen tatbestandsausschlieBende Wirkung haben,
kann auch nach der Theorie der eingeschriankten Verwaltungsaktakzessorie-
tat kein ,,Riickgriff auf ein rechtsmissbrauchliches Verhalten des Beteilig-
ten erfolgen. Demgemill wire die Rechtswidrigkeit einer einmal wirksam
gewordenen zollrechtlichen Bewilligung im Hinblick auf den Tatbestand des
§ 370 AO stets strafrechtlich irrelevant.

b) Uberpriifung

Kann das zuvor herausgearbeitete Ergebnis der Anwendung der Theorie der
Verwaltungsaktakzessorietit fiir die zollrechtliche Bewilligungen tatsdchlich
iiberzeugen oder ist eine Korrektur erforderlich?

aa) Grundlage fiir einen ,,Riickgriff* auf Mifibrauchsiiberlegungen
(1) Gesetzliche Regelungen

Es existieren z.T. verschiedene gesetzliche Regelungen, die (auch) bei tatbe-
standsausschlieBenden Erlaubnissen / Bewilligungen einen Riickgriff auf
einen Rechtsmissbrauch des Beteiligten erlauben. Gemal3 § 34 Abs. 8 AWG
gilt eine Ausfuhr unter den dort genannten Voraussetzungen als ,,Ausfuhr
ohne Genehmigung®, wobei die dort genannten Voraussetzungen geradezu
,klassische Fille* einer rechtsmissbrauchlichen Verwendung der wirksam
gewordenen Genehmigung / Erlaubnis / Bewilligung darstellen.

Eine solche gesetzliche Regelung existiert allerdings fiir den Bereich des
Zollstrafrechts nicht, weshalb hierauf nicht zuriickgegriffen werden kann.

(2) ,,Allgemeines Missbrauchsprinzip*

In bestimmten Fallkonstellationen dréngen sich die Einfiihrung und die An-
wendung einer ,,allgemeinen Missbrauchsklausel auf: Wenn sich ein Betei-

145 Lenckner in Schonke/Schroder, Vorbem. §§ 32 ff. StGB, Rn. 63a; Jescheck/Weigend,
S. 369; Roxin, S. 691; Breuer, S. 2080; Ensenbach, S. 115; Winkelbauer, S. 727. Fiir
die herrschende Ansicht sei an dieser Stelle nur darauf hingewiesen, dass iiber den
Gedanken der Rechtsmissbrauchlichkeit des Verhaltens eines Beteiligten zwar Recht-
fertigungsgriinde begrenzt, aber keine nicht vorliegenden Tatbestandsmerkmale er-
setzt werden konnen bzw. deren Vorliegen fingiert werden kann. Dies ergibt sich —
nicht zuletzt — auch aus dem Gesetzlichkeitsprinzip des Art. 103 Abs. 2 GG.
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ligter eine rechtswidrige Bewilligung z.B. durch Tduschung, Drohung oder
Angabe unrichtiger Tatsachen erschlichen hat, liegt die Forderung an das
Strafrecht nahe, ihm eine Berufung auf die (wirksam) erteilte Bewilligung
zu versagen'*®. Diese Uberlegung lag bzw. liegt im Wesentlichen wohl auch
der Theorie der eingeschrankten Verwaltungsaktakzessorietét des Strafrechts

zu Grunde.

Dieses ,,allgemeine Missbrauchsprinzip* konnte auch fiir die zollrechtlichen
Bewilligungen angewandt werden, so dass hierin zunéchst eine Grundlage
fiir die weiteren Uberlegungen gesehen werden kann.

bb) Vergleich mit Zollstrafrecht

Soweit die Anwendung der Theorie der eingeschrinkten Verwaltungsakt-
akzessorietit des Strafrechts — wie oben dargestellt — nicht auf tatbe-
standsausschlieBende Erlaubnisse angewandt werden soll, muss tiberpriift
werden, ob dieser Anwendungsausschluss auch fiir den Straftatbestand des
§ 370 AO gelten kann.

(1) Begriindung fiir die Einschrinkung der Anwendbarkeit

Das Hauptargument fiir die Notwendigkeit der ,,Riick-Einschrankung® der
Anwendbarkeit der Theorie der eingeschrinkten Verwaltungsaktakzessorie-
tit ist Art. 103 Abs. 2 GG'. Nach dieser Vorschrift des Grundgesetzes, nach
der eine Tat nur bestraft werden kann, wenn die Strafbarkeit gesetzlich be-
stimmt war, bevor die Tat begangen wurde, darf der Gedanke eines Rechts-
missbrauchs nicht dazu fiihren, dass zu Lasten eines Beteiligten ein fehlen-
des Tatbestandsmerkmal ersetzt bzw. fingiert wird'*.

Zusitzlich wird von den Vertretern dieser Auffassung das Argument der
Einheit der Rechtsordnung angefiihrt, wonach es zu einem Bruch bzw. zu
Wertungswiderspriichen kidme, wenn eine bestimmte Handlung zwar ver-
waltungsrechtlich wirksam ,,erlaubt ist, die Vornahme der Handlung dann
jedoch zu einer Strafbarkeit fiihrt'*’. In der Konsequenz ergébe sich insoweit

146 Paeffgen in NK, vor §§ 32 bis 35 StGB, Rn. 203 ff.; Lenckner in Schonke/Schroder,
Vorbem. §§ 32 ff. StGB, Rn. 63.

147 Cramer/Heine in Schonke/Schroder, Vorbem. § 324 StGB, Rn. 17a; Lenckner in
Gamm, S. 32 f; Heine, OJZ 1991, S. 373; Jiinemann, S. 156; Rengier, S. 885; Rogall,
GA 1995, S. 308 f.

148 Ronnau in LK, vor § 32 StGB, Rn. 281; Lenckner in Schonke/Schroder, Vorbem.
§§ 32 ff. StGB, Rn. 63a; Paeffgen in NK, vor §§ 32 bis 35 StGB, Rn. 204.

149 Giinther in SK, vor § 32 StGB, Rn. 67; Lenckner in Schonke/Schroder, Vorbem.
§§ 32 ff. StGB, Rn. 63a.

75



Dritter Teil: Strafbarkeit bei ,,Méngeln“ der Bewilligung

eine ,,eigenstandige strafrechtliche Nichtigkeit* einer Bewilligung, fiir die es

keine gesetzliche Grundlage géibe'*.

(2) Besonderheiten des Zollstrafrechts

Beide zuvor dargestellten Hauptargumente wiegen schwer, so dass fraglich
erscheint, ob Ijbertragbarkeit der ,,Riick-Einschrankung® der Theorie der
eingeschrinkten Verwaltungsaktakzessorietit liberhaupt angezweifelt wer-
den kann bzw. darf.

Das Zollstrafrecht birgt jedoch — wie oben schon dargestellt — eine durchaus
beachtliche Besonderheit: Fiir die Verwirklichung des Straftatbestands des
§ 370 AO ist nicht Voraussetzung, dass der Beteiligte ,,unbefugt™ oder ,,ohne
Genehmigung® handelt. Der Tatbestand des § 370 AO ist eben nur mittelbar
genehmigungsabhingig. In der Konsequenz dieses Ansatzes scheint das Ar-
gument des Gesetzlichkeitsprinzips aus Art. 103 Abs. 2 GG zunéchst deut-
lich an Kraft zu verlieren, da kein nicht vorliegendes Tatbestandsmerkmal
des § 370 AO ersetzt bzw. dessen Vorliegen nicht fingiert werden muss.

Allerdings ergibt sich aus der vorstehenden Darstellung auch Folgendes:
Wenn die Bewilligung erforderlich ist, um den Straftatbestand zu konkreti-
sieren, so kann zur (notwendigen) Bestimmung dieser Konkretisierung nur
auf den wirksam gewordenen Inhalt und damit ggf. auch auf den wirksam
gewordenen rechtswidrigen Inhalt der Bewilligung abgestellt werden, da
anderenfalls nicht bestimmt werden kann, ob sich ein Beteiligter strafbar
gemacht hat oder nicht. Demgeméal muss der ,,gesetzliche Tatbestand* des
§ 370 AO 1.S.d. § 103 Abs. 2 GG um die in Bezug genommenen Vorschrif-
ten, die wieder durch die Bewilligung konkretisiert wurden, erweitert wer-
den. Wenn auf diese Weise im Ergebnis der Inhalt einer Bewilligung zum
objektiven Tatbestand des § 370 AO gezogen wird, so bestimmt erst der
(wirksam gewordene) Inhalt der Bewilligung die Voraussetzungen fiir die
Strafbarkeit im Sinne des Art. 103 Abs. 2 GG. Demgemal muss das Argu-
ment des Art. 103 Abs. 2 GG fiir den Tatbestand des § 370 AO unter beson-
derer Beriicksichtigung von Bewilligungen ,,erst recht gelten.

Folglich verbleibt es im Ergebnis bei der Moglichkeit zur Ubernahme der
Theorie der Verwaltungsaktakzessorietdt fiir das Zollstrafrecht, wenn auch
iiber einen ,,Umweg" in Gestalt einer anderen Argumentation.

150 Hirsch in LK, vor § 32 StGB, Rn. 285; Lenckner in Schonke/Schroder, Vorbem. §§
32 ff. StGB, Rn. 63b; Lackner/Kiihl, vor § 324 StGB, Rn. 3.
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¢) Differenzierung auf der Basis der Griinde fiir die Rechtswidrigkeit?

Mit den vorstehenden Darstellungen wurde herausgearbeitet, dass auch eine
urspriinglich rechtswidrige oder spiter rechtswidrig gewordene Bewilligung
zu einem Tatbestandsausschluss des § 370 AO fiihrt. Auf Griinde fiir die
Rechtswidrigkeit wurde bislang noch nicht eingegangen.

Zu priifen ist also, ob und ggf. inwieweit bestimmte Griinde fiir die Rechts-
widrigkeit zu einem abweichenden Ergebnis fiihren kdnnen bzw. miissen.

aa) Vorsitzliche Tauschung, Drohung, Bestechung etc.

Hat der Beteiligte die Bewilligung durch eine vorsitzliche Tduschung der
Behorde erschlichen oder mittels Drohung oder Bestechung erlangt, so
drangt sich die Ansicht auf, dass der Beteiligte nicht straflos bleiben darf.

Fiir die Umweltstraftatbestdnde der §§ 324 ff. StGB ergibt sich aus § 330 d
Nr. 5 StGB ausdriicklich die Gleichstellung eines Handelns aufgrund einer
durch Drohung, Bestechung, Kollusion erwirkten oder durch unrichtige oder
unvollstindige Angaben erschlichenen Genehmigung mit einem Handeln
ohne Genehmigung. Fiir den Straftatbestand des § 34 AWG soll z.B. eine
durch Drohung oder Bestechung erlangte Genehmigung geméil § 34 Abs. 8
AWG unbeachtlich sein.

Eine solche Gleichstellung bzw. Sonderregelung existiert fiir den Straftatbe-
stand des § 370 AO jedoch nicht, so dass nur noch iiberpriift werden kann,
ob das oben herausgearbeitete Ergebnis, wonach lediglich die Wirksamkeit
der Bewilligung zur strafrechtlichen Beurteilung der Vorgehensweise eines
Beteiligten mafgeblich ist, noch immer Bestand haben kann, wenn die Be-
willigung durch Téuschung, Drohung oder Bestechung, d.h. ,,auf unlautere
Weise* erlangt worden ist.

(1) Entfall des Tatbestandsausschlusses

Teilweise wird vertreten'®', dass eine ,,auf unlautere Weise* erlangte Bewil-
ligung strafrechtlich nicht (mehr) zu einer Begiinstigung fiithren soll.

Fiir diese Ansicht spricht, dass der Gesetzgeber weder tolerieren will noch
darf, dass sich ein Téter auf eine Bewilligung berufen kann, die er selbst
erschlichen hat. Diese Mallgabe und auch Aufgabe des Gesetzgebers hat er
z.B. durch die Vorschriften der §§ 34 Abs. 8 AWG, 330 d Nr. 5 StGB deut-
lich zum Ausdruck gebracht. Fehlt eine solche Regelung, so kann und soll
iiber den Gedanken, dass die Interessen des Téters nicht schiitzenswert sind,

151 Frisch, S. 112 ff.; Keller in Eyrich/Odersky/Sacker, S. 256; Otto, Jura 1991, S. 313;
Schmitz, S. 62 und Schwarz, S. 327.
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da er sich die Bewilligung erschlichen hat, die Einschrinkung der begiinsti-
genden Wirkung herbeigefiihrt werden.

Nach dieser Ansicht besitzt die auf unlautere Weise erlangte Bewilligung
strafrechtlich keine begiinstigende Wirkung.

(2) Fortwirkung des Tatbestandsausschlusses

Demgegeniiber wird vertreten'?, dass — soweit keine ausdriickliche gesetzli-
che Regelung fiir die Félle der Erlangung der Bewilligung auf unlautere
Weise vorhanden ist — die wirksame Bewilligung weiterhin zum Tatbe-
standsausschluss fiihrt.

Fiir diese Ansicht spricht vor allem die Tatsache, dass der Gesetzgeber fiir
den Straftatbestand des § 370 AO gerade keine § 34 Abs. 8 AWG oder
§ 330 d Nr. 5 StGB entsprechende Regelung geschaffen hat. Wenn der Ge-
setzgeber fiir den Bereich der Zollstraftaten eben keine entsprechende Rege-
lung geschaffen hat, muss dieser Wille des Gesetzgebers erkannt und beach-
tet werden.

Dieser Ansicht zufolge wire auch bei einer auf unlautere Weise erlangten
Bewilligung der objektive Tatbestand des § 370 AO ausgeschlossen.

(3) Stellungnahme
(a) Analogieverbot

Gegen die Annahme eines Entfalls der tatbestandsausschlieBenden Wirkung
spricht, dass die Ubernahme der Gedanken der §§ 34 Abs. 8 AWG, 330d
Nr. 5 StGB deren analoger Anwendung gleichkdme.

Im Strafrecht jedoch herrscht nach allgemeiner Meinung im Bereich der
Tatbestinde ein Verbot fiir titerbelastende Analogien'>’. Dieses Analogie-
verbot muss somit auch fiir den Straftatbestand des § 370 AO gelten.

(b) Konkretisierung des Straftatbestandes durch Bewilligung

Oben wurde schon dargestellt, dass die wirksam gewordene Bewilligung
herangezogen werden muss, um iiberhaupt priifen zu konnen, ob und ggf.
inwieweit sich ein Beteiligter stratbar gemacht hat. Dies gilt auch fiir eine
Bewilligung, die auf unlautere Weise erlangt wurde.

Da eine wirksame Bewilligung demzufolge ,,Grundvoraussetzung® fiir die
Annahme einer Strafbarkeit ist, muss auch eine auf unlautere Weise erlangte

152 Paeffgen in NK, Vor §§ 32 bis 35 StGB, Rn. 203 f.; Lenckner in Schonke/Schroder,
Vorbem. §§ 32 ff. StGB, Rn. 63a.
153 Nachweise s. Eser in Schonke/Schroder, § 1 StGB, Rn. 24.
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Bewilligung ihre strafrechtliche Wirksamkeit behalten, was jedoch wieder-
um zum Ausschluss des objektiven Tatbestandes fiihrt.

Sodann konnte — um das vorstehende Argument zu entkréften — versucht
werden, zwar die Wirksamkeit der Bewilligung zu bejahen, dem Beteiligten
jedoch die Moglichkeit der Berufung auf die erschlichene Bewilligung zu
versagen. Diesem Ansatz fehlt jedoch eine rechtliche Grundlage, die aller-
dings — wie dargestellt — zumindest aus den Griinden des Gesetzlichkeits-
prinzips erforderlich wire.

Nach alledem iiberwiegen im Ergebnis die Argumente zugunsten der letzt-
genannten Ansicht. Somit wird die tatbestandsausschlieBende Wirkung einer
Bewilligung nicht dadurch beeinflusst, dass diese auf unlautere Weise, d.h.
durch Tduschung o.4. erlangt worden ist.

bb) ,,Schlichte Irrtiimer*

Wenn die tatbestandsausschlieBende Wirkung der Bewilligung schon trotz
deren erstmaliger Erlangung der Bewilligung durch Tduschung, Drohung,
Bestechung oder sonst unlautere Weise nicht entfillt, konnen ,,schlichte Irr-
tiimer* erst recht nicht zu einer Strafbarkeit wegen (vollendeter) Zollhinter-
ziehung fithren, dies auch unabhédngig von den Fragen, wer verantwortlich
fiir den Irrtum ist, ob der Irrtum hétte vermieden werden konnen oder ob der
Irrtum fiir den jeweils anderen erkennbar war.

d) Versuchsstrafbarkeit

Wenn — gleich ob aus tatsidchlichen oder rechtlichen Griinden — der objekti-
ve Tatbestand einer Strafvorschrift entfallt bzw. nicht erfiillt ist, so ist stets
zu priifen, ob sich der Beteiligte nicht wegen des Versuchs der Tat strafbar
gemacht hat, wenn er sich zumindest vorgestellt hat, den Straftatbestand zu
verwirklichen. Dies gilt auch fiir den Tatbestand der Zollhinterziehung des
§ 370 AO, z.B. wenn der objektive Tatbestand durch eine wirksame Bewilli-
gung entfallen ist, die Bewilligung aber rechtswidrig ist, da sie durch eine
unlautere Handlung erwirkt worden ist.

Der Unterschied zwischen Tduschung, Drohung, Bestechung und weiteren
unlauteren Methoden im Rahmen der Erlangung der Bewilligung einerseits
und schlichten Irrtimern von Beteiligten im Vorfeld bzw. bei Erteilung der
Bewilligung andererseits ist der Vorsatz des Beteiligten, der bei den erstge-
nannten Fillen stets und bei den letztgenannten Fillen der ,,schlichten Irr-
timer* in Anwendung von § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB nicht vorliegen wird.
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GemaB § 22 StGB muss der Versuch einer Straftat vorsétzlich begangen
werden'™; dies gilt gemdB § 369 Abs. 2 AO i.V.m § 22 StGB auch fiir den
Versuch der Abgabenhinterziehung'>. Wenn ein vorsétzliches Handeln des
Beteiligten jedoch nicht feststellbar ist, muss zwangsldufig auch eine Ver-
suchsstrafbarkeit ausscheiden. FolgegemiR scheidet eine Strafbarkeit wegen
versuchter Abgabenhinterziechung von Anfang an fiir den Fall aus, dass eine
rechtswidrige Bewilligung wirksam geworden ist, deren Rechtswidrigkeit
auf einem ,,schlichten Irrtum* eines Beteiligten beruht, dies sogar (wieder-
um / nach wie vor) unabhéngig von den Fragen, wer fiir den Irrtum verant-
wortlich ist, ob der Irrtum vermeidbar war oder ob der Irrtum fiir den jeweils
anderen erkennbar war oder nicht. Dies kann z.B. der Fall sein, wenn sich
der Beteiligte liber einzelne oder mehrere Bewilligungsvoraussetzungen irrt,
die Bewilligung dennoch beantragt, diese von der Behorde dann erteilt wird
und zur Straflosigkeit fiihrt.

Demgemél muss hier nur gepriift werden, ob und ggf. ab wann sich der
,vorsitzlich unlauter Handelnde* einer versuchten Abgabenhinterziehung
schuldig gemacht haben kann.

Den gemiB §§ 369 Abs. 2, 370 Abs. 2 AO, 23 Abs. 1, 3 StGB straftbaren
(untauglichen) Versuch einer Abgabenhinterziehung verwirklicht, wer vor-
sdtzlich zur Abgabenhinterziehung unmittelbar ansetzt, obwohl die Vollen-
dung der Tat aus tatsdchlichen oder rechtlichen Griinden ausgeschlossen
ist'*°. Unmittelbar zur Straftat setzt nach herrschender Meinung an, wer eine
auf die Verwirklichung eines Tatbestandsmerkmals gerichtete Tétigkeit auf-
nimmt bzw. bei Unterlassen den zum Tatigwerden gebotenen Zeitpunkt ver-
sdumt und ein zeitlicher und rdumlicher Zusammenhang der Handlungen
erkennbar ist, die im ungestorten Fortgang in die Tatbestandsverwirklichung
einmiinden sollen'””. Mit dem unmittelbaren Ansetzen wird der zuvor ge-
fasste Tatentschluss bestitigt und tritt offen zu Tage'*®; der Titer verlidsst den
Bereich der ,,straflosen Vorbereitung* und tritt in die Tatphase des strafbaren

Versuchs ein'™’.

Problematisch ist hier zunichst, dass im Hinblick auf die vorstehende Kon-
stellation (Erlangung der rechtswidrigen Bewilligung durch Tauschung,
Drohung bzw. auf sonst unlautere Weise bei gleichzeitiger Straflosigkeit bei

154 Tréndle in Fischer/Trondle, § 22, Rn. 2.

155 Gast-de Haan in Klein, § 370 AO, Rn. 64.

156 Kohlmann, § 370 AO, Rn. 764; Eser in Schonke/Schréder, § 22, Rn. 60 f.

157 BGH, NJW 1992, S. 2125 ff.; Eser in Schonke/Schroder, § 22 StGB, Rn. 36 ff.
158 Kohlmann, § 370 AO, Rn. 766.

159 Kohlmann, a.a.O.
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deren spiterer Verwendung) von verschiedenen Literaturstimmen die An-
sicht vertreten wird, dass unter Berticksichtigung der Tatvorstellung bzw.
des Bezugspunktes der Fehlvorstellung des Téters kein strafbarer (untaugli-
cher) Versuch, sondern lediglich ein strafloses Wahndelikt vorliegen soll.
Auch ist im Hinblick auf das unmittelbare Ansetzen zum (untauglichen)
Versuch — so er denn moglich ist — problematisch, dass die unlautere Hand-
lung in Gestalt des Antrags auf Erteilung der Bewilligung und die spétere
Vorgehensweise des Beteiligten unter Berticksichtigung der Bewilligung
bzw. die spitere Verwendung der auf unlautere Weise erlangten Bewilligung
zeitlich z.T. wesentlich auseinander fallen.

aa) Untauglicher Versuch oder Wahndelikt?

Wihrend — wie dargestellt — ein (strafbarer) untauglicher Versuch vorliegt,
wenn der Versuch der vorsétzlich begangenen Tat aus tatsdchlichen oder
rechtlichen Griinden nicht zur Vollendung kommen kann, spricht man von
einem (straflosen) Wahndelikt, wenn der Téter in seiner Vorstellung den
Anwendungsbereich des Straftat ausdehnt und aus diesem Grund sein objek-
tiv strafloses Verhalten fiir strafbar hilt'®®. Beiden Fillen ist nach den ge-
nannten Definitionen gemein, dass die Vorstellung des Taters von der Reali-
tat abweicht, er sich also im Ergebnis eine Sachlage vorstellt, bei der er sich
strafbar gemacht hat, die aber tatsdchlich nicht vorliegt'®'. Unterschiedlich
ist ,,lediglich* der Ankniipfungspunkt des Irrtums: Bei dem straftbaren un-
tauglichen Versuch stellt sich der Tater einen Sachverhalt vor, der — wenn er
gegeben wire — zu einer Strafbarkeit fithrt (umgekehrter Tatbestandsirrtum);
bei dem straflosen Wahndelikt erkennt der Tater den maBgeblichen Sach-
verhalt zutreffend, nimmt aber zu seinen Lasten eine Strafbarkeit an (umge-
kehrter Verbotsirrtum)'®,

Zu fragen ist nach diesen Definitionen also, ob sich der Téter, der eine auf
unlautere Weise erlangte Bewilligung gegeniiber der Zollverwaltung ver-
wendet, einen Sachverhalt vorstellt, der — wenn er gegeben wére — zu einer
Strafbarkeit flihrt, oder ob er nur irrig annimmt, sein Verhalten sei bei zutref-
fend erkanntem Sachverhalt strafbar. Irrt sich der Beteiligte iiber ein Tatbe-
standsmerkmal, das er fiir gegeben hilt, oder dehnt er den Anwendungsbe-
reich des § 370 AO lediglich unzutreffend aus?

160 Eser in Schonke/Schroder, § 22, Rn. 69, 78.

161 Eser in Schonke/Schroder, § 22, Rn. 69.

162 Kohlmann, § 370 AO, Rn. 726 f.; Maurach, S. 716; Maurach/Gossel/Zipf AT/2, S. 45 f.;
Rudolphi in SK, § 22, Rn. 30.
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Es erscheint allerdings kaum moglich festzustellen, ob ein ,,umgekehrter
Tatbestandsirrtum* oder ein ,,umgekehrter Verbotsirrtum* vorliegt, solange
fiir den Bereich des Zollstrafrechts noch nicht festgestellt worden ist, bei
welchem Irrtum wann (noch) ein Tatbestands- und wann (nur noch) ein Ver-
botsirrtum vorliegt, da zuvor lediglich festgestellt wurde, dass Tatbestands-
merkmale vorliegen. Gleichwohl bleibt — wie gezeigt — noch immer Raum
fiir Verbotsirrtiimer. Fiir diese Priifung miisste dann allerdings die gesamte
Hrrtumsproblematik® an diese Stelle der Arbeit vorverlagert bzw. in die Prii-
fung der Versuchsstrafbarkeit hineinverlagert werden, was nicht sinnvoll
erscheint.

Uber diese ,vorverlagerung® der gesamten, sehr umfangreichen und hoch
kontrovers diskutierten Irrtumsproblematik hinaus ist zusatzlich streitig, ob
nicht bestimmte (Rechts-)Irrtiimer, die zu einem Tatbestandsirrtum fiihren,
im umgekehrten Irrtumsfall — abweichend von dem zuvor dargestellten Um-
kehrschluss der herrschenden Meinung (Tatbestandsirrtum < untauglicher
Versuch; Verbotsirrtum < Wahndelikt) zu einem Wahndelikt fiihren sollen
bzw. miissen'®. Hier herrscht keine Einigkeit in Rechtsprechung und Litera-
tur; die Probleme sind auch erst im Ansatz diskutiert.

Nach alledem soll die Problematik der Abgrenzung zwischen untauglichem
Versuch und Wahndelikt an dieser Stelle nicht weiter vertieft werden; die
spéteren Ausfilhrungen werden zeigen, dass nach meiner Auffassung fiir den
hier zu betrachtenden Fall grundsétzlich von einem umgekehrten Tatbe-
standsirrtum und damit von einem strafbaren untauglichen Versuch aus-
zugehen wire, wenn der umgekehrte Tatbestandsirrtum nicht ausnahms-
weise als Wahndelikt angesehen werden konnte, was dann wieder ein (straf-
loses) Wahndelikt zur Folge hitte.

Weitere Ausfithrungen zu dieser Abgrenzung sind an dieser Stelle jedoch
auch aus einem weiteren Grund entbehrlich: Es liegt kein unmittelbares An-
setzen zum (ggf. stratbaren) Versuch vor, was die nun folgenden Darstellun-
gen zeigen werden.

bb) Versuchsbeginn mit ,,unlauterem Antrag* auf Erteilung der Bewilli-
gung

Wenn die Erlangung der Bewilligung durch den Beteiligten auf unlautere

Weise nicht (mehr) lediglich straflose Vorbereitungshandlung zur spéteren

Zollhinterziehung ist, sondern diese Handlung schon den Beginn des straf-

baren Versuchs darstellt, dann tritt die Strafbarkeit bereits mit dem ,,unlaute-

ren Antrag® auf Erteilung der Bewilligung ein.

163 So z.B. Kohlmann, § 370 AO, Rn. 731, Burkhardt, S. 178.
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(1) Anhaltspunkte der Definition

Es wurde bereits dargestellt, dass (nach herrschender Meinung) zum Ver-
such unmittelbar ansetzt, wer eine auf die Verwirklichung eines Tatbe-
standsmerkmals gerichtete Tatigkeit aufnimmt bzw. bei Unterlassen den
zum Tétigwerden gebotenen Zeitpunkt versdumt und ein zeitlicher und
raumlicher Zusammenhang der Handlungen erkennbar ist, die im ungestor-
ten Fortgang in die Tatbestandsverwirklichung einmiinden sollen'®*. Unter
Berticksichtigung dieser Definition ergeben sich zwei Anhaltspunkte zur
Einordnung dieser Problematik:

— Finerseits kann angenommen werden, dass der Beteiligte schon mit der
Erlangung der Bewilligung zur Tatbestandsverwirklichung ansetzt, in
dem er hierdurch ,eine auf die (spatere) Verwirklichung eines Tatbe-
standsmerkmals gerichtete Handlung* vornimmt. In Betracht kommen in-
soweit die Tatbestandsmerkmale der Richtigkeit, der Vollstindigkeit und
der Pflichtwidrigkeit.

— Andererseits kann jedoch auch daran gezweifelt werden, ob der notwen-
dige ,,zeitlich-raumliche Zusammenhang der Handlungen, die bei unge-
stortem Fortgang in die Tatbestandsverwirklichung einmiinden sollen®,
noch gegeben sein kann, wenn die Erlangung der Bewilligung und deren
spatere Verwendung vollkommen unabhéngig voneinander sind, dariiber
hinaus nicht gesichert ist, ob die Bewilligung iiberhaupt verwandt wird,
und letztlich viel Zeit vergehen kann, bis die Bewilligung tatsichlich
verwandt wird.

(2) Beispiele

Von Rechtsprechung und Literatur sind bereits viele Fallkonstellationen ent-
schieden bzw. betrachtet worden, die moglicherweise die Richtung fiir eine
Entscheidung in der konkreten Situation weisen konnen:

— Nach der Kommentierung von Bender'® sollen z.B. das Erschleichen
unrichtiger Zolltarifauskiinfte gem. Art. 12 ZK und die Ordnungswidrig-
keitentatbestinde der §§ 379 — 382 AO nur straflose Vorbereitungshand-
lungen zu spéteren Straftaten darstellen.

— Die Erstellung bzw. Fithrung einer unrichtigen Buchfithrung soll noch
keinen Versuch einer Steuerhinterziehung darstellen; erst mit Vorlage der
Buchfiihrungsunterlagen gegeniiber einem Priifer bzw. spitestens mit

164 BGH, NJW 1992, S. 2125 ff.; Eser in Schonke/Schroder, § 22 StGB, Rn. 36 ff.
165 Bender, Tz. 25, Rn. 1, 3.
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Einreichung von Steuererkldrungen, die auf der unrichtigen Buchfiihrung

beruhen, soll der Versuch beginnen'®,

— Die notarielle Beurkundung eines zu niedrigen Kaufpreises soll noch kei-
nen Versuch der Steuerhinterziehung darstellen, erst mit Einreichen des
Vertrags durch den Notar bei der Finanzverwaltung im Auftrag des Ver-
kiufers soll der Versuch beginnen'®’.

— Der Erwerb von Waren im Drittland, die bei der spiteren Einfuhr nicht
verzollt werden sollen, stellt noch keinen Versuch einer Steuerhinterzie-
hung dar, auch nicht das ,,.Bewegen* der Ware zur Grenze mit dem Vor-
satz, diese nicht zu verzollen. Erst mit Erreichen der Grenze bzw. dem
Beginn der Grenzkontrolle geht die bis dahin vorliegende Vorbereitungs-

handlung in den Versuch tiber'®,

— Die Anschaffung von Tatmitteln soll noch keinen Versuch einer Steuer-
hinterziehung darstellen, erst bei deren Verwendung soll der Versuch be-
ginnen.'®

(3) Losungsansitze

Alle Beispiele scheinen gegen die Annahme eines begonnenen Versuchs zu
sprechen. Allerdings liegt — mit Ausnahme der Beispiele von Bender — kei-
nem der genannten Beispiele die Situation zu Grunde, dass tatsdchlich eine
,2Amtshandlung® erfolgt wire, auf welcher die spitere Handlung, die un-
zweifelhaft das unmittelbare Ansetzen zum Versuch bedeutete, basiert. Wei-
terhin sind jedoch auch die von Bender dargestellten Beispiele nicht unmit-
telbar auf die streitgegensténdliche Situation libertragbar.

(a) Rechtsansicht von Bender

Die oben wiedergegebene Kommentierung von Bender'” scheint auf den

ersten Blick unmittelbar auf sdmtliche zollrechtlichen Bewilligungen {tiber-
tragbar und eine fiir den Betroffenen giinstige Antwort zu geben:

166 BGH, GA 1959, S. 50; Lohmeyer, ZfZ 1968, S. 328 ft.; Bender, Tz. 25, Rn. 1.

167 Joecks in Franzen/Gast/Joecks, § 370, Rn. 264; Hellmann in Hiibschmann/Hepp/
Spitaler, § 370, Rn. 301, Gast-de Haan in Klein, 370 AO, Rn. 60; Kohlmann, § 370
AO, Rn. 785.

168 BGHSt. 31, S. 215; OLG Koln, NStZ 1982, S. 122; Joecks in Franzen/Gast/Joecks, §
370 AO, Rn. 265; Kohlmann, § 370 AO, Rn. 795 ff.

169 Hellmann in Hiilbschmann/Hepp/Spitaler, § 370 AO, Rn. 302; Kohlmann, § 370 AO,
Rn. 799.

170 Bender, Tz. 25, Rn. 1, 3.
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Nach dessen Auffassung, zu der er jedoch weder Rechtsprechung noch an-
derweitige Literaturnachweise anbietet, sollen — wie oben dargestellt — z.B.
das Erschleichen unrichtiger Zolltarifauskiinfte gemif3 Art. 12 ZK und die
Steuergefahrdungen der §§ 379 — 382 AO nur straflose Vorbereitungshand-
lungen zu den spéteren Straftaten darstellen. Bender vergleicht seine Bei-
spiele zur Begriindung seiner Ansicht mit dem Erschleichen unrichtiger
Feststellungs- oder Grundlagenbescheide, die ihrerseits noch nicht zum Ein-
tritt der Tat in das Versuchsstadium fiihren sollen.

Die Basis bzw. die Rechtsauffassung zu Feststellungs- und Grundlagenbe-
scheiden, auf die Bender seine Ansicht zu seinen Beispielen stiitzt, ist jedoch
weder gesichert noch eindeutig festgestellt, sondern vielmehr hoch streitig.

(o) Zum Teil wird vertreten, dass die Abgabe unrichtiger Feststellungserkla-
rungen die Grenze zwischen Vorbereitung und Versuch noch nicht {iber-
schreite'”!. Diese Auffassung wird begriindet mit der Tatsache, dass im
Feststellungsverfahren (noch) keine konkrete Gefiahrdung der Steuer-
anspriiche festzustellen sei, da eine tatsdchliche Verkiirzung der Steuer-
anspriiche frithestens nach einer Mitteilung des Feststellungsfinanzamts
an das Veranlagungsfinanzamt im spéateren Festsetzungsverfahren bzw.
(spétestens) mit der Verwendung des unrichtigen Feststellungsbescheides
im Veranlagungsverfahren eintreten konne.

(B) Demgegeniiber kann aber wie folgt argumentiert werden: In Féllen der
mittelbaren Téterschaft wird vertreten, dass die Tat schon in das Ver-
suchsstadium {ibergeht, wenn der Téter seinerseits alles zur unmittelba-
ren Tatbestandsverwirklichung getan hat und davon ausgeht, dass das
von ithm bestimmte Werkzeug die Tat nun vollenden werde; hierbei soll
entscheidend sein, dass der mittelbare Téter die nach seiner Vorstellung
der Tat erforderliche Einwirkung abgeschlossen hat' ",

(y) Ubertriigt man diesen Gedanken auf das Steuerstrafrecht, so hat der Téter
schon mit der Einreichung der unrichtigen Feststellungserkldrung alles
Erforderliche getan, um mit dem weiteren Geschehensablauf den ge-
wollten Steuervorteil zu erreichen: Aufgrund der Erklarung wird der
Feststellungsbescheid erlassen, hieriiber erfolgt eine Mitteilung an das
Veranlagungsfinanzamt, dieses ist geméf § 182 AO an den (unrichtigen)
Steuerbescheid gebunden und muss diesen im Rahmen der Veranlagung

171 Eschenbach, DStZ, 1997, S. 855; Beckemper, S. 518.

172 BGHSt 4, S. 271; 30, S. 365; NStZ 1986, S. 547, BayObLG, NJW 1994, S. 2164,
Kiihl/Lackner, § 22 StGB, Rn. 9; Fischer/Trondle, § 22, Rn. 18a; Kiiper, S. 361;
Kiihl, S. 180; Sippel, S. 2226.
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des Titers umsetzen'”. Folglich miisste schon ab dem Zeitpunkt der
Einreichung der unrichtigen Feststellungserkldrung eine hinreichend
konkrete Gefdhrdung des Steueranspruchs angenommen werden, so dass
der Versuch der Steuerhinterziehung in Festsetzungsfdllen schon mit der
Einreichung der unrichtigen Feststellungserkldarung beginnen kdnnte.

Folgte man der zuletzt dargestellten Meinung, so miisste die Ansicht von
Bender schon bzgl. der Folgen eines Erschleichens einer verbindlichen
Zolltarifauskunft und aller Ordnungswidrigkeitentatbestinde der §§ 379
ff. AO revidiert werden, so dass insoweit bereits das Versuchsstadium
erreicht wire. Es ergidbe sich dann daraus aber wiederum ein Indiz fiir
die Entscheidung der aufgeworfenen Frage zu Gunsten des schon erfolg-
ten Eintritts der Zollhinterziehung in das Versuchsstadium.

(0) Es stellt sich allerdings die Frage, ob der Meinungsstreit tatséchlich ei-

ner Entscheidung bedarf. Dies ist dann nicht der Fall, wenn die dem
Streit zu Grunde liegende Situation mit der hier zu betrachtenden nicht
vergleichbar wére, da die Entscheidung insoweit unergiebig wire.

— Im Unterschied zur Feststellungserkldrung erfolgt — wie erwihnt —
nach Erteilung einer Bewilligung keine ,,automatische Mitteilung* an
die Zollstellen, die von der spéteren Verwendung betroffen sind; dies
kann angesichts der Vielzahl moglicherweise betroffener Zollamter
schon technisch nicht bewerkstelligt werden. Vielmehr setzt die Ab-
gabenverkiirzung immer die ,,Verwendung® der zuvor erschlichenen
Bewilligung voraus. Durch diese zwingend erforderliche spétere
Verwendung der Bewilligung erscheint die Gefdhrdung des Zollan-
spruchs ,,nicht hinreichend konkret; in der Situation der unrichtigen
Feststellungserkldrung jedoch ist die Auswertung des dann unrichti-
gen Feststellungsbescheides durch die automatische Mitteilung an die
betroffenen Finanzbehdrden gleichsam ,,vorprogrammiert®, so dass es
zwangslidufig zu einer spdteren zu niedrigen Steuerfestsetzungen
kommen wird.

— Feststellungsbescheide und verbindliche Zollauskiinfte sind zwar ge-
mal § 182 AO bzw. Art. 12 Abs. 2 ZK rechtlich bindend und es ergibt
sich — fiir den Bereich des Zollrechts — aus der verbindlichen Zollaus-
kunft sogar ein Verbot der Zoll(nach)erhebung gemall § 217 ZK, je-
doch sind und bleiben die Steuer- und Zollfestsetzungen, die auf den
unrichtigen Feststellungsbescheiden bzw. unrichtigen Zollauskiinften
beruhen, inhaltlich unrichtig. Wirksame Bewilligungen hingegen be-

173 Kohlmann, § 370 AO, Rn. 788.
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einflussen und modifizieren — wie dargestellt — die zollrechtlichen
Pflichten und wirken insoweit schon ,,vor* dem Tatbestand des § 370
AO, weshalb die vom Beteiligten abgegebene Erkldrung unter Be-
ricksichtigung der wirksamen Bewilligung auch dann als objektiv
richtig / vollstdndig angesehen werden muss bzw. die Nicht-Abgabe
der Erklarung objektiv nicht pflichtwidrig ist, selbst wenn die Bewil-
ligung auf unlautere Weise erlangt worden.

Nach alledem ist die Ansicht von Bender meines Erachtens fiir die von ihm
dargestellten Beispiele zu revidieren'™. Fiir die hier streitgegenstindlichen
Bewilligungen hingegen, durch welche der Tatbestand des § 370 AO erst
konkretisiert wird und die zur Bewirkung einer Abgabenverkiirzung noch
verwandt werden miissen, ergibt sich aus der Auffassung von Bender ein
Ansatz dahingehend, dass das Versuchsstadium noch nicht erreicht ist.

(b) Argumente fiir einen Versuchsbeginn

Es sprechen jedoch andere Argumente fiir die Annahme, dass die Tat schon
mit der Erlangung einer Bewilligung auf unlautere Weise in das Versuchs-
stadium eingetreten ist:

(a) Die dargestellten Rechtsansichten der Rechtsprechung zu den zuvor dar-
gestellten Beispielen werden in Frage gestellt'”. Die vorgebrachten Ar-
gumente sind durchaus beachtlich.

(B) Das genannte Beispiel der Feststellungserkldrung erscheint — trotz der
dargestellten Unterschiede — zumindest im Hinblick auf die Bindungs-
wirkung ibertragbar: Sowohl der Feststellungsbescheid als auch die
Bewilligung schlieBen den objektiven Tatbestand des § 370 AO aus.

Fiir die Bewilligung gilt jedoch zusétzlich Folgendes: Nach einer wirk-
samen Bewilligungserteilung ist die Verwirklichung des Tatbestandes
von vorn herein ausgeschlossen, da durch die Bewilligung der Tatbe-
stand des § 370 AO erst konkretisiert wird. Wihrend also im Nachgang
zur unrichtigen Feststellungserkldrung eine weitere Tduschung iiber die

174 Leider stellt sich Bender auch nicht die aus seiner Auffassung unmittelbar resultie-
rende Frage, ob fiir den Fall, dass das Erschleichen einer unrichtigen Zollanmeldung
lediglich eine straflose Vorbereitungshandlung darstellt, dann (zumindest) die spétere
Zollanmeldung unter Bezugnahme auf diese unrichtige Zollauskunft eine versuchte
Zollhinterziehung gemiB §§ 370 AO, 22, 23 Abs. 1 StGB sein kann.

175 Zum Beispiel ,,Buchfithrung®: Meine, GA 1978, S. 321, und Troeger/Meyer, S. 242;
zum Beispiel ,,Beurkundung*: Hoser, S. 64 ff.; zu versteckter Ware: spéter gednderte
Rechtsprechung, so z.B. noch OLG Hamburg vom 03.04.1951, abgedruckt bei Co-
ring/Vogel, § 397 AO, Nr. 8.
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schon unrichtig festgestellten Einkiinfte (z.B. mit der nachfolgenden
Einkommensteuererkldrung) erfolgen kann, da die (weitere) Erkldrung
noch immer unrichtig ist, so ist die der zollrechtlichen Bewilligung
nachfolgende Erklidrung nicht (mehr) zu beanstanden.

Nach alledem erscheint die Erlangung der Bewilligung auf unlautere
Weise nicht lediglich als Vorbereitungshandlung, sondern bereits als
»leil der Tat“, da die Tathandlungen des § 370 AO in der Gestalt der
Ubermittlung unrichtiger oder unvollstindiger Angaben bzw. des pflicht-
widrigen Unterlassens erforderlicher Erkldrungen ,gleichsam vor-
gezogen* werden.

(y) Verneint man den FEintritt in das Versuchsstadium durch Abgabe der

Feststellungserklarung aus den dargestellten Griinden, so geht die Tat
nach der dargestellten Ansicht von Eschenbach (siehe S. 85) mit der
Mitteilung an das Veranlagungsfinanzamt, spétestens aber mit Abgabe
der (weiteren) Steuererkldrung in den Versuch iiber.

Ob diese steuerstrafrechtlichen Folgerungen fiir das Zollstrafrecht und
den Bereich der Bewilligungen iibernommen werden konnen, erscheint
fraglich, da nach einer Bewilligung keine ,,bindende Mitteilung® im o.g.
Sinn erfolgt und die ,,Folgeerkldrung® auch — wie dargestellt — nicht
(mehr) als objektiv unrichtig bzw. unvollstindig angesehen werden muss
oder die Nicht-Abgabe der Folgeerkldrung nicht (mehr) objektiv pflicht-
widrig ist. Es miisste hierzu ein strafbarer Versuch angenommen werden,
der durch die Abgabe einer objektiv richtigen / vollstindigen Erklarung
bzw. die objektiv berechtigte Nicht-Abgabe einer Erklarung verwirklicht
wird.

(6) Wenn die unlautere Handlung zur Erlangung der Bewilligung (noch)

nicht zum Beginn des Versuchs fiihren soll und durch die spétere Vorge-
hensweise aus Rechtsgriinden ebenfalls der Straftatbestand nicht (mehr)
vollendet werden kann, so ist eine Strafbarkeit des Beteiligten wegen
(vollendeter) Abgabenhinterziechung gemall § 370 AO endgiiltig ausge-
schlossen. Dies erscheint wenig nachvollziehbar und der Sach- und
Rechtslage nicht angemessen, da der Beteiligte unlauter handelte und
sich eine Zollverringerung ,,erschlichen* hat.

(¢) Das vorstehende Argument der Straflosigkeit eines Beteiligten wegen
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vollendeter Zollhinterziehung trotz seiner unlauteren Handlung gegen-
tiber der Behorde, mit der er diese getduscht hat, verstdrkt sich noch,
wenn man beriicksichtigt, dass bereits durch die einmal erteilte und
wirksam gewordene Bewilligung fiir den Abgabenanspruch des Staates
eine ,,vollkommen unklare Gefdhrdungslage* besteht.
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Nach alledem ergeben sich viele Argumente fiir die Ansicht, dass der Ver-
such der Zollhinterziechung gemifl § 370 AO bereits mit der unlauteren
Handlung zur Erlangung der Bewilligung, die spiter zur Erreichung eines
ungerechtfertigten Steuervorteils eingesetzt wird, beginnen kann. Insbeson-
dere das Argument, dass die spdteren Handlungen des Beteiligten objektiv
nicht (mehr) strafbar sind, spricht deutlich fiir diese Auffassung.

(¢) Argumente gegen einen Versuchsbeginn

Es lassen sich jedoch auch verschiedene Argumente gegen die Annahme
eines ,,frithen Versuchsbeginns* anfiihren.

(a) Nach der o.g. Definition des ,,Unmittelbaren Ansetzens* zum Versuch ist
eine ,,zeitlich-raumliche Verbindung® zwischen der Tathandlung zur
Uberschreitung der Versuchsgrenze und dem spiteren Taterfolg in der
Gestalt der Steuerverkiirzung erforderlich. Der Téter miisste folglich
schon mit der unlauteren Handlung bei der Erlangung der Bewilligung
unmittelbar zur Gefdhrdung des Rechtsgutes und damit zur Verwirk-
lichung der Zollhinterziehung selbst ansetzen.

Es ist jedoch nur aufgrund der Bewilligung noch nicht gesichert, dass
und wann und welchem Zollamt gegeniiber diese verwandt wird, so dass
der notwendige unmittelbare rdumlich-zeitliche Zusammenhang zwi-
schen Tduschung und Taterfolg durchaus bezweifelt werden kann.

(B) Weiterhin ist zur spéteren Steuerverkiirzung — wie dargestellt — eine wei-
tere, eigenstindige und von neuem Willen getragene Handlung des Be-
teiligten entsprechend der Bewilligung erforderlich, weshalb es ohne
eine weitere Handlung bei der ,,abstrakten Gefahrdungslage® bleibt, die
im Ergebnis nicht in eine tatsdchliche Steuerverkiirzung umschlégt.

Problematisch an diesem Argument ist allerdings nach den vorherigen
Darstellungen, dass durch die weitere Handlung der objektive Tatbe-
stand der Zollhinterziehung nicht (mehr) vollendet werden kann, da die-
ser — wie dargestellt — auch durch rechtswidrige Bewilligungen, die auf
unlautere Weise erlangt worden sind, wirksam konkretisiert wird.

(y) Gegen die Annahme eines Versuchsbeginns sprechen schlieBlich die
verwaltungsrechtlichen Moglichkeiten der Finanzbehdrden. Im Fall der
Erlangung einer Bewilligung auf unlautere Weise wird regelméfig nicht
nur ein Widerruf gemall Art. 9 ZK, sondern auch eine Riicknahme der
Bewilligung gemal Art. 8 ZK in Betracht kommen.

Ob eine solche Riicknahme strafrechtliche Auswirkungen hat, wird im
folgenden Teil dieser Arbeit eingehend untersucht werden; zumindest
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aber kann durch die Riicknahme der ,,zollrechtliche Schaden® in der Ge-
stalt des Ausfalls des Zollaufkommens beseitigt werden.

(6) Mit Erlangung der Bewilligung ,,auf unlautere Weise* hat der Beteiligte
— wenn der Versuch der Zollhinterziechung noch nicht begonnen hat —
zumindest die Ordnungswidrigkeit der leichtfertigen Steuergefihrdung
des § 379 AO verwirklicht'”®. Insoweit kann die unlautere Handlung des
Beteiligten noch immer ,,geahndet* werden, wenn auch ,,nur* mit einer
GeldbuBBe bis zu 5.000 Euro. Der Anwendungsbereich des § 379 AO
wiirde bei Annahme eines ,,frithen Versuchsbeginns® wesentlich einge-
schrinkt.

Nach alledem sprechen auch beachtliche Argumente gegen die Annahme
eines Versuchs der Zollhinterziechung bereits mit dem ,,unlauteren Antrag*
auf Erteilung einer Bewilligung.

(d) Stellungnahme

Schwerwiegende Argumente fiir die eine bzw. andere Auffassung sind die
fehlende Moglichkeit der Verwirklichung einer vollendeten Straftat einer-
seits und die Notwendigkeit einer weiteren Handlung des Beteiligten. Die
Auffassung zu Gunsten eines ,,frithen Versuchsbeginns® fiihrt jedoch im
Ergebnis zu dem ,,Dauerzustand* eines begonnenen strafbaren Versuchs
einer Zollhinterziechung wahrend des gesamten Zeitraums der Wirksamkeit
der Bewilligung. Insoweit erhielte der Straftatbestand des § 370 AO gleich-
sam den Charakter eines ,,Dauerdelikts®, was wiederum der gesetzlichen
Grundkonstruktion des § 370 AO als Erfolgsdelikt widerspricht, auch wenn
der ,,Dauerzustand‘ hier nur den Zeitraum des Versuchs der Tat betriftt.

Im Hinblick auf die angesprochene Problematik des stets erforderlichen
rdumlich-zeitlichen Zusammenhangs zwischen Tathandlung und Taterfolg
nehmen Rechtsprechung und Teile der Literatur an, dass die Grenze zum
Versuch in der Regel bereits tiberschritten sein soll, wenn durch eine Hand-
lung bereits Merkmale des Tatbestandes erfiillt wurden, so dass es auf den
raumlich-zeitlichen Zusammenhang nicht mehr ankommen soll'”’. Hitte
also der Beteiligte mit seinem (unlauteren) Antrag auf Erteilung der Bewil-
ligung bereits ein Tatbestandsmerkmal des § 370 AO verwirklicht, so fiihrte
dies — soweit keine Ausnahme von der Regel vorliegt — zu einem gewichti-

176 Die Bewilligung stellt einen unrichtigen Beleg i.S.d. § 379 AO dar, auf deren Grund-
lage es dem Beteiligten moglich ist, Steuern zu verkiirzen oder nicht gerechtfertigte
Steuervorteile zu erlangen. Auf Einzelheiten soll hier jedoch nicht eingegangen werden.

177 BGH, NJW 1991, S. 1839; OLG Bamberg, NStZ 1982, S. 247; Fischer/Trondle, § 22
StGB, Rn. 10; Jescheck/Weigend, § 49 IV 5; Vogler in LK, § 22 StGB, Rn. 35 a.

90



B. Erstes Problemfeld: (Un-)Wirksamkeit der Bewilligung

gen Argument fiir die Annahme eines ,,friihen Versuchsbeginns®, auch wenn
diese Auffassung von anderen Literaturstimmen z.T. durchaus kritisiert wird.

Unzweifelhaft enthélt der Antrag auf Erteilung der Bewilligung unrichtige
oder unvollstiandige steuerlich erhebliche Tatsachen, so dass die soeben dar-
gestellte Auffassung zunédchst anwendbar scheint. Der Tatbestand des § 370
AO setzt jedoch nach seinem Wortlaut nicht nur unrichtige oder unvollstin-
dige Angaben voraus, sondern weiterhin, dass durch die Handlung Steuern
verkiirzt oder ungerechtfertigte Steuervorteile erlangt werden. Konnen also
durch unrichtige oder unvollstindige Angaben des Beteiligten (noch) keine
Steuern verkiirzt oder ungerechtfertigte Steuervorteile erlangt werden, so
liegt eine Handlung vor, die nicht geeignet ist, den Tatbestand des § 370 AO
zu verwirklichen, so dass hierdurch auch (noch) kein Tatbestandsmerkmal
verwirklicht sein kann. Unrichtige oder unvollstindige Angaben im Rahmen
eines Antrags auf Erteilung einer Bewilligung konnen — wie dargestellt —
allenfalls zu einer Abgabengefahrdung, jedoch keinesfalls zu einer tatsdchli-
chen Verkiirzung von Zéllen fiihren. Erst die spatere Verwendung der Bewil-
ligung kann schlielich die Verkiirzung von Z6llen bzw. die Erlangung nicht
gerechtfertigter Vorteile bewirken.

Nach alledem ergibt sich auch aus der Theorie des Versuchsbeginns mit der
Verwirklichung eines Tatbestandsmerkmals kein Losungsansatz fiir den hier
besprochenen Streitfall; es bleibt nach wie vor die Frage, ob mit dem (unlau-
teren) Antrag auf Erteilung einer Bewilligung der strafbare Versuch der Ab-
gabenhinterziehung bereits begonnen hat oder nicht.

Meines Erachtens leiten der fehlende raumlich-zeitliche Zusammenhang und
vor allem die Notwendigkeit der spiteren Verwendung der Bewilligung die
Richtung zur Entscheidung der aufgeworfenen Problematik gegen die An-
nahme eines ,,frithen Versuchsbeginns®. Bedenklich erscheint letztlich auch
die Konsequenz eines ,,Dauer-Versuchs* der Zollhinterziehung.

Mit diesen Erwdgungen soll der Auffassung des ,,friihen Versuchsbeginns*
nicht gefolgt werden, so dass sich der Beteiligte (noch) nicht mit seinem
,2unlauteren Antrag® auf Erteilung einer zollrechtlichen Bewilligung wegen
des Versuchs einer Zollhinterziehung straftbar macht.

bb) Versuchsbeginn mit Erteilung der Bewilligung

Oben wurde dargestellt, dass zum Versuchsbeginn bei Erlangung eines un-
richtigen Feststellungsbescheides in der Literatur vertreten wird, dass in
dieser Fallkonstellation der Versuch mit der Mitteilung des Feststellungs-
finanzamts an das Veranlagungsfinanzamt beginnen soll, da mit dieser (bin-
denden) Mitteilung der staatliche Abgabenanspruch gefahrdet sei.
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Da im Zollrecht nach der Erteilung der Bewilligung keine Mitteilung o0.4. an
Zollamter fiir das weitere Verfahren und insbesondere keine ,,Auswertung*
der Bewilligung erfolgt, erscheint eine Ubertragung dieses Ansatzes auf das
Zollstrafrecht kaum moglich. Da weiterhin von der Bewilligung — wie dar-
gestellt — im Zollrecht zwingend Gebrauch gemacht werden muss, um
schlieBlich zu einer Abgabenverkiirzung zu kommen, kommt die Annahme
eines Versuchsbeginns mit Erteilung der Bewilligung nicht in Betracht.

cc) Versuchsbeginn mit spiterer Handlung / Unterlassung

Wenn der Versuch noch nicht mit dem (unlauteren) Antrag auf Erteilung der
Bewilligung beginnt, so bleibt die Frage, ob der Versuch der Zollhinterzie-
hung dann zumindest mit der spiteren Verwendung der Bewilligung begon-
nen wird.

Die Vollendung der Tat ist — wie gezeigt — ausgeschlossen, da aufgrund der
wirksam gewordenen Bewilligung keine unrichtige oder unvollstandige Er-
klarung vorliegt und auch die Nicht-Abgabe einer Erklarung nicht (mehr)
pflichtwidrig sein kann.

Zur Begehung des Versuchs der Zollhinterziehung wére nach den zuvor ge-
nannten Definitionen erforderlich, dass der Beteiligte nach seiner Vorstel-
lung von der Tat unmittelbar zu dieser ansetzt. Da der Beteiligte immer ent-
weder eine Erkldrung abgibt oder eine solche unterldsst, ergeben sich im
Hinblick auf den Priifungspunkt des ,,Unmittelbaren Ansetzens* zur Tat keine
Bedenken. Problematisch erscheint lediglich, ob sich der Beteiligte im Zeit-
punkt der Erkldrung bzw. des Unterlassens der Erkldarung vorstellt, ,,aktuell*
die Straftat einer Zollhinterziehung zu begehen.

Wenn sich der Beteiligte insoweit auf die Wirksamkeit der ihm erteilten
Bewilligung beruft und die daraus resultierende Richtigkeit / Vollstandigkeit
bzw. fehlende Rechtswidrigkeit einer Nicht-Erkldrung geltend macht, so
stellt sich im Ergebnis die Frage, ob diese Argumentation zuléssig ist oder
ob aufgrund des vorherigen unlauteren und damit rechtsmissbrauchlichen
Verhaltens im Rahmen der Antragstellung vor Bewilligungserteilung ein
Vorsatz zur Zollhinterziehung vorliegen muss.

(1) Trennung der Sachverhalte

Zunichst ist vorstellbar, dass die Beantragung und der Erhalt der Bewilli-
gung einerseits und deren spétere Verwendung andererseits als unterschied-
liche Sachverhalte anzusehen sind. Wéhrend der Beteiligte zwar im Rahmen
des Antrags unlauter handelt, muss sich diese Unlauterkeit nicht zwangslau-
fig mit der Verwendung der Bewilligung fortsetzen.

92



B. Erstes Problemfeld: (Un-)Wirksamkeit der Bewilligung

Mehr noch: Die Angaben, Erkldrungen und Handlungen des Beteiligten im
Rahmen der Verwendung der Bewilligung sind — wie zuvor dargestellt —
zutreffend bzw. nicht zu beanstanden. Der Beteiligte ,,bendtigt™ insoweit fiir
die Erzielung der Zollverkiirzung bzw. des nicht gerechtfertigten Vorteils
keine unrichtigen bzw. unvollstindigen Angaben oder ein pflichtwidriges In-
Unkenntnis-Lassen der Finanzverwaltung (mehr). Dem Beteiligten zu die-
sem Zeitpunkt im Geschehensablauf (noch) eine vorsétzliche Handlung zur
Verwirklichung einer Straftat zu unterstellen, wéire demgemill kaum nach-
vollziehbar. Bei einer solchen ,,Trennung des Geschehensablaufs® scheidet
eine Strafbarkeit des Beteiligten wegen versuchter Steuerhinterziehung aus.

(2) Betrachtung der Gesamtkonstellation

Nach dem Vorstehenden kann ein Versuch der Zollhinterziechung nur noch
angenommen werden, wenn der ,,Vorwurf der unlauteren Handlung®, der im
Rahmen der Antragstellung zur Bewilligung zu Tage getreten ist, den spéte-
ren Handlungen zuzurechnen ist bzw. die zuvor verwirklichte unlautere
Handlung der spiteren Verwendung der Bewilligung zuzurechnen ist. Wenn
diese Zurechnung erfolgen darf bzw. die unlautere Handlung auf die Ver-
wendung der Bewilligung durchschlégt, so kommt eine Strafbarkeit wegen
versuchter Steuerhinterziehung in Betracht.

(3) Stellungnahme

— Fiir die Trennung des Geschehensablaufs spricht zunédchst eindeutig der
Zeitablauf: Zwischen Antragstellung und Verwendung der erteilten Be-
willigung kann sehr viel Zeit liegen, mitunter sogar Jahre. Insoweit von
einem ,,Gesamtzusammenhang® zu sprechen, erscheint verfehlt.

Weiter beruhen die Antragstellung einerseits und die Verwendung der
Bewilligung andererseits auf jeweils separaten Handlungsentschliissen
des Beteiligten.

Zusatzlich wird der Beteiligte — wie dargestellt — bei der Verwendung der
Bewilligung regelmifBig und berechtigterweise davon ausgehen, keine un-
richtigen oder unvollstindigen Erkldrungen abzugeben bzw. die Finanz-
verwaltung nicht pflichtwidrig in Unkenntnis zu lassen, so dass thm gera-
de nicht ,unterstellt“ werden kann, im Zeitpunkt der Verwendung der
Bewilligung vorsétzlich Straftaten zu begehen.

— Fiir die Annahme einer Zurechnung der fritheren unlauteren Handlung zur
spateren Verwendung der Bewilligung spricht, dass ohne diese im Ergeb-
nis keine Zollstraftat (mehr) verwirklicht werden konnte. Dieses Resultat
erschiene bedenklich, da der Beteiligte doch zumindest im Rahmen der
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Beantragung der Bewilligung unlauter gehandelt hat und zollstrafrecht-
lich nicht belangt werden konnte.

Weiterhin wird es dem mutmaBlichen Gesamtplan des Beteiligten ent-
sprechen, zunédchst die Bewilligung auf unlautere Weise zu erlangen, um
diese sodann zu verwenden, um im Ergebnis einen Abgabenvorteil zu er-
reichen.

Gegen eine Zurechnung spricht aber wiederum, dass keine gesetzliche
Grundlage fiir eine solche Zurechnung existiert. Diese wére allerdings
insbesondere aufgrund von Art. 103 Abs. 2 GG erforderlich.

Der Gesetzgeber hat das ,,Problem* einer fehlenden Strafbarkeit der Ver-
wendung einer auf unlautere Weise erlangten Bescheinigung verschie-
dentlich erkannt und entsprechende gesetzliche Regelungen angeordnet:
GemiB § 34 Abs. 8 AWG handelt ohne Genehmigung, wer ,,auf Grund
einer durch Drohung, Bestechung (...) erwirkten oder durch unrichtige
oder unvollstindige Angaben erschlichenen Genehmigung handelt”. Ge-
méf § 330 d Nr. 5 StGB steht dem Handeln ohne Genehmigung ein Han-
deln auf Grund einer durch Drohung, Bestechung oder Kollusion erwirk-
ten oder durch unrichtige oder unvollstindige Angaben erschlichenen
Genehmigung (...) gleich. Gemal3 § 264 Abs. 1 Nr. 4 StGB wird schliel3-
lich (auch) wegen Subventionsbetrug bestraft, wer in einem Subventions-
verfahren vorsitzlich eine durch unrichtige oder unvollstindige Angaben
erlangte Bescheinigung iiber eine Subventionsberechtigung oder iiber
subventionserhebliche Tatsachen gebraucht'”®.

Eine solche Vorschrift existiert jedoch im Rahmen des § 370 AO nicht
und die analoge Anwendung dieser Vorschrift auf das Zollstrafrecht
kommt nach dem schon erldauterten Verbot titerbelastender Analogien
nicht in Betracht.

Nach alledem kann dem Beteiligten bei der Verwendung der auf unlautere
Weise erlangten Bewilligung zunichst nicht unterstellt werden, vorsitzlich
unrichtige oder unvollstindige Erkldrungen abzugeben oder pflichtwidrig
Erklarungen nicht abzugeben.

178 Zwar ist der Sinn der Regelung des § 264 Abs. 1 Nr. 4 StGB umstritten (vgl. hierzu
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Weiterhin ist aber auch die Zurechnung des Vorwurfs einer unlauteren
Handlung im Rahmen des Antrags auf Erteilung der Bewilligung zu deren
nachfolgender Verwendung unzuléssig, so dass im Ergebnis kein Tatent-
schluss zur Begehung einer Zollhinterziechung gemil § 370 AO erkannt
werden kann.

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass sich der Beteiligte auch mit der
spiteren Verwendung der auf unlautere Weise erlangten Bewilligung nicht
wegen versuchter Zollhinterziehung strafbar machen kann.

e) Aullersteuerliche Straftatbestinde

SchlieBlich konnte der Beteiligte durch sein Verhalten auch aufersteuerliche
Straftatbestéinde verwirklicht haben.

aa) Subventionsbetrug geméif} § 264 StGB

Der Tatbestand des Subventionsbetrugs kann durch die Erlangung einer Be-
willigung auf unlautere Weise nicht erfiillt werden, da diese keine ,,Subven-
tion“ 1.S.d. § 264 Abs. 7 StGB darstellt'”™.

bb) Betrug gemiaf} § 263 StGB

Weiter kommt in Betracht, dass sich der Beteiligte mit der Erlangung der
Bewilligung auf unlautere Weise des Betrugs gemil § 263 StGB schuldig
gemacht hat.

(1) Anwendbarkeit des § 263 StGB

Der Tatbestand des § 263 StGB tritt aufgrund der Spezialitit des Straftatbe-
stands des § 370 AO im Wege der Gesetzeskonkurrenz hinter diesen zuriick,
soweit die Tauschungshandlung dazu dient, Steuern und Abgaben zu ver-

kiirzen'®.

Nach dieser Vorgabe darf zur Beantwortung der Frage, ob sich ein Beteilig-
ter wegen eines Betrugs strafbar gemacht hat, ausschlielich auf die Bewil-
ligung selbst abgestellt werden, da bei der Einbeziehung der von der spéte-
ren Handlung betroffenen Abgaben der Tatbestand des § 370 AO wieder
einschldgig wire.

179 Subventionen sind nach dem Wortlaut des § 264 Abs. 7 StGB ,,Leistungen aus 6ffent-
lichen Mitteln“. Es diirfte nicht zweifelhaft sein, dass eine Bewilligung eben keine
solche ,,Leistung aus offentlichen Mitteln* darstellt.

180 BGH, ZfZ 1953, S. 381, Joecks in Franzen/Gast/Joecks, § 370 AO, Rn. 87; Kohl-
mann, § 370 AO, Rn. 920.
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(2) Tatbestandsvoraussetzungen des § 263 StGB

Dass der Beteiligte die (Finanz-) Behorde mit seinem ,,unlauteren” Antrag
auf Erteilung einer Bewilligung iliber Tatsachen tiuscht und hiermit einen
Irrtum {iber das Vorliegen der Bewilligungsvoraussetzungen erregt, diirfte
unstreitig sein.

Fraglich erscheint insoweit lediglich, ob in der Erteilung der Bewilligung
schon die zur Verwirklichung des Tatbestandes erforderliche vermogens-
mindernde Verfligung gesehen bzw. ob durch die Bewilligungserteilung ein
Vermogensschaden bewirkt werden kann, wobei — wie dargestellt — aus-
schlieBlich auf die erteilte Bewilligung selbst abgestellt werden darf, da an-
derenfalls die Anwendbarkeit des Tatbestandes unmittelbar entfiele.

Dass durch die Bewilligung (allein) noch keine Abgabenverkiirzung bewirkt
wird, wurde zuvor bereits dargelegt. Insoweit kann aber auch noch keine
unmittelbar vermodgensmindernde Verfiigung durch die Bewilligung (allein)
angenommen werden, da sich hier anderenfalls Wertungswiderspriiche erga-
ben. Nach herrschender Meinung von Rechtsprechung und Literatur zum
Straftatbestand des Betrugs steht allerdings der unmittelbaren Vermdgens-
minderung die konkrete Vermogensgefahrdung gleich, wenn aus dieser bei
wirtschaftlicher Betrachtung bereits eine Verschlechterung der gegenwirti-
gen Vermogenslage resultiert'®!.

Sofern jedoch eine Vermdgensgefahrdung durch die Bewilligung eintreten
soll, so kann sich diese lediglich auf die spéter zu erhebenden Abgaben be-
ziehen, die fiir die Betrachtung einer eventuellen Strafbarkeit wegen Betrugs
StGB aufler Betracht bleiben miissen, da § 263 StGB nicht (mehr) anwend-
bar ist, soweit Zolle und Abgaben betroffen sind. Da anderweitige Geféhr-
dungen von Vermogen nicht ersichtlich sind, kann eine Strafbarkeit nicht
gegeben sein.

f) Zwischenergebnis

Ist die Bewilligung einmal wirksam geworden, schlie3t diese auch im Falle
deren Rechtswidrigkeit den objektiven Tatbestand des § 370 AO aus. Hat
der Beteiligte die Bewilligung auf unlautere Weise erlangt, kommt eine
Strafbarkeit wegen des Versuchs der Abgabenhinterziehung in Betracht, der
jedoch mit dem Erlangen der Bewilligung auf unlautere Weise (allein) noch
nicht beginnt.

181 BGHSt 23, S. 300; 27, 342; 33, 244; Fischer/Trondle, § 263 StGB, Rn. 31; Eser,
Strafrecht Bd. IV, S. 138; Maurach/Schroder/Maiwald, § 41, Rn. 123; Samson in SK,
§ 263 StGB, Rn. 125.
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Da sodann auch mit der spateren Verwendung der auf unlautere Weise er-
langten Bewilligung der Versuch der Straftat nicht (mehr) beginnen kann,
scheidet demzufolge eine Strafbarkeit des Beteiligten wegen Zollhinterzie-
hung gemif § 370 AO insgesamt aus. Da der Tatbestand der Zollhinterzie-
hung als abschlieBende Sonderregelung gegeniiber dem Tatbestand des Be-
trugs anzusehen ist, kann in der Erlangung der Bewilligung auch kein straf-
barer Versuch eines Betrugs gemal3 § 263 StGB gesehen werden.

Dieses Ergebnis verwundert zwar auf den ,,ersten Blick®, jedoch existiert fiir
den Bereich des Steuer- bzw. Zollstrafrechts keine den Vorschriften der
§§ 34 Abs. 8 AWG, 330 d Nr. 5, 264 Abs. 1 Nr. 4 StGB entsprechende Rege-
lung, die eine auf unlautere Weise erlangte Bewilligung ,,strafrechtlich un-
wirksam werden lassen* bzw. originir die (vorsdtzliche) Verwendung von
unrichtigen Bescheinigungen sanktioniert. Solange der Gesetzgeber hier
nicht reagiert, scheidet jede Strafbarkeit aus; lediglich der Ordnungswidrig-
keiten-Tatbestand des § 379 AO wird regelméBig verwirklicht sein.

Fiir die Behorde verbleiben dann bei festgestellter Rechtswidrigkeit der Be-
willigung die (verwaltungsrechtlichen) Mdglichkeiten von Riicknahme ge-
méf Art. 8 ZK oder Widerruf gemif Art. 9 ZK, um deren Wirksamkeit und
damit deren begiinstigende Wirkung zu beseitigen.

3. Nachtriglich rechtswidrige Bewilligung

Sodann konnen die Voraussetzungen fiir die Erteilung der Bewilligung auch
nachtriglich wegfallen, so dass die Bewilligung nachtriglich rechtswidrig wird.

Wenn nach den vorstehenden Ausfiithrungen jedoch schon eine urspriinglich
rechtswidrige und sogar eine auf unlautere Weise erlangte Bewilligung stets
zum Entfall des objektiven Tatbestandes fiihrt, so muss ,.erst recht* auch die
nachtréaglich rechtswidrig gewordene Bewilligung den objektiven Tatbestand
entfallen lassen, so dass eine Strafbarkeit des Beteiligten ausscheiden muss,
zumal — wie dargestellt — die Behorde die begiinstigende Wirkung der Be-

willigung erst durch deren Widerruf beseitigen muss'®2.

182 Selbst fiir den Fall, dass man der urspriinglich rechtswidrigen Bewilligung aufgrund
deren Erlangung auf unlautere Weise keine begiinstigende Wirkung (mehr) zuspre-
chen wollte, so ergébe sich fiir die Variante, in der die Bewilligung nachtriglich
rechtswidrig wird, kein anderes Ergebnis: Die Bewilligung bleibt — ohne die Unter-
suchungen und Ausfiihrungen im vierten Teil dieser Arbeit vorwegnehmen zu wollen
— strafrechtlich bis zur Bekanntgabe von Riicknahme oder Widerruf wirksam. Der
(einzige) Ansatzpunkt fiir die Mdglichkeit, dem Beteiligten eine Berufung auf die
Bewilligung zu versagen, war deren Erlangung auf unlautere Weise. Dieser Ansatz-
punkt entfillt, wenn die Bewilligung erst nachtriaglich rechtswidrig wird.
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RegelméBig enthélt die urspriinglich rechtswidrige Bewilligung jedoch die
Nebenbestimmung, wonach der Beteiligte verpflichtet ist, Verdnderungen
der Tatsachen, die Auswirkungen auf die Bewilligung haben, unverziiglich
der zustindigen Behorde anzuzeigen. Es verbleibt dann die Frage, ob sich
der Beteiligte strafbar machen kann, wenn der Beteiligte die Behdrde ,,vor-
satzlich tiber den Wegfall der Voraussetzungen fiir die Erteilung der Bewil-
ligung in Unkenntnis ldsst.

Nach wohl allgemeiner Auffassung entfillt allerdings — ohne die weiteren
Darstellungen vorwegzunehmen — durch den Verstofl gegen eine Nebenbe-
stimmung zur Bewilligung nicht deren Wirksamkeit'®’, so dass diese nach
wie vor zu Gunsten des Beteiligten wirksam bleibt. Wenn aber die Bewilli-
gung wirksam bleibt, kann fiir den Beteiligten — entsprechend der vorste-
henden Darstellungen — nur durch die Verwendung der nachtraglich rechts-

widrig gewordenen Bewilligung keine Strafbarkeit eintreten'®?,

III. Strafrechtliche Folgen der Unwirksamkeit der Bewilligung

Nunmehr ist zu priifen, welche strafrechtlichen Konsequenzen eintreten,
wenn keine wirksame Bewilligung zugunsten des Beteiligten vorliegt.

Aus den obigen Darstellungen ergibt sich, dass eine Bewilligung wirksam
erteilt sein muss, damit der Straftatbestand des § 370 AO entfallen kann.
Hieraus folgt im Umkehrschluss, dass ohne eine Bewilligung bzw. im Falle
von deren Unwirksamkeit keine begiinstigende Wirkung eintreten kann.

Dennoch sollen und miissen verschiedene Sachverhaltskonstellationen un-
tersucht werden, da sich insbesondere unter Beriicksichtigung der Vorstel-
lungen und Kenntnisse des Beteiligten Anderungen dieses ansonsten not-
wendigerweise feststehenden Resultates ergeben konnen.

1. Kein Antrag auf Bewilligung
a) Theorie der Verwaltungsaktakzessorietat

Nach der Theorie der Verwaltungsaktakzessorietdt fiihrt das Fehlen einer
Bewilligung dazu, dass eine mogliche Strafbarkeit des Beteiligten nicht aus-
geschlossen wird'®. Dies ergibt sich unmittelbar aus dem notwendigen Um-

183 Siehe nachfolgend 3. Teil, Pkt. C.I.2.b. Ob der Verstol gegen die Nebenbestimmung
seinerseits eine (neue) Straftat darstellen kann, wird noch im Rahmen der weiteren
Ausfiihrungen systematisch gepriift werden.

184 Die Frage, ob der Téter in dieser Situation evtl. durch das pflichtwidrige In-Unkennt-
nis-Lassen eine (weitere bzw. neue) Zollhinterziehung i.S.d. § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO
begeht, wird im Folgenden noch beantwortet.

185 Nachweise s. Lenckner in Schonke/Schroder, Vorbem. §§ 32 ff. StGB, Rn. 62.
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kehrschluss zu der Vorgabe, dass eine wirksame Bewilligung die Straf-
barkeit des Beteiligten beseitigt.

b) Uberpriifung

Eine allgemeine Uberlegung bestitigt das bei Anwendung der Theorie der
Verwaltungsaktakzessorietidt gefundene Ergebnis: Ist von dem Beteiligten
(noch) kein Antrag auf Erteilung einer Bewilligung gestellt worden, so kann
keine Bewilligung erteilt worden sein, die Rechte gewihrt oder steuerliche
Pflichten modifiziert. Insoweit konnen abgegebene Erkldrungen nicht unter
Bezugnahme auf eine Bewilligung richtig bzw. vollstdndig oder eine Nicht-
Abgabe einer Erklarung nicht pflichtwidrig sein. Es kommt eine Strafbarkeit
noch immer in Betracht.

¢) Irrtum iiber das Erfordernis einer Bewilligung

Es ist allerdings vorstellbar, dass sich der Beteiligte iiber das Erfordernis
einer Bewilligung fiir seine Vorgehensweise irrt, d.h. dass er irrig annimmt,
seine Handlung sei tiberhaupt nicht bewilligungsbediirftig oder zumindest
zum Zeitpunkt der Handlung nicht bewilligungsbediirftig, z.B. da auch eine
rickwirkende Bewilligung beantragt werden kann. Fiir die Ermittlung der
Auswirkungen dieses Irrtums ist zundchst dessen Bezugspunkt zu bestim-
men. Weiter muss festgestellt werden, ob dieser Bezugspunkt im konkreten
Fall ein deskriptives oder ein normatives Tatbestandsmerkmal oder eine
Blankett-Verweisung darstellt. Dann kann nach den einleitenden allgemei-
nen Darstellungen fiir den konkreten Fall festgestellt werden, ob ein Tatum-
standsirrtum 1.S.d. § 16 StGB oder ein Verbotsirrtum 1.S.d. § 17 StGB vor-
liegt.

aa) Bezugspunkte des Irrtums

Samtliche hier zu betrachtenden Bewilligungen wirken — wie gezeigt — noch
vor dem objektiven Tatbestand des § 370 AO: Sie konnen zunéchst die Rich-
tigkeit oder die Vollstdandigkeit einer Erkldarung beeinflussen. Zudem kénnen
sie auch zum Entfall der Pflichtwidrigkeit der Nicht-Abgabe einer Erkldrung
fiihren. Also konnen alle diese Tatbestandsmerkmale Bezugspunkte eines
Irrtums des Beteiligten sein.

bb) Einordnung der Bezugspunkte des Irrtums
(1) Unrichtigkeit / Unvollstandigkeit der Angaben

Die Tatbestandsmerkmale der Unrichtigkeit und der Unvollstdndigkeit von
Angaben konnen zundchst zumindest solange deskriptive Tatbestandsmerk-
male darstellen, als dass diese durch eine schlichte sinnliche Wahrnehmung
(Zéhlen, Messen, Wiegen) liberpriift werden konnen.
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Demgegeniiber sind aber auch Fille denkbar, in denen die Erfiillung der
Tatbestandsmerkmale der Unrichtigkeit bzw. der Unvollstindigkeit nicht
allein durch eine schlichte sinnliche Wahrnehmung festgestellt werden kann,
da eine (besondere) rechtliche Grundlage vorhanden ist, anhand derer die
Merkmale iiberpriift werden konnen bzw. miissen. Dies ist vor allem in den
zu betrachtenden Fillen der Verwendung von Bewilligungen der Fall, die
Einfluss auf die Richtigkeit und Vollstandigkeit der Erkldrung des Beteilig-
ten nehmen: Durch die Bewilligung werden keine Tatsachen verdndert, die
einer sinnlichen Wahrnehmung zugénglich sind; es werden z.B. weder Men-
ge noch physikalisch greifbare Eigenschaften von Waren verindert.

Nach alledem konnen die Merkmale der Richtigkeit und der Vollstindigkeit
— je nach dem konkreten Sachverhalt — entweder ein deskriptives Tatbe-
standsmerkmal einerseits oder ein normatives Tatbestandsmerkmal bzw.
eine Blankett-Verweisung andererseits darstellen. Da — wie erwédhnt — die
Félle der ,einfachen deskriptiven Tatbestandsmerkmale* fiir diese Arbeit
irrelevant sind, soll diese Moglichkeit nicht weiterverfolgt werden.

Es bleibt also die Frage, ob die Tatbestandsmerkmale der Richtigkeit und
der Vollstindigkeit im Tatbestand des § 370 AO normative Tatbestands-
merkmale oder Blankett-Verweisungen darstellen. Da aber im Hinblick auf
die Folgen von Irrtimern des Beteiligten zwischen beiden Moglichkeiten
zumindest flir den Bereich des Steuerstrafrechts (und im Unterschied zu den
allgemeinen strafrechtlichen Grundsétzen — siehe hierzu Seite 15 ff.) im Er-
gebnis keine relevanten Unterschiede zu verzeichnen sind, ist eine weitere
Stellungnahme entbehrlich.

(2) Pflichtwidrigkeit der Unterlassung

Bei dem Tatbestandsmerkmal der Pflichtwidrigkeit 1.S.d. § 370 Abs. 1 Nr. 2
AO handelt es sich — wie schon dargestellt — nach herrschender Ansicht um
eine Blankett-Verweisung, da dieses Merkmal durch die zollrechtlichen Vor-
schriften ausgefiillt werden muss, damit festgestellt werden kann, ob sich
der Beteiligte strafbar gemacht hat'™.

cc) Rechtsfolge des Irrtums
(1) Irrtum betreffend die Richtigkeit und Vollstindigkeit von Angaben

Ein Irrtum des Beteiligten liber das Erfordernis einer Bewilligung, die ihrer-
seits Einfluss auf die Richtigkeit bzw. die Vollstindigkeit von Angaben hat,

186 Die Annahme eines deskriptiven Tatbestandsmerkmals muss an dieser Stelle nach
meiner Ansicht ausscheiden, da keinesfalls allein durch sinnliche Wahrnehmung fest-
gestellt werden kann, ob ein Beteiligter pflichtwidrig gehandelt hat oder nicht.
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kann lediglich auf einem Irrtum iiber die urspriinglichen zollrechtlichen
Vorgaben betreffend Richtigkeit und Vollstandigkeit der Angaben basieren
bzw. aus einem solchen resultieren. Der Beteiligte irrt sich hier immer iiber
die urspriinglichen zollrechtlichen Vorgaben betreffend die Richtigkeit bzw.
die Vollstindigkeit der Angaben, so dass sein Irrtum immer eine Blankett-
Verweisung bzw. ein normatives Tatbestandsmerkmal betreffen muss. Dem-
gemif muss ein solcher Irrtum nach den eingangs dargestellten Grundsétzen
(siehe Seiten 20 ff.) immer zu einem Tatbestandsirrtum 1.S.d. § 16 StGB
filhren. Wenn aber ein Tatbestandsirrtum vorliegt, entfdllt der Vorsatz zur
Straftat gemél § 16 Abs. 1 StGB, so dass sich der Beteiligte (nur noch) einer
leichtfertigen Steuerverkiirzung gemdl § 378 StGB (als Ordnungswidrig-
keit) schuldig machen kann.

(2) Irrtum betreffend die Pflichtwidrigkeit der Nicht-Abgabe einer Er-
klirung

Im Rahmen der vorstehenden Ausfiihrungen wurde ausfiihrlich dargestellt,
dass das Merkmal der Pflichtwidrigkeit des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO als Tatbe-
standsmerkmal angesehen werden muss. Wenn dieses Tatbestandsmerkmal
zusitzlich als Blankett-Verweisung anzusehen ist, aufgrund derer auch die
Pflicht zur Abgabe einer Erkldrung zum Tatbestandsmerkmal der Strafvor-
schrift des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO wird, so kann bzw. muss ein Irrtum tliber
die Notwendigkeit der Abgabe einer Erklidrung, z.B. aufgrund von Unkennt-
nis iiber die tatsdchliche Menge der eingefiihrten Ware, nach den einleitend
genannten Grundsitzen auch zu einem Tatbestandsirrtum 1.S.d. § 16 StGB
fiihren'®”. Auch in diesem Fall konnte sich der Beteiligte also (nur noch)
einer leichtfertigen Steuerverkiirzung schuldig machen.

Dieser Schlussfolgerung gegeniiber vertreten aber die hochstrichterliche
Rechtsprechung'® — in einer nach Uwe Hellmann'®® ,sehr unklaren Ent-
scheidung® — und Teile der Literatur' entgegen der Rechtsprechung ver-

187 Es wird bei einem solchen denkbaren Irrtum allerdings wiederum Tatfrage sein, ob
sich der Beteiligte tatsdchlich geirrt hat oder ob sein Vorbringen eine reine Schutzbe-
hauptung darstellt. Im Fall der Einfuhr von Waren wird / muss dem Frachtfiihrer re-
gelméBig ein Warenbegleitdokument vorliegen, so dass er Kenntnis von Art und
Menge der beforderten Ware kennt. Auch die Einlassung eines Reisenden, der zwei
Stangen Zigaretten einfiihrt und spiter zu seiner Verteidigung behauptet, er habe irr-
tiimlich angenommen, dass eine Stange Zigaretten nur 100 Zigaretten beinhalte, diirf-
te unglaubhaft sein.

188 BGH, wistra 1986, S. 219 f.

189 Hellmann in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 370 AO, Rn. 235.

190 Joecks in Franzen/Gast/Joecks, § 369, Rn. 104; Gast-de Haan in Klein, § 370 AO,
Rn. 92; Scheurmann-Kettner in Koch/Scholtz, § 370 AO, Rn. 46; Senge in Erbs/
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schiedener Oberlandesgerichte’' und entgegen anderen Stimmen in der Li-

teratur'®?, dass — entgegen der Steueranspruchstheorie — ein Irrtum eines
Beteiligten betreffend die Pflichtwidrigkeit der Nicht-Abgabe einer Erkla-
rung (lediglich) einen Verbotsirrtum gemal3 § 17 StGB darstellen kann bzw.
soll'”. Diese Auffassung wurde allerdings schon mit den obigen Darstellun-
gen (S. 47 ff.) widerlegt; auf diese wird zur Vermeidung von Wiederholun-
gen Bezug genommen; es soll insoweit bei der Annahme eines Tatbestands-
irrtums verbleiben.

dd) Zusammenfassung

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass ein Irrtum {ber das Er-
fordernis einer materiell-rechtlichen Bewilligung in allen Tatbestands-
varianten des § 370 AO zu einem Tatbestandsirrtum 1.S.d. § 16 Abs. 1 Satz 1
StGB fiihrt. Durch diesen Tatbestandsirrtum entfallt der Vorsatz des Taters,
so dass er nur noch den Tatbestand des § 378 AO (als Ordnungswidrigkeit)
verwirklicht haben kann.

2. Fehler bei der Bekanntgabe der Bewilligung

War ein Antrag auf Erteilung der Bewilligung gestellt, konnen Fehler im
Rahmen der Bekanntgabe auftreten, die dazu fiihren, dass die Bewilligung
nicht wirksam wird. Dieser Fehler hat nach den obigen Ausfithrungen not-
wendigerweise strafrechtlich zur Folge, dass der objektive Tatbestand des
§ 370 AO nicht entfallen kann.

a) Theorie der Verwaltungsaktakzessorietat

Nach den obigen Ausfithrungen setzt die Theorie der Verwaltungsaktakzes-
sorietit fiir den Entfall der Strafbarkeit voraus, dass die Bewilligung wirk-
sam erteilt worden ist; die bloBe Bewilligungsfahigkeit der konkreten Situa-
tion reicht fiir eine Straflosigkeit nicht aus. Demnach ergédbe sich fiir die
Fallkonstellation, dass die Bewilligung zwar erteilt, jedoch — gleich aus wel-
chen Griinden — nicht wirksam geworden ist, kein Entfall der Strafbarkeit zu
Gunsten des Beteiligten.

Kohlhaas, § 370 AO, Rn. 66, 67; Vogelberg, S. 76 f.; Wiese in Wannemacher, Rn.
520; Reil3, wistra 1987, S. 163; Bachmann, S. 194 f.; v. Briel/Ehlscheid, § 1 Rn. 10.

191 OLG Bremen, GI 1986, S. 1 ff.; KG Berlin, wistra 1982, S. 196.

192 Hellmann in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 370 AO, Rn. 235; Maiwald, S. 32; Schliich-
ter (1), S. 43; Thomas, S. 263.

193 Streitgegenstindlich war im entschiedenen Fall ein ,,Irrtum iiber eine steuerrechtliche
Berichtigungspflicht, der nicht die Garantenstellung betrifft™.

102



B. Erstes Problemfeld: (Un-)Wirksamkeit der Bewilligung

b) Uberpriifung

Eine Uberpriifung der Anwendung der Theorie der Verwaltungsaktakzesso-
rietdt unter Beriicksichtigung der herausgearbeiteten Tatsache, dass die zoll-
rechtlichen Bewilligungen bereits ,,vor dem Tatbestand* des § 370 AO an-
setzen'**, ergibt eine Bestitigung des gefundenen Ergebnisses:

Wenn die Bewilligung nicht wirksam geworden ist, kann sie zollrechtliche
Pflichten nicht wirksam beseitigen, modifizieren oder sonstwie abéndern, so
dass auch ohne die Theorie der Verwaltungsaktakzessorietéit eine Strafbar-
keit des Beteiligten im Ergebnis in Betracht kommt.

¢) Irrtimliche Annahme der Wirksamkeit

Zuvor wurde festgestellt, dass die Tatbestandsmerkmale der Unrichtigkeit
und der Unvollstindigkeit von Angaben zumindest solange deskriptive Tat-
bestandsmerkmale darstellen, als dass diese durch schlichte sinnliche Wahr-
nehmung iiberpriift werden konnen. Dies jedoch ist meiner Ansicht nach —
wie dargestellt — dann nicht mehr der Fall, wenn Richtigkeit bzw. Vollstdn-
digkeit der Angaben durch eine Bewilligung beeinflusst werden. In jenen
Féllen sind die Merkmale dann keine deskriptiven Merkmale (mehr), son-
dern normative Tatbestandsmerkmale oder Blankett-Verweisungen auf die
materiell-rechtlichen Vorschriften, die den Tatbestand des § 370 AO ausfiil-
len bzw. konkretisieren. Mit der wohl herrschenden Meinung und in An-
wendung der Steueranspruchstheorie (mit dem BGH) ist das Merkmal der
Pflichtwidrigkeit stets als Blankett-Verweisung anzusehen. In allen hier be-
trachteten Fillen filihrte ein Irrtum iiber das Erfordernis einer Bewilligung
zur Annahme eines Tatbestandsirrtums geméf § 16 StGB.

In der nunmehr zu betrachtenden Konstellation irrt sich der Beteiligte nicht
(mehr) tber das grundsitzliche Erfordernis einer Bewilligung, sondern er
verkennt (nur noch), dass diese — gleich aus welchen Griinden — nicht wirk-
sam geworden ist. Dies wire z.B. der Fall, wenn Bekanntgabeméngel vor-
liegen oder die Bewilligung ,,miindlich zugesagt / vorab erteilt worden ist.
Auch in dieser Situation wiirdigt der Beteiligte aber die materiell-zoll-
rechtliche Situation unzutreffend, so dass dies bereits fiir die Annahme eines
(weiteren) Tatbestandsirrtums spricht.

Zusitzlich soll — wie dargestellt — nicht nur ein Irrtum {iber die Existenz,
sondern auch der Irrtum iiber die Wirksamkeit der konkretisierenden Norm
sowohl fiir die Blankett-Verweisungen als auch fiir die normativen Tatbe-
standsmerkmale zu einem Tatbestandsirrtum 1.S.d. § 16 StGB fiihren, da der

194 Siehe Seite 54 ff.
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Beteiligte nicht nur von bestehenden, sondern notwendigerweise auch von
wirksamen Steueranspriichen bzw. Handlungs-, Erklarungs- oder Steuer-
pflichten positive Kenntnis haben muss. Folglich kann und muss auch an
dieser Stelle wiederum vom Vorliegen eines Tatbestandsirrtums ausgegan-
gen werden. Folgt man diesem Ansatz, so ldsst auch ein Irrtum {iber die
Wirksamkeit einer Bewilligung den notwendigen Vorsatz entfallen, § 16
StGB. Die Annahme einer vorsitzlich begangenen Straftat ist folglich nicht
(mehr) moglich; es verbleibt jedoch auch hier die Ordnungswidrigkeit des
§ 378 AO, wenn deren tatbestandliche Voraussetzungen vorliegen.

3. Nichtigkeit der Bewilligung

Eine erteilte Bewilligung kann auch aus verschiedenen Griinden nichtig
sein. Die verwaltungsrechtlich maf3gebliche Vorschrift fiir die Nichtigkeit
einer Bewilligung stellt § 125 AO dar, die mangels zollrechtlicher Spezial-
vorschriften anwendbar ist'”°. Ist ein Verwaltungsakt nichtig, ist dieser gem.
§ 124 Abs. 3 AO unwirksam, wobei diese Vorschrift auch im Gemein-
schaftszollrecht anwendbar ist'*®. Wenn die Nichtigkeit einer Bewilligung zu
deren verwaltungsrechtlicher Unwirksamkeit fithrt, dann kann auch im Hin-
blick auf die strafrechtlichen Konsequenzen einer nichtigen Bewilligung auf
die Ausfiihrungen zu den Rechtsfolgen unwirksamer Bewilligungen (d.h.
kein Entfall der Strafbarkeit, Straflosigkeit bei Irrtum tiber Unwirksamkeit)
verwiesen werden.

4. Behordliche Duldung

Bisweilen kommt es — wie angesprochen — vor, dass eine Vorgehensweise
zwar bewilligungsabhéngig ist, allerdings (noch) keine Bewilligung erteilt
worden ist. Dennoch ldsst die Behorde die bewilligungsabhidngige Vorge-
hensweise (,,vorab‘®) zu oder toleriert die (ungenehmigte) Vorgehensweise
des Beteiligten iiber ldngere Zeit.

Zweifelsfrei liegen in diesen Fallkonstellationen keine formlichen, wirksam
und ordnungsgemal erteilten Bewilligungen vor, die eine strafrechtliche
Wirkung zu Gunsten des Beteiligten entfalten konnten. Dennoch hat die
Behorde bei dem Beteiligten den Eindruck erweckt, das ungenehmigte Ver-
halten zu dulden und somit (zoll- und) strafrechtlich nicht sanktionieren zu
wollen.

195 Gellert, S. 112.
196 Gellert, S. 110.
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a) Strafrechtliche Auswirkungen einer Duldung

Schon durch die behordliche Duldung eines Verhaltens konnte sich eine
strafrechtlich begiinstigende Wirkung ergeben, so dass der Beteiligte straflos
bliebe. Ob dies aber der Fall ist, wird unterschiedlich beurteilt:

aa) ,,Passive Duldung*

Die iiberwiegende Meinung, insbesondere in der Rechtsprechung, versagt
einer behordlichen Duldung eine strafrechtliche Wirkung, wenn sich diese
Duldung auf eine ,,schlichte Untétigkeit oder ein ,,schlichtes Hinnehmen*
des Verhaltens eines Beteiligten beschriankt'’.

bb) ,,Aktive Duldung*

Hat es z.B. vor der Aufnahme einer Vorgehensweise Gespriache mit den zu-
standigen Behorden gegeben oder lisst die Behorde die Handlung des Betei-
ligten ,,formlos* zu, so ist die Behorde nicht ,,schlicht untitig®. Wenn die
Behorde also nicht ,,schlicht untétig® bleibt, sondern durch ihr eigenes Ver-
halten ,,Einverstindnis® signalisiert bzw. die Vorgehensweise gleichsam
selbst veranlasst, so spricht man von einer ,aktiven Duldung“'*®. Fiir den
Bereich des Zollrechts kommt eine ,,aktive Duldung* z.B. in Betracht, wenn
ein Antrag auf Bewilligungserteilung zwar gestellt, jedoch noch nicht be-
schieden ist und die Behorde die bewilligungsabhingige Vorgehensweise
(miindlich) schon ,,vorab erlaubt*'®’.

Zur Fallgruppe der ,,aktiven Duldung* eines Verhaltens hat sich noch keine
Ansicht durchgesetzt. Es ist insoweit stark umstritten, ob, inwieweit und
gef. unter welchen Voraussetzungen eine strafrechtlich beglinstigende Wir-
kung eintreten kann.

(1) Kein Entfall der Strafbarkeit

Einerseits wird vertreten, dass sich der Beteiligte auch bei einer aktiven Dul-
dung der Behorde strafbar machen kann®”. Die Behorde setze zwar mit ih-
ren Handlungen einen ,,Anschein einer Bewilligung®, allerdings bleibe die
Vorgehensweise des Beteiligten stets unbewilligt. Dies wisse der Beteiligte

197 BGHSt 37, S. 28; OLG Stuttgart, NJW 1977, S. 1408; LG Bonn, NStZ 1988, S. 224;
Lenckner in Schonke/ Schroder, Vorbem. §§ 32 ff., Rn. 62 a.E.; Fischer/Trondle, vor
§ 324 StGB, Rn. 11; Breuer (zum Straftatbestand des § 324 StGB), S. 2072.

198 Fischer/Trondle, vor § 324, Rn. 11 Cramer/Heine in Schonke/Schréder, Vorbem.
§§ 324 ff. StGB, Rn. 20.

199 Beispiele s. S. 71.

200 BayObLGSt 2000, S. 5.
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regelméBig auch, so dass er nicht auf dieses Verhalten der Behorde und et-
waig daraus resultierende Folgen vertrauen diirfe.

(2) Entfall der Strafbarkeit

Demgegeniiber halten andere (z.T. unter Voraussetzungen) zumindest fiir
moglich, dass durch eine aktive Duldung eines Verhaltens Straflosigkeit
eintreten kann®”'. Diese Ansicht wird insbesondere mit dem Vertrauen be-
griindet, das die Behorde durch ihr Verhalten bei dem Beteiligten schafft. Im
Ergebnis soll insoweit eine ,.konkludente Genehmigung* vorliegen.

(3) Stellungnahme

Unter Bertiicksichtigung der Tatsache, dass auch die Rechtsprechung eine
aktive Duldung grundsétzlich fiir moglich hélt, erscheint die Entscheidung
der aufgeworfenen Frage schnell moglich. Allerdings wird die Auffassung,
dass durch eine aktive Duldung eine Straffreiheit eintreten kann, vielfach
eingeschriankt und kritisiert. So schrianken einige Vertreter die Zustimmung
mit der Mallgabe ein, dass die Behorde zu ihrem konkreten Handeln tatséch-
lich befugt sein muss®”. Andere verlangen wiederum, dass sich das Verwal-
tungshandeln nach dem geltenden Verwaltungsrecht als wirksam darstellen
lasst?. Beide vorgenannten Einschrinkungen treffen u.a. den zu betrach-
tenden Bereich des Zollstrafrechts:

Einerseits diirfte das (Ortliche) Zollamt, das evtl. Kenntnis von der grund-
satzlich unzulédssigen Vorgehensweise hat und im Sinne einer ,,aktiven Dul-
dung‘ handelt, regelméBig nicht fiir die Erteilung der maligeblichen Bewil-
ligung zustdndig sein, da die Zustindigkeit hierfiir stets beim Hauptzollamt
liegen wird; hat im Einzelfall sogar das zustindige Hauptzollamt Kenntnis,
wird weiter zu priifen sein, ob dieses (auch) fiir die Regelung straf- / bul3-
geldrechtlicher Sachverhalte zustdndig ist oder ob die ,,einfache Zustindig-
keit* in materiell-zollrechtlicher Hinsicht, z.B. fiir die Erteilung der Bewilli-
gung, ausreichend ist.

Andererseits ergibt sich aus Art. 6 Abs. 2 Satz 2 ZK, dass iiber Antrige, die
— nach der einschldgigen Kommentierung sogar unabhéngig von der Frage,
ob die schriftliche Antragstellung vorgeschrieben ist — schriftlich gestellt

201 OLG Stuttgart, JR 1978, S. 294; OLG Celle, ZfW 1987, S. 127; LG Bonn, NStZ
1988, S. 224; Kiihl/Lackner, vor § 324, Rn. 11; Rudolphi, NStZ 1984, S. 198; Heine,
NIJW 1990, S. 2433; Dahs/Pape, S. 395.

202 Rogall, FS, S. 525 und NJW 1995, S. 922; Schiinemann, wistra 1986, S. 242; Ren-
gier, S. 906.

203 Horn in SK, vor § 324, Rn. 12a, Breuer, NJW 1988, S. 2082; Steindorf in LK, vor
§ 324, Rn. 48; Hiiting, S. 179 f.; Odersky in Jescheck, S. 301.
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worden sind, in Schriftform entschieden werden muss?***. Da alle hier inter-
essierenden Bewilligungen nach den maligeblichen Vorschriften des Zoll-
rechts schriftlich (ggf. unter Verwendung bestimmter Vordrucke) beantragt
werden miissen, konnte eine ,,konkludente Bewilligung* nach verwaltungs-
rechtlichen Grundsitzen niemals wirksam werden.

Das ,,Vertrauensschutzprinzip® sowie der ,,VerhdltnisméaBigkeitsgrundsatz*
sprechen demgegeniiber fiir eine — wie auch immer hergeleitete — Straffrei-
heit bei aktiver behordlicher Duldung?®. Fiir viele Literaturvertreter ist es —
neben der Schaffung eines Vertrauenstatbestandes durch das eigene Verhal-
ten der Behorde — wohl das Hauptargument fiir das Ergebnis der Straffrei-
heit. Nach diesem strafrechtlichen Prinzip es ist der Behorde nach allgemei-
ner Auffassung moglich, vorldufig rechtswidrige Zustinde hinzunehmen
und so auf eine strafrechtliche Ahndung des Sachverhalts zu verzichten.
Problematisch an diesem Argument sind aber die schon zuvor erwihnten
Zustindigkeitsfragen, die im Bereich des Gewisserstrafrechts eher selten
anzutreffen sind.

Rogall® und Schmitz*"" leiten die ihrer Ansicht nach gegebene Straffreiheit

des Beteiligten unmittelbar aus ,,den die Verwaltungsakzessorietidt des Um-
weltstrafrechts tragenden Prinzipien ab. Eine unmittelbare Ubernahme die-
ser Uberlegung erscheint zunichst schon auf Grund der vorhandenen Unter-
schiede zwischen dem Tatbestand des § 370 AO und den Tatbestinden des
Umweltstrafrechts bedenklich. Dariiber hinaus ergeben sich gegen diese
Uberlegung auch systematische Bedenken: Weil die Norm des § 370 AO
durch das materielle Zollrecht konkretisiert werden muss und erst durch die
Konkretisierung die Reichweite des Straftatbestands festgelegt wird, ist eine
ausdriickliche, flir den Beteiligten feststehende und belastbare Regelung zur
Festlegung der Strafbarkeit notwendig.

Moglicherweise kann aber fiir den Tatbestand des § 370 AO die folgende
prinzipielle Uberlegung weiterfiihren: Der Tatbestand des § 370 AO bedarf —
wie dargestellt — der Konkretisierung durch die Normen des materiellen
Zollrechts. Wenn die Behorde, die fiir die Uberwachung der Einhaltung der
zollrechtlichen Vorschriften zustindig ist, ihrerseits die Verletzung dieser
Vorgaben aktiv duldet, besteht — zumindest in den Féllen, in denen die Be-
horde sachlich berechtigt wire, Abweichungen bzw. Ausnahmen von den

204 Weymiiller in Dorsch, Art. 6 ZK, Rn. 38.

205 Kiihl/Lackner, § 324, Rn. 12; Fluck, NuR 1990, S. 202; Heine, NJW 1990, S. 2433 f;
Kiihn, wistra 2002, S. 42.

206 Rogall, NJW 1995, S. 924.

207 Schmitz, S. 115 1.
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zollrechtlichen Vorschriften zuzulassen — keine Notwendigkeit (mehr), diese
Vorschriften strafrechtlich noch zu schiitzen. Trotz der vorgenannten syste-
matischen Bedenken spricht damit der ,,Gedanke des Wegfalls des Schutz-
zwecks® des Straftatbestandes des § 370 AO im Ergebnis fiir den Eintritt
einer Straffreiheit des Beteiligten.

Das OLG Celle hat im zitierten Urteil vom 04.06.1986**® (zu § 324 StGB)
festgestellt, dass ,,die ausdriickliche Duldung die Rechtswidrigkeit einer
Gewisserverunreinigung beseitigt”. Aus dem Beschluss des LG Bonn vom
07.08.1986" (ebenfalls zu § 324 StGB) ergibt sich, dass ,,ausnahmsweise
Félle denkbar sind, in denen das Verhalten einer Behorde (...) nicht nur ein
neutrales Dulden darstellt, sondern dariiber hinaus fiir den Adressaten er-
kennbar zu verstehen gibt, dass die Behorde die Wasserverschmutzung billi-
gend in Kauf nimmt*. Dieses Verhalten soll — im Ergebnis nach beiden Ent-
scheidungen — einer erkldrten behordlichen Erlaubnis gleichstehen, die ih-
rerseits dann rechtfertigende Wirkung entfaltet.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass gute Argumente sowohl
fiir als auch gegen die Annahme einer strafrechtlichen Wirkung einer akti-
ven Duldung sprechen. Insbesondere hélt auch die Rechtsprechung eine be-
giinstigende Wirkung fiir moglich. Meines Erachtens muss sich zumindest
aufgrund des von der Behorde selbst geschaffenen Vertrauenstatbestandes
eine strafrechtlich begiinstigende Wirkung fiir den Beteiligten ergeben. Es
wire mit rechtsstaatlichen Erwigungen kaum vereinbar, dass eine Behorde
den Beteiligten durch die aktive Duldung geradezu verleitet, seine Vorge-
hensweise dieser Duldung anzupassen, dieser sich jedoch mit seiner Hand-
lung unmittelbar einer Strafbarkeit ausgesetzt sieht.

cc) Wirkungsweise der ,,aktiven Duldung*

Bejaht man diese Moglichkeit einer strafrechtlich begiinstigenden Wirkung
der aktiven Duldung, stellt sich die Frage, auf welche Weise eine ,,aktive
Duldung* zu Gunsten des Beteiligten wirkt.

(1) Ausschluss des objektiven Tatbestandes

Nach den zitierten gerichtlichen Entscheidungen sollte — wie dargestellt —
durch die aktive Duldung die Rechtswidrigkeit der Straftat entfallen; die
aktive Duldung sollte einer ,.konkludenten Genehmigung* gleichkommen.
Fiir den Straftatbestand des § 324 StGB erscheint dieser Ansatz nachvoll-
ziehbar, da dort die behordliche Genehmigung rechtfertigend wirkt und sich

208 S. FuBnote 149.
209 S. Fulinote 149.
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eine Rechtfertigung stets auch aus den Umstdnden des Einzelfalls, dem Ver-
halten des Betroffenen und damit ,,konkludent* ergeben kann.

Fiir den Straftatbestand des § 370 AO miisste jedoch aus dieser Entschei-
dung gefolgert werden, dass der objektive Tatbestand nicht erfiillt ist, da hier
die Bewilligung nicht rechtfertigend, sondern tatbestandsausschlieend
wirkt. Dies aber widerspricht den dargestellten systematischen Erwédgungen,
insbesondere auch der Vorgabe, dass die Bewilligungen in Schriftform er-
teilt werden miissen, um formwirksam zu sein, da der Straftatbestand (erst
noch) durch die formlich erteilte und wirksam gewordene Bewilligung kon-

kretisiert werden muss?'’.

(2) Rechtfertigungsgrund

Da nach dem Vorstehenden ein Ausschluss des Tatbestandes nicht vorliegen
kann, ist zu erwégen, ob eine durch aktive Duldung ,konkludent* erteilte
(und so formunwirksame) Bewilligung auch einen Rechtfertigungsgrund
darstellen konnte. Es stellt sich insoweit also die Frage, ob fiir eine abwei-
chende Annahme der ,,gesollten Handlung**!" bei der Rechtswidrigkeitsprii-
fung Raum bleibt, wenn die materiell-rechtlichen Vorgaben eben nicht
(wirksam) modifiziert worden sind und nur eine konkludent erteilte Bewilli-
gung bzw. allenfalls eine aktive Duldung vorliegt.

Der Uberlegung widerspricht zunichst, dass die Bewilligung — zumindest
die formlich erteilte — stets am bzw. noch vor dem objektiven Tatbestand des
§ 370 AO ansetzt und — wie dargelegt — auch ansetzen muss. Fiir ein Anset-
zen im Rahmen der Rechtswidrigkeit der Tat ergibt sich im Wortlaut der
Norm kein Anhaltspunkt mehr; andere Rechtfertigungsgriinde zu Gunsten
des Beteiligten sind insoweit nicht ersichtlich. Demgegeniiber konnte jedoch
nach dem Sinnzusammenhang durchaus vertreten werden, dass die ur-
spriinglich geforderte, strafrechtlich sanktionierte Handlung / Unterlassung
gerade aufgrund der (konkludenten) Bewilligung und des Wegfalls des
Schutzzwecks der Strafvorschrift nicht (mehr) ,,gesollte Handlung* ist. Auch
ist eine ,,konkludente Bewilligung* bzw. eine ,,aktive Duldung* gerade kei-
ne ,,formliche Bewilligung®, so dass eine abweichende Rechtsfolge nach-
vollziehbar und begriindet wire.

Nach allgemeiner Meinung ergibt sich eine Rechtfertigung grundsitzlich
tatbestandlichen Verhaltens daraus, dass der dem Tatbestand zu Grunde lie-
genden Gebots- bzw. Verbotsnorm in der konkreten Situation andere Vor-
schriften gegeniibertreten, die das Gebot bzw. das Verbot im Einzelfall auf-

210 Siehe Seiten 102 ff.
211 Siehe Seite 13.
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heben oder zumindest nicht wirksam werden lassen, indem sie das rechts-
gutverletzende Verhalten ausnahmsweise gestatten oder teilweise sogar ge-

bieten?'?.

Eine solche ,,ausnahmsweise Gestattung* durch die Behorde konnte z.B. im
Fall der Mitteilung gemalB3 Art. 507 Abs. 1 Satz 2 ZK-DVO vorliegen. Diese
Moglichkeit der (vorldufigen) Gestattung einer Vorgehensweise ist vom
Zollkodex bzw. der Durchfiihrungsverordnung vorgesehen. Wenn die zoll-
rechtlichen Bestimmungen aber schon selbst eine ,,Vorab-Gestattung* zulas-
sen, so muss der Beteiligte, der danach handelt, nach den Vorgaben der De-
finition durch die ,,ausnahmsweise Gestattung* gerechtfertigt sein.

Diese Uberlegung erscheint mir verallgemeinerungsfihig: Bewegt sich die
Behorde (noch) im Rahmen der ihr von Zollkodex und Durchfiihrungsver-
ordnung eingerdumten Mdglichkeiten, so handelt sie stets innerhalb des ,,ei-
gentlichen Bewilligungsverfahrens® zur Modifikation der zollrechtlichen
vorgesehenen Gegebenheiten (in Gestalt von Antrag und Bewilligung sowie
ggf. Widerruf und Riicknahme). In diesen Féllen hat sie von Gesetzes wegen
die Moglichkeit, (ausnahmsweise) auf die Einhaltung der zollrechtlichen
Vorgaben zu verzichten. Zumindest wenn sie diesen Verzicht auch ausdriick-
lich gegeniiber einem Beteiligten ausspricht, ohne eine formlich wirksame
Bewilligung zu erteilen, so muss dieser durch diese behordliche Duldung im
Rahmen der zollrechtlichen Vorschriften strafrechtlich gerechtfertigt sein.

Fiir diese verallgemeinernde Uberlegung spricht nach meiner Auffassung
auch eine ,,de maiore ad minus“-Argumentation: Zwar liegt die (erforder-
liche) Bewilligung noch nicht féormlich vor, jedoch erlaubt die Behorde un-
ter Bezugnahme auf die demnédchst zu erteilende Bewilligung die Vorge-
hensweise schon vorab. Die ,,Vorab-Bewilligung* stellt somit ein ,,Minus
im Verhéltnis zur Bewilligung selbst dar; wenn die Bewilligung den objekti-
ven Tatbestand beseitigt, dann kann die ,,Vorab-Bewilligung* die Rechts-
widrigkeit als ,,Minus* beseitigen.

(3) StrafausschlieBungsgrund

Duldet die Behorde ,,auBBerhalb* der ihr von Zollkodex und Durchfiihrungs-
verordnung eingerdumten Moglichkeiten eine Vorgehensweise, so kann nach
meiner Auffassung ein Rechtfertigungsgrund nicht (mehr) vorliegen. Hier
liegt insoweit auch keine ,,Vorab-Gestattung* als ,,Minus* gegeniiber der zu
erteilenden Bewilligung (mehr) vor, woran sich ein ,,Aufler-Kraft-Setzen*
eines Gebots festmachen lie3e, sondern nur noch eine ,,schlichte aktive Dul-

212 Lackner/Kiihl, Vor § 32 StGB, Rn. 2; Lenckner in Schonke/Schroder, Vorbem. §§ 32 ff.
StGB, Rn. 4.

110



B. Erstes Problemfeld: (Un-)Wirksamkeit der Bewilligung

dung®. Insbesondere handelt die Behorde auch ,,aullerhalb des rechtlich ein-
gegrenzten Bewilligungsverfahrens®.

In dieser Situation halte ich die Annahme eines (personlichen) Strafaus-
schlieBungsgrundes fiir angemessen, da die Duldung nur das Verhalten des
personlich Betroffenen / Verpflichteten betreffen kann. Fiir diese Vorgehens-
weise spricht meines Erachtens eine weitere ,,de maiore ad minus‘‘-Argumen-
tation, da ein StrafausschlieBungsgrund als ,,Minus“ zum Rechtfertigungs-
grund erst dann zum Tragen kommt, wenn eine vorsdtzlich, rechtswidrig
und schuldhaft begangene Straftat vorliegt. Zudem tragen auch systemati-
sche Erwédgungen das gefundene Ergebnis: Die Behorde handelt — wie ge-
zeigt — aullerhalb des formlichen Bewilligungsverfahrens; ihr stehen — im
Unterschied z.B. zu der Situation des Art. 507 Abs. 1 Satz 2 ZK-DVO — keine
gesetzlichen Moglichkeiten zur Verfiigung, die Vorgehensweise des Beteilig-
ten ,,offiziell* zu gestatten. Insoweit unterscheiden sich die Situationen doch
stark voneinander, so dass eine abweichende Rechtsfolge eintreten muss.

Nach alledem wirkt eine ,,aktive Duldung* einer Behorde fiir den Fall, dass
gesetzlich normierte Duldungsmoglichkeiten ergriffen werden, zu Gunsten
des Beteiligten rechtfertigend. Ist dies jedoch nicht (mehr) der Fall, kann
eine ,,aktive Duldung* nur noch strafausschlieSend wirken.

b) Irrtiimliche Annahme einer ,,aktiven Duldung*

Was geschieht, wenn der Beteiligte irrig annimmt, seine Vorgehensweise sei
aufgrund einer ,,aktiven Duldung* der Behorde gestattet? Die Folgen dieses
Irrtums hingen meines Erachtens von dem genauen Bezugspunkt des Irr-
tums des Beteiligten ab:

aa) Irrtiimliche Annahme einer wirksamen Bewilligung

Nimmt der Beteiligte anlédsslich der ,,aktiven Duldung* der Behorde irrig an,
sein Verhalten sei in der konkreten Situation z.B. durch eine ihm wirksam
erteilte Bewilligung gestattet, welche die malgeblichen zollrechtlichen
Pflichten modifiziert hat, so stellt sich die Frage, ob in diesem Irrtum (er-
neut) ein Tatbestandsirrtum gemil § 16 StGB zu sehen ist.

Zuvor wurde bereits dargestellt, dass ein Tatbestandsirrtum vorliegt, wenn
sich der Beteiligte tiber die Wirksamkeit der thm erteilten Bewilligung irrt.
Nichts anderes kann dann aber fiir die hier betrachtete Fallvariante gelten:
Auch hier nimmt der Beteiligte an, thm sei eine (wirksame) Bewilligung
erteilt worden, wenn auch z.B. nur im Rahmen einer aktiven Duldung; er
kennt das Erfordernis der Bewilligung und beriicksichtigt dies bei seiner
Vorgehensweise. Er irrt sich jedoch iiber deren Wirksamkeit. Wenn somit
aber — wie zuvor — erneut ein Tatbestandsirrtum vorliegen muss, so entfallt
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wiederum gemdll § 16 StGB der Vorsatz, so dass auch hier eine (vorsitzli-
che) Straftat nicht vorliegen kann. Ggf. kann sich der Téter allerdings der
Ordnungswidrigkeit einer leichtfertigen Steuerverkiirzung gemif3 § 378 AO
schuldig gemacht haben.

bb) Irrtiimliche Annahme einer rechtfertigenden aktiven Duldung

Wenn sich der Beteiligte vorstellt, sein Verhalten sei auf Grund einer recht-
fertigenden aktiven Duldung (s. oben) der zustindigen Behorde gestattet, so
hat er erkannt, dass die grundsitzlich erforderliche Bewilligung nicht vor-
liegt. Der Beteiligte wei3 somit, dass die mafBgeblichen zollrechtlichen
Pflichten nicht modifiziert sind. Er irrt sich folglich nicht (mehr) iiber ein
Merkmal des Straftatbestandes, sondern stellt sich nur noch in Gestalt der
(rechtfertigenden) aktiven Duldung Umstinde vor, die ithn gerechtfertigt
sein lieBen.

Ein solcher Erlaubnistatbestandsirrtum fiihrt nach der in Rechtsprechung
und Literatur wohl herrschenden Auffassung der ,.eingeschriankten Schuld-
theorie* analog § 16 StGB zum Entfall des Vorsatzes und damit zu der Kon-
sequenz, dass (nur noch) eine Fahrldssigkeitstat geahndet werden kann?"’.
Folgt man dieser Ansicht, so bleibt der Beteiligte auch in dem Fall straflos,
in dem er irrig eine rechtfertigende ,,aktive Duldung® zu seinen Gunsten

annimmt.
cc) Irrtimliche Annahme einer strafausschliefenden aktiven Duldung

Auch in dieser Sachverhaltsvariante hat der Beteiligte erkannt, dass keine
Bewilligung vorliegt, die seine zollrechtlichen Pflichten modifiziert. Er geht
auch nicht irrig vom Vorliegen einer solchen Bewilligung aus. Vielmehr ist
der Beteiligte der Auffassung, seine Vorgehensweise sei auf Grund einer
aktiven Duldung der Behorde straflos; er irrt sich iiber das Vorliegen eines
(personlichen) Strafausschliefungsgrundes.

In ithrer Kommentierung begriinden sowohl Cramer/Sternberg-Lieben als
auch Lenckner ausfiihrlich, weshalb sie — entgegen anderen Ansichten — fiir
den Bereich der personlichen StrafausschlieBungsgriinde einen Irrtum fiir
beachtlich halten®!*, wobei sich diese Auffassung ausdriicklich gegen bisher

213 BGHSt 2, S. 236; 3, S. 12; 31, S. 287; OLG Hamburg, MDR 1975, S. 331; OLG Zwei-
briicken, NZWehrR 1986, S. 129; BayObLG, NJW 1955, S. 1848; OLG Diisseldorf,
NStZ 1994, S. 343; OLG Hamm, NJW 1987, S. 1035; Kiihl/Lackner, § 16, Rn. 14; Ru-
dolphi in SK, § 16, Rn. 10 ff.; Puppe in NK, § 16, Rn. 156; Roxin, S. 52, 62; Back-
mann, JuS 1972, S. 652; Joecks in MK § 16, Rn. 91 f.; Hirsch in Eser/Perron, S. 33.

214 Cramer/Sternberg-Lieben in Schonke/Schroder, § 16 StGB, Rn. 34; Lenckner in
Schonke/Schroder, Vorbem. §§ 32 ff. StGB, Rn. 132.
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ergangene Rechtsprechung und andere Literatur-Stimmen stellt*®: Anders
als im Bereich der objektiven Straflosigkeitsbedingungen — mit denen von
der Rechtsprechung die personlichen Strafaufhebungsgriinde verglichen
wurden — stelle sich der Téter vor, sich auf Grund bestimmter, thn personlich
begiinstigender Umsténde nicht stratbar zu machen. Der Irrtum {iber (per-
sonliche) StrafausschlieBungsgriinde sei daher eher der Motivationslage im
Schuldbereich als dem Bereich objektiver Strafbarkeitsbedingungen zuzu-
ordnen. Fiir solche ,,im Schuldbereich des Téters wurzelnden Privilegierun-
gen zur Straflosigkeit sei ein Irrtum beachtlich.

Nach meiner Meinung ist der Ansicht von Cramer/Sternberg-Lieben und
Lenckner — zumindest fiir den Bereich des Zollstrafrechts — zu folgen, da
sich zusitzlich die konkrete zollrechtliche Situation in folgendem Punkt von
der ,,allgemeinen strafrechtlichen Situation‘ unterscheidet:

Fiir den hier zu betrachtenden Irrtum des Beteiligten muss die Behorde
selbst (irgend-) einen Anschein fiir die ,,aktive Duldung® gesetzt haben, da
ohne einen (staatlich zurechenbaren) Anschein ein Irrtum des Beteiligten
tiber das Vorliegen einer ,,aktiven Duldung® nicht moglich wére. Wenn die
(zustdndige) Behorde aber einen ihr zurechenbaren staatlichen Anschein fiir
eine ,,aktive Duldung® gesetzt hat, muss sie aber meiner Meinung nach auch
— zumindest nach den Grundsétzen von Treu und Glauben — die Konsequen-

zen dieses Anscheins gegen sich gelten lassen®'.

Nach alledem ist — wenn man der hier dargestellten Ansicht folgt — auch der
Irrtum des Beteiligten liber das Vorliegen einer aktiven Duldung, die zu ei-
nem StrafausschlieBungsgrund fiihrt, beachtlich und bewirkt im Ergebnis die
Straflosigkeit des Beteiligten.

¢) Irrtiimliche Annahme einer ,,passiven Duldung*

SchlieBlich konnte der Beteiligte auch irrtlimlich annehmen, sein Verhalten
bzw. seine Vorgehensweise sei ,,passiv geduldet” und er sei aus diesem
Grund straflos.

Eine ,,passive Duldung® verschafft dem Beteiligten — wie auf S. 118 schon
dargestellt — strafrechtlich keine Begilinstigung. Wenn aber eine passive
Duldung selbst keine fiir den Beteiligten positiven Auswirkungen hat, dann

215 BGHSt 23, S. 281; Hirsch in LK, vor § 16 StGB, Rn. 228; Roxin, S. 904; Fischer/
Trondle, § 16 StGB, Rn. 24.

216 Ob ein solcher Irrtum dann tatsdchlich vorliegt, ist Tatfrage. Es wird insoweit zu
untersuchen sein, ob und in welchem Umfang die Behorde ihr zurechenbare An-
scheinsmomente gesetzt hat, so dass der Beteiligte sich tatsdchlich dariiber irren
konnte, sein Verhalten bzw. seine Vorgehensweise sei ,,aktiv geduldet™.
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muss auch die irrtimliche Annahme einer passiven Duldung strafrechtlich
unbeachtlich sein.

C. Zweites Problemfeld: Inhaltliche Vorgaben und
Nebenbestimmungen

Auch wenn der Verwaltungsakt erstmalig wirksam geworden ist, konnen
weitere verwaltungsrechtliche und damit auch strafrechtliche ,,Probleme*
auftreten. Diese konnen auf der Uberschreitung des Genehmigungsinhalts
oder dem Verstol3 gegen Nebenbestimmungen beruhen.

I. Verwaltungsrechtliche Grundlagen

1. Inhaltliche Vorgaben der Bewilligung

Die inhaltlichen Vorgaben definieren und konkretisieren die Bewilligung?'”.
Sie bestimmen z.B. den Inhaber der Bewilligung und legen fest, fiir welche

Waren bzw. Erzeugnisse diese verwandt werden kann*'®,

2. Nebenbestimmungen

Nebenbestimmungen treten — wie es der Begriff bedeutet — (selbsténdig)
neben den Inhalt der Bewilligung und treffen zusétzliche Regelungen, die

wiederum Auswirkungen auf die Bewilligung haben?".

Beispiele:
Zur Bewilligung eines Anschreibeverfahrens wird eine Verpflichtung zur
Abgabe von ergdnzenden Zollanmeldungen angeordnet.

Es wird dem Bewilligungsinhaber auferlegt, der Behorde unverziiglich alle
Anderungen von fiir die Erteilung der Bewilligung relevanten tatscchlichen
Voraussetzungen anzuzeigen.

Die Bewilligung einer buchmdfigen Trennung wird von der gemeinsamen
Lagerung der betreffenden Vormaterialien ,,abhdngig gemacht .

Die Bewilligung soll bis zu einem bestimmten Zeitpunkt ,, giiltig“ sein.

217 Vgl. z.B. nur Art. 274 Satz 1, 1. Anstrich ZK-DVO, Art. 526 Abs. 1 Satz 1 ZK-DVO.

218 Soweit Weymiiller in Dorsch, Art. 9 ZK, Rn. 30, die Anordnung, nur Waren bestimm-
ter KN-Codenummern in das bewilligte Verfahren aufzunehmen, als eine Nebenbe-
stimmung ansieht, so muss dieser Auffassung entgegengetreten werden: Eine solche
Anordnung muss, auch wenn sie als ,,Verpflichtung® formuliert ist, (schon) zum not-
wendigen Inhalt der Bewilligung gehoren, da nur durch diese Anordnung die (not-
wendige) Bestimmung der Reichweite der Bewilligung erfolgen kann.

219 Henke in Witte, Art. 87, Rn. 1.
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Bereits an diesen unterschiedlichen Beispielen wird deutlich, dass Nebenbe-
stimmungen sehr hadufig zu finden sind. Gleichzeitig wird auch schon durch
diese wenigen Beispiele ersichtlich, dass die rechtliche Einordnung der Art
der einzelnen Nebenbestimmungen durchaus schwierig sein kann: Mehr
noch: Wihrend die Anordnung einer ,,Giiltigkeitsdauer* unschwer als Be-
fristung der Bewilligung erkannt werden kann, konnte die Vorgabe einer
gemeinsamen Lagerung von Vormaterialien zur buchméBigen Trennung ent-
weder eine Bedingung oder eine Verpflichtung oder evtl. sogar eine Inhalts-
bestimmung zur Bewilligung darstellen. Die rechtliche Einordnung der kon-
kreten Vorgabe der Behorde zur Bewilligung muss nach alledem sehr sorg-
faltig erfolgen, da die (korrekte) Bestimmung nicht nur auf die zollrechtli-
chen, sondern vor allem auch auf die strafrechtlichen Konsequenzen fiir den
Beteiligten unmittelbare Auswirkungen hat.

Im Folgenden sollen die Begriffe der ,,Inhaltsbestimmung* und der ,,Neben-
bestimmung* entsprechend den genannten Definitionen verwandt werden;
d.h. es wird vorausgesetzt, dass die Vorgabe der Behorde zur Bewilligung
rechtlich zutreffend als Inhalts- bzw. Nebenbestimmung eingeordnet ist**°.

a) Zulissigkeit von Nebenbestimmungen
aa) Zulassigkeit einer ,,Verpflichtung

Die (grundsitzliche) Zulédssigkeit der Anordnung einer ,,Verpflichtung® zur
Bewilligung ist im Zollrecht nicht gesetzlich geregelt. Dennoch setzt Art. 9
Abs. 2 ZK bereits nach seinem Wortlaut zumindest die Moglichkeit der An-
ordnung einer Verpflichtung voraus, wenn in der Vorschrift ein Widerruf
einer Entscheidung erlaubt wird, wenn die Person, an die sie gerichtet ist,
einer ihr durch die Entscheidung auferlegten ,,Verpflichtung* nicht nach-
kommt. Es sind auch keine Literaturstimmen ersichtlich, die die Zuldssigkeit
der Anordnung von ,,Verpflichtungen* in Frage stellen.

Der zollrechtliche Begriff der ,,Verpflichtung* in Art. 9 Abs. 2 ZK entspricht
dem Begriff der ,,Auflage* im Sinne des § 120 Abs. 1 Nr. 4 AO*!, so dass
diese Vorschrift zumindest als Erméchtigungsgrundlage herangezogen wer-
den kann, soweit dem Zollkodex eine solche nicht entnommen werden
konnte.

220 Diese Vorgabe gilt insbesondere fiir die sog. ,,modifizierende Auflage™, die keine
»echte Nebenbestimmung* zum Verwaltungsakt bzw. Bewilligung darstellt, sondern
vielmehr inhaltliche Regelungen fiir den Beteiligten trifft, vgl. hierzu Maurer, § 12,
Rn. 9, 12.

221 Kauffmann in Hiilbschmann/Hepp/Spitaler, Art. 9 ZK, Rn. 6; Alexander in Witte,
Art. 9 ZK, Rn. 8.
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bb) Zulissigkeit eines ,,Widerrufsvorbehalts*

Die (grundsitzliche) Zulédssigkeit der Anordnung einer Nebenbestimmung
,» Widerrufsvorbehalt” zur Bewilligung ist im Zollrecht nicht geregelt. Viel-
mehr ergibt sich die Mdoglichkeit eines Widerrufs jeder begiinstigenden Ent-
scheidung unmittelbar aus Art. 9 Abs. 1 ZK**2. Nach dieser Vorschrift wird
eine begilinstigende Entscheidung widerrufen oder gedndert, wenn (...) eine
oder mehrere der Voraussetzungen fiir ithren Erlass nicht erfiillt waren oder
nicht mehr erfiillt sind.

Nach alledem steht jede begiinstigende zollrechtliche Entscheidung unter
einem ,gesetzlichen Widerrufsvorbehalt™; der ausdriicklichen Anordnung
einer Nebenbestimmung dieses Inhalts gemif3 § 120 Abs. 2 Nr. 3 AO bedarf
es demnach grundsétzlich nicht.

cc) Zulissigkeit weiterer Nebenbestimmungen

Auch die Zuléssigkeit der Anordnung weiterer Nebenbestimmungen (z.B.
Befristung, Bedingung) ist im Zollrecht ebenfalls nicht gesetzlich geregelt;
es ergeben sich jedoch — @hnlich der Anordnung des ,.gesetzlichen Wider-
rufsvorbehalts* in Art. 9 Abs. 1 ZK — z.B. aus verschiedenen zollrechtlichen
Vorschriften unmittelbar Befristungen®”. Durch diese gesetzlichen Normen
werden zwar Vorgaben angeordnet, die zu beachten sind; jedoch ergeben
sich aus ihnen keine Ermichtigungsgrundlagen fiir Nebenbestimmungen zu
Bewilligungen. Erst aus der nationalen Vorschrift des § 120 AO ergibt sich
eine Erméchtigungsgrundlage fiir weitere Nebenbestimmungen.

Fraglich ist dann aber, ob und ggf. inwieweit § 120 AO auf Bewilligungen
im Rahmen des Gemeinschaftszollrechts angewandt werden kann. Fiir die
Anordnung einer ,,Auflage* nach der nationalen Vorschrift des § 120 Abs. 2
Nr. 4 AO diirfte aufgrund der zollrechtlich vorgegebenen Zuldssigkeit der
,»verpflichtung® kein Bedarf bestehen. Soweit dann fiir die Nebenbestim-
mung des Widerrufsvorbehalts gemaB3 § 120 Abs.2 Nr. 3 AO deren An-
wendbarkeit unter Hinweis auf den ,,gesetzlichen Widerrufsvorbehalt® in
Art. 9 ZK diskutiert wird***, so werden die strafrechtlichen Ausfithrungen
zeigen, dass eine Entscheidung in die eine oder andere Richtung strafrecht-
lich ohne Auswirkung bleibt.

Wenn sodann — iiber die vorhandenen zollrechtlichen Vorgaben hinaus —
weitere bzw. ,,echte® Nebenbestimmungen gemall § 120 AO in Gestalt der

222 Kaufmann in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Art. 9 ZK, Rn. 5; Alexander in Witte,
Art. 9 ZK, Rn. 2.

223 Z.B. Art. 507 Abs. 3 und 4 ZK.

224 Ausfiihrlich zum Meinungsstand: Gellert, S. 106.
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Befristung (Nr. 1), der Bedingung (Nr. 2) und des Auflagenvorbehalts (Nr.
5) angeordnet werden sollen, stehen dem keine zollrechtlichen Vorgaben
entgegen.

b) Zollrechtliche Wirkungen von Nebenbestimmungen
aa) Bedingungen, Befristungen

Eine Befristung macht den Beginn bzw. das Ende der Wirksamkeit der Be-
willigung von einem bestimmten Zeitpunkt abhidngig®*. Eine Bedingung
hingegen liegt vor, wenn angeordnet ist, dass die Bewilligung erst wirksam
wird oder auBler Kraft tritt, wenn ein (in der Bewilligung genanntes) unge-
wisses zukiinftiges Ereignis eintritt**°,

Anders ausgedriickt: Die Befristungen und Bedingungen suspendieren die
Wirksamkeit der Bewilligung; d.h. soweit Bedingungen bzw. Befristungen

reichen, ist die Bewilligung zollrechtlich unwirksam®?’.

bb) Verpflichtungen / Auflagen

Die ,,Verpflichtung® zur Bewilligung ist die wohl am hiufigsten angeordnete
Nebenbestimmung zu einer Bewilligung im Bereich des Zollrechts. Kaum
eine Bewilligung ergeht ohne ergéinzende Verpflichtungen. ,,Klassische Auf-
lagen® sind z.B. die Verpflichtungen zur Fithrung von Bestandsaufzeichnun-
gen, zur Abgabe erginzender Sammelzollanmeldungen und zur Anzeige der
Anderung der tatsichlichen oder rechtlichen Verhiltnisse.

In rechtlicher Hinsicht enthélt die Auflage zwar weitere Vorgaben fiir den
Inhaber der Bewilligung, sie hebt jedoch deren Wirksamkeit nicht auf; im
Unterschied zur Bedingung / Befristung suspendiert sie die Wirksamkeit der
Bewilligung nicht**,

cc) Sonstige Nebenbestimmungen

Weitere Nebenbestimmungen sind der Widerrufsvorbehalt gemaB3 § 120
Abs. 2 Nr. 3 AO und der Auflagenvorbehalt gemal3 § 120 Abs. 2 Nr. 5 AO.
Beide Nebenbestimmungen bediirfen inhaltlich wohl keiner ausfiihrlichen
Erlduterung, da sich der Regelungsgehalt schon aus den Bezeichnungen
selbst ergibt. Im Hinblick auf die rechtlichen Auswirkungen dieser Neben-
bestimmungen kann allerdings festgehalten werden, dass sowohl Widerrufs-

225 Brockmeyer in Klein, § 120 AO, Rn. 4.

226 Brockmeyer in Klein, § 120 AO, Rn. 5.

227 Maurer, § 12, Rn. 8, 12.

228 arg. ex Art. 9 Abs. 2 ZK; so auch Weymiiller in Dorsch, Art. 9 ZK, Rn. 35; Brock-
meyer in Klein, § 121 AO, Rn. 8; Maurer, § 12, Rn. 9, 12.
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vorbehalt als auch Auflagenvorbehalt die Wirksamkeit der Bewilligung

nicht beeinflussen?®.

II. Strafrechtliche Folgen bei Uberschreitung des Bewilligungsin-
halts

Zunichst sollen die strafrechtlichen Auswirkungen betrachtet werden, die
sich ergeben, wenn der Inhalt der Bewilligung missachtet wird.

1. Theorie der Verwaltungsaktakzessoriet:t

Jede Bewilligung kann — so auch nach der Theorie der Verwaltungsaktak-
zessorietit — nur zur Straffreiheit fithren, soweit die Bewilligung reicht*. Ist
die konkrete Vorgehensweise von der Bewilligung nicht erfasst, liegt fiir
diese Handlung eben keine Bewilligung vor®!, so dass Straflosigkeit nicht
eintreten kann.

2. Uberpriifung

Eine Uberpriifung des vorstehenden Ergebnisses unter Beriicksichtigung der
Besonderheit, dass die zollrechtliche Bewilligung schon vor dem strafrecht-
lichen Tatbestand wirkt, kommt zu keinem anderen Resultat:

Beispiele:

Eine Bewilligung erlaubt die Anwendung der ,, buchmdfigen Trennung* fiir
Vormaterialien der HS-Position 55.03 zur Herstellung von Garnen der HS-
Position 55.09. Wenn nun Vormaterialien anderer HS-Positionen verwandt
oder Garne anderer HS-Positionen hergestellt werden, ist die Vorgehenswei-
se von der Bewilligung nicht mehr umfasst.

Eine Bewilligung erlaubt die Beendigung von Versandverfahren fiir Waren
bestimmter Zolltarifnummern. Fiir andere als in der Bewilligung genannte
Zolltarifnummern gilt die Bewilligung nicht.

Ist also eine Vorgehensweise des Beteiligten von der erteilten Bewilligung
nicht (mehr) erfasst, so liegt fiir das konkrete Verhalten keine Bewilligung
vor, durch welche die zollrechtlichen Vorgaben im Sinne des Beteiligten
modifiziert werden konnten. Insoweit kommt eine Strafbarkeit in Betracht.

229 Maurer, § 12, Rn. 7 f. und 14.
230 Cramer/Heine in Schonke/Schroder, Vorbem. §§ 324 ff. StGB, Rn. 17b.
231 Siehe Seite 114.
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3. Vorsitzlicher Verstol3 gegen den Bewilligungsinhalt

Uberschreitet ein Beteiligter vorsitzlich den Inhalt der Bewilligung, kommt
thm deren begiinstigende Wirkung zwangslaufig nicht zu Gute, da das kon-
krete Verhalten des Beteiligten eben nicht von der Bewilligung gedeckt ist.
Er macht sich also im Ergebnis einer vorsétzlichen Straftat schuldig.

4. Irrtum iiber den Bewilligungsinhalt

Irrt sich der Beteiligte iiber den Inhalt der ihm erteilten Bewilligung, so irrt
er sich (erneut) liber die Reichweite der den Straftatbestand des § 370 AO
konkretisierenden materiell-rechtlichen Vorgaben. Ein solcher Irrtum stellt
nach den vorhergehenden Ausfiihrungen einen Tatbestandsirrtum gemal
§ 16 StGB dar, der zur Straflosigkeit des Beteiligten fiihrt.

III. Strafrechtliche Folgen bei Missachtung von Nebenbestim-
mungen

Welche strafrechtlichen Konsequenzen treten ein, wenn der Beteiligte ihm
auferlegte Nebenbestimmungen zur erteilten Bewilligung missachtet?

1. Befristung, Bedingung

Befristungen und Bedingungen beeinflussen — wie einleitend dargestellt —
unmittelbar die Wirksamkeit der Bewilligung, sei es dass sie die Wirksam-
keit hinauszogern oder ab einem bestimmten Zeitpunkt entfallen lassen.

a) Theorie der Verwaltungsaktakzessorietiit

Nach der Theorie der Verwaltungsaktakzessorietit entfallt — wie dargestellt
— mit dem Entfall der Wirkung der Bewilligung auch die strafrechtliche
Wirkung, so dass ab dem Zeitpunkt, in dem Befristung bzw. Bedingung ein-
greifen, wieder eine Strafbarkeit in Betracht kommt.

b) Uberpriifung

Auch die Uberpriifung der Theorie der Verwaltungsaktakzessorietit ergibt,
dass sich der Beteiligte wieder strafbar machen kann: Zollrechtlich entfallt
mit dem Eintritt von Befristung oder Bedingung die begiinstigende Wirkung
der Bewilligung, ohne dass es deren formlicher Aufhebung bedarf. Wird
aber die Bewilligung gegenstandslos und somit wirkungslos, kann diese
auch strafrechtlich nicht (mehr) begiinstigend wirken.

¢) Vorsitzlicher Verstof3 gegen Bedingung / Befristung

Verstofit ein Beteiligter vorsétzlich gegen eine Bedingung oder Befristung
der Bewilligung, kommt ihm deren begiinstigende Wirkung zwangsldufig
nicht zu Gute, da das konkrete Verhalten des Beteiligten eben noch nicht
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bzw. nicht mehr von der Bewilligung gedeckt ist. Er macht sich also im Er-
gebnis einer vorsétzlichen Straftat schuldig.

d) Irrtum des Beteiligten

Irrt sich der Beteiligte iiber Inhalt oder Reichweite einer Befristung oder
Bedingung, so irrt er sich auch in dieser Konstellation iiber die konkrete
Reichweite des Straftatbestandes des § 370 AO, da er sich einmal mehr tiber
den Steueranspruch selbst irrt. Im Ergebnis liegt somit erneut ein Tatbe-
standsirrtum gemall § 16 StGB vor. Die Annahme eines (strafbaren) Ver-
suchs muss daher zumindest wegen des auf Grund des Irrtums des Beteilig-
ten fehlenden Vorsatzes ausscheiden.

2. Verpflichtungen / Auflagen

Ein Versto3 gegen Verpflichtungen zur Bewilligung bewirkt — wie bereits
dargestellt — keinen ,,automatischen Wegfall“ ihrer Wirkung, sondern hat
lediglich die Moglichkeit eines Widerrufs der Bewilligung zur Folge.

a) ,,Allgemeine* Verpflichtungen

Zunichst konnen von der Zollverwaltung ,,allgemeine Verpflichtungen* zur
Bewilligung statuiert werden. Als ,,allgemeine Verpflichtungen sollen hier
zunichst alle Verpflichtungen mit Ausnahme der Pflicht zur Anzeige von
Anderungen bzgl. der Bewilligungsvoraussetzungen bezeichnet werden, da
die letztgenannte Pflicht nach ihrem Inhalt zumindest zollrechtlich eine ei-
genstdandige Pflicht zur Abgabe von Erklarungen begriindet.

aa) Theorie der Verwaltungsaktakzessoriet:it

Wenn trotz eines Verstofles gegen eine Verpflichtung bzw. eine Auflage die
Wirksamkeit der Bewilligung nicht entfallt, so muss die Theorie der Verwal-
tungsaktakzessorietit flir diesen Fall vorsehen, dass eine Strafbarkeit nicht
eintreten kann.

bb) Uberpriifung

Die Uberpriifung der Theorie der Verwaltungsaktakzessorietit ergibt eine
Bestitigung des vorstehenden Ergebnisses: Solange die urspriingliche zoll-
rechtliche Pflicht, die den Straftatbestand des § 370 AO konkretisierte und
die durch die Bewilligung geéndert bzw. weggefallen war, ohne den Wider-
ruf der Bewilligung aufgrund des VerstoBBes noch nicht (wieder) besteht,
beinhaltet die Erkldrung eines Beteiligten weder unrichtige noch unvollstin-
dige Angaben; auch die Nicht-Abgabe einer Erklarung kann nicht pflicht-
widrig sein. Demgemil ergibt sich auch ohne die Theorie der Verwaltung-
saktakzessorietit eine Straflosigkeit.
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cc) Vorsitzlicher Verstoll gegen allgemeine Verpflichtungen / Auflagen

Es wurde zuvor dargelegt, dass die (vorsitzliche) Verwendung einer (vor-
sitzlich) auf unlautere Weise erlangten Bewilligung nicht zu einer Strafbar-
keit des Beteiligten wegen vollendeter Abgabenhinterziehung fiihren kann.
Malgeblicher Grund fiir diese Schlussfolgerung war die Tatsache, dass die
Bewilligung zu Gunsten des Beteiligten trotz ithrer Rechtswidrigkeit noch
immer Wirksamkeit entfaltet. Da die Bewilligung — wie gezeigt — jedoch
auch bei einem Versto3 gegen Verpflichtungen und Auflagen wirksam
bleibt, muss auch in diesem Fall konsequenterweise eine Strafbarkeit wegen
vollendeter Abgabenhinterziehung ausscheiden. Zu untersuchen bleibt dem-
nach (lediglich), ob sich der Beteiligte durch die (vorsdtzliche) Nicht-
Erfiillung von Auflagen oder Verpflichtungen eines Versuchs einer Abga-
benhinterziehung schuldig machen kann.

Ungeachtet der Fragen, ob ein strafbarer untauglicher Versuch vorliage und
ob bzw. wann der Beteiligte unmittelbar zu seinem strafbaren Versuch an-
setzte, miisste sich der Beteiligte, da er — wie dargestellt — vorsétzlich han-
deln muss, zumindest vorgestellt haben, durch die Nicht-Erfiillung der Ver-
pflichtungen und Auflagen den Tatbestand der Abgabenhinterzichung zu
verwirklichen. Eine Strafbarkeit wegen Zollhinterziehung durch das vorsétz-
liche Verwenden einer auf unlautere Weise erlangten und insoweit rechts-
widrigen Bewilligung wurde zuvor wegen des fehlenden Vorsatzes des Be-
teiligten zur Begehung einer Abgabenhinterziehung verneint, da eine ,,Zu-

sammenrechnung der Einzelakte* nicht erfolgen konnte / durfte®?,

Wenn diese Annahme aber zutreffend ist, so liegt der Riickschluss nahe,
dass auch durch die spitere vorsitzliche Verwendung der zwar nicht auf
unlautere Weise erlangten, aber entgegen den zu ihr erteilten Verpflichtun-
gen und Auflagen verwandten Bewilligung gleichsam erst recht objektiv
keine Strafbarkeit des Beteiligten eintreten kann, da diese noch immer Wirk-
samkeit entfaltet (auch wenn er in dieser Sachverhaltsvariante nicht aktiv
handelt, sondern gebotene Handlungen unterldsst). Zudem miisste dem Be-
teiligten, der Verpflichtungen und Auflagen (vorsétzlich) nicht einhilt, zu-
satzlich unterstellt werden, dass er durch die vorsitzliche Nicht-Einhaltung
der Verpflichtungen und Auflagen auch vorsdtzlich Abgaben hinterzieht.

Dieser Schluss erscheint mir jedoch verfehlt, insbesondere da — wie schon
dargestellt — durch die Nichteinhaltung von Verpflichtungen und Auflagen
die Wirksamkeit der Bewilligung eben nicht entfdllt. Zusétzlich steht der
Widerruf der Bewilligung fiir den Fall der Nichteinhaltung von Auflagen

232 Siehe Seiten 92 ff.
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und Verpflichtungen ausweislich des Wortlauts von Art. 9 Abs. 2 ZK (nur)
im Ermessen der bewilligenden Behorde, so dass ein solcher Verstof3 keinen
mautomatischen Widerruf* der Bewilligung zur Folge hitte*’. Wenn denn
dann die Bewilligung aufgrund des VerstoBles gegen Verpflichtungen und
Auflagen widerrufen wird, so wirkt der Widerruf — wie schon dargestellt —
(erst) ab dem Zeitpunkt seiner Bekanntgabe und damit sicher nicht zuriick
auf den Zeitpunkt des VerstoBes des Beteiligten gegen die Verpflichtung
bzw. gegen die Auflage.

Nach alledem kann dem Beteiligten, der (nur) Verpflichtungen und / oder
Auflagen missachtet, nicht unterstellt werden, dass er (gleichzeitig auch)
vorsétzlich Abgaben hinterzieht, so dass in Ermangelung des Vorsatzes zur
Straftat insoweit eine Strafbarkeit wegen eines Versuchs der Steuerhinterzie-
hung gemall §§ 370, 369 Abs.2 AO i.V.m. §§ 22, 23 StGB ausscheiden
muss.

dd) Irrtum des Beteiligten

VerstoBBe des Beteiligten aufgrund eines Irrtums iiber die Verpflichtungen
zur Bewilligung miissen strafrechtlich irrelevant sein, da sich der Beteiligte
— wie zuvor dargestellt — schon durch einen vorsitzlichen Versto3 gegen
»allgemeine Verpflichtungen® nicht stratbar machen kann. Die Annahme
eines (strafbaren) Versuchs muss dann zumindest im Ergebnis wegen des
infolge des Irrtums fehlenden Vorsatzes ausscheiden.

b) Sonderfall: Anzeigeverpflichtung

Es existiert jedoch ein wichtiger Sonderfall aller moglichen Verpflichtungen
zur Bewilligung: die Anzeigeverpflichtung betreffend solche Umsténde, die
ithrerseits Grundlage bzw. Voraussetzung fiir die Erteilung der Bewilligung
gewesen sind**,

aa) Grundsitzlicher Verstof}

Nach den obigen Ausfiihrungen kdme grundséatzlich keine Strafbarkeit des
Beteiligten in Betracht, da ein Verstof3 gegen eine Nebenbestimmung fiir die
Behorde lediglich eine Widerrufsmoglichkeit begriindet, nicht aber die
Wirksamkeit der Bewilligung beseitigt.

233 So auch Weymiiller in Dorsch, Art. 9 ZK, Rn. 28, 31.

234 Eine Verpflichtung bzw. Auflage dieser Art (,,Anzeigeverpflichtung®) findet sich
regelméBig in den behordlich erteilten Bewilligungen, soweit nicht schlicht auf die
Vorschrift des Art. 87 Abs. 2 ZK hingewiesen wird. Die Behorde verlangt auf diese
Weise von dem Beteiligten Auskunft {iber sich verdndernde Umsténde, die Grundlage
bzw. Voraussetzung der urspriinglichen Entscheidung zur Bewilligung gewesen sind
und insoweit Einfluss auf die RechtméBigkeit der Bewilligung haben.
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bb) ,,Neue Strafbarkeit*

Fraglich ist, ob sich der Beteiligte, dem mit der Nebenbestimmung eine
,neue Erklarungspflicht* auferlegt wird, sich durch die Missachtung dieser
Nebenbestimmung bei einem dadurch bedingten Eintritt einer Verkiirzung

von Abgaben ,,neu strafbar machen kann®’.

(1) VerstoB gegen Erkliarungspflicht

Unzweifelhaft diirfte sein, dass die gemil Art. 87 Abs. 2 ZK bestehende
gesetzliche oder eine durch die Behorde gesetzte Anzeigeverpflichtung als
Auflage zur Bewilligung fiir den Beteiligten eine eigene Erklarungspflicht
beinhaltet. Wenn es der Behorde moglich ist, im Rahmen bestimmter Vor-
aussetzungen auf die Einhaltung von zollrechtlichen Pflichten zu verzichten,
dann muss es ihr auch mdglich sein, die mafigeblichen Voraussetzungen fiir
den Verzicht stetig zu kontrollieren. Zum Zwecke dieser Kontrolle dem Be-
teiligten — auch iiber Art. 87 Abs. 2 ZK hinaus*® — eine Anzeigeverpflich-
tung bzgl. sich verdndernder Umstdnde aufzuerlegen, begegnet keinen Be-
denken.

(2) Anzeige- bzw. Erklarungspflicht i.S.d § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO

Der Tatbestand des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO ist nur dann erfiillt, wenn der Be-
teiligte die Finanzbehorde (pflichtwidrig) tiber ,,steuerlich erhebliche Tatsa-
chen* in Unkenntnis gelassen hat. Demgeméil miissten die veridnderten Ge-
gebenheiten, iiber die sich der Beteiligte nach der Verpflichtung in der Be-
willigung zu erklédren hat, steuerlich erheblich sein.

Steuerlich erheblich sind — nach der eingangs erwihnten Definition — alle
Tatsachen, die zur Ausfiillung eines Besteuerungstatbestandes herangezogen
werden miissen®’. MaBgeblicher Besteuerungstatbestand ist im Bereich des
Zollrechts regelméBig die Einfuhr von Waren. Samtliche hier interessieren-
den Bewilligungen beeinflussen den Besteuerungsvorgang bzw. dessen
Durchfithrung, sei es als Verlagerung des Besteuerungsortes oder des Be-
steuerungszeitpunkts oder sei es als vollstindiger Verzicht auf die Besteue-
rung. Die Tatsachen, die fiir die Erteilung einer Bewilligung malBgeblich

235 Allein die Nichteinhaltung dieser Pflicht gemal Art. 87 Abs. 2 ZK stellt bereits eine
Ordnungswidrigkeit gemal § 382 Abs. 1 Nr. 2 AO i.V.m. § 30 Abs. 5 Nr. 2 ZollV dar.
Hier soll weitergehend der Fall untersucht werden, in dem aufgrund der Unterlassung
der Mitteilung / Anzeige Abgaben nicht erhoben werden, die in Folge einer ord-
nungsgemalen Mitteilung und des daraus resultierenden Widerrufs der Bewilligung
hitten erhoben werden kénnen.

236 Henke in Witte, Art. 87 ZK, Rn. 1.

237 Joecks in Franzen/Gast/Joecks, § 370 AO, Rn. 130.
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sind, haben zudem zumindest mittelbar auch zollrechtliche Konsequenzen,
da dem Beteiligten durch die Bewilligung ein Vorgehen gestattet wird, das
ohne die Bewilligung nicht gestattet wdre und zum Entstehen einer Zoll-
schuld fiihrte.

Nach alledem handelt es sich bei der Erklédrungspflicht auch um eine 1.S.d.
§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO relevante Pflicht, da sich der Beteiligte liber steuer-
lich erhebliche Tatsachen zu erkldren hat.

(3) Taterfolg

Fraglich ist allerdings, ob durch die Nichterfiillung der Anzeigepflicht der
notwendige Taterfolg in Gestalt einer Abgabenverkiirzung eintreten kann.
Nach den vorstehenden Ausfiihrungen zu den Rechtsfolgen einer wirksam
gewordenen Bewilligung kann noch nicht einmal die Tatsache, dass die spa-
ter verwandte Bewilligung auf unlautere Weise erlangt worden ist, zu einer
Strafbarkeit des Beteiligten fiihren. Auch im Falle eines Verstofles gegen
eine Anzeigeverpflichtung bleibt die Bewilligung wirksam und muss dem-
gemil ebenfalls zur Straffreiheit flihren.

Der Versto3 gegen die Auflage selbst kann — wie auch die Erlangung der
Bewilligung auf unlautere Weise — noch keinen Taterfolg herbeifiihren, da
zur Herbeifiihrung einer abgabenrechtlichen Konsequenz die Bewilligung
erst noch verwandt werden muss. Der Verstof3 gegen eine Anzeigeverpflich-
tung kann also rechtlich keine anderen Auswirkungen haben als die Erlan-
gung einer Bewilligung auf unlautere Weise™®, so dass der Beteiligte straflos
bleiben muss. Auf die vorstehenden Ausfiihrungen wird verwiesen.

Allerdings mehr noch: Es gibt nicht nur keine § 330 d Nr. 5 StGB oder § 34
Abs. 8 AWG entsprechende Vorschrift fiir den Bereich des Steuer- und Zoll-
strafrechts; vielmehr miisste flir diese Fallkonstellation per Gesetz angeord-
net sein, dass die beglinstigende Wirkung der wirksam gewordenen Bewilli-
gung mit dem Wegfall der Bewilligungsvoraussetzungen vollstindig entfallt.
Dies ist aber ersichtlich nicht der Fall, so dass zumindest keine Verkiirzung
von Abgaben eintreten kann, wenn der Beteiligte eine von der Behorde an-
geordnete Anzeigeverpflichtung missachtet.

cc) Vorsitzlicher Verstoll gegen Anzeigeverpflichtung

Entsprechend den vorherigen Darstellungen zur Verwendung der auf unlau-
tere Weise erlangten Bewilligungen kann ein vorsétzlicher Versto3 des Be-
teiligten gegen eine auferlegte Anzeigeverpflichtung, die — wie soeben dar-
gestellt — in Ermangelung des Taterfolgs in Gestalt der Zollverkiirzung nicht

238 Siehe Seiten 73 ff., insb. Seiten 77 ff.
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zu einer (vollendeten) Zollhinterziehung fithren kann, jedoch einen strafba-
ren Versuch der Steuerhinterziehung darstellen.

Nach herrschender Ansicht setzt zur Verwirklichung eines Unterlassungsde-
likts an, wer nach seiner Vorstellung von der Tat das Rechtsgut schon in eine
akute, konkrete bzw. unmittelbare Gefahr gebracht hat und die erste Mog-
lichkeit zur Rettung des Rechtsguts hat verstreichen lassen®’.

Unter Beriicksichtigung dieser Definition des unmittelbaren Ansetzens der
herrschenden Meinung ist festzuhalten, dass der Beteiligte mit der Nicht-
Einhaltung der Anzeige-Verpflichtung zumindest eine Chance zur Rettung
des Rechtsgutes hat verstreichen lassen, da die Behorde geméf Art. 9 Abs. 1
ZK die erteilte Bewilligung ohne Ermessen widerrufen muss, wenn eine
oder mehrere Voraussetzungen fiir ihren Erlass nicht mehr vorliegen.

Gleichwohl ist — wie gezeigt — die Bewilligung auch noch nach der Nicht-
Einhaltung der Anzeigeverpflichtung wirksam; auch die dann rechtswidrig
gewordene Bewilligung beeinflusst — wie dargestellt — nach wie vor die
maflgeblichen zollrechtlichen Vorgaben und Pflichten, so dass sdmtliche
Angaben des Beteiligten materiell-rechtlich noch immer richtig bzw. voll-
standig sind und das Unterlassen der Abgabe von Erklarungen durch den
Beteiligten nicht pflichtwidrig sein kann.

Weiter erscheint fraglich, ob das geschiitzte bzw. zu rettende Rechtsgut durch
die Nicht-Erfiillung der Anzeigeverpflichtung eine konkrete und unmittelbare
Beeintrachtigung erfahrt. Das Rechtsgut wird bereits durch den Eintritt der
Ereignisses bzw. der Umstinde, die Auswirkungen auf die urspriingliche
RechtmiBigkeit der Bewilligung haben, in Gefahr gebracht. Eine weiterge-
hende Gefdhrdung des Rechtsgutes durch die Nicht-Anzeige des Beteiligten
findet aber selbst dann nicht statt, wenn der Beteiligte selbst z.B. aufgrund
eigener Handlung fiir den gednderten Umstand verantwortlich ist.

In der Literatur wird vertreten, dass sich durch das zu betrachtende Unter-
lassen des Beteiligten die Gefahr fiir das Rechtsgut vergrofern muss, um ein
unmittelbares Ansetzen zum Versuch annehmen zu kénnen?”’. Genau diese
Voraussetzung ist jedoch durch das Unterlassen einer Anzeige nicht erfiillt.
Zudem hat der Beteiligte den weiteren Kausalverlauf noch immer in der
Hand: Er entscheidet selbst, ob er seine (rechtswidrig gewordene) Bewilli-
gung spater verwendet oder nicht.

239 BGHSt 40, 257, 271; Hillenkamp in LK, § 22 StGB, Rn. 142 ff.; Rudolphi in SK, vor
§ 13 StGB, Rn. 51; Eser in Schonke/Schroder, § 22 StGB, Rn. 50; Otto, JA 1980, S. 645.

240 Hillenkamp in LK, § 22 StGB, Rn. 145 ff.; Zaczyk in NK, § 22, Rn. 64; Eser in
Schonke/Schroder, § 22 StGB, Rn. 51.
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In diesem Sinn kann eine konkrete, unmittelbare Gefahr fiir das Rechtsgut
jedoch erst dann bestehen, wenn die Bewilligung verwandt wird, d.h. wenn
sie zur Erlangung einer Abgabenvergiinstigung vorgelegt wird. Ansonsten
kdme es bei der Annahme eines unmittelbaren Ansetzens bzw. einer konkre-
ten, unmittelbaren Gefahr bereits mit der Nicht-Einhaltung der Anzeigever-
pflichtung auch zu einem ,,dauernden Versuch®, der sich ggf. {iber eine sehr
lange Zeit hinziehen kann. Dies aber kann so nicht angemessen sein; erst
recht nicht, wenn der Beteiligte — wie erwdhnt — den weiteren Ablauf des
Geschehens immer in der eigenen Hand hilt, da er selbst iiber die spétere
Verwendung der rechtswidrigen Bewilligung entscheidet.

SchlieBlich wird sich der Téater auch nicht vorstellen, durch die Nicht-Ein-
haltung der Anzeigeverpflichtung (schon) den Tatbestand zu verwirklichen,
insbesondere da (erneut) die Verwendung der Bewilligung erforderlich ist,
um die Verkiirzung der Abgaben 1.S.d. § 370 AO herbeizufiihren. Wollte
man dem Beteiligten diesen Vorsatz unterstellen, wire der Beteiligte auch
dann strafbar, wenn er der Anzeigeverpflichtung nicht nachkommt, jedoch
die rechtswidrig gewordene Bewilligung (aus welchem Grund auch immer)
nicht mehr verwendet.

Die hier zu betrachtende Situation unterscheidet sich von der Situation, in
welcher der Beteiligte nach dem Erlangen der Bewilligung auf unlautere
Weise die Bewilligung verwendet, nur durch den Zeitpunkt des Eintritts der
Rechtswidrigkeit der Bewilligung; das Verhalten des Beteiligten gegeniiber
der Behorde ist identisch: Der Beteiligte tduscht die Behorde tiber das Vor-
liegen der Bewilligungsvoraussetzungen; in der ersten Variante im Vorhin-
ein, in der letzteren Variante im Nachhinein. Es ist kein Grund ersichtlich,
der eine Ungleichbehandlung der Beteiligten rechtfertigen konnte.

Nimmt man also die ,,Zweiteilung* des Geschehensablaufs — wie schon fiir
die Variante des Erlangens der Bewilligung auf unlautere Weise — mit bzw.
aufgrund den oben dargestellten Erwédgungen (S. 79 ff.) ernst, so muss die
Annahme eines Versuchs der Abgabenhinterziehung geméaf3 § 370 AO erneut
ausscheiden, da das Rechtsgut noch nicht unmittelbar bzw. konkret gefahr-
det ist, da es (erst) durch den (spateren) Gebrauch der Bewilligung unmittel-
bar bzw. konkret gefdhrdet ist und durch die (zeitlich noch spétere) behord-
liche Gewéhrung der in diesem Sinne rechtswidrigen Abgabenvergiinstigung
verletzt ist.

dd) Irrtum des Beteiligten

Wenn eine Strafbarkeit des Beteiligten schon bei vorsétzlicher weiterer Ver-
wendung der Bewilligung trotz gednderter Verhéltnisse, liber die der Betei-
ligte hitte aufkldren miissen, nach den vorstehenden Darstellungen nicht in
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Betracht kommt, so muss ein schlichter Irrtum iiber den Entfall der Voraus-
setzungen fiir die Bewilligung oder die Anzeigeverpflichtung immer straflos
sein.

3. Sonstige Nebenbestimmungen

Die sonstigen denkbaren Nebenbestimmungen (Widerrufs- und Auflagen-
vorbehalt gemdll § 120 Abs. 2 Nr. 3 bzw. 5 AO) fiihren — unabhingig von
der bereits erwdhnten Problematik der Anwendbarkeit eines Widerrufsvor-
behalts — zollrechtlich nicht zum Entfall der Wirksamkeit der Bewilligung.

a) Strafrechtliche Konsequenzen

Wenn schon eine Verpflichtung bzw. Auflage (noch) nicht zum Entfall der
Wirkung der Bewilligung fiihren kann, so kann der behdrdliche Vorbehalt,
zu einem spateren Zeitpunkt eine Auflage anordnen zu konnen, erst recht
nicht zum Entfall der Strafbarkeit fithren. Entsprechendes muss auch fiir
einen Widerrufsvorbehalt gelten. Wenn sich die Behorde nur vorbehilt, un-
ter bestimmten Voraussetzungen eine Bewilligung zu widerrufen, kann de-
ren Wirksamkeit der Bewilligung bis zu dem zukiinftigen Widerruf nicht
beeintriachtigt sein. Somit kommt auch bei der Anordnung eines Widerrufs-
vorbehalts eine Strafbarkeit nicht in Betracht.

b) Vorsitzlicher Verstol3 gegen sonstige Nebenbestimmungen

Es wurde zuvor schon dargelegt, dass ein (vorsitzlicher) Versto3 gegen un-
mittelbar geltende Auflagen bzw. Verpflichtungen nicht zu einer Strafbarkeit
des Beteiligten fiihren kann und insoweit auch kein strafbarer Versuch der
Straftat gegeben sein kann, da die urspriingliche Bewilligung noch immer
wirksam ist und zu Gunsten des Beteiligten fiir Straffreiheit sorgt. Erst recht
kann sich der Beteiligte auch dann nicht strafbar machen, wenn sich die Be-
horde (lediglich) vorbehilt, bei bestimmten Verhaltensweisen des Beteilig-
ten die Bewilligung zu widerrufen oder nachtriaglich Auflagen anzuordnen.

¢) Irrtum des Beteiligten

Verstofe eines Beteiligten aufgrund eines schlichten Irrtums {iber sonstige
Nebenbestimmungen zur Bewilligung miissen strafrechtlich irrelevant sein,
da sich der Beteiligte — wie dargestellt — schon durch einen vorsétzlichen
Verstofl gegen sonstige Nebenbestimmungen nicht strafbar machen kann.
Die Annahme eines (strafbaren) Versuchs muss dann zumindest wegen des
infolge des Irrtums fehlenden Vorsatzes ebenfalls ausscheiden.
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D. Zusammenfassung zum dritten Teil

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Theorie der Verwal-
tungsaktakzessorietit fiir den Bereich des Zollstrafrechts zwar ,,auf den er-
sten Blick* direkt anwendbar erscheint, jedoch nach hier vertretener Ansicht
(nur) unter Beriicksichtigung einer Besonderheit bzw. fortentwickelt iiber-
nommen werden kann: Es ist in allen Konstellationen ergidnzend zu {iberprii-
fen, ob die Gesetzessystematik des Zollstrafrechts, insbesondere im Zu-
sammenhang mit der Wirkung der Bewilligung noch ,,vor dem Straftatbe-
stand, eine von der allgemein entwickelten Theorie der Verwaltungs-
aktakzessorietit abweichende Beurteilung gebietet.

Die erste ,,Richtungsentscheidung® im Hinblick auf die Auswirkungen von
,Maingeln der Bewilligung* féllt dann — in Anwendung der Theorie der Ver-
waltungsaktakzessorietit — mit deren Wirksamkeit. Ist die Bewilligung erst
einmal wirksam geworden, so beseitigt diese den objektiven Tatbestand des
§ 370 AO, sogar wenn der Beteiligte die Bewilligung auf unlautere Weise
erlangt hat. Auch ein strafbarer Versuch einer Zollhinterziehung kann in die-
sem Fall nicht vorliegen. Ist die Bewilligung hingegen nichtig, nicht wirk-
sam geworden oder wird sie unwirksam, hat dies grundséatzlich eine Straf-
barkeit des Beteiligten zur Folge, wenn nicht ausnahmsweise aufgrund einer
»aktiven Duldung® der Finanzbehorde Straffreiheit eintreten kann, sei es als
rechtfertigende oder als personlich strafausschlieende aktive Duldung.

Ein Irrtum eines Beteiligten betreffend die Richtigkeit bzw. die Vollstindig-
keit seiner Angaben, die materiell-zollrechtliche Rechtslage, aus der sich
Richtigkeit und Vollstindigkeit der Angaben ergeben, und insbesondere ein
Irrtum betreffend die ihm obliegenden Erklarungspflichten stellt regelmifBig
einen Tatbestandsirrtum dar, der gemif3 § 16 StGB zur Straflosigkeit fiihrt.
Ggf. kann zu Gunsten des Beteiligten aber auch die Annahme eines Erlaub-
nistatbestandsirrtums oder eines Irrtums iliber personliche Strafausschlie-
Bungsgriinde in Betracht kommen, wenn der Beteiligte irrig annimmt, sein
Verhalten sei auf Grund einer (moglichen) rechtfertigenden aktiven Duldung
bzw. (nur) auf Grund einer strafausschlieBenden aktiven Duldung gestattet.

Ein ,reiner auBerzollrechtlicher Rechtsirrtum® betreffend eine Bewilligung
jedoch kann einen Verbotsirrtum bedingen, der nur bei (selten anzunehmen-
der) Unvermeidbarkeit zur Straflosigkeit des Beteiligten fiihrt. Dies wire
z.B. der Fall, wenn sich der Irrtum des Téters nicht (mehr) auf ein normati-
ves Tatbestandsmerkmal, sondern (nur noch) auf eine rechtliche Wertung
aullerhalb des Tatbestandsmerkmals oder die Bewertung der Tat bezieht.
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D. Zusammenfassung zum dritten Teil

Weiterhin muss sorgfiltig zwischen inhaltlichen Vorgaben und Nebenbe-
stimmungen differenziert werden. Eine Uberschreitung des Bewilligungsin-
halts hat zur Folge, dass fiir das konkrete Verhalten keine Bewilligung vor-
liegt, weshalb dem Beteiligten hier unmittelbar eine Strafbarkeit droht. Glei-
ches gilt fiir einen Verstof3 gegen Bedingungen oder Befristungen zur Bewil-
ligung.

VerstoBt der Beteiligte jedoch ,,nur* gegen andere Nebenbestimmungen, ins-
besondere eine behordliche Verpflichtung / Auflage, wird zwar eine Grund-
lage fiir den Widerruf der Bewilligung geschaffen, jedoch bleibt die Bewil-
ligung bis zum Widerruf wirksam, so dass eine Strafbarkeit — auch bei fort-
gesetzter Verwendung der (rechtswidrig gewordenen) Bewilligung — nicht
eintreten kann.

Normiert die Behorde zur Bewilligung eine Verpflichtung zur Anzeige von
Verdnderungen der tatsichlichen Gegebenheiten, so stellt diese ,,neue
Pflicht eine steuerstrafrechtlich relevante Erklarungspflicht 1.S.d. § 370
Abs. 1 Nr. 2 AO dar. Die Verletzung der Pflicht allein, d.h. lediglich ein Ver-
sto3 gegen eine Anzeigeverpflichtung ohne die (weitere) Nutzung der Be-
willigung, kann jedoch nicht zu einer Verkiirzung von Abgaben fiihren, so
dass eine Zollhinterziehung nicht vollendet werden kann. Auch wegen eines
Versuchs einer Zollhinterziechung kann sich der Beteiligte nicht strafbar ma-
chen.
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Vierter Teil: Strafbarkeit bei Widerruf /
Riicknahme der Bewilligung

Untersucht werden soll nun, wie sich Widerruf gem. Art. 9 ZK und Riick-

nahme gemif Art. 8 ZK strafrechtlich auswirken®*',

A. Verwaltungsrechtliche Grundlagen

Darzustellen ist vor der strafrechtlichen Wiirdigung der Sach- und Rechtsla-
ge, wie sich Widerruf und Riicknahme der Bewilligung gemil} Art. 8 bzw.
Art. 9 ZK in zollrechtlicher Hinsicht auswirken.

I. Anwendungsbereich der Vorschriften

Art. 8 und 9 ZK verdriangen die Widerrufs- und Riicknahmevorschriften des
nationalen Rechts zunéchst flir deren Anwendungsbereich, d.h. ausweislich
des Wortlauts der Vorschriften fiir Widerruf bzw. Riicknahme von begiinsti-
genden Entscheidungen; fiir den Widerruf bzw. die Riicknahme belastender
Entscheidungen jedoch sind die nationalen Vorschriften (hier §§ 130 f. AO
bzw. §§ 48 ff. VwV{G) maBgeblich**. Da es sich bei den zu betrachtenden
Bewilligungen stets um ,begiinstigende Entscheidungen® handeln muss,
konnen nur Art. 8 und Art. 9 ZK gelten, fiir die Anwendung nationalen
Rechts fiir Widerruf und Riicknahme bleibt kein Raum.

I1I. Rechtsnatur von Widerruf und Riicknahme

Der Widerruf einer Bewilligung gem. Art. 9 ZK sowie die Riicknahme einer
Bewilligung gem. Art. 8 ZK sind Entscheidungen der Zollverwaltung, die
eigenstandig angreifbar sind. Der Widerruf einer Entscheidung gem. Art. 9
ZK beseitigt die Wirkung der Bewilligung ,,ex nunc***, d. h. vom Zeitpunkt
des Widerrufs an in die Zukunft. Die Riicknahme gemiB Art. 8 ZK bewirkt

241 Die Konsequenzen der Unwirksamkeit / Nichtigkeit einer Bewilligung gem. Art. 10
ZK 1.V.m. einer nationalen Vorschrift wurden bereits im Rahmen von Punkt B. des drit-
ten Teil dieser Arbeit (Stratbarkeit bei ,,Méngeln der Bewilligung*) erdrtert. Insoweit
bedarf es an dieser Stelle der Arbeit keiner weiteren Ausfiihrungen zu Art. 10 ZK.

242 Friedrich in Schwarz/Wockenfoth, Art. 8 ZK, Rn. 1; Alexander in Witte, vor Art. 8
ZK, Rn. 1.

243 Art. 9 Abs. 4 ZK; Weymiiller in Dorsch, Art. 9 ZK, Rn. 42.
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den Wegfall der zuriickgenommenen Entscheidung ,,ex tunc*, d. h. riickwir-

kend vom Zeitpunkt deren Erteilung an®*,

II1. Wirksamkeit von Widerruf und Riicknahme

Wie die Bewilligung selbst miissen Widerruf und Riicknahme als zollrecht-
liche ,,Entscheidungen® gem. Art. 6 Abs. 2 ZK bekanntgegeben werden.
Demnach werden Widerruf und Riicknahme wie die Bewilligung selbst mit
deren Bekanntgabe wirksam, gegebenenfalls auch zu einem spéteren Zeit-
punkt, wenn dies im Widerruf angeordnet ist.

Bereits aus dem Wortlaut von Art. 8 ZK ergibt sich, dass der Zurlicknahme
der Bewilligung riickwirkende Wirkung zukommt, vgl. Art. 8 Abs. 3 ZK.
Nach dieser Vorschrift gilt die Riicknahme ab dem Zeitpunkt, zu dem die
zuriickgenommene Entscheidung ergangen ist. Fiir den Fall des Widerrufs
ergibt sich Vorstehendes aus Art. 9 Abs. 4 ZK, wonach der Widerruf der
Entscheidung mit dem Zeitpunkt der Bekanntgabe wirksam wird.

Ausdriicklich ist hier in Art. 9 Abs. 4 Satz 2 ZK auch die Moglichkeit vorge-
sehen, die Entscheidung zu einem spéteren Zeitpunkt ,,wirksam* werden zu
lassen, wobei mit dem Begrift ,,Wirksamkeit™ an dieser Stelle nur die ,,inne-
re Wirksamkeit* gemeint sein kann, da der Widerruf selbst bereits rechtlich
existent ist, damit ,,duBBere Wirksamkeit™ erlangt hat und folglich auch ab
diesem Zeitpunkt bereits angefochten werden kann und ggf. auch muss. Le-
diglich die (inneren) Rechtsfolgen des (nach wie vor wirksamen) Widerrufs
treten erst ab dem im Widerruf genannten Zeitpunkt ein.

IV. Die Rechtsbehelfe gegen Widerruf und Riicknahme

Mit dem Einspruch gegen die zollrechtliche Entscheidung von Riicknahme
oder Widerruf wird das sog. Rechtsbehelfsverfahren eingeleitet. In diesem
wird die RechtmiBigkeit der Entscheidung selbst liberpriift. Bleibt dieses
erfolglos, ist Klage bei dem zusténdigen Finanzgericht zu erheben.

Gemaiall Art. 7 ZK haben weder Einspruch noch Klage eine aufschiebende
Wirkung, d.h. die belastende Wirkung von Widerruf und Riicknahme wird
erst und nur mit einer stattgebenden Entscheidung iiber den Einspruch oder
die Klage beseitigt. Nach allgemeiner Auffassung jedoch stellt die Einle-
gung des Einspruchs eine Zuléssigkeitsvoraussetzung fiir Antrage dar, mit

244 Art. 8 Abs. 3 ZK; Weymiiller in Dorsch, Art. 8 ZK, Rn. 35.
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denen die Vollziehbarkeit von Widerruf und Riicknahme beeinflusst werden
soll?®.

V. Vollziehbarkeit von Widerruf und Riicknahme

Wiahrend der Begriff der Wirksamkeit (lediglich) beschreibt, ob die ange-
sprochene Entscheidung ,,rechtlich existent™ ist (dullere Wirksamkeit) und
inhaltliche Regelungen entfaltet (innere Wirksamkeit), so ist nach {iberein-
stimmender, allgemeiner Meinung fiir die Durchsetzung der Entscheidung,
insbesondere die Durchsetzung von Widerruf und Riicknahme, mehr als nur
die innere und duBlere Wirksamkeit erforderlich: Zu fragen ist, ob die (wirk-
sam gewordene) Entscheidung auch ,,vollziehbar* ist, wobei die vielfdltigen
Theorien zur ,,Vollziehbarkeit* eines Verwaltungsakts an dieser Stelle nicht
wiedergegeben werden konnen.

Allen Theorien ist gemein, dass die Wirksamkeit eines Verwaltungsakts
zwar Voraussetzung fiir dessen Vollziehbarkeit ist, diese Vollziehbarkeit aber
unabhédngig von dessen Wirksamkeit beseitigt werden kann. Mit der Voll-
ziehbarkeit entfillt fiir den von dem Verwaltungsakt Begiinstigten (sei es die
Behorde oder sei es der Wirtschaftsbeteiligte selbst) die Moglichkeit, dessen
Durchsetzung zu verlangen; der Verwaltungsakt selbst bleibt wirksam?*.
Die vorgenannte Ansicht trdgt nicht nur theoretischen, sondern vor allem
auch praktischen Erwégungen Rechnung, denn wenn die Wirksamkeit einer
Entscheidung z.B. durch die Einlegung von Rechtsmitteln beseitigt werden
konnte, miisste die angefochtene Entscheidung auch nach erfolglosem
Rechtsmittelverfahren erneut bekannt gegeben werden, da die Wirksamkeit
des Verwaltungsakts mit dem Rechtsmittel ja beseitigt worden war.

Unzweifelhaft ist die Vollziehbarkeit einer Entscheidung gegeben, wenn der
von der Entscheidung Betroffene kein Rechtsmittel gegen die Entscheidung
(mehr) einlegen kann oder Rechtsmittel letztinstanzlich und damit rechts-
kréftig fiir nicht durchgreifend erachtet worden sind. Ist also der Verwal-
tungsakt im vorgenannten Sinn ,bestandskriftig®, d.h. nicht (mehr) abén-
derbar, ist die Vollziehbarkeit der Entscheidung gegeben.

Problematisch ist die Situation vielmehr dann, wenn der Betroffene Ein-
wendungen gegen die Entscheidung geltend macht. In dieser Situation bleibt
nach dem Vorstehenden der Verwaltungsakt wirksam; fiir den Zeitraum der
Klarung der Frage der RechtmifBigkeit der Entscheidung muss aber eine

245 Beermann in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Art. 244 ZK, Rn. 61.
246 BFH, Beschluss vom 03.07.1995, Az. GrS 3/95, BFHE 178, S. 11 = BStBI. 1995/11,
S. 730 ff.; Alexander in Witte, Art. 244, Rn. 15 a.E. i.V.m. Art. 7, Rn. 3.
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Regelung getroffen werden, ob der Betroffene die Entscheidung ,bis auf
weiteres* befolgen muss oder eben nicht.

1. Grundsatz: Einspruch ohne aufschiebende Wirkung

Fiir den Bereich des Zollrechts ordnet Art. 7 ZK ausdriicklich an, dass alle
zollrechtlichen Entscheidungen stets sofort vollziehbar sind, wenn nicht die
Aussetzung der Vollziehung gemall Art. 244 ZK gewéhrt worden ist. Mit
dieser Regelung bestimmt der Zollkodex im Ergebnis, dass die gegen zoll-
rechtliche Entscheidungen eingelegten Rechtsmittel keine aufschiebende
Wirkung haben, so dass diese ,,bis auf weiteres* zu befolgen sind, wenn die
Entscheidungen nicht ,,in der Vollziehung ausgesetzt* sind.

Aus dieser Regelung ergibt sich zunéchst, dass der von Riicknahme bzw.
Widerruf Betroffene sich aktiv gegen Riicknahme bzw. Widerruf zur Wehr
setzen muss, da ihn ansonsten die negativen Wirkungen von Riicknahme
bzw. Widerruf belasten.

2. Aussetzung der Vollziehung

Um die Vollziehbarkeit von Riicknahme und Widerruf zu beseitigen, bedarf
es gem. Art. 7 ZK 1.V.m. Art. 244 Abs. 2 ZK der Gewéhrung der Aussetzung
der Vollziehung (im Folgenden: AdV).

a) Antrag auf Aussetzung der Vollziehung

Mit einem Antrag, der allerdings nicht tatbestandliche Voraussetzung der
Gewihrung der Aussetzung der Vollziehung ist**’, wird iiblicherweise das
verwaltungsinterne Verfahren iiber den Antrag auf Aussetzung der Vollzie-
hung eingeleitet. Bis zur Entscheidung {liber den Antrag auf Aussetzung der
Vollziehung finden nach den Regelungen im Anwendungserlass Zoll zur Ab-
gabenordnung regelméBig keine Vollstreckungen statt, es sei denn, dass die
Antrage aussichtslos sind, dass diese offensichtlich dazu dienen, das Voll-
streckungsverfahren hinauszuzdgern oder dass Gefahr im Verzug besteht®*®,
dies insbesondere, wenn es sich bei den angefochtenen Entscheidungen um
Abgabenbescheide o.4. handelt. Ein Rechtsanspruch eines Beteiligten auf
Gewidhrung dieses stillschweigend erteilten ,,Vollstreckungsaufschubs® be-
steht allerdings nach der Rechtsprechung nicht*”’. Die aufschiebende Wir-
kung des Einspruchs und damit die Beseitigung der Vollziehbarkeit der Ent-

247 Beermann in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Art. 244 ZK, Rn. 40 f.

248 AEAO-Zoll zu § 361, Nr. 2, 3; Abschn. 4 Abs. 4 S. 3 der Vollstreckungsanweisung
fiir die Finanzdmter der Landesfinanzverwaltungen; Weymiiller in Dorsch, Art. 7 ZK,
Rn. 25; Brockmeyer in Klein, § 251 AO, Rn. 2.

249 Nachweise siehe Brockmeyer in Klein, § 251 AO, Rn. 2.
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A. Verwaltungsrechtliche Grundlagen

scheidung — bei verbleibender Wirksamkeit des Widerrufs — treten erst mit
der tatsdachlichen Gewéhrung der Aussetzung der Vollziehung ein.

b) Bewilligung der Aussetzung der Vollziehung

Erst mit der Bewilligung der Aussetzung der Vollziehung erhélt der Rechts-
behelf des Einspruchs aufschiebende Wirkung; erst ab diesem Zeitpunkt ist
der Widerruf nicht (mehr) vollziehbar. Der Widerruf bleibt aber — wie darge-
stellt — wirksam.

¢) Einspruchsverfahren nach Ablehnung der Antrags

Wird dem Antrag auf Aussetzung der Vollziehung nicht stattgegeben, ergeht
ein Ablehnungsbescheid. Dieser beendet seinerseits — sofern stillschweigend
Vollstreckungsaufschub gewéhrt worden ist — diesen Zustand.

Nunmehr kann einerseits gemif3 Art. 243 Abs. 1 ZK Einspruch gegen die
(belastende) Ablehnung der Aussetzung der Vollziehung als Verwaltungsakt
eingelegt werden, so dass die betroffene Behorde die RechtméBigkeit der
Ablehnung des Antrags iiberpriifen kann. Durch den Verweis auf das einzel-
staatliche Recht in Art. 245 ZK jedoch ist es dem Betroffenen nicht ver-
wehrt, gegen die Ablehnung des Antrags auf Aussetzung der Vollziechung
(auch) einen gerichtlichen Antrag auf Aussetzung der Vollziehung bei dem
zustidndigen Finanzgericht zu stellen, Art. 245 ZK 1.V.m. § 361 Abs. 5 AO.
Diese Kuriositit beruht auf der Besonderheit des nationalen, hier des deut-
schen Rechts, dass gegen die Ablehnung des Antrags auf Aufsetzung der
Vollziehung neben dem Einspruch gleichzeitig ein entsprechender Antrag
beim zustdndigen Finanzgericht angebracht werden kann. Auch ist nach der
Rechtsprechung im genannten Fall kein Subsidiarititsverhéltnis zwischen
Einspruchs- und Klageverfahren anzunehmen, so dass fiir den geschilderten
Fall Zollbehorden und Finanzgerichte zeitgleich identische Félle zu iiberprii-
fen haben (!). Nach alledem ist die Einlegung eines Einspruchs gegen die
Versagung der Aussetzung der Vollziehung nicht zwingend erforderlich;
vielmehr zeigt die Erfahrung, dass das Einspruchsverfahren nach der Ableh-
nung der Aussetzung regelméBig erfolglos bleibt, wihrend bei einem ge-
richtlichen Antrag bislang am Verfahren nicht beteiligte Personen iiber den
Antrag entscheiden.

Nach den verwaltungsinternen Richtlinien gewéhrt die Finanzverwaltung
dem Betroffenen regelméfig bis zur Entscheidung tiber den eingelegten Ein-
spruch gegen die Ablehnung der Aussetzung der Vollziehung stillschwei-
genden bzw. vorldufigen Vollstreckungsaufschub, der allerdings rechtlich
weder die Wirksamkeit noch die Vollziehbarkeit des belastenden Verwal-
tungsakts beseitigt (s. oben).
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d) Finanzgerichtliches AdV-Verfahren

Nach der (erstmaligen) Ablehnung des Antrags auf Aussetzung der Vollzie-
hung durch die Finanzverwaltung kann, nach einer ablehnenden Einspruchs-
entscheidung muss beim zustindigen Gericht die Aussetzung der Vollzie-
hung beantragt werden.

Die Finanzverwaltung gewiéhrt nach ihren Dienstanweisungen iiblicherweise
(weiter) stillschweigend Vollstreckungsaufschub, solange iiber den gerichtli-
chen Antrag auf Aussetzung der Vollziehung nicht entschieden ist. Auch an
dieser Stelle gibt es jedoch keinen verbindlichen Rechtsanspruch auf die
Gewihrung des stillschweigenden Vollstreckungsaufschubs, so dass ,,im Fall
des Falles* die Entscheidung nach wie vor vollziehbar ist.

B. Strafrechtliche Folgen des Widerrufs der Bewilligung

I. Zeitraum bis zum Widerruf

In dem Zeitraum, in dem eine wirksame Bewilligung vorliegt, kann — wie
dargestellt — eine Strafbarkeit in Ermangelung des Eintritts der Verkiirzung
von Abgaben nicht eintreten.

II. Zeitraum zwischen Widerrufsbekanntgabe und Einspruch

Mit der Bekanntgabe des Widerrufs verliert die erteilte Bewilligung — wie
dargestellt — materiell-rechtlich ihre Wirkung fiir die Zukuntt.

1. Theorie der Verwaltungsaktakzessorietiit

Nach der Theorie der Verwaltungsaktakzessorietit des Strafrechts kann nach
der Bekanntgabe eines Widerrufs eine Strafbarkeit des Beteiligten nicht
(mehr) entfallen, da keine begiinstigende Bewilligung (mehr) vorliegt, die
das Verhalten des Beteiligten legalisieren konnte.

2. Uberpriifung

Beriicksichtigt man zur Uberpriifung der Theorie der Verwaltungsaktakzes-
sorietdt die Tatsache, dass die zollrechtliche Bewilligung bereits den Straf-
tatbestand des § 370 AO konkretisiert und somit schon ,,vor* dem objekti-
ven Tatbestand ansetzt, so ergibt sich kein anderes Ergebnis: Die zollrechtli-
chen Gegebenheiten sind nicht (mehr) wirksam modifiziert, so dass sich der
Beteiligte (wieder) strafbar machen kann.

Ist demnach die Bewilligung wirksam widerrufen worden, macht sich der
Beteiligte bei einer Handlung entsprechend der (widerrufenen) Bewilligung
grundsitzlich strafbar.
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3. Vorsitzliche Handlung trotz Widerrufs der Bewilligung

Handelt der Beteiligte vorsétzlich trotz des wirksam gewordenen Widerrufs
der Bewilligung (noch immer) entsprechend der widerrufenen Bewilligung,
so muss er sich in Ermangelung deren begiinstigenden Wirkung strafbar
machen.

4. Irrtum iiber den Widerruf der Bewilligung

Ein Irrtum hinsichtlich des Widerrufs der Bewilligung kann in zwei Fall-
konstellationen auftreten: Der Beteiligte kann sich liber die Wirksamkeit des
Widerrufs oder dessen (rechtliche) Auswirkungen irren.

a) Irrtum iiber Wirksamkeit des Widerrufs

Irrt sich der Beteiligte tiber die materiell-rechtliche Wirksamkeit des Wider-
rufs der Bewilligung, so kennt er nach den vorstehenden Ausfithrungen Um-
stainde nicht, die zum gesetzlichen Tatbestand des § 370 AO gehoren. Inso-
weit unterliegt er (erneut) einem Tatbestandsirrtum geméil § 16 StGB, der
zur Straflosigkeit fiihrt.

b) Irrtum iiber Wirkung des Widerrufs

Der Beteiligte kann sich zudem tiber die rechtliche Wirkung des Widerrufs
irren. Dies ist z.B. der Fall, wenn der Beteiligte der Ansicht ist, die Rechts-
behelfsfrist miisse erst ablaufen, bevor der Widerruf zu befolgen ist, oder
wenn er meint, den Widerruf nicht befolgen zu miissen, da er beabsichtigt,
demnéchst Einspruch einzulegen.

Irrt sich der Beteiligte hier tiber die zollrechtliche Rechtslage im Hinblick
auf die materiell- bzw. zollrechtliche Pflicht zur ,,Befolgung* des Widerrufs,
so kann er erneut einem Tatbestandsirrtum unterliegen, da er sich iiber die
grundsitzliche zollrechtliche Handlungspflicht irrt*°. Nimmt er allerdings
nur noch irrig an, sein (unverindertes) Verhalten sei trotz des wirksam ge-
wordenen Widerrufs noch immer strafrechtlich ohne Konsequenzen, so
kennt der Beteiligte in dieser Situation sdmtliche fiir den Tatbestand des
§ 370 AO relevanten Umstidnde, die zur zollrechtlichen Beurteilung der kon-
kreten Situation mafBgeblich sind; er nimmt lediglich eine unzutreffende

250 Ob ein solcher denkbarer Tatbestandsirrtum dann tatsdchlich nach der Vorstellung
des Beteiligten vorliegt, bleibt Tatfrage. Sollte die widerrufende Behorde z.B. darauf
hingewiesen haben, dass der Widerruf ,,ab dem Zugang des Widerrufsbescheides*
wirksam ist und dass Rechtsmittel bis zur Gewédhrung der Aussetzung der Vollzie-
hung die Pflicht zur sofortigen Befolgung des Widerrufs nicht beseitigen, wird (aus
tatsdchlichen Griinden) kein Raum fiir die Annahme eines Tatbestandsirrtums zu
Gunsten des Taters bleiben.
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(straf-) rechtliche Bewertung vor. Demnach kann in dem letztgenannten Fall
kein Tatbestandsirrtum (mehr) vorliegen, vielmehr verbleibt die Annahme
eines Verbotsirrtums gemdl § 17 StGB.

III. Zeitraum des Rechtsbehelfsverfahrens

Wird Einspruch (und ggf. spiter Klage) gegen den Verwaltungsakt einge-
legt, hat dieser nach den dargestellten Grundsétzen keine aufschiebende
Wirkung, d.h. der Widerruf bleibt bis zu dessen Authebung wirksam und
vollziehbar.

1. Theorie der Verwaltungsaktakzessoriet:t

Wenn der Einspruch allein keine Auswirkung auf die Wirksamkeit einer
Bewilligung hat, so kann dieser nach der Theorie der Verwaltungsaktakzes-
sorietdt nicht zur Straflosigkeit des Beteiligten fiihren.

2. Uberpriifung

Keine anderweitige Wiirdigung ergibt sich unter Beriicksichtigung der Tat-
sache, dass die zollrechtlichen Bewilligungen schon den Straftatbestand
modifizieren und insoweit schon ,,vor* dem objektiven Tatbestand wirken:
Da der Einspruch gegen einen Widerruf einer Bewilligung nicht zur Folge
hat, dass die entzogene Beglinstigung wieder gewihrt wird bzw. dass die
zollrechtlichen Modifikationen erneut eintreten, kommt ein Ausschluss der
Strafbarkeit des Beteiligten nicht in Betracht.

3. Irrtum iiber die Wirkung von Einspruch und Klage

Nimmt der Beteiligte irrig an, durch seinen Einspruch / seine Klage wiirden
die fiir ihn nachteiligen Wirkungen des Widerrufs der Bewilligung beseitigt,
stellt sich — wie schon bei einem Irrtum {iber die Auswirkungen des Wider-
rufs — die Frage, ob ein Tatumstandsirrtum oder ein Verbotsirrtum des Betei-
ligten vorliegt. Nimmt er durch Einspruch / Klage ihn begiinstigende Um-
stinde an, welche die zollrechtlichen Pflichten (erneut) modifizieren oder
misst er seinem Einspruch zu Unrecht ,,nur” eine zu umfangreiche bzw.
,auch* eine strafrechtliche Wirkung zu?

a) Irrtum iiber die zollrechtlichen Auswirkungen des Rechtsmittels

Aus vorstehenden Ausfiihrungen ergibt sich, dass ein Tatbestandsirrtum vor-
liegt, wenn sich der Beteiligte tiber normative Tatbestandsmerkmale des
§ 370 AO oder die durch die Blankett-Verweisung in den Tatbestand einbe-
zogenen zollrechtlichen Normen irrt. Wenn sich der Beteiligte vorstellt, dass
(schon) durch die Einlegung des Rechtsbehelfs der Widerruf nicht (mehr)
befolgt werden muss, und sich insoweit liber die zollrechtliche Wirkung
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seines Rechtsmittels irrt, so stellt er sich eine fiir ihn gilinstigere materiell-
rechtliche Situation vor als dies tatsdchlich der Fall ist. Somit muss bei ei-
nem Irrtum tiber die zollrechtliche Wirkung eines Einspruchs ein Tatbe-
standsirrtum vorliegen.

Die Situation unterscheidet sich also im Ergebnis nicht von derjenigen, in
der sich der Beteiligte vorstellt, dass ihm eine wirksame Bewilligung erteilt
worden ist, wobei in der letztgenannten Situation nach den vorstehenden
Darstellungen ein Tatbestandsirrtum gemifl § 16 StGB vorliegt. Wenn sich
aber die Situationen gleichen, so konnen und diirfen sich die Rechtsfolgen
dieser Irrtiimer auch nicht unterscheiden. Auch diese ,,Kontrolliiberlegung*
bestitigt die Meinung, dass ein Irrtum eines Beteiligten iiber die zollrechtli-
che Auswirkung seines Einspruchs zu einem Tatbestandsirrtum fithren muss.

b) Irrtum iiber die strafrechtlichen Auswirkungen des Rechtsmittels

Wenn der Beteiligte zwar weil}, dass ein Rechtsmittel zollrechtlich keine
aufschiebende Wirkung besitzt, sich aber vorstellt, nach der Einlegung des
Einspruchs konne er die zuvor bewilligte Vorgehensweise (ggf. vorlaufig)
straflos wieder aufnehmen, so kennt er in der konkreten Situation alle Um-
stande, die fiir deren zollrechtliche Beurteilung mafigeblich sind: Er weif3
um seine urspriinglichen zollrechtlichen Pflichten und deren Modifikation
durch die Bewilligung. Er hat auch zutreffend erkannt, dass die fiir ihn giin-
stige Wirkung der Bewilligung durch den Widerruf entfallen ist.

Mithin irrt sich der Beteiligte ,,lediglich® liber die strafrechtliche Wirkung
des von ihm eingelegten Einspruchs; er misst thm eine strafrechtliche Aus-
wirkung zu, die ihm tatsdchlich nicht zukommt. Nach alledem kommt hier
die Annahme eines Tatbestandsirrtums nicht in Betracht; es kann nur noch
ein Verbotsirrtum geméal § 17 StGB vorliegen.

IV. Auswirkungen der bewilligten Aussetzung der Vollzichung

Nach der Feststellung, dass ein Einspruch gegen einen Widerruf einer Be-
willigung keine strafrechtlichen Auswirkungen hat, verbleibt die Frage, ob
und ggf. inwieweit zumindest die bewilligte Aussetzung der Vollziehung
durch Finanzbehorde oder Finanzgericht strafrechtliche Wirkungen hat.

Nach den unter Punkt A.IV. dieses vierten Teils dargestellten Grundsitzen
beseitigt die bewilligte Aussetzung der Vollziechung zwar die Vollziehbarkeit
des angegriffenen Verwaltungsakts, jedoch nicht deren Wirksamkeit. Hier-
durch verbleibt es fiir den Beteiligten im Ergebnis zumindest bis auf weite-
res materiell zollrechtlich bei der zuvor erteilten Bewilligung; er kann bis
auf weiteres entsprechend der (widerrufenen) Bewilligung vorgehen. Be-
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wirkt so die Aussetzung der Vollziehbarkeit bei unverdnderter Wirksamkeit
des Widerrufs eine strafrechtliche Erlaubnis? Zu dieser Fragestellung finden
sich fiir den Bereich des Zollstrafrechts — trotz intensiver Suche — weder
gerichtliche Entscheidungen noch Literaturstimmen.

Die zollrechtlichen Regelungen und Vorgaben konnen — wie dargestellt —
nicht unmittelbar / direkt auf die nationalen strafrechtlichen Vorschriften
tibertragen werden, insbesondere da den zollrechtlichen Entscheidungen
keine unmittelbare strafrechtliche Bedeutung zukommt. Demnach ist nach
den Vorschriften und Grundsitzen des nationalen (Straf-)Rechts zu untersu-
chen, an welchem Punkt die Beseitigung der Vollziehbarkeit von Riicknah-
me bzw. Widerruf einer Bewilligung, die bzw. der im Ergebnis rechtmiBig
ist, strafrechtlich ankniipfen konnte.

1. Theorie der Verwaltungsaktakzessorietit

Die Theorie der Verwaltungsaktakzessorietit stellt — wie gezeigt — auf die
Wirksamkeit einer Bewilligung ab, um zu einer Straflosigkeit zu gelangen.
Ist die Bewilligung hingegen — wie im konkreten Fall — wirksam widerrufen,
kommt eine Straflosigkeit nach dieser Theorie nicht (mehr) in Betracht.

2. Uberpriifung

Die rechtliche Situation bei der Uberpriifung der Theorie der Verwaltungs-
aktakzessorietit erscheint zundchst eindeutig: Die zuvor wirksam erteilte
Bewilligung ist wirksam widerrufen; die zuvor begiinstigende Modifikation
der zollrechtlichen Pflichten ist beseitigt. Durch die spitere Aussetzung der
Vollziehung wird — wie schon dargestellt — die Wirksamkeit des Widerrufs
der Bewilligung nicht beseitigt. Somit resultiert auch aus der Beriicksichti-
gung der Tatsache, dass die zollrechtliche Bewilligung schon ,,vor® dem
Tatbestand des § 370 AO ansetzt, keine weitere Begiinstigung fiir den Betei-
ligten.

3. Problemaufriss

Das gefundene Ergebnis erscheint jedoch gerade in der Fallkonstellation, in
der die Behorde dem Beteiligten durch die Gewédhrung der Aussetzung der
Vollziehung ein weiteres Vorgehen entsprechend der (widerrufenen) Bewil-
ligung gestattet, unbillig. Die Situation entspricht insoweit vollstindig der-
jenigen der ,,aktiven behordlichen Duldung®.

a) Ansatz ,,Tatbestandsausschluss*

Ein erster Losungsansatz fiir dieses Problem ergidbe sich, wenn man Wirk-
samkeit und Vollziehbarkeit des Verwaltungsakts in strafrechtlicher Hinsicht
gleich behandelte. Dieser Ansatz hétte zur Folge, dass durch die Aussetzung
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der Vollziehung ,fiktiv nur fiir die strafrechtliche Betrachtung® die zoll-
rechtlichen Pflichten doch wieder als modifiziert angesehen werden miiss-
ten. Die Strafbarkeit wire insoweit objektiv ausgeschlossen.

Gegen diesen Losungsansatz der strafrechtlichen Gleichbehandlung von
Wirksamkeit und Vollziehbarkeit von Verwaltungsakten spricht eindeutig,
dass sowohl der europiische Gesetzgeber im Zollkodex als auch der deut-
sche Gesetzgeber in der Abgabenordnung zwischen Wirksamkeit und Voll-
ziehbarkeit von Verwaltungsakten unterschieden haben und insoweit unter-
schiedliche Regelungen vorsehen: Die Gewédhrung der Aussetzung der Voll-
ziehung beseitigt eben nicht die Wirksamkeit des Widerrufs. Kédme der Aus-
setzung der Vollziehung schon eine strafrechtliche Wirkung zu, verbliebe
insoweit kein (strafrechtlicher) Unterschied mehr zwischen Wirksamkeit
und Vollziehbarkeit eines Verwaltungsakts.

Diesem Argument kann jedoch entgegengehalten werden, dass innerhalb der
strafrechtlichen Regelungen kein Unterschied zwischen Wirksamkeit und
Vollziehbarkeit von Bewilligungen normiert ist. Auch die Vorschrift des
§ 370 sieht in ihrem Wortlaut keine eindeutige Regelung fiir diesen Sach-
verhalt vor. Es wurde allerdings bereits dargestellt, dass der Blankett-Tat-
bestand des § 370 AO der Konkretisierung bedarf, die wiederum nur durch
die zollrechtlichen Vorgaben selbst vorgenommen werden kann. Insoweit
konnte schon zur Bestimmung der Wirkungsweise der Bewilligung nur auf
die wirksam gewordene Bewilligung abgestellt werden, was nunmehr dann
aber auch bzw. im Umkehrschluss fiir die wirksam widerrufene Bewilligung
gelten muss. Somit erscheint der Ansatz einer ,,strafrechtlichen Gleichbe-
handlung von Wirksamkeit und Vollziehbarkeit”, die zum Ausschluss des
objektiven Tatbestands fiihrte, im Ergebnis nicht tragfihig.

b) Ansatz ,,Rechtfertigung*

Weiter kann daran gedacht werden, die Gewdhrung der Aussetzung der Voll-
ziehung des Widerrufs in strafrechtlicher Hinsicht als ,,rechtfertigende akti-
ve Duldung® anzusehen. Fiir diesen Ansatz spricht zundchst, dass die Be-
horde selbst gleichsam auf die Vollziehbarkeit des Widerrufs und damit ak-
tiv auf die tatsdchliche Vollziehung verzichtet. Der Beteiligte muss sich im
Umkehrschluss zumindest vorldufig auch weiterhin auf die widerrufene
Bewilligung berufen konnen. Um in einer Situation wie dieser der Vorge-
hensweise des Beteiligten eine rechtliche Basis geben zu konnen, bietet sich
meiner Auffassung nach die ,strafrechtlich rechtfertigende aktiven Dul-
dung® entsprechend den vorstehenden Ausfithrungen (z.B. zur ,,Vorab-
Gestattung® gemall Art. 507 Abs. 1 Satz 2 ZK) geradezu an.
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¢) Ansatz ,,personlicher StrafausschlieBungsgrund“

SchlieBlich konnte die Gewidhrung der Aussetzung der Vollziehung auch als
(lediglich) ,,strafausschlieBende aktive Duldung® der Finanzbehorde anzu-
sehen sein.

d) Stellungnahme

Da aus der tatsdchlichen strafrechtlichen Wirkungsweise der Gewahrung der
Aussetzung der Vollziehung erhebliche Konsequenzen resultieren, bedarf es
einer Entscheidung.

aa) Ablehnung der Gleichbehandlung von Wirksamkeit und Vollzieh-
barkeit

Der zuerst angesprochene Losungsansatz der strafrechtlichen Gleichbehand-
lung von Wirksamkeit und Vollziehbarkeit soll auf Grund der oben darge-
stellten Bedenken, insbesondere bzgl. der gesetzlichen Systematik, die einer
solchen Losung doch evident widerspricht, nicht weiter verfolgt werden.
Hingegen erscheinen beide weiteren Ansdtze durchaus vertretbar, so dass
zumindest der Beteiligte im Ergebnis straflos bleibt. Da sich allerdings im
Hinblick auf die weiteren Konsequenzen der Tat und insbesondere fiir Mog-
lichkeiten weiterer Tatbeteiligung etc. noch gravierende Unterschiede zwi-
schen den Losungsansétzen ergeben, soll bzw. muss die aufgeworfene Frage
doch entschieden werden.

bb) Argumente fiir die Annahme einer rechtfertigenden aktiven Duldung

Fiir die Ansicht, dass aus der Gewdhrung der Aussetzung der Vollziehung
eine rechtfertigende Duldung resultiert, spricht zunéchst, dass die behordli-
che Gewdhrung einen Verwaltungsakt darstellt, der stets bewusst von der
Behorde erlassen werden muss. An diese behordliche Entscheidung nicht
nur unmittelbar zollrechtliche, sondern auch strafrechtliche Konsequenzen
zu kniipfen, erscheint nachvollziehbar und konsequent, auch wenn sich die
zollrechtliche Rechtslage in Gestalt des noch immer wirksamen Widerrufs
materiell-rechtlich nicht zu Gunsten des Beteiligten ,,zuriick* dndert.

Weiter spricht auch die gesetzliche Regelungssystematik fiir die Annahme
einer rechtfertigenden Duldung: Die Aussetzung der Vollziehung ist eine
von der Frage der Wirksamkeit des Widerrufs unabhédngige Problematik,
iiber die im Rahmen eines gesonderten Bescheides zu befinden ist, vgl.
Art. 7, 244 ZK. Dariiber hinaus kann die Aussetzung der Vollziehung nicht
nur ohne vorherigen Antrag gewéhrt werden, sondern ist von Amts wegen
zu bewilligen, wenn die tatbestandlichen Voraussetzungen des Art. 244
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Abs. 2 ZK vorliegen®'. Aus dieser gesetzlichen Konstruktion im Zollkodex
(und auch im nationalen Recht) ergibt sich, dass die Aussetzung der Vollzie-
hung des Widerrufs im Verhéltnis zur Bewilligung selbst einer ,,kleinen Be-
willigung® gleichkommt, auf die sich der Beteiligte bis zur Kldarung der Fra-
ge nach der RechtmaBigkeit des Widerrufs in der Hauptsache vorlaufig be-
rufen kann. Diese ,kleine Bewilligung® fiihrt zwar nicht zur objektiven
Richtigkeit bzw. Vollstandigkeit der Angaben und beseitigt objektiv nicht
die Pflichtwidrigkeit der Nicht-Abgabe von Erkldrungen, jedoch wird dem
Beteiligten durch die Behorde ,,vorldufig gestattet™, weiterhin entsprechend
der widerrufenen Bewilligung zu verfahren; die Behorde ,,duldet aktiv* im
Rahmen ihrer gesetzlichen Moglichkeiten. Die Bewilligung der Aussetzung
der Vollziehung kann meines Erachtens somit als ,,rechtfertigende behordli-
che Duldung® angesehen werden, auf Grundlage derer es strafrechtlich ,,er-
laubt* ist, sich (vorlaufig) auf die entzogene Bewilligung zu berufen.

Eine Rechtfertigung grundsitzlich tatbestandlichen Verhaltens ergibt sich —
wie bereits erwihnt — daraus, dass der einem Tatbestand zu Grunde liegen-
den Gebots- bzw. Verbotsnorm in der konkreten Situation andere Vorschrif-
ten gegeniibertreten, die das Gebot bzw. das Verbot im Einzelfall auftheben
oder zumindest nicht wirksam werden lassen, indem sie das rechtsgutverlet-
zende Verhalten ausnahmsweise gestatten oder teilweise sogar gebieten”?,
So aber liegt der Fall hier: Durch die Aussetzung der Vollziehung wird der
Widerruf (vorldufig) auBler Kraft gesetzt, der Widerruf wird zwar nicht form-
lich, wohl aber gleichsam ,,faktisch unwirksam®; er muss (vorldufig) nicht
,,beachtet werden.

Soweit die vorgenannte allgemein-strafrechtliche Definition das Entfallen
der ,,Wirksamkeit* des Gebots bzw. Verbots voraussetzt, so muss dieser Be-
griff fiir den Bereich des Zollstrafrechts durch den Begriff der ,,Vollziehbar-
keit* ersetzt werden. Fiir die Notwendigkeit, diesen Austausch vorzuneh-
men, spricht die erste Variante der ,,Aufthebung des Verbots®, die ein ,,Mehr*
gegeniiber der zweiten Variante der Definition darstellt, nach der es fiir die
Annahme eines Rechtfertigungsgrundes schon ausreicht, dass das Gebot
bzw. das Verbot ,,zumindest nicht wirksam wird*“. Miisste hier nur auf die
Wirksamkeit des Widerrufs abgestellt werden, so ergédbe sich kein Unter-
schied zwischen beiden Varianten der Definition, da sich unmittelbar mit
dem Entfall der Wirksamkeit des Widerrufs bereits die materiell-rechtliche
Situation dndert und daher immer schon die erste Variante der Definition
erfiillt ist. Die Uberpriifung des herausgearbeiteten Ergebnisses anhand der

251 Beermann in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Art. 244 ZK, Rn. 40, 41.
252 Lenckner in Schonke/Schroder, Vorbem. §§ 32 ff. StGB, Rn. 4.
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allgemeinen strafrechtlichen Definition eines Rechtfertigungsgrundes besta-
tigt somit die hier vertretene Theorie, dass die gewihrte Aussetzung der
Vollziehung zu einer Rechtfertigung fiihrt.

Auch der Vergleich des gefundenen Ergebnisses mit den vorstehenden Dar-
stellungen ergibt ein weiteres Argument fiir die Annahme einer rechtferti-
genden aktiven Duldung: Die Bewilligung selbst setzt noch vor bzw. spite-
stens am objektiven Tatbestand an; die Aussetzung der Vollziehung jedoch
lasst die materielle Rechtslage und damit auch den objektiven Tatbestand
des § 370 AO unverindert. Dennoch liegt ein Verwaltungsakt der zustandi-
gen Behorde vor, der in Gestalt einer (vorldufigen) ,,Erlaubnis eine fiir den
Beteiligten glinstige Regelung beinhaltet, der seine Vorgehensweise im kon-
kreten Fall an dieser ,,Erlaubnis® ausrichtet. Wenn die Behorde aber durch
ihr Verhalten ein bestimmtes Handeln — wenn auch nur vorliufig — erlaubt,
dann muss die Handlung im Ergebnis gerechtfertigt sein, so dass der Betei-
ligte insoweit straflos bleibt.

Auch ein weiterer Vergleich mit den bisherigen Ergebnissen bestitigt den
herausgearbeiteten Ansatz:

— Eine ,,aktive Duldung® in Gestalt einer Vorab-Mitteilung gemilB3 Art. 507
Abs. 1 Satz 2 ZK-DVO schon vor Erteilung der Bewilligung fiihrte zu
einer Rechtfertigung fiir den Beteiligten (s.0.).

— Mit der Aussetzung der Vollziehung gestattet die Behorde erneut ,mit
offiziellen Mitteln* dem Beteiligten eine bewilligungsbediirftige Vorge-
hensweise; die Bewilligung liegt allerdings — nach dem nach wie vor
wirksamen Widerruf — nicht (mehr) vor.

Die Situationen gleichen sich demnach: Bei der ,rechtfertigenden aktiven
Duldung® war eine Bewilligung noch nicht erteilt; bei der Aussetzung der
Vollziehung nach einem Widerruf liegt keine wirksame Bewilligung (mehr)
vor. In beiden Fillen gestattet die Behorde entsprechend zollrechtlichen
Normen die bewilligungsbediirftige Vorgehensweise. Ein sachlicher Grund
fiir eine Ungleichbehandlung dieser Fallkonstellationen ist nicht ersichtlich.

cc) Argumente gegen die Annahme einer rechtfertigenden Duldung

Bei genauerer Betrachtung der gesetzlichen Systematik fallt jedoch auf, dass
die Behorde mit der Aussetzung der Vollziehung zunichst lediglich zeitlich
befristete Regelungen — ausschlieBlich im Hinblick auf die Vollziehbarkeit
des Widerrufs (!) — treffen und keine strafrechtlich begiinstigenden MaBR-
nahmen bewilligen mochte. Zusétzlich ist fraglich, ob die hier erdrterte
strafrechtliche Wirkung der Aussetzung der Vollziehung unter Beriicksichti-
gung der Legalitit einer solchen MaBBnahme iiberhaupt zuldssigerweise ein-
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treten kann. Weiter wire klarungsbediirftig, ob die Behorde, die iiber die
Aussetzung der Vollziehung entscheidet, liberhaupt die fachliche Kompetenz
hat bzw. die Zustindigkeit besitzt, Verwaltungsakte mit strafrechtlichen Wir-
kungen zu erlassen. Diese Frage stellt sich bereits im Hinblick auf die inner-
halb des Hauptzollamts bestehenden Sachgebietszustindigkeiten, erst recht
jedoch fiir den Fall, dass dem Hauptzollamt, das die Aussetzung der Vollzie-
hung gewihrt, auf Grund gesetzlicher Zustandigkeitsregelungen keine straf-

rechtlichen Befugnisse (mehr) zustehen®*,

dd) Gegenargumente zur ablehnenden Ansicht
Den vorgenannten Argumenten kann wie folgt entgegnet werden:
(1) Unzulassigkeit ,,strafrechtlicher Auswirkungen*

Zu den dargestellten Bedenken hinsichtlich der Zuldssigkeit / Legalitét ist
zundchst darauf hinzuweisen, dass die Gewéhrung der Aussetzung der Voll-
zichung vom Zollkodex bereits vorgesehen ist (Art. 7, 244 Abs. 2 ZK). In-
soweit kann das Argument ,,nur* in strafrechtlicher Hinsicht eingreifen. Die-
ses Argument verstérkt sich allerdings unter Beriicksichtigung der Tatsache,
dass der Zollkodex keine strafrechtlichen Regelungen trifft.

Dem Argument ist jedoch entgegenzuhalten, dass die Behorde nicht auf die
gesetzlich vorgesehene Strafbarkeit des Beteiligten gemdl3 § 370 AO ver-
zichtet (ein solcher Verzicht wére sicherlich unzuldssig), sondern nur die
dem Beteiligten vor dem Widerruf noch gestattete Vorgehensweise vorldufig
bis zu einer endgiiltigen Kldrung weiterhin zulésst.

Betrachtet man diese Situation ergdnzend unter Beriicksichtigung des
Grundsatzes der Einheit der Rechtsordnung, nach dem strafrechtlich nicht
sanktioniert sein kann, was dem Beteiligten materiell-zollrechtlich erlaubt
ist, so erscheint es im Ergebnis doch legal und zuldssig, der Bewilligung der
Aussetzung der Vollziehung auch eine strafrechtlich begiinstigende Wirkung
zuzubilligen.

(2) Fachliche Unzustindigkeit der Behorde

Das Argument der fachlichen Unzustdndigkeit der die Aussetzung der Voll-
ziehung bewilligenden Stelle ldsst sich mit einem Hinweis auf Einheit des
Hauptzollamts als Behorde im Rechtssinn fiir den Fall entkréften, dass dem

253 Vgl. hierzu § 12 Abs. 3 FVG i.V.m. den Regelungen der Hauptzollamtszustandig-
keitsverordnung. Hierin sind die steuerstrafrechtlichen Zustindigkeiten regelmaBig
bei einzelnen oder ggf. mehreren Hauptzolldmtern innerhalb eines OFD-Bezirks ge-
biindelt.
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fiir die Bewilligung zustdndigen Hauptzollamt auch die maB3gebliche straf-
rechtliche Kompetenz (Straf- und Bullgeldsachenstelle) zusteht.

Schwieriger wird die Argumentation, wenn aufgrund geltender Zustindig-
keitsvorschriften die Sachkompetenzen fiir die Bewilligung der Aussetzung
der Vollziehung und fiir die strafrechtliche Bearbeitung der Angelegenheit
auseinander fallen, was zwischenzeitlich regelméfig der Fall sein wird.
In diesem Fall kann dem Argument jedoch entgegnet werden, dass sich
die Finanzverwaltung einheitlich zu verhalten hat. Es widerspriache schon
dem zuvor erwédhnten Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung, wenn das
eine Hauptzollamt die Aussetzung der Vollziehung bewilligte, ein anderes
Hauptzollamt jedoch nach wie vor von einer Strafbarkeit des Beteiligten
ausginge. Durch diese Divergenz wire die Bewilligung der Aussetzung der
Vollziehung fiir den Beteiligten schlieBlich auch vollkommen wertlos, da er
auf Grund des nicht beseitigten strafrechtlichen Risikos die gewdhrte Aus-
setzung der Vollziehung nicht in Anspruch nehmen konnte.

(3) Ungewollte strafrechtliche Regelung

Dem Argument, dass die Behorde mit der Bewilligung ausschlieBlich eine
materiell-rechtliche Entscheidung trifft und auch nur eine solche zu treffen
beabsichtigt, beriicksichtigt zum einen nicht, dass der Empfanger der Aus-
setzung der Vollziehung mit dem Erhalt dieser Bewilligung stets davon aus-
gehen wird, dass er bis auf weiteres — wenn auch nur vorliufig — entspre-
chend der widerrufenen Bewilligung weiterhin verfahren darf. Er wird der
Bewilligung der Aussetzung der Vollziehung regelmifig auch strafrechtli-
che Bedeutung zumessen, insbesondere da er sonst keinen Nutzen aus der
Bewilligung ziehen konnte (s.0.).

Zum anderen handelt die Behorde bewusst zu Gunsten des Beteiligten.
Wenn sie selbst nicht davon ausginge, dass mit der Bewilligung der Aus-
setzung der Vollziehung das Handeln des Beteiligten entsprechend der zuvor
wirksamen Bewilligung zollrechtlich zuldssig und somit strafrechtlich sank-
tionslos wire, miisste sie sich den Vorwurf gefallen lassen, einen materiell-
rechtlichen Rechtszustand herbeigefiihrt zu haben, dessen Ausnutzung durch
den Beteiligten im Ergebnis einen strafrechtlichen Vorwurf gegen ihn be-
dingt.

(4) Zusammenfassung / Wertung

Nach den vorstehenden Ausfiihrungen sind die Argumente, die gegen die
Annahme einer rechtfertigenden Duldung durch die Gewéhrung der Aus-
setzung der Vollziehung sprechen, iiberwiegend widerlegt. Die genannten
Argumente zu Gunsten der These konnten damit im Ergebnis nicht wider-
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legt werden, so dass hier der Auffassung, dass die Bewilligung der Aus-
setzung der Vollziehung strafrechtlich einen Rechtfertigungsgrund in Form
einer ,,rechtfertigenden aktiven Duldung® bewirkt, gefolgt werden soll. Die
unmittelbare Annahme eines Rechtfertigungsgrundes muss — wie schon zu-
vor dargestellt — ausscheiden.

V. Auswirkungen des Antrags auf Aussetzung der Vollziechung

SchlieBlich verbleibt die Frage, ob der Beteiligte mit strafrechtlichen Kon-
sequenzen rechnen muss, wenn er wiahrend der Dauer des Verfahrens iiber
den gestellten Antrag auf Aussetzung der Vollziechung und damit wéhrend
des von der Behorde (ggf. sogar stillschweigend entsprechend Ziffer 6.1 des
Anwendungserlasses der Bundesfinanzverwaltung zu § 361 AO) gewéhrten
Vollstreckungsaufschubs die zuvor bewilligte Vorgehensweise weiter auf-
rechterhalt®*,

Im Unterschied zu der spiter gewdhrten Aussetzung der Vollziehung sind
bei gewdhrtem Vollstreckungsaufschub weder die Wirksamkeit noch die
Vollziehbarkeit des Verwaltungsakts ausgesetzt*®. Im Regelfall erteilt die
Behorde dem Beteiligten auch keine Nachricht {iber den Vollstreckungsauf-
schub. Dies mag fiir den Schuldner eines mitgeteilten Abgabenbetrags noch
irrelevant sein, da hier ,,lediglich® Sdumniszuschldge drohen, nicht aber eine
Stratbarkeit in Betracht kommt.

Fiir den vom Widerruf eines beglinstigenden Verwaltungsakts Betroffenen
stellt sich die Situation jedoch anders dar: Mit dem wirksamen Widerruf
gelten andere steuerliche Pflichten, die der Beteiligte ab dem Zeitpunkt der
Wirksamkeit erfiillen muss. Erfiillt er diese nicht, macht er sich evtl. straf-
bar. Er wird also wissen wollen und miissen, wie er wihrend des (ggf. still-
schweigend) gewéhrten Vollstreckungsaufschubs handeln darf/ muss.

1. Losungsansatz ,,Entfall des objektiven Tatbestands*

Wenn nach den vorstehenden Ausfiihrungen noch nicht einmal die spéter
bewilligte Aussetzung der Vollziechung den objektiven Tatbestand entfallen
lasst, so kann ein ggf. stillschweigend gewéhrter Vollstreckungsaufschub
erst recht den objektiven Tatbestand des § 370 AO nicht beseitigen.

254 Dass der Anwendungserlass auch auf den Widerruf der Bewilligung grundsétzlich
anwendbar ist, diirfte nicht zweifelhaft sein. Insbesondere handelt es sich bei dem
Widerruf um einen vollziehbaren Verwaltungsakt; auch ist der Anwendungsbereich
des Anwendungserlasses nicht auf Abgabenbescheide, die eine Zahllast gegen den
Beteiligten festsetzen, beschrinkt.

255 Brockmeyer in Klein, § 251 AO, Rn. 2 unter Hinweis auf BFH, BStBI. 2005/11, S. 198.
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2. Losungsansatz ,,Rechtfertigung*

Zunichst kann — wie schon fiir die Zeit der bewilligten Aussetzung der Voll-
ziehung — angenommen werden, dass der Beteiligte fiir die Zeit des (ggf.
stillschweigend gewéhrten) Vollstreckungsaufschubs auf Grund einer akti-
ven Duldung strafrechtlich gerechtfertigt ist. Fiir diesen Ansatz spricht zu-
niachst der Empfanger-Horizont des Beteiligten: Dieser erhélt zwar keine
formliche Aussetzung der Vollziehung; er vertraut aber in entsprechender
Weise auf die Straflosigkeit, die — zumindest seiner Ansicht nach — notwen-
digerweise mit dem Nicht-Vollzug des Widerrufs einhergehen muss.

3. Losungsansatz ,,StrafausschlieBungsgrund*

Auch ist denkbar, dass die dargestellte Fallkonstellation liber das Rechts-
institut der strafausschlieBenden aktiven Duldung der Behorde geldst wird.
Fiir diesen Ansatz sprechen nach den zuvor dargestellten Erwédgungen zu
der Wirkungsweise der Bewilligung der Aussetzung der Vollziehung insbe-
sondere systematische Erwdgungen: Wenn die ,,offizielle Gewédhrung der
Aussetzung der Vollziehung® fiir den Beteiligten zu einer Rechtfertigung
fiihren soll, dann kann durch einen schlichten, ggf. sogar stillschweigend
gewiahrten Vollstreckungsaufschub der Behorde als ,,Minus* zur formlich
gewdhrten Aussetzung der Vollziehung nicht auch eine Rechtfertigung des
Beteiligten eintreten. Als ,,Minus* zur ,offiziellen Rechtfertigung® er-
scheint dann eine Straffreiheit des Beteiligten in Gestalt eines personlichen
StrafausschlieBungsgrundes in Gestalt einer aktiven Duldung der Behorde
angemessen und zweckmaifig.

4. Stellungnahme

Gegen die Annahme einer rechtfertigenden aktiven Duldung durch einen
(ggf.) stillschweigenden Vollstreckungsaufschub sprechen systematische
Erwigungen. Dem Beteiligten ist nicht durch die Finanzbehorde ,,offiziell
die Aussetzung der Vollziehung gewéhrt worden, so dass die Vollziehbarkeit
des Widerrufs der urspriinglichen Bewilligung nicht beseitigt ist. Diese Tat-
sache unterscheidet beide Konstellationen in erheblicher Weise. Dieser Un-
terschied muss dann auch Konsequenzen haben.

Weiterhin wird der (ggf. stillschweigend gewahrte) Vollstreckungsaufschub
nicht auf einer zollrechtlichen Grundlage gewadhrt, sondern ausschlieBlich
unter Bezugnahme auf eine finanzverwaltungsinterne Dienstanweisung, der
kein Gesetzescharakter zukommt. Aus diesem Umstand ergibt sich, dass die
Gesetzgeber des Zollkodex und der Abgabenordnung nicht von Gesetzes
wegen vorgesehen haben, bis zur Aussetzung der Vollziehung auf die
Durchsetzung des wirksamen und vollziehbaren Verwaltungsakts zu ver-

148



B. Strafrechtliche Folgen des Widerrufs der Bewilligung

zichten. Wiirde man nun dem Vollstreckungsaufschub den Rechtscharakter
einer rechtfertigenden aktiven Duldung zusprechen, liefe dies dem zuvor
dargestellten Willen der Gesetzgeber zuwider, der erst nach der Bewilligung
der Aussetzung der Vollziehung und somit nach einer summarischen Prii-
fung der Sach- und Rechtslage bzw. bei Drohen unersetzbarer Schiden auf
die Durchsetzung der Entscheidungen verzichten will. Somit kann — wenn
tiberhaupt — lediglich ein (personlicher) Strafauthebungsgrund vorliegen.

Gegen den dritten Losungsansatz spricht, dass nicht allgemein gesagt wer-
den kann, ob der Beteiligte wihrend der Zeit des Vollstreckungsaufschubs
straffrei bleibt oder nicht: Ist der Vollstreckungsaufschub schriftlich oder
formlos mitgeteilt worden, so kommt sicherlich eine ,,aktive Duldung® in
Betracht, beruft sich der Beteiligte nur in seinem Antrag auf Aussetzung der
Vollziehung auf die Dienstanweisung und reagiert die Behdrde nicht, so
konnte lediglich eine passive Duldung vorliegen, die fiir den Beteiligten
keine strafrechtlich begiinstigende Wirkung hat; es sei denn, dass schon in
dem Erlass der Dienstanweisung selbst die aktive behordliche Duldung fiir
samtliche Falle des Vollstreckungsaufschubs zu sehen ist.

Meines Erachtens sprechen vor allem die systematischen Uberlegungen fiir
den Losungsansatz der strafausschlieBenden aktiven Duldung. Die Anwend-
barkeit dieses Rechtsinstituts und die Rechtsfolge der Straffreiheit des Betei-
ligten bei aktiver Duldung vorausgesetzt, erlangte zunédchst derjenige Betei-
ligte Straffreiheit, dem der Vollstreckungsaufschub schriftlich oder formlos
mitgeteilt worden ist. Sieht man dann schon die allgemeine Verwaltungsvor-
schrift der Bundesfinanzverwaltung als den mafgeblichen Umstand an, der
zum Vorliegen einer aktiven Duldung fiihrt, so konnte die strafbefreiende
aktive Duldung schon ab dem Zeitpunkt der Stellung des Antrags auf Aus-
setzung der Vollziehung angenommen werden.

Fiir diese Schlussfolgerung spricht zunichst die folgende Uberlegung: Die
Behorde hat die Aussetzung der Vollziehung noch nicht bewilligt, so dass
(noch) keine ,rechtfertigende aktive Duldung® vorliegen kann. Dennoch
verzichtet sie (ggf. stillschweigend) auf die Vollstreckung des Widerrufs, so
dass der Beteiligte den Widerruf wihrend dieser Zeit zumindest faktisch
nicht befolgen muss. Aus diesem Umstand muss fiir den Beteiligten auch
eine strafrechtliche Konsequenz resultieren, da die Behorde nicht einerseits
(stillschweigend) die Nicht-Befolgung des Widerrufs entsprechend der Zif-
fer 6 der Dienstvorschrift dulden, andererseits aber das geduldete Verhalten
strafrechtlich ahnden kann.

Fiir diese Auswirkungen der Dienstvorschrift spricht weiterhin, dass sich die
Behorde mit dieser selbst gebunden hat. Sie will — von den genannten Aus-
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nahmen des Vollstreckungsaufschubs abgesehen — die Durchsetzung des
Verwaltungsakts nicht eher erzwingen, als dass der Beteiligte Griinde fiir die
Aussetzung der Vollziehung darlegen konnte und die Auswirkung bzw. die
Relevanz dieser Griinde durch die Behorde bzw. nachgehend ein Gericht
beurteilt worden ist. Erst wenn — nach weiterer Priifung — feststeht, dass die
Aussetzung der Vollziehung im konkreten Fall nicht zu gewéhren ist, soll
der Beteiligte den Widerruf zu befolgen haben. Wenn er aber den Widerruf
zu befolgen hat, so muss er sich durch dessen Nicht-Befolgung auch strafbar
machen konnen.

Gegen diese Auslegung spricht allerdings, dass es sich bei der genannten
Dienstvorschrift lediglich um behoérdeninternes Recht handelt, dem grund-
satzlich keine AuBlenwirkung zukommt. Der Beteiligte kann sich — nach der
gangigen Auffassung zu Verwaltungsvorschriften — nicht unmittelbar auf
eine ihn begiinstigende Wirkung durch die Dienstvorschrift berufen; sie
vermittelt lediglich im Rahmen des allgemeinen Gleichbehandlungsgrund-
satzes bzw. als ermessenslenkende Verwaltungsvorschrift Auflenwirkung.
Auch unter Beriicksichtigung dieses Argumentes jedoch behilt die Dienst-
vorschrift stets eine flir den Beteiligten begiinstigende Wirkung, die meiner
Ansicht nach auch strafrechtlich abgebildet werden muss, insbesondere da
die Behorde die Vorgehensweise des Beteiligten im Ergebnis toleriert.

Nach alledem muss eine aktive Duldung zumindest fiir den Fall angenom-
men werden, in dem die Behorde (formlich) Vollstreckungsaufschub ge-
wihrt. Diese fiihrt nach den oben entwickelten Grundsdtzen (lediglich) zu
einem (personlichen) StrafausschlieBungsgrund, da die aktive Duldung nicht
aus den Vorgaben von Zollkodex bzw. Durchfiihrungsverordnung resultiert.
Da die genannte Dienstvorschrift der Bundesfinanzverwaltung aber existent
ist, von den Behorden beachtet werden muss und — wenn auch nur mittelbar
— eine fiir den Beteiligten giinstige Wirkung mit sich bringt, muss nach mei-
ner Meinung eine strafbefreiende aktive Duldung schon ab dem Zeitpunkt
der Stellung des Antrags auf Aussetzung der Vollzichung angenommen wer-
den. Im Ubrigen konnen auf diese Weise auch simtliche denkbaren Sach-
verhaltskonstellationen einheitlich beurteilt werden, sei es dass die Behorde
schriftlich den Vollstreckungsaufschub zusagt, diesen nur miindlich bestitigt
oder auf den Antrag des Beteiligten friih, spit oder gar iiberhaupt nicht rea-
giert, was der Beteiligte regelméBig nicht beeinflussen kann.

Lediglich in dem Fall, dass der Beteiligte iiberhaupt keinen Antrag auf Aus-
setzung der Vollziehung stellt, ergibt sich dann keine begiinstigende Wir-
kung, was in systematischer Hinsicht jedoch wiederum konsequent und
nachvollziehbar ist. Dies kann jedoch zwangsldufig nur gelten, solange die
Finanzverwaltung den Antrag auf Aussetzung der Vollziehung nicht form-
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lich zuriickgewiesen oder mitgeteilt hat, z.B. aus den in Ziff. 6 der Dienst-
vorschrift genannten Griinden auf die Vollziehung des Widerrufs nicht (lin-
ger) verzichten zu wollen. In diesen Féllen bestehen kein Anlass und kein
Raum mehr, dem Beteiligten iiber eine Rechtfertigung oder aktive Duldung
der Behorde Straffreiheit zu gewéhren, da die Behorde klar zum Ausdruck
gebracht hat, dass sie das Verhalten des Beteiligten eben nicht (vorldufig)
tolerieren will.

5. Irrtiimer
a) Irrtum iiber die Wirksamkeit der Aussetzung der Vollziehung

Ist die Aussetzung der Vollziehung nicht wirksam geworden, so kann kein
Rechtfertigungsgrund vorliegen; der Beteiligte kann aber irrig annehmen,
die Aussetzung der Vollziehung sei wirksam bewilligt worden.

Die Irrtumskonstellation dhnelt dem bereits untersuchten Fall, in dem sich
der Beteiligte liber die Wirksamkeit der thm erteilten Bewilligung irrt, die
tatsdchlich nicht eingetreten ist*°. Der Beteiligte unterlag insoweit einem
Tatbestandsirrtum gemafll § 16 StGB. Nun jedoch irrt sich der Beteiligte
nicht (mehr) iiber ein normatives Tatbestandsmerkmal der Strafvorschrift
des § 370 AO oder eine Blankett-Verweisung innerhalb der Strafvorschrift,
sondern iiber das Vorliegen eines Rechtfertigungsgrunds. Ein solcher (weite-
rer) Erlaubnistatbestandsirrtum fiihrt nach der oben bereits zitierten Recht-
sprechung und Literatur der ,.eingeschrankten Schuldtheorie® analog § 16
StGB zu einem Entfall des Vorsatzes und der Konsequenz, dass nur noch

eine Fahrldssigkeitstat geahndet werden kann®’.

Folgt man auch hier erneut dieser Auffassung, so bleibt der Beteiligte auch
in dem Fall, in dem er irrig annimmt, eine Aussetzung sei zu seinen Gunsten
wirksam (geworden), straflos.

b) Irrtum iiber Vollstreckungsaufschub

Stellt sich der Beteiligte falschlicherweise vor, sein Verhalten werde von der
Behorde aktiv geduldet, so irrt er sich nach der von mir vertretenen Ansicht
iiber das Vorliegen eines personlichen Strafaufhebungsgrundes. Die Rechts-
folgen eines solchen Irrtums sind (einmal mehr) gesetzlich nicht geregelt;

256 Siehe Seiten 103/104.

257 BGHSt 2, S. 236; BGHSt 3, S. 12; BGHSt 31, S. 287; OLG Hamburg, MDR 1975,
S. 331; OLG Zweibriicken, NZWehrR 1986, S. 129; BayObLG, NJW 1955, S. 1848;
OLG Disseldorf, NStZ 1994, S. 343; OLG Hamm, NJW 1987, S. 1035; Kiihl/
Lackner, § 16, Rn. 14; Rudolphi in SK, § 16, Rn. 10 ff.; Puppe in NK, § 16, Rn. 156;
Roxin, AT I, § 14, S. 52 und 62; Backmann, JuS 1972, S. 652; Joecks in MK § 16,
Rn. 91 f.; Hirsch in Eser/Perron, S. 33.
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die herrschende Meinung in der Rechtsprechung und Literatur allerdings
hélt diesen Irrtum im Ergebnis fiir unbeachtlich, da personliche Strafaus-
schlieBungsgriinde wie objektive Strafbarkeitsbedingungen nicht zum ge-
setzlichen Tatbestand gehdren und insoweit nicht vom Vorsatz des Téters
umfasst sein miissen*®. Diese Ansicht wird aber — wie dargestellt — mit gu-
ten Argumenten kritisiert, insbesondere fiir die Félle, in denen sich der Téter
tiber Privilegierungen zur Straflosigkeit irrt, die iiber auBerhalb des Un-

rechts- oder Schuldbereichs liegende Umstiinde hinausgehen®”’.

Auch in der hier vorzufindenden Situation stellt sich der Téter in der Form
der aktiven Duldung einen (zwar voriibergehenden, jedoch vorhandenen)
materiell-zollrechtlichen Umstand vor, der ihm nicht nur personliche Straf-
fretheit vermittelt, sondern der unmittelbar innerhalb des Unrechts- und
Schuldbereichs liegt. Er irrt sich insoweit iiber die materiell-zollrechtlichen
Vorgaben fiir seine Vorgehensweise und ist sich nicht dariiber bewusst, dass
sein Verhalten unrechtmifig ist, da er davon ausgeht, dass sein Verhalten
aufgrund der angenommenen aktiven Duldung straflos ist. Der Beteiligte
wire nach dieser Ansicht straflos. Nach alledem soll auch an dieser Stelle
der Arbeit der Auffassung von Cramer/Steinberg-Lieben und Lenckner’®
gefolgt werden, die den Irrtum des Beteiligten iiber personliche Strafaus-
schlieBungsgriinde fiir beachtlich halten.

VI1. Zeitraum nach Rechtskraft des Widerrufs

Ab dem Zeitpunkt der Rechtskraft des Widerrufs kann die zuvor erteilte
Wirksamkeit unter keinem erdenklichen Gesichtspunkt mehr eine fiir den
Beteiligten giinstige Wirkung entfalten.

Denkbar erscheint lediglich, dass der Beteiligte auch noch nach Eintritt der
Bestandskraft irrig annimmt, der Widerruf sei unwirksam. Ein Irrtum hin-
sichtlich der Auswirkungen des Widerrufs kommt jedoch wohl nicht (mehr)
in Betracht, da der Beteiligte spétestens nach Ablauf der Rechtsbehelfs-
fristen nicht mehr davon ausgehen kann darf, die widerrufene Bewilligung
rechtfertige sein Verhalten noch immer.

Im Hinblick auf den denkbaren Irrtum bzgl. der Wirksamkeit des Widerrufs
kann jedoch auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen werden, da relevante
Unterschiede zwischen den beiden Sachverhaltskonstellationen (Rechtsbe-

258 BGHSt 23, S. 281; Kiihl/Lackner, § 16 StGB, Rn. 24; Jescheck/Weigend, S. 316.
259 Siehe Seiten 111 ff.
260 Siehe Fn. 214.
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helfsfrist nicht abgelaufen bzw. abgelaufen) nicht ersichtlich sind. Der Be-
teiligte ware im Falle eines solchen Irrtums demgemal straflos.

C. Strafrechtliche Konsequenzen der Riicknahme der
Bewilligung

Nunmehr sollen auch die strafrechtlichen Konsequenzen der Riicknahme
einer Bewilligung untersucht werden.

Die Riicknahme unterscheidet sich — wie dargestellt — von dem Widerruf
durch deren Riickwirkung auf den Zeitpunkt ihrer Erteilung. Soweit durch
die Riicknahme also auch Wirkungen bzw. Rechtsfolgen fiir die Zukunft
hervorgerufen werden, gleicht die Riicknahme dem Widerruf, so dass auf die
vorstehenden Ausfiihrungen zum Widerruf einer Bewilligung verwiesen
werden kann. Im Folgenden sollen demgeméfB nur noch die zusitzlichen
Auswirkungen der Riicknahme der Bewilligung betrachtet werden.

I. Zeitraum bis zur Riicknahme

In dem Zeitraum, in dem eine wirksame Bewilligung vorliegt, kann — wie
dargestellt — eine Strafbarkeit in Ermangelung einer eingetretenen Verkiir-
zung von Abgaben nicht eintreten.

II. Zeitraum zwischen Bekanntgabe der Riicknahme und Rechts-
behelf

Mit der Bekanntgabe der Riicknahme verliert die wirksame Bewilligung ihre
Wirkung von Zeitpunkt ihrer Erteilung an, d.h. riickwirkend von Beginn an.
Entsprechendes ergibt sich unmittelbar aus Art. 8 Abs. 3 ZK. Wollte man
nunmehr die zollrechtlichen Auswirkungen unmittelbar auf das Strafrecht
iibertragen, so miissten zunéchst alle unter Bezugnahme auf die zuvor wirk-
same Bewilligung abgegebenen Erkldrungen ,riickwirkend* als unrichtig
oder unvollstindig angesehen werden. Weiter miisste auch die bis zur Riick-
nahme der Bewilligung nicht pflichtwidrige Nichtabgabe von Erkldarungen
riickwirkend als pflichtwidrig angesehen werden. Schon diese nur konse-
quente Umsetzung der zollrechtlichen Vorgaben erscheint im Hinblick auf
die insoweit notwendigen strafrechtlichen Folgen bedenklich, weshalb hier
eine genauere Priifung notwendig ist.
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1. Theorie der Verwaltungsaktakzessorietit

Nach der Theorie der Verwaltungsaktakzessorietit miisste mit der Riick-
nahme der Bewilligung gleichsam riickwirkend auch deren strafrechtlich
begiinstigende Wirkung entfallen.

Entgegen dieser zunichst einfachen und konsequenten Uberlegung wird von
der wohl herrschenden Ansicht in Rechtsprechung und Literatur vertreten,
dass die Riicknahme einer Bewilligung zwar materiell-rechtliche Riickwir-
kung haben kann, jedoch in strafrechtlicher Hinsicht grundsétzlich nur ,,ex
nunc®, d.h. immer nur fiir die Zukunft wirkt**'. In Ausnahmeféllen jedoch
soll nach der Ansicht der Vertreter der auch hier angewandten ,.einge-
schrankten Verwaltungsaktakzessorietit den Beteiligten entgegengehalten
werden konnen, dass der Gebrauch der Genehmigung rechtsmissbrauchlich
ist. Ein Ausnahmefall soll z.B. dann vorliegen, aber auch nur dann moglich
sein, wenn die Genehmigung nur rechtfertigend wirkt*®?,

Ubertrigt man diese Ansicht nun auf den Bereich des Zollstrafrechts, in dem
eine § 330 d Nr. 5 StGB entsprechende Vorschrift nicht zu finden ist und in
dem behordliche Bewilligungen grundsitzlich schon vor dem Tatbestand
bzw. zumindest tatbestandsausschliefend wirken, so scheint die Antwort
schnell gefunden: Die Riicknahme einer Bewilligung kann fiir die Vergan-
genheit strafrechtlich keine Wirkungen (mehr) entfalten.

Der weit tiberwiegende Teil der zitierten Rechtsprechung und Literatur ist zu
§ 324 StGB ergangen bzw. verfasst worden; bei § 324 StGB handelte es sich
— wie gezeigt — um den Straftatbestand, zu dem eine behordliche Genehmi-
gung von der hierzu iiberwiegenden Ansicht als Rechtfertigung angesehen
wird. Es bestand wohl ein praktisches Bediirfnis dahingehend, den Inhaber
einer (zuriickgenommenen) Genehmigung aufgrund seines Fehlverhaltens
im Genehmigungsverfahren (auch noch nachtriglich) zur Rechenschaft zie-
hen zu konnen.

Weiterhin wurde diese genannte Diskussion vornehmlich gefiihrt, als die
schon zuvor erwihnte Vorschrift des § 330 d Nr. 5 StGB (noch) nicht in
Kraft getreten war, die beinhaltet, dass eine zuriickgenommene der nicht

261 OLG Frankfurt, NJW 1987, S. 2756; Hassemer in Eser, S. 114; Hirsch in LK, § 32,
Rn. 165; Zipf in Maurach, Teil 1., Rn. 412; Kiihl/Lackner, § 324, Rn. 10; Fischer/
Trondle, vor § 324, Rn. 4b; Jescheck/Weigend, S. 369; Paeffgen in NK, vor § 32
StGB, Rn. 192; Rogall, GA 1995, S. 314 {f.; Rihl, S. 526.

262 ,Strenge Verwaltungsaktakzessorietdt™ vs. ,,Eingeschrinkte Verwaltungsaktakzesso-
rietdt* vgl. oben dritter Teil, Punkt B. II. 2. a.
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erteilten Genehmigung gleichsteht. Mit In-Kraft-Treten des § 330d Nr. 5
StGB ebbte die Diskussion der Frage im Wesentlichen ab.

Fir den Bereich des Steuer- und Zollstrafrechts jedoch ergibt sich auch
durch diese Erginzungen kein gedndertes Ergebnis: Selbst diejenigen, die
eine Einschriankung der Theorie der Verwaltungsaktakzessorietét fiir dieje-
nigen Straftatbestinde befiirworten, bei denen Genehmigungen bzw. Bewil-
ligungen ,,nur* rechtfertigend wirken, lassen die Einschrinkung fiir Straftat-
bestdnde nicht zu, wenn Tatbestdnde betroffen sind, bei denen Genehmigun-
gen bzw. Bewilligungen tatbestandsausschlieBend wirken, was — wie gezeigt
— fir den Straftatbestand des § 370 AO zutrdfe. Gleichwohl erscheint der
Gedanke, dass ein Beteiligter, dessen (rechtswidrige) Bewilligung mit
Riickwirkung zuriickgenommen wird, sich strafrechtlich (noch) auf deren
begiinstigende Wirkung berufen kénnen soll, zumindest ,,merkwiirdig®, so
dass eine Uberpriifung dieser Rechtsprechung fiir den Bereich des Zollstraf-
rechts notwendig erscheint.

Im Hinblick auf den Straftatbestand des § 370 AO ist — soweit ersichtlich —
keine hochstrichterliche bzw. obergerichtliche Rechtsprechung ergangen.
Das Amtsgericht Miinster hat allerdings im Rahmen der Anordnung eines
Durchsuchungs- und Beschlagnahmebeschlusses®® die Auffassung eines
Hauptzollamtes bestétigt, dass nach der Riicknahme einer zollrechtlichen
Bewilligung gleichsam riickwirkend wieder eine Strafbarkeit eintreten soll.
Schon im Beschwerdeverfahren gegen diese Anordnung wurde diese Auf-
fassung jedoch schon wieder aufgegeben’®*. Das Landgericht Miinster hat
diese (gednderte) Auffassung dann bestitigt’®. Insoweit liegen zumindest
untergerichtliche Entscheidungen vor, die zur Problematik der Theorie der
Verwaltungsaktakzessorietit des Strafrechts zitiert werden konnen.

Nach alledem ergibt sich aus der Theorie der Verwaltungsaktakzessorietat
des Strafrechts in allen ersichtlichen Auspridgungen, dass die Riicknahme
einer Genehmigung / Bewilligung, die systematisch zu einem Tatbestands-
ausschluss fiihrt, nicht zu ,,riickwirkenden strafrechtlichen Konsequenzen
fithren kann. Dieses Ergebnis wird auch durch gerichtliche Beschliisse aus
dem Bereich des Steuer- und Zollstrafrechts bestétigt.

263 Amtsgericht Miinster, Beschluss vom 24.11.2004 zu Az. 23a Gs 1656/06, nicht ver-
offentlicht.

264 Amtsgericht Miinster, Abhilfe-Beschluss vom 13.04.2007 zu Az. 23a Gs 115/07,
nicht veroffentlicht.

265 Landgericht Miinster, Beschwerde-Entscheidung vom 06.09.2007 zu Az. 60/07, nicht
veroffentlicht.

155



Vierter Teil: Strafbarkeit bei Widerruf / Riicknahme der Bewilligung

Auch das strafrechtliche Simultanitéits- bzw. Koinzidenzprinzip tragt die
herausgearbeitete Konsequenz: Nach diesem Prinzip miissen alle Delikts-
merkmale (bis auf den Taterfolg, der zeitlich spéter eintreten kann) im Zeit-
punkt der Vornahme der Tat vorliegen; dies gilt insbesondere auch fiir den
subjektiven Vorsatz*®. So fiihrt z.B. die gemiB § 142 BGB ,.ex tunc* riick-
wirkende Anfechtung eines Kaufvertrags nicht dazu, die in Erfiillung des
zundchst wirksamen Kaufvertrags iibereignete Sache nach Anfechtung im
Rahmen des Straftatbestandes des § 242 StGB als ,,fremd* ansehen zu kon-
nen. Genauso verhélt es sich aber im Bereich des Zollstrafrechts: Im Zeit-
punkt der Vornahme der Handlung war die Vorgehensweise zuldssig; erst
nachtriglich wird das Vorgehen des Beteiligten durch die Riicknahme der
Bewilligung unzuléssig. Im Zeitpunkt der Vornahme der Handlung konnte
der Beteiligte also zumindest nicht vorsétzlich handeln.

2. Uberpriifung

Haélt das oben gefundene Ergebnis der Anwendung der Theorie der Verwal-
tungsaktakzessorietit einer detaillierten Uberpriifung unter besonderer Be-
riicksichtigung der Tatsache stand, dass zollrechtliche Bewilligungen nicht
erst die TatbestandsméBigkeit der konkreten Handlung beseitigen, sondern
schon vor dem Straftatbestand wirken?

Zuvor wurde dargestellt, dass schon die auf unlautere Weise erlangte und
insoweit rechtswidrige, jedoch einmal wirksam gewordene Bewilligung die
Strafbarkeit beseitigt. Wenn aber bereits in dieser Fallkonstellation keine
Strafbarkeit eintreten kann, so muss dies ,,erst recht” auch fiir die zunichst
wirksam gewordene, aber spdter zuriickgenommene Bewilligung gelten.
Anderenfalls konnte die Behorde iiber den ,,Umweg der Riicknahme* der
Bewilligung stets eine Strafbarkeit herbeifiihren, die — wie gezeigt — allein
durch die Verwendung der auf unlautere Weise erlangten Bewilligung nicht
eintreten kann**’. Eine solche Moglichkeit hat der Gesetzgeber aber gerade
nicht vorgesehen.

Wenn die Behorde eine Vorgehensweise durch eine Bewilligung einmal ge-
stattet hat, dann kann und muss es ihr durch die (riickwirkende) Riicknahme
der Bewilligung zollrechtlich moglich sein, die insoweit zu Unrecht nicht
gezahlten Abgaben nachzuerheben; strafrechtlich jedoch muss es ihr ver-
wehrt sein, nachtraglich eine Strafbarkeit ,,anzuordnen®. Insbesondere besta-

266 Puppe in NK, § 15, Rn. 100 ff.

267 Eine solche Riicknahme ist stets moglich, da eine auf unlautere Weise erlangte Be-
willigung gemal Art. 8 ZK nicht nur zuriickgenommen werden kann, sondern sogar
zuriickzunehmen ist.
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tigt auch Art. 103 Abs. 2 GG dieses Ergebnis: Die Strafbarkeit einer Hand-
lung muss aus verfassungsrechtlichen Griinden bestimmt sein, bevor der
Beteiligte diese ausfiihrt. Ist aber — wie dargestellt — die materiell-zollrecht-
liche Rechtslage tliber die Blankett-Verweisung in der Strafnorm des § 370
AO in den Tatbestand hineingezogen und damit gleichsam Teil des Tatbe-
standes selbst, so war die von dem Beteiligten ausgefiihrte Handlung bei
deren Ausfiihrung nach der Strafvorschrift des § 370 AO in der Gestalt der
im Zeitpunkt der Tat in den Tatbestand einbezogenen zollrechtlichen Vor-
schriften nicht strafbar.

Auch der Sinn strafbewehrter Verhaltensgebote, bestimmte Handlungswei-
sen vorschreiben und abweichende Handlungsweisen sanktionieren, die eine
konkrete Handlung sanktionieren wollen, spricht fiir diese Schlussfolgerun-
gen: Eine Vorgehensweise entsprechend der ,,urspriinglichen® gesetzlichen
Vorgabe abweichenden Handlung ist im Zeitpunkt ithrer Vornahme aufgrund
der wirksam erteilten Bewilligung gerade nicht (mehr) unzuldssig. Es exi-
stiert somit kein Verhaltensgebot mehr, das sanktioniert werden miisste bzw.
sanktioniert werden konnte.

Somit kommen sowohl die Theorie der Verwaltungsaktakzessorietét als auch
deren Uberpriifung zu dem Ergebnis, dass die Riicknahme einer zollrechtli-
chen Bewilligung strafrechtlich fiir die wahrend der Geltung der Bewilli-
gung ausgefiihrten Handlungen nicht riickwirkend zu einer Strafbarkeit des
Beteiligten gemil3 § 370 AO fiithren kann.

Da nach alledem eine ,,riickwirkende Strafbarkeit® durch die Riicknahme
einer Bewilligung zu Lasten des Beteiligten nicht eintreten kann, ist eine
weitergehende Priifung entbehrlich, ob und ggf. inwieweit ein Einspruch,
die Aussetzung der Vollziehung oder auch nur ein entsprechender Antrag
strafrechtlich begiinstigende Wirkung haben.

D. Zusammenfassung / Zwischenergebnis zum vierten Teil

Ein Widerruf beseitigt unmittelbar ab dem Zeitpunkt seiner Wirksamkeit die
begiinstigende Wirkung der Bewilligung. Einem Rechtsmittel kommt keine
aufschiebende Wirkung zu. Eine bewilligte Aussetzung der Vollziehung aber
bewirkt eine strafrechtlich rechtfertigende aktive Duldung; ein Antrag auf
Aussetzung der Vollziehung fiihrt durch den geltenden Anwendungserlass
zur Abgabenordnung fiir den Beteiligten zu einem (personlichen) Strafaus-
schlieBungsgrund.

Ein Irrtum eines Beteiligten betreffend die zollrechtlichen Auswirkungen
eines Einspruchs stellt einen Tatbestandsirrtum des Beteiligten dar, der ge-
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mél § 16 StGB zur Straflosigkeit fiihrt. Nimmt er irrig an, ithm sei die Aus-
setzung der Vollziehung bewilligt worden, so unterliegt der Beteiligte einem
Erlaubnistatbestandsirrtum, der analog § 16 StGB zu einem Entfall des Vor-
satzes fiihrt. Irrt sich der Beteiligte allerdings lediglich ,,auBBerzollrechtlich*
iber die strafrechtlichen Konsequenzen eines Rechtsmittels, des Antrags auf
Aussetzung der Vollziehung o0.4., so unterliegt er einem Verbotsirrtum ge-
mél § 17 StGB.

Die Riicknahme einer Bewilligung hat fiir den Beteiligten zwar materiell-
zollrechtliche Konsequenzen, jedoch keine strafrechtlichen Auswirkungen.
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Funfter Teil: Strafbarkeit bei riickwirkenden
Bewilligungen

A. Verwaltungsrechtliche Grundlagen

Da die Zuldssigkeit der Erteilung ,riickwirkender Bewilligungen* zollrecht-
lich durch entsprechende Regelungen im Zollkodex vorgegeben wird (vgl.
z.B. das o.g. Beispiel zu Art. 507 ZK-DVO) und auch iiber die jeweiligen
Regelungen hinaus im Wege von Auslegungen und Analogien riickwirkende
Bewilligungen erteilt werden (konnen oder sogar miissen), soll an dieser
Stelle nicht weiter auf die zollrechtlichen Zuléssigkeitsvorgaben riickwir-
kender Bewilligungen eingegangen werden. Vorausgesetzt wird fiir die fol-
genden Ausfiihrungen lediglich, dass eine riickwirkende Bewilligung tat-
sachlich erteilt worden und wirksam geworden ist.

I. Zollrechtliche Auswirkungen der riickwirkenden Bewilligung

1. Formelle Auswirkungen

Mit ihrer Bekanntgabe erlangt die erteilte Bewilligung duflere Wirksamkeit;
mit der duBeren Wirksamkeit tritt dann auch die innere Wirksamkeit ein.
Beinhaltet die wirksam gewordene Bewilligung inhaltliche Regelungen also
fiir die Vergangenheit, konnen diese Wirkungen zwangslaufig formell bzw.
,,offiziell*“ erst nachtriglich eintreten.

2. Materielle Auswirkungen

Die inhaltlichen Bestimmungen der riickwirkenden Bewilligungen werden
materiell-rechtlich ,,ex tunc* wirksam, d.h. zollrechtlich wird der Beteiligte
riickwirkend so gestellt, als ob ihm an die nachtraglich erteilte Bewilligung

vorab bzw. von Anfang erteilt worden wiire?®®,

So ist es dem Beteiligten durch eine riickwirkende Bewilligung im Ergebnis
moglich, bereits entstandene Abgabenschulden zu verringern bzw. sogar
vollumfinglich zu ,,beseitigen‘*®.

268 Dies ergibt sich meines Erachtens aus dem Regelungsgehalt der nachtréglich erlangten
Bewilligung selbst: Durch die riickwirkende Bewilligung wird die bislang fehlende
Bewilligung vollumfénglich ersetzt.

269 Wenn die zuvor fehlende Bewilligung ersetzt wurde, konnen die zuvor ungenehmigten
Vorgehensweisen und Verfahren riickwirkend legalisiert werden, die insoweit entstan-
denen Zolle entfallen.
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II. Erscheinungsformen der riickwirkenden Bewilligung

Riickwirkende Bewilligungen kénnen in diversen Erscheinungsformen auf-
treten; im Rahmen dieser Arbeit sollen allerdings nur solche betrachtet wer-
den, die — wie schon fiir die Bewilligungen vorausgesetzt — unmittelbar oder
zumindest mittelbar abgabenrechtliche Relevanz besitzen.

1. Vollstindige Kompensation

Zunichst kann die riickwirkende Bewilligung eine ,,vollstindige Kompensa-
tion“ der Abgabenschuld mit sich bringen. Die Abgabenschuld gilt hier als
,hachtriglich nicht entstanden‘“™,

Beispiel:

Eine Ware wird ohne entsprechende Genehmigung oder trotz abgelaufener
Genehmigung in das Verfahren der passiven Veredelung iibergefiihrt. Gemdf3
§ 508 Abs. 2, 3 ZK-DVO ist — unter bestimmten Voraussetzungen — die Ertei-
lung einer riickwirkenden Bewilligung moglich.

Aufgrund der unberechtigten Uberfiihrung der Ware in das Verfahren der
passiven Veredelung ist — abhdngig von der konkreten Fallgestaltung — eine
Zollschuld gemdfp Art. 203 oder 204 ZK entstanden. Diese gilt mit der inne-
ren und duferen Wirksamkeit der riickwirkenden Bewilligung der Uberfiih-
rung der Ware in das Verfahren der passiven Veredelung vollumfinglich als
nachtrédglich nicht entstanden.

2. Teilweise Kompensation

Sodann kann eine riickwirkende Bewilligung auch lediglich eine ,.teilweise
Kompensation“ der Abgabenschuld mit sich bringen. Die Abgabenschuld
muss dann insoweit — entsprechend der vorerwéhnten Regelung — ebenfalls
als ,,nachtraglich nicht entstanden* gelten.

Beispiel:

Es stellt sich heraus, dass bei der Durchfiihrung eines bewilligten Lohnver-
edelungsverkehrs unzutreffende Warenverkehrsbescheinigungen EUR.1 ver-
wandt worden sind. Die Ware hdtte im Rahmen des Verfahrens der passiven
Veredelung aus- und wiedereingefiihrt werden konnen.

Aufgrund der Unrichtigkeit der Warenverkehrsbescheinigungen ist eine Zoll-
schuld zundchst in voller Hohe entstanden. Wird dem Beteiligten eine riick-

wirkende Bewilligung zur Durchfiihrung des Verfahrens der passiven Verede-
lung gemdf} Art. 508 Abs. 2 oder 3 ZK-DVO erteilt, kommt iiber Art. 150

270 Kriiger in Dorsch, Art. 85 ZK, Rn. 22 mit Verweis auf Abs. 5 a VSF-Z 0901.
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Abs. 2 ZK eine Heilung in Betracht. Die Zollschuld verringert sich nachtrdg-
lich erheblich.

Zu beachten ist jedoch, dass dem Beteiligten z.T. verschiedene Moglichkei-
ten zur Verfligung stehen konnen, um die Abgabenschuld ganz oder teilwei-
se zu beseitigen. Auch wenn diese unterschiedlichen Moglichkeiten zoll-
rechtlich austauschbar sind, so muss noch tiberpriift werden, ob diese Aus-
tauschbarkeit auch strafrechtlich gegeben ist.

B. Strafrechtliche Folgen der riickwirkenden Bewilligung

Die strafrechtlichen Auswirkungen einer riickwirkenden Bewilligung sind
jedoch bislang wenig diskutiert und sollen nun ausfiihrlich erortert werden.

I. Beseitigung der stratbaren Tathandlungen

Durch die riickwirkende Bewilligung miisste — nicht zuletzt unter Beriick-
sichtigung der Theorie der Verwaltungsaktakzessorietit — zunédchst die straf-
bare Handlung beseitigt werden, da die Erkldrungen des Beteiligten unter
Einbeziehung der riickwirkenden Bewilligung nicht (mehr) unrichtig oder
unvollstindig sind und auch die Nicht-Abgabe von Erkldrungen nicht
(mehr) als pflichtwidrig angesehen werden kann.

I1. Beseitigung des Taterfolgs

Durch die riickwirkende Bewilligung miisste — im zweiten Schritt — schlief3-
lich dann auch der Taterfolg in Gestalt der Abgabenverkiirzung entfallen, da
durch die Beseitigung der stratbaren Handlung zwangslaufig auch die Mog-
lichkeit zur Abgabenfestsetzung entfillt bzw. beseitigt wird und demgemal
keine Abgabenverkiirzung (mehr) vorliegen kann.

III. Kompensationsverbot, § 370 Abs. 4 Satz 3 AO

So giinstig sich die vorstehenden Erwédgungen zu Tathandlung und Taterfolg
fiir den Beteiligten lesen lassen, so enthdlt doch § 370 Abs. 4 Satz 3 AO fiir
den Bereich des Steuerstrafrechts eine besondere Regelung zur Berechnung
der Abgabenverkiirzung und damit fiir den Taterfolg in strafrechtlicher Hin-
sicht, u.a. fiir nachtrigliche Gestaltungen des Beteiligten.

1. Allgemeines zum Kompensationsverbot

Nach der Vorschrift des § 370 AO liegt eine Steuerverkiirzung auch dann
vor, wenn die Steuer, auf die sich die Tat bezieht, aus anderen Griinden hétte
ermdfigt oder der Steuervorteil aus anderen Griinden hétte erlangt werden
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konnen. Dieses sog. ,,Kompensationsverbot™ beinhaltet demnach eine vom
materiellen Steuer-/ Zollrecht abweichende Sondervorschrift zur Berech-
nung der strafbefangenen Abgaben, welche durch die Tat verkiirzt worden
sind. Vom Kompensationsverbot umfasst sind einerseits in der urspriingli-
chen Situation steuer- bzw. zollrechtlich nicht geltend gemachte Positionen
und Sachverhalte und andererseits — wie erwdhnt — vor allem nachtrigliche
Gestaltungen des Beteiligten, die durchgefiihrt werden, um nachtriglich die
Abgabenlast (wieder) zu senken.

Aus dem Wortlaut des § 370 Abs. 4 Satz 3 AO ergibt sich, dass die Norm
anwendbar ist und negative Auswirkungen bei der Berechnung der strafbe-
fangenen Zollverkiirzung hat, wenn die Steuerermifigung bzw. der Steuer-
vorteil aus anderen Griinden hétten beansprucht werden konnen.

a) Andere Griinde

Als ,,andere Griinde* im Sinne des § 370 Abs. 4 Satz 3 AO sind Tatsachen
anzusehen, auf die sich der Abgabenpflichtige im Strafverfahren beruft, ob-
wohl er sie im Besteuerungsverfahren nicht vorgebracht hatte oder die, hitte
er sie der Finanzverwaltung vorgetragen, eine Ermédfigung seiner Abgaben-

verpflichtung begriindet hitten?’".

Als (steuerliches) Beispiel fiir ,,andere Griinde* 1.S.d. § 370 Abs. 4 Satz 3
AO konnen Riickstellungen genannt werden, die der Steuerpflichtige nach
den entsprechenden steuerlichen Vorgaben nachtréiglich bildet.

b) Unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang

Nicht dem Kompensationsverbot unterliegen jedoch diejenigen Steuervor-
teile und SteuerermiBigungen, die nicht auf ,,anderen Griinden* beruhen,
sondern die dem Téter auch bzw. gerade fiir den Fall zugestanden hitten,
dass er richtige Angaben gemacht bzw. korrekte Erkldrungen abgegeben
hitte. Dies ist der Fall, wenn die Vorteile und Steuererméfigungen auf ei-
nem ,,unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang* mit den verkiirzten
Abgaben stehen®",

Im Hinblick auf erzielte Einkiinfte aus ,,.Schwarzverkdufen* sollen so z.B.
Ausgaben zum Erwerb der spéter ,,schwarz* verduBBerten Waren in dem not-
wendigen unmittelbaren Zusammenhang stehen. Fiir andere Betriebsaus-
gaben soll jedoch wieder das Kompensationsverbot gelten. Hat ein Steuer-

271 BGH, Urteil vom 28.01.1987, wistra 1987, S. 139; Gast-deHaan in Klein, § 370 AO,
Rn. 72.

272 BGH, Urteil vom 26.06.1984, wistra 1984, S. 183; BGH, Urteil vom 07.12.1078, DB
1979, S. 1876; Gast-deHaan in Klein, § 370 AO, Rn. 74.
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pflichtiger z.B. erzielte Zinseinnahmen nicht der Einkommensteuer unter-
worfen, so kann er dennoch die geltenden Freibetrage ausnutzen.

¢) Kompensationsverbot bei § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO?

Teilweise wird in der Literatur vertreten, dass das Kompensationsverbot im
Hinblick auf die Tatvariante des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO nicht anwendbar sein
soll?”. Z.T. wird diese Auffassung jedoch noch nicht einmal erwihnt*™. Die
Ansicht, dass § 370 Abs. 4 Satz 3 AO im Rahmen dieser Tatvariante unan-
wendbar sein soll, resultiert aus der notwendigen Gegebenheit, dass der Be-
teiligte, der bisher keine Angaben gemacht oder keine Erkldarungen abgege-
ben hat, bisher auch noch keine anderen Griinde fiir Steuervorteile oder
-erméfBigungen geltend gemacht hat bzw. geltend machen konnte.

In einer Entscheidung aus dem Jahr 1984 folgte der BGH dieser Ansicht*’:
Zu Gunsten des Beteiligten, der zunichst keine Steuererkldrungen abgege-
ben hatte und mit einer finanzamtlichen Schitzung belegt worden war, soll-
ten ohne jede ndhere Begriindung oder Erdrterung des Problems auch er-
tragsteuerliche Wertberichtigungen und Anderungen Bemessungsgrundlage
der Umsatzsteuer strafrechtlich beriicksichtigt werden. Letzteres soll nach
Kohlmann"® gelten, wenn der Steuerpflichtige in seiner Erklirung nur den
Saldo aus Betriebseinnahmen und -ausgaben angibt, ohne diesen niher zu
spezifizieren.

In anderen Urteilen*”” — allerdings sidmtlich betreffend den Vorsteuerabzug
aus nicht erklirten Vorsteuern als begiinstigende Tatsache im Verhiltnis zur
Verkiirzung von Umsatzsteuer — wird vom BGH dann jedoch das Kompen-
sationsverbot auch im Rahmen des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO angewandt, z.T.
verbunden mit dem Hinweis, dass der Verkiirzungsvorsatz besonderes inten-
siv dahingehend tiberpriift werden miisse, ob nicht — in Gestalt der spéter
geltend gemachten Steuererméfigungen — ein Tatumstandsirrtum vorliege.
Mit den dargestellten Auffassungen in der Literatur und dem erstzitierten
Urteil beschiftigt sich der BGH jedoch in den letztgenannten Urteilen nicht.

273 Kohlmann, § 370 AO, Rn. 510; Joecks in Franzen/Gast/Joecks, § 370 AO, Rn. 71;
Hellmann in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 370 AO, Rn. 187; Meine, S. 70 f., wistra
1982, S. 133; Schindhelm, S. 110, 158 f.; Vogelberg, Skript Steuerstrafrecht, S. 240.

274 Z.B. in Seibel in Lippross, § 370 AO, Rn. 40 ft.; Gast-deHaan in Klein, § 370 AO,
Rn. 72 ff.

275 BGH, Urteil vom 17.07.1984, wistra 1984, S. 229.

276 Kohlmann, § 370 AO, Rn. 510.

277 BGH, Urteil vom 08.04.1978, Az. 5 StR 692/77, GA 1978, S. 278; BGH, Beschluss
vom 23.07.1985, wistra 1985 S. 225 sowie BGH, Urteil vom 24.10.1990, NStZ 1991,
S. 89.
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Fiir die tiberwiegend von der Literatur und in einer Einzelentscheidung auch
vom BGH vertretene Auffassung spricht die logische Notwendigkeit einer
vorhandenen Erkldrung, um das Kompensationsverbot gemif3 § 370 Abs. 4
Satz 3 AO tiberhaupt anwenden zu konnen. Wenn der Beteiligte keine Erkla-
rung abgegeben hat, kann es auch keine ,,anderen Griinde* im Sinne des
Kompensationsverbots geben. Somit soll dieser Ansicht gefolgt werden. Da
aber zumindest fiir die Tatvariante des § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO eine weitere
Priifung erfolgen muss, ergibt sich inzident auch fiir die Tatvariante des
§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO ein (vorsorgliches) Priifungsergebnis.

2. Anwendbarkeit des Kompensationsverbots fiir das Zollstrafrecht

Zu untersuchen ist nach der vorangestellten Darstellung der Grundziige des
Kompensationsverbots, ob dieses auf riickwirkende Bewilligungen im Be-
reich des Zollrechts anwendbar ist bzw. angewandt werden muss.

a) Unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang

Sicher unanwendbar ist das Kompensationsverbot, wenn bzw. soweit die
rickwirkende Genehmigung in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammen-
hang mit den verkiirzten Abgaben stiinde. Zu fragen ist also, ob die riickwir-
kende Genehmigung eher eine notwendige Folge damals zutreffender Anga-
ben bzw. Erkldrungen wire oder als eine neue Tatsache zur nachtriglichen
Verringerung der dem Grunde nach strafbefangenen Abgaben angesehen
werden muss.

Meines Erachtens kann eine riickwirkende Bewilligung nur als eine neue
Tatsache zur (nachtrdglichen) Verringerung der Abgabenlast bzw. zur Ver-
teidigung des Beteiligten im Strafverfahren angesehen werden, so dass das
Kompensationsverbot des § 370 Abs. 4 Satz 3 AO zundchst grundsétzlich
einschlédgig erscheint.

b) ,,Anderer Grund*

Obwohl das Kompensationsverbot — wie gezeigt — zundchst anwendbar bzw.
einschldgig erscheint, so unterscheidet sich die Situation im Fall der riick-
wirkenden Bewilligung doch erheblich von den ,,allgemein steuerrechtlichen
Gestaltungen®, in denen der Tater das fiir ihn nachteilige steuerliche Ergeb-
nis nachtriaglich durch ,,andere Griinde* beeinflusst. In der zollrechtlichen
Situation ist es dem Beteiligten moglich, genau diejenige Handlung riick-
wirkend zu ,,legalisieren®, was dem Steuerpflichtigen, der ,,andere Griinde*
geltend macht, eben nicht moglich ist.

An dieser Stelle ergibt sich bereits eine Einschrinkung fiir die weiteren Be-
trachtungen: Das Kompensationsverbot gemif § 370 Abs. 4 Satz 3 AO kann
nur dann nicht einschldgig sein, wenn es dem Beteiligten moglich ist, genau
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seine urspriingliche Handlung nachtrédglich zu legalisieren. Bedient sich der
Beteiligte hingegen einer anderen Moglichkeit, die entstandene Zollschuld
ganz oder teilweise als ,,nicht entstanden* ansehen zu kdnnen, so muss diese
Vorgehensweise bzw. diese Mallnahme zollstrafrechtlich stets als ein ,,ande-
rer Grund® im Sinne des § 370 Abs. 4 Satz 3 AO angesehen werden, so dass
das Kompensationsverbot greift.

aa) Kompensationsverbot anwendbar

Zunéchst spricht fiir die Anwendbarkeit des Kompensationsverbots auch fiir
den Fall einer riickwirkenden Bewilligung, dass — wie dargestellt — der un-
mittelbare wirtschaftliche Zusammenhang zwischen dem urspriinglichen
Verhalten und der nachtriglichen Bewilligungserteilung fehlt. Es handelt
sich bei dem nachtriaglich materiell-rechtlich gewéhrten Vorteil auch nicht
um einen zwangslidufig von Amts wegen zu beriicksichtigenden Ansatz.
Auch spricht fiir die Anwendbarkeit, dass der Beteiligte in dem konkreten
Zeitpunkt der Handlung nicht im Besitz der erforderlichen Bewilligung war;
erst nachtriglich konnte seine Handlung ,,legalisiert” werden. Auch tritt die
Wirkung der Bewilligung fiir die Vergangenheit ,,objektiv* erst spiter ein;
der Verwaltungsakt erlangt erst nach der Tat seine duBBere Wirksamkeit.

bb) Kompensationsverbot nicht anwendbar

Gegen die Anwendbarkeit des Kompensationsverbots spricht allerdings,
dass es dem Beteiligten — wie schon erwidhnt — mdglich ist, jenes strafbare
Verhalten riickwirkend zu ,,legalisieren®. Die steuerlichen Pflichten werden
— wenn auch riickwirkend — objektiv modifiziert, so dass die abgegebenen
Erklarungen in der Riickschau richtig bzw. vollstindig sind oder die Nicht-
Abgabe von Erklarungen in der Riickschau nicht pflichtwidrig war bzw. ist.
Zudem erlangt der Verwaltungsakt (auch) fiir die Vergangenheit zumindest
innere Wirksamkeit, auch wenn diese (riickwirkende innere) Wirksamkeit
erst nachtraglich mit der duBBeren Wirksamkeit der Bewilligung eintritt.

cc) Stellungnahme

Die aufgeworfene Problematik resultiert im Ergebnis aus dem Charakter des
§ 370 AO als Blankett-Tatbestand, der durch weitere steuer- bzw. zollrecht-
liche Vorschriften vervollstindigt werden muss. Die Bewilligung setzt — wie
gezeigt — nicht erst bei der Strafbarkeit des Beteiligten an, sondern modifi-
ziert schon dessen steuer- bzw. zollrechtliche Pflichten.

Unter Beriicksichtigung dieser Uberlegung ist die Frage zu stellen, ob — im
Unterschied zu den ,,iiblichen* anderen Griinden 1.S.d. § 370 Abs. 4 Satz 3
AO — andere Griinde auch dann vorliegen bzw. das Kompensationsverbot
auch dann anwendbar ist, wenn der Beteiligte die urspriinglichen steuer-
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bzw. zollrechtlichen Pflichten (nachtriglich) modifiziert. Ist also die nach-
tragliche Bewilligung mit Riickwirkung eher der urspriinglichen Bewilli-
gung (dann kein Kompensationsverbot) oder einem nachtraglichen Vorteil
(dann Kompensationsverbot) dhnlich?

Schon im Urteil vom 03.06.1987 #uBert sich der BGH?*”® zur Problematik
des Kompensationsverbots wie folgt:

., Eine vollendete Steuerhinterziehung ist (auch dann) anzunehmen, wenn
der Steuerpflichtige die durch sein steuerunehrliches Verhalten gewonne-
nen Vorteile auch auf andere, gesetzmdflige Weise hdtte erlangen kénnen.
Gegeniiber dem Vorwurf, das Vermdogen des Staates bereits geschddigt zu
haben, kann der Steuerpflichtige, anders als im Falle des Betruges (§ 263
StGB), nicht mit dem Einwand durchdringen, dass das Vermégen des Ge-
schddigten als Ganzes zu betrachten sei und trotz unrichtiger Angaben
tiber einzelne, fiir die Besteuerung wichtige Tatsachen im Ergebnis keine
Einbufse eingetreten sei.

Die Frage nach den schddigenden Folgen des steuerunehrlichen Verhal-
tens darf vielmehr nur im Rahmen der durch die unrichtigen Angaben des
Tdters geschaffenen Besteuerungsgrundlagen gepriift werden. Ob und in
welchem Umfang ein Nachteil entstanden ist, ergibt sich demnach aus
dem Vergleich zwischen der Steuer, die aufgrund der unwahren Angaben
festgesetzt wurde, und der Steuer, die zu erheben gewesen wire, wenn an
Stelle der unrichtigen die der Wahrheit entsprechenden Angaben zugrun-
de gelegt werden. “

Der BGH stellt in der hier im Wortlaut wiedergegebenen Entscheidung zu-
nichst wiederum auf die Entscheidungserheblichkeit der Nachtriglichkeit
der Gestaltung (,,Vorteilserlangung auf andere, gesetzmillige Weise*) ab;
aus dem zweiten zitierten Absatz ergibt sich, dass maflgeblich auf die ,,un-
wahren Angaben® des Beteiligten abzustellen ist.

Tatsache ist (und bleibt), dass die Angaben des Beteiligten im Zeitpunkt
threr Abgabe unrichtig oder unvollstandig waren bzw. die Nicht-Abgabe von
notwendigen Erklarungen pflichtwidrig war. Somit scheint das zitierte Urteil
des BGH fiir die Anwendbarkeit des Kompensationsverbots bzgl. der riick-
wirkenden Bewilligung zu sprechen. Andererseits stellt die Erteilung der
rickwirkenden Bewilligung — nach der vorzitierten weiteren Definition des
BGH - auch keine ,,Tatsache* dar, auf die sich der Beteiligte erst im Straf-
verfahren beruft, obwohl er sie im Besteuerungsverfahren nicht vorgebracht
hatte oder die, hitte er sie der Finanzverwaltung vorgetragen, eine Ermafi-

278 BGH, Urteil vom 03.06.1954 zu Az. 3 StR 302/53, BGHSt 7, S. 336 ff.
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gung der Abgabenverpflichtung begriindet hitten, da weder die originire
noch die riickwirkende Bewilligung im Zeitpunkt der Handlung erteilt wor-
den waren.

Entgegen dieser Sichtweise ist jedoch auch festzustellen, dass die riickwir-
kende Bewilligung der origindren Bewilligung in Wirkung und Umfang
vollstandig gleichsteht; beide unterscheiden sich lediglich durch den Zeit-
punkt ihrer Erteilung. Demgemdll muss sich der Beteiligte doch wiederum
nachtréaglich auf die Tatsache der Bewilligung berufen, die thm im Zeitpunkt
seiner Handlung aber eben noch nicht erteilt war. Die riickwirkende Bewil-
ligung stellt im Ubrigen auch aus tatsichlichen Griinden immer nur eine
nachtrigliche Mallnahme des Beteiligten dar, die ergriffen werden kann, um
nachtraglich Abgabenschulden zu verringern bzw. zu beseitigen.

Folglich ist meines Erachtens der Auffassung zu folgen, dass das Kompen-
sationsverbot des § 370 Abs. 4 Satz 3 AO auch fiir solche riickwirkende
Bewilligungen einschlagig ist, mittels derer die seinerzeitige Handlung des
Beteiligten ,,vollstindig legalisiert* werden kann.

Folglich tritt aufgrund des einschlidgigen Kompensationsverbots auch im
Falle der Erteilung einer riickwirkenden Bewilligung ein Verkiirzungserfolg
ein, so dass der objektive Tatbestand erfiillt ist.

IV. Riickwirkende Bewilligung als StrafausschlieBungsgrund?

Es ist sehr umstritten, ob die nachtrigliche Erlangung einer riickwirkenden
Genehmigung bzw. Bewilligung als StrafausschlieBungsgrund angesehen
werden kann.

1. StrafausschlieBungsgrund

Von Teilen der Literatur*” wird vertreten, dass mit einer nachtriglichen Ge-
nehmigung eines Verhaltens das Strafbediirfnis des Staates entfallen und
insoweit ein Strafauthebungsgrund vorliegen muss. Nach einer (ggf. nach-
traglichen) Genehmigung verbleibe nur noch ein ,,verwaltungsrechtlicher
Ungehorsam®, der keiner strafrechtlichen Sanktion (mehr) bediirfe. Auch
(einzelne) Stimmen in der Rechtsprechung erkennen an, dass eine riickwir-
kende Genehmigung Auswirkungen auf das zu betrachtende Strafverfahren

haben kann?®.

279 Lenckner in Schonke/Schroder, Vorbem. §§ 32 ff. StGB, Rn. 62 und Cramer/Heine in
Schonke/Schroder, Vorbem. §§ 324 ff. StGB, Rn. 21; Roxin, AT I, S. 692 f.; Schroder,
S. 326; Wiiterich, S. 108; Ensenbach, S. 175.

280 BayObLGSt 1994, S. 74 ff.
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2. Kein StrafausschlieBungsgrund

Die wohl iiberwiegende Rechtsprechung und andere Teile der Literatur®®
wollen die Auffassung, dass durch eine riickwirkende Genehmigung ein
StrafausschlieBungsgrund eintritt, nicht teilen. Nach deren Ansicht bleibt
eine riickwirkende Genehmigung / Bewilligung ohne Wirkung.

3. Stellungnahme
a) Bisherige Rechtsprechung

Die zitierten und eingesehenen Urteile betreffen stets Straftatbestéinde, die
repressive Verbote mit Befreiungsvorbehalt darstellen; ein Urteil mit einem
solchen Inhalt ist zu einem praventiven Verbot mit Genehmigungsvorbehalt
— soweit bekannt — noch nicht ergangen.

— Das BayObLG?* schriinkt seine zitierte Entscheidung vom 20.04.1994
betreffend die Zweckentfremdung von Wohnraum ausdriicklich dahin-
gehend ein, dass eine riickwirkend erteilte Bewilligung ,,zumindest in
Fillen eines durch Rechtsvorschrift begriindeten repressiven Verbots mit
Befreiungsvorbehalt ohne Auswirkung bleiben soll“. Zu den Auswirkun-
gen einer Genehmigung bzw. Bewilligung auf ein praventives Verbot mit
Genehmigungsvorbehalt trifft das Gericht keine Aussagen. Das Urteil ist
also auf den Bereich des Zollstrafrechts nicht unmittelbar iibertragbar.

— Das OLG KoIn**? weist im angesprochenen Urteil die Argumentation der
Literatur, insbesondere die oben dargestellten Ausfiithrungen des ,,verblei-
benden verwaltungsrechtlichen Ungehorsams* unter Hinweis auf den be-
sonderen Charakter des § 327 StGB als abstraktes Gefdhrdungsdelikt zu-
riick. ,,Mit Riicksicht auf die besondere Gefahrlichkeit bestimmter Anla-
gen kann effektiver Umweltschutz nur dann geleistet werden, wenn be-
reits der Verwaltungsungehorsam an sich — d.h. der erlaubniswidrige Be-
trieb einer umweltgefdhrdenden Anlage — die Strafbarkeit auslost.*

Somit betrifft also auch der Beschluss des OLG Ko6ln den Bereich der
Umweltstraftaten der §§ 324 ff. StGB, die — wie bereits gezeigt und im
Unterschied zu den Steuer- und Zollstraftaten der §§ 369 ff. AO — als re-
pressive Verbote mit Befreiungsvorbehalt anzusehen sind. Dariiber hinaus
kann ein effektiver Schutz des Steuer- und Zollautkommens auch nicht

281 OLG Koln, NStE, § 327 StGB, Nr. 11; BayObLGSt 1994, S. 77 ff.; Fischer/Trondle,
§ 330 d StGB, Rn. 8; Kiihl/Lackner, § 324 StGB, Rn. 10; Malitz, S. 106; Hirsch in
LK, § 32 StGB, Rn. 169; Laufthiitte/Mohrenschlager, S. 921; Dolling, S. 466.

282 Siehe Fn. 280.

283 Siehe Fn. 281.
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nur dann gewéhrleistet werden, wenn schon der schlichte Verwaltungsun-
gehorsam sanktioniert ist. Im Gegenteil: Stellt sich z.B. im Rechtsbe-
helfsverfahren heraus, dass keine Steuer geschuldet ist oder dass keine
Erklarungspflicht bestanden hat, so besal3 der Fiskus weder das Recht
noch ein schiitzenswertes Interesse an dem Erhalt der betreffenden In-
formationen bzw. Erklarungen. Folglich erscheint auch die Entscheidung
des OLG Ko&ln nicht auf den Bereich des Zollstrafrechts iibertragbar.

— Beide zitierten Urteile greifen zuriick auf den Beschluss des BGH vom
23.07.1969 betreffend die Auswirkungen eines vom Beteiligten eingeleg-
ten Widerspruchs gegen ein amtliches Verkehrszeichen”. In den Ent-
scheidungsgriinden wird zunéchst festgestellt, dass eine vollziehbare Ent-
scheidung (im Fall das Verkehrszeichen) verwaltungsrechtlich zu befol-
gen ist und eine Missachtung dieser Entscheidung schon bei Vollziehbar-
keit mit strafrechtlichen Sanktionen belegt werden kann. Diese Feststel-
lungen begegnen keinen Bedenken; sie decken sich vor allem vollum-
fanglich mit den vorherigen Ergebnissen.

Allerdings stellen die Straf- und Ordnungswidrigkeitentatbestinde des
StraBenverkehrsrechts — wie schon zuvor dargestellt — nach wohl allge-
meiner Ansicht erneut repressive Verbote mit Befreiungsvorbehalt dar.
Dies erkennt und beriicksichtigt auch der BGH in dem Beschluss, wenn
er ausfiithrt: ,,In diesen Féllen (des Entfalls der aufschiebenden Wirkung
eines Widerspruchs gemal3 § 80 Abs. 2 Nr. 1 bis 3 VwGO) muss dem Be-
troffenen zugemutet werden, der Anordnung (durch das Verkehrszeichen)
nachzukommen, auch wenn noch nicht feststeht, ob eine Zuwiderhand-
lung letztlich das sachliche Recht verletzt, weil noch die Mdglichkeit ei-
ner Authebung des Verwaltungsakts durch das Verwaltungsgericht be-
steht. Das gebieten die berechtigten Bediirfnisse der staatlichen Ordnung,
die auch ein Anliegen der Allgemeinheit sind und denen sich jeder ein-
sichtige Biirger, der Ordnung und Sicherheit wiinscht, beugen muss. Ge-
rade § 80 Abs. 2 VwGO ist auf die Durchsetzung und Sicherung dieser
Belange ausgerichtet.*

Nach alledem ist die Fallkonstellation erneut nicht auf den Bereich des
Zollstrafrechts iibertragbar: Einerseits stellen die Zollstraftatbestéinde pra-
ventive Verbote dar; andererseits ist zwar die Sicherung des Zollaufkom-
mens ein schiitzenswertes Interesse des Staates, es ist allerdings kein Be-
diirfnis erkennbar, dieses Interesse so zu schiitzen und ungeachtet einer
eventuellen Rechtswidrigkeit einer Anordnung wie Leben und Gesund-

284 BGHSt 23, 86.
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heit der gesamten Bevolkerung durch die Aufrechterhaltung der Funkti-
onsfahigkeit des Stralenverkehrs.

Nach alledem kann die bisherige Rechtsprechung meines Erachtens nicht
auf den Bereich des Zollstrafrechts bzw. die Auswirkungen riickwirkender
Bewilligungen iibertragen werden.

b) Literaturansichten

Nachdem die entgegenstehende Rechtsprechung entkriftet worden ist, ste-
hen sich die Literaturmeinungen kontrir gegeniiber. Der liberwiegende Teil
der Literatur, die keinen StrafausschlieBungsgrund annehmen will, wurde zu
den Straftatbestinden der §§ 324 StGB und auch unter Bezugnahme auf die
zitierte Rechtsprechung veroffentlicht, die jedoch nicht auf die hier zu be-
trachtende Sachverhaltskonstellation aus dem Bereich des Zollstrafrechts
tibertragbar ist.

¢) Bewertung

Es verbleiben somit das Argument einer ,,nachtriaglich unzuldssigen straf-
rechtlichen Sanktion* fiir den Fall, dass aufgrund des Erfolgs des Rechtsmit-
tels keine Abgaben anfallen, und das Argument des ,strafrechtlich nicht
sanktionswiirdigen schlichten Verwaltungsungehorsams®, die beide fiir die
dargestellte Annahme eines personlichen StrafausschlieBungsgrundes durch
eine riickwirkende Bewilligung sprechen.

Berticksichtigt man weiterhin, dass die Behorde durch die riickwirkende
Bewilligung exakt das vorherige Verhalten — wenn auch erst nachtraglich
mit Riickwirkung — legalisiert und durch die Bewilligung auch die mal3geb-
lichen zollrechtlichen Pflichten modifiziert, so ergibt sich ein zusitzliches
Argument fiir die hier zuerst dargestellte Auffassung: Die nachtrdgliche Mo-
difikation der steuerlichen Vorgaben kénnte als Anderung des Strafgesetzes
1.S.d. § 2 Abs. 3 StGB angesehen werden, da die steuerlichen Vorschriften in
den Tatbestand des § 370 AO ,hineingelesen* bzw. ,,hineingezogen* werden
miissen, zumindest wenn man die Lehre von den Blankett-Verweisungen
(s.0.) vertritt. Nach der Vorschrift des § 2 Abs. 3 StGB miisste dann das mil-
dere Gesetz, also § 370 AO bei Einbeziehung der gednderten zollrechtlichen
Pflichten angewandt werden, was zwangslaufig eine Straffreiheit zur Folge
hitte.

Nach alledem sollte also nach meiner Meinung fiir den Bereich des Zoll-
strafrechts der Auffassung gefolgt werden, dass durch eine riickwirkende
Bewilligung ein (personlicher) StrafausschlieBungsgrund zu Gunsten des
Beteiligten eintritt. Dies kann sogar nicht nur fiir diejenigen Fille vertreten
werden, in denen exakt die zuvor beanstandete Vorgehensweise nachtriglich
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legalisiert wird, sondern auch fiir riickwirkende Bewilligungen, die lediglich
zu einer teilweisen Reduzierung der Abgabenlast fiihren. Die vorgenannten
Argumente (unzuldssige Sanktion, fehlende Strafwiirdigkeit, nachtrigliche
Modifikationen der zollrechtlichen Vorgaben) sind meines Erachtens ohne
Einschriankung tibertragbar.

V. Strafmildernde Beriicksichtigung

Folgt man der vorstehenden Ansicht nicht, dass sich aus riickwirkenden Be-
willigungen (personliche) StrafausschlieBungsgriinde zu Gunsten des Betei-
ligten ergeben, so muss — nach stindiger hochstrichterlicher Rechtspre-
chung®® — im Rahmen der Strafzumessung zugunsten des Beteiligten straf-
mildernd beriicksichtigt werden, dass die Abgabenlast (nachtriaglich) verrin-
gert wurde und der ,,tatséchliche Steuerschaden‘ nicht dem objektiv stratbe-
fangenen Betrag entspricht.

VI. Irrtiimer des Beteiligten

Da sich nach der nachtraglichen Erlangung der riickwirkenden Bewilligung
fiir den Beteiligten lediglich die rechtliche Frage stellen kann, ob und ggf.
welche strafrechtlichen Wirkungen dieser zukommen, kdnnen Irrtiimer des
Beteiligten iiber deren Auswirkungen nur irrelevant sein. Die Problematik
des (zeitlich fritheren und zollrechtlichen) Irrtums eines Beteiligten iiber die
Notwendigkeit einer Bewilligung bei der Annahme, dass die Angelegenheit
durch die Erteilung einer riickwirkenden Bewilligung ,,geregelt werden
koénne, wurde bereits umfassend erortert?®.

C. Zusammenfassung zum funften Teil

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass eine riickwirkende Be-
willigung zunéchst unstreitig in zollrechtlicher Hinsicht zur Verringerung
der Abgabenlast fiihrt.

Strafrechtlich jedoch gilt zunichst (zumindest fiir die beiden Tatvarianten
des § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO) das Kompensationsverbot des § 370 Abs. 4 Satz
3 AO, weshalb der objektive Tatbestand in Gestalt der Zollverkiirzung trotz
der riickwirkenden Bewilligung noch immer erfiillt ist. Da jedoch unter Be-

285 Statt vieler: BGH, Beschluss vom 23.07.1985, wistra 1985 S. 225; BGH, Urteil vom
15.11.1989, wistra 1990, S. 59; BayObLG, Urteil vom 16.10.1989, wistra 1990, S. 112;
OLG Disseldorf, Urteil vom 24.11.1987, wistra 1988, S. 118.

286 Vgl. Seite 99 ff.: Tatbestandsirrtum gemafl § 16 StGB, da der Irrtum die urspriinglichen
steuerlichen bzw. zollrechtlichen Pflichten betrifft.
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riicksichtigung der nachtrdglich erteilten riickwirkenden Bewilligung das
Strafbediirfnis entfdllt, da der Fiskus kein schiitzenswertes Interesse an der
strafrechtlichen Sanktionierung von im Ergebnis materiell-zollrechtlich rich-
tigen oder vollstindigen Angaben oder irrelevanten Erklarungen haben kann
und darf, muss dem Beteiligten bei Erlangung einer riickwirkenden Bewilli-
gung (ggf. insoweit) ein (personlicher) Strafauthebungsgrund zuteil werden.
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Zusammenfassung und Ausblick

A. Zusammenfassung

Mit dieser Arbeit sollte versucht werden, die strafrechtlichen Auswirkungen
von zollrechtlichen Bewilligungen auf den Straftatbestand des § 370 AO
umfassend zu betrachten.

Zusammenfassend kann folgendes festgehalten werden:

1. Allgemeine Wirkung von Bewilligungen:

Samtliche zollrechtlichen Bewilligungen schlieen (schon) den objektiven
Straftatbestand des § 370 AO aus. Dies gilt sowohl im Hinblick auf die
Handlungsalternative des § 370 Abs. 1 Nr. I AO (in beiden Begehungsfor-
men) als auch flir die Unterlassungsalternative des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO.
Eine (soweit ersichtlich einzige) Ausnahme dieses herausgearbeiteten Er-
gebnisses wurde angesprochen; diese Ausnahme®®’ kann aber aufgrund ihrer
Spezialitdt und der besonderen Sachverhaltskonstellation die grundsitzliche
These zur tatbestandsausschlieBenden Wirkung der Bewilligung nicht un-
richtig machen oder deren Grundsitzlichkeit in Frage stellen.

2. Auswirkungen von Méngeln der Bewilligung:

a) Die Theorie der Verwaltungsaktakzessorietit fiir den Bereich des Zoll-
strafrechts erscheint zwar ,,auf den ersten Blick® direkt {ibertragbar, sie
kann jedoch nach hier vertretener Ansicht (nur) unter Berticksichtigung
einer Besonderheit bzw. fortentwickelt {ibernommen werden: Es ist in al-
len Konstellationen ergiinzend zu tliberpriifen, ob die Gesetzessystematik
des Zollstrafrechts, insbesondere im Zusammenhang mit der Wirkung
der Bewilligung noch ,,vor dem Straftatbestand*, eine von der allgemein
entwickelten Theorie der Verwaltungsaktakzessorietdt abweichende Be-
urteilung (zu Gunsten des Beteiligten) gebietet.

b) Die erste ,,Richtungsentscheidung® im Hinblick auf die Auswirkungen
von ,,Mingeln der Bewilligung® féllt dann — in Anwendung der Theorie
der Verwaltungsaktakzessorietdt — mit deren Wirksamkeit. Wenn die Be-
willigung erst einmal wirksam geworden ist, so beseitigt sie den objekti-
ven Tatbestand des § 370 AO, dies sogar wenn der Beteilige die Bewilli-
gung auf unlautere Weise erlangt hat. Auch ein strafbarer Versuch einer
Zollhinterziehung kann in diesem Fall nicht vorliegen. Ist die Bewilli-
gung hingegen nichtig, nicht wirksam geworden oder wird sie unwirk-

287 Entscheidung des BGH vom 21.02.2001, vgl. S. 49.
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d)

sam, hat dies grundsitzlich eine Strafbarkeit des Beteiligten zur Folge,
wenn nicht ausnahmsweise durch eine ,,aktiven Duldung® der Finanz-
verwaltung Straffreiheit eintreten kann, sei es als rechtfertigende oder als
personlich strafausschliefende aktive Duldung.

Ein Irrtum eines Beteiligten betreffend die Richtigkeit bzw. die Vollstan-
digkeit seiner Angaben, die materiell-zollrechtliche Rechtslage, aus der
sich Richtigkeit und Vollstindigkeit der Angaben ergeben, und insbeson-
dere ein Irrtum betreffend die thm obliegenden Erklarungspflichten stellt
— bei Ubernahme der Steueranspruchstheorie fiir die Behandlung von Irr-
tiimern im Steuerstrafrecht — regelméBig einen ,, Tatbestandsirrtum*® dar,
der dann gemifB § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB zur Straflosigkeit fiihrt. Ggf.
kann zu Gunsten des Beteiligten auch die Annahme eines Erlaubnistatbe-
standsirrtums oder eines Irrtums iiber (personliche) StrafausschlieBungs-
griinde in Betracht kommen.

Ein reiner auBlerzollrechtlicher Rechtsirrtum des Beteiligten betreffend
eine Bewilligung jedoch kann einen Verbotsirrtum bedingen, der nur bei
(selten anzunehmender) Unvermeidbarkeit zur Straflosigkeit des Betei-
ligten fiihrt. Dariiber hinaus sind ,,reine Rechtsirrtiimer* auch noch bei
Irrtiimern denkbar, die normative Tatbestandsmerkmale nicht (mehr) be-
treffen bzw. dartiber hinausgehen. Da die fiir diese Arbeit maligeblichen
zollrechtlichen Bewilligungen an diesen Tatbestandsmerkmalen nicht an-
setzen konnen, brauchten hierzu keine weiteren Darstellungen zu erfol-
gen. Insoweit liegen stets Verbotsirrtiimer vor.

Weiterhin muss sorgféltig zwischen inhaltlichen Vorgaben und Nebenbe-
stimmungen differenziert werden:

— Eine Uberschreitung des Bewilligungsinhalts durch den Beteiligten
hat zur Folge, dass fiir sein Verhalten in der konkreten Situation keine
Bewilligung vorliegt, weshalb dem Beteiligten hier unmittelbar eine
Strafbarkeit droht. Gleiches gilt dann auch fiir einen Verstofl gegen
Bedingungen oder Befristungen zur Bewilligung.

— VerstoBt der Beteiligte (,,nur) gegen andere Nebenbestimmungen der
Bewilligung, insbesondere eine behordliche Verpflichtung / Auflage,
wird zwar eine Grundlage fiir den Widerruf der Bewilligung geschaf-
fen, die Bewilligung bleibt jedoch bis zum Widerruf wirksam, so dass
eine Strafbarkeit — auch bei fortgesetzter Verwendung der (rechtswid-
rig gewordenen) Bewilligung — nicht eintreten kann.

— Normiert die Behorde in der Bewilligung fiir den Beteiligten eine Ver-
pflichtung zur Anzeige von Verdnderungen der tatsidchlichen Gege-
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A. Zusammenfassung

benheiten, so stellt diese ,,neue Pflicht” eine steuerstrafrechtlich rele-
vante Erklarungspflicht 1.S.d. § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO dar.

Die Verletzung der Pflicht allein kann jedoch nicht zu einer Verkiir-
zung von Abgaben fiihren, so dass eine Zollhinterziehung nicht voll-
endet werden kann. Auch wegen eines Versuchs einer Zollhinterzie-
hung kann sich der Beteiligte nicht strafbar machen.

. Auswirkungen von Widerruf und Riicknahme der Bewilligung:

b)

d)

Ein Widerruf beseitigt unmittelbar ab dem Zeitpunkt seiner Wirksamkeit
die begiinstigende Wirkung der Bewilligung. Einem Rechtsmittel kommt
keine aufschiebende Wirkung zu.

Eine bewilligte Aussetzung der Vollziehung bewirkt strafrechtlich eine
rechtfertigende aktive Duldung; ein Antrag auf Aussetzung der Vollzie-
hung fiihrt iiber den bestehenden Anwendungserlass zur Abgabenord-
nung zugunsten des Beteiligten zu einem (persdnlichen) Strafausschlie-
Bungsgrund.

Ein Irrtum des Beteiligten betreffend die zollrechtlichen Auswirkungen
eines Einspruchs stellt einen Tatbestandsirrtum des Beteiligten dar, der
gemal § 16 StGB zur Straflosigkeit fithrt. Nimmt er irrig an, ihm sei die
Aussetzung der Vollziehung bewilligt worden, so unterliegt der Beteiligte
einem Erlaubnistatbestandsirrtum, der analog § 16 StGB zu einem Ent-
fall des Vorsatzes fiihrt. Irrt sich der Beteiligte allerdings ,,nur auflerzoll-
rechtlich® iiber die strafrechtlichen Konsequenzen eines von thm einge-
legten Rechtsmittels (z.B. des Antrags auf Aussetzung der Vollziehung
0.4.), so unterliegt er insoweit einem Verbotsirrtum gemal § 17 StGB.

Die Riicknahme einer Bewilligung durch die Zollverwaltung hat fiir den
Beteiligten zwar materiell-zollrechtliche Konsequenzen, jedoch keine
strafrechtlichen Auswirkungen.

Auswirkungen von riickwirkenden Bewilligungen:

b)

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass eine riickwirkende
Bewilligung in zollrechtlicher Hinsicht zur Verringerung der Abgabenlast
fihrt.

Strafrechtlich gilt zunédchst (zumindest fiir die beiden Tatvarianten des
§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AO) das Kompensationsverbot des § 370 Abs. 4 Satz
3 AO, weshalb der objektive Tatbestand in Gestalt der Zollverkiirzung
trotz der riickwirkenden Bewilligung noch immer erfiillt ist. Da aber un-
ter Beriicksichtigung der nachtriglich erteilten riickwirkenden Bewilli-
gung das Strafbediirfnis des Staates entfdllt, da der Fiskus kein schiit-
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Zusammenfassung und Ausblick

zenswertes Interesse an der strafrechtlichen Sanktionierung von im Er-
gebnis (nachtriaglich) materiell-zollrechtlich richtigen bzw. vollstindigen
Angaben oder irrelevanten Erkldarungen haben kann und darf, muss mei-
nes Erachtens dem Beteiligten bei Erlangung einer riickwirkenden Be-
willigung (ggf. insoweit) ein (personlicher) Strafaufthebungsgrund zuteil
werden.

Alles in allem kann aber auch festgestellt werden, dass sich an nahezu allen
Priifungspunkten erheblicher Erorterungsbedarf ergeben hat; die auftreten-
den Probleme wurden unter Beriicksichtigung der bekannten Auffassungen
der strafrechtlichen Rechtsprechung und Literatur umfassend diskutiert. Die
gefundenen Ergebnisse weichen z.T. von der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung des BGH ab, die Abweichung ist aber nach meiner Ansicht geboten,
da die bisherige Rechtsprechung, die im wesentlichen nicht fiir den Bereich
des Zollstrafrechts ergangen ist, nicht einfach iibertragen werden kann. In-
soweit waren neue Losungswege zu suchen und zu finden, insbesondere da
der deutsche Gesetzgeber keine ,,strafrechtliche Durchgriffsnorm* wie z.B.
in § 34 Abs. 8 AWG bzw. § 330 d Nr. 5 StGB fiir den Bereich des Zoll- und
Abgabenstrafrechts geschaffen hat. Solange hier keine entsprechende Rege-
lung existiert, bleibt beispielsweise derjenige, der eine auf unlautere Weise
erlangte Bewilligung gegeniiber der Zollverwaltung verwendet, straflos.

B. Exkurs: Irrtiimer als Verbotsirrtimer

Im Rahmen der vorstehenden Ausfiihrungen wurden einige Irrtiimer des
Beteiligten unter Bezugnahme auf die vom BGH entwickelte sog. ,,Steuer-
anspruchstheorie® als Tatbestandsirrtiimer 1.S.d. § 16 Abs. 1 Satz1 StGB
angesehen. Sollten in diesen Fillen — z.B. in Folge der Nicht-Anwendung
der Steueranspruchstheorie — nicht Tatbestandsirrtiimer, sondern Verbotsirr-
timer gemif § 17 StGB vorliegen, so gilt Folgendes:

Gemil § 17 Satz 1 StGB handelt ohne Schuld und bleibt straffrei, wem bei
Begehung der Tat die Einsicht fehlte, Unrecht zu tun. War der Irrtum fiir den
Tater vermeidbar, kann die Strafe gemill § 17 Satz 2 1.V.m. § 49 Abs. 1
StGB gemildert werden. Die zentrale Frage fiir den Beteiligten im Hinblick
auf die Folgen seiner Handlung ist demnach, ob sein Irrtum ,,vermeidbar
1.5.d. § 17 StGB* war.

Vermeidbar ist ein Verbotsirrtum, wenn dem Téter sein Vorhaben unter Be-
riicksichtigung seiner Féhigkeiten und Kenntnisse hitte Anlass geben miis-
sen, iiber dessen mogliche Rechtswidrigkeit nachzudenken oder sich zu er-
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B. Exkurs: Irrtiimer als Verbotsirrtiimer

kundigen, und er auf diesem Wege zur Unrechtseinsicht gekommen wire*,
Die zur Vermeidbarkeit des Irrtums 1.S.d. § 17 StGB ergangene Rechtspre-
chung ist durchaus streng: Von dem Beteiligten wird erwartet, dass er sein
,Gewissen anspanne‘*® und ,alle seine Erkenntniskrifte und sittlichen
Wertvorstellungen*® einsetze, und zwar ,,auf der Grundlage der Vorstellun-
gen seiner Rechtsgemeinschaft*®'. Der Beteiligte muss bei der von ihm ver-
langten Priifung alle Erkenntnismoglichkeiten ausschopfen und darf sich
nicht ,,vorschnell*“ auf die Richtigkeit eines flir ihn giinstigen Standpunktes
verlassen®?; etwa auftauchende Zweifel sind durch weiteres Nachdenken
oder weitere Priifungen zu beseitigen®”®. Zusitzlich sind an einen Rechts-
kundigen besondere Anforderungen zu stellen, da er durch seine Ausbildung
und Téatigkeit besondere Fahigkeiten besitzt und von ihm verlangt wird, dass
er die Tragweite der maB3geblichen gesetzlichen Vorschriften kennt bzw. sich
entsprechend kundig macht®*,

Aus den vorstehenden Ausfithrungen ergibt sich im Bereich des Zollrechts
bzw. des Zollstrafrechts flir den Beteiligten, dass unter Beriicksichtigung der
bisherigen, oben dargestellten Rechtsprechung regelméfig kein Raum fiir
die Annahme eines vermeidbaren Verbotsirrtums bleiben wird, da dem Be-
teiligten stets auferlegt bzw. von ihm gefordert werden wird, dass er entwe-
der die notwendigen Kenntnisse liber die zollrechtlichen Vorgaben fiir seine
geschiftliche Betédtigung schon hat bzw. sich diese zumindest hitte verschaf-
fen konnen.

Gleichwohl miisste nach meiner Auffassung fiir den Bereich des Zollstraf-
rechts eine Korrektur der bisherigen MaBstibe fiir die Vermeidbarkeit des
Irrtums erfolgen, da selbst einem versierten und pflichtbewussten Wirt-
schaftsbeteiligten einmal ein Irrtum unterlaufen kann, der nach den bisher
aufgestellten Mafstiben moglicherweise vermeidbar (gewesen) wiére und
der Beteiligte dennoch sowohl sich und ggf. auch seine Angestellten, die mit
der Abwicklung der betrieblichen Zollverfahren betraut sind, in angemesse-
nem Umfang geschult und fortgebildet hat.

288 BGH, Urteil vom 28.05.1985 zu Az. 1 StR 217/85; BayObLG, NJW 1989, S. 1745;
OLG Koln, NJW 1996, S. 473; Fischer/Trondle, § 17, Rn. 7.

289 BGHSt 2, 194.

290 BGHSt4, 1, 5.

291 BGHSt4, 1, 5.

292 OLG Koln, NJW 1996, S. 473.

293 BGHSt4,242; 5, 289; 21, 18.

294 BGH, wistra 1984, S. 178; BayObLGSt 71, 24; 81, 198; OLG Schleswig, SchiIHA
1978, S. 181; OLG Koln, NJW 1996, S. 473; Trondle/Fischer, § 17, Rn. 8.
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Zusammenfassung und Ausblick

Ein auf die konkreten Kenntnisse und Fahigkeiten sowie die konkreten
SorgfaltsmaBBnahmen des einzelnen Beteiligten im Einzelfall angelehnter
Vermeidbarkeitsmafstab unter Zuriickstellung einer ,,absoluten Pflicht* zur
Erlangung aller denkbaren Kenntnisse konnte dieser Forderung Rechnung
tragen. Anderenfalls bliebe fiir die Annahme eines vermeidbaren Irrtums im
Bereich des Zollstrafrechts kein Raum.

C. Ausblick

Der Zollkodex ist durch den modernisierten Zollkodex (MCC) umfassend
reformiert worden®”. Ausdriicklich wurde der aktuelle Zollkodex noch in
dem Vorschlag der Kommission der Europdischen Gemeinschaften vom
30.11.2005 als ,,veraltet bezeichnet?®®. Auch wenn die nunmehr verabschie-
dete endgiiltige Fassung des MCC in den Erwagungsgriinden das Wort ,,ver-
altet” nicht mehr beinhaltet, so wird dennoch festgestellt, dass ,,eine noch-
malige Anderung des derzeitigen Zollkodex nicht ausreicht und eine voll-
stindige Uberarbeitung notwendig ist*’.

Gemal3 Art. 187 MCC ist der Modernisierte Zollkodex am 24.06.2008 in
Kraft getreten; anwendbar wird die weit iiberwiegende Zahl der neuen Vor-
schriften jedoch erst sein, wenn (auch) die gednderte Durchfiihrungsvor-
schriften in Kraft getreten sind, Art. 188 MCC. Die ZK-DVO wird derzeit
iiberarbeitet und voraussichtlich erst Mitte des Jahres 2009 verabschiedet
werden, so dass der MCC dann angewandt werden kann. Nach aktuellen
Schitzungen jedoch wird der MCC nicht vor 2010 bzw. 2011 tatsdchlich
rechtliche Geltung erlangen.

Der MCC beinhaltet in dem Abschnitt 5 bzw. dem Art. 21 Vorgaben fiir die
,2Anwendung von Sanktionen“. Gemall Art. 21 Nr. 1 Satz 1 MCC hat jeder
Mitgliedsstaat ,,Sanktionen fiir Zuwiderhandlungen gegen die zollrecht-
lichen Vorschriften der Gemeinschaft vorzusehen. Diese miissen gemal
Art. 21 Nr. 1 Satz 2 MCC ,,wirksam, verhiltnismafig und abschreckend*
sein. Gemal Art. 21 Nr.2 MCC konnen verwaltungsrechtliche Sanktion
vorgesehen werden als finanzielle Belastung (ggf. auch an Stelle oder zur

295 Verordnung (EG) Nr. 450/08 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
23.04.2008 zur Festlegung des Zollkodex der Gemeinschaft (Modernisierter Zollko-
dex), verdffentlicht im Amtsblatt der Européischen Union L 145/1 vom 04.06.2008.

296 Einigung zum Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des
Rates zur Festlegung des Zollkodex der Gemeinschaft (Modernisierter Zollkodex)
vom 30.11.2005, KOM/2005/0608 (endgiiltig), dort Rn. 110.

297 Erwédgungsgrund Nr. 3 a.E. zur VO (EG) Nr. 450/08.
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C. Ausblick

Abwendung einer strafrechtlichen Sanktion) oder als Widerruf, Aussetzung
oder Anderung einer dem Beteiligten erteilten Bewilligung.

Der MCC beinhaltet nach dem Vorstehenden keine europa-rechtlich statuier-
ten strafrechtlichen Sanktionen; vielmehr kénnen, sollen und miissen die
Mitgliedsstaaten Sanktionen flir Verstofle gegen das Zollrecht der Gemein-
schaft selbst bestimmen. Art. 21 Abs. 2 MCC legt dann (nur) fiir verwal-
tungsrechtliche Sanktionen der Mitgliedsstaaten einzelne Vorgaben fest, die
verbindlich sind, wenn verwaltungsrechtliche Sanktionen verhdngt werden
sollen.

Der MCC iiberlasst insoweit den Mitgliedsstaaten die Art und Weise der
Sanktionierung von VerstoBen gegen das Gemeinschaftszollrecht; er bein-
haltet seinerseits lediglich Regelungen fiir den Fall, dass ein Mitgliedsstaat
(neben strafrechtlichen Regelungen auch) nationale verwaltungsrechtliche
Sanktionen vorsieht.

Nach alledem bedingt die Neufassung des Zollkodex in Gestalt des MCC,
der zwar in Kraft getreten ist, jedoch noch nicht anwendbar ist, nicht die
Unanwendbarkeit der heute anzuwendenden Vorschriften der §§ 369 ff. AO;
insbesondere sind keine europdischen Vorgaben fiir ein ,,(harmonisiertes)
europdisches Zollstrafrecht* vorgesehen, so dass die §§ 369 ff. AO weiterhin
anzuwenden sind. Es ergibt sich insoweit auch kein Bedarf zur Anderung
der nationalen Vorschriften, da — im Unterschied zu den verwaltungsrechtli-
chen Sanktionen — iiberhaupt keine Vorgaben fiir die strafrechtlichen Sank-
tionen angeordnet worden sind. Weiterhin ist kein Grund ersichtlich, wes-
halb der deutsche Gesetzgeber ohne Anlass aufgrund bzw. unter Bezugnah-
me auf Art. 21 MCC ein neues und vom nationalen Abgabenstrafrecht unab-
hingiges Zollstrafrecht schaffen sollte bzw. miisste, insbesondere da Zolle
als Einfuhrabgaben schon gem. § 3 Abs. 3 AO immer als Abgaben im Sinne
der AO anzusehen waren bzw. sind. Auch nach aktuelleren Informationen
aus dem Bundesfinanzministerium ist eine Separierung bzw. Herauslosung
des Zollstrafrechts aus dem ,,allgemeinen Steuerstrafrecht” zumindest der-
zeit nicht beabsichtigt.

Demnach verbleibt es auch nach dem In-Kraft-Treten des MCC bei der Gel-
tung der nationalen Zollstrafrechtsvorschriften der §§ 369 ff. AO zur Ahn-
dung von Zuwiderhandlungen gegen die zollrechtlichen Vorschriften der
Gemeinschaft, selbst wenn der Gesetzgeber (zusétzlich) verwaltungsrechtli-
che Sanktionen in das nationale Recht implementieren sollte. Auch haben
Art. 6 bis 10 ZK und Art. 243 bis 246 ZK durch deren Neufassung im MCC
keine inhaltliche Anderung erfahren; die Vorschriften sind (teilweise zu-
sammengefasst) in Art. 16, 18 und 19 ZK bzw. Art. 22 bis 24 ZK zu finden.
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Zusammenfassung und Ausblick

Durch Art. 2 Zift. 276 lit. b), zweiter Halbsatz des Vertrags von Lissabon
vom 13.12.2007*® wird die eingangs erwiihnte ,,Unberiihrtheitsklausel* des
Art. 280 Abs. 4 Satz 2 EG-Vertrag gestrichen. Durch diese Anderung entfillt
das Hauptargument derjenigen, die europidische Regelungen fiir den Bereich
des Strafrechts betreffend den Schutz der finanziellen Interessen der Ge-
meinschaft fiir unzuldssig halten. Ob allein durch den Vertrag von Lissabon
dann der rechtliche Weg zu einem ,,harmonisierten europdischen Zollstraf-
recht® geebnet wire, kann und soll an dieser Stelle nicht weiter untersucht
werden; zumindest bis zum heutigen Tag ist der Vertrag von Lissabon noch
nicht in allen Mitgliedsstaaten ratifiziert worden.

Damit die nationalen Vorschriften ihre Geltung verlieren und nicht (mehr)
angewandt werden (diirfen), miisste(n) dann — nach dem In-Kraft-Treten des
Vertrags von Lissabon — europdische Vorgaben fiir strafrechtliche Sanktio-
nen getroffen oder ein ,,europdisches Zollstrafrecht, das in allen Mitglieds-
staaten unmittelbar gilt, verabschiedet werden. Ob {iberhaupt und ggf. wann
dies der Fall sein wird, 1st derzeit nicht ansatzweise absehbar.

Nach alledem behalten die vorstehenden Ausfiithrungen (auch nach dem In-
Kraft-Treten des MCC und des Vertrags von Lissabon) ihre Aktualitét, zu-
mindest solange Zollstraftaten durch die nationalen Strafvorschriften der
§§ 369 ff. AO (in deren aktuell geltender Fassung) geahndet werden.

298 ABI. EU C 306 vom 17.12.2007, S. 42 ff., dort S. 127.
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