NESTOR—CONST. COURAKIS

DIE MOGLICHKEITEN EINER KRIMINALPOLITISCHEN
ANWENDUNG DES UMGEHUNGSBEGRIFFES*

Professor Alexandros Ligeropoulos - stellte in seiner klassischen
Abhandlung (iber die Problematik der Gesetzesumgehung (Paris 1928, S.
337) fest, daB «la théorie de la fraude a la loi penétre jusque dans le droit
pénal» und driickte seine Zweifel aus, ob diese Anwendung des Um-
gehungsbegriffes im Strafrecht «sous réserve de quelques cas extrémes»
kriminalpolitisch wiinschenswert ist.

Das Problem, das der Altmeister schon vor einem halben Jahrhundert
mit Scharfsinn erkannt hat, nimmt heute wegen der anwachsenden
Wirtschaftskriminalitit neue Dimensione an und verdient eine griindiiche
Untersuchung, sowohl auf der allgemeinen Ebene einer Auseinanderset-
zung mit dem Umgehungs - (und Scheinhandlungs)begriff im Rahmen des
Strafrechts, als auch auf der speziellen Ebene einer kritischen Uberpriifung
der wichtigsten Kasuistik.

GESAMTUBERBLICK

l. Aligemeiner Teil

A. Zum heutigen Stand des Problems und dessen Bedeutung

1. Die gesetzgeberische Erfassung der problematischen Fiélle.
Umgehungsklauseln (z.B. § 42 AO 1977, § 4 SubvG).
2. Die richterliche Stellungnahme. Faktische bzw. wirtschaftliche
. Betrachtungsweise.

* Dem Aufsatz liegen Studien zugrunde, die 1978 mit Unterstiitzung der Max-Planck
Gesellschaft in der Bundesrepublik Deutschland begonnen wurden. Er betrifft in-
folgedessen das deutsche Recht und ist auf Deutsch geschrieben. Allerdings behan-
delt er das Material im Hinblick auf allgemeinere kriminalpolitische Bediirfnisse an-
derer Lander und zwar Griechenlands, dessen Recht bei Gelegenheit beriicksichtigt
wurde. Fiir wertvolle Ergdnzungsvorschlige und Korrekturhinweise dankt der Ver-
fasser an dieser Stelle den Professoren Jescheck, Krimpelmann, Tiedemann, An- .
droulakis, Daskalopoulos und Mangakis. Sein aufrichtiger Dank gilt weiterhin den
Kolleginnen C.Breucha und |. Matthiessen fiir ihre Mitarbeit bein Lesen der
Korrekturen. '
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3. Die Vernachldssigung des Problems durch die Strafrechtslehre.
4-5, Kriminalpolitische Wichtigkeit einer Behandlung des Themas in-
sb. im Bereich von Wirtschaftsdelikten.
B. Begriffsbestimmung des Forschungsobjektes
6-7. Faktischer und normativer Aspekt der Begriffsbestimmung.
8. Die Gesetzeéumgehung i.w.S. als selbstdndige juristische
Kategorie. '
9-10. Die Unterscheidung zwischen Schein- und Umgehungshan-
dlungen. ' '

11-16. Begriffsmerkmale:

(1) Die umgangene bzw. erschlichene Norm

(2) Die Umgehungstétigkeit: unangemessenes und kiinstliches
Verhalten. Die Umgehungsabsicht. Das Verhéltnis zu  dem
RechtsmiBbrauchsgedanken. 4

(3) Verschleierung von Tatsachen (in gewissen
Rechtsbereichen).

17-18. Weitere , Gesichtspunkte bei der Begriffsaufkldrung.
Wertneutralitdt und Ausnahmecharakter bei der Erfassung der
problematischen Félle.

19. Rechtspolitische Bewertung im Fall von harten oder veralteten
Gesetzen.

il. Besonderer Teil

C. Die kriminalpolitischen Problemfelder beim strafrechtlichen Umgang mit
den Umgehungs- und Scheinhandlungen

20-21. Die Erscheinungsformen im allgemeinen
(a) Manipulation des Sachverhaltes

22-25. (aa) Einschaltung einer dritten Person. Insb. § 14 StGB u. § 9
OWiG. Versicherungsbetrug (§ 265 StGB i.v.m. § 61 VVG).
Konkursdelikte (§ 283 VI StGB).

26-31. (bb) Verlegung des Ortes. Die Behandiung der natirlichen Per-
sonen. Die Problematik der Briefkasten - und Basisgesellschaf-
ten. Der sog. «Steueroasen» - Erlab v. 14.6.1965. Die Frage
der sog. «billigen Flaggen».

32-33. (cc) ‘MiBbrauch einer Frist. Insb. 8 4 b. Il. 1 des In-
vestitionszulagengesetzes (InvZulG) v. 21.12.1974.

34-35. (dd) Herbeifliihrung von Grenzfillen. «Mischformen» im
Nebenstrafrecht (Zoll-, Betdubungsmittel-, Steuer- und Subven-
tionsstrafrecht). Problemfille im Kernstrafrecht: 88 286, 184

: 1.7, 163 | StGB.
36-37. (ee) Inszenierung eines beglnstigenden Sachverhaltes. Die ab-
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sichtliche Herbeifiihrung von Rechtfertigungs — und Schuld-
ausschlieBungsgriinden. Die progressive Verwirklichung eines
Tatbestandes. '

38. (b) Manipulation der Rechtsnorm

39-40. (aa) Tarnbezeichnung einer sonst pénalisierten Sachlage. Die
Problematik im Kartelirecht. Die «Disqualifizierung» von Tat-

' bestandsmerkmalen durch die Gerichte.

41-32. 'bb) Zweckentfremdeter MiRbrauch einer Norm. Die sog.
«Birgerrechtsehen». Die miBbréduchliche Berufung auf das
Asylrecht.

D. SchiuBRbemerkungen
43. Die Tendenzen in der heutigen Rechtsprechung
44, Dogmatische Beurteilung der judikativen Tendenzen

. ALLGEMEINER TEIL

A. Zum heutigen Stand des Problams und dessen Bedeutung

1. Eine Reihe von gesetzgeberischen MaBnahmen im Bereich des
Wirtschaftsrechts haben in der letzten Zeit das bis dahin vernachlédssigte
Problem der Umgehungs- und Scheinhandiungen in den Vordergrund ge-
rickt. Nach dem Muster der 8§ 5,6 StAnpG, die auch in die
Abgabenordnung 1977 (88 41, 42) aufgenommen wurden, hat die Er-
fassung dieser Handlungen in zwei wichtigen Gesetzen Niederschlag
gefunden: in 8§ 4 des Subventionsgesetzes v. 29.7.1976 und - beziiglich
der Umgehungshandlungen- in § 7 des Gesetzes zur Regelung des Rechtes
der Aligemeinen Geschéftsbedingungen (AGBG) v. 9.12.1976'. Diese
Vorschriften enthalten eine generalisierende Klausel, die die entsprechen-
den Handlungen durch direkte Berufung auf den Begriff der «Schein - bzw.
Umgehungsgeschéfte» erfal®t. Eine solche allgemeine Regelung ist auch im
Strafrecht i.w.S. (einschl. Ordnungswidrigkeitenrecht) nicht selten. Das ist
z.B. der Fall nicht nur in dem bereits erwéhnten Steur- und Subventions-
recht (§8 41.1l, 42 der Abgabenordnung (AO 1977) i.V.m. § 370 | AO
1977; 88 3,4 SubvG iV.m. § 264 | u. VIl StGB), sondern auch im
Verkehrsrecht (§ 5 GUKG, § 6 PBefG -in den beiden Féllen wird auf

1. Fir einige Beispiele zum Anwendungsbereich dieser Regelung -insb. zur sog.
«Kaffeefahrt»- siehe K. Larenz, Allgemeiner Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts,
Minchen (C.H.Beck) 19774, § 29 a V = S. 506-507. Zu der friiheren Rechtslage:
K.Tiedemann, Wirtschaftskriminalitdt und Wirtschaftsstrafrecht in den USA und in der
Bundesrepublik Deutschland (Reihe: Recht und Staat, Nr. 480/481), Tibingen (J.C.B.
Mohr} 1978, S. 36 u. FN 59 m._w.N.
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«Scheintatbestédnde» abgestellt?), im Kartellrecht (§ 38 | Nr. 11 GWB3)
us.w. Der strafrechtliche Anwendungsbereich wird allerdings um-
fangreicher, wenn man auch Vorschriften mit sog. indirekten
Békia‘mpfungsformeln gegen die Schein- und Umgehungshandiungen
mitberiicksichtigt. Die Erfassung der problematischen Félle erfolgt hierbei
durch selbstdndige Darlegung des fraglichen Sachverhalts (Verwendung
von spezifizierenden Klauseln z.B. beim Kopplungs - und Kettenhandel?),
durch Ausdehnung einer Regelung auf «éhnliche» Félle (Verwendung von
Ahnlichkeitsformeln und Regelbeispielen® -z.B. § 264 |l StGB: besonders
schwere Fille des Subventionsbetruges) oder durch Erwd@hnung bzw.
Berufung auf den Gesetzeszweck (8§ 2 | 2 des Gesetzes zur weiteren
Vereinfachung des Wirtschaftsstrafrechts v. 9.7.1954 i. d.F. der Bek. v.
3.6.1975).

2. 'S8 b des Guterkraftverkehrsgesetzes v. 17.10.1952 i.d.F. der Bek. v. 6.8.1975:
«(1) Durch Schaffung von Scheintatbestinden diirfen die Vorschriften dieses
Gesetzes nicht umgangen werden.
(2) Ein Scheintatbestand liegt auch dann vor, wenn

1. die Giter dem befordernden Unternehmer lediglich fir die Zeit der
Beforderung {ibereignet werden.

2. eine Sendung nach einem Ort innerhalb.der Nahzone abgefertigt wird -auBBer
beim Vorlauf fiir einen Spediteursammelgutverkehr-, sofern von vornherein
eine Beforderung dariiber hinaus beabsichtigt ist; dabei macht es keinen Un-
terschied, ob die Befdrderung auf demselben Kraftfahrzeug oder mit
Umladung unterwegs ausgefiihrt wird und ob mehrere Unternehmer an der
Beférderung beteiligt sind».

(Zur Auslegung dieser Regelung vg!. BayObLG in VRS 32 (1967), 70-73: 71 u. BGHZ
in NJW 1960, 1057-1059: 1058).
§ 6 des Personenbefdrderungsgesetzes v. 21.3.1961 («Umgehungsverbot»):
«Die Verpflichtungen des Unternehmers nach diesem Gesetz werden durch
rechtsgeschéftliche oder firmenrechtliche Gestaltungen oder Scheintatbestinde, die
zur Umgehung der Bestimmungen des Gesetzes, geeignet sind, nicht beriihrty.
3. 8 38INr 11 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen v. 27.7.1957 i.d.F. v.
30.4.1980.
«(1) Ordnungswidrig handelt, wer {...)
11. Empfehlungen ausspricht, die eine Umgehung der in diesem Gesetz
ausgesprochenen Verbote oder der von der Kartellbehdrde auf Grund dieses
Gesetzes erlassenen Verfiigungen durch gleichférmiges Verhalten bewirkeny.
4, Vgl. K.Tiedemann, Tatbestandsfunktionen im Nebenstrafrecht. Untersuchungen zum
Tatbestandsbegriff, entwickelt am Problem des Wirtschaftsstrafrechts, Tibingen (-
J.C.B. Mohr) 1969, S. 268 u. FN 242, Zum franzésischen Recht s. Art. 37-1° der
Ordonnance N° 45-1483 v. 30.6.1945 beziiglich der Preise und dazu Cass. crim. v.
4.12.1968, in: La Semaine Juridique 1969, Il Nr. 15981 mit Anmerkung v. H.Guerin .
und mit einer Kommentierung v. P. Bouzat, in: Revue trimestrielle de Droit commer-
cial (Droit pénal des affaires: Chronique), 1969, 1155 f.
5.  Zum Begriff «Regelbeispiele» vgl. H.-H. Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allg. Teil,
Berlin (Duncker & Humblot) 19783, § 26.V = S. 218.
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Die Entscheidung, ob diese Formein wegen ihres unbestimmten
Charakters verfassungskonform (Art. 103 Il GG) sind, kann nur im Ein-
zelfall und nach Beriicksichtigung sé@mtlicher Umsténde getroffen werden.
Freilich erlaubt das Bestimmtheitsgebot dem Gesetzgeber keineswegs den
Gebrauch des Wortes «umgehen» ohne nédhere inhaltliche Bestimmung
oder Beschrénkung. Gleiches gilt fiir einen ausdriicklichen Hinweis auf das
Gesetzesziel oder bezliglich der Ahniichkeitsformel: Ohne ausreichende
Beschreibung des Bezugspunktes besteht die Gefahr, die gesetzliche
Anordnung der Analogie zu institutionalisieren, was ebenfalls mit der Ver-
fassung (Analogieverbot) im Widerspruch steht. Abgesehen von diesen
Bedenken erscheint aber die Erfassung der problematischen Fille
einwandfrei, wenn der Gesetzgeber sie einfach typisiert, also in einer Form
regelt, die zwischen Kasuistik und Generalklauseln steht®. Ein Beispiel
dieser Typisierung bietet § 5 RAO 1919, wobei neben der Generalklausel
typische Fallgestaltungen im Gesetz genannt wurden. Auch das Bun-
desverfassungsgericht hat solche typisierten Regelungen im
Steuerstrafrecht als verfassungskonform bestétigt’.

2. Nicht nur die Gesetzgebung, sondern auch die Rechtsprechung ist
pemiiht, die Schein- und Umgehungshandlungen unter Kontrolle zu
bringen. Durch Anwendung der sog. faktischen oder, soweit es um
wirtschaftliche Sachverhalte geht, wirtschaftliche Betrachtungsweise® zielt

6. So: K. Tiedemann, Zur Reform der Vermogens- und Wirtschaftsstraftatbesténde, in:
ZRP 3 (1970), 256-261: 261 und ders. in seinem Referat fiir die 4. Tagung der
Sachverstdndigenkommission zur Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitdt - Reform
des Wirtschaftsstrafrechts, 4. Arbeitstagung in der Zeit v. 24. bis 28.9.1973 in Bad
Kreuznach, Bonn 1973, Anl. 1, S. 33.

7. Insbesondere wurde als verfassungskonform der alte § 6 StAnpG (=42 AO 1977)
bestatigt (BVerfGE 13 (1963), 331-355: 344 -vgl. Nikolaus Hensel, Zur ver-
fassungsrechtlichen Problematik des § 6 StAnpG, Diss. Berlin 1974). Die enge Ver-
bindung dieser Vorschrift mit dem strafrechtlich relevanten § 396 IV RAO liber die
Steuerhinterziehung (vgl. heute § 370 AO 1977) konnte den Gedanken einer Uber-
nahme dieser Regelung auch in das Kernstrafrecht umso stichhaltiger ercheinen
lassen, als «das materielle Steuerrecht von ganz &hnlichen Anforderungen
tatbestandlicher Bestimmtheit wie das Strafrecht beherrscht wird»: K. Tiedemann,
Welche strafrechtliche Mittel empfehlen sich fiir eine wirksamere Bekdmpfung der
Wirtschaftskriminalitdt?, Gutachten fir den 49. Deutschen Juristentag, Miinchen
(C.H.Beck) 1972, C 54 -kritisch dazu: J.Baumann in einer Rezension dieses
Gutachtens von Tiedemnann, in: GA 1973, 217-219: 218 und zuletzt auch: H.Jung,
Die Bekampfung der Wirtschaftskriminalitdt als Priifstein des Strafrechtssystems,
Berlin/New York (de Gruyter) 19789, 9.

8. Als positiv rechtliche sedes materiae dieser Betrachtungsweise wird der § 1 StAnpG
v. 1934 angesehen, der auch nach der Einfiihrung der Abgabenordnung 1977 weiter
gelten wird, vor allem dort, wo ein Steuergesetz zwar bestimmte rechtliche
Sachverhalte nenne, dabei aber nicht deren spezielle rechtliche Einkleidung, sondern
ihre rechtliche Wirkung meine (so der FinanzausschuB des Bundestages, der den
diesbezligiichen § 3 Il des Entwurfes einer Abgabenordung als entbehrlich zu
streichen vorschlag -vgl. E.Wo/f, Kommentar zur AO 1977, Baden-Baden (Nomos)
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sie darauf ab, die zivilrechtlich aufgestellten Formen und Geschéifte® «in
ihrer sozialen Aufgabe und ihrem sozialen Wirkungssinn»'® zu betrachten
und entsprechend zu beurteilen. Nach standiger Rechtsprechung stellt z.B.
der wegen Bankrotts Angeklagte auch dann «seine» Zahlungen ein, wenn
er ein Geschéft tatséchlich als eigenes betreibt und dann mit Zahlungen
aufhért, gleichgliltig, ob das Geschédft zum Schein auf den Namen eines
anderen eingetragen'' oder der Eingetragene nur Mitinhaber ist'2.

Die faktische Betrachtungsweise soll jedenfalls nur im Rahmen des von
der Verfassung gewdhrten Spielraums betétigt werden'3, da sie sonst auf

1977, unter § 4 = S. 61; siehe auch BT-Drucks. VI/1982 v. 19.3.1971, S. 99-100).
Die Ablehnung der wirtschaftlichen Betrachtungsweise wegen ihrer Verbindung mit
der nationalsozialistischen Gesetzgebung erscheint (ibrigens bedenklich, denn schon
in 8 4 RAO aus dem Jahre 1919, also wihrend der Weimarer Republik, fand diese
Auslegungsweise einen klaren gesetzlichen Niederschlag: «Bei Auslegung der
Steuergesetze sind ihr Zweck, ihre wirtschaftliche Bedeutung und die Entwiklung der
Verhiéltnisse zu beriicksichtigen» (RGBI. 1919, Nr. 242). Zu den Verwendungsweisen
der wirtschaftlichen Betrachtungsweise vgl. weiter F. Rittner, Die sogenannte
wirtschaftliche Betrachtungsweise in der Rechtsprechung des Bundesgenchtshofs
Karlsruhe (C.F. Miller) 1975, 32 f.

9. Wo dagegen wirtschaftlich gepréagte Formulierungen wirtschaftlich interpretiert wer-
den, ist meistens von wirtschaftlicher Betrachtungsweise gar nicht die Rede -so: H.
Dubs, Wirtschaftliche Betrachtungsweise und Steuerumgehung, in: Mélanges Henri
Zwahlen, Lausanne 1977, 569-581: 570.

10. So: Tiedemann, op. cit. supra (FN 4), 55. Man kénnte in diesem Zusammenhang
auch auf die anschauliche Formulierung v. Ulrich Huber (Typenzwang, Vertragsfreiheit
und Gesetzesumgehung, in: Juristische Analysen, 2{1970), 784-812: 793)
hinweisen, der beziiglich einer typenfremden Verwendung von Rechtsformen das
Dilemma feststellt, ob es hierbei an diesen von den Beteiligten gewéhiten Formen
oder aber an der mit diesen Formen «nicht kongruenten, typischen Funktion des
Rechtsgeschéfts» anzukniipfen ist.

11. Vgl die von A. Schaefer in LK 19588, Vorbem. Il zu §§ 239 f KO (S. 542-543)
angegebene Rechtsprechung des RG; siehe auch: RGE St 26(1895), 187-189; BGH
St v. 10.4.1952, in: GA 1953, 73; BGH St v. 15.6.1972, in: GA 1973, 113-116.

12. So etwa RGE St 65 (1931), 411-415: 414 -vgl. auch Schénke/ Schroder/ Stree,
1980%°, § 283 Rdnr. 60= S. 1806. Vgl. weitere Beispiele der faktischen
Betrachtungsweise aus dem Bereich des Nebenstrafrechts in K. Tiedemann, op. cit.
supra (FN 4), 57. Insb. solite hier das Urteil des BGH St 4(1954), 347-353 her-
vorgehoben werden, wonach die Beurteilung, ob ein Geschéft zum Aufgabenbereich
der Kreditinstitute gehért und daher nicht ohne Erlaubnis betrisben werden darf, nicht
allein nach seiner rechtlichen Form, sondern vor allem nach seiner wirtschaftlichen
Art und Bedeutung erfolgen muR -dazu: K. Tiedemann/ J. Cosson, Straftaten und
Strafrecht im deutschen und franzdsischen Bank- und Kreditwesen, Kéin/ Berlin/
Bonn/ Minchen (Heymanns) 1973, 9.

13, Zur VerfassungsmaRigkeit der «wirtschaftlichen Betrachtungsweise» vgl. BVerfG v.
5.10.19686, in: Deutsche AuBenwirtschafts-Rundschau, 17 (1967), 28-29 (mit daran
angeschlossener Anmerkung v. Laumann) -Leitsatz: «Die von den Gerichten bei der
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rechtsstaatliche Bedenken stoBen kann. Diese Bedenken bestehen ins-
besondere, wenn die genannte Betrachtungsweise nicht bloR als
Vorwiirdigung eines strafrechtlich relevanten Sachverhaltes, sondern auch
als primédres Auslegungsmittel bei autonomen Straftatbestinden (wie
etwa in § 38 | Nr. 7 u. 9 GWB) angewandt wird'%. Die Wichtigkteit dieser
verfassungsrechtlichen Bedenken (vor allem beziiglich des Analogiever-
bots) ist allerdings nicht zu Uberschédtzen: Die gesetzgeberische Inflation
der letzten Zeit, die immer héaufiger werdende Verwendung von
Generalklauseln bzw. unbestimmten Begriffen'® und die Annahme der
teleologischen Interpretation von Strafgesetzen auch anhand extensiver
bzw. restriktiver Auslegung'® haben den Raum des strafrechtlichen Schut-
zes so stark erweitert, daf® es dem Richter in der Regel nicht an Mitteln
fehlt, eine strafwiirdige Tat verfassungskonform zu erfassen'’. Die Kon-
turen der gesetzlichen Regelungen sind aber meist unscharf. Dies hat zur
Folge, daR derartige Entscheidungen (ber problematische Félle, auch
wenn sie keine Analogie darstellen, immer Gefahr laufen, als Willkiirurteile
gebrandmarkt zu werden, (z.B. Bezeichnung der verdiinnten Salzsdure als
Waffe im Sinne der 88 250 I. 1 u. 223 a | StGB)',

Tiedemann'® spricht anlaBlich solcher Konsequenzen bei der Anwen-
dung der wirtschaftlichen Betrachtungsweise von einem Erkauf des Vor-
teils materieller Gleichbehandlung wirtschaftlich-tatsdchlich gleicher
Vorgdnge durch die Ablésung der Strafbarkeit von der Straftatbestand-
lichkeit. Es sei allerdings darauf hingewiesen, daR das
Spannungsverhéltnis zwischen innerer Richtigkeit und duerer Sicherheit,
zu dem diese Problematik letzten Endes fiihrt, nicht a priori vom
Gesetzgeber immer zugunsten der Rechtssicherheit gelost werden kann.

Beurteilung von Zuwiderhandlungen gegen das Verbot der Lizenziibertragung
angewandte Geschéftsherrentheorie verstoBt nicht gegen den Grundsatz der Freiheit
der Berufsausiibung».

Vgl. K. Tiedemann, Strafrechtliche Grundprobleme im deutschen und &sterreichischen
Kartellrecht, in: Osterreichische Juristenzeitung, 34 (1979), 617-626: 620 und ders.,
Strafrechtliche Grundprobleme im Kartellrecht, in: NJW 32 (1979), 1849-1856:
1851.

Dazu: R. Honig, Strafrechtliche Allgemeinbegriffe als Mittler kriminalpolitischer Ziele,
in: Festschrift fir Karl Larenz, Minchen (C.H.Beck) 1973, 245-263; fiir einige
Beispiele aus der nebenstrafrechtlichen Gesetzgebung vgl. R. Petzo/dt Die
Problematik der Generalklauseln im Nebenstrafrecht und im
Ordnungswidrigkeitenrecht, Diss. Kiel 1968, 22 f.

Vgl. Eb. Schmidhéauser, Teleologisches Denken in der Strafrechtsanwendung, in: -
Festschrift fir Thomas Wirtenberger, Berlin (Duncker & Humblot) 1977, 91-108 und
beziiglich des Steuerrechts: W. Kruse, Steuerumgehung zwischen Steuervermeidung
und Steuerhinterziehung, in: Steuerberater Jahrbuch 1978/79, 443-460: 448-449 u.
FN 21-24,

So im Ergebniss J. Léauté, Le changement de fonction de la régle «nullum crimen
sine lege», in: Dix ans des conférences d' agrégation - Etudes de Droit commercial
offertes 4 Joseph Hamel, Paris (Dalloz) 1961, 81-86.

BGH St 1 (1951}, 1-4 -vgl. auch H. Tréndle, in LK 1978, § 1 Rdnr. 33 mit weiteren
Hinweisen auf die Rechtsprechung.

Op. cit. supra (FN 4), 57.
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Die Entscheidung ist vielmehr erst im Einzelfall durch eine «dynamische
Betrachtungsweise»?® zu féllen, denn nach der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts: «sowohl der Grundsatz der Rechtssicherheit wie
(sic) das Prinzip der Gerechtigkeit im Einzelfall haben Verfassungsrangy
(BVerfGE 7 (1958),-196; 35 (1974), 47)2, Letztere Bemerkung ist auch
im Strafrecht von besonderer Wichtigkeit. Obwohl (oder gerade: weil) die
strafrechtlichen Eingriffe in diesem Bereich am tiefsten in ihrer Wirkung
gehen, «muB das Strafgesetz und seine Anwendung nicht allein
formlichen Rechtsgrundsétzen geniigen, sondern auch inhaltlich den An-
forderungen der Gerechtigkeit entsprechen, die im materielien
Rechtsstaatsprinzip verkdrpert sind» (H.-H. Jescheck, op. cit. supra, FN 5,
vor § 16= S. 99).

Was andererseits die Bedenken einer weitgehenden Verwendung der
faktischen Betrachtungsweise bei der Auslegung wegen ihrer Befiirwor-

tung durch die (national-sozialistische) Literatur der dreiBiger Jahre an-
belangt?, so ldBt sich bemerken, daB auch die gegensitzliche Tendenz,
die strenge Festhaltung auf dem formalen Inhalt des Gesetzes
zu befirworten und sogar aufzulegen, den autoritédren Regimen nicht fremd
ist -2.B. die Justinianische Constitutio Tanta (§ 21) beziiglich der
Auslegung der Digesten und das PreuRische Allgemeine Landrecht (Einl.
8§ 6, 46) von Friedrich dem GrofRen (1794)%,

Zur Vermeidung unerwiinschter Konsequenzen beziiglich der

faktischen Betrachtungsweise wiére es nun erforderlich, die Umgehungs-
bzw. Scheinhandlungen als eigene kriminologische Fallgruppe zu
analysieren, die (rechtspolitische) Notwendigkeit ihrer Bekdmpfung jeweils
zu Uberpriifen und -gegebenfalls- die (dogmatisch) geeigneten Mittel fiir
diese Bekdmpfung zu bestimmen.

3. Die erwéhnte Fragestellung findet allerdings in der Literatur heute

grundsétzlich keine Beriicksichtigung. Mit Ausnahme von Heinz Stdckel?4

und

20.

21,

22,

23.

24,

25.

Klaus Tiedemann®® scheint die Strafrechtslehre das Monopol des

Vgl. E. Stein, Der Dualismus im Recht und seine Uberwindung, in: Festschrift fiir W.
Malimann, Baden-Baden (Nomos) 1978, 329-343: 329 und &hnlich A.M. Berges,
Schopferischer Realismus im Recht, in: Konkurs- Treuhand- und
Schiedsgerichtswesen 34 (1973), 209-232: 210 f.

Ferner dazu: N.-C. Courakis, Zur sozialethischen Begriindung der Notwehr, Baden-
Baden (Nomos) 1978, S. 85 u. FN 214,

Vgl. K. Tiedemann, op. cit. supra (FN 4), 58-59 u. P. Liver, Zivilrechtliche Begriffe im
Strafrecht, Bemerkungen eines Zivilisten, in: Festgabe zum 65. Geburtstag von Hans
Schultz, Bern (Stampfli) 1977, 108-133: 110 f.

Vgl. N. Androulakis, Soll und kann die Strafrechtsdogmatik durch kriminologische
Daten bereichert werden? in: ders., Strafrechtliche Studien, Athen (Sakkoulas) 1972
(auf Griechisch), 9-50: 14-15.

H. Stdckel, Gesetzesumgehung und Umgehungsgesetze im Strafrecht, Neuwied/
Berlin (Luchterhand) 1966; ders, Bekdmpfung der Gesetzesumgehung mit Mitteln
des Strafrechts, in: ZRP 10 (1977), 134-137.

K. Tiedemann, op. cit. supra (FN 4), 54 f ders., Wirtschaftsstrafrecht und
Wirtschaftskriminalitdt, Reinbek bei Hamburg (Rowohit) 1976, Bd. I, 176 f, Bd. II,
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Zivilrechts in diesem Bereich nicht ernsthaft herausgefordert zu haben. In
keinem Lehrbuch finden sich Ausfiihrungen (ber die strafrechtliche
Behandlung der Schein- bzw. Umgehungshandlungen. Auch die Félle des
Strohmanns, die von der Rechtsprechung aufgedeckt und erfat wurden
(vgl. oben, § 2),-haben in der Teilnahmelehre keine Erwéhnung gefunden2®,
Daraus kénnte sich die Vorstellung ergeben, das Umgehungsproblem stelle
ein territorium prohibitum des Strafrechts dar?’. Typisch fiir diese
Denkweise ist die Tatsache, daf® die absichtliche Herbeifiihrung einer
Rechtfertigungsiage mit dem Zweck, die Tat unter Ausniitzung der so
geschaffenen Situation ungestraft begehen zu kénnen (z.B.
Notwehrprovokation) nur vereinzelt?® in ihrer wirklichen Natur als Geset-
zesumgehung bzw. Gesetzeserschleichung erkannt wurde.

4. Es liegt allerdings auf der Hand, daB diese Vernachlidssigung des
Problems im Rahmen einer konsequenten kriminalpolitischen Konzeption
keinen berechtigten Grund haben kann. Im Gegenteil: sie fihrt zu
dogmatisch uneinheitlichen, wenn nicht inhaltlich widersprechenden
Losungen; sie erlaubt, das formelle Recht als Mittel zur Begehung
materiellen Unrechts zu miBBbrauchen?®; und sie stellt damit eine Verlet-
zung der Rechtsidee dar. Auch das Vertrauen der Biirger in die
Funktionsfdhigkeit des Rechtsstaates und in das Einhalten- des
Gleichheitsprinzips, wird dadurch verletzt®.

102 f; ders., Handelsgesellschaften und Strafrecht: eine vergleichende Bestandsauf-
nahme, in: Festschrift fir Thomas Wiirtenberger, op. cit. supra (FN 16), 241-256:
ders., Grundfragen bei der Anwendung des neuen Konkursstrafrechts, in: NJW 1977,
777-783: 779 f; ders. (Hrsg.), Multinationale Unternehmen und Strafrecht, Berlin
(Heymanns ) 1980, 3 f. Vgl. auch die auf Anregung Tiedemanns bearbeitete
Monographie v. Rolf Nippoldt: Die Strafbarkeit von Umgehungshandiungen dargestelit
am Beispiel der Erschleichung von Agrarsubventionen, Diss. GieRen 1974.

26. Vgl allerdings die Ausfiihrungen C. Roxins in LK 1978', § 25 Rdnr. 88 f= S, 46 f
beziiglich der aus dem sog. «organisierten Verbrechen» entstehenden
Teilnahmeprobleme.

27. Anhnlich ist die Lage im Steuerrecht: «Es gehdrt zu den Paradoxien unseres
Steuerrechts, da eines seiner Hauptprobleme, das Problem der Steuerumgehung,
nicht angesprochen wird. Jeder weil3 um dieses Problem, doch keiner nennt das Kind
beim Namen» -so: W. Kruse, op. cit. supra (FN 16), 445.

28. H. Stdckel, 1966 (op. cit supra bei FN 24), 20, 104 f.

29. S~ WLNMW, Terstegen, Steuer-Strafrecht einschl. Verfahrensrecht, Kéln (0. Schmidt)
1956, 106.

30. Vgl. O. Sandrock, Das Analogieverbot im Wirtschaftsstrafrecht, Ergdnzung und
Erwiderung zugleich, in: Der Betrieb, 1973, 265-267: 285; siehe auch die
Begrindung zum 1. WiKG in BT-Drucks. VIi/3441 v. 1.4.1975, S. 14: «Eine
Rechtsordnung, die dem Fehlverhalten des durchschnittlichen Biirgers ohne
Schwierigkeiten begegnen kann, jedoch von Manipulationen von Intelligenztdtern im
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Die Geltung einer bestehenden Norm wird auch dann in Frage gestellt,
wenn sie haufig «xumgangen» wird. Damit bleibt zu {iberlegen, wieweit es
generalpréaventiv vertretbar erscheint, die Umgehung von Normen
zuzulassen und den Téter mit «doppeltem» UnrechtsbewuRtsein (Kenntnis
der Strafnorm und Kenntnis ihrer Umgehungsméglichkeit) zu privilegieren.
Spezialpréventiv fihrt ein génzlicher Verzicht auf die Pénalisierung von
Umgehungsformen zum Freibrief fiir den raffinierten und geschickten
Umgehungstéter, streng genommen wird der Normverletzer nur wegen
seiner «Ungeschicktheit» oder gar «Dummheit» bestraft.

Auch wenn sich rechtsstaatliche Bedenken in bezug auf die strafrechtliche
Behandlung der Umgehungs- (und Schein-)handlungen erheben
(Bestimmtheitsgebot, Analogieverbot), solite das Problem nicht einfach
auBer acht gelassen, sondern im Rahmen der entsprechenden Regelung
(8§ 1 dtStGB u. Art. 103 |l GG) betrachtet und untersucht werden.

5. Die Notwendigkeit einer Untersuchung dieser Frage ergibt sich

besonders im Bereich von Wirtschaftsdelikten, also von Delikten, die sich
gegen die staatlich instituierte, rechtlich geschiitzte und gelenkte
Wirtschaftsordnung (oder i.w.S. gegen (iberindividuelle Opfer) richten3!

(z.B.

Subventionserschleichung, wobei selbst die Zweckplanung des

Staates zur Erreichung bestimmter Subventionsziele in Frage stehen
kann32.).

31.

32.

Wirtschaftsverkehr allzu oft die Waffen strecken muB, geniigt nicht dem Grundsatz
der Gleichheit aller Biirger vor dem Gesetzy.

Die Bekampfung der Gesetzesumgehung fithrt danach zur Geltung der vom
Gesetzgeber gezielten Regelung und dadurch zur Erfiillung der demokratischen Kom-
ponente des Gesetzlichkeitsprinzips, i.S. einer gleichméRigen Anwendung der vom
Volke durch seine Représentanten bestimmten Gesetze -vgl. dazu K. Tipke, An den
Grenzen der Steuerberatung: Steuervermeidung, Steuerumgehung, Steuerhinter-
ziehung, in: Steuerberater Jahrbuch, 1972/73, 6509-532: 512, 514, der aber
gleichzeitig die Geféhrdung der zweiten Komponente dieses Prinzips, ndmlich die
rechtsstaatliche Komponente der Rechtssicherheit, durch die Umgehungsbekdmpfung
stark betont (vgl. allerdings dazu oben § 2 u. FN 19-21).

Hierzu: K. Tiedemann, Wirtschaftskriminalitit als Problem der Gesetzgebung, in: ders.
{Hrsg.), Die Verbrechen in der Wirtschaft, Karlsruhe (C.F. Miiller) 1972, 9-27: 15;
ders., op. cit. supra (FN 7), C 29 f u. ders., Zum Problem der Erfassung von
Wirtschaftskriminalitédt, in: RIAS-Funkuniversitét, Reihe «Forschung und Informations,
Bd. 20 (Kriminalitdt), Berlin (Colloquium Verlag) 1976, 88-96: 91 -vgl. auch eine
Ubersicht Gber die wichtigsten Definitionsversuche in: B. Rimann,
Wirtschaftskriminalitdt, Die Untersuchung bei Wirtschaftsdelikten, Ziirich (Schulthess)
1973, 42 f und in: H-J. Schneider, Kriminologische Erforschung der
Wirtschaftskriminalitdt, in: Grundlagen der Kriminalistik {periodische Ausgabe), Bd.
13/2, 1976, 55-88: 62 f. Siehe ferner aus der griechischen Literatur: G.A. Mangakis,
Die Problematik des Wirtschatfsstrafrechts (auf Griechisch), in: Poenika Chronika, 8
(1958), 385-400, 465-476: 387 u. K. Vouyoukas, Wirtschaftsstrafrecht, Allg. Teil

" (Universitatsvorlesungen auf Griechisch), Athen/ Saloniki (Sakkoulas) 1975, 356.

Vgl. K. Tiedemann, Der Entwurf eines ersten Gesetzes zur Bekdmpfung der
Wirtschaftskriminalitét, in 2Stw 87 (1975), 253-296: 274.
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Im folgenden werden die Wirtschaftsdelikte in dem angegebenen Sinne
den hauptséchlichen Forschungsbereich dieser Arbeit bilden33. Da aber das
Strafrecht in seiner heutigen Struktur und Zielrichtung auf eine in-
dividualisierende Losung des Konflikts zwischen Norm und Normbruch
angelegt ist®, erschien es mir manchmal angebracht, bei der Darstellung:
des Materials die Schranke der Uberindividualitat zu (ibergehen und sogar,
um den Uberblick iiber die Bedeutung des Umgehungsproblems i.w.S.%
als allgemeines .Rechtsproblem nicht zu verlieren, bewuRt
auBerstrafrechtliche Quellen zu beriicksichtigen.

Diese Art Delikte hdngt ihrer Natur nach nicht so sehr mit der
Persénlichkeit des Téters, sondern vielmehr mit seiner sozialen Umgebung
{Ansteckungswirkung von Wirtschaftsdelinquenz) und der legislativen Lage
zusammen?®. DaR diese duBeren Faktoren die Wirtschaftsdelinquenz und
somit die Umgehungshandlungen wesentlich beeinflussen und

beglinstigen, ist offenbar:

Wegen der vielfédltigen Sachverhalte und ihrer politischen Im-
plikationen kommt der Gesetzgeber sehr oft zu Regelungen, die liickenhaft,
kompliziert und sogar auch widersprechend sind. Auf dem Gebiet des EG-
Marktordnungsrechts spricht man z.B. von «Normeniiberfiille bzw. Nor-
menwirrwarr»®’, was notwendigerweise zu einer intensiven Ausnutzung
der Lage im Rahmen dieser sog. «grauen Sphére» seitens der Betroffenen
flihrt.

Das Manipulieren mit diesen Gesetzen wird insoweit erleichtert, als
ihre Fassung in beschreibender oder zweideutiger Weise niedergelegt ist,
ohne staatliche Kontrolle bleibt und bei ihrer Auslegung mehr auf den
Wortlaut als auf den Sinn der Gesetze abgestellt wird. Gerade diese
gesetzlichen «Hintertliren», die durch eine Reihe von Facheuten und
juristischen Beratern stiindig herausgearbeitet werden, bilden freilich auch
die technischen Voraussetzungen flir die Umgehungshandiungen in dem

33. Fir eine Aufzdhlung der wichtigsten Wirtschaftsdelikte -als Gerichtbarkeitsgegen-
stand der Wirtschaftsstrafkammer- siehe § 74 c des Gerichtsverfassungsgesetzes
(GVG) und dazu K. Tiedemann, op. cit. supra (FN 1), S. 13 u. FN 13.

34. So: H. Jung, op. cit. supra (FN 7), 4.

35. Der Ausdruck ist im Sinne von «Problematik der Schein- und Umgehungshand-
lungeny» zu verstehen. .

36. K. Tiedemann, Phénoménologie des Infractions économiques, in: Conseil de I’ Europe,
Aspects._ criminologiques de la délinquance d' affaires, 12° Conférence de directeurs
d’ instituts de recherches criminologiques (Strasbourg, 15-18.11.1976), Strasbourg
1978, 218-272: 218 f; K.-D. Opp, Soziologie der Wirtschaftskriminalitidt, Miinchen
(C.H. Beck) 1975, 67 f.

37. E. Diemer-Nicolaus, Der Subventionsbetrug, in: Festschrift fiir Erich Schmidt-l.eichner
zum 65. Geburtstag, Minchen {(C. H. Beck) 1977, 31-65: 38.
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' Sinne, daR sie die Vereitelung des Gesetzeszweckes erlauben, ohne jedoch
mit dessen Wortlaut in direkten Widerspruch zu geraten.

Die Wirtschaftsdelikte bieten ferner die psychologischen Vorausset-
zungen einer Zuflucht zu Umgehungshandlungen. Erstere wenden sich in
den meisten Féllen (z.B. im Kartellrecht) gegen (iberindividuelle
Rechtsgiiter®® (also ohne dem Einzelnen einen erheblichen Schaden an-
zutun) und sie erfolgen Gfters anléBlich eines plétzlichen Eingreifens des
Gesetzgebers in das private bzw. wirtschaftliche Leben oder infolge eines
Zwanges zu Leistungen ohne greifbaren Gegenwert (z.B. Pflichtversiche-
rung), was gerade zu der Uberzeugung fihren kann -und dies ist typisch fiir
die Umgehungstéter-, daB die vorgenommene Handlung berechtigt sei®,

B. Begriffsbestimmung des Forschungsobjektes

6. Bevor nun die Parallele zwischen Wirtschaftsdelikten und
Umgehungs- bzw. Scheinhandlungen anhand einzelner Fille weitergefiihrt,
wird, ist es erforderlich, die Begriffsmerkmale dieser Handlungen zu kliren
und ihrer Abgrenzung von erlaubten Handlungen mit Hilfe der vorhandenen
steuerstrafrechtlichen Rechtsprechung und Literatur ndherzukommen.

‘Nichtig fiir das Verstdndnis unseres Themas ist zunichst die
Feststellung, daR die Umgehungs- bzw. Scheinhandlungen unter zwei
* erschiedenen Blickwinkeln betrachtet werden kénnen: Einerseits unter
dem faktischen Aspekt, als Handlungen, die unabhiingig von der jeweils
vorhandenen Gesetzgebung durch unangemessene Begehungsweisen oder
Formen, eine an typisiert geregelte Félle angekniipfte Rechtsfolge schein-
bar vermeiden bzw. erschieichen. Beispielsweise wird aus der rémischen
Geschichte berichtet!, daR Licinius Stolo sein eigenes Ackergesetz
dadurch umging, daR er seinen Sohn emanzipiert und danach den das
gesetzliche MaR ﬁbefsteigenden Teil seines Grundbesitzes auf ihn tiber-

38. Vgl. H. Schéfer, Referat zum Thema «Welche strafrechtlichen Mittel empfehlen sich
fur die wirksamere Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitit?», in: Verhandlungen des
49. Deutschen Juristentages, Bd. Il, Miinchen {C.H.Beck) 1972, M 7 —M 19: M 15 f.

39. N.-C. Courakis, Introduction & I' étude de la criminalité en col blanc, in: Revue de
science criminelle, 1974, 765-781: 777 f. u. ders., Réflexions sur la problématique
de la criminalité en col blanc, in: Revue pénitentiaire et de droit pénal, 100 (1976),
263-278: 267 £

40. Livio, Hist. VIl. 16 -dazu: R.v. Jhering, Geist des romischen Rechts auf den
verschiedenen Stufen seiner Entwicklung, 2. Teil, 2. Abtellung, Basel (Benno
Schwabe) 1954° (1906%), S. 468-469; vgl. die Diskussion {ber die miBbréuchliche
Berufung auf § 419 Il BGB in:.J. Vetsch, Die Umgehung des Gesetzes (in fraudem
legis agere), Theorie, Rechtsprechung und Gesetzgebung. Ein Beitrag zur allgemeinen
Rechtslehre, Zirich 1917, 269 f. u. J. Walz, Zur Bekdmpfung der Gesetzesumgehung,
Diss Kdin 1938, 55.
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trug. Die vom Gesetz typisierterweise gesetzte Grenze des Grundbesitzes
wurde also hier durch die ungewdhnliche Verwendung einer persona inter-
posita, eines Strohmannes, problemlos {iberschritten. Andererseits werden
die Umgehungs- bzw. Scheinhandlungen unter dem normativen Aspekt.
betrachtet. Hierbei geht es um Handlungen, die den unklaren oder eben
sehr deskriptiven Wortlaut eines Gesetzes in Anspruch nehmen und
dadurch eine vom Gesetz vorgesehene Rechtsfolge durch andere, von ihm
nicht direkt erfaBte Begehungsweisen oder Formen, scheinbar vermeiden
bzw. erschleichen. Ein klassisches Beispiel fiir solche Problemfille bezieht
sich auf die Manipulation eines Kaufmannes, der vor der Grenze den
einzufithrenden Kaviar aus den Dosen in Fésser umfiillte, um den Kaviar zu
einem niedrigeren Zollsatz in das Zollinland zu bringen?!.

7. Der Unterschied zwischen dem ersten und dem zweiten Aspekt
derartiger Handlungen besteht eigentlich in dem Kontrast zwischen
materieller und formeller Betrachtungsweise: Im ersten Fall versucht man
das Wesen des Problems in seiner Aligemeinheit zu verstehen, im zweiten
Fall dagegen richtet sich die Art der Behandiung nach einer konkreten
(formellen) Gesetzesvorschrift. Verdnderi sich das Gesetz, sodai es auch
die problematischen Félle z.B. durch unscharfe Tatbestinde erfassen kann,
so sind die Fille normativ in concreto geregelt. Sie bleiben aber in ihrem
faktischen Aspekt als untypisierte Begehungsweisen oder Formen
unberiihrt und kdnnen bei einer Abschaffung des entsprechenden Gesetzes
noch einmal auftauchen.

8. Der Unterschied in der Betrachtungsweise steht in enger Verbin-
dung mit der funktionellen Behandlung der Problemfille: Der Gesetzgeber
soll bei der Regelung eines Umgehungsfalles i.w.S. von einem faktischen
Gesichtspunkt ausgehen, er soll also den Fall in seinem materiellen Inhalt
beriicksichtigen. Der Richter soll sich dagegen auf den normativen Inhait
beschrénken und untersuchen, ob der vorliegende Fall durch extensive
bzw. restriktive Auslegung erfaRt werden kann. Wenn aber die gesetzliche
Vorschrift eine allgemeine oder eben eine spezifizierende Schein- oder
Umgehungshandlungskiausel enthélt, wobei also die entsprechenden
Sachverhalte ausdriicklich als Schein- oder Umgehungsgeschifte

41. RGE St 71 (1938), 135-137 und dazu K. Tiedemann, op. cit. supra (FN 25, 1976),
Bd. i, 103. Aus den Griinden dieser Seltenheitswert besitzenden Entscheidung (S.
136): «Fir unzuldssig muB es (...) jedenfalls erachtet werden, daR der Empfinger der
Ware den wirtschaftlichen Zweck des Zollitarifes dadurch zu vereiteln und dis hShere
Zollabgabe dadurch zu umgehen sucht, daB er jedem Handelsbrauch zuwider die
Ware unmittelbar, bevor er sie in das Zollinland verbringen 1&Bt, in einer Weise um-
packt, die sie unter den geringeren Zollisatz bringts.
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bezeichnet werden (z.B. in §8 41 u. 42 AO/1977 -vgl. oben bei § 1 dieser
Arbeit), so muRR auch der Richter auf den materiellen Inhalt des Falles
eingehen und feststellen, ob die angewandten Begehungsweisen oder For-
men unangemessen sind. In Anbetracht dieser vielschichtigen Problematik
ist es m.E. zumindest bedenklich, die betreffenden Fille von vornherein als
Analogie- oder als Auslegungsproblem auszumachen und die einen als
echte Umgehungen i.w.S., die anderen als unechte Umgehungen i.w.S.42
auf das Prokrustesbett einer préetablierten Zweiteilung stellen zu wollen.
Es ist vielmehr empfehlenswert, die Umgehungsfille i.w.S. nach ihren
Begriffsmerkmalen als selbsténdige juristische Kategorie®® zu betrachten
und erst dann sie gemaR den rechtsstaatlichen Kriterien von Art. 103 |i
GG rechtspolitisch bzw. rechtsdogmatisch zu tberpriifen: Eine Mischform
bei Betrugsdelikten (unten, § 35) ist ebensogut eine Umgehungshandlung
wie die Ersatzhehlerei {unten, § 37), selbst wenn die erstere durch
Auslegung erfaBt werden kann wéhrend dagegen die Erfassung der
letzteren gegen das Analogieverbot verstieRe.

Einen anderen Weg schlagen immer noch die Zivilrechtler ein, die die

diesbeziigliche Problematik in Ankniipfung an Thol* als eine der Geset-

‘zesauslegung bezeichnen*® und nur seiten die Gesetzesumgehung als
eigenes Institut zur Begriindung einer Rechtsfolge betrachten?.

42. So etwa A. Hensel, Zur Dogmatik des Begriffs «Steuerumgehung», in: Bonner
Festgabe fir Ernst Zitelmann, Miinchen/ Leipzig (Duncker & Humblot) 1923, 217-
288: 244: «Die echte Steuerumgehung féingt genau dort an, wo die Auslegunskunst
zu versagen beginnt». Zu den Schwierigkeiten einer Abgrenzung zwischen Auslegung
und Analogie vgl. ferner P. Danckert, Die Grenze zwischen der extensiven Auslegung
und der Analogie im Strafrecht, Diss. K6in 1967 und aus der neueren Literatur: V.
Krey, Studien zum Gesetzesvorbehalt im Strafrecht, Eine Einfihrung in die
Problematik des Analogieverbots, Berlin (Duncker & Humblot) 1977, 127 f; R. Wank,
Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung, Berlin (Duncker & Humblot) 1978, 569 f, P.
Schiffaver, Wortbedeutung und Rechtserkenntnis, entwickelt an Hand einer Studie
zum Verhéltnis von verfassungskonformer Auslegung und Analogie, Berlin (Duncker &
Humblot) 1979, 36  F. Hdpfel, Zu Sinn und Reichweite des sogenannten
Analogieverbots, in: (Gsterr) Juristische Blitter, 101 (1979), 505-517, 575-588: 514
f.

43. Vgl. dazu H. Stdckel, op. cit. supra (FN 24), 560, 68, 108.

44. H. Thél, Einleitung in das deutsche Privatrecht, Gottingen 1851, 159 f -vgl. A.
Teichmann, Die Gesetzesumgehung, Géttingen (O. Schwarz) 1962, 9 f.

45. So: W. Flume, Aligemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Ii. Bd. {Das Rechtsgeschift),
Berlin/ Heidelberg/ New York (Springer) 19793, § 20.2b= S. 409 und zust. W. Hefer-
mehl in Soergel/ Siebert, BGB, Bd. |, Kohlhammer Verl. 1978, § 134, Rdnr. 52.

46. Vgl. Th. Mayer-Maly, in: Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. | {Allg. Teil), Miinchen
(C.H. Beck) 1978, § 134, Rdnr. 15: «Es geht eben nicht um eine ohnedies gebotene
“oder wenigstens zuldssige Analogie oder Auslegung, sondern um die auf einen
zusétzlichen Rechtsgedanken beruhende Absicherung eines Verbotsgesetzes gegen
Umgehungsgeschéfte» -zur Diskussion siehe auch H. Heinrichs, in: Palandts Kurz-
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9. Bis jetzt wurden in dieser Arbeit die beiden Kategorien,
Umgehungs- und Scheinhandlungen, einheitlich (als Umgehungshand-
lungen i.w.S. -vgl. oben FN 35) behandelt. Es erhebt sich nun die Frage
nach deren begrifflichen Unterschied, der eventuell eine besondere
Behandlung jeder Kategorie erfordert.

Nach der herkémmlichen Lehre sind die Scheinhandlungen (z.B.
Begriindung eines Scheinwohnsitzes: RFH v. 20.9.1934, RStBIl. 35, 86)
nicht ernstlich gemeint und sollen einen Tatbestand vortduschen, der also
-im Gegenteil zu den Umgehungshandlungen- nur eine Fassade darstellt
{und insoweit auch gewollt ist)*’. Auch wenn sich diese Lehre auf ein
schwer zu beweisendes inneres Merkmal, den ernsthaften Willen, beruft
und damit an Praktikabilitit mangelt, scheint sie in Anbetracht ihrer Ausar-
beitung durch die zivilrechtliche Rechtsprechung ein sicheres und festes
Unterscheidungskriterium auch im Strafrecht zu bieten4®,

Kommentar zum BGB, Miinchen (C.H.Beck) 19803, § 134.4= S. 108. Im Strafrecht
wird die Umgehungsfrage allerdings als bloBes Problem der Gesetzes- bzw. Rechts-
analogie bis jetzt betrachtet -vgl. H. Stdckel. op. cit. supra (FN 24}, 87 f und K.
Tiedemann in LK, 1979'°, § 264 Rdnr. 89= S. 297. Ahnlich ist die Lage im
Steuerrecht (siehe die in W. Kruse, op. cit. supra (FN 16), S. 448 u. FN 17
angegebenen Autoren).

47. Vgl. R. Kihn/ A. Kutler/ R. Hoffmann, Abgabenordnung 1977 und

Finanzgerichtsordnung, Kommentar, Stuttgart (Schéffer) 1977%, § 41.2a= S. 137
und aus der &lteren Literatur: W. Wette, Mentalreservation, Simulation und agere in
fraudem legis, Diss. Greifswald 1900; C.-H. v. Eckartsberg, Das Verhiltnis des agere
in fraudem legis zum simulierten und zum fiduziarischen Rechtsgeschaft, Diss.
Rostock i.M. 1906; W. Fuchs, Pseudonyme Rechtsgeschifte, in: Archiv fir die
Civilistische Praxis, 115 (1917), 84-124; R. Franke, Zur Frage des Scheincharakters
der Umgehungsgeschéfte, JW 63 (1934), 1149-1151; W. Jung, Simulation, fiducie
et fraude a la loi, in: Mélanges Georges Sauser-Hall, Neuchatel/ Paris 1952, 139-
161.
In einem neueren strafrechtlichen BeschluR des BGB v. 7.11.1978 (GA 1979, 311-
313: 312) wird im AnschluB an BGH Z 36 (1962), 84-91: 88 zur Unterscheidung
zwischen Schein- und Umgehungshandlung darauf abgestelit, ob die Parteien zur
Erreichung des mit dem Rechtsgeschéft erstrebten Erfolgs ein Scheingeschéft fir
genligend oder ein ernst gemeintes Geschéft fiir notwendig erachtet haben (vgl. dazu
U. Huber, op. cit. supra (FN 10), S. 794 f u. FN 23 und K. Michaelis,
Scheingeschéfte, verdecktes Geschéft und verkieidetes Geschéaft im Gesetz und in der
Rechtspraxis, in Festschrift fiir Franz Wieacker, Géttingen (Vandenhoeck & Ruprecht)
1978, 444-462: 455 f). Hierbei handelt es sich allerdings m.E. mehr um ein
praktisches Rezept (wie etwa die Frankschen Formeln in der Vorsatziehre), den
Beweis fir das Vorliegen der einen oder der anderen (Straf-)Tat zu beschaffen, als
um ein echtes begriffliches Unterscheidungsmerkmal.

48. Zur Entwicklung dieses Kriteriums wé&hrend der Zeit des Liberalismus (2. Hilfte des
19. Jahrhunderts) vgl. O. Kuhn, Strohmanngriindung bei Kapitalgesellschaften,
Tibingen (J.C.B. Mohr) 1964, 88 f.
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10. Die praktische Bedeutung der Unterscheidung zwischen
Umgehungs- und Scheinhandlungen ist fiir die Beurteilung einer
auBerstrafrechtlichen Sachlage nicht zu unterschitzen: Das Scheingeschaft
ist zivilrechtlich stets nichtig (§ 117 | BGB) bzw. steuerrechtlich irrelevant
(8§ 41 1l AO 1977 -vgl. auch § 4 SubvG) und an seiner Stelle gelten -falls
vorhanden- die tatsdchlichen bzw. dissimulierten Verhéltnisse. Das
Umgehungsgeschift ist dagegen zivilrechtlich nichtig nur, wenn der von
ihm beabsichtigte Erfolg (iberhaupt verhindert werden soll -was durch
Auslegung festzustellen ist (8§ 134 BGB)*. Dariiber hinaus wird es
steuerrechtlich in eine «den wirtschaftlichen Vorgdngen angemessene
rechtliche Gestaltung» umgedeutet (§ 42 AQ)%°. Die Tragweite der Konse-
quenzen (Nichtigkeit, Umdeutung) ist darum jeweils verschieden.

Im Rahmen des Steuer- und Subventionsstrafrechts werden diese Un-
terschiede von einem anderen Merkmal, die Verschleierung von Tatsachen
(unten, § 16), minimiert: sowohl die Umgehungs- als auch die
Scheinhandlungen fiihren, soweit man sie in der offiziellen Erkldrung
verschweigt bzw. dissimuliert und dadurch den Behérden unvollsténdige
oder unrichtige Angaben vorlegt, zu einer strafwiirdigen Steurhinterziehung
(§ 370 AO) oder zu einem Subventionsbetrug (§ 264 StGB).

Abgesehen von dieser Besonderheit kann aber die Unterscheidung
zwischen Schein- und Umgehungshandlungen von gravierender praktischer
Bedeutung fiir das Strafrecht sein: Die Scheinhandiungen enthalten ex

49. L. Enneccerus/ H.C. Nipperdey, Allg. Teil des Biirgerlichen Rechts, Tiibingen (J.C.B.

Mohr) 1960, 1161; H. Heinrichs, op. cit. supra (FN 46), ibid; W. Hefermehi, op. cit.
supra (FN 45), ibid. ’
Ob man bei einer zivilrechtlichen Nichtigkeitserklirung der Umgehungshandlung die
Rechtsfolgen der’ umgangenen Rechtsnorm nach sich ziehen kann («Gleichstellung»)
oder sie in eine dem wirtschaftlichen Gesamtsachverhalt entsprechende rechtliche
Gestaltung umdeuten darf {¢«Umdeutung»), erscheint nach § 134 BGB fragwiirdig (a.
M. W.Hefermehi, Rdnr. 56 -vgl. ferner H. Stdckel, op. cit. supra (FN 24), 30 f). Zur
Vermeidung dieser Schwierigkeit ist eine differenzierende Regelung der Sonder-
bestimmungen durch den Gesetzgeber der bloBen Auslegung vorzuziehen -so: O. Fr.
Frhr. v. Gamm, Die Gesetzesumgehung, in: Wettbewerb in Recht und Praxis, 1961,
259-260: 260. _

50. Ausfiihrlich dazu: J. Riedel, Die Steuerumgehung, Diss. Miinster 1968, 99 f. Ahnlich
ist die Rechtslage in der Schweiz, wo die Rechtsprechung unter dem EinfluR von E.
Blumenstein (Gegenseitige Beziehungen zwischen Zivilrecht und Steuerrecht, in:
ZSchwR 52 (1933), 141a - 278a) die MaRstabe der deutschen RAO/1919 (iber-
nommen hat (BGE 59 (1933), |, 272-288: 284) und statt der von dem Betroffenen
gewidhiten Gestaltungsmoglichkeit derjenigen zugrundelegt, welche «der
sachgemésse Ausdruck des von den Beteiligten erstrebten wirtschaftlichen Zweckes
gewesen wire» (BGE 93 (1967), I, 722-728: 725).
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definitione das Merkmal einer «Vorspiegelung», sodal® sie bei Vorliegen
der Voraussetzungen von § 263 StGB als Betrug qualifiziert werden. Die
Umgehungshandlungen sind dagegen ernstlich gewollt und fallen nicht
ohne weiteres unter den Tatbestand von § 263 StGB (vgl. die Diskussion
(ber den MiBbrauch von gesetzlich bestimmten Fristen beziiglich des Inv-
. ZulG bei § 32 dieser Arbeit). lhre Bestrafung hédngt vielmehr davon ab, ob
sie durch faktische Betrachtungsweise der einschldgigen Vorschrift erfaRt
werden konnen (z.B. bei Mischformen, unten § 35) bzw. ob sie
zivilrechtlich oder verwaltungsrechtlich nichtig sind und ihre
Nichtbeachtung (als Vorwiirdigung: oben § 2 u. FN 14) strafrechtliche
olgen herbeifiihrt (z.B. bei Verwendung eines Strohmannes: unten §§ 22
f)51,

11. Diese erheblichen praktischen Konsequenzen bei der Un-
terscheidung von Schein- und Umgehungshandlungen mogen zwar rele-
vant bei der Entscheidung eines Sachverhaltes sein, andern aber nichts
wesentliches bei der begriffichen Erfassung und Typisierung der
diesbeziiglichen Félle, die sich also immer noch nur durch den (im Ein-
zelfall schwer festzustellenden) Grad der Vortduschung und des nicht
ernsthaften Willens unterscheiden. In diesem Hinblick scheint es darum
legitim, die problematischen Félle in einer gemeinsamen Darstellung ihrer
Begriffsmerkmale zu wiirdigen.

Es ist nun erforderlich, die Begriffsmerkmale von Schein- und
Umgehungshandlungen nédher zu bestimmen. Dies ist von Bedeutung nicht
nur fiir die Auslegung von Schein- und Umgehungshandlungsklauseln, son-
dern auch im allgemeinen fiir die Feststellung der Grenze, an der eine
Handlung sich nicht mehr als erlaubt darstellt. Beim Fehlen selbst eines
dieser Merkmale kann ndmlich die RechtméaRBigkeit einer Handlung nicht
ernstlich in Zweifel gestellt werden.

Diese Begriffsmerkmale ergeben sich hauptsédchlich aus der Definition
der Umgehungs- bzw. Scheinhandlungen (oben § 6): Sie beziehen sich auf
eine Handlung, die durch (faktisch) unangemessene oder (normativ)
kiinstlich abweichende Begehungsweise bzw. Form eine von (faktisch)
typisierten oder (normativ) Hlickenhaft bzw. unklar geregelten Fallen

51. Vgl K. Tiedemann, op. cit. supra: bei FN 7, C 63 - C 564 F u bei FN 32, 281. Im
letzten Fall (der Vorwirdigung) kann das Nebenstrafrecht, sofern seine Vorschriften
durch Verweisungen auf andere Vorschriften ausgestaltet sind (vgl. H. Kast, Die
Bezugnahme in nebenstrafrechtlichen Rechtssédtzen, in: J. Rodig (Hrsg.), Studien zu
einer Theorie der Gesetzgebung, Berlin/ Heidelberg/ New York (Springer) 1976, 261-
272: 262; ferner: K. Tiedemann, op. cit. supra [FN 4], 46 f u. H-H. Jescheck, op. cit.
supra [FN 5], 86 f), an besondere Bedeutung gewinnen.
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abhingige Rechtsfolge scheinbar vermeidet bzw. erschieicht. Ganz grob
kénnte man hierbei zwei Bergiffsmerkmale der Umgehungshandlung i.w.S.
unterscheiden: Erstens eine (allgemein anerkannte oder gesetzlich erfaf3te)
Norm (oder Normenkomplex), die nur typische Félle vor Augen hat und die
sie in unvollstdndiger 'Weise durch Anordnung von Sanktionen oder
Gewdhrung von Vorteilen regelt. Und zweitens eine Tatigkeit, die diese
begrenzte Typisierung bzw. Unvollstandigkeit der Norm auszunutzen ver-
sucht, indem eine zweckfremde (unangemessene) bzw. kiinstliche, von der
Norm abweichende Begehungsweise oder Form geschaffen und somit die
durch die Norm bestimmte Rechtsfolge entweder vermieden (wenn die
Rechtsfolge belastend ist) oder auf sich gezogen wird (wenn die Rechts-
folge beglnstigend ist).

12. Was die Eigenschaften der umgangenen bzw. erschlichenen Norm
anbelangt, so muB sie zunéchst einen zwingenden, vom jeweiligen Willen
der Betroffenen unabhédngigen Charakter haben (z.B. Wehrpflicht -vgl. § 3 |
des deutschen Wehrpflichtgesetzes). Sie solite auBerdem keine
Méglichkeit zur Verwirklichung eines Zieles offen lassen, denn falls es um
sog. «Wegverbotsgesetzen®? geht, wobei das Verbot nur eine bestimmte
Art und Weise zur Erreichung eines an sich tolerierten Zieles betrifft (z.B.
Verwendung inhaltlich unwahrer Angaben in echten Urkunden - «schrift-
liche Liigen»-, die nur in 6ffentlichen Urkunden strafbar sind®?), dann kann
das erstrebte Ziel durch andere Art und Weise problemlos verwirklicht
werden. Dariiber hinaus mul} sie eine gewisse Unvollstandigkeit in der
Typisierung®* der zu erfassenden Fille aufweisen. Diese Unvollsténdigkeit
kann entweder in einem &uBerst deskriptiven oder in einem unklaren
Wortlaut bestehen. Wenn z.B. eine Wuchervorschrift nur die erhhten Zin-

52. Dazu W. Hefermehl, op. cit. supra (FN 45), Rdnr. 54. Die Ausdriicke «Ziel- und
Wegverbotsgesetze» stammen von J. Vetsch, op. cit. supra (FN 40), 75, aber die Idee
geht auf H. Thdl, op. cit. supra (FN 44), 161, J. Kohler, Studien iiber Mentalreserva-
tion und Simulation, in: Jherings Jahrblcher, 16(1878), 91-158: 144, und Hellwig,
Uber die Zuldssigkeit der Eigentumsiibertragung zur Sicherung einer Forderung, in:
Archiv fir die Civilistische Praxis, 64 (1881), 369-394: 370 f, zuriick.

63. Schénke/ Schrider/ Cramer, 1980%°, § 267, Rdnr. 54=S. 1758.

54. Was unter «Typisierung» zu verstehen ist, haben schon die Altgriechen (Platon, Der
Staatsmann, 294 b u. a) und demzufolge die Romer zum Ausdruck gebracht: «lura
constitui oportet, ut dixit Theophrastus, in his, quae &mi 70 mAeioTov accidunt, non
quae ék mapaAdyou: Pomponius im 25. Buch zu Sabinus= D 1, 3, 3 (=Das Recht
mu abgestellt sein, wie Theophrastus meinte, auf Féile, welche sich regelméBig
abspielen, nicht auf die, welche der allgemeinen Ubung entgegen sind). Zur Rolle des
Typus und der Typisierung bei der Rechtswissenschaft vgl. H.J. Wo/ff Typen im
Recht und in der Rechtswinschaft, Studium Generale, Nr. 5, 1952, 195-205; L.
Kuhien, Typuskonzeptionen in der Rechtstheorie, Berlin (Duncker & Humblot) 1977.
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sen sanktioniert oder eben allgemein von «Gegenleistungen» spricht, dann
konnen die findigen Glaubiger ihre Gewinnschancen mit einer Ver-
tragsstrafe (88§ 339 f BGB -eingeschrdnkt durch § 11 Nr. 6 AGBG)
erweitern, ohne direkt von dieser Vorschrift erfaBt zu werden®s,

Als «Unvollstindigkeity des Gesetzes sind nicht nur die (ungewollten)
Gesetzesliicken, sondern auch die durch Auslegung erfaBbaren Un-
klarheiten des Wortlauts' zu verstehen. Es geht also hierbei um eine Dis-
krepanz zwischen unklarem Wortlaut und Gesetzeszweck, was bereits in
der romischen Zeit mit Recht als Wesen der Umgehungshandiung
betrachtet wurde: Gesetzesumgeher ist «qui salvis verbis legis sententiam
eius circumvenity (=welcher ohne den Worten des Gesetzes zu nahe zu
treten, sich dem Sinn desselben entzieht)®®. In der neuen Zeit wurde
dagegen der Begriff -wegen der von der Begriffsjurisprudenz befiirwor-
teten scharfen Trennung zwischen Auslegung und Analogie- nur als
Auslegungsproblem betrachtet oder auf die Ausnutzung von Geset-
zesllicken beschrankt®’,

13. Als zweites Begriffsrherkmal kommt die Umgehungstatigkeit in

Betracht. Sie muRl zunéchst unangemessen (nicht nur ungewoéhnlich%8),

55

56.

57.
58.

. Vgl. Cour d' Appel de Paris v. 11.3.1967, in: Semaine Juridique, 1968, Il, 15334,

beziiglich des Gesetzes Nr. 66-1010 v. 28.12.19686; sieche auch P. Bouzat, op. cit.
supra.(FN 4), 1968, 853 f. Zu &hnlichen Problemen im deutschen Strafrecht vgl. K.
Tiedemann, op. cit. supra (FN 25), Bd. I, S. 92-93.

Das ist die beriihmte Definition der fraus legis von Paulus in.D 1, 3, 29. Bekannt sind
auch eine weitere Digestenstelle von Ulpianus (D 1, 3, 30) und eine Codexstelle in
der Constitutio Theodosiana et Valentiniana (C 1, 14, 5). Ob diese loci nachtraglich in
die urspriingliche Fassung eingefiigt wurden, bleibt hier dahingestelit (vgl. H. Kriiger/
M. Kaser, Fraus, in: Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte,
Romanistische Abteilung, 63(1943), 117-174: 140 f u. H. Honsell, In fraudem legis
agere, in: Festschrift fir Max Kaser zum 70. Geburtstag, Miinchen (C.H. Beck) 19786,
111-126). Es ist allerdings schwierig zu bestreiten, daB die rémischen Juristen &fters
mit Umgehungsversuchen auf Anordnungen, die die Testier-, Darlehens- und
Schenkungsfreiheit einschrinkten (z.B. Lex Julia et Papia Poppaea, Senatusconsultum
Velejanum, Senatusconsultum Macedonianum), konfrontiert waren und daR diese
Versuche, nach den Worten Jherings, «einen Charakterzug des rémischen Volkes»
bildeten: R. v. Jhering, op. cit. supra (FN 40), 3. Teil, 1. Abteilung, § 57, S. 266: zur
Lage im romischen Recht vgl. ferner P. Neff, Beitridge zur Lehre von der fraus legis
facta in den Digesten, Diss. Berlin 1895 und dazu H. Kriger, in: Zeitschrift fiir das
privat- und 6ffentliche Recht, 24 (1897), 147 f; M. Rotondi, Gli atti in frode alla
legge nella dottrina romana e nella sua evoluzione posteriore, Torina 1911: F. Leder-
mann, Die Gesetzesumgehung im rémischen und biirgerlichen Recht, Diss. Breslau
1912; L. Carraro, Frode alla legge, in: A. Azara/ E. Eula (Hrsg), Novissimo Digesto
Italiano, Torino, 7. Bd., 1961, 647-651. Zur Lage in Byzanz, vor allem in Bezug auf
Handlungen zur Umgehung des VerduRerungsverbots von Klostervermogen, siehe J.
Konidaris, Das Recht des Klostervermdgens vom 9. bis einschl. 12. Jahrh., Athener
Diss. (auf Griechisch), Athen (Sakkoulas) 1979, 84 f.

Vgl. die oben bei FN 45 u. 46 angegebene Literatur.

Was ungewshnlich ist, begriindet jedenfalls noch keine Umgehung (vgl. aber § 5
RAO/1919 u. BGH v. 3.3.1960 in NJW (1960), 1057-1059: 1058).
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also von der Natur der Sache und dem Gesetzeszweck her nicht berechtigt
sein®®. Wann dies der Fall ist, mag vielleicht in abstracto nicht einfach zu
bestimmen sein, bereitet aber in der Praxis keine uniberwindlichen
Schwierigkeiten. Wenn jemand z.B. eine Basisgesellschaft®® im Ausland
grinden 14Bt, dann kann die Wahl des Sitzes und die Rechtsform der
Gesellschaft tatsdchlich auf wirtschaftliche (=auRersteuerliche) Griinde
(Teilnahme am aligemeinen wirtschaftlichen Verkehr®!) zuriickzufiihren
sein. Falls aber solche Griinde fehlen oder nicht nachweisbar sind und die
Geselischaft keine beachtliche wirtschaftliche Tétigkeit entfaltet bzw.
entfalten wird®2, erhebt sich die Vermutung, daRB ihre Griindung
hauptsdchlich von Steuerersparungsgriinden motiviert wurde, was in
Bezug auf den Grundsatz der GleichméRBigkeit der Besteuerung als unan-
nehmbare Steuerumgehung und eventuell als Steuerhinterziehung
erscheint. Es sei . allerdings darauf hingewiesen, daR sich die
Rechtsprechung bei der Beurteilung solcher Grinde héaufig groRziigig
zugunsten des Téters verhdlt. So hat sie z.B. als berechtigten Grund auch
den angeblichen Wunsch des Steuerpflichtigen anerkannt, «durch Anlagen
eines kleinen Teils seines betrdachtlichen Vermdgens im Ausland
(Einschaltung einer juristischen Person in der Schweiz) seine Familie fiir
etwaige Krisenzeiten zu sichern»®3,

59. Nach einem schweizerischen Bundesgerichts-Entscheid v. 24.2.1950 in: Archiv fiir
schweizerisches Abgabenrecht 10 (1950/51), 88-96: 91, ist fiir die Rechtm&Bigkeit
erforderlich, «da® die gewéhlte Form ein naturgemisser Ausdruck des erstrebten
wirtschaftlichen Zwecks ist»; vgl. auch K. Tipke/ HW. Kruse, Abgabenordnung,
Finanzgerichtsordnung (Kommentar), Kéin {O. Schmidt) 1976° § 42 Tz 13=S. 63:
«Unangemessen ist eine rechtliche Gestaltung, die verstindige Parteien in Anbetracht
des wirtschaftlichen Sachvehalts, insb. des erstrebten wirtschaftlichen Ziels (s. auch
BFH BStBl. 72, 480) nicht wahlen wiirden». Auf die Unangemessenheit der
Gestaltungsmaglichkeit stellen sowohl § 42 AO/1977 als auch § 4 Il SubvG ab.

60. Darunter ist eine Gesellschaft zu verstehen, deren rechtliche Sitzort vom Ort der
wirtschaftlichen Haupttétigkeit verschieden ist -vgl. B. Grossfel/d, Basisgeselischaften
im internationalen Steuerrecht, Tibingen (J.C.B. Mohr) 1974, 2 f u. W. Ryser, La
Suisse, peau de chagrin des sociétés holding et de base? in: Archiv fiir
schweizerisches Abgabenrecht, 47 (1978), 119-133: 119 f.

61. Vgl. BFH-Urteil v. 29.7.1976 in: Der Betrieb, 30 {1977), 147-148: 148: «Eine
‘wirtschaftliche Betétigung’, die einen RechtsmiRbrauch ausschlieBt, erfordert (...) eine
Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr, die {iber den Rahmen der
Vermégenshaltung hinausgeht».

62. So: BFH-Urteil v. 17.7.1968 in BStBI Il, 1968, 695 und letztens auch BFH-Urteil. v.
29.7.1976 in BStBI I, 1977, 261-263.

63. BFHv. 21.5.1971 in: Der Betrieb, 24 (1971), 1994-1995; 1994 und dazu H. Flick/ F.
Wassermeyer, Grundsatzurteil zum Oasen-Erla?, in: Der Betrieb, 25 (1972), 110-
113; auch wenn der Angeklagte eine juristische Person im Ausland errichtet, «um sie
an die Spitze eines weltweiten Konzerns zu setzen», so ist damit die Annahme einer
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14. Die Umgehungstitigkeit muR zweitens kl.'l:nstliclg_, sein® und dies
setzt zwei besondere Merkmale der Handlung voraus: Umgehungsabsicht
und manipuliertes Verhalten.

Erstens mul® die Handlung absichtlich begangen werden. Die Absicht
hat sich nicht nur auf die Begehung der Handlung, sondern auch auf die
Ausnutzung der gesetzlichen Unvollstindigkeit zu erstrecken
(Umgehungsabsicht)®®. Da aber diese Absicht nicht immer leicht
festzustellen ist, tendiert die steurstrafrechtliche Rechtsprechung dazu, ihr
Vorhandensein aus den #uBeren Umstidnden (insbesondere aus dem
Fehlen verniinftiger Griinde zur Vornahme der Handlung) abzuleiten®®.

Andererseits soll die Handlung in einem aktiven, manipulierten
Verhalten bestehen. Dies beteutet nicht bloB, daR man den ihm vom
Gesetzgeber gewéhrten Spielraum bis an die duRere Grenze ausniitzt (z.B.
Einfiihrung bein Reiseverkehr bestimmter Ausldnder von Rauchtabak bis zu
500g®’), sondern daR man dariiber hinaus zur Umgehung des Gesetzes per
machinationem oder per callidam et malitiosam interpretationem des

Scheingriindung und eines verdeckten Treuhandverhaltnisses {wobei Einkommen und
Vermogen der Gesellschaft den Gesellschaftern als Treugebern zuzurechnen wiren),
ausgeschlossen: BFH-Urteil v. 29.1.1975, in BStBI I, 1975, 563-555: 5585.

64. H. Stdckel, op. cit. supra (FN 24), S. 23 u. FN 80.

65. Das Erfordernis einer Umgehungsabsicht ist zwar in den meisten Rechtsbereichen,
etwa im Privatrecht und im Steuerrecht, unerheblich {vgl. W. Hefermehl, op. cit.
supra (FN 45), Rdnr. 55; W. Kruse, op. cit. supra (FN 18), 453 u. EN 46; E. Blumen-
stein, Das subjektive Moment der Steuerumgehung, in: Archiv fiir schweizerisches
Abgabenrecht, 18 (1949), 193-205 (Erwiderung auf J. Wackernagel); siehe auch die
in H.P. Westermann, Vertragsfreiheit und Typengesetzlichkeit im Recht der Per-
sonengesellschaften, Berlin/ Heidelberg/ New York (Springer 1970), S. 295 u. EN
204 angegebene handelsrechtliche Literatur); es erscheint aber im Strafrecht, wo die
Betroffenen unter dem Damokleschwert einer potentiellen Bestrafung stehen, einfach
unentbehrlich -vgl. RGE St 77(1944), 87-97: 93 beziiglich einer Steuerstrafsache:
«Eine  Steuerumgehung ist (..) aufzunehmen, wenn Formen oder
Gestaltungsméglichkeiten des biirgerlichen Rechtes miBbraucht werden und das in
der Absicht geschieht, dadurch die Steuerpflicht zu umgehen oder zu mindern. Far
diese Absicht genligt die Vorstellung, Steuern zu sparen; diese Vorstellung braucht
nicht der entscheidende oder alleinige Antrieb fiir die Wahl der miBbrauchten
Gestaltungsmdéglichkeit zu sein; es geniigt vielmehr, daB sie bei dem
GestaltungsmiBbrauch mitbestimmend ists. Zur Lage im spanischen
Steuer(straf)recht, wobei ebenfalls ein «proposito probado de eludir el impuesto» er-
forderlich ist, vgl. M. Miranda Pan, El fraude a la ley tributaria y la legislacion
espafola, in: Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Publica, 27 { 1977), 535-
552: 538 f.

66. So: BFH-Urteil v. 7.2.1975 in: Der Betrieb, 29 (1976), 1701 in fine.

€7. 5 48 Il. 1 der Aligemeinen Zollordnung i.d.F. der Bek. v. 18.5.1970 (BGBI. 1, 560).
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Gesetzes handelt (vgl. §8 234 f dtStGB: «durch List» u. Art. 405 Code
pénal: «manoeuvres frauduleuses»®®), etwa wenn man eine Inszenierung
betreibt (im angefiihrten Beispiel, wenn der Betroffene eine (iber die
erlaubte Grenze hinausgehende Menge von Tabak mitnimmt aber die
liberschiissige Menge seinem minderjdhrigen Verwandten unterschiebt®®).

Das Erfordernis des aktiven, manipulierten Verhaltens steht begrifflich in
engem Zusammenhang -mit dem Merkmal des MiBbrauchs von
Gestaltungsmaglichkeiten und kommt somit in der AO im SubvG zum
Ausdruck: Die Abgabenordnung spricht in § 42 vom «MiBbrauch von
Gestaltungsméglichkeiten des Rechts» und das Subventionsgesetz in § 4
Il einfach vom «MiRbrauch von Gestaltungsméglichkeiten». In beiden
Féllen wird angedeutet, daR der Téter durch rechtliches oder tatsachliches
Verhalten mit dem Zweck des Gesetzes in Widerspruch gerit. Das
rechtliche Verhalten bezieht sich auf Rechtsverhiltnisse oder
Rechtsgeschédfte (z.B. Griindung einer Gesellschaft), wihrend das
tatsachliche Verhalten vielmehr auf reine wirtschaftliche Verhéltnisse
abstellt (als Beispiel sei der sog. Kreisverkehr im Subventionsrecht
angefiihrt’®, bei dem man eine Ware nur dazu verwendet, nach Zufligung
und Wiederausschleuderung von Substanzen unter Inanspruchnahme von
Expo;;()ssubventionen standig zu ex- und zu importieren: «Mayonnaise-
Fall»™).

15. Durch diese Zweiteilung von rechtlicherh und tatsdchlichem
Verhalten’® erkldrt sich (ibrigens die Beziehung zwischen Umgehungs-
bzw. Scheinhandlungen und RechtsmiBBbrauch. Letzterer versteht sich als

68. Der franzdsische Begriff ist unter gewissen Gesichtspunkten vorteilhafter fiir den
wegen Betrugs Angeklagten als die entsprechende Regelung des deutschen Rechts (§
263 StGB), wobei die einfachste Handlung zwecks Erregung bzw. Unterhaltung eines
Irrtums zur Errichtung des Betrugs-Tatbestandes fiihren kann -vgl. J. Cosson in Con-
seil de I' Europe (Hrsg.), op. cit. supra (FN 36), 9-12: 11.

69. Vgl aber § 48 VI. 4 der oben (FN 67) zitierten Aligemeinen Zollordnung, wonach
«die Zolifreiheit der Absétze 1 bis 4 ausgeschlossen ist fiir {...) Tabakerzeugnisse (...),
die von Personen eingefiihrt werden, die nicht mindestens 15 Jahre ait sind». .

70. Dazu: K. Tiedemann, Subventionskriminalitit in der Bundesrepublik. Erscheinungsfor-
men, Ursachen, Folgerungen, Reinbek bei Hamburg (Rowohit) 1974, 105 f mit
weiteren Beispielen.

71.  Mayonnaise-Fall: Mayonnaise-Herstellung unter Verwendung von Butterschmalz;
nach Einfuhr der Mayonnaise zu dem glinstigen Tarif fir «GewiirzsoRen» wurde das
Butterschmalz extrahiert und mit Butterexporterstattung wieder ausgefiihrt usr. dazu:
Bericht in Agra-Europe Nr. 3 v, 19.1.1971: ferner: H. Gurski, AuRenhan-
delskriminalitdt, insbesondere die Subventionserschleichung, in: K. Tiedemann (Hrsg.),
op. cit. supra (FN 31), 29-49: 36 u. R. Nippoldt, op. cit. supra (FN 25), 164 f.

72.  Zu weiteren Anwendungen dieser Zweitelung, etwa im Zivilrecht einerseits (§ 134
BGB) und im Kartelirecht andererseits (§ 38 1l. 2 a.F.= § 38 INr. 11 n. F. GWB) vgl.
R. Belke, Die Geschaftsverweigerung im Recht der Wettbewerbsbeschrinkungen,
Tibingen (J.C.B. Mohr) 1966, 363, FN 5 und ferner A. Teichmann, Die Geset-
zesumgehung als Tatbestandsmerkmal des § 38 Il 2 GWB, in: Wettbewerb in Recht
und Praxis, 1966, 91-96: 91f.
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die Ausiibung eines subjektiven Rechts in einer Weise oder in einer
Richtung, die vom Gesetz nicht bewilligt wird -er kann also nur ein
rechtliches Verhalten als Gegenstand haben und kommt dagegen bei
tatséchlichem Verhalten nicht zur Anwendung. _

Auch bei einer Ausweitung des RechtsmiRbrauchsgedankens auf
objektiv-normatives Gebiet (eine Norm wird zweck- bzw. funktionswidrig
benutzt: abusus legis)’?, sind die Unterschiede zum Umgehungsgedanken
nicht zu unterschétzen. Beide Begriffe iiberschneiden sich dann zwar auf
dem Gebiet des Zweck-Mittel Verhiltnisses, da es in beiden Fallen um sin
MiBverhdltnis zwischen dem vom Gesetz gewdhrten Zweck einer
Vorschrift und den zur Durchfilhrung dieses Zweckes vom einzelnen
angewandten Mitteln geht. Bei der Gesetzesumgehung liegt aber m.E. der
Akzent mehr auf dem Merkmal des Zweckes, wihrend dagegen der
RechtsmiBbrauch das Merkmal des Mittels hervorhebt. Beim ersteren Fall
taucht also die Frage nach dem «was» der Norm auf: ob die Norm in
ihrem Zweck umgangen wird. Im letzteren Fall filit dagegen vor allem das
«wie» ins Gewicht, die Art und Weise, in der die Norm (oder
iblicherweise: das subjektive Recht) miBbraucht wird.

Aus dieser grundsétzlichen Differenz nach der Prioritit im Zweck-
Mittel Verhéltnis folgen noch weitere Unterschiede, die von einzelnen
Autoren betont werden: Erstens, daR der RechtsmiRbrauch aus dem
Blickwinkel des T&ters und seines subjektiven Rechts betrachted wird,
wihrend bei der Gesetzesumgehung die Sache vom Standpunkt des ob-
jektiven Rechts aus gesehen wird’%. Und zweitens, daB es beim
RechtsmiBbrauch um dasjenige Gesetz geht, das angewandt wird,
wéhrend es bei der Gesetzesumgehung um dasjenige geht, welches in
concreto auler Anwendung gesetzt wird’s. '

16. In gewissen Rechtsbhereichen, wie im Steuer- und Subventions-

recht, hdngt die Strafbarkeit einer GesetZzesumgehung i.w.S. von einem
dritten Merkmal ab. Es muR sich ndmlich um eine Verschleierung von Tat-

73.

74.

75.

A. Egger, Kommentar zum Schweiz. Zivilgesetzbuch, |, Einleitung u. Personenrecht,
Ziirich {Schulthess) 19302, Art. 2, Rdnr. 38= S. 79; A. Teichmann, op. cit. supra {FN
44), 76 m.w.N. Zur begrifflichen Bestimmung des RechtsmiRbrauchs vgl. F. Wieacker,
Zur rechtstheoretischen Prézisierung des § 242 BGB, Tibingen (J.C.B. Mohr) 19586,
34 f, V. Giorgianni, L' abuso del diritto nella teoria della norma giuridica, Milano
(Giufré) 1963; G. Michaélidés - Nouaros, L’ évolution récente de la notion du droit
subjectif, in: Revue trimestrielle de droit civil, 64 (1966), 216-235; N.-C. Courakis,
Der RechtsmiBbrauch nach dem Privaten und dem Offentlichen Recht (auf
Griechisch), Athen (Sakkoulas) 1978; B. Rebe, Der Wande! des MiRbrauchsbegriffs
als Ausdruck eines verdnderten Rechtsdenkens, in: Juristische Arbeitsblatter, 9
(1977), 6-11.

So: A. Ligeropoulo, Le probléme de la fraude 3 Ia loi, Paris (Sirey) 1928, 147 u. A
Siegwart, Die zweckwidrige Verwendung von Rechtsinstituten, Rektoratsrede,
Freiburg i.d. Schw. 1936, 29.

So: D. Maday, Die sogenannte Gesetzesumgehung, insbesondere im Schweizerischen
Obligationsrecht, Diss. Bern 1941, 33 u. R. Nippoldt, op. cit. supra (FN 25), 223; vgl.
G. Maridakis, Réflexions sur la question de la fraude a la loi d’ aprés le droit inter-
national privé, in: Mélanges offerts a J. Maury, Bd. I, Paris 1960, 231-242: 234,
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sachen bei den Behorden, aus denen sich die Umgehung ergeben kann,
handeln’. Die Einfilhrung in das deutsche ~Strafgesetzbuch eines
entsprechenden Tatbestandes, der die verschleierten Umgehungs- bzw.
Scheinhandlungen bei Gewdhrung von Subventionen unter Strafe stellen
wiirde, ist sogar von der zustdndigen Unterkommission | der
Sachverstdandigen zur Bekd@mpfung der Wirtschaftskriminalitdt und danach
von der Sachverstindigenkommission selbst befiirwortet worden?’. Dieser
Losung wurde dennoch letztlich aus Rechtssicherheitserwégungen eine an-
dere vorgezogen, und zwar die Erkldrung der Suvbentionsumgehung in
einer verwaltungsrechtlichen Regelung als Offenbarungspflicht (§8 3, 4
SubvG) und die weitere Bestrafung der Verletzung dieser Pflicht wegen
Subventionsbetruges (8§ 264 | Nr. 2 StGB)’8. Dabei ist allerdings zu

76. Zur Lage im heutigen Steuerstrafrecht beziiglich der alten (und in die AO 1977 nicht
tbernommenen) Vorschrift iiber die sog. unehriiche Steusrumgehung (§ 359 IV AO
1919; § 396 IV RAO 1931) vgl. K. Franzen/ B. Gast-deHaan/ E. Samson,
Steuerstrafrecht mit Steuerordnungswidrigkeiten, Miinchen {C.H. Beck) 19782, § 370
AO Rdnr. 105= S. 234; W. Kruse, op. cit. supra (FN 16), 451 f; K. Tipke/ W. Kruse,
op. cit. supra (FN 59), § 42 AO Tz 21= 8. 68; vgl. J. Gauthier, Fraude fiscale et droit
pénal, in: SchwZStR 1979, 264-294. Mit einem Fall strafrechtlicher Steuerumgehung
hat sich in der letzten Zeit die (nicht ver&ffentlichte) Entscheidung des BGH 1 StR
574/78 v. 9.1.1978 befaBt: Verurteilung zu zwei Jahren und fiinf Monaten eines
Kaufmannes, der die Gewinne seiner Handelsgeselischaft in Liechtenstein auf sein
Privatkonto Uberweisen lieB, ohne sie jedoch in den Stquererkldrungen anzugeben
{versuchte Hinterziehung von Einkommen- und Gewerbesteuer, Betrug).

77. Der Text des von der Sachverstindigenkommission empfohlenen Gesetzesentwurfes
zur strafrechtlichen Erfassung der Subventionserschleichung {vgl. auch § 201 Il AE,
BT) lautete wie folgt: «Nach Absatz1 wird auch bestraft, wer im Zusammenhang mit
einer beantragten oder bewilligten Subvention eine dem Subventionszweck
‘widersprechende Umgehungshandlung vornimmt, ohne dies einer in Absatz 1
bezeichneten Stellen mitzuteilen. Eine solche Umgehungshandiung liegt namentliich
vor, wenn die Voraussetzungen der Leistungsbewilligung in einer dem Subven-
tionszweck widersprechenden Weise kiinstlich geschaffen werden» ;siehe: Bun-
desministerium der Justiz, Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitét, Erster Teilbericht
der Sachverstindigenkommission zur Bekampfung der Wirtschaftskriminalitit, Bonn,
Juni 1976, S. 72. Zum Regelungsvorschlag der Unterkommission | siehe die
erlauternden Ausfiihrungen Tiedemanns in seinem diesbeziiglichen Referat (op. cit.
supra (FN 6), 32 f) und in den Sitzungen des Sonderausschusses fiir die
Strafrechtsreform am 17. und 18.2.1976 (BT, 7. Wahlperiode, 79. u. 80. Sitzung des
Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform, S. 2471, 2476). Vgl. weiter K.
Tiedemann, op. cit. supra: (FN 70), 342 f u. (FN 32), 286 f.

78. Dazu: H. Stdckel, op. cit. supra (FN 24: 1977) u. V. Gotz, Subvention und subven-
tionserhebliche Tatsachen, in: Festchrift fiir Franz Schad, Disseldorf (Verlag Deutsche
Wohnungswirtschaft) 1978, 225-239. Letztere Losung erscheint rechtsstaatlich
bedenkenfrei, denn, auch wenn das Gesetzlichkeitsprinzip nicht nur die Strafnorm
selbst betrifft, sondern auch die sich im verwaltungsrechtlichen Vorfeld befindende
Regelung (a.A. Stdckel, ibid, 137), so ist die Generalklausartigkeit einer
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beachten, daB die Verschleierung an sich keinen Bestandteil des
Umgehungs- bzw. Scheinhandlungsbegriffs darstellt, obwohl sie hdufig mit
seinen Erscheinungsformen verbunden ist’®. So gibt es strafrechtliche (lato
sensu)  Vorschriften, wie 2.B. im Kartellrecht und im
Guterkraftverkehrsrecht (oben § 1 u. FN 2-3), die bereits die schlichte
Umgehungshandlung sanktionieren.

17. Bei der Begriffsaukidrung der Umgehungs- bzw. Scheinhandlungen
sind hierbei zwei weitere Gesichtspunkte hervorzuheben.

Einerseits besteht in der Beurteilung einer Umgehungshandiung i.w.S.
kein moralischer Vorwurf®®, Der Begriff bestimmt sich zwar von der -
Sozialethik und bildet als solche einen alilgemeinen Rechtsgedanken -
mindestens des Gffentlichen Rechts®°® Seine Bewertung wird jedoch erst
aufgrund sachlicher und wertneutraler Kriterien vorgenommen. Damit soll
die Frage beantwortet werden, ob die vorgenommene Handlung mit dem
vom konkreten Gesetz (nicht etwa von der allgemeinen Rechtsordnung:
umstr.?') verfolgten Zweck im Widerspruch steht. Erschleicht jemand bsw.
durch die nur voriibergehende Ausfuhr von Waren aus EG-Staaten in Dritt-
lénder, fiir die ein besonders hoher Prozentsatz von Erstattungen gewihrt
wird, Subventionen®, so mag seine Handlung -gegen moralische Prinzipien
verstoBen, seine Aburteilung erfolgt aber ausschlieBlich nach juristischen
Kriterien. Hierbei ist zu untersuchen ob diese Handlung dem Subven-
tionszweck entspricht (§ 4 Il SubvG)®® oder (auf europarechtlicher Ebene)
ob sie unter die im EG-Marktordnungsrecht gebrauchten Merkmale «Ver-
brauchsland» bzw. «Ausfuhr von Waren» flit84.

Umgehungsvorschrift wegen der technologischen Spezifizitit der Materie berechtigt
(so: H. Jung, op. cit. supra (FN 7), 10).

79.  N.-C. Courakis, op. cit. supra (FN 39: 1974), 755 f.

80. So: A. Hensel, op. cit. supra (FN 42), 231 u. W. Kruse, op. cit. supra (FN 16), 449 f.

80a Vgl. K. Tiedemann, op. cit. supra (FN 7), C 54

81. Zust. K. Tipks, op. cit. supra (FN 30), 518 u. FN 20 m.w.H. auf die sich in anderer
Richtung bewegende Rechtsprechung des BFH; vgl. auch die Diskussion anlaBlich der
Subventionsrechts-Reform in: Tagungsberichte der Sachversténdigenkommission zur
Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitit - Reform des Wirtschaftsstrafrechts, 4.
Arbeitstagung in der Zeit v. 24. bis 28.9.1973 in Bad Kreuznach, Bonn 1973, 55 f.

82. Dazu: K. Tiedemann, op. cit. supra (FN 70), 97 f, 122 f u. ders., Kriminologische und
kriminalistische Aspekte der Subventionserschleichung, in: Grundlagen der
Kriminalistik (periodische Ausgabe), Bd. 13/1, 1974, 19-154: Vgl. auch BGH, Urteil v.
27.8.1974, in: JZ, 30 (1975), 183-185 m. Anm. v. K. Tiedemann (S. 185-187).

83. Zur Feststellung des Subventionszweckes sub specie des Verwaltungsrechts vgl. K.
Vogel, Begrenzung von Subventionen durch ihren Zweck, in: Festschrift fir Hans
Peter Ipsen zum 70. Geburtstag, Tibingen (J.C.B. Mohr) 1977, 539-554.

84. Vgl. K. Tiedemann, op. cit. supra (FN 31: 1976), 89 f u. E. Diemer-Nikolaus, op. cit.
supra (FN 37), 35 f; auch: R. Nippoldt, op. cit. supra (FN 25), 115 f.
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18. Der zweite Gesichtspunkt betrifft das AusmaR der Anwendung
einer Erfassung von Umgehungs- und Scheinhandlungen. Grundsétzlich
soll die Erfassung nur in Ausnahmefallen als «Notventil» (ibernommen
werden, also nur in Féllen, die ganz offenbar eine Zweckvereitelung des
Gesetzes beabsichtigen und bei denen, gemdR der eindrucksvollen
Metapher von Engisch®, das gesetzte Recht «nach einer Ausnahme
schreit»®. Wo dagegen das Gesetz selbst ausdriicklich (z.B. bei Wegver-
botsgesetzen -oben 8 12 u. FN 52) oder stillschweigend (sog. gewollte
Gesetzesliicken) den rechtsfreien Raum des Biirgers bestimmt®’, dann
solite der Umgehungsgedanke auch in Grenzféllen keine Anwendung fin-
den®®. Gemeint ist u.a. der Fall, in dem das Gesetz eine zahlenmaRige
Grenze setzt (z.B. im Zollrecht oder im Preisstrafrecht): die volle Ausnut-
zung dieser Moglichkeit erscheint, wie gesagt (oben, § 14 u. FN 67),
einwandfrei. Ahnliches gilt, wenn der vom Titer erstrebte materielle
Rechtserfolg von dem vom Gesetz vorgésehenen Erfolg im wesentlichen
abweicht®. Dies gilt bsw., wenn beim Berufsverbot (§ 145 ¢ StGB) oder
beim MiBbrauch von Berufsbezeichnungen (§ 132 a StGB) eine Tétigkeit

85. K. Engisch, Einfiihrung in das juristische Denken, Stuttgart/ Berlin/ Kéln/ Mainz
(Kohlhammer) 19777, VI.L.2 = S. 144.

86. Unter dem Gesichtspunkt der materiellen Rechtswidrigkeit konnte hierbei von einer
«unertrdglichen Verletzung der Gemeinschaftsordnung» die Rede sein so: H-H.
Jescheck, op. cit. supra {FN 5), § 24.1.2= S. 1886; &hnlich bereits R. v. Jhering, Der
Zweck im Recht, |. Bd. Leipzig 1916°% 339 f= in: W. Maihofer (Hrsg.), Begriff und
Wesen des Rechts, Darmstadt (Wissenschaftliche Buchgeselischaft, WdF Nr. LXXIX)
1973, 176-207: 193 f u. A. Graf zu Dohna, Beziehungen und Begrenzungen von
Strafrecht und Verwaltungsrecht, in: Verwaltungsarchiv, 30 (1925), 240.

87. Vgl. dazu H-J. Hirsch, Strafrecht und rechtsfreier Raum, in: Festschrift fiir Paul
Bockelmann, Miinchen (C.H. Back) 1979, 89-115, wobei der rechtsfreie Raum als ein
tertium zwischen «rechtswidrign und «rechtméaRig» diskutiert wird.

88. So auch im Steuer(strafirecht: E. Héhn, Steuerumgehung und rechtsstaatliche
Besteuerung, in Archiv fiir Schweizerisches Abgabenrecht, 46 (1977), 145-165; 149
(Beispiel: Austritt aus der Landeskirche, um Kirchensteuern einzusparen). In solchen
Féllen kann man von «Gesetzesumgehung» nicht reden, selbst wenn das Motiv des
Handelns in der Absicht besteht, sich einen Steuervorteil zu verschaffen -vgl. E.
Blumenstein, Steuerumgehung und Steuerhinterziehung, in: Archiv fiir
Schweizerisches Abgabenrecht, 14 (1946), 273-284: 283,

89. O Fr. Frhr. v. Gamm, op cit. supra (FN 49), 260 und bereits A. Ligeropoulo, op. cit.
supra (FN 74), 108 f. Der Erwerb eines Anwaltspatentes in einem schweizerischen
Kanton, welcher zwar leichtere Bedingungen aufstellt, aber auch geringere Arbeits-
moglichkeiten verspricht, kénnte also unter diesem Aspekt nicht als Geset-
zesumgehung betrachtet werden. Anders ist aber der Fall zu beurteilen, wenn die
Erlangung eines solchen Anwaltspatentes das Recht gibt, den Beruf im ganzen Land
auszuilben (vgl. schwBGE 84 (1958), |, 24-29: 27 und ferner J. Vetsch, op. cit. supra
(FN 40), 237 f u. A. Siegwart, op. cit. (FN 74), 20).
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ausgeiibt wird, die mit der verbotenen bzw. mit der unter bestimmten
Voraussetzungen erlaubten nicht {ibereinstimmt (so z. B die franzdsische
Rechtsprechung beziiglich der Bezeichnung «Praxis fiir juristische und-
steuerliche Studien» statt des normalen «juristischer und Steuer-
Berater»®. Eine Ausnahme dieser Regel erscheint jedenfalls
empfehlenswert, -dies wird z.B. schon in § 132 a Il StGB vorgesehen-,
wenn die gewdhlte Bezeichnung der verbotenen «zum Verwechseln
dhnlich» "ist. Diese sog. «lrrefiihrungs-Formel» wird ebenfalls im Gesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb (8 4 UWG)®', im Weingesetz (§ 46
WeinG) und im Gesetz liber die Werbung auf dem Gebiet des Heilwesens
{8 3 HeilwWerbG) ausdriicklich mit Strafe belegt.

19. Bei der rechtspolitischen Bewertung des Umgehungsproblems
L.w.S. ist auBerdem zu beachten, daB die betreffende Handlungsweise in
manchen Féllen die einzige Mdglichkeit ist, ein hartes oder veraltetes
Gesetz zu {iberwinden. Dies trifft z.B. bei der -Umgehung des
nationalsozialistischen Blutschutzgesetzes®® oder des friiheren Ab-
treibungsparagraphen®® durch Reisen in Linder mit anderen (milderen)
Regelungen.

ll. BESONDERER TEIL

C. Die kriminalpolitischen Problemfelder beim strafrechtlichen Umgang
mit den Umgehungs- und Scheinhandlungen

20. Die bisherigen Darlegungen erlauben es nun, eine Phdnomenologie
der wichtigsten faktischen Umgehungs- und Scheinhandlugsformen zu ver-
suchen und aufgrund dieser Klassifizierung die legislative bzw. richterliche
Behandlung dieser Formen im einzelnen zu untersuchen.

Die Erscheinungsformen der Umgehungs- und Scheinhandlungen (an-

90. Cour d' Angers v. 28.10.1976 in: Gazette du Palais, 1977, 165 und dazu P. Bouzat,
op. cit. (FN 4), 1977, 603-604.

81. Dazu: E--J. Lampe, Strafrechtlicher Schutz gegen irrefiihrende Werbung (§ 4 UWG),
in: Festschrift fir Richard Lampe zum 70. Geburtstag, Berlin/ New York (de Gruyter)
1976, 455-475 u. K. Tiedemann, Wettbewerb und Strafrecht, Karisruhe (C.F. Miiller)
1976, 32 f. Zu den verschiedenen Formen der wettbewerblichen Irrefiihrung siehe:
W. Nordemann, Wettbewerbsrecht, Bonn (StollfuB) 19772 Rdnr. 51 f, S. 38 f.

92. RGE St 72 (1939), 91-96 (Bejahung einer strafbaren Gesetzesumgehung) -vgl. auch:
A. Gritt/ H. Lindn_en/ F. MaBseller, Blutschutz und Ehegesundheitsgesetz, Miinchen
(Lehmann) 1937, 99-100; E. Kohirausch, Rassenverrat im Ausland, in: ZakRD 1938,
335-338; ders., Die Strafbarkeit der Umgehung des Blutschutzgesetzes, ZAKRD 1941,
185-188.

83. Vgl aber jetzt § 5 Nr. 9 StGB und dazu W. Zieher, Das sog. Internationale Strafrecht
nach der Reform, Berlin (Duncker & Humblot) 1977, 136 f.
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ders: Umgehungshandlungen i.w.S.) bestehen zunéchst in einer
(tatsdchlichen) Manipulation des Sachverhaltes und zwar beziiglich:
>des Rechtssubjektes (Einschaltung einer dritten juristischen oder
natlirlichen Person),

>des Ortes (Verlegung des Wohnsitzes z.B. auf sog. Steueroasen);-
>der Zeit (MiBbrauch einer Frist bsw. bei Antragstellung einer Subvention),
>des zu schiitzenden Rechtsobjektes (Einwirken auf seine Merkmale durch
Herbeiflihrung von Grenzfillen -z.B. gemischte Vertréige beim Betrug), oder
>der Ubrigen Umsténde (im allgemeinen die Inszenierung eines fiir der
Tater gilinstigen Sachverhaites, z.B. bei Notwehrprovokation).

Die in Frage kommenden Erscheinungsformen kénnen sich anderer-
seits als (juristische) Manipulation einer Rechtsnorm darstellen und zwar:
>entweder als Tarnbezeichnung einer sonst pénalisierten Sachlage (z.B:
Bezeichnung des Schmiergeldes als «Weihnachtsgeschenk», um der
Anwendung des Bestechungsparagraphen zu entgehen®?)
>oder als zweckentfremdeter MiRbrauch dieser Norm (z.B. sog.
Birgerrechtsehen, die zwecks Vermeidung einer drohenden Auslieferung
oder Ausweisung an das Heimatland geschiossen wurden).

Diese Fallgruppen kénnen auch in Verbindung miteinander auftreten
(z.B. Griindung einer Briefkastengesellschaft im Ausland durch
Strohménner, die mit Hilfe einer ScheinverduRerung des Grundkapitals
durchgefiihrt wird). So kdnnen diese Fallgruppen auch entsprechend dem
Grad der Vortduschung und des nicht ernsthaften Willens zur Vornahme
einer Aktivitdt (oben, § 9) entweder Schein- oder Umgehungshandiungen
sein. Als Beispiel sei auf die Unterscheidung zwischen Briefkasten- und
Basisgesellschaften hingewiesen, bei deren Bestimmung die Grenzen
jedoch meist flieRend sind®. In der Praxis tauchen diese Erscheinungsfor-
men besonders im Bereich der Aktivitit von Gesellschaften mit
beschrénkter Haftung (GmbH) -oder in der Schweiz im Rahmen der
Aktiengesellschaften®® - auf, was mit der Flexibilitdt und Anonymitét dieser
Firmenkategorien zu erklaren ist. Nicht ohne Grund bezeichnet man héufig
diese Kategorien an sich als Kriminalitétsfaktor®”.

94. Dazu Schéonke/ Schréder/ Cramer, 19802, § 331, Rdnr. 565= S. 1953,

95. Schwierigkeiten bestehen ebenfalls bei der Abgrenzung dieser Firmenkategorien von
den anderen {gesetzlich anerkannten) Rechtsformen von Handelsgesellschaften etwa
bei Treuhandverhiltnissen, die als legitim betrachtet werden -vgl. BFH-Urtsil v.
21.5.1971 in: Der Betrieb 24 {1971), 1994-1995 und BFH-Urteil v. 29.1.1975 in
BStBI. 1l, 1975, 553-555.

96. Vgl. A. Hirsch, Die Errichtung einer Tochtergeselischaft in der Schweiz, in: Zeitschrift
fir Unternehmens- und Geselischaftsrecht, 7 (1978), 750-763: 750 .

97. 8o: K. Tiedemann, Handelsgesellschaften und Strafrecht: Eine vergleichende Bestand-
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Die Bedeutung der GmbH und &hnlicher Rechtsformen fir die
Wirtschaftskriminalitdt ergibt sich u.a. aus den Angaben der (nicht
verdffentlichten) Forschungsberichte eines stdndigen Projekts des
Freiburger Max-Planck-Instituts flr ausléndisches und internationales
Strafrecht «iiber die bundesweite Erfassung von Wirtschaftsstraftaten
nach einheitlichen Gesichtspunkten» (Leitung: Professor Dr. G. Kaiser un-
ter Mitwirkung von F. -H. Berckhauer und K.-H. Liebl). An der Gesamtzahl
der eingeleiteten Strafverfahren wegen Wirtschaftsdelikte i.S.d. § 74 ¢
GVG waren die GmbH 1974 zu 18,9%, 1975 zu 22,2%, 1976 zu 24,4%,
1977 zu 27,7% und 1978 zu 29,7% beteiligt {durchschnittliche
Beteiligung: 24,6%; durchschnittlicher Zuwachs der Kriminalitéts-
Belastung: 18,4%), wahrend sich die Anzahl der GmbH im Vergleich zu
den anderen Rechtsformen von Uniernehmen in dieser Zeit auf weniger
als 6% belduft und jahrlich (durchschnittlich) um etwa 12,5% zuwichst.
Wichtig hierbei erscheint insb. die Rolle der Briefkasten- und
Basisgesellschaften, selbst wenn die ersteren zugunsten der letzteren in
den vorgangenen zehn Jahren (vor allem auf multinationaler Ebene) an
Gewicht verloren haben®e,

21. Es fragt sich nun, wie Gesetzgebung und Rechtsprechung zu
diesen faktischen Erscheinungsformen von Schein- und insb. von
Umgehungshandlungen stehen. Kann man von einheitlichen Lésungen
oder mindestens von allgemeinen Tendenzen sprechen? Die Antwort auf
. diese Fragen bedarf zunichst einer ausfiihrlicheren - wenn auch nur im
Ansatz mdogliche- Untersuchung der legis criminalis latae im einzelnen:

{a) Manipulation des Sachverhaltes

22. (aa) Einschaltung siner dritten Person - Dia Strohmanns-
Problematik. Das Gesetz selbst sieht diese Méglichkeit in einigen beson-
ders typischen Féllen vor, etwa beim VerstoB gegen das Berufsverbot (§
145 ¢ StGB: «... oder durch einen anderen fiir sich ausiiben IaRt» -dhnlich
Art 11 |V der griechischen Gesetzesverordnung Nr..743 v. 4.) 10.12.1970
iber die Betdubungsmittel), beim Wucher (8§ 302 a StGB: «.\Ver-
mogensvorteile versprechen oder gewéhren 18Rt»%), beim Verbreiten von

aufnahme, in: Festschrift fiir Thomas Wirtenberger, Berlin {Duncker & Humblot)
1977, 241-256: 241 f. Zur Lage in den U.S.A. vgl. ders., Wirtschaftskriminalitdt und
Wirtschaftsstrafrecht in den USA und in der Bundesrepublik Deutschiand (Reihe:
Recht und Staat, Nr. 480/481), Tiibingen (J.C.B. Mohr) 1978, S. 38-39 u. FN 70-71,
S. 43; zur Lage in Frankreich siehe ders., Phénoménologie des infractions économi-
ques, in: Conseil de |I' Europe (Hrsg.), Aspects criminologiques de la délinquance d’
affaires, 128 Conférence de directeurs d’ Instituts de recherches criminologiques

. (Strasbourg, 15.-18.11.1976), Strasbourg 1978, 218-272: 243.

98. Dazu: K. Tiedemann (Hrsg.), Multinationale Unternehmen und Strafrecht, Beitrige
zum Problem der Kriminalitdt im grenziiberschneitenden Geschiftsverkehr, Kdéin/
Berlin/ Bonn/ Miinchen (Heymanns) 1980, 54.

89. Ahnliche Vorschriften treten auch in anderen Rechtserdnungen auf. So sind etwa in
Frankreich als Téter eines einfachen Bankrotts auch diejenigen zu betrachten, weiche
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Propagandamittein verfassungswidriger Organisationen (§ 86 1.2 StGB:
«...oder...festgestellt ist, daR sie Ersatzorganisation einer solchen ver-
botenen Vereinigung ist») oder bei Gewdhrung eines Kredits (§ 15 I.6 des
Gesetzes lber das Kreditwesen v, 10.7.1961: Handeln fiin einen
anderen)'®. Weiterhin wird in § 14 StGB und in 8 8 OWIG («Handeln fir
einen andereny) die friiher umstrittene Frage nach der sog. Organ- und
Vertreterhaftung bei Delikten, die ein besonderes Titermerkmal vorausset-
zen, geregelt (vor allem vertretungsberechtigte Organe juristischer Per-
sonen und die Mitglieder solcher Organe). Diese Regelungen werden in
Absatz Il durch eine Vorschrift erganzt, die von zentraler Bedeutung fur
die Erfassung von Umgehungshandiungen i.w.S. sein kann: Sie gelten auch
dann, «wenn die Rechtshandlung, welche die Vertretungsbefugnis oder das
Auftragsverhéltnis begriinden sollte, unwirksam isty (z.B. wegen
Formmangels). Es geniigt fiir die Anwendung der Vorschrift die Faktizitat
der Vertreter- oder Beauftragtenstellung'®'. Wo es allerdings auch an
dieser Faktizitdt fehlt, wie bei der Bestellung eines Strohmannes, der die
Pflichten nur scheinbar Gbernimmt, kann nach vorwiegender Meinung'2
auch mit Hilfe dieser Vorschrift eine strafrechtliche Verantwortlichkeit nicht
begriindet werden

23. Die Bedeutung der Regelung iber das «Handeln fiir einen andereny
nach § 9 OWiG erscheint im Bereich des Steuerrechts nicht unerheblich.

die Gesellschaft «directement ou par personne interposée, (...) sous le couvert ou au
lieu et place de ses représentants légaux» verwaltet haben und in dieser Eigenschaft
wider Treu und Glauben bestimmte Bankrotthandlungen begangen haben (Art. 131
der Loi N° 67-563 v. 13.7.1967 - vgl. auch die gleichlautende Formulierung des Art.
19 der Loi N° 70 - 1300 v. 31.12.1970 beziiglich von Gesellschaften des
birgerlichen Rechts, die berechtigt sind, o6ffentlichen Aufruf an die Sparer zur
Zeichnung zu betétigen).

100. Zu den Einzelheiten dieses Gesetzes vom strafrechtlichen Gesichtspunkt aus gesehen
val. K. Tiedemann/ J. Cosson, Straftaten und Strafrecht im deutschen und fran-
z0sischen Bank- und Kreditwesen, Kéln/ Berlin/ Bonn/ Miinchen (Heymanns) 1973, 7
f.

101. Tiedemann bezeichnet mit Recht diese Vorschrift (in ihrer alten Fassung: § 50 a Ili
StGB a.F.) als eine «partielle Institutionalisierung  der tatsdchlichen
Betrachtungsweise» (K. Tiedemann, Tatbestandsfunktionen im Nebenstrafrecht. Un-
tersuchungen zum Tatbestandsbegriff, entwickelt am Problem des
Wirtschaftsstrafrechts, Tiibingen: J.C.B. Mohr 1969, S. 59). In anderen Lindern, wie
etwa in Griechenland, wo es keine soiche Regelung gibt (vgi. aber Art. 2 i des
griech. Notgesetzes Nr. 710 v, 7/7.12.1945 {iber den Schutz von Geld und
Wertzeichen), werden judikatorisch als strafrechtlich verantwortlich diejenigen
natirlichen Personen betrachtet, die als Vertreter der juristischen Person gehandelt
haben; so: Areopag Nr. 73/1959 in Poinika Chronika 9 (1959), 337-339 u. Areopag.
Nr. 260/1961, ibid 11 ( 1961), 540-541; vgl. N. Chorafas/ K. Stamatis, Strafrecht, |.
Bd., Athen (A. Sakkoulas) 1978%, § 29— S, 112 f u. FN 1.
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Man rechnet als besondere Tatermerkmale auch die Stellung als Ar-
beitgeber, Geschéftsfiihrer (einer juristischen Person), gesetzlicher Ver-
treter (vor allem Eltern und Vormund) u.4., und dies selbst wenn das
Vertretungsbefugnis- oder das Auftragsverhéltnis unwirksam ist'3,

Eine - besondere Bedeutung hat die Regelung ebenfalls in ihrer
strafrechtlichen Form i.e.S. (8 14 StGB) beim Konkurs der Han--
delsgeselischaften. Die in dieser Vorschrift genannten Organe und Ver-
treter kénnen in der Tat potentielle Téter des Bankrotts ihrer Gesellschaft
sein. Die Rechtsprechung verlangt jedoch hierbei eine wichtige Vorausset-
zung. Der (férmlich bestellte oder tatsdchliche) Geschéftsfiihrer einer Han-
delsgesellschaft und zwar einer GmbH oder sogar einer GmbH & Co. KG
kann die in § 283 StGB bezeichneten Tatbestdnde des (betriigerischen)
Bankrotts nur durch solche Handlungen erfiillen, die er fiir die Gesellschaft
(und zumindest auch' in deren Interesse vornimmt. Handlungen des
Geschiéftsfiihrers zum Nachteil der Gesellschaft (z.B. Beiseiteschaffen von
Vermogensstiicken durch Untreue) fallen nicht unter § 283. Dies kann
auch der Fall sein, wenn der Geschiéftsfithrer, der Gesellschaftsgelder
veruntreut, sdmtliche Geschéftsanteile besitzt (Einmann- GmbH:
zivilrechtlich als legitim anerkannt%4)1%%, | etzteres ist allerdings zweifelhaft
und wird von einem Teil der Rechtsprechung nicht anerkannt, denn sonst
kénnte der Tater ein der GmbH gewaéhrtes kapitalersetzendes «Darlehen»
an sich fiktiv «zuriickzahlen», ohne von § 283 1.1 erfalt zu werden'°®,

24. Die Erfassung der Einschaltung von dritten Personen durch die

Rechtsprechung ist in vielen Féllen vorwiegend an kriminalpolitischen

102.

103.

104.

105.

106.

C. Roxin, in LK 1979, § 14, Rdnr. 44= S. 100; Schénke/ Schrider/ Lenckner,
1980%°, § 14, Rdhr. 48= S. 195; sieshe nunmehr auch § 32 a GmbHG id.F. v.
4.7.1980, wonach soiche Umgehungen handelsrechtlich durch konkrete und
generalklausartige Vorschriften erfat werden.

So: K. Franzen/ B. Gast-deHaan/ E. Samson, Steuerstrafrecht mit
Steuerordnungswidrigkeiten, Minchen (C.H. Beck) 19782 § 377, Rdnr. 22-24= S,
475-476. Ahnliches gilt in Frankreich -vgl. einige Hinweise auf die franzésische
Rechtsprechung liber die sog. «dirigeants de fait» in J. Cosson, «Fraude Fiscale», in:
Répertoire de droit pénal et de procédure pénale, Bd. lll, Paris (Dalloz), Lieferung v.
1.8.19756, Nos 49-50, 64=S. 4-5. Zur Lage in Griechenland siehe Art 48 der
Steuerordnung {iber die Buchhaltung (Kodix Forologikén Stoicheion) i.d.Bek. v.
4.2.1977.

Die Einmann-GmbH ist nunmehr nach § 1 GmbHG i.df. v. 4.7.1980 eine han-
delsrechtlich zuléssige Rechtsform. Auch in dem friiheren Recht muBte ihre Griindung
zwar durch mindestens zwei Gesellschafter erfolgen, dabei war jedoch die Verwen-
dung eines Strohmannes erlaubt, soweit letzterer nicht zum Schein handelte ;vgl.
BGHE Z 21 (1956), 378-384 u. ferner H. Bronner/ H.-J. Rux/ W. Tismer, Die GmbH &
Co KG in Recht und Praxis, Freiburg i. Br. (R. Haufe) 19722, 48-49.

Anders Art. 44 | e des griech. GmbHG v. 1955, wonach die Einmann-GmbH kraft
richterlicher Entscheidung aufgeldst wird.

BGH St. v. 7.11.1978 in GA 1979, 311-313 -vgl. auch BGH St v. 4.4.1979 in BGHE
St 28 (1979), 371-380: 372.

Vgl. Schénke/ Schrider/ Stree, 1980%° § 283, Rdnr. 4 a = S. 1796-1797 und die
dort angefiihrte Literatur.
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Gedanken orientiert. Beim Versicherungsbetrug (§ 265 StGB) wurde
angenommen, daR eine betriigerische Absicht i.S. des § 265 StGB auch
dann vorliegt, wenn ein anderer als der Versicherte (z.B. Ehemann) durch
Téduschung die Auszahlung der Versicherungssumme erzielen will, um
daraus einen materiell unberechtigten Vorteil zu gewinnen'?’. Diese Auf-
fassung unterlag friiher starker Kritik, da nach § 61 des Versicherungsver-
tragsgesetzes (VVG)'®® ein HaftungsausschluB des Versicherers nur bei
schuldhafter'®® Herbeifiihring des Unfalls seitens des Ver-
sicherungsnehmers, nicht aber seitens anderer Personen gegeben ist. Im
Ergebnis erwirbt im letzten Fall der Versicherungsnehmer einen
zivilrechtlich mangelfreien Versicherungsanspruch, der nicht als
rechtswidriger Vorteil i.S.v. 8 263 bezeichnet werden kann''®. Zur
Ausfiillung dieser Liicke verwendet die neue Rechtsprechung in bezug auf
§ 61 VVG eine faktische Betrachtungsweise und hélt es fiir ausreichend,
wenn der Téter als der «wahre wirtschaftlich Versicherte» (BGH 1 StR
127/75 v. 24.6.1975) bzw. als Représentant des Versicherungsnehmers
gehandelt hat, etwa wenn der Ehemann den seiner Frau gehérenden
Betrieb anziindet, dessen Geschéfte er tatsdchlich fiihrt (BGH St wv.
7.9.1976 in NJW 1976, 2271-2272 u. in JR 1977, 390-391 mit An-
merkung Gdssel). Es wird folglich angenommen, daR die Ver-
sicherungsnehmerin den Unfall wie eigenes Verschulden zu vertreten hat
(BGH 1 StR 127/75 v. 24.6.1975).

25. Ahnliche Probleme ergeben sich beziiglich der Konkursdelikte von
natiirlichen Personen. Wie oben (§ 2 u. FN 11-12) gesagt, tendiert die
Rechtsprechung in diesem Bereich dazu, die Zahlungseinstellung nach dem
wirklichen Sachverhalt, nicht nach einem mit diesem im Widerspruch
stehenden Schein, zu beurteilen. Dementsprechend wird der Hintermann in
allen Fallen als Schuldner betrachtet und eventuell auch der Strohmann,
sofern er die Interessen der Gldubiger nicht nach besten Kraften wahrt''!.

107. OLG Celle v. 8.3.1950 in SJZ 5 (1950), Sp. 682-683 mit daran angeschlossener
{ibid, Sp. 683-687) Anmerkung v. P. Bocke/mann.

108. Zu 8§ 61 VVG vgl. H. Mdller, Ausstrahlungen des § 61 VVG auf Haftungsverhéitnisse,
in: Festschrift flir Fritz HauR zum 70. Geburrtstag, Karlsruhe (Verlag Ver-
sicherungswirtschaft e.V.) 1978, 251-266. Weiter gefalt ist Art. 207 i grHGB, der
nach einer Meinung (A. Argyriadis, Leitfaden des Versicherungsrechts, Thessaloniki:
P. Sakkoulas 1976 [auf Griechisch], § 12.11.2a= S. 71) sogar auf jeden Vertreter
des Versicherten angewandt werden kann.

109. «Vorséatzlich oder durch grobe Fahrldssigkeit».

110. Siehe die diesbeziigliche Diskussion in: Schénke/ Schrider/ Lenckner, 1980%°, § 265,
Rdnr. 11-12=S. 1716 u. Lackner, in LK 1979'%, § 265, Rdnr. 6=S. 322 f.

111. Vgl. G. Mdller, Der Tatbestand des einfachen Bankrotts, Diss. Kéln 1965, S. 5 m.w.N.
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Diés aber erscheint, wie Tiedemann''? bemerkt, rechtsstaatiich bedenklich.
Das Gesetz setzt in § 283 VI StGB voraus, daR der Téter «seine Zahlungen
eingestellt hat oder liber sein Vermdgen das Konkursverfahren eréffnet {...)
worden isty. Abgesehen vom zweiten Fall (der Konkurseréffnung), bei dem
das Vermdgen des Taters auf das Vermogen des formal bestellten
Geschéftsinhabers zuriickzufiihren ist, pflegen Rechtsprechung und Lehre
beziiglich des ersten Falles. (der Zahlungseinstellung) (iber den Wortlaut
des Gesetzes hinaus zu gehen' und als «seine» Zahlungen nach dem
«wirklichen Sachverhalt»''®* auch diejenigen des Hintermannes zu
betrachten''4. Diese faktische Betrachtungsweise erfaBt notwendigerweise
auch die sog. Bankrotthandlungen des § 283 (z.B. Beiseiteschaffen
«seiner» Vermdgensstlicke [scil.: des Téters]), die mit der objektiven Straf-
barkeitsbedingung der Zahlungseinstellung in Verbindung stehen. Ein Argu-
ment fur diese doppelte Erweiterung des gesetzlichen Wortlauts kénnte
evtl. im friiheren Wortlaut der § 239 KO zu sehen sein, der vom
«Schuldner» sprach, also auf den zivilrechtlichen Begriff der § 241 f. BGB
. hinwies. Die neue Fassung dagegen gebraucht nur die Worte «wer» bzw.
«Téater» und eroffnet somit die Moglichkeit einer autonomen,
strafrechtlichen Interpretation??s,

26. (bb) Verlegung des Ories. Im Steuerstrafrecht taucht die

112. K. Tiedemann, Grundfragen bei der Anwendung des neuen Konkursstrafrechts, in: N-
JW 30 (1977), 777-783: 779 f.

113. So: RGE St 65 (1931), 413.

114. Vgl. oben bei FN 11.

116. Dazu: K. Tiedemann, op. cit. supra (FN 112), ibid. Zur Lageé in der Schweiz vgl. das

Urteil des Kassationsgerichtshofes v. 8.3.1952 in der Amtlichen Sammlung, 1952 IV,
28-32 und den Aufsatz v. N. Schmid, Fragen der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
bei Schwindel- und Strohmanngesellschaften, in SchwZStR 87 (1971), 247-264:
249, 261 f.
Zur Frage der Behandlung von Bankrotthandlungen, die auBerhalb der BRD
vorgenommen werden und die dort zur Eréffnung eines Konkurses fiihren oder die
das ausléndische Vermoégen des Schuldners betreffen vgl. H. Hanisch, Auslandsver-
mogen des Schuldners im Inlandsinsolvenzverfahren und vice versa, in: W. Uhlen-
bruck/ B. Klasmeyer/ B.M. Kiibler (Hrsg.), Einhundert Jahre Konkursordung 1877-
1977, Koln/ Berlin/ Bonn/ Miinchen (Heymanns) 1977, 139-167; F. Mentzel/ G.
Kuhn, Konkursordnung (Kommentar), Miinchen (F. Vahlen) 19768, § 239, Rdnr. 4, S.
799; J. Baumann, Konkurs und Vergleich, Bielefeld (Gieseking) 1976; M. Pielorz,
Auslandskonkurs und Disposition iiber das Inlandsvermdgen, Berlin {Duncker & Hum-
blot)} 1977, 15 f. Es ist hierbei weiterhin auf den Vorentwurf eines EG-
Konkursabkommens hinzuweisen, dessen revidierter Text im Jahre 1975 vorgelegt
wurde (Dokument XI/449/75-F v. 1.10.1975 -vgl. J. Schmidt, Franzosisches Recht
fur Europa - Der «Konkursdurchgriffs im Vorentwurf eines EG-Konkursabkommens, in:
Konkurs-, Treuhand und Schiedsgerichtswesen, 37 (1976), 11-35).
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~Problematik - der Verlegung eines Wohnsitzes im Rahmen der sog.
Steueroasen auf. In diesen Landern (u.a. Liechtenstein, Bahamas, Panama,
Bermudas und gewissermassen auch die Schweiz) sind die Bedingungen
zur Besteuerung besonders glinstig. In Liechtenstein ist beispielsweise das
Steuergeheimnis gesetzlich gesichert. Dariiber hinaus beléuft ‘sich der
Steuersatz fiir Holdings- und Sitzgesellschaften auf 1 Promille des ein-
bezahlten Kapitals bzw. des im Unternehmen investierten Vermégens und
der Reserven. Vermdgens-, Erwerbs- oder Ertragsbetrige diéser Gesell-
schaften sind steuerfrei (Art. 7 u. 83 | des Steuergesetzes v. 30.1.1961
i.d.F. v. 4.6.1963)"'8, Es ist darum verstédndlich, daR viele Steuerpflichtige
ihren persdnlichen Wohnsitz oder den Sitz ihrer Geselischaft in solche
Steueroasen verlegen'!’. Was nun die Reaktion der betroffenen Lénder an-
belangt, zu deren Lasten diese Steuerflucht stattfindet, so ist zwischen
natiirlichen und juristischen Personen zu unterscheiden.

27. Beziiglich der natiirlichen Personen stelit das Gesetz haufig auf
den tatséchlichen Wohnsitzbegriff ab (zB. § 8 AO 1977; vgl. § 2 des

Auflensteuergesetzes: AStG), so daR die vorgespielte Verlegung des

Wohnsitzes auf Steueroasen nicht beriicksichtigt wird. Zur Bestimmung
des tatséchlichen Wohnsitzes sind alle dafiir erheblichen Umstinde heran-
zuziehen. Ahnliches gilt auch in Frankreich, wo die Frage besonders fiir die
dort tatigen Kiinstler aktuell wird. Ein cause celébre ist in diesem Zusam-
menhang eine Entscheidung des Berufungsgerichts von Versailles aus dem
Jahre 1977. Sie verurteilte den Sédnger Charles Aznavour wegen Devisen-
und Zolldelikte zu einem Jahr Freiheitsstrafe mit Strafaussetzung zur
Bewéhrung (sursis) und zur Geldstrafe bzw. zum Schadenersatz von 10
Millionen Fr. Francs (in jener Zeit etwa 5 Millionen DM), mit der
Begriindung, da nur der Wunsch des Angeklagten, Steuervorteile zu
erreichen, die angebliche Verlegung seines Hauptwohnsitzes in der
Schweiz erkldren kénne, wéhrend der Schwerpunkt seiner Tatigkeit immer
noch in Frankreich gelegen habe''s,

28. Beziiglich der juristischen Personen weist das Problem mehrere
Schwierigkeiten auf. Der Téter versteckt sich in solchen Féllen hinter der

116. Vgl. W.F. Feger, Die Besteuerung der Kapitalgesellschaften im Firstentum Liechten-
stein, Diss. Freibung i.d. Schw., Vaduz 1969, 17 f: ferner: A. Vernay, Les paradis
fiscaux, Paris (Seuil) 1968; A. Margairaz, La fraude fiscale et ses succedanés, Bru-
xelles (E. Bruylant) s.d. {um 1971), 121 f; M. Grundy (ed.), Tax Havens, A World Sur-
vey, London (Bodley Head Ltd.) 1974° (1969'), 87: G. Kurtz, Geheimreport
Steueroasen, Panama (sic) um 1974.

117. In Liechtenstein wird die Gesamtzah! auslindischer Holdingsgesellschaften 1977 auf
20.000 - 30.000 geschatzt -vgl. K. Tiedemann, op. cit. supra (FN 97: 1977), 245.

118. Vgl. «Le Monde» v. 11.-12.12.1977, S. 22.

——————————



e S

KRIMINALPOLITISCHE ANWENDUNG DES UMGEHUNGSBEGRIFFES 249

-anonymen  Fassade einer ausldndischen Briefkasten- oder

Basisgesellschaft, so daR die Erfassung seiner Handlungen erst mit groBem
Aufwand (Probleme des Informationsaustausches) und unter
Beriicksichtigung der Interessen von anderen Lé&ndern, in denen die
Gesellschaft ihren Sitz hat''®, zu erreichen ist. Ein sog. «Steueroaseny -
ErlaB, der am 14.6.65 verdffentlicht wurde'?® und am 2.5.1977 durch
einen weiteren «ErlaB betr. BFH-Rechtsprechung zu Basisgesellschafteny
erganzt wurde'?', versuchte, fiir die Rechtsprechung zur Handhabung
dieser Probleme Richtlinien aufzustelien.

Es wird dabei u.a. empfohlen, (i) die Vertrégs, Geschiftsbeziehungen oder
Vermégensiibertragungen auf Handelsgesellschaften in «Oasenlidnderny
auf ihren wahren Sachverhalt zu Uberpriifen, (ii) die von dort erhaltenen
Gegenleistungen an den wirtschaftlich aquivalenten Leistungen zu messen
(Regelung der «Armeslinge» [Principle of Dealing at arms-length], wonach
verbundene Unternehmen untereinander angemessene Preise anzusetzen
haben'??) und (jii) sofern es nicht nur um Scheingeschéfte geht, weiter
festzustellen, ob die Einschaltung des ausldndischen Rechtstragers
rechtsmiBbréuchlich i.S. des § 6 StAnpG (=§ 42 AO 1977) ist. Hierzu
solle man hauptsichlich auf zwei Kriterien abstellen, erstens auf das
angebliche Fehlen von wirtschaftlichen Griinden zur Einrichtung und
Fortfiihrung der Gesellschaft (vgl. oben § 13 u. FN 61-63), und zweitens
auf die Vornahme von Rechtskonstruktionen, die an sich sehr
ungewdhnlich sind. Diese Richtlinien bilden mehr oder weniger eine
Herauskristallisierung der diesbeziiglichen finanzrichterlichen
Rechtsprechung, die sich also unabhédngig von der Verkiindigung des
Eriasses in derselben Richtung bewegt?3,

118. «Entscheidende Schwierigkeit [zur Ddmpfung der Steuerumgehungen in Steuroasen]

ist, daB die Nutzung der Steueroasen letztiich nur durch die Steueroasenlédnder selbst
entscheidend eingeengt werden kann. Nach den bisherigen Erfahrungen sind diese
Lander jedoch zu der dazu notwendigen Zusammenarbeit nicht bereity (Aus einer
Antwort des Parlamentarischen Sekretirs beim Bundesminister der Finanzen Dr. R.
Bohme auf zwei schriftliche Fragen des Abgeordneten Dr. Holz (SPD), in: Der Betrieb,
31 (1978), 1203). Zum Problem des Informationsaustausches im besonderen vgl. J.
Strobl/ J. Zeller, Probleme beim Verstédndigungsverfahren in Dop-
pelbesteurungsabkommen beziiglich Einkommen- und Korperschaftsteuer, in; Steuer
und Wirtschaft, 55 (1978), 244-258, insb. FN 49-52.

120. Vgl. den zu diesem Thema am 23.6.1964 von der Bundesregierung vorgelegten
«Steueroasenbericht» in BT-Drucks. v, 2412.

121. Siehe die Texte dieser Erlasse in: Deutsches Wissenschaftliches Steuerinstitut der
Steuerberater und Steuerbevollmachtigten (Hrsg.), AO-Handbuch des steuerlichen
Verwaltungs- und Verfahrensrechts 1979, Bonn/ Minchen (C.H.Beck) 1979, Anlagen
zu § 42 AO= Anl. a 166 f.

122. So: W. Lipps, AuBensteuerrecht, Bonn (StollifuB) 1978, Rdnr. 47= S. 36 .

123. Zur Bekdmpfung der Steuerflucht durch den Umgehungsgedanken vgl. die in K.
Tiedemann Welche strafrechtliche Mittel empfehlen sich fiir eine wirksamere
Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitit, Gutachten fiir den 49, Deutschen Juristen-
tag, Miinchen (C.H.Beck) 1972, C 55 bei FN 12 zitierte Literatur.
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29. Gleichzeitig ist der Gesetzgeber bemiiht, MaRnahmen auf inter-
nationalrechtlicher oder europarechtlicher'?* Ebene zu ergreifen. Es sei
dabei hingewiesen auf die entsprechenden Vorschriften im
AuBensteuergesetz (AStG) v. 9.9.1972 (BGBI. I, 1713): § 1 | (Darlegung
der «Armeslénge» - Regelung'?®) und §§ 7 f. (Behandlung der sog.
«Zwischengesellschaften»'?®), im AuBenwirtschaftsgesetz (AWG) .
28.4.1961 idF. v. 18.3.1975 (BGBI. I, 705): §§ 22 f. (Kapitalverkehr
zwischen Gebietsanséssigen und Gebietsfremden, wobei der (Wohn-) Sitz
nach 8 4 tatséchliche rdumliche Beziehungen voraussetzt) sowie in den
Doppelbesteuerungsabkommen (DBA), welche die BRD mit anderen
Ldndern etwa der Schweiz (zum letzten Mal im Jahre 1971) geschlcssen
hat (BGBl. 1972 I, 1021).

Wichtig in diesem Zusammenhang sind die Regelungen des deutsch-
schweizerischen DBA in Art. 10 VIII i.V. mit einer Erkidrung im Verhand-
lungsprotokoll v. 29.9.1971: Hinzurechnung nicht ausgeschiitteter Gewin-
ne schweizerischer Geselischaften beim deutschen Steuerpflichtigen, und
in Art. 23: Keine Beanspruchung der im Abkommen vorgesehenen Ent-

lastungen auf Dividenden, Zinsen und Lizenzgebiihren, wenn sie nach den
Bestimmungen dieser Vorchrift miBbrauchlich erfolgt'?’.

124. Vgl. den Bericht der EG-Kommission «lber Steuerregelungen fiir Holding-
Gesellschaften» v. 18.6.1973, die EntschlieBung des EG-Rates v. 2.2.1975 (iber
MaBnahmen der Gemeinschaft zur Bekémpfung der internationalen Steuerumgehung
und den Vorschlag einer Richtlinie des EG-Rates v. 27.4.1976 (iber die gegenseitige
Amtshilfe zwischen den zusténdigen Behdrden der Mitgliedsstaaten im Bereich der
direkten Steuern -dazu: K. Tiedemann, op. cit. supra, FN 97, 1977: S. 244 u. FN 186,
1978: S. 44. -

125. Dazu K. Tiedemann, op. cit. supra (FN 97: 1978), 44. Ahnliche Vorschriften gelten
auch in anderen Léndern, etwa in Griechenland: Art. 8 § 4 der Gesetzesverordung Nr.
3843 v. 24/30.9.1958 iiber die Besteuerung des Einkommens von juristischen Per-
sonen.

126. Zu &hnlichen Regelungen anderer Lénder vgl. W. Ryser, La Suisse, peau de chagrin
des sociétés holding et de base?, in: Archiv fiir schweizerisches Abgabenrecht, 47
(1978), 119-133: 122 f.

127. Dazu: F. Jung, Das neue Abkommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und
der Schweizerischen Eidgenossenschaft zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf
dem Gebiete der Steuern vom Einkommen und vom Vermégen, in: Wirtschafts-,
Wertpapier- und Bankrecht {(WM), 1873, 254-284: 278 f: D. Hangarter, Basisgesell-
schaften in der Schweiz nach dem neuen deutsch-schweizerischen Dop-
pelbesteuerungsabkommen, in: Die Aktiengesellschaft, 17 (1972), 169-173; 173:; V.
Kluge, Die Basisgeselischaft, Betriebswirtschaftliche Bedeutung und steuerrechtliche
Beurteilung, in: Die Aktiengesellschaft, 22 (1977), 325-334: 329 f. Zu den Verhand-
lungen dieses Abkommens siehe: D. Hangarter, Zur Revision des deutsch-
schweizerischen Doppelbesteuerungsabkommens, in: Die Aktiengeselischaft,
15(1970), 256-258.
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- 30. In Verbindung mit den oben angeschnittenen steuerlichen
Problemen, welche die Briefkasten- bzw. Basisgeselischaften aufwerfen,
sei auch die Frage der sog. wbilligen Flaggen» (flags of convenience)!28
kurz erértert. Diese Frage scheint fir gewisse Lénder von groRer
praktischer Bedeutung zu sein: die USA, Hongkong, Griechenland und
Japan werden am meisten betroffen (sie vereinigen 75 Prozent der unter
billigen Flaggen fahrenden Tonnage auf sich). Der Anteil der Bun-
desrepublik ist wesentlich kleiner (3,2 Prozent), gemessen aber der im
eigenen Lande registrierten Tonnage ist auch die deutsche Flotte unter
fremder Flagge groB: 33 Prozent, fast 400 Schiffe'?, Die Flucht in die
Lander der Billigflaggen (man spricht hierbei von den «Panhonlib -
Staaten» = Panama, Honduras, Liberia) hat bereits vielseitige Reaktion
hervorgerufen: in Betracht kommen vorwiegend steuerrechtliche, arbeits-
rechtliche und internationalrechtliche Aspekte (Gebrauch von
ausléndischen, unqualifizierten Mannschaften und demzufolge auch Gefahr
fir die Sicherheit der Schiffahrt). Die Berufung der Gewerkschaften auf
Boykotthandlungen bleibt heute noch die wirksamste MaBnahme zur Ver-
dammung des Phinomens, was vielleicht charakteristisch fir die
Ohnmacht(?) der staatlichen Behérden ist, mit juristischen Mitteln (z.B. mit
Hinweis auf den vélkerrechtlichen Begriff des «genuine link»'3) gine
Regelung zu erreichen.

31. Was nun die kriminologisch relevante Schein- und
Umgehungstétigkeit der Briefkasten- bzw, Basisgesellschaften anbelangt,
so bleibt sie 6fters aus vielschichtigen Griinden -die auch mit dem
Steuergeheimnis (§§ 30 f AO 1977) in Zusammenhang stehen- im Schat-
ten der Offentlichkeit. Nur einige Affaren ber strafrechtliche Steuer-, Zoll-
und Subventionsumgehungen i.w.S. sind bekannt. Aufgrund solcher Fille
kann man allerdings die geldufigsten Praktiken auf diesem Gebiet
klassifizieren. Grundsitzlich geht es um drei Sachverhaltskomplexe!3:

(i) Das erforderliche Griindungskapital der (GmbH)—Gesellschaft wird
unmittelbar nach der Griindung zuriickgezahlt und somit der Gesellschaft

128. Zum folgenden: B.A. Boczek, Flags of Convenience, An International Legal Study,
Cambridge, Mass. (Harvard Univ. Press) 1962, 59 f, 75 f H. Schulte, Die «billigen
Flaggen» im Vélkerrecht, Frankfurt a.M./ Berlin 1962, 10 : O.R. von Laun, Die Kon-
venienzflaggen und das «Genuine Link» im Seevélkerrecht, in: Gedéchtnisschrift
Ludwig Marxer, Ziirich (Schulthess) 1963, 327-368; B. Audit, La fraude a Ia loi, Paris
(Dalloz) 1974, Nos 96-98 = §. 83-85. Beziglich der Problematik dieser Frage im in-
ternationalen Arbeitsrecht vgl. K. Tiedemann, op. cit. supra (FN 98), S. 6 u. FN 9.

129. W. Kaden, Kritischer Fektor, in: Der Spiegel v. 25.2.1980, 172.

130. Dazu: O.R. von Laun, op. cit. supra (FN 128), 339 f.

131. Vgl. K. Tiedemann, op. cit. supra (FN 97: 1978 b), 244 £
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jegliche Haftungsgrundlage entzogen (es geht hierbei um einen sog.
Griindungsschwindel). Das Vorgehen ist zivilrechtlich verboten (§ 30 |
GmbHG'™?) und kann unter den Voraussetzungen des § 9 | i.V.m. § 7 I
GmbHG wegen falscher Angaben (8§ 82 | GmbHG) auch strafrechtlich ver-
folgt werden?33, '
(ii) Es werden Scheinkdufe und -verkdufe mit der Tochtergeselischaft
im Ausland getétigt mit der Absicht, dadurch:
>die Ein- und Ausfuhr von Waren kiinstlich zu erhhen bzw. zu senken'34,
>oder das steuerbare Einkommen der Muttergesellschaft zu verringern?3s,

>oder auch von den zolirechtlichen Vorteilen (z.B.Steuerfreiheit) in
gewissen Ldndern zu profitieren'3S,

(iii) Es werden Subventionen verlangt fiir Waren, die angeblich an
Drittlander exportiert bzw. aus Drittlindern importiert werden und die in
der Tat durch die Einschaltung der Tochtergeselischaft im Drittland nur
vortibergehend zur Erschleichung von (direkten) Subventionen oder zur
Ersparung von hohen Abschépfungen'®” bzw. zur Beanspruchung' der
Mehrwertsteuer dort verbleiben?38,

132. Auch in der Schweiz wurde ein derartiger Fall aufgrund des Art. 753 Ziff. 2 OR
(Griinderhaftung) abgeurteilt: BGE 76 (1950), Il, 307 -dazu: P. Jdggi, Die Scheinein-
zalhung von Aktien, in: Schweizerische Juristen-Zeitung, 48 (1952}, 297-306 u. W.
Schmidlin, Typische Wirtschaftsdelikte auf dem Gebiet des Aktienrechts, in:
SchwZStR, 85(1969), 370-387: 372.

133. Vgl. M. Teufel, Betriigerischer Bankrott und Kriminalistik, Hamburg (Kriminalistik
Verlag) 1972, 62 u. (de lege ferenda) K. Tiedemann, op. cit. supra (FN 123), C 79.
Zur Lage in der Schweiz vgl. N. Schmid, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir
Wirtschaftsdelikte im Tatigkeitsbereiche der Aktiengesellschaft, in: Schweizerische
Aktiengesellschaft, 46 (1974), 101-119: 113. Das Problem kann weiterhin im
Rahmen der ({jeweils vorhandenen) Vorschriften {iber die unwahre Gewinn-
ausschiittung (in Griechenland: Art 57 lit. ¢ AktGG Nr. 2190/1920 u. Art. 60 Vi
GmbHG Nr. 3190/1955) strafrechtlich erfaBt werden.

134. z.B. Fall «Nergico»: Trib. corr. Dijon v. 23.6.1978 (unverdffentlicht), zitiert nach M.
Delmas-Marty/ K. Tiedemann, La criminalité, le droit pénal et les multinationales, in:
La Semaine juridique, 1979, |, 2935, Nr. 27.

135. z.B. Fall «Anorak»: LG Mannheim, zitiert nach M. Delmas-Marty/ K. Tiedemann, op.
cit. supra (FN 134), Nr. 32 u. FN 83 u. K. Tiedemann, op. cit. supra (FN 98), 565. Vgl.
ein Urteil des Schweizerischen Kassationsgerichtshofes v. 2.6.1966 zitiert n N.
Schmid, op. cit. supra (FN 115), 259 und einen aus der Praxis der deutschen Staats-
anwaltschaft angegebenen Fall in: R. Muller, Begilinstigung der Steuer- und
Wirtschaftstéter durch den Staat? in ZRP 8 (1975), 49-56: 52.

136. z.B. Fall. «Promatex-France», Cass. crim v. 29.6.1966 in: Bulletin des arréts de la
Cour de Cassation, Chambre criminelle, 162 (1966), N° 184= S. 421-425- vgl. M.
Delmas - Marty/ K. Tiedemann, op. cit. supra {FN 134), Nr. 29 u. FN 75.

137. Dazu vgl. oben, § 17 u. FN 82-84 m.w.N.; sieshe auch BGHE St 25 (1975), 190-207
(Erschleichung von Steuervorteilen), wobei allerdings die Verurteilung auf das
Merkmal der «unwahren Angaben» (8§ 392 AO a.F.) gestiitzt wurde: S. 202, vgl.
oben, § 16.
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32. (cc) MiRbrauch einer Frist. Das Vorgehen besteht einerseits darin,
durch fiktive oder tatsichliche Verschiebung einer Handlung auf einen
friiheren oder spéteren Zeitpunkt, belastende Rechtsfolgen zu erschleichen
-2.B. Wiederaufnahme der Arbeit nach Bewilligung eines Wohngeldes'®®.
Strafrechtlich relevant ist eine Sachlage, die in letzter Zeit zur Diskussion
beziiglich des § 4 b 1. 1 des Investitionszulagengesetzes (InvZulG) v.
21.12.1974 (BGBLI. |, 3656), geéndert durch Art. 2 des Gesetzes zur
Férderung von Investitionen und Beschéftigung v. 23.12.1974 (BGBI. |,
3678) und durch Art. 1 |l des Gesetzes zur f\nderung des Investitions-
zulagengesetzes v. 30.12.1974 (BGBL. I, 3726)'%°, gefiihrt hat. Nach
dieser Vorschrift kann e:ne Investitionszulage fiir die Anschaffungskosten
von bestimmten Wirtschaftsglitern dann in Anspruch genommen werden,
wenn diese Giter «nachweislich nach dem 30. November 1974 und vor
dem 1. Juli 1975 vom Steuerpflichtigen bestellt worden sind oder wenn
der Steuerpflichtige in diesem Zeitraum mit der Herstellung begonnen
hat». Die hierbei interessante Frage, auf die aus Raumgriinden nicht weiter
eingegangen werden kann, war, ob das «Storniereny» der vor dem Beginn
dieser Frist geschlossenen Vertrdge und ihr spéterer (wihrend der Frist)
NeuabshiuB als Betrug i.S.v. § 263 StGB betrachtet werden kann.

Bemerkenswert ist hierbei ein (unverdffentlichtes) Urteil des LG Koblenz
(105 Js [Wi] 20.186/79) v. 8.10.1979, wobei die Frage des Betrugs be-
jaht wurde (vgl. OLG Koblenz, Urt. v. 4.2.1 980, im Auszug wiedergegeben
in: NOW 1980, 1586). In den Griinden heiBt es u.a. wie foigt:

« 8 4 b InvZulG verfolgt den rechtspolitischen Zweck, die abgeschwiéchte
Konjunktur durch bestimmte, in einem konkreten Zeitraum rechtswirksam

in die Tat umgesetzte Investitionsentscheidungen zu beleben. DemgemaR
umschreibt auch das fiir die Zulage erforderliche Antragsformular als

138. Dazu siehe die in P. Bouzat (in: Revue trimestrielle de Droit commercial [Droit pénal
des affaires: Chronique], 1968, 840 f) angefiihrte franzésische Rechtsprechung iiber
die sog. «circuits imaginaires de marchandises» und weiter: G. Kellens, Aspects
sociologiques et psychologiques, in:Conseil de I’ Europe (Hrsg.), op. cit. supra (FN
97), 38-80: 48 f: K. Tiedemann, Subventionskriminalitit in der Bundesrepublik.
Erscheinungsformen, Ursachen, Folgerungen, Reinbek bei Hamburg (Rowohit) 1974,
265f,

139. Vgl. K. Tiedemann, op. cit. supra (FN 82), Fall 19= S. 142, Ahnliche Problemkom-
plexe tauchen ebenfalls im Steurrecht auf, etwa wenn vor dem Bewertungsstichtag
Barentnahmen getitigt und nach dem Stichtag wieder eingelegt werden, um den
Einheitswert des Betriebsvermdgens zu dricken, oder wenn die innerhalb der
Sperrfrist gesteliten Bauantrdge zuriickgenommen und nach Ablauf der Sperrfrist er-
neut gestellt werden- vgl. B.W. Liubli, Die Steuerumgehung, Diss. Ziirich 1975, 154;
W. Kruse, Steuerumgehung zwischen Steuervermeidung und Steuerhinterziehung, in:
Steuerberater Jahrbuch 1978/79, 443-460: 454, 459 u. FN 63.

140. Vgl. die Bekanntmachung einer Neufassung dieses Gesetzes in: BGBI. 1977, |, 669
(Bekanntmachung v. 3.5.1977).
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entscheidendes «subventionserhebliches» Merkmal die Bestellung als ‘In-
vestitionsbeginn’.

Erkldrt wird also - wie dem Angeklagten auch bekannt war- dal® der
jeweilige Antragssteller im angegebenen Beglinstigungszeitraum im Hin-
blick auf ein bestimmtes Wirtschaftsgut die durch einen bindenden Ver-
tragsantrag (Bestellung) im AuBenverhéltnis realisierte Investitions-
entscheidung getroffen hat; er also im beglinstigten Zeitraum im Sinne
des Gesetzes mit der Investition begonnen hat. Denn nur wenn durch eine
Bestellung des Antragsstellers im Beglinstigungszeitraum die
Wirtschaftsmechanerie in Gang gesetzt wird, kann der- auch dem
Angeklagten, wie er einrdumt- erkennbare Zweck des Gesetzes erreicht
werden.

Damit steht aber gleichzeitig fest, daf® der Angeklagte dem Finanzamt
gegenliber mit der Angabe ‘Investitionsbeginn 6. Dezember 1974’ etwas
objektiv falsches erkidrt hat, denn seine die Konjunktur belebende nach
auBen getretene Investitionsentscheidung, die fiir die spétere Auslieferung
des Wirtschaftsgutes urséchlich war, erfolgte bereits am 29. November
1974 und nicht wie angegeben am. 6. Dezember 1974,

Durch die angebliche ‘Stornierung’ bzw. ‘Annulierung’ der ersten
Bestellung und gleichzeitige Neubestellung im Beglinstigungszeitraum hat
der Angeklagte also nichts weiteres getan als sich formaler zivilrechtlicher
Gestaltungsmoglichkeiten  zur  Schaffung eines  scheinbaren
Begiinstigungstatbestandes bedient»'4'.

33. Eine Variation der Manipulation mit der Zeitkomponente liegt an-
dererseits in der Vornahme von Handlungen, die die Konsequenzen aus
dem Ablauf einer Frist anscheinend vereite/n. Typisch dafir ist das Beispiel
der ausldndischen internationalen Fiihrerscheine. Sie sind in der BRD nach
Art 4, 7 des Internationalen Abkommens Uber Kraftfahrzeugverkehr v.
24.4.1926 (RGBI. 1930, ll, 1233) nur ein Jahr vom Zejtpunkt ihrer
Ausstellung giiltig. Nach Ablauf dieser Jahresfrist bestiinde theoretisch die
Méglichkeit, daR man durch kurzfristige Auslandsreisen die Giiltigkeit des
Fiihrerscheins immer weiter verldngern 1dBt, um den eventuell strengeren
Anforderungen an die Erlangung eines deutschen Fihrerscheins zu
entgehen. Die friihere Rechtsprechung nahm an, daf® die Regelung des

141. Zur Diskussion dieses Problems siehe ferner: G. Koh/mann/ U. Brauns, «NeuabschluB»
von «Altvertrigen» zwecks Inanspruchnahme von Investitionszulage nach § 4 b In-
vZulG - Betrug? in: Finanzrundschau, 1979, 279-282 (keine Téauschungshandlung);
contra: W. Schmidt-Hieber/ E. Kiister, Betrug bei der Inanspruchnahme von In-
vestitionszulage nach § 4 b InvZulG durch «NeuabschluB» von Vertragen, ibid, 1979,
426-428 und Erwiderung darauf v. G. Kohimann/ U. Brauns, Nochmals: Betrug bei
der Inanspruchnahme von Investitionszulage, ibid, 1979, 479-480; W. Schmidt-
Hieber, Verfolgungsvon Subventionserschieichungen nach Einfiihrung des § 264 StGB
in: NJW 33 (1980), 322-327; K. Tiedemann, Strafbare Erschleichung von In-
vestitionszulagen durch Aufhebung und Neuabschluf von Liefervertrdgen?, ibid,

1557-1560.
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erwadhnten Internationalen Abkommens und der darauf beruhenden
Verordnung (ber internationalen Kraftfahrzeugverkehr v. 12.11.1934 (55§
4, 5) in diesen Fillen anzuwenden sei, wo namlich die Fiihrerscheinhalter
sich im deutschen Gebiet endgliltig oder fiir ldngere Zeit niederlassen,
ihren ausléndischen Wohnsitz aber behalten und auf oben’ geschilderte
Weise die Giiltigkeit ihres Fiihrerscheins erneuern'2, In den letzten Jahren
und vor allem nach der Gesetzesdnderung v. 197713 zeichnet sich eine
gegensitzliche Rechtsprechung ab. Diese ist der Ansicht, daR durch solche
Auslandsreisen die Jahresfrist nicht unterbrohen und ney in Gang gesetzt
werden kann'44,

Einen &hnlichen Fall, aber im Bereich der Konkursdelikte, hatte das
franzésische Kassationsgericht im Jahre 1976 zu beurteilen's. Es handelte
sich um den Vorstandsvorsitzenden und Generaldirektor einer Aktiengesell-
schaft, der vor Ablauf einer flinfzehntégigen Frist fiir die Bekanntmachung
der Zahlungseinstellung der Gesellschaft seinen Riicktritt erkldrt hatte, um
vermutlich sich seiner Verantwortung fiir den bevorstehenden Konkurs zu
entziehen'8, Das Gericht fiihrte aus, dal obwohl die Straftat sich mit dem

142. Siehe die in H. Jagusch, StraRenverkehrsrecht (Kommentar), Miinchen (C.H.Beck)
1978%, § 15 StVZO, Rdnr. 13= §. 726, angefiihrte Rechtsprechung.

41 VI dieses Uberereinkommens heifit es wie folgt:

«Dieser Artikel [scil. (iber die Geltung der Fihrerscheine] verpflichtet die Vetragspar-

teien nicht;

a) nationale oder internationale Fiihrerscheine anzuerkennen, die im Hoheitsgebiet
einer anderen Vertragspartei fiir Personen ausgestellt worden sind, die im Augen-
blick dieser Austellung ihren ordentlichen Wohnsitz in ihrem Hoheitsgebiet hatten
oder deren ordentlicher Wohnsitz seit dieser Ausstellung in ihr Hoheitsgebiet
verlegt worden ist:

b) die vorgenannten Fihrerscheine anzurkennen, die fiir Personen ausgestellt worden
sind, die zur- Zeit der Ausstellung ihren ordentlichen Wohnsitz nicht im
Hoheitsgebiet hatten, in dem der Fuhrerschein ausgestellt wurde oder deren
Wohnsitz seit dieser Ausstellung in ein anderes Hoheitsgebiet verlegt worden isty.

Neben dieser Vorschrift, die ausdriicklich auf den «ordentlichen Wohnsitzy absteilt, ist

auch Art. 15 der Strafsenverkehrs—Zulassungs-Ordnung (StvzOo) (eingefiihrt am

19.12.1968: BGBI. |, 1363) zu erwdhnen. Die Regelung sieht die erleichterte Er-

teilung der deutschen Fahrerlaubnis an Inhaber ausléndischer Fahrerlaubnisse vor, die

sich u.a. «seit einem Jahr iberwiegend im Inlandy aufgehalten haben. Es geht also
auch in diesem Fall um den faktischen Wohnsitz des Fiihrerscheinhalters,

144. Vgl. H. Jagusch, op. cit. supra (FN 142), Rdnr. 13-17= S. 726-727 m.w.N.

145. Cass. crim v. 16.6.1976, in: Gazette du Palais, 1976, Jur. 640; vgl. P. Bouzat, op. cit.

supra (FN 138), 1976, 803.

146. Der Sachverhalt betraf die Auslegung des Art. 1 der Loi N° 67-563 v. 13.7.1967-
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34. (dd) Herbeifilhnrung von Grenzfillen. Die Schein- bzw.
Jmgehungshandiung zielt hierbei darauf ab, die Mischform eines sonst mit
Strafe bedrohten Tatbestandsmerkmales herbeizufiilhren, um durch den
damit entstehenden Zweifel an dem Vorliegen dieses Merkmales, die
Anwendung der einschldgigen Strafnorm zu vereiteln. Friher war man
bemiiht, durch Mischformen z.B..das Vorliegen eines Wuchers (oben, § 12)
oder einer Bestechung zu verschleiern. Die diesbeziiglichen Vorschriften
sind aber in den meisten Gesetzgebungen so allgemein gefallt, daR nur
abweichende Erscheinungsformen (etwa der sog. «trafic d' influence»
durch dritte, einfluBreiche Personen'¥’) nicht bestraft werden kdnnen. Der
Schwerpunkt dieser Kategorie von Umgehungshandlungen iw.S. liegt
vielmehr im Bereich des Zoll-, Betdubungsmittel-, Steuer- und Subven-
tions(strafirechts, z.B. wenn. eine Vermischung mit anderen Materialien
vorgenommen wird, um eine Ware auf ein anderes Mall herabzustufen,
oder, im Gegenteil, um trotz dieser Vermischung die fiir diese (echte) Ware
vorgesehenen Vorteile in Anspruch zu nehmen'#®, Dieses Vorgehen kann
aber nur dann einen Sinn haben, wenn das Gesetz die bestimmte Ver-
fassung eines Erzeugnisses fiir vorgegeben hélt. Wenn dagegen das Gesetz
selbst eine Beschreibung des Erzeugnisses enthdlt -z.B. nach § 1 des
Gesetzes (iber den Verkehr mit Zucker (ZuckerG) v. 5.1.1951 (BGBI. |, 47)
soll bei «Zucker» - Waren der Reinheits-Zuckergehalt «von iiber 70 Grad»
liegen-, dann ist m.E. die Ausniitzung dieses gesetzlichen Spielraums bis
zur letzten Grenze vollig legitim (vgl. oben, 88 14 u. 18) und es iber diese
Grenze hinaus (etwa 69 Grad) straftechtlich relevant'®®.

35. Die Problematik dieser «gemischten» Sachverhalte 18Rt sich auch
im Kernstrafrecht beobachten. Es werden ndmlich Mischformen erfunden,
in denen etwa (i) die Entscheidung iiber Gewinn und Verlust nicht ganz

vgl. den entsprechenden § 64 des deutschen GmbHG («Konkursantragspflicht») i.V.m.
§ 84 | Nr. 2 GmbHG i.d.F. v. 4.7.1980.

147. Vgl. aber Art. 178 des franzdsischen Code pénal und dazu: M. Delmas-Marty/ K.
Tiedemann, op. cit. supra (FN 134), Nr. 11.

148. Es wurde bsw. in den USA entschieden, da es statthaft ist, geringe Menge von
Baumwolle einem Wollstoff beizuzufiigen und dadurch die Ware auf eine. niedrigere
Steuerklasse (als diejenige der Wollwaren) harabzusetzen: Seeberger v. Fareweli, 139
US 608 (1891) und Magone v. Luckemeyer, 139 US 612 (1891); eine abweichande
Minderheit des Gerichts wies jedoch auf die Steuerersparungsabsicht dieser Unter-
nehmer und hob hervor, daR der CongreR bei Verabschiedung des Gesetzes solche
Handlungen nicht zu erlauben vorhatte. Zur Lage im kontinentalen Rechtskreis vgl. R.
Westerhoff, Gesetzesumgehung und Gesetzeserschleichung,” Diss. Hamburg 1966,
38.

149, Vgi. einige Beispiele aus der Rechtsprechung beziiglich dieser 70-Grad-Grenze bei K.
Tiedemann, op. cit. supra: (FN 138), 132 f u. (FN 82), 80 f.
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Fristablauf vollendet, der Riicktritt des Beschuldigten keinen
Entschuldigungsgrund darstellen kann, seiner gesetzlichen Pflicht (der
Bekanntmachung) zu entgehen.

oder hauptsdchlich vom 2Zufall abhingt (bei der Feststellung einer
tAusspielungy nach § 286 StGB'S°, vor allem beziiglich der
Veranstaltungen von Schneeball- und Pyramiden Systemen'!), oder in
denen (ii) das Zeigen pornographischer Darstellungen in einer 6ffentlichen
Filmfiihrung gegen ein Entgelt erfolgt, das nicht «iiberwiegend» fiir diese
Vorfiihrung verlangt wird, sondern auch andere Nebenleistungen
(Getrénke) miteinschlieBt (§ 184 StGB)'2, oder endlich Mischformen, in
denen (iii) Leistungen erschlichen werden, die zur Forderung angeblich
sozialer u. zw. wohltétiger Zwecke (Kauf einer «Blindenware») vom Opfer
her bewuBt ohne wirtschaftlich dquivalentes Entgelt erbracht werden!s®
(Im letzten Fall kann namlich die bewuRte Selbstschéadigung anscheinend
keine ausreichende Begriindung des Schadens nach § 263 StGB bieten).

Fir alle diese Mischformen gilt zwar keine apriorische Losung, da
simtliche Umstinde jedes Mal abgewigt werden miissen, um das
«iberwiegende»'** Element der Sachlage festzustellen. Aus der vorhan-

160. Vgl. Schdnke/ Schréder/ Eser, 1980%°, § 286, Rdnr. 2= S. 1821. Zu der
diesbeziiglichen franzésischen Reshtsprechung: P. Bouzat, op. cit. supra (FN 138),
1971, 1861.

151. K. Tiedemann, Wirtschaftskriminalitit - Ein Fall organisierter Kriminalitat?, in:

Festschrift fiir Walter Mallmann zum 70. Geburtstag, Baden-Baden {Nomos) 1978,
359-372: 364; vgl. auch BGH St v. 9.3.1976 in GA, 1978, 332-335 {(Anm. H.-J.
Bruns) und dazu: E.-J. Lampe, Strafrechtliche Probleme der «progressiven Kun-
denerwerbungy, in GA 1977, 33-55: 46 f u. H.-J. Bruns, Neue Gesichtspunkte in der
strafrechtlichen Beurteilung der modernen progressiven Kundenerwerbung, in:
Gedéchtnisschrift fir Horst Schroder, Miinchen 1978, 273-288: 277.
In anderen Léndern, wie etwa in Griechenland, wird das Problem gesetzlich geregelt
(Gesetzesverordnung v. 16/18.9.1926). Das ist auch der Fall in Frankreich (Loi N°
63-1090 v. 5.11.1953), wo die Frage zunidchst judikatorisch entschieden wurde:
Cass. crim. v. 7.5.1951 in Dalloz, 1951, Jur. 489 mit Anm. v. R. Vouin -vgl. auch J.
Hémard, «Vente», in: Répertoire de droit pénal et de procédure pénale, Bd. IV, Paris
(Dalloz), Lieferung v. 1.1.1977, Nos 10 f.

162. Vg\. Schénke/ Schrider/ Lenckner, 1980% § 184, Rdnr. 41 = S. 1252 f., Dreher/
Trondle, 1980%, § 184, Rdnr. 24= S. 843-844 m.w.N.

183. Dazu: Schénke/ Schroder/ Cramer, 1980%°, § 263, Rdnr. 101 f= S. 1672-1673; K.
Lackner, in LK 1979, § 263, Rdnr. 164f= S. 136 f.

154. Die Verwendung von Merkmalen wie «iiberwiegend», «erheblich» usw. um eine
Grenzziehung zwischen erlaubtem und verbotenem zu erreichen (wie dies der Fall bei
den angefiihrten Beispielen ist), erscheint allerdings rechtsstaatlich bedenklich, soweit
es nicht um allgemein anerkannte, xdurch Gesetz, Tradition oder Rechsprechung ver-
festigte Bereiche strafbaren linrechts» geht -so: K. Tiedemann, op. cit. supra (FN
123), C 43-44. Zur Verfassungsmaéssigkeit des Abgrenzungsmerkmals «iiberwiegend»
in § 184 | Nr. 7 StGB siehe BVerfGE 47 (1978), 109-128: 120 f.
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denen Rechtsprechung kann man aber den SchluB ziehen, daR die
Betrachtungsweise hauptséchlich eine zweckbezogene ist. So ist etwa in
den beiden letzten Féllen die Gegenleistung an ihrem beabsichtigten
Zweck bemessen, also im Hinblick darauf, ob sie auch einem por-
nographischen Zweck dient'®® bzw. ob der AbschluB des «wohltétigeny
Geschiéfts entscheidend durch seinen (angeblichen) sozialen Zweck
bestimmt wird?®s,

36. (ee) Inszenisrung eines begiinstigandan Sachverhaltee. Es geht
hierbei um Fille, in denen eine fir den Téter giinstige Sachlage (sei es ein
Rechtfertigungs- bzw. SchluldausschlieBungsgrund, seien es die Vorausset-
zungen fur die Erlangung einer Leistung bzw. eines Vorteils) absichtlich
herbeigefihrt wird -z.B. Ausfuhr wertloser Sachen zwecks Erlangung einer
Subventionierung®’.

Die meisten dieser Vorgehen werden direkt durch die Gesetzgebungr
oder indirekt durch judikatorische Auslegung strafrechtlich verfolgt. Eine
gesetzliche Regelung fanden die Félle der Notwehrprovokation und der
vorsétzlichen actio libera in causa zwar nicht im deutschen, aber z.B. im:
griechischen StGB (Art. 24 u. 35) Andere Fille wurden von der
Rechtsprechung bei der Beurteilung des Rechtswidrigkeits- bzw.
Schuldmoments als strafbar betrachtet, so das durch List erschlichene

155. Siehe BGH St v. 23.5.1978, OLG Hamm v. 9.5.1978 u. OLG Koblenz v. 1.6.1978 in:
MDR 32 (1978), 768-769, 775-777. Dabei wird die Strafbarkeit bejaht, wenn ein in-
nerer Zusammenhang (so: OLG Hamm) zwischen der Filmvorfiihrung und der
Nebenleistung besteht.

166. Einschrinkend RGE 73 (1940), 382-384: 383 f «Die Voraussetzungen fiir einen
solchen Vermdgensschaden wiren nur dann gegeben, wenn die Bestellung /ediglich
[Hervorhebung im Urteill zu diesem wohltitigen Zweck, unabhdngig vom eigenen
Bedlrfnis, aufgegeben worden wire; denn dann wire die Aufwendung der Mittel nur
durch den Unterstiitzungszweck bedingt gewesen (RGSt. Bd. 70 S. 33)». Zur Lage in
Frankreich, wo die Frage im Jahre 1972 gesetzlich geregelt wurde {Loi N° 72-618 v.
5.7.1972), vgl. J. Hémard, op. cit. supra (FN 151), Nos 102-105= S. 9.

167. Vgl. z.B. den sog. «Wurst-Fall» bei R. Nippoldt, op cit. supra (FN 25), 162; dazu

weiter bei K. Tiedemann, in LK 1979, § 264, Rdnr. 95= S. 300.
Ahnlich ist der Fall der Griindung einer «Deutschen Sex-Partei» und eines sog.
«Deutschen Sex-Partei-Verlags», um die pornographische Tétigkeit dieses Verlags
und die somit befiirchtete Indizierung der Verlagsprodukte unter Dach und Fach der
politischen Immunitdt zu bringen (§ 7 S. 2 des Gesetzes iiber die Verbreitung
jugendgeféhrdender Schriften: GjS v. 9.6.1953 i.d.F. v. 29.4.1961) -dazu: HansOLG
Hambur'g v. 7.3.1974, in: MDR 29 (1975), 141-142 (Leitsatz; «Ein Rechtsgeschift,
das bezweckt, das Gesetz iiber die Verbreitung jugendgefihrdender Schriften zu
umgehen, die Bundesprifstelle irrezufiihren und die Indizierung von Presseer-
zeugnissen zu verhindern, ist nichtigs).
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E-inversténdnis”a, der vom Téter durch bewuBt unwahre Meidung

ausgeloste Befg_ljl‘“’ und die vorsédtzliche Herbeifiihrung einer
Notstandslage (z.B. einer Situation nach § 218 a | StGB: medizinisch-
soziale Indikation zum Schwangerschaftsabbruch?®°),

37. Schwieriger sind allerdings die Félle, in denen der Rechtsanspruch
auf einer (anscheinend) rechtméaBigen Lage oder auf einem subjektiven
Recht beruht, vor allem bei progressiver Verwirklichung eines Tatbestan-
des, der vom Gesetz in totum oder im Gegenteil pro portione bestraft ist:

Bei einer «in totum» Bestrafung wird die Strafnorm dadurch
umgangen, dal® der Téter von zu einer Vielfalt miteinander verbundenen
Tatbestandsmerkmalen eines oder mehrere unanwendbar macht: Der Dieb
nimmt ein verschlossenes Behdltnis (z.B. einen Schmuckkoffer) weg und
erbricht es erst spédter, um der Bezeichnung seiner Tat als besonders
schweren Diebstahl (§ 243 | 2 StGB) zu entgehen'®' oder der Hehler den
Dieb veranlaBt, das gestohlene Geld erst wechseln zu lassen, ehe er es an
sich nimmt, um die dadurch verschaffene Ersatzgeld bzw. -ware der
Anwendung des § 259 zu entziehen (sog. «Ersatzhehlerein)'®2.

158. Dazu: G. Arzt, Willensméngel bei der Einwilligung, Frankfurt a.M. {Athendum) 1970,
15 f; zum griechischen Recht vgl. T. Philippidis, Die Einwilligung des Verletzten,
Thessaloniki 1951, 108 f u. A. Katsantonis, Die Einwilligung des Verletzten im
Strafrecht, Athen 1957, 64 (beide Biicher auf Griechisch); zum franzésischen Recht:
A. Fahmy Abdou, Le consentement de la victime, Paris (L.G.D.J) 1971, 216 f.

159. Vgl. BGHE St 19 (1964), 33-37. Zur Problematik des Befehis im allgemeinen siehe
P.A. Papadatos, Le probléme de I’ ordre regu en droit pénal, Genéve (Droz} 1964.

160. Vgl. Schénke/ Schréder/ Lenckner, 1980%°, § 34, Rdnr. 42 = 478-479 m.w.N.

161. Schénke/ Schrider/ Eser, 1980%°, § 243, Rdnr. 25= S. 1551; a.A. Dreher/ Trondle,
1980%°, § 243, Rdnr. 24 f = S. 10565. Viel komplizierter war die
Umgehungsproblematik im Hinblick auf die (alte) Fassung des § 243 | 2, wonach das
verschiossene Behéltnis «aus einem Gebdude oder umschlossenen Raume mittels
Einbruchs, Einsteigens oder Erbrechens» gestohlen werden sollte.

162. Zur Ersatzhehierei vgl. BGHE St 9 (1957), 137-139: 139 u. BGH v. 23. 4.1969 in N-
JW 22 (1069), 1260-1261: 1261, wobei die Strafbarkeit der Ersatzhehlerei -wenn
auch beildufig - abgelehnt wurde; siehe weiter die in Schénke/ Schrider/ Stree,
1980%°, § 259, Rdnr. 14=S. 1632 und in Dreher/ Trondle, 1980%, § 259, Rdnr. 9=
S. 1114 angegebene Literatur. In der Schweiz wurde allerdings der Verkaufserios
1969 vom Bundesgericht (95, IV, 9 f) als durch Veruntreuung «erlangt» (nach Art.
144 StrGB: Hehlerei) bezeichnet, was zur heftigen Diskussion gefilhrt hat (dazi G.
Stratenwerth, Schweizerisches Strafrecht, Besonderer Teil |, Bern: Stampfli 1978, §
16 l.1la= S. 273). Zur Vermeidung dieser Schwierigkeiten ist manchmal der
Gesetzgeber bemiiht, einen Sondertatbestand iiber die sog. «Beteiligung an der
Beute» zu schaffen -so etwa § 288 E 62 in: BT-Drucks. 1V/650, S. 57, 459; vgl. auch
Art. 375 § 3 grStGB und dazu J. Manoledakis, Strafrecht, BT, |, Thessaloniki/ Athen
(P. Sakkoulas) 1974, 97-98. Zur sog. Formularhehlerei vgl. ferner BayObiG v.
15.56.79 in JR 1979, 694.
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Was andererseits die «pro portione» Bestrafung betrifft, besteht die
Umgehungstechnik darin, eine iiber eine eng gezogene Grenze
hinausgehende strafbare Handlung durch noch innerhalb dieser Grenze
wiederholte Auslibung prima vista problemlos zu verwirklichen. Als
Beispiel sei eine Sachlage angefiihrt, die im Jahre 1923 von dem fran-
zGsischen Kassationsgericht entschieden wurde: Ein Gesetz von 1915 ver-
bot die Eréffnung neuer Schankwirtschaften und erlaubte die Verlegung
der sonst vorhandenen bis zu einer Strecke von 150 Metern. Die findigen
Wirte verlegten daraufhin ihren Standort kurzfristig um jeweils 150 Meter,
so daf sie allméahlich doch auf diese Weise Stadtviertel wechseln konnten.
Das Gericht hat interessanterweise ihre Bemiihungen als Geset-
zesumgehung bezeichnet, die nicht dazu fiihren dirfe, einer Verurteilung
zu entgehen'®3,

(b) Manipulation der Rechtsnorm

38. Die hier zu behandelnden Fille bilden gewissermallen eine
Erweiterung der oben (§ 37) erwidhnten Fallgruppe, bei der eine
rechtméBige Lage oder ein subjektives Recht als Vorwand fiir eine Norm-
umgehung dient. Sie unterscheiden sich aber darin, daR hierbei die
Berufung auf die entsprechende Norm nicht mit einer Inszenierung des
Sachverhaltes verbunden ist. Letzterer bleibt insofern unveréndert und
bietet nur die Legitimationsgrundlage einer sonst pbnalisierten Handlung.
Dies kann, wie gesagt (oben, § 20), auf zweierlei Art geschehen: entweder
bezeichnet man ein Verhdltnis mit einem anderen, fiir den Tater
giinstigeren Namen'®; oder man benutzt das vorhandene (legitime)
Verhiltnis, um einen unlauteren Zweck zu verwirklichen.

39. (aa) Tarnbezeichnung einer sonst ponalisierten Sachlage. Als
Tarnbezeichnung kénnen bsw. im Kartellrecht die Félle betrachtet werden,
in denen die Titer sich auf eine Preiserh6hung einigen oder
Preisempfehlungen abgeben, ohne diese Handlungen als (gegenseitige)
Vertrdge (§ 1 GWB)'® oder als (einseitige) Empfehlungen (§ 38 GWB) zu

163. Cass. crim. v. 26.1.1923, in: Gazette du Palais, 1923 I, 366 und dazu L. Hugueney,
Chronique judiciaire: Fraude & la loi, in: Revue Pénitentiaire et de Droit pénal, 48
(1924), 207-208.

164. Hierbei sind' allerdings die Grenzen zwischen Schein- und Umgehungshandlungen
besonders flieRend.

165. Es geht hierbei um die sog. «aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen» (pratiques
concertées, concerted practices), die auf europarechtlicher Ebene kraft Art. 85 | des
Vertrags zur Griindung der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG—Vertrag) v.
25.3.1957 verboten sind. In manchen Lindern gilt dieses Verbot ausdriicklich auch
auf nationaler Ebene, so etwa in Belgien (Art. 1 der Loi v. 27.5.1960 «sur la protec-
tion contre I' abus de puissance économiquey), in Frankreich (Art. 50 der Ordonnance
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bezeichnen. Der Bundesgerichtshof hat sich mit diesem Verfahren schon in
zwei causes celébres beschiéftigt miissen:

166.

187.

In dem einem Fall von 1960 (sog. «Kohlenplatzhandel-Fall»)'®® sprachen
die Téter, statt einen nach § 38 | 1 GWB a.f. (=n.F.) unwirksamen Bin-
dungsvertrag zu schlieRen, eine Preisempfehlung aus, von der sie wuften,
daR sie ebenfalls befolgt werden wiirde. Dieser Sachverhalt wird ebenfalls
von § 38 Il a.F. (= 8§ 38 |, Nr. 10 u. 11 n.F.) gedeckt, so daR ihre Hand-
lung direkt von dieser gesetzlichen Umgehungsklausel erfat werden
konnte. Zu bedenken war nur die Frage, ob die betreffende Empfehlung
unter Sanktion gestellt werden solite, obwohl die Empfehlenden keinerlei
Druck auf die Empfehlungsempfinger ausgeiibt hatten und obwohl
letztere sich auch sonst nicht durch die Empfehlung gebunden oder in der
EntschiuBfreiheit eingeengt gefiillt hatten. Das Gericht hat dennoch die
Frage bejaht mit der Begriindung, daB «eine Empfehlung ein
gleichformiges Verhalten schon dann bewirkt, wenn sie diejenigen, an die
sie gerichtet ist, tatsdchlich in ihrer WillensentschlieBung beeinfluBty.
Im zweiten Fall von 1972 (sog. «Teerfarben-Fali»)'®? hatten sich die
Angeklagten (bedeutende européische Farbstoffhersteller) in Basel getrof-
fen und {iber die Méglichkeit einer Erh6hung der Preise fiir Teerfarben um
8 Prozent «diskutiert». In der Tat fand die Erhdhung nach ungefdhr zwei
Monaten statt. Das Bundeskartellamt verhingte gegen die Betroffenen
GeldbuBe aufgrund der 8§ 1 u. 38 | 1 GWB a.F. Der Kartellsenat des BGH,

N° 45-1483 v. 30.6.1945, zuletzt gedndert durch die Loi N° 77-806 v. 19.7.1977
«relative au contrdle de la concentration économique et & la répression des ententes
illicites et des abus de position dominante») und in Griechenland (Art. 1 | des Geset-
zes Nr. 703 v. 20/26.9.1977 iber den Schutz des freien Wettbewerbs). Zum
deutschen Recht (§ 25 | GWB) vgl. unten bei FN 168. Rechtsvergleichend: P.
Mailander, Art. 85 EWGYV, in: H. Miller-Henneberg/ G. Schwartz (Hrsg.), Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrénkungen und Européisches Kartellrecht,
Gemeinschaftskommentar, Koéin/ Berlin/ Bonn/ Miinchen (Heymanns) 19723, 3.
Lieferung, S. 181-269: 193.

BGHE St 14 (1960), 55-64 -dazu: A. Teichmann, Die ‘Gesetzesumgehung’ als Tat-
bestandsmerkmal des § 38 Il 2 GWB, in: Wettbewerb in Recht und Praxis, 1966, 91-
986, 95 u. FN 54,

BGHE St 24 (1972), 54-62 -dazu: O. Sandrock, op. cit. supra (FN 30), 266 f K.
Tiedemann, KartellrechtsverstoBe und Strafrecht, Kéln/ Berlin/ Bonn/ Miinchen
(Heymanns) 1976, 61 f und letztens J. Baur, Entwicklungsfinien im Recht der Wett-
bewerbsbeschrénkungen, in JZ 33 (1978), 586-592: 588 f m.w.N. Es ist zu
erwahnen, daR bei einem &hnlichen Fall in GroBbritannien, der Court of Appeal
beziglich des Begriffes «Arrangement» {Abmachung) einer
wettbewerbsbeschrinkenden Aktivitit nach dem «Restrictive Trade Practices Act
1956», s. 6 (1) eine andere Stellung genommen hat: zur Anwendung dieses Begriffs
genlige es, daB die betreffenden Unternehmer ihre Absicht irgendwie («in some
way») bekanntgemacht haben, so dal im Ergebnis jeder meint, vom anderen eine
Handlungsweise erwarten zu konnen- so: Cross J. in British Basic Slag Ltd. v.
Registrar of restrictive trading agreements, The Weekly Law Reports, 1963, |, 727-
748: 734 u. dazu: C.B. Maxwell/ P. St. J. Langan, On Interpretation of Statutes, Lon-
don (Sweet & Maxwell) 1969, 138.
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wo die Affdre in letzter Instanz vorgelegt wurde, hat dennoch die Auf-
fassung vertreten, dal® das Verhalten der Betroffenen nicht als «Vertrag»
im Sinne des § 1 GWB a.F. verstanden werden kann, denn zum Wesen
des Vertrags gehért das Merkmal der Einigung, was in der abgeurteilten
Sache nicht bewiesen war. Die Entscheidung geriet dennoch ins Kreuz-
feuer der Kritik und der Gesetzgeber sah sich verpflichtet, «ein aufeinander
abgestimmtes Verhalten», das den Wettbewerb beschrinkt, ausdriicklich
zu untersagen'®®,

40. Die Tarnbezeichnung geht nicht nur die privaten Personen an, son-
dern auch die Gerichte. Es gibt ndmlich Félle, in denen ein Richter durch
sog. «Disqualifizierung»*®® von Tatbestandsmerkmalen zu Ldsungen
kommt, die eventuell seinem Rechtsgefiihl entsprechen, im Gesetz aber
keine direkte Stiitze finden. Diese richterliche Titigkeit wird wohl am
meisten zugunsten des Angeklagten betrieben, und zwar insbesondere
dann, wenn die Kluft bein Dilemma Freispruch vs. harte Strafe uniiber-
briickbar erscheint (dies war z.B. der Fall in Frankreich mit der bis zur
Reform v. 2.9.1941 als schweres Verbrechen bestrafte Kindest6tung). Es
sind aber ebensogut Félle denkbar, wo der Richter dazu neigen kénnte,
diese «Disqualifizierung» in malam partem auszuiiben. So wurde einem
Verkehrssiinder die Bewéhrungsauflage gemacht, zwei Jahre nicht selbst
zu chauffieren (8 56 a StGB), obwohl (oder gerade weil) die Vorausset-
zungen einer Entziehung der Fahrerlaubnis nach § 69 StGB nicht
vorlagen'’®, Auch bei fruchtlosem Ablauf der Untersuchungshaftfrist wur-

168. § 25 | GWB, eingefiigt durch Art. 1 § 11 des 2. Gesetzes zur Anderung des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrénkungen v. 3.8.1973 (BGBI. |, 917). Die neue Regelung
wurde weiter durch die Farbstoff-Entscheidungen des Européischen Gerichtshofs
veranlaBt -vgl. (Frankfurter) Kommentar zum GBW, Kéln (0. Schmidt), § 25
({Lieferung v. 19.2.1977), S. 3 {.

169. «Disqualification» -so die franzdsische Rechtslehre: J.-B. Denis, La distinction du droit
pénal général et du droit pénal spécial, Paris (L.G.D.J.) 1877, insb. S. 85 f, wo das
diesbeziigliche Kapitel den bedeutenden Titel «La pratique de la disqualification,
fraude apparente & la loi pénale» trigt. In einem véllig negativen Sinn spricht man
bei der Verwendung «verkehrter» Methoden seitens der staatlichen Behérde von «Per-
version der Rechtsordnungy -vgl. F. von Hippel, Die Perversion von Rechtsordnungen,
Tibingen (J.C.B. Mohr) 1955 und ders., Das Gesetz in der Jurisprudenz, in: ders.,
ldeologie und Wahrheit in der Jurisprudenz, Frankfurt a.M. (Klostermann) 1973, 169-
191: 188 1.

170. OLG Hamm v. 14.10.1955, in: Verkehrsrechts-Sammlung (VRS), 10 (1956), 49-50 -
dabei wird die erste Instanz wegen «Umgehung des Gesetzes» getadelt. In der fran-
zésischen Rechtsprechung ist manchmal der Praxis zu begegnen, daR obwohli eigent-
lich Angeklagter, man als Zeuge und nicht als Angeklagter verhért wird, so daR die
Untersuchung -auch auf Kosten der rechtsstaatlichen Garantien zugunsten des
Beschuldigten, etwa die Anwesenheit seines Rechtsanwaltes - unkomplizierter und
schneller laufen kann -vgl. Cour d' Appel d' Alger, Chambre correctionnelle v.
26.1.1924, in: Dalloz Recueil hebdomadaire de Jurisprudence, 1924, 358-362 und
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de, statt der Freilassung des Beschuldigten, seine Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus (§8 37 f grStGB) angeordnet'”’.

41. (bb) Zweckentiremdeter NiiBbrauch einar Morm. Die Ausnutzung

einer rechtlichen und insb. einer zivilrechtlichen Norm, um einen sonst’
nicht gewdhrten Rechtsvorteil beanspruchen zu kénnen, ist ein. im inter-
nationalen Privatrecht bereits viel diskutiertes Problem.

Gemeint sind vor allem die EheschlieBungen und Scheidungserkldrungen,
die von Interessenten in Lédndern mit diesbeziiglich lockerer Gesetzgebung
vorgenommen werden (so: Nevada/USA), so daR sie die auf diesen Ge-
richtsurteilen gestiitzten Anspriiche auch in ihrem eigenen Land vermége
legis loci celebrationis, legis domicilii oder legis patriae erheben kdnnen
(man spricht hierbei von «Forum Shopping»)'72. Das Problem hat jedoch in
der Nachkriegszeit wesentlich an Aktualitdt verloren, weil die meisten
katholischen Lénder nicht mehr auf dem Verbot der Ehescheidung
beharren (so zuletzt I[talien aufgrund eines «Scheidungsgesetzesy v.
1.12.1970'73),

Neue Probleme tauchen nun im Bereich des Verfassungs- bzw

Verwaltungsrechts auf. Auslénder, vor allem aus afrikanischen Léndern,
schlieBen namlich «Birgerrechtsehen» oder berufen sich auf das Asy/recht,

um

171.

172.

173.

dadurch ihre Einwanderung oder zumindest ihre Existenzsicherung in

dazu L. Hugueney, op. cit. supra (FN 163), 48 (1924), 389; H Desbois, La notion de
la fraude a la loi et la jurisprudence francaise, Diss. Paris 1927, 78; A. Ligeropoulo,
op. cit. supra (FN 74), 329. Die Frage wurde im Jahre 1960 (durch eine neue
Fassung des Art. 104 des Code de Procédure pénale) gesetzlich geregelt.
Unverédffentl. Urteil des Athener Schoffengerichts v. 6.4.1978 bezliglich zwei mut-
mafilicher Rauber.

Vgl. statt vieler B. Audit, op. cit. supra (FN 128), 39 f und aus der griechischen
Literatur: E. Krispis, Die Simulation im Internationalen Privatrecht, in «Eranion» fiir
Georgios S. Maridakis, Bd. I, Athen 1964, 147-187 u. S. Vrellis, Die Geset-
zesumgehung im Internationalen Privatrecht, Athen 1979, 40 f (beide Arbeiten auf
Griechisch). Erwdhnenswert ist in diesem Zusammenhang Art. 7 lit. f. | des
schweizerischen Bundesgesetzes {ber die «zivilrechtlichen Verhéltnisse der
Niedergelassenen und Aufenthalters v. 25.6.1891. Der Text dieser Vorschrift, die im
Jahre 1912 eingefiigt wurde, heilRt wie folgt: «Eine Ehe, die im Auslande nach dem
dort geltenden Rechte abgeschlossen worden ist, wird in der Schweiz als giiltig
betrachtet, wenn ihr Abschluss nicht in der offenbaren Absicht, die
Nichtigkeitsgriinde des schweizerischen Rechtes zu umgehen, ins Ausland verlegt
worden ist» (dhnlich Art 43 Il des schw. Gesetzesentwurfes zum «Bundesgesetz iiber
das Internationale Privatrecht» von 1978 -siehe den Text in: Rabels-Zeitschtift fir
auslandisches und internationales Privatrecht, 42 (1978), 716-756: 724 u. vgl. dazu
den Schlussbericht der Expertenkommission zum IPR - Gesetzesentwurf, Ziirich
(Schulthess) 1979, 107.

Siehe den Text diese Gesetzes in: W. Grunsky, ltalienisches Familienrecht. Eine
Darsteliung flir die deutsche Praxis, Frankfurt a.M. (Verlag fiir Standesamtswesen)
19782, 271-276.
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dem fremden Land zu erreichen (eine terminologische Erkldrung ist hier
erforderlich: soweit diese Handlungen lediglich zum Schein oder zur
Irrefiihrung der Behdrde vorgenommen werden -z.B. nachtrégliche Schaf-
fung der Voraussetzungen zur Erlangung des Asylrechts-, sollen sie eher in
die oben (§ 36) erwédhnte Kategorie der Inszenierung eines begiinstigen-
den Sachverhaltes hineingehéren).

Nach den vorhandenen Angaben nahm die Zah! der Asylantrdge in der
BRD stetig von 5.000 im Jahre 1972 auf 33.000 im Jahre 1978 und auf
51.500 im Jahre 1979 zu -unter ihnen gewil politisch Verfolgte, aber
auch Wirtschaftsfliichtlinge, die in erster Linie einen Arbeitsplatz
suchen'?4,

42. Wie reagiert nun die Rechtspraxis auf diese lato sensu
Umgehungshandlungen?

Grundsétzlich werden die bestehenden Rechtsanspriiche anerkannt
und nur ausnahmsweise abgelehnt. Letzteres ist nun der Fall, wenn bei
EheschlieBung eine eheliche Lebensgemeinschaft nicht besteht und nach
dem erkennbaren Willen ‘der Ehepartner nicht herbeigefiihrt werden soll'75
bzw. wenn andererseits beim Asyirecht der Antragsteller die Vorausset-
zungen seines Antrages selbst herbeifiirt'”® oder den Antrag «nicht in der
Hoffnung auf Anerkennung als politischer Fliichtling», sondern aus anderen
Griinden einleitet'””. Trotz des Ausnahmecharakters dieser
Entscheidungen, -die mehr auf die Inszenierung des Sachverhaltes
abstellen-, scheint die Tendenz einer faktischen Betrachtungsweise der
Rechtsverhiltnisse auch bei diesen Fallgruppen maRgebend zu sein.

Dieser Richtung wurde auch bei einer Auslieferungssache gefolgt, die im
Mai 1979 in London abgeurteilt wurde. Die friihere Terroristin Astrid Proll
versuchte némlich, durch Berufung auf ihre Ehe mit dem Briten Robin Put-

174. Vgl. dazu die Berichte aus der Presse: W. Malanowski, Ful fassen, in: Der Spiegel v.
9.4.1979, 108-111; W. Bickerich, in: Der Spiegel v. 18.2.1980, 24-25. Vgl. auch die
Berichte in: FAZ v. 1.3.1980 (Titel: «Bonn sorgt sich iiber die steigende Zahl von
Asylbewerbern») und in: SZ v. 11.4.1979 (Titel: «31 000 Auslinder abgewieseny).

175. So das Oberverwaltungsgericht Miinster in einem (unver&ff.). Urteil vom November
1977 -vgl. W. Malanowski, op. cit. supra (FN 174), 111.

176. So:- das Bundesverfassungsgericht in einem BeschiuB v. 19.2.1975, BVerfGE 38
(1975), 398-404: 402.

177. VG Berlin, BeschluB v. 29.9.1978, in: NJW 1979, 1117 und dazii F. Franz,
«MiBbréuchlich» gestelite Asylantrage?, ibid, 1082-1084; vgl. aber auch OVG
Lineburg v. 25.1.1979, in: JZ 1980, 26-28. Zur Einddmmung des Zustroms von
Flichtlingen, die sich offensichtlich auf das Grundrecht auf Asyl berufen, in Wahrheit
aber nur Arbeit in der BRD suchen, wurde neuestens von Bundestag (2.7.1980) und
Bundesrat (18.7.1980) ein «zweites Gesetz zur Beschleunigung des Asylverfahrensy
verabschiedet.
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tick und folglich auf ihr angebliches Recht zur Wohnsitznahme, ihre
drohende Auslieferung in die Bundesrepublik zu vereiteln. Der Président
des Gerichtshofs (Family Division), bei dem um eine Bestétigung "der
RechtméBigkeit ihrer Ehe ersucht wurde, hat sie jedoch nicht erteilt. Mit
Hinweis auf eine juristische Maxime aus dem 17. Jahrhundert, wonach
niemand aus seinem begangenen Unrecht Nutzen ziehen diirfe'™®, sagte
der Vorsitzende, «dieses Gericht kann und sollte nicht die kriminellen
Handlungen der Antragstellerin unterstiitzen und es ihr erméglichen, durch
ihre Verhaltensweisen das angestrebte Ziel zu erreichen»!®,

D. SchiuBbemerkungen

43. In einer satirischen Darstellung aus dem Jahre 1884, hat Rudolf
von Jhering lebensnah skizziert, was ein Jurist im sog. «juristischen
Begriffshimmel» zu erwarten hat. Dort solle es keinen Platz fiir den
Praktiker geben, da letzterer «in dem luftieeren Raum, wie er fiir die
Begriffe nétig ist, nicht zu existieren vermag (...). Im theoretischen Himmel
wirde er nicht zu atmen vermdgen, und er wiirde auch, da seine Augen
auf die- dort herrschende tiefe Finsternis nicht eingerichtet sind, keinen
Schritt von der Stelle tun kdnneny'®°.

Wenn man nun versucht, die bisher dargelegte Stellungnahme der
Rechtsprechung zu Umgehungs- und Scheinhandlungen zu bewerten, dann
scheint es sicher, daB die Richter immer noch keinen Anspruch auf diesen
juristischen Begriffshimmel erheben diirfen. Sie sind stets der Realitdt nah,
auch auf Kosten einer woh! proportionierten und einheitlichen Dogmatik.
lhre «Dogmatik» besteht wohl vielmehr in der Beriicksichtigung gewisser
unbestimmter Begriffe, etwa der Prinzipien von Treu und Glauben, vom
Rechtsmibrauchsverbot, von Irrelevanz der Schein- und zum Teil auch der
Umgehungshandiungen. Sie betrachten némlich diese Prinzipien als all-

178. Sir George Baker P. in Puttick v. Attorney-General, The Weekly Law Reports, 1979,
lll, 5642-561: 546. Die Maxime, auf die der Richter hinweist, geht auf die «Institutes
of the Laws of England» zuriick, die von Sir Edward Coke seit 1628 veréffentlicht
wurden. In seiner lateinischen Form die Maxime heifit: «Nullus commodum capere
potest de injuria sua proprias. Einen dhnlichen Inhalt haben auch die Maximen
«Nemo auditur turpitudinem suam allegans» und «Fraudem suam nemo debet
allegare», die zunéchst von Azo (12 Jhrh.) aufgestelit wurden und die rémischen
Entscheidungen als zugrunde liegende Grundsitze unterlegt wurden -vgl. dazu: E.
Riezler, Venire contra factum proprium, Leipzig (Duncker & Humblot) 1912, 3-4 w.
ders., Berufung auf eigenes Unrecht, in: Jherings Jahrbiicher fiir die Dogmatik des
biirgerlichen Rechts, 89 (= 2. Folge, Bd. 53) (1941), 177-276: 191, FN 34 u.
passim.

179. Sir George Baker P., in der oben (bei FN 178) erwiihnten Entscheidung, S. 561. vgl.
auch einen kurzen Bericht dazu in der FAZ v. 10.5.1979.

180. R. v. Jhering, Scherz und Emst in der Jurisprudenz, Leipzig 1924 [Neudruck:
Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt 1964], 245-316: 250.
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gemeine Rechtsgrundsétze, die ithre Auswirkung weit {iber den Bereich des
Zivilrechts hinaus ebensogut auf das Strafrecht erstrecken dirfen. Die
Anwendung des RechtsmiBbrauchsverbots zur Beschridnkung des
Notwehrrechts'®!, die Heranziehung des Grundsatzes von Treu und
Glauben zur Bestimmung einer Offenbarungspflicht bei Betrugsdelikten (z.
B. beziiglich der Unfallfreiheit eines Gebrauchtwagens'®?) und sogar die
Ankniipfung strafrechtlicher Folgen an Handlungen, die trotz ihres
angeblich rechtméaRigen Charakters praktisch Umgehungs- oder
Scheinhandlungen darstellen'®®, sind vielleicht die Zeichen einer all-
gemeinen Tendenz der neueren Rechtsprechung, sozialethische und ge-
rechtigkeitsverbundene Mafistdbe auch im Bereich des Strafrechts zu
verstirken. Zu dem gleichen Ergebnis kam eine detaillierte Doktorarbeit
aus dem Jahre 1965, die unter der Leitung von Karl Engisch bearbeitet
wurde'®, Der Verfasser hat dort untersucht, inwieweit die strafrechtliche
Rechtsprechung des BGH con ZweckméaRigkeits- und Billigkeits-
erwédgungen beeinfluBt wird. Er stelite fest, daf® sich eine «deutliche
Ausrichtung der Rechtsprechung des BGH zum materiellen Strafrecht auf
die materielle Gerechtigkeit»'%® zeigt. Ahnliches gilt fiir andere Lander, wie
in Griechenland'®® und in Frankreich, wo die Rechtsprechung letztens
selbst das Erschleichen von Leistungen von Parkuhren und Fernge-
sprachsautomaten als Betrug erkldrt hat und dies zur Uberraschung der
Strafrechtslehre, auch wenn das weitgefalRte Betrugsmerkmal
«manoeuvres frauduleuses»'®” des Art. 405 C.p. eine solche Auslegung
erlauben konnte?®s,

181. Vgl. dazu die bei N.-C. Courakis, op. cit. supra (FN 21), S. 73-76 {deutsches Recht) u.
S. 92-97 (griechisches Recht) angegebenen Hinweise auf die Rechtsprechung. Zum
RechtsmiBbrauchsverbot als allgemeinem Rechtsgrundsatz siehe: H.-H. Jescheck, in:
Verhandlungen der GroBen Strafrechtskommission, 18. Sitzung, Niederschriften, II.
Bd., Bonn 1958, 134 u. zust. C. Roxin, Die provozierte Notwehrlage, in: ZStW, 75
(1963), 541-590: 557 FN b5b5.

182. Siehe die betrefende Rechtsprechung in: Schonke/ Schréder/ Cramer, 19802°, § 263,
Rdnr. 21= S. 1654; Dreher/ Tréndle, 1980%, § 263, Rdnr. 13=S. 1127: K. Lackner,
in LK, 1979, § 263, Rdnr. 65= S. 49,

183. Vgl. statt vieler der oben angefiihrten Beispiele die Ausfiihrungen des LG Koblenz (§
32), wobei die Ausnutzung «formaler zivilrechtlicher Gestaltungsmdglichkeiten zur
Schaffung eines scheinbaren Begiinstigunstatbestandes» abgelehnt wurde.

184. K. Modlter, Der EinfluB von ZweckmaéRigkeits- und Billigkeitserwdgungen auf die
strafrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes, Diss. Miinchen 1965.

185. K. Méiter, ibid, S. 158 (Hervorhebungen vom Verfasser).

186. Vgl. etwa die von J. Daskalopoulos kommentierte Rechtsprechung in: Poinika
Chronika, 12 (1962), 180-181. '

187. Dazu siehe oben § 14 u. FN 68 und weiterhin: B. Bouloc, «Escroquerie», in: Réper-
toire de droit pénal et de procédure pénale, Bd. Il, Paris (Dalloz), Lieferung v. 1968,
Nos 111-267 = S. 12 f.
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44. DaR diese Tendenz der Rechtsprechung rechtsstaatlich als
bedenklich erscheinen kann, liegt auf der Hand. Diese Bedenken kénnen
sich aber nicht mehr auf eine eventuelle Uberschreitung des gesetzlichen
Wortlauts beziehen. Wie oben (§ 2 u. FN 15-18) gesagt, tendiert die’
heutige Gesetzgebung dazu, den Raum des strafrechtlichen Schutzes -
etwa mit unbestimmten Begriffen- immer weiter auszudehnen und
dadurch ein Continuum der strafwiirdigen Handlungen'®® zu erreichen. Die
Bedenken zielen darum prinzipiell darauf ab, ob der Wortsinn des Gesetzes
extensiv oder -umgekehrt- restriktiv sogar bis zur letzten Grenze
beansprucht werden darf, also ob z.B. beim Versicherungsbetrug die
betriigerische Absicht, wegen der verschiedenen Schutzzwecke von §§
265 und 263, nicht in Anlehnung an den Betrugsparagraphen interpretiert
wird'®9, oder ob beim Bankrott der Hintermann nicht mehr als ‘Schuldner’
im zivilrechtlichen Sinne, sondern als ‘Tadter' nach dem Wortlaut der neuen
Fassung des § 283 StGB angesehen wird'®'. Wenn aber die Problematik in
dieser Weise unabhdngig vom Analogieverbot im traditionellen Sinne
gestellt wird, dann erscheint die dargelegte richterliche Praxis gegeniiber
Schein- und Umgehungshandlungen als legitim -nach der alten Maxime,
en die sich auch der englische Richter (oben, § 42 u. FN 178) erinnert hat:
«niemand darf aus seinem begangenen Unrecht Nutzen ziehen» (nullus
commodum capere potest de injuria sua propria).

So auch Tipke/Kruse'®?: «Wer Steuergesetze (...) in miRbréduchlicher Ab-
sicht umgeht, verdient keinen Vertrauensschutz, kann sich auf
Rechtssicherheit nicht berufen».

188. Cass. crim. v. 10.12.1970, in: Bulletin des arréts de la Cour de Cassation, Chambre
criminelle, 166 (1970), N° 334 = S. 816-818; Cass. crim. v. 29.5.1978, in: La
semaine juridique, 1978, IV, 236 Sp. | u. in: Recueil Dalloz-Sirey, 1978, Informations
rapides, S. 344-345; Tribunal correctionnel de Lille v. 6.12.1971, in: Gazette du
Palais, 1972, Jur., 722-723 -zusammenfassend: P. Bouzat, op. cit. supra (FN 138),
1978, 814-8186.

189. Beziiglich der Eigentumsdelikte vgl.: J. Ternus, Licken im System des Diebstahls-
und Unterschlagungstatbestandes nach geltendem und kiinftigem Recht, Diss.
Miinchen 1969 (deutsches Recht) u. M.-S. Cousin-Houppe, Vers une continuité de la
loi pénale dans le domaine des principales infractions portant atteinte juridique aux
biens (Vol - Abus de confiance - Escroquerie), in: Revue de Science criminelle, 1977,
779-794 (franzésisches Recht).

180. Vgl. die oben (bei FN 110) angefiihrte Literatur.

191. Dazu oben, bei FN 115. Diesen Weg der Auslegung hat {ibrigens die Rechtsprechung
im Rahmen des § 263 StGB angewandt, um die Umgehung des sog.
Privatisierungsgesetzes v. 21.7.1960 wegen Aktienerwerbs durch Strohménner zu
erfassen: BGHE St 19 (1964), 207-217 -vgl. K. Tiedernann, op. cit. supra (FN 138),
341 u. FN 102.

192. K. Tipke/ HW. Kruse, Abgabenordung, Finanzgerichtsordnung (Kommentar), Kéin (O.
Schmidt) 1976°, § 42 AO Tz 8 = S. 60.
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Fiir eine: dogmatische Begrindung dieser judikativen Tendenz zur
Bekédmpfung der Schein- und Umgehungshandlungen (vor allem der-
jenigen, die durch die Auslegung nicht direkt erfaBbar sind -siehe oben, §
37) reicht allerdings nicht aus, daB man die vom Gesetzllchkeutsprmznp
postulierte Vorhersehbarkeit der (Wirtschafts-)Strafnormen in concreto
{nach den Vorstellungen des Téters) statt nach h.M in abstracto bewer-
tet'®3. Denn auch in diesem Fall kann dem Téter kein Vorwurf gemacht
werden, er habe den strafbaren Charakter seiner Handlung erkannt: wenn
die Handlung vom Wortsinn des Gesetzes nicht erfaBt wird, dann kann sie
hdchstens als strafwiirdig, nicht aber als strafbar bezeichnet werden. Die
Schwierigkeit wird dann {berwunden, wenn man zusétzlich als weitere
Abweichung von der traditionnellen Auslegung des Gesetzlichkeitsprinzips
annimmt, daf® ein mit dem verbotenen im wesentlichen identischer, aber
kiinstlich herbeigefiihrter, Erfolg die Strafbarkeit begriindet, gleichgilltig,
ob dieser Erfoly vom Wortsinn des Gesetzes gedeckt wird. Diese
Begriindung wiirde aber die Anerkennung eines allgemeinen
Rechtsinstituts. des Umgehungsverbots im (Wirischafts-)Strafrecht (als
Ausnahme vom Gesetzlichkeitsprinzip) voraussetzen, was' in der heutigen
(wenn auch beschrinkten) Diskussion'® immer noch offen bleibt!%®,

Es kann allerdings nicht bestritten werden, daR die legislative Technik

In dieser Richtung bewegen sich woh! die Anregungen von K. Tiedemann in seiner
Rezension zur Monographie von H. Stéckel (op. cit. supra, bei FN 24: 1966), in:
Revue de science criminelle, 1969, 1007-1008.

Dazu vgl. K. Tiedemann, Wettbewerb und Strafrecht, Karisruhe/Heidelberg (C.F.
Miller) 1976, S. 42 u. FN 69 -siehe auch O. Sandrock, op. cit. supra (FN 30), 265-
267 und kritisch dazu: E. Steindorii, Politik des Gesetzes ais Ausiegungsmagstab im
Wirtschaftsrecht, in: Festschrift fiir Karl Larenz, Miinchen (C.H. Beck) 1973, 217-244:
221 f.

Es ist Gberdies darauf hinzuweisen, da das Umgehungsinstitut als Grundlage zur
Bestrafung einer Umgehungshandlung bereits in einer (recht seltenen)
Reichsgerichtspraxis beziiglich des Postgesetzes v. 28.10.1871 (und unabhingig von
der Umgehungsklausel in § 27 | 4 dieses Gesetzes) Anerkennung gefunden hat -vgl.
RGE St 18 {1889), 45-51: 48: «Wenn der Privatspediteur hierbei die gesammelten
Briefe in Kisten, Pakete oder in sonstiger fiir ihn gewinnbringender, die Post aber in
hohem MaBe schidigender Weise durch die Post befdrdert, so ist dies nicht eine
dem Gesetze entsprechende, sondern eine dasselbe umgehende [Hervorhebung im
Urteil] Manipulation»; RGE St 22 (1892), 359-363: 361: «Auch hier ist die Ansicht
schon angedeutet, daB wenn in fraudem legis zur Befdrderung postzwangspffichtiger
Zeitungen eine Geschéftsform gewéhit wird, welche ihrer &uBeren Erscheinung und
juristischen Gestaltung nach dem Wortlaute des Gesetzes entspricht, dennoch das
Geschaft nach seiner wahren Natur, insbesondere nach dem von den Thitern ver-
folgten wirtschaftlichen Zwecke, der Strafsatzung unterliegen kann. Das
Zwischenschieben eines Vermittlers bei der Befdérderung wiirde danach die Straf-
barkeit nicht beseitigen, sofern es nur zu dem Zwecke geschieht, den Vermittler for-
mell als Absender erscheinen zu lassen, wihrend in Wahrheit die Absendung seitens
der Abonnenten erfolgts; vgl. aber auch RGE St v. 21.1.1918, in: JW 47 {1918),
451-452 mit Anm. v. Kdhler und ferner H. Stdckel, op. cit. supra (FN 24: ZRP 1977),
135 u. FN 19.
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immer noch das beste Mittel zur Erfassung dieser unlauteren Aktivititen
bleiben wird und muB. Die erwihnten Beispiele aus direkten und in-
direkten Umgehungsgesetzen iw.S. (§ 1 u. FN 1-5) zeigen ohnehin das
starke Interesse des Gesetzgebers, die Schein- und Umgehungshand- -
lungen zu bekdmpfen'?®, Es liegen allerdings auch Fille vor -und diese Ar-
keit hat einige untersucht-, in denen die Rechtsprechung erst mit groRem
Aufwand zu einem Ergebnis kommt. Hierbei kénnte die Rolle des
Gésef;ﬁebers von primérer Bedeutung sein.

Stand: Oktober 1980

186. Ob diese Bekdampfung langfristig erfolgreich sein kann, ist allerdings fraglich. Denn es

geht hierbei nicht nur um den gunausrottbaren, unabwendbaren» Charakter des Ver-
brechens im allgemeinen (so Professor J.M. Daskalopoulos in einem noch
unverdffentlichten Vortrag in Géttingen am 30.6.1977 iiber das Wesen des Ver-
brechens und seine Bekampfung), sondern dariiber hinaus speziell um den besonders
erfinderischen Geist der Wirtschaftsdelinquenten, den MaBnahmen des Gesetzgebers
durch immer neue Schliche zu entgehen. Unter diesem Aspekt war Jhering véllig
berechtigt in seiner Meinung, daB ¢eines der schwierigsten Probleme, die an den
Gesetzgeber iiberhaupt herantreten kdnnen, darin besteht, sein Gesetz gegen
Umgehungen sicherzustellen»: R. v. Jhering, op. cit. supra (FN 40), § 57 = S. 264.
Beziiglich der weiteren Schwierigkeiten einer Abgrenzung zwischen erlaubter und un-
erlaubter Vermeidung der Anwendung eines (Steuer-) Gesetzes vgl. U. Sieber, in: K.
Tiedemann (Hrsg.), op. cit. supra (FN 98), 165-175: 164 u. FN 37.
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Auvazémnieg &papuoyiis Tig £vvolac mepi waraoTparnyficEwg vol
Siaiou mpdg ﬁomow GyreykAnuanikifc moAmkisg

(EMIAETOMENA)

To nmp6BAnua ThAg kartaoTparnyfoewg Tol Sikafou &xel, g yvwaoToy,
oUoIWSGS mapapeAndf katd Td TeAeutaia &tn €lg TOV XWPOV TAG YEVIKAG
Oewpiag To0 Sikaiou, ©y 8¢ ¢&fétacic Tou meplopileTar ouvhABwg Kai
¢gvronileTar €i¢ {nTApara To0 dotikol A Tol IdiwTikoG B1EBvOlg Sikaiou.
‘And TAg &moxfAg kard TAv omofav & Tipwpevog eig TO dpiépwua TolTo
KaOnyntic ‘AAEavdpog Arrlepémoulog, p¢ ouvBerikdv mvedpa kai
SieioduTikéTnTa, £Oece TAg Bdoeig Tig VeEwTEpag Oewpliag mepl
karaoTpatnyfoewg Tol Sikafou yevikdg kal &v Tij Epappoyf) Tng &lg ToUg
ém pépoug kAGdoug Tol &ikaiou (1928), OAiyar pévov Epyacial
aneroAunoav Eva Tétolo gyxeipnua (m.x. Vidal, 1957+ Westerhoff, 1966)
kai &AaxioTar To0Twv AduvABnoav vé mpocgB£éoouv kAT Elg TA TP AlTWY
AexBévra. .

‘H ENepic toiadtng &moTtnpovikiis Advavewoewg yivetar odonuépal
iSlarépwg alodnth elg Eva kAGdov Tol dikafou, 6 Omoiog dikafwg Exel
XapakTnpiodij wg T0 BapOUETPOV TV KOIVWVIKOOIKOVOHIKWV gkeAlfewv: 10
roivikdv Sikaiov. Al véal pop@ai &ykAnpaTikéTnTOg kal kupfwg i Aeyopévn
olkovopikl &ykAnuatikétng @épouv Elg THv éTI'lCDd\!EIGV véoug TpOmOUg
Tehéoewg kal «Sikaiohoyfioswegy dvrikoivwvik®v mpdewy, ol oOmoiot
SiakpivovTtai Si1d TO mepinhokov elg TRV katavénoiv kai édixviaoty Twv (&n
nmapadeiypant  dndéomacig  émixopnyficewv &k Tig EOK &1 mpoidvra
gikovikGy pévov éEayéueva mpdg Tpitag xwpag -mpPA. dvwr. onp. 82).
‘Evidomov Tfg TakTikig adTtiic TO moivikdv Sikaiov, oTnpilbéuevov elg Eva
aroomacuarikov Tpémov avripeTwiioewg TRV Giopéurrwv npdtewv kai
nepiopi{épevov ouva@®g amod TAv ouvtayparikiv dpxAv Thg voumpéTnTog,
aduvatel ouvilBwg v davmidpdon pg Ta mapadooiakd Tou péoa. ‘Yelotaral
ouven®g el Tov xWpov TolTov Katd Té TeAsuTaia £tn ouo10deg NpdBANUa
avreykAnpaTikAg moAmikig, TO omofov d&v d0varai va &mAuOf, el pn ue
kaBiépwoiv véag Bewprioewg TV HeBOGSwv Tol moivikol dikaiou. BeBaiwg f
glkohog AGaig elvar va OeomoBolv Und Tol vépou Siardieig
danayopelioucal yevik@dg kai upé¢ pntiv fi Eppecov Swatinworv, Tag
kaTaoTparnyikdag f elkovikdg évepyeiag we mpdg oGvoAa cupmepipopdg (r.x.
¢ni popodiapuyfs). Qg 5¢ &ferdleran elg TRV mpokeipévnv épyaciav,
vopoBeTIkR auTh Adoig, mapd TAv émkivduvov 8id Tdg éAeuBepiag dopioTiav

~ 1ng, kepdiler el TAV aModaniv ouvexg &dapog. ‘Emfong eig v xwpav
~{ pag ddv glval dyvworog (mx. & 30 map. 10 ‘Ayopavopikold Kwdikog).
‘Etépa AGoig, ¢§ Toou mpoBAnuarikr, gival | &punveuTiki-vopoAoyiakh
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dvnuenbmoug_ To0 {nTAuaTog Umd TV dikaotnplwv kai Thg gmoTAung émi
™) Bhoel TGOV kepévwy diardgewv. Elg v mepimrwaov autAv yiverai
EnikAnoIg yevikdv dpxdv TolU Sikalou mepl  KaramoAepAoews Thg
oTpegodikiag (mpBA. dvwrt. onp. 178), Sieuplverai N Evvoia Gpwv Thic
QVTIKEIEVIKFG UrmooTdoewg Tod £ykAfjparog Si° gpappoyiig pids ToAunpéc
TeAeoAoyikAig peB6Sou, A aGrA®¢ mapapepilerdl T KGpiov nmpéBAnua &1
uloBeThoEWC VOUIKIOTIK@V-TUTTIKQV - EMIXEIPNUETWY 68NYolvTwY fravTwg €ig
Tag alTdg Adoeic.

‘OnwodAmore - 10 {ATnua avayerai TeAIKGG el TPOCdIOPICUOV TV
Opiwv péxpr TGOV dmofwv elvar Oeuitny 1) &@apuoyn Tiig apxfis Tiig
vopIudTNTOg £ig TO MOIVIKOV SiKaiov, Xwplg &k Tfig épappoyfis Tadtng vé
TARTTWVTAI &AAal ouciwdels ouvrayuarikal &pxai, w¢ ekeival Thg Tong
HETaxeIpigews kai Tfg Amodboewe ouaiaoTikfig dikaioalvng. Td kard néoov
Suweg al dpxal aotai nmapaBialovrar pé TRV dvoxnv KATaoTparnyikmv f
Elkovik@v, popeGiv oupmnepipoptc elval, gUAGYWS, Ofpa drogacilépevov
ouxi YEVIKWG kai &k TOV n'porépwv, GAN' ént 1) Bdosl Thv ékdarore
TpaypaTikWyv  dedopévwy, T& omoia  kai npéner va 65nyodv, kara
nepimTway, €ig TAv B&omov TV avaykalwv elbik@v vopoOeTIkK®V Adoswy.

"Ekeivo, Aomév, TO Omoiov Kupiwg évdipepev eig TRV mapoloav
- ¢pyaciav fto 4o’ &vog v va mipoodiopioBfi ) &vvoia TS xaraorpa-
TnyRoewg Sikaiou (cuprepidapBavopévwv kal TGV ElkoVIKGV EVEPYEIDV),
wg adtn oguvayetal &k Tig gpunvelag ouvag@v -kard mp@TOV Abyov
POPOAOYIKDV - VOHOBETIKGOV KEINEVwY, a4’ étépou 6& va dvaAuBolv al
onoudalbéTepal TEPITTWOEIC TOIOUTWY Evepyeiv év T mpdfer kal va
¢maonuavlolv TolouTpéniwe ol avaykaior Topels BeATIOEWS A dvavewoeswg
T U@ioTapéving vopoBeaiag. ‘H Epeuva éBaociOn npd mavtwv Eeic
VopOOETIKAS, vouoAoyiakdg kai EMOTNHOVIKAG TINYAS TiiS A.leppaviag, e
oKomov va EkTIUNOA A &fla TovV éxel 5008i0Gv AGOEWY &id ™MV EAANVIKAV
npaypanikétnTa. ‘H davaykn &2 TS TOIalTNG KPITIKAS EKTINACEWS TGV
Aioewv WdAynoe nepairtépw elg TAV mapolGoav YepuaviaTl mapougiaciv
TOV TOPIoNETWY ThC epelvng, WoTe va SiEUkOAUVOR & EMTIOTNHOVIKOG
didhoyo¢ kai va karaotfj Suvarh fh &v TR mAaiofy Thg &1EBvoic
BiBAioypagiag cuvéyioig diepeuvioewg To0 O€uaroc.



