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Steuerhinterziehung (Irrtum tber steuerrechtliche Grundlagen: Steueranspruchstheorie); Strafzumessung
(Beriicksichtigung der ,,Lebensleistung”“ des Angeklagten).

§ 370 Abs. 1 AO; § 15 StGB; § 16 StGB; § 46 Abs. 1 StGB
Leitsdtze des Bearbeiters

1. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gehort zum Vorsatz der Steuerhinterziehung,
dass der Tater den Steueranspruch dem Grunde und der H6he nach kennt oder zumindest fiir méglich halt
und ihn auch verkiirzen will (vgl. BGH NStZ 2012, 160 Rn. 21). Es geniigt, dass der Téter die Verwirklichung
der Merkmale des gesetzlichen Tatbestands fiir méglich hélt und billigend in Kauf nimmt (Eventualvorsatz).
Der Hinterziehungsvorsatz setzt keine sichere Kenntnis des Steueranspruchs voraus (vgl. BGH NStZ 2012,
160 Rn. 21, 24). Fiir bedingten Vorsatz reicht es aus, dass der Tater anhand einer laienhaften Bewertung der
Umstédnde erkennt, dass ein Steueranspruch existiert, auf den er einwirkt, sog. ,,Parallelwertung in der
Laiensphare”.

2. Nimmt der Steuerpflichtige irrtiimlich an, ein Steueranspruch sei nicht entstanden, liegt ein
Tatbestandsirrtum vor, der gemaB § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB den Vorsatz ausschlieBt (vgl. BGH NStZ 2012,
160 Rn. 22). Hilt er die Existenz eines Steueranspruchs fiir moglich und ldsst er die Finanzbehorden liber
die Besteuerungsgrundlagen gleichwohl in Unkenntnis, findet er sich also mit der Moglichkeit der
Steuerverkiirzung ab, handelt er dagegen mit bedingtem Vorsatz (vgl. BGH NStZ 2012, 160 Rn. 26).

3. Der Begriff ,,Lebensleistung“ ist eine ausfiillungsbediirftige ,,Leerformel“ und wird sich schwer definieren
lassen. Nach § 46 Abs. 1 Satz 1 StGB ist vorrangig die Schuld des Téters die Grundlage fiir die Strafe und
nicht dessen Lebensfiihrung oder Lebensleistung. Berufliche Erfolge des Angeklagten und der damit
verbundene Vermégenszuwachs lassen begangene Steuerhinterziechungen von mehreren Millionen Euro
jedenfalls nicht ohne weiteres in einem giinstigeren Licht erscheinen.

Entscheidungstenor

Das Urteil des Landgerichts Bochum vom 5. Oktober 2017 wird aufgehoben,
a) auf die Revision des Angeklagten mit den Feststellungen,
b) auf die Revision der Staatsanwaltschaft im Strafausspruch mit den zugehérigen Feststellungen.

2. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch tber die Kosten der
Rechtsmittel, an eine andere Wirtschaftsstrafkammer des Landgerichts zurlickverwiesen.

Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Steuerhinterziehung in zehn Fallen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von
zwei Jahren verurteilt und deren Vollstreckung zur Bewahrung ausgesetzt.

Gegen dieses Urteil wendet sich der Angeklagte mit der Revision, mit der er die Verletzung formellen und sachlichen
Rechts geltend macht. Die Staatsanwaltschaft riigt mit ihrer zu Ungunsten des Angeklagten eingelegten und auf den
Rechtsfolgenausspruch beschrénkten Revision ebenfalls die Verletzung formellen und materiellen Rechts.

Die Revisionen haben jeweils bereits mit der Sachriige umfassenden Erfolg, so dass es eines Eingehens auf die
Verfahrensriigen nicht bedarf.

1. Das Landgericht hat folgende Feststellungen und Wertungen getroffen:
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Der Angeklagte war allein verfiigungsbefugt tber ein 1985 bei U. P. eingerichtetes Konto mit einem Guthaben von
23.000.000 US-Dollar. Bei den Kontounterlagen befand sich ein Vertrag vom 4. Oktober 1985, nach dessen Inhalt
das Guthaben dem Angeklagten als ,, Treunehmer” zur Durchfiihrung von geheimen Operationen im Kampf gegen das
organisierte Verbrechen als ,Geheimfonds® zur Verfiigung gestellt wurde. Eine ausdriickliche Regelung zur
Ruckfuhrung der Gelder an die , Treugeber” enthielt der Vertrag nicht. Die ,Treugeber kontrollierten die Verwendung
der Gelder durch den Angeklagten von Beginn an nicht. Sie und der Angeklagte waren sich einig, dass die Gelder
endgliltig bei dem Angeklagten verbleiben sollten.

Der Angeklagte griindete in P. eine Stiftung, deren Vermdgen am 12. Dezember 1986 23.969.000 US-Dollar betrug.
Wegen der politisch instabilen Lage lie® er im Jahr 1987 das Geld nach L. transferieren. In der Folgezeit errichtete
er weitere Stiftungen mit Konten bei U. L. und I6ste nach dem Transfer des Geldes jeweils die Vorgangerstiftung auf.

Bei der am 31. August 1987 gegriindeten M. Stiftung setzte der Angeklagte sich und seine damalige Ehefrau als
Erstbegiinstigte ein, im Falle ihres Todes seine Séhne. In weiteren Stiftungen traf der Angeklagte immer
umfassendere Nachfolgeregelungen und aktualisierte sie jeweils.

Das jeweilige Stiftungsvermdgen legte der Angeklagte in riskante hochverzinsliche Landerobligationen an. Um die
privaten und beruflichen Kosten zu decken, ohne die Zinsgewinne entnehmen zu missen, nahm er Kredite auf und
deckte durch diese die Ausgaben.

Der Stand des bis zum Jahr 2008 durch Zinsertrage auf 64.711.847 Euro angestiegenen Stiftungsvermdgens sank
durch Kursverluste bis 31. Dezember 2008 auf 47.649.000 Euro.

Der Angeklagte erzielte in den Veranlagungszeitrdumen 2002 bis 2011 aus den Stiftungsvermdgen jahrlich
Kapitalertrdge zwischen zwei und fiinf Millionen Euro. Diese teilte er seinem Steuerberater nicht mit. Sie wurden
daher in den Steuererklarungen nicht angegeben. Das Finanzamt setzte unter Berlcksichtigung der vom Angeklagten
angegebenen Einkinfte aus selbststandiger Tatigkeit und aus Kapitalanlagen die Einkommensteuer infolge der
unvollstandig angegebenen Einkinfte jeweils zu niedrig fest. Dies fiihrte zu einer Steuerverkirzung von jeweils Uber
einer Million Euro jéhrlich, insgesamt von iber 14.000.000 Euro.

Dem Angeklagten war ,bewusst, dass es sich bei den angelegten Geldern um Tatsachen handelte, welche fir die
Steuerbehdrden - unabhdngig von der Frage, wen die Steuerschuld bzgl. der Ertrage tréfe - grundséatzlich von
Bedeutung waren. Insoweit nahm er eine unrichtige Steuerfestsetzung billigend in Kauf. Er ging jedoch davon aus,
selbst nicht steuerpflichtig bzgl. der Ertrdge zu sein, da er weiterhin - wenn auch im Ergebnis unzutreffend - in
rechtlicher Hinsicht einen Treuhandcharakter der Gelder annahm* (UA S. 26).

In ihrer rechtlichen Wirdigung des subjektiven Tatbestands (UA S. 90 f.) hat die Strafkammer ausgefihrt, der
Angeklagte habe ,in dem Wissen um die tatsadchlichen Gegebenheiten gehandelt, er habe die Umstande gekannt, die
eine Zuordnung der Geldanlagen zu seinem Privatvermdgen begriindet hatten.

Ihm sei bewusst gewesen, dass ihn keine Verpflichtung zur Rickfihrung der Gelder an die Treugeber und keine
Pflicht zur Rechnungslegung getroffen habe. Somit habe er in Kenntnis der Umstidnde gehandelt, die zu einer
,Deklarationspflicht* in den Steuererklarungen gefuihrt hatten. Der Angeklagte habe selbst angegeben, nach seiner
Ruckkehr nach Deutschland mit dem (damaligen) Prasidenten des Bundesamtes fiir Verfassungsschutz Anfang der
2000er Jahre darlber gesprochen zu haben, ob er die ,angelegten Gelder* dem Finanzamt mitteilen misse. Das
belege, dass ihm deren steuerliche Relevanz (,unabhdngig von der rechtlichen Frage, ob es eigenes oder
Treuhandgeld gewesen sei“) bewusst gewesen sei. Damit habe er eine Steuerverkirzung billigend in Kauf
genommen.

In der Beweiswirdigung legt die Strafkammer nach Wirdigung der wechselnden Einlassungen des Angeklagten (UA
S. 59 - 84) dar, diesem sei nicht zu widerlegen, nach dem Gespréch mit dem Prasidenten des Bundesamtes fir
Verfassungsschutz davon ausgegangen zu sein, gegeniber dem Finanzamt keine Verpflichtung zu haben, die
angelegten Gelder anzugeben, und diese fiir ,nicht von ihm zu versteuerndes Fremdgeld” gehalten zu haben (UA S. 82
f.). Die vom Angeklagten ,seit Uber 30 Jahren praktizierte Strategie zur Verwaltung, Anlage und Verwendung der
Gelder und Kapitalertrage” sei ,stets mehr oder weniger identisch“ gewesen. Die Strafkammer erachte es fur nahe
liegend, dass der Angeklagte die ,(steuer-)rechtlichen Konsequenzen“ des im Laufe der Zeit vollzogenen
Vermdgensiubergangs ,nicht in zutreffender Form* gewdrdigt und daher die Angaben gegeniber dem Finanzamt
Lwillentlich und wissentlich“ unterlassen habe, aber ,ohne das Bewusstsein, dabei Unrecht zu tun®. Dem stehe nicht
entgegen, dass er davon ausgegangen sei, die Gelder nicht mehr an die Treugeber zurlickzahlen zu missen. Dieser
Umstand widersprédche zwar einem Treuhandcharakter, jedoch kdnne nicht ausgeschlossen werden, dass der
Angeklagte als juristischer Laie* ,diesen Rickschluss mit den sich daraus ergebenden steuerrechtlichen
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Konsequenzen nicht gezogen“ habe.

Allerdings sei der Irrtum vermeidbar gewesen, da sich der Angeklagte ,entsprechend fachkundig hatte beraten lassen
kénnen® (UAS. 83 f.).

Bei der Prufung schuldhaften Handelns des Angeklagten (UA S. 91 f.) hat die Strafkammer dargelegt, es sei ,0ohne
Bedeutung, dass dem Angeklagten nach seiner nicht zu widerlegenden Einlassung® nicht bewusst gewesen sei, dass
die ,angelegten Gelder* zwischenzeitlich auf ihn bergegangen waren und er die Kapitalertrdge zu versteuern hatte.
Soweit er diesbeziglich einem Irrtum unterlegen sei, beziehe sich dieser allein auf die rechtliche Bewertung der ihm
bekannten Tatsachen und sei daher ein Verbotsirrtum (§ 17 StGB). Die Strafkammer kénne nicht ausschlieBen, dass
der Angeklagte keine Einsicht gehabt habe, bei der Erklarung der Steuern ein strafrechtlich relevantes Unrecht zu
begehen. Die Gelder seien mbglicherweise urspriinglich Treuhandgelder gewesen. Zugunsten des Angeklagten sei
davon auszugehen, dass er ,die notwendigen rechtlichen Schlussfolgerungen, dass es sich im mafgeblichen
Tatzeitraum um eigene von ihm zu versteuernde Gelder handelte, nicht gezogen und daher ohne Unrechtsbewusstsein
im Sinne des § 17 StGB gehandelt* habe.

Dieser Irrtum sei vermeidbar (§ 17 Satz 2 StGB) gewesen, denn der Angeklagte héatte sich die notwendige
Unrechtseinsicht ohne weiteres verschaffen kdnnen.

Ihm sei ausweislich seiner Einlassung infolge des Gesprdches mit dem Préasidenten des Bundesamtes fur
Verfassungsschutz bewusst gewesen, dass die Gelder fir die Finanzbehérden von Relevanz gewesen seien. Er habe
sich nicht auf dessen Auskunft als einem in Steuerfragen rechtlichen Laien verlassen dirfen, sondern hétte sich tber
die Richtigkeit der Auskunft bei seinen Steuerberatern riickversichern missen.

Il. Revision des Angeklagten

Die Revision des Angeklagten hat mit der Sachriige Erfolg. Der Schuldspruch hat keinen Bestand.

Die vom Landgericht getroffenen Feststellungen sind hinsichtlich eines mdglichen Tatbestandsirrtums in sich
widerspruchlich. Obwohl die Strafkammer feststellt, dass der Angeklagte davon ausgegangen sei, hinsichtlich der
Zinsertrage selbst nicht steuerpflichtig zu sein, da er einen Treuhandcharakter der Gelder angenommen habe, nimmt
sie einen bedingten Vorsatz der Steuerhinterziehung an. Damit schlief3t sie aber einen Tatbestandsirrtum gerade aus.

Der Senat hebt im Hinblick auf die Widerspriiche die Feststellungen insgesamt auf, um dem neuen Tatrichter
Gelegenheit zu neuer Prifung zu geben und eine korrekte Berechnung der Einkommensteuer zu ermdglichen (siehe
hierzu Hinweise unter 1V.3.).

I1l. Revision der Staatsanwaltschaft

Die wirksam auf den Rechtsfolgenausspruch beschrankte Revision der Staatsanwaltschaft hat mit der Sachrige
Erfolg. Der Strafausspruch hat keinen Bestand.

Die Strafkammer hat dem Angeklagten einen (vermeidbaren) Verbotsirrtum gemaR § 17 Satz 2 StGB zuerkannt. Dies
begegnet schon deshalb durchgreifenden rechtlichen Bedenken, weil das Landgericht nicht rechtsfehlerfrei
festgestellt hat, dass sich der Angeklagte tberhaupt in einem rechtlich relevanten Irrtum befunden hatte. Dies entzieht
der Strafrahmenverschiebung nach § 17 Satz 2, § 49 Abs. 1 StGB die Grundlage.

IV. Fir die neue Hauptverhandlung weist der Senat auf Folgendes hin:

1. Nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gehort zum Vorsatz der Steuerhinterziehung, dass der
Tater den Steueranspruch dem Grunde und der Hb6he nach kennt oder zumindest fir méglich hélt und ihn auch
verkirzen will (BGH, Urteile vom 8. September 2011 - 1 StR 38/11, NStZ 2012, 160 Rn. 21 und vom 24. Januar
2018 - 1 StR 331/17, NStZ-RR 2018, 180, 182 mwN). Es genligt, dass der Tater die Verwirklichung der Merkmale
des gesetzichen Tatbestands fur mdglich héalt und biligend in Kauf nimmt (Eventualvorsatz). Der
Hinterziehungsvorsatz setzt keine sichere Kenntnis des Steueranspruchs voraus (vgl. BGH, Urteil vom 8. September
2011 - 1 StR 38/11, NStZ 2012, 160 Rn. 21, 24). Fir bedingten Vorsatz reicht es aus, dass der Tater anhand einer
laienhaften Bewertung der Umstande erkennt, dass ein Steueranspruch existiert, auf den er einwirkt, sog.
LParallelwertung in der Laiensphéare” (vgl. auch BFH, Urteil vom 21. Februar 1992 - VI R 141/88, BStBI Il 1992, 565,
568 mwN).

Nimmt der Steuerpflichtige irrtimlich an, ein Steueranspruch sei nicht entstanden, liegt ein Tatbestandsirrtum vor, der
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gemal § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB den Vorsatz ausschlieRt (BGH, Urteile vom 8. September 2011 - 1 StR 38/11, NStZ
2012, 160 Rn. 22 und vom 24. Januar 2018 - 1 StR 331/17, NStZ-RR 2018, 180, 182 mwN). Halt er die Existenz
eines Steueranspruchs fir méglich und I&sst er die Finanzbehdrden Uber die Besteuerungsgrundlagen gleichwohl in
Unkenntnis, findet er sich also mit der Méglichkeit der Steuerverkiirzung ab, handelt er dagegen mit bedingtem Vorsatz
(vgl. BGH, Urteil vom 8. September 2011 - 1 StR 38/11, NStZ 2012, 160 Rn. 26).

Insoweit ist das Vorstellungsbild des Taters entscheidend. Die Prifung der Frage, ob ein Tatbestandsirrtum
bestanden hat, bedarf einer Gesamtwiirdigung aller Umstande, die fiir das Vorstellungsbild des Taters von Bedeutung
waren. Die Annahme einer vorsatzichen Tatbegehung setzt aber nicht die Feststellung voraus, dass sich der
Steuerpflichtige konkrete Vorstellungen tber die korrekte steuerrechtliche Einordnung des von ihm nicht oder unrichtig
erklarten Sachverhaltes gemacht hat (vgl. BGH, Urteil vom 8. September 2011 - 1 StR 38/11, NStZ 2012, 160 Rn.
21, 25, 27).

2. Eine Treuhandvereinbarung ist dadurch gekennzeichnet, dass der Treugeber dem Treuhdnder Vermdgensrechte
Ubertragt, ihn aber in der Auslibung der sich daraus ergebenden Rechtsmacht im Innenverhaltnis nach MalRgabe der
schuldrechtlichen Vereinbarung beschrénkt. Der Treugeber kann alle mit der Beteiligung verbundenen wesentlichen
Rechte ausiben und im Konfliktfall effektiv durchsetzen. Der Treuhdnder ist mit einer schuldrechtlichen
Herausgabeverpflichtung belastet.

Ein (verdecktes) Treuhandverhdltnis, wie es die Revisionsbegriindung anspricht, fuhrt nur dann zu einer von § 39
Abs. 1 AO abweichenden Zurechnung, wenn es eindeutig vereinbart und nachweisbar ist und konsequent
durchgefiihrt wird. Es muss zweifelsfrei erkennbar sein, dass der Treuhander in dieser Eigenschaft - und nicht fiir
eigene Rechnung - tatig geworden ist und der Treugeber muss das Treuhandverhéltnis tatséchlich beherrschen.
Unverzichtbares Merkmal einer solchen Beherrschung ist eine Weisungsbefugnis des Treugebers und damit
korrespondierend die Weisungsgebundenheit des Treuh&nders in Bezug auf die Behandlung des Treuguts. Zudem
muss der Treugeber berechtigt sein, jederzeit die Rickgabe des Treuguts zu verlangen (vgl. auch BFH, Urteil vom 6.
August 2013 - VIII R 10/10, DB 2013, 2248 Rn. 12 mwN). Die mit der formellen Eigentimerstellung verbundene
Verfugungsmacht im Innenverhéltnis muss in tatsachlicher Hinsicht so eingeschrénkt sein, dass das rechtliche
Eigentum eine ,leere Hulle* bleibt (vgl. BGH, Beschluss vom 6. September 2012 - 1 StR 140/12, BGHSt 58, 1 Rn. 36
mwN; BFH, Urteil vom 20. Januar 1999 - | R 69/97, DStR 1999, 973, 975).

3. Bei der Veranlagung zur Einkommensteuer werden zum Zweck der Ermittlung des zu versteuernden Einkommens (§
2 Abs. 5 EStG) die steuerlichen Nettoergebnisse der verschiedenen Einkunftsarten zur Summe der Einkinfte
zusammengefasst. Aus der Summe der Einkiinfte ergibt sich der Gesamtbetrag der Einkinfte (§ 2 Abs. 4 EStG). Zur
Ermittlung der Summe der Einklnfte sind im Veranlagungsverfahren positive und negative Einkinfte zu saldieren
(Verlustausgleich).

Zunachst erfolgt die Saldierung innerhalb der betreffenden Einkunftsart (horizontaler Verlustausgleich), danach
werden die positiven und negativen Ergebnisse der verschiedenen Einkunftsarten zusammengefasst (vertikaler
Verlustausgleich). Eine Saldierung positiver oder negativer Einkiinfte aus einer Einkunftsart mit positiven oder
negativen Einkinften aus einer anderen Einkunftsart sieht das Einkommensteuergesetz nicht vor.

Die neue Strafkammer wird deshalb unter anderem das Folgende zu beriicksichtigen haben:

a) Fir die steuerliche Zuordnung der Einnahmen und der dem Angeklagten entstandenen Ausgaben ist von
Bedeutung, ob die Bankguthaben des Angeklagten zu den Tatzeiten Teil seines Privatvermdgens und die
Wertpapierkédufe eine private Vermdgensanlage waren (bzw. geworden waren), die Zinsertradge damit Einkinfte aus
Kapitalvermégen sind, oder ob der Vermdgensstock in Gestalt der streitigen Wertpapiere bzw. der Wertpapierdepots
zu seinem Betriebsvermdgen gehérte und die An- und Verkdufe weiterer Wertpapieranlagen betrieblich veranlasst
waren, somit die Zinsertrdge sowie dann auch die Gewinne aus der Verduflerung von Wertpapieren bzw.
Wertpapierdepots als Einklnfte aus selbstéandiger Tatigkeit, wenn nicht gar aus Gewerbebetrieb (vgl. Finanzgericht
Rheinland-Pfalz, EFG 1996, 712 f.; vgl. auch Schmidt/Wacker, EStG, 37. Aufl., § 15 Rn. 150 ,Detektiv* mwN), mithin
als steuerbare Vorgange, zu qualifizieren sind.

aa) Nach standiger Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs kénnen Wirtschaftsgiter, die weder notwendiges
Betriebsvermdgen noch notwendiges Privatvermdgen darstellen, als gewillkkirtes Betriebsvermégen bericksichtigt
werden.

Notwendiges Betriebsvermdgen ist anzunehmen, wenn Wirtschaftsgiiter objektiv erkennbar zum unmittelbaren Einsatz
im Betrieb bestimmt sind (z.B. BFH, Urteil vom 8. Februar 1985 - 1ll R 169/82, BFH/NV 1985, 80, 81 f. mwN); sie
sind ohne Einlagehandlung (Widmungsakt) dem Betriebsvermdgen zuzuordnen.
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Dem gewillkirten Betriebsvermdgen kénnen Wirtschaftsgiter nur zugerechnet werden, wenn sie zum Zeitpunkt der
Vornahme des Rechtsgeschafts objektiv dazu geeignet und subjektiv dazu bestimmt sind, den Betrieb zu férdern (z.B.
durch Stérkung des Kapitals, vgl. BFH, Urteile vom 17. Mai 2011 - VIII R 1/08, DB 2011, 2121, 2122 und vom 23.
April 2009 - IV R 87/05, BFH/NV 2009, 1650, 1651 mwN) und der Betriebsinhaber seinen diesbezlglichen Willen
durch einen unmissverstandlich, zeitnah und unumkehrbar dokumentierten Widmungsakt nach auRen klar erkennbar
zum Ausdruck gebracht hat (vgl. BFH, Urteile vom 2. Oktober 2003 - IV R 13/03, DB 2003, 2681, 2683 und vom 8.
Februar 2011 - VIII R 18/09, NZG 2011, 1439 Rn. 30 ff.).

Das neue Tatgericht wird somit zu prifen haben, ob fir die Zuordnung des Vermdgensstocks in Gestalt des
Bankguthabens bzw. der streitigen Wertpapiere (Wertpapierdepots) zum gewillkiirten Betriebsvermdgen des
Angeklagten dieser nach auf’en erkennbare Widmungsakt, beispielsweise durch Aufnahme in ein betriebliches
Bestands- bzw. Anlageverzeichnis (vgl. BFH, Urteil vom 21. August 2012 - VIII R 11/11, DB 2012, 2778 Rn. 19
mwN), vorhanden war. Dabei wirden die Umstdnde, dass ein Steuerpflichtiger bei dem Abschluss von
Wertpapiergeschaften nicht durch entsprechende Aufzeichnungen unmissverstandlich seinen Willen bekundet, die
Geschafte seiner betrieblichen Sphare zuzuordnen, und die Zinsertrdge daraus auch nicht im Rahmen seiner
Einkommensteuererklarung bei den Einkiinften aus selbstandiger Tatigkeit angibt, eine private Veranlassung belegen.
Wer erst nach Ablauf des Veranlagungszeitraums (z.B. im Einspruchsverfahren gegen den angefochtenen
Einkommensteuerbescheid) geltend macht, er habe Wertpapiere dem gewillkiirten Betriebsvermdgen zugerechnet,
versucht in diesem Zeitpunkt und damit nicht mehr zeitnah die erforderliche Dokumentation des Widmungsakts zu
schaffen (BFH, Urteil vom 8. Februar 2011 - VIII R 18/09, NZG 2011, 1439 Rn. 33 f. mwN). Umso mehr gilt dies,
wenn eine solche Behauptung erst im Rahmen eines Ermittlungs- oder Strafverfahrens erfolgt.

bb) Sollte das Tatgericht zu dem Ergebnis gelangen, dass das dem Angeklagten 1985 Uberlassene Kapital unter
Berlcksichtigung des Vertragszwecks des zu den Bankunterlagen gereichten Treuhandvertrags urspriinglich
(gewillkiirtes) Betriebsvermdgen war, wird es eine Entwidmung durch Folgerechtsgeschéfte zu prifen haben.

Als Widmungs- oder Entwidmungsakte kommen z.B. zu den Bank- oder Depotunterlagen gereichte Erklarungen,
Vertréage bzw. Zweckbestimmungen in Rechtsgeschéften (Errichtung von Stiftungen, Anderungen in deren Regularien,
angegebener Vertragszweck beim Abschluss von Lebensversicherungen u.a.) in Betracht. Im vorliegenden Verfahren
kénnte eine Entwidmung insbesondere durch den Umstand erfolgt sein, dass der Angeklagte spatestens mit Griindung
der Miku Bay Stiftung nicht nur sich selbst, sondern auch seine jeweilige Ehefrau als Begunstigte der jeweiligen
Stiftung eingesetzt und zugleich diverse Regelungen Uber den Genuss des Stiftungsvermdgens fir den Todesfall
nebst mehrstufigen ,Erbersatzregelungen”, monatliche Rentenzahlungen an Verwandte und die Errichtung eines
+,Museums fir die Kunst und Vergangenheit des Vorbesitzers M* vorgesehen hat.

In diesem Zusammenhang wird auch in den Blick zu nehmen sein, dass Geldgeschafte, die ihrer Art nach zu
Einkinften i.S.d. § 20 EStG fihren, grundsétzlich getrennt von der freiberuflichen Tétigkeit zu beurteilen sind (BFH,
Urteil vom 17. Mai 2011 - VIII R 1/08, NJW 2011, 3742 Rn. 31 mwN), insbesondere wenn es dem Steuerpflichtigen
im Wesentlichen auf den Ertrag aus der Kapitalanlage ankommt (vgl. BFH, Urteile vom 12. Januar 2010 - VIII R
34/07, DStR 2010, 920 Rn. 15 ff. und vom 8. Februar 2011 - VIII R 18/09, NZG 2011, 1439 Rn. 28). Den Einkinften
aus selbstandiger Arbeit sind Geldgeschafte nur zuzurechnen, wenn sie als Hilfsgeschaft zur freiberuflichen Tatigkeit
angesehen werden kdnnen, zum Beispiel in Form eines mit der Bank verbindlich vereinbarten Finanzierungskonzepts
fur den Betrieb (vgl. BFH, Urteil vom 17. Mai 2011 - VIII R 1/08, DStR 2011, 1802 Rn. 31; fur weitere Beispiele vgl.
BFH, Urteil vom 12. Januar 2010 - VIII R 34/07, DStR 2010, 920 Rn. 15 ff.). Hochverzinsliche Anlagegeschafte, wie
sie der Angeklagte vorgenommen hat, werden nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs ohnehin vorwiegend
im privaten Bereich getatigt und sind nur im Einzelfall betrieblich veranlasst (vgl. BFH, Urteil vom 23. April 2009 - IV R
87/05, BFH/NV 2009, 1650, 1651 mwN).

b) Betriebsausgaben i.S.d. § 4 Abs. 4 EStG kénnen nur bei Gewinneinkinften als Abzugsposten berlicksichtigt
werden. Sie stehen im Gegensatz zu den Werbungskosten, die die Uberschusseinkiinfte mindern (§ 2 Abs. 2 Nr. 2
EStG). Von den Kapitalertrdgen, héatte er sie erklart, hatte der Angeklagte deshalb keine Betriebsausgaben aus
seiner selbsténdigen Tatigkeit absetzen kénnen. Soweit er aus Ertrédgen der angelegten Gelder berufliche Ausgaben
getatigt hat, wie er in der Hauptverhandlung behauptet hat, hatten diese daher allenfalls (im Wege der Geldeinlage)
als Betriebsausgaben bei seinen Einkinften aus selbstandiger Arbeit abgezogen werden kdnnen, sodass
entsprechende Abziige in diesem Zusammenhang zu bericksichtigen sein kénnten.

Da der Angeklagte in seinen Steuererklarungen Einkinfte aus selbsténdiger Tatigkeit erklart hat, wird das neue
Tatgericht daher prifen missen, ob und in welcher Hohe der Angeklagte in den Tatzeitrdumen tberhaupt nachweislich
beruflichen Aufwand hatte, in welcher Hohe er diesen in seinen Steuererkldrungen geltend gemacht hat und dieser
vom Finanzamt bereits steuermindernd bertcksichtigt worden ist.

Nach § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO ware ein Steuerbescheid aufzuheben oder zu andern, soweit Tatsachen oder
Beweismittel nachtraglich bekannt werden, die zu einer niedrigeren Steuer fiihren und den Steuerpflichtigen kein
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grobes Verschulden daran trifft, dass die Tatsachen oder Beweismittel erst nachtraglich bekannt werden.

4. Des Weiteren bemerkt der Senat, dass die Beriicksichtigung der ,Lebensleistung“ des Angeklagten als
strafmildernde Erwégung rechtlichen Bedenken begegnet.

Der Begriff ,Lebensleistung ist eine ausflllungsbedirftige ,Leerformel“ und wird sich schwer definieren lassen (ohne
Definition BGH, Urteil vom 2. Dezember 2008 - 1 StR 416/08, BGHSt 53, 71 Rn. 45). Nach § 46 Abs. 1 Satz 1 StGB
ist vorrangig die Schuld des Taters die Grundlage fiur die Strafe und nicht dessen Lebensfiihrung oder
Lebensleistung. Die beruflichen Erfolge des Ange klagten und der damit verbundene Vermégenszuwachs lieRen etwa
vom Angeklagten begangene Steuerhinterziehungen von mehreren Millionen Euro jedenfalls nicht ohne weiteres in
einem gunstigeren Licht erscheinen.
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