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Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat aufgrund der Hauptverhandlung
vom 26. Juli 2022 in der Sitzung am 28. Juli 2022, an denen teilgenommen ha-

ben:

Richter am Bundesgerichtshof
Prof. Dr. Jager
als Vorsitzender,

Richterin am Bundesgerichtshof
Dr. Fischer,

Richter am Bundesgerichtshof
Prof. Dr. Bér,

Richterin am Bundesgerichtshof
Dr. Hohoff

und Richter am Bundesgerichtshof
Dr. Leplow,

Staatsanwalt beim Bundesgerichtshof
als Vertreter der Bundesanwaltschaft,

Rechtsanwaltin
—in der Verhandlung vom 26. Juli 2022 —

als Verteidigerin,

Justizangestellte
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle,

fur Recht erkannt:



1. Aufdie Revision des Angeklagten wird das Urteil des Land-
gerichts Kleve vom 17. Mai 2021 aufgehoben,

a) soweit der Angeklagte wegen banden- und gewerbs-
mafiger Steuerhehlerei verurteilt worden ist; insoweit
wird der Angeklagte freigesprochen und hat die Staats-
kasse die Kosten des Verfahrens sowie die notwendi-

gen Auslagen des Angeklagten zu tragen;
b) im verbliebenen Strafausspruch.

2. Die weitergehende Revision des Angeklagten wird verwor-

fen.

3. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Ver-
handlung und Entscheidung, auch tber die weiteren Kosten
des Rechtsmittels, an eine andere Wirtschaftsstrafkammer

des Landgerichts zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Griinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Steuerhinterziehung, wegen
banden- und gewerbsmaliger Steuerhehlerei sowie wegen Beihilfe zur banden-
und gewerbsmaligen strafbaren Verletzung von Gemeinschaftsmarken (richtig:
Unionsmarken) zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren und sechs Mo-
naten verurteilt; zudem hat es den Angeklagten nicht betreffende Einziehungen

angeordnet. Mit Zustimmung des Generalbundesanwalts hat der Senat mit Be-



schluss vom 28. Juli 2022 den Vorwurf der strafbaren Teilnahme am Verstol3 ge-
gen das Markengesetz von der Strafverfolgung ausgenommen (8 154a Abs. 2, 1
Satz 1 Nr. 1 StPO). Die gegen seine Verurteilung im nach Verfahrensbeschran-
kung verbliebenen Umfang gerichtete Revision des Angeklagten, mit der er die
Verletzung materiellen und formellen Rechts beanstandet, hat mit der Sachrige

den aus der Urteilsformel ersichtlichen Erfolg.

1. Nach den Feststellungen des Landgerichts lie3 sich der Angeklagte
in der Ukraine im Juni 2020 von unbekannt gebliebenen Hintermé&nnern anwer-
ben, um in einer illegalen Zigarettenproduktionsstatte in K. ab dem
16. Juli 2020 zu arbeiten und dadurch 3.000 € monatlich zu verdienen. Dort lie-
Ben die Organisatoren unversteuerten Tabakfeinschnitt anliefern, maschinell
trocknen, in Zigarettengrole zerteilen und in Cellophan verpacken. Dabei wurden

bei den Zigarettenpapieren, -filtern und -verpackungen die Marken ,R. ,

LRI “und ,Ma. “ verwendet, ohne dass die Inhaber dieser im Register
eingetragenen Unionsmarken, die |I. Limited mit Sitz in B.
bzw. die J. Limited, dem zugestimmt hatten. Der Ange-

klagte, als Ingenieur ausgebildet, arbeitete an der Produktionsmaschine, be-
diente die Elektrik samtlicher Maschinen und wartete die Generatoren. Wochent-
lich lieRen die Hintermanner unter Mitarbeit von mindestens weiteren elf geson-
dert verfolgten Produktionshelfern und Fahrern etwa 10 Millionen Zigaretten her-
stellen und innerhalb der Européischen Union ausliefern, ohne dass auf den
Zigarettenverpackungen Steuerbanderolen angebracht oder Tabaksteuererkla-
rungen abgegeben wurden. Nach langerer Observation stellten die Ermittlungs-
behtérden am 18. August 2020 11.006.050 Stiick unter unberechtigter Verwen-
dung der drei genannten Marken gefalschte versandfertige Zigaretten sowie rund
17.360 Kilogramm Tabakfeinschnitt sicher, worauf Tabaksteuer in Hohe von rund
1,8 Millionen € bzw. 1,2 Millionen € lastete.



2. Die Verfahrensbeschrankung tragt dem Umstand Rechnung, dass die
Wirdigung des Landgerichts, die Marken R. |, RIi. und Ma. seien
unionsweit geschitzt (UA S. 9), nicht belegt ist. Es ist bereits nicht festgestellt,
dass die genannten Marken im beim Amt der Europaischen Union flr geistiges
Eigentum geflihrten Register eingetragen waren (vgl. insbesondere UA S. 14 f.)
und nicht etwa nur beim Patent- und Markenamt des Vereinigten Konigreichs
Grol3britannien; letzteres wirde keinen strafrechtlichen Schutz nach § 143a
Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2, § 143 Abs. 2, 5 MarkenG, Art. 9 Abs. 1, 2, Buchst. a, Abs. 3

Buchst. a Unionsmarkenverordnung bewirken.

Infolge der Verfahrensbeschrankung kann offenbleiben, ob nach dem Aus-
tritt des Vereinigten Konigreichs GrofR3britannien aus der Européaischen Union
Marken von Gesellschaften mit Sitz in England weiterhin dem Tatbestands-
merkmal ,einer Unionsmarke nach Art. 9 Abs. 1 der Unionsmarkenverordnung®
(8 143a Abs. 1 MarkenG) unterfallen, etwaige Eintragungen im europaischen Re-
gisteramt heute also noch strafrechtliche Schutzwirkungen zugunsten dieser Ge-
sellschaften entfalten konnen (vgl. 8 2 Abs. 3 StGB und die eine Fortgeltung der
Schutzvorschriften bis zum 31. Dezember 2020 bestimmenden Ubergangsrege-
lungen der Art. 126, 127 Abs. 1 des Abkommens Uber den Austritt des Vereinig-
ten Konigreichs Grof3britannien und Nordirland aus der Europaischen Union und
der Europaischen Atomgemeinschaft [ABI. 2020, L 29, S. 7]; vgl. im Ubrigen
Art. 54 Abs. 1 Buchst. a, 59 Abs. 1 des Austrittsabkommens, die den umgekehr-
ten Fall, ndmlich den Schutz européischer Unionsmarken in England, betreffen,
und dazu Lutke Schwienhorst GRUR-Prax 2021, 72 f.; zu 8 2 Abs. 3 StGB vqgl.
insbesondere BGH, Urteile vom 4. Juli 2018 -5 StR 46/18 Rn. 19; vom
9. Marz 2017 — 3 StR 424/16, BGHR StGB § 283 Abs. 1 Nr. 1 Beiseiteschaffen 6
Rn. 15 ff. [zur Neuregelung eigenkapitalersetzender Gesellschafterdarlehen

durch 88 30 ff. GmbHG nF und deren Auswirkung auf den unverénderten Bank-



rottstraftatbestand des 8§ 283 StGB] und vom 24. Juli 2014 - 3 StR 314/13,
BGHSt 59, 271 Rn. 13; Beschluss vom 8. August 2018 — 2 StR 210/16, BGHR
StGB § 2 Abs. 3 Gesetzeslage 20 Rn. 5 ff., 9).

3. Im verbliebenen Verfahrensumfang ist die Revision teilweise begrindet.

a) Das Urteil birgt Rechtsfehler zu Lasten des Angeklagten.

aa) Die Verurteilung wegen banden- und gewerbsmafiger Steuerhehlerei
(8374 Abs. 1, 2 AO, 81 Abs. 2 Nr. 3, Abs. 5 TabStG) halt sachlichrechtlicher
Nachprifung nicht stand; der Angeklagte ist insoweit aus tatsachlichen Grunden
freizusprechen (8 354 Abs. 1 Variante 1 StPO).

(a) Der Generalbundesanwalt hat zur Tatvariante des Sichverschaffens
(8 374 Abs. 1 Variante 1 AO) bzw. der Beihilfe hierzu (§ 27 StGB) zutreffend aus-
gefuhrt:

,Die Steuerhehlerei bezieht sich nach den Urteilsgrinden auf den Fein-
schnitttabak, der auf dem Fabrikgelande sichergestellt worden ist (UA
S. 22).

[..]

Der Angeklagte hat den Feinschnitt auch nicht sich oder einem Dritten ver-
schafft gemal § 374 Abs. 1 AO.

Unerheblich ist, ob der Angeklagte selbst, die elf gesondert Verfolgten
oder die unbekannten Hintermanner durch die Anlieferung und Einlage-
rung des Feinschnitts auf dem Fabrikgelande Besitz an dem Feinschnitt
erlangt haben. Zwar ist es Voraussetzung fur ein Verschaffen von Erzeug-
nissen oder Waren gemaf § 374 Abs. 1 AO, dass der Tater oder der Dritte,
dem die Erzeugnisse oder Waren verschafft werden, dadurch Verfigungs-
gewalt erlangt (vgl. BGH, Beschluss vom 13. Juli 2016 - 1 StR 108/16 -,
Rn. 33; Urteil vom 7. November 2007 - 5 StR 371/07 -, Rn. 15). Aus den



Urteilsgriinden geht jedoch nicht hervor, dass der Angeklagte in irgend-
einer Form als Tater (§ 25 StGB) oder Gehilfe (§ 27 StGB) zur Anlieferung
oder Einlagerung des Feinschnitts beigetragen hat.

Nach den Urteilsgriinden steuerten unbekannte Hintermanner die Beliefe-
rung der illegalen Fabrik mit den zur Herstellung der Zigaretten erforderli-
chen Materialien, die Produktion der Zigaretten und deren Abtransport (UA
S. 4). Aufgabe des Angeklagten war es, an der Produktionsmaschine zu
arbeiten, die Produktionsmaschine mit Tabak zu bestiicken, die Elektrik
samtlicher Maschinen zu bedienen und die Generatoren zu warten (UA
S. 12). Fur die Belieferung mit den zur Herstellung erforderlichen Materia-
lien und den Abtransport der Zigaretten waren die getrennt Verfolgten
Krz. , O. und Ry. zustandig, denen es auch oblag,
den verwendeten Lastkraftwagen zu be- und entladen (UA S. 6 ff.; vgl.
auch UA S. 18 f. zur Hierarchie unter den Beteiligten). Aul3er diesen drei
Personen waren nach den Urteilsgriinden lediglich in einem Fall die ge-
trennt Verfolgten Kr. und Se. an der Beladung eines Transport-
fahrzeugs beteiligt (UA S. 8). Da die Fabrik Gber einen Gabelstapler ver-
fugte (vgl. ebd.), scheint die Beteiligung einer groReren Anzahl von Perso-
nen an den Ladearbeiten auch nicht notwendig gewesen zu sein.”

(b) Auch auf die Tatvariante der Absatzhilfe (§ 374 Abs. 1 Variante 3 AO)
oder einer versuchten Absatzhilfe (8 374 Abs. 3 AO, § 22 StGB) kann die Verur-
teilung nicht gestutzt werden. Denn der Tabakfeinschnitt lagerte zum Zeitpunkt
der Beschlagnahme am 18. August 2020 noch unbearbeitet auf dem Gelande.
Mithin hatten insoweit weder andere Bandenmitglieder Absatzbemihungen ent-
faltet noch der Angeklagte mit der ihm zugewiesenen Arbeit begonnen. Neue
Feststellungen zu bestimmten Tatbeitragen des Angeklagten, die eine Verurtei-
lung wegen Steuerhehlerei oder zumindest der Beihilfe hierzu tragen kénnten,
sind nach alledem von einem zweiten Rechtsgang nicht zu erwarten. Auch die
Voraussetzungen der Ordnungswidrigkeitstatbestande der 8 381 AO, 88 36 f.
TabStG sind nicht erfillt. Der Senat entscheidet daher selbst auf Freispruch
(8 354 Abs. 1 Variante 1 StPO).
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bb) Die Strafzumessung fur die nach Teilbeschrankung und -freispruch
allein verbleibende Steuerstraftat begegnet durchgreifenden Bedenken; denn
das straffreie Vorleben des Angeklagten (8 46 Abs. 2 StGB) ist weder bei der
Prafung, ob die Indizwirkung der Regelbeispiele der Steuerverkirzung ,in gro-
Rem Ausmaly® (§ 370 Abs. 3 Satz 1, 2 Nr. 1 AO) und der bandenméalRiigen Ver-
brauchsteuerverkirzung (8 370 Abs. 3 Satz 1, 2 Nr. 5 AO) entkréftet ist, noch bei
der Strafzumessung im engeren Sinne erkennbar bertcksichtigt worden. Dies ist
rechtsfehlerhaft, da es sich insoweit um einen bestimmenden Strafzumessungs-
gesichtspunkt handelt (8 267 Abs. 3 Satz 1 StPO; vgl. BGH, Beschlisse vom
23. Mérz 2022 — 6 StR 61/22 Rn. 2; vom 27. Oktober 2020 — 1 StR 148/20 Rn. 9
und vom 29. September 2016 — 2 StR 63/16 Rn. 15). Das neue Tatgericht darf
seiner Strafzumessung weitere Feststellungen zugrunde legen, sofern diese den

bisherigen nicht widersprechen.

b) Im Ubrigen ist die Revision unbegriindet.

aa) Die Verfahrensrige erweist sich aus den auch insoweit zutreffenden

Erwagungen der Antragsschrift des Generalbundesanwalts als erfolglos.

bb) Die beziiglich der sichergestellten 11.006.050 Zigaretten den Schuld-
spruch der Steuerhinterziehung tragende Vorschrift ist indes — ebenfalls mit dem
Antrag des Generalbundesanwalts — vorrangig 8 370 Abs. 1 Nr. 3 AO und nicht
§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO. Nach 8 370 Abs. 1 Nr. 3 AO macht sich strafbar, wer
pflichtwidrig die Verwendung von Steuerzeichen unterlasst und dadurch Steuern
verkurzt. Auf die nachgelagerte —nach § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO strafbewehrte —
Pflicht, unverziglich eine Tabaksteuererklarung abzugeben (8 17 Abs. 3 Satz 1
TabStG), um nachtraglich die Tabaksteuer festzusetzen, kommt es damit nicht

mehr an.
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(a) Im Einzelnen gilt:

(aa) Die — auf den Kleinverkaufsverpackungen anzubringenden, dadurch
entwerteten (8 17 Abs. 1 Satz 2 TabStG) und der Publizitatswirkung dienenden —
Steuerzeichen mussen verwendet sein, wenn die Steuerschuld entsteht (8 17
Abs. 1 Satz 3 TabStG); die Steuerbanderolen lassen sofort erkennen, ob Tabak-
steuer auf die im steuerrechtlich freien Verkehr befindlichen Tabakwaren erho-
ben worden ist oder nicht. Zigaretten ohne Steuerzeichen sind grundsatzlich nicht
verkehrsfahig (vgl. die Ausnahme in § 34 Abs. 3, 4 TabStV) und damit sicherzu-
stellen sowie zu vernichten (vgl. fur den Fall des Verbringens aus einem anderen
Mitgliedstaat der Europaischen Union in das deutsche Steuergebiet: § 23 Abs. 1
Satz 5 TabStG, 88 215 f. AO; vgl. auch 88 73 ff. StGB; 8§ 375 Abs. 2 AO). Ohne
Erlaubnis, deren Einzelheiten 8 6 TabStG bestimmt, besteht ein Herstellungsver-
bot. Die Begleichung der Tabaksteuerschuld soll bereits vor deren Entstehung
gewabhrleistet sein. Deshalb regelt 8 17 Abs. 2 TabStG, wie der eng begrenzte
Kreis der Hersteller, Einfuhrer oder der in 8 17 Abs. 2 Satz 2, § 3 Abs. 2 TabStG
bezeichneten Personen die Steuerzeichen gegen Entgelt zu beziehen haben. Die
Erklarungspflichten der Steuerschuldner (fir den Bereich der unerlaubten Her-
stellung: 8§ 17 Abs. 3 Satz 1, 8 15 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 2, 8 1 Abs. 2
Nr. 2 Buchst. a TabStG; fur den Fall des Verbringens: 8§ 23 Abs. 1 Satz 2, 3
TabStG) dienen der gebotenen ztigigen Durchfiihrung des Besteuerungsverfah-
rens, damit wenigstens nachtraglich die Tabaksteuer erhoben werden kann. Mit-
nichten beziehen die Steuerschuldner im Nachhinein Steuerzeichen; die ,illega-
len“ Tabakwaren kdnnen in diesem Sinne nicht in ,legale® Gberflhrt werden (vgl.
BVerfG, Beschluss vom 13. Mai 2009 — 2 BvL 19/08, BVerfGK 15, 457 Rn. 66;
Jager in Joecks/Jager/Randt, Steuerstrafrecht, 8. Aufl., 8 370 AO, Rn. 390).
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(bb) Diese auch fur das Verbrauchsteuerrecht besondere Fallkonstellation
— Vorrang der Steuerzeichenverwendungspflicht vor der nachgelagerten Erkla-
rungspflicht — unterfallt § 370 Abs. 1 Nr. 3 AO. Diese auf Vorschlag des Finanz-
ausschusses eingefugte Tatbestandsvariante sollte den pflichtwidrigen Verstol3
gegen die damaligen normierten Pflichten zur Verwendung von Steuerzeichen
und Steuerstemplern erfassen; damit sollte eine beflirchtete Strafbarkeitslticke
geschlossen werden, weil § 370 Abs. 1 Nrn. 1 und 2 AO ein Handeln bzw. Unter-

lassen gegentber Finanzbehdrden voraussetzen (BT-Drucks. 7/4292, S. 44).

(cc) Der Téaterkreis des § 370 Abs. 1 Nr.3 AO umfasst nicht nur die
berechtigen Bezieher von Steuerzeichen (8 17 Abs. 2 TabStG), sondern auch
die Steuerschuldner (8 15 Abs.4 TabStG). Dies ergibt sich aus dem
systematischen Zusammenhang des 8 15 TabStG mit 8 17 Abs. 1 Satz 3 TabStG
(vgl. Jager in Joecks/Jager/Randt, aaO Rn. 392; Middendorp, ZfZ 2011, 197,
204 f.; vgl. auch Hoyer in Gosch, Abgabenordnung/Finanzordnung, 166. Liefe-
rung, Stand 1. Februar 2022, § 370 Rn. 117; Krumm in Tipke/Kruse, AO/FGO,
170. Lieferung, Stand Mai 2022, § 370 AO Rn. 75; Muhler in Muller-Gugenber-
ger, Wirtschaftsstrafrecht, 7. Aufl., Steuerhinterziehung, Rn. 44.82). Andernfalls
hatte § 370 Abs. 1 Nr. 3 AO nicht den vom Gesetzgeber beabsichtigten effektiven
Anwendungsbereich. Diese Tatbestandsvariante wirde dann nur die Sachver-
halte erfassen, in denen berechtigte Bezieher im Einzelfall unversteuerte Tabak-
waren illegal in den freien Verkehr bringen.

(dd) Fur das illegale Herstellen von Zigaretten gilt damit nichts anderes als
fur das Verbringen von Zigaretten ohne Steuerzeichen aus einem anderen Mit-
gliedstaat der Europaischen Union in das deutsche Steuergebiet (§ 23 Abs. 1
Satz 1, 2, 8 17 Abs. 1 Satz 3 TabStG; vgl. dazu BGH, Urteile vom 11. Juli 2019
— 1 StR 620/18, BGHSt 64, 146 Rn. 11 mwN, auch zur Gegenmeinung; vom
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11. Juli 2019 — 1 StR 634/18, BGHSt 64, 152 Rn. 11 und vom 7. Oktober 2021
— 1 StR 77/21 Rn. 15, 17; ebenfalls fir die Anwendung des § 370 Abs. 1 Nr. 3
AOQ, allerdings ohne Begriindung: BFH, Beschluss vom 9. Juli 1996 — VII B 14/96
Rn. 10). Das dem § 23 TabStG zu entnehmende Verbringungsverbot (vgl. dazu
BVerfG, Beschluss vom 13. Mai 2009 — 2 BvL 19/08, BVerfGK 15, 457 Rn. 84 f.;
BT-Drucks. 6/1982 S. 167; Jager in Joecks/Jager/Randt, aaO Rn. 389 mwN;
Middendorp, ZfZ 2011, 197, 198, 202, 205; Jatzke, Das System des deutschen
Verbrauchsteuerrechts, S. 218) entspricht dem Herstellungsverbot des § 15
TabStG.

(b) Fur das Tilgen der Tabaksteuerschuld war der Angeklagte als ,an der
Herstellung beteiligte Person® und damit als Steuerschuldner (§ 15 Abs. 4 Satz 1
Nr. 2 Alternative 2 TabStG) verantwortlich; er hat ,pflichtwidrig“ keine Steuerzei-
chen verwendet, durch die das (vorherige) Entrichten der Tabaksteuer nachge-

wiesen werden soll.

(aa) Der Angeklagte wirkte insbesondere am Zuschnitt und an der Um-
mantelung des Tabakfeinschnitts zu einzelnen Zigaretten mit; dies gehdrte zum
erlaubnispflichtigen Herstellungsprozess (vgl. 8 1 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a TabStG,
§ 4 Abs. 3 Satz 2 TabStV aF).

(bb) Der Strafbarkeit nach 8 370 Abs. 1 Nr. 3 AO steht nicht entgegen,
dass der Angeklagte nicht Steuerzeichen beim Hauptzollamt Bi. beziehen
konnte, ihm also die Erfullung der gebotenen Handlungspflicht unmdglich gewe-
sen ware. Entscheidend ist, dass er sich im Sinne eines Vorverschuldens durch
sein Mitwirken am unerlaubten Herstellen in eine Situation brachte, in der er
nachfolgend zwingend gegen die Pflicht zur Verwendung von Steuerzeichen ver-
stollen musste (vgl. Rolletschke in Graf/Jager/Wittig, Wirtschafts- und Steuer-

strafrecht, 2. Aufl., 8 370 AO Rn. 69; zur ,omissio libera in causa“ beim Verstol}
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gegen die Pflicht zum Abfuhren der Sozialversicherungsbeitrdge im Rahmen des
§ 266a Abs. 1 StGB: BGH, Beschlisse vom 11. Oktober 2018 — 1 StR 257/18
Rn. 9, 11 und vom 28. Mai 2002 -5 StR 16/02, BGHSt 47, 318, 320 ff.); er
konnte indes ohne Weiteres seine Mitwirkung unterlassen (vgl. Jager in
Joecks/Jager/Randt, aaO Rn. 392; Ransiek in Kohlmann, Steuerstrafrecht,
75. Lieferung, Stand Mai 2021, § 370 AO Rn. 362; Kiichenhoff in Wabnitz/Jano-
vsky/Schmitt, Handbuch Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 5. Aufl., 23. Kapitel,
Zollstraftaten, Rn. 373).

Bereits im Rahmen des 8§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO entspricht es der standigen
Rechtsprechung des Senats, das Tatbestandsmerkmal der ,Pflichtwidrigkeit” vor-
nehmlich auf den Versto3 gegen eine steuerlich normierte Erklarungspflicht zu
beziehen, daneben aber die Féhigkeit des Betroffenen, die Erklarungspflicht er-
fullen zu kénnen, nicht eigens zu prufen. Dies wird insbesondere bei vorgescho-
benen Geschéftsfuhrern erkennbar (vgl. BGH, Beschluss vom 14. April 2010
— 1 StR 105/10; vgl. im Ubrigen Rolletschke in Graf/Jager/Wittig, aaO Rn. 69).

(cc) Die weite Fassung des 8 15 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 Alternative 2 TabStG
(,iede an der Herstellung beteiligte Person®) ist nicht unter Heranziehen der all-

gemeinen Grundséatze der 88 25 ff. StGB einschrankend auszulegen:

(1) Die Wertung des Verbrauchsteuerrechts gilt auch fir das Steuerstraf-
recht; darauf, ob die beteiligten Produktionshelfer, im illegalen Steuerlager auf
der untersten Hierarchieebene angesiedelt, unabhangig von verbrauchsteuer-
rechtlichen Erklarungs- oder Verwendungspflichten eher als Gehilfen (§ 27
StGB) einzuordnen waren, kommt es nicht an. Dies folgt aus der Systematik des
Steuerstrafrechts als Blankettstrafrecht, die dazu fuhrt, dass nicht nur die Steu-

erstrafvorschriften der 88 369 ff. AO, sondern auch die sie ausfullenden Vor-



25

-13 -

schriften des Steuerrechts den sich aus Art. 103 Abs. 2 GG ergebenden Anfor-
derungen gentgen missen (vgl. dazu BVerfG, Beschluss vom 16. Juni 2011
— 2 BVvR 542/09, BVerfGK 18, 482 Rn. 58; BGH, Urteil vom 10. Oktober 2017
— 1 StR 447/14, BGHSt 63, 29 Rn. 57 ff.,, 59; je mit weiteren umfangreichen
Nachweisen). An die allein nach dem Verbrauchsteuerrecht zu klarenden Vorfra-
gen knlpft das Steuerstrafrecht an (ungenau etwa, weil die Auslegung des in
8 19 Abs. 1 TabStG aF [entspricht § 23 Abs. 1 TabStG nF] verwendeten Begriffs
des ,Verbringens” mit Tatherrschaftsgedanken vermengend: BGH, Beschluss
vom 23. Marz 2017 — 1 StR 451/16 Rn. 15 ff.); die vom Bundesgesetzgeber ge-
wahlte Verweisungstechnik der 88 370 ff. AO i.V.m. den in Bezug genommenen
Normen des Steuerrechts ist spezieller als die allgemeinen Vorschriften der
88§ 25 ff. StGB und geht daher vor.

(2) Dies ist — ungeachtet der Frage, ob das Tatbestandsmerkmal ,pflicht-
widrig* bei der Tatbestandsvariante des 8 370 Abs. 1 Nr. 3 AO in gleicher Weise
auszulegen ist (vgl. Gaede, Der Steuerbetrug, S. 161; Gaede/Rubenstahl in: Es-
ser/Rubenstahl/Saliger/Tsambikakis, Wirtschaftsstrafrecht, 8§ 370 AO Rn. 76) —
fur den Anwendungsbereich des 8 370 Abs. 1 Nr. 2 AO bereits entschieden und
standige Rechtsprechung des Senats: Danach rekurrieren Uber das Tatbe-
standsmerkmal der ,Pflichtwidrigkeit“ die von § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO erfassten
Erklarungs-, Offenbarungs- oder Aufklarungspflichten auf aufRerstrafrechtliche
Sonderpflichten; damit ist gar eine besondere Pflichtenstellung des Taters be-
schrieben, die als besonderes personliches Merkmal dem 8§28 Abs. 1 StGB
unterfallt (BGH, Urteil vom 23. Oktober 2018 — 1 StR 454/17, BGHSt 63, 282
Rn. 17-19; vgl. auch BGH, Urteil vom 9. April 2013 — 1 StR 586/12, BGHSt 58,
218 Rn. 51 ff., 64).
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(3) 8 15 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 Alternative 2 TabStG in der Fassung des Vier-
ten Gesetzes zur Anderung von Verbrauchsteuergesetzen vom 15. Juli 2009
(BGBI. I S. 1870) setzt den in gleicher Weise weit gefassten Art. 8 Abs. 1
Buchst. ¢ Alternative 2, Art. 7 Abs. 2 Buchst. ¢ der Richtlinie 2008/118/EG des
Rates vom 16. Dezember 2008 tber das allgemeine Verbrauchsteuersystem und
zur Aufhebung der Richtlinie 92/12/EWG (ABI. L 9 vom 14. Januar 2009) um. Der
Gesetzgeber hat damit richtlinienkonform den Kreis der Steuerschuldner fir den
Fall der unerlaubten Herstellung erweitert und in Befolgung der Vorgabe des
Art. 8 Abs. 1 Buchst. ¢ Alternative 2 der Richtlinie 2008/118/EG die Haftungstat-
bestdande der Abgabenordnung als nicht mehr ausreichend angesehen (vgl.
BT-Drucks. 16/12257, S. 79). An diese Wertung ist das Steuerstrafrecht gebun-

den.

(4) In der Strafzumessung hat das Landgericht die untergeordnete Stel-
lung des Angeklagten, der weder Hersteller noch Profiteur des Gewinns aus dem
Zigarettenverkauf war, zutreffend bedacht (8 267 Abs. 3 Satz 1 StPO).

(c) Der Schuldspruch ist nicht auf Steuerhehlerei (8 374 Abs. 1, 2 AO,
8 1 Abs. 2 Nr. 3, Abs. 5 TabStG) oder auf Beihilfe (8 27 StGB) hierzu umzustel-
len. Durch das Herstellen entsteht erstmals Tabaksteuerschuld auf die Zigaret-
ten; an diesen neuen Entstehungstatbestand knupft die Steuerhinterziehung hier
an. Damit kommt es nicht darauf an, dass bereits der Tabakfeinschnitt der
Tabaksteuerpflicht unterfallt und nach Beendigung der Steuerhinterziehung
als Vortat, namentlich nach einem langeren (Zwischen-)Lagern, allein der Tat-
bestand der Steuerhehlerei anzuwenden ist (vgl. dazu BGH, Urteile vom
24, April 2019 — 1 StR 81/18, BGHR AO § 370 Abs. 1 Nr. 2 Tater 6 Rn. 14-36;
vom 11. Méarz 2019 — 1 StR 634/18, BGHSt 64, 152 Rn. 22-24 und vom 7. Okto-
ber 2021 — 1 StR 77/21 Rn. 17).
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Eine Konkurrenzfrage stellt sich nicht. Ahnlich wie beim Teilfreispruch un-
ter 3. a) aa) besteht auch insoweit kein belastbarer Anhalt dafurr, dass der Ange-
klagte bezuglich der sichergestellten versandfertigen Zigaretten am Verschaf-

fungsvorgang beziglich des Tabakfeinschnitts beteiligt war.

(d) Die Annahme einer Tat (8 52 Abs. 1 StGB) beschwert den Angeklagten
jedenfalls nicht. Voneinander abtrennbare Einzelhandlungen bezlglich der
sichergestellten Zigaretten waren nicht aufzuklaren. Auch belastet es den Ange-
klagten nicht, dass das Landgericht nicht die weiteren 10 Millionen Zigaretten pro
Woche in den Schuldumfang eingestellt hat.

(e) Die Vorschrift des 8 265 Abs. 1 StPO steht nicht entgegen, die Verur-
teilung vorrangig auf § 370 Abs. 1 Nr. 3 AO statt auf § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO zu
stitzen. Denn es ist auszuschliel3en, dass sich der gestandige Angeklagte hier-
gegen effektiver als geschehen hatte verteidigen konnen.

Jager Fischer Bar

Hohoff Leplow

Vorinstanz:
Landgericht Kleve, 17.05.2021 - 190 KLs - 203 Js 239/21 - 2/21



