Editorler: Prof. Dr. Feridun YENISEY, Prof. Dr. izzet 0ZGENC,
Prof. Dr. Ayse NUHOGLU, Prof. Dr. Adem SOZUER, Prof. Dr. Faruk TURHAN

Dr. Dr. h.c. SILVIA TELLENBACH’A
ARMAGAN

SECKIN | Hukuk




seckin

Akademik ve Mesleki Yayinlar

Dr. Dr. h.c. Silvia Tellenbach’a Armagan
Editbrler: Feridun YENISEY, izzet OZGENC, Ayse NUHOGLU, Adem SOZUER, Faruk TURHAN

SECKIN | Hukuk ? Sayfa, 16x23,5 ¢m.
No: ?
1.
ISBN 978975027
2.
Birinci Baski: Nisan 2018
3.
Sayfa Tasarimm:
Aysegll Kemeg 4.,
Kapak Tasarimn 5.

Musa Glindogan

© Seckin Yayinalik San. ve Tic. A.S.

Bu kitabin her tGrlG yayin hakki Segkin Yayincilik San. ve Tic. A.$.'ye aittir. Yayinevinin yazih izni olmadan,
tamtim amacl toplam bir sayfayi gegmeyecek alintidar harig olmak Uzere, hicbir sekilde kitabin tlmii veya bir
kismi herhangi bir ortamda yayimlanamaz ve ¢ogaltilamaz.

Satg ve Dagim:

Yayu:levi Merkezi

Eskisehir Yofu, Mustafa Kernal Mah, 2158, Sokak No: 13 Cankaya/ANKARA
Tel: 0-312-435 30 30 Faks: 0-312-435 24 72 seckin@seckin.com.tr

istanbul {aglayan Adliyesi [istanbul Kartal Adlyesi {stanbul $f51 Subesi Istanbul 83lge Adfiye Ankara Straiburg Cad,
Subesi Subesi Altde-i Harriyet Cad. Mahkemesi Jubest Subesi

0 Blok 2. Bodrum Kat No: 1 |C Blok Zemin Kat No: 29 Ho: 183/A Sishi C Blok Zemin Kat Ne:23 Strazburg Cad. 23/B Sthhiye
Caglyan Kartal Tel: (212) 234 34 77 Kartal Tek {312) 23052 62

Jek: {212) 240 00 15 Tel: {216) 303 11 23 Faks: {212) 23124 69 Tel: (215) 303 20 06 / 5452 |Faks:(312) 23052 62

Faks: (212) 24000 15 Faks: (215) 303 11 23 sislisuhe@seckin.com.tr bamsubef@seckincam.tr  |ankarasube@seckincam.tr
caglayan@seckincom.tr  |kartalsube@sackin gom,tr

Web Sitesi: wwaw.seckincom.tr
Seckin Yayincilik Sertifika No: 12416

Baski:
Sozkesen Matbaacilik Tic. Ltd. $t. — Sertifika No: 13268
IVOGSAN 1518 Sok. Mat-Sit Ismerkezi No: 2/40 Yenimahalle/ANKARA - Tel: (0312} 395 21 10




Sunus

Dr. Dr.h.c. Silva Teilenbach, Freiburg’daki Max-Planck Uluslararasi
Kargilastirmah Hukuk Enstitiisiiniin Tirkiye sorumlusu olarak, meslek
hayati icerisinde Tiirk Hukukuna biiyiik hizmetlerde bulunmus ve halen bir
¢ok liniversitede ceza hukuku &gretim {iyesi olarak gorev yapan hocalarin
Alman Ceza Hukuku ile tanismasina ve béylece Tiirk Ceza Hukuku biliminin
geliserek, evrensel standartlara ulagmasina vesile teskil etmis olan bir
kisidir.

Gerek Alman ceza hukuku biliminden ve gerekse Enstitiiniin diinya
capindaki kiitiiphanesinden yararlanan ve Enstitiide kaldigmmz dénem
sirasinda diger tilkelerdeki se¢kin bilim insanlari ile tamsarak kalici iliskiler
kurmus olan bizler, Silvia Hamim i¢gin bu armagani yayinlamaya Karar verdik.

Bu armagana katkida bulunan yazarlar, yurt disindan armagana yazi
vererek katilan yabanci bilim insanlari, hakem olarak gérev alan ve anilarini
yazan meslektaglarimiz, ¢agrimiza uyarak kendisine siikranlarini géstermek
istediler.

Uzun yillarin bilimsel birikimi ile ceza hukuku bilimine Tiirkce, Arapga,
Farsca, Ingilizce ve Almanca eserler kazandirmis olan Dr. Dr. h.c. Silvia
Tellenbach'a, kiiltiirler arasinda kurdugu, en agur siyasi krizlerin bile
sarsamadif giicteki bu dostluk képriisii i¢in tesekkiir ederken, yaymnlarina
ve bilimsel ¢alismalarma devam etmesi dileklerimizle, sevgi ve saygilarimizi
SUNuUyoruz.

Feridun YENISEY, izzet OZGENC, Adem SOZUER, Ayse NUHOGLU, Faruk TURHAN
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Dr. Dr. h.c. Silvia Tellenbach’in Ozgecmisi

Silvia Tellenbach 1950 yilinda Freiburg'da dogdu. Cocuklugu Freiburg
ve [talya’da gegmis, Roma’daki Alman Lisesi‘inde okuyarak Abituru da bu
okulda basariyla vermistir. Iigi duydugu karsilastirmal dil bilimleri ile
hukuk arasindaki se¢imini hukuk bilimi 6grenimi yontinde yapmis, ancak
hukuk 6grenimi sirasinda italyanca, ispanyolca ve Rusca ile ilgilenmeye
devam ederek Slavistik alaninda 6n lisans yapmustir. O zamanlar Almanya’da
yaygin olan farkh profesérlerden ders almak amaciyla 6grenim sirasinda
iniversite degistirme imkanindan yararlanarak Géttingen, Tiibingen ve
Freiburg iniversitelerinde okumus, 1974 yilinda birinci hukuk devlet
sinaviny, hukuk stajini miiteakiben 1976 yilinda ikinci hukuk devlet sinavini
basariyla vermistir. Hukuk staji swasinda Freiburgtaki Max-Planck
Yabancilar ve Milletlerarasi Ceza Hukuku Enstitiisti'nde yardimci bilimsel
eleman olarak goreve baslamis ve bu sirada Arapca 8grenmeye baglamigtir,
fkinci hukuk devlet smavindan sonra ikinci bir dgrenim olarak islam
Bilimlerine (Arapga, Fars¢a ve Tirkge dilleriyle birlikte) baglams ve bu
6grenimini de 1984 yilinda 1979 tarihli Iran Islam Cumhuriyeti Anayasasi
hakkindaki doktora tezi ile tamamlamistir. Bu siire i¢inde Max-Planck
Yabancilar ve Milletleraras: Ceza Hukuku Enstitiisiinde Tiirkiye, Iran ve Arap
Devletleri Boliimiinii kurmugtur.

Max-Planck Kurumu Almanya'da tniversiteler disindaki en biiylik
bilimsel arastirma kurumu olup, amact Max-Planck enstitiilerinde
{iniversitelerde yapma imkan olmayan arastirma imkanlarint sunmak ve
arastirmalarin yapilmasini en iyi sekilde saglamaktir. Dr. Silvia Tellenbach
oncelikle Tiirk, iran ve Afganistan hukuklari ile belli baz1 Arap iilkeleri ve
{slam hukuku haklinda olmak iizere 200%(in iizerinde yayin yapmistir, Bu
caligmalar Almanya, Tiirkiye, ingiltere, Fransa, Belgika, italya, Ispanya,
Rusya, Giircistan ve Fas'ta yaymlanmistir. Dr. Tellenbach 2003 ve 2004
tarihli Tiirk Ceza Kanunu tasarilari hakkinda Avrupa Konseyi icin raporlar
hazirlamis ve bu tasarilart Tiirk parlamenterler, bakanlhk biirokratlan ve
Tiirk ceza hukukgulan ile tartigmigtir. Dr. Tellenbach ayrica Max-Planck
Enstitiisii’niin Birlesmis Milletler Uluslararas1 Yugoslavya Ceza Mahkemesi
ve Alman Anayasa Mahkemesi igin hazirlamis oldugu Enstitii bilirkisi
raporlarma katkida bulunmug ve Tiirk, Iran, Afganistan, Suriye ve diger
iilkelerin hukukiar: hakkinda Alman mahkemeleri icin ¢ok sayida bilirkisilik
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yapmustir. Bircok Alman ve Isvigre kamu kurumlarinda Tiirk hukuku ile ilgili
egitim seminerleri vermis, Almanya, Tiirkiye, [talya, Fransa, Belgika,
Danimarka, ispanya, Giircistan, ABD, Misir, Urdiin, Tunus, Cezayir, Fas,
Kibris ve fran’da 160 kadar konferansa ve Tiirkiye'de 50 civarinda bilimsel
toplantiya katilmistir.

Dr. Tellenbach Tiirk hukukcular: igin Almanya’da daima merkezi bir
irtibat noktasiydi ve Tiirkiye'deki 20’nin Gizerindeki {iniversiteden 70’in
fizerinde Tirk bilim insant kendisinin koordinesinde Max-Planck
Enstitiisiinde aragtirma yapma imkanina sahip olmustur. Alman ve Avrupa
ceza hukuku ile ilgili en yeni kaynaklarla donatilmis bir kiitiiphaneyi Tiirk
meslektaslarina istanbul’da da sunan Bahgesehir Universitesi'ndeki Max-
Planck Kiitliphanesi'nin kurulmasina bizzat katilmistir.

Silvia Tellenbach, Alman Miteci Bilgi Merkezi ve Federal Gé¢ ve Miilteci
kurumlarmin uzmanlar grubu tiyeleri arasinda yer almaktadir. Kendisi, Arap
ve Islam Hukuku Toplulugu yénetim kurulu tiyesidir. Ayrica Dr. Tellenbach,
Uluslararast Hukuk Komisyonu, Hukuk Karsilagtirmalar: Toplulugu, Alman
-~ Tiirk Hukukeular Birligi, Alman-iran Hukukgular Birligi, Alman-Sarkiyat
Toplulugu ve Onasya Alman Cahsma Toplulugu'nun dyesidir. Keza
Bahgesehir Universitesi Hukuk Fakiiltesi yayin kurulu iiyesi ve Siileyman
Demirel Universitesi Hukuk Fakiiltesi Damsma Kurulu fyesi olan Dr.
Tellenbach, Dritto penale XXI secola Dergisinin bilim komitesinde yer
almaktadir

23 Eyliil 2107'de Bahgegehir Universitesi tarafindan Silvia Tellenbach’a
fahri doktora tinvani verilmistir.

Silvia Tellenbach 1984 wilindan 2014 yihna kadar Max-Planck
Enstitlisii'néin biitiin yabanca misafirlerden sorumlu kisi olarak gorev
yapmig olup, en son 2010-2015 déneminde olmak iizere bir¢ok dénem
kurum ¢ahsanlarinin temsilciligini yapmustir.
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Lebenslauf von Dr, Dr. h.c. Silvia Tellenbach

Silvia Tellenbach wurde 1950 in Freiburg geboren. Sie wuchs in
Freiburg und in Italien auf, wo sie 1969 an der Deutschen Schule in Rom das
Abitur  ablegte.  Vor  der Wahl  zwischen vergleichenden
Sprachwissenschaften und Jura entschied sie sich fiir das Studium der
Rechtswissenschaften, trieb aber wihrend des Jurastudiums weiterhin
Italienisch, Spanisch und Russisch {Zwischenpriifung in Slawistik}. Sie
machte von der damals in Deutschland noch tiblichen Méglichkeit Gebrauch,
wihrend des Studiums die Universitit zu wechseln, um bei verschiedenen
Professoren zu studieren, und legte nach dem Studium in Gottingen,
Tiibingen und Freiburg 1974 das 1. Juristische Staatsexamen und 1976 nach
Ableistung des Referendardienstes das 2. Juristische Staatsexamen ab.
Wihrend der Referendarzeit trat sie zunichst als wissenschaftliche
Hilfskraft ins Max-Planck-Institut fiir auslindisches und internationales
Strafrecht in Freiburg ein und hegann, arabisch zu lernen. Nach dem 2,
juristischen  Staatsexamen  schloss sie  ein  Zweitstudium  in
Islamwissenschaften (mit den Sprache arabisch, persisch, tiirkisch) an, das
sie 1984 mit einer Promotion iiber die Verfassung der Islamischen Republik
[ran von 1979 abschloss. Gleichzeitig baute sie im Max-Planck-Institut fiir
auslidndisches und internationales Strafrecht das Referat Tiirkei, Iran und
arabische Staaten auf. Seit 1984 ist sie Referatsleiterin am Max-Planck-
Institut. Die Max-Planck-Gesellschaft ist die grofite aufleruni-versitire
Forschungsinstitution in der Bundesrepublik Deutschland, ihr erkldrtes Ziel
ist es, an den Max-Planck-Instituten exzellente Forschung zu betreiben, die
an den Universitdten nicht betrieben werden kann.

Silvia Tellenbach hat iiber 200 Publikationen veréffentlicht, vor allem
zum Recht der Tiirkei, Irans, Afghanistans, ausgewaihlter arabischer Staaten
sowie zum Islamischen Recht. Sie sind in Deutschland, der Tiirkei, USA,
Grofibritannien, Frankreich, Belgien, Italien, Spanien, Russland, Georgien,
Agypten und Marokko erschienen. Sie hat fiir den Europarat Gutachten {iber
die Entwiirfe eines tiirkischen Strafgesetzbuchs von 2003 und 2004 erstellt
und sie mit tirkischen Abgeordneten, Ministerialbeam-ten und
Wissenschaftlern  diskutiert. Ferner hat sie an  gréReren
Gemeinschaftsgutachten des Max-Planck-Instituts z.B. fiir das ICTY und das
deutsche Verfassungsgericht mitgewirkt und zahlreiche Gutachten fir
deutsche Gerichte zum tiirkischen, iranischen, afghanischen, syrischen und
weiteren Rechten evstellt. Sie hielt Schulungsseminare zum tiirkischen
Recht fiir verschiedene deutsche und schweizerische Behorden. Silvia
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Tellenbach hielt etwa 160 Vortrage in Deutschland, der Tirkei, Italien,
Frankreich, Belgien, Dinemark, Spanien, Georgien, USA, Agypten, Jordanien
Tunesien Algerien Marokko, Zypern Iran und unternahm ca. 50 Reisen in die
Tiirkei zur Teilnahme an wissenschaftlichen Veranstaltungen. Sie war fir
tiirkische Wissenschaftler immer eine Anlaufstelle in Deutschland, und so
verbrachten iiber 70 tiirkische Wissenschaftler aus iber 20 Universitd-ten
Forschungsaufenthalte am Max-Planck-Institut. Sie war mitbeteiligt an der
Griindung der Max-Planck-Bibliothek in der Bahgegehir-Universitét, die den
tiirkischen Kollegen auch in Istanbul eine mit modernster Literatur
ausgestattete Bibliothek zum deutschen und européischen Strafrecht bietet.

Silvia Tellenbach ist Mitglied im Expertenforum beim Informations-
zentrum Asyl beim Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge. Sie ist Mitglied
im Vorstand der Geselischaft fiir arabisches und islamisches Recht. Ferner
ist sie Mitglied in der Internationalen Juristenkommission, der Gesellschaft
fiir Rechtsvergleichung, der Deutsch tiirkischen Juristenve-reinigung, der
Deutsch-iranischen Juristenvereinigung, der Deutschen Morgenldndischen
Gesellschaft und der Deutschen Arbeitsgemeinschaft Vorderer Orient. Sie ist
Mitglied im Yaymn Kurulu der Bahgesehir Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi und im Damsma Kurulu der Silleyman Demirel Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi sowie im wissenschaftlichen Komitee der Zeitschrift
Diritto penale XX! secolo.

Silvia Tellenbach wurde am 23. September 2017 von der Bahgegehir
Universitdt mit der Ehrendoktorwiirde ausgezeichnet.

Silvia Tellenbach war von 1984-2004 verantwortlich fiir die
Angelegenheiten aller auslindischen Giste am Max-Planck-Institut und
mehrere Wahlperioden Mitglied des Betriebsrats, zuletzt 2010-2015.




»RICHTERRECHT IM STRAFRECHT",
RECHTSMISSBRAUCH IM BEREICH DES STEUERSTRAFRECHTS UND
PEE-DIE RECHTSNACHFOLGE VON STRAFGESETZEN IN
DER ITALIENISCHEN RECHTSORDNUNG

Prof, Dr, Lorenzo PICOTTI* *
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1. Vorwort: zu Ehren von Silvia Tellenbach

Ich fithle mich geehrt, zur Witrdigung ihrer erzielten Errungenschaften
Silvia Tellenbach einen Text zu widmen, welcher, obgleich von einem
spezifischen Argument unseres Steuerstrafrechts ausgehend, sich mit
Themen beschiftigt, die zur allgemeinen Strafrechtstheorie gehoren,
supranationale Tragweite haben und die immer wiederaufblithenden
Spannungen zwischen klassischen Prinzipien strafrechtlicher Garantien
miteinbeziehen, die in unseren Systemen des civil law rund um das
Legalititsprinzip (principio di stretta legalita), formell ein Gesetzesvor-
behalt, und den unablidssigen Beitrag der Rechtsprechung zum sog.

*  Universitat Verona/italien, Uberse_tzung auf Deutsch von Marie Endres, Mitarbeiterin am Max-

Planck-Institut fir auslindisches und internationales Strafrecht, Fraiburg im Brelsgau,
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Jebendigen Recht’, das mitunter in ein unzuldssiges “richterliches
Strafrecht” tibergeht, kreisen.

Uber ein gemeinsames rechtswissenschaftliches Interesse hinaus? ist
meine Verbindung zu Silvia Tellenbach geprdgt von tiefer Zuneigung und
Wertschitzung und - wie ich gleich zu Anfang erwédhnen mdchte - auch
familidrer Art und geht zurlick auf die Anfinge meiner Aufenthalte in
Freiburg wihrend der achtziger Jahre. Damals fand ich in ihr, dank ihrer
[talienischkenntnisse und ihrer kulturellen Offenheit, sofort eine grofdziigige
Unterstiitzung hinsichtlich meiner holprigen Deutschkenntnisse und meiner
Eingliederung am Max-Planck-Institut.

Warum habe ich die familidre Bindung (welche fiir uns Italiener immer
besonders wichtig ist) erwdhnt, die ich mir hier als Zeichen aufbewahrter
Erinnerung der uns in bedeutender Weise verbindenden Wurzeln gestatte,
bekannt zu machen? Da wir wdhrend einer unserer spontanen
Unterhaltungen, in welchen wir — zur gegenseitigen Ubung - zwischen
Deutsch und Italienisch abwechselten, eine unerwartete wissenschaftliche
und akademische Verbindung zwischen meinem Grofdvater, Giovanni
Battista Picotti, Professor fiir mittelalterliche und moderne Geschichte an
der Universitit Pisa (verstorben 1970 mit 92 Jahren?) und ihrem
angesehenen und gleichfalls langlebigen Vater, Professor Gerd Tellenbach,
Historiker im Bereich des Mittelalters an der Universitdt Freiburg und
spéter von 1962 bis 1972 Direktor des Deutschen Historischen Instituts in
Rom, festgestelit haben. Letzterer hatte dort im Ubrigen bereits vor dem
Krieg als junger Assistent gearbeitet®; wihrend er sich in jenen Jahren aus
niichster Nihe mit der Sprache und der Kultur unseres schénen Landes
beschiftigen konnte, hatten die beiden so die Moglichkeit, sich persénlich
kennenzulernen, wichtige Kontakte und bedeutenden wissenschaftlichen
Austausch zu schaffen, insbesondere durch einen der ersten Schiiler meines
Groflvaters  Picotti, Professor Cinzio Volante, der ebenfalls

Fir eine sehr Interessante Betrachtung der Spannung zwischen Legalitdtsprinzip und
{ibergesetzlichen Quellen islamischer Prinziplen im iranischen Strafrechtssystem angesichts des
neuen iranischen Strafgesetzbuchs aus dem lahr 2013, siehe kiirzlich S. Tellenbach, Fondamenti del
diritto penale nella Repubblica istamica dell’lron, in Diritto penale del XX secolo, 2016, Heft 2, 5. 215
ff.

Fiir wesentliche hiographische und bibliographische Hintergriinde siehe G.M. Varanini, Picotti,
Giovanni Battista, in Dizionario Biogrofico degli Italiani, Treccani, val. 83, 2015 (www.treccani.it/
enciclopedia/giovanni-battista-picotti_{Dizionario-Biografico)/.

Fir wesentliche Hintergriinde zu Lleben und Werk Gerd Tellenbachs wvgl. Wikipedia
hitps://de.wikipedia.org/wiki/gerd_Tellenbach.
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Mittelalterforscher an der Universitit Pisa war und an den sich unsere
Jubilarin erinnert.

2. Die Grauzone des Rechtsmissbrauchs zwischen “Richterrecht” im
Strafrecht und Legalitéitsprinzip

Das komplexe und umfassende Bild der Verflechtungen der
verschiedenen Ebenen von Strafrecht und Steuerrecht fithrt oft zu
Problemen der Vereinbarkeit strafrechtlicher Garantien, die den Schutz des
Adressaten von Norm und Strafe zu gewihrleisten haben, und dem Wunsch
nach Effizienz, wovon das letztere bestimmt wird und dessen Zweck
vorwiegend die Verfolgung der finanziellen Interessen (oder der
»Steuerlichen Zwecke") des Staates ist.

Eine Hauptrolle in diesem Spannungsgefiige, von dem das System des
Steuerstrafrechts durchzogen ist, spielt unweigerlich die Rechtsprechung -
welcher, mehr oder weniger bewusst, auch der Gesetzgeber immer 6fter
folgt. - Wenn man bedenkt, dass sie sich vor die Notwendigkeit gestellt sieht,
Losungen fiir konkrete Fille zu liefern, muss sie auf die eine oder andere
Weise Kriterien ermitteln und Maximen aufstellen, die sich in wahre
Rechtsprinzipien konsolidieren und nicht nur aus einzelnen Normen,
sondern auch aus dem System abgeleitet werden.

Grundsitze und Prinzipien von denen die Lehre nicht immer {iberzeugt
werden konnte und die vor allem aufgrund ihrer juristischen Relativitét
keinen akzeptablen Grad der Sicherheit garantieren, einerseits fiir den
Steuerzahler und andererseits fiir die Steuerbehorde. Dies wire allerdings,
unter Beachtung deutlicher Note wirtschaftlichen Handelns und der
Abgabenverwaltung, notwendig, nicht nur im Rahmen des wesentlichen
Prinzips der ,Vorhersehbarkeit” von Norm und Strafe, das in seinem Dasein
als ,Grundrecht” aus Art. 7 der Européischen Konvention zum Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten (von nun an: EMRK) und der
Rechtsprechung des Strafburger Gerichtshofs anerkannt ist.*

Um ein Bild der “Vorhersehbarkeit”, die Bestandteil der nétigen “Qualitat” des Strafgesetzes in der
europiischen Rechtsprechung ist, herausgebildet seit EGMR, 26. April 1979, Sunday Times vs.
United Kingdom, § 49, zu rekonstruieren, vgl. A. Bernardi, Art. 7 {Nessuna pena senza legge), in B.
Conforti, S. Bartole, G. Raimondi (Hrsg.), Commentario afla Convenzione Europea-per la tutela dei
diritti defl’uomo e delle libertd fondamentali, Padua 2001, 2491, insbesondere 262 f.; Adde ex muitis
E. Nicosia, Convenzione europea dei diritti deli’'uomo e diritto penale, Turin 2006, 56 f,; A. Esposito,
Il diritto penole flessibile. Quondo i diritti umani incontrano | sistemi penalf, Turin 2008,
insbesondere 325 f.; in jiingerer Zeit V. Manes, Art. 7, in S. Bartole, P. De Sena, V. Zagrebelsky

Tt
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In diesem Zusammenhang, in dem auch die supranationalen Instanzen
zur steuerrechtlichen Harmonisierung der Rechtsordnungen eine wichtige
Rolle spielen, zumindest im Bereich der Europdischen Union®, hat unser
Gesetzgeber 2015 mit zwei wichtigen gesetzesvertretenden Dekreten
{decreti legislativi, im Folgenden zit.: D.lgs.) eingegriffen, in Ausfithrung der
Ermichtigung, die im Gesetz vom 11 Mérz 2014, Nr. 23, mit dem erklarten
Jpolitischen” Ziel eines ,gleicheren, transparenteren und auf Wachstum
ausgerichteten Steuersystems” (so der Titel, der eher wie ein
programmmifiiger Slogan klingt) enthalten war, zu gelangen. Damit wollte
er ein Bewusstsein fiir die zu schiitzende Rechtssicherheit beweisen, die
nicht nur dem Strafrecht innewohnt, sondern - wenn auch in
unterschiedlichem Umfang und mit spezifischen Ausprigungen - auch dem
Jneuen Gesicht” des Steuerrechts, das offener ist gegeniiber den
Dialogmaglichkeiten mit den Adressaten der steuerlichen Pflichten, welche
im ,Statut der Rechte des Steuerzahlers” aufgefithrt werden, das im Jahr
2000 eingefiihrt wurde und auch Gegenstand der genannten Neuerungen
iste.

Die erste ReformmaRnahme, Hauptthema dieses Beitrags, stellt das
gesetzesvertretende Dekret {im Folgenden zit.: D.gs.) vom 5. August 2015,
Nr. 128 dar, das sich auf ,Vorschriften iiher die Rechtssicherheit in den
Beziehungen zwischen Steuerzahler und Steuerbehérde” bezieht, womit vor

{Hrsg.}, Commentario breve alla Convenzione Eurapea dei diritti dell'uvomo, Padua 2012, § IX, 278,
mit weiterflihrenden Hinweisen.

Es reicht, den “Aktionsplan zur Stirkung der Bekdmpfung von Steuerbetrug und Steuerumgehung”
zu nennen, der das Phinomen des sog. aggressive tax planning bekimpfen sollte, das die
Unterschiede in der Erhebung der Steuern der verschiedenen Staaten ausnutzt und von der
Europdischen Kommission mit der Empfehlung COM (2012) 722 vom 6. Dezember 2012
verdffentlicht wurde, das der Gesetzgeber ausdriicklich in Art. 5 Abs. 1, Gesetz vom 11. Marz 2014,
n. 23 erwdhnt hat, als Parameter zur ,Koordinierung” der Prinzipien und Leitsitze der
Befugnisiibertragung, um die neue Vorschrift des Rechismissbrauchs einzufiihren. Fir eine
Untersuchung zu den SanktionierungsmaRnahmen vgl. B. Barel, F. Foltran, La legge europea 2013 ¢
le sanzioni in materia di violazione degli obblighi dichiarativi del contribuente. L'incidenza del diritto
eurppeo sulle norme nazionali in materio di senzioni, in R, Borsari {Hrsg.), Profili critici del diritto
penale tributario, Padua 2013, S. 357 f.

s handelt sich um das bekannte Gesetz vom 27. Juli 2000, Nr. 2012 bezliglich der ,,Vorschriften im
Bereich des Status der Rechte des Steuerzahlers” (Disposizioni in materia di statuto dei diritti del
contribuente”), das die zwingenden Prinzipien fir den Erlass und die Formulierungstechnik der
steuerrechtlichen Normen abstecken wallte, ein Verhaltenskodex der Finanzverwaltung, gegriindet
auf den Prinzipien von Transparenz und Rechtssicherheit, den Ermessensspielraum verringernd und
gteichzeitig dem Steuerzahler zugestehend, die eigenen Rechte zu kennen und effektiver m
Verwaltungsprozess der Besteuerung geitend zu machen. Digsbeziiglich reicht hier ein Verweis auf
G. Falsitta, A. Fantozzi, G. Marongiu, F. Moschetti (Hrsg.), Commentario breve alle Leggi Tributarie,
I: Diritto costituzionale tributario e Stotuto del conitribuente, Padua 2011,




LRichterrecht im Strafrecht”, Rechtsmissbrauch im Bereich des Steuarstrafrechts und... 569

allem Begriff und Regelung des “Rechtsmissbrauchs” im steuerrechtlichen
Bereich (vgl. unten § 3), mit den jeweiligen strafrechtlichen Auswirkungen
{vgl. unten § 4), die vorher Quelle unzihliger Unsicherheiten waren,
normativ definiert wurden {in Ausfithrung der spezifischen Erméchtigung
gem. Art. 5 des oben genannten Gesetzes), mit unmittelbaren Auswirkungen
auf eine Ausweitung der Anwendung auf steuerrechtliche Straftatbestande.

Die zweite Reformmafnahme hingegen stellt das D.lgs. 158/2015 dar,
das eine allgemeinere, sowohl strafrechtliche als auch verwaltungsrecht-
liche “Uberarbeitung des Steuerstrafsystems” beinhaltet und Uberschnei-
dungen mit der vorgenannten Neuerung aufzeigt, die systematisch zu
koordinieren sind und welche deswegen nur in sehr begrenztem Rahmen
dargestellt werden (vgl. unter § 5).

Bevor zu einer Untersuchung der besagten Gesetzesneuerungen
{ibergegangen wird, ist es erforderlich, voranzustellen, dass der Begriff des
»Rechtsmissbrauchs” ein allgemeiner und sehr vielseitiger Begriff ist,
welcher in unzihligen Bereichen der Rechtsordnung, und zwar nicht nur in
der italienischen, auftaucht. Er ist Bestandteil eines generellen Verbots, das
die Grenze der Ausiibung, welche jedem in Erscheinung tretenden Recht
innewohnt, markieren muss, um so dem Richter die Macht zuzuerkennen,
Juber die Form hinauszugehen, um die wesentlichen Grinde der
angeblichen Ausiibung zum Vorschein zu bringen, zu beriicksichtigen und
transparent zu machen”’

Aber abgesehen davon, dass Rechtsmissbrauch ein allgemeingiiltiger
Grundsatz ist, ermittelt er auch einzelne positivrechtliche Institute, welche
vom Gesetz in unterschiedlichen Bereichen und spezifischen Fallen
vorgesehen sind und, obwohl hdufig umstritten, sich zahllos in -der
Rechtsanwendung wiederfindens.

An dieser Stelle werden wir diesen interessanten, aber schwer
abgrenzbaren und heterogenen Forschungsbereich nicht vertiefen, sondern
uns auf das Verbot des ,Rechtsmissbrauchs” im steuerrechtlichen Bereich

. .So P. Rescigno, L'abuso det diritto nel quadro dei principi generofi, in G. Visintini (Hrsg.) Labuso del
diritto {Atti del Convengo di Brescia, 2015), Neapel 2016, S. 24, mit Verweis auf seinen friihen
Aufsatz: L'abuso def diritto (1963) erschienen jetzt im gleichnamigen Band, Bologna, 1998.

Unter der umfangreichen Literatur in diesem Bereich reicht ein Verweis auf den oben zitierten-
Sammelband, herausgegeben von G. Visintini, L'abuso del diritto, aaQ., der eine grofie Sammlung
von malgeblichen Beitrigen enthalt, die vam Zivilrecht iiber das Prozess- und Verwaltungsrecht bis
zum Steuerrecht reichen, auch mit interessanten Anmerkungen zur Rechtsvergleichung.
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beschrinken, das vorwiegend aus Quellen der Rechtsprechung entsteht,
nachdem es 2008 ausdriicklich in unsere Rechtsordnung einge-drungen ist
- auf AnstoR des Europdischen Gerichtshofs, um der Erhebung der
Mehrwertsteuer einen vollstindigen Schutz zu garantieren, die einen
wesentlichen Bestandteil der Einnahmen des Gemeinschaftshaushalts
ausmacht®. Dies erfolgte im Rahmen von drei gleichzeitig verabschiedeten
Urteilen der Vereinigten Zivilkammern des Kassationsgerichtshofs (Sezioni
unite civili della Corte di Cassazione)®, die das Vorhandensein eines
allgemeinen ,Prinzips zur Bekdmpfung der Steuerumgehung® (,principio
antielusivo"), das verfassungsrechtlich auf die Prinzipen der Zahlungsfihig-
keit und der Progressivitit der Besteuerung gem. Art. 53 der italienische
Verfassung {Costituzione, im Folgenden zit.: Cost.), gestiitzt ist.

Ein normativer, wenn auch nicht erschépfender, Ausdruck dieses
Prinzips war Art. 37bis des Dekretes des Prisident der it. Republik (im
Folgenden zit.: D.P.R.} vom 29 September 1973, Nr. 600 (neu eingefiigt durch
das gesetzesvertretende Dekret vom 8. Oktober 1997, n. 358), der jedoch
nur die direkten Abgaben betraf und (in Absatz 3) eine Auflistung moglicher
L~umgehender Handlungen” enthielt, d. h. - gem. Absatz 1 - fref von ,triftigen
wirtschaftlichen Griinden” und darauf gerichtet ,Pflichten oder Verbote zu
unterlaufen”, die vom  Steuersystemm vorgesehen sind und
JSteuerminderungen oder Erstattungen zu erhalten, die andernfalls
unrechtmiflig wiren™: mit der Folge, dass in jenen Fallen die auf diese Weise
erlangten ,steuerlichen Vorziige" abzuerkennen gewesen wiren (Absatz 2).

Auf diese Weise diente der Rechtsmissbrauch, kurz: die Nutzung juris-
tischer Werkzeuge, die grundsétzlich formell rechtmiRig waren (beispiels-
weise Verarbeitungen, Zessionen, Unternehmensfusionen, Abwicklungen,
Vergiitung der Partner, Vertrdge verschiedenster Art, etc.), aber im

2 Furopéischer Gerichtshof 21, Februar 2006, C-255/02, Halifax; sowie vom 21. Februar 2008, C-

425/06, Part service, und 3. September 2009, C-2/08, Olimpicus, Fir eine aufmerksame
Rekonstruktion des “gemeinschaftlichen Wegs zur Bekdmpfung der Steuerumgehung” vgl, in
jlngerer Zeit F. Bruni, Abuso del diritto e rilevanza pencle dell’elusione fiscale, Mailand 2016, S.
142f.

0 Cass., Sez, Un. Civ., 23. Dezember 2008, Nr. 30055, 30056, 30057 {sog. Weinnachtsurteile, senfenze
di Natale. Vgl dazu in der umfassenden Literatur G. Falsitta, Llinterpretazione antielusiva defla
norma tributaria come clousola generale immanente of sistema e direttemente ricavabile dai
principi costituzionali, und weitere Beitrige, enthalten in G. Maisto (Hrsg.), Elusione ed abuso del
diritto tributario — Quaderni Riv. Dir. Trib., Nr. 4, 2009; sowie F. Moschetti, Avvisaglie di supplenza
del giudiziario ol legislative nelle sentenze delle Sezioni Unite in tema di utilizzo abusivo di norme
fiscali di favore, in GT — Riv. Giur, Trib., 2009, $. 197 {.
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Wesentlichen darauf ausgerichtet, nur ,unrechtmiige” Steuervorteile zu
erreichen, dazu, der bereits bekannten, aber umstrittenen Kategorie der
»Steuerumgehung” allgemeine Erheblichkeit zu geben, und begriindete
damit die strafrechtliche Relevanz seitens einer Lehre, die darauf gerichtet
ist, Forderungen nach materieller Gerechtigkeit der formellen Achtung des
Steuerrechts vorzuziehen.

Und seitdem, vor allem seit dem wichtigen Urteil des Kassationsge-
richtshofs im umstrittenen Fall “Dolce &Gabbana”! haben die Strafrichter
systematisch die Umgehung von Abgaben - mittels der in Art. 37 bis D.P.R.
600/1973 aufgelisteten Handlungen - auf den Straftatbestand der ,wahr-
heitswidrigen Steuererklirung” gem. Art. 4 D.gs.74/2000 zuriickgefiihrt
(oder seltener, auf die duRersten Grenzen zuriickgreifend, auch auf den
Tatbestand der ,Unterlassung der Abgabe der Steuererkldarung” gem. Art. 5
desselben Gesetzes) - weil sie zu den erwahnten Handlungen auch das
Tathestandsmerkmal ,aktive Elemente”, die gering waren im Vergleich zur
Jtatsdchlichen” Summe oder auf ,vorgetduschte passive Elemente” zdhlten
{Hervorhebungen durch den Autor).

Auch wenn keine ,betriigerische” Erklirung erfolgt, welche sogar den
schweren Tatbestand gem. Art. 3 D.lgs.74/2000 erfiillen wiirde, hat die
strafrechtliche Rechtsprechung aufgrund wvon Nichtvorliegen des
mafigeblichen Elements der ,falschen Darstellungen in den Biichern” und
der anderen ,betriigerischen Mittel, die geeignet sind, die Untersuchung” der
zu leistenden Steuern ,zu behindern® (Hervorhebungen durch den Autor)

1 rass, Sez li, 22. November 2011 (hinterlegt am 28. Februar 2012), Nr. 7739, Staatsanwaltschaft
gegen Dolce & Gabbana, inshesondere, § 4.6, S. 59 der Begriindung, in der — nach einer
ausgedehnten Rekonstruktion der vorangegangen innerstaatlichen und  europdischen
Rechtsprechung sowie des normativen supranationalen und verfassungsrechtlichen Kontextes, sich
das folgende Rechtsprinzip herausgebildet hat: ,nicht jede umgehende Handlung zu steuerlichen
Zwecken kann von strafrechtlicher Relevanz sein, sondern nur die, die einer bestimmien, vom
Gesetz vorgesehenen Umgehungshandiung entspricht”, sodass sich ,,im strafrechtlichen Bereich
nicht eine allgemeine Umgehungen bekdimpfende Regel herausbilden kann, die von speziellen
Normen zur Bekdmpfung der Umgehung losgeldst ist, wie hingegen die [erwéhnten] Vereinigten
Zivilkammern des Kassationsgerichtshofs erachten. Im infrage stehenden Fall handelte es sich um
einen Falf der sog. ,esterovestizione”, pgewissermalen des ,Missbrauchs der
Niederlassungsfreiheit” aufgrund des fikfven Standortes der Steueradresse eines Unternehmens im
Ausland, weswegen es dem zustindigen Richter Gberlassen war, festzustellen, ob die Ubertragung
der Firma tatsichlich stattgefunden hatte oder sich eine juristische Form gegriindet hatte, die keine
dazugehbrige echte wirtschaftliche Realitit wiedergab. Die Angelegenheit wurde schlussendlich
nach zwei Urteilen zur Sache von dem darauffolgenden Urteil des Kassationsgerichtshofes, Sez. {1,
24. Oktober 2014 (dep. 30. Oktober 2015), Nr. 43809 geregelt, das erklarte, dass der Tatbestand
nicht erfiillt ist, indem es das Vorliegen einer kiinstlichen Konstruktion mit dem Inhalt des
“Missbrauchs” ausschloss.
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die Ausrichtung verhirtet, welche von einem Teil (wenn auch der
Minderheit) der Lehre? vertreten wird, dem erfolglos von der Mehrheit
widersprochen wird®. Laut ihr sei der unrechtmdfige Abzug von Kosten
oder passiven Elementen eine ,fiktive" Darstellung, die sich normativvon der
Vermutung des objektiven ,Fehien” unterscheidet, welches hingegen nicht
erkennbar ist: deswegen stelle der Rickgriff auf ,steuerlich nicht
relevante(n}” Elemente eine gedanklich falsche Aussage, begleitet von dem
Zweck der ,Umgehung” der Steuern, dar, aus vermdégensrechtlicher Sicht
und nicht aus normativer Sicht gedacht; das heifst als Zahlung von
geringeren als der eigentlich zu erbringenden Summen® an den Staat, was
eben genau das Ziel einer ,umgehenden” Handlung ist.

Als Ergebnis der Rekonstruktion dieses der Reform von 2015
vorangehenden Auslegungsweges wurde betont, dass das ,richterliche
Strafrecht” auf diese Weise dazu beigetragen hat, ein ,alternatives
juristisches Werkzeug" zu erschaffen. Dieses dient der Rekonstruktion der
einzelnen Tathestinde zur Bekdmpfung der Steuerumgehung, die aus den
durch den steuerrechtlichen Gesetzgeber im unzureichenden Art. 37bis
D.P.R. 600/1973 definierten Tatbestinden gewonnen wurde, die
grundsitzlich nur fiir die Ermittlung indirekter Steuern vorgesehen sind,
und so genutzt wurden, um auch zu strafrechtlichen Zwecken eine generelle
Klausel zur Bekdmpfung der Umgehung 2zu begriinden, unter

2 F. Gallo, Rilevanza penale dell’elusione, in Rass. Trib. 2001, Nr. 2, S. 321 f, 324 £ und vgl.

ausfihrlicher die kritische Rekonstruktion der unterschiedlichen ,,Phasen” der Entwicklung in der
Rechtsprechung, dargelegt von F. Bruni, Abuso del diritto, aa0., 5. 299 1., insbesondere 5. 313 f., mit
weiteren Hinwelsen auf Lehre und Rechtsprechung {jedoch nicht immer genau). Zum Thema siehe
auch, mit kritischen Hinweisen, A. lanzi, P. Aldrovandi, Diritto penale tributario, 330., S. 258 f,
sowie, elner Sichtweise folgend, die hingegen die ,Formung durch die Rechtsprechung” eher
witrdigt, R. Borsari, Profili penale dell’elusione fiscale, in Id. {Hrsg.}, Profili critici, aa0., S. 127 £,
insbesondere S. 168 f.

13 | der strafrechtlichen Lehre vgl. | Caraccioli, LImposta elusa” e reati tributari ,di evasione “nell’

impaostazione della Cassazione, in Riv. Dir. Trib. 2012, I, S. 61 f.; G. Flora, Perché I""elusione fiscale”
non pud costituire reato {a proposito del caso Dofce & Gabbana), In Riv. Trim. Dir. Pen. Ec., 2011, S.
865 f.; P. Veneziani, Flusione fiscale, “esterovestizione” e dichiarazione infedele, in Dir. Pen. Proc.
2012, S. 868; fur eine Zusammenfassung vgl. A. Perini, Reoti tributari, in Dig. Disc. Pen., Agg., VH,
Turin 2013, S. 477 f., inshesondere S, 510 f.

¥ Im zweiten Urteil zum Fall Dolce & Gabbana, aaQ., hat der Kassationsgerichtshof hingegen betont,

dass einzig und allein der Wille, eine umgehende Transaktion durchzufiihren, einen allgemeinen
Vorsatz darstellen wilrde, jedoch nicht den speziellen Umgehungsvorsatz, der ein quid pluris
varaussetzen wiirde, bestehend aus der ,bewussten und ausschlieflichen Intention, sich der
Zahlung von Steuern zu entzichen im vollen Bewusstsein um die Rechtswidrigkeit des Zwecks und
des Mittels”. Kritisch dazu siehe die Bemerkungen von A. ianzi, P. Aldrovandi, Diritto penale
tribuatrio, aa0., S. 269-267.
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Beriicksichtigung dessen, was sich auf gemeinschaftsrechtlicher Ebene
etabliert hat — im Ubrigen jenseits des spezifisch strafrechtlichen Feldes - zur
Durchsetzung der erwidhnten ,hdéchst effizienten” Herangehensweise, die
mehr aufdie steuerlichen Forderungen des Staates als auf die Notwendigkeit
der strafrechtlichen Garantie der Rechtssicherheit® Riicksicht nimmt.

Das Aufbrechen des Legalititsprinzips der Delikte und der Strafen
wurde von mehreren Seiten konstatiert, sowohl mit Riicksicht auf den
grundlegenden Charakter des Gesetzesvorbehalts (gem. Art. 25 Abs. 2 Cost.)
und der entsprechenden Gewaltenteilung (gem. Art. 101 Cost.), als auch mit
Riicksicht auf das Erfordernis der ,Vorhersehbarkeit” nicht nur des
gesetzlichen Gebotes (Voraussetzung des Persdnlichkeitsprinzips der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit und der Schuld, das sich gem. Art. 27,
Abs. 1 und 3 Cost. herleiten ldsst), sondern auch der gerichtlichen
Entscheidung selbst, ableitbar aus dem bereits erwdhnten Art. 7 EMRK.*®

Um fiir diese kritikwiirdige Richtung der Rechtsprechung im Strafrecht
Abhiife zu schaffen und gleichzeitig der europdischen Rechtsprechung und
europidischen Empfehlungen zu folgen sowie die notwendige
Rechtssicherheit in diesem schwierigen Feld des Steuersystems zu
garantieren, hat der italienische Gesetzgeber die Regierung bevollmdchtigt,
die genannten Vorschriften ,zur Rechtssicherheit in den Beziehungen
zwischen Fiskus und Steuerzahler” zu erlassen, die zuallererst den
Rechtsmisshrauch gesetzlich definiert und verankert haben und somit

15 F. Bruni, Abuso del diritto, aa0., inshesondere 5. 356, wo er die weitergehende Offnung in der
Rechtsprechung (herausgearbeitet durch Cass. Sez ill, 6. Mdrz 2013, n 19199, in Riv, it, Dir, Proc.
Pen. 2013, 2076 f. mit kritischer Anmerkung von L. Troyer, A. Ingrassia, La rifevanza penale
deil’elusione e if triangolo di Penrose) des Tatbestands gem. Art. 4 D.lgs. 74/2000 hinsichtlich ,auch
des Verhalten, das nicht direkt auf eine spezifische die Umgehung bekdmpfende Norm
zurlickzufihren ist”, in einem im Ubrigen sehr gegensitzlichen Kontext, der eine ,wirkliche
interpretative Schizophrenie” enthait, riigt (ebenda, 5. 361).

16 ygl. pragnant dazu G.M. Flick, Reati fiscali, principic di legalitd € ne bis in idem: variozioni italione

su un tema europeo, unter www.penalecontemporaneo.it (14.9.2014}, inshesondere S. 7 § Zur
Ausweitung der Notwendigkeit der “Vorhersehbarkeit” des Gesetzes auf die Vorhersehbarkeit der
richteriichen Entscheidung, das sich auf eben diese Grundlage stitzen kann, vgl. V. Zagrebelsky, ta
Convenzione europea dei diritti defl’'vomao e if principio di legalita nella materia penale in V. Manes, -
V. Zagrebelsky (Hrsg.), La Convenzione europea dei diritti dell'uomo nell’ordinamento penale
italiano, Mailand 2011, S. 69 f., insbesondere S. 88 1. In jiingerer Zeit zu diesem Thema, beziiglich
des bekannten Urteils des EGMR, Sektion IV, 14, April 2015, Contrada vs. ltaly {No. 3), vgl. unter
vielen Anmerkungen M. Donini, Il caso Contrada e la Corte EDU. Lo responsaéﬂr'tc‘r delfo Stato per
carenza di tassativitd/tipicitd di una legge penale retroattiva di formazione giudiziaria, in Riv. It. Dir.
Proc. Pen., 2016, S. 346 f.




574 Lorenzo PICOTTI

ausdriicklich dessen strafrechtliche Relevanz ausgeschlossen haben (vgl.
unten § 4).

3. Die neue gesetzliche Definition des “Rechtsmissbrauchs”.

Wie bereits erwihnt, hat Art. 1 Abs. 1 des D.lgs. 128/2015 den Begriff
des ,Rechtsmissbrauchs” durch das Einfligen des neuen Art. 10bis in das
Gesetz 212/2000 zu ,Bestimmungen iiber das Statut der Rechte des
Steuerzahlers” im steuerrechtlichen Bereich definiert. So hat er einerseits
die generelle Geltung fiir den gesamten steuerrechtlichen Bereich?
festgelegt und andererseits ausdriicklich bestimmt, dass die darauf
zuriickzufithrenden Verhaltensweisen, selbst wenn sie steuerrechtlich nicht
erlaubt sind, nicht ,zu strafbaren Handlungen fiihren” (Abs. 13: vgl. unter §
4).

Der Text des neuen Gesetzes beruht mit einigen wichtigen Neuerungen
auf dem der bereits erwihnten die Umgehung bekdmpfenden gesetzlichen
Regelung, welche im Art. 37 bis D.P.R. 600/1973 enthalten war und formell
auer Kraft ist, jedoch unter Aufgabe der kasuistischen Herangehensweise,
die in Abs. 3 auftauchte, in dem die einzelnen Handlungen, aus welchen
Steuervorteile resultieren konnten, welche gegeniiber dem Fiskus nicht
durchsetzbar sind, und auf denen die Strafrechtsrechtsprechung basierte,
um den - unangebrachten- Anspruch nach einer rechtliche Typisierung
dieser Handlungen durchzusetzen.

Der Begriff “Rechtsmissbrauch” ist daher bisher nur allgemein im Satz 1
des ersten Absatzes des neuen Artikels definiert, ohne irgendeine weitere
kasuistische Aufzdhlung. Das Verzeichnis dieses Artikels (Begriff des
Rechtsmissbrauchs oder Steuerumgehung} beinhaltet eine ausdriickliche
Gleichsetzung der zwei Begriffe - mittels der Konjunktion ,oder” -, der sich
folgendermaflen ergibt: ,Rechtsmissbrauch liegt vor bei einer oder
mehreren Handlungen frei von jeglicher wirtschaftlicher Substanz, welche,
obwohl  formell das Steuerrecht beriicksichtigend, mafgeblich
ungerechifertigte Steuervorteile ermaoglichen” (Hervorhebungen durch den
Autor). Gleichzeitig sind in Absatz 12 die weiteren Tatbestandsmerkmale
verankert, weil der Missbrauch sich ,nur” ergeben kann, wenn ,die
steuerlichen Vorteile nicht abgesprochen werden koénnen, indem die

Y Ausgenommen ist nur die Ausweitung der prozessualen Vorschriften {Absitze 5 bis 11 des Art. 10
bis vomn Gesetz 21272000} auf den Bereich der Zollgeblhren, deren Ermittlung und Kontrolle von
einer bereichsspezifischen Norm festgelegt werden.
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Verletzung spezifischer steuerrechtlicher Normen bestritten wird”
(Hervorhebungen durch den Autor).

Die Gegeniiberstellung von ,Form“ und “Inhalt” bestimmt somit den
eigentlichen Begriff des Rechtsmissbrauchs®, dessen naturgegebene
Elastizitit vom Adverb “im Wesentlichen” (,essenzialmente”) gekennzeichnet
ist, welches auf eine Bewertung beziiglich des ,Vorrangs” (oder nicht) der
umgehenden Natur des verfolgten Ziels verweist, was sich auch von der
MaRgabe gem. Absatz 3 ableitet, der (als ausdriickliche normative Grenze)
eine mégliche Entschuldigung der Handlungen vorsieht, die aufgrund
Jriftiger auRersteuerlicher, nicht nebensdchlicheri Griinde” erfolgten.

Die Elastizitit der Grenzen wird nur abgeschwicht von den
Prizisierungen gem. Art. 10 bis Absatz 2, der unter Buchstabe a) die
,Geschifte ohne 8konomische Substanz” definiert, indem er Bezug auf ihre
Unbrauchbarkeit, ,bedeutende Auswirkungen abgesehen von steuerlichen
Vorteilen zu erwirken” nimmt (Hervorhebungen durch den Autor). Unter
Buchstabe b) definiert er die ,ungerechtfertigten” (,auch die nicht
unmittelbaren”) steuerlichen Vorteile unter Verweis auf den Widerspruch
nicht unbedingt zu speziellen steuerrechtlichen Vorschriften, sondern zum
Zweck des Steuerrechts und zu den Grundsdtzen der Steuerrechtsordnung”
(Hervorhebungen durch den Autor). Zusammengefasst bleibt die Tir zur
Interpretation der Finanzverwaltung in den konkreten Fillen und, in
zweiter Instanz, auch der Rechtsprechung weit offen, aber - wie dargelegt
wird - ohne dass der Begriff begriindendes Merkmal des strafrechtlichen
Tatbestandes werden kann.

Diesen Ermessensspielraum bedenkt und wégt die giinstige gesetzliche
Regelung ab, die dem Steuerzahler eine weitreichende Beratungsméglich-
keiten im Vorhinein zuspricht, ,um zu erfahren, ob die Handlungen den
Tatbestand des Rechtsmissbrauchs erfiillen” (Absatz 5) und, noch mehr, das
verpflichtende formell kontradiktorische Verfahren mit dem Steuerzahler,
welches zur Ermittlung des Rechtsmisshrauchs vonseiten der
Finanzverwaltung zu befolgen ist (Absatz 6 und 7}, mit der entsprechenden
Pflicht, falls ein solcher vorliegt, einer umfassenden Begriindung ,unter
Androhung der Nichtigkeit” in Bezug auf die Missbrauchshandlung, auf die

12 7ur den wesentlichen Umstinden des Rechtsmissbrauchs selbst vgl. die Literaturhinweise gem.

FuRnote 6.

19 Sjehe zu diesem Thema den Beitrag von M. Beghin, Disciplina antibauso in materia tributaria e

problematiche procedimentali, in Riv. Giur, Ec. Azienda, 2017, 5. 52 f,, mit weiteren Verweisen.
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umgangenen Normen oder Prinzipien, auf die unangemessenen
eingetretenen Vorteile und auf die vom Steuerzahler vorgetragenen
Erlduterungen, wihrend gem. Absatz 7 auf dem Steuerzahler ,die Pflicht, das
Vorliegen auRersteuerlicher” rechtfertigen der ,Griinde nachzuweisen®
gem. des zitierten Absatz 3 lastet.

4, Die auch ricckwirkende Straffreiheit der Fille des
Rechtsmissbrauchs: abolitio criminis oder lex mitior?

Quid juris, in Bezug auf die strafrechtlichen Auswirkungen?

Sicherlich stellt die Definition des Rechtsmissbrauchs aufgrund ihres
dehnbaren Charakters keine Hilfe dar, eine Strafbarkeit oder ein
straftatbestandliches Element zu finden, da sie aufgrund der ihr inhédrenten
Elastizitit keine einzige Beschreibung konkreter Handlungen enthilt, die
sich aus einem Verweis auf den Zweck und die materielien Prinzipien,
welche abgesehen von den formellen vorliegen, ergeben wiirden, wihrend
die analytischeren Vorschriften des Art. 37 bis, im vorliegenden Fall Absatz
3, DPR 600/1973, von dem die Rechtsprechung die normative Grundlage
abzuleiten beabsichtigte, um die strafrechtlichen typischen Merkmale
herzuleiten, ausdriicklich aufgehoben wurden.

In jedem Fall rdumt der ausdriickliche Wortlaut des Absatzes 13 des Art.
10 bis, Gesetz 212/2000 jeden Zweifel aus dem Weg, indem er besagt, dass
»die rechtsmisshriauchlichen Handlungen® chne Ausnahme ,keine strafbaren
Handlungen nach den Steuerstrafgesetzen begriinden” (Hervorhebungen
durch den Autor), sondern nur (,bleibt bestehen”) die Anwendung
verwaltungsrechtlicher steuerlicher Sanktionen.

Trotz dieses zweifelfreien Wortlauts, verleiten die Reichweite und die
eigentliche ratio der Vorschrift zu verschiedenen Interpretationen und
Einordnungen aus dogmatischer und systematischer Sicht, mit unter-
schiedlichen Auswirkungen auch auf die Anwendung im konkreten Fall.?

20 Es geniigt unter den ersten Kommentaren der Wissenschaft nach der Reform ein Verweis auf A.

Lanzi, P, Aldrovandi, Diritto penafe tributario, aa0. 270f,, mit kritischen Anmerkungen zu einigen
frithen Urteilen in diesem Bereich, die von Neuem die Grenze zwischen Rechtsmissbrauch und
Tatsachen von strafrechtlicher Relevanz zu verwischen scheinen; sowie fiir vergleichbare Positionen
in der Wissenschaft, gedulert von Nocerino, Art. 4, in C. Nocerino, S. Putinati (Hrsg.), La riforma dei
reati tributari. Le navita del d.lgs. n. 158/2015, Turin 2018, vor allem 94 f,, und von C. Santoriello,
Abuso del diritto ed elusione, in A. Giarda, A. Perini, G. Varraso (Hrsg.), La nuova giustizia penale
tributeria, Mailand 2016, 91f.
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In der Rechtsprechung des Kassationsgerichtshofs, der sich
unverziiglich mit einer wichtigen Entscheidung eingemischt hat, ergangen
infolge einer dffentlichen Anhérung, die genau fiir den Tag angesefzt war, an
welchem die neue Norm in Kraft trat (1. Oktober 2015)%, wurde die Norm
sofort angewendet, um die strafrechtliche Relevanz der ,umgehenden”
Handlungen, welche Gegenstand vorheriger Verurteilungen aufgrund
wahrheitswidriger Steuererklarung gem. Art. 4 D.lgs. 74/2000 des Gerichts
in Mailand in erster Instanz und des Berufungsgerichts in zweiter Instanz
gewesen waren, auszuschlieRen. Es handelte sich dabei um einen Fall des
stock lending, d. h. eines Vertrages, des Wertpapierleihgeschifts, der
tatséchlich geschlossen und ausgefiihrt wurde, aber ohne Volatilitdt und mit
dem einzigen Zweck, steuerlich relevante Vorteile aufgrund der gezahlten
und als Kosten ausgewiesenen Provisionen zu erlangen.

Bei dieser Gelegenheit haben die Richter sehr aufmerksam das
systematische Bild, in welches sich die Reform einfiigt, rekonstruiert und
zwei wichtige Prinzipien aufgestellt,

Das erste besagt, dass der erwihnte allgemeine Grundsatz der
,Straffreiheit® des Rechtsmissbrauchs die ndtige Uberwindung der
Rechtsprechung mit sich bringt, die sich nach der Entscheidung im Fall Dolce
& Gabbana gefestigt hatte und die dazu gefiihrt hatte, dass die Handlungen
der ,Steuerumgehung”, zuriickzufithren auf Handlungen gem. Art. 37 bis
D.P.R 600/1973 (wie die Delikte Unterlassung der Abgabe der
Steuererkldrung oder der wahrheitswidrigen Steuererklarung, je nach Fall
und unter Beachtung der iibrigen gesetzlichen Voraussetzungen, unter
anderem die Uberschreitung der vorgesehenen Strafharkeitsschwelle), als
strafrechtlich relevant gesehen wurden. Deswegen kdénnen diese Normen
nicht mehr als Steuerdelikte begriindende Merkmale gesehen werden®,

Das zweite besagt, dass die Regelung der zeitlichen Wirkung der neuen
Vorschrift im Hinblick auf die strafrechtlichen Wirkungen anders ist,
verglichen mit der, welche im Hinblick auf Steuerzwecke gem. Art. 1 Absatz
5, D.gs. 128/2015 erlassen wurde.

2L gass. Sez. Ill, 1. Oktober 2015 (dep, 7. Oktober 2015), n. 40272, unter www.penalecontempo-

raneo.it {9.10.2015), mit einem Xommaentar von F. Mucciarelli, Abuso del diritto e reati tributari: Ia
Corte di Cassazione fisso limiti ed ambiti applicativi.

22 (Cass, Sez. I, 1. Oktober 2015, aa0., S. 22, § 17.
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Letztere sieht die ex nunc-Anwendbarkeit der neuen Disziplin vor, also
ab ihres Inkrafttretens am 1. Oktober 2015, in Konformitidt mit dem
allgemeinen Prinzip tempus regit actum, das dem Verwaltungsrecht eigen ist
und was auch aus Art. 11 der Bestimmungen zum Gesetz im Allgemeinen
(disposizioni sulla legge in generale) (sog. Vorspruch zum Zivilgesetzbuch)
abgeleitet werden kann. Danach verfiigt das Gesetz nur fiir die Zukunft” und
hat ,keinen riickwirkenden Effekt: zumindest sofern es nicht anders
bestimmt worden ist. Die neue Vorschrift des Rechtsmissbrauchs wird
deshalb auf laufende Verfahren und Untersuchungen angewendet, neben
der Anwendung auf zukiinftige, sowie - aufgrund der ausdriicklichen
Bestimmung gem. Art, 1, Absatz 5, D.gs. 128/2015 - auf bereits erfolgte
Handlungen, sofern ,die betreffende Steuerauflage nicht zugestellt wurde®.

Wie der Kassationshof betont, hat hinsichtlich der strafrechtlichen
Auswirkungen hingegen das ausdriickiiche und iibergeordnete Prinzip der
bedingungslosen Riickwirkung des fir den Angeklagten vorteilhafteren
Gesetzes gem. Art. 2 des italienischen Strafgesetzbuchs (codice penale: im
Folgenden zit: cp.) zu gelten, welches seine Grundlage in den
internationalen Vertrigen sowie natiirlich in unserer Verfassung findet®,

Daraus folgt, dass selbst wenn bereits eine Steuerauflage zugestellt
wurde, die Klausel der “Straflosigkeit” des Rechtsmissbrauchs sich dennoch
auf die in der Vergangenheit erfolgten Handlungen erstreckt, wie es gerade
in dem Fall, welcher dem Kassationshof vorlag, geschehen ist. Dieses hat mit
der erwihnten Entscheidung unverziiglich die Verurteilungen mit dem Satz
aufgehoben, ,weil die Handlung vom Gesetz nicht mehr als Delikt angesehen
wird", aber gleichzeitig hat es den Rechisspruch an die - gegebenenfalls -
fur die Umsetzung der verwaltungsrechtlichen Sanktionen zustdndigen
verwaltungsrechtlichen Behorde* verwiesen, ausdriicklich ,unbeschadet”
des Absatz 13 Teil zwei des Art. 10 bis, Gesetz 212 /2000.

B (Cass. Sez. i, 1. Oktober 2015, aa0., S, 22 f., §§ 18-19, mit umfangreichen Hinweise auf Art. 15 des
internationalen Pakts {iber birgerfiche und politische Rechte, verabschiedet in New York am 16.
Dezember 1966 und auf Art. 7 EMRK, wie vom EGMR im Urteil der GroRen Kammer vom 17.
September 2009, Scoppola gg. Italien, interpretiert, deren Wirkung ,als eines der
verfassungsrechtlichen Prinzipien, welche dar italienische Gesetzgeber einhalten muss” auf Art, 117
Cost. basiert, wahrend demgegeniiber eing Ausnahme vom genannten Riickwirkungsprinzip der fex
mitior im vorliegenden Fall nicht dem Grundsatz der Angemessenheit (Art. 3 Cost.) widerspriche.

4 Dpas Gericht betont jedoch, dass es nicht von einer spezifischen Vorschrift verpflichtet wurde, da es

keine Ubergangsbestimmungen, die das vorgeschrieben hiatten, gab, wie hingegen von vielen
Gesetzen zur Entkriminalisierung vorgesehen (ebenda, S. 26, § 20}).
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In der strafrechtlichen Lehre (und nicht nur da) wurde diese gesetzliche
Neuerung®, die der umstrittenen Rechtsprechungslinie, welche darauf
gerichtet war, die strafrechtliche Relevanz der umgehenden Handlungen zu
bestitigen, ein Ende gemacht hat, sehr begriit und somit auch diese erste
Entscheidung, die der Neuerung zur vollstindigen und sofortigen
Anwendung verhalf und damit einen Wendepunkt hinsichtlich des ndtigen
Respekts, wenn nicht sogar der ,Wiederherstellung®, des Legalitdtsprinzips
im Steuerstrafrecht markierte?.

Auch hinsichtlich der zeitlichen Wirkung hat das fithrende Schrifttum in
einem ersten Kommentar bestitigt, dass die zur Debatte stehen Vorschrift,
die die ,Straflosigkeit" der Handlungen, welche Rechtsmissbrauch
einschlieRen, diese vom ,Umkreis” der TatbestandsmaRigkeit der
Steuerdelikte ausschlieRen wiirde und somit die Wirkung ,einer teilweisen
abolitio criminis” (,Abschaffung der Strafe") hitte, ,von dem Moment an, von
dem nicht ein Straftatbestand in seiner Gesamtheit aus der Rechtsordnung
gestrichen wiirde, sondern nur ein Merkmal des abstrakten Tatbestandes,
den der Gesetzgeber auf diese Weise wiedergezeichnet hat und von welchem
er die Grenzen in anderer (verminderter) Weise bestimmt hat"?.

Diese letzte Schlussfolgerung, zu welcher auch das kommentierte Urteil
des Kassationsgerichtshofs® zu kommen scheint, iiberzeugt allerdings nicht,
und das Thema bedarf somit einer tiefergehenden Analyse.

Unbeschadet der unbestreitbaren Riickwirkung in bonam partem der
neuen Vorschrift in strafrechtlicher Hinsicht, unabhingig vom Zeitpunkt der

25 7ysatzlich zur in FuRnote 21 erwahnten Lehre, vglh A. D'Avirro, in A, D' Avirro, M. Giglioli, M. D'Avirro
{Hrsg.), Reati fributari e sistema normotive europeo. Lo riforma dello frode fiscole e della
dichiarazione infedele, Mailand 2017, 5. 177 f., das besonders unterstreicht, wie auch die Verletzung
spezifischer die Umgehung bekdmpfender Normen (zB, zum fransfer price oder beziiglich des
divided washirg) nicht mehr das Delikt der wahrheitswidrigen Steuererkldrung erfiilien kénnen. Flir
eine positive RBilanz siehe auch, nach einer aktualisierten Untersuchung, M. Bosi, La rifevanza penale
dell’abuso del diritto, in Riv. Trim. Dir. Pen. Cont., 2/2016 (Berichte des Seminars ,Diritto penale e
processa eggi” organisiert von IS1SC und Gruppa laliano AIDP, Noto, 18-20 September 2015}, 5. 54
f., var allern S, 63.

26 F. Mucciarelli, Abuso del diritto, aa0., § 7.

2R Mucciare"i,Abﬁso del diritto, 3a0., § 5; in diesem Sinne auch A. Lanzi, P. Aldrevandi, Diritto penale

tributario, aa0., 5. 270 §,, insbesondere Anmerkung 26.

2 Da es sich um ein anhingiges Strafverfahren handelte, beschriinkte sich die Begrindung auf einen

Indirekten Hinweis gem. Art. 2 Abs. 2 c.p. (Cass. Sez. Ill, 1° Oktober 2015, aa0,, § 18, 23}, um danach
die entlastende Formulierung ,weil die Handlung nicht mehr vom Geselz als Straftatbestand
vorgesehen ist” hinzuzufiigen.
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erfolgten Zustellung der Steuerauflage Anzeige der steuerlichen Handlung,
die nur in steuerrechtlicher Hinsicht relevant ist, kann meiner Ansicht nach
nicht von einer, wenn auch nur teilweisen, abolitio criminis gesprochen
werden, welche auf die Regelung gem. Abs. 2 des Art. 2 c. p. zuriickzufithren
ware und aufgrund derer nicht nur die Handlung den Tatbestand ,nicht
erflillen wiirde, sondern auch ,die Vollstreckung und die strafrechtlichen
Effekte keine Wirksamkeit entfalten wiirden®, wenn in der Vergangenheit
bereits ein Urteil ergangen ist (sog. Hyper-Riickwirkung (iperretroattivita)
des aufhebenden Geselzes).

Es handelt sich vielmehr um ein eingetretenes lex mitior,
zuriickzufithren auf das Schema gem. Art. 2 Abs. 4 c.p.,, welcher hesagt, dass
+~wenn das Gesetz zu dem Zeitpunkt, zu welchem das Delikt veriibt wurde,
sich von den nachfolgenden Gesetzen unterscheidet, dasjenige angewandt
wird, dessen Bestimmungen vorteilhafter fiir den Angeklagten sind, es sei
denn, dass ein unwiderrufliches Urteil gesprochen wurde®.

Und diese Schlussfolgerung basiert auf drei Griinden.

Der erste ist nicht nur formeller Natur und besagt, dass keine
ausdriickliche Aufhebung - nicht einmal eine teilweise - der
Straftatbestinde erfolgt ist, sondern vielmehr ein neuer allgemeiner
Strafaufhebungsgrund allgemeiner Natur eingefithrt wurde. Die
strafrechtlichen Normen sind tatséchlich teilweise vom folgenden D.lgs.
158/2015, das im ndchsten Absatz behandelt wird, auf Grundlage der
gesonderten Ermiachtigung gem. Art. 8, Gesetz 23/2014 neu definiert
worden. Art. 5, die neue Definition und Tatbestand des Rechtsmissbrauchs
betreffend, enthielt allerdings Keinerlei Eingriff in das strafrechtliche
Sanktionensystem, schon gar nicht mit authebender Wirkung, um so seine
»Revision" fiir ein anderes folgendes Dekret (D.lgs. 158/2015) aufzusparen.

Somit ist der gesetzgeberische Wille, die "Kontinuitdt” der Form oder
besser gesagt, der Formen von geltenden Straftatbestinden,
aufrechtzuerhalten, von dem Moment an, in dem er die Vorschrift zum
Rechtsmissbrauch eingefiihrt hat, eindeutig®. Untermauert wird diese

2 Die “Kontinuitit der Art der Straftat” — zu deren Behandlung man beurteilen muss, ob es sich um
eine blofle Modifikation der strafrechtlichen Regelung handelt, und nicht um eine, wenn auch nur
tellweise, abolitio criminis — grindet auf der Dauerhaftigkeit ,eines wesentlichen Kerns an
negativen Werten”, die auch mit dem neuen Gesetz beibehalten wird, trotz der Aufhebung einer
Norm, weil bei einem Vergleich die abstrakten Tatbestdnde ,aufgrund der Verletzung des
Rechtsguts und einer Pflichtverletzung, in einem Bereich weitgehend entsprechender
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Kontinuitit auch von der Tatsache, dass die ,umgehenden” Handlugen,
welche dem Rechtsmissbrauch innewohnen, auch wenn sie als ,nicht
strafbar® bezeichnet werden, im Steuerrecht ausdriicklich rechtswidrig
bleiben (zu den Bedingungen, die durch die neue Norm genauer bestimmt
sind, auch hinsichtlich der Ermittlungsweise) und somit den schweren
verwaltungsrechtlichen Sanktionen unterliegen, die ohne Frage von

Rechtswidrigkeit” bleiben {M. Romano, Commentario sistematico del codice penale [artt. 1-84], 3.
Auflage, Mailand 2004, Band |, insbesondere § 21, 62f, mit umfassenden Verweisen zu Lehre und
Rechtsprechung). Eine andere Ausrichtung, formeller Natur hélt stattdessen die ,strukturellen
Beziehungen® zwischen den Tatbestinden filr entscheidend, da ein Legalitdtsproblem nicht von
einem Werturteil, das das Rechtsgut in Frage stelit, ,,abhidngen diirfe: deswegen sei die Losung
anhand der ,diachronischen” Spezialitit zu suchen unter dem Lichte der unterschiedlichen den
Tathestand konstituierenden Elemente, mit denen man sich auseinandersetzen muss, und die so
eine einfache Losung gewihren fiir den Fall, in dem dle Folgenorm von allgemeinem Charakter ist
im Vergleich zu der aufgehobenen Norm, welche dann gewissermaRen ganz davon umfasst ist, was
aber eine genauere Ermittlung —eigentiich eine , Bewertung” —fiir den gegenteiligen Teil erfordert,
vor allem, wenn das Verhiltnis der Spezialitit sozusagen bilateral ist, oder besser gesagt, eine
Uberlagerung von Mormen, wie es haufiger vorkommt. Eine radikale Gegeniiberstellung der
Kriterien scheint nicht vertretbar {in dieser Hinsicht siehe v.a. T. Padovani, Tipicitd e successione di
leggi penale. La modificozione legistativa degli elementi della fattispecie incriminatrice o della sua
sfera di applicazione, neflambito dell'art. 2, 2° e 3° comma, ¢.p., In Riv. It.dir.procpen., 1982, 1354f
und seine folgenden Veréffentlichungen; in jlingerer Zeit: mit einer eleganten dogmatischen
Untersuchung, die auch einen Vergleich mit der deutschen Lehre anstellt, vgl. insbesondere G. L.
Gatta, Abolitio criminis e successione di norme ,integrotrici”: teoria e prassi, Milano 2008, vor allem
215, 232, und weitere), weil nicht der Vorrang der Untersuchung des Inhalts der normativen
Tatbestande und des Verhiltnisses ,zwischen den Gesetzen” zur Diskussion steht, sondern das
immer noch rechtiiche Erfordernis ihrer Interpretation, die in Zweifelsfallen herauszuarbeiten ist
und auch auf das Substrat der wesentlichen Griinde abstellt und somit auf die Entscheidungen zum
Schutz der Interessen, die der Gesetzgeber schiitzen wollte oder will, chne von dem technischen
Charakter der einzelnen Formulierungen {die oft das Ergebnis von politischen Kompromissen oder
auch paolitischer lgnoranz sind} beeinflusst zu werden, welcher riskiert, gegentiber der
grundlegenden Bedeutung des Wortlauts blind zu bleiben, und sich so der wesentlichen
Scheinwerfer der hermeneutischen Ausrichtung zu entziehen. Fir wichtige Klarstellungen in dieser
Hinsicht, vgl. insbesondere D. Pulitand, legafitd dicsontinua? Paradigmi e problemi di diritto
‘intertemporale, in Riv.it.dir.proc.pen., 2002, 1270f. In der Rechtsprechung siehe Cass. Sez. un., 26
irz 2003 {dep. 16. Juni 2003), Nr. 25887, In Cass. Pen. 2003, m. 949, 3310f {mit unterstiitzender
Anmerkung T. Padovanis), das als ,normal” das Kriterium des strukturellen Zusammenhangs
Gattung-Art bevorzugt, aber anerkennt, dass man auf wertende Kriterien zurlickgreifen muss, die
im Zusammenhang mit den geschiitzten Rechtsglitern und den Eingriffsmodalitdten stehen, wenn
JElemente, die eindeutig einen vélligen abschaffenden gesetzgeberischen Willen aufzeigen®,
vorfiegen — weswegen sie ausnahmsweise auch ,chne eine formelle Diskontinuitat” bestehen kann
— ohne die die Lehre der Rechtsnachfolge Strafnarmen gem. Absatz 3 {heute 4, nach den Neuerung
durch das Gesetz vom 24. Februar 2006, Nr. 85) des Art. 2 c.p. Anwendung finden muss. Fir
gegenteilige Schlussfolgerungen (bezliglich der Neuerungen dusch das d.igs. 11 April 2002, Nr. 61
beziiglich wahrheitswidriger Mitteilungen und betrlgerischen Konkurses} siehe M. Donini,
Discontinuita del tipo di iflecito e amnistia. Profili costituzionaii, ebd., Nr. 828, 2857f. der in seinen
AusfUhrungen dem Bewertungskriterium Verrang einrdumt, das als unerldsslich gesehen wird, auch
auf Grund eines Realititsprinzips (ebd., 2882, 2884).
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bestrafender Natur sind® und die ,bestehen bleiben” (,restano ferme") (Art.
10bis, Absatz 13, letzter Teil, Gesetz 212/2000). Letztendlich erscheint es
unangemessen, bedenkt man die ratio legis und den Zusammenhang, in der
in Frage stehenden Norm eine ,implizite” Entscheidung tiber die, wenn auch
nur teilweise, Abschaffung des Straftatbestandes (oder Sub-Tatbestandes)
zu sehen, da er eine ex tunc-Wirkung hitte, die in der Lage wire, auch die
JAuswirkungen” der rechtskriftigen Urteile aufzuheben.

Der zweite und wichtigere Grund dogmatischer Natur, der das Vorliegen
einer (wenn auch teilweisen) abolitio criminis ausschlieft, rithrt von der
rechtlichen Natur der in Frage stehenden Vorschrift, die, wie bereits
erwihnt, einen neuen ausdriicklichen ,Strafausschliefungsgrund” im engen
Sinn in das steuerstrafrechtliche System einfithrt, welcher von einer
aufderstrafrechtlichen Norm definiert wird (Rechtsmissbrauch).

Und dass es sich um einen reinen Ausschliefungsgrund der
Anwendbarkeit strafrechtlicher Sanktionen handelt, 1dsst sich in erster Linie
von der Formulierung der Vorschrift ableiten (,Die missbrauchlichen
Handlungen begriinden keine Strafbarkeit im Sinne des Steuerstrafiechts.
Die Anwendung verwaltungsrechtlicher Sanktionen bleibt bestehen®:
Hervorhebungen durch den Autor), welcher mit einer gewissen Haufigkeit

¥ wie bekannt ist, genieflen die Kategorie der ,strafenden MaRnahmen” auch nicht strafrechtlicher
Art im engeren Sinne, die also die verwaltungsrechtlichen mit einschliefen, welche dhnliche
Merkmale an Schwere und Verbindungen zu rechtswidrigen Taten aufweisen, die Straftaten ahneln
{nach den sog. ,Engel™-Kriterien, nach dem Namen des Beschwerdeflhrers in der berithmten
Entscheidung des EGMR vom 8. Juni 1976; vgl. fiir alle E. Nicosia, Convenzione europea, aa0, 42f.)
die kanventionsrechtlichen Garantien gem. Art. 6 und 7 EMRK, einschiieRlich des Verbots des bis in
idem, auf welches spiter zuriickgekommen wird, wie es vom EGMR (GroBe Kammer) selbst
festgelegt wurde, 4. Mirz 2014, Grande Stevens gg ltalien, wo die Anwendung der ,Zweigleisigkeit”
gegen den Marktmissbrauch geriigt wurde. An dieser Stelle reicht ein Verweis, unter der sehr
umfassenden Lehre zu diesem Thema, auch fiir weitere bibliografische Hinweise und Hinweise in
der Rechtsprechung, auf F, Vigand, Ne bis in idem e contrasto agli abusi di mercato: una sfida per il
legistatore e i giudici italioni, unter www.penalecontemporaneo.it (8.2.2016). Zu dem Thema vgl.
auch den Bericht zu den Leitlinien des Ufficlo del Massimario penale des Kassationsgerichtshofes,
Nr. 26/2017: Ne bis in idem. Percorsi interpretativi e recenti approdi della giuriprudenza nazionale
ed europea {herausgegeben von M. Brancaccio).

3t vgl. z2u diesern Punkt M. Romano, Commentario, aaQ., § 9, 57, der ausschliefit, dass eine, wenn auch

nur teilweise, abolito criminis, die Einfilhrung eines Strafbarkeitsgrundes (im engen Sinne})
begrinden kbnne, weil — im Gegensatz zu dem, was festgestellt wird, wenn ein
Entschuldigungsgrund eingefithrt wird - der Gesetzgeber ,die Ablehnung der Rechtsordnung
fortbestehen” 14sst, sowohl in Bezug auf die Rechtswidrigkeit als auch in Bezug auf die Schuld,
Dagegen mit einer allgemeinen Feststellung D. Pulitand, Diritéo penale, 6. Auflage, Turin 2015, 593,
laut dem ,der Effekt der Einschrinkung des Bereichs der Strafbarkeit — und somit der einer
teilweisen abolitio criminis ~ auch von der Einfithrung eines Strafausschlieffungsgrundes herriihren
kénnte®,
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im Steuerstrafrecht wiederkehrt, gerade um die Strafausschliefungs-
griinde im engeren Sinne (sowohl ,gleichzeitige als auch ,nachtragliche, je
nach typischer Handlung) zu definieren®.

Zum zweiten muss man darauf hinweisen, dass auch der gestrichene
(,nachtrigliche") StrafausschlieRungsrund, der vom urspriinglichen Art. 16
D.lgs. 74/2000 vorgesehen war und vom erwdhnten D.lgs. 158/2015
aufgehoben wurde, auf die gleiche Weise formuliert war und in dem der
Ausdruck ,fiihrt nicht zu einer strafbaren Handlung” mit der umgehenden
Handlung desjenigen verbunden war, der spdter den Ansichten des
Finanzministeriums oder des Beratenden Ausschusses ,fiir die Anwendung
der Normen zur Bekidmpfung von Umgehungen” gefolgt ist. Eine Streichung,
die auf eben dem Bedeutungsverlust in Folge der Reformen beziiglich der
Jumgehenden Handlungen, die durch das D.lgs. 128/2015 erfolgten,
zuriickzufiithren ist, wie regelméfiig betont wurde®,

Auch unter diesem Gesichtspunkt sieht man sich vor eine Reihe von
Normen gestellt, die Straflosigkeitsgriinde normieren, ,rechtsmissbrauch-
liche" Handlungen, vorgenommen sowohl vor dem novellierenden Eingriff
als auch danach, anwendbar sind, und unter denen der fiir den Angeklagten
Jvorteithafteste” Vorrang haben muss, was gem. Art. 2 Abs. 4 c.p. im
konkreten Fall festzustellen ist. Und das kann nur der sein, der mit dem D.Igs.
12872015 eingefiihrt wurde, da er iiber eine bedingungslose Straflosigkeit
der umgehenden Handlungen verfiigt, es sei denn, dass sich der Steuerzahler
bereits vorher den Auffassungen, die von einer heute aufgehobenen Norm
empfohlen wurden, angepasst hat.

Indem in jedem Fall, wie durch letztgenannte, nur die konkrete
Anwendung der Strafen (im engen Sinne) auf , Tatsachen”, die bereits friiher
von der Rechtsprechung auf die erwihnten strafrechtlichen Handlungen der
Unterlassung der Abgabe der Steuererkldrung oder der wahrheitswidrigen

52 Man beachte die gem. der auBer Kraft getretenen Art. 7 und 16 d.lgs. 74 /2000 (vgl. auch oben, §
2), die erste wurde im Rahmen des d.lgs. 158/2015 vom neuen Absatz 1 ter des Art. 4 d.lgs. 74/2000
ersetzt, nach dem ,die einzeln beriicksichtigten Bewertungen nicht zu einer Strafbarkeit fihren,
wenn sie sich um weniger als 10 Prozent von den korrekten unterscheiden”. Und der
nachtragliche” Grund fiir die Strafbarkeit, der mit dem d./gs. 158/2015 den Art. 13 d.igs. 742000
umgewandelt hat, bestehend aus der Zahlung der steuerfichen Schuld vor Erdffnung der
Verhandiung. Zu den angemeldeten Zweifeln bezlglich der Anwendung, vgl. zuletzt Cass. Sez. 1l
12, April 2017 (dep. 15. Juni 2017), Nr. 30139, Froglent, unter wavw. Penalecontemporaneo.it
{4.07.2017) mit Anmerkungen von A. Terming, i nuovo Art. 13. D.gs. 74/2000: une nerma di favore
‘ibrida’?

33 AL Lanzi, P. Aldrovandi, Diritfo penale tributario, siche aa0, 5. 84,
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Steuererkldrung (wenn alle anderen objektiven und subjektiven
Tatmerkmale vorliegen, die von dem entsprechenden Tatbestand verlangt
werden)} zuriickgefiihrt wurden, verhindert wird - gerade weil sie als
JJmgehend” angesehen wurden-, hat der uniibertroffenen systematischen
Einordnung Giuliano Vassallis zufolge keinen Einfluss auf ihre
TatbestandsmafRigkeit>,

Bereits in  &hnlichen Fillen der  Einflihrung  bloRer
Strafausschlieffungsgriinde fiir Tatsachen, die ihren rechtswidrigen
Charakter nicht verlieren und nur den speziell dafiir vorgesehenen
verwaltungsrechtlichen Sanktionen unterliegen, haben Rechtsprechung und
Lehre, wenn auch mit einigen Unsicherheiten, ausgeschlossen, dass von
einer abolitio criminis gesprochen werden konne, indem sie die dauerhafte
Rechtswidrigkeit der Handlungen als ,nicht strafbar” aus Griinden der
kl‘iminalpolitischell Opportunitit hervorhoben®.

Die Schlussfolgerung erscheint auch vollkommen vereinbar mit der
ratic legis, schlichtweg die Sicherheit der ,Straflosigkeit” in den
Verhaltnissen mit den Steuerzahlern zu garantieren, in Bezug auf welche die
Finanzverwaltung priift oder priifen kann, dass die durchgefiihrten
Handlungen, wenn auch formell rechtméfiig, sich als materiell ,amgehend”
erweisen, ohne jedoch die abstrakten Tatbestinde zu berfihren, die
normativ gleich bleiben (vorbehaltlich der Anderungen einiger

3 G. Vassalli, Cause di non punibilitd, in Enc. Dir., V), Mailand 1960, S. 609 f., insbesondere S. 636. Zur
Anerkennung der Existenz und Selbstandigkeit der genannten Kategorie, auch in den Fillen, in
denen ,sie in die Begehung der Straftat selbst eingebettet sind” (sofern vorhergehend oder
gleichzeitig) vgl. T. Padovani, Diritto penale, 10. Auflage, Mailand 2012, S, 364 f.; D Pulitand, Diritto
penale, aa0. S. 241 f, der die Unterscheidung der StrafausschlieBungsgrinde von den
Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinden unterstreicht; G. Marinucci, E. Dolcini, Manuale di
diritto penale, Parte generale, 6. Auflage (aktualisiert von E. Dolcini, G.L. Gatta), Mailand 2017, S.
428 1., 5. 432, wo er die ,,besondere Geringwertigkeit der Tat” {,particolare tenuitd del fatto”) {gem.
Art. 131 bis c.p.} erwihnt, die ohne Frage starke Ubereinstimmungen mit der ansonsten ganz
anderen vorliegenden Annahme aufweisen kann. M. Donini, Discontinuitd delf tipo, aa0., S. 2874,
anerkennt die selbstindige Existenz der StrafausschlieBungsgriinde im engeren Sinn,
Heinhergehend” mit der Tat, die sich in dogmatischer Hinsicht von der Vermutung der Atypizitdt
unterscheiden, aber beschrénkt sie auf die ,subjektiven” oder persdnlichen {ebenda, S. 2875}, vor
allem, um das ,StrafmaR”, das fiir die Fdlle wahrheitswidriger Mitteilung (false comunicozioni
socialfy gem. Art. 2621 und 2622 c.c. (codice civile: it. Biirgerliches Gesetzbuch) und die fiir thn die
TatbestandsmiRigkeit konstituierende Elemente sind, vorgesehen ist, auszuschiieRen.

Der bekannteste Fall war die gesetzliche Regelung der ,StrafausschlieBung” des Besitzes von
Betdubungsmitteln in ,geringen Mengen” gem. Art. 80 vom Gesetz22, Dezember 1975, Nr. 685: zu
diesem Thema M. Romano, Commentario, aaQ., § 9, 5. 57, mit Verweisen auf die Rechtsprechung;
amplius M. Donini, Discontinuita, aa0., 8. 2872 f., der die Norm als zeitgemdRen ,subjektiven
StrafausschlieRungsgrund” hinsichtlich der Handlung einordnet.




LRichterrecht im Strafrecht”, Rechtsmissbrauch im Bereich des Steuerstrafrechts und... 585

konstituierender Elemente, die spiter mit dem Dlgs. 158/2015
hinzugekommen sind, dessen Untersuchung - wie dargelegt wird - die
Annahme bestitigt: vgl. unten § 5).

Gleichzeitig reagiert der Gesetzgeber auch auf die damit einhergehende
zusammenlaufende Notwendigkeit, eine ,Doppelung” strafrechtlicher
Sanktionen im engen Sinne und verwaltungsrechtlicher Sanktionen fiir
dieselben Handlungen, unter Verletzung des verfassungsrechtlichen
Verbots des bis in idem, zu vermeiden?.

Die neue Norm aus 2015 hat letztendlich eine hdchst deklaratorische
Funktion der voluntas legis (nicht jéedoch der authentischen Interpretation,
da die Vorschrift, die Objekt dieser Interpretation hatte sein sollen, Art. 37
D.P.R 600/1973, aufer Kraft gesetzt wurde), ohne irgendeine aufhebende
Wirkung, nicht einmal einer teilweisen abolitio criminis, der zuvor geltenden
strafrechtlichen Tatbestinde gem. Art. 2 Abs. 2 c.p. Schlieflich gibt es eine
letzte ,systematische” Uberlegung, die hier relevant wird, und zwar ohne
genauer auf die anspruchsvolle Debatte der allgemeinen Rechtslehre zu den
Auswirkungen und Regelungen, einzugehen, die an die Verdnderungen der
Strafrechtsrechtsprechung - in diesem Fall besser gesagt, des Strafgesetzes
angesichts der vorherigen Rechtsprechung - im Laufe der Zeit
anzuerkennen bzw. anzuwenden sind.3”

3 zysitzlich zu den in FuBnote 29 gemannten Verweisen, mit spezifischem Verweis auf die
Zweigleisigkeit (doppio binario) im Steuerbereich vgl. EGMR, GroB3e Kammer, 15, November 2016,
A und B gegen Norwegen, ric. N. 24130/11 und 29758/11 unter www.penalecontemporaneo.it
(16.11,2016), der eigentlich dessen Anwendungsbereich einschrinkt, mit kritischen Anmerkungen
von F. Vigand, La Grande Camera delia Corte di Strashurgoe su ne bis In idem e doppio hinario
sanzionatorio; und zu den neuesten Entwicklungen Idem, Una nuova sentenza df Strasburgo su ne
bis in idem e reati tributari, Kommentar zu EGMR, Sez I, 18. Midrz 2017, Johannesson u. a. gegen
Island, ric. Nr. 22007/11 unter www.penalecontemporaneo.it {20.5.2017).

3 74 diesem Thema ist die Diskussion lebhaft, aufgrund des unzweifelhaften Eindringens von

common-law- Instituten — welche die Rolle der Rechtsprechung als ,Rechtsquelle” anerkennen,
obgleich chne die finschrinkungen und traditionelten Abwigungen dieser Systeme — in unsere
Rechtsordnungen des civif faw, inshesondere infolge der Urteile der supranationalen Gerichte (vor
allem EGMR und Gerichtshof der Européischen Union). Zu diesem Thema reicht ein Verweis auf die
tiefgehende Untersuchung von A. Cadoppi, If valore del precedente nel diritto penale, 2. Auflage,
Turin 2008 und auf die Beitrdge von M, Donini, Europelsmo giudiziario e scienza penale. Dalla
dogmatica classica alla giurisprudenza-fonte, Mailand 2011, insbesondere 67f. In der
Rechtsprechung wird verwiesen auf C. Cost. 12. Oktober 2012, Nr. 230, das die Frage der
Unterlassung nach Art. 673 c.p.p. der Aufhebung einer Verurtellung wegen abolitio criminis im Falle
des Dazwischenkommens einer begriiRenswerten ,Anderung der Rechtsprechung” fir
unbegriindet erklart hat
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Es reicht hier, zu unterstreichen, dass gerade weil es sich bei unserer
Rechtsordnung um eine Rechtsordnung des civil law handelt, die also auf
dem Prinzip des Richters, der nur dem Gesetz unterworfen ist (Art. 101
Cost.) und der Legalitit im Strafrecht (Art. 25 Abs. 2 Cost.) fufdt, man nicht
aufgrund systematischer Kohirenz behaupten kann, dass die vorherige
kritisierte ~ Ausweitung der Anwendung der oben erwdhnten
steuerstrafrechtlichen Tatbestinde auf die Handlungen der ,,Umgehung®, die
durch die Gerichte erfolgte, gleichgesetzt werden kann mit dem formellen
Rang einer ,Quelle” zur Typisierung der vorgenannten Straftatbestdnde,
weswegen die zur Debatte stehende Bestimmung der ,Straflosigkeit” im
Vergleich dazu einen (wenn auch teilweisen) ,aufhebenden” Effekt hitte.

Mit anderen Worten: man kann nicht von einer abolitio criminis sine
abrogatio legis sprechen, da ein ,Gesetz", welches nun (teilweise)
aufgehoben worden wire, nicht existierte.

Daraus folgt, dass die einzelnen Verfahren, die vor Gericht aufgrund der,
wenn auch kritisierten, interpretativen Ausweitung gefiihrt wurden,
unwiderruflich  abgeschlossen bleiben, wund die entsprechenden
Entscheidungen Rechtskraft haben, da die neue Norm nur auf die noch
anhingigen oder zukiinftigen Verfahren anwendbar ist, selbst wenn sie sich
auf Tatsachenbezieht, die vor dem Inkrafttreten des ,vorteilhafteren”
Gesetzes, das den genannten neuen Strafausschlieffungsgrund (im engeren
Sinn) eingefiihrt hat, eingetreten sind lagen.

Und es lohnt sich auch eine Anmerkung aq contrario. Wenn es stinunt,
dass in Lehre und Rechtsprechung die Annahme einer abolitio criminis sich
von der abrogatio legis unterscheiden, sodass sich somit die Moglichkeit
einer abrogatio legis sine abolitio criminis ergibt, so betrifft dies Situationen,
die sich sehr von der hier vorliegenden unterscheiden, in welchen also die
formelle Aufhebung einer Strafnorm der (meist teilweisen) Strafbarkeit von
Tatsachen, die in den Regelungsbereich anderer gleichzeitig eingefiihrter
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Vorschriften, sowohl allgemeinen Charakters® als auch spezielleren
Charakters, nichts anhat®,

Wie bereits erwihnt, sehen wir uns im vorliegenden Fall mit der
gegenteiligen Annahme der Einfithrung eines (ausdriicklichen)
StrafausschlieRungsgrundes im engen Sinne konfrontiert, der Handlungen
betrifft, die eine Strafe aufgrund ihres Charakter blofier ,umgehender
Handlungen“, welche einen ,Rechtsmissbrauch” darstellen, nicht verdienen
(was in concrete und ex post festzustellen ist, ohne Gegenstand eines
abstrakten strafrechtlichen Verbots gewesen zu sein), und in welchem man
kein Anzeichen einer {wenn auch nur teilweisen) Abschaffung abstrakter
Straftatbestdnde feststellen kann,

5. Anmerkungen zur “Revision” des italienischen Steuerstrafrechts
von 2015: die “fiktiven” Umsitze

Der delegierte Gesetzgeber hat das Bild der vom Erméchtigungsgesetz
(legge di delega) 23/2014 beabsichtigen Eingriffe mit dem Erlass des
gesetzesvertretenden Dekrets (decreto delegato) Dlgs. 158/2015
vervollstandigt.

Es wurde bereits angemessen betont, dass es sich nicht um eine
organische und einschneidende Reform des Steuerstrafrechts gehandelt hat,
sondern - wie sich auch vom Titel ableiten ldsst - um die einfache “Revision”
mehrerer Punkte, die das Bild der Straftatbestidnde nicht erschiittert hat,
sondern nur einige grundlegende Elemente genauer skizziert hat, auch
mittels der Neuformulierung oder des Hinzufiigens ausschlaggebender
Vorschriften hinsichtlich umstrittener Aspekte, um in jedem Fall zu

Umstritten war allerdings die anzuwendende Regelung auf die Aufhebung des Tathestandes des
Angriffs auf auf die Staatsgewalt (oliraggio a pubblico ufficiale), aufgehoben durch Gesetz vom 25.
April 1998, Nr. 205, aber welterhin strafbar als schwere Beleidigung gegen die Staatsgewalt {ingiuria
aggravata dolla qualitd di pubblico ufficiale deila vittima) gem. Art. 594 und 61 Nr. 10 ¢.p. (bis zur
wiedereinfilhrung nach Art. 341 bis c.p. durch Gesetz vom 15. Juli 2009, Nr. 94): vgl. Cass, Sez, Un,,
17. Juli 2001, Avitabile, in Cass. Pen. 2002, S. 482 1.

Wie es zum Beispiel im Fall der Aufhebung von Art. 324 c.p. geschah, der Privatinteressen im
offiziellen Angelegenheiten (interesse privato in atti dufficio) unter Strafe stellte, fiir den Fall, dass
im konkreten Fall alle das Delikt des Amtsmissbrauch gem. Art, 323 ¢.p,, der durch dasselbe Gesetz
vom 26. April 1980, Nr. 86 neuformuliert wurde, konstitulerenden Elemente vorliegen sollten (zu
dem Thema siehe Cass. Sez. Un. 26. Juni 1990, Monaco, in Cass. Pen. 1990, S. 1896, zusatzlich zu
den Verweisen aus Fulnote 28).

4 wvgl, unter den ersten Anmerkungen des Ufficio del Massimario des Kassationsgerichthofs,

herausgegeben von P. Molino, P. Silvestri {28.13.2015).
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versuchen, Doppelungen von strafrechtlichen Sanktionen im engen Sinn und
verwaltungsrechtliche Sanktionen mit Strafcharakter fiir die gleichen
unrechtmifigen Handlungen zu vermeiden.#

Unter der novellistischen Eingriffen interessiert an dieser Stelle
(abgesehen von dem bereits erwihnten, welcher die Aufthebung des Art. 16
betrifft) der, der die Definition von ,objektiv oder subjektiv vorgetduschten
Handlungen” {Hervorhebung durch den Autor.) eingefiihrt hat, auf welche
sich der neue Buchstabe g bis} des Art. 1 D.lgs. 74/2000 bezieht, unter
gleichzeitiger Einfiihrung dieses neuen konstitutiven Elements in den
Straftatbestand der “Betriigerischen Erklirung mittels anderer Tricks”
(.dichiarazione fraudolenta mediante altri artifici") gem. Art. 3, der
entsprechend modifiziert wurde.

Gem. der neuen Vorschrift werden die ,angeblichen Handlungen, die
sich von den in Art. 10bis", Gesetz 212/2000 ,normierten unterscheiden”
und ,die mit dem Willen, sie nicht volistindig oder nur teilweise zu
realisieren, durchgefithrt werden, d.h. die Handlungen, welche sich auf zum
Schein zwischengeschaltete Personen beziehen als ,fiktiv” angesehen
(Hervorhebungen durch den Autor).

Mit dieser Definition beinhaltet dieses Element ein wichtiges Merkmal
der “arglistigen Tauschung”, welche sich somit erheblich unterscheidet von
den Handlungen, die den verbleibenden Tatbestand der “wahrheitswidrigen
Steuererkliarung” erfiillen (gem. des ebenso neuformulierten Art. 4 D.gs.
74/2000; Hervorhebungen durch den Autor), die sich nur auf die Angabe
saktiver Elementen in geringerer als der tatsdichlichen Hdihe oder
nichtvorliegende passive Elemente” beziehen (Hervorhebungen durch den
Autor). Die Hypothese einer Angabe nur ,fiktiver” Elemente, auf deren
Interpretation im normativen Sinn (anstelle natiirlicher Inexistenz) vorher
die oben aufgefiihrte Rechtsprechung basierte, um so auch den
L<umgehenden” Handlungen strafrechtliche Relevanz zuzusprechen (vgl
oben § 2), ist somit grundlegend liberwunden.

Zusammengefasst wird der “Betrug” auch erginzt von der
“Vortduschung”, die als betriigerischer Schein, mit der Wahrheit nicht
{ibereinstimmend, verstanden wird; wihrend "Wahrheitswidrigkeit” nur

4 piesbezilglich muss man hervorheben, dass Art. 8 des ausflihrenden Gesetzes 23/2014 ,die

Mbglichkeit, die Strafe fiir weniger schwere Tatbestinde zu mindern oder verwaltungsrechtiiche
Strafen anstelle von strafrechtlichen anzuwenden, auch unter Berlicksichtigung eines
angemessenen Strafmafes” vorsah (Hervorhebungen durch den Autor}.
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bei eindeutiger Inexistenz dieser Elemente vorliegt, wodurch die Erklarung
lediglich “falsch” oder ,unwahr ist.

Beide unterscheiden sich somit deutlich von der ,Steuerumgehung”, bei
der hingegen tatsédchliche und glaubwiirdig gemachte Handlungen vorliegen,
auch wenn sie entscheidend dazu beitragen, unrechtmafige Steuervorteile
zu erzielen. Deswegen sind nach dem ausdricklichen Willen des
Gesetzgebers letztere Handlungennicht strafbar, unter der Bedingung, dass
betriigerische oder tiduschende Umstinde, eingeschlossen die ,fiktiven”
oder auch die nur ideell ,falschen” (also ,unwahren“), welche den
Straftatbestand erfiillen wiirden, fehlen®.

Es scheint also aufgrund der Substitution des umstrittenen
Erfordernisses des ,Scheins” (fittizietd) mit dem des ,Nichtvorliegens®
{inesistenza) im Tatbestand des Art. 4 D.lgs. 74/2000 nicht so, als ob man in
diesem Zusammenhang iiber eine teilweise abolitio criminis reden kionne.
Nicht nur war der erste Begriff von Art. 1 Dlgs. 74/2000 nicht normativ
festgelegt, weswegen er nicht einmal als ,auffer Kraft” oder ersetat
bezeichnet werden kann, sondern seine Interpretation war als objektives
,Nichtvorliegen” bereits hermeneutisch als ,naturalistischer” Begriff
hergeleitet worden, im Gegensatz aber zu dem ,normativen”, welcher von
der Rechtsprechung und einer Minderheit der Literatur akzeptiert wurde
{vgl. oben, § 2 und Fulinote 11 und 12).

Deswegen stehen wir auch hier nicht vor einer teilweisen abolitio
criminis, sondern vor einer bloRen Modifikation des Tatbestands gem. Art. 4
D.lgs. 74/2000, der im ,Kern“ strafrechtlich zu missbilligen bleibt, weil im
Ubrigen, im Fall von ,Schein“-Kosten oder anderen passiven ,Schein®-
Verbindlichkeiten die vorteilhaftere Norm angewendet werden muss,
sowohl wenn sich das objektive ,Nichtvorliegen® herausstellt, als auch wenn
hingegen der ,fiktive” Charakter zum Vorschein kommt, der heute die

42 vl zu diesem Thema Cass., Sez. Hl, 1. Oktober 2015, Nr, 40272, aa0., S. 21, § 17. Somit liberzeugt
die These derjenigen nicht, die glauben, dass dhnliche ,Merkmale” auch in Handlungen, die
Jumgehende Wirkung” haben, bestehen konnen, weshalb sie ,als rechtsmissbrauchlich in
verwaltungsrechtlicher Hinsicht qualifiziert werden” kinnten (C. Santoriello, Abusa del diritto, aa0.,
S. 93, Hervorhebungen durch den Autor). Und tatsichlich, wenn alle Ausprigungen des
Rechtsmissbrauchs, eingeschlossen der, welche die negative Grenze des Rechtsmissbrauchs
darstellt {weswegen sie ,Restcharakter” hat}, ausgeschlossen der bei Vorliegen einer Verletzung
anderer {spezifischer) Vorschriften und vor allem der, die gem. d.igs. 74/2000 (Absatz 12, Art. 1bis
Gesetz 212/2000) zu bestrafen sind, weiterbestehen, kann logischerweise keine Straftat vorliegen,
und umgekehrt. Mit dhnlichen Worten vgl. auch A. Lanzi, P. Aldrovandi, Diritto penale tributario,
aal., 5. 274 f., und Fullnoten 29, 30 und 31.




5490 Lorenzo PICOTTI

schwerere Annahme der arglistigen Tduschung gem. Art. 3 erfiillen wiirde,
welcher gem. Art. 2, Absatz 1 c.p. riickwirkend nicht anwendbar ist.

Im Fall der einfachen Steuerumgehung wird selbstverstidndlich der
StrafausschlieBungsrund des Rechtsmissbrauchs angewendet werden,
immer vorausgesetzt, dass keine rechtskriftige vorherige Verurteilung
vorliegt.

6. Fazit

Zu guter Letzt bestitigen auch diese kurzen Gedanken zum
»Revisionseingriff* in das steuerstrafrechtliche System mit dem D.gs.
158/2015 den eindeutigen Willen des italienischen Gesetzgebers, eine klare
Abgrenzungslinie zwischen ,Rechtsmissbrauch” {oder Umgehung), der
wesentlich ist fir steuerrechtliche Manahmen, die aber nur in der Form der
Aberkennung der unrechtmifig erlangten ,Vorteile” sowie durch
ausschlie8lich verwaltungsrechtliche Sanktionen erfolgen, und den Delikten
der ,Steuerflucht” in ihren verschieden Formen zu ziehen - darunter die
Jwahrheitswidrige Steuererkldrung” - da nur auf diese, gem. der
vorgesehenen Bedingungen, die einschneidenderen Strafmafnahmen im
engeren Sinne angewendet werden, wodurch das Risiko einer doppelten
Bestrafung fiir die gleichen Handlungen, was das Verbot von
verfassungsrechtlichem und konventionsrechtlichem Rang des bis in idem
verletzen wiirde, ausgeschlossen wird.

Dieses Ergebnis scheint heute erreicht; dank der neuen gesetzlichen
Regelung und vorbehaltlich einer genaueren Uberpriifung im Rahmen der
konkreten Anwendung in der Rechtsprechung, die zeigen wird, ob und wann
der Gesetzgeber seine Funktion und Verantwortung, die grundlegenden
Entscheidungen der Kriminalpolitik zu erarbeiten, welche zu seiner
Kompetenz gehéren, wirklich ernst nimmt und so die Grenze zwischen
rechtmifig und widerrechtlich mittels moglichst genauer gesetzlicher
Vorschriften aufzeigt, konnen einerseits die Harmonisierungshestrebungen
der supranationalen Instanzen sinnvoll umgesetzt werden, als auch die
Finhaltung der Grundrechte garantiert werden - in primis das
Legalititsprinzip und das Verbot des bis in idem - als auch das richtige
Gleichgewicht zwischen gesetzgebender Gewalt und richterlicher Gewalt
(wieder) hergestellt werden, indem die Exzesse des ,Richterrechts im
Strafrecht”, das in unserer Rechtsordnung, die sich auf dem
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Legalititsprinzip der Delikte und Strafen griindet, keinen Platz haben diirfte,
aber unweigerlich einen Platz in der Aporie des Systems findet.

Und indem ich dieses Bestreben nach einem eindeutigeren,
rechtsstaatlicheren und ausgeglicheneren Strafrechtssystem ausdriicke, das
unsere gemeinsame Verpflichtung als Rechtswissenschaftler ist, méchte ich
meinen Beitrag wissenschaftlicher und personlicher Hochachtung zu Ehren
Silvia Tellenbachs abschliefzen.







