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Betreff: Entwurf eines Schwarzgeldbekimpfungsgesetzes (BT-Drucksache 17/4182) —
Einschrinkung der Selbstanzeige nach § 371 AO

Sehr geehrter Herr Dr. Wissing,

lhrer Einladung vom 19.1.2011 zu einer Stellungnahme zu dem o.g. Gesetzesvorhaben kom-
me ich gern nach. Dazu verweise ich zundchst auf meine bereits fiir die Anhérung am
7.7.2010 abgegebene Stellungnahme, die ich zur Vermeidung von Wiederholungen als Anla-
ge diesem Schreiben noch einmal beigefligt habe. Zu dem hier nun vorliegenden modifizier-

ten Gesetzentwurf weise ich ergénzend auf folgendes hin:

I. Bedeutung des § 371 AO im Dauerrechtsverhiiltnis Staat-Biirger/Unternehmen

Das Rechtsinstitut der Selbstanzeige hat sich als ein Akt titiger Reue in einer gut hundertjih-
rigen Tradition bewihrt. Sie bildet das notwendige Korrelat in einem von komplexen Sach-
verhalten geprigten Dauerrechtsverhiltnis, in dem sich Biirger und Unternehmen millionen-
fach zwangsweise mit dem Staat befinden. Sie sind jihrlich. im Umsatzsteuerrecht sogar mo-
natlich, verpflichtet, umfassende Erkldrungen iiber ihre Einkiinfte und Umsitze den Finanz-
behdrden gegeniiber abzugeben. Die handelnden Personen befinden sich angesichts der wei-
ten Tatbestinde des § 370 AO dabei permanent in einem latenten Strafbarkeitsrisiko. § 153
AO verpflichtet Biirger und Unternehmen zudem (erneut strafbewehrt), nachtréaglich erkannte

Unrichtigkeiten zu berichtigen. Aufgrund dieses komplexen Pflichtenverhiltnisses unter-
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scheidet sich das konkrete Gefiihrdungsdelikt des § 370 AO grundlegend vom Betrug im Sin-
ne des § 263 StGB.

§ 371 AO schafft in dieser Situation das notwendige Gegengewicht. damit der Steuerpflichti-
ge Fehler jederzeit korrigieren und die verkiirzte Steuern zzgl. Zinsen nachzahlen kann. ohne
dass mit strafrechtlichen Konsequenzen zu priifen wire, ob sie/er die steuerliche Unrichtigkeit
vorsitzlich, grob fahrlissig oder einfach fallriéissig verursacht hat. Der Steuerpflichtige
braucht dabei nicht kenntlich zu machen, dass es sich um eine Selbstanzeige im rechtstechni-
schen Sinne des § 371 AO handelt. Angesichts der anfallenden Verzinsung von 6% p.a. wird
der dem Staat zuniichst eingetretene Schaden kompensiert, im Umfeld des derzeitigen Zinsni-
veaus sogar iiberkompensiert. Da der Zins wegen des steuerlichen Abzugsverbots des § 12
Nr. 3 EStG wirtschaftlich einem Zins von ca. 10% vor Steuern entspricht, ist es umgekehrt
derzeit praktisch ausgeschlossen, dass der Steuerpflichtige vom dem unrechtmiiBig erlangten
wirtschaftlichen Vorteil etwas behilt. Letztlich trigt er vielmehr zumindest derzeit regelmiiBig

einen wirtschaftlichen Schaden davon.

I1. Verbot einer Teilselbstanzeige nach § 371 Abs. 1 AO-Entwurf

In  den steuerlichen Massenverfahren, in denen der Staat angesichts der
Sachverhaltskomplexitit und der von Natur aus begrenzten Verwaltungsressourcen auf die
Mitwirkung und Erkldrungsbereitschaft von Biirgern und Unternehmen angewiesen ist, fahren
Staat und Gesellschaft mit dem Institut der Selbstanzeige bisher recht gut. Das vom BGH in
seinem Beschluss vom 20.5.2010 — 1 StR 577/09, Deutsches Steuerrecht 2010. S. 1133 ff., in
einem sog. obiter dictum (= d.h. in einer nebenldufigen, zur Entscheidung des Rechtsstreits
nicht notwendigen Bemerkung) in Abkehr von einer langjdhrigen Rechtsprechung aufgestellte
Verbot einer sog. Teilselbstanzeige hat zu grofler Rechtsunsicherheit gefiihrt, die in der
Literatur ganz iiberwiegend und mit iiberzeugenden Griinden heftig kritisiert wird (aus der
Fiille der kritischen Literatur sieche nur: Salditt, Gestutzte Selbstanzeige, Praxis
Steuerstrafrecht 2010, S. 168 ff.: Geuenich, Strafbefreiende Selbstanzeige ..., Betriebs-
Berater 2010, S. 2148 ff.: Fiillsack/Biirger, Tohuwabohu um die Selbstanzeige .... Betriebs-
Berater 2010, S 2403 ff.; Wulf, Abschaffung der steuerstrafrechtlichen Selbstanzeige fiir
GroBunternehmen?, Die Aktiengesellschaft 2010, S.540 ff.; Kamps, Rechtspre-
chungsiinderung des BGH ...... Der Betrieb 2010, S. 1488 ff.). Die vom BGH verursachte
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2010, S. 1488 f1.). Die vom BGH verursachte Rechtsunsicherheit beseitigt der Entwurf !eider;

nicht, sondern vergréfert sie sogar noch.

Sowohl der BGH als auch der Gesetzentwurf fordern von dem Selbstanzeigenden. ,.reinen
Tisch™ zu machen. Genannt wird dabei das Beispiel, dass ein Steuerpflichtiger bisher nicht
erklirte Kapitaleinkiinfte aus einem bestimmten ausldndischen Depot aufgrund befiirchteter
Entdeckungsgefahr nacherklirt, ein anderes. ggf.. in einem anderen Staat unterhaltenes Depot
dagegen weiterhin verschweigt. Die Regelung soll ein derartiges ..Taktieren™ mit der Selbst-
anzeige ausschlieBen. Dieses Regelungsziel ist nachvollziehbar. Jedoch entspricht das
genannte Szenario einer Selbstanzeige eher selten der Realitédt, zumal die Fille meistens nicht
so einfach liegen. Vor allem in komplexen Unternehmenssachverhalten kann sich die
selbstanzeigende Person nicht sicher sein, dass die Finanzbehtrde in dem Dauer-
Steuerrechtsverhiltnis nicht weitere Ansiitze als unrichtig und berichtigungswiirdig darstellen
wird. Wenn ein Unternehmer aber nicht sicher sein kann, dass die Selbstanzeige auch zu sei-
ner personlichen Straffreiheit fiihrt, wird er nicht gewillt sein, sie abzugeben. Die Frage. ob
eine spiter entdeckte Unrichtigkeit bewusst oder unbewusst unterlaufen ist, kann zudem
hochst zweifelhaft und streitanfillig sein. Der Vorsatz wird von den Strafverfolgungsbehor-
den oft nur unzureichend gepriift oder sogar schlicht unterstellt. so dass der Betroffene Steuer-
fahndungsmaBnahmen befiirchten muss, die zum Ziel haben, die Unwirksamkeit der fritheren
Selbstanzeige (im Sinne einer bisher unerkannten Teilselbstanzeige) zu belegen. Dadurch
kénnen Steuerpflichtige im Nachhinein unter ganz erheblichen Strafverfolgungsdruck gesetzt

werden.

§ 370 Abs.2 Nr.3 AO-E schiitzt den Steuerpflichtigen insoweit nicht, weil dieser Aus-
schlusstatbestand die Straffreiheit auch bei einer nicht vorsitzlich unrichtigen oder unvoll-
stindigen Berichtigung bereits dann nicht eintreten ldsst. wenn der Steuerpflichtige mit der
Unrichtigkeit oder Unvollstandigkeit ,bei verstindiger Wiirdigung der Sachlage rechnen
musste”. Dieser Fahrldssigkeitsvorwurf ldsst sich von der Finanzbehérde leicht erheben, um
darauf basierend eingriffsintensive Fahndungsmafinahmen zu stiitzen. Noch gefihrlicher fiir
den Steuerpflichtigen ist die vom Finanzausschuss des Deutschen Bundesrates in der Sitzung
vom 27.1.2011 erteilte Empfehlung. wonach der Ausschlusstatbestand des § 371 Abs. 2 Nr. 3

AO-E nach seinem Wortlaut bereits dann greifen soll, wenn die Angaben ..unvollstindig
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sind*. Der Bundesrat stellt damit allein auf die objektive Unrichtigkeit ab. Warum aber dann —
wie in der Begriindung zu dem Vorschlag ausgefiihrt — unbewusste Unrichtigkeiten und Un-

vollstindigkeiten nicht zum Ausschluss der Straffreiheit™ fithren, erschlieBt sich nicht.

Damit das Instrument der Selbstanzeige .,nicht mit dem Bade ausgeschiittet™ wird, muss das
Verbot der Teilselbstanzeige wenigstens auf die jeweilige Straftat im materiellen Sinne be-
schrénkt bleiben. Dies entspricht auch dem Wortlaut des Gesetzentwurfs, der auf die jeweilige
Steuerhinterziehung nach § 370 AO, also die jeweilige Tat im materiellen Sinne, abstellt. Der
personliche Strafaufhebungsgrund des § 371 AO setzt ein bestimmtes Wohlverhalten voraus,
das auf eine bestimmte vollendete Tat (auf eine bestimmte Steuerhinterziehung) gerichtet ist.
Diesem im Wortlaut und in der Gesetzessystematik angelegten Verstindnis widerspricht aber
leider die in der BT-Drucksache 17/4182, S. 5 u. 7, gegebene Begriindung. Danach soll die
Neufassung ..verdeutlichen®™. dass bei einer Selbstanzeige nur dann Straffreiheit eintrete. wenn

die

...... Besteuerungsgrundlagen aller in Frage kommenden Steuerarten. nunmehr zutreffend
nacherklirt werden. Dies bedeutet, aus simtlichen strafrechtlich bisher noch nicht ver-
jihrten Besteuerungszeitriumen miissen die unterlassenen oder unvollstindigen Anga-
ben vollstindig nachgeholt bzw. simtliche Unrichtigkeiten vollumfinglich berichtigt

werden.”

Die in der BT-Drucksache geforderte Weite der Selbstanzeige widerspricht nicht nur dem
Wortlaut und der Konzeption des § 371 Abs. 1 AO, der auf die jeweilige Tat im Sinne des
§ 370 AO (z.B. auf die Abgabe einer unrichtigen Steuererkldrung fiir eine bestimmte Steuerart
und fiir einen bestimmten Steuerzeitraum) abstellt. Vielmehr geht diese Meinung (iber alles
hinaus, was bisher zur Reichweite des Verbots einer Teilselbstanzeige vertreten worden ist.
Ein die Selbstanzeige abgebender Unternehmer/Geschiiftsfiihrer miisste danach zukiinftig
jeweils priifen, ob fiir alle noch nicht strafverfolgungsverjihrten Zeitrdume und Steuerarten
(z.B. Einkommen-, Gewerbe-, Umsatzsteuer 2004-2010) irgendeine Unrichtigkeit existiert,
die es zu berichtigen gilt, um sicher zu sein, ,,reinen Tisch gemacht™ zu haben. Haufig wird

aber etwa ein GmbH-Geschiftsfithrer gar nicht iiberblicken kénnen, was fiir die Vergangen-

heit steuerlich alles zu berticksichtigen war und ist. Nach der weiten Gesetzesbegriindung
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wiren auch aperiodische Besteuerungssachverhalte der Grunderwerb- oder Erbschafi- und
Schenkungsteuer in diese Gesamtbetrachtung einzubeziehen. Rechts- und Steuerberater wiren
grundsiitzlich gezwungen, Selbstanzeigewilligen das verbleibende strafrechtliche Risiko vor
Augen zu fiihren. Aufgrund der Rechtsunsicherheit wird der Betroffene dann ggf. lieber auf
die im Bestand unsichere Selbstanzeige verzichten und statt dessen sogar versuchen. die Straf-
tat zu vertuschen. Ob es dann iiberhaupt zur Entdeckung der Steuerstraftat kommt, ist hichst

UNgewiss.

Eine solch weitreichende Einschriinkung der Selbstanzeige gefiihrdet die Rechtsfrieden stif-
tende Wirkung des Rechtsinstituts sowohl fiir die Steuerpflichtigen als auch fiir die Finanzbe-
horden. Fiskalische Minderergebnisse und ein konfrontatives Verhalten beider Seiten werden
die Folgen sein. Wer die Moglichkeit einer Teilselbstanzeige — wie der Gesetzesentwurf —
ausschlieflen will, sollte dies auf die jeweilige Tat im materiellen Sinne (bei Veranlagungs-
steuern also auf die jeweilige Steuerart und das jeweilige Steuerjahr) beschrinken. Dadurch
wird bereits ein . unzuldssiges Taktieren” verhindert. Der Finanzausschuss sollte dieses Ver-
stindnis als das Verstiindnis des Gesefzes in den Motiven klarstellen, um insoweit

Rechtssicherheit zu schaffen.

ITI.Verinderung der Ausschlussgriinde nach § 371 Abs. 2 AO-Entwurf

Entgegen der derzeitigen Fassung des § 371 Abs. 2 Nr. 1 lit. a) AO soll die Selbstanzeige zu-
kiinftig bereits dann ausgeschlossen sein, wenn dem Titer oder seinem Vertreter eine Prii-
fungsanordnung nach § 196 AO bekannt gegeben worden ist. Da es sich insoweit um ein nach
auBen hin fiir den Steuerpflichtigen sichtbaren Akt handelt, ist diese Vorverlagerung der
Schwelle zur ,.Unfreiwilligkeit™ vertretbar und hinreichend rechtssicher. Nicht gefolgt werden
sollte hingegen dem im Finanzausschuss des Deutschen Bundesrats diskutierten Vorschlag.
den Ausschlusstatbestand schon bei einer telefonischen/informellen . Ankiindigung™ einer
Aullenpriifung eingreifen zu lassen. Da § 371 Abs. 2 Nr. 1 lit. a) AO eine Zisur mit erhebli-

chen strafrechtlichen Folgen darstellt, eignen sich hierfiir keine informellen Akte.
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IV.Einfiihrung eines Zuschlags nach § 371 Abs. 3 AO-Entwurf (Bundesrat)

Nach dem Vorschlag des Finanzausschusses des Deutschen Bundesrats soll § 371 Abs. 3 AO.
der die Wirksamkeit der Selbstanzeige von der Entrichtung der hinterzogenen Steuer abhén-
gig macht. um einen Zuschlag in Héhe von 5% auf die hinterzogene Steuer erweitert werden.
Dieser Vorschlag war bereits Gegenstand der Beratungen am 7.7.2010 im Zusammenhang mit
dem Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2010. Der pauschale Zuschlag soll als steuerliche
Nebenleistung im Sinne des § 3 Abs. 4 AO die Steuerpflichtigen generalpraventiv zur Abgabe
richtiger und vollstdndiger Steuererkldrungen bewegen. Zur Rechtfertigung verweist die Be-
griindung des Finanzausschusses des Deutschen Bundesrats vergleichend auf den Zuschlag im
Sinne des § 162 Abs. 4 AO. der bei Verletzung der Verrechnungspreis-Dokumentations-

pflichten im Konzernverbund greifi.

In meiner schriftlichen Stellungnahme vom 3.7.2010 hatte ich bereits die Argumente fiir die
Einfithrung eines automatischen Veranlagungsverfahrens mit einem integrierten Steuer-
zuschlagsystem erliutert, worauf ich hier noch einmal verweise. Demgegeniiber sind in der
AO bisher lediglich einzelne punktuelle. nicht aufeinander abgestimmte Zuschldge enthalten.
Diese strukturelle Schwiiche beseitigt der Entwurf nicht: es bleibt nach wie vor ein mehr oder
weniger zufillig entstandener Flickenteppich von Zuschldgen. Der Zuschlag im Sinne des
§ 371 Abs. 3 AO-E wire insoweit ein weiterer, der offenbar den lediglich im Ermessen der
Finanzbehorden liegenden Verspitungszuschlag nach § 152 AO ergidnzen soll. Wihrend
§ 152 AO an die verspitete oder gar gidnzlich unterbliebene Abgabe einer Steuererkldrung
ankniipft. sanktioniert der vorgeschlagene Zuschlag vor allem die Abgabe einer falschen
Steuererklirung, so dass Uberschneidungen beider Instrumente kaum ins Gewicht fallen diirf-

ten.

Steuerzuschlidge (sog. civil penalties) sind im internationalen Vergleich nichts Ungewdhnli-
ches. Kniipfen sie allerdings an ein stratbares Handeln an. treten sie tendenziell in Konkurrenz
zur Strafe. Auch wenn die Begriindung des Finanzausschusses des Deutschen Bundesrates
ausdriicklich betont, dass der Zuschlag keinen ..Strafcharakter besitze, bleibt diese Abgren-

zung relevant. Letztlich soll der Zuschlag die strafbefreiende Selbstanzeige verteuern und
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sanktioniert insoweit tatbestandlich strafbares Handeln. Ahnliche Zuschlige hat der Europﬁ-i-‘
sche Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) in seiner Judikatur am Malistab des Art. 6
EMRK gepriift und in Einzelfillen als Verletzung der EMRK gewertet (sieche EGMR v.
24.2.1994 — 3/1993/398/476 Rs. Bendenoun. Series A, Vol. 284;: EGMR v. 23.7.2002 —
34619/97 Rs. Janosevic, Sammlung 2002-VIL 1: zum Ganzen Seer/Krumm, Bedeutung des
Art. 6 EMRK fiir ein steuerverfahrensrechtliches Zuschlagsystem, Steuer und Wirtschaft
2006. S. 346 ff.). Nun lagen in den beiden entschiedenen Fillen die Zuschldge auf die ver-
kiirzten Steuerbetridge bei 20-40% oder gar bei ca. 100%. Insoweit bleibt der geplante Zu-
schlag von 5% deutlich zuriick, so dass nicht ohne weiteres angenommen werden muss, dass
der EGMR an der Regelung nach Art. 6 EMRK wegen des Charakters eines ,.Strafzuschla-

ges™ Anstol nehmen wiirde.

SchlieBlich verkompliziert der vorgeschlagene Zuschlag aber das Verfahren. Die Selbstanzei-
ge im Sinne des § 371 Abs. 1 AO braucht als solche nicht benannt zu werden. Die Finanzbe-
horden konnen einer berichtigenden Erkldrung daher haufig nicht ansehen, ob es eine Erkla-
rung im Sinne des § 153 AO oder eine Selbstanzeige im Sinne des § 371 AO ist. Bisher ist
dies fiir die Straffreiheit auch unerheblich, da der Steuerpflichtige die nachtriglich festgesetz-
te Mehrsteuer normalerweise auch fristgemél zahlen wird, Bedarf es fiir die Straffreiheit aber
noch der Festsetzung des 5%igen Zuschlages, muss die Finanzbehorde jeweils priifen, ob eine
Steuerhinterziehung (oder nach § 378 AO eine leichtfertige Steuerverkiirzung) vorlag und die
Berichtigungserkldrung daher die Rechtsqualitiit einer Selbstanzeige im Sinne des § 371 AO
(bzw. des § 378 Abs. 3 AO) besitzt. Sie hat damit an sich tiberfliissige strafrechtliche Ermitt-
lungen ausschlieBlich zum Zweck der Zuschlagsfestsetzung nachzuholen. Sollte der Vor-
schlag dagegen meinen, dass der Erkldrende durch § 371 Abs. 3 AO-E verpflichtet werden
soll., von selbst die festgesetzte Mehrsteuer um 5% zu erhéhen, kommt dies in der vorgeschla-
genen Fassung bisher nicht zum Ausdruck. Bei dem Betroffenen wird die Bereitschaft zu der
gesellschaftlich erwiinschten Selbstanzeige sinken, wenn er durch Entrichtung des Zuschlages

nach auBen hin dokumentieren muss, zuvor eine Steuerhinterziehung begangen zu haben.

Prof./Dr/iur. Roman Seer
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