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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwdlte. Der DAV mit derzeit ca. 68.000 Mitgliedern vertritt
die Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, europaischer und internationaler

Ebene.

I. Stand des Gesetzgebungsverfahrens

Die Fraktionen der Linken und der SPD hatten schon zu Beginn des Jahres 2010 in
Gesetzesinitiativen die ersatzlose Streichung der Selbstanzeigemdglichkeit, § 371
AO, gefordert (BT-Drucks. 17/1411 vom 20.4.2010 und BT-Drucks. 17/1412 vom
21.4.2010). Die Regierungskoalition hatte sich zunachst zuriickhaltend geaufiert. So
war im Regierungsentwurf zum Jahressteuergesetz 2010 keine Anderung des § 371
AO vorgesehen. Nach der Entscheidung des BGH vom 20.5.2010 (BGH 1 StR
577/09, wistra 2010, 304-307), in der deutliche Einschrankungen der
Selbstanzeigemdglichkeit vorgenommen wurden, ergriff der Bundesrat die Initiative.
In dessen Beschlussempfehlung zum Jahressteuergesetz 2010 war eine deutliche
Beschréankung der Selbstanzeigemdglichkeit vorgesehen, die inhaltlich noch Uber die
BGH-Rechtsprechung hinausging (BT-Drucks. 17/2823, Seite 73 ff.).

An den Anderungsvorschlagen des Bundesrates wurde erhebliche Kritik getibt.
Insofern wird auf die Stellungnahme des DAV-Strafrechtausschusses Nr. 63/2010
vom 5.10.2010 Bezug genommen. Das Jahressteuergesetz 2010 erging daraufhin
ohne eine Anderung des § 371 AO.

Das Bundeskabinett hat im Dezember 2010 das Gesetzgebungsvorhaben wieder
aufgenommen und isoliert einen Entwurf eines ,Schwarzgeldbekampfungsgesetzes*
verabschiedet, zu dem nun Stellung genommen wird. Inhaltlich nimmt der
Regierungsentwurf nur einzelne Elemente der Beschlussempfehlung des
Bundesrates wieder auf, weshalb dem Grunde nach uneingeschrankt auf die DAV-
Strafrechtausschuss-Stellungnahme vom 5.10.2010 verwiesen werden kann. Im

Folgenden wird auf die Anderungsdetails eingegangen.



Kritik am Gesetzentwurf

Verstandnis der Anwendungsfélle

Der Regierungsentwurf tbernimmt aus den Beschlussempfehlungen des
Bundesrates die Abschaffung der sog. , Teil-Selbstanzeige* sowie die Vorverlagerung
der Sperrwirkung der Betriebsprifungsanordnung.

Die Gesetzesbegrindung stitzt sich auf eine einzige Fallkonstellation, bei der ein
Deutscher, der verschwiegenes Vermégen in mehreren auslandischen Staaten
angelegt hat, immer nur den Vermogensteil des Landes dem Finanzamt nacherklart,
der — z.B. durch Daten-CD-Ankéaufe — entdeckungsgeféahrdet ist, wahrend die
»Sicheren* Schwarzgeldanlagen weiterhin bestehen bleiben. Dieser Fall kommt in der
Praxis hdchst selten und bei guter anwaltlicher Beratung tberhaupt nicht vor. Der
Auslandsanleger, der sich zu einer Selbstanzeige durchgerungen hat, mdchte schon
von sich aus ,reinen Tisch* machen. Tatsachlich kommt also der Fall, der in der
Gesetzesbegriindung als Grund fiir die Anderung angefiihrt wird, nicht vor.

Es wird in der Gesetzesbegriindung Ubersehen, dass die Selbstanzeige nicht nur fur
den Auslandsanleger, sondern fiir eine Vielzahl von Lebenssachverhalten eine
sinnvolle Handhabung ermdglichen sollte. So muss fir den steuerpflichtigen
Unternehmer, der beispielsweise im Rahmen der Ausfiihrung seines Unternehmens
einen Fehler erkennt, sicher sein, dass er eine wirksame Selbstanzeige nach § 371
AO abgibt und die Steuern nachzahlen kann, ohne dariiber nachdenken zu miissen,
ob die zuvor abgegebene Erklarung mdglicherweise die nun abzugebende
Selbstanzeige ausschlief3t. Die schwierige Abgrenzung zwischen bedingtem Vorsatz
oder bloRer Fahrlassigkeit sowie zwischen unrichtigen Tatsachenangaben im Sinne
von § 370 AO und strafrechtlich irrelevanten Subsumtionsfehlern kann nicht tiber das
Schicksal der Berichtigungserklarung entscheiden dirfen. Selbstanzeigen werden nur
abgegeben, wenn sie sicher zu der vom Gesetzgeber in Aussicht gestellten Folge der
Straffreiheit fihren.

Ausschluss der , Teil-Selbstanzeige*

Der bisherige Gesetzeswortlaut wurde allgemein so verstanden, dass nach § 371 AO
auch derjenige straffrei wird, der eine nur unvollstandige Nacherklarung abgibt. Nach
dem eindeutigen Gesetzeswortlaut wurde der Steuerpflichtige ,insoweit” straffrei, als
er vorangegangene Angaben berichtigt oder nachholt (stdandige Rechtsprechung bis
zur Entscheidung des BGH v. 20.5.2010, sieche BGH 5 StR 392/98 v. 3.10.1998, wistra
1999, 227, 228 mwN sowie Jager in Klein, AO, 10. Auflage, 2009, § 371 Rz 20).



Die Anderungen in § 371 | AO-E sowie die Anfiigung von § 371 Il Nr. 3 AO-E sollen
nach der Gesetzesbegriindung der Bundesregierung dazu fihren, dass die
Rechtsprechung des BGH vom 20.5.2010 umgesetzt wird und eine Teilselbstanzeige
nicht mehr zulassig ist. Die Regelung lasst jedoch die Frage offen, wann eine
vollstandige, wirksame Selbstanzeige und wann nur eine insgesamt zur Unwirksamkeit
fuhrende ,Teil-Selbstanzeige” vorliegt. Da durch den Gesetzestext der Tatbegriff in
Bezug auf die Steuerhinterziehung nicht geandert wurde, liegt nahe, auf die jeweilige
Tat im materiellen Sinne abzustellen. Bezugsobjekt ware also z.B. ,Einkommensteuer
2009“. Wenn insofern eine zutreffende Berichtigungserklarung abgegeben wurde, trate
dem Wortlaut folgend fiir diese Tat Straffreiheit ein, selbst wenn fur das Jahr 2008 eine
unvollstandige oder gar keine Berichtigungserklarung abgegeben wurde.

Vollig Gberraschend ergibt sich aus der Gesetzesbegriindung ein anderes, im Text
nicht einmal angedeutetes Verstandnis des Gesetzeswortlauts. Dort wird ausgefuhrt:

,Die Neufassung verdeutlicht, dass bei einer Selbstanzeige nur dann
Straffreiheit eintritt, wenn die Besteuerungsgrundlagen aller in Frage
kommenden Steuerarten nunmehr zutreffend nacherklart werden. Das
bedeutet, aus samtlichen strafrechtlich bisher noch nicht verjédhrten

Besteuerungszeitraumen missen die unterlassenen oder unvollkommenen

Angaben vollstandig nachgeholt bzw. samtliche Unrichtigkeiten vollumfanglich
berichtigt werden."

Hingegen sollen versehentliche Fehler bei der Nacherklarung nach den in der
Gesetzesbegrindung dargelegten Vorstellungen der Bundesregierung unschéadlich

sein:

»Alle Besteuerungsgrundlagen mussen zutreffend nacherklart werden. Ein
Taktieren mit einer ... teilweisen Offenbarung (... Teil-Selbstanzeige) ist damit
ausgeschlossen. Nur wer sich fur eine vollstandige Riuckkehr in die
Steuerehrlichkeit entscheidet, kann sich der Straffreiheit sicher sein. Damit ist
der Eintritt der Rechtsfolge fur den Steuerpflichtigen kalkulierbar. Unbewusste
Unrichtigkeiten und Unvollstandigkeiten fihren nicht zum Ausschluss der
Straffreiheit.”

Aus der Gesetzesbegriindung wird erkennbar, dass der Gesetzgeber nur den
.dolosen” Selbstanzeigen, das sind diejenigen, bei denen absichtlich eine
unvollstandige Nacherklarung abgegeben wird, die Teilwirksamkeit versagen mdchte.
Dies durfte inhaltlich der Intention des ersten Strafsenats des Bundesgerichtshofs in



der Entscheidung vom 20.5.2010 entsprechen, die dort nur unvollstandig zum
Ausdruck kommt. Aus dem Gesetzestext ergibt sich diese sinnvolle Einschrankung
hingegen nicht.

Vielmehr wird durch die in der Gesetzesbegriindung enthaltene Bezugnahme auf
samtliche, bislang strafrechtlich noch nicht verjahrten, Besteuerungszeitraume ein
UbermaR geschaffen. Sind beispielsweise die Jahre 2005 bis 2010 strafrechtlich noch
nicht verjahrt und gibt der Steuerpflichtige eine insofern zutreffende
Berichtigungserklarung tber Auslandseinkinfte fur die Zeitraume 2006 bis 2010 ab,
darf deren Wirksamkeit nicht dadurch beeintrachtigt werden, dass er im Jahr 2005
unberechtigt einen Vorsteuerabzug in Hohe von € 15,00, d.h. betreffend einen véllig
anderen Lebenssachverhalt, einen anderen Veranlagungszeitraum und eine andere

Steuerart, geltend gemacht hatte.

Vorverlagerung der Sperrwirkung bei Betriebsprufung

Derzeit ist im Zeitraum zwischen Ergehen der Anordnung einer Betriebsprifung und
deren tatsadchlichem Beginn, der regelmafig durch das ,Erscheinen des Prifers®
definiert wird, eine Selbstanzeige noch mdglich. In der Praxis wird hiervon reger
Gebrauch gemacht, da h&ufig im Rahmen der Bereitstellung und Vorbereitung der
Unterlagen fir den Prifer Erklarungsmangel entdeckt werden. Betriebsprifer sind in
der Regel sehr dankbar, wenn man ihnen die Arbeit erleichtert und im Rahmen einer
strafbefreienden Selbstanzeige vor Prifungsbeginn die Sachverhalte klarstellt.

Nach § 371 Abs. 2 Ziff. 1 a) AO-E soll die Sperrwirkung der Betriebsprifung bereits
mit Bekanntgabe der Prifungsanordnung eintreten, also regelmafig mit Zugang der
Prufungsanordnung per Post. Ein Grund hierflr ist nicht erkennbar. Vielmehr hat der
Steuerpflichtige, der nach Eingang der Anordnung bei der Vorbereitung der
Unterlagen fiir die Betriebspriifung feststellt, dass es zu einer fehlerhaften Erklarung
gekommen ist, das Problem, die Sachverhalte wéhrend der Dauer der
Betriebsprifung verstecken zu missen, um nicht Gefahr zu laufen, wegen einer
leichtfertigen oder vorsatzlichen Steuerhinterziehung belangt zu werden.

Der DAV regt deshalb an, die Sperrwirkung der Betriebspriifung dem Grunde nach
unverandert zu lassen und nur zusétzlich dem Finanzamt die Mdglichkeit
einzuraumen, im Falle wiederholter Abgabe einer Selbstanzeige durch férmliche
Zustellung der Prufungsanordnung, z.B. per Postzustellungsurkunde, eine
Sperrwirkung herbeizufihren.



4. Verscharfung der Selbstanzeigemdéglichkeit bei Leichtfertigkeit

§ 378 Abs. 3 AO-E verweist insgesamt auf 8 371 Abs. 2 bis 4 und bezieht erstmals
alle Selbstanzeigesperren mit ein. Bislang ist es z.B. noch mdglich, bei einer
leichtfertigen Steuerverkiirzung eine Befreiung vom BuRgeld durch Ubergabe der
Unterlagen an den Betriebsprifer zu erreichen. Ein Grund fur diese Verscharfung ist
nicht erkennbar.

5. Ubergangsregelung

Sehr zu begrufRen ist, dass § 24 EG-AO-E vorsieht, dass die Verscharfungen erst fur
Selbstanzeigen gilt, die nach dem Tag der Verkiindung der Neufassung bei den
Finanzbehdrden abgegeben werden. Somit wird die durch den Beschluss des BGH
vom 20.5.2010 geschaffene, unklare Rechtssituation eindeutig geklart.

6. 5%-Zuschlag

Aus der Presse ist erkennbar, dass vor allem die Bundeslander an dem in den
Empfehlungen des Bundesrats zum Jahressteuergesetz 2010 enthaltenen 5-%-
Zuschlag festhalten wollen. Hiergegen sprechen im Wesentlichen zwei Grinde:

a. Der Zuschlag, der nach dessen Begriindung fur den zusétzlichen
Arbeitsaufwand erhoben werden soll, wird nicht ,aufwandsabhé&ngig“, sondern
nach der sich ergebenden Steuerschuld festgesetzt. Insofern handelt es sich
eher um eine zusatzliche, nur von der Verwaltung festgesetzte Strafe — letztlich
ohne gesetzlichen Richter.

b.  Ferner dirfte es in der Praxis ganz erhebliche Schwierigkeiten geben, die
Bemessungsgrundlage des Zuschlags zu ermitteln. Nicht jede Steuer, die
nachgezahlt werden muss, ist auch hinterzogen. Denkbar ist, dass komplizierte
Feststellungsverfahren durchgefiihrt werden mussen.

Von Relevanz ist das immer, wenn z.B. das ,Kompensationsverbot* (§ 370 Abs.
4, Satz 3 AO) eingreift, d.h., wenn die strafrechtlich als hinterzogen geltende
Steuer nicht mit der tatsachlich gezahlten Steuer Ubereinstimmt. Entsteht durch
die Verrechnung des Hinterziehungsbetrags mit nachtraglich festgestellten
Verlusten kein Steuerzahlbetrag, muss der 5%-Zuschlag gesondert ermittelt

werden.



