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Die Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK) ist als Dachverband der 27 regionalen
deutschen Rechtsanwaltskammern und der Rechtsanwaltskammer beim BGH die
gesetzliche Vertretung der ca. 155.000 in Deutschland zugelassenen Rechtsanwal-
tinnen und Rechtsanwalte. Sie tritt fir die wirtschaftlichen und rechtlichen (auch
steuerrechtlichen) Belange der Anwaltschatt ein.

Zu dem Referentenentwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Bekdmpfung der
Geldwasche und Steuerhinterziehung nimmt die BRAK wie folgt Stellung:

Zu Artikel 1 — Anderung des Strafgesetzbuchs

Die geplante Neuregelung, nach der vorgesehen ist, die Straftatbestande der Markt-
manipulation, des Insiderhandels und der Produktpiraterie in den Vortatenkatalog
des 8 261 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4b StGB aufzunehmen, wird von der BRAK abgelehnt,
weil es an einer zureichenden Begrindung fur die geplante Schaffung dieser neuen
Straftatbestande fehlt.

l. Die Begrindung des Referentenentwurfs erschopft sich in der Feststellung,
von der Financial Action Task Force On Money Laundering (FATF) seien im
Deutschland-Bericht vom 18.02.2010 ,Defizite im deutschen Rechtssystem bei der
Bekdmpfung von Geldwasche und Terrorismusfinanzierung identifiziert* worden, de-
ren ,rasche Beseitigung“ notwendig sei, ,um den Wirtschaftsstandort Deutschland
wirksamer vor Geldwasche und Terrorismusfinanzierung zu schitzen“. Auf welche
empirischen Erkenntnisse die Annahme gestiitzt wird, dass mit der Ausweitung des
Vortatenkatalogs ein hoheres Mal3 an Schutz fur den Wirtschaftsstandort Deutsch-
land erzielt werden kann, teilt der Entwurf nicht mit. Die in Bezug genommenen Emp-
fehlungen der FATF (sog. 40+9-FATF-Empfehlungen) begriinden die Aufstellung des
Kataloges von Vortaten ebenfalls nicht.

Mit der Aufnahme bestimmter Gruppen von Straftatbestanden in den Vortatenkatalog
des 8§ 261 StGB werden jedoch neue Straftatbestdnde geschaffen, zu deren Not-
wendigkeit es einer Begriindung bedarf, die einen héheren Status als den der Befol-
gung einer selbst nicht weiter begriindeten Empfehlung einer demokratisch nicht legi-



timierten Arbeitsgruppe aufzuweisen hat. Dies gebietet das Rechtsstaatsgebot aus
Art. 2 Abs. 1, Art. 20 Abs. 3 GG.

Il. Die Gesetzgebungsgeschichte der Norm des § 261 StGB lehrt, dass bei deren
Einfilhrung Gesichtspunkte der Normenbestimmtheit und des UbermaRverbotes ge-
rade fur die Aufstellung des Vortatenkatalogs eine entscheidende Rolle gespielt ha-
ben (vgl. BT-Drucks. 13/4942, 50: Verzicht auf Einbeziehung aller rechtswidrigen Ta-
ten als Vortaten — wie bei 88 258, 259 StGB; BT-Drucks. 12/989, 26; 12/6853, 27;
13/9651, 12 — Beschrankung auf schwerwiegende Kriminalitat, weil zur Beweiser-
leichterung auf das Vorsatzerfordernis in Abs. 5 der Vorschrift verzichtet wird).

Mit der jetzt vorgeschlagenen Ausweitung wird die enumerative Konstruktion des Ka-
talogs praktisch aufgegeben.

Il. Die — empirisch nicht belegte — Annahme, mit einer Erweiterung des Vortaten-
katalogs des § 261 StGB werde ein héheres Mald an Schutz des ,Wirtschaftsstandort
Deutschland“ erreicht, widerspricht vorliegenden empirischen Erkenntnissen zur
Wirksamkeit des der Geldwasche zugrundeliegenden Konzeptes. Es hat sich in der
Praxis weitgehend als wirkungslos erwiesen (Fischer StGB, 57. Aufl. 8 261 Rdnr. 4c
mit zahlr Nachw.). Mehr noch: ,Je umfassender die Tatbestande, je aufwendiger die
Geldwasche-Bekdmpfung werden, desto unvollkommener erweisen sie sich* (Fischer
aaO, Rdnr. 4d). Dies hat zur Folge, dass die Aufnahme ,neuer” Vortaten in den Kata-
log eine andere als ihr im Entwurf zugeschriebene Funktion erhalt:

Ist die Vorstellung, mit dem Konzept der Geldwéaschebekdmpfung in einer freien Ge-
sellschaft Kriminalitat respektive kontaminiertes Vermogen ,verkehrsunfahig“ zu ma-
chen, empirisch nicht begrindbar, erfahren die als ,neue“ Vortaten aufgenommenen
Delikte eine ihrer Bedeutung als volkswirtschaftlich schadigend weder angemessene
noch aufRerhalb des Tatbestandes des § 261 StGB liegende Aufwertung. Sie entfal-
ten nur noch symbolischen Charakter im Rahmen der Geldwaschestrafbarkeit. Sie
wird damit zunehmend illegitim, denn das Recht des Rechtstaates, aus symbolischen
Griunden strafen zu durfen, ist ihm fremd und nicht begrindbar.

Der Referentenentwurf zeigt diese Begrindungslosigkeit auf.



Zu Artikel 2 - Anderung der Abgabenordnung

l. Vorbemerkungen

Die Selbstanzeige gem. 8§ 371 AO ist in letzter Zeit in die Kritik geraten. Manche wol-
len sie ganz abschaffen, andere zumindest eingrenzen. Aktueller Anlass hierfir ist
die Flut von Selbstanzeigen, die durch Datendiebstahle bei auslandischen Banken
ausgelost wurde. Ruckenwind haben Eingrenzungsiberlegungen erhalten durch die
aktuelle Rechtsprechung des |. Strafsenats des BGH, insbesondere durch seinen
Beschluss vom 20.05.2010 (Aktenzeichen: 1 StR 577/09). Entgegen bisher unbestrit-
tener Lesart des § 371 AO hat der BGH dort die Unwirksamkeit der sogenannten
Teilselbstanzeige angenommen.

Vor diesem Hintergrund war zun&chst im Rahmen des Jahressteuergesetzes vom
Bundesrat (Empfehlungen der Bundesrats-Ausschisse, BR-Drucks. 318/1/10) ein
ganzes Bindel von Einschréankungen des § 371 AO vorgeschlagen worden. In der
Folgezeit wurden die Anderungsiiberlegungen zu § 371 AO jedoch aus dem Jahres-
steuergesetz 2010 herausgenommen. Nunmehr liegt der Referentenentwurf des
Bundesministeriums der Finanzen (BMF) zur Reformierung der Selbstanzeige vor.

. Erfreuliches

1. Aus der Tatsache, dass mit dem vorliegenden Entwurf die Regelungen des
8§ 371 AO lediglich eingeschrankt werden, folgt, dass die Selbstanzeige nach der
Vorstellung der Bundesregierung grundséatzlich erhalten bleiben soll.

Das ist ohne Einschrankung zu begrifRen. Wer die Selbstanzeige ganz abschaffen
will, verkennt ihre staatspolitische und fiskalische Notwendigkeit. Wie die Entwurfs-
begrindung zutreffend ins Feld fuhrt, kann auf die Selbstanzeige als ,Briucke in die
Steuerehrlichkeit* nicht verzichtet werden. Zum einen mit Blick auf den Steuerburger,
der in die Steuerehrlichkeit zurtickkehren will, zum anderen aber auch mit Blick auf
Steuereinnahmen aus Selbstanzeigen, da in einer Vielzahl der Selbstanzeigefalle der
Fiskus ohne die Offenbarungen des Steuerpflichtigen die Hinterziehungen kaum je-
mals selbst entdeckt hatte.



2. Erfreulich ist weiterhin, dass der vorliegende Referentenentwurf eine Vielzahl
von Einschrankungen der Selbstanzeige aufgegeben hat, die der Bundesrat in seiner
Stellungnahme zum Jahressteuergesetz vorgesehen hatte.

a. So verfolgt der Referentenentwurf nicht mehr, die Sperren bei der Tatentde-
ckung und Einleitung von Strafverfahren zu verscharfen. Nach der geltenden Fas-
sung des 8§ 371 AO sperrt die Tatentdeckung die Selbstanzeige nur, wenn der Tater
dies wusste oder bei verstandiger Wurdigung der Sachlage mit dem Entdecktsein
rechnen musste. Die Einleitung eines Straf- und Buf3geldverfahrens blockiert die
Selbstanzeige nur, wenn die Einleitung dem Tater bekannt gegeben worden ist. Die-
se subjektiven Eingrenzungen sollten nach dem Vorschlag des Bundesrats entfallen.
Fur den Steuerpflichtigen wére es damit unmaoglich gewesen, bei der Abgabe einer
Selbstanzeige zu erkennen, ob bereits Sperren greifen oder nicht.

Es ist daher zu begrif3en, wenn es nach dem vorliegenden Referentenentwurf des
Bundesministeriums der Finanzen bei der bisherigen Sachlage bleiben soll, die Sper-
ren also Kenntnis des Steuerpflichtigen voraussetzen.

b. Nicht gefolgt ist der Referentenentwurf auch dem Vorschlag des Bundesrats,
die Selbstanzeige auszuschlie3en fir Zeitraume, fur die bereits eine Betriebs- oder
Fahndungsprifung stattgefunden hatte. Diese neue Sperre hatte Selbstanzeigen flr
die Gegenwart grofdtenteils ausgeschlossen. Die Nichtaufnahme einer solchen neu-
en Sperre ist daher zu begruf3en.

C. Weiter verzichtet der Referentenentwurf auf die vom Bundesrat vorgeschlage-
ne Einfihrung eines Selbstanzeige-Zuschlags von 5 %. Auch das ist zu begrif3en.
Streitverfahren dazu, ob Nacherklarungen Selbstanzeigen oder Erklarungen nach
8 153 AO sind, waren zwingend gewesen.

d. Schliellich lasst der Referentenentwurf erfreulicherweise auch die sogenannte
strafbefreiende Drittanzeige gem. 8 371 Abs. 4 AO bestehen.



. Kritik

Es bleibt jedoch Kritik an den jetzt vorgeschlagenen Einschrankungen des § 371 AO.

1. Es mag aktueller allgemeiner Stimmung entsprechen, die Selbstanzeigerege-
lungen einzuschranken. Praktisch und juristisch geboten ist das nicht. Die Selbstan-
zeigeregelungen in ihrer bisherigen Form haben dazu gefiihrt, dass — gerade in letz-
ter Zeit — viel Gebrauch von ihnen gemacht wurde. Eine grof3e Zahl von Steuerpflich-
tigen ist wieder steuerehrlich geworden. Allein dies ist Grund genug, es bei den bis-
herigen Regelungen zu belassen. Die Staatskasse hat davon enorm profitiert.

AulRerdem wuirden Einschrankungen der Selbstanzeigemoglichkeiten zu starken
Wertungswidersprichen fuhren. Gerade vor dem Hintergrund aktueller Amnestie-
Uberlegungen (z. B. fir Konten in der Schweiz) ist es nicht darstellbar, Diskrepanzen
Uber die Verscharfung der Selbstanzeige noch zu vertiefen. Es ist schon Wider-
spruch genug, wenn es kiinftig méglicherweise fir Steuer- und Straffolgen davon
abhangen soll, wo Konten gefuhrt wurden. Der Graben vertieft sich, wenn Steuer-
pflichtige, die ihre Konten nicht in ,Amnestielandern“ gefiihrt haben, jetzt im Inland
mit zusatzlichen Erschwernissen bei der Selbstanzeige konfrontiert werden. Die
Glaubwiurdigkeit des politischen Systems, das dies fordert, wirde Schaden nehmen.

2. Im Zentrum des vorliegenden Referentenentwurfs steht die Anderung des
8§ 371 Abs. 1 AO, nach der die Teilselbstanzeige ausgeschlossen werden soll. Die
vorgeschlagene Neufassung des 8 371 Abs. 1 ist wortgleich mit dem Vorschlag des
Bundesrats.

a. Mit der Abschaffung der Wirksamkeit der Teilselbstanzeige sehen sich die
Entwurfsverfasser in Ubereinstimmung mit den Ausfiihrungen des BGH in seinem
Beschluss vom 20.05.2010 (siehe oben). Der Beschluss ist auf3erordentlich umstrit-
ten. Er lasst den Wortlaut des 8§ 371 AO aul3er Betracht. Auf keinen Fall ist der Ge-
setzgeber jetzt gezwungen, die Argumentation des BGH zu tUbernehmen und die
Teilselbstanzeige expressis verbis auszuhebeln.



Bezeichnenderweise haben selbst Vertreter der Finanzverwaltung zum Teil in Verof-
fentlichungen und Diskussionen kein Hehl daraus gemacht, Anhanger der bisherigen
Selbstanzeigepraxis und insbesondere der Anerkennung der Teilselbstanzeige zu
sein. Das System hat sich bewahrt. Es ist unbestritten, dass der Ausschluss der Teil-
selbstanzeige die Selbstanzeige komplizieren und damit weniger attraktiv machen
wird. De facto wird der Staat ohne Not auf Einnahmen verzichten missen, und die
bisherige Voraussehbarkeit und Kalkulierbarkeit der Selbstanzeige wird Schaden
nehmen.

AulRerdem: Der BGH hatte in seinem Beschluss vom 20.05.2010 seinen Denkansatz,
die Teilselbstanzeige sei unwirksam, wesentlich damit begrindet, fur die Finanzver-
waltung sei es inzwischen kein Problem mehr, Besteuerungsgrundlagen auch im
Ausland und bei auslandischen Banken selbst zu ermitteln. Falle eine Séaule weg, die
fur die Selbstanzeige spreche, komme es umso mehr auf die ,volle Ehrlichkeit” des
Steuerpflichtigen an. Praktiker haben diesen Ansatz von Anfang an in Zweifel gezo-
gen. Die Finanzverwaltung ist sehr wohl weiterhin auf die Mithilfe von Steuerpflichti-
gen selbst angewiesen. Dies gilt in besonderem Umfang fir Auslandssachverhalte.
Angesichts fortbestehender Engpésse bei den Personal- und Finanzressourcen ste-
hen der Finanzverwaltung keineswegs Ermittlungsmdglichkeiten in die ganze Welt
offen. Der Referentenentwurf sieht dies letztlich ebenso. Ausdricklich heildt es in der
Begrindung: ,Eine vollstandige Abschaffung der strafbefreienden Selbstanzeige
nahme den Finanzbehoérden daher im Ergebnis Ermittlungsmdglichkeiten und verrin-
gerte das Steueraufkommen.” Die Entwurfsverfasser selbst gehen also keineswegs
davon aus, auf die ,Mithilfe* der Steuerpflichtigen in Form der Selbstanzeige heute
nicht mehr angewiesen zu sein. Es gibt daher insoweit keinen verntnftigen Grund,
die Teilselbstanzeige kinftig auszuschliel3en.

Daran andert auch der Blick auf angebliches Taktieren bei Selbstanzeigern nichts.
Sowohl der BGH in seinem Beschluss vom 20.05.2010 als auch die Verfasser des
Referentenentwurfs malen ein Bild, das mit der Wirklichkeit nichts zu tun hat. Der
Eindruck wird erweckt, es gabe ein Heer von Steuerpflichtigen mit weitverzweigten
verschiedenen Kontoverbindungen und dem strikten Willen, diese Kontoverbindun-
gen allenfalls hdppchenweise — je nach Druck (z. B. durch Daten-CDs etc.) — be-
kannt zu geben. Die Wirklichkeit sieht anders aus: Steuerpflichtige mit mehreren



Konten bei verschiedenen Banken sind selten. AuRerdem legt das Gros derjenigen,
die sich zur Selbstanzeige entschieden haben, von sich aus Wert auf Vollstandigkeit,
um definitiv mit der Vergangenheit abschlie3en zu kénnen.

Eine allenfalls minimale Zahl von ,Taktierern® rechtfertigt die Einschnitte nicht, die die
Nichtanerkennung der Teilselbstanzeige mit sich bringen wirde. So wére nach dem
Wortlaut des Referentenentwurfs kinftig eine Selbstanzeige tUber Kapitalertrage in
Millionenhodhe bereits dann als unwirksame Teilselbstanzeige zu qualifizieren, wenn
etwa Einkinfte aus Vermietung und Verpachtung — auch in geringstem Umfang —
nicht nacherklart worden waren. Die vorgesehene Anderung in § 371 Abs. 2 Nr. 3 AO
andert daran nichts. Hier musste zumindest die Einschrankung ,oder bei verstandi-
ger Wurdigung der Sachlage damit rechnen musste* entfallen.

Dies fuhrt zu der Forderung der BRAK, die Wirksamkeit der Teilselbstanzeige aus-
dricklich im Gesetz festzuschreiben. Die nachfolgenden Ausfiihrungen gelten daher
nur ,hilfsweise*.

b. Positiv ist zu bewerten, dass in der Begrindung des Entwurfs jetzt ausdrick-
lich festgeschrieben ist, dass sich die Selbstanzeige nur auf die strafrechtlich noch
nicht verjahrten Besteuerungszeitraume beziehen muss. Eigentlich ist dies eine
Selbstverstandlichkeit, angesichts in jingster Vergangenheit aufgetretener Zweifels-
fragen stellt es allerdings eine erfreuliche Klarstellung dar.

C. Negativ ist zu bewerten, dass sich sowohl der BGH in seinem Beschluss vom
20.05.2010 als auch der Bundesrat in seiner Stellungnahme zum Jahressteuergesetz
2010 einig sind, dass die Vollstandigkeit der Selbstanzeige sich stets nur auf die ein-
zelne Tat (im materiellen Sinne) beziehen muss. Die Tat, so die Beschlussempfeh-
lung des Bundesrats (S. 82), werde

.bei der Steuerhinterziehung durch die Steuerart und den Besteuerungszeit-
raum definiert®.
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Von diesem Ansatz, so jedenfalls l&sst der Text der Begriindung des Referentenent-
wurfs beflirchten, soll abgewichen werden. Kiinftig misse die Selbstanzeige

,umfassend alle Hinterziehungssachverhalte, die strafrechtlich noch nicht ver-
jahrt sind, enthalten ... Strafbefreiung soll nur derjenige erwarten dirfen, der al-
le noch verfolgbaren Steuerhinterziehungen der Vergangenheit vollstandig of-
fenbart".

Damit wirde der Entwurf ohne konkreten Anlass und auch ohne dies ausdrtcklich zu
begrinden, weit Uber das hinausgehen, was der BGH in seinem Beschluss vom
20.05.2010 gefordert hat. Zitat aus dem Vortrag von Prof. Dr. Jager (Richter am
BGH, Mitglied des I. Strafsenats und damit Mitverfasser des Beschlusses vom
20.05.2010) beim 12. IWW Kongress am 22.10.2010 (Skript Seite 37):

~Bezugspunkt der Selbstanzeige: Unrichtige oder unvollstdndige Angaben

Der Gesetzeswortlaut ist auch maf3geblich daflr, was berichtigt oder nachgeholt
werden muss, namlich ,unrichtige oder unvollstandige Angaben®. Eine Abwei-
chung vom bisherigen Rechtsverstandnis, dass sich die Voraussetzungen der
Selbstanzeige auf die jeweilige Tat und nicht etwa auf die gesamte noch ver-
folgbare Hinterziehungstatigkeit des Taters beziehen, ist der Entscheidung des
Bundesgerichtshof vom 20.05.2010 nicht zu entnehmen.*”

Die Auslegung des BGH ist daher klar. Soweit der Referentenentwurf jetzt eine An-
derung (Uber die Hintertir der Begrindung) einfihren will, ist das eindeutig abzuleh-
nen. Ohne Not wirden die Selbstanzeigevoraussetzungen weiter eingeschrankt, als
der BGH dies vorgegeben hat. Die Vollstandigkeit der Angaben kann sich richtiger-
weise immer nur auf die einzelne Tat (definiert durch die Steuerart und den Besteue-
rungszeitraum) definieren. Insoweit sollte an der Begriindung des Bundesrats (S. 82)
festgehalten werden.

d. Zu begruf3en ist die vorgesehene Berlcksichtigung angemessenen Vertrau-
ensschutzes uber 8§ 24 des Einfihrungsgesetzes zur Abgabenordnung. Danach soll
bis zum Inkrafttreten des neuen Gesetzes die bisherige Rechtslage fortgelten, d. h.
es werden auch Teilselbstanzeigen anerkannt.
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3. Festhalten will der Referentenentwurf am Ansatz des Bundesrates, die
Selbstanzeigesperre bei Betriebsprifungen zu verscharfen. Bisher blockt eine bevor-
stehende Betriebsprifung die Selbstanzeige erst, wenn der Betriebsprufer zur steu-
erlichen Prifung erschienen ist. Der Bundesrat hatte vorgeschlagen, die Sperre be-
reits eingreifen zu lassen, sobald die Betriebsprifungsanordnung von der Finanz-
verwaltung abgesendet wird. Der Referentenentwurf sieht vor, dass ,erst* die Be-
kanntgabe der Prifungsanordnung zur Selbstanzeigesperre fuhrt.

Im Vergleich zum Vorschlag des Bundesrats ist dies zwar eine Verbesserung, da
andernfalls fir den Steuerpflichtigen niemals eine Sicherheit bestanden hatte, eine
Selbstanzeige noch abgeben zu kbnnen. Wenn jetzt allerdings mit der Bekanntgabe
der Prifungsanordnung eine Selbstanzeige nicht mehr mdglich sein soll, verbaut sich
der Fiskus ohne Not Selbstanzeigepotenzial, das bisher vorhanden war. Ob Be-
triebsprifungen alle Sachverhalte aufdecken, die ansonsten Gegenstand einer
Selbstanzeige gewesen waren, kann bezweifelt werden.

Die BRAK pléadiert fir den Beibehalt der bisherigen Regelung. Sollte der Ankntip-
fungspunkt ,Erscheinen des Prifers” als nicht mehr zeitgemald empfunden werden,
konnte stattdessen der ,Beginn der Aul3enprifung” sachgerechter Ankntpfungspunkt
fur die Sperre sein.



