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Rechtsanwaltin und Fachanwaltin fur Steuerrecht Alexandra Mack, KoIn®

Bereits im Anschluss an die durch den Kauf gestohlener Bankdaten ausgeldste Welle von Nacherkldrungen
ist in den Jahren 2008/2009 eine rechtspolitische Diskussion Uber die Zukunft der Selbstanzeige entbrannt.
Im Mai 2010 hat der fir das Steuerstrafrecht zustdndige Strafsenat des BGH in diese Diskussion eingegrif-

fen und in Form von ,obiter dicta” héchst missverstédndliche Leitlinien zur Selbstanzeige formuliert, die
erkennen lassen, dass der Senat einer Einschrdnkung der bestehenden Selbstanzeigemdglichkeiten wohlwollend gegentibersteht.’

I. Verscharfungen der Selbstanzeige im Uberblick

Die Anregungen des BGH sind im Gesetzgebungsverfahren
aufgenommen worden. Der Bundesrat hatte sich in einer
Beschlussempfehlung zum Jahressteuergesetz 2010 der Ent-
scheidung des 1. Strafsenats angeschlossen und zunichst noch
weit iiber die Anregung des BGH hinausgehende Einschrin-
kungen von § 371 AO vorgeschlagen.? Die Vorschlige des
Bundesrats wurden im Gesetzgebungsverfahren als zu weit-
reichend kritisiert und deshalb zunichst nicht in das Jahres-
steuergesetz 2010 aufgenommen.

Die Bundesregierung stellte stattdessen am 14.12.2010 den
Entwurf fiir ein ,Schwarzgeldbekimpfungsgesetz vor, mit
dem das Projekt der Einschrinkung von § 371 AO in revidier-
ter Form vorangetrieben wurde.> Auch die dortigen Formu-
lierungen wurden in der Sachverstindigenanhérung kritisiert
und als zu weitgehend gebrandmarkt.? Die Kritik bezog sich
v.a. darauf, dass der Gesetzgeber zunichst die Absicht hatte,
strafbare Selbstanzeigen nur noch dann anzuerkennen, wenn
»aus simtlichen strafrechtlichen bisher noch nicht verjihrten
Besteuerungszeitraumen (...) simtliche Unrichtigkeiten voll-
umfinglich berichtigt® wiirden.’

Gesetz geworden ist dann eine etwas abgeschwichte Rege-
lung, die hinsichtlich der Vollstindigkeit der Erklirung nur
noch alle (noch nicht verjihrten) Taten einer Steuerart einbe-
zieht. Das neue Gesetz wurde am 17.03.2011 im Bundestag
und sodann am 15.04.2011 im Bundesrat verabschiedet. Der
Bundesprisident hat das Gesetz am 28.04.2011 unterzeichnet
und damit ,ausgefertigt“. Die Veroffentlichung im Bundes-
gesetzblatt erfolgte kurze Zeit spiter, bereits am 02.05.2011.
Damit sind die Neuregelungen zum 03.05.2011 — am Tag
nach der Verkiindung — in Kraft getreten.

Das neue Gesetz ist kaum zwei Jahre in Kraft, da hat sich aus-
geldst durch den Fall Hoenef§ eine neue Debatte iiber die Zu-
kunft der Selbstanzeige entwickelt. Sachliche Pressestimmen
sind zzt. eher die Ausnahme.®

302

1. Das Vollstandigkeitsprinzip — gibt es die sichere
Selbstanzeige?

1. Unveranderte Grundprinzipien

Das Gesetz schreibt fiir die Selbstanzeige keine Form vor. Sie
kann schriftlich oder miindlich erstattet werden. Um spite-
ren Streit um die Frage auszuschliefen, ob, wann und mit
welchem Inhalt eine Selbstanzeige erstattet wurde, sollte die
Selbstanzeige aber stets schriftlich erfolgen.

Die Selbstanzeige muss nicht den Begriff , Selbstanzeige® be-
inhalten. Es ist auch nicht erforderlich, dass sich der Anzeigen-
de einer Hinterzichung bezichtigt. Er kann und sollte sich auf
die reine Nacherklirung der relevanten Zahlen beschrinken.

Die Selbstanzeige ist nach neuem Wortlaut ,,gegeniiber der
Finanzbehorde® zu erstatten. Fraglich ist, ob damit gegeniiber
der alten Fassung, die eine Abgabe ,bei der Finanzbehorde®
vorsah, eine rechtliche Anderung eingetreten ist.

Jedenfalls ist das értlich und sachlich zustindige Finanzamt
richtiger Adressat der Nacherklirung. Auch wenn zum alten
Gesetzeswortlaut einheitlich die Auffassung vertreten wurde,
dass die Selbstanzeige gegeniiber jeder beliebigen Finanzbe-
hérde abgegeben werden konnte, sollte der Berater unter der
Geltung des neuen Wortlauts Wert darauf legen, die richtige
Zustindigkeit zu ermitteln und einzuhalten. Sind mehrere Fi-

Die Autorin ist Partnerin der Streck — Mack — Schwedhelm Rechtsanwilte
Partnerschaft mbH.

1 BGH, Beschl. v. 20.05.2010 — 1 StR 577/09, BGHSt 55, 180, m. krit. Anm.
Salditt, PStR 2010, 168; Weidemann, PStR 2010, 175; Waulf, wistra 2010, 286;
dem BGH zustimmend hingegen Meyberg, PStR 2010, 162.

BT-Drucks. 318/10, S. 79 ff.

BT-Drucks. 17/4182, S. 3 ff.

4 Vgl. bereits die Kritik des Bundesrats, BT-Drucks. 17/4802, S. 7 ff. sowie

nachfolgend dann BT-Drucks. 17/5067, S. 8.
5 Zitataus der Begriindung zum Regierungsentwurf, BT-Drucks. 17/4182, S. 5.
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nanzimter fiir einen Hinterziehungskomplex zustindig (ESt
bei dem Finanzamt A, USt bei dem Finanzamt B), kann die
gesamte Selbstanzeige wohl bei einem Finanzamt abgegeben
werden. Die Finanzbehorden sind untereinander zur Weiter-
gabe von Nacherklirungen verpflichtet. Ist fiir mehrere Per-
sonen eine Selbstanzeige abzugeben (z.B. Ehegatte, Mitgesell-
schafter, GmbH und Gesellschafter bei einer Hinterziechung
durch verdeckte Gewinnausschiittungen (vGA)), sollte die
Selbstanzeige bei jedem der zustindigen Finanzimter abgege-
ben werden. Hier ist besondere Sorgfalt darauf zu verwenden,
dass die Anzeigen zeitgleich eingehen.

Die inhaltlichen Anforderungen an eine Selbstanzeige-taug-
liche Mitteilung gegeniiber den Finanzbehérden haben sich
durch die Neuregelung des Jahres 2011 nicht verindert. Maf3-
stab fiir den Umfang und den Inhalt ist die ordnungsgemifie
Erklirung. Das Finanzamt muss aufgrund der Selbstanzeige
in der Lage sein, die notwendigen Steuerfolgen zu ziehen und
die Steuerbescheide zu verfiigen (sog. ,Materiallieferung”).
Hinreichend ist, wenn das Finanzamt ohne langwierige Nach-
forschungen den Sachverhalt aufkliren und die Steuern be-
rechnen kann. Eine gewisse eigene Auswertungstitigkeit wird
dem Finanzamt also durchaus zugemutet.

Die Ubersendung von ausgefiillten Erklirungsvordrucken
kann strafrechtlich nicht verlangt werden.

Die Selbstanzeige sollte so formuliert sein, dass das Finanzamt
sofort Steuerbescheide fertigen kann. Auf Zahlenangaben darf
auf keinen Fall verzichtet werden.

Eine Ausnahme besteht nur dann, wenn die bisher erklirten
Zahlen zutreffend und nur die bisherige Qualifikation bzw.
Zuordnung unrichtig war. Hier kann man sich auf die Kor-
rektur der Qualifikation bzw. Zuordnung beschrinken.

2. Schatzungen und die Selbstanzeige ,,in Stufen”

Hiufig kénnen die konkreten Zahlen nicht in der erforder-
lichen Zeit beschafft werden. In einem solchen Fall bietet sich
die Selbstanzeige in Stufen an:

— Dem Finanzamt werden im ersten Schritt geschitzte Zah-
len mitgeteilt.

— Im zweiten Schritt erfolgt dann die Konkretisierung, ggf.
anhand beigefiigter Bankunterlagen, Auswertungen der
Buchhaltung etc. Es kann auch darum gebeten werden, die
endgiiltigen Betrige im Rahmen eciner angekiindigten Be-
triebspriifung zusammen mit dem Finanzamt abzustimmen.

Eine solche Selbstanzeige in Stufen wird in der Praxis als
ausreichend angesechen. Der 1. Strafsenat des BGH hat die
beschriebene Vorgehensweise in seiner Leitentscheidung zur
Verschirfung des Selbstanzeigerechts v. 20.05.2010 ausdriick-
lich als wirksam anerkannt.” Wichtig ist die Abgrenzung zur
schidlichen ,, Ankiindigung® einer Selbstanzeige. Es miissen
immer — wenn auch geschitzte — Zahlen mitgeteilt werden,
die den einzelnen Steuern konkret zugeordnet werden.

Es empfiehlt sich, die Schitzung ausdriicklich als solche zu
bezeichnen. Die Schitzungen miissen begriindbar sein. Die
Schitzungsgrundlagen kénnen, missen aber nicht in die
Selbstanzeige aufgenommen werden.

Um die Wirkung der Selbstanzeige abzusichern, sollte der
Steuerpflichtige zu seinen Lasten eher zu hoch als zu niedrig
schitzen. Unter strafrechtlichen Gesichtspunkten muss aller-
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dings nicht so hoch geschitzt werden wie unter steuerrechtli-
chen. Die Schitzung muss also die mégliche Bandbreite nicht
vollstindig zum Nachteil des Steuerpflichtigen ausnutzen,
auch wenn dies steuerlich bei Verletzung der Mitwirkungs-
pflichten zuldssig wire.

Die Angabe zu hoher Betrige zum Zweck einer méglichst
sicheren Straffreiheit fithrt nicht dazu, dass man an diese Zah-
len auch steuerlich gebunden ist. Der Steuerpflichtige kann
gegen die Steuerbescheide, die die Selbstanzeige auswerten,
Einspruch einlegen.® Sogar ein Antrag auf Aussetzung der
Vollziehung ist moglich. Hat das Finanzamt eine strafrecht-
liche Nachzahlungspflicht gesetzt, sollte allerdings besser zu-
nichst vorldufig gezahlt und dann der Antrag auf Authebung
der Vollziechung gestellt werden.’

Gestritten werden kann sowohl um die Hohe der nacherklir-
ten Betrige als auch um die rechtliche Qualifikation. In der
Argumentation ist allerdings eine gewisse Vorsicht geboten:
Die Darstellung darf nicht darauf hinauslaufen, nachtriglich
einen abweichenden Sachverhalt zu prisentieren, denn dies
konnte als ein schidlicher ,Widerruf der Selbstanzeige® ge-
wertet werden. Auch darf nicht iibersehen werden, dass man
in der Praxis von dem selbst genannten Schitzungsniveau nur
in Ausnahmefillen wieder herunterkommt.

3. Der neue Mafstab der Vollsténdigkeit in der Praxis

Nach alter Rechtsprechung des 5. Strafsenats war auch die
sog. ,, Teilselbstanzeige® wirksam. ,Insoweit“ wie berichtigt
wurde, erlangte der Betroffene Straffreiheit. Diese Rechtspre-
chung ist durch den Beschluss des 1. Strafsenats des BGH v.
20.05.2010 gedndert worden.'® Der Gesetzgeber hat diesen
Wandel der Rechtsprechung aufgenommen und § 371 AO
verschirft. Die Neufassung lautet:

§371 Abs. 1 AO:

Wer gegeniiber der Finanzbehirde zu allen unverjihrten Steuerstraftaten
einer Steuerart in vollem Umfang die unrichtigen Angaben berichtigt,
die unvollstindigen Angaben ergiinzt oder die unterlassenen Angaben
nachholt, wird wegen dieser Steuerstraftaten nicht nach § 370 bestraft.

Neu eingefiihrt wurde das Erfordernis einer zeitraumiiber-
greifenden Nacherklirungspflicht. Wihrend nach altem
Recht — auch i.5.d. Rechtsprechung des 1. Strafsenats — auf
die einzelne Tat im materiellen Sinne und damit notwendi-
gerweise auf den einzelnen Veranlagungszeitraum abzustellen
war, um die Vollstindigkeit zu priifen, ist unter der Neure-
gelung nach der eindeutigen gesetzgeberischen Entscheidung
auf alle ,unverjihrten Steuerstraftaten” abzustellen (,Berich-
tigungsverbund®).

Aus der Gesetzesbegriindung ergibt sich eindeutig, dass in-
soweit die strafrechtliche Verjihrung gemeint ist."! Die Be-
stimmung des notwendigen ,vertikalen“ Umfangs der Nach-
erkldrung (d.h. in zeitlicher Hinsicht) wird dadurch von einer
komplexen rechtlichen Priifung abhingig gemacht.

BGH, Beschl. v. 20.05.2010 — 1 StR 577/09, wistra 2010, 304.

8 LG Heidelberg, Beschl. v. 16.11.2012 — 1 Qs 62/12, wistra 2013, 78 m. Anm.
Weinbrenner, DStR 2013, 1268.

9 Dies ist gem. BFH, Beschl. v. 22.01.1992 — I B 77/91, BStBL. II 1992, 618
(621) zulissig.

10 BGH, Beschl. v. 20.05.2010 — 1 StR 577/09, wistra 2010, 304; zur Kritik vgl.
nur Wulf, wistra 2010, 286 ff., m.w.N.

11 Bericht des Finanzausschusses, BT-Drucks. 17/5067 (neu), S. 21.
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Um die Reichweite des mafigeblichen Berichtigungsverbunds
zu bestimmen, muss ermittelt werden, wann fiir die einzelnen
Taten Verfolgungsverjahrung eingetreten ist. Dies war schon
immer — fiir sich gesehen — kompliziert, wird aber noch da-
durch erschwert, dass die Verlingerung der Verjihrungsfristen
von fiinf auf zehn Jahre durch § 376 AO n.E zu beriicksich-

tigen ist.

Praxis:

Die Praxis wird sich damit behelfen, im Zweifel lieber ,.ein Jahr
zu viel“ zu erkliren und vorsorglich denkbar weit zuriickzu-
gehen. Dies kann allerdings Probleme bereiten, bspw. in dem
Fall, dass die nicht erfassten Einnahmen eines Gewerbebetriebs
nacherklirt werden miissen und man vor dem Problem einer
sachgerechten Schitzung steht oder in dem Fall, dass in einem
der ilteren Jahre ein erheblicher Zufluss auf dem Auslands-
konto sichtbar wird, den man nicht offenbaren miisste, wenn
das betreffende Jahr nicht mehr stratbefangen ist.

Inhaldich muss sich die Nacherklirung auf alle Taten einer
Steuerart erstrecken. Der Begriff der Steuerart ist gesetzlich
nicht definiert. In der Gesetzesbegriindung wird angefiihrt,
dass bspw. alle strafrechtlich noch nicht verjihrten ,Ein-
kommensteuerhinterziechungen® angegeben werden miissen.
Sicher ist damit zunichst, dass alle Fehler mit Auswirkung
auf die Einkommensteuer berichtigt werden miissen, unab-
hingig von der Einkunftsart und der Frage, ob es sich um
identische, gleichgelagerte (wie bspw. zwei unterschiedliche
Auslandskonten) oder véllig unterschiedliche Sachkomplexe
handelt (bspw. Zinseinnahmen und iiberhéhte Sonderausga-
ben oder etwa eine parallel zu verschwiegenen Einnahmen
zu Unrecht in Anspruch genommene Zusammenveranlagung
getrennt lebender Ehegatten).

Beratung:

Der Mandant ist hinsichdlich erginzender Sachverhalte, die
tiber den eigentlichen Kernbereich hinaus fiir die Vollstindig-
keit relevant sein konnten, griindlich zu befragen. Nicht weni-
ge Mandanten verdringen Fehler, die sie in der Vergangenheit
bei der Abgabe von Steuererklirungen begangen haben, oder
verstehen die zutreffende Bedeutung einer ,,steuergiinstigen
Behandlung bestimmter Sachverhalte nicht. Der Berater muss
hier behutsam aufkliren. Andererseits diirfte kaum ein Man-
dant mehr zur Abgabe einer Selbstanzeige bereit sein, wenn
der Berater die hier beschriebenen Risiken in dramatisieren-
der Form ausmalt. Es ist Fingerspitzengefiihl gefragt.

Unklar ist, welche Fille tiber die eindeutigen Fille hinaus als
Steuerstraftat ,einer Steuerart” anzusehen sind.

Beispiel:
In der Praxis kommen die folgenden Problemkonstellatio-
nen vor:

— Nacherklirung von Vortragseinkiinften eines Hoch-
schullehrers. Der Mandant berichtet, dass von dem
Konto, auf das die Einnahmen geflossen sind, auch seine
Haushaltshilfe fiir monatlich 500,00 € bezahlt wird, die
bei den Finanz- und Sozialbehérden nicht angemeldet
ist. Muss diese ,, Lohnsteuerhinterziechung® zwingend mit
der Einkommensteuerhinterziehung berichtigt werden?
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— Nacherklirung in einem Handwerksbetrieb. Neben
eigenen Arbeiten ,,ohne Rechnung® hat der Inhaber bei
verschiedenen Kunden Arbeiten, die er in deren Privat-
haus ausgefiihrt hat, auf das Unternehmen der Kunden
abgerechnet. Muss diese Beihilfe zur Ertrags- und Um-
satzsteuerhinterzichung der Kunden zwingend mit den
zu eigenem Vorteil begangenen Taten korrigiert werden?

— Es lduft die Betriebspriifung in einer GmbH & Co. KG.
Kann fiir einen der Kommanditisten gleichwohl eine
Selbstanzeige fiir Kapitaleinkiinfte aus einem Schweizer
Konto abgeben werden?

Meines Erachtens ist es erforderlich, den Wortlaut einschrin-
kend dahingehend auszulegen, dass nur die ,,Steuerart® ein und
desselben Steuerschuldners einbezogen wird. Bei dieser Losung
sind auch Abzugsteuerbetrige wie bspw. Lohnsteuern (als be-
sondere Erhebungsform der Einkommensteuer des Arbeitneh-
mers) von dem Vollstindigkeitsmaf3stab ausgenommen.

4. Geringfiigige Abweichungen

Unklar war nach der Neufassung des Gesetzes zunichst,
wie mit (kleineren) betragsmifligen Abweichungen im Rah-
men einer Nacherklirung umzugehen sein sollte. Nach alter
Rechtslage galt: Geringfiigige Abweichungen zwischen der
Nacherklirung und spiteren tatsichlichen Steuerfestsetzun-
gen hoben die Wirksamkeit der Selbstanzeige nicht auf.'
Nach Au@erungen aus dem Gesetzgebungsverfahren sollte
dies auch unter der neuen Gesetzesfassung Bestand haben.

Zwischenzeitlich hat sich der 1. Strafsenat zu diesem Problem
geduflert. Danach soll eine Abweichung von bis zu 5 % als
unschidlich anzusehen sein, wobei es sich allerdings um eine
unbeabsichtigte Abweichung handeln muss — bewusste Fehl-
betrige diirften von der Rechtsprechung stets als Unwirksam-
keitsgrund angeschen werden.'?

Die vom BGH genannte 5 %-Grenze ist wohl auf den Be-
trag der nachzuzahlenden Steuer zu beziehen. Unklar ist, ob
sich die Groflenordnung auf den Gesamtbetrag des ,Berich-
tigungsverbunds® oder auf die einzelnen Verkiirzungsbetrige
pro Einzeltat bezieht. Dies ist praktisch von erheblicher Re-
levanz, insbesondere bei der Nacherklirung von Ertrigen aus
auslindischen Kapitalanlagen: Nur wenn man die ,,5 %-Klau-
sel“ auf den Gesamtzeitraum bezieht, wire eine abweichende
zeitliche Zuordnung von Ertrigen unschidlich und es wire
moglich, in Schitzungsfillen eine zu geringe Schitzung fiir
das Jahr 01 mit der tiberhohten Schitzung des Jahres 02 aus-
zugleichen. Bezieht man die Grenze hingegen auf die Einzel-
tat, wiren die beschriebenen Fehler ggf. ausreichend, um zur
Unwirksamkeit zu fithren.

5. Sonderprobleme bei verspateten oder korrigierten
Steueranmeldungen

Besondere Probleme stellen sich durch die gesetzliche Neu-
fassung bei den Anmeldungssteuern. Formal betrachtet erfiille
die verspitete Abgabe einer Steueranmeldung den objektiven
Tatbestand der Steuerhinterziechung durch Unterlassen (§ 370
Abs. 1 Nr. 2 AO). Ebenso liegt der objektive Tatbestand vor,
wenn eine abgegebene Steueranmeldung spiter korrigiert wird

12 BGH, v. 14.12.1976 — 1 StR 196/76, BB 1978, 698.
13 BGH, v. 25.07.2011 — 1 StR 631/10, wistra 2011, 428.
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und die Korrektur zu einer hoheren Festsetzung (unter dem
Vorbehalt der Nachpriifung) als die Erstanmeldung fiihrt.
Der subjektive Tatbestand ist in beiden Fillen bereits dann
erfiillt, wenn der Erklirende die Frist zur Abgabe der Steuer-
anmeldung kennt bzw. wenn er es konkret fiir méglich hil,
dass die eingereichte Anmeldung spiterer Korrektur bedarf.

Gerade bei den Umsatzsteuervoranmeldungen oder auch bei
der Lohnsteuer sind die dargestellten Konstellationen an der
Tagesordnung. Bislang blieb dies strafrechtdlich nur deshalb
irrelevant, weil die nachgereichten Erklirungen ohne Weite-
res als ,Selbstanzeigen® 1.S.d. § 371 AO angesehen werden
konnten. Eine weitergehende Titigkeit der Finanzbehérden
war nicht veranlasst.

Nach der Neufassung entstehen erhebliche Probleme, denn
die nachgereichte Erklirung muss jetzt dem Vollstindigkeits-
gebot geniigen (und sie wire ab einem Nachzahlungsbetrag
von 50.000,00 € eigentlich nicht mehr strafbefreiend).

Die Finanzverwaltung hat dieses Problem erkannt. Nach der
Verwaltungsanweisung in Nr. 132 Abs. 2 AStBV (St) 2013 in
der Fassung v. 30.10.2012 gilt fiir die praktisch bedeutsamen
Anmeldungsteuern Folgendes:

»Bei der Umsatz- und Lohnsteuer sind berichtigte oder verspitet abge-
gebene Steuer(vor)anmeldungen nur in begriindeten Einzelfillen an die
BuStra weiterzuleiten. Kurzfristige Terminiiberschreitungen und gering-
Siigige Abweichungen sind unschédlich, es sei denn, es bestehen zusitzliche
Anhaltspunkete fiir eine Steuerhinterziehung oder leichtfertige Steuerver-
kiirzung. Liegen derartige Anbaltspunkte vor, kann die Abgabe einer voll-
stindigen und richtigen Umsatzsteuerjabreserklirung als Selbstanzeige
hinsichtlich unrichtiger, unvollstindiger oder unterlassener Angaben in
den zuvor abgegebenen Umsatzsteuervoranmeldungen dieses Jahres ge-
wertet werden. Fiir die Wirksamkeit der Selbstanzeige bedarf es dann
keiner gesonderten Korrektur des einzelnen Voranmeldungszeitraums. “*

Praxis:

In der Praxis diirften entsprechende Fille somit kaum auf-
gegriffen werden. Falls dies allerdings doch geschieht, muss
dem Berater klar sein, dass weder ein Staatsanwalt noch ein
Strafrichter an Verwaltungsanweisungen der Finanzbehor-
den gebunden ist!

lil. Uberblick zu den gesetzlichen Ausschlussgriinden

Vor der Abgabe der Selbstanzeige muss gepriift werden, ob
eine der gesetzlichen Sperren eingetreten ist. Die Sperren aus
§ 371 Abs. 2 AO waren nach bislang geltender Fassung:

—  Erscheinen des Priifers zur steuerlichen Priifung, Nr. 1a;

— Bekanntgabe der Einleitung eines Ermittlungsverfahrens,
Nr. 1b;

— Entdeckung der Tat, Nr. 2.

Neu hinzugekommen mit Wirkung ab dem 03.05.2011 sind
die folgenden zwei Sperren:

— Bekanntgabe der Priffungsanordnung an den Titer;
— Steuerverkiirzung oder Steuervorteil von mehr als
50.000,00 € je Tat.

IV. Die Sperre der Tatentdeckung

Erhebliche Relevanz in den Fillen der Nacherklirung auslidn-
discher Kapitaleinkiinfte hat § 371 Abs. 2 Nr. 2 AO, wonach

die Selbstanzeige unwirksam ist, wenn die Tat ganz oder teil-
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weise entdeckt ist und der Titer dies wusste oder bei verstin-
diger Wiirdigung der Sachlage damit rechnen musste.

Das Merkmal wird durch eine objektive und eine subjekti-
ve Komponente bestimmt. Der Wortlaut dieses Sperrgrunds
wurde durch das SchwGeldBekG geringfiigic modifiziert, im
Kern blieb die Regelung allerdings unverindert.

1. Objektive Komponente der ,Entdeckung”

Die Schwierigkeit dieses Tatbestands liegt darin, dass er nicht
klar und eindeutig zu konkretisieren ist. Wann ist die Tat ent-
deckt? Wann muss der Titer bei ,verstindiger Wiirdigung®
damit rechnen? Die Strafverfolgungsbehdrden versuchen hier
naturgemif eine moglichst weitgehende Auslegung. Die il-
tere Rechtsprechung des BGH hat versucht, diese Tendenz
einzuschrinken und klare Leitlinien zu formulieren. Danach
gilt Folgendes:"

Eine Tatentdeckung liegt noch nicht vor, wenn ein Tatver-
dacht gegeben ist. Gleiches gilt, wenn Ermittlungen lediglich
aufgenommen worden sind. Eine Tatentdeckung liegt selbst
dann nicht vor, wenn das Finanzamt zu der Schlussfolgerung
kommt, eine Steuerverkiirzung sei objektiv vorgenommen
worden. Vielmehr bedarf es ,einer Konkretisierung des Tat-
verdachts, die gegeben ist, wenn bei vorldufiger Tatbewertung
die Wahrscheinlichkeit eines verurteilenden Erkenntnisses ge-

geben ist“.!°

Der 1. Strafsenat des BGH hat diese Definition der objekti-
ven Komponente der Tatentdeckung in seiner Entscheidung
v. 20.05.2010 ausdriicklich bestitigt. Er hat (inhaltlich zu-
treffend) allerdings darauf hingewiesen, dass es sich um eine
Bewertung auf vorldufiger Tatsachenbasis handelt, so dass
der Begriff nicht mit dem Begriff des ,hinreichenden Tat-
verdachts“ nach einem ausermittelten Strafverfahren gleich-
gesetzt werden kann.'” Gleichwohl wird diese Entscheidung
vielfach als Beleg fiir eine Verschirfung der objektiven Kom-
ponente der Tatentdeckung herangezogen. Dies ist bei Inter-
pretation der nachfolgenden Einzelfille zu bedenken.

Beispiele:

— Die Kenntnis von dem fruchtlosen Ablauf einer steuer-
lichen Erkldrungsfrist bedeutet noch nicht die objektive
Entdeckung einer Steuerhinterzichung, weil das Fristver-
siumnis noch keinen Riickschluss auf eine Steuerschuld
und auf den Vorsatz der Steuerhinterziehung erlaubt.'®

—  Der Umstand, dass ein Steuerpflichtiger es zu Schitzun-
gen und zu Haftungsbescheiden kommen ldsst, recht-
fertigt fiir sich allein noch nicht die Annahme, dass die
Steuerhinterzichung entdecke ist."”

14 Zitiert nach juris.

15 Vgl. BGH, Urt. v. 13.05.1983 — 3 StR 82/83, NStZ 1983, 415; BGH, Urt.
v. 24.10.1984 — 3 StR 315/84, NStZ 1985, 126; BGH, Urt. v. 27.04.1988 —
3 StR 55/88, wistra 1988, 308; BGH, Beschl. v. 30.03.1993 — 5 StR 77/93,
wistra 1993, 227; BGH, Beschl. v. 05.04.2000 — 5 StR 226/99 — ,,Konzertver-
anstalter”, wistra 2000, 219 (225); kritisch Bilsdorfer, DStZ 1985, 188; Dirn,
wistra 1993, 169.

16 Grundlegend BGH, Urt. v. 13.05.1983 — 3 StR 82/83, NStZ 1983, 415.

17 BGH, Beschl. v. 20.05.2010 — 1 StR 577/09, NJW 2010, 2146, Tz. 25.

18 OLG Hamburg, Urt. v. 27.01.1970 — 2 Ss 191/69, NJW 1970, 1385.

19 OLG Celle, v. 24.01.1984 — 1 Ss 367/83, wistra 1984, 116.
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— Werden an einer Grenzkontrolle Belege iiber Konten
oder Schlief$ficher bei auslindischen Banken gefunden,
ist die Tat erst dann entdeckt, wenn ein fiir die Steuersa-
che zustindiger Beamter feststellt, dass der Steuerpflich-
tige entsprechende Vermdgensgegenstinde und/oder
Einkiinfte in seiner Steuererklirung nicht erklirt hat.?
Regelmiflig setzt dies den Abgleich mit der Steuerakte
voraus. Ausnahmsweise soll eine Tatentdeckung hiervon
unabhingig méglich sein, wenn sich nimlich bereits aus
den gefundenen Unterlagen selbst ergibt (bspw. durch
handschriftliche Anmerkungen etc.), dass es sich um bis-
lang nicht erklirte Einkiinfte handelt.

— Kontrollmitteilungen, die beim Finanzamt iiber be-
stimmte Geschiftsvorfille eingehen, schlielen eine
strafbefreiende Selbstanzeige solange nicht aus, bis das
Finanzamt erfihrt oder selbst feststellt, dass die betref-
fenden Geschifte nicht verbucht worden sind.?!

— Veroffentlichungen in Presse oder Rundfunk bieten im
Allgemeinen nur Anhaltspunkte fiir einen Tatverdacht.
Eine Tatentdeckung kann nur ausnahmsweise bei schr
eingehender und detaillierter Berichterstattung angenom-
men werden, aus denen der Betroffene als Leser Riick-
schliisse auf seine individuelle Situation ziehen kann.?

Nach altem Recht war es bereits ausreichend, wenn die
Tat ,,zum Teil“ entdeckt war. Nach dem Urteil des BGH .
05.04.2000% bestimmt sich die Tat in diesem Sinne nach
Steuerpflichtigem, Steuerart und Veranlagungszeitraum.
Nach neuem Recht [6st die Entdeckung eines Teils stets die
Sperre fiir den gesamten ,,Berichtigungsverbund® aus.

Nach Ansicht des BGH soll es wohl nicht darauf ankommen,
dass auch die konkrete Person des Titers individuell (d.h. na-
mentlich) bekannt ist.** Angesichts der strafrechtlichen Kern-
bedeutung des Ausschlussgrunds erscheint diese Auffassung
allerdings fragwiirdig.”> Mit der neuen Gesetzeslage ist dieses
weite Verstindnis noch weniger zu vereinbaren.

Wer die Tat entdeckt hat, ist nach herrschender Ansicht
schlieflich irrelevant. Typischerweise ist vom zustindigen
Sachbearbeiter auszugehen. Es kommen jedoch auch Dritte
in Betracht (z.B. Familienrichter, Polizei, auslindische Behor-
den, Privatpersonen). Bei diesen Dritten ist jedoch fiir die
Sperrwirkung erforderlich, dass diese nicht nur die tatsich-
lichen Umstinde kennen, sondern auch den Sinngehalt — d.h.
die Qualifizierung des Geschehens als Steuerhinterzichung —
erfassen und dass erginzend damit zu rechnen ist, dass sie ihre
Kenntnis der zustindigen Behorde weiterleiten.?

2. Subjektive Komponente der Kenntnis (bzw. des
Kennen-Miissens)

Der Titer muss mit der Entdeckung rechnen, wenn er aus
ihm — nachweislich — bekannten Tatsachen den Schluss ziehen
muss, dass jemand seine Tat entdeckt hat. Die Wendung ,,bei
verstandiger Wiirdigung* bezieht sich nicht auf den Stand der
Kenntnis, sondern darauf, ob er aufgrund seiner Kenntnis die
Folgerung auf die Entdeckung seiner Tat gezogen hat.””

Wird der Steuerpflichtige vom Finanzamt aufgefordert, sich
zu einem bestimmten Sachverhalt zu erkliren (bspw. die Er-
kenntnisse aus einer Kontrollmitteilung zu erliutern, die mit
den Steuererklirungen unvereinbar erscheint), so kommt es
auf den genauen Wortlaut der Aufforderung an. Auskunfts-
ersuchen und Mitwirkungsverlangen des Finanzamts sind
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grds. verpflichtend und vollstreckbar. Besteht nur der Anfangs-
verdacht einer Steuerhinterziechung (also weniger als ,, Tatent-
deckung®), so muss das Finanzamt den Betroffenen auf seine
moglichen Schweigerechte hinweisen (§ 393 Abs. 1 Satz 4
AO). Fehlt in dem Anschreiben ein entsprechender Hinweis,
so darf der Steuerpflichtige davon ausgehen, dass keine Tatent-
deckung eingetreten ist. Zumindest die subjektiven Voraus-
setzungen von § 371 Abs. 2 Nr. 2 AO liegen dann nicht vor.

Beratung:

Ist zweifelhaft, ob die Tat entdecke ist, sollte regelmifSig
mit Blick auf den méglicherweise entdeckten Sachverhalt
gleichwohl eine Selbstanzeige erstattet werden. Die Begriin-
dung ist einfach: Ist die Tat noch nicht entdecke, wirke die
Selbstanzeige. Ist die Tat bereits entdeckt, kann durch die
Selbstanzeige nur selten etwas verschlimmert werden. Im
Gegenteil, es kann auch die missgliickte Selbstanzeige Vor-
teile bringen.

3. Wiederaufleben der Selbstanzeigemoglichkeit nach
Tatentdeckung?

Teile der Finanzverwaltung vertreten die Auffassung, der Sperr-
grund der Tatentdeckung kénne nie wieder entfallen. Von Be-
deutung ist dies in der Konstellation, dass nach einer (zunichst
unvollstindigen) ersten , Teil-Selbstanzeige® eine zweite Nach-
erkldrung fiir einen identischen Zeitraum abgegeben wird.

Diese Auslegung widerspricht dem Zweck und der Struktur von
§ 371 Abs. 2 AO. Die Sperre der Tatentdeckung erfiillt die Funk-
tion eines ,, Vorfeldtatbestands®. Jede Tatentdeckung muss nach
dem Legalititsprinzip zur Einleitung und letzdich zur Bekannt-
gabe des Strafverfahrens fithren. Im Vorfeld dieser Ermittlungs-
titigkeit soll ein ,, Wettrennen® zwischen dem Betroffenen und
den Ermittlern verhindert werden. Sind aber die Ermittlungen
dann spiter eingestellt worden, so entfillt bestimmungsgemif
auch der Sperrgrund der Tatentdeckung wieder. Denn fithren die
pflichtgemifl eingeleiteten Ermittlungen dazu, dass kein straf-
rechtlicher Vorwurf erhoben werden kann, so verliert die ,,Vor-

feldsperre” der Tatendeckung ebenfalls ihre Berechtigung,.

20 Zum Umfang der zulissigen Kontrollmafinahmen FG Baden-Wiirttemberg, v.
27.03.2007 — 11 K 297/02, DStRE 2007, 1575.

21 Str., so Streck/Spatscheck, Die Steuerfahndung, 4. Aufl. 2006, Rn. 274; Jo-
ecks, in: Franzen/Gast/Joecks, Steuerstrafrecht, 7. Aufl. 2009, § 371 Rn. 189,
m.w.N.; a.A. LG Koblenz, v. 13.03.1985 — 105 Js (Wi) 16966/83-4 Ls-12 N,
DStR 1985, 668; FG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 13.06.2006 — 1 K 2590/05,
EFG 2007, 1312 und nachfolgend BFH, Urt. v. 26.11.2008 — X R 20/07,
BStBI. 11 2009, 388 m. krit. Anm. Wal/f, Stbg. 2010, 175 ff. zu § 7 StraBEG.

22 Zum Problem der Tatentdeckung in den Fillen der ,Liechtenstein®-Ermitt-
lungen u.a. Randt/Schauf; DStR 2008, 489; Schwedhelm/Wulf; Stbg 2008, 294.

23 BGH, Beschl. v. 05.04.2000 — 5 StR 226/99 — ,Konzertveranstalter”, wistra
2000, 219 (225).

24 BGH, Urt. v. 05.05.2004 — 5 StR 548/03, wistra 2004, 309.

25 Joecks, in: Franzen/Gast/Joecks, Steuerstrafrecht, 7. Aufl. 2009, § 371
Rn. 190 f.

26 Vgl. dazu Joecks, in: Franzen/Gast/Joecks, Steuerstrafrecht, 7. Aufl. 2009,
§ 371 Rn. 192 ff., m.w.N.

27 Vgl. Joecks, in: Franzen/Gast/Joecks, Steuerstrafrecht, 7. Aufl. 2009, § 371
Rn. 198; instruktiv BayObLG, v. 24.02.1972 — 4 St 135/71, BB 1972, 524.
Die filschliche Annahme des Titers, seine Tat sei entdeckt, schliefSt die Straf-
freiheit nicht aus: Schauf, in: Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 371 Rn. 236 (Nov.
2010).
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Die Vervollstindigung einer in der Vergangenheit abgegebe-
nen Teilselbstanzeige fithrt mithin zur Straffreiheit, unter der
Voraussetzung, dass das Priifungsverfahren wegen der Erst-
erklirung nach § 170 Abs. 2 AO eingestellt worden ist, bevor
die zweite Erklirung abgegeben wird.

V. Der 5 % Zuschlag — Risiken und Nebenwirkungen
von § 398a AO

Im Gesetzgebungsverfahren war zunichst vorgeschlagen wor-
den, die strafbefreiende Wirkung der Selbstanzeige generell
von der Zahlung eines Zuschlags i.H.v. 5 % auf die hinter-
zogene Steuer abhingig zu machen.?® Hiergegen wurden ver-
fahrensdkonomische und verfassungsrechtliche Einwinde er-
hoben.? Nach den Sachverstindigenanhérungen einigte man
sich im Finanzausschuss dann darauf, einen solchen Zuschlag
nur in den Fillen der Steuerhinterziechung mit einem ,,Scha-
den“ von mehr als 50.000,00 € zu erheben.

Das Prozedere ist der Regelung des ,,§ 153a StPO nachemp-
funden®, wie es in dem Bericht des Finanzausschusses aus-
driicklich heif3t:** Der Titer wird nicht straffrei, sondern hat
gem. § 3982 AO n.F. lediglich einen Anspruch auf Einstellung
des Verfahrens, wenn er neben der hinterzogenen einen wei-
tergehenden Betrag ,i.H.v. 5 % der hinterzogenen Steuer an
die Staatskasse zahlt“.

Praxis:

In der Praxis orientiert sich das Verfahren vom Ablauf her
an der zu § 153a StPO geldufigen Praxis: Die Strafverfol-
gungsbehorde (d.h. die Staatsanwaltschaft oder — an ihrer
Stelle — die Strafsachen- und Bufigeldstelle (StraBu)) verfiigt
die vorldufige Einstellung des Verfahrens und teilt ihre Ent-
scheidung dem Betroffenen mit. Gleichzeitig wird der Titer
tiber die im Gesetz vorgesehene Zahlungspflicht fiir Steuer-
nachzahlung und den Zuschlag belehrt. Erfolgt die Zahlung
dann fristgemif3, folgt die endgiiltige Verfahrenseinstellung
nach § 398a AO.

Beispiel:

Der Mandant will eine Nacherklirung fiir sein bei einer
Schweizer Bank gefiihrtes Auslandskonto abgeben. Das
Vermdgen belduft sich auf rd. 3 Mio. €. Sein Steuerbera-
ter gibt eine Nacherklirung mit zunichst 150.000,00 €
geschitzten Einnahmen pro Jahr ab. Nach Auswertung der
Bankunterlagen ergibt sich: Die steuerpflichtigen Ertrige
(Verduferungsgewinne und Zinsen etc.) belaufen sich auf
durchschnittich 40.000,00 € pro Jahr. Im Jahr 2006 ist
durch die Vermégensverwaltung der Bank allerdings ein

Veriuflerungsgewinn aus einem Spekulationsgeschift tiber
210.000,00 € angefallen.

Auch wenn der Wortlaut eine andere Interpretation ermég-
licht, ist die Vorschrift doch jedenfalls in dem Sinne gemeint,
dass die Sperrwirkung des § 371 Abs. 2 Nr. 3 AO bezogen auf
jede einzelne Tat (im materiellen Sinne) zu priifen ist,*" was
dazu fiihre, dass aus dem ,Berichtigungsverbund® des § 371
Abs. 1 AO einzelne Taten ausscheiden, fiir die keine Strafbe-
freiung durch die abgegebene Selbstanzeige eintritt (im Bei-
spiel also der Vorwurf der ESt-Hinterziehung 20006).

Fiir das Tatbestandsmerkmal ,je Tat“ ist auf den materiellen
Tatbegriff abzustellen. Im Regelfall also: pro Steuerpflichtigen,
pro Steuerart, pro Veranlagungsjahr. Ausnahmsweise konnen
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mehrere Steuerverkiirzungen eines Jahres dann in ,einer Tat*
zusammengefasst werden, wenn die Erklirungen gleichzeitig
abgegeben werden und teilidentische Falschangaben beinhalten.

Ein ernstes praktisches Problem besteht darin, die Hohe der
verkiirzten Steuer betragsmiflig zu bestimmen. Denn der
strafrechtlich relevante Verkiirzungsbetrag stimme vielfach
nicht mit dem Betrag iiberein, der in den Anderungsbeschei-
den (bezogen auf die jeweilige Steuerart etc.) als Nachzahlung
festgesetzt wird. Unterschiede kénnen sich zum einen daraus
ergeben, dass im Hinblick auf Schitzungen oder im Hinblick
auf steuerliche Nachweispflichten strafrechtliche andere Be-
weismafistibe als im Besteuerungsverfahren gelten.

Zum anderen kénnen Fille auftreten, in denen subjektiv (fiir
die Frage des Vorsatzes) zwischen strafrechtlich relevanten und
strafrechtlich irrelevanten Nachzahlungsbetrigen zu differen-
zieren ist oder in denen der Steuerpflichtige insgesamt bestrei-
tet, vorsitzlich gegen Erklirungspflichten verstof$en zu haben.

Hinweis:

Richtigerweise muss es mdglich sein, um die Frage des Eingrei-
fens von § 371 Abs. 1 Nr. 3 AO zu streiten. Man kénnte z.B.
tiberlegen, im Anschluss an die Zahlung einen Erstattungsan-
trag gegeniiber der Staatsanwaltschaft (bzw. der Bufigeld- und
Strafsachenstelle (BuStra)) zu stellen und den ablehnenden
»Bescheid“ als Justizverwaltungsakt gem. § 23 EGGVG an-
zufechten. Man wiirde so nachtriglich die Uberpriifung der
rechtlichen Einordnung durch das OLG erreichen.

In der Praxis wird dagegen wohl der Weg favorisiert, gegen
die Einstellungsentscheidung analog § 98 Abs. 2 Satz 2 StPO
eine gerichtliche Entscheidung zu beantragen. Es entscheidet
dann der Strafrichter am AG. Gegen dessen Entscheidung
kann Beschwerde eingelegt werden, um eine (abschliefSende)
Entscheidung des LG herbeizufiihren.

Erhilt der Berater von der Strafsachenstelle fiir seinen Man-
danten eines Einstellung gegen Zahlungsauflage nach § 398a
AQO, mit der er nicht einverstanden ist, so empfiehlt sich der
Weg, cine schriftliche Stellungnahme (im Regelfall nach Ak-
teneinsicht) anzukiindigen und vorldufig darum zu bitten, die
Zahlungsfrist auszusetzen. Die Strafsachenstellen kommen
diesem Antrag im Regelfall nach, so dass dann in Ruhe tiber
die Berechtigung der Auflagenzahlung diskutiert und gestrit-
ten werden kann.

Die praktische Bedeutung der Auflagenzahlung nach § 398a
AO ist bislang tiberschaubar. SchliefSlich werden die Rechts-
probleme der §§ 371 Abs. 2 Nr. 3 und 3982 AO nur dann rele-
vant, wenn Steuerverkiirzungen von mehr als 50.000,00 € pro
Tat im Raum stehen. Dies kann vorrangig im unternehmeri-
schen Bereich — man denke an die Umsatz- oder Lohnsteuer —
der Fall sein. In den Fillen verschwiegener Auslandskonten
sind zudem die Fille der Erbschaft- und Schenkungsteuerver-
kiirzung im Auge zu behalten.

28 § 371 Abs. 3 AO-E in der Fassung der Bundesratsempfehlungen zum JStG
2010, BT-Drucks. 318/1/10, S. 80.

29 Vgl. nur Mack, Stbg 2011, 162.

30 BT-Drucks. 17/5067 (neu), S. 20.

31 BT-Drucks. 17/5067 (neu), S. 21.
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VI. Verschwiegenes Vermogen im Ausland -
Beratung und Bereinigung

1. Weil3geldstrategie der Banken

Nachdem die auslindischen Banken lange Zeit die Gefahr
der Entdeckung nicht erklarter Kapitalanlagen den Kunden
gegeniiber heruntergespielt haben, hat sich dies inzwischen
deutlich verindert. Insbesondere nach dem Scheitern des
Steuerabkommens zwischen der Schweiz und Deutschland
Ende 2012.

Ausdriicklich haben sich die Banken heute die sog. ,,Weif3-
geldstrategie® auf die Fahnen geschrieben: Kunden werden
ausdriicklich zur Abgabe von Selbstanzeigen gedringt. Ver-
bunden ist dieses Dringen mit der Erklirung, die Bankbezie-
hung werde einseitig beendet, wenn der Nachweis der Steuer-
chrlichkeit nicht gegentiber der Bank erbracht werde. Als Frist
gilt das Ende des Jahres 2014. Damit besteht heute die reelle
Gefahr, dass der Bankkunde sich Ende 2014 in der Situation
sieht, dass sein Konto aufgeldst ist und ihm tatsichlich ledig-
lich ein Scheck tiber seinen Anlagebetrag vorliegt.

Vermehrt gehen vor dem Hintergrund dieses Szenarios Kun-
den dazu tiber, tatsichlich steuerliche Nacherklidrungen abzu-
geben. Zumindest geschieht dies, wo in die Steuerehrlichkeit
zuriickgekehrt werden soll. Als Alternative wihlen Steuer-
pflichtige teilweise auch die ,,Flucht® in ertraglose Anlagen
(bspw. den Kauf von Gold, das dann in Schlief$fichern de-

poniert wird).

Die ,Weiflgeldstrategie® der Banken ist motiviert durch die
Sorge, sich der Beihilfe zur Steuerhinterzichung schuldig zu
machen. In Einzelfillen ist die Sorge so grof3, dass sogar ver-
weigert wird, Kontounterlagen, die vor einer steuerlichen
Nacherklirung an den Kunden versandt werden sollen, zu
neutralisieren. Man lehne diese Bitte ab, um sich nicht dem
Vorwurf der Beihilfe auszusetzen.

Im Ubrigen ist festzustellen, dass die Banken vermehrt dazu
tibergehen, an ihre Kunden sog. ,,Offenlegungsformulare® zu
versenden. Darin soll der Steuerberater personlich die steuer-
liche Offenlegung des Kontos bestitigen.

Beispiel aus einem Formular der UBS:

»Gestiitzt auf die mirluns vorliegenden Informationen und
Unterlagen bestitige(n) ich/wir, dass die oben genannte Person
fiir das Steuerjahr/die Steuerjahre ab 2000 die aus dem oben
genannten Konto entstandenen Kapitalgewinne und sonstigen
Einkiinfte und die auf dem Konto verbuchten Vermagenswerte,
soweit relevant gegeniiber den zustindigen Steuerbehirden, in
ihrem Wobnsitzland in Ubereinstimmung mit den lokal gelten-
den Vorschriften deklariert hat*

Daneben sind Fille zu beobachten, in denen die Bank sich an
ihre Kunden wendet, ebenfalls wieder mit einem vorgefertig-
ten Formular, um eine ,,Ermichtigung zum Meldeverfahren®
einzuholen.

Beispiel aus einem Formular der Credit Suisse:

»Ermichtigung zum Meldeverfahren im Rahmen des Abkom-
mens zur Zinsbesteuerung zwischen der Schweiz und der euro-
piischen Gemeinschaft ... der Kunde erklirt hiermit, dass er
anstelle des Steuerriickbehalts das Meldeverfahren wiblk...
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2. ,,Schweiz-" und , Luxemburg-Falle”

a) Aufgriff an der Grenze

Wie auch in fritheren Zeiten werden Bankkunden — aus dem
Ausland kommend, sei es die Schweiz, sei es Luxemburg —
immer wieder im Grenzbereich aufgehalten.

Zum einen geht es um Personen, die mehr als 10.000,00 € bei
sich haben, also meldepflichtig wiren. Die Aufmerksamkeit
der Zsllner richtet sich aber, so ist aus der Finanzverwaltung
zu héren, auch auf Personen, die weniger als 10.000,00 €
bei sich haben, nimlich Betrige knapp unterhalb des melde-
pflichtigen Betrags.

Diese Personen werden streng befragt. Insbesondere werden
sie befragt, ob es Konten im Ausland gibe. Man ,sihe” dem
Geld an, dass es frisch von der Bank geholt sei. In der Praxis
werden nicht wenige der Befragten auf diese Weise faktisch
siberrumpelt®.

In Fillen, die wir erleben, werden die Betroffenen mit einer
Visitenkarte der Steuerfahndung Essen ausgestattet und er-
halten den Rat, dort spitestens am Folgetag sofort Selbstan-
zeige zu erstatten.

Erfahrungen mit diesen Selbstanzeigen stehen noch aus. Aus
Gesprichen mit der Steuerfahndung Essen ist inzwischen be-
kannt, dass der Zoll nach den ,Gesprichen an der Grenze
noch am gleichen Tag das schriftliche Protokoll an die Steuer-
fahndung in Essen schickt. Haben die Betroffenen erklirt,
tatsichlich ein nicht erklirtes Konto im Ausland zu haben, ist
auch dies ausdriicklich in jenem Protokoll vermerke. Juristisch
ist damit bereits Entdeckung eingetreten.

Ich selbst rate gleichwohl zur schnellstméglichen Abgabe der
Selbstanzeige. Korreke ist das Vorgehen des Zoll in keinem
Fall. Weder die Art der Befragung noch die Art der Meldung.
Wir haben ernsthafte Zweifel an einer generellen Zustindig-
keit der Steuerfahndung Essen. Um die Wirksamkeit derarti-
ger Selbstanzeigen wird ggf. zu streiten sein.

b) Spezifizierung von Selbstanzeigen

Wie bereits geschildert, erfolgt die Abgabe von Selbstanzeigen
hiufig nach dem Modell der sog. ,Selbstanzeige in Stufen®:
Im ersten Schritt werden bewusst hoch gewihlte, geschitzte
Ertrige nacherklirt. Im zweiten Schritt werden sodann Bank-
unterlagen angefordert, ausgewertet und es wird die erste
Stufe der Selbstanzeige konkretisiert, d.h. es werden konkrete
Zahlen geliefert.

Diese Spezifizierungen sind in vielen Fillen auflerordentlich
langwierig und kompliziert: Zum einen dauert es in vielen
Fillen relativ lange, bis dem Berater die Bankunterlagen zur
Verfiigung gestellt werden. Diese sind sodann hiufig nicht
komplett. Wir haben auflerdem festgestellt, dass es bei Ban-
ken offensichtlich Pannen bei der Versendung von Bank-
unterlagen gibt: Wir erhielten Unterlagen von Konten ande-
rer Bankkunden.

Auch Ertrignisaufstellungen der Banken entsprechen keineswegs
durchgehend deutschen Vorgaben. Speziell bei Verduflerungsge-
winnen, Fondsertrigen oder Devisentermingeschiften ist festzu-
stellen, dass die Erfassungssysteme von Banken auflerordentlich
liickenhaft sind. Dies alles fithrt dazu, dass erheblicher Zeit- und
Arbeitsaufwand fiir die Auswertung von Bankunterlagen und die
Spezifizierung von Selbstanzeigen anfallen kann.

ErbR 07 -2014



Mack - Licht- und Schattenseiten der Selbstanzeige und Selbstanzeigeberatung Aufsatze

Vor diesem Hintergrund besteht vielfach ein Bediirfnis, Ertri-
ge zu pauschalieren. Insbesondere bietet sich das an fiir Jahre,
die steuerstrafrechtlich bereits verjihrt sind. Die Finanzver-
waltung ldsst sich auf derartige Vorschlige in den meisten
Fillen zunichst nicht ein. Es gibt jedoch Ausnahmen und es
kann diskutiert werden.

3. Daten-CDs

Die Listen von aufgetauchten bzw. angekauften CDs scheinen
unendlich.

Beispiele aus der aktuellen Vergangenheit:

Anfang 2012 Privatbank Julius Bir
Juni 2012 Credit Suisse Life Bermuda Ltd.
, Versicherungs-Mintel
Juli 2012 Privatbank Coutts
Juli 2012 Merrill Lynch
August 2012 UBS AG
April 2013 Offshore-Leaks-Daten
April 2013 Credit Suisse AG, Clariden Leu, Neue

Aargauer Kantonalbank

Fiir die Selbstanzeigeberatung heif§t das: Kein Berater kann
ausschliefSen, dass ein grds. selbstanzeigegewillter Mandant
nicht bereits auf einer der CDs erfasst ist, die der Finanzver-
waltung bereits vorliegen.

Die weitere Frage stellt sich, ab wann in einem solchen Fall die
Selbstanzeige bereits gesperrt ist. Als Sperrgrund kommt hier
insbesondere die Sperre der Entdeckung in Betracht.

Objektiv entdeckt ist (s.0.) die Steuerhinterziehung sicher-
lich, wenn der Steuerpflichtige auf der CD eindeutig mit
seinen Ertrigen identifiziert ist und der Abgleich mit seiner
individuellen Steuerakte stattgefunden hat, so dass feststeht,
dass die Ertrige nicht erklirt sind. Fiir die Selbstanzeigesperre
muss jedoch hinzutreten, dass der Steuerpflichtige von dieser
Entdeckung wusste oder mit ihr rechnen musste.

Praktisch ist diese Frage virulent geworden fiir den Spezialfall,
der , Versicherungs-Mintel“ nach den Daten der Credit Suisse
Life Bermuda Ltd. Die Finanzverwaltung (bspw. die OFD
Karlsruhe) vertritt hierzu die Auffassung, spitestens zum
01.01.2012 sei von einer Tatentdeckung der auf dieser CD
befindlichen Kunden auszugehen. Das Datenmaterial habe
seit Beginn 2011 der Steuerfahndung in Nordrhein-Westfa-
len vorgelegen und sei im Laufe des Jahres 2011 umfassend
ausgewertet worden. Es habe Zeitungsberichterstattungen ge-
geben. Vor diesem Hintergrund sei dem betroffenen Kunden
die Tatentdeckung bekannt gewesen bzw. habe man damit
rechnen miissen.

Praxis:

Juristisch abgesichert ist dieser Blick auf die Selbstanzeige
nicht. Von der Finanzverwaltung wird er aktuell jedoch
flichendeckend vertreten. Gleichwohl: Die Abgabe von
Selbstanzeigen auch in derartigen Fallkonstellationen kann
auflerordentlich sinnvoll sein: Selbst wenn die Selbstanzeige
verspitet erfolgt sein sollte, ist festzustellen, dass das Straf-
mafl positiv beeinflusst wird. Auflerdem haben wir Fille er-
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lebt, in denen durch die Selbstanzeige zumindest die Durch-
suchung vermieden werden konnte.

4. Offshore-Leaks

Die Berichterstattung iiber die Offshore-Leaks-Daten sorgte
im April 2013 fiir einigen Pressewirbel. Fiir die Selbstanzeige-
beratung haben sie allerdings wesentlich weniger Bedeutung
als die ,normalen® Steuer-CDs.

Nach den bekannt gewordenen Pressemitteilungen standen
die Daten ausschliefSlich einem Konsortium internationaler
Journalisten zur Verfligung, also nicht den Ermittlungsbehor-
den.

Vor diesem Hintergrund wire fraglich, ob Taten tiberhaupt
i.5.d. § 371 Abs. 2 AO bereits entdeckt sein konnten. Aller-
dings sollen die Daten seit Mitte Mai 2013 deutschen Be-
hérden zur Verfigung stehen. Inwieweit es hier bereits Aus-
wertungen gibt, wird noch abzuwarten sein.

Fiir die Selbstanzeigeberatung folgt also: Ist eine Selbstan-
zeige steuerlich sinnvoll, gibt die Berichterstattung tiber die
Offshore-Leaks-Daten keinen Grund, davon Abstand zu
nehmen. Ob eine Selbstanzeigesperre vorliegt, ist keinesfalls
sicher. Die Chance, dass nicht, besteht weiter.

Festzustellen ist eine ,indirekte Wirkung® der Offshore-Le-
aks-Daten: Es hat deutlich eine Sensibilitit gegeniiber Aus-
landsfirmen in Offshore-Bereichen stattgefunden. Mogliche
Korrekturen im Hinblick auf AStG-Sachverhalte nach § 153
AO diirften die Folge sein.

5. Stiftungen, Trusts

Soweit Stiftungen und Trusts auftauchen, sind diese regelmi-
Big ,transparent”. Fir die steuerliche Behandlung hat dies die
Konsequenz, dass die Ertrige unmittelbar zuzurechnen sind.
Praxisprobleme mit der Finanzverwaltung sind hier nicht fest-
zustellen.

Die Banken nach Ertrignisaufstellungen und Kontounterla-
gen gefragt, bestehen neuerdings darauf, , Transparenzerkli-
rungen® zu erhalten bzw. Steuerberaterbescheinigungen fiir
die Stiftung, fiir den Trust.

6. Erbschafts- und Schenkungsfalle

Nicht selten liegt der Ursprung von bisher nicht erklirten
Konten in Erbschafts- oder Schenkungsfillen.

Liegt der Erbschafts- oder Schenkungsfall zeitlich lange genug
zuriick (5 Jahre oder 10 Jahre bei schwerer Steuerhinterzie-
hung), kann strafrechtlich bereits Verjihrung eingetreten sein.
Hier ist der Zeitpunkt der Bescheide oder der Zeitpunkt der
Erkliarungspflichtverletzung entscheidend fiir die Berechnung
der Verjihrungsfrist.

Steuerlich wirke sich die Anlauthemmung des § 170 Abs. 5
AO in Schenkungsfillen allerdings verheerend aus. Diese Fil-
le kénnen ggf. auch nach 15 oder 20 Jahren noch aufgegriffen
werden.

Hinweis:

Bankunterlagen werden regelmiflig nur 10 Jahre bei den
Banken aufbewahrt. Geschehnisse, die in noch weiterer Ver-
gangenheit liegen, konnen daher durch die Finanzverwal-
tung kaum aufgegriffen werden.
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VII. Selbstanzeige und Offentlichkeit — wie diskret ist
die Selbstanzeige?

Ausgeldst durch aktuelle Meldungen — insbesondere um die
Verfahren HoenefS, Schwarzer, Sommer — taucht vermehrt die
Frage auf, wie ,6ffentlich® oder nicht die Selbstanzeige ist.

Regelmiflig gelangen Informationen iiber Steuer- und Steuer-
strafverfahren nicht in die Offentlichkeit. Dies gilt unein-
geschrinke auch fiir Verfahren nach Selbstanzeigen. Meiner
Erfahrung nach haben weder die Finanzimter noch die Straf-
und BufSgeldsachenstelle ein Interesse an irgendeiner Form
von Offentlichkeit. Der Steuerpflichtige ist regelmifig durch
das Steuergeheimnis geschiitzt. Ausnahmen sind — siche Hoe-
neff— moglich. Insbesondere nach Durchsuchungen, der Ein-
schaltung der Staatsanwaltschaft und soweit die Person des
Durchsuchten aus dem Prominentenkreis kommt.

Insgesamt gilt: Fiir Steuerbehdrden und Steuerstratbehdrden
gehoren Selbstanzeigeverfahren im Augenblick zum absoluten

Alltag.

Fazit:

Soweit Anlass besteht, tiber eine Selbstanzeige nachzudenken,
kann regelmifSig davon ausgegangen werden, dass die Offent-
lichkeit davon nicht erfihrt. Wesentlich grofier ist die Gefahr
dagegen, wenn eine Selbstanzeige nicht abgegeben wird und die
Steuerfahndung den Fall von sich aus aufgreift und durchsucht.

Schlussbetrachtung:

Zu den aktuellen politischen Tendenzen zum Fortbe-
stand/Nichtfortbestand der Selbstanzeigeregelung bzw.
Verschirfungsiiberlegungen Stand Ende Mai 2014:
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Nachdem in der jiingsten Zeit politische Diskussionen iiber
das Schicksal und die Ausgestaltung der Selbstanzeigerege-
lungen stattfanden, haben sich die Justizminister der Linder
Anfang Mai 2014 auf einen gemeinsamen Vorschlag ver-
stindigt. Positiv: Die Selbstanzeige soll auch weiterhin mog-
lich sein. Allerdings sollen die Regelungen verschirft wer-
den. Im Wesentlichen soll die Selbstanzeige teurer werden.

Die Einzelheiten:

— Der Zuschlag nach § 398a erhéhe sich: Fillig wird der
Zuschlag bereits ab einem Hinterziehungsbetrag von
25.000,00 € (statt bisher 50.000,00 €). Er steigt von
5 % auf 10 %. Ab einem Hinterzichungsbetrag von
100.000,00 € soll der Zuschlag 15 % betragen, ab
1 Mio. € 20 %.

— Die Strafverfolgungsverjihrung soll nicht mehr
nur bei der schweren Steuerhinterzichung 10 statt
5 Jahre betragen, sondern einheitlich 10 Jahre. Es
miisste dann jede Selbstanzeige fiir diesen 10-Jahres-
Zeitraum abgegeben und der entsprechende Nach-
zahlungsbetrag fiir diese 10 Jahre geleistet werden,
damit die Selbstanzeige wirksam ist. Auch die Hinter-
zichungszinsen sollen fiir die wirksame Selbstanzeige
vorab gezahlt werden miissen.

— Erleichterungen soll es hingegen erfreulicherweise
im Bereich der sog. Anmeldesteuern (Umsatz- und
Lohnsteuern) geben.

Vor dem Hintergrund dieser Ratschlige ist es in jedem
Fall sinnvoll, wenn Selbstanzeigewillige ihre Selbstanzei-
ge nicht allzu lange herausschieben. Nach dem Vorschlag
der Justizminister soll ihr Vorschlag zum 01.01.2015 um-
gesetzt werden.
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