Lieber Besucher,

wir verantworten die Rubrik ,Steuer- wund Wirtschaftsstrafrecht aktuell® der
Verbandszeitschrift ,Profile* des Steuerberaterverbandes Westfalen. Nachstehend finden Sie
unsere gesammelten Beitrage von 2002 bis 2008. Ab 2009 finden Sie diese auf unserer
Homepage in einer gesonderten Datei.

Sie kénnen einfach nur im Text blattern und lesen oder mit der Suchen-Funktion lhres
Browsers nach den Sie personlich interessierenden Stichworten recherchieren (Probieren
Sie es einmal mit Verwertungsverbot oder Selbstanzeige ...).

Ihr Ingo Minoggio

Steuerstrafrecht aktuell, 11/08

BFH, Urteil vom 19.08.2008, Aktenzeichen VII R 6/07:
Steuerhinterziehung ist keine die Restschuldbefreiung ausschliel3ende, vorséatzlich
begangene unerlaubte Handlung im Sinne des § 302 Nr. 1 InsO.

Sachverhalt: Ein Insolvenzschuldner wurde durch Strafbefehl rechtskraftig wegen
Steuerhinterziehung verurteilt. Das Finanzamt meldete neben weiteren Steuerforderungen
auch die im Strafbefehl als hinterzogen genannten Steuern zur Tabelle an, und zwar als so
genannte Deliktsforderung im Sinne von § 302 Nr. 1 InsO (mit der unangenehmen Folge,
dass diese Forderung von der dem Schuldner ansonsten angekindigten
Restschuldbefreiung nach Verfahrensende ausgenommen wird). Im Prifungstermin
widersprach der Insolvenzschuldner dieser Einordnung, worauf das Finanzamt einen
Feststellungsbescheid nach § 251 Abs. 3 AO erlie® und die angemeldete Forderung als
solche aus einer vorsatzlich begangenen unerlaubten Handlung im Sinne von § 302 Nr. 1
InsO feststellte. Das Finanzgericht hob diesen Feststellungsbescheid auf. Hiergegen richtete
sich die Revision des Finanzamts zum Bundesfinanzgericht. Es argumentierte damit, dass
eine Steuerhinterziehung ebenfalls eine deliktische Handlung darstelle, ihr jedenfalls im
Wege der erweiternden analogen Auslegung des 8§ 302 InsO gleichzustellen sei.

Entscheidungsinhalt: Diesem Ansinnen hat der Bundesfinanzhof eine Absage erteilt und
die Entscheidung des Finanzgerichts gehalten. Auch nach seiner Auffassung kann der
Straftatbestand der Steuerhinterziehung nicht als Schutzgesetz im Sinne des Deliktsrechts
angesehen werden. Ein solches misse immer Individualinteressen schitzen. § 370 AO
betreffe dagegen nur das offentliche Interesse des Fiskus und damit des Staates am
rechtzeitigen und vollstandigen Steueraufkommen. Ebenfalls komme eine erweiternde
Auslegung nicht in Betracht. Der Gesetzgeber habe in § 290 Abs. 1 InsO einen als
abschlieRend zu  betrachtenden Katalog von  Versagungsgrinden fur die
Restschuldbefreiung angefiihrt. Es sei im Gesetzgebungsverfahren ausdriicklich auf die
Aufnahme einer Generalklausel verzichtet worden.

Praxishinweis: Erfreulich eindeutig hat der Bundesfinanzhof die in den letzten Jahren in
Literatur und Rechtsprechung streitig behandelte Frage zu Gunsten des Steuerbirgers
entschieden, ob auch eine Steuerforderung auf Antrag von der Restschuldbefreiung
ausgenommen werden kann, wenn diese aus einer strafbaren Steuerhinterziehung herrihrt.
Das ist nach derzeitiger Rechtslage nicht mehr der Fall. Allerdings missen einer gleichwohl
so als deliktisch angemeldeten Forderung entweder der Insolvenzverwalter oder der
Insolvenzschuldner im Prifermin ausdriicklich widersprechen. Bereits in friiheren Ausgaben
der Profile ist auf diese, durchaus durchaus komfortable Mdglichkeit des



Insolvenzschuldners hingewiesen worden, sich gegen eine Anmeldung von Anspriichen als
Deliktsforderungen zu wehren. Der private Glaubiger muss dann seinerseits und bei seiner
Kostenvorschusspflicht eine Feststellungsklage erheben, was er oftmals unterlasst, um nicht
weiteres Geld bei vollig unsicheren Realisationsmdglichkeiten zu investieren. Der
Steuerfiskus hatte es etwas besser, er konnte bis dato einen Feststellungsbescheid
erlassen, den wiederum der Steuerbiirger per Einspruch und nétigenfalls Klage vor das
Finanzgericht anzufechten hatte. Damit zu rechnen ist nattrlich, dass nach Veréffentlichung
des vorstehenden Urteils derlei Forderungsanmeldungen der Finanzamter von vornherein
unterbleiben.

Ausblick: Es st leider zu befiirchten, dass die vorstehende Klarstellung des
Bundesfinanzhofs keine lange Gllltigkeit beanspruchen kann: Im Gesetzgebungsverfahren
befindet sich derzeit der "Entwurf eines Gesetzes zur Entschuldung mittelloser Personen, zur
Starkung der Glaubigerrechte um sowie zur Regelung der Insolvenzfestigkeit von Lizenzen"
(BT-Drucks. 16/7416 vom 5. September 2007). Dort ist vorgesehen, auch die
Steuerhinterziehung gem. 8§ 370 AO als Straftat einzuordnen, die bei Verurteilung zu einer
Freiheitsstrafe oder zu einer Geldstrafe von mindestens 90 Tagessatzen zur vollstandigen
Versagung der Restschuldbefreiung fuhrt.

Unverstandlich ist bei dieser geplanten Neuregelung die fehlende Kongruenz zu der
registerrechtlichen Grenze fir Eintragungen in das Fuhrungszeugnis nach § 32 BZRG.
Wahrend dort Verurteilungen zu Geldstrafen erst (ber 90 Tagessatzen in das
Fuhrungszeugnis aufzunehmen sind, sollen sie nunmehr bereits mit 90 Tagessatzen die
Restschuldbefreiung versagen. Dies wird zwingend dazu fihren, dass im Strafverfahren
darum gerungen werden muss, keinen Rechtsfolgenausspruch hinzunehmen, der 89
Tagessatze Ubersteigt. Beratungsfehler aufgrund dieser unsinnigen Differenzierung (,ab 90
Tagessatze* im einen, ,Uber 90 Tagessatze" im anderen Fall) sind vorprogrammiert.

Es bleibt abzuwarten, ob dieser Entwurf Gesetz wird. Die Beratungen dauern noch an. Wir
werden an dieser Stelle dartber berichten.

Derzeit jedenfalls kann eine Verurteilung wegen  Steuerhinterziehung die
Restschuldbefreiung im Insolvenzverfahren weder generell noch bezogen auf die zu Grunde
liegende Steuerforderung gefahrden.

Hastige, aber fur Unternehmen ginstige Gesetzesanderung, Rolle rickwarts des
Gesetzgebers beim Uberschuldungsbegriff im Sinne von § 19 Abs. 2 InsO:

Der Gesetzgeber sah sich durch die Bankenkrise zu einem sofortigen Handeln gezwungen
und hat durch das Finanzmarktstabilisierungsgesetz die Insolvenzantragspflicht bei
Uberschuldung erheblich weicher gefasst. Lag die Uberschuldung als der
Insolvenzantragspflicht innerhalb von 3 Wochen und dem Eintritt von Strafbarkeitsrisiken bei
Verletzung immer dann vor, wenn "das Vermogen des Schuldners die bestehenden
Verbindlichkeiten nicht mehr deckt", so wurde jetzt hinzugesetzt "es sei denn, die
Fortfihrung des Unternehmens ist nach den Umstanden Gberwiegend wahrscheinlich".

Praxishinweis: Damit ist im Ergebnis die Rechtslage nach altem Konkursstrafrecht vor
Einfurung der InsO und Anderung der Rechtsprechung wieder hergestellt. Bei einer
bilanziellen  Uberschuldung muss anhand einer going-concern-Betrachtung die
Uberlebensfahigkeit des Unternehmens betrachtet werden. Kann diese positiv beurteilt
werden, so entfallt der Insolvenzantrag der Uberschuldung. Korrespondierend hierzu ist auf
die noch recht junge Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 14. Mai 2007 - |l ZR 48/06 -
hinzuweisen: Ein organschaftlicher Vertreter einer Gesellschaft verletzt seine
Insolvenzantragspflicht nicht schuldhaft, wenn er bei fehlender eigener Sachkunde zur
Klarung des Bestehens der Insolvenzreife der Gesellschaft den Rat eines unabhangigen,
fachlich qualifizierten Berufstrdgers einholt, diesen Uber samtliche fur die Beurteilung
erheblichen Umsténde ordnungsgemald informiert und nach eigener Plausibilitatskontrolle
der ihm daraufhin erteilten Antwort dem Rat folgt und von der Stellung eines
Insolvenzantrags absieht.



Nach dem Willen des Gesetzgebers ist die Anderung der InsO durch das
Finanzmarktstabilisierungsgesetz auf 2 Jahre befristet und soll zum 31.12.2010 wieder
auslaufen. Das bleibt abzuwarten.

FG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 22.06.2008, Aktenzeichen 12 K. 407/041:

Der ein sogenanntes Umsatzsteuerkarussellgeschéaft entwickelnde und mal3geblich
steuernde Unternehmer haftet als faktischer Geschaftsfihrer gem. 8 35 AO fir den
durch die -zur vorséatzlichen Nichtabfuhrung ausgewiesener Umsatzsteuer
eingeschaltete- Zwischenhandler-GmbH tatsachlich eingetretenen
Umsatzsteuerausfall nach 8 69 AO, wenn er der GmbH die zur Begleichung der
verwirklichten Umsatzsteuerschuld notwendigen, bei deren Vereinnahmung auch
vorhandenen Gelder -aufgrund der volligen Abhangigkeit der tbrigen Teilnehmer am
Karussellgeschaft von seiner Person- auf Dauer entziehen kann und diese Mittel auch
tatsachlich entzogen hat.

Eine Haftung nach 8 71 AO scheidet aus, wenn der Steuerausfall des Fiskus mangels
ausreichender Zahlungsmittel und vollstreckbaren Vermdégens (hier: des
Zwischenhandlers eines Umsatzsteuerkarussells wegen der umgehenden
Weiterleitung von Zahlungsmitteln) unabhangig davon eintritt, ob gebotene
Steueranmeldungen fristgerecht eingereicht wurden.

Praxishinweis: Die Entscheidung des Finanzgerichts hatte sich wieder einmal mit den
steuerlichen Konsequenzen eines Umsatzsteuerkarussells zu befassen. Zunachst wird
festgestellt, dass die allein Uber das kriminelle ,Geschaftsmodell* und die gesamten
Finanzmittel herrschende Person auch die Pflichten des Geschéftsfihrers zu erfillen hat,
wenn sie zwar nicht formell dazu bestellt ist, sondern diese Stellung nur faktisch innehat
(faktischer Geschaftsfihrer). Dagegen ist im vorliegenden Fall sicherlich nichts
einzuwenden, liest man nur die Sachverhaltsdarstellung im oben abgedruckten
Orientierungssatz.

Im Wirtschafts— und Steuerstrafrecht wird allerdings die Rechtsfigur des faktischen
Geschéftsfuhrers von den Strafverfolgungsbehérden geradezu inflationar und oftmals auch
dann Uber die gesetzlichen Voraussetzungen hinaus angewendet, wenn nach eigenem
Ermessen steuerliche Pflichten oder steuerliche Haftung auch eine nicht zum
Geschéftsfuhrer bestellte Person treffen soll. Dem ist oftmals entgegenzutreten. Gibt es eine
tatsachliche Geschaftsfuhrung und agiert sie nach innen und aul3en, so ist fur den
zusatzlichen faktischen Geschéftsfihrer nach der obergerichtlichen Rechtsprechung nur
Platz, wenn dieser eine den tatsachlichen Geschéaftsfihrer beherrschende Stellung innehat
und in diesen wie ein Puppenspieler seine Marionette lenkt. Ansonsten hat es bei der
alleinigen Verantwortlichkeit des eingetragenen Geschaftsfihrers zu verbleiben (ansonsten
kénnte man auch jeden einzelnen Prokuristen und jeden Mehrheitsgesellschafter immer
dann als faktischen Geschéftsfihrer ansehen, wenn dieser neben der Geschéftsfiihrung in
Einzelfallen eine lenkende Funktion ausubt. Das aber verbietet sich).

Im zweiten Orientierungssatz bestatigt das Finanzgericht, dass es sich bei § 71 AO (Haftung
des Steuerhinterziehers) nicht um eine Strafnorm handelt, die zu Gunsten des Fiskus die
Masse erweitern soll, sondern um eine spezialgesetzliche Schadenersatznorm. Das hat zur
Konsequenz, dass die Haftung des Steuerhinterzieher nicht weiter gehen kann, als die
Inanspruchnahme zulasten des Steuerschuldners erfolgreich gewesen wére. Diese Grenze
wird in der Praxis oftmals nicht gesehen, wenn der Steuerschuldner langst insolvent
geworden ist und Haftungsanspriiche gegen Bevoliméchtigte oder Teilnehmer einer
Steuerstraftat gemall den 88 69, 71 AO durchgesetzt werden sollen. Wéare beim
Steuerschuldner nichts zu holen gewesen, scheidet damit auch deren Haftung aus.



Steuerstrafrecht aktuell, 09/08

Aus BFH, Beschluss vom 14. Juli 2008, AZ VII B 92/08:

Begrinden Tatsachen den Verdacht einer Tat, die den Straftatbestand einer
rechtswidrigen Zuwendung von Vorteilen i.S. des § 299 Abs. 2 StGB erfillt, so ist die
Finanzbehorde ohne eigene Prifung, ob eine strafrechtliche Verurteilung in Betracht
kommt, verpflichtet, die erlangten Erkenntnisse an die Strafverfolgungsbehdrden
weiterzuleiten. Ein solcher Verdacht erfordert zureichende tats&chliche Anhaltspunkte
far eine Tat nach § 4 Abs. 5 Nr. 10 Satz 1 EStG.

Entscheidungsinhalt: Mit der vorstehenden Entscheidung hat der BFH die in der letzten
Ausgabe der Profile an dieser Stelle ausfiihrlich besprochene Entscheidung des FG Baden-
Wirttemberg (Beschluss vom 13.2.2008, AZ 4 V 630/07) in vollem Umfang bestéatigt.
Gegenstand war die Pflicht der Finanzbehorde zur Information der Staatsanwaltschaft,
sofern sich fir sie zureichende Anhaltspunkte fir den bloRen Anfangsverdacht einer
Korruptionsstraftat im weiteren Sinne ergeben. Ein Steuerpflichtiger hatte vergeblich per
einstweiligen Rechtsschutz versucht, eine Informationserteilung von der Finanzbehdrde zur
Staatsanwaltschaft zu verhindern. Er hatte sich zunachst darauf berufen, dass die
Finanzbehorde vor dieser Weitergabe zu prifen héatte, ob bereits strafrechtliche
Verfolgungsverjahrung eingetreten sei oder im Strafverfahren ein Verwertungsverbot
hinsichtlich der im Besteuerungsverfahren erlangten Erkenntnisse bestehen konnte.
Darlberhinaus hatte er zuletzt gegen diese Weitergabe die vom BVerfG herausgearbeiteten
Grundsatze zum Grundrecht auf informelle Selbstbestimmung (gemafll Urteil des
Bundesverfassungsgerichts vom 15. Dezember 1983, AZ. 1 BvR 209/83 u.a., BVerfGE 65,
1) angefuhrt.

Wie schon das Finanzgericht, so erteilte dem auch der Bundesfinanzhof eine klare Absage:
durch die Informationsweitergabe allein werde der Steuerbirger nicht belastet. Die alleinige
Priufungskompetenz fir die strafprozessualen Fragen einer Verfolgungsverjahrung oder
eines Verwertungsverbotes im Strafprozess liege bei den Strafverfolgungsbehérden.

Praxishinweis: Man merkt dieser Entscheidung zwischen den Zeilen an, dass auch der BFH
einer wirksamen Bekampfung von Korruption und Angestelltenbestechung Prioritat einrdumt.
Oftmals ist der steuerliche Berater im Rahmen seines Dauermandats und seiner
Vertrauensposition gegeniber Unternehmensleitungen der erste externe Berater, der - etwa
bei der Erorterung von Provisionsrechnungen mit nicht vollstandig klarem
Leistungshintergrund — auf einen entsprechenden Sachverhalt aufmerksam wird. Es liegt an
ihm, deutlich auf die geanderte Gesetzeslage und die sich deutlich gewandelte
Vollzugswirklichkeit hinzuweisen.

Zu allen Einzelheiten sei auf das BMF-Schreiben vom 10. Oktober 2002, BStBI | 2002,1031
zur Meldepflicht an die Strafverfolgungsbehérden und die ausfihrlichere Besprechung der
Vorentscheidung in der letzten Ausgabe der Profile verwiesen.

Anderung des § 31 b AO mit Wirkung zum 21.08.2008: Die Mitteilungspflicht der
Finanzbehorde bei Geldwascheverdacht wird weiter verstarkt.

Nach der alten Fassung der Vorschrift musste die Finanzbehdrde lediglich ... Tatsachen, die
auf eine derartige Straftat schlieRen lassen, den Strafverfolgungsbehdrden ... mitteilen.
Nach der Neufassung besteht dagegen eine Verpflichtung zur unverziglichen Weitergabe
schon dann, wenn Hinweise auf den erst beginnenden Versuch (wortlich: ...begangen oder
versucht wurde oder wird...) - offenbar werden. Darlber hinaus missen nicht nur die
Strafverfolgungsbehorden, sondern muss zusatzlich auch die neu eingerichtete Zentralstelle
fur Verdachtsanzeigen beim Bundeskriminalamt in Kenntnis gesetzt werden.

Praxishinweis: Auch diese Neuregelung wird in der Praxis zulasten von Steuerbirgern und
Unternehmen erhebliche Konsequenzen nach sich ziehen. Natirlich besteht ein



gesamtgesellschaftlicher Konsens dafiir, dass die Bekampfung der Geldwasche (bei der
jeder zunachst an Terroristen- oder Drogengelder denkt) effektiv ausfallen muss.

Jedoch ist zunéchst zu bertcksichtigen, dass das Ergebnis von
Geldwéascheverdachtsanzeigen in der Praxis nur in aul3erst seltenen Ausnahmefallen eine
strafrechtliche Verurteilung wegen Geldwéasche nach sich zieht, sehr oft aber die Verfolgung
von nur auf diese Weise verdachtig gewordenen Steuerunehrlichkeiten. Quasi unter dem
Deckmantel der Geldwaschebekampfung hat der Gesetzgeber in Wabhrheit die
Besteuerungskontrolle erheblich ausgeweitet.

Zum anderen aber wird die durch die Neufassung der Vorschrift geforderte ,Sofortmeldung*
von Geldwascheverdacht durch die Steuerbehérden an die Strafverfolgung auch vorlaufige
Beschlagnahmemaf3nahmen erheblich ansteigen lassen.

Auf einfacher Verdachtsgrundlage wird dabei Vermoégen blockiert. Das fuhrt nicht selten zur
sofortigen Handlungsunfahigkeit des Betroffenen bzw. seines Unternehmens und gleichzeitig
zu einer erheblichen Kreditgefahrdung dadurch, dass in Vollziehung der strafprozessualen
Arrestbeschliisse regelmaflig sofort Bankverbindungen vollstdndig gepfandet und
Grundbicher mit Arrestsicherungshypotheken belegt werden (die spéater auch bei
unbegriindetem Verdacht nie mehr folgenlos geléscht, sondern nur im Grundbuchblatt
einfach durchgestrichen werden, wodurch die Lesbarkeit fur alle Zeiten und etwa bei
spateren Realkreditgesprachen mit der Hausbank in keiner Weise leidet!).

Es stellt dabei ferner keine Ausnahme dar, dass die Strafverfolgungsbehérden zu massiven
Ubersicherungen auf einfacher Verdachtsgrundlage neigen und so wirtschaftlicher
Folgeschaden entsteht, der auch bei Widerlegung oder Relativierung der Vorwirfe spater
nicht mehr wieder gutgemacht werden kann und beim Betroffenen verbleibt.

Zu hoffen ist daher, dass die Besteuerungsbehdrden vor einer Geldwascheverdachtsanzeige
tatséchlich die zu Grunde liegenden Tatsachen (!) sorgfaltig prifen und gegebenenfalls ihre
Entscheidungsgrundlage verbreitern, bevor sich ein nur vermeintlicher Geldwéschefall vollig
verselbststandigt und fir den Steuerblrger ganz erhebliche negative Konsequenzen auf
blof3er Verdachtsgrundlage nach sich zieht.

Aus BFH, Urteil vom 26.2.2008, Aktenzeichen VIII R 107:

Die durch § 169 Abs. 2 S. 2 AO auf 10 Jahre verlangerte Festsetzungsfrist ermdglicht
es dem Steuerhinterzieher nicht, Erstattungsbetrdge Uber die reguléare
Festsetzungsfrist hinaus zu realisieren.

Sachverhalt: Nach Veranlagung und Ablauf der Festsetzungsfrist reichte ein Steuerbirger
beim Besteuerungsfinanzamt nachtraglich fir das Jahr 1997 mit einer "Selbstanzeige" die
Anlage KSO nebst Steuerbescheinigung einer Bank ein. Nach der Berechnung des
Finanzamts ware es bei Anrechnung bereits abgezogener Korperschafts- und
Kapitalertragsteuer zu einer Erstattung von rund 7500 DM gekommen. Das Finanzamt lehnte
eine Anderung des Einkommensteuerbescheides unter Hinweis auf die bereits abgelaufene,
vierjahrige Festsetzungsfrist ab. Die Verlangerung der Frist gemaf § 169 Abs. 2 Satz 2 AO
setze eine Steuerhinterziehung i.S. von § 370 AO voraus, an der es im Streitfall aber fehle.
Das Finanzgericht Minchen gab der Klage nach erfolglosem Einspruchsverfahren statt und
billigte dem Steuerpflichtigen die Erstattung zu.

Entscheidungsinhalt: Dieses Urteil hob der BFH auf und entschied sogleich den
Rechtsstreit in der Weise durch, dass die Entscheidung des Finanzamts wieder hergestellt
und der Erstattungsanspruch abgelehnt wurde. Dabei kann es fur den GFA Uberhaupt nicht
auf die momentan in Rechtsprechung und Literatur nicht eindeutig geklarte Streitfrage an, ob
der objektive und subjektive Tatbestand der Einkommensteuerhinterziehung oder der
leichtfertigen Einkommensteuerverkirzung gegeben ist, wenn aufgrund einer unrichtigen
Steuererklarung die Einkommensteuer zwar zu niedrig festgesetzt, Einkommensteuer durch
Steuerabzug aber bereits erhoben wurde. Die Verlangerung der Festsetzungsfrist setze
vielmehr einen hinterzogenen Betrag im Sinne eines Anspruchs des Fiskus auf eine
Abschlusszahlung voraus, der wegen einer vollendeten Steuerhinterziehung oder
leichtfertigen Steuerverkirzung bislang nicht realisiert werden konnte. Hieran fehle es, weil



der Steuerglaubiger die geschuldete Einkommensteuer durch Steuerabzug bereits erhoben
hatte und objektiv nie ein Anspruch auf eine Abschlusszahlung zu seinen Gunsten bestand.
Das Rechtsinstitut der Verlangerung der Verjahrungsfrist solle den Fiskus dahingehend
begulnstigen, dass bei strafbarem Verhalten oftmals die Sachverhaltsaufklarung erschwert
und innerhalb der Regelverjahrungsfrist nicht vollstdndig durchfuhrbar ist. Eine
verfahrensrechtliche Besserstellung des Steuerhinterziehers gegentber dem ehrlichen
Steuerbirger verbiete sich dagegen.

Praxishinweis: Der Entscheidung wird mit der genannten Argumentation sicherlich
zuzustimmen sein. Im ubrigen wendet der BFH in der genannten Entscheidung am Ende
noch den Grundsatz der Teilverjahrung gemal 8§ 169 Abs. 2 S. 2 AO an: Nur diejenige
Steuerart bzw. derjenige anteilige Steuerbetrag, die tatsachlich Gegenstand einer
Steuerhinterziehung sind, verjahren nach zehn Jahren. Im Ubrigen bleibt es bei der
vierjahrigen Frist. Hierauf ist in Steuerfahndungsfallen zu achten. Nicht selten werden im
Zuge der Ermittlungen auch Steuerkonstruktionen und reine Besteuerungssachverhalte
friherer, bereits regelfestsetzungsverjéahrter Jahre aufgegriffen. Das aber ist ungeachtet der
Einleitung des Steuerstrafverfahrens und der Zustéandigkeit der Steuerfahndung nur méglich
fur Sachverhalte, die tatséachlich als strafbefangen anzusehen sind. Ist das in Bezug auf den
konkreten Teilsachverhalt nicht der Fall, so verbleibt es bei der vierjahrigen Verjahrungsfrist.

Anderung der Geschéaftsverteilung fir die revisionsrechtliche Bearbeitung von
Steuerstrafsachen beim BGH:

Wegen Uberlastung hat das Prasidium des BGH im April beschlossen, alle Revisionen in
Steuerstrafsachen ab dem 01.06.2008 nicht mehr wie bislang dem 5. Strafsenat, sondern
dem 1. Senat zuzuweisen.

Man wird abwarten miissen, ob diese Anderung auf Dauer bleibt und sich hieraus eine
andere Prononcierung der revisionsrechtlichen Rechtsprechung ergibt. Ohnehin gab es
durch den vorangegangenen Wechsel im bisher zustdndig gewesenen 5. Strafsenat (Jager
fur Harms) gerade bei der Bearbeitung von Steuerstrafsachen schon in den letzten Monaten
Unsicherheiten dazu, wie sich dessen Rechtsprechung entwickeln wird.

Steuerstrafrecht aktuell, 07/08

Liechtenstein-Affare: Das Landgericht Bochum fallt erstes Strafurteil.

Wie man auch der Tagespresse entnehmen konnte, hat das LG Bochum einen ersten
Steuersiunder, der rund 8 Millionen € Steuern hinterzogen hatte, zu einer Bewahrungsstrafe
von 2 Jahren zuzlglich einer Bewdhrungsauflage in Hohe von 7, 5 Millionen € an
gemeinnutzige Einrichtungen verurteilt (zuziglich der hinterzogenen Steuern im gesamten,
noch nicht festsetzungsverjahrten Zeitraum und zuziglich auch der mutmallich Uber die
Jahre ganz erheblichen Hinterziehungszinsen von 6% p. a.).

Der Einzelfall soll hier nicht weiter kommentiert werden. Das Urteil folgt einer Absprache der
Verfahrensbeteiligten. Ein noch langst nicht entscheidenes und im vorliegenden Verfahren
nicht behandeltes Problem stellt beispielsweise nur allein die rechtswissenschaftliche
Diskussion dazu dar, ob bewusst unter Bruch gegen fremde Strafgesetze staatlich erlangtes
Beweismaterial (iberhaupt in einem Strafverfahren Verwendung finden darf.

Bemerkenswert aber ist Uber diesen Einzelfall hinaus bereits jetzt: Das Strafurteil (beantragt
von einer bislang nicht durch aulR3ergewdhnliche Milde aufgefallenen
Schwerpunktstaatsanwaltschaft und gefallt durch eine nicht als aufféllig nachsichtig bekannte
Strafkammer) kann als weiterer Beweis dafiir dienen, dass jede Strafzumessung immer
ausschlie3lich am Einzelfall ausgerichtet werden muss und schon vom Ansatz her keinerlei
Schematisierung durch rechtswidrige "StrafmaRtabellen” zugéanglich ist.

Wer das abweichend beurteilen méchte, der mag in "seiner" Strafmafitabelle das oben
genannte Urteil als fur den Praxisfall oberste Grenze eintragen, dass bei einem Gestandnis
und vollstdndig wiedergutgemachtem Steuerschaden in Héhe von 7, 5 Millionen €, eine



Haftstrafe von 2 Jahren auf Bewéhrung und eine Zahlungsauflage in Hohe des
Steuerschadens angemessen ist.

Dann miusste bei einem solchen Schaden von etwa 750.000 € unter denselben
Voraussetzungen und einer "linearen Tabellenanwendung” eine Haftstrafe von 4 Monaten
auf Bewahrung angemessen sein. Muss im anderen Fall etwa derjenige, der -
maoglicherweise ganzlich unverschuldet - eine zusatzliche Bewahrungsauflage in Geld nicht
aufbringen kann, die 4 Monate in dem einen oder die 2 Jahre im anderen Fall ,nach Tabelle*
zwingend in Haft gehen? Sicherlich nicht, ansonsten hatten wir eine Bevorzugung der
Beguterten. Wie Dbestrafen wir ferner zukinftig "streng nach Tabelle" eine
Steuerhinterziehung in H6he von 35.000 €, also bei einem Schaden noch unter 5 % des jetzt
mit Bewahrung ausgeurteilten Betrages? Sofortige Verfahrenseinstellung gegen
Ermahnung?

Alle diese Betrachtungen sollen eines ebenso zeigen wie schon das genannte Strafurteil
allein zeigt: Die Strafzumessung in einer Steuerstrafsache hat nur mit einer moglichst
gerechten Beurteilung des Einzelfalles zu tun und Gberhaupt nichts mit "Tabellen". Es ist
Aufgabe des Beraters, sich gegen diese klar ungesetzlichen Schemata zu wehren und daftr
zu sorgen, dass alle fir den Mandanten sprechenden Umstande des Einzelfalles geniigende
Berilicksichtigung finden.

FG -Wirttemberg, Beschluss vom 13.2.2008, AZ 4 V 630/07 (nicht rechtskréaftig,
Beschwerde eingelegt):

Leistet der Geschaftsfiihrer einer GmbH Zahlungen an den verantwortlichen Einkaufer
eines Unternehmens, mit dem ein erheblicher Teil des Umsatzes erwirtschaftet wird, in
HOohe eines bestimmten Prozentsatzes der von dem Unternehmen gestellten Waren,
um weiterhin Auftrage des Unternehmens zu erhalten, ist das Finanzamt nach § 4 Abs.
5S.1Nr. 10 S. 3EStG i.d.F. des Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/2002 wegen des
Verdachts einer Straftat nach 8§ 299 StGB bzw. nach § 12 UWG verpflichtet, dies der
Staatsanwaltschaft mitzuteilen. Dem steht weder entgegen, dass mdglicherweise
Strafverfolgungsverjahrung eingetreten ist bzw. ein strafrechtliches
Verwertungsverbot besteht.

Sachverhalt: Ein Unternehmen unterhielt erhebliche Verkaufsbeziehungen zu einer anderen
Firma. Im Rahmen einer Betriebsprifung wurde festgestellt, dass der Geschaftsfihrer
dieses Kunden Zahlungen in Héhe von 10% des Wertes der Lieferungen an die Firma
erhielt. In der Betriebsprifung der Vorjahre waren diese Zahlungen als Provision steuerlich
anerkannt worden, es wurde lediglich Kontrollmaterial gefertigt. Waéhrend der laufenden
Betriebsprifung sind diese Zahlungen zunéchst ebenfalls nicht problematisiert worden.
Lediglich im Rahmen der Abschlusserérterungen hatte der Betriebsprifer plotzlich darauf
hingewiesen, dass er sich  "aufgrund einer kurz zuvor erfolgten Fortbildung diese
Provisionszahlungen noch einmal ndher angeschaut habe" und diese einem Abzugsverbot
nach 8 4 Abs. 5 Nr. 10 EStG unterliegen wirden. Daruber hinaus habe er gemafd S. 3 dieser
Vorschrift die Staatsanwaltschaft von den Umsténden zu informieren.

Hiergegen versuchte die Berichtsfirma einstweiligen Rechtsschutz beim Finanzgericht
Baden-Wirttemberg zu erlangen unter anderem mit dem Argument, dass eine Ahndung
strafrechtlich schon verjahrt sei und eine Abgabe an die Staatsanwaltschaft schon deshalb
unterbleiben misse. Dartber hinaus unterlagen die Angaben gegenuber der
Betriebsprifung mangels rechtzeitiger Belehrung einem strafrechtlichen Verwertungsverbot.
Wenn aber nicht verwertet werden dirfe, so dirfe eben erst gar nicht an die
Strafverfolgungsbehorde abgegeben werden.

Entscheidungsgriinde: Diesen Eilantrag hat das Finanzgericht zurickgewiesen. Aus den
der Betriebsprifung bekannt gewordenen Umstdnden ergibt sich nach Auffassung der
Finanzrichter aufgrund konkreter Tatsachen die Mdglichkeit einer Straftatbegehung (woértlich:
"Da der Geschaftsfiihrer der Antragstellerin eingeraumt hat, dass die Zahlungen an Herrn F.
geleistet wurden, um von ihm weiterhin Auftrage im Namen der GmbH erteilt zu bekommen,
bestehen ausreichende Gesichtspunkte fiir eine Strafbarkeit..."). Dabei kdme es nicht darauf



an, ob mdglicherweise Strafverfolgungsverjahrung eingetreten ist: Diese Priufung obliege
ausschlieBlich der Beurteilung der insoweit sachndheren und fachkundigeren
Strafverfolgungsbehorden. Gleiches gelte fir die Frage, ob ein strafrechtliches
Verwertungsverbot besteht. Wirden die Finanzbehdrden Uber eine  solche Frage
eigenstandig entscheiden, so ware hiermit ein sachwidriger Eingriff der Finanzbehdrde in
den Zustandigkeits- und Verantwortungsbereich der Strafverfolgungsbehdrden gegeben.
Auch eine einschrankende Auslegung der genannten Vorschrift im Einkommensteuergesetz
aufgrund der Regelungen zur Offenbarungsbefugnis in der Abgabenordnung (8 30,
insbesondere Abs. 4 Nr. 5 b AO) wie von der Antragstellerin gefordert komme ebenfalls nicht
in Betracht. Fur Korruptionsdelikte habe der Gesetzgeber im Hinblick auf das hohe
Schutzgut der Korruptionsbekdmpfung bewusst nicht nur eine Offenbarungsbefugnis,
sondern eine Offenbarungspflicht geschaffen.

Praxishinweis: Es mehren sich die Falle, in denen derartige Sachverhalte im Rahmen von
Betriebsprifungen aufgegriffen werden. Die Praxis ist vollig uneinheitlich, jedenfalls bei
Auslandssachverhalten. In der einen Region werden Provisionen auch dann noch
unbeanstandet als steuerlich abzugsfahig behandelt und es unterbleibt eine
Informationsweitergabe an die Staatsanwaltschaft auch in Fallen, in denen die erforderliche
Dokumentation zu Umfang und Anlass der provisionspflichtigen Tatigkeiten sehr zu
wlnschen (brig lassen. Zuweilen scheint man sogar immer noch auf ein gewisses
Verstandnis bei Auslandssachverhalten zu stol3en, jedenfalls wenn es um Lieferungen in
Lander geht, in denen man den Reprasentanten der Kunden allgemein eine generelle
Anfalligkeit fir das ultimative Einfordern begleitender Zahlungen nachsagt.

In anderen, Prufungen werden diese Sachverhalte sofort problematisiert, die Ausgaben mit
einem Abzugsverbot belegt und es erfolgt eine umgehende Einschaltung der
Staatsanwaltschaft mit den damit verbundenen, nicht nur finanziell &uerst unangenehmen
Weiterungen.

Lesenswert zu allem das BMF-Schreiben vom 10. Oktober 2002, BStBI | 2002,1031.Tz. 31
dort bestimmt etwa: Wurden die verdachtigen Provisionen vom Unternehmen selbst nicht als
steuerlich abzugsfahig behandelt, so kann eine Informationsbefugnis verbleiben, es fallt
jedenfalls aber die strenge Offenbarungspflicht der Betriebsprifung gegenltber der
Staatsanwaltschaft weg.

Als Berater hort man im Vorfeld oft "Das haben wir aber immer so gemacht" bzw. "Die
anderen machen das auch so". Diese Entschuldungsversuche andern nur nichts daran, dass
sich die gesetzlichen Grundlagen der steuerlichen und strafrechtlichen Behandlung und auch
die Strafverfolgungspraxis in diesem Bereich fundamental geéandert haben: Was friiher mit
einem Augenzwinkern und einem Hinweis auf die allgemeine Ublichkeit erledigt wurde, kann
heute im Extremfall sogar Uber alle steuerlichen Konsequenzen hinaus eine Haftstrafe nach
sich ziehen.

Erhalt der Berater im Vorfeld entsprechende Hinweise, kann er nur versuchen, flr den zu
erledigenden Einzelfall und auch fir die Zukunft eine gentgende Sensibilitat bei dem
Mandanten zu erreichen. Das wird fir manches Unternehmen bedeuten, sich aus
risikobehafteten Geschéftsfeldern vollstandig zurtickziehen zu missen.

Im vorliegenden Fall zollt jedenfalls von einer bemerkenswerten (und offensichtlich véllig
beratungslosen) Naivitat, wenn der Betriebsprifung mitgeteilt wird, man habe die Zahlungen
an den Angestellten des Kunden eben leisten missen, um weiterhin Auftrage von dessen
Firma zu erhalten.

Steuerstrafrecht aktuell, 05/08

Steuerbefreiung bei innergemeinschaftlicher Lieferung / Umsatzsteuerkarussell.
Anderung der Rechtsprechung des BFH nach Urteil des EuGH.

BFH, Urteil vom 6.12.2007, Aktenzeichen V R 59/03 (nach EuGH, Urteil vom 27.09.2007,
Aktenzeichen C-146/05):



Die Nachweispflichten des Unternehmers sind keine materiellen Voraussetzungen fiur die
Befreiung als innergemeinschaftliche Lieferung. Die Regelungen des § 6a Abs. 3 UStG und
88 17a, 17c UStDV bestimmen vielmehr lediglich, dass und wie der Unternehmer die
Nachweise zu erbringen hat (Anderung der Rechtsprechung).

Kommt der Unternehmer diesen Nachweispflichten nicht nach, ist grundsétzlich davon
auszugehen, dass die Voraussetzungen einer innergemeinschaftlichen Lieferung (8§ 6a Abs.
1 UStG) nicht erfullt sind.

Etwas anderes gilt ausnahmsweise nur dann, wenn trotz der Nichterfillung der formellen
Nachweispflichten aufgrund der objektiven Beweislage feststeht, dass die Voraussetzungen
des 8 6a Abs. 1 UStG vorliegen. Dann ist die Steuerbefreiung zu gewahren, auch wenn der
Unternehmer die erforderlichen Nachweise nicht entsprechend 88 17a, 17c UStDV
erbrachte.

Sachverhalt: Ein in Deutschland ansassiger Kfz-Vertragshéndler verkaufte und lieferte im
Namen des Herstellers an einen belgischen Abnehmer 20 Kraftfahrzeuge. Sein
Provisionsanspruch war abhadngig davon, dass die Veraul3erung an einen Abnehmer in
seiner nédheren Umgebung stattfand. Also wurde ein Zwischenhandler eingeschaltet, der im
eigenen Namen ankaufte und an den Belgier weiterverkaufte.

Diesem Zwischenhandler versagte das Finanzamt nach einer Umsatzsteuersonderprifung
den Vorsteueranspruch wegen des Scheincharakters der An- und Verkaufe. Daraufhin
stornierte der Kfz-Handler die Rechnungen an den Zwischenhandler, buchte die Erlése auf
seinem Konto "steuerfreie innergemeinschaftliche Lieferungen" und berlicksichtigte diesen
Vorgang bei seiner aktuellen Umsatzsteuervoranmeldung. Das Finanzamt versagte fiir diese
Lieferungen die Steuerfreiheit mit der Begriindung, die dafir erforderlichen Aufzeichnungen
seien nicht laufend und unmittelbar nach Ausfihrung des jeweiligen Umsatzes
vorgenommen worden.

Nach dem Rechtsstreit beim BFH anhangig wurde, legte dieser dem EuGH die Frage vor, ob
auch der rechtzeitige Buchnachweis als materielle Voraussetzung des Vorsteueranspruchs
anzusehen sei und es darauf ankame, ob der Steuerpflichtige zunachst bewusst das
Vorliegen einer innergemeinschaftlichen Lieferung verschleiert habe.

Entscheidungsinhalt: Der EuGH stellte in der genannten Entscheidung nochmals
ausdricklich fest, dass die Steuererhebungsmalnahmen der Mitgliedstaaten nicht Uber das
hinaus geben durfen, was zur genauen Erhebung der Steuer und der Verhinderung von
Steuerhinterziehungen erforderlich ist. Insbesondere durfe nicht die Neutralitat der
Mehrwertsteuer infrage gestellt werden, die als Grundprinzip des gemeinsamen
Mehrwertsteuersystems anzuerkennen sei. Deshalb erfordere der Grundsatz der
steuerlichen Neutralitdt, dass die Mehrwertsteuerbefreiung dann gewéahrt wird, wenn die
materiellen Anforderungen erfillt sind, selbst wenn der Steuerpflichtige bestimmten formellen
Anforderungen nicht genligt hat. Eine Ausnahme kénne nur dann gelten, wenn der Verstol3
gegen die formellen Anforderungen den sicheren Nachweis verhindere, dass die materiellen
Anforderungen erfillt wurden.

Im Ubrigen konnte eine Anforderung, dass die erforderlichen Aufzeichnungen unmittelbar
nach der Ausfihrung des Umsatzes vorgenommen werden mussten, den Grundsatz der
Rechtssicherheit als Teil der Gemeinschaftsordnung infrage stellen, wenn die nationale
Rechtsordnung eine konkrete Frist flr die Fihrung der Aufzeichnung gerade nicht vorsehe.
Aus diesen Grinden ist der innergemeinschatftliche Charakter einer Lieferung im Fall einer
nachtraglichen Korrektur der Buchfihrung anzuerkennen, sofern objektiv eine
innergemeinschaftliche Lieferung dann nachgewiesen werden koénne. Es ist deshalb (so der
Urteilstenor des EuGH) der Finanzverwaltung eines Mitgliedstaates verwehrt, die Befreiung
einer tatsachlich ausgefuhrten innergemeinschaftlichen Lieferung von der Mehrwertsteuer
allein mit der Begrindung zu versagen, der Nachweis einer solchen Lieferung sei nicht
rechtzeitig erbracht worden. Eine zundchst bewusste Verschleierung einer
innergemeinschaftlichen Lieferung kénnen nur dann zu Lasten des Steuerpflichtigen



bertcksichtigt werden, wenn hierdurch eine Gefahrdung des Steueraufkommens eintritt und
diese vom Steuerpflichtigen durch die Korrektur nicht vollstandig beseitigt worden ist.

Diese europarechtlichen Vorgaben hat der BFH im zitierten Urteil vollstandig umgesetzt, von
einer Zuriickverweisung des Rechtsstreits abgesehen und zu Gunsten des Steuerpflichtigen
vielmehr durchentschieden. Es hat seine standige, noch bis 2006 aufrechterhaltene
Rechtsprechung ausdricklich aufgegeben und jetzt festgestellt, dass die Nachweispflichten
in 8 6 Abs. 3 UStG in Verbindung mit den 8 17 a, 17 ¢ UStDV nicht mehr als materielle
Voraussetzungen der Steuerbefreiung bei innergemeinschaftlichen Lieferungen anzusehen
sind. Die Vorschriften bestimmen lediglich, dass und wie der Unternehmer die Nachweise zu
erbringen hat. Auch eine Gefdhrdung des Steueraufkommens hat der BFH nach der
erfolgten Korrektur nicht festgestellt und daher zu Gunsten des Steuerpflichtigen
durchentschieden.

Praxishinweis: Die vom EuGH aufgestellten und vom BFH (notgedrungen?)
Ubernommenen Grundsatze kann der Steuerpflichtige der Finanzverwaltung in allen Féllen
entgegenhalten, in denen nur der zuweilen &uferst vage Verdacht einer
Umsatzsteuerhinterziehung irgendwo im Ausland in der Handelskette schon zu einem
Versagen der Umsatzsteuerbefreiung oder des Vorsteuerabzuges (in der Praxis oftmals
durch Blockierung von Vorsteuerguthaben durch das Fordern einer Sicherheitsleistung) fuhrt.
Wird eine innergemeinschaftliche Lieferung nachgewiesen, werden gegebenenfalls
Buchungen und Rechnungen korrigiert, so darf dem nicht mehr die fehlende "Zeitnahe" zum
Umsatz entgegengehalten werden. Bestatigt hat der BFH in diesem Urteil im Ubrigen ferner
die Rechtsprechungsgrundsatze, dass Voraussetzung der Steuerbefreiung einer
innergemeinschaftlichen Lieferung gerade nicht die tatsédchliche Besteuerung des
innergemeinschaftlichen Erwerbes im anderen Mitgliedstaat ist.

Bezogen auf das Steuerstrafverfahren ist gerade bei Umsatzsteuerhinterziehung darauf
hinzuweisen, dass auf der (fir den Birger oftmals entscheidenden!) Strafzumessungebene
im Regelfall ohnehin eine grofRe, zuweilen entscheidende Rolle spielt, ob das
Steueraufkommen des Staates bzw. der Gemeinschaft durch die beanstandete Handlung
tatsachlich geschmalert wurde oder aber aus formalen Grinden nur eine "zusatzliche"
Umsatzsteuerschuld entstanden ist (Félle etwa nach § 14 ¢ UStG). Darlber hinaus ist dort
der Vorsatz einer Steuerhinterziehung zuweilen unwiderleglich in Zweifel zu ziehen, wo der
Unternehmer durch eine sorgfaltigere Beleg- und Buchfiihrung jedes Risiko hatte vermeiden
kénnen: Wer begibt sich vorsatzlich auf das Risikofeld der strafbaren Steuerhinterziehung,
wenn er das allein durch sorgfaltigeres Belegwesen mit demselben wirtschaftlichen Ergebnis
fur ihn vermeiden kann? Immer wieder gilt: Von der Verletzung eines Steuergesetzes darf
nicht - wie es in der Praxis leider zuweilen geschieht - geradezu roboterhaft auf einen
zusatzlichen Steuerhinterziehungsvorsatz geschlossen werden.

Aus dem Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 11.3.2008, Az. 1 BvVR
2388/03:

Soweit die Informationszentrale flr steuerliche Auslandsbeziehungen bei dem
Bundeszentralamt fur Steuern Informationen Uber Domizilgesellschaften sammelt,
kommt eine Auskunftserteilung an die betroffenen Personen gemall § 19 Abs. 4
Bundesdatenschutzgesetz ungeachtet der Umstande des Einzelfalls nicht in Betracht,
weil eine Auskunft stets zu einer Vereitelung der Aufgabenerfillung des Bundesamts
fahrt.

Sachverhalt: Ein Betroffener erfuhr, dass die beim Bundeszentralamt geflihrte
Informationszentrale (IZA, vgl. den Erlass vom 29. April 1997, BStBI | S. 541) mehrere
Leitzordner Daten Uber ihn und von ihm betriebene Gesellschaften fihrte und den
betreffenden Finanzdmtern auf deren Anfrage hin zur Verfigung stellte. Er beantragte
gemal 8§ 19 Abs. 1 Bundesdatenschutzgesetz Auskunft und kiindigte einen weitergehenden
Antrag auf Léschung an. Finanzgericht und Bundesfinanzhof (Urteil vom 30.7.2003, Az. VII R
45/02) lehnten bereits eine Auskunftserteilung ab.



Entscheidungsgrinde: Auch das Verfassungsgericht fand keine Grundrechte des
Betroffenen hierdurch beeintrachtigt. Entgegen der Auffassung des Bundesbeauftragten fur
den Datenschutz und des Landesbeauftragten fir Datenschutz und Informationsfreiheit
Nordrhein-Westfalen waren die Verfassungsrichter der Auffassung, dass die
Auskunftserteilung in jedem Einzelfall generell verneint werden kann. Sollten die dort
gesammelten Daten in einem konkreten steuerbehdrdlichen Verfahren herangezogen
werden, so diurften dem Beschwerdefuhrer allerdings keine Nachteile aus dieser zeitlichen
Verlagerung des Rechtsschutzes erwachsen. Er misse im spateren Verfahren in die Lage
versetzt werden, seine Einwdnde gegen die Richtigkeit der gesammelten Informationen
uneingeschrankt geltend zu machen.

Praxishinweis: Man ist zuweilen Uberrascht, mit einer welchen Fille von Daten (weit
gehend aus offentlich zuganglichen Registern gewonnen) die Informationszentrale etwa Uber
Geschéftsleitungen, die sich als blo3e Treuhander einer grol3en Anzahl von Gesellschaften
entpuppen, im benachbarten oder sogar ferneren Ausland in Einzelfallen aufwarten kann.
Gegen die stille Sammlung und Auswertung dieser Informationen ist kein Rechtsschutz
gegeben. Allein hierdurch wird der Steuerbirger in seinen Rechten auch nicht beeintrachtigt.
Wird im konkreten Steuerfall Auskunft erteilt, so gilt es nattrlich, die Angaben zu Uberprifen
oder gegebenenfalls auch durch eigene Informationen zu erganzen. Nach den bisherigen
Erfahrungen beschrankt sich die 1ZA im Ubrigen bei Anfragen auf sachliche
Informationserteilung und verzichtet weit gehend auf eigene Bewertungen.

Ausblick: Die strafrechtliche Verjahrung der Steuerhinterziehung soll (rickwirkend!)
von 5 auf 10 Jahre verlangert werden.

Der Referentenentwurf des Bundesfinanzministers sieht es vor, in der Offentlichkeit herrscht
eher eine Beifallsmentalitat, kritische Stimmen aus dem Inland sind nicht oder nur auf3erst
vorsichtig zu horen: Im Jahressteuergesetz 2009 soll die strafrechtliche Verjahrungsfrist fur
jeden Fall der einfachen Steuerhinterziehung von 5 auf 10 Jahre verdoppelt werden. Die
hierfir gegebene Begrindung (Wegfall des strafrechtlichen Fortsetzungszusammenhangs)
fallt ersichtlich vordergriindig aus: Diese Rechtsfigur ist von der Rechtsprechung bereits seit
1994 aufgegeben, ohne dass der Gesetzgeber in den letzten 14 Jahren trotz mehrfacher
Anderungen der Steuerhinterziehungsvorschriften eine Verlangerung der Verjahrung fiir
angezeigt gehalten hat oder aktuell bei vielen anderen, ahnlichen Delikten (etwa dem
Serienbetrug) fur erforderlich halt.

Damit sollen zukilinftig der Betrug oder die Untreue in einem besonders schweren Fall mit
Millionenschaden auch weiterhin bereits nach 5 Jahren verjdhren, die einfache
Steuerhinterziehung etwa durch den bewul3t Uberhéhten Ansatz von Werbungskosten bei
Fahrten von und zur Arbeitsstatte oder die unrichtige Ausstellung von Bewirtungsbelegen
dagegen erst nach 10 Jahren, auch noch gerechnet erst ab Erlass des entsprechenden
Steuerbescheides. Wird innerhalb dieser 10 Jahre ein Ermittlungsverfahren eingeleitet und
ab und zu vorangetrieben, so wird hierdurch die Verjahrungsfrist auf 20 Jahre verlangert. Ist
etwa nach 19,5 Jahren ein Urteil des 1. Rechtszuges ergangen oder zumindest Anklage vor
das Landgericht erhoben, wird die Verjahrung auch weiter gehemmt.

Auf Gleichbehandlung vergleichbarer Sachverhalte und eine Sicherung des Rechtsfriedens
scheint es dem Gesetzgeber nicht mehr anzukommen, wenn Fiskalinteressen betroffen sind
und der mediale Zeitgeist einer Gesetzesverscharfung gerade nicht entgegensteht. AulRer
acht gelassen scheint auch, wie oft zu Lasten der Bundesrepublik in den letzten Jahren
bereits vor dem Europaischen Gerichtshof fir Menschenrechte rechtsstaatswidrige,
Uberlange Strafverfahren beanstandet wurden. Diese Félle werden im Zuge der Ausweitung
der Verfolgbarkeit mutmaflich zunehmen.

Praxishinweis: Die Verlangerung der Verjahrungsfrist wird auch bereits abgeschlossene
Hinterziehungstatbestande betreffen, soweit diese nicht im Zeitpunkt des Wirksamwerdens
des Gesetzes bereits verjahrt sind. Daher wird fiir den Berater in den nachsten Jahren so
mancher vermeintlich abgeschlossene Beratungsfall, der nach dem alten Schema (Fur die



strafrechtliche Risikoabschatzung 5 Jahre, fiur die steuerliche 10 Jahre zurlickdenken)
beurteilt wurde, komplett neu Uberdacht werden missen. Auch die Beratung bei der
Selbstanzeige wird sich von vornherein auf den steuerlich und zukinftig wohl auch
strafrechtlich relevanten Zeitraum erstrecken missen. Wir berichten an dieser Stelle zu
gegebener Zeit Uber ein in Kraft treten der neuen Verjahrungsvorschriften.

Steuerstrafrecht aktuell, 03/08

Erneute Erleichterung der Mitteilungspflicht bei Steuerstraftatverdacht in § 116 AO
durch das Jahressteuergesetz 2008.

Nach der Gesetzeslage bis September 2006 mussten Gerichte und Behdrden Tatsachen, die
auf einen Steuerstraftatverdacht schlieen lieBen, nur (in der Vorschrift ganz allgemein
ausgedruckt) ,der Finanzbehotrde® mitteilen. Diese Mitteilungspflicht fristete in der Praxis ein
stiefmutterliches Dasein schon deshalb, weil viele potentielle Hinweisgeber tberhaupt nicht
wussten, welche Finanzbehorde konkret zustandig wére. Deshalb wurde in 2006 als erste
und einzige Anlaufstelle fur derartige Verdachtsinformationen das Bundeszentralamt fir
Steuern (BZSt) in die Vorschrift mit aufgenommen. Auch diese Erleichterung gentigte dem
Gesetzgeber offensichtlich immer noch nicht: Durch das Jahressteuergesetz 2008 wurde §
116 AO noch einmal dahingehend gedndert, dass der Straftatverdacht entweder dem
Bundeszentralamt flr Steuern oder aber der .fur das Steuerstrafverfahren zustandigen
Finanzbehdrde" mitzuteilen ist. Klar erkennbarer Wille dabei: Von dieser Anzeigepflicht — ein
Ermessen ist den Gerichten und Behdrden bei entsprechendem Verdacht nicht eingeraumt -
soll soviel wie moglich Gebrauch gemacht werden.

Praxishinweis: Es ist zu bemerken, dass entsprechende Anzeigen von Behérden in den
letzten Jahren durchaus zugenommen haben, wéhrend die Gerichte dabei noch
zurlickhaltend agieren. In Baurechtstreitigkeiten oder bei sonstigen Werklohnklagen vor dem
Zivilgericht bei innerbetrieblichem Streit auch vor den Arbeitsgerichten etwa wird zuweilen
offen von den Parteien vorgetragen, dass und wie man sich im einzelnen Uber ,schwarze®
Anteile bei der Vergiitung geeinigt hatte. Dabei liegt auf der Hand, dass der Unternehmer bei
derartigen Absprachen grundsatzlich ein um ein Vielfaches héheres Risiko eingeht: Fir den
Kunden bzw. den Arbeitnehmer handelt es sich regelmé&fig um einen einzigen Fall, wahrend
die Finanzverwaltung bei Kenntniserlangung zur Begrindung eines Steuerstraftatverdachts
und damit zur Einleitung eines Steuerstrafverfahrens von der kriminalistischen Annahme
ausgehen darf, dass der Unternehmer auch bei anderen Kunden bzw. Arbeitnehmern
Schwarzlohnabreden getroffen haben kann. Das reicht zur Erwirkung eines
Durchsuchungsbeschlusses.

Im Gbrigen kommen immer wieder Falle vor, in denen Kunden erst sehr auf die Vereinbarung
von Schwarzzahlungen drangen, sich aber an die mundlichen Abreden plotzlich spater nicht
mehr erinnern kdnnen und nicht zahlen- wohl wissend, dass der Unternehmer im Regelfall
auf eine gerichtliche Geltendmachung verzichten muss. Man kann auch deshalb den
gewerblichen Mandanten nicht eindringlich genug davor warnen, sich auf derartige
Absprachen einzulassen.

Umgekehrte Informationspflicht bei Straftatverdacht der Finanzbehorde:

Der Anwendungserlass zu 8 30 Abs. 4 Nr. 5 AO wird durch BMF-Schreiben vom 11. 12.
2007, Az. IV A 4 - S 0062/07/0003geandert. Die Finanzverwaltung hélt eine Information
der Strafverfolgungsbehdrden generell bei Erkenntnissen zu Insolvenzstraftaten fir
erlaubt.

Die neue Vorschrift in AEAO zu 8 30 AO lautet jetzt: ,Liegen den Finanzbehdrden
Erkenntnisse zu Insolvenzstraftaten im Sinne der 88 283 bis 283c StGB oder zu
Insolvenzverschleppungsstraftaten (8 84 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG, § 401 Abs. 1 Nr. 2 AktG, 88
130b, 177a HGB) vor, die sie im Besteuerungsverfahren erlangt haben, so ist eine



Offenbarung dieser Erkenntnisse an die Strafverfolgungsbehdrden nach § 30 Abs. 4 Nr. 5
AO zulassig.”

Insbesondere die Mitteilungspflicht bei Verdacht auf Verletzung der Buchfihrungspflicht oder
in  Richtung Insolvenzverschleppung  dirfte  dazu  fohren, dass  vermehrt
staatsanwaltschaftliche Ermittlungsverfahren bei masselosen Insolvenzen und einer
Nichteroffnung des Insolvenzverfahrens eingeleitet werden. Bislang hatte der Staatsanwalt
bei Nichter6ffnung des Verfahrens hierfir eher wenig Ansatzpunkte. Nicht alle
Insolvenzverwalter weisen auf derartige Verdachtsmomente in ihren Gutachten zur
Ablehnung des Verfahrens mangels Masse hin. Bei der Finanzverwaltung aber dirften auch
in diesen Fallen regelmafRig Kenntnisse tber Buchfihrungsméangel des Steuerpflichtigen und
auch Anhaltspunkte fir eine verspatete Insolvenzantragstellung vorhanden sein. Diese
kénnen jetzt routinemalig weitergegeben werden, das Steuergeheimnis steht dem nach
Auffassung der Finanzverwaltung nicht entgegen, wie die Anderung des
Anwendungserlasses in diesem Punkt beweist.

Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 10. Januar 2008, Az. 2 BvR 294/06:

Die Besteuerung von Gewinnen aus privaten Wertpapiergeschaften seit dem
Veranlagungszeitraum 1999 ist als verfassungsgemaf anzusehen.

Es scheint, als sei hinsichtlich der Besteuerung von Spekulationsgewinnen fir die einzelnen
Veranlagungszeitraume das letzte Wort gesprochen: Fir die Jahre 1997 und 1998 hatte das
Bundesverfassungsgericht die Besteuerung wegen eines strukturellen Vollzugsdefizites fur
verfassungswidrig erklart. Bei dem jetzt zur Entscheidung anstehenden, unmittelbar
nachfolgenden Veranlagungszeitraum 1999 sehen die Verfassungsrichter dieses
Vollzugsdefizit nicht mehr, da “der Gesetzgeber seit 1998 das ... Ermittlungsinstrumentarium
der Finanzbehdrden kontinuierlich erweitert und so im Ergebnis nahezu lickenlose
Kontrollmoglichkeiten geschaffen hat“. Mit &hnlicher Begriindung hatte zuvor bereits der BFH
die Verfassungswidrigkeit der Besteuerung von privaten VerduRerungsgeschaft und fir 1999
und 2000 abgelehnt (Beschluss des BFH vom 19.02.2007, Az. IX B 219/07, entgegen FG
Minchen, Beschluss vom 11. 10.2 1007, DStR 07, 2056).

Praxishinweis: Nach der zitierten Begrindung der Verfassungsrichter durfte ferner kein
Zweifel mehr daran bestehen, das auch fir die nicht formell zur Entscheidung gestellten
Veranlagungszeitraume nach 1999 Verfassungsgemafheit der Besteuerung privater
Wertpapiergeschéafte angenommen werden muss.

Selbstanzeigeberatung — Aus vielleicht bei dem einen oder anderen Mandanten
gegebenen Anlass:

Eine die Selbstanzeige sperrende , Tatentdeckung” im Sinne von § 371 Abs. 2 Nr. 2 AO
liegt erst dann vor, wenn zulasten des Steuerpflichtigen so viele Umstande bekannt
sind, dass ein Strafurteil wegen Steuerhinterziehung gegen ihn zumindest
wahrscheinlich ist. In diesem Sinne kann von Tatentdeckung keinesfalls schon dann
ausgegangen werden, wenn der Name des Mandanten und Daten lber Kontoguthaben
von ihm im Ausland beziehungsweise die Errichtung von Stiftungen auf einer teuer
verkauften CD enthalten sind.

Eine wirksame Selbstanzeige mit fristgerechter Nachzahlung fihrt nicht nur zur
Strafmilderung, sondern zwingend zu vollstandiger Straflosigkeit von Gesetzes
wegen.

Uber die Selbstanzeige kursiert leider teilweise in der momentan sehr interessierten
Offentlichkeit viel Falsches. Sie ist in vielen Fallen auch noch dann mdoglich, wenn die
Betroffenen selbst meinen, die Tat sei mit dem Bekanntwerden ihrer Daten auf der
mittlerweile geradezu berihmten CD oder in anderen, der Finanzverwaltung zugespielten
Datensammlungen schon entdeckt. Das ist falsch. Entdeckt ist nur eine finanzielle
Auslandsbeziehung und sonst gar nichts. Theoretisch (und zuweilen auch praktisch) kénnte
ein Steuerbirger Auslandskonten und Stiftungen unterhalten, und gleichwohl die ihm
personlich zuzurechnenden Ertrage daraus bis auf den letzten Cent in Deutschland
versteuern. , Tatentdeckung” im Sinne einer Sperre fiir die Selbstanzeige setzt also voraus,



dass die auf der CD enthaltenen und die sich in den persénlichen Steuererklarungen
aufzufindenden Finanzdaten tatsachlich zulasten des Steuerfiskus widersprechen. Vor
einem solchen Datenabgleich kann eine Steuerstraftat im Regelfall deshalb noch nicht
entdeckt sein mit der Folge, dass die strafbefreiende Selbstanzeige ohne weiteres moglich
bleibt (und die ,Pressearbeit” einiger Behtrden in den letzten Wochen zielte ja genau auf die
Einreichung moglichst vieler Selbstanzeigen ab).

Als strafrechtliche Konsequenz zieht die Selbstanzeige eine vollstdndige Strafbefreiung nach
sich vollig unabhangig davon, wie schwer die Schuld der durch die Anzeige begradigten,
friheren Steuerhinterziehungen auch gewogen haben mag. Die Unsicherheiten durch den
Verbrechenstatbestand gemafR 8 370 a AO gibt es durch Streichung der Vorschrift nicht
mehr.

Falsch ist natirlich auch die vereinzelt durch einige Tageszeitungen in den vergangenen
Wochen verbreitete Auffassung, dass der sich selbst anzeigende Steuerbirger (nur) auf
Strafmilderung hoffen kénne: Folge einer wirksamen Selbstanzeige und einer Nachzahlung
der Steuern innerhalb der von der Finanzverwaltung hierzu gesetzten Frist ist die
vollstandige Straffreiheit, keine blof3e Strafmilderung. Dabei trifft die Nachzahlungspflicht
sogar nur denjenigen, zu dessen Gunsten die Steuer verkiirzt worden war. So muss etwa
der uneigenntitzige Gehilfe, der zu Gunsten des Haupttéters bei der Verkiirzung mitgeholfen
hat, zur Erlangung der Strafbefreiung nur die Selbstanzeige abgeben, nicht aber die Steuern
nachzahlen (was an seiner steuerlichen Haftung fur die hinterzogenen Steuern gem. § 71 2.
Alternative AO zwar nichts andert, bei Nichtzahlung seine Strafbefreiung aber eben gerade
nicht hindert).

Gewarnt werden muss allerdings vor einer Selbstanzeige nur ,dem Grunde nach®, wenn die
genauen Betrdge noch nicht bekannt sind. Sie ist rechtlich unsicher. Besser ist in einem
solchen Fall, dem Finanzamt zunachst eine Korrektur anhand geschatzter und mit einem
Sicherheitszuschlag zulasten des Mandanten versehenen Zahlen einzureichen. Bis zur
Rechtskraft des daraufhin ergehenden Steuerbescheides ist Zeit genug, die endgiltigen
Zahlen sorgfaltig aufzubereiten und gegebenenfalls ge&nderte Erklarungen nachzulegen.

Fir manchen Berater dirfte es sich lohnen, die Mandanten kurz in allgemeiner Form tber
die Eckpunkte der Selbstanzeigemdglichkeit zu informieren. Ansonsten besteht die Gefahr,
dass von ihr auch in Fallen kein Gebrauch gemacht wird, in denen sie tatsachlich - trotz
ganz erheblichem Entdeckungsrisiko! - noch eine goldene Briicke zur Steuerehrlichkeit
darstellen kann.

Steuerstrafrecht aktuell, 01/08

Aus BGH 5 StR 251/07, Beschluss vom 19.7.2007:

Im Steuerstrafverfahren ist die Schéatzung von Besteuerungsgrundlagen zulassig,
wenn feststeht, dass der Steuerpflichtige einen Besteuerungstatbestand erfillt hat
und das Ausmald der verwirklichten Besteuerungsgrundlagen ungewiss ist. Die
Schatzung obliegt dem Tatrichter. Er darf Schatzungen der Finanzbehtrde nur dann
ubernehmen, wenn er selbst von ihrer Richtigkeit unter Berlicksichtigung der vom
Besteuerungsverfahren abweichenden  strafrechtlichen  Verfahrensgrundséatze
Uberzeugt ist. In jedem Fall hat der Tatrichter in den Urteilsgrinden fir das
Revisionsgericht nachvollziehbar darzulegen, wie er zu den Schatzungsergebnissen
gelangt ist.

Sachverhalt: Das Landgericht hatte einen Handelsvertreter wegen Steuerhinterziehung in
mehreren Fallen zu einer zu verbuRenden Freiheitsstrafe verurteilt. Dieser hatte seine
Umsatze und Gewinne nur unvollstdndig angegeben und sich im Strafverfahren u.a. damit
verteidigt, er kdnne gezahlte Unterprovisionen als Betriebsausgaben nicht mehr detailliert
nachweisen, denn er habe "seine gesamten Unterlagen auf die Mullkippe gebracht". Seine
Betriebsausgaben hatten aber mehr als 50% der Einnahmen betragen. Diese Einlassung hat



das Landgericht fur widerlegt erachtet und seinen Betriebskostenanteil erheblich geringer,
namlich auf nur rund 30% der Einnahmen geschatzt.

Entscheidungsgrinde: Dieser "kurze Prozess" des Strafrichters fiuhrte zur
Urteilsaufhebung durch den BGH. Dabei hat der Bundesgerichtshof im wesentlichen
kritisiert, dass es sich bei dem 30% Ansatz um eine bloRe Vermutung gehandelt hat. Der
Tatrichter hatte detailliert in den Entscheidungsgrinden darlegen missen, auf welchem Weg
er zu dieser Schatzung gekommen ist. Daruber hinaus dirften nicht die Ergebnisse einer
steuerlichen Umsatzsteuersonderprifung ohne néhere Auseinandersetzung damit
Ubernommen werden. SchlieBlich sei bei der Strafzumessung hinsichtlich der
Umsatzsteuerhinterziehung zu berlcksichtigen, dass ein hoherer Betriebskostenanteil als
zugebilligt auch die Bertcksichtigung héherer Vorsteuerabzugsbetrage (ohne
ordnungsgemale Eingangsrechnungen!) erfordert hatte.

Praxishinweis: Es kann im Steuerstrafrecht nicht oft genug auf die Unterschiedlichkeit des
BeweismalRes nicht nur in Schatzungsfallen hingewiesen werden. Mag der
Betriebskostenabzug mangels Empfangerbenennung nach der Abgabenordnung steuerlich
absolut einwandfrei versagt werden, scheitert der Vorsteuerabzug auf den ersten Blick
ersichtlich zutreffend an den strengen Formalien des Umsatzsteuergesetzes und der noch
strengeren Auslegung der Vorschriften durch die Finanzverwaltung- fiir die Bemessung
strafrechtlicher Schuld erweisen sich diese Betrachtungsweisen als in vielen Fallen ganzlich
ungeeignet.

Der Berater muss sich daher dagegen wehren, wenn steuerliche Mehrergebnisse (wie nicht
in allen, aber in viel zu vielen Fallen) 1 : 1 im Strafverfahren Verwendung finden und dann
auch alleinige Ankniipfungspunkte fur die Hohe einer Strafe werden sollen.

Letzteres ist schon isoliert betrachtet rechtswidrig: Die Verwendung von "Strafmaf3tabellen”
verstolt gegen das Strafgesetzbuch und gegen eine feststehende Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs. Die  Strafzumessungserwagungen im Einzelfall entscheiden
ausschlief3lich, und keine "Tabelle".

In den meisten Praxisfallen entsteht daher eine ganz erhebliche Differenz zwischen dem
steuerlich bertcksichtigungsfahigen Mehrergebnis und der regelmafig erheblich geringeren
Mehrsteuer, die als nur ein Faktor unter anderen das Maf der strafrechtlichen Schuld
bestimmit.

An diesen seit vielen Jahren und von obergerichtlicher Rechtsprechung und Literatur nicht
bezweifelten, sondern feststehenden Grundsatzen &ndert es auch lberhaupt nichts, dass
vereinzelte Mitarbeiter von Straf- und Buligeldsachenstellen immer noch Automatismen
pflegen nach der Art "Steuerliches Mehrergebnis = Strafrechtliches Mehrergebnis = Strafmalf3
nach einer Tabelle".

Damit wird ndmlich dem Steuerstraftater nicht selten gleich in doppelter Weise Unrecht
getan. Der strafrechtlich berlcksichtigungsfahige Schaden ware bei Licht betrachtet deutlich
geringer anzusetzen (oder entféllt in Einzelfallen vollstdndig, wie auch der BGH in der
vorgestellten Entscheidung fur nicht ausgeschlossen gehalten hat!), dartiber hinaus wurde
die Berilcksichtigung von gesetzlich zwingenden Strafzumessungsgrinden zu einer
erheblich geringeren Strafe flhren.

Im Gbrigen genigt schon ein einziger Blick in die in 8 46 StGB ausdricklich vom
Gesetzgeber vorgegebenen Strafzumessungsgriinde - uneingeschrankt anwendbar in
jedem Steuerstrafverfahren, wie die AStV Steuer ausdricklich noch einmal klarstellend und
fur die Verwaltung bindend anordnen -, um die offen zu Tage liegende Rechtswidrigkeit
einer derartigen Verfahrensweise zu verdeutlichen.

Hier ist der Berater gefragt. Er muss zunachst ein steuerliches Mehrergebnis auf den
strafrechtlich mdglichen Schaden reduzieren. Danach ist er gefordert, die fir den
Steuerpflichtigen sprechenden Umstande des Einzelfalles vollstandig vorzutragen, die in
vielen Praxisféllen geradezu gebieten, nur eine Sanktion als angemessen anzusehen, die mit
dem "Ablesewert" einer omindsen Tabelle (von der es bundesweit 15 verschiedene mit
teilweise zu 100% voneinander abweichenden Eintragen gibt) nichts mehr zu tun haben
kann und darf.



Ausblick I: Die Anderung von § 42 AO durch das Jahressteuergesetz 2008 ist seit dem
Jahreswechsel in Kraft.

Trotz vielfaltiger Kritik auch des Steuerberaterverbandes und anderer Fachgremien ist die
Neufassung der Missbrauchsregelung in § 42 AO Gesetz geworden und fur alle
Sachverhalte ab 2008 in Kraft. Eine steuerlich optimierende Gestaltung der tatséchlichen
Verhéltnisse wird nicht anerkannt, wenn nicht (so jetzt wortlich) der Steuerpflichtige fur die
gewdahlte Gestaltung aulRersteuerliche Grinde nachweist, die nach dem Gesamtbild der
Verhaltnisse beachtlich sind.

Mit den rein steuerlichen Auswirkungen soll sich an dieser Stelle nicht befasst werden. Klar
ist, dass die Rechtssicherheit bei Anwendung der Vorschrift gegeniber der alten Fassung
sicherlich nicht gréRer geworden ist. Das Tatbestandsmerkmal Gesamtbild der Verhéaltnisse
ist zwingend Einfallstor flr rein subjektive Bewertungen. Klar ist auch, dass die Beweislast
jetzt allein beim Steuerpflichtigen liegt.

Aus strafrechtlicher Sicht war in den letzten Jahren schon zu beobachten, dass bei nach 8§
42 AO verworfenen Gestaltungen nicht selten - vor allem bei ansonsten
festsetzungsverjahrten Veranlagungszeitraumen oder bei erhohter Bestandskraft (vgl. 8§
169 11, 172 11 AO) - vermehrt der Vorwurf der strafbaren Steuerhinterziehung erhoben wurde.
Das wird zukinftig voraussichtlich zunehmen.

Praxishinweis: Gerade bei der steuerlich fehlgeschlagenen Gestaltung muss sich der
Berater zukiinftig noch deutlicher dagegen wehren, dass von der Verwerfung einer steuerlich
gewahlten Konstruktion ohne gedanklichen Zwischenschritt auf den Verdacht einer
strafbaren  Steuerhinterziehung geschlossen wird. Das st unzulassig. Die
Steuerhinterziehung ist ein Vorsatzdelikt, auch bei grober Fahrlassigkeit ist der Tatbestand
nicht erfillt. Selbst der bloRe Buf3geldtatbestand der leichtfertigen Steuerverkiirzung gem. §
378 AO erfordert ein erhdhtes Mal3 an Sorglosigkeit, die selbst bei einem Beratungsfehler
noch nicht vorliegen kann. Dann scheidet die Durchfihrung eines Strafverfahrens aus - und
ebenso die Anderung von Steuerbescheiden, die nach AuBenprifung ergangen sind oder
Veranlagungszeitraume aul3erhalb der Regelfestsetzungsfrist betreffen.

Ausblick II: Mit der baldigen Verabschiedung des Gesetzes zur Modernisierung des
GmbH-Rechts und zur Bek&mpfung von Missbrduchen (MoMiG) ist zu rechnen. Mit
enthalten ist eine Verscharfung wirtschaftsstrafrechtlicher Vorschriften.

Auch in seinem strafrechtlichen Teil wird das MoMiG beachtenswerte Anderungen enthalten:
So ist die Strafbarkeit von Versdaumnissen bei der Insolvenzantragstellung erheblich
ausgeweitet. Zum einen trifft diese Pflicht jetzt unterschiedslos die vertretungsberechtigten
Organe aller juristischen Personen. Hiergegen ist nichts einzuwenden, eine
Strafbarkeitsliicke etwa bei der Limited musste sicherlich geschlossen werden.
Problematisch ist allerdings: Strafbar soll zukinftig nicht nur der unterlassene oder verspatet
gestellte Insolvenzantrag sein. Strafbar soll sich im Gegensatz zur friiheren Rechtslage auch
derjenige machen, der einen Insolvenzantrag "nicht richtig" stellt. Es existiert aber keine
Rechtsprechung dariiber, was unter einem "richtigen Insolvenzantrag" zu verstehen ist und
bei welchen Abweichungen ein solcher als "nicht richtig" angesehen werden kann. Bei der
Schilderung der Insolvenzgriinde jedenfalls dirfte man bei nahezu jedem Insolvenzantrag
unterschiedliche Bewertungen und Hintergriinde diskutieren kénnen.

Auch bei dieser Regelung wurde deshalb ein Stlick Rechtssicherheit gemaf der friheren
Rechtslage dem Zeitgeist der mdglichst offensiven Ausweitung von Strafbarkeit geopfert. Die
Praktiker auf allen Seiten werden es auszubaden haben.

Unangenehme Folgen konnen auch daraus resultieren, dass sich zukilnftig jeder
Gesellschafter einer GmbH bei "Fuhrungslosigkeit" der Gesellschaft strafbar machen kann,
wenn er einen gebotenen Insolvenzantrag unterlasst. Bislang traf dieses Strafbarkeitsrisiko
nur den statuarischen und den faktischen Geschéaftsfuhrer. Auch diese Vorschrift wird
vorhersehbar zu einer erheblichen Anwendungsunsicherheit (wann ist eine Gesellschaft
Jfuhrungslos”, welche Kenntnis kann man einem mdéglicherweise nur mit einer ganz geringen
Stammeinlage beteiligten Gesellschafter unterstellen, welche Vorsorgemaflnahmen treffen



einen solchen Gesellschafter, damit er selbst bei Unkenntnis aller Umsténde nicht in
Fahrlassigkeitsstrafbarkeit gerat?) und auch zur Ausweitung von Strafbarkeitsrisiken flihren.
Schlieflich sieht das Gesetz auch eine Verscharfung im Bereich der Abberufungsgebote und
Tatigkeitsverbote fir strafrechtlich vorbelastete Geschaftsfihrer der GmbH oder Organe
anderer juristischen Personen vor: Bislang verlor dieser die Amtsfahigkeit nur bei einer
strafrechtlichen Verurteilung wegen weniger Delikte (88 283 - 283 d StGB, Bankrott, Bilanz-
und Buchfiihrungsdelikte, Glaubiger- oder Schuldnerbeginstigung). Dieser Katalog soll
erheblich ausgeweitet werden, so dass etwa auch eine kleine Vorstrafe wegen
Steuerhinterziehung die zwingende Amtsunfahigkeit als GmbH-Geschaftsfihrer oder
Vorstand einer AG fir die ndchsten 5 Jahre bedeutet.

Steuerstrafrecht aktuell, 11/07

LG Dresden, Beschluss vom 22.01.2007, 5 Qs 34/2006,

abgedruckt in: Die Steuerberatung, 2007, 431: Buchfuhrungsunterlagen eines
Mandanten, die sich bei seinem Steuerberater befinden, sind dort nach § 97 Abs. 1 Nr.
3 StPO so lange beschlagnahmefrei, wie der Steuerberater sie zur Erledigung noch
nicht abgeschlossener, von seinem Zeugnisverweigerungsrecht erfasster Arbeiten in
Gewahrsam hat.

Sachverhalt: Bei einem Steuerberater wurden Buchfiihrungsunterlagen des Mandanten
beschlagnahmt, die noch zur Erstellung von laufender Buchfihrung benétigt wurden. Es
entspann sich sodann ein (man muss wohl sagen: Momentan ublicher) Streit dartiber, ob es
sich um beschlagnahmefreie Unterlagen handele oder aber um solche, die dem Zugriff der
Strafverfolgungsbehdérden unterliegen.

Entscheidungsinhalt: Das Landgericht Dresden lehnt es mit ausflhrlicher, tiefgehender
Begriindung ab, zwischen den eigenen Arbeitsergebnissen des Steuerberaters etwa in Form
von Vermerken oder Buchfihrungsanweisungen — die nach unbestrittener Auffassung mit
Sicherheit beschlagnahmefrei sind - und den vom Mandanten oder Dritten hereingereichten
Unterlagen zu unterscheiden. Vielmehr stellen die Richter ausschlie3lich darauf ab, ob der
Steuerberater sie noch zur Erledigung seiner Beratung bendétigt oder die reinen
Fremdunterlagen danach lediglich noch fir den Mandanten verwahrt. Nur im letzteren Fall
wird die Beschlagnahmefahigkeit bejaht.

Praxishinweis: Es scheint, als wirde sich die Rechtsprechung mittlerweile auf diese Linie
festlegen. In friheren Ausgaben der Profile war hiertiber schon berichtet worden. Leider gibt
es im Bereich der Beschlagnahme keine obergerichtliche Rechtsprechung, da der
Instanzenzug in aller Regel bei den jeweiligen Landgerichten bereits endet. Es schélt sich
aber mehr und mehr eine einheitliche Auffassung in Rechtsprechung und Literatur heraus
(nédhere Nachweise im Urteil des LG Dresden), die eine Beschlagnahmefreiheit von allen,
auch dem Steuerberater vom Mandanten Uberlassenen Unterlagen so lange bejaht, wie der
Berater das Material zur Erfullung seiner Aufgaben benétigt. Das kann und wird in der Regel
die Erstellung des Jahresabschlusses sein, oder aber auch eine dieser Arbeit nachgelagerte
Beratung.

Es empfiehlt sich daher, bei einem solchen Fall und entsprechender Beschlagnahme in den
Beraterraumen gegebenenfalls sofort auf die Notwendigkeit einer noch beabsichtigten,
eigenen steuerberatenden Tatigkeit auf der Basis der vorhandenen Unterlagen hinzuweisen.
Hier kann sich auch ein Rechtsmittel des Steuerpflichtigen oder des Beraters lohnen.
Ausnahme der Beschlagnahmefreiheit: Sofern im Sonderfall ein Beteiligungsverdacht gegen
den steuerlichen Berater selbst erhoben werden kann. In diesem Fall entfallt das
Beschlagnahmepirivileg.



Gesetzesentwurf der Bundesregierung: Streichung des 8§ 370 a AO, gleichzeitig aber
Verscharfung von 8§ 370 AO sowie Anwendung der Geldwasche- und
TelefonUberwachungsvorschriften auf die bandenmalfige Steuerhinterziehung.

Soeben hat das Bundeskabinett den erwarteten Gesetzesentwurf beschlossen. Die bereits
fur verfassungswidrig angesehene Vorschrift der bandenméRigen oder gewerbsmaRigen
Steuerhinterziehung gemafR? 8§ 370 a AO wurde gestrichen. Damit ist nur gesetzgeberisch
eine Vorschrift beseitigt, die in der Praxis wegen der massiven verfassungsrechtlichen
Bedenken ohnehin nicht mehr angewendet werden konnte. Darlber hinaus hat der
Gesetzgeber in 8§ 370 Abs. 3 S. 2 gemdR Nr. 5 dort die bandenméfige Begehung
fortgesetzter Steuerhinterziehungen (insbesondere das so genannte Umsatzsteuerkarussell)
ausdrucklich als besonders schweren Fall unter Strafe gestellt. Dagegen ist sicherlich nichts
einzuwenden.

Auch im Rahmen der Geldwaschevorschrift gemaR § 261 StGB wurde dieser benannte
schwere Fall (handenméaRige Begehung) als taugliche Vortat gesetzlich normiert. Schlielich
wurde nur fur diesen Fall durch eine Anderung von § 100 a StPO die Moglichkeit der
Telefoniberwachung geschaffen, bei der einfachen Steuerhinterziehung gemaf § 370 Abs.
1 oder den besonders schweren Fallen gemal § 370 Abs. 3 Ziff. 1 — 4 AO dagegen nicht.
Versaumt hat der Gesetzgeber allerdings, bei dieser Gelegenheit auch das praktisch
durchgehende Ratselraten in der Literatur zu beseitigen, welche Teile des Vermdgens bei
der bandenmaéaRigen Steuerhinterziehung als Geldwéaschevortat anzusehen ist. Hat sich
schon der gesamte Geldwascheparagraph in der Praxis als ,lrrtum“ oder weitgehend
wirkungslos herausgestellt (so jedenfalls die Standardkommentierung von Trondle / Fischer,
StGB, 54. Auflage 2007), so herrscht villige Ratlosigkeit, was der Gesetzgeber als
taugliches Tatobjekt der Geldwasche bei der Steuerhinterziehung in dem besonders
schweren Fall der bandenmé&fRligen Begehung gemeint haben koénnte. Verschiedentlich
spricht die Literatur den Abgeordneten des Bundestages bei der Beschlussteilnahme Uber
die Vorschrift ,jegliches Erklarungsbewusstsein* ab. Wie bei der jetzt gestrichenen, erst vor
einigen Jahren eingefiihrten Verbrechensvorschrift des § 370 a AO war offensichtlich der
gesetzgeberische Eifer auch hier ganz erheblich groRer als das handwerkliche Kénnen und
die dogmatische Durchdringung der auftretenden Rechtsprobleme.

Insgesamt kann die gesetzgeberische Neuregelung als gering zu bewertende Klarstellung,
im Ergebnis aber eher als Verscharfung angesehen werden, zumal die Strafrahmen fur den
Schmuggel nach § 373 AO und die Steuerhehlerei nach § 374 AO deutlich erweitert wurden.
Dies auch deshalb, weil bei dem besonders schweren Fall der Steuerhinterziehung
(Strafandrohung 6 Monate bis 10 Jahre) im Regelbeispiel Ziffer 1 die Voraussetzung ,aus
grobem Eigennutz® ersatzlos gestrichen wurde. Das wird absehbar zu einer verstarkten
Anwendung dieser Vorschrift fihren.

Sehr erfreulich allerdings: Auf alle Begehungsformen der Steuerhinterziehung findet § 371
AO (Straflosigkeit bei wirksamer Selbstanzeige) wieder Anwendung. Fur die Berater ist damit
die durch 8§ 370 a AO geschaffene Unsicherheit beseitigt, ob die Selbstanzeige in allen
Fallen zur Straffreiheit fhren kann. Das ist jetzt wieder der Fall.

Es ist gleichwohl insgesamt nach Auffassung des Verfassers nicht gerechtfertigt, dem
Gesetzesentwurf eine Entscharfungsfunktion (so aber Eversloh in AO-StB 2007, 255)
zuzubilligen. In der nachsten Ausgabe der Profile wird Uber den Fortgang des
Gesetzgebungsverfahrens berichtet.

Steuerstrafrecht aktuell, 09/07

FG Munster, Urteil vom 20.09.2006, Az.: 5 K 4518/02 U:

Wer als angestellter Steuerfachgehilfe die Aufzeichnungen (eines
Gaststattenbetriebes) tber die Umsatze unter Hochrechnung des Wareneinkaufs
selbst fertigt oder geschatzte Umsatze trotz des ihm bekannten Umstands, dass
ordnungsgemalile Einnahmeaufzeichnungen nicht vorlagen, in die
Umsatzsteuervoranmeldung und Umsatzsteuererklarungen Ubernimmt, fordert die



Hinterziehung von Umsatzsteuer objektiv. Er hatte seine Mitwirkung an den erkennbar
unrichtigen Steuererkldrungen verweigern muissen. Bei der Bemessung seines
Haftungsbetrages ist nicht zu berlicksichtigen, dass der Steuervorteil nicht ihm,
sondern dem Steuerpflichtigen zugute gekommen ist.

Sachverhalt: Im Rahmen einer Betriebsprifung bei einem Gaststattenunternehmen mit
chaotischer Buchfihrung wurden erhebliche Mehreinnahmen und Kalkulationsdifferenzen
festgestellt. Nach Durchfiihrung eines Steuerstrafverfahrens wurden die Betriebsinhaber zu
nicht mehr bewdhrungsfahigen Haftstrafen verurteilt, gegen den Steuerfachgehilfen der
Steuerberatungsgesellschaft erging ein Strafbefehl wegen Beihilfe zur Steuerhinterziehung.
Im Rahmen des Ermittlungsverfahrens, des Strafverfahrens und des
Besteuerungsverfahrens wies der Steuerfachangestellte zunachst - mit allerdings
wechselndem Vortrag, wodurch seine Glaubwiirdigkeit erheblich gelitten hat - darauf hin,
dass er die Betriebsinhaber immer wieder zur Einreichung ordnungsgemafer Belege
angehalten, letztendlich aber keinen Erfolg damit gehabt habe. So hétte er die vorgelegten
Wareneinkaufsbelege ,hochgerechnet* und die sich daraus resultierenden Einnahmen
letztendlich geschatzt. SchlieBlich hatte auch das betreffende Finanzamt zur
Steuerhinterziehung dadurch beigetragen, dass das eklatante Unterschreiten der Richtséatze
nicht aufgefallen sei. Es sei im Ubrigen als ermessensfehlerhaft anzusehen, ihn in vollem
Umfang in Anspruch zu nehmen, obwohl er durch die Steuerhinterziehung persénlich
Uberhaupt nicht profitiert habe.

Entscheidungsgrinde: Die gegen die Haftungsinanspruchnahme gerichtete Klage hat der
Senat in vollem Umfang abgewiesen und die Revision nicht zugelassen. Wer durch
berufstypische Handlungen die Steuerhinterziehung eines anderen férdert, macht sich
strafbar und setzt sich der Haftungsnorm des 8§ 71 AO aus. Es ist dabei einerlei, ob der
Gehilfe den Erfolg des Haupttat wiinscht oder ihn lieber vermeiden wirde oder die Tat
ausdricklich missbhilligt. Es genugt vielmehr, dass die Hilfe an sich geeignet ist, die Haupttat
zu fordern oder zu erleichtern und der Hilfeleistende dies weil3.

Mit diesen Grundsatzen bestatigt der Senat nur die mittlerweile feststehende
Rechtsprechung sowohl der Finanz- als auch der Zivilgerichte. Berufstypische Handlungen
haben sich im erlaubten Bereich zu bewegen wie alle anderen Handlungen Privater ebenso.
Allerdings ist die Tatigkeit eines Berufsangehdrigen oder seiner Mitarbeiter erst dann als
strafbare Beihilfehandlung zu beurteilen, wenn er die strafrechtliche Zielrichtung der
Handlung des Haupttaters erkennt oder aber sich fur ihn das Risiko einer strafbaren Haupttat
derart hoch darstellt, dass er sich die Forderung strafbaren Verhaltens ,angelegen sein
lasst”. (Wobei alle Gerichtsentscheidungen zur Beihilfestrafbarkeit durch berufstypisches
Verhalten die Formulierung ,angelegen sein lasst* entsprechend der grundlegenden
Entscheidung des BGH - der wiederum nur die Formulierung des Reichsgerichts
unkommentiert Ubernommen hat - wiederholen, obwohl niemand rechtssicher definieren
kann, in welchen Fallen dieses Merkmal erfullt sein soll. Es ist schon verraterisch, wenn zur
Abgrenzung von erlaubtem zu verbotenem Verhalten im modernen Wirtschaftsleben auf die
Sprache des letzten Jahrhunderts zuriickgegriffen werden muss. Tatsachlich ist wohl eine
Art fahrlassige Beraterstrafbarkeit durch die Hintertlr eingefthrt).

Eine Absage hat der Senat weiterhin - im Gegensatz zu FG Minster, 1 K 3480/98 E - der
Auffassung erteilt, dass bei einem nicht selbst profitierenden Gehilfen einer
Steuerhinterziehung die Haftung auch der Hohe nach im Rahmen des Ermessens besonders
geprift werden muisse. Auch eine mitwirkende Verursachung des Finanzamts im Rahmen
des Ermessens komme bei vorsétzlicher Steuerhinterziehung generell nicht in Betracht.
Praxishinweis: Ein Steuerberater und sein Mitarbeiter sind nicht verlangerter Arm des
Finanzamts. Angaben des Steuerpflichtigen kdnnen bis zur Grenze der Unplausibilitat
ungepruft ibernommen werden. Keinesfalls aber darf die eigene Tatigkeit oder diejenige der
Mitarbeiter dazu fuhren, dass Zahlen ,gegléattet werden” und man auf diese Weise dazu hilft,
eine offensichtlich unrichtige Darstellung etwas zu verschonern. Dann nitzt es auch nichts,
wenn hierdurch die Darstellung etwas steuerehrlicher wird. Die Beratung muss sich hier
heraushalten, im Innenverhéltnis beanstanden und notfalls jede Mitwirkung an derartigen



Kunststiicken versagen. Ansonsten drohen strafrechtliche, berufsrechtliche und
haftungsrechtliche Inanspruchnahmen - bei denen auch die Berufshaftpflichtversicherung
wegen vorsatzlicher Schadensverursachung ihre Deckung versagt.

BFH, Urteil vom 05.06.2007, Az.: VII R 65/05:

Die Haftung eines GmbH-Geschaftsfiihrers fur nicht abgefiihrte Lohnsteuer gemaf
8§69 AO entfallt nicht dadurch, dass der Steuerausfall unter Annahme einer
hypothetischen, auf 8§ 130 Abs. | InsO gestitzten Anfechtung gedachter
Steuerzahlungen durch den Insolvenzverwalter ebenfalls entstanden ware.

Sachverhalt: Das Finanzamt hatte gegen einen GmbH-Geschaftsfihrer einen auf § 69 i. V.
m. 8§ 34 AO gestitzten Haftungsbescheid erlassen, da dieser in den letzten Monaten vor der
Insolvenz der GmbH pflichtwidrig Lohnsteuerriickstdnde hatte entstehen lassen. Im
Einspruchsverfahren hatte sich der Geschéftsfilhrer zuletzt nur noch darauf berufen, dass
seine Haftung in den letzten drei Monaten vor Insolvenzantragstellung schon deshalb
entfalle, weil der Insolvenzverwalter die Lohnsteuerzahlungen gemaf § 130 Abs. | InsO hatte
anfechten kénnen (sog. hypothetischer Kausalverlauf). Dann wére ein Lohnsteuerausfall in
gleicher Hohe entstanden, sodass es auf die Pflichtverletzung nicht ankame.

Das Finanzgericht Rheinland-Pfalz schloss sich dieser, auch von einem Teil der
Finanzgerichte (umfassende Nachweise in der Entscheidung des BFH) vertretenen
Auffassung an und gab der Klage statt.

Entscheidungsgrinde: Auf die Revision des Finanzamts hob der BFH das Urteil auf und
stellte die Haftung des GmbH-Geschaftsfihrer fir die Lohnsteuerriickstande ungeachtet der
Tatsache fest, dass der Insolvenzverwalter die Lohnsteuerzahlungen - wenn es sie gegeben
hatte - erfolgreich héatte anfechten und die gezahlten Betrage zur Masse ziehen kénnen.
Damit entscheidet der BFH diese, in den letzten Jahren sowohl in der Literatur als auch bei
den Finanzgerichten uneinheitlich beantworteten Frage und stellt fest, dass es auf
hypothetische Kausalverlaufe in diesem Zusammenhang nicht ankommt. (Bereits mit
Senatsbeschluss vom 23.04.2007, Az.: VII B 92/06 hatte der BFH entschieden, dass die eine
Berufung auf den hypothetischen Kausalverlauf erlaubende Rechtsprechung der
Finanzgerichte von vorne herein dann nicht anwendbar sein konne, wenn der
Insolvenzantrag mangels Masse abgewiesen worden ist).

Dabei betont der BFH die Unterschiedlichkeit der Schadenersatznorm gemaf § 69 AO zu
den zivilrechtlichen Schadenersatzvorschriften und dbernimmt die dortigen Grundsétze
gerade nicht. Insbesondere solle der in 8 69 AO normierte Haftungsanspruch den Vertreter
zur ordnungsgemaéaRen Erfillung der ihm obliegenden steuerlichen Pflichten anhalten und
das Steueraufkommen durch Schaffung einer Ruckgriffsmdglichkeit sichern. Das Erreichen
dieser Ziele wirde durch die Berucksichtigung hypothetischer Kausalverlaufe gefahrdet
werden. In den letzten drei Monaten vor Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahren kénne
ansonsten der Vertreter die ihm obliegenden steuerlichen Pflichten mit dem Hinweis auf die
Anfechtbarkeit der Steuerzahlungen vernachlassigen. Darlber hinaus sei im Zeitpunkt der
Pflichtentstehung vollkommen offen, ob es spéter zur Insolvenzantragstellung und
weitergehend noch zur Eréffnung eines Insolvenzverfahrens kommt.

Praxishinweis: Man wird das Urteil zukinftig zu beachten haben. Es privilegiert im Ergebnis
das Steueraufkommen und passt zur Linie des BGH (Urteil vom 14.05.2007, AZ.: Il ZR
48/06, in der letzten Ausgabe der Profile ausfuhrlich besprochen), dass entgegen dem
Grundsatz  der  gleichmaRigen Glaubigerbefriedigung eine  Abfihrung  von
Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversicherung und Lohnsteuer auch zivil- und strafrechtlich
als mit den Grundsatzen einer ordentlichen Geschéftsfihrung vereinbar anzusehen ist.

Bestatigt hat der BFH in diesem Urteil allerdings auch den Schadenersatzcharakter der
Haftungsnorm des 8 69 AO mit der Folge, dass eine Haftung dann entfallt, wenn der
Steuerausfall als Vermogensschaden des Fiskus mangels ausreichender Zahlungsmittel und
vollstreckbaren Vermdgens des Steuerpflichtigen selbst unabhangig davon eingetreten ist,
ob Steueranmeldungen fristgerecht eingereicht und die geschuldeten Steuerbetrage



innerhalb der gesetzlich hierflr bestimmten Fristen hatten entrichtet werden kénnen: Wenn
der Steuerschuldner selbst schon mangels Mittel im Anmeldezeitpunkt nicht hatte zahlen
kénnen, entfallt auch die Haftungserweiterung gemal § 69 AO (ebenso wie diejenige des
Steuerhinterziehers gemald § 71 AO. Ausnahme: Vereitelung von erfolgversprechenden
Vollstreckungsmdglichkeiten durch die Pflichtverletzung).

OLG Koblenz, Urteil vom 18.01.2007, 6 U 536/06: Ein in einem Strafverfahren
abgelegtes Gestandnis entfaltet nicht die Wirkungen der 88 288, 290 ZPO, sondern ist
lediglich im Rahmen der freien Beweiswirdigung nach 8§ 286 ZPO als Indiz fir die
Wahrheit der zugestandenen Tatsachen zu berucksichtigen. Ein strafrechtliches
Gestandnis im Bereich der Insolvenzstraftaten fihrt grundsatzlich nicht zum Vorliegen
eines Anscheinsbeweises oder gar einer Beweislastumkehr bei der anschlieRenden
Priafung der Zahlungsunfahigkeit im Zivilrechtsstreit.

Sachverhalt: Ein Strafgericht hatte den Geschéftsfilhrer einer insolvent gewordenen GmbH
wegen Insolvenzverschleppung (88 84, 64 GmbHG) zu einer geringeren Strafe verurteilt. Viel
spater erst nimmt ein zivilrechtlicher Glaubiger den ehemaligen Geschaftsfihrer mit diesem
Argument personlich in Hohe von 200.000 € in Anspruch. Dabei stellte der Klager darauf ab,
dass der Beklagte im Strafverfahren ein Gestandnis der Zahlungsunfahigkeit und damit den
haftungsbegriindenden Tatbestand im dortigen Verfahren zugestanden hatte. Das misse
mindestens zur Beweislastumkehr im Zivilverfahren fiihren (und die Beweislast entscheidet
in der Praxis nicht selten Uber Gewinn oder Verlust des Prozesses!), oder als ein so
genannter Anscheinsbeweis flr die zivilrechtliche Haftung gewertet werden mit d&hnlicher
Folge fir den Beklagten.

Entscheidungsgriinde: Dem hat das OLG Koblenz erfreulicher Weise eine Absage erteilt.
Man merkt den Zivilrichtern dabei Erfahrung im Strafprozess der heutigen Zeit an: Im
Strafverfahren namlich hatte es eine Verstdndigung gegeben, die dazu fihrte, dass sich
Gericht, Staatsanwaltschaft und Verteidigung recht frihzeitig Uber ein angemessenes
Strafmald verstandigt hatten. Dies ungeachtet der Tatsache, dass der Angeklagte sich
unschuldig fuhlte und es mdglicherweise auch gewesen ist. Der Betroffene wollte das
Aufsehen einer offentlichen Hauptverhandlung vermeiden, die Kosten und Anstrengungen
von vielen Sitzungstagen. Andererseits wurde ihm ein Strafmal3 angeboten, das ihn -
gemessen an den sonstigen Auswirkungen der ,Verfahrensstrafe, die ihm drohte -
erheblich weniger belastete. Deshalb hatte sein Verteidiger fur ihn ein ,Gestandnis* abgelegt,
bestehend aus einem einzigen Satz. Das war dem OLG Koblenz zu wenig, um allein hierauf
im Zivilverfahren die richterliche Uberzeugung einer Zahlungsunféahigkeit und damit der
vollen persodnlichen Haftung zu stitzen. Daruber hinaus erteilen die OLG-Richter dem nicht
selten anzutreffenden Ansinnen eine Absage, dass aus der Tatsache eines Strafverfahrens
und auch mit den dortigen, oftmals nur vorlaufigen oder allein aus strafrechtlichem
Blickwinkel gefundenen Ergebnissen und einer guten Portion Stimmungsmache ein
zivilrechtliches Haftungsurteil erstritten wird. Die Klage wurde in vollem Umfang abgewiesen,
der Klager hatte den ihm obliegenden Beweis der Zahlungsunfahigkeit nicht gefuhrt.

Praxishinweis: Es irrt, wer glaubt, dieses Urteil wirde nur Selbstverstandliches zugrunde
legen. Es stellt in der Praxis eher eine Ausnahme dar. Die Richter von Gerichtsbarkeiten
auRRerhalb der Strafjustiz unterstellen nicht selten die umfassende Sachaufklarungspflicht der
Strafjustiz und auch, dass die dort gefundenen Ergebnisse deshalb aufRerhalb des
eigentlichen Verfahrens tragende Grundlage werden kdénnen. Das wird zuweilen in der Tat
auch so sein - allerdings ist vollig ausgeschlossen, ein Strafurteil nach einer Verstandigung
(einem ,Deal”) als eine Quelle unumstdRlicher Wahrheit anzusehen. Hat man sich unter allen
Beteiligten auf ein bestimmtes Ende geeinigt, so ist regelmaflig von Zufélligkeiten gepragt,
welche Feststellungen das Strafurteil im einzelnen enthalt. Es wird sich vorab Uber die
anzuwendende Strafnorm geeinigt, andere Vorwurfe werden eingestellt und bleiben
ungepriift, Verteidigererklarungen ersetzen personliche Anhdrungen, der
Rechtsmittelverzicht wird nach wie vor und entgegen einem obergerichtlichem Verbot vorab



vereinbart. Das alles kann zu einem fir alle Beteiligten verninftigen Ende eines ansonsten
den Angeklagten und die Justiz viel zu sehr belastenden Verfahrens fihren - ergangen ist
allerdings nur quasi eine Art ,Prozessurteil. Um Wahrheitsfindung ist es in diesem
Strafverfahren zuletzt fast iberhaupt nicht mehr gegangen.

Dann aber kénnen auch nicht einzelne Elemente - wie eben das ,Gestandnis*- isoliert
betrachtet in ein Zivilverfahren tbernommen und dort ungeprift zugrunde gelegt werden.

Der Betroffene in einem Strafverfahren sollte jedoch immer seine Erklarungen dort - wie
umgekehrt vor dem Zivilgericht oder dem Finanzgericht - auch mit Blick auf das jeweils
andere Verfahren wohl Uberlegen. Mit einbeziehen muss er ferner zur Vermeidung von
Weiterungen, dass er im Strafverfahren nicht unter Wahrheits- und Darlegungspflicht steht,
sehr wohl aber im Zivilverfahren oder aber vor dem Finanzgericht. Das erfordert im Ubrigen
bei derartigen Konstellationen eine absolut enge Abstimmung der jeweiligen Berater
untereinander vom ersten bis zum letzten Tag des Mandats.

Steuerstrafrecht aktuell, 07/07

BGH, Urteil vom 14. Mai 2007 - Il ZR 48/06 (Anderung der bisherigen Rechtsprechung):
1. Ein organschaftlicher Vertreter, der bei Insolvenzreife der Gesellschaft
Arbeitnehmeranteile der Sozialversicherung oder Lohnsteuer abfiihrt, handelt mit der
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters und ist nicht nach §
92 Abs. 3 AktG oder § 64 Abs. 2 GmbHG der Gesellschaft gegentber
erstattungspflichtig.

2. Ein organschaftlicher  Vertreter einer  Gesellschaft verletzt seine
Insolvenzantragspflicht nicht schuldhaft, wenn er bei fehlender eigener Sachkunde zur
Klarung des Bestehens der Insolvenzreife der Gesellschaft den Rat eines
unabhangigen, fachlich qualifizierten Berufstragers einholt, diesen Uber samtliche fir
die Beurteilung erheblichen Umstande ordnungsgemal informiert und nach eigener
Plausibilitatskontrolle der ihm daraufhin erteilten Antwort dem Rat folgt und von der
Stellung eines Insolvenzantrags absieht.

Sachverhalt: Ausweislich der im August 2001 aufgestellten Bilanz fur das Vorjahr war eine
Aktiengesellschaft bilanziell Uberschuldet. Ein im Auftrag des Vorstandes und des
Aufsichtsrats beauftragter Wirtschaftsprifer kam zu dem Ergebnis, dass nur eine bilanzielle
Uberschuldung vorlag, aber (wegen einer Rangriicktrittsklausel in einem Beteiligungsvertrag)
keine "rechtliche Uberschuldung” im Sinne einer auslosenden Insolvenzantragspflicht. Der
Vorstand unterlie@ den Insolvenzantrag und veranlasste in den folgenden Monaten
Lohnsteuerzahlungen und Zahlungen zur Sozialversicherung in Hohe von rund 80.000 €.
Schon 3 Monate spater musste gleichwohl Insolvenzantrag gestellt werden. Der
Insolvenzverwalter der AG nahm den Vorstand personlich wegen der oben genannten
Zahlungen in Anspruch und stitzte sein Zahlungsverlangen zum einen damit, dass die
Zahlungen an einzelne Glaubiger im Zeitpunkt der Uberschuldung nicht mehr mit der Sorgfalt
eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters vereinbar gewesen seien (8 92
AktG, 64 Abs. 2 S. 2 GmbHG). Zum anderen hafte der Vorstand wegen Verletzung der
Insolvenzantragspflicht fir alle Zahlungen nach Insolvenzreife personlich.

Entscheidungsinhalt Leitsatz 1: Mit dem vorstehenden Leitsatz Ziff. 1 schafft der II.
Zivilsenat des Bundesgerichtshofs in einem zwischen den Zivilsenaten und dem 5.
Strafsenat bestehenden Streit endlich fir die Praxis ein langst Uberfélliges Stlick
Rechtssicherheit: Zahlte in der Vergangenheit der Geschéftsfiihrer oder Vorstand kurz vor
Insolvenzantrag noch Lohnsteuer und Sozialversicherung, setzte er sich der perséonlichen
Haftung durch den Insolvenzverwalter aus. Zahlte er nicht, machte er sich zumindest nach 8
266 a StGB schuldig, mdglicherweise darlber hinaus auch wegen Verkilirzung von
Lohnsteuer (wobei die bloRe Nichtzahlung von Lohnsteuer bekanntlich nicht gemai § 370
AO strafbar ist, was in der Praxis durchaus in manchen Fallen Ubersehen wird). Dartber



hinaus wurde er regelméafRig mindestens hinsichtlich des so genannten Quotenschadens
auch von den offentlichen Kassen personlich in Anspruch genommen. Ihm blieb damit
praktisch kein rechtmafiges Handeln, fur das er nicht auch gleichzeitig personlich negative
Konsequenzen tragen musste.

(Man mochte sagen: Notgedrungen) ist der 2. Zivilsenat des BGH deshalb auf die Linie des
5. Strafsenats eingeschwenkt und hat die personliche Haftung des Geschéftsleiters
gegeniber der Masse abgelehnt, wenn - insoweit unter Bevorzugung der offentlichen
Kassen - Sozialversicherungsanteile und Lohnsteuer bezahlt werden.

Keineswegs sind damit alle Zweifelsfragen geklart. Offen bleibt, ob die Anderung dieser
Rechtsprechung dazu fihrt, dass zu Gunsten der Offentlichen Kassen schon deshalb
personliche Haftung sowie Strafbarkeitsrisiken entstehen, wenn diese vom Geschaftsleiter
in der Krise nicht vorrangig von ihm bedient werden. Hierzu schweigt das Urteil - und
erscheint deshalb sehr zweifelhaft, diesen Schluss als notwendige Folge des Leitsatzes zu
ziehen, weil das Insolvenzrecht andererseits in diesem Bereich gerade keinen Vorrang der
offentlichen Kassen kennt und das Urteil einen solchen kraft Richterrecht gerade nicht
schafft. Der Senat begrindet seine Auffassung deshalb ausschlieR3lich mit der notwendigen
Einheit der Rechtsordnung und der Unzumutbarkeit fir den Geschéftsleiter, aus dem
Gesichtspunkt der Massesicherungspflicht bewusst eigene Strafbarkeit auf sich nehmen zu
mussen.

Ungeklart bleibt nach meiner Auffassung auch, ob durch die Entscheidung die Befugnis des
Insolvenzverwalters eingeschrankt werden soll, so genannte inkongruente Zahlungen der
Zeit vor Insolvenzantrag von den oOffentlichen Kassen als bevorzugte Glaubiger
zurlckzuverlangen. Hier wird man die weitere Rechtsentwicklung abwarten muissen.
Jedenfalls erscheint zu weit gehend, dem Urteil eine ganz umfassende Wirkung dergestalt
beizumessen, dass ein Vorrang der Offentlichen Kassen eingefiihrt werden sollte. Die
insoweit recht kurzen Entscheidungsgriinden sprechen dagegen.

Praxishinweis: Geschéftsfihrern und Vorstanden kann und muss in der Krise angeraten
werden, jedenfalls fur die ordnungsgemafle Abfuhrung von Sozialversicherungsbeitrdgen
(mittlerweile ist nicht nur die Nichtabfihrung von Arbeitnehmer-, sondern auch die
Nichtabflihrung von Arbeitgeberanteilen strafbar!) und fir ordnungsgeméafe Anmeldung von
Lohn- und sonstigen Betriebssteuern Sorge zu tragen. Veranlasst er dariber hinaus
Steuerzahlungen, so wird das nicht mehr als Pflichtverletzung gegeniber der Masse mit
entsprechender persoénliche Haftung im Insolvenzverfahren anzusehen sein.

Entscheidungsinhalt Leitsatz 2: Mit groRBer Klarheit und fur die Praxis eindeutig stellt der
BGH fest, dass die Prifung der Uberschuldung und der Zahlungsunfahigkeit zu den
originaren Pflichten von Vorstanden und Geschéftsfilhrern gehort. Wer den Insolvenzantrag
trotz Erkennbarkeit der Antragspflicht unterlasst, macht sich strafbar (fur die GmbH: 88 84,64
GmbHG) und setzt sich der vollen persdnlichen Haftung der Insolvenzglaubiger aus, die
nach einer Rechtsprechungsanderung vor vielen Jahren nicht auf den so genannten
Quotenschaden, sondern bei Neugeschéaften auf den vollen Ausfall der Glaubiger gerichtet
sein kann.

Gleichzeitig aber stellt der Bundesgerichtshof fest: Wenn der Geschéftsleiter (wie in den
allermeisten Praxisféllen) die Frage der Insolvenzreife (fir die der Jahresabschluss bei
Uberschuldung nur einen ersten Ansatzpunkt darstellt) mangels Uberblick oder Sachkenntnis
nicht allein beantworten kann, so entlastet es ihn von zivilrechtlicher und strafrechtlicher
Verantwortlichkeit vollstandig, wenn ein externer, fachlich qualifizierter Berufstrager nach
vollstandiger Information ihn beraten hat und zu dem Ergebnis gekommen ist, dass trotz
bilanzieller Uberschuldung noch keine Insolvenzreife vorliegt bzw. diese - etwa durch
Rangrucktrittserklarungen - beseitigt werden kann.

Praxishinweis: Geschéftsleitern ist in einer vermeintlichen oder tatsdchlichen Krise des
Unternehmens anzuraten, sich derartigen, externen Rat in der Form eines schriftlichen
Votums einzuholen. Er wird hierdurch vor zivilrechtlicher und strafrechtlicher Haftung auch
dann geschitzt, wenn sich im Einzelfall spater herausstellen sollte, dass die gegen eine



Insolvenzantragspflicht votierende Stellungnahme objektiv unzutreffend gewesen ist. Der
sich so "irrende" Berater muss auch keineswegs beflirchten, hierdurch selbst in
zivilrechtliche und strafrechtliche Haftung zu geraten. Das ist im Normalfall sicher nicht so,
selbst wenn ein Sachverhalt aus Fahrlassigkeit heraus unrichtig beurteilt worden sein sollte.
Strafbarkeit scheidet dann aus (eine fahrlassige Anstiftung oder eine fahrlassige Beihilfe gibt
es nicht, dartber hinaus ware bei einem gutgldubigen Geschaftsleiter schon mangels
Haupttat eine Teilnahme unmdglich). Die zivilrechtliche Haftung mag im Mandatsvertrag in
den berufsrechtlichen Grenzen eingeschrankt werden und ist durch Versicherung abgedeckt.
Im Ubrigen wird man als Berater auch dafir bezahlt, Verantwortung zu bernehmen. Keiner
besonderen Hervorhebung bedarf, dass diese Privilegien nicht zur Ausstellung von
Gefélligkeitsattesten fihren kann. Diese wirden - wie auch der BGH in den
Entscheidungsgriinden anmerkt - den Betroffenen ohnehin nicht entlasten, da von diesem
eine Plausibilitdtskontrolle der Ergebnisse des externen Beraters verlangt wird.

Insgesamt zutreffend kommentiert Altmeppen (NJW 2007, 2121) das fir die Praxis auf3erst
wichtige Urteil des BGH abschlieRend mit den Worten: " Die Geschéftsleiter von
Kapitalgesellschaften kdonnen aufatmen."

BGH, Beschluss vom 07. Mai 2007, AZ. Il ZB 7/067:

a) Das Registergericht darf wegen eines im Inland gegen den - dem Geschaftsfihrer
einer GmbH gleichstehenden - director einer englischen Private Limited Company
durch vollziehbare Entscheidung der  Verwaltungsbehtdrde  verhangten
Gewerbeverbots (8§ 6 Abs. 2 Satz 4 GmbHG) die beantragte Eintragung einer
Zweigniederlassung der Limited in das Handelsregister verweigern.

b) Eine derartige Ablehnung der Eintragung der Zweigniederlassung der Limited im
Inland versto3t weder gegen die 11. (Zweighiederlassungs-) Richtlinie des Rates vom
21. Dezember 1989 (89/666/EWG) noch - nach MalRgabe des sog. Vier-Kriterien-Tests -
gegen die Niederlassungsfreiheit geman Art. 43, 48 EG.

Sachverhalt: Eine zuvor in GrofR3britannien gegriindete Private Limited Company (Ltd.)
meldete beim Handelsregister des AG Muhlhausen die Eintragung einer Zweigniederlassung
in Deutschland mit dem Geschéftszweig "Hochbau aller Art" an. Als alleiniger Director der
Gesellschaft wurde ein deutscher Staatsbirger bestellt. Diesem war zuvor bereits
bestandskraftig und vollziehbar nach 8 35 GewO die selbststindige Ausibung des
Gewerbes "Mauerhandwerk" sowie jede andere selbststandige Gewerbeausiibung und jede
Tatigkeit als Vertretungsberechtigter eines Gewerbetreibenden oder als mit der Leitung eines
Gewerbebetriebes beauftragten Person - ausgenommen die Tatigkeit als handwerklich-
technischer Betriebsleiter in einem Arbeitnehmerverhaltnis - untersagt.

Das Amtsgericht lehnte den Eintragungsantrag ab mit der Begriindung, dass eine Umgehung
der fur den Director bestehenden Gewerbeuntersagung vermieden werden muisse. das
Landgericht hatte die Beschwerde dagegen zuriickgewiesen. Weil sich das
Oberlandesgericht mit der ebenfalls beabsichtigten Bestatigung der amtsgerichtlichen
Entscheidung im Gegensatz zu einem Beschluss des Oberlandesgerichts Oldenburg aus
2001 gesetzt hatte, musste es die Sache dem Bundesgerichtshof vorlegen.

Entscheidungsinhalt: Der BGH bestatigt die Entscheidung der Vorgerichte: Wem in
Deutschland rechtskraftig die Gewerbeausiibung untersagt ist, der kann nicht mehr als
Director einer Limited in dieser Funktion am Rechtsverkehr teilnehmen, eine entsprechende
Eintragung im Handelsregister hat zu unterbleiben. Im Ubrigen - so der BGH am Ende der
Entscheidung - hatte die Ordnungsbehotrde die Gewerbeuntersagung mit Verwaltungszwang
selbst dann gegeniiber dem Director durchzusetzen, wenn dieser erfolgreich eingetragen
worden ware. Auch deshalb muisse eine Eintragung von vornherein unterbleiben, um die
Handlungsunfahigkeit der Zweigniederlassung sowie der Limited zu verhindern.

Praxishinweis: Es ist zunehmend festzustellen, dass die Limited zwar in Deutschland
"erlaubt und eintragungsfahig" ist, ihr aber am Rechtsverkehr und von Behérden und
Gerichten Skepsis entgegengebracht wird. Vor allem in Fallen, in denen mit ihr nur



Gewerbeverbote oder faktische Handlungsbeschrankungen nach Abgabe der
Offenbarungsversicherung tberwunden werden sollen, versagt der Schutz nicht selten und
gehen mit der allgemeinen Skepsis Nachteile im Rechtsverkehr einher, durch die die
unbestreitbaren Vorteile hinsichtlich der Unkompliziertheit von Grindung und Eintragung
mehr als wettgemacht werden. Darlber hinaus sind die nach englischem Recht bestehenden
Haftungsregelungen sowie die wohl erhéhten Kosten zur Erfullung der
Publizitdtsanforderungen zu bertcksichtigen. Alles in allem stellt die Limited nach der
personlichen Auffassung des Verfassers daher tberhaupt keinen Kénigsweg dar, sondern
eher eine (moglicherweise zeitlich begrenzte) Notlésung in Fallen, in denen die
Neugriindung einer GmbH oder einer anderen, inlandischen Rechtsform im Einzelfall nicht
anzuraten ist. Abzuwarten bleibt allerdings, ob die vom BGH aufgestellten Rechtsgrundsatze
auch die Billigung des Europaischen Gerichtshofes (EuGH) finden. Das scheint keineswegs
sicher zu sein.

Im dbrigen ist auch aus den Griinden der vorstehenden Entscheidung niemandem
anzuraten, die nicht selten am Ende eines Firmenzusammenbruchs stehende
Gewerbeuntersagung dann klaglos hinzunehmen, wenn ein beruflicher Neuanfang in
Selbststandigkeit spater durchaus noch mdglich erscheint: Die Gewerbeverbote greifen
immer in den geschiitzten Bereich des Art. 12 Grundgesetz (Berufsfreiheit) ein. Sie stehen
unter einem besonderen Grundsatz der VerhaltnismafRigkeit. Nicht selten kann erreicht
werden, dass die Gewerbeuntersagung unterbleibt oder aber nur zeitlich oder
gegenstandlich eingeschrankt ausgesprochen wird. Das erleichtert den Neuanfang. Oftmals
kann auch im Nachhinein eine Beschrankung mindestens in zeitlicher Hinsicht durchgesetzt
werden. Gewerbeuntersagung darf nur in ganz seltenen Fallen zu einer vollstandigen
Einschrankung beruflich selbststéandiger Tatigkeit bis zum Ende des Berufslebens fihren.

Steuerstrafrecht aktuell, 05/07

BFH, Urteil vom 07.11.2006, Az.: VIII R 81/04:

Die subjektiven und objektiven Voraussetzungen einer Steuerhinterziehung geman 88
169 Il S. 2, 370 AO 1977 sind dem Grunde nach auch bei einer Verletzung von
Mitwirkungspflichten immer mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
festzustellen. Dies gilt auch fur die Verletzung so genannter erweiterter
Mitwirkungspflichten bei internationalen Steuerpflichten nach § 90 Il AO 1977.

Sachverhalt: In einem ,Luxemburg-Fall* hatte ein Notar auf Auskunftsersuchen des
Finanzamtes Zinsertradge ab 1994 nacherklart und hierzu ein Schreiben seiner ausléndischen
Bank vorgelegt, aus dem sich die Vermdgensentwicklung ergab. Ferner trug er vor, dass er
den Kapitalstock in 1992 und 1993 aus ordnungsgemald versteuerten Einklinften gebildet
habe. Die Steuerfahndung kam dagegen zu dem Ergebnis, dass von einem weitaus
geringeren Anfangsvermogen 1987 auszugehen sei und von einem jahrlichen Ansparbetrag
in Héhe von 30.000 DM bei Wiederanlage der ebenfalls geschétzten Zinsen in Hohe von
7,5% jahrlich. Uber die Streitjahre 1987-1992 hatten zunachst das FG und sodann der BFH
zu entscheiden. Vor dem Finanzgericht legte der Steuerpflichtige ergdnzend Aufstellungen
dar, die zusatzlich erhebliche Entnahmen aus seiner beruflichen Tatigkeit fir 1992 und 1993
auswiesen. Das Finanzgericht gab der Klage gegen die aufgrund der
Steuerfahndungsprifung geédnderten Bescheide statt. Die hiergegen gerichtete Revision des
Finanzamts wurde zuriickgewiesen.

Entscheidungsgrinde: Der BFH weist zunachst zu Recht daraufhin, dass eine
Anderungsbefugnis fur das Finanzamt nur bei Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen
einer Steuerhinterziehung im Sinne der 88 169 Il S. 2, 370 AO 1977 (oder einer leichtfertigen
Steuerverkirzung gemaf § 378 AO) entsteht. Unter Bezugnahme auf die Entscheidung des
Grol3en Senat des Bundesfinanzhofs vom 05.03.1979 (GrS 5/77, BStBI Il 1979, 570) stellt er
fest, dass in diesem Fall auch im Besteuerungs- und Finanzgerichtsverfahren der



strafverfahrensrechtliche Grundsatz ,in dubio pro reo" zu beachten ist. Dieses folge daraus,
dass die Finanzbehdrde die objektive Beweislast fiur steueranspruchsbegrindende
Tatsachen tragt. Die Feststellung einer Steuerhinterziehung mittels reduzierten
Beweismalles im Schatzwege sei dagegen nicht zuldssig, wenn die Rechtmé&Rigkeit eines
Bescheides von dem Vorliegen einer Steuerhinterziehung abhangt. Hieraus folge auch, dass
dem Steuerpflichtigen anders als bei einer Schatzung gemald § 162 AO und ebenfalls im
Rahmen der erweiterten Mitwirkungspflichten bei Auslandsbeziehung gemaf 8§ 90 Il AO eine
Verletzung von Mitwirkungspflichten nicht zur Last gelegt werden kann.

Obiter dictum stellt der BFH weiter fest, dass sich die Geltung des Grundsatzes ,in dubio pro
reo” auch auf die Schatzung der hinterzogenen Steuern der Hohe nach bei Verletzung von
Mitwirkungspflichten im Besteuerungsverfahren auswirken muss: Ausgeschlossen ist in
diesen Fallen namlich, die Schatzung an der oberen Grenze des fiir den Einzelfall zu
beachtenden Schatzrahmens auszurichten.

Praxishinweis: Generell schon muss darauf geachtet werden, dass sich grundsatzlich die
Feststellung eines strafrechtlich relevanten Steuerschadens einerseits und nachzuzahlender
Steuern andererseits nicht unerheblich unterscheiden kann. Steuerliche Schatzungen dirfen
vom Strafrichter nicht unbesehen ibernommen werden. Ein Hinweis in diese Richtung oder
eine Erorterung dieses Umstandes kann schon dazu fiihren, dass im Verfahren strafrechtlich
ein tragbarer Abschluss gefunden werden kann trotz eines ganz erheblichen, nach AO und
FGO festgestellten Mehrergebnisses.

Besonderes Augenmerk auch im Besteuerungsverfahren aber ist den drohenden
Anderungen zu widmen, bei denen aus Sicht der Finanzverwaltung die Inanspruchnahme
der verlangerten Festsetzungsfrist bei Steuerhinterziehung (zehn Jahre) bzw. leichtfertige
Steuerverkirzung (funf Jahre) in Anspruch genommen werden muss, § 269 Il S. 2 AO. Dem
Grunde nach mussen die Finanzrichter (im Besteuerungsverfahren die Finanzbeamten, bei
denen sich allerdings in der Praxis diese Uberzeugung recht schnell einstellt) vom Vorliegen
von Steuerhinterziehung vollstandig Uberzeugt sein, unter Anwendung des Zweifelssatzes.
Allerdings darf diese Forderung auch nicht Uberinterpretiert werden: Richterliche
Uberzeugungsbildung ist frei und kann auch anhand von Indiztatsachen gebildet werden, die
in ihrer Gesamtschau Steuerhinterziehung beweisen. Hier ist Vortrag von Indiztatsachen
seitens des Beraters gefragt, die gegen die objektive und subjektive ()
Tatbestandsverwirklichung sprechen. Insbesondere bei steuerlich ,fehlgeschlagenen®
Steuervermeidungskonstruktionen regelfestsetzungsverjahrter Jahre lohnt immer wieder,
den vermeintlichen Steuerhinterziehungsvorsatz genauer zu betrachten. Wenn es namlich
einen gestalterischen Weg gegeben hatte, die Steuervermeidung durch andere
Vertragskonstruktionen oder eine ,saubere" Durchfiihrung schon steuerlich zu erreichen, so
fragt sich, warum der Steuerpflichtige das bewusst unterlassen und statt dessen mit Vorsatz
eine Steuerhinterziehung begangen haben sollte. Wichtig ist auch die Aussage des BFH,
dass selbst bei Verletzung von Mitwirkungspflichten in diesen Fallen keine Schéatzung an der
oberen Grenze des Schatzrahmens zulassig ist.

§ 371 AO: Wirksame Selbstanzeige erfordert nicht in jedem Fall die Nachzahlung der
verkirzten Steuer.

Die Selbstanzeigemdoglichkeit im Steuerstrafrecht gemafR? § 371 AO als ,goldene Briicke zur
Erlangung von Straffreiheit* wird in der Praxis immer verbunden mit dem Erfordernis einer
innerhalb der zu setzenden Frist nachentrichteten Steuer. Das ist im Normalfall auch richtig,
da im Regelfall der Steuerhinterzieher zu seinen Gunsten verkirzt hat.

Es sind aber auch andere Falle denkbar. § 371 11l AO stellt das Erfordernis der fristgerechten
Nachzahlung nur fur denjenigen Beteiligten auf, der die zu seinen Gunsten hinterzogenen
Steuern fristgerecht bezahlt. Der Prokurist einer GmbH etwa, der ohne Ergebnis am Gewinn
Uber Tantieme etc. an Steuerhinterziehung mitwirkt, kann zur Erlangung von Straffreiheit zur
Selbstanzeige greifen, ohne die Steuern zahlen zu mussen. Daran andert auch nichts —
allerdings muss nattrlich diese Folge bedacht werden - dass er andererseits gemal § 71
Alt. 2 AO fir die fremde Steuerschuld als Teilnehmer einer Steuerhinterziehung haftet (vgl.
hierzu Kromker in AO-StB 2002, 389).



Es kommt in der Praxis in gewichtigen Steuerhinterziehungsfallen durchaus vor, dass
derjenige, zu dessen Gunsten die Steuern gerade nicht hinterzogen worden sind, als erster
Jkalte FuRe" bekommt und sich einem Berater offenbart. Nattrlich tut er in einer solchen
Situation gut daran, die Dinge nicht mit dem Berater des Beglnstigten zu erdrtern (der
seinerseits wiederum gut daran tut, zur Vermeidung eines unzulassigen Interessenkonflikts
als Berufsrechtsverletzung keine Beratungstatigkeiten durchzufiihren).

Allerdings ist bei der Bericksichtigung ,zu seinen Gunsten® nicht nur auf eine formelle
Trennung der Steuerschuldner zu achten. Vielmehr herrscht in der Rechtsprechung eine
wirtschaftliche Betrachtungsweise vor. So hat der Gesellschafter-Geschéftsfuhrer einer
Einmann-GmbH die Steuer auch zu seinen Gunsten verkurzt. Im Einzellfall ist manches
umstritten (vgl. die Darstellung bei Kohlmann, § 371 AO Rz. 89 ff.). Einigkeit besteht jedoch
dahingehend, dass die mittelbare Beglnstigung durch eine Steuerhinterziehung etwa in
Form der Aufrechterhaltung des Arbeitsplatzes nicht zu einer Nachzahlungspflicht fiihren
kann.

FG Minster, Urteil vom 22.06.06, AZ. 8 K 6609/03.

Aus den Griinden: Tater einer vorsatzlichen oder leichtfertigen Steuerverkiirzung kann
auch derjenige sein, der die Angelegenheiten eines Steuerpflichtigen wahrnimmt, also
sein Steuerberater oder ein Familienangehoriger des Steuerpflichtigen, der fur die
Buchfuhrung verantwortlich ist. Hat sich der Steuerberater dabei strafbar gemacht, so
wird die Anderung der Steuerfestsetzung wegen neuer Tatsachen gemaR § 173 Abs. 1
Nr. 1 AO auch nicht durch die Regelung des § 173 Abs. 2 AO ausgeschlossen.

Sachverhalt: Der Steuerpflichtige hatte fur das Jahr 1999 eine Ausgangsrechnung in
bemerkenswerter Hohe von knapp 400.000 DM ungebucht gelassen, von der Auf3enprufung
unbemerkt. Nach Abschluss der Betriebsprifung, aber vor Zugang des aufgrund der
Betriebsprifung noch fehlenden Berichtigungsbescheides zur Gewerbesteuer fir 1999 stellte
der neu beauftragte Steuerberater einen Antrag auf Bilanzberichtigung fir diesen
Veranlagungszeitraum. An das Finanzamt versendet wurde dieser Antrag jedoch erst einen
Monat spater, nachdem der Berichtigungsbescheid zur Gewerbesteuer zugestellt worden
war. Gegen den daraufhin geanderten Gewerbesteuermessbescheid fur 1999 mit
Berticksichtigung der nacherfassten Rechnung wandte sich der Steuerpflichtige mit dem
Argument, dass eine Anderung aufgrund des erhohten Bestandsschutzes nach
AuBenprifung nicht mehr moglich sei.

Inhalt der Entscheidung: Dem hat das Finanzgericht eine deutliche Absage erteilt und
dabei es als "nahe liegend" angesehen, dass der Steuerberater die Verzdgerung zwischen
Erstellung und Absendung des Schreibens bewusst und gewollt herbeigefiihrt hat, um den
erhohten Bestandsschutz gemald § 173 Abs. 2 AO herbeizufiihren. Da der Berater in
Kenntnis der Fehlerhaftigkeit des Jahresabschlusses gehandelt hétte, sei von einer eigenen
Steuerhinterziehung des Beraters auszugehen.

Praxishinweis: Die Entscheidung ist ergangen nicht etwa zur direkten Beurteilung der
Haftung des Steuerberaters als Teilnehmer einer Steuerstraftat, sondern "nur" zur Prifung
der Anderungsvorschrift gemaR § 173 AO. Nicht bekannt ist, ob es zur Durchfiihrung eines
straf- oder berufsrechtlichen Verfahren gegen den Berater gekommen ist. Nach dem Inhalt
der finanzgerichtlichen Entscheidung ist das wohl eher nicht der Fall gewesen und durfte
zwischenzeitlich zumindest Strafverfolgungsverjahrung eingetreten sein.

Jedenfalls aber muss die Entscheidung dazu mahnen, als Berater dann bei Tatigkeiten fir
den Steuerpflichtigen auflerste Sorgfalt an den Tag zu legen und auf Eigensicherung zu
achten, wenn steuerliche Unkorrektheiten zu Tage treten und - mindestens seitens des
Steuerpflichtigen, vgl. 8 153 AO, wobei der Senat in der dargestellten Entscheidung diese
Korrekturpflicht etwas unklar auch fir den Berater selbst zu bejahen scheint - sauber
beseitigt werden mussen. Natirlich stehen auch in diesem Fall die Interessen des
Mandanten im Vordergrund, darf von dessen Weisungen zu seinem Nachteil nicht
abgewichen und muss die berufliche Schweigepflicht berlicksichtigt werden - der Berater



muss jedoch das Besondere an der Situation erkennen und um seiner selbst willen jedes
Verhalten vermeiden, dass ihn in die Gefahr bringen kann, selbst an Steuerunehrlichkeit
mitzuwirken.

Steuerstrafrecht aktuell, 03/07

Justizskandal im Steuerstrafverfahren in Hamm und Minster?

Uber das Finanzamt Hamm, das Strafsachenfinanzamt Munster, die Staatsanwaltschaft
Minster und das Amtsgericht Muinster hat soeben die - sicherlich nicht zu
Boulevardjournalismus neigende - Zeitschrift ,CAPITAL" in der Ausgabe vom 01.03.2007
berichtet, mit der Uberschrift ,Justizskandal: Kesseltreiben gegen unbescholtenen
Steuerberater. Albtraum ohne Ende. Ein Report Uber erschreckende Méangel im deutschen
Rechtssystem* und mit vollen Namensnennungen der behordlich und justiziell Beteiligten.
Der Artikel beklagt wortlich u.a. ,Uberzogene Attacken von Fahndern, Staatsanwalten und
Richtern, denen oft das erforderliche Spezialwissen fehlt, um die erhobenen Vorwiirfe richtig
einzuschatzen®.

Was war passiert? Wenn man dem Artikel folgt: Ein Steuerberater, fachlich angesehen und
mit Uber dreiBigjahriger, beanstandungsfreier Berufspraxis hatte bei einer vermeintlichen
Fristiiberschreitung reklamiert, dass ein Steuerbescheid irrtiimlich einem falschen
Adressaten zugestellt worden war und ihm deshalb erst verspatet zur Kenntnis kommen
konnte. Die Sachbearbeiterin des Finanzamts glaubte das nicht, es wurde deshalb ein
Steuerstrafverfahren gegen den Berater eingeleitet (wobei im Artikel zitierte Experten wie
Salditt und Rolletschke demgegeniiber die Auffassung vertreten, selbst bei unterstellter
Richtigkeit dieses Sachverhalts habe das nichts mit Steuerhinterziehung zu tun), es gab eine
Durchsuchung der Steuerberatungspraxis, gegen den Berater wurde ein Strafbefehl zu
40.000 Euro und damit deutlich oberhalb der Eintragungsgrenze im Bundeszentralregister
erlassen.

In der folgenden Hauptverhandlung vor dem Amtsgericht Miinster wurde dem Berater, den
als Zeugen vernommenen Mitarbeitern und der Berufskollegin des Beraters nicht geglaubt,
sie hatten ausnahmslos dessen korrekte Berufsausiibung auch in diesem Fall bekundet.
Gleiches qilt fur die Darlegungen seines Verteidigers, einem Fachmann im Steuerstrafrecht,
der selbst viele Jahre als Strafrichter im Steuerstrafrecht tatig war und auch wissenschaftlich
arbeitet.

Staatsanwaltschaft und Amtsgericht sollen dem Artikel gem&nR dabei eine deutlich zu geringe
Einarbeitung in die tatsachlichen und vor allem die steuerlichen Grundlagen des Falles
gezeigt haben, letztlich wurde der Strafbefehl zu 40.000 € von der noch nicht lange mit der
Bearbeitung von Steuerstrafsachen betrauten Amtsrichterin bestatigt.

Das Urteil ist nicht rechtskraftig, sondern wird in der Berufung Uberprift. Eine eigene
Kommentierung fallt mangels Aktenkenntnis nicht leicht. Stimmen die Fakten im Artikel,
muss in der Tat von einem Skandal gesprochen werden.

Falsch ist sicher, von einem Einzelfall wie diesem automatisch auf die Sachkenntnis der
beteiligten Behtrden und des Gerichts insgesamt schlieRen zu wollen. (Ein Einzelfall
allerdings ware eindeutig einer zu viel, der Berater steht mittlerweile seit 2004 unter dem
Druck dieses Strafverfahrens!).

Klar eingefordert werden muss aber jeden Tag neu: Es darf nirgendwo auch nur die
geringsten Bestrebungen geben, vor der Einleitung eines Steuerstrafverfahrens die
sorgfaltige Prufung der tatsachlichen und (nicht nur steuer-)rechtlichen Grundlagen zu
vernachlassigen. Nie darf der Eindruck entstehen, als solle ein steuerliches Mehrergebnis
mit der Einleitung eines steuerstrafrechtlichen Ermittlungsverfahrens "durchgeboxt" oder
sollten unbequeme Berater und Steuerpflichtige hierdurch kujoniert werden. Auch nach
hektischen Steuerfahndungsmalinahmen darf es auf Einwendungen des Steuerpflichtigen
und seiner Berater keinesfalls nur eine Ergebnisverteidigung geben, sondern eine
vorbehaltlose Eigenkontrolle und ggf. Korrektur der bisherigen Ergebnisse.



Selbst bei der objektiven Verletzung von Steuergesetzen muss streng geprift werden, ob
tatsachlich auch der viel weitergehende Schritt der Bejahung eines Steuerstraftatverdachtes
gerechtfertigt sein kann. Unschuldsvermutung und Zweifelssatz missen im gesamten
Verfahren von Anfang bis Ende schwer wiegen - und besonders schwer bei einem bislang
beanstandungslos und sozial anerkannt tatigen Berater, fir den es im Regelfall schon
denktheoretisch keinen Sinn macht, Steuerhinterziehungen zu Gunsten eines Mandanten
oder Beihilfe zu begehen.

Man hat als Verteidiger im Steuerstrafsachen-Tagesgeschéaft durchaus den Eindruck, als sei
der Wert der vorstehenden Grundsétze - die rechtsstaatlich zwingend und wissenschatftlich
Uberhaupt nicht im Streit sind - momentan nicht als so wichtig anerkannt, wie das in
frheren Zeiten der Fall war.

Wissenschatftliche Kritik an der aktuellen Tagespraxis im Steuerstrafrecht findet sich im
Ubrigen auch aktuell aus sicherlich berufenem Mund. Jager - Mitglied des 5. (Steuer)-
Strafsenates des BGH - stellt unlangst in StraFo 2006, 483 wdrtlich eine ,immer weiter
fortschreitende Abhéangigkeit der Rechtsprechung von der Finanzverwaltung und einen
Ansehensverlust der Justiz* im Steuerstrafrecht fest.

BFH, Beschlul vom 7.12.2006, V B 163/05:

Die Identitat eines Anzeigeerstatters kann gegeniber dem Steuerpflichtigen dem
Steuergeheimnis unterliegen; im Einzelfall ist eine Abwagung vorzunehmen. Dabei
kommt dem Informantenschutz regelméaRig ein hdoheres Gewicht gegeniber dem
allgemeinen Persotnlichkeitsrecht des Steuerpflichtigen zu, wenn sich die vertraulich
mitgeteilten Informationen im Wesentlichen als zutreffend erweisen und zu
Steuernachforderungen fiihren (Bestatigung der Rechtsprechung) .

Sachverhalt: Ein Steuerpflichtiger wurde in mehreren Anzeigen der Steuerhinterziehung
beschuldigt. Das eingeleitete Steuerstrafverfahren brachte auch ein Mehrergebnis, so dass
sich die Behauptungen des Anzeigeerstatters zwar nicht vollstandig, aber doch zu einem
groBeren Teil als zutreffend erwiesen hatten. Der Steuerpflichtige begehrte durch
Akteneinsicht Auskunft dartber, wer ihn dem Finanzamt gemeldet hatte. Das wurde
verweigert: Die Finanzbehorde hatte Namen und personliche Daten des Anzeigeerstatters
zuvor in der Akte geschwarzt.

Entscheidungsinhalt: Der BFH bestétigt seine mittlerweile feststehende Rechtsprechung
(die nicht von allen Gerichten geteilt wird, vgl. LG Hamburg in wistra 2002, S. 193), dass das
Steuergeheimnis auch den Anschwarzer schiitzt und die Befugnis gibt, Aktenbestandteile
dem Steuerpflichtigen vorzuenthalten. Es sei eine Abwégung vorzunehmen zwischen dem
Interesse des Steuerpflichtigen und denen des Anzeigenden sowie dem 6ffentlichen
Interesse an der mdglichst gleichmafigen Sicherung des Steueraufkommens. Da sich die
Vorwirfe im vorliegenden Fall als im wesentlichen zutreffend herausgestellt hatten, bestehe
kein Interesse des Steuerpflichtigen an einer Mitteilung der Personaldaten beziehungsweise
einer uneingeschrankten Akteneinsicht.

Praxishinweis: Man wird mit dieser Rechtsprechung weiter leben missen. Sie gilt
ausdricklich nicht fur Falle, in denen sich die Beschuldigung als unrichtig erweist. Notfalls
kann Uber eine Strafanzeige wegen falscher Verdachtigung und einer anschlielRenden
Einsichtnahme in die Strafakte der Verursacher ermittelt werden.

Es ist aber sehr zweifelhaft, ob die Rechtsprechung des BFH auch in einem noch laufenden
Strafverfahren oder strafrechtlichen Ermittlungsverfahren gilt: § 30 AO erlaubt eine
Durchbrechung des Steuergeheimnisses, wenn diese gesetzlich angeordnet ist. Fir das
strafrechtliche Ermittlungsverfahren aber bestimmt die Vorschrift des § 137 StPO ein
umfassendes Akteneinsichtsrecht, das nur wegen Gefdhrdung des Untersuchungszwecks
und zeitweise eingeschrankt werden darf. Das gilt im Strafverfahren auch fur die Person des
Anzeigeerstatters: Dessen Name wird Aktenbestandteil und unterliegt damit im
Strafverfahren dem Akteneinsichtsrecht. Besondere Vertraulichkeitszusagen gibt es nur bei
auf Tatsachen basierenden Gefahrdungslagen aufgrund gesetzlich vorgesehener,



besonderer Grundlage. Nicht einzusehen ist, warum im Steuerstrafrecht ausnahmsweise das
Personlichkeitsrecht eines Anzeigeerstatters eine Rolle spielen soll.

Jedoch ist immer zu beriicksichtigen: Sind anonym oder mit Namensnennung vorgebrachten
Vorwiirfe zutreffend, so spielt fir den Angezeigten die Verteidigung gegen die Vorwirfe eine
viel wichtigere Rolle als die Neugier, wer ihn denn wohl den Behdrden gemeldet hat. Am
Anzeigerecht auch des Unbeteiligten ist ohnehin nicht zu ritteln. Irgendwelche
"Heimzahlungsgedanken" sollten sofort wieder verworfen werden. Entsprechende Aktivitaten
konnen neues Unrecht darstellen oder gar als Verdunkelungshandlung zum Erlass eines
Haftbefehls fihren. Deshalb muss der Betroffene sich auf die Verteidigung gegen die
Vorwirfe konzentrieren und ist fUr ihn auch in den allermeisten Fallen unerheblich, wie das
Verfahren eingeleitet wurde.

Gelesen: Bachmann in Stbg 2007,S. 65 (Heft Februar): Werden im Rahmen einer an
sich erlaubten Beschéftigung Schwarzléhne gezahlt, so sind diese — erhéht um die
Lohnsteuer — als Bruttolohn anzusehen.

Der gerade fur Praktiker lesenswerte Beitrag befasst sich mit Schwarzlohnabreden. Ab dem
01.08.2002 ordnet & 14 Abs. 2 SGB IV hierzu an, dass bei illegalen
Beschaftigungsverhéltnissen kraft gesetzlicher Fiktion die Zahlung zwingend als Nettolohn
einzuordnen ist.

Die Sozialverwaltung legt dabei das Tatbestandsmerkmal illegales Beschaftigungsverhéltnis
in der Weise aus, dass jegliche Schwarzlohnzahlung ein Beschaftigungsverhaltnis als illegal
qualifiziert, also etwa auch die schwarze Abrechung von Uberstunden bei einem ansonsten
erlaubten und korrekt abgerechneten  Arbeitsverhéltnis. Die Unterschiede in den
Berechnungen sind ganz erheblich: So entstehen beispielhaft bei ,schwarz* gezahlten 1500
€ als Beitraghemessungsgrundlage nicht weniger als 4.247 € Bruttolohn nach KI. VI. Bei der
Bruttolohnmethode wéren dagegen nur 1.922 € Bruttolohn entstanden, also weniger als die
Halfte.

Mit Hilfe von eingehender Auseinandersetzung mit den Gesetzesmaterialien weif3t der
Verfasser nach, dass diese Berechnung auf genereller Nettolohnbasis im Normalfall nicht
zulassig ist. Vielmehr ist die Nettolohnmethode nur anwendbar, wenn aus sich heraus
illegale Beschaftigung vorliegt (etwa bei fehlender Arbeitserlaubnis, Versto3 gegen das
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG) oder unerlaubter Tatigkeit wahrend des Bezuges
von Sozialleistungen). Nur in diesen Ausnahmefallen ist die flr den ertappten Arbeitgeber
sLteure” Nettolohnmethode fur Beschaftigungen ab dem 01.08.2002 anzuwenden, nicht aber
fur den Normalfall. Hier hat es bei der Bruttoberechnung zu verbleiben.

Steuerstrafrecht aktuell, 01/07

FG Niedersachsen, Urteil vom 29.06.05; AZ.: 3 K 92/04,

abgedruckt in wistra 2006, 478 (NZB des FA mit Beschlul3 des BFH vom 04.07.06 — X B
111/06 — zurickgewiesen): Eine Schatzung ist auch zulédssig, solange gegen den
Steuerpflichtigen ein Strafverfahren lauft. Werden die Feststellungen in einem Strafurteil
nicht substantiiert angegriffen, ist das Finanzgericht berechtigt, hierauf zurtickzugreifen. Die
Schéatzungsmethode ist so zu bestimmen, dass sie der Wirklichkeit moglichst nahe kommt.
Schatzungen mussen in sich schliissig, ihre Ergebnisse wirtschaftlich verniinftig und méglich
sein. Bekundungen von sachfernen Zeugen (vom Horensagen) genidgen hinsichtlich ihres
Beweiswertes nur, wenn sie durch andere, wichtige Gesichtspunkte und Beweisanzeichen
bestétigt werden. Léangerfristige Observationen (hier: von Gaststatteneingdngen zur
Besucherzéahlung) missen von der Staatsanwaltschaft angeordnet werden, nicht der Straf-
und BuRR3geldsachenstelle.

Sachverhalt: Das FG hatte sich mit einer typischen Fahndungsprifung in einem
Gaststattenfall zu befassen und den dabei immer wiederkehrenden Problemfeldern, die aus
dem unvermeidbaren Spannungsverhaltnis zwischen den gleichzeitig (und eben NICHT



nacheinander!) ablaufenden Besteuerungs- und Strafverfahren resultieren. So stellen die
Finanzrichter zunadchst im Ergebnis fest, dass die Erdffnung eines steuerstrafrechtlichen
Ermittlungsverfahrens den Birger steuerlich weder benachteiligen noch bevorzugt: Es darf
von der Schatzungsbefugnis Gebrauch gemacht werden, auch wenn die Mitwirkung des
Steuerpflichtigen wegen des Zwangsmittelverbotes im Ergebnis freiwillig geworden ist.
Andererseits muss sich die Schatzung an der Realitdt orientieren und darf keinen
Strafcharakter tragen oder zu unplausiblen Ergebnissen fihren. Bei Eingriffen auf
strafprozessualer Grundlage scheint das FG bei einer Verletzung von Verfahrensvorschriften
eine Unverwertbarkeit der Ergebnisse auch fir das Besteuerungsverfahren anzunehmen.

Praxishinweis: Vor allem ist das Urteil als Mahnung an die Berater aufzufassen, das
Steuerstrafverfahren nur als eine Einheit von Anfang an zu begreifen und zu behandein.
Jede, immer noch vereinzelt anzutreffende Sichtweise eines angeblichen Nacheinanders
(,Erst missen wir das Besteuerungsverfahren beenden, dann kommt das Strafverfahren®)
oder Nebeneinanders (,Der Steuerberater macht das Besteuerungsverfahren, der
Strafverteidiger das Strafverfahren, beide kennen sich nicht, treffen sich nicht und mdgen
sich auch nicht*) erleichtert nur der Finanzverwaltung die Durchsetzung ihrer Auffassung,
schadet dagegen dem Mandanten nicht selten erheblich und unreparierbar — und das in
einer Situation, in der er des besonderen Schutzes und der besonders professionellen
Beratung in beide Richtungen bedarf und die Finanzverwaltung geradezu virtuos zwischen
den steuerlichen und strafprozessualen Eingriffsbefugnissen hin- und herwechseln kann.
AuBerungen im Strafverfahren finden gerade in strittigen Fallen sicher Eingang in das
Besteuerungsverfahren und schaden in der Praxis weit mehr, als dass sie nitzen.
Umgekehrt kann das Gleiche eintreten. In einem der beiden Verfahren gilt strikte
Wabhrheitspflicht (bei dessen Verletzung auch Beraterstrafbarkeit droht!), im anderen
vollsténdige Selbstbelastungsfreiheit.

Bezogen auf den vom FG entschiedenen Fall kann im Regelfall eben nur der Steuerberater
genlgend sicher prognostizierten, ob eine (méglicherweise zunachst nur im Vorfeld einer
Tatséchlichen Verstdndigung angedrohte) Schatzung akzeptiert werden muss oder
erfolgreich bekampft werden kann- trotz Nichtmitwirkung, deren oftmals fundamentalen
strafprozessualen und manchmal sogar steuerlichen Wert wiederum der Strafverteidiger
regelmafig viel besser einschatzen kann. Nur der erfahrene Steuerberater wird die
steuerlichen Haupt- und Nebenfolgen der Fahndungsprifung verantwortungsvoll abschétzen
kénnen, nur der Verteidiger die tatsadchlich drohenden strafrechtlichen Haupt- und
Nebenfolgen.

BFH, Urteil vom 7. Juli 2005, AZ.: V R 60/03:

Das Finanzgericht kann auch tatséchliche Feststellungen aus anderen Strafurteilen
bei der Bildung seiner Uberzeugung von dem tatsachlichen Geschehen und bei der
Bewertung der Ereignisse berticksichtigen. Es ist grundsatzlich auch nicht gehindert,
Feststellungen aus einem Strafurteil in einem Verfahren zu berticksichtigen, an dem
der Betroffene des finanzgerichtlichen Verfahrens nicht beteiligt war.

Sachverhalt: Der Streit vor dem Finanzgericht ging um Vorsteuererstattungen, bei denen die
tatsachlichen oder vermeintlichen Leistungserbringer ihrerseits die Umsatzsteuer nicht
abgefuhrt hatten. Bezlglich anderer Teilnehmer der ,Leistungskette® hatte es schon
Strafprozesse und Urteile dort gegeben. Der Steuerpflichtige wendete sich gegen die
Verwertung der Erkenntnisse aus den Strafverfahren mit dem Argument, er sei an ihnen
nicht beteiligt gewesen und hétte auf die Uberzeugungsbildung des Gerichts keinen Einfluss
nehmen kénnen.

Entscheidungsgrinde:  Wenngleich der Bundesfinanzhof der Revision des
Steuerpflichtigen wegen mangelnder Sachverhaltsaufklarung stattgegeben und die Sache
zurlckverwiesen hat, so bestétigt er doch seine Rechtsprechung, dass die Erkenntnisse aus
Strafverfahren - auch aus Fremdverfahren! - grundsétzlich im Finanzgerichtsprozess
verwertet werden konnen.



Praxistipp: Der Berater muss das im Finanzgerichtsverfahren beriicksichtigen und sich
zunéchst Aufschluss dariiber verschaffen, welche Erkenntnisse vom Finanzgericht verwertet
werden sollen. Regelmafliig werden die Strafakten beigezogen - dann ist eine eigene
Akteneinsicht in die oftmals umfangreichen und wenig Ubersichtlich gefuhrten Strafakten
unerlasslich.

Darlber hinaus muss bericksichtigt werden (und wird in der Praxis von Zivil- oder
Finanzgerichten leider oftmals nicht gentigend berticksichtigt), dass die Feststellungen in
Strafurteilen im Verhaltnis zu den Urteilen anderer Gerichtsbarkeiten nicht selten eine im
Sinne der Wabhrheitsfindung aul3erst zweifelhafte Tatsachengrundlage darstellen. In vielen
Fallen finden sich fur den strafrechtlichen Schuldspruch vollkommen unerhebliche und mit
keiner besonderen Sorgfalt erstellte Feststellungen - die pldtzlich bezogen bei einer
spateren Verwendung im Besteuerungsverfahren durchaus grof3e Wichtigkeit erlangen
koénnen.

SchlieBlich ist nicht bei allen Strafgerichten genlgend Sachverstand in steuerlicher Hinsicht
vorhanden (wie gerade von einem Mitglied des 5. (Steuer-)Strafsenats des BGH in einer
wissenschaftlichen Veroffentlichung ausdrticklich angemerkt wurde).

Beflrchtet der Berater also die Ubernahme von unrichtigen und unginstigen Feststellungen
aus Strafakten und Strafurteilen, so muss substantiiert gegen den Sachverhalt vorgetragen
und es missen detailliert Beweismittel flr die eigenen Behauptungen angeboten werden.
Man sollte sich auch nicht scheuen, in Strafurteilen referierte Zeugenaussagen dadurch zur
Uberprufung zu stellen, dass - sofern es auch nur geringere Anhaltspunkte dafiir gibt, dass
die Zeugenaussage im Urteil nicht in vollem Umfang zutreffend oder unter Umstanden nicht
vollstandig gewurdigt sein kénnte - der Zeuge erneut zum Beweis eines abweichenden
Geschehensablaufes benannt wird. Ohnehin werden in Strafverfahren vor dem Landgericht
Zeugenaussagen uberhaupt nicht protokolliert, weder wortlich noch auch nur sinngemals.
Das pauschale Bestreiten der Richtigkeit eines Strafurteils nitzt jedoch eben Uberhaupt
nichts (zumal es zwar vollstdndig unrichtige Strafurteile gibt, besonders haufig aber findet
man sie nicht). Gefragt ist vielmehr ein sorgfaltiger und detaillierter Prozessvortrag mit
Beweismitteln, nach deren Ausschopfung das Finanzgericht zu der Uberzeugung gelangen
kann, dass die steuerlich relevanten Tatsachen sich abweichend von den wie dargestellt
oftmals fragmentarischen oder nicht vollstandig richtigen Feststellungen des Strafurteils
abgespielt haben.

Besondere Vorsicht gegentber Strafurteilen ist schlieBlich geboten, wenn das Urteil nach
einer verbliffend kurzen Hauptverhandlung ergangen ist und sofort auf Rechtsmittel
verzichtet wurde: Dann namlich haben sich die Verfahrensbeteiligten vor Urteilsverkiindung
bereits auf eine bestimmte Strafe geeinigt und es interessiert praktisch niemanden, wie die
Urteilsfeststellungen formuliert werden. In derartigen Urteilen finden sich manchmal kurios
falsche Darstellungen, die fir das Strafverfahren tberhaupt keine Rolle spielen - im Sinne
einer mdglichst vollstandigen Wahrheitsfindung aber dann erheblichen Schaden anrichten,
wenn die Feststellungen in anderen Verfahren und gegen Dritte quasi ungepruft
tbernommen werden sollen.

FG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 27.01.05, 3 K 40/01:
Nimmt das Finanzamt nur einzelne Teilnehmer einer Steuerhinterziehung in Anspruch,
so sind zwingend nahere Ausfihrungen zum Auswahlermessen erforderlich.

Sachverhalt: Der Geschéftsinhaber hatte mit Wissen und Mitwirkung seiner beiden
Prokuristen bis zu seinem Tod Einnahmen unverbucht gelassen und so Steuern verkirzt.
Das Finanzamt nahm die Prokuristen als Teilnehmer gemaR § 71 AO in Haftung, nicht aber
die Erben des Inhabers. Eine Begrindung dieser Auswahl in den Haftungsbescheiden
unterblieb.

Entscheidungsinhalt: Diese fehlende Begriindung hat das Finanzgericht beanstandet und
die Bescheide aufgehoben. Zwar ist das Auswahlermessen bei Steuerhinterziehung
regelmafig in der Weise vorgepragt, dass alle Tater und Teilnehmer gleichmaRig in



Anspruch zu nehmen sind. Dann kann auf nahere Darlegungen verzichtet werden. Dies
gelte aber gerade nicht, wenn die Rechtsnachfolger des Haupttaters verschont und die
tatferneren Gehilfen in Anspruch genommen wirden, in einem solchen Fall muss diese
Auswahl n&her begriindet werden.

,Grole" Nebenfolgen ,kleiner* Steuerstrafverfahren sind oftmals unbekannt: Unsere
Taschenkarte hierzu. Wuliten Sie, dass eine Firma in NRW schon dann in das
Korruptionsregister eingetragen werden kann, wenn gegen den Geschaftsfihrer ein
Steuerstrafverfahren nur eingeleitet ist, auch schon vor jeder Verurteilung — und eine
Baufirma bundesweit in das Schwarzarbeitsregister?

- Dass ein ,kleiner" Strafbefehl von 80 Tagessatzen zwar noch nicht in ein Filhrungszeugnis
eingetragen wird, aber im Regelfall bei einem Jager zum automatischen Entzug der
Waffenbesitzkarte fuhrt? - Dass der GmbH-
Geschéftsfilhrer zwingend bei jeder kleinen Geldstrafe wegen Verletzung der
Buchfuihrungspflicht aus allen Geschéaftsfuhreramtern ausscheiden muss, (wéhrend etwa
eine Haftstrafe wegen Untreue oder Steuerhinterziehung tberhaupt keine Auswirkungen auf
seine Amtsfahigkeit haben wiirde)?

Der nicht standig mit Strafverfahren befasste Berater hat diese Nebenfolgen oftmals nicht im
direkten Fokus. Deshalb haben wir eine Taschenkarte Gber die in der Praxis h&ufigsten
Auswirkungen vermeintlich kleiner Strafverfahren (u.a. auch auf Fihrungszeugnis,
Gewerbezentralregister, Schwarzarbeitsregister) gedruckt. Sie kann von unserer Homepage
www.minoggio.de unter dem Menupunkt ,Downloads” im PDF-Format heruntergeladen oder
als Taschenkarte im Visitenkartenformat kostenlos bei uns per Fax oder Email angefordert
werden.

Steuerstrafrecht aktuell, 11/06

Sozialversicherungsstrafrecht: BGH, Urteil vom 24.10.2006, Aktenzeichen 1 StR 44/06:
Erstellt bei der Entsendung von Arbeitnehmern aus einem anderen européischen
Mitgliedsland die Heimatbehétrde eine Bescheinigung Uber das Bestehen dortiger
Sozialversicherungspflicht ("E 101-Bescheinigung"), so sind die deutschen nationalen
Behorden und Gerichte hieran gebunden und scheidet eine Strafbarkeit wegen
Verklrzung von Sozialversicherungsbeitragen selbst dann aus, wenn nach deutschem
Sozialversicherungsrecht die Voraussetzungen einer Entsendung abzulehnen waren.

Sachverhalt: Ein in Deutschland ansassiger Unternehmer hatte einen portugiesischen
Subunternehmer beauftragt, der Arbeiten im Betrieb in Deutschland durchfuhrte. Die
deutschen Sozialversicherungs- und Strafverfolgungsbehérden anerkannten diese
Konstruktion nicht und gingen gegen ihn statt dessen wegen angeblich formungtiltigem
Werkvertrag wegen Vorenthaltung von  Sozialversicherungsbeitragen (8 266a
Strafgesetzbuch) vor, er wurde zu einer Haftstrafe verurteilt. Fir Behdrde und Landgericht
spielten keine Rolle, dass der portugiesische Unternehmer fur die in Deutschland
eingesetzten Arbeitnehmer so genannte Entsendebescheinigung E 101 vorweisen konnte.
Diese seien erschlichen. Der Unternehmer wurde zu einer Haftstrafe verurteilt.

Dem hat der Bundesgerichtshof eine klare Absage erteilt. Nach der Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofes seien diese Bescheinigungen eines anderen Mitgliedstaates
ohne eigene Prufung anzuerkennen und fihrten dazu, dass deutsches
Sozialversicherungsrecht und damit auch Sozialversicherungsstrafrecht nicht anwendbar
sind. Der BGH hat sogar von einer Zuriickverweisung Abstand genommen, sondern sofort
auf Freispruch fir den Unternehmer durchentschieden.

Praxistipp: Der Einsatz von europaischen Arbeitnenmern auf der Basis von Werkvertragen
wird von der deutschen Sozialverwaltung (und den Gewerkschaften) nach wie vor vehement
bekampft, obwohl im Grundsatz und bei korrekter Durchfiihrung absolut zulassig. Wegen



der komplizierten Rechtslage, bestehend aus einem Geflecht von steuerlichen und
sozialversicherungsrechtlichen Vorschriften, der Rechtsprechung des Europdaischen
Gerichtshofs bis hin zum Eingreifen von bilateralen Abkommen folgen ihr dabei die
Strafverfolgungsbehorden teilweise durchaus reichlich "blind" und mit wenig eigener
Sachprifung.

Von Verteidigern ist beispielsweise die oben genannte, europaische Rechtsprechung zur
Entsendebescheinigung - jetzt vom Bundesgerichtshof ausdriicklich anerkannt - seit
langerem schon immer wieder vorgetragen, aber im Regelfall von den Behdrden noch nicht
einmal ernsthaft gepruft worden.

Damit ist es jetzt vorbei. Sicherlich mag tber den sozialpolitischen Sinn der europaischen
Werkunternehmer im Inland diskutiert werden- unzuléassig aber war und ist, erst derartige
Werkvertrage ausdriicklich zu genehmigen, um dann bei der tatsachlichen Durchfiihrung mit
den Eingriffsbefugnissen des Strafrechts zu kriminalisieren und dabei Statusentscheidungen
anderer européaischer Behdrden mit dem Pauschalargument unberiicksichtigt zu lassen, es
sei alles nur "zum Schein" als Werkvertrag ausgestaltet worden und tatsachlich sei der
deutsche Auftraggeber als direkter Arbeitgeber anzusehen mit den daraus folgenden,
steuerlichen und sozialversicherungsrechtlichen Konsequenzen.

In diesem Punkt leistet der BGH einen wichtigen Beitrag zur Rechtssicherheit, die man
ansonsten im Wirtschaftsstrafrecht mehr und mehr zu vermissen meint. In vielen Bereichen
kann der Unternehmer nicht mehr sicher zwischen richtig und falsch unterscheiden und
muss er in Einzelfallen sogar hinnehmen, dass Behorden und Gerichte denselben
Sachverhalt mittlerweile vollig unterschiedlich beurteilen.

FG Minster, Urteil vom 25.4.2006, Aktenzeichen 11 K 1172/05 K:

Willkdrlich  und damit nichtig im Sinne von § 125 Abs. 1 AO st ein
Schatzungsbescheid nicht nur bei subjektiver Willkiir des handelnden Bediensteten,
sondern auch dann, wenn das Schatzungsergebnis trotz vorhandener Moglichkeiten,
den Sachverhalt aufzuklaren und Schatzungsgrundlagen zu ermitteln, krass von den
tatsachlichen Gegebenheiten abweicht und in keiner Weise erkennbar ist, dass
Uberhaupt und gegebenenfalls welche Schatzungserwdgungen angestellt worden.
Strafschéatzungen gilt es zu vermeiden.

Sachverhalt: Das Finanzamt hatte bei Eheleuten mangels Abgabe der
Einkommensteuererklarungen die Einnahmen aus Kapitalvermégen fir die Jahre 1999 bis
2001 hochst unterschiedlich geschéatzt. Die Schatzungsbescheide erwuchsen in Rechtskraft.
Spéater reichten die Steuerpflichtigen eine Einkommensteuererklarung fir 2001 ein, die
Veranlagung lehnte das Finanzamt insoweit jedoch unter Verweis auf die Bestandskraft des
Schatzungsbescheides ab. Nach erfolglosem Einspruch wurde hiergegen Klage erhoben.

Entscheidungsinhalt: Das Finanzgericht hat in diesem Einzelfall den angegriffenen
Schatzungsbescheid fur 2001 als auf einer willkirlichen Schéatzung der Kapitaleinnahmen
gestutzt und damit nichtig angesehen. Dabei hat es festgestellt, dass die Nichtigkeit wegen
Willkarlichkeit nicht etwa erst dann anzunehmen ist, wenn die betreffenden Beamten
subjektiv nicht mehr nachvollziehbar gehandelt hatten. Ausreichend sei viel mehr, sofern ein
» objektiv willkirlicher* Hoheitsakt vorliege.

Wortlich heildt es in der Entscheidung sodann: , Es ist davon auszugehen, dass die
Schatzung nicht mehr mit der Rechtsordnung und den diese Ordnung tragenden Prinzipien
in Einklang steht, da das Finanzamt grundsétzlich gehalten ist, diejenigen Erkenntnismittel,
deren Beschaffenheit und Verwertung ihm zumutbar und moglich gewesen ware,
auszuschopfen. Selbst wenn derartige Erkenntnismdglichkeiten und auch andere geeignete
Anhaltspunkte fir die Schatzung fehlen, muss es Ziel der Schatzung sein, die
Besteuerungsgrundlagen anndhernd zutreffend zu ermitteln. Die Schatzung darf nicht dazu
verwendet werden, die Steuererklarungspflichtverletzung zu sanktionieren und den Klager
zur Abgabe der Erklarungen anzuhalten. Strafschatzungen gilt es zu vermeiden (vgl. BFH,
Beschluss vom 20.10.2005 - IV B 65/04, BFH/NV 2006, 240 mwN).



Im einzelnen kritisierte das Finanzgericht, dass die geschatzten Einnahmen aus
Kapitalvermégen in den einzelnen Jahren stark voneinander abwichen und den
Steuerpflichtigen ein Kapitalstock unterstellt wurde, der aus den Ubrigen Steuerdaten und
den sonstigen Umsténden nicht erklarbar war.

Praxishinweis: Es handelt sich sicherlich um eine Einzelfallentscheidung, die vor allem nicht
dahingehend missverstanden werden darf, dass ein Einspruch gegen erheblich zu hohe
Schatzungsbescheide entbehrlich ist. Auch darf nicht verkannt werden, dass die
Finanzverwaltung bei der Schatzung der Besteuerungsgrundlagen bekanntlich keineswegs
punktgenau landen muss.

Andererseits erteilt das Finanzgericht dem gerade in Steuerstrafverfahren durchaus
vorkommenden Ansinnen eine deutliche Absage, die nach der Abgabenordnung nicht mehr
erzwingbare Mitwirkung durch die Hintertlr einer (so im Urteil ebenfalls wortlich) "eklatant
hohen Schatzung mit dem ihr anhaftenden Charakter einer Strafschatzung“ auf diese Weise
zu erhalten. Das ist sicher zutreffend: Selbst bei einer bewusst unterlassenen Mitwirkung -
fur die es jedenfalls in der ersten Hektik eines beginnenden Steuerstrafverfahrens aus
Beratersicht in vielen Féllen nahezu zwingende Grinde geben kann - missen sich
Steuerschatzungen am Sachverhalt und an der Wahrscheinlichkeit orientieren. Der seitens
der Behdrde mdglicherweise hochkommende Wunsch nach schneller Einrdumung eines
Mehrergebnisses, nach einer schnellen Tatsachlichen Verstandigung darf dagegen die
Schatzung nicht beeinflussen- ebenso wenig wie es auf den ersten Blick ersichtlich
rechtswidrig ist, ein Mehrergebnis bei einer ,streitig werdenden* Betriebsprifung mit dem
Hinweis durchsetzen zu wollen, man denke Uber die Einleitung eines Steuerstrafverfahrens
nach. Ergeben sich namlich fir einen Steuerstraftatverdacht zureichende Anhaltspunkte, so
ist zwingend einzuleiten. Sind diese nicht vorhanden, so hat jede Androhung oder auch nur
Andeutung zu unterbleiben.

Das Letzte fur heute in dieser Rubrik:

Im Abschlussbericht eines Strafsachenfinanzamtes mit Sitz in der OFD Minster aus
August 2006 hei3t es unter 9. "Strafzumessungserwégungen" wdrtlich:
»Straferhdhend ist zu berlicksichtigen, dass der Beschuldigte nicht maR3geblich an der
Aufklarung des Sachverhaltes mitgewirkt hat.”

Wirde man diesen Satz Rechtswissenschaftlern, Verfassungsrichtern, Strafrichtern,
Staatsanwalten oder Kriminalpolizeibeamten vorlegen, so wirde sich ihnen (hoffentlich) der
juristische Magen umdrehen: Die Selbstbelastungsfreiheit (nemo tenetur) stellt eine der
tragenden Saulen des Strafprozessrechts, der Verfassung und der
Menschenrechtskonvention dar. Deshalb darf natirlich in keiner Weise strafrechtlich
bertcksichtigt werden, dass der Beschuldigte von seinem Schweigerecht Gebrauch gemacht
und nicht etwa (auch noch , mafRgeblich®) selbst fiir seine Verurteilung gesorgt hat.

Diese Strafzumessungserwagung des Strafsachenfinanzamtes ist daher auf den ersten Blick
grob rechtswidrig. Wie ist so etwas vorstellbar? Selbst wenn es sich um einen ganz neuen
und nicht zureichend ausgebildeten Beamten gehandelt hatte, wieso ist das dem
Sachgebietsleiter bei Zeichnung nicht aufgefallen?  Mir scheint die Antwort in der
Besonderheit begrindet, dass das Steuerstrafverfahren mit seiner januskopfigen
Auspragung (Ermittlung der richtigen Besteuerungsgrundlagen und gleichzeitig Ermittlung
der moglichen Straftaten) in der Praxis Uberwiegend von den steuerlichen Folgen gepragt ist
und die handelnden Personen ganz Uberwiegend steuerlich ausgebildet und ausgerichtet
sind.

Das Besteuerungsverfahren aber ist von Kooperation, Selbsterklarung und dem steuerlichen
Zwang zur Mitarbeit gepragt. Deshalb mutet es fur den Strafrechtler aber gleichwohl
merkwirdig wie bedenklich an, wenn in Steuerstrafverfahren fir den Beschuldigten an sich
aul3erhalb jeglicher Diskussion stehende, rechtsstaatliche Mindestrechte wie das
Schweigerecht und das Recht auf Akteneinsicht geltend gemacht werden - und man im
Einzelfall bemerken muss, dass plotzlich blankes Unverstandnis und
Druckaustibungsversuche die Folge sind.



In einem "normalen" Wirtschaftsstrafverfahren oder einem allgemeinen Strafverfahren waren
solche Defizite bei weitem nicht vorstellbar. Konsequenz fir den Berater darf natirlich
trotzdem gerade nicht sein, Hals Uber Kopf die Position des Mandanten aufzugeben,
unwiederbringliche Schaden sowohl im Straf- als auch im Besteuerungsverfahren waren die
regelmafige Folge.

Das Fur und Wider der Mitarbeit oder der mindestens anféanglichen Passivitat muss viel mehr
im Einzelfall austariert werden mit Blick auf die strafrechtlichen und mit gleichzeitigem Blick
auf die steuerlichen Folgen.

Man findet im Ubrigen in Berichten der Steuerfahndung nicht selten auch innerhalb der
Strafzumessungserwagungen die lapidare, und auf den Strafrechtler nahezu kurios wirkende
Bemerkung: ,Strafmilderungsgrinde sind keine ersichtlich". Diesen Satz kann man in der
Praxis oftmals dahin gehend Ubersetzen, dass die Steuerfahndung sich fur die
Strafzumessung im Einzelfall - wie sie allein rechtsstaatlichen Grundsatzen entspricht -
Uberhaupt nicht gekiimmert hat, sondern rechtswidrig ,, nach Tabelle* beurteilen mdchte.
Eine andere Mdglichkeit ist die, dass der Berater es an Vortrag hat vermissen lassen: Es gibt
namlich in jedem Einzelfall (nicht selten auf der Hand liegende, manchmal die Hohle einer
Strafe zentral bestimmende) Umstande und Erwagungen, die es flr den Steuerpflichtigen
rechtzeitig vorzutragen gilt, damit sie bertcksichtigt werden kdnnen. Die vollstandige oder
teilweise Nachzahlung von Steuern, die Teilnahme an einer Steuerstraftat ohne eigene
Beglnstigung, also zu Gunsten eines Dritten, ein geringerer Tatbeitrag, wirtschaftliche Not
als Motiv, besondere persotnliche Hintergriinde ansonsten, fehlende Kontrollen trotz auf der
Hand liegenden Unstimmigkeiten in den Erklarungen oder in sonstigen Umsténden kénnen
neben vielen anderen Faktoren die Hohe einer staatlichen Strafsanktion beeinflussen.
Deshalb sind ,Tabellenanwendungen“ zur Ermittlung des Einkommensteuertarifs oder der
Grunderwerbsteuer heranzuziehen, scheiden aber im Rahmen der Strafzumessung als
rechtsstaatswidrig aus (weshalb beispielsweise noch nicht einmal die amtlichen Richtlinien
fur das Straf- und BuBgeldverfahren Steuer (AStBV) als fur die Verwaltung bindende
Anweisungen auch nur ein einziges Wort Uber die Zulassigkeit der schematischen
Bemessung der Strafe im Steuerstrafverfahren verlieren oder gar tber " Strafmafl3tabellen”,
geschweige denn dort eine solche Tabelle aufzufinden ware. Bestatigt werden dort vielmehr
ausdrucklich die Grundsatze in § 46 StGB, die nur und ausschlieRlich auf den Einzelfall
abstellen und gesetzlich anordnen, dass neben der Hohe des Schadens eben auch und in
oftmals viel groBerem Umfang die samtlichen anderen Umstdnde des Einzelfalles zu
bertcksichtigen sind).

Steuerstrafrecht aktuell, 09/06

BGH, Beschluss vom 12.01.2006, IX ZB 29/04:

Eine teilweise auf Schatzungen des Schuldners beruhende
Einkommenssteuererklarung ist nur dann unrichtig im Sinne von § 290 Abs. 1 Nr. 2
InsO (und fuhrt zur Versagung der Restschuldbefreiung), wenn die Unrichtigkeit von
in ihr enthaltenen Angaben feststeht.

Ein bestandskraftiger, teilweise auf Schétzungen des Finanzamts beruhender
Steuerbescheid beweist fir sich genommen nicht die Unrichtigkeit der
Steuererklarung des Steuerpflichtigen.

Sachverhalt: Das Insolvenzgericht hatte einem Schuldner auf Antrag des Finanzamts die
Restschuldbefreiung versagt, weil dieser in den letzten drei Jahren vor Erdffnung des
Insolvenzverfahrens in insgesamt funf Fallen angeblich unrichtige Steuererklarungen
abgegeben habe, um Steuern zu verkirzen. Den — bestandskraftig gewordenen -
Steuerbescheiden hatten Schéatzungen nach 8 162 AO zugrunde gelegen. Vorangegangen
waren Feststellungen der Finanzbehtérde zu einer ,desolaten Kassenflhrung®, unter
anderem dem Fehlen von Kassenstreifen bzw. Tagesendsummenbons. Das Landgericht
hatte die Restschuldbefreiung schon deshalb versagt, weil es davon ausging, dass der



Schuldner gemald § 290 Abs. 1 Nr. 2 InsO ,schriftlich unrichtige oder unvollstdndige
Angaben (ber seine wirtschaftlichen Verhaltnisse gemacht hatte, um Leistungen an
Offentliche Kassen zu vermeiden.” Diese Unrichtigkeit oder Unvollstéandigkeit der Angaben
folge aus der stillschweigenden Erklarung des Schuldners bei Abgabe seiner
Jahreserklarungen, dass der angegebene Gewinn auf einer ordnungsgemafen Buchfuhrung
hinsichtlich der tatsachlich getatigten Umsatze beruhe.

Entscheidungsinhalt: Diese  Rechtsauffassung des Landgerichtes hat der
Bundesgerichtshof beanstandet und zugunsten des Schuldners sofort durchentschieden,
dass die Restschuldbefreiung nicht versagt werden kann. Insbesondere sei eine zu weit
gehende Interpretation von schriftlichen Erklarungen des Schuldners im Sinne des § 290
Abs. 1 InsO unzulassig. Auch eine unvollstandige Erklarung im Sinne von § 290 Abs. 1 Nr. 2
InsO liege nicht vor. Der Schuldner sei steuerrechtlich nicht verpflichtet gewesen, in seiner
Einkommenssteuererklarung auf fehlende Kassenstreifen bzw. Tagesendsummenbons
hinzuweisen. Vielmehr diurfe die Restschuldbefreiung nur dann versagt werden, wenn zur
vollen Uberzeugung des Gerichts feststehe, dass der Schuldner unrichtige oder
unvollstandige Angaben gemacht habe. Die Schétzung von Besteuerungsgrundlagen ist
nach Auffassung des BGH allein kein Grund fur die Versagung der Restschuldbefreiung, weil
offen bleibe, ob die Angaben des Schuldner nun richtig oder unrichtig im Sinne von § 290
Abs. 1 Nr. 2 InsO gewesen seien.

Praxishinweis: Mit der vorstehenden Entscheidung hat der Bundesgerichtshof ein weiteres
Mal die Rechte des Schuldners im Insolvenzverfahren gestarkt. Fir den Betroffenen stellt die
Restschuldbefreiung oftmals das eigentliche Fernziel des Insolvenzverfahrens dar. Nicht
selten versuchen o6ffentliche Kassen als Glaubiger dieses Ziel dadurch zu konterkarieren,
dass bei der Anmeldung der Forderung ein deliktischer Hintergrund vorgetragen oder aber
ein Antrag auf Versagung der Restschuldbefreiung aufgrund angeblich unrichtiger Angaben
des Schuldners gestellt wird. Dem hat der BGH jetzt fir den Fall eine Absage erteilt, dass die
materielle Unrichtigkeit der Steuererklarung offen geblieben ist.

Bereits in friheren Ausgaben der Profile ist darauf hingewiesen, dass sich der Schuldner
gegen eine Anmeldung einer Forderung unter Behauptung eines deliktischen Hintergrundes
mit der Folge einer Ausnahme von der Restschuldbefreiung komfortabel und mit guten
Erfolgsaussichten wehren kann — aber auch wehren muss, um erhebliche Rechtsnachteile
zu vermeiden. In diesem Zusammenhang muss auch eine vermeintlich ,kleine* Verurteilung
— etwa per Strafbefehl - zu einer Straftat gemald den 88 283 bis 283 ¢ StGB (Bankrott,
Verletzung der Buchfiihrungspflicht, Glaubigerbeginstigung) zugunsten einer oftmals
durchsetzbaren Einstellung des Verfahrens gegen GeldbuRe gemal § 153a StPO bekampft
werden: Eine solche Verurteilung blockiert namlich die Restschuldbefreiung auch dann,
wenn sie in Uberhaupt keinem gegensténdlichen Zusammenhang zum Insolvenzgrund oder
dem insolvent gewordenen Geschéftsbetrieb gestanden hat.

Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 03.07.2006, Aktenzeichen 2 BvR 2030/04:
Es ist aulBerst bedenklich, den Verdacht der Steuerhinterziehung allein darauf zu
begrinden, dass eine dem Verdachtigen nahe stehende Person zu seinen Gunsten
Uber einen grofRRen Geldbetrag verfligt, der nicht aus versteuertem Einkommen
stammt. Es gibt keinen Rechtssatz, nachdem jegliche Vermdégensmehrung einer
Steuer unterlage.

Sachverhalt: Ein Betriebsprifer stellte bei einem Einzelkaufmann fest, dass dieser ein
Gebaude errichten liess und angab, dass die Mittel hierfir aus dem Darlehen seines
Schwiegervaters stammten. Dieser habe - so der Steuerpflichtige - Geld aus einem
Grundstucksverkauf erlost. Der Betriebsprifer erstellte darauthin  anhand der
Einkommenssteuererklarungen der Schwiegereltern eine Geldverkehrsrechung und gelangte
zu dem Ergebnis, die Herkunft der als Darlehen behaupteten Summe von 530.000 DM
ergebe sich aus den Steuererklarungen nicht. Daraufhin wurde das Finanzamt fir
Steuerfahndung und Strafsachen eingeschaltet, das Amtsgericht ordnete auf Antrag eine



Durchsuchung an mit der Begriindung, es bestehe der Verdacht, dass Erlése aus dem
gewerblichen Betrieb des Steuerpflichtigen nicht in voller Hohe versteuert seien. Die
dagegen gerichtete Beschwerde des Landgerichts wurde verworfen. Insbesondere sei die
Durchsuchung verhaltnismafiig gewesen, weil der Verdacht nicht anders hatte aufgeklart
werden kodnnen. Eine Befragung des Schwiegervaters sei ,aus ermittlungstaktischen
Grinden nicht in Betracht gekommen*. Hiergegen wandte sich der Steuerpflichtige an das
Bundesverfassungsgericht und riigte eine Grundrechtsverletzung.

Entscheidungsgrinde: Das Bundesverfassungsgericht gab seiner Beschwerde statt und
hob die Durchsuchungsbeschlisse des Landgerichts sowie des Amtsgerichts auf. Es
wiederholt zunéchst seine mittlerweile feststehende und zutreffende Rechtsprechung, der
zufolge der Ermittlungsrichter die Durchsuchungsvoraussetzungen eigenverantwortlich zu
prifen hat. Das Bundesverfassungsgericht fordert eine konkret formulierte, ,formelhafte
Wendungen vermeidende Anordnung“. Zu beanstanden sind Durchsuchungsbeschlisse, die
keinerlei tatsadchliche Angaben Uber den Inhalt des Tatvorwurfs oder nur eine
schlagwortartige Bezeichnung der mutmallichen Straftat enthalten, obwohl eine konkretere
Kennzeichnung nach dem Ergebnis der Ermittlungen moglich und den Zwecken der
Strafverfolgung nicht abtréglich ist. Das Gewicht des Eingriffs verlangt Verdachtsgrinde, die
Uber vage Anhaltspunkte und blof3e Vermutungen hinausreichen.

Diese Grundsatze sah es als verletzt an. Eine Durchsuchung darf eben nicht erst der
Ermittlung von Tatsachen dienen, die zur Begrindung eines Verdachts auf Durchsuchung
bereits erforderlich sind. Aus einem nicht strafbaren und auch dariiber hinaus rechtmafgigen
Verhalten kann ohne weitere Anhaltspunkte gerade nicht auf das Begehen einer Straftat
geschlossen werden.

Darlber hinaus rigen die Verfassungsrichter einen Verstol3 gegen das Verfassungsgebot
der Verhéltnismafigkeit. Der Steuerpflichtige hatte sich immer auskunftsbereit gezeigt.
Deshalb hatte man bei ihm nachfragen und andere AuRenermittlungen durchfiihren missen.
Wortlich heil3t es insoweit: ,Es mag fir die Ermittlungsbehdrden mihevoller sein, auf diese
Weise durch Auskunftsersuchen und eventuell durch Zeugenvernehmungen die Hinweise
auf ein strafbares Verhalten zu Uberpriifen; der hohe Wert der Integritat der Wohnung
verlangt diese jedoch, bevor ein empfindlicher Eingriff in das Grundrecht aus Artikel 13 Abs.
1 GG zulassig sein kann.”

Praxishinweis: Einerseits ist erfreulich, in welchem MalR das Bundesverfassungsgericht
mittlerweile Burgerrechte gegen unberechtigte und unverhaltnismagige staatliche Eingriffe in
Grundrechtspositionen schiitzt — andererseits aber hodchst bedauerlich, dass Amts- und
Landgerichte diesen Schutz ganz offensichtlich nur vollkommen unzureichend gewabhrleisten,
sodass das Bundesverfassungsgericht angerufen werden muss. Man hat in der Praxis
jedenfalls den Eindruck, als seien die vorstehenden Grundsétze nicht Uberall bei den Amts-
und Landgerichten umgesetzt. In Einzelfallen scheint die Uberlegung seitens der
Strafverfolgungsbehérde zu herrschen, dass Durchsuchungsbeschliisse eben trotz
formellem Richtervorbehalt leicht zu erlangen sind und die einfachste Mdglichkeit darstellen,
einen Sachverhalt praktisch ,mit einem Schlag” aufzuklaren, ohne sich mit zeitaufwendigen
Vernehmungen oder Auskunftsersuchen befassen zu missen. Dem ist von Verfassung
wegen eine Absage zu erteilen.

OLG Schleswig, Beschluss vom 21.04.2006, Aktenzeichen 11 W 22/05:

Ein Steuerfahnder verletzt seine Amtspflichten zumindest fahrlassig mit der Folge der
Schadenersatzverpflichtung gegeniber dem Steuerpflichtigen, wenn im Rahmen der
Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen der Sachverhalt nicht gewissenhaft geprift
und die beschlagnahmten Akten nicht sorgfaltig ausgewertet werden und diese
Pflichtverletzung zu unrichtigen Steuerbescheiden gefuhrt haben. Die Ersatzpflicht
umfasst auch hierdurch notwendig gewordene Rechtsanwaltskosten und ein
Schmerzensgeld, sofern der Steuerpflichtige gegeniiber dem Dritten als Straftater
bezeichnet und durch diese ehrverletzten Handlungen schwerwiegend in sein
allgemeines Personlichkeitsrecht eingegriffen wird.



Sachverhalt: Ein Steuerpflichtiger hatte nach einer Steuerfahndungsprifung einen Antrag
auf Prozesskostenhilfe flr eine beabsichtigte Klage gegen das Land Schleswig-Holstein
eingereicht, gestitzt auf die oben geschilderten, von ihm vorgetragenen Pflichtverletzungen
des Steuerfahnders. Nachdem das Landgericht Prozesskostenhilfe verweigert hat, billigte
ihm das Oberlandesgericht Schleswig diese Méglichkeit zu. Dabei wurde das Vorbringen des
Steuerpflichtigen entsprechend den im Prozesskostenhilfeprifungsverfahren geltenden
Grundsatzen nicht vollstandig auf Erwiesenheit durchgeprift, sondern lediglich darauf, ob die
Pflichtverletzungen ordnungsgemaf vorgetragen und ausreichend unter Beweis gestellt
wurden. Diese Voraussetzungen sah das Oberlandesgericht als erfllt an.

Praxishinweis: Die Entscheidung bedeutet keinesfalls, dass Amtshaftungsanspriiche bei
sich im Nachhinein als objektiv unberechtigt herausstellenden Steuerfahndungseingriffen
begriindet waren. Auch darf nicht verkannt werden, dass die Abgabenordnung im
Besteuerungsverfahren hohe Anforderungen an die Mitwirkung des Steuerpflichtigen stellt
und in vielen (nicht allen!) Fallen die Unaufklarbarkeit eines Sachverhaltes zu Lasten des
Steuerpflichtigen gehen kann, dartber hinaus die Strafprozessordnung auch empfindliche
Eingriffe auf bloRer Verdachtsgrundlage erlaubt. Regelmaflig achten Steuerfahnder und
Staatsanwalte die Unschuldsvermutung ebenso wie den Verhéaltnismafigkeitsgrundsatz.
Andererseits sind immer wieder Einzelfélle zu bemerken, in denen Steuerfahnder oder auch
Betriebsprifer fast schon in der ersten Stunde der Ermittlung ein bestimmtes Ergebnis vor
Augen haben und  hierbei einen gewaltigen, fir eine unvoreingenommene
Sachverhaltsermittlung duR3erst schadlichen Tunnelblick entwickeln. Wenn dann auch noch
trotz subjektiver Sicherheit von einem bestimmten Sachverhalt die Beweislage ,dinn“
erscheint, kann der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz in der Praxis erheblich leiden. Dartber
hinaus wird manchmal Uberhaupt keine Riicksicht genommen auf die Erfahrungstatsache,
dass allein die Ermittlungen das Ansehen und die Kreditwirdigkeit eines Steuerpflichtigen
oder seines Unternehmens schwer beeintrachtigen bis zerstéren koénnen. In solchen
»AusreilRerféallen® kommt eine Amtshaftung in Betracht und sollte sie ernsthaft geprift
werden.

Die Gefahr von spater nicht mehr reparablen Rufschadigungen  durch
Ermittlungsmaflinahmen ist mit der Ausweitung des Internets erheblich gréRer geworden: Es
stellt mittlerweile in Wirtschafts- und Steuerstrafrecht im Zuge von mit Bandagen gefuhrten
Auseinandersetzungen nichts Ungewohnliches mehr dar, wenn erst gegen einen
Geschiftsfeind eine Strafanzeige erstattet wird, um sodann nahezu ungehindert und
unkontrollierbar in den entsprechenden Fachforen oder Chatrooms mit beliebigen
Aliasnamen fir eine Verbreitung dieser zutiefst geschaftsschadigenden Neuigkeiten zu
sorgen (Google findet alles). Auch deshalb ist in der heutigen Zeit mehr noch als friher zu
erwarten und zu verlangen, das Ermittlungsverfahren in zeitlicher Hinsicht nur so lange und
mit Aul3enwirkungen gegenuber Dritten nur insoweit gefihrt werden, wie das absolut
erforderlich ist.

Koélner Tage der Steuerfahndung des Otto Schmidt Verlages:

Im September fand die jahrlich stattfindende Tagung von Steuerstrafrechtsexperten in Kéln
statt. Schlagwortartige Nachlese hierzu: Der Gesetzgeber versucht derzeit, die allseits fir
verfassungswidrig erachtete Vorschrift des § 370a AO (GewerbsmaRige und bandenmaRige
Steuerhinterziehung) so umzuformulieren, dass sie verfassungsrechtlichen Anforderungen
entspricht. Eine ganzliche Streichung ist nicht geplant - Zukinftig ist Infolge der notwendigen
Umsetzung der neu gefassten Geldwascherichtlinie aus Brussel geplant, praktisch samtliche
Straftaten als taugliche Vortaten einer Geldwdsche anzusehen. Bislang war dies
insbesondere bei der einfachen Steuerhinterziehung nicht der Fall. Kommt diese gesetzliche
Neuerung, wird es erhebliche Probleme gerade auch fiir die Beraterschaft geben -
Weitgehende Einigkeit besteht unter den Beratern, dass der faktische oder formlich
Verantwortliche einer englischen Limited nicht in der Gefahr steht, sich wegen
Insolvenzverschleppung strafbar machen zu kdnnen. Unisono wird aber davor gewarnt, die
Limited als Heilsbringer gegen die Unzuldnglichkeiten des momentan geltenden GmbH-
Rechtes anzusehen. Vielmehr sind zusatzliche Haftungsrisiken nach englischem



Registerrecht zu bertcksichtigen. Darlber hinaus kann momentan von Rechtssicherheit im
Umgang mit der Limited bei uns nicht gesprochen werden - Kaffeepausenkonsens der
Veranstaltung: Ganz erheblich gesteigerte Vollzugsfreudigkeit im Steuerstrafrecht, vieler Orts
eher martialisches als zweckmé&Riges Auftreten des Zolls in Gestalt der Finanzkontrolle
Schwarzarbeit (FKS), insgesamt ist eine (den Fiskalinteressen moglicherweise deutlich
zuwiderlaufende!) Verstrafrechtlichung des Steuerrechts und des
Wirtschaftsverwaltungsrechts zu beklagen.

Steuerstrafrecht aktuell, 07/06

Umsatzsteuerkarussellvorwirfe: Urteil des EuGH vom 12.01.2006 Az.: C — 354/03
sowie Schreiben des BMF vom 31.05.2006, Az.: IV A 6-S7140-5/06 zu dem Beschluss
des BFH, AZ.: V B 75/05 vom 22.11.2005, aktueller Stand.

Der Europaische Gerichtshof (EuGH) hat bekanntlich am 12.01.2006 eine wichtige und lang
erwartete Entscheidung dergestalt getroffen, dass einem gutgldubigem Unternehmer, der
ohne eigene Kenntnis Teil eines Umsatzsteuerkarussells oder einer
Umsatzsteuerbetrugskette geworden ist, allein deshalb nicht der Vorsteuerabzug in Bezug
auf den grenzuberschreitenden Warenhandel versagt werden kann.

Jeder Umsatz — so der EUGH - sei vielmehr fir sich zu betrachten, vorausgehende oder
nachfolgende Ereignisse in einer Lieferkette wirden am Charakter eines bestimmten
Umsatzes und dessen Beurteilung anhand der 6. Mehrwertsteuerrichtlinie nichts andern. Das
Recht des Steuerpflichtigen auf Vorsteuerabzug ist nicht dadurch berthrt, dass in der
Lieferkette, zu der diese Umsatze gehoren, ohne seine Kenntnis oder seine
Kenntnismdoglichkeit ein anderer Umsatz (vorausgehend oder nachfolgend) mit
Mehrwertsteuerbetrug behaftet sei.

Das oben genannte BMF Schreiben vom 31.05.2006 bezieht sich allerdings nicht auf dieses
langst veroffentlichte EuGH Urteil, sondern behandelt ausschlieBlich die Sicht der
Finanzverwaltung zu den Grenzen der Anwendbarkeit des BFH-Beschlusses vom
22.11.2005, Az. V B 75/05. Dort war im Eilverfahren entschieden worden, dass die
Anforderungen an den Nachweis einer steuerfreien innergemeinschatftlich Ausfuhrlieferung
und die Voraussetzungen des Gutglaubenschutzes gemal? § 6a UStG noch nicht geklart
seien und deshalb Aussetzung der Vollziehung zu gewahren sei. In dem BMF Schreiben
grenzt die Finanzverwaltung nunmehr einige konkrete Sachverhaltsvarianten ab, bei denen
nach dortiger Auffassung bereits héchstrichterlich eine Klarung erfolgt sei und deshalb keine
Anwendbarkeit der Grundséatze des BFH-Beschlusses und keine Aussetzung der Vollziehung
in Betracht kame.

Praxishinweis: Dem sich mit dem — regelmafig auch strafrechtlich erhobenen - Vorwurf
eines Umsatzsteuerkarussells oder der Versagung von Umsatzsteuerfreiheit bzw.
Vorsteuerabzug befassten Berater ist sowohl die Lektire des EuGH Urteils als auch des
BMF Schreibens sehr zu empfehlen.

Bei der Finanzverwaltung scheint jedenfalls das Urteil des EuGH momentan noch eher
wenig Eindruck hinterlassen zu haben. So finden nach wie vor Durchsuchungen nach
Bejahung eines steuerstrafrechtlichen Anfangsverdachtes auch bei Steuerpflichtigen statt,
die den geforderten Buch- und Beleghachweis nach § 17a Abs. 1 UStDVO ohne weiteres
fuhren kénnen.

Dem entgegen ist in steuerstrafrechtlicher Hinsicht von vorn herein darauf hinzuweisen, dass
die (mdglicherweise ohnehin nicht im vollem Umfang mit der Rechtsprechung des EuGH in
Ubereinstimmung zu bringenden) Anforderungen der Finanzverwaltung an die vom
Unternehmer zu liefernden Nachweise bei Inanspruchnahme der Steuerfreiheit von
Auslandslieferungen einerseits und die Anforderungen an Indiztatsachen fur den viel
weitergehenden, strafrechtlich relevanten Vorsatz einer Steuerstraftat streng auseinander zu
halten sind.



Kann der Unternehmer die Nachweise gemaf § 6a Abs. 3 UStG nicht fuhren oder geht seine
Berufung auf Gutglaubigkeit gemaR 8§ 6a Abs. 4 UStG fehl, so besagt das allein Gberhaupt
nichts hinsichtlich eines (ohnehin im Strafverfahren nicht nach den Beweisgrundsétzen der
AO, sondern der StPO unter Beriicksichtigung des Zweifelsatzes festzustellenden)
strafrechtlich relevanten Vorsatzes. Im Steuerstrafverfahren darf ebenso wie in
Wirtschaftsstrafverfahren allgemein vielmehr nie formelhaft von der objektiven Verletzung
eines aul3erstrafrechtlichen (Steuer-)Gesetzes auf die Bejahung des Vorsatzes und damit
des Steuerstraftatbestandes geschlossen werden.

Dies gilt umso mehr in Féllen, in denen der Steuerpflichtige das wirtschaftlich identische
Ergebnis auf steuerlich einwandfreiem Weg (etwa bei besserer Beweisvorsorge oder
Belegfihrung) hatte erreichen kénnen. In solchen Fallen ist kein Grund ersichtlich, warum
der Unternehmer mit entsprechendem Vorsatz bewusst das Risiko strafbaren Verhaltens
eingegangen sein sollte.

Im Ubrigen muss die weitere Rechtsentwicklung abgewartet werden. Es ist natiirlich
ausgesprochen bedauerlich, dass sich das BMF Schreiben von Ende Mai nicht mit den
Grundsatzen des EuGH Urteils aus Anfang Januar auseinandersetzt, jedoch den alteren
Beschluss des BMF vom 22.11.2005 zu exakt derselben Problematik behandelt und
abgrenzt.

Darlber hinaus darf nicht einem im hiesigen Besteuerungsgebiet absolut legaler und korrekt
ablaufender Handelsvorgang im Ergebnis deshalb in der Vorsteuerabzug oder die
Mehrwertsteuerfreiheit versagt werden, weil andere moglicherweise in anderen
Besteuerungsgebieten vollkommen unabhangig hiervon Mehrwertsteuer verkirzen.
Hierdurch wirde ferner - wie von einer der Prozessparteien im genannten Verfahren vor
dem EuGH vorgebracht - eine gegen Artikel 28 EG-Vertrag verstoRende
Abschreckungswirkung auf den rechtmafiigen Handel entstehen. Diese
Abschreckungswirkung merkt man in der Praxis momentan durchaus: Unternehmer ziehen
sich wegen zu erwartender Auseinandersetzungen um Umsatzsteuerfreiheit und
Vorsteuerabzug entweder aus dem Auslandsgeschéft ganz zurick oder griinden neue
Handelsfirmen in benachbarten EU-Landern.

Jedenfalls versteht der einfache Steuerblrger nicht und kann auch nicht verstehen, dass
zunéachst u. a. in § 17a UStDVO lange Pflichten- und Belegkataloge aufgestellt werden - und
dessen Abarbeitung fir die Erlangung der Anerkennung bzw. wenigstens den
Gutglaubenschutz nach § 6a Abs. 4 UStG nicht ausreichen sollen. Mit Rechtsicherheit und
Vorhersehbarkeit staatlicher Entscheidungen hat eine solche Verfahrensweise wenig zu tun.

FG Minster, Urteil vom 30.05.2006, Az.: 11 K 2674/03 E zur Tragweite und
Anfechtbarkeit einer tatséchlichen Verstandigung (tV).

Sachverhalt: Gegen einen Tierarzt war im Jahr 2001 beim Strafsachenfinanzamt eine
anonyme Anzeige erstattet worden. Daraufhin hatte man eine Betriebsprifung angesetzt.
Der Steuerpflichtige hatte im September 2002 — nach seinem Vortrag auf massiven Druck
des Prifers, man wirde ansonsten ,alles auf den Kopf stellen” - unter Beteiligung seines
Steuerberaters eine tatsachliche Verstandigung u. a. mit Gewinnzuschlagen abgeschlossen.
Unmittelbar danach wurde die Schlussbesprechung durchgefuhrt und ein strafrechtlicher
Vorbehalt gemald § 201 Abs. 2 AO ausgesprochen. Einige Monate spater wurde dem Klager
die Einleitung eines Steuerstrafverfahrens bekannt gegeben, das jedoch spater mangels
Tatverdacht wieder eingestellt wurde.

Im Klageverfahren wandte sich der Klager mit verschiedensten Argumenten gegen die
Wirksamkeit der tatsdchlichen Verstandigung. Diese sei unter Druck zustande gekommen
und wegen offensichtlicher Unrichtigkeit unbeachtlich. Er erklarte die Anfechtung wegen
Irrtums, berief sich auf einen Wegfall der Geschaftsgrundlage und sogar auf eine arglistige
Tauschung. Daneben machte er Formfehler der Vereinbarung selbst geltend.

Entscheidungsinhalt: Das Finanzgericht erteilte diesem Vorbringen insgesamt eine
Absage. Die Formgiiltigkeit sei zweifelsfrei gegeben, insbesondere da der zustandige
Sachgebietsleiter mit unterzeichnet habe. Offensichtliche Unrichtigkeit sei schon deshalb



nicht anzunehmen, weil auf Seiten der Steuerpflichtigen der Steuerberater mit unterzeichnet
habe, ferner sei die angeblich offensichtliche Unrichtigkeit erst nach einigen Jahren geltend
gemacht worden. Auch ein etwaiger Irrtum des Klagers hinsichtlich der Tragweite der
tatsachlichen Verstandigung (Regelung auch der strafrechtlichen Nichtverfolgung) sei
unbeachtlich, jedenfalls aber nicht innerhalb der gesetzlichen Anfechtungsfrist geltend
gemacht.

Insgesamt kommen die Finanzrichter am Ende der Entscheidung zu dem Schluss, dass den
Klager wohl nach Jahren und einem Beraterwechsel einfach nur gereut hat, die tatsachliche
Verstandigung abgeschlossen zu haben und er sich nunmehr davon lésen mochte. Das sei
nicht zuzulassen.

Praxishinweis: Der Entscheidung ist zuzustimmen. Nach Sinn und Zweck einer
tatsachlichen Verstandigung und den von der Rechtsprechung hierzu aufgestellten
Grundsatzen sind die dort zwischen Finanzverwaltung und Steuerpflichtigen getroffenen
Regelungen grundsatzlich verbindlich. Wenn durch sie Ungewissheit hinsichtlich der
steuerlichen Bemessungsgrundlagen gerade beendet und Streit hieriber beigelegt werden
soll, kann diese Basis spater nur in gro3en Ausnahmefallen wieder verlassen werden.
Gerade deshalb muss der Abschluss wohl Uberlegt sein. Eine Regelung allein um der
Regelung und Verwaltungsvereinfachung willen macht aus Sicht des Steuerpflichtigen
keinen Sinn. Gewarnt werden muss auch vor rein steuerlich wirksamen Absprachen, durch
die der ,strafrechtliche Teil" vollig ungeregelt und unerértert bleibt. Sehr wohl kann in vielen
Fallen - allerdings aufRerhalb des eigentlichen und verbindlichen Regelungsteils - eine
Abstimmung der strafrechtlichen Folgen erreicht werden.

Unbestreitbar ist, dass tatsachliche Verstandigungen nicht selten in Situationen
abgeschlossen werden, die der Steuerpflichtige als aufl3erst bedriickend empfindet. Nicht
ausnahmsweise, sondern regelmdaRig fuhlt er sich unter Druck gesetzt, manchmal wird er
das auch hemmungslos. Das andert nur an der Verbindlichkeit im Normalfall Uberhaupt
nichts. Dem Berater ist deshalb sehr zu empfehlen, seinen Mandanten in Ruhe und ohne
jede Hektik vor Abschluss aufzuklaren, mit welchen Folgen er zu rechnen hat, welche
Konfliktteile dann mit erledigt sind und ggf. welche offen blieben.

Auch die steuerlichen Folgen einschlieBlich der Nebenleistungen (Eselsfehler ist, in der
Beratung vor Abschluss etwa Uber Hinterziehungszinsen zu schweigen) missen detailliert
erdrtert werden. Ansonsten mag sich der Steuerpflichtige auch dann spater von seinem
eigenen Berater Uberrumpelt oder schlecht vertreten flihlen, wenn objektiv eine die Sachlage
treffende und fir ihn giinstige Lésung gefunden wurde. Es gibt erfahrungsgemaly nach
streitigen Betriebs- oder Fahndungsprufungen spater nicht selten den ,Thekenberater”, der
zwar ohne Kenntnis der Fakten ist, daflir aber mit einer gewagten Pauschalaussage ,Das
hatte man doch auch alles viel billiger haben kdnnen“ kommt. Auch deshalb ist mit dem
Mandanten eingehend zu erdrtern, ob und mit welchen Folgen die tatsachliche
Verstandigung unterschrieben werden soll.

BFH, Urteil vom 09.05.2006, Az. VII R 15/05:

Soweit § 278 Abs. 2 AO 1977 eine zeitlich unbeschrankte Inanspruchnahme des
Ehegatten als Zuwendungsempfénger vorsieht, liegt eine Regelungslicke vor, die
durch analoge Anwendung von 8 3 Abs. 1 Anfechtungsgesetz zu schlief3en ist.

Sachverhalt: Der Ehemann der KIlagerin veraul3erte im Jahr 1987 erhebliches
Betriebsvermégen gegen eine lebenslange Rente fir sich und seine Ehefrau, der Klagerin.
1992 erlieR das Finanzamt Aufteilungsbescheide, die Vollstreckung gegentiber der Ehefrau
wurde beschrénkt. Im Jahr 2002 wurde ein Ergénzungsbescheid gemal? § 178 Abs. 2 AO
aufgrund und in H6he der unentgeltlichen Zuwendung der Rentenmitberechtigung gegen die
Klagerin erlassen.

Entscheidungsinhalt: Finanzgericht und BFH haben diesen Erganzungsbescheid
aufgehoben. Sie sahen die Voraussetzungen einer unentgeltlichen Zuwendung nach § 278
Abs. 2 AO als gegeben an, wandten jedoch unter Hinweis auf die generelle Verklrzung der



Verjahrungsregelungen  durch das  Schuldrechtsmodernisierungsgesetz  und die
Neufassungen des Anfechtungsgesetzes die zehnjahrige Verjahrungsfrist dort entsprechend
auf § 278 Abs. 2 AO an. Detalilliert leitet der BFH her, dass aus Sicht des Steuerglaubigers
zwischen den Anfechtungstatbestanden nach dem Anfechtungsgesetz und der
Inanspruchnahme des Empfangers einer unentgeltlichen Zuwendung nach § 278 Abs. 2 AO
eine vergleichbare Interessenlage besteht. Es sei zwar nicht die noch kirzere
Anfechtungsfrist von 4 Jahren anwendbar, jedoch eine analoge Anwendung von § Abs. 1
Anfechtungsgesetz geboten, voraus sich eine zeitlich Beschrénkung der Mdglichkeit auf 10
Jahre (zwischen dem Anfechtungstatbestand, also der unentgeltlichen Zuwendung sowie
dem Erlass des Aufteilungsbescheides mit Berticksichtigung der Zuwendung) geboten. Auch
das Rechtsinstitut der Zahlungsverjahrung nach § 228 AO &ndere hieran nichts.

BFH, Urteil vom 07.03.2006, Az. X RA 8/05:

Ein Haftungsbescheid nach § 71 AO kann gegen den Teilnehmer einer
Steuerhinterziehung auch dann ergehen, wenn wegen Aufteilung der Steuerschuld
gegen diesen nicht als Steuerschuldner vollstreckt werden kann.

Sachverhalt: Die Ehefrau des Klagers hatte eine Gaststatte geflihrt, ihr war bei einem
Grol3handelsunternehmen eine ,2. Kundennummer® eingerichtet worden, dort wurde der
Schwarzeinkauf abgewickelt. Der Ehemann (Klager) hatte im Betrieb ,mitgeholfen“. Das
Strafverfahren gegen ihn wurde spater gegen Geldauflage gemaR § 153a StPO eingestellt,
gegen seine Ehefrau erging ein rechtskrafti gewordener Strafbefehl. Nachdem der
Ehemann erfolgreich eine Aufteilung der Steuerschuld mit Beschrankung zu seinen Gunsten
erreicht hatte, wurde er danach wegen seiner eigenen Beteiligung mit einem
Haftungsbescheid als Teilnehmer einer Steuerstraftat bedacht. Hiergegen wendete er sich
vor dem Finanzgericht u. a. auch mit der Argumentation, dass die von ihm bewirkte
Aufteilung an seiner grundséatzlichen Steuerschuldnerschaft nichts andere und niemand
zugleich Steuerschuldner und Haftender sein kdnne.

Entscheidungsinhalt: Diesem Ansinnen hat der BFH eine Absage erteilt. Die trotz
Aufteilung der Gesamtschuldnerschaft fortbestehende Steuerschuldnerschaft des Klagers
schliee seine Haftungsinanspruchnahme nicht aus. Insoweit sei eine Ausnahme vom
Grundsatz der Trennung von Steuerschuldner und Haftendem anzuerkennen. SchlieB3lich
wurden die Vorschriften tber die Zusammenveranlagung von Ehegatten und diejenigen tber
die Aufteilung der Steuerschuld nicht den Zweck verfolgen, den Tater oder Teilnehmer einer
Steuerhinterziehung entgegen 8§ 71 AO von der Haftung freizustellen.

Praxishinweis: Der Berater muss in ,Familienfallen* immer darauf vorbereitet sein, dass
auch eine Haftung Giber 8§ 71 AO feststellbar sein kdnnte. Insoweit eréffnet die strafrechtliche
Mitverantwortlichkeit (allerdings festzustellen nach strafprozessualen Grundséatzen und unter
Anwendung des Zweifelssatzes ,in dubio pro reo"!) die steuerliche Haftung.

Lesenswert sind auch die Ausfuhrungen des BFH zur Wechselwirkung zwischen
Strafprozess und Steuerprozess: Wehren sich die Klager im finanzgerichtlichen Verfahren
nicht mit substantiierten Einwendungen und Beweisantritten gegen die Feststellungen in
einem Strafurteil oder einem Strafbefehl, so kann das Finanzgericht seine Entscheidung
auch auf die Feststellungen aus dem in Rechtskraft erwachsenen Urteil bzw. dem
Strafbefehl stitzen. Hier ist detaillierter Vortrag und sind Beweisantritte notig.

Gerade die ,Feststellungen” in einem nur auf schriftichem Weg ergangenen und praktisch
richterlich nicht Gberpriften Strafbefehl geben oft eine einseitige und nicht vollstandig richtige
Wirdigung des Sachverhaltes dar. Gleichwohl muss man sich mit ihnen im
finanzgerichtlichen Verfahren detailliert auseinandersetzen und Unrichtiges im Einzelnen
angreifen. Unbedingt ratsam ist sodann ferner ein ausdricklicher Hinweis in der mindlichen
Verhandlung, dass auf vorangegangene Beweisantritte nicht verzichtet wird, soweit noch
unerledigt.



Steuerstrafrecht aktuell, 05/06

LG Limburg, Beschluss vom 22.08.05, AZ. 5 Ws 96/05 (abgedruckt in StraFo 2006, S.
198, Heft 06): Acht Monate fur die Auswertung eines beschlagnahmten PCs sind zu
viel.

Im Rahmen eines Ermittlungsverfahrens wurde ein PC beschlagnahmt, die Daten mussten
ausgewertet werden. Eine Sicherung nur der Festplatte oder eine Spiegelung erfolgte vor Ort
nicht, der gesamte PC einschliel3lich Zubehor (1) wurde mitgenommen. Bei einer ersten
Durchsicht fanden sich in den bestehenden Dateien keine beweisrelevanten Daten. Die
Untersuchungsbehérde wollte anhand der Festplatte noch untersuchen, ob geléschte Daten
rekonstruierbar seien und Beweise liefern konnten. Die  hierfir zustandige
Untersuchungsstelle der Polizei teilte nach etwa 2 Monaten lapidar mit, dass man wegen
akuter Uberlastung mindestens noch 6 Monate fur die edv-technische Auswertung der
Festplatte bendtigen wirde.

Das war dem auf die Beschwerde angerufenen Landgericht zu viel, es hob die Sicherstellung
auf und ordnete die Rickgabe der PC-Anlage an den Beschuldigten an. Die
Staatsanwaltschaft misse sich nach 8 Monaten eben mit einer Kopie der Festplatte
begniigen, die Eigentumsrechte des Betroffenen wiirden nach diesem Zeitablauf schwerer
wiegen. Ein Engpass staatlicher Organe bei der Bearbeitung kdnne nicht einen wesentlich
Uber 6 Monate hinausgehenden Eingriff in Eigentumsrechte des Beschuldigten begriinden
(Hinweis auf LG Kiel in StraFo 1004, 93 und LG KéIn in StV 2002, 413, beide Entscheidung
auch bereits friher in profile besprochen).

Praxishinweis: Immer wieder ist darauf hinzuweisen, dass der ,Kampf‘ um eine baldige
Ruckgabe von sichergestellten Unterlagen und Geréten mit zunehmender Zeitdauer immer
erfolgversprechender werden muss: Durchgesehen werden auf Beweisrelevanz muss alles
mdoglichst schnell, danach ist das Eigentum auf3er den Beweis- oder mutmalflichen
Vermoégensabschépfungsgegenstanden sofort zurlickzugeben.

Nicht der Birger hat zu argumentieren, dass er sein Eigentum aus besonderen Grinden
doch wieder zurick haben moéchte (1), sondern die Staatsgewalt, wenn sie meint, Uber
Monate unter Einschrankung einer grundrechtlich geschitzten Rechtsposition (Art. 14 GG)
auch in der Zukunft noch weiter dartiber verfligen zu mussen.

Die Praxis verkennt diese rechtsstaatlichen Grundsatze nicht selten: So wird der
Durchsuchte manchmal allen Ernstes nach Monaten noch dazu aufgefordert, besonders
darzulegen, warum er sichergestellte Unterlagen oder andere Gegenstande lUberhaupt akut
benotige. Ablehnungen von Freigabeantragen enthalten Erwagungen, wie er sich auch ohne
Ruckgabe behelfen kénne (aber nicht ein einziges Wort der Begriindung, wieso manchmal
nach vielen Monaten noch keine Durchsicht erfolgen konnte). Schon dieser Ansatz ist falsch:
Niemand muss sich rechtfertigen, warum er (legale) Gegenstande als Eigentum vorhalt,
keine Behdrde geht das etwas an.

BFH, Beschluss vom 26.01.2006 — Il B 166/05:

Die Ubersendung der Akten an die Kanzlei des Prozessbevollmachtigten unterliegt
dem Ermessen des FG. Die Einsichtnahme bei Gericht stellt die Regel dar, eine
Versendung an die Kanzlei die Ausnahme.

Ein weiteres Mal beschéftigt sich der BFH mit dem Akteneinsichtsrecht, hier im FG-
Verfahren. Er stellt fest, dass es grundsatzlich zumutbar ist, dass der Steuerpflichtige durch
seinen Prozessbevollmachtigten in den Raumen des FG Einsicht nimmt, zumal diesem dort
die Bibliothek mit bereitstehendem Kopierer angeboten worden war. Auch befand sich das
FG am Ort des Kanzleisitzes.



Praxishinweis: Der Entscheidung ist zuzustimmen, sie stellt auch keine besondere
Erschwerung des Akteneinsichtsrechtes dar. Allerdings: Wenn etwa zwischen Kanzlei- und
Gerichtsort eine nicht unerhebliche Entfernung liegt, mag auch der Antrag begriindet sein,
Akteneinsicht in den RAumen des FA am Kanzleisitz zu gewéhren, immer mit der Moglichkeit
der Fertigung von Fotokopien. Zur Not wird ein Antrag nach § 78 Abs. 2 S. 1 FGO auf
Fertigung von umfassenden Kopien aus der Gerichtsakte oder den Beiakten durch die
Geschéftsstelle des FG (vgl. 8 78 Abs. 1 FGO, keine Ermessensentscheidung, sondern
Rechtsanspruch!) weiterhelfen, indem so das Akteneinsichtsrecht wahrgenommen wird. Es
wird sich in der Praxis ein Kompromiss finden lassen.

In diesem Zusammenhang: Bei Akteneinsichtsgesuchen an die Finanzverwaltung st63t man
dagegen in der Praxis immer wieder auf Skepsis und unberechtigte Abwehr. Der
Antragsteller kann gerade in strittigen Fallen der Besteuerung und in Fahndungsféllen
manchmal das Gefiihl erhalten, als méchte man sich bewusst nicht ,in die Akten gucken*
lassen. So werden vermeintliche Ergebnisse eigener Ermittlungen der Finanzverwaltung
lieber nur mundlich oder allenfalls per stark bewertendem Vermerk prasentiert. Das sollte
den Berater nicht davon abhalten, sondern im Gegenteil erst recht ermutigen, sich zu einem
frihest moglichen Zeitpunkt Einsicht in die originaren Ermittlungsergebnisse zu verschaffen.
Notfalls muss eine vom Finanzamt gewinschte Mitwirkung oder die Zustimmung zu
Prufungsergebnissen zuruckgestellt werden bis zur Auswertung der (zumeist Ermittlungs-
)akte.

Strafprozessual darf Akteneinsicht nur so weit und so lange verweigert werden, wie der
Untersuchungszweck hierdurch gefahrdet ist, § 147 Abs. 2 StPO. Im Besteuerungsverfahren
missverstanden wird vielerorts auch die Entscheidung des BFH vom 04.06.2003, AZ. VII B
138/01, in der ein genereller Akteneinsichtsanspruch abgelehnt wird: Gefordert ist ndmlich
eine Ermessensentscheidung im Einzelfall- und vollig ausgeschlossen, Sachverhalt zu
Lasten eines Steuerpflichtigen zu verwerten, ihn aber im Unklaren zu lassen, wie die
Behdrde diesen ermittelt hat und aufgrund welcher Tatsachen und Beweismittel sie ihn als
feststehend behandelt.

Bei Haftungsinanspruchnahmen oder bei Verwertung von Erkenntnissen aus Drittverfahren
sieht sich der Berater oftmals derartigen Problemen ausgesetzt, wenn ihm ein Sachverhalt
zu Lasten seines Mandanten prasentiert wird, den weder dieser noch er selbst kennt. Dann
hilft nichts anderes als die strikte Durchsetzung des Akteneinsichtsrechtes- und nicht selten
stellt man dabei fest, dass Erkenntnisse anderer Behérden aus Verfahren mit voéllig anderen
Beteiligten und Zielsetzungen ungepruft tbernommen wurden und sich als héchst angreifbar
herausstellen. Ganz sicher gibt es in der Praxis auch eine Neigung, fir den Steuerpflichtigen
nachteilige Feststellungen aus anderen Verwaltungsvorgdngen eher zu glauben als
Entlastendes. Dem Belastungszeugen wird im Strafverfahren bei Gericht und
Strafverfolgungsbehdorde auch eher geglaubt als dem Zeugen, der Entlastendes bekundet.
Nach ganz herrschender Auffassung steht einer zumindest partiellen Akteneinsicht bei
Drittbetroffenheit keineswegs das Steuergeheimnis zugunsten Dritter entgegen. Der
Betroffene muss vielmehr Uber Sachverhaltsfeststellungen zu seinen Lasten detailliert
unterrichtet und ihm so rechtliches Gehor gewéahrt werden. Eine andere Verfahrensweise
(das sog. ,in camera“-Verfahren) ist unzulassig. Notfalls kann vor der Behdrde auch ein
ausdricklicher Antrag nach 8 364 AO helfen (Pflicht zur Mitteilung der
Besteuerungsgrundlagen), ggf. ein Einspruch bei Ablehnung (vgl. Abschnitt 184 AEAO zu §
364).

FG Niedersachsen, Beschluss vom 02.09.2004, Az. 10 V 52/04:

Testkaufe der Finanzverwaltung bei einer Gaststatte wéahrend laufender
Betriebspriifung sind zulassig zur Uberpriifung des Rohgewinnaufschlages.

Im Rahmen einer AdV-Entscheidung hatte der Gastwirt eingewendet, die Ergebnisse eines
.1 estkaufes” wahrend der AuRRenprifung seien als unzulassige verdeckte Ermittlung nicht
verwertbar.

Dem teilte das FG eine Absage. Die 88 85 Abs. 2, 88 Abs. 1 AO erlaubten solche Testkaufe,
die auch in Zivilverfahren allgemein Ublich und grundsatzlich akzeptiert seien. § 92 AO



erlaube schlieBlich den Augenschein der Beweismittel, also auch das Auswiegen der
JLestgekauften” Gerichte auf ihre Bestandteile.

Praxishinweis: Testkaufe wahrend laufender Betriebsprifung sind gerade bei
Gaststattenprifungen Realitat. (Ungesicherten Informationen zu Folge sollen im Rheinland
im Rahmen eines Pilotprojektes bereits 1-2 Jahre vor der BP bereits testweise eingekauft
und ausgewogen werden, um bereits vor Beginn der Prifung Uber aussagekraftiges
.vergleichsmaterial“ zu verfiigen...).

Das FG billigt diese Verfahrensweise fir die Besteuerung ohne Bedenken. Allerdings scheint
man es sich etwas zu einfach gemacht zu haben: Der Vergleich mit einer Ublichkeit im
Zivilrecht hilft nicht. Staatliches Handeln bedarf immer einer Anspruchsgrundlage, die durch
keine Ublichkeit ersetzt werden kann. Bei naherem Uberlegen scheint jedenfalls bei bereits
aufgekommenen Anfangsverdacht einer Steuerstraftat bedenklich, den Steuerpflichtigen
oder seinen Beauftragten heimlich dazu zu veranlassen, der Finanzverwaltung die
Beweismittel gegen ihn selbst freiwillig zu liefern, ohne dass er sich dessen bewusst sein
kann. Der im Steuerstrafrecht in den letzten Jahren immer starker betonte Grundsatz der
Selbstbelastungsfreiheit (nemo tenetur) kénnte einer Verwertung der gewonnenen
Erkenntnisse jedenfalls im Strafverfahren durchaus entgegenstehen.

Man wird die weitere Rechtsentwicklung abzuwarten haben und die Hoffnung hegen, dass
eine ,Steuerdurchsetzung um jeden Preis“ sich als ebenso wenig richtig erweist wie
andererseits die Reklamierung eines Rechtes auf Steuerhinterziehung. Allerdings hat der
Finanzminister NRW aktuell gerade eine Gesetzesinitiative angeregt und dabei die
Zustimmung  diverser  Finanzbehdrden  erhalten, kunftig  Informationen  aus
Telefoniberwachungsmalinahmen auch fur steuerliche Zwecke verwenden zu kénnen (Vgl.
hierzu Eversloh in Der AO-Steuerberater 2006, 107). Hier scheint gewollt, dass den Blrger
viel schéarfer treffende Eingriffsbefugnisse auch in den grundrechtsrelevanten Bereich aus
ganzlich anderem Anlass flr das Besteuerungsverfahren nutzbar gemacht werden sollen.
Mit welchem Erfolg, lasst sich an der praktischen Umsetzung des Geldwéaschegesetzes
ableiten: Nach 8§ 11 Abs. 7 GwG diurfen Angaben in Geldwadsche-Verdachtsanzeigen
mittlerweile schrankenlos fur Besteuerungsverfahren verwendet werden. Es gibt unter
Praktikern kaum einen Zweifel daran, dass sch die Geldwaschevorschriften fur die
Bekampfung der organisierten Kriminalitat als nicht Ubermafig effektiv herausgestellt haben-
der ,Nebeneffekt" einer zusatzlichen Gewinnung von Besteuerungsinformationen aber immer
weiter in den Vordergrund tritt.

(Wer sich im Ubrigen bei allen diesen Problemen staatlicher Eingriffsbefugnisse nur damit
behilft ,.Der Ehrliche hat ja nichts zu beflirchten und kann nichts dagegen haben, wenn er
zum Ziel von Telefoniberwachung und Geldwascheanzeigen wird“, verkennt sowohl das
Recht auf informelle Selbstbestimmung als auch den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, an
dem sich jedes staatliche Handeln zu Lasten der Blirger messen lassen muss).

Steuerstrafrecht aktuell, 03/06

BGH 5 StR 119/05 vom 02.12.2005, Revisionsentscheidung zum ,Koélner Mullskandal“:

Bestechungsgelder sind erklarungspflichtige sonstige Einkinfte gemall § 22 Nr. 3
EStG. Der Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit erlaubt nicht das Verschweigen von
strafbar erlangten Einkiinften gegenuber der Finanzbehérde. Besteht die Gefahr einer
Weitergabe von  Angaben des  Steuerpflichtigen zur  Einleitung von
StrafverfolgungsmalRnahmen, so wird der Steuerpflichtige seiner Angabepflicht
bereits dadurch vollstandig nachkommen und einer Strafbarkeit nach § 370 AO
entgehen, wenn er die Einkliinfte nur betragsméaRig offen legt und einer Einkunftsart
zuordnet. Zu weiteren Angaben darf er in diesem Fall dann nicht gezwungen werden.



Bei einer Bestechung im geschéftlichen Verkehr bildet der ,, Schmiergeldanteil® im
Auftragspreis den Mindestbetrag des dem Unternehmen strafrechtlich entstandenen
Schadens. Unerheblich ist, ob etwa alle anderen, nicht ,schmierenden” Anbieter, ihre
Leistung nur zu noch héheren Preisen als der Bestechende angeboten hatten.

Gegenstand von VermdgensabschopfungsmalBnahmen ist bei einem durch
Bestechung zustande gekommenen Werkvertrag nicht der gesamte Werklohn,
sondern auch unter Beruicksichtigung des Bruttoprinzips der wirtschaftliche Wert des
Auftrags, der sich im wesentlichen aus dem Gewinn und dem gezahlten Schmiergeld
zusammensetzt, ggf. koénnen weitere wirtschaftliche Vorteile geschatzt und
hinzugesetzt werden.

Mit seinem Urteil zum ,Kélner Millskandal“ hat der BGH nicht nur einen juristischen
Schlusspunkt unter ein dunkles Bestechungskapitel gesetzt (bei einem Werklohn von 794
Mio. DM waren an mindestens 4 Empféanger hiervon insgesamt 24 Mio. DM Schmiergelder
Lverteilt" worden). Vielmehr hat er seine Rechtsprechung zur Steuerpflicht krimineller
Einkiinfte und zum Vermdgensschaden bei Bestechung konsequent fortgefiihrt, ferner eine
fur die Praxis &uRRerst wichtige Klarstellung zur Vermdgensabschopfung ausgebracht.

Zunachst erleichtert er bei der Angabe kriminell erlangter Einkiinfte die Erklarungspflicht fur
den Steuerpflichtigen so, dass dieser mit seiner Steuererklarung durch vollstandige Angaben
nicht praktisch sofort die Strafverfolgung gegen sich ,bestellen* und in Gang setzen muss.
Ein solcher Zwang ware mit dem Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit (,nemo tenetur")
nicht zu vereinbaren - zumal ein Schutz durch das Steuergeheimnis in derartigen Fallen
praktisch nicht mehr existiert (vgl. 8 30 Abs. 4 Ziff. 5 AO). Der BGH sieht den Erklarenden
durch die o.g. Einschrankungen seiner Erklarungspflicht genligend geschiitzt. Das mag in
dem zur Entscheidung gestandenen Fall mdglicherweise so gewesen sein.

Praxishinweis: Es bleibt allerdings sehr abzuwarten, ob dieser Schutz in der Praxis wirklich
ausreicht: Wer im Rahmen einer Betriebsprifung etwa genaue Auskinfte Uber einzelne,
dann wabhrscheinlich der Hohe nach durchaus auffdllige Einkinfte unter Hinweis auf die
Selbstbelastungsfreiheit verweigert, dirfte nicht nur das Klima der Prifung insgesamt in
Mitleidenschaft ziehen. Vielmehr dirfte die Auskunftsverweigerung allein schon die Abgabe
des Vorganges an die Staatsanwaltschaft erméglichen kénnen. Dann wird ermittelt - und
wenn es sich bei dem Steuerpflichtigen beispielsweise um einen Beamten handelt, der an
einer gewichtigen Vergabeentscheidung beteiligt war und fir diesen oder einen
angrenzenden Veranlagungszeitraum eine schéne ,sonstige Einkunft* deklariert, hat dieser
damit selbst bewirkt, dass er zum Angriffsziel strafrechtlicher Ermittlungen wird. Ein
Anfangsverdacht dirfte gegeben sein, so dass auf dieser Basis Durchsuchungsmafinahmen
und andere Eingriffe die notwendigen Beweise liefern kdnnen.

In derartigen Féallen ist Uberlegenswert, jede belastende Angabe zu unterlassen und statt
dessen die auf die Einnahme entfallenden Steuern Uber einen Berater anonym zu zahlen,
um jede Gefahr der Selbstbelastung zu vermeiden. Obergerichtliche Rechtsprechung hierzu
fehlt noch. Verfassungsrechtlich geklart ist jedoch, dass niemandem zugemutet werden darf,
die Strafverfolgung gegen sich — und sei es lediglich durch das erste Glied einer sich danach
erst durch weitere Ermittlungen ergebenden Beweiskette - durch eigene Angaben
heraufzubeschworen.

Ein weiteres Mal darauf hingewiesen hat der BGH, dass der - die Hohe der Strafe deutlich
mitbestimmende und auf jeden Fall zu entziehende - Mindestschaden bei
Bestechungsdelikten im Bestechungslohn liegt. Bei Ausschreibungen etwa ist also jede
Berufung darauf zwecklos, dass doch auch inklusive der ,nitzlichen Zuwendung® immer
noch der glnstigste Bieter den Zuschlag erhalten habe und dem Unternehmen deshalb
Uiberhaupt kein Schaden entstanden sei, der zurtickzugewéahren bzw. zu entziehen ware.



SchlieBlich schrankt der BGH die derzeitige ,Vermdgensbeschlagnahmeeuphorie”
vernunftigerweise etwas ein. Vor einigen Jahren hatte der Gesetzgeber das sog.
Bruttoprinzip eingeftihrt und alle Werte dem Vermogensverfall unterstellt, die ,aus einer
Straftat erlangt* worden seien. Das flhrte bei weiten Teilen der Literatur und der
Rechtsprechung (u.a. Oberlandesgerichte Koln und Thiringen noch in 2004 und 2005) zu
der Auffassung, dass der gesamte Umsatz eines durch nutzliche Zuwendungen erlangten
Auftrages fur verfallen erklart wurde. Die dem Unternehmen entstandenen, natirlich einen
Groliteil des Umsatzes ausmachenden Kosten durften gerade nicht gegengerechnet werden
(wohl aber entrichtete Steuern, vgl. BGH 5 StR 138/01 vom 21.03.2002, worauf peinlich
genau von Beraterseite geachtet werden muss. In der Praxis kommt es ansonsten immer
wieder zu vermeidbaren Doppelabzigen).

Der vollen Umsatzentziehung jedoch haben die Richter des 5. Strafsenates eine Absage
erteilt. Durch die Straftat erlangt sei nur der wirtschaftliche Wert des Auftrages, nicht aber der
Auftragspreis insgesamt (fur den ja nicht nur bestochen, sondern eben auch gearbeitet und
Fremdkostenaufwand betrieben werden musste). Bestandteil des Erlangten ist in jedem Fall
ein verbleibender Gewinn und auch nach der gesetzgeberischen Wertung gezahltes
Bestechungsgeld. Weitere wirtschaftliche Vorteile (etwa zukiinftige Gewinne aus Anschluss-
Wartungsvertragen) kénnten ebenfalls entzogen werden.

8§ 371 Abs. 2 Ziff. 1a AO, Sperre der Selbstanzeige durch ,Erscheinen des Amtstragers
zur steuerlichen Prufung” in den Zeiten von WinIDEA.

Die strafbefreiende Selbstanzeige ist u.a. dann ausgeschlossen, wenn ein Betriebsprifer
»Zur steuerlichen Prifung” erschienen ist. Bislang war dieser Ausschlusstatbestand mit wenig
Problemen behaftet: Stand der Prifer ,auf der Matte* des Steuerpflichtigen und wollte
beginnen, trat Ausschlusswirkung ein (deshalb auch genannt ,Mattentheorie*), vorher eben
nicht. So mancher Berater kennt die nach Prifungsanordnung vom Mandanten dringlich
erbetenen Beratungsgesprache, die unter groRem Zeitdruck gefertigten und manchmal
zunéchst nur geschéatzten Berichtigungen. War der Priifer dagegen bereits erschienen, ist es
mit Straffreiheit vorbei (allerdings nur im Rahmen der Prifungsanordnung, auf3erhalb ist
weiterhin eine Selbstanzeige mdoglich, wenn der Sachverhalt noch unentdeckt ist, vgl. nur
BGH 3 StR 465/87 vom 15.01.1988). Problematisch waren lediglich Falle, in denen der
Prufer zwar erschien, aber danach sofort wieder entschwand vor jeder tatsachlichen
Prifungshandlung.

Mehr und mehr gehen derzeit WinIDEA-geschulte Betriebsprifer dazu tber, vorab oder zu
Beginn der Prifung eine Daten-CD des Unternehmens anzufordern, um diese zunachst im
Amt zu einem spéateren Zeitpunkt auszuwerten und danach erst vor Ort tatig zu werden.
Noch nicht vollstéandig geklart ist, ob bereits diese Anforderung, der spatere Erhalt oder die
beginnende Auswertung der CD als Prifungshandlung anzusehen ist mit der Folge eines
Eintritts der Sperrwirkung. Naturgemaf fehlt momentan noch jede Rechtsprechung wann
genau der Ausschlusstatbestand eingreift.

Praxishinweis: Der Berater darf sich auf keine Unsicherheiten einlassen. Gesteht ihm sein
Mandant plotzlich ,Erklarungsbedarf’, so sollten in jedem Fall erst die notwendigen
Erklarungskorrekturen (die man Selbstanzeige nennen kann, aber nicht muss!) eingereicht
werden, bevor die Daten-CD herausgegeben wird. Selbst wenn hierin noch keine
Prufungshandlung gesehen werden kdnnte, so haben Berater und Steuerpflichtiger keinen
Einfluss auf den Beginn und keine genaue Kenntnis hiervon. Halt der Berater
denktheoretisch  Korrekturbedarf fur nicht vollig ausgeschlossen, so sollte die CD-
Anforderung mit dem Mandanten kurz erortert werden. Setzt der Mandant auch in diesem
Moment gegentber seinem Berater und dem Finanzamt weiterhin ,auf Licke", so hat er sich
jedenfalls bei niemandem spéter zu beschweren Uber die auch strafrechtlichen Folgen fir
ihn.



Steuerstrafrecht aktuell, 01/06

BGH 5 StR 301/04, Urteil vom 12.01.2005:

Verurteilt der Tatrichter einen Angeklagten wegen einer als geschéftsfiihrender
Gesellschafter einer GmbH begangenen Koérperschaftssteuerhinterziehung, so muss
der Angeklagte bei der Ausurteilung der korrespondierenden
Einkommenssteuerhinterziehung strafzumessungsrechtlich so behandelt werden, als
ob fur die Gesellschaft steuerehrlich gehandelt wurde. Anderenfalls wiirde es zu einer
steuerstrafrechtlich nicht hinnehmbaren Doppelbelastung kommen.

Ein besonders schwerer Fall der Steuerhinterziehung gemal 8 370 Abs. 3 Nr. 1 AO
kann mit dem Ausmald der Steuern nur begriindet werden, wenn ein ,grof3es Ausmalf”
fur jeden Einzelfall zu bejahen ist, nicht aber mit Blick auf den Gesamtschaden.
Strafzumessung ist grundséatzlich Sache des Tatrichters. Ein Eingriff des
Revisionsgerichts ist in der Regel nur méglich, wenn die Zumessungserwagungen in
sich fehlerhaft sind, wenn gegen rechtlich anerkannte Strafzwecke verstoBen wird
oder sich die verhangte Strafe nach oben oder unten von ihrer Bestimmung ldst,
gerechter Schuldausgleich zu sein.

Sachverhalt: Die Angeklagten hatten als Gesellschafter-Geschaftsfihrer einen
Gastronomiebetrieb geflhrt. Dabei hatten sie Verkaufe nachtraglich storniert und den
Wareneinkauf teilweise ,gesplittet®, teilweise ganzlich unverbucht gelassen. Hierdurch
wurden insgesamt Betriebssteuern von 2,2 Mio. DM und Einkommensteuer von 285.000 DM
und 370.000 € verkirzt. Das Landgericht hatte Gesamtfreiheitsstrafen von je 2 Jahren
ausgeurteilt und diese zur Bewahrung ausgesetzt. Hiergegen richtete sich die Revision der
Staatsanwaltschaft, die vom Bundesgerichtshof verworfen wurde.

In steuerlicher Hinsicht stellt der 5. Strafsenat zunachst fest, dass die Steuerausfalle auf der
Kdrperschafts— und der personlichen Steuerebene bei der Bemessung der Strafe nicht
vollstandig addiert werden konnen. Vielmehr musse auf der Einkommenssteuerebene
einerseits zunachst die Brutto—vGA unter Einschluss der bei der Gesellschaft anfallenden
Kdrperschaftssteuer in Ansatz gebracht werden, andererseits aber fiktiv der bei
steuerehrlichem Verhalten der Gesellschaft beim Gesellschafter abzuziehende
Kdrperschaftssteuerbetrag angerechnet werden. Eine Anrechnung der Kdrperschaftssteuer
bereits auf der Tatbestandsebene geméanR § 36 Abs. 2 Nr. 3a (und b) EStG a. F. scheitere an
dem Fehlen der notwendigen Steuerbescheinigung gemal § 44 KStG a. F. Auf der so
genannten Strafzumessungsebene — und die ist in der Praxis eben wichtig — jedoch musse
fiktiv steuerehrliches Verhalten auf der Ebene der GmbH unterstellt werden, um eine
Doppelbestrafung zu vermeiden.

Die von der Staatsanwaltschaft mit der Revision beanstandete Nichtannahme eines
besonders schweren Falles lehnte der BGH ebenfalls mit der Erwagung ab, dass die
Einzelfdlle jeweils das groRBe Ausmall nicht erreicht hatten. Eine Addition der
Verkirzungsbeitrdge durfe es bei der Priifung nicht geben, ob ein besonders schwerer Fall
vorliege.

Klar und deutlich stellt der BGH schliel3lich ein weiteres Mal fest, dass die Strafzumessung
grundsétzlich Sache des Tatrichters unter Bertcksichtigung aller Umstéande des Einzelfalles
sein musse. Wenngleich auch nach Auffassung des BGH von sehr milden Einzel- und
Gesamtstrafen auszugehen sei, so gab es fur die Bundesrichter keine Veranlassung, diese
Entscheidung in der Revision aufzuheben.

Man kann diesen obergerichtlichen Ausfihrungen auch eine Absage an jegliche
Schematisierung der Strafzumessung verstehen — jedenfalls sind die vom Landgericht
ausgeurteilten Bewahrungsstrafen bei Schadenshéhen von insgesamt deutlich Gber 2 Mio.
DM mit keiner  der bundeseinheitlich ohnehin schon unterschiedlichen
,Strafzumessungstabellen* auch nur gréRenordnungsmaRig in Ubereinstimmung zu bringen.
Im Ubrigen enthalt die Revisionsentscheidung keinen Hinweis darauf, dass der
Steuerschaden wieder gut gemacht worden ware.



Alles in allem: Der Bundesgerichtshof respektiert die Entscheidung des Tatrichters im
Rahmen der Strafzumessung als Einzelfall abhangig und individuell.

Praxishinweis: Fiur den Berater als  Steuerstrafverteidiger muss  diese
Revisionsentscheidung als Bestarkung gewertet werden, im Einzelfall Entlastendes von
Anfang an und deutlich vorzubringen. Die HOhe des Steuerschadens — bereinigt um
Doppelberechnungen! — stellt nur den einen Anknipfungspunkt neben vielen anderen fir die
Bemessung der gerechten Strafe dar. Gestandnis, Schadenswiedergutmachung ganz oder
teilweise, das Bemiihen um eine solche Wiedergutmachung, persénliche Umstéande bei oder
nach Tatbegehung, fehlende persénliche Bereicherung, Pflichtverletzungen Dritter, fehlende
Kontrollen — alle diese Umstande sollten ausfihrlich vorgetragen werden, sofern sie den
Beschuldigten entlasten kénnen.

Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 03.05.2005 — Aktenzeichen 2 BvR 1378/04:
Bei der Anordnung eines dinglichen Arrestes kann die pauschale Annahme eines
Vermogensvorteils auch beim Organ der durch die Tat beglinstigten Gesellschaft
gemessen am Malstab des Artikel 14 Abs. 1 Grundgesetz keinen Bestand haben.

Sachverhalt: Gegen die Gesellschafter—Geschaftsflihrerin einer GmbH wurde ein Verfahren
wegen Betruges im Zusammenhang mit von der GmbH vereinnahmten Maklercourtagen
eingeleitet. Auf Antrag der Staatsanwaltschaft ordneten Amts- und Landgericht den so
genannten dinglichen Arrest auch in das personliche Vermdgen der Geschéftsfiihrerin an.
Diese ,sei Mitgesellschafterin der GmbH gewesen®, so dass ,anzunehmen sei“, dass der
Geldvorteil an diese weitergegeben worden ist.

Das Bundesverfassungsgericht hat die Verfassungsbeschwerde dagegen fiir offensichtlich
begriindet angesehen und die Entscheidungen aufgehoben. Die pauschale Annahme eines
Vermoégensvorteils auch beim Organ der beglnstigten Gesellschaft verstéf3t nach
Auffassung der Verfassungsrichter gegen die Eigentumsgarantie des Artikel 14 GG. Es hatte
einer Uber die faktische Verfugungsgewalt der Geschéftsfiihrerin hinausgehenden
Feststellung bedurft, ob diese selbst etwas erlangt hat, was zu einer Anderung ihrer
Vermoégensbilanz gefiihrt hat. Hierflr spreche keine tatsachliche oder rechtliche Vermutung.
Anders konne die Entscheidung nur ausfallen, wenn festgestellt wird, dass etwa der
Geschéftsfuhrer eine Trennung zwischen der eigenen Vermoégenssphéare und derjenigen der
Gesellschaft nicht vornimmt oder etwa in Fallen, in denen jeder aus der Tat folgende
Vermoégenszufluss nur tber die Gesellschaft sogleich an den Geschaftsfiihrer weitergeleitet
wird. Ansonsten aber sind die Vermégensmassen der GmbH und der Geschéaftsfihrung zu
trennen, Verfallsanordnungen und die sie sichernden MalRBhahmen kdnnten nur gegen die
Gesellschaft gerichtet werden.

Eine Pikanterie am Rande war den Verfassungsrichtern eine ausdruckliche Erwahnung wert:
Amts- und Landgericht hatten den Antrag der Staatsanwaltschaft so wortlich und
offensichtlich ungepruft tbernommen, dass die Antragsform im Beschlusstenor beibehalten
wurde (!). Ausdrucklich beklagten die Verfassungsrichter, dass durch diese fehlende Sorgfalt
die Vermutung begriindet ist, dass (so wortlich) die befassten Richter die ihnen abverlangte
eigenstandige grundliche Prifung nicht vorgenommen, sondern sich den Formulierungen der
Staatsanwaltschaft und der Polizei angeschlossen und sie einfach lbernommen haben.

Praxishinweis: Der so genannte dingliche Arrest — umgangssprachlich ausgedriickt: die
vorlaufige Beschlagnahme auf Verdachtsgrundlage schon vor rechtskréaftiger Ahndung einer
Straftat — nimmt immer breiteren Raum ein. Sie fiihrt nicht selten zur volligen Unfahigkeit des
in Verdacht geratenen Beschuldigten sowie der betreffenden Firma, den félligen
Verbindlichkeiten nachkommen zu koénnen. Insolvenzantrage lange vor rechtsstaatlicher
Prifung der Vorwirfe durch ein Gericht sind die Regel, nicht die Ausnahme.
Kreditkiindigungen von Banken erfolgen nicht selten schon bei Zustellung des
Arrestbeschlusses ebenso auf bloRer Verdachtsgrundlage.

Diese Praxis wird sich weiter verscharfen, hat doch der Bundesrechnungshof in seinen
Bemerkungen 2005 ausdriicklich beanstandet, dass die Zusammenarbeit der



Finanzbehdérden mit den  Strafverfolgungsbehérden  seiner  Auffassung  nach
verbesserungswirdig sei und auch die Vorschriften tber den dinglichen Arrest vereinfacht
werden sollten (Tz. 30.3).

Auch der Berater steht bei Zustellung von Arrestanordnungen vor dem Dilemma, dass er
Uber den Sachverhalt in aller Regel Uberhaupt nicht informiert ist und sich mangels sofortiger
Akteneinsicht auch nur unzuverldssig informieren kann - andererseits aber die
Liquidatatslage dadurch ,brennt”, dass nicht selten sdmtliche Vermbgenswerte zunachst in
Beschlag genommen sind. Sofortige férmliche Rechtsmittel empfehlen sich in der Praxis
nicht, viel eher eine schnelle Kontaktaufnahme mit den Strafverfolgungsbehdrden. In
Einzelfallen kénnen teilweise Freigaben von Werten einverstandlich erreicht werden, um
zumindest einen wirtschaftlichen ,Notbetrieb” aufrechtzuerhalten. Scheitert das, sind die
vorgesehenen Rechtsmittel unter eingehender Darlegung moglicher Folgeschaden
einzulegen.

LG Minster, Beschluss vom 10.02.2005 — 12 Qs 56/04 (abgedruckt in wistra 2005, 349):
Eine strafbare VerdulRerung von Vermdégensteilen im Sinne von § 288 Abs. 1 StGB liegt
vor, wenn der Schuldner Schecks nicht auf seinem Konto, sondern auf dem eines
Dritten gutschreiben lasst.

Sachverhalt: Die Staatsanwaltschaft fuhrte gegen einen Beschuldigten ein
Ermittlungsverfahren wegen Betruges, das Amtsgericht ordnete dinglichen Arrest in das
Vermdgen an, zudem befand sich der Beschuldigte zeitweise in Untersuchungshaft.

Der Beschuldigte seinerseits kiindigte mehrere Lebensversicherungsvertrage und liel3 sich
Uber das Guthaben von rund 60.000 € Verrechnungsschecks ausstellen. Diese loste ein
Dritter auf sein Konto ein. Daraufhin sah ihn die Staatsanwaltschaft als Beschuldigten einer
Vollstreckungsvereitelung an, das Amtsgericht ordnete auch gegen ihn den dinglichen Arrest
in Hohe des Scheckbetrages an. Seine dagegen eingelegte Beschwerde zum Landgericht
Munster blieb erfolglos, obwohl der Beschwerdefiihrer vorbrachte, er habe insgesamt 27.000
€ fur den Beschuldigten verauslagt und insoweit nur Rickzahlung erhalten.

Dem folgte das Landgericht nicht und verwarf die Beschwerde. Die Einreichung der Schecks
auf dem Konto des Beschwerdefihrers kdénne nur das Ziel verfolgt haben, die
Scheckbetrage der Vollstreckung zu entziehen. Auf dem Konto des Beschuldigten ware die
Gutschrift gepfandet worden.

Auch hinsichtlich der verauslagten Betrage liege eine so genannte inkongruente Deckung
vor. Mit der Entgegennahme der Schecks habe der Beschwerdefuhrer ndmlich nicht nur eine
Ruckzahlung hinsichtlich der von ihm verauslagten Betrage erhalten. Vielmehr hafte der
Scheckaussteller ihm gegenlber zusatzlich auch aus dem Scheck. Deshalb liege in der
Hingabe des Drittschecks eine zusatzliche Leistung, auf die der Beschwerdefiihrer keinen
Anspruch gehabt hatte. Demgemal sei der dingliche Arrest gegen den Beschwerdefuhrer in
voller Hohe des durch die Scheckeinldsung erhaltenen Betrages begriindet.

Praxishinweis: So verstandlich der Wunsch eines von einer ,Kahlbeschlagnahme" seiner
Vermodgenswerte bedrohten Beschuldigten auch sein mag: Dem Berater ist &auf3erste
Vorsicht anzuraten, in dieser Phase Hilfestellung bei derartigen Vermdgensregelungen
(hoflich ausgedriickt) zu leisten. Schnell riskiert er nicht nur Anfechtbarkeit der
Ubertragungen, sondern eigene Strafbarkeit wegen Beihilfe oder Mittaterschaft bei einer
Vollstreckungsvereitelung. Die Grenzen des Erlaubten zum Verbotenen sind nicht einfach
abzustecken. Im Zweifelsfall sollte der Mandant auf eine externe Beratung etwa durch einen
erfahrenen Notar verwiesen werden. Das ist besser, als dass sich der Berater mit wenig
Uberlegten Eilaktionen selbst berufs- und strafrechtlich in Gefahr begibt.

Steuer- und Wirtschaftsstrafrecht allgemein: Weitere Verscharfungen der Straf- und
BuRgeldvorschriften sind zukinftig zu erwarten.

Der Bundesrat hat eine Gesetzesinitiative zur Verscharfung der Vorschriften zur Bekampfung
der Schwarzarbeit auf den Weg gebracht (BR-Drs. 815/05): So sollen zukunftig
verdachtsunabhéngige Kontrollen der Zollbehérden in erweitertem Umfang mdglich werden,



ferner groRere Zugriffsrechte auf Geschaftsunterlagen. Initiiert wird weiter vom Bundesrat
(BR-Drs. 890/05) die Erganzung des 8§ 379 AO dergestalt, dass die unberechtigte
Weitergabe von Quittungen (beispielsweise Tankquittungen) als Steuergefahrdung geahndet
werden kann. Schliel3lich steht eine Umformulierung der unseligen Vorschrift des 8 370 a AO
im Raum, um den Tatbestand zukinftig als Eingangstor fir Telefoniberwachungen
auszugestalten.

Nimmt man die bereits genannten Bemerkungen des Bundesrechnungshofs fiir 2005 hinzu
mit den teilweise sehr deutlichen Ratschlagen und Beanstandungen eines angeblichen
Vollzugsdefizits in Steuer- und Wirtschaftsstrafsachen, so wird man prognostizieren kénnen,
dass die Verfolgungsintensitat zukinftig weiter zunehmen wird. Als Verteidiger kann man
mehr und mehr den Eindruck gewinnen, als bliebe bei Verwirklichung dieser Forderungen
von der so genannten ultima ratio-Funktion des Strafrechts nicht mehr viel Gbrig. Unserer
Auffassung nach taugt jedenfalls das Strafrecht als Allheilmittel in unsicheren Zeiten nur
vordergriindig. Leider fehlt jede rechtstatsachliche Untersuchung dazu, wieviel Schaden
unberechtigte oder nicht-so-berechtigte Strafverfolgung verursachen kann.

In eigener Sache: Seit dem 01.02.2006 unterhalten wir ein weiteres Anwaltsbiiro in
Minster-Innenstadt. Dort wie in Hamm werden wir uns auf das Wirtschafts- und
Steuerstrafrecht, das allgemeine Strafrecht und streitige Wirtschaftsvertretungen
beschranken.

Steuerstrafrecht aktuell, 11/05

LG Hamburg, Beschluss vom 4.7.2005, Aktenzeichen 60 8 Qs 3/05:

Das Beschlagnahmeverbot fur Unterlagen gemalR 8 97 Abs. 1 Strafprozessordnung
greift auch dann, wenn der Steuerberater nicht durch den Beschuldigten persénlich,
sondern durch diesen fur die von ihm vertretene juristische Person beauftragt ist.
Buchhaltungs- und sonstige Geschaftsunterlagen sind beschlagnahmefrei, wenn sie
noch der Steuerberatung dienen. Ist die Beratung mit Erstellung und Freigabe des
Jahresabschlusses abgeschlossen, entfallt ein Beschlagnahmeverbot ab diesem
Zeitpunkt.

In einem insgesamt lesenswerten Beschluss (abgedruckt in wistra 2005, S. 394, Heft 10)
befasst sich das Landgericht Hamburg mit dem in Rechtsprechung und Literatur seit langem
kontrovers behandelten Thema der Beschlagnahmefreiheit von Steuerberatungs- und
insbesondere Buchfiihrungsunterlagen im Gewahrsam des Steuerberaters. Ungewohnlich
ausfuhrlich und sehr sorgfaltig wird dabei der Meinungsstand Uber Voraussetzungen und
Reichweite der Beschlagnahmefreiheit dargestellt.

Mit beachtenswerten Argumenten bejaht das Landgericht zunachst auch dann grundsatzlich
die Beschlagnahmefreiheit, wenn das Mandatsverhéltnis des Beraters nur zu einer
juristischen Person besteht, das Strafverfahren sich aber gegen die Korperschaft mangels
Strafrechtsféahigkeit nicht richtet, sondern gegen den oder die Geschéftsfiihrer. Anders als im
Zivilrecht schitze das Beschlagnahmeverbot auch die persdnlichen Interessen derjenigen
Organe, die (im Beispielsfall fur die GmbH) die Dienste des Steuerberaters in Anspruch
genommen haben. Deshalb misse nicht nur die juristische Person, sondern auch der
personlich im Strafverfahren betroffene Geschéftsfihrer Schweigepflichtentbindung
erklaren, bevor der Berater aussagen kann und Unterlagen herausgeben darf
beziehungsweise diese beschlagnahmt werden kénnen. (Dieses Erfordernis wird wichtig bei
einer in Insolvenz geratene GmbH, sofern nur der Insolvenzverwalter die
Schweigepflichtentbindung erklart. Im Zivilverfahren besteht hierdurch Aussagepflicht des
Beraters und wirde Beschlagnahmefreiheit hergestellt, wahrend in einem gegen die friheren
Geschaftsfuhrer gerichteten Strafverfahren auch diese zusatzlich Entbindung erklaren
mussten).

Mit Uberzeugender Begrindung leitet das Landgericht sodann her, dass sich das
Beschlagnahmeprivileg auf alle zur Vorbereitung und Durchfuhrung des anstehenden



Jahresabschlusses zu verwertenden Bestandteile der Buchhaltung einschlielich der
Belegsammlung erstreckt, die sich im Gewahrsam des Steuerberaters befinden. Eine von
anderen Gerichten vertretene Differenzierung zwischen den vom Steuerberater selbst
erstellten oder zumindest von ihm bearbeiteten Unterlagen einerseits (beschlagnahmefrei)
und den vom Steuerpflichtigen Ubergebenen Bestandteilen (der Beschlagnahme
unterliegend) lehnt das Landgericht Hamburg dagegen ausdrticklich und mit Giberzeugender
Begriindung unter Hinweis auf den Schutz des Vertrauensverhaltnisses ab.

Sobald der Jahresabschluss fertig gestellt ist, entfallt fir das Landgericht auch das
Beschlagnahmeprivileg, das wiederum auf den Jahresabschluss selbst von vorneherein nicht
anwendbar ist. Ab Fertigstellung des Jahresabschlusses ist daher sowohl dieser und sind
auch die samtlichen Buchfihrungsunterlagen im Gewahrsam des Steuerberaters ohne
weiteres wieder beschlagnahmeféahig.

Praxishinweis: Es bleibt abzuwarten, ob die mit Rechtsmitteln gegen Beschlagnahmen
befassten Gerichte sich diesen Grundsatzen anschlieRen. Zu empfehlen ist jedenfalls, dass
der Berater bei Besuchen von Steuerfahndung und Staatsanwaltschaft ausdriicklich auf sein
Beschlagnahmeprivileg hinweist und ggf. darauf, dass die Unterlagen zur Erstellung des
nachsten Jahresabschlusses bendtigt werden. Entsprechend dem bekannten Merkblatt der
Bundessteuerberaterkammer sollte generell der Sicherstellung widersprochen werden, um
gegenlber den Mandanten die Einhaltung der Schweigepflicht dokumentieren zu kénnen.
Absolute Vorsicht ist geboten hinsichtlich jeder Spontanauskunft gegeniber den
Untersuchungsbehorden anlasslich der Durchsuchung (diese AuRerungen kommen immer
wieder in der Praxis vor!): Der Berater macht sich mangels Schweigepflichtentbindung
strafbar und verliert das Vertrauen seines Mandanten, die Strafverfolgungsbehdérden
dagegen muissen den Berater lber diese Gefahr und dessen Schweigerecht nicht belehren
und konnen Spontanangaben in vollem Umfang verwerten. Fur die mogliche
Schweigepflichtentbindung des Mandanten gilt derselbe Grundsatz wie fir dessen
personliche AuBerungen: Das Schweigen kann zu jedem Zeitpunkt aufgegeben werden -
wahrend die Entscheidung, zur Aufklarung des Sachverhaltes selbst (oftmals zu eigenen
Lasten) beziehungsweise zu Lasten des Mandanten beizutragen, in der Praxis zu einem
spateren Zeitpunkt niemals mehr vollstandig revidiert werden kann.

BFH, Beschluss vom 11.08.2005, Aktenzeichen VII B 244/04:

Es bestehen ernstliche Zweifel, ob die Abfuhrung von Lohnsteuern in den letzten drei
Monaten vor dem Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens eine nach § 130 Abs.
1 Nr. 1 InsO anfechtbare Rechtshandlung darstellt, oder ob ein sog. Bargeschaft nach
§ 142 InsO vorliegt, das nur unter den Voraussetzungen des § 133 Abs. 1 InsO
angefochten werden kann.

Sachverhalt: Das Finanzamt hatte den ehemaligen Geschéftsfuhrer einer GmbH nach § 69
AO als Haftenden u. a. fUr die in den letzten drei Monaten vor Insolvenzantragstellung nicht
gezahlten Lohnsteuern und S&umniszuschlage angesehen. Das Finanzgericht hatte dem
Steuerpflichtigen hiergegen Aussetzung der Vollziehung gewahrt, die vom Finanzamt
eingelegte Beschwerde hat der BFH zurtickgewiesen.

Ohne weiteres bejaht der BFH zunachst die vom Finanzamt angenommene schuldhafte
Pflichtverletzung des ehemaligen Geschaftsfihrers. Gleichwohl sei seine Haftung fir die
letzten drei Monate vor Antragstellung deshalb im Ergebnis ernstlich zweifelhaft, weil der
Insolvenzverwalter von seinem Anfechtungsrecht gemafl § 130 Abs. 1 Insolvenzordnung
hatte Gebrauch machen und die Zahlung - so sie denn geleistet worden wéare - hatte
zurlckfordern kénnen.

Praxishinweis: Ebenso wie bereits der Bundesgerichtshof im Rahmen der personlichen
Haftung friherer Geschaftsfluhrer fir Sozialversicherungsbeitrage (Vgl. BGH, Urteil vom 14.
November 2000, Aktenzeichen VI ZR 149/99, ZIP 2001, 80; vom 18. April 2005,
Aktenzeichen Il ZR 61/03, ZIP 2005, 1026) kommt es dabei fiir den Bundesfinanzhof gerade
nicht darauf an, ob und mit welchen Erfolgsaussichten der Insolvenzverwalter (iberhaupt



Ruckforderungsanspriiche geltend gemacht hatte (vgl. hierzu Krémker in AO-StB 2005, 329
f. unter Hinweis auf die gleichlautenden Entscheidungen FG Saarland, Beschluss vom
20.12.2004, 2 V 385/04, EFG 2005, 680; Séachsisches FG, Beschluss vom 24.5.2005 - 1 K
2361/04, EFG 2005, 1238).

Setzt sich diese Rechtsprechung fort - wovon meiner Auffassung nach auszugehen ist - so
bedeutet das im Ergebnis, dass der Geschaftsfihrer einer insolvent gewordenen GmbH fir
die Steuern und Sozialversicherungsbeitrdge mit Falligkeit in den letzten drei Monaten vor
Insolvenzantragstellung grundsatzlich nicht mehr haftet, selbst wenn ihm hinsichtlich der
Nichtabfuhrung eine Pflichtverletzung vorgeworfen werden kann. Haftungsbescheide sollten
daher in jedem Fall offen gehalten werden (ebenso Krémker a.a.O.).

BGH, Beschluss vom 25.4.2005, Aktenzeichen KRB 22/04 (wistra 2005, 384, Heft 10):
Der Bufigeldrichter hat bei Auferlegung einer GeldbuRe zu Lasten eines
Unternehmens zu bestimmen, welcher Anteil des Bu3geldes Ahndungs- und welcher
Abschoépfungszwecken dient. Die auf den Abschépfungsanteil entfallenden Steuern
sind bei der BufRlgeldbemessung nur zu berlcksichtigen, falls das
Besteuerungsverfahren bereits abgeschlossen ist.

Praxishinweis: GeldbuRen werden immer 6fter (nicht selten in exorbitanter Hohe) auch
gegen Unternehmen verhéngt, wenn deren Verantwortliche gehandelt haben und die
Zuwiderhandlung dem Unternehmen selbst zugute gekommen ist. Wéahrend die eigentliche
GeldbuRe dem steuerlichen Abzugsverbot unterliegt, gilt das gerade nicht fir denjenigen
Teil, durch den dem Unternehmen der erlangte wirtschaftliche Vorteil wieder entzogen
werden soll (8 4 Abs. 5 Nr. 8 EStG, § 8 Abs. 1 KStG). Hieraus folgt zunéchst, dass der
Berater nach Mdglichkeit Einfluss auf die Buf3geldfestsetzung nehmen sollte, den so
genannten Abschopfungsanteil im Buf3geldbescheid beziehungsweise im Urteil so hoch und
den Ahndungsanteil so niedrig wie mdglich anzusetzen. Droht die Abzugsfahigkeit des
Ahndungsanteils an der Bestandskraft bereits ergangener Bescheide zu scheitern, so muss
dem Buf3geldrichter quasi vorgerechnet werden, in welcher H6he der urspringliche
wirtschaftliche Vorteil entfallen ist durch Steuerzahlung, um eine doppelte Inanspruchnahme
des Unternehmens zu vermeiden.

Keinesfalls darf darauf vertraut werden, dass Buf3geldbehtdrden und Buf3geldrichter diese
Berechnungen alleine vornehmen oder in den Entscheidungsgriinden immer die beiden
Bestandteile des BuR3geldes sauber voneinander trennen: Sowohl dieses Erfordernis als
auch die steuerlichen Auswirkungen sind dort leider immer noch viel zuwenig bekannt.

Personliche Insolvenzverfahren: Versagung der Restschuldbefreiung bei Forderungen
aus unerlaubter Handlung.

Einem Insolvenzschuldner ist bekanntlich die Restschuldbefreiung zu versagen, wenn ein
Glaubiger bei Anmeldung seiner Forderung angibt, diese resultiere aus einer unerlaubten
Handlung.

Der Schuldner kann sich allerdings gegen eine schematische Versagung der
Restschuldbefreiung durchaus komfortabel wehren: Er muss im Prifungstermin nur mindlich
(schriftlich vorher oder im Nachhinein reicht nicht!) der Forderung insgesamt oder jedenfalls
ausdricklich der Einordnung als aus unerlaubter Handlung stammend widersprechen, 88
175 Abs. 2, 178 InsO, worauf ihn das Insolvenzgericht sogar hinweisen muss, § 175 Abs. 2
InsO. Eine besondere Begrindung fur diesen Widerspruch oder gar einen Gegenbeweis
muss er dabei nicht erbringen.

Hat der Schuldner so im Prifungstermin widersprochen, muss der Insolvenzglaubiger
seinerseits entweder bereits wahrend des Insolvenzverfahrens Feststellungsklage gegen
den Schuldner erheben (8 184 InsO) oder nach Verfahrensbeendigung auf normalem Weg
einen zivilrechtlichen Titel erwirken. Das aber wird der Glaubiger in vielen Fallen nicht
wollen, da er hierbei zunachst gutes Geld Schlechtem hinterher werfen und die Mihen eines
Zivilprozesses in Kauf nehmen muss - bei einer durch das Insolvenzverfahren praktisch
bewiesenen, absolut unsicheren Realisierungsmoglichkeit fir seine Forderung ohnehin erst
in spateren Jahren.



Steuerstrafrecht aktuell, 09/05

BGH, Beschluss vom 16.6.2005, 5 StR 118/05:

Eine AuRRenprifung kann trotz bereits eingeleitetem Steuerstrafverfahren angeordnet
werden. Bei Verstol3 gegen die Belehrungspflichten gemafl den 88 393 Abs. 1, 397
Abs. 3 AO und 10 BpO 2000 entsteht ein strafrechtliches Verwertungsverbot der
unmittelbar vom Steuerpflichtigen erlangten Angaben. Die blofRe Bestatigung eines
Aulenprifungsergebnisses durch den Steuerpflichtigen stellt noch keine wirksame
Selbstanzeige im Sinne des § 371 AO dar.

In der genannten Entscheidung hatte sich der 5. Strafsenat des BGH wieder einmal mit dem
Spannungsverhaltnis zwischen dem Besteuerungs- und dem Steuerstrafverfahren zu
befassen. Er bestatigt zunachst die Rechtsprechung, derzufolge im Strafverfahren bei
unterlassener Belehrung iber den fehlenden Zwang zur Mitwirkung des Steuerpflichtigen fiir
die unmittelbar erlangten Informationen ein Verwertungsverbot entsteht (wohingegen der
BFH ein solches Verwertungsverbot fir das Besteuerungsverfahren verneint). Darlber
hinaus lehnt der BGH es ab, in jedem die Prifungsfeststellungen bestatigenden Verhalten
des Steuerpflichtigen dann eine wirksame und zur Straffreiheit fihrende Selbstanzeige zu
sehen, wenn dabei steuerstrafrechtlich relevante Sachverhalte (au3erhalb des
Prifungsumfanges) nur passiv auf Vorhalt eingeraumt werden. Verlangt werden miisse viel
mehr ein aktives, auf Berichtigung im Sinne der Verbesserung der Besteuerungslage
gerichtetes Verhalten.

Praxishinweis: Geht es um die mdgliche Erreichung von Straffreiheit, ist die Selbstanzeige
vom Steuerpflichtigen und Berater sofort bei Anordnung der Prifung in Erwagung zu ziehen.
Diese muss zur Vermeidung der Sperrwirkung einer Auf3enprifung bis zum Erscheinen des
Prifers (§ 371 Abs. 2 Ziff. 1 a AO) abgegeben werden.

Im dbrigen ist auch diese Entscheidung ein Beweis dafir, dass ein Steuerstrafverfahren nicht
als ein zweigeteiltes, hintereinander ablaufendes Besteuerungs- und anschliel3endes
Strafverfahren verstanden werden darf. Mag die Betriebsprifung auch mit Steuerstrafrecht
nichts zu tun haben wollen und jede Befassung damit ablehnen, mag es ihr ,nur* und ,vorab“
um die zutreffende Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen gehen - jede AuRerung und
Handlung des Steuerpflichtigen wird spater auch strafrechtlich bertcksichtigt werden und
stellt unumkehrbare Weichen. Deshalb missen der oder die Berater ihre Arbeit spatestens
ab Einleitungsbekanntgabe (oftmals schon zu einem friiheren Zeitpunkt, wenn es nach einer
solchen Einleitung "riecht” oder diese vom Prifer angedeutet wird) immer gleichzeitig auf ein
mdoglichst glnstiges Ergebnis im Besteuerungs- und auch im Strafverfahren ausrichten.
Zeichnet sich im Strafverfahren keinerlei Einigung ab, muss jede steuerliche Mitwirkung sehr
Uberlegt werden und wird oftmals unterbleiben.

Der Steuerpflichtige wird dagegen oftmals zu Zugestandnissen im steuerlichen Bereich
bereit sein, wenn er hierdurch das Strafverfahren kurzfristig und fir ihn ginstig beenden
kann. Das wissen allerdings auch Finanzbehdrden und drohen zur Erreichung einer hohen
Akzeptanz von Prifungsfeststellungen in Einzelféallen durchaus mit strafrechtlichen Folgen
(die angeblich immer so grof3es Aufsehen erregende Hauptverhandlung vor dem Strafrichter
mit dem vermeintlich unkalkulierbaren Ergebnis), die bei nuchterner Betrachtungsweise so
nicht eintreten.

Andererseits stellt es auch fur die Finanzbehdrde ganz erhebliche Arbeitserleichterungen
dar, wenn Prufungsfeststellungen einverstandlich getroffen werden, Bescheide unangegriffen
bleiben und Tatsachliche Verstadndigungen bei unklaren Sachverhalten abgeschlossen
werden konnen. Wird als Voraussetzung hierfiir auch die schnelle und giinstige Beendigung
des Strafverfahrens eingefordert (eben die immer wieder anzustrebende ,Paketlésung®),
steigen die Chancen einer vorteilhaften Gesamtbereinigung der Situation fir den
Steuerpflichtigen ganz erheblich.



BGH, Urteil vom 24.05.2005, IX ZR 123/04:

Bei der Frage einer Insolvenzantragspflicht nach 8 64 Abs. 2 GmbHG infolge
Zahlungsunfahigkeit ist auf die Definition in 8 17 Abs. 2 InsO abzustellen. Eine bloRRe
Zahlungsstockung muss innerhalb von drei Wochen behoben werden. Betragt danach
die Liquiditatslicke mehr als 10% der féalligen Gesamtverbindlichkeiten eines
Unternehmens, so ist regelmafig von Zahlungsunfahigkeit auszugehen.

Mit dem vorstehenden Urteil prézisiert der BGH die fur den Geschaftsfihrer der GmbH und
GmbH und Co KG immens wichtige Pflicht zur Insolvenzantragstellung. Bei einem
Unterlassen zum gebotenen Zeitpunkt drohen ihm Strafbarkeit (88 84 , 64 Abs. 2 GmbHG)
und die volle persdnliche Haftung fur danach noch zu Lasten der Kérperschaft entstandene
Verbindlichkeiten (§ 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit 64 Abs. 2 GmbHG).

Klargestellt hat der Bundesgerichtshof dabei, dass die beiden, von ihm herausgearbeiteten
Grenzen (Drei-Wochenfrist  fir die  Abgrenzung der Zahlungsstockung  zur
Zahlungsunfahigkeit einerseits sowie 10%ige Verbindlichkeiten-Unterdeckungsgrenze
andererseits) im Einzelfall sowohl zu Lasten des Geschéftsfiihrers als auch zu seinen
Gunsten widerlegt werden kdnnen.

So hatte im Streitfall bereits eine Liquiditatsunterdeckung von 9,2% in Verbindung mit einer
ausnehmend schlechten Zukunftsprognose zur Annahme von Zahlungsunféhigkeit gefihrt.
In anderen Fallen kénne der Geschaftsfiihrer auch bei einem Uberschreiten der 10% Grenze
den im Zivilrechtsstreit allerdings ihm obliegenden Gegennachweis der Zahlungsfahigkeit
fuhren (hierzu der BGH wortlich: ,Bei einem Unternehmen, dem im Hinblick auf seine
Auftrags- und Ertragslage eine gute Zukunftsprognose gestellt werden kann, hat eine
momentane Liquiditatsunterdeckung in Hohe jenes Vomhundertsatzes eine ganz andere
Bedeutung als bei einem solchen, dem fiir die Zukunft ein weiterer geschaftlicher
Niedergang prophezeit werden muss.")

Die Entscheidung ist insgesamt lesenswert. In zivilrechtlicher Hinsicht wird im Ergebnis die
Geschéftsfuhrerhaftung sicherlich erheblich verscharft und prazisiert, auch Uber die im
Zivilprozess oftmals entscheidenden, von den Bundesrichtern deutlich hervorgehobenen
Beweislastregeln zu Lasten des in Anspruch genommenen Geschaftsfihrers. Das gilt auch
fur die personliche Erkennbarkeit der Insolvenzreife.

Im Strafverfahren gibt es diese Beweislastregeln nicht. Hier lasst sich nach wie vor eine
Verteidigung sowohl gegen die Annahme von Zahlungsunfahigkeit als auch die
Uberschuldung (unter Beriicksichtigung stiller Reserven und Gesellschafterdarlehen mit
Rangrucktrittserklarungen) mit tragfahigen going-concern-Argumenten fiihren - wobei
allerdings die bloRBe Hoffnung auf allgemeine Geschéftsverbesserungen und
Auftragseingénge wenig tragt.

Insgesamt ist der Entscheidung zwischen den Zeilen geradezu eine Aufforderung zu
entnehmen, mehr als bisher die Haftung friherer Geschéaftsfihrer einer insolvent
gewordenen GmbH fir Firmenverbindlichkeiten anzunehmen. Es lohnt als Glaubiger einer
GmbH, die Haftung der friiheren Vorstande oder Geschéftsfilhrer genau prifen zu lassen,
wenn diese noch Uber persdnliches Vermoégen verfligen - und nicht als Konsequenz der
verschérften persénlichen Haftung alles bereits mehr oder weniger ,glaubigersicher”
umgeschichtet haben.

FG Munster, Vorlagebeschlisse an das Bundesverfassungsgericht vom 05.04.2005, 8
K 4710/01 E und vom 13.07.2005, 10 K 6837/03E:

Besteuerung von Einklnften aus privaten Vermdgensgeschaften mit Wertpapieren ist
bereits fur die Veranlagungszeitraume 1994 bis 1996 verfassungswidrig.

Das Bundesverfassungsgericht hatte bekanntlich im Mé&rz 2004 entschieden, dass die
Besteuerung von Spekulationsgewinnen aus privaten Wertpapiergeschaften in den
Veranlagungszeitraumen 1997 und 1998 wegen VerstolRes gegen den Gleichheitssatz
gemal Artikel 3 Abs. 1 GG unzulassig ist. Nach bisheriger Auffassung des BFH sind diese
Grundsatze fur die friiheren Veranlagungszeitraume von 1994 bis 1996 nicht anwendbar, da
dem  Gesetzgeber nach dem  sogenannten  Zinsbesteuerungsurteil des
Bundesverfassungsgerichts aus 1991 (2 BvR 1493/89) noch eine das Jahr 1994 mit
umfassende Ubergangszeit einzuraumen sei (BFH IX R 26/03).



Dieser Auffassung haben der 8. mit eingehender Begrindung und auch der 10. Senat des
FG Munster widersprochen, die Verfahren ausgesetzt und das Bundesverfassungsgericht
wegen der Veranlagungszeitrdume 1994 und 1996 beziehungsweise 1994 angerufen. lhrer
Auffassung nach sei dem Gesetzgeber insoweit vom BVerfG bislang keine Ubergangsfrist
eingerdumt und flhre das auch damals bereits in der Fachliteratur beklagte, strukturelle
Vollzugsdefizit bei der Besteuerung von privaten Spekulationsgeschaften ab 1994 zur
Verfassungswidrigkeit der entsprechenden Vorschriften des Einkommensteuergesetzes.

(Die Entscheidungen des FG Minster sind bequem uber das Justizportal NRW unter
www.justiz.nrw.de/RB/nrwe/index.html abrufbar).

BVerfG, Beschluss vom 12.4.2005, 2 BvR 1027/02: Das Bundesverfassungsgericht
starkt die Rechte von Berufsgeheimnistragern bei Durchsuchung und
Beschlagnahme.

In dem angegebenen Beschluss hatte das Bundesverfassungsgericht die Durchsuchung und
Beschlagnahme in einer Anwaltskanzlei zu beurteilen, bei der umfangreiches Datenmaterial
gesichert und mitgenommen worden war. Hierdurch war die Berufsfreiheit der beteiligten
Rechtsanwalte ebenso beriihrt wie die Belange der am eigentlichen Strafverfahren vollig
unbeteiligten Mandanten, deren Datenmaterial ebenfalls mitgenommen worden war.

Die Verfassungsrichter stellen zunachst fest, dass die Strafprozessordnung auch staatliche
Zugriffe auf die bei Berufsgeheimnistrdgern vorhandenen Daten erlaubt (Vgl. 8§ 97, 102, 103
StPO). Jedoch muss hierbei im besonderen Mal3 der Zugriff auf fir das Verfahren
bedeutungslose Informationen  vermieden werden. Ist eine Trennung von
verfahrensrelevanten und nicht verfahrensrelevanten Daten bereits bei der Durchsuchung
mdoglich, so muss diese vor Ort bereits durchgefuhrt werden. In Betracht kommt etwa nur die
teilweise Speicherung von Mandantendaten, so weit diese verfahrensbetroffen sind und kein
Beschlagnahmeverbot eingreift.

Mit dem in der Praxis immer noch ab und zu anzutreffenden ,Kahlschlag“ bei einer
Durchsuchung in der Steuerberater- oder Rechtsanwaltspraxis dirfte es jedenfalls nach
diesen Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts vorbei sein, auch die gezielte Suche nach
angeblichen ,Zufallsfunden* wird ein vollstdndiges Verwertungsverbot zur Folge haben -
zumal das Bundesverfassungsgericht ausdricklich im Leitsatz ausgesprochen hat, dass
zumindest bei ,, schwerwiegenden, bewussten oder willkirlichen Verfahrensverstéf3en... ein
Beweisverwertungsverbot... geboten ist.”

Steuerstrafrecht aktuell, 05/05

BGH 5 StR 191/04 - Beschluss vom 12. Januar 2005:

Durch die Einleitung eines Steuerstrafverfahrens wird die Pflicht des Beschuldigten
zur Abgabe der Erklarungen fur die Folgejahre nicht suspendiert. Die Angaben
unterliegen jedoch einem strafrechtlichen Verwertungsverbot und ddrfen nur far
steuerliche Zwecke verwendet werden.

Mit der vorstehenden Entscheidung (Leitsatz nicht amtlich) baut der BGH seine
Rechtsprechung zur Geltung des Verbotes des Selbstbelastungszwangs (nemo tenetur-
Grundsatz) weiter aus. Bislang schon seiner Rechtsprechung entsprach, dass die Pflicht zur
Abgabe von Steuererkldrungen suspendiert ist, sobald gegen den Steuerpflichtigen die
Einleitung eines Steuerstrafverfahrens bekannt gegeben worden war- allerdings betreffend
nur dieselbe Steuerart und denselben Veranlagungszeitraum (vgl. BGHSt 47, 8).

Nun kénnen sich in der Praxis leicht aus Folgeerklarungen mittelbar auch Indizien fir das
eingeleitete Verfahren wegen der Vorjahre ergeben. Tauchen in der spateren Erklarung
beispielsweise erhebliche Kapitalertrdge auf, so kann hierdurch die Annahme der
Finanzverwaltung gestitzt werden, dass diese in den Vorjahren ebenfalls angefallen waren.
Verschweigt der Betroffene diese deshalb erneut, begeht er neues Unrecht. Gibt er sie
wahrheitsgemal an, arbeitet er an seiner eigenen Verurteilung mit. Als Ausweg zeigt der 5.
Strafsenat die Losung auf, dass der Steuerpflichtige wahrheitsgeman erklaren muss, seine



Angaben aber in dem anhéngigen Steuerstrafverfahren einem strafrechtlichen (1)
Verwertungsverbot unterliegt.

Praxishinweis: Ein groRer Sieg fur den Steuerbirger ist mit dieser Entscheidung nicht
unbedingt erreicht. Zundchst kdnnen seine Angaben im Besteuerungsverfahren weiter
verwertet werden, auch fur die friheren Jahre. Im ,Alltagsfall* des Steuerstrafverfahrens
bestimmen aber die Mehrsteuern und hieraus folgenden Nebenleistungen die Gewichtigkeit
des Konfliktes, (bei besonnener Betrachtung und richtiger Einordnung) nicht die
strafrechtlichen Folgen.

Dartber hinaus: Wenn der Strafrichter die Folgeerklarung mit der belastenden Indiztatsache
aus den Akten kennt, ist von ihm und ggf. seinen Schéffen viel verlangt, diesen Umstand in
der Urteilsberatung wieder ,zu vergessen®. (Er darf nur nicht den Fehler machen, das Indiz
im schriftlichen Urteil anzufihren, dann ware ein Erfolg versprechender Revisionsgrund
geschaffen).

Man miusste in einem derartigen Fall wohl darauf dringen, dass die ihm vorzulegenden
Strafakten das unverwertbare Belastungsindiz gar nicht (mehr) enthalten- ein in der Praxis
nicht leichtes Unterfangen.

Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetz: Der Zoll darf auch Privatgrundstiicke betreten,
nicht aber Wohnraume.

Das Schwarzarbeitsbekampfungsgesetz (SchwarzArbG) gibt der beim Zoll angesiedelten
Finanzkontrolle Schwarzarbeit (FKS) sowohl gegenuber Unternehmern als auch
Privatpersonen erhebliche Kontrollbefugnisse, allerdings nicht schrankenlos: § 3 Abs. 1 und
2 SchwarzArbG erlaubt das Betreten von privaten Grundstlicken auch bei unbeteiligten
Dritten, sofern und solange (!) dort Arbeiten stattfinden. Auch Geschaftsraume durfen
betreten werden, gerade nicht aber Raume, die zu privaten Wohnzwecken dienen. Diese
Falle kommen vornehmlich bei Teilrenovierungen vor oder wenn der Auftraggeber bereits
eingezogen ist. Hier geht Artikel 13 Grundgesetz vor, ohne eine richterliche
Durchsuchungserlaubnis darf nicht kontrolliert werden. Wird dagegen verstof3en, droht den
Beamten Strafbarkeit wegen Hausfriedensbruch.

Im Ubrigen ist auch in diesem Bereich auf den in der Praxis immens wichtigen hemo-tenetur-
Grundsatz hinzuweisen: Wird kontrolliert und wirde fir den Angetroffenen (einerlei, ob
Arbeiter, Unternehmer oder Bauherr) aus einer wahrheitsgemafen Antwort auf eine gestellte
Frage die Gefahr einer strafrechtlichen Verfolgung entstehen - ob zu Recht oder zu Unrecht,
ist dabei vollig ohne Belang- so endet jede Pflicht zur Antwort und entsteht allen
Kontrollbefugnissen ~ und  Mitwirkungspflichten ~ zum  Trotz ein  umfassendes
Auskunftsverweigerungsrecht.

Untersuchungsbehoérden fragen, um Antworten zu bekommen. Sie Uben bei Kontrollaktionen
nahezu regelmafig sofort erheblichen Druck auf die Angetroffenen aus, alle Einzelheiten der
Schwarzbeschéftigung sofort zu eigenen Lasten preiszugeben. Wohl dem, der sich in dieser
Hektik und Verfolgungsangst seines fundamental wichtigen Schweigerechtes erinnert und
die Mafnahme nur passiv und schweigend duldet.

Weder im Sozialversicherungs- noch im Steuerstrafrecht hat dieses, rechtsstaatlich
einwandfreie und kluge Schweigen im Ubrigen etwas mit ,\Verweigerung der Mitwirkung“ oder
.Konfliktstrategie“ zu tun. Nach Beendigung der Aktion, nach ruhiger Beratung sowohl in
steuerlicher, sozialversicherungsrechtlicher und strafrechtlicher Hinsicht kann die
uneingeschrankte Mithilfe des Mandanten nur wenige Tage spater genau die richtige
Strategie sein (wenn diese Strategie in seinem Interesse liegt und auch ihm, nicht nur dem
Staat Vorteile bringt). ,Sofortauskiinfte* und Verzicht auf Schweigerechte aber schaden in
den allermeisten Fallen dem Betroffenen nur, in der Regel spater nicht mehr reparabel.

Kontenabruf durch die Finanzamter ab 01.04.2005: Fir das Steuerstrafverfahren
andert sich nichts.

Im Steuerstrafverfahren wird sich voraussichtlich nichts durch die erweiterten
Kontrollbefugnisse der Finanzverwaltung aufgrund des Gesetzes zur Foérderung der
Steuerehrlichkeit (BGBI. 2003 | S. 2928) andern: Die Befugnisse der Steuerfahndung gingen



bisher schon dartiber hinaus. Allerdings werden mdglicherweise mehr Steuerstrafverfahren
eingeleitet, sofern durch die Ergebnisse von Abfragen im Rahmen von
Besteuerungsverfahren bestehende Unklarheiten verstarkt werden.

(Vgl. im dGbrigen zum Kontenabrufverfahren das Schreiben des BMF vom 10.03.2005 — IV A
4 S 0062 - 1/05.)

BFH Urteil vom 22.09.2004- Il R 9/03 (NZG 2005, 141):

Zuschatzungen auf Grund einer Nachkalkulation bei einer Kapitalgesellschaft sind als
VGA an die Gesellschafter zu beurteilen, wenn die Nachkalkulation den Schluss
zulasst, dass die Gesellschaft Betriebseinnahmen nicht vollstandig gebucht hat und
diese den Gesellschaftern zugeflossen sind.

Lasst sich der Verbleib nicht gebuchter Betriebseinnahmen nicht feststellen, so ist im
Zweifel davon auszugehen, dass der zusatzliche Gewinn an die Gesellschafter
entsprechend ihrer Beteiligungsquote ausgekehrt wurde.

Sachverhalt: Bei einer in der Rechtsform einer GmbH gefiihrten Gaststatte nahm das
Finanzamt Zuschatzungen vor und rechnete diese - nachdem mit dem Geschéftsfiihrer eine
Tatsachliche Verstandigung auch Uber diese Zuschétzungen als Bemessungsgrundlage u.a.
fur die Korperschaftssteuer abgeschlossen worden war - den Gesellschaftern auf der
Einkommensteuerebene ebenso zu. Hiergegen wandte sich der Gesellschafter mit Erfolg,
der BFH hob das dessen Klage abweisende Urteil des FG wegen ungentgender
Sachaufklarung des Finanzgerichtes auf- nicht ohne allerdings die eingangs genannten
Hinweise flr das weitere Verfahren zu geben.

Prifen muissen héatten die Finanzrichter nach Auffassung des BFH jedenfalls, ob die
Zuschatzungen uUberhaupt auf nicht erklarten Betriebseinnahmen beruhten und auch nicht
etwa betrieblich verwendet wurden. Die Bestandskraft der Koérperschaftssteuerbescheide
andere wegen der fehlenden Bindung zum Einkommensteuerbescheid hieran nichts,
ebenfalls nicht die Tats&chliche Verstandigung mit der GmbH.

Steuerstrafrecht aktuell, 01/05

Steueramnestie | (zum Letzten!): Am 31.03.2005 ist alles vorbei!

Per 31.03.2005 lauft die zweite Stufe des Strafbefreiungserklarungsgesetzes aus. Bei einem
Abgeltungssatz von 35 % auf die jeweilige Bemessungsgrundlage gemal § 1 Abs. 2
StraBEG kdnnen Steuerunehrlichkeiten der Jahre bis einschliel3lich 2002 strafbefreiend und
zu einem immer noch gegeniber dem Normalfall glinstigen Steuersatz (21 % ESt, 3,5 %
GewsSt, 12,18 % USt, 7 % ErbSt) steuerlich abgegolten werden. Dem Vernehmen nach sind
bis Ende 2004 Steuern in H6he von knapp unter 1 Mrd. € nachgezahlt worden, gro3tenteils
im letzten Quartal des Jahres. Die Zurlickhaltung ist bedauerlich. Jedenfalls sollte die
Nacherklarung bei Ankiindigung einer konflikttrachtigen Betriebspriufung oder Hinweise auf
erhohtes Entdeckungsrisiko benutzt werden, eine Sperrwirkung nach 8 7 StraBEG ist dann
noch nicht eingetreten. Naiv ist im Ubrigen, wer das Entdeckungsrisiko fiir Steuersiinder in
der Zukunft unterschéatzt. Kontrolldichte und Verfolgungsintensitat nehmen zu.

Bei der Anwendung des StraBEG mehren sich im Ubrigen die Stimmen, dass auch derjenige
eine Nacherklarung abgeben und die steuerliche Abgeltungswirkung in Anspruch nehmen
kann, der in frilheren Jahren unverschuldet oder nur leicht fahrlassig Steuern unbezahlt
gelassen hat (vgl. nur Seer in PStR 2004, 190, These 7; ders. in Tipke/Kruse, StraBEG Tz.
5; a.A. BMF in Informationsblatt vom 20.07.2004). Ratsam ist in diesem Fall, den fehlenden
Vorsatz bzw. die fehlende Leichtfertigkeit in der Nacherklarung offen zu legen.



Steueramnestie Il: FG Bremen, AZ 2 K 152/04 (1): Die Sperrwirkung des 8 7 Ziff. 1 a)
StraBEG (Erscheinen eines Amtstragers zur Prifung) tritt entgegen der im Merkblatt
des BMF vom 03.02.2004 vertretenen Auffassung nicht erst mit dem Beginn der
ErmittlungsmalRnahmen ein, sondern gemaR Gesetzeswortlaut mit dem Erscheinen
des Prifers.

Die Rechtsprechung hat sich soweit ersichtlich in dem genannten Urteil des FG Bremen
erstmals mit dem StraBEG befasst. Es hat dabei den Gesetzeswortlaut - allerdings obiter
dictum in einem die Entscheidung nicht tragenden Begriindungsteil - fur den
Steuerpflichtigen nachteiliger ausgelegt als es das BMF im genannten Merkblatt getan hat.
Fur das Finanzgericht ist des Merkblattes ,Legitimitat insoweit in Zweifel zu ziehen®. Die
Finanzrichter @aufRern sich eher kritisch dazu, ob ,Gesetzeskorrekturen durch das BMF
zugunsten des Steuerpflichtigen fur die Gerichte verbindlich sind“. (a.A. wohl die
Uberwiegende Auffassung in der Literatur, vgl. nur Seer in PStR 2004, 291 These 10).

Im Ubrigen setzt sich die Entscheidung mit der Vorschrift des § 197 Abs. 1 Satz 1 AO
(Angemessenheit der Bekanntgabefrist bei Au3enpriifung) auseinander und lasst im Urteil
wegen grundsatzlicher Bedeutung die Revision zum BFH zu. Allgemein bemerkt man
natilrlich eine gewisse Zuriickhaltung bei der Auslegung des StraBEG - nicht verwunderlich
bei einem nur unzureichend vor und im Gesetzgebungsverfahren diskutierten Gesetz, das
sowohl aus steuerlichem als auch aus strafrechtlichem Blickwinkel (wie allerdings wohl jede
Amnestie und zeitlich eng begrenzte steuerliche Aushahmevorschrift) einen Bruch zur
Rechtsdogmatik im Steuerstrafrecht darstellt.

Endgultige Klarung wird es erst in den nachsten Jahren geben, vermutlich nach Befassung
des Bundesverfassungsgerichtes. Nach der personlichen Rechtsauffassung des
Unterzeichners durfte hiervon allerdings die gesetzlich angeordnete steuerliche und
strafrechtliche  Abgeltungswirkung zugunsten des Steuerpflichtigen, der von der
Nacherklarung Gebrauch gemacht hat, nicht beeintrachtigt werden.

BFH, Urteil vom 04.05.2004, AZ VII B 318/03 (N.V.):

Mangels eigenen Verschuldens haftet ein Geschaftsfihrer einer GmbH nicht nach § 69
AO 1977, wenn er auf die Angaben eines von ihm beauftragten Steuerberaters vertraut
hat, ihn personlich kein Auswahl- und Uberwachungsverschulden trifft und er keinen
Anlass hat, die inhaltliche Richtigkeit der von dem steuerlichen Berater gefertigten
Steuererklarung der GmbH zu Gberprufen.

Sachverhalt: Eine spater in Insolvenz geratene GmbH hatte ein Entgelt vor
Leistungserbringung vereinnahmt, die Umsatzsteuer war hierdurch nach § 13 Abs. 1 Nr. 1 a)
Satz 4 UStG bereits mit Ablauf des Voranmeldungszeitraumes nach Eingang entstanden.
Das Finanzamt nahm ihn als Haftungsschuldner nach § 69 AO personlich in Anspruch und
unterstellte vorsatzliche oder grob fahrlassige Verletzung der steuerlichen Pflichten. Das
Finanzgericht hatte die Vollziehung des Haftungsbescheides nur zum Teil ausgesetzt. Im
Beschwerdeverfahren trug der Steuerpflichtige erganzend vor, dass er zur Erfullung seiner
(umsatz-)steuerlichen Pflichten fachkundige Beratung eines Steuerberaters in Anspruch
genommen habe. Insbesondere sei von dort die Umsatzsteuervoranmeldung fir das
betreffende Quartal eingereicht und an ihrer Erstellung mitgewirkt worden.

Dieser Vortrag veranlasste den BFH dazu, eine weitergehende Aussetzung der Vollziehung
zu beschlieRen, da mdglicherweise der auch im Rahmen einer Haftung nach § 69 AO
erforderliche Vorwurf mindestens grober Fahrlassigkeit nicht begriindet sein kénnte. Nimmt
der Geschaftsfuhrer einer GmbH die Sachkunde eines ihm als zuverldssig bekannten
Angehdrigen eines rechts- oder steuerberatenden Berufes in Anspruch, verlasst er sich auf
diesen und findet er bei Ausiibung seiner Uberwachungspflichten <Anmerkung des
Verfassers: Wie Uberwacht ein Steuerpflichtiger in der Praxis seinen Steuerberater bei der
eigentlichen steuerberatenden Téatigkeit?> keinen Anlass zum Misstrauen, so handelt er
auch hinsichtlich der ihm nach § 34 AO als Vertreter auferlegten Pflicht nicht grob fahrlassig.



Praxishinweis: Sowohl im Rahmen steuerlicher Haftung im Rahmen der 88 69 oder 71 AO
als auch bei der Beurteilung einer Steuerunehrlichkeit als Straftat oder leichtfertige
Steuerverkirzung (88 370 ff. AO) wird in der Praxis nicht selten ,automatisch® von einer - u.
U. nur nach Auffassung der Finanzverwaltung vorliegenden - unrichtigen Auslegung einer
Steuervorschrift auf ein haftungs- und strafbarkeitsbegrindendes Verschulden der
Verantwortlichen geschlossen.

Das ist verfehlt, aber kann im Einzelfall durchaus reizvoll sein: Der ,Hinweis” auf ein bei
Nichteinigung einzuleitendes Steuerstrafverfahren macht das Akzeptieren eines
Mehrergebnisses in der Praxis ganz erheblich wahrscheinlicher. Dies umso mehr, wenn die
tatsédchlichen Folgen der Einleitung tberschatzt werden, wie in dem einen oder anderen Fall
vorkommt. SchlieBlich erweitern die 88 69, 71 AO die Zugriffsmasse fur den Fiskus
erheblich. Das Insolvenzausfallrisiko trifft in schlechten wirtschaftlichen Zeiten eben nicht nur
den privaten Glaubiger. Manchmal ,muss” das Vorliegen einer Steuerstraftat schon deshalb

.bejaht* werden, um Festsetzungsverjahrung zu vermeiden (8 169 Il AO) oder
Steuerbescheide nach AufRenprufung im Nachhinein noch angreifen zu kénnen (8 17311 S. 1
AO).

Mit der genannten Entscheidung hat der BFH die bislang schon geltenden Grundsatze zur
Delegation von steuerlichen Pflichten auf die Berater wiederholt. Betont hat er allerdings
auch, dass der Steuerpflichtige zur Uberwachung des eingeschalteten Beraters berufen ist
und ,das MalR dieser Verpflichtung von den jeweiligen Umstdnden des Einzelfalles
ab(hangt)“. Mit dem Verschuldenserfordernis ist also kein Persilschein zugunsten des
Steuerpflichtigen gefunden.

Beruft sich allerdings dieser in der Praxis darauf, auf Ratschlage und Gestaltungshinweise
seines Beraters gehdrt zu haben, so werden beide sofort feststellen, dass dieses Argument
von der Finanzverwaltung uberhaupt nicht gern gehdrt wird. Nicht selten wird dem dies auf
den ersten Blick praktisch zu eigenen Lasten vortragenden Berater auch bedeutet, dann
wirde man eben seine personliche Haftung und gar straf- oder ordnungsrechtliche
Verantwortlichkeit zu prifen haben.

Auch das ist verfehlt. Eine strafrechtliche Verantwortlichkeit trifft nur denjenigen Berater, der
mit Vorsatz handelt. Das sind in der Praxis zu vernachlassigende Ausnahmefélle. Eine
Vertreterhaftung nach 88 69, 34 AO trifft den Berater nicht, nur in Sonderfallen kann
allenfalls eine Zurechnung tber § 35 AO als Verfugungsberechtigter erfolgen. Ein Risiko
kann im Bereich der Leichtfertigkeit des § 378 AO liegen, wobei die zivilrechtliche Haftung im
Regelfall vollstandig von der Berufshaftpflicht gedeckt sein dirfte.

Darlber hinaus: Das AufRenverhdltnis des Steuerpflichtigen zur Finanzverwaltung und das
Innenverhdltnis zu den Beratern muss natirlich sauber auseinandergehalten werden. Ist ein
dem Mandanten gunstiger Vortrag geboten, darf dieser nicht zu eigenen Gunsten
unterlassen oder auch nur abgeschwacht werden. Werden dabei die eigenen Interessen im
Innenverhaltnis berthrt, kann nur eine Mandatsniederlegung mit der notwendigen Aufklarung
der richtige Weg sein.

Hinzuweisen ist im Zusammenhang mit angeblicher Steuerstrafbarkeit und
Verschuldenshaftung auch auf die &uRRerst wichtige Entscheidung des BGH 5 StR 165/02
vom 12.02.2003: Ein Unternehmer hatte dort durch unsaubere Formulierung von
Werkvertragen im Ergebnis an einer verbotenen Arbeithehmeriberlassung (Verstol3 gegen
das Arbeitnehmeriberlassungsgesetz) teilgenommen. Das Landgericht hatte ihn deshalb
unter anderem wegen Hinterziehung von Umsatzsteuern und Betruges verurteilt. Dem hat
der BGH eine Absage erteilt und diese Schuldspriiche aufgehoben. Er hat dabei festgestellt,
dass der Angeklagte das von ihm erstrebte wirtschaftliche Ergebnis (namlich die Vermeidung
sozialversicherungsrechtlicher Arbeitsverhaltnisse durch Einschaltung von
Subunternehmern) auf einem rechtlich einwandfreien Weg hétte erreichen kénnen, indem
die abgeschlossenen Werkvertrdge klarer formuliert und entsprechend den
werkvertragsrechtlichen Vorgaben praktiziert worden waren. Dann aber - so der BGH
nahezu wortlich und fur viele Falle gerade auch der steuerlichen Gestaltung ebenso
anwendbar - ist kein Grund ersichtlich, aus welchem heraus der Betreffende mit Vorsatz
gegen sozialversicherungsrechtliche und steuerliche Vorschriften verstol3en haben sollte, um
sich damit der personlichen Haftung und eines Strafbarkeitsrisikos auszusetzen. Niemand



nimmt wohl bewusst Haftung und Kriminalitat in Kauf, wenn dasselbe Endergebnis
wirtschaftlich auch ohne diese Risiken hétte erzielt werden kdnnen.

In derartigen Konstellationen muss daher vor einer Haftungsinanspruchnahme und auch der
Bejahung einer Steuerstraftat sehr genau aufgeklart werden, ob die mutmallich
Verantwortlichen schuldhaft gehandelt haben. Nicht verkannt werden soll allerdings, dass
diese Priufung in vielen Alltagsféallen schnell erledigt ist: Wer sich eine Bareinnahme in die
private Tasche steckt und unverbucht lasst, wird kein Gehdr mit seinem Argument finden, er
sei von steuerlicher Unerheblichkeit ausgegangen. Das aber &andert nichts an der
Unzuléssigkeit des Vorgehens, im Nachhinein missbilligte steuerliche Gestaltungen
grundsatzlich als mindestens grob fahrlassig verschuldeten Verstol3 gegen steuerliche
Vorschriften oder mit strafrechtlichem Vorsatz verubt anzusehen, nur um das
Insolvenzausfallrisiko des Staates durch Erweiterung der Haftungsschuldner zu mildern. Irrt
der Steuerpflichtige Uber das Bestehen des Steueranspruchs, so liegt ein Vorsatz
ausschlieBender Tatbestandsirrtum vor, eine Steuerstraftat gibt es nicht (ebenso OLG Koéln
in StraFo 2004, S. 282).

Steuerstrafrecht aktuell, 11/04

Strafbefreiungserklarungsgesetz: BMF aktualisiert die Fragen- und Antwortenliste im
Internet.

Das BMF hat seine FAQ-Liste im Internet unter dem 16.09.2004 noch einmal
aktualisiert bundesfinanzministerium.de/Anlage26660/Fragen-und-Antworten-zum-
strafbefreiungserklaerungsgesetz.pdf.

Wichtige Hinweise werden fir in- und auslandische Stiftungsfalle gegeben. Fir
Erbschaftssteuerfalle wird geklart (Frage 22), dass die ,Bearbeitung von Erbschafts- und
Schenkungssteueranzeigen und -erklarungen fur Erwerbe vor 2003 spatestens Ende 2003
im wesentlichen abgeschlossen war”. Damit ist eine Vollendung seit Ende 2003 eingetreten
und fir alle Erbfélle bis einschlie3lich 2002 die Abgabe einer strafbefreienden Nacherklarung
grundsatzlich maoglich. Mangels regelmaliger Veranlagungsarbeiten der
Erbschaftssteuerstelle war der Vollendungszeitpunkt bislang unklar. Geklart ist ferner, dass
der nacherklarende Unternehmer spéter keine Rechnung mit gesondertem
Umsatzsteuerausweis erteilen darf (Frage 24) und der pauschale Abzug nach § 1 Abs. 2 Nr.
1 StraBEG auch bereits kinftige Erwerbsaufwendungen mit abgilt. Auch diese Ergénzung
vom 16.09.2004 (und mdgliche spétere Fortschreibungen, die laut BMF mdglicherweise in
den nachsten Wochen noch kommen) muss der bei der Nacherklarung Beratende kennen.
Offen gelassen hat das BMF allerdings auch in dieser Erganzung jede Stellungnahme zu
den &uRerst problematischen bilanziellen Auswirkungen einer Nacherklarung. Hier ist vieles
noch ungeklart, insoweit kann nur auf die aktuellen Verdoffentlichungen (vgl. nur Hoffmann
DB 2004, 1169; Stahl KOSDL 14338 (9/2004); Baum NWB Fach 2, 8435) hingewiesen
werden.

BGH, Urteil vom 05.05.2004, AZ: 5 StR 139/03: Der Bundesgerichtshof reduziert die
steuerliche Erklarungspflicht bei Selbstbelastungsgefahr.

Der BGH hat in einem Urteil zu einem Korruptionsfall und damit zusammenhangender
Steuerhinterziehung einen wichtigen Hinweis fir den Fall gegeben, dass ein Steuerpflichtiger
gezwungen ware, im Rahmen seiner steuerlichen Erklarungen Unredlichkeiten zu offenbaren
und so in der Gefahr steht, die Strafverfolgung gegen sich dadurch in Gang zu setzen.

Das Spannungsverhdaltnis ist bekannt: Zum einen soll ein staatlicher Zwang vermieden
werden, der dazu fuhrt, dass ein Blrger sich selbst durch eigene Erklarungen oder
Handlungen einer Straftat bezichtigen oder seine Uberfiihrung erleichtern miisste (nemo
tenetur-Grundsatz). Zum anderen kann diese Privilegierung gerade im Steuerrecht nicht
schrankenlos gelten: Der Staat ist bei der Steuererhebung auf die Mitwirkung des Einzelnen
angewiesen. Im Ubrigen stoRt auf Bedenken, den Steuerehrlichen im Ergebnis schlechter zu
behandeln als den Unredlichen. In friheren Jahren wurde dem dadurch Rechnung getragen,
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dass die Angaben des Steuerpflichtigen in seinen Erklarungen praktisch vollstandig durch
das Steuergeheimnis geschutzt waren und eine Durchbrechung nicht bzw. nur in seltenen,
fur die Praxis kaum relevanten Fallgestaltungen mdglich war.

Das hat sich bekanntlich geandert. 8 30 AO sieht mittlerweile in einer erheblichen Anzahl von
Fallen eine Durchbrechung des Steuergeheimnisses vor (vgl. nur 8 30 Abs. 4 - 6 AO sowie
das Rundschreiben des BMF zur Weitergabe von Hinweisen auf niitzliche Zuwendungen an
die Staatsanwaltschaft vom 01.02.2002, AZ: IV A 6 - S 2145 -/01).

Um einen solchen Fall von Bestechungsgeld ging es in dem zitierten Beschluss des BGH.
Der steuerpflichtige Amtstréager héatte im Rahmen seiner Steuererklarung durch die Angabe
der erhaltenen Gelder die Gefahr einer strafrechtlichen Verfolgung selbst provoziert. Das
erlaubt ihm nach Auffassung des BGH nicht, keine oder unrichtige Steuererklarungen
abzugeben. Nach Auffassung des Senates (so wortlich) wirde es allerdings in einem
solchen Fall ,nahe liegen, an die Konkretisierung der gebotenen steuerlichen Erklarungen
mdoglicherweise niedrigere Anforderungen zu stellen als sonst nach § 90 AO geboten. Eine
solche Reduzierung des Erklarungsumfangs kénnte etwa darin bestehen, dass die Einkinfte
nur betragsmafig, nicht aber unter genauer Bezeichnung der Einkunftsquelle zu benennen
sein werden.”

Praxishinweis: Muss ein Steuerpflichtiger unter dem Zwang der Erklarungsabgabe eigenes
Fehlverhalten offenbaren, sollte immer tberlegt werden, ob nicht das Erklarte inhaltlich so
reduziert werden kann, dass eine Selbstbelastungsgefahr ausscheidet. Die vorstehende
Entscheidung des BGH ermutigt hierzu. In der Praxis treten durchaus auch Falle auf, dass
ein unberechtigter Steuervorteil oder etwa eine Offentliche Zuwendung erschlichen wurde,
und der reuige Sunder zurtickzahlen, aber sich gleichwohl keiner Strafverfolgungsgefahr
aussetzen mdochte. In derartigen Konstellationen empfiehlt sich die anonyme Rlckzahlung
oder die Weiterleitung der Gelder Uber einen zur Verschwiegenheit verpflichteten Berater.
Kommt es dann spater doch noch aus anderen Grinden zur Strafverfolgung, so kann
jedenfalls einwandfrei belegt werden, dass der dem Staat oder einem Dritten entstandene
Schaden langst wieder vollstandig gutgemacht worden ist.

BFH, Beschluss vom 07.07.2004, AZ: X R 24/03:

Eine Tatsachliche Verstandigung zwischen dem Steuerpflichtigen und dem
Besteuerungsfinanzamt mit dem Gegenstand der Ubernahme von Steuerschulden
Dritter bindet die fiur die Besteuerung des Dritten zustandigen Finanzbehdrden nicht,
soweit diese an der Tats&chlichen Verstandigung nicht beteiligt waren.

Sachverhalt: Eine Versicherung hatte selbstandigen Abschlussvertretern Rabatte auf den
Krankenversicherungsbeitrag und Zuschisse gewahrt. Das fir sie zustandige
Besteuerungsfinanzamt beanstandete diese Praxis im Rahmen einer
Lohnsteueraul3enprifung, die Sache wurde zwischen dem Finanzamt und der Versicherung
im Rahmen einer Tatséchlichen Verstandigung beigelegt in der Weise, dass die
Versicherung den bei den jeweiligen Vertretern eintretenden Steuerausfall pauschal
Ubernahm. Ansonsten waren aufwendige AuRenprifungen bei diesen und Schatzungen mit
unvertretbarem Aufwand die Folge gewesen.

Spater wurde gleichwohl einer der Aul3envertreter geprift und bei diesem Steuern
nacherhoben. Rechtsmittel blieben ohne Erfolg, ebenfalls die Revision zum BFH: Da das
Besteuerungsfinanzamt des Vertreters nicht an der Tats&chlichen Verstandigung beteiligt
gewesen ist, sah der BFH keine Mdglichkeit, die Bindungswirkung insoweit zu erstrecken.
Fur den Versicherer, dessen Besteuerungsfinanzamt und den Vertreter war das
ausgesprochen misslich: Ersichtlich sollte es mit der pauschalen Nachversteuerung auf der
Ebene der Versicherung auch fir die einzelnen Vertreter sein Bewenden haben. Gleichwohl
konnte der BFH dieses Ergebnis nicht halten. Ein ,Vertrag zu Lasten Dritter” ist eben auch
dem Steuerrecht fremd, zumal der Steueranspruch selbst nicht zur Disposition der
Beteiligten stehen darf.

Praxishinweis: Es kann im Vorfeld einer sich anbahnenden Tatséchlichen Verstandigung
(TV) immer wieder nur geraten werden, die geplanten Regelungen zu Ende zu denken mit
ihren samtlichen Auswirkungen auf Dritte (etwa andere Steuerpflichtige, Finanzamter, nicht
selten auch Sozialversicherungsbehérden oder im Steuerstrafverfahren



Staatsanwaltschaften bzw. Gerichte). In der Praxis wird die TV nicht nur als ein Festzurren
von einzelnen Besteuerungsgrundlagen verwendet, sondern (sinnvoller Weise) jedenfalls bei
Verdacht auf Steuerstraftaten auch als Instrument zur vollstandigen Beseitigung eines mit
der Finanzverwaltung und anderen Ooffentlichen Stellen aufgetretenen Konfliktes im
Einvernehmen. Eine solche ,Paketlésung” sollte immer angestrebt werden.

Was nitzt es dem Steuerpflichtigen, wenn er einer einverstandlichen Festlegung der unklar
gewesenen Besteuerungsgrundlagen zu seinen Lasten zustimmt und Steuern trégt - um in
der Folge dann festzustellen, dass er Uber die spater ausgeurteilte Geldstrafe und die
Nachforderung der Sozialversicherung doch seine wirtschaftliche Existenz verliert und auch
deshalb keine Verteidigungsmdglichkeiten mehr hat, weil er faktisch an die Ergebnisse der
freiwillig akzeptierten TV gebunden ist.

Deshalb sollten mdglichst sdmtliche Behdrden an der TV beteiligt werden. Das kann durch
Anwesenheit und Protokollierung geschehen, durch vorangehende Korrespondenz oder
telefonische bzw. persdnliche Absprachen. In komplexen Fallen stellt eine TV praktisch
einen Vergleich des Birgers mit dem Staat dar. Dann missen wie bei einem zivilrechtlichen
Vergleich wirklich alle Folgen eingeplant und samtliche ,Vergleichsparteien* mitbeteiligt
werden.

Wenn die Dinge zugunsten des Steuerpflichtigen noch nicht vollstandig geklart sind, kann
keine TV abgeschlossen werden. Keinesfalls darf man sich unter einen unangemessenen
zeitlichen Druck setzen lassen, der in Einzelfadllen manchmal durchaus aufgebaut werden
soll. In der Praxis vollig chancenlos fur den Steuerpflichtigen sind im Ubrigen die Versuche,
sich von einer unterschriebenen Tatsachlichen Verstandigung im Nachhinein I6sen zu
wollen.

BGH, Urteil vom 05.05.2004, AZ: 5 StR 548/03: Das Verwendungsverbot des § 393 Abs.
2 Satz 1 AO steht einer Weitergabe von gefdlschten Rechnungen zur unberechtigten
Geltendmachung von Vorsteuer an die Staatsanwaltschaft nicht entgegen.

Sachverhalt: Ein Steuerpflichtiger hatte tatsachlich nicht existierende Rechnungen auf dem
Fotokopierer ,hergestellt* und zur Geltendmachung von Vorsteuererstattungen dem
Finanzamt eingereicht. Nach Aufdeckung wurde er auch wegen Urkundenfalschung verurteilt
und berief sich darauf, dass das Verwendungsverbot des § 393 Abs. 2 Satz 1 AO einer
Verurteilung entgegenstehen wiirde.

Dem hat der BGH - entgegen fruher teilweise in Rechtsprechung und Literatur vertretener
Auffassung - eine Absage erteilt: 8 393 Abs. 2 Satz 1 AO untersagt lediglich die
Verwendung von Tatsachen und Beweismitteln, die der Steuerpflichtige ,in Erfillung
steuerrechtlicher Pflichten offenbart* hatte. Diesen Fall sah der BGH nicht als gegeben an.
Wer vorsatzlich falsche Belege einreicht, um unberechtigte Vorsteuererstattung zu erlangen,
erfillt insoweit keine steuerrechtlichen Erklarungs- und Mitwirkungspflichten. Da half es dem
spater reuigen Téater auch nicht, dass er den Sachverhalt mittels einer Selbstanzeige
korrigiert hatte. SchlieZlich habe zu dieser Selbstanzeige keine Verpflichtung bestanden, so
dass auch nicht von einem Zwang zur Selbstbelastung auszugehen sei.

BGH, Beschluss vom 09.06.2004, AZ: 5 StR 579/03: Die von einem Gericht fur einen
Verfahrensabschluss mit/ohne Ablegung eines Gestandnisses aufgezeigten
Strafgrenzen dirfen nicht soweit auseinanderfallen, dass die Willensfreiheit des
Angeklagten ungebihrlich beeintrachtigt wird.

Sachverhalt: Ein Angeklagter hatte sich wegen Steuerhinterziehung zu verantworten und
wurde zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von 2 Jahren und 10 Monaten verurteilt. Seine
Revision fuhrte zur Urteilsaufhebung. Vor dem Tatgericht hatte man am ersten
Hauptverhandlungstag bei Gestandnis die beriihmten ,2 Jahre auf Bewahrung“ angeboten,
gleichzeitig aber auch fur den Fall einer langen und streitigen Hauptverhandlung mit einem
maoglichen Strafmal’ von 6 Jahren gedroht. Nach langerer Beweisaufnahme und Inhaftierung
des Angeklagten wahrend des laufenden Prozesses hatte dieser eine von seinen
Verteidigern vorformulierte Erklarung als ,Gestandnis* abgelegt. Das fuihrte schlie3lich zu
einer Haftstrafe von 2 Jahren und 10 Monaten, die eben oberhalb der Zweijahresgrenze
nicht mehr zur Bewahrung ausgesetzt werden konnte.



Das war dem BGH ersichtlich zu viel Druck auf den Blrger. Es hob auch das im Vergleich
zur ,Strafdrohung” von 6 Jahren noch milde Urteil auf. Dabei kritisierte der Senat fur eine
Revisionsentscheidung ungewohnlich offen und zutreffend nicht nur, dass die Strafschere
zwischen 2 Jahren auf Bewdhrung und 6 Jahren nur noch als ,massives Druckmittel zur
Erwirkung eines verfahrensverkirzenden Gestandnisses” angesehen werden koénne,
sondern ausdrucklich auch am Ende die LJkaum nachvollziehbare
Untersuchungshaftanordnung und -vollstreckung®. Nach einem Verweis auf eine andere
Entscheidung des Senates zum seiner Auffassung nach ,unangemessenen Einsatz von
Untersuchungshaftvollzug bei Verstandigungen® endet die Entscheidung mit dem
denkwirdigen Satz: ,Ein solches Verhalten ist rechtsstaatlich nicht hinnehmbar”.

Dem ist nichts hinzuzufugen. Die Ausfuhrungen treffen zu.

Steuerstrafrecht aktuell, 09/04

BGH 5 StR 85/04, Beschluss vom 22.07.2004: Der Verbrechenstatbestand des § 370 a
AO begegnet erheblichen verfassungsrechtlichen Bedenken

Der 5. Senat des BGH hat mit umfassender und zutreffender Begrindung den erst per
01.01.2002 eingefuhrten und bereits vor erster Anwendung im Juli 2002 geanderten § 370 a
AO als verfassungswidrig eingestuft. Von einer Vorlage an das Bundesverfassungsgericht -
die alleinige  Verwerfungskompetenz  von  gesetzlichen  Vorschriften  wegen
Verfassungsverstol3es liegt nur dort - konnte es absehen, weil das tatrichterliche Urteil
ohnehin aufgehoben werden musste und die Bundesanwaltschaft einer Beschrankung der
Strafverfolgung zugestimmt hatte.

Der BGH stellt fest, dass durch die Neueinfihrung des & 370 a AO die
Konkurrenzverhaltnisse der Steuerstrafvorschriften so wenig aufeinander abgestimmt sind,
dass ,erhebliche Wertungswiderspriiche entstehen“ und nicht ersichtlich ist, ,wie der
Verbrechenstatbestand des 8§ 370 a AO verfassungskonform ausgelegt werden kann“. Das
Steuerstrafrecht insgesamt sei deliktstypisch gepragt durch eine serielle Begehungsweise
Uber langere Zeitraume und auf Wiederholung angelegt. Zudem sind regelmafiig mehrere
Personen in ein komplexes Hinterziehungsgeschehen eingebunden. Dann kdnne Uber die
Tatbestandsmerkmale ,GewerbsmaRigkeit* oder ,bandenmaflige Begehung“ keine
genligend klare Abgrenzung zum Grundtatbestand erfolgen. Auch das Tatbestandsmerkmal
»iN groBem Ausmaf” sei zu unbestimmt, als man es zur Abgrenzung eines Vergehens
(geméafr? § 370 AO) und eines Verbrechens (eben gemaR § 370 a AO) verwenden kodnne.
Eine Strafnorm misse umso praziser sein, je schwerer die angedrohte Strafe ist. Die
Nachbesserung eines unbestimmten Gesetzes muss dem Strafrichter versagt bleiben.

Auch wenn damit eine férmliche Erklarung der Verfassungswidrigkeit nicht verbunden ist:
Der BGH schliel3t sich mit diesen Ausflihrungen - liest man sie, hat man den Eindruck, als
hatte der 5. Strafsenat auf einen entsprechenden Fall geradezu ,gewartet* - den vielfaltigen
kritischen Stimmen in der Literatur an. Die fachliche Kompetenz des 5. Strafsenats
(Vorsitzende: Monika Harms) steht wohl aul3er Frage. Deshalb ist mit hoher
Wahrscheinlichkeit ~ vorauszusehen, dass das Bundesverfassungsgericht  die
Verfassungswidrigkeit von § 370 a AO formlich feststellen wird, sobald es mit der Vorschrift
befasst ist.

Man darf hoffen, dass der Gesetzgeber diese von Anfang an unrihmliche Entwicklung zum
Anlass nimmt, von hektischen und eher populistisch ausgerichteten
Strafgesetzverscharfungen zukiinftig Abstand zu nehmen.

Steueramnestie: BMF veroffentlicht FAQ-Liste: Das BMF hat
(www.bundesfinanzministerium.de, AZ IV A 4 - S 1928-94/04 vom 20.07.2004) einen 23-
seitigen , Fragen- und Antwortenkatalog” zum StraBEG ver6ffentlicht.

Dessen Kenntnis ist fir den Berater unerldsslich, sofern er Amnestieerklarungen abgibt.
Nach wie vor sind langst nicht alle Zweifelsfragen geklart. Das BMF nimmt seine ,FAQ-Liste"
zunachst zum Anlass, in der Antwort auf ,Frage 1“ eine Warnung zu verpacken: Wer eine



http://www.bundesfinanzministerium.de/�

StraBEG-Erklarung abgibt fir einen Sachverhalt, dem objektiv oder subjektiv keine
Steuerverkirzung zugrunde lag, kann hierdurch als Steuerhinterzieher angesehen werden.
Die Informationen kdnnten aus ,freiwilligen“ (also nach StraBEG nicht gebotenen) Angaben
des Steuerpflichtigen oder aus sonstigen Ermittlungen herriihren. Im Ubrigen aber und
auRBerhalb der nachbesserungsfahigen formellen Fehler misse (so wortlich) die
strafbefreiende Erklarung dabei grundsatzlich ungeprift* angenommen werden.
,UberschieRende* Angaben des Erklarenden sind durch die Verwendungsbeschrankung in §
13 StraBEG geschiitzt, soweit sie noch als Bestanteil der Spezifizierung des
Lebenssachverhaltes angesehen werden kdnnen. Daruber Hinausgehendes unterliegt nicht
der Verwendungsbeschréankung (!). Strafbefreiende Erklarungen ,sollen” nicht zum Anlass
weitergehender steuerlicher Ermittlungen genommen werden. ,Klarende Nachfragen sind
allerdings zuldssig“. (Ohne Nachfrage sollte das BMF allerdings wirklich baldmdglichst
erklaren, was es mit dieser Klarung meint.)

Ausdriicklich wird (Frage 4) eine Schatzung der Einnahmen fiir zuldassig angesehen, mit
Aufteilung auf die einzelnen Kalenderjahre. Nur hinsichtlich eines moglicherweise
Ubersteigenden Betrages tritt keine Straffreiheit und Steuerabgeltung ein. Kann nur der
Gewinn geschatzt werden, nicht aber die Einnahme, ist die Differenz zwischen tatséchlichem
und geschatztem Gewinn anzusetzen. Ein pauschaler Abzug von 40 % wie bei der
Einnahmenermittlung scheidet aus.

Auch bei einem einheitlichen Lebenssachverhalt tber mehrere Veranlagungszeitraume darf
jahrgangsweise abgegrenzt werden (Frage 15). Andererseits konnen verschiedene
Lebenssachverhalte auch innerhalb eines Veranlagungszeitraums entweder per
Nacherklarung oder Selbstanzeige behandelt werden (Frage 16).

Wichtige Hinweise enthalt die FAQ-Liste auch fur Stiftungsfalle (Frage 19) und
Erbschaftssteuer (Frage 20).

Aus finanzieller Sicht fallt die Zwischenbilanz zum Strafbefreiungserklarungsgesetz
bekanntlich &auferst ,mager* aus. Das liegt vornehmlich an der schlechten
Informationspolitik. In vielen Fallen stellt die Nacherklarung nach StraBEG (zum jetzigen
Tarif nur noch bis zum 31.12.2004 moglich, bei einer um 40 % hoheren Abgabenlast bis zum
31.03.2005) tatsachlich einen Konigsweg zur Rulckkehr zur Steuerehrlichkeit dar
(insbesondere in Fallen schweren Strafbarkeits- und Entdeckungsrisikos oder bei ererbtem
oder zu vererbendem Schwarzgeldvermégen).

Es bleibt abzuwarten, ob es eine ,Jahresendrallye* bzw. ein ,Marz-Fieber* bei den
Nacherklarungen gibt. Bei einer ahnlichen Amnestie in Sidafrika (,grey money tax amnesty
2003") sollen jedenfalls 90 % der Nacherklarungen erst im letzten Monat abgegeben worden
sein. Hoffen wir, dass der Weihnachtsurlaub nicht hektischen Nacherklarungsberatungen
zum Opfer fallt.

Weitere Anderung des § 266 a StGB - Beitragsvorenthaltung - ab 01.08.2004 durch
das Schwarzarbeitsbekampfungsgesetz:

Zuklnftig ist nicht nur das Vorenthalten von Arbeitnehmer- sondern auch von
Arbeitgeberbeitragen strafbar. Dabei kommt es wie bislang nach neuerer Gesetzeslage
nicht darauf an, ob Nettoldhne ausgezahlt wurden.

Nur eine unverzigliche Anzeige mit Nachzahlung innerhalb der gesetzten ,angemessenen*
Frist fihrt wie bislang schon zur Straffreineit. Im  Ubrigen starkt das
Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetz die offensichtlich politisch gewiinschte Rolle des Zoll als
eine Art ,Bundesfinanzpolizei“, schrankt (reichlich populistisch) in verschiedenen Vorschriften
die Strafverfolgung bei geringflgiger Beschaftigung in Privathaushalten ein und will
Baufirmen 3 Jahre lang von der Teilnahme an &ffentlichen Auftragsausschreibungen
ausschlie3en, wenn ein Verantwortlicher nach 8§ 266 a StGB zu einer Geldstrafe von mehr
als 90 Tagessatzen oder einer Geldbul3e von wenigstens 2500 € belegt worden ist. Diese
Ausschreibungssperre soll bereits vor Durchfihrung eines Straf- oder BulRgeldverfahrens
gelten, ,wenn im Einzelfall angesichts der Beweislage kein vernlnftiger Zweifel an einer
schwerwiegenden Verfehlung nach Satz 1 besteht*. Eine Anderung des § 14 UStG
verpflichtet den Bauhandwerker unter BuRgeldandrohung dazu, die Abschlussrechnung
innerhalb von 6 Monaten bei Privatleuten oder Unternehmern im nicht unternehmerischen



Bereich zu erstellen. Nach 8§ 14 b Abs. 1 n.F. UStG muss auch der Privatmann diese
Rechnung 2 Jahre lang aufbewahren, worauf er vom Unternehmer hingewiesen werden
muss.

Es bleibt sehr abzuwarten, ob das am 28.07.2004 im Bundesgesetzblatt verdffentlichte und
am 01.08.2004 in Kraft getretene (!) Gesetz tatsdchlich Sozialbetrug zu Lasten der
offentlichen Kassen besser verhindern kann. In der Praxis jedenfalls zahlen momentan viele
Arbeitgeber Sozialversicherungsbeitrdge deshalb nicht, weil sie es nicht kdnnen - und nur
wenige, weil sie es nicht wollen. Bei den Erstgenannten wirken Gesetzesverscharfungen
schlichtweg kontraproduktiv. Die vorsatzlichen, oftmals ,organisierten” Hinterzieher ihrerseits
werden sich vermutlich auch von den neuen Vorschriften eher wenig beeindrucken lassen.

BMJ legt Entwurf eines Gesetzes zur Starkung der Rickgewinnungshilfe und der
Vermogensabschopfung bei Straftaten vor (AZ RB 3-4104-13-1 R 5787/2003 vom
28.04.2004).

Das BMJ hat einen Entwurf zur Anderung der Vorschriften der Vermogensabschopfung
prasentiert. Mit ihm werden die Vorschriften Uber die vorlaufige und endgiltige
Vermoégensbeschlagnahme einschlieBlich der sogenannten Riickgewinnungshilfe (Sicherung
von Ansprichen mutmallich Geschadigter) weiter verscharft. So soll der Staat dann auf
Dauer Begunstigter der Vermoégensabschépfung bleiben, wenn Geschadigte zwar
feststehen, aber nicht namentlich bekannt sind oder keine Anspriiche geltend machen.
Verletzte kénnen sich in groBerem Umfang einem dinglichen Arrest in das Vermoégen
mutmallicher Tater anschlielen. Bei der Arrestvollziehung soll die Staatsanwaltschaft an die
Stelle des bislang zustandigen Gerichts treten. Zeitliche Verlangerungsmoglichkeiten werden
ausgedehnt.

Vorlaufige Vermogenssicherungsmal3nahmen - zugunsten der Abschopfung von Staats
wegen oder als Rickgewinnungshilfe fir den Verletzten - nehmen immer breiteren Raum
ein. Sie sind fur den Betroffenen oder dessen Unternehmen deshalb von manchmal
existenzieller Bedeutung, weil auf bloRer Verdachtsgrundlage (manchmal das gesamte)
Vermogen blockiert werden kann. (Félle einer frihen Insolvenz durch Verdachtsabschdpfung
und einer spateren Verfahrenseinstellung mangels Tatverdacht hat es schon gegeben).
Diese vorlaufigen MalBnahmen werden vermutlich zuklnftig auch im Steuerstrafrecht
Anwendung finden. Die Finanzverwaltung ist nicht auf das Arrestverfahren nach § 324 AO
beschrénkt. Vielmehr kann auch der Fiskus als Verletzter im Sinne der strafprozessualen
Ruckgewinnungsvorschriften angesehen werden. Die Eingriffsvoraussetzungen des einen
und des anderen Rechtsinstituts sind unterschiedlich (Einzelheiten hierzu bei Webel in wistra
2004, 249). Verschiedentlich wird sogar eine Verpflichtung der Staatsanwaltschaft
angenommen, Rickgewinnungshilfe zugunsten mutmalfilich Geschadigter zu betreiben
(momentan sehr strittig).

In der jetzigen ,Vermodgensbeschlagnahmeeuphorie in Wirtschaftsstrafsachen muss sich
eine realistische Verteidigung nahezu darauf beschranken, begrenzte Freigaben von
Finanzmitteln fur die Aufrechterhaltung des Geschaftsbetriebes oder fir notwendige
Lebenshaltungskosten Zu erhalten. Ratsam ist in jedem Fall, durch
Vermogensbeschlagnahme eintretende Existenzgefahrdungen fir Unternehmen aktenkundig
zu machen und auch bei wenig Erfolgsaussicht Rechtsmittel einzulegen. Nur so erhéalt man
sich gegebenenfalls spatere Amtshaftungsanspriiche. Mittlerweile liegen jedenfalls erste
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts vor, in denen der Grundsatz der
Verhaltnismagigkeit und auch des Verbotes von Beschlagnahmeentscheidungen ohne
Aktenkenntnis der Betroffenen postuliert wird. (Vgl. die Falk-Entscheidung BVerfG 2 BvR
1136/03 vom 14.06.2004, www.bundesverfassungsgericht.de; ebenfalls BVerfG in StV 2004,
201).
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Steuerstrafrecht aktuell, 05/04

LG Hamburg, Beschluss v. 05.05.2003, Az 620 Qs 29/03, abgedruckt in wistra 2004, S.
36:

Die Anordnung einer Durchsuchung fur einen Zeitraum von 3 Monaten fir die
Geschéaftsraume der Beschuldigten, um Tageseinnahmen zu Uberprifen und
Aufzeichnungsbelege sicherzustellen, ist von der Strafprozessordnung nicht gedeckt.

Sachverhalt: Die Finanzverwaltung hatte den Erlass eines Durchsuchungsbeschlusses als
,DauermalRnahme” flr einen Zeitraum von 3 Monaten beantragt, um bei einer Gaststatte in
diesem  Zeitraum die tatsachlichen  Tageseinnahmen zu  Uberprufen  und
Aufzeichnungsbelege sicherzustellen (In Profile August 2003 S. 18 wurde berichtet, dass das
Amts- und Landgericht Minster einen solchen ,Dauerdurchsuchungsbeschluss” tatsachlich
fir zuldssig angesehen hatten ungeachtet der massiven strafprozessualen und
verfassungsrechtlichen Bedenken dagegen). Zutreffender Weise hat das LG Hamburg jetzt
einer solchen, ersichtlich unverhéltnismafiigen und einen Grundrechtseingriff bedeutenden
,Dauerdurchsuchung“ eine klare Absage erteilt und festgehalten, dass eine
Durchsuchungsanordnung nur zu einer einmaligen, einheitlichen und in einem Zuge
durchzufiihrenden  Durchsuchung  berechtigen  kann. Die  Anordnung  einer
.Dauerdurchsuchung“ bedlrfe einer gesetzlichen Erméachtigung, die es in der
Strafprozessordnung nicht gibt. Der Entscheidung ist uneingeschrankt zuzustimmen.

LG Kiel, Beschluss vom 19.06.2003, Az 32 Qs 72/03, abgedruckt in StraFo 2004, 93:

Die Beschlagnahme von Computern darf nicht langer andauern als zur Auswertung
erforderlich.

Sachverhalt: Im Rahmen einer Durchsuchungsmafnahme wurde Anfang September 2002
eine Computeranlage beschlagnahmt. Eine nach einigen Wochen dagegen eingelegte
Beschwerde hatte das Landgericht im Dezember 2002 mit der Begriindung zurtickgewiesen,
der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit sei ,noch gewahrt, jedoch misse jetzt eine
umgehende Auswertung der Daten erfolgen. Daraufhin teilte der zustandige Polizeibeamte
mit, es sei mit einem Auswertungszeitraum von noch einem halben Jahr zu rechnen. Nach
Ablauf dieses Zeitraumes erhielt das wiederum angerufene Landgericht die Mitteilung der
Kriminalpolizei, man benétige noch ,zumindest 2 Monate" fir die weitere Auswertung.
Daraufhin hob das Landgericht die Beschlagnahme auf und ordnete die Rickgabe der
Computeranlage an (damit im Ergebnis gut 9 Monate nach der Beschlagnahme). Es stellte
fest, dass das Aufklarungs- und Strafverfolgungsinteresse des Staates zwar anzuerkennen
sei, die Eigentumsrechte des Betroffenen aber nicht Ubermafig lange in Anspruch
genommen werden durfen. Es durfe auch nicht (so wortlich) ,,eine personelle und technische
Unterversorgung der Ermittlungsbehdrden zu Lasten des Beschuldigten gehen, da insoweit
der Staat Vorsorge zu treffen hat".

Praxishinweis: Eine feste Frist fir die Auswertung von Daten oder Unterlagen nach einer
Durchsuchungs- und Beschlagnahmeaktion gibt es nicht. Das ist verstandlich - die
Auswertung einer Festplatte eines einzigen PC und zwei Aktenordnern in einem Verfahren
wegen des Vorwurfs leichtfertiger Steuerverkiirzung mit tiberschaubarem Schaden kann und
muss erheblich schneller vonstatten gehen als die Sichtung von Lastwagen voller
Geschéftspapiere und einer gréfReren Anzahl von Festplatten und anderer Datentréger bei
Verdacht von internationalen Umsatzsteuerkarussellgeschéften. Andererseits aber ist von
Strafverfolgungsbehoérden zu verlangen, dass nicht nur MalBhahmen zu Lasten eines
Beschuldigten mit groRem Personal- und Sachaufwand durchgefiihrt werden, sondern diese
Schnelligkeit und Sorgfalt in gleicher Weise an den Tag zu legen ist, wenn es um die zlgige
Sichtung von Unterlagen und technischem Gerat geht, bei denen eine Beweisgeeignetheit
bereits bei erster Grobsichtung ausscheiden muss. Wer 3 Betriebsstatten und 2
Privatwohnungen mit insgesamt 40 Beamten perfekt durchsuchen lassen kann, dem muss
auch maoglich sein, dass die hierbei sichergestellten Unterlagen und Gerate anschlielend in



einer Zeitspanne durchgesehen und gegebenenfalls wieder freigegeben werden, die auf die
Belange des Beschuldigten oder einer nur drittbetroffenen Firma Ricksicht nimmt. Dem
Berater ist anzuraten, nicht monatelang auf baldige Rickgabe zu vertrauen, sondern auf die
Wichtigkeit der Unterlagen und der sonstigen sichergestellten Gegenstande hinzuweisen und
maoglichst schnelle Grobsichtung und freiwillige RlUckgabe zu erreichen. Bleibt das
vergeblich, so kann richterliche Entscheidung beim Amtsgericht und gegen eine Ablehnung
Beschwerde zum Landgericht eingelegt werden. Dabei billigen die Gerichte den
Strafverfolgungsbehtrden im Regelfall ausreichende Zeit zu - mahnen aber auch in den
ersten, die Rickgabe ablehnenden Beschlissen nicht selten eine Auswertung an. Die
Strafverfolgungsbehérden sagen in Stellungnahmen an das Gericht auch eine baldige
Auswertung zu, um eine sofortige Rickgabeentscheidung zu verhindern. Wird dann spéater
auch dieser selbst genannte Zeitraum nicht eingehalten, steigen die Erfolgsaussichten einer
Ruckgabeanordnung durch das Amts- oder Landgericht ganz erheblich.

BFH, Urteil vom 11.03.2004, Az VIl R 52/02: Der Geschéaftsfihrer einer GmbH haftet
gemal den 88 34, 69 AO 1977 regelmaRig auch dann bei Nichtabfiihrung von
Lohnsteuer, Kirchenlohnsteuer und Solidaritdtszuschlag, wenn es sich bei ihm um
einen sogenannten , Strohmann“ handelt.

§ 102 S. 2 FGO gestattet der Finanzbehérde auch in der Fassung des StAndG 2001
nicht, Ermessenserwagungen im finanzgerichtlichen Verfahren erstmals anzustellen
und die Ermessensgriunde auszuwechseln oder vollstandig nachzuholen.

Sachverhalt: Nach der Insolvenz einer GmbH erliel} das Finanzgericht einen
Haftungsbescheid gegen den faktischen (also tatséchlich die Geschéfte der GmbH
beherrschenden, nicht aber im Handelsregister eingetragenen) Geschaftsfihrer wegen grob
fahrlassiger Verletzung auch ihm obliegenden steuerlicher Verpflichtungen aus § 69 AO.
Seine - im Jahr 1915 geborene! - Mutter als formelle Geschéftsfiihrerin wurde dagegen
nicht in Anspruch genommen. Der Haftungsbescheid gegen den faktischen Geschéftsfuhrer
enthielt keine Erwagungen dazu, aus welchem Grund auf ihre Inanspruchnahme verzichtet
worden war.

Der BFH bestatigte die Entscheidung der Vorinstanz und hob den Haftungsbescheid gegen
den faktischen Geschaftsfihrer auf, weil das Finanzamt in seine Ermessungserwagungen
auch die mogliche Inanspruchnahme der formell bestellten Geschéaftsfihrerin  hatte
einbeziehen missen. Die Haftung ergebe sich schon aus der nominellen Bestellung zum
Geschaftsfuhrer und ohne Rucksicht darauf, ob dieses Amt auch tatsachlich ausgeftuhrt
werden kann oder soll. Fehl geht eine Berufung darauf, dass der formelle Geschaftsfihrer
angeblich keine Moglichkeit gehabt habe, die Verpflichtungen aus dem Amt zu erfillen. Ist er
nicht in der Lage, sich innerhalb der Gesellschaft durchzusetzen und zu handeln, so muss er
zurlcktreten und darf nicht im Rechtsverkehr den Eindruck erwecken, als sorge er fir eine
ordnungsgeméalRe Geschéaftsabwicklung. Auch die Mutter als ,Strohfrau“ hafte deshalb
gemal § 44 Abs. 1 AO zusammen mit dem faktischen Geschaftsfihrer.

Eine Absage erteilte der BFH auch dem Versuch des Finanzamtes, sein Ermessen in
Richtung auf eine alleinige Inanspruchnahme des Klagers noch im finanzgerichtlichen
Verfahren auszuiiben. Das erlaube auch die Neufassung des § 102 S. 2 FGO nicht. Es
durften vielmehr nur bereits an- oder dargestellte Ermessenserwagungen vertieft, verbreitert
oder verdeutlicht werden, nicht aber Ermessenserwagungen im finanzgerichtlichen
Verfahren erstmals anzustellen, die Ermessensgrinde auszuwechseln oder vollstandig
nachzuholen (ebenso FG Hamburg in EFG 2004, 40; FG Minster in EFG 2002, 1028;
zustimmend Kromker in AO-Steuerberater 2004, 188).

Praxishinweis: Es kommt nicht selten vor, dass neben bzw. oftmals eher ,lUber* dem
nominellen Geschéftsfilhrer jemand in einer Kapitalgesellschaft agiert, der nicht férmlich zum
vertretungsberechtigten Organ bestellt ist. Qualifiziert man ihn in der GmbH als sogenannten
faktischen Geschéftsfihrer, so lauft er steuerrechtliches Haftungs- und auch
Strafbarkeitsrisiko, etwa wegen Insolvenzverschleppung gemall den 88 84, 64 GmbHG,



ebenfalls wegen § 266 a StGB etc.. Andererseits aber entlastet es den formell bestellten
Geschéftsfuhrer in aller Regel weder haftungs- noch strafrechtlich, dass er tatsachlich den
Weisungen des faktischen Geschaftsfihrers unterworfen war und ohne eigene
Entscheidungskompetenz geblieben ist. Beruft sich der ehemals férmlich bestellte
Geschaftsfuhrer daher auf die Verantwortlichkeit eines faktischen Geschéftsfuhrers, so
bedeutet das in der Praxis lediglich Haftungs- und Strafbarkeitsausweitung, aber gerade
nicht seine vollstandige Exkulpation. Das muss in der konkreten Beratungssituation
bericksichtigt werden - zumal in einer haftungs- und strafrechtlich angespannten Situation
das Erheben von Beschuldigungen gegen andere oftmals eine Gegenreaktion auslést und
die eigene Verteidigungsposition verschlechtern kann.

Wird eine faktische Geschéftsfihrerstellung zu Lasten des eigenen Mandanten behauptet,
so lohnt in aller Regel eine genaue Prufung: Nicht jede Tatigkeit eines Dritten in der
Geschéftsfilhrung bedeutet faktische Geschéftsfiihrerschaft. Ansonsten wiirde jeder
Mehrheitsgesellschafter oder Prokurist in der Gefahr stehen, als faktischer Geschaftsfihrer
angesehen zu werden. Die Rechtsprechung verlangt vielmehr die Ubernahme der Geschafte
mit Einverstéandnis der Gesellschafter, einen bestimmenden Einfluss auf samtliche
Geschaftsvorgange und die Ubernahme nahezu aller Dispositionen sowohl betriebsintern als
auch nach auflen durch den faktischen Geschaftsfuhrer (vgl. hierzu im Einzelnen und
anschaulich BGH in NJW 2000, 2285, Az 3 StR 101/00).

Das Letzte (in dieser Rubrik fur die heutige Ausgabe):

Auszug aus dem Vermerk eines Steuerfahndungsbeamten eines
Strafsachenfinanzamtes im Bereich der OFD Minster in 2001 tGber eine Besprechung
mit dem in Steuerhinterziehungsverdacht geratenen Steuerpflichtigen und dessen
Berater (auszugsweise):

.- wurden die Ergebnisse der Prifung ohne die Hinzuschéatzung erlautert. ... Es wurde auch
von Herrn <dem Sachgebietsleiter> erlautert, dass die Verwaltung daran denkt, wegen der
Verhéltnisse eventuell einen Haftbefehl bei der Staatsanwaltschaft zu beantragen. Man hat
jedoch aufgrund der Krankheit des Beschuldigten bisher nicht hiervon Gebrauch gemacht
und zudem das Ergebnis des heutigen Gesprachs abgewartet werden sollte. Es wurde
folgendes vereinbart: ... Zudem wird in einem weiteren Gesprach in der tbernachsten Woche
versucht eine Komplettlosung des Falles herbeizufuhren in folgender Form: Einstellung des
Verfahrens nach 8§ 153 a StPO gegen Zahlung einer hohen Auflage und unter der
Bedingung, dass die Steuern gezahlt werden.”

Wenn man das so liest als Steuerbiirger, muss man anhand dieses mit wirklich verbluffender
Offenheit zur Ermittlungsakte niedergelegten Vermerkes einen Schluss ziehen: Wer die
Steuern zahlt und eine GeldbulRe, wer so ,mitmacht, der wird Uberhaupt nicht bestraft. Wer
aber nicht mitmachen will, gegen den wird Untersuchungshaft angeordnet (... ,dass die
Verwaltung daran denkt, wegen der Verhéaltnisse eventuell einen Haftbefehl bei der
Staatsanwaltschaft zu beantragen®).

Man wundert sich. Strafprozessordnung und Abgabenordnung schreiben eigentlich das
Gegenteil vor. Im Steuerstrafverfahren darf bekanntlich die Mitwirkung des Steuerpflichtigen
bei Selbstbelastungsgefahr nicht mehr erzwungen werden, 8 393 Abs. 1 AO. Das
Schweigerecht und damit das Recht, nicht an der eigenen Verurteilung mitarbeiten zu
mussen, stellt ferner eines der wichtigsten Grundprinzipien des Strafprozesses dar. Der
Wunsch nach Verwaltungsvereinfachung darf nicht zum Freiheitsentzug ohne Vorliegen von
Flucht- oder Verdunkelungsgefahr filhren. Diese elementaren Selbstverstandlichkeiten
scheinen vereinzelt in Vergessenheit geraten oder als nicht ganz so wichtig angesehen zu
werden. So betrachtet, mutet kurios an, dem Steuerpflichtigen ausweislich des Vermerkes
praktisch gleichzeitig die Verfahrenseinstellung (wenn er mitmacht und zahlt) oder die
Maoglichkeit seiner Verhaftung (wenn er nicht mitmacht) zu offerieren.



Steuerstrafrecht aktuell, 03/04

Steueramnestie - Gesetz Uber die strafbefreiende Erklarung (StraBEG): Merkblatt des
BMF klart viele, leider nicht alle Zweifelsfragen.

Das BMF hat zum Strafbefreiungserklarungsgesetz ein 24-seitiges Merkblatt ins Internet
gestellt, das tUber www.bundesfinanzministerium.de abgerufen werden kann. Es soll dem
Vernehmen nach auch als BMF-Schreiben im Bundessteuerblatt ver¢ffentlicht werden. Die
Kenntnis ist fir den Berater unerlasslich, der mit Mandanten die (vom Steuerpflichtigen
eigenhandig und zu unterschreibende!) Erklarung nach StraBEG vorformuliert oder hierbei
berat. Wichtiges aus diesem Merkblatt: Gibt ein Steuerpflichtiger eine formell unzureichende
Nacherklarung ab, so soll die Finanzverwaltung ihn binnen Monatsfrist auf die Mangel
hinweisen und ihm Gelegenheit zur Nachbesserung geben. Geschieht das nicht, ist der
unbeanstandet gebliebene formale Mangel unbeachtlich. Festgehalten ist ferner, dass der
Steuerpflichtige gegen die eigene Erklarung Einspruch einlegen kann. Auch nach Auffassung
der Finanzverwaltung ist als VerduRRerungserlds bei privaten VerduRerungsgeschaften nach
8§ 23 EStG nur die Differenz zwischen dem An- und dem Verkaufspreis anzusetzen.
Strafbefreiung und Steuerabgeltung erhélt fir Vermogenssteuer bis VZ 1996, wer eine
Nullmeldung unter Schilderung des Lebenssachverhaltes abgibt. Jede - auch
unvollstéandige! - Nacherklarung nach StraBEG soll vor dem 01.01.1993 entstandene
Erbschafts- und Schenkungssteueranspriiche des Staates vollstandig mit abgelten. Nach
Auffassung des BMF tritt die Verwendungsbeschréankung fir die Daten der StraBEG-
Erklarung nur bei einer wirksamen Nacherklarung ein, nicht bei einer formal oder mangels
Zahlung misslungenen (in der Literatur werden hierzu abweichende Auffassungen vertreten).
Nach wie vor bleiben Auslegungsunsicherheiten bei der Abgrenzung von versuchter
Steuerhinterziehung (dann keine StraBEG-Erklarung moglich!) und  Vollendung,
insbesondere betreffend Einkommenssteuer des VZ 2002, ferner zur Reichweite des
Ausschlusstatbestandes § 7 Ziff. 3 StraBEG wegen vorangegangener Berichtigung des
Steuerpflichtigen. Ungeklart ist weiterhin, welche ,informellen* Auswirkungen sich flir den
Steuerpflichtigen nach einer StraBEG-Erklarung fir die Veranlagungszeitraume ab 2003
ergeben, der Veranlagungsbezirk wird dem Vernehmen nach in jedem Fall von Tatsache und
Inhalt der Nacherkl&arung informiert.

BFH, Urteil vom 30.07.2003 - AZ: VII R 45/02 (wistra 2003, S. 467): Ein Betroffener hat
regelméaRig gegentber dem Bundesamt fur Finanzen keinen Anspruch auf die
Erteilung einer Auskunft Uber die zu seiner Person gespeicherten Daten.

Sachverhalt: Ein Steuerpflichtiger musste im Besteuerungsverfahren gegeniiber seinem
Finanzamt eine ablehnende Entscheidung hinnehmen, die unter anderem auch auf eine
Auskunft des Bundesamtes fir Finanzen gestltzt wurde. Dort hatte man (gemaR § 5 FVG)
Daten zu Auslandsbeziehungen des Steuerpflichtigen registriert. Er beantragte gegeniber
dem BfF, ihm Auskunft Gber die dort gespeicherten Daten zu erteilen, gestitzt auf 8 19 Abs.
1 BDSG.

Grundsatzlich gewahrt 8 19 BDSG einen derartigen Auskunftsanspruch - der allerdings nach
Abs. 4 der Vorschrift zurlicktreten kann, soweit eine Auskunftserteilung die ordnungsgemalfie
Erfillung der in der Zustandigkeit der datenfiihrenden Behérde liegenden Aufgaben
gefahrden wirde. Diese Voraussetzung sah der BFH als erflllt an und verwehrte den
Auskunftsanspruch. Insbesondere bei Daten tber Domizilgesellschaften stelle ein wichtiges
Indiz dar, dass das geschaftsfihrende Organ in einer Vielzahl von anderen Gesellschaften
gleiche Funktionen ausfihrt. Bei einer Auskunftserteilung hierzu kdnnte der Betroffene sein
Verhalten entsprechend andern und sich aus den beim BfF bekannten Gesellschaften
zurlickziehen, wodurch die Informationssammlung wertlos werden wirde.


http://www.bundesfinanzministerium.de/�

FG Minster, Beschluss vom 14.08.2003, AZ: 8 V 2651/03 E:

Ein Chi-Quadrat-Test stellt - anders als die Vermdgenszuwachs- und
Geldverkehrsrechnung - keine von der Rechtsprechung anerkannte Methode dar, eine
Einnahmemanipulation sicher zu belegen. Sie erscheint bei summarischer Prifung
nicht geeignet, die OrdnungsmaéaRigkeit einer Buchfiihrung zu verwerfen. Der Chi-
Quadrat-Test kann daher eine Vermdgenszuwachs- oder Geldverkehrsrechnung oder
eine andere sichere Kalkulations- oder Verprobungsmethode mit hoher
Wahrscheinlichkeit nicht ersetzen. Mit diesem Test kann nicht geklart werden, ob
Vermogenszuwachse aus versteuerten oder unversteuerten Einnahmen stammen.

Beurteilt wurde der Fall einer umfangreichen Fahndungsprifung einer Eisdiele, die den
mittlerweile verstorbenen Vater des Antragstellers betrafen. Das FG Munster nahm im
Rahmen der stattgebenden AdV-Entscheidung zur Aussagekraftigkeit des Chi-Quadrat-
Testes - einem statistischen Analyseverfahren der einzelnen Ziffern im Rahmen von
Einnahmeaufzeichnungen, um durch die Betrachtung statistischer Haufigkeiten und
Abweichungen hiervon willkiirliche Manipulationen zu erkennen - Stellung. Im Verfahren
hatte die Steuerfahndung den Standpunkt vertreten, dass der im dortigen Fall
vorgenommene Chi-Quadrat-Test eine 95 %-ige Wabhrscheinlichkeit  for
Einnahmemanipulationen ergebe. Neben den vorzitierten grundsatzlichen Aussagen
beanstandete das Finanzgericht, dass im Streitfall nur 217 Einzelwerte analysiert wurden,
wahrend die Literatur zur Anwendung des Chi-Quadrat-Testes teilweise 3000, mindestens
aber 500 Einzelwerte fordert. Auch im Ubrigen setzt sich die Beschlussbegriindung logisch
nachvollziehbar mit der vom Finanzamt behaupteten Aussagekraft des Chi-Quadrat-Testes
auseinander und auBert sehr deutliche Zweifel sowohl grundsatzlicher Art als auch im
vorgetragenen Einzelfall. Der Beschluss enthalt im Ubrigen lesenswerte Ausfiihrungen zur
Hemmung der Festsetzungsfrist bei Fahndungsprifungen. Er stellt fest, dass eine
Prifungsanordnung nicht Voraussetzung dieser Hemmung ist, wohl aber der Umfang der
Ablaufhemmung sich danach bestimmt, auf welche Steueranspriche sich die
Ermittlungshandlungen der Fahndung wahrend ihres Verlaufes tatséchlich erstreckt haben
und dass die Ermittlungshandlungen dem betroffenen Steuerpflichtigen bekannt bzw.
erkennbar sein missen, um die verjahrungshemmende Wirkung des § 171 Abs. 5 AO
eintreten zu lassen.

Praxishinweis: Dem mit Fahndungsprufungen befassten Berater kann das Lesen dieses
Beschlusses nur anempfohlen werden. Der schon seinem Namen nach beeindruckende Chi-
Quadrat-Test ergibt nur auf den ersten Blick den schlagenden Beweis fur
Einnahmemanipulationen. Es lohnt, sich damit im Einzelnen auseinander zu setzen und
nachzuprifen, ob geniigend statistisches Material ausgewertet wurde oder vielleicht allein
schon die Art der Einnahmen des betreffenden Betriebes keine statistische Normalverteilung
erwarten lassen, von der der Chi-Quadrat-Test als Basis ausgeht. Gleiches gilt im Ubrigen
fur Geldverkehrs- und Vermoégenszuwachsrechnungen mit den bekannten Schwachstellen
(Anfangs-/Endbestand bericksichtigt? Anderweitige Erwerbs- und Zuflussmdglichkeiten?).
Keinesfalls diurfen die entsprechenden Berechnungen kritiklos Gbernommen werden. In
vielen Fallen andert die Abweichung in einem einzigen der angenommenen Faktoren bereits
das Gesamtergebnis entscheidend.

BFH, Urteil vom 26.02.2003, AZ: | R 52/02:

Ungeklarte Vermogenszuwachse beim Gesellschafter-Geschéaftsfuhrer einer GmbH
kdnnen nicht automatisch zu Zuschéatzungen bei der GmbH selbst fihren. Das gilt
auch, wenn die GmbH aus einem friheren Einzelunternehmen ihres Geschaftsfihrers
hervorgegangen ist und die GmbH selbst ihre steuerlichen Mitwirkungspflichten nach
§ 90 AO 1977 verletzt haben mag.

Im Rahmen einer Steuerfahndungsprifung wurde festgestellt, dass die Gesellschafter-
Geschéftsfihrerin Gber Wertpapiere in Luxemburg verflgte. Fahndungsprifer und Finanzamt
schatzten entsprechende Einnahmen der GmbH hinzu und behandelte diese als vGA mit



dem Argument, es seien bei der Geschaftsfuhrerin kein anderes Vermoégen aus nicht
steuerbaren Erwerbsquellen oder aus einer anderweitigen unternehmerischen Tatigkeit
feststellbar. Hierdurch sei der Schluss zu ziehen, dass die betreffenden Einnahmen im
Rahmen der Tatigkeit der GmbH erzielt worden seien.

Dem konnte der BFH im Gegensatz zur Vorinstanz nicht folgen, hob das Urteil des FG auf
und verwies die Sache zuriick. Der Senat beanstandete, dass die Moéglichkeit auRer Acht
gelassen war, dass die Gesellschafter-Geschéftsfiihrerin die ungeklarten Einnahmen ebenso
gut in den Vorjahren oder auch den Streitjahren im Rahmen von Eigengeschéften getatigt
haben konnte. Eine Verletzung der steuerlichen Mitwirkungspflichten der Geschéftsfuhrerin
kénne der Klagerin nicht zum Nachteil gereichen wegen der prinzipiellen Trennung der
Besteuerung einer Kapitalgesellschaft von jener ihrer Gesellschafter. Auch die automatische
Annahme einer vVGA erfordere, dass die GmbH zugunsten ihrer Geschéftsfihrerin aus
gesellschaftsrechtlicher Veranlassung auf die Erzielung entsprechender Einnahmen
verzichtet habe. Diese Annahme scheide schon mangels gentgender zeitlicher Zuordnung
der Einnahmen aus.

Steuerstrafrecht aktuell, 10/03

BGH, Beschluss vom 18.06.2003, AZ: 5 StR 489/02:

Fordert ein Dritter durch eine sogenannte berufstypische neutrale Handlung oder eine
neutrale Alltagshandlung die Steuerhinterziehung eines anderen, so wird sein Handeln
regelmaRig noch nicht als strafbare Beihilfe zu beurteilen sein, es sei denn, das von
ihm erkannte Risiko strafbaren Verhaltens des Unterstltzten war derart hoch, dass er
sich mit seiner Hilfeleistung "die FOrderung eines erkennbar tatgeneigten Taters
angelegen sein" liess.

Sachverhalt: Ein Auftragnehmer der Deutschen Bahn verteilte Schmiergelder in erheblicher
Hohe an die auftragsvergebenden Mitarbeiter dort. Als "Full-Service" gab er zusatzlich auch
noch einen Tipp, wo und wie sie die Gelder in der Schweiz anlegen konnten. Das brachte
ihm eine Verurteilung nicht nur wegen eines Bestechungsdeliktes, sondern auch Beihilfe zur
Steuerhinterziehung ein. Das Problem eben war - und diese Fragestellung betrifft natirlich
gerade alle professionellen Berater -, dass die Empfehlung einer Geldanlage in der Schweiz
nicht grundséatzlich strafbar sein kann. Mit ihr ist nicht notwendigerweise eine
Steuerhinterziehung verbunden. Dariiber hinaus kann nicht jede Beratungsleistung deshalb
kriminalisiert werden, weil man sie fur unredliche Zwecke missbrauchen kann.

In dem zitierten Beschluss setzt der Bundesgerichtshof seine Rechtsprechung zur
Beihilfestrafbarkeit flr Berater des Steuerpflichtigen fort, ohne sie allerdings wie fiir die
Praxis dringend geboten ware néher zu prazisieren. Klar ist, dass jede auch objektiv
neutrale, berufstypische Handlung dann strafbare Beihilfe bedeutet, wenn der Berater positiv
von der beabsichtigten Straftat weil3. Wem definitiv bekannt ist, dass der Steuerpflichtige
Zinseinnahmen verschweigen will und nur deshalb nach einer guten Anlagemdglichkeit im
Ausland fragt, der darf keine Antwort geben. Insoweit ist die Rechtslage eindeutig, mag sie
auch von verschiedenen Beratern in Banken und Vermdgensanlagefirmen beklagt oder nicht
zur Kenntnis genommen werden. Auch der Taxifahrer darf den Bankréduber nicht zur
Sparkasse fahren, wenn dieser mit Strumpfmaske und Pistole in seinen Wagen einsteigt -
obwohl der Taxifahrer selbst nur eine flir ihn berufstypische, neutrale und isoliert betrachtet
in keiner Weise strafbare Handlung mit der Fahrgastbeférderung durchfihrt.

Schwierig abzugrenzen aber sind die Falle, in denen der Berater die redliche wie die
unredliche Ausnutzung seiner Beratungsleistung fir moglich halt. Im Zweifel kann (und muss
ja auch zur Vermeidung von Regressanspriichen!) der professionelle Rat gegeben werden
und darf auch der Berater darauf vertrauen, dass sein Rat fur redliche Zwecke genutzt wird.
Nur dann, wenn der Mandant entsprechend der Formulierung des Bundesgerichtshofes



"erkennbar tatgeneigt ist" und sich fir den Berater das Risiko einer strafbaren Ausnutzung
seiner Hilfeleistung so hoch darstellt, dass der Berater sich die Tatférderung "angelegen
sein" lasst, riskiert er eigene Strafbarkeit. Wo aber genau die Abgrenzung liegt, lasst sich bei
dieser Definition sicherlich nicht allgemein voraussagen. Das ist auch eine Frage der
Bewertung, die der Berater in der konkreten Situation anders vornehmen mag als das
Strafgericht einige Jahre spéter an seiner Stelle und mit Wirkung fur ihn.

Empfehlenswert ist immer, zum Inhalt von Beratungsgesprachen "an der Grenze" Vermerke
zur Akte niederzulegen oder den Mandanten dem Gesprach nachfolgend auch noch eine
schriftliche Stellungnahme zuzusenden. Die eigene Absicherung darf nicht vergessen
werden. Dariiber hinaus darf kein Mandant von seinem steuerlichen Berater verlangen, ihm
Wege zur Hinterziehung zu ebnen.

BGH, Urteil vom 27.09.2002, AZ. 5 StR 97/02 = wistra 2003, 20:

Die Strafbarkeit wegen  Steuerhinterziehung durch Einreichen falscher
Steuererklarungen (hier: Umsatzsteuervoranmeldungen) wird nicht dadurch
ausgeschlossen, dass die eingereichten Steueranmeldungen nur mit einem
unleserlichen Namenszeichen versehen waren.

Sachverhalt: Ein Steuerpflichtiger hatte bewusst unrichtige Umsatzsteuervoranmeldungen
abgegeben, diese allerdings nicht unterschrieben, sondern nur mit einem unleserlichen
Kirzel versehen. Im Steuerstrafverfahren hatte er sich darauf berufen, dass eine Unterschrift
im Rechtssinne gar nicht vorliege und er deshalb auch keine Steuerhinterziehung begangen
habe. Dem hat der BGH eine klare Absage erteilt. Selbst das véllige Fehlen einer gesetzlich
vorgeschriebenen Unterschrift unter der Steuererklarung (vgl. 8 150 Abs. 3 S. 1 AO) oder der
Wabhrheitsversicherung (vgl. 8 150 Abs. 2 S. 2 AO) stiinde einer Strafbarkeit wegen
Steuerhinterziehung nicht entgegen. § 370 AO setzt keine wirksame Steuererklarung voraus,
sondern lediglich allgemein Bekundungen zum Zwecke der Steuerverkiirzung oder der
Erlangung ungerechtfertigter Steuervorteile, die sogar mindlich oder schlissig abgegeben
werden koénnten. Unerheblich sei deshalb, ob eine Steuererklarung ohne gesetzlich
vorgeschriebene Unterschrift ein ordnungsgeméaies Veranlagungsverfahren in Gang setzen
kann oder nicht. Schlie3lich ist der Mangel der fehlenden Unterschrift dann sogar
steuerrechtlich unbeachtlich, wenn gleichwohl ein wirksamer Steuerbescheid auf die
unvollkommene Steuererklarung ergeht.

BFH, Beschluss vom 04.06.2003, AZ. VII B 138/01:

Die AO 1997 erhéalt keine Regelung, nach der ein Anspruch auf Akteneinsicht im
steuerlichen Verwaltungsverfahren besteht. Der Steuerpflichtige hat jedoch ein Recht
darauf, dass die Finanzbehdrde Uber seinen Antrag auf Gewahrung von Akteneinsicht
nach pflichtgeméallem Ermessen entscheidet.

Sachverhalt: Ein Steuerpflichtiger begehrte Akteneinsicht in einem
Steuerermittlungsverfahren geman den § 85, 208 Abs. 1 Nr. 3 AO 1997, unter anderem auch
in ein sogenanntes "Fallheft" der mit eingeschalteten Steuerfahndungsstelle. Das wurde
wahrend der noch laufenden Ermittlungen (vgl. 8 147 Abs. 2 StPO, 385 Abs. 1 AO)
abgelehnt. Rechtsmittel und zuletzt die vom Steuerpflichtigen zum BFH erhobene
Nichtzulassungsbeschwerde blieben ohne Erfolg. Der BFH bestatigt vielmehr seine bislang
schon vertretende Auffassung, dass es ein generelles und fur alle Félle geltendes
Akteneinsichtsrecht in der AO 1977 fur das steuerliche Verwaltungsverfahren nicht gibt, im
Gegensatz zum finanzgerichtlichen Verfahren mit dem umfassenden Akteneinsichtsrecht
bezogen auch auf die gemalRR § 78 Abs. 1 S. 1 FGO "dem Gericht vorlegten Akten" der
Finanzbehorde, § 71 Abs. 2 FGO.

Keineswegs kann diese Entscheidung aber dahingehend missverstanden werden, dass es
einer Finanzbehotrde erlaubt ware, im Besteuerungs- oder Strafverfahren Tatsachen zu
verwerten, zu denen der Steuerpflichtige deshalb nicht sachgerecht Stellung nehmen kann,



weil sie ihm - oftmals unter Hinweis auf das Steuergeheimnis - vorenthalten werden. Bei
einer solchen Verfahrensweise ware auch das verfassungsrechtliche Gebot Gewéahrung
rechtlichen Gehdrs verletzt. Es entspricht nur pflichtgemessem Ermessen, dem
Steuerpflichtigen in einem solchen Fall - der oftmals bei einer Haftungsinanspruchnahme
nach den 88 69 oder 71 AO in Betracht kommt - Akteneinsicht zu gewahren, wenn
beabsichtigt ist, eine nachteilige Entscheidung hierauf zu stiitzen. Beachten sollte der
Berater, dass die origindren Tatsachen (also etwa Zeugenaussagen oder Stellungnahmen
aus Drittakten) zur Verfigung gestellt werden, und nicht etwa zusammenfassende und in
aller Regel auch bewertende Vermerke der Finanzverwaltung tUber die Tatsachengrundlage
aus anderen Akten. Im Ubrigen ist der "Kampf' um méglichst umfassende Akteneinsicht
immer lohnenswert - sei es im Einzelfall durch das Einstellen der Mitwirkung in steuerlicher
und strafrechtlicher Hinsicht bis zur Gewahrung von Akteneinsicht, sei es Uber den
muhseligen Weg der Klageerhebung und des Antrages nach § 78 FGO (vgl. auch Ziffer 4.
AEAO zu § 91). Vermag die Finanzbehtérde im Ubrigen Akteneinsicht in
Sachverhaltsfeststellungen oder Beweismittel wegen des Steuergeheimnisses Dritten nicht
zu geben, so ist es ihr eben verwehrt, diese Sachverhaltsteile zu Lasten des
Steuerpflichtigen zu verwenden.

Korruptionsstrafrecht: Ungewo6hnlicher "Fingerzeig" des Bundesgerichtshofes in der
Entscheidung BGH 5 StR 363/02 vom 25.02.2003 = wistra Heft 8/03:

Der vom Bundesgerichtshof entschiedene Fall betraf einen von ihm bestéatigten Freispruch
wegen des Vorwurfes von Korruption. Fir eine Gerichtsentscheidung vollkommen
ungewodhnlich endet der verdffentlichte Teil des Urteils wortlich mit folgenden Ausfiihrungen:
"Ungeachtet der rechtsfehlerfreien Freisprechung des Angeklagten im vorliegenden,
verhaltnismafig weit zurickliegendem Fall erscheint folgender Hinweis angezeigt: Mit der -
durch das Korruptionsbekdampfungsgesetz verscharften - Strafvorschrift des § 331 StGB soll
auch dem Hervorrufen eines bdsen Anscheins mdglicher "K&auflichkeit" von Amtstragern
begegnet werden. Die Sensibilitit der Rechtsgemeinschaft bei der Erwégung der
Strafwirdigkeit der Entgegennahme von Vorteilen durch Amtstrager ist, auch in Fallen der
vorliegenden Art, mittlerweile deutlich geschéarft. Mithin wird in derartigen Fallen kinftig
Amtstragern vor der Annahme jeglicher Vorteile, die im Zusammenhang mit ihrer
Dienstaustibung gebracht werden kénnen, die strikte Absicherung von Transparenz im Wege
von Anzeigen und Einholungen von Genehmigungen auf hochschulrechtlicher Grundlage
abzuverlangen sein. Die Gewahrleistung eines derartigen Verhaltens obliegt namentlich der
besonderen Verantwortung der jeweiligen Vorgesetzten."

Dieser Hinweis des Bundesgerichtshofes - der in einem Strafurteil als Begriindung von
Schuld oder Unschuld eines Angeklagten in einem konkreten Fall Gberhaupt nichts zu
suchen hat - zeigt ein sehr deutliches Anliegen der obersten Strafrichter der Bundesrepublik,
zuklnftig Korruptionsbekampfung streng verfolgt und geahndet zu sehen. Es hat ohnehin
eine Reihe von gesetzlichen Verscharfungen gegeben. Auch die Strafverfolgungspraxis hat
sich verscharft. Besonders hinzuweisen ist insoweit auf das BMF-Anwendungsschreiben zu
8§ 4 Abs. 5 S. 1 Nr. 10 EStG, mit dem nicht nur die Abzugsverbote fir "nitzliche
Zuwendungen" dargestellt, sondern Mitteilungs- und Unterrichtungspflichten zur Einleitung
der Strafverfolgung bei Auftreten von Verdachtsmomenten etwa in Betriebsprifungen
beschrieben werden.

Es kann allen Mandanten in "gefdhrdeten" Branchen nur dringend angeraten werden, eine
vielleicht jahre- oder jahrzehntelang unbeanstandet gebliebene Praxis von Geschenken und
Nutzlichkeiten nicht sorglos weiterzubetreiben. Das Korruptionsstrafrecht in der Praxis ist
heutzutage schlichtweg nicht mehr zu vergleichen mit dem Rechts- und Vollziehungszustand
noch vor wenigen Jahren.



Steuerstrafrecht aktuell, 09/03

Beschluss des FG Minster vom 11.03.2003, AZ 11 V 6957/02 (ebenso FG
Niedersachsen, Beschluss vom 16.05.03, AZ 13 V 184/03):

Es bestehen ernstliche Zweifel im Sinne von 8 69 Abs. 2 Satz 2 FGO an der
RechtmaRigkeit eines Sammelauskunftsersuchens eines Strafsachenfinanzamtes,
welche der Aufdeckung und Ermittlung von Spekulationsgewinnen dienen soll.

Sachverhalt: Das Strafsachenfinanzamt hatte gegen eine Sparkasse ein Auskunftsersuchen
gem. 8§ 208 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AO i.V.m. § 93 AO gestellt und - gestitzt auch auf den im
Geschéftsbericht der Bank dargestellten Anstieg der Wertpapierauftrdge, aus denen das
Strafsachenfinanzamt ein "Missverhaltnis zwischen den erklarten Spekulationsgewinnen im
oOrtlichen Zustandigkeitsbereich der Finanzamter ... zu der Anzahl der von den Kunden ihres
Hauses insgesamt getétigten Wertpapiergeschaften" geschlossen hatte - umfassende
Auskiinfte aus Wertpapierauftragen und Orderauftragen Uber VerduRerungsgeschafte flr in-
und ausléndische Aktien und Fondsanteile fir mehrere Jahre gefordert. Die Bank hatte
hiergegen nach erfolglosem Rechtsmittelverfahren Klage erhoben und nach ebenso
erfolglosem Antrag auf AdV bei der Finanzverwaltung diesen Antrag vor dem Finanzgericht
wiederholt.

Das FG Minster hat (ebenso wie das FG Niedersachsen in der oben zitierten Entscheidung
in einem vergleichbaren Fall) dem Aussetzungsantrag stattgegeben wegen der aus seiner
Sicht  zumindest  zweifelhaften  VerfassungsmaRigkeit der Besteuerung von
Spekulationsgewinnen. Ausdricklich hat das FG Minster dabei die vom BFH im Beschluss
vom 16.07.2002 (IX R 62/1999) dargelegte Auffassung bestatigt, dass die Besteuerung von
Spekulationsgewinnen im Sinne von 8§ 23 Abs. 1 Nr. 2 lit. B EStG a.F. wegen des Bestehens
struktureller Vollzugshindernisse nicht mit Art. 3 des Grundgesetzes vereinbar ist. Diese
verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die Besteuerung von Spekulationsgewinnen
schlagen aus Sicht des Senates zwingend auf die Frage der Rechtmafigkeit von
Auskunftsersuchen zur Ermittlung dieser Einkinfte durch. Erst wenn der Gesetzgeber durch
Aufhebung der festgestellten Vollzugsdefizite im Bereich der Spekulationsgewinne eine dem
Gleichheitsgrundsatz entsprechende Besteuerung schaffe, koénnten hierauf zielende
Ermittlungsmaflinahmen wieder statthaft sein. Ausdricklich anerkennt das Finanzgericht
auch ein berechtigtes Interesse der antragstellenden Bank unter Hinweis auf das vom
Gesetzgeber selbst als besonders schutzwiirdig erachtete Vertrauensverhaltnis zwischen
Bank und Kunden. Dieses ergebe sich auch aus den der Antragstellerin drohenden
Wettbewerbsnachteilen gegeniber Uberregional tatigen Banken, die nicht einem derartigen
Auskunftsersuchen ausgesetzt seien.

Sozialversicherungsstrafrecht: Beschluss des OLG Hamm, AZ: 1 Ss OWi 1037/2000:
Allein aus der Tatsache, dass ein auslandischer Arbeitnehmer ohne die erforderliche
Aufenthalts- und Arbeitsgenehmigung Dienste geleistet hat, kann noch nicht auf ein
verbotenes Dienst- oder Arbeitsverhaltnis geschlossen werden. Es kann sich auch um
eine unentgeltliche Tatigkeit im Rahmen von Gefélligkeitsverhéltnissen ohne
rechtliche Verpflichtung gehandelt haben.

Sachverhalt: Der spéater von einem Bul3geldbescheid Betroffene hatte ein Haus gebaut. Auf
der Baustelle wurden 2 russische Staatsbirger bei einer Kontrolle festgestellt, die mit
Touristenvisa in die Bundesrepublik eingereist worden waren. Die Arbeitsverwaltung
vermutete illegale Beschaftigung und verhangte eine GeldbuRe von 5.000,-- DM gegen den
Bauherrn als "Arbeitgeber”. Dieser legte Einspruch ein, das AG Siegen sprach ihn frei, das
OLG Hamm bestétigte diese Entscheidung. Zwar sei festgestellt worden, dass die beiden
"Bauhelfer" teilweise bei dem Betroffenen gewohnt hatten und von diesem bekéstigt wurden.
Auch hatte der Bauherr fir sie eine Unfallversicherung abgeschlossen. Die tatsachlich
festgestellten Arbeiten erforderten jedoch lediglich 3 - 4 Arbeitstage. Eine Bezahlung konnte



man nicht nachweisen. Insgesamt sei deshalb nicht von einem Arbeitsverhaltnis
auszugehen, die Téatigkeiten seien vielmehr freiwillig und aus Gefélligkeit heraus ausgefuhrt
worden. Auch die Gewahrung von Kost und Logis spreche nicht dagegen, da hierdurch keine
rechtliche Verpflichtung zur Erbringung von Arbeitsleistungen entstehe. Es handele sich
vielmehr um freiwillige Tatigkeiten im Rahmen einer gerade fir Gefalligkeitsverhaltnisse
typischen Dankbarkeit. Insgesamt hat das OLG den Einsatz der beiden russischen
Bekannten des Bauherrn als straflos angesehen und die Rechtsbeschwerde der
Staatsanwaltschaft gegen die Aufhebung der Bul3geldbescheide verworfen.

Steuerstrafrecht aktuell, 07/03

Urteil des BFH vom 19.12.2002, AZ IV R 37/01:

Auch die Steuerfachangestellte der vom  Steuerpflichtigen beauftragten
Beratungsgesellschaft kann Taterin einer leichtfertigen Steuerverkiirzung im Sinne
des § 378 AO sein. In diesem Fall greift die funfjahrige Festsetzungsfrist des § 169
Abs. 2 Satz 2 AO zu Lasten des Steuerpflichtigen ein.

Sachverhalt: Ein Chefarzt hatte gegentber der Kassenarztlichen Vereinigung auch direkt
abgerechnet. Die Buchfuhrung und die Vorbereitung der Steuererklarungen hatte er seinem
Steuerberater Ubertragen. Durch einen Erfassungsfehler einer Angestellten des Beraters
wurden Einnahmen zu Unrecht in gleicher Hohe als Betriebsausgaben und damit letztlich
erfolgsneutral verbucht. Nachdem das Finanzgericht die Steuerfachgehilfin als Zeugin
vernommen hatte, kam es zu dem Ergebnis, dass dieser eine leichtfertige Steuerverkiirzung
zur Last zu legen sei mit der Folge der Verlangerung der Festsetzungsfrist auf 5 Jahre. Dem
ist der Bundesfinanzhof gefolgt. Tater einer leichtfertigen Steuerverkiirzung kénne auch der
steuerliche Berater oder sein Gehilfe sein, ohne dass er gegeniiber dem Finanzamt
hervorgetreten sein musste. Unerheblich sei auch, wer die Steuererklarung unterschrieben
habe. Der mogliche Téaterkreis erstrecke sich auf alle Personen, die der Steuerpflichtige zur
Erflllung seiner Verpflichtungen einschaltet, gleich in welchem Stadium. Im Ubrigen dirfe die
zwangslaufig notwendige Aufgabenteilung zwischen Steuerpflichtigem und seinem Berater
nicht dazu fuhren, dass die Festsetzungsfrist bei objektiv eindeutig unrichtigen Angaben wie
Ublich ablauft.

LG Munster, Beschluss vom 05.02.03, AZ 9 Qs 8/03:

Die regelmafige Durchsuchung der GeschaftsrGume einer Discothek fur die Dauer von
12 Kalenderwochen zur wiederholten Prifung der Tagesumséatze und einem Abgleich
mit den abgerechneten Verzehrkarten ist zuléassig.

Sachverhalt: Gegen die Verantwortlichen einer nur am Freitag und Samstag geodffneten
Discothek ist ein Steuerstrafverfahren wegen Einkommens- und
Betriebssteuerhinterziehungen fir die Jahre 1998 bis 2000 und hinsichtlich
Umsatzsteuerhinterziehung fir die Jahre 2001 und 2002 anhangig. Festgestellt wurde, dass
in den Discotheken verwendete Verzehrkarten in gréRerem Umfang "schwarz" eingekauft
worden seien. Vermutet wurde auch, dass eine Registrierkasse ebenso unverbucht
eingekauft und zur Erfassung der Schwarzeinnahmen eingesetzt worden sein kénnte. Im
Oktober 2002 hatte es die erste Durchsuchung gegeben. Amts- und Landgericht Minster
hielten nun eine weitere - dem Gesetz vollig fremde - "Dauerdurchsuchung"” fir 3 Monate und
damit bei 2 Offnungstagen pro Woche 24 Einzeldurchsuchungen ohne weiteres fiir zulassig.
Die bereits ermittelten Kalkulationsdifferenzen wirden fir die Ermittlung der Hohe der
hinterzogenen Steuer nicht ausreichen und konnten Unschéarfen enthalten. Far die
Beweisfuihrung sei zwingend erforderlich, "vor Ort im Wege einer wiederholten Prifung”
Tagesumsatze festzuhalten und mit Verzehrkarten zu vergleichen. Mit wenigen Sétzen
Begriindung billigt das Landgericht den entsprechenden Beschluss des Amtsgerichtes. 12



Wochen lang insgesamt 24 einzelne Durchsuchungen (erlaubt mit einem einzigen
Beschluss) seien "noch verhaltnismanig".

Praxishinweis/eigene Stellungnahme: Der Beschluss ist nach Auffassung des Verfassers
absolut unvertretbar und verletzt Verfassungsrecht. Leider ist ein Rechtsmittel zum
Oberlandesgericht Hamm hiergegen nicht moglich. Unbekannt ist, ob gegen den Beschluss
des Landgerichtes Verfassungsbeschwerde erhoben wurde. Diese ware nach meiner
Auffassung in jedem Fall begrindet: Das Landgericht war sich offensichtlich der
verfassungsrechtlichen Problemstellung Uberhaupt nicht bewusst. Zunachst wurde nicht
durchsucht zur Gewinnung von Beweismitteln fur Steuerhinterziehungen der vergangenen
Jahre, sondern zur Gewinnung von Vergleichsmaterial. Darliber hinaus gibt es nattrlich eine
Reihe von Schatzungs- und Verprobungsmethoden, die auch ohne 3 Monate lang
andauernde Durchsuchung eines Geschéftsbetriebes durchgefihrt werden konnen.

Waren die Ausfihrungen des Landgerichtes richtig, so konnte bei Hinterziehungsverdacht
praktisch in jedem Gewerbebetrieb einige Monate lang eine Dauerdurchsuchung stattfinden,
um Vergleichsmaterial fir Vorjahre zu gewinnen. Bislang aber hat man ein derartiges
UbermalR an staatlichem Eingriff nicht benétigt, ohne dass die Verfolgung von
Steuerhinterziehungen hierdurch zum Erliegen gekommen ware. Dariber hinaus ist die
Insolvenz einer Gaststatte dann sichere und unausweichliche Folge, wenn an jedem
Offnungstag Steuerfahndungsbeamte durchsuchen und beschlagnahmen diirfen.

Insgesamt setzt sich der Beschluss daher in fundamentalen Gegensatz zu der in den letzten
Jahren immer restriktiver werdenden Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes und
ihr folgend der steuer- und strafrechtlichen Fachgerichte. Der Beschluss ist deshalb
unhaltbar. Sollten "Dauerdurchsuchungsbeschliisse" zuklinftig in anderen Féllen ergehen, so
ist unbedingt anzuraten, hiergegen zunédchst Rechtsmittel auch unter Hinweis auf die
verfassungsgerichtliche Rechtsprechung einzulegen. Bleibt das erfolglos, kann nur zu einer
Verfassungsbeschwerde geraten werden und natlrlich dazu, in einem spateren
Steuerstrafverfahren sowohl der Verwertung der bei "Dauerdurchsuchungsmaflnahmen"
gewonnenen Erkenntnisse und ihrer Fernwirkungen sowohl im Straf- als auch im
Besteuerungsverfahren zu widersprechen.

Praxishinweis zu Schweigepflichtentbindungserklarungen, die der Steuerpflichtige bei
einer Durchsuchung unterschreibt:

In den letzten Monaten haufen sich Félle, in denen die bei einer Durchsuchung in Steuer-
oder Wirtschaftsstrafsachen eingesetzten Beamten dem Betroffenen sofort eine schriftliche
Schweigepflichtentbindungserklarung fir seinen Steuerberater vorgelegt wird, die er
unterschreiben moge. Geschieht das, so begeben sich die Beamten nicht selten sofort zum
Berater, um dort unter Vorlage der umfassenden Schweigepflichtentbindungserklarung
samtliche Unterlagen abzuholen und eine Sofortvernehmung des nicht mehr
schweigeberechtigten Beraters durchzufihren. Hiervor kann nur eindringlich gewarnt
werden: Der Betroffene steht bei einer ihn im Regelfall vollkommen unvorbereitet treffenden
Durchsuchung unter dem Eindruck des staatlichen Eingriffes. Er fuhlt sich im Regelfall vdllig
machtlos. Oftmals ist er nicht informiert Uber sein generelles Recht, zu schweigen und die
Dinge passiv geschehen zu lassen. Wenn ihm dann eine schriftliche
Schweigepflichtentbindungserklarung vorformuliert vor die Nase gehalten wird, denkt er oft
zu Unrecht, dass die Verweigerung der Unterschrift zu seinem Nachteil ausgelegt werden
konnte. Sogar konnte er auf die Idee kommen, dass sein Berater ihm positiv helfen kann und
deshalb die Schweigepflichtentbindung unterschrieben werden soll. Die Beamten nutzen
diese Gemitslage natirlich auch mit psychologischem Geschick aus, die
Durchsuchungsaktion ist (wie Streck es einmal treffend ausdrickte) die "Stunde der
Steuerfahndung”. Hier werden die besten Ermittlungsergebnisse erzielt.

Mindestens der Berater aber sollte ein gewisses rechtsstaatliches Grundverstandnis zeigen,
wenn ihm die schriftliche Entbindungserklarung prasentiert wird. Sie ist namlich jederzeit



durch den Mandanten widerrufbar. Mdglicherweise hat dieser sie abgegeben in Unkenntnis
der weitreichenden Folgen. Sagt namlich ein Berater aus und gibt er Unterlagen heraus, so
hat er nichts zu beschdnigen und auszuwahlen. Deshalb ist grundsatzlich anzuraten, dass
der Berater in diesem Fall noch einmal Kontakt mit dem Betroffenen aufnimmt, uniberwacht
und in Ruhe mit ihm spricht und abgeklart wird, ob die Entbindungserklarung widerrufen wird
oder es bei ihr verbleibt. Irgendwelche Pressionsversuche der Verfolgungsbehérde sollte von
vornherein und ohne Ricksicht auf den Einzelfall zuriickgewiesen werden. Der Beschuldigte
einer Steuerstraftat hat das Recht, in Ruhe, nach Prufung der Vorwirfe und ausreichender
Beratung selbst zu entscheiden, ob und in welcher Weise er am Verfahren mitwirkt, welche
Tatsachen und Beweismittel er selbst vortragt oder vortragen lasst. Der Berater hat die
Pflicht, dem Beschuldigten dieses Recht professionell aufzuzeigen und zu verhindern, dass
dieser seiner eigenen Position durch Spontanauf3erungen irreparabel schadet, sowohl in
strafrechtlicher als auch in steuerlicher Hinsicht. Das gilt ebenso fir die Einlassung als auch
fur die spontan erklarte Schweigepflichtentbindung. Nicht umsonst wird sie doch dem
Steuerpflichtigen sofort schriftlich vorgelegt und im Anschluss daran auszunutzen gesucht.

Steueramnestiegesetz am 18.06.2003 vom Bundeskabinett verabschiedet:

Der vom Bundeskabinett verabschiedete Entwurf sieht flr Nacherklarungen in 2004 und
2005 eine Amnestie vor. Sie betrifft nicht deklarierte Einnahmen aus der Zeit vom
01.01.1993 bis 01.01.2002. Der Steuersatz betragt 25 bzw. 35 %, bei
Einkommensteuerhinterziehung muss die Abgeltungssteuer nicht auf die gesamten Einkiinfte
gezahlt werden, sondern nur auf 60 % (!). Mit abgegolten werden auch steuerliche
Nebenleistungen (demnach auch Hinterziehungszinsen, die bei langer zurickliegenden
Zeitrdumen ansonsten erfahrungsgeman ganz erheblich ins Gewicht fallen!). Strafbefreiung
gilt auch bei der schweren Steuerhinterziehung des § 370 a AO.. Insgesamt bei erster
Durchsicht scheint der Entwurf fiir den zur Steuerehrlichkeit zurtickkehrenden
Steuerpflichtigen in vielen Féllen eine wirklich giinstige und praktikable L6sung darzustellen.
Abzuwarten bleibt, ob und in welcher Form der Regierungsentwurf Gesetzeskraft erlangt.

Steuerstrafrecht aktuell, 05/03

BGH IX ZB 121/02, Beschluss vom 18.12.2002:

Die Versagung der Restschuldbefreiung wegen einer Insolvenzstraftat setzt nicht
voraus, dass die Straftat in einem Zusammenhang mit dem Insolvenzverfahren steht,
in dem die Restschuldbefreiung beantragt wird. Verurteilungen des Schuldners sind
jedenfalls innerhalb der funfjdhrigen Tilgungsfrist des 8§ 46 Abs. 1 Nr. 1 BZRG zu
beriicksichtigen.

Ein Backermeister hatte nach einem personlichen Konkurs im Jahr 1996 und nach dem
Konkurs einer von ihm beherrschten GmbH im Jahr 1998 Uber sein personliches Vermégen
ein Verbraucherinsolvenzverfahren durchgefuhrt und Restschuldbefreiung begehrt. Im
Schlusstermin beantragte eine Glaubigerin, ihm diese Restschuldbefreiung zu versagen.
Dabei verwies sie auf eine rechtskraftige Verurteilung aus dem Jahr 2001 wegen Verletzung
der Buchfuihrungspflicht nach § 283 b StGB. Diese Bestrafung betraf seine Tatigkeit als
Geschéftsfuhrer der wegen Vermdgenslosigkeit geléschten GmbH. Nachdem das
Insolvenzgericht die Restschuldbefreiung versagt hatte, wandte sich der Schuldner mit der
Beschwerde Uber das Landgericht an den Bundesgerichtshof. Er argumentierte, dass die
Verurteilung keinen Bezug auf das konkrete Insolvenzverfahren lber sein personliches
Vermoégen aufwies. Darliber hinaus stamme der Versagungsantrag von einem Glaubiger, der
Uberhaupt nicht durch die Straftat geschadigt worden sein konne. Insgesamt habe die
frhere Straftat nichts mit seinem Verhalten in Bezug auf die Insolvenzmasse und auch
nichts mit dem Insolvenzverfahren oder seiner personlichen Geschéftstatigkeit zuvor zu tun.
Der BGH hat gleichwohl die Restschuldbefreiung versagt und festgelegt, dass es hierfir
Uberhaupt nicht auf einen inneren Zusammenhang zwischen dem Insolvenzverfahren und
der Verurteilung ankommt. Entscheidend sei lediglich, dass die Verurteilung des Schuldners



zu einer Insolvenzstraftat rechtskraftig sei und aufgrund der Vorschrift in § 46 Abs. 1 Nr. 1
BZRG erst nach 5 Jahren getilgt werden kdnne. Mindestens in dieser Zeit sperre sie die
Restschuldbefreiung.

Praxishinweis: Uber die Versagung der Restschuldbefreiung wegen vorangegangener
strafrechtlicher Verurteilung herrscht in der Praxis noch groRe Unsicherheit. Das
vorstehende Urteil des BGH stellt einen ersten Schritt dar, die verschiedenen Vorschriften
rechtssicher auszulegen. Zunachst ist wichtig: Eine Verurteilung blockiert die
Restschuldbefreiung nur, wenn ein Glaubiger einen entsprechenden Antrag stellt. Wird er
dagegen nicht gestellt (moglicherweise empfehlen sich zum richtigen Zeitpunkt
Verhandlungen, wenn ein solcher Antrag zu erwarten oder gestellt ist und noch
zurickgenommen werden kann), so kommt es trotz Verurteilung gleichwohl zur
Restschuldbefreiung. Dartber hinaus hindert ein noch laufendes Strafverfahren die
Restschuldbefreiung nicht, sondern erst eine rechtskréaftige Verurteilung. In diesem
Zusammenhang muss immer wieder davor gewarnt werden, dass ein Strafbefehl
(Verurteilung auf schriftichem Weg zumeist zu einer Geldstrafe) widerspruchslos akzeptiert
und bezahlt wird: Auch der Strafbefehl stellt eine vollstdndige Verurteilung mit den
entsprechenden Konsequenzen auch auf die Restschuldbefreiung dar und ist nicht etwa mit
einer Einstellung des Verfahrens gegen eine Geldbul3e zu verwechseln. Nur Letztere hindert
die Restschuldbefreiung nicht.

Eine gewisse Ungerechtigkeit liegt auch darin, dass nur eine Verurteilung zu einer
sogenannten Insolvenzstraftat nach den 88 283 bis 230 ¢ StGB die Restschuldbefreiung
hindert (Bankrott, besonders schwerer Fall des Bankrotts, Verletzung der
Buchfuhrungspflicht, Glaubigerbegiinstigung und Schuldnerbeglinstigung). Es gibt viele
andere Straftatbestande, die mit einer Insolvenz oftmals einhergehen, etwa der Kreditbetrug,
die Untreue, Steuerdelikte, die Nichtzahlung von Arbeitnehmeranteilen zur
Sozialversicherung oder die Insolvenzverschleppung nach den 88 84, 64 GmbHG. Alle diese
Delikte hindern die Schuldbefreiung nicht. Darlber hinaus wird in der Praxis regelmafRig
wegen mehrerer Delikte gleichzeitig ermittelt. Sind gewichtige Anhaltspunkte fir eine
Strafbarkeit gegeben und erwagt die Staatsanwaltschaft die Beantragung eines
Strafbefehles, so kann noch versucht werden, diesen einverstandlich auf ein Delikt zu
beschréanken, das einer Restschuldbefreiung gerade nicht entgegensteht. Von der
Versagung der Restschuldbefreiung zu unterscheiden sind im tbrigen die von ihr ohnehin
ausgenommenen Forderungen nach § 302 InsO: Geldstrafen und Ordnungsgelder erfahren
nie eine Restschuldbefreiung ebenso wie Forderungen aus vorsatzlich begangenen
unerlaubten Handlungen, sofern der Glaubiger diese Forderung und den Rechtsgrund der
unerlaubten Handlung ausdrucklich bei der Anmeldung geltend gemacht hatte.

Urteil des BFH vom 9. August 2002, Az. VI R 41/96 sowie des FG Miinster, Urteil vom
11. Dezember 2001, Az. 1 K 3470/98 E:

Bei der Inanspruchnahme eines Haftungsschuldners gem. § 191 Abs. 1 Satz 1 AO 1977
muss das Finanzamt im Rahmen einer ordnungsgemalen Ermessensausiibung auch
daruber befinden, ob der Haftungsschuldner nur fur einen Teilbetrag der Summe, fur
die er gesetzlich haftet, in Anspruch zunehmen ist. Spatestens in der
Einspruchsentscheidung missen die fur die Ermessensausibung malRgeblichen
Grunde dargestellt werden. Das Auswahlermessen hinsichtlich mehrerer
Haftungsschuldner beschrankt sich nicht nur auf den Personenkreis, der denselben
Haftungstatbestand verwirklicht .

Die Falle in den genannten Urteilen betrafen die Lohnsteuerhaftung nach & 42 d
Einkommensteuergesetz (BFH) einerseits und die Haftung eines Gehilfen einer
Steuerstraftat (FG  Minster, Gaststattenfall, "Pommes-Connection”). In  beiden
Entscheidungen wurden die Steuerbescheide aufgehoben und die Finanzverwaltung zur
Neubescheidung verpflichtet. Insbesondere das Urteil des FG Munster enthalt wichtige
Ausfuhrungen dazu, dass trotz der grundsatzlich gesamtschuldnerischen Haftung gem. § 44



AO keinesfalls zulassig ist, den Gehilfen einer Steuerstraftat automatisch fiur die
Steuerschuld des Haupttaters in Anspruch zu nehmen, so weit diese noch unbeglichen
geblieben ist. Vielmehr komme es auf die Relation des durch die Beihilfe des Haftenden
entstandenen Steuerschadens zu dem Grad des Verschuldens an, anderenfalls drohe eine
Verletzung des Gebotes der VerhaltnismaRigkeit, welches auch bei
Haftungsinanspruchnahme  gelte.  Dartber hinaus trage § 71 AO nur
Schadenersatzcharakter, nicht Strafcharakter. Das Gericht verweist ferner auf die frihere
Rechtsprechung des BFH, nach der die Haftung des Gehilfen sich auf den Steuerschaden
beschrankt, der von seinem Tatvorsatz umfasst sei. Schlie3lich misse die Haftung auf die
Hohe des tatséachlichen Steuerschadens beschrankt werden, nicht auf den (in der Praxis u.
a. wegen des Kompensationsverbotes oftmals erheblich hdheren) Hinterziehungsbetrag.
Praxishinweis: Generell ist bei einem Haftungsbescheid zu prifen, ob die Behdrde das ihr
zustehende Ermessen nachvollziehbar ausgelibt und nicht die Haftung schematisch
begriindet hat. Das FG Miunster kritisierte ausdricklich " floskelhafte Wendungen und
vorgefertigte Argumente " im aufgehobenen Bescheid. Schliel3lich spielt oftmals eine Rolle,
ob die Finanzbehorde alle infrage kommenden Haftenden ebenfalls in Anspruch genommen
hat und wie gro3 die " Tatndhe " des Helfers tatsachlich gewesen ist, da sich im Ergebnis
nach Auffassung des FG Minster auch hierdurch die auf ihn entfallende Haftungssumme
erheblich begrenzen kann. Keinesfalls kann deshalb aus der gesamtschuldnerischen
Haftung des Haftungsschuldners allein die Zulassigkeit seiner vollen Inanspruchnahme
folgen.

Geplantes Zinsabschlagsteuergesetz- Letzte Meldung vor Redaktionsschluss:
Widerstand der Gewerkschaften und in der SPD Fraktion wachst, aufgeschoben und
aufgehoben?

Das geplante Zinsabgeltungssteuergesetz - mittlerweile liegt ein Referentenentwurf aus Marz
2003 vor - wird mit Sicherheit verschoben (urspriinglich sollte es bereits zum 1.6.2003 in
Kraft treten) und scheitert mdglicherweise insgesamt am Widerstand in der SPD Fraktion
und bei den Gewerkschaften (Quelle: Financial Times Deutschland vom 9. Mai
2003/Tagesspiegel Ressort Wirtschaft vom 8.5.2003). Leider scheint ein nach dem
vorliegenden Entwurf durchaus praktikables Amnestiegesetz wieder in weite Ferne zu riicken
und damit ein sicherlich von nicht wenigen Steuerpflichtigen und Beratern erhoffter
Konigsweg zur Ruckholung sehr privater " Auslandsanlagen ". Ein politisches Urteil steht
dem Verfasser im Rahmen dieses Beitrages sicherlich nicht zu - wenn es aber eines
Beweises bedurfte fir das Fehlen von Kontinuitdt und Verlasslichkeit seitens des
Steuergesetzgebers, so scheint dieser jetzt gerade ein weiteres Mal erbracht zu werden.

Steuerstrafrecht aktuell, 01/03

BVerfG, Beschluss vom 01.03.2002 - 2 BvR 972/00 (wistra 2002, S. 298):

Die blofRe Inhaberschaft von Tafelpapieren und deren Einlieferung zur Verwahrung in
ein Depot begrindet fur sich allein noch keinen Anfangsverdacht einer Steuerstraftat.
Dieser Verdacht ergibt sich aber bei Hinweisen auf eine gezielte Anonymisierung, etwa
bei Durchfihrung von Wertpapierkaufen durch Bargeschéaft, obwohl bei der selben
Bank Konten und ein Depot gefuhrt werden.

Ein Bankkunde hatte ("Dauerbrennerfall*: Auslandstransfers nach Luxemburg) das
Bundesverfassungsgericht angerufen und eine Grundrechtsverletzung dadurch geltend
gemacht, dass die Steuerfahndung bei seiner Bank Unterlagen tber Tafelpapiergeschafte
hatte beschlagnahmen lassen. Argumentiert wurde damit, dass es an einem
Anfangsverdacht einer Steuerstraftat gefehlt habe. Deshalb hatten der Finanzbehotrde keine
strafprozessualen Eingriffsbefugnisse zugestanden und eine Weitergabe der Daten an die
Wohnsitzfinanzamter wiirde gegen § 30 a Abs. 3 S. 2 AO 1977 verstol3en.



Das Bundesverfassungsgericht bestatigt zunachst die Rechtsprechung auch des BFH (NJW
2000, S. 3157), der zufolge allein aus der Inhaberschaft von Tafelpapieren und deren
Einlieferung zur Verwahrung in ein Depot noch kein Anfangsverdacht einer Steuerstraftat
folgt. Wenn allerdings ein Steuerpflichtiger Tafelpapiergeschéafte in bar tatigt (von der
Steuerfahndung vermutlich anhand des Kassenbuches der Bank aufgespirt mit dem EDV-
Programm, das den traurig-zutreffenden Titel "BINGO" tragt), obwohl fir die Barabwicklung
angesichts bestehender Konten und bequemer Uberweisungsmdglichkeiten eigentlich keine
Veranlassung bestand, andert sich die Verdachtslage: Es kann dann vermutet werden, der
Steuerpflichtige habe "mit dieser Art der Geschaftsabwicklung" die Weiche fir eine
nachfolgende Steuerverkirzung oder Steuerhinterziehung gestellt. Ein  solcher
Anfangsverdacht kénne aus Sicht der Verfassungsrichter im dbrigen auch dadurch
entstehen, dass eine erhebliche Verminderung der Depotertrdge eines Steuerpflichtigen in
unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang mit der Einfilhrung der Quellensteuer auf
Kapitaleinklinfte entstand. Ist ein steuerstrafrechtlicher Anfangsverdacht zu bejahen, so gilt
§ 30 a Abs. 3 S. 2 AO 1977 eben nicht mehr und darf ermittelt und weitergegeben werden.

Praxishinweis: Bei einem "Luxemburg-Fall" ist immer zu priifen, auf welchen Wegen und
Rechtsgrundlagen das Besteuerungsfinanzamt in Kenntnis gesetzt wurde. In der Praxis
geschieht das in vielen Féllen "offensiv' und auch dort, wo kein steuerstrafrechtlicher
Anfangsverdacht bestanden hat. Der Widerstand der Banken gegen diese Praxis ist auf3erst
unterschiedlich. Der Kunde kann sich keinesfalls darauf verlassen, dass die Bank eine
unzulassige Weitergabe von Kundeninformationen mit den gebotenen Rechtsmitteln
kontrollieren und ggf. unterbinden lasst. Im Gegenteil ist mancherorts mittlerweile geradezu
vorauseilender Gehorsam zu Lasten der eigenen Kunden zu bemerken.

BGH, Beschluss vom 16.05.2002 - 5 StR 137/02: Eine ungewdhnlich lange
Verfahrensverzdégerung muss bei der Strafzumessung erhebliches Gewicht erlangen.

Ein Steuerberater war zu einer Geldstrafe wegen Beihilfe zur Steuerhinterziehung verurteilt
worden. Er hatte seine unzulassige Mithilfe auch bereits im Ermittlungsverfahren eingerdumt.
Gleichwohl war es erst Jahre spater zur Verhandlung gekommen.

Diese Geldstrafe hat der Bundesgerichtshof in der zitierten Entscheidung aufgehoben mit der
Begriindung, dass die Erwdgungen des Landgerichts zur Strafzumessung nicht erkennen
lieRen, ob eine rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung vorgelegen habe und bei der
Bemessung der Strafe zu berilicksichtigen sei. Insbesondere hétte erdrtert werden muissen,
dass der Angeklagte seit Jahren unter dem Druck des Verfahrens stand, das sich auf ihn
gerade wegen seines Berufes als Steuerberaters existenziell auswirken konnte.

Praxishinweis: Zieht sich ein Steuerstrafverfahren tiber Monate und nicht selten tber Jahre,
muss dieser Umstand bei der Strafe berlcksichtigt werden. Unzuldssig ist auch das
Argument, der Angeklagte hétte ja durch ein frihes Gestéandnis abkirzen kénnen. Hierzu
besteht rechtsstaatlich keine Verpflichtung. Im Gegenteil ist das Beschleunigungsgebot in
Strafverfahren von den Behérden und Gerichten zu beachten. Immer wieder kommt es in
Steuer- oder Wirtschaftsstrafverfahren durch verschiedene Ursachen (unbequemer
Tatsachenstoff, schwierige Ermittlungen, Bearbeiterwechsel, Zustandigkeitswechsel,
tatsachliche oder so empfundene Ubermaliige Arbeitsbelastung etc.) zu Verzégerungen oder
gar zeitweiligen Verfahrensstillstianden. Der hierdurch auf den Betroffenen lastende Druck -
den man als Berater erheblich besser und konkreter erfahrt als auf Seiten der
Strafverfolgungsbehorden - muss bei der Bemessung der Strafe angemessen berticksichtigt
werden. Das gilt auch bei Verzdgerungen, die von den Strafverfolgungsbehérden nicht
vermieden werden konnten. Kommt es darlber hinaus zu einer rechtsstaatswidrigen
Verfahrensverzogerung - diese Falle sind keineswegs selten in der Praxis -, so fordert der
Bundesgerichtshof seit mehreren Jahren bereits, dass die Strafe im Urteil rechnerisch und
offen ausgewiesen reduziert werden muss. Auch in kleinen und mittleren Fallen und



Steuerhinterziehung sind diese obergerichtlichen Grundsatze anzuwenden - und sie bieten
den schlagenden Beweis dafiir, dass es allgemeinverbindliche "Strafzumessungstabellen”
nicht geben kann. Die Bemessung einer Kriminalstrafe ist auf den einzelnen Fall bezogen,
hat die Umstande der Tat und die Téaterpersonlichkeit in vielfaltiger Hinsicht zu
bertcksichtigen und kann von niemandem aus einer - auch noch regional unterschiedlichen,
innerhalb einer OFD teilweise noch nicht einmal einheitlichen - "Tabelle” entnommen
werden.

BFH, Urteil vom 14.05.2002 (IX R 31/00): Die Befugnis des Steuerberaters zur
Zeugnisverweigerung nach § 84 Abs. 1 FGO i.V.m. 8 102 Abs. 1 Nr. 3 b AO 1977
bezieht sich auch auf die Identitat des Mandanten und die Tatsache seiner Beratung.
Der BFH hatte sich in einer etwas abseits gelegenen Thematik zur Wiedereinsetzung und zu
Postausgangs- und Fahrtenblchern auch mit dem Zeugnisverweigerungsrecht des
Berufsangehdrigen zu befassen. Unter Aufhebung des finanzgerichtlichen Urteils hat es die
Grundsatze noch einmal hervorgehoben, dass sich das Zeugnisverweigerungsrecht des
Beraters auch auf die Identitdt des Mandanten und die Tatsache der Beratung erstreckt und
gegeniber jedermann, auch gegenlber Behérden und anderen Stellen gilt, schlie3lich auch
die Verweigerung der Vorlage entsprechender Schriftstiicke nach § 85 FGO umfasst.
Praxishinweis: Das Urteil ist Anlass, auf das umfassende Schweigerecht des
Berufsangehorigen und seiner Mitarbeiter hinzuweisen, das sich fur das Strafverfahren aus
den 88 53 und 53 a StPO ergibt (Letztere Vorschrift betrifft das Zeugnisverweigerungsrecht
der Berufshelfer, Uber dessen Geltendmachung nur der Berufsangehorige selbst fiir seine
Mitarbeiter entscheidet!). Fir den Berater und seine Mitarbeiter korrespondiert hiermit die
Strafvorschrift des § 203 StGB, daneben natirlich die entsprechende Berufspflicht zur
Verschwiegenheit.

In der Praxis ist immer wieder vereinzelt festzustellen, dass die Schweigepflicht nicht
vollstdndig eingehalten wird. Bei plotzlichem Auftauchen der Steuerfahndung in der
Beraterpraxis muss naturgemald eine gewisse Unsicherheit bestehen - und bevor nicht eine
klare Schweigepflichtsentbindung eines uber die Konsequenzen vollstandig aufgeklarten
Mandanten vorliegt, durfen Auskinfte eben nicht gegeben werden. Ganz vereinzelt wird von
Seiten der Strafverfolgungsbehérden sogar versucht, anfanglichen Widerstand gegen
Auskiinfte mit allgemein bleibenden Hinweisen auf mogliche eigene Verwicklung des
Beraters auszuhebeln. Darliber hinaus muss man wissen: Strafverfolger sind nicht
verpflichtet, einen Berufsangehodrigen und seine Mitarbeiter auf die Einhaltung der
Schweigepflicht und die Gefahr eigener Strafbarkeit bei ihrer Verletzung hinzuweisen. Man
verlangt zu Recht von jedem Berater, dass er diese Verpflichtungen kennt und an seine
Mitarbeiter weitergibt. Die Aufklarung von Steuerverfehlungen wére andererseits bedeutend
erleichtert, wenn es keine Schweigepflicht gdbe. Deshalb muss man sich nicht wundern,
wenn von schweigepflichtigen Beratern Unterlagen und Auskiinfte erfragt werden, als sei das
die natirlichste Sache der Welt. Das ist sie aber nicht, der Normalfall ist im genauen
Gegenteil die Einhaltung der gesetzlichen Schweigepflicht. Soll sie in einem besonderen Fall
durchbrochen werden (etwa bei Entbindungserklarung, Geldwascheverdacht, Wahrnehmung
eigener, berechtigter Interessen des Beraters etc.), so muss das sorgféltig und in Ruhe
abgewogen werden. Das ist im Zeitpunkt der Anfrage oder Anforderung von Unterlagen
"zwischen Tur und Angel" in keinem Fall méglich.

Selbstanzeige bei gewerbs- oder bandenmafiger Schadigung des
Umsatzsteueraufkommensaufkommens (8§ 26 ¢ UStG) moglich?

Der Gesetzgeber hat bekanntlich mit Wirkung zum 01.01.2002 die bloRe Nichtzahlung von
Umsatzsteuer auch bei ordnungsgeméafRer Erklarung bei gewerbsméRiger oder
bandenmaliger, fortgesetzter Begehung in 8 26 ¢ UStG unter Strafe bis zu 5 Jahren
Freiheitsentzug gestellt. Andererseits ist die Moglichkeit einer strafbefreienden Selbstanzeige
nach § 371 AO ausdriicklich nur "in den Fallen des § 370 AO" mdglich. Eine Anderung der
Vorschrift und die Einbeziehung von § 26 ¢ UStG in den Bereich der strafbefreienden
Selbstanzeige erfolgte gerade nicht. Literaturstimmen beflirworten (man mochte sagen:
naturlich) eine analoge Anwendung der Vorschrift mit der Folge, dass auch bei einer Straftat



gemal § 26 ¢ UStG eine strafbefreiende Selbstanzeige mdoglich ist. Rechtsprechung hierzu
fehlt derzeit naturgemaf. Zwingend scheint die Anwendung der Selbstanzeigevorschrift
nicht, da insbesondere durch die (Vor-)Anmeldung eine die Selbstanzeige blockierende
Kenntnis der Behérde gem. § 371 Abs. 2 Nr. 2 AO zumindest nahe liegt. Im Ergebnis wiirde
dann aber der Steuerpflichtige, der unrichtig oder gar nicht anmeldet und spater korrigiert
noch besser gestellt gegeniber demjenigen, der korrekt angibt, aber schlichtweg nicht zahlt.
Dieses Ergebnis scheint sich erst recht zu verbieten - Praktiker auf allen Seiten aber kénnen
wirklich nur den Kopf dartiber schitteln, dass der Gesetzgeber in hektischer Betriebsamkeit
(Anderung des neu eingefiihrten § 370 a AO bereits vor erster Anwendung in der Praxis!) die
Eingriffs- und Strafvorschriften der Abgabenordnung und der Einzelsteuergesetze drastisch
zu Lasten der Steuerpflichtigen verscharft, ohne zumindest ein Stiick Rechtssicherheit
dadurch zu erhalten, dass die Anwendung der in der Praxis fundamental wichtigen
Selbstanzeigevorschriften sauber geklart wird.

§ 370 a AO neue Fassung und kein Ende - Kontroverse Diskussion auf dem IWW-
Kongress im Oktober in Diisseldorf:

Auf dem genannten IWW-Kongress wurde unter den Praktikern die neue Vorschrift des
§ 370 a AO und ihre Anwendung in der Praxis diskutiert. Bekanntlich schlagt dann eine
Selbstanzeige fehl, wenn eine Steuerverkirzung "in groBem Ausmaf}" vorliegt (zu den
Einzelheiten, den weiteren Voraussetzungen und Konsequenzen der Vorschrift vgl. Profile
Nr. 4 aus August 2002 S. 24 ff). Es konnte von den teilweise hochkaratigen
Podiumsdiskutanten keine verbindliche Antwort auf die Frage gefunden werden, in welchen
Fallen von einem solchen "groBen Ausmafd" auszugehen ist. Eine Mindestgrenze von
50.000,-- € hinterzogener Steuer wurde als zu gering angesetzt. Unterschiedliche
Auffassungen bestanden schon bei der Frage, ob es bei mehreren Taten im rechtlichen Sinn
(etwa verschiedene Steuerarten, verschiedene Veranlagungszeitraume, wie in der Praxis
regelmaRig der Fall ist) auf die einzelne Tat oder die Gesamtsumme ankommt.
Bemerkenswert: An der Podiumsdiskussion hat auch die Vorsitzende des 5. Strafsenats des
Bundesgerichtshofs teilgenommen. Diesem Senat sind samtliche Steuerstrafverfahren in der
Bundesrepublik als Revisionsinstanz zugewiesen. Die Senatsvorsitzende regte an, moglichst
schnell entsprechende Steuerstrafverfahren bis vor den Bundesgerichtshof zu bringen, damit
baldmoglichst hdchstrichterliche Malistabe zur Anwendung der Selbstanzeigevorschrift
gefunden und veréffentlicht werden kénnen (Quelle: Steueranwaltsmagazin Ausgabe 4/2002,
S. 82). Aus Sicht des Revisionsrichters handelt es sich dabei um ein durchaus
verstandliches Anliegen - Berater und Mandant aber haben sicherlich in erster Linie
Anspruch auf klare und Rechtssicherheit schaffende Vorschriften und Voraussehbarkeit von
Strafverfahren, um ihr Verhalten bzw. die Beratung darauf einstellen zu kdnnen. Das ist
gerade bei der Frage wichtig, ob ein Steuerpflichtiger sein nicht vollstandig richtiges
Verhalten in der Vergangenheit durch eine Selbstanzeige mit Nachzahlung korrigieren und
so Straffreiheit erreichen kann.

LG Koln, Beschluss vom 17.05.2002, 109 Qs 219/02, StV 2002, S. 413: Die
Beschlagnahme von betriebswichtigen Geschaftsunterlagen ist unverhaltnismafig,
wenn diese innerhalb von 7 Monaten noch immer nicht vollstandig gesichtet worden
sind.

Eine Durchsuchungs- und Beschlagnahmeaktion in einem Wirtschaftsunternehmen stellt
oftmals eine extreme Belastung in wirtschaftlicher Hinsicht dar. Mitgenommen wird eher zu
viel als zu wenig. Im vorliegenden Fall sind nur ein Teil der Unterlagen nach einigen Wochen
freiwillig zuriickgegeben worden, da sie nicht beweiserheblich gewesen sind. Mit dem Rest
lieBen sich Polizei und Staatsanwaltschaft 7 Monate lang Zeit und konnten dem auf die
Beschwerde des Betroffenen zustandigen Gericht nur mitteilen, mit der Auswertung habe
man bereits begonnen, diese sei jedoch "wegen vordringlicher Bearbeitung eines anderen
Verfahrens zurlckgestellt worden". Im Ubrigen hatten Verteidiger Beschwerde eingelegt,
man die Akten an das Gericht abgeben und eben deshalb auch die Auswertung
unterbrechen miissen (!). Das wurde dem Landgericht Kéln zu viel. Es hat die Riickgabe der
Unterlagen ohne Rucksicht auf deren Beweiserheblichkeit angeordnet.



Praxishinweis: Werden Geschéftsunterlagen beschlagnahmt, ist zundchst auf eine
vollstandige Auflistung so detailliert hinzuwirken, dass das betroffene Unternehmen bzw. die
Person anhand der Nachweisung (Formblatt mit den aufgelisteten Gegenstéanden) sicher
entscheiden kann, welche Unterlagen sich in welchen Ablageordnern befinden. Eine Liste
mit der Angabe "16 Leitzordner" ist hier wenig hilfreich. Sodann muss an Ort und Stelle
darauf gedrungen werden, dass von tageswichtigen Unterlagen sofort Kopien gezogen
werden koénnen. Das gilt im besonderen MalR fir Datentrager. Bei verstandigen
Untersuchungsbehoérden spart man so auf allen Seiten erheblichen Aufwand. Die Praxis ist
hier vollig unterschiedlich. Auch die EDV-Ausstattung der Untersuchungsbehérden kdnnte
unterschiedlicher nicht sein. Bei der einen Dienststelle kann eine Festplatte vor Ort
gespiegelt werden, bei der anderen werden samtliche Computer abgebaut und
mitgenommen, einschlieBlich des isolierten Rechners fir die Telefonzentrale. Zwecklos ist
oftmals, auf die Notwendigkeit der Unterlagen und Gerate und fiir den Geschéaftsbetrieb
hinzuweisen. Beweiserheblichkeit geht vor - aber auf der anderen Seite ist naturlich mit
Nachdruck zu verlangen (von Anfang an, laut und deutlich und immer wieder gegebenenfalls
mit formlichen Rechtsmitteln an Amts- und Landgericht), dass Unterlagen schnell gesichtet,
Dateien schnell kopiert und alles nicht Beweiserhebliche alsbald herausgegeben wird. Wer
sich in dieser Beziehung nicht zu Wort meldet, wird oftmals monatelang nichts horen.
Hinweise auf angebliche Engpéasse bei der Sichtung der Unterlagen oder dem Kopieren von
Dateien verfangen nicht: Wenn eine Behdrde im Steuerstrafverfahren mit 16 Beamten zu
einer Durchsuchung in der Firma und bei den Geschaftsfiihrern zu Hause erscheinen kann,
muss sie auch in der Lage sein, die notwendigen Beamten und Sachmittel fiir eine schnelle
Auswertung und Ruckgabe von nicht relevantem Material zu bewerkstelligen. Computer sind
in aller Regel Uberhaupt keine Beweismittel, sondern nur die auf ihnen gespeicherten (und in
aller Regel ohne weiteres kopierféahigen) Daten. Deshalb ist absurd und rechtsstaatswidrig,
wenn PC-Anlagen erst nach 13 Monaten zurtickgegeben werden, wie in der Praxis jedenfalls
in der Vergangenheit vorkam.

Steuerstrafrecht aktuell, 11/02

BFH, Beschluss vom 29.01.2002 - VIII B 91/01 (wistra 2002, S. 350):

Der strafrechtliche Grundsatz "in  dubio pro reo" ist auch im
Steuerfestsetzungsverfahren zu beachten, soweit die RechtméaRigkeit des
Steuerbescheids vom Vorliegen einer Steuerhinterziehung abhangig ist.

Gegen einen Steuerpflichtigen wurde ein Steuerstrafverfahren betrieben wegen
verschwiegener Kapitaleinkiinfte, in Luxemburg waren Konten mit Kapitalertragen festgestellt
worden. Finanzamt und Finanzgericht erlieRen Anderungsbescheide innerhalb der aufgrund
der Steuerhinterziehung nach § 169 Abs. 2 AO verlangerten Festsetzungsfrist. Bei der
Ermittlung der Kapitalertrage durch die Steuerfahndung wurden die hinterzogenen
Kapitalertrage geschatzt, da insbesondere die Finanzbehdrden auch die notwendige
Mitwirkung der Steuerpflichtigen vermisst hatten. Dabei wurde die Berechnung auf
Wabhrscheinlichkeitserwagungen und damit ein reduziertes Beweismald gestitzt und an der
oberen Grenze des Schatzrahmens ausgerichtet, eine eben im Festsetzungsverfahren
grundsatzlich zulassige Verfahrensweise (vgl. BFH, Urteil vom 20.12.2000 | R 50/00). Dem
hat der Bundesfinanzhof in der angefiihrten Entscheidung jetzt fur diejenigen Falle eine
Absage erteilt, bei denen die zu erlassenden Steuerbescheide von der Feststellung einer
Steuerhinterziehung oder einer leichtfertigen Steuerverklirzung abhéngig sind. Das ist
beispielsweise der Fall, wenn friihere Steuerbescheide aufgrund einer AuRenprifung
ergangen sind und nachtraglich geandert werden sollen, 8 173 Abs. 1 Nr. 2 AO, ferner bei
Ausnutzung der bei Steuerhinterziehung verlangerten Fristsetzungsfrist von 10 Jahren (bzw.
auf 5 Jahre bei leichtfertiger Steuerverkiirzung), § 169 Abs. 2 Nr. 2 AO. In diesem Fall
missen Finanzbehdrde und Finanzgericht gerade auch von der genauen HoOhe der



Steuerhinterziehung Uberzeugt sein. Nicht behebbare tatsachliche Zweifel durfen deshalb
selbst dann nicht im Rahmen der grundsatzlich zulassigen Schatzung des
Hinterziehungsbetrags zu Lasten der Steuerpflichtigen gewirdigt werden, wenn die
Unsicherheit hinsichtlich der tatsdchlichen Gegebenheiten auf der unterbliebenen Mitwirkung
des Steuerpflichtigen beruht. Eine Schéatzung der hinterzogenen Steuern auch der Hohe
nach darf gerade nicht auf Wahrscheinlichkeitserwagungen gestitzt werden. Insbesondere
muissen substantiiert vorgebrachte Einwendungen der Steuerpflichtigen bertcksichtigt und
nachgeprift werden.

Praxishinweis: Durch den vorstehenden Beschluss des BFH wird noch einmal eine wichtige
Ausnahme zu dem Grundsatz "Nichtgeltung des Zweifelssatzes "in dubio pro reo" im
Steuerfestsetzungsverfahren” herausgearbeitet. In dem beschriebenen Sonderfall gilt der
Zweifelssatz also sehr wohl auch im Besteuerungsverfahren. Es lohnt demnach eine genaue
Nachprifung, ob eine Veranderungssperre nach Betriebspriifung oder aufgrund Ablaufes der
Regel-Festsetzungsverjdhrung (dies unter Beachtung allerdings der vielfaltigen
Ablaufhemmungstatbestande in § 171 AQ!) eingetreten ist.

Sozialversicherungs-Strafrecht: Verscharfung der Vorschrift des § 266 a StGB
(Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt): Strafbar macht sich jetzt, wer "als
Arbeitgeber der Einzugsstelle Beitrdge des Arbeitnehmers zur Sozialversicherung
einschlieBlich der Arbeitsférderung vorenthalt, unabhéngig davon ob Arbeitsentgelt
gezahlt wird".

Der Gesetzgeber hat eine Streitfrage unter den Straf- und Zivilgerichten bei der
Vorenthaltung von Arbeithehmeranteilen zur Sozialversicherung entschieden und die
Vorschrift des § 266 a StGB auch in der Strafandrohung verschérft. Bislang waren Falle
umstritten, in denen der Arbeitgeber die Arbeithehmeranteile schuldig geblieben ist, aber
auch mangels verfigbarer Mittel keine Nettoldhne ausgezahlt hat. Viele Gerichte sahen eine
Strafbarkeit wegen Vorenthaltens von Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversicherung daran
geknipft, dass Nettolohne ausgezahlt wurden. Das ist jetzt Rechtsgeschichte. Kinftig liegt
Strafbarkeit immer schon dann vor und begriindet zudem auch die personliche zivilrechtliche
Haftung der Handelnden fiur die Beitrage, wenn die Arbeitnehmeranteile schuldhaft unbezahit
bleiben. Einerlei ist, ob Nettobetrage gezahlt wurden oder nicht.

Praxishinweis: In der Praxis berufen sich die ehemaligen Geschéftsfihrer einer insolventen
GmbH oftmals darauf, dass ihnen eine Zahlung der Sozialversicherungsbeitrage deshalb
unmoglich gewesen ist, weil kein Geld mehr vorhanden war. Grundsétzlich ist das Argument
beachtlich. Wer kein Geld zur Verfligung hat, darf nicht mit Strafe bedroht werden, wenn er
nicht bezahlt. Andererseits aber haben die Gerichte die Sorgfaltsanforderungen an Inhaber
und Geschaftsfihrer von Unternehmen in den letzten Jahren ganz erheblich verschérft. Die
Pflicht zur Abflhrung sozialversicherungsrechtlicher Arbeitnehmerbeitrage geht anderen
Verbindlichkeiten vor (vgl. BGHZ 134, S. 304 ff.). Notfalls missen andere Zahlungen
zurickgestellt, ein Liquidationsplan erarbeitet oder besondere Riicklagen gebildet werden.
Hierauf hat der Bundesgerichtshof in einer aktuellen Entscheidung zu 8§ 266 a StGB
(Beschluss vom 28.05.2002 - 5 StR 16/02, abgedruckt in wistra 2002, S. 340) noch einmal
ausdricklich hingewiesen. Dartber hinaus entsteht bei der Insolvenz einer juristischen
Person und dem Nichtabfiihren von Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversicherung fir die
ehemalige Geschéftsfiihrung sehr schnell die Situation eines Schafes, das sich zwischen
zwei Wolfen befindet: Wird der ehemaligen Geschéaftsfiuhrung Vorenthalten von
Arbeitnehmerbeitragen vorgeworfen, und erhebt diese die "Einrede der leeren Kasse", so
wird man ihr regelmaRiig von den Strafverfolgungsbehérden entgegenhalten, dass dann eben
ein Gestandnis hinsichtlich einer Insolvenzverschleppung bei Zahlungsunfahigkeit (strafbar
nach den 88 64, 84 GmbHG) abgelegt wurde.

Im Rahmen der gesetzlichen Neuregelung hat der Gesetzgeber dartber hinaus einen
besonders schweren Fall eingefiihrt, bei dem ein Strafrahmen von Freiheitsstrafen zwischen
6 Monaten und 10 Jahren vorgesehen ist. Fazit: Wegen der insgesamt verscharften



strafrechtlichen und damit auch personlichen zivilrechtlichen Haftung ist dem Abflhren von
Sozialversicherungsbeitragen immer ganz besonderer Augenmerk zu widmen und bei der
Kapitalgesellschaft Uber einen eigenen Insolvenzantrag nachzudenken, zumal die gesetzlich
vorgesehene 3-Wochenfrist hierfiir in der Praxis als extrem kurz bezeichnet werden muss.

BMF-Rundschreiben zur steuerlichen Abziehbarkeit von Bestechungs- und
Schmiergeldern, 8 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 EStG:

Das Bundesministerium der Finanzen hat in einem ausfuhrlichen
Anwendungsschreiben Einzelheiten zum Abzugsverbot fur "nitzliche Zuwendungen
im In- und Ausland” Stellung genommen, dabei auch zu den Mitteilungspflichten
gegeniiber den Strafverfolgungsbehdrden (§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 Satz 3 EStG.

Der Text des Rundschreibens (Entwurf Stand 2/2002) ist unter www.iww.de beim IWW
Institut fr Wirtschaftspublizistik Fachverlag unter der Abrufnummer 020927 (vorgesehen
allerdings wohl nur fir Abonnenten der Zeitschrift Praxis Steuerstrafrecht) zu erhalten.
Hintergrund des BMF-Schreibens ist, dass sowohl die steuerlichen Abzugsvorschriften
laufend gedndert wurden durch das Jahressteuergesetz 1996 und das
Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002, dartiber hinaus auch die Strafvorschriften (Gesetz
zur Bekampfung der Korruption 1997, EU-Bestechungsgesetz 1998, Gesetz zur Bekampfung
internationaler Bestechung 1998).

Auf eine Darstellung der Einzelregelungen muss an dieser Stelle verzichtet werden. Dem
Berufsangehdrigen, der die steuerliche Abzugsfahigkeit von nitzlichen Zuwendungen zu
beurteilen hat, muss die Beiziehung auch dieses Schreibens empfohlen werden. Zu
verweisen ist ferner auf die Eingabe des DStV vom 17.07.2002 zur Anderung des Entwurfes
(www.dstv.de). Generell wichtig allerdings ist: Vorbei sind die Zeiten, dass die
Finanzverwaltung das Abzugsverbot nur an das Vorliegen einer strafgerichtlichen
Verurteilung knupfen konnte und Verdachtsmomente wegen des Steuergeheimnisses nicht
an die Strafverfolgungsbehdrden weitergegeben wurden. Mittlerweile sieht das
Einkommenssteuergesetz eine Mitteilungspflicht der Finanzbehérde vor, § 4 Abs. 5 Satz 1
Nr. 10 Satz 3 EStG. DarlUber hinaus muss berlcksichtigt werden, dass uUberall die
Zurickhaltung der Strafverfolgungsbehdrden bei der Verfolgung von Bestechungsdelikten
nicht nur bei Beteiligung des offentlichen Dienstes, sondern nahezu in gleicher Weise auch
bei Vorteilszuwendungen unter Privatfirmen verschwunden ist. Die Strafandrohungen
wurden teilweise drastisch heraufgesetzt, und Strafbarkeitsliicken in den letzten Jahren
geschlossen. Dazu kommt, dass die Staatsanwaltschaft in der Praxis eine Anzeige der
Finanzbehdrde ernster nimmt als die eines Blirgers. Darliber hinaus sieht § 4 Abs. 5 Satz 1
Nr. 10 Satz 2 und 4 EStG mittlerweile auch eine umgekehrte Unterrichtungspflicht der
Staatsanwaltschaft und der Gerichte tUber den Ausgang des Verfahrens vor. Bei sich im
Nachhinein fir den Berufsangehdérigen - etwa im Rahmen einer Betriebsprifung - zweifelhaft
erweisenden Sachverhalten sollte daher nach Auffassung des Verfassers viel eher als in
friheren Zeiten auf den steuerlichen Ansatz vollstéandig verzichtet werden, um der Gefahr zu
begegnen, dass das Eingreifen des Abzugsverbotes ohnehin nicht verhindert wird und
zudem noch eine Abgabe an die Staatsanwaltschaft erfolgt mit der Einleitung eines
maoglicherweise vermeidbaren Strafverfahrens mit regelmaRig &ulRRerst negativen
Begleiterscheinungen fiir den Betriebsfrieden oder die Kundenbeziehungen.

BFH, Beschluss vom 16.07.2001 - VIl B 203/00: Die Aufforderung zur Abgabe der
eidesstattlichen Versicherung im Sinne des § 284 AO gehort nicht zu den
unzuldssigen Zwangsmitteln zur Durchsetzung einer Mitwirkung des Steuerpflichtigen
geman § 393 Abs. 1 Satz 2 AO.

Gegen einen Kraftfahrzeughéndler wurde wahrend einer Betriebsprifung ein
Steuerstrafverfahren eingeleitet. Man warf ihm unberechtigten Vorsteuerabzug aus
Lieferantenrechnungen  ("Umsatzsteuerkarussell')  vor.  Zwischenzeitlich  ergingen
Umsatzsteuerbescheide, aus denen ergebnislos vollstreckt wurde. Die Finanzbehoérde



forderte den Steuerpflichtigen deshalb schlieBlich zur Abgabe der eidesstattlichen
Versicherung nach 8§ 284 AO 1977 auf. Hiergegen wendete sich dieser und argumentierte
damit, dass er entgegen dem in § 393 Abs. 1 Satz 2 AO 1977 niedergelegten nemo-tenetur-
Prinzip (Verbot des Zwangs zur Selbstbelastung) nicht zur Abgabe der eidesstattlichen
Offenbarungsversicherung gezwungen werden dirfe wegen der Gefahr, dass die dort von
ihm angegebenen Tatsachen auch zu seinen Lasten im Steuerstrafverfahren verwendet
werden konnten. Der BFH hat dieser Weigerung eine Absage erteilt und den
Steuerpflichtigen trotz laufendem Steuerstrafverfahren weiterhin  zur Abgabe der
Offenbarungsversicherung verpflichtet gesehen. Zwar sei auch die Vollstreckung zum
Besteuerungsverfahren zu zahlen. In diesem Besteuerungsverfahren aber werde die
Mitwirkung selbst nicht eingeschrénkt, sondern nur das Zwangsmittelverbot des § 328 AO
ausgesprochen. Aus dieser Verweisung - und dem Fehlen eines Verweises auf § 284 AO -
sei der Wille des Gesetzgebers abzuleiten, dass die Pflicht zur Abgabe der
Offenbarungsversicherung auch bei laufendem Steuerstrafverfahren weiterbestehe und mit
Zwangsmitteln durchgesetzt werden kénne.

Allerdings zeigt sich der BFH am Ende dieser Entscheidung sehr nachdenklich zu der von
ihm nur aufgeworfenen Frage, ob denn Angaben, die der Steuerpflichtige spater im Rahmen
seiner Offenbarungsversicherung wahrheitsgemaf zu Protokoll geben muss (eben wegen
der drohenden Zwangsmittel und der Strafbarkeit bei Falschheit seiner Versicherung)
tatsachlich in einem spateren Strafverfahren gegen ihn verwendet werden koénnen. Zu
entscheiden hatte der BFH diese Frage nicht, er tendiert aber deutlich zu einer spateren
Unverwertbarkeit im Strafverfahren (val. auch die sogenannte
Gemeinschuldnerentscheidung des BVerfG | BvR 116/77 sowie das Verwertungsverbot in §
97 Abs. 1 Satz 2 InsO).

LG Hamburg, Beschluss vom 19.02.2002 - 631 Qs 9/02 (abgedruckt in wistra 2002,
S.193): Die Identitat eines Informanten des Finanzamtes wird durch das
Steuergeheimnis nicht geschitzt.

Ein Anschwarzer hatte dem Finanzamt mehrere Hundehalter gemeldet und der Behauptung,
diese hatten ihren Hund nicht der Hundesteuerstelle angemeldet. Nach Uberpriifung wurde
festgestellt, dass die Hunde ordnungsgemaly angezeigt und Hundesteuer bezahlt worden
war. Einer der Hundehalter wollte sich diese Anschwérzerei nicht gefallen lassen und
erstattete Strafanzeige wegen falscher Anschuldigung. Im Zuge des Ermittlungsverfahrens
weigerte sich das Finanzamt, die ldentitdt des Anzeigenden mitzuteilen oder die den
Vorgang betreffende Akte herauszugeben, sie berief sich dazu auf das Steuergeheimnis.
Amts- und Landgericht Hamburg haben daraufhin die Beschlagnahme der Steuerakte
angeordnet. Die Verhdltnisse des Unbekannten seien von vornherein nicht Gegenstand des
Steuergeheimnisses, 8§ 30 AO unanwendbar. Entgegenzutreten sei der Auffassung des
Bundesfinanzhofes, dass aus dem Gebot gleichméaRiger Besteuerung das Steuergeheimnis
auch fur Informanten gelten misse, weil die Finanzbehdrden auf deren Hinweise
angewiesen seien und die Bereitschaft zur Informationserteilung hochstwahrscheinlich
erheblich nachlasse, wenn die Offenbarung des Namens des Informanten erwartet werden
musse. Aus der Regierungsbegriindung zur Neufassung des § 30 AO sei vielmehr gerade
nicht die Absicht einer Ausweisung des Schutzbereiches des Steuergeheimnisses auf
Verhaltnisse Dritter zu entnehmen, so das Landgericht Hamburg mit eingehender und klarer
Begriindung.

Praxishinweis: Dieser Beschluss war langst Uberféllig. Es ist in der Praxis als geradezu
kurios zu bezeichnen, dass in Steuerstrafverfahren im Rahmen von Auskunftsverlangen
gegenuber Dritten oder bei Serienbriefen oftmals weit mehr als die zur Erteilung der Auskunft
erforderlichen Informationen Uber die Steuerpflichtigen und das gegen sie gerichtete
Strafverfahren gegeben werden - die Finanzverwaltung aber bei ihren "Zutragern" das
Steuergeheimnis plétzlich so hoch wie nur mdoglich halt. Es werden teilweise Akten
geschwarzt vor Versendung zur Einsichtnahme, Aktenbestandteile durch Leerblatter ersetzt
und Auskiinfte abgelehnt. Das Recht der Akteneinsicht befindet sich derzeit im Umbruch,



nicht nur im Steuerstrafverfahren. Die Verfassung und auch insbesondere die
Menschenrechtskonvention - ihr folgend der Européische Gerichtshof und der Européische
Gerichtshof  fir  Menschenrechte - anerkennen weitgehende  Einsichts- und
Informationsrechte von Birgern und Firmen, soweit gegen diese staatliche Verfahren gefiihrt
werden.

Die Handhabung mancher Behorden hélt diesen Grundsatzen Uberhaupt nicht mehr Stand.
Es kann daher aus Sicht des Verfassers nicht genug betont werden, dass auch im
Steuerstrafverfahren von Beginn an und mit groRem Nachdruck Einsicht in sdmtliche Akten
und Vorgange verlangt wird, die sich mit dem Verfahren befassen. Wird das verweigert, so
muss immer auf den Einzelfall bezogen geprift werden, welche Rechtsmittel wie eingesetzt
werden.

Fur das strafrechtliche Ermittlungsverfahren hat der Gesetzgeber erst kirzlich die
Akteneinsichtsrechte und Rechtsmittel bei Versagung deutlich gestarkt. Vorsichtig sollte man
generell damit sein, sich mit erteilten Abschriften zu begniigen. Einen vollstandigen Uberblick
gibt nur der Vorgang insgesamt im Original - und nicht selten ergeben sich fiir die Position
des Betroffenen glnstige Anhaltspunkte erst aufgrund einer vollstdndigen Akteneinsicht.
Generell in Strafverfahren stellt jede Stellungnahme fir den Betroffenen vor dieser
Akteneinsicht nichts weniger als einen kapitalen Kunstfehler dar. Im Steuerstrafverfahren ist
natirlich das Spannungsverhdltnis einer oftmals gebotenen  Mitwirkung im
Besteuerungsverfahren einerseits und der durchaus rechtmaflligen Versagung der
Akteneinsicht zu Beginn des Ermittlungsverfahrens andererseits zu beachten. Das andert
nichts am Grundsatz, dass zur optimalen Beratung des Betroffenen méglichst friihzeitige und
maoglichst umfassende Akteneinsicht gehort, und die elementare Wichtigkeit dieses Rechtes
erkannt werden muss.

Steuerstrafrecht aktuell, 09/02

BFH, Urteil vom 16.04.2002, AZ IX R 40/00:

Bei der Zusammenveranlagung von Ehegatten im Einkommenssteuerrecht liegt eine
Beihilfe oder Mittaterschaft eines Ehegatten nicht schon dann vor, wenn er die
Einkommenssteuererklarung mitunterzeichnet, obwohl er weil3, dass die Angaben
seines Gatten Uber dessen Einkinfte unzutreffend sind.

Ein Ehegatte erhielt vor 1991 Agentenlohn von der ehemaligen DDR und lief3 ihn Gber Jahre
unversteuert. Seine Ehefrau erzielte eigene Einkiinfte. Beide gaben nach § 25 Abs. 3 Satz 2
EStG eine gemeinsame und von beiden  eigenhandig  unterschriebene
Einkommenssteuererklarung mit der vorgeschriebenen Versicherung der Richtigkeit ab. Die
Ehefrau wusste von der Agententatigkeit ihres Ehemannes und seinen nicht unerheblichen
Einnahmen hieraus.

Nach Bekanntwerden erlieR das Finanzamt gegen die Eheleute berichtigte
Einkommenssteuerbescheide und auf Antrag der Ehefrau einen Aufteilungsbescheid, mit
dem die Einkommenssteuer aus dem Agentenlohn nur dem Ehemann zugerechnet wurde.
Danach erlieR es jedoch zu Lasten der Ehefrau einen Haftungsbescheid nach den 8§ 191,
71 AO 1977 mit dem Argument, die Ehefrau habe gewusst, dass ihr Ehemann Geld erhalten
habe und dies bei der gemeinsamen Einkommenssteuererklarung verschwiegen. Deshalb
sei sie als Mittaterin der Steuerhinterziehung ihres Ehemannes anzusehen.

Finanzgericht und BFH erteilten diesem Ansinnen eine Absage. Aus der Pflicht zur
gemeinsamen Einkommenssteuererklarung nebst der Richtigkeitsversicherung nach § 25
Abs. 3 Satz 5 EStG, § 150 Abs. 2 AO 1977 lasst sich nicht folgern, dass alle Angaben in der
Erklarung auch von beiden Ehegatten mitgetragen werden. Vielmehr beschrankt sich der
Erklarungsinhalt der Unterschrift auf die Tatsachen, die den jeweiligen Ehegatten betreffen.



Es gilt das Prinzip der Individualbesteuerung, und zwar auch bei der Abgabe gemeinsamer
Erklarungen. Der BFH lasst es in diesem Urteil aber nicht an einem warnenden Hinweis
fehlen: Die Grundsatze gelten nur dann, wenn der Ehegatte sich lediglich darauf beschrankt,
die gemeinsame Steuererklarung mit zu unterzeichnen. Geht seine "Hilfeleistung" dartber
hinaus und unterstitzt er die Hinterziehung des anderen aktiv - etwa durch Mithilfe bei der
Verschleierung von Schwarzeinnahmen oder dem Vortduschen von Betriebsausgaben im
Gewerbebetrieb des anderen Ehegatten -, so nimmt er am Steuerhinterziehungsdelikt teil
und haftet nach § 71 AO.

Praxishinweis: Nicht  selten wird das  Verfahren bei  Verdacht  auf
Einkommenssteuerhinterziehung gegen beide Ehegatten eingeleitet, auch wenn das
vermutete Mehreinkommen in unverbucht gelassenen Einnahmen aus dem Gewerbebetrieb
nur des einen Ehegatten herriihrt. Anhaltspunkte flr eine Mitwisserschaft des anderen sind
oftmals schnell gefunden. Es ist deshalb wichtig zu wissen, dass allein diese Mitwisserschaft
und die Mitunterzeichnung der gemeinsamen Steuererklarung keine Strafbarkeit begriindet
und keine steuerliche Haftung nach sich zieht. Umso wichtiger ist auch, Anhaltspunkte fur
eine etwaige, dariiber hinausgehende Beteiligung mit der Konsequenz steuerlicher und
strafrechtlicher Haftung nicht durch unbedachte Erklarungen gegenuber den Finanz- oder
Strafverfolgungsbehtrden selbst zu liefern - Erklarungen, zu denen man wegen der
Selbstbelastungsgefahr nicht verpflichtet ist. Wie oft denkt man als Berater nach
Akteneinsicht: Hatte er (sie) doch nur geschwiegen! Natiirlich kann eine AuRerung zu
beanstandungswirdigen Sachverhalten, kann das Einrdumen von Fehlern flr einen
Steuerpflichtigen genau der richtige und absolut gebotene Weg sein - wenn man die Folgen
der AuRerung sicher iibersehen und eine positive Wirkung fiir den Steuerpflichtigen erwartet
werden kann. Eine solche Folgenabschétzung ist aber beispielsweise unmoglich, wenn der
Fahndungsbeamte anlasslich einer Durchsuchung - manchmal routinemafig, manchmal
insistierend preulBisch - seine Fragen stellt, um weitere Ermittlungsansatze oder ein
schnelles Gestéandnis zur Erleichterung seiner Arbeit zu erhalten.

Beschluss des BGH vom 23.01.2002 - 5 StR 540/01 (NStZ 2002, S. 437):

Die strafbewehrte Pflicht zur Abgabe von Einkommens- und
Gewerbesteuererklarungen flir einen bestimmten Veranlagungszeitraum wird
suspendiert, wenn dem Steuerpflichtigen fir diesen Zeitraum die Einleitung eines
Steuerstrafverfahrens bekannt gegeben wird.

Der BGH bestatigt nochmals wie bereits in seinem Beschluss vom 26.04.2001 (NJW 2001,
3638), dass die Erklarungspflicht nach § 393 Abs. 1 Satz 2 und 3 AO suspendiert ist, wenn
hinsichtlich des Veranlagungszeitraums, flr den die Erklarung abzugeben ist, bereits ein
Steuerstrafverfahren eingeleitet wurde. Dem Steuerpflichtigen war in dem entschiedenen Fall
vor Ablauf der Frist zur Abgabe der Umsatzsteuerjahreserklarung die Einleitung eines
Steuerstrafverfahrens hinsichtlich der unrichtigen Voranmeldungen gekannt gegeben
worden. Dadurch befand er sich in der Zwangslage, entweder mit der Abgabe einer
wahrheitsgemafRen Jahreserklarung seine unrichtigen Voranmeldungen aufdecken und sich
so einer Steuerstraftat bezichtigen oder erneut eine unrichtige Erklarung abgeben zu
mussen. Deshalb kommt der BGH zu dem Ergebnis, dass die Abgabepflicht suspendiert ist.
Diese Grundsatze gelten nach Auffassung des Bundesgerichtshofes auch dann, wenn der
Steuerpflichtige nicht innerhalb der Erklarungsfrist des 8§ 149 Abs. 2 AO eine
Einkommenssteuererklarung abgegeben hat und ihm sodann die Einleitung eines
Steuerstrafverfahrens bekannt gegeben wird. Auch hier greift das Verbot einer Pflicht zur
Selbstbelastung, das auch durch § 393 Abs. 1 AO angeordnet ist. Allerdings - so der BGH
ausdricklich - lasst die Einleitung eines Steuerstrafverfahrens fur frihere
Veranlagungszeitraume die Erklarungspflicht fir die nachfolgenden unberthrt. Das
Zwangsmittelverbot erlaube nicht die Begehung neuen Unrechts. Der Steuerpflichtige darf
die Einleitung eines Steuerstrafverfahrens fir die Vorjahre deshalb nicht zum Anlass
nehmen, flir einen spateren Veranlagungszeitraum keine oder gar unrichtige Angaben zu
machen. Selbst wenn nattrlich die Angabe neuer Einkinfte oder gar neuer Einkunftsarten



der Finanzverwaltung Rickschlisse auf das Verschweigen in den Vorjahren erlaubt, habe
der Steuerpflichtige das hinzunehmen und kénne ein neuerliches Fehlverhalten im Hinblick
auf die zukunftigen Veranlagungszeitraume nicht rechtfertigen.

Praxishinweis: Bei der Bekanntgabe der Einleitung eines Steuerstrafverfahrens - die auch
in der Ubergabe einer Durchsuchungsanordnung bei deren Vollziehung liegen kann - ist
immer genau zu prifen, welche Steuerart und welche Tatzeitraume betroffen sind. Hier setzt
auch die Blockadewirkung fiir die Selbstanzeige nach § 371 Abs. 2 Nr. 1 b AO ein. Dabei
darf keine Zeit verloren gehen. Es muss entschieden werden, fir welche
Veranlagungszeitraume die Erfullung noch ausstehender Erklarungspflichten suspendiert ist
und fur welche ZeitrAume andererseits noch eine strafbefreiende Selbstanzeige nach 8§ 371
AO moglich ist - bei Taten nach dem 01.01.2002 bekanntlich mit der zusatzlichen
Schwierigkeit der Entscheidung, ob mdglicherweise die neue Vorschrift des § 370 a AO die
strafbefreiende Wirkung der Selbstanzeige entfallen lasst (vgl. hierzu Aufsatz in Profile Nr.
4/2002, S. 24).

BFH, Urteil vom 23.01.2002 AZ XI R 10 und 11/01 (Wistra 2002, S. 270): Kein
Verwertungsverbot im Besteuerungsverfahren bei Verletzung der Belehrungspflicht
gemal § 393 Abs. 1 Satz 4 AO 1977.

Der Steuerpflichtige betrieb ein Hotel und bezog dort seine Privatwohnung. Irgendwann
erklarte er dem Finanzamt auf Ruckfrage, er sei nach einem Umbau ausgezogen und
verwende nunmehr alle RAume im Hotel zu betrieblichen Zwecken. Demgemal setzte er
auch keinen Mietwert bei seiner Gewinnermittlung an. Einige Jahre spéater stieR das
Finanzamt auf den Verkaufsvertrag fir das Hotel und die Klausel "Mitverkauft ist das
Inventar, ausgenommen das Inventar der Privatwohnung des Verkaufers". Wie man sich
denken kann, wurde eine Betriebsprifung angeordnet, und gleich zu Beginn fragte der
Priufer den Steuerpflichtigen, wo er denn wann gewohnt habe. Dieser erteilte
wahrheitsgemal Auskunft und erkléarte, er habe nach einem zwischenzeitlich durchgefihrten
Umbau einige Jahre lang wieder im Hotel gewohnt. Folge war die Einleitung eines
Steuerstrafverfahrens, das jedoch sofort wieder eingestellt wurde: Die Feststellung der
Steuerunehrlichkeit unterlag mangels einer erforderlichen, aber vom Prifer unterlassenen
Belehrung nach § 393 Abs. 1 Satz 4 AO 1977 einem strafrechtlichen Verwertungsverbot.

Nach der Betriebsprifung erlieBR das Finanzamt unter anderem geanderte
Einkommenssteuerbescheide, hiergegen klagte wiederum der Steuerpflichtige mit dem
Argument, dass der Verstol3 gegen die Belehrungspflicht gemaRl § 393 Abs. 1 Satz 4 AO
1977 auch zur Folge habe, dass die offenbarten Tatsachen nicht der Besteuerung zugrunde
gelegt werden drften.

Das Finanzgericht gab der Klage statt, der Bundesfinanzhof hob das Urteil allerdings auf und
lehnte ein Verwertungsverbot in steuerlicher Hinsicht ab. Mit ausfihrlicher Begriindung
begrenzt der BFH das Verwertungsverbot auf das Strafverfahren. Fir das
Besteuerungsverfahren gelte es schon deshalb nicht, weil die Vorschrift selbst keine
entsprechende Anordnung einer Unverwertbarkeit enthalt. Gerade weil der BGH mittlerweile
ein strafprozessuales Verwertungsverbot bei Unterlassen der Belehrung bejahe, sei ein
steuerrechtliches Verbot abzulehnen. Besteuerungs- und Steuerstrafverfahren stiinden
grundsatzlich unabhéngig nebeneinander. Es gebe kein Verwertungsverbot aufgrund einer
Verletzung der steuerlichen  Pflichten bei der Informationsgewinnung. Im
Besteuerungsverfahren bleibt der einer Straftat Verdachtige rechtlich zur wahrheitsgemalfien
Mitwirkung verpflichtet, lediglich die Zwangsmittel sind suspendiert. Ein anderes Ergebnis
wirde zudem den verfassungsrechtlichen Grundsatz der steuerlichen Belastungsgleichheit
verletzen. Unredliche Steuerpflichtige diurften gegeniiber den Ehrlichen nicht bessergestellt
werden.

Praxishinweis: Gesagt ist eben gesagt. Wer sich bei einer Fahndungsprufung tberrollen
lasst und von dem ihm durch die Verfahrensordnungen und die Verfassung zustehenden



Recht, an der eigenen Belastung nicht mitzuwirken, keinen Gebrauch macht, muss sich
spater nicht Gber die Folgen zu seinen Lasten wundern. Seine Angaben werden dann eben
im Ergebnis besteuert, auf einen Hinweis hinsichtlich seiner Aussagefreiheit hat er keinen
Anspruch. Keineswegs kann er sich darauf verlassen, dass unbedachte AuRerungen in
Richtung eigener Belastung wenigstens im Strafprozess vollstandig unberiicksichtigt bleiben:
Sie geben in der Regel Anlass zu weiteren Ermittlungen und fuhren oftmals zum Auffinden
weiterer Beweise. Nach der Uberwiegenden Auffassung in Rechtsprechung und Literatur
bedeutet auch ein Verwertungsverbot im Strafprozess nicht, dass alle weiteren, aus der
unverwertbaren Tatsache mittelbar folgenden Beweise unverwertbar bleiben missen. Das
deutsche Strafprozessrecht kennt - im Gegensatz zu den Verfahrensordnungen anderer
Lander - kein Fernwirkungsverbot, das Verbot des "fruit of the poisened tree" gilt nicht.

BGH Beschluss vom 21.11.2001, AZ 3 BJs 22/00 - 4(9); StB 20/01:

Die Durchsuchungsanordnung gegen einen Nichtverdachtigen setzt voraus, dass
hinreichend individualisierte Beweismittel gesucht werden. Diese missen im
Durchsuchungsbeschluss soweit konkretisiert werden, dass weder bei dem
Betroffenen noch bei dem die Durchsuchung vollziehenden Beamten Zweifel Gber die
zu suchenden und zu beschlagnahmenden Gegensténde entstehen kénnen.

Der Ermittlungsrichter hatte einen Durchsuchungsbeschluss gegen einen Nichtverdéchtigen
(im entschiedenen Fall: die getrenntlebende Ehefrau des Beschuldigten; im Steuerstrafrecht
oftmals: der Steuerberater des Steuerpflichtigen) erlassen und die Durchsuchung
angeordnet "zur Sicherstellung von Schriftstlicken, Tontragern und anderen Beweismitteln,
welche geeignet sind, die Struktur der Bande, deren Organisation und Arbeitsweise zu
belegen” - es im Beschluss also den vollziehenden Beamten Uberlassen, tUberhaupt zu
entscheiden, welche Gegensténde ihrer Meinung nach zum Beweis geeignet sind und daher
beschlagnahmt werden kénnen. Hiergegen hatte sich die Dritte gewandt und nach
Beendigung der Durchsuchung Beschwerde eingelegt. Dieser Beschwerde gab der BGH
statt und hob den Durchsuchungsbeschluss auf. Nur die Durchsuchung beim
Tatverdachtigen selbst dirfe allgemein gehalten und mit der Aussicht begriindet werden,
relevante Beweismittel zu finden. Die Durchsuchung bei einem Nichtverdachtigen setzt
dagegen voraus, dass hinreichend individualisierte, bestimmte Beweismittel gesucht werden.
Diese mussen im Durchsuchungsbeschluss soweit konkretisiert werden, dass weder bei dem
Betroffenen noch bei dem die Durchsuchung vollziehenden Beamten Zweifel Gber die zu
suchenden und zu beschlagnahmenden Gegenstande entstehen kdnnen. Sie missen zwar
nicht in allen Einzelheiten beschrieben werden, aber doch so genau, dass sie zumindest
ihrer Gattung nach bestimmt werden kdnnen. Diese Grundsatze bestatigt der BGH.

Praxishinweis: Der vorstehende Beschluss gibt dem Berater ein Stick mehr
Rechtssicherheit, sofern ihn eine Durchsuchungsanordnung im Verfahren gegen einen
Mandanten trifft. Das Auftauchen von Polizei oder Steuerfahndung in der
Steuerberaterkanzlei stellt eine unangenehme Sache dar. In aller Regel ist der Berater
unbeteiligter Dritter im Sinne des § 103 StPO. Dann muissen die zu beschlagnahmenden
Gegenstande genau bezeichnet werden. Die Durchsuchung hat sich auf sie zu beschréanken,
eine Ausforschung ist unzuldssig. Dartiber hinaus hat der Berater natirlich zu prifen, welche
Unterlagen, die er fur den Steuerpflichtigen fiihrt oder von diesem erhalten hat, dem
Beschlagnahmeprivileg der 88 97 Abs. 1 i.V.m. 53 | Nr. 3 StPO unterfallt. Auch insoweit ist
eine Beschlagnahme unzulassig, auf Beweiseignung kommt es nicht an. Generell sollte - in
aller Sachlichkeit und Freundlichkeit - der Mithahme von Unterlagen widersprochen werden,
schon um gegenuber dem Mandanten die Wahrung der beruflichen Schweigepflicht
dokumentieren zu konnen. Zu den Einzelheiten vgl. die Hinweise der
Bundessteuerberaterkammer vom 25.01.2001 zur Durchsuchung beim Steuerberater.

In friheren Jahren konnte man in der Praxis beobachten, dass Durchsuchungs- und
Beschlagnahmebeschliisse in Steuerstrafverfahren oder auch in allgemeinen Strafverfahren
von einer bemerkenswert rechtsstaatswidrigen Qualitéat waren. Nicht selten konnte man



Uberhaupt nicht ermitteln, aufgrund welcher Umsténde ein Straftatverdacht bestand. Erst das
Bundesverfassungsgericht hat in den letzten Jahren die Anforderungen an die
Rechtmafigkeit von Durchsuchungsanordnungen erheblich verstarkt. (Durchsuchungs- und
Beschlagnahmebeschliisse im Bereich des Landgerichts Minster sind allerdings von dieser
Kritik eher auszunehmen, sie folgen in der Regel diesen Vorgaben.)

OLG Hamm, Beschluss vom 06.02.2002 - 2 WS 27/02:

Die Verdunkelungsgefahr im Sinne von § 112 Abs. 2 Nr. 3 StPO lasst sich nicht allein
aus der Eigenart des dem Beschuldigten vorgeworfenen Delikts ableiten.
Hinzukommen missen weitere Umstande, aus denen die Gefahr der negativen
Einflussnahme geschlossen werden kann. Dazu ist eine Prifung aller Umstande des
Einzelfalles erforderlich.

Einem Taxiunternehmer wurde von der Staatsanwaltschaft Bochum Steuerhinterziehung
vorgeworfen und gegen ihn Haftbefehl erlassen, gestitzt auf den Haftgrund der
Verdunkelungsgefahr. Amtsrichter und Strafkammer des Landgerichts hatten diese
Verdunkelungsgefahr "allein aus der Eigenart des dem Beschuldigten vorgeworfenen Delikts
der Steuerhinterziehung" abgeleitet. Die Staatsanwaltschaft war der Auffassung, dass der
Steuerpflichtige mit Hilfe eines EDV-Programmes die Monatsumséatze seines
Taxiunternehmens nach unten reduziert habe. Dieses Verhalten bei Begehung der Straftat
"indiziere" auch den Haftgrund der Verdunkelungsgefahr (des weiteren Einwirkens auf
Beweismittel, etwa die Einflussnahme auf Zeugen).

Dieser Auffassung hat das OLG Hamm - dem in Haftsachen im hiesigen Bezirk
letztinstanzlich entscheidenden Gericht - eine klare und wohltuende Absage erteilt und den
Haftbefehl aufgehoben. Das Gesetz verlangt, dass die Verdunkelungsgefahr aus bestimmten
Tatsachen folgen muss, aus denen geschlossen wird, der Beschuldigte werde zukinftig auf
Zeugen oder Beweismittel einwirken. Diese Tatsachen gab es im konkreten Fall nicht, und
eine Betrachtung "Steuerhinterziehung = Verdunkelungsgefahr" lehnte der Senat
ausdricklich ab. Auch Fluchtgefahr lag seiner Meinung nach nicht vor. Eine hohe
Straferwartung allein vermag nie Fluchtgefahr zu begrinden. Auch hier kommt es auf den
Umstand des Einzelfalles an, etwa das Vorliegen sozialer Bindungen, Kontakte ins Ausland,
das Verhalten des Steuerpflichtigen nach Bekanntwerden der Vorwiirfe.

BGH, Urteil vom 21.03.2002, AZ 5 StR 138/01: Ist fur einen dem Verfall unterliegenden
Vermdgensvorteil die Steuer bestandskraftig festgesetzt worden, so ist dies bei der
zeitlich nachfolgenden Anordnung des Verfalls zu bertcksichtigen.

Ein Amtstrdger war wegen Bestechlichkeit zu einer Haftstrafe verurteilt worden. Der
festgestellte Bestechungslohn von nicht weniger als 6,5 Mio. DM wurde zugunsten der
Staatskasse fur verfallen erklart. Der Verurteilte hatte dem in der Verhandlung vor dem
Landgericht vergeblich entgegengehalten, dass er hinsichtlich des Bestechungslohns
mittlerweile zur Einkommenssteuer nachveranlagt worden ist. Fur die Richter war dieser
Einwand deshalb ohne Belang, weil der Verurteilte bei Zahlung der verfallenen Betrage eine
Steuerverginstigung erhalte.

Diese Auffassung war natirlich falsch, der 5. Strafsenat des BGH - zustandig fur alle
Steuerstrafsachen des Bundesgebietes - hatte sie zu korrigieren. Er fihrte aus, dass ein
Verlustriicktrag nach 8 10 d Abs. 1 EStG zeitlich und der H6he nach beschrankt ist. Daran
andert auch nichts, dass ein fur verfallen erklarter Geldbetrag steuermindernd geltend
gemacht werden kann und gerade nicht dem Abzugsverbot nach § 12 Nr. 4 EStG unterfallt.
Nach zutreffender Auffassung des BGH ist daher der aus einer kriminellen Handlung
erlangte und fur verfallen zu erklarende Vermdgensvorteil um die abgefiuhrte Steuer zu
mindern. Wird zunachst das Strafverfahren mit der Verfallanordnung durchgefuihrt, so ist eine
etwaige steuerliche Belastung auf den abzuschopfenden Erlésen nicht zu berticksichtigen.
Wird namlich der Mehrerlés abgeschopft, ist flr eine Besteuerung iberhaupt kein Raum. Die



Finanzverwaltung muss dann die um den Verfall geklrzten Einkinfte veranlagen. Ist
dagegen die Steuerfestsetzung mittlerweile bestandskraftig geworden, muss sich der
Betroffene nicht auf die Méglichkeit einer Aufhebung nach § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO verweisen
lassen, vielmehr hat der Strafrichter die steuerliche Belastung abzuziehen, die auf dem
Verfallsbetrag liegt.

Praxishinweis: Das Nebeneinander von Verfallsanordnung und Steuerlast hieraus war
lange Zeit ungeklart. Dies lag vor allem daran, dass die Strafgerichte oder Bu3geldbehorden
in der Vergangenheit eher selten von Verfallsanordnungen Gebrauch gemacht haben. Diese
Zeiten andern sich momentan sehr deutlich. Nicht nur bei handfester Kriminalitdt wie
Bestechung greift der Staat nach unrechtmafig erlangten Vermdgensvorteilen. VerstolRe
gegen Arbeitszeitordnung, Arbeitnehmertberlassungsgesetz (manchmal nur begangen
durch unsachgemalfie Formulierung eines Subunternehmervertrages bei Werklohnarbeiten),
gegen Schwarzarbeitsgesetz - in allen diesen Fallen wird mittlerweile nicht nur eine Strafe zu
Lasten des Taters ausgeworfen, sondern werden erlangte Vermogensvorteile fur verfallen
erklart. Dabei geht es nach einer Gesetzesanderung vor einigen Jahren nicht nur um den
erzielten Gewinn, sondern vielmehr um den aus der Straftat erlangten Umsatz (Anwendung
des sogenannten Bruttoprinzips), Kosten kénnen nicht mehr gegengerechnet werden.
Verfallsanordnungen werden - in Zeiten knapper o6ffentlicher Kassen - in den néchsten
Jahren erheblich zunehmen. Sie kdnnen sich auch gegen juristische Personen richten. Umso
mehr ist wichtig, dass nicht zusatzlich aus fur verfallen erklarten Einnahmen auch noch
Steuerpflichten entstehen, die zu einer zusatzlichen, nicht mehr gerechtfertigten Belastung
fuhren. Auch an dieser Stelle ist natirlich ein Informationsaustausch und ein Miteinander
zwischen dem im Straf- oder Ordnungswidrigkeitenverfahren tatigen Berater und dem
Berufsangehorigen gefordert. Dariliber hinaus mag die vorstehend dargestellte Entscheidung
auch wiederum zum Beweis dafur dienen, dass Strafgerichte nicht immer tGber geniigende
Kompetenz bei der Beurteilung von Steuerfragen verfligen.
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