Protokoll zum
Bochumer Steuerseminar fir Praktiker und Doktoranden
Vom 09. Dezember 2011°

Podiumsdiskussion in Kooperation mit der
»~Wirtschaftsstrafrechtlichen Vereinigung e.V.“ (WisteV)

,,Neuregelung der strafbefreienden Selbstanzeige
(88 371, 378, 398a AO)“

Impulsreferate/Diskutanten:

Stefan Rolletschke

(LRD, Staatliches Rechnungsprifungsamt fur Steuern, Minster)

Dr. Daniel Hunsmann
(Richter am LG Aurich)

Marc Armbruster
(ORR, Oberfinanzdirektion, Munster)

Diskutanten:

Dr. Markus Adick

(Rechtsanwalt, Flick Gocke Schaumburg, Bonn)

Dr. André-M. Szesny, LL.M.

(Rechtsanwalt, Heuking Kihn Lier Wojtek, Dusseldorf)

Moderation:
Prof. Dr. Roman Seer

(Lehrstuhl fur Steuerrecht, Ruhr-Universitdt Bochum)

“ Dipl. Juristin, Dipl.-Finanzwirtin Diana Klesen, Dipl. Jurist Dirk Schafers, beide Wissenschaftliche Mitarbeiter
am Lehrstuhl flr Steuerrecht, Bochum..



Neuregelung der strafbefreienden Selbstanzeige 2

] ][ (03T PSPPI 2
1. Impulsreferat: Rolletschke - Neuregelung der strafbefreienden Selbstanzeige ...........cccccecve.... 2
2. Impulsreferat: Dr. Hunsmann - § 398 a AO — Absehen von Verfolgung in besonderen Fallen —
Auslegung Und VerfanrenSPraXiS.........ccviieiiierieiiieieere e e e e e se e esreeee e e saeenaesneenseas 5
3. Impulsreferat: Armbruster - Kompass fir die Selbstanzeige? Der Umgang der
Finanzverwaltung mit der gesetzlichen Vorgabe..........ccoovvveiiic e 6
4. DISKUSSION ...ttt sttt sttt sttt b e b et e e bt e be e st e ekt e bt e st e sb e e bees b e e be et e eneenbeenteaneesneenbaas 8
4.1 Zur Neuregelung des 8 371 AD ....ocii ettt e e e e ae e nne s 8
4.2 ZU 8 3988 AD ...t h b e bt b e e bbbt e nbe e re et 9
4.3 Rechtsschutz im Fall des 8 3988 A .........oociiiiiiiiiiiee e 12
4.4 Wortbeitrage aus dem PUBIIKUM ... e 12
4.5 Organisationsverschulden und Compliance-Strukturen...........ccooevvevieeresiene e 13
Einleitung

Einleitend erldutert Herr Prof. Seer die Griinde fiir die Themenwahl der Veranstaltung. Er sehe
das Steuerstrafrecht zwar nicht als eine Kernkompetenz des Instituts fir Steuerrecht und Steuer-
vollzug an, jedoch als wichtigen Teil des Steuervollzuges. Daher habe er die Zusammenarbeit
mit der WisteV gesucht. Im Folgenden solle zunéchst anhand von Impulsreferaten eine Einlei-
tung in die Problemstellung des Themas gegeben und im Rahmen der Podiumsdiskussion mit
fachkundigen Teilnehmern insb. aus den Bereichen Justiz, Finanzverwaltung, Beraterschaft und
Anwaltschaft anschlieend vertieft werden. Herr Dr. Szesny ergénzt, dass die WisteV, eine fur
alle Berufsgruppen offenstehende Gruppe sei und damit ihrer Aufgabe - der disziplintbergrei-
fenden Zusammenarbeit - nachkomme.

1. Impulsreferat: Rolletschke - Neuregelung der strafbefreienden Selbstan-
zeige

Herr Rolletschke nennt die Selbstanzeige ein Risikofeld und verweist auf die Karikatur aus der
FAZ vom 6.7.10, raumt aber ein, dass es ,,50 schlimm nicht* sei. Die Wurzeln des neuen Selbst-
anzeigerechts sehe er zum einen im Beschluss des BGH vom 20.5.10 (BGHSt 55, 180), haupt-
séchlich aber in der Neuregelung im Schwarzgeldbekdmpfungsgesetz vom 28.4.11 (BGBI. |
2011, 676). Der BGH habe dort deutlich gemacht, dass neben der Erschliefung neuer Steuer-
quellen vor allem die Rickkehr des Steuerhinterziehers zur Steuerehrlichkeit Rechtfertigungs-
grund fir die strafbefreiende Selbstanzeige sei. Damit habe der Honorierungsgedanke eine Re-
naissance erfahren. Als Ausnahmetatbestand mussten — so der BGH — die positiven Wirksam-
keitsvoraussetzungen (Abs. 1) des 8 371 AO eng, die negativen (Abs. 2) weit ausgelegt werden.
Im Folgenden erlautert Herr Rolletschke synoptisch die Neuregelung (vgl. Folien 4-11). Neu
eingefiigt sei, dass der Stpfl. eine sog. Steuerspartenbeichte ablegen misse, um straffrei zu wer-
den. Die im Gesetzgebungsverfahren diskutierte vollkommene Lebensbeichte, also Berichtigung
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samtlicher Steuern (auch Bagatellsteuern wie Hunde- oder Zweitwohnungsteuer), sei nach der
Expertenanhtrung im Finanzausschuss wieder verworfen worden. Auch sei durch das Streichen
des Wortes ,,insoweit” eine Teilselbstanzeige nicht mehr moglich. Eine gesamte Steuersparte
wirde durch eine nicht berichtigte falsche Angabe eines Teilaspektes komplett infiziert. Neu sei
der Ausschlussgrund von § 371 Abs. 2 Nr. 1 lit. a AO, wodurch der Sperrtatbestand zeitlich wei-
ter nach vorne verlagert werden solle. Ebenfalls neu sei die Nr. 3, die laut Gesetzesbegriindung
auf die Rechtsprechung des BGH vom 2.12.2008 zur Strafzumessung bei Steuerhinterziehung

zuriickgehe.

Zur Abschaffung der Teilselbstanzeige fiihrt Herr Rolletschke aus, dass nun Angaben zu allen
unverjahrten Steuerstraftaten einer Steuerart in vollem Umfang berichtigt werden missten. Der
Begriff der Verjahrung sei hier im strafrechtlichen Sinne als Strafverfolgungsverjdhrung zu ver-
stehen und nicht als steuerrechtliche Festsetzungsverjahrung. Problematisch sei, was unter einer
»Steuerart™ zu verstehen sei, da eine Legaldefinition fehle und auch aus der Gesetzesbegriindung
keine Definition zu entnehmen sei. Jedenfalls sei dieselbe Steuerart betroffen, sofern es sich um
Steuern desselben Gesetzes (EStG, KStG) handele. Strittig sei dies bei verschiedenen Erhe-
bungsformen, wenn z.B. ein Arbeitgeber bei seiner eigenen Einkommensteuer und der Lohn-

steuer fur seine Arbeitnehmer falsche Angaben mache.

Ebenso werde dies im Verhéltnis von Feststellungsbescheiden zum Einkommensteuerbescheid

und von Téaterschaft zur Teilnahme diskutiert (vgl. zum Streitstand Folie 27).

Die Selbstanzeige misse vollumfanglich die Falschangaben berichtigen. Teilselbstanzeigen
wiirden seit dem Urteil des BGH v. 25.7.2011 - 1 StR 631/10, NJW 2011, 3249, bei einer ma-
ximalen Toleranz von 5 % auf die hinterzogene Steuer noch als vollstandig gelten, sofern die
Teilselbstanzeige auf undolosem Verhalten des Téaters beruhe. Wegen des Honorierungsgedan-
kens der Selbstanzeige durfe es nicht zu einer ,,Ein-/Abpreisung® fiihren. Dabei bleibe es bis
jetzt offen, ob sich die Toleranzgrenze auf die einzelne Tat oder eine ,,Steuersparte” beziehe.
Ausgehend vom Motiv der Riickkehr des Taters zur Steuerehrlichkeit misse sich die Korrektur
eben auf diese Falschangabe in der Steuererklarung beziehen, weswegen Herr Rolletschke im
Sinne einer engen Auslegung auf die Tat abstellen wolle. Auch undolose Teilselbstanzeigen
seien unwirksam. Ebenso fuhre eine zweite Teilselbstanzeige nicht zur vollumfanglichen Straf-
aufhebung, jedoch sei das Verhalten strafmildernd oder im Wege des § 153a StPO zu ber(ick-

sichtigen.

Als weiteres Problemfeld benennt Herr Rolletschke den neuen Sperrtatbestand der Bekanntgabe
einer Prifungsanordnung. Zum einen sei strittig, wann hinsichtlich des Adressaten noch von der

Personenidentitit zwischen Tater und Steuerpflichtigen i.S.d. Norm gesprochen werden konne.
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So verhindere eine Bekanntgabe an einen gesetzliche Vertreter, z.B. der Geschaftsfiihrer einer
GmbH, dass der Stpfl. eine Selbstanzeige abgeben kénne. Ein Prokurist einer GmbH sei mit
letzterer nicht personenidentisch, so dass eine Selbstanzeige noch erfolgen kénne. Zum anderen
sei strittig, ob die Bekanntgabefiktion im Bereich des § 371 Abs. 2 Nr. 1 lit. a AO gelte. Gegen
die Geltung spreche, dass das Steuer- und das Strafverfahren voneinander zu trennen seien. Herr
Rolletschke befiirwortet aber eine Anwendung mit dem Argument, dass es eine Akzessorietat
zum Verwaltungsverfahren geben misse. Denn zur Wirksamkeit des Verwaltungsaktes Pri-
fungsanordnung bedurfe es seiner Bekanntgabe nach MalRgabe des Verwaltungsrechts. Er weist
darauf hin, dass diese Auslegung dem Stpfl. aber auch zum Vorteil gereichen kann, wenn im
Tatsdchlichen der Zugang des Verwaltungsaktes vor dem fiktiven Zugang liege. Dann greife der
Sperrtatbestand des § 371 Abs. 2 Nr. 1 lit. a AO noch nicht und der Steuerpflichtige kénne trotz

Kenntnis von der Priifungsanordnung noch strafbefreiend eine Selbstanzeige abgeben.

Auf die RechtmaRigkeit einer Prifungsanordnung komme es hingegen nicht an. Die Sperrwir-
kung der Bekanntgabe der Prifungsanordnung beziehe sich wegen der Infizierungstheorie nach
Ansicht von Herrn Rolletschke auf alle Veranlagungszeitrdume der in die Anordnung einbezo-
genen Steuersparten, was allerdings umstritten sei. Nach Abschluss des Prifungsverfahrens, also

spatestens mit Erhalt des Steuerbescheides, lebe die Selbstanzeigemdglichkeit wieder auf.

Herr Rolletschke erldutert, dass der neue Sperrtatbestand der Nr. 3 (grofRer Umfang) auf der
Rechtsprechung des BGH beruhe. Aus dem Wortlaut der Vorschrift ergebe sich, dass sich die
genannte 50.000 €-Grenze auf die jeweilige Tat (also Abgabe der Steuererklarung) beziehe und
nicht auf die Steuersparte. Probleme werfe die Regelung in Féllen des Kompensationsverbotes
nach 8 370 Abs. 4 S. 3 AO auf, da tatbestandlich fur einen Veranlagungszeitraum eine Steuer-
verkurzung vorliege, auch wenn es Uberperiodisch sogar zu einer Erstattung fiir den Stpfl. kom-
me. Zudem sei strittig, wie Steuerverklrzungen auf Zeit zu bewerten seien, ob sich dabei die
50.000 € - Grenze auf den Verzugsschaden oder den Nominalbetrag beziehe (vgl. dazu unten die
Diskussion). Der Umfang des Sperrtatbestandes der Nr. 3 beschranke sich auf die jeweilige Tat.
Die Aussage, dass es keine Teilselbstanzeige gebe, relativiert Herr Rolletschke am Beispiel von
8 371 Abs. 3 AO. Danach trete bei Teilnachentrichtung die Strafaufhebung fur die jeweilige Tat
ein, fiir die die Nachentrichtung reiche.

Zur zeitlichen Anwendung von 8§ 371 AO weist Herr Rolletschke auf Art. 97 § 24 EGAO hin,
nach dem es flr Teilselbstanzeigen, die bis zum 28.4.2011 eingegangen seien, eine Teilamnestie
gebe. Dies sei auch durch das Urteil des BGH v. 25.7.2011, NJW 2011, 3249 bestatigt worden.
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2. Impulsreferat: Dr. Hunsmann - § 398 a AO — Absehen von Verfolgung in
besonderen Fallen — Auslegung und Verfahrenspraxis

Herr Dr. Hunsmann behandelt in seinem Referat den mit dem Schwarzgeldbekampfungsgesetz
eingefugten § 398a AO. Er stellt die Zweifel an der VerfassungsméRigkeit vor, die noch wéh-
rend des Gesetzgebungsverfahrens existiert hatten. Kritisiert werde der Strafcharakter der Norm
vor dem Hintergrund des Richtervorbehalts und dem Grundsatz schuldangemessener Strafe. Im

Ergebnis verneint er aber eine Verfassungswidrigkeit.

Herr Dr. Hunsmann zeigt die Anlehnung des 8 398a AO an § 153a StPO auf, insb. den Charak-
ter als ,,Geldauflage” und ,,aliud zur Strafe* (vgl. Folien 3- 4). Ebenfalls sei die Norm vergleich-
bar mit den 88 152, 162 Abs. 4A0, 32 ZollVG (vgl. Folie 5). Eine Verfassungswidrigkeit wegen
eines VerstoRes gegen den allgemeinen Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG) verneint er im
Ergebnis. Zwar misse der Selbstanzeigende neben den Hinterziehungszinsen noch den 5 %-igen
Zuschlag zahlen und werde somit ungleich zum entdeckten Steuerhinterzieher behandelt. Letzte-
rem drohe jedoch anders als dem Selbstanzeigenden eine Bestrafung, weswegen die Falle un-
gleich gelagert seien. Es fehle daher an der notwendigen Vergleichbarkeit (vgl. Folie 7).

Auch ein VerstoRR gegen Art. 6 EMRK (Recht auf faires Verfahren) wird von Herrn Dr. Huns-
mann mit Hinweis auf den Aufsatz von Seer/Krumm, StuW 2006, 346 abgelehnt (vgl. Folien 8-
11). Nach Ansicht des EGMR sei nicht einmal der Kernbereich des Strafrechts tangiert, solange

die Zuschlage keine erdrosselnde Wirkung hatten.

Im Folgenden stellt Herr Dr. Hunsmann die Tatbestandsvoraussetzungen des § 398a AO vor
(vgl. Folien 12 — 19). Er weist insbesondere darauf hin, dass es sich bei der 50.000 €-Grenze in
8 398a Abs. 2 Nr. 3 AO um eine Freigrenze und nicht um einen Freibetrag handele. Schwierig-
keiten ergdben sich insb. fir die Kompensationsfélle bei der Frage, ob fur die Grenze der Tater-
folg i.S.d. § 370 Abs. 1 AO oder der strafzumessungsrechtliche Schaden mafgeblich sei. Er pla-
diert fiir letzteres, da § 398a AO der Kompensation des Steuerschadens diene (vgl. dazu Folie
17).

Die Rechtsfolge des 8 398a sehe kein Ermessen der Behorde vor. Konkurrenzdelikte blieben
aber von der Folge unberihrt, ebenso disziplinar- und steuerrechtliche Folgen. Auch beschranke

sich bei Mittaterschaft die Wirkung auf den Selbstanzeigenden.

Die Einstellung sei auch im Zwischenverfahren (8§ 206a StPO) durch Beschluss und im Haupt-
verfahren (8 260 111 StPO) durch Prozessurteil moglich.,
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Adressat der Nachentrichtung sei nach Ansicht von Herrn Dr. Hunsmann der oder die Tater,
was umstritten sei. Eine Ausweitung auf alle Tatbeteiligten scheide wegen des eindeutigen
Wortlauts und im Vergleich zu § 371 Abs. 3 AO, der vom ,, Tatbeteiligten* spricht, aus.

Nach tberwiegender Ansicht trete kein Strafklageverbrauch ein, da eine dem § 153a Abs. 1 S. 5
StPO entsprechende Regelung fehle. Im Verhaltnis zu 8§ 153 ff. StPO sei § 398a AO nicht spe-

zieller, sondern nebeneinander anwendbar.

Beim Rechtsschutz im Ermittlungsverfahren differenziert Herr Dr. Hunsmann (vgl. dazu Folien
30-34): Gegen die Verfahrenseinstellung gebe es keinen Rechtsschutz, da keine Beschwer vor-
liege; gegen die Einordnung als ,schwere* Steuerhinterziehung sei der Antrag nach 8 98
Abs. 2 S. 2 StPO analog anwendbar. Gegen die Fristsetzung gebe es keinen Rechtsschutz.

Der Zuschlag sei steuerlich nach tGberwiegender Meinung nicht abzugsfahig. Wenn auch kein
spezielles Abzugsverbot greife (s. im Detail Folie 35) ergebe sich dies aus der Anlehnung der
Vorschrift an § 153a StPO. Nach BFH BStBI. 11 2009, 151 seien Auflagen nicht abziehbar, die
nicht lediglich der Wiedergutmachung dienen wirden, wobei § 398a Nr. 2 uber die reine Gut-

machung hinausgehe.

3. Impulsreferat: Armbruster - Kompass fur die Selbstanzeige? Der Umgang
der Finanzverwaltung mit der gesetzlichen Vorgabe

Einleitend weist Herr Armbruster darauf hin, dass er bemiht sei, die Verwaltungsmeinung dar-
zustellen. Aufgrund der gednderten Gesetzeslage sei vieles im Fluss und die Praxis aufgrund
unterschiedlicher Zustandigkeiten (Staatsanwaltschaft, Gerichte) regional verschieden. Allein in
Nordrhein-Westfalen gebe es zehn Funktionsamter, sog. StraFaFA. Er zeigt auf, in welchem
Spannungsverhaltnis die Finanzverwaltung die Selbstanzeige sehe, insb. zwischen BGH-
Rechtsprechung, Neuregelung der 88 371, 398a AO, Berichtigungspflicht gem. § 153 AO, etc.
(vgl. Folie 2). Im Folgenden (vgl. Folie 3) stellt er dar, dass ,,der Selbstanzeiger* als ,,Steuerhin-
terzieher” und ,Straftater von dem ,,Anzeigeerstatter i.S.d. § 153 AO zu unterscheiden sei.

Dahingegen habe sich der Steuerhinterzieher bewusst entschieden, sich vom System zu verab-

schieden. Fur die Umkehr zuriick zum System misse daher ,,das Gleiche* gelten. Die OFD und
das FinMin NRW wirden daher eine restriktive Auslegung des 8§ 371 AO praktizieren und da-
mit eine bewusste und vollstdndige Rickkehr ins System erwarten. Er geht auf Folie 5 auf die
vom BGH am 20.05.2010 genannten Voraussetzungen einer strafbefreienden Selbstanzeige ein.
Im Folgenden stellt er die Reformuberlegungen des Gesetzgebers und die Diskussion um die
komplette Abschaffung der Selbstanzeige dar. Er persoénlich spreche sich fur den Erhalt der

Selbstanzeige aus, auch aus fiskalischen Griinden. Denn beispielsweise im Zusammenhang mit
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dem ,,Ankauf von Steuerdaten* sei aufgrund von Selbstanzeigen ein Steuermehrergebnis von ca.

2 Mrd. € erzielt worden, was er aus fiskalisch gepréagter Sicht nicht missen wolle. Das Ergebnis
des Gesetzgebungsverfahrens halte er personlich jedoch fur nicht gelungen. Er stellt sodann den
neu geregelten Inhalt von Selbstanzeigen auf Folien 7 ff. dar. Eingehend erléutert er, was der
Ausschluss von Teil- und Stufenselbstanzeigen bedeute. Zur Thematik des ,,Selbstanzeigever-
bundes* und der sog. ,,Infektionswirkung* flhrt er beispielhaft auf Folien 8 und 9 aus, in wel-
chen Fallen unvollstdndige Selbstanzeigen unwirksam wirden. Dabei gelte die Infektionswir-
kung nach Ansicht der Finanzverwaltung auch dann, wenn ein ,,Zusammenhang* bestehe. Die
sei beispielsweise der Fall, wenn nur die Einkommensteuer berichtigt werde, obwohl ein Zu-
sammenhang mit der Umsatzsteuer bestehe. Dann halte die Finanzverwaltung die Selbstanzeige
fiir insgesamt unwirksam (vgl dazu Folie 9). Zur Thematik der Geringfligigkeitsgrenze fir Ab-
weichungen bei der Selbstanzeige weist Herr Armbruster auf die Wichtigkeit der Gesamtwurdi-
gung hin. So kénne insh. wegen gebotener restriktiver Auslegung bei bewusst vorgenommenen
Abweichungen (,,Herumtaktieren®) auch bei Abweichungen unter 5% keine Geringfiigigkeit
angenommen werden (vgl. Folie 10). Zu dem Problemfeld des § 398a AO flihrt er aus, dass die
Finanzverwaltung die Zahlung der 5 % als persdnlichen Schuldausgleich von jedem Beteiligten
verlange, es also beispielsweise bei fiinf Beteiligten zu einer Summierung auf 25 % kommen
konne. Er weist darauf hin, dass Teilnehmer nach Ansicht der Finanzverwaltung nicht unter den
8§ 398a AO fallen wiirden und der Rechtsweg bei § 398a AO ,,nur“ Uber die Hauptverhandlung
fihre. In der Praxis informiere die Finanzverwaltung den Steuerpflichtigen mit einem sog. ,,in-
formatorischen Anschreiben ohne Verwaltungsaktqualitéat tber dessen Wahl zwischen Anwen-
dung des 8 398a AO und dem Weg in die Hauptverhandlung. Fir die Form dieser Anschreiben
hatten in der Praxis zundchst Formulierungshilfen etc. gefehlt, was die Finanzbehorden vor
praktische Probleme gestellt habe. Herr Armbruster zeigt einige Problemfelder der Selbstanzei-
ge auf (vgl. dazu umfassend Folien 12-13). U.a. geht er dabei auf die Frage ein, ob bei der Be-
kanntgabe von Prufungsanordnungen die Bekanntgabefiktion mit der Folge gelte, dass ggf. zwi-
schen tatsachlicher friiheren Bekanntgabe und Ablauf der Dreitagesfrist eine Selbstanzeige ohne
Sperrwirkung moglich sei. Nach Ansicht der Finanzverwaltung sei dies mdglich. Die Alternati-
ve der Bekanntgabe von Priifungsanordnungen per PZU stelle aus Kostengriinden ein Problem
dar. Zur Frage des Wiederauflebens der Selbstanzeigemdglichkeit gibt er zu bedenken, dass dies
aufgrund der restriktiven Auslegung eigentlich nicht moglich sei. Daraus ergebe sich jedoch das
Problem, dass z.B. im Falle der Anschlussprifungen faktisch keine Selbstanzeige mehr moglich
sei. Dass § 398a AO nur den Fall der hinterzogenen Steuer, nicht jedoch den der ,,Erlangung

eines ungerechtfertigten Steuervorteils* regele und damit nicht den Fall eines unrichtigen Fest-
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stellungsbescheides, stelle nach Ansicht von Herrn Armbruster eine planwidrige Gesetzesliicke
dar (vgl. dazu Folie 13).

4. Diskussion

4.1 Zur Neuregelung des § 371 AO

Herr Prof. Seer beginnt die Diskussion mit einer eigenen Einschatzung der Gesetzeslage. Als er
selbst im damaligen Gesetzgebungsverfahren im Finanzausschuss als Sachverstandiger geladen
war, habe er versucht, klar zu machen, dass der damalige § 371 AO sich bewahrt habe und eine
Anderung seiner Meinung nach keinen Sinn mache. Die neue Fassung des § 371 AO berge
Rechtsunsicherheit im Hinblick darauf, wann und wann nicht eine Selbstanzeige strafbefreiende
Wirkung entfalte. Dies bedeute einen Verlust an Rechtsstaatlichkeit. Daher kritisiere er als neut-
raler Wissenschaftler, der weder im Lager der Finanzverwaltung noch in dem der Beraterschaft
stehe, den neugefassten 8 371 AO. Er weist darauf hin, dass Herr Herrmann aus der Finanzver-
waltung Koblenz, und er sich im Finanzausschuss insoweit einig gewesen seien. Uberhaupt sei-
en die Stimmen, die den § 371 AO haben verscharfen wollen, nicht aus der Finanzverwaltung,
sondern aus der Politik gekommen. Der neugefasste 8 371 AO sei damit aus purem politischen
Raum in die AO gekommen. Mit der neuen Gesetzeslage miisse man jedoch nun zurechtkom-
men. Unter Hinweis auf die zuvor dargelegten Probleme dieser Gesetzeslage fragt er Herrn Dr.
Adick, wie damit nun in der Beratungspraxis umgegangen wirde und wie dieser betroffene
Steuerpflichtige berate.

Herr Dr. Adick stimmt in vielen Punkten den Referaten von Herrn Hunsmann und Herrn Arm-
bruster zu. Viele im Gesetzgebungsverfahren noch strittige Punkte, seien inzwischen weitge-
hend in Literatur und Praxis geklart, z.B. dass die Teilselbstanzeige wohl nicht mehr mdglich
sei. Im Allgemeinen erkenne Herr Dr. Adick jedoch eine Verscharfung des Klimas seit dem
Beschluss des BGH aus Dezember 2008 zur Strafzumessung bei Steuerhinterziehungen. Er be-
méangele, dass die Diskussion nicht sachlich gefuihrt werde, sondern moralisierend und mit fast
religibsen Tonen, wenn von ,,Steuersiindern” oder dem ,,Ablasshandel gesprochen werde. Es
gebe nicht den Straftéter, nicht den Steuerhinterzieher per se. Die moralischen Aspekte wirden

nicht in die Reformdiskussion gehdren. Es miisse von Seiten des Steuerpflichtigen nicht erwar-
tet werden ,,alles* zu tun, um in die Steuerehrlichkeit zuriickzukehren. Denn er hege Zweifel an
der Freiwilligkeit und WahIimdglichkeit i.R.v. § 398a AO, wenn dem Stpfl. das Risiko der Er-
6ffnung der Hauptverhandlung drohe. Dieses 6ffentliche Verfahren sei fur viele Steuerpflichtige
keine Option und dies stelle fiir die Beratung ein Problem dar.

Herr Prof. Seer richtet sich nun an Herrn Armbruster. Dieser habe zu Beginn seines Referats
eine Einteilung in zwei Gruppen von Steuerpflichtigen anhand des Kriteriums des Vorsatzes
vorgenommen. Dabei habe Herr Armbruster richtigerweise festgestellt, dass in der vorsatzlosen
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Gruppe lediglich eine berichtigte Steuererklarung nach § 153 AO angenommen werde und kein
Fall der Selbstanzeige vorliege. Herr Prof. Seer kritisiere jedoch, dass die Finanzverwaltung
sich in der Vergangenheit in der Praxis mit dem Vorliegen eines Vorsatzes und der Abgren-
zungsproblematik zwischen bewusster Fahrlassigkeit und dolus eventualis zu wenig beschaftigt
habe. Er fragt nun Herrn Armbruster, inwieweit in der Praxis eine exakte Abgrenzung erfolge
und ob der Vorsatz von der Finanzverwaltung gepruft werde.

Herr Armbruster gibt zu, dass es zu Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen der berichtigenden
Steuererklarung nach § 153 AO und der Selbstanzeige (8 371 AO) kommen konne und erkenne
die Probleme auf Seiten der Beraterschaft an. Er skizziert die Entwicklung. Friher seien Félle,
in denen der Steuerpflichtige seine Steuererklarung nachtraglich geéndert habe, ohne Annahme
einer Selbstanzeige weitgehend vom Veranlagungsbezirk in den Finanzamtern ohne Einschal-
tung der StraBu-Stellen erledigt worden. Heute wiirden die Veranlagungsstellen aber hinsicht-
lich der Thematik ,,Selbstanzeige* sensibilisiert, sodass bei Verdacht einer Steuerverkiirzung
schneller die StraBu-Stellen eingeschaltet wirden.

Herr Prof. Seer fragt daraufhin Herrn Dr. Adick, ob die Darlegung, dass kein Vorsatz vorliege,
in der Beratungspraxis nicht ein moglicher Weg ware, der Selbstanzeigeproblematik zu entge-
hen.

Herr Dr. Adick antwortet, dass es fur den Mandanten nur der zweitbeste Weg sei, die Verteidi-
gung auf das Fehlen des subjektiven Tatbestandes aufzubauen. Eine Verteidigungsstrategie ber
den objektiven Tatbestand, dass schon gar keine Hinterziehung oder leichtfertige Verkirzung
vorliege, sei der bessere Weg. Um sich abzusichern, empfiehlt er, die berichtigende Steuererkla-
rung so zu verfassen, dass sie den VVoraussetzungen einer Selbstanzeige genlge. Er berichtet aus
der Praxis, dass vor allem im Bereich der Umsatzsteuer die Berichtigungen von den Finanzam-
tern als Selbstanzeigen behandelt wirden, auch wenn objektiv kein Interesse des Steuerpflichti-
gen an einer Steuerverkiirzung vorliegen kénne. Der Vorwurf einer leichtfertigen Steuerverkdr-
zung wegen des Organisationsverschuldens stehe dann schnell im Raum.

4.2 Zu § 398a AO

Herr Prof. Seer selbst verfolge bzgl. der 50.000 €-Grenze des § 398a AO eine wirtschaftliche
Betrachtungsweise. Der Betrag solle den Schaden abbilden. Dieser bestehe jedoch nur im Voll-
zugsschaden. Er mdchte von Herrn Dr. Hunsmann wissen, wie dieser als Richter die im Rah-
men der Impulsreferate aufgeworfenen Problematik der Steuerverkiirzung auf Zeit (Zinsscha-
den) im Zusammenhang mit der betragsmaliigen Grenze des 8 398a AO beurteile.

Herr Dr. Hunsmann antwortet, dass die Justiz eine Ldsung tber die Strafzumessung vornehme.
Der tatbestandsmaRige Erfolg liege nicht im Zinsschaden, sondern sei durch § 370 AO determi-
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niert. Eine Losung erfolge entweder (ber die Strafzumessung oder den ,,Rettungsanker des
§ 153a StPO, der gleichwertig neben dem § 398a AO stehe.

Herr Dr. Adick bemerkt, dass 8 153a StPO und 8§ 398a AO sich in den Rechtsfolgen unterschei-
den wiirden, weil bei § 153a StPO ein beschrénkter Strafklageverbrauch eintrete, was bei § 398a
AO nicht der Fall sei, und kritisiert den Gesetzgeber fir diese Entscheidung.

Herr Rolletschke gibt zu bedenken, ob nicht eine Uberinterpretation der Parallelitat der Vor-
schriften vorliege. Vorbild des § 398a AO seien zwar die 8§ 153 ff. StPO gewesen. Das Verfah-
ren sei bei 8 398a AO vom Gesetzgeber bewusst nicht geregelt worden, um die Zustimmungs-
bedurftigkeit im Bundesrat zu umgehen. Damit scheide auch eine analoge Anwendung des
Strafklageverbrauchs aus.

Herr Dr. Hunsmann weist darauf hin, dass mit § 398a AO eine Anlehnung an § 153a StPO ge-
wollt gewesen sei. Kritisch sehe er es aber, wenn Regelungen des § 153a StPO teilweise nicht in
den §8398a AO Ubernommen worden seien. Dann habe der Gesetzgeber die Parallele zu
8 153a StPO gesehen, aber von einer gleichen Regelung bei § 398a AO abgesehen. Es bestehe
damit keine planwidrige Lucke, die etwa durch eine entsprechende Anwendung des
8 153a StPO geschlossen werden konnte. Dazu fuhrt er als Beispiel die Rickerstattung auf.
8 153a Abs. 1 Satz 6 StPO sehe bei teilweise erbrachter Leistung keine Ruckerstattung im Falle
der Nichterfullung der Auflage vor. Da 8 398a AO eine entsprechende Regelung nicht enthalte,
musse mangels entsprechender Anwendbarkeit des § 153a StPO eine Erstattung erfolgen. Die
Nichtzulassung der Analogie habe daher mal VVor-, mal Nachteile fir den Steuerpflichtigen.

Herr Prof. Seer sieht es kritisch, dem Gesetzgeber eine solche Genauigkeit zu unterstellen und
erhélt dafiir Beifall aus dem Publikum. Zudem hinterfragt er kritisch, ob im Falle der Entde-
ckung von mit dolus eventualis vorgenommenen Warenfehlbewertungen der § 398a AO An-
wendung finde, da es wegen Uberperiodischer Kompensation bloR zu Scheinmehrergebnissen
komme. Er appelliert dafiir, bei der Anwendung des 8 398a AO mehr Kreativitat zu entwickeln,
insbesondere fur den erwéhnten Zinsfall bei der Steuerverkiirzung auf Zeit. So spreche
8 398a AO zwar von ,,Hinterziehungsbetrag®, 8 371 Abs. 2 Nr. 3 AO n.F. allerdings auch von
erlangtem ,,Steuervorteil”. Herr Prof. Seer fragt daher, ob im Fall der Steuerverkirzung auf Zeit
(Steuer tber 50.000 €) nicht eher nur der Zins (unter 50.000 €) einen Steuervorteil darstelle und
8 398a AO dann nicht anwendbar sei.

Herr Rolletschke zeigt die Historie des Gesetzes auf. § 371 Abs. 2 Nr. 3 AO lehne sich an die
Formulierungen des § 376 Abs. 1 AO a.F. (verlangerte Verjéhrungsfristen) an. Gesetzestech-
nisch seien die Regelbeispiele der Strafzumessung zu echten Tatbestandsmerkmalen aufgewertet
worden. Vor diesem Hintergrund duirfe man jetzt aber nicht auf den Nominalwert abstellen, son-
dern lediglich auf den Verzugsschaden. Denn auch vorher sei kein besonders schwerer Fall an-
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genommen worden, wenn der Steuerschaden nur bei 0,5 % pro angefangenem Monat des Ver-
zugs lag. Dieser Gedanke solle auch fur den neuen 8 371 AO Geltung haben.

Herr Prof. Seer empfindet dies als tiberzeugend und fragt, was die Justiz davon halte.

Herr Dr. Hunsmann halte es flir konsequent, die Anwendbarkeit des § 398a AO hinsichtlich der
Falle der Steuerverkirzung auf Zeit gleich den Kompensationsfallen zu behandeln. Er betont,
dass die Justiz an die Rechtsprechung des BGH gebunden sei, aber fiir 0.g. Problemfélle den
»Rettungsanker® des § 153a StPO anwenden konne.

Herr Rolletschke schildert den Fall, dass 50.001 € an Steuern wegen einer falschen VVoranmel-
dung zu spét festgesetzt werden und fragt, wie der weitere Verfahrensablauf aussehen musste.
Die Staatsanwaltschaft konne nur tUber § 153 StPO einstellen, der Weg (ber 8 398a sei wegen
Uberschreitung der 50.000 €-Grenze (Nominalbetrag) verwehrt. Wenn ein Strafbefehl beantragt
wirde, musste der Richter bei der Strafzumessung aber wegen des vergleichsweise geringwerti-
gen Verzugsschadens eine Bagatellstrafe aussprechen (z.B. mind. 5 Tagessatze).

Herr Prof. Seer stimmt dem zu.

Herr Dr. Hunsmann fihlt sich gebunden, das Verfahren dann in die Hauptverhandlung zu brin-
gen.

Herr Prof. Seer fragt kritisch, ob dies nicht eine Absurditat aufzeige und flr Betroffene schwer
zu verstehen sei. Er fragt Herrn Dr. Adick, wie in der Beratung damit umgegangen werde.

Herr Dr. Adick antwortet, dass dieses Wertungsgefélle dem Mandanten kaum zu vermitteln sei
und die Entscheidung erschwere, ob man es bis zur Hauptverhandlung kommen lasse. Es gebe
zudem keine verléssliche bundeseinheitliche Praxis der Strafverfolgungsbehdrden. 8 153a StPO
sei aber meist die billigere Losung, bei verstdndigen Verfahrensbeteiligten. Innerhalb des
8 153a StPO gebe es auch Verwerfungen. Er bezweifelt, dass das Offentliche Interesse i.S.d.
Norm mit der Héhe des Steuerschadens gleichzusetzen sei.

Herr Dr. Hunsmann weist darauf hin, dass die Anwendung des 8 398a AO den sichereren, wenn
auch nicht den billigeren Weg darstelle, da dieser zwingend zu einer Nichtverfolgung fihre,
wahrend die Verfahrenseinstellung nach 8 153a StPO der Staatsanwaltschaft obliege.

Herr Dr. Adick stimmt Herrn Dr. Hunsmann insoweit zu, als dass es sich bei § 398a AO um
eine gebundene Entscheidung handele. Er merkt aber an, dass bei solchen Féllen nicht nur Sank-
tionen wegen einer Steuerhinterziehung drohen wirden, sondern zugleich auch z.B. wegen Kre-
ditbetruges oder Subventionsbetruges. Somit sei ein VVorgehen uber 8 153a StPO haufig sinnvol-
ler.
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4.3 Rechtsschutz im Fall des § 398a AO

Herr Prof. Seer richtet sich an Herrn Armbruster und zeigt zwar Verstandnis fur die praktischen
Anwendungsprobleme der Finanzverwaltung bzgl. des § 398a AO, insb. hinsichtlich des ,,In-
formatorischen Anschreibens®. Thm gefalle jedoch die Problemlésung der Finanzverwaltung
nicht. Es bestehe ein faktischer Zwang sich der Strafverfolgung auszusetzen um Rechtsschutz zu
erlangen. Herr Prof. Seer schlégt vor, eine Hinterlegung der 5 %-igen Zuschlagszahlung fiir den
Fall zuzulassen, in dem eine Kl&rung der Frage notwendig sei, ob z.B. der Zinsfall tberhaupt
unter 8 398a AO falle. Er zweifele an, ob insoweit de lege lata das BVerfG die Rechtsstaatlich-
keit des Verfahrens i.S.d. Art. 19 Abs. 4 GG bejahen wiirde. Ob ein Fall des § 398a AO vorlie-
ge, musse im Einzelfall - in einem dem AdV-Verfahren vergleichbaren Rahmen - gerichtlich
uberprufbar sein.

Herr Dr. Hunsmann stimmt hinsichtlich des Bestehens einer Rechtsschutzproblematik zu. Um
Uberprufen zu lassen, ob die 50.000 €-Grenze (berschritten und damit § 398a AO anwendbar
sei, sei eine ,Flucht ins Hauptverfahren“ nicht zielfuhrend (vgl. dazu auch Beckemp-
er/Schmitz/Wegner/Wulf, wistra 2011, Heft 08, 281 — 289). Ein Rechtsschutz misse aber, z.B.
analog 8 98 Abs. 2 S. 2 StPO, mdglich sein. Denn gegen die Einstellung nach § 398a AO sei
dies mangels Beschwer nicht moglich. Zu dieser Thematik sei ein Beitrag in Heft 3/2011 der
neu erscheinenden ,,NZWiSt* (Neue Zeitschrift flr Wirtschafts-, Steuer- und Unternehmens-
strafrecht) nachzulesen.

Herr Prof. Seer nimmt unter Anerkennung der Rechtschutzmdglichkeit analog
8 98 Abs. 2 S.2 StPO seine Kiritik zurtick. Er gibt die Diskussion fir das Publikum frei.

4.4 Wortbeitrage aus dem Publikum

Herr von Wedelstadt fragt nach der zwischen dem 28.4.11 und dem 3.5.11 geltenden Rechtsla-
ge. Seiner Ansicht nach gelte in dieser Zwischenzeit nur das vom BGH Entschiedene. Er kriti-
siert den Gesetzgeber flr die Schaffung dieses zeitlichen Nullums.

Herr Armbruster merkt an, dass aus diesem Zeitraum keine Selbstanzeigen bekannt seien. Es
gehe also eher um ein theoretisches Problem.

Herr Dr. Hunsmann weist darauf hin, dass dieses Problem unter dem Stichwort ,,Sandwich-
Losung“ im Gesetzgebungsverfahren diskutiert worden sei auch Gegenstand einer kleinen An-
frage (DIE LINKE) gewesen sei.

Aus dem Publikum wird der Fall eines Grofiunternehmens mit einem ertragsteuerlichen Organ-
kreis aufgezeigt. Bei der Vielzahl von Buchungen bestehe immer eine Unsicherheit, ob alle
Steuererklarungen richtig seien. Dies fuhre in der Praxis zur Korrekturnotwendigkeit. Er nehme
an, dass von etwa 100 falschen Steuererklarungen zwei dolosen Charakter hatten. Er wirft zum
einen die Frage auf, wer im Konzern bei doloser Fehlbuchung der Téter der Steuerhinterziehung



Neuregelung der strafbefreienden Selbstanzeige 13

sei. Dies sei in der Praxis schwer feststellbar. Zum anderen fragt er nach der Wirksamkeit einer
zweiten Selbstanzeige durch einen zweiten Tdter, wenn zuvor im Organkreis bereits eine andere
Selbstanzeige durch einen ersten Tater abgegeben worden sei. Schliellich hege er Zweifel an
der Richtigkeit der Ansicht, dass die Mdglichkeit der Selbstanzeige mit Abschluss einer Aul3en-
prifung wieder auflebe, wahrend der Prifung eine Selbstanzeige jedoch ausgeschlossen sei.

Herr Prof. Seer weist darauf hin, dass der Sperrtatbestand des § 371 Abs. 2 Nr. 1 lit. a AO ein
vertyptes Merkmal der Unfreiwilligkeit darstelle, die sich aus dem Observationsdruck aufgrund
der Betriebsprufung ergebe. Solange die Betriebsprifung andauere und das Entdeckungsrisiko
hoch sei, solle nicht von einer freiwilligen Riickkehr zur Steuerehrlichkeit ausgegangen werden
durfen. Er fragt, ob im Rahmen von Betriebsprifungen auch das Organisationsverschulden ein
Thema sei und gibt dies zur Diskussion frei.

Als Vorbemerkung schildert Herr Armbruster, dass der interne Druck durch die Landesrech-
nungshofe auf die einzelnen Prifer gestiegen sei und der Blick fur strafrechtliche relevante
Sachverhalte geschérft worden sei. Er gibt der Ansicht aus dem Publikum Recht, dass Kon-
zernsachverhalte besonders problematisch seien, da dort wegen der Anschlussprifungen kein
Raum fur Selbstanzeigen bleibe. Fir den Betriebsprifer stelle die Prifung des Vorsatzes vor

allem ein Problem dar.

4.5 Organisationsverschulden und Compliance-Strukturen

Herr Prof. Seer wendet sich mit der Frage an die Herren Dr. Szesny und Dr. Adick, ob es dem
Vorstand helfen kénne, wenn er nachweise, dass Compliance-Strukturen im Unternehmen exis-
tieren.

Herr Dr. Adick ist der Ansicht, dass der Nachweis von Compliance-Strukturen die Bemiihungen
des Unternehmens dokumentiere, Falle von Steuerverfehlungen zu vermeiden. Dennoch bleibe
die Abgrenzung zwischen grober Fahrlassigkeit und bedingtem Vorsatz schwierig. Denn gerade
im Konzern nehme man vielleicht sogar billigend in Kauf oder halte es fur moglich, dass die
Steuererkldarungen fiir die Organgesellschaften nicht richtig seien. Je dichter aber die interne
Kontrolle sei, umso eher komme es nicht zum strafrechtlichen Verdacht. Taktisch gebe man
lieber berichtigte Steuererklarungen ab als Selbstanzeigen.

Herr Dr. Szesny fugt hinzu, dass er aus der Finanzverwaltung ein groBes Verstandnis fur die
komplexen Strukturen im Konzern erfahre. Gleichwohl reiche das Bemuihen um Schaffung von
Compliance-Strukturen zur Vermeidung von Steuerstraftaten nicht aus um ein Organisationsver-
schulden zu verneinen. Es konne sich vielmehr auch nachteilhaft auswirken, indem schneller ein
Organisationsverschulden angenommen werden kénne, wenn dennoch etwas schief laufe. Herr
Dr. Szesny weist darauf hin, dass sich beispielsweise im Kartellrecht Bemihungen um Compli-
ance-Strukturen nicht sanktionsmindernd auswirken durften. Ein schlichtes Bemihen reiche
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nicht aus, wenn die Compliance-Strukturen tatsachlich nicht funktionieren wirden. Herr Dr.
Szesny wendet sich mit der Frage an Herrn Armbruster, woraus sich die Infektionswirkung ,,im
Zusammhang® stehender Steuerarten nach Ansicht der Finanzverwaltung ergebe. Gemeint sei
damit die Aussage von Herrn Armbruster, dass eine bzgl. einer Steuerart vollstdndige Selbstan-
zeige nach Ansicht der Finanzverwaltung unwirksam werde, weil die Selbstanzeige bzgl. einer
mit dieser ,,im Zusammenhang* stehenden Steuerart unvollstdndig gewesen sei. Dies sei nach

Ansicht von Herrn Dr. Szesny nicht im Gesetzeswortlaut zu finden.

Herr Armbruster erwidert, dass das Merkmal des ,,Zusammenhangs* sich aus der Auslegung der
Norm ergebe. Wolle sich ein Steuerpflichtiger durch eine Selbstanzeige wieder auf den rechten
Weg bringen, so misse die Selbstanzeige nicht nur die Einkommensteuer umfassen, sondern
z.B. auch die mit den dort genannten Umsatzen zusammenhangende Umsatzsteuer.

Herr Dr. Hunsmann stimmt Herrn Dr. Szesny insoweit zu, als auch er diesen ,,Zusammenhang*
nicht aus dem Gesetzeswortlaut erkennen koénne.

Herr Rolletschke betont, dass das Gesetz auf der Rechtsprechung des 1. Senats des BGH beruhe.
Er warnt vor Beratungsfehlern, wenn auch andere Einkunftsarten von der Selbstanzeige umfasst
seien mussten, diese aber Gibersehen wiirden.

Herr Dr. Szesny empfiehlt fir die Praxis eine ,,grof3ziigigste Schatzung“ zuungunsten des Stpfl.,
wenn er eine Unwirksamkeit der Selbstanzeige vermeiden wolle. Damit stelle im Tatsachlichen
auch die Selbstanzeige eine Strafe fur den Stpfl. dar. Herr Dr. Szesny will dabei den Begriff
»otrafe” nicht als das verstanden wissen, was der Gesetzgeber als Strafe nennt, sondern aus der
Sicht des betroffenen Rechtssubjektes. Eine Strafe liege damit seiner Meinung nach vor, wenn
eine Maltnahme vom betroffenen Rechtssubjekt als Strafe empfunden werde.

Herr Prof. Seer bedankt sich abschlieRend fir die gelungene Veranstaltung und pladiert fiir eine
Wiederholung der Veranstaltung zu gleichem Thema und in gleicher personeller Besetzung in
zwei Jahren, um dann die zwischenzeitlichen Entwicklungen der Selbstanzeigeproblematik zu
reflektieren.
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