Erste Erfahrungen mit dem SiraBEG

von Rechtsanwalt Dr. jur. J6rg Burkhard
Fachanwalt flr Steuerrecht, Fachanwalt fUr Strafrecht, Wiestbbaden

1. § 1 Abs. 1 StraBEG: Amnestieféhigkeit

Wer gegenuber den Finanzbehdrden unrichtige oder unvollstndige
Angaben Uber steuerlich erhebliche Tatsachen macht oder die
Finanzbehdrden pflichtwidrig Uber steuerlich  erhebliche Tafsache in
Unkenntnis gelassen hat und dadurch Einkommensteuer, Korperschaftsteuer,
Umsatzsteuer, Vermogensteuer, Gewerbesteuer, Erbschaftsteuer,
Schenkungsteuer oder Abzugsteuern nach dem Einkommensteuergesetz
verkarzt hat, wird nicht nach den §§ 370, 370 a AO oder § 26 ¢ UStG bestraft,
soweit er eine strafbefreiende ErklGrung in 2004 abgibt und innerhalb von 10
Tagen, spdtestens aber bis zum 31.12.2004 25% der Summe der erklarten
Betrdge entrichtet!. Die vorgenannten Steuerarten und VZ sind sachlich
amnestiefanig.

Die Strafbefreiung fritt auch ein, wenn die ErklGrung in der Zeit vom 01.01. -
31.03.2005 abgegeben wird und statt dessen 35% der Bemessungsgrundlage
bezahlt werden, § 1 Abs. 6 StraBEG. Gleiches gilt sinngemdB bei
Steuerordnungswidrigkeiten, §§ 378 — 380 AO, § 26 b UStG, § 6 StraBEG?2.

Damit muss eine vorsatzliche Tat i.S. des §§ 370, 370 a AO bzw. § 26 ¢ UStG
vorliegen. Das bedeutet, dass ein objektiver, d.h. materiellrechtlicher Fehler in
der ErklGrung enthalten sein muss und der Tater vorsdtzlich, d.h. in Kenntnis
dieses materiellrechtlichen Fehlers dennoch die falsche ErklGdrung abgeben
hat und daraus einen enfsprechenden Vorteil, ndmlich eine niedrigere
Steuerfestsetzung als gesetzlich geschuldet, fur sich ziehen wollte. In Betracht
kommt auch der bedingte Vorsatz, d.h. der Tdter muss es zumindest far
moglich gehalten haben, dass ein Fehler in der SteuererklGrung enthalten ist
und dabei biligend in Kauf genommen haben, dass dadurch eine falsche
Steueranmeldung seinerseits bzw. beim Finanzamt eine falsche Veranlagung
aufgrund dieses Fehlers vorgenommen wird. Er muss dabei naturlich nicht in
allen Fdllen die Hohe des konkreten Steuervorteils geahnt oder ausgerechnet
haben. Es genugt nach der Parallelwertung in der Laiensphdres vielmehr, dass
er wusste, dass sich aufgrund dieser falschen oder moglicherweise falschen
ErklGrung irgendwelche materiellrechtlichen Vorteile far ihn ergeben?.
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Straffrei wird nach dem StraBEG auch, wer es unterlassen hat, eine
Steueranmeldung bzw. eine ErkliGrung abzugeben. Das pflichtwidrige
Unterlassen beginnt im Regelfall nicht schon dann, wenn eine Frist zur Abgabe
einer ErklGrung abgelaufen ist. Im Regelfall muss man hier — nach dem
Grundsatz ,in dubio pro reo™ — auf den spatmaoglichsten Zeitpunkt abstellen,
ndmlich darauf, wann der gerade noch rechtmdBig und gerade noch
pflichtgemdaB handelnde Steuerpflichtfige unter normalen Umstanden
glauben konnte, eine Steuererklrung oder Steueranmeldung gerade noch
rechtzeitig abgeben zu durfen. Es kommmt daher nicht darauf an, dass die
allgemeine Abgabefrist nach § 149 Abs. 1 S. 1 AO abgelaufen ist, also der
31.05. des Folgejahres beispielsweise fur die Abgabefrist bezlglich der
EinkommensteuererklGrung far das Vorjahr. Auch kommt es insoweit nicht auf
die Dauerfristverldngerung bis zum 30.09. des Folgejahres an, die im Regelfall
diejenigen Steuerpflichtigen erhalten, welche durch Steuerberater
vertretenen sind. Auch einzelne Fristverlngerungen bis zum 28.02. des
Folgejahres sind ebbenso wenig fur diesen spdtmaoglichsten Zeitpunkt — in dubio
pro reo - entscheidend, wie der dem Steuerpflichtigen nicht bekannte
Abschluss der Veranlagungsarbeiten im konkreten Veranlagungsbezirks. Hier
wird man, unter Berucksichtigung einer eintretenden Gefdhrdung, nur auf die
subjektive Vorstellung des Unterlassenstdters abstellen kbnnen bzw. auf seine
Kenntnis Uber etwaige durch die Finanzverwaltung erfolgte Belehrungen uber
einen Strafbarkeitsbeginn, so z.B., wenn diese den Steuerpflichtigen zur
Abgabe der ErklGrungen auffordert und hierbei entsprechend belehrt. Denn
erst dann uberschreitet der Tater mit dem weiteren Zuwarten nachweisbar die
hoéchstzuldssige Zuwartedauer, so dass mit dem weiteren Abwarten vermutet
werden kann, dass dieser nach seiner subjektiven Vorstellung mit einer
Gefdhrdung des Steueranspruchs einverstanden ist.

Weiter stellt sich bezlglich des § 1 Abs. 1 StraBEG die Frage, wer eine
strafbefreiende ErklGrung abgeben darf. Dies sind zundchst einmal alle
diejenigen, die falsche SteuererklGrungen bezuglich der
Veranlagungszeitrdume 1993 - 2002 abgegeben bzw. die Abgabe von
SteuererklGrungen hinsichilich dieser Veranlagungszeitrume pflichtwidrig
unterlassen haben und zwar vor dem 17.10.2003, § 1 Abs. 7 StraBEG. Denn
entscheidend fur die zeitliche Geltung ist der Zeitpunkt der Tathandlung.
positives Tun durch Abgabe einer unzufreffenden SteuererklGrung oder
pflichtwidriges Unterlassen, so dass diese Steuerpflichfigen alle in den Genuss
der Steueramnestie kommen kdnnen, soweit nicht die Ausschlussgrinde des §
7 StraBEG eingreifent. Voraussetzung ist jedoch in jedem Fall, dass eine
spdtere Vollendung der Tat eingetreten ist Ebenso BMF, Merkblatt vom
03.02.2004, Textziffer 2.1.7. Hinsichtlich der einzelnen Veranlagungszeitrume ist

® Franzen/Gast/Joecks, Steuerstrafrecht, 5. £u870 RN 264.
® Ebenso BMF, Merkblatt vom 03.02.2004, Textzife5.
" Ebenso BMF, Merkblatt vom 03.02.2004, Textzifet. u. 2.5.
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daher eine Uberprifung der Vollendung erforderlich, um gefahrlos eine
strafbefreiende ErklGrung abgeben zu kdnnen.

Alle diejenigen, die lediglich objektive Fehler in inrer Steuererklrung einfach
oder mittelschwer fahrldssig gemacht haben, mussen diese daher
unverdndert nach § 153 AO berichtigen, ohne in den Genuss des
Amnestiegesetzes zu gelangen. Diese Steuerpflichtigen mussen also far ihre
objektiven Fehler die vollen Steuern nachzahlen, wahrend die, die leichtfertig
oder vorsatzlich einen Fehler in ihren Steuervoranmeldungen bzw. ErklGrungen
gemacht haben, in den Genuss des Amnestiegesetzes kormmené. Bislang
vertraten die Steuerfahndungs- bzw. die BuStra-Dienststellen bei fast jedem
objektiven steuerlichen Fehler die Ansicht, dass Vorsatz vorladge. Leichtfertige
oder gar mittelschwer fahrldssige oder einfach fahrlassige Fehler kamen in der
Vorstellungswelt der Fahnder und BuStra-Mitarbeiter so gut wie nie vor. Vor
diesem Hintergrund liegen insoweit nunmehr vertauschte Rollen vor: Der
Steuerpflichtige, der in den Genuss der Amnestie kommen will, behauptet,
den objektiven steuerlichen Fehler vorsatzlich falsch oder zumindest
leichtfertig gemacht zu haben, wdhrend die Finanzverwaltung, wenn sie den
Vorteil des biligeren Tarifs Uber das Amnestiegesetz nicht gewdhren will,
nunmehr in die klassische Verteidigerrolle hineinschltpft und hinsichtlich der
subjektiven Seite vortragen musste, dass doch niemals Leichtfertigkeit und erst
Recht nicht Vorsatz vorldge, sondern ein solcher materiellrechtlicher Fehler
naturlich jedem einmal passieren kbnnte und allenfalls eine mittelschwere
oder nur leichte Fahrldssigkeit vorliegt.

Praxishinweis:

Soweit jemand versucht, den gunsfigen Tarif des Amnestiegesetzes in
Anspruch zu nehmen, statt seine ErklGrung nach § 183 AO zu korrigieren,
wozu er, wenn er den Fehler erkennt, verpflichtet wdare, kbnnte er sich insoweit
wegen einer Steuerhinterziehung durch Unterlassen straftbar machen, nadmlich
wegen Unterlassens der gebotenen und pflichtgemdaBen
Berichtigungserkldrung nach § 163 AO. Dagegen spricht allerdings, dass die
strafbbefreiende Erklarung in eine Selbstanzeige nach § 371 AO umgedeutet
werden kann, wobei in diesem Fall ein zu geringer Anteil an Steuern
nachbezahlt, aber der vollstdndige Lebenssachverhalt korrigiert wurde, was
die Anwartschaft fur die Straffreiheit nach § 371 Abs. 2 AO geben durfte.

Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass ErklGrungen, auch solche von Fachleuten
wie Steuerberatern und Rechtsanwdlten, grundsditzlich einer Auslegung

8 Ebenso BMF, Merkblatt vom 03.02.2004, Textziflet.
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zuganglich sind? und eine falsche Bezeichnung allein unschddlich ist’0. Von
diesem Grundsatz macht die Rspr.!! bei sachkundigen Bevollmachtigten,
Rechtsanwdlten und Steuerberatern, dann eine Ausnahme, wenn es um die
Wahl des richfigen Rechtsbehelfs bzw. die Stellung des richtigen Antrages
geht. Wahrend also eine Umdeutung von einer Selbstanzeige nach § 371 AO
in eine strafbefreiende ErkiGrung nach § 1 Abs. 1, VI StraBEG schon wegen der
Formstrenge (amfilicher Vordruck) nicht funkfioniert, ist umgekehrt eine
Umdeutung einer strafoefreienden ErklGrung in eine Selbstanzeige moglich.
Damit riskiert der nach § 1563 AO Berichtigungspflichtige nicht viel, wenn er im
Zweifelsfall eine strafbefreiende ErklGrung abgibt, wenn alleine die
Abgrenzung zwischen Vorsatz, Leichftfertigkeit und leichter oder
mittelschwerer Fahridssigkeit zur Diskussion steht und im Ubrigen die
Voraussetzungen des § 1 Abs. 1, Abs. 6, § 6 StraBEG erfullt sind.

Bei nicht vorsatzlich und nicht leichtfertig begangenen objektiven Fehlern in
der Steuererklrung zu Gunsten des Steuerpflichtigen oder unvollstGndigen
Steuererklrung wird allerdings die Nichtkorrektur gem. § 153 AO dann
strafbar’2, wenn sie nicht unverzlglich erfolgt’3. Soweit also der
Steuerpflichtige seinen objektiven materiellrechtlichen Fehler vor dem
18.10.03 erkannte und diesen nicht unverzuglich, d.h. ohne schuldhaftes
Zo6gern (vgl. § 121 Abs. 1 BGB), gegenuber der Finanzverwaltung korrigierte,
obwohl er seine Berichtigungspflicht kannte, liegt insoweit ein strafoares
Unterlassen vor. Hat der Tater allerdings nachweisbar den Fehler erst nach
dem 17.10.03 erkannt, sind die einfach oder mittelschwer fahrldssig
begangenen Fehler nach § 153 AO zu berichtigen und der normale Tarif
hierfr zu bezahlen, ohne dass der Steuerpflichtige in den Genuss der
Amnestie und der damit verbundenen gunstigen Tarife kdme. Unterldsst der
Steuerpflichtige seine Korrektur, bleibt es bei den nicht amnesfiefahigen
ublichen Strafbarkeiten.

Es ist bislang noch nicht ersichtlich, ob und wie die Finanzverwaltung in
Grenzfdllen agiert und ob sie das Gesetz groBzugig auslegt oder kunftig
pingelige Nachfragen erfolgen werden.

°® BFH, BStBI. Il 1974, 417.

1 Falsa demonstratio non nocet; die Selbstanzeigs mls solche nicht bezeichnet werden, vgl. Stahl,
Selbstanzeige und strafbefreiende Erklarung, RN Efdhzen/Gast/Joecks, 8§ 371 RN 66.

1 BFH, BFH/NV 1990, 718, m.w.N.

2 FG Diisseldorf, EFG 1989, 491; FG Berlin, EFG 1%88); Brockmeyer in Klein, AO-Kommentar, 8. Aufl.,
§ 153 RN 9.

13 Brockmeyer in Klein, AO-Kommentar, 8. Aufl., § 153 6.
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2. Angabe der Lebenssachverhalte

Das BMF ist der Auffassung, dass der Lebenssachverhalt durch die
Bezeichnung der Einnahmequelle und/oder der Art der Tatigkeit zu
konkretisieren ist14. Das BMF meint weiter, dass bei ausldndischen Einnahmen
der Herkunftsstaat zu benennen und bei Zinseinnahmen auch das
Kredifinstitut anzugeben sei'®>. Dem ist nicht zu folgen. Zu Recht weisen
Joecks/Randt darauf hin, dass in den Fdllen, in denen ein Konfo in einem
bestimmtfen Staat besteht, z.B. Luxemburg, die Angabe ,Konto Luxemburg”
oder ,Depot Luxemburg®™ ausreichend ist’é. Lediglich bei den
Steuerpflichtigen, die mehrere Konten im Ausland - ggf. gerade auch noch
bei unterschiedlichen Banken haben - kbénnte wunklar sein, welcher
Lebenssachverhalt im Rahmen der StraffreierklGrung gemeint ist. So I&sst sich
.Konto Lux™ nicht mit ,Depot Schweiz® verwechseln. Anders ist dies, wenn
zwei Konten in Luxemburg gefuhrt werden und unklar ist, far welches die
StroffreierklGrung gelten  soll.  Hierbei ist zu bedenken, dass den
Steuerpflichtigen die Beweislast trifft, fur welchen Lebenssachverhalt er die
Straffreierklrung abgegeben hat, § 8 Abs. 3 S. 2 StraBEG. Hier ist es —
insbesondere auch fur den Berater aus Haftungsrisiken gefdhrlich — nicht auf
eine konkrete Bezeichnung hinzuwirken. Hat ein  Steuerpflichtiger
beispielsweise zwei Depots in Luxemburg und sind beide dhnlich strukturiert
und haben dhnlich hohe Ertrdge, kdnnte der Steuerpflichtige auf die
verlockende Idee kommen, nur far ein Depot bzw. ein Konto die
Straffreierklrung abzugeben und dieses pauschal mit ,Konto Lux™ in der
StraffreierklGrung zu benennen. Soweit die Finanzverwaltung nicht beide
Konten durch Kontrolimitteilungen oder auf sonstige Weise ausfindig macht,
sondern nur zufdlligerweise von einem Konto Informationen erlangt, kdnnte
der Steuerpflichtige mit Hinweis auf seine StraffreierklGrung behaupten,
gerade fur dieses gefundene Konto eine StraffreierklGrung abgegeben zu
haben. Mdglicherweise hatte auch das BMF genau diesen Sachverhalt vor
Augen, als es in Textziffer 5.4 Satz 3 des Merkblatts vom 03.02.2004 verlangte,
dass die Bank anzugeben sei. Da das Gesetz eine derartige Spezifikation nicht
verlangt, vielmehr der zugrunde liegende Lebenssachverhalt lediglich zu
spezifizieren, § 3 Abs. 1 S. 2 StraBEG, und die Finanzverwaltung nicht fur die
weitere Ausformulierung des Gesetzes ermdachtigt ist, durfte das Erfordernis in
Textziffer 6.4 S. 3 die entsprechende Bank zu benennen lediglich als eine
Meinung der Finanzverwaltung anzusehen sein, die keine rechtliche Wirkung
entfaltet. Jedenfalls kann nach meiner Auffassung - ebenso auch
Joecks/Randt — der Lebenssachverhalt anders hinreichend exakt bestimmt
werden, ndmlich durch die Angabe ,Konto Lux®™ wenn jedenfalls keine
anderen, weiteren Konten oder Depofts in Luxemburg vorhanden waren.

14 BMF, Merkblatt vom 03.02.2004, Textziffer 5.4 S. 1
15 BMF, Merkblatt vom 03.02.2004, Textziffer 5.4 S und 3.
18 Joecks/Randt, RN 256.
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Vorsicht ist meines Erachtens bei der alleinigen Bezeichnung ,Konto Lux™
geboten, wenn, wie im Regelfall, nicht nur ein Konto besteht, sondern
daneben Festgeldkonten, Girokonten und Wertpapier- bzw. ggf. Sparkonten
bestehen. Der bankmdBige Laie erfasst dies alles nur als ein Konto, dass unter
seiner Stammnummer oder Sammelnummer geflthrt wird. Um hier nicht in
Probleme hinein zu laufen, macht es meines Erachtens Sinn, Girokonto,
Wertpapierkonto, Sparkonten, Festgeldkonto gegebenenfalls Devisenkonto,
Depot efc. zusammenzufassen.

Fraglich ist in diesem Zusammenhang auBerdem, ob der Beschenkfe zu
spezifizieren ist. Der Lebenssachverhalt ist die Schenkung. Diese steht aber
nicht beziehungslos einfach nur so im Raum, zumindest gibt es einen Schenker
und einen Beschenkten. Beide sind  Steuerschuldner, ndmlich
Gesamtschuldner, § 20 Abs. 1 S. 1 ErbStG, § 44 AO. Grundsdatzlich ist der
Beschenkte der Schenkungsteuerschuldner. Denn die Schenkungsteuer ist
eine Bereicherungssteuer und knupft somit beim Bereicherten an. Nur
ausnahmsweise, wenn der Schenker die Verpflichtung zur Zahlung der
Steuerschuld im Innenverhdltnis Ubernommen hat, § 10 Abs. 2 ErbStG, ist der
Schenker der Steuerschuldner!”. Damit ist grundsdtzlich der Beschenkte als
Steuerpflichtiger in der ErklGrung anzugeben, wdhrend im Lebenssachverhalt
der Schenker zu benennen ist.

Probleme wirft auch die Beschreibung des Lebenssachverhaltes bei der
Vermdgensteuer auf: Warum hier ein Lebenssachverhalt, insbesondere etwa
Depotwerte oder sonstige Wirtschaftsguter angegeben werden sollen, wenn
doch die Bemessungsgrundliage Null ist, fuhrt zumindest zu Irritationen. Jedoch
ergibt sich aus § 3 Abs. 1 S. 3 StraBEG, dass neben dem Kalenderjahr auch die
Einnahmen, mithin  also die Steuerart und der zugrundeliegende
Lebenssachverhalt zu sperzifizeren sind, so dass in der Anlage zur
strafbefreienden ErklGrung zum Kalenderjahr die Steuerart beschrieben und
beim Lebenssachverhalt das in der VermobgensteuererklGrung bislang nicht
offenbarte Wirtschaftsgut (Ferienhaus in Spanien, Depot in Luxemburg.,
Stiffung in Liechtenstein) moglichst exakt mit Depotwerten oder hilfsweise
dem gemeinen Wert, § 9 Bewertungsgesetz oder sonst klar spezifizier- bzw.
individualisierbar angegeben sein muss . Denn nach § 8 Abs. 3 S. 1 StraBEG
wird vermutet, dass der ErklGrende aus anderem Anlass entdeckte Taten nicht
in der strafbefreienden ErklGrung berlcksichtigt hat. Diese gesetzliche
Vermutung kann nur widerlegt werden, soweit der Erkldrende nachweist, dass
diese Taten oder Handlungen Gegenstand seiner strafbefreienden ErklGrung
waren, § 8 Abs. 3 S. 2 StraBEG. Es macht daher sehr viel Sinn, die
Lebenssachverhalte, bezlglich derer der Steuerpflichtige straffrei werden
bzw. hinsichtlich derer er die Abgeltungswirkung nach dem StraBEG erhalten
mochte, moglichst konkret oder individualisierbar in der strafbefreienden

' Kapp/Ebeling, Erbschaftsteuergesetz-Kommentaf) B 4; BFH, Urteil vom 29.11.1961, - I 282/58 | -
BStBI 1962 Ill, 323.
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ErklGrung zu benennen, damit er den Nachweis spater gegebenenfalls fUhren
kann, dass dieser Lebenssachverhalt in der strafbefreienden ErklGrung
enthalten bzw. mit den dortigen Angaben gemeint war.

Praxishinweis:

Der Lebenssachverhalt muss zumindest knapp. aber gleichzeitig vollstndig
und vor allem individudlisierbar dargestellt werden. Aus Beratersicht ist der
Sachverhalt so umfangreich wie moglich und so prdzise wie maoglich
darzulegen. Gegebenenfalls bietet es sich an, eventuelle Urkunden in Kopie
der strafbefreienden ErklGrung beizuflgen. Dies ist zwar nicht vorgesehen und
auch nicht Pflicht des Steuerpflichtigen. Damit entfallen jedoch Zweifel Uber
die Individualisierbarkeit nach § 8 Abs. 3 S. 2 StraBEG. Der Steuerpflichtige
sollte sich nie davor scheuen, weitere Anlagen zur strafbefreienden ErklGrung
bzw. eventuell auch andere Belege oder Urkunden in Kopie beizuflgen,
damit ihm der Nachweis nach § 8 Abs. 3 S. 2 StraBEG gelingt, dass er den
betreffenden Lebenssachverhalt in  seiner strafbefreienden ErklGrung
angegeben hat.

Eine zu oberflGchliche oder nicht individualisierbare Angabe wie etwa
Lbislang nicht erkldrte KapitaleinkUnfte™ kbnnen Zweifel aufkommen lassen,
ob hier der Nachweis i.S. des § 8 Abs. 3 S. 2 StraBEG gelingen kann.

Soweit auf Textziffer 6.6. des BMF-Merkblatts vom 03.02.2004 verwiesen wird,
kann man diese Texiziffer gegebenenfalls anders verstehen:

Tatbeteiligte kdbnnen Mittdter aber auch sonstige Teilinehmer wie Anstifter und
Gehilfen sein. Ansfiffer und Gehilfen mussen aber nicht unbedingt im Rahmen
eines Lebenssachverhalts mit benannt werden. Entsprechend verlangt auch §
4 Abs. 2 StraBEG nicht, dass die strafbefreiten Tatbeteiligten in der
strafbefreienden ErklGrung zu bezeichnen sind. Soweit man die Straffreineit fur
die Tatbeteiligten will, empfiehlt es sich jedoch meines Erachtens dieser mit
aufzufUhren und deren Beteiligung mit zu benennen. Gerade im Hinblick auf
die mogliche Beweislast macht es Sinn, hier bei der Darstellung des
Lebenssachverhaltes Gutes fur die Tatbeteiligten zu tun, die auBerdem
straffrei werden sollen.

3. Keine strafbefreiende ErklGrung durch Steuerberater? - § 150 Ill 1 AO?

Die strafbefreiende ErklGrung verlangt eine eigenhdndige Unterschrift des
Steuerpflichtigen auf dem amtlichen ErklGrungsvordruck des BMF, § 3 | 2
StraBEG. Das BMF meint, dass die nicht eigenhdndig unterschriebene oder
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nicht auf amilich vorgeschriebenen Vordruck abgegebene strafbefreiende
ErkiGrung keine Strafbefreiung zur Folge hat und keine Abgeltung der
verkUrzten Steueranspruche bewirkt, Gleiches soll auch bei der Abgabe per
Fax oder durch elekironische Ubermittlung gelten®. Dem BMF kann indes
nicht dahingehend beigepflichtet werden, dass eine vom Steuerpflichtigen
nicht eigenhdndig unterschriebene ErklGrung stets unwirksam sei. Nach § 150
Abs. 3 S. 1 AO ist in den Fdllen, in denen Steuergesetze anordnen, dass der
Steuerpflichfige die SteuererklGrung eigenhdndig zu unterschreiben hat, die
Unterzeichnung durch einen Bevollmdchtigten dann zuldssig. wenn der
Steuerpflichtige in Folge seines korperlichen oder geistigen Zustandes oder
durch ldngere Abwesenheit an der Unterschrift gehindert ist. Nach § 150 Abs.
3 S. 2 AO kann die Unterschrift nachtraglich verlangt werden, wenn der
Hinderungsgrund weggefallen ist. Damit bleibt festzuhalten, dass § 3 Abs. 1 S.
2 StraBEG eine eigenhdndige Unterschrift des Steuerpflichtigen verlangt, nach
§ 150 Abs. 3 S. 1 AO jedoch ausnahmsweise Bevollmdachtigte fur den
Steuerpflichtigen unterschreiben kdnnen.

Beispiel:

In November 04 reist der Steuerpflichtige S wie jedes Jahr zu einem 4-
monatigen Aufenthalt nach Mallorca. Kurz nach Weihnachten 04 ruft er beim
Steuerberater an und bittet diesen, far ihn noch schnell eine strafbefreiende
ErkiGrung abzugeben, und fteilt ihm telefonisch die entsprechenden
Veranlagungszeitrdume, Steuerarten und Lebenssachverhalte mit. Eine
Moglichkeit, vor dem Jahreswechsel nach Deutschland zurdckzukommen, um
die ErklGrung zu unterschreiben, habe der Steuerpflichtige S nicht.

L&sungshinweis:

Man wird hier nicht verlangen kbnnen, dass der Steuerberater die
ausgefertigte strafbbefreiende ErkiGrung dem Steuerpflichtigen S nach Spanien
versendet, um diese dort vom Steuerpflichtigen S unterschreiben zu lassen
und sodann dem Steuerpflichtigen S empfiehlt, diese direkt an das zustandige
Veranlagungsfinanzamt zu senden. Denn die Postlaufzeiten und die
Moglichkeiten des Untergangs der strafbefreienden ErklGrung kdnnten
zumindest die Inanspruchnahme des 25%-igen pauschalen Steuersatzes bei
dem gegebenen Sachverhalt gefahrden. Der Steuerberater sollte sich eine
ausdrackliche schriftiche Vollmacht geben lassen, die ihn zur Abgabe der
strafoefreienden ErklGrung berechtigt und zusammen unter Vorlage dieser
Vollmacht die strafoefreiende ErklGrung unterschreiben und einreichen. Denn
es handelt sich um eine |angerfristige und nicht bloB um eine kurzfristige
Abwesenheit von lediglich einigen wenigen Tagen oder wenigen Wochen'9.

'8 BMF, Merkblatt vom 03.02.04, Textziffer 5.2.
9vgl. Brockmeyer in Klein, AO-Kommentar, 8. Auff, 150 RN 11 m.w.N.
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Es empfiehlt sich die Stellvertretung offenzulegen, die Vollmacht mit
beizufugen und den Steuerpflichtigen zusatzlich auf einer weiteren
Ausfertigung der strafbefreienden ErklGrung unterschreiben zu lassen und
dann diese weitere Ausfertigung mit dem Hinweis dem Finanzomt zu
Ubersenden, dass diese lediglich der eigenhdndigen Unterschriftsnachholung
diene.

4. Keine wirksame Faxibertragung?

Das BMF meint, dass eine Faxubertragung oder sonstige elekironische
Ubermittlung der strafbefreienden Erkldrung unwirksam sei20, Obwohl in
Verwaltungsverfahren und in (finanz-) gerichtlichen Verfahren fristwahrende
SchriftsGtze durch Telefax eingereicht werden kdénnen2!, ist die
Finanzverwaltung bislang der Auffassung, dass die Abgabe von
Steuererklrungen durch Telefax nicht mdglich sein soll22. Hintergrund der
Bedenken der Finanzverwaltung ist wohl die Sorge, dass das Faxpapier
(Thermopapier) nicht 15 Jahre haltbar ist bzw. die dort aufgedruckten Texte
nicht 15 Jahre haltbar sind und damit die Sicherheit der |dentifizierbarkeit der
Unterschrift bei einer FaxUbertragung nicht hinreichend gewdhrleistet ist.
Diese Bedenken sind jedoch mit dem heutigen Stand der Technik nicht mehr
zu vereinbaren. Im Regelfall drucken die Faxgerdte auf Normalpapier aus und
das Thermopapier ist wohl weitestgehend verschwunden. Dardber hinaus
konnten Thermopapier-Antrdge auch noch einmal kopiert werden, so dass sie
dann auf echtem Papier vorhanden und problemlos 15 Jahre haltbar waren.
Die Bedenken, die nach dem damaligen Stand der Technik gegen
FaxUbermittlung vorgebracht wurden, erscheinen demnach nicht mehr
zeitgemdaR zu sein. Der Finanzverwaltung ist daher nicht darin beizupflichten,
dass eine strafbefreiende ErklGrung per Fax unwirksam sein soll. Dies gilt
jedenfalls zweifelsfrei dann, wenn das Original gelegentlich nachgereicht wird
und in den Empfangsbereich der Finanzverwaltung gelangt. Eine spezielle Frist
hierfGr gibt es indes nicht, so dass es der Steuerpflichtige in der Hand hat,
jederzeit durch NachuUbersendung des Originals etwaige Zweifel an der
fextlichen Haltbarkeit eines Foxes bzw. an der Echtheit der Unterschrift
auszurdumen.

Aus Beratersicht sollte eine strafbefreiende ErklGrung zur Fristwahrung stets per
Fax vorab Ubersandt und sodann im Original nachgereicht werden. Dies hat
den Vorteil, dass mit der erfolgreichen Absendung des Telefaxes an die
zustdndige Finanzbehodrde die Anwartschaft auf  Straffreiheit und  auf
steuerliche Abgeltungswirkung entstanden ist. Darin liegt jedoch gleichzeitig

20 BMF, Merkblatt vom 03.02.04, Textziffer 5.2.

2Lvgl. z.B. Brockmeyer in Klein, AO-Kommentar, 8. Au§ 110 RN 23 m.w.N.

22 EM Sachsen-Anhalt, DStR 1997, 1047; OFD MunchestRD2001, 256; OFD Ndrnberg, DStR 1995, 2004.
Vgl. auch zu den Investitionszulageantragen: BFHBB$999 I, 313; BFH/NV 1999, 967.
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der Nachteil, dass damit die 10-Tages-Frist ausgelost wird. Im Regelfall wird der
Berater jedoch darauf achten, die strafbefreiende ErklGrung so frih wie
moglich an die Finanzverwaltung zu Ubersenden, um nicht noch zufdllig, am
letzten oder vorletzten Tag vor der Absendung bzw. Einreichung der
strafbefreienden ErklGrung, einen Sperrwirkungstatbestand durch eine
Steuerfahndungsdurchsuchung oder  durch  die  Einleitung  eines
Strafverfahrens  far den Mandanten hinnehmen zu mussen. Der
Steuerpflichtige, der bereit ist, eine strafbefreiende ErklGrung abzugeben,
sollfe zusammen mit dem Steuerberater schnellstmoglich die erforderlichen
Daten und Lebenssachverhalte zusammentragen und unmittelbar
anschlieBend die strafbefreiende ErklGrung abgeben, damit hier nicht etwa
durch einen Sperrwirkungstatbestand nach § 7 StraBEG die Mbglichkeit einer
strafbefreienden ErklGrung vereitelt wird.

5. Strafbefreiende Erklérung im zweistufigen Verfahren

Wie bei der Selbstanzeige ist auch bei der strafoefreienden ErklGrung eine
solche im Rahmen eines zweistufigen Verfahrens moglich23. Hier kbnnen in der
ersten Stufe die Steuerarten und die VeranlagungszeitfrGume sowie der
Lebenssachverhalt angegeben und nur, wenn die Bemessungsgrundiagen,
d.h. die entsprechenden Einnahmen nicht klar sind, diese geschdatzt werden.
Sinnvollerweise schdtzt auch hier der Steuerberater zusammen mit dem
Mandanten die Betrdge moglichst hoch, um kein Risiko einzugehen. Binnen
der 10-Tages-Frist bzw. bis zum 31.12.04 respektive bis zum 31.03.05 sind dann
die 25% bzw. 35% pauschale Abgeltungssteuer zu entrichten, je nach dem ob
die 10-Tages-Frist gilt oder aber die Zeitpunkte 31.12.04 bzw. 31.03.05 den
gegebenenfalls kUrzeren Zeitraum begrenzen24, Weiterhin ist bei der
zweistufigen strafbefreienden ErklGrung binnen Monatsfrist seit Abgabe
derselben Einspruch einzulegen2® und dieser sodann mit der Spezifizierung der
richfigen, niedrigeren Betrdge zu begrinden. So braucht der Steuerpflichtige
frotz eventueller Entdeckungsgefahr nicht zu warten, bis er Daten und
Einnahmen zusammengesammelt bzw. eventuelle Bankauskunfte aus dem
Ausland erhalten hat, sondern er kann sogleich eine strafbefreiende ErklGrung
in der zweistufigen strafoefreienden ErklGrung abgeben.

Auch ist es denkbar, eine solche zweistufige strafbefreiende ErklGrung am
31.12.2004 abzugeben und sogleich einen enfsprechenden
Verrechnungsscheck Uber den selbst errechneten Zahlungsbetrag am

23 Stahl meint zwar, dass eine strafbefreiende Hrkigiin zwei Stufen nicht méglich sei (Stahl, Sedbgeige
und strafbefreiende Erklarung, RN 600), betrachibetr den Fall, dass eine strafbefreiende Erklanach der
ersten Stufe abgegeben wird und dann irgendwandeutweiten Stufe, wie bei der Selbstanzeige, ieza
wird. Insoweit ist dem beizupflichten. Dies meietdpch das hiesige Modell nicht: Selbstverstandlidtal
nach dem hiesigen Modell auf der ersten Stufe teie8anmeldung selbst berechnet und auch fristgemaf
bezahlt, wahrend auf der zweiten Stufe nach frigtfe erfolgtem Einspruch die zuviel gezahlte Steuer
zurtickgefordert wird.

24 Stahl, Selbstanzeige und strafbefreiende ErklarRhg661, 662.

%5 Ebenso Stahl, Selbstanzeige und strafbefreierkléring, RN 659.
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31.12.04 dieser strafbefreienden ErklGrung beizufugen2® und sodann binnen
der Monatsfrist Einspruch gegen diese strafbefreiende ErklGrung vom 31.12.04
einzulegen, um dann im Laufe des Fruhjahrs 2005 diese strafbefreiende
ErkiGrung vom 31.12.04 zu prdzisieren, d.h. durch die richtigen, niedrigeren
Betrdge zu ersetzen. Es bleibt in diesem Fall bei dem 25%-igen Steuersatz, da
die strafbefreiende ErklGrung am 31.12.04 bei der zustndigen Finanzbehorde
einging. wirksam war und auch der pauschale Steuersatz auf die dort
erklarten Einnahmen gezahlt wurde. Es handelt sich also dann in der Folgezeit
nicht um eine weitere strafbefreiende Erkidrung, sondern um einen Einspruch
gegen eine zu hohe strafbefreiende ErklGrung mit dem Ziel, diese auf die
richfigen Einnahmen zu reduzieren und die im Rahmen der Steueranmeldung
zuviel gezahlten Steuern zurdckzuverlangen. Gleiches gilt sinngemdaB naturlich
auch bei einer strafbefreienden ErkiGrung, die am 31.03.05 zusammen mit
einem entsprechenden Verrechnungsscheck mit dem 35%-igen pauschalen
Abgeltungssteuersatz  abgegeben, sodann im Aprii durch Einspruch
eingefochten und dieser dann in den fruhen Sommermonaten entsprechend
mit dem Ziel begrindet wird, die zuviel gezahlten Steuern im Rahmen der
strafbefreienden ErklGrung zurdckzuerhalten.

6. Steuerliche Abgeltung far 0,00 DM?

Es gibt Sonderkonstellationen, bei denen der Steuerpflichtige fur 0,00 DM eine
steuerliche Abgeltung erlangen kann. Es klingt unglaublich, ist aber wahr:
Berichtigt der Steuerpflichtige Vermogensteuer, hat er hierfur zwar Steuerart
und Kalenderjahr sowie Lebenssachverhalt anzugeben,
Bemessungsgrundlage ist jedoch Null, so dass keine Zahllast entsteht. Ist also
Vermobgensteuer hinterzogen, bietet es sich an, allein deswegen eine
strafoefreiende ErklGrung abzugeben, damit bei einem spdteren, zufdlligen
Aufgriff die steuerliche Abgeltungswirkung durch die strafbefreiende ErklGrung
besteht, auch wenn jetzt bei der strafbefreienden ErklGrung keine Zahllast
hierdurch entsteht. Eine solche strafbefreiende ErklGrung hat jedoch noch
eine ganz andere ,Neben®-Wirkung: GemdB § 12 iV.m. § 11 StraBEG sind
sdmiliche Steueranspriche vor 1993 erloschen, wenn eine wirksame
strafoefreiende ErklGrung abgegeben wurde. Wurde beispielsweise 1991 das
Grundstlck im Wert von 3 Mio. DM von dem Vater auf den Sohn materiell
Uberfragen und ist aus ungeklarten Grunden bislang keine Aufforderung zur
Abgabe einer Schenkungsteuererklrung gem. § 31 Abs. 1 ErbStG von dem
Vater bzw. dem Sohn angefordert worden, so ist mit Abgabe der
strafbefreienden ErklGrung, z.B. der o.a. strafbefreienden ErklGrung die
Vermobgensteuer mit der Steuerschuld von 0,00 DM auch bezuglich der
Schenkungsteuer eine steuerliche Abgeltungswirkung eingetreten, da diese
vor 1993 entstanden ist.

%6 Ebenso Stahl, Selbstanzeige und strafbefreierkléring, RN 661.
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Fur den Fiskus modgen solche nach dem Gesetz richtigen aber von der
Intention des Gesetzes mobglicherweise Uberraschenden Ergebnisse
hinnehmbar sein, da dieser derartige Anspriche im Regelfall, gleich aus
welchen Granden, ,verloren®™ hat, z.B. weil hier Kontrollmitteilungen oder
sonstige Vorgdnge ganz offensichtlich verschwunden sind und diese
Steueranspriche sowieso nicht mehr verfolgt worden wdaren. Fur die
Steuerpflichtigen, bei denen solche - sicherlich recht seltfenen — Sachverhalte
vorliegen, wird dies indes ein weiterer Anreiz sein, inre SteuererklGrung fur die
Jahre 1993 — 2002 grundlich zu durchleuchten und etwaige Fehler, soweit sie
vorsatzlich oder leichtfertig erfolgt sind, im Rahmen der strafbefreienden
ErklGrung zu berichtigen.

7. Keine strafbefreiende Erklarung durch Anstifter oder Gehilfe

In § 2 StraBEG wird definiert, wer die erklGrungsberechtigte Person ist. Danach
kann jeder, der gegenuber der Finanzbehorde unrichtige und unvollstdndige
Angaben gemacht oder solche pflichtwidrig unterlassen hat und dadurch
Steuern verkurzt oder fUr sich oder einen anderen nicht gerechtferfigte
Steuervorteile erlangt hat, eine strafbefreiende ErkliGrung abgeben, § 2 Abs. 1
S. 1 StraBEG. Ausgenommen hiervon sind Ansfifter und Gehilfe, fur die § 2 Abs.
1S. 1 StraBEG nicht gilt, § 2 Abs. 1 S. 1 StraBEG. FUr Anstifter und Gehilfen ist die
Rechtslage indes, im Verhdltnis zu dem frUheren Status quo, nicht
verschlechtert. Schon bei der konventionellen Selbstanzeige braucht weder
der Anstifter noch der Gehilfe die entsprechende Steuerschuld zu zahlen,
sondern muss lediglich den Sachverhalt gegenuber der Finanzverwaltung
offenbaren und die Art und Weise seiner Tatbeteiligung offenlegen?’. Sollte
der Teilnehmer also falschlicherweise eine strafbefreiende ErkiGrung abgeben,
so ist diese, da er hierzu nicht berechtigt ist, hinsichtlich des Steuerpflichtigen
unwirksam, § 2 Abs. 1 S. 1 StraBEG. Sie ist jedoch fur den Teilnehmer in eine
strafbefreiende Sellbstanzeige gem. § 371 bzw. § 378 Abs. 3 AO umzudeuten.
Richtigerweise gibt der Teilnehmer in derartigen Fdllen far sich alleine eine
Selbstanzeige ab. Soweit man nicht nachteilige Konsequenzen fur den
Steuerpflichtigen will, gibt man die Selbstanzeige des Teilnehmers zeitgleich
mit der strafbefreienden ErklGrung des Steuerpflichtigen bei dem far die
strafbefreiende ErklGrung zustdndigen Finanzamt ab.

8. Praxisproblem fiir Steuerberater bei Amnestie-unwilligen
Steuerpflichtigen

Die Steuerberater mussen alle ihnre Mandanten uber die Mbglichkeiten einer
strafbefreienden ErklGrung nach dem StraBEG informieren. Da sie nicht wissen,
welcher ihnrer Mandanten Steuern hinterzieht und bei welchem daher die

2" Kohlmann, § 371 RN 38, 65; Joecks in Franzen/Gastks, § 371 RN 61; Engelhardt in HHSp, § 371
RN 130.
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Voraussetzungen des § 1 Abs. 1 StraBEG vorliegen, kdnnte man die
Auffassung vertreten, in Steuerberater-Rundschreiben auf das StraBEG und
die Voraussetzungen sowie die Regelungsweise hinzuweisen. Ob allerdings
solche Rundschreiben von der Mandantschaft gelesen werden und ob dies
den Dberuflichen Belehrungspflichten bei dem beratungsintensiven
Dauerschuldverhdltnis genugt, erscheint eher zweifelhaft. Gerade im Hinblick
auf einschldagig bekannte hinterziehungsgeneigte Branchen, kurz: uberall da,
wo hohe Bar-Tageseinnahmen oder sonstige Manipulationen bei der
Buchfuhrung (z.B. Baugewerbe, Schrotthandel, Pkw-Gebrauchtwagenhandel
usw.) dem Steuerberater im allgemeinen bekannt sind, muss er auch das
konkrete Beratungsgesprach suchen. Soweit der Steuerpflichtige hier seine
Bereitschaft signalisiert, Uber eine strafbefreiende ErklGrung steuerunrichtige
Lebenssachverhalte zu korrigieren sowie kunftig steuerehrlich zu sein, und dies
auch entsprechend umsetzt, kann der Berater das Mandat fortfuhren.
Problematisch sind die Fdlle, in denen der Steuerpflichtige zu erkennen gibt,
dass die strafbefreiende ErklGrung dem Grunde nach bei ihm ein mogliches
und anzuwendendes Miftel wdre, er jedoch Amnestie-unwillig ist. Soweit es
sich hier um Dauersachverhalte handelt, etwa das Kapital in Luxemburg oder
in der Schweiz oder die Stiftung in Liechtenstein, wird der Steuerberater durch
die Mitteilung bosgldubig und kann kunftig nicht mehr reinen Gewissens
entsprechende SteuererklGrungen fur den Mandanten vorbereiten, wenn die
Kapitalertfrdge aus obigem Beispiel nicht in der ErklGrung enthalten sind. Denn
andernfalls 1&uft der Berater Gefahr, eine Beihilfe zur Steuerhinterziehung
seines Mandanten zu begehen und zwar fur alle die Veranlagungszeitrume,
ab denen er positive Kenntnis von den nicht deklarierten EinkUnften in dem
betreffenden Ausland hat28. Gleiches wie bei den Kapitaleinkinften gilt
naturlich auch bei anderen Dauersachverhalten, also etwa wenn der
Gastwirt dem Steuerberater offenbart, dass in seiner Tageskasse nur die Halfte
der Einnahmen aufgezeichnet ist, weil er auch bei dem Einkauf nur die Hdalfte
Uber die Bucher laufen Iasst und den Rest ,schwarz® zukauft, was zudem auch
bei der letzten Beftriebsprufung nicht aufgefallen ist, so dass er mit diesem
Modell gute Erfanrungen gemacht habe und dies auch fortsetzen wird, da
nichts zu beflrchten sei.

Sind dem Berater (nachweislich) derarfige Informationen bekannt geworden,
kann er unmoglich das Mandat fortsetzen. Soweit der Steuerberater in einer
Sozietdt eingebunden ist, bleibt ihm lediglich die Mdglichkeit, das Mandat
niederzulegen und durch einen Sozius, der gutgldubig ist, fortfGhren zu lassen
und dafur zu sorgen, dass sein Berufskollege auch weiterhin gutgldubig bleibt,
indem er inm nicht etwa selbst entsprechende Hinweise, Fingerzeige oder
Aktenvermerke, Ubergibt und den Steuerpflichtigen zudem darlber belehrt,
diese Informationen auch nicht an seinen Berufskollegen weiterzugeben,
damit dieser das Mandat fur ihn fortflhren kann. Entsprechend kdnnen solche
Mandate auch an befreundete Kanzleien Ubertragen werden, die ihrerseits
vielleicht derartige Problemfdlle im Austausch rackubertragen kbnnen, um so

28 jJoecks/Randt, RN 180, 186.
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eine jeweilige Strafbarkeit wegen der Beihilfe zur Steuerhinterziehung bei dem
jeweils bbsgldubigen Berater zu vermeiden.

Un aber auch gerade das Bdbsgldubig-Werden im Rahmen der
Aufklarungspflichten zu vermeiden, bietet es sich hier an, den (potentiell) in
Betracht kommenden Mandanten an einen befreundeten
Steuerberaterkollegen oder an einen Fachanwalt fuar Steuerrecht zu
uberweisen, einen entsprechenden Mandatschutz zu vereinbaren und nur
zum Zwecke der Belehrung Uber die Wirkungsweise des Amnestiegesetzes und
der Auslotung der Moglichkeiten der Anfertigung einer strafbefreienden
ErklGrung zu Uberweisen. Behauptet der Steuerpflichtige, dass er die Amnestie
nicht in Anspruch nehmen brauche, da nichts verkurzt sei, kann er problemlos
wieder zu seinem bisherigen Berater zurdGckwechseln. Im Rahmen des
Beratungsgesprdchs bei dem externen Beraterkollegen zur Notwendigkeit
und zur Bereitschaft der Abgabe einer strafbefreienden ErkliGrung, kann der
Steuerpflichtige entweder die strafbefreiende ErklGrung direkt bei diesem
fertigen oder aber auch zu seinem bisherigen Berater zurGckkehren, der dann
fur inn die strafbefreiende ErkiGrung abgibt2°.

9. Rechtscharakter des BMF-Merkblatt vom 03.02.04 und aller weiteren
,Merkblatter*

Das BMF bezeichnet die Verfugung vom 03.02.04 lediglich als ,Merkblatt zur
Anwendung des Gesetzes Uber die strafbefreiende Erkldrung™30, Vom StraBu
Finanzamt Berlin ist zu vernehmen, dass dieses Merkblaft behdrdenintern als
verbindlich  angesehen  wird. Rechtsefzende Qualitdt iS. einer
Rechtsverordnung hat das BMF-Merkblatt jedenfalls nicht, da es hier zu einer
entsprechenden Ermdchtigung im StraBEG fehlt. § 3 Abs. 1 S. 2 StraBEG
verlangt, dass die strafbefreiende ErklGrung ,nach amtlich vorgeschriebenen
Vordruck abzugeben ist". In § 3 Abs. 1 S. 5 StraBEG ist das BMF lediglich
ermdchtigt, den Vordruck fur die strafbefreiende ErklGrung im Einvernehmen
mit den obersten Finanzbehdrden der Lander zu bestimmen. Weitere
Ermdachtigungsgrundlagen sind dem BMF nicht erteilt, so dass das ,Merkblatt™
vom 03.02.04 rechtlich allenfalls eine Interpretationshilfe oder eine
Rechtsmeinung Uber die Auslegung des BMF darstellt. Die Gerichte werden
allerdings, soweit das Merkblatt gunstigere Regelungen enthdlt, als im Gesetz
vorgesehen, diese Regelung als antizipierte Verwaltungspraxis Uber Art. 3 Abs.
1 GG, dem Gleichbehandlungsgrundsatz, entsprechend berucksichtigen
mussen. Soweit das Merkblatt aber dem Gesetz entgegensteht und nachteilig
gegenuber dem Steuerpflichtigen bzw. Amnestierten wirkt, ist das Merkblatt
unbeachtlich und rechtfswidrig.

%9 Im Ergebnis ebenso: Joecks/Randt, RN 185.
% BMF, Merkblatt vom 03.02.04,.
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Verschiedene Oberfinanzdirektionen sollen schon eigene Richtlinien bzw.
Rundschreiben zum StraBEG fur inren Zustandigkeitsbereich3! erlassen haben.
Ein zweites BMF-Merkblatt soll wegen weiterer Unklarheiten bezlglich des
StraBEG im Mai 2004 herausgegeben werden. Daruber hinaus soll spdter
zumindest noch ein weiteres BMF-Merkblatt zum StraBEG kommen. Da auch
hierfGr keine Ermdchtigungsgrundlagen im StraBEG (auBer bezlglich des
Vordrucks gemdaB § 3 Abs. 1 S. 5 StraBEG) enthalten sind, kann es sich hierbei
ebenfalls nur um Erlduterungen oder Rechtsmeinungen der Finanzverwaltung
handeln, die dllerdings ebenfalls Uber Art. 3 Abs. 1 GG auch von den
Gerichten zu beachten sind, wenn sich hier eine antizipierte
Verwaltungspraxis herauskristallisiert.

10. Teil- strafbefreiende Erkldrung und besondere Festsetzungsverjdhrung
fur alte Zeitrdume vor 1993

Eine Teil- strafbefreiende Erkldrungistnach § 4 Abs. 1S.1,§7S.2, § 8 Abs. 1S.
1,§ 11 Abs. 1 S. T StraBEG mdglich32, Eine besondere Verfolgungsverjahrung,
namlich far alle Taten vor dem 01.01.1993 entstent nach § 11 Abs. 1S. 1, erster
Halbsatz StraBEG, wenn eine wirksame strafbbefreiende ErklGrung abgegeben
wurde. Dies gilt auch, wenn sich spdter herausstellt, dass diese Erklarung
unvollstandig war, § 11 Abs. 1 S. 1, zweiter Halbsatz StraBEG. Da insoweit nicht
eine vollstdndige wirksame strafbbefreiende ErklGrung vom Gesetz gefordert ist,
genugt es nach dem klaren Gesetzeswortlaut wohl, dass beispielsweise nur fur
einen Veranlagungszeitraum und eine Steuerart mit Angabe des
entsprechenden Lebenssachverhaltes eine ErklGrung abgegeben und
fristgemdaB die Zahlung geleistet wird, so dass die Verfolgungsverjdhrung
zumindest far die Taten vor dem 01.01.1993 eintritt. Dem so handelnden
Steuerpflichtigen muss aber klar sein, dass im Ubrigen eine Uberprifung
hinsichtlich der Zeitrdume ab 1993 bis 2002 droht und soweit hier keine
vollstndig wirksame strafbbefreiende ErklGrung albgegeben wurde, es insoweit
bei der Ublichen Strafoarkeit und auch der Udblichen steuerlichen
Anderbarkeit aller Bescheide ab Veranlagungszeitraum 1993 wegen
Steuerhinterziehung verbleibt.

11. Verwendungsbeschrdnkung, § 13 StraBEG

Der Inhalt einer strafbefreienden ErklGrung (geschutzte Daten) darf
vorbehaltlich des Absatzes 2 ohne Einwiligung des Betroffenen nur zur
Durchfuhrung dieses Gesetzes sowie fur Verfahren im Sinne des § 30 Abs. 2 Nr.
1 Buchst. a und b der Abgabenordnung, die sich auf BesteuerungszeitrGume
und Besteuerungszeitpunkte nach 2002 beziehen, verwendet werden, § 13

%130 in Nordrhein-Westfalen.
32 7weifelnd, aber wohl die Méglichkeit der Teil- atbefreienden Erklarung bejahend: Joecks/Randts Fy
520, 521.
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Abs. 1 StraBEG. Die Daten durfen insbesondere nicht zum Nachteil der Person,
die nach diesem Gesetz Straf- oder BuBgeldbefreiung erlangt haben, zu
Beweiszwecken verwendet werden, § 13 Abs. 2 S. 3 StraBEG. Die
Verwendungsbeschrdnkung nach § 13 Abs. 1 StraBEG gilt damit auch far
Fdlle, in denen die strafbefreiende ErklGrung unwirksam ist, zum Beispiel bei
unberechtigter Nufzung des gunstigen Tarifs, obwohl die Voraussetzungen
nach § 1 Abs. T StraBEG eigentlich nicht vorliegen, also etwa in den Fdllen
einfacher Berichfigungen nach § 153 AQO.

Nach § 13 Abs. 1 StraBEG darf der ,Inhalt™ einer strafbefreienden ErkiGrung
nur zur Durchfuhrung des Amnestiegesetzes verwendet werden. Joecks/Randt
schlieBen aus der Verdnderung des Regierungsentwurfs in § 13 Abs. 1 StraBEG,
wonach die ,Tatsache der Abgabe einer strafbefreienden ErklGrung, die
darin enthaltenen Daten und der darauf enfrichtete Betrag (geschutzte
Daten)” ohne Einwilligung des Befroffenen nur zur Durchfuhrung dieses
Gesetzes verwendet werden durfe, dass mit der nunmehr Gesetz
gewordenen Fassung die Tatsache der Abgabe der strafbefreienden
ErkiGrung sowie die Tatsache des gezahlten Betrages wohl nicht geschutzte
Daten im Sinne des § 13 Abs. 1 StraBEG sein sollen33, Versteht man als Inhalt all
das, was in dem Vordruck ausgefullt ist, so durfte auch die Tatsache der
Abgabe der strafbefreienden ErklGrung unter die geschutzten Daten im Sinne
des § 13 Abs. 1 StraBEG zu subsumieren sein. Nach dem Wortlaut des
Gesetzes sind jedoch der Scheck oder der Uberweisungstrager mit dem
betreffenden Verwendungszweck nicht auf den ersten Blick geschutfzte
Daten i.S. des § 13 Abs. 1 StraBEG. Denn die fristgemd&Be Zahlung und die
entsprechende Zweckbestimmung sind zwar Voraussetzungen zur Erlangung
der Straffreiheit, jedoch nicht Inhalt einer strafbefreienden Erkidrung. Ob diese
Differenzierung allerdings vom Gesetzgeber gewollt war und der Gesetzgeber
an dieser Stelle moglicherweise einen Ermittlungsansatz  far  die
Steuerfahndung nach § 208 Abs. 1 Nr. 3 AO der Gestalt hinnehmen wollte,
dass die  Scheckzahlung bzw. die Uberweisung und die
Verwendungszweckbestimmung (z.B. strafbefreiende ErklGrung vom ... mit
Steuernummer und Angabe des Steuerpflichtigen) nicht geschutzt sein sollen,
erscheint zweifelhaft. Man wird vielmehr die geschutzten Daten i.S. des § 13
Abs. 1 StraBEG nach dem Sinn und Zweck des Gesetzes dahingehend
auslegen mussen, dass sémtliche ErklGrungen und auch Zahlungsmodalitaten
sowie die Tatsache der Abgabe einer strafoefreienden ErklGrung von der
Verwendungsbeschrdnkung erfaBt sind.

12. IrrefUhrender Hinweis

Der Vordruck der strafbefreienden ErklGrung enthdlt auf S. 1 folgenden
Hinweis: ,Die strafbefreiende ErklGrung ist nur wirksam, wenn der Vordruck
einschlieBlich der Anlage vollstndig ausgefullt wurde™. Dieser Hinweis ist

3 Joecks/Randt, RN 544.
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irrefUhrend und falsch, da das Gesetz weder eine vollstdndige Ausfullung der
strafbefreienden ErklGrung, noch eine vollstdndige Nacherkldrung im Rahmen
des StraBEG erfordert. Vielmehr ist auch eine Teil- strafbefreiende ErklGrung
wirksam, soweit sie personlich bzw. sachlich reicht, § 4 Abs. 1S.1,§7S.1,8§8
Abs. 1S 1, § 10 Abs. 3S. 1, § 11 Abs. 1 S. 1 StraBEG. Da das BMF keine
Ermdachtigung zur Umsetzung des StraBEG erhalten hat, kann es uUber das
StraBEG hinausgehende, dieses verschdrfende Anforderungen nicht stellen.
Das Erfordernis der vollstandigen Ausfullung des amtlichen Vordrucks |8t sich
nicht aus dem Gesetz ableiten und ist daher nicht rechtmd&Big. Ebenso ist das
Erfordernis des vollstndigen Ausflllens nicht aus dem Gesetz zu enthehmen,
soweit das vollstdndige Ausfullen so zu verstehen ist, dass nicht nur
materiellrechtlich vollstdndig, sondern auch formell vollstdndige Angaben
gemacht werden mussten, damit die strafbefreiende ErklGrung wirksam wdre.
Denn das Gegenteil ist richtig: Auch eine Teil- strafbefreiende ErklGrung ist
moglich, allerdings ist die steuerliche Abgeltung und die Erlangung der
Straffreineit auf den Umfang des erklarten Teils begrenzt und bleibt im Ubrigen
nach den bisherigen Korrekturvorschriffen und den bisher geltenden
Strafvorschriffen sankfionierbar. Formell muss lediglich die Identifizierbarkeit
des Steuerpflichtigen gegeben sein — die formell unvollstndige ErklGrung ist
dennoch wirksam, selbst wenn nicht jedes Feld ausgefullt ist.

13. VerfassungsmdaBigkeit

Joecks/Randt meinen, dass das Amnestiegesetz verfassungsgemaR sei, da es
auf die GleichmdBigkeit der Steuerernebung und Steuerfestsetzung
hinarbeite34, Dass um den Preis des gunstigen Tarifs bislang nicht bekannte
Steuerquellen offenbart und vor allem kunftig dann auch weiterhin erklart
werden wuarden, ist nach Auffassung von Joecks/Randt hinnehmbar. Die
Ungleichbehandlung des Tarifs in der Vergangenheit sei bezogen auf die
kanftige GleichmdaBigkeit des Tarifs ein hinzunehmender Nachteil und wegen
des Steueramnestiegesetzes 1990 und 2004/2005 auch noch keine
Amnestieroutine gegebensds. Diese Gedanken unterstellen, dass moglichst
viele Steuerpflichtige nunmehr steuerehrlich werden und deren Steuerquellen
auch kunftig dem Fiskus erschlossen bleiben. Ob diese logische Bedingung
allerdings eintritt, kann zum jetzigen Zeitpunkt niemand vorhersagen. So sehr
die Amnestie in der Praxis all denen hilft, die steuerehrlich werden wollten und
bisher die finanziellen Mifttel nicht mehr hatten, weil sie diese hinterzogenen
Betrdge fur sich oder fur ihren Betrieb verausgabt haben und sich nun, durch
einen gunstigen Tarif, fur sie die Chance erdffnet, wieder zum steuerehrlichen
Ufer zurdckzufinden, so sehr fUhlen sich die ehrlichen und den vollen Tarif
zahlenden Steuerpflichtigen auf den Arm genommen. Ab wann man eine

% Joecks/Randt, RN 80, 81.

35 Joecks/Randt, RN 63, die eine Verfassungswidrigkeit annehmen, wenn sich eine Amnestieroutine
entwickelt, also die Amnestierungen - wie offenlaltalien — eine RegelmaRigkeit erreichen, die Rasko
der Bestrafung gegen Null bringt bzw. den Hintdreiredauerhaft besser stellt als den Steuerehrlidhas
Joecks/Randt aber nicht beantworten ist die Frag&ann eine Amnestieroutine vorliegt.
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Amnestieroutine hat, ist unklar. Ist die 2., 3., 4. oder 5. Amnestie dann
Amnestieroutine? Gehdrt dann auch rdckwirkend die erste Amnestie, wenn
mehrere Amnestiegesetze erlassen werden, schon zu der verfassungswidrigen
Amnestieroutine? Was, wenn die gewunschten Milliarden nun aufgrund der
Amnestie nicht flieBen? Was, wenn ,keiner® an der Amnestie teilnimmt?
Labke, Finanzamt fur Strafsachen, Berlin, teilte in dem DAI-Seminar am
04./05.03.04 mit, dass sein Finanzamt durchschnittlich jeden Tag eine
strafbefreiende ErklGrung erhalte. Dies sind fur den Zustdndigkeitsbereich des
Finanzamtes fur Strafsachen Berlin  ,immerhin  doch schon™ rund 40
strafoefreiende ErklGrungen, werktags gerechnet, in den ersten beiden
Monaten der Geltung des Gesetzes. Linear hochgerechnet waren damit 300
strafbefreiende ErklGrungen bis zum 31.03.05 in Berlin zu erwarten. Man mag
dies vielleicht mit dem gerade erst in Kraft getretenen Gesetz begrinden
oder mit Abwicklungsfragen bzw. auch nach dem BMF-Merkblatt vom
03.02.04 bestehender Rechtsunsicherheiten. Ob diese Argumente jedoch
wirklich Uberzeugen, erscheint fraglich. Denn ein Selbstanzeigestopp ist
spdtestens seit der Diskussion Uber die Amnestie zu verzeichnen gewesen und
der entsprechende Nachholeffekt zumindest bislang noch nicht zu erkennen.

So wenig die Selbstanzeigen bzw. strafbefreienden ErklGrungen uber unser
Budro reprdsentativ sein mussen, ist jedenfalls auch in unserem Buaro auffdllig,
dass zu Zeiten der Bankendurchsuchung wesentlich mehr Selbstanzeigen
abgegeben wurden, als derzeit von der Steueramnestie Gebrauch gemacht
wird. Ob dies an dem zeiflich jungen Instrument liegt, das erst seit zwei
Monaten gilt, oder ob tatsdchlich fast kein Inferesse an der Amnestie bestent,
werden die ndchsten 13 Monate und vor adllem die entsprechenden
Verdffentlichungen des BMF beweisen muassen. Vor dem Hintergrund, dass seit
der oOffentlichen Diskussion Uber das Amnestiegesetz jedenfalls kaum noch
Selbstanzeigen gemacht wurden, sondern vielmehr alle, die halbwegs noch
zuwarten konnten und kein akutes Entdeckungsrisiko hatten, auch auf die
Amnestie warteten, wdre nun mit einem gewissen Nachholungseffekt zu
Beginn des Jahres 2004 zu rechnen gewesen. Diesen Nachholungseffekt
kébnnen wir jedoch aus Sicht unserer Kanzlei, jedenfalls momentan, noch nicht
bestatigen. Ob vor diesem Hintergrund eine Uberleitung der bislang die
KapitaleinkUnfte hinterziehenden Steuerpflichtigen in das steuerehrliche Lager
gelingt, erscheint zweifelhaft. Ob die kunftig hdheren Kontrollmechanismen
des Fiskus zu einer GleichmdaBigkeit der Besteuerung fUhren werden, erscheint
vor diesem Hintergrund ebenfalls zweifelhaft. Der Kapitalanleger, der bislang
sein Geld in Luxemburg oder in der Schweiz oder Liechtenstein angelegt hat,
scheint jedenfalls nach hiesigen Erkenntnissen keine Veranlassung zu haben,
aus seiner (scheinbar oder jedenfalls bislang) sicheren Position trotz der
gunstigen Tarife im StraBEG zu offenbaren. Damit scheinen die Thesen von
Joecks/Randt theoretisch zwar vertretbar zu sein — in der Praxis allerdings
wegen des mangelnden gleichmdaBigen Gesetzesvollzugs die notwendige
Bedingung nicht einzufreten: Die Annahme, dass aufgrund des StraBEG
nunmehr alle steuerehrlich werden und die gunstigen Tarife fur die bislang
Steuerunehrlichen der Preis dafur sein soll, dass kunftig alle gleichmdaBig und
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ehrlich besteuert werden, scheint sich in der Praxis bislang wohl jedenfalls
nicht umzusetzen.

SchlieBlich ist verfassungsrechilich bedenklich, dass gemdB § 10 Abs. 1
StraBEG der zu entrichtende Betrag als Einkommensteuer gilt. Diese
gesetzliche Fiktion widerspricht der in Art. 106 GG vorgesehenen Verteilung
der verschiedenen Steuerarten. Jedoch gibt diese verfassungswidrige, im
Wege der Fiktion vorgenommenen Unqualifizierung sdmtlicher hinterzogener
Steuerarten i.S. des § 1 | StraBEG in solche der Einkommensteuer, dem
einzelnen Steuerpflichtigen keine Beschwerdemoglichkeit hinsichtlich einer
Verfassungsbeschwerde. Denn beschwert sind hier allenfalls die
entsprechenden Fiskalgldubiger, also Bund, Ldnder und Kommunen, die ohne
die Fiktion des § 10 Abs. 1 StraBEG eine andere Aufteilung des im Rahmen der
Amnestie erfolgten Steueraufkommens beanspruchen kdnnten. Ob von dieser
Seite eine Verfassungsbeschwerde oder - genauer gesagt - eine
verfassungsrechtliche Prafung im Rahmen eines Normenkontrollverfahrens
wegen der Verletzung von Art. 106 GG beantragt wird, bleibt abzuwarten.

Ob sich Steuerehrliche gegen das StraBEG wehren, bleibt ebenfalls
abzuwarten. Denn ein Steuerehrlicher muasste sich in diesem Fall gegen seine
eigene Steuerfestsetzung, soweit in seinem Bescheid Kapitalertrdge enthalten
sind, mit dem Argument wenden, dass durch die Amnestie eine Bevorzugung
der Steuerunehrlichen im Verhdltnis zu seiner Besteuerung gemdB dem
Normaltarif erfolgt. Da die Verfassungsbeschwerde die
Rechtswegerschdpfung voraussetzt, durfte es wohl einige Jahre dauern, bis
die Verfassungswidrigkeit des StraBEG vor dem Bundesverfassungsgericht auf
dem Prufstand steht. Selbst wenn eine Richtervorlage gem. Art. 100 GG
erfolgen sollte, durfte wohl die Geltungsdauer des StraBEG abgelaufen sein,
bis das Bundesverfassungsgericht zu dessen Verfassungswidrigkeit Stellung
nehmen kann.

Die Steuerunehrlichen, die das StraBEG als Brucke zur Steuerehrlichkeit
verwenden werden, werden kein Interesse an der Geltendmachung der
Verfassungswidrigkeit des StraBEG haben, da sie die gunstigen Tarife und die
Moglichkeit Straffreineit zu erlangen, uber das StraBEG nutzen wollen und
daher am Bestand des StraBEG interessiert sein mussten. Somit stellt sich die
Frage nach dem Sinn der Diskussion der Verfassungswidrigkeit des StraBEG:
Diese Frage ist nicht nur theoretischer Art, sondern auch von praktischer
Bedeutung: Jeder, der eine strafbefreiende ErklGrung nach dem StraBEG
abgibt, wird erkennen, dass eine Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts, wenn die VerfassungsgemdaBheit in zulassiger Form
auf dem Prufstand steht, erst entscheiden wird, wenn das StraBEG |Gngst nicht
mehr in Kraft ist und die selbst im Rahmen der strafbefreienden ErklGrung
angemeldeten Steuern 1Gngst durch die Steueranmeldung bestandskrdftig
geworden sind%. Im  Falle der Feststellung einer etwaigen

% Ebenso: Bundesverfassungsgericht, Entscheidungd@3.04 zur Spekulationssteuer — 2 BvL 17/02 -.
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Verfassungswidrigkeit wird Uber den enfschiedenen Einzelfall hinaus die
Verfassungswidrigkeit nach den bisherigen vergleichbaren Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts nur die Fdlle betreffen, die noch offen, nicht
jedoch diejenigen, welche bestandskraftig sind. Damit stellt sich fur jeden, der
eine strafbefreiende ErklGrung nach dem StraBEG abgibt, die praxisrelevante
Frage, ob er zumindest rein vorsorglich gegen seine eigene Steueranmeldung
binnen der Monatsfrist zun&chst einmal fristwahrend Einspruch einlegen sollte,
ggof. verbunden mit einem Antrag auf Ruhen des Verfahrens, bis die
VerfassungsmaBigkeit des Gesetzes geklart ist. Je nach dem, wie das
Bundesverfassungsgericht entscheidet, wird dann die noch offengehaltene
Steuerfestsetzung korrigierbar sein, nicht mehr aber die bestandskraftige.

Ein ganz anderes Problem hinsichtlich der Verfassungskonformitdt des § 7
StraBEG ergibt sich aus den dortigen AusschlusstatbestGnden. Nach § 7 S. 1
Nr. 1 a StraBEG ist mit Erscheinen des Amtstrdgers zwecks Betriebsprufung eine
strafoefreiende ErkiGrung nach dem Amnestiegesetz nicht mehr maoglich,
obwohl ansonsten das Amnestiegesetz fur vorsdtzliche aber auch far
leichtfertige VerkUrzungen anwendbar ist, § 1 Abs. 1, § 6 StraBEG. Warum also
bei dem leichtfertig handelnden Steuerpflichtigen eine Selbstanzeige gem. §
378 Abs. 3 AO auch noch nach Beginn der Betriebsprufung bis zur Einleitung
eines steuerstrafrechtlichen Ermittlungsverfahrens wirksam maoglich ist und bei
der strafbefreienden ErkliGrung nach § 7 StraBEG hier keine Differenzierung
zwischen vorsatzlich und leichtfertig handelndem Tdter vorgenommen,
vielmehr adllein auf das Erscheinen des Betriebsprufers zum Zwecke der
Betriebsprufung abgestellt wird, Uberzeugt nicht zwingend. Andererseits wird
man aus der Differenzierung zwischen § 371 AO und der des § 378 Abs. 3 AO
nicht schlieBen mussen, dass der Gesetzgeber verpflichtet gewesen sei, bei §
7/ StraBEG entsprechend dhnlich nach Vorsatz und Leichtfertigkeit zu
differenzieren und fur lefzteren Fall die strafbefreiende ErklGrung fur einen
l&ngeren Zeitraum zuzulassend’. Da die Moglichkeit einer Selbstanzeige neben
der strafbefreienden ErklGrung nach dem SiraBEG besteht, verhdlt sich die
konventionelle Selbstanzeige im Verhdltnis zur strafoefreienden ErklGrung wie
zwei sich teilweise, aber nicht vollstdndig Uberlappende Kreise, die hinsichtlich
der Ausschlusstatbesténde viele Ahnlichkeiten und Gemeinsamkeiten haben,
aber nicht deckungsgleich sind. Aus dieser Differenzierung wird man keine
unsachgemdBe Ungleichbehandlung herleiten  kénnen, die einen
Amnestiewilligen in seinen Grundrechten verletzen kdnnte. Denn frotz des
Willkarverbots wird man nicht annehmen kénnen, dass diese Differenzierung
bezlglich der Sperrwirkungen bei der vorsdtzlichen und der leichtfertigen

% Schon das BayOLG hat am 23.01.1982 entschiedess di& Vorschrift iiber die Selbstanzeige bei
Steuerhinterziehung eine Ausnahmeerscheinung ine@ydes deutschen Strafrechts ist und die weit dieer
vergleichbaren Vorschriften des Strafgesetzbuchesibgehende Recht der Selbstanzeige ihre Rediptiegt
alleine in der steuerpolitischen Zielsetzung eidMarmehrung des Steueraufkommens findet, BayOLG
Beschlu® vom 23.01.1985, RReg 4 St 309/84. Unteseain Blickwinkel der Rechtswohltat wird es dem
Gesetzgeber unbenommen sein, andere Rechtswohltédedas Amnestiegesetz mit bestimmten, anderen
Sperrwirkungstatbestanden zu versehen.
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Begehungsweise in der AO zwingend sind und im StraBEG zwingend hdatten
ubernommen werden mussen.

14.  Einleitung des strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens nach Abgabe einer
strafbefreienden Erkldrung zur Sperrung weiterer strafbefreienden
ErklGrungen?

Bei den Selbstanzeigen leitet die Finanzverwaltung - rechtswidrig3® -
regelmdaBig Ermittlungsverfahren wegen des Verdachts der
Steuerhinterziehung ein. Soweit die Selbstanzeige in sich schlussig ist und die
sich daraus ergebenden Steuerschulden innerhalb der strafrechilichen Frist
bezahlt werden, wird das Strafverfahren nach § 170 Abs. 2 StPO wieder
eingestellt. Mit Spannung darf erwartet werden, ob die Finanzverwaltung bei
der strafbefreienden ErkiGrung dahnliche Schritfte erwdgt bzw. einsefzt, um
Sperrwirkungstatbestdnde nach § 7 S. 1 Nr. 2 StraBEG zu kreieren. Im Hinblick
auf die Verwendungsbeschrankung nach § 13 Abs. 1 StraBEG durfte eine
solche Verfahrenseinleitfung zum Zwecke der Sperrung weiterer
strafoefreienden ErkiGrungen unzuldssig sein. Denn die geschutzten Daten
durfen lediglich nach § 13 Abs. 1 StraBEG zur DurchfUhrung dieses Gesetzes
sowie zur Durchfuhrung von Verfahren i.S. des § 30 Abs. 2 Nr. T Buchst. a und b
AO verwendet werden.

15. VerstoBe gegen § 13 Abs. 1 StraBEG

Lubke teilte auf der DAI-Fachtagung . Steuerstrafrecht™ am 04. bzw. 05.03.04
in Berlin mit, dass die strafbefreiende ErklGrung zundchst von der BuStra
zwecks Prdfung etwaiger Ausschlustatbestnde nach § 7 StraBEG hin
uberpruft werden wuarden. Erst danach wurden die strafbefreienden
ErklGrungen an die Veranlagungsbezirke weitergeleitet3®. Ein solcher Umgang
mit den strafbefreienden ErkliGrungen ist nicht im Sinne des Gesetzes, da
weder eine entsprechende Einwiligung nach § 13 Abs. 1 StraBEG des
Betfroffenen vorliegt, noch die Prafung der Ausschlussgriunde nach § 7 StraBEG
ein Verfahren i.S. des § 30 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a und b AO darstellt, so dass die
tatbestandsmdaBigen Voraussetzungen fur die Weitergabe der Daten an die
BuStra-Stellen insoweit nicht vorliegen.

Ebenso rechtswidrig ist die Ablage der strafbefreienden ErklGrung in den
Veranlagungsakten des Veranlagungsbezirkes. Denn die strafbefreiende
Erklbrung wird nicht etwa in einer zentralen Sammelakte fuar alle
Steuerpflichfigen dieses Veranlagungsbezirkes gesammelt und dort unter
Verschluss gehalten, sondern in  der betreffenden Steuerakte des
Steuerpflichtigen abgelegt. Dies fuhrt zu dem Problem, dass ein

%8 Burkhard, DStR 2001, 46.
39 Nach bisherigem Kenntnisstand gibt es diesbeztiglieichlautende Anweisungen aller OFDs.
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Fahndungsprufer die Akte jederzeit anfordern und durchsehen kédnnte und
auf die strafbefreiende ErklGrung stoBen kdnnte, die in diesem Fall nicht
entheftet wird. Solange aber noch keine Fernwirkung bei den
Verwertungsverboten anerkannt ist40, kobnnten entgegen § 13 | StraBEG aus
dieser Akteneinsicht unliebsame Ermittlungen sich ergeben. Dies ist
unproblematisch, fur den sich vollstdndig und wirksam erklGrenden
Steuerpflichtigen. Probleme [6st dies bei Teil-strafbefreienden ErklGrungen
oder teilweise Unwirksamkeit der strafbefreienden ErklGrung aus oder bei der
Beweisfuhrung nach § 8 Il 2 StraBEG, welcher Lebenssachverhalt mit
strafoefreiender Wirkung erklart wurde. Probleme kann diese Ablage der
strafbefreienden ErklGrung in der Veranlagungsakte dahingehend ergeben,
dass im Falle der Betriebsprifung der Prufer die vollstindigen Akten des
Veranlagungsbezirks zur Vorbereitung auf Anforderung erhdlt und er dann
beim Entdecken der strafbefreienden ErklGrung er seine
Prafungsschwerpunkte hiernach ausrichten kann. Dieser Ort der Ablage in
den den Betriebs- und Fahndungsprufern zugdnglichen Veranlagungsakten,
wie die Praxis derzeit verfahrt, entspricht daher nicht der Intention des
Gesetzgebers, wie sie in § 13 StraBEG zum Ausdruck kommt,

16. Falscher Lebenssachverhalt

Sollte in einer strafbefreienden ErklGrung ein falscher Lebenssachverhalt
(vorsatzlich oder fahrldssig) angegeben worden sein, kann dieser nicht
nachtrdglich durch Benennung des zutreffenden Lebenssachverhaltes
ausgetauscht werden. Geht eine solche Korrektur des Lebenssachverhaltes
binnen Monatsfrist ein, wird man die enfsprechende ErklGrung als
(fristgemdaBen) Einspruch gegen die Steueranmeldung auslegen mussen. Ist
die Monatsfrist verstrichen und die Steueranmeldung in Bestandskraft
erwachsen, kann sich der Steuerpflichtige lediglich mit einer erneuten
Abgabe einer strafbefreienden ErklGrung mit richtigem Sachverhalt (soweit
die andere Lebenssachverhaltangabe nicht auslegbar ist) und nochmaliger
fristgemdBer Zahlung in die Straffreineit retten. Denn ein falscher
Lebenssachverhalt ist weder ein Schreib- oder Rechenfehler oder eine andere
offenbare Unrichtigkeit, die nach § 129 AO auch auBerhalb der Monafsfrist
berichtigt werden durfte4!.

“0'str. ist, ob und unter welchen Voraussetzunges Barnwirkung bei Beweisverwertungsverboten besteht
dagegen: u.a. BGHSt 34, 362, 364; BGH NStZ 1996B&H StV 1995, 398; (allerdings hat der BGH auch
eine Fernwirkung fir das Beweisverwertungsverbet& Il G 10 angenommen (BGHSt 29, 244; auch Kdln
NJW 1979, 1216 ff.)); dafur: Grinwald JZ 1966, 5B@ffke GA 1973, 79; Mittelmeinung: Senge in KKPSI-
Kommentar, vor § 48 RN 45 ff., Eisenberg, Beweikteter StPO, 3.A., RN 408 m.w.N.

*1 BMF, Merkblatt vom 03.02.04, Textziffer 12.9.
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17.  UnvollstGndige strafbefreiende Erklérung

Ist die abgegebene AmnestieerklGrung unvollstdndig, bleibt die Strafbarkeit
von Taten, die auf nicht berlcksichtigten Einnahmen beruhen, so bestehen,
wie sie vor Abgabe der strafbefreienden ErklGrung gegeben war, § 4 Abs. 3
StraBEG. Zu dem erklarten Teil tritt sowohl strafrechtlich als auch steuerlich die
im Gesefz  vorgesehene  steuerliche  sowie  steuerstrafrechtliche
Abgeltungswirkung ein. Fur nicht erklarte und spdter aufgedeckte Teile sind
jedoch die Ublichen steuerlichen und steuerstrafrechtlichen Konsequenzen zu
ziehen42,

Die Unvollstandigkeit i.S. des § 4 Abs. 3 StraBEG bezieht sich jedoch nicht auf
das vollstndige Ausfullen des Vordrucks, also etwa auf ein formal
vollstandiges Ausfullen, sondern auf die materiellrechtliche Vollstndigkeit der
Nacherkldrung. Textziffer 12.5 des BMF-Merkblatfts frifft daher diesen
Sachverhalt nicht, wenn das BMF dem zustandigen Finanzamt aufgibt, binnen
Monatsfrist zur Vermeidung der Unwirksamkeit einer formal mangelhaften
ErklGrung den Steuerpflichtigen auf die behebbaren formalen Mdngel der
strafbefreienden ErklGrung hinzuweisen und dem ErklGrenden Gelegenheit zu
geben, diese Mangel binnen eines Monats zu beheben43. Das BMF-Merkblatt
bestimmt, dass die strafbefreiende ErklGrung des ErklGrenden, wenn dieser die
formalen Mdangel innerhalb der ihm gesetfzten Frist behoben hat, als von
Anfang an wirksam anzusehen ist44. Hierfur fehlt es dem BMF an einer
gesetzlichen Grundlage: Weder muss die ErklGrung vollstGndig im Sinne einer
materiellen Vollstdndigkeit sein, noch ist es erforderlich, dass der amtliche
Vordruck formal vollstdndig ausgefullt sein muss. Es reicht jede hinreichende
|dentifizierbarkeit des Steuerpflichtigen bzw. die Identfifizierbarkeit des
Kalenderjahres  (Veranlagungszeitraum), der  Steuerart und  des
Lebenssachverhaltes. Aus Beratersicht sind naturlich vollstGndige und eher zu
ausfuhrliche Eintragungen in den amtlichen Vordruck zu empfehlen, um hier
Risiken far den Mandanten zu vermeiden. Denn der Steuerberater ist im
Rahmen seines Mandats verpflichtet, den Weg zu wdhlen, der am sichersten
und effizientesten den rechtlichen Interessen des Steuerpflichtigen dient und
am ehesten zu dem gewunschten Ziel fuhrt.

18. Rechismissbrduchliche Anwendung des StraBEG zwecks billigeren Tarif

Es soll angeblich die Anweisung an die Finanzimter geben, die
strafbefreiende ErklGrung groBzigig zu prufen. Die Finanzverwaltung handelt
hier offenbar nach dem Motto: ,Geld her — Deckel drauf®. Dies bietet aber

42 Gotzens, PStR 2004, 57, 60.
43 BMF, Merkblatt vom 03.02.04, Textziffer 12.5.
44 BMF, Merkblatt vom 03.02.04, Textziffer 12.5.
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keine Gewdahr dafur, dass im Einzelfall die Finanzverwaltung behauptet, eine
Steuerstraftat i.S. des § 1 Abs. 1, § 6 StraBEG |adge nicht vor4s,

Sollte die strafbefreiende ErklGrung tatsdchlich einmal nicht wirksam sein (z.B.
ist dies nach Auffassung der Finanzverwaltung der Fall bei der (bloB) gefaxten
strafbefreienden ErklGrung?®), so erfullt sie jedenfalls die Voraussetzungen einer
strafoefreienden Selbstanzeige nach §§ 371, 378 Abs. 3 AO, da in ihr der
Veranlagungszeitraum, die Steuerart sowie der Lebenssachverhalt mit Betrag
genannt sind, so dass mit der unberichtigten Inanspruchnahme eine
strafoefreiende ErklGrung der Steuerpflichtige steuerstrafrechtlich nichts
riskiert, da im Zweifelsfall, aber nicht zu den gunstigen Tarifen des
Amnestiegesetzes, die ErklGrung jedenfalls als Selbstanzeige gewertet wird
und strafbefreiende Wirkung hat. Steuerlich wdre aber eine missgllckte
strafbefreiende ErklGrung i.d.R. viel teurer4’ — far den Berater ein Haftungsfall.
Es bleibt abzuwarten, ob in die BuStra- bzw. StraBu-Stellen die
strafbefreienden Erkldrungen unter diesem Gesichtspunkt kritisch Uberprifen
und hier eventuell Ermittlungsverfahren einleiten und durchfGhren, nicht um
eine Bestrafung zu erlangen, sondern um die tfeureren Tarife gemdaB der
konventionellen Selbstanzeige durchzusetzen.

19. Verwendungsbeschrdnkungen, § 13 Abs. 2 S. 2 StraBEG

Die nach Abs. 1 geschutzten Daten (Inhalt einer strafbefreienden ErklGrung)
ddrfen zur DurchfUhrung eines strafrechtlichen Verfahrens wegen eines
Verbrechens oder wegen eines vorsdtzlichen Vergehens, das im Hochstmal
mit Freistrafe von mehr als 3 Jahren bedroht ist (z.B. Vorenthaltung von
Arbeitsentgelten, § 266 a StGB; Subventionsbetrug, § 264 StGB;
Urkundenfdlschung, § 267 StGB), an die zust@ndigen
Strafverfolgungsbehdrden und Gerichte Ubermittelt werden, § 13 Abs. 2 S. 1
StraBEG. Die Ubermittlung darf nur auf Ersuchen erfolgen und nicht dazu
dienen, ein Verfahren einzuleiten, § 397 AO, § 13 Abs. 2 S. 2 StraBEG. Aus dem
Umstand, dass die Anforderung von Daten nicht zur Verfahrenseinleitung
dienen darf, muss geschlossen werden, dass also ein entsprechender
Anfangsverdacht zuvor schon besteht, ohne dass ein Verfahren infolge
dessen schon zuvor eingeleitet bzw. bekannt gegeben worden sein muss. Dies
zu prufen, kann nur durch eine entsprechende Akteneinsicht in die
betreffenden Akten beim Finanzamt bzw. bei der Staatsanwaltschaft gekldart
werden. Auch muss nach dem klaren Wortlaut die Strafverfolgungsbehdrde
auf die Finanzverwaltung zugehen und diese um Offenbarung bitten — nicht
umgekehrt. Es wdre also rechtswidrig, wenn die Finanzverwaltung vorher
einen Tipp geben wurden, bei welchen Steuerpflichtigen die

4> Zu dem ,Beriihmen* einer Steuerstraftat und detbméiBchlichen Inanspruchnahme des StraBEG:
Joecks/Randt, RN 523 ff.

“° BMF, Merkblatt vom 03.02.04, Textziffer 5.2.

47vgl. Berechnungsmodi: Tabellenhilfen zur Beurteduinanzieller Amnestiefolgen, V&S, Heft Feb. 04,
S. 42, 43.

O RA Dr. jur. Jorg Burkhard, Frankfurter Str. 14, 65189 Wiesbaden,
Telefon 0611-890910 Fax: 0611-8909179



25

Strafverfolgungsbehdrden die  Finanzverwaltung um  Ubermittlung  der
geschutzten Daten ersuchen sollten. Auch hier ist die Akteneinsicht in die
Ermittlungsakte, aber auch in die entfsprechenden Besteuerungsakten und
insbesondere auch in etwaigen Email-Verkehr oder sonstige elekironische
Dateien unerl@sslich, § 487 Abs. 2 StPO. Denn es ist grundsatzlich nicht
auszuschlieBen, dass derartige Tipps der Staatsanwaltschaft in elekfronischer
Form Ubermittelt werden und diese dann ,wie aus heiterem Himmel® ein
entsprechendes Ersuchen nach § 13 Abs. 2 S. 2 StraBEG an die
Finanzverwaltung richtet. Das bei Staatsanwaltschaft, Gerichten und
Finanzverwaltung so sehr geflrchtete Instrument der Akteneinsicht wadrde hier
maoglicherweise manche Uberraschung und manches klare
Verwertungsverbot zu Tage férdern. Das Argument fUr die Finanzverwaltung,
dass ein Einblick in sdmtliche gespeicherten Daten oder die Durchsuchung
der Rechneranlagen der Dbefreffenden Finanzbehdrden oder der
Oberfinanzdirektionen wegen der anderen nach § 30 AO geschutzten Daten
nicht maoglich wdre, kann nicht dazu fUhren, dass entsprechende
Akteneinsichtsgesuche bzw. Einsichtsrechte in die elekironischen Dateien
versagt werden. Denn es ist das Problem der Finanzverwaltung, welche mit
diesen modernen technischen Mitteln arbeitet, einerseits das Steuergeheimnis
i.S. des § 30 AO zu sichern, also etwaige elekironische Sperren bei ihren
Rechnern einzubauen, andererseits aber vollumfdnglich dem
Akteneinsichtsrecht des Beschuldigten bzw. dessen Verteidigers gerecht zu
werden. Soweit die Sorge besteht, dass Dateien falsch bzw. ZIP-Dateien unter
falschen Namen oder sonstwie verborgen abgelegt werden, musste die
Finanzverwaltung inre PC-Anlagen dem Verteidiger entsprechend vollstGndig
offenlegen, damit dieser eventuelle VerstéBe gegen die Verwertungsverbote
nach § 13 Abs. 2 S. 2 StraBEG prdfen kann.

20. Anonymisierter Abruf des Vordrucks?

Das BMF hat die Kritik berucksichtigt, dass im Falle der Abholung eines
Vordrucks beim Pfértner des Finanzamtes bezlglich der strafbefreienden
ErkiGrung ein Entdeckungsrisiko far die betreffenden Steuerpflichtigen
entstanden wdare. Zwar wurde auf den amilichen Vordruck nicht verzichtet,
indes ist eine Abholung beim Finanzamt nicht mehr erforderlich, sondern
dieser kann bzw. muss aus dem Internet heruntergeladen werden. Der
Vordruck ist angeblich anonym uber die Homepage des Bundesministeriums
fur Finanzen abrufbar. Warum wurde auf das Formerfordernis nicht verzichtet?
Wer weil, ob die den Vordruck abrufenden PC-Adressen nicht erfasst und im
Falle einer Nichtabgabe bezuglich der dazugehodrigen Steuerpflichtigen
steuerstrafrechtliche Ermittlungsverfahren gegen diese eingeleitet werden?
Technisch jedenfalls ist das problemlos moglich, nicht nur die Anzahl der
taglichen Abfragen, sondern auch die Identifikation der Abfrage
vorzunehmen bzw. zu erfassen. Liegt damit in jeder Abfrage der Downloads

48 Burkhard, StB 2003, 371.
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beim BMF Uber das StraBEG und das Merkblatt sowie Uber den Vordruck eine
Einladung zur Einleitung eines Strafverfahrens, wenn nicht bis spatestens zum
31.03.05 eine strafbefreiende ErklGrung abgegeben wurde?

21. Modgliche Fehlerquellen

Fehlerquellen bei Ausfullung des amtlichen Vordrucks kbnnen eigentlich nur
dann entstehen, wenn Steuerpflichtige (unberaten) selbst die strafbefreiende
ErklGrung ausflllen und annehmen, dass die Finanzverwaltung die jeweiligen
ProzentsGtze bei den Steuerarten selbst berechnen wdrde und somit die
Einnahmen nicht mit den jeweiligen Prozentsdtzen auf S. 1 und S. 2 des
amilichen Vordrucks einfragen, d.h. die entstehende Steuerschuld nicht
korrekt berechnen. FUr die Finanzverwaltung sind derartige Fehler (zundchst)
nicht zu erkennen, wenn die Einnahmen bzw. die Summen der Einnahmen
nicht um die ProzentsGfze der jeweiligen Steuerart reduziert bzw. multipliziert
sind und hierauf der Nachforderungsbetrag richfig errechnet ist. Der
Steuerpflichtige zahlt dann zuviel bzw. bei unberechtigter Vorsteuer, § 1 Abs. 4
Nr. 3 StraBEG, zu wenig. Der entsprechende Multiplikationsschritt ist im
Vordruck nicht vorgesehen, so dass der Vordruck zumindest fur Laien Risiken
birgt. Ist zuviel gezahlt und die Steueranmeldung bestandskraftig (nach einem
Monat), kann der Steuerpflichtige das zuviel gezahlte Geld nicht
zuruckfordern. Hat er zu wenig gezahlt (Umsatzsteuer, § 1 Abs. 4 Nr. 2
StraBEG), kann er eine weitere strafbefreiende ErklGrung abgeben, wenn
noch kein Sperrwirkungstatbestand i.S. des § 7 StraBEG gegeben ist. Ist ein
Sperrwirkungstatbestand eingetreten, ist jedoch eine Bestrafung wegen
dieses Berechnungsfehler und wegen dieser Vorsteuer-Korrekturen nicht
moglich, da die unrichtig berechnete Vorsteuer bezlglich der Steuerart, des
Veranlagungszeitraums und hinsichtlich des Lebenssachverhaltes genannt ist,
so dass darin zumindest konkludent eine strafbefreiende Selbstanzeige gem. §
371 Abs. 1 AO steckt. Die Rechtsfolge ist damit, dass zwar das StraBEG
insoweit  keine  Anwendung findet, wenn  zwischenzeitlich  ein
Sperrwirkungstatbestand eingetreten ist. Hier kann auch nicht nachgebessert
werden, jedoch ist eine Bestrafung ausgeschlossen und eben dieser Teil mit
den Uublichen Tarifen im Rahmen der konventionellen Selbstanzeige
nachzuerkldren bzw. nachzuzahlen. Ein derartiger Berechnungsfehler ist auch
nicht nach § 129 AO zu korrigieren, da es an einer offenbaren Unrichtigkeit
fehlt, da die Nichtanwendung der Prozentsdtze im amtlichen Vordruck nicht
abgefragt wird und somit eine Zugrundelegung einer falschen Prozentsatzzahl
oder das volige Vergessen der Prozentsatzzahl bei Berechnung der
nachzuversteuernden Einnahmen im Vordruck nicht offenkundig wird. Ob der
Steuerpflichtige damit durchdringen kann, dass er seine Berechnungen spater
vorlegt und dann damit die Offenkundigkeit des Rechenfehlers oder des
Selbstberechnungsfehlers dokumentiert, erscheint zweifelhaft. Bei einem
Finanzbeamten wurde man aber bei einem Aktenvermerk und einem
entsprechenden Ubertragungsfehler eine Offenkundigkeit des Berechnungs-
oder Ubertragungsfehlers und damit die Anwendbarkeit des § 129 AO
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annehmen4?. Warum dann nicht gleiches auch fur den Steuerpflichtigen
gelten musste, wdre jedenfalls dann zu diskutieren.

22. Verfahrenseinleitungen nach Erklérungsabgabe? Mitteilung an
Disziplinarbehérden?

Es ist derzeit unklar, ob die Finanzverwaltungen nach Eingang von
strafbefreienden ErklGrungen, zwecks Schaffung eines
Sperrwirkungstatbestandes nach § 7 StraBEG, Strafverfahren einleiten®0, Diese
rechtswidrige und dem Gesetzeszweck widerlaufende Verwaltungspraxis war
jedenfalls bislang bei konventionellen Selbstanzeigen festzustellend!. Ob die
Finanzverwaltung auf den Eingang der strafoefreienden ErklGrung ebenso
reagiert, bleibt abzuwarten. Ob Mitteilungen bei Beamten seitens der
Finanz&mter an die Disziplinarbehdrden uber die erfolgten
Steuerhinterziehungen und den Umstand der Abgabe einer strafbefreienden
ErkiGrung berichten, oder ob Mitteilungen an Regierungsprdsidien wegen
steuerlicher Unzuverldssigkeiten zwecks Einleitungen von
Gewerbeuntersagungsverfahren erfolgen®2, bleibt ebenso abzuwartenss,
GemdB BMF-Schreiben vom 04.05.1990% sind die Finanzverwaltungen
jedenfalls verpflichtet, bei Beamten an die entsprechende Disziplinarbehdrde
Mitteilungen Uber steuerliche Verfehlungen zu machen. Das StraBEG enthdlt
hierzu keine ausdrdackliche Regelung. Ob das Verwendungsverbot nach § 13
Abs. 1 StraBEG einer entsprechenden Mitteilung entgegensteht, erscheint
jedenfalls fraglich. Denn wenn, wie Joecks/Randt meinen, nun nur noch der
Inhalt der strafbefreienden ErklGrung geschutzte Daten darstellen warde, der
Umstand der Abgabe der strafbefreienden ErklGrung als solcher aber nicht
und ebenso nicht die Zahlung des betreffenden Betrages, bliebe jedenfalls
Roum, den alten BMF-Erlass vom  05.04.1990 umzusetzen und
Konftrollmitteilungen zu schreiben. Dies wurde fur alle Beamten zu dem
unertrdglichen Ergebnis fUhren, dass sie zwar straffrei wdren und eine
steuerliche Abgeltung mit einer strafoefreienden ErklGrung erzielen warden,
jedoch der Disziplinargewalt ihres Dienstherren wegen der in  der
Vergangenheit vorgenommenen steuerlichen Verfehlungen unterldgen. Dass
ein derartiges Vorgehen nicht dem Sinn und Zweck einer Selbstanzeige und
auch nicht dem Sinn und Zweck des Amnestiegesetzes entspricht, ist
evident®s,

“9 Brockmeyer in Klein, AO, § 129 RN 4, 5; BFH/NV 18205,

0 \on Briehl / Ehlischeid: FN.339: Nach Heine, 17.uBeher Steuerberatertag 1994, Protokoll 1995, 136,
sollen Selbstanzeigen, insbesondere solche gréfgngiangs, Fahnder anziehen, von Briel / Ehlscheid,
Steuerstrafrecht, 2. Aufl., 8 3 RN 305.

°L Burkhard, PStR 2000, 233; Kohlmann, § 371 RN 26A; Joecks/Randt, RN 559.

*2 Riisken in Klein, AO, § 30 RN 195

%3 Joecks/Randt, RN 285.

**BMF Nr. 15 Mistra (Anordnung iber Mitteilungen$trafsachen; vgl. auch BDO i.d.F. v. 20.07.196Tetzti
geandert durch Gesetz vom 29.06.1998, BGBI 1992846.

* Ebenso zu Recht gegen die Moglichkeit, Beamtamlinarrechtlich wegen einer Selbstanzeige zu \gefo:
Hardtke, AO-StB 2003, 98.
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Ob man aus der Abgabe einer strafbefreienden ErkliGrung auf die
gewerbesteuerliche Unzuverldssigkeit nach § 35 GewO schlieBen kann, da
der Steuerpflichtige nachweislich Uber mehrere Jahre, mdglicherweise auch
uber eine  Anschlussselbstanzeige bis 2003 oder durch eine
Anschlussselbstanzeige bezuglich Lohnsteuer- und
Umsatzsteuervoranmeldung bis in die jungsten Zeitrbume hinein
steuerunehrlich gewesen ist und seine steuerliche Zuverldssigkeit und damit
seine Zuverldssigkeit i.S. des § 35 GewO Uberhaupt in Frage steht, erscheint
jedenfalls diskussionswurdig. Auch hier kbnnte man, wenn man Joecks/Randt
folgen wurde, dass mit Inhalt der ErklGrung nur sehr eng der eigentliche Inhalt
gemeint wdre und nicht die Abgabe als solche, die Meinung vertreten, den
Umstand der Abgabe der strafbefreienden ErklGrung dem zustdndigen
Regierungsprdsidium mifzuteilen und ein Gewerbeuntersagungsverfahren
einleiten zu lassen. Da schon selbst relativ kleine steuerliche Ruckstdnde und
auch mehrfach verspdtete Abgaben von SteuererklGrungen die
Finanzverwaltung angeblich berechtigen sollen, derartige Mitteilungen
gegenuber dem Regierungsprdsidium zu machen und dies auch angeblich
mit § 30 AO vereinbar ist%, kann nicht ausgeschlossen werden, dass auch der
Umstand der strafbefreienden ErklGrung und die Hohe des Zahlbetrages dem
Regierungsprdsidium mitgeteilt wird. Ob derarfige Verfahren erfolgreich zu
einer Gewerbeuntersagung fuhren kdnnen, erscheint allerdings eher fraglich,
da unstreitig der Inhalt der strafbefreienden ErkiGrung zu den geschutfzten
Daten gehdrt und damit dem Verwendungsverbot i.S. des § 13 Abs. 1 StraBEG
unterliegt, so dass in etwaigen Konfrollmitteilungen an  das
Regierungsprdsidium  nicht  mitgeteilt werden durfte, fur welche
Veranlagungszeitrdume von 1993 - 2002 mit dem Gewerbebetrieb in
Verbindung stehender Einnahmen verkUrzt wurden und welche HOhe diese
Hinterziehungen umfassen.

23. Abgeltungswirkung, § 12 StraBEG

Fur die Jahre vor 1993 gelten im Interesse der Rechtssicherheit und des
Rechtsfriedens die in § 11 StraBEG genannten Anspriche steuerlich als
erloschen, wenn sie der Finanzbehdrde bei Eingang einer strafoefreienden
ErklGrung noch nicht bekannt waren. Dies gilt selbst dann, wenn sich spdter
herausstellt, dass die ErklGrung nicht vollstdndig war, § 12 StraBEG. § 12
StraBEG soll nach Auffassung des BMFY7 dann nicht anwendbar sein, soweit
wegen eines in § 11 StraBEG genannten Steueranspruchs ein steuerliches
oder strafrechtliches Ermittlungsverfahren |auft oder ein auBergerichtliches
oder gerichtliches Rechtsbehelfsverfahren anhdngig ist. Dies Uberzeugt nichft.
Nach dem Gesetz mussen die Steueranspriche der Finanzbehdrde bei

%8 Riisken in Klein, AO, § 30 RN 195.
5" BMF, Merkblatt vom 03.02.04, Textziffer 13.2, z¢ezi Absatz.
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Eingang einer wirksamen strafbefreienden ErklGrung noch nicht bekannt
gewesen sein. Bei einer  Verfahrenseinleitung z.B. fur  die
Veranlagungszeitrdume 1993 - 1998 wegen Einkommensteuerhinterziehung,
etwa weil umsatzsteuerliche und ertragsteuerliche Hinterziehungen aufgrund
von Scheinrechnungen vermutet werden bzw. aus Sicht der Finanzverwaltung
bekannt sind, sind Steueranspriche fur die Vorjaohre auBerhalb des
Einleitungszeitraums sowie fur die nachfolgenden Jahre nicht automatisch
bekannt. Soweit also dort andere Scheinrechnungen oder andere
Steuerhinterziehungen  stattgefunden  haben, wdre insoweit eine
strafbefreiende ErklGrung nicht ausgeschlossen.

Es kbnnte also beispielsweise in einem derartigen Fall eine strafbefreiende
Erklbrung wegen anderer Scheinrechnungen oder anderer zu Unrecht
gebuchter Betriebsausgaben oder sonstiger nicht erklarter Einnahmen fur die
nicht gesperrten Veranlagungszeitfrdume 1999 — 2002, far 2003 beispielsweise
eine Selbstanzeige nach § 371 Abs. 1 AO und gegebenenfalls die
Anmeldesteuer bis zum lefzten akfuellen Voranmeldezeitraum abgegeben
werden. Damit tritt entgegen der Auffassung des BMF (Textziffer 13.2, zweiter
Absatz) die Erlbschungsfiktion auch fur die Jahre vor 1993 ein, auch wenn der
Zeitfraum 1993 - 1998 nicht von der strafbefreienden ErklGrung umfasst war.
Denn das Gesetz sieht in § 12 S. 2 StraBEG vor, dass die steuerliche
Erléschensfiktion selbst dann eintritt, wenn die ErklGrung nicht vollstdndig war,
d.h. speziell bestimmte Steuerarten oder bestimmte Veranlagungszeitrume
nicht im Rahmen der strafbefreienden ErklGrung erfasst waren, obwohl sie
haften erfaBt werden mussen. Dasselbe gilt auch, wenn lediglich eine Teil-
strafoefreiende ErklGrung abgegeben wird, fUr alle oder einige Steuerarten
oder alle oder einige VeranlagungszeitfrGume.

24. Sachliche Weite des Ausschlussgrundes des § 7 S. 1 Nr. 2 StraBEG
(Einleitung und Bekanntgabe eines Strafverfahrens)

Ist beispielsweise fur die ZeitrGume 1996 — 2001 eine Einleitung eines Verfahrens
wegen des Verdachts einer Steuerstraftat dem  Steuerpflichtigen
bekanntgegeben, so stellt sich die Frage, ob die Einleitung sdmiliche
Einkunftsarten sperrt oder nur die entdeckten Taten. Resultiert beispielsweise
die Verfahrenseinleitung aus einer Betriebsprafung nach § 193 | AO, in der der
Betriebsprufer meint, betriebliche Einnahmen seien nicht vollstdndig erfasst
oder betriebliche Ausgaben zu Unrecht gelfend gemacht, stellt sich damit die
Frage, ob eine strafbefreiende ErklGrung fur beispielsweise nicht oder nicht
vollstndig erkldrte  Vermietungseinkinfte  oder fur  EinkUnfte  aus
Kapitalvermbgen, also aus anderen zweifelsfrei noch nicht entdeckten und in
der PrUfungsanordnung nicht genannten Einkunftsarten mit strafbefreiender
Wirkung und steuerlicher Abgeltungswirkung erklart werden kdnnen. Dies ist
meines Erachtens zu bejahen, da die Sperrwirkung nicht die genannte
Steuerart, sondern nur die entdeckte Tat, also den Lebenssachverhalt betrifft
und die nicht betrieblichen Einkinffe nicht Gegenstand der
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PrGfungsanordnung und somit nicht wegen des Erscheinens des Prdfers
gesperrt sinds.

25. Probleme bei Schétzungen und Vollschédtzungen im Rahmen des § 8
Abs.3S.2 AO

Der Steuerpflichtige schatzt, wenn ihm konkrete Unterlagen oder
Aufzeichnungen nicht zur Verfugung stehen, seine bislang nicht erklarten
Einnahmen. Wie soll er nun beweisen, dass bestimmte, in einem anderen
Zusammenhang von der Finanzverwaltung gefundene und nicht erkldrte
Einnahmen nun gerade in seiner Schatzung enthalten sind?

Beispiel:

Der Steuerpflichtige S hat einen Pkw-Gebrauchtwagen-Handel und verkauft
manchen Uraltwagen ohne Aufzeichnung der Fahrgestellnummer oder
sonstiger identifizierbarer Fahrzeugdaten ,schwarz®. Nun will er die Einnahmen
berichfigen. Aufzeichnungen gibt es nicht mehr. Er meint jedoch, dass er hier
pro Monat nicht mehr als 5.000,00 DM ,schwarze™ Umsdtze hatte.

Losungsansatz:

Das StraBEG sieht ebenso wenig wie das BMF eine Schatzungsmoglichkeit der
bislang nicht erkldrten Einnahmen ausdrdcklich vor. Greift man hier auf die bei
der Selbstanzeige geltenden Regeln zurlck, ist eine Schdtzung oder auch
eine Vollschafzung problemlos maoglich®?. Dogmatisch knupft man die
Schaftzungsmoglichkeit der Selbstanzeige daran an, dass auch eine
Verurteilung auf einer Schdatzung bzw. Vollschatzung beruhen kénne,
weswegen das entsprechende Gegenstuck, die Selbstanzeige oder jetzt die
strafbefreiende ErkiGrung ebenfalls eine Schafzung oder eine Vollschatzung
ermoglichen muss®d. Wegen der Vermutung des § 8 Abs. 3 S. 1 StraBEG muss
von Gesetzes wegen davon ausgegangen werden, dass die nachtraglich
gefundenen ,schwarzen™ Einnahmen nicht in der strafbefreienden ErklGrung
enthalten sind. Wie soll der Steuerpflichtige aber nun in dieser Situation
beweisen, dass er mit diesem ,nicht mehr als 5.000,00 DM Umsatz pro Monat™
just genau beispielsweise den roten Pkw aus dem Monat Mdarz 1996 mit
anzeigen wollte, den die Finanzverwaltung im Nachhinein gefunden hat, an
den er sich aber im Detail Uberhaupt nicht mehr erinnern kann? Joecks/Randt
weisen darauf hin, dass in diesen Fdllen steuerstrafrechtlich in dubio pro reo

%8 Burkhard, wistra 1998, 256.

%9 Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 371 RN 62, 69 ff.

%0 Joecks in Franzen/Gast/Joecks, § 371 RN 54 #nsb Joecks/Randt, RN 513; Kohlmann, Steuersttfréc
371 RN 71; Wendt/Heyn ZfZ 1979, 232; a.A. EngelthéamdHHSp, AO- und FGO-Kommentar, § 371 RN 115:
nur Erganzungsschéatzung; a.A.: auch Brenner Zf21971.
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die Strafbarkeit aufgrund der strafbefreienden ErklGrung entfallen wurde,
allerdings steuerlich eine Doppeltzahlung in Betracht kdmeé!. Dies wdare
sicherlich eine duBerst unbefriedigende Situation, weswegen heute einer
Schatzung bzw. Vollschdtzung im Rahmen der strafbefreienden ErklGrung nur
GuBerste Vorsicht geboten sein kann. Soweit die Finanzverwaltung hier
groBzugig pruft und auch spdter bei zufdlligen Erkenntnissen Uber
steuerstrafrechtliche Fdlle groBzigig bei Schatzungsfdllen verfahren wdarde,
ware das Problem geldst. Aufgrund der gesetzlichen Vermutung des § 8 Abs.
3 S. 1 StraBEG laufen diese Fdlle jedoch unweigerlich in Problembereiche
hinein, da der Steuerpflichtige hier naturgemdaB keine Erinnerung und auch
keine konkreten Aufzeichnungen mehr hat, andernfalls brduchte er gar nicht
erst zu schatzen. Die Schdatzfdlle sind also derzeit vor Geltung eines neuen
BMF-Schreibens duBerst gefdahrlich und duBerst problematisch. Eine einzig
vernunftige Regelung kbénnte allenfalls dadurch erreicht werden, dass das
BMF in einem neuen Schreiben diesbezlglich fur eine Rechtsklarheit zu
Gunsten des Steuerpflichtigen sorgt, um die Quote der strafbefreienden
ErkiGrungen zu erhdhen und weitere Anreize zu schaffen. Eine solche
Selbstbindung der Verwaltung kdnnte so aussehen, dass das BMF bindend fur
die nachgeordnete Finanzverwaltung vorgibt, den Grundsatz ,in dubio pro
reo™ auch bezuglich der steuerlichen Abgeltungswirkung bei Schatzungsfdllen
anzuwenden. Damit bliebe es bei einer Teilstrafbarkeit des Steuerpflichtigen
nur, wenn im obigen Beispielsfall fur einen Monat mehr als 5.000,00 DM
.Schwarze™ Umsdatze uralt gebrauchter Pkw entdeckt und inm nachgewiesen
werden kdnnten.

26. Einreichung der strafbefreienden ErklGrung

Um das Risiko eines zufdlligen Untergangs der strafbefreienden ErklGrung oder
des Verrechnungsschecks auf dem Postwege oder auch bei der
Finanzverwaltung zu vermeiden, empfiehlt es sich die strafbefreiende
ErklGrung zusammen mit dem entfsprechenden Verrechnungsscheck der
selbstberechneten Zahllast bei dem zustdndigen Finanzamt persdnlich
abzugeben und auf eine entsprechenden Kopie der strafbefreienden
ErklGrung sowie auf einer Kopie des Verrechnungsschecks sich den Erhalt
durch die Finanzbehdrden mit entsprechendem Stempelaufdruck und Datum
und Uhrzeit quiftieren zu lassen. Soweit die strafbefreiende ErklGrung
zusammen mit einem entsprechenden Verrechnungsscheck am 31.12.04 bzw.
31.03.05 in den Briefkasten des zustdndigen Finanzamtes eingeworfen
werden, empfiehlt es sich, dass ein Zeuge vom betreffenden Steuerpflichtigen
mitgenommen wird, der nicht nur den Umstand des Einwerfens eines
Briefumschlages bei der Finanzbehdrde bezeugen kann, sondern auch den
Inhalt des Briefumschlages, d.h. also den Inhalt der strafbefreienden ErklGrung

®1 Joecks/Randt, RN 518.
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sowie die Tatsache der Beifugung des entsprechenden Verrechnungsschecks
kennt. In derartigen Fallen kann der Zeuge auf der Kopie der strafoefreienden
ErklGrung bzw. der Kopie des Verrechnungsschecks quittieren, dass er am
31.12.04 bzw. 31.03.05 bei dem Einwerfen beim Finanzamt zugegen war und
den Inhalt des eingeworfenen Schreibens kannte bzw. bestdtigen, dass die
Kopie der strafbefreienden Erkldrung und die Kopie des Verrechnungsschecks
mit dem Inhalt des eingeworfenen Briefes Ubereinstimmt.
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