Die Sperrwirkung des § 371 Abs. 2 Nr. 1a AO
Das Erscheinen des Betriebsprifers

von Rechtsanwalt, Fachanwalt fir Steuerrecht Dr. Jorg Burkhard,
Schlangenbad, Frankfurt/Main

Die Selbstanzeige® nach § 371 AO ist ein besonderes Institut?, das es dem unehr-
lichen Steuerpflichtigen im Fall einer vorsatzllch begangenen Steuerhinterzie-
hung erméglicht, Straffreiheit zu erlangen®. Es wird damit dem unehrlichen
Steuerpflichtigen eine goldene Brucke gebaut, Uber die er auf die loyale, geset-
zestreue Seite zuriickgelangen kann®. Voraussetzung ist erstens die rechtzeitige
Berichtigung der unrichtigen oder unvollstandigen Angaben®. Die zweite Vor-
aussetzung ist, daf der Steuerpflichtige die sich aus der Berlchtlgungserklarung6
ergebenden Steuern nachzahlt. Fehlt eine der beiden VVoraussetzungen, tritt keine
Straffreiheit ein’.

Die strafbefreiende Wirkung einer Selbstanzeige ist allerdings u.a. ausgeschlos-
sen, wenn ein Amtstrager zur Priifung erschienen ist, 8 371 Abs. 2 Nr. 1a AO.
Die -sehr praxisrelevante- Frage lautet: Wann tritt diese Sperrwirkung ein, gegen
wen, wie weit und wie lange wirkt sie ?

I. Das Merkmal des Erscheinens

Fall 1: Eine AuBenprifung wird fiir den 10.11.07 angeordnet. Einige
Tage nach Erhalt der Prifungsanordnung ruft der Steuerpflichtige A
den Betriebsprifer B an und bittet um Terminsverlegung wegen drin-
gender betrieblicher Griinde. Hierbei fragt der Betriebspriifer nach De-
tails jener Griinde, wobei der Steuerpflichtige A wahrheitsgemél dem
Betriebspriifer B sagt, die fir die Prufung erforderlichen Unterlagen
seien noch nicht in einem fur den Betriebsprifer zumutbaren Zustand
und er bendtige noch etwas Zeit, die Unterlagen fur die Prifung zu
sortieren.

Ist der Betriebsprifer i.S.d. 8 371 Abs. 2 Nr. 1a AO erschienen ?

! Der Begriff ist nicht genau genug, denn die eigene Anzeige verhilft nicht zur Straffreiheit. Vielmehr
muf3 neben der Berichtigung auch die Nachzahlung der sich hieraus ergebednen Mehrsteuern er-
folgen. Daher ist der Begriff “strafbefreiende Wiedergutmachung” exakter, vgl. Kohlmann, Steuer-
strafrecht, Kommentar, Loseblattsammlung, 6. Auflage, Stand: 24. Erganzungslieferung Septem-
ber 1996, § 371 RN 2.

2 Wannemacher, Steuerberater und Mandant im Steuerstrafverfahren, Bonn 1987, RN 245: Ob es
sich hierbei um einen Strafaufhebungsgrund oder um einen StrafausschlieRungsgrund handelt,
kann dahinstehen: Angesichts der gleichen verfahrensrechtlichen Behandlung ist diese Frage nicht
praxisrelevant.

® Wannemacher, RN 245.

* BGHSt 3, 375, Gast de Haan in Klein, AO-Kommentar, 5. Auflage, Miinchen 1995, § 371 Anm. 1;
Wannemacher, RN 245; Kohlmann, § 371 RN 19: “Anreizfunktion”.

®> Gast de Haan in Klein, § 371 Anm. 3.

® Zum Verhéltnis des § 371 zum § 153 AO: Franzen/Gast/Joecks, Steuerstrafrecht, Kommentar, 4.
Auflage, Miinchen 1996, § 371 RN 237.

’ Kohlmann, § 371 RN 2.
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Wird beantragt, den Prifungsbeginn zu verschieben, kdnnen als wichtige Griin-
de z.B. eine Erkrankung des Steuerpflichtigen, seines steuerlichen Beraters oder
eines fir Ausklnfte maRgeblichen Betriebsangehorigen, betrachtliche Betriebs-
stérungen durch Umbau oder héhere Gewalt anerkannt werden, 8 5 Abs. 5 Satz
1 BPO. Dem Antrag des Steuerpflichtigen kann auch unter einer Auflage, z.B.
der Erledigung von Vorbereitungsarbeiten fiir die Prifung stattgegeben werden,
§ 5 Abs. 5 Satz 2 BPO.

Vom Erscheinen des Betriebsprifers ist die bloBe Ankindigung einer Prifung
zu unterscheiden. Mit Absendung der Prifungsanordnung oder mit Erhalt der
Prufungsanordnung, § 193 AQ, ist die Sperrwirkung des 8 371 Abs. 2 Nr. 1a AO
noch nicht entstanden®. Das Ankundlgen des Erscheinens ist noch kein Erschei-
nen’. Auch in dem Telefonat mit dem Betriebspriifer liegt noch kein Erscheinen
des Betriebsprufers. Ruft der Betriebsprifer den Steuerpflichtigen oder dessen
steuerlichen Berater an um einen Prifungstermin zu vereinbaren, der dann in
Priifungsanordnung™ festgesetzt werden soll, liegt auch hierin kein Erscheinen
des Betriebsprufers. Dies gilt selbst dann, wenn der Betriebsprifer bei dem
Steuerpfllchtlgen personlich erscheint, um mit ihm einen Prifungstermin zu ve-
reinbaren™. Der Betriebspriifer ist also noch nicht erschienen. Eine strafbefrei-
ende Selbsanzeige ist dem Steuerpflichtigen A noch moglich.

Fall 2: Der Betriebspriifer B nimmt die Prifungsanordnung fur den
10.11.07 mit und gibt sie personlich bei dem Steuerpflichtigen A ab, da er
eine Prifung bei einem anderen Steuerpflichtigen nur wenige H&auser wei-
ter durchzufiihren hat.

Ist der Priifer gemal} 8 371 Abs. 2 Nr. 1a AO erschienen ?

Die Sperrwirkung des 8 371 Abs. 2 Nr. 1a AO greift nur ein, wenn der Amtstra-
ger mit seinem Erscheinen die ernsthafte Absicht verfolgt, eine Prifung im Sinn
des § 371 Abs. 2 AO durchzufuhren. Die Mdoglichkeit einer strafbefreienden
Selbstanzeige verliert der Steuerpflichtige daher nicht, wenn der Amtstréger le-
diglich deshalb bei ihm erscheint, um mit ithm private, dienstliche oder sonstige
Fragen zu besprechen, dem Steuerpflichtigen den Prifungstermin mitzuteilen
oder mit diesem einen Termin abzustimmen oder wenn der Amtstrager nur des-
halb beim Steuerpflichtigen erscheint, um ihm die Mogllchkelt einer strafbefrei-
enden Selbstanzeige zu nehmen (sog. Schemhandlung)

Hingegen kann in einer informatorischen Vorbesprechung u.U. bereits der An-
fang der “materiellen Forschungstétigkeit” im Sinne einer steuerlichen Prifung
liegen. Entsprechendes gilt fir eine Betriebsbesichtigung, das Vertrautmachen
mit dem Buchungssystem und der Codierung elektronischer Buchungsmaschl-
nen: Auch hierin konnen notwendige Bestandteile der Prifung zu sehen sein®®
Ob der Betriebsprifer bei seinem Erscheinen (ausdrucklich oder konkludent)
erkennbar zum Ausdruck bringen muR, daf} er in Priifungsabsicht erschienen ist,

8 Kohlmann, § 371 RN 133; Franzen/Gast/Joecks, § 371 RN 142.
° Kohlmann, § 371 RN 133,

198 5 Abs. 1 BPO; BMF, Schr. Vom 13.02.1989, BStBI. | 1989, 14.
1 Franzen/Gast/Joecks, § 371 RN 142.

12 Kohlmann, § 371 RN 137 m.w.N.

'3 Coring, DStR 1963, 373, 374; Kohlmann, § 371 RN 137.
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ist umstritten*. VVoraussetzung fiir den Eintritt der Sperrwwkung ist jedoch eine
vorausgegangene rechtmaiige Prufungsanordnung Ist dennoch unklar, ob es
sich um eine informatorische Vorbesprechung o.4. oder um die AnkUndigung
einer Betriebsprifung bzw. um die Terminsvereinbarung oder dergleichen han-
delt, diirfte zumindest tber den Zweifelssatz zugunsten des Steuerpflichtigen
von dem Fehlen der Sperrwirkung des § 371 Abs. 2 Nr. 1a AO auszugehen sein.
LaRt der Betriebspriifer in Ausnahmeféllen den Steuerpflichtigen bewul3t im
Unklaren, ob ein Prifungsbeginn oder nur eine Terminsabsprache zu einem
kinftigen Prifungsbeginn vorliegt, und gibt der Steuerpflichtige in der Annah-
me, es l&ge noch keine Sperrwirkung vor, eine Selbstanzeige ab, kann das Ver-
halten des Priifers eine Tduschung im Sinn des § 136 a StPO darstellen, die zu
einem strafrechtlichen Verwertungsverbot der im Rahmen der Selbstanzeige er-
langten Kenntnisse fuhrt.

Da der Prifer B nur die Prifungsanordnung beim Steuerpflichtigen A abgeben
will, fehlt es an einem Erscheinen in Prufungsabsicht, so dal} die Sperrwirkung
des § 371 Abs. 2 Nr. 1a AO hierdurch nicht einsetzt: Der Prufer ist noch nicht
im Sinn des 8 371 Abs. 2 Nr. 1a AO erschienen.

Fall 3: In dem Telefonat mit dem Betriebspriifer B sagt der Steuer-
pflichtige A, daR es sowieso nicht viele Unterlagen seien, die B zu
prifen habe. Daraufhin ordnet der Betriebsprifer B an, dal der Steu-
erpflichtige mit seinen Bilichern an Amtsstelle zu erscheinen habe.

Ist der Priifer erschienen im Sinn des 8§ 371 Abs. 2 Nr. 1a AO ?

In der telefonischen Vorladung des Steuerpflichtigen liegt kein Erscheinen des
Amtstragers. Der Steuerpflichtige kann noch eine strafbefreiende Selbstanzeige
zwischen der Vorladung und dem Prufungstermln an Amtsstelle abgeben, da der
Betriebspriifer noch nicht erscheinen ist*®

Findet dann die Prufung zum vereinbarten Termin an Amtsstelle statt, ist die
Anwendbarkeit des § 371 Abs. 2 Nr. 1a AO umstritten. Teilweise wird ange-
nommen, der Betriebsprifer sei erschienen, wenn der Steuerpflichtige mit oder
ohne seinen Berater mit den prufungsrelevanten Unterlagen zum vereinbarten
Termin an Amtsstelle erscheint'’. Die Gegenansicht bezweifelt i in derartlgen Fal-
len schlechthin die Anwendbarkeit des § 371 Abs. 2 Nr. 1a AO"®. Geht man da-
von aus, dal} der Steuerpflichtige aufgrund einer Vorladung nach 8 200 Abs. 2
Satz 1 AO erscheint und die Unterlagen mitfiihrt, die zu priifen sind, entspricht
dieser Fall dem Erscheinen des Betriebsprifers nach § 371 Abs. 2 Nr. 1a AO
allerdings mit der Ausnahme, daR die Priifung nicht auf dem Betriebsgrundsttick
beim Steuerpflichtigen beginnt und sich der Betriebsprifer nicht zum Steuer-
pflichtigen begibt, sondern dieser zum Betriebsprifer. Vergegenwartigt man

“ Kohlmann § 371 RN 138: Dafiir: List, Die Selbstanzeige im Steuerstrafrecht, 2. Auflage, 1963, S.
40; Kopacek, Steuerstraf- und Bul3geldfreiheit, 2. Auflage, 1970, S. 165; Hubsch-
mann/Hepp/Spitaler/Hubner § 371 RN 78; dagegen: Maal3en, FR 1954, 293, 296; Fran-
zen/Gast/Samson § 371 RN 78.

> vgl. unten, Fall 19.

'° Franzen/Gast/Joecks, § 371 RN 142, MaaRen, FR 1954, 296.

" Franzen/Gast/Joecks, § 371 RN 145

'® Kohlmann 123 zu § 371 AO, Méshauer NStZ 1989, 12; Merkt DStR 1987, 712 f., Liittger StB 1993,
376.
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sich, dal} der Gesetzgeber den Ausschlulitatbestand bewul3t nicht an den Beginn
der Prufung angeknupft hat, sondern dem Erscheinen des Amtstragers wegen der
Beweisklarheit den VVorzug einrdumte, konnte man der Auffassung sein, gleich-
gultig wer erscheint -ob Steuerpflichtiger oder Betriebsprifer-, die Situation und
insbesondere die Beweisklarheit ware jeweils dieselbe. Diesem Ergebnis steht
jedoch der klare Wortlaut des § 371 Abs. 2 Nr. 1a AO entgegen, der von einem
Erscheinen eines Amtstragers der Finanzbehorde spricht. Dieser erscheint im
Sinn des § 371 Abs. 2 Nr. 1a AO jedoch nicht in seinen eigenen Amtsraumen,
sondern befindet sich schon dort. Die am Wortlaut orientierte Auslegung ergibt
daher, daR3 der Gesetzgeber nur die Félle meinte, in denen der Amtstréger der
Finanzbehorde beim Steuerpflichtigen erscheint, d.h. der Betriebspriifer tatséch-
lich zum Steuerpflichtigen kommt. Dem steht nicht entgegen, dal es dem Be-
triebsprifer unter prifungstechnischen Gesichtspunkten (berlassen bleibt zu
entscheiden, wo er zur Prifung erscheinen will. Denn die Frage wo der Be-
triebsprifer erscheinen will, bezieht sich nur auf die Rdumlichkeiten des Steuer-
pflichtigen bzw. seines Beraters. Der Steuerpflichtige A kann hier also auch
noch beim Betriebspriifer eine Selbstanzeige an Amtsstelle abgeben, da der
AusscthBtatbestand des § 371 Abs. 2 Nr. 1a AO tatbestandsmalig nicht ein-
greift™.

Fall 4: In dem Telefonat mit dem Betriebsprufer B sagt der Steuer-
pflichtige A, dal3 es sinnvoller wére, bei dem steuerlichen Berater die
Prifung durchzufihren, da dieser zu einzelnen Fragen Auskunft ertei-
len kénnte. Zum vereinbarten Termin erscheint der Betriebspriifer B
bei dem steuerlichen Berater.

Ist der Amtstrager im Sinn des § 371 Abs. 2 Nr. 1a AO erschienen ?

Der Betriebsprufer mul} unter prufungstechnlschen Gesichtspunkten selbst ent-
scheiden, wo er zur Priifung erscheinen will°. Die Priifung im Betrieb bzw. in
den Geschaftsraumen des Steuerpflichtigen bildet den Regelfall, § 2 Abs. 1
BPO. Die AuBenprifung kann nach Vereinbarung mit dem Steuerpflichtigen
oder dessen Berater an einem anderweitigen, dritten Ort (z.B. beim Berater)
durchgefiihrt werden®'. Hier erscheint der Betriebspriifer, wenn er wie vereinbart
an dem dritten Ort in PrUfun%sabsmht tatsdchlich anlangt und den Ort (z.B. Pra-
xis des Steuerberaters) betritt™. Das Ubertreten der Schwelle bzw. Grundstticks-
grenze beim Steuerberater in Prufungsabsmht ist das entscheidende Kriterium
fur das Erscheinen des Amtstrdgers und damit den Beginn der Sperrwirkung.
Der Steuerpflichtige A kann daher ab dem Zeitpunkt des Betretens der Grund-
stticks, auf dem sich die Steuerberaterpraxis befindet, durch den Betriebspriifer
B fur die in der Prifungsanordnung genannten Steuerarten und Veranlagungs-
zeitrdume keine Selbstanzeige mit strafbefreiender Wirkung mehr abgeben.

19 7u empfehlen ist jedoch wegen der streitigen Anwendbarkeit diese Vorgehensweise nicht.

?® OLG Oldenburg, Urteil vom 11.03.1958, NJW 1958, 1407, Franzen/Gast/Joecks, § 371 RN 144,

! Franzen/Gast/Joecks, § 371 RN 144.

?2 Franzen/Gast/Joecks, § 371 RN 144; Hiibschmann/Hepp/Spitaler/Engelhardt, RN 214 zu § 371 AO.



Fall 5: Eine AulRenpriifung wird fiir den 10.11.07 angeordnet. Es er-
scheint Betriebsprifer B am 10.11.07 wie angekiindigt morgens um
7:30 Uhr und klingelt am noch verschlossenen Hoftor des Betriebs-
grundsticks.

Ist der Amtstrager erscheinen ?

Erschienen ist der Amtstrager, sobald er das Grundsttick mit den Betriebs- oder
Wohnraumen des Steuerpflichtigen in der Absicht betreten hat, die steuerlichen
Verhéltnisse des Steuerpflichtigen gemal der Prifungsanordnung zu tberprifen,
8 5 Abs. 1 Satz 1 BPO. Erschienen ist der Fahndungsprifer auch, wenn er die
Wohn- und Geschaftsraume des Steuerpflichtigen in der Absicht betreten hat,
den Verdacht der Steuerhinterziehung, § 370 AO, bzw. leichtfertigen Steuerver-
kirzung, 8 378 AO, aufzuklaren. Die telefonische oder schriftliche Ankundi-
gung des Betriebsprifers reicht aber fur das tatséachliche “Erschienen sein” nicht
aus”". Der Betriebspriifer muf} zumindest einen Ful’ auf das Betriebsgrundstiick
in Prufungsabsmht gesetzt haben. Dazu ist je nach den Ortlichen Gegebenheit
das Passieren des Hoftores, das Durchschreiten des Fabrlktores das Uberschrei-
ten der Schwelle zur Haus- bzw. Wohnungstiir erforderlich®. Es geniigt nicht,
wenn er sich noch auf dem allgemein zugénglichen Burgerstelg, einer Offentli-
chen Stral3e oder auf Gemeinschaftseigentum einer WEG-Anlage befindet.

Die Gegenmeinung, die es genuligen laRt, wenn der Prifer zwar noch nicht am
Ort der Prufung eingetroffen ist, aber bereits im Blickfeld des Selbstanzeigenden
eingetroffen ist, ist von der Auslegung des 8§ 371 Abs. 2 Nr. 1 AO nach dem
Sinn und Zweck der Norm nicht mehr gedeckt Denn § 371 Abs. 2 Nr. 1 AO
verlangt, daR ein Amtstrédger erschienen ist. Nach der Auslegung des Wortes
“erscheinen” konnte es zwar nach der Wortlautauslegung auf die optische
Wahrnehmung ankommen. Nach dem Sinn und Zweck im Sinn des § 371 Abs. 2
Nr. 1a AO verlangt das “Erscheinen” aber in diesem Sinne nicht die optische
Wahrnehmbarkeit in dem Sinn, da der Betriebsprufer im Blickfeld des Steuer-
pflichtigen erscheint, sondern vielmehr zur Priifung ankommt, also tatsachlich
auf dem Betriebsgelande oder in der Wohnung bzw. in dem Geschaftslokal des
Steuerpflichtigen korperlich anwesend?® ist, indem er das Grundstiick bzw. die
Wohnung des Steuerpflichtigen betritt und mit der Prifung der steuerlichen
Verhéltnisse des Steuerpflichtigen entsprechend der Priifungsanordnung begin-
nen will. Kdme es auf die optische Wahrnehmung an, hatte es der Steuerpflich-
tige in der Hand durch Wegschauen oder Verschlielen der Augen den Beginn
der Sperrwirkung zu beeinflussen. K&me es auf die objektive optische Wahr-
nehmbarkeit des Amtstragers an, wére der Beginn der Sperrwirkung vom Ein-
zelfall (Sichtverhéltnisse, freies Blickfeld etc.) abhangig und es bliebe das Prob-
lem der Beweisbarkeit im Einzelfall. Somit ist weder auf die tatsachliche Wahr-
nehmung, noch auf die optische Wahrnehmbarkeit des Betriebspriifers abzustel-

2% Franzen/Gast/Joecks, § 371 RN 138.

** Franzen/Gast/Joecks, § 371 RN 138.

?® Franzen/Gast/Joecks, § 371 RN 138, der diese Auslegung noch mit dem Wortlaut vereinbar halt,
diese aber flr eine zu weite Vorverlagerung der Sperrwirkung halt. Damit aber mifte Joecks de
lege lata sich dieser Auffassung anschlie3en, nur de lege ferenda fiir eine andere Fassung des
Gesetzes pladieren.

%6 Ebenso wohl Bender, Markus, Straffrei nach Steuerflucht, Essen 1997, S. 58, der auf den allgemei-
nen Sprachgebrauch abstellt, dann allerdings etwas ungenau vom “Auftauchen” vor oder in den
Geschaftsraumen des Steuerpflichtigen spricht.
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len, sondern auf seme tatsachliche Anwesenheit auf dem Betriebsgrundstiick in
Prufungsabswht Denn der Betriebsprifer ist noch nicht erschienen, wenn der
Steuerpflichtige ihn sehen kann, weil der Betriebsprifer schon in der richtigen
Stral3e ist, dann aber wieder unverrichteter Dinge geht, weil er die Anschrift des
Betriebsgelandes nicht findet oder das Betriebsgrundstiick nicht erreicht, weil er
zuvor im StralBenverkehr verungliickt. Das subjektive Wahrnehmungselement
(die tatsachliche Wahrnehmung) oder das objektivierte subjektive Wahrneh-
mungselement (die Wahrnehmbarkeit) beim Steuerpflichtigen ist fir die anhand
objektiver Kriterien zu beantwortende Frage des Beginns der Sperrwirkung
nicht entschiedend.

Aus dem Vorstehenden folgt, dal3 die optische Wahrnehmbarkeit des Betriebs-
priifers nicht geniigt, wie umgekehrt diese auch nicht erforderlich ist?®. Es spielt
also keine Rolle, ob der Betriebsprifer sich in Sichtweite des Betrlebsgrundstu-
ckes befindet, dieses sieht oder vom Betriebsinhaber oder dessen Mitarbeitern
gesehen wird. Es ist auch unerheblich, ob der Betriebspriifer beim Betreten des
Grundstuicks gesehen bzw. bemerkt wird.

Da der Betriebsprifer noch vor verschlossenem Hoftor auf der 6ffentlichen
StralRe bzw. dem o6ffentlichen Birgersteig steht, hat er das Betriebsgrundstiick
noch nicht betreten. Er ist somit noch nicht erschienen im Sinn des § 371 Abs. 2
Nr. 1 AO. Ob er den Steuerpflichtigen sieht oder dieser ihn ist unerheblich.

Fall 6: Der Betriebsprufer B erscheint und prift 3 Stunden. Danach
nimmt er einige Aktenordner mit in das Finanzamt. Das Betriebs-
grundstiick verlassend erklart er, er komme morgen wieder.

Ist der Amtstrager immer noch erschienen ?

Der Begriff des Erschemens ist vom Beginn der Priifung oder der Durchfiihrung
der Priifung unabhangig®. Der Priifer bleibt auch dann erschienen, wenn er die
Prifung unterbricht oder sich wieder entfernt. Hierbei macht es keinen Unter-
schied, ob er Akten des Steuerpflichtigen mitnimmt oder unverrichteter Dinge
wieder geht, weil z.B. die angeforderten Unterlagen ganz oder teilweise vom
Steuerpflichtigen nicht vorgelegt werden kénnen®. Die strafbefreiende Wirkung
einer Selbstanzeige ist hier also fir die Steuerart und die Veranlagungszeitraume
gemaR der Prifungsanordnung gesperrt, da der Betriebsprifer zur steuerlichen
Prufung korperlich auf dem Grundstiick des Steuerpflichtigen ankam und damit
1.5.d. § 371 Abs. 2 Nr. 1a AO erschienen ist und dies auch bei anschlieRender
vorlbergehender Abwesenheit bleibt. Eine andere Frage ist es, ob der Steuer-
pflichtige nicht dennoch im Bedarfsfall eine Selbstanzeige nachschiebt, die zwar
verspéatet ist und somit keine strafbefreiende erkung hat, aber als versuchte
Selbstanzeige noch strafmildernde Wirkung entfaltet®’. Zu uberlegen Ist weiter,
ob nicht eine Selbstanzeige fur den Fall leichtfertiger Steuerverkirzung, § 378

" Kohlmann, § 371 RN 119 m.w.N.

8 Franzen/Gast/Joecks, § 371 RN 138, Wassmann, ZfZ 1990, 243.

9 Gast de Haan in Klein, § 371 Anm. 6 b; Franzen/Gast/Joecks, § 371 RN 143.
%0 Gast de Haan in Klein, § 371 Anm. 6 b; Franzen/Gast/Joecks, § 371 RN 143.
%! Kohlmann, § 371 RN 162.
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AO, abzugeben ist, da hier die Sperrwirkung erst mit der Bekanntgabe der Ein-
Ieltung des steuerstrafrechtlichen Ermittlungsverfahrens eintritt*

Fall 7: Der Steuerpflichtige A vermutet nichts Gutes und 1aRt den um
7:30 Uhr wie in der Prifungsanordnung angekindigt angekommenen
Betriebspriifer B vor dem verschlossenen Tor stehen. Dieser klingelt
mehrfach, erkennt auch den hinter dem verschlossenen Fenster ste-
henden Steuerpflichtigen und ruft diesem zu, daR er nicht getffnet ha-
be, werde er noch bereuen.

Ist der Amtstrager im Sinn des § 371 Abs. 2 Nr. 1a AO erschienen ?

Zur steuerlichen Priifung erscheint ein Amtstrager, wenn er die ernstliche Ab-
sicht hat, eine Prifung der steuerlichen Verhaltnisse im Sinn des § 371 Abs. 2
Nr. 1a AO durchzufihren. Es kommt hierbei nicht darauf an, ob der Prifer mit
der Priifung auch tatsachlich beginnt®®. Der zur Priifung erschienene Amtstrager
ist auch dann im Sinn des § 371 Abs. 2 Nr. 1a AO erschienen, wenn er in der
Wohnung bzw. den Geschéftsraumen des Steuerpfllchtlgen niemanden antrifft**
oder der Steuerpflichtige sich verleugnen 1a8t>. Gleiches gilt, wenn der Steuer-
pflichtige die Offnung des Hoftores oder der Haustr verweigert®. Der Amtstré-
ger gilt daher als zur Prifung erschienen: Die Sperrwirkung des 8§ 371 Abs. 2
Nr. 1a AO greift hier ein.

Fall 8: Veréargert, weil der Steuerpflichtige A nicht das Hoftor 6ffnet,
Klettert der Betriebsprufer tber das Tor, verletzt sich wahrend er ein
Bein hintberschwingt an den Metallspitzen des Hoftorkammes, wird
vor Schmerz ohnmachtig und rutscht auf der Innenseite des Hoftores
zu Boden.

Ist der Amtstrager im Sinn des 8§ 371 Abs. 2 Nr. 1a AO zur Prifung
erschienen ?

Es stellt sich die Frage, ob bzw. ab wann der Betriebsprufer mit dem Uberklet-
tern des Hoftores die Schwelle zum Betriebsgrundstiick Uberquert und damit
auch tatsachlich auf dem Betriebsgrundstiick in Prifungsabsicht angekommen
und damit im Sinn des § 371 Abs. 2 Nr. 1a AO erschienen ist. Mit Betreten der
Grundstucksschwelle erscheint der Betriebsprifer. MalRgebend ist, dal3 er einen
Ful3 auf oder Uber die Schwelle setzt. Er muR sich nicht vollstandig innerhalb
des Grundstticks befinden. Indem der Betriebsprufer hier ein Bein iber das Hof-
tor in Prufungsabsicht schwingt, ist er erschienen im Sinn des § 371 Abs. 2 Nr.
la AO. Hierbei kann es nicht darauf ankommen, ob der Betriebsprufer das
Grundstuck mit oder gegen den Willen des Betriebsinhabers betritt, denn dann
hétte es der Betriebsinhaber in der Hand, die Sperrwirkung des § 371 Abs. 2 Nr.

%2 Kohlmann, § 371 RN 162.

* Franzen/Gast/Joecks, § 371 RN 143.

* A.A.: Westphal, Die strafbefreiende Selbstanzeige im Steuerrecht, Diss. Miinchen 1987, S. 62.

% OLG Oldenburg, Urteil vom 11.03.1958, NJW 1958, 1407; Kohlmann, § 371 RN 134; Fran-
zen/Gast/Joecks, § 371 RN 143.

% Kohlmann, § 371 RN 134 m.w.N.
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1a AO beliebig hinauszuschieben. Das Verweigern des Zutritts gllt daher als Er-
scheinen des Betriebsprifers im Sinn des § 371 Abs. 2 Nr. 1a AO”

Fraglich konnte aber sein, ob die Ohnmacht des Betriebsprifers auf der Schwel-
le zum Betriebsgrundstijck gegen ein Erscheinen des Amtstragers spricht. Denn
kein Erscheinen im Sinn des § 371 Abs. 2 Nr. 1a AO liegt vor, wenn der Amts-
trager ohne Prifungswillen erscheint. Kein Erscheinen liegt auch dann vor,
wenn der Priifer mangels Bewultsein keinen aktualisierbaren Willen zur steuer-
lichen Priifung hat. Eine Ohnmacht vor der Schwelle des Betriebsgrundstiicks
und ein quasi zufélliges hintberfallen tGber die Grundsticksgrenze bewirkt kein
Erscheinen in Prifungsabsicht im Sinn des § 371 Abs. 2 Nr. 1a AO. Die tatséch-
liche Anwesenheit durch Herabrutschen vom Kamm des Hoftores, quasi zufél-
lig nach innen auf das Betriebsgelande ist daher nicht entscheidend. MaRgebend
ist jedoch, dal der Betriebsprtfer vor der Ohnmacht schon die Schwelle betreten
bzw. ein Bein Uber das Hoftor in Prifungsabsicht geschwungen hatte und damit
im Sinn des 8 371 Abs. 2 Nr. 1a AO erschienen war. Der Betriebsprifer B ist
hier also zur steuerlichen Prifung im Sinn des 8 371 Abs. 2 Nr. 1a AO erschie-
nen. Die spatere Ohnmacht beseitigt nicht die eingetretene Sperrwirkung.

Fall 9: Fiir den wegen nun arbeitsunfahigen Betriebsprifer B erscheint zwei
Tage spater der Betriebsprufer C zur Prifung.
Ist der Betriebsprifer im Sinn des § 371 Abs. 2 Nr. 1a AO erschienen ?

Der Steuerpflichtige hat keinen Anspruch darauf, dal der in der Priifungsanord-
nung genannte Beamte erscheint. Mit der korperlichen Anwesenheit des Be-
triebsprifers B auf dem Grundstuck des Steuerpflichtigen A in Prifungsabsicht
hatte die Priifung begonnen®. Aber auch durch einen anderen Amtstrager hatte
sie gemald der Prufungsanordnung begonnen werden koénnen. Unterbricht der
Amtstrager die Prifung und entfernt er sich vom Betriebsgrundstiick wieder
(weil die Unterlagen in einem nicht priffahigen Zustand sind oder wegen
Krankhelt des Prufers etc.), bleibt er erschienen im Sinn des § 371 Abs. 2 Nr. la
AO*. Hier handelt es sich aber nur um die Fortsetzung der bereits durch einen
anderen Amtstradger begonnenen steuerlichen Prifung. Der Betriebspriifer ist
daher im Sinn des § 371 Abs. 2 Nr. 1a AO hier erschienen.

I1. Amtstrager der Finanzbehdrde

Fall 10: Der Betriebsprufer B ist erkrankt. Das Finanzamt bittet im
Rahmen der Amtshilfe einen Verwaltungsangestellten V des Kultus-
ministeriums, der friher einmal in der Finanzverwaltung tatig war, die
PrufungsmalRnahme durchzufuhren. V erscheint fir B.

Ist der Betriebsprufer erschienen ?

3" Kohlmann, § 371 RN 134 m.w.N.
% Kohlmann § 371 RN 137.
% Gast de Haan in Klein, § 371 Anm. 6 b.
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Mit dem Wort “Amtstrager” nimmt das Gesetz auf die Legaldefinition des § 7
AO Bezug®. Amtstrager der Finanzbehorde ist der Beamte oder Angestellte ei-
ner ortlichen Finanzbehotrde, einer Oberfinanzdirektion, des Bundesamtes fir
Finanzen oder einer Gememdesteuerbehorde der zur steuerlichen Prufung oder
zur Ermittlung einer Straftat erschienen ist™. In Betracht kommen nicht nur
Amtstrager, die stdndig im Dienst der AuBenprufung (GroB3-, Amts- oder Kon-
zern-BP), der Steuerfahndung oder der Zollfahndung stehen. Es kann vielmehr
jeder andere Angehdrige der Finanzverwaltung, der die Prufungsanordnung, 8
196 AO, vollziehen will und im Rahmen selner dienstlichen Aufgaben und Be-
fugnisse hierzu beauftragt ist, erscheinen*’. Ohne Bedeutung ist auch, ob der
Prufer personell oder organisatorisch dem Finanzamt oder der OFD unterstellt
ist*. Es kann jedoch nicht ein Amtstrager einer anderen Verwaltungsbehorde die
Aufgaben und Befugnisse der Fmanzverwaltung -auch nicht im Rahmen eines
Amtshilfeersuchens- wahrnehmen*. Der Amtstrager im Sinn des § 371 Abs. 2
Nr. 1a AO ist also durch V noch nicht erschienen.

Fall 11: Wegen eines Hinterziehungsverdachts soll am Tag des Be-
ginns der Betriebsprifung nicht der Betriebsprifer, sondern die Steu-
erfahndung erscheinen. Der mit eingeschaltete Staatsanwalt ist zu friih
und betritt bereits um 7:00 Uhr das Betriebsgrundstticks. Die Fahn-
dungsprufer betreten wie verabredet um 7:30 Uhr das Betriebsgrund-
stiick.

Ist um 7:00 Uhr ein Amtstrager im Sinn des 8 371 Abs. 2 Nr. 1a AO
erschienen ?

Der Staatsanwalt ist kein Amtstrager der Finanzbehérde®. Daher greift die
Sperrwirkung des § 371 Abs. 2 Nr. 1a AO nicht ein. Eine andere Frage ist es, ob
der Staatsanwalt bei seiner Ankunft auf dem Betriebsgeldnde ein Steuerstraf-
oder Bufligeldverfahren gegen den Steuerpflichtigen einleitet, so dal} der
Ausschlul3tatbestand des § 371 Abs. 2 Nr. 1b AO geschaffen wird. Dies ist dann
der Fall, wenn dem Steuerpflichtigen die Einleitung eines Steuerstrafverfahrens
nach § 397 AO bekannt gegeben worden ist. Dies erfolgt, wenn die Finanzbe-
horde, die Polizei, die Staatsanwaltschaft, einer ihrer Hilfsbeamten oder der
Strafrichter eine Manahme trifft, die erkennbar darauf abzielt, gegen jemanden
wegen einer Steuerstraftat vorzugehen Dies geht jedoch aus dem Sachverhalt
nicht hervor. Um 7:00 Uhr sind also die Sperrwirkungen des § 371 Abs. 2 Nr. 1a
und b AO noch nicht eingetreten. Fraglich ist, ob um 7:30 Uhr die Sperrwirkung
des § 371 Abs. 2 Nr. 1a AO vorliegt, wenn der Staatsanwalt die Einleitung eines
Steuerstrafverfahrens nicht oder unvollstandig durch Weglassen einzelner Steu-

*9 Kohlmann, § 371 RN 120.

*1 Franzen/Gast/Joecks, § 371 RN 135; Liittger StB 1993, 375.

2 Franzen/Gast/Joecks, § 371 RN 135.

** Kohlmann, § 371 RN 120.

* Franzen/Gast/Joecks, § 371 RN 136; Wassmann ZfZ 1990, 242; Kohlmann, § 371 RN 120 mit Hin-
weis auf den klaren Wortlaut nach 8 7 AO und das Analogierverbot; Mattern DStR 1954, 457, 458;
Felix BB 1985, 1781 ff.; a.A.: Maal3en FR 1954, 296; Kopacek BB 1961, 42; Mésbauer NStZ 1989,
11.

> Gast de Haan in Klein, § 371 Anm. 6 a; Felix BB 1985, 1781.

8 Franzen/Gast/Joecks, § 371 RN 164.
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erarten oder Veranlagungszeitraume dem Steuerpflichtigen bekanntgegeben hat.
Felix ist insoweit der Auffassung, dafl auch die einen Staatsanwalt begleitenden
Fahndungsbeamten keine Amtstrager der Finanzbehorde seien, Well sie als
Hilfsbeamte der Staatsanwaltschaft geméal § 152 GVG erscheinen®’. Diese Auf-
fassung Uberzeugt nicht, da die Fahndungspriifer dennoch Amtstrager der Fi-
nanzbehorde bleiben und zur Prufung erscheinen. So wie der Staatsanwalt funk-
tionsmélkig zur Staatsanwaltschaft zugehorig bleibt, bleiben die Fahndungsbe-
amten auch Amtstréger der Finanzbehorde. Zudem folgt die steuerrechtliche wie
steuerstrafrechtliche Aufgabenzuweisung der Fahndungsbeamten aus § 208 Abs.
1 Satz 1 Nr. 1 bis 3 AO und nicht aus § 152 GVG. Danach ist um 7:30 Uhr mit
Betreten des Betriebsgrundstiicks durch die Fahndungsbeamten in Prifungsab-
sicht der Sperrwirkungstatbestand des 8§ 371 Abs. 2 Nr. 1a AO gegeben.

I11. Zur steuerlichen Prufung oder zur Ermittlung einer Steuerstraftat oder einer
Ordnungswidrigkeit

Fall 12: Prufungsgegenstand soll die Liquiditatslage des Betriebes
sein, nachdem ein GroRrickstand besteht und der Steuerpflichtige im
Hinblick auf die angespannte Liquiditatslage bei der Vollstreckungs-
stelle eine Ratenzahlungsvereinbarung erbat und diese eine solche von
dem Ergebnis einer Liquiditatspriifung abhangig macht. Es erscheint
der Liquiditatsprifer.

Ist ein Amtstréager im Sinn des 8 371 Abs. 2 Nr. 1a AO erschienen ?

Der Prifer muld zur steuerlichen Prifung (oder zur Ermittlung einer Steuerstraf-
tat oder einer Ordnungswidrigkeit) erschienen sein, 8 371 Abs. 2 Nr. 1a AO.
Dies ist jede rechtmallige MalRnahme der Finanzverwaltung, die der Ermittlung
und Erfassung der steuerlichen Verhéltnisse des Steuerpfllchtlgen dient und das
Ziel richtiger und voIIstandlger Steuerfestsetzung verfolgt®®. Gemeint sind mit
der Formulierung “zur steuerlichen Prifung” die typischen AuBenprUfungsfélle
nach § 193 AO. Unerheblich ist insoweit, ob es fir die AulRenpriifung einen be-
sonderen Verdacht oder sonstigen bestlmmten Grund gibt oder ob es sich um
eine turnusmaflige AuBenprifung handelt®, ob es sich um eine oder mehrere
Steuerarten oder um eine Sonderprifung handelt. Ebenso mitumfaRt sind Pri-
fungen der Zoll- und Steuerfahndung. Weiter soll die Sperrwirkung eintreten,
wenn ein Amtstrager der Finanzbehorde in den Rdumen des Steuerpflichtigen
erscheint um bestimmte Angaben in einem Stundungs- oder ErlaRantrag zu pru-
fen, 88 222, 227 AO oder wenn der Amtstrager prufen soll, ob das von dem
Steuerschuldner nach § 284 AO abgegebene Vermdgensverzeichnis oder die von
elnem Dritten abgegebene Drittschuldnererklarung nach 8 316 AO zutreffend
ist®. Dieser Auffassung ist nicht zu folgen, da die vorgenannten Falle keine ty-
plschen AuRenprifungsfélle im Sinn des § 193 AO sind.

* Felix BB 1985, 1781.

8 BayObLG, Urteil vom 17.09.1986, wistra 1987, 77, 78; Luttger StB 1993, 376; Wassmann ZfZ 1990,
243; Hubschmann/Hepp/Spitaler/Engelhardt, § 371 AO RN 215; Franzen/Gast/Joecks, § 371 RN
139.

* Franzen/Gast/Joecks, § 371 RN 139.

*® Franzen/Gast/Joecks, § 371 RN 139.
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Demgegentiber soll allerdings die Liquiditatsprufung nicht der steuerlichen
Uberpriifung des Steuerpfllchtlgen dienen, so daB insoweit der Tatbestand § 371
Abs. 2 Nr. 1a AO nicht erfillt ist™. Gleiches gilt, wenn ein VoIIZ|ehungsbeam-
ter, der ausschliellich einen VoIIstreckungsaufrag ausfiihren will, erscheint.
Die Sperrwirkung des 8 371 Abs. 2 Nr. 1a AO greift daher nicht ein.

Fall 13: Es soll bei dem Steuerpflichtigen eine Richtsatzprifung
durchgefihrt werden. Es erscheint der Richtsatzprufer.
Ist ein Amtstréger im Sinn des § 371 Abs. 2 Nr. 1a AO erschienen ?

Bei einer Richtsatzpriifung® kommt es darauf an, ob der Richtsatzpriifer sich
darauf beschranken soll, die malRgebenden Vergleichszahlen ohne n&here Pri-
fung aus der Prufung des Richtsatzbetriebes zu entnehmen oder ob zugleich mit
der Richtsatzprifung eine Betriebspriifung verbunden werden soll. Im ersten
Fall ist eine Selbstanzeige mit strafbefreiender Wirkung auch noch nach dem
tatsachlichen Betreten des Betriebsgrundstiicks durch den Betriebsprifer mog-
lich. Im zweiten Fall ist der Betriebsprufer auch zur steuerlichen Prifung er-
schienen, so daB in diesem Fall die Sperrwirkung nach § 371 Abs. 2 Nr. 1a AO
ab Betreten des Betriebsgrundstiicks durch den Prifer in Prifungsabsicht be-
steht.

IV. Personliche Reichweite der Sperrwirkung

Fall 14: Die Eheleute A werden gemeinsam zur Einkommensteuer
veranlagt. Die Ehefrau des Steuerpflichtigen hat seit dem Jahre 04 ei-
ne Boutique. Die Geschéfte laufen gut. Steuerlich haben die Eheleute
A den Umsatz bzw. Gewinn bislang nicht erklért: Das Finanzamt weil3
noch nichts von der Geschaftstiichtigkeit der Ehefrau. Die Prufungs-
anordnung erging wegen Korperschaft-, Umsatz- und Gewerbesteuer
03 bis 05 an die GmbH, deren alleiniger Gesellschafter-
Geschaftsfihrer der Ehemann ist.

Der Betriebspriifer B erscheint entsprechend der Priifungsanordnung
und betritt -wie vereinbart- das Privathaus der Eheleute A.

Ist fir die Ehefrau eine Selbstanzeige noch mdéglich oder ist der Be-
triebsprifer im Sinn des 8 371 Abs. 2 Nr. 1a AO erschienen ?

Fraglich kdnnte hier sein, wie weit die personliche Sperrwirkung des § 371 Abs.
2 Nr. 1a AO reicht. Denn die Prifungsanordnung erging an die GmbH. Liegt
damit bei Erscheinen des Betriebsprifers B auch eine Sperrwirkung gegenuber
der Ehefrau A vor ? Dies allenfalls dann zu bejahen, wenn Steuerarten und Ver-

°! Franzen/Gast/Joecks, § 371 RN 139.

°2 Franzen/Gast/Joecks, § 371 RN 139.

*% Bei einer Richtsatzpriifung werden fiir eine bestimmte Branche Vergleichszahlen ermittelt (durch-
schnittliche Gewinnsétze) und in die Richtsatzsammlung der Finanzverwaltung zum Zwecke der
Uberpriifung bzw. Schatzung anderer Betriebe im Rahmen des sog. externen Betriebsvergleichs
aufgenommen.
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anlagungszeitraume betroffen waren, fir die eine Erklarungspflicht der Ehefrau
A bestanden hatte. Dies ist vorliegend nicht der Fall.

Streitig ist, wie weit die sachliche Sperrwirkung reicht. Der Wortlaut des Geset-
zes lalt die Auslegung zu, daB das Erscheinen des Amtstragers einer Finanzbe-
horde zur steuerlichen Prufung Sperrwirkung fir samtliche Steuerarten entfal-
tet>. Diese Auffassung wird jedoch heute wegen der Untergliederung und Spe-
Z|aI|S|erung der einzelnen Zweige der Finanzverwaltung nicht mehr vertreten.
Vorrangig wird nach der sachlichen Zustandigkeit der den Prifer entsendenden
Behorde differenziert. Die Sperrwirkung wird tber die sachliche Zustandigkeit
noch weiter dahingehend eingeschrankt, dal nur die in der Prufungsanordnung
genannten Steuerarten Sperrwirkung entfalten>

Soweit die Eheleute nun wissentlich und willentlich die Gewinne in der gemein-
samen Einkommensteuererklarung weglieRen, liegt keine Sperrwirkung vor, da
die Einkommensteuer nicht Prifungsgegenstand ist. Selbst wenn die Ehefrau die
Boutique in dem Privathaus der Eheleute betrieben hatte, wére der Betriebspri-
fer, obgleich er das Privathaus verabredungsgemaR betrat, nicht zur steuerlichen
Prufung der Ehefrau bzw. der Eheleute, sondern nur zur steuerlichen Priifung
der Korperschaft-, Umsatz- und Gewerbesteuer der GmbH erschienen. Die
Sperrwirkung des § 371 Abs. 2 Nr. 1a AO greift daher nicht ein.

Weitere Konsequenz dieser Auffassung ist es, dal} etwa bei Lohnsteuer- oder
Umsatzsteuersonderprifungen wegen der beschréankten Sperrwirkung der Pri-
fungsanordnung eine Selbstanzeige auch fur die nicht betroffenen Steuerarten
maoglich ist, auch wenn wegen des Sachzusammenhangs die Entdeckungsgefahr
nach begonnener Priifung hier sehr groR ist®. Diese Lésung ist jedoch in sich
systemkonform, denn die strafbefreiende erkung einer Selbstanzeige ist nicht
durch das Erscheinen des Betriebspriifers und den Prufungsbeginn auch bei den
gemaR Prifungsanordnung zu priifenden Steuerarten flr nach oder vor dem Pri-
fungszeitraum liegende Jahre gesperrt, auch wenn hier trotz begonnener Prifung
die Entdeckungsgefahr immens grof? ist. Ebenso ist die strafbefreiende Wirkung
bei einer Selbstanzeige gegeben, wenn trotz Prifungsbeginns eine Selbstanzeige
flr nicht in der Prifungsanordnung genannte Steuerarten abgegeben wird, auch
wenn flr diese Steuerarten durch die begonnene Prifung die Entdeckungsgefahr
besonders hoch ist.

Fall 15: Dem Gesellschafter-Geschéftsfiihrer A half die Sekretarin S bei
verschiedenen Manipulationen der Buchfuhrung in den Jahren 03 bis 06.
Sie hat keine Kenntnis von der Prifungsanordnung. Der Betriebsprifer ist
heute vormittag erschienen. lhre Tat reut sie.

> Kopacek BB, 1961, 42; Coring DStR 1963, 374; Kratsch StW 1974, 75; Brenner StBp 1979, 2 und
MDR 1979, 801, ; Franzen/Gast/Joecks, § 371 RN 149.

** BGH, Urteil vom 15.01.1988, BGHSt 35, 188; BayObLG, Urteil vom 23.01.1985, wistra 1985, 117,
118; LG Verden, Urteil vom 27.03.1986, wistra 1986, 228; Koch/Scholtz/Scheurmann-Kettner, AO-
Kommentar, 5. Auflage, KoIn 1995, § 371 RN 28; Hibschmann/Hepp/Spitaler/Engelhardt RN 218
zu 8§ 371; Westphal, a.a.0O., S. 74; Kohimann RN 154 zu § 371 AO.

*% Franzen/Gast/Joecks, § 371 RN 153.
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Kann die Sekretérin S noch eine Selbstanzeige mit strafbefreiender Wir-
kung abgeben ? Kann der Prokurist P, der bei den Manipulationen mithalf,
noch eine strafbefreiende Selbstanzeige erstatten ?

Der personliche Umfang der Sperrwirkung des 8 371 Abs. 2 Nr. 1a AO ist be-
grenzt. Erscheint der Amtstrager bei einem von mehreren Tatern oder Teilneh-
mern, ist die strafbefreiende Wirkung einer Selbstanzeige nur fur denjenigen
Tater oder Teilnehmer ausgeschlossen, bei dem der Amtstrager erschienen ist™".
Bei einer betriebsbezogenen Tat soll das Erscheinen des Amtstragers im Betrieb
nicht nur gegen den Betriebsinhaber, sondern gegen alle an der Tat beteiligten
Betriebsangehdrigen wirken. Nur gegenuber auBenstehenden Téatern oder Teil-
nehmern greift die Sperrwirkung nicht ein®®. Da die Sekretarin S in der GmbH
des A mitgearbeitet hatte und sie wissentlich und willentlich dem A half, die
Buchfuhrung zu manipulieren, entfaltet das Erscheinen des Amtstrégers ihr ge-
genlber nach dieser Auffassung wie gegenuber ihrem Chef A die Sperrwirkung
nach § 371 Abs. 2 Nr. 1a AO.

Nach anderer Auffassung soll die Sperrwirkung des 8 371 Abs. 2 Nr. 1a AO fir
auch |m Betrieb beschaftigte Mittater bzw. Teilnehmer nicht automatisch ein-
greifen®. Nach dem Sinn und Zweck des § 371 AO, der Straffreiheit fir die
rechtzeltlge Selbstanzeige -gleich aus welchem Grunde®- unter der Vorausset-
zung der Zahlung der sich hieraus ergebenden Steuern gewéhren will, erscheint
es fraglich, ob der im Betrieb mitarbeitende Mittater bzw. Teilnehmer hier noch
Straffreiheit erlangen soll, wenn sich die Gefahr der Entdeckung durch das Er-
scheinen des Betrlebsprufers derart verdichtet hat®’. Die Gefahr der Entdeckung
flr den Mittater bzw. Teilnehmer kann sich aIIerdlngs nur dann derart verdichtet
haben, wenn der im Betrieb mitarbeitende Mittater bzw. Teilnehmer Kenntnis
von der Aulenpriifung und dem Erscheinen des Betriebsprifers hat. Denn nach
dem Sinn und Zweck des 8 371 Abs. 1 AO soll der Téater bzw. Mittater oder Ge-
hilfe, wenn er Kenntnis vom Erscheinen des Prifers und der Priifungsanordnung
hat und die Entdeckung der Tat quasi unmittelbar bevorsteht, sich die Straffrei-
heit durch die Selbstanzeige nicht mehr verdienen kénnen. Ist der Mittater bzw.
Gehilfe also in nicht leitender Funktion und hat er keine Kenntnis von der Pri-
fungsmitteilung, wird man kaum von einer Verdichtung des Entdeckungsrisikos
sprechen konnen, so dal ihm die Straffreiheit durch eine Selbstanzeige noch zu-
teil werden kann. Zudem kennt in derartigen Fallen der Gehilfe nicht den Um-
fang der Prufungsanordnung, so dal ihm die Entdeckungsgefahr nicht erhoht
erscheinen muf3. Dies gilt auch, wenn er lediglich zuféllig erfahrt, daR eine Be-
triebsprifung ansteht ohne Kenntnis von den Veranlagungszeitrdumen und

*" Troeger/Meyer, Steuerstrafrecht, 2. Auflage 1957, S. 256; Suhr, Rechtsgut der Steuerhinterziehung
und Steuerverkirzumg im Festsetzungsverfahren, 1977, S. 360; Franzen/Gast/Joecks, § 371 RN
148.

*® Franzen/Gast/Joecks, § 371 RN 148.

> Huibschann/Hepp/Spitaler/Engelhardt, RN 222 zu § 371; differenzierend Kohlmann, RN 129 zu §
371 AO.

® Franzen/Gast/Joecks, § 371 RN 16: Die Freiwilligkeit der Erstattung der Selbstanzeige ist keine
Voraussetzung. Angst vor Strafe ist unschadliches Motiv. Die nach § 371 Abs. 2 AO aufgezéahlten
Negativvoraussetzungen sind abschliel3end.

®! Franzen/Gast/Joecks, § 371 RN 148.
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Steuerarten zu haben. Denn es kdnnen Steuerarten betroffen sein (z.B. bei einer
Lohnsteuersonderprifung), die nicht manipuliert wurden und durch deren Pri-
fung keine Entdeckung der manipulierten Steuerarten (z.B. KSt, USt) oder Ver-
anlagungszeitraume zu beflirchten sein. Die ungenaue Kenntnis irgendeiner Be-
triebsprifung entfaltet daher ebenfalls keine Sperrwirkung. Nach dem Sinn und
Zweck des 8 371 AO soll auch in diesen Féllen, in denen der Mittater nicht mit
einer unmittelbar bevorstehenden Entdeckung der Tat nach seinen Sachverhalts-
kenntnissen rechnen kann bzw. muf, ein Anreiz zur Abgabe einer Selbstanzeige
durch Verschaffung der Straffreiheit bestehen. Die Sekretarin S kann daher, da
nicht in leitender Position und ohne Kenntnis von der Prifungsanordnung und
der begonnenen Betriebsprifung, noch mit strafbefreidender Wirkung eine
Selbstanzeige erstatten.

Ist der Mittater bzw. Teilnehmer allerdings Mitgeschaftsfuhrer oder Prokurist,
wird man eine Gleichbehandlung des Mittaters bzw. den Teilnehmern mit dem
Betriebsinhaber bzw Gesellschafter-Geschéftsfihrer als sachgerechte Losung
annehmen miissen®. Da fiir den Betriebsinhaber zu Beweiszwecken auf das Er-
scheinen des BetrlebsprUfers (Betreten des Grundstlicks wie vereinbart bzw. in
der Prufungsanordnung festgesetzt) abgestellt wird, mul} gleiches auch fir die
im Betrieb leitenden mitarbeitenden Mittater bzw. Teilnehmer gelten. Man wird
hier, wenn keine Besonderheiten vorliegen, davon ausgehen kdnnen, dal allen
Geschaftsfihrern und je nach GroRe des Betriebes ggf. den Prokuristen und lei-
tenden Angestellten der Inhalt der Prifungsanordnung betriebsintern bekannt
gemacht wurde. Dabei dirfte in kleineren Betrieben eine Mitteilung Uber die
anstehende Betriebsprifung auch an Prokuristen und leitende Angestellte eher
wahrscheinlich sein, als in GroRbetrieben. Bei eklatanten Kommunikationssto-
rungen innerhalb des Betriebes in der Zeit ab Zugang der Prifungsanordnung
bis zum Prifungsbeginn greift die Vermutung der Kenntnis von der Prifungsan-
ordnung allerdings nicht ein, so daR fur die nicht informierten Mitgeschéftsfih-
rer leitenden Angestellten und Prokuristen eine Selbstanzeige wie bei der Sekre-
tarin S noch mdéglich sein muR. Denn die nicht informierten leitenden Angestell-
ten wissen nichts von der unmittelbar bevorstehenden Entdeckungsgefahr durch
den Priifungsbeginn, so daR sie sich durch eine Selbstanzeige noch die Straffrei-
heit verdienen kénnen miissen. Uberdies muR die Strafverfolgungsbehérde das
Vorliegen der negativen Wirksamkeitsvoraussetzungen des 8§ 371 Abs. 2 AO
beweisen. Der Prokurist P kann danach keine strafbefreiende Selbstanzeige
mehr nach dem Erscheinen des Amtstrégers in Prifungsabsicht erstatten, wenn
nicht der Sonderfall der betriebsinternen Kommunikationsstérung vorliegt.

Fall 16: In der GmbH war im Jahr 03 Herr Y neben dem Ehemann A
als weiterer Geschaftsfuhrer bestellt. Die Priifungsanordnung erging
wegen Korperschaft-, Umsatz- und Gewerbesteuer 03 bis 05 an die
GmbH, deren alleiniger Gesellschafter-Geschaftsfiihrer seit dem
01.01.04 der Ehemann A ist.

Der Betriebspriifer B erscheint entsprechend der Prufungsanordnung
und betritt -wie vereinbart- das Privathaus der Eheleute A.

%2 Epenso: Franzen/Gast/Joecks, § 371 RN 148.
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Ist fir den ehemaligen Mitgeschaftsfuhrer Y eine Selbstanzeige noch
maoglich oder ist auch fur ihn der Betriebsprifer im Sinn des § 371
Abs. 2 Nr. 1a AO erschienen ?

Ob eine Differenzierung zwischen (noch) im Betrieb tatigen und bereits ausge-
schiedenen Mittatern bzw. Teilnehmern nach dem Kriterium der Betriebszuge-
horigkeit gerechtfertigt ist, bezweifelt Joecks®. MaRgebend muR hier sein, an
wen die Prufungsanordnung ergangen ist, vorausgesetzt er hat sie auch tatsach-
lich erhalten und es ist der BetriebsprUfer vereinbarungsgemal im Geschéftslo-
kal, beim Steuerberater, im Privathaus usw. erschienen und es liegt nicht der
Sonderfall der betriebsinternen Komunikationsstérung vor. Dann kommt es
nicht mehr darauf an, ob der Betriebsprifer auch jeden der mehreren Geschafts-
flihrer angetroffen hat. Der Wortlaut des 8 371 Abs. 2 Nr. 1a AO setzt namllch
nicht voraus, daR der Amtstrager bei der konkreten Person erschienen ist*. Es
ist also darauf abzustellen, ob der die Selbstanzeige erstattende Kenntnis von
dem Beginn der Betrlebsprufung d.h. dem Erscheinen des Betrlebsprufers und
dem Priifungsgegenstand vor Abgabe der Selbstanzeige hatte®, wovon bei Mit-
geschéftsfiihrern, leitenden Angestellten und Prokuristen grundsatzlich in Klein-
betrieben auszugehen sein durfte, in grélieren Betrieben hingegen nicht.

Waére der Geschaftsfihrer Y noch im Betrieb Geschaftsfihrer, und ist die Pri-
fungsanordnung ihm oder dem Geschéftsfihrer A ordnungsgemél zugegangen,
spielt es keine Rolle, ob der Y in Urlaub oder auf Geschaftsreise oder nach Er-
halt der Prifungsanordnung aus dem Betrieb ausgeschieden ist, denn ein persén-
liches Zusammentreffen des Betriebsprifers mit dem Steuerpflichtigen bzw.
dem Geschéftsfihrer der GmbH ist nicht zur Begriindung der Sperrwirkung er-
forderlich und die Information (ber die_Betriebsprifung ist auch bei einem in-
takten Betriebsklima auf Geschaftsleitungsebene zu unterstellen. Fraglich ist
allerdings, ob die Sperrwirkung auch dann eingreift, wenn Y z.B. vor Absen-
dung der Prufungsanordnung nicht mehr Geschéftsfihrer ist und von der Pri-
fungsanordnung daher keine Kenntnis erlangt. Hier mufy nach dem Sinn und
Zweck des § 371 Abs. 2 Nr. 1a AO davon ausgegangen werden, dal die Entde-
ckungsgefahr sich fur Y -aus seiner subjektiven Sicht- noch nicht so verdichtet
hat, dal} er mit einer Tatentdeckung rechnen muf. Nach dem Sinn und Zweck
des § 371 Abs. 2 Nr. 1a AO laRt sich daher bei einem ausgeschiedenen Mitarbei-
ter oder zwar noch angestellten, aber nicht mehr mit der Geschaftsfihrung
betrauten Mitarbeiter eine Sperrwirkung allein mit dem Beginn der Betriebspri-
fung nicht begriinden. Da die Strafverfolgungsbehérde das Vorliegen der Nega-
tivvoraussetzungen im Sinn des § 371 Abs. 2 AO beweisen muR3, mifiite sie den
Nachweis flhren, dal Y Kenntnis von der Prifungsanordnung und dem Er-
scheinen des Betriebsprifers hatte. Ist dies zweifelhaft, mul die Strafverfol-

®% Franzen/Gast/Joecks, § 371 RN 148.

® Franzen/Gast/Joecks, § 371 RN 148.

®® Franzen/Gast/Joecks, § 371 RN 148 a.E., der jedoch nur auf die Kenntnis des Priifungsbeginns
abstellt. Dies ist jedoch zu pauschal. Denn allein aus dem Priifungsbeginn kann nicht auf den Um-
fang der sachlichen (oder personlichen) Sperrwirkung geschlossen werden. Da aber der Mittater
bzw. Teilnehmer nicht schlechter gestellt werden darf als der Tater, dieser aber noch z.B. aul3er-
halb der sachlichen Sperrwirkung trotz Priifungsbeginn eine strafbefreiende Selbstanzeige abge-
ben kann, muf? Gleiches auch dem Mittater bzw. Teilnehmer mdglich sein. Fir die Sperrwirkung ist
daher die Kenntnis des Umfangs der Priifungsanzeige erforderlich.
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gungsbehorde zugunsten des Beschuldigten davon ausgehen, dal3 er keine
Kenntnis von der Priifungsanordnung und vom Priifungsbeginn hatte. Denn die-
ser muR -wie der Haupttater- bis zum letzten Moment vor dem Erscheinen des
Betriebspriifers die Moglichkeit haben eine strafbefreiende Selbstanzeige ab-
zugeben und sich damit die Straffreiheit zu verdienen bzw. er muR den Pri-
fungsgegenstand kennen um den Umfang der Sperrwirkung und das damit Gber-
nommene Risiko im Falle der Untatigkeit abschatzen kénnen®

V. Sachliche Reichweite der Sperrwirkung

Fall 17: Aus seiner kurzen Ohnmacht erwacht, vernimmt Betriebspri-
fer B noch etwas benommen, wie der Steuerpflichtige ihm fir die
nicht von der Prifungsanordnung erfalten Veranlagungszeitraume
und Steuerarten eine Selbstanzeige mundlich vortragt und im tbrigen
auf ein von ihm verfa3tes Schriftstiick verweist, das dies alles detail-
liert darlege und das er dem Betriebspriifer B in die Hand drtickt.
Sperrwirkung des § 371 Abs. 2 Nr. 1a AO ?

Der Betriebsprifer ist erschienen im Sinn des § 371 Abs. 2 Nr. 1a AO. Erforder-
lich und ausrelchend ist die korperliche Anwesenheit in Prifungsabsicht am Pri-
fungsort®”. Der Betriebspriifer bleibt auch erschienen, wenn es nicht zur Priifung
wegen der Verletzung des Betriebspriifers kommt. Die eingetretene Sperrwir-
kung bleibt bestehen.

Dennoch stellt sich auch beim zur Prifung erschienenen Amtstréager die Frage,
ob eine Selbstanzeige abgegeben werden soll bzw. kann. Denn fiir nicht von der
Prifungsanordnung umfalte Veranlagungszeltraume oder Steuerarten entsteht
trotz Erscheinen des Priifers keine Sperrwirkung®. Dann stellt sich aber hier

% A.A. Joecks, der es fiir unerheblich fiir den Eintritt der Sperrwirkung halt, ob der Amtstrager unver-
mutet erschienen ist oder angekindigt war, Franzen/Gast/Joecks, § 371 RN 142. Dem ist nicht zu-
zustimmen. Denn der Sinn und Zweck der Sperrwirkung des § 371 Abs. 2 Nr. 1a AO ist es, dem
Steuerpflichtigen, der unter dem Eindruck des Prifungsbeginns und der Annahme, daf? seine Tat
durch den erschienen Amtstrager nun sogleich entdeckt werde, und deswegen gegeniiber dem er-
schienen Amtstrager gegeniiber die Angaben berichtigt, nicht auch noch durch die Straffreiheit zu
belohnen (Franzen/Gast/Joecks, § 371 RN 130). Insoweit &hneln die AusschluR3grinde dem Prin-
zip der Freiwilligkeit beim Rucktritt nach § 24 StGB und der tatigen Reue beim Subventionsbetrug,
§ 264 IV StGB. Da die Priifungsanordnung jedoch einen Priifungsbeginn festzusetzen(Klein, § 194
Anm. 8), kann der Steuerpflichtige darauf vertrauen, daf} vor dem festgesetzten Priifungsbeginn
der Prufer nicht erscheint. Denn die Priifungsanordnung setzt in zeitlicher und sachlicher Hinsicht
den Prifungsumfang fest (Gast de Haan in Klein, 8 371 Anm. 8). Der Prifungszeitraum soll auch
nur in gewichtigen Fallen erweitert werden (Gast de Haan in Klein, § 371 Anm. 8). Daher reicht fir
die Sperrwirkung des § 371 Abs. 2 Nr. 1a AO ein unvermutetes Erscheinen etwa zu einem friithe-
ren Termin nicht aus.

® Brenner StBp 1979, 1; Liittger StB 1993, 376; Franzen/Gast/Joecks, § 371 RN 138.

®® Gast de Haan in Klein, § 371 Anm. 6 d; im Ergebnis ebenso: Kohlmann, § 371 RN 148, 149, der
darauf hinweist, dafd der Wortlaut des 8 371 Abs. 2 Nr. 1a AO weder in zeitlicher noch in sachlicher
Hinsicht eine Begrenzung der Sperrwirkung vorsieht. Gleichwohl nimmt die h.M. eine formale Be-
grenzung der Sperrwirkung vor, indem sie die Sperrwirkung fur die Selbstanzeige sachlich (Steu-
erart) und zeitlich (Veranlagungszeitraum) auf den im internen Prifungsaufrag gemar § 196 AO
genannten Veranlagungszeitraum und die dort genannten Steuerarten beschrankt, also auf inhalt-
lich darauf beschrankt, wie sie dem Steuerpflichtigen bekanntgegeben wurde (Kohlmann, § 371
RN 150).
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gleich die weitere Frage, ob die Selbstanzeige dem Betriebspriifer erklart bzw.
ubergeben werden kann.

Die Selbstanzel%e muf an die ortlich und sachlich zustandige Finanzbehdrde
gerichtet werden™. In Rechtsprechung und Lehre Ist umstritten, welches die 6rt-
lich und sachlich zustandige Behorde ist’®. Nach einer Auffassung wird die
Selbstanzeige erst in dem Zeitpunkt W|rksam in dem sie bei der sachlich und
ortlich zustandigen Finanzbehdrde eingeht, d.h. am Behordensitz beim Behor-
denleiter oder seinem standigen Vertreter vorliegt’*. Noch enger ist die Auffas-
sung, die verlangt, daf& die Selbstanzeige bei der zustandlgen Stelle dieser Fi-
nanzbehérde eingeht’®. Nach der Gegenauffassung ist jede Finanzbehérde im
Sinn des § 6 AO unabhangig von ihrer sachlichen oder Ortlichen Zustéandigkeit
far dle Jewells verkirzten Steuern zur Entgegennahme jeder Selbstanzeige ge-
eignet’®. Bei einer Erstattung gegeniiber einer anderen Behdrde kommt es fiir die
Frage der Rechtzeitigkeit darauf an, ob diese Behdrde die Selbstanzeige recht-
zeitig an die Finanzbehorde weltergeleltet hat. MaBgebend ist danach also bei
einer Falschadressierung der Zugang bei der Finanzbehérde’™

Nach Auffassung des OLG Hamburg muf aber eine Selbstanzeige die gegen-
uber einer unzustandigen Dienststelle abgegeben wird, elndeutlg erkennen las-
sen, daB es sich hierbei um eine Selbstanzeige handeln soll”™. Zwar ist auch hier
nicht die ausdriickliche Bezeichnung als Selbstanzeige erforderlich. An ihren
Inhalt sollen jedoch etwas scharfere Anforderungen zu stellen sein’

Dle Auffassung, dall der Eingang beim Veranlagungsteﬂbezwk malgebend
sei’’, ist abzulehnen. Denn der Steuerpflichtige kann nicht EinfluR auf die Post-
vertellung im Finanzamt nehmen. Wann die Selbstanzeige dem Veranlagungs-
teilbezirk vorliegt, kann nach der Absendung bzw. dem Einwurf in den Briefkas-
ten des Finanzamtes noch 3 bis 4 Tage dauern und ist von der Organisation und

% Gast de Haan in Klein, § 371 Anm. 5.

" Kohlmann, § 371 RN 79.

""RGSt 61, 10 f.; RGSt 61, 115, 119; OLG Frankfurt, Urteil vom 16.01.1954 DStZ/B 1954, 58 f.; OLG
Frankfurt, Urteil vom 17.11.1960, BB 1961, 628; Kopacek a.a.0., S. 178 f.; Firnhaber, Die strafbe-
freiende Selbstanzeige im Steuerrecht (88 410, 411 AO), Diss. Kdln 1962, S. 87; Gast de Haan in
Klein, 8 371 Anm. 5; Pfaff DStZ 1982, 361, 362; ders. StBp 1983, 35, 37; Theil, BB 1983, 1274,
1276; Hibschmann/Hepp/Spitaler/Hlbner, 8 371 Anm. 43.

> OLG Bremen, Urteil vom 31.01.1951, DSTZ/B 1951, 213; OLG Frankfurt, Urteil vom 17.11.1960,
ZfZ 1961, 88.

3 Berger BB 1952, 105; Bilsdorfer wistra 1984, 93, 96; Suhr/Naumann/Bilsdorfer RN 426 ff.; Lei-
se/Dietz RN 23; differenzierend: Kohlmann § 371 RN 80 f.

" Gast de Haan in Klein, § 371 Anm. 5; zustimmend: Franzen/Gast/Joecks, § 371 RN 91, mit dem
Hinweis darauf, da3 Staatsanwaltschaft, Polizei und Gerichte zur Weiterleitung der Selbstanzeige
am die zustandige Behorde verpflichtet sind. Differenzierend Kohlmann, § 371 RN 79 ff: Hat der
Tater bislang keine Steuererklarung abgegeben und will er unterlassene Angaben nachholen, ist
diesem i.d.R. die zustandige Finanzbehdrde nicht bekannt. Hier von einem Laien, der méglicher-
weise keinen Berater hat, zu verlangen, daf3 er die Selbstanzeige an die richtige Behdrde richtet,
wurde ihn vor kaum tberwindbare Schwierigkeiten stellen und von der Erstattung der Selbstanzei-
ge vielleicht abhalten. Nach Auffassung von Kohlmann ist hier jede Behérde zustandig, von der der
Tater erwarten kann, dal3 sie seine Selbstanzeige entgegennimmt und ggf. an die zustandige Be-
horde weiterleitet. Insoweit halt er die Staatsanwaltschaft, die Polizei und die mit Steuerstrafsachen
betrauten Gerichte fur zustéandig (Kohlmann, § 371 RN 81).Ist dem Steuerpflichtigen allerdings die
zustandige Finanzbehdérde bekannt, weil er schon falsche Erklarungen dort eingereicht hat, so hat
er gegenuber dieser Behdrde seine unrichtigen Angaben zu berichtigen (Kohimann, § 371 RN 82).

> OLG Hamburg, Urteil v. 02.06.1992, wistra 1993, 274, 276.

® OLG Hamburg, Urteil v. 02.06.1992, wistra 1993, 274, 276.

" OLG Frankfurt/M., Urteil vom 18.10.1961, NJW 1962, 974.
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Zuféllen (hohes Postaufkommen, Unterbesetzung der Poststelle wegen Krank-
heit oder Urlaub etc.) abhangig. Das Risiko der Rechtzeitigkeit des Eingangs der
Selbstanzeige kann aber durch solche Umstédnde nicht dem Steuerpflichtigen
aufgebiirdet werden. Diese Auffassung hatte zur Konsequenz, dal nicht nur bei
einer zogerlichen Postverteilung innerhalb der Behdrde, sondern auch eine zu-
fallige falsche Postverteilung (z.B. die Vorlage der Selbstanzeige bei der Steuer-
fahndung, statt beim Veranlagungsteilbezirk) zu Lasten des Steuerpflichtigen
ginge. Bei einer solchen Risikoverteilung wirde die Abgabe der Selbstanzeige
zum Wagnis fir den Steuerpfllchtlgen und die nach dem Sinn und Zweck des
Gesetzes gewiinschte Anreizfunktion” wiirde wegen dieses Risikos sinken. Zu-
dem ist diese enge Auslegung nicht vom Wortlaut des § 371 Abs. 1 AO gedeckt,
da danach nur die Berichtigung bei der Finanzbehorde erforderlich ist. Der Ver-
anlagungsteilbezirk ist nur ein Teil einer Finanzbehtérde im Sinn des § 6 AO.
Eine Beschrankung der Zustandigkeit nur auf den Veranlagungsteilbezirk ergibt
sich nicht aus dem Gesetz. Auch setzt § 371 Abs. 1 AO nur die Berichtigung bei
der Finanzbehotrde und nicht bei der zustdndigen Finanzbehdrde voraus. Danach
ist jede Finanzbehorde im Sinn des § 6 AO moglicher Adressat der Selbstanzei-
ge.

Aus welchen Motiven der Steuerpflichtige eine Selbstanzeige abgibt, ist uner-
heblich. Insbesondere erwartet das Gesetz von ihm nicht, daB er ein Gestandnis
ablegt, die Tat bereut oder freiwillig handelt”. Er kann auch aus Furcht vor Ent-
deckung der Tat und entsprechender Bestrafung die Selbstanzeige abgeben.

Die Selbstanzelge muR der Finanzbehoérde im amtlichen Verkehr (bergeben
werden®. Eine Erstattung der Selbstanzeige im Rahmen einer Privatunterhaltung
mit dem zustandlgen Beamten z.B. auf einer offentlichen StraRe oder in einem
Lokal geniigt nicht®".

Die Selbstanzeige kann somit auch dem Betriebsprifer als Amtstréger einer Fi-
nanzbehérde im Sinn des 8 6 AO unmittelbar tbergeben werden. Sie entfaltet
dann allerdings nur fir die noch nicht im Sinn des § 371 Abs. 2 Nr. 1a AO ge-
sperrten Jahre bzw. Steuerarten ihre Wirkung, sofern er -wie hier- bereits zur
Prufung der steuerlichen Angelegenheiten des Steuerpflichtigen erschienen ist.
Denn Adressat der Selbstanzeige im Sinn des § 371 Abs. 1 AO ist die Finanzbe-
horde. Diese wird in § 6 AO definiert. Teil dieser Finanzbehdrde ist der erschie-
nene Betriebsprifer.

Die Selbstanzeige bedarf keiner bestimmten Form. Sie kann mundlich oder
schriftlich abgegeben werden. Wesentlich ist lediglich, daB sie die unrichtigen,
unvollstandigen oder ganz fehlenden Angaben berichtigt®. Die Angabe lediglich
der Quelle, wie etwa “die Zins- und D|V|dendene|nnahmen aus Luxemburg mis-
sen noch versteuert werden”, reicht nicht aus®. Auch die Aufforderung an die

8 Kohlmann, § 371 RN 19 zur Anreizfunktion.

 Kohlmann, § 371 RN 2, 16 ff., 56.

% Kohlmann, § 371 RN 78.

8 Kohlmann, § 371 RN 73, 78; RG, Urteil vom 04.02.1924, RGSt 58, 83 ff.

8 Gast de Haan in Klein, § 371 Anm. 3.

 OLG Hamburg, Urteil vom 02.06.1992, -1 Ss 119/91-, wistra 93, 274; Franzen/Gast/Joecks, § 371
RN 78; Gast de Haan in Klein, § 371 Anm. 3.
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Finanzverwaltung eine Betriebspriifung vorzunehmen, geniigt nicht®. Es sind in
der Selbstanzeige, die aus Beweisgriinden immer schriftlich abgefalit sein sollte,
getrennt nach Steuerart und Veranlagungszeitraum die falschen oder fehlenden
Angaben zu berichtigen bzw. zu erganzen. Die Verwendung des amtlichen For-
mulars ist nicht erforderlich. Auch eine Entschuldigung oder d|e Griunde fir die
unrichtigen oder unvollstandigen Erklarungen ist tiberfliissig®. Die Angaben
miissen so genau sein, dal dem Finanzamt ohne weitere Mlthrkung des Steuer-
pflichtigen und ohne eigene grole oder IangW|er|ge Nachforschungen® es még-
lich ist, eine neue Veranlagung durchzufiihren®’ Glelchwohl darf der Steuer-
pfllchtlge die z.B. bislang nicht erkl&rten Betrage schatzen %%und die Schatzbe-
trage spater durch die exakt ermittelten ersetzen®™. Soweit das Finanzamt auf-
grund der Schétzangaben, die man als solche unbedlngt kenntlich machen muf3,
veranlagt, hilft hier nur das Einspruchsverfahren weiter, in dem dann die exakt
ermittelten Zahlen nachzuliefern sind. Eine Sperrwirkung fir nicht in der Pru-
fungsanordnung genannte Steuerarten oder Veranlagungszeitrdume liegt nicht
vor.

Fall 18: Der Betriebsprifer B stohnt nach alledem auf und sagt mit
schmerzverzerrtem Gesicht, daR das alles fiir den Steuerpflichtigen
sehr teuer wird, denn er musse die sich aus der Berichtigungserklarung
ergebenden Mehrsteuern sofort nachzahlen und er erweitere jetzt die
Prufungsanordnung auf die letzten 10 Jahre fur sémtliche in Betracht
kommenden Steuerarten.

Rechtslage ?

Fraglich ist, ob in der “Zahlungsaufforderung” des Betriebsprifer eine steuer-
strafrechtliche Frist liegt.

Soweit das Finanzamt die steuerstrafrechtliche Frist nach 8 371 Abs. 3 AO ge-
setzt hat, ist diese unbedingt zu beachten und innerhalb der Frist die ggf. auf
Schatzungen beruhenden Steuern zu zahlen um nicht die Wirksamkeit der
Selbstanzeige zu gefahrden. Die Frist ist allerdings nur wirksam, wenn sie von
der hierfur sachlich zustandigen Stelle festgesetzt ist und angemessen ist. Sach-
lich zustandlge Stelle ist die flr das Strafverfahren zustandige Stelle, also die
BuStra® *. Da der Betriebspriifer aber nicht Mitarbeiter der BuStra ist, ist die

# Gast de Haan in Klein, § 371 Anm. 3

% Auf das Motiv der Selbstanzeige kommt es nicht an. Unerheblich ist auch, ob sie freiwillig oder aus
Furcht vor einer bevorstehenden Entdeckung und somit aus Furcht vor Strafe abgegeben wird, vgl.
Gast de Haan in Klein, § 371 Anm. 1.

% BGH, Urteil vom 05.09.1974, NJW 1974, 2293; Gast de Haan in Klein, § 371 Anm. 3

¥ BGH, Urteil vom 05.09.1974, NJW 1974, 2293; Gast de Haan in Klein, § 371 Anm. 3.

% OLG Kaéln, Urteil vom 28.08.1979, StB 1980, 283.

% Bilsdorfer fordert allerdings, daR der Steuerpflichtige bei der Schatzung die dieser zugrundegeleg-
ten Grundlagen in der Selbstanzeige mitteilt, damit das Finanzamt die Schatzung tberprifen kann,
DStZ 1982, 303.

% Franzen/Gast/Joecks § 371 RN 78; Stahl, KOSDI 1988, 7431; zu beachten ist allerdings hierbei,
daR eine Selbstanzeige, wenn sie erneut erhebliche Unrichtigkeiten beinhaltet, nicht wirksam im
Sinn des § 371 AO ist, BGH, Urteil vom 14.12.1976, -1Str 196/76-, BB 1978, 698 m. Anm. Leise
ebenda.

1 BuStra=BuRgeld und Strafsachenstelle; teilweise auch StraBu= Straf- und BuBgeldsachenstelle.

% Gast de Haan in Klein, § 371 Anm. 9.c.
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Frist nicht von der sachlich zustandigen Stelle gesetzt worden und somit unbe-
achtlich.

Ware die Frist von der BuStra gesetzt worden, ware sie unangemessen kurz.
Denn “sofort” braucht der Steuerhinterzieher zur Erlangung der Straffreiheit
aufgrund seiner Selbstanzeige nicht zu zahlen. Eine angemessene Frist wird in
der Regel nicht vor Ablauf der steuerlichen Félligkeit enden durfen. Ein Ausei-
nanderfallen ZW|schen steuerlicher Félligkeit und steuerstrafrechtlicher Frist
wird haufig erfolgen®. Aus Sicht des Finanzamtes sollte mit dem Anderungsbe-
scheid eine steuerliche Zahlungsfrist verbunden werden. Wird diese nicht ein-
gehalten, sollte eine steuerstrafrechtliche Frist mit entsprechender Belehrung
uber die Folgen der Nichtzahlung bzw. nicht fristgerechten Zahlung dem Steu-
erpflichtigen gesetzt werden. Diese steuerstrafrechtliche Frist sollte nicht kirzer
als ein Monat sein. Die Frist ist allein nach strafrechtlichen Gesichtspunkten
festzusetzen®. Die aktuellen persdnlichen und finanziellen Verhéltnisse des
Steuerpflichtigen sind zu berucksmhtlgen Die Frist kann in der Regel auf bis zu
sechs Monate verlangert werden®. In dem “sofort” liegt also keine wirksame
steuerstrafrechtliche Fristsetzung.

Weiter ist fraglich, ob die Erweiterung des Prifungszeitraumes wirksam erfolg-
te. Die Erweiterung der Priifungsanordnung ist zwar grundsatzllch maoglich. Sie
soll jedoch nur aus gewichtigen Griinden vorgenommen werden®®. Zu beachten
ist insoweit, da nach § 4 Abs. 3 BPO der Prufungszeitraum bei anderen als
GroBbetrleben nicht tber die letzten drei Besteuerungszeitraume zurickreichen
soll”’. Zwar handelt es sich bei der Frage des Umfangs der Priifung hinsichtlich
Zeitraum und Steuerarten um eine Ermessensentscheidung. Insbesondere muf
sich auch d|e Prufung nicht auf die Feststellung der betrieblichen Verhaltnisse
beschranken®. Durch § 4 Abs. 3 BPO ist die Verwaltung hleran grundsétzlich
wegen der Selbstblndung nach Art 3 Abs. 1 GG gebunden®. Etwas anderes gilt
nur dann, wenn die Besteuerungsgrundlagen nicht ohne Erweiterung des Pri-
fungszeltraumes fes(gestellt werden kénnen oder nicht mit unerheblichen Steu-
ernachforderungen'® oder nicht unerheblichen Steuererstattungen zu rechnen ist

% A.A.: Gast de Haan in Klein, § 371 Anm. 9.c, die sich gegen ein Auseinanderfallen der steuerlichen
und steuerstrafrechlichen Frist aussprechen und meinen, die BuStra und der Veranlagungsteilbe-
zirk sollten sich abstimmen, damit nicht unterschiedliche Fristen bestimmt werden. Eine solche
Notwendigkeit einer einheitlichen Fristbestimmung besteht nicht, da in den Selbstanzeigefallen den
Steuerpflichtigen die zweite Voraussetzung zur Erlangung der Straffreiheit neben der rechtzeitigen
Berichtigung, namlich die rechtzeitige und vollstandige Zahlung bekannt ist, und so in aller Regel
die Mehrsteuern alsbald nach Bekanntgabe der Anderungsbescheide entrichtet werden, so daR es
einer steuerstrafrechtlichen Fristsetzung meistens nicht mehr bedarf.

% Gast de Haan in Klein, § 371 Anm. 9.b.

% Gast de Haan in Klein, § 371 Anm. 9.b.

% Kein, § 194 Anm. 8.

9 Klein, § 194 Anm. 7.

% BFH, Urteil vom 05.11.1981, -IV R 179/79-, BStBI. Il 1982, 208; BFH, Urteil vom 28.11.1985, -IV R
323/84-, BStBI. 1 1986, 438; Klein, § 194 Anm. 4.

% Klein, § 194 Anm. 7.

19 1m einzelnen ist streitig, was “nicht unerhebliche Steuernachforderungen” sind. Absolute Mindest-
betrdge sind kein geeignetes Abgrenzungsmerkmal. Die Frage ist unter Berticksichtigung der Um-
stande des Einzelfalls zu beantworten (Klein, 8 194 Anm. 8). Das FG Bremen nahm an, dal eine
Est-Nachforderung von 3.300 DM die Annahme rechtfertigen kann, daf3 sich fiir die drei vorher-
gendenden Jahre ebenfalls nicht unerheblich Mehrsteuern ergeben werden und daher die ent-
sprechende Erweiterung des Prifungszeitraumes zulassig sei (FG Bremen, EFG 1983, 395).
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oder der Verdacht einer Steuerstraftat oder Steuerordnungswidrigkeit besteht™.

Da nach erfolgter Selbstanzeige hierfir keine Anhaltspunkte vorliegen, ist die
Erweiterung der Prifungsanordnung ermessensfehlerhaft und durch einen Ein-
spruch angreifbar. Eine Erweiterung der sachlichen Sperrwirkung entsteht durch
diese rechtswidrige Erweiterung der Prifungsanordnung nicht. Denn d|e Entfal-
tung der Sperrwirkung setzt eine wirksame Priifungsanordnung voraus'%.

Fall 19: Es stellt sich heraus, dal die Priifungsanordnung rechtswidrig war.
Ist eine Selbstanzeige noch moglich, obwohl der Betriebsprufer bereits er-
schienen ist ?

Die h.M. halt eine Selbstanzeige im Falle einer rechtswidrigen Prifungsanord-
nung auch dann noch fur moglich, wenn der Betriebsprufer aufgrund der Pri-
fungsanordnung bereits erschienen war'®, Bis zum erneuten Erscheinen des Prii-
fers aufgrund elner rechtmamgen Prufungsanordnung ist daher noch eine Selbst-
anzeige moglich'®

VI. Wiederaufleben der Selbstanzeigemdglichkeit

Fall 20: Die Betriebsprifung ist abgeschlossen. Die SchluBbesprechung
fand statt. Der BP-Bericht ist abgefa3t und auf Antrag dem Berater des
Steuerpflichtigen bersandt worden. Der Betriebsprifer B hat die schwar-
zen Umsatze des Steuerpflichtigen nicht entdeckt. Der Steuerpflichtige hat
jedoch einem vertrauten Mitarbeiter geklndigt und beflirchtet von diesem
beim Finanzamt angezeigt zu werden.

Ist dem Steuerpflichtigen eine Selbstanzeige mit strafbefreiender Wirkung
maoglich - oder ist der Amtstrager immer noch erschienen im Sinn des §
371 Abs. 2 Nr. 1a AO ?

Nach dem Wortlaut des 8 371 Abs. 2 Nr. 1a AO befreit eine Selbstanzeige nur
dann von Strafe, wenn sie erstattet wird, bevor ein Amtstrager zu Prifung er-
schienen ist. In der Literatur wird teilweise die Auffassung vertreten, dal3 nach
dem Erscheinen des Amtstragers ein fir allemal die Moglichkeit zur Erstattung
einer strafbefreienden Selbstanzeige fiir den Steuerpfllchtlgen erlischt'®. Dem-
gegenuber spricht sich die Uberwiegende Zahl der Autoren™ und die Verwal-
tung'®’ fiir ein Wiederaufleben der Selbstanzeigemdglichkeit angesichts des fis-
kalischen Zwecks der Selbstanzeige bzw. aufgrund einer vorzunehmenden tele-

1% Klein, § 194 Anm. 7.

192 Gast de Haan in Klein, § 371 Anm. 6 e.

13 Gast de Haan in Klein, § 371 Anm. 6 e.

1% Gast de Haan in Klein, § 371 Anm. 6 e.

195 Kratzsch, Stuw 1974, 68, 74 und StBp 1975, 260, 262; Hilbschmann/Hepp/Spitaler/Hiibner § 371
RN 89-95; Kohimann § 371 (bis zur 5. Auflage).

1% | enckner/Schumann/Winkelbauer, wistra 1983, 172 ff., Franzen/Gast/Samson, § 371 RN 111;
Franzen Gast/Joecks § 371 RN 204; Kohlmann (ab der 6. Auflage) 8 371 RN 143-145 m.w.N.;
Uberblick tiber den Meinungsstand bei Brauns, wistra 1985, 171, 175.

197 EinMin Nordrhein-Westphalen, Verfugung vom 23.04.1957 FR 1959, 91.
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logischen Reduktion des Wortlauts bei § 371 Abs. 2 Nr. 1a AO aus. Dem ist zu
folgen. Denn Straffreiheit soll nach dem Sinn und Zweck des Gesetzes erlangen,
wer die Tat aufdeckt und den Schaden beseitigt, es sei denn, sie ist bereits ent-
deckt oder aufgrund des erschienenen Betriebsprifers steht eine Entdeckung
unmittelbar bevor. Nach abgeschlossener Priifung und Nichtentdeckung der Tat
steht die Entdeckung nicht mehr unmittelbar bevor. Damit stellt sich die Frage
nach dem Zeitpunkt des Wiederauflebens der Mdoglichkeit der Abgabe einer
Selbstanzeige. In Betracht kommt der Weggang des Priifers, der Abschlul? der
SchluRbesprechung, der Abschlul® der Prifung in Form des Abschlusses des
Prufungsberichts nach 8§ 202 Abs. 1 Satz 1 AO oder die Absendung des auf die
Prufung hin ergehenden Steuerbescheides bzw. der Mitteilung, daR die Priifung
zu keiner Anderung der Besteuerungsgrundlagen gefiihrt habe, § 202 Abs. 1
Satz 3 AO. Nach h.M. bleibt die Sperrwirkung des § 371 Abs. 2 Nr. 1a erste Al.
AO bei AuRenprifungen, die zu einer Anderung der Besteuerungsgrundlagen
fihren, bis zu dem Zeitpunkt in Kraft, in dem das Flnanzamt den auf die Pri-
fung hin ergehenden erstmaligen Steuerbescheid absendet'®. In den Fallen, in
denen keine Anderung der Besteuerungsgrundlagen erfolgt, § 202 Abs. 1 Satz 3
AO, bleibt die Sperrwirkung bis zu dem Zeitpunkt bestehen, |n dem das Finanz-
amt die Mitteilung nach § 202 Abs. 1 Satz 3 AO abschickt'®®. Denn davor be-
stuinde noch die Gefahr, dal’ der Prifer noch Nachermlttlungen vornehmen wer-
de und so die Steuerhmtemehung entdecken konnte''®. Entsprechend kann der
Weggang des Prifers oder die SchluRbesprechung nicht entscheidender Zeit-
punkt sein, da der Betriebsprifungsbericht noch abgefalit werden mufR und hier-
bei Unklarheiten noch Nachermittlungen nach sich ziehen kdnnen. Bei norma-
lem Lauf der Dinge ist jedoch nach Abfassung des Betriebspriifungsberichts
nicht mehr mit weiteren Ermittlungen zu rechnen. Gleiches mu3 dann auch
sinngemal bei einer Fahndungsprifung gelten: Wird der gemal Einleitungsver-
fligung bzw. Durchsuchungs- und BeschlagnahmebeschluR umschriebene Sach-
verhalt durch das Ermittlungsergebnis nicht bestétigt, mul3 ab Versendung des
Fahndungsberichts die Selbstanzeigemoglichkeit wieder aufleben. Die Selbstan-
zeigemoglichkeit fur nicht durch Einleitungsverfligung bzw. Durchsuchungs-
und BeschlagnahmebeschluR umschriebene Sachverhalte bzw. Steuerarten und
Veranlagungszeitrdume besteht sowieso auch wahrend der Fahndung fort.

Da die Betriebsprufung abgeschlossen und der Betriebsprifungsbericht tber-
sandt ist und mit weiteren Ermittlungen des Betriebsprifers nach Ubersendung
des Betriebspriifungsberichts nicht zu rechnen ist, lebt die Selbstanzeigemog-
lichkeit fir die gepruften Steuerarten und Veranlagungszeltraume ab dem Zeit-
punkt der Ubersendung des Betriebspriifungsberichts wieder auf'**. Der Steuer-
pflichtige kann also die nicht entdeckten Schwarzeinnahmen im Rahmen einer
Selbstanzeige strafbefreiend nacherklaren.

198 Franzen/Gast/Joecks § 371 RN 206; Gast de Haan in Klein § 371 Anm. 6 f.

199 Kohlmann § 371 RN 146.

119 Kohlmann § 371 RN 146, Franzen/Gast/Joecks § 371 RN 206.

11 Koch/Scholtz/Scheurmann-Kettner, § 371 RN 28; BGH, Beschluf? vom 15.01.1988, -StR 465/87-,
wistra 1988, 151.
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