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Dr. Burkhard Binnewies,
Rechtsanwalt und Fachanwalt fir
Steuerrecht, KéIn*

GmbH-Geschéftsfihrer in
Bedrangnis?
Die Einschrankung der
Selbstanzeige

Die im Anschluss an den Kauf
gestohlener Bankdaten ausgeldste
Welle von Nacherkl&rungen sowie
die Entscheidung des BGH vom
20.5.2010 -- 1 StR 577/09, DStR
2010, 1133 (hierzu Wulf, wistra
2010 ff.; Kamps, DB 2010, 1488 ff.)
haben eine rechtspolitische
Diskussion (ber die Zukunft der
Selbstanzeige entfacht. Berater und
Finanzverwaltung  schétzen  die
Mdoglichkeit  der  Nacherklarung
gemdl §371 AO als hochst
effektives  Mittel zur  Ldsung
steuer(straf)rechtlicher

Problemstellungen. BGH-
Rechtsprechung und Politik
hingegen wollen den

Anwendungsbereich  einschranken.
Die Entscheidung des BGH vom
20.5.2010 sowie die im Rahmen des
Jahressteuergesetzes 2010 derzeit

diskutierten gesetzlichen
MaRnahmen haben gravierende
Auswirkungen auf GmbH-
Geschéftsfuhrer. Abschlieend
durchdacht ~ sind  weder  die
Konsequenzen der BGH-

Entscheidung vom 20.5.2010 noch
die Reformbemuihungen der Politik.

I.Zum  Ausschluss der sog.
.» Teilselbstanzeige*

Nach bisherigem Verstandnis wird
nach §371 AO auch derjenige
straffrei, der eine nur unvollstandige
Nacherkldrung abgibt. Das Gesetz
ordnet an, dass auch ein solcher
Steuerpflichtiger ,,insoweit* straffrei
wird, wie er seine vorangegangenen
Angaben berichtigt oder nachholt
(bislang einheitliche Auffassung,
vgl. nur BGH v. 13.10.1998 -- 5 StR
392/98, wistra 1999, 27 [28],
m.w.N., sowie Jager in Klein, AOQ,
10. Aufl. 2009, §371 Rz.20). Der
Gesetzgeber will dies im Anschluss
an die BGH-Entscheidung andern.
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Der BGH wverlangt in der
Entscheidung vom 20.5.2010, der
Steuerpflichtige misse ,,reinen Tisch
machen®, um durch §371 AO
geschitzt zu sein. Wer seine
unrichtigen Angaben nur teilweise
korrigiert, erlangt nach Auffassung
des BGH insgesamt  keine
Straffreiheit. Der Gesetzgeber will
dies noch dahin ausdehnen, dass fur
einen Veranlagungszeitraum und
eine Erklarung nur einmal eine
Korrektur ~ mit  strafbefreiender
Wirkung abgegeben werden kann
(8371 Abs. 2 Nr. 2 AO-E i.d.F. der
Bundesrats-Empfehlung).

Welche dramatischen Konsequenzen
eine solche Regelung hatte, l&sst
sich besonders anschaulich am
Beispiel der Steueranmeldungen
zeigen, die eine GmbH monatlich
fur die Zwecke der Umsatzsteuer
abzugeben hat. In GmbH, die eine
Vielzahl von verschiedenen
Umsatzsteuertatbestdnden

verwirklichen und vielleicht noch
Tréagerinnen einer
umsatzsteuerlichen Organschaft
sind, ist es an der Tagesordnung,
dass die einmal abgegebene
Erklarung  fur  einen USt.-
Voranmeldungszeitraum  mehrfach
korrigiert werden muss. Dies ist
Folge der  Komplexitdt  der
Erklarung. Nehmen wir an, die
Umsatzsteuervoranmeldung  eines
Zeitraums wiirde um nur einen Tag
verspatet -- mithin noch in der
Schonfrist des § 240 Abs.3 AO --
beim zustandigen Finanzamt
eingehen. Miisste die Voranmeldung
richtigerweise eine  Zahlungslast
ausweisen, so erfillt dies den
Tatbestand der vollendeten
Steuerhinterziehung  (vgl. § 370
Abs.4 S.1iV.m. 8168 S.1 AO).
Uber den Vorsatz braucht man nicht
groR nachzudenken -- schlieflich
dirfte der fir die Steuern des
Unternehmens zustandige
Geschaftsfuhrer die gesetzlichen
Abgabefristen kennen und er dirfte
wissen oder es zumindest fur
moglich  halten, dass aus der
Anmeldung eine Zahlungspflicht
resultiert.  Bislang  war  dies
irrelevant. Die verspatet
eingegangene Steueranmeldung
stellte  (jedenfalls) auch eine
Nacherklarung i.S.d. 8371 Abs. 1
AO dar. Anders ware dies, wenn der
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Gesetzgeber die  vom  BGH
angeregte Rechtsanderung
verwirklichte:  Erweist sich die
abgegebene USt.-Voranmeldung im
weiteren Verlauf als unvollsténdig,
weil spater  noch  weiterer
Korrekturbedarf auftaucht, stellt die
verspatete Voranmeldung nur eine
,» Teilselbstanzeige* in der
Terminologie des BGH dar. Die
Verantwortlichen haben nicht
»reinen  Tisch  gemacht”. lhre
Nacherklarung  wdére  insgesamt
unwirksam.

Gegen diese mdglicherweise
unerwiinschte Rechtsfolge kénnte
man zur Verteidigung des BGH
einwenden, der Senat habe nur der
»dolosen”, also der absichtlich
unvollstdndigen Nacherklarung die
Wirksamkeit versagen wollen. Dies
war wohl die eigentliche Intention
des Senats -- der BGH hat es in
seinem  Beschluss aber leider
versaumt, dies klarzustellen,
weshalb auch der Gesetzgeber unter
Berufung auf die
Senatsentscheidung jede Form der
Teilnacherklarung fir unwirksam
erklaren will. Allerdings bliebe eine
Abgrenzung  nach  subjektiven
Kriterien nicht nur im Beispielsfall
hdchst problematisch. Denn der
Geschaftsfuhrer der GmbH weil3
selbstverstandlich, dass die
Voranmeldungen der Vergangenheit
nach ihrer erstmaligen Abgabe stets
noch mehrfach korrigiert wurden.
Anders ausgedriickt: Der
Geschéftsfuhrer hat im Zeitpunkt der
ersten oder zweiten Berichtigung
sicheres Wissen dariiber, dass diese
Erklarung  noch  nicht  dem
endgultigen Stand entspricht. Eine
Abgrenzung zwischen absichtlich-
dolosen und ,,nur* wissentlich-
unvollstdndigen  Nacherklarungen
macht aber strafrechtlich
offensichtlich keinen Sinn -- sie lasst
sich weder dogmatisch begriinden
noch in der Praxis beweissicher
feststellen.

Gelingt es, bereits wenige Tage nach
der ersten Korrektur eine zweite
korrigierte und korrekte
Voranmeldung  einzureichen, so
zwingt dies das Finanzamt nach der
vorgeschlagenen Neufassung zur
Einleitung des Steuerstrafverfahrens.
Die Nacherklérung ist eine perfekte
Ermittlungsgrundlage fiir die
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Steuerfahndung. Strafbefreiende
Wirkung entfaltet sie nach der
geplanten Gesetzesédnderung nicht.
Ob diese Neufassung der Intention
des  1.Strafsenats des BGH
entspricht oder nicht, d.h. ob der
Senat nicht richtigerweise zumindest
in der vervollstandigenden
Zweiterklarung  eine  wirksame
Selbstanzeige sehen wirde, st
unklar. Denn der Beschluss des
1. Senats trifft auch =zu dieser
wichtigen Frage keinerlei Aussagen.

Im Ergebnis werfen die
Entscheidung des BGH vom
20.5.2010 und die nachfolgende
Aktivitdt des Gesetzgebers eine
Fille von Problemen auf, die bislang
nicht ansatzweise zur Kenntnis
genommen wurden. Die Bedeutung,
welche §371 AO im
Zusammenhang mit der Korrektur
von Steuererklarungen im weiteren
Sinne  zukommt, wird  voéllig
ausgeblendet. Dies trifft vor allem
die Steuerpflichtigen, die aufgrund
der Komplexitat ihrer steuerlichen
Verhéltnisse regelmagig mit
Korrekturerklarungen arbeiten
mussen. Wenn der BGH das Ziel
verfolgte, mit seinen Ausfiihrungen
zur Teilselbstanzeige eine
»Klarstellung* herbeizufiihren, dann
ist es nicht gelungen. Die Praxis ist
in hohem MaR verunsichert.

Il. Ausschluss der Selbstanzeige
bei Anschluss-Betriebspriifung

Die vom Bundesrat im Anschluss an
die BGH-Entscheidung formulierte
Beschlussempfehlung hélt allerdings
tber den Bereich der
»Teilselbstanzeige”“ hinaus noch
weitere Uberraschungen bereit. Die
Empfehlung  sieht  vor, die
Sperrwirkung der Ausschlussgriinde
nach § 371 Abs. 2 AO erheblich zu
erweitern. Im vorliegenden
Zusammenhang bedeutsam sind vor
allem die Vorschlage zu §371
Abs.2 Nr.la und Nr.1lb AO-E.
Danach soll die Selbstanzeige
bereits ausgeschlossen sein, wenn
eine AuBenprifung stattfinden soll
und die entsprechende
Prifungsanordnung abgesendet
wurde (Nr. 1a) und sie soll fiir alle
Félle ausgeschlossen sein, in denen
eine solche AuRenprifung bereits
abgeschlossen wurde (Nr. 1b). D.h.
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im Klartext: Unternehmen, die der

Anschlusspriifung unterliegen,
werden von der Mdglichkeit zur
Selbstanzeige weitestgehend
ausgeschlossen. Alle

Veranlagungszeitraume,  fur  die
bereits eine Prufung stattgefunden
hat oder fur die vielleicht bereits
eine Prifungsanordnung  versandt
wurde -- ohne dass sie dem
Unternehmen zugegangen ist --, sind
fur die strafbefreiende Selbstanzeige
gesperrt. Nach einer sachlichen
Begrindung sucht man vergebens.
In der Begriindung wird lediglich
auf die vermeintlichen
»Problemfélle“ der Prifung an
Amtsstelle, der Prifung beim
Steuerberater und der vorherigen
Versendung der fir den Prifer
bestimmten Daten-CD verwiesen,
allerdings sind die beiden letzten
Konstellationen auf Grundlage des
geltenden Rechts klar zu
beantworten und zum Beginn der
Sperrwirkung bei Priifung liegt eine
klarstellende BFH-Entscheidung
vor, so dass diese Erwagungen
vorgeschoben sind. Bislang war die
Selbstanzeige von dem Moment an
nicht mehr mdglich, zu dem der
Priifer ,.erschienen“ war. D.h. im
Zeitraum zwischen der Bekanntgabe
der Prifungsanordnung und dem
eigentlichen Prifungsbeginn bestand

Gelegenheit far den
Steuerpflichtigen und seinen
Berater, die Unterlagen

aufzuarbeiten und  fir  dabei
entdeckte  Problemkonstellationen
durch Abgabe einer Nacherklarung
die Schutzwirkungen des § 371 AO
in Anspruch zu nehmen. Wird die
beabsichtigte Rechtsanderung
Gesetz, so tritt die unsinnige
Situation ein, dass der
Steuerpflichtige durch das Gesetz
gezwungen wird, vor
Prifungsbeginn entdeckte Fehler der
Vergangenheit nach Mdglichkeit zu
vertuschen, um das strafrechtliche
Risiko zu minimieren, wenn nicht
ganz eindeutig ist, dass es sich um
allenfalls  fahrlassig  begangene
Fehler  handelte.  Ein  neuer
Geschaftsfuhrer, welcher in der
Prafungsvorbereitung von Fehlern
seines  \Vorgéngers aus  der
Vergangenheit erféhrt, wird in die
Steuerhinterziehung durch
Unterlassen nach § 370 Abs. 1 Nr. 2
AO i.V.m. §153 AO gezwungen,
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wenn er seinen Vorganger nicht ins
Messer laufen lassen will. Denn
auch die fiir diese Konfliktsituation
geschaffene Vorschrift des §371
Abs.4 AO soll nach den
Vorstellungen  des  Bundesrats
gestrichen werden.

I11. Ergebnis

Die vorgeschlagenen Anderungen
zur Einschrankung von §371 AO
sind nicht  durchdacht.  Die
Bedeutung der
Selbstanzeigeregelungen  erschopft
sich nicht in der Madglichkeit,
vorsatzlich verschwiegene
ausléndische Zinsertrage
nachzuerkldren. § 371 AO hat weit
dartiber hinausgehende Bedeutung
fur die Erfullung der dem
Steuerbirger in einem komplexen
Besteuerungssystem aufgebdiirdeten
Erklarungs- und
Mitwirkungspflichten. Die
strafbefreiende Selbstanzeige ist ein
wichtiges  Element, um  den
Steuerpflichtigen  risikofrei  die
Berichtigung und Nachholung von
Angaben zu ermoglichen, welche im
schwierig abzustufenden
Grenzbereich  zwischen  bedingt
vorsétzlichem Fehlverhalten und
unverschuldetem Rechtsirrtum
zunéchst unzutreffend oder
unvollstandig  mitgeteilt  wurden.
Betroffen von der Rechtsanderung
waren insbesondere auch
Unternehmen, die bislang in der
Praxis vielféltig von den
bestehenden Korrekturmdglichkeiten
Gebrauch machen. Der Gesetzgeber
sollte die Teilselbstanzeige nicht
abschaffen, sondern in Anbetracht
der unglucklichen BGH-
Entscheidung gerade sicherstellen,
dass die Schutzwirkungen des § 371
AO fir die vorliegend beschriebenen
Konstellationen bestehen bleiben.

*  Sozietdt Streck Mack Schwedhelm.



