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QUICK READ  Ein Verrechnungssteuerstrafverfahren beginnt haufig weit
vor seiner formellen Eréffnung, ndmlich im direktsteuerlichen Veranlagungs-
verfahren. Von dort gelangen die Dokumente und Informationen, die
der Festsetzung der Verrechnungssteuer dienen, an die ESTV, welche in
erster Linie die Verrechnungssteuer erhebt und haufig in zweiter Linie
die Unterlagen zur Einleitung eines Verrechnungssteuerstrafverfahrens
weiterleitet.

Dieses richtet sich nicht gegendie verrechnungssteuerpflichtige Gesellschaft,
sondern gegen die handelnden natlrlichen Personen. Bei kleinen Unter-
nehmen ist dies in der Regel der Verwaltungsrat. Um diesem unliebsame
Uberraschungen zu ersparen, sollte die Gesellschaft bei Riickfragen im
Besteuerungsverfahren, welche geldwerte Leistungen zu Tage fordern kon-
nen, eine steuerstrafrechtliche Risikoanalyse vornehmen und eine Strategie
entwerfen, welche diese Risiken abwehrt oder zumindest begrenzt.

Spéatestens nach einer Aufrechnung von geldwerten Leistungen im direkt-
steuerlichen Veranlagungsverfahren sollte eine (Nach-)Deklaration an die
ESTV erfolgen, so dass eine Bestrafung entfallt, sofern diese Nachdeklaration
alle Anforderungen einer Selbstanzeige im Sinne von Art. 13 Abs. 2 VStrR er-
fullt, insbesondere das Handeln aus eigenem Antrieb.
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1. Grundziige des Verrechnungssteuerstrafrechts

Das Verrechnungssteuerstrafrecht gehért zum Ne-
benstrafrecht, d.h. es ist nicht im Schweizerischen
Strafgesetzbuch (StGB)Z geregelt, sondern im Bun-
desgesetz Uber die Verrechnungssteuer (VStG) 2 so-
wie — soweit es den mit Freiheitsstrafe oder Geldstra-
fe bedrohten Tatbestand und das Verfahren betrifft
- im Bundesgesetz (ber das Verwaltungsstrafrecht
(VStrR)Z. Als Steuerstrafrecht ist es zudem mit dem
(Verrechnungs-)Steuerrecht verzahnt, hangt doch
die Frage, ob objektiv eine Widerhandlung gegen das
VStG gegeben ist, vom Bestehen einer Abgabepflicht
ab. Diese Verzahnung kommt in Art.77 Abs.4 VStrR
zum Ausdruck, welcher die Bindung des Richters an
den rechtskraftigen Entscheid im Verwaltungsverfah-
ren vorsieht.

Der Allgemeine Teil des StGB findet insoweit auch
auf das Nebenstrafrecht des Bundes Anwendung,
als dieses keine davon abweichenden Bestimmungen
aufstellt gemass Art.333 Abs.1 StGB. Fir das (Ver-
rechnungs-)Steuerstrafrecht wesentlich sind dabei
insbesondere die folgenden Bestimmungen:

1.1 Subjektiver Tatbestand
111 Vorsatz und Fahrldssigkeit

Die Verurteilung wegen einer Straftat setzt voraus, 3

dass der Beschuldigte neben dem objektiven Tatbe-
stand auch den subjektiven Tatbestand verwirklicht
hat. Der subjektive Tatbestand umschreibt die inne-
ren (psychischen) Merkmale, welche nach dem Gesetz
bei der Verwirklichung des objektiven Tatbestandes
erfillt sein missen.

2L Schweizerisches Strafgesetzbuch

vom 21. Dezember 1937 (SR 311.0).
2 Bundesgesetz vom 13. Oktober 1965 Uber die
Verrechnungssteuer (SR 642.21.
Bundesgesetz vom 22. Marz 1974 Uber das
Verwaltungsstrafrecht (SR 313.0).
2 Andreas Donatsch/Brigitte Tag, ZUrcher Grundrisse
des Strafrechts, Strafrecht |, 9. Aufl, Zurich 2013,
S 1111
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Zu unterscheiden sind dabei die fahrlassige und die
vorséatzliche Tatbegehung:

«Fahrldssig begeht ein Verbrechen oder
Vergehen, wer die Folgen seines Verhaltens
aus pflichtwidriger Unvorsichtigkeit nicht
bedenkt oder darauf nicht Riicksicht nimmft.
Pflichtwidrig ist die Unvorsichtigkeit, wenn
der Téter die Vorsicht nicht beachtet, zu der
er nach den Umstdnden und seinen persén-
lichen Verhéltnissen verpflichtet ist.»
(Art.12 Abs. 3 StGB)

Die fahrldssige Begehung eines Deliktes ist gemass
Art.12 Abs.1 StGB nur strafbar, wenn es das Gesetz
ausdricklich vorsieht. Andernfalls ist nur die vorsatz-
liche Begehung strafbar.

Vorséatzlich begeht ein Verbrechen oder Vergehen,
wer die Tat mit Wissen und Willen ausfihrt. Vorsatz-
lich handelt bereits, wer die Verwirklichung der Tat flr
moglich halt und in Kauf nimmt (Art.12 Abs.1 StGB).

Der Vorsatz muss dabei im Zeitpunkt der Tat beste-
hen und alle objektiven Tatbestandselemente erfas-
sen. Dies sind einmal die tatsdchlichen bzw. deskripti-
ven Elemente. Bei rechtlich gepragten Tatbestanden,
deren Verstandnis eine Wertung voraussetzt, kommt
auch die Vorstellung lber dieses sog. normative Tat-
bestandselement hinzu. Dabei wird nicht die juristisch
exakte Erfassung des gesetzlichen Begriffs verlangt.
Vielmehr genligt es, wenn die Taterin den Tatbestand
so verstanden hat, wie es der landldufigen Anschau-
ung eines Laien entspricht (sog. Parallelwertung in
der Laiensphére). Er muss also die Tatbestandsmerk-
male nicht in ihrem genauen rechtlichen Gehalt er-
fassen, sondern lediglich eine zutreffende Vorstellung
der Tatumstande haben, d.h. der dusseren Gegeben-
heiten mitsamt ihrer sozialen Bedeutung.

Damit bei einem Steuerdelikt das flir den Vorsatz er-
forderliche Wissenselement zu bejahen ist, muss sich
der Tater in laienhafter Wertung bewusst sein, dass
der von ihm verwirklichte Vorgang steuerbar ist bzw.
die von ihm steuermindernd geltend gemachte Aus-
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gabe nicht abzugsfahig ist.2 Der Tater muss also den
Steueranspruch dem Grunde nach kennen oder zu-
mindest fir méglich halten.Z

11.2 Sachverhaltsirrtum

Hingegen fehlt der steuerpflichtigen Person der
Vorsatz, wenn sie einem Sachverhaltsirrtum (Tatbe-
standsirrtum) unfterliegt. Einem solchen unterliegt,
wer von einem Merkmal des Straftatbestandes keine
oder eine falsche Vorstellung hat. Bei einer solchen
Konstellation ist der Tater zu seinen Gunsfen nach
seiner irrigen Vorstellung zu beurteilen (Art.13 Abs.1
StGB). In Betracht kommt allenfalls die Bestrafung
wegen fahrldssiger Tatbegehung, wenn der Irrtum
bei pflichtgem&sser Vorsicht hatte vermieden wer-
den kénnen und die fahrlassige Begehung strafbar ist
(Art.13 Abs.2 StGB). 2

Nimmt die Steuerpflichtige also irrtimlich an, ein nor-
matives Tatbestandselement sei nicht erfillt, liegt ein
Sachverhaltsirrtum vor, der gemdass Art.13 StGB den
Vorsatz ausschliesst.

Einem Sachverhaltsirrfum unterliegt beispielsweise,
wer infolge fehlerhafter Rechtsvorstellungen ver-
kennt, dass die von ihm unter Eigentumsvorbehalt
erworbene Sache eine «fremde» bleibt.2 Dasselbe
gilt, wenn die Beschuldigte der festen Uberzeugung
ist, dass deliktisch erworbene Gelder, die vor mehr als
zehn Jahren auf ein Bankkonto Uberwiesen wurden,
von vornherein nicht einziehbar seien und deshalb an
diesen keine Geldwascherei mehr begangen werden
kénne.l® Nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richts sind auch diejenigen Personen einem Sachver-
haltsirrtum erlegen, die in der Schweiz saudi-arabi-
sche Goldminzen hergestellt haben und daher der

% BGE1291V238E.322.

% Urteil des Bundesgerichts 2C_419/2017
vom 19. Februar 2018 E. 5.2.2.

2 Fur das deutsche Recht: Urteil des BGH 1 StR 331/17
vom 24. Januar 2018 Rn. 13 ff.

£ Fir Einzelheiten nachstehend Ziff. 6 dieses Artikels.

® BGE 109 IV 65.

10 BGE 129 IV 238 E. 34, S. 245.

10
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Geldfélschung und des In-Umlauf-Setzens falschen
Geldes angeklagt wurden. Da sie zu Unrecht davon
ausgingen, die von ihnen hergestellten Minzen stell-
ten in Saudi-Arabien kein allgemeines Zahlungsmittel
mit einem gesetzlichen Kurswert — also kein Geld -
dar, nahm das Bundesgericht einen Sachverhaltsirr-
tum an. 1

Ubertragt man diese Uberlegungen auf das Steuer-
strafrecht bedeutet dies, dass der Tater den Steuer-
anspruch dem Grunde und der Héhe nach kennt oder
zumindest fr moglich halt und ihn verkirzen will.
Dies erfordert, dass der Tater anhand einer laienhaf-
ten Bewertung der Umstadnde erkennt, dass ein Steu-
eranspruch existiert.12

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum
Steuerstrafrecht gilt der Nachweis des Vorsatzes als
erbracht, wenn mit hinreichender Sicherheit feststeht,
dass sich die Beschuldigte der Unrichtigkeit oder Un-
vollstdndigkeit der gemachten Angaben bewusst war.
Ist dieses Wissen erwiesen, so ist anzunehmen, dass
sie eine Tduschung der Steuerbehdérde beabsichtigt
und eine zu niedrige Veranlagung bezweckt (direk-
ter Vorsatz) oder zumindest in Kauf genommen hat
(Eventualvorsatz). Diese Vermutung lasst sich nicht
leicht entkréften. In der Regel ist ein anderer Beweg-
grund fir die Unrichtigkeit oder Unvollstdndigkeit der
Angaben nur schwer vorstellbar.12

1.2 Taterschaft und Teilnahme
Das fir das Verrechnungssteuerstrafrecht mass-

gebende VStrR folgt grundséatzlich dem Taterprinzip.
Bei einer Widerhandlung einer juristischen Person
sind die Strafbestimmungen auf diejenigen natir-
lichen Personen anwendbar, welche die Tat veribt
bzw. den Tatbeitrag geleistet haben (Art.6 Abs.1
VStrR). Eine juristische Person ist im Verrechnungs-
steuerstrafrecht also grundsétzlich nicht strafbar. Das
unterscheidet sich vom Steuerstrafrecht der direkten
Steuern, obwohl im Verrechnungssteuerrecht diejeni-
ge juristische Person, welche die geldwerte Leistung
erbringt, steuerpflichtig und abrechnungspflichtig ist.
Einzig in Bagatellfallen kann anstelle der eigentlich
strafbaren Person die juristische Person gebisst wer-
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den.! Dabei handelt es sich um Félle, in denen eine
Busse von hoéchstens CHF 5'000.— in Frage kommt
und zudem, wenn die Ermittlung der strafbaren natr-
lichen Person im Hinblick auf die auszuféllende Strafe
unverhaltnisméssigen Untersuchungsaufwand verur-
sachen wiurde.

Art.6 Abs.2 VStrR regelt eine verwaltungsstrafrecht-
liche Spezialitat, die Garantenhaftung der «Vorgesetz-
ten» des Taters.15 Die Geschéftsherrin, Arbeitgeberin,
Auftraggeberin, die es vorsatzlich oder fahrlassig in
Verletzung einer Rechtspflicht unterlasst eine Wider-
handlung des Untergebenen, Beauftragten oder Ver-
treters abzuwenden oder in ihren Wirkungen aufzuhe-
ben, untersteht den Strafbestimmungen, die flr den
entsprechend handelnden Tater gelten.

1.3 Verjdhrung
Am 1. Oktober 2002 ist im Kernstrafrecht die Neu-

regelung der Verjdhrung in Kraft getreten. Seither
kann die Verfolgungsverjdhrung nicht mehr unter-
brochen werden. Sie tritt jedoch nicht mehr ein, wenn
vor Eintritt der Verjdhrung ein erstinstanzliches Urteil
ergeht (Art.97 Abs.3 StGB). Durch die Transformati-
onsbestimmung von Art.333 Abs. 6 StGB erlangte die
Verjahrungsordnung des StGB auch fir das Neben-
strafrecht (des Bundes) Geltung.

Da die wortgetreue Umsetzung dieser Bestimmung
dazu gefiihrt hitte, dass die als Ubertretung ausge-
staltete Hinterziehung eine langere Verjahrungsfrist
hatte als der Vergehenstatbestand des Abgabebetru-

1 BGE 129 IV 238 E. 34, S. 245 mit Hinweis auf BGE 82 IV 198,

12 vqgl. fur das deutsche Recht:

Urteil des BGH 1 StR 347/2018 vom 10. Januar 2019.

13 Urteil des Bundesgerichts 2C_29/2011
vom 16. Juni 2011 E. 2.3.

22 Michael Beusch/Jasmin Malla, in: Zweifel/Beusch/
Bauer-Balmelli (Hrsg.), Bundesgesetz Uber die
Verrechnungssteuer, 2. Aufl, Basel 2012,
vor Art. 61— 67 VSIG, N. 45b (zit. Autor in: Zweifel/
Beusch/Bauer-Balmelli, Komm. VStG); Art. 7 VStrR.

15 Beusch/Malla in: Zweifel/et al, Komm. VS1G,
vor Art. 61 - 67 VStG, N. 38.
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ges, hat das Bundesgericht eingegriffen. Das Bundes-
gericht hat die Verjdhrung der Hinterziehung auf das
fur Vergehen geltende Mass begrenzt, ndmlich auf
sieben Jahre (Art.97 Abs.1lit. d StGB).1¢

Als erstinstanzliches Urteil, welches den Eintritt der
Verjahrung verhindert, gilt nach der Rechtsprechung
die Strafverfligung gemass Art.70 VStrR.ZZ Der dieser
vorangehende Strafbescheid (Art. 64 VStrR), der Pa-
rallelen zu einem Strafbefehl aufweist, hemmt somit
die Verjéhrung noch nicht. 12

Allerdings steht die (strafrechtliche) Verjahrung wéh-
rend der Dauer eines Einsprache-, Beschwerde- oder
gerichtlichen Verfahrens Uber die Leistungs- oder
Ruckleistungspflicht still (Art.11 Abs.3 VStrR).

Die Verjahrung beginnt mit der Tatbegehung (Art.98
lit.a StGB i.V.m. Art. 333 StGB und Art.2 VStrR). Im Fal-
le der Nichtdeklaration einer geldwerten Leistung ist
dies die Einreichung der unvollstdndigen Jahresrech-
nung bei der ESTV.2 Reicht die Gesellschaft keine
Jahresrechnung ein, beginnt die Verjdhrung nach der
Praxis der ESTV sechs Monate nach Ablauf des Ge-
schaftsjahres.

2. Tatbestdnde des Verrechnungssteuerstrafrechts
2.1 Im VStG geregelte Ubertretungstatbestinde

Die in Art.61 ff VStG geregelten Strafbestimmun-
gen sehen alle die Bestrafung mit Busse vor und sind

daher Ubertretungstatbestande.

Diese bedrohen die Widerhandlungen gegen die
Verrechnungssteuerverordnung mit Busse. Die Ver-
rechnungssteuer ist eine Selbstveranlagungssteuer.
Das heisst, die steuerpflichtige Person muss bei Fal-
ligkeit unaufgefordert und fristgerecht die geschul-
dete Steuer berechnen (Art.38 Abs.1 VStG), die vor-
geschriebene Abrechnung einreichen und die Steuer
entfrichten sowie auf den Empfanger der steuerbaren
Leistung Uberwalzen (Art.14 VStG). Gelangt das Mel-
deverfahren zur Anwendung, ist die Meldung innert
Frist zu erstatten (Art.9 VStG).
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Die nicht rechtzeitige Abrechnung und Entrichtung
bzw. die nicht rechtzeitige Erstattung der Meldung er-
fullt den objektiven Tatbestand einer Widerhandlung
gegen das VStG. Das fihrt nicht nur zur Anwendbar-
keit des Verrechnungssteuerstrafrechts,
auch zur Leistungs- bzw. Riickleistungspflicht im Sin-

sondern

ne von Art.12 VStrR sowie der Ausdehnung der Ver-
jdhrung des Verrechnungssteueranspruchs auf sieben
Jahre, wobei diese Ausdehnung der Verjdhrungsfrist
die Einleitung eines Verwaltungsstrafverfahrens nicht
voraussetzt.2

211 Ordnungswidrigkeiten
Mit der geringsten Busse bedroht ist die in Art.64
VStG geregelte Ordnungswidrigkeit. Mit Busse bis

zu CHF 5'000.— bestraft wird, wer eine Bedingung,
an welche eine besondere Bewilligung geknipft ist,
nicht einhalt, eine Vorschrift des VStG, der VStV oder
einer aufgrund einer solchen Vorschrift erlassenen all-
gemeinen Weisung oder unter Hinweis auf die Straf-
drohung dieses Artikels an ihn gerichtete Einzelver-
figung zuwiderhandelt.

Mit dem Bundesgesetz vom 28.September 2018 ist
Art.64 VStG neu gefasst und erganzt worden.2! Neu
hinzugekommen sind die in lit. ¢ und d geregelten
Ordnungswidrigkeiten, ndmlich die Nichteinhaltung
der Fristen fir die Meldung von Kapitalertrdgen sowie
von Naturalgewinnen aus Geldspielen, Lotterien und
Gliicksspielen.

In dieser Anderung des VStG hat der Gesetzgeber un-
ter anderem klargestellt, dass das Meldeverfahren fir
Kapitalertrage auch bei Nichteinhalten der Meldefrist
anwendbar bleibt. Die Verrechnungssteuer ist also
nicht nachtraglich zu erheben und zu Gberwalzen. Fol-
gerichtig ist auch kein Verzugszins geschuldet (Art. 16

o

= BGE 134 IV 328, Beusch/Malla in: Zweifel/et al,

Komm. VStG, vor Art. 61— 67 VSIG, N. 54a.

BGE 133 IV 112.

BGE 133 IV 112.

B Urteil des BVGer A-592/2016 vom 22. Juni 2017 E. 44.2.

2 Stefan Oesterhelt, Verjdhrung der Verrechnungssteuer,
EF 2017,S.533 ff, 535.

2l Amtliche Sammlung des Bundesrechts 2019S. 433.

~
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Abs.2bis VStG). Ausserdem hat er ausdricklich gere-
gelt, dass die verspatete Meldung nach Art.20 Abs.3
VStG eine Ordnungswidrigkeit und keine Hinterzie-
hung der Verrechnungssteuer ist. Art.64 Abs.1 lit.c
VStG soll als Spezialbestimmung Art.61 lit.b VStG
vorgehen. 2

Mit dieser Neuregelung hat der Gesetzgeber aller-
dings die bisher geltende Konkurrenzregelung aufge-
hoben, wonach Art. 64 VStG - den allgemeinen Regeln
folgend - durch die Gibrigen Ubertretungstatbestande
konsumiert wird. 2

Diese Neuregelung von Art.64 VStG fihrt mit an-
deren Worten dazu, dass bei einer verspateten Mel-
dung der Tatbestand von Art. 64 Abs.1lit.b VstG - die
Nichterfillung der Pflicht zur Meldung einer steuer-
baren Leistung —erfillt ist. In Bezug auf die verspéatete
Meldung ist Art. 64 VStG nicht (mehr) ein Auffangtat-
bestand, sondern eine Spezialnorm.

2.1.2 Steuergefdhrdung

In Art. 62 VS1G fasst das Gesetz sieben abschlies-
send aufgezihlte Ubertretungstatbestdnde zusam-
men, die mit Busse bis zu CHF 20'000.— bedroht sind.
Diese Tatbestandsvarianten ponalisieren die Gefahr-

dung der gesetzmassigen Durchfiihrung der Verrech-
nungssteuer.

Der Tatbestand der Steuergefdhrdung ist aufgrund
der expliziten Regelung von Art.61 Abs.1 VStG sub-
sididr zu den in Art.14-16 VStrR geregelten Tatbe-
stdnden und wird ausserdem durch die Hinterziehung
der Verrechnungssteuer gemass Art.61 VStG konsu-
miert. 24

Samtlichen Tatbestandsvarianten ist gemein, dass
der objektive Gefdhrdungstatbestand bereits mit der
nicht rechtzeitigen bzw. nicht korrekten Handlung
vollendet ist. Die nachtragliche Erflllung der Pflicht
beseitigt die Strafbarkeit nicht.2

Zu den in Art. 62 VStG geregelten Gefdhrdungen ge-
hort unter anderem die Unterlassung der Pflicht zur
Einreichung von Steuererklarungen (Art. 62 Abs.1lit.a
VStG).
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2.1.3 Hinterziehung der Verrechnungssteuer

Der Hinterziehung macht sich strafbar, wer vor-
satzlich oder fahrlassig zum eigenen Vorteil oder zum
Vorteil eines anderen dem Bund Verrechnungssteuern
vorenthélt, die Pflicht zur Meldung einer steuerbaren
Leistung nicht erflllt oder eine unwahre Meldung er-
stattet, eine ungerechtfertigte Rlckerstattung der
Verrechnungssteuer oder einen anderen unrechtmas-
sigen Steuervorteil erwirkt (Art. 61 VStG).

Die Steuerhinterziehung setzt einen zumindest vor-
Ubergehenden Steuerausfall des Gemeinwesens vor-
aus. Daher ist nach der Rechtsprechung der objektive
Tatbestand der
bereits erfllt, wenn die deklarierungspflichtige Steu-
er in Missachtung der Selbstveranlagungspflicht nicht
oder erst nach Fristablauf deklariert bzw. abgeliefert
wird. 28

Verrechnungssteuerhinterziehung

Es ist allerdings zweifelhaft, ob diese Auslegung zu-
trifft. Gemdass Art.62 Abs.1 lit.a VStG stellt die Nicht-
enfrichtung einer Steuererkldrung eine Steuerge-
fahrdung und geméss Art.64 Abs.1 lit.b VStG die
verspatete Einreichung einer Abrechnung eine Ord-
nungswidrigkeit dar. Zwar konsumiert der Tatbestand
der Hinterziehung den Gefdhrdungstatbestand sowie
die Ordnungswidrigkeit, geht diesen beiden Tatbe-
stdnden also vor, wenn eine Hinterziehung gegeben
ist. Da jedoch der Gesetzgeber vorgesehen hat, dass
die unterlassene oder verspatete Einreichung von
Abrechnungen eine Gefdhrdung bzw. eine Ordnungs-
widrigkeit sein kann, muss es Konstellationen geben,
in denen diese Handlungen bzw. Unterlassungen den
Tatbestand der Hinterziehung nicht erfillen. Es ist
namlich nicht davon auszugehen, dass der Gesetzge-

Botschaft zu einer Anderung des Verrechnungs-
steuergesetzes vom 28. Marz 2018, BBI 2018 2325 ff.
28 Beusch/Malla in: Zweifel/et al, Komm. VSIG,
Art. 64 VStG, N. 9.
2% Beusch/Malla in: Zweifel/et al, Komm. VStG,
Art. 62 VStG, N. 22.
28 Beusch/Malla in: Zweifel/et al, Komm. VSIG,
Art. 62 VStG, N. 12.
26 Beusch/Malla in: Zweifel/et al, Komm. VSTG,
Art. 62 VSTG, N. 11.
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ber Straftatbestande geschaffen hat, die von vornhe-
rein nicht anwendbar sind, weil das darin ponalisierte
Verhalten in jedem Fall durch einen anderen Tatbe-
stand - in diesem Fall den Hinterziehungstatbestand
- konsumiert wird.

Nach Auffassung der ESTV ist der objektive Tatbe-
stand der Hinterziehung der Verrechnungssteuer er-
fallt, wenn eine Gesellschaft eine geldwerte Leistung
ausrichtet, die als solche erkennbar ist und es dabei
unterldsst, diese zu deklarieren und die Verrech-
nungssteuer spontan zu enftrichten. Sie beruft sich
dabei haufig auf den in ASA 55, 285, publizierten Ent-
scheid des Bundesgerichts vom 8. Méarz 1986.

In jenem Fall hat die in Genf domizilierte E. SA ihr
Hauptaktivum, die Beteiligung an einer in Deutsch-
land domizilierten Tochtergesellschaft zum Preis von
DM 1,3 Mio. an ihren Alleinaktionar verkauft. Zwei Mo-
nate nach dem Verkauf hat die Tochtergesellschaft
dem Kaufer eine Dividende von DM 3,2 Mio. ausge-
schittet, was voraussetzte, dass die Tochtergesell-
schaft bereits im Zeitpunkt des Verkaufs Gber Reser-
ven von DM 32 Mio. verfigte. Es war daher fir alle
Beteiligten offensichtlich gewesen, dass der Verkaufs-
preis deutlich zu tief war und die E. SA daher ihrem
Aktionar eine geldwerte Leistung ausgerichtet hat.ZZ

Das Bundesgericht erwog, dass der Verkauf der Antei-
le der Tochtergesellschaft eine Steuerhinterziehung
im Sinne von Art.61 VStG darstellt, da die Differenz
zwischen dem vereinbarten Verkaufspreis und dem
Verkehrswert so offensichtlich war, dass eine umsich-
tige Person erkennen musste, dass dem erwerbenden
Aktiondr ein verrechnungssteuerpflichtiger Vorteil
gewahrt wurde. 2

Damit bei einer nicht spontan abgerechneten geld-
werten Leistung eine Hinterziehung vorliegt, muss
also die steuerpflichtige Zuwendung derart offen-
sichtlich sein, dass sie ohne weiteres erkennbar ist.
Dies ist etwa auch der Fall, wenn eine Gesellschaft
private Lebenshaltungskosten eines Aktionars oder
dessen Familie der Erfolgsrechnung belastet oder bei
Aufwendungen mit teilweise privatem Charakter kein

s.97

Verrechnungssteuerstrafrecht

oder ein offensichtlich ungenligender Privatanteil ver-
bucht wird.2

Allerdings begeht geméss Art. 62 Abs. 1lit. a VStG eine
Steuergefdhrdung, wer die gesetzesmassige Durch-
fuhrung der Verrechnungssteuer gefdhrdet, indem er
vorsatzlich oder fahrldssig im Steuererhebungsver-
fahren der Pflicht zur Einreichung von Steuererkla-
rungen, Aufstellungen und Abrechnungen nicht nach-
kommt.

Da nach unbestrittener Auffassung die Steuerhinter-
ziehung die in Idealkonkurrenz zu dieser begangene
Steuergefdhrdung konsumiert3?, bleibt fir die An-
wendung des Gefdhrdungstatbestandes nur dann
Raum, wenn nicht jede unterlassene bzw. verspéatete
Abrechnung als Hinterziehung gilt. Bei geldwerten
Leistungen setzt dies deren Offensichtlichkeit voraus.
Nur wenn die geldwerte Leistung offensichtlich war,
ist durch die unterlassene Abrechnung der objektive
Tatbestand der Hinterziehung erfullt.

21.4 Unterlassene Uberwélzung

Durch Art.63 VStG wird die Verletzung der in
Art.14 VStG geregelten Uberwélzungspflicht unter
Strafe gestellt. Wer diese Pflicht fahrlassig oder vor-
satzlich verletzt, wird mit Busse bis zu CHF 10'000.—
bestraft.

Durch die Verletzung der Uberwélzungspflicht er-
bringt die Schuldnerin der steuerbaren Leistung eine
zusatzliche Leistung, welche durch die Formel «(Net-
tobetrag x 100):65» «ins Hundert» aufzurechnen ist. In
der Praxis bleibt es bei einer Verletzung der Uberwal-
zungspflicht oft bei dieser Aufrechnung ins Hundert,
ohne dass ein Verwaltungsstrafverfahren eingeleitet
wird. 3

27 Urteil des Bundesgerichts vom 8. Marz 1986
in ASA 55, 285 ff, S. 286.

28 Urteil des Bundesgerichts vom 8. Marz 1986
in ASA 55,285 ff, E. 2.b, S. 288.

2 Beusch/Malla in: Zweifel/et al, Komm. VStG,
Art. 61 VStG, N. 1T m. w. H.

38 Beusch/Malla in: Zweifel/et al, Komm. VSI1G,
Art. 62 VSIG, N. 22.

31 Beusch/Malla in: Zweifel/et al, Komm. VStG,
Art. 63 VSIG, N. 3 f.
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2.2 Tatbestdnde des VStrR
Der Abgabebetrug gemdass Art.14 Abs.2 VStrR
sowie der qualifizierte Abgabebetrug gemass Art. 14

Abs.4 VStrR folgen dem sog. Arglistprinzip. Dieses
sefzt eine arglistige Tduschung der Steuerbehérde
voraus.

Ein Abgabebetrug muss nicht notwendigerweise durch
Verwendung falscher oder gefélschter Urkunden be-
gangen werden, sondern es sind auch andere Félle
arglistiger Tauschung denkbar. Nach der Rechtspre-
chung sind jedoch immer besondere Machenschaften,
Kniffe oder ganze Liigengebaude erforderlich, damit
eine arglistige Tduschung anzunehmen ist.32

Der Abgabebetrug ist mit Freiheitsstrafe bis zu einem
Jahr oder mit Geldstrafe bedroht (Art. 14 Abs. 2 VStrR
i.vV.m. Art. 333 Abs. 2 lit. b StGB).

Der gewerbsmassige oder im Zusammenwirken mit
Dritten begangene Abgabebetrug ist mit Freiheits-
strafe bis zu flinf Jahren bedroht. Somit gilt er als ein
Verbrechen und kann daher auch eine Geldwéascherei-
vortat sein.32 Gewerbsmdssig handelt, wer sich darauf
einrichtet, durch sein deliktisches Handeln relativ re-
gelmassige Einnahmen zu erzielen, die einen namhaf-
ten Betrag an die Lebenshaltungskosten darstellen
und er sich gleichsam in der Kriminalitat einrichtet.
Der Tater muss die Tat bereits mehrfach und mit der
Absicht Einnahmen zu erzielen begangen haben. Zu-
dem muss er bereit sein, die Taten zu wiederholen. Bei
einem ausserordentlich hohen Deliktbetrag kann be-
reits die «lediglich» zweifache Tatbegehung gewerbs-
maéssig sein. 3

3. Grundziige des Verfahrens

Das Steuerstrafverfahren richtet sich gestitzt auf
Art. 67 VStG, sowohl fiir die im VStG normierten Uber-
tretungstatbestande wie auch flr die im VSirR gere-
gelten Delikte, einheitlich nach dem VStrR. Die ESTV
ist dabei grundséatzlich sowohl verfolgende als auch
urteilende Behorde. Die kantonalen Strafgerichte
kommen zum Zug, wenn die ESTV eine Freiheitsstrafe
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oder eine freiheitsentziehende Massnahme flr ange-
bracht halt (Art.21 Abs.1 VStrR) oder wenn die von
der ESTV gebusste Person eine gerichtliche Beurtei-
lung verlangt (Art.21 Abs.2 VStrR).

Ein Verwaltungsstrafverfahren durchlauft in der Regel
die folgenden Verfahrensschritte:

Nach Einleitung des Strafverfahrens nimmt die ESTV
eine Untersuchung vor. Erachtet sie diese als voll-
stdndig und geht der untersuchende Beamte von
einer Widerhandlung aus, nimmt er ein Schlussproto-
koll auf. Er gibt der beschuldigten Person zudem Ge-
legenheit, innert einer erstreckbaren Frist von zehn
Tagen Beweisergdnzungsantrdge zu stellen und zu
den Vorwirfen Stellung zu nehmen (Art.61 VStrR).
Hat die Beschuldigte Stellung genommen, stellt die
ESTV entweder das Verfahren ein oder erldsst einen
Strafbescheid (Art. 61 VStrR). Gegen diesen ist innert
nicht erstreckbarer Frist von 30 Tagen die Einspra-
che die ESTV mdglich (Art.67 VStrR). Halt diese an
der Verurteilung fest, erldsst sie die Strafverfligung
(Art.70 VStrR). Die von der Strafverfigung Betroffe-
ne kann innert 10 Tagen der nicht erstreckbaren Frist
seit der Eréffnung, die Beurteilung durch das Straf-
gericht verlangen (Art.72 VStrR). Hat diese die ge-
richtliche Beurteilung verlangt, Gberweist die ESTV
die Akten der kantonalen Staatsanwaltschaft zuhan-
den des zustdndigen Strafgerichts. Die Uberweisung
gilt als Anklage. Eine Untersuchung findet nicht statt
(Art.73 VStrR). Ausserdem ist der rechtskraftige Ent-
scheid Uber die Leistungs- oder Riickleistungspflicht
fur das Gericht verbindlich es sei denn, es handle sich
um einen Entscheid der ESTV - und nicht des Bun-
desverwaltungs- oder des Bundesgerichts — der auf
einer offensichtlichen Gesetzesverletzung oder auf
einem Ermessensmissbrauch beruht. In einem solchen
Fall setzt das Gericht die Hauptverhandlung aus und
weist die Akten an die ESTV zum neuen Entscheid zu-
rick (Art.77 Abs. 4 VStrR).

32 BGE 125 11 250, E. 3b S. 252 mit weiteren Hinweisen.
33 Beusch/Malla in: Zweifel/et al, Komm. VSIG,

vor Art. 61 - 67 VStG, N. 8.
34 Urteil des BStGer RR.201312 vom 2. April 2013 E. 4.8.
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Bei den fir die Verletzung des Tatbestandes des Ver-
rechnungssteuerstrafrechts ausgeféllten Strafen han-
delt es sich um «echte» Strafen. Entsprechend sind fir
samtliche Verrechnungssteuerstrafverfahren die Ver-
fahrensgarantien von Art.6 EMRK 2 zu beachten. Zu
diesen gehort insbesondere die Unschuldsvermutung.
Diese besagt als Beweislastregel, dass es Sache der
Anklagebehérde ist, die Schuld der Angeklagten zu
beweisen und nicht diese ihre Unschuld nachweisen
muss.

Als Beweiswirdigungsregel bedeutet die Unschulds-
vermutung («in dubio pro reo»), dass sich die Straf-
behorden nicht von der Existenz eines fir die Ange-
klagte unglnstigen Sachverhalts (berzeugt zeigen
darfen, wenn bei objektiver Betrachtung Zweifel be-
stehen, ob sich der Sachverhalt so verwirklicht hat.3¢

Aus der Unschuldsvermutung abgeleitet ist auch
das strafprozessuale Selbstbelastungsverbot («nemo
tenetur se ipsum accusare»). Der «nemo tenetur»-
Grundsatz besagt, dass die Strafbehérden nicht auf
Beweismittel zurlickgreifen dirfen, die durch Druck
oder Zwang in Missachtung des Willens der beschul-
digten Person erlangt worden sind.3Z

4, Fokus: nicht spontan abgerechnete
geldwerte Leistung

Erbringt eine Gesellschaft ihren Anteilsinhabern oder
diesen nahestehenden Personen eine geldwerte Leis-
tung, muss sie unaufgefordert innert 30 Tagen seit
Falligkeit der steuerbaren Leistung die vorgeschrie-
bene Abrechnung einreichen und gleichzeitig die
Steuer entrichten (Art.38 Abs.2 VStG). Unterlasst sie
diese Abrechnung, ist der objektive Tatbestand einer
Steuerwiderhandlung — Hinterziehung oder Geféhr-
dung der Verrechnungssteuer - bereits erfullt.

Damit die ESTV ein Verrechnungssteuerstrafver-
fahren einleiten kann, muss sie einen hinreichenden
Tatverdacht haben, also von der unterlassenen spon-
tanen Abrechnung der geldwerten Leistung Kenntnis
erlangen. Dies geschieht haufig durch Meldungen von
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kantonalen Steuerverwaltungen, welche der ESTV im
Rahmen des direktsteuerlichen Veranlagungsverfah-
rens festgestellte geldwerte Leistungen und die ent-
sprechenden Unterlagen mitteilen.

Spatestens nachdem die Gesellschaft und ihre Orga-
ne von der Aufrechnung der geldwerten Leistung im
direktsteuerlichen Verfahren Kenntnis erlangt haben,
ist fur sie das Vorliegen einer geldwerten Leistung
offensichtlich. Bleiben sie in dieser Situation untéatig,
droht die Verurteilung wegen Hinterziehung der Ver-
rechnungssteuer, da nach Auffassung der ESTV die
Unterlassung der Abrechnung gemass Art.38 Abs.2
VStG den objektiven Tatbestand der Hinterziehung
erfallt.

Allerdings bleibt straflos, wer die Widerhandlung, die
eine Leistungs- oder Riickleistungspflicht begriindet,
aus eigenem Antrieb anzeigt (Art.13 Abs.2 VStrR).
Durch eine Selbstanzeige lasst sich also das Risiko
einer Bestrafung vermeiden.

5. Verteidigungsansatze

5.1 Hinterziehungsvorsatz

Steuerdelikte sind rechtlich gepragte Straftatbe-
stdnde. Daher setzt der Vorsatz auch eine Vorstellung
Uber die normativen Elemente des Tatbestandes vo-
raus und zwar im Zeitpunkt, in welchem der Tater die
unterlassene Deklaration der geldwerten Leistung
hatte vornehmen mussen. Ist fur ihn jedoch nicht er-
kennbar, dass ein Steueranspruch entstanden ist, fehlt
ihm das Wissen Gber das normative Tatbestandsele-
ment, was den Vorsatz ausschliesst.

Diese Vorstellung muss - wie gesagt — im Tatzeit-
punkt vorhanden sein. Gilt bei einer unterlassenen
Abrechnung nicht nur der Zeitpunkt, in welchem die

w
o

2 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten abgeschlossen am 04. November 1954
(SR 0109.

BGE 127 138 E.2°S. 40 f.

3 BGE 142 IV 207 E. 8.31S. 214.
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fristgerechte Abrechnung héatte erfolgen sollen, son-
dern jeder Zeitpunkt vor Eintritt der Verjdhrung des
Steueranspruchs als Tatzeitpunkt, ist fir den Tater
in der Regel spatestens dann erkennbar, dass der
Steueranspruch entstanden ist, wenn im direktsteuer-
lichen Veranlagungsverfahren eine Aufrechnung von
geldwerten Leistungen erfolgt ist. Zuvor jedoch hat
ihm dieses Wissen gefehlt, so dass bis dahin kein Vor-
satz vorliegt.

5.2 «<nemo tenetur»

Stammen die der Nacherhebung der Verrech-
nungssteuer zugrunde liegenden Informationen aus
einem direktsteuerlichen Veranlagungsverfahren,
stellt sich die Frage, ob diese in einem Verrechnungs-
steuerstrafverfahren verwendet werden durfen. Ein
Steuerstrafverfahren ist ein «echtes» Strafverfahren,
in welchem die Garantien von Art. 6 EMRK zur Anwen-
dung gelangen. Zu diesen Garantien gehdren unter
anderem die Unschuldsvermutung sowie der aus der
Unschuldsvermutung abgeleitete «nemo tenetur»-
Grundsatz. Dieser besagt, dass niemand gezwungen
werden darf, gegen seinen Willen zu seiner Uber-
flhrung beitragen zu missen. Der «nemo tenetur»-
Grundsatz ist ein zentraler Grundsatz eines fairen
Verfahrens. 32

Im Bereich des Steuerrechts kénnen die in einem Ver-
anlagungs-, Einsprache- oder Nachsteuerverfahren
geltenden Mitwirkungspflichten mit dem «nemo tene-
tur»-Grundsatz in Konflikt geraten, wenn das Veranla-
gungs- bzw. Nachsteuerverfahren vor oder gleichzei-
tig mit dem Steuerstrafverfahren durchgefihrt wird. 2
Daher dirfen die in einem Veranlagungs- bzw. Nach-
steuerverfahren erlangten Beweismittel keinen Ein-
gang in ein Steuerstrafverfahren finden, wenn diese
unter Androhung einer Veranlagung nach pflichtge-
massem Ermessen oder unter Androhung einer Busse
wegen Verletzung von Verfahrenspflichten beschafft
wurden. 2

Zwar enthalten die Bestimmungen von Art.183
Abs.1bis DBG bzw. von Art.57a Abs.2 StHG ledig-
lich ein Verwertungsverbot in einem Steuerhinterzie-
hungsverfahren im Bereich der direkten Steuern. Da
jedoch Art.183 Abs. 1bis DBG bzw. Art.57a Abs.2 StHG
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die in Art.6 Ziff.1 EMRK enthaltenen Verfahrensga-
rantien umsetzen, dirfen die in einem Steuerstrafver-
fahren im Bereich der direkten Steuern einem Beweis-
verwertungsverbot unterliegenden Beweismittel auch
in einem Strafverfahren einer anderen Steuerart nicht
verwendet werden.

5.3 Delegation von Aufgaben

Die ESTV neigt dazu, insbesondere bei kleinen Un-
ternehmen, die Verantwortung flr die Buchfiihrung
sowie die korrekte Abrechnung der Verrechnungs-
steuer dem Verwaltungsrat als unentziehbare und
unlbertragbare Aufgabe zuzuweisen. Sie beruft sich
dabei jeweils auf Art.716a Abs.1 Ziff.3 und 5 OR, der
folgendes vorsieht:

Der Verwaltungsrat hat folgende unlbertragbare und 64

unentziehbare Aufgaben:

«(..)

Ziff. 3: die Ausgestaltung des Rechnungs-
wesens, der Finanzkontrolle sowie der
Finanzplanung, sofern diese fiir die Fiihrung
der Geschéfte notwendig ist.

¢.)

Ziff. 5: die Oberaufsicht ber die mit der
Geschéftsfliihrung betrauten Personen,
namentlich im Hinblick auf die Befolgung
der Gesetze, Statuten und Reglemente.»

Die Verantwortung flr das Rechnungswesen bedeutet
jedoch nur, dass der Verwaltungsrat dafiir zu sorgen

FUr Einzelheiten: Simon Roth, Die Geltung von nemo
tenetur im Verwaltungsverfahren, Jusletter vom

17. Februar 2014; Simon Roth, Das Verhaltnis zwischen
verwaltungsrechtlichen Mitwirkungspflichten und dem

Grundsatz nemo tenetfur se ipsum accusare, ZStR 2011,

S. 297 ff.

3 VGer GR vom O4. April 2017, Urteil A 15 60 und
A1561E.7b.

48 Art. 183 Abs. 1bis DBG; VGer GR vom 04. April 2017,
Urteil A 15 60 und A 15 61E. 7c. ff.

63

65



66

67

68

Z515s) 24.06.2021

Sonstige

hat, dass eine zweckmadssige Buchhaltung eingerich-
tet und vollstandig sowie zeitnah nachgefihrt wird. 2
Der Verwaltungsrat ist jedoch nicht fir die Richtigkeit
jeder einzelnen Buchung verantwortlich. Er darf ndm-
lich - sofern er die Geschéftsfihrung nicht gestitzt
auf ein Organisationsreglement an eine Geschaftslei-
tung delegiert hat (Art.716b Abs.1 OR) - Hilfsperso-
nen beiziehen. Dabei muss er jedoch insbesondere die
cura in custodiendo anwenden, sich also laufend Gber
die Tatigkeit informieren und nétigenfalls ergénzende
Auskinfte einholen. 2

Die in Art.716a Abs.1 Ziff.5 OR verankerte Ober-
aufsicht im Hinblick auf die Einhaltung der Gesetze
kommt im Ubrigen nur zum Tragen, wenn der Ver-
waltungsrat die Geschéaftsfiihrung delegiert hat. Sie
bedeutet auch nicht die direkte Beaufsichtigung, son-
dern die Gestaltung der Aufsicht und die Verfolgung
ihrer Abldufe und Ergebnisse durch die kritische Lek-
tlre der Berichte und das Stellen von Zusatzfragen.£

6. Zusammenfassung und Schlussfolgerung

Ein Verrechnungssteuerstrafverfahren beginnt hau-
fig weit vor seiner formellen Eréffnung, ndmlich im
direktsteuerlichen Veranlagungsverfahren. Von dort
gelangen die Dokumente und Informationen, die der
Festsetzung der Verrechnungssteuer dienen an die
ESTV. Diese erhebt in erster Linie die Verrechnungs-
steuer und leitet haufig in zweiter Linie die Unterla-
gen zur Einleitung eines Verrechnungssteuerstrafver-
fahrens weiter.

Dieses richtet sich nicht gegen die verrechnungssteu-
erpflichtige Gesellschaft, sondern gegen die handeln-
den natlrlichen Personen. Bei kleinen Unternehmen
ist dies in der Regel der Verwaltungsrat. Um diesen
unliebsamen Uberraschungen zu entgehen, sollte die
Gesellschaft bei Rickfragen im Besteuerungsverfah-
ren, welche geldwerte Leistungen zu Tage fordern
kénnen, eine steuerstrafrechtliche Risikoanalyse vor-
nehmen und eine Strategie entwerfen, welche diese
Risiken abwehrt oder zumindest begrenzt.
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Spatestens nach einer Aufrechnung von geldwerten
Leistungen im direktsteuerlichen Veranlagungsver-
fahren sollte eine (Nach-)Deklaration an die ESTV er-
folgen, so dass eine Bestrafung entfallt, sofern diese
Nachdeklaration alle Anforderungen einer Selbstan-
zeige im Sinne von Art.13 Abs.2 VStrR erfllt, insbe-
sondere das Handeln aus eigenem Antrieb.

= Lukas Handschin, Zircher Kommentar,
Die Aktiengesellschaft, 3. Aufl, Zurich 2018,
Art. 716a OR.
2 BGE 114 V 219 E. 4a S. 224.
8B Urteil des BVGer A-1353/2006 vom 7. April 2008 E. 20.
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