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QUICK READ  Wahrend fur die gesetzeskonforme Besteuerung die
handelsrechtskonforme Jahresrechnung massgeblich ist, knupft das
Steuerstrafrecht an die handelsrechtswidrige Jahresrechnung an. Da es
dem schweizerischen Steuerstrafrecht an einem Gesamtkonzept fehlt
und die Steuerstrafbestimmungen in den einzelnen Steuergesetzen ent-
halten sind, deren Verfolgung unterschiedlichen Behorden obliegt, kann
der Einsatz einer Buchhaltung, die Unregelmassigkeiten enthalt, zu einer
Vielzahl von nicht aufeinander abgestimmten Steuerstrafverfahren und
Steuerstrafen fuhren.

Besonders einschneidend sind dabei Verfahren, welche verdeckte Ge-
winnausschittungen ahnden. Hier kommt zur Nacherhebung der Steuern
und der Steuerstrafen auch noch die Verwirkung der Rickerstattung der
Verrechnungssteuer hinzu.

Erkennen die handelnden Personen die Unregelmassigkeiten in ihrer
Rechnungslegung bevor die zustandige Steuerbehérde mit Abklarungen
begonnen hat, besteht die Chance, durch eine straflose Selbstanzeige in
die Steuerehrlichkeit zurtickzukehren.
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1. Einleitung

Grundtatbestand des Steuerstrafrechts ist die Steuer-
hinterziehung.2 Eine solche begeht im Bereich der
direkten Steuern, wer als steuerpflichtige Person
bewirkt, dass eine rechtskraftige Veranlagung un-
vollstadndig ist.22 Auch bei den anderen Steuerarten
knlpft der Hinterziehungstatbestand an das Vorent-
halten von Steuern® bzw. die Verkirzung der Mehr-
wertsteuerforderung zu Lasten des Staates® an.
Dabei umschreiben die Tatbestdnde das verbotene
Handeln nicht selbst, sondern kniipfen an die Besteu-
erungsregeln an. Der Erfolg eines Steuerdeliktes kann
daher nicht einfach festgestellt werden, sondern muss
auf Grundlage der steuerbegriindenden Tatsachen
berechnet werden.2 Dadurch sind Steuerrecht und
Steuerstrafrecht miteinander verzahnt. Eine solche
Verzahnung besteht fiir die Rechnungslegung auch
im Steuer- bzw. im Steuerstrafrecht. Soweit sich die
Rechnungslegung auf die Feststellung der geschulde-
ten Steuer auswirkt, ist sie auch im Steuerstrafrecht
relevant.

Relevant ist die Rechnungslegung dabei insbeson-
dere bei der Gewinnsteuer von juristischen Personen
und der Einkommenssteuer von selbstandig erwerbs-
tatigen natirlichen Personen, knlpfen diese Steuern
doch an den Gewinn einer Unternehmung an. Fir die
Ermittlung dieses Gewinns ist die Handelsbilanz (Bi-
lanz- und Erfolgsrechnung) massgeblich (sog. Mass-
geblichkeitsprinzip), wobei sich die Massgeblichkeit

= Behnisch Urs, Vom Gestripp unseres
Steuerstrafrechts zu Beginn des 3. Jahrtausends,
ZBJV 2002, 77 ff S.79 (zit. Behnisch).

22 Art.175 Abs.1 DBG; Art.56 Abs.1StHG.

8 Stempelabgaben (Art. 45 StG) bzw.
Verrechnungssteuern (Art. 61 VStG).

& Art. 96 Abs.1 MWSHG.

Fuchs Stefan, Die Steuergeldwascherei im

Schweizer Rechft, Schriftenreihe Finanzwissenschaft

und Finanzrecht, Band 112, Bern 2016, S. 41

(zit. Fuchs, Steuergeldwascherei).
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auf nach den zwingenden Bestimmungen des Han-
delsrechts ordnungsgemdss gefiihrte Bulicher be-
zieht.%

Liegt demgegeniiber eine Unregelmdssigkeit in der
Buchhaltung vor, die zu einem zu tiefen Gewinnaus-
weis flihrt, ist der objektive Tatbestand einer vollende-
ten oder versuchten Steuerhinterziehung erfallt.2 Im
Gewinnsteuerrecht sowie bei der Einkommenssteuer
von selbstandig erwerbstatigen natirlichen Personen
bewirkt also eine handelsrechtswidrige Jahresrech-
nung eine Steuerverkiirzung. Uberspitzt formuliert ist
also fur das Steuerstrafrecht die handelsrechtwidrige
Rechnungslegung massgeblich.

Daher ist in der Folge darzustellen, unter welchen
Voraussetzungen eine steuerstrafrechtlich relevan-
te Unregelmassigkeit der Jahresrechnung gegeben
ist, welche Tatbestdnde durch die Verwendung einer
handelsrechtswidrigen Jahresrechnung erfullt werden
kénnen und in welchem (Konkurrenz-)Verhéaltnis die-
se zueinander stehen.

Steuerstraftbestdnde enthalten neben deskriptiven
auch normative Tatbestandselemente, welche eine
Wertung erfordern. Daher ist ein besonderes Augen-
merk auf die subjektive Tatseite zu richten. Da das
Steuerstrafrecht die Moglichkeit bietet, unter be-
stimmten Voraussetzungen straflos in die Steuerehr-
lichkeit zurliickzukehren, sind auch diese (Selbstanzei-
ge-)Regelungen zu beleuchten.

2. Steuerstrafrechtlich relevante
Unregelmdssigkeit der Buchhaltung

2.1 Massgeblichkeit der Jahresrechnung

Die Bemessung des steuerbaren Gewinns einer ju-
ristischen Person knlpft an die Handelsbilanz an, wel-
che Ausgangslage und Grundlage fir die steuerrecht-
liche Gewinnermittlung ist.28 Steuerrechtlich wird der
wirtschaftliche Sachverhalt dabei so beurteilt, wie er
in den Geschéftsblchern dargestellt werden muss
und nicht, wie er in einer konkreten Bilanz allenfalls
pflichtwidrig dargestellt worden ist. %
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Auch bei der Ermittlung des steuerbaren Einkommens
aus selbstandiger Erwerbstatigkeit sind fur Buchfiih-
rungspflichtige die Bestimmungen Uber die Berech-
nung des Reingewinns bei der Gewinnsteuer sinnge-
mass anwendbar. 12

Ausgangspunkt flr die Berechnung des Reingewinns
bildet der Saldo der Erfolgsrechnung unter Berlick-
sichtigung des Saldovortrages aus dem Vorjahr ge-
mass Art.58 Abs.1 lit.a des Bundesgesetzes (ber
die direkte Bundessteuer (DBG). Soweit der ausge-
wiesene Reingewinn mit den Rechnungslegungsvor-
schriften Ubereinstimmt und keine abweichenden
steuerrechtlichen Vorschriften existieren, ist die han-
delsrechtskonforme Jahresrechnung sowohl fir die
Steuerbehorde als auch fir die steuerpflichtige Per-
son verbindlich.

2.2 Handelsrechtskonformitédt der Jahresrechnung

Handelsrechtskonform ist eine Jahresrechnung,
wenn sie die in Art.957a ff des Obligationenrechts
(OR) normierten Grundsatze der ordnungsgemads-
sen Rechnungslegung einhalt. Die Rechnungslegung
muss daher gemass Art. 958c OR insbesondere
e klar und verstandlich sein;

e vollstandig sein;
e verlasslich sein;

Brulisauer Peter/Mihlemann Marco, in: Zweifel/
Beusch (Hrsg.), Kommentar zum Bundesgesetz Uber
die direkte Bundessteuer (DBG), 3. Aufl, Basel 2017,
Art.58 DBG N.12 (zit. Autor in: Zweifel/Beusch,
Komm. DBG).
2 Urteil des Bundesgerichts 2C_290/2011, 2C_291/2011
vom 12.September 2011 E. 5.3 mit Hinweis auf
BGE 135 11 86 E.31S.88.
% Urteil des Bundesgerichts 2C_533/2012 vom
19.Februar 2013 E.3.2.1.
2 Brilisauer/Muhlemann in: Zweifel/Beusch, Komm.
DBG, Art.58 DBG N.12 mit weiteren Hinweisen.
18 Urteil des Bundesgerichts 2C_533/2012 vom
19.Februar 2013 E. 3.2 mit weiteren Hinweisen.
Betschinger Michael, Die handelsrechtliche und
steuerrechtliche Gewinnermittlung unter dem
revidierten Rechnungslegungsrecht, Schriftenreihe
Finanzwissenschaft und Finanzrecht, Band Nr.117,
Bern 2020, Rz.180.
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e vorsichtig sein;

e das Wesentliche enthalten;

e beider Darstellung und der Bewertung
stets den gleichen Massstab verwenden;

e Aktiven und Passiven sowie Aufwand
und Ertrag nicht miteinander verrechnen.2

Die Rechnungslegung unterliegt einer Reihe von
Grundséatzen. Der Grundsatz der Vollstdndigkeit ver-
langt, dass alle wirtschaftlichen Tatsachen, die sich auf
das eingesetzte Kapital auswirken, sowohl in der Bi-
lanz als auch in der Gewinn- und Verlustrechnung be-
ricksichtigt werden. Die Rechnungslegung darf daher
wesentliche Einnahmen nicht verschweigen oder ver-
schleiern. Folglich ist es nicht zuldssig, einen Vermo-
gensgegenstand einfach wegzulassen, um eine stille
Reserve zu bilden. Das Vorsichtsprinzip verlangt eine
pessimistische Betrachtungsweise der verschiedenen
Aspekte der Rechnungslegung. Bei Unklarheiten iber
die Bewertung ist der niedrigste Wert anzusetzen.®
Das Vorsichtsprinzip dient dem Gldubigerschutz, wes-
halb handelsrechtlich die Bildung stiller Reserven zu-
lassig ist. Demgegeniiber strebt das Steuerrecht nach
der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit.

2.3 Leistungsfahigkeitsprinzip

Das Leistungsfahigkeitsprinzip ist im Rahmen der
Gewinnermittlung durch das Periodizitats- und das
Totalgewinnprinzip konkretisiert worden. Das Periodi-

zitatsprinzip verlangt, dass der Gewinn des Unterneh-
mens periodisch ermittelt und versteuert wird. Dem-
gegenlber besagt das Totalgewinnprinzip, dass ein
Unternehmen nicht mehr als den wahrend seiner Le-
bensdauer erzielten Gesamtgewinn versteuern muss.
Die Summe aller Periodenergebnisse eines Unter-
nehmens muss also dem Gesamtgewinn entsprechen,
den dieses Unternehmen wahrend der gesamten Zeit-
spanne seiner Existenz aus eigener Kraft erwirtschaf-
tet hat. 14

Das Periodizitatsprinzip erfordert die zeitlich korrekte
Zuordnung des Ergebnisses. 2 Ein Ertrag ist nach dem
Realisationsprinzip dann zu verbuchen, wenn das Un-

S. 41
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ternehmen einen festen und durchsetzbaren Rechts-
anspruch erwirbt. Bei Honoraren aus Geschaftsbe-
sorgungsvertragen entsteht ein solcher Anspruch
entweder bei Abschluss des Geschéaftsbesorgungs-
vertrages oder zum Zeitpunkt der Rechnungsstellung.
Um sich auf die Rechnungsstellung berufen zu kén-
nen, ist es jedoch erforderlich, die Rechnungsstellung
nicht kinstlich zu verzégern.®

Im Gegensatz zu den Ertrdgen gilt bei Wertverminde-
rungen das Imparitatsprinzip, das besagt, dass Wert-
verminderungen bereits erfasst werden, wenn sie er-
kennbar sind und der sorgfaltige Kaufmann ernstlich
mit dem Eintritt rechnen muss. Dem Imparitatsprinzip
wird durch Abschreibungen/Wertberichtigungen und
Rickstellungen Rechnung getragen.Z

Ein nicht periodengerecht verbuchter Ertrag oder ein
periodenfremd erfasster Aufwand fihrt in erster Linie
zu einem Steueraufschub. Zu einer (unrechtmassigen)
Steuerersparnis kann es jedoch kommen, wenn da-
durch Gewinne in eine Bemessungsliicke fallen, sich
dadurch die Verlustverrechnungsperiode verldngert
oder aufgrund einer Tarifanderung bzw. der Steuer-
progression ein Steuerausfall entsteht. 12

£ Richner Felix/Frei Walter/Kaufmann Stefan/
Meuter Hans Ulrich, Kommentar zum Zurcher
Steuergesetz, 3. Auflage, Zurich 2012, § 64 StG N. 20.

13 Urteil des Bundesgerichts 2_907/2012, 2C_908/
2012 vom 22. Mai 2013 E.5.2.2.

= Brulisauer Peter, Gewinnermittlung im Lichte
von Art.25b StHG, IFF Forum fur Steuerrecht 2020,
306ff. S.312 (zit. Brulisauer, Gewinnermittlung).

£ Brulisauer/Mihlemann in: Zweifel/Beusch,
Komm. DBG, Art. 58 DBG N 155.

18 Urteil des Bundesgerichts 2C/907/2012, 2C_908/
2012 vom 22.Mai 2013 E.5.2.2.

= Kalaitzidakis Vangelis, Periodengerechte
Gewinnermiftlung im Steuerrecht, eine kritische
Analyse der bundesgerichtlichen Rechtsprechung,
in: Magister, Editions Weblaw, Bern 2018 Rz.27.

2 Brulisauer/Mihlemann in: Zweifel/Beusch,

Komm. DBG, Art. 58 DBG N. 162.
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Aufgrund der unterschiedlichen Zielsetzung von Han-
dels- und Steuerrecht sehen die Steuergesetze zur
Durchsetzung der steuerrechtlichen Ziele die Modifi-
zierung des handelsrechtlich korrekt ausgewiesenen
Saldos der Erfolgsrechnung durch steuerrechtliche
Korrekturvorschriften vor.2 Diese sollen einerseits
sicherstellen, dass die Unternehmung keine verdeck-
ten Gewinnausschittungen vornimmt und dass sie
andererseits den in der laufenden Steuerperiode aus
eigener Kraft erwirtschafteten Reingewinn versteuern
muss. 2

2.4 Trennungsprinzip

Sowohl das Privat- als auch das Steuerrecht fol-
gen dem sog. «Trennungsprinzip», gehen also von der
rechtlichen Selbstdndigkeit einer juristischen Person
aus, welche getrennt von ihren Gesellschaftern be-
steuert wird. Entsprechend sind Rechtsgeschéfte
zwischen der Gesellschaft und ihren Gesellschaftern
sowie ihnen nahestehenden Personen grundséatzlich
zul&ssig. Da im Steuerrecht die (teilweise gemilderte)
wirtschaftliche Doppelbelastung gesetzlich verankert
ist, wonach der erwirtschaftete Gewinn zuerst auf
Stufe Gesellschaft und danach im Falle der offenen
oder verdeckten Ausschittung auf Stufe Gesellschaf-
ter besteuert wird, diirfen derartige Rechtsgeschéfte
jedoch nicht zu einer Gewinnverschiebung fihren.2
Daher miissen Rechtsgeschéafte zwischen der Gesell-
schaft und ihren Gesellschaftern einem Drittvergleich
standhalten.

2.5 Wirtschaftliche Doppelbelastung

Zur Gewahrleistung der wirtschaftlichen Doppel-
belastung sieht Art.58 Abs.1 lit.b5.Lemma DBG vor,
dass verdeckte Gewinnausschittungen zum Saldo der
Erfolgsrechnung hinzuzurechnen sind. Eine verdeck-

te Gewinnausschittung charakterisiert sich dadurch,

dass:

e die leistende Gesellschaft fur ihre Leistung keine
oder keine gleichwertige Gegenleistung erhalt;

o der Gesellschafter direkt oder indirekt (z.B.
Uber eine ihm nahestehende Person oder Unter-
nehmung) einen Vorteil erlangt;

S.42
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e die Gesellschaft diesen Vorteil einem un-
abhangigen Dritten unter gleichen Bedingungen
nicht zugestanden hatte, weshalb die Leistung
insofern ungewdhnlich ist (Kriterium des
Drittvergleichs), und

e der Charakter der Leistung fiir die Organe
der Gesellschaft erkennbar war.22

Eine verdeckte Gewinnausschiittung ist sowohl auf
Stufe der leistenden Gesellschaft als auch auf Stu-
fe der die Leistung empfangenden Gesellschafterin
steuerbar. Auf Ebene der leistenden Gesellschaft
ist die verdeckte Gewinnausschlttung gestltzt auf
Art.58 Abs.1 lit. b/c DBG bzw. Art.24 des Bundesge-
setz Uber die Harmonisierung der direkten Steuern
der Kantone und Gemeinden (StHG) zum steuerbaren
Gewinn hinzuzurechnen. Seitens der empfangenden
Gesellschafterin folgt die Steuerbarkeit aus Art.20
Abs.1lit. c DBG bzw. Art.7 Abs.1 StHG, soweit es um
eine natlirliche Person geht, bzw. aus Art.58 Abs.1lit.c
DBG und Art.24 StHG falls die Beteiligung von einer
juristischen Person gehalten wird.2

Ist der als verdeckte Gewinnausschittung qualifizie-
rende Handelsvorgang weder bei der leistenden Kapi-
talgesellschaft noch bei der Gesellschafterin besteu-
ert worden, fiihrt dies beidseitig zur Aufrechnung. %

Hingegen ist eine Aufrechnung nur auf Stufe der leis-
tenden Gesellschaft notwendig, wenn der Geschéfts-
vorfall steuerlich bei der Gesellschafterin bereits un-
ter einem - wenn auch unzutreffenden - Rechtstitel
zur Besteuerung gefihrt hat.22

£ Brulisauer/Mihlemann in: Zweifel/Beusch,
Komm. DBG, Art.58 DBG N.145.

= Brulisauer, Gewinnermittlung, S. 313.

Brilisauer/MUhlemann in: Zweifel/Beusch,

Komm. DBG, Art.58 DBG N.146.

22 Urteil des Bundesgerichts 2C_16/2015
vom 6. August 2015 E.2.3.

28 Urteil des Bundesgerichts 2C_16/2015
vom 6. August 2015 E.2.3.3.

2t Urteil des Bundesgerichts 2C_16/2015
vom 6. August 2015 E.2.3.3.

25 Urteil des Bundesgerichts 2C_16/2015

vom 6. August 2015 E. 2.3.4.
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Hinzu kommt, dass eine verdeckte Gewinnausschit-
tung der Verrechnungssteuer unterliegt. Die leisten-
de Gesellschaft muss die Steuer von 35% (nachtrag-
lich) entrichten und zwingend durch Einforderung
beim Leistungsempfanger auf diesen Uberwélzen.%
Da der Bund die Verrechnungssteuer im Binnenver-
héaltnis primar mit dem Ziel erhebt, die Erhebung der
Einkommens- und Vermdgenssteuern bei den origi-
nar berechtigten inlandischen Leistungsempfangern
zu sichern, wird die Verrechnungssteuer grundsatz-
lich nach erfolgter Erhebung mit damit verbundener
Sicherung der Einkommens- und Vermdgensteuern
zurlickerstattet.ZZ Diesen Ruckerstattungsanspruch
verwirkt allerdings, wer die mit der Verrechnungs-
steuer belasteten Einkiinfte entgegen gesetzlicher
Vorschriften nicht angibt.22

2.6 Mogliche Ursachen einer unvollstdndigen

Gewinndeklaration

Da fir die Bemessung des steuerbaren Gewinns
die handelsrechtskonforme Jahresrechnung mass-
gebend ist, verursacht eine handelsrechtswidrige
Erfolgsrechnung eine unvollstdndige Gewinndekla-
ration, sofern diese Unregelméassigkeit in der Steuer-
erkladrung nicht korrigiert wird.

Handelsrechtswidrig ist eine Jahresrechnung insbe-

sondere dann, wenn

e Einnahmen nicht verbucht sind. 2

e Auslagen, die offensichtlich privater Natur sind,
als Geschaftsaufwand verbucht werden. 22
Dazu gehoren diejenigen Aufwendungen,
welche die Gesellschaft einzig fur den privaten
Lebensaufwand von an ihr beteiligten Personen
(bzw. diesen nahestehenden Personen) erbracht
hat. Bei Aufwendungen, die teils privat und
teils geschéftlich veranlasst sind, ist ein Privat-
anteil auszuscheiden.!

e sie bei langer dauernden Projekten die
angefangenen Arbeiten nicht zu den Selbst-
kosten aktiviert. 32

e eine Gesellschaft fir an verbundene Unter-
nehmen erbrachte Leistungen keine Gegenleis-
tung verbucht. 32

S. 43
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Da nunmehr das Periodizitatsprinzip auch im Handels-
recht explizit verankert ist (Art.958b OR), ist eine Er-
folgsrechnung, die nicht alle im laufenden Geschéftsjahr
realisierten Ertrage oder in anderen Perioden angefal-
lene Aufwendungen enthalt, handelsrechtswidrig.

3. In Frage kommende (Steuer-)Straftatbestande

3.1 Hinterziehung der Gewinn- bzw.

Einkommenssteuern

Eine vollendete Hinterziehung der Gewinn- bzw.
Einkommenssteuer begeht, wer als Steuerpflichtiger
vorséatzlich oder fahrldssig bewirkt, dass eine Veran-
lagung zu Unrecht unterbleibt oder eine rechtskrafti-
ge Veranlagung unvollstandig ist (Art.175 Abs.1 DBG;
Art.56 Abs.1 StHG). Wird die strafbare Handlung von
der Steuerbehérde vor Erlass der definitiven Veranla-
gung entdeckt, so wird wegen versuchter Steuerhin-
terziehung bestraft, wer eine Steuer zu hinterziehen
versucht (Art. 176 Abs. 1 DBG; Art.56 Abs.2 StHG). Die
versuchte Steuerhinterziehung ist nur bei vorsatzli-
cher Tatbegehung strafbar, was sich zwar nicht direkt
aus dem Gesetz ergibt, jedoch aus dem Begriff des
Versuchs.® Tater einer Hinterziehung der direkten
Steuern kann nur die steuerpflichtige Person sein. Die
Hinterziehung ist daher ein echtes Sonderdelikt.32

26 Art.14 Abs.1VStG; Urteil des Bundesverwaltungs-
gerichts A-1571/2006vom 21. Januar 2010 E. 21 mit
Hinweis auf BGE 108 Ib 475 E. 3. B.

2L Holenstein Daniel/von Ah Julia, Kreisschreiben
Nr. 40 - Nach dem Offnen der Biichse der Pandora
bleibt nur die Hoffnung, ASA 85, 2016/17, 609 ff S. 618.

2 Art. 23 Abs. 1VSIG.

2 Urteil des Bundesgerichts 6B_711/2012 vom
17.Mai 2013 E. 6.41 mit Hinweis auf BGE 125 IV 17 E.2.c.

3@ Urteil des Bundesgerichts 6B_711/2012 vom
17.Mai 2013 E. 6.41.

31 Urteil des Bundesgerichts 2C_683/2018 vom
3.Oktober 2019 E.5.3.

32 Urteil des Bundesgerichts 2C_907/2012, 2C_908/
2012 vom 22.Mai 2013 E.5.2.2.

38 Urteil des Bundesgerichts 2C_508/2014, 2C_509/
2014 vom 20. Februar 2015 E. 5.3.3.

34 Urteil des Bundesgerichts 2C_533/2012, 2C_534/
2012 vom 19.Februar 2013 E.5.2.

3% Behnisch, S.80.
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Die Hinterziehung ist mit Busse alleine bedroht und
daher eine Ubertretung. Im Bereich von Ubertre-
tungstatbestdnden sind juristische Personen delikts-
fahig, falls und soweit ein Bundesgesetz oder kanto-
nales Recht dies ausdricklich vorsieht.2 Art. 181 DBG
bzw. die auf Art.57 Abs.1StHG gestitzten kantonalen
Steuergesetze sind derartige Normen. Werden mit
Wirkung flr eine juristische Person Verfahrenspflich-
ten verletzt, Steuern hinterzogen oder Steuern zu
hinterziehen versucht, wird die juristische Person ge-
bisst, wobei sie sich das strafrechtliche Verschulden
des handelnden Organs anrechnen lassen muss. 32

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts erfll-
len die folgenden Sachverhalte den objektiven Tat-
bestand der Hinterziehung der Gewinn- bzw. Einkom-
menssteuern:

e Nicht periodengerechte Verbuchung im Rahmen
von Bemessungsliicken: Werden Management-
Ertrage, welche dem Jahr 2001 zuzurechnen
sind, im Bemessungslickenjahr 2000 verbucht,
so ist der Abschluss 2001 nicht vollstandig und
somit handelsrechtswidrig. Solche fehlerhaften
Buchungen erfillen ohne weiteres den objektiven
Tatbestand der Steuerhinterziehung. 2

e Die Verbuchung von Retrozessionen und von
Gebihren, die an Personen geflossen sind, mit
denen die Steuerpflichtige in keinem Vertrags-
verhdltnis stand, verstésst gegen das handels-
rechtliche Verbot betriebsfremde Auslagen als
Betriebsaufwand zu verbuchen. Eine derartige
Verbuchung erfillt den objektiven Tatbestand der
Steuerhinterziehung. 2

e FEine Jahresrechnung, die Kosten fiir eine Reise,
welche keinen unmittelbaren und direkten (orga-
nischen) Zusammenhang mit der Geschéftstatig-
keit, einen doppelt verbuchten BVG-Abzug sowie
diverse Privataufwendungen des Unternehmers
enthalt, ist unrichtig. Der Tatbestand der Steuer-
hinterziehung ist erfillt, wenn der Steuerpflichtige
in den Steuererkldrungen zu Unrecht davon abge-
sehen hat, geschaftsmdssig nicht begriindeten
Aufwand auszuscheiden oder einen Privatanteil
aufzurechnen. 2

A
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Verbucht eine Gesellschaft geschaftsmassig nicht
begriindete Aufwendungen (angebliche Bau-
dienst- und Vermittlungsleistungen einer Gesell-
schaft mit Sitz im Furstentum Liechtenstein) und
verschweigt sie in ihrer Jahresrechnung Ertrage
(Verkauf von Fahrzeugen, Prdmienrickvergultun-
gen, «<schwarzes» Konto bei einer Bank), ruft sie
damit unmittelbar eine Nicht- bzw. Unterbesteue-
rung hervor.&

Erbringt eine Gesellschaft ihren im Ausland
domizilierten Schwestergesellschaften Leistungen
ohne ihnen diese in Rechnung zu stellen, verletzt
sie das Handelsrecht. Die schlichte Nichtbertck-
sichtigung der erbrachten Leistung ist keine
Frage der Verrechnungspreise, sondern eine Ver-
letzung des Vollstandigkeitsgebotes. 4

Eine Muttergesellschaft, die ihrer im Ausland
domizilierten Tochtergesellschaft Leistungen
erbringt, ohne dafir diejenige Gegenleistung zu
verlangen, die sie unabhangigen Dritten

in Rechnung stellt, verstdsst dadurch nicht nur
gegen den Fremdvergleichsgrundsatz (ohne
Verstoss gegen das Handelsrecht), sondern auch
gegen das Handelsrecht, was den Tatbestand

der Steuerhinterziehung erfillt. Von einer nicht
handelsrechtswidrigen Fehleinschdtzung der
Verrechnungspreise kann nur die Rede sein, wenn
die Vergutung ungentigend ist, nicht aber bei
einer fehlenden Vergitung.® Indem die Mutter-

BGE 144 1242 E.311S.250.

Urteil des Bundesgerichts 2C_257/2018, 2C_308/
2018 vom 11.November 2019 E. 4.2.4 mit Hinweis
auf BGE 144 |1 242 E.311S.250.

Urteil des Bundesgerichts 2C_533/2012, 2C_534/
2012 vom 19.Februar 2013 E.5.31.

BGE 13511 86 E.3 S.88.

Urteil des Bundesgerichts 2C_683/2012 vom
3.Oktober 2019 E.5.3.

Urteil des Bundesgerichts 2C_257/2018, 2C_308/
2018 vom 11. November 2019 E. 4.3.2.

Urteil des Bundesgerichts 2C_508/2014 vom

20. Februar 2015 E.5.3.3.

Urteil des Bundesgerichts 2C_1073/2018,
2C_1089/2018 vom 20.Dezember 2019 E.17.21
und 17.2.2.




28

29

30

3

zsis) 25.11.2021

Sonstige

gesellschaft darauf verzichtet hat, der Tochterge-
sellschaft Leistungen zu verrechnen, erhéhte sich
deren Gewinn, was ihr erlaubt hat, diesen (erh6h-
ten) Gewinn an ihre Muttergesellschaft durch
dem Beteiligungsabzug unterliegende Dividenden
zurlickzufiihren, 2

3.2 Steuerbetrug
Im Steuerstrafrecht der direkten Steuern tritt der

Steuerbetrug als qualifiziertes Delikt neben die Steu-
erhinterziehung. Der Steuerbetrug ist aufgrund seiner
Strafdrohung - Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder
Geldstrafe - als Vergehen zu qualifizieren. Allerdings
ist der Steuerbetrug kein reiner Betrugstatbestand,
also eine arglistige Tauschung der Steuerbehérden,
sondern ein Urkundendelikt. Strafbar ist die Verwen-
dung unechter oder inhaltlich unwahrer Urkunden. £

Einen Steuerbetrug begeht, wer zum Zweck der Steu-
erhinterziehung gefélschte, verfalschte oder inhaltlich
unwahre Urkunden wie Geschéaftsbicher, Bilanzen,
Erfolgsrechnungen oder Lohnausweise und andere
Bescheinigungen Dritter zur Tauschung gebraucht
(Art.186 Abs.1 DBG, Art.59 Abs.1 StHG).

Der Steuerbetrug ist — im Gegensatz zur Steuerhin-
terziehung - kein Sonderdelikt.%& Grundsatzlich kann
jede/r Tater/in sein, wobei juristische Personen nicht
deliktsfahig sind. Art.181 Abs.1 DBG bzw. Art.7 Abs.1
StHG gilt nur bei Ubertretungen, der Steuerbetrug ist
jedoch ein Vergehen. Daher geht die Tatereigenschaft
der juristischen Person auf die fir sie handelnden na-
tarlichen Personen tber. 2

In subjektiver Hinsicht setzt der Steuerbetrug vorsatz-
liches Handeln voraus.2 Der objektive Tatbestand
des Steuerbetrugs ist bereits mit der Einreichung
der unechten oder unwahren Urkunde beim Steuer-
amt in der Absicht der Steuerhinterziehung vollendet.
Der Eintritt eines Erfolgs etwa im Sinne einer unvoll-
standigen Veranlagung ist nicht erforderlich.2 Der
Steuerbetrug ist also ein Tatigkeits- und kein Erfolgs-
delikt. So ist in etwa der Tatbestand des Steuerbe-
trugs selbst dann erfillt, wenn die Unterbesteuerung
nicht in derselben Steuerperiode eintritt, weil die Ge-
sellschaft in der betreffenden Steuererkldrung einen

S. 45
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Verlust deklariert hat. Angesichts der Méglichkeit des
Verlustvortrages auf kommende Jahre muss sich die
Steuerhinterziehungsabsicht nicht zwingend auf die
laufende Steuerperiode beziehen. Sie liegt auch vor,
wenn sich die Unterbesteuerung erst in einer Folge-
periode verwirklicht.52

Den Tatbestand des Steuerbetruges gemadss Art.186
Abs.1 DBG bzw. Art.59 StHG erfullt, wer fur die Hin-
terziehungsabsicht eine unrichtige Jahresrechnung
verwendet. Eine Erfolgsrechnung ist inhaltlich un-
wahr, wenn Einnahmen nicht verbucht wurden.2
Nach der Rechtsprechung wird die Buchhaltung auch
verfalscht, wenn Verglinstigungen und Ausgaben pri-
vater Art zu Unrecht als geschaftsméassig ausgewie-
sen oder Lohnzahlungen auf einem sachfremden Auf-
wandkonto belastet wurden. Umstritten ist jedoch, ob
eine Verfalschung der Buchhaltung auch gegeben ist,
wenn tfatsachliche Vorgdnge im sachangemessenen
Konto verbucht werden, die Verbuchungen wirtschaft-
lich nicht gerechtfertigt sind und demnach von einer
verdeckten Gewinnausschiittung auszugehen ist.22
Dabei ist allerdings zu beriicksichtigen, dass sich die
Buchfiihrung, namentlich bei der Bewertung von Ak-
tiven (bspw. im Zusammenhang mit Abschreibungen)
und Passiven, auf Ermessensentscheidungen berufen
kann. Die Bilanz ist jedoch unwahr, wenn Aktiven kla-
rerweise unter- bzw. iUberbewertet werden, die Bewer-
tung also ausserhalb des Ermessensspielraumes liegt,
oder wenn Aktiven vollstandig unerwahnt bleiben. 2

4 Urteil des Bundesgerichts 2C_1073/2018, 2C_1089/
2018 vom 20. Dezember 2019 E.15.2.

4 Behnisch, S.82.

4 Behnisch, S.82.

4 Behnisch, S.85.

% Urteil des Bundesgerichts 6B_663/2013
vom 3.Februar 2014 E.2.41.

% Urteil des Bundesgerichts 6B_663/2013
vom 3.Februar 2014 E.2.41.

% Urteil des Bundesgerichts 6B_433/2013, 6B_452/
2013 vom 23.September 2013 E. 2.2.

M BGE125IV17E.2c.

32 Urteil des Bundesgerichts 6B_453/2011
vom 20.Dezember 2011 E.5.5.

38 Urteil des Bundesgerichts 6B_453/2011
vom 20. Dezember 2011 E. 5.6.
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Ist in Grenzféllen die Verbuchung von Auslagen als
geschaftsmdassig begriindeter Aufwand vertretbar,
liegt selbst dann keine inhaltlich unwahre Jahresrech-
nung vor, wenn die Steuerverwaltung die Auslage als
privat qualifiziert und zum steuerbaren Gewinn hinzu-
gerechnet hat. 2%

Enthélt jedoch die Jahresrechnung klarerweise zu
Unrecht als Aufwand verbuchte Privatauslagen, liegt
auch dann eine inhaltlich unwahre Jahresrechnung
vor, wenn die verbuchten Privataufwendungen im Ge-
samtrahmen relativ geringflgig sind und die Vermo-
gens- und Erfragslage der Gesellschaft nur unwesent-
lich beeinflussen. 2

Unerheblich ist auch, ob die fehlerhafte Buchung fur
die Steuerverwaltung leicht oder nur schwer erkenn-
bar ist. Die Steuerverwaltung muss namlich auf die
Richtigkeit der Buchhaltung vertrauen dirfen. 28

Eine inhaltlich unwahre Jahresrechnung, deren Ver-
wendung im Besteuerungsverfahren den Tatbestand
des Steuerbetrugs erfillt, lag in folgenden Konstella-
tionen vor:

e X hat als Inhaber der Einzelfirma «X. Sport» in
seinen mit den Steuererklarungen eingereichten
Geschaftsabschlissen Rickvergitungen seiner
auslandischen Lieferantin nicht verbucht.2Z

e X.und Y. hatten in ihrem Partnervertrag
vereinbart, dass die beiden Gesellschafter einen
Honorar- und Einnahmepool bilden, in welchen
grundséatzliche Einnahmen fliessen sollen,
mit Ausnahme der persénlichen Entschdadigungen
aus Amtern. Der nach Abzug samtlicher Ge-
schaftsunkosten verbleibende Gewinn aus dem
Advokaturbiro sollte in den ersten funf Jahren
im Verhaltnis 60 % zu 40 % (Y. bzw. X.) und
danach je zu 50 % verteilt werden. X. verein-
nahmte Honorareinzahlungen von Klienten nicht
Uber den Pool, sondern fir sich privat. 22

e Die A. AG hat zwei Privatbezilige ihres Allein-
aktionars von CHF 150'000.- und CHF 80'000.-
unrechtmaéssig als Geschéaftsaufwand verbucht. 2

s.4b
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e Die F.AG hat in ihrer Jahresrechnung einen
Entwicklungsaufwand verbucht, dem im Umfang
von mehr als zwei Dritteln keine Gegenleistung
gegenlberstand, weshalb diese teilweise
fiktiv war. %

e Die als Prasident und Vizeprasident des Verwal-
tungsrates amtierenden Aktiondre haben mit
fiktiven Rechnungen Zahlungen auf ein Bankkonto
veranlasst und die darauf einbezahlten Betrage
privat verwendet. &

e A.und B. haben in ihrer Funktion als Verwaltungs-
rate und Aktiondre der C. AG die Verbuchung
folgender privater Aufwande als Geschéaftsauf-
wand veranlasst: 30. Geburtstag von A., Personal
Wellness, Laufbahnberatung, Paarberatung
und Zircher Hochschule. &2

3.3 Hinterziehung der Verrechnungssteuer
Wer vorséatzlich oder fahrlassig, zum eigenen oder

zum Vorteil eines anderen, dem Bunde Verrechnungs-
steuern vorenthélt, begeht eine mit Busse bedroh-
te Hinterziehung der Verrechnungssteuer gemaéss.
Art. 61 lit.a Bundesgesetz Giber die Verrechnungssteu-
er (VStG).

Vorenthalten ist jedes Tun oder Unterlassen, mit wel-
chem den im VStG normierten Pflichten zur rechtzei-
tigen und korrekten Abrechnung der Verrechnungs-
steuer zuwider gehandelt wird, so dass ein zumindest

2 Urteil des Bundesgerichts 6B_453/2011
vom 20.Dezember 2011 E.5.6.
35 Urteil des Bundesgerichts 6B_453/2011
vom 20. Dezember 2011 E.5.7.4.
% Urteil des Bundesgerichts 6B_453/2011
vom 20. Dezember 2011 E.5.7.2.
3 BGE 122 | 257, Sachverhaltsschilderung, S.258.
% BGE 1251V 17
% Urteil des Bundesgerichts 6B_1053/2017,
6B_1096/2017 vom 17.Mai 2018 Sachverhalt A.a.
8 Urteil des Bundesgerichts 6B_711/2012
vom 17.Mai 2013 E.5.3.3 und 6.4.2.
$1 BGE 1331V 303 E. 2 S.305.
82 Urteil des Bundesgerichts 6B_453/2011
vom 20. Dezember 2011 Sachverhalt A.
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vorliibergehender Steuerausfall des Gemeinwesens
eintritt. Nach der Praxis ist der objektive Tatbestand
der Verrechnungssteuerhinterziehung bereits erfullt,
wenn die deklarierungspflichtige Steuer in Missach-
tung der Selbstveranlagungspflicht erst nach Fristab-
lauf oder Uberhaupt nicht deklariert und abgeliefert
wird. 8

So ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts
der objektive Tatbestand der Verrechnungssteuerhin-
terziehung erfillt, wenn eine juristische Person ohne
weiteres erkennbare geldwerte Leistungen erbringt,
ohne dass sie die Verrechnungssteuer spontan dekla-
riert und entrichtet.&

3.4 Exkurs: ungetreue Geschéaftsbesorgung

Eine Verwaltungsrdtin oder Geschéftsfihrerin
einer Aktiengesellschaft, die in Verletzung der vom
Aktienrecht vorgesehenen Schutzvorschriften die

Aktiengesellschaft an ihrem Vermoégen schadigt, er-
fallt selbst dann den Tatbestand der ungetreuen Ge-
schaftsbesorgung, wenn dies im Einklang mit dem
(Allein-)Aktionar erfolgt. Eine Vermdgensdisposition,
die als (verdeckte) Gewinnausschittung an den Al-
leinaktiondr zu qualifizieren ist, ist pflichtwidrig wenn
sie im Widerspruch zu zwingenden aktienrechtlichen
Bestimmungen steht, sofern sie das Reinvermdgen
(Aktiven minus Fremdkapital) im Umfang des Aktien-
kapitals und der gebundenen Reserven antastet. Eine
derartige pflichtwidrige Vermdgensdisposition ist als
ungetreue Geschéaftsbesorgung strafbar. £

Sind an einer Kapitalgesellschaft mehrere Gesell-
schafter beteiligt, handelt der Verwaltungsrat pflicht-
widrig, wenn er verdeckte Gewinnausschittungen an
einzelne Aktiondrinnen veranlasst oder zuldsst, weil
dadurch die Interessen der Ubrigen Aktionarinnen
oder allenfalls von Dritten beeintrachtigt werden. %

Eine verdeckte Gewinnausschittung kann also unter
Umstanden auch eine ungetreue Geschéaftsbesorgung
darstellen.

S.47
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4, Verhaltnis zwischen den einzelnen
Tatbestianden und Verfahren

Erfallt jemand durch sein strafbares Verhalten meh-
rere Straftatbestdnde ist zu klaren, ob alle vom Tater
veriibten Delikte bei der Festsetzung der Strafe zu
berlcksichtigen sind und gegebenenfalls inwiefern. &
Erfolgt die Verfolgung mehrerer nebeneinander an-
wendbarer Delikte in verschiedenen Verfahren, sei
es durch dieselbe oder durch eine andere Strafver-
folgungsbehérde, stellt sich zudem die Frage, inwie-
fern dies zuldssig ist. Das Verhéaltnis zwischen den
einzelnen Straftatbestdanden wird durch die sog. Kon-
kurrenzlehre geregelt. Das Verhaltnis zwischen den
verschiedenen Verfahren unterliegt dem «ne bis in
idem»-Grundsatz, der die mehrfache Verfolgung eines
Taters fur dieselbe Tat ausschliesst.

4. Konkurrenz

Ergibt die Auslegung der anwendbaren Strafbe-
stimmungen, dass diese nebeneinander anwendbar
sind, spricht man von sog. echter Konkurrenz. %

Im Steuerstrafrecht besteht aufgrund der ausdriick-
lichen Regelung, wonach im Falle eines Steuerbetrugs
die Bestrafung wegen Steuerhinterziehung vorbe-

22 Beusch Michael/Malla Jasmin in: Zweifel/
Beusch/Bauer-Balmelli, Bundesgesetz Uber die
Verrechnungssteuer (VStG), Kommentar zum
Schweizerischen Steuerrecht, 2. Aufl, Basel 2012,
Art. 61 VStG N. 11 (zit. Autor in: Zweifel/Beusch/
Bauer-Balmelli, Komm. VStG).

Beusch Michael/Malla Jasmin in: Zweifel/Beusch/
Bauer-Balmelli, Komm. VStG, Art. 61 VStG N. 11
mit Hinweis auf Urteil des Bundesgerichts vom
6.Marz 1986, ASA 55, 1986/87, 285 E. 2.b.

88 BGE 1411V 104 E. 32 S.106 f.

%  Urteil des Bundesgerichts 6B_818/2017

vom 18.Januar 2018 E.1.2.2.

Eicker Andreas, GrundzUge strafrechtlicher
Konkurrenzlehre, iusfull 4/03, 146 ff,, S. 147

(zit. Eicker, Strafrechtliche Konkurrenzlehre).
Eicker, Strafrechtliche Konkurrenzlehre, 150.
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halten bleibt (Art.186 Abs.2 DBG bzw. Art.59 Abs.2
StHG), echte Konkurrenz zwischen Steuerhinterzie-
hung und Steuerbetrug.® Da der Steuerbetrug die
Verwendung einer unechten oder inhaltlich unwahren
Urkunde voraussetzt und die Falschung, Verfédlschung
oder die Herstellung oder Verwendung einer inhalt-
lich unwahren Urkunde (auch) den Tatbestand der ge-
meinrechtlichen Urkundenfdlschung gemass Art.251
des Schweizerisches Strafgesetzbuches (StGB) er-
fallt, kann auch zwischen dem Steuerbetrug und der
Urkundenfalschung echte Konkurrenz bestehen. Dies
ist der Fall, wenn der Tater mit der im Steuerverfahren
verwendeten, unrichtigen Urkunde nicht nur einen
steuerrechtlichen Vorteil anstrebte, sondern auch
eine — objektiv mogliche — Verwertung des Dokumen-
tes auch im nicht-fiskalischen Bereich beabsichtigte
oder zumindest in Kauf nahm. @

Einzig nach Steuerstrafrecht zu beurteilen ist hingegen,
wer ausschliesslich Steuervorschriften umgehen will.
Dies ergibt sich aus dem Grundsatz, wonach gemein-
rechtliche Delikte nicht zum Zuge kommen sollen, wenn
ausschliesslich fiskalische Interessen betroffen sind.22

Die Verurteilung (auch) wegen Urkundenfalschung
setzt dabei voraus, dass die Anklagebehorde in der
Anklageschrift den Vorwurf der Urkundenfélschung
in objektfiver und subjektiver Hinsicht ausreichend

Kantonale Steuerverwaltung

substanziiert und namentlich erwdhnt, dass der An-
geschuldigte eine Verwendung der fraglichen Urkun-
de im nicht-fiskalischen Bereich und eine Schadigung
Dritter in Kauf nahm.Z

Ist durch die Ausrichtung einer geldwerten Leistung
- zusatzlich zur Verkiirzung der Gewinn- und der Ein-
kommenssteuer - auch noch die Verrechnungssteuer
verkirzt worden, kommt auch noch die Bestrafung
wegen Hinterziehung der Verrechnungssteuer in Fra-
ge. Denn dieses Strafverfahren unterliegt dem Ver-
waltungsstrafrecht, in welchem jede Behorde ohne
Rucksicht auf andere Verfahren Bussen ausfallt. 8

4.2 Verbot der mehrfachen Strafverfolgung
Da flr die Verfolgung der Hinterziehung der Ein-
kommens- bzw. der Gewinnsteuer die kantonale Steu-

erverwaltung, fir die Ahndung eines Steuerbetrugs
die ordentlichen Strafverfolgungsbehdrden sowie fir
das Verrechnungssteuerstrafverfahren die Eidgends-
sische Steuerverwaltung zustdndig sind, kann es zu
einer Haufung von Verfahren und Strafen kommen. ¢

So kann insbesondere eine verdeckte Gewinnaus-
schiittung, die sowohl auf Stufe der leistenden Gesell-
schaft als auch auf Ebene der empfangenden Gesell-
schafterin steuerwirksam ist, folgende Strafverfahren
auslosen: [ Grafik RZ 51]

Verfahren gegen Gesellschaft wegen Hinterziehung
der Gewinnsteuer

Verfahren gegen Aktionarin wegen Hinterziehung
der Einkommenssteuer

Kantonale
Strafverfolgungsbehérde

Steuerbetrugsverfahren gegen handelnde natirliche
Person wegen Verkiirzung der Gewinnsteuer

ESTV

Verwaltungsstrafverfahren gegen handelnde nattrliche
Person wegen Hinterziehung der Verrechnungssteuer

8 BGE 1221257 E. 6. E S. 266.

% BGE 1331V 303 E. 45.

I BGE 1331V 303 E. 4.5.

Marc Jean-Richard-dit-Bressel Marc, Schutz des
fremden Fiskus durch die schweizerische Strafge-
richtsbarkeit?, forumpoenale 4/2010, 243 ff, S. 246.
s.48
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I3 Urteil des Bundesgerichts 6B_453/2011
vom 20.Dezember 2011 E. 3.5.

I Art.67 VSIG.

5 Behnisch, S.89.

I8 vgl. Behnisch, S.90.
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Dies ist insoweit unproblematisch, als die einzelnen
Verfahren nicht rechtskraftig abgeschlossen sind.
Sofern jedoch einzelne Strafverfahren abgeschlossen
sind, welche denselben Geschaftsvorfall betreffen,
stellt sich die Frage, ob dies gegen das Verbot der
mehrfachen Verfolgung («ne bis in idem») verstdsst.
Dieses Verbot ist verletzt, wenn

e ein Staat (Staatsidentitat)

e gegen dieselbe Person (Tateridentitat)

e zwei (oder mehrere) voneinander unabhéngige
Strafverfahren (Doppelverfahren; Tatbestands-
element «bis») fuhrt,

e denen derselbe oder ein weitgehend gleicher
Lebenssachverhalt zugrunde liegt (Tatidentitat,
Tatbestandselement «idem»). 2

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts liegt

allerdings kein Verstoss gegen den «ne bis in idem»-

Grundsatz vor, wenn:

e die Gesellschaft wegen Steuerhinterziehung
und der Gesellschafter bzw. das Organ der
Gesellschaft wegen Steuerbetrugs in der Sphare
der Gesellschaft (zweidimensionaler Sach-
verhalt) oder®

e der Gesellschafter wegen Steuerbetrugs
in der Sphére der Gesellschafterin und wegen
Steuerhinterziehung in eigener Sache (ein-
dimensionaler Sachverhalt) verurteilt werden.”

Im zweidimensionalen Sachverhalt fehlt es an der Ta-
ter- und beim eindimensionalen Sachverhalt an der
Tatidentitat, da unterschiedliche Steuerarten betrof-
fen sind.2

4.3 Verwirkung der Riickerstattung
der Verrechnungssteuer

Auch wenn sich in der Literatur die Stimmen hau-
fen, wonach die Verweigerung der Rickerstattung
der Verrechnungssteuer eine «echte» Strafe ist und
sich auch das Kantonsgericht Freiburg dieser Auffas-
sung gefolgt ist,& halt das Bundesgericht bisher an
seiner Rechtsprechung fest, dass die Verwirkung der
Rickerstattung keine Busse sei, weil sie nur das nur
das Fehlen einer spontanen Deklaration voraussetze,

S. 49
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und nicht zu prifen sei, ob das erfolgte Versdumnis
schuldhaft gewesen ist.2 Angesichts der Anderung
von Art.23 VStG, der neu voraussetzt, dass eine Ver-
wirkung nur noch erfolgen soll, wenn die unterlasse-
ne Deklaration vorsatzlich erfolgt ist, drangt sich eine
Neubeurteilung dieser Frage auf.

4.4 Verhéltnis zwischen der ungetreuen

Geschéftsbesorgung und der Besteuerung
eines unrechtméssigen Zuflusses

Der Einkommenssteuer unterliegen alle einma-
ligen und wiederkehrenden Einkiinfte. Aufgrund

der sog. «Wertneutralitdt» des Steuerrechts gilt dies
grundsatzlich auch fir deliktisch erlangte Einkinfte.
Allerdings stellt nur ein Vermégenszugang dem kein
korrelierender Abgang entgegensteht, einen steuer-
begriindenden Vorgang dar, denn ein «korrelieren-
der» Abgang neutralisiert den Zugang und lasst ihn
zur «Nichteinkunft» werden. 2

Wird daher die steuerpflichtige Person in einem Straf-
urteil wegen eines Deliktes zur Bezahlung von Scha-
denersatz an die geschadigte Person oder zur Bezah-
lung eines Betrages an den Staat als Ersatz flr nicht
mehr vorhandene, widerrechtlich erlangte Vermoé-
gensvorteile verurteilt, «<neutralisiert» diese korrelie-
rende Ablieferungspflicht den Zugang.&

Kocher Martin, Gleichzeitige Bestrafung von AG und

Aktionar wegen Steuerdelikten: kein Verstoss gegen

«ne bis in idem», ZBJV, 154/2018, 630 ff S.630

(zit. Kochen).

I8 Kocher, S. 632; Urteil des Bundesgerichts
6B_1053/2017, 6B_1096/2017 vom 17.Mai 2018.

B Kocher, S.632; Urteil des Bundesgerichts 2C_12/
2017, 2C_13/2017 vom 23.Marz 2018.

8 Kocher, S.632.

= Vgl. Urteil des Kantonsgerichts Freiburg 604
2017 13 vom 27. Juli 2017.

8 Urteil des Bundesgerichts 2C_56/2018
vom 5. Oktober 2018 E.2.3.2.

8 Urteil des Bundesgerichts 2C_616/2016, 2C_617/
2016 vom 3.November 2016 E.2.2.3.

8 Urteil des Bundesgerichts 2C_745/2020

vom 29.Oktober 2020 E.2.41.
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Wie vorstehend erldutert, kann eine verdeckte Ge-
winnausschittung unter bestimmten Umstanden den
Tatbestand der ungetreuen Geschéaftsbesorgung er-
flllen. Wird also die steuerpflichtige Person wegen
dieses Deliktes zur Ablieferung des deliktisch erlang-
ten Vermogensvorteils verpflichtet, ist dadurch der
steuerbare Zufluss der verdeckten Gewinnausschut-
tung «neutraliisert» worden. 2

5. Subjektive Tatseite

Wie in der Einleitung erldutert, enthalten die Steuer-
straftatbestdnde Tatbestandselemente, die eine Wer-
tung voraussetzen. Eine Hinterziehung der Einkom-
mens- oder Gewinnsteuer setzt das Bewirken einer
Unterbesteuerung, die Hinterziehung der Verrech-
nungssteuer erfordert das Vorenthalten der Verrech-
nungssteuer voraus. Ob dies gegeben ist, ist aufgrund
der anwendbaren Steuergesetze festzustellen. 2

Bei rechtlich geprdgten Tatbestdnden, wozu auch die
Straftatbestdnde des Steuerstrafrechts gehoéren, setzt
der Vorsatz voraus, dass dieser auch die sog. norma-
tiven Tatbestandselemente umfasst. Dabei wird nicht
die juristisch exakte Erfassung des gesetzlichen Be-
griffs verlangt, sondern nur eine sog. Parallelwertung
in der Laiensphéare. Es geniigt, wenn der Tater den
Tatbestand so verstanden hat, wie es der landlaufigen
Anschauung eines Laien entspricht.&

Damit bei einem Steuerdelikt das flr 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-
gabe nicht abzugsfahig ist. &

Der Tater muss also den Steueranspruch dem Grunde
nach kennen oder zumindest fir méglich halten. &

Fehlt dem Tater diese Vorstellung unterliegt er einem
sog. Sachverhaltsirrtum, der den Vorsatz ausschliesst.
Bei einer solchen Konstellation wird der Tater zu sei-
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nen Gunsten nach seiner irrigen Vorstellung beurteilt.
In Betracht kommt dabei allenfalls die Bestrafung we-
gen fahrlassiger Tatbegehung, wenn der Irrtum bei
pflichtgemdasser Vorsicht hatte vermieden werden
kénnen und sofern die fahrlassige Begehung strafbar
ist (Art.13 Abs.2 StGB).

6. (Straflose) Selbstanzeige

Sowohl das DBG und das StHG als auch das Bundes-
gesetz Uber das Verwaltungsstrafrecht (VStrR) sehen
unter bestimmten Umstanden die straflose Riickkehr
in die Steuerehrlichkeit vor. Im Bereich der direkten
Steuern (Einkommens- und Gewinnsteuern sowie
Vermogens- und Kapitalsteuern) ist am 1. Januar
2010 das Bundesgesetz ber die Vereinfachung der
Nachbesteuerung in Erbféllen und die Einfihrung der
straflosen Selbstanzeige® («kleine Steueramnestie»)
in Kraft getreten. Dieses sieht unter anderem vor, dass
von einer Strafverfolgung abgesehen wird (straflose
Selbstanzeige), wenn sich die steuerpflichtige natir-
liche oder juristische Person erstmals anzeigt, bevor
die Hinterziehung einer Steuerbehérde bekannt ist,
sie die Steuerbehorde vorbehaltlos bei der Feststel-
lung der fiir die Nachbesteuerung erforderlichen Tat-
sachen unterstitzt und sich ernstlich um die Bezah-
lung der Nachsteuer bemiht. 2

Die straflose Selbstanzeige bezweckt einerseits die
Wiedergutmachung des durch das selber angezeigte
Steuerdelikt angerichteten Schadens und ist gleich-

8 Urteil des Bundesgerichts 2C_616/2016, 2C_617/
2016 vom 3. November 2016 E. 2.2.7.

= Fuchs, Steuergeldwascherei, S. 41.

8 BGE 1291V 238 E.322.

8  Urteil des Bundesgerichts 2C_419/2017
vom 19. Februar 2018 E. 5.2.2; Urteil des Bundes-
gerichts 2C_533/2012, 2C_534/2012 vom
19. Februar 2013, E. 5.3.2.

8 F{r das deutsche Recht: Urteil BGH 1 StR 331/17
vom 24. Januar 2018, Rn. 13 ff.

% AS 2008 2321.

2 Art.175 Abs.3 DBG bzw. Art.56 Abs 1bis StHG,
Art.1871a Abs.3 DBG und Art.57b Abs.1 StHG.
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sam die «dargebotene Hand des Staates» um sich aus
der «Hinterziehungsfalle» zu befreien, in die er bei pe-
riodentbergreifenden Sachverhalten durch die Hin-
terziehung geraten ist. In derartigen Konstellationen
gerat der Tater beim Ausfillen der aktuellen Steuerer-
kldrung ins Dilemma, sich entweder durch die Abgabe
einer vollstdndigen Steuererkldrung einer Steuerhin-
terziehung in den Vorperioden zu belasten oder die
Steuerhinterziehung fortzufihren. 2

Eine straflose Selbstanzeige ist nur so lange maglich,
als die selber angezeigte Steuerhinterziehung keiner
Steuerbehdrde bekannt ist. Mitwirkende Handlun-
gen, die erst nach Eréffnung des Hinterziehungsver-
fahrens erfolgen, gelten namlich nicht als straflose
Selbstanzeige. 2

Das Bundesgericht hat bisher die Frage offen gelas-
sen, ob eine straflose Selbstanzeige einen eigenen An-
trieb voraussetzt. Es verlangt jedoch, dass die Selbst-
anzeige spontan erfolgen misse, um strafbefreiend
zu wirken. An dieser Spontaneitadt fehle es, wenn die
Steuerbehoérde im selben Zusammenhang bereits un-
tersuche und die steuerpflichtige Person nach der all-
gemeinen Lebenserfahrung davon ausgehen misse,
dass die Steuerverwaltung die Steuerhinterziehung
nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge von sich aus
entdecken werde. %

Eine wirksame Selbstanzeige ist in subjektiver Hin-
sicht tater- und nicht tatbezogen. Daraus folgt, dass
ein einzelner Tatbeteiligter nicht fur die gesamte Tat,
sondern fir seinen persdnlichen Tatbeitrag Straffrei-
heit erlangen kann.%

Erstattet eine tatbeteiligte Person eine Selbstanzeige
far sich, ohne diese mit anderen Tatbeteiligten zu ko-
ordinieren, wirkt sich die Selbstanzeige des einen Be-
teiligten als Denunziation der anderen Beteiligten aus.

In objektiver Hinsicht sind von einer wirksamen, erst-
maligen Selbstanzeige im Sinne von Art.175 Abs.3
DBG und Art.181a Abs.1 bzw. Art.56 Abs.1bis und
Art.57a Abs.1StHG samtliche anderen Straftaten mit-
erfasst, die zum Zwecke der Steuerhinterziehung be-
gangen wurden. %
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Diese Bestimmung hat der Gesetzgeber eingefiihrt,
weil mit einer Steuerhinterziehung weitere Delikte
verbunden sein kdnnen und ein Steuerdelinquent von
einer Riickkehr in die Steuerehrlichkeit absehen kénn-
te, wenn er als Konsequenz mit anderweitiger Straf-
verfolgung rechnen muss.2

Von einer straflosen Selbstanzeige sind dabei insbe-
sondere der Steuerbetrug und die gemeinrechtlichen
Urkundendelikte, nicht aber die im Zeitpunkt des
Steuerdeliktes bereits vollendeten Vermdgensdelikte,
die der Taterin steuerbare Einklnfte verschafft ha-
ben2 sowie die allenfalls zuséatzlich begangene Hin-
terziehung von indirekten Steuern, erfasst. 2

Um fir diese Straflosigkeit erlangen zu kénnen, be-
darf es einer zuséatzlichen Selbstanzeige gemaéss
Art.13 VSirR. Eine solche ist straflos, wenn die Tate-
rin die Widerhandlung aus eigenem Antrieb anzeigt,
er Uberdies, soweit es ihm zumutbar war, Uber die
Grundlagen der Leistungspflicht vollstdndige und ge-
naue Angaben macht, zur Abkldrung des Sachverhal-
tes beigetragen und die Pflicht, wenn sie ihn obliegt,
erfullt hat. Straflos ist die Taterin dabei nur, wenn er
bisher noch nie wegen einer vorsatzlichen Widerhand-
lung der gleichen Art Selbstanzeige ausge(ibt hat.1%

Anders als Art.175 Abs.3 DBG bzw. Art.56 Abs.1bis
StHG und Art.181a Abs.3 DBG und Art.57b Abs.1

22 Betschart Meinrad, Erstaunliches, ungereimtes
und gesetzgeberisches Versehen im neuen
Bundesgesetz Uber die straflose Selbstanzeige,
Steuer Revue 2009, 518 ff S. 520 und 521.

3 Urteil des Bundesgerichts 2C_1075/2016
vom 5.Dezember 2016 E. 3.2.

24 Urteil des Bundesgerichts 2C_113/2018
vom 25.November 2019 E. 3.3 mit Hinweis auf
die Urteile des Bundesgerichts 2C_370/2019
vom 19.September 2019 E. 5.4.2 und 2C_476/2014
vom 21.November 2014.

% Betschart, S.520/1.

% Art.186 Abs.3 DBG und Art. 59 Abs. 2bis STHG.

21 Betschart, S.528/9.

%8 Betschart, S.528/9.

¥ Betschart, S.531.

108 Art.13 VStrR.
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StHG verlangt Art.13 VStrR explizit ein Handeln aus
eigenem Antrieb. An einem solchen fehlt es, wenn der
Tater auf frischer Tat ertapt worden ist, beispielsweise
anlasslich einer zufalligen Kontrolle seitens der Behor-
de.1% Aus eigenem Antrieb erfolgt die Selbstanzeige
demgegeniber, wenn sie in einem Zeitpunkt erfolgt,
in welchem die Behorde, welche fur die Verfolgung
der Widerhandlung zustandig ist, noch nicht in fir
die widerhandelnde Person erkennbarer Weise an die
Verfolgung gegangen ist, also der widerhandelnden
Person schriftlich oder mindlich zu erkennen gege-
ben hat, dass sie die Unterbesteuerung einer ndheren
Prifung unterziehen werde. 122

7. Zusammenfassung und Schlussfolgerungen

Die Verwendung ein und derselben handelsrechtswid-
rigen Jahresrechnung im Besteuerungsverfahren er-
fallt in der Regel mehrere Steuerstrafbestande, deren
Verfolgung unterschiedlichen Behoérden in verschie-
denen Verfahren obliegt.

Verursacht die handelsrechtswidrige Jahresrechnung
«nur» eine Verkirzung des von der buchfiihrungs-
pflichtigen Unternehmung zu besteuernden Gewinns
bzw. Einkommens aus selbstdndiger Erwerbstatigkeit,
ohne gleichzeitig eine verdeckte Gewinnausschit-
tung zu bewirken, liegen eine Hinterziehung der Ge-
winn- bzw. Einkommenssteuer sowie - durch die Ver-
wendung einer inhaltlich unwahren Jahresrechnung
- ein Steuerbetrug vor.

Zwischen diesen Tatbestdnden besteht echte Kon-
kurrenz, so dass sie nebeneinander zur Anwendung
gelangen.

Haben diese Steuerdelikte die Gewinnsteuer einer
juristischen Person zum Gegenstand, steht der mehr-
fachen Verfolgung der Steuerdelikte auch der «ne bis
in idem»-Grundsatz nicht entgegen, da keine Tater-
identitat besteht.
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Noch komplexer — und auch einschneidender - wird
die Situation, wenn auch noch eine verdeckte Gewinn-
ausschittung hinzukommt. Diese hat zusatzlich die
Hinterziehung der Einkommenssteuer und der Ver-
rechnungssteuer sowie - als zusafzliche Sanktion
- die Verwirkung der Rlckerstattung der Verrech-
nungssteuer zur Folge.

Trotz Tateridentitat gelangt in solchen Konstellatio-
nen der «ne bis in idem»-Grundsatz nicht zur Anwen-
dung, weil es in zweidimensionalen Sachverhalten an
der Tatidentitat fehlt.

Eine Jahresrechnung ist insbesondere dann handels-
rechtswidrig, wenn sie nicht alle Ertrage erfasst. Dies
ist auch dann der Fall, wenn eine Gesellschaft ver-
bundenen Unternehmungen die von ihr erbrachten
Leistungen nicht in Rechnung stellt. Handelsrechts-
widrig ist zudem das Verbuchen von eindeutig priva-
ten Aufwendungen als Geschaftsaufwand sowie die
missbrduchliche Verbuchung von Ertrdgen und Auf-
wendungen in einer anderen Periode.

Erkennen die handelnden Person die Unregelmdssig-
keiten der Rechnungslegung, bevor die zustandige
Steuerbehodrde diese einer ndheren Prifung unter-
zieht, kénnen sie unter Umstanden durch eine straf-
lose Selbstanzeige in die Steuerehrlichkeit zurlick-
kehren. Eine wirksame Selbstanzeige muss dabei
erfolgen, bevor die Tat entdeckt ist. Haben mehrere
Personen an der Widerhandlung mitgewirkt, missen
sie die Selbstanzeige koordinieren, andernfalls sich
die Selbstanzeige des einen Tatbeteiligten fir die an-
deren Mitbeteiligten als Denunziation auswirkt.

101 Kocher Martin in: Frank Friederich/Eicker Andreas/
Markwalder Nora/Achermann Jonas (Hrsg.), Basler
Kommentar, Verwaltungsstrafrecht (VStrR), 1. Aufl,
Basel 2020, Art. 13 VStrR N. 87 (zit. Autor in: Frank/
Eicker/MArkwalder/Achermann, BSK VStrR).

102 Kocher Martin in: Frank/Eicker/Markwalder/
Achermann, BSK VStrR Art. 13 VStrR N. 89.
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