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Steuerbussen sind héchstpersonlicher Natur und stellen keinen zivilrechtlich
ersatzfahigen Schaden dar
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1 Sachverhalt

Eine Aktiengesellschaft, ihr Hauptaktiondr und dessen Ehefrau liessen sich von einer Steuerberaterin beraten,
betreuen und vertreten.

Die Aktiengesellschaft schrieb einen Porsche 911 Carrera, der im Juli 1990 fiir 79000 Franken gekauft worden
war, innerhalb von drei Jahren auf 10000 Franken ab und tiberfuhrte ihn ins Privatvermoégen des Hauptaktionérs.
Einen im Mérz 1993 flir 203000 Franken erworbenen Mercedes 600 SL Roadstar schrieb die Aktiengesellschaft
bis 1994 auf einen Restbuchwert von einem Franken ab.

Die unterpreisliche Entnahme des Porsches sowie die Abschreibungen auf dem Mercedes wurden vom zustén-
digen Steuerkommissar nicht akzeptiert und entsprechend aufgerechnet. Weder der entnommene Porsche noch
die Abschreibung des Mercedes waren in den Steuererklarungen der Aktiengesellschaft deklariert worden’;
ebenso wenig in den Steuererklarungen der Eheleute der geldwerte Vorteil aus der Ubernahme des Porsches und
ein Privatanteil auf dem Mercedes?.

2 Prozessgeschichte und streitige Rechtsfrage

Die Steuerverwaltung des Kantons Thurgau eréffnete gegen die Aktiengesellschaft sowie gegen die Eheleute ein
Nachsteuer- und ein Bussenverfahren, worin beide Parteien gebisst wurden. Beide Parteien zogen die Bussenver-
fugung bis vor Bundesgericht weiter, welches die Verwaltungsgerichtsbeschwerde mit Urteil vom 3. November
2000 abwies und beide wegen vorsatzlicher vollendeter Steuerhinterziehung verurteilte>. Das Bundesgericht
begrlindete seinen Entscheid damit, dass die Beschwerdefiihrer wussten bzw. wissen mussten, dass ein zirka vier-
jéhriger Porsche 911 Carrera mit 4000 gefahrenen Kilometern niemals bloss einen Marktwert von 10000 Franken
haben konnte. Analoges gelte fir den Mercedes, welcher von den Eheleuten auch privat genutzt wurde®.

Daraufhin machten die Aktiengesellschaft und die Eheleute geltend, die Steuerbussenverfahren seien aufgrund
mangelhafter Beratung der Steuerberaterin entstanden. Die Eheleute traten samtliche Schadenersatzanspriiche

1 Art. 58 Abs. 1 lit. b Lemma 5 DBG bzw. Art. 58 Abs. 1 lit. b Lemma 2 DBG.

2 Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ DBG.

3 Verfahren 2A.187/2000 und 2A.195/2000, vom Bundesgericht vereinigt.

4 BGE 13411159 S. 61 mit Verweis auf die Verfahren 2A.187/2000 und 2A.195/2000. Ausflhrlich zum Eventualvorsatz im Steuerstrafrecht
HowaLp, S. 197 ff.
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an die Aktiengesellschaft ab, welche dann beim Handelsgericht des Kantons St. Gallen von der Steuerberaterin
Schadenersatz fir die auferlegten Steuerbussen verlangte.

Das Handelsgericht des Kantons St. Gallen hiess die Klage teilweise gut. Es flihrte aus, dass Steuerbussen zwar
hochstpersonlich und somit grundsatzlich zivilrechtlich nicht ersatzféhig seien, bejahte allerdings, dass bei einer
fehlerhaften Beratung oder Risikoaufkldrung eine Uberwélzung nicht ausgeschlossen sei. Da die Steuerberaterin
zu wenig deutlich abgemahnt habe, gewichtete das Handelsgericht ihren Kausalbeitrag stérker als das Verschul-
den der Aktiengesellschaft, was die Uberwilzung der Steuerbusse auf die Steuerberaterin rechtfertige.

Das Bundesgericht hiess eine Berufung der Steuerberaterin gut. Es wies die Klage der Aktiengesellschaft ab und
bestatigte den héchstrichterlichen Grundsatz, der besagt, dass die Uberwélzung einer Steuerbusse ausgeschlos-
sen ist®.

3 Kommentar

3.1  Grundsatz der Unabwailzbarkeit von Steuerbussen

Das Bundesgericht hdlt damit an seiner Rechtsprechung fest, wonach es ausgeschlossen ist, die Zahlung einer
Busse indirekt durch eine Schadenersatzklage von einem Dritten zuriickzuverlangen:

«Mit der hochstpersonlichen Natur der Busse ist (...) nicht vereinbar, dass der Geblisste
bezlglich der durch sie erlittenen Vermogensverminderung von einem Dritten wegen einer
Vertragsverletzung Schadenersatz zugesprochen erhalt (BGE 115 11 72 E. 3b S. 75)»°.

Der Zweck einer Busse ist die Bestrafung des widerrechtlichen Verhaltens des Gebussten und die Verminderung
seines Vermogens. Eine Abwalzung auf den Steuerberater wére weder mit dem Strafcharakter der Steuerbusse
noch mit deren Hochstpersonlichkeit vereinbar’. Die Moglichkeit, dass jemand, dem ein strafrechtlicher Vorwurf
gemacht wird, privatrechtlich dafiir nicht oder nur teilweise einstehen muss, ist stossend und steht im krassen
Widerspruch zu dem Zweck der Busse®. Ware dies méglich, wiirde die Rechtsordnung mit sich selbst in Wider-
spruch geraten®.

3.2  Ausnahme bei unterlassenem Hinweis auf Selbstanzeige?

Die Regel der Unabwalzbarkeit von Bussen wurde von Teilen der Lehre kritisiert, da sie zu «absolut» formuliert sei
und die «undifferenzierte Ubertragung» des Grundsatzes auf gewisse Fallkonstellationen Bedenken aufwerfe™.
Das Bundesgericht setzt sich mit diesen Einwdnden auseinander, ohne selbst abschliessend Stellung zu bezie-
hen:

«In der Lehre wird jedoch angenommen, bei Steuerbussen wiirden sich in bestimmten Fall-
konstellationen Ausnahmen aufdrdngen. Eine solche sei zuzulassen, wenn durch ein pri-
vatrechtliches Fehlverhalten eines Beraters, insbesondere eines Steuerberaters, dem Steu-
erpflichtigen die Moglichkeit genommen wird, mittels rechtzeitiger Selbstanzeige eine
Strafmilderung zu erlangen (...). Wie es sich damit verhalt, kann im vorliegenden Fall offen
bleiben (...)»"".

Eigentlich kann es als notorisch bzw. als gemeinhin bekannt gelten, dass bei Selbstanzeige die Busse (deutlich)
reduziert wird. Selbst wer die genaue Regelung mit der Strafsteuer in der Hohe von einem Fiinftel der Nachsteu-
er nicht kennen sollte, misste mit gesundem Menschenverstand ohne Weiteres darauf kommen, dass bei einer
Selbstanzeige die Hinterziehungsstrafe tiefer ausfallen wiirde als bei Entdeckung der Straftat durch die Steuer-

5 BGE 115 11 72 «Devisenbussen-Fall».

6 BGE13411159E.2.3.2S.65.

7 BGE 1151172 E. 3b S. 75; MAURENBRECHER/ ZULAUF, SZW 1991, S. 36; KoLLer, AJP 2003, S. 720; BeuscH, S. 49.
8 KoLLer, AJP 2003, S. 720.

9 KoLLer, AJP 2003, S. 717 f.

10 MAURENBRECHER/ZULAUF, S. 38; in diese Richtung auch KoLter, ZSR 1994, S. 202, Kotter, AJP 2003, S. 718.

11 BGE 13411l 59 E. 2.3.3 S. 65.
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behoérden. Uns scheint es daher von vornherein ausgeschlossen, den Steuervertreter fir die unterlassene Selbst-
anzeige haftbar zu machen, weil Steuerpflichtige selbst um die mildere Bestrafung wissen oder zumindest wissen
massten.

Mit anderen Worten: Wenn ein Steuerberater den Hinweis auf eine straffreie oder strafmildernde Selbstanzeige
unterlasst, wird als Folge der unsorgfltigen Beratung unter Umstédnden die Steuerbusse nicht herabgesetzt. Die
Frage ist aber, wessen Kausalbeitrag starker zu gewichten ist: das Verschulden des Gebiissten oder das Unterlas-
sen des Steuerberaters?

e Der Gebusste hat vorsatzlich oder fahrlédssig die Steuerhinterziehung, also die eigentliche Straftat, begangen;
die Straftat war abgeschlossen, bevor der Steuerberater tiberhaupt kontaktiert wurde oder Kenntnis erhielt.

e Der Steuerberater hat lediglich moglicherweise das Herabsetzen der Busse fiir die bereits begangene Straftat
behindert. Ob der Bestrafte bei richtiger Aufklarung durch den Steuerberater von der Selbstanzeige Gebrauch
gemacht hatte, ist fraglich. Die Bedingungen flr die Selbstanzeige sind nicht besonderes attraktiv, weil nebst
Nachsteuern fiir die letzten 10 Jahre'? in der Regel auch eine Strafsteuer von einem Fiinftel der Nachsteuer
fallig wird™.

Die Beweislast fur den Nachweis des hypothetischen Kausalverlaufs unterliegt dem Steuerpflichtigen, er musste
also nachweisen, dass er bei richtiger Aufklarung die Moglichkeit der Selbstanzeige tatsachlich genutzt hatte',
und dies dirfte faktisch unmoglich sein. Selbst wenn der Treuhdnder von einer Selbstanzeige aktiv abrat oder
wenn er in volliger Unkenntnis der Gesetzeslage auf Nachfrage des Steuerpflichtigen hin die strafmildernden
Folgen der Selbstanzeige verneinte, diirfte die hypothetische Kausalitdt der fehlerhaften Beratung schwer nach-
weisbar sein.

An diesen Uberlegungen wird auch die soeben von den Eidgendssischen Riten definitiv verabschiedete «Mini-
Steueramnestie» nichts Grundlegendes dndern. Der Gesetzesentwurf (iber eine beschrankte Steueramnestie, des-
sen letzte Differenzen der Stdnderat am 9. Mdrz 2008 ausgerdumt hat, sieht vor, dass jede und jeder einmal im
Leben bei einer Selbstanzeige keine Steuerbusse erhdlt, sondern nur die Nachsteuer zu bezahlen hat.

3.3  Ausnahme fiir ohne eigenes Verschulden auferlegte Bussen?

Das Bundesgericht setzt sich im Folgenden mit andern Postulaten aus der Literatur zur Einschrdnkung des Grund-
satzes der Unabwaélzbarkeit auseinander:

«Weiter wird die Meinung vertreten, wenn und soweit ein Steuerpflichtiger eine Steuer-
busse ohne eigenes Verschulden als Folge eines Fehlverhaltens eines Dritten zu bezahlen
habe, liege keine hochstpersonliche Strafe und damit ein ersatzfahiger Schaden vor»®.

«Die Verhdngung einer solchen verschuldensunabhéngigen Strafe sollte jedoch nach gel-
tendem Recht ausgeschlossen sein, da das strafrechtliche Verschuldensprinzip grundsatzlich
auch fur Steuerstrafen gilt»®.

Dass die Sanktion des Steuerbetrugs eine echte kriminalrechtliche Strafe darstellt, ist unumstritten'”. Beztiglich
der Sanktion der Steuerhinterziehung wurde in einem Teil der Lehre lange die Auffassung vertreten, fir das
Steuerstrafrecht gélten besondere, vom Utbrigen Strafrecht abweichende Regeln'® und die Hinterziehungsbusse

12 Art. 152 Abs. 1 DBG.

13 Art. 175 Abs. 3 DBG: «Zeigt der Steuerpflichtige die Steuerhinterziehung an, bevor sie der Steuerbehdrde bekannt ist, so wird die Busse
auf einen Fiinftel der hinterzogenen Steuer ermassigt.»

14 MAURENBRECHER/ZULAUF, S. 39; KoLLER, ZSR 1994, S. 203; KoLLer, AJP 2003, S. 718.

15 BGE 134 11159 E. 2.3.4 S. 65.

16 BGE 134 1l 59 E. 2.3.5S. 66.

17 BGE 119 Ib 311; DonATscH, S. 293; HOHN/WALDBURGER, § 37 Rz. 12; STHG-Sieser, Art. 55 N 3.

18 BeHNIscH, S. 16.
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sei keine echte Strafe, sondern eine verwaltungsrechtliche Sanktion eigener Art. Dies wurde vor allem mit ihrer
angeblichen Schadenersatzfunktion begriindet'.

Nach der Praxis des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte jedoch gilt indessen jeder amtliche Vorwurf,
eine Straftat begangen zu haben, als «strafrechtliche Anklage» im Sinne von Art. 6 EMRK. Das Bundesgericht
hat deshalb auch seine Rechtsprechung verdeutlicht und die Steuerbusse wegen Steuerhinterziehung als echte
Strafe qualifiziert®. Es ist heute unbestritten, dass die strafrechtlichen Grundsdtze wie das Legalitatsprinzip, die
Verdachtstrafe, die Unschuldsvermutung und das Schuldprinzip Anwendung finden?".

Eine Situation, in der ein Steuerpflichtiger ohne eigenes Verschulden aufgrund eines Fehlverhaltens eines Dritten
gebusst wird, kann und darf also unter heutigem Recht gar nicht mehr vorkommen. So haben auch im vorlie-
genden Fall die Eheleute und die Organe der Aktiengesellschaft vorsatzlich bzw. eventualvorsétzlich gehandelt;
sie sind also aufgrund ihres eigenen Verschuldens zur Rechenschaft gezogen worden. Bei den Bussen handelt es
sich deshalb um hdchstpersénliche Strafen, die zivilrechtlich nicht ersatzfahig sind?2.

Das Bundesgericht spricht mit unnétiger Zurlickhaltung von einer bloss grundsatzlichen Anwendung des Ver-
schuldensprinzips im Fiskalstrafrecht: Die Verhdngung einer verschuldensunabhangigen Strafe «sollte» laut Bun-
desgericht nach geltendem Recht ausgeschlossen sein. Dabei lassen insbesondere die jlingeren Quellen, auf die
sich auch das Bundesgericht stiitzt, eigentlich keinerlei Zweifel daran, dass die strafrechtlichen Garantien des
Strafgesetzbuches sowie die Mindestgarantien der EMRK immer Anwendung finden?. So ist Jenny der Meinung,
«dass die Strafvorschriften des Steuerrechts so auszugestalten und zu interpretieren sind, dass sie in allen Teilen
mit den Anforderungen im Einklang stehen, die sich aus den allgemeinen Bestimmungen des Strafgesetzbuches?*,
namentlich dem Verschuldensprinzip, ergeben»?>. Auch nach KotLer ist im Recht der direkten Steuern das Auf-
erlegen einer Steuerbusse, ohne dass ein Verschuldensvorwurf vorliegt, nicht mehr moglich?¢. Heute ist also er-
hértet, dass das Verschuldensprinzip im Steuerstrafrecht nicht nur grundsétzlich, sondern ausnahmslos gilt.

3.4 Fazit: Generelle Unabwalzbarkeit von Steuerbussen

Der Entscheid des Bundesgerichts, an der Regel der Unabwalzbarkeit der (Steuer-)Bussen festzuhalten, ist zu
begrlissen. Es entspringt wohl tibertriebener Vorsicht, wenn das Bundesgericht als obiter dictum Ausnahmen fur
denkbar hdlt, denn es ist gar keine Konstellation ersichtlich, bei der sich eine Ausnahme aufdréngt.

3.5 Eigenstidndige Strafbarkeit der Steuerberaterin

Diese Schlussfolgerung liegt umso mehr auf der Hand, wenn man sich die Strafbarkeit der Steuerberaterin ver-
gegenwartigt. Gemadss Art. 177 Abs. 1 DBG wird, wer vorsatzlich zu einer Steuerhinterziehung anstiftet, Hilfe
leistet oder als Vertreter des Steuerpflichtigen eine Steuerhinterziehung bewirkt oder an einer solchen mitwirkt,
ohne Ruicksicht auf die Strafbarkeit des Steuerpflichtigen mit Busse bestraft und haftet tiberdies solidarisch fur die
hinterzogene Steuer?.

Fir die Strafbarkeit der Steuerberaterin kommt also entweder Anstiftung, Gehilfenschaft, Bewirkung oder Mit-
wirkung in Frage. Die Bewirkung und die Mitwirkung kénnen dabei nur vom Vertreter des Steuerpflichtigen
begangen werden, es handelt sich demzufolge um ein selbstdndiges echtes Sonderdelikt des Steuervertreters. Als
Steuervertreter kommen unter anderem der Steuerexperte und der Treuhander in Frage?.

19 BGE 119 1b 311 E. 2b S. 315 f.; BenniscH, S. 16; BLUMENSTEIN/LOCHER, S. 353.

20 BGE 119 1b 311 E. 2e S. 317; Horer, S. 8 1.

21 BEHNISCH, S. 17; BLUMENSTEIN/LOCHER, S. 353; DoNATscH, S. 294; MAusLI-ALLENSPACH/ OERTLI, S. 275.
22 BGE134 11159 E. 2.4 5. 66 f.

23 MAusLI-ALLENSPACH/ OERTLI, S. 275.

24 Vom 21. Dezember 1937 (StGB, SR 311.0).

25 Jenny, S. 258.

26 KoLLer, AJP 2003, S. 718.

27 Siehe dazu BeuscH, S. 61 f.; DBG-Sieser, Art. 177 N 25.

28 DBG-Sieser Art. 177 N 1 ff.; RicHNER/FrRel/KAUFMANN, Art. 177 N 1 ff.
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Art. 177 DBG ist als eigenstdndiger Tatbestand ausgestaltet, der die Teilnahmetatbestdnde des gemeinen Straf-
rechts?® verdrangt®. Die Bestrafung wegen Bewirkung einer Steuerhinterziehung nach Art. 177 DBG setzt zu-
dem keine strafbare Vortat voraus®'. So ist von der Bewirkung des Steuervertreters auszugehen, wenn er den
nicht strafbar handelnden Steuerpflichtigen als Tatausfhrenden missbraucht®2. Mitwirkung liegt dagegen vor,
wenn der Vertreter und der ebenfalls strafbar handelnde Steuerpflichtige gemeinsam den Entschluss fassen und
in die Tat umsetzen3.

Aus dem Entscheid des Bundesgerichts wird nicht ersichtlich, inwieweit auch die Steuerberaterin in die Steuer-
hinterziehung verwickelt war und ob gegebenenfalls auch gegen sie bzw. gegen deren Organe eine Busse aus-
gesprochen worden war. Jedenfalls kennt das Fiskalstrafrecht eine Norm, welche die addquate Sanktionierung
eines allfélligen Fehlverhaltens der Steuerberaterin erlaubt. Man musste sich die Frage stellen, ob eine zusétzliche
Uberwélzung der Steuerstrafe der Steuerpflichtigen nicht zu einer verpdnten doppelten Bestrafung der Steuer-
beraterin flhrte und damit der Grundsatz «ne bis in idem»3* verletzt ware. Mit gutem Grund erstreckt sich auch
die Solidarhaftung des Steuervertreters gegeniiber dem Gemeinwesen®® nur auf die hinterzogene Nachsteuer
und nicht auf allféllige Strafsteuern.

4 Literatur

BenniscH Urs R., Das Steuerstrafrecht im Recht der direkten Bundessteuer, Bern 1991

BeuscH MicHAeL, Verantwortlichkeit und Haftungsrisiken der Steuerberatung im Zusammenhang mit Steuer-
delikten, in: BeuscH MicHAeL/ ISIS (Hrsg.), Steuerrecht 2008, Best of zsis, Ziirich 2008

BLUMENSTEIN ERNST/ LocHER PETER, System des schweizerischen Steuerrechts, 6. Auflage Ziirich 2002

DonatscH ANDReas, Zum Verhdltnis zwischen Steuerhinterziehung und Steuerbetrug nach dem Steuerharmonisie-
rungs- und dem Bundessteuergesetz, ASA 60 (1991/92) S. 289 ff.

Horer THomas, Strafzumessung bei der Hinterziehung direkter Steuern, Zurich 2007

HowaLp AnpRreas, Steuerstrafrecht — versuchte Steuerhinterziehung, Abgrenzung der Fahrlassigkeit vom Eventual-
vorsatz, ST 2007, S. 197 ff.

Honn ErnsT/ WALDBURGER RoBERT, Steuerrecht, Band |, 9. Auflage Bern/Stuttgart/Wien 2001

Jenny Guipo, Verschuldensprinzip und Strafzumessungsregeln im Steuerstrafrecht, ASA 66 (1997/98) S. 257 ff.

KoLLer THomas, Strafsteuern als privatrechtlich ersatzfahiger Schaden? — Ein weiterer Meilenstein in der Rechtspre-
chung zur Haftung rechtsberatender Berufe, AJP 2003, S. 713 ff.

KoLLer THomas, Steuern und Steuerbussen als privatrechtlich relevanter Schaden, ZSR 1994, S. 183 ff.

MAURENBRECHER BENEDIKT / ZuLAUF URrs, Bankgeheimnisverletzung/Busse generell kein ersatzfdhiger Schaden? Be-
sprechung von BGE 115 11 72, SZW 1991, S. 36 ff.

MAusLI-ALLENSPACH PETER / OERTLI MATHIAS, Das schweizerische Steuerrecht, Ein Grundriss mit Beispielen, 4. Auflage
Muri/Bern 2006

RicHNER FeLix / FrRel WALTER / KauFMANN STEFAN, Handkommentar zum DBG, Zrich 2003

SieBeR ROMAN, in: ZweiFEL MARTIN / ATHANAS PETER, Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht I/2b, Bundesgesetz
Uber die direkte Bundessteuer (DBG), Basel 2000

SiEBER ROMAN, in: ZweiFeL MARTIN/ATHANAS PeTER, Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht 1/1, Bundesgesetz
Uber die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden (StHG), 2. Auflage Basel 2002

29 Anstiftung gemass Art. 24 Abs. 1 StGB und Gehilfenschaft geméass Art. 25 StGB.
30 BeuscH, S. 52.

31 BeuscH, S. 53; Howalp, S. 197.

32 DBG-Sieser, Art. 177 N 17; RicHNEr/Frel/KAurmanN, Art. 177 N 15.

33 DBG-Sieser, Art. 177 N 18; RicHNER/FRreI/KAUFMANN, Art. 177 N 16.

34 Art. 4 Ziff. 1 des Protokolls Nr. 7 zur EMRK vom 22. November 1984, SR 0.101.07.
35 Art. 177 Abs. 1 DBG.



