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1 Contexte

Lors de leur séance du 27 aolt 2024, les membres de la Commission de I'économie et des
redevances du Conseil des Etats (CER-E) ont confié le mandat suivant & I'Office fédéral de
la douane et de la sécurité des frontieres (OFDF) : comparer les dispositions pénales de la
loi sur la TVA (LTVA) en vigueur avec celles que le Conseil fédéral propose dans son projet
de loi définissant les taches d'exécution de I'OFDF (P-LE-OFDF) et montrer les
conséquences des modifications proposées.

Diverses discussions ont ainsi eu lieu avec '’Administration fédérale des contributions (AFC)
et Diego Clavadetscher, avocat, notaire, expert fiscal dipléomé et chargé de cours en droit de
la TVA a I'Université de Berne. Dans le cadre de ces discussions, Diego Clavadetscher a
formulé diverses recommandations destinées a améliorer les dispositions Iégales.

2 Contenu du document

Le présent document porte sur les modifications de la LTVA proposées par le Conseil fédéral
dans le P-LE-OFDF et leurs conséquences. En outre, il présente les recommandations for-
mulées par Diego Clavadetscher et compare leurs effets.

3 Comparaison entre le droit en vigueur et les modifications proposées par le
Conseil fédéral

Le tableau synoptique ci-dessous compare le droit en vigueur avec les modifications que le
Conseil fédéral propose dans le P-LE-OFDF et montre les conséquences de ces
modifications.

— Art. 103, al. 4, P-LE-OFDF / poursuite pénale

Droit en vigueur Projet du Conseil fédéral

Art. 103, al. 4 Art. 103, al. 4

L’autorité peut renoncer a la poursuite pénale
si la culpabilité de Tlauteur et les
conséquences de son acte sont peu
importantes (art. 52 CP). Dans ces cas, elle
prononce une ordonnance de non-ouverture

Dans les cas de trés peu de gravité,
['autorité peut renoncer a toute poursuite
pénale. Dans ces cas, elle prononce une
ordonnance de non-ouverture ou de
classement. La LE-OFDF est applicable a

ou de classement. I'impét sur les importations.

Conséquences sur la procédure pénale

Le renvoi a la LE-OFDF conduit a I'application de l'art. 196 P-LE-OFDF a I'imp6t sur les
importations. Cet article est subdivisé en deux lettres.

La let. a régit le principe d’opportunité dans tous les cas, c’est-a-dire la liberté d’action
juridigue dans un cadre légal défini. La formulation « dans les cas de trés peu de gravité »
assure une extension du champ d’application du principe d’opportunité. Sans cette
extension, le principe d’opportunité est régi par I'art. 52 du code pénal (CP), raison pour
lagquelle la gravité tant objective que subjective doit étre moindre pour qu'il soit possible de
renoncer a la poursuite pénale. Comme c’est rarement le cas, de trés nombreuses
procédures pénales devraient étre menées dans des cas de peu de gravité. Cela mobiliserait
des ressources qui ne seraient alors pas disponibles pour lutter contre la grande criminalité.

La formulation de la let. b « dans des circonstances particuliéres, si la faute de I'auteur ou,
en cas de négligence, les conséquences de son acte sont particulierement insignifiantes »
met en ceuvre un mandat du Parlement dans le cadre de la motion 17.3376 « Changer

3/11



immédiatement la pratique répressive de I’Administration fédérale des douanes a I'égard de
I'économie », déposée par Thomas de Courten. Sans cette modification, la pratique pénale
a I'égard des déclarants ne pourra pas étre réintroduite.

— Art. 105, al. 2, P-LE-OFDF / prescription de I’action pénale

Droit en vigueur Projet du Conseil fédéral

Art. 105, al. 2 Art. 105, al. 2

La prescription ne court plus si une décision | La prescription ne court plus si une décision
pénale ou un jugement de premiére instance | pénale ou un jugement de premiére
a été rendu avant I'échéance du délai de | instance, auquel sont assimilés les

été rendu avant I'échéance du délai de
prescription.

prescription. mandats de répression passés en force, a

Conséquences sur la procédure administrative

La raison de la modification proposée n’est pas la procédure pénale. Cette derniére ne sera
pas modifiée ou prolongée, étant donné que la disposition se réfere a des mandats de
répression passés en force. Un mandat de répression contesté n’interrompra donc pas la
prescription.

La raison de la modification proposée est la suivante :

En application de rart. 105, al. 3, let. b, LTVA en relation avec l'al. 2 de cet article, la
prescription de I'assujettissement a une prestation ou a une restitution ne court plus si une
décision pénale ou un jugement de premiére instance a été rendu avant I'échéance de la
prescription de I'action pénale. Le droit en vigueur ne mentionne cependant pas le mandat
de répression passé en force.

En application de I'art. 12, al. 3, de la loi fédérale sur le droit pénal administratif (DPA)1, cela
pourrait conduire a la prescription des redevances en cas de non-contestation et, partant,
d’acceptation d’'un mandat de répression par l'auteur ayant agi de maniére intentionnelle.
L’auteur condamné par un mandat de répression passé en force serait ainsi avantagé par
rapport a un auteur ayant fait recours. Le texte de loi est donc source d’ambiguité. La situation
juridique n’étant pas claire, il n’est pas possible de dire avec certitude si ce risque se
concrétisera ou non. Il est par conséquent judicieux de compléter la disposition comme le
propose le Conseil fédéral afin de lever toute ambiguité concernant les conséquences d’un
mandat de répression non contesté et, partant, passé en force. Sinon, le risque existe qu’'une
peine puisse étre prononcée, mais que les redevances ne puissent plus étre recouvrées en
raison de la prescription.

1 Celui aui. intentionnellement. a commis l'infraction ou v a particiné réoond solidairement, avec les personnes
assujetties au paiement selon l'al. 2, du montant a percevoir ou a restituer.
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— Art. 105, al. 3, P-LE-OFDF / prescription de I’action pénale

Droit en vigueur Projet du Conseil fédéral

Art. 105, al. 3 Art. 105, al. 3

DPA est réglée : DPA est régie :

a. en principe, selon l'art. 42 ; a. en principe, par l'art. 42 ;

les débiteurs.

La prescription de I'assujettissement a une | La prescription de I'assujettissement a une
prestation ou a une restitution selon l'art. 12 | prestation ou a une restitution selon I'art. 12

b. en cas d’infraction aux art. 96, al. 4, 97, | b. en cas d’infraction aux art. 96, al. 4, 97,
al. 2, ou 99 ou aux art. 14 a 17 DPA, selon les | al. 2, ou 99 ou aux art. 14 a 17 DPA, par les
al. 1 et 2. al. 1, 2 et 4 ; cela a effet a I’égard de tous

Conséquences sur la procédure administrative

La modification proposée a pour effet que la décision d’assujettissement a une prestation
(art. 12 DPA) ne devra pas étre rendue avant la cloture de 'enquéte. Elle vise a préciser que
la prescription de la décision d’assujettissement a une prestation visée a l'art. 12 DPA
correspond a la prescription de la poursuite pénale.

Ce principe a été récemment arrété par le Tribunal administratif fédéral (arrét A-610 /2023
du 19 avril 2024). Etant donné que le Tribunal fédéral pourrait avoir un avis différent en la
matiere et afin de clarifier la situation pour les sujets de droit, il convient de modifier la teneur
de l'art. 105, al. 3, P-LE-OFDF.

4 Modifications et conséquences de la recommandation formulée par Diego
Clavadetscher

4.1 Remarques générales

Différentes discussions ont été menées entre 'OFDF, 'AFC et Monsieur Clavadetscher au
sujet des modifications et des possibilités d’amélioration envisageables. Monsieur
Clavadetscher a élaboré par la suite des recommandations relatives a I'optimisation des
dispositions légales. Sa proposition est présentée ci-dessous.

4.2 Proposition de D. Clavadetscher

Modification de I’art. 103, al. 4, LTVA et de I’art. 196 P-LE-OFDF

Il est possible de renoncer a une poursuite pénale, a un renvoi devant le tribunal ou au
prononcé d’une peine

a. dans les cas de peu de gravité ;

b. dans des circonstances particulieres, notamment en cas d’activité professionnelle sans
intérét personnel, ou

c. si la faute de 'auteur ou les conséquences de son acte sont peu importantes.

Dans les cas ol une communication ou une dénonciation a été effectuée, une ordonnance
de non-entrée en matiére ou de classement est prononcée.
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Conséquence sur la procédure pénale

L’administration approuve les modifications proposées.

e Celles-ci portent tant sur la LTVA que sur le P-LE-OFDF afin de garantir une application
uniforme du principe d’opportunité.

e La nouvelle version tient compte a la fois du souhait de pouvoir renoncer a des
procédures pénales dans le domaine des cas de peu d'importance (art. 103, al. 4, let. a
etc, LTVA ; art. 196, let. a et ¢, LE-OFDF) et de la demande du Parlement de réintroduire
la pratique pénale des déclarants dans le domaine des déclarations a I'importation (art.
103, al. 4, let. b, LTVA ; art. 196, let. b, LE-OFDF).S’agissant des ordonnances de non-
entrée en matiére ou de classement, la disposition proposée se fonde sur l'art. 310, al. 1,
CPP et prévoit qu'une telle ordonnance soit prononcée uniquement en cas de
dénonciation externe ou de communication, c’est-a-dire de rapport interne.

Il est judicieux de se fonder sur I'art. 310, al. 1, CPP afin d’éviter un surcroit de travalil
important. En effet, dans le cas contraire, les prévenus ne devraient étre enregistrés dans
le systéme pénal que pour permettre le prononcé d’'une ordonnance de classement, ce qui
serait extrémement discutable, notamment du point de vue de la protection des données,
puisqu’un tel enregistrement ne serait pas proportionné.

Abrogation de [lart. 105, al. 3, LTVA, création d’un nouvel art. 106a LTVA et
reformulation de I’art. 41 P-LE-OFDF

Art. 106a Prescription de la créance visée a l'art. 12 DPA

1 Sous réserve des al. 2 et 3, 'assujettissement a une prestation ou a une restitution au
sens de l'art. 12 DPA se prescrit en principe conformément a I'art. 42 de la présente loi.

2 En cas d'infraction aux art. 96, al. 4, 97, al. 2, ou 99 ou aux art. 14 a 17 DPA, les principes
suivants s’appliquent, en ce qui concerne la prescription de l'assujettissement a une
prestation ou a une restitution, a 'égard des personnes désignées a l'art. 12, al. 2, DPA :

a. Le droit de notifier une décision d’assujettissement a une prestation ou a une restitution
se prescrit lorsque les délais visés a l'art. 105, al. 1 et 4, ont expiré ; I'art. 105, al. 2, ne
s’applique pas.

b. Le droit de fixer un assujettissement a une prestation ou a une restitution se prescrit
dans tous les cas par sept ans a compter de la notification de la décision visée a la let. a.

3 L’assujettissement a une prestation ou a une restitution au sens de I'art. 12, al. 3, DPA
se prescrit conformément a I'art. 105.

4 Le droit de percevoir une prestation ou une restitution faisant I'objet d’une décision entrée
en force se prescrit conformément a l'art. 91.

Art. 41 P-LE-OFDF :

1 En cas de procédure de perception subséquente visée a I'art. 60 de la présente loi ou a
lart. 12, al. 2, de la loi fédérale du 22 mars 1974 sur le droit pénal administratif (DPA),
I'OFDF rend une décision sur la dette fiscale dans le délai fixé par la loi a I'égard de tous
les débiteurs de la dette fiscale ou de toutes les personnes assujetties a la prestation ou a
la restitution (personnes tenues au paiement subséquent).

2 Le droit de rendre une décision de perception subséquente sur la base de l'art. 12, al. 2,
DPA se prescrit conformément a I'art. 106a de la loi du 12 juin 2009 sur la TVA (LTVA) si
la dette fiscale faisant I'objet de la perception subséquente comprend également la TVA,
et conformément a l'art. 12, al. 4, DPA dans les autres cas.

3 Le droit de décider la perception subséquente se prescrit dans tous les cas par sept ans
a compter de la notification de la décision de perception subséquente.
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4 Toutes les personnes tenues au paiement subséquent sont solidairement responsables.
Le recours entre elles est régi par le code des obligations. La perception subséquente est
régie par l'al. 5.

> L’OFDF fait valoir d’abord auprés des responsables des marchandises une éventuelle
garantie de la dette fiscale faisant I'objet d’'une décision de perception subséquente et le
recouvrement de la dette fiscale faisant I'objet d’'une décision de perception subséquente
entrée en force. Il peut réclamer la garantie ou le paiement de la dette fiscale faisant I'objet
d'une décision de perception subséquente aux autres personnes tenues au paiement
subséquent uniguement si la garantie constituée pour couvrir cette dette fiscale est
insuffisante ou si les responsables des marchandises ne peuvent pas acquitter la dette
fiscale faisant I'objet d’'une décision de perception subséquente entrée en force.

¢ Le droit de faire valoir auprés des responsables des marchandises une dette fiscale
faisant I'objet d’'une décision de perception subséquente entrée en force se prescrit dans
tous les cas dans un délai de cinq ans a compter de la date a laquelle la décision de
perception subséquente est entrée en force.

" Le droit de faire valoir auprés des autres personnes tenues au paiement subséquent une
dette fiscale faisant I'objet d’'une décision de perception subséquente entrée en force se
prescrit dans tous les cas dans un délai de cing ans a compter de la fin de 'année durant
laquelle I'impossibilité de recouvrer la créance aupres des responsables des marchandises
a été établie.

Conséquences pour la procédure administrative

\

Ces modifications introduisent un systéme de prescription a trois niveaux de
I'assujettissement a la prestation ou a la restitution visé a I'art. 12, al. 2, DPA, tant pour
l'impdt sur les importations que pour I'ensemble des redevances percues a la méme
occasion.

La décision d’assujettissement a une prestation peut étre rendue pendant la procédure
pénale. Cela permet de clore I'enquéte pénale sans attendre qu’une décision
d’assujettissement a la prestation ne soit rendue.

Une fois rendue, la décision d’assujettissement a la prestation doit entrer en force dans
un délai de sept ans.

Le montant d( doit étre réclamé dans les cing ans a compter de I'entrée en force de la
décision, ou dans les dix ans en cas d’interruption de la prescription.

L’administration approuve lintroduction de ces délais de prescription, tout en attirant
I'attention sur les points suivants :

L’introduction d’'un délai de prescription courant a compter du moment ou la décision
d’assujettissement est rendue peut entrainer la prescription des procédures
d’assujettissement a la prestation et, partant, la perte des redevances dues a la
Confédération.

L’administration n’a pas d’influence sur ce délai, étant donné qu’il intervient dans le cadre
de la procédure d’opposition. Il pourrait donc arriver que les droits de la Confédération
se prescrivent, si les tribunaux tardent a rendre une décision.

Bien qu’un tel scénario soit peu probable, il demeure possible dans des cas particuliers (par
exemple en cas de renvoi).
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Modification de I’art. 60 P-LE-OFDF

SiI'OFDF a, par erreur, omis de percevoir des redevances, fixé un montant de redevances
insuffisant ou effectué un remboursement de redevances trop élevé, il peut recouvrer le
montant d{ si, dans un délai d’'un an a compter du moment ou la décision de taxation
initiale a été notifiée, il notifie également au débiteur la décision de perception subséquente
correspondante.

Conséquences pour la procédure administrative

L’administration n’approuve pas cette modification pour les raisons suivantes :

e Le champ d’application de la perception subséquente visée a I'art. 60 P-LE-OFDF est
potentiellement vidé de sa substance, et cela sans aucune nécessité.

e |l en résulte potentiellement un glissement inattendu pour le public de la perception
subséquente vers le réexamen d’une décision.

e L’OFDF admet en revanche que la perception subséquente doit étre traitée et liquidée a
l'interne avec davantage de rapidité (rendre la décision dans I'année, et pas seulement
en communiquer l'intention).

Exposé détaillé : la proposition de formulation prévoit que la décision de perception
subséquente visée a I'art. 60 P-LE-OFDF doit étre notifiée dans un délai d’'un an & compter
de la notification de la décision de taxation. Ce nouveau délai couvre donc la méme durée
que le délai d’'opposition. Si aucune opposition n’est déposée dans le délai d’'un an, la
taxation entre en force et 'OFDF ne peut plus procéder a une perception subséquente de ce
genre, mais uniquement a une perception subséquente au sens de l'art. 12 DPA. De plus,
pendant le délai d’opposition d’'un an, il n’est pas clair non plus si 'OFDF peut recourir a la
perception subséquente visée a l'art. 60 P-LE-OFDF, puisque la décision de taxation n’est
pas encore entrée en force. Si tel n’est pas le cas, 'OFDF devrait examiner la possibilité de
revenir a la place sur la décision pas encore entrée en force (une solution de fortune tirée de
la jurisprudence).

Etant donné que ces questions devraient d’étre clarifiées par la jurisprudence, il n’est donc
pas possible d’y répondre avec certitude. L'interprétation historique et systématique
(prolongation du délai d’'opposition et mise sur un pied d’égalité de I'opposition et de la
perception subséquente) pourrait plaider en faveur de I'application, par 'OFDF, de larticle
60 P-LE-OFDF méme pendant le délai d’'opposition d’un an. En supposant que les tribunaux
se rangent a cet avis, 'OFDF ne saurait pas davantage quand appliquer l'article 60 P-LE-
OFDF et quand simplement revenir sur la décision pas encore entrée en force. Il en
résulterait une forte insécurité juridique pour les personnes concernées.

Par ailleurs, 'administration ne voit pas en quoi la modification proposée de I'art. 60 P-LE-
OFDF, a savoir la notification de la perception subséquente dans un délai d’'un an, serait
impérative en raison des changements apportés a l'art. 41 P-LE-OFDF ou d’un intérét de
'économie. La prescription absolue de sept ans prévue a l'art. 41, al. 3, P-LE-OFDF pourrait
également s’appliquer si, conformément a la teneur actuelle de I'art. 60 P-LE-OFDF, seule
l'intention de procéder a une perception subséquente était communiquée auparavant dans
un délai d'un an. Une simple déclaration d’intention dans un délai d’'un an laisserait
éventuellement encore la possibilité de prononcer une décision de perception subséquente
aprés I'expiration du délai d’opposition entrainant I'entrée en force de la taxation.

L’administration souhaite laisser ouverte la question de savoir si une perception

subséquente au sens de I'art. 60 P-LE-OFDF peut, dans le cas ou 'opposition est déposée
peu aprés et qu’'une décision est rendue rapidement a ce sujet, étre établie pendant le délai
restant d’'un an sur la base de la décision sur opposition (au lieu de la décision de taxation).
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Selon l'art. 5, al. 2, PA, les décisions sur opposition sont également considérées comme
des décisions, raison pour laquelle cette voie semble plausible.

Modification de I’art. 103, al. 1, LTVA

La DPA est applicable a la poursuite pénale, a I'exception des art. 63, al. 1 et 2, 69, al. 2,
73, al. 1, derniére phrase, et 77, al. 4. Pour I'impdt sur les importations, la procédure est
en outre régie par la LE-OFDF, sauf dispositions contraires de la présente loi.

Conséquences pour la procédure pénale

L’OFDF approuve ces modifications.

Elles permettent I'application des regles spéciales de la P-LE-OFDF, tout en précisant que
la LTVA contient également des régles spéciales qui ne doivent pas étre supplantées par la
P-LE-OFDF.

5 Conclusions

L’administration approuve la possibilité, selon les recommandations de M. Clavadetscher,
d’appliquer plus facilement le principe d’opportunité et d’introduire la pratique en matiere de
répression des déclarants. En outre, la réglementation relative aux ordonnances de non-
entrée en matiére et de classement s’alignerait désormais sur I'art. 310, al. 1, du code de
procédure pénale suisse (CPP), est positif. Cela permettrait d’éviter que des personnes ne
soient saisies dans le systéeme pénal de 'OFDF dans le seul but de pouvoir rendre une
décision de non-entrée en matieére. Ainsi, la charge administrative de 'OFDF resterait
acceptable et les droits des personnes concernées seraient protégés, dans la mesure ou
celles-ci ne seraient pas enregistrées dans le systéme pénal de 'OFDF lorsque cela n’est
pas nécessaire.

En ce qui concerne la prescription, 'administration reconnait la nécessité d’introduire une
prescription de sept ans a compter du moment ou la décision d’assujettissement a la
prestation est prononcée et approuve cette réglementation. Dans la plupart des cas, ce délai
devrait suffire pour clore une éventuelle procédure d’opposition. Il y aurait toutefois des cas
ou I'assujettissement a la prestation serait prescrit a cause de ce délai. Par exemple, lorsque
les tribunaux sont surchargés ou lorsqu’'un tribunal renvoie une affaire a une instance
inférieure. Avec la réglementation actuelle, un tel risque de prescription n’existe pas.

L'OFDF n’approuve pas la modification de lart. 60 P-LE-OFDF proposée par
M. Clavadetscher. Comme une décision entrée en force était requise jusqu’a présent pour
procéder a une perception subséquente, il ne pourrait plus appliquer I'art. 60 P-LE-OFDF si
les délais sont les mémes. Il n'est certes pas clair si la jurisprudence se fonderait sur ce
principe dans le cadre de I'art. 60 P-LE-OFDF. Si la condition d’'une décision entrée en force
devait toutefois étre maintenue, I'art. 60 P-LE-OFDF dans la version de Diego Clavadetscher
deviendrait lettre morte pour 'OFDF, contrairement a la proposition du Conseil fédéral. Dans
'ensemble, il faudrait s’attendre a une grande insécurité juridique dans ce domaine.

Aprés avoir évalué les conséquences susmentionnées, I'administration propose les
ajustements suivants. Les modifications prévues par le projet du Conseil fédéral aux art. 103,
al. 4, et 105, al. 2 et 3, P-LE-OFDF seraient alors caduques.
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Modification de I’art. 41 P-LE-OFDF (version Clavadetscher)

1 En cas de procédure de perception subséquente visée a I’art. 60 de la présente loi ou a art. 12, al. 2,
de la loi fédérale du 22 mars 1974 sur le droit pénal administratif (DPA), I’OFDF rend une décision
sur la dette fiscale dans le délai fixé par la loi a I’égard de tous les débiteurs de la dette fiscale ou de
toutes les personnes assujetties a la prestation ou a la restitution (personnes tenues au paiement
subséquent).

2 Le droit de rendre une décision de perception subséquente sur la base de l’art. 12, al. 2, DPA se
prescrit conformément a 1’art. 106a de la loi du 12 juin 2009 sur la TVA (LTVA) si la dette fiscale
faisant I’objet de la perception subséquente comprend également la TV A, et conformément a 1’art. 12,
al. 4, DPA dans les autres cas.

% Le droit de décider la perception subséquente se prescrit dans tous les cas par sept ans a compter de
la notification de la décision de perception subséquente.

4 Toutes les personnes tenues au paiement subséquent sont solidairement responsables. Le recours
entre elles est régi par le code des obligations. La perception subséquente est régie par 1’al. 5.

% L’OFDF fait valoir d’abord auprés des responsables des marchandises une éventuelle garantie de la
dette fiscale faisant ’objet d’une décision de perception subséquente et le recouvrement de la dette
fiscale faisant 1’objet d’une décision de perception subséquente entrée en force. Il peut réclamer la
garantie ou le paiement de la dette fiscale faisant 1’objet d’une décision de perception subséquente aux
personnes tenues au paiement subséquent uniquement si la garantie constituée pour couvrir cette dette
fiscale est insuffisante ou si les responsables des marchandises ne peuvent pas acquitter la dette fiscale
faisant 1’objet d’une décision de perception subséquente entrée en force.

® Le droit de faire valoir auprés des responsables des marchandises une dette fiscale faisant 1’objet
d’une décision de perception subséquente entrée en force se prescrit dans tous les cas dans un délai de
cing ans a compter de la date a laquelle la décision de perception subséquente est entrée en force.

" Le droit de faire valoir aupres des autres personnes tenues au paiement subséquent une dette fiscale
faisant 1’objet d’une décision de perception subséquente entrée en force se prescrit dans tous les cas
dans un délai de cinq ans a compter de la fin de I’année durant laquelle I’impossibilité de recouvrer la
créance aupres des responsables des marchandises a été établie.

Art. 60 P-LE-OFDF

Si I’OFDF a, par erreur, omis de percevoir des redevances, fixé un montant de redevances insuffisant
ou effectué un remboursement de redevances trop élevé, il peut recouvrer le montant dd si, dans un
délai d’un an a compter du moment ou la décision de taxation a été rendue, il communique au débiteur
son intention de le faire.

Modification de I’art. 196 P-L E-OFDF (version Clavadetscher)

11 est possible de renoncer a une poursuite pénale, a un renvoi devant le tribunal ou au prononcé d’une
peine :

a. dans les cas de peu de gravité ;

b. dans des circonstances particuliéres, notamment en cas d’activité professionnelle sans intérét
personnel, ou

c. si la faute de I’auteur ou les conséquences de son acte sont peu importantes.
Dans les cas ou une annonce ou une dénonciation ont été effectuées, une ordonnance de non-entrée en
matiere ou de classement est prononcée.

Modification de I’art. 103, al. 1, LTVA (version Clavadetscher)

! La DPA est applicable a la poursuite pénale, a I’exception des art. 63, al. 1 et 2, 69, al. 2, 73, al. 1,
derniére phrase, et 77, al. 4. Pour I’impdt sur les importations, la procédure est en outre régie par la
LE-OFDF, sauf dispositions contraires de la présente loi.

10/11



Modification de I’art. 103, al. 4, LTVA (version Clavadetscher)

11 est possible de renoncer a une poursuite pénale, 4 un renvoi devant le tribunal ou au prononcé d’une
peine :

a. dans les cas de peu de gravité ;

b. dans des circonstances particuliéres, notamment en cas d’activité professionnelle sans intérét
personnel, ou

c. si la faute de I’auteur ou les conséquences de son acte sont insignifiantes.
Dans les cas ou une communication ou une dénonciation a été effectuée, une ordonnance de non-entrée
en matiere ou de classement est prononcée.
Abrogation de I’art. 105, al. 3, LTVA (version Clavadetscher)

% La prescription de ’assujettissement 4 une prestation ou a une restitution selon I’art. 12 DPAZ* est
réglée :

a. en principe, par ’art. 42 ;

b. en cas d’infraction aux art. 96, al. 4, 97, al. 2, ou 99 ou aux art. 14 a 17 DPA, par les al. 1, 2 et
4 ; cela a effet a ’égard de tous les débiteurs.

Nouvel art. 106a LTVA (version Clavadetscher)

Art. 106a Prescription de la créance visée a Part. 12 DPA

1Sous réserve des al. 2 et 3, I’assujettissement a une prestation ou a une restitution au sens de lart. 12
DPA se prescrit en principe conformément a 1’art. 42 de la présente |oi.

2 En cas d’infraction aux art. 96, al. 4, 97, al. 2, ou 99 ou aux art. 14 a 17 DPA, les principes suivants
s’appliquent, en ce qui concerne la prescription de 1’assujettissement a une prestation ou a une
restitution, a 1I’égard des personnes désignées a I’art. 12, al. 2, DPA :

a. Le droit de notifier une décision d’assujettissement a une prestation ou a une restitution se prescrit
lorsque les délais visés a I’art. 105, al. 1 et 4, ont expiré ; I’art. 105, al. 2, ne s’applique pas.

b. Le droit de fixer un assujettissement a une prestation ou a une restitution se prescrit dans tous les
cas par sept ans a compter de la notification de la décision visée a la let. a.

% L assujettissement & une prestation ou a une restitution au sens de Dart. 12, al. 3, DPA se prescrit
conformément a I’art. 105.

4 Le droit de percevoir une prestation ou une restitution faisant 1’objet d’une décision entrée en force
se prescrit conformément a 1’art. 91.

Annexe : Rapport D. Clavadetscher du 25 septembre 2024
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Parlamentsgeschaft 22.058 — Zollgesetz / Totalrevision
Anpassung der Artikel 103 Abs. 4 und 105 Abs. 3 Mehrwertsteuergesetz

Sehr geehrte Frau Paris, sehr geehrte Herren

Gestutzt auf den in der WAK-SR geausserten Wunsch haben wir uns in den vergangenen
Wochen ausgetauscht. Ich danke lhnen fiir die intensiven, zielgerichteten und vertrauensvol-
len Diskussionen in dieser komplexen Materie.

Wie mit Thnen abgesprochen, halte ich in diesem Schreiben meine Erkenntnisse, die ich aus
diesen wertvollen Diskussionen gewonnen habe, fest. Der Inhalt des Schreibens enthalt somit
mein Verstandnis der Rechtslage und bindet somit nur mich persoénlich (siehe aber meine Vor-
behalte, unten Ziff. 2).

Sie werden die Ausfihrungen in diesem Dokument priifen und lhre Kommentare dazu zusam-
men mit diesem Dokument an Ihre Amter weiterleiten.

Dieses Dokument enthalt vorab eine kurze Darstellung der rechtlichen Ausgangslage und eine
personliche Stellungnahme. Es folgen dann sechs Empfehlungen zur Anpassung von Bestim-
mungen des MWSTG?, resp. des BAZG-VG; diese beinhalten jeweils vorab eine Problembe-
schreibung, dann die eigentliche Empfehlung und schliesslich eine Erlauterung dieser Emp-
fehlung. Die gefiihrten Diskussionen haben gezeigt, dass mehr als nur die beiden im Titel
erwahnten Rechtsnormen angepasst werden missen, damit eine in sich koharente Losung
geschaffen werden kann.

1. Ausgangslage

1 Die gesetzlichen Bestimmungen, welche unserer Gruppe zur Analyse Ubertragen wur-
den, befinden sich im Herzen eines sehr komplexen Regelungsbereich der schwei-
zerischen Rechtsordnung.

1 SR 641.20.
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Die Komplexitat rihrt zum einen daher, dass verschiedene Rechtsgebiete betroffen
sind und zum andern daher, dass die sich stellenden Rechtsfragen in ganz verschie-
denen Erlassen, aber auch Uber eine sich standig weiterentwickelnde Gerichts-
praxis — teilweise Uberlagernd — geregelt sind.

Ich erlaube mir, einleitend die vorstehende Aussage kurz zu erlautern, weil dies aus
meiner Sicht helfen kann, die von uns gefuhrten Diskussionen in einen grésseren Rah-
men einzuordnen und nachzuvollziehen, weshalb die Losungsfindung nicht einfach ist.

Betroffene Rechtsgebiete im stichwortartigen Kurzabriss

Strafrecht: Intensiver staatlicher Eingriff in die Grundrechte einer Person, hoher An-
spruch an die Rechtsstaatlichkeit, dementsprechend hohe Belastung fur die staatlichen
Organe, welche mit der Umsetzung betraut sind und gleichzeitiger hoher Anspruch an
eine rechtsgleiche und faire Behandlung der Rechtsunterworfenen.

Abgabenrecht: Staatlicher Eingriff in die Eigentumsrechte einer Person, mehrere in-
volvierte Behorden (BAZG und ESTV), unterschiedliche Abgabenerhebungssysteme
(BAZG: Veranlagungsverfahren basierend auf Selbstdeklaration der abgabepflichtigen
Personen; dabei ist zu beachten, dass das BAZG neben der Abgabenerhebung auch
noch die Einhaltung von anderen Bundesgesetzen sicherstellt. ESTV: reine Selbstde-
klaration der steuerpflichtigen Personen, d.h. Veranlagung nur in Ausnahmeféllen); un-
terschiedliche Abgabenbelastungskonzeptionen (BAZG: direkt erhobene Abgaben;
ESTV: indirekt erhobene Abgaben).

Privatrecht: Regressrecht bei mehreren abgabepflichtigen Personen; Uberwalzung
der Steuer auf die Leistungsempféangerin (spielt vor allem bei der Inlandsteuer eine ent-
scheidende Rolle fur das Funktionieren der Belastungskonzeption der Mehrwertsteuer).

Uberlagernde Erlasse

Strafrecht: EMRK?, BV3, StGB* VStrR® StPOS, strafrechtliche Bestimmungen des
MWSTG und neu des BAZG-VG.

Abgaberecht: Einerseits abgabenrechtlichen Anspriiche gestitzt auf die verschiede-
nen Abgabenerlasse’, andererseits der davon unabhangige (selbstandige) Anspruch
der BehoOrden gestitzt auf Art. 12 VStrR (néheres dazu unten, Rz. 48.1).

Privatrecht: Vor allem OR (spielt in der hier zu beurteilenden Materie vor allem fiir das
Regressrecht unter den solidarisch mithaftenden Personen, aber auch — im Rahmen
einer Lickenfillung — fur die Verjahrung des Bezugs von abgabenrechtlichen Forde-
rungen eine Rolle, siehe unten, Rz. 62).

Richterrecht

Die Uberlagerung der verschiedenen Rechtsgebiete und Erlasse fiihrt zu vielen offenen
Rechtsfragen, die im Rahmen von konkreten Fallen durch die Gerichte geldst werden
mussen. Aus diesen (eigentlich Einzelfall bezogenen) Urteilen bildet sich sog. Richter-
recht. Dies ist in unserer Rechtsordnung so vorgesehen (vgl. u.a. Art. 1 Abs. 2 ZGB).
Trotzdem steht Richterrecht in einem Spannungsverhéltnis zum sog. Legalitatsprin-
zip, d.h. dem Grundsatz, dass das (vom Gesetzgeber in einem politischen Prozess
verabschiedete) Gesetz die primére Rechtsquelle darstellen soll und dass staatliche
Eingriffe einer gesetzlichen Grundlage bedurfen; gerade im Strafrecht und im Abga-
berecht werden grundsatzlich besonders hohe Anspriche an das Legalitatsprinzip ge-
stellt.

N o o B~ WN

SR 0.101.

SR 101.

SR 311.0.

SR 313.0

SR 312.0.

Vgl. die Aufzahlung in Art. 8 BAZG-VG.
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Fur die Rechtsunterworfenen ist es zudem schwierig, die durch das Richterrecht ge-
bildeten Rechtsregeln zu kennen, den sie werden — naturgemass — nicht in den Ge-
setzessammlungen publiziert. Auch dies ist unter dem Legalitatsprinzip problematisch:
das Bundesgericht verlangt bspw., dass «das Gesetz muss so préazise formuliert sein,
dass der Blrger sein Verhalten danach einrichten und die Folgen eines bestimmten
Verhaltens mit einem den Umstanden entsprechenden Grad an Gewissheit erkennen
kann» (BGE 109 la. E. 4.b). Weil das Richterecht nicht in den Gesetzessammlungen
publiziert wird, ist es fur die Rechtsunterworfenen schwierig, ihr Verhalten danach ein-
zurichten und vor allem die Folgen ihres Verhaltens zu erkennen.

Zusammenfassung

In den letzten Jahren und Monaten sind verschiedene Urteile des Bundesgerichts und
des Bundesverwaltungsgerichts ergangen, die zu einer grundséatzlichen Neubeurtei-
lung der hier zu behandelnden Fragestellungen fihren.

Mit Blick auf das Legalitatsprinzip, resp. die Rechtssicherheit ist es wichtig, dass der
Gesetzgeber im Rahmen des BAZG-VG Entscheidungen trifft und die durch die Ge-
richte aufgedeckten Regelungslicken durch explizite gesetzliche Regelungen, die in
der publizierten Gesetzessammlung nachgelesen werden kénnen, ausfiillt.

Persdnlicher Vorbehalt

Die in diesem Dokument abgegebenen Empfehlungen stellen aus meiner Sicht nicht
die gewlinschte und schon gar nicht eine optimale Losung dar. Sie bilden aber einen —
unter grossem Zeitdruck erarbeiteten, moglichen Kompromiss ab, der die vertrackte
Ausgangslage, die sich aufgrund der sich tUberlagernden Rechtsgebiete und Erlassen
(vgl. oben Rz. 4 ff.) ergibt, akzeptiert und die berechtigten Interessen ihrer Behdrden
einerseits und der Rechtsunterworfenen andererseits bestmdglich abbildet.

Dementsprechend erheben die nachfolgenden Empfehlungen nicht den Anspruch
«einfach» zu sein; sie streben einzig das Ziel an, auf Gesetzesstufe Klarheit zu schaf-
fen und damit die Rechtssicherheit zu verbessern.

Eine Vereinfachung, d.h. eine echte und tiefgreifende Verbesserung der Rechtslage,
kann nur erreicht werden, wenn das Abgabenstrafrecht und das Abgabennachforde-
rungsrecht des Bundes grundsatzlich neu gedacht und voneinander entflochten wur-
den.

Dafir ware die Einfihrung des BAZG-VG allenfalls ein guter Ausgangspunkt gewesen,
im aktuellen Verfahrensstand dieses Projekts erscheint eine grundsatzliche Reform je-
doch nicht mehr realistisch zu sein. Daher verzichte ich hier darauf, Vorschlage fir
eine grundséatzliche Anpassungen des Systems einzubringen. Ich mdchte einzig da-
rauf hinweisen, dass dieses massive wirtschaftliche Belastungen gegeniiber von nicht
deliktisch tatigen Personen auslosen kann, die fir das schweizerische Rechtssystem
einzigartig sind (ein Beispiel findet sich in der Fussnote 14).

Der Vollstandigkeit halber gestatte ich mir auch die Feststellung, dass ich mich im vor-
liegenden Dokument nicht zum BAZG-VG als gesamten Projekt dussere, sondern mich
auf die Aspekte beschréanke, die sich gestlitzt aus der an uns herangetragenen Anfrage
(vgl. oben Rz. 1) ergeben.

3. Opportunitatsprinzip (Art. 103 Abs. 4 MWSTG und Art. 196 BAZG-VG)

3.a.
20

Worum geht es?

Im schweizerischen Abgabenstrafrecht sind die strafrechtlichen Bestimmungen sehr of-
fen formuliert. Dies fuhrt dazu, dass grundsétzlich jede fehlerhafte Deklaration zu
strafrechtlichen Sanktionen fihren misste. Da einerseits die abgaberechtlichen An-
forderungen an die steuerpflichtigen Personen — vor allem auch im Bereich der Mehr-
wertsteuer — eine hohe Komplexitat aufweisen (und daher nicht einfach einzuhalten
sind) und andererseits die Bussenandrohung empfindlich hoch liegen, wiirde es von
den Rechtsunterworfenen nicht verstanden, wenn sie bei jeder behérdlichen Korrektur
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3.b.
3.b.i.

3.b.ii.

ihrer Abrechnung neben den Abgabenforderungen und den (hohen) Verzugszinsen
auch noch eine Busse zu entrichten hatten.

Dies wiirde vor allem auch dort zu stossenden Ergebnissen fithren, wo steuerpflichtige
Personen aufgrund von — menschlich nachvollziehbaren — Fehlern oder Nachléassigkei-
ten im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit in Strafverfahren involviert werden. Dies
ist umso storender, als die Veranlagungsprinzipien der hier zur Diskussion stehenden
Abgaben eine erhebliche Last der abgabenrechtlichen Qualifikation auf die Privaten
auslagern und so u.a. eine schlanke Verwaltung ermdglichen. Es ware deshalb dem
schweizerischen Rechtsverstandnis fremd, wenn der Staat Aufgaben (hotabene un-
entgeltlich) an die Rechtsunterworfenen Ubertragt und diese dann bei jedem Fehler
auch noch busst.

Auf der anderen Seite verursacht die Durchfiihrung eines Strafverfahrens auf der Seite
des Staates einen erheblichen Aufwand, namentlich auch hinsichtlich der personellen
Ressourcen.

Daher ist es — auch aus rechtstaatlicher Sicht — sinnvoll, wenn Strafverfahren nur in
besonderen Fallen durchgefuhrt werden.

Dieses Gebot der Vernunft steht aber im Widerspruch zu anderen strafrechtlichen
Grundséatzen, die u.a. staatlichen Organen eine Anzeigepflicht von erkannten strafba-
ren Handlungen auferlegen, und / oder die zwingend eine Durchflihrung einer Strafun-
tersuchung den Behoérden bekannten strafrechtlich relevanten Sachverhalten verlan-
gen oder die den Abschluss eines Strafverfahrens durch ein Urteil oder eine Verfugung
verlangen, was — auch bei Freispriichen — einen erheblichen Begrindungsaufwand ver-
ursacht.

Zur Aufldsung dieses Widerspruchs wird eine Rechtsnorm ben6tigt, die es sowohl den,
untersuchenden oder den urteilenden Behdrden ermdglicht, von einer Untersuchung
oder eine Verurteilung abzusehen.

Dieses sogenannte Opportunitatsprinzip istim schweizerischen Strafrecht ein be-
kanntes Rechtsinstitut. Es wird bereits bisher in verschiedenen Erlassen mit unter-
schiedlich formulierten Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen statuiert, so
zum Beispiel auch im Kernstrafrecht (Art. 52 StGB). Im Nebenstrafrecht enthalt nahezu
jeder Erlass eine eigenstandige Formulierung des Opportunitatsprinzips, d.h. die Best-
immungen sind hinsichtlich ihrer Tatbestandsvoraussetzungen und Anwendungsberei-
che nicht auf einander abgestimmit.

Im Zuge unserer Diskussionen haben wir festgestellt, dass es sinnvoll ware, eine auf
die Bedurfnisse des Mehrwertsteuer- und des Zollrechts abgestimmte Synthese der
verschiedenen heute bereits existierenden Regelungen in den verschiedenen neben-
strafrechtlichen Erlassen zu schaffen, zumal diese teilweise durch das BAZG-VG auf-
gehoben werden sollen.

Empfehlungen
Neuer Wortlaut von Art. 103 Abs. 4 MWSTG

4 Von einer Strafverfolgung, einer Uberweisung an ein Gericht oder einer Bestrafung kann abgesehen
werden

a. in leichten Féllen;

b. bei Vorliegen besonderer Umsténde, namentlich bei beruflichem Handeln ohne Eigeninteresse; oder
c. sofern Schuld oder Tatfolgen geringfiigig sind.

In Fallen, in denen eine Meldung oder eine Anzeige gemacht wurde, wird eine Nichtanhandnahme- oder
Einstellungsverfiigung erlassen.

Neuer Wortlaut von Art. 196 BAZG-VG

1 \Von einer Strafverfolgung, einer Uberweisung an ein Gericht oder einer Bestrafung kann abgesehen
werden

a. inleichten Fallen;

b. bei Vorliegen besonderer Umsténde, namentlich bei beruflichem Handeln ohne Eigeninteresse; oder
c. sofern Schuld oder Tatfolgen geringfiigig sind.
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2 In Fallen, in denen eine Meldung oder Anzeige gemacht wurde, wird eine Nichtanhandnahme- oder
Einstellungsverfiigung erlassen.

Erlauterung

Grundsatz

Die Bestimmung verfolgt den Zweck, den Strafbehdrden eine Rechtsgrundlage zu
schaffen, um in jedem Verfahrensstadium auf die Durch-, resp. Weiterfihrung eines
Strafverfahrens verzichten zu kénnen, sofern offensichtlich kein rechtsstaatliches
Interesse dafiir besteht. Dies schiitzt die Strafbehdrden vor Uberlastung und ermég-
licht es ihnen, ihre Ressourcen priméar auf die bedeutenden Félle zu konzentrieren, statt
sich mit Bagatellfallen abzugeben.

Auf der anderen Seite schafft die Norm Rechtssicherheit, indem die betroffenen Perso-
nen davon ausgehen kdnnen, dass ihre abgabenrechtlichen «Verfehlungen» nicht auch
noch strafrechtliche Konsequenzen mit sich bringen werden. Die im Gesetzeswortlaut
erwahnten Nichtanhandnahme- resp. Einstellungsverfligungen dienen diesem Zweck.

Bedarf fur zwei gleichlautende Rechtsnormen

Art. 103 Abs. 4 MWSTG betrifft die Mehrwertsteuer und damit auch die Inland- und
Bezugsteuer, welche ausschliesslich durch die ESTV erhoben und strafrechtlich ver-
folgt wird; auf diese beiden Erhebungsformen des Mehrwertsteuerrechts ist das BAZG-
VG nicht anwendbar und ein Gesetzesverweis wirde daher auch keinen Sinn ergeben.
Art. 103 Abs. 4 MWSTG wirkt aber auch auf die Einfuhrsteuer, welche sowohl in Bezug
auf die Abgabenerhebung als auch auf die Strafverfolgung in den Zustandigkeitsbe-
reich des BAZG fallt. Weil die Bestimmungen des Mehrwertsteuerstrafrechts gestitzt
auf Art. 103 Abs. 5 MWSTG die Ubrigen Strafbestimmungen «lbersteuern», wenn in
einem Straffall auch die Einfuhrsteuer zu beurteilen ist, macht es aus Sicht des BAZG
als rechtsanwende Behdrde Sinn, wenn seine Mitarbeitenden in allen Fallen (auch in
solchen, in denen keine Mehrwertsteuerfragen zur Anwendung kommen) das Opportu-
nitatsprinzip nach den gleichen Regeln anwenden kénnen. Deshalb wird vorgeschla-
gen, auch den Wortlaut von Art 196 BAZG-VG anzupassen.

Inhalt der Bestimmung

Zunachst wird klargestellt, dass das Opportunitatsprinzip nicht nur bei der Einleitung
einer Strafverfolgung, sondern auch auf jeder nachfolgenden Verfahrensstufe,
d.h. sogar auch von urteilenden Behdrden oder Gerichten, angewendet werden darf.
Dieser Grundsatz ist nicht neu, sondern nimmt die Formulierung von Art. 52 StGB auf.

Der empfohlene Gesetzestext basiert darauf, klarzustellen, dass das Opportunitatsprin-
zip von den Behorden breit angewendet werden kann. Dementsprechend werden drei
alternative Tatbestandsvoraussetzungen genannt, die ihrerseits auf bisherigen Formu-
lierungen in anderen Erlassen basieren:

Der leichte Fall (vgl. bspw. Art. 38 Abs. 2 AStG [SR 641.15]) zielt vor allem auf objektiv
geringfugige Verfehlungen («Bagatellfélle») ab, die nicht strafwirdig sind.

Bei den besonderen Umstanden wird primar an die besonderen persdnlichen Verhalt-
nisse der Taterschaft gedacht; es geht hier namentlich auch darum, die sogenannte
«Deklarantenstrafpraxis» zu ermgglichen, wie dies vom ausdrticklich in der Motion de
Courten (17.3376) gefordert wird.

Die Formulierung «geringfigige Schuld oder Tatfolgen» nimmt die beiden in Art. 52
StGB gennannten Tatbestandsmerkmale auf, allerdings alternativ und nicht kumulativ.
Dies soll sicherstellen, dass die beiden hier fir das Abgabestrafrecht geschaffenen
Spezialnormen bei der Anwendung des Opportunitatsprinzips auch diese Tatbestands-
voraussetzung bertcksichtigen kdnnen.
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MWSTG)

Worum geht es?

Fur das Verstandnis erscheint es wichtig, kurz (und damit zugegebenermassen etwas
verkirzt) den Verfahrensablauf in einem Verwaltungsstrafverfahren festzuhalten:

Behdrde: Er6ffnung Strafuntersuchung (Art. 104 Abs. 4 MWSTG)

Behdrde: Schlussprotokoll (Art. 61 Abs. 1 VStrR)

Beschuldigte

Person: Stellungnahme und allenfalls Antrag auf Ergéanzung der Untersuchung
(Art. 61 Abs. 2 VStrR)

Behorde: Strafbescheid (Art. 62 Abs. 1 VStrR; sehr rudimentdrer Inhalt,
vgl. Art. 64 VStrR) oder Einstellung

Beschuldigte

Person: Einsprache (Art. 67 VStrR)

Behdrde: Strafverfiigung (Art. 70 VStrR) oder Einstellung

Beschuldigte

Person: Begehren um gerichtliche Beurteilung (Art. 72 Abs. 1 VStrR)

Gericht: Urteil (allfallige Rechtsmittel geméss StPO)

In Bezug auf den sogenannten «Strafpunkt», d.h. die strafrechtliche Verurteilung, ent-
héalt das geltende MWST-Recht eine abgestufte Regelung hinsichtlich der Verjah-
rung:

Die Einleitung eines Strafverfahrens ist solange moglich, als die Frist von Art. 105 Abs.
1 MWSTG nicht abgelaufen ist (Einleitungsverjahrung).

Far die Durchfiihrung der Strafuntersuchung stehen fiinf Jahre zur Verfiigung; bei
Auslandabwesenheit der beschuldigten Person ruht diese Frist (Art. 105 Abs. 4
MWSTG; Durchfuhrungsverjdhrung)

Sobald eine Strafverfiigung oder ein erstinstanzliches Urteil ergangen ist, tritt keine
Verfolgungsverjahrung mehr ein (Art. 105 Abs. 2 MWSTG), d.h. wahrend dem straf-
rechtlichen Rechtsmittelweg drohen keine Verjahrungen.

Beziglich des Einzugs der gestutzt auf einen/r rechtskraftige(n) Strafbescheid, Straf-
verfiigung oder Urteil geschuldeten Bussen und Kosten tritt die Vollstreckungsver-
jahrung nach finf Jahren ein (Art. 106 MWSTG).

Empfehlung

Beibehaltung des heutigen Wortlauts (oder — mit anderen Worten — Verzicht auf die
Einfligung des letzten Satzes der Gesetzesnovelle):

2 Die Verfolgungsverjahrung tritt nicht mehr ein, wenn vor Ablauf der Verjahrungsfrist eine Strafverfii-
gung oder ein erstinstanzliches Urteil ergangen ist.

Erlauterung

Art. 105 Abs. 2 MWSTG regelt einen Teilaspekt der sogenannten Verfolgungsver-
jahrung, d.h. die Befristung des Rechts, eine Strafuntersuchung einzuleiten und zu
einer rechtskraftigen Verurteilung zu fihren. Gemass der Konzeption von Art. 105
MWSTG setzt sich die Verfolgungsverjahrung aus einer — von der Schwere des Delikts
abhangigen Einleitungsverjahrung (Art. 105 Abs. 1 MWSTG) — sowie einer Durch-
fihrungsverjahrung (Art. 105 Abs. 4 MWSTG) von funf Jahren zusammen. Sobald
eine Strafverfigung oder erstinstanzliches Urteil ergangen ist, tritt die Verfolgungsver-
jadhrung nicht mehr ein oder mit anderen Worten: sobald die zustandige Strafbehdrde
eine Strafverfigung erlassen hat, wird die Verfolgungsverjahrung «unverjahrbar».

Hinsichtlich des Strafpunkts ist m.E. keine Anderung von Art. 105 Abs. 2 MWSTG
erforderlich: Sobald ein rechtskréaftiger Strafbescheid vorliegt ist das Strafverfahren und
damit die Strafverfolgung abgeschlossen. Ab Eintritt der Rechtskraft des Strafpunkts
geht es nur noch um den Einzug der geschuldeten Bussen und Kosten; damit spielt die
Verfolgungsverjahrung, welche in Art. 105 Abs. 2 MWSTG geregelt wird, keine Rolle
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mehr, denn fir den Einzug der Bussen und Kosten findet die Vollstreckungsverjahrung
gemass Art. 106 MWSTG Anwendung.®

Im heutigen Recht hat der Eintritt der Verfolgungsverjahrung nicht nur einen Einfluss
auf den Strafpunkt, sondern auch auf die Abgabenforderung, soweit diese gestitzt
auf Art. 12 VStrR erhoben werden soll. Durch die unten (siehe sogleich Ziff. 5) emp-
fohlene Anpassung entféllt jedoch dieses Problem, mit deren Umsetzung wiirde die
vom Bundesrat beantragte Anpassung von Art. 105 Abs. 2 MWSTG auch hinsichtlich
der Nachforderung der Abgabenschuld nicht erforderlich.

5. Verjahrung der abgabenrechtlichen Forderungen (Art. 105 Abs. 3 MWSTG)

5.a.

5.a.l.
40

41

42

43

44

5.a.ii.

45

46

Worum geht es?

Abgaben- und nicht strafrechtliche Norm

Art. 105 Abs. 3 MWSTG ist zwar unter den strafrechtlichen Bestimmungen des
MWSTG eingeordnet, ihr Regelungsgehalt betrifft aber nicht das Strafrecht, sondern
die (nachtragliche) Geltendmachung der Abgabenforderung durch den Fiskus.

Anders als bei den direkten Steuern, wo die jeweiligen Abgabeerlasse Bestimmungen
enthalten, die es dem Fiskus erlauben, sog. «Nachsteuern» zu erheben, wenn nach-
traglich festgestellt wird, dass eine Veranlagung zu tief ausgefallen ist, fehlen bei den
hier zur Diskussion stehenden Abgabenerlassen des Bundes vergleichbare Rechtsnor-
men. Stattdessen tbernimmt Art. 12 VStrR die Funktion, bei spater festgestellten Man-
geln die geschuldeten Abgaben nachtraglich noch zu erheben.

Tatbestandsvoraussetzung, damit gestitzt auf Art. 12 VStrR eine Abgabe erhoben wer-
den kann, ist das Vorliegen eines objektiven Straftatbestandes; die Abgabenforderung
wird also nicht gestitzt auf eine Abgabennorm nacherhoben, sondern gestitzt auf den
objektiven Tatbestand einer Strafnorm.

Auch die Verjahrungsfristen sind eigenstandig. Sie fallen mit den strafrechtlichen Ver-
jahrungsfristen zusammen.

Diese beiden Bezlige zu den strafrechtlichen Bestimmungen fihren dazu, dass die
Norm meistens in der Nahe der strafrechtlichen Regelungen angesprochen wird. Dies
ist aber eigentlich nicht sachgerecht, weil es sich — wie gesagt (Rz. 40— um eine Norm
des Abgabenrechts (und nicht des Strafrechts) handelt.

Unterschiedliche Funktion der Abs. 2 und 3 von Art. 12 VStrR

Beziglich der letzten Aussage ist allerdings — eine weitere Komplizierung innerhalb des
sehr komplexen Art. 12 VStrR — eine Relativierung vorzunehmen: Eine gestitzt auf Art.
12 Abs. 3 VStrR erhobene Forderung setzt eine Verurteilung wegen einer vorsatzlich
begangen Straftat voraus.® Sie hat somit einen dhnlichen Charakter wie eine (straf-
rechtlichen) Einziehung (siehe Art. 69 ff. StGB); daher wird dieser Anspruch des Fiskus
meist im Rahmen des Strafurteils festgesetzt.

Demgegentuber wird die Zahlungspflicht der in Art. 12 Abs. 2 VStrR bezeichneten Per-
sonen grundsatzlich in einem Abgabeerhebungsverfahren festgesetzt. Auch seine Tat-
bestandsvoraussetzungen sind wesentlich weniger streng: Es gentigt, dass der objek-
tive Tatbestand einer Bundesverwaltungsstrafrechtsnorm erfullt ist, jedoch ist weder
ein Vorsatz (Element des subjektiven Tatbestands der Strafrechtsnorm), noch eine
strafrechtliche Verurteilung erforderlich. Damit ist Art. 12 Abs. 2 VStrR bei nahezu je-
der fehlerhaften Deklaration anwendbar, was fir die in Art. 12 Abs. 2 genannten
Personen erhebliche finanzielle Folgen haben kann.

Fir die Vollstreckungsverjédhrung von Geld- und Freiheitsstrafen gilt Art. 99 StGB (vgl. OFK/MWST-Cla-
vadetscher/Bossart, MWSTG 106 N 3).
Dies ist bei Art. 12 Abs. 2 VStrR anders: siehe sogleich Rz. 46.
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5.a.iii.
48

48.1

48.2

49

5.b.

5.b.i.
50

5.b.ii.
51

Der Inhalt und auch die Zielsetzungen der Abs. 2 und 3 von Art. 12 VStrR unterschei-
den sich somit nicht nur hinsichtlich ihres Inhalts, sondern auch hinsichtlich ihrer rechts-
systematischen Einordnung; es macht daher Sinn, diese unterschiedlich zu behan-
deln.

Handlungsbedarf aufgrund von jlingeren Urteilen

In den letzten neun Monaten sind verschiedene Gerichtsentscheide ergangen, die in
Bezug auf Art. 12 VStrR neue Aspekte an den Tag gebracht haben.

Das Bundesgericht hat unléangst entschieden??, dass Art. 12 VStrR einen von der Steu-
erforderung unabhangigen Anspruch begrindet und dass damit die Behdrden ein
Wahlrecht haben, gestitzt auf welche Norm sie eine Abgabenforderung geltend ma-
chen wollen.

Das Bundesverwaltungsgericht hat entschieden'!, dass der gestitzt auf diese Norm
erhobene Anspruch auf Abgabennachforderung unverjahrbar sei, sobald eine Straf-
verfligung ergangen sei. Dies ist aus der Sicht der Rechtsunterworfenen insofern be-
sonders stossend, als die Strafverfiigung von der gleichen Behdrde ausgesprochen
wird, welche auch Uber die Steuerforderung entscheidet.

Wie oben (Rz. 10 ff.) ausgefihrt, erscheint es aus Sicht des Legalitatsprinzips ange-
zeigt, dass sich der Gesetzgeber zu diesen Fragen dussert und eine entsprechende
Regelung in das Gesetz aufnimmt.

Empfehlung

Streichung von Art. 105 Abs. 3 MWSTG

Um die Verstandlichkeit des Gesetzes in systematischer? und inhaltlicher®® Hinsicht zu
verbessern, empfehle ich Art. 105 Abs. 3 MWSTG zu streichen und dessen Rege-
lungsgehalt in einen eigenstandigen Artikel zu verschieben.

Neuer Art. 106a MWSTG («Verjahrung der Forderung nach Artikel 12 VStrR»)
Schaffung eines neuen Art. 106a MWSTG

Art. 106a Verjahrung der Forderung nach Artikel 12 VStrR

1 Unter Vorbehalt der Absatze 2 und 3 verjahrt die Leistungs- und Ruckleistungspflicht geméass Artikel
12 VStrR grundsétzlich nach Artikel 42 dieses Gesetzes.

2 Falls ein Tatbestand der Artikel 96 Absatz 4, 97 Absatz 2 oder 99 oder nach den Artikeln 14-17 VStrR
erfullt ist, gilt hinsichtlich der Verjahrung der Leistungs- und Ruckleistungspflicht gegenuiber den in Ar-
tikel 12 Abs. 2 VStrR bezeichneten Personen folgendes:

a. Das Recht, eine Verfligung tber die Leistungs- und Rickleistungspflicht zu er6ffnen, verjahrt wenn die
Fristen von Artikel 105 Absatz 1 und 4 abgelaufen sind; Artikel 105 Absatz 2 ist nicht anwendbar.

b. Das Recht eine Leistungs- und Rickleistungspflicht festzusetzen, verjahrt in jedem Fall sieben Jahre
nach der Eréffnung der Verfligung gemaéss Buchstaben a.

% Die Leistungs- oder Riickleistungspflicht gemass Artikel 12 Absatz 3 VStrR verjahrt nach Artikel 105.
4 Das Recht, eine rechtskraftig festgesetzte Leistungs- und Riickleistungspflicht zu beziehen, verjahrt ge-
mass Artikel 91 dieses Gesetzes.

5.c.

5.c.l.
52

53

Erlduterung

Aufbau

Die Absatze 1 und 2 von Art. 106a MWSTG entsprechen funktional der heutigen Re-
gelung von Art. 105 Abs. 3 MWSTG.
Absatze 3 und 4 kléaren bisher der Auslegung tberlassene Rechtsfragen.

10

11
12

13

Urteil des Bundesgerichts 9C_716/2022 vom 15.12.2023, insbesondere E. 5.1 und 5.2 (vor allem E. 5.2.3)
und 5.3.

Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-610/2023 vom 19.04.2024, E. 6.11.7.

Damit wird die Verjahrung der Abgabenforderung (Art. 106a MWSTG) und die Verjahrung des Strafpunkts
(Art. 105 MWSTG) in zwei separaten Rechtsnormen behandelt, was die Gesetzestextsystematik besser
abbildet und auch eine separate und sachgerechte Artikelliberschrift erméglicht.

Die Schaffung eines eigenstandigen Artikels ermdglicht eine bessere Gliederung des Textes.




5.c.ii.
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55.1

55.2

55.3

5.c.iii.
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Zielsetzung

Aufgrund der offenen Rechtsfragen haben die Gerichte Richterrecht geschaffen, wel-
ches sich nicht aus dem Gesetzestext herauslesen lasst. Aus Griinden der Rechtssi-
cherheit und gemass dem Legalitatsprinzip wird empfohlen, die von den Gerichten auf-
gedeckten Licken im Gesetz zu klaren.

Hinsichtlich der Wertungsfragen, die bei der Formulierung der Empfehlungen ange-
wendet werden, beruht der Vorschlag auf folgenden Uberlegungen:

Gegenuber Personen, die wegen einer vorsatzlich begangenen Straftat rechtskraftig
verurteilt werden (d.h. die Tater und die Teilnehmer), soll die Abgabenforderung so-
lange geltend gemacht werden kdnnen, wie die Strafverfolgung madglich ist; weil die
Strafverfolgung unter Umstanden (Art. 105 Abs. 2 MWSTG) unverjahrbar wird, gilt in
diesen Fallen die Unverjahrbarkeit auch fur die Abgabenforderung.

Gegenuber Personen, die — ausserhalb einer strafrechtlichen Verurteilung — gestitzt
auf Art. 12 Abs. 2 VStrR bloss fur eine Abgabenforderung haften, erscheint die Un-
verjahrbarkeit als eine unverhaltnisméassige Rechtsfolge. Hier soll einerseits die bereits
bisher im Gesetz vorgesehene Unterscheidung nach der Schwere der Widerhandlung
(Art. 105 Abs. 3 Bst. a und b MWSTG neu in Art. 106a Abs. 1 und 2 MWSTG) weiter-
gefuhrt werden. Andererseits soll die Behdrde spatestens im Zeitpunkt, in dem sie die
Strafverfiigung gegentiber den beschuldigten Personen erlasst, in der Lage sein, ge-
genuber den potentiellen leistungs- und riickleistungspflichtigen Personen die Hohe der
Abgabeforderung zu verfiigen. Damit der Rechtsmittelweg beférderlich durchgefihrt
wird, unterliegt dieser einer absoluten Verjahrung von sieben Jahren. Im Ergebnis be-
deutet all dies, dass die Leistungs- und Ruckleistungspflicht geméass Art. 12 Abs. 2
VStrR langstens nach sieben (Art. 105 Abs. 1 Bst. b Ziff. 3 MWSTG) plus funf Jahren
(Art. 105 Abs. 4 MWSTG) plus sieben Jahren (Art. 106a Abs. 2 Bst. b [neu] MWSTG),
d.h. nach 19 Jahren verjahrt, wobei diese Frist bei einer Auslandabwesenheit der
beschuldigten Person gemass Art. 105 Abs. 4 MWSTG noch durch einen Friststill-
stand verlangert werden kann. Die Frist von 19 Jahre ist lang, aber zumindest endlich.
Schliesslich soll die Bezugsverjahrung einer rechtskraftig festgesetzten Nachforde-
rung ausdrtcklich geregelt werden (Art. 106a Abs. 4 [neu] MWSTG).

Inhalt

Grundsatzliches

Die Gerichtspraxis hat jingst entschieden, dass gestiitzt auf Art. 12 VStrR geltend ge-
machte Abgabeforderungen unverjahrbar sein kénnen. Dies stellt flir die abgabenpflich-
tigen Personen eine sehr grosse Belastung dar.'* Dementsprechend wird empfohlen,
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Bevor auf die Unverjahrbarkeit eingegangen wird, ist wichtig zu festzuhalten, dass Art. 12 Abs. 2 VStrR
auch fur unbescholtene Wirtschaftsbeteiligte, d.h. fir Personen, die Uberhaupt nicht in die deliktischen
Handlungen involviert waren, ein potentiell erhebliches wirtschaftliches Risiko darstellt. Diese Aussage soll
durch ein Beispiel verdeutlicht werden:

Im Rahmen einer Nachfolgeregelung sollen die Aktien der XY Beratungs AG Ubertragen werden. Unter
den bisherigen Inhaber und Geschéftsfuhrer wurde nur ein Teil der fakturierten Umséatze verbucht und
mehrwertsteuerlich abgerechnet.

Bei den Abschatzungen der Risiken ist es fiir einen verniinftigen Ubernehmer gestiitzt auf Art. 42 MWSTG
klar, dass gegenuber der Gesellschaft betreffend der vorangehenden fiinf Jahre nachtraglich noch MWST-
Forderungen geltend gemacht werden kénnten; dies wird er bei der Festsetzung des Aktienkaufpreises
beriicksichtigen.

Aufgrund der Haftung der Gesellschaft aus Art. 12 Abs. 2 VStrR missten jedoch im Rahmen von Nachfol-
geregelungen und Unternehmensiibernahmen umfangreiche Abklarungen getroffen werden, ob in Steu-
erperioden, die nach Art. 42 MWSTG bereits verjahrt sind, durch die friheren Unternehmensverantwortli-
chen moglicherweise Handlungen begangen wurden, die unter eine der in Art. 105 Abs. 3 Bst. b MWSTG
genannten Strafbestimmungen fallen kdnnten; denn diese unterliegen einer anderen Verjahrungsregel.
Dieses Risiko ist den meisten Betroffenen nicht bewusst, weshalb solche Priifungen in aller Regel nicht
erfolgen.

Solange die Strafuntersuchungsbehdérden verdeckt ermitteln (und sich dabei auf Art. 104 Abs. 4 letzter
Satzteil MWSTG berufen), ist die Strafuntersuchung und die damit drohende Verlangerung der Verjéh-
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dass der Gesetzgeber die Frage der Verjahrung ausdrtcklich im Gesetz regelt und so-
mit das aktuell geltende Richterrecht «lbersteuerts.

. Gegenliber Personen, die gestitzt auf Art. 12 Abs. 3 VStrR zahlungspflichtig sind

Wird die Empfehlung tibernommen, kann eine (potentielle) Unverjahrbarkeit der Abga-
beforderung nur gegeniber denjenigen Personen eintreten, die gemass Art. 12 Abs. 3
VStrR zahlungspflichtig sind. Diese strenge Regelung macht Sinn, weil es sich bei den
betroffenen Personen um solche handelt, die vorsatzlich eine Widerhandlung began-
gen oder daran teilgenommen haben und dafur (rechtskraftig) verurteilt wurden. Da die
Regelung von Art. 12 Abs. 3 VStrR eine ahnliche Funktion wie eine Einziehung tber-
nimmt (vgl. oben Rz. 45) erscheint die Unverjahrbarkeit in diesem Bereich gerechtfer-
tigt, weil der Gesetzgeber in Art. 105 Abs. 3 MWSTG auch den Strafanspruch als (po-
tentiell) unverjahrbar ausgestaltet hat.

. Gegeniiber Personen, die gestiitzt auf Art. 12 Abs. 2 VStR zahlungspflichtig sind

Sobald die Einfuhrsteuer betroffen ist, fihrt die vorgeschlagene Regelung dazu, dass
immer Art. 106a Abs. 2 MWSTG Anwendung findet (vgl. dazu unten, Rz. 61); dies ergibt
sich dadurch, dass alle Verstosse im Bereich der Einfuhrsteuer (soweit es sich nicht
um blosse Verletzungen von Verfahrenspflichten handelt) gestitzt auf Art. 96 Abs. 4
Bst. a MWSTG sanktioniert werden und damit in den Anwendungsbereich von Art. 106a
Abs. 2 MWSTG fallen.

Im Bereich der Inland- und der Bezugsteuer ist vorab zu prifen, ob Abs. 1 von
Art. 106a MWSTG zur Anwendung kommt.

Diesfalls verjahrt die gestitzt auf Art. 12 Abs. 2 VStrR erhobene Forderung gleichzeitig
wie die Forderung gestiitzt auf das materielle Mehrwertsteuerrecht. Da Art. 42 Abs. 4
MWSTG einen Verjahrungsstillstand wahrend der Durchfiihrung eines Steuerstrafver-
fahrens vorsieht, wirkt dieser Fristenstillstand auch hinsichtlich der Forderungen ge-
stitzt auf Art. 12 Abs. 2 VStrR; auf der anderen Seite findet die absolute Verjahrung
von Art. 42 Abs. 6 MWSTG auch auf eine gestitzt auf Art. 12 Abs. 2 VStrR erhobene
Forderung Anwendung.

Sobald aber (im Anwendungsbereich der Inland-, der Bezug- und der Einfuhrsteuer)
Art. 106a Abs. 2 MWSTG zur Anwendung kommt, hat die zustéandige Verwaltung
langstens sieben plus funf Jahre Zeit,™ um die Abgabenverfligung gegen die nach
Art. 12 Abs. 2 VStrR zahlungspflichtigen Personen zu erlassen. Wird die Abgabenver-
fugung innert dieser Frist erdffnet, greift eine — nicht unterbrechbare — absolute Ver-
jahrung, d.h. der gesamte Rechtsmittelweg muss innerhalb von sieben Jahren
rechtskréftig abgeschlossen werden.

. Bezugsverjahrung

Die Verjahrung des Bezugs einer gestiitzt auf Art. 12 VStrR rechtskraftig veranlagten
Abgabenforderung findet sich nicht im VStrR, sondern wurde vom Bundesgericht im
Rahmen eine Rechtsoffnungsverfahrens mit einem Verweis auf Art. 137 Abs. 2 OR auf
zehn Jahre festgesetzt (Urteil des Bundesgerichts 5A 152/2012 vom 19.12.2012,
E. 4.4.3und 4.6.2.2).

Aufgrund der Tatsache, dass der Gesetzgeber im geltenden MWSTG die Liicke erkannt
hat und die Bezugsverjahrung in Art. 91 MWSTG explizit geregelt hat, erscheint es
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rungsfrist nicht einmal den beschuldigten Personen bekannt, so dass im vorliegenden Beispiel der poten-
tielle Ubernehmer den Inhaber nicht einmal wirksam fragen kénnte, ob die Frist von Art. 42 MWSTG auf-
grund des durchgefuhrten Strafverfahrens stillsteht (Art. 42 Abs. 4 MWSTG).

Hatte die ESTV im vorliegenden Fall bspw. wahrend drei Jahren verdeckt ermittelt und wirde bspw. die
Eroffnung des Strafverfahrens einen Monat nach dem Vollzug des Aktienkaufs mitgeteilt (Art. 104 Abs. 4
MWSTG), ware der Ubernehmer mit Nachforderungen von zehn (drei plus sieben) Jahren gegeniiber der
Aktiengesellschaft konfrontiert.

Nach der Eroffnung einer Strafverfiigung gegeniber dem friiheren Inhaber wiirde diese Forderung zudem
gegeniber der Gesellschaft im geltenden Recht nicht mehr verjahren (vgl. oben Rz. 48.2).

Befindet sich die beschuldigte Person im Ausland, steht diese Frist still.


https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_similar_documents&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&docid=aza%3A%2F%2F19-12-2012-5A_152-2012&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F19-12-2012-5A_152-2012&number_of_ranks=318
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sinnvoll, diese Regelung explizit auch auf Forderungen, die gestlitzt auf Art. 12 VStrR
geltend gemacht werden, als anwendbar zu erklaren (Absatz 4).

6. Verjahrung der abgabenrechtlichen Nachforderungen (Art. 41 BAZG-VG)

6.a.
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70.1

70.2
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6.b.

72

Worum geht es?

Das heute geltende Zollrecht zieht den Kreis der moglichen Abgabeschuldner sehr weit;
aufgrund des Verweises in Art. 51 Abs. 1 MWSTG gilt dies auch fur die Mehrwertsteuer.
Mit dem BAZG-VG soll diese rechtsstaatlich problematische Regelung korrigiert wer-
den; dies ist erfreulich und wird von mir ausdricklich begrusst.

Die Umsetzung dieses Ziels soll tber die in Art. 41 BAZG-VG definierte Haftungs-
kaskade erreicht werden.

Im Rahmen unserer Diskussionen haben wir festgestellt, dass die von uns diskutierte
Neuregelung von Art. 106a MWSTG auch unter dem Aspekt des neuen Art. 41 BAZG-
VG beurteilt werden muss. Um zu einem rechtstaatlich praktikablen Resultat zu kom-
men, das die Interessen von Fiskus und Rechtsunterworfenen berticksichtigt, muss da-
her Art. 41 BAZG-VG umformuliert werden.

Das BAZG-VG sieht zwei Anspruchsgrundlagen vor, um eine Abgabenschuld nachtrag-
lich festzusetzen: Einerseits Art. 60 BAZG-VG, andererseits Art. 12 VStrR.

Die Regelung von Art. 60 BAZG-VG enthalt eine eigene Fristen- und Verjahrungs-
regelung (Art. 60 und Art. 50 BAZG-VG). Die komplexen Regelungen von Art. 12
VStrR wird in diesem Dokument ausfuhrlich behandelt und es werden diesbeziiglich
Empfehlungen fiir eine Modifikation abgegeben.

Fur eine kongruente Rechtsanwendung bedeutet dies zweierlei:

Einerseits sollte sichergestellt werden, dass damit, sobald einmal ein Verfahren einge-
leitet wurde, einheitliche Fristen laufen, unabhangig davon, auf welcher Anspruchs-
grundlage die Nachforderung geltend gemacht wird.

Andererseits sollten die Regelungen, welche in Bezug auf die Fristen und die Verjah-
rung bei Art. 12 Abs. 2 VStrR bei der Einfuhrsteuer gelten, auch fir alle anderen Abga-
ben, die im gleichen Verfahren ebenfalls miterhoben werden, gelten.

Dies setzt allerdings auch voraus, dass der Tatbestand von Art. 41 (und Art. 60, siehe
unten Ziff. 7) BAZG-VG in grundséatzlicher Hinsicht umformuliert werden muss: damit
Rechtssicherheit geschaffen werden kann, muss das BAZG im Rahmen von
Art. 41 BAZG-VG die Abgabepflicht frith durch eine Verfligung «anmelden»; hingegen
soll das BAZG den Bezug gestaffelt, d.h. in zwei Stufen, durchfiihren. Mit anderen Wor-
ten: es erscheint sinnvoll die Haftungskaskade zu einer Bezugskaskade umzuge-
stalten.

Empfehlung
Umformulierung von Art. 41 BAZG-VG

1 Im Falle eines Nachforderungsverfahrens nach Artikel 60 des vorliegenden Gesetzes oder nach Artikel
12 Absatz 2 des Bundesgesetzes vom 22. Mérz 1974 iber das Verwaltungsstrafrecht (VStrR) verfiigt
das BAZG die Abgabeschuld innerhalb der gesetzlichen Frist gegeniiber allen Abgabenschuldnerinnen
und -schuldnern beziehungsweise gegentber allen leistungs- und riickleistungspflichtigen Personen
(Nachforderungsschuldner und -schuldnerinnen).

2 Das Recht, gestiitzt auf Artikel 12 Absatz 2 VStrR eine Nachforderungsverfiigung zu erlassen, verjahrt,
falls die nachzufordernde Abgabenschuld auch die Mehrwertsteuer umfasst, gemdss Artikel 106a des
Bundesgesetzes vom 12. Juni 2009 uber die Mehrwertsteuer (MWSTG), anderenfalls geméss Artikel 12
Absatz 4 VStrR.

% Das Recht die Nachforderung festzusetzen, verjahrt in jedem Fall sieben Jahre nach Er6ffnung der Nach-
forderungsverfugung.

4 Die verschiedenen Nachforderungsschuldner und -schuldnerinnen haften untereinander solidarisch. Der
Ruckgriff unter ihnen richtet sich nach dem Obligationenrecht'”. Der Bezug der Nachforderung richtet
sich nach Absatz 5.

16
17

SR 313.0.
SR 220.




6.c.

6.C.i.
73

73.1

73.2

73.3

6.c.il.
74

75

76

7

-12 -

> Das BAZG macht sowohl eine allfallige Sicherstellung der Nachforderungsschuld als auch den Bezug
der rechtskraftig festgesetzten Nachforderungsschuld vorerst bei den Warenverantwortlichen geltend. Erst
wenn die Nachforderungsschuld nicht geniigend sichergestellt wird oder die festgesetzte Nachforderungs-
schuld durch die Warenverantwortlichen nicht getilgt werden kann, darf es die Sicherstellung oder die
Entrichtung der Nachforderungsschuld von den tbrigen Nachforderungsschuldner und -schuldnerinnen
einfordern.

¢ Das Recht eine rechtskraftig festgesetzte Nachforderungsschuld gegeniiber den Warenverantwortlichen
geltend zu machen, verjahrt in jedem Fall innert finf Jahren nachdem die entsprechende Nachforderungs-
schuld rechtskraftig geworden ist.

"Das Recht eine rechtskraftig festgesetzte Nachforderungsschuld gegentiber den Gbrigen Nachforderungs-
schuldner und -schuldnerinnen geltend zu machen, verjéhrt in jedem Fall finf Jahr nach Ablauf des Jahres
in welchem die Uneinbringlichkeit bei den Warenverantwortlichen feststeht.

Erlauterung

Problembeschreibung

Die Zielsetzung, primar die Warenverantwortlichen fur die Abgabeschuld einstehen zu
lassen, ist rechtsstaatlich verninftig. Allerdings erscheint es sinnvoller, dieses Ziel auf
der Ebene des Bezugs (statt wie im Vorschlag des Bundesrats auf der Ebene einer
gestaffelten Erhebung) umzusetzen. Daflir sprechen drei Grinde:

Eine (Mit)Haftung ist ein wirtschaftliches Risiko. Eine potentielle Haftung, die bekannt
ist, wird in der Bilanz der betroffenen Person zuriickgestellt. Eine Haftung, die nach
Jahrzehnten «aus heiterem Himmel» geltend gemacht wird, kann die Existenz eines
Unternehmens geféhrden (bspw. weil die Liquiditat fehlt, weil wenige Monate vor der
Mitteilung des Haftungsanspruchs eine grosse Investition getétigt wurde).

Wird die (Mit)Haftung gleichzeitig bekanntgegeben, wie der Anspruch gegeniber pri-
mar fur die Abgabenschuld haftenden Person, ist es (sofern gewiinscht) der Verwal-
tung, den rechtsunterworfenen Personen und den Gerichten moglich, die verschiede-
nen Verfahren gemeinsam, parallel oder vereinigt zu fihren; dies spart auf allen Seiten
Ressourcen.

Ist seit der Handlung, welche die Abgabenschuld ausgeldst hat, bereits eine sehr lange
Zeit verstrichen, ist es praktisch kaum mehr méglich, ein (faires) Verfahren tber das
Bestehen eines Rechtsanspruchs zu flihren. Dies u.a. weil die Beweismittel nicht mehr
verfugbar sind, die Sachverhaltskenntnisse nicht mehr bestehen und sich — moglicher-
weise — auch das anwendbare Recht geandert hat.'® Demgegentber [0st die spate
Durchfuihrung eines Bezugsverfahrens iber einen rechtskréftig festgesetzten Anspruch
rechtstaatlich deutlich weniger Bedenken aus.

Zielsetzung

Die Behorde muss innerhalb der durch Art. 12 VStrR, resp. Art. 106a [neu] MWSTG
vorgezeichneten Frist gegeniiber allen als Haftende in Frage kommenden Personen
die Abgabeschuld in Form einer Verfligung geltend machen.

Damit ist das Haftungsrisiko allen betroffenen Personen bekannt und sie kénnen sich
— vergleichsweise — zeitnah und — falls gewiinscht — gemeinsam gegen diesen Haf-
tungsanspruch zur Wehr setzen.

Fur die Durchfihrung der Rechtsmittelverfahren (verwaltungsintern, Bundesverwal-
tungsgericht, Bundesgericht) soll eine Frist von insgesamt sieben Jahre zur Verfiigung
stehen; eine Unterbrechung ist nicht vorgesehen, es handelt sich um eine absolute
Verjahrungsfrist.

Nach Rechtskraft der Abgabenschuld macht die Behdrde die Forderung zunéchst ge-
genuiber den Warenverantwortlichen geltend; fur die Durchfihrung des Bezugsverfah-
rens steht ihr eine funfjahrige Frist zur Verfigung. Falls der Bezug nicht gelingt, kann

18

Selbstverstandlich wére auch in diesen Féllen noch das alte (und nicht das neue) Recht anwendbar; der
Rechtsalltag zeigt, dass es fir alle Beteiligten sehr aufwendig ist, sich in alte Rechtsregeln zu vertiefen
und diese sachgerecht anzuwenden. Dazu kommt, dass sich das geltende Recht aufgrund von Praxisan-
passungen und Gerichtsurteilen auch ohne formelle Gesetzesanpassungen &ndern kann.
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die Behorde die Abgabeschuld bei allen anderen mithaftenden Personen beziehen. Da-
fur stehen ihr ebenfalls funf Jahre zur Verfigung.

Parallel dazu kann das BAZG die Sicherstellung der (provisorischen) Nachforderungs-
schuld verlangen, auch diesbezlglich gilt eine Haftungskaskade.

Aufbau

Die Bestimmung regelt die Haftung im Falle eines Nachforderungsverfahrens, wobei
sich dieses auf zwei unterschiedliche Anspruchsgrundlagen (Art. 60 BAZG-VG und Art.
12 VStrR) stitzen kann. Mit Ausnahme von Absatz 2 betreffen die sieben Absatze der
Empfehlungen beide Anspruchsgrundlagen.

Absatz 2 betrifft nur die Nachforderungsverfigung gestitzt auf Artikel 12 Abs. 2 VStrR.

Inhalt

In Absatz 1 wird zunéchst der Grundsatz beschrieben, dass gegeniber allen (potenti-
ell) haftenden Personen eine Verfigung erlassen werden muss. Gegentber dem Ent-
wurf des Bundesrats stellt dies in zweifacher Hinsicht eine Anderung dar: Einerseits
wird festgelegt, dass die «Geltendmachung» in der Form einer Verfligung zu erfolgen
hat, anderseits miissen samtliche (potentiellen) Nachforderungsschuldner und -schuld-
nerinnen ins Recht gezogen werden; dies muss nicht zwingend in der Form einer ein-
zigen Verfiigung erfolgen, sondern kann auch durch Einzelverfigungen geschehen.

Stitzt sich die Nachforderungsverfiigung auf Art. 60 BAZG-VG, betragt die Frist ge-
mass diesem Artikel ein Jahr; dies ergibt sich aus Art. 60 BAZG-VG.

Bildet aber Art. 12 VStrR die Anspruchsgrundlage der Verfigung, muss die Frist ge-
nauer spezifiziert werden. Dies erfolgt in Absatz 2; falls die Abgabenschuld auch die
Mehrwertsteuer umfasst, wird die Frist geméass Art. 106a MWSTG berechnet (siehe
oben, Rz. 51), anderenfalls gemass Art. 12 Abs. 4 VStrR.

Absatz 3 beschrénkt die Dauer der Rechtsmittelverfahren hinsichtlich der Nachforde-
rungsverfiigung, indem eine siebenjahrige absolute, d.h. nicht unterbrechbare, Frist ge-
setzt wird.

Absatz 4 regelt die Haftung unter den verschiedenen Abgabenschuldnern und das Re-
gressrecht. Primar sind die Warenverantwortlichen Schuldner der Abgabe, diese haften
untereinander solidarisch und haben daher untereinander ein Regressrecht. Erst wenn
der Fiskus die geschuldeten Abgaben nicht von den Warenverantwortlichen beziehen
kann, darf er sich an die anderen Abgabenschuldnern halten; zwischen diesen besteht
wiederum eine Solidarschuld und ein Regressrecht. Selbstverstandlich haben die mit-
haftenden Abgabenschuldner auch ein Regressrecht gegentiber den Warenverantwort-
lichen.

In Absatz 5 wird die angesprochene Bezugskaskade geregelt. Dies gilt sowohl fir die
Sicherstellung einer (noch nicht rechtskraftig) festgelegten Nachforderung, wie auch fir
den eigentlichen Bezug eines rechtskraftig festgesetzten Nachforderungsbetrags.

Absatz 6 schafft eine Bezugsverjahrung fiir das Verfahren gegen die Warenverantwort-
lichen; diese ist weniger differenziert ausformuliert, als die Bezugsverjahrung in Art. 91
MWSTG. Diese Empfehlung beruht auf folgender Wertung: Die Bezugsverjahrung kann
bei der Anwendung von Art. 91 MWSTG aufgrund des Fristenstillstands sehr lange
dauern, was dazu fihrt, dass die Mithaftung gegentiber den tibrigen Abgabenschuldner
erst sehr spat eingeleitet werden konnte, was fur alle Beteiligten méglicherweise miih-
sam ist. Deshalb wird eine absolute — nicht unterbrechbare — Frist von funf Jahren vor-
geschlagen.

In Absatz 7 wird eine analoge Bezugsverjahrung fur die Vollstreckung gegeniiber den
mithaftenden Personen statuiert. Im Unterschied zu Absatz 6 wird hier nicht auf den
genauen Tag, sondern auf das Kalenderjahr abgestellit.
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7. Anpassung von Art. 60 BAZG-VG

7.a.
89

90

90.1

90.2

91

92

93

7.b.

94

Worum geht es?

Art. 60 BAZG-VG schafft dem BAZG die Mdéglichkeit, nachtraglich auf eine bereits er-
lassene Veranlagungsverfiigung zuriickzukommen, ohne den Weg Uber Art. 12 VStrR
beschreiten zu missen.

Aufgrund der Materialien ist es mir nicht klar, welche Fallkonstellation mit dieser Be-
stimmung eigentlich geregelt werden soll:

Aufgrund der — neu — einjahrigen Einsprachefrist von Art. 85 BAZG-VG wird die Veran-
lagungsverfuigung inskiinftig wahrend einem Jahr nicht in Rechtskraft erwachsen. So-
lange aber die Rechtskraft nicht eingetreten ist, ist Art. 60 BAZG-VG funktional eigent-
lich nicht erforderlich: Geméass dem Urteil 2C 596/2012 des Bundesgerichts vom
19.03. 2013, E. 2.2., ist es zulassig, dass eine Behdrde auf eine von ihr eréffnete Ver-
fligung wahrend der laufenden Rechtsmittelfrist zurlickkommen darf und diese in der
Form einer neuen Verfigung («Rickkommensentscheid») widerrufen oder abandern
kann. Somit ist die Bestimmung eigentlich nicht nétig.

Theoretisch ware es denkbar, dass eine abgabenpflichtige Person gegen die Veranla-
gungsverfigung Einsprache erhebt und dass darauf — vor Ablauf eines Jahres seit der
Veranlagung — ein Einspracheentscheid ergeht. Auf diesem Weg wirde vor Ablauf des
in Art. 60 BAZG-VG angesprochenen Jahres Rechtskraft geschaffen. Dieser Fall kann
aber auch nicht gemeint sein, weil hier das BAZG auf den Einspracheentscheid (und
nicht auf die Veranlagungsverfiigung) zuriickkommen muss.

Ungeachtet der vorstehend beschriebenen ungeklarten Funktion ist im Zuge der emp-
fohlenen Anpassung vor Art. 41 BAZG-VG aufgefallen, dass es bei Art. 60 BAZG-VG
genigt, wenn das BAZG innert der Jahresfrist (schriftlich) eine entsprechende «Ab-
sicht» bekannt gibt. Bereits aus rechtsstaatlichen Uberlegungen vermag dies nicht zu
Uberzeugen. Verwaltungshandeln erfolgt grundsatzlich in der Form von Verfligungen;
das Institut der «Absichtserklarung» ist im allgemeinen Verwaltungsrecht nicht erprobt
und wird in der Rechtsanwendung zahlreiche Fragen aufwerfen.

Deshalb macht es alleine aus rechtstaatlichen Uberlegungen Sinn, dass die Fristwah-
rung gemass Art. 60 BAZG-VG auch auf Weg einer Verfiigung erfolgt.

Zudem musste die Empfehlung (oben, Rz. 71) zu Art. 41 Abs. 1 BAZG-VG umformuliert
werden, wenn Art. 60 BAZG-VG nicht angepasst wird.

Empfehlung
Umformulierung von Art. 60 BAZG-VG

Hat das BAZG irrtumlich eine von ihm zu erhebende Abgabe nicht oder zu niedrig oder einen zuriicker-
statteten Abgabebetrag zu hoch festgesetzt, so kann es den geschuldeten Betrag nachfordern, wenn es
innerhalb eines Jahres nach der Eréffnung der urspriinglichen Veranlagungsverfiigung eine entsprechende
Nachforderungsverfligung eroffnet.

8. Einheitliches MWST-Strafrecht (Art. 103 Abs. 1 MWSTG)

8.a.
95

96

Worum geht es?

Im Rahmen der Reform 2008 war es dem Parlament ein grosses Anliegen, dass im
ganzen Mehrwertsteuerstrafrecht beziiglich aller Erhebungsformen (d.h. Inland-
steuer und Bezugsteuer, welche unter der Verantwortung der ESTV erhoben werden,
sowie Einfuhrsteuer, deren Erhebung beim BAZG liegt) die gleichen Regeln gelten
sollen und dass das Mehrwertsteuergesetz — gegeniiber dem zuvor allein geltenden
VStrR — Leitlinien fur ein modernisiertes Abgabenstrafrecht schaffen soll.

Aus diesem Grund verursacht der neu eingeftigte Verweis auf das BAZG-VG in Art. 103
Abs. 1 MWSTG eine gewisse Rechtsunsicherheit, ob neu das BAZG-VG diese Leit-
funktion erhalten soll. Dies umso mehr, als in der Botschaft ausgefuihrt wird, dass dieser
Verweis rein deklaratorischer Natur sei. Ware dies tatsachlich das einzige Ziel, ware
die Einfiigung nicht notig.
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Auf der anderen Seite werden im neuen BAZG-VG Regeln und Instrumente (bspw. Art.
193 ff. BAZG-VG) eingeflhrt, die im VStrR nicht bestehen. Es ist unbestritten, dass
diese vom BAZG auch im Bereich der Einfuhrsteuer angewendet werden dirfen.

Empfehlung
Anpassung von Art. 103 Abs. 1 MWSTG:

L Auf die Strafverfolgung ist mit Ausnahme der Artikel 63 Absatze 1 und 2, 69 Absatz 2, 73 Absatz 1
letzter Satz sowie 77 Absatz 4 das VStrR anwendbar. Bei der Einfuhrsteuer richtet sich das Verfahren
zudem nach dem BAZG-VG, sofern dieses nicht von den Bestimmungen dieses Gesetzes abweicht.

Erlauterung

In Straffallen, die das Mehrwertsteuerrecht (mit)betreffen, soll hinsichtlich des Verwal-
tungsstrafrechts weiterhin das MWSTG das Leitgesetz bleiben. Der neu eingeflgte
Verweis soll klarstellen, dass die im BAZG-VG neu eingefuhrten Bestimmungen, die im
heutigen MWSTG und im heutigen VStrR nicht enthalten sind, beispielsweise im Be-
reich der Zwangsmassnahmen, auch im Rahmen von Strafverfolgungen betreffend der
Einfuhrsteuer angewendet werden durfen.

Ich hoffe, dass ich mit den vorstehenden Empfehlungen und Darlegungen lhnen einerseits
dienen kann und andererseits mdglichst alle von Ihnen geausserten Uberlegungen darin inte-
griert habe. Auf jeden Fall méchte ich Ihnen bei dieser Gelegenheit noch einmal fur den offe-
nen und instruktiven Austausch danken.

Freundliche Grlisse

g

Diego Clavadetscher
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