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Tax Compliance und Auflenpriifung
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I. Einleitung

Michael Streck besitzt ein sicheres Gespiir fiir aktuelle steuerliche Fragestel-
lungen. Dabei interessieren ihn offenbar besonders solche Praktiken, die sich
nicht einfach normativ aus dem Gesetz heraus ablesen lassen. In der Vergan-
genheit haben mich zwei bemerkenswerte Beitridge aus der Feder des Jubilars
inspiriert. 1982 hat er auf der bisher einzigen steuerstrafrechtlichen Tagung
der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft den grundlegenden und heute
noch hochst lesenswerten Beitrag zum ,Recht des Verhiltnisses von Steuer-
und Strafverfahren” geleistet!. Gut 10 Jahre spiter reflektierte er in einem
groflen Aufsatz scharfsinnig die Praxis der sog. tatsichlichen Verstindigung?
und stieft damit die ,wissenschaftliche Durchdringung der Einigungspraxis”,
die ,wissenschaftliche Erhellung des Dimmerlichts”® an*. Ahnliches hat er
im letzten Jahr auf der Jahrestagung des Fachinstituts der Steuerberater zu
dem aktuell wissenschaftlich noch ,unterbelichteten” Thema der sog. ,Tax
Compliance"” getan®. Seine Gedanken entsprechen naturgemaf} der Sicht und
dem reichhaltigen Erfahrungsschatz eines Jahrzehnte lang praktisch titigen
Steueranwalts und Beraters. Wir haben es Michael Streck zu verdanken, dass
ein unscharfer, anglistischer Begriff nicht einfach unreflektiert ibernommen,
sondern auf seine Herkunft, seinen Bedeutungsinhalt und die von ihm ab-

1 Streck, in Kohlmann (Hrsg.), Strafverfolgung und Strafverteidigung im Steuerstraf-
recht, DStJG Bd. 6, Koln 1983, 217 ff.

2 Streck, Die ,tatsichliche Verstindigung” in der Praxis, StuW 1993, 366 ff.

3 So die ausdriickliche Forderung von Streck, Die Auflenprifung, 2. Aufl,, Koln 1993,
Rz. 495.

4 Dazu dann Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, Habil., Koln 1996, passim.

5 Streck, Steuercontrolling, Tax Compliance und Haftungsvorsorge, Stbjb. 2009/2010,
415 ff.; nun umfassend Streck/Mack/Schwedhelm (Hrsg.), Tax Compliance, Kéln
2010, passim.
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gebildete phinomenologische Reichweite hin kritisch untersucht und einge-
grenzt worden ist. Dabei versteht der Jubilar Tax Compliance zutreffend als
Unterbegriff der sog. Corporate Compliance im Sinne eines im Unternehmen
geschaffenen strukturellen Systems, das die Rechtsbefolgung von Steuergeset-
zen zur Begrenzung der Risiken fiir das Unternehmen einschliefilich dessen
Vorstinde und Beschiftigten strategisch absichertS. Gleichzeitig wendet er
sich gegen die Verwendung des Begriffs , Tax Compliance” durch die Finanz-
verwaltung als ein strategisches Konzept, die Steuerpflichtigen zur eigen-
motivierten Erflillung ihrer steuerlichen Pflichten zu anzureizen’. Tax Com-
pliance im Sinne des von der Finanzverwaltung gepflegten Verstindnisses ist
in der Tat kein Unterbegriff der Corporate Compliance, sondern ein Begriff
mit eigenstindigem Inhalt® Die Okkupation des Begriffs ,Compliance” durch
die Finanzverwaltung mag man mit Michael Streck kritisieren. Unzulissig ist
sie aber nicht, weil der Begriff ,Compliance” kein feststehender Rechtsbegriff
ist, welcher der Kennzeichnung nur eines bestimmten Phinomens vorbehal-
ten wire. Er wird im internationalen Kontext gerade auch von der OECD zur
Kennzeichnung eines modernen Steuervollzugs im Sinne der Finanzverwal-
tung verwendet®. Letztlich existieren damit zwei unterschiedliche Perspekti-
ven von Tax Compliance, eine der Unternehmen und eine der Finanzverwal-
tungen. Ob und in welchen Grenzen beide Ansitze zur Deckung gebracht
werden konnen, soll im Folgenden anhand des von der Finanzverwaltung
jlingst eingeschlagenen Paradigmenwechsels hin zu einer zeitnahen Auffen-
priifung!® untersucht werden.

II. Tax Compliance aus der Perspektive der Unternehmen

Tax Compliance ist die Implementierung und Pflege eines Systems zur Si-
cherstellung der steuerlichen Rechtsbefolgung im Interesse des Unterneh-
mens und seiner Mitarbeiter!l. Es besteht keine Rechtspflicht zur Einrichtung
eines derartigen Systems!?. Zutreffend stellt Michael Streck fest: ,Es gibt
keine Pflicht oberhalb der Abgabenordnung, die gewissermaflen ungeschrie-
ben (und nach der Phantasie der Finanzverwaltung) den Unternehmen vor-
schreibt, Organisationen und Strukturen zu schaffen, um bestmoglich Steuer-

6 Streck, StbJb. 2009/2010, 415 (417 f.); Streck in Streck/Mack/Schwedhelm (Fn. 5),
Rz.1.1u. 1l.4.

7 Streck, StbJb. 2009/2010, 415 (422 f.); Streck in Streck/Mack/Schwedhelm (Fn. 5),
Rz. 1.13-1.15.

8 So richtig Streck, StbJb. 2009/2010, 415 (423).

9 S. OECD, Comphance Risk Management: Managing and Improving Tax Compli-
ance, Paris 2004; OECD, Engaging with High Net Worth Individuals on Tax Com-
pliance, Paris 2009 OECD Forum on Tax Administration, Tax Compliance and Tax
Accounting Systems Paris 2010; s. den Uberblick v. Kalser Tax Compliance in aus-
lindischen Finanzverwaltungen, IWB 2010, 774 ff.

10 Dazu Seer, Zeitnahe Auflenpriifung bei Grof- und Konzernbetrieben, Ubg 2009,
673 ff.

11 S. Streck, StbJb. 2009/2010, 415 (425); Streck in Streck/Mack/Schwedhelm (Fn. 5),
Rz. 1.16 ff.

12 S. Hauschka, Corporate Compliance, 2. Aufl. Minchen 2010, § 1 Rz. 22 {,; . Wes-
sing, Compliance — Ein Thema auch im Steuerstrafrecht?, Steueranwaltsmagazin
2007, 175 (176).
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pflichten zu erfiillen.”!® Der Einrichtung einer Tax Compliance Organisa-
tion'* liegt zunichst die unternehmerische Wertentscheidung zugrunde, die
Steuerpflichten ohne Ausnahme zu erfillen. Gleichzeitig dient eine Tax
Compliance Struktur dazu, Steuerrisiken zu begrenzen und zu beherrschen,
die Unternehmen als Steuerentrichtungspflichtige (§ 43 AO) treffende Haf-
tungsrisiken sowie steuerstrafrechtliche Risiken fiir Vorstinde und Mitarbei-
ter zu vermeiden. Dabei geht eine Tax Compliance-Struktur Konflikten mit
den Finanzbehorden nicht a priori aus dem Weg. Qualitdtssicherung im Steu-
erbereich meint nicht, zugunsten des Fiskus so ,qualitdtsvoll” wie moglich
Steuern zu zahlen!®, Der Steuerstreit ist — dort, wo er zur Verteidigung einer
legitimen Steuerposition des Unternehmens erforderlich wird - vielmehr
sogar ein Bestandteil einer funktionsfihigen Tax Compliance-Struktur!®.

III. Tax Compliance aus der Perspektive der Finanzverwaltung

Dagegen bezeichnet die Finanzverwaltung es als , Tax Compliance”-Strategie,
strukturelle Anreize dafiir zu geben, dass die Steuerpflichtigen von selbst
(ohne unmittelbaren hoheitlichen Zwang) in Erfullung ihrer steuerlichen
Pflichten mitwirken. Dazu gehort die systematische Ausweitung von sog.
Service-Leistungen ebenso wie ein kooperativer Steuervollzug, in dem ver-
bindliche Auskiinfte und Verstindigungen das hoheitliche Eingriffsarsenal
erginzen!’. Es handelt sich allerdings um eine Doppelstrategie: den Anreizen
zur Kooperation stehen Sanktionen fir den Fall der Nichtkooperation gegen-
tiber. Das von der Finanzbehorde verfolgte Ziel besteht darin, moglichst viele
Steuerpflichtige zu einer (ggf. unter Inanspruchnahme steuerlicher Berater
realisierten) Selbstregulierung ihrer Steuerpflicht zu bewegen. Auf einen kur-
zen Nenner gebracht, besteht das Ziel in einer hoheitlich kontrollierten
Selbstregulierung des Steuervollzugs'®. Dass die Finanzbehorde damit letzt-
lich einen Fiskalzweck erfiillt, diskreditiert dieses System nicht!?, sondern
versteht sich von selbst. Tax Compliance bedeutet allerdings auch aus Sicht
der Finanzverwaltung nicht, dass der Steuerpflichtige devot die in Richtlinien
und Verwaltungsanweisungen zum Ausdruck gelangende Verwaltungsauffas-
sung zu befolgen hat. Auch ein Steuerpflichtiger, der Rechtsschutz gegen die

13 Streck, Stbjb. 2009/2010, 415 (425).

14 Zu ihren Bestandteilen und Ausgestaltungsmoglichkeiten s. Streck, Stbjb. 2009/
2010, 415 (425-430); Besch/Starck in Hauschka (Fn. 12), § 34 Rz. 47 {f., 61 {f. [unter
, Tax-Compliance”).

15 Plastisch Streck, StbJb. 2009/2010, 415 (431); s.a. Besch/Starck in Hauschka (Fn. 12},
§34Rz. 7.

16 S. auBerdem Streck/B.Binnewies, Tax Compliance, DStR 2009, 229 (232); Besch/
Starck in Hauschka (Fn. 12}, §34 Rz.60; Streck, in Streck/Mack/Schwedhelm
(Fn. 5}, Rz. 1.33-1.34.

17 S. Seer, Reform der Steuerveranlagung, Stbjb. 2004/2005, 53 {57 ff.); zum Compli-
ance-Konzept der Finanzverwaltung s.a. E. Schmidt, Moderne Steuerungssysteme
im Steuervollzug, DStJG Bd. 31, Kéln 2008, S. 37 (41 {.); Kaiser (Fn. 9|, IWB 2010,
774 {775 ff.).

18 Zu diesem Konzept niher Seer, Der Vollzug von Steuergesetzen unter den Bedingun-
gen einer Massenverwaltung, DStJG Bd. 31, Koln 2008, S. 7 (31 ff.).

19 Kritisch Streck, StbJb. 2009/2010, 415 {423): ,Damit bekommt Tax Compliance eine
Schlagseite, die ich ihr keinesfalls geben will.”
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Verwaltungsmeinung sucht oder Gesetzesliicken ausnutzt, ist ein mitwir-
kungsbereiter Steuerpflichtiger (,,compliant taxpayer"), wenn er seine Auf-
zeichnungs- und Steuererklarungspflichten im Ubrigen erfiillt. Insoweit ist
die Kritik des Jubilars an diesem System tiberzogen?°.

IV. Tax Compliance-Win-Win-Situation bei zeitnaher Auflenpriifung

Es besteht also grundsitzlich eine unterschiedliche Perspektive, je nachdem,
ob Finanzverwaltungen oder Unternehmen von einem ,Tax Compliance”-
Konzept sprechen. Dies schlief3t allerdings nicht aus, dass zwischen beiden
Compliance-Strukturen Schnittmengen existieren, die fiir beide Seiten vor-
teilhaft sind. Zwischen dem Fiskus und dem steuerpflichtigen Unternehmen
besteht zwar im Ausgangspunkt ein nattirlicher Interessengegensatz, den
Michael Streck wie folgt artikuliert: ,Der Fiskus will so viel Geld wie mog-
lich, der Steuerpflichtige mochte so wenig wie moglich zahlen”?!. Jedoch ist
dieses Bild zu undifferenziert und holzschnittartig. Es blendet Zeit-, Unsi-
cherheits- und Kostenfaktoren aus: Dem Fiskus kann das schnelle, sichere
Geld lieber sein als der unsichere, lange und kostenintensive Streit um eine
Hoéchstsumme. Umgekehrt kann der Steuerpflichtige den planungssicheren,
frith bestandskriftigen Steuerbetrag dem langen, kostenbelasteten Rechts-
streit mit ungewissem Ausgang um die niedrigste Steuer deutlich vorziehen.
Ebenso kann es fiir das Unternehmen sinnvoller sein, den sicheren, aber steu-
erlich ungiinstigeren Gestaltungsweg zu wihlen als steuerliches Grenzverhal-
ten zur Steueroptimierung mit ungewissem Ausgang auszutesten??. Schlief3-
lich deckt sich mit einem finanzbehordlichen Risikomanagement?? ein unter-
nehmensinternes Tax-Risk-Management als Bestandteil einer Tax Compli-
ance-Struktur, die vermeiden soll, dass ,im unternehmerischen Keller steuer-
liche Leichen liegen”, deren spitere Entdeckung zur Unzeit zu iiberraschen-
den und hohen Steuernachforderungen und Zinsbelastungen fiihren konnen.

Vor diesem Hintergrund ist es moglich, zwischen beiden unterschiedlichen
Tax Compliance-Ansitzen eine sog. Win-Win-Situation herzustellen, obwohl
Finanzbehorden und Steuerpflichtige im Ausgangspunkt unterschiedliche
Interessen verfolgen. Dazu sind zunichst die Interessen der Beteiligten offen
-u artikulieren. Auf dieser Basis ist auszuloten, in welchem Umfang und auf
welchen Gebieten kein Interessengegensatz (mehr) besteht?*. Eine Win-Win-
Situation kann etwa auf dem Gebiet der Aufenprifung durch sog. zeitnahe
Betriebspriifungen hergestellt werden. Daher versuchen die Linderfinanzver-

20 Zur kooperativen Einbindung des Steuerberaters in dieses System s. Seer, Die Rolle
des Steuerberaters in einer elektronischen Finanzverwaltung, DStR 2008, 1553
(1554 ft.). :

21 Streck, Stbjb. 2009/2010, 415 (431).

292 Zur Vermeidung von Risiken aus steuerlichem Grenzverhalten durch eine funk-
tionsfihige Compliance-Struktur und ein unternehmensinternes Risikomanagement
s.a. Wessing, Steueranwaltsmagazin 2007, 175 (177 und 179).

23 Zum Risikomanagement in der Finanzverwaltung s. Seer, a.a.0., DStJG Bd. 3l
(2008), S. 7 (29 f£.); E. Schmidt, a.a.0., DStJG Bd. 31 (2008), S. 37 (43 ff.).

24 Zur Win-Win-Idee (Doppelsieg-Strategie} s. Fischer/Ury/Patton, Das Harvard Kon-
zept: Der Klassiker der Verhandlungstechnik, 23. Aufl. 2009, S. 89 ff.
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waltungen derzeit, durch eine verinderte Auflenpriifungspraxis zu einer be-
schleunigten Priifung von Grof3- und Konzernbetrieben zu gelangen®. Ziel ist
es, eine zeitnahe Besteuerung durchzusetzen. Selbst die Regierungskoalition
aus CDU/CSU und FDP hat die Realisierung zeitnaher Auflenpriifungen unter
der Rubrik , Steuervereinfachung” in dem Koalitionsvertrag vom 26.10.2009
fiir diese Legislaturperiode auf die Agenda ihrer steuerpolitischen Mafinah-
men gesetzt.

Worin liegt der Mehrwert der zeitnahen AufSenpriifung fiir beide Seiten? Die
bisher statisch dem Prinzip der Anschlusspriifung nach § 4 Abs. 2 BpO?$ fol-
gende Priffungspraxis beinhaltet sowohl fiir die Unternehmen als auch fiir den
Staat eine Fiille von Nachteilen?’. Um nur einige zu nennen: Die lange Prii-
fungsdauer bewirkt auf beiden Seiten hohe Administrationskosten. Die bisher
gepflegte Anschlusspriffungsmaxime erstreckt diese undifferenziert auch auf
Unternechmen, die nur ein geringes Steuerausfallrisiko aufweisen. Dadurch
werden tberfliissigerweise Verwaltungsressourcen gebunden. Es tritt eine
lange Phase der Rechts- und Steuerplanungsunsicherheit ein. Aus Sicht der
Unternehmen wiichst die Gefahr von Steuernachforderungen und erheblichen
(nichtabzugsfahigen) Nachzahlungszinsen. Letztere engen zugleich den un-
ternehmerischen Verhandlungsspielraum fiir konsensuale Losungen ein. Bei
noch ausstehenden bzw. laufenden Betriebspriifungen bleibt die Unsicherheit
iiber die Ermittlung latenter Steuern. Nach dem spiteren, zeitfernen Ab-
schluss der Auflenpriifung entsteht ein gesteigerter Anpassungsaufwand fir
Handels- und Steuerbilanzen. Aufgrund der in den letzten Jahren sowohl in
den Unternehmen als auch in der Finanzverwaltung gestiegenen Fluktuation
von Mitarbeitern tritt ein Verlust historischen Wissens ein; ein erhdhter Re-
konstruktionsaufwand ist die Folge. Bei grenziiberschreitenden Sachverhalten
wird die Abstimmung mit den auslindischen Finanzbeho6rden um so schwie-
riger, je linger der Besteuerungszeitraum zuriickliegt.

Zur Realisierung einer zeitnahen Betriebsprifung treffen die Priifungs-Finanz-
imter mit mitwirkungsbereiten Unternehmen einvernehmliche Verfahrens-
verstindigungen. Thr Inhalt betrifft einen verkiirzten Priifungszeitraum, die
Priffungsdauer, defi Umfang des unmittelbaren Datenzugriffs, die beidersei-
tige Nutzung von Auswertungsprogrammen, die Schulung der Betriebspriifer
in der Unternehmenssoftware sowie die offene Einsichtnahme in gemeinsame
Priifungsdateien. Aus Sicht der Finanzbehorde erleichtert die Verfahrensver-
stindigung den ungehinderten Zugang auf die steuerlich relevanten Daten des
Rechnungswesens und den offenen inhaltlichen Austausch mit der Steuerab-
teilung sowie den externen steuerlichen Beratern. Die Unternehmen sehen
ihren Vorteil in einer Beschleunigung des Priifungsprozesses und damit ver-
bundener Kostenersparnis, der Gewinnung von Steuerplanungssicherheit, der

25 FinMin NRW v. 11.6.2008 — S 0401-10-V A 5; OFD Hannover v. 30.3.2009 - S 1502-
7-StO 11 (Erlass und Verfiigung abrufbar unter juris); auferdem ,Leitfaden Zeitnahe
Betriebspriffung der OFD  Hannover, Mirz 2009 {abrufbar  unter
http://www.ofd.niedersachsen.de) und ,Eckpunktepapier der OFD Koblenz" [nicht
verdffentlicht).

26 Betriebspriifungsordnung v. 15.3.2000, BStBl. 12000, 368.

27 Seer, (Fn. 10}, Ubg 2009, 673 (674). .
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Vermeidung von Nachzahlungszinsen und der Entlastung von zeitaufwendi-
gen und kostenintensiven Anpassungen der Handels- und Steuerbilanzen.

Dieser Liste von Vorteilen stehen selbst aus Sicht der Unternehmen kaum
Nachteile gegentiber?®. Bei einem zeitnahen Abschluss der Aufenpriifung mit
einer sich anschlieffenden zeitnahen, endgiiltigen Steuerfestsetzung verkiirzt
sich ggf. die Zeit fir die Ausiibung von steuerbilanziellen Wahlrechten und
fiir eine Bilanzberichtigung nach § 4 Abs. 2 Satz 1 EStG. Allerdings sind be-
deutende steuerliche Wahlrechte bereits mit der erstmaligen Abgabe der steu-
erlichen Schlussbilanz bei der fiir die Besteuerung zustindigen Finanzbehorde
(s. §3 Abs.2 Satz2, § 11 Abs.3 UmwStG) und damit schon vor Durchfiih-
rung der Auflenpriifung weit vor Eintritt der materiellen Bestandskraft der
Steuerbescheide auszutiben. Die bei einer lingeren Auflenpriifung schweben-
den Unsicherheiten iiber Tatsachen und Rechtsfragen ist den Unternehmen
wegen der dadurch verbleibenden Planungsunsicherheit in der Regel unwill-
kommen, moégen sie im Einzelfall auch einmal von einer zwischenzeitlich
ergangenen gunstigeren Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs oder des Euro-
pdischen Gerichtshofs wegen des ausbleibenden Eintritts der Bestandskraft
der Steuerbescheide profitieren konnen.

Aus Sicht der Finanzbehorden bleibt die bisher noch nicht einhellig beant-
wortete Frage, mit welchen Unternehmen sie die eingangs genannten Verfah-
rensverstindigungen iiber eine zeitnahe Betriebspriifung sinnvollerweise
abschlieflen konnen. § 194 Abs. 1 Satz 2 AO legt die Bestimmung des Zeit-
raumes und Umfangs einer Aulenpriifung in das pflichtgemifie Ermessen (§ 5
AO) der Finanzbehorde. Nach der derzeit noch geltenden ermessenslenkenden
Verwaltungsvorschrift des § 4 Abs. 2 BpO ,soll” bei Grof- und Konzernbe-
trieben der Prifungszeitraum an den vorhergehenden Priifungszeitraum an-
schliefen. Von einer derartigen Sollvorschrift darf in begriindeten Ausnahme-
fillen abgewichen werden?’. Solche Ausnahmefille liegen etwa vor, wenn ein
zu prifendes Unternehmen nur ein geringes Steuerausfallrisiko aufweist.
Besteht kein gegentiber Klein- und Mittelbetrieben gesteigertes Steuerausfall-
risiko, erweist es sich als gleichheitswidrig und unverhiltnismiflig, durch
schematische Ankniipfung an Groflenklassen am Dogma der Anschlussprii-
fung festzuhalten. Derartige Unternehmen miissen dadurch nicht nur einen
gleichheitswidrig gesteigerten Ermittlungseingriff erdulden, sondern auch
noch erhohte Mitwirkungskosten tragen3®. Zugleich verschwenden die
Finanzbehorden in diesem Fall ihre knappen Verwaltungsressourcen. Fiir eine
konsensuale Verfahrensverstindigung eignen sich daher aus Sicht der Finanz-
behorde steuerloyale Unternehmen, die sich nach Auffassung der Finanzver-
waltung?®!' durch folgende Merkmale auszeichnen:

- steuerehrliches Verhalten in der Vergangenheit,
- aktive Mitwirkung bei vorangegangenen Betriebspriifungen,

28 Seer, (Fn. 10), Ubg 2009, 673 (674).

29 Kruse in Tipke/Kruse, AO/FGO, Kommentar, § 5 AO Tz. 11 (September 2009).
30 Seer in Tipke/Kruse, § 194 AO Tz. 18 (Januar 2010).

31 Nachweise in Fn. 25.
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— pflichtbewusstes sonstiges steuerliches Verhalten (z.B. eigenmotivierte
Antrige auf Anpassung der Vorauszahlungen zur Vermeidung hoher Ab-
schlusszahlungen),

— keine Nutzung fragwiirdiger Steuergestaltungsmodelle,

- Bereitschaft zu einer steuerlichen Selbstauskunft tiber neuere gesellschafts-
rechtliche und wirtschaftliche Vorginge mit steuerlicher Relevanz und aus
Unternehmenssicht priifungsrelevante Sachverhalte.

Als Teil ihrer Tax Compliance-Strategie gewihrt die Finanzverwaltung damit
den besonders mitwirkungsbereiten Unternehmen auf der Basis einer positi-
ven Steuervita einen Vertrauensvorschuss®?. Problematisch erscheint aller-
- dings der Begriff ,fragwiirdige Steuergestaltungsmodelle” und die Forderung,
im Rahmen der Selbstauskunft priifungsrelevante Sachverhalte selbst be-
zeichnen zu miissen. Letztlich kann es bei dem vierten Spiegelstrich ebenfalls
nur um einen Bestandteil der Steuervita gehen, nimlich ob in der Vergangen-
heit durch aggressive steuerliche Grenzgestaltung (z.B. {iber sog. Steueroasen)
steuerliche Vorteile gesucht worden sind. Im Ubrigen kann es fiir die Frage
einer positiven Steuervita nicht darauf ankommen, ob das Unternehmen in
seiner Selbstauskunft aus seiner Sicht prifungsbedurftige Sachverhalte bereits
selbst benannt hat. Vorzugswiirdig ist es stattdessen, bei der Ermessensent-
scheidung iiber die Durchfiihrung einer zeitnahen Auflenpriifung darauf abzu-
stellen, ob das Unternehmen eine Tax Compliance Organisation3® eingerich-
tet hat oder nicht. Damit hat das Unternehmen sein Selbstverstindnis, die
steuerlichen Vorschriften grundsitzlich einzuhalten, strukturell unter Beweis
gestellt. Deckt sich diese strukturierte Unternehmensentscheidung mit der
bisher im Kooperationsverhiltnis zur Finanzbehorde gezeigten Steuervita, ist
der Vertrauensvorschuss fundiert begriindet.

V. Keine Abhingigkeit der zeitnahen Auflenpriifung von einem
unbeschrinkten Datenzugriff

1. Ignoranz der tatbestandlichen Voraussetzung des § 147 Abs. 6 AO

Sowohl der sog. Leitfaden der OFD Hannover vom Mirz 2009 als auch das
bisher — soweit ersichtlich — unveroffentlichte Eckpunktepapier der OFD
Koblenz3* fordern fiir den Abschluss einer die zeitnahe Auflenpriifung regeln-
den Verfahrensverstindigung einen unbegrenzten elektronischen Zugriff nach
den Grundsitzen zum Datenzugriff und zur Priifung digitaler Unterlagen
(GDPAU?S. Der Datenzugriff soll sich dabei nicht auf den Priifungszeitraum
beschrinken, sondern zeitlich unlimitiert sowohl auf die Vergangenheit als
auch auf die Gegenwart bis hin zum aktuellen Priifungstag erstrecken. Durch
den umfassenden Verweis auf die GDPdU dokumentieren die beiden OFDen,

32 Seer, |[Fn. 10), Ubg 2009, 673 (676).

33 Zu den Einzelheiten sei noch einmal auf Streck, StbJb. 2009/2010, 415 (425-430);
Streck/Mack/Schwedhelm (Hrsg.), passim (Einzelheiten zu Tax-Compliance-Syste-
men), hingewiesen.

34 S. Fn. 25.

35 BMF-Schreiben v. 16.7.2001 —=IVD 2 - S 0316 - 136/01, BStBL 12001, 415.
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dass der Datenzugriff auch auRerhalb des Prifungszeitraums in allen drei von
§ 147 Abs. 6 AO erdffneten Varianten moglich sein soll. Gemafy 1. 1. der
GDPdU (dort letzter Absatz) soll die Finanzbehorde nach ihrem pflichtgema-
Ren Ermessen entscheiden, von welcher der drei genannten Zugriffsmoglich-
keiten sie Gebrauch macht. Dies soll sie auch kumulativ tun kénnen.

Nach § 147 Abs. 6 AO darf die Finanzbehorde ihre Lese- und Datenzugriffs-
rechte aber nur ,im Rahmen einer Auflenpriiffung” ausiiben. Das Ermessen
des § 147 Abs. 6 AO ist mithin kein freies, sondern ist tatbestandlich gebun-

den. Bei einer Ermessensvorschrift sind die folgenden Ebenen zu unterschei-
den3®:

_ die tatbestandlichen Voraussetzungen der Ermessensermichtigung
(1. Stufe),

— die Ausitbung des Rechtsfolgeermessens (2. Stufe).

Die tatbestandlichen Voraussetzung einer Ermessensermichtigung sind ge-
richtlich in vollem Umfang iiberpriifbar®. Liegen auf der ersten Stufe bereits
die tatbestandlichen Voraussetzungen der Ermessensermichtigung nicht vor,
ist eine Ermessensausiibung a priori ausgeschlossen. Es tritt eine Ermessens-
sperre ein3; die zweite Stufe wird erst gar nicht erreicht. Auf der ersten Stufe
miissen als Voraussetzung einer Ermessensaustibung der sachliche, personli-
che und zeitliche Anwendungsbereich der digitalen Aufenpriifung erfullt
sein, damit die Finanzbehorde tiberhaupt ein Ermessen austiben kann¥.

Ist die Ermessensausiitbung nach § 147 Abs. 6 AO erdffnet, muss die Finanz-
behorde ihr Ermessen gemif § 5 AO pflichtgemafd austiben. Dabei beschreibt
§ 5 AO zwei Pflichten: Die Finanzbehorde hat ,entsprechend dem Zweck”
der Ermessensermichtigung zu handeln {innere Ermessensgrenze) und dabei
die ,gesetzlichen Grenzen des Ermessens” einzuhalten (dufSere Ermessens-
grenze)*®. Die Einhaltung dieser Ermessensgrenzen ist nach § 102 FGO
justiziabel. Handelt eine Finanzbehorde auferhalb der von den tatbestandli-
chen Voraussetzungen einer Ermessensermichtigung gezogenen Grenzen,
liegt der Fall einer (justiziablen) sog. Ermessenstiberschreitung vor*!. In die-
sem Fall hat die Finanzbehorde die vom Gesetz gezogene Ermessenssperre
pflichtwidrig (s. § 5 AO) missachtet; die Ermessenshandlung ist vom Gericht
aufzuheben.

36 Kruse in Tipke/Kruse, § 5 AO Tz. 30a (September 2009).

37 BFH v. 11.6.1997 — X R 14/95, BStBlL. 1I 1997, 642 (644); BFH v. 14.6.2000 - X R
56/98, BStBl. II 2001, 60 {62); BFH v. 11.3.2004 - VII R 52/02, BStBL. II 2004, 579
(580).

38 Prignant BFH v. 28.4.1977 - IV R 163/75, BStBL II 1977, 553 (555); Kruse in Tipke/
Kruse, § 5 AO Tz. 30, 37 (September 2009).

39 Klarsichtig Driien, Ermessensfragen der digitalen Auflenpriifung, StuW 2003, 365
(369).

40 Kruse in Tipke/Kruse, § 5 AO Tz. 33 (September 2.009).

41 Kruse in Tipke/Kruse, § 5 AO Tz. 36 (September 2009).
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2. Konkretisierung des Merkmals ,im Rahmen einer Auflenpriifung” durch
die Priifungsanordnung im Sinne des § 196 AO

Diesen Sachzusammenhang haben die GDPAU auch zutreffend erkannt. Un-
ter L. fithren sie in der Einleitung Folgendes aus*2:

yDas Recht auf Datenzugriff steht der Finanzbehérde nur im Rahmen steuerlicher
Auflenpriifungen zu. Durch die Regelungen zum Datenzugriff wird der sachliche Um-
fang der Auflenpriifung (§ 194 AO) nicht erweitert; er wird durch die Priifungsanord-
nung (§ 196 AO, § 5 BpO) bestimmt.”

Die GDPAU folgen damit dem Willen des subjektiven Gesetzgebers des Steu-
ersenkungsgesetzes vom 23.10.2000, der in der Begriindung zu § 147 Abs. 6
AO Kklarstellt*3:

»Nach Satz 1 steht der Finanzbehorde dieses Recht nur im Rahmen einer steuerlichen
Auflenpriifung nach den §§ 193 ff. AO zu, d.h. die Einsichtnahme und Nutzung miissen
der Ermittlung der steuerlichen Verhiltnisse der in §§ 193 und 194 AO genannten
Personen dienen. Der sachliche Umfang der Auflenprifung (§ 194 AO) wird dadurch
nicht erweitert.”

Dies bedeutet zunichst, dass es sich tiberhaupt um eine Auflenprifung im
Sinne des § 193 AO handeln muss*. Eine zeitnahe Auflenprifung ist ebenso
wie eine abgekiirzte Auflenpriifung im Sinne des § 203 AO eine Auflenprii-
fung® und fillt daher in den Anwendungsbereich des § 147 Abs. 6 AO. Dies
gilt selbst dann, wenn sie sich auf nur einen Veranlagungszeitraum be-
schrankt*. § 194 Abs. 1 Satz 2 AO geht nidmlich keineswegs davon aus, dass
der Prifungszeitraum mehrere Jahre umfassen muss. Vielmehr nennt die
Vorschrift sogar ausdriicklich die Moglichkeit, sich auf einen Besteuerungs-
zeitraum und auf bestimmte Sachverhalte zu beschrinken.

Die Finanzbehorde hat den nach § 194 Abs. 1, 2 AO erdffneten sachlichen
Umfang einer Auflenpriifung (eine oder mehrere Steuerarten, einen oder meh-
rere Besteuerungszeitriume, Beschrinkung auf einen oder mehrere Sachver-
halte, Einbeziehung der steuerlichen Verhiltnisse von Gesellschaftern) nach
pflichtgemiflem Ermessen (§ 5 AO) niher zu bestimmen. Diese Entscheidung
trifft sie — wie die GDPAU zutreffend hervorheben - verbindlich in der nach
§ 196 AO obligatorischen Priifungsanordnung?’. Die Pritffungsanordnung bil-
det die formalisierte Grundlage fiir die Auflenpriifung*®. Sie bestimmt den

42 BMF-Schreiben v. 16.7.2001 -1V D 2 - S 0316 - 136/01, BStBl. 1 2001, 415.

43 Gesetzentwurf der Fraktionen SPD und Bindnis 90/DIE GRUNEN v. 15.2.2000, BT-
Drucks. 14/2683, 130 zu Nr. 2 lit. c).

44 S. Driien in Tipke/Kruse, § 147 AO Tz. 70 (September 2009); dazu ausfiihrlich
Panek, Die steuerliche Auflenpriifung — Digitale Auflenpriifung unter Beriicksichti-
gung der §§ 146, 147 und 200 AO, Diss. Wiirzburg, Hamburg 2008, S. 43 ff. {Auflen-
priifung als Datenzugriffsberechtigung).

45 Seer in Tipke/Kruse, vor § 193 AO Tz. 16, 42 (September 2009); s.a. Panek, (Fn. 44),
S. 98.

46 Seer, (Fn. 10), Ubg 2009, 673 (678 £.).

47 S. auch Driien, Verfassungsfragen der digitalen Auflenpriifung, StuW 2003, 205 (215);
Panek, (Fn. 44), S. 48 ff.

48 Eckhoff in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, Kommentar, § 196 AO Rz. 19
(November 2005); Frotscher in Schwarz, AO, Kommentar, § 196 AO Rz. 1 (Novem-
ber 2008).
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personlichen {welcher Steuerpflichtige?), sachlichen (welche Steuerarten bzw.
Sachverhalte?) und zeitlichen (welcher Steuerzeitraum?) Umfang, mithin den
Rahmen der AuBenpriifung®. Nur in dem durch die Priifungsanordnung abge-
steckten sachlichen und zeitlichen Rahmen besitzt die Finanzbehorde das
Datenzugriffsrecht des § 147 Abs. 6 AO. Bereits die tatbestandliche Voraus-
setzung des § 147 Abs. 6 AO grenzt den Datenzugriff damit so ein, dass sich
dieser ex lege nicht auf alle verfiigbaren Daten im Sinne des § 147 Abs. 1 AO
erstreckt®!.

Die Mafigeblichkeit der Priifungsanordnung fiir den Umfang der Auflenprii-
fung und des Datenzugriffs ist kein blofSer Formalismus. Vielmehr dient diese
Formalisierung der Auflenpriifung dem Schutz des Steuerpflichtigen, der wis-
sen muss, worauf sich die Auflenpriifung als eine umfassende, besonders in-
tensive Ermittlungsmafinahme bezieht>?2. Erst die Priiffungsanordnung legt
dem betroffenen Steuerpflichtigen die Pflicht auf, den Ermittlungseingriff zu
dulden®?. Die Priiffungsanordnung ist nicht blof3 Mittel zur Unterrichtung des
Steuerpflichtigen, die auch auf andere Weise erfolgen konnte, sondern konsti-
tutive Grundlage fiir ein rechtsstaatliches Auflenpriifungsverfahren®. In die-
ser rechtsstaatlichen Grundrechtsschutz gewihrenden Verfahrensfunktion
bildet die Prifungsanordnung auch die rechtliche Basis fiir die Verpflichtung
zur Erfiillung der einzelnen Mitwirkungspflichten nach § 200 AO im Rahmen
der Auenpriifung. Ohne bzw. auerhalb einer Priiffungsanordnung fehlt jeder
Anforderung nach § 200 AO die Rechtsgrundlage®®; die Finanzbehorde kann
sich dann allenfalls auf allgemeine Ermittlungsmalinahmen im Sinne der
§§ 93 ff. AO stiitzen. Daher ist der Steuerpflichtige nur in dem durch die Prii-
fungsanordnung bestimmten Umfang nach § 200 Abs. 1 Satz 2 AO verpflich-
tet, die Finanzbehérde bei der Ausiibung ihrer Befugnisse nach § 147 Abs. 6
AQO zu unterstiitzen.

Die Finanzbehorde ist also aulerhalb des durch die Priifungsanordnung nach
§§ 196, 194 AO vorgegebenen sachlichen und zeitlichen Rahmens nicht be-
fugt, Datenzugriffsrechte im Sinne des § 147 Abs. 6 AO geltend zu machen.
Damit korrespondierend ist der Steuerpflichtige aufierhalb dieses Rahmens
auch nicht verpflichtet, nach § 200 Abs. 1 Satz 2 AO Unterstiitzungsleistun-
gen zu erbringen. Die von den beiden OFDen Hannover und Koblenz aufge-
stellten Voraussetzungen fiir die Anordnung einer zeitnahen Auflenpriifung
iiberschreiten hinsichtlich des geforderten umfassenden Datenzugriffs den
von § 147 Abs. 6 AO erdffneten Rahmen, widersprechen damit zugleich den
GDPdU und bleiben ohne Rechtsgrundlage.

49 Seer in Tipke/Kruse, § 196 AO Tz. 1 (Januar 2010).

50 Driien, (Fn. 47), StuW 2003, 205 (215); Driien, Ermessensfragen der digitalen Aufen-
priifung, StuW 2003, 365 (369); Panek, (Fn. 44), S. 48 ff., 55 f., 99 £.

51 Driien, (Fn. 47), StuW 2003, 205 (215).

52 Seer in Tipke/Kruse, § 196 AO Tz. 1 (Januar 2010); Panek, {Fn. 44), S. 48 ff.

53 BFH v. 17.7.1985 - I R 214/82, BStBl. 1I 1986, 21 (22); BFH v. 13.10.2005 - IV R
55/04, BStBI. I1 2006, 404 {405).

54 Frotscher in Schwarz, § 196 AO Rz. 3 (November 2008).

55 Zutreffend Frotscher in Schwarz, § 196 AO Rz. 2 {November 2008).
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VI. Folgerungen fiir den Abschluss einer Verfahrensverstindigung
iiber eine zeitnahe Auflenpriifung

Ein tiber den Priifungszeitraum der zeitnahen Auflenpriifung hinausgehender,
sich sogar auf bereits geprifte Besteuerungszeitrdume erstreckender Daten-
zugriff widerspricht mithin bereits tatbestandlich der gesetzlichen Ermichti-
gung des § 147 Abs. 6 AO (s. V.1.). Die Eingriffsintensitit des Datenzugriffs
steigt, je weiter die Zeitrdume zurlickreichen. Der Zeitfaktor des Abrufs ist
ein Parameter der VerhdiltnismdfSigkeit®®. Wegen technisch oder wirtschaft-
lich notwendiger Archivierungsfunktionen des Datenverarbeitungssystems
oder zwischenzeitlicher Systemwechsel konnen einzelne Auswertungsoptio-
nen im Zeitablauf entfallen oder nur noch eingeschrinkt verfiigbar sein. Eine
Reaktivierung (,Reload”) von Originaldaten zur Wiederherstellung histori-
scher Auswertungsmoglichkeiten ist technisch aufwendig, birgt Risiken und
bedarf einer besonderen Zumutbarkeitspriifung. Die Intensitit der maschinel-
len Auswertbarkeit hingt immer von der Zeitndhe der Priifung ab. Man kann
von einem ,Gesetz abnehmender digitaler Kontrollmoglichkeiten auf der
Zeitachse” sprechen®. Das Ermessen ist bei der digitalen Auflenpriifung da-
her nicht zeitkonstant, sondern zeitgebunden auszuiiben.

Die OFDen Hannover und Koblenz verlangen die Eroffnung des Datenzugriffs
auch in umgekehrter zeitlicher Richtung bis in die Gegenwart des aktuellen
Priifungstages. Dieses Ansinnen widerspricht ebenfalls § 147 Abs. 6 AO,
wenn sich die Priiffungsanordnung - wie bisher tiblich - auf bereits abge-
schlossene Priifungszeitriume der Vergangenheit beschriankt (s. oben V.1.). Da
in diesem Fall der durch die Priifungsanordnung vorgegebene ,Rahmen der
Auflenpriifung” ebenfalls tiberschritten ist, ist der ermessenserdffnende Tat-
bestand des § 147 Abs. 6 AO nicht erfiillt. Allerdings konnte die Finanzbe-
horde auch eine Echtzeit-Auflenpriifung, die den laufenden Veranlagungszeit-
raum umfasst, anordnen®®. Weder die AO 1977 noch die BpO 2000 fordern,
dass nur bereits abgeschlossene Veranlagungszeitriume gepriift werden diirfen
oder der Steuerpflichtige bereits eine Steuerklarung abgegeben haben muss,
bevor eine Aufenprifung beginnen darf. So ist es gerade bei Konzernbetriebs-
priifungen vorstellbar, dass ein Quartalsabschluss zur Grundlage einer zeitna-
hen, problemorientierten Schwerpunkt-Auflenpriifung gemacht wird. Sollte
dies von den Beteiligten gewiinscht sein, musste aber aus Sicht des Unter-
nehmens die Verfahrensverstindigung auch die Zusage der Finanzbehorde
beinhalten, dass sie die in Echtzeit gepriiften Felder in einer spateren Aufien-
priifung des Gesamtzeitraums nicht wieder aufgreift.

Eine zeitnahe Auflenpriifung 16st sich von dem in § 4 Abs. 2 BpO 2000 fir
Grof8- und Konzernbetriebe grundsitzlich vorgesehenen Prinzip der An-
schlusspriifung. Dazu verlisst sie den in der Praxis bisher tiblichen Regelprii-
fungszeitraum von drei zusammenhingenden Besteuerungszeitriumen. Ziel

56 Driien, (Fn. 50), StuW 2003, 365 (373).

57 Driien, (Fn. 50), StuW 2003, 365 (374); Driien in Tipke/Kruse, § 147 AO Tz. 41b
(September 2009); zustimmend Burchert, Praxis der digitalen Betriebspriifung, INF
2006, 699 (704); Panek, (Fn. 44), S. 158 {f.

58 Seer, (Fn. 10}, Ubg 2009, 673 (679).
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der zeitnahen Auflenpriifung ist es aus Sicht der Finanzverwaltung, von der
bisher tiblichen Praxis einer Prifung im Drei-Jahres-Rhythmus abzugehen
und einen Ein- oder Zwei-Jahres-Rhythmus anzustreben. Die Priifungsphase
soll so an aktuelle Veranlagungszeitriume herangefiihrt (sog. Heranpriifungs-
phase) und die Priffungsdauer deutlich verkiirzt werden®®. Zumindest wih-
rend der Heranpriifungsphase muss die Finanzverwaltung auch priifungsfreie
Zeitrdume in Kauf nehmen, um ihr selbst gesetztes Ziel zu erreichen. Gegen-
tiber der bisherigen, unter dem Defizit ,historischer Aulenpriifung” leiden-
den Priffungspraxis besteht aus Sicht der Finanzverwaltung der Nachteil, dass
sich nach § 147 Abs. 6 AO der Datenzugriff nur auf die zeitnahen (wenigen)
Priffungszeitraume beschrinken darf (s. oben V.1.).

Beispiel:

Am 1.7.2010 beginnt eine zeitnahe Aufenpriifung der Veranlagungszeitriume
2008 und 2009 unter Aufgabe des Prinzips der Anschlusspriifung. Abschlie-
Rend gepriift sind die Zeitriume bis 2006 einschliefilich.

Nach bisher tiblicher Verwaltungspraxis hitte die Priiffungsanordnung sich auf
die Zeitriume 2007-2009 erstreckt. Fiir diesen Zeitraum wire nach § 147
Abs. 6 AO auch der Datenzugriff moglich gewesen. Da die Auflenpriifung nur
einen Priifungszeitraum von 2008-2009 vorsieht, beschrinkt sich der Daten-
zugriff nach § 147 Abs. 6 AO ebenfalls auf diesen kurzen Zeitraum. Hierin
kann die Finanzverwaltung eine qualitative Verschlechterung ihrer Ermitt-
lungsmoglichkeiten sehen. Dem konnte der Steuerpflichtige in der Verfah-
rensverstindigung Rechnung tragen, indem er der Finanzbehorde tiber die von
§ 147 Abs. 6 AO in Bezug genommenen zeitlichen Grenzen der Priifungsan-
ordnung hinaus - freiwillig -~ den Datenzugriff eréffnet. Dadurch wire sicher-
gestellt, dass der Finanzbehorde dieselben Ermittlungsmoglichkeiten wie im
Falle der Einhaltung des Regelpriifungszeitraums verbleiben.

VII. Fazit

Die zeitnahe Auflenprifung ist ein Instrument, das sich grundsitzlich sowohl
in die Ziele einer unternehmerischen Tax Compliance-Struktur als auch in
die einer finanzbehoérdlichen Tax Compliance-Strategie einfiigt. Sie vermag
eine Win-Win-Situation zu vermitteln, die sich in einer zwischen der Finanz-
behorde und dem Unternehmen getroffenen Verfahrensverstindigung dufiert.
Die Verfahrensverstindigung umfasst u.a. den Priiffungszeitraum, die Prii-
fungsdauer, den Umfang des unmittelbaren Datenzugriffs, die beiderseitige
Nutzung von digitalen Auswertungsprogrammen, die Einfithrung der Be-
triebspriifer in die Unternehmenssoftware sowie die Einsichtnahme in eine
zentrale Priifungsdatei, aus der spiter sowohl Priiferbilanzen als auch die
Anpassungen der Steuerbilanzen des Unternehmens abgeleitet werden kon-
nen®’, Das Vorhalten einer Tax Compliance-Struktur weist ein Unternehmen
in der Zusammenschau mit seiner vergangenheitsbezogenen Steuervita re-
gelmilig als ein steuerloyales Unternehmen aus, mit dem die Finanzbehorde

59 S. Nachweise in Fn. 25.
60 Seer, (Fn. 10), Ubg 2009, 673 (677).
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eine Verstindigung iiber eine zeitnahe Auflenpriifung treffen kann. Von § 147
Abs. 6 AO ist es jedoch nicht mehr gedeckt, wenn die Finanzverwaltung den
Abschluss einer solchen Verstindigung von einem zeitlich unbeschrinkten
Datenzugriff abhiangig macht. Ebenso wenig verlangen die Mitwirkungspflich-
ten des § 200 AO, dass das Unternehmen der Finanzbehorde vorab aus seiner
Sicht konkret prifungsbediirftige Sachverhalte bereits nennt. Unternehme-
rische Tax Compliance bedeutet nicht — wie Michael Streck klar herausgear-
beitet hat — devote Willfdhigkeit des Unternehmens gegeniiber allen Wiin-
schen der Finanzverwaltung, sondern strukturell gesicherte Rechtsbefolgung
im Bereich des Abgabenrechts. Uberschreitet die Finanzverwaltung ihre ge-
setzlichen Ermaichtigungen zulasten des Unternehmens, entspricht es gerade
. struktureller Tax Compliance, sich diesem Ansinnen zu verweigern.
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