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Das Institut Finanzen und Steuern iiberreicht Ihnen
die IFSt-Schrift Nr. 469:

Modelle und Rechtsfragen zeitnaher Betriebspriifung

Zwischen dem zu priifenden Besteuerungszeitraum und dem Zeitraum der Be-
triebspriifung liegen nach der bisherigen Priifungspraxis viele Jahre. In dieser
Zeitspanne bleiben alte Jahre ,,offen* und die Steuerbescheide konnen mit der
Folge der Nachverzinsung gedndert werden. Der Zustand zeitferner Betriebs-
priifung bindet immense Ressourcen von Unternehmen und Finanzverwaltung
mit der Verarbeitung der ,,Steuervergangenheit® und fiihrt auf beiden Seiten zu
finanzieller Unsicherheit. Seit Mitte der 1990er Jahre erproben daher die
Finanzverwaltungen der Lidnder verschiedene Modelle, um die Betriebsprii-
fung zu beschleunigen. Nach einem Modell zeitnaher Betriebspriifung priift
die Finanzverwaltung bestimmte Unternehmen abweichend vom bisher drei-
jahrigen Priifungsturnus im Jahrestakt. Andere Modelle offerieren ,,steuer-
loyalen® Unternehmen eine auf wenige Wochen konzentrierte Priifung, die auf
dem Entwurf der Steuererkldrung basiert und auf die Dokumentation der mit
dem Unternehmen abgestimmten Priifungsergebnisse in einem herkommli-
chen Priifungsbericht verzichtet. Die Vereinbarkeit einzelner Modellelemente
mit der Abgabenordnung und der Betriebspriifungsordnung wird seit Jahren
innerhalb der Finanzverwaltung diskutiert. Nachdem die Forderung nach zeit-
niheren Betriebspriifungen Eingang in die politische Diskussion und sogar in
den Koalitionsvertrag gefunden hat, werden Vor- und Nachteile der Modelle
verbreitet diskutiert. Das 37. Berliner Steuergesprich behandelte im Novem-
ber 2010 unter dem Generalthema ,,Kooperationsformen im Besteuerungsver-
fahren* auch diese Thematik, die im nachfolgenden gemeinsamen Kolloquium
des Instituts Finanzen und Steuern e.V. und des Instituts der Wirtschaftspriifer
e.V. zur ,,Beschleunigung der Betriebspriifung* vertieft wurde. Begleitend und
vertiefend zu dieser Fachdiskussion soll diese Schrift den rechtlichen Rahmen
fiir zeitndhere Betriebspriifungen in Deutschland aufzeigen. Sie legt Impulse
und (verfassungs-)rechtliche Grenzen zeitnaher Betriebspriifungen dar und
priift den gesetzlichen Regelungsbedarf zur Verwirklichung des Ziels.

Mit freundlicher Empfehlung
Institut Finanzen und Steuern
Prof. Dr. Johanna Hey

Berlin, im Februar 2011
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I. Einleitung: Der derzeitige Zustand einer vielfach zeitfer-
nen Betriebspriifungspraxis!

1. Die Forderung nach zeitniheren Betriebspriifungen

Die Forderung nach zeitnidheren Betriebspriifungen? ist nicht neu. Bereits die
von den Finanzverwaltungen in Nordrhein-Westfalen und Niedersachsen Mitte
der 1990er Jahre erarbeiteten ,,Grundsdtze zur Rationalisierung der
Betriebspriifung®3? dienten insbesondere dem Ziel, ,,zu einer ziigigeren Ab-
wicklung der Betriebspriifungen®, ,,zu zeitnahen Betriebspriifungen und zu
einer schnelleren Auswertung der Priifungsfeststellungen* zu kommen. Da die
Realitit bislang vielfach aber anders aussah (s. L. 2.), blieb das Ziel auf der
Agenda. Spitestens seit seiner Aufnahme in den Koalitionsvertag der aktuellen
Bundesregierung# wird tiber zeitnahe Betriebspriifung’ verbreitet diskutiert®.

1 Der Verfasser dankt seiner fritheren Mitarbeiterin Dipl.-Jur. Anne Keller fiir ihre tatkriftige
Unterstiitzung bei der Materialsichtung und -aufbereitung.

2 Die Abgabenordnung verwendet im Vierten Abschnitt ,,Aullenpriifung® (§§ 193-207 AO)
statt dem Begriff der Betriebspriifung zu Recht den Oberbegriff der ,,Aulenpriifung®, weil
ihr nicht nur Betriebe, sondern auch andere Steuerpflichtige wie insbesondere Steuerent-
richtungspflichtige (§ 193 Abs. 2 Nr. 1 AO) sowie (unter weiteren Voraussetzungen) Bezie-
her von Uberschusseinkiinften (§ 193 Abs. 1 a.E., Abs. 2 Nr. 2 AO) unterfallen. Die Be-
triebspriifung ist folglich nur ein Ausschnitt, aber zugleich die Haupterscheinungsform der
,-allgemeinen AuBenpriifung (§ 1 Abs. 1 BpO). Da es in dieser Studie aber ausschlielich
um gewerbliche oder land- und forstwirtschaftliche Betriebe bzw. um Freiberufler geht (Fall-
gruppen des § 193 Abs. 1 AO a.F.), ist der in der Praxis gebrduchliche Begriff der Betriebs-
priifung rechtlich zutreffend und darum hier vorzugswiirdig.

3 Finanzministerium Nordrhein-Westfalen, Erlass v. 13.6.1995, S 1502-4-V C 5; Niederséch-
sisches Finanzministerium, Erlass v. 6.2.1995, S 1535-7-33, gemeinsam abrufbar bei juris.

4 ,,Wachstum. Bildung. Zusammenhalt.“, Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und FDP v.
26.10.2009, 17. Legislaturperiode, S. 13: ,,Wir werden insbesondere ... zur Erh6hung der
Planungssicherheit auf Seiten der Unternehmen und der Finanzverwaltung dafiir sorgen, dass
der Gedanke der zeitnahen Betriebspriifung verwirklicht wird. Betriebspriifungen miissen
grundsitzlich innerhalb von fiinf Jahren nach Beginn bzw. dann abgeschlossen sein, wenn
die neue Betriebspriifung beginnt™.

5 Zuvor anlidsslich der Aussetzungsentscheidung des FG Koln, Beschluss v. 7.7.2009 — 13 V
1232/09, BB 2009, 1891, bereits grundlegend Seer, Zeitnahe Auflenpriifung bei Grof3- und
Konzernbetrieben, Ubg 2009, 673 sowie die Entscheidungsanmerkungen von Bauhaus,
AO-StB 2009, 327 f. und Baumann, Zuldssigkeit einer ,,Betriebspriifung im Jahrestakt™,
NWB 2009, 3338.

6 Vgl. nur Endres, Zeitnahe Betriebspriifung auf dem Vormarsch, pwc: Steuern+Recht, Okto-
ber 2009, 3; Driien, 2010: Der Aufbruch zu einer neuen Steuerkultur?, DStR 2010, 2 (5 f.).



Die FDP-Fraktion im Deutschen Bundestag und ihr damaliger stellvertreten-
der Vorsitzender Dr. Carl-Ludwig Thiele, MdB aus Osnabriick, haben zu Be-
ginn des Jahres 2010 in einer Veranstaltung im Deutschen Bundestag mit dem
Titel ,,Zeitnahe Betriebspriifung — Ein neuer Weg fiir ein vereinfachtes Steuer-
verfahren™’ fiir dieses Projekt geworben. Dabei sprach sich auch der Parla-
mentarische Staatssekretar beim Bundesminister der Finanzen, Dr. Hartmut
Koschyk (CSU), fiir zeitnahe Betriebspriifungen aus3. In der Folge behandelte
das 37. Berliner Steuergesprich am 22. November 2010 unter dem General-
thema ,,Kooperationsformen im Besteuerungsverfahren* insbesondere auch
diese spezielle Thematikd. Der ,,.Beschleunigung der Betriebspriifung® war am
Folgetag ein Kolloquium gewidmet, das das Institut Finanzen und Steuern ge-
meinsam mit dem Institut der Wirtschaftspriifer in Berlin ausgerichtet hat!0.
Die dortige Diskussion iiber zeitnahe Betriebspriifung erreichte sogar die Ta-
gespresse!l. Inzwischen bekennt sich auch der Regierungsentwurf des Bun-
desministeriums der Finanzen fiir das Steuervereinfachungsgesetz 2011 zum
Ziel zeitnaher Betriebspriifung und kiindigt untergesetzliche Malnahmen zu
seiner Verwirklichung an!2.

Im Zentrum der bisherigen Diskussion stehen verschiedene Modelle zeitnaher
Betriebspriifung, die im foderalen Finanzverwaltungssystem Deutschlands
von einzelnen Lindern, Finanzministerien, Mittelbehorden oder Priifungsfi-
nanzédmtern entwickelt und praktisch erprobt wurden. Dabei steht das aus dem
Bielefelder Modell fortentwickelte Osnabriicker Modell im besonderen Fokus
der politischen Diskussion, aber auch der Kritik innerhalb wie auflerhalb der

7 FDP im Deutschen Bundestag, Betriebspriifer willkommen! Zeitnahe Betriebspriifung — ein
Weg in ein vereinfachtes Steuersystem, Tagungsband zur Veranstaltung am 18.2.2010 im
Deutschen Bundestag.

8 Koschyk, im vorzitierten Tagungsband zur zeitnahen Betriebspriifung (Fn. 7), S. 53 (55 ff.,
60).

9 Ein Tagungsbericht und die einzelnen Vortrige sind verdtfentlicht in FR 2011, 101 ff.

10 Dazu der Tagungsband Dahlmanns, Kolloquium zur Beschleunigung der Betriebspriifung,
IFSt-Schrift Nr. 467 (2011).

11 Jahn, Wo Firmen und Fiskus ein Herz und eine Seele sind, FAZ v. 1.12.2010, Recht und Steu-
ern, S. 21.

12 Bundesministerium der Finanzen (BMF), Regierungsentwurf eines Steuervereinfachungs-
gesetzes 2011 S. 3, 38 (abrufbar unter www.bundesfinanzministerium.de).



Finanzverwaltungen!3. Diese Schrift greift die aktuelle Diskussion auf. Sie ver-
folgt das Ziel, den rechtlichen Rahmen fiir zeitndhere Betriebspriifungen in
Deutschland aufzuzeigen. Ausgehend von dem bislang vielfach zu beklagen-
den Zustand zeitferner Betriebspriifungen (s. I. 2.) werden zum Auftakt die
verfassungsrechtlichen und rechtspolitischen Impulse fiir mehr Zeitnihe ein-
schlieBlich ausldndischer Vorbilder dargestellt (s. 1I.). Denn die Forderung
nach zeitnahen Betriebspriifungen in Deutschland wird gerade aus der Sicht
eines internationalen Rechtsvergleichs erhoben!4. Auf dieser Basis gilt es, die
Forderung nach zeitnaher Betriebspriifung terminologisch zu prizisieren
(s. III. 1.) und ihre diskussionsleitenden Modelle in Deutschland vorzustellen
(s. III. 2.). Der Kern der Schrift liegt in der Analyse zentraler Verfassungs- und
Rechtsfragen, die die verschiedenen Modelle zeitnaher Betriebspriifung auf-
werfen (s. IV.) und der Frage nach gesetzlichem oder untergesetzlichem Re-
gelungsbedarf zur Verwirklichung des Ziels zeitnaher Betriebspriifung (s. V.).

2. Status quo zeitferner Betriebspriifungen

Den aufgezeigten Ruf nach zeitnidheren Betriebspriifungen vermag nur ein
Blick auf die derzeitige Betriebspriifungspraxis zu erkldren. Das traditionelle
Modell der Betriebspriifung ist ein mehrphasiges Stufenmodell mit einer Steu-
ererkldrungsphase (§§ 149 f. AO), der nachfolgenden Steuerfestsetzungspha-
se (§ 155 AO) und der spiteren Betriebspriifungsphase (§§ 193 ff. AO). Die
herkdmmliche Betriebspriifung beruht auf einer ex post-Verifikation bereits
abgeschlossener Besteuerungszeitraume!S. Nachdem der Steuerpflichtige sei-
ne Steuererkldrung abgegeben hat, setzt das zustidndige Veranlagungsfinanz-
amt nach einer allenfalls kursorischen Plausibilititskontrolle die Steuer regel-
mifig durch Steuerbescheid unter dem Vorbehalt der Nachpriifung (§ 164 AO)
festl6. Kraft dieser Festsetzung kann die Steuer auch bereits vor abschlieBen-
der Priifung des Steuerfalls erhoben werden (§ 218 Abs. 1 AO). An diese Fest-

13 Das Osnabriicker Modell wurde im Rahmen einer Masterarbeit an der Fachhochschule
Osnabriick, Fakultit fiir Wirtschafts- und Sozialwissenschaften (Betreuer: Prof. Dr. Tonner)
von Martina Schmidt im Frithjahr 2009 néher untersucht. Die Masterarbeit mit dem Titel
,.Die zeitnahe Betriebspriifung — Ein geeignetes Modell fiir Unternehmen und Verwaltung?*
ist nicht veroffentlicht.

14 Namentlich Seer, in Tipke/Kruse, AO/FGO, Vor § 193 AO Tz. 42 (Sept. 2009), § 194 AO Tz.
26 (Jan. 2010), unter Hinweis auf das US-amerikanische Modell einer Echtzeitpriifung.

15 Seer, Ubg 2009, 673.
16 Seer, Ubg 2009, 673 (674).



setzung schlieft sich oftmals erst nach Jahren die Priifungsphase durch das zu-
standige Priifungsfinanzamt an. Dabei erdffnet das Gesetz der Finanzverwal-
tung Ermessen hinsichtlich der Anordnung einer Betriebspriifung und der Aus-
wahl von zu priifenden Steuerpflichtigen und Priifungszeitraumen. Die
Betriebspriifungsordnung!7 als allgemeine Verwaltungsvorschrift schrinkt das
der Behorde hinsichtlich des zeitlichen Priifungsrahmens eingerdumte pflicht-
gemiBe Ermessen ein!8. Die Priifungshédufigkeit hingt bislang entscheidend
von der Einteilung der Betriebe nach GroBlenklassen ab. § 3 BpO unterteilt die
zu priifenden Betriebe in GroBbetriebe (G), Mittelbetriebe (M), Kleinbetriebe
(K) und Kleinstbetriebe (Kst). Die obersten Finanzbehorden der Linder neh-
men im Benehmen mit dem Bundesministerium der Finanzen im dreijdhrigen
Abstand diese Einteilung vor, die sich durch Umsatz und Gewinn der Steuer-
pflichtigen bestimmt. Das Bundesministerium der Finanzen vertffentlicht
jahrlich eine Priifungsstatistik. Fiir das Jahr 2009 betrug der Priifungsturnus fiir
GrofBbetriebe rechnerisch 4,36 Jahre, bei Mittelbetrieben 13,74 Jahre!. Bei
Kleinbetrieben vergehen nach dem Stand des Jahres 2009 26,16 Jahre und bei
Kleinstbetrieben 91,94 Jahre, bis diese erneut einer Auflenpriifung unterlie-
gen?0. Bei der Anschlusspriifung werden die GroBunternehmen, Konzerne und
sonstigen zusammenhingenden Unternehmen ohne besonderen Anlass
liickenlos gepriift (§ 4 Abs. 2 Satz 1 BpO), um eine durchgehende Priifung
samtlicher Veranlagungszeitrdume zu ermoglichen?!. Bei allen tibrigen priif-
baren Steuerpflichtigen weist der Priifungsturnus bedeutend groflere Abstinde
zwischen den Priifungsintervallen auf. Bislang haben die Gerichte diese Er-
messenspraxis toleriert und darin keinen Versto3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG er-
blickt?2. Allerdings mehren sich die kritischen Stimmen, die in der ungleichen

17 BpO 2000 v. 15.3.2000, BStBI. I 2000, 368 mit Anderungen v. 11.12.2001, BStBI. 1 2001,
984 und v. 22.1.2008, BStBI. I 2008, 274.

18 Zur Ermessensbindung durch die Betriebspriifungsordnung vgl. BFH, Urteil v. 2.7.1969 — 1
B 10/69, BStBI. II 1969, 636; Bilsdorfer/Weyand, Der Steuerberater in der Betriebspriifung?,
2000, S. 9; Intemann, in Pahlke/Koenig, AO2, 2009, § 193 Rn. 58 f., § 194 Rn. 18; Seer, in
Tipke/Kruse, Vor § 193 AO Tz. 7 (Sept. 2009).

19 Monatsbericht des BMF, April 2010, S. 66 (68).

20 Monatsbericht des BMF, April 2010, S. 66 (68). Zum Vergleich: Im Jahre 2007 betrug der
Priifungsturnus fiir GroBbetriebe 4,39 Jahre und 88,63 Jahre bei Kleinstbetrieben (Monats-
bericht des BMF, Juni 2008, S. 50).

21 So Monatsbericht des BMF, April 2010, S. 66 (68).

22 BFH, Urteil v. 14.9.1993 — VIII R 56/92, BFH/NV 1994, 677 (678 f.) m.w.N.; zuletzt BFH,
Beschluss v. 3.2.2009 — VIII B 114/08, BFH/NV 2009, 887.



Verteilung knapper Verifikationsressourcen der Finanzverwaltung einen
Gleichheitsversto3 erblicken. Denn die bisherige Ermessenspraxis mit der
schematischen Einteilung in Groflenklassen ist verfassungsrechtlich durchaus
fragwiirdig23. R. Seer hilt die Verwaltungsvorschriften der §§ 3, 4 BpO sogar
fiir ermessenfehlleitend und rechtswidrig?4. Darauf ist spiter zurlickzukom-
men?. Eingangs mag die Einschitzung ausreichen, dass gerade die rigide Ein-
teilung aller Betriebe als potentielle Priifungsobjekte26 nach GréBenmerkma-
len und vor allem das Prinzip der Anschlusspriifung als Verschwendung
wertvoller Verwaltungskapazititen angesehen werden?7, die auch eine Ursache
fiir den zum Teil beklagenswerten Status quo sind.

Den bisherigen Zustand der Betriebspriifungspraxis kennzeichnet, dass Kon-
trollzeitraum und kontrollierter Zeitraum vielfach und erheblich auseinander-
fallen. Das rdumt auch jiingst das Bundesministerium der Finanzen ein: ,,Die
Betriebspriifung bedeutet hidufig die steuerliche Bewiltigung weit zuriicklie-
gender Jahre“28. Oft liegt zwischen dem Veranlagungszeitraum und dem Ab-
schluss der AuBenpriifung eine Zeitspanne von fiinf oder mehr Jahren2. Das
sollen exemplarische Fille ,,zeitferner” Betriebspriifung veranschaulichen.
Dabei konnen einzelne, ,,gerichtspathologische* Fille natiirlich kein vollstén-
diges Bild der Betriebspriifungswirklichkeit zeichnen, werfen aber Schlag-
lichter auf die Praxis und konnen so den Handlungsbedarf identifizieren. In ei-
nem aktuellen Fall hatte das Finanzgericht Berlin-Brandenburg iiber eine die
Streitjahre 1994 bis 1998 betreffende Betriebspriifung zu entscheiden, die im
Dezember 1999 begonnen und erst im Jahre 2005 beendet wurde (abschlie-
Bender Betriebspriifungsbericht: 21.6.2005; gednderte Bescheide nebst Zins-

23 Kritisch bereits Kruse, Der Standort der Finanzgerichtsbarkeit gegeniiber der Finanzverwal-
tung und der Steuergesetzgebung, in Trzaskalik (Hrsg.), Der Rechtsschutz in Steuersachen,
DStG 18 (1995), S. 115 (120); Seer, Ubg 2009, 673 (674) und in Tipke/Kruse, § 193 AO Tz.
41 ff. (Sept. 2009).

24 Seer, in Tipke/Kruse, § 194 AO Tz. 25 (Jan. 2010); a.A. aber (dezidiert) Eckhoff, in Hiib-
schmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 194 AO Rn. 77 ff. (Sept. 2003) und auch Intemann, in
Pahlke/Koenig, AO2, 2009, § 194 Rn. 18.

25 Dazu unter IV. 4. a) und V. 3 b).

26 Ebenso Klein/Riisken, AO!0, 2009, § 193 Rn. 35; demgegeniiber spricht namentlich Seer, in
Tipke/Kruse, § 193 AO Tz. 11 ff. (Sept. 2009), von ,,Priifungssubjekten®.

27 So Seer, in Tipke/Kruse, § 194 AO Tz. 18 (Jan. 2010).

28 BMF, Referentenentwurf eines Steuervereinfachungsgesetzes 2011 (Bearbeitungsstand:
20.12.2010), S. 34 (abrufbar unter www.bundesfinanzministerium.de).

29 Selch/Fleifiner, Neues aus der Betriebspriifung, pwc: Steuern+Recht, Oktober 2009, S. 6.



festsetzung: 14.10.2005). Nach seiner Ansicht fiihrt auch eine sich iiber fiinf-
einhalb Jahre erstreckende AuBenpriifung nicht zwangsldufig zu einem Erlass
der Nachzahlungszinsen (§ 233a AO) aus Billigkeitsgriinden0. Zahlreiche
Rechtsstreite zur Frage, womit die Ablaufhemmung der Verjdhrung im Falle
einer AuBlenpriifung nach § 171 Abs. 4 AO beginnt und wann sie endet, bele-
gen, dass in der Praxis Betriebspriifungen — tatséchlich oder nur pro forma —
zum Teil erst kurz ,,vor Toresschluss®, also dem reguléren Verjihrungseintritt
nach §§ 169, 170 AO, begonnen werden oder wihrend der Priifung zum Teil
mehrjdhrig unterbrochen werden3!. Pathologische Fille illustrieren das ver-
breitete Problem, dass Betriebspriifungen nicht zeitnah abgeschlossen werden
und aus verschiedenen Griinden vielmehr zeitlich ,,versanden*. Dies veran-
schaulicht ein aktueller Fall aus der Rechtsprechung, bei dem der Bundesfi-
nanzhof 25 Jahre nach dem ersten Streitjahr (1984!) die Frage zur Aufklidrung
an das Finanzgericht zuriickverwiesen hat, wann aus der Sicht des Betroffenen
die ,,letzten Ermittlungen im Rahmen der Auenpriifung* stattgefunden haben
und die Ablauthemmung endete32. Die Reihe der Exempel fiir zeitferne Be-
triebspriifungen lieBe sich verlangern. Aus der Priifungspraxis hort man von
einzelnen Betriebspriifungen, die sich Ende des Jahres 2010 auf Veranla-
gungszeitriume der 1990er Jahre erstrecken. Die rechtliche Moglichkeit zur
Durchfiihrung und Auswertung von Betriebspriifungen auch noch nach Jahren
erdffnen dabei die Vorbehaltsfestsetzung (§ 164 AO) und die Ablauthemmung
des § 171 Abs. 4 AO. Echten Schutz vor zeitfernen Priifungen bieten selbst
nicht die Grundsitze von Treu und Glauben. Denn bislang hat die Rechtspre-
chung keine Verwirkung des Steueranspruchs allein wegen iiberlanger Dauer
des Verfahrens und somit schlicht wegen Zeitablaufs bejaht3.

Der zeitliche Verzug zwischen dem Zeitraum der Betriebspriifung und dem zu
priifenden Zeitraum hat erhebliche rechtliche und wirtschaftliche Folgen. In
dieser Zeitspanne bleiben alte Jahre ,,offen* und die Steuerbescheide konnen
mit der Folge der Nachverzinsung (§ 233a AO) geédndert werden. Der Zustand
zeitferner Betriebspriifung bindet immense Ressourcen von Unternehmen und

30 FG Berlin-Brandenburg, Urteil v. 4.5.2010 — 5 K 7219/06 B, EFG 2010, 1953.
31 Zur Rechtsprechungsiibersicht vgl. Tipke/Kruse, § 171 AO Tz. 37 {f., 39, 45 ff. (April 2007).

32 BFH, Urteil v. 8.7.2009 — XI R 64/07, BStBI. II 2010, 4 unter Aufhebung von FG Koln, Ur-
teil v. 15.3.2005 — 5 K 2696/00, EFG 2008, 505.

33 Ablehnend BFH, Urteil v. 22.8.2006 — I R 42/05, BFH/NV 2007, 404 (405); BFH, Beschluss
v. 9.5.2007 — X B 33/05, BFH/NV 2007, 1466; weitere Nachweise bei Driien, in Tipke/Kru-
se, § 4 AO Tz. 173 (Okt. 2006).
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Finanzverwaltung mit der Verarbeitung der ,,Steuervergangenheit* und fiihrt
auf beiden Seiten zu finanzieller Unsicherheit. Der bisherige Zustand zeitfer-
ner Betriebspriifungen ist darum aus Sicht vieler Unternehmen und der
Finanzverwaltung ein Missstand34.

I1I. Impulse fiir zeitnahe Betriebspriifungen

Verschiedene Griinde rechtlicher wie faktischer Natur sprechen dafiir, den zeit-
lichen Abstand zwischen dem Zeitraum der Betriebspriifung und dem zu prii-
fenden Zeitraum zu verkiirzen.

1. Vorteile zeitnaher Betriebspriifungen

Der nordrhein-westfilische Erlass stellt die Vorteile groBBerer Zeitnidhe von Be-
triebspriifungen deutlich heraus:

,,.Die Priifung weit zuriickliegender Veranlagungszeitraume verursacht in
der Verwaltung und in den zu priifenden Unternehmen einen deutlich héhe-
ren Aufwand als die Priifung aktueller Veranlagungszeitrdume, weil fortge-
setzte komplexe Steuerrechtsdnderungen und strategische Umorganisatio-
nen in den groen Unternehmen zu merkbaren Effizienzverlusten auf beiden
Seiten fiihren.

* Moderne Priifungsmethoden wie der Einsatz des Datenzugriffs nach § 146
Abs. 5 AO sind fiir beide Seiten leichter einzusetzen, wenn es sich um Ver-
anlagungszeitraume handelt, die bei Durchfiihrung der Priifung noch nicht
lange zuriick liegen. So kann der Riickgriff auf bereits archivierte Daten ver-
mieden werden3.

» Kompetente Ansprechpartner auf Seiten der Unternehmen sind hdufig im

Zeitpunkt der Priifung schon nicht mehr im Unternehmen tétig3’, was zu
Verzogerungen z.B. bei der Abwicklung von Priiferanfragen fiihrt.

34 Zu den Griinden und Impulsen fiir zeitnahe Betriebspriifungen sogleich unter II.

35 Finanzministerium Nordrhein-Westfalen (FinMin NRW), Zeitnahe Priifung von GrofBbetrie-
ben, Erlass v. 11.6.2008 — S 0401 — 10 — V A 5, abrufbar bei juris.

36 Bei friihzeitiger Betriebspriifung sind die relevanten Unterlagen oftmals noch im laufenden
System vorhanden, so dass ein zeitnaher Datenzugriff die Probleme regelmiflig vermeidet,
die durch technische Archivierungsroutinen oder Programm-, System- oder Betreuerwech-
sel auftreten.

37 Ebenso zum Problem der Personalfluktuation auf Seiten von Unternehmen, ihren Beratern
und der Finanzverwaltung bereits Seer, Ubg 2009, 673 (674).
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» Steuernachforderungen aufgrund von Priifungsmafinahmen konnen schnel-
ler haushaltswirksam festgesetzt und erhoben werden3s.

* Die Folgepriifung wird von den bisher héufig zeitaufwindigen Kontrollen
der Bilanzanpassungen der Unternehmen an die Vorpriifung entlastet.*

Damit im Einklang begriindet das Bundesministerium der Finanzen im Refe-
rentenentwurf fiir das Steuervereinfachungsgesetz 2011 seinen geplanten Vor-
stof} fiir zeitnahe Betriebspriifung damit, dass ,,lange Zeitrdume zwischen der
Entstehung der Steuer und der Betriebspriifung ... sowohl auf Seiten der
Unternehmen als auch auf Seiten der offentlichen Haushalte grundsitzlich
nachteilig (seien). Die Unternehmen stehen zeitnahen Priifungen durchaus
aufgeschlossen und kooperativ gegeniiber, da sie sich davon insbesondere
zligige Rechts- und Planungssicherheit, die Vermeidung antizyklischer Steu-
erbelastungen und von Zinsen auf Steuernachzahlungen versprechen. Die
Finanzverwaltung erwartet von einer Nutzung dieses Instruments insbesonde-
re eine bessere Zusammenarbeit mit den Unternehmen3?, weil die Sachver-
haltsaufkldarung leichter ist und die Steuer zeitnah endgiiltig veranlagt wird*40.
Dazu verweist das Bundesministerium der Finanzen auf ein von ihm in Auf-
trag gegebenes Forschungsgutachten zur ,gefiihlten Steuerbelastung*4l,
wonach Unternehmen vor allem fehlende Rechts- und Planungssicherheit be-
klagen, beispielsweise wenn im Rahmen von Betriebspriifungen weit zuriick-
liegende Jahre nochmals aufgearbeitet werden miissen#2.

Aus Sicht der Unternehmen positiv ist die frithzeitige Rechts- und Planungs-
sicherheit durch zeitnahe Klidrung realisierter Sachverhalte, durch die das
Risiko von Nachzahlungszinsen ausgerdaumt wird, aber zugleich auch die Ver-
handlungsbasis mit Kreditgebern in Folge der zeitnahen bestandskriftigen

38 Die zeitnahe Realisierung der endgiiltig festgesetzten Steuer erhoht auch die Planungssi-
cherheit der Gebietskorperschaften, was insbesondere fiir die Kommunen besonders wichtig
ist (zutreffend Klumpe, Die zeitnahe Betriebspriifung aus Sicht des Finanzamtes fiir GrofB-
betriebspriifung, Tagungsband zur zeitnahen Betriebspriifung [Fn. 7], S. 12 [20]).

39 Zur Verbesserung des Priifungsklimas und der Stirkung des kooperativen Steuervollzugs be-
reits Klumpe, Tagungsband zur zeitnahen Betriebspriifung (Fn. 7), S. 12 (13 ff.).

40 BMF, Referentenentwurf eines Steuervereinfachungsgesetzes 2011 (Bearbeitungsstand:
20.12.2010), S. 34 (abrufbar unter www.bundesfinanzministerium.de).

41 Kiesewetter et alt., Gefiihlte Steuerbelastung; Schlussbericht zu dem Forschungsvorhaben
des Instituts fiir Standortforschung und Steuerpolitik, Magdeburg, Dezember 20009.

42 BMF, Regierungsentwurf eines Steuervereinfachungsgesetzes 2011, S. 33 (abrufbar unter
www.bundesfinanzministerium.de).
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Steuerbescheide verbessert wird4. Ein zeitnaher Abschluss der Betriebsprii-
fung entlastet die Unternehmen und ihre Steuer- und Rechnungslegungsabtei-
lungen. Denn nachtrigliche Abstimmungen der Priifungsfeststellungen mit der
Handelsbilanz werden begrenzt und latente Steuern (§ 274 HGB), denen nach
der jiingsten Bilanzrechtsmodernisierung mit ihrer weiteren Zuriickdringung
des MaBgeblichkeitsgrundsatzes gesteigerte Bedeutung zukommt#, kdnnen
frithzeitiger berechnet werden#.

Liegt demnach das Ziel des zeitndheren Beginns und Abschlusses von Be-
triebspriifungen grundsitzlich im gemeinsamen Interesse von Unternehmen
und Staat#, so diirften gleichwohl einzelne Nachteile aus Sicht der gepriiften
Unternehmen nicht ausgeblendet werden#’. Der Vorteil, dass die Betriebsprii-
fung auf der Basis des Steuerrechts in seiner Konkretisierung durch den aktu-
ellen Stand von Rechtsprechung und Verwaltungsanweisungen abgewickelt
wird, schlieBt freilich aus, an spiteren fiir den Steuerpflichtigen giinstigen Ent-
scheidungen der Rechtsprechung zu partizipieren®S. Insoweit ist mithin eine
Abwigung geboten, die sicherlich — vor allem bei groferen Unternehmen — zu-
gunsten der Rechts- und Planungssicherheit ausfallen wird. Dasselbe gilt fiir
die kooperative Form der Erfiillung der steuerlichen Mitwirkungspflichten
durch den Steuerpflichtigen. Die zeitnahe Betriebspriifung setzt — quasi als
Preis der friihzeitigen Sicherheit — natiirlich die friihzeitige Abgabe der Steu-
ererkldrungen und der ,,Begleitung® der Priifung voraus. Das bedeutet eine
frithzeitige und bei der Jahrestaktpriifung ggfs. auch eine zusitzliche Arbeits-
belastung des Unternehmens®. Allgemein erfordert der Wechsel zur zeitnahen

43 Rekers, Erfahrungsbericht, Tagungsband zur zeitnahen Betriebspriifung (Fn. 7), S. 37 (41 f.).

44 Zu den praktischen Auswirkungen vgl. nur Petersen/Zwirner/Kiinkels, Umstellung auf das
neue deutsche Bilanzrecht: Fallstudie zu den Auswirkungen des Ubergangs auf die Rech-
nungslegungsvorschriften nach dem BilMoG, DB 2009, Beilage 6, 3 (15).

45 Seer, Ubg 2009, 673 (674, 677); ders., in Tipke/Kruse, § 194 AO Tz. 25 (Jan. 2010).
46 So bereits Driien, Das Verzogerungsgeld als neue und fragwiirdige Sanktion im Steuerver-
fahren, Ubg 2009, 549 (554).

47 Fiir eine Abwigung von Vor- und Nachteilen Baumann, NWB 2009, 3338 (3342 f.); kritisch
insbesondere Janssen, Die zeitnahe Betriebspriifung — wirklich ein Vorteil fiir das Unterneh-
men?, GStB 2010, 148, nach dem die Vorteile einer zeitnahen Betriebspriifung in Form der Jah-
restaktpriifung (!) fiir die Finanzverwaltung regelmifig grofler seien als fiir das Unternehmen.

48 Dies einrdumend auch Seer, Ubg 2009, 673 (674).

49 Henning/Pankoke, Vor- und Nachteile einer ,,zeitnahen* Betriebspriifung, BBK 2009, 1175
(1178); kritisch allgemein Eckstein, Tagungsband zur zeitnahen Betriebspriifung (Fn. 7),
S. 61 (66).
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Betriebspriifung ein hohes Maf3 an Kooperation von beiden Seiten3. Damit
sind zuspitzender ,,Konfliktdeklaration* aber ebenso Grenzen gesetzt’! wie
herkdmmlichen Strategien des Taktierens im Rahmen der Betriebspriifung32.
Allerdings darf auch beim kooperativen Steuervollzug der Rechtsschutz in
streitigen Rechtsfragen nicht verhindert werden33.

2. Verfassungsrechtliche Impulse fiir rechtzeitigen Steuervollzug

Ist die friihzeitige Rechts- und Planungssicherheit der zentrale Vorteil zeitna-
her Betriebspriifung, so streiten dafiir auch Wertungen von Verfassungsrang.
An erster Stelle sind allgemeine Vorgaben zur Zeitnihe staatlichen Handelns
zu nennen, denen zum Teil verfassungsrechtliches Gewicht zukommt.

a) Rechtsstaatliches Gebot rechtzeitigen Verwaltens

Im allgemeinen Verwaltungsrecht misst E. Schmidt-Afimann unter der Uber-
schrift ,,Der Grundsatz der Rechtzeitigkeit* zu Recht dem Zeitfaktor des Ver-
waltungshandelns besondere Bedeutung zu, weil Recht nur dann wirksam wer-
de, wenn es rechtzeitig umgesetzt wird>. Denn Zeit ist ein ,Instrument des
Verwaltens®, dem aus dem Aspekt der Gleichheit in der Zeit entscheidende
gleichheitsrechtliche Bedeutung zukommen kann%. P. Kirchhof formuliert die
verfassungsrechtliche Relevanz im Handbuch des Staatsrechts markant:
,.-Gleichheitsgerechtes Verwalten ist rechtzeitiges Verwalten. Die Gegenwarts-
gebundenheit der Verwaltung beschriinkt die Verfiigung iiber die Zeit und setzt
der Verwaltung — auch wenn das Gesetz keine Fristen nennt — deutliche Zeit-
grenzen‘36. In formeller Hinsicht beschreibt H. W. Kruse anschaulich die prak-
tischen Griinde dafiir aus dem Blickwinkel der Verjdhrung: ,,.Die Beweisbar-

50 Zutretfend Selch/Fleifiner, pwc: Steuern+Recht, Oktober 2009, 3 (6).

51 Zur Forderung nach ,,Steuerloyalitit™ als Voraussetzung fiir zeitnahe Betriebspriifung vgl.
unten unter IV. 4. b).

52 Vgl. Eckstein, Tagungsband zur zeitnahen Betriebspriifung (Fn. 7), S. 61 (66 f.); Selch/Fleif3-
ner, pwc: Steuern+Recht, Oktober 2009, 3 (7); Soehner, Betriebspriifung: Neue Methoden,
neue Schwerpunkte, Steuerconsultant 2010, 17 (18).

53 Nébher Driien, Kooperation im Besteuerungsverfahren, FR 2011, 98 (unter V.).
54 Schmidt-Afimann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee?, 2006, Kap. 1 Rn. 30.

55 Vgl. P. Kirchhof, Gleichheit in der Funktionenordnung, in HStR, Bd. V2, 2000, § 125 Rn. 56.
Der Abschnitt ,,Gleichheit in der Zeit* ist nicht mehr in der kompletten Neubearbeitung in
ders., Allgemeiner Gleichheitssatz, HStR, Bd. VIII3, 2010, § 181 enthalten.

56 P. Kirchhof, in HStR, Bd. V2, 2000, § 125 Rn. 55.
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keit von Anspriichen wird um so schwieriger, je dlter sie werden. Die an-
spruchsbegriindenden Tatsachen schwinden aus dem Gedichtnis der Beteilig-
ten, Biicher und Belege konnen nicht unbegrenzt aufbewahrt werden*7. Selbst
wenn sie aufbewahrt werden miissen, so steigt auch bei der Verwaltungsbe-
horde das Risiko des Verlusts von Unterlagen im Laufe der Zeit3s.

Die Praxis folgt der zutreffenden Einsicht in die Gegenwartsgebundenheit des
Verwaltungshandelns freilich nicht immer. Ein jlingstes Beispiel fiir fehlende
zeitliche Sensibilitét ist der apodiktische Satz des Finanzgerichts Berlin-Bran-
denburg, dass ,,die Linge der Aulenpriifung bei der Entscheidung iiber den
Erlass der Zinsen nicht weiter ins Gewicht fallen (kann).*>% Dabei hitte es ge-
rade im Billigkeitsverfahren tiber den Erlass von Nachzahlungszinsen, die aus
einer im Dezember 1999 begonnenen Betriebspriifung der Streitjahre 1994 bis
1998 resultieren, die erst im Jahr 2005 abgeschlossen und ausgewertet wurde,
durchaus nahegelegen, jenseits eines ,,bewussten Verschleppens der Betriebs-
priifung® nach behordlicherseits zu vertretenden Verzogerungen zu fragen®0.
Die gerichtliche Zuriickhaltung bei einer Durchsetzung des Grundsatzes der
Rechtzeitigkeit des Verwaltungshandels belegt auch die Rechtsprechung zur
Riige einer iiberlangen Verfahrensdauero!. Fiir sie soll allein die Dauer des ge-
richtlichen Verfahrens®2, nicht aber die des behordlichen Verfahrens mafigeb-
lich sein®. Namentlich die verfassungsrechtliche Garantie wirksamen Rechts-

57 Kruse, Lehrbuch des Steuerrechts, Bd. I, 1991, S. 200 f.

58 Vgl. nur BFH, Urteil v. 8.7.2009 — XI R 64/07, BStBI. II 2010, 4 (8), wo Unterlagen der
Finanzbehorde nach einer langwierigen Betriebspriifung nicht mehr auffindbar waren.

59 FG Berlin-Brandenburg, Urteil v. 4.5.2010 — 5 K 7219/06 B, EFG 2010, 1953.

60 Zumal der Tatbestand der Entscheidung die langwierige Erkrankung des beteiligten Priifers
vom Bundesamt fiir Finanzen und den spiteren Priifertausch erkennen lésst (vgl. FG Berlin-
Brandenburg, Urteil v. 4.5.2010 — 5 K 7219/06 B, EFG 2010, 1953). Hinzu kommen die all-
gemeinen Bedenken an der Rechtsprechung, die einen Erlass von Nachzahlungszinsen aus
sachlichen Billigkeitsgriinden generell ablehnt (dagegen bereits Loose, Funktion der steuer-
lichen Nebenleistungen fiir den Steuervollzug, DStJG 31 [2008], 203 [212] m.w.N.).

61 Dazu kritisch jiingst A. Miiller, Die Verfahrensverzogerung im Steuerprozess — Ein ungels-
tes Problem, AO-StB 2010, 21 (26).

62 Vgl. darauf beschrinkt auch den Referentenentwurf zum Gesetz iiber den Rechtsschutz bei
iiberlangen Gerichtsverfahren und strafrechtlichen Ermittlungsverfahren v. 15.3.2010, S. 1;
abrufbar unter http://www.bmj.bund.de/files/-/4467/RefE_Rechtsschutz_ueberlange_ver-
fahren.pdf.

63 So fiir den Verfahrensmangel i.S. des § 115 Abs. 2 Nr. 3 FGO: BFH, Beschluss v. 26.9.2007
— VII B 75/07, BFH/NV 2008, 126 (zum Zollrecht); zustimmend BFH, Beschluss v.
27.5.2009 — 1 B 5/09, n.v.
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schutzes (Art. 19 Abs. 4 GG) soll sich nur auf die Lénge des Gerichtsverfah-
rens beziehent. Ob dies zutrifft oder nicht zumindest das behordliche Vorver-
fahren in die entscheidende Gesamtdauer des Verfahrens einzubeziehen ists,
mag hier dahinstehen®. Wenn das Bundesverfassungsgericht bei iiberlangen
Zivilrechtsstreitigkeiten aus Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Rechts-
staatsprinzip ableitet, dass im Interesse der Rechtssicherheit strittige Rechts-
verhiltnisse in angemessener Zeit gekldrt werden miissen®’, so hat dies durch-
aus Bedeutung fiir iiberlange Verwaltungsverfahren®. Der Rechtsstaat verlangt
nicht nur fiir gerichtliche Verfahren, sondern auch fiir administrative Verfah-
ren, dass sie in angemessener Zeit abgeschlossen werden®. Auch der unions-
rechtliche Anspruch auf eine gute Verwaltung? schliefft die Behandlung in an-
gemessener Frist ein’!. Dabei ist das Beschleunigungsgebot Ausdruck eines
ungeschriebenen, allgemeinen Verfahrensgrundsatzes, weshalb der gesetzli-
chen Aussage von § 10 Satz 2 VWVTG und § 9 SGB X, dass Verwaltungsver-
fahren ,,zligig” durchzufiihren sind, nur deklaratorische Bedeutung zukommt?2.

Die ,,Zeitgerechtigkeit™ einer Entscheidung hingt allerdings nicht allein von
ihrer Dauer, sondern vor allem von den betroffenen Rechtsgiitern und zugrun-
deliegenden Problemlagen ab’3. Darum fallen abstrakte Aussagen zur zeitli-

64 BFH, Beschluss v. 1.4.2009 — X B 90/08, BFH/NV 2009, 1135, betreffend die Streitjahre
1980 bis 1990 (!).

65 Vgl. dazu A. Miiller, AO-StB 2010, 21 (22).

66 Immerhin lésst der jiingere stattgebende Kammerbeschluss des BVerfG v. 2.9.2009 — 1 BVvR
3171/08, VersR 2010, 1617 (1618) m.w.N. eine Tendenz zur Gesamtbetrachtung staatlichen
Handelns erkennen, weil ,,sich der Staat nicht auf solche Umstinde berufen (kann), die in
seinem Verantwortungsbereich liegen® und ,,die Gerichte auch die Gesamtdauer des Verfah-
rens zu beriicksichtigen* haben (Hervorhebung durch Verf.).

67 Stattgebender Kammerbeschluss des BVerfG v. 20.7.2000 — 1 BvR 352/00, NJW 2001, 214
m.w.N.

68 Zur Ubertragbarkeit der Argumente fiir zeitnahe Gerichtsverfahren auf Verwaltungsent-
scheidungen bereits Bullinger, Beschleunigte Genehmigungs- und Planungsverfahren fiir
eilbediirftige Vorhaben, in Bliimel/Pitschas, Reform des Verwaltungsverfahrensrechts, 1994,
S. 127 (131 1.).

69 Zutreffend Schmidt-Afimann (Fn. 54), Kap. 1 Rn. 30.

70 Zu Inhalt, Anwendungsbereich und Verpflichtungsadressaten vgl. nur Grzeszick, Das Grund-
recht auf eine gute Verwaltung, EuR 2006, 161 (166 ff.).

71 Stober, in Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht 112, 2007, § 17 Rn. 17.

72 Pitschas, Malistibe des Verwaltungshandels, in Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann/VoBkuh-
le, Grundlagen des Verwaltungsrechts (GVwR), Bd. II, 2008, § 42 Rn. 140.

73 Pitschas, GVwWR, Bd. 11, 2008, § 42 Rn. 144.
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chen Angemessenheit eines Verfahrens schwer. Die zulédssige Dauer eines
(Verwaltungs-)Verfahrens ist eine Frage des Einzelfalls. Angemessenheit ist
ein Relationsbegriff. Umfang und Komplexitit der Verwaltungsaufgabe be-
stimmen hierfiir das Maf}. Bezogen auf die Betriebspriifung wird die Priifung
einer ganzen Unternehmensgruppe sicherlich linger dauern als die eines Ein-
zelunternehmens’. Aber auch grofle und schwerwiegende Verwaltungsaufga-
ben miissen rechtzeitig erfiillt werden. Der hochstrichterliche Satz, dass die
Gesamtdauer des Verfahrens zu beriicksichtigen ist und man sich mit zuneh-
mender Dauer nachhaltig um eine Beschleunigung des Verfahrens bemiihen
muss?3, gilt nicht nur fiir die Gerichte, sondern auch fiir die Verwaltung. Diese
muss den Zeitfaktor des Verwaltungshandelns vor allem bei ihrer Ermessens-
auslibung beriicksichtigen’¢. Rechtzeitiges Handeln ist demnach eine Maxime,
die im gesamten Verwaltungsrecht Beachtung verlangt’’ und deren Kern auch
verfassungsgeschiitzt ist’s.

b) Das Gebot zeitnaher Besteuerung

Zusitzlich zu diesem allgemeinen Prinzip der Rechtzeitigkeit des Verwal-
tungshandelns sprechen im Steuerrecht weitere Argumente fiir eine Zeitnéhe.
Die Ertragsteuern werden fiir die Vergangenheit veranlagt und erhoben”. Der
Zeitraum, fiir den die Steuerpflicht besteht, und der Zeitpunkt, in dem die Steu-
er erhoben wird, fallen auseinander$?. Dabei kommt dem bekannten Streit, ob
das Abschnittsprinzip ein nur technisches oder (auch) ein materielles Prinzip
ist8!, keine Bedeutung zu, weil die zeitliche Zidsur nicht materiell die Ermitt-

74 Insoweit auch FG Berlin-Brandenburg, Urteil v. 4.5.2010 - 5 K 7219/06 B, EFG 2010, 1953.

75 So, gemiinzt auf die Gerichte, der stattgebende Kammerbeschluss des BVerfG v. 2.9.2009 —
1 BvR 3171/08, VersR 2010, 1617 (1618) m.w.N

76 Allgemein Pitschas, GVWR, Bd. 11, 2008, § 42 Rn. 151 {f.; speziell zur Zeitgebundenheit der
Ermessensausiibung im Rahmen der Auflenpriifung bereits Driien, Ermessensfragen der di-
gitalen Auflenpriifung, StuW 2003, 365 (373).

77 Explizit Schmidt-Afmann (Fn. 54), Kap. 1 Rn. 30; ebenso Pitschas, GVwWR, Bd. II, 2008,
§ 42 Rn. 139 ff.

78 Vgl. bereits Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, 2002, S. 195 f.

79 Dazu Sachse, Das Abschnittsprinzip im deutschen Ertragsteuerrecht, 1977, S. 29 ff. sowie
Birtel, Die Zeit im Einkommensteuerrecht, 1985, S. 192, 197 ff., 210.

80 Driien, Periodengewinn und Totalgewinn, 1999, S. 90.

81 Dazu deutlich Tipke, Der Karlsruher Entwurf zur Reform der Einkommensteuer, StuW 2002,
148 (165 ff.); zuletzt Tipke/Lang, Steuerrecht?0, 2010, § 9 Rn. 44 m.w.N. sowie differenzie-
rend Driien (Fn. 80), S. 85 ff., 126 ff.
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lung und Bemessung des Einkommens, sondern allein die verfahrensrechtli-
che Seite der periodischen Besteuerung betriffts2. Statt der umstrittenen mate-
riellen Frage einer ,,gegenwartsgerechten Besteuerung®s3, geht es beim Steu-
ervollzug mit den treffenden Worten von R. Seer um das ,,Prinzip zeitnaher
Besteuerung*:

,,Binem kooperativen Steuerrechtsverhiltnis entspricht das Prinzip zeitna-
her Besteuerung. Die zeitliche Verkniipfung von Einnahmeerzielung und
Steuerzahlung besitzt nicht nur fiskalische Griinde im Sinne der Sicherung
der Staatseinnahmen, sondern basiert auch auf dem Grundgedanken, die
wirtschaftliche Leistungsfihigkeit abzuschopfen, solange sie in Form von
Liquiditit noch aktuell vorhanden ist. Wer im Rahmen eines Selbstveranla-
gungsverfahrens kooperiert, hat einen legitimen Anspruch darauf, dass nach
einer bestimmten Frist (maximal 3 oder 4 Jahren) die Steuer spitestens end-
giiltig abgerechnet worden ist84.

Diese spezifisch steuerrechtliche Fundierung und Verdichtung des allgemei-
nen Gebots rechtzeitigen Verwaltens hat Tradition. Diese Forderung lésst sich
bereits auf eine der vier klassischen Besteuerungsmaximen der Nationaloko-
nomie zuriickfiihren, die A. Smith formuliert hat$5, ndmlich die Bequemlich-
keit der Besteuerung, wonach die Steuer zu der Zeit und in der Weise erhoben
werden soll, die fiir den Biirger am bequemsten ist. Seit langem besteht die
Uberzeugung, dass Steuern im Zeitpunkt der Erhebung als Opfer empfunden
werden3o. Zeitgerecht erscheint darum der staatliche Zugriff, der auf aktuelles
Einkommen und aktuelle Liquiditit zugreifts’.

Allerdings basiert das Prinzip zeitnaher Besteuerung nicht allein auf philoso-
phischen Einsichten oder steuerpolitischen Appellen, denn auch insoweit ldsst
sich der Kernbestand verfassungsrechtlich fundieren. Die Freiheitsrechte der
Art. 14 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG schiitzen die vom Steuer-

82 Zur Differenzierung Birtel (Fn. 79), S. 192 sowie iibereinstimmend Driien (Fn. 80), S. 24,
88 f. und Tipke/Lang (Fn. 81), § 9 Rn. 45.

83 Kirchhof, EStG?, 2010, § 2 Rn. 18.
84 Seer, Reform des Veranlagungsverfahrens, StuW 2003, 40 (55), Hervorhebung im Original.

85 Smith, An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations, 1776; zitiert nach der
deutschen Ausgabe von Recktenwald, Der Wohlstand der Nationen’, 1990, S. 703-705. Diese
sind noch heutzutage paradigmatisch vgl. nur Tipke/Lang (Fn. 81), § 8 Rn. 2 ff.

86 Z.B. bereits Strutz, Kommentar zum EStG 1925, 1927, § 10 Anm. 6.
87 Driien (Fn. 80), S. 90; Hey (Fn. 78), S. 787; Seer, Ubg 2009, 673 (674).
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pflichtigen getroffenen Dispositionen vor nachtriglicher staatlicher Entwer-
tung®8. Je hoher die steuerliche Teilhabe des Steuerstaats und damit die frei-
heitsrechtlich zu rechtfertigende Belastung des Steuerpflichtigen ist, umso
nachdriicklicher ist das Bediirfnis der Steuerpflichtigen, zeitnah Klarheit und
Rechtssicherheit tiber die Hohe des Steuerzugriffs auf das erworbene Vermo-
gen zu erlangen. Dieser im Kern verfassungskriftige Anspruch ist nicht nur
riickwirts auf die Vergangenheit gerichtet, vielmehr sind Bestehen und Hohe
staatlicher Anspriiche zugleich die unverzichtbare Grundlage fiir kiinftige
Dispositionen kommender Jahre und damit die freiheitliche Betitigung, an der
der Steuerstaat partizipiert. Wenngleich Voraussetzungen und Reichweite des
freiheitsrechtlichen Dispositionsschutzes verfassungsgerichtlich noch nicht
ausjudiziert sind, so sprechen grundrechtliche Erwégungen fiir das prokla-
mierte Prinzip zeitnaher Besteuerung. In dieselbe Richtung weisen aus unter-
schiedlicher Schutzrichtung staatliche Interessen von Verfassungsrelevanz.
Denn auch der schonende Umgang mit Verwaltungsressourcen ist ein verfas-
sungsrechtlich abgestiitztes Prinzip®, so dass ein zeitfernes, ressourcenbelas-
tendes Besteuerungsverfahren kaum als verfassungsgeschuldet zu bezeichnen
ist. Darum streiten aus Sicht des Biirgers sowie des Staates verfassungsrecht-
liche Impulse fiir das proklamierte Prinzip zeitnaher Besteuerung. Folglich
kommt dem konstatierten Versto3 der gegenwirtigen Priifungspraxis gegen
das Prinzip zeitnaher Besteuerung® auch eine verfassungsrechtliche Bedeu-
tung zu. Dadurch wird nicht die Institution der AuBBenpriifung als solche ins
verfassungsrechtliche Zwielicht geriickt?!, aber die zeitferne Ausgestaltung der
Priifungspraxis gehort verfassungsrechtlich auf den Priifstand®2.

3. Internationale Impulse und Vorbilder

Die nationalen Bestrebungen zur Beschleunigung der Aulenpriifung sind nicht
singuldr, sondern vielmehr auch die Reaktion auf eine internationale Tendenz,
das Verfahren steuerlicher Priifungen neu zu konzipieren und zu beschleuni-

88 Grundlegend Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, 1996, S. 305 ff.; Hey (Fn. 78),
S. 146 ff., 195 f.

89 Schmidt-Afimann (Fn. 54), Kap. 6 Rn. 69.
90 Seer, in Tipke/Kruse, Vor § 193 AO Tz. 42 (Sept. 2009).

91 Dagegen iibereinstimmend Driien, Neue Pflichten zur Vorlage von Unterlagen bei der
Betriebspriifung von Kapitalgesellschaften und Konzernen, StbJb 2006/2007, 273 (275) und
Seer, in Tipke/Kruse, Vor § 193 AO Tz. 20 (Sept. 2009) m.w.N.

92 Dazu noch unter IV. 4. a).
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gen. Entsprechende Bemiihungen lassen sich in zahlreichen Staaten ausma-
chen und werden von der OECD vorangetrieben%. Sie haben auf mittlere Sicht
Einfluss auf die nationalen Gesetzgeber und die Finanzverwaltungen, weil im
globalen Steuerwettbewerb nicht allein das materielle Steuerrecht, sondern
auch das jeweilige Steuerverfahren zu einem Wettbewerbsfaktor wird. Tax au-
dit ist dabei ein wichtiger Bestandteil iibergreifender Risikomanagement-Stra-
tegien der Steuerverwaltungen®. An dieser Stelle sollen — ohne jeden An-
spruch auf Vollstindigkeit — nur die wichtigen internationalen Impulse und
Modelle angerissen werden, die Einfluss auf die Diskussion iiber zeitnahe Be-
triebspriifung in Deutschland haben%.

Das gilt primér fiir das in den USA seit dem Jahre 2005 praktizierte Modell
einer Echtzeitpriifung (Compliance Assurance Process [CAP]/Real-time au-
dit%), welches auf einer engen Kooperation zwischen Finanzverwaltung und
Steuerpflichtigem beruht’. Zu Beginn jedes Veranlagungszeitraums findet ein
Austausch zwischen dem Steuerpflichtigen und der Finanzbehorde statt. Die
laufenden Transaktionen des Unternehmens beleuchtet die Behorde kontinu-
ierlich auf ihre steuerlichen Auswirkungen hin. Die Priifung setzt also schon
vor Abgabe der Steuererkldrung ein. Dabei schlieBen Steuerpflichtiger und
Finanzbehorde ein standardisiertes ,,Memorandum of Understanding*
(MOU), in welchem die Ziele der Priifung, organisatorische Mafinahmen so-
wie ein Bekenntnis zur Kooperation niedergelegt werden. Die Priifung schlief3t
mit einem beide Parteien bindenden ,,Issue Resolution Agreement* (IRA) ab.
Im Rahmen dieser Einigung garantiert die amerikanische Finanzbehorde, dass
keine weiteren Priifungen erfolgen. Dies hat zur Folge, dass sich der Umfang
fiir die eigentliche Priifung verringert und die Unternehmen eine erhohte

93 Vgl. OECD (Forum on Tax Administration’s Compliance Sub-group), Strengthening Tax
Audit Capabilities: General Principles and Approaches, 2006; jiingst zu gemeinsamen Steu-
erpriifungen OECD, Sixth meeting of the OECD Forum on Tax Administration, Joint Audit
Report, 2010 (abrufbar unter www.oecd.org).

94 Dazu Europdische Kommission, Generaldirektion Steuern und Zollunion, Leitfaden —
Risikomanagement fiir Steuerverwaltungen, Fiscalis-Projektgruppe Risikoanalyse, 2006
(abrufbar unter http://ec.europa.eu/taxation_customs/resources/documents/taxation/tax_
cooperation/gen_overview/Risk_Management_Guide_for_tax_administrations_de.pdf).

95 Vgl. bereits Eckstein, Tagungsband zur zeitnahen Betriebspriifung (Fn. 7), S. 61 (68 ff.).

96 Zu Funktion sowie Vor- und Nachteilen aus US-amerikanischer Sicht Cleareland/Epps/
Bradley, Real-Time Corporate Tax Audits and Their Impact on Financial Reporting, The CPA
Journal 2010, 46.

97 Dazu Seer, in Tipke/Kruse, Vor § 193 Tz. 42 (Sept. 2009); ders., Ubg 2009, 673 (677).

20



Rechtssicherheit hinsichtlich der steuerlichen Auswirkungen ihrer Vorginge
verzeichnen konnen®s.

Uberdies praktizieren auch die Niederlande mit dem sog. horizontal monito-
ring? ein Modell zeitnaher Betriebspriifung, das sich durchaus an der in den
USA erprobten Echtzeitpriifung orientiert. Dahinter steht folgende Einsicht:
,,Horizontal monitoring is the outcome of a desire of the Netherlands tax ad-
ministration to work in the future instead of only conducting audits that refer
to the past.’10, Ziele und Schritte der Umsetzung des niederldndischen Mo-
dells haben G. Meussen!0! und Th. Schmit'® auf den eingangs erwihnten Ber-
liner Veranstaltungen im November 2010 préisentiert. Essentialie des Modells
istein ,,agreement der Finanzverwaltung mit dem einzelnen Steuerpflichtigen
iber Steuerfragen wie die Bewertung, Abschreibungsfragen oder den Fremd-
vergleich!%3. Dieses basiert auf dem gegenseitigen Vertrauen der Parteien. Mit
ihm ,,erkauft* sich der Steuerpflichtige Sicherheit fiir die Zukunft und hat den
Vorteil, dass er grundsitzlich in Zukunft nicht mit einer Steuerpriifung rech-
nen muss, sofern er sich an das ,,agreement™ hilt!04. Das niederlandische Mo-
dell wird nicht nur wegen der unmittelbaren rdumlichen Nihe und der Wett-
bewerbssituation zwischen den Staaten, sondern auch darum die deutsche
Diskussion beeinflussen, weil bereits die Fortentwicklung zum risikoorien-
tierten Steuervollzug nachhaltig von der niederldndischen Praxis inspiriert
wurde!05, Wenngleich ein Rechtsvergleich auch im Steuerverfahrensrecht
anregend sein kann, so gilt es doch der Versuchung zu widerstehen, aufgrund
einer selektiven Vergleichsperspektive willkommene Instrumente isoliert zu
kopieren. Ein echter Rechtsvergleich setzt einen Systemvergleich des einfa-

98 Seer, Ubg 2009, 673 (677).

99 Eingehend dazu der Tagungsband herausgegeben von Brouwers/Dekkers/Kuijpers/de Zeeuw,
De onstuitbare opmars van horizontaal toezicht, 2010. Aus Sicht der Finanzverwaltung
Netherlands Tax and Customs Administration, Co-ordination group on the treatment of very
large businesses (TCF Working Group), Tax Control Framework, From a focus on risks to
being in control: a different approach, 2008, S. 7 ff.

100 v. Eijsden/Killmann/Meussen, General Part, in Lang/Pistone/Schuch/Staringer (Hrsg.),
Procedural Rules in Tax Law in the Context of European Union and Domestic Law, Alp-
hen aan den Rijn, 2010, S. 1 (12).

101 Meussen, FR 2011, 114.

102 Th. Schmit, Horizontal Monitoring in the Netherlands, IFSt-Schrift Nr. 467 (2011), S. 62.
103 v. Eijsden/Killmann/Meussen (Fn. 100), S. 1 (12).

104 Ebenda, S. 12.

105 Grundlegend Ahrens, Der Vollzug von Steuergesetzen durch den niederldndischen Belas-
tingdienst im Vergleich zur deutschen Finanzverwaltung, 2005.
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chen Rechts sowie seiner hoherrechtlichen Vorgaben voraus!%. Daher bediirfen
Instrumente anderer Rechtsordnung vor ihrem Import einer ,,Eingangskontrol-
le* und ggfs. der Ein- und Anpassung an das nationale System!%7. Dieser Vor-
behalt erscheint gerade im Steuerverfahrensrecht angebracht, weil hier in jiin-
gerer Zeit zahlreiche Gesetzesinitiativen wie die digitale AuBenpriifung,
Dokumentationszuschldge und aktuell die E-Bilanz mit auslédndischen Vorbil-
dern begriindet werden. Die inhaltliche Berechtigung des Vorbehalts belegt die
niederlidndische Diskussion iiber das horizontal monitoring. Dort stellen sich
durchaus Fragen nach der Gleichbehandlung, der Einschriankung des Steuer-
geheimnisses!®, dem Rechtsschutz fiir den Steuerpflichtigen fiir den Fall des
Scheiterns des ,,agreements” sowie der Bindungswirkung beim Unterneh-
mensverkaufl®. Diese Fragen sind trotz aller Anziehungskraft des pragmati-
schen niederldndischen Modells freilich in Deutschland allein auf dem Boden
des Grundgesetzes zu beantworten.

Allerdings entfalten auslidndische Betriebspriifungsmodelle wegen der fort-
schreitenden Globalisierung der Wirtschaft mittelbar Druck auf die deutsche
Betriebspriifungspraxis. Erfolgen Auenpriifungen im Ausland héufig zeitni-
her, so fillt es bei grenziiberschreitenden Sachverhalten schwer, die Priifungs-
zeitrdume fiir Simultanpriifungen!!0 zu koordinieren, und selbst nach einem
Verstindigungsverfahren ist nach zeitfernen Betriebspriifungen nicht stets die
Korrektur des Steuerbescheids nach deutschem Recht sichergestellt!!!. Insge-
samt belegt die internationale Perspektive, dass der Pflichtenkreis der Unter-
nehmen, Informationen fiir Kapitalmirkte, Borsenaufsicht und andere Stellen
zeitnah zu publizieren, genau wie die internationalen Rechnungslegungsstan-
dards!!2 zugleich mittelbar ein wirkméachtiger Impuls fiir zeitnahe Betriebs-
priifungen ist.

106 Grundlegend zum Vergleich des Besteuerungsverfahrens in den Vereinigten Staaten von Ame-
rika und Deutschland bereits Seer, Besteuerungsverfahren: Rechtsvergleich USA — Deutsch-
land, 2002.

107 In der Sache ebenso zum US-amerikanischen Modell Eckstein, Tagungsband zur zeitnahen
Betriebspriifung (Fn. 7), S. 61 (69).

108 Denn die ,,agreements werden zu gegebener Zeit publiziert.
109 v. Eijsden/Killmann/Meussen (Fn. 100), S. 1 (12).

110 Dazu Seer, in Tipke/Kruse, Vor § 193 Tz. 43 (Sept. 2009); Schaumburg, Internationales
Steuerrecht3, 2011, Rn. 19.95.

111 Seer, Ubg 2009, 673 (674).
112 Vgl. Seer, Ubg 2009, 673 (677).
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ITI. Begriff und Modelle zeitnaher Betriebspriifung in
Deutschland

1. Terminologie: Zeitnihe der Betriebspriifung

Der Begriff der zeitnahen Betriebspriifung ist kein Gesetzesbegriff und er be-
darf terminologischer Kldrung. Denn die bisherige Diskussion iiber ,,Vor- und
Nachteile einer ,zeitnahen‘ Betriebspriifung*“!!13 mit der zugespitzten Frage, ob
,Die zeitnahe Betriebspriifung — wirklich ein Vorteil fiir das Unternehmen*‘114
ist, offenbart verschiedene Begriffsverstindnisse. Sowohl der einschligige
Erlass des Landes Nordrhein-Westfalen!!5 als auch der Koalitionsvertrag!!
verwenden den Begriff der zeitnahen Betriebspriifung ohne den Versuch einer
abstrakten Definition.

Eine Begriffsklirung muss bei dem Gesetzesbegriff der ,,Aulenpriifung® als
Obergriff der Betriebspriifung!!? ansetzen, der als gesetzlicher Typusbegriff
von anderen finanzbehordlichen Ermittlungsmanahmen wie der sog. be-
triebsnahen Veranlagung abzugrenzen ist!!8. Die betriebsnahe Veranlagung
fiihrt nicht die Betriebspriifungsstelle, sondern die Veranlagungsstelle des
Finanzamts durch. Diese klirt beim einzelnen Steuerpflichtigen an Ort und
Stelle gestiitzt auf die Einzelermittlungsbefugnisse der §§ 90 ff. AO punktuel-
le Sachverhalte und Rechtsfragen, die nicht unbedingt eine Betriebspriifung er-
fordern!9. Da die betriebsnahe Veranlagung keine Au3enpriifung ist, finden die
§§ 193 ff. AO keine Anwendung, insbesondere bedarf es keiner Priifungsan-
ordnung nach § 196 AO. Zu unterscheiden von der betriebsnahen Veranlagung
ist allerdings die veranlagende Betriebspriifung durch die Betriebspriifungs-
stelle der Festsetzungsfinanzdmter bei Mittel-, Klein- und Kleinstbetrieben!20.

113 Henning/Pankoke, BBK 2009, 1175.

114 So bereits der Titel von Janssen, GStB 2010, 148.

115 FinMin NRW, Erlass v. 11.6.2008 — S 0401 — 10—V A 5.

116 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und FDP (Fn. 4), S. 13.
117 S. bereits Note 2.

118 Seer, in Tipke/Kruse, Vor § 193 AO Tz. 10 (Sept. 2009).

119 Vgl. Bilsdorfer/Weyand, Der Steuerberater in der Betriebspriifung2, 2000, S. 13; Burchert,
Die wichtigsten Aspekte der neuen BpO und des neuen Anwendungserlasses zu §§ 193-207
fiir die Praxis (Teil I), INF 2000, 257 (260).

120 Braun/Giinther, Das Steuer-Handbuch, AuBlenpriifung, Stichwort: Abgrenzung zu sonsti-
gen Ermittlungen, Rn. 7 (April 2004).
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Der veranlagende Aul3enpriifer verfiigt iiber Ermittlungs- und Festsetzungsbe-
fugnis und wertet seine Priifungsfeststellungen durch geénderte (endgiiltige)
Bescheide selbst aus, so dass sich weitere Festsetzungsarbeiten der Veranla-
gungsstelle eriibrigen!2!. Entscheidend fiir die Abgrenzung von Auflenpriifung
und Veranlagung, die vor allem Rechtsfolgen fiir den Ablauf der Festset-
zungsfrist (§ 171 Abs. 4 AO) sowie die Korrekturmoglichkeiten (§ 164 Abs. 3
Satz 3, § 173 Abs. 2 AO) haben, sind allein materielle Kriterien, nicht dagegen
die formale Bezeichnung!22,

Das Attribut ,,zeitnah® ist mehreren Verstindnissen offen. Zeitndhe meint
allein das zeitliche Verhiltnis zwischen dem Zeitpunkt der Abgabe der Steuer-
erkldarung bzw. der anschliefenden regelmifig unter dem Vorbehalt der Nach-
priifung erfolgenden Steuerfestsetzung und dem Zeitpunkt der nachfolgenden
Uberpriifung durch die Betriebspriifung. Zum Teil wird ,,zeitnahe* mit ,,ver-
anlagungsbegleitender* Betriebspriifung!?? oder gar mit dem friiheren Biele-
felder oder spiteren Osnabriicker Modell gleichgesetzt. Andere begreifen
zeitnahe Betriebspriifung als vom {iiblichen dreijdhrigen Priifungsturnus ab-
weichende ,,Jahrestaktpriifung*!24. Da die verschiedenen Modelle der Test-
phase entstammen und noch im Fluss sind, ist eine terminologische Gleich-
setzung mit einem praktizierten Modell oder einzelnen Elementen daraus nicht
opportun. Ein neutrales Verstindnis der zeitnahen Betriebspriifung sollte nicht
auf der instrumentalen Ebene ansetzen und diese zum Begriffsmerkmal erhe-
ben. Zielbezogen ist ein weiterer Begriff der zeitnahen Betriebspriifung vor-
zugswiirdig, worunter alle Priifungen fallen, bei denen zwischen dem zu
priifenden Besteuerungszeitraum und der Durchfiihrung der Betriebspriifung
und ihrem Abschluss eine moglichst geringe Zeitspanne liegt. Dieses weite
Verstindnis der zeitnahen Betriebspriifung er6ffnet Raum fiir verschiedene
Modelle.

2. Diskussionsleitende Modelle in Deutschland

Das Ziel grofierer Zeitnihe der Betriebspriifung verfolgen die fiir die Verwal-
tung der Gemeinschaftsteuern (Einkommen- und Korperschaftsteuer sowie

121 Moésbauer, Steuerliche Auflenpriifung?, 2005, S. 84.
122 Seer, in Tipke/Kruse, Vor § 193 AO Tz. 10 (Sept. 2009).
123 So Seer, in Tipke/Kruse, Vor § 193 AO Tz. 16 (Sept. 2009).

124 Gleichsetzend FinMin NRW, Erlass v. 11.6.2008 — S 0401 — 10 —V A 5; ebenso Janssen,
GStB 2010, 148.
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Umsatzsteuer) im Auftrag des Bundes zustindigen Lander (Art. 108 Abs. 3
GG) seit rund 15 Jahren in verschiedenen Projekten und Modellen. Hierin
kommen einerseits die eigene Verwaltungsverantwortung der Lander und an-
dererseits ein kompetitiver Verwaltungsfoderalismus zum Ausdruck. Das Bei-
spiel des Ringens um zeitnahe Betriebspriifung zeigt, dass die auf Druck der
Alliierten seit 1949 foderal organisierte Finanzverwaltung, die manchen allein
als ,.alliierte, foderalistische Hypothek“125 gilt, trotz mancher Gefahren fiir die
Gleichheit des Steuervollzugs auch Vorteile hat!26. Stehen die Lander im rich-
tig verstandenen Konkurrenzfoderalismus!?” miteinander in einer Art Innova-
tionswettbewerb!28 um die besten vollzugssichernden Konzepte, so kdonnen
alternative Vollzugsmodelle regional erprobt und dadurch das Vollzugsniveau
insgesamt erhoht werden. Dabei bleiben Modellentwicklung, -beobachtung
sowie Risiken zunéchst auf kleinere Verwaltungseinheiten begrenzt und auch
die administrativen Innovationskosten werden minimiert. Im durchaus positi-
ven Wettstreit verschiedener Modelle!? wurden seit den 1990er Jahren
verschiedene, zum Teil konkurrierende Modelle zum Abbau des zeitlichen
Abstandes zwischen Verlangungszeitraum und Priifungsjahr entwickelt und
erprobt. Die fiir die Diskussion paradigmatischen Modelle aus Bielefeld,
Osnabriick sowie der nordrhein-westfilische Erlass sollen néher betrachtet
werden, weil sie der Schliissel zu den dahinterstehenden Rechtsfragen zeitna-
her Betriebspriifung sind. Daneben gibt es eine Vielzahl weiterer Modelle in
Deutschland wie das Darmstddter Modell einer ,,Turbopriifung® oder das
Konzept fiir Rheinland-Pfalz!30, die zum Teil nur Varianten der diskussionslei-
tenden Modelle sind und vor Ort ohne gréBere 6ffentliche Resonanz und Kritik
praktiziert werden.

125 So Hidien, in Bonner Kommentar zum GG, Art. 106 Rn. 615 (Juni 2002); kritisch auch
Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. III, 1993, S. 1129 m.w.N.

126 Dazu niher Driien, Die foderale Steuerverwaltung aus der Sicht des Grundgesetzes, FR
2008, 295 (300 f.).

127 Gegen zum Teil anzutreffende Fehlverstindnisse und Fehlanreize bereits Driien, Konzern-
betriebspriifung im foderalen Steuerstaat, StuW 2007, 112 (117 ff.).

128 Allgemein Fdrber, Effizienzprobleme des Verwaltungsfoderalismus, DOV 2001, 485
(489).
129 Ebenso Koschyk, Tagungsband zur zeitnahen Betriebspriifung (Fn. 7), S. 53 (58 f.).

130 Oberfinanzdirektion (OFD) Koblenz, Eckpunkte fiir die Durchfiihrung einer zeitnahen Prii-
fung von Grof3betrieben und Konzernen (ohne Datum); vgl. dazu Janssen, GStB 2010, 148.
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a) Das friihere Bielefelder Modell

Nachdem bereits der sog. Rationalisierungserlass fiir Nordrhein-Westfalen das
Ziel einer zeitnahen Betriebspriifung proklamierte!3!, entwickelte die Oberfi-
nanzdirektion Miinster das erste Modell zeitnaher Betriebspriifung (insoweit
,.Miinsteraner Modell*), das von dem Finanzamt fiir Gro3- und Konzernbe-
triebspriifung Bielefeld als zustindigem ,,Versuchsamt* ab dem Jahre 1996 in
der Priifungspraxis erprobt wurde. Kennzeichen dieses Modells war, dass die
Betriebspriifung in Absprache mit dem Festsetzungsfinanzamt nach einer Prii-
fungsanordnung vor reguldrer Erkldrungsabgabe auf der Basis ,,vorldufiger*
Steuererkldrungen und Bilanzen erfolgte. Unter Beibehaltung des Prinzips der
Anschlusspriifung fanden in Absprache mit dem zu priifenden Unternehmen
jahrliche Betriebspriifungen statt. Die Priifungsergebnisse der Betriebspriifung
wurden vom Unternehmen in die endgiiltige Steuerbilanz und die unterschrie-
benen Steuererkldrungen eingearbeitet. Ein formlicher Betriebspriifungsbe-
richt unterblieb regelméBig, auBer in seltenen Fillen streitiger Priifungsfest-
stellungen. Der Veranlagungsbezirk veranlagte endgiiltig unmittelbar im
Anschluss an die Betriebspriifung.

Gegen das Bielefelder Modell kamen Anfang der 2000er Jahre aus anderen
Landern rechtliche Bedenken auf, die auf Bundesebene diskutiert wurden. In
Frage standen die Vereinbarkeit des Modells mit der Verifikationspflicht der
Finanzbehorde, die Abgrenzung der Betriebspriifung zur unzulédssigen Hilfe in
Steuersachen sowie die Sorge einer Erschwerung der steuerstrafrechtlichen
Verfolgbarkeit!32. Wegen der rechtlichen Zweifel an der Gesetzeskonformitét
wurde dieses Modell in Nordrhein-Westfalen eingestellt.

b) Fortfiihrung als Osnabriicker Modell

In Niedersachsen wurden zunéchst unterschiedliche Modelle zeitnaher Be-
triebspriifung entwickelt, spiter hauptsichlich das sog. Osnabriicker Modell
praktiziert!33. Dieses iibernimmt die wesentlichen Elemente des Bielefelder

131 FinMin NRW, Erlass v. 13.6.1995, Grundsitze zur Rationalisierung der Betriebspriifung,
S 1502-4-V C 5, abrufbar bei juris.

132 Zur rechtlichen Zulissigkeit der zeitnahen Betriebspriifung wurde vom Finanzamt fiir
GroB- und Konzernbetriebspriifung Bielefeld als zustindigem ,,Versuchsamt* fiir die OFD
Miinster ein internes ,,Gutachten zur rechtlichen Zuldssigkeit der zeitnahen Betriebsprii-
fung* erstellt.

133 Dazu insbesondere die Beitrige von Klumpe, Tagungsband zur zeitnahen Betriebspriifung
(Fn. 7), S. 12 und Hermenau, Erlduterungen zum Osnabriicker Modell der zeitnahen
Betriebspriifung, ebenda (Fn. 7), S. 93.
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Vorbilds, variiert es aber im verwaltungsinternen Ablauf: Beim Osnabriicker
Modell geht die nicht unterschriebene, aber komplett ausgefiillte Steuererkli-
rung unmittelbar beim fiir die Priifung zustindigen GrofB- und Konzernbe-
triebspriifungsfinanzamt ein, wodurch der Priifungsbeginn beschleunigt und
zugleich die Festsetzungsfinanzamter entlastet werden. Fine erstmalige Ver-
anlagung unter Vorbehalt der Nachpriifung und spiitere Anderungsbescheide
entfallen, weil erst am Ende der Betriebspriifung die unterschriebene Steuer-
erkldarung eingereicht wird. Mit ihr deckt sich der endgiiltige Steuerbescheid,
weshalb auch auf einen Betriebspriifungsbericht verzichtet wird. Wie das Bie-
lefelder Modell basiert auch das Osnabriicker Modell auf Kooperation mit dem
Unternehmen, wobei dessen ,,Steuerloyalitit™ ein entscheidendes Kriterium
istl34,

Da iiber die rechtliche Zuldssigkeit des Osnabriicker Modells in den féderalen
Leitungszirkeln der Finanzverwaltung bis hinauf zur Finanzministerkonferenz
diskutiert wurde, soll der Ablauf der zeitnahen Betriebspriifung nach diesem
Modell im Folgenden nidher illustriert werden!35. Sowohl auf Seiten der Fi-
nanzverwaltung (Betriebspriifer) als auch des zu priifenden Unternehmens
wird zu Beginn der Betriebspriifung ein fiir die einzelnen Steuerfille zustén-
diger Ansprechpartner (Bearbeiter aus der Steuerabteilung oder Steuerberater)
benannt. Im Vorfeld der Betriebspriifung erstellen die Unternehmen zunéchst
ihre Handels- und Steuerbilanz. Vor Beginn der Betriebspriifung geben die
Unternehmen eine Art ,,steuerliche Selbstauskunft* ab, in der entscheidungs-
erhebliche Unterlagen wie Vertrdge, aber auch Gutachten und Pléne vorgelegt
werden und iiber alle steuerlich bedeutsamen Anderungen in gesellschafts-
rechtlicher und wirtschaftlicher Hinsicht informiert wird. Auf Grundlage
dieser Informationen sowie eigener Erkenntnisse der Finanzverwaltung legt
die Betriebspriifung ihre Priifungsschwerpunkte fest. Wihrend der Betriebs-
priifung legen die Unternehmen gewiinschte Unterlagen vor. Priifungsanfra-
gen wihrend der Betriebspriifung erfolgen in der Regel schriftlich und sind
innerhalb eines mitgeteilten Zeitrahmens umfassend und vollstindig zu beant-
worten. Bei zweifelhaften Rechtsfragen erldutert die Steuerabteilung die
steuerrechtliche Behandlung des Sachverhalts. Zum Ende der Priifung teilt die
Betriebspriifung dem Unternehmen einvernehmlich erzielte Priifungsergeb-

134 Klumpe, Tagungsband zur zeitnahen Betriebspriifung (Fn. 7), S. 12 (16 f.).

135 Zum Ablauf im Einzelnen vgl. den Bericht des zustdndigen Vorstehers des Finanzamts fiir
GroBbetriebspriifung Osnabriick Klumpe, Tagungsband zur zeitnahen Betriebspriifung
(Fn. 7), S. 12 (25 ff.).
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nisse bzw. Anderungen in Form von Priifungsfeststellungen schriftlich mit.
Ein formlicher Betriebspriifungsbericht unterbleibt, sofern nicht Feststellun-
gen ausnahmsweise streitig bleiben. Das Unternehmen {ibernimmt priifungs-
bedingte Anderungen in die Steuerbilanzen und Steuererklirungen und iiber-
reicht diese dem zustidndigen Festsetzungsfinanzamt.

Exemplarisch soll der Ubergang zur zeitnahen Betriebspriifung nach dem
Osnabriicker Modell am Beispiel der Fa. Rekers Betonwerk aufgezeigt wer-
den, bei der im Jahre 2007 die Umstellung auf dieses Modell erfolgte!3¢: In
einem Jahreszeitplan erstellt die Firma Rekers bis Mérz den handelsrechtli-
chen Jahresabschluss zum 31. Dezember und lisst diesen anschlieend durch
eine Wirtschaftspriifungsgesellschaft priifen. Auf dieser Basis fertigt sie die
vorldufigen Steuerbilanzen und -erkldrungen und reicht die Erkldrungen (Ein-
kommensteuer, Umsatzsteuer, Gewerbesteuer und Investitionszulage) im
Mai/Juni als Entwurf beim Betriebspriifungsfinanzamt verbunden mit einer
Selbstauskunft ein. Im Juni erfolgt dann die zeitnahe Betriebspriifung iiber
einen Zeitraum von zwei bis drei Wochen. Im Juli werden die Priifungsfest-
stellungen besprochen und im Anschluss in die endgiiltigen Steuererkldrungen
eingearbeitet. Im September/Oktober erfolgt eine Veranlagung durch das zu-
stindige Festsetzungsfinanzamt ohne Vorbehalt der Nachpriifung. Bereits zehn
Monate nach Ende des Kalenderjahres sind demnach der Bestandskraft fahige
Steuerbescheide erlassen. Aus Sicht des Unternehmens, das regelmifig mit
schwierigen Bewertungsfragen, der Differenzierung zwischen nachtriglichen
Herstellungskosten und Reparaturaufwendungen sowie Verrechnungspreisfra-
gen konfrontiert ist, verspricht eine zeitnahe Betriebspriifung damit frithzeitige
Rechtssicherheit.

¢) Nordrhein-westfilisches Modell

Nordrhein-Westfalen verfolgte, wie auch andere Linder, das Ziel einer zeitni-
heren Betriebspriifung bereits im Rationalisierungserlass aus dem Jahre
1995137, Nach den Diskussionen iiber das Bielefelder Modell erliel das
Finanzministerium Nordrhein-Westfalen am 11. Juni 2008 entsprechend den
im Jahr 2006 auf Bundesebene abgestimmten Kriterien und Verfahren den ers-
ten und bislang einzigen Léndererlass zur zeitnahen Betriebspriifung von
GrofBbetrieben. Diese soll unter folgenden Voraussetzungen zuléssig sein:

136 Einzelheiten bei Rekers, Tagungsband zur zeitnahen Betriebspriifung (Fn. 7), S. 37 (38 ff.).
137 FinMin NRW, Erlass v. 16.5.1995-S 1502 -4-V C5.
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* ,,Zu Beginn der Priifung soll eine Steuererkldrung vorliegen.
* Auf einen Bp-Bericht soll nicht verzichtet werden.

* Die Mitwirkungsrechte der Bundesbetriebspriifung diirfen nicht beein-
trichtigt werden*138.

Im Gegensatz zum beschriebenen Bielefelder Modell erfolgt die zeitnahe
Betriebspriifung auf Grundlage einer eingereichten und veranlagten Steuerer-
klarung und schlieft mit einem Priifungsbericht (§ 12 BpO) ab!39.

Zur Auswahl geeigneter Steuerpflichtiger bestimmt der nordrhein-westfili-
sche Erlass: ,Fiir die Auswahl geeigneter Fille erscheinen starre Abgren-
zungskriterien wie z.B. bestimmte Umsatzgroen nicht sinnvoll. Die Ent-
scheidung, in welchen Fillen eine zeitnahe Betriebspriifung durchgefiihrt
wird, trifft das GKBP-FA (scil. Finanzamt fiir Gro- und Konzernpriifung) im
Einzelfall (ggf. im Benehmen mit den an der Priifung beteiligten Priifungs-
stellen fiir konzernanhingige Unternehmensteile) spitestens im Zeitpunkt der
Aufstellung des Priifungsgeschiftsplans. [...] Besonders geeignet sind nach
den bisherigen Erfahrungen

» Fldlle mit bedeutenden Einkiinften,
* konzernunabhdngige Betriebe und
* Fdlle mit einfachen Konzernstrukturen.

Auch Fille mit Verrechnungspreisproblematiken konnen sich fiir die zeitnahe
Betriebspriifung anbieten [...].140

Gut fiir eine zeitnahe Betriebspriifung eignen sich auBlerdem steuerloyale Un-
ternehmen, die sich beispielsweise durch folgende Merkmale auszeichnen:
* Sie haben sich in der Vergangenheit steuerehrlich verhalten.

» Sie haben bei vorangegangenen Priifungen aktiv bei der Informationsbe-
schaffung mitgewirkt.

* Die steuerlichen Pflichten wurden ernst genommen (z.B. Anpassungsantri-
ge der Vorauszahlungen zur Vermeidung hoher Abschlusszahlungen).

* Es werden keine fragwiirdigen Steuergestaltungsmodelle genutzt.

138 FinMin NRW, Erlass v. 11.6.2008 — S 0401 — 10 — V A 5, abrufbar bei juris.
139 Explizit FinMin NRW, Erlass v. 11.6.2008 — S 0401 — 10 -V A 5.

140 Zum Teil kritisch zur Fallengruppeneinteilung Seer, Ubg 2009, 673 (676); ders., in
Tipke/Kruse, § 194 AO Tz. 26 (Jan. 2010).
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Im Einzelfall kann eine zeitnahe Betriebspriifung aber auch bei hohem Risiko-
und geringem Compliance-Faktor'4! angezeigt sein, damit gerade in diesen
Fillen die zutreffende Steuer rechtzeitig festgesetzt und steuerliches Fehlver-
halten zeitnah sanktioniert werden kann.*142

Dem nordrhein-westfélischen Erlass kommt ebenso wie der Betriebsprii-
fungsordnung der Status einer Verwaltungsvorschrift zu, die die Ermessens-
ausilibung der Verwaltung vorpriigt!43. Die Bindungswirkung des Erlasses und
insbesondere die Ermessensleitlinien fiir die Fallauswahl sind freilich auf die
Landesgrenzen Nordrhein-Westfalens beschrinkt.

IV. Zentrale Rechts- und Verfassungsfragen der Modelle
zeitnaher Betriebspriifung

Die diskussionsleitenden Modelle zeitnaher Betriebspriifung werfen zahlrei-
che rechtliche Fragen auf, die innerhalb der Finanzverwaltung seit lingerem
diskutiert werden. Erst in jiingerer Zeit wurde ein Teilausschnitt der Proble-
matik gerichtsanhingig!44. Den aufgeworfenen Rechts- und Verfassungsfragen
zeitnaher Betriebspriifung soll nunmehr abstrakt, also ohne Fixierung auf ein
bestimmtes Modell, nachgegangen werden.

1. Zuliassigkeit einer Betriebspriifung im Jahrestakt?

An erster Stelle steht die Frage der Zulissigkeit einer Verkiirzung des Prii-
fungszeitraums gegen den Willen des gepriiften Unternehmens auf ein Jahr
(sog. Jahrestaktpriifung), weil sich damit bereits eine Aussetzungsentschei-
dung des Finanzgerichts Koln beschiftigt hat!4S. Im zugrundeliegenden Streit-
fall hatte das zustindige Finanzamt eine zeitnahe Betriebspriifung fiir einen
einjahrigen Priifungszeitraum wegen eines gesteigerten Risikopotenzials an-
geordnet. Dagegen wendete das Unternehmen ein, dass ihm wegen des be-
grenzten Priifungszeitraums bedeutend hohere Mitwirkungskosten im Ver-
gleich zu einer gebiindelten Priifung des herkdmmlichen Dreijahreszeitraums

141 Zur Risiko- und Compliance Einstufung vgl. nur Seer, Der Vollzug von Steuergesetzen un-
ter den Bedingungen einer Massenverwaltung, DStJG Band 31 (2008), 7 (29 ft.).

142 FinMin NRW, Erlass v. 11.6.2008 — S 0401 — 10 — V A 5 (Hervorhebung im Original).
143 Vgl. FG Koln, Beschluss v. 7.7.2009 — 13 V 1232/09, BB 2009, 1891; dazu noch IV. 1.
144 Vgl. FG Koéln, Beschluss v. 7.7.2009 — 13 V 1232/09, BB 2009, 1891.

145 FG Koln, Beschluss v. 7.7.2009 — 13 V 1232/09, BB 2009, 1891.
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entstiinden. Als Ausgangspunkt bestitigte das Finanzgericht Koln im Einklang
mit der hochstrichterlichen Rechtsprechung die konventionelle Einteilung der
zu priifenden Betriebe in GroBenklassen und die damit einhergehende unter-
schiedliche Priifungshaufigkeit. ,,Fiir die Entscheidung, ob ein Betrieb nach
§ 4 Abs. 2 BpO der Anschlusspriifung unterliegt, ist grundsétzlich die Gro-
Benklasse mafigebend, in die der Betrieb im Zeitpunkt der Bekanntgabe der
Priifungsanordnung eingeordnet ist (§ 4 Abs. 4 BpO). Diese in der BpO ge-
troffene Regelung ist nach Art. 3 Abs. 1 GG nicht zu beanstanden.*“14 Wenn
die Finanzverwaltung im Wege einer zeitnahen Betriebspriifung von § 4 Abs. 3
BpO und der dadurch begriindeten Verwaltungspraxis abweichend einen ver-
kiirzten Priifungszeitraum anordne, so bediirfe es hierfiir gewichtiger Griinde.
Denn eine Verkiirzung des Priifungszeitraums kénne bei einem Grofbetrieb
— anders als bei Mittelbetrieben und Kleinbetrieben — nicht als nur vorteilhaf-
te MaBnahme angesehen werden. Vielmehr bediirfe es jeweils einer Abwigung
der Vor- und Nachteile im Einzelfall, weshalb die Einordnung als Grof3betrieb
allein ein Abweichen von der Ermessenspraxis nicht zu begriinden vermoge.

Fiir die Angemessenheit einer Abkehr von der etablierten Verwaltungspraxis
stellte das Finanzgericht K6ln im summarischen Verfahren in entscheidender
Weise auf die Kriterien des Erlasses des Finanzministeriums Nordrhein-West-
falen fiir die Auswahl des zeitnah zu priifenden Unternehmens ab. Die im
Erlass genannten Griinde, die fiir eine grofere Zeitndhe bei Aullenpriifungen
sprechen!47, 14gen konkret nicht vor: Einen durch Umorganisation entstande-
nen hoheren Aufwand bei der Priifung weit zuriickliegender Veranlagungs-
zeitriume konnte das Finanzgericht vorliegend nicht feststellen. Uberdies war
ein Riickgriff auf bereits archivierte Dateien im Rahmen des § 146 Abs. 5 AO
nicht erforderlich, weil das Unternehmen noch alle Dateien im Produktiv-
system fiihrte. Weiterhin seien Reibungsverluste durch Personalfluktuation bei
mittelstindischen Betrieben nicht in entscheidendem Ausmal} zu erwarten.
Seien zudem erhebliche Steuernachforderungen und Bilanzanpassungen nicht
zu erwarten, so tauge schliellich auch dieses Auswahlkriterium nicht. Aus die-
sen Griinden hatte das Finanzgericht Koln ernstliche Zweifel, ob die mit der
Priifungsanordnung fiir eine Anschlusspriifung bei einem Grofbetrieb ange-
ordnete Verkiirzung des Priifungszeitraums auf nur einen Veranlagungszeit-
raum verhidltnismédBig und ermessensgerecht warl4. Daraus ergibt sich aber

146 FG Koln, Beschluss v. 7.7.2009 — 13 V 1232/09, BB 2009, 1891.
147 FinMin NRW v. 11.6.2008 — S 0401 — 10 —V A 5; s. bereits oben unter III. 2. ¢).
148 FG Koln, Beschluss v. 7.7.2009 — 13 V 1232/09, BB 2009, 1891.
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keinesfalls eine generelle Unzulidssigkeit einer Jahrestaktpriifung!4. Die Ent-
scheidung in der Hauptsache steht noch aus.

Die Frage der Zuldssigkeit einer Jahrestaktpriifung betrifft dem Grunde nach
sowohl das nordrhein-westfélische wie auch das Osnabriicker Modell. Da frei-
lich das Letztgenannte auf Freiwilligkeit beruht, liegt es nahe, dass der Streit
nach der einseitigen Festlegung des verkiirzten Priifungszeitraums durch ein
nordrhein-westfilisches Finanzamt entbrannt ist. Allein mit Blick auf die ge-
setzlichen Vorgaben der Abgabenordnung iiberrascht der Streit allerdings.
Denn § 194 Abs. 1 Satz 2 AO bestimmt zum Umfang der AuBenpriifung ex-
plizit, dass diese ,,einen oder mehrere Besteuerungszeitraume* umfassen kann.
Danach konnen bei periodischen Steuern ein oder mehrere Besteuerungszeit-
rdume gepriift werden, ohne dass § 194 Abs. 1 AO mehr iiber den Priifungs-
zeitraum aussagt!%, einen Dreijahresturnus vorschreibt oder einen Jahrestakt
verbietet. Die Finanzbehorde ist nicht gesetzlich an einen bestimmten Prii-
fungsrhythmus gebunden!5l. Sowohl die Bestimmung des Steuerpflichtigen
wie auch des sachlichen und zeitlichen Umfangs einer Betriebspriifung stehen
im pflichtgeméBen Ermessen der Finanzbehdrde!s2. Die Entscheidung iiber
den Priifungszeitraum ist eine (Auswahl-)Ermessensentscheidung!>3. Bei be-
hordlichen Ermessensentscheidungen richten — wie auch der Aussetzungsbe-
schluss des Finanzgerichts Koln zeigt — die Finanzgerichte ihre richterliche
Kontrolle an den zugrundeliegenden ermessensleitenden Verwaltungsvor-
schriften aus, ohne diese als solche in Frage zu stellen!34. Dieser Malstab ist
aber gerade bei den Verwaltungsvorschriften der §§ 3, 4 BpO fragwiirdig!5s,
worauf spiter beim Regelungsbedarf zur Gewéhr zeitnaher Betriebspriifungen
einzugehen ist!56. Auf der Grundlage der Verwaltungsanweisung leitet § 4 Abs. 2

149 Bauhaus, AO-StB 2009, 327 (328).

150 Treffend Seer, in Tipke/Kruse, § 194 AO Tz. 6 (Jan. 2010).

151 Intemann, in Pahlke/Koenig, AO2, 2009, § 193 Rn. 59, § 194 Rn. 26.
152 BFH, Beschluss v. 3.2.2009 — VIII B 114/08, BFH/NV 2009, 887.

153 Explizit Seer, in Tipke /Kruse, § 194 AO Tz. 6 (Jan. 2010); ebenso Intemann, in Pahlke/Koe-
nig, AO2, 2009, § 194 Rn. 18.

154 BFH, Urteil v. 14.9.1993 — VIII R 56/92, BFH/NV 1994, 677 (678 f.) m.w.N.; zuletzt BFH,
Beschluss v. 3.2.2009 — VIII B 114/08, BFH/NV 2009, 887; Klein/Riisken, AO0, 2009, §
194 Rn. 18.

155 Kiritisch namentlich Seer, in Tipke/Kruse, § 194 AO Tz. 25 (Jan. 2010): ,,ermessenfehllei-
tend und rechtswidrig*.

156 Wie stets ist zwischen dem gerichtlichen Kontrollauftrag und Handlungsauftrag der
Exekutive zu differenzieren. Zu letzterem ndher unter V. 3. b).
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Satz 1 BpO die Ermessensauswahl derart, dass bei GroBunternehmen, Kon-
zernen und sonstigen zusammenhéingenden Unternehmen eine Anschlussprii-
fung vorgesehen ist, um eine durchgehende Priifung sdmtlicher Veranlagungs-
zeitrdume zu ermoglichen. Fiir alle iibrigen Unternehmen gilt nach der
Betriebspriifungsordnung keine Anschlusspriifung, wobei der Priifungsturnus
bedeutend groflere Abstinde zwischen den Priifungsintervallen aufweist!57.
Nach § 4 Abs. 3 Satz 1 BpO soll der Priifungszeitraum, wenn keine An-
schlusspriifung durchgefiihrt wird, nicht mehr als drei zusammenhéingende
Besteuerungszeitraume umfassen. Damit legt die Betriebspriifungsordnung
aber nur eine Obergrenze und keine Untergrenze der Priifungshiufigkeit fest.
Schon der Wortlaut der ermessensleitenden Verwaltungsvorschrift (,,soll*/,,in
der Regel*) er6ffnet Abweichungen vom dreijdhrigen Regelpriifungszeitraum.
Folglich stehen auch die Vorgaben der Betriebspriifungsordnung und insbe-
sondere der Grundsatz der Anschlusspriifung einer zeitnahen AuBenpriifung
im Jahrestakt nicht entgegen!3.

Eine andere Frage ist, ob mit dem Finanzgericht K6In!% bei Abweichung von
der bisherigen Ermessenspraxis des Dreijahresrhythmus im Einzelfall beson-
dere Ermessenserwédgungen angestellt und vor allem die individuelle Verhilt-
nismaBigkeit von der Finanzverwaltung begriindet werden miissen. Dies setzt
voraus, dass die Primissen der Betriebspriifungsordnung (noch) richtig sind,
was aber mehr als fraglich ist!60,

Zwischenergebnis: Weder die Abgabenordnung noch die Betriebspriifungs-
ordnung verhindern eine Betriebspriifung im Jahrestakt. Allerdings statuiert
derzeit § 4 BpO Begriindungsanforderungen fiir die Abweichung vom reguli-
ren Dreijahresturnus im Einzelfall.

2. Veranlagungsvorgreifende Betriebspriifung auf der Basis eines
Steuererklirungsentwurfes?

Der entscheidende Unterschied zwischen den prisentierten Modellen zeitna-
her Betriebspriifung liegt darin, dass der nordrhein-westfilische Erlass die Ab-
gabe der Steuererkldrung voraussetzt, wihrend beim friiheren Bielefelder und

157 S. bereits oben unter 1. 2.

158 Ebenso Klumpe, Tagungsband zur zeitnahen Betriebspriifung (Fn. 7), S. 12 (20 f.); Seer,
Ubg 2009, 673 (679) sowie ders., in Tipke/Kruse, § 194 AO Tz. 26 (Jan. 2010). Davon geht
auch FinMin NRW, Erlass v. 11.6.2008 — S 0401 — 10 -V A 5, aus.

159 FG Koln, Beschluss v. 7.7.2009 — 13 'V 1232/09, BB 2009, 1891.
160 Dazu noch unter IV. 4. a) und V. 3. b).
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beim nachfolgenden Osnabriicker Modell die Priifung auf dem Entwurf einer
Steuererkldrung und einer vorldufigen Steuerbilanz basierte (s. I11. 2.). Fiir die
Zulissigkeit des Procedere einer veranlagungsvorgreifenden Betriebspriifung
spricht prima vista, dass weder Abgabenordnung noch Betriebspriifungsord-
nung die Abgabe der Steuererklidrung zur rechtlichen Voraussetzung fiir die
Anordnung und Durchfiihrung einer Betriebspriifung erheben!¢l. Denn Ge-
genstand einer AuBlenpriifung ist nach § 194 Abs. 1 Satz 1 AO ,,die Ermittlung
der steuerlichen Verhiltnisse des Steuerpflichtigen®. Auf untergesetzlicher
Ebene spricht § 2 Abs. 1 Satz 1 BpO von der ,,Ermittlung und Beurteilung der
steuerlich bedeutsamen Sachverhalte®. Allerdings ist das Obstruktionsargu-
ment, der Steuerpflichtige konne bei anderer Deutung durch Nichtabgabe der
Steuererkldrung die AuBenpriifung vereiteln!62, keineswegs zwingend. Denn
die Finanzbehorde kann die Abgabe der Erkldrung erzwingen (§ 328 AO) und
— ohne groBeren Zeitverzug — die Besteuerungsgrundlagen schitzen (§ 162
AO). Dass AuBlenpriifungen quasi als Notbehelf stattfinden, weil der Steuer-
pflichtige keine Erkldarung abgegeben hat, rechtfertigt es aber nicht, den Ver-
zicht auf die Erkldrung zum Regelverfahren zu machen. Dagegen sprechen
nidmlich verschiedene Einwinde.

Der Verzicht auf die formliche Steuererkldrung vor Priifungsbeginn und die
spitere Ubernahme der Priifungsergebnisse in die endgiiltige Steuererklirung
provoziert den Einwand einer unzuldssigen steuerberatenden Téatigkeit der prii-
fenden Finanzbehorde, den Kritiker sowohl dem fritheren Bielefelder als auch
dem nachfolgenden Osnabriicker Modell entgegengehalten haben!63. Sicher-
lich haben Finanzbehorden keine Steuerberatungsfunktion!®4. Zudem besteht
die Gefahr einer Interessenkollision, wenn Steuerbehorden zugleich Bera-
tungs- und Kontrollaufgaben wahrnehmen!%. Diese besteht indes, wenn der

161 So auch Klumpe, Tagungsband zur zeitnahen Betriebspriifung (Fn. 7), S. 12 (21 f.); Seer,
Ubg 2009, 673 (679) sowie ders., in Tipke/Kruse, Vor § 193 AO Tz. 16, § 193 AO Tz. 4
(Sept. 2009), § 194 AO Tz. 26 (Jan. 2010); ebenso Beermann/Gosch, AO/FGO, § 193 AO
Rn. 8 (Juli 2001); Kiihn/v. Wedelstédt, AO/FGO1, 2008, § 193 Rn. 3, § 194 Rn. 12.

162 Vgl. Seer, in Tipke/Kruse, § 193 AO Tz. 4 (Sept. 2009); Eckhoff, in Hiibschmann/Hepp/
Spitaler, § 193 AO Rn. 41 (Sept. 2003).

163 Gegen diesen Vorwurf bereits Klumpe, Tagungsband zur zeitnahen Betriebspriifung (Fn. 7),
S. 12 (23 1).

164 Jakob, Abgabenordnungs, 2010, Rn. 101; Sohn, in Hiilbschmann/Hepp/Spitaler, § 89 AO
Rn. 39 (Nov. 2008).

165 Vgl. bereits Verbeek, Steuerberatung auferhalb der steuerberatenden Berufe: Rechtliche
Grenzen und praktische Erscheinungsformen des Steuerberatungsangebots durch Triger
beschrinkter Steuerberatungsbefugnis, 1986, S. 48.
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Betriebspriifer die noch nicht verbindliche Steuererkldarung ,,im Dialog mit
dem Steuerpflichtigen* auswertet und derart mittelbar oder gar unmittelbar
Einfluss auf den Inhalt der Steuererkldrung nimmt. Dadurch wird der Be-
triebspriifer bereits in kaum durchsichtiger Weise in das Verfahrensstadium der
Deklaration integriert. Dass im Rahmen der Betriebspriifung allein Rechtsfra-
gen geklirt werden!66 und der Priifer seine Einschitzungen und Feststellungen
nicht selbst in einer steuererkldrungstauglichen Form aufbereitet, dndert
nichts. Auch der Hinweis auf § 89 Abs. 1 AO und die allgemeine Fiirsorge-
pflicht der Finanzbehorde im Rahmen des Besteuerungsverfahrens 16st das
Problem nicht. Wenn vom Leiter des zustindigen Priifungsfinanzamtes in
Osnabriick betont wird, dass die Priifer in Gestaltungen ,,einbezogen* werden
oder ,,Gestaltungsentwiirfen ,,wegen abweichender Rechtsauffassung nicht
zustimmen®107, so illustriert dies gerade, wie nahe eine zeitnahe, veranla-
gungsvorgreifende Betriebspriifung der Steuerberatung und der verbindlichen,
gebiihrenpflichtigen (!) Auskunft nach § 89 Abs. 2-5 AO stehen kann. Gerade
der letzte Aspekt der Gebiihrenpflicht und ihrer Umgehung im Rahmen zeit-
naher Betriebspriifung diirfte nach den Diskussionen auf Bundesebene ein
Ausloser fiir Absetzungsbewegungen der Ministerialbiirokratie vom Bielefel-
der Modell gewesen sein!68. Diese Nihe bedeutet aber nicht, dass eine zeitna-
he Betriebspriifung vor Abgabe einer Steuererkldrung stets unzulidssige steu-
erberatende Titigkeit wére. Vielmehr leiten die im Einzelfall flieBenden
Grenzen iiber zu gewichtigeren rechtsstaatlichen Bedenken.

Das rechtsstaatliche Gebot der Transparenz bei Kooperation zwischen Ver-
waltung und Biirger!® spricht gegen eine generelle Abkehr von der einge-
reichten und unterschriebenen Steuererkldrung als Grundlage der Betriebs-
priifung. Es fordert ndmlich, dass bei der Kooperation die einzelnen
Verfahrensstufen, ihr jeweiliger Beginn und ihr Ende sichtbar bleiben miis-
sen!?0. Diese sind indes beim fritheren Bielefelder und beim nachfolgenden
Osnabriicker Modell nicht ohne Weiteres erkennbar, weil sowohl auf die un-
terschriebene Steuererkldrung als Anfangspunkt als auch auf den die Priifung

166 So Klumpe, Tagungsband zur zeitnahen Betriebspriifung (Fn. 7), S. 12 (24).
167 So Klumpe, Tagungsband zur zeitnahen Betriebspriifung (Fn. 7), S. 12 (23).

168 Vgl. Fahrenbach, Kolloquium zur Beschleunigung der Betriebspriifung, IFSt-Schrift Nr.
467 (2011), S. 17.

169 Dazu allgemein Fehling, Informelles Verwaltungshandeln, in Hoffmann-Riem/Schmidt-
ABmann/VoBkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts (GVwR), Bd. II, 2008, § 38 Rn.
111; Gusy, Kooperation als staatlicher Steuerungsmodus, ZUR 2001, 1 (5).

170 Néher begriindet bei Driien, FR 2011, 98 (unter II. 2. und IV. 3.).
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abschlieBenden Bericht als Endpunkt der finanzbehordlichen Verifikation
planméBig verzichtet wird. Dadurch verschwimmen die Verfahrensschritte des
Systems von Deklaration durch den Steuerpflichtigen und nachvollziehender
Verifikation durch die Finanzbehorde!7!. Zutreffend ist zwar, dass durch eine
derart zeitnahe, ,,veranlagungsbegleitende‘* Betriebspriifung schon im laufen-
den Veranlagungszeitraum Fehler vermieden werden und das Ziel einer gleich-
mifigen und gesetzmifBigen Besteuerung optimal verwirklicht werden
kann!72. Allerdings blendet diese Sichtweise die zumindest begleitende Steu-
eraufsichtsfunktion der Auenpriifung aus. Zumindest innerhalb des seit eini-
gen Jahren praktizierten risikoorientierten Steuervollzugs liegt die Funktion
der Betriebspriifung neben der Sicherstellung einer zutreffenden Besteuerung
auch in der Uberpriifung, ob und inwieweit der Steuerpflichtige die Besteue-
rungsgrundlagen wahrheitsgemaf erklirt hat!’3. Denn die finanzbehordliche
Einschidtzung des personlichen Risikos in Form einer sog. Steuervita basiert
malgeblich auf den internen Daten der Finanzbehorde, die sich aus dem Ver-
kehr mit dem Steuerpflichtigen, vor allem Steuererkldarungen und Ergebnissen
bisheriger Priifungen, ergeben!7+. Darum kommt es nicht allein auf die End-
richtigkeit an, vielmehr ist der Vergleich der vom Steuerpflichtigen allein ver-
antworteten Steuererkldrung mit dem behordlichen Priifungsergebnis auch ein
wesentlicher Baustein kiinftiger Risikoanalyse und Priifungsmalnahmen!7s.

Eine veranlagungsvorgreifende Betriebspriifung ldsst sich insgesamt nicht
bruchlos in Muster und gesetzliche Abldufe des Verifikationsprinzips einfii-
gen. Dabei sind auf das System von Deklaration und Verifikation sowohl das
Korrektursystem der Abgabenordnung (vgl. §§ 129, 173 AO) als auch das der
Bilanzberichtigung (vgl. § 4 Abs. 2 Satz 1 EStG: ,,nach ihrer Einreichung beim
Finanzamt*) zugeschnitten!76. Das gesamte System basiert stillschweigend auf

171 Dazu monographisch Frizen, Das Deklarationsprinzip im Einkommensteuerrecht. Steuer-
ehrlichkeit, Sachverhaltsverantwortung und Kontrolle, 2009.

172 Zur nachvollziehenden Amtsermittlung Kobor, Kooperative Amtsermittlung im Verwal-
tungsrecht — Mitwirkungspflichten und Informationshilfe im Lichte des verfassungsdiri-
gierten Leitbildes des Untersuchungsgrundsatzes, 2009, S. 127.

173 So Seer, Ubg 2009, 673 (679).
174 A.A. aber Burkhard/Adler, Betriebspriifung und Steuerfahndungspriifung, 2001, § 193 Rn. 14.

175 So explizit und zutreffend Huber/Seer, Steuerverwaltung im 21. Jahrhundert: Risikomana-
gement und Compliance, StuW 2007, 355 (365); Seer, in Tipke/Kruse, § 85 AO Tz. 33 (Okt.
2008).

176 Zur Bestimmung des Priifungsbediirfnisses anhand des finanzbehdordlichen Risikomanage-
ments vgl. nur Seer, in Tipke/Kruse, § 193 AO Tz. 44 (Sept. 2009) m.w.N.
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der vorherigen Abgabe einer Steuererkldrung, die der Steuerpflichtige recht-
lich verantwortet!”?. Wird davon abgewichen, so treten auch Folgefragen
geminderter strafrechtlicher Verantwortlichkeit des Steuerpflichtigen und
etwaiger Mitverantwortung des Priifers auf. So stellt sich die Frage, ob die
Vorlage unrichtiger vorldufiger Bilanzen und eines unrichtigen Entwurfs der
Steuererkldrung bei der veranlagungsvorgreifenden Betriebspriifung bereits
Tathandlung im Sinne von § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO ist und zur Strafbarkeit wegen
versuchter Steuerhinterziehung fiihrt!8. Diese Fragen mdgen hier dahinstehen,
zumal die geriigte Beeintriachtigung des Gebots rechtsstaatlicher Verantwor-
tungsklarheit keineswegs zwingend ist.!79

Der Grund fiir die Priifung vor Abgabe der endgiiltigen Steuererkldrung liegt
darin, dass auf diese Weise eine zeitverzdgernde, vorbehaltliche Steuerfestset-
zung durch das zustindige Festsetzungsfinanzamt vermieden wird und das
Priifungsfinanzamt unmittelbar und ohne vorgehenden Erstbescheid mit der
Betriebspriifung beginnen kann!$). Dem zugrundeliegenden und unterstiit-
zungswiirdigen Ziel der Beschleunigung konnte aber auf verschiedenen
anderen Wegen Rechnung getragen werden. Einer ldge in einer ,,Schnellver-
anlagung® unmittelbar nach Erkldrungseingang durch das zustindige Festset-
zungsfinanzamt ohne vorherige Priifung, wofiir das bewéhrte Verfahren der
Steueranmeldung (§§ 167, 168 AO) das Vorbild wire. Andere Wege konnten
bei der innerbehordlichen Organisation ansetzen: Das Priifungsfinanzamt
konnte organisatorisch dem Festsetzungsfinanzamt (§ 20 AO) zugeordnet oder
umgekehrt dem Priifungsfinanzamt als zustindige Lokalbehorde auch der Auf-

177 Dies gilt namentlich unter Zugrundelegung des subjektiven Fehlerbegriffs der bisherigen
Rechtsprechung (dazu eingehend und kritisch Stapperfend, Bilanzberichtigung und Bin-
dung der Finanzverwaltung an die eingereichte Bilanz — Subjektiver Fehlerbegriff auf dem
Priifstand, IFSt-Schrift Nr. 464 [2010]), S. 20 ff.).

178 Zum Erfordernis der ,,Autorisierung® der Steuererkldrung allgemein Heuermann, in
Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 150 AO Rn. 34 (Mirz 2010).

179 Dafiir lasst sich anfiihren, dass die Vorlage falscher Unterlagen, die nach der Vorstellung
des Titers direkt in eine unzutreffende Besteuerung miinden soll, zur Versuchsstrafbarkeit
nach § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO fiihren kann. Das ist insbesondere dann der Fall, wenn Biicher
und Aufzeichnungen in einer Betriebspriifung vorgelegt werden, damit der Betriebspriifer
aus ihnen die Besteuerungsgrundlagen fiir einen Priifungszeitraum ableitet, fiir den noch
keine Steuererkldrung abgegeben wurde (Franzen/Gast/Joecks, Steuerstrafrecht’, 2009,
§ 370 Rn. 153; Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 370 AO Rn. 1206 [Okt. 2005] m.w.N.).

180 Deutlich Hermenau, Modell Niedersachsen — Perspektive der Finanzverwaltung, IFSt-
Schrift Nr. 467, (2011), S. 31 £, 48; vgl. auch Klumpe, Tagungsband zur zeitnahen Be-
triebspriifung (Fn. 7), S. 12 (19 f.).
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gabenkreis der Veranlagung zugewiesen werden oder zumindest konnte das
Priifungsfinanzamt als beauftragte Finanzbehorde mit Festsetzungsbefugnis
im Namen der zustdndigen Finanzbehorde téitig werden (§ 195 Sitze 2 und 3
AO)!81, Dass derartige Neustrukturierungen innerhalb der betroffenen Finanz-
behorden auf Widerstand stolen und gewachsene Strukturen sicherlich nur mit
Schwierigkeiten zu iiberwinden sind!82, beschreibt nur das verwaltungsinterne
Organisationsproblem, ohne die fragwiirdige Praxis rechtfertigen zu kdnnen.

Zwischenergebnis: Insgesamt sprechen danach durchgreifende, auch verfas-
sungsrechtliche Einwénde gegen einen strukturellen Verzicht auf die Abgabe
vom Steuerpflichtigen verbindlich verantworteter Steuererkldrungen vor Prii-
fungsbeginn.

3. Zuléssiger Verzicht auf einen formlichen Betriebspriifungs-
bericht?

Ein wesentliches Kennzeichen des Bielefelder und des Osnabriicker Modells
ist, dass ein Betriebspriifungsbericht, in dem Priiferbilanzen, Mehr-und-Weni-
ger-Rechnungen etc. enthalten sind, grundsitzlich entbehrlich ist. Stattdessen
erteilt das Priifungsfinanzamt bei unstreitigen Feststellungen — mit Zustim-
mung des Steuerpflichtigen — lediglich einen formlosen, ggfs. auch nur tabel-
larischen Ergebnisvermerk!$3. Fraglich ist, ob diese Verfahrensvereinfachung
im Finklang mit den gesetzlichen Vorgaben steht. Nach der gesetzlichen
Regelung ergeht iiber das Ergebnis der AuBenpriifung ein Priifungsbericht
(§ 202 Abs. 1 Satz 1 AO). In diesem sind die fiir die Besteuerung erheblichen
Priifungsfeststellungen in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht sowie die
Anderungen der Besteuerungsgrundlagen darzustellen (§ 202 Abs. 1 Satz 2
AO). Der Priifungsbericht steht folglich nicht etwa im Ermessen des Priifers.
Nach § 202 Abs. 1 Satz 3 AO kann von einem schriftlichen Bericht aber abge-
sehen werden, wenn die Priifung zu keiner Anderung der Besteuerungsgrund-
lagen gefiihrt hat. Ob bei einer zeitnahen Betriebspriifung auch dann, wenn die
Priifungsfeststellungen zu Anderungen gegeniiber dem Steuererklirungsent-
wurf fiihren, einvernehmlich auf einen formellen Betriebspriifungsbericht ver-
zichtet werden kann, ist umstritten!84.

181 Vgl. bereits Klumpe, Tagungsband zur zeitnahen Betriebspriifung (Fn. 7), S. 12 (35).
182 Hermenau, IFSt-Schrift Nr. 467 (2011), S. 32.

183 Klumpe, Tagungsband zur zeitnahen Betriebspriifung (Fn. 7), S. 12 (22).

184 Dafiir Klumpe, Tagungsband zur zeitnahen Betriebspriifung (Fn. 7), S. 12 (22 f.)
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Die Antwort auf die Frage muss bei der Funktion des Priifungsberichts!$5 an-
setzen. Der Priifungsbericht hat Informations- und Dokumentationsfunkti-
on!36, Erist an verschiedene Adressaten gerichtet. Der Priifungsbericht soll den
Steuerpflichtigen, aber auch verwaltungsinterne Stellen iiber die in der Prii-
fung getroffenen Feststellungen informieren!8’. Mit dem Priifungsbericht soll
durch die Information des Steuerpflichtigen zugleich die verfassungsrechtli-
che Garantie rechtlichen Gehors verwirklicht werden!88. Da die verfassungs-
wahrende Gehorsgewihrung aber nicht in einer besonderen Form erfolgen
muss!8, lassen sich aus ihr keine besonderen oder gesteigerten Formerforder-
nisse ableiten. Aus den genannten Funktionen Idsst sich als Mindestinhalt
eines Berichts 1.S.d. § 202 Abs. 1 AO ableiten, dass bei einer Anderung von
Besteuerungsgrundlagen durch die Priifung die Sach- und Rechtslage so de-
tailliert wiedergegeben werden muss, dass der Steuerpflichtige erkennen kann,
warum die Anderung vorgenommen wurde, und er in der Lage ist, sie sowohl
dem Grunde als auch der Hohe nach zu {iberpriifen!®0. Diese Funktionen sind
aber nicht nur durch einen férmlichen Betriebspriifungsbericht erfiillbar. Viel-
mehr kann auch ein informeller Ergebnisvermerk die relevanten Informatio-
nen fiir die Adressaten enthalten und dokumentieren. § 202 Abs. 1 AO statu-
iert nicht zwingend einen formlichen Priifungsbericht!l. Dass aber bei der
zeitnahen Betriebspriifung bei Einigung und Ubernahme der Feststellungen in
die Steuererkldrungen mitunter sogar auf die Erstellung eines schriftlichen
Ergebnisberichts im Einvernehmen mit dem Steuerpflichtigen verzichtet wird,
begegnet wiederum erheblichen Bedenken. Der Anspruch des Steuerpflichti-
gen auf Bekanntgabe eines Priifungsberichts!92, schlieft nicht den Dispens

185 Dazu Schwarz/Frotscher, AO, § 202 Rn. 2 (Juni 2001), wobei die dort genannten Funktio-
nen nicht von der folgenden Differenzierung nach Funktionen und Adressaten abweichen.

186 Vgl. Schick, in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 202 AO Rn. 16 (Juli 1991): Dokumentations-
und Protokollfunktion.

187 Intemann, in Pahlke/Koenig, AO2, 2009, § 202 Rn. 1; Schwarz/Frotscher, AO, § 202 Rn. 2
(Juni 2001); Sauer, in Beermann/Gosch, § 202 AO Rn. 2 (Dez. 2002).

188 In diesem Sinne Intemann, in Pahlke/Koenig, AO2, 2009, § 202 Rn. 1; Schwarz/Frotscher,
AO, § 202 Rn. 2 (Juni 2001).

189 Schmidt-Afimann, in Maunz/Diirig, GG, Art. 103 Abs. 1 Rn. 84 (27. Lfg.).

190 Schwarz/Frotscher, AO, § 202 Rn. 6 (Juni 2001); ebenso Klumpe, Tagungsband zur zeit-
nahen Betriebspriifung (Fn. 7), S. 12 (22).

191 Zwank, in Koch/Scholtz, AO5, 1996, § 202 Rn. 5.

192 Fiir ein subjektiv-6ffentliches Recht Intemann, in Pahlke/Koenig, AO2, 2009, § 202 Rn. 6;
Seer, in Tipke/Kruse, § 202 Tz. 1 (Mai 2010); a.A. zum Teil Klein/Riisken, AO0, 2009,
§ 202 Rn. Ic.
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darauf ein, weil der Bericht weitere Funktionen und Adressaten hat. Darum
stehen einer so weit reichenden teleologischen Reduktion des § 202 Abs. 1 AO
die am rechtsstaatlichen Transparenzgebot ansetzenden Einwiinde entgegen
(s. bereits IV. 2.).

Zwischenergebnis: Wenn die Betriebspriifung auf der Grundlage einer Abga-
be vom Steuerpflichtigen verbindlich verantworteter Steuererkldrungen vor
Priifungsbeginn basiert (s. IV. 2.), ist gegen einvernehmliche Erleichterungen
beim Priifungsbericht nichts einzuwenden. Auf einen schriftlichen Ergebnis-
bericht kann indes nicht ginzlich verzichtet werden.

4. Verfassungsfragen zeitnaher Betriebspriifung

Die praktizierten Modelle zur zeitnahen Betriebspriifung werfen punktuell
auch verfassungsrechtliche Fragen auf. Wenn im Osnabriicker Modell nach
den geschilderten Praxiserfahrungen die Priifung eines GroBunternehmens in
zwei bis drei Wochen durchgefiihrt wird (s. IIL. 2. b]), so stellt sich die Frage
einer verfassungskonformen Ausgestaltung der Betriebspriifung (dazu so-
gleich a]). Da dieses Modell zudem auf ,steuerloyale” Unternehmen be-
schrinkt ist, stellt sich liberdies die Frage einer gleichheitswidrigen Privile-
gierung (dazu b]).

a) Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir den Einsatz begrenzter Betriebs-
priifungsressourcen

Sind die finanzbehordlichen Verifikationsressourcen allgemein und speziell
die der Betriebspriifung begrenzt, so ist der Blick zunédchst auf die verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben fiir ihre Verteilung zu richten. Sowohl gleichheits-
als auch freiheitsrechtliche Vorgaben sind zu achten. Ausgangspunkt fiir die
finanzbehordliche Verteilung der Betriebspriifungsressourcen muss das Ziel
der Betriebspriifung sein. Dieses liegt nicht darin, Mehrergebnisse bei der Prii-
fung zu maximieren, wie auch § 88 Abs. 2 und § 199 Abs. 1 AO belegen!%.
Art. 3 Abs. 1, Art. 20 Abs. 3 GG und § 85 AO fordern GesetzmiBigkeit und
GleichmiBigkeit der Besteuerung und schliefen das Vollzugsziel eines hochst-

193 Nach zutreffender Ansicht darf die Verwaltungsspitze nicht durch Zielvereinbarungen iiber
Mehrergebnisse von Betriebspriifungen Fehlanreize setzen (Seer, in Tipke/Kruse, Vor § 85
Tz. 4 [Okt. 2008]). Allerdings zum Teil abweichend Eckhoff, in Hiibschmann/Hepp/Spita-
ler, § 193 AO Rn. 118 (Sept. 2003), § 199 AO Rn. 23 (Juni 2007), der indes auch betont,
dass der Priifer nicht einseitig als ,,Steuereintreiber* zugunsten des Staates fungiere.
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moglichen fiskalischen Ertrags aus!%4. Die Betriebspriifung ist nicht am fiska-
lischen Ausfallrisiko oder am erwarteten Mehrergebnis, sondern allein am Prii-
fungsbediirfnis auszurichten!%. Dieses allein ist der Mafstab fiir die Verteilung
der begrenzten Priifungsressourcen. Die aus der Betriebspriifungsordnung mit
ihrer Einteilung der Unternehmen in GroéBenklassen resultierende ungleich-
miBige Verteilung und Fehlallokation von Priifungsressourcen ist nach zutref-
fender Ansicht!% gleichheitsrechtlich fragwiirdig!’. Vor allem ist das dort
etablierte Prinzip grofenklassenabhédngiger Anschlusspriifung bestimmter
Unternehmen verfassungsrechtlich keineswegs zwingend!%8. Darum sollte die
Finanzverwaltung ihre in der Betriebspriifungsordnung fixierten Ermessens-
leitlinien dringend iiberdenken (dazu noch V. 3 b]). An die Stelle des bisheri-
gen Schematismus muss eine Ausrichtung am Kontrollbediirfnis treten. Frei-
lich muss zur Generalprivention!® stets ein Teil der Priifungsfille nach dem
Zufallsprinzip ausgewihlt werden2®. Das die Betriebspriifung leitende Ver-
hiltnismiBigkeitsgebot20! spricht aber gegen die Illusion einer steuerlichen
. Totalpriifung* von Unternehmen bestimmter Gréenordnungen202. Wenn das
Priifungsbediirfnis in einem Unternehmen in Teilen bereits durch vorangehen-
de Priifungen gestillt ist, gebietet es der Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit,

194 Gegen ein falsch verstandenes Wirtschaftlichkeitsprinzip bereits Seer, in Tipke/Kruse, § 85
AO Tz. 26, 28 (Okt. 2008) m.w.N.

195 Seer, in Tipke/Kruse, § 85 AO Tz. 26 (Okt. 2008), § 88 AO Tz. 12 (Okt. 2008), § 193 AO
Tz. 44 (Sept. 2009), § 194 AO Tz. 18 (Jan. 2010), § 199 AO Tz. 5 (Mai 2010); insoweit zu-
stimmend Sohn, in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 88 AO Rn. 196 (Mirz 2010).

196 A.A. aber namentlich Klein/Riisken, AO'0, 2009, § 194 Rn. 18, 23; vgl. weitere Nachwei-
se in Note 24.

197 Zuletzt Seer, in Tipke/Kruse, Vor § 193 AO Tz. 21, § 193 AO Tz. 42 (Sept. 2009), § 194 AO
Tz. 18 ff., 24 (Jan. 2010). Auch die Rechtsprechung hélt bei Kleinbetrieben nach Mafiga-
be des Einzelfalls eine zweite (!) Anschlusspriifung fiir zuléssig (so jingst BFH, Beschluss
v.9.11.2010 — VIII S 8/10, n.v. m.w.N.).

198 Seer, Ubg 2009, 673 (674, 678 1.).
199 Ebenso Eckhoff, in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 193 AO Rn. 79 (Sept. 2003).
200 So schon FinMin NRW, Erlass v. 16.5.1995 -S 1502 -4 -V C5.

201 Vgl. nur Eckhoff, in Hiilbschmann/Hepp/Spitaler, § 199 AO Rn. 25 f. (Juni 2007); Seer, in
Tipke/Kruse, § 199 AO Tz. 6 (Mai 2010). Dieses lduft freilich praktisch leer, wenn und so-
weit die Ermessensentscheidung am Mehrergebnis ausgerichtet wird (dies einrdumend
Klein/Riisken, AO10, 2009, § 194 Rn. 17¢).

202 Dagegen bereits Seer, Ubg 2009, 673 (674); in der Sache allgemein auch Beermann/Gosch,
§ 194 AO Rn. 101 (Aug. 2001).
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darauf mit ergénzenden Teil- oder Schwerpunktpriifungen203 auf der Basis von
Vorpriifungserfahrungen und Kontrollmaterial oder auch durch abgekiirzte
AuBenpriifungen (§ 203 AO)204 zu reagieren. Dabei kommen im Gedanken der
Effizienz das grundrechtliche Gebot der VerhiltnismifBigkeit und das verfas-
sungsrechtlich abgestiitzte Prinzip des schonenden Umgangs mit Verwal-
tungsressourcen aus unterschiedlichen Schutzrichtungen zusammen?205. Sowohl
das individualbezogene Gebot der Begrenzung des Ermittlungseingriffs und der
damit verbundenen Kosten als auch das staatliche Verbot der Verschwendung
wertvoller Verwaltungskapazititen streiten fiir die Ausrichtung der Priifung am
konkreten Kontrollbediirfnis2%. Daran gemessen ist verfassungsrechtlich
grundsitzlich gegen die konzentrierte, auf Vorpriifungen und Kontrollmaterial
basierende Priifung eines Grounternehmens in einem Zeitraum weniger Wo-
chen nichts einzuwenden27. Dies kann so weit gehen, dass ein ,,ausgepriiftes‘
Unternehmen, bei dem die Priifungsvorbereitung ergibt, dass nach allgemeinen
Kfriterien fiir den betreffenden Zeitraum kein Priifungsbedarf besteht, vom Prii-
fungsgeschiftsplan abgesetzt wird. Freilich statuiert der Grundsatz der Verhalt-
nisméaBigkeit fiir die Priifungsaktivitdten auch ein Untermafverbot208.

Die Ausrichtung am Priifungsbediirfnis und das Untermafverbot gelten selbst-
verstiandlich auch fiir das Ubergangsproblem der ,,Aufholpriifung® fiir
zuriickliegende Veranlagungszeitraume. Das Ziel groBerer Zeitnidhe der
Betriebspriifung setzt die Bewiltigung der ,,Altlasten’ voraus. Als Beispiel
einer vorausgehenden Aufholpriifung sei wiederum auf die Fa. Rekers Beton-
werk in Niedersachsen verwiesen, bei der sich an eine normale turnusmafige
Betriebspriifung bis zum Veranlagungszeitraum 2003 im Jahre 2007 nach vor-

203 Dazu Eckhoff, in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 193 AO Rn. 119 (Sept. 2003), § 199 AO
Rn. 20 (Juni 2007) und Seer, in Tipke/Kruse, Vor § 193 AO Tz. 9, § 193 AO Tz. 44 (Sept.
2009), § 199 AO Tz. 6 f. (Mai 2010).

204 Eine abgekiirzte AuBenpriifung kommt zum Zuge, wenn eine periodisch wiederkehrende
Priifung nicht von Noten ist (§ 203 Abs. 1 Satz 1 AO). Nach der Gesetzesbegriindung ist
die abgekiirzte Auflenpriifung namentlich fiir kleinere Betriebe und Steuerpflichtige ge-
dacht, die keine betrieblichen Einkiinfte erzielen (BT-Drucks. VI/1982, S. 164 zu § 184
AO).

205 Schmidt-Afmann (Fn. 54), Kap. 6 Rn. 68 f.

206 Niher, auch zum ,,Aufsetzen auf Vorpriifungen und Risikoanalysen des Unternehmens
Driien, FR 2011, 98 (unter III. 3.).

207 Ob die konkrete Betriebspriifung in Anlage und Linge am Priifungsbediirfnis ausgerichtet
ist, entzieht sich freilich einer abstrakten Beurteilung.

208 Dazu Eckhoff, in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 199 AO Rn. 27 (Juni 2007).
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bereitenden Gesprichen eine Autholpriifung fiir die Veranlagungszeitrdume
2004 bis 2006 anschloss, so dass ab dem Jahre 2008 eine zeitnahe Betriebs-
priifung fiir den jeweils vergangenen Veranlagungszeitraum erfolgen konn-
te2. Liegen die aufzuholenden Priifungszeitriume dagegen noch weiter zu-
riick, so fillt der Ubergang zur zeitnahen Betriebspriifung deutlich schwerer.
Dabei erscheint eine kurzfristige Aufstockung der Priifungsdienste in der ge-
genwirtigen Haushaltslage wenig realistisch. Uberdies kénnen qualifizierte
Betriebspriifer nicht eigens fiir den Ubergang ,,aus dem Hut gezaubert* wer-
den, um sie spiter wieder anderweitig einzusetzen. Darum stellt sich die Fra-
ge, ob die Auftholpriifung auch einzelne Veranlagungszeitriume nur ,,notdiirf-
tig* priifen oder gar tiberspringen darf. Die Finanzverwaltung wird die Praxis
auf dem Weg zu zeitndherer Betriebspriifung voraussichtlich an den befiirch-
teten Steuerausfillen ausrichten2!0. Kommt es dagegen auch bei Aufholpriifun-
gen allein auf die Priifungsbediirftigkeit an, so sind gleichwohl bei der Bewil-
tigung der bisherigen Zeitferne der Betriebspriifung groBziigigere MaBstibe
anzulegen. Der Wechsel vom bisher verfassungskritischen zu einem deutlich
verfassungskonformeren Zustand der Betriebspriifung spricht dafiir, bei der
,,Ubergangsgerechtigkeit* Abstriche hinzunehmen. Diese sind der Preis einer
verfassungs- und zeitfernen Betriebspriifungspraxis in der Vergangenheit.

b) Zulissige Privilegierung ,,steuerloyaler Unternehmen?

Bringt die zeitnahe Betriebspriifung eine Reihe von Vorteilen fiir den Steuer-
pflichtigen wie namentlich den friihzeitigen Eintritt von Rechtssicherheit und
die Minimierung von Nachzahlungszinsen mit sich (s. II. 1.), so fragt sich, ob
nicht im Wege der zeitnahen Betriebspriifung ,.herkommlich* gepriifte Steu-
erpflichtige durch einen gleichheitswidrigen Begiinstigungsausschluss be-
nachteiligt werden. Der Gleichheitssatz gilt bereits fiir die Auswahl der Ko-
operationspartner?!! und ein Ausschluss bedarf einer Rechtfertigung?!2. Stof3t

209 Rekers, Tagungsband zur zeitnahen Betriebspriifung (Fn. 7), S. 37 (38 f.).

210 Vgl. zum Ziel der Vermeidung von Steuerausfillen bei der zeitnahen Betriebspriifung be-
reits FinMin NRW, Erlass v. 11.6.2008 — S 0401 — 10 -V A 5.

211 Gusy, ZUR 2001, 1 (5); in der Sache auch Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit im Steu-
errecht, 1999, S. 452.

212 Ob Anreize beim Gesetzesvollzug auch dann als rechtfertigungsbediirftige Grundrechts-
eingriffe anzusehen sind, wenn sie Begiinstigungen vorsehen, die keine unmittelbare
Auswirkung auf Dritte haben (so Sacksofsky, Anreize, in Hoffmann-Riem/Schmidt-
ABmann/VoB3kuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts [GVwWR], Bd. II, 2008, § 40 Rn. 77
ff., 79, 81), kann hier dahinstehen, weil in jedem Fall Verteilungsentscheidungen bei limi-
tierten Ressourcen einer Rechtfertigung bediirfen.
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zeitnahe Betriebspriifung an Kapazititsgrenzen?!3, so sind die Priifungsres-
sourcen gleichméBig nach pflichtgemédem Ermessen (§ 5 AO)24 zu vertei-
len215. Die Auswabhlkriterien fiir die Ermessensentscheidung der Finanzbehor-
de miissen nachpriifbar und sachangemessen sein. Zu Recht betont der
nordrhein-westfélische Erlass, dass fiir die Auswahl geeigneter Fille starre Ab-
grenzungskriterien, wie z.B. bestimmte UmsatzgroBen, nicht sinnvoll sind?16.
Uber einzelne Kriterien mag man im Detail streiten2!’. Besondere verfas-
sungsrechtliche Relevanz hat aber die Frage, ob die sog. Steuerloyalitit {iber-
haupt ein zulédssiges und geeignetes Auswahlkriterium ist. Das Osnabriicker Mo-
dell soll gezielt steuerloyale Unternehmen honorieren und nicht hinreichend
zuverldssige Unternehmen von der zeitnahen Betriebspriifung ausschliefen. Da-
rin sehen die Initiatoren gerade das Ziel des Modells und zugleich die Rechtfer-
tigung der Ungleichbehandlung der Unternehmen?!8. Auch der nordrhein-westfi-
lische Erlass verwendet dieses Auswahlkriterium, betont aber, dass die zeitnahe
Betriebspriifung auch ein geeignetes Instrument sei, um ,,steuerilloyale Unter-
nehmen* mit hohem Risikofaktor zeitnah zu sanktionieren2!. Dabei soll sich die
Steuerloyalitit insbesondere in der Steuerehrlichkeit des Steuerpflichtigen zeigen
und darin, dass dieser keine fragwiirdigen Steuergestaltungen nutzt220.

Abgesehen von rechtskriftigen Verurteilungen wegen Steuerverfehlungen ist
das Kriterium der Steuerloyalitit deutungsoffen und problematisch?2l. Der

213 Vgl. FinMin NRW, Erlass v. 11.6.2008 — S 0401 — 10 — V A 5, wonach ,,organisatorische
Griinde und die Personalausstattung es nicht zulassen, dass die Mehrzahl der Betriebsprii-
fungsfinanzéimter kurz- und mittelfristig einen wesentlichen Teil des jeweiligen Fallbe-
standes in einem verkiirzten Rahmen, also unter drei Priifungsjahren, zeitnah priift*.

214 Da die gesetzlichen Vorschriften der Finanzbehorde generell ein Auswahlermessen bei der
Betriebspriifung einrdumen (§§ 193 f. AO), stellt sich die Frage des Gesetzesvorbehalts fiir
privilegierende Anreize (dafiir Sacksofsky, GVwWR, Bd. II, 2008, § 40 Rn. 83 f.) nicht.

215 Ebenso FinMin NRW, Erlass v. 11.6.2008 —S 0401 - 10—V A 5.
216 FinMin NRW, Erlass v. 11.6.2008 — S 0401 — 10—V A 5.

217 Vgl. zur Kritik an der Fallgruppeneinteilung des nordrhein-westfélischen Erlasses Seer,
Ubg 2009, 673 (676); ders., in Tipke/Kruse, § 194 AO Tz. 26 (Jan. 2010).

218 Klumpe, Tagungsband zur zeitnahen Betriebspriifung (Fn. 7), S. 12 (24).

219 FinMin NRW, Erlass v. 11.6.2008 — S 0401 - 10—V A 5.

220 FinMin NRW, Erlass v. 11.6.2008 — S 0401 — 10 -V A 5.

221 Immerhin hat der Gesetzgeber den fritheren Plan einer Anzeigepflicht fiir bestimmte (grenz-
tiberschreitende) Steuergestaltungen nach erhitzter Diskussion (vgl. nur Flimig, Der Steuer-
staat auf dem Weg in den Uberwachungsstaat — Stellungnahme zu dem Entwurf zur Anzei-

gepflicht von Steuergestaltungen, Beiheft zu DStR 44/2007, 2; Kessler/Eicke, Anzeigepflicht
fiir Steuergestaltungen nach § 138a AO durch das JStG 2008, BB 2007, 2370) fallengelassen.
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Steuerpflichtige schuldet nur Rechtstreue?22. Unter dem Deckmantel der Steu-
erloyalitéit drohen ihm aber Verhaltenspflichten abgenotigt zu werden, die iiber
das Gesetz hinausgehen. Die bewusst aufgebaute Diskrepanz zwischen dem
,,Ubel* einer zeitfernen Betriebspriifung und dem Modell zeitnaher Priifung
baut einen ,,Zwang zur Kooperation‘223 fiir die Unternehmen auf. Erzwunge-
ne Kooperation ist aber ein staatlicher Freiheitseingriff und keine Grund-
rechtsausiibung mehr224. Darum miissen trotz der Kooperation Instrumente ge-
funden werden, Rechtsstreite zu riskieren und auszutragen, ohne von der
Fortsetzung der Kooperation ausgeschlossen zu werden?2. Erscheint die Aus-
wahl besonders kooperationswilliger Unternehmen in der Testphase zeitnaher
AuBenpriifung noch erkldrlich, um Voraussetzungen, Vorteile und Probleme
auszutesten?26, so lisst sich jedenfalls nach Abschluss dieser Phase die Steuer-
loyalitét nicht mehr als alleiniges Differenzierungskriterium fiir die Auswahl-
entscheidung iiber die Kapazititen rechtfertigen. Darum bestehen auch inso-
weit durchgreifende verfassungsrechtliche Bedenken gegeniiber dem
Osnabriicker Modell. Zu Recht vermeidet daher der nordrhein-westfilische
Erlass die alleinige Fixierung auf dieses Kriterium.

V. Regelungsbedarf zur Verwirklichung des Ziels zeitnaher
Betriebspriifung

Enthilt der Koalitionsvertrag der Bundesregierung die Ankiindigung, ,,zur
Erhohung der Planungssicherheit auf Seiten der Unternehmen und der
Finanzverwaltung dafiir zu sorgen, dass der Gedanke der zeitnahen Betriebs-
priifung verwirklicht wird“??7, so steht damit die Frage nach dem gesetzlichen
und untergesetzlichen Regelungsbedarf auf der politischen Tagesordnung.
Konkrete Reformvorschlige der Bundesregierung liegen 6ffentlich noch nicht
vor. Der Regierungsentwurf des Bundesministeriums der Finanzen fiir das

222 Vgl. bereits Driien, FR 2011, 98 (unter III. 2.).

223 So auch Stein, Thesenpapier zur zeitnahen Betriebspriifung, IHK Osnabriick-Emsland,
30.11.2006, Folie 7, abrufbar unter http://www.osnabrueck.ihk24.de/produktmarken/
standortpolitik/steuer_finanzpolitik/Downloads/Dr_Stein_IHK_OS_Zeitnahe BP_30_11
_2006_.pdf.

224 Niher Fehling, GVwR, Bd. II, 2008, § 38 Rn. 61, 107 f.
225 Dazu noch V. 4. b).

226 Um ein reprisentatives Bild zu gewinnen, miissten allerdings auch Vergleichsbetriebe nach
Zufallsauswahl sowie ohne Zustimmung im Wege zeitnaher Betriebspriifung gepriift werden.

227 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und FDP (Fn. 4), S. 13.
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Steuervereinfachungsgesetz 2011 kiindigt lediglich als untergesetzliche ,,flan-
kierende Mallnahme* an, dass in der Betriebspriifungsordnung das Institut der
,.zeitnahen Betriebspriifung* erstmals fiir Unternehmen und Steuerverwaltung
definiert und ein bundeseinheitlicher Standard formuliert werde?2. Im
Folgenden werden darum losgeldst von einem konkreten Reformentwurf oder
einem bestimmten Modell zeitnaher Betriebspriifung wichtige Einzelfragen
eines gesetzlichen Handlungsbedarfs zur Verwirklichung des Ziels der Zeitni-
he behandelt.

1. Kodifikation des Ziels der Zeitniihe der Betriebspriifung in der
Abgabenordnung?

a) Gesetzliche Hochstfrist fiir die Linge einer Betriebspriifung?

Die apodiktische Aussage im Koalitionsvertrag, dass ,,Betriebspriifungen
grundsitzlich innerhalb von fiinf Jahren nach Beginn bzw. dann abgeschlos-
sen sein (miissen), wenn die neue Betriebspriifung beginnt*229, lief3 eine ge-
setzliche Festschreibung der maximalen Dauer einer Betriebspriifung vermu-
ten. Dagegen bestehen Bedenken. Abgesehen von der immer noch lang
bemessenen Fiinfjahresfrist bis zum Abschluss der Betriebspriifung wiirde,
ohne zeitgleiche Anderung der Ablaufhemmung des § 171 Abs. 4 AO, der
Finanzbehorde praktisch weiterhin eine vierjdhrige Auswertungsfrist fiir die
Priifungsfeststellungen nach Abschluss der Betriebspriifung zukommen. Die
Kombination aus Hochstfrist fiir die Priifung und fortbestehender Auswer-
tungsfrist kann im Einzelfall zu noch zeitferneren Anderungsfestsetzungen
nach einer Betriebspriifung fiihren230. Zudem mag man gegen gesetzliche
Regelungen zur Befristung der Priifungsdauer anfiihren, sie seien kontrapro-
duktiv, weil die Durchsetzung einer solchen Frist durch Sanktionen wie das
Verzogerungsgeld abgesichert werden miisse, die ihrerseits ,,zur Verhértung
der Fronten* fiihrten231. Dies bestitigt die Kritik an der auf die Beschleunigung
der Betriebspriifung nicht zugeschnittenen Nebenleistung des Verzogerungs-

228 BMF, Regierungsentwurf eines Steuervereinfachungsgesetzes 2011, S. 3, 38 (abrufbar un-
ter www.bundesfinanzministerium.de).

229 S. Note 227.
230 Kiritisch bereits Driien, DStR 2010, 2 (6).
231 Fahrenbach, IFSt-Schrift Nr. 467 (2011), S. 19.
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geldes nach § 146 Abs. 2b AO232. Auch die Rechtsprechung zur Ablauthem-
mung des § 171 Abs. 4 AO, die zu ergriinden sucht, ob Verzogerungen und
Verschiebungen bei und von Betriebspriifungen in der Sphére der Finanzver-
waltung oder des Steuerpflichtigen ressortieren?33, warnt vor einer absoluten
gesetzlichen Begrenzung der Priifungsdauer. Darum sind aber absichernde
MaBnahmen zur Beschleunigung von Betriebspriifungen zu erwigen (dazu
V. 4.).

b) Gesetzliches Antragsrecht auf zeitnahe Betriebspriifung?

Ein deutliches legislatives Bekenntnis zum Ziel zeitnaher Betriebspriifungen
wire mit der gesetzlichen Verankerung eines Antragsrechts der Unternehmen
auf zeitnahe Betriebspriifung verbunden. Allerdings wiirden damit Erwartun-
gen geweckt, die die Finanzverwaltungen mit ihrer bisherigen Personalaus-
stattung der Priifungsdienste kaum erfiillen kénnten. So betont bereits der
nordrhein-westfélische Erlass, dass organisatorische Griinde und die Perso-
nalausstattung es nicht zulassen, dass die Mehrzahl der Betriebspriifungs-
finanzdmter kurz- und mittelfristig einen wesentlichen Teil des jeweiligen Fall-
bestandes in einem verkiirzten Rahmen zeitnah priift234. Da in dieser Hinsicht
aber keine Anderung in der derzeitigen Haushaltslage zu erwarten ist23, soll-
te von einem auf lingere Sicht nur zum Teil realisierbaren Antragsrecht abge-
sehen werden2?30. Vermeidbare Enttduschungen sollte auch der Gesetzgeber
vermeiden. Besteht kein Rechtsanspruch auf eine zeitnahe Priifung, so hat die
Finanzverwaltung iiber derartige Antrége nach pflichtgemédfem Ermessen (§ 5
AO) zu entscheiden?’’. Der Anspruch auf ermessensgerechte Entscheidung be-
friedigt — trotz eingeschrinkter finanzgerichtlicher Kontrolle (§ 102 FGO) —
auch, sofern die Kriterien fiir die Auswahlentscheidung stimmen?238.

232 Zuletzt Driien, Verzogerungsgelder im Rahmen der Aulenpriifung, JbFStR 2010/2011, 876
m.w.N.

233 Vgl. nur die Rechtsprechungsiibersicht bei Tipke/Kruse, § 171 AO Tz. 40 ft., 46 f. (April
2007).

234 FinMin NRW, Erlass v. 11.6.2008 — S 0401 - 10-V A 5.

235 Zur Frage eines bereits bestehenden strukturellen Vollzugsdefizits vgl. Eckhoff, in
Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 193 AO Rn. 120 (Sept. 2003), § 199 AO Rn. 22 (Juni 2007).

236 Gegen einen Rechtsanspruch auf zeitnahe Priifung auch Fahrenbach, Vortrag am 23.11.2010,
Folie 14.

237 So auch FinMin NRW, Erlass v. 11.6.2008 — S 0401 —10-V A 5.
238 Dazu V. 3. b).
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2. Kodifikation von Verstindigungen im Rahmen der
AuBenpriifung?

a) Rechtspolitische Frage einer Kodifikation tatséchlicher
Verstindigungen

Eine rechtspolitische Frage ist, ob der Gesetzgeber das richterrechtlich entwi-
ckelte Institut der sog. tatsdchlichen Verstindigung?¥ in der Abgabenordnung
eigens normieren sollte. Dies birgt Vor- und Nachteile, was nicht {iberrascht,
weil die Verrechtlichung informellen und kooperativen Handelns den Gesetz-
geber stets vor einen ,,schwierigen Balanceakt” zwischen dem Gewinn an
verfahrenssicherender Formlichkeit und dem Verlust an administrativer Flexi-
bilitét stellt?40. Prima vista spricht fiir eine Kodifikation, dass sich das Rechts-
institut bewéhrt hat und — auch wenn noch nicht gewohnheitsrechtlich verfes-
tigt?#! — aus dem praktischen Alltag der Betriebspriifung kaum mehr
wegzudenken ist?42. Die praktischen Erfahrungen der letzten 25 Jahren bele-
gen eine gewisse ,,Kodifikationsreife. Durch eine Normierung wiirde ver-
mutlich mehr Rechtsférmlichkeit und vielleicht auch mehr Rechtssicherheit
geschaffen?43. Die Zustdndigkeiten bei tatsdchlichen Verstdndigungen kénnten
ebenso gesetzlich ablesbar geregelt werden wie die Pflicht zur schriftlichen
Dokumentation der Verstindigung?#4. Freilich ginge damit zugleich einiges an
flexibler Handhabung verloren, die die bisherige Rechtsprechung erkennen
lasst. Fraglich erscheint auch das dringende Kodifikationsbediirfnis. Zweifel

239 Grundlegend BFH, Urteil v. 11.12.1984 — VIII R 131/76, BStBI. 1I 1985, 354 (357 f.).

240 So Fehling, GVwWR, Bd. II, 2008, § 38 Rn. 83 ff., 89. Ein Beispiel aus dem allgemeinen
Verwaltungsrecht belegt dies, wo eine Erweiterung des Verwaltungsverfahrensgesetzes um
allgemeine Regelungen zu Kooperationsverhiltnissen, insbesondere Erscheinungsformen
der sog. Public Private Partnership, vorgeschlagen, aber angesichts kritischer Gegenstim-
men letztlich nicht verwirklicht wurde (vgl. Vofikuhle, Das Verwaltungsverfahren im Spie-
gel der Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft, in Burgi/Schonenbroicher, Die Zukunft des
Verwaltungsverfahrensrechts, 2010, 13 [29 m.w.N.]).

241 Zutreffend unter Hinweis auf den literarischen Streit iiber die dogmatischen Grundlagen
Englisch, Bindende ,.tatsdchliche* und ,,rechtliche* Verstindigungen zwischen Finanzamt
und Steuerpflichtigen, IFSt-Schrift Nr. 417 (2004), S. 13.

242 Vgl. auch Sohn, in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 78 AO Rn. 112, 120 (Nov. 2009).

243 A.A. Difiars, Ungeklirte Rechtsfragen der tatsdchlichen Verstindigung, NWB 2010,
2141(2146).

244 Fiir ein Schriftformgebot BMF v. 30.7.2008, BStBI. 12008, 831 (832) Tz. 5.5; niher Seer,
in Tipke/Kruse, Vor § 118 AO Tz. 26 (Okt. 2010) m.w.N.
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an der Zuldssigkeit tatsdchlicher Verstindigungen sind zwar nicht génzlich
verstummt24, haben aber vor allem nach der rechtsdogmatischen Fundierung
durch R. Seer?* deutlich an Gewicht verloren24’. Die Praxis hat sich auf der
Basis des BMF-Schreibens2¥ trotz der dogmatisch fragwiirdigen Abgrenzung
zwischen Tatsachen und Rechtsfragen?# auf partielle Verstdndigungen einge-
stellt?0. Die Zahl hochstrichterlich zu entscheidender Rechtsstreite iiber
Zulissigkeit, Bindungswirkung und Grenzen einer tatsdchlichen Verstindi-
gung?s! sind liberschaubar?32. Eine klaffende ,,Kodifikationsliicke* besteht of-
fenbar nicht. Gleichwohl sollte der Gesetzgeber eine Kodifikation der tatséch-
lichen Verstindigung erwigen?3, zumal er damit sicherlich ein Signal
zugunsten des kooperativen Steuervollzuges setzen wiirde. Aber auch wenn
man Vor- und Nachteile anders gewichtet, so ist die Frage einer gesetzlichen
Normierung der tatsdchlichen Verstindigung in der Abgabenordnung nicht
speziell auf die Thematik zeitnaher Betriebspriifungen begrenzt. Sie stellt sich
allgemein und iibergreifend, weshalb sie hier nicht weiter zu vertiefen ist.

245 Strikt ablehnend namentlich Miiller-Franken, Malivolles Verwalten, 2004, S. 186 ff.
246 Seer (Fn. 88), aus dem Jahre 1996.

247 So lehnte noch Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I, 1993, S. 168, die Rechtsprechung
zur sog. tatsidchlichen Verstindigung mangels einer Rechtsgrundlage ab (,,Vielmehr macht
sich offenbar die normative Kraft des faktisch Unvermeidbaren geltend.). Diesen Vorwurf
hat er spéter in Anschluss an Seer fallengelassen (7Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I2,
2000, S. 134 ff.).

248 BMF v. 30.7.2008, Tatsdchliche Verstindigung iiber den der Steuerfestsetzung zugrunde
liegenden Sachverhalt, BStBI. I 2008, 831.

249 Zur ,, Abgrenzung* vgl. nur Englisch, IFSt-Schrift Nr. 417 (2004), S. 15 ff., 23 ff.; Seer, in
Tipke/Kruse, Vor § 118 AO Tz. 11, 13 f. (Okt. 2010).

250 Baumhoff, Eignung und Grenzen der tatsdchlichen Verstindigung, IFSt-Schrift Nr. 467
(2011), S. 21, 63.

251 Eine inhaltliche gerichtliche Kontrolle scheidet regelméBig aus, weil die Parteien die von
der ,tatsdchlichen Verstindigung erfassten Sachverhalte und ihre rechtliche Wiirdigung
gezielt streitfrei stellen.

252 Vgl. BFH, Urteil v. 13.8.1997 — I R 12/97, BFH/NV 1998, 498 (499) sowie aus jiingerer
Zeit BFH, Beschluss v. 20.9.2007 — IV R 20/05, BFH/NV 2008, 532 (534 f.); BFH, Urteil.
v. 22.7.2008 — IX R 74/06, BFH/NV 2008, 1908 (1910); BFH, Urteil v. 8.10.2008 — I R
63/07, BStB1. 112009, 121 (122 f.); BFH, Beschluss v. 11.8.2010 — VIII B 68/10, BFH/NV
2010, 2009; umfassende und aktuelle Analyse der Rechtsprechung zur tatsidchlichen Ver-
standigung bei Seer, in Tipke/Kruse, Vor § 118 AO Tz. 10 ff. (Okt. 2010).

253 Fiir eine Kodifikation Sohn, Steuervereinbarungen und Verfassungsrecht, in Festschrift Sel-
mer, 2004, S. 911 (924); ebenso nach ihrer Vorbereitung durch die Wissenschaft Tipke, Die
Steuerrechtsordnung, Bd. 12, 2000, S. 136.
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b) Fehlendes Bediirfnis einer Kodifikation von Verfahrensverstindigungen

Dagegen ist der Teilausschnitt der sog. Verfahrensverstindigungen?’4, mittels
derer in der Priifungspraxis vermehrt Priifungsbeginn, -ablauf, -dauer und
-unterlagen sowie -formen zwischen Priifungsfinanzamt und dem gepriiften
Unternehmen vorab abgestimmt werden, zentral fiir die zeitnahe Betriebsprii-
fung. Gerade die erste gerichtliche Entscheidung zur zeitnahen Betriebsprii-
fung?%s illustriert Bediirfnis und Vorteile vorheriger Abstimmung mit dem
Steuerpflichtigen. Verfahrensverstindigungen sind auf der Basis der Abga-
benordnung zulissig?%, auch wenn diese im Gegensatz zum allgemeinen Ver-
waltungsrecht keine gesetzliche Generalerméchtigung?s’ dazu enthalt23s.
Rechtsgrundlage fiir Verfahrensverstindigungen im Rahmen der Betriebsprii-
fung sind die einzelnen gesetzlichen Ermessensvorschriften {iber die Auswahl
der Priifungsobjekte (§ 193 AO), des Priifungszeitraums (§ 194 Abs. 1 Satz 2
AO) und die Mitwirkungsverlangen (§ 200 Abs. 1 AO). Raumt die Abgaben-
ordnung der Finanzbehorde insoweit ein Verfahrensermessen ein, um im Ein-
zelfall sachgerechte Losungen zu treffen, so umfasst diese auch eine konklu-
dente Verstandigungsermichtigung?. Was die Finanzbehorde im Rahmen
ihres Verfahrensermessens bei der Auswahl der Priifungsobjekte, des Prii-
fungszeitraums und der Priifungskomplexe sowie zur Organisation der Prii-
fung einseitig qua Verwaltungsakt anordnen kann, darf sie aber auch mit dem
betroffenen Steuerpflichtigen abstimmen. Der Argumentation, die aus der eher
unbedachten Formulierung des § 78 Nr. 3 AO und dem Verwaltungsakt als
obligatorischer Handlungsform bei der Steuerfestsetzung (§§ 155 ff. AO) ein
generelles Vertragsformverbot im Steuerrecht ableitet260, 14sst sich sogar fiir

254 Dazu Seer, Ubg 2009, 673 (677).

255 FG Koln, Beschluss v. 7.7.2009 — 13 V 1232/09, DStRE 2009, 1334.

256 Ebenso Seer, Ubg 2009, 673 (677).

257 Fiir das allgemeine Verwaltungsrecht normiert § 10 VwV{G das Verfahrensermessen (,,Das
Verwaltungsverfahren ist an bestimmte Formen nicht gebunden, soweit keine besonderen
Rechtsvorschriften fiir die Form des Verfahrens bestehen. Es ist einfach, zweckmiBig und zii-
gig durchzufiihren.”, gleichlautend § 9 SGB X), woraus die grundsitzliche Zuléssigkeit von
Verfahrensabsprachen abgeleitet wird (vgl. nur Schoch, HStR, Bd. 1113, 2005, § 37 Rn. 163).

258 Vgl. zur Verfahrenskooperation bereits Driien, FR 2011, 98 (unter IV. 2.).

259 Vor allem bei Verfahrensverstandigungen ist der Forderung nach einer expliziten gesetzli-
chen Erméchtigung (so Miiller-Franken [Fn. 245], S. 211 ff., 223), entgegenzuhalten, dass
es dieser nur dann auch fiir die Handlungsform bedarf, soweit dieser ein eigener vom Ent-

scheidungsinhalt unabhéngiger Eingriffscharakter zukommen wiirde, was aber zu vernei-
nen ist (ndher Fehling, GVWR, Bd. II, 2008, § 38 Rn. 69, 71, 75).

260 Zuletzt Sohn, in Hiilbschmann/Hepp/Spitaler, § 78 AO Rn. 160, 167 (Nov. 2009).
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Verstidndigungen iiber das materielle Steuerrecht einiges entgegenhalten26!.
Ein Vertragsformverbot iiberzeugt jedenfalls nicht, soweit das Steuerverfah-
rensrecht Verfahrensermessen einrdumt. Vielmehr erdffnen verfahrensrechtli-
che Ermessenspielrdume informelle Abspracheméglichkeiten sowie Vorver-
handlungen?62. Aus der Normierung der Schlussbesprechung (§ 201 AO) Iésst
sich kein Verbot vorausgehender oder begleitender ,,Vorbesprechungen* ab-
leiten. Diese Absprachen mit dem Betroffenen gewihrleisten in besonderem
MalBe, dass die Finanzbehorde bei der Ausiibung ihres Verfahrensermessens
die erforderliche Abwigung der Vor- und Nachteile im Einzelfall anstellt.
Einer gesetzlichen Anderung bedarf es daher nicht. Sie wiire wohl auch kon-
traproduktiv, weil sie bisherige administrative Flexibilitit ohne erkennbaren
Mehrwert begrenzen wiirde. Da das Spektrum denkbarer Verfahrensverstindi-
gungen zur Beschleunigung der Betriebspriifung in der Modellphase noch
nicht {iberschaubar ist, sollte der Gesetzgeber sich darauf beschrinken, die
Entwicklung zu beobachten.

3. Untergesetzliche Anderungen zur Verwirklichung zeitnaher
Betriebspriifung?

a) Bundeseinheitlicher Standard zeitnaher Betriebspriifung in der Be-
triebspriifungsordnung

Wenn der Regierungsentwurf fiir das Steuervereinfachungsgesetz 2011 als
untergesetzliche Malinahme ankiindigt, dass in der Betriebspriifungsordnung
das Institut der ,,zeitnahen Betriebspriifung® definiert und ein bundeseinheitli-
cher Standard formuliert werde263, so steht dahinter offenbar die Einschétzung,
dass die Modellphase nunmehr abschlossen werden kann und die zeitnahe Be-
triebspriifung inzwischen die Reife zur einheitlichen Regelung erreicht hat.
Damit wire der beschriebene Wettbewerb zwischen verschiedenen Modellen
beendet. Zur Gewihr der GleichméBigkeit des Steuervollzugs im Bundesge-
biet erscheint in der Tat nach Abschluss der Erprobungsphase, in der die Spiel-
rdume fiir Gesetzgeber und Verwaltung grofler sind264, eine Harmonisierung

261 Vgl. nur Seer, in Tipke/Kruse, Vor § 118 AO Tz. 16 ft. (Okt. 2010) m.w.N.
262 Fehling, GVWR, Bd. I1 2008, § 38 Rn. 72.

263 BMF, Regierungsentwurf eines Steuervereinfachungsgesetzes 2011, S. 3, 38 (abrufbar un-
ter www.bundesfinanzministerium.de).

264 Vgl. allgemein F. Reimer, Das Parlamentsgesetz als Steuerungsmittel und KontrollmaBstab,
in Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/Vokuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts
(GVwR), Bd. I, 2006, § 9 Rn. 67.
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oder Standardisierung geboten, wie sie jiingst das Bundesfinanzministerium
angekiindigt hat. Durch das zu konzipierende ,,Berliner Modell* sollte ein ge-
meinsamer Rahmen fiir zeitnahe Betriebspriifungen eréffnet werden, der bei
der Festlegung des Priifungszeitpunktes und -zeitraumes eine ermessensge-
rechte Bestimmung im Einzelfall ermdglicht (dazu b]). Dabei sollte neben ei-
ner Definition (s. III. 1.) auch der Rechtsrahmen zeitnaher Betriebspriifung
beispielhaft abgesteckt werden (s. IV.). Allerdings bleiben trotz der angekiin-
digten Standardisierung zeitnahe Betriebspriifungen in erster Linie eine Frage
addquater Verwaltungsressourcen und ihrer Organisation.

b) Anderung der Ermessensleitlinien der Betriebspriifungsordnung

Die Abgabenordnung schreibt keinen dreijahrigen Priifungszeitraum fest, son-
dern eroffnet durch § 194 Abs. 1 Satz 2 AO eine ermessensgerechte und flexi-
ble Auswabhl fiir das zu priifende Unternehmen (s. I'V. 1.). Abstrakt sind danach
Betriebspriifungen im Jahrestakt oder im Zweijahrestakt ebenso zuldssig wie
solche im herkémmlichen Dreijahresturnus. Bedarf es insoweit keiner gesetz-
lichen Anderung, so dringt sich zur Verwirklichung groRerer Zeitnihe der
Betriebspriifungen eine Anderung des in der Betriebspriifungsordnung festge-
legten allgemeinen ErmessensrichtmaBes auf. Wenngleich die Rechtspre-
chung aus der Warte ihres gerichtlichen Kontrollauftrages die typisierende
Einteilung der zu priifenden Betriebe in GréBenklassen bislang nicht bean-
standet hat, so hat die Kritik an ihr265 angesichts der Priifungsdivergenzen an
Gewicht gewonnen. Fiir die Verwaltung bedeutet die gesetzliche Einrdumung
des Ermessens mehr als die Hoffnung, weiterhin die eingeschrinkte gerichtli-
che Kontrolle unbeanstandet zu passieren6. Die legislative Ermessenser-
michtigung ist vielmehr fiir die Exekutive ein Handlungsauftrag?6’. Dabei er-
geben sich die Ermessensdirektiven der Verwaltung nicht nur aus dem Zweck
der Ermichtigungseinrdumung, sondern aus hoherrangigem Recht, weil die
Freiheitsrechte, namentlich in Gestalt des VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatzes,
und der allgemeine Gleichheitssatz die Austibung des Ermessens dirigieren268.
Darum scheint im Zuge der Etablierung der zeitnahen Betriebspriifung in der

265 S. Nachweise in Noten 23 f.

266 Das gilt vor allem, weil die Rechtsprechung sich nicht zum ,,Reparaturbetrieb* fiir unzu-
langliches Handeln des Gesetzgebers oder der Verwaltung degradieren lassen sollte (so, just
im hiesigen Kontext, Drenseck, Laudatio: Heinrich Wilhelm Kruse — Leben und Werk, in
Festschrift Kruse, 2001, S. 3 [13])

267 Driien, StuW 2003, 365 (367) m.w.N.
268 Jestaedt, in Erichsen/Ehlers, Allgemeines Verwaltungsrecht!4, 2010, § 11 Rn. 63.
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Betriebspriifungsordnung die rechte Zeit gekommen, sich auf die stindige Kri-
tik an der bisherigen Ausgestaltung einzulassen26®. An die Stelle des Fiskal-
prinzips muss das Prinzip des Priifungsbediirfnisses als Auswahlprinzip tre-
ten20. In Abkehr davon entwickeln Arbeitsgruppen der Finanzverwaltung zu
Recht neue Kriterien?’!. Die Anschlusspriifung bestimmter Unternehmen ist
weder verfassungsrechtlich zwingend noch einfachgesetzlich durch die Abga-
benordnung vorgegeben?’2. Sie gehort auf den Priifstand!273 Den Abschied von
dem — im praktischen Vollzug ohnehin nicht durchzuhaltenden — Dogma der
Anschlusspriifung?’ mag erleichtern, dass mit ihm zugleich die Grundlage fiir
den Vorbehalt gegeniiber der E-Bilanz bei GroBunternehmen?’5 entfillt. An-
stelle des dreijdhrigen Betriebspriifungsturnus sollte es die Betriebspriifungs-
ordnung in Zukunft ermoglichen, dass auch bei Grofibetrieben nach den Um-
standen des Einzelfalls und ohne besondere Argumentationslasten entschieden
werden kann, ob sich eine Priifung im Jahrestakt anbietet, oder aber ein mehr-
jahriger Priifungszeitraum mit der konzentrierten Vorlage und Priifung der
steuerrelevanten Unterlagen das Unternehmen weniger belastet276. Insbeson-
dere bei einfach strukturierten Betrieben oder kleineren Betrieben kann die
Jahrestaktpriifung mit der jahrlichen Pflicht, Unterlagen und Raumlichkeiten
zur Verfiigung stellen und die Kosten fiir die externe Begleitung der Betriebs-
priifung durch einen steuerlichen Berater tragen zu miissen, nachteiliger als
eine geblockte Priifung fiir zwei oder drei Jahre2”” sein. Die Betriebspriifungs-
ordnung sollte darum verschiedene Varianten zeitnaher Betriebspriifung (Drei-
jahres-, Zweijahresturnus und Jahrestaktpriifung) fiir die ermessensgerechte
Auswahl im Einzelfall beschreiben.

269 So bereits Seer, in Tipke/Kruse, § 193 AO Tz. 40 (Sept. 2009).

270 Seer, in Tipke/Kruse, § 193 AO Tz. 44 (Sept. 2009); a.A. Eckhoff, in Hiibschmann/
Hepp/Spitaler, § 193 AO Rn. 118, § 194 AO Rn. 80 (Sept. 2003), § 199 AO Rn. 23 (Juni 2007).

271 Vgl. Schmidt, Moderne Steuerungssysteme im Steuervollzug, DStJG 31 (2008), 37 (40 f.,
43, 50).

272 Seer, Ubg 2009, 673 (674, 678 f.).

273 Zur Begriindung vgl. bereits Driien, StuW 2007, 112 (113) unter Hinweis auf den Bun-
desrechnungshof sowie ders., FR 2011, 98 (unter II. 3. und III. 3.).

274 Vgl. zur zahlenmiBig relevanten ,,Absetzung* von GroBbetrieben vom Priifungsplan nur
Fahrenbach, IFSt-Schrift Nr. 467 (2011), S. 16, wonach in Nordrhein-Westfalen von circa
40.000 Grofbetrieben rund 4.400 Betriebe mangels Risikos qualifiziert abgesetzt werden.

275 Jonas, Biirokratieaufbau durch E-Bilanz, Ubg 2010, 601 (602).
276 Vgl. nochmals FG K&ln, Beschluss v. 7.7.2009 — 13 V 1232/09, BB 2009, 1891.

277 Ahnlich Baumann, NWB 2009, 3338 (3340); Seer, in Tipke/Kruse, § 194 AO Tz. 25 (Jan.
2010).
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4. Gesetzliche Rahmenbedingungen fiir zeitnahe Betriebspriifungen

Ins thematische Schnittfeld zeitnaher Betriebspriifung ragen weitere Reform-
anliegen zum Steuerverfahrensrecht, die das Ziel zeitnaher Betriebspriifung
unterstreichen konnten, aber weit dariiber hinausgehen. Darum reichen ab-
schlieBend nur einige Hinweise zu verbesserungswiirdigen Rahmenbedingun-
gen fiir zeitnahe Betriebspriifungen.

a) Zumindest marktgerechte Vollverzinsung

Die gesetzliche Ausgestaltung der Vollverzinsung (§ 233a AO) und vor allem
die Hohe des Zinssatzes (§ 238 AO) wurde bereits mehrfach kritisiert2’s. Aus
dem Blickwinkel der zeitnahen Betriebspriifung ist zu betonen, dass Nach-
zahlungszinsen nach dem Wegfall der zeitlichen Limitierung der Vollverzin-
sung ein noch relevanterer Faktor der AuBenpriifung geworden sind??. Man-
che Konflikte bei Betriebspriifungen sind weniger auf die zutreffende
materielle Periodenzuordnung zuriickzufiihren, als allein durch die Last der
Nachzahlungszinsen zu erklidren. Auch wenn die Verzinsung nach § 233a AO
nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts280 und der Finanzrechtsprechung
verfassungskonform ist28!, so findet die Vollverzinsung vor allem wegen der
Nichtabzugsfihigkeit der Zinsen als Betriebsausgabe kaum Akzeptanz. In ei-
nem aktuellen Urteil geht auch das Finanzgericht Diisseldorf von der Verfas-
sungsméaBigkeit der Vollverzinsung nach § 233a AO aus und betont, dass der
Gesetzgeber bei der Einfiihrung der Vollverzinsung einen festen Zinssatz zu-
grundelegen diirfe und nicht verpflichtet sei, diesen an die Entwicklung der
Zinsen am Kapitalmarkt anzupassen?82. Das mag verfassungsrechtlich so sein,
wenngleich viel fiir eine gesetzgeberische Beobachtungs- und Anpassungs-
pflicht spricht. Von der Verfassungsfrage ist die rechtspolitische Entscheidung
des Gesetzgebers zu trennen. Allein das Schielen des Fiskus auf haushalts-
wirksame Nachzahlungszinsen nach Betriebspriifungen in Millionenhohe?283

278 Stellvertretend Loose, DStJIG 31 (2008), 203 (207 ff.) m.w.N.
279 Seer, DStIG, 31 (2008), 1 (5).

280 BVerfG, Beschl. v. 3.9.2009 — I BvR 2539/07; dazu Baum, Vollverzinsung und steuerlicher
Zinssatz verfassungsgemdfl, NWB 2010, 1901.

281 Ebenso Loose, in Tipke/Kruse, § 238 Tz. 2 (Okt. 2010) m.w.N., ,,verfassungsgemif, aber
nicht zeitgemal*.

282 FG Diisseldorf, Urteil v. 13.7.2010 — 6 K 4585/07 AO, StE 2010, 663, Revision eingelegt
(Az. des BFH: I R 80/10).

283 Vgl. Fahrenbach, Vortrag am 23.11.2010, Folie 8, der unter ,,wirtschaftlichen Bedenken*
auch den ,,Zinsverlust fiir den Fiskus* anspricht.
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legt eine Fehlsteuerung durch das geltende Recht offen. De lege ferenda soll-
te den Nachzahlungszinsen zumindest ein marktgerechter Zinssatz zugrunde
gelegt werden284.

b) Verkiirzung der Offenheit von Steuerfestsetzung und der Verjih-
rungshemmung

Beeintrichtigen zu verzinsende Steuernachzahlungen aufgrund von Betriebs-
priifungen die Rechts- und Planungssicherheit der Steuerpflichtigen, so eroft-
nen zeitnahe bestandskriftige Steuerfestsetzungen einen Planungsschutz285.
Die Linge der Vorbehaltsfestsetzung nach § 164 AO, die zur volligen Offen-
heit der Steuerfestsetzung fiihrt, muss allgemein verkiirzt werden286. Sollten
die Ablauthemmungstatbestinde insgesamt deutlich verkiirzt werden27, so gilt
dies in besonderem Male fiir die Ablauthemmung bei AuBenpriifungen (§ 171
Abs. 4 AO), die im Zusammenwirken mit dem Vorbehalt zu ,,unertriglich lan-
ger* Rechtsunsicherheit fiihrt288. Diese Vorschriften sind kein Anreiz dafiir,
AuBenpriifungen zeitnah anzuordnen und abzuschlief3en2%.

¢) Aufnahme eines expliziten Beschleunigungsgebots in die Abgabenord-
nung

Als eher kosmetische Randkorrektur kommt iiberdies die Aufnahme einer Pa-
rallelvorschrift zu § 10 VwWVTG und § 9 SGB X in Betracht2%, Zwar kommt
diesen Verfahrensvorschriften und vor allem dem Beschleunigungsgebot oh-
nehin nur deklaratorische Bedeutung zu?9!. Thr Fehlen konnte aber bei einem
Vergleich der Verfahrensordnungen zu dem Fehlschluss verleiten, dass das all-
gemeine Gebot der Rechtzeitigkeit des Verwaltungshandelns (s. II. 2. a]) nicht
fiir das Steuerverfahren gilt. Eine allgemeine Aussage zum Gebot der Verfah-
rensbeschleunigung in der Abgabenordnung erscheint darum erwégenswert,
aber nicht zwingend.

284 Datiir auch Eckstein, Tagungsband zur zeitnahen Betriebspriifung (Fn. 7), S. 61 (62).
285 Driien, DStR 2010, 2 (5).

286 Driien, Vorbehaltsfestsetzung und Vertrauensschutz, StuW 2009, 97 (101 ff.) m.w.N.
287 Zu Recht Seer, StuW 2003, 40 (55).

288 Seer, in Tipke/Kruse, § 164 AO Tz. 2, 53 (Febr. 2009).

289 Driien, DStR 2010, 2 (6).

290 Vgl. Text in Note 257.

291 S. Note 72.
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d) ,,Kanalisierung*‘ von Rechtsstreiten aufgrund der Betriebspriifung

Aus der Betriebspriifungspraxis ist immer wieder zu horen, dass begonnene
und fast vollendete Priifungen nicht abgeschlossen werden, weil in einem klei-
nen Teilbereich Streit besteht und keine Einigung erzielt werden kann. Die Ur-
sache hierfiir kann darin liegen, dass der Steuerpflichtige und sein Berater die
Einschligigkeit oder Richtigkeit von Verwaltungsvorschriften oder im Bun-
dessteuerblatt verdffentlichten hochstrichterlichen Entscheidungen fiir ihren
Fall bestreiten, an die der Betriebspriifer aber gebunden ist. Umgekehrt liegt
die Situation bei Nichtanwendungserlassen. SchlieB3lich kann eine Verzoge-
rung darauf beruhen, dass die Beteiligten angekiindigte BMF-Schreiben oder
den Ausgang anhingiger Verfahren beim Bundesfinanzhof in einer Parallelsa-
che abwarten miissen oder wollen. Mit derartigen legitimen Meinungsver-
schiedenheiten zwischen Steuerpflichtigem und Finanzbehorde muss die
Betriebspriifung umgehen konnen, ohne einen Konsens erzwingen zu kénnen.
Dies ist aber eine Schwiche des Bielefelder bzw. Osnabriicker Modells, bei
denen die Nichtzustimmung zu den Priifungsergebnissen zum Ausnahmefall
erklért (s. III. 2. a] und b]) und mitunter wohl auch zum Ausschlusskriterium
gegen die Fortsetzung zeitnaher Betriebspriifung erhoben wurde. Um in strei-
tigen Priifungssituationen gleichwohl die Betriebspriifung ganz oder zum Teil
abschlieBen zu konnen, sollte iiber Wege einer Kanalisierung des anstehenden
Rechtsstreites nachgedacht werden. Die Anerkennung und konsequente Aus-
gestaltung der in der Praxis anzutreffenden sog. Teilberichte ist ebenso beden-
kenswert wie ein allgemeiner Ubergang zu einem echten Teileinspruchsver-
fahren, bei dem der Rechtsstreit nur iiber streitige Teilkomplexe gefiihrt wird,
wihrend im tibrigen bezogen auf konkrete Sachverhalte eine Bestandskraft der
Steuerfestsetzung eintritt?2. Freilich ist die Beforderung der Zeitnidhe der
Betriebspriifung nur ein kleiner Ausschnitt aus dem schwierigen Thema der
Reform des steuerlichen Einspruchsverfahrens insgesamt.

e) Verkiirzung digitaler Aufbewahrungsfristen

Als letzter Punkt sind Linge und Intensitit von Archivierungslasten zur
Gewihrung digitaler Betriebspriifungen anzusprechen. Der Umstand, dass die
Personalausstattung der Finanzbehdrden vielfach keine zeitndheren Priifungen
erlaubt, darf nicht allein auf dem Riicken der Unternehmen ausgetragen wer-
den. Je zeitferner der Datenzugriff der Finanzbehorde erfolgt, umso groBer

292 Vgl. Driien, FR 2011, 98 (unter V.).
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sind aber die Probleme und Lasten fiir die Unternehmen2%. Vielfach sind Com-
puter, Datenverarbeitungssysteme oder einzelne Programme im Zeitpunkt
einer nach Jahren stattfindenden Betriebspriifung schon technisch iiberholt
und ausgetauscht. Diese und sachkundiges Bedienungspersonal miissen aber
ungeachtet des technischen Fortschrittes {iber die gesamte Aufbewahrungsfrist
bis zur potentiellen Betriebspriifung vorgehalten werden, wenn nicht die Kom-
patibilitdt der Nachfolgeanlagen gewihrleistet ist2%4. Bei zeitfernen Betriebs-
priifungen befinden sich die relevanten Daten hiufig nicht mehr im Aktivsys-
tem, so dass das Unternehmen kostenintensiv auf bereits archivierte Bestinde
zuriickgreifen muss. Mit Blick auf die immensen Archivierungslasten zur
Gewihr der gesetzlich geforderten maschinellen Auswertbarkeit digitaler
Daten erscheint die Aufbewahrungsfrist von sechs bzw. zehn Jahren, die sich
infolge von Ablauthemmungen bei Betriebspriifungen bis ,,zum Sankt-Nim-
merleins-Tag* zu verldngern droht (§ 147 Abs. 3 AO), dringend iiberprii-
fungsbediirftig. Den Gesetzgeber trifft eine Beobachtungspflicht2%. Im Zuge
der Einfiihrung der digitalen Betriebspriifung wurde von Seiten der Finanz-
verwaltung eine Verkiirzung der Aufbewahrungspflichten in Aussicht gestellt.
Auch der Koalitionsvertrag erneuert unter der Flagge des Biirokratieabbaus
das Versprechen, Aufbewahrungsfristen zu verkiirzen?’. Daran ist zum
Schluss nochmals?9 mahnend zu erinnern. Denn fiir die Verkiirzung digitaler
Aufbewahrungsfristen spricht wegen greifbarer Unzumutbarkeit in vielen Fil-
len zeitferner Betriebspriifung durchaus ein verfassungsrechtlicher Impuls2%.

293 Dazu Driien, in Tipke/Kruse, § 147 AO Tz. 41 a und b (Sept. 2009).

294 Vgl. nur BMF v. 16.7.2001, Grundsitze zum Datenzugriff und zur Priifbarkeit digitaler Un-
terlagen, BStBI. 1 2001, 416; Kuhsel/Kaeser, Bemerkungen zum BMF-Schreiben betref-
fend den Datenzugriff der Finanzverwaltung ab 1.1.2002, DB 2001, 1583 (1584); Schaum-
burg, Der Datenzugriff und andere Kontrollmdglichkeiten der Finanzverwaltung, DStR
2002, 829 (831); zuletzt Schiifiler, Der Datenzugriff der Finanzverwaltung im Rahmen der
(digitalen) AuBenpriifung, 2010, S. 90 ff., 182.

295 Driien, in Tipke/Kruse, § 147 AO Tz. 54 (Sept. 2009).

296 Ahnlich Schultz-Séderlund, Der Datenzugriff — Anlass zur Sorgfalt, nicht zur Sorge, BB
2003, 1201 (1203)

297 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und FDP (Fn. 4), S. 16; dazu auch Koschyk,
Tagungsband zur zeitnahen Betriebspriifung (Fn. 7), S. 53 (55).

298 Vgl. bereits Driien, DStR 2010, 2 (5).

299 Driien, in Tipke/Kruse, § 147 AO Tz. 46 f. (Sept. 2009).

57



VI. Zusammenfassung und Fazit

1. Zeitnahe Betriebspriifung dient dem Ziel, den zeitlichen Abstand zwischen
dem zu priifenden Besteuerungszeitraum und der Durchfiihrung der Betriebs-
priifung und ihrem Abschluss zu minimieren. Unter diese zielbezogene Defi-
nition der zeitnahen Betriebspriifung fallen verschiedene praktizierte und noch
konzipierbare Modelle.

2. Fiir zeitnahe Betriebspriifungen sprechen im Ausgangspunkt Vorteile fiir
Unternehmen und den Staat. Sie erfordern aber von beiden Seiten ein erhoh-
tes MaB an Kooperation. Je nach Ausgestaltung des Modells kann die zeitna-
he Betriebspriifung gerade bei kleineren und mittleren Unternehmen zu friihe-
ren und gesteigerten Mitwirkungslasten fiihren.

3. Fiir einen zeitnahen Steuervollzug spricht neben dem allgemeinen Grund-
satz der Rechtzeitigkeit des Verwaltungshandelns insbesondere das Prinzip
zeitnaher Besteuerung. Beide sind im Kern verfassungsrechtlich fundiert.
AubBer einem generellen Beschleunigungsgebot sind prézise positive Vorgaben
aus diesen Grundsitzen aber kaum abzuleiten. International ist ein deutlicher
Trend zur Beschleunigung der Betriebspriifung auszumachen.

4. Innerhalb der foderalen Steuerverwaltung versuchen verschiedene Modelle
das Ziel der Zeitnihe der Betriebspriifung zu verwirklichen. Das Bielefelder
Modell wurde nach verwaltungsinternen Diskussionen aufgegeben und in
Osnabriick fortentwickelt. Seine Kennzeichen sind der Verzicht auf die Ein-
reichung einer endgiiltigen Steuererkldrung vor Priifungsbeginn einerseits und
auf einen Betriebspriifungsbericht andererseits. Ein Gegenmodell sieht der
nordrhein-westfélische Lindererlass mit der Priifung im Jahrestakt vor. Wenn-
gleich das Ziel der Zeitndhe der Betriebspriifung vielfach auf Zustimmung
stofit, begegnet seine Verwirklichung durch die verschiedenen Modelle (ver-
fassungs-)rechtlichen Bedenken.

5. Die Abgabenordnung schreibt keinen dreijahrigen Priifungsturnus fest,
sondern erdffnet durch § 194 Abs. 1 Satz 2 AO eine ermessensgerechte und
flexible Auswahl des Priifungszeitraums. Danach kommen sowohl Betriebs-
priifungen im Ein- oder Zweijahrestakt oder auch im herkémmlichen Dreijah-
resturnus in Betracht.

6. Gegen eine veranlagungsvorgreifende zeitnahe Betriebspriifung, die auf die
Abgabe einer vom Unternehmen verantworteten Steuererkldarung verzichtet
und eine gemeinsame Erkldrung und Priifung der Besteuerungsgrundlagen
propagiert, sprechen durchgreifende Griinde. Da auch nur verwaltungsinterne
Organisationsfragen fiir dieses Modell sprechen, sollte es modifiziert werden.
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7. Gegen einvernehmliche FErleichterungen beim Priifungsbericht spricht
nichts, solange die hinter § 202 AO stehende Informations- und Dokumentati-
onsfunktion erfiillt wird. Darum kann auf einen schriftlichen Ergebnisbericht
nicht insgesamt verzichtet werden.

8. Die begrenzten Priifungsressourcen miissen gleichheitsgerecht und frei-
heitsschonend verteilt werden. MaBstab dafiir ist nicht das fiskalische Mehr-
ergebnis, sondern das konkrete Priifungsbediirfnis der Unternehmen. Dem
Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit und dem verfassungskriftigen Schutz
knapper Verwaltungsressourcen widersprechen schematische Festlegungen
wie eine grofenklassenabhingige Anschlusspriifung, die ohne Riicksicht auf
das Priifungsbediirfnis zu Priifungsredundanzen und zur Verschwendung von
Priifungskapazititen fiihren. Zeitnahe Betriebspriifungen als Belohnung ,,steu-
erloyaler Unternehmen konnen zu einem gleichheitswidrigen Begiinsti-
gungsausschluss fiihren.

9. Der Gesetzgeber plant keine gesetzliche Kodifikation, aber im Rahmen der
Betriebspriifungsordnung soll das , Institut zeitnaher Betriebspriifung* erst-
mals definiert und bundeseinheitlich standardisiert werden. Dies ist zu begrii-
Ben, zumal gesetzliche Anderungen der Vorschriften iiber die AuBenpriifung
(§§ 193 bis 207 AO) nicht erforderlich sind. Bei diesem Anlass sollte das
finanzbehordliche Ermessensrichtmal} allgemein tiberpriift und risikoorien-
tiert fortentwickelt werden.

10. SchlieBlich sind auBerhalb der Vorschriften iiber die AuBenpriifung ge-
setzliche Anderungen angezeigt, die das Ziel zeitnaher Betriebspriifung und
(endgiiltiger) Steuerfestsetzung wirksam beférdern konnen. Zentral sind dabei
die Verkiirzung der Dauer des Vorbehalts der Nachpriifung (§ 164 AO) sowie
eine Neukonzeption der Ablauthemmung fiir Betriebspriifungen nach § 171
Abs. 4 AO. Neben diesen Weichenstellungen sind weitere punktuelle Geset-
zesdnderungen erwigenswert, um den zeitlichen Verzug zwischen dem Zeit-
raum der Betriebspriifung und dem zu priifenden Zeitraum merklich zu ver-
kiirzen.
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