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A. Einfiihrung in die Problematik und Gang der
Untersuchung

Die Bemiihungen um ein dem allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG
geniigendes Steuerrecht lenken seit langem den Gesetzgeber — und dies nicht
zuletzt wegen des regelmiBigen Antriebs durch das Bundesverfassungsgericht.!
Diese Bemiithungen wirken sich nicht nur auf die materiellen Steuernormen aus,
die in dem vermeintlichen Bestreben, jedem Steuerfall gerecht zu werden, bei-
nahe uniiberschaubar geworden sind;? siec haben auch Niederschlag in den Rege-
lungen des Steuervollzugs gefunden. So sollen die Steuern durch die Finanzbe-
horden insbesondere gleichmifig festgesetzt und erhoben werden (§ 85 AO).
Doch wie der Bundesrechnungshof bereits 2006 eindrucksvoll darstellte, wird
die rein manuelle Bearbeitung der Steuerfille bei anhaltend knappen Personal-
ressourcen einer gleichméfBigen Steuerverwaltung nicht mehr gerecht.’> Dem Fi-
nanzbeamten bleibt fiir die vollstdndige Bearbeitung einer Steuererkldrung, also
der Ermittlung des steuerlichen Sachverhalts sowie der sich anschlieBenden
Rechtsanwendung einschlieBlich technischer Umsetzung, ca. 20 Minuten Zeit.*
,Die Finanzverwaltung steht vor dem Dilemma, entweder eine (anndhernd)
gleichmifige und gesetzmifBige oder aber eine zeitnahe und fiskalisch effiziente
Besteuerung verwirklichen zu kdnnen.

Abhilfe soll die computergestiitzte Risikopriifung schaffen, die bereits seit 1dn-
gerem Einzug in die einzelnen Steuerbehorden gehalten hat.® Dabei stellt ein sol-
ches Risikomanagement nur einen Teil der in den letzten Jahren zunehmenden

' Siehe u.a. BVerfG v. 10.4.2018 — 1 BvL 11/14 u.a., NJW 2018, 1451; v. 23.6.2015 —
1 BvL 13/11, BVerfGE 139, 285; v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136.

2 Vgl Kirchhof, StuW 2017, 3 (13); Haunhorst, DStR 2010, 2105 (2108); Brohmer, Transpa-
renz als Verfassungsprinzip, S. 199; Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 32; Papier,
KritV 1987, 140 (149). Siehe dazu auch die Darstellung des Préasidenten des BRH, Prob-
leme beim Vollzug der Steuergesetze, S. 27 ff.

3 Président des BRH, Probleme beim Vollzug der Steuergesetze, S. 34 ff.

4 Pridsident des BRH, Probleme beim Vollzug der Steuergesetze, S. 14.

5> Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 8.

¢ Siehe zur Historie der Einflihrung der Risikomanagementsysteme noch unter B.
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Digitalisierung auch in der Steuerveranlagung dar.” Auf diese Weise soll nicht
zuletzt das Vertrauen und die Akzeptanz des Steuerpflichtigen in den Steuervoll-
zug gestiarkt werden. Denn ,,mangelhafte Akzeptanz auf der einen Seite und Mén-
gel in der zwangsweisen Durchsetzung auf der anderen stellen letztlich die Gel-
tung der Steuerrechtsordnung in Teilen in Frage*®. Das Risikomanagement ist da-
mit Teil einer Compliance-Strategie, die dem rechtstreuen Steuerpflichtigen einer-
seits mit einem besseren Service, dem unehrlichen Steuerpflichtigen hingegen an-
dererseits mit einer zuverldssigen Sanktionierung entgegentreten soll.’

Diesem Erfordernis einer zuverldssigen Sanktionierung geht zunéchst eine hin-
reichende Verifizierung der Angaben der Steuerpflichtigen voraus. Bereits in
seinem Zinsurteil von 1991 hat das Bundesverfassungsgericht festgestellt, dass
nicht nur die materielle Besteuerungsnorm oder die Erhebungsregelungen fiir sich
betrachtet, sondern auch deren Zusammenspiel im Sinne des Gleichheitssatzes
ausgestaltet, dass also eine Gleichheit im Belastungserfolg insgesamt gewéhr-
leistet werden muss.! ,,Die Herstellung steuerlicher Lastengleichheit ist eine
Aufgabe, der sich Gesetzgeber und Verwaltung gleichermallen zu stellen haben.*!!
Insofern ist nicht nur die Verwaltung angehalten, die Steuergesetze gleichméaBig
zu vollziehen. Bereits der Gesetzgeber muss dafiir Sorge tragen, dass materielle
Steuernormen und Erhebungsregelungen nicht strukturell gegenldufig sind.
Dabei darf sich auch der Gesetzgeber nicht der Umsetzung in der Besteuerungs-
wirklichkeit verschlieBen. Aus diesem Grund wurde die (gesetzliche) Einfiihrung
der Risikomanagementsysteme insbesondere vor dem Hintergrund einer solchen
hinreichenden Verifikationsverwaltung ausdriicklich begriif3t.'?

7 So bspw. die Einfiihrung der elektronischen Ubermittlung der Steuererklirungen durch
das Biirokratieabbaugesetz vom 20.12.2008, BGBI. 2008, 2850. Siehe dazu noch unter
D.I1.2.a). Zum Electronic Government allgemein Eifert, Electronic Government, S. 20 ff.

8 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 9; vgl. auch Pezzer, StuW 2007, 101 m.w.N.

9 Seer, in T/K, AO/FGO, § 85 AO, Rn. 28 ff. (Jan. 2017); Schmidt, DSUG 31 (2008),
S. 37 (41 ff)).

10 BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239.
' Birk, StuW 2004, 277.

12 Sou.a. Maier,JZ 2017, 614 (615); Heintzen, DOV 2015, 780 (784); Miinch/Sendke, DStZ
2015, 487 (489); Seer, StuW 2015, 315 (324). Siehe auch bereits die Empfehlung des
Préasidenten des BRH aus 2006, Probleme beim Vollzug der Steuergesetze, S. 157.
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Doch scheint auch der computergestiitzte und risikoorientierte Steuervollzug
noch kein Garant fiir die Herstellung von Gleichheit im Belastungserfolg.!’ Je-
denfalls dann nicht, wenn das Risikomanagementsystem selbst nicht hinreichend
kalibriert ist. Der Gesetzgeber hat es nach § 88 Abs. 5 S. 5 AO ausdriicklich der
Verwaltung iiberlassen, die ,,Einzelheiten* der Risikomanagementsysteme fest-
zulegen. Gerade dieser weitreichende Gestaltungsspielraum ist es jedoch, der die
Sorge begriindet, in dem Einsatz solcher Systeme die Moglichkeit zunehmender
durch die Finanzverwaltung institutionalisierter struktureller Vollzugsdefizite zu
sehen.'* Dabei wird nicht nur die Gefahr einer unzureichenden Kontrolle der
Steuererkldrungen erkannt, auch der Einfluss der Risikomanagementsysteme
letztlich auf die materielle Steuernorm wird diskutiert. So wird zum Teil schon
von ,,gesetzlichen Pauschbetragen*“!® oder aber von einer Konkurrenz zum gel-
tenden Recht ,,in der Gestalt eines programmierten und durch seinen Vollzug
geltenden code law*!® gesprochen.

In dieser Arbeit soll nun die VerfassungsmifBigkeit eines Steuervollzugs mittels
Risikomanagementsystemen diskutiert werden. Dabei wird zunéchst ein kurzer
Blick auf die gesetzliche Normierung eines computergestiitzten und risikoorien-
tierten Steuervollzugs geworfen. Ausgehend von der grundsitzlichen Verant-
wortlichkeit des Gesetzebers einerseits und der Finanzverwaltung andererseits
soll dann der Frage nachgegangen werden, ob der Gesetzgeber seinem Auftrag
zur Schaffung eines normativen Umfeldes und die Finanzverwaltung zur An-
wendung dieses normativen Umfelds insbesondere im Rahmen der Ausgestaltung
der Risikomanagementsysteme hinreichend nachgekommen sind. Anhand der
verfassungsrechtlichen Wertungen soll sodann festgestellt werden, welche An-
forderungen an Gesetzgeber einerseits und Verwaltung andererseits gestellt
werden diirfen oder gar miissen. Diese Erkenntnisse sollen dazu beitragen zu er-
kennen, inwieweit jedenfalls die Gefahr flichendeckender objektiver Gleich-
heitsverstofle beim Einsatz der Risikomanagementsysteme besteht und inwie-

13 Siehe dazu die Ergebnisse des BRH, Bericht nach § 99 BHO {iber den Vollzug der Steu-
ergesetze, insbesondere im Arbeitnehmerbereich, BT-Drucks. 17/8429, S. 11.

14 Spindler, FR 2011, 122; siehe auch Haunhorst, DStR 2010, 2105.

15 BRH, Bericht nach § 99 BHO {iber den Vollzug der Steuergesetze, insbesondere im Ar-
beitnehmerbereich, BT-Drucks. 17/8429, S. 13.

16 Ahrendt, NJW 2017, 537 (540).
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weit bereits nach der gesetzlichen Ausgestaltung versucht wird, dieser Gefahr zu
begegnen.

Aus diesem Grund darf auch der Blick auf die Rechtsschutzmdglichkeiten des
Steuerpflichtigen nicht vernachlissigt werden. Denn wie noch zu zeigen sein
wird, wirkt sich die Gefahr eines rechtswidrigen Steuervollzugs, welchem sich
der Steuerpflichtige nur unzureichend mittels gerichtlichen Rechtsschutzes er-
wehren kann, auch auf die Frage aus, welche normative Rechtsgrundlage vom
Gesetzgeber zu erwarten ist. Daran schlie3t sich die Erkenntnis an, dass nicht
nur Gesetzgeber und Verwaltung fiir die Herstellung von Belastungsgleichheit
gleichermallen verantwortlich sind, sondern auch, dass insoweit mogliche Defi-
zite des Gesetzgebers oder aber der Verwaltung auch auf den Verantwortungs-
bereich des jeweils anderen durchgreifen konnen. Denn wenn ,,die Ausgestal-
tung des Steuerrechts nicht in der Lebenswirklichkeit vorzufinden ist und das
fiskalische Ziel der Besteuerung dem Steuerzugriff weder Mall noch Grenze gibt,
so muss erst der Steuergesetzgeber die Steuerrechtsordnung schaffen®.!”

17" Driien, in Zukunftsfragen des deutschen Steuerrechts, S. 1 (6).



B. Der Weg zu einem computerbasierten
Steuervollzug

Die Verwendung von Risikomanagementsystemen ist nicht neu. Die ausdriickliche
gesetzliche Verankerung eines solchen im Gesetz ist die Konsequenz einer sich
bereits seit mehreren Jahren abzeichnenden Entwicklung. So stellte der BRH
schon 2006 fest, dass die Masse an Veranlagungsverfahren eine zunehmende Di-
gitalisierung der Verwaltung zur Sicherstellung des gleichméfBigen Steuervoll-
zugs gebiete.!® Mit dem Einsatz solcher Risikomanagementsysteme will der Ge-
setzgeber nun eine Konzentration der personellen Ressourcen auf die wirklich
priifungsbediirftigen Fille erreichen.!” Dies geschieht dadurch, dass das Risiko-
managementsystem risikobehaftete Falle zur manuellen Priifung durch einen Fi-
nanzbeamten aussteuert. Ein erhdhtes Risiko kann z.B. dann gegeben sein, wenn
bestimmte Wertgrenzen iiberschritten sind oder sich im Vergleich zu den Vor-
jahren Anderungen im Sachverhalt ergeben.?’

Die Grundlagen fiir ein weitgehend automatisiertes Besteuerungsverfahren wur-
den mit dem Steuerbiirokratieabbaugesetz vom 20.12.2008%! geschaffen, indem
Steuerpflichtige verpflichtet wurden, die Steuererkldrungen fiir Unternechmen
(§ 31 KStG, § 14a GewStG, § 181 AO und § 25 EStG), die Steuerbilanzen
(§ 5b EStG) und die Einnahmeniiberschussrechnungen (§ 60 Abs. 4 EStDV)
grundsitzlich elektronisch zu i{ibermitteln.?? Schon zu dieser Zeit ging der Ge-
setzgeber von einer vielfachen Verwendung von Risikomanagementsystemen
aus.” Der damals neu eingefiigte § 88 Abs. 3 AO sollte dabei den gleichmiBigen
Vollzug der Steuergesetze insbesondere bei Einsatz vollautomatischer Besteue-
rungsverfahren sicherstellen.?*

18 Prasident des BRH, Probleme beim Vollzug der Steuergesetze, S. 157.
19 BT-Drucks. 18/7457, S. 48.

20 Bemerkungen des Bundesrechnungshofes 2009 v. 7.12.2009, BT-Drucks. 17/77, S. 177,
LRH NRW, Jahresbericht 2014, S. 207 ff. Siehe dazu noch unter D.1.3.b)aa) und bb).

21 BGBI. 12008, 2850.

22 BT-Drucks. 16/10940, S. 9. Siehe insbesondere zu den verfahrensrechtlichen Fragen des
Projekts ELSTER bei Musil/Burchard, DStR 2007, 2290; Plikat, UStB 2006, 286.

2 BT-Drucks. 16/10940, S. 9.
24 Vgl. BT-Drucks. 16/10940, S. 9.
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§ 88 Abs. 3 AO a.F. lautet:

,Zur Sicherstellung einer gleichmifigen und gesetzméBigen Festsetzung und
Erhebung der Steuern kann das Bundesministerium der Finanzen durch
Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates Anforderungen an Art
und Umfang der Ermittlungen bei Einsatz automatischer Einrichtungen be-
stimmen. Einer Zustimmung des Bundesrates bedarf es nicht, soweit die
Kraftfahrzeugsteuer, die Luftverkehrsteuer, die Versicherungsteuer oder Ver-

brauchsteuern, mit Ausnahme der Biersteuer, betroffen sind.*

Von der Moglichkeit einer solchen Rechtsverordnung hat das Bundesministe-
rium der Finanzen jedoch nie Gebrauch gemacht.

Die Nutzung eines Risikomanagementsystems wurde, wie vom Gesetzgeber an-
genommen?®, bei der Veranlagung schon vielfach tatsidchlich erprobt.?® Wesent-
liche Grundlage dafiir war das landeriibergreifende Projekt KONSENS (,,Koor-
dinierte Neue Softwareentwicklung der Steuerverwaltung®). In diesem zum
1.1.2007 in Kraft getretenen Verwaltungsabkommen haben sich alle Bundeslin-
der auf die Verwendung einer einheitlichen Software geeinigt. Das in dieser Soft-
ware inbegriffene Risikomanagementsystem wurde von den Landern NRW und
Bayern entwickelt.

Am 22.7.2016 wurde dann das Gesetz zur Modernisierung des Besteuerungs-
verfahrens (StModernG) vom 18.7.2016 im Bundesgesetzblatt verkiindet.?’
Dieses Gesetz soll die GleichmifBigkeit der Besteuerung und die rechtsstaatli-
chen Erfordernisse des Steuervollzugs unter den gegebenen Bedingungen si-
chern. Dabei sollen insbesondere der Einsatz der Informationstechnologie und
ein zielgenauerer Ressourceneinsatz zur Steigerung der Wirtschaftlichkeit und
Effizienz beitragen.”®

Unveréndert gilt nach § 88 Abs. 1 AO weiterhin der Amtsermittlungsgrundsatz,
wonach die Finanzbehorde den Sachverhalt von Amts wegen zu ermitteln hat.
Erstmals ausdriicklich geregelt ist nun, dass die Finanzbehorde Art und Umfang

25 BT-Drucks. 16/10940, S. 9.

26 Bereits 2012 wenden alle Lénder fiir die Arbeitnehmerveranlagung ein maschinelles
RMS an, BRH, Bericht nach § 99 BHO iiber den Vollzug der Steuergesetze, insbesondere
im Arbeitnehmerbereich, BT-Drucks. 17/8429, S. 3.

27 BGBIL. 12016, 1479.
2 BT-Drucks. 18/7457, S. 1.
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der Ermittlungen nach den Umstdnden des Einzelfalls sowie nach den Grundsat-
zen der GleichmaBigkeit, GesetzméBigkeit und VerhdltnismaBigkeit bestimmt
(§ 88 Abs. 2 S. 1 AO). Auch sind die Finanzbehdrden nun ebenfalls ausdriicklich
erméchtigt, bei Art und Umfang der Untersuchung ihre Erfahrungen sowie Wirt-
schaftlichkeit und ZweckmaBigkeit zu beriicksichtigen (§ 88 Abs. 2 S. 2 AO). Im
Hinblick auf die ZweckmiBigkeitserwigungen soll dies jedoch nur die bereits
geltende Rechtslage widerspiegeln.? Der Gesetzgeber geht davon aus, dass hin-
sichtlich der Aufklarungspflicht der Finanzbehorden berticksichtigt werden darf,
ob die Aufkldarung einen vertretbaren Zeitaufwand erfordert. Dabei soll unter
Wirtschaftlichkeitsgesichtspunkten auch auf ein Verhaltnis zwischen voraussicht-
lichem Arbeitsaufwand und steuerlichem Erfolg abgestellt werden konnen.>°

Der neu eingefiigte § 88 Abs. 3 S. 1 AO gibt den obersten Finanzbehdrden ein
Weisungsrecht iiber Art und Umfang der Ermittlungen und der Verarbeitung von
erhobenen oder erhaltenen Daten, um einen zeitnahen und gleichméfBigen Voll-
zug der Steuergesetze zu gewihrleisten. Auch hier konnen Erfahrungen der Fi-
nanzbehorden sowie Wirtschaftlichkeit und ZweckmaBigkeit beriicksichtigt
werden (§ 88 Abs. 3 S. 2 AO). Im Gegensatz zu den, die Einzelfallentscheidun-
gen betreffenden § 88 Abs. 1 und 2 AO, soll dieser neu eingefiigte Absatz 3 nun
gruppenbezogene Entscheidungen ermdglichen.’! Dabei diirfen die Weisungen
nicht veroffentlicht werden, soweit dies die GleichmiBigkeit und Gesetzméafig-
keit der Besteuerung gefiahrden konnte (§ 88 Abs. 3 S. 3 AO). Hiermit soll ver-
hindert werden, dass die Steuerpflichtigen ihr Erkladrungsverhalten an solchen
Anweisungen ausrichten.’? Fiir die Weitergabe der Anweisungen an Gerichte,
Rechnungspriifungsbehérden und Parlamente gelten die gleichen Grundsétze
wie fiir Daten, die nach § 30 AO dem Steuergeheimnis unterliegen.*® Die Verof-
fentlichung ist auch ihnen grundsitzlich verboten.’* Eine spezialgesetzliche Re-
gelung im Finanzgerichtsverfahren findet sich in § 86 Abs. 2 S. 2 FGO. AuB3er-
dem verwehrt § 3 Nr. 1 Buchstabe d IFG einen Anspruch auf Informationszugang,

29 BT-Drucks. 18/7457, S. 68 mit Verweis auf BVerfG v. 20.6.1973 — 1 BvL 9/71 u.a.,
BVerfGE 35, 283, Juris Rn. 32; BFH v. 5.3.2007 — IX B 29/06, BFH/NV 2007, 1174,
Juris Rn. 3.

30 BT-Drucks. 18/7457, S. 68.
3t BT-Drucks. 18/7457, S. 68.
32 BT-Drucks. 18/7457, S. 68.
33 BT-Drucks. 18/7457, S. 68.
3 BT-Drucks. 18/7457, S. 68.



Der Weg zu einem computerbasierten Steuervollzug

soweit das Bekanntwerden von Informationen nachteilige Auswirkungen auf
Kontroll- oder Aufsichtsaufgaben der Finanzbehorden haben kann. Im Falle der
Bundesauftragsverwaltung bediirfen die obersten Finanzbehdrden der Lander des
Einvernehmens mit dem Bundesministerium der Finanzen (§ 88 Abs. 3 S. 4 AO).

In dem neu eingefiigten Absatz 5 des § 88 AO wurde nun erstmals der Einsatz
automationsgestiitzter Systeme (Risikomanagementsysteme) ausdriicklich ge-
setzlich gestattet. Die Risikomanagementsysteme diirfen nach § 88 Abs. 5
S. 1 AO fiir die Festsetzung von Steuern und Steuervergiitungen sowie die An-
rechnung von Steuerabzugsbetrigen und Vorauszahlungen eingesetzt werden.
Dabei ist der Einsatz von Risikomanagementsystemen nicht auf die Einkommen-
steuerveranlagung beschriankt. Vielmehr ist er auch im Rahmen von AuBBenprii-
fungen bei der Auswabhl der zu priifenden Steuerpflichtigen und bei der Auswer-
tung von Kontrollmaterial moglich.>® Zudem soll beim Einsatz eines Risikoma-
nagementsystems nach § 88 Abs. 5 S. 2 AO der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit
der Verwaltung beriicksichtigt werden. Insofern soll erreicht werden, dass sich
die Finanzbehorden auf die Bearbeitung tatséchlich priifungsbediirftiger Félle
konzentrieren kénnen.3¢

In der Gesetzesbegriindung zum Gesetz zur Modernisierung des Besteuerungs-
verfahrens wird das Risikomanagement wie folgt beschrieben:

,,Ristkomanagement besteht aus der systematischen Erfassung und Bewertung
von Risikopotenzialen sowie der Steuerung von Reaktionen in Abhédngigkeit
von den festgestellten Risikopotenzialen. Ziel des Risikomanagements kann
es allerdings nicht sein, jedes abstrakt denkbare Risiko auszuschalten. Risiko-

management hat vielmehr zum Ziel,
- Steuerverkiirzungen zu verhindern und damit praventiv zu wirken,

- gezielt Betrugsfille aufzudecken, zumindest aber die Chancen ihrer

Aufdeckung deutlich zu erhohen,

- die individuelle Fallbearbeitung durch Amtstrager durch eine risikoori-

entierte Steuerung der Bearbeitung zu optimieren,

35 BT-Drucks. 18/7457, S. 70.
3¢ BT-Drucks. 18/7457, S. 69.
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- die Bearbeitungsqualitdt durch Standardisierung der Arbeitsablaufe bei

umfassender Automationsunterstiitzung nachhaltig zu verbessern und

- qualitativ hochwertige Rechtsanwendung durch bundeseinheitlich ab-
gestimmte Vorgaben gleichméBig zu gestalten; diese Vorgaben konnen

auch regionale Besonderheiten beriicksichtigen.

Ein Risikomanagement hilft dabei, mit den vorhandenen Ressourcen das best-
mogliche Ergebnis im Spannungsverhéltnis zwischen gesetz- und gleichma-
Biger Besteuerung einerseits und zeitnahem und wirtschaftlichem Verwal-

tungshandeln andererseits zu erreichen.’

Auch die Mindestanforderungen an den Einsatz eines Risikomanagementsystems
sind nun gesetzlich verankert. Nach § 88 Abs. 5 AO n.F. erforderlich ist damit,

1. die Gewéhrleistung, dass durch Zufallsauswahl eine hinreichende Anzahl
von Féllen zur umfassenden Priifung durch Amtstrager ausgewahlt wird,

2. die Priifung der als priifungsbediirftig ausgesteuerten Sachverhalte durch
Amtstrager,

3. die Gewihrleistung, dass Amtstrager Félle fiir eine umfassende Priifung
auswahlen konnen,

4. die regelmiBige Uberpriifung der Risikomanagementsysteme auf ihre Ziel-
erfiillung.

Auf dem Gebiet der von den Landesfinanzbehorden im Auftrag des Bundes ver-
walteten Steuern legen die obersten Finanzbehorden der Lander die Einzelheiten
der Risikomanagementsysteme zur Gewihrleistung eines bundeseinheitlichen
Vollzugs der Steuergesetze im Einvernehmen mit dem Bundesministerium der
Finanzen fest (§ 88 Abs. 5 S. 5 AO). Hierdurch soll die verfassungsrechtliche
Organisations-, Personal- und Haushaltshoheit der Lander jedoch unberiihrt blei-
ben.*® Die Einzelheiten der Risikomanagementsysteme diirfen nach § 88 Abs. 5
S. 4 AO nicht veroffentlicht werden, soweit dies die GleichmiBigkeit und Ge-
setzméBigkeit der Besteuerung gefahrden konnte. In entsprechender Anwendung
der nach § 30 AO geltenden Grundséitze diirfen die Einzelheiten an Rechnungs-

37 BT-Drucks. 18/7457, S. 70.
3% BT-Drucks. 18/7457, S. 70.
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priifungsbehorden und Parlamente weitergegeben werden. Im finanzgerichtli-
chen Verfahren ist erneut § 86 Abs. 2 S. 1 FGO zu beachten.?® Auch ist ebenfalls
ein Anspruch auf Informationszugang nach dem IFG zu verwehren, sofern die

Informationen nachteilige Auswirkungen auf die Kontroll- oder Aufsichtsaufga-
ben der Finanzbehdrden hitten (§ 3 Nr. 1 Buchstabe d IFG).*

Mit der gesetzlichen Verankerung der Risikomanagementsysteme in dem neu
eingefiigten Abs. 5 des § 88 AO einher geht nun auch die durch § 155 Abs. 4 AO
eingerdumte Moglichkeit der vollstindig automatisierten Steuerfestsetzung und
zwar dann, wenn ,,kein Anlass dazu besteht, den Einzelfall durch Amtstrager zu
bearbeiten®. Ein solcher Anlass soll z.B. dann gegeben sein, wenn der Steuer-
pflichtige vom qualifizierten Freitextfeld nach § 150 Abs. 7 AO Gebrauch ge-
macht hat oder wenn das Risikomanagementsystem oder vergleichbare Mecha-
nismen oder eine Entscheidung durch den Amtstriger dazu gefiihrt haben, dass
der Fall zur individuellen Priifung ausgesteuert wird. Nach Ansicht des Gesetz-
gebers wiirden dann das Risikomanagementsystem oder vergleichbare Mecha-
nismen gewdhrleisten, dass signifikant risikobehaftete oder unplausible Félle
durch Amtstriger gepriift werden.*! Dabei kann die Uberpriifung durch den
Amtstriager je nach Sachlage punktuell oder auch umfassend erfolgen.*? In risi-
koarmen Fillen kann die Erstellung des Steuerbescheids damit génzlich ohne
Priifung durch einen Amtstriger auskommen.*

Die Moglichkeit einer vollstindig automatisierten Steuerfestsetzung gilt nach
§ 155 Abs. 4 Nr. 2 AO auch, wenn sie mit Nebenbestimmungen (§ 120 AO) ver-
sehen oder verbunden werden, soweit dies durch eine Verwaltungsanweisung
des Bundesministers der Finanzen oder der obersten Landesfinanzbehorden all-
gemein angeordnet ist. Laut Gesetzesbegriindung soll eine solche automatisierte
Festsetzung in derartigen Entscheidungen, die eigentlich ein Ermessen des
Amtstragers vorsehen, unproblematisch sein, da insoweit eine Ermessensbin-
dung der fiir den Erlass des Verwaltungsaktes zustidndigen Finanzbehorde vor-
liegt, die im Ergebnis einer Ermessensreduzierung auf Null gleich kommt. Die
fraglichen Nebenbestimmungen werden somit auch bei Fallbearbeitung durch

3 BT-Drucks. 18/7457, S. 70.
40 BT-Drucks. 18/7457, S. 70.
4 BT-Drucks. 18/7457, S. 82 f.
42 BT-Drucks. 18/7457, S. 70.
4 BT-Drucks. 18/7457, S. 82.
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Amtstrager wie bisher schon ohne Einflussmoglichkeit des Bearbeiters automa-
tionsgestiitzt beriicksichtigt.*

Ein besonderer Hinweis auf den vollstindig automationsgestiitzten Erlass des
Steuerbescheids soll nicht erforderlich sein.*

4 BT-Drucks. 18/7457, S. 83.
4 BT-Drucks. 18/7457, S. 83.
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C. Die verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir die
Steuergesetze und deren Vollzug

I. Die Grundsatze formaler und materialer
Rechtsstaatlichkeit

Der deutsche Staat ist ein Steuerstaat.*® Er deckt seinen enormen Finanzbedarf
im Wesentlichen nicht durch eigene wirtschaftliche Betitigung, sondern durch
offentliche Abgaben, insbesondere Steuern.*’ Die Steuer ist das Hauptfinanzie-
rungsinstrument der 6ffentlichen Hand; sie ist ,,die Riickseite der Medaille, auf
deren Vorderseite das Prinzip der Freiheit geprégt ist.“*® Die Besteuerung ist also
kein origindrer Staatszweck*, sondern vielmehr konstitutives Element des frei-
heitssichernden Verfassungsstaates, der die Eigentumsfreiheit seiner Blirger ga-
rantiert und deshalb nicht selbst wirtschaftend am Markt teilnimmt.>® Die Erhe-
bung von Steuern dient der Sicherung der Freiheit der Biirger; sie ist ,,der Preis
der Freiheit“.>! Gleichzeitig darf sich der Staat aber nur in Achtung dieser Frei-
heit und Gleichheit seiner Biirger finanzieren.’? Kirchhof spricht insoweit von
einem Dreiklang gesellschaftlicher Freiheit, staatlicher Besteuerung und demo-
kratischer Legitimation.>® ,,Der Steuerstaat muss (sic!) in vollem Umfange und
in jeder Hinsicht Rechtsstaat sein, damit unser Gemeinwesen seinem rechtsstaat-
lichen Auftrag gerecht werden kann“.>* Zwar ist von einem Rechtsstaat aus-
driicklich nur in Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG die Rede; doch spricht sich das Bundes-

4 Kirchhof, in HStR V3, § 118 Rn. 6; Ullmann, Der deutsche Steuerstaat, S. 7, 13 f.; Tipke,
StRO 12, S. 1 f; Lehner, Einkommensteuerrecht und Sozialhilferecht, S. 348 ff.; Friauf,
in DStIG 12 (1989), S. 3 f.; Birk, StuW 1989, 212; Kirchhof, in Staatsfinanzierung im
Wandel, S. 33 ff.; Isensee, in FS Ipsen, S. 409 ff. Siehe dazu auch bei Vogel/Waldhoff,
Grundlagen des Finanzverfassungsrechts, Rn. 327 ff.; Seer, Verstindigungen in Steuer-
verfahren, S. 290; S6hn, FinArch 46 (1988), S. 154 (161).

47 Kloepfer, Finanzverfassungsrecht, S. 2.
8 Kirchhof,in HStR V3, § 118 Rn. 5.
49 Kloepfer, Finanzverfassungsrecht, S. 2; Tipke, StRO I?, S. 2.

% Birk, StuW 1989, 212; Friauf, in DStUG 12 (1989), S. 3 f.; Kirchhof, VVDSIRL 39
(1981), S. 213 (215 ff).

SU Kirchhof, in HStR V3, § 118 Rn. 2; vgl. auch ders., A6R 128 (2003), S. 1 (10).
52 Kirchhof, in HStR V3, § 118 Rn. 2.

53 Kirchhof, in HStR V3, § 118 Rn. 2.

% Friauf, StbJb 1977/78, S. 39 (44).
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verfassungsgericht bereits im Jahr 1953 dafiir aus, dass ,,das Verfassungsrecht
nicht nur aus den einzelnen Sitzen der geschriebenen Verfassung besteht, son-
dern auch aus gewissen sie verbindenden, innerlich zusammenhaltenden allge-
meinen Grundsdtzen und Leitideen, die der Verfassungsgesetzgeber, weil sie das
vorverfassungsméfBige Gesamtbild geprigt haben, von dem er ausgegangen ist,
nicht in einem besonderen Rechtssatz konkretisiert hat. Zu diesen Leitideen (...)
gehort das Rechtsstaatsprinzip.©“> Dies ergibt sich aus einer Zusammenschau
der Bestimmungen des Art. 20 Abs. 3 GG iiber die Bindung der Einzelgewalten
und der Art. 1 Abs. 3, 19 Abs. 4, 28 Abs. 1 GG sowie aus der Gesamtkonzep-
tion des Grundgesetzes.’® Neben dem Demokratieprinzip und dem Bundes-
staatsprinzip ist das Rechtsstaatsprinzip damit eines der elementaren Grundsétze
des Grundgesetzes.®’

In der Staatsrechtslehre wird zwischen formaler und materialer Rechtsstaatlich-
keit unterschieden. Dabei sorgt die formale Rechtsstaatlichkeit vor allem fiir
Rechtssicherheit, indem sie insbesondere Gesetz und Recht zur Grundlage staat-
lichen Handelns macht.’® Wéhrend dessen verlangt die materiale Rechtsstaatlich-
keit insbesondere nach Freiheitlichkeit und Rechtsgleichheit der Biirger.”® Fiir
das Steuerrecht meint dies ein Streben nach einer gerechten Verteilung der Ge-
samtsteuerlast auf die Steuerpflichtigen sowie einer Begrenzung der Steuerbe-
lastung.®® Vor allem die Grundrechte, die als Bestandteil des rechtsstaatlichen
Prinzips angesehen werden®!, setzen dem Steuerrecht Grenzen. Jede Steuererhe-
bung stellt einen Eingriff in die Freiheit der Biirger dar (Art. 2 Abs. 1, Art. 12,
Art. 14 GG).%?> Daneben wird Art. 3 Abs. 1 GG das Gebot der Steuergerechtigkeit
entnommen.® Und auch das Sozialstaatsprinzip beeinflusst das Steuerrecht inso-

55 BVerfG v. 1.7.1953 — 1 BvL 23/51, BVerfGE 2, 380, Juris Rn. 80 f.; zum Begriff des
Rechtsstaatsprinzips siehe eingehend Stern, Staatsrecht I, S. 781 ff.

% BVerfGv. 1.7.1953 — 1 BvL 23/51, BVerfGE 2, 380, Juris Rn. 81.

s BVerfG v. 25.10.1966 — 2 BVR 506/63, BVerfGE 20, 323, Juris Rn. 33; v. 23.10.1951 —
2 BvG 1/51, BVerfGE 1,14 (Leitsatz 28).

58 Tipke, StRO I, S. 106, 118 ff.; Stern, Staatsrecht I, S. 784, 796 ff.
59 Stern, Staatsrecht I?, S. 788 f.

6  Tipke, StRO 12, S. 106.

61 Stern, Staatsrecht I?, S. 790 m.w.N.

62 Statt vieler s. Tipke, StRO I, S. 117.

6 BVerfG v. 29.3.2017 — 2 BvR 6/11, BVerfGE 145, 106, Juris Rn. 99; v. 18.1.2006 —
2 BvR 2194/99, BVerfGE 115, 97, Juris Rn. 42; v. 10.2.1987 — 1 BvL 18/81 u.a.,
BVerfGE 74, 182, Juris Rn. 56; v. 3.11.1982 — 1 BvR 620/78 u.a., BVerfGE 61, 319,
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weit, als es eine Ungleichverteilung von Einkommen und Vermodgen abmildern
will.** Insofern wird auch von einem freiheitlich-sozialen Rechtsstaat gesprochen,
dessen Grundprinzipien in einem Spannungsverhéltnis zueinander stehen.® Dabei
ist die ,,gerechte Verteilung der Gesamtsteuerlast (...) der oberste Wert des auf
Steuern angewiesenen freiheitlich-sozialen Rechtsstaates*.°® Diese sich aus der
Verfassung ergebenen Grundsitze der GleichméBigkeit und GesetzmaBigkeit der
Besteuerung werden fiir die Verwaltung der inlédndischen Steuern durch die Fi-
nanzbehorden in § 85 AO wiederholt.’

II. Gegenseitige Kontrolle und funktionsgerechte
Aufgabenzuteilung

Ausgangspunkt fiir diese Betrachtung ist der fiir die Demokratie und Rechtsstaat-
lichkeit notwendige Grundsatz der Gewaltenteilung, also ,,die Zuordnung unter-
schiedlicher Staatsfunktionen zu unterschiedlichen organisatorischen Einheiten
einer einheitlichen Staatsgewalt®.%

Ein wesentlicher Gehalt dieses Gewaltenteilungsgrundsatzes ist dabei die wech-
selseitige Kontrolle der drei Gewalten, die dafiir sorgen soll, dass die ithnen an-
vertraute Kompetenz bzw. Macht nicht missbraucht wird.® So kontrolliert etwa
die Rechtsprechung die Verwaltung am MaBstab des geltenden Rechts, welches
wiederum durch den Gesetzgeber vorgegeben wird. Dieses vom Gesetzgeber
vorgegebene Recht wiederum unterliegt der Verfassungskontrolle durch die Ver-
fassungsgerichtsbarkeit. Wihrenddessen unterliegt die Rechtsprechung der poli-
tischen Kontrolle durch den Gesetzgeber, welcher mittels Gesetz Einfluss auf die

Juris Rn. 74; v. 13.3.1979 — 2 BvR 72/76, BVerfGE 50, 386, Juris Rn. 14; v. 9.7.1969 —
2 BvL 20/65, BVerfGE 26, 302, Juris Rn. 33; v. 17.1.1957 — 1 BvL 4/54, BVerfGE 6, 55,
Juris Rn. 47 (st. Rspr.); Heun, in Dreier, GG, Band I*, Art. 3 Rn. 75; Di Fabio, JZ 2007,
749 ff.; Mellinghoff, in FS Bareis, S. 171 (176 ft.); Seiler, JZ 2004, 481 ff.; Kirchhof,
AGSR 128 (2003), S. 1 (34 ff.); Mellinghoff, DStR-Beih. 2003, 3 (8 ff.); Tipke, StRO 12,
S. 240; Birk, StuW 1989, 212 ff.

6 Tipke, StRO 12, S. 117; vgl. auch Kloepfer, Finanzverfassungsrecht, S. 42.
65 Tipke, StRO 12, S. 116; Stern, Staatsrecht 12, S. 868 ff.

%  Tipke, StRO 12, S. 117.

67 Sohn, in H/H/S, AO/FGO, § 85 AO Rn. 12 (Aug. 2016).

68 Poscher,in GVwWR I?, § 8 Rn. 14, 19 ff.

6 Kahl,in GVwWR III?, § 47 Rn. 63.
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rechtsdogmatischen Entwicklungen nehmen kann.” Dabei sieht sich insbeson-
dere die Verwaltung einem ,,besonders intensiven und vielfdltigen, nicht nur
rechtlichen Kontrollregime ausgesetzt™, welches zugleich durch die verwal-
tungsinterne Kontrolle ergénzt wird.”

Die Effektivitit der Kontrolle gebietet dabei grundsétzlich eine Distanz zwischen
Kontrollorgan und Kontrolliertem.”> Andererseits jedoch darf die Distanz nicht
so weit gehen, dass dem kontrollierenden Organ der notwendige Einblick in das
zu kontrollierende Geschehen fehlt.”> Auch kann einer Selbstkontrolle nicht
ginzlich ihre Sinnhaftigkeit abgesprochen werden; so kann in ihr insbesondere
eine Erginzung der Fremdkontrolle gesehen werden. Doch basiert eine solche
Selbstkontrolle letztlich immer auf Vertrauen, welches einer konkreten Grund-
lage, etwa in Form von regelméfBigen Berichts- und Dokumentationspflichten
gegeniiber der Offentlichkeit oder den Behorden, bedarf.’

Die Gewaltenteilung dient jedoch nicht nur der gegenseitigen Machtbegrenzung
und Kontrolle, sie soll auch zu einer ,,funktionsaddquaten Aufgabenwahrneh-
mung‘” flihren, also bewirken, dass ,,staatliche Entscheidungen mdoglichst rich-
tig, das heillt von den Organen getroffen werden, die dafiir nach ihrer Organisa-
tion, Zusammensetzung, Funktion und Verfahrensweise iiber die besten Voraus-
setzungen verfiigen“.”® Insofern ist der Legislative grundsitzlich die Entschei-
dung iiber abstrakt-generelle Regelungen mit grofer Reichweite zu iiberlassen,
wihrend der Exekutive nicht nur die Umsetzung dieser abstrakt-generellen Re-
gelungen vorbehalten ist, sondern auch diejenigen Entscheidungen, die einer fle-
xiblen Anpassung an sich stindig wechselnde Umstdnde bediirfen.”’

0 Siehe zu diesem ,, Kontrollkreislauf* bei Poscher, in GVWR I?, § 8 Rn. 24.
" Poscher,in GVwR I?, § 8 Rn. 24.

2 Scheuner, in FS Miiller, S. 379 (392); Poscher, in GVWR I?, § 8 Rn. 25.

3 Kahl,in GVWR III?, § 47 Rn. 37.

" Kahl,in GVWR III?, § 47 Rn. 43.

5 Poscher, in GVwWR I, § 8 Rn. 28; vgl. auch Kahl, in GVwWR 1II?, § 47 Rn. 72; Burgi,
VVDStRL 62 (2003), S. 405 (430 f.); Schmidt-Afsmann, in Verwaltungskontrolle, S. 9
(36 ff.); v. Armin, in Finanzkontrolle im Wandel, S. 39 (41).

7 BVerfG v. 18.12.1984 — 2 BvE 13/83, BVerfGE 68, 1, Juris Rn. 137.
7 Poscher,in GVWR 2, § 8 Rn. 28; vgl. auch Wahl, VVDStRL 41 (1983), S. 151 (160).
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III. Gesetzmilligkeit der Besteuerung

Der Grundsatz der GesetzméBigkeit der Besteuerung ist Ausdruck des Prinzips
der formalen Rechtsstaatlichkeit. Er besagt zum einen, dass die Auferlegung von
Steuerlasten nur dann zuléssig ist, wenn und soweit sie durch Gesetz angeordnet
ist (sog. Vorbehalt des Gesetzes). Zum anderen diirfen staatliche WillensdulB3e-
rungen niedrigeren Ranges (Rechtsverordnungen, Satzungen, Verwaltungsvor-
schriften, Verwaltungsakte) dem Gesetz nicht widersprechen (sog. Vorrang des
Gesetzes).”® Dabei erstreckt sich der Grundsatz der GesetzmaBigkeit der Besteu-
erung auch auf Steuerbefreiungen, SteuererméfBigungen und sonstige Steuerver-
giinstigungen.”

Die Steuerverwaltung ist eine klassische Eingriffsverwaltung. Die Erhebung einer
Steuer bedarf daher stets einer gesetzlichen Erméachtigung.?® Dabei ist der Ge-
setzgeber an den Wesentlichkeitsgrundsatz gebunden: Das Wesentliche muss der
Gesetzgeber selbst regeln.?! Dies bedeutet einerseits eine Kompetenzzuweisung
an den Gesetzgeber, wirkt sich jedoch auch auf die erforderliche Regelungs-
dichte aus. Entsprechend ist der Gesetzgeber verpflichtet, ,,— losgelost vom
Merkmal des ,Eingriffs‘ — in grundlegenden normativen Bereichen, zumal im
Bereich der Grundrechtsausiibung, soweit diese staatlicher Regelung zugédnglich
ist, alle wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen*.3? Die Kriterien zur Be-
urteilung solcher wesentlicher Regelungen ,,sind dabei in erster Linie den tra-
genden Prinzipien des Grundgesetzes, insbesondere den vom Grundgesetz aner-
kannten und verbiirgten Grundrechten zu entnehmen®.%® Insbesondere hat der
Gesetzgeber dabei ,,die wesentlichen normativen Grundlagen des zu regelnden
Rechtsbereichs selbst* festzulegen ,,und dies nicht dem Handeln etwa der Ver-

8 Tipke, StRO 12, S. 120.

" Tipke, StRO 12, S. 129; Papier, Die finanzrechtlichen Gesetzesvorbehalte und das grund-
gesetzliche Demokratieprinzip, S. 117 {f.

80 Kloepfer, Finanzverfassungsrecht, S. 36; Kirchhof, in HStR V3, § 118 Rn. 90; Papier, Die
finanzrechtlichen Gesetzesvorbehalte und das grundgesetzliche Demokratieprinzip, S. 15.

81 Statt vieler Krebs, in HStR V3, § 108 Rn. 85; Stern, Staatsrecht 12, S. 811 ff.; Reimer, in
GVWwWR I2, § 9, Rn. 47 ff. jeweils m.w.N.

82 BVerfG v. 8.8.1978 — 2 BvL 8/77, BVerfGE 49, 89, Juris Rn. 77; vgl. auch BVerfG
v. 19.12.2017 — 1 BvL 3/14, 1 BvL 4/14, NJW 2018, 361, Juris Rn. 116; v. 21.4.2015 —
2 BvR 1322/12, 2 BvR 1989/12, BVerfGE 139, 19, Juris Rn. 52; v. 19.4.1978 — 2 BvL
2/75, BVerfGE 48, 210, Juris Rn. 38; v. 22.6.1977 — 1 BvR 799/76, BVerfGE 45, 400,
Juris Rn. 68.

8 BVerfGv. 8.8.1978 — 2 BvL 8/77, BVerfGE 49, 89, Juris Rn. 78.
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waltung® zu {iberlassen.®* Hinsichtlich der Abgabenerhebung als Grundrechts-
eingriff kommt daher nur ein formelles Gesetz in Betracht (Parlamentsvorbe-
halt).®> In den Grenzen des Art. 80 Abs. 1 GG ist eine Delegation an den Verord-
nungsgeber nur zuldssig, sofern das Parlamentsgesetz den Steuergrund mafigeb-
lich vorformt.3°

Wihrend das Bundesverfassungsgericht den Gesetzesvorbehalt mangels aus-
driicklicher verfassungsrechtlicher Regelung aus dem Rechtsstaatsprinzip bzw.
rechtsstaatlichen Erwédgungen ableitet,?” sehen andere diesen Grundsatz im
Grundgesetz direkt verwurzelt:®® So gehore zur allgemeinen Handlungsfreiheit
(Art. 2 Abs. 1 GG), dass der Biirger nur aufgrund solcher Rechtsvorschriften zur
Steuer herangezogen wird, die formell und materiell verfassungsgemaf sind und
daher auch zur verfassungsméfBigen Ordnung gehoren.®® Die Besteuerung
schrinke die 6konomische Freiheit ein und sei damit aullerhalb des Gesetzes
(extra legem) oder gegen das Gesetz (contra legem) verfassungswidrig.®® Auch
Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG bestimmt, dass Inhalt und Grenzen des Eigentums und
des Erbrechts durch die Gesetze bestimmt werden. Nach Art. 14 Abs. 3 S. 2 GG
darf eine Enteignung nur durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes erfolgen,
das Art und Ausmal der Entschiddigung regelt. Da die Besteuerung mangels Ent-
schidigung insofern ein schwererer Eingriff sei als die Enteignung, ist die ver-
fassungsméfige Bindung an das Gesetz auch im Verhiltnis zu Art. 14 Abs. 3 GG
konsequent.®' Im Ubrigen bestimmt Art. 20 Abs. 3 GG schon grundlegend, dass
die vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung an Gesetz und Recht gebunden

8 BVerfGv. 8.8.1978 — 2 BvL 8/77, BVerfGE 49, 89, Juris Rn. 79.

85 Kloepfer, Finanzverfassungsrecht, S. 36; Papier, in Maunz/Diirig, GG, Art. 14 Rn. 182
(Juli 2010); Henneke, Offentliches Finanzwesen?, Rn. 300.

8 Kloepfer, Finanzverfassungsrecht, S. 37; Kirchhof, in HStR V3, § 118 Rn. 104.

87 BVerfGv. 10.5.1988 — 1 BvR 482/84 u.a., BVerfGE 78, 179, Juris Rn. 51; v. 27.1.1976 — 1
BvR 2325/73, BVerfGE 41, 251, Juris Rn. 25; v. 14.12.1965 — 1 BvR 571/60,
BVerfGE 19, 253, Juris Rn. 44; v. 10.6.1953 — 1 BvF 1/53, BVerfGE 2, 307, Juris Rn. 38.

88 Siehe dazu ausfiihrlich bei Tipke, StRO 12, S. 126 f.; Hey, in Tipke/Lang, Steuerrecht??,
§ 3 Rn. 232.

8 Diese Auslegung entspricht auch der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,
BVerfG v. 12.7.2017 — 1 BvR 2222/12 u.a., BVerfGE 146, 164, Juris Rn. 81;
v. 13.12.1966 — 1 BVR 512/65, BVerfGE 21, 1, Juris Rn. 8; v. 14.12.1965 — 1 BvR 413/60
u.a., BVerfGE 19, 206, Juris Rn. 30; v. 14.12.1965 — 1 BvR 571/60, BVerfGE 19, 253,
Juris Rn. 10; v. 3.12.1958 — 1 BvR 488/57, BVerfGE 9, 3, Juris Rn. 29.

% Tipke, StRO I?, S. 126.

91 Tipke, StRO 12, S. 127; Kruse, in Vom Rechtsschutz im Steuerrecht, S. 93 (113).
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sind. Und auch einfachgesetzlich kommt der Grundsatz der GesetzméaBigkeit der
Besteuerung zum Ausdruck, indem § 3 Abs. 1 AO und § 38 AO das Bestehen
von Steuern bzw. Steueranspriichen davon abhingig machen, dass der Tatbe-
stand verwirklicht wird, an den das Gesetz die Leistungspflicht kniipft.

Der Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes bindet die Verwaltung an das Gesetz
und zwingt sie zu gesetzmaBigem Verhalten:*? , Kein Verwaltungshandeln ohne
Gesetz“? impliziert zum einen ein Abweichungsverbot, wonach die Finanzbe-
horden nicht gegen geltende Rechtssitze verstofen diirfen und zum anderen ein
Anwendungsgebot, wonach die Finanzbehdrden nicht nur berechtigt, sondern
auch verpflichtet sind, die gesetzlich geschuldete Steuer fest- und durchzusetzen.”*
Insofern ist das Gesetz nicht nur Schranke, sondern auch Antrieb des Verwal-
tungshandelns.”

Als spezielle Auspragung des Vorbehalts des Gesetzes besteht der Grundsatz der
TatbestandsméBigkeit der Steuer.”® Danach miissen steuerrechtliche Regelungen
derart bestimmt sein, dass der Steuerpflichtige die auf ihn entfallene Steuerlast
vorausberechnen kann.”” Eine derartige Gesetzesbestimmtheit ist insbesondere
auch im Hinblick auf das Steuerstrafrecht von besonderer Bedeutung.”® Auch
fordert dieser die Regelung des Steuereingriffs ,,ohne Zutat irgendwelchen freien

92 Kloepfer, Finanzverfassungsrecht, S. 33; Grzeszick, in Maunz/Diirig, GG, Art. 20 Abs. 3
Rn. 73 (Dez. 2007).

% Kloepfer, Verfassungsrecht I, § 10 Rn. 111; vgl. auch Badura, Staatsrecht’, Kap. D
Rn. 54 ff.

9%  Seer, in Tipke/Lang, Steuerrecht?®, § 21 Rn. 1; Tipke, StRO 12, S. 131; Birk, StuW 1989,
212 (213).

95 Seer, in Tipke/Lang, Steuerrecht?®, § 21 Rn. 1; Tipke, StRO 12, S. 131; Puhl, DStR 1991,
1141 £.; Birk, StuW 1989, 212 (213); Isensee, in FS Flume 11, S. 129 (133); Vogel, in GS
Martens, S. 265 (S. 270 f.); Hahn, GesetzmifBigkeit und TatbestandsméBigkeit der Be-
steuerung, S. 69 f.; Papier, Die finanzrechtlichen Gesetzesvorbehalte und das grundge-
setzliche Demokratieprinzip, S. 155 f.; Biihler, Lehrbuch des Steuerrechts I, S. 70 f. Siehe
auch BVerfG v. 12.2.1969 — 1 BvR 687/62, BVerfGE 25, 216, Juris Rn. 46.

%  BVerfGv. 12.10.1978 — 2 BvR 154/74, BVerfGE 49, 343, Juris Rn. 71; v. 14.12.1965 —
1 BvR 571/60, BVerfGE 19, 253, Juris Rn. 44; vgl. Papier, Die finanzrechtlichen Geset-
zesvorbehalte und das grundgesetzliche Demokratieprinzip, S. 153 ff.

o7 BVerfG v. 12.10.1978 — 2 BVR 154/74, BVerfGE 49, 343, Juris Rn. 71; v. 14.12.1965 — 1
BvR 571/60, BVertfGE 19, 253, Juris Rn. 44; Walz, Steuergerechtigkeit und Rechtsanwen-
dung, S. 137 ff.; vgl. auch Kirchhof, A6R 128 (2003), S. 1 (38); Tipke, StRO 12, S. 128.

% Siehe dazu Mellinghoff, DStR-Beih. 2003, 3 (14 f.).
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Ermessens‘® und stellt damit eine Einschrinkung der Entscheidungsmdoglich-
keiten der Behorde dar.'®

IV. Die Bedeutung der Grundrechte fiir die
Steuergesetzgebung

1. Der Schutz durch die Freiheitsrechte

Der Gesetzgeber ist nach Art. 20 Abs. 3 GG an die verfassungsméBige Ordnung
gebunden. Die Tatsache, dass die Grundlage fiir die Erhebung von Steuern in
einem ordnungsgeméfBen Gesetzgebungsverfahren geschaffen wurde, fiihrt aber
nicht zwangslaufig dazu, dass diese Besteuerung auch verfassungsmifig und da-
mit insbesondere gleichméBig ist.'”! Zwar entscheiden die Biirger mittelbar
selbst liber die Steuerlast, doch sehen sich die demokratisch legitimierten Volks-
vertreter von eben diesen Biirgern auch Forderungen nach weiteren Staatsleis-

102 103

tungen gegeniiber;'’* ganz zu schweigen von machtpolitischen Erwégungen.

Daher sind es die Grundrechte, die die dullere materiell-rechtliche Grenze zie-

hen, um eine ungebremste Ausweitung der staatlichen Abgaben zu verhindern.!**

Im Steuerrecht kommt den Freiheitsgrundrechten insbesondere im Hinblick auf
den Schutz vor zu hoher Steuerbelastung eine besondere Bedeutung zu. Sie ge-
ben einen allgemeinen Maf3stab fiir die Unter- und Obergrenze der Besteuerung
und konkretisieren die Grenzen der Besteuerungsgewalt, wenn spezielle Grund-
rechtsgewihrleistungen betroffen sind.!® Denn auch wenn die Besteuerungs-
gleichheit aller Steuerpflichtigen sichergestellt ist, ist eine tiberméBige Belastung
aller denkbar.' Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
greifen Steuergesetze in die allgemeine Handlungsfreiheit, gerade in deren Aus-
priagung als personliche Entfaltung im vermdgensrechtlichen (Art. 14 GG) und

% Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht I3, S. 316.

100 Heun, DOV 1989, 1053 (1059).

101 Tipke, StRO I2, S. 124 f.

192 Kirchhof, in HStR V3, § 118 Rn. 93.

105 Kloepfer, Finanzverfassungsrecht, S. 43.

104 Kloepfer, Finanzverfassungsrecht, S. 43; Kirchhof, in HStR V3, § 118 Rn. 94.
105 Mellinghoff, DStR-Beih. 2003, 3 (11).

106 Mellinghoff, DStR-Beih. 2003, 3 (10).
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beruflichen Bereich (Art. 12 GG) ein.!”” Daher darf das geschiitzte Freiheitsrecht
nur so weit beschriankt werden, dass dem Steuerpflichtigen ein Kernbestand des
Erfolges eigener Betitigung im wirtschaftlichen Bereich als Ausdruck der grund-
sdtzlichen Privatniitzigkeit des Erworbenen und der grundsitzlichen Verfi-

gungsbefugnis iiber die geschaffenen vermogenswerten Rechtspositionen erhal-
ten bleibt.'%8

2. Der Grundsatz der Gleichmiifigkeit der Besteuerung

Nach Art. 3 Abs. 1 GG sind alle Menschen vor dem Gesetz gleich. Daraus wird
der Auftrag abgeleitet, wesentlich gleiche Sachverhalte gleich und wesentlich
ungleiche Sachverhalte ungleich zu behandeln.!® Gemeint ist dabei ein Streben
nach rechtlicher, nicht faktischer Gleichheit!'? oder gar Identitit.!!! Dieses Gebot
der rechtlichen Gleichbehandlung muss stets im verfassungsrechtlichen Kontext
gesehen werden. Insofern ist auch der Anspruch der Verfassung an der verfas-
sungsrechtlich verbiirgten Garantie der Freiheit der Biirger zu beachten. Denn
die Freiheit der Menschen setzt die rechtliche Gleichstellung jener voraus.!'”
Gleichheit meint immer eine Relation zwischen verschiedenen Personen oder
Sachen.!'!® Dabei wird eine Ungleichbehandlung in zwei Schritten festgestellt:
Zunichst muss ein einheitlicher Oberbegriff gefunden werden, unter den die ver-

schiedenen Personen oder Sachverhalte vollstindig und abschlieBend fallen.''*

107 BVerfG v. 5.2.2002 — 2 BvR 305/93 u.a., BVerfGE 105, 17, Juris Rn. 51; v. 25.9.1992 —
2 BvL 5/91 uv.a., BVerfGE 87, 153, Juris Rn. 64.

108 BVerfG v. 22.6.1995 — 2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121, Juris Rn. 49; v. 25.9.1992 —
2 BvL 5/91 uv.a., BVerfGE 87, 153 (169), Juris Rn. 64.

109 BVerfG v. 7.5.2016 — 2 BvR 909/06 u.a., BVerfGE 133, 377, Juris Rn. 72; v. 6.7.2010 —
2 BvL 13/09, BVerfGE 126, 268, Juris Rn. 35; v. 9.12.2008 — 2 BvL 1/07 u.a., BVerfGE
122, 210, Juris Rn. 56; v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164, Juris Rn. 69;
v.24.3.1976 — 2 BVR 804/75, BVerfGE 42, 64, Juris Rn. 23; v. 23.10.1951 -2 BvG 1/51,
BVerfGE 1, 14, Juris Rn. 139; Kloepfer, Finanzverfassungsrecht, S. 53; ders., Gleichheit
als Verfassungsfrage, S. 29.

10 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 68.

" Kirchhof, in HStR VIIE, § 181 Rn. 19; Tipke, BB 1973, 157 (158); Hesse, A6R 77
(1951/1952), S. 167 (172 {f.).

12 Kriele, in HbVerfR, S. 129 (133 ff.); vgl. auch Heun, in Dreier, GG, Band I3, Art. 3 Rn. 17.

13 Wollenschldger, in vM/K/S, GG, Band I, Art. 3 Abs. 1 Rn. 44; Huster, in Friauf/Ho6fling,
GG, Art. 3, Rn. 25 (VI 2016); Heun, in Dreier, GG, Band I3, Art. 3 Rn. 19; Pietzcker, in
HGR V, § 125 Rn. 3; Hesse, AGR 77 (1951/1952), S. 167 (172 {t.).

14 Heun, in Dreier, GG, Band I?, Art. 3 Rn. 24; Pietzcker, in HGR V, § 125 Rn. 3; Riifner,
in BK, GG, Art. 3 Abs. 1 Rn. 13 f. (Okt. 1992).
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AnschlieBend wird die Ungleichbehandlung anhand eines Differenzierungskrite-
riums festgestellt.!!> Art. 3 Abs. 1 GG distanziert sich also von der Regelung des
Einzelfalles und erzielt damit einen Geltungsanspruch fiir unzéhlige Sachver-
halte.!'® Gerade diese Allgemeinheit und Generalitdt des Gesetzes ist es, die ein
hohes Maf3 an Rechtsgleichheit verbiirgt.!!” Dies spiegelt auch Art. 19 Abs. 1 GG
wider, indem er bei grundrechtseingreifenden Gesetzen eine allgemeine Geltung
und nicht eine Geltung fiir den Einzelfall verlangt. Hier zeigt sich erneut, dass
mit dem Freiheitsschutz auch Gleichheit einhergeht.!!'®

Eine Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem bzw. die Gleichbehandlung
von wesentlich Ungleichem ist jedoch nicht per se verfassungswidrig, sie bedarf
vielmehr einer verfassungsrechtlichen Rechtfertigung.'’ Zu diesem Zweck hat
das Bundesverfassungsgericht verschiedene Formeln aufgestellt, um den allge-
meinen Gleichheitssatz niaher zu konkretisieren. So formulierte es bereits 1955,
dass der Gesetzgeber ,,weder wesentlich Gleiches willkiirlich ungleich noch we-
sentlich Ungleiches willkiirlich gleich behandeln darf.!*° Unter Willkiir versteht
das Bundesverfassungsgericht dabei jene im objektiven Sinne, ,,d.h. die tatsich-
liche und eindeutige Unangemessenheit der Regelung in Bezug auf den zu ord-
nenden Gesetzgebungsgegenstand®.!?! Willkiir sei also nur dann gegeben, wenn
sich ein sachgerechter Grund fiir eine gesetzliche Bestimmung nicht finden
1asst.'?? Dabei soll sich der Mal3stab willkiirlichen Verhaltens nicht aus den sub-
jektiven Gerechtigkeitsvorstellungen des gerade zur Rechtsanwendung Berufenen
ergeben, sondern aus den in den Grundrechten konkretisierten Wertentscheidun-
gen und den fundamentalen Ordnungsprinzipien des Grundgesetzes.!* Mit seiner

15 Heun, in Dreier, GG, Band I3, Art. 3 Rn. 24.

116 BVerfG v. 24.3.1976 — 2 BvR 804/75, BVerfGE 42, 64, Juris Rn. 24.

7 Kirchhof, in Maunz/Diirig, GG, Art. 3 Abs. 1 Rn. 1 ff., 323 (Sep. 2015).
118 Kloepfer, Gleichheit als Verfassungsfrage, S. 47.

19 Heun, in Dreier, GG, Band I3, Art. 3 Rn. 32.

120 BVerfG v. 16.3.1955 — 2 BvK 1/54, BVerfGE 4, 144 (155).

121 BVerfG v. 16.3.1955 — 2 BvK 1/54, BVerfGE 4, 144, Juris Rn. 37.

122 BVerfG v. 21.4.2016 — 2 BvR 273/16, EUGRZ 2016, 309, Juris Rn. 10; v. 3.11.1992 —
1 BvR 1243/88, BVerfGE 87, 273, Juris Rn. 16; v. 24.3.1976 — 2 BvR 804/75, BVerfGE
42, 64 (73), Juris Rn. 24.

122 BVerfG v. 24.3.1976 — 2 BvR 804/75, BVerfGE 42, 64, Juris Rn. 24; vgl. auch Kirchhof,
in Maunz/Diirig, GG, Art. 3 Abs. 1 Rn. 432 (Sep. 2015); Heun, in Dreier, GG, Band I,

Art. 3 Rn. 32; Miiller, VVDSRL 47 (1989), S. 37 (45 £.); Hesse, A6R 77 (1951/1952),
S. 167 (219).
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Entscheidung vom 7.10.1980 hat der 1. Senat des Bundesverfassungsgerichts die
,heue Formel entwickelt: Der allgemeine Gleichheitssatz gebietet, ,,alle Men-
schen vor dem Gesetz gleich zu behandeln. Demgemal ist dieses Grundrecht vor
allem dann verletzt, wenn eine Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu an-
deren Normadressaten anders behandelt wird, obwohl zwischen beiden Gruppen
keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die
ungleiche Behandlung rechtfertigen konnten.“!?* In Anlehnung an die Freiheits-
rechte erfolgt die Beurteilung des Gleichheitssatzes damit nach dem Verhéltnis-
maBigkeitsprinzip.'> Dabei miissen sowohl das Differenzierungsziel als auch das
Differenzierungskriterium verhdltnisméBig sein.'”® Eine Ungleichbehandlung
lasst sich danach nicht durch jeden sachlichen Grund rechtfertigen, sondern nur
durch einen solchen, der in angemessenem Verhiltnis zur Ungleichbehandlung
steht.’?” Diese Vorgehensweise wird vielfach als ,,Aufwertung und Effektivie-
rung® des Grundrechts gegeniiber dem Gesetzgeber gelobt.!?®

Die Kontrolldichte soll somit vom ,,bloBen Willkiirverbot bis zu einer strengen
Bindung an VerhéltnismaBigkeitserfordernisse*“!? reichen, je nach Intensitét der
Ungleichbehandlung. Insbesondere bei einer Ungleichbehandlung von Personen

oder Personengruppen soll dieser strengere Mal3stab herangezogen werden.!¥

124 BVerfGv. 7.10.1980 — 1 BvL 50/79 u.a., BVerfGE 55, 72, Juris Rn. 47; vgl. auch BVerfG
v. 30.3.2007 — 1 BvR 3144/06, BVerfGK 10, 553, Juris Rn. 23.

125 Kirchhof, in Maunz/Diirig, GG, Art. 3 Abs. 1 Rn. 268 (Sep. 2015).

126 Heun, in Dreier, GG, Band I3, Art. 3 Rn. 27; Riifner, in BK, GG, Art. 3 Abs. 1 GG Rn. 26
(Okt. 1992); vgl. auch Briining, JZ 2001, 669 (670 ft.).

127 BVerfG v. 30.5.1990 — 1 BvL 2/83 u.a., BVerfGE 82, 126, Juris Rn. 73; Nufiberger, in
Sachs, GG?, Art. 3 Rn. 14; Pietzcker, in HGR V § 125 Rn. 37.

128 Nufberger, in Sachs, GG, Art. 3 Rn. 13 ff.; vgl. Jarass, NJW 1997, 2545; Sachs, JuS
1997, 124 (130); Hesse, in FS Lerche, S. 121; Maaf3, NVwZ 1988, 14 (21); Schoch,
DVBI. 1988, 863 (875 f.); Wendt, NVwZ 1988, 778 (781); Hesse, AOR 109 (1984),
S. 174 (188 ft.).

129 BVerfG v. 7.5.2013 — 2 BvR 909/06 u.a., BVerfGE 133, 377, Juris Rn. 74; v. 21.6.2011 — 1
BvR 2035/07, BVerfGE 129, 49, Juris Rn. 64; v. 6.7.2010, 2 BvL 13/09, BVerfGE 126,
268, Juris Rn. 35;v. 9.12.2008 — 2 BvL 1/07 u.a., BVerfGE 122, 210 (230), Juris Rn. 56;
v.21.6.2006 -2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164, Juris Rn. 69; v. 11.1.2005 -2 BvR 167/02,
BVerfGE 112, 164, Juris Rn. 32; v. 20.4.2004 — 1 BvR 905/00 u.a., BVerfGE 110, 274,
Juris Rn. 56, st. Rspr.

130 BVerfG v. 7.5.2013 — 2 BvR 909/06 u.a., BVerfGE 133, 377, Juris Rn. 75; v. 7.7.2009 —
1 BvR 1164/07, BVerfGE 124, 199, Juris Rn. 86; v. 30.7.2008 — 1 BvR 3262/07 u.a.,
BVerfGE 121, 317, Juris Rn. 150; v. 13.3.2007 — 1 BvF 1/05, BVerfGE 118, 79, Juris
Rn. 79; v. 13.6.2006 — 1 BvR 1160/03, BVerfGE 116, 135, Juris Rn. 87; v. 20.4.2004 —
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Betrachtet man den allgemeinen Gleichheitssatz jedoch nicht isoliert, sondern im
Zusammenspiel mit den iibrigen Freiheitsrechten, wird deutlich, dass sich die
jeweilige gesetzliche Regel in derartigen Féllen ohnehin am VerhiltnisméBig-
keitsgrundsatz messen lassen muss. Somit gibt schon der verfassungsrechtliche

131 Dies erkennt auch das

Kontext die Intensitdt der Ungleichbehandlung vor.
Bundesverfassungsgericht und flihrt insofern aus, dass ,,die Schranken, die die
Verfassung auflerhalb des von Art. 3 Abs. 1 GG erfassten Bereichs einer be-
stimmten Steuer zieht, (...) in die Priifung des Gleichheitssatzes hinein (wirken),
indem sie dariiber Aufschluss geben, ob fiir eine Ungleichbehandlung verschie-
dener Gruppen ein sachlicher Grund besteht™.!¥ Kurz gesagt kann sich ecine
strengere Bindung des Gesetzgebers also dann ergeben, wenn Freiheitsrechte be-
troffen sind, wenn der Einzelne {iber die Differenzierungsmerkmale nicht verfii-

gen kann oder wenn diese Merkmale sich jenen des Art. 3 Abs. 3 GG anndhern.'%

Im Hinblick auf das Steuerrecht hat der Gleichheitssatz insbesondere durch die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts eine weitergehende Konkreti-
sierung erfahren. Wenn Art. 3 Abs. 1 GG davon spricht, dass alle Menschen vor
dem Gesetz gleich sind, so wird daraus nicht gefolgert, dass alle Menschen auch
tatsdchlich gleich viel Steuern zu zahlen haben, dass also der Belastungserfolg
pro Kopf gleich ist. Vielmehr ist die jeweilige Lebenslage zu beriicksichtigen,
also inwieweit arme und reiche Menschen ihren Anteil am Staatsaufkommen
auch leisten konnen.'** Steuerliche Gleichheit meint also die Féhigkeit der Men-
135

schen in ihren jeweiligen konkreten Lebenssituationen Steuern zu bezahlen
und damit Gleichheit in der finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit

1 BvR 905/00 u.a., BVerfGE 110, 274, Juris Rn. 56; v. 4.4.2001 — 2 BvL 7/98, BVerfGE
103, 310, Juris Rn. 41, st. Rspr.; Hesse, in FS Lerche, S. 121 (128).

131 Vgl. Wollenschldger,in vM/K/S, GG, Band I’, Art. 3 Abs. 1 Rn. 146 ff.; vgl. auch Kirchhof,
in HStR VIII3, § 181 Rn. 66 ff.; BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, BVerfGE 138,
136, Juris Rn. 122.

132 BVerfG v. 22.6.1995 — 2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121, Juris Rn. 39; vgl. auch Heun, in
Dreier, GG, Band I?, Art. 3 Rn. 26, 31; Pietzcker, in HGR V, § 125 Rn. 38; Kirchhof, in
HStR V3, § 118 Rn. 172; Briining, JZ 2001, 669 (672 f.); Riifner, in BK, GG, Art. 3 Abs. 1
Rn. 66 ff. (Okt. 1992); Zippelius, VVDStRL 47 (1989), S. 7 (29).

133 BVerfG v. 27.7. 2016 — 1 BvR 371/11, BVerfGE 142, 353, Juris Rn. 69; v. 24.3.2015 —
1 BvR 2880/11, BVerfGE 139, 1, Juris Rn. 39.

134 Kirchhof, in HStR V3, § 118 Rn. 168; Kloepfer, Finanzverfassungsrecht, S. 55 f.
135 Kirchhof, StuW 2017, 3 (4).
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des Einzelnen.'3¢ Als Rechtfertigung fiir eine ungleiche Belastung durch konkre-
tisierende Ausgestaltung einer steuerrechtlichen Grundentscheidung kann hinge-
gen nicht schon allein der Finanzbedarf des Staates oder eine knappe Haushalts-

137

lage angefiihrt werden.'”’” Denn obgleich der Fiskalzweck hauptsiachlicher Be-
weggrund fiir die Steuererhebung ist, ist er aufgrund seiner ,,MaBlosigkeit*!*® fiir

den Steuervollzug ungeeignet.'®

Besondere Auswirkungen erfahrt das Leistungsfahigkeitsprinzip im Einkom-
mensteuerrecht. Im Interesse verfassungsrechtlich gebotener steuerlicher Las-
tengleichheit muss daher darauf abgezielt werden, Steuerpflichtige bei gleicher
Leistungstahigkeit auch gleich hoch zu besteuern (horizontale Steuergerechtig-
keit), wahrend die Besteuerung hoherer Einkommen im Vergleich mit der Steu-
erbelastung niedrigerer Einkommen angemessen sein muss (vertikale Steuerge-
rechtigkeit).!40

136 BVerfGv. 10.4.2018 — 1 BvR 1236/11, BStBI. II 2018, 303, Juris Rn. 106; v. 5.11.2014 —
1 BvF 3/11, BVerfGE 137, 350, Juris Rn. 43; v. 18.7.2012 — 1 BvL 16/11, BVerfGE 132,
179, Juris Rn. 32; v. 6.7.2010 — 2 BvL 13/09, BVerfGE 126, 268, Juris Rn. 36;
v.9.12.2008 — 2 BvL 1/07, BVerfGE 122, 210, Juris Rn. 57; v. 17.4.2008 — 2 BvL 4/05,
BVerfGE 121, 108, Juris Rn. 43; v. 16.3.2005 — 2 BvL 7/00, BVerfGE 112, 268, Juris
Rn. 68, st. Rspr.; Hey, in Tipke/Lang, Steuerrecht?®, Rn. 40 ff.; Wollenschliger, in
vM/K/S, GG, Band I’, Art. 3 Abs. 1 Rn. 281; Heun, in Dreier, GG, Band I®, Art. 3
Rn. 75 f.; Kirchhof in HStR V3, § 118 Rn. 170, 183; Mellinghoff, in FS Bareis, S. 171
(177 ft.); Becker, Transfergerechtigkeit und Verfassung, S. 94 {f.; Birk, in Tipke/Bozza,
Besteuerung von Einkommen, S. 103 ff.; Tipke, StRO I?, S. 479 ff.; Vogel/Waldhoff,
Grundlagen des Finanzverfassungsrechts, Rn. 516 ff.; Jiiptner, Leistungsfahigkeit und
Veranlassung, S. 88 ff.; Sohn, FinArch 46 (1988), S. 154 (167); Walzer, StuW 1986,
201 ft.; Kirchhof, StuW 1985, 319 ft.

37 BVerfG v. 29.3.2017 — 2 BvL 6/11, BVerfGE 145, 106, Juris Rn. 104; v. 15.12.2015 —
2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1, Juris Rn. 96; v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164
(182), Juris Rn. 73; v. 5.2.2002 — 2 BvR 305/93 u.a., BVerfGE 105, 17, Juris Rn. 82; v.
29.5.1990 — 1 BvL 20/86 u.a., BVerfGE 82, 60, Juris Rn. 110; v. 1.6.1965 —2 BvR 616/63,
BVerfGE 19, 76, Juris Rn. 39; v. 17.1.1957 — 1 BvL 4/54, BVerfGE 6, 55, Juris Rn. 85.

138 Birk, Das Leistungsfahigkeitsprinzip als Maflstab der Steuernormen, S. 189; vgl. auch
Papier, DVBI. 1980, 787 (793).

139 Schmidt/Schmitt, in FS Spindler, S. 529 (530); vgl. auch Waldhoff, in Zukunftsfragen des
deutschen Steuerrechts, S. 125 (133); Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 236 f.;
Lehner, in FS Tipke, S. 237 (S. 240).

140 BVerfG v. 29.3.2017 — 2 BvL 6/11, BVerfGE 145, 106, Juris Rn. 99; v. 14.6.2016 —
2 BvR 290/10, BStBI. 11 2016, 801, Juris Rn. 33; v. 6.7.2010 — 2 BvL 13/09, BVerfGE
126, 268, Juris Rn. 36; v. 9.12.2008 — 2 BvL 1/07 u.a., BVerfGE 122, 210, Juris Rn. 57;
v.21.6.2006 — 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164, Juris Rn. 70; v. 4.12.2002 — 2 BvR 400/98
u.a., BVerfGE 107, 27, Juris Rn. 51; v. 10.11.1998 — 2 BvL 42/93, BVerfGE 99, 246,
Juris Rn. 68.
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Dabei ist die Wechselwirkung von Art. 3 Abs. 1 GG mit den Freiheitsrechten zu
beachten. Denn wenn die Besteuerung gerade an die wirtschaftliche Lebenssitu-
ation des Menschen kniipft, dann konkretisieren die in den Freiheitsrechten an-
gelegten Wertungen letztlich die Ausgestaltung der Leitungsfahigkeit.'*! Inso-
fern sind bei der Beurteilung der GleichméaBigkeit der Besteuerung die Verschie-
denheiten der Eigentiimer und ihre individuellen Belastbarkeiten zu beriicksich-
tigen.!'*? So sind auch Ausgaben einkommensteuerrechtlich von Bedeutung, die
auBBerhalb der Sphire der Einkommenserzielung — also im privaten Bereich —
anfallen und fiir den Steuerpflichtigen unvermeidbar sind.!** Dies ergibt sich ins-
besondere im Zusammenspiel mit der Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) und
dem Sozialstaatsprinzip.'** Folglich ist insbesondere der Teil des Einkommens,
der zur Existenzsicherung des Steuerpflichtigen, sowie seiner Familie (Art. 6 GG)
erforderlich ist, fir die Einkommensteuer unantastbar.'® Diesem Erfordernis
wird der Gesetzgeber u.a. durch den einheitlichen Grundfreibetrag gerecht.!4¢
Auch liegt der Einkommensteuer das sog. objektive Nettoprinzip zugrunde, wel-
ches die Verschonung des erwerbssichernden Aufwands von der Besteuerung
sichert.'*” Dabei fordert der Gleichheitssatz jedoch nicht stets die Erfassung des
tatsdchlichen Aufwands, sondern ldsst eine Typisierung in realitidtsgerechter
Hohe zu.'*® Die Abzugsmoglichkeit simtlicher Aufwendungen, die im Zusam-

141 Mellinghoff, DStR-Beih. 2003, 3 (8).
142 Kirchhof, in FS Sendler, S. 65 (76).

143 BVerfG v. 17.10.1984 — 1 BvR 527/80 u.a., BVertfGE 68, 143, Juris Rn. 30; v. 3.11.1982 —
1 BvR 620/78 u.a., BVerfGE 61, 319, Juris Rn. 76.

14 Mellinghoff, DStR-Beih. 2003, 3 (11); Kirchhof, StuW 1985, 319 (328); vgl. BVerfG
v. 13.4.2017 — 2 BvL 6/13, BVerfGE 145, 171, Juris Rn. 35; v. 13.2.2008 — 2 BvL 1/06,
BVerfGE 120, 125, Juris Rn. 104; v. 29.5.1990 — 1 BvL 20/86 u.a., BVerfGE 82, 60, Juris
Rn. 99; ausfiihrlich dazu Tipke, StRO I2, S. 420 ff.

145 BVerfG v. 27.7.2016 — 1 BvR 371/11, BVerfGE 142, 353, Juris Rn. 36; v. 13.10.2009 —
2 BvL 3/05, BVerfGE 124, 282, Juris Rn. 32.

146 BVerfG v. 25.9.1992 — 2 BvL 5/91 u.a., BVerfGE 87, 153, Juris Rn. 66. Zu den Beson-
derheiten bei Ehe und Familie siehe insb. Kloepfer, in FS Stober, S. 703 (708 f.) m.w.N.

147 BVerfG v. 6.7.2010 — 2 BvL 13/09, BVerfGE 126, 268, Juris Rn. 39; v. 7.12.1999 —
2 BvR 301/98, BVerfGE 101, 297, Juris Rn. 39; v. 11.11.1998 — 2 BvL 10/95, BVerfGE
99, 280, Juris Rn. 50. Die Frage, ob dem objektiven Nettoprinzip Verfassungsrang zu-
kommt, wird unterschiedlich beurteilt. Bejahend Englisch, DStR-Beih. 2009, 92; Tipke,
BB 2007, 1525 (1527); Lehner, DStR 2009, 185; Driien, StuW 2008, 3 (4 f.). Wahrend-
dessen ldsst das Bundesverfassungsgericht die Frage ausdriicklich offen, BVerfG
v. 15.2.2016 — 1 BvL 8/12, BStBI. 11 0216, 557, Juris Rn. 33.

148 BVerfG v. 6.7.2010 — 2 BvL 13/09, BVerfGE 126, 268, Juris Rn. 40; v. 7.12.1999 —
2 BvR 301/98, BVerfGE 101, 297, Juris Rn. 39.
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menhang mit der Erwerbsgrundlage stehen, wird von Art. 3 Abs. 1 GG jedoch
nicht gefordert.'*

Der Gesetzgeber hat die Aufgabe, samtliche Biirger zur Steuer heranzuziehen
(Allgemeinheit der Besteuerung)'™®, sowie eine gleiche Belastung gleichartiger
Sachverhalte sicherzustellen.'”! Bei seinen Entscheidungen darf sich der Gesetz-
geber von finanzpolitischen, volkswirtschaftlichen, sozialpolitischen und steuer-
technischen Erwagungen leiten lassen.!>? Diese Gestaltungsfreiheit!> findet ihre
Grenze dort, wo eine gleichméaBige und gerechte Abgabenlast nicht mehr gege-
ben ist.'>* Zu diesen Grenzen gehort der Gedanke der Systemgerechtigkeit. Wenn
sich der Gesetzgeber bei mehreren zur Verfiigung stehenden Regelungsmoglich-
keiten flir ein bestimmtes System entschieden hat, miissen auch die kiinftigen
Regelungen systemgerecht erfolgen, sofern sich der Gesetzgeber nicht fiir die
Umsetzung eines neuen Systems entscheidet.!>

Fiir die Ausgestaltung des steuerrechtlichen Ausgangstatbestands bedeutet dies,
dass die einmal getroffene Belastungsentscheidung folgerichtig umgesetzt wer-
den muss. Ausnahmen von einer solchen folgerichtigen Umsetzung sind nur bei
Vorliegen eines besonderen sachlichen Grundes zuléssig.!*® Eine Systemabwei-

149 Kirchhof, in HStR, V3, § 118 Rn. 187.
150 Vgl. BVerfG v. 5.11.1975 — 2 BvR 193/74, BVerfGE 40, 296, Juris Rn. 62 {f.

51 BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239, Juris Rn. 106; Heun, in Dreier,
GG, Band I°, Art. 3 Rn. 76.

152 BVerfG v. 3.5.2001 — 1 BvR 624/00, DVBI. 2001, 1135, Juris Rn. 20; v. 10.2.1987 —
1 BvL 18/81 u.a., BVerfGE 74, 182 (200), Juris Rn. 56; v. 13.3.1979 — 2 BvR 72/76,
BVertfGE 50, 386, Juris Rn. 14; Kloepfer, Finanzverfassungsrecht, S. 54; ders., in FS
Stober, S. 703 (703); Riifner, in BK, GG, Art. 3 Abs. 1 Rn. 199. (Okt. 1992); Selmer,
Steuerinterventionismus und Verfassungsrecht, S. 356 {f.

153 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136, Juris Rn. 166; v. 7.7.2010 —
2 BvR 748/05 u.a., BVerfGE 127, 61, Juris Rn. 64; v. 20.4.2004 — 1 BvR 905/00 u.a.,
BVerfGE 110, 274, Juris Rn. 61; v. 3.5.2001 — 1 BvR 624/00, DVBI. 2001, 1135, Juris
Rn. 20; Heun, in Dreier, GG, Band I3, Art. 3 Rn. 76; Kirchhof, in HStR V3, § 118 Rn. 171.

154 BVerfG v. 22.6.1995 — 2 BvR 552/91, BVerfGE 93, 165, Juris Rn. 36; v. 10.2.1987 —
1 BvL 18/81 u.a., BVerfGE 74, 182, Juris Rn. 56; Kloepfer, Finanzverfassungsrecht,
S. 54; ders., in FS Stober, S. 703.

155 Statt vieler siehe Kirchhof, in Maunz/Diirig, GG, Art. 3 Abs. 1 Rn. 404 ff. (Sep. 2015);
Kloepfer, in FS Stober, S. 703 (713 f.).

156 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136, Juris Rn. 123; v. 21.7.2010 —
1 BvR 611/07 u.a., BVerfGE 126, 400, Juris Rn. 80; v. 6.7.2010 — 2 BvL 13/09, BVerfGE

126, 268, Juris Rn. 36; v. 9.12.2008 — 2 BvL 1/07 u.a., BVerfGE 122, 210, Juris Rn. 57;
v. 7.11.2006 — 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1, Juris Rn. 94; v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99,
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chung bedeutet damit nicht zwangsldufig einen VerstoB3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG.
SchlieBlich gehort zu jedem demokratischen Gemeinwesen auch das Prinzip der
Herrschaft auf Zeit, weshalb der Gesetzgeber befugt sein muss, neue Systement-
scheidungen zu treffen und diese sukzessiv umzusetzen.!*’” Der Systemabwei-

chung kommt daher lediglich Indizwirkung zu.'®

V. Der Steuervollzug durch die Finanzverwaltung

1. Der Amtsermittlungsgrundsatz

Der Grundsatz der GleichmaBigkeit und GesetzméBigkeit der Besteuerung kann
nur erfillt werden, wenn die mallgeblichen Gesetze fiir jeden sie betreffenden
Steuerfall auch von den Finanzbehorden angewendet werden. Dies wiederum
setzt voraus, dass die Steuerbehdrden jenen Sachverhalt auch kennen. Im Inte-
resse einer gleichmifigen und gesetzméfBigen Besteuerung kann diese Sachver-
haltsermittlung jedoch nicht allein durch das Vorbringen der Parteien erfiillt wer-
den.'”® Denn das wiederum wiirde die Gefahr bedeuten, dass die Finanzbeh6rden
die ,,Willkiir der Beteiligten* zur Grundlage der Besteuerung machten.!® Viel-
mehr miissen im Sinne des 6ffentlichen und rechtstaatlichen Interesses die Ver-
antwortung und die Verfahrensherrschaft der Sachverhaltsaufklarung bei den Fi-
nanzbehdrden liegen.'®! Die Pflicht zur umfassenden Sachverhaltsaufklarung

BVerfGE 116, 164, Juris Rn. 70; v. 4.12.2002 — 2 BvR 400/98 u.a., BVerfGE 107, 27,
Juris Rn. 51; v. 6.3.2002 — 2 BvL 17/99, BVerfGE 105, 73, Juris Rn. 161.

157 Wollenschliger, in vM/K/S, GG, Band 17, Art. 3 Rn. 200; Kloepfer, in FS Stober,
S. 703 (714).

158 Kloepfer, in FS Stober, S. 703 (714); vgl. BVerfGv. 7.11.1972 — 1 BvR 338/68, BVerfGE
34, 103, Juris Rn. 36; v. 16.2.1965 — 1 BvL 20/64, BVerfGE 18, 366, Juris Rn. 20 ff.
Siehe dazu auch Englisch, in FS Lang, S. 167 (192 ft.); Schoch, DVBI. 1988, 863 (878 f.);
Tipke, BB 1973, 157 (159).

159 Seer, in T/K, AO/FGO, § 88 AO Rn. 1 (Jan. 2017); Sohn, in H/H/S, AO/FGO, § 88 AO
Rn. 8 (Mérz 2010).

160 S6hn, in H/H/S, AO/FGO, § 88 AO Rn. 8 (Mirz 2010).

161 Seer, in T/K, AO/FGO, § 88 AO Rn. 1 (Jan. 2017); Marwinski, in Brandt/Domgorgen,
Verwaltungsverfahren und Verwaltungsprozessrecht!, Anm. B 128; Séhn in H/H/S,
AO/FGO, § 88 AO Rn. 8 m.w.N. (Mérz 2010); siche auch BVerfG v. 14.4.1959 — 1 BvR
12/58 u.a., BVerfGE 9, 256, Juris Rn. 7. So auch im allgemeinen Verwaltungsrecht, siche
Schenk, in Obermayer/Funke-Kaiser, VwWV{G>, § 24, Rn. 6 ff.; Ramsauer, in Kopp/
Ramsauer, VWVTG'®, § 24 Rn. 6 fT.; Ritgen, in Knack/Henneke, VwWVIG'?, § 24 Rn. 3 T ;
Martens, Die Praxis des Verwaltungsverfahrens, S. 81 ff.
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wird daher auch als ,,rechtsstaatliche Selbstverstandlichkeit* bezeichnet.'®? Das
bedeutet auch, dass die Finanzbehdrden nicht an das Vorbringen des Steuer-
pflichtigen gebunden sein diirfen.!®® Vielmehr steht der Verwaltung ein nicht un-
erheblicher Gestaltungsspielraum hinsichtlich Art und Umfang der Sachver-

164° Auf der anderen Seite handelt es sich bei der Steuerver-

haltsaufklarung zu.
waltung jedoch um ein Massenverfahren, welchem nicht selten komplexe Sach-
verhalte zu Grunde liegen. Die Aufkliarung jedes Steuerfalls, also die priazise Er-
fassung der sich hiufig aus einer Vielzahl von Geschéftsvorfillen ergebenen
Einkiinfte ausschlieBlich durch die Finanzverwaltung, ist also gar nicht mog-
lich.'® Der Finanzbeamte ist tatsdchlich schon gar nicht in der Lage, den einzel-
nen Steuerfall nach Art eines Untersuchungsrichters aufzuklaren.'®® Auch lésst
sich eine Pflicht zur einseitigen behdrdlichen Sachverhaltsaufklarung weder aus
dem Charakter des Eingriffsrechts'®” noch aus den Grundsétzen der Gleichma-
Bigkeit und GesetzméiBigkeit der Besteuerung ableiten. Vielmehr wire der
gleichmifige und gesetzmillige Steuervollzug unter Beriicksichtigung des steu-
erlichen Massenfallrechts gefahrdet, wiirde man die Ermittlung des Einzelfalls
allein der Steuerbehorde tibertragen.'®® Unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten
ist damit eine Kooperation von Steuerbehdrden und Steuerpflichtigem erforder-
lich.'® Zur Erfiillung des Vollzugsauftrags ist die Finanzverwaltung daher je-
denfalls auf das Mitwirken der Steuerpflichtigen angewiesen.!”® Eine solche Mit-
wirkung Privater entspricht daher nicht nur dem 6ffentlichen Interesse an Geset-
zeskonformitét und sachlicher Richtigkeit des Verwaltungshandelns!”!, sondern

12 Riedl, in Obermayer/Funke-Kaiser, VwWV{G?®, Einl. Rn. 66; vgl. auch Kallerhoff/Fellenberg,
in Stelkens/Bonk/Sachs, § 24 VwV{G® Rn. 1; Ramsauer, in Kopp/Ramsauer, VwV{G'8,
§ 24 Rn. 3a.

163 Seer, Verstandigungen in Steuerverfahren, S. 175; Berg, Die Verwaltung Band 9 (1976),
S. 161 (165).

164 Seer, DStIG 31 (2008), S. 7 (12); Seer, Verstandigungen in Steuerverfahren, S. 175 ff.

165 Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 175; Osterloh, Gesetzesbindung und Typi-
sierungsspielrdume, S. 288 f.

166 Seer, Verstandigungen in Steuerverfahren, S. 175.
167 So noch Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht I3, S. 320 fT,
168 Driien, FR 2011, 101 (104).

19 Driien, FR 2011, 101 (104 £.); Seer, StbJb 2004/2005, S. 53 (56 ff.); Eckhoff, Rechtsan-
wendungsgleichheit, S. 456.

170 Seer, in T/K, AO/FGO, § 88 AO Rn. 2 (Jan. 2017); siehe zur Mitwirkungspflicht des Steu-
erpflichtigen bei Kobor, Kooperative Amtsermittlung im Verwaltungsrecht, S. 122 ff.

17 Kobor, Kooperative Amtsermittlung im Verwaltungsrecht, S. 59.
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begiinstigt letztlich auch den erforderlichen Grundrechtsschutz des Einzelnen.
Denn die Mitwirkungspflicht fiihrt zu einer Teilhabe am Verwaltungsverfahren
und verhindert so, den Betroffenen zum bloen Objekt des Verfahrens werden

zu lassen.!”?

2. Der Vollzugsauftrag der Finanzverwaltung

Die friither vorherrschende Ansicht, dass dem Grundsatz der Rechtsanwendungs-
gleichheit nur dann eigenstindige Bedeutung zukdme, sofern das Gesetz der Ver-
waltung einen eigenen Wertungs- oder Entscheidungsspielraum zugesteht, ist
tiberholt.!'” So filihrte bspw. Isensee aus, dass schon der regulare Gesetzesvollzug
die Gleichheit der Rechtsfolge gewéhrleiste, ohne dass es einer Zutat des Rechts-
anwenders bediirfe. ,,GleichméBigkeit und GesetzméBigkeit fallen im Stadium
der Vollziehung zusammen. Egalitit verwirklicht sich durch Legalitdt.“!’* Tat-
sdchlich ergébe sich ein solches Ergebnis jedoch nur dann, wenn der Gesetzgeber
alle erforderlichen Differenzierungsentscheidungen selbst trifft. Dies entspricht
jedoch auch im ,,strikt gesetzlich determinierten Steuerrecht* nicht der Reali-
tat.!”> Vielmehr muss die Verwaltung bei der Anwendung der Gesetze an die
gleichen MafBstidbe zur Herstellung der GleichméaBigkeit gebunden sein wie der
Gesetzgeber.!”® Kern der Rechtsanwendungsgleichheit ist daher, dass das geltende
Recht ,,ohne Ansehen der Person® angewandt wird.!”” Aber auch dariiber hinaus
ist es der Verwaltung verwehrt, Differenzierungen ohne sachlichen Grund vor-
zunehmen oder anhand sachfremder Motive zu entscheiden.!”® Ebenso wenig wie

172 Seer, DStIG 31 (2008), S. 7 (15); Tipke, StRO 1112, S. 1419.

173 Siehe dazu ausfiihrlich bei Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 475; Heun, in
Dreier, GG, Band I3, Art. 3 Rn. 47 jeweils m.w.N.

174 [sensee, Die typisierende Verwaltung, S. 134.

175 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 485.

176 Nufberger, in Sachs, GG®, Art. 3 Rn. 115; Wollenschliiger, in vM/K/S, GG, Band T’,
Art. 3 Rn. 216; Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 499; Schoch, DVBI. 1988, 863
(868); Rittler, DB 1987, 2331 (2332).

177 BVerfG v. 4.8.2004 — 1 BvR 1557/01, NVwZ 2005, 81, Juris Rn. 9; v. 14.1.1986 — 1 BVvR
209/79 u.a., BVerfGE 71, 354, Juris Rn. 23; v. 4.4.1984 — 1 BvR 276/83, BVerfGE 66,
331, Juris Rn. 18; Hesse, A6R 109 (1984), S. 174 (185). Siehe dazu ausfiihrlich bei
Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 479 f.

178 Tipke, StRO III3, S. 1405; Heun, in Dreier, GG, Band I*, Art. 3 Rn. 57; Eckhoff, Rechts-
anwendungsgleichheit, S. 500 f.
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der Gesetzgeber'” kann auch die Verwaltung eine Ungleichbehandlung nicht al-

lein aus einem Fiskalzweck rechtfertigen.'®

Fiir einen gleichméBigen und gesetzméBigen Steuervollzug bedarf es zunéchst
der Ermittlung des steuerlichen Sachverhaltes. Speziell im Fall des Steuerrechts
stellt sich jedoch das Problem der Massenverwaltung, die aufgrund der Komple-
xitdt des Steuerrechts und den begrenzten Verwaltungsressourcen eine 100%ige
Kontrolle jedes einzelnen Steuerfalls unmdoglich macht.!8! So hat insbesondere
die Priifung durch den Préisidenten des Bundesrechnungshofes als Bundesbeauf-
tragter fiir Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung im Jahre 2006 gezeigt, dass ,,ein
GroBteil der Steuererkldrungen in den Finanzdmtern nicht mehr ordnungsgemal
gepriift werden kann.“!%? Dieses Ergebnis wurde durch den Bundesrechnungshof
in seinem Bericht nach § 99 BHO aus 2012 noch einmal bestatigt.!3* Dennoch
wire wohl auch bei Vereinfachung des Steuersystems und Aufstockung der Per-
sonals ,,die vollstindige Ermittlung aller besteuerungsrelevanten Sachverhalte
durch die Finanzbehorden angesichts der Komplexitit der heutigen Lebenssach-
verhalte eine Utopie®.!** Dies gilt nicht zuletzt deshalb, weil bereits die Idee einer
,,einzig richtigen Entscheidung® mitunter eine Fiktion darstellt.’s> Die Komple-
xitdt des Steuerrechts und insbesondere seiner Bewertungsvorschriften machen
die Feststellungen in steuerlichen Verfahren ,,alles andere als eindeutig“!®¢. Viel-
mehr besitzt die Finanzbehorde fiir die Beurteilung und Festlegung der von ihr
gewihlten richtigen Entscheidung einen Konkretisierungsspielraum.'®” Daneben

179 Siehe dazu bereits unter C.I1V.2.
180 Seer, Verstandigungen in Steuerverfahren, S. 253.

181 Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 228 f.; vgl. auch BRH, Bericht nach § 99
BHO f{iber den Vollzug der Steuergesetze, insbesondere im Arbeitnehmerbereich,
BT-Drucks. 17/8429, S. 4; Driien, FR 2011, 101 (106); Schmidt/Schmitt, FS Spindler,
S. 529 (532); Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 528.

182 Prasident des BRH, Probleme beim Vollzug der Steuergesetze, S. 13.

183 BRH, Bericht nach § 99 BHO {iber den Vollzug der Steuergesetze, insbesondere im Ar-
beitnehmerbereich, BT-Drucks. 17/8429, S. 17.

184 Seer, Verstandigungen in Steuerverfahren, S. 228; vgl. auch Soin, in H/H/S, AO/FGO, § 88
AO Rn. 74 (Mirz 2010); Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit im Steuerrecht, S. 507;
Isensee, in Kooperatives Verwaltungshandeln im Besteuerungsverfahren, S. 19 (20 f.).

185 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts?®, § 2 Rn. 76; Vogel, in FS Déllerer, S. 677
(686). Insbesondere in Bezug auf das Steuerverfahren veranschaulicht bei Seer, Verstéan-
digungen in Steuerverfahren, S. 170.

186 Seer, Verstandigungen in Steuerverfahren, S. 170.
187 Seer, Verstandigungen in Steuerverfahren, S. 171.
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wiére es nicht nur schon tatsdchlich gar nicht durchfiihrbar, wiirde man von den
Finanzbehorden verlangen, sich den Steuerfillen mit der gleichen Intensitit und
dem gleichen Zeitaufwand zu widmen, wie die Gerichte.'®® Im Ubrigen wire mit
Blick auf das Budgetrecht als garantierte Kernkompetenz der Parlamente!® eine
unbegrenzte Personalausstattung der Finanzverwaltung bereits praktisch ausge-
schlossen.’ Auch wiirde es einen unverhéltnismafigen Eingriff in die Kernbe-
reiche der ehelichen und familidren Lebensgemeinschaft bedeuten.'”! |, Die Fi-
nanzbehorden befinden sich deshalb dauerhaft in einem Zielkonflikt zwischen
der periodischen (zeitgerechten) Sicherstellung des Gesamtvollzugs und der
sorgféltigen Sachaufklarung im Einzelfall.*!%?

Um diesen Konflikt zu lI6sen, wurden verschiedene Vorschlige gemacht, um die
Anforderungen an GesetzmaBigkeit und GleichméBigkeit zu einem schonenden
Ausgleich zu fiihren. Dabei wurde insbesondere der Versuch unternommen, die
Legalitit des Verwaltungsvollzugs zu relativieren bzw. sie hinter der Egalitét
zurticktreten zu lassen. Ein derartiger Vorschlag Arndts’®?, im Falle eines Voll-
zugsnotstands einen vereinfachenden Gesetzesvollzug durchzufiihren, aber auch
die Losung Isensees’™, die Verwaltung habe eine Notkompetenz und ein Ver-
waltungsermessen, die vorhandenen Kapazititen moglichst effektiv bei grof3t-
moglicher Ndhe zum Gesetz zu verwenden, sind vehement auf Kritik gesto-
Ben.’ Eine solche Losung wiirde der Bedeutung der GesetzmafBigkeit der Ver-
waltung nicht gerecht werden. Denn diese ist nicht blof3 ,,Mittel zum Zweck der
willkiirfreien, gleichmaBigen Normrealisation“!*®, sondern ein zentraler Verfas-
sungsgrundsatz zur Wahrung der Kompetenzordnung.!” Dass eine Erhéhung der
Verwaltungskapazititen diese ,,Diskrepanz zwischen Vollzugsauftrag und Voll-

188 Seer, in T/K, AO/FGO, § 85 AO Rn. 25 (Jan. 2017).

189 BVerfG v. 27.5.1992 — 2 BvF 1/88, BVerfGE 86, 148, Juris Rn. 389; Grdpl, in BK, GG,
Art. 110 Rn. 79 ff. (Sep. 2015); Kube, in Maunz/Diirig, GG, Art. 109 Rn. 41 (Mai 2011).

190 Seer, StbJb 2016, S. 55 (57).

191 Seer, in T/K, AO/FGO, § 85 AO Rn. 25 (Jan. 2017).

192 Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 228 (Hervorhebung im Original).
193 Arndt, Praktikabilitit und Effizienz, S. 87 f.

194 [sensee, Die typisierende Verwaltung, S. 171 ff.

195 Seer, Verstandigungen in Steuerverfahren, S. 229 ff.; Eckhoff, Rechtsanwendungsgleich-
heit im Steuerrecht, S. 507; Osterloh, Gesetzesbindung und Typisierungsspielrdume,
S. 42 ff.; Lambrecht, DStIG 12 (1989), S. 79 (103 ff.) jeweils m.w.N.

19 Arndt, Praktikabilitdt und Effizienz, S. 86.
97 Seer, Verstandigungen in Steuerverfahren, S. 233.

32



Die verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir die Steuergesetze und deren Vollzug

zugskapazitit“!'®® iberwinden kann, wird schon aus praktischen und politischen
Griinden versagt.'”” Eckhoff halt die Herstellung von Rechtsanwendungsgleich-
heit durch Erh6hung der Kapazitdt der Finanzverwaltung schon theoretisch fiir

unmoglich.?%

Die Frage nach der richtigen Bearbeitungs- bzw. Aufkldrungsintensitét bleibt da-
mit. Fest steht, dass sie durch die (vor der Bearbeitung) erkennbaren Umsténde
des konkreten Falles gesteuert werden muss und eben nicht allein durch die Aus-
lastung der Verwaltungskapazitit.’®! Doch wie intensiv muss die Priifung nun
ausfallen, um dem Gleichheitssatz Geniige zu tun? Oder mit Eckhoffs Worten:
»Wieviel ,Gleichheit durch GesetzméBigkeit’ (fordert) der allgemeine Gleich-
heitssatz der Verfassung mindestens®?%%?

Die genaue Uberpriifung jeder Steuererklirung auf ihren kompletten Inhalt hin,
also das Ausrdumen samtlicher erdenklicher und noch so entfernter Zweifel, be-
deutet es jedenfalls nicht.?”> Zwar wird zum Teil noch immer fiir das Besteue-
rungsverfahren wie fiir das allgemeine Verwaltungsverfahren auch das Prinzip
von der vollen Wahrheitsiiberzeugung als Regelbeweismal} angenommen.?** Da-
nach miisste der Finanzbeamte die erkldrten Sachverhaltselemente jeweils mit
,,an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit*® fiir zutreffend erachten. Doch
wire dies im Fall der Massenverwaltung fiir jeden einzelnen Steuerfall weder
tatsdchlich moglich, noch ist es fiir die Sicherstellung der GesetzmaBigkeit und
GleichméBigkeit der Besteuerung erforderlich.?® Steuerrelevante Sachverhalte

198 So Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit im Steuerrecht, S. 508.

199 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit im Steuerrecht, S. 508; vgl. auch Seer, in T/K,
AO/FGO, § 85 AO Rn. 25 (Jan. 2017); ders. DStIG 31 (2008), S. 7 (31); Schmidt, DStIG
31 (2008), S. 37 (39).

200 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit im Steuerrecht, S. 508.
201 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit im Steuerrecht, S. 504.
202 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit im Steuerrecht, S. 508.

203 Schmidt/Schmitt, in FS Spindler, S. 529 (533); Sohn, in H/H/S, AO/FGO, § 85 Rn. 46
(Aug.2016), § 88 AO Rn. 175, 194 (Mérz 2010); Driien, in Zukunftsfragen des deutschen
Steuerrechts, S. 1 (13); Seer, DStJG 31 (2008), S. 7 (11); so auch Miiller-Franken, Mal3-
volles Verwalten, S. 292 ff.

204 Lambrecht, DStJG 12 (1989), S. 79 (81); Nierhaus, Beweismal} und Beweislast, S. 61 ff.
Siehe fiir eine ausfiihrliche Darstellung Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren,
S. 182 ff. m.w.N.

205 Miiller-Franken, Mal3volles Verwalten, S. 292.
206 Seer, StuW 2015, 315 (317); vgl. auch Spindler, FR 2011, 122.
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kénnen und miissen daher schon gar nicht zur vollen Uberzeugung des Bearbei-
ters festgestellt werden.?”” Wenn aber die Einzelfallpriifung eines jeden Sachver-
halts unmoglich ist und damit nur ein Teil der Steuererkldrungen vollumfanglich

gepriift werden, ergeben sich erneut gleichheitsrechtliche Probleme.?%®

Dementsprechend fordert Seer, ,,die begrenzten Verwaltungsressourcen nicht
durch einen geringen Teil der Félle zu binden, sondern ihrer spezifischen Eigen-
art entsprechend auf alle Félle gleichermallen zu verteilen, d.h. die Sachaufkla-
rung insgesamt relativ gleich zu beschrianken®.?” Dies wiederum hétte zur Folge,
dass der Einzelvollzug im Ergebnis an der praktischen Realisierbarkeit des Ge-
samtvollzugs ausgerichtet wird, mithin an den Kapazititen der Finanzverwal-
tung.?!® Eine solche Ausrichtung an der tatsdchlichen Arbeitsauslastung der Fi-
nanzbehorden diirfte aber nur grundsétzlich erfolgen, nicht bezogen auf den Ein-
zelfall.?!" Willkiirlich wire es also, wenn der einzelne Finanzbeamte die Intensi-
tit der Uberpriifung der einzelnen Steuererklirung von seiner aktuellen Arbeits-
situation abhédngig machte. Eine solche Vorgehensweise ,,beschworte (...) die
Gefahr einer so unterschiedlichen Handhabung herauf, dass (sic!) dies nicht
mehr als ein auf die einzelne Rechtssache bezogener, sondern von ihr nahezu
vollig unabhéngiger, mehr oder minder dem Zufall iiberlassener und mithin will-
kiirlicher Maf3stab erschiene. Dies verstieBe gegen das Gebot der Rechtsanwen-
dungsgleichheit, Art. 3 Abs. 1 GG.*?'?

Gleiches gilt auch dann, wenn die Bearbeitungsintensitédt nicht bezogen auf die
Verwaltungskapazitit des jeweiligen Bearbeiters, sondern bezogen auf die Ver-
waltungskapazititen der Finanzverwaltung insgesamt und ausschlielich anhand
dessen gesenkt wiirden. Denn eine solche ausschlieBliche Ausrichtung der Prii-

207 Seer, StSud 2010, 369 (370); anders aber Soin, in H/H/S, AO/FGO, § 88 AO Rn. 222 ff.
(Mirz 2010); Miiller-Franken, Mallvolles Verwalten, S. 292 ff.; Schmidt, Die Problema-

tik der objektiven Beweislast im Steuerrecht, S. 47; Birkenfeld, Beweis und Beweiswilir-
digung, S. 146 f.

208 So nimmt Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 232, insoweit eine willkiirliche
Besteuerung an.

209 Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 232 (Hervorhebung im Original); ebenso
Sohn, in H/H/S, AO/FGO, § 88 AO Rn. 223 (Mirz 2010); Rittler, DB 1987, 2331 (2332);
Arndt, Praktikabilitdt und Effizienz, S. 93.

210 Vgl. Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 232.
211 Wohl auch Rittler, DB 1987, 2331 (2332).

212 BVerfG v. 11.6.1980 — 1 PBvU 1/79, BVerfGE 54, 277, Juris Rn. 50 in Bezug auf die
Zulassung einer Revision in Abhédngigkeit von der Arbeitsauslastung.
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fung einer Steuererkldrung an den Verwaltungskapazititen der Finanzverwal-
tung wiirde schlieBlich dazu fiihren, dass die Intensitit der Priifungen insgesamt
monoton verliefe, eine intensivere oder weniger intensive Priifung im Einzelfall
anhand weiterer Anhaltspunkte also nicht erfolgte.?’® Dies wiederum kann im
Einzelfall dazu fiihren, dass eine offensichtlich an vielen Stellen rechtswidrige
Steuererkldrung in gleich intensivem Malle zu priifen wére, wie eine plausible.
Zugespitzt gesagt, miisste der Bearbeiter eine Steuererkldrung sehenden Auges
rechtswidrig ,,durchwinken und dies nur, weil das Mal} an relativer Bearbei-
tungsintensitit fiir diesen Sachverhalt erfiillt wére. Die Aussage, dass die Bear-
beitungsintensitit in Relation zu den Verwaltungskapazititen der Finanzverwal-
tung verlaufen miisse, fiihrt damit lediglich zu der bereits festgestellten Aus-
gangslage: Die begrenzten Kapazititen in der Finanzverwaltung ,,zwingen‘ zur
Herabsetzung der Bearbeitungsintensitit insgesamt, wenngleich weder der ein-
zelne Sachbearbeiter seine Auslastung als MaB3stab heranziehen darf, noch Um-
stinde des Einzelfalls aufler Acht gelassen werden diirfen.

Einen duBleren Rahmen erfihrt der Vollzugsauftrag der Finanzverwaltung durch
das Uber- und UntermaBverbot.?'* Das UntermaBverbot ist dabei aus der grund-
rechtlichen Schutzpflicht des Staates geboren und kennzeichnet eine unverhalt-
nismafige staatliche Zuriickhaltung.?!> Bezogen auf den Steuervollzug meint das
Untermafverbot daher insbesondere die Nichtanwendung entgegen gesetzlicher
Anordnung, also einen Versto3 gegen den Grundsatz der GesetzméaBigkeit der
Besteuerung.?!® Eine solche unverhaltnisméBige staatliche Zuriickhaltung kdme
dabei insbesondere dann in Betracht, wenn die Finanzverwaltung bereits ihrer
Aufklarungspflicht nicht hinreichend nachgekommen ist. Wihrenddessen statu-
iert das UbermaBverbot eine Obergrenze fiir den Eingriff in die Freiheitsgrund-
rechte.?!” Diese Obergrenze wire jedenfalls dann iiberschritten, wenn die frei-
heitsbeschrankende Sachverhaltsermittlung durch die Finanzverwaltung zu kei-
nem oder nur zu einem geringen Mehr an GesetzmaBigkeit fithrte.?'® Die Grund-

213 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 509.

214 Seer, Verstandigungen in Steuerverfahren, S. 288 ff. Siehe zu den Auswirkungen des
UntermalBverbotes auf die Gesetzgebung noch unter C.VIL.2.

215 Seer, Verstandigungen in Steuerverfahren, S. 299, insb. Fn. 371; ders., in FS BFH
Band II, S. 1717 (1724).

216 Siehe dazu bereits unter C.III.
27 Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 299.
218 Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 298 f.
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sitze der GleichmaBigkeit und GesetzméaBigkeit der Besteuerung sind insofern
stets in Relation zu den betroffenen Freiheitsgrundrechten der Steuerpflichtigen
zu setzen.?!’” Daher wird auch von einem ,,Optimierungsauftrag® der Finanzbe-
horden gesprochen, der letztlich auf einen angemessenen Ausgleich der diver-
gierenden Rechtgiiter abzielt.?*® So darf der Staat auf der einen Seite nicht insge-
samt iibermdfig zur Sachverhaltsaufkldrung in die Freiheitsrechte der Betroffe-
nen eingreifen (UbermaBverbot).22! Auf der anderen Seite darf sich der Staat aber
auch nicht auf den Angaben des Betroffenen ausruhen (UntermaBverbot). Ein
iibermaBiger Eingriff ist daher ebenso unzulissig wie eine liberméfBige staatliche

Zuriickhaltung.???

Die Frage nach der erforderlichen Aufklarungsintensitdt hingt im Wesentlichen
auch davon ab, in wessen Verantwortungsbereich die zutreffende Sachverhalts-
ermittlung fallt. Denn insbesondere in den Fillen, in denen der Steuerpflichtige
keine oder nur unzureichende oder gar fehlerhafte Angaben macht, muss ent-
schieden werden, zu wessen Lasten dies gehen soll. Eine Alleinverantwortlich-
keit der Finanzbehorde ist jedenfalls abzulehnen.??* Zwar gebietet es der rechts-
staatliche Untersuchungsgrundsatz, dass die Aufklarung des Sachverhaltes nicht
allein vom Vorbringen der Parteien abhédngig sein darf; insofern ist die Finanz-
verwaltung verpflichtet, im Sinne einer gleichméfBigen und gesetzméiligen Be-
steuerung auch dafiir Sorge zu tragen, eine materiell richtige Gesetzesanwendung
zu erreichen. Doch kann die Mitwirkung der Steuerpflichtigen nicht allein als ein
mogliches Mittel des Amtsermittlungsgrundsatzes gesehen werden.?** Denn die-
ser Ansatz wiirde die Bedeutung verkennen, die einer Mitwirkung der Beteiligten
in Steuerverfahren zukommt. Ohne die vom Steuerpflichtigen oder von Dritten
iibermittelten Informationen wire die Ermittlung des Sachverhaltes schon tatsdch-
lich nicht moglich und damit auch nicht im Sinne einer gleichméBigen und gesetz-
mafigen Besteuerung. Dies verdeutlichen auch die Regelungen der §§ 328 ff. AO,

219 Seer, in T/K, AO/FGO, § 85 AO Rn. 26 (Jan. 2017).

20 Seer, in T/K, AO/FGO, § 85 AO Rn. 26 (Jan. 2017); vgl. Wahi, VVDStRL 41 (1983),
S. 151 (157); Schwarze, DOV 1980, 581 (591).

221 Siehe dazu bereits unter C.IV.1.

22 Seer,in T/K, AO/FGO, § 85 Rn. 27 (Jan. 2017); Seer, Verstindigungen in Steuererfahren,
S.298 f.

223 So aber Kobor, Kooperative Amtsermittlung im Verwaltungsrecht, S. 126 ff.; Miiller-
Franken, MaB3volles Verwalten, S. 166 ff.; Wittmann, StuW 1987, 35 (44 1.).

24 Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 177 f.
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die bei Verletzung der Mitwirkungspflicht den Einsatz von Zwangsmitteln zulas-
senund § 162 Abs. 2 AO, der die Finanzbehorde sogar zur Schitzung erméchtigt.
Im Ergebnis ist daher jedenfalls von einer Verantwortungsgemeinschaft von
Steuerpflichtigem und Steuerbehorde bei der Sachverhaltsaufklarung auszuge-
hen.?>> Doch schwebt auch im Falle der dem Steuerpflichtigen zugesprochenen
Verantwortung jene der Steuerbehdrden gleichsam noch mit. Auch eine Mitwir-
kungspflichtverletzung durch den Steuerpflichtigen kann die Pflicht der Finanz-
verwaltung zur Sachaufklarung nicht ginzlich beseitigen.??® Sie beeinflusst aber
das seitens der Finanzverwaltung mégliche und zumutbare Mal3 der Sachaufkla-
rung. Die Verantwortlichkeit des Steuerpflichtigen zur Sachverhaltsaufkldrung
geht daher jedenfalls so weit, dass sich im Falle der Verletzung der ihm aufer-
legten Mitwirkungspflichten das Beweismal} der Finanzbehorden entsprechend
§ 162 Abs. 2 AO auf eine groBtmdégliche Wahrscheinlichkeit minimiert und aus
diesem Verhalten auch fiir den Steuerpflichtigen nachteilige Schliisse gezogen
werden konnen.??’ Dies gilt jedenfalls solange und soweit die Finanzbehorden
den Sachverhalt nicht anderweitig in zumutbarer Weise aufkldren konnen.?
Denn wenngleich die Absenkung des BeweismaBes von der vollen Uberzeugung
letztlich aus dem Ziel der Herstellung von GleichmaBigkeit und GesetzmiBigkeit
folgt, so widerspriache es diesem Ziel, wenn einzelne Steuerpflichtige dadurch in
unzuldssiger Weise begiinstigt wiirden. Gerade dann, wenn ein Steuerpflichtiger
seinen Mitwirkungspflichten nicht nachkommt, darf ihm die Absenkung des Be-
weismaBes nicht zum Vorteil gereichen.?? Erfiillt der Steuerpflichtige hingegen
seine Mitwirkungspflichten, diirfen die Finanzbehorden ihn auch nicht mittels

230

Beweislastentscheidung benachteiligen.”® Der Amtsermittlungsgrundsatz be-

griindet daher eine Letztverantwortung der Finanzverwaltung als ,,Treuhidnderin

225 BFHv. 15.2.1989 — X R 16/86, BStBI. II 1989, 462, Juris Rn. 14 ff.; Seer, Verstindigun-
gen in Steuerverfahren, S. 179.

226 Seer, Verstandigungen in Steuerverfahren, S. 177.

27 Vgl. BFH v. 29.11.2017 — X R 34/15, BFH/NV 2018, 623, Juris Rn. 43; v. 17.7.2013 —
X R 31/12, BStBI. 11 2013, 1015, Juris Rn. 58; v. 15.2.1989 — X R 16/86, BStBI. 11 1989,
462, Juris Rn. 17, 23, st. Rspr.; Seer, in T/K, AO/FGO, § 88 AO Rn. 3 (Jan. 2017); ders.
Verstdndigungen in Steuerverfahren, S. 193.

228 Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 195.
229 Seer, StStud 2010, 369 (371); Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 193.
20 Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 194.
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der Gemeinwohlinteressen, die Steuerfille unter Zuhilfenahme der Steuer-

pflichtigen hinreichend aufzuklédren.?!

Unter Beriicksichtigung des jeweiligen Norminhalts kann richtiger Weise das
Beweismal} daher nur dann auf eine gro3tmogliche Wahrscheinlichkeit reduziert
werden, wenn das Sachaufklarungsdefizit im Falle von steuerbegriindenden oder
-erhohenden Tatsachen auf einer Mitwirkungspflichtverletzung des Steuer-
pflichtigen beruht oder ein solches im Falle von steuerentlastenden oder -min-
dernden Tatsachen eben keine Folge einer Mitwirkungspflichtverletzung ist. Im
Ubrigen bleibt es beim Regelbeweismall der an Sicherheit grenzenden Wahr-
scheinlichkeit.”? Liegt ein offensichtliches Versehen seitens des Steuerpflichti-
gen vor oder wurde die Mitwirkung aus Unkenntnis verletzt, treffen die Steuer-
behorden daneben noch nach § 89 AO Fiirsorge- und Beratungspflichten.?¥

Wenn daher die Aufkldrung des Sachverhaltes jedenfalls in einer Letztverant-
wortung der Finanzbehorden liegt, aber das BeweismaB einer vollen Uberzeu-
gung jedes Sachverhaltselements eines jeden Steuerfalles schon an der prakti-
schen Durchfiihrbarkeit scheitert, so miissen jedenfalls diejenigen Steuerfille
mehr Beachtung finden, bei denen die Gefahr einer unzutreffenden Sachverhalts-
mitteilung besonders hoch ist. Insoweit gebietet es auch die tatsidchlich man-
gelnde Moglichkeit der Verifizierung simtlicher Angaben der Steuerpflichtigen,
diesem grundsétzlich einen Vertrauensvorschuss zu gewéhren, sofern keine An-
haltspunkte dafiir vorliegen, dass die von ihm erkléarten Tatsachen unrichtig oder
unvollstdndig sind.>** Nur dann, wenn sich dem Bearbeiter Zweifel aufdringen,
muss er diesen nachgehen.?® Dies gab bis zum 11. Januar 2017 auch noch der

21 Seer, in Tipke/Lang, Steuerrecht?®, § 21 Rn. 4; Kiihn, FR 2008, 506 (510).
22 Seer, StStud 2010, 369 (371); ders., Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 184 ff.
233 Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 180.

234 BFH v. 25.1.2017 — T R 70/15, BStBI. 11 2017, 780, Juris Rn. 14; v. 28.6.2006 — XI R
58/05, BStBI. II 2006, 835, Juris Rn. 19; v. 7.7.2004 — XI R 10/03, BStBI. 11 2004, 911,
Juris Rn. 12, st. Rspr.; Seer, in Tipke/Lang, Steuerrecht?*, § 21 Rn. 5; Séhn, in H/H/S,
AO/FGO, § 85 AO Rn. 46 (Aug. 2016); Miinch, DStR 2013, 2150 (2151); Schmidt/
Schmitt, in FS Spindler, S. 529 (533); Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 278 f.;
Osterloh, Gesetzesbindung und Typisierungsspielrdume, S. 292 ff.; Friauf, Stblb. 1977/78,
S. 39 (60), jeweils m.w.N.

%5 BFHv. 5.8.2004 — VI R 90/02, BFH/NV 2005, 559, Juris Rn. 18; v. 24.1.2002 — XI R 2/01,
BStBL. 11 2004, 444, Juris Rn. 13; v. 23.6.1993 —I R 14/93, BFHE 171, 521, Juris Rn. 25; v.
10.2.1988 — I R 206/84, BFHE 152, 412, Juris Rn. 14; v. 13.11.1985 — I R 208/82, BFHE
145,487, Juris Rn. 13; v. 28.1.1970 — I R 123/67, BFHE 98, 171, Juris Rn. 20; Schmidt/
Schmitt, in FS Spindler, S. 529 (534); vgl, auch Seer, DStIG 31 (2008), S. 7 (14 f£.).
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Anwendungserlass zur Abgabenordnung vor. Im AEAO zu § 88 Ziffer 2 S. 2
bis 4 hiel} es:

,,Die Finanzbehorden sind nicht verpflichtet, den Sachverhalt auf alle mogli-
chen Fallgestaltungen zu erforschen. Fiir den Regelfall kann davon ausgegan-
gen werden, dass die Angaben des Steuerpflichtigen in der Steuererkldrung
vollstindig und richtig sind (...). Die Finanzbehorde kann den Angaben eines
Steuerpflichtigen Glauben schenken, wenn nicht greifbare Umstdnde vorliegen,

die darauf hindeuten, dass seine Angaben falsch oder unvollstindig sind (...).

Insoweit wird die Priifung des Steuerfalls wenigstens zu einer stichprobenhaften
Plausibilititskontrolle, die sich an den Erfahrungen der Behorde misst.?*¢ Es fin-
det also eine Konzentration der Sachverhaltsaufkldrung auf die zweifelhaften
Steuerfille statt, die wohl letztendlich mit einer erheblichen Senkung des Be-
weismales einhergeht.?*” Zur Sicherung einer Vollzugsgleichheit ist damit eine
hinreichende Kontrolle der Angaben des Steuerpflichtigen bzw. sonstiger Mit-
wirkender erforderlich.?*

Die Aufklédrung eines Steuersachverhaltes hat damit nach dem ihm zugrunde lie-
genden Aufklarungsbediirfnis zu erfolgen. In welchem Umfang der jeweilige
Sachverhalt einer weiteren Aufklarung bedarf, liegt dann im Ermessen des Sach-
bearbeiters. Das bedeutet auf der einen Seite, dass die Aufkldrungspflicht dort
ihre Grenze findet, wo das Vorbringen der Beteiligten keinen tatsdchlichen An-
lass zu weiterer Aufklarung bietet.>*® Auf der anderen Seite kann ein solcher Ver-
zicht auf eine weitere Sachverhaltsermittlung aber nur einzelfallbezogen und
eben nicht generell erfolgen.*® Ausgehend von der einzelnen Steuererklarung
konnte man mehrere Anhaltspunkte heranziehen, um ein solches Aufklarungs-
bediirfnis festzustellen. Dies wiren beispielsweise die Hohe der wohlmdglich
verkiirzten Steuer bzw. der erwarteten Steuermehreinahmen, die Einkunftsart

26 Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 190, 236; Osterloh, Gesetzesbindung und
Typisierung, S. 290 ff.

7 Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 190.

238 BVerfG v. 9.3.2004 — 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94, Juris Rn. 65 ff.; v. 27.6.1991 —
2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239, Juris Rn. 115; BFH v. 29.11.2005 — IX R 49/04,
BStBI. 11 2006, 178, Juris Rn. 19 ff.; Seer, in Tipke/Lang, Steuerrecht??, § 21 Rn. 4; Seer,
in T/K, AO/FGO, § 85 AO Rn. 27 (Jan. 2017); Tipke, StRO 1117, S. 1461 ff.

239 Préasident des Deutschen Finanzgerichtstages, Stellungnahme v. 8.4.2016, S. 5; BVerwG
v.29.6.1999 — 9 C 36/98, BVerwGE 109, 274, Juris Rn. 9.

240 Prasident des Deutschen Finanzgerichtstages, Stellungnahme v. 8.4.2016, S. 5.
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bzw. das Unternehmen an sich sowie etwaige subjektive Merkmale des Steuer-
pflichtigen, wie etwa eine frithere Steuerhinterziehung.

3. Die Aufklirung des Sachverhalts entsprechend des
Aufklarungsbediirfnisses

a) Mogliche Differenzierungskriterien zur Beurteilung des
Aufklirungsbediirfnisses

Wenn sich das Aufkldrungsbediirfnis daraus ergibt, dass dem Finanzbeamten
Zweifel an der Richtigkeit der Angaben des Steuerpflichtigen erwachsen, so kann
der Ursprung dieser Zweifel zwei Ursachen haben: einerseits Zweifel hinsichtlich
der zutreffenden Mitteilung des Sachverhalts, andererseits Zweifel hinsichtlich der
Rechtsanwendung durch den Steuerpflichtigen. Insofern ist es an dem Finanzbe-
amten aufzuklédren, wann der Steuerpflichtige den Sachverhalt unzutreffend mitge-
teilt hat und/oder ihm Fehler in der anschlieBenden Subsumtion unterlaufen sind.

Die Merkmale, anhand derer dem Finanzbeamten Zweifel erwachsen, sind viel-
faltig. Einerseits sind es die Angaben des Steuerpflichtigen fiir sich gesehen aber
auch in Beziehung untereinander. So miissten dem Sachbearbeiter Zweifel an der
Richtigkeit der Angaben erwachsen, wenn der Steuerpflichtige einerseits Wer-
bungskosten wegen eines hduslichen Arbeitszimmers geltend macht, andererseits
aber hohe Fahrtkosten von Wohnung zur Tatigkeitsstétten.>*! Ebenso konnten aber
auch Mitteilungen durch Dritte dazu fiithren, dass die Richtigkeit einer Steuerer-
klarung hinterfragt wird, etwa in den Féllen, in denen Kontrollmitteilungen eines
anderen Finanzamtes vorliegen.

Eine Orientierung zur Hohe der Bearbeitungsintensitit anhand der Art der Ein-
kiinfte sah die GNOFA2*2 von 1981 vor. Diese teilten die Einkiinfte in drei Grup-
pen auf: in diejenigen Steuerfille, die der regelmifligen Betriebspriifung unter-
liegen bzw. in denen innerhalb der ndchsten drei Jahre eine Betriebspriifung vor-
gesehen ist (Gruppe 1), Steuerfille mit Einkiinften nach § 2 I Nr. 4 bis 7 EStG

241 BRH, Bericht nach § 99 BHO iiber den Vollzug der Steuergesetze, insbesondere im Ar-
beitnehmerbereich, BT-Drucks. 17/8429, S. 11.

242 Grundsitze zur Neuorganisation der Finanzamter und zur Neuordnung des Besteuerungs-
verfahrens, BStBI. 1 1981, 270. Diese Dreiteilung wurde durch die GNOFA 1997 durch

eine Zweiteilung ersetzt, welche Intensivpriiffille auf der einen und sonstige Fille auf der
anderen Seite unterschied, BStBI. I 1996, 1391.
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sowie Einkiinften nach § 2 I Nr. 1 bis 3 EStG, sofern im letztgenannten Fall die
Betriebe als Kleinbetriebe 1.S.d. Betriebspriifungsordnung eingestuft sind
(Gruppe 2) und die iibrigen Steuerfille (Gruppe 3). Die Rechtswidrigkeit einer
solch pauschalen Einordnung ist offensichtlich, liegen doch keine Anhaltspunkte
oder Erfahrungswerte dahingehend vor, dass Steuerpflichtige mit Eink{inften aus
selbstindiger Arbeit, Gewerbebetrieb und Land- und Forstwirtschaft ihre Ein-
kiinfte weniger zutreffend erkléren, als Steuerpflichtige mit Einkiinften aus nicht-

selbstidndiger Arbeit, Vermietung und Verpachtung und Kapitalvermogen.>*?

Die Hohe der Einkiinfte konnte jedoch als MaBstab fiir das Autklarungsbediirfnis
dienen. Die Rechtfertigung einer damit einhergehenden Ungleichbehandlung
kann sich freilich nicht darauf stiitzen, dass mit hGheren Einkiinften auch héhere
Steuerverkiirzungen einhergingen, dass also reiche Steuerpflichtige mehr Steuern
hinterziehen wiirden als weniger wohlhabende. Eine solche pauschale Differen-
zierung muss mit denselben Argumenten begegnet werden wie die Ausrichtung
des Aufklarungsbediirfnisses anhand der Art der Einkiinfte. Schaut man sich je-
doch Steuerfille mit hoheren Einkiinften einmal genauer an, so wird deutlich,
dass die Sachverhalte in der Regel weitaus facettenreicher sind. Auch bergen
hohere Einkiinfte nicht nur die Gefahr der durch den Steuerpflichtigen versuch-
ten Steuerverkiirzung, sondern auch der zu hohen Steuerfestsetzung durch das
Finanzamt. Insoweit kann damit auch dem Argument begegnet werden, dass die
Hohe der Bearbeitungsintensitidt anhand der Hohe der Einnahmen aus rein fiska-

lischen Motiven erfolge.?**

b) Gleichmdfige und Gesetzmdfige Besteuerung per Zufallsauswahl?

Daneben ist fraglich, ob auch eine zufallsgesteuerte Auswahl der Steuerfille —
losgelost vom jeweiligen Aufkldrungsbediirfnis — zu einem insgesamt gleichma-
Bigen und gesetzmiBigen Steuervollzug fithren konnte. Dass die Zufallsauswahl
dabei insgesamt die Beurteilung eines Steuerfalles anhand dessen Aufklarungs-
bediirfnisses ersetzt, ist unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten an dieser Stelle
fernliegend. Zwar ist auch der deutschen Rechtsordnung die Entscheidung oder
Beurteilung von Sachverhalten mittels Zufall nicht génzlich fremd,*** doch glei-

243 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 510.
244 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 511.

245 Siehe dazu die Beispiele bei v. Arnauld, Recht und Spielregeln, S. 181 ff.: So erfolgt eine
Zufallsauswahl z.B. im Falle der Stimmengleichheit bei der Besetzung 6ffentlicher Amter
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chen sich diese Félle in den wesentlichen Punkten: Zum einen darf es zu einer
Zufallsauswahl erst dann kommen, wenn eine Situation vorliegt, in der entschie-
den werden muss.**® Auch bedarf es stets einer objektiven Vorauswahl derjeni-
gen Fille, die dann mittels Zufallsauswahl weiter reduziert werden. ,,Eine reine
Losentscheidung darf es im Recht nicht geben“.>*” Zum anderen kann die Zu-
fallsauswahl berechtigterweise erst dann zum Einsatz kommen, wenn die Aus-
wahl anhand objektiver Kriterien nicht weiterfiihrt, weil die Alternativen gleich-
wertig sind.>*® Wenn es also wie im Fall der Besetzung &ffentlicher Amter
(§ 5 S. 3 BWahlG) zu einer Stimmengleichheit mehrerer Kandidaten kommt, so
ist die Entscheidung fiir nur einen Kandidaten unbedingt erforderlich. Die Ent-
scheidung per Los ist daher auch unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten ange-
messen, da die Kandidaten die gleichen objektiven Voraussetzungen (gleiche
Anzahl der Stimmen) aufweisen.

Im Falle des Steuervollzugs wire eine Zufallsauswahl daher erst dann denkbar,
wenn einerseits eine Reduzierung der zu priifenden Félle rechtsstaatlich geboten
ist, andererseits die priifbediirftigen Fille bereits anhand objektiver Kriterien
ausgewdahlt wurden und die Moglichkeiten zur weiteren Beurteilung des Aufkla-
rungsbediirfnisses ausgeschopft sind. Doch wird wohl einerseits die Vielfaltig-
keit der steuerlichen Sachverhalte immer zu einem, wenn auch nur geringfiigig
abweichenden Unterschied in ihrem Aufkldrungsbediirfnis fiihren. Daneben fiih-
ren diese Unterschiede im jeweiligen Aufklarungsbediirfnis bereits zu einer deut-
lichen Senkung der zu priifenden Sachverhalte, sodass eine weitere Reduzierung
mittels Zufallsauswahl an dieser Stelle wohl schon nicht angezeigt ist. Anders,
als im Fall der Besetzung 6ffentlicher Amter, giibe es daher wohl keinen Grund,
die zu priifenden Steuerfille losgelost vom Aufklarungsbediirfnis weiter zu re-
duzieren. Der Zufall allein ist kein zuldssiges Differenzierungskriterium.

Rechtsstaatlich zuldssig oder gar geboten konnte eine Zufallsauswahl daher al-
lenfalls dann sein, wenn sie nicht die Aussteuerung der priifungsbediirftigen
Sachverhalte ersetzen, sondern vielmehr ergénzen soll. Dies wire dann denkbar,

(§ 5 Satz 3 BWahlG), bei der Aufteilung von Giitern einer Gemeinschaft (§ 752 S. 2 BGB)
oder aber bei der Teilhabe an staatlichen Leistungen, wie etwa bei Numerus-Clausus-
Entscheidungen.

246 V. Arnauld, Recht und Spielregeln, S. 189 f.
247 V. Arnauld, Recht und Spielregeln, S. 189.
248 V. Arnauld, Recht und Spielregeln, S. 187 f.
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wenn sie einen dariiber hinausgehenden Zweck verfolgt, wie etwa einen positi-
ven Einfluss auf das Erklarungsverhalten der Steuerpflichtigen oder aber letzt-
lich als Kontrollinstrument der Verwaltung fungiert.?*

¢) Der Einfluss von Wirtschaftlichkeitserwigungen auf das
Aufklirungsbediirfnis

Eine weitere Auspragung des Rechtsstaatsprinzips stellt das Wirtschaftlichkeits-
gebot dar, das alle Staatsgewalt bindet.>>* Verwurzelt im VerhéltnismaBigkeits-
prinzip fordert es bei allen MaBBnahmen, die giinstigste Relation zwischen dem
gesteckten Ziel und den eingesetzten Mitteln anzustreben.?!
Art. 108 Abs. 4 S. 1 GG wider, der bei messbarer Effizienzsteigerung ein Zu-

sammenwirken von Bundes- und Landesfinanzbehérden sowie Aufgabeniiber-

Dies spiegelt auch

tragungen erlaubt; alles im Lichte eines gleich- und gesetzmifigen Steuervoll-
zugs.?? Insofern ist ebenso die Finanzverwaltung verpflichtet, auch Wirtschaft-
lichkeitsaspekte in die Abwagungsentscheidung einzubeziehen.?>? Denn letztlich
verfiigt die Exekutive iiber ihre sachlichen und personlichen Mittel nur als Treu-
héanderin der Allgemeinheit.>>* Daher ist sie dazu angehalten, die Ressourcen
moglichst effizient einzusetzen. Dies gilt umso mehr vor dem Hintergrund des
Verwaltungsvollzugs im Rahmen der Massenverwaltung. Denn wenn es der Ver-
waltung schon nicht moglich ist, simtliche Steuererkldrungen auf ihre Richtig-
keit hin zu liberpriifen, so muss sie jedenfalls dafiir Sorge tragen, die begrenzten
Verwaltungsressourcen moglichst zweckméaBig einzusetzen, um ein Hochstmal
an GleichmaBigkeit und GesetzméBigkeit zu erreichen.>® Dieses Ziel eines
HochstmaBes an GleichmiBigkeit und GesetzmifBigkeit erfordert also gerade ei-
nen effizienten Einsatz der Verwaltungsressourcen und ist daher im Rahmen des
Steuervollzugs zugleich Ursprung und Grenze des Wirtschaftlichkeitsgebots.
Denn der Fiskalzweck allein vermag dieses Ziel nicht herzustellen. Er kann die

249 Siehe dazu noch unter D.1.3.d).

20 VerfGH NRW v. 2.9.2003 — 6/02, NVwWZ 2004, 217, Juris Rn. 47; Seer, DStJIG 31 (2008),
S.7 (17 £f) m.w.N.; v. Armin, Wirtschaftlichkeit als Rechtsprinzip, S. 71, 82, 121.

1 VerfGH NRW v. 2.9.2003 — 6/02, NVwZ 2004, 217, Juris Rn. 48.

252 Seer/Driien, in Kluth, Foderalismusreformgesetz, Art. 108 GG Rn. 31.
233 Seer, DStJG 31 (2008), S. 7 (17 1).

234 Seer, DStJG 31 (2008), S. 7 (18).

25 Vgl. Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 302 f.; Wahl, VVDStRL 41 (1983),
S. 151 (163).
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Auslegung eines Steuergesetzes nicht strukturieren, weil er kein Mal3 in sich
tragt.?>® Das Interesse des Staates, Einnahmen zu erzielen, kann damit nicht als
Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung dienen und folglich auch nicht unter
dem Deckmantel des Wirtschaftlichkeitsgebotes als Pramisse des Verwaltungs-
vollzugs gelten.?>” Nicht im Sinne des Wirtschaftlichkeitsgebots ist es also, wenn
sich die Finanzverwaltung am Ziel eines hochstmoglichen fiskalischen Ertrages
ausrichtet. Das Wirtschaftlichkeitsgebot ist daher vielmehr als ,,Sekundér- oder
Relationswert* zu sehen, dessen Regelungswirkung im Rahmen der vorrangigen
Wertentscheidungen und Verfassungsmalstibe liegt.>>® Es dient dazu, das Ziel
der GleichmifBigkeit und GesetzmiBigkeit der Besteuerung zu optimieren, nicht

jedoch, dieses Ziel um seiner selbst willen einzuschrianken.?

4. Zwischenfazit

Die obigen Ausfithrungen legen nahe, dass eine strikte Aufgabentrennung von
Steuergesetzgebung und Steuerverwaltung besteht. Wéhrend der Gesetzgeber
die Steuergesetze freiheitsschonend und dem Gleichheitssatz entsprechend aus-
zugestalten hat, ist es Aufgabe der Finanzverwaltung, diese Gesetze gleichméaBig
und gesetzmalig zu vollziehen. Dabei darf sich die Finanzverwaltung einerseits
nicht liber das geltende Recht hinwegsetzen, darf es andererseits aber auch nicht
unangewendet lassen. Vielmehr hat sie entsprechend ihrer tatsdchlichen Mog-
lichkeiten insbesondere unter Beriicksichtigung des Massenvollzugs fiir eine
grofftmogliche Herstellung von Rechtsanwendungsgleichheit zu sorgen. Dies
wiederum bedeutet, die Steuerfille anhand des ihnen jeweils innewohnenden
Aufklarungsbediirfnisses zu priifen und dann im Sinne des materiellen Steuerge-
setzes zu veranlagen.

Doch darf von der Finanzverwaltung nichts Unmdgliches verlangt werden.?® So
wird die tatsdchliche Moglichkeit der Herstellung von Rechtsanwendungsgleich-

256 Vogel, in FS Dollerer, S. 677 (687). Siehe dazu bereits unter C.V.2.
257 Tipke, StROI112, S. 1456; Seer, DStIG 31 (2008), S. 7 (19); Driien, in FS Kruse, S. 191 (204).

258 Driien, in DFGT 8/9 (2011/2012), S. 253 (262 f.); Jestaedt, in Ehlers/Plinder, Allgemei-
nes Verwaltungsrecht', § 11 Rn. 3.

29 Driien, in DFGT 8/9 (2011/2012), S. 253 (262 f.); Gropl, in Gropl, BHO/LHO, § 7
Rn. 17; Seer, DStIG 31 (2008), S. 7 (18 f.); v. Armin, in FS zur 275. Wiederkehr der
Errichtung der PreuB8ischen General-Rechen-Kammer, S. 259 (265 f.).

260 Sjehe dazu bereits unter C.V.2.
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heit nicht nur durch das Problem der Massenverwaltung erschwert; vielmehr be-
einflussen gerade die materiellen Steuergesetze aber auch das vom Gesetzgeber
geschaffene Verfahrensrecht die tatsdchliche Durchfiihrung eben jener. Insbe-
sondere der Gesetzgeber hat es in der Hand, auf die rein tatsdchlichen Gegeben-
heiten zu reagieren um die Herstellung von Rechtsanwendungsgleichheit erst zu
ermoglichen. Insofern hat der Gesetzgeber bereits bei der gesetzlichen Regelung
einer Materie stets die sich anschlieBende Umsetzung eben jener in den Blick

zu nehmen.

VI. Das Verhaltnis von Steuergesetzgebung und
Steuervollzug

Der Einfluss des Steuervollzugs auf die Steuergesetzgebung wird wohl so weit
gehen miissen, dass das materielle Steuergesetz bereits seine Vollzugsfahigkeit
in sich selbst tragen muss, dass das materielle Steuergesetz also so ausgestaltet
ist, dass es auch tatsidchlich gleichméBig und gesetzméBig vollzogen werden
kann. Andererseits konnte dieses Zusammenspiel auch einen weitergehenden
Regelungsauftrag fiir den Gesetzgeber insbesondere im Hinblick auf Verfah-
rens- und Kontrollvorschriften bedeuten, insbesondere dann, wenn die gesetzli-
che Ausgestaltung von materieller Steuernorm und Vollzug sich bereits selbst im
Wege steht, der Gesetzgeber die Moglichkeit der Umsetzung der eigenen Nor-
men also selbst sabotiert. Daneben stellt sich die Frage, ob eine Steuerverwal-
tungspraxis, die eben nicht ihren verfassungsrechtlichen Vorgaben entsprechend
durchgefiihrt wird, dann auch die Verfassungswidrigkeit der Vollzugsnormen
oder gar materiellen Steuernormen bewirken kann.

Doch auch die sich dem Steuervollzug anschlieBenden Folgefragen miissen in
den Blick genommen werden. Denn auch einem (fiir sich betrachtet) gleichma-
Bigen und gesetzméBigen Steuervollzug einer (fiir sich betrachtet) verfassungs-
mafigen Steuernorm kann eine besondere Gefahrdungslage zugrunde liegen,
ndmlich dann, wenn der vom Gesetzesvollzug Betroffene mangels Transparenz
und Rechtsschutzmdglichkeiten nicht erkennen kann, ob und inwieweit er von
der jeweiligen Norm und deren Vollzug betroffen ist und sich (daher) auch nicht
mit Rechtsschutzmoglichkeiten dagegen zur Wehr setzen kann. Auch in diesem
Fall ist daher die gesetzliche Ausgestaltung in den Blick zu nehmen, insbeson-
dere im Hinblick auf die Frage, ob insofern eine liberméfige staatliche Zuriick-
haltung und damit letztlich ein VerstoB3 gegen das UntermalBverbot vorliegt.
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1. Das vollzugstihige Steuergesetz — die Befugnis des
Gesetzgebers zur Pauschalierung und Typisierung

Schon bei der gesetzlichen Ausgestaltung des materiellen Besteuerungstatbe-
standes hat der Gesetzgeber dafiir Sorge zu tragen, dass der Vollzug dieser Norm
tatsdchlich moglich und durchfiihrbar ist. Dies betrifft insbesondere die fiir den
Besteuerungstatbestand notwendige Aufklarung des steuerlichen Sachverhalts.
Das Bestreben nach einer insbesondere durch den Massenvollzug bedingten Ver-
waltungsvereinfachung schldgt daher bereits auf die Anforderungen an die ma-
terielle Steuernorm durch. So hat der Gesetzgeber bei der Ordnung steuerlicher
Massenerscheinungen und deren Abwicklung einen Gestaltungsraum fiir typi-
sierende und pauschalierende Regelungen.?®! Typisierung bedeutet, bestimmte
in wesentlichen Elementen gleich geartete Lebenssachverhalte normativ zusam-
menzufassen. Dabei darf sich der Gesetzgeber am Regelfall orientieren und Be-
sonderheiten generalisierend vernachldssigen.?®? Als Mal3stab ist dabei realitats-
gerecht der typische Fall als Leitbild zu Grunde zu legen; ein atypischer Fall darf
also nicht das Leitbild sein.?®® Die aus einer Pauschalierung resultierenden
gleichheitsrechtlichen Nachteile miissen in einem angemessenen Verhiltnis zu
den Vorteilen der Verwaltungsvereinfachung stehen.?** Auch hier steigen die

20 BVerfG v. 10.4.2018 — 1 BvL 11/14 u.a., DStR 2018, 791, Juris Rn. 136; v. 6.7.2010 — 2
BvL 13/09, BVerfGE 126, 268, Juris Rn. 37; v. 13.3.2007 — 1 BvF 1/05, BVerfGE 118, 79,
Juris Rn. 97; v. 4.4.2001 — 2 BvL 7/98, BVerfGE 103, 310, Juris Rn. 42; v. 7.12.1999 — 2
BvR 301/98, BVerfGE 101, 297, Juris Rn. 37; v. 10.4.1997 — 2 BvL 77/92, BVerfGE 96,
1, Juris Rn. 23, st. Rspr. jeweils m.w.N.; Nufberger, in Sachs, GG®, Art. 3 Rn. 104 ff ;
Kloepfer, Finanzverfassungsrecht, S. 55; Heun, in Dreier, GG, Band I°, Art. 3 Rn. 34;
Kirchhof,in HStR V3, § 118 Rn. 101 £.; Riifner, in BK, GG, Art. 3 Rn. 111 ff. (Okt. 1992);
Schoch, DVBI. 1988, 863 (879 t.); Isensee, Die typisierende Verwaltung, S. 136 ff. Siehe
allgemein zu Praktikabilitdtsauswirkungen im Gesetzesvollzug bei Lohmann, A6R 100
(1975), S. 415.

202 BVerfG v. 29.3.2017 — 2 BvL 6/11, BVerfGE 145, 106, Juris Rn. 107; v. 6.7.2010 —
2 BvL 13/09, BVerfGE 126, 268, Juris Rn. 38; v. 7.12.1999 — 2 BvR 301/98, BVerfGE
101, 297, Juris Rn. 37; v. 10.4.1997 — 2 BvL 77/92, BVerfGE 96,1, Juris Rn. 24;
v.31.5.1990 - 2 BvL 12/88 u.a., BVerfGE 82, 159, Juris Rn. 111.

263 BVerfG v. 15.2.2016 — 1 BvL 8/12, BStBI. I1 2016, 557, Juris Rn. 25; v. 12.10.2010 —
1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 224, Juris Rn. 52; v. 15.1.2008 — 1 BvL 2/04, BVerfGE 120,
1, Juris Rn. 83; v.7.11.2006 — 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1, Juris Rn. 96; v. 21.6.2006 —
2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164, Juris Rn. 75; v. 16.3.2005 — 2 BvL 7/00, BVerfGE 112,
268, Juris Rn. 70; v. 7.10.1969 — 2 BvR 555/67, BVerfGE 27, 142, Juris Rn. 26; Kloepfer,
in FS Stober, S. 703 (704).

264 BVerfG v. 15.2.2016 — 1 BvL 8/12, BStBI. II 2016, 557, Juris Rn. 25; v. 12.10.2010 —
1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 224, Juris Rn. 52; v. 4.2.2009 — 1 BvL 8/05, BVerfGE 123,
1, Juris Rn. 55; v. 15.1.2008 — 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1, Juris Rn. 83; v.7.11.2006 —

46



Die verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir die Steuergesetze und deren Vollzug

Anforderungen an die Rechtfertigung dieser Ungleichbehandlung, sofern mit der
Typisierung gleichzeitig Eingriffe in Freiheitsrechte mit hoher Intensitit vorlie-
gen.”® Der Gesetzgeber muss bereits existierende typisierende oder pauschali-
sierende Steuertatbestdnde stindig auf ihre Angemessenheit hin liberpriifen und
im Fall einer Verdnderung der urspriinglich herangezogenen Vergleichsmal-
stibe entsprechend anpassen.?*® Das Bundesverfassungsgericht betont stets, dass
derartige Typisierungen auf die Verwaltungsokonomie gestiitzt werden diir-
fen.?®’ Ist die Typisierung hingegen zu weitreichend, hat sie vor Art. 3 Abs. 1 GG
keinen Bestand.?*® So diirfen nach Ansicht der Rechtsprechung nicht mehr als
10 v.H. der von der Regel betroffenen Fille dem ,, Typ* widersprechen, mithin
atypisch sein.?® Die mit der Typisierung einhergehenden individuellen Héarten
diirfen daher nur eine relativ kleine Anzahl von Personen treffen und miissen von

geringer Intensitét sein.?’® Ebenso darf die Ungerechtigkeit auch nur unter Schwie-

1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1, Juris Rn. 96; v. 20.4.2004 — 1 BvR 905/00, BVerfGE 110,
274, Juris Rn. 58; v. 8.10.1991 — 1 BvL 50/86, BVerfGE 84, 348, Juris Rn. 40; BVerwG
v. 19.1.2000 — 11 C 8/99, BVerwG, DVBI. 2000, 918, Juris Rn. 40; Kloepfer, Finanzver-
fassungsrecht, S. 55; ders., in FS Stober, S. 703 (704); Henneke, Offentliches Finanzwe-
sen?, Rn. 320; Arndt, NVwZ 1988, 787 (789 f.).

265 BVerfGv. 8.6.1993 — 1 BvL 20/85, BVerfGE 89, 15, Juris Rn. 30 ff.; v. 15.7.1998 — 1 BvR
1554/89 u.a., BVerfGE 98, 365, Juris Rn. 64; Heun, in Dreier, GG, Band I3, Art. 3 Rn. 34.

266 BVerfG v. 8.6.1993 — 1 BvL 20/85, BVerfGE 89, 15, Juris Rn. 39; Kloepfer, Finanzver-
fassungsrecht, S. 55.

267 BVerfG v. 16.6.2016 — 1 BvL 9/14, n.v., Juris Rn. 19; v. 15.2.2016 — 1 BvL 8/12, BStBI.
112016, 557, Juris Rn. 25; v. 12.10.2010 — 1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 224, Juris Rn. 52;
v. 4.2.2009 — 1 BvL 8/05, BVerfGE 123, 1, Juris Rn. 55; v. 7.11.2006 — 1 BvL 10/02,
BVerfGE 117, 1, Juris Rn. 96; v. 20.4.2004 — 1 BvR 905/00, BVerfGE 110, 274, Juris
Rn. 58; v. 8.10.1991 — 1 BvL 50/86, BVerfGE 84, 348, Juris Rn. 40; v. 8.2.1983 — 1 BvL
28/79, BVertGE 63, 119, Juris Rn. 39; vgl. auch Wollenschliger, in vM/K/S, GG,
Band I’, Art. 3 Abs. 1 Rn. 202; Heun, in Dreier, GG, Band I, Art. 3 Rn. 34; Weyreuther,
DOV 1997, 521; Huster, Rechte und Ziele, S. 249 ff.; Riifner, in BK, GG, Art. 3 Abs. 1
Rn. 113 (Okt. 1992).

28 BVerfG v. 8.2.1983 — 1 BvL 28/79, BVerfGE 63, 119, Juris Rn. 38 ff.; v. 26.4.1978 —
1 BvL 29/76, BVerfGE 48,227, Juris Rn. 41; BGH v. 27.10.1982 —IVb ZB 537/80, NJW
1983, 336, Juris Rn. 35.

29 BVerwG v. 1.8.1986 — 8 C 112/84, NVwZ 1987, 231, Juris Rn. 21; v. 19.9.1983 — 8 N
1/83, BVerwGE 68, 36, Juris Rn. 9.

20 BVerfGv. 16.6.2016 -1 BvL 9/14, n.v., Juris Rn. 20; v. 6.7.2010— 1 BvL 9/06 u.a., BVerfGE
126, 233, Juris Rn. 80; v. 28.4.1999 — 1 BvL 22, 34/95, BVerfGE 100, 59, Juris Rn. 130.
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rigkeiten vermeidbar gewesen sein.”’! Auch konnen andere verfassungsrechtliche
Wertentscheidungen einer Praktikabilitidtsentscheidung vorgehen.?’

2. Die Verantwortung des Gesetzgebers fir einen gleichmifigen
und gesetzmifligen Steuervollzug

a) Der Einfluss der tatsdichlichen Belastungsgleichheit auf das
Steuergesetz

Damit die Steuergesetze rechtlich und tatsidchlich gleichmafig angewendet wer-
den, miissen sie zunéchst selbst den Anforderungen des Gleichheitssatzes genii-
gen. Dies gilt fiir die materiellen Steuergesetze ebenso wie fiir das Verfahrensrecht.
Insoweit muss der Gesetzgeber die Gewahr dafiir bieten, dass Belastungsnormen
und auch das Steuerverfahrensrecht den Anforderungen des Art. 3 Abs. 1 GG ge-
niigen. Doch auch der tatsdchliche Steuervollzug muss die Steuerpflichtigen
gleichermallen treffen. Schwierigkeiten bereitet dann die Frage, wie auf einen
rechtswidrigen Steuervollzug zu reagieren ist. Dass sich der Einzelne gegen den
jeweiligen, ihn nachteilig betreffenden Rechtsakt wehren kann, steht aufler
Frage. Interessanter sind jedoch diejenigen Situationen, in denen sich der Ein-
zelne auf die Rechtswidrigkeit einer gesamten Verwaltungspraxis beruft, und
dass, obwohl er selbst der materiellen Norm entsprechend behandelt wurde.

Insofern ist zu differenzieren, ob eine Verwaltungspraxis vorliegt, die im Einzel-
fall zu rechtswidrigen Ergebnissen fiihrt, oder die Verwaltungspraxis die Konse-
quenz eines ,,defizitdren Regelungsgeflechts* ist, ob also der ,,Fehler in der Ver-
waltungspraxis oder aber dem Gesetz zu suchen ist. Denn sollte der Steuervoll-
zug insgesamt willkiirlich oder ,,strukturell gegenlaufig**”® erfolgen, so konnte
auch die VerfassungsmaBigkeit der materiellen Norm in Frage stehen.

271 BVerfG v. 16.6.2016 — 1 BvL 9/14, n.v., Juris Rn. 20; v. 8.11.2012 — 1 BvR 2153/08,
Juris Rn. 45; v. 6.7.2010 — 1 BvL 9/06 u.a., BVerfGE 126, 233, Juris Rn. 80; v. 23.6.2004 —
1 BvL 3/98 u.a., BVerfGE 111, 115, Juris Rn. 63; v. 8.2.1983 — 1 BvL 28/79, BVerfGE
63, 119, Juris Rn. 39; v. 22.6.1977 — 1 BvL 2/74, BVerfGE 45, 376, Juris Rn. 48.

272 BVerfG v. 15.7.1969 — 1 BvL 22/65, BVerfGE 26, 321, Juris Rn. 24; v. 24.1.1962 —
1 BvL 32/57, BVerfGE 13, 290, Juris Rn. 83; v. 17.1.1957 — 1 BvL 4/54, BVerfGE 6, 55,
Juris Rn. 48.

23 BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239, Juris Rn. 111.

48



Die verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir die Steuergesetze und deren Vollzug

Auf den erstgenannten Fall wird iiberwiegend mit dem Grundsatz ,.keine Gleich-
heit im Unrecht® reagiert. Von der Verpflichtung des Staates zur Gleichbehand-
lung (objektives Recht) ist die Berechtigung des Biirgers (subjektives Recht) zu
unterscheiden.?” Diese Differenzierung ist insbesondere dann mafB3geblich, wenn
sich ein rechtméBig belasteter Biirger gegen die unrechtmiflige Verschonung ei-
nes anderen wehren mochte. Denn wenngleich der Staat nicht berechtigt ist, ei-
nen Biirger rechtswidriger Weise zu verschonen und insoweit objektiv verpflich-
tet ist, Abhilfe zu schaffen, so kann der rechtmifBig Behandelte dennoch kein
Abwehrrecht geltend machen.?’> Diesem Biirger gegeniiber ist das Gesetz
schlieBlich rechtméBig vollzogen worden. Aus diesem Grund wird der Grundsatz
auch mit ,,Kein Rechtsanspruch auf Wiederholung etwaiger fehlerhafter Ent-
scheidungen in der Verwaltung* ?’® bezeichnet. Ohne diesen Grundsatz bestiinde
die Gefahr, dass die Berufung auf den Gleichheitssatz von der Befolgung nicht
in jedem Fall akzeptierter oder durchgesetzter Gesetze befreien konnte.?”” Auf
der anderen Seite soll auch die Verwaltung nicht dazu befahigt werden, sich ei-
gene MafBstibe fiir ihr Handeln zu setzen, insbesondere durch konsequente
Nichtbefolgung der Anwendungsbefehle.?’® Daher ergibt sich der Grundsatz
,.keine Gleichheit im Unrecht*?” als ,,notwendige Voraussetzung fiir den Bestand
der Rechtsordnung*.?®® Dennoch ist die iiberwiegende Nichtbefolgung oder feh-
lende Umsetzung von materiell-rechtlichen Grundlagen nicht ganz folgenlos fiir
deren RechtméaBigkeit. Denn wie Kruse zutreffend formulierte, kann die Steuer
als Leistung ohne Gegenleistung nur dann ertriaglich sein, wenn alle Betroffenen

sie erbringen miissen.?®!

Entsprechend ergibt sich ein anderes Ergebnis bei Vorliegen einer strukturellen
Gegenldufigkeit von Erhebungsregel und Belastungsnorm. Einen solchen Zusam-

274 Seiler, JZ 2004, 481 (482); siehe dazu ausfiihrlich bei Stern, Staatsrecht I11/1, S. 478 ff.
25 Seiler, JZ 2004, 481 (482).

276 Pietzcker, in HGR V, § 125 Rn. 104; G6tz, in FS 25 Jahre BVerwG, S. 245 (248).

271 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 60.

28 Meyer, DOV 2005, 551 (558); Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 544.

27 Siehe allgemein zur Kritik einer solchen ,,juristischen Formel bei Arndt, in FS Armbruster,
S. 233.

80 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 60 f.; siche dazu auch die Zusammenfassung
abweichender Losungsansitze bei Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 543 ff. Siehe
ausfiihrlich insbesondere zu den prozessualen Konsequenzen bei Wernsmann, Das
gleichheitswidrige Steuergesetz, S. 281 ff.

81 Kruse, FR 1995, 525.
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menhang hat das Bundesverfassungsgericht in seinem Zinsurteil vom 27.6.19912%2
erstmals erkannt und ausgefiihrt, dass eine Ungleichheit im Belastungserfolg
beim Steuervollzug auf die GleichméBigkeit der Besteuerung durchschlagen
und der materielle Besteuerungstatbestand somit gleichheitswidrig 1.S.d. Art. 3
Abs. 1 GG, mithin verfassungswidrig sein kann. Das Bundesverfassungsgericht

stiitzt diese Aussage dabei auf folgende Begriindung:

,,Die Steuer ist eine Gemeinlast, die alle Inldnder nach ihrer finanziellen Leis-
tungsfahigkeit trifft (...). Der darin liegende Eingriff in die Vermogens- und
Rechtssphire des Steuerpflichtigen gewinnt seine Rechtfertigung daher auch
und gerade aus der Gleichheit der Lastenzuteilung. (...) Aus dem Gebot der
moglichst gleichméBigen Belastung aller Steuerpflichtigen folgt: Der Gesetz-
geber hat zwar bei der Auswahl des Steuergegenstandes und bei der Bestim-
mung des Steuersatzes einen weitreichenden Entscheidungsspielraum. Bei der
Ausgestaltung dieses Ausgangstatbestandes hat er die einmal getroffene Be-
lastungsentscheidung dann aber folgerichtig im Sinne der Belastungsgleich-
heit umzusetzen. In der Regel wird der Steuergegenstand zunéchst in der Be-
messungsgrundlage so verdeutlicht und zdhlbar gemacht, dass (sic!) jede
Bemessungsgrundlage moglichst vollstindig festgestellt und die Steuer des-
halb prinzipiell gleichméBig erhoben werden kann (vgl. § 85 AO). In dem von
den Grundsitzen der Gleichheit und GesetzmiBigkeit gepragten Steuerschuld-
verhéltnis entspricht der Pflicht des Schuldners zur gesetzméfBigen Steuerzah-
lung die Pflicht des Gldubigers zur gesetzmifigen Steuererhebung. Die Be-
steuerungsgleichheit hat mithin als thre Komponenten die Gleichheit der nor-
mativen Steuerpflicht ebenso wie die Gleichheit bei deren Durchsetzung in
der Steuererhebung. Im Rahmen einer gewaltenteilenden Verfassungsordnung
regelt der Gesetzgeber den Mallstab der gleichen Lastenzuteilung und ver-
pflichtet die mit dem Vollzug dieses Gesetzes beauftragte Finanzverwaltung,
diese Besteuerungsvorgaben in strikter Legalitit (...) umzusetzen und so Be-
lastungsgleichheit zu gewihrleisten. Art. 3 Abs. 1 GG verbietet eine Regelung
der Steuererhebung, welche die Gleichheit des Belastungserfolgs prinzipiell
verfehlt. Daraus folgt, dass (sic!) das materielle Steuergesetz in ein normatives
Umfeld eingebettet sein muss (sic!), welches die Gleichheit der Belastung
auch hinsichtlich des tatsdchlichen Erfolges prinzipiell gewihrleistet. Die

steuerliche Lastengleichheit fordert mithin, dass (sic!) das materielle Steuer-

282
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gesetz die Gewéhr seiner regelmifigen Durchsetzbarkeit so weit wie moglich
in sich selbst triagt. Der Gesetzgeber hat demgemél die Besteuerungstatbe-
stande und die ihnen entsprechenden Erhebungsregelungen aufeinander abzu-
stimmen. Fiihren Ergebungsregelungen dazu, dass (sic!) ein gleichmaBiger
Belastungserfolg prinzipiell verfehlt wird, kann die materielle Steuernorm
nicht mehr gewihrleisten, dass (sic!) die Steuerpflichtigen nach Mafigabe glei-
cher Lastenzuteilung belastet werden; sie wére dann gerade umgekehrt An-

kniipfungspunkt fiir eine gleichheitswidrige Lastenverteilung. 283

Dies soll jedoch nicht schon bei den {iblichen im Rahmen Steuererhebung her-
vorgerufenen Vollzugsmingeln, wie sie immer wieder vorkommen kénnen und
sich auch tatsdchlich ereignen, der Fall sein. Vielmehr fiihre die Gleichheitswid-
rigkeit erst dann zur Verfassungswidrigkeit der materiellen Norm, wenn sich

,eine Erhebungsregelung gegeniiber einem Besteuerungstatbestand in der
Weise strukturell gegenldufig aus(wirkt), dass (sic!) der Besteuerungsan-
spruch weitgehend nicht durchgesetzt werden kann, und (...) dieses Ergebnis
dem Gesetzgeber zuzurechnen (ist) (...). Zuzurechnen ist dem Gesetzgeber
eine im Erhebungsverfahren angelegte, in der dargestellten Weise erhebliche
Ungleichheit im Belastungserfolg nicht nur dann, wenn sie ihre Ursache in
gesetzlichen Regelungen des Erhebungsverfahrens hat, sondern auch, wenn
sie auf Verwaltungsvorschriften beruht, die der Gesetzgeber bewusst (sic!)
und gewollt bei seiner Regelung hingenommen hat. Die Zurechnung setzt wei-
ter voraus, dass (sic!) sich dem Gesetzgeber — sei es auch nachtriaglich — die
Erkenntnis aufdringen musste (sic!), dass (sic!) fiir die in Frage stehende
Steuer mit Blick auf die Erhebungsart sowie die nihere Regelung des Erhe-
bungsverfahrens das von Verfassungs wegen vorgegebene Ziel der Gleichheit
im Belastungserfolg prinzipiell nicht zu erreichen ist und er sich dieser Erkennt-
nis daher nicht verschlieen durfte. Driangt sich ein struktureller Erhebungsman-
gel dem Gesetzgeber erst nachtriaglich auf, so trifft ihn die verfassungsrechtliche

Pflicht, diesen Mangel binnen angemessener Frist zu beseitigen. 28

Das Bundesverfassungsgericht spricht dem Gesetzgeber damit nicht nur eine
Verantwortung hinsichtlich seiner eigenen Gesetzgebung zu, sondern begriindet
eine solche auch dann, wenn der fehlerhafte Vollzug nicht auf einem Gesetz son-

23 BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239, Juris Rn. 105 ff.
284 BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239, Juris Rn. 111.
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dern auf einer Verwaltungsvorschrift beruht und der Gesetzgeber diesen Zustand
liber einen ldngeren Zeitraum toleriert.®> Insoweit wird dem Steuerpflichtigen
damit auch die Moglichkeit geschaffen, das Verhalten der Exekutive durch Ver-

fassungsbeschwerde anzugreifen.?%¢

Im dargestellten Zinsurteil konkretisierte das Bundesverfassungsgericht seine
Auffassung noch dahingehend, dass eine solche Belastungsungleichheit dann ge-
geben sei, wenn die Steuerbelastung allein auf der Erklarungsbereitschaft des
Steuerpflichtigen beruht, weil eine Kontrolle der Steuererkldrungen durch die
Erhebungsregelungen weitgehend ausgeschlossen ist:?%’

,Regelungen, die die Durchsetzung des Steueranspruchs sichern und Steuer-
verkiirzungen verhindern sollen, miissen auf die Eigenart des konkreten Le-
bensbereichs und des jeweiligen Steuertatbestandes ausgerichtet werden.
Wird eine Steuer nicht an der Quelle erhoben, hdangt ihre Festsetzung vielmehr
von der Erkldrung des Steuerschuldners ab, werden erhohte Anforderungen
an die Steuerehrlichkeit des Steuerpflichtigen gestellt. Der Gesetzgeber muss
(sic!) die Steuerehrlichkeit deshalb durch hinreichende, die steuerliche Belas-
tungsgleichheit gewihrleistende Kontrollmoglichkeiten abstiitzen. Im Veranla-
gungsverfahren bedarf das Deklarationsprinzip der Ergdnzung durch das Veri-

fikationsprinzip.*%8

Der Gesetzgeber muss damit nicht nur die Rahmenbedingungen fiir einen gleich-
mafigen Steuervollzug aufstellen, er muss auch dafiir Sorge tragen, dass die Ver-
waltung die Steuernormen gleichméBig anwendet und im Falle der Mitwirkungs-
pflicht der Biirger fiir hinreichende Kontrollmechanismen sorgen.?*

Im Falle eines zurechenbaren strukturellen Vollzugsdefizits kann damit die Be-
lastungsungleichheit der Steuerpflichtigen die Verfassungswidrigkeit der mate-
riellen Norm bewirken. So gesehen begriindet es eine ,,Haftung* des Gesetzgebers
fiir den gleichméBigen Verwaltungsvollzug.”®® Ein isoliert betrachtet materiell

35 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 528.

86 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 525. Siehe zum Rechtsschutz noch unter
D.II.1.a).

287 BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239, Juris Rn. 113 ff.
288 BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239, Juris Rn. 115.
39 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 525 f.

20 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 523.
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rechtmifiger, insbesondere gleichméafiger Steuertatbestand schafft also fiir sich
allein noch keine Rechtsanwendungsgleichheit.?”!

Das Zinsurteil wurde von der Literatur {iberwiegend positiv aufgenommen.??

Gleichwohl darf dessen Geltungsanspruch nicht iiberdehnt werden. Nicht jeder
Vollzugsmangel kann zur Rechtswidrigkeit der materiellen Steuernorm fiihren.
Insoweit miissen auch die Verantwortungsbereiche von Exekutive und Legisla-
tive beachtet werden.”? Auch muss beachtet werden, inwieweit GleichméaBigkeit
und in diesem Zusammenhang auch Kontrolle und Verifikation {iberhaupt mog-
lich sind. Dem Gesetzgeber darf nichts abverlangt werden, was er nicht erfiillen

294

kann.** Daher gilt es vielmehr Kriterien aufzustellen, die dafiir Sorge tragen,

dass GesetzmaBigkeit auch GleichméaBigkeit bewirkt.>>

Die Grundaussagen des Zinsurteils hat das Bundesverfassungsgericht in seiner
Entscheidung zur Spekulationssteuer noch einmal bestitigt und im Zuge dessen
auch einzelne Merkmale konkretisiert.?’¢ Im Ergebnis lassen sich die folgenden
Erkenntnisse aus dem Zinsurteil und der Entscheidung zu den Spekulationsein-

kiinften wie folgt zusammenfassen:>*’

Zur Verfassungswidrigkeit der materiellen Steuernorm bedarf es eines struktu-
rellen Vollzugsmangels, der von den einfachen ,,gewo6hnlichen*“*® Vollzugsmén-
geln abzugrenzen ist. Eine solche Abgrenzung geschieht dadurch, dass der fest-
gestellte Vollzugsmangel den Regelfall des Besteuerungsverfahrens widerspie-
geln muss.? Es ist dabei stets der ,,typische Verfahrensablauf® in den Blick

»1 - Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 525.

22 Wernsmann, in H/H/S, AO/FGO, § 4 AO Rn. 425,436 (Nov. 2014); Heun, in Dreier, GG,
Band I, Rn. 56; Tipke, StRO 1113, S. 1407 f.; Kirchhof, in HStR V3, § 118 Rn. 26; Pelka,
StuW 2005, 378; Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 527, 529 ff.; Seer, Verstiandi-
gungen in Steuerverfahren, S. 225 f.; Birk, in FS Stree und Wessels, S. 1173 (1178);
Bryde, Effektivitit von Recht als Rechtsproblem, S. 6; Tipke, in Perspektiven der Finanz-
verwaltung, S. 95 (121 ff.).

23 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 528.

24 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit. S. 530.

25 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 530.

2% BVerfG v. 9.3.2004 — 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94, Juris Rn. 63 ff.
27 Siehe dazu im ausfiihrlich Birk, StuW 2004, 277 (278 {t.).

28 Birk, StaW 2004, 277 (278).

2% BVerfG v. 9.3.2004 — 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94, Juris Rn. 67 ff.
300 Birk, StuW 2004, 277 (279).
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zu nehmen. Dabei kann auch die Privilegierung einer Einkunftsart gegeniiber
einer anderen fiir das Vorliegen eines strukturellen Vollzugsdefizits sprechen.?"!
Fiir das Vorliegen eines Vollzugsmangels ist dabei insbesondere wesentlich, ob
Erhebungsform und Besteuerungspraxis eine Gleichheit im Belastungserfolg be-
wirken und inwieweit unzureichende Angaben des Steuerpflichtigen mit einem
Entdeckungsrisiko behaftet sind.*** Ein hinreichendes Entdeckungsrisiko besteht
demnach dann nicht, wenn die maB3geblichen Erhebungsregeln im reguléren Be-
steuerungsverfahren keinen konkreten Anlass vermitteln, die Angaben des Steu-
erpflichtigen zu verifizieren.’®® Gegenldaufig zum Entdeckungsrisiko wiirden
konkrete Nachfragen im Einzelfall und nachtrdgliche Kontrollen, etwa durch
AuBenpriifungen, wirken.3%*

Erginzend stellte das Bundesverfassungsgericht klar, dass auch dann ein struk-
turelles Vollzugsdefizit angenommen werden konne, wenn ,,gesicherte Kennt-
nisse iiber das tatsdchliche Ausmal} steuerlich nicht erfasster Spekulationsge-
winne und korrespondierender Steuerausfille fehlen“.3% Ausreichend fiir eine
solche Feststellung seien vielmehr ,,Diagnosen der Verwaltungswirklichkeit in
Verbindung mit Analysen des Verfahrensrechts®“.’° Denn die Erkenntnis einer
strukturellen Gegenldufigkeit von Erhebungsregeln durch eine verfahrensrechtliche
Analyse lie3e bereits das tatsdchliche Bestehen eines Erhebungsdefizits hinsicht-
lich der materiellen Steuernorm vermuten.*” Solche verfahrensrechtlichen Mangel
entfalteten dann ein derartiges Gewicht, dass sich auch ohne tatsdchliche Mess-
werte mit hinreichender Sicherheit feststellen liel3e, inwieweit die materiellen
Steuernorm auch die GleichméaBigkeit des Steuervollzugs gewéhrleistet.?

Der festgestellte Vollzugsmangel miisste dem Gesetzgeber ferner zuzurechnen
sein.’” Eine solche Zurechnung wird dann bejaht, wenn das Verfahrensrecht hin-

W BVerfG v. 9.3.2004 — 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94, Juris Rn. 73; vgl. auch Birk, StuW
2004, 277 (279).

302 BVerfG v. 9.3.2004 — 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94, Juris Rn. 68.
303 BVerfG v. 9.3.2004 — 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94, Juris Rn. 92 ff.
304 BVerfG v. 9.3.2004 — 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94, Juris Rn. 92.
305 BVerfG v. 9.3.2004 — 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94, Juris Rn. 76.
306 BVerfG v. 9.3.2004 — 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94, Juris Rn. 78.
307 BVerfG v. 9.3.2004 — 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94, Juris Rn. 80.
308 BVerfG v. 9.3.2004 — 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94, Juris Rn. 81.

39 BVerfG v. 9.3.2004 — 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94, Juris Rn. 125 ff.; v. 27.6.1991 —
2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239, Juris Rn. 111.
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sichtlich der gewihlten Erhebungsform keine Regelungen bereitstellt, die eine

hinreichende Kontrolle gewihrleisten oder einer solchen gar entgegenwirken.?!”

Unterschiede bestehen hinsichtlich der Rechtsfolgen, die das Bundesverfas-
sungsgericht aus den erkannten strukturellen Vollzugsmingeln zog. Wéhrend
das Bundesverfassungsgericht im Zinsurteil dem Gesetzgeber noch die Gelegen-

311

heit gab, die verfassungswidrige Lage zu beseitigen,’'! erklérte es die maB3gebli-

che Norm bei der Entscheidung zu den Spekulationseinkiinften fiir nichtig.3!?

b) Der Einfluss von Intransparenz, fehlendem Rechtsschut; und
unzureichender Kontrolle auf die Verfassungsmapigkeit einer Norm

Grundlegend in seinem Urteil zur Antiterrordatei’’® hat das Bundesverfassungs-
gericht Riickschliisse von fehlenden Rechtschutzmoglichkeiten und unzureichen-
der Kontrolle auf die VerfassungsmaBigkeit einer Norm gezogen. In diesem Ur-
teil wendete sich der Beschwerdefiihrer gegen das Gesetz zur Errichtung einer
standardisierten zentralen Antiterrordatei von Polizeibehdrden und Nachrichten-
diensten von Bund und Léndern (Antiterrordateigesetz — ATDG).?!'* Die durch
dieses Gesetz geschaffene Antiterrordatei soll den Informationsaustausch zwi-
schen den beteiligten Polizeibehdrden und Nachrichtendiensten erleichtern und
beschleunigen, indem bestimmte Erkenntnisse aus dem Zusammenhang der Be-
kdmpfung des internationalen Terrorismus, iiber die einzelne Behorden verfii-
gen, flir alle beteiligten Behorden schneller auffindbar und leichter zuginglich
werden.’"> Dabei machte der Beschwerdefiihrer nicht nur die Verletzung seines
Grundrechtes auf informationelle Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs. 1 1.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG sowie seiner Grundrechte aus Art. 10 und 13 GG geltend, son-
dern auch die Verletzung seines Grundrechts auf Beschreiten des Rechtswegs
gegen Akte der 6ffentlichen Gewalt nach Art. 19 Abs. 4 GG. SchlieB8lich nehme
die ,,durchgédngige Verheimlichung der Maflnahmen (...) dem Beschwerdefiihrer

310 BVerfG v. 9.3.2004 — 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94, Juris Rn. 125.

S BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239, Juris Rn. 147.
312 BVerfG v. 9.3.2004 — 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94, Juris Rn. 130.

313 BVerfG v. 24.4.2013 — 1 BvR 1215/07, BVerfGE 133, 277.

314 Gesetz v. 22.12.2006, BGBI. 12006, 3409.

315 BVerfG v. 24.4.2013 — 1 BvR 1215/07, BVerfGE 133, 277, Juris Rn. 2.
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jede Chance einer gerichtlichen Uberpriifung. Es fehle auch an einer anderen,
den Rechtsweg ersetzenden Nachpriifung.*3'¢

Bereits die Zuldssigkeit dieser Verfassungsbeschwerde wurde bestritten. So
stellte die Bundesregierung dar, dass der Beschwerdefiihrer durch das Antiter-
rordateigesetzt schon nicht unmittelbar betroffen sei. Vielmehr miisse der Be-
schwerdefiihrer darauf verwiesen werden, sich Auskunft iiber eine Speicherung
in der Antiterrordatei einzuholen, um eine solche Betroffenheit nachzuweisen.?!”
Doch entgegnete hier das Bundesverfassungsgericht zutreffend, dass der Be-
troffene seinem Rechtsschutzanliegen entsprechend nicht gegen eine mogliche
tatsdchliche Speicherung vorgehen wollte, sondern gegen die Tatsache, dass eine
solche Speicherung liberhaupt jederzeit moglich ist; und dies ohne die Moglich-
keit der Einflussnahme oder gar Kenntnis des Betroffenen.?'® Insofern ist die un-
mittelbare Betroffenheit hier schon deshalb gegeben, weil der Kldger mangels
Kenntnis um die betreffenden VollziehungsmaBBnahmen den Rechtsweg nicht
beschreiten konnte.

In seinem Urteil stellte das Bundesverfassungsgericht dann die Verfassungswid-
rigkeit des Antiterrordateigesetzes in Teilen fest und erklirte die betroffenen Re-
gelungen fiir mit den Art. 2 Abs. 1 und Art. 1 Abs. 1 GG unvereinbar. Gestiitzt
hat das Bundesverfassungsgericht diese Unvereinbarkeit unter anderem auch auf
den auch im Rahmen des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung gelten-
den VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz. Denn dieser stelle ,,auch Anforderungen an
Transparenz, individuellen Rechtsschutz und aufsichtsrechtliche Kontrolle.**"
Die ,,Transparenz der Datenverarbeitung soll dazu beitragen, dass Vertrauen und
Rechtssicherheit entstehen kdnnen und der Umgang mit Daten in einen demo-
kratischen Diskurs eingebunden bleibt. Zugleich ermoglicht sie den Biirgerinnen
und Biirgern, sich entsprechend zu verhalten. Gegeniiber den Betroffenen bildet
sie liberdies die Voraussetzung fiir einen wirksamen Rechtsschutz. Indem sie den
Einzelnen Kenntnis hinsichtlich der sie betreffenden Datenverarbeitung ver-
schafft, setzt sie sie in die Lage, die Rechtmifigkeit der entsprechenden Mal3-
nahmen — erforderlichenfalls auch gerichtlich — priifen zu lassen und etwaige

316 BVerfG v. 24.4.2013 — 1 BvR 1215/07, BVerfGE 133, 277, Juris Rn. 41 {f., 51.
317 BVerfG v. 24.4.2013 — 1 BvR 1215/07, BVerfGE 133, 277, Juris Rn. 54.
318 BVerfG v. 24.4.2013 — 1 BvR 1215/07, BVerfGE 133, 277, Juris Rn. 84.

319 BVerfGv. 20.4.2016 — 1 BvVR 966/09, 1 BvR 1140/09, BVerfGE 141, 220, Juris Rn. 134;
v.24.4.2013 — 1 BvR 1215/07, BVerfGE 133, 277, Juris Rn. 204.
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Rechte auf Loschung, Berichtigung oder Genugtuung geltend zu machen®.3%°
Diese Grundsitze hat das Bundesverfassungsgericht im Urteil zum BKA-Gesetz
noch einmal bestétigt.3?!

Das Bundesverfassungsgericht macht in diesen Urteilen deutlich, dass sich
Transparenz, Rechtsschutz und Kontrolle gegenseitig bedingen, dass also ein
Defizit bei einem dieser freiheitssichernden Schutzmechanismen ein umso stér-
keres Bediirfnis nach dem verbleibenden Schutzmechanismus erwédchst. Wenn
also, wie im Fall des ATDG, die Transparenz der Datenerhebung und -verarbei-
tung einerseits sowie die Ermdglichung individuellen Rechtsschutzes fiir heim-
liche UberwachungsmaBnahmen andererseits nur sehr eingeschriinkt sicherge-
stellt werden konnen, erwéachst hieraus unmittelbar das Erfordernis und die her-
vorgehobene Bedeutung der gesetzlich festgelegten aufsichtlichen Kontrolle.3??

VII. Fazit

Ausgehend von dem verfassungsrechtlichen Grundsatz der GleichméBigkeit und
GesetzmaBigkeit der Besteuerung hat der Gesetzgeber die Steuernormen so aus-
zugestalten, dass sie einerseits entsprechend des ,,Wesentlichkeitsgrundsatzes*
bereits in der materiellen Steuernorm erkennen lisst, welche Voraussetzungen
erfiillt sein miissen, um zur Zahlung eben jener konkreten Steuer verpflichtet zu
sein.’?* Andererseits miissen sich eben jene Steuernormen selbst anhand der ver-
fassungsrechtlichen Leitprinzipien oder jedenfalls der sich vom Gesetzgeber
selbst gemachten Vorgaben als folgerichtig darstellen. Zu diesen Prinzipien ge-

hort insbesondere das Leistungsfahigkeitsprinzip.32*

Doch folgt aus dem Vorhandensein eines verallgemeinernden Gesetzes nicht schon
seine gleichmafige Anwendung.’* Insofern erschopft sich die Rechtsanwendungs-
gleichheit auch nicht in dem Grundsatz der GesetzmiBigkeit der Verwaltung. Erfor-

320 BVerfG v. 24.4.2013 — 1 BvR 1215/07, BVerfGE 133, 277, Juris Rn. 206.
321 BVerfGv. 20.4.2016 — 1 BvR 966/09, 1 BvR 1140/09, BVerfGE 141, 220, Juris Rn. 135.

322 BVerfGv. 20.4.2016 — 1 BvR 966/09, 1 BvR 1140/09, BVerfGE 141, 220, Juris Rn. 140;
v.24.4.2013 — 1 BvR 1215/07, BVerfGE 133, 277, Juris Rn. 214.

323 Siehe dazu unter C.I11.
324 Siehe dazu unter C.VI.2.

325 So stellt das ,,Maschinen-Modell* der Rechtsanwendung eine nicht realititsgerechte Fik-
tion dar, Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 484; Dreier, Hierarchische Verwal-
tung, S. 36 ff.
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derlich ist dariiber hinaus die GleichméBigkeit der sich an die Verwaltung rich-
tenden Anwendungsbefehle.??° Unzuléssig ist daher ,,nicht nur die Besteuerung au-
Berhalb des Gesetzes, sondern auch die Nichtbesteuerung trotz gesetzlicher An-
ordnung. Gesetzmalfligkeit und Gleichheit fordern nicht nur eine einheitliche
Geltung der Norm, sondern auch die Gewissheit (sic!), dass die Norm von allen
Betroffenen befolgt wird. Der Staat, der die Verbindlichkeit einer Steuernorm
festlegt, muss (sic!) auch die Normbefolgung garantieren. >’

Nicht nur der Gesetzgeber, auch die Steuerverwaltung ist an jene verfassungs-
rechtlichen Grundlagen gebunden und hat die Steuern damit gleichmafig und
gesetzméBig zu vollziehen. Die begrenzten Verwaltungskapazititen in der Fi-
nanzverwaltung fithren jedoch zwangsldufig zu einer Reduzierung der Bearbei-
tungsintensitit der einzelnen Steuererkldrungen. Dabei diirfen weder alle Sach-
verhalte gleichermallen unzuldnglich gepriift werden, noch darf die Priifung an-
hand willkiirlicher MafBstibe — wie etwa der Art der Einkiinfte oder der Person
des Steuerpflichtigen — vorgenommen werden. Es ist vielmehr ein grotmdogli-
cher schonender Ausgleich von GesetzméaBigkeit und GleichméBigkeit der Be-
steuerung sowie den Freiheitsrechten des Steuerpflichtigen zu fordern,**® der sei-
nen Niederschlag in dem jeweiligen Aufklarungsbediirfnis des Steuerfalles ge-
funden hat. Weniger aufkldrungsbediirftige Sachverhalte werden damit weniger
gepriift, als aufkldarungsbediirftige Sachverhalte, ,,um insgesamt, in der Summe
der Fille, ein grofftmogliches Gleichmal zu verwirklichen®.?* Das Aufklarungs-
bediirfnis darf sich daher nicht allein daran orientieren, ob in dem einzelnen Steu-
erfall ,,viel zu holen® ist.¥*° Auch eine Orientierung an den Berufsgruppen ist
wohl gleichheitswidrig, unabhingig davon, ob man eine Berufsgruppe von einer
genaueren Priifung ausschlie3t, weil diese Einkiinfte aus einer bestimmten Ein-
kunftsart bezieht oder ob man der Priifung etwaiger streitanfilliger Berufsgrup-
pen aus dem Weg zu gehen versucht.®*! Eine Ungleichbehandlung im Steuervoll-
zug kann sich damit einmal in Bezug auf willkiirlich gewihlte Differenzierungs-
merkmale ergeben, aber auch dann, wenn die Freiheit des Steuerpflichtigen zu-

326 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 481 f.

327 Birk, StuW 1989, 212 (213).

328 Siehe insbesondere Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 234 m.w.N.
329 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 512.

330 Préasident des BRH, Probleme beim Vollzug der Steuergesetze, S. 150; Seer, Verstdandi-
gungen in Steuerverfahren, S. 235; Rittler, DB 1987, 2331 (2332).

331 Rittler, DB 1987, 2331 (2332).
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gunsten der GleichméaBigkeit und GesetzmiBigkeit der Besteuerung unverhéltnis-
mafig weit eingeschriankt bzw. zulasten der GleichmifBigkeit und Gesetzmalig-
keit der Besteuerung unverhéltnisméfig weit ausgedehnt wird.3*

Die Verkniipfung derjenigen Vorgaben, die an den Gesetzgeber zu stellen sind
einerseits sowie derjenigen Vorgaben, die an die Steuerverwaltung zu stellen
sind andererseits, zeigen eines ganz deutlich: Weder lésst sich ein gleichmafiger
und gesetzmifBiger Steuervollzug allein durch gleichméafige und gesetzméBige
Steuergesetze noch durch die gleichmafige und gesetzméfBige Anwendung eben
jener allein verwirklichen. Denn nicht zuletzt die Erkenntnisse des Zins- und
Spekulationseinkiinfte-Urteils zeigen, dass nicht nur die VerfassungsmaBigkeit
der Gesetze die VerfassungsmifBigkeit ihrer Anwendung bedingt, sondern mit-
unter auch umgekehrt. Insoweit bedarf es einerseits sowohl materieller Steuer-
gesetze, die eine gleichmifBige Besteuerung gewihrleisten, als auch entspre-
chende Erhebungsregelungen, die ihrerseits zu einer Gleichheit im Belastungs-
erfolg fithren. Hieraus lésst sich bereits der Auftrag an den Gesetzgeber ableiten,
die normative Grundlage der Besteuerung derart auszugestalten, dass materielle
Steuernorm und Erhebungsregel nicht ,,strukturell gegenldufig® verlaufen. Die
im Zins- und Spekulationseinkiinfte-Urteil dargestellten Grundsidtze vom Bun-
desverfassungsgericht statuieren daher das vom Gesetzgeber einzuhaltende Un-
termaf3verbot.**

Gleiches gilt auch fiir die sich aus dem Urteil zum BKA-Gesetz und zum ATDG
ergebenen Aussagen. Hier geht das Bundesverfassungsgericht noch einen Schritt
weiter und weitet den Regelungsauftrag des Gesetzgebers auch dahingehend aus,
dass ein Mindestmal} an gesetzlichen Schutzmechanismen in Gestalt von Trans-
parenz, Rechtsschutz und Kontrolle vorliegen muss, um dem VerhdltnisméfBig-
keitsgrundsatz Geniige zu tun. Wenn sich also die verfassungsrechtliche Not-
wendigkeit von fehlender Transparenz und in Folge dessen auch fehlendem
Rechtsschutz ergibt, dann hat der Gesetzgeber auf anderem Wege sicherzustel-
len, dass die Rechte des Betroffenen gewahrt werden und muss insofern auf eine
intensivere Kontrolle setzen. Hier wird deutlich, dass es bereits Aufgabe des Ge-
setzgebers ist, derartige organisationsrechtliche Strukturen zu implementieren, um

332 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 512; Seer, Verstandigungen in Steuerverfahren,
S. 295 ft.

333 Vgl. Seer, in FS BFH Band 11, S. 1717 (1724); Miiller-Franken, StaW 2018, 113 (118).
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die Rechte der Betroffenen insbesondere durch die grofStmogliche Gewéhr der

Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben durch die Verwaltung sicherzustellen.?3*

3% Vgl. zum Erfordernis der Kontrolle fiir den Individualrechtsschutz auch bei Eckhoff,
Rechtsanwendungsgleichheit, S. 270 ff.
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D. Das Risikomanagementsystem im Lichte des
Verfassungsrechts

Um die VerfassungsmifBigkeit des Steuervollzugs mittels Risikomanagement-
systemen beurteilen zu kénnen, wird zunichst die normative Grundlage in den
Blick genommen. Insofern stellt sich die Frage, ob mit der Einrichtung von Ri-
sikomanagementsystemen in § 88 Abs. 5 AO iiberhaupt dem Grunde nach ein
gleichmifBiger und gesetzmifBiger Steuervollzug erreicht werden kann, ob also
der Gesetzgeber den verfassungsrechtlichen Anforderungen an die normative
Grundlage hinreichend nachgekommen ist. Daneben muss auch die konkrete
Ausgestaltung der Risikomanagementsysteme durch die Finanzverwaltung in
den Blick genommen werden. Mangels Kenntnis ist eine Priifung der tatsidchlich
festgelegten Einzelheiten der Risikomanagementsysteme natiirlich schlichtweg
unmoglich. Doch méglicherweise ist die genaue Kenntnis um die Ausgestaltung
auch gar nicht erforderlich. In dieser Arbeit soll vielmehr abstrakt hinterfragt
werden, inwieweit gerade die gesetzlich eingerdumten Gestaltungsmoglichkei-
ten der Finanzverwaltung ein Gefahrenpotenzial in sich tragen und sich insoweit
in Kombination mit den méglicherweise nur unzureichenden Uberpriifungsmog-
lichkeiten eben dieser Gestaltungsmdglichkeiten auch auf die Verfassungsma-
Bigkeit der normativen Grundlage oder gar auf die materiellen Steuernormen
auswirken konnen.

I. Die normative Grundlage der
Risikomanagementsysteme

1. Die Einrichtung von Risikomanagementsystemen als
verfassungsrechtliche Pflicht?

Grundvoraussetzung fiir eine hinreichende normative Grundlage ist, dass eine
solche Einrichtung der Risikomanagementsysteme per se zuldssig und vor allem
dem Grunde nach im Sinne eines gleichméfBigen und gesetzméfBigen Steuervoll-
zugs ist. Bereits 1993 riigte der Bundesrechnungshof, dass die Finanzverwaltung
in zunehmendem Mafle Schwierigkeiten habe, ihren gesetzlichen Auftrag zur
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Steuerfestsetzung und -erhebung ordnungsgemil zu erfiillen.>**> Den Grund da-
fiir sah der Bundesrechnungshof in der immer komplizierter werdenden Gesetz-
gebung, einer stetigen Zunahme von Verwaltungsvorschriften und insbesondere
im erheblichen Anstieg der Steuerfille bei einer gleichbleibenden, teilweise so-
gar riickldufigen Personalausstattung.’*® Eine Verbesserung dieses Zustandes
war jedoch weder 200637 noch 201238 zu verzeichnen.

Den betreffenden Jahren lag bereits die GNOFA zugrunde, die eine gewichtende
Arbeitsweise je nach steuerlicher Bedeutung des Falls vorsah.**° Danach sollen
Steuerfille intensiv zu bearbeiten sein, soweit dies generell oder im Einzelfall
angeordnet wird, sie maschinell hierzu ausgewihlt werden, sich Zweifelsfragen
von erheblicher steuerlicher Bedeutung ergeben oder der Bearbeiter nach pflicht-
gemiBBem Ermessen einen Anlass zur intensiven Bearbeitung sieht. Dabei stellte
sich die maschinelle Zufallsauswahl in 2006 noch als ein nach der Hohe der Ein-
kiinfte des letzten gespeicherten Veranlagungszeitraums gewichtetes Stichpro-
benverfahren dar.’*° Intensivpriiffdlle waren insofern grundsitzlich solche Fiille,
die eine hohe (positive oder negative) Summe der Einkiinfte aufwiesen. Daneben
wurden mit den sog. Priiffeldern solche Fille ausgesteuert, die zwar kein Inten-
sivpriiffall im Ganzen waren, jedoch bestimmte, von der Oberfinanzdirektion
und den Finanzamtsvorstehern festgelegte Merkmale aufwiesen.’*' Im Ubrigen
sollte den Angaben der Steuerpflichtigen gefolgt werden, soweit sie schliissig
und glaubhaft sind. Ohne hinreichende maschinelle Unterstiitzung waren es im
Jahr 2006 also noch iiberwiegend die Finanzbeamten, die iiber die Intensitét der
Priifung entschieden. Sind die Anweisungen zur Intensivpriifung jedoch nicht

335 Stellungnahme des Bundesrechnungshofes zur Lage der Steuerverwaltung vom
15.09.1993 — VIII 1/VII 2/ IX 6 — 02 10 15 (93), zitiert nach Prdsident des BRH,
Probleme beim Vollzug der Steuergesetze, S. 13.

336 Stellungnahme des Bundesrechnungshofes zur Lage der Steuerverwaltung vom
15.09.1993 — VIII 1/VII 2/ IX 6 — 02 10 15 (93), zitiert nach Prasident des BRH,
Probleme beim Vollzug der Steuergesetze, S. 13, 25.

337 Président des BRH, Probleme beim Vollzug der Steuergesetze, S. 19 ff.

33 BRH, Bericht nach § 99 BHO iiber den Vollzug der Steuergesetze, insbesondere im Ar-
beitnehmerbereich, BT-Drucks. 17/8429, S. 17.

3% Gleichlautender Erlass betr. Organisation der Finanzamter und Neuordnung des Besteu-
erungsverfahrens; hier: Arbeitsweise in den Veranlagungsstellen v. 19.11.1996, BStBI. 1
1996, 1391; siehe zur Entwicklung der GNOFA bei Hoffinann, DStR 1997, 1189.

340 Président des BRH, Probleme beim Vollzug der Steuergesetze, S. 27.

341 Arbeitsweise in den Veranlagungsstellen v. 19.11.1996, BStBI. 11996, 1391; LRH Meck-
lenburg-Vorpommern, Jahresbericht 2001, S. 80.
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hinreichend konkretisiert oder auf die Lebenswirklichkeit angepasst, kam es zu

Unsicherheiten beim Bearbeiter’*?

oder gar Ignoranz der Anweisungen®*. Dies
fiihrte zu Abweichungen hinsichtlich derjenigen Steuerfille, die tatsdchlich einer
intensiven Priifung bedurften und derjenigen Steuerfille, die ohne Notwendig-
keit tatsdchlich intensiv gepriift wurden.?** So stellte beispielsweise der Landes-
rechnungshof Nordrhein-Westfalen 2004 fest, dass die Intensivpriiffille eine
Fehlerquote von rund 12 v.H. aufwiesen, wéihrend bei rund 41 v.H. der Veranla-
gungen eine intensive Uberpriifung durch einen Finanzbeamten gar nicht erfor-
derlich gewesen wire.**® Auch der Landesrechnungshof Mecklenburg-Vorpom-
mern kam 2001 zu dem Ergebnis, dass in zahlreichen Féllen Aufwendungen
ohne weiteres anerkannt wurden, obwohl sich eine intensivere Priifung aufge-
dringt hitte.>*® Denn eine Intensivpriifung hatte laut GNOFA nicht nur dann
stattzufinden, wenn ein Intensivpriiffall oder ein Priiffeld vorliege, sondern auch
bei Zweifelsfragen von erheblicher steuerlicher Bedeutung oder soweit der Be-
arbeiter dazu einen Anlass sieht. Genau diese Fille wurden jedoch von den Fi-
nanzbeamten ignoriert. Vielmehr sei — so die Entgegnung durch die Finanzbe-
amten — die Beschriankung der Priifungen auf die insoweit vorgegebenen Inten-
sivpriiffille und Priiffelder erforderlich gewesen, um das Veranlagungssoll be-
wiiltigen zu konnen.**” Wenn dann auch noch die maschinelle Fallauswahl der
intensiv zu priifenden Steuerfalle nicht den tatsdchlich priifungsbediirftigen Fillen
entspricht’*®, kann von einer an Art. 3 Abs. 1 GG ausgerichteten Bearbeitung der
Steuerfille entsprechend ihres Aufklarungsbediirfnisses keine Rede mehr sein.?*

Dartiiber hinaus schienen die Finanzdmter ganz eigene Methoden zu entwickeln,
um der Bearbeitung der wachsenden Steuerfille Herr zu werden. Denn wie der
Bundesrechnungshof ermittelte, standen dem einzelnen Finanzbeamten etwa
20 Minuten fiir die Veranlagung eines Arbeitnehmerfalls zur Verfiigung.>*° Der
Ideenreichtum reichte von einer Schnellbearbeitung einfach gelagerter Steuer-

342 Président des BRH, Probleme beim Vollzug der Steuergesetze, S. 37.

343 LRH Mecklenburg-Vorpommern, Jahresbericht 2001, S. 81.

344 Président des BRH, Probleme beim Vollzug der Steuergesetze, S. 39 ff. m.w.N.

3% LRH NRW, Jahresbericht 2004, S. 308 ff.

346 LRH Mecklenburg-Vorpommern, Jahresbericht 2001, S. 80 ff.

347 LRH Mecklenburg-Vorpommern, Jahresbericht 2001, S. 81.

348 Président des BRH, Probleme beim Vollzug der Steuergesetze, S. 38.

349 So auch das Ergebnis des LRH Mecklenburg-Vorpommern, Jahresbericht 2001, S. 82.
330 Préasident des BRH, Probleme beim Vollzug der Steuergesetze, S. 53.

63



Das Risikomanagementsystem im Lichte des Verfassungsrechts

falle im Arbeitnehmerbereich iiber die Festlegung einzelner Wertgrenzen, die
ohne Priifung anerkannt wurden, bis hin zu sog. ,,Grliinen Wochen* oder ,,Durch-
winktagen®, an denen besonders hohe Anforderungen an eine intensive Priifung
aufgestellt wurden oder auf die Priifung bestimmter steuerlicher Tatbestinde
ginzlich verzichtet wurde.**! Daher verwundert es kaum, wenn nach den statis-
tischen Auswertungen vom Bundesrechnungshof in rund 77 v.H. der Fille nicht
von den Angaben des Steuerpflichtigen abgewichen wurde.’>? Zutreffender
Weise kann dieser Umstand jedoch nur dann als unbedenklich angesehen wer-
den, wenn einer solchen Anderungsquote auch tatsichlich eine risikoorientierte

Priifung der Steuerfille vorausgegangen ist.>>

Umfassend duBerte der Bundesrechnungshof in 2006 seine Bedenken hinsicht-
lich der unterschiedlichen Festlegung von Risikoparametern in den Lindern und
insbesondere hinsichtlich der Ausrichtung der Risikomanagementsysteme am
vorhandenen Personal und weniger am Risikopotenzial der Steuerfille.>>* Die
Feststellungen des Bundesrechnungshofes veranlassten ihn zur Forderung eines
umfassenden computergestiitzten Risikomanagementsystems.*>

Ziel sollte es sein, dass jedenfalls landesweit ein einheitlicher und damit gleich-
maBiger Gesetzesvollzug erreicht wird. Dies setzt jedoch voraus, dass den ein-
zelnen Finanzbeamten auch einheitliche Vorgaben gemacht werden, wie der
Steuervollzug im Einzelfall aussehen soll. Unter der Pramisse der tatsdchlichen
Unméoglichkeit einer 100%-Doktrin®° liegt das Augenmerk damit auf einer hin-
reichenden Verifikation der Angaben der Steuerpflichtigen.’” Wenn aber nicht
jeder Steuerfall auf seine Richtigkeit hin iiberpriift werden kann, so muss doch
derjenige iiberpriift werden, bei dem das Risiko einer Abweichung gegeben ist.

331 Président des BRH, Probleme beim Vollzug der Steuergesetze, S. 42 ff. m.w.N.
352 Président des BRH, Probleme beim Vollzug der Steuergesetze, S. 47.

333 Président des BRH, Probleme beim Vollzug der Steuergesetze, S. 145.

3% Président des BRH, Probleme beim Vollzug der Steuergesetze, S. 150.

3% Président des BRH, Probleme beim Vollzug der Steuergesetze, S. 164 ff.

3% Seer, Verstandigungen in Steuerverfahren, S. 228 f.; vgl. BRH, Bericht nach § 99 BHO
iiber den Vollzug der Steuergesetze, insbesondere im Arbeitnehmerbereich BT-Drucks.
17/8429, S. 9; Driien, FR 2011, 101 (106); Schmidt/Schmitt, in FS Spindler, S. 529 (532);
Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 528. Siehe bereits unter C.V.2.

357 Siehe zum Verifikationsprinzip als anerkanntes Strukturprinzip Driien, in Zukunftsfragen
des deutschen Steuerrechts, S. 1 (9); Seer, DStJG 31 (2008), S. 7 (16 f.); Schmidt, DStIG
31 (2008), S. 37 (40).
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Dies entspricht auch dem von der Rechtsprechung praktizierten Vertrauensvor-
schussprinzip.®*® Denn stellt sich die Steuererkldrung insgesamt als plausibel dar
und liegen auch sonst keine Anhaltspunkte dafiir vor, dass der steuerrelevante
Sachverhalt unzutreffend wiedergegeben oder subsumiert ist, so kann den Anga-
ben grundsitzlich vertraut werden. Die Schwierigkeit liegt also darin, diese risi-
kobehafteten Félle zu erkennen. Es miissen daher bestimmte Kriterien aufgestellt
werden, anhand derer diese besagten Steuerfille ausgesteuert werden. Dies wurde
zwar bereits durch die GNOFA versucht, jedoch nicht hinreichend umgesetzt.

Solange die wirklich risikobehafteten Fille durch einen Finanzbeamten ausge-
steuert und dann tatsdchlich gepriift werden, wéren also eine hinreichende Veri-
fikation der steuerlichen Angaben und damit ein gleichméBiger Vollzug sicher-
gestellt. Hinzu kommt jedoch das sich insbesondere durch den demografischen
Wandel weiter vergroBernde Problem der Massenverwaltung: Die Zeit, die ein
Finanzbeamter fiir die Veranlagung eines Steuerfalls hat, ist knapp bemessen,
eine Personalaufstockung unrealistisch.>* Zudem wird ein gleichméBiger Steu-
ervollzug nicht allein dadurch erreicht, dass ein risikobehafteter Steuerfall tat-
sdchlich gepriift wird. Auch die Intensitit jener Priifung ist entscheidend. Der
Finanzbeamte hat die risikobehafteten Merkmale eines Sachverhaltes auf seine
Richtigkeit hin zu iiberpriifen, und zwar entsprechend des jeweiligen Aufkla-
rungsbediirfnisses. Je mehr Zeit dem Finanzbeamten daher fiir die tatsdchliche
Veranlagung eingerdumt wird, desto mehr kann sich dieser auch mit den prii-
fungsbedingten Fillen auseinandersetzen und damit dem Vollzugsauftrag der Fi-
nanzverwaltung gerecht werden.’® Insbesondere ein rein zahlenmaBiger Ab-
gleich von Vorjahresdaten oder aber bestimmten VergleichsgroBen kann dabei
weitaus effektiver durch einen Computer vorgenommen werden. Schon die
Grundsitze der GleichmaBigkeit und GesetzméaBigkeit der Besteuerung fiithren
daher unter Beriicksichtigung der tatsdchlichen Gegebenheiten der Massenver-
waltung dazu, dass bei einem intensiv zu priifenden Steuerfall auch die Rahmen-
bedingungen gegeben sein miissen, die eine solche intensive Priifung erst ermog-
lichen. Insofern beeinflusst der Grundsatz der GleichmaBigkeit der Besteuerung

3% BFH v. 23.6.1993 — I R 14/93, BFHE 171, 521, Juris Rn. 25; v. 10.2.1988 — II R 206/84,
BFHE 152, 412, Juris Rn. 14; v. 13.11.1985 — 11 R 208/82, BFHE 145,487, Juris Rn. 13; v.
28.1.1970 —1 R 123/67, BFHE 98, 171, Juris Rn. 20. Siehe dazu auch bereits unter C.V.2.

3% Président des BRH, Probleme beim Vollzug der Steuergesetze, S. 157.

30 Vgl. auch das vom Deutschen Steuerberaterverband geforderte Ziel des effizienten Ein-
satzes der personellen Kapazititen, Stellungnahme v. 14.3.2016, S. 13.
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361 Aych der sich insoweit er-

auch den Umgang mit den Verwaltungsressourcen.
gebene Grundsatz der Wirtschaftlichkeit der Verwaltung spricht daher fiir den
Einsatz der Risikomanagementsysteme, denen eine hohere Effizienz zugespro-

chen werden kann, als einer Risikoauswabhl allein durch Sachbearbeiter.?¢?

In der Tat scheint daher die Einrichtung eines Risikomanagementsystems ein er-
forderlicher Schritt zu sein, um den eingetretenen Vollzugsmingeln entgegen zu
wirken.*®3 Geht man von der Idealvorstellung aus, dass das Risikomanagement-
system die tatsdchlich risikobehafteten Merkmale einer Steuererkldrung heraus-
zufiltern vermag, so kann der Finanzbeamte seine Zeit effektiv flir diese Priifung
und Veranlagung verwenden.*** Insofern ist der Einsatz von Risikomanagement-
systemen nicht nur wiinschenswert, sondern vielmehr wegen des Erfordernisses
eines gleichméfBigen und gesetzmifigen Steuervollzuges mittlerweile verfas-
sungsrechtliche Pflicht.

2. Das Risikomanagementsystem — technische Anforderungen
und Moglichkeiten

a) Die Digitalisierung der Mitteilung steuerlicher Sachverhalte

Das Risikomanagementsystem soll das der Steuererkldrung innewohnende Ri-
siko®® beurteilen und insoweit eine maschinelle Vorauswahl treffen, welchen
konkreten steuerlichen Sachverhalt der Finanzbeamte im Einzelfall priifen soll.
Eine solche automatisierte Risikopriifung setzt jedoch voraus, dass das Risiko-
managementsystem an sich derart technisch ausgestaltet ist, dass es ein solches
Risiko tiberhaupt erkennen kann. Insofern wiren fiir einen computerbasierten
Steuervollzug einerseits umfangreiche elektronische Datensitze (sog. eDaten)

61 Siehe zur Bedeutung des Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit der Verwaltung noch unter
D.1.3.9).

362 Chaos Computer Club, Stellungnahme v. 13.4.2016, S. 8.

363 So auch die Empfehlung des Prisidenten des BRH, Probleme beim Vollzug der Steuer-
gesetze, S. 157 ff. sowie BRH, Bericht nach § 99 BHO {iber den Vollzug der Steuerge-
setze, insbesondere im Arbeitnehmerbereich, BT-Drucks. 17/8429, S. 10; LRH NRW,
Jahresbericht 2014, S. 214; vgl. auch Seer, in Tipke/Lang, Steuerrecht®®, § 21 Rn. 7;
Pezzer, StuW 2007, 101 (107); Roth, SteuK 2016, 78 (79).

364 Président des BRH, Probleme beim Vollzug der Steuergesetze, S. 164 f.

365 Zur Frage, was genau als ,,Risiko* gilt, siche noch unter D.I.3.b)aa) und bb).

3% Seer, in FS BFH Band 11, S. 1717 (1732).
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erforderlich, um eine Analyse vornehmen zu konnen. Andererseits miissten die
Daten bzw. Informationen®®” nicht nur vorliegen, sondern auch besonders aufbe-
reitet sein, um vom System entsprechend ausgelesen und bewertet werden zu
konnen. Insofern ist bereits der Steuerpflichtige selbst gehalten, dem Finanzamt
die fiir die Steuererklarung bzw. Steueranmeldung mallgeblichen Informationen
mitzuteilen. 3*® So miissen insbesondere die Steueranmeldungen bereits seit 2005
elektronisch iibermittelt werden (§ 18 Abs. 1 UStG, § 41a Abs. 1 EStG). Seit
2011 gilt dies auch fiir die Einkommensteuererkldrung, sofern Gewinneinkiinfte
erzielt werden (§ 25 Abs. 4 EStG), sowie fiir unternehmerische Steuererklarun-
gen, wie etwa die Korperschaftsteuererkldrung nach § 31 Abs. 1a KStG, die Er-
klarung zur Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags und zu dessen Zerle-
gung, § 14a GewStG und die Umsatzsteuererkldrung, § 18 Abs. 3 UStG. Aber
auch die Mitteilungspflichten Dritter sind in den vergangenen Jahren deutlich
ausgeweitet worden.’® So gibt etwa das Einkommensteuergesetz vor, dass Vor-
sorgeaufwendungen 1.S.d. § 10 Abs. 2, 2a, 4b EStG und Altersvorsorgebeitrige
1.5.d. § 10a EStG, Rentenbezugsmitteilungen 1.S.d. § 22a EStG, Lohnersatzleis-
tungen 1.S.d. § 32b Abs. 1 Nr. 1 EStG, Lohnsteuerbescheinigungen 1.S.d. § 41b
Abs. 1 EStG, Bescheinigungen 1.S.d. § 43 Abs. 1 S. 6, Abs. 2 S. 7 EStG und
Freistellungsauftrage 1.S.d. § 45d Abs. 1 EStG durch Dritte zu {ibermitteln sind.
Die verfahrensrechtlichen Anforderungen dazu regelt § 93¢ AO.

Wenn das Risikomanagementsystem aus den angegebenen Daten beurteilen soll,
welche Angabe risikobehaftet ist, so bedarf es zunéchst einer Festlegung derar-
tiger Risikofaktoren durch den jeweiligen Systemadministrator. Rein technisch
gesehen also die Vorgabe, dass, wenn ein bestimmter Sachverhalt gegeben ist,
hinsichtlich dieses Sachverhalts ein Risikohinweis auszugeben ist. So einfach
diese Aussteuerung in der Theorie auch klingen mag, erwachsen aus diesem Er-
fordernis technisch gesehen bereits die ersten Probleme. Denn insoweit steht je-
denfalls die duBere Grenze des technisch Machbaren fest: Das System kann ge-
gebene Daten entsprechend der ihm vorgegebenen Programmhinweise auswerten;
subsumieren kann es hingegen nicht.’”® Mit dieser Grenze vor Augen bedarf es

367 Siehe zur Problematik der Abgrenzung und Differenzierung dieser Begrifflichkeiten bei
Albers, in GVwWR 112, § 22 Rn. 8 ff.

3% Siehe hierzu und zum Folgenden ausfiihrlich zur Digitalisierung der Deklarationspflich-
ten bei Kulosa, in FS BFH Band 11, S. 1831 (1837 ff.).

3% Siehe dazu bei Seer, in FS BFH Band II, S. 1717 (1731 f.).
310 Krumm, in Zukunftsfragen des deutschen Steuerrechts III, S. 1 (11).
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daher einer konkreten Vorjustierung bzw. ,,Verkennzifferung* der von den Steu-
erpflichtigen und Dritten zu machenden Angaben. Insofern fingt ein effizientes
Risikomanagementsystem bereits bei der Gestaltung der Vordrucke bzw. der
Steuererkldrungsformulare an.’”! So begiinstigt insbesondere die Ubermittlung
der Informationen durch die Steuerpflichtigen auf entsprechenden Vordrucken
das routinemiflige maschinelle Abgleichen der Daten und bewirkt daher eine
wesentlich hohere Kontrolldichte. Eine solche elektronische Deklarationspflicht

dient daher insbesondere der GleichméaBigkeit der Besteuerung.’’

Dem entspricht auch die sich in den letzten Jahren abzeichnende Digitalisierung
der Deklarationspflichten.’”®> So ist im Rahmen der Uberschusseinkiinfte zwar
gegenwirtig noch keine Pflicht zur elektronischen Ubermittlung der Steuererkl-
rung vorgesehen, doch sind insbesondere im Bereich der Werbungskosten die
Vordrucke bereits durch eine derartige Standardisierung und Verkennzifferung
geprigt, dass eine maschinelle Uberpriifung der Angaben ermdglicht wird.?7*
Auch im Fall der Gewinnermittlung durch Einnahmen-Uberschuss-Rechnung ist
seit 2005 durch § 60 Abs. 4 EStDV vorgegeben, dass die Steuerpflichtigen eine
solche Gewinnermittlung nach amtlich vorgeschriebenem Vordruck beizufiigen
haben. Seit 2011 ist zudem die Ubermittlung in digitaler Form vorgeschrieben
(§ 60 Abs. 41.V.m § 84 Abs. 3d EStDV).?”®> Und auch fiir die Gewinnermittlung
durch Betriebsvermdgensvergleich sieht § Sb EStG seit 2008 vor, die Bilanz so-
wie die Gewinn- und Verlustrechnung auf elektronischem Wege zu libermitteln
(,,E-Bilanz*).37

Was das Risikomanagementsystem tatsdchlich technisch leisten kann und insbe-
sondere, wie die Analyse stattfindet, kann an dieser Stelle nicht beurteilt werden.
Technisch machbar wird es wohl jedenfalls sein, konkrete Merkmale aufzugrei-
fen, wie die Uberschreitung bestimmter absoluter Wertgrenzen, die fiir simtliche
Steuererkldrungen gelten einerseits, aber auch Wertgrenzen, die im Verhéltnis

311 Vgl. dazu bereits die Beratungsergebnisse der Koalitionsfraktionen im Rahmen des Ge-
setzesentwurfs zur Modernisierung und Entbiirokratisierung des Steuerverfahrens (Steu-
erbiirokratieabbaugesetz), BT-Drucks. 16/10940, S. 2.

32 BFH v. 16.11.2011 — X R 18/09, BStBI. 11 2012, 129, Juris Rn. 41.

373 Siehe dazu insbesondere bei Kulosa, in FS BFH Band 11, S. 1831 (1837 ff.).
37 Kulosa, in FS BFH Band II, S. 1831 (1839).

375 Siehe dazu bei Kulosa, in FS BFH Band II, S. 1831 (1839 f.).

376 Kulosa, in FS BFH Band 11, S. 1831 (1841).
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zur Steuererkldrung des Vorjahres im Missverhéltnis stehen andererseits. Glei-
ches sollte auch fiir das Erkennen von Verhéltniszahlen innerhalb der Steuerer-
klarung gelten, etwa ein moglicher Widerspruch, wenn Merkmal X einen hohen
Wert aufweist Merkmal Y aber einen kleinen Wert.

Probleme stellen sich etwa dann ein, wenn das System nach bestimmen Schliis-
selbegriffen sucht, diese aber falsch geschrieben wurden. So wire es im Sinne
des sich aus dem Grundsatz der GleichméBigkeit der Besteuerung ergebenen Ef-
fizienzgedankens wiinschenswert, wenn das System bis zu einem gewissen
Punkt ,,mitdenkt*“ und jedenfalls die gingigen Falschbezeichnungen kennt.
Ebenso stellt sich die Frage, wie das System mit Angaben umgeht, die unter der
falschen Kennziffer eingetragen wurden, weil sie entweder an anderer Stelle in
der Steuererkldrung relevant wiren oder aber steuerlich schon gar nicht bedeut-
sam sind. Insbesondere ein solcher falscher Umgang mit den Erkldrungsvordru-
cken wirft die Frage auf, wie einerseits das Risikomanagementsystem, anderer-
seits aber auch die Rechtsordnung damit in Zukunft umzugehen hat. Im Idealfall
kann bereits das Risikomanagementsystem derartige Falschangaben erkennen
und der zutreffenden Ziffer im Vordruck zuordnen. Nur bei tatsdchlich bestehen-
dem Risiko wiirde dieser Sachverhalt dann zur Einzelfallpriifung ausgesteuert
werden. Insofern wiirde im Sinne des Effizienzgedankens nicht jede Falschbe-
zeichnung gleich einen Risikohinweis bedeuten. Sollte es hingegen technisch
nicht moglich sein, derartige Falschbezeichnungen zu erkennen, so ergibt sich
hieraus insbesondere die Gefahr, sich der Risikopriifung mittels Risikomanage-
mentsystem zu entziehen. Daran schlie3t sich die Frage an, ob es zukiinftig nicht
schon verpflichtend sein miisste, die zutreffenden Kennziffern im jeweiligen
Vordruck zu wihlen und eine Zuwiderhandlung jedenfalls als Ordnungswidrig-
keit zu ahnden. Beispielhaft zu erwdhnen sei hier die Behandlung von Werbungs-
kosten im Steuererklarungsformular. So ist einerseits bereits in den aktuellen
Steuererklarungsformularen eine Verkennzifferung gingiger Werbungskosten
vorgesehen. Andererseits ist es jedoch schon tatsdchlich nicht moglich, fiir samt-
liche mogliche Werbungskosten eine eigene Ziffer vorzuhalten. Insofern bleibt
es nicht aus, fiir die ibrigen Aufwendungen die Ziffer ,,sonstige Werbungskos-
ten* beizubehalten. Anliegend an die obigen Ausfithrungen ist dann jedoch frag-
lich, ob es dem Steuerpflichtigen verwehrt sein sollte, samtliche Werbungskos-
ten unter ,,sonstige Werbungskosten* zusammenzufassen. Denn insoweit ent-
zieht sich der Steuerpflichtige der Risikopriifung der einzelnen ,,verkennzifferten*
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Werbungskosten und bewirkt bei entsprechender Hohe dieser Werbungskosten
eine Einzelfallpriifung samtlicher Ausgaben.

Die Frage nach den Konsequenzen eines solchen Umgangs mit dem Steuerfor-
mular bzw. dessen Verkennzifferung muss letztendlich der Gesetzgeber ent-
scheiden. Ausgangspunkt miissen auch fiir diese Frage die Grundsitze der
GleichméBigkeit und GesetzméaBigkeit der Besteuerung sein und damit der die-
sen Grundsitzen entsprechende effiziente Einsatz der Risikomanagementsys-
teme. Gleichzeitig darf sich jedoch nicht der Illusion hingegeben werden, dass
das System in der Lage wire, simtliche Risiken zu entdecken. Eine geschickte
Tarnung der Ausgaben, so z.B. die Bezeichnung von Kosten der privaten Le-
bensfiihrung als ,,Arbeitsmittel*, wird auch das Risikomanagementsystem — wie
auch der einzelne Finanzbeamte — nicht ohne weiteres erkennen konnen. Insofern
kann hier allenfalls die Hohe der jeweiligen Ausgaben einen Anhaltspunkt fiir
einen Risikohinweis liefern. Vom Risikomanagementsystem kann und darf da-
her nicht mehr verlangt werden als von einer manuellen Risikoeinschitzung
durch einen Finanzbeamten.

Auch mit gesetzlicher Implementierung der Risikomanagementsysteme in § 88
Abs. 5 AO kann noch von keiner umfassenden oder gar abgeschlossenen Stan-
dardisierung oder Verkennzifferung ausgegangen werden. Vielmehr befindet
sich die Finanzverwaltung gegenwartig in einem ,,Lernprozess**”’, der insbeson-
dere die sich im Rahmen der Verifikationsverwaltung mittels Risikomanage-
mentsystemen ergebenen Moglichkeiten betrifft.’’® Denn neben der Hauptauf-
gabe der Risikomanagementsysteme, nidmlich der Beurteilung des Risikopoten-
zials der steuerlichen Sachverhalte, konnen diese automatisierten Systeme auch
an anderen Stellen des Steuervollzugs Hilfestellung leisten. So kann einerseits
mit dem Risikomanagementsystem auch eine Verkniipfung der Daten des Steu-
erpflichtigen mit anderen Daten desselben oder Dritter erreicht werden. Bei-
spielsweise kann mittels automatischen Abgleichs effizienter gewahrleistet wer-
den, dass etwa Kontrollmitteilungen anderer Finanzédmter in der Steuererkldrung
des jeweiligen Steuerpflichtigen Beriicksichtigung finden. Andererseits kann die
computergestiitzte Erfassung auch dazu beitragen, dass iiberhaupt erkannt wird,
welche Steuerpflichtigen eine Steuererkldrung einzureichen haben. Beispielhaft

317 Miiller, in H/H/R, EStG/KStG, § 5b EStG Rn. 5 (Mai 2017).
38 Kulosa, in FS BFH Band II, S. 1831 (1842).
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zu erwihnen sei hier die Pflicht zur Abgabe von Steuererkldrungen bei Ehegatten
nach § 46 Abs. 2 Nr. 3a EStDV, sofern die Ehegatten die entsprechenden Steu-
erklassen beantragt haben.

b) Die Einrichtung sogenannter selbstlernender Systeme

Neben den rein manuell programmierten Risikomanagementsystemen sind tech-
nisch auch sog. selbstlernende Systeme denkbar.’” Dabei analysiert das Risiko-
managementsystem selbstindig anhand der eingespeisten Daten und ihrer Zu-
sammenhinge und Wechselwirkungen das Risiko jeder Steuererkldrung. Jede
Priifung tragt dann zur Anpassung und Verbesserung des Systems selbst bei. Die
Vorteile eines solchen Systems sollen dabei insbesondere in einer genaueren
Vorhersage und groBBeren Flexibilitit liegen. Doch bringt ein solches System
nicht nur Vorteile mit sich, sondern birgt auch Risiken. Insbesondere im Hinblick
auf Diskriminierungs- und Verzerrungstendenzen bedarf gerade ein selbstlernen-
des System einer hinreichenden Kontrolle. Denn bei Einsatz derartiger Systeme
tritt neben die moglichen, von Menschenhand gemachten rechtswidrigen Risiko-
parameter auch noch die Gefahr der selbstdndigen Etablierung und Ausweitung

eben jener;*

und dies unter dem Deckmantel einer vermeintlichen Risikoanpas-
sung. Eine damit einhergehende umso wichtigere Kontrolle wird jedoch wiede-
rum durch die einem selbstlernenden System immanente hohe Komplexitét er-
schwert. Selbst Beflirworter dieses Ansatzes riumen ein, dass ,,eine vollstindige
Nachvollziehbarkeit und Uberpriifbarkeit des Systems nicht gewihrleistet (ist),
weil die selbstgesetzten Entscheidungsgrundlagen einem stetigen Wandel unter-
liegen, in ihrer Ginze schwer bis gar nicht zu erfassen und somit auch nicht un-
abhéngig zu iiberpriifen sind. So kénnen unbemerkte und sich schleichend ver-
starkende strukturelle Diskriminierungen oder ,blinde Flecken® im Priifprozess

entstehen. 33!

379 Siehe dazu insb. bei Chaos Computer Club, Stellungnahme v. 13.4.2016, S. 5 f.

380 Siehe hierzu insb. das eingéngige Beispiel bei Braun Binder zum Einsatz einer Algorith-
men basierten Beurteilungssoftware im Justizsystem der USA, welches zu nachweislich
falschen Schlussfolgerungen kam, DStZ 2016, 526 (533).

381 Chaos Computer Club, Stellungnahme v. 13.4.2016, S. 6.
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3. Die Einrichtung der Risikomanagementsysteme durch § 88
Abs. 5 AO in der Fassung des Gesetzes zur Modernisierung
des Besteuerungsverfahrens vom 18.7.2016

a) Uberblick iiber den gesetzlichen Regelungsinhalt

Den dargestellten verfassungsrechtlichen Vorgaben an einen gleichméfBigen und
gesetzméBigen Steuervollzug entsprechend ordnet auch § 85 AO an, dass die Fi-
nanzbehorden die Steuern nach Mallgabe der Gesetze gleichmiBig festzusetzen
und zu erheben haben. Insbesondere haben sie sicherzustellen, dass Steuern nicht
verkiirzt, zu Unrecht erhoben und Steuererstattungen nicht zu Unrecht gewéhrt
oder versagt werden. Dabei darf diese Formulierung jedoch nicht einzelfallbezo-
gen verstanden werden.**? Denn auch von der Finanzverwaltung darf schlichtweg
nichts Unmogliches verlangt werden. Insofern kann sie auch nicht in jedem Ein-
zelfall verhindern, dass Steuern verkiirzt werden.’® § 85 S. 2 AO ist damit viel-
mehr als struktureller Sicherstellungsauftrag zu verstehen.*** Dabei regelt die Ab-
gabenordnung, mit welchen Mitteln dieser Auftrag im Einzelnen zu erfiillen ist.

Aus dem Auftrag selbst lassen sich hingegen keine eigenen Befugnisse ableiten.?%>

Wie diese steuerliche Ermittlung ausgestaltet sein soll, soll dann § 88 AO zu ent-
nehmen sein. Hiernach ermitteln die Finanzbehorden den Sachverhalt von Amts
wegen und haben dabei alle fiir den Einzelfall bedeutsamen, auch fiir die Betei-
ligten gilinstigen Umstidnde zu beriicksichtigen (§ 88 Abs. 1 AO). Im Rahmen
dieser Sachverhaltsermittlung treffen den Steuerpflichtigen besondere Mitwir-
kungspflichten, insbesondere die Pflicht zur Abgabe einer Steuererkldrung, die
Pflicht zur Mitwirkung bei einer Auenpriifung, sowie sonstige Auskunfts- und
Offenlegungspflichten (§§ 90 ff., 134 ff., 149 ft., 193 ff. AO). Doch selbst dann,
wenn der Steuerpflichtige seinen Mitwirkungspflichten nachkommt, bleibt die
Frage offen, inwieweit seinen Angaben auch Glauben zu schenken ist. Wenn die
Finanzbehorden den Sachverhalt ohne weitere Ermittlung tibernehmen, resultiert
aus dieser angenommenen Sachverhaltsfeststellung der Realfall.’®® Daher ist
fraglich, wie weit die Finanzbehorde gehen muss, um die Angaben zu iiberpriifen.

382 Seer, in T/K, AO/FGO, § 85 AO Rn. 4, 24 (Jan. 2017).

33 Tipke, StRO 1112, S. 1416.

384 Seer, in T/K, AO/FGO, § 85 AO Rn. 4 (Jan. 2017).

35 Seer, in T/K, AO/FGO, § 85 AO Rn. 34 ff. (Jan. 2017); Tipke, StRO III%, S. 1416.
386 Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 9.
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Hierzu findet sich lediglich die Aussage, dass Art und Umfang der Ermittlungen
nach den Umstinden des Einzelfalls sowie nach den Grundsitzen der Gleichmaé-
Bigkeit, GesetzmaBigkeit und VerhaltnisméBigkeit durch die Finanzbehorden be-
stimmt werden sollen (§ 88 Abs. 2 S. 1 AO). Dabei konnen die Finanzbehdrden
nach § 88 Abs. 2 S. 2 AO auch allgemeine Erfahrungen sowie Wirtschaftlichkeit
und ZweckméBigkeit berticksichtigen.

Fiir die Beurteilung der Notwendigkeit weiterer Ermittlungen und Priifungen fiir
eine gleichmifige und gesetzmiBige Festsetzung von Steuern und Steuervergii-
tungen sowie Anrechnung von Steuerabzugsbetrdgen und Vorauszahlungen er-
laubt § 88 Abs. 5 AO nunmehr ausdriicklich den Einsatz automationsgestiitzter
Systeme (Risikomanagementsysteme). Diese sollen zur Beurteilung der Not-
wendigkeit weiterer Ermittlungen und Priifungen fiir eine gleichméfige und ge-
setzméBige Festsetzung von Steuern und Steuervergiitungen dienen (§ 88 Abs. 5
S. 1 AO). Dabei soll auch der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit der Verwaltung
beriicksichtigt werden (§ 88 Abs. 5 S. 2 AO). De facto wertet also ein Computer
die Steuererkldarungen aus und weist den einzelnen Finanzbeamten dann an, un-
schliissige und risikobehaftete Angaben genauer zu iiberpriifen.?®” Steuererkli-
rungen, die dem Computer hingegen plausibel und risikoarm erscheinen, werden
automatisch festgesetzt (§ 155 Abs. 4 AO).**® Insofern wird schon von einer fak-
tischen Selbstveranlagung des Steuerpflichtigen gesprochen.’® Die Priifung auf
Plausibilitdt unternimmt das Risikomanagementsystem anhand der von den
obersten Finanzbehorden der Linder im Einvernehmen mit dem Bundesministe-
rium der Finanzen festgelegten ,,Einzelheiten® (§ 88 Abs. 5 S. 5 AO). Diese Ein-
zelheiten haben also entscheidenden Einfluss darauf, ob eine Steuererklarung als
risikoarm angesehen werden kann und mithin eine Einzelfallpriifung durch den
Sachbearbeiter im Regelfall ausscheidet. Soweit die Kenntnis dieser Einzelheiten
die GleichmiBigkeit und GesetzméBigkeit der Besteuerung gefihrden konnte,
diirfen sie gem. § 88 Abs. 5 S. 4 AO nicht verdftentlicht werden. Zugleich regelt
§ 88 Abs. 5 S. 3 AO gewisse Mindestanforderungen an den Einsatz eines Risiko-

387 BRH, Bericht nach § 99 BHO iiber den Vollzug der Steuergesetze, insbesondere im Ar-
beitnehmerbereich, BT-Drucks. 17/8429, S. 10 f.

388 Dies gilt jedenfalls dann, wenn der Fall nicht per Zufallspriifung oder durch den Sachbe-
arbeiter ausgesteuert wird (vgl. § 88 Abs. 5 S. 3 AO) oder kein Anlass im Sinne von § 155
Abs. 4 AO gegeben ist.

389 Miinch, DStR 2013, 2150; Driien, in Zukunftsfragen des deutschen Steuerrechts, S. 1 (8);
Seer, StuW 2003, 40 (42).
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managementsystems, wie die Einrichtung einer Zufallsauswahl, die Méglichkeit
der Aussteuerung und Einzelfallpriifung durch den Amtstriger sowie die re-
gelmiBige Uberpriifung der Risikomanagementsysteme auf ihre Zielerfiillung.

b) Die , Einzelheiten“ der Risikomanagementsysteme

Die Einzelheiten der Risikomanagementsysteme sollen gem. § 88 Abs. 5S. 5 AO
von den obersten Finanzbehorden der Léander im Einvernehmen mit dem Bun-
desministerium der Finanzen festgelegt und nach § 88 Abs. 5 S. 4 AO nicht ver-
offentlicht werden. Mit eben jenen ,,Einzelheiten* i.S.v. § 88 Abs. 5 S. 4 AO
werden wohl jedenfalls jene Informationen und Priifparameter gemeint sein, die
eine risikoorientierte Fallbearbeitung erst ermoglichen, um eben das gesetzte
Ziel zu erreichen, namlich die Konzentration der Finanzbehorden auf die tatsach-
lich priifungsbediirftigen Fille.**° Eine reine automationsgestiitzte Plausibilitéts-
priifung soll hingegen nicht erfolgen.*! Es sind also bestimmte Risikofilter an-

hand derer erkannt werden soll, ob ein Fall risikoarm oder risikoreich ist.*?

aa) Das ,,Risiko “ als Differenzierungskriterium

Beurteilt das Risikomanagementsystem einen Steuerfall als risikobehaftet, so
soll der darauffolgende Risikohinweis zu einer Einzelfallpriifung durch den Fi-
nanzbeamten fiihren, wahrend Steuererkldrungen ohne derartige Risikohinweise
automatisch veranlagt werden konnen (vgl. § 155 Abs. 4 AO). Idealiter wiirde
also der vermeintlich risikobehaftete Fall gepriift und der so ermittelte ,,richtige*
Sachverhalt anschlieBend dem gesetzlichen Tatbestand entsprechend veranlagt,
wihrend der vermeintlich risikoarme Fall schon aus sich heraus ,,richtig® mitge-
teilt und subsumiert wurde und auch dementsprechend automatisch veranlagt
werden kann.

Insofern ist es das Ziel des Risikomanagementsystems, die risikobehafteten
Steuerfille von den risikoarmen Steuerfdllen zu unterscheiden. Die Risikopara-
meter unterteilen die Steuerfille in zu priifende Steuerfille auf der einen und
nicht zu priifende Steuerfille auf der anderen Seite. Nicht nur die spitere

3% BT-Drucks. 18/7457, S. 69 f.
91 BT-Drucks. 18/7457, S. 70.

392 BRH, Bericht nach § 99 BHO iiber den Vollzug der Steuergesetze, insbesondere im Ar-
beitnehmerbereich, BT-Drucks. 17/8429, S. 10 f.
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Steuerfestsetzung, bereits die vorgeschaltete Priifung der fiir den Steuerpflichti-
gen zum Teil hochstpersonlichen Lebensumstinde insbesondere in Bezug auf
dessen Einkommens- und Vermogenssituation stellt einen staatlichen Eingriff
dar. Schon diese reine Sachverhaltsermittlung — wenngleich bzw. insbesondere
weil vom Steuerpflichtigen moglicherweise unbemerkt — betrifft dabei seine per-
sonliche Freiheitssphire.®* Fiir eine Rechtfertigung diirfte damit eine reine Will-
kiirpriifung ausscheiden. Vielmehr miisste die ungleich intensive Priifung der
einzelnen Steuerfille verhéltnisméBig sein. Insofern lieBe sich dann das unter-
schiedliche Aufklarungsbediirfnis der Steuerfille anfiihren. Die Zuldssigkeit die-
ses Differenzierungsziels ergibt sich aus den bereits hergeleiteten Folgen der
Grundsitze der GleichmiBigkeit und GesetzmiBigkeit der Besteuerung. Denn die
tatsdchlich mangelnde Moglichkeit der Priifung samtlicher Steuerfille gebietet
es, die Intensitdt der Priifung ausgehend vom jeweiligen Aufklarungsbediirtnis
der Steuererkldrung vorzunehmen. Doch ist eine Steuererkldrung nicht nur dann
unzutreffend, wenn die Steuer zu gering bemessen wurde, sondern auch dann,
wenn sie zuungunsten des Steuerpflichtigen zu hoch bemessen wurde. Unter Ri-
siko ist daher nicht allein die Gefahr der Steuerverkiirzung zu sehen.*** Bereits aus
rechtsstaatlichen Gesichtspunkten ist die Finanzverwaltung angehalten, den Steu-
erpflichtigen auch auf flir diesen positive Aspekte hinzuweisen. Sie trifft insoweit
eine Fiirsorge- und Unterstiitzungsfunktion.*> Der Fiskalzweck allein vermag da-
mit ein solches Risiko schlieBlich nicht zu begriinden.’*® Von einem Risiko kann
vielmehr immer dann ausgegangen werden, wenn einerseits die Gefahr der un-
zutreffenden Mitteilung des Sachverhalts besteht, andererseits die Gefahr der

unzutreffenden Subsumtion durch den Steuerpflichtigen.**’

Mit den Risikopara-
metern legt die Finanzverwaltung damit verallgemeinernd fest, welche steuerli-
chen Sachverhalten sie fiir aufklarungsbediirftig hilt und welche nicht. Insoweit
stellen die Risikoparameter auch letztlich die Konkretisierung des der Verwal-

tung durch § 88 Abs. 2 S. 1 AO zugestandenen Gestaltungsspielraums hinsichtlich

393 Siehe dazu bereits unter C.V.2.

394 Gesamtverband der deutschen Versicherungswirtschaft e.V., Stellungnahme v. 16.3.2016,
S. 4; Driien, in DFGT 8/9 (2011/2012), S. 253 (264).

3% Braun Binder, DStZ 2016, 526 (530); Spilker, Behordliche Amtsermittlung, S. 167 ff.;
vgl. auch Bund der Steuerzahler, Stellungnahme v. 10.3.2016, S. 4.

3% Siehe dazu bereits unter C.V.3.a).

397 Zur strafrechtlichen Dimension einer von der Verwaltungsauffassung abweichenden Sub-

sumtion durch den Steuerpflichtigen siehe Krumm, in Zukunftsfragen des deutschen Steu-
errechts III, S. 1 (10 ff.).
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des jeweiligen Aufklarungsbediirfnisses fiir bestimmte steuerliche Sachverhalts-
merkmale dar.

bb) Mogliche Risikofaktoren

Um eine den Vorgaben des Art. 3 Abs. 1 GG entsprechende Priifung der Steuer-
erklirungen gewdhrleisten zu konnen, miissen diese festgelegten Einzelheiten
dem den Steuererkldrungen innewohnenden Risiko entsprechend ausgestaltet
sein.’”® Nur dann lésst sich eine Ungleichbehandlung hinsichtlich der Priifungs-
intensitit rechtfertigen. Entsprechend miissen die Risikoparameter nicht nur dem
Grunde nach geeignet sein, das den Steuererkldrungen innewohnende Risiko auf-
zudecken, sondern dieses Risiko auch tatsdchlich widerspiegeln.**” Insofern wiren
Risikoparameter, die allein auf den verschiedenen Einkunftsarten beruhen — so
wie es die GNOFA 1981 vorsah*® — wohl gleichheitswidrig; bestehen doch keine
gesicherten Daten dariiber, dass die Angaben in der Steuererklirung je nach Ein-
kunftsart mehr oder weniger fehleranfillig sind.*"!

Die Hohe der jeweiligen Einkiinfte, bzw. der jeweiligen Einnahmen oder Aus-
gaben, konnte hingegen das ihnen innewohnende Risiko widerspiegeln, jeden-
falls unter dem Gesichtspunkt des facettenreichen Lebenssachverhalts, der sich
in der Regel hinter hoheren Einkiinften verbergen konnte.**> Dagegen rechtfertigt
die Erwartung von Mehreinnahmen allein kein besonderes Priifungsbediirfnis.*’?
So beinhalteten die Risikomanagementsysteme in der Vergangenheit vielfach
Wertgrenzen, entweder bezogen auf ein bestimmtes Abzugs- oder Einnahme-

merkmal oder aber in Bezug auf bspw. die Angaben zu Werbungskosten in ihrer

398 Vgl. Haunhorst, DStR 2010, 2105 (2110).

399 So kritisierte der Landesrechnungshof NRW in seinem Jahresbericht 2014, dass bei den
vermeintlich risikoarmen Féllen, die sich unterhalb bestimmter Wertgrenzen abspielten,
bei rd. 45 v.H. der gepriiften Félle das Risiko einer unzutreffenden Steuerfestsetzung be-
stand, LRH NRW, Jahresbericht 2014, S. 211 f.

400 Siehe dazu bereits unter C.V.3.a).

01 Vgl. Seer, in T/K, AO/FGO, § 88 AO Rn. 66 (Jan. 2017); Eckhoff, Rechtsanwendungs-
gleichheit, S. 510.

402 Seer, DStJIG 31 (2008), S. 7 (19); Prasident des BRH, Probleme beim Vollzug der Steu-
ergesetze, S. 165; Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 511 f.

405 Pelka, DB 1996, 699. Siehe dazu bereits unter C.V.3.a).
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Gesamtheit.*** Auch scheinen Algorithmen, die mehrere Angaben in der Steuer-
erkldrung miteinander in Beziehung setzen oder aber einen Abgleich zu Angaben
desselben Steuerpflichtgen in den Vorjahren vornehmen, grundsétzlich geeignet
zu sein, Fehlerquellen aufzudecken.*® So kann es z.B. zu einem Risikohinweis
kommen, wenn ein Steuerpflichtiger ein hiusliches Arbeitszimmer geltend
macht, die Anzahl der Fahrten zur Arbeitsstétte aber genauso hoch sind wie bei
einem Steuerpflichtigen ohne hiusliches Arbeitszimmer.**® Ebenso denkbar
wire die Verkniipfung von hohem Verpflegungsmehraufwand bei gleichzeitiger
Erklarung doppelter Haushaltsfiihrung.*” Auf der anderen Seite kann und darf
jedoch aus der Angabe niedriger Einkiinfte nicht der Schluss gezogen werden,
die Steuererkldarung sei nicht risikobehaftet. Denn gerade die unterlassene Erkla-
rung bestimmter Einkiinfte ist es, die zu einem besonders hohen Steuerausfall
fithrt.*® Auch konnen bestimmte Kennzeichnungen als Risiko erfasst sein, wie
die Herkunft der Einnahmen aus dem Ausland.*"”

Auch personenbezogene Daten des Steuerpflichtigen sind grundsétzlich geeig-
net, das Risikopotenzial eines steuerlichen Sachverhaltes zu bewerten. So lassen
sich insbesondere Riickschliisse vom Verhalten des Steuerpflichtigen auf das Ri-
sikopotenzial seiner Erkldarung ziehen. Dementsprechend weist die Erklarung ei-
nes Steuerpflichtigen, der schon in den Jahren zuvor vermehrt unzutreffende An-
gaben eingereicht hat, ein hoheres Risikopotenzial auf als die Erkldrung eines in
den Vorjahren stets rechtstreuen Steuerpflichtigen.*'? Seer spricht insoweit von
einer ,,Steuervita® des Steuerpflichtigen, die das bisherige Verhalten des Steuer-
pflichtigen im konkreten Steuerrechtsverhéltnis abbilden soll.*!! Dabei soll ko-

404 Vgl. z.B. LRH NRW, Jahresbericht 2014, S. 210; BRH, Bericht nach § 99 BHO iiber den
Vollzug der Steuergesetze, insbesondere im Arbeitnehmerbereich, BT-Drucks. 17/8429,
S. 3.

405 Braun Binder, DStZ 2016, 526 (533); Deckers/Vieten, FR 2015, 913 (914); Haunhorst,
DStR 2010, 2105 (2108 f.); LRH NRW, Jahresbericht 2014, S. 207 f.

406 BRH, Bericht nach § 99 BHO {iber den Vollzug der Steuergesetze, insbesondere im Ar-
beitnehmerbereich, BT-Drucks. 17/8429, S. 11.

407 BRH, Bemerkungen nach § 99 BHO iiber den Vollzug der Steuergesetze, insbesondere
im Arbeitnehmerbereich, BT-Drucks. 17/8429, S. 11 f.

408 Vgl. dazu Seer, StuW 2003, 40 (44).
409 Prisident des BRH, Probleme beim Vollzug der Steuergesetze, S. 98.

410 Prisident des BRH, Probleme beim Vollzug der Steuergesetze, S. 166; vgl. Seer, DStIG
31 (2008), S. 7 (29); Ahrens, Der Vollzug von Steuergesetzen, S. 161 ff.

41 Seer, in T/K, AO/FGO, § 88 Rn. 70 (Jan. 2017); ders., StuW 2003, 40 (49).
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operatives Verhalten den Steuerpflichtigen einer Klasse mit geringer Risikonei-
gung zuordnen, wihrend umgekehrt Pflichtverletzungen ihn in eine Klasse mit
hoherer Risikoneigung befordern sollen. Risikoparameter, die auf der Religion,
der Herkunft oder dem Geschlecht des Steuerpflichtigen beruhen, lassen hingegen
keinen Riickschluss auf einen fehlerhaft mitgeteilten oder subsumierten Sachver-

halt zu und stellen daher keine zuldssigen Differenzierungskriterien dar.*!

Ebenfalls als subjektives Kriterium des Steuerpflichtigen lieBe sich anbringen,
ob dieser bei der Erstellung seiner Steuererklarung einen Steuerberater hinzuge-
zogen hat und insbesondere die Integritit dieses Steuerberaters. Unter dem Ge-
sichtspunkt der Risikogeneigtheit dieser Steuererkldrung ist ein solcher Risiko-
parameter auch verstdndlich.*'* Denn insbesondere unter Berlicksichtigung der
Komplexitit des Steuerrechts diirften die Steuererkldrungen jener Steuerpflich-
tigen ohne steuerrechtliche Vorbildung besonders fehleranfallig sein.*!* Insofern
miisste jedenfalls die erstmalige Abgabe einer Steuererklarung eines nicht bera-
tenden Steuerpflichtigen zu einem Risikohinweis fithren. Ohne Ankniipfung an
einen ,.konkreten Verdacht* wiren somit grundsitzlich erst einmal sdmtliche
Angaben dieses Steuerpflichtigen risikoreich und damit zu liberpriifen. Das Er-
gebnis dieser Priifung kann dann in die ,,Steuervita® des Steuerpflichtigen ein-
flieBen und ihm insoweit auch einen berechtigten Vertrauensvorschuss verschaf-
fen. Angehorige der steuerberatenden Berufe als Organe der Steuerrechtspflege
hingegen haben sich bereits durch das fiir ihre Berufsqualifikation erforderliche
Fachwissen einen Vertrauensvorschuss verdient.*!> So ist jedenfalls die erstma-
lige Steuererkldrung eines beratenden Steuerpflichtigen nicht insgesamt als risi-
kobehaftet einzuordnen. Diese unterliegt vielmehr den {ibrigen ,,liblichen* Risi-
koparametern. Andererseits konnte sich die Beriicksichtigung der Frage, ob ein
Steuerpflichtiger fachkundig beraten ist, auch negativ flir diesen auswirken.
Denn auch der Steuerberater konnte bei vermehrt fehlerhaften Angaben den thm

412 Braun Binder, DStZ 2016, 526 (533); Bundessteuerberaterkammer, Stellungnahme
v. 30.1.2015, S. 8; Protokoll des Finanzausschusses, BT-Drucks. 18/75, S. 14.

435 Modlinger, Stbg 2015, 515 (516).

414 Seer, StStud 2010, 369 (372); vgl. auch Tipke, Besteuerungsmoral und Steuermoral,
S. 82 ff. Die Rechtsprechung geht hingegen auch bei nicht fachkundig beratenden Steu-
erpflichtigen grds. von einem Vertrauensvorschuss aus, BFH v. 27.3.2007 — 1 B 16/06,
n.v., Juris Rn. 13.

45 Seer, StStud 2010, 369 (373).
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zugestandenen Vertrauensvorschuss verbrauchen.*'® Daher beschwort die Orien-
tierung an der Frage, ob der Steuerpflichtige beraten ist oder nicht, auch die ,,Ge-
fahr der genaueren Uberpriifung sdmtlicher Steuererkldrungen dieses Beraters
herauf, was sich wiederum zu Lasten der Mandanten auswirken konnte.*'” An-
ders als bei den objektiven Kriterien, die sich allein auf die vom Steuerpflichti-
gen gemachten Angaben beziehen, werden hier Kriterien zur Bestimmung des
Risikos herangezogen, von denen der Steuerpflichtige mitunter keine Kenntnis
hat. Denn wéhrend der Steuerpflichtige bei besonders hohen Werbungskosten
bereits damit rechnen muss, dass derartige Angaben einer Priifung unterzogen
werden, kann er solche Riickschliisse aus Merkmalen, die in seiner Person be-
griindet sind, moglicherweise nicht ziehen. Dies gilt umso mehr, wenn auch
Riickschliisse anderer Personen, wie z.B. in Bezug auf den Steuerberater, das
Risikopotenzial der Steuererkldrung beeinflussen. Insofern muss hier insbeson-
dere auch das Recht auf informationelle Selbstbestimmung*'® beriicksichtigt
werden.

cc) Die Wandelbarkeit der Risikofaktoren und deren Kontrolle

Doch auch dann, wenn Intensivpriiffille den tatsdchlich risikobehafteten Fillen
zum iiberwiegenden Teil entspriachen, bleibt die Frage bestehen, ob dies allein
einen gleichméfBigen Steuervollzug bewirken kann. Denn die ,,starre* Anwen-
dung der Risikoparameter erlaubt zwar, dass gleichermalen risikobehaftete Félle
gepriift werden; zu glauben, dass Risikoparameter iiberhaupt abschlieBend be-
nannt werden konnen, bleibt hingegen eine Utopie. Erforderlich ist vielmehr,
dass die Priifparameter auch wandelbar bleiben. Denn mal abgesehen von den
staindigen Anderungen im materiellen Recht*!® erhohen gleichbleibende Risiko-
parameter auch die Gefahr, dass die Steuerpflichtigen ihr Erkldrungsverhalten
langfristig an diesen ausrichten und damit erreichen, bei der Risikopriifung

416 Seer, DSJG 31 (2008), S. 7 (35 £.); vgl. auch Baldauf, DStR 2016, 833 (836).

417 Prisident des Deutschen Finanzgerichtstags, Stellungnahme v. 8.4.2016, S. 8. Auf die
Frage nach einem unzuldssigen Eingriff in die Berufsfreiheit des Steuerberaters soll hier
nicht weiter eingegangen werden, sieche dazu unter anderem bei Baldauf, DStR 2016, 833
(836 f.); Mann, DStR 2009, 506.

418 Braun Binder, DStZ 2016, 526 (533); Deutscher Richterbund und Bund deutscher Fi-
nanzrichterinnen und Finanzrichter, gemeinsame Stellungnahme v. September 2015,
S. 10; Bundesbeauftragte flir den Datenschutz und Informationsfreiheit, Stellungnahme
v. 31.3.2016, S. 3 ff.; siche auch Martini, DVBI. 2014, 1481 (1483 ft.).

419 Prisident des BRH, Probleme beim Vollzug der Steuergesetze, S. 27 ff.
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durchs Raster zu fallen. Risikoparameter, die in dem einen Jahr noch die tatséch-
lich risikobehafteten Steuerfille auszusteuern vermochten, konnen im nachsten
Veranlagungsjahr schon iiberholt sein. Insoweit ist es wohl unumgénglich die
Risikoparameter laufend zu aktualisieren*?° und damit das Risikomanagement-
system selbst einer laufenden Kontrolle zu unterziehen. Dies ist insbesondere
auch deshalb erforderlich, um dem gezielten Ausnutzen der Wertgrenzen gerade
durch bestimmte Personen bzw. Personengruppen entgegenzuwirken.**! Auch
ein computergestiitztes System kommt damit wohl nicht ohne die Hilfe durch
den Finanzbeamten aus.

dd) Geheimhaltung der Risikoparameter

Auch die durch § 88 Abs. 5 S. 4 AO geforderte Geheimhaltung der Einzelheiten
der Risikomanagementsysteme trigt grundsétzlich zur Herstellung der Gesetz-
maBigkeit und GleichméBigkeit der Besteuerung bei. Insbesondere die Befiirch-
tung des Gesetzgebers*??, der Steuerpflichtige konnte ansonsten sein Erklarungs-
verhalten von den Risikoparametern abhéngig machen, ist nicht von der Hand zu
weisen.*?® Insofern wiirde es dem Ziel der Einfithrung der Risikomanagement-
systeme, ndmlich letztlich die GleichméaBigkeit und GesetzméaBigkeit der Besteu-
erung sicherzustellen, letztlich entgegen wirken, wiirde man dem Steuerpflichti-
gen offenbaren, welche Angaben in der Steuererkldrung gerade nicht gepriift
werden.*?* Dieses Geheimhaltungsgebot muss grundsétzlich nicht nur gegeniiber
dem Steuerpflichtigen, sondern auch gegeniiber den Finanzbeamten selbst gel-
ten. Denn dass solche Informationen am Bestimmungsort verbleiben, ist eine
Utopie.*?

420 Prisident des BRH, Probleme beim Vollzug der Steuergesetze, S. 165.
21 Vgl. Deckers/Vieten, FR 2015, 913 (915).
422 BT-Drucks. 17/7457, S. 70.

4235 Braun Binder, DStZ 2016, 526 (531); Deckers/Vieten, FR 2015, 913 (915); Miinch, DStR
2013, 2150 (2152).

424 Vgl. auch Miiller-Franken, StuW 2018, 113 (117); Seer, DStZ 2016, 605 (608); Bundes-
steuerberaterkammer, Stellungnahme v. 5.4.2016, S. 7.

425 Braun Binder, DStZ 2016, 526 (531); Chaos Computer Club, Stellungnahme v. 13.4.2016,
S. 3 f.; ver.di, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Be-
steuerungsverfahrens v. 8.4.2016, S. 4; Roser, in Gosch, AO/FGO, § 88 AO Rn. 66

(Juni 2018). Siehe auch die Anmerkung von Haarmann im 56. Berliner Steuergesprich
vom 21.9.2015, zitiert nach Richter/Welling, FR 2015, 1014 (1019).
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Der Wortlaut der Norm zeigt aber auch, dass die Veroffentlichung der Einzel-
heiten der Risikomanagementsysteme nicht per se verhindert werden soll, son-
dern nur in den Féllen, in denen eine solche Verodffentlichung die Gleichmalig-
keit und GesetzmaBigkeit der Besteuerung tatsachlich gefdhrden konnte.*?° Seer
spricht insoweit von einem konditionierten Geheimnisvorbehalt.*?” Denn grund-
sdtzlich gebietet schon das Rechtsstaatsprinzip, dass die 6ffentliche Verwaltung
transparent agiert.*?® Gerade Transparenz ist die Voraussetzung fiir die Akzep-
tanz und Kontrolle des Verwaltungshandelns.**° Sie soll ,,den Machtmissbrauch
durch tiberlegene Information verhindern und wirkt durch die Einbeziehung der
Offentlichkeit im Sinne des Demokratiegebots“.** Intransparenz bewirkt nicht
nur, dass der Einzelne von den Handlungen der Verwaltung keine Kenntnis er-
langt und diese nicht nachvollziehen kann; er kann sich mangels dieser Kenntnis
auch nicht dagegen wehren.**! SchlieBlich setzt Rechtsschutz gegen Akte der 6f-
fentlichen Gewalt auch die Kenntnis eben jener Akte der offentlichen Gewalt
voraus. Dies gilt insbesondere dann, wenn der Steuerpflichtige schon keine
Kenntnis von den ihn zulasten ausgelegten Risikofaktoren hat, wie etwa bei der
Hinzuziehung eines in der Vergangenheit negativ aufgefallenen Steuerberaters.
Insbesondere bei derartigen Risikofaktoren steht die Frage im Raum, ob die Ver-
waltung die Grenze hinsichtlich der Konkretisierung des Steuervollzugs {iber-
schreitet und sich vielmehr im Regelungsbereich ,,wesentlicher Sachverhalte
bewegt.**?> Denn derartige Risikofaktoren beriihren nicht nur die Freiheits- und
Gleichheitssphdre des zu priifenden Steuerpflichtigen, sondern konnten insbe-

426 Vgl. auch Braun Binder, DStZ 2016, 526 (530 f.); Marx, Ubg 2016, 358 (361 f.).
27 Seer, in T/K, AO/FGO, § 88 AO Rn. 82, 58 (Jan. 2017).

428 Seer, DStZ 2016, 605 (608); vgl. Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem,
S. 687; Mellinghoff, in FS BFH Band I, S. 421 (436 f.). Siehe dazu eingehend bei
Brohmer, Transparenz als Verfassungsprinzip, S. 146 ff.

429 Pijtschas, in GVwWR 1I%, § 42 Rn. 219 ff.
430 Schiedermair, in GVwWR 1112, § 48 Rn. 75.

$1 Vgl. dazu auch BVerfG v. 24.4.2013 — 1 BvR 1215/07, BVerfGE 133, 277, Juris
Rn. 41 ff., 51.

42 Braun Binder, DStZ 2016, 526 (533); Prasident des Deutschen Finanzgerichtstages, Stel-
lungnahme v. 8.4.2016, S. 8; ver.di, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Mo-

dernisierung des Besteuerungsverfahrens v. 8.4.2016, S. 3 ff.; vgl. auch das Beispiel bei
Baldauf, DStR 2016, 833 (836 f.).
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sondere in das Grundrecht auf Berufsfreiheit des betroffenen Steuerberaters ein-

greifen — und auch dies letztlich ohne Kenntnis des jeweils Betroffenen.**

Um sich nicht dem Vorwurf einer willkiirlich handelnden Verwaltung ausgesetzt
zu sehen, sollte die Finanzverwaltung daher jedenfalls die Kriterien der Risiko-

managementsysteme grundlegend benennen.**

LIntransparenz der Verwaltung
nahrt nur Misstrauen und Steuerwiderstand.*“**> Insbesondere dann, wenn sub-
jektive Kriterien Einfluss auf die Risikoanalyse haben, wie etwa das Vorverhal-
ten des jeweiligen Steuerpflichtigen, ist diesen ein datenschutzrechtlicher An-
spruch auf Mitteilung dieser Informationen zuzusprechen. Sollten diese Infor-
mationen im konkreten Widerspruch zu der Gewéhrleistung der GleichmiBigkeit
und GesetzmaBigkeit der Besteuerung stehen, resultiert aus diesem Anspruch je-
denfalls das Recht auf eine substantiierte Darlegung der Griinde fiir die Versa-

gung der Bekanntgabe der Informationen.**

Wenngleich es daher nicht zuletzt wegen der durch eine Verdffentlichung wach-
senden Steuermoral wiinschenswert wire, wenn von einer weitergehenden Of-
fenlegung einer grundlegenden Darstellung der Kriterien des Risikovollzugs Ge-
brauch gemacht wiirde, so ist die Grenze doch bei der Offenlegung der konkreten
Risikoparameter erreicht. Denn wenn offengelegt wiirde, dass mit Risikopara-
metern insbesondere Wertgrenzen oder aber konkrete Algorithmen gemeint sind,
so kann die Benennung dieser Kriterien schon aufgrund der Komplexitét des ma-
teriellen Steuerrechts nicht abschlieBend erfolgen. Dies gilt nicht zuletzt auch
wegen des Erfordernisses der stindigen Wandelbarkeit dieser Parameter. Im Ub-
rigen wiirde die genaue Kenntnis der Risikoparameter die Gefahr hinaufbe-
schworen, eben jenes Wissen um gerade die nicht intensiv zu priifenden Merk-
male zu nutzen, um die Belastungswirkung der eigenen Steuerlast zu minimie-
ren. Andererseits darf jedoch nicht verkannt werden, dass genau diese konkrete
Ausgestaltung der Risikoparameter, also genau die Elemente der Risikomanage-
mentsysteme, die eben nicht verdffentlicht werden diirfen, letztlich fiir die Beur-
teilung notwendig sein, ob tatsidchlich von einer zuldssigen Konkretisierung des

433 Siehe dazu bei Baldauf, DStR 2016, 833 (836 f.); Braun Binder, DStZ 2016, 526 (533).

$4 Thiemann, StuW 2018, 304 (309); vgl. Seer, in T/K, AO/FGO, § 88 AO Rn. §2
(Jan. 2017); Seer, DStZ 2016, 605 (608).

435 Seer, in T/K, AO/FGO, § 88 AO Rn. 58 (Jan. 2017).

436 Seer, in FS BFH Band II, S. 1717 (1728 f., 1742 f.); vgl. auch Mellinghoff, in FS BFH
Band I, S. 421 (436 f.).
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dem steuerlichen Sachverhalt innewohnende Aufklarungsbediirfnis gesprochen
werden kann. Eben jene verheimlichten Elemente entscheiden damit iiber die
RechtmifBigkeit der Ausgestaltung der Risikomanagementsysteme und damit
auch iiber die RechtméBigkeit des gesamten Steuervollzugs. So ist diese Intrans-
parenz im Steuervollzug hinsichtlich der Geheimhaltung der Risikoparameter
zwar unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten grundsitzlich erforderlich; doch
stellt sich dann die Folgefrage, ob eine solche Intransparenz durch hinreichenden
Individualrechtsschutz und Kontrolle der Verwaltung kompensiert wird.*¥’

¢) Die Moglichkeit der Aussteuerung durch den Finanzbeamten

Die Regelung des § 88 Abs. 5 S. 3 Nr. 3 AO gewéhrt dem Amtstrager die Be-
fugnis zur manuellen Aussteuerung eines Falles zur ,,umfassenden Priifung®. Der
Wortlaut legt dabei nahe, dass eine vom jeweiligen Risiko unabhédngige und voll-
umfingliche Priifung des Steuerfalles gemeint ist. Diese Moglichkeit wiirde —
jedenfalls auf den ersten Blick — der Kontrollfunktion der Aussteuerung durch
die Sachbearbeiter am ehesten entsprechen, namlich der Beriicksichtigung des
Erfahrungswissens der Sachbearbeiter insbesondere im Hinblick auf die stindige

Anpassung der Risikomanagementsysteme.**

,Durch diese Beriicksichtigung der
subjektiven Komponente wird gewihrleistet, dass das maschinelle System mit der
Lebenswirklichkeit in Einklang gebracht werden kann, die sich in letzter Konse-
quenz nie {iber ein rein objektives System wird abbilden lassen konnen.“+*° Auch
konnte bereits der Amtsermittlungsgrundsatz dafiir streiten, dass den Finanzbe-

amten eine eigenstdndige Moglichkeit der Aussteuerung vorbehalten sein muss.

Dem wird die Finanzverwaltung jedoch nicht vollstindig gerecht, wenn sie in
ihren internen Dienstanweisungen die Einzelfallpriifung durch den Sachbearbei-
ter ausschlieBlich bei Aussteuerung durch die Risikomanagementsysteme, bei
Zufallsauswahl und im Ubrigen nur bei offensichtlichen Unrichtigkeiten zu-
1dsst.** Denn nach ihrer Auffassung wiirden nur so die Grundséitze der Gleich-
maBigkeit und GesetzmaBigkeit der Besteuerung hinreichend beriicksichtigt.

437 Siehe zu diesem Erfordernis bereits unter C.V1.2.b).

38 Schmidt/Schmitt, in FS Spindler, S. 529 (539); Driien, in Zukunftsfragen des deutschen
Steuerrechts, S. 1 (14).

439 Nagel/Waza, DStZ 2008, 321 (324).
440 So jedenfalls die interne Anweisung fiir die Finanzbehorden der Finanzverwaltung NRW.
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Die Frage nach einer zuldssigen eigenméachtigen Aussteuerung durch den Fi-
nanzbeamten stellt sich umso mehr vor dem Hintergrund der nunmehr seit dem
Gesetz zur Modernisierung des Besteuerungsverfahrens**! bestehenden Mog-
lichkeit der automatischen Veranlagung bei risikoarmen Steuerfillen (§ 155
Abs. 4 AO) und der damit einhergehenden zunehmenden Ubermittlung von
Steuererklarungen auf elektronischem Wege. Denn wihrend zuvor auch bei Ein-
satz eines Risikomanagementsystems die einzelne Steuererklirung noch von
Hand in das Risikomanagementsystem eingelesen wurde oder diese doch zumin-
dest per Mausklick ,,sehenden Auges* veranlagt wurde, bestand noch fiir einen
weit iiberwiegenden Teil der Steuererkldarungen auch die tatsdchliche Moglich-
keit, dass der einzelne Sachbearbeiter iiberhaupt Merkmale einsieht, bei denen
sich ihm Zweifel aufdringen konnten. Wenn aber die Veranlagung vollautoma-
tisch verlduft, also jede Steuererkldrung elektronisch iibermittelt wird und der
Sachbearbeiter die Angaben ohne Risikohinweis schon gar nicht einsehen soll,
so riickt die Moglichkeit der Aussteuerung durch den Sachbearbeiter immer
mehr in den Hintergrund.*** Die frither bestehende Moglichkeit, dass der Finanz-
beamte den gesamten Vordruck zunichst grob tliberfliegen kann, ist damit schon
gar nicht mehr gewollt.*** Das Verhéltnis von maschineller zu manueller Priifung
hat sich gewandelt. Das ist auch das erklérte Ziel des Gesetzgebers.*** Insofern
wird die Aussage, das Spannungsverhéltnis zwischen objektivierten Regelungen
einerseits und subjektiven Erkenntnissen vor Ort andererseits wiirde damit ,,zu-
gunsten des Menschen gelost, dem die Maschine als Dienerin zur Seite gestellt
wird“*, der aktuellen Dimension der maschinellen Priifung nicht mehr gerecht.

In der heutigen Praxis kdme eine eigenstindige Aussteuerung durch einen Sach-
bearbeiter beinahe ausschliefllich in den Fillen in Betracht, in denen er — wie
zunichst vom Risikomanagementsystem angeordnet — einem bestimmten Risiko-
hinweis nachgeht und im Zuge dessen ein weiteres, vom System nicht erkanntes

4“1 Gesetz vom 18.7.20016, BGBI. 1 2016, 1679.

42 Vgl. auch Braun Binder, DStZ 2016, 526 (531). Siehe dazu auch die Feststellung des
LRH NRW, dass im Jahr 2013 bei den Einkommensteuererkldrungen von Arbeitnehmern
bei rund einem Drittel der Steuererkldrungen kein Risikohinweis ausgegeben wurde, un-
ter Geltung des § 155 Abs. 4 AO aktuell damit rund ein Drittel der Steuererkldrungen
automatisiert veranlagt werden konnten, Jahresbericht 2014, S. 213.

4“3 Vgl. auch Maier, JZ 2017, 614 (616).
44 BT-Drucks. 18/7457, S. 69.
“5  Nagel/Waza, DStZ 2008, 321 (324).
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Risiko erkennt. Grundsitzlich liee sich die Priifung des jeweiligen Postens dann
schon wegen des bestehenden Risikos rechtfertigen. Gleichzeitig bedeutet dies
aber auch, dass eben jenes Risiko moglicherweise bei anderen Steuerpflichtigen
nicht aufgedeckt wurde, weil die Risikoparameter nicht zutreffend kalibriert wa-
ren oder es sich im vorliegenden Fall um einen atypischen Einzelfall handelt.
Wiren die Risikoparameter nicht zutreffend festgelegt, stiinde schon die Frage
im Raum, ob die Festlegung der Risikoparameter per se iiberhaupt noch dem
tatsdchlichen Risiko entspricht.

Im Ergebnis sind daher auch die Anforderungen hinsichtlich der Aussteuerung
durch den Sachbearbeiter anhand des verfassungsrechtlichen Dreiecks*® zu 16-
sen. So ist der Amtstrager einerseits nach seinem verfassungsrechtlichen Auftrag
angehalten, den ,,wahren‘ Sachverhalt zu erforschen. Auf der anderen zwingen
die Grundsitze der GleichméBigkeit und GesetzmiBigkeit der Besteuerung zu
einer risikoorientierten Priifung der Steuerfille. Denn schon der sich aus den
Grundsitzen der GleichméBigkeit und GesetzméaBigkeit ergebene Effizienzge-
danke gebietet es, die Ressourcen wirtschaftlich und zweckméiBig einzusetzen
und daher die Priifung auf die tatsichlich risikobehafteten Steuerfille zu kon-
zentrieren. Diese Effizienz soll im Fall der Massenverwaltung durch die Aus-
steuerung der Risikomanagementsysteme geschehen. Das kann aber nur gelin-
gen, wenn auch sdmtliche Steuerfélle zunédchst mithilfe eben jener Systeme ge-
priift werden.

Insofern ist es unzuldssig, wenn der Sachbearbeiter geradezu auf die Suche nach
unentdeckten Risiken ginge. Denn dies ist gerade der Sinn und Zweck des Risi-
komanagementsystems. Ist daher das Risikomanagementsystem insgesamt seinen
verfassungsrechtlichen Vorgaben entsprechend ausgestaltet, so wire eine weiterge-
hende Sichtung durch den Sachbearbeiter schon nicht erforderlich. Dariiber hinaus
wire sie auch selbst mit den Grundsitzen der GleichméaBigkeit und Gesetzma-
Bigkeit der Besteuerung nicht vereinbar, nimlich dann, wenn ein derartiges Priif-
verhalten letztlich die Konzentration der Verwaltungsressourcen auf die wirklich
prifungsbediirftigen Falle verhindert.

Dies bedeutet hingegen nicht, dass sich der Finanzbeamte tatsdchlich erkannter
Risiken verschlieflen diirfte. Drangen sich ihm Zweifel geradezu auf, so entspricht
es gerade den Grundsdtzen der gleichméBigen und gesetzméfBigen Besteuerung,

446 Sjehe dazu bereits unter C.V.2.
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dass er diesen Zweifeln auch nachgeht.**” Insofern kann die Priifung dieses steu-
erlichen Sachverhaltes auch nicht mit dem Hinweis darauf abgelehnt werden,
dass das Risikomanagementsystem dieses Risiko nicht erkannt hétte und es in-
sofern bei anderen Steuerpflichtigen unentdeckt geblieben ist. Vielmehr muss
die Erkenntnis eines solchen vom Risikomanagementsystem nicht erkannten Ri-
sikos zum Anlass genommen werden, die Risikoparameter anzupassen. Im Inte-
resse eines gleichmiBigen Gesamtvollzuges aller Steuerfille darf der einzelne
Sachbearbeiter daher auch unter Beriicksichtigung einer moglichen Ungleichbe-
handlung von manuellem und maschinellem Steuervollzug weder von der Prii-
fung absehen, wenn sich ihm Zweifel aufdringen, noch diirfte er vollumfanglich
priifen, obwohl keine Zweifel vorhanden sind. Die Moglichkeit der Aussteue-
rung durch den Finanzbeamten stellt insoweit klar, dass der Finanzbeamte durch
das Risikomanagementsystem nicht entmiindigt werden soll.**

d) Die Moglichkeit der Aussteuerung per Zufallsauswahl

Die Zufallsauswahl darf die Beurteilung eines Steuerfalles anhand ihres Aufkla-
rungsbediirfnisses nicht ersetzen, denn dies hétte eine ,,reine Losentscheidung*
zur Folge.** Insofern bedarf es konkreter Ziele, die mit einer solchen Zufalls-
auswahl verfolgt werden. Uberwiegende Einigkeit besteht dahingehend, dass an-
hand einer Zufallsauswahl die aktuelle Ausgestaltung des Risikomanagement-
systems evaluiert werden soll.**° Nur so konne sichergestellt werden, dass die
Risikoparameter auch den tatsdchlichen Gegebenheiten entsprechen.*! Denn ge-
rade eine solche Aktualitit ist erforderlich, um dem gezielten Ausnutzen der
Wertgrenzen gerade durch bestimmte Personen bzw. Personengruppen entge-
genzuwirken.*? Insofern wurde die Verankerung der Zufallsauswahl im Gesetz
in § 88 Abs. 5 S. 3 Nr. 1 AO auch grundsitzlich begriift.

447 Siehe dazu bereits unter C.V.2.

448 Seer, StuW 2015, 315 (324); vgl. auch Spilker, Behordliche Amtsermittlung, S. 149 {;
Schmidt/Schmitt, in FS Spindler, 2011, 529 (539).

449 Siehe dazu bereits unter C.V.3.b).

B0 Schmidt/Schmitt, in FS Spindler, S. 529 (539); Nagel/Waza, DStZ 2008, 321 (324); Pri-
sident des BRH, Probleme beim Vollzug der Steuergesetze, S. 150 f.; Chaos Computer
Club, Stellungnahme v. 13.4.2016, S. 6; BMF, Diskussionsentwurf ,,Modernisierung des
Besteuerungsverfahrens®, DStR-Beih. 2014, 149 (154).

1 Seer, DStZ 2016, 605 (609).
2 Vgl. Deckers/Vieten, FR 2015 913 (915).
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Zum Teil wird das Erfordernis einer solchen Zufallsauswahl jedoch nicht allein
aus dem Bediirfnis der stetigen Anpassung der Risikoparameter gesehen, son-
dern vielmehr aus dem Erfordernis, unzutreffende aber in sich schliissige Anga-
ben zu erkennen. Die Befiirworter dessen gehen davon aus, dass auch bei einer
den Grundsétzen der GleichmaBigkeit und Gesetzmifigkeit entsprechender Aus-
gestaltung der Risikomanagementsysteme plausible und schliissige, aber den-
noch falsche Angaben durch das Raster fielen. Die Aufdeckung einer jeden un-
zutreffenden Sachverhaltsmitteilung durch das Setzen von Risikoparametern sei
schlichtweg nicht moglich. Daraus folge die Erkenntnis, dass selbst bei hochst-
moglich zutreffend gesetzten Risikoparametern immer noch ein Restrisiko einer
unzutreffenden Steuererklarung verbleibe. Insofern seien einzelne Steuererklé-
rungen oder jedenfalls einzelne Angaben in der Steuererkldrung auch unabhén-
gig ihrer Plausibilitdt stichprobenartig zu priifen.*>® Eine solche Zufallsauswahl
hitte damit nicht den Sinn und Zweck, die Aufklarung der steuerlichen Sachver-

44 sondern

halte anhand ihres jeweiligen Aufklarungsbediirfnisses zu ersetzen
soll vielmehr der Aufklarung anhand des Aufklarungsbediirfnisses selbst dienen.
Insofern konnte man an dieser Stelle erneut mit dem Untermal3verbot argumen-
tieren und die zufallsgesteuerte Einzelfallpriifung als Teil des Mindestmales
staatlicher Aufklarungspflicht begreifen, da ansonsten eine Aussteuerung der
prifungsbediirftigen steuerlichen Sachverhalte allein durch das Risikomanage-
mentsystem und den Sachbearbeiter selbst keinen hinreichenden Steuervollzug

bewirken wiirde.

Das Bediirfnis nach einer derartigen Einzelfallpriifung durch den Sachbearbeiter
erwichst somit wohl einzig in der Annahme, dass das Risikomanagementsystem
schon rein technisch nicht in der Lage sei, die den Steuererkldrungen innewoh-
nenden Risiken hinreichend zu erkennen. Insofern erscheint es aber iiberaus frag-
lich, warum eine demnach erforderliche Nachjustierung durch den Sachbearbei-

455

ter — so sie denn iiberhaupt erfolgsversprechend sein kann*> — nur einen Teil der

Steuererkldrungen betreffen soll. Denn dann wiirde man in der Zufallsauswahl

453 Seer, DStJG 31 (2008), S. 7 (17).
454 Siehe dazu bereits unter C.V.3.b).

45 An dieser Stelle kann auf die Erkenntnisse des LRH NRW, Jahresbericht 2014, S. 209 f.
und des BRH, Bericht nach § 99 BHO {iber den Vollzug der Steuergesetze, insbesondere
im Arbeitnehmerbereich, BT-Drucks. 17/8429, S. 12 ff. verwiesen werden.
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eine nur bruchstiuckhafte Korrektur der unzureichenden maschinellen Fallaus-
wahl sehen.

Doch wird in diesem Zusammenhang auch vielfach auf den generalpriventiven
Charakter einer solchen Zufallsauswahl verwiesen. So soll der Steuerpflichtige
insbesondere im Hinblick auf die Gefahr des Bekanntwerdens der Risikopara-
meter immer mit einer Einzelfallpriifung durch einen Sachbearbeiter rechnen
miissen und — mit dieser ,,Gefahr* vor Augen — zu einer zutreffenden Sachver-
haltsmitteilung angehalten werden.*® Eine damit moglicherweise einhergehende
Ungleichbehandlung zwischen plausiblen ungepriiften Sachverhalten und plau-
siblen aber dennoch im Einzelfall gepriiften Sachverhalten wird mit der Gewahr-
leistung der GesetzméaBigkeit der Besteuerung gerechtfertigt. ,,Denn die Steuer-
pflichtigen werden nur dann von sich aus den Sachverhalt gegeniiber dem Fi-
nanzamt inhaltlich richtig erklaren, wenn sie sich nicht darauf einrichten kénnen,
dass (sic!) ihr Fall nur oberflachlich gepriift wird.“+? Auch an dieser Stelle schei-
nen die Befiirworter daher nicht davon auszugehen, dass das Risikomanagement-
system schon technisch in der Lage wire, die den Steuererkldrungen innewoh-
nenden Risiken hinreichend zu erkennen.

Tatsdchlich besteht wohl eine Verkniipfung von Steuerehrlichkeit auf der einen
Seite und der Hohe des Entdeckungsrisikos auf der anderen Seite.*® Dabei soll
die subjektive Wahrnehmung der Risiken ausschlaggebend sein, wobei der ,,Er-
fahrungseffekt* der Steuerpflichtigen hinsichtlich der Entdeckung unzutreffen-
der Erkldrungen eine hohere Rolle spielen soll als der ,,Abschreckungseffekt™ im
Hinblick auf eine spétere Sanktionierung.*® Im Falle des Risikomanagementsys-
tems wére daher die subjektive Wahrnehmung der Aufdeckung eines unzutref-
fend mitgeteilten steuerlichen Sachverhaltes entscheidend, welche insbesondere
durch die eigenen Erfahrungswerte aus der Vergangenheit beeinflusst werden.
Kurzum erkldren daher wohl diejenigen Steuerpflichtigen ihren steuerlichen
Sachverhalt zutreffend, die von einer Entdeckung durch die Finanzbehorde aus-
gehen und deren fehlerhafte Angaben in der Vergangenheit durch die Finanzbe-
horde entdeckt wurden. Das gewiinschte Verhalten der zutreffenden Sachver-

456 Seer, Stblb 2016, S. 55 (64 £.).

7 Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 237; vgl. auch Nagel/Waza, DStZ 2008,
321 (324); Huber/Seer, StuW 2007, 355 (359).

438 So jedenfalls die iiberwiegenden Studien, zusammengefasst bei Franzen, NK 2008, 94 (99).
49 Franzen, NK 2008, 94 (99).
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haltsmitteilung lasst sich damit wohl dadurch erreichen, dass die Finanzverwal-
tung den unzutreffend mitgeteilten steuerlichen Sachverhalt auch tatsdchlich
priift und beanstandet. Andererseits liegen hingegen keine Erfahrungswerte da-
hingehend vor, dass der Steuerpflichtige eine solche Risikoanalyse allein einer
manuellen Bearbeitung der Steuerfille zutraut, dass sich der Steuerpflichtige
also von einer manuellen Steuerpriifung eher von einer Falschmitteilung abge-
schreckt sieht als von einer automatisierten Risikopriifung. Dies ergibt sich be-
reits daraus, dass der Steuerpflichtige schon gar nicht erkennen kann, ob sein
Steuerfall rein automatisiert oder auch manuell bearbeitet wurde. Bereits zu Zei-
ten, in denen das Risikomanagementsystem noch nicht gesetzlich verankert war,
aber dennoch jedenfalls im Arbeitnehmerbereich vielfach zur Anwendung kam,
die iiberwiegende Zahl der Steuerpflichtigen aber wohl mangels Kenntnis um
dieses computergestiitzte System von einer Einzelfallpriifung ihrer Steuererkla-
rung ausgingen musste, kam es vielfach zu unzutreffenden Erkldarungen.*® Inso-
weit fehlt es schon an gesicherten Erkenntnissen, dass eine vermeintliche ,,Ge-
fahr* der manuellen Bearbeitung tatsdchlich das Erkldrungsverhalten der Steu-
erpflichtigen beeinflusst. Die Effektivitit der Aufklarung ist es vielmehr, die den
Unterschied macht. Insbesondere im Hinblick auf die Bedeutung des ,,Erfah-
rungseffektes* erscheint es daher umso wichtiger ein Risikomanagementsystem
zu etablieren, dass die tatsdchlichen Risiken erkennt und beanstandet, um den
Steuerpflichtigen zu einer zutreffenden Sachverhaltsmitteilung zu motivieren.
Insofern lieBe sich eine generalpraventive Wirkung der Zufallsauswahl ebenfalls
nur dann annechmen, wenn man die Zufallsauswahl als Ausfluss des Untermal3-
verbotes ansihe, da die technische Risikoauswahl zuziiglich der Moglichkeit der
eigenstindigen Aussteuerung durch den Sachbearbeiter allein keinen gleichma-
Bigen und gesetzmiBigen Steuervollzug bewirken konnte. Hingegen ldsst sich
eine abschreckende Wirkung allein durch die ,,Gefahr* einer manuellen Bearbei-
tung derzeit nicht nachweisen.

Die Wirkung einer solchen Zufallsauswahl hiangt maf3geblich davon ab, in wel-
chem Mindestmal} eine solche erfolgt. Die Forderungen gehen dabei stark aus-
einander. So forderte etwa der Chaos Computer Club eine Zufallsquote von ca.

460 LRH NRW, Jahresbericht 2014, S. 213 ff.; BRH, Bericht nach § 99 BHO iiber den Voll-
zug der Steuergesetze, insbesondere im Arbeitnehmerbereich, BT-Drucks. 17/8429,
S. 11 ff.
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25-50 v.H.*! was eine manuelle Priifung der Steuerpflichtigen alle 2-4 Jahre
bedeuten wiirde, wahrend insbesondere in der Literatur eine Quote von 2-3 v.H.,
also alle 33-50 Jahre, fiir ausreichend erachtet wurde.*$> Letzteren scheint sich
die Verwaltung angeschlossen zu haben.*®* Richtigerweise muss die Hohe der
Zufallsquote davon abhéingen, welches Ziel die Zufallsauswahl verfolgt. Stof3t
die Ausgestaltung der Risikomanagementsysteme bereits technisch an seine
Grenzen, sodass eine manuelle Nachbesserung wegen des Untermal3verbotes er-
forderlich wird, so wére eine entsprechend héhere Quote angezeigt, als wenn die
technischen Moglichkeiten tatsdchlich so weit gingen, dass die konkrete Ausge-
staltung der Risikomanagementsysteme bereits hinreichend die entsprechenden
Risiken in den steuerlichen Sachverhalten erkennt. Insofern l4ge im letztgenann-
ten Fall der Sinn und Zweck der Zufallsauswahl allein in der Evaluation der Ri-
sikofaktoren begriindet, die jedoch eine deutlich geringere Quote erfordert.
Grundsétzlich wiirde daher eine zu hoch angesetzte Quote die risikoorientierte
Fallpriifung mittels Computersystem insgesamt relativieren, wihrend bei einer
zu niedrigen Quote letztlich keine hinreichende Korrektur der risikoorientierten
Steuerpriifung erfolgen wiirde und insofern auch keine generalpraventive Wir-
kung entfalten wiirde.

Festzuhalten bleibt daher, dass sich wohl die in § 88 Abs. 5 S. 3 Nr. 1 AO nor-
mierte Zufallsauswahl jedenfalls mit dem Evaluationsgedanken wegen der Not-
wendigkeit der stindigen Anpassung der Risikomanagementsysteme rechtferti-
gen lasst. Um jedoch abschlieBend beurteilen zu konnen, ob eine solche Zufalls-
auswahl zugleich auch das weitere Ziel erfiillen kann, namlich plausible aber
unzutreffende Angaben zu erkennen und damit auch generalpraventiv auf das
Erklarungsverhalten der Steuerpflichtigen einwirken zu konnen, bediirfte es
wohl gesicherter Erkenntnisse tiber die zutreffende Fallauswahl durch die Risi-
komanagementsysteme einerseits und das Erkldrungsverhalten der Steuerpflich-
tigen andererseits. Je nach Ausgestaltung der Zufallsauswahl besteht dabei die
Gefahr, dass eine solche Zufallsauswahl die von den Grundsatzen der Gleichma-
Bigkeit und GesetzméBigkeit der Besteuerung geforderte Effizienz des Steuer-
vollzugs insgesamt in Frage stellt. Denn wihrend einerseits bei einem solchen

461 Chaos Computer Club, Stellungnahme v. 13.4.2016, S. 7.
42 Haunhorst, DStR 2016, 2105 (2109); Seer, StuStud 2010, 369 (374).

463 So sah das Verfahrenskonzept fiir das Jahr 2009 jedenfalls eine Aussteuerung von 2 v.H.
der Fille vor, BRH, Bericht nach § 99 BHO {iber den Vollzug der Steuergesetze, insbe-
sondere im Arbeitnehmerbereich, BT-Drucks. 17/8429, S. 12.
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System, dass die Risiken eben nicht hinreichend erkennt, eine solche Zufallsaus-
wahl zur geforderten hinreichenden Verifizierung der Steuererkldrungen nur
punktuell und daher sehr eingeschriankt beitrdgt*®*, so wiirde andererseits bei ei-
nem System, welches bereits zur hinreichenden Risikoauswahl geeignet ist, eine
willkiirliche Intensivpriifung letztlich eben nicht vom Risiko der Steuererkldrung
getragen und damit einen iibermifigen Eingriff in die Freiheitsrechte des Be-
troffenen bedeuten. Insofern bedarf es wohl noch einer weiteren Verprobung die-
ses computergestiitzten Steuervollzuges in den folgenden Jahren, um letztendlich
auch den Sinn und Zweck der Zufallsauswahl und damit einhergehend die Inten-
sitdt einer solchen Zufallsauswahl beurteilen zu kénnen.

Das Gesetz indes schweigt zu diesen genannten Zielen der Zufallsauswahl. Ein-
zig in der Gesetzesbegriindung findet sich der Hinweis, dass im Falle einer Zu-
fallsauswahl die Uberpriifung unter anderem dazu diene, die Wirkung der Aus-
steuerungsmechanismen zu tiberpriifen.*®> Insofern scheint auch der Gesetzgeber
die Zufallsauswahl iiberwiegend zum Zwecke der Evaluation eingefiihrt zu ha-
ben. Aussagen zur konkreten Ausgestaltung der Zufallsauswahl selbst lassen je-
doch sowohl das Gesetz als auch die Gesetzesbegriindung vermissen. An dieser
Stelle ist erneut der Finanzverwaltung ein nicht unerheblicher Gestaltungsspiel-

raum zugewiesen.

e) Die regelmiifige Uberpriifung der Risikomanagementsysteme auf
thre Zielerfiillung

Das Gesetz fordert mit § 88 Abs. 5 S. 3 Nr. 4 AO die Gewihr der regelmifligen
Uberpriifung der Risikomanagementsysteme auf ihre Zielerfiillung. Wie, in wel-
chem Umfang und mit welcher Intensitét eine solche Priifung stattzufinden hat,
findet sich hingegen weder im Gesetz noch in der Gesetzesbegriindung. Wenn
jedoch die Intensitit der Priifung von dem der Steuererkliarung innewohnenden
Risiko abhingen soll, dann bedarf es bereits aus diesem verfassungsrechtlichen

466 welche

Erfordernis heraus einer stindigen Aktualisierung der Risikoparameter,
wiederum ihre Grundlage in der Evaluation der vorherigen Risikoparameter fin-

det. Viele Faktoren beeinflussen letztendlich die Fehleranfilligkeit von Steuer-

464 Vagl. Deckers/Vieten, FR 2015, 913 (915).
465 BT-Drucks. 18/7457, S. 70.
466 Sjehe dazu bereits unter D.I.1.
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erkldrungen. Zu nennen sind etwa die laufenden Anpassungen des materiellen
Rechts*’, die tatsiichlichen Anderungen des der Steuererklirung zugrunde liegen-
den Sachverhalts und insbesondere auch die stindige Gefahr, dass die Steuer-
pflichtigen versuchen, sich mit ihren Angaben den Risikofiltern anzupassen. Aus-
gehend von dieser verfassungsrechtlichen Vorgabe kann § 88 Abs. 5S.3 Nr. 4 AO
daher das Bediirfnis einer Evaluation der Risikomanagementsysteme an sich ent-
nommen werden, also einer ,,Kontrolle, die auf eine Priifung des Ist-Zustands
mit dem Ziel einer langfristigen und laufenden Fortentwicklung des Kontrollge-
genstandes gerichtet ist“.*®® Insbesondere die Zustiandigkeit einer solchen Kon-
trolle wird jedoch nicht explizit gesetzlich geregelt. Das Gesetz spricht nur da-
von, dass das ,Risikomanagementsystem* diese Anforderungen ,erfiillen*
muss; wenn aber das Risikomanagementsystem von der Finanzverwaltung selbst
ausgestaltet wird, so wird der Gesetzgeber auch davon ausgegangen sein, dass
die Finanzverwaltung selbst {iber das Ausmal} der Kontrolle entscheidet. Inso-
fern wird jedenfalls keine externe Kontrolle gefordert. Ob die Evaluation dann
zentral durch die ortlichen Erhebungsstellen, dezentral {iber dafiir eigens einge-
richtete Stellen oder gar von den obersten Finanzbehorden durchzufiihren ist, ist
nicht geregelt. Auch eine rein computerbasierte Evaluation im Sinne selbstler-
nender Systeme*® wire grundsétzlich denkbar.

f) Die Beriicksichtigung von Wirtschaftlichkeits- und
Zweckmdapigkeitserwiigungen

§ 88 Abs. 2 AO regelt nunmehr ausdriicklich, dass die Finanzbehorden bei der
Entscheidung iiber Art und Umfang der Ermittlungen allgemeine Erfahrungen
sowie Wirtschaftlichkeit und ZweckmaBigkeit berlicksichtigen konnen. Zu-
gleich regelt § 88 Abs. 5 S. 2 AO, dass bei dem Einsatz der Risikomanagement-
systeme der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit der Verwaltung beriicksichtigt
werden soll. Insofern wére zunichst zu fragen, inwieweit der Finanzbeamte sol-
che Wirtschaftlichkeits- und ZweckmafBigkeitsaspekte bei der Bearbeitung von
Steuerfillen zugrunde legen darf und insbesondere inwieweit sich solche As-
pekte mit dem Grundsatz der GleichméBigkeit und GesetzméBigkeit der Besteu-

467 Siehe u.a. die Feststellungen des BRH, Bericht nach § 99 BHO iiber den Vollzug der
Steuergesetze, insbesondere im Arbeitnehmerbereich, BT-Drucks. 17/8429, S. 6 ff.

48 Sjehe zu dem Begriff der Evaluation bei Kahl, in GVwWR 1112, § 47 Rn. 24 ff.
469 Siehe dazu bereits unter D.1.2.b).
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erung vereinbaren lassen, ob also eine mehr oder weniger intensive Priifung oder
gar die gesetzeswidrige Veranlagung eines Steuerfalles sich damit rechtfertigen
lieBBe, dass eine solche dem Gebot der Wirtschaftlichkeit und ZweckmaBigkeit
entsprach. 47°

Wie sich gezeigt hat, ergibt sich bereits aus dem Rechtsstaatsprinzip, dass alle
Staatsgewalten ihre MaBBnahmen moglichst effizient gestalten sollen.*’! Dieser
nach dem VerhéltnisméaBigkeitsprinzip auszurichtenden Verfahrensgestaltung
entspricht auch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts. Bereits
1973 kam es zu dem Schluss, dass die Finanzbehorden bei ihren Entscheidungen
Erwédgungen mit einbeziehen konnen, die im Ergebnis ZweckmaBigkeitserwé-
gungen gleichzustellen sind.*’? Die Sachverhaltsaufklirung im Einzelfall sei
durch die Zumutbarkeit begrenzt, insbesondere dann, wenn die Aufkliarung einen
nicht mehr vertretbaren Zeitaufwand erfordert. Dabei sei auch auf ein angemes-
senes Verhiltnis zwischen dem voraussichtlichen Arbeitsaufwand und dem steu-
erlichen Erfolg abzustellen.*’® Ebenso konstatierte der Bundesfinanzhof, dass der
Gesichtspunkt einer moglichst effizienten Verwaltung Verfassungsrang genief3e:
Insbesondere im Falle der Altersvorsorge sei es ,,angesichts der auBBerordentlich
groflen Anzahl der zu bearbeitenden Fille bei gleichzeitiger Geringfiligigkeit der
Betrage* zuldssig, die Kosten der Verwaltung in ein vertretbares Verhéltnis zur
Hohe der Subvention zu setzen.*’* Fraglich ist jedoch, ob die nunmehr in
§ 88 AO gewdhlten gesetzlichen Formulierungen nur das schon zuvor verfas-
sungsrechtlich verankerte Wirtschaftlichkeitsgebot wiedergeben oder jenes so-
gar noch erweitern. Insoweit gilt es zu kldren, in welchem Verhiltnis dieses Wirt-
schaftlichkeitsgebot insbesondere zu den im Ubrigen aufgestellten Folgerungen
aus den Grundsétzen der GleichmaBigkeit und GesetzmiBigkeit der Besteuerung
zu sehen ist. Inwieweit beeinflussen also Wirtschaftlichkeitsaspekte die Sach-
verhaltsaufklarung, insbesondere also die zu setzenden Risikoparameter oder das
Aufklarungsbediirfnis des Steuerfalles?

470 Ablehnend u.a. Prasident des Deutschen Finanzgerichtstages, Stellungnahme v. 8.4.2016,
S. 9. Bedenken duBerte auch der Neue Verband der Lohnsteuer-Hilfevereine e.V., Stel-
lungnahme v. 16.3.2016, S. 6.

471 Siehe dazu bereits unter C.V.3.c).

412 BVerfG v. 20.06.1973 — 1 BvL 9/71, 10/71, BVerfGE 35, 283, Juris Rn. 32.

4713 So auch der Beschluss des BFH v. 5.3.2007 — IX B 29/06, BFH/NV 2007, 1174, Juris Rn. 3.
474 BFH v. 22.10.2014 — X R 18/14, BFHE 247, 312, Juris Rn. 43.
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Nach den Motiven des Gesetzes zur Modernisierung des Besteuerungsverfahrens
bezieht sich die neue Formulierung auf eben jene Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts und des Bundesfinanzhofes.*’ Insofern liegt die Vermutung
nahe, dass der Gesetzgeber auch und eben nur jenes anerkannte Wirtschaftlich-
keitsgebot einfachgesetzlich verankern wollte. Dennoch konnte diese neue For-
mulierung dazu verleiten, dem Wirtschaftlichkeitsgebot ein iiberméBiges Ge-
wicht zuzuschreiben. Denn obgleich der Effizienzgedanke dem Rechtsstaatsprin-
zip immanent ist, so ergibt sich daraus noch nicht, welches Gewicht ein solcher
insbesondere gegeniiber anderen Werten mit Verfassungsrang genief3t und ins-
besondere auch, inwieweit jenes Gewicht einfachrechtlich verstarkt werden darf.

Der Wortlaut des § 88 Abs. 2 S. 2 und Abs. 5 S. 2 AO alleine ldsst das Ergebnis
dieser Frage wohl noch offen. Zwar legt die Formulierung in § 88 Abs. 5S.2 AO
(,,s011) nahe, dass dem Wirtschaftlichkeitsgebot ein — im Vergleich zur Kann-
Vorschrift des § 88 Abs. 2 S. 2 AO und insbesondere im Vergleich zur vorheri-
gen Rechtslage — besonderes eigenstindiges Gewicht zukommen soll. Ob die
Vorschrift jedoch konstitutiv fiir eine vermehrte Beriicksichtigung von Wirt-
schaftlichkeits- und ZweckmaiBigkeitserwégungen sein soll oder ob sich eine sol-
che nicht vielmehr aus der Verfassung selbst ergibt, kann nur mit Blick auf das
sich aus der Verfassung ergebene Wirtschaftlichkeitsgebot selbst beurteilt werden.

Dabei ist das verfassungsrechtliche Wirtschaftlichkeitsgebot stets im Lichte der
jeweils anzuwendenden Rechtssidtze zu sehen. So kann dieses Gebot zwar dem
Grunde nach als Auspriagung des rechtsstaatlichen VerhéltnismaBigkeitsprinzips
verstanden werden; seine konkrete Bedeutung und Intensitét erfiahrt es dabei je-
doch anhand der auch im Ubrigen dem Steuerverwaltungsrecht zugrunde liegen-
den verfassungsrechtlichen MaBstidbe.*’® Das Erfordernis von Effizienz ist daher
nicht verselbstdndigt oder ,,von sich heraus* zu sehen, sondern immer in Verbin-
dung mit (verfassungsrechtlichen) Grundsitzen und Normen.*”” Insofern stellt
das Wirtschaftlichkeitsgebot auch keinen selbstindigen, von aullen her wirken-
den Grundsatz dar.*’® Die Forderung nach einem gleichméBigen und gesetzma-
Bigen Steuervollzug ist es, die auf der einen Seite zur Herabsetzung der Prii-

915 BT-Drucks. 18/7457, S. 68.
916 Vgl. Hiiberle, ASR 98 (1973), S. 625 (631).

41 Hdiberle, AOR 98 (1973), S. 625 (631); siche auch Seer, StuW 2015, 315 (320 f.); Miiller-
Franken, Mallvolles Verwalten, S. 457.

98 Hiberle, AR 98 (1973), S. 625 (634).
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fungsintensitdt insgesamt zwingt und gleichsam auf der anderen Seite einen ef-
fizienten Einsatz der Ressourcen fordert. Daher ist das Wirtschaftlichkeitsgebot
als notwendige Folge des risikoorientierten Steuervollzugs und daher auch in Re-
lation zu diesem zu sehen und entsprechend zu gewichten. Wenn die Grundsitze
der GleichméaBigkeit und GesetzmaBigkeit der Besteuerung jedoch einen effi-
zienten Einsatz der Verwaltungsressourcen fordern, wére es widerspriichlich,
diesem Effizienzgebot ein iiber diese Grundsitze hinausgehendes Gewicht zuzu-
sprechen. Insofern soll das Wirtschaftlichkeitsgebot die verfassungsrechtlich

vorgegebenen Handlungsziele optimieren*”

und nicht eben jene begrenzen. Aus
diesem Grund diirfen auch keine Folgerungen aus dem Wirtschaftlichkeitsgebot
abgeleitet werden, die schon den Grundsétzen der GleichmifBigkeit und Gesetz-
maBigkeit widersprechen. Dementsprechend kann auch die Beriicksichtigung
von Effizienzgesichtspunkten es nicht legitimieren, die Risikomanagementsys-
teme letztlich an den vorhandenen Personal- und Sachmitteln auszurichten.*
Wenn also nicht jede Steuererkldrung auf ihre Richtigkeit hin iiberpriift werden
kann, tragt gerade das Wirtschaftlichkeitsgebot zu einem gleichméafigen und ge-
setzméBigen Steuervollzug unter Wahrung der Freiheitsrechte des Betroffenen
bei und erfahrt dadurch ein {liber das sich allgemein aus dem Rechtsstaatsprinzip

ergebenes hinausgehendes, besonderes Gewicht.

Dem entspricht es auch, dass § 88 Abs. 2 S. 2 als Kann-und § 88 Abs. 5S.2 AO
als Soll-Vorschrift ausgestaltet ist. Die Forderung nach einem gleichméBigen
und gesetzmiBigen Steuervollzug zwingt insgesamt zu einer Herabsetzung der
Priifungsdichte und damit zu einer risikoorientierten Steuerverwaltung. Wenn
gleichsam die Grundsétze der GleichméBigkeit und GesetzmiBigkeit der Besteu-
erung gerade in diesem Fall einen besonders effizienten Umgang mit den Ver-

waltungsressourcen fordern, so entspricht diese Forderung auch genau der in
§ 88 Abs. 5 S. 2 AO gewéhlten Formulierung.

Die Kann-Vorschrift des § 88 Abs. 2 S. 2 AO resultiert hingegen nicht aus der
durch Einsatz von Risikomanagementsystemen kompensierten Herabsetzung der
Priifungsintensitdt. Denn wihrend § 88 Abs. 5 AO konkret auf die Sachverhalts-

479 Seer, DStJG 31 (2008), S. 7 (18 £.).

480 Vgl. die bereits zur Einfiihrung von § 88 Abs. 3 AO i.d.F. des Gesetzes zur Modernisie-
rung und Entbiirokratisierung des Steuerverfahrens v. 20.12.2008, BGBI. T 2008, 2850

(2865) gedulBerte Kritik vom Bund Deutscher Finanzrichterinnen und Finanzrichter, Stel-
lungnahme v. 1.9.2011, S. 6; Driien, in DFGT 8/9 (2011/2012), S. 253 (270).
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ermittlung bei der Massenverwaltung zugeschnitten ist, normiert der § 88 Abs. 2
S. 2 AO das allgemein bestehende Ermittlungsermessen der Finanzverwaltung
bei der Erfiillung des Amtsermittlungsgrundsatzes. Dieser allgemeine Grundsatz
erlangt u.a. bei der Sachverhaltsermittlung im Einzelfall Bedeutung oder dann,
wenn Risikomanagementsysteme schon gar nicht zum Einsatz kommen. Denn
dann entscheidet der Finanzbeamte selbst nach § 88 Abs. 2 S. 1 AO iiber Art und
Umfang der Ermittlungen. Die Intensitit der Sachverhaltsautkldarung ist dabei
wiederum an den Grundsitzen der GleichmiBigkeit und GesetzmiBigkeit der
Besteuerung sowie an den Freiheitsrechten des Betroffenen zu messen, also ins-
besondere an dem Aufklarungsbediirfnis. Anders als oben sind es hier also ge-
rade nicht die Grundsétze der GleichmaBigkeit und GesetzmiBigkeit der Besteu-
erung, die zur Herstellung eines mdglichst schonenden Ausgleichs einen effi-
zienten Einsatz der Verwaltungsressourcen geradezu erzwingen. Vielmehr ergibt
sich hier das Gebot der Wirtschaftlichkeit allgemein aus dem Rechtsstaatsprinzip
und ist daher im Rahmen der VerhidltnisméaBigkeit zu beachten. Dies gibt auch
die Formulierung des § 88 Abs. 2 S. 2 AO wieder.*®!

Damit stellen die Formulierungen des § 88 AO i.d.F. des Gesetzes zur Moderni-
sierung des Besteuerungsverfahrens*? letztlich nur die sich bereits aus dem Ge-
bot der GleichméaBigkeit und GesetzméBigkeit der Besteuerung ergebene Inten-
sitdt des Effizienzgedankens dar.*®* Das wiederum bedeutet, dass bei Herabset-
zen der Priifintensitit insgesamt — also bei Einsatz von Risikomanagementsyste-
men — dem Effizienzgebot eine hohere Stellung zu kommt, wenngleich diese ho-
here Stellung wiederum nicht zulasten eines gleichméfBigen und gesetzméafBigen
Steuervollzugs gehen darf. Es soll vielmehr zu einem solchen beitragen.*** Steu-
erverwaltung und Gesetzgeber haben bei der Ausgestaltung dieses Optimie-
rungsgrundsatzes einen erheblichen Gestaltungsspielraum. Die Rechtsprechung
kann die Einhaltung des Effizienzgebotes daher auch nur an dessen Grenzen
iiberpriifen, also anhand der Grenze des Untermallgebotes zur Wahrung einer

41 Vgl. auch Seer, StbJb 2016, S. 55 (58).
42 Gesetz vom 18.7.20016, BGBI. 1 2016, 1679.

43 Anders der Prisident des Deutschen Finanzgerichtstages, Stellungnahme v. 8.4.2016,
S. 5, der aus der neuen Formulierung einen nicht gerechtfertigten Stellenwert des Wirt-
schaftlichkeitsprinzips ableitet. Siehe auch Bundesverband der Lohnsteuerhilfevereine
e.V., Stellungnahme v. 13.6.2016, S. 5.

484 Vgl. auch Seer, StbJb 2016, S. 55 (61).
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gleichméfigen und gesetzmifligen Besteuerung und anhand der Grenze des

UbermaBverbotes zur Wahrung der Freiheitsrechte der Betroffenen.*s3

Insofern erméchtigt § 88 AO auch unter dem gednderten Wortlaut den Sachbe-
arbeiter nicht, bei sich aufdrangenden Zweifeln von einer Priifung abzusehen und
dies auch dann nicht, wenn sich bei ihm bereits die zu priifenden Steuerfille sta-
peln.*¥¢ Gleichsam konnen aus dem Wirtschaftlichkeitsgebot auch keine negati-
ven Folgen hinsichtlich der Ausstattung der Risikomanagementsysteme gezogen
werden.®” Denn auch in diesem Punkt ergeben sich die Anforderungen unmit-
telbar aus den Grundsitzen der GleichméaBigkeit und GesetzméaBigkeit der Be-
steuerung, duBerlich begrenzt durch das Unter- und UbermaBgebot. ,,Auf Basis
des Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit aufgrund der Haushaltslage in den Lén-
dern* beschlossene Mallnahmen, ,,die die (technische) Umsetzung bzw. Weiter-
entwicklung der RMS einschrianken*“%®, wiirden dem Wirtschaftsgebot damit
eine nicht zu rechtfertigende iiberméBige Bedeutung verleihen und wéren dem-
nach unzuldssig. Auch darf das Wirtschaftlichkeitsgebot schon grundsétzlich
nicht als ,,Maximalprinzip® angesehen werden.*® Ein allein aus dem Fiskal-
zweck abgeleitetes Ziel im Sinne einer Maximierung des fiskalischen Ertrages
bei Einsatz begrenzter Verwaltungsressourcen ist damit schon per se unzuléssig.

2) Das Risikomanagementsystem und das Recht des Steuerpflichtigen
auf Verfahrensteilhabe

Auch eine Vollautomatisierung des Steuervollzugs darf letztlich nicht bewirken,
dass der Betroffene in seinem Recht auf Verfahrensteilhabe*® beschrankt wird
oder sich strafrechtlichen Risiken ausgesetzt sieht.*! Insofern muss auch in die-
sem Fall die Mdglichkeit verbleiben, dass sich der Steuerpflichtige zu dem Sach-

5 Seer, StbJb 2016, S. 55 (58).

46 Dieses mogliche Verstdndnis vom Wortlaut kritisiert auch der Prisident des Deutschen
Finanzgerichtstages, Stellungnahme v. 8.4.2016, S. 5.

47 So die Befiirchtung vom Deutschen Steuerberaterverband, Stellungnahme v. 14.3.2016,
S. 13.

488 Deutscher Steuerberaterverband, Stellungnahme v. 14.3.216, S. 13.

89 Seer, DStIG 31 (2008), S. 7 (19); Vogel, in FS Doéllerer, S. 677 (S. 687). Siehe dazu
bereits unter C.V.3.c).

490 Siehe dazu bei Seer, in T/K, AO/FGO, § 91 AO, Rn. 1 (Okt. 2017).

¥ Braun Binder, DStZ 2016, 526 (528 f.); Seer, StuW 2015, 315 (323 f.); vgl. auch Krumm,
in Zukunftsfragen des deutschen Steuerrechts III, S. 1 (10 ff.).
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verhalt duflern kann oder aber eine abweichende Rechtsauffassung darlegen
kann.*? Diesem Bediirfnis wird die Einrichtung der Freitextfelder nach § 150
Abs. 7 AO mit der sich daran ankniipfenden Anordnung der Aussteuerung des
Sachverhalts nach § 155 Abs. 4 S. 3 AO gerecht.

h) Zwischenfazit: Das Risikomanagementsystem und die
Gewdhrleistung normativer Gleichheit im Belastungserfolg

Wihrend im Vorfeld zum Gesetz zur Modernisierung des Besteuerungsverfah-
rens die fehlende gesetzliche Ermachtigung geriigt wurde*, muss sich die Be-
urteilung der Risikomanagementsysteme de lege lata darauf beziehen, ob die ak-
tuelle gesetzliche Grundlage auch ausreichend ist, insbesondere, ob der Gesetz-
geber mit jener Regelung seiner Pflicht nachgekommen ist, die Grundlagen fiir
einen gleichmifBigen und gesetzmifBigen Gesetzesvollzug zu schaffen.

Auf den ersten Blick scheint der Gesetzgeber eben jenen Anforderungen gerecht
zu werden: So erméchtigt der Gesetzgeber die Verwaltung zum Einsatz der Ri-
sikomanagementsysteme, um den genannten verfassungsrechtlichen Vorgaben
insbesondere einer gleichmiBigen und gesetzméBigen Festsetzung von Steuern
und Steuervergiitungen gerecht zu werden (§ 88 Abs. 5 S. 1 AO). Daneben legt
erin § 88 Abs. 5 S. 3 AO Mindestanforderungen an das Risikomanagementsys-
tem fest.

Insoweit ist einerseits gesetzlich festgelegt, dass die Fallauswahl der Priiffalle
anhand ihres Aufkldrungsbediirfnisses, also risikoorientiert stattzufinden hat,
dass also das dem Steuerfall innewohnende Risiko ausschlaggebend dafiir ist,
welche Steuererkldrungen im Einzelfall gepriift werden. Auch wird deutlich,
dass die maschinelle Fallauswahl eine Intensivpriifung im Einzelfall bei entspre-
chendem Risiko jedenfalls nicht ersetzen kann. Andererseits sichert der Gesetz-
geber den risikoorientierten Steuervollzug bereits im Hinblick auf etwaige Ma-
nipulationsversuche oder auch technische Grenzen der Risikomanagementsys-
teme selbst dahingehend ab, dass er die Intensivpriifung auch unabhingig von
einem maschinell erkannten Risiko zuldsst, namlich dann, wenn der Amtstrager
thn selbst aussteuert oder der Steuerfall der Zufallsauswahl unterlag. Gleichsam

92 Baldauf, DStR 2016, 833 (835); Braun Binder, DStZ 2016, 526 (528 f.).

493 So noch in der Vorauflage Seer, in Tipke/Lang, Steuerrecht??, § 21 Rn. 7; Mann, DStR 2009,
506 (508).
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wird auch durch das Erfordernis der Uberpriifung der Risikomanagementsys-
teme auf ihre Zielerfiillung ein internes Kontrollsystem etabliert.

Wihrend sich der Gesetzgeber also mit § 88 Abs. 5 AO darauf beschriankt, eben
jene Mindestvorgaben zu formulieren, iibertragt er die Festlegung der Einzelhei-
ten der Risikomanagementsysteme den obersten Finanzbehdrden der Lander im
Einvernehmen mit dem Bundesministerium der Finanzen. Und auch die konkrete
Ausgestaltung eben jener Mindestvorgaben ist der Finanzverwaltung vorbehal-
ten. Thr wird damit ein weitreichender Gestaltungsspielraum zugestanden. So ist
zwar einerseits verfassungsrechtlich vorbestimmt, dass sich die festgelegten
,Einzelheiten* der Risikomanagementsysteme Aufklarungsbediirfnis des steuer-
lichen Sachverhaltes auszurichten haben; eine konkrete gesetzliche Vorjustie-
rung besteht hingegen nicht. Ebenso schreibt das Gesetz bereits vor, dass die
Risikoparameter regeméBig auf ihre Zielerfiillung hin zu iiberpriifen sind; wie,
in welcher Haufigkeit und durch welches Organ diese regelmiBige Kontrolle
dann jedoch stattzufinden hat, regelt das Gesetz ebenfalls nicht. Auch die Zu-
fallsauswahl kann durchaus verfassungsrechtlich zuldssige Ziele verfolgen; wel-
ches Ziel der Gesetzgeber mit der Zufallsauswahl verfolgt und insbesondere, wie
und in welchem Umfang diese Zufallsauswahl stattzufinden hat, regelt das Ge-
setz ebenfalls nicht. Uber alledem schwebt dann nicht nur die gesetzliche Nor-
mierung des Wirtschaftlichkeitsgebots, welches insbesondere beim Einsatz der
Risikomanagementsysteme beriicksichtigt werden sol/, sondern auch das Ge-
heimhaltungsgebot des § 88 Abs. 5 S. 4 AO, welches die Festlegung der Einzel-
heiten der Risikomanagementsysteme im Verborgenen ausdriicklich zulésst.

4. Der Vollzugsauftrag der Finanzverwaltung: Normative
Grundlagen versus Vollzugsrealitit

a) Die Festlegung der Einzelheiten der Risikomanagementsysteme

Die Einrichtung eines Risikomanagementsystems allein fiihrt noch nicht zu ei-
nem gleichméBigen Steuervollzug. Dies hat nicht zuletzt der Bericht des Bun-
desrechnungshofs nach § 99 BHO {iber den Vollzug der Steuergesetze insbeson-
dere im Arbeitnehmerbereich vom 12. Januar 2012 gezeigt.*** Obwohl zu diesem

494 BRH, Bericht nach § 99 BHO {iber den Vollzug der Steuergesetze, insbesondere im Ar-
beitnehmerbereich, BT-Drucks. 17/8429, S. 11.
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Zeitpunkt alle Lénder fiir die Arbeitnehmerveranlagung ein maschinelles Risi-
komanagement einsetzten, wurde die Schliissigkeit der Angaben der Steuer-
pflichtigen nur unzureichend gepriift, was letztlich zu einer unzutreffenden Steu-
erfestsetzung fiihrte.*>> Dieses Ergebnis bestitigte sich auch in den Jahresberich-
ten der Landesrechnungshdfe.*® Schon aus diesen Ergebnissen lisst sich ablei-
ten, dass jedenfalls objektive Gleichheitsversto3e beim Steuervollzug wegen der
unterschiedlich intensiven Priifung und Bearbeitung der Steuerfille vorliegen.
Diese Mingel in der Priifung der Steuerfille haben dann ihren Niederschlag in
der Steuerfestsetzung gefunden.

Daneben zeigte der Steuervollzug der Vergangenheit auch, dass die eine Inten-
sivpriifung bestimmenden Parameter selbst moglicherweise nicht immer den
Vorgaben des Art. 3 Abs. 1 GG entsprachen. Beispielhaft erwihnt seien hier die
Anordnungen, die die GNOFA von 1981 vorsah, indem sie z.B. die Bearbei-

tungsintensitiit allein an der Einkunftsart ausrichtete.*’

Neben dieser Gefahr willkiirlich gesetzter Risikoparameter konnte auch weiter-
hin das Problem bestehen, dass die Risikomanagementsysteme schon rein tech-
nisch gar nicht in der Lage waren, die Risiken jedenfalls iiberwiegend zu erken-
nen. Denn wihrend das Erkennen hoher Einnahmen oder Ausgaben durch bloBen
Vergleich mit vorgegebenen Wertgrenzen als risikoreich unproblematisch ge-
leistet werden kann, so konnte dies fiir den dahinterstehenden Sachverhalt gerade
nicht gelten. Es stellt sich daher die Frage, ob ein Risikomanagementsystem
iiberhaupt in der Lage ist, eine Risikobewertung nicht nur der Hohe, sondern
auch dem Grunde nach vorzunehmen. Bereits im Vorfeld der Modernisierung
des Besteuerungsverfahrens wurde dies stark bezweifelt.**® Entsprechend bean-
standete auch der Bundesrechnungshof bei seiner Priifung in 2009, dass das Ri-
sikomanagementsystem die Art der Werbungskosten nicht beurteilen und folg-
lich auch nicht auswerten konnte.*® Diese Kritik wurde 2012 noch einmal

495 BRH, Bericht nach § 99 BHO {iber den Vollzug der Steuergesetze, insbesondere im Ar-
beitnehmerbereich, BT-Drucks. 17/8429, S. 11.

496 So z.B. LRH NRW, Jahresbericht 2014, S. 206 ff.; LRH Niedersachsen, Jahresbericht
2003, S. 57.

497 GNOFA v. 4.3.1981, BStB1. I 1981, S. 270.

4% Ver.di, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Besteue-
rungsverfahrens v. 8.4.2016, S. 5.

49 BRH, Bemerkungen 2009 zur Haushalts- und Wirtschaftsfiihrung des Bundes, S. 177.
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wiederholt.”® So konnten insbesondere Ausgaben der Steuerpflichtigen reihen-
weise durch das Raster fallen, wenn das System die Hohe der Ausgaben fiir risi-
koarm erachtet aber nicht hinterfragt, ob eine solche Ausgabe dem Grunde nach
tiberhaupt zuldssig ist.>°! Auch der Bundesrechnungshof kritisierte in der Ver-
gangenheit, dass die Risikofilter lediglich Zahlen miteinander abglichen; ob
iiberhaupt ein steuerlich beriicksichtigungsfiahiger Sachverhalt vorgetragen
wurde, vermochten sie hingegen nicht zu erkennen.>®? Die Steuerpflichten konn-
ten also Ausgaben als Werbungskosten abziehen, obwohl es sich mitunter um
Kosten der privaten Lebensfiihrung handelte. Der Abzug solcher Ausgaben wird
jedoch dem objektiven Nettoprinzip nicht gerecht und gefahrdet damit die Be-
steuerung nach der Leistungsfahigkeit.

Das Risikomanagementsystem ging daher immer dann von einem schliissigen
Sachverhalt aus, wenn bspw. die geltend gemachten Aufwendungen des Steuer-
pflichtigen unterhalb der Wertgrenze lagen.’” Wie sich gezeigt hat, erschopft
sich das einer Steuererkldrung innewohnende Risiko jedoch nicht in der Hohe
der Angaben. Wird daher nicht mehr die Art der Aufwendungen gepriift, sofern
diese unterhalb einer Wertgrenze liegen, kann schon nicht mehr von einer Sach-
verhaltsaufklarung entsprechend ihres Risikos gesprochen werden.

Hinzu kommt, dass ein Risiko auch dann gegeben ist, wenn sich ein flir den Steu-
erpflichtigen ungiinstiger Sachverhalt als unzutreffend darstellt. Bei manueller
Bearbeitung wiirde den Sachbearbeiter bei Erkennen dieses fiir den Steuerpflich-
tigen ungiinstigen Umstandes daher eine Hinweispflicht ergeben. Jedenfalls
dann, wenn das Risikomanagementsystem die fiir den Steuerpflichtigen ungiins-
tigen Risiken nicht erkennt, ergébe sich eine Benachteiligung der maschinell ge-
priiften und veranlagten Steuerfdlle gegeniiber den manuellen Steuerfallen.>%*
Daher ist umso mehr auch bei der Ausgestaltung der Risikomanagementsysteme

darauf zu achten, dass auch fiir den Steuerpflichtigen positive Merkmale gleich-

500 BRH, Bericht nach § 99 BHO iiber den Vollzug der Steuergesetze, insbesondere im Ar-
beitnehmerbereich, BT-Drucks. 17/8429, S. 11.

01 Vgl. auch Haunhorst, DStR 2010, 2105 (2108).

502 BRH, Bericht nach § 99 BHO iiber den Vollzug der Steuergesetze, insbesondere im Ar-
beitnehmerbereich, BT-Drucks. 17/8429, S. 13.

503 BRH, Bericht nach § 99 BHO iiber den Vollzug der Steuergesetze, insbesondere im Ar-
beitnehmerbereich, BT-Drucks. 17/8429, S. 13.

304 Braun Binder, DStZ 2016, 526 (530).
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sam Einzug erhalten.’® Die Einrichtung von qualifizierten Freitextfeldern kommt
diesem Erfordernis bereits entgegen, ob sie die sich einstellende Ungleichbe-
handlung jedoch gédnzlich beseitigen kann, erscheint fraglich. So kann der Steu-
erpflichtige zwar eine Aussteuerung selbst erreichen, indem er Angaben in dem
Freitextfeld macht; dies dndert jedoch nichts an der Fiirsorgepflicht, die die Fi-
nanzverwaltung gerade auch gegeniiber denjenigen Steuerpflichtigen hat, die
vom Freitextfeld eben nicht Gebrauch gemacht haben.’® Denn diese Pflicht zur
Fiirsorge seitens der Finanzverwaltung kann letztlich nicht davon abhéngig sein,
dass der Steuerpflichtige sie selbst einfordert. Um einen gleichmifigen Steuer-
vollzug zu gewéhrleisten, miissten damit die festgelegten ,,Einzelheiten* derart
umfassend sein, dass solche Ungleichbehandlungen vermieden werden.

b) Die Erfiillung der Mindestanforderungen nach § 88 Abs. 5 S. 3 AO
durch die Finanzverwaltung

Die Hintergriinde der genannten Mindestanforderungen verfolgen grundsétzlich
zuldssige und wiinschenswerte Ziele, ndmlich die Herstellung eines gleichmafi-
gen und gesetzméBigen Steuervollzugs. Ob die durch die Finanzverwaltung vor-
genommene konkrete Ausgestaltung hingegen tatsachlich geeignet ist, zu einem
solchen beizutragen, muss indes stark bezweifelt werden. Denn auch bei diesen
gesetzlichen Mindestanforderungen ist der Finanzverwaltung ein weitreichender
Gestaltungsspielraum vorbehalten. Entsprechend entscheidet die Verwaltung
dariiber, welche Félle maschinell zur Zufallspriifung oder manuell zur Einzel-
fallpriifung ausgesteuert werden. Die Frage, mit welcher Intensitit und in wel-
chem Umfang eine regelmiBige Uberpriifung der Risikomanagementsysteme
auf ihre Zielerfiillung stattfinden soll, liegt gidnzlich im Verantwortungsbereich
der Verwaltung.

Wie sich gezeigt hat, dient insbesondere die Zufallsauswahl der Kontrolle der
von der Finanzverwaltung gesetzten Risikoparameter.’”” Sie soll erforderlich

35 Dieses Erfordernis ergibt sich bereits aus den Grundsédtzen der GesetzméBigkeit und
GleichmaBigkeit der Besteuerung. Eine ausdriickliche Gesetzliche Konkretisierung, wie
u.a. gefordert vom Gesamtverband der Deutschen Versicherungswirtschaft e.V., Stel-
lungnahme v. 8.4.2016, Anlage S. 4, ist also nicht erforderlich. Siehe dazu auch Braun
Binder, DStZ 2016, 526 (530).

306 Vgl. Bund der Steuerzahler, Stellungnahme v. 10.3.2016, S. 4.

307 Siehe dazu Chaos Computer Club, Stellungnahme v. 13.4.2016, S. 8; Seer, StuW 2015,
315 (324); Seer, in DFGT 4 (2007), S. 99 (109). Siehe dazu bereits unter D.I.3.c) und d).
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sein, um eine Gewdhr fiir die Aktualitdt der Ausgestaltung des Risikomanage-
mentsystems zu bieten.’®® Daneben soll die Zufallsauswahl nicht nur der risiko-
orientierten Fallauswahl selbst dienen; ihr wird auch ein generalpriventiver Cha-
rakter zugesprochen.”” Insbesondere diese mit der Zufallsauswahl verfolgten
Ziele konnen jedoch nur bei einer entsprechenden Ausgestaltung der Zufallsaus-
wabhl eintreten. Erniichternd stellen sich dabei jedoch die Erkenntnisse des LRH
NRW fiir das Jahr 2013 dar. Dieser stellte in seinem Jahresbericht 2014 fest, dass
eine wirksame Privention ,,eine sorgfiltige Bearbeitung der Félle der Zufalls-
auswahl voraus (setzt). Der LRH hat bei den ortlichen Erhebungen nicht den
Eindruck gewonnen, dass dieses Ziel der Zufallsauswahl durch eine dezentrale
Bearbeitung dieser Fille durchgéngig erreicht werden kann.“>!° Das Ziel der
Evaluation mittels Zufallsauswahl kann nur dann erreicht werden, wenn der steu-
erliche Sachverhalt umfassend iiberpriift und die Erkenntnisse dieser konkreten
Priifung auch an eine fiir die Kontrolle des Risikomanagementsystems zustindi-
gen Stelle weitergeleitet werden, damit die gesammelten Ergebnisse der stetigen
Anpassung und Entwicklung des Risikomanagementsystems selbst dienen kon-
nen. Dagegen hob der LRH jedoch die zentrale Bearbeitung der Fille der Zu-
fallsauswahl durch eine Qualitdtssicherungsstelle positiv hervor. Dadurch sei
,»eine deutliche Steigerung der Bearbeitungsqualitét in diesen Fillen durch eine
auch in den Arbeitsanweisungen vorgesehene Einbindung der Qualititssiche-
rungsstelle erreichbar*.”!! Die Effektivitit einer solchen internen Kontrolle hangt
damit stark von deren Ausgestaltung ab. Um dem Ziel einer effektiven Kontrolle
gerecht zu werden, wire wohl jedenfalls eine Mitteilungspflicht des Amtstriagers
erforderlich, derartige erkannte Risiken an die fiir die Ausgestaltung des Risiko-
managementsystems zustindige Stelle, also an das Bundesministerium der Fi-
nanzen weiterzuleiten. Doch nicht nur das Gesetz lasst derartige Konkretisierun-
gen schmerzlich vermissen, auch der Anwendungserlass zur Abgabenordnung
bietet keine weiteren Anhaltspunkte.’!? Insoweit wiren es erneut allein interne,
der Offentlichkeit nicht zugéingliche MaBstibe, die jedenfalls die Finanzbeamten
zum richtigen Umgang mit dem Risikomanagementsystem anhalten konnten. Ob

08 Seer, DStZ 2016, 605 (609).

309 Siehe dazu bereits unter D.1.3.d).

510 LRH NRW, Jahresbericht 2014, S. 215.
sIt LRH NRW, Jahresbericht 2014, S. 215.

512 AEAOv. 31.1.2014, BStBI. 12014, 290 zuletzt geindert durch Schreiben betr. Anderung
des Anwendungserlasses zur Abgabenordnung (AEAO) v. 24.1.2018, BStBI. 12018, 258.

103



Das Risikomanagementsystem im Lichte des Verfassungsrechts

sich auf diesem Gebiet jedoch seit 2013 etwas getan hat, sodass nicht weiterhin
die ,,Bedeutung der Zufallsauswahl (...) vielen Bediensteten in den Finanzam-
tern nicht bekannt® >3 ist, mag bezweifelt werden.

Insbesondere die Erkenntnisse der Rechnungshdéfe zeigen daher erneut das dem
Gestaltungsspielraum der Finanzverwaltung innewohnende Potenzial einer un-
zureichenden Ausgestaltung und Anwendung der Zufallsauswahl auf. So er-
scheint an dieser Stelle insbesondere die fehlende gesetzliche Konkretisierung
problematisch. Entsprechend wurde schon im Vorfeld der Modernisierung des
Besteuerungsverfahrens kritisiert, dass versdumt wurde, ,,den Turnus sowie die
Priifkriterien formell vorzuschreiben®.>!* Dies gilt insbesondere vor dem Hinter-
grund, dass in den vergangenen Veranlagungszeitriumen héaufig Unsicherheit
tiber den Umgang mit einer Zufallsauswahl herrschte.’’> Stattdessen sind Hau-
figkeit und Priifkriterien nach aktuellem Stand wohl ebenfalls der Offentlichkeit
vorenthaltene Einzelheiten der Risikomanagementsysteme.

¢) Die Beriicksichtigung von Wirtschaftlichkeits- und
Zweckmdapigkeitserwiigungen bei der Ausgestaltung der
Risikomanagementsysteme

Das Erfordernis, die Einzelheiten der Risikomanagementsysteme an dem einer
Steuererkldrung innewohnenden Risiko auszurichten, 14sst sich unmittelbar aus
der Verfassung ableiten. Insoweit hat sich auch durch das Gesetz zur Moderni-

sierung des Besteuerungsverfahrens’'¢

an der Ausgestaltung des Risikomanage-
mentsystems nichts gedndert. Doch trotz Kenntnis um diese Vorgaben hat sich
die Finanzverwaltung wiederholt dazu verleiten lassen, die Risikoparameter
(auch) am vorhandenen Personal auszurichten.’'” Daher wurde schon im Vorfeld
der gesetzlichen Einfiihrung des Risikomanagementsystems die Sorge gedullert,

dass in der Praxis vorrangig die vorhandenen personellen und sachlichen

513 LRH NRW, Jahresbericht 2014, S. 215.
314 Chaos Computer Club, Stellungnahme v. 13.4.2016, S. 7.

315 LRH NRW, Jahresbericht 2014, S. 215; BRH, Bericht nach § 99 BHO {iber den Vollzug
der Steuergesetze, insbesondere im Arbeitnehmerbereich, BT-Drucks. 17/8429, S. 12.

316 Gesetz vom 18.7.2016, BGBI. 12016, 1679.
317 So z.B. in den ,,Durchwinktagen* oder ,,Griinen-Wochen*; siehe dazu bereits unter D.I.1.
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Ressourcen das Risiko eines Steuerfalles bestimmen konnten.>'® Ebenso konnten
die Risikoparameter dahingehend ausgerichtet werden, dass nur noch zu Lasten
der Steuerpflichtigen gepriift wird, den Steuerpflichtigen begiinstigende Um-
stande also nicht in die Risikoparameter mit einflieBen.’'” Noch bestarkt werden
diese Bedenken, wenn nunmehr ausdriicklich nach § 88 Abs. 2 S. 2 AO bei der
Sachverhaltsermittlung auch Wirtschaftlichkeits- und ZweckméaBigkeitsaspekte
berticksichtigt werden kénnen und § 88 Abs. 5 S. 2 AO sogar die Beriicksichti-
gung des Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit der Verwaltung als Soll-Vorschrift
vorschreibt.

Zwar entspricht die Formulierung der verfassungsrechtlichen Forderung nach ei-
nem gleichméfBigen und damit auch effizienten Steuervollzug. Gleichwohl darf
diese Auslegung nicht dariiber hinwegtiduschen, dass ein nicht fachkundiger Le-
ser dieser einfachgesetzlichen Forderung nach der Beriicksichtigung von Wirt-
schaftlichkeits- und ZweckmaBigkeitserwdgungen insbesondere wegen der ge-
wihlten Formulierung (,,soll*) eine zu weitgehende Bedeutung beimisst. Daher
stellt sich insbesondere die Frage nach der Sinnhaftigkeit dieser Regelung. Denn
letztlich sind es die Grundsitze der GesetzméBigkeit und GleichmaBigkeit der
Besteuerung, die diesen Effizienzgedanken gerade fordern. Der Wortlaut der
Norm beschwort daher geradezu einen erneuten Ideenreichtum der Finanzbehor-
den hinauf, wihrend auf der anderen Seite die Gefahr einer allein aus dem Weg-
fall dieser Regelungen resultierende Ineffizienz der Verwaltung wohl nicht zu
befiirchten ist.

d) Zwischenfazit: Vollzugsrealitit und Gefahrenpotenzial

Wenngleich der Finanzverwaltung an dieser Stelle keine vorsitzliche verfas-
sungswidrige Ausgestaltung der Risikomanagementsysteme unterstellt werden
soll, so zeigt die obige Untersuchung doch insbesondere das mit der Ubertragung
eines solch weitreichenden Gestaltungsspielraums einhergehende Gefahrenpo-
tenzial. Insbesondere die Ergebnisse der Rechnungshofe zeigen, dass eine Dis-
krepanz zwischen den tatsidchlich bestehenden Risiken und den durch die Risi-
koparameter ausgesteuerten Risiken besteht. Dies gilt umso mehr vor dem Hin-

318 So u.a. Prasident des Deutschen Finanzgerichtstags, Stellungnahme v. 8.4.2016, S. 9;
siehe auch Haunhorst, DStR 2010, 2105 (2109).

319 Gesamtverband der Deutschen Versicherungswirtschaft e.V., Stellungnahme v. 16.3.2016,
S. 4.
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tergrund des anhaltenden Vollzugsdrucks angesichts der Massenverwaltung bei
gleichbleibend geringer oder wegen des demografischen Wandels sogar noch
sinkender personeller Ausstattung. Hinzukommt, dass weder gesetzlich angeord-
net noch von der Verwaltung offengelegt ist, ob die Festlegung der Einzelheiten
der Risikomanagementsysteme vollstindig manuell erfolgt oder ob nicht tatsidch-
lich sog. selbstlernende Systeme genutzt werden. Gerade diese selbstlernenden
Systeme bediirften jedoch einer weitergehenden Kontrolle, um sich nicht dem
Vorwurf einer Verselbstdndigung von rechtswidrigen Tendenzen ausgesetzt zu

sehen.>?

Eine weitere Besonderheit besteht dahingehend, dass der Gesetzgeber der Ver-
waltung nicht nur einen Gestaltungsspielraum beldsst. Er ordnet auch die Ge-
heimhaltung eben jenes Gestaltungsspielraums an, jedenfalls soweit eine Offen-
legung die GleichmaBigkeit und GesetzmifBigkeit der Besteuerung gefahrden
wirde. Eine solche Intransparenz ist grundsitzlich rechtsstaatlich zuldssig.>?!
Doch darf man sich den mit dieser Intransparenz einhergehenden Folgen nicht
verschlieBen: Nicht nur die Offentlichkeit kann die konkrete Ausgestaltung der
Risikomanagementsysteme nicht einsehen und damit auch nicht bewerten; auch
der Finanzbeamte selbst wird die ihm vom Computer vorgegebenen Ergebnisse
nicht liberpriifen konnen. Die Gefahr, dass Rechtsprechung und auch die Ver-
waltung selbst insofern ,,entmachtet*?? werden, ist daher besonders hoch, wenn
der Computer eine Entscheidung abschliefend und nicht {iberpriifbar an die
Stelle der Entscheidung durch den Finanzbeamten setzt.>??

520 Siehe dazu bereits unter D.1.2.b).

321 Siehe bereits unter C.1.3.b)dd).

522 Kirchhof, in FS BFH Band I, S. 361 (365).
523 Kirchhof, in FS BFH Band I, S. 361 (365).
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5. Der Einfluss der Risikoparameter auf die materielle
Steuernorm

a) Problemaufriss: Welche Konsequenzen ergeben sich aus dem
automatisierten Steuervollzug auf die Anwendung der materiellen
Steuernorm?

Die Annahme, die Auswirkungen des Risikomanagementsystems beschriankten
sich allein auf einen Unterschied in der Priifungsintensitéit der Steuerfille, greift
zu kurz. Denn die Sachverhaltsermittlung findet unmittelbar ihren Niederschlag
in der sich dann anschlieBenden Steuerfestsetzung.’?* Insofern stellt sich neben
der Frage der unterschiedlich intensiven Priifung der Steuerfille auch das Problem
einer unterschiedlichen Steuerfestsetzung. So werden die Steuerfille zum Teil
der gesetzlichen Steuer entsprechend veranlagt, wihrend die Veranlagung der
anderen Steuerfille eben von dieser gesetzlichen Steuer abweicht. Bereits aus
dem Rechtsverstoll gegen eben jene bindenden Vorgaben kdnnte dann auch ein
Gleichheitsverstof3 resultieren.’® Ob ein solcher Gleichheitsverstof tiberhaupt
gerechtfertigt werden kann, erscheint auf den ersten Blick {iberaus fraglich. Denn
dann wiirde sich das Ergebnis einstellen, dass eine zwar von der gesetzlichen
Entstehung abweichende Steuerfestsetzung dennoch — jedenfalls unter Gleich-
heitsaspekten — hinzunehmen wére. Insoweit streitet aber insbesondere der
Grundsatz der GesetzmaBligkeit der Besteuerung dafiir, dass auch ein gleichma-
Biger Steuervollzug eine gesetzeswidrige Steuerfestsetzung eben nicht rechtfer-
tigen kann.>?® Dies gilt jedenfalls soweit, als sich die objektiv gesetzeswidrige
Steuerfestsetzung mit Sicherheit feststellen I&sst.

Doch ldsst sich wohl in den iiberwiegenden Steuerfdllen bereits die Sach- und
Rechtslage nicht mit jedenfalls an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit ein-
deutig feststellen. Denn diese Erkenntnis setzt zwangslaufig voraus, dass der tat-
sdchlich zutreffende Sachverhalt auch mitgeteilt wurde. Unabhingig von der
wohl naheliegenden Vermutung, dass die Steuerpflichtigen geneigt sind, den
Sachverhalt steuerrechtlich moglichst wohlwollend auszulegen, bestehen auch
schon aufgrund der Komplexitdt der Lebenssachverhalte Schwierigkeiten, den

324 Siehe in Bezug auf das Verhiltnis von Sachverhaltsermittlung und Rechtsanwendung all-
gemein Kobor, Kooperative Amtsermittlung im Verwaltungsrecht, S. 48.

525 Heun, in Dreier, GG, Band I?, Art. 3 Rn. 56.
326 Buciek, DStZ 1995, 513 f.
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richtigen Sachverhalt — auch vom Steuerpflichtigen selbst — {iberhaupt nur zu
erkennen. Ganz zu schweigen von insoweit noch nicht geklarten Rechtsfragen.>?’
Die Feststellung eines GesetzesverstoBes kann damit schon nicht so eindeutig
getroffen werden, wie es der Grundsatz der GesetzmifBigkeit der Besteuerung
nahelegen mag. Insofern spielt hier schon das zu den Mafistdben der Sachver-
haltsaufklarung Gesagte hinein: Diese ist so vorzunehmen, dass moglichst ein
Hochstmal3 an GleichmaBigkeit und GesetzmiaBigkeit der Besteuerung erreicht
wird, gleichzeitig aber auch die Freiheitsrechte des Steuerpflichtigen nicht {iber-
mifig tangiert oder gar beschriankt werden. Erkennt man aber an, dass die Sach-
verhaltsaufklarung anhand des unter Zugrundelegung dieser Mal3stibe aufge-
stellten Aufklarungsbediirfnisses vorgenommen wird, so muss gleichsam das
sich insoweit einstellende Resultat anerkannt werden, namlich dass ein nach dem

Aufklarungsbediirfnis festgestellter Sachverhalt dann auch als ,,wahr* anerkannt
wird.>?

Daneben stellt sich jedoch auch die Frage nach der Bindungswirkung eben jener
Risikoparameter. So sind insbesondere Fille denkbar, in denen durch Einsatz der
Risikomanagementsysteme dem Betroffenen ein Vorteil erwéchst, den der ma-
nuell gepriifte Steuerpflichtige nicht genief3t. Dies soll insbesondere in Féllen der
Nutzung von Wertgrenzen veranschaulicht werden. Legt die Finanzverwaltung
fiir die Beurteilung von Werbungskosten bestimmte Wertgrenzen fest, seien es
feste Grenzen hinsichtlich bestimmter Abzugsmerkmale oder auch relative
Grenzen bezogen auf die angegebenen Einnahmen, so schlédgt eine solche Fest-
legung direkt auf den sich anschlieBenden Steuervollzug durch: So wiirden alle
Fille, deren Werbungskosten hoher sind als diese Wertgrenze, durch einen Sach-
bearbeiter gepriift werden miissen, wihrend hinsichtlich derjenigen Steuerfille,
die sich unterhalb der Wertgrenze bewegen von keinem besonderen Risiko aus-
gegangen wird. Sdmtliche Werbungskosten unterhalb dieser Wertgrenze wiirden
also ohne weiteres anerkannt.”?® Die Festlegung der Risikoparameter wirkt sich
daher unmittelbar darauf aus, inwieweit die materielle Steuernorm tiberhaupt zur

327 Buciek, DStZ 1995, 513 f.; Driien, FR 2011, 101 (108).

328 Vgl. Seer, Verstandigungen in Steuerverfahren, S. 196; Buciek, DStZ 1995, 513 (514);
Weber, Die Mitwirkungspflichten nach der AO, S. 151; vgl. auch Eckhoff, Rechtsanwen-
dungsgleichheit, S. 274.

529 Vgl. dazu BRH, Bericht nach § 99 BHO iiber den Vollzug der Steuergesetze, insbeson-
dere im Arbeitnehmerbereich, BT-Drucks. 17/8429, S. 13, der von ,,gesetzlichen Pausch-
betrdgen* spricht. Siehe dazu auch das Beispiel bei Ahrendt, NJW 2017, 537 (540).
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Anwendung kommt.>* Zum Teil wird daher schon von einer ,,Entkoppelung von
materiellem Steuerrecht und Besteuerungsverfahren>! gesprochen. Dem Sach-
bearbeiter sind hingegen keine derartigen Grenzen vorgegeben. Die manuelle
Beurteilung des Steuerfalles beruht vielmehr auf seinem personlichen Erfah-
rungswissen. Der manuell gepriifte Steuerfall wiirde damit nicht von dieser
Wertgrenze ,,profitieren‘.

Insofern wére einerseits zu fragen, ob mit der Festlegung einer solchen Wert-
grenze noch der ,,wahre* Sachverhalt erfasst ist, sodass insgesamt noch von einer
rechtméBigen Festsetzung ausgegangen werden kann. Erfasst eine solche Wert-
grenze hingegen nicht den ,,wahren* Sachverhalt, so wird die anschlieBende
Steuerfestsetzung materiell rechtswidrig sein. Auch in diesem Fall stellt sich je-
doch die Frage, welche gleichheitsrechtlichen Folgewirkungen sich an mitunter
flichendeckend rechtswidrige Steuerbescheide anschliefen. Unter Rechts-
schutzaspekten bedeutsam ist hier insbesondere der Fall der rechtswidrig zu
niedrig festgesetzten Steuer. Denn wéhrend der Steuerpflichtige bei einer rechts-
widrig zu hoch festgesetzten Steuer den Finanzrechtsweg beschreiten kann und
auch wird, kdme dem Steuerpflichtigen eine rechtswidrig zu niedrig festgesetzte
Steuer wohl gerade recht. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass sich
mithilfe der Risikomanagementsysteme eine Entwicklung zugunsten rechtswidrig
zu niedrig festgesetzter Steuern ergeben konnte. Fiir eine solche Entwicklung
sprechen insbesondere die seit der Einfiihrung der Risikomanagementsysteme

riickldufigen Fallzahlen bei den Finanzgerichten.?

Doch nicht nur der allgemeine Gleichheitssatz spielt bei dieser Frage eine Rolle.
Auch konnte insoweit der Grundsatz der Gewaltenteilung missachtet werden.
Die Finanzverwaltung soll als Teil der Exekutive die vom Bundestag gemachten
Gesetze vollziehen, und zwar gleichméBig und gesetzmifBig. Wenn aber die von
der Finanzverwaltung gesetzten Risikoparameter dazu fiihren, dass beispiels-
weise Ausgaben des Steuerpflichtigen ohne ndhere Priifung bis zu einer be-
stimmten Grenze unabhédngig vom Vorliegen der Tatbestandsmerkmale des

330 Vgl. auch ver.di., Stellungnahe zum Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Be-
steuerungsverfahrens v. 8.4.2016, S. 5.

331 Ahrendt, NJW 2017, 537 (539).
32 Siehe dazu die Geschiftsentwicklung beim Finanzgericht, die 2003 noch einen Neuzu-
gang von 66.399 Klagen beziffert, wihrend diese Zahl im Jahr 2016 bei 35.169 lag, Sta-

tistisches Bundesamt, Fachserie 10 Reihe 2.5, 2016, S. 12. Siehe dazu auch bei
Kulosa, in FS BFH Band I1, S. 1831 (1854 f.); Trossen, FR 2015, 1021 (1022).
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§ 9 EStG als Werbungskosten anerkannt werden, so fiihrt dies im Ergebnis zur
Nichtanwendung bzw. Umgehung dieses Steuergesetzes.’* Zum Teil wird daher

sogar von einer Aufhebung der Gewaltenteilung gesprochen.*

Die Brisanz eines solchen ,,systematischen Durchwinkens>*> zeigt sich umso
mehr, wenn man sich die Arbeitsweise des Risikomanagementsystems vor Au-
gen fiihrt. Denn im Gegensatz zu der frither — auch unter Geltung gleich lauten-
der Erlasse wie der GNOFA — angewandten unterschiedlichen Priifungsintensitt
der jeweiligen Finanzbeamten, flihrt die Einrichtung eines computergestiitzten
Risikomanagements zu einer monoton verlaufenden Risikopriifung, also zu einer
Anwendung gleicher MaBstdbe in sdmtlichen Finanzbehorden eines Landes. In-
soweit besteht die ,,Gefahr der Festschreibung systematischer Verifikationslii-
cken.>%¢ Dies gilt umso mehr, als dieses System das Risiko auch mithilfe eines
Abgleichs von Vorjahresdaten desselben Steuerpflichtigen sowie eines Vergleichs
dhnlich gelagerter Steuerfille einschétzen soll. Damit besteht aber die Gefahr, dass
sich derartige Steuerfestsetzungen nicht nur einmalig, sondern vielmehr auch auf

die Folgejahre und Erklarungen anderer Steuerpflichtiger auswirken.>’

b) Die Risikoparameter als Verwaltungsvorschriften 2.0

Um die vorstehenden Rechtsfragen zu beurteilen, empfiehlt sich zunéchst ein
Blick auf die Rechtsnatur der Risikoparameter. Denn eine Bindungswirkung von
durch die Verwaltung aufgestellten MaBstiben ist dem deutschen Recht nicht
fremd: Liegen sog. Verwaltungsvorschriften vor, so wird diesen je nach Rege-

538

lungsinhalt mittelbar oder unmittelbar>® auch eine Auflenwirkung zugesprochen.

Die Diskussion um den Regelungsgehalt solcher Verwaltungsvorschriften diirfte

33 Vgl. auch Deutscher Richterbund und Bund deutscher Finanzrichterinnen und Finanz-
richter, gemeinsame Stellungnahme v. September 2015, S. 5 f.

34 Ahrendt, NJW 2017, 537 (538); ver.di, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur
Modernisierung des Besteuerungsverfahrens v. 8.4.2016, S. 5.

335 Zum Begriff sieche BRH, Bericht nach § 99 BHO {iber den Vollzug der Steuergesetze,
insbesondere im Arbeitnehmerbereich, BT-Drucks. 17/8429, S. 14.

336 Haunhorst, DStR 2010, 2105 (2108).

337 Vgl. auch BRH, Bericht nach § 99 BHO iiber den Vollzug der Steuergesetze, insbeson-
dere im Arbeitnehmerbereich, BT-Drucks. 17/8429, S. 14.

3% Siehe zusammengetasst zu dieser Unterscheidung bei Vogel, StuW 1991, 254 (255).

110



Das Risikomanagementsystem im Lichte des Verfassungsrechts

hinldnglich bekannt sein.”*® Daher solle an dieser Stelle nur die wesentlichen
Grundziige dargestellt werden.

Verwaltungsvorschriften dienen der Aufgabenerfiillung der Verwaltung, indem
sie insbesondere das Verwaltungshandeln strukturieren und das Auffinden kon-
kreter Losungen erleichtern.>* Dabei stellen sie grundsétzlich bloes Innenrecht
dar, dessen Befolgung fiir die Beamten schon aus ihrer dienstrechtlichen Gehor-
samspflicht entspringt.>*! Insofern bediirfen die Verwaltungsvorschriften auch
keiner Erméachtigungsgrundlage, da sie unmittelbar aus der Organisations- und
Vollzugsgewalt der libergeordneten Behorden erwachsen.”* Der Regelungsin-
halt dieser Verwaltungsvorschriften kann und darf sich dabei nur auf die durch
die Verfassung der Verwaltung zugeschriebenen Aufgaben beschranken.>* Da-
bei wird insbesondere zwischen ermessenslenkenden, norminterpretierenden
bzw. normkonkretisierenden und Verwaltungsvorschriften zur Sachverhaltser-
mittlung differenziert, wenngleich sich nicht jede Verwaltungsvorschrift zwei-
felsfrei in nur einer dieser Kategorien einordnen lasst.>*

Jedenfalls im Bereich der Ermessensentscheidungen wird iiberwiegend®® von
einer Bindung der Verwaltung an die eigene Verwaltungspraxis ausgegangen,
sofern diese rechtmaBig ist.>* Der diesem Ansatz zugrunde liegende Grundsatz
der Selbstdingung der Verwaltung ist mittlerweile als ,,wichtigster Teilgehalt der

539 Siehe dazu ausfiihrlich bei Tipke, StRO 1112, S. 1431 ff.; Hey, Steuerplanungssicherheit
als Rechtsproblem, S. 654 ff.; Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit im Steuerrecht,
S. 488 ft.; Vogel, StuW 1991, 254.

50 Hill, in GVWR 112, § 34 Rn. 2.

#1 Vogel, StuW 1991, 254.

2 Tipke, StRO 112, S. 1434; Jaehnike, StuW 1979, 293 (297).
33 Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, S. 658 f.
344 Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, S. 660.

345 BVerfG v. 18.6.1986 — 1 BvR 787/80, BVerfGE 73, 280, Juris Rn. 50; Grof3er Senat des
BFH v. 28.11.2016 — GrS 1/15, BStBI. 2017, 393, Juris Rn. 41 f.; BVerwG v. 16.9.1980 —
1C52.75,BVerwGE 61, 15, Juris Rn. 17; v. 13.9.1973 — 11 C 13.73, BVerwGE 44, 72, Juris
Rn. 22;v. 10.12.1969 — VIII C 104.69, BVerwGE 34, 278, Juris Rn. 12; v. 25.6.1964 — VIII
C 23.63, BVerwGE 19, 48, Juris Rn. 16; Wollenschliger, in vM/K/S, GG, Band I, Art. 3
Abs. 1 Rn. 192 f.; Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht'®, § 24 Rn. 27 ff;
Kirchhof, in Maunz/Diirig, GG, Art. 3 Abs. 1 Rn. 286 (Sep. 2015); Heun, in Dreier, GG,
Band I3, Art. 3 Rn. 56 ff.; Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 488 f.; Ossenbiihl,
DVBI. 1981, S. 857 (858 ff.); Wallerath, Die Selbstbindung der Verwaltung, S. 35 ff.,
104 ff. Fiir das Steuerrecht vgl. Driien, in T/K, AO/FGO, § 4 AO Rn. 93 (Mai 2015);
Tipke, StRO 1112, S. 1444 f.

46 Riifner, in BK, GG, Art. 3 Abs. 1 Rn. 175, 176 (Okt. 1992).
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Rechtsanwendungsgleichheit in der Verwaltungspraxis® anerkannt.’*’ Die Ver-
waltung darf also auch im Fall eines eingerdumten Ermessens nicht willkiirlich
handeln, sondern muss ,,Prinzipientreue und Kontinuitit*“>*® beweisen und ist da-

mit an ,,selbst gesetzte Entscheidungsmafstibe‘>*

gebunden. Unterschiede er-
geben sich jedoch hinsichtlich der dogmatischen Ankniipfung einer solchen Bin-
dungswirkung: So wird einerseits vertreten, dass — auch wenn Verwaltungsvor-
schriften die Grundlage einer solchen Verwaltungspraxis bilden — diese nicht
Gegenstand der Bindung selbst sein sollen.>° Die Bindungswirkung ergibe sich
vielmehr allein aus einer Reihe gleichartiger Entscheidungen, die als ,,antizi-

pierte Verwaltungspraxis® zu sehen ist.”!

Andere hingegen sehen die Bindungs-
wirkung, wenn auch iiber Umwege, in der Verwaltungsvorschrift selbst.>>? Rich-
tigerweise muss sich die Bindungswirkung der Verwaltung danach richten, ob
die Verwaltung abstrakte MaB3stdbe aufgestellt hat, an denen sich auch eine Viel-
zahl von Fillen messen lassen kann.’> Ein solcher MaBstab kann durch die fak-
tische Wiederholung gleicher Handlungen gesetzt werden; aber ebenso gut durch
das Aufstellen eigener, sich selbst gegeniiber verbindlicher Regelungen.>>* Stellt
die Verwaltung eine solche Verwaltungspraxis auf, so setzt sie fiir sich einen
verbindlichen Mafstab. Es tritt Bindungswirkung ein. Dies muss auch dann gel-
ten, wenn nach diesem Mafstab noch kein Vergleichsfall entschieden ist. Denn
,fur eine gleichmifige Entscheidungspraxis ist (im Ausnahmefall der ersten zu
vergleichenden Entscheidung) nicht ein Vergleichsfall erforderlich, sondern das
GleichmaB, nach dem entschieden werden soll*“.>> Insofern ist die Verwaltungs-

41 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 488.
348 Ossenbiihl, DVBI. 1981, 857 (862).
549 Ossenbiihl, DVBI. 1981, 857 (858 ff.).

550 Vgl. Wollenschliger, in vVM/K/S, GG, Band 17, Art. 3 Abs. 1 Rn. 193; BVerwG
v. 11.10.1985 — 1 B 102/85, DVBI. 1986, 110, Juris Rn. 8; v. 16.9.1980 — I C 52.75,
BVerwGE 61, 15, Juris Rn. 17, 20; v. 25.3.1981 -7 C 8/79, DOV 1981, 679, Juris Rn. 18.

31 BVerwG 26.10.2017 — 8 C 18/16, ZtWG 2018, 145, Juris Rn. 20; v. 7.5.1981, 2 C 5/79,
DVBI. 1982, 195, Juris Rn. 16; v. 24.3.1977 —11 C 14.75, BVerwGE 52, 193, Juris Rn. 20;
v.29.4.1971 — 11 C 20.69, DOV 1971, 748, Juris Rn. 34; Maurer/Waldhoff, Allgemeines
Verwaltungsrecht!®, § 24 Rn. 27; Ossenbiihl, A6R 92 (1967), S. 1 (14) m.w.N.

352 Vgl. Vogel, in FS Thieme, S. 605 (607 f.). Siehe dazu die komprimierte Darstellung von
Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 490 f.

353 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 492; Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren,
S. 239 ft.

53 QOssenbiihl, DVBI. 1981, S. 857 (863 f.).
355 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 494 f.
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praxis (und entsprechend die Bindung daran) auch weiterhin wandelbar, sei es
hinsichtlich der Abweichung in atypischen Fillen>® sowie auch hinsichtlich der
Anderung der Verwaltungspraxis fiir die Zukunft, wenn neue Gesichtspunkte
dies erfordern.’”” Denn nur so kann auch im Falle einer Bindungswirkung der
durch Ermessensregelungen gewiinschten Einzelfallgerechtigkeit Rechnung ge-

tragen werden.>®

Als Folge einer solchen Bindungswirkung schlieBt sich — jedenfalls im Fall der
ermessenslenkenden Verwaltungsvorschriften — auch eine Aulenwirkung an.>*
Insofern wére nicht nur die Verwaltung an eben jene gebunden, sondern auch
der Richter.>®® Positiv formuliert hétte der Steuerpflichtige daher auch Anspruch
darauf, dass ihm diese Behandlung ebenfalls zu Teil wiirde. Uberwiegende Ei-
nigkeit besteht darin, dass eine Bindungswirkung der Verwaltung hingegen nicht
eintreten kann, sofern es sich nicht um ermessenslenkende Richtlinien, sondern
um norminterpretierende Verwaltungsvorschriften handelt.’®! SchlieBlich ist die
verbindliche Auslegung des gesetzlichen Rechts gerade Kern der der rechtspre-

chenden Gewalt von Verfassungs wegen zugetragenen Aufgabe.”%

Von diesen norminterpretierenden Verwaltungsvorschriften sollen die normkon-
kretisierenden Verwaltungsvorschriften abzugrenzen sein.’®® Diese sollen ,,einen
besonders weiten, daher besonders auslegungsbediirftigen Begriff™ % konkreti-
sieren und insofern ,,flir die Verwaltungsgerichte innerhalb der von der Norm

5% Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht!®, § 24 Rn. 29; Heun, in Dreier, GG,
Band I3, Art. 3 GG Rn. 58; Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 242; Eckhoff,
Rechtsanwendungsgleichheit, S. 490.

357 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 490; Riifner, in BK, GG, Art. 3 Abs. 1 Rn. 176
(Okt. 1992); Ossenbiihl, DVBI. 1981, 857 (864 1.).

358 Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 242 f.
339 Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, S. 660 ff.
560 Heun, in Dreier, GG, Band I°, Art. 3 Rn. 58.

6t Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht!®, § 24 Rn. 32; Heun, in Dreier, GG,
Band I°, Art. 3 Rn. 58; Ossenbiihl, DVBI. 1981, 857 (863). Fiir das Steuerrecht: Driien,
in T/K, AO/FGO, § 4 AO, Rn. 84 (Mai 2015); Tipke, StRO 1112, S. 1443 {.; Hey, Steuer-
planungssicherheit als Rechtsproblem, S. 662 f.

362 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 495; vgl. auch Hey, Steuerplanungssicherheit
als Rechtsproblem, S. 662 m.w.N.

363 Siehe zur rechtlichen Entwicklung dieser ,,neuen Rechtsfigur bei Vogel, StuW 1991,
254 (255).

4 Vogel, StuW 1991, 254 (255).
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gesetzten Grenzen verbindlich*% sein, wenngleich insbesondere die Abgren-
zung zu norminterpretierenden Verwaltungsvorschriften mitunter schwierig
ist.*® Eine auch die Gerichte betreffende Bindungswirkung wird dabei als Ant-
wort auf die mit der Beurteilung komplexer technischer und naturwissenschaft-

licher Sachverhalte einhergehender Uberforderung der Gerichte verstanden.6?

Auch im Falle der mittlerweile anerkannten’®® Verwaltungsvorschriften zur
Sachverhaltsermittlung nimmt die Rechtsprechung eine jedenfalls einge-
schrinkte Bindungswirkung an.’® Die den Gerichten fehlende Sachnihe und Er-
fahrungswerte schrinken die Mdglichkeit der Uberpriifbarkeit schon aus tatséch-
lichen Griinden ein.’”® Daher sollen von der Verwaltung aufgestellte Typisierun-
gen und Pauschalierungen als Vereinfachung der Sachverhaltsermittlung auch
grundsétzlich durch die Gerichte Anwendung finden.’”! Ein Abweichen von die-
sen typisierenden Regelungen wire dann ,,nur aus sachlich einleuchtenden Griin-
den geboten, beispielsweise, wenn sich die Regelungen als nicht folgerichtig,
willkiirlich oder gegen den Gleichheitssatz versto3end erweisen oder wenn ihre
Anwendung wegen der besonderen Umsténde des zu beurteilenden Einzelfalles
zu einem offensichtlich unzutreffenden Ergebnis fithren wiirde.**’? Insofern re-
signiert die Rechtsprechung auch an dieser Stelle vielmehr vor den Problemen
der Realitit, als dass sie sich um eine dogmatische Begriindung einer solchen
Bindungswirkung bemiihen wiirde. Die Bindungswirkung stellt sich damit als
das Ergebnis der bloBen ,,Not beschriankter gerichtlicher Arbeitskapazitdt und
mangelnder eigener Sachkenntnis (dar), die es nicht erlauben, den behordlichen

5% BVerwG v. 19.12.1985 — 7 C 65/82, BVerwGE 72, 300, Juris Rn. 44.

366 Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, S. 665; Eckhoff, Rechtsanwendungs-
gleichheit, S. 497 f.

567 Vogel, StuW 1991, 254 (257).

368 QOsterloh, Gesetzesbindung und Typisierungsspielrdume, 451 ff.; Eckhoff, Rechtsanwen-

dungsgleichheit, S. 113 ff.; Seer, Verstandigungen in Steuerverfahren, S. 182 ff., 247 {f.;
Vogel, in FS Thieme, S. 605 (612 ft.).

5% BFH v. 5.5.1994 — VI R 6/92, BStBI. II 1994, 534, Juris Rn. 12; v. 26.7.1991 — VI R
82/89, BStBI. II 1992, 1000, Juris Rn. 30.

570 Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, S. 667.

71 BFH v. 9.7.2003 — I R 48/02, BStBI. II 2004, 425, Juris Rn. 16; v. 26.1.1994 — VI R
118/89, BStBI. II 1994, 529, Juris Rn. 9; v. 8.8.1986 — VI R 11/84, BStBI. II 1987, 78,
Juris Rn. 18. Siehe zur umfassenden Auswertung der Befiirworter in der Literatur Hey,
Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, S. 667 f.

372 BFH v. 5.5.1994 — VI R 6/92, BStBI. II 1994, 534, Juris Rn. 12.
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Erfahrungsschatz in das Reich des Unverbindlichen zu verweisen*.””* Insofern
lautet auch die gegen die Annahme einer solchen AuBlenwirkung angefiihrte Kri-
tik, dass aus der unter Umstdanden fehlenden tatsdchlichen Moglichkeit der ge-
richtlichen Priifung nicht die rechtliche Beschrankung eben jenes Priifungsspiel-

raums abgeleitet werden konne.’

Der Vergleich der Risikoparameter mit solchen Verwaltungsvorschriften er-
scheint schwierig. Schon auf den ersten Blick gibt es Differenzen: So stellen sich
die Risikoparameter bereits als Kalibrierung des Computersystems dar, nicht als
Regelungswerk, welches die nachfolgenden Behdrden binden soll. Insofern
mangelt es schon wegen der auch fehlenden internen Veroffentlichung der Risi-
koparameter an einer direkten Dienstanweisung an den Beamten. Doch kann
nicht vom Fehlen einer Publikation der Regelung auf das Fehlen einer Bindungs-
wirkung geschlossen werden. Denn dann hitte es die Verwaltung selbst in der

Hand, tiber die Bindungswirkung zu befinden.>”

Ein Unterschied zeigt sich auch in dem Regelungsinhalt hinsichtlich der von der
Verwaltung bewusst vorgenommenen Pauschalierungen und Typisierungen
etwa im Fall der AfA-Tabellen, Werbungskostenpauschalen oder Bewertungs-
grundsétze einerseits und den Risikoparametern andererseits. Denn im Falle der
durch die Verwaltung mittels Verwaltungsvorschrift bewusst vorgenommenen
Pauschalierungen gibt die Verwaltung einen ihrer Auffassung nach als ,,wahr*
anzuerkennenden Wert vor, wihrend die Risikoparameter allenfalls eine Hochst-
oder Mindestgrenze festlegen, insofern also alle Werte iiber bzw. unter dieser
Grenze als ,,wahr anerkannt werden. Doch muss auch bei der von der Verwal-
tung vorgegebenen Pauschalsdtzen erkannt werden, dass sich dieser innerhalb
einer Bandbreite mehrere als zuldssig anzusehender Werte bewegt.”’® Die Fest-
legung der Verwaltung auf einen einzigen Wert ist lediglich dem Umstand ge-
schuldet, dass dies seinerseits zur Vereinfachung des Steuervollzugs fiihrt. Ganz

373 Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, S. 668 f.; zustimmend auch Tipke,
StRO 1112, S. 1441.

374 Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, S. 669; Seer, Verstindigungen in Steu-
erverfahren, S. 249 f.; vgl. auch Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften und Grundgesetz,
S. 548 ff.; Leisner, Verwaltungsvorschriften, S. 48 ff.

575 QOsterloh, Gesetzesbindung und Typisierungsspielrdume, S. 513, insb. Fn. 136.
376 QOsterloh, Gesetzesbindung und Typisierungsspielraume, S. 485.
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zu schweigen davon, dass der Steuerpflichtige bei Kenntnis um eine solche
Bandbreite ohnehin den fiir ihn ,,glinstigeren” Wert wéhlen wiirde.>”’

Andererseits konnen die Risikoparameter aber als grundsitzlich zuldssige Vor-
gaben hinsichtlich des Aufklarungsbediirfnisses angesehen werden und dienen
damit der ,,Selbstprogrammierung“>’® der Verwaltung. Denn obwohl die Risiko-
parameter keine direkte Anweisung an nachgelagerte Behdrden darstellen und
sich damit nicht unmittelbar an den Beamten selbst richten, so entspricht ihr Re-
gelungsinhalt dennoch einer weitreichenden Organisierung und Effektuierung
der Verwaltung und beeinflusst dabei den Steuervollzug und letztlich auch das
Priifverhalten des Finanzbeamten. Die Regelungswirkung gegeniiber dem Fi-
nanzbeamten entsteht daher dergestalt, dass dem Sachbearbeiter letztlich die
Priifung der maschinell ausgesteuerten Steuerfélle verbleibt und er insofern an-
gewiesen ist, die nicht vom Risikomanagementsystem ausgesteuerten Sachver-
halte grundsétzlich auch nicht zu priifen.>” Daher kann in den Risikoparametern
auch nicht lediglich ein ,,Zufallsprodukt® gesehen werden, denen in jedem Fall
der ,,willentlich gesetzte Vertrauenstatbestand“>*® fehlt. Schlie8lich kann die
Bindung der Verwaltung an selbst aufgestellt MaBstibe und damit im Ergebnis
der Gleichheitsschutz des Betroffenen schon nicht davon abhingig gemacht wer-
den, dass die Verwaltung dieses Ziel verfolgt oder eben nicht. Die Losung ist
daher in dem Grundsatz der Rechtsanwendungsgleichheit selbst zu finden. Wenn
die Verwaltung daher mit der Festlegung der Risikoparameter eine rechtmafige
Verwaltungspraxis etabliert, so ist sie an diese Verwaltungspraxis auch gebun-
den. Die Bindungswirkung erwéchst daher nicht aus der Existenz einer Rege-
lung, sondern aus deren Anwendung.’®! Insofern konnen die Risikoparameter
auch als neuere Form Verwaltungsvorschriften bezeichnet werden.

Doch ergibt sich aus der Beurteilung der Risikoparameter als Verwaltungsvor-
schriften allein noch kein Mehrwert. Denn mit der Festlegung als Verwaltungs-
vorschrift ist noch keine Aussage dariiber getroffen, inwieweit die Risikopara-

377 Vgl. Osterloh, Gesetzesbindung und Typisierungsspielrdume, S. 473.
S8 Hill, in GVwR II%, § 34 Rn. 1.

379 Jedenfalls sofern der Finanzbeamte nicht zur manuellen Aussteuerung nach § 88 Abs. 5
S. 3 Nr. 3 AO befugt ist.

380 So Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, S. 693 zur fehlenden internen Bin-
dungswirkung bei ungeschriebener Verwaltungspraxis.

81 Vgl. Riifner, in BK, GG, Art. 3 Abs. 1 Rn. 174 (Okt. 1992).
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meter einen Einfluss auf die materielle Steuernorm haben diirfen und ob sie eine
AuBBenwirkung entfalten. Auch die Klassifizierung der Risikoparameter als er-
messenslenkende, norminterpretierende, normkonkretisierende Verwaltungs-
vorschrift oder Verwaltungsvorschrift zur Sachverhaltsermittlung fiihrt an dieser
Stelle nicht weiter. Denn insbesondere gestaltet sich schon die Abgrenzung der
Einordnung in eine bestimmte Art der Verwaltungsvorschrift als schwierig. Dies
gilt umso mehr vor dem Hintergrund der vielseitigen Regelungswirkung der Ri-
sikoparameter, sei es in Gestalt einer Wertgrenze, eines Algorithmus, der ver-
schiedene Positionen ins Verhiltnis setzt, sei es hinsichtlich der Suche nach
Schliisselbegriffen usw.’®? Im Ubrigen bewirkt nicht die Klassifizierung der Ver-
waltungsvorschrift als eine der genannten Arten die AuBlenwirkung eben jener,
sondern vielmehr deren Inhalt und Funktion.®* Die Einteilung der Verwaltungs-
vorschriften in die verschiedenen Arten entspringt der unterschiedlichen Rege-
lungsbefugnis der Verwaltung. Insofern lésst sich die AuBenwirkung der Risiko-
parameter nicht aus einer Zuordnung zu einer bestimmten Art von Verwaltungs-
vorschrift begriinden, sondern vielmehr aus der verfassungsrechtlichen Reich-
weite des Regelungsauftrags der Finanzverwaltung.

¢) Der Einfluss der Risikoparameter auf die materielle Steuernorm

Die Frage, inwieweit die Finanzverwaltung mit der Festlegung der Risikoparame-
ter einen Einfluss auf die materielle Steuernorm haben darf, 1iasst sich mit der Be-
urteilung der Risikoparameter als Verwaltungsvorschriften noch nicht beantwor-
ten. Insofern ist vielmehr an die allgemeinen verfassungsrechtlichen Grundsitze
zur Beurteilung der Aufgabenwahrnehmung der Finanzverwaltung anzukniipfen.

Ausgehend vom rechtsstaatlichen Amtsermittlungsgrundsatz ist es die Aufgabe
der Finanzverwaltung, den steuerlichen Sachverhalt zu ermitteln. Hinsichtlich
Art und Umfang der Ermittlungen wird ihr ein Gestaltungsspielraum zuerkannt
(§ 88 Abs. 2 S. 1 AO). Mit der Festlegung der Risikoparameter konkretisiert die
Verwaltung nun die Vorgaben aus dem Amtsermittlungsgrundsatz und legt in-
soweit fest, wann ein Steuerfall einer Einzelfallpriifung bedarf. Insoweit liegt die
Anwendung der materiellen Steuernorm, die in der Regel eine gebundene Ent-
scheidung enthélt, zwar nicht im Ermessen der Behorde; es liegt also nicht im

382 Siehe dazu bereits unter D.1.3.b)bb).
383 Vgl. Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, S. 660.
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Ermessen des Sachbearbeiters, wann und wie er die materielle Steuernorm an-
wendet. Doch hat letztlich die genaue Ausgestaltung der Risikomanagementsys-
teme Einfluss darauf, in welchem Malle der mitgeteilte Sachverhalt iiberpriift,
die materiellen Steuernormen dann also tatsichlich Anwendung finden kon-
nen.’®* Mithilfe der Risikoparameter legt die Verwaltung damit pauschalierend
fest, welchem Sachverhalt sie ein bestimmtes Aufkldrungsbediirfnis zuspricht
und welchem eben nicht, welchen Fall sie also als priifungsbediirftig erachtet
und welchen nicht. Jeder Risikoparameter stellt daher im Ergebnis wohl eine
Konkretisierung des der Verwaltung durch § 88 Abs. 2 S. 1 AO eingerdumten
Gestaltungsspielraums zur Sachverhaltsaufklarung dar. Inwieweit mit der Pau-
schalierung des Aufklarungsbediirfnisses dann auch noch eine Pauschalierung
der materiellen Steuernorm an sich einhergeht, hdngt dann von dem jeweiligen
Risikoparameter selbst ab. Nimmt man das oben gewéhlte Beispiel der Wert-
grenze, so liegt die pauschalierende Wirkung besonders nahe. Denn insbeson-
dere bei Steuerberaterbiiros mit einer Vielzahl an Fallen besteht das Risiko, dass
die entsprechenden Erfahrungswerte dazu beitragen, diese Wertgrenzen jeden-
falls grob zu kennen und die Hohe der vom Steuerpflichtigen gemachten Anga-
ben daran auszurichten.’® Doch selbst wenn man nicht von einem schon fast
vorsdtzlichen Ausnutzen dieser Wertgrenzen ausgeht, konnte die reihenweise
Nicht-Priifung der Angaben des Steuerpflichtigen letztlich zu einer Pauschalie-
rung durch die Verwaltung fiihren.>®® Dies gilt umso mehr, als die Risikomana-
gementsysteme nicht in der Lage sein konnten, neben der Hohe der Angaben
auch den dahinter stehenden Sachverhalt zu hinterfragen.*®” So wiirde beispiels-
weise eine Wertgrenze flir jegliche sonstige Werbungskosten in Hohe von 200 €
bewirken, dass fiir jeden Steuerpflichtigen, der als sonstige Werbungskosten
Aufwendungen von bis zu 200 € angegeben hat, der Abzug ohne weiteres zuge-
lassen wiirde und dies, obwohl es sich der Sache nach mitunter nicht um bertick-
sichtigungsfihige Werbungskosten handelt. Insoweit wirkt sich der Risikopara-
meter dann auch als Pauschalierung des § 9 Abs. 1 S. 1 EStG selbst aus. Denn
dann folgen aus den Wertgrenzen nicht nur Pauschalierungen von gesetzlich be-
reits anerkannten steuerlichen Aufwendungen der Hohe nach, sondern vielmehr

84 Vgl. ver.di, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Besteu-
erungsverfahrens v. 8.4.2016, S. 3.

385 Deckers/Vieten, FR 2015, 913 (915).
386 Deckers/Vieten, FR 2015, 913 (920).
387 Siehe dazu bereits unter D.1.2.a).
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unabhdngig von den gesetzlichen Angaben Pauschalierungen von Aufwendun-
gen per se.”®® An dieser Stelle kime man zu der bereits oben angedeuteten Ent-

koppelung von materieller Steuernorm und Besteuerungsverfahren.>®’

Gegen eine solche Bewertung konnte der Einwand vorgebracht werden, dass
man unterstellt, die Angaben des Steuerpflichtigen seien fehlerhaft mitgeteilt
und/oder subsumiert worden. Doch verhindern diese Wertgrenzen bereits die
Uberpriifung der durch den Steuerpflichtigen vorgenommenen Sachverhaltsmit-
teilung und -subsumtion. Die Wertgrenze bestimmt daher, dass der jeweilige ma-
terielle Besteuerungstatbestand bei Ausgaben, die unter dieser liegen, immer an-
gewendet werden und setzt sich damit bereits {iber die Tatbestandsmerkmale des
materiellen Besteuerungstatbestandes hinweg. Der insofern gemachte Vorwurf
liegt daher bereits darin, dass schon gar nicht mehr verifiziert werden kann, ob
der Steuerpflichtige den Sachverhalt als ,,wahr* mitgeteilt und subsumiert hat.

Sprach man in den Veranlagungszeitraumen 2010 und 2011 noch von nur ,,ganz
seltenen Einzelfdllen®®, in denen vollig sachfremde Aufwendungen als Wer-
bungskosten zum Abzug gebracht wurden, konnte die fortschreitende Etablie-
rung des Risikomanagementsystems genau diese Gefahr gerade noch erhdhen.
Dies gilt jedenfalls dann, wenn die subjektive Wahrnehmung des Steuerpflichti-
gen nicht mehr die tatsdchliche Aufdeckung unzutreffender Sachverhaltsmittei-
lungen oder -subsumtionen entspricht.>*! Dass von einer Zufallsauswahl, die le-
diglich 2-3 v.H.>*? der Steuerfalle betrifft, dann eine abschreckende Wirkung aus-
geht, erscheint fernliegend.**?

Im Ergebnis konnte die Verwaltung damit ohne oder sogar entgegen gesetzlicher
Anordnung pauschalieren und typisieren. Denn wéhrend bestimmte Steuernor-
men wie § 12 GrEStG, 34c Abs. 5 EStG oder § 15 GewStG eine Pauschalierung
durch die Verwaltung ausdriicklich gestatten, bestimmt die Finanzverwaltung

388 Vgl. auch BRH, Bericht nach § 99 BHO iiber den Vollzug der Steuergesetze, insbeson-
dere im Arbeitnehmerbereich, BT-Drucks. 17/8429, S. 13.

389 Siehe dazu unter D.1.5.a).
3% LRH NRW, Jahresbericht 2014, S. 212.
1 Siehe dazu bereits unter D.1.3.d).

%2 Haunhorst, DStR 2010, 2105 (2109); BRH, Bericht nach § 99 BHO {iber den Vollzug der
Steuergesetze, insbesondere im Arbeitnehmerbereich, BT-Drucks. 17/8429, S. 12 ff,;
Seer, StStud 2010, 369 (374).

33 Siehe dazu bereits unter D.1.3.d).
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bei der Festlegung der Einzelheiten der Risikomanagementsysteme selbst auf
welche materielle Steuernorm sich die Pauschalierung bezieht und wie weit diese
gehen soll.

Doch hingt dieses Ergebnis wiederum von der konkreten Ausgestaltung der je-
weiligen Risikoparameter ab. Denn je nach Komplexitit des Computersystems
konnte das Ineinandergreifen von mehreren Risikoparametern ebenso dazu fiih-
ren, dass auch bei Wertgrenzen im Ergebnis eben nicht von einer derartigen Pau-
schalwirkung ausgegangen werden kann.>** So vermag ein im Risikomanage-
mentsystem generierter Algorithmus, der beispielsweise die Aufwendungen fiir
ein hdusliches Arbeitszimmer mit den Fahrtkosten in Verbindung bringt, eine
solche pauschalierende Wirkung einer speziellen Steuernorm nicht zu erzeugen.

Zunichst ist daher zu beurteilen, wie weit eine von den Risikoparametern ausge-
hende Pauschalierungs- und Typisierungswirkung gehen darf. Wie sich gezeigt
hat, ist der Gesetzgeber unter der Pramisse der Verwaltungsvereinfachung des
Steuervollzugs berechtigt, typisierende und pauschalierende Regelungen erlas-
sen.> Die Rechtfertigung der Ungleichbehandlung wird dabei in den Praktika-
bilitditserwdgungen und dem Gedanken der Rechtssicherheit gesehen.>”¢ Insbe-
sondere im Fall der Massenverwaltung sollen derartige Pauschalierungen und
Typisierungen moglich sein, sofern eine realitdtsgerechte Abbildung der steuer-
relevanten Vorgiange gewihrleistet®®” und die Pauschalierung nicht zu weitrei-
chend ist.>®® Unter Wahrung dieser und den sich grundsétzlich aus der Verfas-
sung fiir die Besteuerung ergebenen Voraussetzungen wire es dem Gesetzgeber
daher wohl gestattet, die sich aus der Festlegung der Risikoparameter ergebenen
Pauschalierungen bei der Steuerfestsetzung gesetzlich festzuhalten. Die Frage ist
jedoch, ob der gleiche Effekt auch durch ein Verwaltungshandeln hervorgerufen
werden darf, indem sie die Risikoparameter entsprechend kalibriert.

%4 Dies wdre wohl im Falle selbstlernender Systeme der Fall, vgl. Chaos Computer Club,
Stellungnahme v. 13.4.2016, S. 5 f.

595 Kirchhof, in HStR V3, § 118 Rn. 101 ff., m.w.N.; siche dazu bereits unter C.VI.1.
59 Statt vieler siche Heun, in Dreier, GG, Band I3, Art. 3 Rn. 34 m.w.N.
7 BVerfG v. 6.3.2002 — 2 BvL 17/99, BVerfGE 105, 73, Juris Rn. 200.

¥ BVerfG v. 8.2.1983 — 1 BvL 28/79, BVerfGE 63, 119, Juris Rn. 38 ff.; v. 26.4.1978 —
1 BvL 29/76, BVerfGE 48,227, Juris Rn. 41; BGH v. 27.10.1982 —IVb ZB 537/80, NJW
1983, 336, Juris Rn. 35.
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Grundsétzlich ist die Ausgestaltung der Risikoparameter der Finanzverwaltung
vorbehalten.” Die Grenze ist jedoch dort erreicht, wo keine Feinabstimmung
des Steuervollzugs, sondern vielmehr ein dariiberhinausgehender Eingriff in die
Rechte der Betroffenen erfolgt. Unzulédssig wire es damit, wenn die Steuerver-
waltung gleichsam als Gesetzgeber auftreten und damit die Geltungswirkung der
materiellen Steuergesetze in Frage stellen wiirde. Auch die Gesichtspunkte der
Einfachheit und Praktikabilitit konnen eine gesetzwidrige Entscheidung grund-
satzlich nicht rechtfertigen.®® Insoweit ist stets zu beriicksichtigen, dass die Ri-
sikoparameter im Kern als Pauschalierung des Aufklarungsbediirfnisses anzuse-
hen sind.

Daher miissen sich die sich unter Einsatz eines Risikomanagementsystems erge-
benen Pauschalierungen bzw. Typisierungen an den allgemeinen Anforderungen
messen lassen. Insbesondere wire also zu fragen, ob sie auch den steuerrelevan-
ten Sachverhalt realititsgerecht abbilden und nicht zu weitreichend sind, also
insbesondere noch der Steuernorm entsprechen.®®’ Die Pauschalierungen und
Typisierungen miissen schlieBlich ihrem Sinn und Zweck, der Praktikabilitdt der
Sachverhaltsermittlung, gerecht werden, was nicht mehr gegeben wére, wenn
sich die Verwaltung gleichsam als Gesetzgeber aufspielte. Insofern miisste auch
sichergestellt werden, dass die Merkmale eines zu entscheidenden Sachverhalts
derart ausgeleuchtet werden, dass er auch als Sachverhalt des entsprechenden
Typus klassifiziert werden kann, auf den die Norm abstellt.®®> Es darf nicht das
Ziel der ,,wahren* Sachverhaltsermittlung aus den Augen verloren werden. Denn
mit der sich im Fall der Massenverwaltung ergebenen notwendigen Konzentra-
tion der Steuerpriifung auf die risikobehafteten Félle geht insgesamt eine Herab-
setzung der Priifdichte im Gesamtvollzug einher. Wenn aber zuldssigerweise
nicht jeder Steuerfall 100%-ig tiberpriift werden kann, sinkt damit auch notwen-
digerweise der Wahrscheinlichkeitsmal3stab, was letztlich bewirkt, dass mehrere
Sachverhaltsalternativen als ebenso wahrscheinlich und damit als ,,wahr* aner-

39 Siehe zu der Frage, ob die Festlegung der Risikoparameter dem Gesetzgeber zu tiberlas-
sen ist, noch unter D.1.6.b).

600 Osterloh, Gesetzesbindung und Typisierungsspielrdume, S. 40 f.

01 BVerfG v. 20.4.2004 — 1 BvR 905/00, 1 BvR 1748/99, BVerfGE 110, 274, Juris Rn. 58;
v.20.12.1966 — 1 BvR 70/63, BVerfGE 21, 12, Juris Rn. 58 ff.; vgl. auch Kirchhof, StuW
2017, 3 (11); Miiller-Franken, MaBivolles Verwalten, S. 247 ff.

602 Kobor, Kooperative Amtsermittlung im Verwaltungsrecht, S. 81.
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kannt werden.%** Insofern sollen die Einzelheiten der Risikomanagementsysteme
auch nur letztlich dazu dienen, einen als ,,wahr* anzuerkennenden Sachverhalt
zu bewirken. Sie legen im Ergebnis pauschalierend und typisierend fest, wann
die Angaben des Steuerpflichtigen ohne weiteres als ,,wahr anerkannt werden
und wann sie einer weiteren Verifizierung durch den Sachbearbeiter bediirfen.
Malfstab fiir die Beurteilung der Pauschalierung des Aufklarungsbediirfnisses ist
damit in erster Linie § 88 Abs. 1 S. 2 AO bzw. die dahinterstehenden verfas-
sungsrechtlichen Wertungen.

Die Frage nach der Ausleuchtung des Sachverhaltes und damit nach dessen
Wahrheitsgehalt hidngt auch unmittelbar mit der Frage zusammen, inwieweit den
Angaben des Steuerpflichtigen tatsichlich Glauben zu schenken ist.®* Uberwie-
gend wird davon ausgegangen, dass dem Steuerpflichtigen ein Vertrauensvor-
schuss einzurdumen ist, dessen Angaben also nur insoweit zu verifizieren sind,
als sich dem Bearbeiter Zweifel aufdringen.5*> Mit der Festlegung der Risikopa-
rameter wird daher letztlich pauschalierend festgelegt, hinsichtlich welcher
Merkmale bzw. Sachverhaltskonstellationen einerseits tatsdchlich Zweifel ange-
bracht sind und andererseits dem Steuerpflichtigen zu glauben ist. Insoweit ist
eine Pauschalierung bzw. Typisierung letztendlich nichts anderes als eine Be-
weismalreduzierung hinsichtlich der die Pauschalierung bzw. Typisierung be-

606

treffenden Tatsachen®’® und damit diejenige Konsequenz, die die Grundsétze der

GleichméaBigkeit und GesetzméBigkeit der Besteuerung fordern, um eine Gleich-

heit im Steuervollzug jedenfalls insgesamt zu gewahrleisten. "’

603 Vgl. Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 196; Buciek, DStZ 1995, 513 (514);
Weber, Die Mitwirkungspflichten nach der AO, S. 151.

604 Siehe dazu bereits unter C.V.2.

65 BFH v. 23.6.1993 — I R 14/93, BFHE 171, 521, Juris Rn. 25; v. 10.2.1988 — I R 206/84,
BFHE 152, 412, Juris Rn. 14; v. 13.11.1985 — I R 208/82, BFHE 145,487, Juris Rn. 13;
v.28.1.1970 — 1 R 123/67, BFHE 98, 171, Juris Rn. 20; Schmidt/Schmitt, in FS Spindler,
S. 529 (534); Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 278 {.; Osterloh, Gesetzesbindung
und Typisierungsspielrdaume, S. 295 f.; Friauf, StbJb. 1977/78, S. 39 (60); vgl, auch Seer,
DStJIG 31 (2008), S. 7 (14 ft.).

606 QOsterloh, Gesetzesbindung und Typisierungsspielrdume, S. 458; vgl. auch Eckhoff,
Rechtsanwendungsgleichheit, S. 113 f.; Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren,
S. 199; Lambrecht, DStJG 12 (1989), S. 79 (91).

607 Seer, in T/K, AO/FGO, § 88 AO Rn. 3 (Jan. 2017); vgl. auch Hey, Steuerplanungssicher-
heit als Rechtsproblem, S. 658 f.
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Je mehr ein festgelegter Risikoparameter dabei auch die Pauschalierung der ma-
teriellen Steuernorm bewirkt, desto mehr sind bei der Beurteilung der Rechtma-
Bigkeit dieses Risikoparameters auch die Wertungen eben jener Steuernorm zu
berticksichtigen. Je eindeutiger sich die materielle Steuernorm und der dahinter
zu fassende Sachverhalt darstellen, desto mehr muss daher auch die Befugnis zu
pauschalen Regelungen seitens der Finanzverwaltung beschriankt werden.®°® Nur
im Falle einer komplexen Kombination aus Sachverhalt und steuerlicher Rege-
lung kann daher von einer zuldssigen Konkretisierung durch die Finanzverwal-
tung gesprochen werden, infolge dessen sich bei ex ante Betrachtung mehrere
Entscheidungen als richtig und damit gesetzméfig erweisen.”

Ein solches Problem stellt sich bei einer Pauschalierung und Typisierung dem
Grunde nach, wenn also ein Sachverhalt gerade wegen der Festlegung einer be-
stimmten Wertgrenze oder der Besonderheiten der Ausgestaltung der Risikoma-
nagementsysteme anstandslos veranlagt wird, obwohl er schon der Sache nach
nicht den materiellen Steuergesetzen und damit schon nicht dem Typus der maB-
geblichen Steuernorm entspricht. Dies wire zum Beispiel dann anzunehmen,
wenn Kosten der privaten Lebensfiihrung aufgrund ihres geringen Betrages un-
terhalb einer Wertgrenze anstandslos als Werbungskosten abgezogen wiirden.
Hier wiirde sich die Finanzverwaltung also iiber die Wertungen des Gesetzgebers
hinwegsetzen.®'® Anders mitunter bei einer Pauschalierung und Typisierung der
Hohe nach. Hier féllt der Sachverhalt grundsétzlich unter den Typus der Steuer-
norm. In diesem Fall wére jedoch noch im konkreten Einzelfall zu priifen, ob die
Typisierung bzw. Pauschalierung zu weitreichend wére. Eine Pauschalierung
oder Typisierung dem Grunde nach wére also grundsatzlich unzuldssig.®!! Inso-
fern miisste die Ausgestaltung der Risikomanagementsysteme gerade gewéhr-
leisten, dass ein Sachverhalt nicht nur der Hohe nach, sondern auch dem Grunde
nach gepriift wird. Diesem Ziel wiirde eine genauere Verkennzifferung der Ein-
nahmen- und Abzugsmerkmale dienen, also z.B. indem die Werbungskosten

8 Vgl. Tipke, StRO 1112, S. 1442.

609 Vgl. Seer, Verstandigungen in Steuerverfahren, S. 170 f. m.w.N.; Vogel, in FS Déllerer,
S. 677 (686 1.).

610 Siehe dazu das Beispiel bei Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 249 Fn. 119.

611 Jedenfalls dann, wenn kein Bagatellfall vorliegt, vgl. auch Schmidt/Schmitt, in FS Spindler,
S. 529 (535, Fn. 39).
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schon im Erklarungsvordruck weitergehend klassifiziert werden.®’> Denn so
konnte jedenfalls eine vom gutgldubigen Steuerpflichtigen unberechtigter Weise
als Werbungskosten bezeichnete Ausgabe verhindert werden. Auch die sich ins-
besondere aus den Wertgrenzen ergebene Gefahr konnte insoweit eingeddammt
werden, als dass sichergestellt wird, dass das Risikomanagementsystem an-
schldgt, wenn ein Steuerpflichtiger in aufeinanderfolgenden Veranlagungszeit-
rdumen dieselben oder auch nur sehr dhnliche Abzugsmerkmale angibt. Denn
auch aus einer solchen Monotonie kann unter der Gefahr der Ausnutzung der
Wertgrenzen ein Risiko gesehen werden.

Fiir dariiber hinausgehende bewusste Falschangaben kann und muss das Risiko-
managementsystem hingegen keine Gewéhr im Einzelfall bieten. Jedenfalls in-
soweit nicht als auch bei manueller Priifung eine Aufdeckung der Falschangabe
fernliegend wire. Fallen die vom Steuerpflichtigen geltend gemachten Aufwen-
dungen hingegen nicht unter eine im Erklarungsvordruck vorgezeichnete Fall-
gruppe oder macht der Steuerpflichtige generell nur allgemeine Angaben, so er-
wichst hieraus ein besonderes Risiko. Ein solches miisste sich dann in der Aus-
gestaltung der Einzelheiten der Risikomanagementsysteme widerspiegeln.

Der Regelungsgehalt dieser mittels Risikomanagementsystemen etablierten Ver-
waltungspraxis darf dem Steuerpflichtigen jedoch nicht zum Nachteil gereichen.
Dem Steuerpflichtigen muss vielmehr stets der Gegenbeweis offenbleiben. Dies
ergibt sich schon aus dem der Pauschalierung zugrundeliegenden Sachverhalt:
Es darf nicht verkannt werden, dass je nach Ausgestaltung der Risikoparameter
im Ergebnis eine Pauschalierung der materiellen Steuernorm erreicht werden
kann; die Risikoparameter verfolgen jedoch ein anderes Ziel, nimlich die Pau-
schalierung des dem Sachverhalt zugrunde liegenden Aufklarungsbediirfnisses.
Ansonsten wiirde schon das auch im Rahmen des Steuervollzugs gewollte Ziel
des Gestaltungsspielraums — ndmlich die Herstellung von gleichmaBiger und ge-
setzmafiger Besteuerung — und damit letztendlich Art. 3 Abs. 1 GG selbst un-
terminiert.®’> Wenn aber der Sinn und Zweck der Pauschalierung in der Verein-
fachung der Sachverhaltsermittlung liegt, mithin ein Typus geschaffen wird, der
als ,,wahr* im Sinne der materiellen Steuernorm gesehen werden kann, dann
muss der Steuerpflichtige auch vorbringen konnen, dass der insofern tatsdchlich

612 So auch die Reaktion des Finanzministeriums zu den Feststellungen des LRH NRW, Jah-
resbericht 2014, S. 216.

613 Vgl. Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 242.
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,wahre* Sachverhalt ein anderer ist. Denn auch dann, wenn die Verwaltung den
Sachverhalt zulédssig im Sinne von § 88 Abs. 1 AO im Hinblick auf Art und Um-
fang und unter Bezugnahme auf derartige ,,Hilfsnormen* ermittelt und zu einer
subsumtionsfahigen ,,Wahrheit* gelangt, so kann diese doch von der ,tatséchli-
chen Wahrheit* abweichen.

Die mit diesem Einfluss der Risikoparameter einhergehende mogliche Ungleich-
behandlung von manueller und maschineller Risikopriifung wire daher im Falle
einer risikoorientierten Ausgestaltung der Risikomanagementsysteme gerecht-
fertigt. Denn die Bindungswirkung dieser ,,Verwaltungsvorschriften® gegeniiber
den Finanzbeamten beschriankt sich auf die Regelungsintention der Risikopara-
meter, ndmlich die Pauschalierung des erforderlichen Beweismalles und nicht
die verbindliche Konkretisierung der materiellen Steuernorm. Der Grundsatz der
Rechtsanwendungsgleichheit gebietet daher in diesem Fall, die vom Risikomana-
gementsystem vorgenommene Risikoeinschitzung umzusetzen. Andererseits
zwingt auch der Grundsatz der Rechtsanwendungsgleichheit nicht dazu, einen
vom Regelfall abweichenden atypischen Einzelfall ebenso wie die typischen Fille
zu behandeln.®* Eine von dieser Verwaltungspraxis abweichende Priifung —
sprich die manuelle Aussteuerung durch den Sachbearbeiter — wire daher gerecht-
fertigt, wenn der betreffende Sachverhalt eben nicht vom Regelfall gedeckt ist,
sich dem Amtstriager also Zweifel geradezu aufdriangen.

d) Beriicksichtigung von Wirtschaftlichkeits- und
Zweckmadapigkeitsaspekten bei der Pauschalierung des Beweismafes

Wenn die Risikoparameter letztlich als Pauschalierung des anzulegenden Be-
weismales bei der Sachverhaltsaufklarung zu sehen sind, so kann der Einfluss
auf die materielle Steuernorm nur als Folgeerscheinung, hingegen nicht als Ziel
der Regelungsbefugnis durch die Verwaltung angesehen werden. Andererseits
ist durch § 88 Abs. 5 S. 2 AO ausdriicklich die Beriicksichtigung von Wirtschaft-
lichkeitserwagungen vorgesehen. Fraglich ist daher, ob sich mithilfe des Wirt-
schaftlichkeitsgrundsatzes eine weitergehende Pauschalisierungs- und Typisie-
rungsbefugnis aus § 88 Abs. 5 AO ableiten liele, insbesondere mit dem Ziel der
Konkretisierung der materiellen Steuernorm durch die Verwaltung. Zwar fithren
die sich ergebenen Pauschalierungen und Typisierungen jedenfalls im Hinblick

614 Siehe statt vieler Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, S. 674 m.w.N.
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auf Abzugsmerkmale offensichtlich nicht zu Mehreinnahmen des Staates, doch
wiirde sich dann der Wirtschaftlichkeits- und Effizienzgedanke auf die damit
einhergehenden Einsparungen von Personal- und Sachmitteln beziehen.

Wie sich gezeigt hat, stellt der Wirtschaftlichkeitsgrundsatz jedoch eine Konse-
quenz aus der Forderung nach einem gleichmifigen und gesetzmifligen Steuer-
vollzug dar und kann fiir sich betrachtet nicht zu einer Einschrinkung eben jener
Grundsitze selbst herangezogen werden. Insofern wire vielmehr zu fragen, ob
sich bei Einsatz von Risikomanagementsystemen neben einer effektiv zu gestal-
tenden Fallauswahl zur Intensivpriifung auch die Notwendigkeit einer effektiv
zu gestaltenden Steuerfestsetzung ergibt. Eine solche Auslegung konnte man je-
denfalls dem Wortlaut der Gesetzesbegriindung entnehmen, die in Anlehnung an
die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes auf das Verhiltnis von Arbeitsauf-
wand und steuerlichem Erfolg abstellt.®!> Auch in seinem Urteil zu den Spekula-
tionseinkiinften fiihrte der Bundesfinanzhof aus, dass die ,,Beschrinkung der
Sachverhaltsermittlung im Steuerrecht nicht nur wichtige Schutz- und Siche-
rungsfunktionen zu Gunsten der Steuerpflichtigen (erfiillt), sondern (...) auch
einer realititsgerechten Ausgestaltung des einkommensteuerlichen Veranla-
gungsverfahren (entspricht), das als Massenverfahren durch sachgerechte Kon-
zentration behordlicher Ermittlungsmafinahmen praktikabel bleiben muss.*¢!¢

Die Annahme einer solchen Notwendigkeit muss jedoch versagt werden. Denn
wihrend bei der Frage nach der unterschiedlichen Priifdichte bzw. Intensitit das
Bediirfnis nach einer effektiven Ausgestaltung gerade zur Herstellung einer
gleichmifigen und gesetzméaBigen Besteuerung fiihren soll, wire der Effizienz-
gedanke bei der Festsetzung der Steuern reiner Selbstzweck. Geht man vom Ide-
alfall einer risikoorientierten Fallauswahl aus, also einer Priifung des Steuerfalls
anhand des diesem innewohnenden Risikos (und einer Sachverhaltsaufkldarung
nach dessen Aufkliarungsbediirfnis), so gibt es schon keinen Anlass dafiir, auch
im zweiten Schritt der Steuerfestsetzung Wirtschaftlichkeitsaspekte zu beriick-
sichtigen. Rechtsstaatliche Grundsétze fordern dies jedenfalls nicht. Im Gegen-
teil, sind es doch gerade insbesondere die Grundsétze der GleichméBigkeit und
GesetzméaBigkeit der Besteuerung im Zusammenspiel mit den Freiheitsgrund-
rechten des Betroffenen, die einen Steuervollzug anhand der einschligigen

615 BT-Drucks. 18/7457, S. 68; BFH v. 5.3.2007 — IX B 29/06, BFH/NV 2007, 1174, Juris
Rn. 3.

616 BFH v. 9.3.2004 — 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94, Juris Rn. 69.
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materiellen Steuergesetze fordern. Der Effizienzgedanke bei der Steuerfestset-
zung wirde letztlich einen rechtswidrigen Steuerbescheid fokussieren, dessen
einzige Konsequenz ein Mehr an Steuereinnahmen bzw. an Einsparungen hin-
sichtlich Personal- und Sachmitteln wére ohne gleichzeitig auch ein Mehr an
GleichméBigkeit und Gesetzmafigkeit zu erzielen.®'” Insofern wire die Effizienz
an dieser Stelle allein mit dem Fiskalzweck zu begriinden, der jedoch nicht zur
Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung geeignet ist.'® Eine Kompetenz der
Exekutive zur Abweichung von der materiellen Steuernorm aus Kostengriinden

kann das Wirtschaftlichkeitsprinzip damit nicht begriinden.®'

Ein solches Verstindnis widerspricht auch nicht der Gesetzesbegriindung bzw.
der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes. Denn schaut man einmal genauer

620 3]s auch der Bundesfinanz-

hin, so stellen sowohl die Gesetzesbegriindung
hof®?! auf das Verhiltnis von Arbeitsaufwand und steuerlichem Erfolg nur im
Hinblick auf die Aufkldrungspflicht der Finanzbehdrden ab. In Bezug auf die
bereits oben gemachten Feststellungen darf dies damit nur bedeuten, dass die
Aufklarung eines Sachverhaltes nach den Grundsétzen der GleichméaBigkeit und
Gesetzmaligkeit der Besteuerung effizient zu gestalten ist, dass also bei der
Frage nach der Aufklarungsintensitét eines Steuerfalles mit geringem steuerli-
chen Erfolg aber unverhéltnismaflig hohem Verwaltungsaufwand im Sinne der
Wirtschaftlichkeit der Verwaltung und dem Ziel der GleichméBigkeit und Ge-
setzmafigkeit im Gesamtvollzug das Mal3 der Aufklarungsintensitit im Einzel-
fall gesenkt werden darf. Freilich stets unter Wahrung des erforderlichen Be-
weismalfes.®?? Dies ist jedoch nicht gleichzusetzen mit dem Verstindnis, dass mit
Wirtschaftlichkeit das Verhéltnis von ,,Ermittlungsaufwand zum steuerlichen
Mehrergebnis* gemeint ist.**> Auch dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts

617 Vgl. dazu auch Deutscher Richterbund und Bund deutscher Finanzrichterinnen und Fi-
nanzrichter, gemeinsame Stellungnahme v. September 2015, S. 6.

618 Siehe dazu bereits unter C.V.3.; vgl. auch Président des Deutschen Finanzgerichtstages,
Stellungnahme v. 8.4.2016, S. 5.

19 Driien, in DFGT 8/9 (2011/2012), S. 253 (263); Leisner, StuW 2007, S. 241 (249).
620 BT-Drucks. 18/7457, S. 68.
621 BFH v. 5.3.2007 - IX B 29/06, BFH/NV 2007, 1174, Juris Rn. 3.

622 Vgl. BFH v. 7.12.1995 — V z 183/54 S, BFHE 61, 201, Juris Rn. 5. Siehe insbesondere
zur Abhingigkeit des Beweismalles von den Mitwirkungspflichten des Steuerpflichtigen
unter C.V.2.

623 Ein solches Verstindnis befiirchten aber Miinch/Sendke, DStZ 2015, 487 (489).
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zu den Spekulationseinkiinften®®* ist keine entgegenstehende Aussage zu entneh-
men. Und dies nicht zuletzt deshalb, weil sich dessen Aussage in erster Linie an
den Gesetzgeber richtet.®” Eine Rechtfertigung dafiir, dass die Verwaltung unter
Beriicksichtigung des Wirtschaftlichkeitsgebots eine von den Wertungen des
Gesetzgebers abweichende Typisierung vornehmen diirfte, ergibt sich hingegen
nicht.

e) Die Auflenwirkung der Risikoparameter — Verbindliche
Festschreibung des Aufklirungsbediirfnisses auch fiir die
Finanzgerichte?

Geht man im Grundsatz davon aus, dass durch die Festlegung der Einzelheiten
der Risikomanagementsysteme eine rechtmiflige Verwaltungspraxis geschaffen
wird, so stellt sich die Frage, ob auch das Gericht an eben jene Mallstibe gebun-
den wire und insbesondere inwieweit dem Betroffenen der Gegenbeweis offen
stiinde. Die AuBenwirkung von bestimmten Verwaltungsvorschriften ist mittler-
weile anerkannt. Schwierigkeiten bereitet hingegen die dogmatische Herleitung.

Auch hier ist Grundlage der Uberlegung die genaue Ankniipfung der AuBenwir-
kung dieser Verwaltungsvorschriften. So ist Hintergrund der Bindungswirkung
bei ermessenslenkenden Verwaltungsvorschriften gerade das erstrebte Ziel des
gleichméBigen Steuervollzugs. Der Biirger soll sich darauf verlassen konnen,
dass die von der Verwaltung gesetzten Malistébe auch in gleicher Art und Weise
zur Anwendung kommen. Dabei ist die Ermessensausiibung gerade die ihr allein
zugewiesene Aufgabe.®?® Aus der nur eingeschrankten Moglichkeit der gericht-
lichen Uberpriifbarkeit erwichst jedenfalls dann auch die AuBenwirkung dieser
Verwaltungsvorschriften auch gegeniiber den Gerichten.®”’” Im Rahmen der Ver-
waltungsvorschriften zur Sachverhaltsermittlung hingegen stellt sich die Konse-
quenz der Bindungswirkung vielmehr als Antwort auf die fehlende praktische
Moglichkeit der Priifung des Sachverhalts durch das Gericht dar.5*8

624 BVerfG v. 9.3.2004 — 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94, Juris Rn. 69.
625 Schmidt/Schmitt, in FS Spindler, S. 529 (532).

626 Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, S. 660.

627 Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, S. 661 m.w.N.

628 Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, S. 668 f.; zustimmend auch Tipke,
StRO 1112, S. 1441.
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Insofern kdnnte man an dieser Stelle zu einer Vergleichbarkeit hinsichtlich der
die Sachverhaltsermittlung vereinfachenden Pauschalen kommen. Insbesondere
in den Fillen, in denen die Festlegung der Einzelheiten der Risikomanagement-
systeme letztlich eine Pauschalierung oder Typisierung der materiellen Steuer-
norm bewirkt, hat dies praktisch die gleichen Wirkungen wie ein der Behorde
eingerdumtes EntschlieBungs- bzw. Auswahlermessen bei Anwendung der ma-
teriellen Steuernorm. Denn mit der Einrdumung von Ermessen hinsichtlich der
Sachverhaltsermittlung und der damit einhergehenden Konsequenz der Anerken-
nung mehrerer ,,wahrer und damit im Ergebnis richtiger Sachverhaltsalternati-
ven ist es insoweit die Finanzverwaltung, die es in der Hand hat, den Steuer-
pflichtigen an der Pauschalierung bzw. Typisierung teilhaben zu lassen oder
eben nicht. Mit der Festlegung der Einzelheiten der Risikomanagementsysteme
lenkt die Finanzverwaltung damit den ihr zur Sachverhaltsermittlung eingerdum-
ten Gestaltungsspielraum.

An dieser Stelle darf der Sinn und Zweck der Risikoparameter jedoch nicht aus
den Augen verloren werden: Die Tatsache, dass mit der Festlegung der Einzel-
heiten der Risikomanagementsysteme letztlich eine Verwaltungspraxis etablie-
ren konnte, die sich auch auf die Anwendung der materiellen Steuernormen aus-
wirkt, darf nicht gleichgesetzt werden mit deren priméren Regelungsinhalt. In-
sofern ist es zwar erforderlich, bei der Frage der Zuléssigkeit der einzelnen Risi-
koparameter auch deren Folgewirkungen in den Blick zu nehmen. Dass sich
diese Folgewirkungen jedoch noch weitergehend verselbstdndigen, ist hingegen
abzulehnen.

Insofern kann aus einer derartigen Verwaltungspraxis auch keine Aulenwirkung
insbesondere in Bezug auf die gerichtliche Uberpriifung des Steuerfalles abge-
leitet werden.®” Der Bundesfinanzhof geht in seiner Rechtsprechung zu den Ver-
waltungsvorschriften zur Sachverhaltsermittlung davon aus, dass eben jene Verwal-

tungsvorschriften auch fiir die Gerichte — jedenfalls fiir bestimmte Fallgruppen®¥ —

629 So auch Tipke, StRO 1112, S. 1440 ff.; Driien, in DFGT 8/9 (2011/2012), S. 253 (273);
Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, S. 669; Eckhoff, Rechtsanwendungs-
gleichheit, S. 499; Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 250; Jaehnike, StuW
1979, 293 (300 ff.); Lambrecht, DStJIG 12 (1989), S. 79 (109 f.). A.A. Vogel, in FS
Thieme, S. 605 (609 ft.).

60 Eine Nachzeichnung der Uneinheitlichkeit der Rechtsprechung bei der Ankniipfung der
Bindungswirkung an die jeweiligen Verwaltungsvorschriften findet sich bei Driien, in
T/K, AO/FGO, § 4 AO Rn. 87 (Mai 2015).

129



Das Risikomanagementsystem im Lichte des Verfassungsrechts

eine Bindungswirkung entfalten, wenn sie von der Finanzverwaltung zur Ordnung
von Massenerscheinungen im Interesse eines moglichst gleichmifigen und effek-
tiven Gesetzesvollzugs entwickelt wurden.®*! Denn ,,solche Pauschbetrage (die-
nen) der Beweiserleichterung im Bereich der Sachverhaltsermittlung und der Ver-
fahrens6konomie 1.S. einer Erleichterung fiir die Verwaltung (...), um nicht in al-
len Féllen die maB3gebenden tatsdchlichen Umsténde erforschen und nachpriifen
zu miissen®.%? Insofern bewirkt die Vorgehensweise des Bundesfinanzhofs zum
Teil eine materielle Typisierung®, deren gerichtliche Uberpriifung sich auf eine
Plausibilitdtskontrolle beschrinkt.®** Wie oben bereits angefiihrt, ist diese Recht-
sprechung jedoch vielmehr die Konsequenz der sich aus der Sachverhaltsermitt-

lung im Einzelfall ergebenen Uberforderung 53

Insbesondere Driien riigt bei der Annahme einer Aulenwirkung bereits die feh-
lende gesetzliche Grundlage. So konne eine Schitzung 1.S.v. § 162 [ und 1T AO
nur dann angenommen werden, wenn der Sachverhalt nicht aufgeklart werden
kann. Im Falle der durch die Verwaltung eingestellten Pauschalierungen und Ty-
pisierungen ersetzen diese jedoch bereits die zu ermittelnden Werte.®*® Insofern
ist auch die von der Literatur geduBerte Kritik, dass sich die Verwaltung mit sol-
chen Regelungen iiber das Gesetz hinweg setze,*’ nicht von der Hand zu weisen;
dies gilt insbesondere in den Féllen, in denen es um von der Finanzverwaltung
zur Beweiserleichterung aufgestellte Pauschalen geht, die sich letztlich als Pau-
schalierungen der materiellen Steuernorm darstellen. Denn wenngleich eine sol-
che Bindungswirkung im Interesse der Rechtsanwendungsgleichheit wére, so

631 BFH v. 5.5.1994 — VI R 6/92, BStBI. II 1994, 534, Juris Rn. 12; v. 26.7.1991 — VI R
82/89, BStBI. II 1992, 1000, Juris Rn. 30.

62 BFHv.26.7.1991 — VIR 82/89, BStBI. 11 1992, 1000, Juris Rn. 30 zu von der Verwaltung
eingefiihrten Werbungskosten-Pauschbetrdagen flir beruflich veranlasste Verpflegungs-
mehraufwendungen in den LStR, m.w.N.

633 Siehe zusammenfassend zu der Unterscheidung von materieller und formeller Typisie-
rung bei Osterloh, JuS 1990, 100.

4 Driien, in T/K, AO/FGO, § 4 AO Rn. 89, 386 f. (Mai 2015).
5 Vogel, StuW 1991, 254 (257).
6 Drijen, in T/K, AO/FGO, § 4 AO Rn. 91 (Mai 2015).

037 QOsterloh, Gesetzesbindung und Typisierungsspielrdume, S. 469 ft.; Trzasklik, DStJG 5
(1982), S. 315 (328 ft.); Jaehnike, StuW 1979, 293 (301).
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stande sie doch in direkter Kollision zu jenen den Gerichten vorbehaltenen Kon-

trollmoglichkeiten in Bezug auf die Anwendung des materiellen Rechts. 43

Nimmt man also die Zuléssigkeit der Pauschalierung und Typisierung durch die
Verwaltung in ihrer Ausformung als Herabsetzung des Beweismalles an, die sich
im Endeffekt aus der mangelhaften Mdglichkeit der vollstindigen Uberpriifbar-
keit eines jeden Steuerfalles ergibt, so kann daraus eben nicht auch eine Bindung
der Rechtsprechung geschlossen werden.%*° Denn letztlich resultieren eben jene
Pauschalierungen aus dem Ziel eines risikoorientierten und damit gleichméBigen
und gesetzmaBigen Steuervollzugs und eben nicht aus der Vereinfachung und
Praktikabilitdt®*® um ihrer selbst willen. Insofern ist aus der fehlenden Moglich-
keit der Uberpriifung des Steuerfalles bei der Massenverwaltung nicht zwangs-
laufig auf die ebenso fehlende Moglichkeit des Finanzgerichtes zu schliefen.5*!
Dabher ist es nicht zu beméngeln, wenn sich das Finanzgericht mangels ihrerseits
festgestellten Aufklarungsbediirfnisses im Einzelfall an den von der Verwaltung
aufgestellten Pauschalen orientiert oder diese gar {ibernimmt.**> Von der dem
Finanzgericht im Rahmen der Sachverhaltsaufkldrung zugebilligten Gestal-
tungsspielraum auf eine Bindung an eben jenen der Verwaltung eigenen zuge-
billigten Gestaltungsspielraum zu schlielen, ist hingegen abzulehnen.®* Ndahme
man eine Bindungswirkung an, so kime man nicht umhin, im Ergebnis dem Fis-
kalzweck eine tiberméBige und damit rechtwidrige Wirkung zu verleihen.®* Die
Folge wire die von Leisner beschriebene ,,gefdhrliche Spirale®: Die ,,Administra-
tion gewinnt im Ganzen zunehmend Gestaltungsfreiheit durch ihre eigenen
Richtlinien, Erlasse und Ministerialschreiben, und gerade durch sie wird sie im-

mer mehr zur egalisierenden Massenverwaltung® 643

08 Vgl. Driien, in T/K, AO/FGO, § 4 AO Rn. 391 (Mai 2015); siehe dazu auch bei Gast-de
Haan, in FS RFH/BFH, S. 227 (235 f.).

09 Dieses Ergebnis ergibt sich schon unabhéngig von der Frage, ob die Veroffentlichung fiir
die AuBenwirkung konstitutiv wirkt. Siehe zur Frage der Bedeutung der Veroffentlichung
bei Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, S. 687 ff.

640 Siehe allgemein zur Kritik an der Rechtfertigung von Typisierungen durch Praktikabilitét
und Vereinfachung bei Leisner, StuW 2007, 241 (244 {1.).

¢4 Vgl. Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, S. 669.
642 Vgl. Jaehnike, StaW 1979, 293 (302).

643 So aber Vogel, StuW 1991, 254 (262).

644 Vgl. dazu Leisner, StuW 2007, 241 (249).

845 Leisner, StuW 2007, 241 (249).
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Gleichsam wire zu fragen, ob entsprechend der Annahme zumindest einer inter-
nen Bindungswirkung auch der einzelne Steuerpflichtige behordlich oder auch
gerichtlich die Anwendung eben jener geltend machen konnte.®*® Dabei gilt es
einerseits zu erkennen, dass, wenn das Gericht schon nicht an die Mal3stidbe der
Verwaltung gebunden ist und insoweit die Sachverhaltsaufklirung unabhéngig
von der Sachverhaltsaufklirung vornimmt, insoweit das Gericht selbst auch
,letztverbindlich® den ,,wahren* Sachverhalt festlegt.**” Ein abweichendes Er-
gebnis konnten allenfalls die Grundsitze der Rechtssicherheit und des Disposi-
tionsschutzes gebieten und damit einen dariiber hinausgehenden Anspruch des
Steuerpflichtigen begriinden.®*® Auch diese Annahme héngt jedoch direkt mit der
Ausgestaltung der jeweiligen Risikoparameter zusammen. Insofern miisste zu-
nichst dargelegt werden, dass mit der Festlegung der Risikoparameter auch tat-
sdchlich eine Verwaltungspraxis geschaffen wurde, die fiir den Steuerpflichtigen
einen Vertrauenstatbestand schafft. Fiir die iiberwiegenden Festschreibungen
mittels Risikoparameter wird jedoch ein Dispositionsschutz auszuschlieBBen sein.
Dies ergibt sich einerseits mangels Veroffentlichung der Risikoparameter bereits
aus der fehlenden gesicherten Kenntnis iiber die einzelnen festgelegten Risiko-
parameter; andererseits — ndhme man die vom Steuerpflichtigen beobachtete Ver-
waltungspraxis als Mafistab®® — aus der schon fehlenden Schutzwiirdigkeit einer
Disposition des Steuerpflichtigen aufgrund der sich tatsidchlich ergebenden stin-
digen Moglichkeit und Erforderlichkeit der Wandelbarkeit der Risikoparameter.

f) Zwischenfazit: Der zuliissige Einfluss der Risikoparameter auf die
materielle Steuernorm

Die Brisanz des der Finanzverwaltung eingeraumten Gestaltungsspielraums wird
bei der Betrachtung der Auswirkungen auf die materielle Steuernorm besonders
deutlich. So haben die festgelegten Risikoparameter unmittelbaren Einfluss

66 Diese Frage hat das BVerfG bei der Anerkennung von Verwaltungsvorschriften zur Sach-
verhaltsermittlung ausdriicklich offen gelassen, BVerfG v. 31.5.1988 — 1 BvR 520/83,
BVertGE 78, 214, Juris Rn. 43. Einen Anspruch des Steuerpflichtigen bejahend Vogel,
in FS Thieme S. 605 (614).

847 Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, S. 675; Seer, Verstindigungen in Steu-
erverfahren, S. 213.

648 Vgl. dazu bei Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, S. 675; siehe grundle-
gend zum Dispositionsschutz bei Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 305 ff.

649 Siehe zur Bindungswirkung einer ungeschriebenen Verwaltungspraxis bei Hey, Steuer-
planungssicherheit als Rechtsproblem, S. 692 ff.
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darauf, ob der dahinterstehende Sachverhalt im Einzelfall gepriift wird und be-
wirken daher auch, dass ein vermeintlich risikofreier Sachverhalt automatisch
nach § 155 Abs. 4 AO festgesetzt wird. Die durch § 88 Abs. 5 S. 5 AO einge-
rdumte Befugnis der Finanzverwaltung zur Festlegung der Einzelheiten der Ri-
sikomanagementsysteme kann damit Auswirkungen auf die materielle Steuer-
norm haben; eine eigenmichtige Befugnis zu materiellen Konkretisierungen des
Besteuerungstatbestandes kann der Norm hingegen nicht entnommen werden.

So darf sich die sich aus der Festlegung der Einzelheiten der Risikomanagement-
systeme ergebene Konsequenz einer Pauschalierung oder Typisierung der mate-
riellen Steuernorm nicht als Ziel eben jenes Gestaltungsspielraums herausstellen.
Und auch die grundsitzlich zuldssigen Wirtschaftlichkeits- und ZweckmifBig-
keitserwdgungen gewdhren der Finanzverwaltung keine weitergehende Befug-
nis, die materielle Steuernorm zu konkretisieren. So darf sich die Finanzverwal-
tung nicht allein aus dem Begehren eines Effizienzgewinns heraus dazu verteilen
lassen, die Risikoparameter entsprechend ,,durchldssig™ zu justieren.®*® Die Pau-
schalierungen und Typisierungen diirften vielmehr nur so weit gehen, als noch
von einem ,,wahren* Sachverhalt ausgegangen werden kann. Eine sich aus dieser
neuen Art von Verwaltungsvorschriften ergeben Bindungswirkung erstreckt sich
daher auch nur darauf, dass sie dem Finanzbeamten vorgeben, welcher Sachver-
halt zu priifen ist und welcher — abgesehen von selbst erkannten offensichtlichen
Unrichtigkeiten — eben nicht. Eine Bindungswirkung dahingehend, dass be-
stimmte Wertgrenzen auch von Finanzbeamten oder gar den Finanzgerichten
eingehalten werden miissen, ergibt sich hingegen nicht.

Wihrend sich diese Gefahr eines von der Verwaltung selbstindig geschaffenen
,code law* insbesondere aus Risikoparametern in Form der Wertgrenzen ergibt,
so kann daraus jedoch nicht geschlossen werden, dass Wertgrenzen als Risiko-
parameter ginzlich unzuldssig wiren. Denn auch hier ist es die konkrete Ausge-
staltung, die den Unterschied macht. Insbesondere eine Komplexitét der Risiko-
managementsysteme, welche ein Ineinandergreifen verschiedenster Risikofakto-
ren bewirkt, reduziert die Gefahr flichendeckender Pauschalisierungen. Gleiches
gilt dann, wenn einerseits dort ein besonderes Risikopotenzial gesehen wird, wo
die Steuerpflichtigen sich stets am Rande dieser Wertgrenzen bewegen, und

630 Siehe dazu insbesondere das Beispiel hinsichtlich der Effektivitétssteigerung durch Er-
hoéhung der Werbungskostenpauschale im Vergleich zur Etablierung einer entsprechen-
den (hohere) Wertgrenze fiir Werbungskosten bei Ahrendt, NWJ 2017, 537 (540).
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wenn andererseits diejenigen steuerlichen Sachverhalte ausgesteuert werden, die
in mehreren Veranlagungszeitraumen gleiche oder doch zumindest sehr dhnliche
Angaben aufweisen.

Dennoch ist die Grenze zur Abbildung des ,,wahren* Sachverhaltes wohl einer-
seits flieBend; andererseits steht schon die Frage im Raum, ob es mangels Offen-
legung der Risikoparameter tatséchlich tiberhaupt moglich ist, das Verhalten der
Verwaltung zu bewerten und zu riigen. Entsprechend befiirchtet Ahrendt, dass
die ,,Fortgeltung geschriebenen Rechts (...) kiinftig auf der Geheimhaltung des

faktisch vollzogenen Rechts® basiere.®!

An dieser Stelle wird erneut der Handlungsauftrag an den Gesetzgeber deutlich.
Denn die Gefahr einer durch die Risikoparameter etablierten Pauschalierung und
Typisierung wichst, je komplexer und damit schwieriger es ist, das geltende ma-
terielle Recht mittels automatisierter Risikosoftware bewerten zu konnen. Ein
vollzugsfahiges Recht meint im Zeitalter der Digitalisierung daher immer solche
Steuergesetze, die ,,in Programme iibersetzbar*®>? sind.

6. Der Gestaltungsspielraum der Finanzverwaltung und das
damit einhergehende Gefahrenpotenzial: Bedarf es einer
Konkretisierung des § 88 Abs. 5 AO?

a) Der Gestaltungsspielraum der Finanzverwaltung

Wihrend die Einrichtung von Risikomanagementsystemen fiir die Herstellung
eines gleichmifBigen und gesetzmifBigen Steuervollzuges aufgrund der zuneh-
menden Anzahl an Steuerféllen einerseits und dem gleichzeitig eintretenden de-
mografischen Wandel andererseits unabdingbar geworden ist, zeigen sich zu-
gleich die durch das Zusammenspiel von gesetzlicher Normierung und der kon-
kreten Ausgestaltung durch die Verwaltung eintretenden Risikopotenziale. Denn
mit der Einrichtung der Risikomanagementsysteme allein besteht keine Gewéhr
fiir eine gleichmiBige und gesetzmiBige Besteuerung. SchlieBlich meint Art. 3
Abs. 1 GG auch weiterhin die ,,Gleichheit des Menschen vor dem Gesetz, nicht
die Gleichheit einer Erwerbsquelle vor dem Computer.®>® So ist es insbesondere

1 Ahrendt, NWJ 2017, 537 (540).
62 Kirchhof, in FS BFH Band I, S. 361 (364).
63 Kirchhof, StuW 2017, 3 (13).
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die konkrete Ausgestaltung der Risikomanagementsysteme, die im Ergebnis ei-
nen gleichméBigen und gesetzméBigen Steuervollzug bewirken kann.

Entsprechend ist auf der einen Seite die Ausrichtung der Einzelheiten am Risiko
der unzutreffenden Steuererkldrung erforderlich, um eine gleichméaBige Priifung
der Steuerfille zu gewéhrleisten. Dabei ist im Fall eines risikoreichen Steuerfal-
les eine intensivere Uberpriifung vorzunehmen, wihrend die Priifung eines Steu-
erfalles ohne entsprechendes Risiko mitunter liberschiefend und damit gleich-
heitswidrig wiére. Ein gleichmifiger, gesetzméfBiger und freiheitsschonender
Steuervollzug fordert an dieser Stelle schon aus sich heraus eine effektiv arbei-
tende Steuerverwaltung, wenngleich eines solche Effektivitit nicht als Selbst-
zweck verstanden werden darf.

Auf der anderen Seite wirkt sich die Ausgestaltung der Einzelheiten der Risiko-
managementsysteme unmittelbar auf die spétere Festsetzung der Steuer aus.
Denn mit ihrem Einfluss auf die Priifung eines Steuerfalles geht auch ein Ein-
fluss auf die Moglichkeit einer zutreffenden oder eben unzutreffenden Steuer-
festsetzung einher. Letztlich legen die Einzelheiten der Risikomanagementsys-
teme damit nicht blof3 die Intensitéit der Sachverhaltspriifung fest, sondern kénnen
auch Pauschalierungen und Typisierungen der materiellen Steuernorm bewirken.

Im Ergebnis hat die Finanzverwaltung daher bei der Ausgestaltung der Risiko-
managementsysteme die folgenden Grundsétze zu beachten: Die Einzelheiten
selbst miissen stets am Risikopotenzial ausgerichtet werden. Dabei sollten die
Risikoparameter nicht nur die risikobehafteten Merkmale erkennen; sie sollten
bestenfalls auch zu einem Risikohinweis fiihren, wenn die Gefahr besteht, dass
der Steuerpflichtige eben jene festgelegten Risikoparameter fiir sich nutzt. Dabei
diirften den dem Grunde nach zuldssigen Wirtschaftlichkeit- und ZweckméaBig-
keitserwagungen keine thren Sinn und Zweck verfehlende Bedeutung beigemes-
sen werden. Auch kann die Befugnis der Finanzverwaltung, die Einzelheiten der
Risikomanagementsysteme festzulegen, mithin Regelungen zu erlassen, die den
Steuervollzug betreffen, nur insoweit gelten, als es sich um eine Feinjustierung
eben jenen Steuervollzugs handelt. Eine dariiberhinausgehende Befugnis zur ma-
teriellen Konkretisierung kann § 88 Abs. 5 AO nicht entnommen werden. Durch
die Festlegung der Einzelheiten der Risikomanagementsysteme bewirkte Pau-
schalierungen und Typisierungen sind daher grundsitzlich zuléssig, sofern sie
letztlich den hinter einer Steuererkldrung stehenden Sachverhalt als ,,wahr*
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klassifizieren und noch der Praktikabilitidt und Effizienz des Steuervollzugs die-
nen. Insoweit macht die Verwaltung dann zulédssiger Weise von ihrem Gestal-
tungsspielraum zur Sachverhaltsermittlung Gebrauch. Dariiberhinausgehende
Typisierungen hingegen, die letztlich eine der materiellen Steuernorm zuwider-
laufende Wertung beinhalten, sind unzuléssig.

Dass die Finanzverwaltung diese Anforderungen bei der Ausgestaltung der Ri-
sikomanagementsysteme jedoch nicht stets beriicksichtigt hat, zeigen die darge-
stellten Ergebnisse des Bundesrechnungshofes und der Landesrechnungshofe.
Zugleich wird bei dieser Zusammenstellung ein weiteres Problem deutlich: Die
gemachten Voraussetzungen bedingen sich gegenseitig. So wire die Festlegung
der Einzelheiten durch die Finanzverwaltung zuldssig, sofern es sich nicht um
,wesentliche® Regelungen handelte, die vom Gesetzgeber selbst vorzunehmen
wiren. Da sich eine solche ,,Wesentlichkeit* jedoch aus den Einzelheiten selbst
ergébe, kann sie ohne Kenntnis des Inhalts schon gar nicht beurteilt werden. Fiir
diese Erkenntnis bediirfte es jedoch erneut eines umfassenden Einblicks in die
Ausgestaltung des Systems. Nicht zuletzt wegen dieser genannten Schwierigkei-
ten scheint es verstiandlich, wenn vielerorts insbesondere die mangelnde (parla-
mentarische) Kontrolle geriigt wird.®>*

Auch stellt sich mehr und mehr die Frage, ob ein Risikomanagementsystem
schon technisch so ausgestaltet sein kann, dass es derartige Anforderungen iiber-
haupt erfiillen kann. Ob es also iiberhaupt moglich ist, dass das Recht die Forde-
rungen an die Technik stellt und eben nicht umgekehrt.%> Doch darf bei all den
theoretischen Anforderungen nicht vergessen werden, dass die Alternative, ndm-
lich die rein manuelle Priifung der Steuerfille durch den Amtstrager, ebenso we-
nig die Herstellung eines gleichméfBigen und gesetzmaBigen Steuervollzugs be-
wirken wiirde. Im Ubrigen erscheint fraglich, ob ein durch Zeitdruck geplagter

654 Prasident des Deutschen Finanzgerichtstages, Stellungnahme v. 8.4.2016, S. 8; ver.di,
Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Besteuerungsver-
fahrens v. 8.4.2016, S. 3; Deutscher Richterbund und Bund deutscher Finanzrichterinnen
und Finanzrichter, gemeinsame Stellungnahme v. September 2015, S. 9 f.; Baldauf, DStR
2016, 833 (836 f.); Carlé, KOSDI 2009, 16342 (16345); Mann, DStR 2009, 506 (508);
Roser, in Gosch, AO/FGO, § 88 AO Rn. 62 (Juni 2018).

655 Siehe zu der Forderung, dass das Recht die EDV zu préigen hat und nicht umgekehrt bei
Pezzer, StuW 2007, 101 (107 £.).
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Finanzbeamter wirklich erkennt, dass eine Steuererkldrung insgesamt unplausi-
bel ist, wenn es die einzelnen Angaben fiir sich betrachtet es eben nicht sind.%®

Wenn aber die tatsdchliche Ausgestaltung der Risikomanagementsysteme die
Gefahr eines ungleichmiBigen Steuervollzuges mit sich bringt, so steht insbe-
sondere die Frage im Raum, ob der Gesetzgeber seinen Regelungsauftrag ent-
sprechend des UntermaBverbotes hinreichend umgesetzt hat, ob er also insbe-
sondere die erforderlichen organisationsrechtlichen Strukturen aufgestellt hat,
damit sich die Gleichheit in der materiellen Belastungsnorm auch im tatsichli-
chen Vollzug wiederfindet.

Dabei miisste eine weitergehende gesetzliche Konkretisierung genau dort an-
kniipfen, wo das Gefahrenpotenzial sich insbesondere aus einem zu weitreichen-
den Gestaltungsspielraum der Verwaltung ergibt. So kdnnte einerseits {liber eine
Festlegung der ,,Einzelheiten* der Risikomanagementsysteme im Sinne von
§ 88 Abs. 5 S. 5 AO durch den Gesetzgeber nachgedacht werden oder aber tiber
eine generelle weitergehende Konkretisierung der Mindestanforderungen nach
§ 88 Abs. 5 S.3 AO.

b) Festlegung der Risikofaktoren durch Gesetz?

Bereits im Vorfeld des Gesetzes zur Modernisierung des Besteuerungsverfah-
rens wurden Stimmen laut, die eine Festlegung der Risikoparameter — zumindest
in ihren Grundziigen — durch den Gesetzgeber forderten.®>’ Es ist die Aufgabe
des Steuergesetzgebers, die Gesetze so zu erlassen, dass eine gerechte Lasten-
verteilung sichergestellt ist. Der Gesetzgeber muss also die Voraussetzungen fiir
einen gleichméBigen Steuervollzug schaffen.®® Das bedeutet auch, dass der Ge-
setzgeber die Steuergesetze derart ausgestalten muss, dass diese zu den Verfah-
rensvorschriften nicht strukturell gegenldufig verlaufen. Die materiellen Steuer-

656 Vgl. dazu die fritheren Erkenntnisse des BRH, Bericht nach § 99 BHO {iber den Vollzug
der Steuergesetze, insbesondere im Arbeitnehmerbereich, BT-Drucks. 17/8429, S. 12 ff.

657 Prasident des Deutschen Finanzgerichtstages, Stellungnahme v. 8.4.2016, S. 8; ver.di,
Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Besteuerungsver-
fahrens v. 8.4.2016, S. 3; vgl. auch Baldauf, DStR 2016, 833 (837); Deutscher Richter-
bund und Bund deutscher Finanzrichterinnen und Finanzrichter, gemeinsame Stellung-
nahme v. September 2015, S. 9; DAV, Stellungnahme v. Januar 2015, S. 9; Mann, DStR
2009, 506 (508).

08 Sohn, in H/H/S, AO/FGO, § 85 AO Rn. 46 (Aug. 2016); Haunhorst, DStR 2010, 2105
(2106); Pezzer, StuW 2007 101 (102 f.).
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gesetze miissen also bereits die Gewéhr dafiir in sich tragen, dass ein gleichma-
Biger Steuervollzug sichergestellt ist.®>° Insbesondere hat der Gesetzgeber die
Aufgabe, die Besteuerungstatbestinde und die ihnen entsprechenden Erhebungs-

660 Daneben bleibt es bei dem rechtsstaat-

regelungen aufeinander abzustimmen.
lich anerkannten Grundsatz, dass der Gesetzgeber das ,,Wesentliche* selbst re-
geln muss.®®! Damit richtet sich die Frage nach der Abgrenzung der Regelungs-
zustandigkeit von Gesetzgeber und Verwaltung insbesondere auch nach dem
moglichen Eingriff in die Grundrechte der Betroffenen. So muss der Gesetzgeber
insbesondere regeln, welche Eingriffsbefugnisse die Verwaltung beim Erlangen
der fiir den Steuervollzug notwendigen Informationen hat und insbesondere auch

die Mitwirkungspflichten der Beteiligten und Dritter.%¢?

Auf der anderen Seite ist es die Aufgabe der Steuerverwaltung, die gleichméBig
normierten Steuergesetze auch gleichmiBig festzusetzen und zu erheben. Diese
sich insbesondere aus Art. 3 Abs. 1, Art. 1 Abs. 3 GG ergebene Grundsétze sind
auchin § 85 S. 1 AO einfachgesetzlich normiert. Die Steuerverwaltung hat damit
letztendlich fiir die Herstellung von Belastungsgleichheit zu sorgen.®®® Wie die
Finanzverwaltung die gewonnenen Informationen also letztlich verarbeitet,
bleibt grundsatzlich ihr {iberlassen.®®* Insofern ist Driien zuzustimmen, wenn er
dafiir pladiert eine — liber die Kodifizierung der allgemeinen Anforderungen an
die Risikomanagementsysteme hinausgehende — Regelung der ,,Feinsteuerung*
der Verwaltung zu tiberlassen.®® Dies gilt umso mehr vor dem Hintergrund des
Erfordernisses der Geheimhaltung der Risikoparameter und deren stindigen An-
passung an die tatsdchlichen Gegebenheiten.®® Denn eine gesetzliche Regelung
der Risikofaktoren wiirde auch eine Verdffentlichung eben jener bedeuten

69 BVerfG v. 9.3.2004 — 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94, Juris Rn. 64 ff.; v. 27.6.1991 —
2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239, Juris Rn. 109.

60 BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239, Juris Rn. 105 ff.

%1 Vgl. BVerfG v. 8.8.1978 — 2 BvL 8/77, BVerfGE 49, 89, Juris Rn. 77; v. 22.6.1977 —
1 BvR 799/76, BVerfGE 45, 400, Juris Rn. 68 ff.; v. 6.12.1972 — 1 BvR 230/70 u. 95/71,
BVerfGE 34, 165, Juris Rn. 104; v. 18.7.1972 — 1 BvL 32/70 u. 25/71, BVerfGE 33, 303,
Juris Rn. 67.

2 Driien, in Zukunftsfragen des deutschen Steuerrechts, S. 1 (13).
663 Seer, in T/K, AO/FGO, § 85 AO Rn. 15 (Jan. 2017); Haunhorst, DStR 2010, 2105 (2106).
4 Driien, in Zukunftsfragen des deutschen Steuerrechts, S. 1 (13).

5 Driien, in Zukunftsfragen des deutschen Steuerrechts, S. 1 (14); vgl. auch Volquardsen, in
Schwarz/Pahlke, § 88 AO Rn. 5o (Juli 2017); Schmidt/Schmitt, in FS Spindler, S. 529 (540).

66 Roth, SteuK 2016, 78 (79); Driien, in Zukunftsfragen des deutschen Steuerrechts, S. 1 (13).
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(Art. 82 Abs. 1 GG); eine solch umfassende Veroffentlichung wiirde jedoch die
GleichméaBigkeit und GesetzmaBigkeit der Besteuerung gefdhrden.®®” Auch
wiirde die Festlegung der Risikofaktoren mittels formellen Gesetzes mangels
hinreichender Flexibilitdt dem Bediirfnis der stdindigen Anpassung der Risikopa-
rameter nicht gerecht. Die Ubertragung der Festlegung der konkreten Risiko-
faktoren auf die Finanzverwaltung entspricht daher auch dem Grundsatz der
funktionsaddquaten Aufgabenwahrnehmung. Denn wenn es verfassungsrecht-
lich geboten ist, ,,dass die einzelnen staatlichen Entscheidungen und Handlungen
den einzelnen Staatsorganen so zugeordnet werden, dass eine mdglichst weitge-
hende Effektivitat und Effizienz gewéhrleistet wird“®®®, muss die Festlegung der
Risikofaktoren letztlich durch das Organ vorgenommen werden, welches die all-
taglichen Risiken des Steuervollzugs kennen und beurteilen kann.

Die Festlegung der Einzelheiten der Risikoparameter ist damit grundsitzlich der
Finanzverwaltung zu iiberlassen, jedenfalls dann, wenn es letztlich nur um die
Feinjustierung im Steuervollzug geht und damit keine dariiber hinausgehenden
Eingriffe in die Grundrechte der Steuerpflichtigen verbunden sind.®®° Mit ,,Fest-
legung der Einzelheiten der Risikoparameter* durch die Verwaltung kénnen da-
mit konkret nur solche Risikoparameter gemeint sein, die den Steuervollzug
durch die Finanzbehorden letztlich konkretisieren, hingegen nicht einer dem Ge-
setzgeber vorbehaltenen ,,wesentlichen* Regelung gleichkommen.

c¢) Konkretisierung der gesetzlichen Mindestanforderungen?

Auch die vom Gesetzgeber geforderten Mindestanforderungen nach § 88 Abs. 5
S. 3 AO beinhalten einen weitreichenden Gestaltungsspielraum der Finanzver-
waltung. Insofern wire auch hier fraglich, ob ein weitergehender gesetzlicher
Konkretisierungsbedarf besteht. Wahrend sich die Voraussetzungen der manuel-
len Priifung des steuerlichen Sachverhaltes noch aus der Verfassungs selbst er-
geben, ist es insbesondere die Zufallsauswahl sowie das Erfordernis der regel-
miBigen Uberpriifung der Risikomanagementsysteme auf ihre Zielerfiillung die

67 Siehe dazu bereits unter D.1.3.b)dd).
668 Poscher,in GVWR 12, § 8 Rn. 28; vgl. auch Pietzcker, VVDSIRL 41 (1983), S. 193 (196 fT)).
Siehe dazu bereits unter C.V.3.c).

69 Dies ist jedoch insbesondere im Hinblick auf die Festlegung subjektiver Merkmale des
Steuerpflichtigen und damit jedenfalls in Bezug auf das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung problematisch, Mann, DStR 2009, 506; siche auch Braun Binder DStZ 2016,
526 (533).
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einer weitergehenden gesetzlichen Konkretisierung bediirften. So gebietet ge-
rade die Effektivitit dieser notwendigen Evaluation der Risikomanagementsys-
teme, dass eine regelmiBige Uberpriifung dezentral eingerichtet und umgesetzt
wird. Und auch bei der Zufallsauswahl ist der Gesetzgeber gehalten festzuschrei-
ben, welches konkrete Ziel mit dieser Zufallsauswahl verfolgt werden soll, um
die notwendige Intensitit, Umfang und den Ablauf dieser Zufallsauswahl im
Sinne dieser Zielrichtung sicherzustellen.®”® Dies wire schon im Hinblick auf die
bestehenden Unsicherheiten auf Seiten der Finanzverwaltung wiinschenswert.

Andererseits ist fraglich, ob dies bereits ausreichend wire, um die Gefahr der
tatsdchlichen Vollzugshemmnisse auszurdumen. Um eine abschlieBende Beur-
teilung des gesetzlichen Regelungsauftrages anhand des Untermal3verbotes vor-
nehmen zu konnen, soll daher im Folgenden die Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts einerseits zu den strukturellen Vollzugsméngeln und anderer-
seits zu dem Erfordernis der Ausgewogenheit von Transparenz, Rechtsschutz
und Kontrolle in den Blick genommen werden. Denn wihrend einerseits die obi-
gen Feststellungen deutlich machen, dass das Bediirfnis nach Geheimhaltung
und der stindigen Anpassung der Risikoparameter die Festlegung der Einzelhei-
ten der Risikomanagementsysteme durch die Finanzverwaltung obligatorisch
macht, geht mit dieser Befugnis andererseits auch die Gefahr einer rechtswidri-
gen Ausgestaltung einher, die jedoch wiederum mangels Kenntnis der Einzel-
heiten der Risikomanagementsysteme nicht abschlieBend beurteilt werden kann.
Insofern ist fraglich, ob sich der Steuerpflichtige bereits einer solchen Gefahr des
gleichheitswidrigen Steuervollzugs mittels Rechtsschutzmoglichkeiten erweh-
ren kann.

II. § 88 Abs. 5 AO und das Untermaliverbot: Geniigt der
Gesetzgeber seinem Regelungsauftrag?

Der Gesetzgeber darf die Umsetzung seiner eigenen Regelungen nicht selbst sa-
botieren, er muss vielmehr ihre Vollzugsfahigkeit gewéhrleisten. Dies meint ei-
nerseits, dass materieller Besteuerungstatbestand und Erhebungsregel nicht der-
art strukturell gegenldufig sein diirfen, dass die Gleichheit im Belastungserfolg
nicht mehr gewihrleistet werden kann. Insofern darf bereits in der gesetzlichen
Grundlage kein strukturelles Vollzugsdefizit angelegt sein. Daneben beeinflussen

670 Vgl. auch Marx, Ubg. 2016, 358 (361).
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jedoch auch die Transparenz der Verwaltung sowie die sich anschliefenden
Moglichkeiten des Betroffenen auf Rechtsschutz und rechtsstaatlich gebotenen
Kontrollmoglichkeiten die VerfassungsméBigkeit einer Norm. Entsprechend des
sich insoweit ergebenen Untermalverbotes soll daher im Folgenden beurteilt
werden, ob der Gesetzgeber seinem Regelungsauftrag hinreichend nachgekom-
men ist oder ob mit der Einrichtung der Risikomanagementsysteme in der aktu-
ellen gesetzlichen Grundlage des § 88 Abs. 5 AO eine {iberméBige staatliche Zu-
riickhaltung vorliegt.

1. Bewirkt der Steuervollzug mittels
Risikomanagementsystemen ein strukturelles Vollzugsdefizit?

a) Der Weg des Steuerpflichtigen zum Bundesverfassungsgericht

Nach Erschopfung des Rechtswegs (§ 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG), steht ,,jeder-
mann‘ mit der Behauptung, durch die 6ffentliche Gewalt in einem seiner Grund-
rechte oder in einem seiner in Art. 20 Abs. 4, 33, 38, 101, 103 und 104 GG ent-
haltenen Rechte verletzt zu sein, die Moglichkeit einer Verfassungsbeschwerde
offen (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90 Abs. 1 BVerfGG). Dabei kann das Bun-
desverfassungsgericht auch ohne die Erschopfung des Rechtswegs iiber die ein-
gelegte Verfassungsbeschwerde entscheiden, wenn sie von allgemeiner Bedeu-
tung ist oder wenn dem Beschwerdefiihrer ein schwerer und unabwendbarer

Nachteil entstiinde, falls er zunidchst auf den Rechtsweg verwiesen wiirde
(§ 90 Abs. 2 S. 2 BVerfGQG).

An dieser Stelle steht der Steuerpflichtige jedoch bereits bei der Frage nach der
Zulassigkeit einer solchen Verfassungsbeschwerde vor dem Problem, dass er die
geriigte Verfassungswidrigkeit im Steuervollzug nicht nur kennen, sondern auch
darlegen miisste. SchlieBlich ist eine Verfassungsbeschwerde nur dann zuldssig,
wenn der Beschwerdefiihrer selbst, gegenwartig und unmittelbar betroffen ist.%”!
Dabei hat der Betroffene das Recht, das verletzt sein soll, und die Handlung oder
Unterlassung des Organs oder der Behorde, durch die er sich verletzt fiihlt, zu

671 Statt vieler siehe Bethge, in Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, § 90 BVerfGG
Rn. 342 (Feb. 2018) m.w.N.
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bezeichnen (§ 92 BVerfGG);*’?> Popularklagen sollen unzulassig sein.®’ Insofern
ist eine Verfassungsbeschwerde jedenfalls dann zuldssig, wenn der Beschwerde-
fiihrer sich gegen die Steuerbescheide und finanzgerichtlichen Entscheidungen
wendet, die eine Zahlungspflicht begriinden.®’* Dariiber hinaus nimmt das Bun-
desverfassungsgericht eine unmittelbare Betroffenheit auch dann an, ,,wenn der
Beschwerdefiihrer den Rechtsweg nicht beschreiten kann, weil er keine Kenntnis
von der betreffenden Vollziehungsmafinahme erhélt.“%” In diesem Fall steht dem
Beschwerdefiihrer unmittelbar die Verfassungsbeschwerde gegen das Gesetz of-
fen. Vergleichbar mit dem Rechtsschutzbediirfnis des Klidgers im Falle des
ATDG konnte damit auch an dieser Stelle der Ankniipfungspunkt darin gesehen
werden, dass die Kenntnis um eine Ungleichbehandlung aufgrund der geheim
gehaltenen Risikoparameter ohne das Wissen der Steuerpflichtigen schon nicht
moglich ist. Insofern ist es auch ausreichend, wenn der Beschwerdefiihrer dar-
legt, dass die Moglichkeit der eigenen und gegenwiértigen Betroffenheit mit ei-
niger Wahrscheinlichkeit gegeben ist.®”® Auch diese Annahme muss jedoch vom
Klager begriindet werden. Ein bloBes Gefiihl oder Antrdge ins Blaue hinein rei-

chen nicht aus.®”’

Dariiber hinaus bedarf die Verfassungsbeschwerde der Annahme zur Entschei-
dung. Sie ist nach § 93a Abs. 2 a) BVerfGG insbesondere zur Entscheidung an-
zunehmen, soweit ihr grundsitzliche verfassungsrechtliche Bedeutung zukommit.
Dabei ergeht die Entscheidung zur Annahme oder zur Ablehnung der Annahme
der Verfassungsbeschwerde ohne miindliche Verhandlung. Sie ist unanfechtbar
und bedarf bei Ablehnung keiner Begriindung (§ 93d Abs. 1 BVerfGG). Schon
aufgrund dieser formalen Hiirden und des den Richtern zusitzlich gewihrten An-
nahmeermessens wundert es kaum, dass im letzten Jahr lediglich 100 von 5.376

und damit 1,86 v.H. der Klagen erfolgreich waren.®’

672 Siehe dazu Tipke, StRO III?, S. 1561; ausfiihrlich bei Homig, in Maunz/Schmidt-
Bleibtreu/Klein/Bethge, § 92 BVerfGG Rn. 7 ff. (Mai 2011).

673 Bethge, in Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, § 90 BVerfGG Rn. 355 (Feb. 2018).

674 So die Aussagen des BVerfG zur Zuléssigkeit der Verfassungsbeschwerde im Zinsurteil,
BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239.

675 BVerfG v. 24.4.2013 — 1 BvR 1215/07, BVerfGE 133, 277, Juris Rn. 83.
676 Vgl. BVerfG v. 24.4.2013 — 1 BvR 1215/07, BVerfGE 133, 277, Juris Rn. 86 m.w.N.
677 Vgl. Homig, in Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, § 92 BVerfGG Rn. 23 (Mai 2011).

678 Siehe dazu die Jahresstatistik des Bundesverfassungsgerichts 2017, S. 21; siehe auch bei
Seer, in Tipke/Lang, Steuerrecht?®, § 22 Rn. 280.
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Kommt das Bundesverfassungsgericht zu dem Ergebnis, dass ein Grundrechts-
verstoll anzunehmen ist, so erklért es das Gesetz grundsétzlich riickwirkend fiir
nichtig, §§ 78, 95 Abs. 3 S. 1 BVerfGG. Weitaus hidufiger macht das Bundesver-
fassungsgericht jedoch von der Unvereinbarkeitserklarung Gebrauch, nidmlich
dann, wenn der Verfassungsverstol vom Gesetzgeber auf verschiedene Weise
beseitigt werden kann.®” Die Art der verfassungsméfBigen Regelung bleibt dann
dem Gesetzgeber vorbehalten.®®® Die Unvereinbarkeitserkldrung wird vom Bun-
desverfassungsgericht insbesondere dann gewihlt, wenn es um die Verletzung
des Gleichheitssatzes geht.®®! Denn gerade in diesen Féllen ist die gesetzgeberi-
sche Gestaltungsfreiheit zu beriicksichtigen und folglich dem Gesetzgeber zu
tiberlassen, wie der Gleichheitsverstof beseitigt werden soll.®®? Dariiber hinaus
entfalten die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts insbesondere im
Steuerrecht vielerorts gerade keine Riickwirkung. Vielmehr soll es die Notwen-
digkeit einer periodischen Haushaltsplanung (s. Art. 110 Abs. 2 GG) und eines
gleichmiBigen Steuervollzugs rechtfertigen, dem Gesetzgeber mit einer Uber-
gangsfrist nur fiir die Zukunft zur Herstellung eines verfassungsgemiflen Zu-
standes zu verpflichten.%®* Der GleichheitsverstoB ist dann fiir die Ubergangszeit

hinzunehmen.%*

Ob sich aus der bestehenden Moglichkeit vielschichtiger objektiver Gleichheits-
verstofe auch eine Verfassungswidrigkeit des Steuervollzug selbst oder aber der
materiellen Steuernormen ergeben kann, soll nun anhand der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts untersucht werden. Insoweit ist noch einmal auf
das bereits oben angesprochene Zinsurteil zuriick zu kommen.®®> Hier riigte das
Bundesverfassungsgericht, dass die materielle Besteuerungsgrundlage (§ 2 Abs. 1
Nr. 5, § 20 Abs. 1 Nr. 8 EStG 1979) zwar fiir sich betrachtet jeden Steuerpflich-

tigen unter den genannten Voraussetzungen gleichermallen der Einkommen-

679 Mellinghoff, in FS Spindler, S. 153 (167); siehe dazu ausfiihrlich bei Homig, in
Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, § 95 BVerfGG Rn. 44 (Jan. 2017); Sachs, in
Stern, Staatsrecht IV/2, S. 1583 f¥.

680 Tipke, StRO III2, S. 1566.

81 Hoémig, in Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, § 95 BVerfGG Rn. 45 (Jan. 2017);
Wernsmann, Das gleichheitswidrige Steuergesetz, S. 82 ff.

82 Mellinghoff, in FS Spindler, S. 153 (167).

683 Siehe dazu bei Tipke, StRO 1112, S. 1567; Mellinghoff, in FS Spindler, S. 153 (168).

84 Homig, in Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, § 95 BVerfGG Rn. 53 (Jan. 2017).
%5 Siehe unter C.VI1.2.a).
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steuer unterwarf, also insoweit Art. 3 Abs. 1 GG geniigte; die Tatsache, dass die
tatsdchliche Besteuerung letztlich von der Erklarungsbereitschaft des Steuer-
pflichtigen abhing, fiihrte jedoch zu einer Ungleichheit im Belastungserfolg,
welche dann auf die materiell-rechtliche Grundlage zuriick wirke.®®® Um eine
Gleichstellung im Unrecht sollte es hier gerade nicht gehen.®®” Es stellt sich also
die Frage nach der Vergleichbarkeit dieser Sachverhalte. Gewisse Parallelen
scheinen recht eindeutig. So geht es auch im Falle des Risikomanagementsys-
tems um die tatsdchliche Durchfiihrung des Steuervollzugs, die je nach gewéhl-
ten Risikoparametern zu einer Ungleichbehandlung im Belastungserfolg fiihrt.
Dabei liegt die Ursache dieses Gleichheitsverstofles wohl auf dem ersten Blick
in der Ausgestaltung der Risikomanagementsysteme, nicht in der materiell-
rechtlichen Grundlage. In der Literatur wird daher diskutiert, ob ein durch die
Finanzverwaltung institutionalisiertes strukturelles Vollzugsdefizit gegeben sein

konnte. 88

b) Das Vorliegen eines strukturellen Vollzugsdefizits

Ein strukturelles Vollzugsdefizit setzt notwendiger Weise das Vorliegen eines
Vollzugsmangels voraus. Ein solcher ist jedenfalls dann anzunehmen, wenn ein
tatsdchliches Erhebungsdefizit vorliegt, also eine Abweichung hinsichtlich der
gesetzlich entstandenen und der tatsdchlich erhobenen Steuer. Dabei miisste der
eingetretene Vollzugsmangel gerade auf einer unzureichenden Kontrolle der
Steuererkldrungen beruhen. ,,Eine Steuerbelastung, die nahezu allein auf der Er-
klarungsbereitschaft des Steuerpflichtigen beruht, weil die Erhebungsregelungen
Kontrollen der Steuererklarungen weitgehend ausschlieBen, trifft nicht mehr alle
und verfehlt damit die steuerliche Lastengemeinschaft.“%® Diese vom Bundes-
verfassungsgericht geforderte hinreichende Verifikation deckt sich mit den be-
reits festgestellten verfassungsrechtlichen Vorgaben: Schon aus dem Erfordernis
der GleichmifBigkeit und GesetzmiBigkeit der Besteuerung, insbesondere im
Hinblick auf den Amtsermittlungsgrundsatz, ergibt sich, dass sich die Verwal-
tung bei ihrer Pflicht zur Sachverhaltsaufklarung nicht allein auf das Vorbringen

686 BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239, Juris Rn. 147.
7 BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239, Juris Rn. 147.

688 Spindler, FR 2011, 122; vgl. Rditke, in Klein'?, § 88 AO, Rn. 70; Deutscher Richterbund
und Bund deutscher Finanzrichterinnen und Finanzrichter, gemeinsame Stellungnahme
v. September 2015, S. 9.

09 BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239, Juris Rn. 113.

144



Das Risikomanagementsystem im Lichte des Verfassungsrechts

der Parteien verlassen darf.*® Vielmehr ist die Finanzverwaltung dazu angehal-
ten, die Aufkliarung eines Steuersachverhaltes nach dem ithm zugrunde liegenden
Aufklarungsbediirfnis auszurichten.®®! Um diesem Erfordernis im Fall der Mas-
senverwaltung gerecht zu werden, bedarf es einerseits der Einrichtung der Risi-
komanagementsysteme und andererseits der Ausrichtung der Einzelheiten eben
jener am Risikopotenzial der einzelnen Steuererkldrung. Ein sich aus dem Ein-
satz von Risikomanagementsystemen ergebenes Vollzugsdefizit wiirde also ge-
rade dann aus einer unzureichenden Verifikation der Steuererkldarungen resultie-
ren, wenn die festgelegten Einzelheiten eben nicht zur Uberpriifung der risiko-
behafteten Steuerfille fiihrten. Insbesondere miissten fiir ein angemessenes Ent-
deckungsrisiko die Verifikationsinstrumente regelmifig zur Anwendung kom-
men und diirften daher nicht die seltene Ausnahme darstellen.®> Dabei weist das
Bundesverfassungsgericht jedoch auch auf die besondere Problematik des Mas-
senvollzugs beim einkommensteuerlichen Veranlagungsverfahren hin. Insofern
gelte es bei der Frage nach hinreichender Verifikation auch die finanziellen und
personellen Mittel des Staates zu beriicksichtigen.®?

Ein Einblick und insbesondere eine Bewertung der Vollzugswirklichkeit kann
an dieser Stelle freilich nicht vorgenommen werden. Insoweit kann in tatsdchli-
cher Hinsicht auch nur auf die oben erzielten Ergebnisse hinsichtlich der Un-
gleichbehandlung im Steuervollzug verwiesen werden.®* Die Ausgestaltung der
Risikomanagementsysteme insbesondere hinsichtlich Wahl der Risikoparameter
hat erheblichen Einfluss auf die sich anschlieende Steuerfestsetzung. Je nach
konkreter Ausgestaltung im Einzelfall kann die Aussteuerung mittels Risikoma-
nagementsysteme zu einer den Steuererkldrungen tatsdchlich innewohnenden Ri-
siken entsprechenden Einzelfallpriifung fiihren oder eben nicht. Insoweit konnte
sich ein strukturelles Vollzugsdefizit bereits durch die fehlende Flexibilitdt und
Wandelbarkeit der Risikoparameter ergeben und dies nicht nur im Hinblick

60 BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239, Juris Rn. 115; vgl. auch
Spilker, Behordliche Amtsermittlung, S. 150. Siehe dazu bereits unter C.V.2.

1 Siehe dazu unter C.V.3.

2 BVerfG v. 9.3.2004 — 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94, Juris Rn. 68; vgl. dazu auch
BVerfG v. 10.1.2008 — 2 BvR 294/06, DStR 2008, 197: In diesem Nichtannahmebe-
schluss lehnt das BVerfG das Vorliegen eines strukturellen Vollzugsdefizits insbesondere
unter Beriicksichtigung des Kontenabrufverfahrens ab.

3 BVerfG v. 9.3.2004 — 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94, Juris Rn. 69.
694 Sie dazu unter D.1.4.
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darauf, dass eben jene stets dem tatsdchlichen Risiko entsprechen miissen, son-
dern auch in dem Sinne, dass der starre Einsatz von gleichbleibenden Parametern
ein ,,Ausloten® der Priifkriterien heraufbeschwort, was sich nicht zuletzt in einer
Ungleichbehandlung von beratenden zu nicht beratenden Steuerpflichtigen wi-
derspiegeln konnte.®> Ebenso konnen sich unzuldssige durch die Verwaltung
initialisierte Pauschalierungen und Typisierungen einstellen, die zu einer nicht
zu rechtfertigenden und insbesondere von der materiellen Steuernorm abwei-
chenden Gleichbehandlung von wesentlich ungleichen Sachverhalten fiihrt.

Zu beachten ist auch, dass diese Gefahr nicht nur dann besteht, wenn ein Sach-
verhalt nicht zur Priifung ausgesteuert wird, weil er die Wertgrenze nicht {liber-
steigt, sondern auch dann, wenn das Risikomanagement den Fall ausgesteuert
hat, z.B. weil es sich um einen erstmaligen Sachverhalt handelt, dieser Steuerfall
jedoch entgegen dem Risikohinweis nicht auf seine Richtigkeit hin iiberpriift
wurde. So beméngelte auch der Landesrechnungshof NRW 2014, dass bei Steu-
erfillen, bei denen erstmals eine Entfernungspauschale angegeben wurde, nur
bei rd. 40 v.H. der gepriiften Félle eine Bearbeitung des entsprechenden Risiko-
hinweises erkennbar war. Dabei wiire jedoch eine Uberpriifung unerlisslich ge-
wesen, wurde doch der Hinweis nur in Féllen ausgegeben, in denen die Beriick-
sichtigung der Entfernungspauschale zu einem nennenswerten Werbungskosten-
abzug flihrte.%®® Ebenso beanstandete der Landesrechnungshof NRW, dass bei
hohen Werbungskosten, die in ihrer Gesamtheit einen festgelegten Wert iiber-
schritten, auch hier haufig nur eine eher oberfldchliche Priifung der zahlenmifBig
grofiten Positionen stattfand. Andere offensichtliche Fehler oder Unplausibilité-
ten wurden nicht ausgeriumt.®®” Ebenso stellte er auch bei der Uberschreitung
einzelner Wertgrenzen fehlerhafte Bearbeitungen der Risikohinweise fest, ins-
besondere u.a. beim Abzug von zu hohen Reinigungskosten bei Berufsbeklei-
dung, der Beriicksichtigung von Aufwendungen fiir IT-Ausstattung ohne Abzug
privater Nutzungsanteile sowie beim Abzug von pauschalen Werbungskosten
neben tatsdchlichen Aufwendungen.®®® Auch in diesen Fallen, in denen der Be-
arbeiter einem Risikohinweis nicht hinreichend nachgeht oder sich gar iiber

85 Maier, JZ 2017, 614 (617).
696 LRH NRW, Jahresbericht 2014, S. 209 f.

07 LRH NRW, Jahresbericht 2014, S. 210; vgl. dazu auch die Ergebnisse des BRH, Bericht
nach § 99 BHO iiber den Vollzug der Steuergesetze, insbesondere im Arbeitnehmerbe-
reich, BT-Drucks. 17/8429, S. 12 f.

0% LRH NRW, Jahresbericht 2014, S. 210.
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diesen hinwegsetzt, ergébe sich nicht nur eine fehlerhafte Steuerfestsetzung im
aktuellen Steuerjahr, sondern moglicherweise auch in den Folgejahren.®® Denn
ein solcher Umgang mit den Risikohinweisen fiihrt auf Seiten des Steuerpflich-
tigen gewissenmallen zu einem Vertrauensvorschuss; und das, obwohl sich der
Steuerpflichtige dieses Vertrauen mitunter nicht verdient hat.

Sowohl das Durchwinken von Angaben unterhalb bestimmter Wertgrenzen als
auch die Missachtung von Risikohinweisen fiihren damit spitestens in den
Folgejahren dazu, dass sich die Finanzverwaltung durch Ausgestaltung des Ri-
sikomanagementsystems, entweder durch das Setzen bestimmter Wertgrenzen
selbst oder aber durch den eingestellten Vergleich einer Steuererkldrung mit den
Vorjahreswerten ohne Verifizierung der ausgegebenen Risikohinweise, iiber die
materiellen Steuergesetze hinwegsetzt. Wahrend damit im Rahmen einer manu-
ellen Steuerverwaltung die im Einzelfall gesetzeswidrige Anwendung des Steu-
ergesetzes noch kein strukturelles Vollzugsdefizit nach sich zieht,’® kdnnten
sich derartige Fehler je nach Ausgestaltung der Risikomanagementsysteme nicht
nur fiir den Steuerpflichtigen im Folgejahr, sondern auch im Hinblick auf die
Risikopriifung anderer Steuerpflichtiger fortschreiben. Auch in diesem Fall liegt
daher ein strukturelles Defizit nahe.

Unterstiitzung findet diese Annahme des Vorliegens struktureller Vollzugsdefi-
zite in den Erkenntnissen des Bundesrechnungshofes und der Landesrechnungs-
hofe. Danach kommen die Priifungsergebnisse immer wieder zu der Erkenntnis,
dass die Steuern in Deutschland nicht gleichmifBig und gesetzméBig vollzogen
werden.”®! Der Einwand, dass diese Priifungen allesamt auf der alten Rechtslage
vor der Modernisierung des Besteuerungsverfahrens beruhten, greift hier nicht.
SchlieBlich war der Einsatz von Risikomanagementsystemen auch in dem ge-
priiften Zeitraum bereits in simtlichen Lindern Realitit.”> Auch die sich aus der
Verfassung ergebenen Vorgaben haben sich nicht geidndert.

09 Vgl. auch BRH, Bericht nach § 99 BHO iiber den Vollzug der Steuergesetze, insbeson-
dere im Arbeitnehmerbereich, BT-Drucks. 17/8429, S. 14.

0 Vgl. Tipke, StRO 1112, S. 1465.

701 BRH, Bericht nach § 99 BHO iiber den Vollzug der Steuergesetze, insbesondere im Arbeit-
nehmerbereich, BT-Drucks. 17/8429, S. 14; LRH NRW, Jahresbericht 2014, S. 206 ff.

702 BRH, Bericht nach § 99 BHO iiber den Vollzug der Steuergesetze, insbesondere im Ar-
beitnehmerbereich, BT-Drucks. 17/8429, S. 3.
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Dariiber hinaus stiitzt das Bundesverfassungsgericht im Urteil zu den Spekula-
tionseinkiinften die Feststellung eines Vollzugsdefizits ebenfalls nicht auf ,,greif-
bare*“ Zahlen vermutlicher Steuerausfille.’® Vielmehr sollen ,,Diagnosen der
Verwaltungswirklichkeit in Verbindung mit Analysen des Verfahrensrechts trag-
fahige Grundlagen fiir die Feststellung wesentlicher tatsdchlicher Erhebungsde-
fizite“ liefern.”** Legt man zur Beurteilung der vermeintlichen Verwaltungswirk-
lichkeit die obigen Feststellungen dieser Arbeit zu den verschiedenen Risikopa-
rametern sowie die von dem Bundesrechnungshof und Landesrechnungshofen
tatsdchlichen Ergebnisse zu Grunde, so ist ein aktuelles Erhebungsdefizit iiber-
aus wahrscheinlich. Denn je nach Wahl jener Risikoparameter besteht die Ge-
fahr, dass diese schon nicht geeignet sind, das Risiko einer unzutreffenden Steu-
ererklarung widerzuspiegeln oder aber iiber die der Verwaltung zugebilligte
Kompetenz zur Konkretisierung des Verwaltungsvollzugs iiberschreiten.’®
Ganz zu schweigen von der Moglichkeit, dass die festgelegten Einzelheiten
schon nicht hinreichend eindeutig oder aber dem Finanzbeamten schon gar nicht
zuginglich sind, so dass er ihnen auch nicht Folge leisten konnte, geschweige

denn dazu gewillt ist.”%

Doch kann allein aus dem Vorliegen eines Vollzugsdefizits noch kein Verfas-
sungsverstof3 abgeleitet werden. Vielmehr ist eine strukturelle Belastungsun-
gleichheit erforderlich, also eine Erhebungsregelung, die sich gegeniiber einem
Besteuerungstatbestand in der Weise strukturell gegenldufig auswirkt, dass der
Besteuerungsanspruch weitgehend nicht durchgesetzt werden kann.””” Die Be-
lastungsungleichheit muss also die Regel sein, nicht die Ausnahme. Auch hier
muss wieder Bezug auf die Priifungsergebnisse der Rechnungshofe genommen
werden. Wenn der Landesrechnungshof NRW davon spricht, dass in 37 v.H. der
Fille die Bearbeitung der Risikohinweise zu beanstanden war’%, so kénnte allein
aus dieser Feststellung schon eine strukturelle Gegenlaufigkeit angenommen
werden. Auch birgt gerade die Festschreibung landesweiter Risikoparameter die

703 BVerfG v. 9.3.2004 — 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94, Juris Rn. 78.

04 BVerfG v. 9.3.2004 — 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94, Juris Rn. 78.

705 Siehe dazu bereits unter D.1.4.

706 Vgl. dazu die Feststellungen des LRH NRW, Jahresbericht 2014, S. 213 {f.
07 BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239, Juris Rn. 111.
708 LRH NRW, Jahresbericht 2014, S. 211.
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,,Gefahr der Festschreibung systematischer Verifikationsliicken®.”” Unzureichend
gesetzte Risikoparameter haben damit weitaus schwerwiegendere Folgen als die
Fehleinschétzung eines einzelnen Sachbearbeiters. Hier ist die Gefahr einer Ab-

weichung von der gesetzlich entstandenen zur vollzogenen Steuer also besonders
hoch.”1°

Ob jeweils im aktuellen Veranlagungszeitraum tatsidchlich ein Vollzugsdefizit
vorliegt, kann nicht mit Sicherheit gesagt werden. SchlieBlich liegen jedenfalls
von den Rechnungshofen nicht fiir jeden Veranlagungszeitraum gesicherte
Kenntnisse iiber die Vollzugswirklichkeit vor. Und auch die vom Bundesverfas-
sungsgericht im Fall der Spekulationseinkiinfte vorgenommene Vereinfachung
in dem Sinne, dass ,,Diagnosen der Verwaltungswirklichkeit in Verbindung mit
Analysen des Verfahrensrechts*’!! fiir die Feststellung eines Erhebungsdefizits
ausreichend seien, setzt voraus, dass die Einzelheiten der Risikomanagementsys-
teme tatsdchlich derartiger Analysen unterzogen werden. In diesem Fall miisste
das Bundesverfassungsgericht anhand der gesetzten Risikoparameter abstrakt
priifen, ob sich aus deren Festlegung eine mogliche Ungleichheit im Belastungs-
erfolg feststellen ldsst. Ob jedoch ohne Bezugnahme auf die Verwaltungswirk-
lichkeit, also auf den tatsdchlich in den Finanzdmtern vorgenommenen Vollzug,
iiberhaupt ein realistisches Urteil gebildet werden kann, erscheint schon duf3erst
fraglich. Jedenfalls aber wird bezweifelt, ob das Bundesverfassungsgericht eine
derart umfangreiche Priifung iiberhaupt leisten kann und wird. SchlieBlich stellt
sich dies schon rein praktisch als gro3e Herausforderung dar, jedenfalls dann,
wenn man die Vollzugswirklichkeit zum Zeitpunkt des jeweils in Frage stehen-
den Veranlagungszeitraums beurteilen wollte. Mitunter ist eine solche Feststel-
lung jedoch auch gar nicht erforderlich. Denn eines steht insoweit fest: Das tat-
sdchliche Bestehen oder Nichtbestehen einer hinreichenden Verifikation der
Steuererkldrungen resultiert unmittelbar aus der konkreten Ausgestaltung der Ri-
sikomanagementsysteme, bei welcher wiederum die Finanzverwaltung einen
weitreichenden Gestaltungsspielraum besitzt.

09 Haunhorst, DStR 2010, 2105 (2108); siehe dazu bereits unter D.L.5.
0 Vgl. LRH NRW, Jahresbericht 2014, S. 210.
11 BVerfG v. 9.3.2004 — 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94, Juris Rn. 78.
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¢) Die strukturelle Gegenliufigkeit von Erhebungsregelung und
Besteuerungstatbestand und die Zurechnung zum Gesetzgeber

Auch die fehlende Verifikation der Steuererkldrungen reicht allein nicht aus.
Vielmehr miisste diese gerade auf einer, einem Besteuerungstatbestand gegen-
tiber strukturell gegenldufigen Erhebungsregel beruhen.”!? Hier verkniipft das
Bundesverfassungsgericht also die Erhebungsregelungen auf der einen Seite mit
der hinreichenden Verifikation auf der anderen Seite. Fiir einen in diesem Sinne
gleichheitswidrigen Steuervollzug miissten es daher gerade die Erhebungsrege-
lungen sein, die die Kontrollen der Steuererklarungen weitgehend ausschlie3en.
Umgekehrt formuliert bedeutet dies, dass eine nur unzureichende Verifikation
der Steuererkldrungen dann keine hinreichenden gleichheitsrechtlichen Konse-
quenzen ausldst, wenn die fehlenden Kontrollen nicht durch Erhebungsregelun-
gen bedingt wiren, sondern durch die Verwaltungspraxis an sich. Diese Vorgabe
konkretisiert das Bundesverfassungsgericht noch weiter, wenn es heifit: ,,Der
Gesetzgeber muss (sic!) die Steuerehrlichkeit deshalb durch hinreichende, die
steuerliche Belastungsgleichheit gewéhrleistende Kontrollmdglichkeiten abstiit-
zen.“’13 Diese Formulierung des Bundesverfassungsgerichts legt nahe, dass mit
,Erhebungsregelung® nur jene gesetzlichen Normen gemeint sind. Die unzu-
reichende Verifikation miisste daher gerade durch eine Regelung des Gesetzge-
bers vorgezeichnet sein.

Zugleich misste das strukturelle Vollzugsdefizit, welches sich aufgrund der
strukturell gegenldufig auswirkenden Erhebungsregelung zum Besteuerungstat-
bestand ergibt, dem Gesetzgeber zuzurechnen sein.”'* Gefordert wird also eine
gewisse ,,Verantwortlichkeit“’!> des Gesetzgebers. Dies gilt umso mehr vor dem
Hintergrund, als dass ansonsten ein Fehlverhalten der Landesverwaltung letzt-
lich ohne weiteres auf den Bundesgesetzgeber durchschlagen konne. Die gefor-
derte Zurechnung soll dann bejaht werden, wenn die Ursache der Belastungsun-
gleichheit in der gesetzlichen Regelung des Erhebungsverfahrens zu sehen ist
oder aber auf Verwaltungsvorschriften beruht, die der Gesetzgeber bewusst und
gewollt bei seiner Regelung hingenommen hat.”'® Die gesetzlichen Regelungen

2 BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239, Juris Rn. 111.
3 BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239, Juris Rn. 115.
4 BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239, Juris Rn. 111.
5 Vegl. Kiihn, FR 2008, 506 (507).

6 BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239, Juris Rn. 111.
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des Erhebungsverfahrens entsprechen jedoch auf den ersten Blick den von
Art. 3 Abs. 1 GG gemachten Vorgaben. Sie fordern gerade eine gleichméafige
und gesetzmiBige Erhebung der Steuern (§ 88 Abs. 5 AO). Eben dieses Ziel soll
dabei durch die Einrichtung der Risikomanagementsysteme verfolgt werden. In-
sofern unterscheidet sich die Situation eines moglichen Vollzugsdefizits durch
Einrichtung der Risikomanagementsysteme auch von jenen Situationen, die dem
Zins- und Spekulationseinkiinfte-Urteilen zugrunde lagen. Denn wéhrend im
Fall der Zins- und Spekulationseinkiinfte der Verwaltung aufgrund des Banken-
erlasses bzw. der Regelung des § 30a AO schon keine Handhabe zur Verfiigung
stand, die genannten Einkiinfte beim Steuerpflichtigen iiberhaupt zu erkennen
geschweige denn zu veranlagen, so kann in der Einfiihrung des Risikomanage-
mentsystems gerade ein Instrumentarium gesehen werden, die hinreichende Ve-
rifikation in der Massenverwaltung zu gewéhrleisten. Diese Feststellung allein
zum Anlass zu nehmen, den beiden Situationen pauschal einen ,,gro3en Unter-
schied* 7! zu attestieren, greift jedoch zu kurz. Denn wahrend zwar die Einrich-
tung der Risikomanagementsysteme zum Zwecke der Verifikation erfolgt, so
kann mit deren Ausgestaltung eine dem Bankenerlass vergleichbare Wirkung er-
zeugt werden, ndmlich dann, wenn sich die Finanzverwaltung durch Festlegung
der Risikoparameter selbst bindet und insoweit die Priifung der Steuererklarun-
gen zum Teil génzlich, zum Teil nur in Bezug auf die vermeintlich risikobehaf-
teten Angaben verhindert.”!®

Insofern darf das erstrebte Ziel des Einsatzes derartiger Systeme nicht dariiber
hinwegtduschen, dass dieses Ziel mitunter nicht erreicht wird bzw. dass mit der
Einrichtung derartiger Systeme ein Verwaltungsvollzug etabliert werden konnte,
der trotz Kontrolle ein Vollzugsdefizit geradezu heraufbeschwort. Denn die Jus-
tierung der Risikoparameter bewirkt gerade, dass diejenigen Sachverhalte, die

eben nicht den Parametern entsprechen, auch nicht kontrolliert werden.”"

"7 So Haumann zum Vergleich eines strukturellen Vollzugsdefizits durch den Bankenerlass
mit einem moglichen strukturellen Vollzugsdefizit durch die ,,gewichtete Arbeitsweise*
der Finanzverwaltung, insbesondere durch GNOFA/FAGO, Die ,,gewichtende Arbeits-
weise* der Finanzverwaltung, S. 187 f.

78 Vgl. auch Funke, A6R 132 (2007), S. 168 (209).

9 Vgl. auch Buciek, DStZ 1995, 513 (515), der schon die Einrichtung von Wertgrenzen per
se als verfassungswidrig ansieht. Siehe dazu auch die Erkenntnisse des BRH, Bericht

nach § 99 BHO iiber den Vollzug der Steuergesetze, insbesondere im Arbeitnehmerbe-
reich, BT-Drucks. 17/8429, S. 13 ff.
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Im Ubrigen soll eine Zurechnung nur dann zu bejahen sein, wenn sich dem Ge-
setzgeber — wenn auch nachtriglich — die Erkenntnis aufdringen musste, dass
,fur die in Frage stehende Steuer mit Blick auf die Erhebungsart sowie die ndhere
Regelung des Erhebungsverfahrens das von Verfassungs wegen vorgegebene
Ziel der Gleichheit im Belastungserfolg prinzipiell nicht zu erreichen ist und er
sich dieser Erkenntnis daher nicht verschlieBen durfte“.””° Das Bundesverfas-
sungsgericht erwartet also vom Gesetzgeber, dass er eine Gesamtbetrachtung der
materiellen Steuernorm und der Regelung des Erhebungsverfahrens vornimmt
und insoweit hétte erkennen miissen, dass unter diesem Regelwerk die ,,in Frage
stechende Steuer nicht gleichmiflig vollzogen werden kann. Denn nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts fiihrte gerade die dem Gesetz-
geber zurechenbare strukturelle Gegenldufigkeit zur Gleichheitswidrigkeit der
materiellen Steuernorm. Auch an dieser Stelle kann die Parallele zum strukturel-
len Defizit mittels Risikomanagementsysteme nicht ganz eindeutig gezogen wer-
den. Denn unter Beachtung der verfassungsrechtlichen Vorgaben konnten die
von der Finanzverwaltung gesetzten Risikoparameter auch rechtmifig sein. An-
ders als im Bankenerlass bzw. in § 30a AO wird der Finanzverwaltung damit
keine den Vollzug prinzipiell behindernde Regelung in den Weg gelegt; viel-
mehr besteht die Gefahr, dass die Risikoparameter stellenweise dieselbe Wir-
kung entfalten. Insoweit konnte hier der Einwand lauten, dass der Gesetzgeber
genauso gut von der RechtméBigkeit der Ausgestaltung der Risikoparameter aus-
gehen durfte.

Die Beurteilung der Zurechnung zum Gesetzgeber hiangt damit davon ab, ob eine
hinreichende Verifizierung tatsichlich durch den Gesetzgeber vorgezeichnet
war, ob also bereits die gesetzlichen Erhebungsregeln die Gewéhr fiir eine hin-
reichende Kontrolle bieten. Der Gesetzgeber hat mit § 88 Abs. 5 AO die Mog-
lichkeit des Einsatzes von Risikomanagementsystemen gesetzlich festgeschrie-
ben. Grobe Vorgaben hinsichtlich der Ausgestaltung dieser Systeme hat er dabei
in § 88 Abs. 5 S. 3 AO gemacht. Danach soll dem Verifikationsprinzip insbe-
sondere durch Zufallsauswahl, Einzelfallpriifung durch den Amtstrager und re-
gelmiBige Uberpriifung der Risikomanagementsysteme auf ihre Zielerfiillung
Rechnung getragen werden.”?! Dabei iiberlisst der Gesetzgeber jedoch gerade

720 BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239, Juris Rn. 111.
21 BT-Drucks. 18/7457, S. 69 f.
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der Finanzverwaltung die Ausgestaltung jener Einzelheiten, die dann zu einem
Erhebungsmangel fiihren konnten.

Die Tatsache, dass die Ausgestaltung der Risikomanagementsysteme den Aus-
schlag dafiir gibt, ob eine hinreichende Verifikation vorliegt, spriche eher gegen
die Annahme einer Zurechnung. Denn schlieBlich sind es eben jene, von der Ver-
waltung festgelegten Einzelheiten, die letztlich beurteilen sollen, ob das Risiko
der Entdeckung einer unzutreffenden Steuererklarung hinreichend hoch ist oder
ob der Steuerpflichtige ,,nur in seltenen Ausnahmefillen zur Rechenschaft gezo-
gen wird“.”*? Insofern wiire es aber denkbar, die Zurechnung vergleichbar zu et-
waig ,hingenommenen* Verwaltungsvorschriften vorzunehmen. Denn dann
wiirde der Gesetzgeber geradewegs fiir die festgelegten Einzelheiten verantwort-
lich gemacht werden. Nach den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts
misste die Belastungsungleichheit dann auf den festgelegten Einzelheiten beru-
hen, die der Gesetzgeber bewusst und gewollte bei der gesetzlichen Regel — also
der materiellen Belastungsnorm — hingenommen hat. Diese Einschrinkung er-
scheint insoweit problematisch, als dass der Gesetzgeber wohl kaum die einzel-
nen Risikoparameter vor Augen hatte als er die materiellen Belastungsnormen
erlieB. Dies gilt nicht zuletzt deshalb, weil die materiellen Belastungsnormen im
Zweifel schon lange vor Verankerung des Risikomanagementsystems im Gesetz
galten. Auch eine Nachbesserungspflicht im Hinblick auf die materielle Steuer-
norm ist letztlich schon wegen der fiir einen gleichméBigen Steuervollzug erfor-
derlichen stindigen Anpassung der Risikoparameter fernliegend.

Andererseits konnte man eine Zurechnung zum Gesetzgeber jedenfalls bei von
der Finanzverwaltung geschaffenem ,,code law* annehmen. Dies soll insbeson-
dere dann gelten, ,,wenn seine einfachgesetzlichen Vorgaben die Entstehung von
strukturellen Vollzugshindernissen im exekutiv geschaffenen und vollautomati-
siert vollzogenen ,code law*‘ ermdglichen bzw. zulassen®.”>* Doch kann nicht bei
samtlichen festgelegten Einzelheiten der Risikomanagementsysteme bereits von
einem solchen code law gesprochen werden. Insofern bediirfte es schon der
schwierigen Feststellung, welche Risikoparameter derart justiert sind, dass sie
die Anwendung der materiellen Steuernorm beeintrachtigen. Auch wiirde allein
diese Annahme nicht sdmtlichen mit dem automatisierten Steuervollzug einher-

22 BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239, Juris Rn. 122.
2 Maier, JZ 2017, 614 (618).
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gehenden Gefahren begegnen. Vorzugswiirdig ist es daher, auf eben genau diese
Gefahren abzustellen, denn der Gesetzgeber hat der Verwaltung ,,bewusst und
gewollt” die Aufgabe der Festlegung der Einzelheiten iiberlassen und es damit
in die Hand der Verwaltung gelegt, ob der Steuervollzug tatsachlich risikoorien-
tiert erfolgt. Und nicht nur das: Auch bewirkt das aktuell nur unzureichende Kon-
trollsystem, dass die Finanzverwaltung in gro3em Male sich selbst iiberlassen
wird. Eine Zurechnung konnte man daher insofern begriinden, als dass der Ge-
setzgeber bei der Modernisierung des Besteuerungsverfahrens diese Verantwor-
tung ausdriicklich aus der Hand gegeben hat und dies bei Kenntnis der Vollzugs-
wirklichkeit, die bereits unter der alten Gesetzeslage herrschte und bei der eben-
falls die Verantwortung fiir die Festlegung der Risikoparameter bei der Finanz-
verwaltung lag. Der Gesetzgeber kannte den weitreichenden Gestaltungsspiel-
raum der Finanzverwaltung und auch die Ergebnisse der Rechnungshofe. Damit
konnte ihm auch unterstellt werden, dass es sich ihm hitte aufdrangen miissen,
dass die Gefahr einer unzureichenden Ausgestaltung der Risikomanagementsys-
teme besonders hoch ist und damit die Regelungen im Erhebungsverfahren die
Gleichheit im Belastungserfolg verfehlen.

d) Die Folge eines strukturellen Vollzugsdefizits

Die wohl offensichtlichste Diskrepanz zum Sachverhalt im Zinsurteil- bzw. Spe-
kulationseinkiinfte-Urteil zeigt sich bei der vom Bundesverfassungsgericht ge-
wihlten Rechtsfolge. Denn welche Steuernorm soll im Fall eines strukturellen
Vollzugsdefizits mittels Risikomanagementsysteme nun verfassungswidrig
sein? Die Norm des jeweiligen Werbungskostenabzugs? Oder gar die Norm der
jeweiligen sachlichen Steuerpflicht? Es ist wohl offenkundig, dass gerade an die-
ser Stelle der Vergleich mit den Urteilen zu den Zinseinkiinften und zu den Spe-
kulationseinkiinften hinkt. Denn in diesen Fillen ging es darum, dass jeweils eine
spezielle Einkunftsart nicht gleichmiBig erhoben wurde.”?* Doch kann im Falle
der Risikomanagementsysteme schon nicht davon gesprochen werden, dass das
materielle Steuergesetz zur ,,bloen Fassade™ geworden ist.”* Die aus einem ma-
schinellen Risikomanagementsystem moglicherweise resultierenden Vollzugs-

24 Im Fall des Zinsurteils die Einkiinfte aus Kapitalvermdégen nach § 2 Abs. 1 Nr. 5, § 20
Abs. 1 Nr. 8 EStG 1.d.F. v. 20.8.1980, BGBI. I 1980, 1545, und im Fall der Spekulations-
einkiinfte die sonstigen Einkiinfte nach § 2 Abs. 1 Nr. 7, § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 Buch-
stabe b) i.d.F. v. 16.4.1997, BGBI. 1 1997, 821.

25 Vgl. Tipke, in Perspektiven der Finanzverwaltung, S. 95 (108).
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mingel konnen nicht einer speziellen Einkunftsart zugeordnet werden. Sie sind
vielfdltig und hdangen von der jeweiligen Ausgestaltung ab.

Nicht zuletzt aus diesen Griinden ist es gerade die Rechtsfolge, die vielerorts auf
Kritik gestoBen ist oder zumindest zur Diskussion herausfordert.”?® Fiihrt das
strukturelle Erhebungsdefizit zwangslaufig zur Rechtswidrigkeit der materiellen
Erhebungsregel oder hétte nicht doch die mallgebliche verfahrensrechtliche Re-
gelung flir verfassungswidrig erklart werden miissen? Die entsprechende Ver-
fahrensregelung sowohl beim Zins- als auch beim Spekulationseinkiinfte-Urteil
des Bankenerlasses bzw. des § 30a AO legitimiert das Bundesverfassungsgericht
als erforderliches Gegenstiick zu weiter gehenden Offenbarungspflichten im Be-
steuerungsverfahren. Diese Vorschrift diene ,,dem privaten Geheimhaltungsin-
teresse des Steuerpflichtigen und anderer zur Auskunftserteilung verpflichteten
Personen®.”?’ Dariiber hinaus werde mit ihr ,,der Zweck verfolgt, durch beson-
deren Schutz des Vertrauens in die Amtsverschwiegenheit die Bereitschaft zur
Offenlegung steuerlicher Sachverhalte zu férdern, um so das Steuerverfahren zu
erleichtern, die Steuerquellen vollstindig zu erfassen und eine gesetzmifBige, d.h.
insbesondere auch eine gleichmiBige Besteuerung sicherzustellen®.”?® Diese Re-
gelung fiir verfassungswidrig zu erkldren war also offensichtlich wegen der frei-
heitsgefihrdenden Wirkung nicht gewiinscht. Im Ubrigen wire die nachtriigliche
Feststellung der Gleichheitswidrigkeit des Bankgeheimnisses oder gar die riick-
wirkende Aufhebung dessen weder praktikabel noch dazu geeignet, das Voll-
zugsdefizit fiir diese Jahre auszurdumen.”®® Insoweit konnte man dem Bundes-
verfassungsgericht zugutehalten, dass der Riickgriff auf die materielle Steuer-
norm der einzige gangbare Weg war, um diese speziellen Missstdnde im Steuer-
vollzug zu beheben. Daher miisste man sich vielmehr die Frage stellen, ob die
,,Notlosung*“’*® des Bundesverfassungsgerichts, nimlich der Riickgriff auf die
materielle Steuernorm, die einzige Mdglichkeit ist, um Missstinde in der Ver-
waltungswirklichkeit zu beseitigen.

726 Kiihn, FR 2008, 506 (508); Tipke, StRO 1112, S. 1463 ff.

27 BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239, Juris Rn. 139.
28 BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239, Juris Rn. 139.
2 Kiihn, FR 2008, 506 (508, 510).

30 So Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 522 zu den Ergebnissen des BVerfG im
Zinsurteil.
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Die Rechtswidrigkeit der materiellen Steuernormen ist aber im Fall des Voll-
zugsdefizits durch die Risikomanagementsysteme weder gewiinscht noch tat-
sdchlich durchfiihrbar; jedenfalls dann nicht, wenn man vom Gesetzgeber nicht
eine radikale Umgestaltung und insbesondere Vereinfachung des Besteuerungs-
rechts verlangte, bei deren Steuervollzug es letztlich keiner Pauschalierung und
Typisierung durch die Steuerverwaltung mehr bediirfte.”?! Denn die Folge der
Verfassungswidrigkeit der materiellen Steuernorm birgt die Gefahr, dass die
Wahl der Risikoparameter die jeweils dahinter stehende Einkunftsart zu Fall
bringen konnte. Im Ubrigen wire die Rechtsfolge der Verfassungswidrigkeit der
materiellen Steuernorm auch nicht konsequent. Denn wihrend sich im Falle der
Zins- und Spekulationseinkiinfte die Entscheidung fiir die Rechtswidrigkeit der
materiellen Steuernorm wohl noch im Sinne der Einschitzungsprirogative des
Gesetzgebers als praktische Konkordanz zwischen den Freiheitsrechten des Be-
troffenen auf der einen und dem Ziel der Besteuerung nach der wirtschaftlichen

3250 resultiert die

Leistungsfahigkeit auf der anderen Seite rechtfertigen liefe
Ungleichheit im Belastungserfolg im Falle der Risikomanagementsysteme allein
und ausschlieBlich aus der mangelhaften — mitunter gleichheitswidrigen — Aus-
gestaltung eben jener technischer Systeme, die sich eben nicht — insbesondere
nicht im Hinblick auf Gleichheits- oder Freiheitsrechte des Steuerpflichtigen —
rechtfertigen ldsst. Hinzukommt schon die sich aus den verfassungsrechtlichen
Grundsitzen ergebene Anforderung, dass die Ausgestaltung der Risikoparameter
nicht starr sein darf. Die Risikoparameter sind vielmehr stindig anzupassen, um
auch tatsichlich das Risiko einer unzutreffenden Steuererkldrung widerzuspie-
geln. Generell lieBe sich durch eine Klage gegen das Vollzugssystem, bei dem
insbesondere die Verfassungswidrigkeit nicht in der Einrichtung des Risikoma-
nagementsystems als solchem liegt, damit auch nur der aktuelle Ist-Zustand der
Ausgestaltung des Systems beurteilen. Ob eine solche Momentaufnahme iiber-
haupt im Hinblick auf das Ziel eines gleichméBigen Steuervollzugs zielfithrend
ist, ist mehr als fraglich. Zeitgleich ist die Nutzung einer solchen computergestiitz-
ten Plausibilititspriifung mittlerweile unumgénglich.”>® Weder die Rechtswidrig-

31 Vgl. die Forderungen von LRH NRW, Jahresbericht 214, S. 214; Prisident des BRH,
Probleme beim Vollzug der Steuergesetze, S. 158 ff.

32 Vgl. auch die Interpretation des Spekulationseinkiinfte-Urteils bei Hey, DB 2004, 724 (725).
33 Siehe dazu bereits unter D.I.1.
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keit der materiellen Steuernormen noch die Rechtswidrigkeit des § 88 Abs. 5 AO
per se wiirde damit einem gleichheitswidrigen Steuervollzug entgegenwirken.

Mitunter lieBe sich bereits aus den Urteilen des Bundesverfassungsgerichts zum
strukturellen Vollzugsdefizit eine andere mogliche Rechtsfolge entnehmen.
Denn dort heif3it es, dass eine strukturell gegenldufig wirkende Erhebungsregel
bei Zurechnung zum Gesetzgeber zur Verfassungswidrigkeit auch der materiel-
len Norm fiihrt.”** Insoweit konnte man annehmen, dass das Bundesverfassungs-
gericht ohnehin bei einem derartigen Regelungskomplex von der Verfassungs-
widrigkeit auch der Regelungen im Erhebungsverfahren bzw. des Erhebungsver-
fahrens an sich ausgeht.”>> Dann wiirde sich jedoch das widersinnige Ergebnis
einstellen, dass eine aus sich heraus nicht diskriminierende Vollzugsregel’*° we-
gen des Zusammenspiels mit der materiellen Steuernorm dennoch gleichheits-
widrig wire, sich diese Gleichheitswidrigkeit jedoch bei Wegfall der materiellen
Steuernorm wieder aufheben wiirde.

Doch ist bereits ein solcher Tenor — namentlich die Feststellung der Verfassungs-
widrigkeit eines solchen Regelungskomplexes in seiner Gesamtheit, ohne sich
auf eine spezielle Norm zu beziehen — dem Bundesverfassungsgericht fremd.”*’
Insofern bliebe wohl nur die Mdglichkeit einer Unvereinbarkeitserkldarung der
materiellen Steuernormen und/oder der Erhebungsregelungen. Entsprechend der
dem Gesetzgeber gewihrten Einschitzungspriarogative miisste dieser mittels
Herstellung praktischer Konkordanz entscheiden, inwieweit die eine oder andere
Regel gedndert oder abzuschaffen ist oder aber eine weitere gesetzliche Rege-
lung erforderlich ist, um einen verfassungsgeméifien Zustand herzustellen.”®
Denn mit einer solchen Unvereinbarkeitserklarung bliebe es dem Gesetzgeber
iiberlassen, die Verfassungswidrigkeit durch Anderung, Erginzung oder Strei-
chung von Normen auszurdumen und dies entsprechend seines Legislativauf-

trags. Dabei wire zu beriicksichtigen, in welcher Regel die Ursache des Defizits

34 BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239, Juris Rn. 111.

35 In diesem Fall wire dann die Verfassungswidrigkeit der Erhebungsregel wohl durch die
Anderung bzw. die Nichtigkeit der materiellen Steuernorm wieder beseitigt worden, vgl.
auch Funke, ASR 132 (2007), S. 168 (184).

6 Funke, A6R 132 (2007), S. 168 (184).

37 Vgl. dazu Homig, in Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, § 95 BVerfGG Rn. 6
(Jan. 2017); Rodi, NJW 1990, 3246 (3252).

3 Vgl. zum Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers bei Gleichheitsverstd3en insbesondere
bei Desens, A6R 133 (2008), S. 404 (410 ft.).
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zu sehen ist, und insbesondere welche gleichheits- und freiheitsrechtlichen Fol-
gewirkungen sich aus der Verfassungswidrigkeit der jeweiligen Regel ergeben.
Wiirde man hingegen automatisch bei Vorliegen eines tatsdchlich festgestellten
Vollzugsdefizits auf die Verfassungswidrigkeit der materiellen Steuernorm
schlieBen, kime es gerade zu der von Birk befiirchteten Abnahme von Rechtssi-
cherheit. Denn die Annahme einer solchen Wirkung hétte zur Folge, dass die
Frage der Verfassungsmafligkeit einer materiellen Steuernorm von der aktuellen
und sich hiufig wandelnden Vollzugspraxis abhingig gemacht wiirde. Oder mit
anderen Worten: ,,Je nach Grad des Vollzugsdefizits dndert sich also offenbar
der ,Status‘ der Norm.*"*°

e) Kritische Wiirdigung

Bei isolierter Betrachtung scheinen die Malistibe des Zins- bzw. Spekulations-
einkiinfte-Urteils keine eindeutigen Erkenntnisse zu vermitteln. Um zu einem
Ergebnis zu kommen, lohnt daher ein Blick auf die den Urteilen zugrunde lie-
genden Wertungen.

So kann jedenfalls der Ausgangspunkt in der von Art. 20 Abs. 3und 1 Abs. 3 GG
angeordneten Bindung der Staatsgewalten an Gesetz und Recht sowie der in
Art. 19 Abs. 4 GG verblirgten Rechtsweggarantie gesehen werden. Insofern sind
sowohl Verwaltung als auch Gesetzgeber zu gleichheitskonformem und gesetz-
mafigem Handeln verpflichtet, wihrend der Betroffene sich der Nichteinhaltung
dieser Pflicht grundsitzlich mittels Rechtsschutzmoglichkeiten erwehren
kann.”* Der Rechtsschutz muss daher jedenfalls soweit gehen, als der Klager
auch tatsichlich darlegen kann, von einem Gleichheitsverstol3 nachteilig betrof-
fen zu sein. Doch auch dariiber hinaus miissen nicht nur Gleichheitsverstofe im
Einzelfall, sondern auch Vollzugsdefizite insgesamt beseitig werden konnen.
Andererseits kann nicht jeder objektive Gleichheitsversto3 die Verfassungswid-
rigkeit der normativen Grundlage bzw. einer Vollzugspraxis in ihrer Gesamtheit
bedeuten. Die Urteile des Bundesverfassungsgerichts zu den strukturellen Voll-
zugsdefiziten werden daher hdufig mit dem Grundsatz ,keine Gleichheit im

79 Birk, StuW 2004, 277 (282); vgl. auch Meyer, DOV 2005, 551 (557).

740 Vgl. auch Seiler, JZ 2004, 481 (486). Siehe ausfiihrlich zur rechtsstaatlichen Notwendig-
keit des Gerichtsschutzes bei Stern, Staatsrecht 12, S. 838 ff.
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Unrecht in Verbindung gebracht.”*! Denn wie auch die Beschwerdefiihrer im
Zins- und Spekulationseinkiinfte-Urteil, deren Kapitaleinkiinfte zutreffend ver-
anlagt wurden, konnte sich auch der mittels Risikomanagementsystemen mate-
riell rechtmaBig veranlagte Steuerpflichtige dem Vorwurf ausgesetzt sehen, dass
thm gegentiber das Recht verfassungsgeméf angewandt wurde. Der Vorwurf ei-
ner strukturellen Belastungsungleichheit impliziert damit die Forderung, die Un-
gleichbehandlung zu beseitigen und damit entweder ebenso von einer defizitdren
Verwaltung zu profitieren oder aber den insoweit begiinstigten Steuerpflichtigen
eben jene Beglinstigung abzuerkennen.

In seinem Zinsurteil verdeutlicht das Bundesverfassungsgericht, dass der Rechts-
schutz der betroffenen Person erst dann Erfolg haben kann, wenn die Belastungs-
ungleichheit gerade zur Verfassungswidrigkeit der seiner steuerlichen Belastung
zugrunde liegenden materiellen Steuernorm gefiihrt hat.”*> Damit entzieht das
Bundesverfassungsgericht dem Grundsatz ,,keine Gleichheit im Unrecht* schon
seine Grundlage: Denn wenn schon ein im Ergebnis gleichheitswidriges materi-
elles Steuergesetz gegeben ist, kime es auf den Grundsatz ,.keine Gleichheit im
Unrecht* nicht mehr an. Dies entspricht auch bereits dem sich aus dem Grund-
satz ,.keine Gleichheit im Unrecht* ergebenen Schutzzweck: Denn wenn es die
Verwaltung nicht durch fehlerhafte Anwendung materieller Gesetze in der Hand
haben soll, die Geltung eben jener Norm zu beeinflussen, so hat der Gesetzgeber
bei struktureller Gegenldufigkeit von materieller Steuernorm und Erhebungsre-
gel bereits selbst das ,,Unrecht zu verantworten‘743.

Somit konnte die Abgrenzung zu dem Grundsatz ,.keine Gleichheit im Unrecht*
gerade in dem Widerspruch zwischen dem normativen Befehl der materiell
pflichtbegriindenden Steuernorm und der nicht auf Durchsetzung dieses Befehls

71 Siehe u.a. bei Ritke, in Klein'3, § 85 AO Rn. 10; Kiihn, FR 2008, 506 (509 f.); Pelka,
StuW 2005, 378 (379); Winterhoff, Steuerverfahrensrecht und tatséchliche Belastungs-
gleichheit, S. 151 ff.; Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 526 f.; Wernsmann, Das
gleichheitswidrige Steuergesetz, S. 293 ff.; Ondracek, in FS Ritter, S. 227 (238); Kirchhof,
DStIG 18 (1995), S. 17 (30 ff); Birk, in FS Stree und Wessels, S. 1173 (1178);
Goerlich, ZG 1992, 303 (309); Tipke, in Perspektiven der Finanzverfassung, S. 95 (121 f.);
Vollmeke, NJW 1992, 1345. Siehe dazu auch die Entscheidung der Vorinstanz zum Zins-
urteil BFH v. 20.6.1989 — VIII R 82/86, BStBI. II 1989, 836.

42 BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239, Juris Rn. 112.

43 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 548; siehe dazu ausfiihrlich bei Wernsmann,
Das gleichheitswidrige Steuergesetz, S. 293 ff.

159



Das Risikomanagementsystem im Lichte des Verfassungsrechts

angelegten Erhebungsregel liegen.”** Die Bedeutung, die das Bundesverfas-
sungsgericht jenem Widerspruch im Normkomplex jedenfalls bei seinem Zins-
urteil beimisst, geht sogar so weit, dass die Verfassungswidrigkeit vollig unab-
hingig vom tatsdchlichen Vorliegen eines Vollzugsdefizits eintrite — jedenfalls
dann, wenn man dessen Schlussfolgerungen konsequent zu Ende denkt.”* Denn
wenn die Ursache der Belastungsungleichheit in diesem Normenkomplex zu se-
hen ist, wiirde auch eine iiberwiegende Steuerehrlichkeit und mithin nahezu voll-
stindig korrekte Steuererhebung nichts an der Verfassungswidrigkeit der Steu-
ernorm dndern.”*® Auf der anderen Seite wiirde das Vorliegen eines tatséchlichen
Vollzugsdefizits und der daraus folgenden objektiv ungleichen Belastung, die
eben nicht auf die materielle Steuernorm zuriickwirkt, auch nicht ausreichen, um
dem Steuerpflichtigen Rechtsschutz zu gewihren.”’

Der Grundsatz ,,keine Gleichheit im Unrecht* hat durchaus seine Berechtigung,
da ansonsten die Geltungswirkung der Rechtsordnung insgesamt in Gefahr
wire.”* Weder der einzelne Biirger noch die Verwaltung selbst sollen durch
rechtswidriges Handeln bewirken konnen, dass eine an sich verfassungsgemalle
Rechtsnorm ihre Giiltigkeit verliert. Auf der anderen Seite ist es unter rechts-
staatlichen Gesichtspunkten mehr als fragwiirdig, strukturelle Defizite sehenden
Auges hinzunehmen und den Betroffenen insoweit rechtsschutzlos zu stellen.”
So spricht u.a. Kiihn den nichtnormativen Vollzugsdefiziten eine weitaus grof3ere
Relevanz zu und stellt demnach fest, dass es den ehrlichen Steuerzahler kaum
interessieren diirfte, ob die Legislative oder die Exekutive dafiir verantwortlich
ist.”>? Dies gilt umso mehr vor dem Hintergrund der unterschiedlichen Moglich-
keiten der Einflussnahme des Steuerpflichtigen in den aufgezeigten Féllen. Denn

744 BVerfG v. 9.3.2004 — 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94, Juris Rn. 64.

745 So jedenfalls die Konsequenz der Aussagen im Zinsurteil, BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR
1493/89, BVerfGE 84, 239, Juris Rn. 111 ff. Die Argumentation im Urteil zu den Spekulati-
onseinkiinften verlduft dann weniger konsequent, siche dazu Meyer, DOV 2005, 551 (557).

76 Meyer, DOV 2005, 551 (552); vgl. auch Kiihn, FR 2008, 506 (507), der diese Sorge im
Ergebnis als unbegriindet sieht.

7 Vgl. auch BVerfG v. 29.10.2003 — V B 45/03, BFH/NV 2004, 540, Juris Rn. 7; siche
dazu auch bei Funke, ASR 132 (2007), S. 168 (172 £.).

48 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 60 f.

749 Vgl. auch Meyer, DOV 2005, 551 (558 f.). So kdnne es nach Hey nicht darauf ankommen,
ob Vorschriften fehlen oder Beamte, in FS Kruse S. 269 (272 f.); zustimmend auch Tipke,
StRO 1112, S. 1455 ff.

30 Kiihn, FR 2008, 506 (509).
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wie Kiihn treffend formuliert, mochte sich der ,,ehrliche Bezieher von Spekula-
tionseinkiinften (...) als ,der Dumme* vorkommen. Noch schlechter dran ist aller-
dings der Lohnsteuerpflichtige, der infolge des erkldarungsunabhéingigen Lohn-
steuerabzugs durch den Arbeitgeber nicht einmal die Wahl zum dummen Ver-
halten hat“.”! Dieser Gedanke lisst sich auch treffend auf ein strukturelles Voll-
zugsdefizit durch die Ausgestaltung der Risikomanagementsysteme iibertragen.
Denn auch hier ist der Steuerpflichtige den defizitiren Vollzugspraktiken der Fi-
nanzverwaltung schlichtweg ausgeliefert.”?

Im Ergebnis geht es also um die Frage, ob sich auch der mittels Risikomanage-
mentsystemen rechtmiflig Veranlagte dem Grundsatz ,,keine Gleichheit im Un-
recht* ausgesetzt sieht, ob ihm also im Ergebnis der Rechtsschutz zu versagen
ist. Oder aus der entgegengesetzten Richtung gefragt: Konnen die Wertungen
des Zins- und Spekulationseinkiinfte-Urteil derart auf durch die Verwaltung ini-
tialisierte Vollzugsdefizite angewendet werden, dass es auch hier im Ergebnis
schon gar nicht mehr auf eine ,,Gleichheit im Unrecht* ankommen kann?

Insbesondere im Urteil zu den Spekulationseinkiinften wird eines deutlich: Ge-
riigt wird die Widerspriichlichkeit der normativen Besteuerungsgrundlage, also
die Tatsache, dass das Zusammenspiel von Erhebungsregelung und materieller
Steuernorm letzten Endes zur Ineffizienz fiihren.”>® Schafft also der Gesetzgeber
ein Regelungssystem, welches letztlich nicht ,,die Gewéhr seiner regelméfBigen
Durchsetzbarkeit so weit wie moglich in sich selbst tragt*’>*, so ist die vom Ge-
setzgeber aufgestellte Norm selbst verfassungswidrig. Die Folge einer solchen
Verfassungswidrigkeit darf dabei nicht ausufern. Sie ist vielmehr eine ,,ganz au-
Bergewohnliche Rechtsfolge mangelnder Effektivitdt des Rechts®“.”>> Auch kann
nicht in jedem Fall die materielle Belastungsnorm als Ausgangspunkt der Inef-
fektivitdt gesehen werden.”® Im Interesse eines insgesamt gleichheitskonformen
Steuervollzugs wire vielmehr allgemein zu beurteilen, in welcher steuerlichen
Regelung der Ursprung des Vollzugsdefizits zu sehen ist. Dies wird wohl in der
Regel diejenige Norm sein, die dem Vollzug tatsdchlich im Weg steht. Nur dann,

51 Kiihn, FR 2008, 506 (511).

52 Vgl. dazu auch Tipke, in FS Offerhaus, S. 819 (822).

733 Kiihn, FR 2008, 506 (507).

734 BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239, Juris Rn. 110.
755 BVerfG v. 25.2.2008 — 2 BvL 14/05, BStBI. I1 2008, 651, Juris Rn. 34.
736 Vgl. auch Kiihn, FR 2008, 506 (508).
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wenn diese den Vollzug hindernde Norm letztlich selbst Ausdruck verfassungs-
rechtlich zwingender Griinde ist, muss das Interesse an der steuerlichen Belas-
tungsnorm dem Interesse eines gleichheitskonformen Steuervollzugs weichen,
nur in diesem Fall schldgt also richtigerweise die defizitire Verwaltungspraxis
auf die materielle Steuernorm durch.

Die Frage, ob eine hinreichende Kontrolle der Steuererkldarungen letztlich auf
den Gesetzgeber zuriickzufiihren ist, ist damit in den Urteilen des Bundesverfas-
sungsgerichts zum strukturellen Vollzugsdefizit in zweifacher Hinsicht von Be-
deutung: Zum einen wirkt das Fehlen einer gesetzlichen Regelung zur Gewéhr-
leistung einer hinreichenden Kontrolle bereits konstitutiv fiir das Bestehen eines
strukturellen Vollzugsdefizits. Insofern ist bereits ohne das Vorliegen eines tat-
sdchlichen Erhebungsmangels schon ein gleichheitswidriger Steuervollzug an-
zunehmen, wenn die Verifizierung der Steuererkldrungen nicht auf einer hinrei-
chenden (gesetzlichen) Regelung zuriickzufiihren ist. Denn schon die Nicht-Re-
gelung oder jedenfalls nicht hinreichende Regelung, die eine vom Gesetzgeber
zu erkennende Gefahr von Erhebungsméingeln begiinstigt, muss konsequenter
Weise fiir das Vorliegen eines dem Gesetzgeber zurechenbaren strukturellen
Vollzugsdefizits geniigen. Eines tatsidchlich festzustellenden Defizits bedarf es

dann nicht mehr.””’

Andererseits beeinflusst die Frage auch die sich aus einem
festgestellten, tatsdchlich vorliegenden Vollzugsdefizit ergebene Rechtsfolge:
Insofern wire nur bei Zurechnung des Vollzugsdefizits zum Gesetzgeber die
Verfassungswidrigkeit der materiellen Steuernorm {iberhaupt denkbar.”® Nur ein
,hormatives* Defizit kann im Ergebnis auch die Verfassungswidrigkeit der
Norm selbst bewirken. Wenn das Defizit des Steuervollzugs also in der bloBen,
durch den einzelnen Finanzbeamten bewirkten Nichtbeachtung der ihm durch
Verwaltung und Gesetzgeber gemachten Vorgaben fiihrt, wire ein normatives
Vollzugsdefizit damit abzulehnen.”® Insofern kime es auch nicht darauf an, dass
ein Fehlverhalten der Landesverwaltung dem Bundesgesetzgeber zugerechnet

wiirde. Vielmehr wire bereits der Bundesgesetzgeber seinem verfassungsrecht-

57 Vgl. auch die Aussagen bei Funke, A6R132 (2007), S. 168 (173), der wegen der nicht
eindeutigen Zuordnung zu Norm oder Realitét von einem ,,ambivalenten Charakter des
strukturellen Vollzugsdefizits spricht.

58 An dieser Stelle wird dann auch die Funktion der Zurechnung deutlich: ,, Transformation
der bloBen Mangelhaftigkeit der Verfahrensregelung in eine Verfassungswidrigkeit des
materiellen Gesetzes*, Funke, A6R 132 (2007), 168 (185).

39 Vgl. auch Goerlich, ZG 1992, 303 (308).
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lichen Regelungsauftrag nicht hinreichend nachgekommen, sodass bereits aus
dieser defizitiren Rechtslage heraus die Gefahr des gleichheitswidrigen Voll-
zugs bestiinde. Insoweit bewirkt schon nicht die Landesverwaltung die Verfas-
sungswidrigkeit einer Bundesnorm; der Gesetzgeber selbst hitte die Gefahr eines
gleichheitswidrigen Vollzugs zu verantworten.

Im Fall des Risikomanagementsystems, deren Einrichtung zwar bedingt durch
die Massenverwaltung und nicht zuletzt durch die Komplexitit der materiellen
Besteuerungsnormen erforderlich ist, ist es die konkrete Ausgestaltung, die zu
einer Ungleichbehandlung im Belastungserfolgt fithren kann. Und dies nicht nur
dann, wenn schon die Risikoparameter nicht zutreffend gesetzt sind, sondern
auch dann, wenn bei zutreffender Ausgestaltung des Risikomanagementsystems
die Ungleichbehandlung letztlich in der manuellen Priifung liegt. Es wiirde wohl
zu weit gehen, wollte man dem Gesetzgeber unterstellen, dass er gerade eine
gleichheitswidrige Vollzugspraxis bei der gesetzlichen Regelung billigen wiirde.
Denn wie sich gezeigt hat, lieBe sich bei Beachtung der verfassungsrechtlichen
Vorgaben durchaus ein rechtmifiger Steuervollzug bewirken. Doch hat der Ge-
setzgeber selbst das Korsett geschniirt — oder besser gesagt offen gelassen —, in
dessen Rahmen sich die Verwaltung bei der Ausgestaltung des Risikomanage-
ments bewegen darf. Musste der Gesetzgeber also erkennen, dass die Verwal-
tung in der Vergangenheit von threm Handlungsspielraum zu weitgehend Ge-
brauch gemacht hat, so muss ihn richtigerweise zumindest auch eine Pflicht zur
Nachbesserung der normativen Regelungen bei festgestellter gleichheitswidriger
Verwaltungspraxis treffen.’®® Denn mit der verfassungsrechtlichen Aufgabe des
Parlaments zur Gesetzgebung geht gleichsam auch eine Pflicht einher, verfas-
sungsmalige Zustdnde herzustellen und fiir die Zukunft zu wahren.”®! Insofern
ist bereits ,,die Untdtigkeit des Gesetzgebers gegeniiber faktischen Vollzugs-

problemen als normatives Defizit™ zu verstehen.”®

Aus diesem Grund ist es auch gerechtfertigt, die Feststellung des Vorliegens ei-
nes strukturellen Vollzugsdefizits nicht am tatsdchlich ermittelten Defizit im

760 BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239, Juris Rn. 148.

61 Mellinghoff, DStR-Beih. 2003, 3 (15); Bryde, Effektivitit von Recht als Rechtsproblem,
S. 20.

62 Kiihn, FR 2008, 506 (509); vgl. auch Pelka, StuW 2005, 378 (379); Eckhoff, Rechtsanwen-
dungsgleichheit, S. 554. Siehe allgemein zur Beobachtungs- und Nachbesserungspflicht
des Gesetzgebers bei Mayer, Untermal}, Ubermal} und Wesensgehaltsgarantie, S. 46 f.

163



Das Risikomanagementsystem im Lichte des Verfassungsrechts

Steuervollzug messen zu lassen, sondern aus dem sich die tatsdchlichen Defizite
widerspiegelnden Regelungsgeflecht.’®® Denn es kann schon nicht im Interesse
des Rechtsstaates sein, Vollzugsdefizite, die im Regelungsgeflecht angelegt sind,
erst ausbrechen zu lassen, um eine Nachbesserungspflicht des Gesetzgebers an-
zunehmen. Insofern ist es das Zusammenspiel aus materieller Steuernorm und
den Erhebungsregelungen, welches ein solches Vollzugsdefizit bewirken oder
jedenfalls ermdglichen muss. Dann reicht es — wie oben gesehen — auch aus,
wenn ein solches Regelwerk die Gefahr eines unzureichenden Steuervollzugs
heraufbeschwort und diese Annahme durch tatsidchliche Feststellungen in der
Vergangenheit lediglich Unterstiitzung erfahrt.”®*

Kann das Defizit in diesem Regelungswerk verortet werden, so ist auch die
Rechtsfolge der Verfassungswidrigkeit in eben jenem Regelungswerkes zu su-
chen — und dies ungeachtet der tatsdchlichen Vollzugswirklichkeit. Wenn also
wie im Fall des Risikomanagementsystems der Gesetzgeber der Verwaltung ei-
nen weitreichenden Spielraum hinsichtlich der Ausgestaltung des Verwaltungs-
vollzugs belésst, der in hohem Maf3e anfallig ist, sich einerseits im Rahmen ,,we-
sentlicher* Entscheidungen zu bewegen und andererseits eine Ungleichheit im
Belastungserfolg zu bewirken, so kann die Folge in der Zurechnung zum Gesetz-
geber gesehen werden, wenn es der gesetzgeberischen Pflicht entspriache, die mit
dem Gestaltungsspielraum einhergehenden Gefahren weiter einzuddmmen.

Wihrend vielerorts dafiir gestritten wird, dass es auf staatlicher Seite nicht darauf
ankommen konne, ob nun der Gesetzgeber das Vollzugsdefizit zu verantworten

habe oder die Verwaltung’®

, wird zu den Rechtsfolgen im letztgenannten Fall
geschwiegen. Wenn aber der Gesetzgeber alles ihm seinerseits Mogliche fiir die
Einrichtung eines gleichméfBigen und gesetzméfBigen Steuervollzugs getan hat,

misste konsequenterweise die Rechtsfolge des der Verwaltung zurechenbaren

763 Vgl. auch Meyer, DOV 2005, 551 (552); Jacob/Vieten, FR 2004, 482; Winterhoff, Steu-
erverfahrensrecht und tatsdchliche Belastungsgleichheit, S. 198 ff.

764 Nach der hier vertretenen Auffassung ist es daher nicht haltbar, wenn das BVerfG im Fall
der Spekulationseinkiinfte die Wirkung der Verfassungswidrigkeit auf die Folgereglun-
gen versagt, weil sich ,,selbst fortbestehende normative Defizite moglicherweise nicht
mehr in verfassungsrechtlich relevanter Weise* auswirken und daher ,,der von der mate-
riellen Steuernorm erteilte Vollzugsbefehl (...) ungeachtet defizitdrer Erhebungsregeln
leer(liefe), BVerfG v. 9.3.2004 — 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94, Juris Rn. 137; siche
auch Jacob/Vieten, FR 2004, 482.

75 So Hey, in FS Kruse, S. 269 (272 £.); Tipke, StRO 112, S. 1455,
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strukturellen Vollzugsdefizits in der Verfassungswidrigkeit eben jenes Steuer-
vollzugs an sich zu sehen sein. Demnach wéren also sdmtliche, durch einen sol-
chen Vollzug zustande gekommenen Steuerbescheide rechtswidrig.”®® Freilich
straubt man sich vor dieser Auslegung. Hat doch der Riickgriff auf das Gesetz
den charmanten Vorteil, dass die Verfassungswidrigkeit eben jenes auch nur
vom Bundesverfassungsgericht selbst festgestellt werden kann. Die Rechtswid-
rigkeit eines Steuerbescheides konnte hingegen jedes Finanzgericht feststellen
und mehr noch: Der Finanzbeamte wiirde stets selbst Gefahr laufen, ohne eigene
Einflussmoglichkeiten einen rechtswidrigen Steuerbescheid zu erlassen. Die An-
nahme eines rechtswidrigen Steuervollzugs setzt damit erhebliche Rechtsunsi-
cherheiten in Gang. Den Steuervollzug insgesamt und damit sdmtliche Steuerbe-
scheide fiir rechtswidrig zu betrachten ist damit abzulehnen. Andererseits konnte
man erwigen, den Steuervollzug als mit der Verfassung unvereinbar zu erklaren,
mit dem sich daran anschlieBenden notwendigen Anderungsauftrag an den Ge-
setzgeber. Ohne normative Ankniipfung der Verfassungswidrigkeit wére aber
bereits fraglich, welche Leistung vom Gesetzgeber verlangt wird, ob an dieser
Stelle nicht bereits ,,Unmogliches*’®” erwartet wird. Ohne normative Ankniip-
fung muss und kann die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu
strukturellen Vollzugsdefiziten damit nur ins Leere gehen.

Im Falle eben nicht strukturell angelegter und/oder nicht im normativen Rege-
lungssystem angelegter Erhebungsdefizite konnte der einzelne Steuerpflichtige
daher nicht den verfassungswidrigen Steuervollzug riigen. Dies mag vor dem
Hintergrund des effektiven Rechtsschutzes fragwiirdig erscheinen. Doch muss
an dieser Stelle an die bereits zuvor dargestellten, in Betracht kommenden Kla-
gesituationen erinnert werden: Ein den Steuerpflichtigen belastenden Steuerbe-
scheid kann im Rahmen des Finanzrechtsstreits stets geriigt werden, dem Steu-
erpflichtigen wird ,,lediglich* verwehrt, die Verfassungswidrigkeit des Steuer-
vollzugs insgesamt zu riigen, einen Steuervollzug also, der mangels hinreichend
ausgestalteter Risikomerkmale zu weitgehend pauschaliert und die Steuerpflichti-
gen damit flichendeckend begiinstigt. Und dies — an dieser Stelle noch einmal
ganz deutlich — weil der Steuervollzug bei hinreichender normativer Ausgestaltung

766 Vgl. dazu auch Driien, in DFGT 8/9 (2011/2012), S. 253 (274). Siehe zu dieser moglichen
Konsequenz auch bei Thiemann, StuW 2018, 304 (312 f.).

67 Vgl. dazu Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 530.
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dann zwar in Einzelfdllen objektiv gleichheitswidrig aber eben nicht in seiner
Gesamtheit verfassungswidrig ist.

Die Ursache des strukturellen Vollzugsdefizits und damit die dem Gesetzgeber
zugedachte Verantwortlichkeit liegen damit in der durch die gesetzgeberischen
Regelungen angelegten Gefahr einer verfassungswidrigen Ausgestaltung der Ri-
sikomanagementsysteme durch die Verwaltung. Das Defizit konnte also gerade
in dem der Verwaltung zugestandenen Gestaltungsspielraum liegen. Wie sich
jedoch bereits gezeigt hat, ist die Geheimhaltung der Risikoparameter gerade
zum Zwecke der GleichmifBigkeit und GesetzméBigkeit der Besteuerung ange-
zeigt. Die Festlegung der Risikoparameter, also gerade die der Verwaltung zu-
gestandene Feinjustierung, kann daher schon wegen der ansonsten eintretenden
Ausnutzung der Faktoren nicht dem Gesetzgeber iiberlassen werden. Zugleich
entspricht es auch dem Grundsatz der funktionsgerechten Aufgabeniibertragung,
dass die Finanzverwaltung die tatsichlichen Risiken erkennt und beurteilt.”®® An-
derseits wéren zwar gerade grobe Vorgaben fiir die Verwaltung seitens des Ge-
setzgebers im Sinne der Transparenz und des Vertrauens in die Finanzverwal-
tung wiinschenswert, stellen sich aber andererseits als der Verwaltung ohnehin
bekannte verfassungsrechtliche Konkretisierungen dar. Dass mit einer solchen
Vorgabe die Gefahr einer rechtswidrigen Ausgestaltung der Risikomanagement-
systeme nennenswert ausgerdumt wiirde, ist daher nicht angezeigt.

Mit anderen Worten konnte damit der dem Gesetzgeber gemachte Vorwurf in der
nur unzureichenden Kontrolle der Verwaltung bei der Ausgestaltung der Risiko-
managementsysteme liegen.”® Denn gerade bei unkontrollierten Systemen besteht

auch in staatlichen Institutionen die Tendenz zu rechtswidrigem Handeln.””

2. Das Verhaltnis von Transparenz, Rechtsschutz und Kontrolle

Dem VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz wird entnommen, dass Transparenz und die
Kontrolle der Verwaltung sowie die Rechtsschutzmdglichkeiten des Betroffenen
in einem ausgewogenen Verhéltnis zueinander stehen miissen. Kann der Ein-
zelne mangels Transparenz schon keine ihn betreffende Benachteiligung erken-
nen und sich insoweit auch nicht mittels Rechtsschutzmdéglichkeiten dagegen

768 Siehe dazu bereits unter D.1.6.b).
7% Vgl. auch Driien, in DFGT 8/9 (2011/2012), S. 253 (274).
70 Beaucamp, DVBL. 2017, 534 (541); Bull/Mehde, Allgemeines Verwaltungsrecht’, Rn. 401 f.
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wehren, kommt der Kontrolle daher eine umso héhere Bedeutung zu.””! Immer
dann also, wenn die Verwaltung zuldssigerweise im Verborgenen agiert, er-
wichst daraus eine besondere staatliche Schutzpflicht. Eine solche Arbeit der
Verwaltung im Verborgenen kann auch im Falle der Risikomanagementsysteme
angenommen werden. Denn wéhrend zwar die Geheimhaltung der Risikopara-
meter im Hinblick auf die GesetzméaBigkeit und GleichmaBigkeit der Besteue-
rung erforderlich ist, so geht sie zwangslaufig mit einer erschwerten, wenn nicht
gar unmoglichen Kenntnisnahme der Ungleichbehandlungen durch den Steuer-
pflichtigen einher.

a) Die Rechtsschutzmaoglichkeiten des Steuerpflichtigen vor den
Finanzgerichten

aa) Finanzgerichtliche Kontrolle mittels Feststellungsklage

Auch im Fall des Steuervollzugs bleibt dem Steuerpflichtigen grundsitzlich der
durch Art. 19 Abs. 4 GG verbiirgte Weg zu den Fachgerichten offen. Im Falle
einer rechtswidrig erhobenen und ihm zum Nachteil gereichenden Steuer ist die-
ser Weg schlieBlich auch naheliegend.””> Weitaus interessanter ist daneben je-
doch zu fragen, ob der Steuerpflichtige auch dann Klage beim Finanzgericht er-
heben kann, wenn er eben nicht die materielle Rechtswidrigkeit der eigenen
Steuererklarung riigt, sondern vielmehr die Rechtswidrigkeit des Steuervollzugs
an sich. Denn vom letztgenannten Fall wire auch die Situation betroffen, dass
die Steuererkldrung des Kligers eben nicht (jedenfalls nicht in materiell-rechtli-
cher Hinsicht) rechtswidrig wére. Vielmehr wiirde der Klager dann eine im Steu-
ervollzug angelegte Ungleichbehandlung, also einen gleichheitswidrigen Steuer-
vollzug oder aber einen einem Dritten zuteil gewordenen Vorteil riigen. Die Prob-
lematik einer solchen Klage zeigt sich jedoch stets im Zusammenspiel mit der
materiellen Steuernorm. Denn wéhrend ein den Einzelnen benachteiligender
Steuervollzug etwa durch rechtswidrige, weil willkiirlich gesetzte Risikoparame-
ter oder aber die fehlende Beriicksichtigung von fiir den Steuerpflichtigen posi-
tiven Merkmalen einen Gleichheitsverstof3 bewirken kann, so wird in einem an-
schliefenden Rechtsstreit stets das konkrete steuerliche Ergebnis zum Inhalt

1 BVerfGv.20.4.2016 — 1 BvR 966/09, 1 BvR 1140/09, BVerfGE 141, 220, Juris Rn. 140;
v.24.4.2013 — 1 BvR 1215/07, BVerfGE 133, 277, Juris Rn. 214.

772 Jedenfalls nach Durchfiihrung eines erfolglosen Widerspruchverfahrens.
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gemacht. Insofern stellt sich zwangsliufig die Frage, inwieweit im Rahmen einer
solchen Klage vor dem Finanzgericht auch eine Kontrolle des Risikomanage-
mentsystems stattfinden kann und wird.

Bei der Riige eines gleichheitswidrigen Steuervollzugs an sich bliebe dem Steu-
erpflichtigen wohl nur die Moglichkeit der Feststellungsklage nach § 41 FGO.
Denn sein Begehren ist in diesem Fall auf die Feststellung der Rechtswidrigkeit
der Ausgestaltung des Risikomanagementsystems bzw. der Rechtswidrigkeit des
Steuervollzugs an sich auszulegen. Doch ist die Feststellungsklage nur dann zu-
lassig, wenn der Klidger geltend macht, in seinen Rechten verletzt zu sein. Denn
auch im Falle der Feststellungsklage kann der Klidger jedenfalls keine Ungleich-
behandlung riigen, von der er nicht betroffen ist.””® Klagen im Allgemeininteresse
und Popularklagen sollen schlieB3lich unzuldssig sein.”’* Die Finanzgerichtsbarkeit
hat nur einen Rechtsschutzauftrag und nicht den Auftrag, die objektive Rechts-
ordnung zu gewihrleisten.”” Insofern reicht der Verstol3 gegen objektives Recht
auch nicht aus, um eine Klagebefugnis zu begriinden. Vielmehr miisste das ver-
letzte Recht gerade Individualrechtsschutz des Biirgers bezwecken, also eine
Schutznorm darstellen, die ein subjektives Recht verleiht.”’¢

Schwierig gestaltet sich die Erfiillung dieses Merkmals im Falle einer vermeint-
lich rechtswidrigen aber den Kliger nicht unmittelbar benachteiligenden Ver-
waltungspraxis. Denn in einem solchen Fall riigt der Kldger gerade nicht den
eigenen Nachteil, sondern vielmehr den einem Dritten zuteil geworden Vorteil.
Ausgehend von der Schutznormtheorie’”” wire daher zu fragen, ob die verletzte

73 Seer, in T/K, AO/FGO, § 41 Rn. 8a (Okt. 2014); vgl. auch v. Beckerath, in Gosch,
AO/FGO, § 41 FGO Rn. 19 (Okt. 2014). Dies gilt unabhéngig davon, ob man nun ent-
sprechend der Rechtsprechung in der Verwaltungsgerichtsbarkeit von einer analogen An-
wendung des § 40 Abs. 2 FGO auch fiir Feststellungsklagen ausgeht, die Unzuldssigkeit
jener Klagen bereits aus dem Erfordernis ,,berechtigtes Interesse* aus § 41 Abs. 1 FGO
selbst entnimmt oder aber das allgemeine Rechtsschutzinteresse bedient. Siehe zusam-
menfassend dazu Seer, in T/K, AO/FGO, § 41 Rn. 8 ff. (Okt. 2014) m.w.N.

74 Tipke, StRO 1112, S. 1531.
775 Tipke, StRO 1112, S. 1531.

76 Tipke, StRO 1112, S. 1532; siehe allgemein zu verwaltungsgerichtlichen Klagen Schmidt-
Afmann, in Verwaltungskontrolle, S. 9 (22 f.).

"7 Biihler, Die subjektiv 6ffentlichen Rechte und ihr Schutz in der deutschen Verwaltungs-
rechtsprechung, S. 224.
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Norm zumindest auch den Schutz von Individualinteressen bezweckt.””® In Ab-
grenzung zum Allgemeininteresse miisste der Betroffene daher gerade ein ge-
setzlich oder rechtlich geschiitztes Interesse geltend machen. Der ithn vermeint-
lich getroffene Nachteil bzw. der einem Dritten zuteil gewordene Vorteil diirfte
sich daher nicht als bloBer Reflex des objektiven Rechts darstellen.””

Ankniipfen kdnnte man an dieser Stelle bereits an den den Steuerpflichtigen be-
nachteiligenden Steuerbescheid, jedenfalls dann, wenn dieser dem Steuerpflich-
tigen eine Zahlungspflicht auferlegt. Ein belastender rechtswidriger Verwal-
tungsakt verletzt den Betroffenen schlie3lich stets in seinen Rechten.”’ Anderer-
seits wiirde dann demjenigen, der einen begiinstigenden Steuerbescheid erhilt,
etwa im Falle eines Erstattungsanspruchs, die Feststellungsklage verwehrt. Doch
zielt an dieser Stelle die Feststellungsklage gerade nicht auf die Riige des kon-
kreten Steuerbescheides ab, sondern auf die Riige einer verfassungswidrigen
Verwaltungspraxis. Anknlipfungspunkt kann daher schon nicht die Frage sein,
ob der einzelne Steuerbescheid belastend oder begiinstigend wirkt, sondern ob
der konkrete Steuervollzug rechtswidrig ist und dies unabhéngig von der Recht-
mafBigkeit des einzelnen Steuerbescheids.

Als verletzte Norm wire vorliegend wohl — jedenfalls in einem ersten Schritt’8! —
auf den Gleichheitssatz selbst abzustellen.”® Die verschiedenen Moglichkeiten
objektiver Gleichheitsverstofle durch die Ausgestaltung des Risikomanagement-
systems wurden oben bereits eingehend erldutert. Insofern ist jedoch fraglich, ob
ein solcher Gleichheitsverstol schon ausreicht, um die Klagebefugnis eines je-
den — auch eines nicht unmittelbar Benachteiligten — zu begriinden. Denn schliel3-
lich wire genau dies die Folge: Bei Vorliegen von Vollzugsméngeln kénnte

78 BFH v. 25.4.2018 — VI R 64/15, n.v., Juris Rn. 25; v. 15.10.1997 — 1 R 10/92, BStBI.
1998, 63, Juris Rn. 30; Schenke, in Kopp/Schenke, VwGO?*, § 42 Rn. 83 ff.; v. Beckerath,
in Gosch, AO/FGO, § 40 FGO Rn. 16 (Okt. 2015); Seer, in T/K, AO/FGO, § 40 FGO
Rn. 43 (Okt. 2014); Englisch, StuW 2008, 43 (46 ff.).

7 BVerfGv. 9.1.1991 — 1 BvR 207/87, BVerfGE 83, 182, Juris Rn. 44; BFH v. 15.10.1997 -1
R 10/92, BStBI. 1998, 63, Juris Rn. 21; Seer, in T/K, AO/FGO, § 40 FGO Rn. 43 (Okt. 2014).
80 Seer, in T/K, AO/FGO, § 40 FGO, Rn. 41 (Okt. 2014).

81 Die Frage ist im Ergebnis davon abhingig, ob man das Vorliegen eines strukturellen
Vollzugsdefizits bejaht und insbesondere, welche Folgen aus diesem gezogen werden.
Siehe dazu bereits unter D.II.1.

82 Siehe zur Beurteilung des allgemeinen Gleichheitssatzes als subjektives Recht auf Rechtsan-
wendungsgleichheit allgemein bei Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 450 ff. m.w.N.;
Schoch, DVBIL. 1988, 863 (867 1.).
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tatsdchlich auch derjenige klagen, der eben nicht von diesen betroffen ist. Inso-
fern fragt man sich unwillkiirlich, wo hier noch die Grenze zu ziehen wire oder
ob diese Sichtweise schlieBlich einen ,allgemeinen Gesetzesvollziechungsan-
spruch® begriindet.”® Dabei scheint das Steuerrechtsverhiltnis auf den ersten
Blick als Zwei-Personen-Konstellation ausgestaltet zu sein, also insbesondere
zwischen Steuerpflichtigem und Staat. Betrachtet man jedoch die sich aus dem
Gleichheitssatz ergebenden Konsequenzen insbesondere im Hinblick auf die
Rechtsanwendungsgleichheit und Gleichheit im Belastungserfolg, so betreffen
diese doch gerade samtliche Steuerpflichtige. Wenn aber auf sdmtliche Steuer-
pflichtige das Recht gleichermallen angewendet werden soll, so miisste dem ein-
zelnen Steuerpflichtigen auch das Recht zugebilligt werden, einen Mangel in der
Rechtsanwendungsgleichheit zu riigen und das auch dann, wenn er selbst nicht
unmittelbar betroffen ist. So fithrt Tipke aus: ,,Man kann auch sagen, eine Norm,
die viele oder alle betroffenen schiitzt, schiitzt auch jeden einzelnen Betroffenen
und gewihrt diesem Individualschutz.“’8*

Es stellt sich also die Frage, ob es so etwas wie einen allgemeinen Gesetzesvoll-
ziehungsanspruch gibt. Gegen eine solche Annahme spricht jedoch, dass sich in
einem solchen Anspruch letztlich nur das Bediirfnis ausdriicken wiirde, die staat-
lichen Organe zu objektiv gleichmiBigem und gesetzméBigem Handeln zu be-
wegen.’® Ein derart weitreichender Kontrollauftrag kommt dem einzelnen Biir-

ger jedoch nicht zu.”s¢

,Das allgemeine Interesse, dass (sic!) jedermann seine
Steuern nach Mallgabe des Gesetzes entrichtet, ist keine hinreichende Grund-

lage, um dem Steuerzahler die Kldagerrolle gegen jedermann zuzuweisen.*’®’

Auch steht an dieser Stelle insbesondere die Frage im Raum, ob die Feststel-
lungsklage tatsdchlich dem Begehren des Kldgers entspriache. So fiihrt Eckhoff
zutreffend aus, dass derjenige, der sich gegen einzelne Vollzugsfehler wehren

83 Vgl. dazu Seer, in T/K, AO/FGO, § 40 FGO Rn. 48 (Okt. 2014). Siehe dazu auch bei
Wollenschliger, in vVM/K/S, GG, Band I’, Art. 3 Abs. 1 Rn. 216; F. Kirchhof, in FS
Merten, S. 109 (114 f.).

84 Tipke, StRO III%, S. 1533.
85 Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 258.
86 Thiemann, StuW 2018, 304 (312).

81 Trzaskalik, DStJIG 5 (1982), S. 315 (336), der aus diesem Grund die Einfiihrung eines
,objektiven Beanstandungsverfahrens diskutiert, im Ergebnis aber wegen der befiirch-
teten erheblichen Beeintrachtigung der durchaus erwiinschten zentralen Steuerung des
Verwaltungshandelns aber ablehnt.
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mochte, wohl kaum erwarten konne, ,,die Hohe der eigenen Steuerlast tatsdchlich
konkret zu beeinflussen.“’® Seine Griinde fiir das Vorgehen gegen die vermeint-
liche Begiinstigung eines Dritten ldgen wohl vielmehr im privaten oder geschéft-
lichen Bereich, als dass die Sorge um den Gesamtvollzug ihn zu einer Klage
motiviert hitte.”® Geht es dem Steuerpflichtigen daher um die Feststellung, dass
die Ausgestaltung der Risikomanagementsysteme rechtswidrig erfolgt ist, dass
also die Finanzverwaltung rechtswidrig agiert, so wire entsprechend der erfor-
derlichen Verletzung eines subjektiven Rechts eine Klage nur dann zuldssig,
wenn der Steuerpflichtige geltend machen kénnte, von der Ungleichbehandlung
tatsdchlich betroffen zu sein. Denn es reicht nicht aus, dass der Steuerpflichtige
die Schlechterstellung einer Vergleichsgruppe riigt, wenn er selbst dieser
schlechter gestellten Vergleichsgruppe nicht angehort.”® An dieser Stelle be-
stiinde jedoch bereits das Problem der wohl flichendeckenden Unwissenheit der
Steuerpflichtigen hinsichtlich einer solchen Vollzugspraxis.

Motiviert den Steuerpflichtigen hingegen die tatsdchliche eine Sorge um den Ge-
samtvollzug, so wiirde eine solche Riige des gesamten Steuervollzugssystems
auf die Frage der Rechtswidrigkeit oder gar Verfassungswidrigkeit eben jenes
abzielen. Eine solche Klage wire jedoch nur dann erfolgreich, wenn die Vertfas-
sungswidrigkeit in einem Defizit des Gesetzgebers zu finden wire.”! Doch kann
nur das Bundesverfassungsgericht einen solchen Gleichheitsverstol3 verbindlich
feststellen.”? Insofern miisste der Steuerpflichtige auf die Moglichkeit der Ver-
fassungsbeschwerde verwiesen werden, die wegen der sich aus der mangelnden
Transparenz ergebenen besonderen Gefiahrdungslage wiederum ohne Beschrei-
ten des Rechtsweges zuléssig ist.”?

bb) Die Ermittlung des Sachverhalts durch die Finanzgerichte

Die Finanzgerichte haben den Sachverhalt von Amts wegen zu erforschen, § 76
Abs. 1 S. 1 FGO. Insofern ist das Finanzgericht grundsitzlich dazu verpflichtet,

88 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 557.

89 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 557.

70 Desens, ASR 133 (2008), S. 404 (429).

1 Siehe dazu bereits unter D.IIL.1.1).

792 Seer, in T/K, AO/FGO, VerfRS Rn. 14 (Okt. 2011); Tipke, StRO 1112, S. 1534.
73 BVerfGv. 24.4.2013 — 1 BvR 1215/07, BVerfGE 133, 277, Juris Rn. 83.
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Entscheidungsreife herbeizufiihren.”* Dazu hat es den entscheidungserheblichen
Sachverhalt so vollstindig wie moglich und bis zur Grenze der Zumutbaren, d.h.
unter Ausnutzung aller verfiigbaren Beweismittel, aufzuklaren.” Die Verpflich-
tung der Finanzbehorden zur Ermittlung des Sachverhalts (§§ 88, 89 Abs. 1 AO)
wird hierdurch nicht beriihrt, § 76 Abs. 4 FGO. Auch die finanzgerichtliche
Sachverhaltsaufklarung geht daher grundsitzlich vom Untersuchungsgrundsatz
aus.”® Ebenso wie die finanzbehordliche Sachverhaltsaufklarung ist jedoch auch
die finanzgerichtliche Sachverhaltsaufkldrung stark von der Mitwirkung der Ver-
fahrensbeteiligten geprigt (siche u.a. §§ 76 Abs. 1 S. 2-4, Abs. 3, 77, 79b, 80,
93 FGO);”” wenngleich auch die Finanzgerichte an das Vorbringen und die Be-
weisantrige der Beteiligten nicht gebunden sind (§ 76 Abs. 1 S. 5 FGO). Im Ub-
rigen kann das Gericht nur dann titig werden, wenn der Kliger es angerufen hat
(sog. Dispositionsmaxime, siche u.a. §§ 40 Abs. 1,41, 114, 115 Abs. 1, 116 FGO).
Der Klager ist es also, der entscheidet, ob und in welchem Umfang das Gericht
tatig wird (vgl. auch § 96, § 67 FGO).””® Insofern kommt es auch im Fall der fi-
nanzgerichtlichen Sachverhaltsaufklarung zwangslaufig zu einem Informations-
gefille zwischen Beteiligtem und Gericht, was letztlich gegen die Annahme einer
Alleinverantwortung des Finanzgerichts spricht.”® Auch hier ist daher vielmehr
von einer Verantwortungsgemeinschaft zu sprechen, bei der die Letztverantwor-

74 BFH v. 29.3.1995 — 11 R 13/94, BStBI. II 1995, 542, Juris Rn. 15 ff.; v. 15.9.1988 — IV R
134/86, BFH/NV 1990, 10, Juris Rn. 15 f.; Krumm, in T/K, AO/FGO, § 76 FGO Rn. 18
(Feb. 2018); Herbert, in Griber®, § 76 FGO Rn. 14.

7 BFHv.2.9.2016 - IX B 66/16, BFH/NV 2017, 52, Juris Rn. 6; v. 21.6.2016 — III B 29/16,
BFH/NV 2016, 1483, Juris Rn. 11; v. 3.12.2009 — VI R 58/07, BStBI. 11 2010, 531 (532) —
Juris Rn. 11; v. 2.12.2009 — VI B 124/08, BFH/NV 2010, 638, Juris Rn. 9; v. 11.3.1988 —
IIT R 288/84 u.a., BFH/NV 1989, 507, Juris Rn. 17; v. 30.5.1967 — 11 120/63, BStBI. III
1967, 520, Juris Rn. 10, st. Rspr.

7  BFHv. 1.3.2018 = V R 18/17, DStR 2018, 1169, Juris Rn. 20; v. 16.1.2018 — VIR 2/16,
BFH/NV 2018, 712, Juris Rn. 18; Krumm, in T/K, AO/FGO, § 76 FGO, Rn. 24
(Feb. 2018); Nierhaus, Beweismal3 und Beweislast, S. 261 ff. Siehe zum Untersuchungs-
grundsatz im Verwaltungsprozessrecht Schenke, in Kopp/Schenke, VwGO?, § 86 Rn. 1;
Rixen, in Sodan/Ziekow, VwGO*, § 86 Rn. 7.

7 BFHv. 3.6.2003 — IX R 46/00, BFH/NV 2004, 46, Juris Rn. 8; v. 15.2.1989 — X R 16/86,
BStBI. 89, 462, Juris Rn. 16; Martin, BB 1986, 1021 (1022).

8 Krumm, in T/K, AO/FGO, § 76 FGO Rn. 7 (Feb. 2018).

799 Fiir die Annahme einer Alleinverantwortung hingegen Rixen, in Sodan/Ziekow, VwGO?,
§ 86 Rn. 12 f.; Nierhaus, Beweismall und Beweislast, S. 277 f.
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tung — ebenso wie bei der Sachverhaltsaufklarung durch die Finanzbehorden — bei

der 6ffentlichen Hand, also dem Finanzgericht verbleibt.3%

Die Konsequenz einer solchen Letztverantwortung ist, dass das Finanzgericht im
Falle eines streitigen Sachverhalts selbst die notwendigen Ermittlungsmalinah-
men einleitet. Der im Zivilprozess wichtige Begriff des Beweisfiihrers ist dem
Finanzgerichtsprozess fremd.®*! Dabei gelten auch im Finanzgerichtsprozess die
bereits aufgestellten Grundsétze hinsichtlich des Beweismales. Insofern ist auch
das Finanzgericht nur dann zu weiteren Nachforschungen angehalten, wenn sich
»tatsdchliche Zweifel nach Lage der Akten und dem Ergebnis der bisherigen
Verhandlung aufdriangen®.30?

Die risikoorientierte Aufkldrung eines Steuerfalles nach § 88 Abs. 5 AO schlagt
damit grundsétzlich nicht auf die finanzgerichtliche Sachverhaltsermittlung
durch.?** Ndhme man hingegen an, die Finanzgerichte seien an Pauschalierungen
und Typisierungen der Finanzverwaltung gebunden, miisste die richterliche
Kontrolle auch an dieser Stelle auf eine bloBBe Plausibilititspriifung beschriankt
sein.?* Dabei stellt sich jedoch das Problem, dass auch das Finanzgericht nicht
nur den Inhalt der Pauschalierung nicht kennt.®*> Schon die rechtliche Qualifi-
zierung eines Risikoparameters als eine solche Pauschalierung oder Typisierung
setzt die — im Finanzgerichtsprozess schon aus praktischen Griinden nicht leist-
bare — Kenntnis eben jener tatsdchlichen Wirkung im Steuervollzug voraus. Hin-
zukommt, dass die Finanzgerichte in der Praxis nur duBerst selten Beweisauf-
nahmen durchfiihren. ,,Wenn iiberhaupt, dann iiberlegen die Finanzgerichte, ob
sie einem ausdriicklich gestellten Beweisantrag nachkommen miissen. 8%

Wenn jedoch der Steuerpflichtige einen ungleichméafigen Steuervollzug riigt, so
stellt sich naturgemil die Frage, ob und inwieweit es ihm iiberhaupt méglich ist,
diesen Vorwurf substantiiert zu belegen. SchlieBlich legt § 88 Abs. 5 S. 4 AO

80 Krumm, in T/K, AO/FGO, § 76 FGO Rn. 3 (Feb. 2018); Kaufmann, Untersuchungsgrund-
satz und Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 432 ff.

801 Krumm, in T/K, AO/FGO, § 76 FGO Rn. 19 (Feb. 2018).

802 Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 189; Krumm, in T/K, AO/FGO, § 176 FGO
Rn. 20 (Feb. 2018) jeweils m.w.N.

83 Driien, in DFGT 12-14 (2015/2016/2017), S. 250 (256).

804 Vgl. Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 249.

805 Siehe zur Offenlegung der Risikoparameter im Finanzgerichtsverfahren sogleich.
806 Kulosa, in FS BFH Band II, S. 1831 (1859).
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fest, dass die Einzelheiten der Risikomanagementsysteme nicht verdffentlicht
werden diirfen, soweit dies die GleichmaBigkeit und GesetzmaBigkeit der Be-
steuerung gefiahrden konnte. Sinn und Zweck dieser Regelung ist es zu verhin-
dern, dass Steuerpflichtige ihr Erkldrungsverhalten an der Ausgestaltung der Ri-
sikomanagementsysteme ausrichten.?’” Zwar wire es aus dem Bediirfnis einer
wachsenden Steuermoral wiinschenswert, wenn die Verwaltung von der Mog-
lichkeit der Veroffentlichung der Einzelheiten der Risikoparameter insoweit Ge-
brauch machte, als die GleichmiBigkeit und GesetzméBigkeit der Besteuerung
nicht gefahrdet wiirde.?*® Ob die Vero6ffentlichung jedoch auch einen Vorteil hin-
sichtlich der Rechtsschutzmoglichkeiten der Betroffenen bewirkt, muss indes
stark bezweifelt werden. Denn schlieBlich liegt es im Ermessen der Finanzver-
waltung, inwiefern sie {iberhaupt der Forderung nach Transparenz nachkommen
wird. Im Ubrigen ist die Grenze zwischen einer der Rechtsstaatlichkeit dienen-
den und einer eben jener gefadhrdenden Veroffentlichung von Einzelheiten jeden-
falls dann tiberschritten, wenn die Risikoparameter selbst veroffentlich wiirden.
Doch ist genau diese Kenntnis erforderlich, um der Verwaltung den Vorwurf
eines in diesem Sinne ungleichmifigen Steuervollzugs zu machen. Derartige
Tatsachen und Beweismittel gehoren jedoch der vom Finanzamt ,,beherrschten
Informations- und Tatigkeitssphire® an.?*® Insofern kidme es wohl gerade in ei-
nem solchen, die Einzelheiten des Risikomanagementsystems betreffenden Ver-
fahren im Zweifel auf die Letztverantwortung des Finanzgerichts an.

Dem sich dadurch ergebenen Spannungsverhéltnis vom Recht des Betroffenen
auf effektiven Rechtsschutz einerseits und dem zur Wahrung der GleichmafB3ig-
keit und GesetzméaBigkeit der Besteuerung erforderlichen Geheimhaltungsschutz
andererseits soll § 86 FGO Rechnung tragen.?'° So sind die Behérden grundsétz-
lich zur Vorlage von Urkunden und Akten, zur Ubermittlung elektronischer Do-
kumente und zu Auskiinften verpflichtet. Diese Pflicht soll nur insoweit einge-
schriankt sein, als entweder durch das Steuergeheimnis geschiitzte Verhéltnisse
Dritter unbefugt offenbart wiirden (§ 86 Abs. 1 FGO), Nachteile hinsichtlich des
Wohls des Bundes oder eines deutschen Landes zu befiirchten wéren oder die

807 BT-Drucks. 18/7457, S. 70.
808 Siehe dazu bereits unter D.1.3.b)dd).
89 Krumm, in T/K, AO/FGO, § 76 FGO Rn. 84 (Feb. 2018).

810 Vgl. dazu Seer, in T/K, AO/FGO, § 86 FGO Rn. 1 f. (Juli 2017); Trossen, FR 2015,
1021 (1024).
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Vorgénge aus anderen Griinden nach einem Gesetz oder ihrem Wesen nach ge-
heim gehalten werden miissen (§ 86 Abs. 2 FGO). Diese Einschrankung wurde
in § 86 Abs. 2 S. 2 FGO im Zuge des Gesetzes zur Modernisierung des Besteu-

811

erungsverfahrens®'! um das Interesse beziiglich der Geheimhaltung der Einzel-

heiten der Risikomanagementsysteme erweitert.

Ergénzend zu § 88 Abs. 5 S. 4 AO sollen diese Einzelheiten daher auch in einem
finanzgerichtlichen Verfahren nicht veroffentlicht werden diirfen, soweit die
GleichméBigkeit oder GesetzméBigkeit der Besteuerung dadurch gefdhrdet
wiirde. Insofern ist jedoch eine konkrete Gefahrdung der GleichméaBigkeit oder
GesetzmalBigkeit der Besteuerung erforderlich, die von der obersten Aufsichts-
behorde schliissig dargelegt werden muss (konditionierter Geheimnisvorbe-
halt).®!> Um in einem solchen Fall das Recht des Betroffenen auf effektiven
Rechtsschutz zu wahren, wurde das sog. in camera-Verfahren vor dem Bundes-
finanzhof nach § 86 Abs. 3 FGO eingefiihrt.*"® In diesem Zwischenverfahren soll
gepriift werden kénnen, ob die Weigerung der Behorde auf Auskunft bzw. Da-
teniibermittlung rechtmifig ist. Dabei stellt der Bundesfinanzhof fest, ob die Be-
horde die tatsdchlichen Grundlagen sorgfiltig zusammengetragen und richtig
eingeschitzt, zutreffende Bewertungen und Prognosen im Rahmen der Tatbe-
standsmerkmale der Norm vorgenommen und die Interessen des Betroffenen an
der Auskunftserteilung einerseits und diejenigen der Behorde an der Geheimhal-
tung andererseits angemessen abgewogen hat.8!* Liegt der Ursprung der vom
Kléager geriigten Ungleichbehandlung daher in den Risikoparametern selbst, so
wird auch der Bundesfinanzhof zu dem Ergebnis kommen, dass eine Offenle-
gung wegen der Gefahrdung der GleichmifBigkeit der Besteuerung zu unterblei-
ben hat.

Nach der aktuellen Gesetzeslage insbesondere hinsichtlich § 88 Abs. 5 S.4 AO
und § 86 Abs. 2 S. 2 FGO ist es daher den Finanzgerichten mangels Kenntnis
der Einzelheiten der Risikoparameter schon gar nicht moglich, eine dadurch

811 Gesetz vom 18.7.2016, BGBI. 12016, 1679.
812 Seer, in T/K, AO/FGO, § 86 FGO Rn. 14, 13 (Juli 2017).

813 Seer, in T/K, AO/FGO, § 86 FGO Rn. 3, 16 ff. (Juli 2017); siehe zur Einfithrung des
in camera-Verfahrens im Rahmen des Verwaltungsrechtsschutzes Brohmer, Transparenz
als Verfassungsprinzip, S. 244 ff.

814 Vgl. BVerfG v. 27.10.1999 — 1 BvR 385/90, BVerfGE 101, 106, Juris Rn. 77.
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bewirkte Ungleichbehandlung tatsdchlich festzustellen.?!> Wahrend dessen hitte
zwar der Bundesfinanzhof im Falle des Antrags des Betroffenen auf Durchfiih-
rung des Verfahrens nach § 86 Abs. 3 FGO die Einsicht in die entsprechenden
Merkmale, ist aber nicht zur Uberpriifung ihrer VerfassungsmiBigkeit angehal-
ten und im Ubrigen zu einer solchen — jedenfalls iiber die Feststellung einzelner
diskriminierender Risikoparameter hinaus — mangels umfassender Kenntnis der
Vollzugswirklichkeit auch rein tatsdchlich nicht in der Lage.?'® Wenngleich also
ein solches in camera-Verfahren grundsitzlich im Rahmen von geheimhaltungs-
bediirftigen Sachverhalten dem Einzelnen zu einem effektiveren Rechtsschutz

verhelfen mag?®!”

, so ist dieses Verfahren doch im Falle eines gleichheitswidrigen
Steuervollzugs mittels Risikomanagementsystemen allein wegen der Geheim-

haltungsbediirftigkeit der Risikoparameter schon zur Ineffektivitit verdammt.

Mangels Kenntnis der Einzelheiten der Risikomanagementsysteme bliebe dem
Finanzgericht daher nur die Moglichkeit anhand der ihm iibermittelten Akten zu
entscheiden, ob eine Ungleichbehandlung im Steuervollzug vorliegt oder eben
nicht. Dies erscheint jedoch bereits mangels VergleichsmalB3stabs mit anderen
Steuererhebungen schwierig bis unmoéglich.®'® Die von Ahrendt befiirchtet ,,Ent-
koppelung®® des materiellen Steuerrechts vom Besteuerungsverfahren wird da-
her durch die nur unzureichenden Rechtsschutzmdéglichkeiten noch bestérkt.

Die Feststellung eines verfassungswidrigen Steuervollzugs durch die Ausgestal-
tung der Risikomanagementsysteme weist damit mehrere Probleme auf: begin-
nend mit der Schwierigkeit des Kldgers, die mogliche Ungleichbehandlung man-
gels Kenntnis der Einzelheiten der Risikomanagementsysteme iiberhaupt sub-
stantiell darzulegen, liber die Frage, ob mangels eingetretenen Nachteils iiber-
haupt die entsprechende Klagebefugnis gegeben ist, bis hin zu der schliefSlich
uniiberwindbaren Hiirde, dass auch das Finanzgericht keine hinreichende Kennt-
nis iiber die Ausgestaltung der Risikomanagementsysteme erlangen wird.

815 Driien, in DFGT 8/9 (2011/2012), S. 253 (273).

816 Vgl. auch Thiemann, StuW 2018, 304 (312).

817 Brohmer, Transparenz als Verfassungsprinzip, S. 244 ff.

818 Vgl. dazu auch Driien, in DFGT 8/9 (2011/2012), S. 253 (273).
819 Ahrendt, NJW 2017, 537 (539).
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cc) Abschlieffende Beurteilung der Rechtsschutzmoglichkeiten des
Steuerpflichtigen vor dem Finanzgericht

Insbesondere im Bereich der Finanzkontrolle wurden schon friih die Schwichen
einer gerichtlichen Kontrolle erkannt. Die Notwendigkeit des Staates zur Erhe-
bung von Steuern ist nur bedingt justiziabel; im Ubrigen ist die Kontrolle durch
die Finanzgerichte auf den Individualrechtsschutz ausgerichtet.??® Die finanzge-
richtliche Kontrolle steht damit vor vielen Hiirden: Dies ergibt sich zum einen
aus der fehlenden tatsdchlichen Mdoglichkeit der Finanzgerichte, die Vollzugs-
wirklichkeit unter Beriicksichtigung der Risikoparameter zu beurteilen. Bereits
aus diesem Grund wurde dieser ,,intransparente und undurchsichtige Bereich der
Finanzverwaltung® als ,,mit rechtsstaatlichen Prinzipien nicht vereinbar® be-
schreiben.®?! Auch die damit einhergehende ,,Gefahr einer Verletzung des
Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz geméfl Art. 19 Abs. 4 GG* wurde ge-
riigt.®*> Andererseits besteht auch die im Rahmen des Steuerrechts allseits be-
kannten Problematik einer subjektiven Rechtsverletzung: So ist im Fall der eige-
nen fehlenden Belastung des Steuerpflichtigen eine allgemeine Klage auf Fest-
stellung eines gleichheitswidrigen Steuervollzugs aufgrund eines somit begriin-
deten Gesetzesvollziehungsanspruchs schon nicht zuldssig. Auch eine richterli-
che Kontrolle ist daher nicht dazu geeignet, die ,,strukturelle Vernachlissigung

der Einzelfdlle durch die Verwaltung® vollstandig aufzufangen.??

Die fehlenden Rechtsschutzmoglichkeiten des Steuerpflichtigen stellen jedoch
nicht blo im Hinblick auf das Recht auf effektiven Rechtsschutz aus Art. 19
Abs. 4 GG ein verfassungsrechtliches Problem dar: Hinzu kommen die in den
letzten Jahren deutlich zu verzeichnenden Riickgédnge bei den Neuzugingen fi-

nanzgerichtlicher Klagen®**

und die damit einhergehenden Auswirkungen auf die
mittels Rechtsschutzmdéglichkeiten verfassungsrechtlich notwendige Kontroll-
funktion der Judikative gegeniiber Exekutive und Legislative. So scheinen die in

dieser Arbeit vielerorts kritisierten Wertgrenzen zwar gerade federfiihrend fiir

80 Degenhardt, in VVDSIRL 55 (1996), S. 190 (199 £.) m.w.N.

821 DAV, Stellungnahme v. Januar 2015, S. 9 f.; vgl. auch Bundessteuerberaterkammer, Stel-
lungnahme v. 5.4.2016, S. 8.

822 Deutscher Richterbund und Bund deutscher Finanzrichterinnen und Finanzrichter, ge-
meinsame Stellungnahme v. September 2015, S. 8.

822 Kirchhof,in FS BFH Band I, S. 361 (379); vgl. auch Thiemann, StuW 2018, 304 (311 ff.).
824 Statistisches Bundesamt, Fachserie 10 Reihe 2.5, 2016, S. 12.
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einen insgesamt rechtswidrigen Steuervollzug; dies ergibt sich insbesondere
dann, wenn die Wertgrenzen nicht mehr den ,,wahren* Sachverhalt abzubilden
vermogen, also zu weitreichend sind. Doch stellt sich damit ein rechtswidriger
Steuervollzug ein, von dem der Steuerpflichtige gerade profitiert. Daher werden
wohl jedenfalls derartige Wertgrenzen schon gar nicht zur richterlichen Uber-
priifung durch das Finanzgericht gelangen.®* Insoweit besteht nicht nur die Ge-
fahr, dass die Finanzgerichte ,,ihrer Hauptaufgabe“ hinsichtlich der Gewéhrleis-
tung der gleichheitsgerechten Anwendung des Steuerrechts nicht mehr gerecht
werden.?*® Fehlende Mdoglichkeiten durch den Steuerpflichtigen zur Kldrung ei-
ner finanzgerichtlichen Klage nehmen den Finanzgerichten auch selbst ihre Auf-
gabe zur Letztinterpretation des Steuergesetzes und damit auch dem Bundesti-
nanzhof die Aufgabe zur Vereinheitlichung des Steuerrechts. Denn auf diese Art
werden immer weniger rechtliche Fragestellungen den Gerichten vorgelegt, was
sich letztlich auch auf die Aufgabe des Bundesfinanzhofes auswirkt, eine ein-
heitliche Steuerrechtspraxis und -rechtsprechung zu erreichen.??’

b) Die Kontrolle der Risikomanagementsysteme durch die
Rechnungshofe

aa) Die Notwendigkeit der Kontrolle der Risikomanagementsysteme

,,Rechtliche Garantien sind im Ernstfall nur so viel wert wie ihre Kontrolle. Dies
gilt auch und gerade fiir die GesetzmaBigkeit der Verwaltung.*®*® Doch stellt sich
die unbefriedigende Situation ein, dass die abschlieBende Beurteilung hinsicht-
lich einer méglichen Rechtswidrigkeit des Steuervollzugs mittels Risikomana-
gementsysteme der Kenntnis der festgelegten Einzelheiten bediirfte. Dies gilt
nicht nur fiir die abstrakte Beurteilung des Risikomanagementsystems in der vor-
liegenden Arbeit, sondern auch im Rahmen der Rechtsschutzmdoglichkeiten des
Steuerpflichtigen. Wie also kann von Kontrolle der Verwaltung noch die Rede
sein, wenn keine gerichtliche Beurteilung der Ausgestaltung der Risikomanage-

825 Driien, in DFGT 8/9 (2011/2012), S. 253 (273).

826 So die Aussage von Rudolf Mellinghoff im Vortrag beim Abschiedssymposium fiir Dieter
Birk am 8.7.2011 an der Westfalischen Wilhelms-Universitdt Minster, siche dazu bei
Kempny, StuW 2011, 377 (380); vgl. auch Driien, in DFGT 8/9 (2011/2012), S. 253 (273).

827 Trossen, FR 2015, 1021 (1022 1.).
828 Sachs, Jur. int. 2014, 58 (63).
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mentsysteme herbeigefiihrt werden kann?%2° Doch sind es nicht allein die Fach-
gerichte, die mit der Aufgabe der Kontrolle der Verwaltung betraut sind. So geht
das Grundgesetz von der Gewaltenteilung als tragendes Organisationsprinzip
aus, dessen Bedeutung ,,in der politischen Machtverteilung, dem Ineinandergrei-
fen der drei Gewalten und der daraus resultierenden MaBligung der Staatsherr-
schaft” sowie dem Schutz der Freiheit des Einzelnen liegt.?*° Insbesondere die
Verwaltungskontrolle wird dabei als ,,wichtiges Gegengewicht zu unvermeidli-
chen Verselbstindigungstendenzen ®! begriffen. Insofern wire zu fragen, ob
auch unabhingig von der finanzgerichtlichen Kontrolle im Individualrechts-
schutz eine Machtausgewogenheit in der Gestalt vorliegt, dass die mittels Aus-
gestaltung der Risikomanagementsysteme moglichen aber nicht zwangslaufig
eintretenden Gleichheitsverstofle verhindert werden. So konnte der Gesetzgeber
bereits bei der Schaffung der gesetzlichen Grundlagen in Kombination mit den
bereits eingerichteten, mit der Kontrolle der Verwaltung betrauten Institutionen

ein ausreichendes Kontrollregime geschaffen haben.?*

bb) Die verfassungsrechtlichen Grundlagen der Priifung durch die
Rechnungshofe

Mit der Befugnis der Bundesregierung zur Ausfiihrung des vom Haushaltsge-
setzgeber bestimmten Haushaltes geht auch eine Kontrollkompetenz eben jenes
Gesetzgebers einher.?* Dabei stellen die Rechnungshoéfe die wichtigsten Trager
der Finanzkontrolle dar.?** Insoweit bestimmt Art. 114 Abs. 1 GG, dass der Bun-
desfinanzminister dem Bundestag und dem Bundesrat iiber alle Einnahmen und
Ausgaben sowie iiber das Vermogen und die Schulden im Laufe des nédchsten

829 Vgl. dazu auch Braun Binder, DStZ 2016, 526 (531); Carlé, KOSDI 2009, 16342 (16345).

830 BVerfG v. 2.6.2015 — 2 BvE 7/11, BVerfGE 139, 194, Juris Rn. 104; v. 20.6.1967 —
2 BvL 10/64, BVerfGE 22, 106, Juris Rn. 19; v. 27.4.1959 — 2 BvF 2/58, BVerfGE 9,
268, Juris Rn. 56; v. 28.11.1957 — 2 BvL 11/56, BVerfGE 7, 183, Juris Rn. 21;
v. 18.12.1953 — 1 BvL 106/53, BVerfGE 3, 225, Juris Rn. 54; siche dazu bei Degenhardt,
VVDStRL 55 (1996), S. 190 (197 ff.); Krebs, Kontrolle in staatlichen Entscheidungspro-
zessen, S. 11; Stern, Staatsrecht II, S. 539. Siehe dazu bereits unter C.II.

81 Schmidt-Afmann, in Verwaltungskontrolle, S. 9 (37).
832 Siehe zu den derzeit geltenden verwaltungsinternen Kontrollmechanismen unter D.1.3.e).

833 Siehe allgemein zur Notwendigkeit der Finanzkontrolle durch die Rechnungshofe bei
Degenhardt, VVDStRL 55 (1996), S. 190.

834 Schulze-Fietz, VVDStRL 55 (1996), S. 231 (235); siehe auch Kloepfer, Finanzverfas-
sungsrecht, S. 424.
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Rechnungsjahres zur Entlastung der Bundesregierung Rechnung zu legen hat. Da-
bei entspricht die Pflicht des Bundesfinanzministers zur Rechnungslegung auch

der Pflicht des Haushaltsgesetzgebers, iiber die Entlastung zu beschliefen.3%

Die verfassungsrechtliche Grundlage der Kontrolle durch den Bundesrechnungs-
hof findet sich dann in Art. 114 Abs. 2 GG. Danach soll der Bundesrechnungshof
die Rechnung sowie die Wirtschaftlichkeit und Ordnungsmafigkeit der Haus-
halts- und Wirtschaftsfiihrung des Bundes priifen. Die wesentlichen Organisati-
ons- und Verfahrensfragen sind dabei im BRHG geregelt; die Ausgestaltung der
Einzelheiten der Organisation und der Entscheidungsverfahren iiberldsst das
BRHG hingegen der Geschiftsordnung (§§ 20, 20a Abs. 2 S. 3 BRHG).%3¢

Das Grundgesetz enthédlt mit Art. 114 GG zum einen eine Bestandsgarantie und
sichert damit die Existenz des Bundesrechnungshofes®*’; zum anderen beinhaltet
die Norm eine funktionale Garantie. Diese besteht darin, nicht nur die parlamen-
tarische Kontrolle der Haushaltsfiihrung der Regierung zu sichern, sondern auch
die Regierung bei der Uberwachung der Verwaltung zu unterstiitzen.®*® Dabei
nimmt der Bundesrechnungshof eine Sonderstellung im verfassungsrechtlichen
Geflige ein. Eine eindeutige Zuordnung des Bundesrechnungshofes zur Legisla-
tive, Exekutive oder Judikative ist nicht moglich.3%

Als Aufgabe normiert Art. 114 Abs. 2 GG die Rechnungspriifung sowie die Prii-
fung der Wirtschaftlichkeit und OrdnungsmifBigkeit der Haushalts- und Wirt-
schaftsfiihrung des Bundes. Gemeint ist damit eine Uberwachung der Haushalts-
fiihrung durch Rechnungs-, Verwaltungs- und Verfassungskontrolle.®* Neben
der Priifung der vom Bundesfinanzminister vorgelegten Jahresrechnung und der
in Art. 114 Abs. 2 S. 3 GG normierten Pflicht zur Berichterstattung ist der Bun-
desrechnungshof somit auch zu einer dariiber hinaus gehenden ,,rechnungsunab-
hingigen Finanzkontrolle* angehalten. Insoweit liegt das gesamte Finanzge-

835 Schwarz, in vM/K/S, GG, Band I1I’, Art. 114 Abs. 1 Rn. 1.
836 Erb, in Erb, BRHG, Einleitung, Rn. 2.
87 Tiemann, Die staatsrechtliche Stellung der Finanzkontrolle des Bundes, S. 48 ff.

838 Schwarz, in vVM/K/S, GG, Band III7, Art. 114 Abs. 1 Rn. 71 ff.; Engels, in BK, GG,
Art. 114 Rn. 147 (Aug. 2010).

839 Schwarz, in vM/K/S, GG, Band III7, Art. 114 Abs. 2 Rn. 47, 75 ff.; Engels, in BK, GG,
Art. 114 Rn. 308 ff. (Aug. 2010); Krebs, Kontrolle in staatlichen Entscheidungsprozes-
sen, S. 178 ff.; Stern, Staatsrecht 11, S. 443 ff.

840 Schwarz, in vM/K/S, GG, Band III’, Art. 114 Abs. 2 Rn. 79.
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baren im Fokus des Bundesrechnungshofes.?*! Auch den Priifungsmalistab gibt
das Grundgesetz insoweit vor als es auf die Wirtschaftlichkeit und Ordnungsma-
Bigkeit abstellt.®*> Wahrend die Beurteilung der Wirtschaftlichkeit wohl ein an-
gemessenes Verhéltnis von Kosten und Nutzen staatlicher MaBBnahmen im Blick
hat und insoweit recht konturenarm ist®*, zielt die Beurteilung der Ordnungsma-
Bigkeit auf die formalen Aspekte der Rechnungslegung und insbesondere auf den
Einklang mit der gesamten Rechtsordnung ab.34*

Den Mitgliedern des Bundesrechnungshofes wird richterliche Unabhédngigkeit
zugesprochen. Dies beinhaltet insbesondere sowohl die personliche Unabhén-
gigkeit, also die Sicherheit, nicht abgesetzt werden zu konnen, als auch die sach-
liche Unabhingigkeit. Letztere garantiert, dass die Mitglieder nur dem Gesetz
unterworfen sind, dass sie also insbesondere keinen Weisungen unterliegen.’%
Damit konnen noch nicht einmal die Verfassungsorgane den Bundesrechnungshof
anweisen; und auch intern unterliegen die Mitglieder des Bundesrechnungshofes
nicht den Weisungen ihrer Vorgesetzten.?*° Die Notwendigkeit einer solchen Un-
abhingigkeit ergibt sich bereits aus der funktionalen Garantie.**’ Eine wirksame
Kontrolle ist schlieBlich nur dann méglich, wenn das priifende Organ autonom
entscheidet, was und insbesondere auf welche Weise und in welchem Umfang

es priift.3+

Bund und Lénder fiihren nach Art. 109 Abs. 1 GG ihre Haushaltswirtschaft selb-
stindig und voneinander unabhingig. Insofern betraut auch jedes Land fiir sich

841 Schwarz, in vM/K/S, GG, Band III, Art. 114 Abs. 2 Rn. 83.

82 Schwarz, in vM/K/S, GG, Band III, Art. 114 Abs. 2 Rn. 86 ff.

83 Schwarz, in vM/K/S, GG, Band 1117, Art. 114 Abs. 2 Rn. 89; Schulze-Fietz, VVDStRL 55
(1996), S. 231 (254 ff.).

84 Schwarz, in VM/K/S, GG, Band III’, Art. 114 Abs. 2 Rn. 91 ff.; Heintzen, in von
Miinch/Kunig, Band I1°, Art. 114 Rn. 25; Kube, in Maunz/Diirig, GG, Art. 114 Rn. 97
(Okt. 2008); Heintzen, in HStR V3, § 120 Rn. 90; Stern, Staatsrecht II, S. 433 f.; siche
dazu auch bei Krebs, in Finanzkontrolle im Wandel, S. 65 ff.

845 Schwarz, in vM/K/S, Band III7, Art. 114 GG Rn. 110; Engels, in BK, GG, Art. 114
Rn. 153 ff. (Aug. 2010); Bajohr, VerwArch 91 (2000), S. 507 (519); Stern, in FS zur 275.
Wiederkehr der Errichtung der PreuBlischen General-Rechen-Kammer, S. 11 (37); Stern,
Staatsrecht 11, S. 423 f.; Folz/Hermann, JZ 1973, 769 (770 f.); Huber, in FS Nikisch,
S.331 (340 1.).

846 Engels, in BK, GG, Art. 114 Rn. 153 ff. (Aug. 2010); Blasius, JZ 1990, 954 (959 f.).

87 Wittrock, DVBI. 1984, 823; Folz/Herrmann, JZ 1973, 769.

%8 Engels, in BK, GG, Art. 114 Rn. 153 ff. (Aug. 2010).
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einen eigenen Landesrechnungshof mit der Priifung der Rechnungen und der da-
mit zusammenhédngenden Beratung des Landesparlaments.?* Inhaltlich stimmen
dabei die Aufgaben der Landesrechnungshofe auf Landesebene mit den Aufga-
ben des Bundesrechnungshofes auf Bundesebene im Wesentlichen {iberein.?°
Auch ist ihr institutioneller Bestand ebenso landesverfassungsrechtlich garantiert
wie die richterliche Unabhingigkeit ihrer Mitglieder. Landesrechnungshofe und
Bundesrechnungshof stellen daher eigenstindige Einrichtungen unterschiedlicher
Gebietskorperschaften dar, die allesamt gleichrangig nebeneinander stehen.®! Der
Bundesrechnungshof priift dabei ausschlieBlich die Haushalts- und Wirtschafts-
fiihrung des Bundes, wihrend die Haushalts- und Wirtschaftsfithrung der Lander
den Landesrechnungshofen vorbehalten ist.*>? Die Abgrenzung der Priifung im

Hinblick auf die Ertragsteuern ist jedoch nicht so eindeutig.

Die Verwaltung der Steuern ist aullerhalb der Zolle, Finanzmonopole, und bundes-
gesetzlich geregelter Verbrauchsteuern Sache der Linder (Art. 108 Abs. 2 GG).
FlieBen die Steuern dabei ganz oder zum Teil dem Bund zu, werden die Lénder
im Auftrag des Bundes titig (Art. 108 Abs. 3 GG). Die Priifung einer solchen
Landesverwaltung hat dabei grundsitzlich durch die Lander zu erfolgen. Inso-
fern ist jedes Land fiir die Rechnungskontrolle der eigenen Steuerverwaltung
zustandig. Dabei wird jedoch auch der Nachteil deutlich: Ein ldnderiibergreifen-
der Vergleich des Steuervollzugs unterbliebe.?>* Die Bundesauftragsverwaltung
beinhaltet jedoch zugleich ein Aufsichtsrecht des Bundesfinanzministers
(Art. 108 Abs. 3 1.V.m. Art. 85 Abs. 3 und 4 GG). Wenn aber der Bundesfinanz-
minister die Gesetz- und ZweckméBigkeit der Ausfithrung der Linder bei der
Steuerverwaltung zu beaufsichtigen hat, so muss auch der Bundesrechnungshof
priifen diirfen, ob der Bundesfinanzminister seinerseits diese Aufgabe erfiillt.?>*
Um aber gleichsam beurteilen zu kénnen, ob der Bundesfinanzminister die Léander
hinreichend beaufsichtigt, bedarf es seitens des Bundesrechnungshofes Einsicht in
die Steuerakten.®>> Im Ubrigen kann die Haushalts- und Wirtschaftsfiihrung des

849 Siehe dazu in den einzelnen Landesverfassungen, so z.B. Art. 86 LVerf NRW, Art. 70
LVerf Nds., Art. 80 Abs. 1 LVerf Bayern.

80 Engels, in BK, GG, Art. 114 GG Rn. 324 f. (Aug. 2010).
851 Engels, in BK, GG, Art. 114 Rn. 327 ff. (Aug. 2010).

82 Engels, in BK, GG, Art. 114 Rn. 179 (Aug. 2010).

83 Engels, in BK, GG, Art. 114 Rn. 212 f. (Aug. 2010).

84 Engels, in BK, GG, Art. 114 Rn. 214 (Aug. 2010).

85 Vgl. Schleicher, DSG 31 (2008), S. 59.
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Bundes nur dann als ordnungsgemal} gelten, wenn dem Bund die ihm nach gel-
tendem Steuerrecht zustehenden Einnahmen auch zuflief3en, wozu auch das antei-
lige Steueraufkommen aus den Gemeinschaftssteuern zahlt.®>® Insofern besteht im
Falle der Bundesauftragsverwaltung auch eine doppelte Priifungskompetenz.

Im Falle derartiger Aufgabeniiberschneidungen im Verhéltnis zum Bundesrech-
nungshof oder der einzelnen Landesrechnungshoéfe untereinander hat sich eine,
wenngleich unverbindliche aber in der Praxis wirksame Koordinierung der Pra-
sidentinnen und Présidenten des Bundesrechnungshofes und der Landesrech-
nungshofe etabliert.®>” Aus dieser Zusammenarbeit sind beispielsweise fiir die
Priifung der Verwaltung von Steuern die sog. ,,Trierer Empfehlungen® hervor-
gegangen, aus denen sich im Wesentlichen Verfahrensregeln fiir die Priifung

ergeben.®®

Die Priifungen durch den Bundesrechnungshof diirfen sich nur auf bereits abge-
schlossene Sachverhalte erstrecken. Begriindet wird diese Einschrankung damit,
dass im Ubrigen in den Kernbereich der Eigenverantwortung der Exekutive ein-

gegriffen wiirde.?>

Dariiber hinaus hat die Priifung der Finanzkontrolle grund-
sétzlich ,liickenlos zu erfolgen, was einerseits dazu dient, dass es abseits des
Kernbereichs der Exekutive keinen priifungsfreien Raum gibt, andererseits aber
nicht bedeutet, dass der Rechnungshof alljahrlich sémtliche Finanzangelegenhei-
ten der Exekutive iiberpriiffen miisste.’3® Dieses Postulat der Liickenlosigkeit
macht auch vor seitens der Verwaltung vorgetragenen Geheimhaltungsbestre-
bungen nicht halt.®®' Doch auch hier bewirken die Masse an moglichem Prii-
fungsstoff einerseits sowie die begrenzten Personalressourcen andererseits, dass
die Mitglieder der Rechnungshofe nach eigenem Ermessen eine Auswahl der

Priifungsgegenstinde treffen miissen.3%?

Bei der Ausiibung dieses Ermessens ist stets das verfassungsrechtliche Ziel der
Einrichtung dieser Rechnungshofe zu berticksichtigen. Daher ist die vorgeschrie-

856 BVerwG v. 6.3.2002 - 9 A 16/01, BVerwGE 116, 92, Juris Rn. 27.
857 Siehe dazu ausfiihrlich bei Engels, in BK, GG, Art. 114 Rn. 329 (Aug. 2010).
88 Siehe dazu bei Schleicher, DStIG 31 (2008), S. 59 (65).

859 Siehe anstatt vieler Engels, in BK, GG, Art. 114 Rn. 214 m.w.N. (Aug. 2010); Schwarz,
in vM/K/S, GG, Band III’, Art. 114 Abs. 2 Rn. 53.

0 Engels, in BK, GG, Art. 114 Rn. 230 (Aug. 2010).
861 Schwarz, in vM/K/S, GG, Band III, Art. 114 Abs. 2 Rn. 54.
% Engels, in BK, GG, Art. 114 Rn. 230 (Aug. 2010).
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bene Priifung der Jahresrechnung sowie die Berichtspflicht nach Art. 114 Abs. 2
S. 3 GG bzw. nach den jeweiligen Landesverfassungen vorrangig zu erfiillen.5¢?
Gleichzeitig soll die Auswahl der Priifungsgegenstinde beriicksichtigen, dass in
den Jahresldufen moglichst keine priifungsfreien Rdume entstehen und die Prii-
fungsthemen auch der den Rechnungshdéfen libertragenen Aufgabe dienen sollen,
das Parlament bei der Ausiibung des Budgetrechts und bei der Entlastung der
Regierung zu beraten sowie das Parlament bei der Kontrolle der Regierung zu
unterstiitzen. Daneben haben die Rechnungshofe bei der Auswahl seiner Prii-
fungsgegenstéinde auch generalpriventive Zwecke zu beachten, jedenfalls inso-
weit, als dass die bestehende Moglichkeit einer Priifung die Exekutive zur ord-

nungsgemalen und wirtschaftlichen Erfiillung ihrer Aufgaben anhalten soll.5¢*

Uber das Ergebnis der Rechnungspriifung hat der Bundesrechnungshof nach
Art. 114 Abs. 2 S. 3 GG der Bundesregierung, dem Bundestag und dem Bundes-
rat Bericht zu erstatten. Neben diesen in den jdhrlichen Bemerkungen
(§ 97 BHO) zusammengefassten festgestellten Ergebnisse werden diese auch
den zustidndigen Dienststellen mitgeteilt (§ 96 BHO). Insofern unterstiitzt der
Rechnungshof auch die interne Kontrolle der Verwaltung.3¢> Daneben kann der
Bundesrechnungshof den Bundestag, den Bundesrat und die Bundesregierung
jederzeit liber Angelegenheiten von besonderer Bedeutung unterrichten
(§ 99 BHO). Die Veroffentlichung dieser Bemerkungen und Berichte durch den
Bundesrechnungshof ist zulédssig.3®® Daneben werden diese nach Zuleitung auch
im Rahmen der Bundesdrucksachen publiziert.

Eine Bindungswirkung anderen Organen gegeniiber vermogen die Ergebnisse
der Rechnungshofe zwar nicht zu begriinden.®®’ Insofern gehen von den Ergeb-
nissen der Rechnungshéfe auch keine Sanktionswirkungen aus.3® Auch bei Fest-
stellung vermeintlicher Verfassungswidrigkeit steht die Verwerfungskompetenz
dieser Norm weiterhin dem Bundesverfassungsgericht zu.’® Doch finden die

83 Engels, in BK, GG, Art. 114 Rn. 231 (Aug. 2010).

8¢ Schwarz, in vVM/K/S, GG, Band IIT", Art. 114 Abs. 2 Rn. 95, 105; Engels, in BK, GG,
Art. 114 Rn. 231 (Aug. 2010); Léwer, NWVBL. 2009, 125 (130).

865 Schwarz, in vM/K/S, GG, Band III, Art. 114 Abs. 2 Rn. 93.

86 Engels, in BK, GG, Art. 114 Rn. 303 (Aug. 2010).

867 Schwarz, in vM/K/S, GG, Band IIT7, Art. 114 Abs. 2 Rn. 50; Stern, Staatsrecht I1, S. 434.
868 Schwarz, in vM/K/S, GG, Band ITI7, Art. 114 Abs. 2 Rn. 107; Bertrams, NWVBI. 1999, 1.
869 Tiemann, Die staatsrechtliche Finanzkontrolle des Bundes, S. 130 f. m.w.N.
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Feststellungen der Rechnungshéfe insoweit Beachtung, als sie der Offentlichkeit
zuginglich gemacht werden. Insoweit wird diese Offentlichkeitswirkung auch
als die ,,entscheidende Wirkungsmoglichkeit* bezeichnet.®”°

cc) Die Priifung des Steuervollzugs durch den Bundesrechnungshof und die

Landesrechnungshdfe

Die Notwendigkeit einer wirksamen Kontrolle folgt bereits aus dem Demokra-
tieprinzip selbst.?”! So ist auch die in Art. 114 GG normierte Finanzkontrolle
letztlich Ausdruck des allgemeinen Rechtsgedanken, dass alle finanzerheblichen
Handlungen der Exekutive iiber fremdes Gut einer Kontrolle bediirfen.?’? Inso-
weit ist auch das vorrangige Ziel der Rechnungslegung des Bundesfinanzminis-
ters in Form der Priifung durch die Rechnungshoéfe, dem Volk Rechenschaft iiber
das Finanzgebaren der Exekutive zu geben und insoweit auch die Wirtschaftlich-
keit und OrdnungsméBigkeit ihrer Haushaltsfiihrung parlamentarisch zu kontrol-
lieren.’”> Zwar weist die Finanzkontrolle auch Beziige zum Rechtsstaatsprinzip
auf, indem die Beurteilung des staatlichen Finanzgebarens auch die in Art. 1
Abs. 3, 20 Abs. 3 GG postulierte Bindung an die verfassungsmaflige Ordnung
gewihrleistet; doch kann es schon nicht das vordergriindige Ziel der Priifung
durch die Rechnungshéfe sein zu gewéhrleisten, dass insoweit auch die Rechte
der einzelnen Biirger gewahrt bleiben. Dies geben schon die verfassungsrechtli-
chen Vorgaben hinsichtlich der Auswahl des Priifungsgegenstandes her.?”* Inso-
fern ist wohl grundsétzlich die Priifung der GleichméaBigkeit des Steuervollzugs
notwendig, um insgesamt auch Riickschliisse hinsichtlich der OrdnungsméaBig-
keit des Finanzgebarens der Exekutive mithin des Haushaltsplans zu ziehen.®”
Ein dartiber hinaus gehendes Ziel der Kontrolle der Exekutive in dem Sinne, dass
auch der Grundrechtsschutz der Steuerpflichtigen um ihrer selbst willen gewéhr-
leistet sein soll, kann dem hingegen nicht entnommen werden.

80 Degenhardt, VVDSIRL 55 (1996), S. 190 (224); siehe auch Birk, DVBL. 1983, 865 (873);
v. Armin, DVBL. 1983, 664 (673 £.).

871 Siehe statt vieler, Schwarz, in vM/K/S, Band 1117, Art. 114 Abs. 2 Rn. 51; Hufeld, in HStR
1113, § 56, Rn. 10; Tiemann, Die staatsrechtliche Stellung der Finanzkontrolle des Bundes,
S. 213 ff.

872 Schwarz, in vM/K/S, GG, Band III’, Art. 114 Abs. 1 Rn. 4.

873 Schwarz, in vM/K/S, GG, Band III’, Art. 114 Abs. 1 Rn. 4 ff.

874 Vgl. dazu auch Schwarz, in vM/K/S, GG, Band I, Art. 114 Abs. 2 Rn. 125 f.

875 Vgl. Tiemann, Die staatsrechtliche Stellung der Finanzkontrolle des Bundes, S. 130 f.
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Im Hinblick auf die erstrebte Gewahrleistung eines gleichméfBigen und gesetz-
mafigen Steuervollzugs durch hinreichende Kontrolle der Vollzugsmechanis-
men selbst erscheint problematisch, dass der Bundesrechnungshof nicht von au-
Ben zur Priifung des Steuervollzugs angewiesen werden kann. So kann weder
eine Weisung eines Verfassungsorgans verbindlich festschreiben, dass der Bun-
desrechnungshof den Steuervollzug zu iiberpriifen hat, noch konnte dies durch
eine gerichtliche Entscheidung bewirkt werden.?® Denn selbst wenn man den
Bundesrechnungshof als ,,anderen Beteiligten® im Rahmen des Organstreitver-
fahrens betrachtet®”” oder aber ein verwaltungsrechtliches Verfahren gegen ihn
anstrengen wiirde, so diirfte sich auch der Richter nicht iiber die richterliche Un-
abhingigkeit der Mitglieder des Bundesrechnungshofes hinwegsetzen.’’® Auch
gerichtlich kann der Bundesrechnungshof daher nicht angehalten werden, den
Steuervollzug in hinreichenden Abstéinden zu iiberpriifen. Im Ubrigen wire auch
die Feststellung einer Pflichtverletzung im Hinblick auf die unterbliebene Prii-
fung des Steuervollzugs nur schwer vorstellbar. Denn insofern miisste man eine
verfassungsrechtliche Pflicht der Rechnungshoéfe begriinden, den Steuervollzug
jedenfalls in einer gewissen RegelméaBigkeit {iberpriifen zu miissen. An dieser
Stelle kommt man jedoch zu dem weiteren Problem, dass die Rechnungshofe
zwar zur Priifung des ordnungsgemédBen Steuervollzugs befugt sind, sich eine
solche Pflicht aus der Verfassung hingegen nicht ableiten 1dsst.®”” Denn wéahrend
die Kernaufgaben, wie insbesondere die Rechnungspriifung, bei dem Auswahl-
ermessen des Priifungsgegenstandes ein besonderes Gewicht entfalten und inso-
weit in einer gewissen Regelmafigkeit zu priifen sind,3*° so gilt dies fiir dartiber
hinausgehende Priifungskompetenzen wie die Priifung des Steuervollzugs nicht.

876 Siehe zum Rechtsschutz bei Streitigkeiten iiber Priifungs- und Erhebungsrechte Engels,
in BK, GG, Art. 114 Rn. 313 ff. (Aug. 2010).

877 Siehe dazu bei Tiemann, Die staatsrechtliche Stellung der Finanzkontrolle des Bundes,
S. 163 ft.

88 Vgl. Kube, in Maunz/Diirig, GG, Art. 114 Rn. 55 (Oktober 2008).

879 Vgl. auch bei Schwarz, in vM/K/S, GG, Band III’, Art. 114 Abs. 2 Rn. 74: ,Nicht von
der Verfassungsgarantie des Art. 114 Abs. 2 erfasst wird dagegen eine allgemeine Ergeb-
nis- oder Erfolgskontrolle oder eine allgemeine RechtmifBigkeitskontrolle staatlichen
Handelns.*; vgl. auch Deutscher Richterbund und Bund deutscher Finanzrichterinnen und

Finanzrichter, gemeinsame Stellungnahme v. September 2015, S. 10; Stern, Staatsrecht
I, S. 434.

880 So 1st z.B. die Rechnungspriifung jdhrlich vorzunehmen, Schwarz, in vM/K/S, GG,
Band IIT7, Art. 114 Abs. 1 Rn. 35.
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dd) Abschlieffende Beurteilung der Kontrolle der Risikomanagementsysteme

Mithilfe der Priifungen durch die Rechnungshéfe kann bereits ein Eindruck ge-
wonnen werden, inwieweit der aktuelle Steuervollzug den verfassungsrechtli-
chen Vorgaben entspricht. So haben sich in der Vergangenheit sowohl der Bun-
desrechnungshof als auch diverse Landesrechnungshofe vielfach der Priifung
des Steuervollzugs angenommen und die aktuelle Vollzugswirklichkeit kriti-
siert.®! Doch kommt an dieser Stelle insbesondere zum Tragen, dass es nicht die
von Verfassungs wegen den Rechnungshofen zugestandene Aufgabe ist, den
Steuervollzug zu kontrollieren. Entsprechend bezieht sich die Intention der durch
die Rechnungshofe erlangten Kontrolle auf die Rechnungspriifung sowie die
Priifung der Wirtschaftlichkeit und OrdnungsmaéBigkeit der Haushalts- und Wirt-
schaftsfiihrung des Bundes oder Landes, nicht hingegen auf den Ausgleich des
Defizits im Individualrechtsschutz. Insoweit ist es schon nicht die Aufgabe der
Rechnungshofe, willkiirlich gesetzte Risikoparameter zu riigen. Auch erfolgt die
Priifung des Steuervollzugs nur unregelméaBig, nicht fiir jeden Veranlagungszeit-
raum. Gleichzeitig stellt sich die Priifung des Steuervollzugs in den Jahresbe-
richten auch nur als Auszug des moglichen Priifungsstoffes dar, den die Mitglie-
der der Rechnungshofe als fiir ein aussagekréftiges Ergebnis erheblich befanden.
Insbesondere ist jedoch bei keiner Priifung eine umfassende Sichtung der Aus-
wirkungen der Risikomanagementsysteme vorgenommen worden, die insbeson-
dere die Festlegung der einzelnen Risikoparameter aber auch die sich mit dieser
Festlegung ergebenen Konsequenzen fiir die Anwendung der materiellen Steu-
ernorm betrifft. Fraglich ist damit, ob Umfang und Intensitét dieser Kontrolle
dazu geeignet sind, die mangelnde Transparenz und in Folge dessen die nur un-
zureichenden Rechtsschutzmdoglichkeiten auszugleichen.

¢) Antiterrordatei und Risikomanagementsystem — Eine vergleichbare
Gefihrdungslage

Ankniipfungspunkt fiir das Erfordernis und die hervorgehobene Bedeutung der
aufsichtlichen Kontrolle war die Tatsache, dass Transparenz der Datenerhebung

881 Siehe u.a. die umfassende Priifung des Prisidenten des BRH, Probleme beim Vollzug der
Steuergesetze; BRH, Bericht nach § 99 BHO iiber den Vollzug der Steuergesetze, insbe-
sondere im Arbeitnehmerbereich, BT-Drucks. 17/8429, S. 1; LRH NRW, Jahresbericht
2014, S. 206 ff.; Hessischer Rechnungshof, Bemerkungen 2011 zur Haushalts- und Wirt-
schaftsfiihrung des Landes Hessen, S. 287 ff.
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und -verarbeitung einerseits sowie die Ermoglichung individuellen Rechtsschut-
zes fiir heimliche UberwachungsmaBnahmen andererseits nur sehr eingeschriinkt
sichergestellt werden konnten.?®? Das Bundesverfassungsgericht geht also davon
aus, dass der VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz nicht nur Transparenz, individuel-
len Rechtsschutz und aufsichtliche Kontrolle erfordert, sondern dass diese Erfor-
dernisse auch in einem derartigen Gleichgewicht stehen miissen, dass dem ein-
zelnen Merkmal umso groflere Bedeutung zukommit, als die weiteren Merkmale
nicht oder nur unzureichend aufgrund entgegenstehender verfassungsrechtlicher
Wertungen erfiillt werden konnen. Gerade die Tatsache also, dass im Fall des
Antiterrordateigesetzes und des BKA-Gesetzes sowohl der individuelle Rechts-
schutz als auch das Gebot der Transparenz nur eingeschriankt mdglich sind, soll
daher mit der gesteigerten Bedeutung der aufsichtlichen Kontrolle kompensiert

werden. 883

Doch wie im Falle des Antiterrordateigesetzes® ist auch bei der Festlegung der
Einzelheiten der Risikomanagementsysteme die mangelnde Transparenz im Er-
gebnis verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Die Grundsétze der Gleich-
maBigkeit und GesetzmifBigkeit fordern eine solche Geheimhaltung vielmehr
ein.®> Auch eine Benachrichtigung des Steuerpflichtigen oder Auskunftsrechte
wiirden ins Leere laufen.?®® So kdnnte man zwar im Falle der Einzelfallpriifung
durch den Sachbearbeiter ohne gro3en administrativen Aufwand einen Hinweis
im Steuerbescheid geben, dass eine Zufallspriifung stattgefunden hat oder aber
der Steuerbeamte den Sachverhalt zur Einzelfallpriifung ausgesteuert hat. Inwie-
weit eine solche jedoch zu einem vom Risikomanagementsystem abweichenden
Ergebnis gefiihrt hat, konnte und diirfte — wiederum aufgrund der Gefahr der
Aufdeckung der Risikoparameter — hingegen nicht erfolgen. Insoweit wére es
auch bei einer solchen Aufdeckung weder dem Betroffenen noch den Finanzge-
richten moglich, Riickschliisse hinsichtlich einer méglichen Ungleichbehandlung
zu ziehen. Im Ubrigen ergeben sich schon nicht simtliche mogliche Ungleich-

882 BVerfGv.20.4.2016 — 1 BvVR 966/09, 1 BvR 1140/09, BVerfGE 141, 220, Juris Rn. 140;
v.24.4.2013 — 1 BvR 1215/07, BVerfGE 133, 277, Juris Rn. 214.

883 BVerfGv. 24.4.2013 — 1 BvR 1215/07, BVerfGE 133, 277, Juris Rn. 217.
88 BVerfG v. 24.4.2013 — 1 BvR 1215/07, BVerfGE 133, 277, Juris Rn. 208 ff.
885 Siehe dazu bereits unter D.1.3.b)dd).

886 Siehe zum Erfordernis einer Benachrichtigungspflicht aufgrund der grundsétzlich gebo-
tenen Transparenz BVerfG v. 20.4.2016 — 1 BvR 966/09, 1 BvR 1140/09, BVerfGE 141,
220, Juris Rn. 136.
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heiten im Steuervollzug aufgrund einer moglichen abweichenden Bearbeitung
durch den Sachbearbeiter. Hinsichtlich derjenigen Vollzugsméngel, die sich be-
reits allein aus der Ausgestaltung der Risikomanagementsysteme selbst ergeben,
wiirde eine solche Benachrichtigungspflicht insofern auch kein Mehr an Indivi-
dualrechtsschutz bedeuten. Im Gegenteil wiirde eine solche Benachrichtigungs-
pflicht auch wiederum Risiken bewirken. Denn das Unterbleiben einer Benach-
richtigung wiirde den Steuerpflichtigen dartiber aufkliren, dass seine Angaben
allesamt unterhalb der Schwelle der Risikoparameter geblieben sind, und damit
einer Veroffentlichung der Risikoparameter selbst gleichkommen.

Auch ist die Situation des Steuervollzugs mittels Risikomanagementsystemen
mit denen des Antiterrordateigesetzes und des BKA-Gesetzes hinsichtlich der
eingeschriankten Moglichkeit des Individualrechtsschutzes vergleichbar. Die
schlichte Unkenntnis der Ausgestaltung der Risikomanagementsysteme nicht
nur seitens des Steuerpflichtigen, sondern auch seitens der Finanzgerichte macht
eine erfolgreiche finanzgerichtliche Klage schon in tatsédchlicher Hinsicht un-
moglich.

Fraglich ist jedoch, ob die Vergleichbarkeit hinsichtlich eingeschriankter Trans-
parenz und Individualrechtsschutz bereits ausreichen, um eine vergleichbare Ge-
fahrdungssituation anzunehmen. Das Bundesverfassungsgericht zieht diese An-
forderungen aus dem VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz®’, konkret aus dem jeweili-
gen Grundrecht in Verbindung mit Art. 19 Abs. 4 GG.3*® Doch betraf sowohl das
BKA-Gesetz als auch das ATDG ausschlieBlich Freiheitsrechte des Betroffenen,
namentlich Art. 10 und Art. 13 GG sowie insbesondere das Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG. Damit stellt sich die
Frage, ob die Wertungen, die das Bundesverfassungsgericht diesen Grundrechten
jeweils in Verbindung mit dem Recht auf effektiven Rechtsschutz entnimmt,
gleichsam in den allgemeinen Gleichheitssatz hinein gelesen werden kdnnen.

Der Ansatz, dass sich der materielle Gehalt der Grundrechte auf Organisation
und Verwaltungsverfahren und das sich mitunter anschlieBende Gerichtsverfah-
ren auswirkt, ist nicht neu. So hat das Bundesverwaltungsgericht bereits an an-
derer Stelle verdeutlicht, dass sich etwa ein gerichtliches Kontrolldefizit durch

887 Siehe zu den Anforderungen an staatliche Schutzpflichten aus dem VerhéltnisméaBigkeits-
grundsatz auch bei Mayer, UntermaB, Ubermaf und Wesensgehaltsgarantie, S. 153 ff.

888 BVerfGv.20.4.2016 — 1 BvR 966/09, 1 BvR 1140/09, BVerfGE 141, 220, Juris Rn. 134.
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eine Verpflichtung der Behorde zur ausreichenden Begriindung kompensieren
lasst oder aber der Rechtschutz zunéchst ein Recht des Betroffenen auf Akten-
einsicht erfordert.3® Diese gegenseitige Verzahnung von Verwaltungsverfahren,
Organisation und Rechtsschutz sind zwar letztlich das Resultat aus dem Bediirf-
nis der Geltungswirkung der Grundrechte;*° doch hdngen sie weder vom Rang
eines speziellen Grundrechts noch von der Intensitit seiner Betroffenheit ab.
Vielmehr entspringt dies bereits dem Grundsatz materieller Rechtsstaatlich-
keit.?! | Gewiss (sic!), ein Staat ist kein Rechtsstaat, wenn er seine Macht miss-
braucht (sic!), aber er ist auch kein Rechtsstaat, wenn er seine Macht zur Durch-
setzung des Rechts nicht einsetzt.“®*> Um dem einzelnen Grundrechten zur ef-
fektiven Wirksamkeit zu verhelfen, wird daher der Grundrechtsschutz in das
Verfahren durch Anhorungs-, Benachrichtigungs- oder auch Auskunftspflichten
vorgelagert. Gleichsam verbiirgt Art. 19 Abs. 4 GG das bereits allgemein rechts-
staatlich erforderliche Recht auf effektiven Rechtsschutz gegen Akte der 6ffent-
lichen Gewalt.?*® Wie jedoch die Félle des BKA-Gesetzes sowie des ATDG ge-
zeigt haben, vermag auch eine solche Vorverlagerung nicht in jedem Fall dem
Grundrechtsschutz Geniige zu tun, nimlich dann, wenn einer solchen Vorverla-
gerung letztlich selbst verfassungsimmanente Ziele im Wege stehen. Denn eben
jenen Féllen gleich ist das besondere Erfordernis der Geheimhaltung. Die staat-
liche Mallnahme wiirde letztlich ins Leere laufen, wenn der Betroffene von ihr
wiisste. Insofern kann dieses Bediirfnis nach Geheimhaltung zwar verstandlicher
Weise eine Vorverlagerung des Grundrechtsschutzes in das Verwaltungsverfah-
ren verhindern, ihn hingegen ginzlich zu unterlaufen widersprache dem Gel-
tungsanspruch des jeweiligen Grundrechts und damit auch dem Grundsatz ma-
terieller Rechtsstaatlichkeit. Wenn damit weder das Verwaltungsverfahren noch
der individuelle Rechtsschutz dazu geeignet sind, dem Einzelnen zur Durch-

889 BVerfG v. 6.9.1995 — 6 C 18/93, BVerwGE 99, 185, Juris Rn. 21; BVerwG v. 24.3.1993 —
6 C 35/92, BVerwGE 92, 132, Juris Rn. 22 ff.; v. 9.12.1992 — 6 C 3/92, BVerwGE 91,
262, Juris Rn. 21. Siehe dazu die Aufstellungen bei Schmidt-Affmann, in HGR 11, § 45
Rn. 55 ff.; v. Mutius, NJW 1982, 2150 (2153 ff.).

890 Vgl. Papier, in HStR VIII, § 177 Rn. 18; v. Mutius, NJW 1982, 2150 (2151 f.).

891 Schmidt-ABmann, in HGR 11, § 45 Rn. 59; vgl. auch Papier, in HStR VIII?, § 176 Rn. 7.
Siehe dazu auch ausfiihrlich Kopp, Verfassungsrecht und Verwaltungsverfahrensrecht,
S. 148 ft.

892 Tipke, in Perspektiven der Finanzverwaltung, S. 95 (121 f.).
893 Papier, in HStR VIII®, § 177 Rn. 1; Uhle, in HGR V, § 129 Rn. 5.
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setzung seiner Rechte zu verhelfen, muss dieses Defizit letztlich durch eine andere
Malnahme — wie eben jene aufsichtliche Kontrolle — kompensiert werden.

Diese Ausfiihrungen machen bereits deutlich, dass einerseits die Verzahnung
von Verwaltung, Organisation und Rechtsschutz zwar nicht auf bestimmte
Grundrechte und damit auch nicht auf die Freiheitsrechte allein beschrdnkt sein
kann. Andererseits verdeutlichen sie jedoch, dass diese Vorgehensweise letztlich
Ausdruck des Bediirfnisses des Einzelnen ist, ,,seinen* Grundrechten auch tat-
sdchlich Wirksamkeit zu verleihen. Nun ist aber insbesondere das Recht auf ef-
fektiven Rechtsschutz auf Individualrechtsschutz, namentlich der Gewéahrleis-
tung subjektiver Rechte beschriankt.?** Wie bereits dargestellt, gibt es keinen
allgemeinen Gesetzesvollziehungsanspruch, sodass auch der durch einen
rechtswidrigen Vollzug tatsdchlich nicht Benachteiligte grundsitzlich schon
mangels Rechtsschutzbediirfnisses nicht schutzwiirdig sein kénnte.

Doch liegt gerade in der Gefahr der Benachteiligung, die der Betroffene nicht
erkennen kann, ein besonderes Schutzbediirfnis.?®> Diese besondere Gefihr-
dungslage erkannte das Bundesverfassungsgericht bereits 1983 und leitete aus
dem allgemeinen Personlichkeitsrecht letztlich das Recht des Einzelnen auf in-
formationelle Selbstbestimmung ab.?*° Nun soll schon nicht Thema dieser Arbeit
sein, ob der Steuervollzug auch einen Eingriff in das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung bedeutet und wie ein solcher moglicherweise zu rechtfertigen
wire. Doch lassen sich die Grundsitze des Bundesverfassungsgerichts zu den
Eingriffen in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung auch im Fall des
Risikomanagementsystems fruchtbar machen, ndmlich in Bezug auf die beson-
dere Gefahrdungslage, auf die das Bundesverfassungsgericht mit Schaffung des
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung reagierte. Denn daraus kann nicht
nur die Erkenntnis gewonnen werden, dass auch der Gehalt der Grundrechte
letztlich auf die moglichen wandelbaren staatlichen Eingriffe reagieren muss.®’
Auch entsprechen sich bereits die Gefahrdungslagen, die dem Volkszdhlungsur-
teil zu Grunde lagen und derjenigen beim Steuervollzug mittels Risikomanage-
mentsystemen. In beiden Fillen geht es um die Geheimhaltung auf staatlicher

Seite, um die Unkenntnis des Einzelnen von den Machenschaften des Staates,

894 Papier, in HStR VIII?, § 177 Rn. 2.

895 Beaucamp, DVBL. 2017, 534 (540); Michael/Morlok, Grundrechte®, Rn. 32 f.
86 BVerfG v. 15.12.1983 — 1 BvR 209/83 u.a., BVerfGE 65, 1, Juris Rn. 145 ff.
897 Vgl. dazu auch Michael/Morlok, Grundrechte®, Rn. 33.
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auf die letztlich auch der Gesetzgeber mit besonderen Schutzpflichten zu reagie-
ren hat.®®

Einer solchen Gefdhrdungslage darf sich auch der allgemeine Gleichheitssatz
nicht verschlieen, jedenfalls dann nicht, wenn seiner Durchsetzung letztlich die
Unkenntnis des Betroffenen und der zur Kontrolle berufenen Organe entgegen-
steht. Denn dass ,,auch Anforderungen an die aufsichtliche Kontrolle zu den Vo-
raussetzungen einer verhiltnisméiBigen Datenverarbeitung gehdren kénnen (...),
tragt dem Umstand Rechnung, dass es sich bei der Speicherung und Verarbei-
tung von Daten um Eingriffe handelt, die fiir die Betreffenden oftmals nicht un-
mittelbar wahrnehmbar sind und deren freiheitsgefihrdende Bedeutung vielfach
nur mittelbar oder erst spiater im Zusammenwirken mit weiteren Maflnahmen
zum Tragen kommt.“®* Insofern kommt gerade in den Fillen, in denen flachen-
deckende objektive Gleichheitsverstofle zu befiirchten sind, von denen der Be-
troffene keine Kenntnis hat, der Kompensation der fehlenden Moglichkeit des
Individualrechtsschutzes besondere Bedeutung zu.’® Dies gilt umso mehr als
durch den ,,Ausschluss (sic!) individueller Privilegierung oder Diskriminierung
(...) auch die individuellen Freiheitssphdren indirekt geschiitzt“*°! werden. Inso-
fern ist auch im Falle einer moglichen Ungleichbehandlung, die in engem Zu-
sammenhang mit den Freiheitsrechten des Betroffenen steht, der Verhdltnisma-
Bigkeitsgrundsatz zu beachten.”? Denn wenn das Bundesverfassungsgericht eine
derartige freiheitsgefdhrdende Bedeutung gerade aus der Besonderheit der Ge-
heimhaltung im Falle der Speicherung und Verarbeitung von Daten aus dem Ver-
hiltnismaBigkeitsgrundsatz ableitet, weil diese Geheimhaltung auch dazu fiihrt,
dass deren Auswirkungen und Kenntnis um diese Eingriffe mitunter nicht oder
erst spter erfolgt, so kann und muss dieser Gedanke unmittelbar auch auf wei-
tere grundrechtsrelevante Gefahrdungen, deren Besonderheit in der Geheimhal-
tung durch den Staat liegen, tibertragen werden. Wenn also die Geheimhaltung
der Ausgestaltung der Risikomanagementsysteme letztlich dazu flihrt, dass der
einzelne Steuerpflichtige nicht erkennen kann, ob eine verfassungswidrige Un-

88 Vgl. BVerfG v. 15.12.1983 — 1 BvR 209/83 u.a., BVerfGE 65, 1, Juris Rn. 151.
89 BVerfG v. 24.4.2013 — 1 BvR 1215/07, BVerfGE 133, 277, Juris Rn. 207.

%0 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 558; vgl. auch Seer, Verstindigungen in Steu-
erverfahren, S. 256 ff.

01 Heun, in HGR 1I, § 34 Rn. 20.
202 Siehe dazu bereits unter C.IV.2.
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gleichbehandlung im Steuervollzug vorliegt, und diesem der finanzgerichtliche
Rechtsweg genau aus diesem Grund nicht oder nur eingeschrankt offensteht, so
resultiert hieraus gerade das durch das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung schiitzenswerte Defizit hinsichtlich der Kenntnis der Personlichkeits- bzw.
Grundrechtsverletzungen. Diese Gefahr wird im Falle des Einsatzes von Risiko-
managementsystemen noch verstirkt. Denn insoweit trigt nicht nur die Geheim-
haltung der Risikofaktoren zu einer Gefihrdung der Rechte des Einzelnen bei,
sondern gerade auch der der Finanzverwaltung notwendigerweise zugedachte
Gestaltungsspielraum. Wie das Bundesverfassungsgericht insbesondere auch in
seinem Urteil zum BKA-Gesetz betonte, trigt auch die Normenklarheit und Be-
stimmtheit zur Vorhersehbarkeit der Eingriffe bei und bewirkt damit eine wirk-
same Begrenzung der Befugnisse der Verwaltung.””* Wenn aber die gesetzliche
Konkretisierung der Befugnisse der Verwaltung gerade wegen der Geheimhal-
tungserfordernisse an eine Grenze stof3t und insofern die Prazisierung letztlich

204 g0 streitet insbesondere auch der

der Finanzverwaltung vorbehalten sein muss,
sich insoweit ergebene verdeckte Handlungsspielraum der Verwaltung fiir ein
weitergehendes Bediirfnis nach einer unabhédngigen Kontrolle. Im Falle des
Steuervollzugs mittels Risikomanagementsystemen liegt damit seitens der Fi-
nanzverwaltung nicht nur ein reines Handeln im Verborgenen vor; bereits das
Festlegen der Maf3stébe eines solchen Handelns geschieht intransparent und da-

mit ohne die Méglichkeit einer gerichtlichen Uberpriifung.

Im Ergebnis ldsst sich daher bereits aus dieser besonderen Gefdhrdungslage des
Steuerpflichtigen ein besonderes Schutzbediirfnis dessen ableiten. ,,Weil und so-
weit in solchen Féllen der subjektive Rechtsschutz als Katalysator der objektiven
Rechtsordnung versagt, ist es Aufgabe des Gesetzgebers, die seinem (materiellen)
Gesetz zuwiderlaufende Verfahrensregelung der Verwaltung zu beseitigen. %
Entsprechend muss daher auch im Fall der Risikomanagementsysteme wegen
mangelnder Transparenz einerseits und der fehlenden Moglichkeit des Individu-
alrechtsschutzes andererseits der ,,Gewéhrleistung einer effektiven aufsichtli-
chen Kontrolle umso grof3ere Bedeutung*“% zukommen.

%3 BVerfG v. 20.4.2016 — 1 BvR 966/09, 1 BvR 1140/09, BVerfGE 141, 220, Juris Rn. 94.
%4 Siehe dazu bereits unter D.1.6.b).
%5 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 528.

6 BVerfG v. 24.4.2013 — 1 BvR 1215/07, BVerfGE 133, 277, Juris Rn. 214; v. 20.4.2016 —
1 BVR 966/09, 1 BvR 1140/09, BVerfGE 141, 220, Juris Rn. 135.
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d) Die Konsequenz dieser Gefiihrdungslage: das Erfordernis einer
unabhdngigen Kontrollinstanz

,Die aufsichtliche Kontrolle flankiert die subjektivrechtliche Kontrolle durch die
Gerichte objektiv-rechtlich. Sie dient — neben administrativen Zwecken — der
Gewihrleistung der GesetzméBigkeit der Verwaltung insgesamt und schlie3t da-
bei den Schutz der subjektiven Rechte der Betroffenen ein.*®” Um aber die Ge-
setzméBigkeit der Verwaltung einerseits und den Schutz der subjektiven Rechte
der Betroffenen andererseits gewihrleisten zu kénnen, muss das erforderliche
Kontrollsystem auch bei eben jenen, diese Grundsitze moglicherweise gefihr-
denden Malinahmen ansetzen.”*® Die Kompensation des unzureichenden Indivi-
dualrechtsschutzes erfordert daher nicht nur die Einrichtung aufsichtlicher Kon-
trolle, sondern schligt auch auf deren Ausstattung durch.

Dies setzt zunéchst eine ,,mit wirksamen Befugnissen ausgestattete Aufsichtsin-
stanz* woraus, welcher die Daten ,,in praktikabler auswertbarer Weise zur Ver-
fligung stehen und die Protokollierung hinreichende Angaben fiir die Zuordnung
zu dem zu kontrollierenden Vorgang enthalt*.”® Dies muss durch ,,technische
und organisatorische Mallnahmen sichergestellt werden*“!°. Daneben bedarf es
jedenfalls einer regelmafigen Kontrolle in angemessenen Abstidnden. Im Fall der
Antiterrordatei hat das Bundesverfassungsgericht daher eine Priifung in einem
Abstand von ca. zwei Jahren gefordert. °!!

Uberdies fordern hinreichende Transparenz und Kontrolle auch die Einrichtung

912 Tm Interesse demokrati-

einer gesetzlichen Regelung von Berichtspflichten.
scher Kontrolle aber auch, um eine 6ffentliche Diskussion zu ermoglichen, hat
der Gesetzgeber sicherzustellen, dass entsprechende Berichte — im Fall des An-

titerrordateigesetzes durch das Bundeskriminalamt — an Parlament und Offent-

07 BVerfG v. 24.4.2013 — 1 BvR 1215/07, BVerfGE 133, 277, Juris Rn. 207.

%% Vgl. auch allgemein zu SchutzmafBnahmen bei Grundrechtsverletzungen Mayer, Unter-
maB, UbermaB und Wesensgehaltsgarantie, S. 154 f.

9 BVerfG v. 24.4.2013 — 1 BvR 1215/07, BVerfGE 133, 277, Juris Rn. 215.
o0 BVerfG v. 24.4.2013 — 1 BvR 1215/07, BVerfGE 133, 277, Juris Rn. 215.
oIt BVerfG v. 24.4.2013 — 1 BvR 1215/07, BVerfGE 133, 277, Juris Rn. 217.

o2 BVerfGv.20.4.2016 — 1 BvR 966/09, 1 BvR 1140/09, BVerfGE 141, 220, Juris Rn. 143;
v.24.4.2013 — 1 BvR 1215/07, BVerfGE 133, 277, Juris Rn. 222.
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lichkeit in hinreichendem Umfang ergehen.’’® In welchem organisatorischen
Rahmen eine solche Kontrollinstanz einzurichten ist, bleibt letztlich dem Gesetz-

914

geber offen.

III. Abschlielende Beurteilung: tatsachliche
Belastungsungleichheit und defizitires
Regelungsgeflecht de lege lata

1. Defizitires Regelungsgeflecht aufgrund unzureichender
Kontrollsysteme

Die aktuelle gesetzliche Grundlage ist nicht dazu geeignet, der Gefahr einer
rechtswidrigen Ausgestaltung jedenfalls hinreichende Kontrollen entgegen zu
stellen.”’® So fiihrte der Gesetzgeber mit § 88 Abs. 5S.3 Nr. 1,3 und 4 AO zwar

interne Kontrollmoglichkeiten ein, fiihrte diese jedoch nicht konsequent aus.”!®

Schon die manuelle Fallauswahl steht vor dem Problem, dass der Amtstriager bei
einer automatischen Festsetzung von ca. 30 % der Steuerfille diese Fille gar
nicht®"’, andere risikobehaftete Fille hingegen nur hinsichtlich der risikobehaf-
teten Merkmale priift und einsieht. Dies gilt umso mehr, als der Amtstrager auch
keine Einsicht in die Belege erhélt, sofern er diese nicht selbst anfordert (§ 50
Abs. 8 S. 2 EStDV). Schon diese fortschreitende Digitalisierung l4sst somit da-
ran zweifeln, dass der Amtstriager iiberhaupt in der Lage ist, andere als vom Ri-
sikomanagementsystem erkannte Risiken zu erkennen. Daneben ist die regelmé-
Bige Uberpriifung der Risikomanagementsysteme auf ihre Zielerfiillung nach
§ 88 Abs. 5 S. 3 Nr. 4 AO zwar im Hinblick auf das Erfordernis der Aktualitit
der Risikoparameter verfassungsrechtlich geboten, doch finden sich weder im

o3 BVerfG v. 20.4.2016 — 1 BvR 966/09, 1 BvR 1140/09, BVerfGE 141, 220, Juris Rn. 143;
v. 24.4.2013 — 1 BvR 1215/07, BVerfGE 133, 277, Juris Rn. 222. Siehe allgemein zur
Kontrollfunktion der Offentlichkeit bei Rossen-Stadltfeld, in Verwaltungskontrolle, S. 117 ff.

o4 Vgl. zum Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers hinsichtlich der Erfiillung der staatli-
chen Schutzpflicht bei Mayer, UntermaB, Ubermall und Wesensgehaltsgarantie, S. 156 ff.

915 Vgl. auch Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 386; a.A. hingegen der Gesetzgeber,
vgl. BT-Drucks. 18/8434, S. 99.

216 Vgl. auch Mellinghoff, in FS BFH Band I, S. 421 (437).
917 LRH NRW, Jahresbericht 2014, S. 213.
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Gesetzestext noch in der Gesetzesbegriindung weitere Anhaltspunkte, wie und
vor allem von wem eine derartige Uberpriifung iiberhaupt stattzufinden hat.

So ist einzig die Zufallsauswahl generell dazu geeignet, das Risikomanagement-
system zu evaluieren. Dies gilt jedoch nur dann, wenn der Sinn und Zweck der
Zufallsauswahl auch konsequent auf eine derartige Evaluation gerichtet und den
Amtstragern insoweit auch kommuniziert wiirde. Daher wire erforderlich, dass
das Risikomanagementsystem selbst einen Steuerfall priift und entsprechend sei-
ner Risikomerkmale den Fall beurteilt. Zugleich miisste der Finanzbeamte selbst
den Steuerfall anhand seines Erfahrungswissens und dementsprechend des seiner
Meinung nach erforderlichen Aufkldarungsbediirfnisses beurteilen. Die vom Ri-
sikomanagementsystem als aufklarungsbediirftig angezeigten Merkmale der
Steuererkldrung einerseits sowie die vom Amtstrager als aufkldarungsbediirftig
angezeigten Merkmale andererseits miissten dann verglichen werden.”'® Etwaige
Erkenntnisse miissten dann jedenfalls der fiir die Ausgestaltung der Einzelheiten
der Risikomanagementsysteme zustdndigen Behorde angezeigt werden.”'® Dass
die von § 88 Abs. 5 S. 3 Nr. 1 AO geforderte Zufallsauswahl aber tatsdchlich
nach obigen MafBstiben verlduft, darf stark bezweifelt werden. Dies gilt nicht
zuletzt deshalb, weil ein solcher Aufwand wohl im Rahmen des Alltagsgeschifts
der Steuerveranlagung unterginge. Die Losung konnte daher in der bereits vom
Landesrechnungshof NRW befiirworteten Evaluierung durch Qualititssiche-
rungsstellen gesehen werden.”” Gesetzlich vorgesehen sind derartige zentrale
Priifstellen hingegen aktuell noch nicht.

Andererseits vermag ein solcher Vergleich der maschinellen und manuellen Ri-
sikobewertung keine Ubersicht der von den Risikomanagementsystemen insge-
samt bewirkten Vollzugsmingel aufzuzeigen.®?! Insofern lieBen sich dadurch
weder Pauschalierungen und Typisierungen erkennen und bewerten, noch
konnte der Amtstrager mangels Kenntnis der Risikoparameter selbst einsehen,
ob die unterschiedliche Risikobewertung auf einer fehlerhaften Kalibrierung der
Risikoparameter beruht oder schlicht auf der Tatsache, dass es sich bei dem vor-
liegenden Steuerfall um einen atypischen Einzelfall handelte.

918 Siehe auch den Vorschlag vom Chaos Computer Club, Stellungnahme v. 13.4.2016, S. 6.
219 Vgl. auch die Forderungen des Chaos Computer Clubs, Stellungnahme v. 13.4.2016, S. 8.
920 LRH NRW Jahresbericht 2014, S. 215.

21 Vgl. auch Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 386.
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Auch die Priifung des Steuervollzugs durch die Rechnungshofe vermag dieses
Defizit aktuell nicht auszugleichen. Dies gilt zum einen deshalb, weil ihnen be-
reits die Aufgabe der Priifung des Steuervollzugs nicht verbindlich zugetragen
ist. Insoweit bestimmen die Rechnungshdofe selbst, wann und in welchem Um-
fang eine solche Priifung erfolgt. Ein solches Priifgebaren widerspricht jedoch
bereits der Forderung einer Kontrolle in regelméfBigen Abstinden. Zugleich zielt
die Priifung durch den Bundesrechnungshof schon nicht darauf ab, den fehlenden
Individualrechtsschutz der Steuerpflichtigen zu kompensieren. Vielmehr be-
zweckt die Kontrolle durch die Rechnungshéfe die Beurteilung der Ordnungs-
maBigkeit des Finanzgebarens der Exekutive.”?? Dies zeigt sich auch in den bis-
lang durchgefiihrten Priifungen. So wurde bislang insbesondere die Effektivitét
des Risikovollzugs im Bereich der Arbeitnehmerveranlagung untersucht’; eine
Priifung im Hinblick darauf, ob das Risikomanagementsystem auch fiir den Steu-
erpflichtigen positive Merkmale erfasst oder gar eine Sichtung der Risikopara-
meter, ob eben jene tatsdchlich Riickschliisse auf das dem steuerlichen Sachver-
halt innewohnende Risiko zulassen, erfolgte hingegen nicht. So kann zwar von
der bislang erfolgten Priifung der Rechnungshofe auf die Ineffektivitit der Aus-
gestaltung der Risikomanagementsysteme geschlossen werden, doch reicht ein
solch einseitiges Bild nicht aus, um der Verwaltung einen gleichheitswidrigen
Steuervollzug zu attestieren und damit auch den fehlenden Individualrechts-
schutz zu kompensieren. Denn es ist nicht allein die Ineffektivitét eines Risiko-
managementsystems, welches seine Verfassungswidrigkeit bewirken kann. An-
dererseits konnte gerade auch ein effektives Risikomanagement gleichwohl
gleichheitswidrig sein. Umso erforderlicher ist es, dass sich die Finanzverwal-
tung der Moglichkeit der umfassenden und vielschichtigen Kontrolle der Ausge-
staltung der Risikomanagementsysteme gegeniibersieht.

Damit stellt sich die unbefriedigende Situation ein, dass weder der finanzgericht-
liche Rechtsschutz noch die aktuelle behordeninterne oder externe Kontrolle
dazu geeignet sind, die objektive Gleichheit im Belastungserfolg zu gewihr-

922 Siehe dazu bereits unter D.I1.2.b).

923 Siehe unter anderem LRH NRW, Jahresbericht 2014, S. 206 ff.; BRH, Bericht nach § 99
BHO f{iber den Vollzug der Steuergesetze, insbesondere im Arbeitnehmerbereich,
BT-Drucks. 17/8429; Hessischer Rechnungshof, Bemerkungen 2011 zur Haushalts- und
Wirtschaftsfithrung des Landes Hessen, S. 287 ff.
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leisten. Eine Kompensation in Form eines unabhidngigen Kontrollorgans ist da-
mit auch hier zu fordern.

Dabei wire eine Ausweitung der Kontrolle im Rahmen der bereits existierenden
internen Finanzkontrolle wohl abzulehnen.®** Dies ergibt sich zum einen daraus,
dass schon die dezentrale Kontrolle in den einzelnen Finanzdmtern bereits in der
Vergangenheit keine liberzeugenden Ergebnisse geliefert haben.”> ,, Kontrolleur

«926 _ erst recht nicht, wenn der

und Kontrollierter kénnen nicht identisch sein
Kontrolleur seinerseits nicht kontrolliert wird. Doch auch bei Einrichtung fla-
chendeckender zentraler Kontrollstellen bliebe immer noch das Problem der Ein-
gliederung der Kontrollierenden in die Hierarchien und damit einhergehenden
Weisungsgebundenheit im Rahmen der Finanzverwaltung. Kontrolle verfolgt
aber gerade das Ziel wechselseitiger Machtbegrenzung.”?’” Insbesondere dann,
wenn die Kontrollinstanz die Méangel im Individualrechtsschutz ausgleichen soll,
bedarf es daher auch derart weitreichender Kompetenzen, dass die Entschei-
dungstriager im Steuervollzug die Resultate der Kontrolle nicht einfach iiberge-

hen konnen.

Die Lésung konnte eine zusétzliche Aufgabentibertragung auf die bereits einge-
richteten Rechnungshofe bieten.”?® Wie Art. 114 Abs. 2 S. 4 GG auf Bundes-
ebene verdeutlicht, konnen dem Bundesrechnungshof neben den ihm verfas-
sungsrechtlich ilibertragenen Aufgaben auch weitere Aufgaben bundesgesetzlich
iibertragen werden. Gleiches gilt fiir die Aufgabeniibertragung auf die Landes-
rechnungshofe.””® Dies gilt jedenfalls solange, also noch eine ,,unmittelbare

924 Vgl. auch Chaos Computer Club, Stellungnahme v. 13.4.2016, S. 9.

925 Siehe dazu die Feststellungen des BRH und der LRH, dass Finanzbeamte der Zufallsaus-
wabhl nicht hinreichend nachgehen, LRH NRW, Jahresbericht 2014, S. 212 ff.; BRH, Be-
richt nach § 99 BHO iiber den Vollzug der Steuergesetze, insbesondere im Arbeitneh-
merbereich, BT-Drucks. 17/8429, S. 11 f.

926 Stern, in FS zur 275. Wiederkehr der Errichtung der PreuBBischen General-Rechen-Kam-
mer, S. 11 (16); differenzierter dagegen Krebs, Kontrolle in staatlichen Entscheidungs-
prozessen, S. 47 ff.

927 Siehe allgemein dazu bei Krebs, Kontrolle in staatlichen Entscheidungsprozessen, S. 7 ff.

928 Vgl. Marx, Ubg 2016, 358 (363); sieche dazu auch die Forderung von Hoffmann-Riem,
eine ,.kooperative Finanzkontrolle als Element der Steuerungsaufsicht zu etablieren, in
Verwaltungskontrolle, S. 73 (87).

929 Stern, in FS zur 275. Wiederkehr der Errichtung der PreuBBischen General-Rechen-Kam-
mer, S. 11 (20).
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Verbindung zur Finanzwirtschaft des Staates* besteht.”*® Denn auch durch ein-
fachgesetzliche Aufgabeniibertragung wire keine Kompetenzausweitung in
Richtung einer allgemeinen Erfolgs- und RechtsmaBigkeitskontrolle hinzuneh-
men.”*! Dies erscheint im Hinblick auf die Priifung des Steuervollzugs mittels
Risikomanagementsystemen jedoch problematisch. Zwar konnte es bereits aus-
reichen, um die Gefahr struktureller Vollzugsdefizite durch Risikomanagement-
systeme auszurdumen, tatsdchlich festzustellen, ob in der aktuellen Vollzugspra-
xis Defizite zu beklagen sind oder nicht. Eine solche Feststellung l4sst nicht nur
unmittelbare Riickschliisse auf die Ausgestaltung der Risikomanagementsys-
teme generell zu; auch kann insofern der Ursprung der die Verfassungswidrig-

keit auslosenden Umstinde isoliert werden.?3?

Doch miissten auch die Risikopa-
rameter selbst einer RechtmiBigkeitskontrolle in dem Sinne unterliegen, dass be-
reits von sich heraus diskriminierende Parameter aufgedeckt werden. Ebenso
problematisch bei der Ubertragung der Kontrolle der Risikomanagementsysteme
scheint jedoch der Aspekt, dass eine solche verpflichtende Aufgabeniibernahme
der Unabhingigkeit der Mitglieder der Rechnungshofe entgegenstehen konnte.
Zwar stiinde den Mitgliedern weiterhin eine solche Unabhéngigkeit hinsichtlich
der Art und Weise der Priifung zu; die verpflichtende Ubertragung einer Aufgabe
beeinflusst jedoch das Ermessen der Priifungsauswahl in Bezug auf die weiteren
Priifungsfelder der Rechnungshéfe.”?? Daher bestiinde die Gefahr, dass sich die
Verpflichtung der Rechnungshofe zur Kontrolle der Risikomanagementsysteme
negativ auf die verfassungsrechtlich zugesprochene Aufgabenerfiillung aus-
wirkt. Insofern wére bei Aufgabeniibertragung auf die Rechnungshéfe wohl je-

denfalls eine Ausweitung ihrer Sach- und Personalkapazititen zu fordern, so dass

930 Stern, in FS zur 275. Wiederkehr der Errichtung der PreuBBischen General-Rechen-Kam-
mer, S. 11 (26).

%1 Vgl. dazu auch Eickenboom/Heuer, DOV 1985, 997 (100 f.); Sauer/Blasius, DVBI.
1985, 548.

932 Siehe dazu bereits die Feststellungen des BRH und der LRH zu den einzelnen Priifergeb-
nissen, LRH NRW, Jahresbericht 2014, S. 206 ff.; BRH, Bericht nach § 99 BHO iiber
den Vollzug der Steuergesetze, insbesondere im Arbeitnehmerbereich, BT-Drucks.
17/8429, S. 3 ff.

933 Stern, in FS zur 275. Wiederkehr der Errichtung der PreuBBischen General-Rechen-Kam-
mer, S. 11 (29); siehe dazu auch bei Wittrock, DVBI. 1984, 823 (825); Keller, DOV 1979,
705; Krebs, Kontrolle in staatlichen Entscheidungsprozessen, S. 208.
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eine regelméBige Priifung des Steuervollzugs nicht zulasten der ithnen von Ver-

fassungs wegen vorgegebenen Priifungsgewichtung ginge.?*

Anbieten wiirde sich auch ein vollig neu zu etablierendes Kontrollorgan, dessen
einzige Aufgabe die Priifung der Ausgestaltung der Risikomanagementsysteme
wire.”* Abgesehen von diesem gesetzlich zu konkretisierenden Priifungsgegen-
stand sollte deren Mitgliedern ebenso wie den Mitgliedern der Rechnungshofe
Unabhingigkeit jedenfalls im Hinblick auf die Art und Weise der Priifung zuge-

936

sprochen werden.””® Denn eine wirksame Kontrolle kann nur dann gelingen,

wenn dem Kontrollierenden Unabhidngigkeit und eine gewisse Distanz von Ver-

antwortung und Kontrolle eingerdumt werden.*’

Entsprechend der Grundsétze
der Finanzkontrolle durch den Rechnungshof ist auch hier eine nachtréigliche
Kontrolle zu fordern. Dies ergibt sich einerseits schon aus den bereits tatsdchli-
chen Gegebenheiten, nimlich dass die Ubereinstimmung der Risikoparameter
mit den tatsdchlich den Steuererkldrungen innewohnenden Risiken abschlieBend
und hinreichend sicher erst im Nachgang beurteilt werden kann. Gleiches gilt fiir
die Beurteilung, inwieweit die Risikoparameter tatsdchlich flichendeckende
Pauschalierungen und Typisierungen bewirken. Andererseits driickt sich insbe-
sondere in einer solchen nachtriaglichen Kontrolle auch die Abgrenzung der Ver-
antwortungsbereiche aus. Schmidt-AfSmann spricht insoweit von einem ,,Verbot
der Einmischungsgefahr, welches ,.fiir die parlamentarischen und die gerichtli-
chen Kontrollen der Verwaltung aus dem Gedanken der administrativen Eigen-
standigkeit in Verbindung mit dem Grundsatz der Organtreue® folgt.”*® Wie auch
die Rechnungshofe ihre Entscheidungen nicht an die Stelle der Entscheidungen

239 0 muss auch bei der Kontrolle des Steuervoll-

der Regierung setzen sollen,
zugs der Gestaltungsspielraum der Finanzverwaltung bei Ausgestaltung des

Steuervollzugs beachtet werden. Zur Sicherstellung der Effektivitat dieser Kon-

94 Vgl. Blasius, JZ 1990, 954 (959).

95 So auch Thiemann, StuW 2018, 304 (310); vgl. auch den Vorschlag Eckhoffs, der die
Priifungsbefugnis der Rechnungshéfe mit der der internen Kontrollabteilungen der Fi-
nanzverwaltung vereinen will, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 558 {.; vgl. auch die For-
derungen des Chaos Computer Clubs, Stellungnahme v. 13.4.2016, S. 9, der die Ubertra-
gung der Kontrolle auf den Landesdatenschutzbeauftragen vorschlégt.

936 Vgl. Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 559.

97 Blasius, JZ 1990, 954 (957); Stern, in FS zur 275. Wiederkehr der Errichtung der Preuf3i-
schen General-Rechen-Kammer, S. 11 (34).

938 Vgl. dazu auch bei Schmidt-Affmann, in Verwaltungskontrolle, S. 9 (38 f.).
939 Siehe dazu bereits unter D.I1.2.b)bb).
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trolle und insbesondere auch, um dem Individualrechtsschutz Geniige zu tun,
misste auch hier die Kontrolle turnusméaBig, entsprechend der Orientierung der
Ertragsteuern sowie der Umsatzsteuer am Kalenderjahr damit jihrlich erfol-
gen.”*® Auch ein solches unabhéngiges Kontrollorgan wird dabei nicht zuletzt
durch begrenzte Verwaltungsressourcen eingeschrankt. In die Einschitzungs-
prarogative des Gesetzgebers fillt insoweit auch die Entscheidung, ob die Kon-
trolle des Steuervollzugs seinerseits ,,risikoorientiert”, jedenfalls aber nicht voll-
umfanglich, sondern nuanciert zu erfolgen hat.

Zu den allgemeinen Erwédgungen an die Anforderungen an die Kontrolle anhand
der Grundsitze des Bundesverfassungsgerichts zum ATDG und zum BKA-Ge-
setz konnen an dieser Stelle auch die bereits festgestellten Besonderheiten bei
der Frage nach dem Vorliegen eines strukturellen Vollzugsdefizits treten. Denn
dort wurde bereits verdeutlicht, dass die Zurechnung zum Gesetzgeber sich ins-
besondere daraus ergibt, dass die aktuelle normative Gesetzeslage aufgrund nur
unzureichender Kontrolle der Verwaltung die Gefahr struktureller Vollzugsdefi-
zite begiinstigt, welche dann durch den Steuerpflichtigen im Individualrechts-
schutz nicht geriigt werden konnen. Insoweit muss das Kontrollorgan einerseits
gewihrleisten, dass Einzelheiten einer rechtswidrigen Ausgestaltung aufgedeckt
werden, welche dem Steuerpflichtigen insoweit durch die Offenlegung dann
auch Rechtsschutzmdglichkeiten er6ffnen. Andererseits bei nicht so eindeutiger
Erkenntnis, insbesondere dann, wenn die Risikoparameter nicht bereits auf den
ersten Blick diskriminieren, sondern moglicherweise nur nicht hinreichend risi-
koorientiert ausgestaltet sind, miissen die Konsequenzen, die sich aus einer der-
artigen Feststellung ergeben, letztlich auch dem Individualrechtsschutz Geniige
tun.’*! Insoweit miissten sich aus derartigen Feststellungen jedenfalls ein — wenn
auch nicht der Offentlichkeit zugiinglicher — Anderungsauftrag an die obersten
Finanzbehorden der Lander ergeben. Entsprechend der diesen ihrerseits iibertra-
genen Aufgabe zur Ausgestaltung der Einzelheiten der Risikoparameter im Ein-
vernehmen mit dem Bundesministerium der Finanzen ist jedoch sicherzustellen,
dass ihnen auch weiterhin ein Gestaltungsspielraum bei der Beseitigung des
Vollzugsdefizits verbleibt.

%40 Siehe auch bereits die Forderung des Chaos Computer Clubs, Stellungnahme v. 13.4.2016,
S.7.

%41 Vgl. Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 559.
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2. Die Konsequenzen von Erhebungsdefiziten ohne defizitéires
Regelungsgeflecht

Mit Einrichtung einer hinreichenden Kontrollinstanz wiren die normativen An-
forderungen an die Ausgestaltung der Risikomanagementsysteme erfiillt. Denn
eine solche rdumt den Vorwurf an den Gesetzgeber aus, er habe die Gefahr struk-
tureller Erhebungsdefizite nicht hinreichend abgewendet und insoweit ein Rege-
lungsgeflecht geschaffen, dass eine Gleichheit im Belastungserfolg prinzipiell
verfehlt.

Weiterhin bestehende, tatsdchliche Ungleichheiten im Belastungserfolg wiren
dann nicht mehr in der normativen Regelungsgrundlage angelegt, sondern im
Vollzug an sich.”*> Der ,,Fehler ldge also allein bei der Festlegung der Einzel-
heiten der Risikomanagementsysteme durch die obersten Finanzborden im Ein-
vernehmen mit dem Bundesministerium fiir Finanzen. Insofern konnten dieser
dann auch nicht dem Gesetzgeber, sondern nur der Verwaltung zugerechnet wer-
den. Mangels Zurechnung zum Gesetzgeber kann damit aber weder § 88
Abs. 5 AO noch die materielle Steuernorm verfassungswidrig sein. Dieses Er-
gebnis erfahrt auch Unterstlitzung, wenn man auf das Ziel des Rechtsschutzes im
Falle eines rechtswidrigen Steuervollzugs abstellt. Entsprechen die normativen
Regelungen bereits den verfassungsrechtlichen Vorgaben und scheitert der
gleichméfige und gesetzmiflige Steuervollzugs einzig an der Umsetzung, so
kann auch eine Erkldrung der Verfassungswidrigkeit des Steuervollzugs keinen
gleichméBigen und gesetzméfBigen Steuervollzug erreichen. Denn welche Hand-
lung, MaBnahme oder Regelung wollte man an dieser Stelle vom Gesetzgeber
fordern? Insbesondere an dieser Stelle muss noch einmal auf den Gestaltungs-
spielraum des Gesetzgebers verwiesen werden. Dabei darf auch vom Gesetzge-
ber nichts Unmdgliches verlangt werden.”** Gesetzgeber und Verwaltung unter-
liegen zwar einem Optimierungsauftrag, die Kontrolle dieses Optimierungsauf-
trags durch die Gerichte beschriankt sich hingegen auf die Einhaltung der dufleren
Grenzen. ,,Mangels eigenen kompetenziellen Auftrags darf die Judikative ihre
Vorstellungen iiber den optimalen Ausgleich nicht an die Stelle der Entschei-
dung der Legislative oder Exekutive setzen, sondern nur nach der Ertraglich-
keitsgrenze eines noch angemessenen (schonenden) Ausgleichs der Rechtsgiiter

%42 Vgl. dazu auch bei Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 528.
943 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 530.
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im Sinne des UbermaBverbots suchen.“*** Den Steuervollzug an sich oder aber
die Regelung des Steuervollzugs, sprich § 88 Abs. 5 AO, oder gar die materielle
Steuernorm fiir mit der Verfassung unvereinbar zu erkliren ist damit schon nicht
geeignet, einen gleichmifigen und gesetzmifBigen Steuervollzugs zu erreichen,
eine auf die Besserung des Steuervollzugs gerichtete Kontrolle vermag dies hin-
gegen schon.

Dieses Ergebnis ergibt sich im Endeffekt auch aus den allgemeinen Erwédgungen,
die an die verfassungsrechtlich notwendigen Kontrollen zu richten sind. So ist
im Falle struktureller Vollzugsdefizite eine Machtausgewogenheit in dem Sinne
zu verzeichnen, dass das Bundesverfassungsgericht einerseits den Gesetzgeber
dazu anhilt, die notwendigen gesetzlichen Regelungen zu schaffen, um die Ge-
fahr derartiger Vollzugsdefizite auszurdumen. Diese notwendigen gesetzlichen
Regelungen implizieren insbesondere auch hinreichende Anweisungen an die
Verwaltung zur Durchsetzung eines verfassungsgemiflen Steuervollzugs, ge-
stiitzt durch eine hinreichende Kontrolle. Die im Einzelfall rechtswidrige und
belastende Ausgestaltung des Steuervollzugs kann dann vom Betroffenen vor
den Gerichten geriligt werden. Daneben ist es aber schon aus dem Grundgedan-
ken der Kontrolle heraus, ndmlich der ,,sachgeméfBe(n) Erledigung der Staatsauf-
gaben® und der ,,Hemmung und Begrenzung der politischen Macht“**, dem
Steuerpflichtigen nicht mittels Individualrechtsschutz zugedacht, den Steuer-
vollzug im Ganzen, also die Verwaltungstétigkeit losgelost vom Einzelfall zu
kontrollieren. Dies ist verfassungsrechtlich weder erforderlich noch geboten.
Vielmehr gilt es die Verantwortungsbereiche der staatlichen Instanzen abzugren-
zen und im Sinne einer Ausgewogenheit von ,,Verantwortung und Kontrolle* 4
in Einklang zu bringen. Kontrolle meint hingegen nicht — und das wire im Falle
der Annahme der Verfassungswidrigkeit des Steuervollzugs bei Vorliegen admi-
nistrativer Vollzugsméngel ohne normative Ankniipfung der Fall — eine aus-
schlieBlich machthemmende Funktion.**” Kontrolle soll nicht negativ ,,anpran-

%44 Seer, DStJG 31 (2008), S. 7 (14); ders., Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 297
m.w.N.; vgl. auch Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 551.

%5 Krebs, Kontrolle in staatlichen Entscheidungsprozessen, S. 41.
%6 Siehe dazu bei Krebs, Kontrolle in staatlichen Entscheidungsprozessen, S. 44 ff.
%7 Krebs, Kontrolle in staatlichen Entscheidungsprozessen, S. 49.
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gern®, sie ist vielmehr ,,auf Rationalisierung des Entscheidungsprozesses und da-
mit auf Steigerung der inhaltlichen Richtigkeit der Entscheidung gerichtet .

In letzter Konsequenz miisste sich der Steuerpflichtige damit zufrieden geben,
dass die im Einzelfall rechtswidrig gesetzten Risikoparameter, die in ihrer Ge-
samtheit Defizite im Vollzug bewirken, letztlich nur von der Verwaltung selbst
oder allenfalls durch Anderungen der materiellen Steuernormen ausgerdumt
werden konnten. Eine Riige betreffend den Steuervollzug an sich bzw. eine
,»QGleichbehandlung im Unrecht* kann ihm hingegen ohne eigene Betroffenheit
nicht gewahrt werden.

3. Fazit

Die Annahme, dass in der aktuellen gesetzlichen Ausgestaltung des Steuervoll-
zugs ein dem Gesetzgeber zurechenbares strukturelles Vollzugsdefizit zu sehen
ist, kann damit im Ergebnis bejaht werden. Zwar fullit diese Annahme nicht auf
tatsdchlichen Erkenntnissen der Vollzugswirklichkeit; dies ist im Falle eines ge-
genldufigen und damit defizitiren Regelungsgeflechts von materieller Steuer-
norm und Erhebungsregeln jedoch auch gar nicht erforderlich. Vielmehr l4sst
sich das Vorliegen eines strukturellen Vollzugsdefizits bereits aus der nur unzu-
reichenden gesetzlichen Ausgestaltung herleiten. So ist es aufgrund des Erfor-
dernisses der Geheimhaltung der Risikoparameter zwar erforderlich, dass die
konkrete Ausgestaltung der Risikomanagementsysteme der Finanzverwaltung
iibertragen wird. Der mit dieser Aufgabe der Ausgestaltung einhergehende Ge-
staltungsspielraum darf jedoch seinerseits nicht zu unkontrollierbarem aber
grundrechtsrelevantem Verwaltungshandeln fiithren. Dies ist nach aktueller ge-
setzlicher Gestaltung jedoch der Fall, da weder die Finanzgerichte noch die in-
ternen Kontrollmoglichkeiten durch die Finanzbehorden einer Eigendynamik im
Hinblick auf einen rechtswidrigen Steuervollzug entgegenzustehen vermdogen.
Auf die tatsdchliche Feststellung von Erhebungsdefiziten mittels Risikomanage-
mentsystemen kommt es damit schon gar nicht an. Insofern ist auch im Falle
eines intransparent ausgestalteten Steuervollzugs, bei dem die Finanzverwaltung
einen erheblichen Gestaltungsspielraum genief3t, von einer — insbesondere aus
dieser Geheimhaltung erwachsenden — Gefdhrdungslage auszugehen, deren

%8 Krebs, Kontrolle in staatlichen Entscheidungsprozessen, S. 49 f. m.w.N.; vgl. auch
Schmidt-Afmann, in Verwaltungskontrolle, S. 9 (37 f.).
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Konsequenz ebenfalls in einer erhohten Anforderung an aufsichtliche Kontrolle
gesehen werden muss.

Mit Einrichtung einer den verfassungsrechtlichen Anforderungen entsprechen-
den Kontrollinstanz konnte der Gesetzgeber den Vorwurf eines ihm zurechenba-
ren strukturellen Vollzugsdefizits ausrdumen. Eine dariiberhinausgehende Un-
gleichheit im Belastungserfolg wére dann der Verwaltung zuzurechnen, nicht
hingegen dem Gesetzgeber. Je nach Offenlegung der Kontrollergebnisse bliebe
dem Steuerpflichtigen dann gegebenenfalls die Klage vor dem Finanzgericht of-
fen mit der Riige einer konkreten nachteiligen Behandlung beim Steuervollzug.
Eine davon losgeloste Riige hinsichtlich der Verfassungswidrigkeit des Steuer-
vollzugs an sich stiinde ihm mangels defizitidrer normativer Regelung und damit
mangels subjektiven Rechtsschutzbediirfnisses hingegen nicht zu.

Wiinschenswert wire es, wenn die Verwaltung langfristig die Kontrolle nicht als
repressive MafBnahme, sondern vielmehr als Chance begreifen wiirde. So konnte
die Kontrollinstanz beispielsweise auch Empfehlungen aussprechen, welche
Merkmale der Steuererkldrung im kommenden Veranlagungszeitraum genauer
gepriift werden miissten. Insoweit, als dass erneut simtliche Steuerpflichtige, de-
ren Steuererkldrung das genannte Merkmal beinhaltet, unter die genauere Prii-
fung fallen, bestehen dann auch keine gleichheitsrechtlichen Probleme. Stattdes-
sen entsprache dies gerade der Kontrolle nach dem Kontrollbediirfnis. Eine sol-
che Vorgehensweise konnte auch positive Auswirkungen auf die Zukunft haben,
jedenfalls insoweit als die Erkenntnisse aus dieser Priifung in die Ausgestaltung
des Risikomanagementsystems Einzug erhalten.
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E. Zusammenfassung der Ergebnisse und
Schlussbetrachtung

Wenn Realitdt und verfassungsrechtliche Vorgaben aufeinandertreffen, ist je-
denfalls einer dieser Parameter zur Anpassung gezwungen. ,,Wo sich allerdings
die Wirklichkeit nicht an das Recht anpassen ldsst, muss das Recht diese Er-
kenntnis verarbeiten und sich ihrerseits fortbilden, wenn es seine Rechtsgeltung
nicht verlieren will.“* Andererseits ist ,,Realitit” nicht gleichzusetzen mit
»technisch machbar®. ,,Das Recht muss die EDV prigen und nicht umge-
kehrt.“**® Dementsprechend spiegeln sich auch die Konsequenzen der Massen-
verwaltung und der fehlenden tatséchlichen Moglichkeit einer 100%-igen Uber-
priifung eines jeden Steuerfalles in den gesamten verfassungsrechtlichen Vorga-
ben an einen gleichmaBigen und gesetzmalBigen Steuervollzug wider.

Insbesondere die Einflihrung des Risikomanagementsystems ist eine solche not-
wendige Konsequenz, die schlichtweg aus der Erkenntnis geboren ist, dass mit
manueller Veranlagung allein heutzutage wohl kein gleichméBiger Steuervoll-
zug mehr erreicht werden kann. Unter diesem Gesichtspunkt ist die Einrichtung
dieser Systeme auch grundsitzlich zu begriiBen. Doch wo Licht ist, ist auch
Schatten: Auch die Einrichtung von Risikomanagementsystemen kann fiir sich
betrachtet noch keine Gewihr fiir einen gleichméBigen und gesetzmifBigen Steu-
ervollzug bieten. So gehen gerade mit dieser Automatisierung des Steuervoll-
zugs Folgeprobleme einher, die letztlich auch in der gesetzlichen Ausgestaltung
der Risikomanagementsysteme nicht unberiicksichtigt bleiben diirfen. Zwar bie-
tet sich mit zutreffender Ausgestaltung der Risikomanagementsysteme die Mog-
lichkeit, den Steuervollzug jedenfalls groBtmoglich gleichmiBig und insoweit
auch effektiv zu gestalten, doch besteht gleichzeitig die Gefahr, dass eben jene
Ausgestaltung eine gewisse Eigendynamik entfaltet, die ungesehene und somit
auch unkontrollierbare Entwicklungen zur Folge hat.

Es ist nicht zu bemingeln, ja sogar aufgrund des Erfordernisses der Geheimhal-
tung der Risikoparameter und dem Grundsatz der funktionsgerechten Aufgaben-
zuteilung schlichtweg erforderlich, der Verwaltung die Festlegung der Einzel-
heiten der Risikoparameter zu iiberlassen. Doch ist die Finanzverwaltung — wie

99 Seer, StuW 2015, 315 (318).
90 Pezzer, StuW 2007, 101 (107).
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der Gesetzgeber auch — an die verfassungsrechtlichen Mal3stdbe zur Herstellung
einer gleichmifigen und gesetzméalBigen Besteuerung verpflichtet. Insofern sind
die Risikoparameter risikoorientiert, also am entsprechenden Aufkldrungsbe-
diirfnis des jeweiligen Steuerfalles auszurichten und diirfen aus sich heraus
schon nicht diskriminierend wirken. Insbesondere darf sich die Verwaltung nicht
dazu verleiten lassen, bei etwaigem Riickstau der zu bearbeitenden Steuerfille,

51 Andererseits darf

die Risikofilter entsprechend durchlidssiger zu gestalten.
nicht libersehen werden, dass sich die Regelungswirkung der Risikoparameter
mitunter nicht in der Festlegung des Aufklarungsbediirfnisses eines Steuerfalles
erschopft. Vielmehr sind es insbesondere bestimmte Wertgrenzen, welche letzt-
lich nicht nur die Sachverhaltsermittlung pauschalieren und typisieren, sondern
im Ergebnis auch die materielle Steuernorm. Insofern stehen derartige Risikopa-
rameter in ihrer Regelungswirkung auch den Verwaltungsvorschriften zur Sach-

verhaltsermittlung in nichts nach.

Mit dieser Annahme, dass die Festlegung der Einzelheiten der Risikomanage-
mentsysteme der Finanzverwaltung zu iiberlassen ist, sofern es sich dabei nur
um eine Feinjustierung und eben nicht um eine ,,wesentliche* Regelung handelt,
lasst sich zwar die Grenze aufzeigen, bis zu welchem Grad der Rechtswirkung
die Finanzverwaltung grundsitzlich regeln darf. Daneben darf jedoch nicht ver-
nachldssigt werden, wie weit der Gesetzgeber selbst zur gesetzlichen Regelung
angehalten ist, welche Gestalt das Regelungsgeflecht aus materieller Steuernorm
und Erhebungsregel annehmen muss, damit kein dem Gesetzgeber zuzurechnen-
des strukturelles Vollzugsdefizit anzunehmen ist; kurz, wie weitreichend der Ge-
setzgeber grundsitzlich regeln muss.

Insofern hat sich gezeigt, dass die oben genannte Gefahr der Etablierung eines
weder gleichméBigen noch gesetzmiBigen Steuervollzugs jedenfalls nach aktu-
eller normativer Grundlage nicht hinreichend durch Rechtsschutzmoglichkeiten
oder eingerichtete Kontrollmechanismen ausgerdumt wird. So ist zwar der feh-
lende Individualrechtsschutz wegen des Erfordernisses der Geheimhaltung der
Risikoparameter nicht zu beanstanden. Doch miissen diese mangelnde Transpa-
renz sowie der nur unzureichende Individualrechtsschutz im Ergebnis durch die
Einrichtung von Kontrollinstanzen kompensiert werden. ,,Ein Staat ist aber auch

%1 Deckers/Vieten, FR 2015, 913 (915); vgl. auch Driien, in DFGT 8/9 (2011/2012),
S. 253 (271).
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kein Rechtsstaat, wenn er nicht fiir gleiches Recht sorgt oder seine Macht nicht
zur gleichmifigen Durchsetzung des Rechts einsetzt, das Recht durch Nichtge-
brauch missbraucht.“?>? Das aktuelle normative Defizit aufgrund des Fehlens ei-
ner solchen Kontrollinstanz macht daher nach aktueller Gesetzeslage bereits die
Einrichtung der Risikomanagementsysteme und damit § 88 Abs. 5 AO insge-
samt verfassungswidrig.

Dieses defizitire Regelungsgeflecht riskiert dabei nicht nur Vollzugsdefizite in
der Gegenwart. Ein rechtswidriges — weil nicht risikoorientiert ausgestaltetes —
Risikomanagementsystem, konnte das Verhiltnis von Steuerverwaltung und
Steuerpflichtigem insgesamt beeinflussen. Eine flaichendeckende Anerkennung
der Angaben des Steuerpflichtigen mangels hinreichender Risikohinweise 14sst
den Steuerpflichtigen glauben, seine Angaben seien richtig. Insofern gibe es fiir
ihn schon keinen Grund, sein Erklarungsverhalten fiir die Zukunft zu &dndern.
Dies schwort geradezu eine Fehlerfortschreibung hinauf. Hinzukommt, dass das
Risikomanagementsystem nicht erkannte Risiken mit einem steuerehrlichen
Biirger gleichsetzt, der betreffende Steuerpflichtige aus seinem Verhalten damit
auch noch begiinstigt wird.

Damit wire an dieser Stelle der Gesetzgeber gefragt, das normative Defizit zu
beseitigen. Dabei ist die Einrichtung eines Kontrollsystems nicht nur verfas-
sungsrechtlich geboten; sie ist auch im Interesse des ehrlichen Steuerbiirgers.
Denn eine hinreichende Kontrolle des Steuervollzugs fordert auch ,,den morali-
schen Anspruch eines jeden gegen jeden auf Erfiillung der steuerlichen Pflich-
ten“>? und damit nicht zuletzt auch die Akzeptanz des Biirgers in Bezug auf ein

gerechtes Steuersystem.”*

Das Risikomanagementsystem ist letztlich nur ein Baustein, um einen insgesamt
gleichméBigen und gesetzmifigen Steuervollzug zu erreichen. Handlungsbedarf
erwédchst hieraus fiir den Gesetzgeber nicht nur hinsichtlich der Festschreibung
von Verfahrens- und insbesondere Kontrollmechanismen. Auch das materielle
Steuerrecht muss stets den automatisierten Vollzug beriicksichtigen und sofern
nicht nur aus sich heraus vollzugsfihig, sondern insbesondere digitalisiert

952 Tipke, StRO III2, S. 1535.

953 Tipke, StRO 1112, S. 1548 f.; vgl. dazu auch Seer, in T/K, AO/FGO, § 85 AO Rn. 12
(Jan. 2017).

%34 Vgl. Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 63.
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anwendbar sein.”> Auch eine Kontrolle der Risikomanagementsysteme ist damit
keine abschlieBende Losung fiir einen gleichméBigen und gesetzmifigen Steu-
ervollzug. Vielmehr ist dies ein fortlaufender und allumfassender Prozess, der
insbesondere den Gesetzgeber aber auch die Verwaltung und die Rechtspre-
chung trifft.

Abzuwarten bleibt auch, wie der Gesetzgeber und auch das Bundesverfassungs-
gericht mit dem sich aus der Festlegung der Risikoparameter ergebenen ,,code
law*“>¢ in Zukunft umgehen werden. So wire wohl eine umfassende Steuerver-
einfachung notwendig, um dieser konkurrierenden Regelungswirkung durch die
Verwaltung einen Riegel vorzuschieben.”” Andererseits konnte das Bundesver-
fassungsgericht zu dem Ergebnis kommen, dass angesichts des Massenverfah-
rens derartig weitreichende Pauschalierungen und Typisierungen in Zukunft
nicht nur unter dem Gesichtspunkt der vereinfachten Sachverhaltsermittlung,
sondern auch der Notwendigkeit der Anwendung einer computerbasierten Risi-
kopriifung gerechtfertigt sein kénnten.

955 Kirchhof, in FS BFH Band I, S. 361 (363); Thiemann, StuW 2018, 304 (309).
936 Ahrendt, NJW 2017, 537 (640).

%7 So bereits seit langem die Forderungen der Literatur, siehe u.a. Birk, in Tipke/Bozza,
Besteuerung von Einkommen, S. 103 (121); Isensee, StuW 1994, 3.
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