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Vorwort

Diese Arbeit wurde im Sommersemester 2021 vom Fachbereich Rechtswissen-
schaft der Freien Universitit Berlin als Dissertation angenommen. Die miindliche
Priifung fand am 13. Juli 2021 statt. Im Wesentlichen befindet sich die Arbeit auf
dem Stand zum Zeitpunkt ihrer Einreichung im Februar 2021. Die Reform des § 146
Abs. 2a AO durch das Jahressteuergesetz 2020 vom 21. Dezember 2020 wurde
bereits umfassend beriicksichtigt und eingearbeitet. Punktuell konnten noch Ak-
tualisierungen bis zum Oktober 2021 durchgefiihrt werden.

Das Steuerrecht iibte bereits wihrend meines Studiums der Rechtswissenschaft
im Schwerpunktbereich Unternehmens-, Wirtschafts- und Steuerrecht eine beson-
dere Faszination auf mich aus. Aus rechtswissenschaftlicher Perspektive handelt es
sich um eine Querschnittsmaterie, die zwar primér dem Offentlichen Recht zuzu-
ordnen ist, die aber zugleich vielfiltige Ankniipfungen an Vorgénge des Privatrechts
und Gestaltungsoptionen bietet. Vor allem diese intradisziplinédre Vielfalt ldsst eine
Beschiftigung mit dem Steuerrecht so reizvoll erscheinen.

Das Thema der vorliegenden Arbeit bot mir die Moglichkeit, diese Vielfalt voll
auszuschopfen und unterschiedliche Rechtsbereiche vom Verwaltungs-, iiber das
Verfassungs- und Europarecht bis hin zum Handels- und Gesellschaftsrecht zu be-
forschen und auch Materien wie das Datenschutz- und das Strafrecht einzubeziehen.
Zudem zeichnet sich das Thema durch eine sehr hohe Praxisrelevanz und eine nicht
zu unterschitzende gesellschaftspolitische Bedeutung aus. SchlieBlich bildet die
Buchfiihrung eine essentielle Grundlage fiir die Erfassung steuerlicher Vorgéinge und
damit einen zentralen Baustein fiir die Funktionsfdhigkeit des Steuerstaates. In
Zeiten der Globalisierung laufen die zugrundeliegenden Prozessschritte immer
hiufiger tiber Landergrenzen hinweg ab, wodurch mit Blick auf die Priifungsop-
tionen der Finanzbehorden ferner Vorgaben etwa aus dem Volkerrecht zu untersu-
chen waren. Angefacht wird diese Internationalisierung durch eine voranschreitende
Digitalisierung sowie den Einsatz neuer Technologien, sodass sich auflerdem in-
terdisziplindre Verkniipfungen aus dem Zusammenspiel von Recht und Informatik
ergeben. Fiir die praktische Rechtsanwendung auf Seiten der Steuerpflichtigen er-
fordert dies die Entwicklung und Implementierung zusétzlicher Compliance-Stra-
tegien, bei denen wiederum Aspekte aus dem allgemeinen Zivilrecht, dem Inter-
nationalen Privatrecht und dem Bereich der Vertragsgestaltung zu beachten sind.
Diese riesige Bandbreite sowie die vielfiltigen Herausforderungen im Spannungs-
feld zwischen Theorie und Praxis haben mir bei der Erstellung dieser Schrift einiges
an Arbeit, aber auch sehr grofe Freude bereitet.
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Ein besonderer Dank gilt meinem Doktorvater und Erstgutachter Herrn Univ.-
Prof. Dr. Markus Heintzen, der diese Arbeit mit Ideen und Verbesserungsvorschldgen
bereichert hat. Fiir die ziigige Erstellung des Zweitgutachtens danke ich Frau VRiFG
Prof. Dr. Susanne Tiedchen, deren Anregungen fiir die endgiiltige Drucklegung
ebenfalls noch beriicksichtigt werden konnten.

Dariiber hinaus gibt es eine Vielzahl weiterer Personen aus Wissenschaft, Praxis
und meinem privaten Umfeld, die die Entstehung dieser Arbeit auf die eine oder
andere Weise beeinflusst und begiinstigt haben. Auch ihnen sei an dieser Stelle
herzlich gedankt. Der Verlag Duncker & Humblot weist jedoch mit Recht darauf hin,
dass namentliche Nennungen schon aus Griinden des Datenschutzes vermieden
werden sollten. Daher werde ich stattdessen die Monate nach der Veroffentlichung
der Arbeit nutzen, um diese Personen (mal wieder) auf ein gemiitliches Beisam-
mensein im Block House einzuladen.

Berlin, im Oktober 2021 Daniel Riischer
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A. Einfiihrung in das Thema

Durch die zunehmende Verflechtung international titiger Konzerne, aber auch auf
Grund des steigenden Kostendrucks auf kleine und mittelstdndische Unternehmen
kommt es immer héufiger zu einer Verlagerung der Buchfiihrung in das Ausland.’

Im Falle weltweit titiger Konzerne ist es bereits gingige Praxis, dass die Buch-
fithrung zentral und digital mit einer Datenverarbeitungssoftware erfasst wird, sodass
die Buchfiihrungsdaten oftmals auf Servern der Konzernobergesellschaft oder bei
sogenannten Shared-Service-Centern” im Ausland gespeichert werden.’ Zunehmend
greifen aber auch kleine und mittelstdndische Unternehmen fiir die Buchfiihrung auf
externe Anbieter mit Rechenzentren im Ausland zuriick, die eine kostengiinstige
Mbglichkeit versprechen, die Buchfiihrung schnell und einfach abzuwickeln. Be-
giinstigt wird dieser Trend im Bereich der kleinen und mittelstdndischen Unter-
nehmen durch die Verdringung klassischer Bezahlsystemanbieter unter anderem
durch das Aufkommen vieler kleiner Startups, die kostengiinstige Bezahlsystem- und
Abrechnungslésungen vermarkten und inzwischen auch auf die nachgelagerten
Mirkte fiir Buchfiihrungs- und Besteuerungsdateniibermittlungssysteme vordrin-
gen." Diese Entwicklung wird durch die Globalisierung und Digitalisierung der
Wirtschaft sowie die damit einhergehende Digitalisierung von Abrechnungs- und
Buchfiihrungsprozessen mittels moderner informationstechnischer Systeme noch
verstirkt.”

' Mit dieser Feststellung aus der Praxis bereits Nacke, StuB 2009, 87, 94; Schmittmann,
K&R 2012, 18. Auch die Finanzbehorden bekommen diesen Trend inzwischen zu spiiren. In
einem Schreiben des Bayerischen Landesamtes fiir Steuern vom 20.1.2017 — S 0316.1.1-3/5
St42 wird deshalb ausdriicklich festgestellt: ,,Es mehren sich die Antrige auf Verlagerung der
Buchfiihrung ins Ausland®.

2 Dabei handelt es sich um Service-Gesellschaften, in denen meist linderiibergreifend
administrative Aufgaben zentral abgewickelt werden, siehe etwa Buba, BBP 2017, 149, 150;
Plewka, NJW 2011, 2562, 2563.

3 Hafner, BB 2020, 363, 364; Lange/Rengier, DB 2009, 1256; Schimmele, AO-StB 2011,
347.

* Der Gesetzgeber hat zur Eindimmung dieser Flut an elektronischen Aufzeichnungssys-
temen, die gerade im Bereich der Kassensysteme oftmals Manipulationsanfilligkeiten auf-
weisen, durch das Gesetz zum Schutz vor Manipulationen an digitalen Grundaufzeichnungen
vom 22.12.2016 eine sehr eingriffsintensive Mainahme ergriffen und in § 146a Abs. 1 S. 5 AO
verboten, Systeme oder Software, die nicht den Anforderungen des § 146a Abs. 1 S. 1 bis S. 3
AO entsprechen, gewerbsmiBig zu bewerben oder gewerbsméBig in den Verkehr zu bringen.
Siehe zum Umfang dieser Verbote die Gesetzesbegriindung in BT-Drucks. 18/9535, S. 20f.

* Auch diese Entwicklung beschrinkt sich lingst nicht mehr allein auf die Digitalwirtschaft
und groBe multinationale Konzerne, sondern ist inzwischen auch bei kleinen und mittelstdn-
dischen Unternehmen angekommen. So setzen beispielsweise immer mehr kleine Gastrono-
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Aber auch andere Entwicklungen begiinstigen die Internationalisierung und Di-
gitalisierung der steuerrechtlichen Buchfiihrung, durch die in den néchsten Jahren
noch mit einer erheblichen Verstirkung dieses Trends zu rechnen ist. So forderte die
Bundeskanzlerin die Wissenschaft unlidngst dazu auf, iiber Konzepte fiir die Im-
plementierung einer Besteuerung von Daten in das Steuersystem nachzudenken.®
Erste Ansitze fiir solche Konzepte finden sich in der von der Europdischen Kom-
mission vorgeschlagenen Richtlinie’ zu einem gemeinsamen System einer Digital-
steuer auf Ertriige aus der Erbringung bestimmter digitaler Dienstleistungen.® Al-
lerdings ist fiir solche neuen Besteuerungsansitze neben der Festlegung neuer An-
kniipfungspunkte’® zunzichst die Aufzeichnung der steuerlich relevanten Vorgiinge die
zentrale Grundlage. Dass es bei einer an Daten ankniipfenden Besteuerung zumeist
um internationale Besteuerungssachverhalte gehen wird, liegt auf der Hand.
SchlieBlich konnen Daten, die iiberall auf der Welt gespeichert sein kénnen, im
Inland nahezu in Echtzeit abgerufen und genutzt werden. Dabei spielt die physische
Entfernung zum Nutzer beziehungsweise zum Konsumenten im Gegensatz zu
klassischen Dienstleistungen, wie etwa einer hardwarebezogenen Autoreparatur,'
grundsitzlich keine Rolle mehr.

Obwohl die Buchfiihrung in Fragen der Technisierung und Digitalisierung oft
eine Vorreiterrolle einnimmt'', reagierte der deutsche Gesetzgeber auf die damit
einhergehende Internationalisierung der Buchfiihrung im Steuerrecht relativ spit.
Erst mit Wirkung zum 20. 12.2008'* wurde die Norm des § 146 Abs. 2a AO i.d.F.

miebetriebe auf kostengiinstige Smartphone-Apps fiir die Abwicklung von Bestellungen,
vertiefend dazu Gliederungspunkt A. II. 3. b) auf S. 41. Weil inzwischen viele dieser Pro-
gramme auch die Ubernahme und Verwaltung steuerlicher Buchfiihrungsprozesse anbieten,
liegt ein besonderes Problem darin, dass den Nutzern solcher Systeme oft nicht bewusst ist, dass
die Speicherung der Daten bei manchen Anbietern in Drittlindern stattfindet und damit ein
Antrag nach § 146 Abs. 2b AO erforderlich wire, siche dazu Gliederungspunkt A. IV. 1. d) auf
S. 59.

¢ Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 29.5.2018, abrufbar unter: https:/bit.ly/2nlgjmx,
zuletzt abgerufen am 21.1.2021.

7 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zum gemeinsamen System einer Digitalsteuer auf
Ertridge aus der Erbringung bestimmter digitaler Dienstleistungen in COM(2018) 148 final.

® Ausfiihrlich zu dem Richtlinienvorschlag eines gemeinsamen Systems einer Digitalsteuer
siehe Riischer, MWSIR 2018, 419 ff.

® Zu den (auch informationstechnischen) Schwierigkeiten bei der steuerrechtlichen An-
kniipfung an Daten siehe Winterhalter/Niekler, beck.digitax 2020, 277 ff.

' Neben rein hardwarebasierten Reparaturvorgingen wie einem Olwechsel gibt es in-
zwischen allerdings auch Reparaturvorgéinge durch entsprechende Softwaremodifikationen,
die zumindest theoretisch auch ortsunabhingig per Fernwartung ausgefiihrt werden konnen.

" Auf diesen Aspekt wird in den historischen Grundlagen unter Gliederungspunkt A. II. 2.
auf S. 36 ndher eingegangen. Hier soll nur kurz exemplarisch auf die digitale AuBenpriifung in
§ 147 Abs. 6 AO hingewiesen werden, die bereits durch Gesetz vom 23.10.2000 eingefiigt
wurde, vergleiche BGBI. 12000, 1433, 1460, rechte Spalte unten.

12 Siehe Art. 39 Abs. 1 Jahressteuergesetz (JStG) 2009 in BGBI. 12008, 2794, 2844, rechte
Spalte.
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JStG 2009, die im Wesentlichen dem neuen § 146 Abs. 2a, Abs. 2b AO entspricht,13
in die Ordnungsvorschriften fiir die Buchfiihrung im Steuerrecht eingefiigt und auf
diese Weise eine elektronische Buchfiihrung im Ausland ausdriicklich gesetzlich
zugelassen. Nach der Begriindung zum Regierungsentwurf solle mit der Vorschrift
der weltweiten Verflechtung von Unternehmen Rechnung getragen werden, welche
nach der ausdriicklichen Gesetzesbegriindung immer hiufiger auch die Notwen-
digkeit mit sich bringe, die Buchfiihrungs- und Aufzeichnungsarbeiten in Kon-
zernzentralen oder zentralisierte Buchfiihrungsstellen zu verlagern sowie Buch-
fiihrungsaufgaben aus Kostengriinden im Ausland vornehmen zu lassen.'*

Die Regelung des § 146 Abs. 2a, Abs. 2b AO, die den Flexibilisierungsbediirf-
nissen der Wirtschaft Rechnung tragen soll, bewegt sich jedoch in einem Span-
nungsfeld zur weiterhin bestehenden Grundaussage des § 146 Abs. 2 AO, der nach
Satz 1 grundsitzlich eine Fiihrung und Aufbewahrung von Biichern und von fiir die
Besteuerung sonst erforderlichen Aufzeichnungen im Inland vorschreibt.” Damit
soll § 146 Abs. 2 S. 1 AO nach seinem Sinn und Zweck sicherstellen, dass die Biicher
und die sonst erforderlichen Aufzeichnungen i.S.d. § 147 AO fiir die Finanzbe-
horden jederzeit erreichbar und iiberpriifbar sind.'® SchlieBlich ist die Erfassung der
steuerpflichtigen Vorgéinge und damit die Buchfiihrung zentraler Ausgangspunkt,
um iiberhaupt eine leistungsgerechte und gleichmiBige Besteuerung i.S.d. Art. 3
Abs. 1 GG sicherstellen zu konnen. Somit stellt die wissenschaftliche Aufarbeitung
der Aspekte der Internationalisierung und Digitalisierung der steuerrechtlichen
Buchfiihrung nicht etwa nur einen Randaspekt dar, sondern ist eine Kernfrage fiir die
Funktionsfihigkeit des Steuerstaates. In der gesellschaftlichen und wissenschaftli-
chen Betrachtung fristet diese Frage aber leider oft nur ein Schattendasein.

Immerhin hat der Gesetzgeber das schon angerissene Spannungsverhiltnis zwi-
schen Flexibilisierung einerseits und Kontrollméoglichkeiten andererseits schon bei
der Erweiterung der Ordnungsvorschriften durch § 146 Abs. 2a AOi.d.F. JStG 2009
gesehen, weshalb er zur Sicherung einer effektiven Kontrolle durch die Finanzbe-
horden und fiir einen gleichmiBigen Steuervollzug'’ eine Reihe von teils strengen
Voraussetzungen fiir eine Verlagerung der elektronischen Buchfiihrung in das

' Die Reform durch das Jahressteuergesetz 2020 vom 21.12.2020, siehe dazu BGBI. I
2020, 3096, 3127, wird im Rahmen dieser Arbeit bereits beriicksichtigt. Durch die Reform wird
die Norm des § 146 Abs. 2a AO a.F. in § 146 Abs. 2a, Abs. 2b AO aufgespalten, sieche aus-
fiihrlich dazu noch Gliederungspunkt B. II. 3. auf S. 87. Dabei wird hier schon nach der neuen
Rechtslage zitiert. Soweit sich eine Aussage spezifisch auf Besonderheiten einer vorherge-
henden Fassung des § 146 Abs. 2a AO bezieht, wird diese mit ,,i.d. F. JStG 2009* oder ,,i.d.F.
JStG 2010 bzw. falls beide Altfassungen gemeint sind, mit ,,a. F.“ gekennzeichnet.

'* So die Gesetzesbegriindung des Regierungsentwurfs in BT-Drucks. 16/10189, S. 80.

'S Driien, Ubg 2009, 549 bezeichnet § 146 Abs. 2a AO a.F. gar als Ergebnis eines ,,le-
gislativen Spagats®.

1% Driien, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, § 146 AO, Rn. 31; Mosbauer, DB
2002, 498, 500; Ohlf, StBp 1996, 328.

' Siehe die Gesetzesbegriindung des Regierungsentwurfs in BT-Drucks. 16/10189, S. 80,
rechte Spalte.
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Ausland normierte. Die Einhaltung dieser Voraussetzungen schien dem Steuerge-
setzgeber sogar so wichtig, dass er mit der Einfiihrung des § 146 Abs. 2a AO i.d.F.
JStG 2009 gleichzeitig in § 146 Abs. 2b AO a.F.'8, der durch das Jahressteuergesetz
2020 in § 146 Abs. 2¢ AO verschoben wurde, ein neues Instrument schuf, das bei
Verstofen den Finanzbehorden die Moglichkeit einrdumt, ein Verzogerungsgeld von
bis zu 250.000 Euro zu verhidngen.

Allerdings bestehen auch viele Jahre nach der erstmaligen Einfiihrung der Re-
gelungin § 146 Abs. 2a AOi.d. F. JStG 2009 fiir den heutigen § 146 Abs. 2a, Abs. 2b
AO in der Praxis noch immer erhebliche Unsicherheiten und ungeklirte Fragestel-
lungen, wodurch eine rechtssichere Anwendung der Vorschriften zum Ort der
Buchfiihrung fiir die Steuerpflichtigen und die Finanzverwaltung nur schwer um-
setzbar ist."

Zusitzlich ist vor dem Hintergrund einer in den letzten Jahren immer engeren
Informationszusammenarbeit im Bereich der Besteuerung auf Unionsebene® au-
Berdem die Frage von zentraler Bedeutung, ob die vom deutschen Gesetzgeber in
§ 146 Abs.2, Abs.2a AO festgelegten Restriktionen fiir eine Verlagerung der
steuerrechtlichen Buchfiihrung in das europdische Unionsausland noch als erfor-
derlich anzusehen sind und damit noch den Anforderungen an eine Beschriankung der
Grundfreiheiten der Union geniigen.

I. Zielsetzung und Gang der Untersuchung

Die Zielsetzung der vorliegenden Arbeit besteht deshalb darin, die durch die in der
Praxis heute héufig vorzufindenden informationstechnischen Entwicklungen und
durch Globalisierungstendenzen aufgeworfenen Fragen nach den rechtlichen
Moglichkeiten und Grenzen der Internationalisierung und Digitalisierung der
Buchfiihrung im Steuerrecht im Fokus des § 146 Abs. 2, Abs. 2a, Abs. 2b AO zu
beleuchten und diese gesetzgeberische Regelung im aufgezeigten Spannungsfeld
kritisch zu hinterfragen.

Dafiir werden in einem ersten Kapitel zur Einfiihrung in das Themenfeld zunéchst
die historischen Entwicklungen im Bereich der steuerrechtlichen Buchfiihrung
dargestellt, wobei zum einen die Technisierung, die Automatisierung sowie die
Digitalisierung und zum anderen die Internationalisierung im Fokus der Betrachtung
stehen. Sodann wird die Relevanz der Buchfiihrung fiir das Handelsrecht, fiir das

'8 BGBL. 12008, 2794, 2828, rechte Spalte.

19 Mit dieser Lagebeschreibung zu § 146 Abs. 2a AO a.F. etwa auch Roderburg/Richter,
IStR 2016, 456, 457.

% Zu nennen ist in diesem Zusammenhang insbesondere die Richtlinie 2011/16/EU iiber
die Zusammenarbeit der Verwaltungsbehorden im Bereich der Besteuerung vom 15.2.2011,
zuletzt gedndert durch die Richtlinie 2020/876/EU vom 24.6.2020, abgedruckt im Amtsblatt
der Europdischen Union Nr. L 204 vom 26.6.2020, S. 46 {f.
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Steuerrecht und dariiber hinaus ihre gesellschaftspolitische Bedeutung untersucht,
sowie die praktische Ausgangslage fiir das hier behandelte Thema einfiihrend her-
ausgearbeitet.

In einem zweiten Kapitel werden die aktuell bestehenden Regelungen zur
Buchfiihrung im Steuerrecht genauer beleuchtet.”’ Dabei wird herausgestellt, wie
sich insbesondere die Regelung des § 146 Abs. 2a, Abs. 2b AO systematisch in die
Vorschriften zur steuerrechtlichen Buchfiihrung einordnen lidsst und in welchem
normativen Umfeld sich die Regelung bewegt. In diesem Zusammenhang und um die
Grundlage fiir den spiter ausfiihrlich zu untersuchenden Anwendungsbereich der
Norm zu legen, wird herausgearbeitet, was aus steuerrechtlicher Perspektive iiber-
haupt unter dem Begriff der Buchfiihrung zu fassen ist. Da sich der Begriff der
Buchfiihrung schon nach seinem Wortlaut in den Gegenstandsbegriff der Biicher und
die Titigkeit des Fiihrens untergliedern ldsst, wird dabei zuerst dargelegt, was unter
dem Begriff der Biicher zu fassen ist und welche sonst erforderlichen Aufzeich-
nungen aus steuerrechtlicher Perspektive von der Buchfiihrungspflicht erfasst sind.
Neben dem Vorgang des Fiihrens wird der zweite zentrale Tétigkeitsbegriff der
steuerlichen Buchfiihrungspflichten, ndmlich die Aufbewahrung dieser Unterlagen
untersucht. Als Kernelement des zweiten Kapitels wird der Digitalisierungsaspekt
genauer beleuchtet, und es wird analysiert, welche Formvorgaben fiir die steuer-
rechtliche Buchfiihrung bestehen, also inwieweit eine Digitalisierung steuerlicher
Vorginge und Aufzeichnungen rechtlich zulédssig ist. Dabei wird auch auf Ein-
satzmoglichkeiten fiir technische Innovationen unter dem Schlagwort der Kiinstli-
chen Intelligenz niher eingegangen und gepriift, ob und inwieweit der Einsatz au-
tonomer Systeme, die sich langsam in der Buchfiihrungspraxis ausbreiten, rechtlich
zuldssig ist. Auflerdem werden unter einem Compliance-Aspekt Malnahmen ent-
wickelt, um die Risiken fiir den Steuerpflichtigen beim Einsatz von digitalen Sys-
temen zu minimieren.

Im dritten Kapitel wird dann der Internationalisierungsaspekt in den Fokus ge-
nommen. Dafiir wird hinterfragt, inwieweit eine Verlagerung der Buchfiihrung in das
Ausland rechtlich zuléssig ist. Ausgangspunkt fiir diese Fragestellung ist die in § 146
Abs. 2a, Abs. 2b AO vorgesehene Moglichkeit, elektronische Biicher und sonstige
erforderliche elektronische Aufzeichnungen® oder Teile davon im Ausland zu
fithren und aufzubewahren. Da § 146 Abs. 2a, Abs. 2b AO nach seinem Wortlaut nur
die ,elektronische” Buchfiihrung erfasst, ist zu hinterfragen, welche konkreten

2! Da im Rahmen der vorliegenden Untersuchung eine besondere Fokussierung auf § 146
Abs. 2, Abs. 2a, Abs. 2b AO stattfindet, werden andere Bereiche des umfangreichen The-
mengebiets der Buchfiihrung im Steuerrecht nur erortert, soweit diese im Hinblick auf die hier
untersuchten Internationalisierungs- und Digitalisierungsaspekte zielfiihrend sind.

2 Zur Begriffsbestimmung und Abgrenzung der Teilbegriffe der aus den Normen der
§§ 140 ff. AO stammenden Unterscheidung zwischen Biichern und sonst erforderlichen Auf-
zeichnungen siehe Gliederungspunkt B. III. 1. auf S. 92; zum Oberbegriff der Buchfiihrung und
zur Begriffsverwendung in dieser Arbeit siehe die Ausfiihrungen unter Gliederungspunkt B.
III. 2. auf S. 98.
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Prozessabldufe der elektronischen Buchfiihrung in Abgrenzung zur Papierbuch-
fiihrung des § 146 Abs. 2 AO, die auf das Inland beschrénkt ist, zuzuordnen sind. So
stellt sich etwa die Frage, ob der Digitalisierungsvorgang selbst, also das Einscannen
oder das manuelle Eingeben schon als ein Aspekt der elektronischen Buchfiihrung
anzusehen sind, sodass dieser zuldssigerweise in kostengiinstigen Destinationen im
Ausland stattfinden kann oder ob erst durch den Digitalisierungsvorgang eine
elektronische Buchfiihrung i.S.d. § 146 Abs. 2a, Abs. 2b AO entsteht, sodass der
Digitalisierungsvorgang selbst durch § 146 Abs. 2 AO auf das Inland beschrinkt
wire.

In einem vierten Kapitel werden die qualifizierten Voraussetzungen des § 146
Abs. 2b AO ausfiihrlich untersucht, die der Steuerpflichtige fiir die Bewilligung der
Buchfiihrung in einem Drittland zu erfiillen hat. In diesem Zuge wird insbesondere
auf die Verpflichtung des Steuerpflichtigen zur Mitteilung des Standorts des Da-
tenverarbeitungssystems in § 146 Abs. 2b S.2 Nr. 1 AO unter dem Aspekt neuer
technischer Entwicklung wie dem Cloud-Computing® eingegangen. Auch wird die
Moglichkeit genutzt, um den unbestimmten Rechtsbegriff der Nichtbeeintrachtigung
der Besteuerung in § 146 Abs.2b S.2 Nr.4 AO, der in der Praxis sehr grof3e
Schwierigkeiten bereitet,”* aufzuarbeiten. Ferner ist zu kldren, welche Mitwir-
kungspflichten der Steuerpflichtige insbesondere im Hinblick auf die Antragstellung
und die Ermoglichung des Datenzugriffs etwa im Rahmen einer digitalen Auflen-
priifung nach § 147 Abs. 6 AO zu erfiillen hat. Letztendlich wird hinterfragt, in-
wieweit bei einem Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen des § 146 Abs. 2b S. 2
AO das Ermessen der Finanzbehorde eingeschrinkt wird, beziehungsweise welche
weiteren Ermessenserwigungen fiir die Bewilligung eine Rolle spielen konnten.

Im fiinften Kapitel wird aus der Perspektive der Finanzverwaltung der Frage-
stellung nachgegangen, welche rechtlichen Moglichkeiten den Behorden fiir einen
Zugriff auf Buchfiithrungsunterlagen im Rahmen einer digitalen AuBenpriifung
1.S.d. § 147 Abs. 6 AO, einer Kassen-Nachschau nach § 146b AO oder einer Um-
satzsteuer-Nachschau nach § 27b UStG unter dem Internationalisierungsaspekt zur
Verfiigung stehen.” SchlieBlich miisste ein solcher Zugriff nach einer Verlagerung
der steuerlichen Buchfiihrung in das Ausland auf fremdem Staatsgebiet stattfinden.
Das Kernproblem liegt dabei im volkerrechtlichen Grundsatz der Gebietshoheit, der
es den deutschen Finanzbehdrden grundsitzlich verwehrt, Amtshandlungen auf

2 Zur Begriffsbeschreibung und Erklirung der Funktionsweise des Cloud-Computings
siche Gliederungspunkte A. II. 3. b) auf S. 41 sowie D. III. 1. b) aa) auf S. 341.

* Die Bundessteuerberaterkammer hat dies schon im Gesetzgebungsverfahren mehrfach
kritisiert und gefordert, eine bundeseinheitliche Definition zu schaffen, um Rechtsunsicherheit
und Ungleichbehandlung zu vermeiden, siche dazu die Stellungnahme der Bundessteuerbe-
raterkammer zur 6ffentlichen Anhorung zu dem Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2010 (JStG
2010) vom 23.9.2010.

» Die Fragestellung weist Uberlappungen zur Voraussetzung des § 146 Abs. 2a S. 2,
Abs. 2b S. 2 Nr. 3 AO auf, die bereits im vierten Kapitel thematisiert wird. In Abgrenzung dazu
soll im fiinften Kapitel der Fokus auf die Zuldssigkeit und Reichweite staatlicher Eingriffs-
mafBnahmen unter einem internationalen Aspekt gelenkt werden.
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fremdem Staatsgebiet vorzunehmen.”® Dennoch hat der deutsche Gesetzgeber einen
solchen Zugriff offenbar vorgesehen, wenn er eine Verlagerung der elektronischen
Buchfiihrung in § 146 Abs. 2a S. 2, Abs. 2b S. 2 Nr. 3 AO unter den Vorbehalt stellt,
dass ein Datenzugriff nach §§ 146b Abs. 2 S. 2, 147 Abs. 6 AO,27b Abs. 2S.2,S.3
UStG in vollem Umfang moglich ist. Deshalb soll herausgearbeitet werden, welche
rechtlichen Rahmenbedingungen fiir solche Datenzugriffe bei einer Buchfiihrung im
Ausland zu beachten sind und ob in diesen Konstellationen sogar Fernzugriffs-
moglichkeiten der Finanzbehodrden bestehen. Auflerdem werden mogliche Hand-
lungsoptionen der Finanzbehorden von einem Widerruf und einer Riickverlage-
rungsaufforderung bis hin zur Verhingung eines Verzogerungsgelds gepriift. In
diesem Kontext wird der praxisrelevanten Frage nach der Behandlung von Fillen
bisher fehlender Antragstellung”’ nachgegangen.

Zum Abschluss wird neben diesen eher praktischen Fragestellungen in einem
sechsten Kapitel unter Beriicksichtigung der Entscheidung des Europdischen Ge-
richtshofs in der Rechtssache Futura-Singer™ analysiert, ob die deutschen Rege-
lungen zum Ort der Fithrung und Aufbewahrung der steuerrechtlichen Unterlagen in
§ 146 Abs. 2, Abs. 2a AO mit dem Unionsrecht, insbesondere mit den Grundfrei-
heiten der Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit vereinbar sind und welche
Handlungsoptionen dem nationalen Gesetzgeber im europdischen Rahmen noch
verbleiben. Dies bietet auch die Moglichkeit, die durch das Jahressteuergesetz 2020
eingefiigte Neuregelung in § 146 Abs. 2a AO einer umfassenden Priifung auf Uni-
onsrechtskonformitit zu unterziehen. Zudem wird unter Beriicksichtigung von sich
abzeichnenden Entwicklungen bei der zwischenstaatlichen Amtshilfe eine Re-
formoption fiir die Norm des § 146 Abs. 2, Abs. 2a AO entwickelt.

Die Arbeit schlieft mit einem Fazit, in dem die Ergebnisse der sechs Kapitel kurz
aufgegriffen werden. Dabei werden Mafstéibe und wissenschaftliche Ansétze her-
ausgestellt, die eine zukunftsoffene Weiterentwicklung der vorliegenden Arbeits-
ergebnisse im Hinblick auf technische Innovationen ermoglichen. AbschlieBend
wird ein mogliches Zukunftsszenario fiir die Internationalisierung und Digitalisie-
rung der steuerrechtlichen Buchfiihrung im Fokus des § 146 Abs. 2, Abs. 2a, Abs. 2b
AO skizziert.

% Schaumburg, in: Schaumburg, Internationales Steuerrecht, Rn. 22.1 m. w.N.; Wargow-
ske/Werner, beck.digitax 2020, 66, 69.

% Genaue Zahlen aus der Praxis, wie viele Steuerpflichtige tatséichlich dem Antragser-
fordernis unterliegen, aber dennoch keinen Antrag vor einer Verlagerung der Buchfiihrung
gestellt haben, liegen nicht vor. In der Literatur wird jedoch davon ausgegangen, dass nur
wenige Steuerpflichtige die Verlagerung ihrer Buchfiihrung ordnungsgemif} beantragen, siche
etwa Buba, BBP 2017, 149, 150. Der Verzicht auf eine Antragspflicht bei Verlagerungen in
andere Mitgliedstaaten der Européischen Union durch das Jahressteuergesetz 2020 diirfte in-
sofern zu einer Entspannung der Situation beitragen.

% EuGH vom 15.5.1997, Rs. C-250/95 (Futura-Singer), ECLI:EU:C:1997:239.
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I1. Historische Grundlagen

Auf der Suche nach den historischen Anfingen der Buchfiihrung muss man in der
Menschheitsgeschichte weit zuriickgehen.

Erste Ansitze der Buchfiihrung lassen sich namlich schon in den frithen Urkul-
turen erkennen.” So markierten die Jiger der Steinzeit mit Hand- und Fingerzeichen
die Ergebnisse ihrer Beuteziige auf Hohlenwénden, weshalb in der heutigen Eth-
nologie die urtiimliche Beutewirtschaft als Keimzelle des Finanz- und Steuerwesens
angesehen wird.” In den frithen Hochkulturen entwickelten sich dann ab circa 3000
vor Christus bei den Sumerern Schriftzeichen und Schreibunterlagen, wobei eine
erhaltene Tontafel aus der Zeit um 3000 vor Christus sogar als Vermogensverzeichnis
gedeutet wird.”!

Die Moglichkeit der Aufzeichnung von Vorgéingen und Warenbewegungen, die
heute eher in den Bereich der handelsrechtlichen Buchfiihrung®* fallen wiirden, war
im historischen Kontext stets eng verkniipft mit der buchhalterischen Aufzeichnung
steuerrechtlicher Vorginge.** So gab es schon im antiken Rom umfangreiche Vor-
schriften zur Buchfiihrung mit einer Buchfiihrungspflicht, welche als Grundlage fiir
die Bemessung und Erhebung der Steuer diente, die allerdings mit der Beseitigung
der direkten Steuern am Ende der romischen Kaiserzeit wieder authorte zu exis-
tieren.™

In der Neuzeit finden sich erste steuerrechtliche Aufzeichnungs- und Buchfiih-
rungspflichten in der ersten Ordnung des gemeinen Pfennigs von 1495, dem Hes-
sischen Tiirkensteuergesetz von 1576 und der General-Steuer-Ordnung Augusts des
Starken von 1708.%

* So Gabele/Mayer, Buchfiihrung, S. 3.

3 Pausch, Vom Beutesymbol zur Steuerbilanz, S. 14.

3 Gabele/Mayer, Buchfiihrung, S. 4.

32 Zur unterschiedlichen Bedeutung der Buchfiihrung im Steuerrecht und im Handelsrecht
siche Gliederungspunkt A. III. auf S. 43. Zur Verkniipfung der handelsrechtlichen und steu-
errechtlichen Buchfiihrungspflichten im Rahmen der derivativen Buchfiihrungspflicht nach
§ 140 AO Gliederungspunkt B. I. 1. a) auf S. 68.

3 Zur Frage, ob sich die Steuerbilanz aus der Handelsbilanz entwickelte oder umgekehrt,
siehe Pausch, DStZ 1979, 59 ff.

3 Pausch, DStZ 1979, 59, 61.

¥ Gorke, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO und FGO, Vorbem. zu
§§ 140-148 AO, Rn. 1, dort Fuinote 1 auf S. 3; Sauer, in: Gosch, Abgabenordnung/Finanz-

gerichtsordnung, Vor §§ 140—148 AO, Rn. 1 ff. (Altauflage, 68. Erginzungslieferung, Januar
2008).
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1. Geschichtliche Aspekte der Buchfiihrung
im Steuerrecht in §§ 140 ff. AO

Die aktuellen Vorschriften zur steuerrechtlichen Buchfiihrung in den §§ 140 ff.
AO stammen im Kern aus dem Jahr 1977% und gehen zuriick auf die §§ 162 ff. der
Reichsabgabenordnung (RAO) aus dem Jahr 1919*" und das Reichsgesetz zur neuen
Fassung der Reichsabgabenordnung von 1931, Weiterhin relevant waren die Ver-
ordnung zur Durchfiihrung des § 160 Abs. 2 RAO*, die Verordnung iiber land-
wirtschaftliche Buchfiihrung®, die Verordnung iiber die Fiihrung eines Warenein-
gangsbuchs*' und die Verordnung iiber die Verbuchung des Warenausgangs*>.

So stellten die Vorschriften der §§ 163 f. RAO im Jahre 1919 unter bestimmten
Voraussetzungen eine Verpflichtung des Steuerpflichtigen zur Fithrung von Biichern
im Interesse der Besteuerung auf. Die Reichsabgabenordnung normierte damit
erstmals Verpflichtungen iiber das Fiihren von Biichern und Aufzeichnungen zu
steuerlichen Zwecken,” sodass die daraus entstehenden Aufzeichnungs- und
Selbstdeklarationspflichten im Bereich der Ertragsteuern als Neuerung anzusehen
waren.

Zwar gab es in PreuBen schon seit dem Jahr 1820 Steuern, die an die Erzielung von
Einkommen und Gewerbeertrag ankniipften.* Jedoch mussten die Besteuerungs-
grundlagen durch die Steuerbehtrden auf Grundlage der offen zutage liegenden
Umstidnde geschitzt werden.” Dadurch sollte ,,Willkiihr und Eindringen in die
Privatverhiltnisse [vermieden werden]“.

Erste Ansitze der Mafgeblichkeit der Buchfiihrung fiir die Besteuerung finden
sich im PreuBlischen Einkommensteuergesetz von 1851. So erhielt der Steuer-
pflichtige durch die §§ 22, 23, 26 Preu3 EStG 1851 bereits die Moglichkeit, Biicher

3 Gorke, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO und FGO, Vorbem. zu
§§ 140-148 AO, Rn. 1 f. auch mit Verweis auf die in diesem Absatz genannten Regelwerke, die
inzwischen aufer Kraft getreten sind.

37 Reichsgesetzblatt 1919, Nr. 242, S. 1993 ff.

3 Reichsgesetzblatt Teil T 1931, S. 161 ff.

¥ Reichsgesetzblatt Teil T 1932, S. 165 ff.

40 Reichsgesetzblatt Teil I 1935, S. 908 ff.

I Reichsgesetzblatt Teil I 1935, S. 752 ff.

# Reichsgesetzblatt Teil I 1936, S. 507 ff.

# Mirtens, in: Gosch, Abgabenordnung/Finanzgerichtsordnung, Vor §§ 140—148 AO,
Rn. 1.

* Thier, Steuergesetzgebung und Verfassung in der konstitutionellen Monarchie, S. 42 ff.
mit dem Hinweis darauf, dass sich die Gewerbesteuer nicht nach dem Ertrag, sondern nach dem
Umfang der Betriebe richtete.

4 Koch, in: Becker/Koch/Riewald, Reichsabgabenordnung — Kommentar, vor § 160 AO,
Vorbem. 2, Abs. 1.

4 Memorandum des Staatsraths vom 17.2. 1820 abgedruckt in Dieterici, Zur Geschichte
der Steuer-Reform in Preuflen von 1810 bis 1820, S. 271.


http://www.duncker-humblot.de

36 A. Einfiihrung in das Thema

und Aufzeichnungen vorzulegen, um Einwédnde gegen die Steuerschitzung zu
substantiieren, wodurch aber nur die Gelegenheit geboten wurde, eine Reklamation
der Steuerschiitzung zu begriinden.”’ Auf diese Weise konnten die Aufzeichnungen
allenfalls in Streitfillen eine Beweisfunktion entfalten.*® Eine aus steuerrechtlichen
Vorschriften entstehende Aufzeichnungs- oder Erklarungspflicht war damit aber
noch nicht verbunden.

Den entscheidenden Impuls fiir die spitere Normierung von Buchfiithrungs- und
Aufzeichnungspflichten in der Reichsabgabenordnung setzte erst die Miquelsche
Steuerreform von 1891,* die erstmals eine jdhrliche Steuererklirungspflicht in § 24
Preu3 EStG 1891 normierte und in § 14 Preu3 EStG 1891 i.V.m. Art. 19 der An-
weisung vom 5. August 1891 zur Ausfithrung des preuBischen Einkommensteuer-
gesetzes den handelsrechtlichen Jahresabschluss als maBgeblich erklirte®. Diese
steuerrechtliche Ankniipfung an handelsrechtliche Aufzeichnungspflichten setzt
sich bis in die heutige Zeit in der Vorschrift des § 140 AO fort.”'

2. Technisierung, Automatisierung und Digitalisierung
der Buchfiihrung

Die Technisierung der Buchfiihrung beginnt ebenfalls deutlich friiher, als eine
Technisierung im Allgemeinen iiberhaupt gesellschaftlich wahrgenommen wurde.
Erkléren lésst sich dieser Umstand dadurch, dass es sich bei der Buchfiihrung um
einen im wahrsten Sinne des Wortes ,,rechenintensiven Prozess* handelt, bei dem es
um die Verarbeitung von Zahlen sowie von anderen Daten geht und bei dem es auf
hochste Genauigkeit ankommt. Solche Prozesse sind geradezu pridestiniert fiir eine
technische Abwicklung.”

Historisch betrachtet lassen sich erste Ansitze zu einer Technisierung der an-
zustellenden Berechnungen schon im Jahre 1623 in der Skizze fiir ein Zdhlradge-
triebe erkennen, das die Rechenoperationen fiir die Landvermessung im Rahmen der
Grundsteuererhebung erleichtern sollte und vom Tiibinger Professor Wilhelm

1 Gérke, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO und FGO, Vorbem. zu
§§ 140-148 AO, Rn. 1.

# Schmidt, MaBgeblichkeitsprinzip und Einheitsbilanz, S. 16 m.w.N. zur Nutzung han-
delsrechtlicher Aufzeichnungen als Beweismittel unter dem Preuflischen Einkommensteuer-
gesetz von 1851.

Y Gorke, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO und FGO, Vorbem. zu
§§ 140-148 AO, Rn. 1.

3 Schmidt, MaBgeblichkeitsprinzip und Einheitsbilanz, S. 21 f. mit Verweis auf die an-
fanglichen Auslegungsschwierigkeiten bei § 14 Preufl EStG 1891.

31 Zur Unterscheidung zwischen derivativen und originir steuerrechtlichen Buchfiih-
rungspflichten siehe noch Gliederungspunkt B. I. auf S. 67.

32 Mit einem Befund in diese Richtung auch Fettke, MwStR 2018, 463, 464.
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Schickard entwickelt wurde, der im Herzogtum Wiirttemberg mit der Anlegung eines
Steuerkatasters beauftragt war.>

Ab den 1930iger Jahren wird die Technisierung und Automatisierung der
Buchfiihrung auch von einer zunehmenden Komplexitit der steuerrechtlichen Re-
gelungen vorangetrieben. Diese zunehmende Komplexitit der steuerrechtlichen
Regelungen fiihrte zum Entstehen der steuerberatenden Berufe und veranlasste den
Gesetzgeber im Jahre 1935 mit Art. 2 des Gesetzes zur Verhiitung von Missbriauchen
auf dem Gebiete der Rechtsberatung® einen § 107a in die Reichsabgabenordnung
einzufiigen, der einen Erlaubnisvorbehalt des Finanzamtes fiir die Ausiibung des
Berufs ,,Helfer in Steuersachen® vorsah. Damit war die Grundlage fiir die steuer-
beratenden Berufe gelegt, die zu einer weiteren Professionalisierung und einer damit
einhergehenden Komplexititssteigerung des Steuerrechts beitrugen.

Aus den ersten Schreib- und Rechenmaschinen, deren Serienfertigung in der
zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts begann, entstanden dann im Jahre 1964 mit dem
IBM System 360 die ersten Computer fiir das betriebliche Rechnungswesen, die es
ermoglichten, die gestiegenen Anforderungen zu bewéltigen und eine weitreichende
Automatisierung in Gang setzten, welche schnell in alle Bereiche des betrieblichen
Rechnungswesens eindrang und sogar die komplizierte Steuerbilanz erfasste.”

Einen erheblichen Schritt nach vorn machte die Automatisierung der Buchfiih-
rung in Deutschland im Jahr 1966 durch die Griindung der DATEV e. G. und weiterer
Anbieter von Buchhaltungsprogrammen, die mit ihrem Leistungsspektrum primir
auf die Mitglieder der steuerberatenden Berufe zielten, sodass die Finanzverwaltung
dieser Entwicklung zunichst hinterherlief.® So stellte der Bundesrechnungshof™
noch im Jahre 1996 fest, dass in der erst seit 1988 betriebenen Einfiihrung der au-
tomatischen Datenverarbeitung in den Betriebspriifungsstellen der Finanzidmter
zwar Fortschritte erreicht wurden, dass automatische Datenverarbeitungssysteme in
einigen Bundesldndern aber noch iiberhaupt nicht oder nur in einigen Finanzédmtern
zum Einsatz kdmen.

Auf Ebene der Legislative reagierte der Bundesgesetzgeber erstmals am
19.3.1971 mit dem Regierungsentwurf fiir die Abgabenordnung 1977°® auf die bei

Pausch, Vom Beutesymbol zur Steuerbilanz, S. 64.
* Reichsgesetzblatt Teil I 1935, S. 1479, rechte Spalte unten.
Pausch, Vom Beutesymbol zur Steuerbilanz, S. 68 ff., 84 f.

Hamann, in: Hamann/Hértl/Kurz/Ludwig/Schmieder, Elektronische Betriebspriifung,
S. 107.

5 Bericht des Bundesrechnungshofs in BT-Drucks. 13/5700, S. 136.
* Urspriinglich als AO 1974 vorgesehen, Gesetzentwurf der Bundesregierung vom
19. 3. 1971 fiir eine neue Abgabenordnung in BT-Drucks. VI/1982; gleichlautend wieder in das

parlamentarische Verfahren eingebracht durch Regierungsentwurf vom 25.1.1973 in BT-
Drucks. VII/79.
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einigen Steuerpflichtigen lingst eingetretene Entwicklung hin zu einer elektroni-
schen Buchfiihrung im Steuerrecht.”

In diesem Entwurf sah die Vorschrift des § 91 Abs. 3 S. 4 vor: ,,Werden Bu-
chungen oder Aufzeichnungen auf Datentrigern gespeichert, so muss sichergestellt
sein, dass sie jederzeit in Klarschrift ausgedruckt oder auf sonstige Weise lesbar
gemacht werden konnen*®. Damit wurden erstmals Regelungen zur elektronischen
Buchfiihrung im Steuerrecht in die Abgabenordnung implementiert. Bei der Norm
des § 91 Abs. 3 S. 4 RegE-AO handelt es sich um einen Vorldufer der heutigen
§§ 146 Abs. 5 S. 2, 147 Abs. 5 AO.

Auf den damals noch geforderten Ausdruck in Papierform wird heute in § 146
Abs. 5 S. 2 AO verzichtet.! Die Norm verlangt lediglich, dass bei der Fiihrung der
Biicher und der sonst erforderlichen Aufzeichnungen auf Datentrégern insbesondere
sichergestellt sein miisse, dass wihrend der Dauer der Aufbewahrungsfrist die Daten
jederzeit verfiigbar sind und unverziiglich lesbar gemacht werden konnen.

Eine erhebliche Erweiterung der Mitwirkungspflichten des Steuerpflichtigen und
ein groBer Fortschritt im Hinblick auf die Digitalisierung im Steuerrecht auch aus der
Perspektive der Finanzverwaltung ergibt sich allerdings durch § 147 Abs. 6 AO, der
auch als Vorschrift zur sogenannten digitalen AuBenpriifung bezeichnet wird®? und
auf den die Regelung des § 146 Abs. 5 S. 3 AO verweist. Die Vorschrift des § 147
Abs. 6 AO wurde bereits am 23.10.2000 im Zuge des Gesetzes zur Senkung der
Steuersitze und zur Reform der Unternehmensbesteuerung® eingefiigt und trat gem.
Art. 97 § 19b EGAO zum 1.1.2002 in Kraft. Danach hat die Finanzbehorde im
Rahmen einer AuBenpriifung das Recht, in Unterlagen des Steuerpflichtigen, die mit
Hilfe eines Datenverarbeitungssystems erstellt worden, Einsicht zu nehmen und das
Datenverarbeitungssystem zur Priifung dieser Unterlagen zu nutzen. Dabei kann sie
nach § 147 Abs. 6 S.2 AO auch verlangen, dass die Daten nach ihren Vorgaben
maschinell ausgewertet oder ihr die gespeicherten Unterlagen und Aufzeichnungen
auf einem maschinell verwertbaren Datentriager zur Verfiigung gestellt werden.

Durch die Norm des § 147 Abs. 6 AO wurde also der Finanzverwaltung fiir den
Fall einer digitalen Buchfiihrung ein Zugriffsrecht im Rahmen der Auenpriifung auf
die beim Steuerpflichtigen gespeicherten Datenbestinde eingerdumt.* In den Nor-
mierungen zur AuBenpriifung findet sich deshalb die Vorschrift des § 200 Abs. 1 S. 2
AO, die anordnet, dass der Steuerpflichtige die Finanzbehorde bei der Ausiibung

% Schiifler, Der Datenzugrift der Finanzverwaltung im Rahmen der (digitalen) AuBlen-
priifung, S. 3.

% Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 19.3.1971 fiir eine neue Abgabenordnung in
BT-Drucks. VI/1982, S. 33, linke Spalte.

¢! Eine solche Verpflichtung kann allerdings nach § 147 Abs. 5 Hs. 2 AO bestehen, wobei
die Anforderung eines Ausdrucks im Ermessen der Finanzbehorde steht.

2 Driien, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, § 147 AO, Rn. 69.
% BGBI. I 2000, 1433, 1460, rechte Spalte unten.
% Riitke, in: Klein, Abgabenordnung, § 147 AO, Rn. 60 ff.
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ihrer Befugnisse nach § 147 Abs. 6 AO zu unterstiitzen hat. Durch das Gesetz zum
Schutz vor Manipulationen an digitalen Grundaufzeichnungen vom 28.12.2016%
wurde die Vorschrift des § 147 Abs. 6 S. 3 AO angefiigt, wodurch die Zugriffsrechte
der Finanzverwaltung im Rahmen einer digitalen Auf3enpriifung nun auch auf Da-
tenbestinde erweitert wurden, die sich nicht beim Steuerpflichtigen selbst, sondern
bei Dritten befinden.®

Inzwischen hat sich die digitale AuBenpriifung so weit durchgesetzt, dass sie als
das Standardverfahren zur Uberpriifung der besteuerungsrelevanten Unterlagen
angesehen werden kann.®’

3. Internationalisierung der Buchfiihrung

Ein weiterer Trend ist die Internationalisierung der Buchfiihrung. Hier lassen sich
unter dem Blickwinkel der Digitalisierung zwei Impulsgeber herausarbeiten, die in
zeitlicher Hinsicht allerdings schwer abgrenzbar sind.

a) Kommerzialisierung weltweiter Datennetze

Zuerst wird bei dem Schlagwort Internationalisierung der Buchfiihrung héufig an
grofe und international operierende Konzerne gedacht, die ihre Buchfiihrungsauf-
gaben durch Drittanbieter oder eigene Gesellschaften im Ausland erledigen lassen.

Grundvoraussetzung fiir eine schnelle und unkomplizierte Ubermittlung der
entsprechenden Buchfiihrungsdaten ist ein Kommunikationsmittel, das eine ent-
sprechende Dateniibertragung tiberhaupt erst zulésst.

In diesem Zusammenhang erméglichte die DATEV e.G. ihren Mitgliedern bereits
im Jahre 1974, Buchhaltungsdaten durch eine elektronische Datenferniibertragung
iiber das herkommliche Telefonnetz in das Rechenzentrum in Niirnberg zu iiber-
mitteln, wobei die physische Datentrégeriibermittlung im sogenannten ,,sneaker-
net“*® dadurch jedoch keineswegs abgelost wurde.”” Da eine Dateniibermittlung auf

% BGBL. 12016, 3152, 3153, rechte Spalte.

% Diese Erweiterung kann im Rahmen der vorliegenden Untersuchung insbesondere zur
Auslegung des Umfangs des Datenzugriffs relevant werden. Siehe dazu Gliederungspunkt D.
II. 3. a) auf S. 305.

7 Bleschick, DStR 2018, 1105, 1109 spricht im Hinblick auf die digitale AuBenpriifung von
einer mittlerweile gingigen Praxis.

% Das , sneakernet* oder auch ,,Turnschuhnetzwerk* ist ein Begriff fiir den Austausch von
Datensitzen auf physikalischen Speichermedien. Die Systemanwender liefen mit den Disketten
oder Magnetbédndern zwischen den einzelnen Arbeitsstationen beziehungsweise den Unter-
nehmen hin und her. Vergleiche dazu Kersken, Kompendium der Informationstechnik, Kapi-
tel 12.1.3, S. 601 f.

% Ausfiihrlich zur Geschichte der Datev e.G. siehe https://bit.ly/201X1J8, zuletzt abgerufen
am 21.1.2021.
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diesem Ubertragungsweg sehr langsam, umstéindlich und kostenintensiv war, konnte
sich die Technologie aber noch nicht durchsetzen, sodass hier noch nicht von einem
Trend gesprochen werden kann.

Der erste starke Impulsgeber fiir die Internationalisierung der Buchfiihrung diirfte
daher erst die offentliche Zuginglichmachung des Internets sein. Die US-amerika-
nische National Science Foundation begann im Jahr 1985 eine Verbreitung des In-
ternets fiir wissenschaftliche und industrielle Zwecke durch die Zugénglichmachung
technischer Standards zu fordern, was einer kommerziellen Nutzung des Internets
etwa Mitte der 1990er Jahre zu einem Durchbruch verhalf.” Dadurch wurde es in den
nachfolgenden Jahren moglich, Datensédtze unkompliziert und kostengiinstig mit
anderen Unternehmensstandorten oder Drittanbietern iiberall auf der Welt auszu-
tauschen, was der Globalisierung im Allgemeinen und der Internationalisierung der
steuerrechtlichen Buchfiihrung im Besonderen erheblichen Vorschub leistete.

Im Gegensatz zur Digitalisierung reagierte der deutsche Steuergesetzgeber kaum
auf die zunehmende Internationalisierung im Bereich der Buchfiihrung. In der Folge
gab es zu dieser Problematik lange keine gesetzliche Regelung. Vielmehr blieb es bei
dem Grundsatz des § 146 Abs. 2 S. 1 AO, wonach Biicher und die sonst erforder-
lichen Aufzeichnungen im rdumlichen Geltungsbereich der Abgabenordnung, mit-
hin grundsitzlich im Inland”" zu fiihren sind.

Erst Ende des Jahres 2008 normierte der Gesetzgeber mit § 146 Abs. 2a AO a.F.
Voraussetzungen zur Verlagerung der elektronischen Buchfiihrung in das Ausland
und sicherte diese Regelung gleichzeitig durch das neu geschaffene Verzoge-
rungsgeld in § 146 Abs. 2b AO a.F. ab. Die in der Praxis schon vorher faktisch
stattfindende Verlagerung der Buchfiihrung in das Ausland gerade durch interna-
tional titige Unternehmen wurde von einzelnen Finanzimtern stillschweigend ge-
duldet’™ oder iiber die Norm des § 148 AO durch eine Bewilligung im Einzelfall
ermoglicht”.

Durch die Einfiihrung des § 146 Abs. 2a AO a.F. mit dem Erfordernis einer
Antragstellung durch den Steuerpflichtigen vor einer Verlagerung der Buchfiihrung
in das Ausland tritt der Trend nun aber allmihlich offen zutage. So stellen in den
letzten Jahren auch die Finanzbehdrden den sich ausweitenden Trend zur Interna-
tionalisierung der Buchfiihrung durch eine Zunahme entsprechender Antrige
deutlich fest.”

0 Brousseau/Curien, in: Brousseau/Curien, Internet and Digital Economics, S. 12 ff.
"' Zur genauen Ortsbestimmung siehe noch Gliederungspunkt C. 1. 1. a) auf S. 206.
> Niemann/Paul, K&R 2009, 444, 450.

" Finanzausschuss des Bundestags, Offentliche Anhorung am 8.10.2008, Protokoll
Nr. 16/99, S. 65f.

™ Vergleiche die Vorbemerkung in der Verfiigung des Bayerischen Landesamtes fiir
Steuern vom 20.1.2017 — S 0316.1.1-3/5 St42 noch zu § 146 Abs. 2a AO a.F.; siehe dazu
bereits FuBnote 1 auf S. 27.
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b) Web 2.0 und Cloud-Services

Eine weitere Beschleunigung und Aktualitit erfahrt der Trend zur Internationa-
lisierung der Buchfiihrung durch das sogenannte Web 2.0”. Als Web 2.0 werden
interaktive und kollaborative Angebote im Internet bezeichnet, bei denen der Nutzer
nicht nur bestehende Inhalte entgegennimmt, sondern selbst Daten’® zur Verfiigung
stellt. Dem Web 2.0, dessen Angebote etwa ab dem Jahr 2003 ein breiteres Publikum
erreichten, verhalfen digitale Plattformen wie Facebook, YouTube oder Twitter zum
Durchbruch.

Im Zuge dieser Entwicklungen etablierte sich auch das sogenannte Cloud-
Computing,”” welches wohl als zweiter Impulsgeber angesehen werden kann. Da
Plattformen wie Facebook oder Twitter, aber auch Marktplitze wie Amazon nicht
gleichméBig ausgelastet sind, bedarf es einer flexiblen Infrastruktur, um Rechen-
leistung oder auch Speicherplatz genau dann abrufen zu konnen, wenn diese Res-
sourcen auf Grund temporirer Auslastungsspitzen benotigt werden. So ist leicht
vorstellbar, dass ein Marktplatz wie Amazon im Weihnachtsgeschift ein Vielfaches
seiner iiblichen Rechenleistung benétigt. Neben solchen Infrastructure as a Service
(IaaS)-Angeboten, bei denen virtualisierte Computerhardware-Ressourcen wie Re-
chenleistung oder Speicherplatz zur Verfiigung gestellt werden,”® haben sich im
Bereich der Buchfiihrung zahlreiche Software as a Service (SaaS)-Angebote am
Markt etabliert.” Bei SaaS-Angeboten stellen die Diensteanbieter neben der Infra-
struktur auch Anwendungsprogramme zur Verfiigung, die auf dieser Infrastruktur
ausgefiihrt werden.® Der Zugriff auf diese zentral gehosteten Serveranwendungen
kann von nahezu beliebigen Endgeridten mit Internetanbindung erfolgen, sodass bei
einer gut ausgebauten Mobilfunkinfrastruktur beispielsweise herkommliche
Smartphones als Endgerite verwendet werden konnen. Durch diese Interoperabilitit
mit verschiedensten Endgeriten werden SaaS-Angebote aus der Cloud auch im

> Der Begriff ,,Web 2.0* wurde zunehmend durch den Begriff ,,Social Media* oder ,,Social
Web* ersetzt, siche dazu Schiirig, Blogeintrag, abrufbar unter: https://bit.ly/20Qkzxv, zuletzt
abgerufen am 21.1.2021. Zur Entstehung und Bedeutung des Begriffs siehe auch Ebersbach/
Glaser/Heigl, Social Web, S. 24 ff.

76 Sogenannter ,,user-generated content* stellt eines der Wesensmerkmale des Web 2.0 dar,
siehe Schenk/Jers/Golz, Die Nutzung des Web 2.0 in Deutschland, S. 19.

"7 Beim Cloud-Computing handelt es sich nicht um eine spezielle Technologie, sondern um
Bereitstellungsmodelle fiir skalierbare IT-Leistungen iiber Netzwerkverbindungen als stan-
dardisierte Dienstleistung, vertiefend dazu Knorr, in: Hilber, Handbuch Cloud Computing,
Teil 1 A, Rn. 1f. Siehe aulerdem zur Bedeutung des Cloud-Computing fiir die Buchfithrung im
Steuerrecht Gliederungspunkt A. IV. 1.d) auf S. 59 und zur Bestimmung des Standorts fiir § 146
Abs. 2b S. 2 Nr. 1 AO Gliederungspunkt D. III. 1. b) auf S. 340.

"8 Niemann/Paul, K&R 2009, 444, 445 vertiefend dazu noch Gliederungspunkt B. IV. 4. ¢)
bb) (4) (b) auf S. 165.

" Mit dieser Feststellung auch Hafner, BB 2020, 363, 364.

8 Weichert, DuD 2010, 679 f.; vertiefend siehe noch Gliederungspunkt D. III. 1. b) aa) (1)
auf S. 343.
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Bereich der Buchfiihrung zu einer zunehmenden Alternative® zu herkémmlichen
Kassen-, Abrechnungs- und Buchfiihrungssystemen.

Hinzu kommt, dass dieser durch das Cloud-Computing ausgeloste Trend nicht
mehr nur wenige grof3e und international agierende Konzerne betrifft, sondern durch
die Flexibilitit und Skalierbarkeit® von Cloud-Anwendungen lingst bei mittel-
stindischen und sogar bei kleinen Unternehmen angekommen ist.

So verfiigt heutzutage (fast) jeder Mitarbeiter auch in einem kleinen Unternehmen
iiber ein eigenes Smartphone, auf das eine Kassen-App heruntergeladen werden
kann. Beispielsweise in der Gastronomie konnen die Bestellungen so, oft iiber den
Umweg eines Cloud-Servers, direkt an die Kiiche weitergeleitet werden. Die
Rechnungssumme fiir den jeweiligen Tisch ldsst sich sofort und unkompliziert ab-
rufen, und letztendlich werden alle Geschiftsvorfille und Buchungsdaten zentral in
der Cloud erfasst und abgespeichert.®

Die Vorteile liegen klar auf der Hand. So muss keine zusitzliche Hardware, wie
etwa Bestellterminals, angeschafft werden. Die Geschiftsleitung kann von tiberall
auf der Welt die aktuellen Umsatzzahlen jeder Filiale verfolgen. Die Infrastruktur
kann binnen Minuten flexibel erweitert oder, und darin liegt ein ebenfalls nicht zu
unterschitzender Vorteil, wieder verkleinert werden.® Von erheblicher Bedeutung ist
auch der Kostenfaktor. So stehen giinstige Cloud-Lsungen etwa im Kassenbereich
ab circa 30 Euro im Monat zur Verfiigung, wihrend schon das Leasing herkomm-
licher PC-basierter Systeme mit ungefihr dem Zehnfachen pro Monat zu Buche
schligt.®

Auch auf diesen zweiten Impulsgeber hat der Gesetzgeber inzwischen reagiert
und am 28. 12.2016 durch das Gesetz zum Schutz vor Manipulationen an digitalen
Grundaufzeichnungen® die Vorschrift des § 146a AO eingefiigt. Die Norm stellt
nach ihrer amtlichen Uberschrift eine Ordnungsvorschrift fiir die Buchfiihrung und

8 Die gewachsene wirtschaftliche Bedeutung solcher Angebote ist schon daran zu er-
kennen, dass sich die Umsitze im gesamten Cloud-Geschift in Deutschland von geschitzten
2,8 Milliarden Euro im Jahr 2015 auf geschitzte 9 Milliarden Euro im Jahr 2020 mehr als
verdreifachen sollen, siehe dazu Kroker, WirtschaftsWoche Blog vom 21.3.2017, abrufbar
unter: https://bit.ly/20hbrRx, zuletzt abgerufen am 21.1.2021.

82 Eine ausfiihrliche Erklirung der Systemeigenschaft der Skalierbarkeit sowie eine aus-
fiihrliche Beschreibung der Funktionsweise von Cloud-Systemen findet sich unter Gliede-
rungspunkt D. III. 1. b) aa) auf S. 341.

8 Solche Systemlosungen fiir die Gastronomie bietet etwa das Berliner Unternehmen
Gastrofix GmbH, siehe https://bit.ly/2nkcUuX, zuletzt abgerufen am 21.1.2021; daneben
existiert inzwischen eine kaum noch iiberschaubare Vielzahl von Anbietern, die branchen-
iibergreifende Buchfiihrungssysteme als SaaS-Losungen aus der Cloud anbieten.

8 Zu Funktionsumfang und Leistungsbeschreibungen solcher Systeme siehe etwa
SEVENIT GmbH mit der Softwarelosung sevDesk unter https://bit.ly/2n1YfiG, zuletzt abge-
rufen am 21.1.2021 oder Diamant Software GmbH & Co. KG unter https://bit.ly/2nk32KkF,
zuletzt abgerufen am 21.1.2021.

8 Kostenschitzung bei Becker et al., DStR 2016, 2983, 2988.

% BGBI. 12016, 3152f.
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fiir Aufzeichnungen mittels elektronischer Aufzeichnungssysteme dar. In § 146a
Abs. 1 S. 1 AO wird angeordnet, dass derjenige, der aufzeichnungspflichtige Ge-
schiftsvorfille oder andere Vorgidnge mit Hilfe eines elektronischen Aufzeich-
nungssystems erfasst, ein System zu verwenden hat, das jeden aufzeichnungs-
pflichtigen Geschiftsvorfall und jeden anderen Vorgang einzeln, vollstindig, richtig,
zeitgerecht und geordnet aufzeichnet.

I11. Relevanz der Buchfiihrung

Wihrend in der breiten Offentlichkeit meist die Debatte iiber einzelne Steuer-
arten®’, die Hohe der Steuersitze® oder die Frage einer Verlagerung von Besteue-
rungssubstrat in das Ausland® im Fokus steht, bleibt die Frage nach der Buchfiihrung
meistens auf3en vor.

Dies mag zum einen daran liegen, dass sich Buchfiihrungs- und Aufzeich-
nungspflichten grundsitzlich nicht fiir Wahlkampfforderungen eignen und allenfalls
deren Vereinfachung oder Abbau unter dem Schlagwort der ,.Entbiirokratisierung*
gefordert werden kann. Der in die entgegengesetzte Richtung laufende Argumen-
tationsstrang einer Ausweitung von Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten 16st
bei den Betroffenen dagegen zumeist heftigere Abwehrreaktionen aus als die Er-
hohung rein monetirer Belastungen.”® Als deutlicher Beleg fiir diese These lisst sich
die am 1.1.2020 in Kraft getretene’’ Belegausgabepflicht nach § 146a Abs. 2 AO

87 Ebenfalls angeheizt durch die Entscheidung des BVerfG zur Grundsteuer, BVerfG vom
10.4.2018, Az. 1 BvL 11/14, ECLI:DE:BVerfG:2018:1s20180410.1bvl001114, zur Brenn-
elementesteuer, BVerfG vom 13.4.2017, Az.2 BvL 6/13, ECLI:DE:BVerfG:2017:
1s20170413.2bvl000613 und zur Erbschaftsteuer, BVerfG vom 17.12.2014, Az. 1 BvL 21/12,
ECLI:DE:BVerfG:2014:1s20141217.1bv1002112.

8 Vergleiche etwa die Wahlprogramme zur Bundestagswahl 2017 von CDU/CSU , Fiir ein
Deutschland, in dem wir gut und gerne leben* vom 3.7.2017, S. 33; SPD ,,Zeit fiir mehr
Gerechtigkeit vom 26.6.2017, S.52; AfD ,,Programm fiir Deutschland* vom 1.6.2017,
S. 50f.; FDP,.Denken wirneu“vom7.8.2017, S. 120; Die Linke ,,Sozial. Gerecht. Frieden. Fiir
alle.” vom 11.6.2017, S. 39; Biindnis 90/Die Griinen ,,Zukunft wird aus Mut gemacht* vom
18.6.2017, S. 194f1.

8 Als Beispiel lasst sich die Diskussion iiber ,,Base Erosion and Profit Shifting* (BEPS)
anfiihren, die gerade im Bereich der Digitalisierung der Wirtschaft erhebliche Spannungen
auslost, siehe dazu Riischer, MwStR 2018, 419 ff.

% Siehe etwa in der Bundestagsdebatte zur Einfiihrung des Mindestlohngesetzes die Kritik
an den ,,umfangreichen biirokratischen Dokumentations- und Aufbewahrungspflichten, Ple-
narprotokoll 18/46, S. 4307. Diese Erwidgung sollte jedoch nicht monokausal verstanden
werden, da mit Aufzeichnungspflichten regelméfig wiederum monetire Belastungen, etwa
durch Verwaltungs- oder Personalkosten, einhergehen.

! Die Vorschrift des § 146a AO kommt gem. Art. 97 § 30 Abs. 1 S. 1 EGAO grundsitzlich
erstmals ab dem Jahr 2020 zur Anwendung.
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anfiihren. Trotz eines mehrjihrigen Vorlaufs®? wurde die Einfiihrung dieser Ver-
pflichtung von den Unternehmensverbinden heftig bekimpft®® und in den Medien
iiber Wochen hinweg mit teils sehr populistischen Schlagzeilen® begleitet. Als Folge
sahen sich einige Biirger zu teilweise kuriosen Aktionen herausgefordert.”” Eine
sachliche Diskussion iiber das Thema erfolgte jedoch kaum. Dies hitte der Dis-
kussion aber sicher gutgetan. SchlieBlich hitte das zutreffende Nachhaltigkeitsar-
gument des Umweltschutzes, durch die entstehenden Bons, die zumeist auf dkolo-
gisch schwer abbaubaren Thermopapier gedruckt werden, dann anderen, vor allem
rechtvergleichenden®® und fiskalischen” Argumenten gegeniibergestellt und mit
diesen abgewogen werden konnen.

Zum anderen handelt es sich bei den Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten
um eine eher technische und zumindest scheinbar trockene Materie, mit der sich
selbst viele Steuerrechtswissenschaftler/innen nur am Rande beschiftigen, und dies
oft auch nur soweit, wie es fiir andere, damit verbundene Fragestellungen erfor-
derlich ist. Dieser Umstand mag daran liegen, dass der Buchfiihrung zunéchst erst
einmal nur eine Hilfsfunktion zukommt. SchlieBlich ist die Aufzeichnung von Ge-
schiftsvorfillen kein Selbstzweck, sondern soll primér andere Zielsetzungen er-
moglichen.

2 Die Vorschrift wurde bereits am 28.12.2016 in das Gesetz aufgenommen, siche BGBI. 1
2016, 3152 f.

 Siehe etwa die Stellungnahme des Vorstandsmitglieds Rokitta der Freien Apotheker-
schaft gegeniiber der DPA: ,,Die Bevolkerung wird durch die Bonpflicht als Finanzkontrolleure
missbraucht.”, abrufbar unter: https://bit.ly/2QVdwGt, zuletzt abgerufen am 21.1.2021.

% So titelte etwa der Tagesspiegel ,,Ab 1. Januar 2020 gilt Kassenbon-Pflicht: ,Viele Spitis
werden schlieBen miissen‘, abrufbar unter: https://bit.ly/2vWKYoR, zuletzt abgerufen am
21.1.2021.

> So hat etwa der Betreiber einer Tankstelle mit angegliedertem Bistro Kassenzettel ge-
sammelt und in drei Kartons an den Finanzminister geschickt, abrufbar unter: https://bit.ly/
2yeZ31z, zuletzt abgerufen am 21.1.2021; auf Instagram finden sich zahlreiche Fotos von
Kunstaktionen mit nicht mitgenommenen Kassenzetteln unter dem Hashtag #Kassenbon, siehe:
https://bit.ly/2Uriw7P, zuletzt abgerufen am 21.1.2021; einige Apotheker haben die #bonbu-
cketchallenge gestartet, bei der sie sich mit Kassenbons iibergieBen (lassen), siehe https://
bit.ly/33SbEUh, zuletzt abgerufen am 21.1.2021.

% In Ttalien muss der Beleg vom Kunden sogar mitgenommen und im Umkreis von
100 Metern auBerhalb des Geschiftslokals mitgefiihrt sowie auf Verlangen der Finanzpolizei
(Guardia di Finanza) vorgezeigt werden, siehe Rdtke, in: Klein, Abgabenordnung, § 146a AO,
Rn. 26.

7 Das Kernargument eines Schutzes vor Steuerhinterziehung kam in der Debatte kaum vor
und wurde zumeist mit heute doch bestehenden digitalen Schutzméglichkeiten abgetan. Dass
ein physischer Bon jedoch fiir jeden Betrachter ersichtlich werden ldsst, was gebucht wurde,
wihrend digitale Systeme fiir vielzdhlige Manipulationen wie etwa Repartitionierungen an-
fillig sind, kam in der Debatte kaum vor. Vertiefend zu solchen Manipulationsmoglichkeiten
etwa durch sogenannte Zapper oder Phantomware siehe Gliederungspunkt B. IV. 5. b) aa) auf
S. 176 sowie zu den zu treffenden Compliance-MafBnahmen Gliederungspunkt B. IV. 5. c¢) auf
S. 180 und d) auf S. 187.
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Dennoch ist eine ordnungsméiBige Buchfiihrung die unentbehrliche Grundlage
zur Verwirklichung bestimmter Zielsetzungen gerade aus der Perspektive des
Steuerstaates.”

Die vorliegende Arbeit beschiftigt sich zwar mit der Buchfithrung im Steuerrecht,
dennoch erstreckt sich die Relevanz der Buchfiihrung neben der steuerrechtlichen
Ebene noch auf weitere Bereiche, die hier kurz angerissen werden sollen, um die
Verkniipfung dieser Materien fiir die vorliegende Bearbeitung besser herauszustellen
zu konnen. Dies niitzt insbesondere dazu, Verbindungspunkte dieser Materien auf-
zuzeigen, auf die fiir Fragestellungen im Rahmen dieser Arbeit durch eine syste-
matische Auslegung zuriickgegriffen werden kann.

1. Handelsrechtliche Relevanz der Buchfiihrung

Wie bereits in der historischen Einleitung angeklungen,” war und ist die steu-
errechtliche Buchfiihrung stets eng verkniipft'® mit der Aufzeichnung von Ge-
schiftsvorfillen fiir handelsrechtliche Zwecke.

Im deutschen Handelsrecht regelt § 238 Abs. 1 S. 1 HGB, dass jeder Kaufmann
verpflichtet ist, Biicher zu fiihren und in diesen seine Handelsgeschifte und die Lage
seines Vermogens nach den Grundsitzen ordnungsméBiger Buchfiihrung ersichtlich
zu machen.

Obwohl es sich beim Handelsrecht grundsitzlich um eine zivilrechtliche Materie
handelt, ist die handelsrechtliche Buchfiihrungspflicht als eine 6ffentlich-rechtliche
Pflicht ausgestaltet.'"”" Nach § 238 Abs. 1 S. 2 HGB muss die Buchfiihrung so be-
schaffen sein, dass sie einem sachverstindigen Dritten innerhalb angemessener Zeit
einen Uberblick iiber die Geschiftsvorfille und iiber die Lage des Unternehmens
vermitteln kann. Die Geschiftsvorfille miissen sich nach § 238 Abs. 1 S. 3 HGB in
ihrer Entstehung und Abwicklung verfolgen lassen.

Damit besteht der Sinn und Zweck der handelsrechtlichen Buchfithrungsvor-
schriften darin, eine Dokumentation und Information fiir den buchfiihrenden

% Dazu sogleich unter Gliederungspunkt A. IIL. 3. auf S. 48.
% Zu den historischen Grundlagen bereits Gliederungspunkt A. II. auf S. 34.

1% Diese Verkniipfung setzt sich auch heute insbesondere durch die Norm des § 140 AO
fort. Die dort in Bezug genommenen ,,anderen Gesetze* betreffen in erster Linie das Han-
delsrecht, dazu Gliederungspunkt B. I. 1. a) auf S. 68.

'V Bécking/Gros/Wirth, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, Handelsgesetzbuch, § 238
HGB, Rn. 1; Stork/Lewe, in: Grottel/Schmidt/Schubert/Stork, Beck’scher Bilanz-Kommentar,
§ 238 HGB, Rn. 145; ablehnend zu einer Einordnung als offentlich-rechtliche Pflicht etwa
Fleischer, in: MiiKo GmbHG, § 41 GmbHG, Rn. 4; vertiefend zur Diskussion der Zuordnung
der Buchfiihrungs- und Bilanzierungspflichten zum 6ffentlichen Recht oder Privatrecht siehe
Merkt, ZGR 2017, 460, 463 ff. m. w.N.
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Kaufmann selbst, aber auch fiir seine Glaubiger zu ermoglichen.'”” Bei differen-
zierter Betrachtung lieBe sich sagen, dass die §§ 238 ff. HGB auf der Primirebene
einer Dokumentation mit dem Ziel der Klarheit und Nachvollziehbarkeit fiir den zur
Buchfiihrung Verpflichteten selbst dienen, wihrend der Zweck der handelsrechtli-
chen Vorschriften auf der Sekundidrebene im Schutz der Glaubiger und des
Rechtsverkehrs liegt.'”

2. Steuerrechtliche Relevanz der Buchfiihrung

Ebenso sind die Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten im Steuerrecht ei-
genstindige offentlich-rechtliche Pflichten.'™ Auf der Primirebene verfolgen die
§§ 140ff. AO einen nahezu identischen Zweck zu den handelsrechtlichen Vor-
schriften. Sie haben primir eine Dokumentationsfunktion. Diese Dokumentations-
funktion lédsst sich systematisch schon aus § 145 Abs. 1 AO herleiten, der wort-
lautidentisch mit § 238 Abs. 1 S. 2, S. 3 HGB ist.

Bei weiterer systematischer Betrachtung handelt es sich bei den Buchfiihrungs-
und Aufzeichnungspflichten in den §§ 140ff. AO um eine Konkretisierung und
Erginzung der allgemeinen Verpflichtung des Steuerpflichtigen aus § 90 AO zur
Mitwirkung an der Sachverhaltsermittlung.'” Diese Auslegung bestiitigt schon die
amtliche Uberschrift der §§ 140 ff. AO »Mitwirkungspflichten®.

Ferner lisst sich die Dokumentationsfunktion der §§ 140 ff. AO hinsichtlich ihrer
steuerrechtlichen Relevanz auf der Primérebene in zwei Richtungen weiter ausdif-
ferenzieren.

Zunichst sollen die Vorschriften zur Buchfiihrung im Steuerrecht den Steuer-
pflichtigen selbst in die Lage versetzen, anhand der dokumentierten Geschéftsvor-
fille eine ordnungsgemife Steuererkldrung nach § 149 AO abgeben zu konnen.
Dafiir sind die Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten in den §§ 140 ff. AO in
zeitlicher und systematischer Hinsicht der Steuererklidrungspflicht in den §§ 149 ff.
AO vorgelagert.'

102 Knauf/Thelen, WPg 2019, 18, 19; Schmidt-Busemann, Entstehung und Bedeutung der
Vorschriften iiber Handelsbiicher, S. 242.

1% Siehe dazu Graf, in: Hennrichs/Kleindiek/Watrin, Miinchener Kommentar zum Bi-
lanzrecht, § 238 HGB, Rn. 2, der allerdings nicht in Primér- und Sekundirebene unterscheidet,
sondern in § 238 HGB einen ,,daneben stehenden Glaubigerschutzgedanken sieht.

14 BFH vom 25.3.1992, Az. IR 69/91, ECLI:DE:BFH:1992:U.250392.IR69.91.0, Rn. 11,
16. Dagegen geht Mdasbauer, DB 1996, 2582, 2584 von bloen Nebenpflichten aus dem
Steuerschuldverhiltnis aus.

15 BFH vom 23.12.1980, Az. VII R 91/79, ECLI:DE:BFH:1980:U.231280.VIIR91.79.0,
Rn. 19.

1% Driien, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, Vor § 140 AO, Rn. 5.
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Auf der anderen Seite versetzen die Biicher und die sonst steuerlich relevanten
Aufzeichnungen den Steuerpflichtigen in die Lage, die fiir die Besteuerung erheb-
lichen Tatsachen im Rahmen der Mitwirkungspflicht nach § 90 AO nachweisen zu
konnen. So hat der Steuerpflichtige als Beteiligter i.S.d. § 78 AO nach § 90 Abs. 1
S.2 AO insbesondere dadurch mitzuwirken, dass er die fiir die Besteuerung er-
heblichen Tatsachen vollstindig und wahrheitsgemif3 offenlegt und die ihm be-
kannten Beweismittel angibt. Damit stellt diese Mitwirkungspflicht die Ermogli-
chung einer Tatsachenfeststellung durch Beweismittel in den Vordergrund.'”’ Die
Beweisfunktion umfasst alle Biicher und Aufzeichnungen i.S.d. §§ 140 {f. AO und
nicht nur diejenigen, die der Steuerpflichtige mit der Steuererklirung'® einzureichen
hat. AuBerdem korrespondiert die Beweisfunktion mit einer der Steuererklarungs-
pflicht nachgelagerten Kontrollfunktion fiir die Finanzbehorden. Systematisch ldsst
sich dies zunichst aus § 97 AO ableiten. Nach § 97 Abs. 1 S. 1 AO haben die Be-
teiligten und andere Personen der Finanzbehorde auf Verlangen Biicher, Auf-
zeichnungen, Geschiftspapiere und andere Urkunden zur Einsicht und Priifung
vorzulegen. Mit dem Wortlaut ,,Einsicht und Priifung® geht die Norm damit sowohl
auf die Beweisfunktion als auch auf die Kontrollfunktion ein. Die allgemeine Vor-
schrift des § 97 AO wird durch die Moglichkeit zu einer Au3enpriifung aus § 200
Abs. 1 S.2 AO erginzt.'” Danach hat der Steuerpflichtige im Rahmen der Au-
Benpriifung insbesondere Auskiinfte zu erteilen, Aufzeichnungen, Biicher, Ge-
schiftspapiere und andere Urkunden zur Einsicht und Priifung vorzulegen, die zum
Verstdndnis der Aufzeichnungen erforderlichen Erlduterungen zu geben und die
Finanzbehorde bei Ausiibung ihrer Befugnisse nach § 147 Abs. 6 AO zu unterstiit-
zen. Auch kommt die Beweis- und Kontrollfunktion nochmals im Rahmen der nicht
mit der AuB3enpriifung zu verwechselnden Steuerfahndung in § 208 Abs. 1S.2,S.3
AOund § 211 Abs. 1 S. 1 AO zum Tragen.

Um die aus der Dokumentationsfunktion abgeleitete Beweis- und Kontroll-
funktion abzusichern und iiber eine gewisse Dauer die Verifikation durch die Fi-
nanzbehdrden zu ermdoglichen, normiert § 147 AO, welche Unterlagen bezie-
hungsweise Daten gem. § 147 Abs. 1 AO vom Steuerpflichtigen aufzubewahren sind
und iiber welche Zeitrdaume die jeweiligen Datenbestinde gem. § 147 Abs. 3 AO
vorgehalten werden miissen.

197 Kromer, DStR 2001, 1017, 1018.

1% Bestimmungen, welche Aufzeichnungen bereits mit der Steuererklirung einzureichen
sind, finden sich etwa in § 4g Abs. 4 S. 2, S. 3, S. 4 EStG oder § 60 EStDV.

1% Nach Riisken, in: Klein, Abgabenordnung, § 200 AO, Rn. 1 bekriftigt § 200 AO die
allgemein schon bestehenden Mitwirkungspflichten und fiigt insbesondere die Moglichkeit
hinzu, unabhingig von § 97 Abs. 2 AO Einblick in Aufzeichnungen des Steuerpflichtigen zu
erhalten.
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Auf der Sekundirebene verfolgen die Buchfiihrungspflichten im Steuerrecht
allerdings einen anderen Zweck als die handelsrechtlichen Buchfiihrungsvor-
schriften.'!

Die steuerrechtlichen Vorschriften haben auf der Primirebene zwar ebenfalls
einen Dokumentationszweck, dieser dient jedoch der Dokumentation des materiell
richtigen Besteuerungsergebnisses.''' Damit sind die steuerrechtlichen Buchfiih-
rungspflichten im Unterschied zu den handelsrechtlichen Vorschriften auf der Se-
kundidrebene nicht auf den Schutz der zumeist in einem Privatrechtsverhiltnis
agierenden Gldubiger und des Rechtsverkehrs gerichtet. Vielmehr geht es den
steuerrechtlichen Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten als iibergeordnetes
Ziel darum, eine materiell richtige und damit eine i.S.d. § 85 S. 1 AO gesetzmi-
Bige''? Besteuerung durch die Finanzbehorden abzusichern.

Fiir eine solche Auslegung nach Sinn und Zweck der steuerlichen Buchfiih-
rungspflichten bietet auch § 145 Abs. 2 AO einen Anhaltspunkt. Die Vorschrift legt
nach ihrer amtlichen Uberschrift als ,,[a]llgemeine Anforderungen an Buchfiihrung
und Aufzeichnungen® fest, dass Aufzeichnungen so vorzunehmen sind, dass der
Zweck, den sie fiir die Besteuerung erfiillen sollen, erreicht wird. Hier wird die
Dokumentation also als bloe Voraussetzung fiir den eigentlichen Zweck, die Er-
fiillung der Besteuerung, determiniert.

Dies zeigt sich bei systematischer Auslegung daran, dass § 158 AO im Steuer-
festsetzungsverfahren, das systematisch in den §§ 155 ff. AO geregelt ist, die vor-
gelagerte Buchfiihrung aufgreift. Dort wird normiert, dass die Buchfiihrung und die
Aufzeichnungen des Steuerpflichtigen, die den Vorschriften der §§ 140 bis 148 AO
entsprechen, der Besteuerung zugrunde zu legen sind, soweit nach den Umstinden
des Einzelfalls kein Anlass besteht, ihre sachliche Richtigkeit zu beanstanden.

3. Gesellschaftspolitische Bedeutung
der Buchfiihrung im Steuerrecht

Ausgehend von diesem Dokumentationszweck im Interesse einer gesetz- und
gleichméBigen Besteuerung kommt der steuerrechtlichen Buchfiihrung in einem
modernen Steuerstaat aber noch eine besondere gesellschaftspolitische Bedeutung
Zu.

110 Andere Ansicht wohl Mdsbauer, DB 1996, 2582, 2583, der hinsichtlich des Handels-
und Steuerrechts nur Unterschiede im Umfang der Buchfiihrungspflichten sieht.

"' BFH vom 7.10.2009, Az. II R 23/08, ECLI:DE:BFH:2009:U.071009.1IR23.08.0,
Rn. 16.

"2 Zum Aspekt der ebenfalls in § 85 AO genannten GleichmiBigkeit der Besteuerung siehe
sogleich die Ausfiihrungen unter Gliederungspunkt A. III. 3. b) auf S. 50.
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a) Modell des Steuerstaates

Die Erhebung von Steuern soll es dem Steuerstaat ermdglichen, seine rechts- und
sozialstaatlichen Aufgaben und Zielsetzungen zu verwirklichen.'”® SchlieBlich ist
ein Staat, der sich grundsitzlich nicht selbst als Akteur am marktwirtschaftlichen
Geschehen beteiligt, fiir seine Aufgabenerfiillung, die eine Generierung von Ein-
nahmen voraussetzt, im Wesentlichen''* auf die Partizipation am wirtschaftlichen
Erfolg seiner Biirger in Form von Steuern angewiesen.'"

Auch die Bundesrepublik Deutschland ist ein solcher Steuerstaat. Zwar findet sich
im Grundgesetz keine ausdriickliche Anordnung, die eine Ausrichtung auf das
Modell des Steuerstaates festschreibt. Allerdings ldsst sich dieser Umstand damit
erkldren, dass das Steuererhebungsrecht des Staates insgesamt einen so hohen Grad
an Selbstverstdndlichkeit erreicht hat, dass eine ausdriickliche Normierung in der
Verfassung im Allgemeinen fiir iiberfliissig gehalten wird.''® Mittelbar lisst sich die
Festlegung auf einen Steuerstaat aber an den Art. 106, 107 GG erkennen, die dem
vom Grundgesetz konstituierten Staat, den Léndern und den Gemeinden als Ge-
bietskorperschaften ein Steuererhebungsrecht einrdumen.''” Nach der Definition des
§ 3 AO"® sind Steuern Geldleistungen, die nicht eine Gegenleistung fiir eine be-
sondere Leistung darstellen und von einem o6ffentlich-rechtlichen Gemeinwesen zur
Erzielung von Einnahmen allen auferlegt werden, bei denen der Tatbestand zutrifft,
an den das Gesetz die Leistungspflicht kniipft. Gerade durch die fehlende Aquivalenz
zu einer konkreten staatlichen Gegenleistung stellt sich die Frage nach der Legiti-
mation'" fiir eine Steuererhebung. Das Bundesverfassungsgericht sieht diese darin,
dass ,,[d]as — auch strafrechtlich sanktionierte — Verlangen des Staates nach steu-
erlichen Abgaben [...] sich aus dem Umstand [begriindet], daf} der Betroffene am
staatlichen Leben teilnimmt, ihm insbesondere Schutz, Ordnung und Leistungen der
staatlichen Gemeinschaft zugutekommen. Deshalb darf ihm ein Anteil an den fi-
nanziellen Lasten zur Aufrechterhaltung des staatlichen Lebens auferlegt werden.
[...]<"%°

3 Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht, Rn. 60.

14 Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band 1, S. 1f. weist darauf hin, dass Gebiihren, Bei-
trdge und andere Einnahmen des Staates dabei im Vergleich zu den Steuern eine eher unter-
geordnete Rolle spielen.

5 Isensee, StuW 1994, 3, 7; Vogel/Waldhoff, Grundlagen des Finanzverfassungsrechts,
Rn. 336, 3391f.

"8 So Luchterhandt, Grundpflichten als Verfassungsproblem in Deutschland, S. 380.

"7 Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band 1, S. 231, der hinsichtlich der Steuer,,erhebung*
etwas unscharf auf die Art. 105—108 GG verweist.

8 Das Grundgesetz enthilt keine eigene Definition zum Begriff der Steuern.

19" Ausfiihrlich zur Frage der Legitimation von Steuern siehe Tipke, Die Steuerrechtsord-
nung, Band 1, S. 228 ff.

120 BVerfG vom 17.7.1984, Az.2 BVE 11/83, ECLI:DE:BVerfG:1984:rs19840717.
2bvel183, Rn. 137.
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b) Gesetz- und GleichmiBigkeit der Besteuerung
als Legitimationsgrundlage

Dariiber hinaus verlangt die materielle Rechtsstaatlichkeit in einem Staat, der
nicht nur Steuerstaat, sondern gleichzeitig auch Rechtsstaat ist, dass eine gerechte
Verteilung der gesamten Steuerlast auf die einzelnen Steuerpflichtigen stattfindet.'!

Dafiir miissen die Steuergesetze auf Gerechtigkeit und insbesondere auf
GleichmiBigkeit der Steuerlastverteilung angelegt sein.'” Das Postulat einer
gleichméBigen Besteuerung ergibt sich auf Verfassungsebene aus dem allgemeinen
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG.' Uber die Art. 1 Abs. 3,20 Abs. 3 GG fordert
der Gleichheitssatz eine Rechtsetzungsgleichheit durch die Legislative und bindet
diese dabei an den Grundsatz der Steuergerechtigkeit.'* Daneben richtet sich der
Gleichheitssatz an die Judikative und die Exekutive, also die Finanzgerichte und die
Finanzbehorden, im Sinne einer Rechtsanwendungsgleichheit.'” In diesem Gebot
der Rechtsanwendungsgleichheit treten die formale und die materielle Rechts-
staatlichkeit in eine Wechselwirkung ein, sodass eine Gleichheit i. S.d. Art. 3 Abs. 1
GG nur dann verwirklicht ist, wenn ein gleichheitssatzkonform ausgestaltetes Gesetz
auch gleichheitskonform angewendet wird.'”® Folglich gebietet der allgemeine
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG nicht nur eine rechtliche Gleichheit in der
Besteuerung auf normativer Ebene, sondern auch eine tatséchliche Gleichheit im
Steuervollzug.

Dies spiegelt sich auf einfachgesetzlicher Ebene durch die Norm des § 85 S. 1 AO
wider. Dort ist geregelt, dass die Finanzbehorden die Steuern nach MaBgabe der
Gesetze gleichmifig festzusetzen und zu erheben haben. Der Wortlaut zeigt deutlich,
dass es nicht nur um eine gleichmiBige Festsetzung, sondern auch um die gleich-
mifige Erhebung der Steuern geht.

Damit kann das durch den Gesetzgeber gleichheitsgerecht gesetzte Recht im Falle
einer prinzipiell nicht mehr bestehenden Gleichheit im Belastungserfolg gleich-
heitswidrig werden und in der Folge die Verfassungswidrigkeit der gesetzlichen

12l Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band 1, S. 228.
122 Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rn. 3.110.

' Stindige Rechtsprechung, siehe etwa BVerfG vom 7.7.2010, Az. 2 BvL 14/02, ECLI:
DE:BVerfG:2010:1s20100707. 2bv1001402, Rn. 79; BVerfG vom 7.11.2006, Az. 1 BvL 10/02,
ECLI:DE:BVerfG:2006:1s20061107.1bvl001002, Rn. 95; BVerfG vom 10.3.1998, Az. 1 BvR
178/97, ECLI:DE:BVerfG:1998:rs19980310.1bvr017897, Rn. 48; BVerfG vom 3.7.1973,
Az. 1 BvR 368/65, ECLI:DE:BVerfG:1973:1s19730703.1bvr36865, Rn. 27.

12 BVerfG vom 19.11.2019, Az.2 BvL 22/14, ECLI:DE:BVerfG:2019:1s20191119.
2bvl002214, Rn. 94f.; BVerfG vom 29.3.2017, Az.2 BvL 6/11, ECLI:DE:BVerfG:2017:
1s20170329.2bvl000611, Rn. 99; BVerfG vom 23.10.1951, Az. 2 BvG 1/51, ECLI:DE: BVerfG:
1951:rs19511023.2bvg151, Rn. 137; P. Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staats-
rechts, Band VIII, § 181, Rn. 5.

125 Vertiefend dazu Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit im Steuerrecht.

126 Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rn. 3.111.
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Besteuerungsgrundlage herbeifiihren.'”” So stellte das Bundesverfassungsgericht im
sogenannten Zinsurteil fest, dass der Steuergesetzgeber wegen der Regelung des
Art. 3 Abs. 1 GG die steuerliche Belastungsgleichheit durch entsprechende Kon-
trollmoglichkeiten abstiitzen miisse, sodass etwa im Veranlagungsverfahren das
Deklarationsprinzip einer Ergidnzung durch das Verifikationsprinzip bediirfe, um
nicht nur eine gleichméBige Festsetzung, sondern auch eine gleichméifBige Erhebung
abzusichern.'”®

¢) Aufzeichnungs- und Buchfiihrungspflichten als Voraussetzung

Eine solche gleichmifige Erhebung der Steuern gerit allerdings dort in Gefahr,
wo keine hinreichend valide Ankniipfungsgrundlage fiir die Besteuerung existiert.
So kann eine gleichmiflige Besteuerung auf Grundlage materiell-rechtlicher Nor-
men nur dort gewihrleistet werden, wo eine entsprechende Ankniipfung und
Nachvollziehbarkeit der steuerrechtlich relevanten Vorginge gegeben ist. Einen
solchen Ankniipfungspunkt kénnen die Aufzeichnungen der jeweiligen Geschéfts-
vorfille durch eine ordnungsméBige Buchfiihrung bilden. Somit ist die Sicherstel-
lung einer ordnungsmifigen Buchfiihrung eine existenzielle Grundlage fiir die
leistungsgerechte Steuererhebung im modernen Steuerstaat, der wiederum seine
Legitimation insbesondere aus der Gleich- und GesetzméiBigkeit der Besteuerung
zieht.

Auf einer rechtlichen Ebene ldsst sich diese Verkniipfung auch in der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts erkennen. So heifit es namlich direkt im
Anschluss an die oben bereits zur Legitimation des Steueranspruchs zitierte Text-
stelle der Bundesverfassungsgerichtsentscheidung'®’: ,[...] Die Bemessung dieses
Lastenanteils nach Mafstdben verhdltnisméBiger Gleichheit der Abgabenpflicht
erfordert die Angabe von Daten, die solche Gleichheit der Besteuerung ermoglichen.
Von hier aus rechtfertigen sich — vorbehaltlich ihrer ndheren Ausgestaltung anhand
der aufgezeigten verfassungsrechtlichen MafBstibe — Gesetze, die eine Pflicht zu
steuerlichen Angaben auferlegen.“** Damit setzt das Bundesverfassungsgericht
mittelbar iiber die steuerrechtlichen Deklarationspflichten die Grundlagenfrage nach
der Legitimation des Steuerstaates in eine Verkniipfung zu den steuerrechtlichen
Aufzeichnungs- und Buchfiihrungspflichten.

Hinzu kommt, dass gerade weil es sich bei der deutschen Finanzverwaltung in
struktureller Hinsicht um eine ,, Verifikationsverwaltung*'*' handelt,'** die fehlende

21" Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht, Rn. 172.

' BVerfG vom 27.6.1991, Az.2 BvR 1493/89, ECLI:DE:BVerfG:1991:rs19910627.
2bvr149389, Rn. 115.

12 Siehe Gliederungspunkt A. I1I. 3. a) auf S. 48.

30 BVerfG vom 17.7.1984, Az.2 BVE 11/83, ECLI:DE:BVerfG:1984:rs19840717.
2bve1183, Rn. 137.

BY Driien, AG 2006, 707, 711.
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Absicherung eines materiellen Steuertatbestandes durch Aufzeichnungspflichten zur
Verfassungswidrigkeit fiihren kann.'** Gegen eine solche Argumentation konnte man
zwar vorbringen, dass mit dem Gesetz zur Modernisierung des Besteuerungsver-
fahrens'** vom 18.7.2016 ein schrittweiser Ubergang von Vorlagepflichten zu
Vorhaltepflichten stattfindet,* allerdings diirfte dies vor allem dazu fiihren, dass
eine erstmalige Priifung durch die Finanzverwaltung im Rahmen der AuBlenpriifung
erfolgt, wobei gleichzeitig die Priifungsdichte steigt.”*® Eine strukturelle Abkehr vom
Verifikationsprinzip wird dadurch also gerade nicht herbeigefiihrt und wire auf
Grund der dargestellten Verfassungsgerichtsrechtsprechung wohl auch nicht mog-
lich."’

Letztendlich ist hier aber nicht nur eine rechtliche Fragestellung beriihrt, sondern
mit den dargestellten rechtlichen Erwédgungen verbindet sich auflerdem eine weit-
reichende gesellschaftspolitische Bedeutung des Themenfelds.

Wenn der Steuerstaat seine Legitimation fiir die Erhebung von Steuern, die nach
§ 3 Abs. 1 AO keine Gegenleistung fiir eine besondere staatliche Leistung darstellen,
in erster Linie aus der Steuergerechtigkeit und insbesondere GleichmiBigkeit der
Besteuerung bezieht, leidet diese Legitimation und damit auch die Akzeptanz bei den
Steuerpflichtigen dort, wo diese GleichméBigkeit nicht (mehr) herrscht. Dadurch
kann es zu einem Dominoeffekt kommen. So diirfte es der einzelne Steuerpflichtige
regelmidfBig nicht einsehen, seinen steuerlichen Verpflichtungen nachzukommen,
wenn andere Steuerpflichtige dies ebenfalls nicht tun oder er eine reale Chance dafiir
sieht, dass ein steuerpflichtiger Vorgang nicht durch die Finanzverwaltung aufge-
deckt wird.

Einen Beleg fiir diese These liefert etwa das Berliner Taxigewerbe. So kommt eine
im Auftrag der Berliner Senatsverwaltung fiir Stadtentwicklung und Umwelt er-
stellte Studie zur Wirtschaftlichkeit des Taxigewerbes in Berlin aus dem Juni 2016 zu
dem Ergebnis, dass ungefihr 80 Prozent der untersuchten Taxibetriebe in Berlin
offenkundig jenseits einer betriebswirtschaftlichen Plausibilitét arbeiteten, wobei in
den meisten Fillen von einer Verkiirzung bei Erlosen oder Sozialabgaben auszu-
gehen sei.'™ In einer kleinen parlamentarischen Anfrage aus dem Jahr 2013 hieB es
noch, dass ungefihr 50 Prozent der vom Landesamt fiir Biirger- und Ordnungsan-
gelegenheiten tatséchlich iiberpriiften Taxiunternehmen unplausible Angaben ge-

132 Zur Herleitung aus den verfassungsrechtlichen Vorgaben bereits Gliederungspunkt A.
III. 3. b) auf S. 50.

133 Drijen, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, Vor § 140 AO, Rn. 5.

134 BGBL. 12016, 1679 ff.

13 Vertiefend zu diesem Ubergang Zaumseil, NJW 2016, 2769, 2770.

136 S0 auch Peters, DStR 2017, 1953.

137 Siehe die Ausfiihrungen im Zinsurteil des BVerfG vom 27.6.1991, Az. 2 BvR 1493/89,
ECLI:DE:BVerfG:1991:rs19910627.2bvr149389 in Gliederungspunkt A. III. 3. b) auf S. 50.

1% Untersuchung zur Wirtschaftlichkeit des Taxigewerbes in der Bundeshauptstadt Berlin,
S. 14, abrufbar unter: https://bit.ly/2]Brg5h, zuletzt abgerufen am 21.1.2021.
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macht hitten."*”® Die Verkniipfung zur steuerrechtlichen Buchfiihrung besteht dabei
darin, dass die sogenannten Taxameter zur Aufzeichnung der Fahrdaten und Ab-
rechnung der Fahrtentgelte im Rahmen der steuerrechtlichen Buchfiihrung als Ne-
bensysteme anzusehen sind,'*’ deren Datenbestinde zumindest in verdichteter Form
in die Buchfiihrung eingehen.'*! Die Studie kommt weiterhin zu dem Ergebnis, dass
insbesondere die erdriickende Marktmacht der irregulér arbeitenden Taxibetriebe zu
einer flichendeckenden Etablierung eines Milieus gefiihrt hat, das mittels Steuer-
hinterziehung und Sozialbetrugs zu einer beispiellosen Wettbewerbsverzerrung
gefiihrt habe.'** Der Grund dafiir liege im Fehlen einer effektiven Kontrolle und dem
damit korrespondierenden sehr iiberschaubaren Aufdeckungsrisiko.'*® Aus diesem
Beispiel ldsst sich neben dem angesprochenen Dominoeffekt iiber den Legitima-
tions- und Akzeptanzverlust der Steuerpflichtigen noch ein weiterer Aspekt ableiten.
So kann ein Aufsichts- und Vollzugsdefizit iiber einen wirtschaftlichen Druck auch
zu einem Verdriangungswettbewerb fiihren, bei dem die rechtskonform handelnden
Marktakteure ausgeschaltet beziehungsweise zu einem rechtswidrigen Verhalten
nicht nur angeregt, sondern aus wirtschaftlicher Perspektive nahezu gezwungen
werden.

Im Ergebnis verdeutlichen diese Ausfiihrungen, dass in der genauen Aufzeich-
nung und Nachvollziehbarkeit steuerrechtlich relevanter Vorginge, also in der
steuerrechtlichen Buchfiihrung, die zentrale Schnittstelle liegt zwischen einerseits
der normativen Anordnung eines Steueranspruchs durch materiell-rechtliche Steu-
ergesetze und andererseits einer gesellschaftlichen Erwartung an den Rechts- und
Steuerstaat auch tatséchlich fiir eine gleichmifige Besteuerung zu sorgen. Damit
stellt das Themenfeld der steuerrechtlichen Buchfiihrung eine existentielle Grund-
lage fiir die Funktionsfihigkeit des Steuerstaates dar.

IV. Ausgangslage

Auf den ersten Blick konnte man den Themenkomplex der Buchfiihrung im
Steuerrecht eher langweilig finden oder bei dem Gedanken an Biicher mit steuer-
rechtlichen Kennzahlen sogar als ,,verstaubt* beurteilen. In Wirklichkeit handelt es

1% Berliner Abgeordnetenhaus-Drucks. 17/11603.
140 Riitke, in: Klein, Abgabenordnung, § 145 AO, Rn. 13.

141" Ausfiihrlich dazu siehe die Darstellung der Problematik der vom Datenzugriff der Fi-
nanzverwaltung erfassten Systeme unter Gliederungspunkt D. II. 2. auf S. 298.

142 Untersuchung zur Wirtschaftlichkeit des Taxigewerbes in der Bundeshauptstadt Berlin,
S. 16f., siche Fulinote 138 auf S. 52.

143 Untersuchung zur Wirtschaftlichkeit des Taxigewerbes in der Bundeshauptstadt Berlin,
S. 99, siehe FuBinote 138 auf S. 52. Vossen, Berliner Morgenpost vom 13.7.2017 wies darauf
hin, dass auf Grund dieser Problematik inzwischen eine Aufstockung und Schulung des Per-
sonals in den Finanzdmtern geplant sei, abrufbar unter: https://bit.ly/2MCBQZK, zuletzt ab-
gerufen am 21.1.2021.
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sich jedoch, wie bereits aufgezeigt,'* um ein Grundlagenthema, welches eine
enorme Bedeutung fiir die Finanzierung des Steuerstaates und damit fiir dessen
Funktionsfihigkeit aufweist. Diese existentielle Grundlage gerit aber dort in Gefahr,
wo ,,neue” Entwicklungen durch die bestehenden Regelungen nicht mehr abgebildet
werden oder zumindest zu Unklarheiten und damit zu Rechtsunsicherheit fiihren. In
einen solchen Kontext ist auch die Internationalisierung und Digitalisierung der
Buchfiihrung im Steuerrecht einzuordnen.

Als ein Beleg fiir diese These ldsst sich anfiihren, dass es entgegen der Regelung in
§ 146 Abs. 2 AO, die eine Fiihrung und Aufbewahrung der Biicher und der sonst
erforderlichen Aufzeichnungen im Geltungsbereich der Abgabenordnung vor-
schreibt, auch schon vor der Einfiihrung des § 146 Abs. 2a AO a.F., der erstmalig die
Moglichkeit einer Verlagerung der elektronischen Buchfiihrung in das Ausland
vorsah, einige Tendenzen zu einer Verlagerung der Buchfiihrung in das Ausland
gab.'* In der Praxis wurde die eindeutige gesetzliche Regelung des § 146 Abs. 2 AO
damit teilweise unterlaufen. Entweder auf Grund von Bewilligungen im Einzelfall
nach § 148 AO oder durch eine ,,stillschweigende Duldung pragmatischer Finanz-
behdrden*'*®. In vielen Fillen diirften VerstoBe gegen die Norm des § 146 Abs. 2 AO
aber {iberhaupt nicht aufgedeckt worden sein.'*’” Eine solche Ausgangslage kann
jedoch nicht nur die GleichméiBigkeit der Besteuerung in Gefahr bringen, sondern
dariiber hinaus zu einer erheblichen Rechtsunsicherheit bei allen beteiligten Ak-
teuren'*® fithren und insbesondere bei den Steuerpflichtigen, wodurch es wiederum
zu einer negativen Riickwirkung auf die Akzeptanz und das Vertrauen in den
Steuerstaat kommt.

1. Aktualitit des Themas

Die Aktualitit des in der vorliegenden Arbeit untersuchten Themas ergibt sich
durch solche ,,neuen” Entwicklungen im Bereich der Internationalisierung und
Digitalisierung der Buchfiihrung im Steuerrecht. Zwar wire es im bereits darge-
stellten historischen Kontext'* zumindest bei Betrachtung des schon Jahrzehnte und
sogar Jahrhunderte wihrenden Gesamtprozesses zweifelhaft, von ,neuen* Ent-

' Vergleiche zuvor Gliederungspunkt A. III. auf S. 43.

% Siehe dazu bereits Gliederungspunkt A. II. 3. a) auf S. 39 sowie zur Fragestellung des
zukiinftigen Umgangs mit diesen Fillen die Ausfiihrungen unter Gliederungspunkt E. II. 1. ¢)
auf S. 484.

146 Mit dieser Formulierung Niemann/Paul, K&R 2009, 444, 450.

147" Zu den Problemen bei der Verortung des Standorts siehe Gliederungspunkt D. III. 1. b)
auf S. 340.

'8 Niemann/Paul, K&R 2009, 444, 450 weisen darauf hin, dass beispielsweise die auf
Grundlage des § 148 AO bewilligten Ausnahmen von den einzelnen Finanzbehorden sehr
unterschiedlich gehandhabt wurden.

14" Siehe dazu bereits Gliederungspunkte A. II. 2. auf S. 36 und 3. auf S. 39.
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wicklungen zu sprechen. Die sich in den letzten Jahren auftuenden Entwicklungen in
diesem Bereich konnen jedoch auf Grund ihres Umfangs und ihrer Wirkungen das
Attribut ,,neu’ rechtfertigen.

Zu den damit einhergehenden Problemen und Herausforderungen im Bereich der
steuerrechtlichen Buchfiihrung lassen sich Verkniipfungen zu allgemeinen Ten-
denzen und Herausforderungen durch die Internationalisierung und Digitalisierung
der Wirtschaft herstellen. Weil diese Verkniipfungen sehr vielfiltig sind, konnen im
Rahmen dieser Einleitung nur kurze Schlaglichter auf einige Aspekte geworfen
werden.

a) Wechselwirkungen im Zusammenhang
mit der Internationalisierung

Ein erster Zusammenhang zwischen einer allgemeinen Internationalisierung der
Wirtschaft und der Aktualitét der hier untersuchten Themenstellung l4sst sich dar-
iiber herstellen, dass die steuerrechtliche Buchfiihrung im Zuge einer globalisierten
Wirtschaft erheblich an Bedeutung gewinnt. Schlieflich geht es zum einen um
Produktions- und Lieferketten, die quer iiber den Globus verteilt sind, was die Frage
nach der Zuordnung von Besteuerungssubstrat ausldst.”® Um diese Fragestellung
kldren zu konnen und iiberhaupt Ankniipfungspunkte fiir eine Besteuerung aufde-
cken zu konnen, bedarf es einer Dokumentation, was die Aufgabe der Buchfiihrung
im Steuerrecht ist.

Auf der anderen Seite entsteht durch die Internationalisierung der Wirtschaft und
die damit einhergehenden Flexibilisierungen und Wahlmoglichkeiten fiir Unter-
nehmensstandorte auch ein zunehmend globalisierter Wettbewerb der Steuersyste-
me."" Einer der entscheidendsten Faktoren in diesem Wettbewerb sind die Steuer-
sitze, sodass diese auf einer faktischen Ebene zunehmend der freien Disposition des
nationalstaatlichen Gesetzgebers entzogen sind, da gerade im Falle einer Anhebung
der Steuersitze die Abwanderung von Unternehmen beziehungsweise die Ausla-
gerung von Geschiftsbereichen droht. Gleichzeitig entfalten hohe Steuersitze eine
abschreckende Wirkung fiir Investitionsentscheidungen.

Damit lassen sich fiir den Steuerstaat Potentiale in erster Linie noch durch eine
Ausdehnung der Bemessungsgrundlagen beziehungsweise durch eine umfassendere
Erfassung der steuerrelevanten Vorginge erschlieen. Eine solche Entwicklung ist
auch in Deutschland zu erkennen. So sind die Staatseinnahmen in Deutschland in den

13 Mit dieser Fragestellung haben sich in den letzten Jahren die Mitgliedstaaten der OECD
insbesondere im Rahmen der Debatte um Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) befasst.
Siehe dazu die Abschlussberichte der OECD vom Oktober 2015, abrufbar unter: https://bit.ly/
2nna2NY, zuletzt abgerufen am 21.1.2021.

131 Besonderer Druck auf die nationalen Steuersysteme wird dabei durch die sogenannte
Digitalwirtschaft ausgelost, dazu Riischer, MwStR 2018, 419f.
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letzten Jahren kontinuierlich gestiegen.'” Auffillig ist dabei, dass dieser Zuwachs
beim Steueraufkommen ohne signifikante Anhebungen der Steuersitze auskam. Im
Gegenteil lisst sich sogar beobachten, dass der Trend (auch international)'** hin zu
einer Senkung der Steuersitze geht.'>*

Verdeutlichen lésst sich dies am Beispiel der Kapitalertragsteuer als Teil der
Einkommensteuer auf Einkiinfte aus Kapitalvermégen i.S.d. § 20 EStG. Die Ka-
pitalertragsteuer wurde mit Einfiihrung der sogenannten Abgeltungsteuer vom li-
near-progressiven Tarif bis zu 45 Prozent in § 32a EStG auf einen linearen Tarif von
einheitlich 25 Prozent der Bemessungsgrundlage nach § 32d Abs. 1 S. 1 EStG'?
umgestellt. Gleichzeitig wurde die Bemessungsgrundlage durch die Abschaffung der
sogenannten Spekulationsfrist'*® und durch die Ausdehnung der Bemessungs-
grundlage auf die VerduBerung des Vermogensstamms in § 20 Abs. 2 EStG erheblich
ausgeweitet."’ Trotz der erheblichen Absenkung des Steuersatzes lagen im Jahr 2015
die Einnahmen aus der Kapitalertragsteuer bei rund 8,26 Mrd. Euro, wodurch sich im
Vergleich zum Jahr 2005 mit rund 6,99 Mrd. Euro ein Anstieg von etwa 18 Prozent
ergibt."®

132 Nach Angaben des Statistischen Bundesamtes verzeichnen die Steuereinnahmen des
Staates nach einem Einbruch durch die Finanzkrise im Jahr 2009 auf rund 524 Mrd. Euro
jéhrliche Zuwichse auf rund 799 Mrd. Euro fiir das Jahr 2019, abrufbar unter: https://bit.ly/
30ie078, zuletzt abgerufen am 21.1.2021. Der ,,Corona-Effekt™ im Jahr 2020 wird hier aulen
vor gelassen.

153 Tnternational ist hier etwa an die Vereinigten Staaten von Amerika zu denken, wo fiir
Veranlagungszeitraume ab dem Jahr 2018 durch den Tax Cuts and Jobs Act der Bundeskor-
perschaftsteuersatz von maximal 35 Prozent auf einheitlich 21 Prozent gesenkt wurde, ver-
tiefend dazu Schonfeld/Zinowsky/Rieck, IStR 2018, 127 ff.

'** Der hier geschilderte Zusammenhang soll nur eine grobe Linie verdeutlichen und ist
keineswegs monokausal zu verstehen. So kann die Ausdehnung von steuerlichen Bemes-
sungsgrundlagen keinesfalls als alleiniger Grund fiir den Anstieg des Steueraufkommens
herangezogen werden. Vielmehr handelt es sich um ein multifaktorielles Kausalbiindel. Als ein
oft genannter Grund kann sicher die gute wirtschaftliche Lage angefiihrt werden. Allerdings
diirften die hier geschilderten Vorgénge auch im Zusammenspiel mit der Digitalisierung und der
damit einhergehenden genaueren Erfassung von einzelnen Prozessen einen nicht unerheblichen
Anteil am Anstieg des Steueraufkommens tragen.

'3 Eingefiigt durch das Unternehmensteuerreformgesetz 2008 vom 14.8.2007 in BGBL. I
2007, 1912, 1918f1.

13 Nach § 23 Abs. 1 Nr. 2 EStG in der bis zum 31.12.2008 geltenden Fassung unterfielen
VerduBerungsgeschifte bei Wertpapieren nur dann der Steuerbarkeit, wenn der Zeitraum
zwischen Anschaffung und VerduBerung nicht mehr als ein Jahr betrug.

157 Vertiefend Weber-Grellet, DStR 2013, 1357, 1359.

158 Daten des Statistischen Bundesamtes, abrufbar unter: https://bit.ly/35stePR, zuletzt
abgerufen am 21.1.2021. Im Jahr 2008 betrug der Ertrag der Kapitalertragsteuer rund
13,46 Mrd. Euro, wihrend er im Jahr 2009, in dem erstmalig die Abgeltungsteuer erhoben
wurde, auf rund 12,44 Mrd. Euro absank. Allerdings diirften diese Zahlen fiir eine wissen-
schaftliche Verwertung nur eingeschrénkt aussagekriftig sein, da genau in diese Zeit auch die
Finanzkrise mit einem erheblichen Einbruch der Borsenvolumina fillt. Deshalb wurde ein
stabilerer Zehnjahreszeitraum als VergleichsmafBstab gewihlt.
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Das Beispiel der Kapitalertragsteuer ist ein deutlicher Beleg fiir die These, dass
sich auch durch den Einfluss der Globalisierung der Trend hin zu einer Absenkung
der Steuersitze bei gleichzeitiger Verbreiterung der Besteuerungsgrundlagen be-
wegt. Mit einer solchen Ausdehnung der Besteuerungsgrundlagen geht jedoch oft'>
auch die Notwendigkeit einer umfassenderen und niederschwelligeren Erfassung
und Dokumentation der steuerpflichtigen Vorginge einher. Um eine solche Doku-
mentation zu gewihrleisten, sind steuerrechtliche Buchfiihrungs- und Aufzeich-
nungspflichten unabdingbar,'® womit auch in Zukunft ein erheblicher Bedeu-
tungszuwachs fiir das Themenfeld einhergehen diirfte.

b) Wechselwirkungen im Zusammenhang
mit der Digitalisierung

Durch die Ausdehnung der Besteuerungsgrundlagen kommt es regelmiflig auch
zu einem Anstieg der Komplexitit des materiell-rechtlichen Steuertatbestands, da
sich oft nur so eine umfinglichere Erfassung der Sachverhalte realisieren lisst.'®!
Hinzu kommt, dass sich der Steuertatbestand hdufig noch an weiteren Zielsetzungen
wie etwa dem Leistungsfahigkeitsprinzip des Art. 3 Abs. 1 GG zu orientieren hat,
was gerade in Verbindung mit einer Ausdehnung der erfassten Sachverhalte ebenfalls
zu einer Steigerung der Komplexitit beitrégt.

Mit einer ansteigenden Komplexitit des materiellen Steuerrechts steigt gleich-
zeitig die Anzahl der Daten, die die Finanzverwaltung aus der Sphére der Steuer-
pflichtigen zur Durchfiihrung der Besteuerung und Verifikation des Steuertatbe-
stands benotigt.'®

Um diese Datenmengen iiberhaupt bewiltigen zu konnen, ist auf Seiten des
Staates ein digitales ,[Alufriisten*'®® etwa durch den inzwischen flichendeckenden
Einsatz von mathematisch-statistischen Priifungsmethoden, wie der Summarischen
Risikopriifung,'® zu beobachten. Was die Gesetzgebung anbelangt, so ergeben sich

1% Diese Uberlegung muss zumindest dann durchgreifen, wenn eine undifferenzierte und
pauschale Erfassung auf Grund weiterer Zielsetzungen oder Vorgaben, wie etwa einer Be-
steuerung nach dem Leistungsfahigkeitsprinzip, ausscheidet.

10 Liekenbrock, Ubg 2018, 43, 44 bezeichnet die Finanzbuchhaltung des Unternehmens aus
Sicht der Steuerfunktion sogar als ,,elementaren Vorprozess®.

181 Auch diese These lisst sich am oben schon aufgegriffenen Beispiel der Abgeltungsteuer
belegen. So umfasste die Normierung des § 20 EStG, der die Bemessungsgrundlagen fiir die
Einkiinfte aus Kapitalvermogen regelt, unmittelbar vor der Reform insgesamt 1443 Worter. Mit
der Reform erfuhr die Norm einen Aufwuchs auf insgesamt 2537 Worter. Die damit einher-
gehende Komplexisierung des Verfahrensablaufs in den §§ 43 ff. EStG und in den Tarifvor-
schriften insbesondere durch § 32d EStG ist von dieser Zdhlung noch nicht einmal erfasst.

12 Gorke, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO und FGO, Vorbem. zu
§§ 140-148 AO, Rn. 9.

13 Mit dieser Formulierung Peters, DStR 2017, 1953.

'® Vertiefend zur Summarischen Risikopriifung und zu den Anwendungsméglichkeiten
siehe Bleschick, DStR 2017, 353 ff.
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insbesondere durch das Gesetz zur Modernisierung des Besteuerungsverfahrens
schon zum Jahr 2017'® eine groBe Zahl von Verinderungen im Hinblick auf die
Digitalisierung und Automatisierung des Besteuerungsverfahrens.'®® Mit der
Schaffung entsprechender gesetzlicher Grundlagen hat der Gesetzgeber einen ent-
scheidenden Impuls zum weiteren Auf- und Ausbau moderner IT-Infrastrukturen
innerhalb der Finanzverwaltung gesetzt,'®’ der sich angetrieben durch die allgemeine
technische Entwicklung in den néchsten Jahren noch erheblich verstirken wird.

Schon die geschichtliche Entwicklung zeigt, dass technische Moglichkeiten im
Zusammenhang mit der Buchfiihrung auch eingesetzt werden, sobald sie zur Ver-
fiigung stehen. Insofern verwundert es nicht, dass auch'® auf Seiten der Finanz-
verwaltung ein Einsatz von Systemen mit Kiinstlicher Intelligenz bevorsteht.'®
Dieser Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz setzt unter dem Stichwort Big Data
jedoch einen Grundstock von vorhandenen und digital auswertbaren Datenmengen
voraus, um der Kiinstlichen Intelligenz einen ,.Lernprozess* zu ermdglichen.'”' Um
an diese Daten zu gelangen, ist die Finanzverwaltung allerdings auf die Mitwirkung
durch die Steuerpflichtigen angewiesen. Ausgangspunkt fiir diese Mitwirkung ist
insofern erneut die steuerliche Buchfiihrung, die den Ursprung fiir diese Daten bildet.

170

¢) Interdependente Verkniipfung
der Internationalisierung und Digitalisierung

Die Aktualitit, aber auch die Komplexitit der Themenfelder Internationalisierung
und Digitalisierung ergibt sich weiter dadurch, dass sich diese in einer interdepen-
denten Verkniipfung befinden. So macht die Digitalisierung eine umfassende In-
ternationalisierung, bei der Entfernungen zwischen Unternehmensstandorten ebenso

19 Teilweise greifen die Anderungen erst ab 2018 oder sind noch lingerfristiger angelegt,
siehe Difjars, in: Schwarz/Pahlke, AO/FGO Kommentar, Vorbemerkungen zu §§ 149—-153 AO,
Rn. 1.

16 Zaumseil, NJW 2016, 2769.

167" Schwenker, DB 2016, 375 spricht im Hinblick auf das Gesetz zur Modernisierung des
Besteuerungsverfahrens von einem ,,Meilenstein auf dem Weg der weiteren Digitalisierung im
Steuerrecht*.

188 Ausfiihrlich zum Einsatz solcher autonomen Systeme mit Kiinstlicher Intelligenz im
Bereich der steuerrechtlichen Buchfiihrung auf Seiten der Steuerpflichtigen siehe Gliede-
rungspunkt B. IV. 4. auf S. 143.

19" Liekenbrock, Ubg 2018, 43, 44, dort FuBnote 1 mit Verweis auf eine AuBerung der
leitenden Ministerialritin im Finanzministerium Nordrhein-Westfalen Patricia Tewald auf der
Tax Technology Conference am 23.10.2017.

1" Big Data bezeichnet den Einsatz automatisierter Auswertungsmethoden fiir Daten-
mengen, die meist zu grofl oder zu komplex fiir eine manuelle Auswertung sind; zu Big Data im
Recht siehe Paal/Hennemann, NJW 2017, 1697.

7! Zur Funktionsweise solcher Lernprozesse und zu den méglichen Lernformen Russell/
Norvig, Kiinstliche Intelligenz, S. 89ff., 809ff.; siehe vertiefend dazu auch noch Gliede-
rungspunkt B. IV. 4. a) aa) auf S. 144.
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wie Entfernungen im Rahmen komplexer Lieferketten eine immer geringere Rolle
spielen, iiberhaupt erst in groerem Umfang moglich. Eine zunehmende Digitali-
sierung von Prozessabldufen bei den Wirtschaftsakteuren begiinstigt mithin die
Internationalisierung.

Umgekehrt ermoglicht ein steigender Grad an Internationalisierung den Unter-
nehmen hiufig, durch Standortentscheidungen sowie durch die Ausdehnung der
Beschaffungs- und Absatzmirkte Kostenvorteile und Gewinnsteigerungen herbei-
zufiihren. Damit steigt innerhalb der jeweiligen Mirkte der Wettbewerbsdruck auf
andere Marktteilnehmer, ihre Prozesse zu optimieren. Erster Ansatzpunkt fiir solche
Optimierungserwigungen ist dabei wiederum die Hebung von Effizienzpotentialen
durch den Einsatz moderner informationstechnischer Systeme, also durch eine Di-
gitalisierung. Damit begiinstigt die Internationalisierung mittelbar iiber den 6ko-
nomischen Druck die Digitalisierung.

Diese Verschriankungen lassen sich nicht nur fiir eine allgemeine wirtschaftliche
Ebene beschreiben, sondern sind ebenso im Bereich der steuerrechtlichen Buch-
fiihrung zu finden. So wird die schon angesprochene'’? und durch den internationalen
Steuerwettbewerb angetriebene Verbreiterung der Besteuerungsgrundlagen iiber-
haupt erst durch die Moglichkeiten zu einer sehr niederschwelligen Erfassung'”
steuerrelevanter Vorginge im Zuge der Digitalisierung ermoglicht. Auf der anderen
Seite wirkt die Digitalisierung begiinstigend fiir die Internationalisierung der steu-
errechtlichen Buchfiihrung. SchlieBSlich ermoglichen digitale Datennetze die nahezu
echtzeitige Ubertragung groBer Informationsmengen, sodass die Schwelle fiir eine
Verlagerung der Buchfiihrung in das Ausland erheblich gesenkt wird.

d) Perspektive und Probleme auf Seiten der Steuerpflichtigen

Aus der Perspektive der Steuerpflichtigen sind die aufgezeigten Entwicklungen in
Bezug auf die steuerrechtliche Buchfiihrung ebenfalls nicht vollig ,,neu®, aber
dennoch sehr aktuell.

172 Vergleiche schon Gliederungspunkt A. IV. 1. a) auf S. 55.

17" Was mit einer solchen niederschwelligen Erfassung gemeint ist, ldsst sich mit einem
Rechenbeispiel zum Entwurf der EU-Kommission fiir die Einfithrung einer Digitalsteuer in
COM(2018) 148 final illustrieren. So plant die EU-Kommission einen Steuersatz von 3 Prozent
auf die erwirtschafteten Ertridge beispielsweise aus der Platzierung von Werbung auf einer
digitalen Schnittstelle. Diese Ertriage konnen sich im Bereich der Onlinewerbung weit unterhalb
eines Cent pro Klick auf die Werbeanzeige bewegen. So entstiinde bei einem Werbeertrag von
0,1 Cent eine Steuerschuld von 0,003 Cent. Gleichzeitig miissen aber fiir jeden steuerpflichtigen
Vorgang, also den Klick auf die Werbeanzeige, Daten wie die IP-Adresse des Nutzers proto-
kolliert werden, um eine nach Art. 5 DigitalSteuer-RL vorgesehene Verteilung der Steuerer-
trage auf die Mitgliedstaaten zu ermoglichen. Um nicht in den Bereich einer konfiskatorischen
Besteuerung zu geraten, miissen sich die anfallenden Prozesskosten fiir die steuerliche Auf-
zeichnung also ebenfalls weit unterhalb von 0,1 Cent bewegen. Solche Kostenstrukturen sind
aber iliberhaupt nur durch eine digitalisierte Erfassung zu bewerkstelligen.
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Was den Digitalisierungsaspekt angeht, so ist festzustellen, dass im Bereich der
bilanzierungspflichtigen Unternehmen elektronische Buchfiihrungssysteme heut-
zutage so weit verbreitet sind, dass davon gesprochen werden kann, dass solche
Systeme ,,nahezu ausnahmslos [...] eingesetzt“174 werden. Zum Teil ist der Einsatz
solcher Systeme fiir diese Steuerpflichtigen inzwischen schon allein deshalb not-
wendig, weil sich die gewachsene Komplexitit steuerrechtlicher Anforderungen
ohne die Unterstiitzung durch informationstechnische Systeme kaum bewiltigen
lasst. Hinzu kommt, dass durch den aktuellen Trend zur Vernetzung von Systemen
aller Art und den autonomen Austausch von Daten zwischen diesen Systemen unter
den Schlagworten ,,Internet of Things“ (IoT) und ,,Industrie 4.0 der Umfang175 der
Datenproduktion in den Unternehmen exponentiell steigen wird. Aus der Perspektive
der steuerrechtlichen Buchfiihrung kann es sich dabei um sogenannte Vor- oder
Nebensysteme'”® handeln, deren Daten zumindest in verdichteter Form in die
Buchfiihrung einflieBen. Diese zunehmende Komplexitit im Rahmen der Digitali-
sierung fiihrt auf Seiten der Steuerpflichtigen iiber die technische Umsetzung hinaus
zu erhohten Anforderungen im Hinblick auf die Implementierung von Compliance-
Konzepten.'”’

Hinsichtlich des Internationalisierungsaspekts der steuerrechtlichen Buchfiih-
rung ist aus der Perspektive der Steuerpflichtigen eine Differenzierung vorzuneh-
men. So gibt es vor allem im Bereich mittlerer und groer Unternehmen sowie in-
ternational titiger Konzerne eine zunehmende Zahl Steuerpflichtiger, die sich be-
wusst fiir eine Verlagerung der Buchfiihrung in das Ausland entscheiden.'” Vielen
dieser Steuerpflichtigen ist jedoch nicht bewusst, dass ein Serverstandort auflerhalb
der Mitgliedstaaten der Europdischen Union von den Finanzbehorden bewilligt
werden muss, sodass ein enormer Nachbesserungsbedarf besteht.'”” Auf der anderen
Seite fiihrt die Digitalisierung zu einer den Steuerpflichtigen oft unbewussten Ver-
lagerung der Buchfiihrung in das Ausland. So setzten im Jahr 2019 mehr als

" Knorr, in: Hilber, Handbuch Cloud Computing, Teil 6, Rn. 76.

"> Schon ohne solche technologischen Weiterentwicklungen gibt es inzwischen viele
Geschiftsmodelle, in denen massenhaft buchhalterische Daten zu verarbeiten sind. So weisen
Kochling/Dedk, beck.digitax 2020, 285, 289 mit einem Rechenbeispiel darauf hin, dass heute
schon bei einem kleinen Onlinehindler oft tausende Belege anfallen, sodass die Buchfiihrung
ohne den Einsatz entsprechender Programme kaum mehr moglich ist.

176 Definition und Abgrenzung der Vor- und Nebensysteme unter Gliederungspunkt D. II. 2.
a) auf S. 299.

77" Ausfiihrlich zum Einsatz von solchen Tax Compliance-Management-Systemen siehe
Gliederungspunkt B. IV. 5. auf S. 173.

178 Zu den dahinterstehenden Motiven siehe bereits die Einfiihrung unter Gliederungs-
punkt A. auf S. 27.

17 Mit dieser Analyse schon Ernst & Young, Tax&Law Magazine 3/2013, 29 noch zur
Rechtslage unter § 146 Abs. 2a AO a.F., weshalb dort darauf abgestellt wird, dass ,,[v]iele
Unternehmen [...] sich nicht bewusst [sind], dass bereits der Serverstandort au3erhalb der
Bundesrepublik von den Finanzbehorden zu genehmigen ist.
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drei Viertel'® der deutschen Unternehmen Cloud-Dienste'®! ein, wihrend es im Jahr
2017 etwa zwei Drittel'® waren. Insofern besteht gerade bei vielen kleineren und
mittleren Unternehmen, die beispielsweise bei Kassensystemen verstérkt auf Cloud-
Losungen setzen, oft kein Bewusstsein dafiir, dass schon diese in der Cloud geho-
steten Daten unter Umstdnden einen Verlagerungsantrag nach § 146 Abs. 2b AO
voraussetzen.'*

Dass den Steuerpflichtigen diese rechtlichen Vorgaben hiufig unbekannt sind,
lasst sich auch empirisch belegen. So gaben in einer Studie der Wirtschaftsprii-
fungsgesellschaft Ernst & Young noch im Jahr 2017 insgesamt 75 Prozent der
Entscheider in den Steuerabteilungen an, iiberhaupt nicht oder zumindest weniger
gut liber die Einsatzmoglichkeiten digitaler Technologien bei der Steuerverwaltung
fiir internationale Fragestellungen informiert zu sein.'™ Die damit einhergehende
Aktualitét gerade der im Rahmen dieser Arbeit in den Fokus genommenen Vorschrift
des § 146 Abs. 2a, Abs. 2b AO zeigt sich aus der Perspektive der Steuerpflichtigen
ferner daran, dass sich die Betriebspriifer in Grof3- und Konzernpriifungen schon seit
dem Jahr 2013 verstdrkt auf die Verlagerung der Buchfiihrung in das Ausland
konzentrieren, da diese relativ einfach festzustellen sei und auf Grund des Verzo-
gerungsgelds erhebliche Einnahmen fiir die Staatskasse verspricht.'®

Gerade durch die letztgenannten Punkte des erheblichen Sanktionspotentials und
der in weiten Teilen verbreiteten Unkenntnis iiber die Zusammenhinge wird eine
tiefere wissenschaftliche Erschliefung der aufgezeigten Themenfelder dringend
notwendig.

2. Bisherige ErschlieBung des Themenfelds
in der Wissenschaft

Was die bisherige ErschlieBung des hier behandelten Themenfelds anbelangt, so
ist zundchst festzustellen, dass der Bereich der steuerrechtlichen Buchfiihrung im
Allgemeinen in Literatur und Rechtsprechung nahezu erschopfend erschlossen

80 Siehe Cloud-Monitor 2020 vom 23.6.2020, Kurzzusammenfassung abrufbar unter
https://bit.ly/2DMkS5bd, zuletzt abgerufen am 21.1.2021.

81 Zur Cloud als Treiber der Internationalisierung im historischen Kontext sieche schon
Gliederungspunkt A. IL. 3. b) auf S. 41. Zur Problematik der Mitteilung des Standorts des
Datenverarbeitungssystems im Rahmen eines Antrags nach § 146 Abs. 2b AO siehe Gliede-
rungspunkt D. III. auf S. 338.

182 Biise/Rockenbach, MDR 2018, 70 mit Verweis auf den von KPMG und BITKOM
herausgegebenen Cloud Monitor.

183 Becker et al., DStR 2016, 2983, 2989.

18 Ernst & Young, Digitalisierung hilt Einzug in die Steuerabteilung, S. 6.

'8 Ernst & Young, Tax&Law Magazine 3/2013, 29. Auch Riitke, BBK 2012, 903 best:itigt,
dass die Finanzdmter von dem Verzogerungsgeld ,.groBziigig” Gebrauch machen.
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scheint,'®® was angesichts der dargestellten historischen Dimension und Bedeutung
des Themenkomplexes auch nicht weiter verwundern kann.

a) Digitalisierung

Zieht man jedoch den Aspekt der Digitalisierung hinzu, so handelt es sich zwar
um eine Materie, die in den letzten Jahren ganz erheblich an Dynamik gewonnen
hat,'®” womit eine zunehmende wissenschaftliche ErschlieBung der dadurch aus-
gelosten Fragestellungen einhergeht. So hat etwa das Gesetz zur Modernisierung des
Besteuerungsverfahrens schon vor seinem Inkrafttreten eine ,,wahre Publikations-
flut“'*® ausgelost.'™ Allerdings ist diese ErschlieBung bezogen auf das gesamte Feld
nur partiell, was im Hinblick auf die Dimension des Themenfelds auch nicht anders
vorstellbar wire. Zudem liegt der Fokus der Rechtswissenschaft hdufig auf ver-
fahrenstechnischen Abldufen auf Seiten der Finanzbehorden, etwa im Hinblick auf
die digitale AuBenpriifung, oder den Vorgaben zur Dateniibermittlung an die Fi-
nanzbehorden, wodurch sich fiir die vorgelagerte Ebene der Buchfiihrung beim
Steuerpflichtigen noch einige ErschlieBungsdefizite ergeben.'” So ist festzustellen,
dass wahrscheinlich durch das Zusammentreffen der Themengebiete Informati-
onstechnik und Rechtswissenschaft weite Bereiche noch nicht in einer hinreichenden
Tiefe erschlossen sind.

Der Befund einer nur partiellen wissenschaftlichen Aufarbeitung der Digitali-
sierungsaspekte zeigt sich beispielsweise daran, dass die bereits am 1.1.2002 in
Kraft getretene digitale AuBenpriifung nach § 147 Abs. 6 AO zwar bereits eine
grundsitzlich sehr weitgehende und vertiefte wissenschaftliche ErschlieBung in
Literatur'®' und Rechtsprechung'®? erfahren hat. Dennoch sind viele Fragestellungen
auch in diesem Bereich weiterhin ungeklrt.'**

1% Zum Schrifttum siehe die Liste bei Gorke, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar
zur AO und FGO, Vorbem. zu §§ 140—-148 AO, vor Rn. 1.

'87 In Bezug auf das gesamte Steuerrecht so auch die Einschitzung von Driien, DStJG 2019,
31t

'8 Mit dieser Formulierung Driien, DB 2018, 11f.

18 Siehe etwa die Beitriige von Baldauf, DStR 2016, 833; Baum/Sonnenschein, NWB 2016,
2636; Gehm, StuB 2016, 580; Gliser/Schéllhorn, DStR 2016, 1577; Horeth/Stelzer, DStZ
2016, 520; Merker, SteuerStud 2016, 398; Schmitz/Prell, NVwZ 2016, 1273; Seer, DStZ 2016,
605; Zaumseil, NTW 2016, 2769.

' Die Deutsche Steuerjuristische Gesellschaft hat ihre 43. Jahrestagung unter das Thema
,.Digitalisierung im Steuerrecht gestellt. Im Tagungsband findet sich jedoch nur der Beitrag
von Heinemann, DSJG 2019, 223 ff., welcher die Ebene der Digitalisierung der steuerrecht-
lichen Buchfiihrung etwas niher beleuchtet. Und dies auch nur als ,,Vorarbeit®, um sich
schwerpunktmifig dem Thema der digitalen Aulenpriifung zu widmen.

! Vergleiche etwa die Dissertationsschriften von Elbert, Die digitale AuBenpriifung und
Schiifler, Der Datenzugriff der Finanzverwaltung im Rahmen der (digitalen) AuBenpriifung.
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Noch nahezu'®* unerschlossen ist die rechtliche Zulissigkeit des Einsatzes von
Kiinstlicher Intelligenz in der steuerrechtlichen Buchfiihrung,'* obwohl sich solche
Systeme in den letzten Jahren im Vordringen'*® befinden.

b) Internationalisierung

Im Hinblick auf den Internationalisierungsaspekt ergibt sich fiir die Verlagerung
der steuerrechtlichen Buchfiihrung in das Ausland ebenfalls der Befund einer al-
lenfalls sporadischen wissenschaftlichen Aufarbeitung. Das mag damit zu tun haben,
dass die in dieser Arbeit explizit in den Fokus genommene Norm des § 146 Abs. 2a,
Abs. 2b AO in ihrer Ausgangskonzeption ,.erst”im Dezember 2008 eingefiihrt wurde
und vorher zumindest de lege lata eine steuerrechtliche Buchfiihrung im Ausland auf
Grund der Vorschrift des § 146 Abs. 2 AO nicht zulissig war.'”

¢) Kumulation im Fokus des § 146 Abs. 2a, Abs. 2b AO

Die Erkldrung, warum auch iiber 10 Jahre nach dem erstmaligen Inkrafttreten der
heute in § 146 Abs. 2a, Abs. 2b AO enthaltenen Regelung eine nur marginale'”®
wissenschaftliche ErschlieBung dieses Themenkomplexes vorliegt, diirfte daran
liegen, dass im Fokus des § 146 Abs. 2a, Abs. 2b AO die Felder Internationalisierung
und Digitalisierung in besonderer Weise kumulieren. SchlieBlich gestattet § 146
Abs. 2a, Abs. 2b AO nur die Verlagerung der elektronischen'® Buchfiihrung in das
Ausland. Dadurch wird die Materie schwerer zugénglich und wirkt auf Rechts-

12 Eine umfangreiche Liste mit einer Auswahl bislang ergangener Entscheidungen aus der
Rechtsprechung der Finanzgerichte und des BFH findet sich bei Driien, in: Tipke/Kruse,
Kommentar zur AO und FGO, § 147 AO, Rn. 69d.

19 Dies betrifft insbesondere die Verkniipfung iiber den Internationalisierungsaspekt, dazu
sogleich Gliederungspunkt A.IV. 2. ¢) auf S. 63. Daneben wird im Rahmen des § 147 Abs. 6 AO
auch heute noch tiber Grundfragen wie die Reichweite des Datenzugriffsrechts und die erfassten
Systeme gestritten, siche etwa Bleschick, DStR 2018, 1105, 1107 ff.; ausfiihrlich dazu Glie-
derungspunkt D. II. auf S. 295.

19 Erste Ansitze finden sich etwa bei Krug, beck.digitax 2020, 74, 76 ff.

1 Der Aspekt des Einsatzes von Kiinstlicher Intelligenz auf Seiten der Finanzverwaltung
etwa beim Einsatz von Risiko-Management-Systemen wird dagegen in der Literatur bereits
thematisiert, siche etwa Rufs/Ismer/Margolf, DStR 2019, 409, 411 {ff. m. w.N.

19 Zu tatsidchlichen Anwendungsbeispielen in der Praxis siche Gliederungspunkt B. IV. 4.
b) auf S. 147.

197 Zur in der Praxis auch schon vor der Einfiihrung des § 146 Abs. 2a AO stattfindenden
Verlagerung siehe bereits Gliederungspunkte A.II. 3. a) auf S. 39 und A. IV. auf S. 53 sowie zum
zukiinftigen Umgang mit diesen Fillen siehe Gliederungspunkt E. II. 1. c) auf S. 484.

1% Bei der Suche iiber juris finden sich bei einer Textsuche nach ,,§ 146 Abs. 2a AO* (in
Anfiihrungszeichen) in der Kategorie Literaturnachweise gerade einmal 21 Treffer (Stand 7. 12.
2020).

1% Was darunter zu verstehen ist, ist ebenfalls umstritten und wird hier in einem eigenen
Kapitel unter Gliederungspunkt C. auf S. 204 behandelt.
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wissenschaftler/innen wegen der komplexen informationstechnischen Implikationen
unter Umsténden abschreckend.

Durch diese Kumulation ergeben sich etwa auch im Hinblick auf den ange-
sprochenen § 147 Abs. 6 AO iiberhaupt nicht oder zumindest nicht ausdiskutierte
Problemfelder.”™ So stellt sich etwa die Frage, welche Zugriffsmoglichkeiten den
Finanzbehorden im Rahmen des § 147 Abs. 6 AO zur Verfiigung stehen (Digitali-
sierungsaspekt), wenn eine elektronische Buchfiihrung nach § 146 Abs. 2a, Abs. 2b
AO im Ausland stattfindet (Internationalisierungsaspekt). Diese Verkniipfung liegt
schon deshalb nahe, da § 146 Abs. 2a, Abs. 2b AO eine Verlagerung der Buchfiih-
rung davon abhéngig macht, dass nach § 146 Abs. 2a S. 2, Abs. 2b S. 2 Nr. 3 AO der
Datenzugriff unter anderem nach § 147 Abs. 6 AO in vollem Umfang méglich ist.

In diesem Zusammenhang ist etwa auf einfachgesetzlicher Ebene nicht ab-
schlieBend geklirt, was das Tatbestandsmerkmal ,,in vollem Umfang® in § 146
Abs. 2a S. 2, Abs. 2b S. 2 Nr. 3 AO zu bedeuten hat. Zudem ergibt sich aus dem
Wechselspiel des § 146 Abs. 2a, Abs. 2b AO mit § 147 Abs. 6 AO eine volker-
rechtliche Grundlagenproblematik bei einem moglicherweise von der Norm vor-
gesehenen Zugriff auf Datenbestinde in einem anderen Staat, die in der Literatur
zwar oberfldchlich anthematisiert, jedoch noch nicht tiefer beleuchtet wurde.?!

Auch die weiteren durch § 146 Abs. 2a, Abs. 2b AO auf den ersten Blick sehr
einfach, bei genauerer Betrachtung aber sehr komplex normierten Voraussetzungen
sind fiir die in der Praxis immer relevanter werdenden Konstellationen einer Aus-
landsbuchfiihrung nicht hinreichend geklédrt. So wird in der Literatur die damit
einhergehende und in vielen Bereichen weiterhin bestehende Rechtsunsicherheit
kritisiert.*”

Bei eingehender Betrachtung der zu diesen Themen im Rahmen des § 146
Abs. 2a, Abs. 2b AO bereits vorliegenden Literatur ist festzustellen, dass diese in
erster Linie durch Praktikerbeitrige dominiert wird, die sich entweder an Verwal-
tungsanweisungen abarbeiten oder das Thema oft nur sehr partiell und kurzsilbig®*

20 Bej der Suche iiber juris finden sich bei einer Textsuche nach ,,§ 146 Abs. 2a AO* und
,.§ 147 Abs. 6 AO* (jeweils in Anfithrungszeichen) in der Kategorie Literaturnachweise gerade
einmal 2 Treffer fiir einschlidgige Aufsitze zu der Kumulation dieser Bereiche (Stand 7.12.
2020).

2! Der gesamte Themenkomplex des § 146 Abs. 2a S. 2 Nr. 3 AO a.F. wird beispielsweise
bei Difjars, in: Schwarz/Pahlke, AO/FGO Kommentar, § 146 AO, Rn. 41 in einem Praktiker-
kommentar bestehend aus 5 Ordnern mit rund 5.700 Seiten in gerade einmal zwei Sitzen
behandelt, wobei nahezu nur der Gesetzeswortlaut wiedergegeben wird.

202 Sjehe etwa Habel/Miiller/Bauerfeld, TWB 2019, 84, 92; Hannig, NWB 2013, 3604,
3611; Roderburg/Richter, IStR 2016, 456, 457. Die Kritik entziindet sich auch auf Grund der
erheblichen Risiken fiir die Steuerpflichtigen wegen der hohen Sanktionsandrohung von bis zu
250.000 Euro durch das Verzogerungsgeld nach § 146 Abs. 2c AO.

% Diese These lisst sich auch statistisch anhand der Suche iiber juris erhirten. So erhilt
man bei einer Normsuche iiber juris nach § 146 Abs. 2a AO (ohne Anfiihrungszeichen) in der
Kategorie Literaturnachweise direkt 59 Treffer (Stand 7.12.2020). Diese gegeniiber der
Textsuche fast dreifache Trefferanzahl belegt, dass die Norm zwar hiufig in Aufsitzen kurz
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aufgreifen und sich teilweise in Behauptungen und Feststellungen erschépfen, ohne
tiberhaupt eine Begriindung anhand wissenschaftlicher Grundlagen zu liefern. So
wird in der Literatur gar dazu aufgerufen, ,,der bisher zu beobachtenden Uberhbhung
von Verwaltungsvorschriften entgegenzutreten*>™,

Um die Thematik insgesamt auf ein solideres wissenschaftliches Fundament zu
stellen, soll auch der Frage nach der Unionsrechtskonformitiit des § 146 Abs. 2,
Abs. 2a AO nachgegangen werden. Zwar existiert bereits ein Aufsatz, der sich auf
immerhin fiinf Seiten schwerpunktmiBig mit dieser Fragestellung beschiftigt,?"
allerdings konnen die dort dargelegten Ausfiihrungen auf Grund zweier zentraler
Veridnderungen nicht mehr als aktuell angesehen werden. Zum einen stammt der
Beitrag aus dem Jahre 2003, sodass die durch die Flexibilisierung in § 146 Abs. 2a
AO a.F. ab dem Jahre 2008 eingetretene Veridnderung dort keine Beriicksichtigung
finden konnte und erst recht nicht die aktuelle, und sogar unionsrechtlich veranlasste,
Reform durch das Jahressteuergesetz 2020 vom 21.12.2020 widergespiegelt wird.
Zum anderen ergeben sich im Hinblick auf den in der Literatur vertretenen Kern-
argumentationsstrang, der sich auf die Entscheidung des Europidischen Gerichtshofs
in der Rechtssache Futura-Singer’ stiitzt und primir auf faktische Vollzugs-
hemmnisse bei der gegenseitigen Amtshilfe abstellt, in den letzten Jahren neue
Entwicklungen durch verschiedene MaBinahmen zur verstirkten Zusammenarbeit
zwischen den Mitgliedstaaten der Europdischen Union. So ist insbesondere im
Hinblick auf den Bericht?” der Europiischen Kommission an das Europiische
Parlament und den Rat zur Anwendung der Richtlinie {iber die Zusammenarbeit im
Bereich der direkten Steuern®”® aus dem Dezember 2017 eine Neubewertung der
Lage geboten.

angetippt wird, jedoch keine tiefere Auseinandersetzung mit dem Themenkomplex erfolgt,
sodass die Vorschrift letztendlich zwar fiir die Normensuche indiziert wird, aber nicht in der
Textzusammenfassung erwihnt wird.

2% Odenthal, BBK 2013, 831, 832 in Bezug auf die auch im hier untersuchten Themen-
komplex relevanten untergesetzlichen GoBD; siehe dazu Gliederungspunkt B. I. 5. auf S. 80.

25 Droscha/Reimer, DB 2003, 1689 ff.

26 EuGH vom 15.5.1997, Rs. C-250/95 (Futura-Singer), ECLI:EU:C:1997:239.

27 Arbeitsdokument der Kommissionsdienststellen iiber die Anwendung der Richtlinie
Nr. 2011/16/EU des Rates iiber Verwaltungszusammenarbeit auf dem Gebiet der direkten
Steuern in SWD(2017) 462.

2% Richtlinie 2011/16/EU iiber die Zusammenarbeit der Verwaltungsbehorden im Bereich
der Besteuerung vom 15.2.2011, zuletzt gedndert durch die Richtlinie 2020/876/EU vom
24. 6. 2020, abgedruckt im Amtsblatt der Europdischen Union Nr. L 204 vom 26.6.2020,
S. 46 ff.
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Um das normative Umfeld fiir die steuerrechtliche Buchfiihrung, in welchem sich
die vorliegende Arbeit bewegt, zu entfalten, bietet es sich an, als Erstes der Frage-
stellung nachzugehen, welche Regelungen auf gesetzlicher und untergesetzlicher
Ebene zur Buchfiihrung im Steuerrecht existieren. Da auf Grund des aus Art. 20
Abs. 3 GG abgeleiteten Vorbehalts des Gesetzes jede die Grundrechtstriger belas-
tende staatliche MaBnahme einer Ermichtigungsgrundlage bedarf,' bilden die ge-
setzlichen Normierungen den Ansatzpunkt, um daraus erschliefen zu konnen, wer
zumindest auch aus steuerrechtlichen Griinden zur Buchfiihrung verpflichtet ist.
Nach der Entwicklung dieses normativen Umfelds ist zu beleuchten, wie sich die im
Fokus dieser Arbeit stehende Norm des § 146 Abs. 2, Abs. 2a, Abs. 2b AO in his-
torischer und systematischer Perspektive in das bestehende Regelungsumfeld ein-
fligt.

Auf diesen Grundlagen aufbauend ist fiir eine tiefere wissenschaftliche Aufar-
beitung zu definieren, was unter dem im Rahmen dieser Arbeit gesetzten Zentral-
begriff der Buchfiihrung im Steuerrecht zu verstehen ist. Dafiir ist zum einen zu
kldren, was tiberhaupt von dem Gegenstandsbegriff , Buch* erfasst ist und welche
sonstigen Aufzeichnungen im Zusammenhang mit dieser Begrifflichkeit stehen.
Zum anderen muss herausgearbeitet werden, welchen Umfang und welche Reich-
weite das Tétigkeitswort der ,,Fiihrung* hat. In diesem Zusammenhang muss ebenso
auf die der Erstellung der steuerrechtlichen Aufzeichnungen nachgelagerte Aufbe-
wahrung eingegangen werden, die gerade vor dem Hintergrund der Verifikations-
und Beweisfunktion® von besonderer Bedeutung ist.

Erst durch die Ermittlung der normativen Einbettung und die genaue Abgrenzung
der Definitionen und Begrifflichkeiten kann entwickelt werden, welche Vorgaben
und Moglichkeiten fiir die Digitalisierung der steuerrechtlichen Buchfiihrung exis-
tieren. Dabei wird analysiert, inwieweit der Einsatz von autonomen Systemen mit
Kiinstlicher Intelligenz im Bereich der Buchfiihrung im Steuerrecht zuléssig ist und
welche korrespondierenden Anforderungen in diesem Zusammenhang an die Im-
plementierung eines Tax Compliance-Management-Systems zu stellen sind.

! Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rn. 3.232ff.; Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht,
Rn. 1.27.

% Vergleiche schon Gliederungspunkt A. III. 2. auf S. 46.
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I. Normierungen zu Buchfiihrungs- und
Aufzeichnungspflichten im Steuerrecht

Den Ausgangspunkt fiir die Betrachtung der gesetzlichen Normierungen zu den
Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten im Steuerrecht bilden die §§ 140 bis 148
AO. Im Gesamtumfeld der Abgabenordnung sind die Vorschriften systematisch im
vierten Teil zur ,,.Durchfiihrung der Besteuerung® im zweiten Abschnitt, der die
,~Mitwirkungspflichten* des Steuerpflichtigen regelt, angeordnet. Dort normiert der
erste Unterabschnitt in den §§ 140 bis 148 AO nach seiner amtlichen Uberschrift die
Vorschriften zur ,,Fiihrung von Biichern und Aufzeichnungen®. In diesem Unter-
abschnitt finden sich die zentralen Regelungen zu den formellen Anforderungen an
die steuerrechtliche Buchfiihrung.® In der inneren Systematik folgen die §§ 140 bis
148 AO, ebenso wie die Gesamtsystematik des Besteuerungsverfahrens in der Ab-
gabenordnung,* einem chronologischen Ablauf und normieren zunichst den Anfall
bestimmter Unterlagen inden §§ 140 bis 144 AO, danach ihre Ordnung in den §§ 145
bis 146b AO und in § 147 AO ihre spitere Aufbewahrung. Da die Aufbauprinzipien
der §§ 140 bis 148 AO Entsprechungen zum dritten Buch des HGB aufweisen,’ ist fiir
die hier untersuchten Fragestellungen in systematischer Auslegung zumindest teil-
weise ein Riickgriff auf die Vorschriften des HGB moglich.® Dariiber hinaus er-
moglicht es § 148 AO den Finanzbehorden im Einzelfall, Erleichterungen fiir die
Buchfiihrungs-, Aufzeichnungs- und Aufbewahrungspflichten zu bewilligen.

Die Grundunterscheidung fiir die Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten
findet sich in den §§ 140f. AO. Wihrend § 140 AO die derivativen Buchfiihrungs-
und Aufzeichnungspflichten erfasst, normiert § 141 AO originir steuerrechtliche
Buchfiihrungspflichten.

1. Derivative Buchfiihrungs- und
Aufzeichnungspflichten nach § 140 AO

Nach der kurzen Grundaussage des § 140 AO hat derjenige, der nach anderen
Gesetzen als den Steuergesetzen Biicher und Aufzeichnungen zu fiihren hat, die fiir
die Besteuerung von Bedeutung sind, die Verpflichtungen, die ihm nach den anderen

3 Bahlburg, StuB 2015, 851, 855.

4 Zum grundlegenden Aufbau des Besteuerungsverfahrens siche Birk/Desens/Tappe,
Steuerrecht, Rn. 475 ff.

3 Driien, in: Tipke/Kmse, Kommentar zur AO und FGO, Vor § 140 AO, Rn. 3 mit Verweis
auf eine systematische Ubersicht der Aufbauprinzipien des dritten Buchs des HGB bei Merkt,
in: Baumbach/Hopt, HGB-Kommentar, Vor § 238 HGB, Rn. 26 ff.

¢ Zu den Parallelen und Unterschieden der handelsrechtlichen und der steuerrechtlichen

Buchfiihrung siehe bereits die Ausfithrungen unter Gliederungspunkt A. III. 1. auf S. 45 und A.
III. 2. auf S. 46.
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Gesetzen obliegen, auch fiir die Besteuerung zu erfiillen. Dadurch ,transformiert*’

die Norm des § 140 AO auBersteuerliche Buchfiihrungs- und Aufzeichnungs-
pflichten zu steuerrechtlichen Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten.

a) Handelsrechtliche Ankniipfungspunkte

Nach der Gesetzesbegriindung zu § 140 AO kommen so ,insbesondere die
Buchfiihrungsvorschriften des Handelsgesetzbuchs, des Aktiengesetzes, des Ge-
setzes betreffend die Gesellschaften mit beschrinkter Haftung und des Genossen-
schaftsgesetzes” und daneben besondere Buchfiihrungspflichten fiir bestimmte
Gewerbe, wie beispielsweise ,,Betriebsbiicher nach der Apothekenbetriebsordnung,
Einkaufsbiicher der Metallhdndler, Fremdenbiicher fiir das Hotel- und Gaststitten-
gewerbe, Tagebiicher der Handelsmakler, als derivative Buchfiihrungspflichten in
Betracht.®

Im Zentrum stehen dabei auf Grund des Mafgeblichkeitsprinzips die handels-
rechtlichen Buchfiihrungspflichten nach den §§ 238 ff. HGB.” Damit ergibt sich
bereits tiber § 238 Abs. 1 S. 1 HGB ein Bezug zu den Grundsitzen ordnungsmiBiger
Buchfiihrung, die ebenfalls von den §§ 146 Abs.5 S. 1 Hs. 1, 147 Abs. 2 AO in
Bezug genommen werden.'® Durch den unbestimmten Rechtsbegriff der ,,Grund-
sitze ordnungsmaifBiger Buchfiihrung® wird auf historisch gewachsene Anforde-
rungen Bezug genommen, die etwa durch Gerichtsentscheidungen oder Verwal-
tungsanweisungen konturiert werden und der Zielsetzung dienen, die Nachvoll-
ziehbarkeit und die Priifbarkeit bestimmter Geschiftsvorfille unter dem Aspekt der
Entstehung und Abwicklung zu erméglichen.'' Daneben koénnen sich Buchfiihrungs-
und Aufzeichnungspflichten aus §§ 120 Abs. 1, 264 ff., 290 ff., 336 ff. HGB, §§ 91,
270, 286 AktG, § 41 GmbHG, § 33 GenG ergeben.

7 Mit dieser Formulierung Gérke, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO und
FGO, § 140 AO, Rn. 1 sowie BFH vom 16.12.2014, Az. X R 29/13, ECLI:DE:BFH:2014:
U.161214.XR29.13.0, Rn. 12 mit Verweis auf diesen.

8 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 19.3.1971 fiir eine neue
Abgabenordnung in BT-Drucks. VI/1982, S. 123.

° Zu dieser Verkniipfung zwischen steuerrechtlichen und handelsrechtlichen Regelungen
siehe bereits Gliederungspunkt A. III. auf S. 43.

10" Zu der sehr umstrittenen Frage, ob die Verweisung des § 5 Abs. 1 S. 1 EStG auch auf die
formellen Grundsitze ordnungsmifiger Buchfithrung zu erstecken ist, und zu den daraus
entstehenden Konkurrenzen zwischen dieser Norm und § 140 AO siehe Gorke, in: Hiibsch-
mann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO und FGO, Vorbem. zu §§ 140—148 AO, Rn. 19ff.
m.w.N.

"' Hiilshoff/Wied, NWB 2017, 2094.
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Oftmals werden die in einigen Bereichen lockereren formellen handelsrechtli-
chen Buchfiihrungsvorschriften jedoch von den ebenfalls zu erfiillenden steuer-
rechtlichen Vorschriften abgelost.'

b) Sonstige Ankniipfungspunkte
durch inlidndische auBlersteuerliche Normen

Als Gesetze i.S.d. § 140 AO sind nach § 4 AO alle Rechtsnormen anzusehen.'
Folglich werden nicht nur Gesetze im formellen und materiellen Sinne, sondern auch
solche im nur materiellen Sinne, also insbesondere auch Rechtsverordnungen i. S.d.
Art. 80 GG erfasst." In der Praxis ergibt sich dadurch ein sehr weitreichender An-
wendungsbereich fiir die Vorschrift des § 140 AO. So werden alle auBersteuerlichen
Aufzeichnungspflichten bestimmter Gewerbe, Berufe und Tétigkeiten erfasst, so-
weit diesen eine Bedeutung fiir die Besteuerung zukommt, was in der Praxis vielfach
der Fall ist.'> Damit erfasst die Vorschrift von A wie Abfallentsorger, der nach § 2
NachwVO i.V.m. § 52 KrWG zur Nachweisfiihrung iiber die durchgefiihrte Ent-
sorgung verpflichtet ist, bis Z wie Zuckerwirtschaft, die nach §§ 9, 3 MarktOrdw-
MeldVO Aufzeichnungen iiber bestimmte Geschiftsvorfille fiihren muss, ein sehr
weites Spektrum. Bereits der Einfiihrungserlass des Bundesfinanzministeriums zu
§ 140 AO aus dem Jahre 1976 zihlt insgesamt 70 solcher Gewerbe, Tétigkeiten und
Berufe auf, mit denen auBersteuerliche Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten
verbunden sind, die ebenfalls fiir die Besteuerung relevant sind. 1% Inzwischen hat die
Finanzverwaltung die Aufzihlung im Anwendungserlass aufgegeben und weist dort
nur noch darauf hin, dass unter § 140 AO ,,Buchfiihrungs- und Aufzeichnungs-
pflichten fiir bestimmte Betriebe und Berufe [fallen], die sich aus einer Vielzahl von

Gesetzen und Verordnungen ergeben*'”.

Vorbehaltlich spezialgesetzlicher Regelungen ist damit auch fiir Dokumentati-
onspflichten, die keine steuerrechtliche Herkunft aufweisen, eine Einhaltung der

> Fiir die im Rahmen dieser Arbeit wichtige Konkurrenzfrage zwischen handelsrechtlichen
und steuerrechtlichen Vorgaben zum Ort der Buchfiihrung siehe die Ausfithrungen unter
Gliederungspunkt C. I. 1. d) auf S. 214.

13" Driien, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, § 140 AO, Rn. 6.

' Koenig, in: Koenig, Abgabenordnung, § 4 AO, Rn. 1.

5 Gorke, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO und FGO, § 140 AO, Rn. 32
mit dem zusitzlichen Hinweis darauf, dass diesen Konstellationen in der Praxis insbesondere
dort eine hohe Bedeutung zukomme, wo nicht schon handelsrechtliche Buchfithrungspflichten
bestehen, also bei den Uberschusseinkiinften oder einer Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3
EStG.

'S BMF vom 1.10.1976, IV A 7-S 0015—-30/76, abgedruckt in BStB1. I 1976, 576, 600 ff.

7 BMF vom 31.1.2014, IV A 3-S 0062/14/10002, AEAO zu § 140 AO, abgedruckt in
BStBI. 12014, 290, 405.
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Ordnungsvorschriften der §§ 145 ff. AO"™ und folglich auch des § 146 Abs. 2,
Abs. 2a, Abs. 2b AO erforderlich.

¢) Auslindische Rechtsnormen als Ankniipfungspunkte

Nach einer neueren Entscheidung des BFH", die in der Literatur teils auf Kritik
gestoBen ist,” sollen sogar auslindische Rechtsnormen als ,,andere Gesetze* i.S.d.
§ 140 AO anzusehen sein. Damit schlieBt sich der BFH der Auffassung der Fi-
nanzverwaltung®' und eines Teils der Literatur™® an. In der bisherigen Rechtspre-
chung der Finanzgerichte” und der wohl iiberwiegenden Literatur® wird eine so
weitgehende Auslegung aber abgelehnt.

aa) Wortlaut des § 140 AO legt nur Einbeziehung
auflersteuerlicher Normen nahe

Fiir eine Erstreckung des § 140 AO auf auslidndische Rechtsnormen fiihrt der BFH
zunichst den Wortlaut der Norm an, der mit der Formulierung ,,andere Gesetze*
offen sei und nicht nur inléindische Rechtsnormen erfasse.”> Dagegen lisst sich je-

'8 Gérke, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO und FGO, § 140 AO, Rn. 34
verweist auf die Anwendbarkeit der §§ 140 bis 148 AO fiir alle Dokumentationspflichten.

' BFH vom 14.11.2018, Az. I R 81/16, ECLI:DE:BFH:2018:U.141118.IR81.16.0,
Rn. 15ff.

20 Siehe etwa Haverkamp/Meinert, DStRK 2019, 189; Weiss, NWB 2019, 1352 f.; dem BFH
zustimmend Medirtens, jurisPR-SteuerR 23/2019, Anmerkung 1; ohne klare Positionierung:
Kubik, BB 2019, 1137; Maetz, HFR 2019, 451.

2! BMF vom 31.1.2014, IV A 3-S 0062/14/10002, AEAO zu § 140 AO, abgedruckt in
BStBI1. 12014, 290, 405 mit Verweis auf BMF vom 16.5.2011, IV C 3-S 2300/08/10014, Rn. 3.

2 Anzinger, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG Kommentar, § 5 EStG, Rn. 211;
Dauven, IStR 2014, 196; Driien, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, § 140 AO,
Rn. 7f.; Driien, ISR 2014, 265 ft.; Krumm, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG-Kommentar, § 5
EStG, Rn. 138; Mathiak, in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG Kommentar, § 5, Rn. A 219;
Niewerth, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 140 AO, Rn. 4; jetzt so auch
Rditke, in: Klein, Abgabenordnung, § 140 AO, Rn. 6.

» FG Miinster vom 11.12.2013, Az. 6 K 3045/11 F, ECLI:DE:FGMS:2013:1211.6K
3045.11F.00, Rn. 53; FG Niirnberg vom 28.2.2013, Az. 6 K 875/11, ECLI:DE:FGNUERN:
2013:0228.6K875.11.0A, Rn. 68; FG Hessen vom 15.11.2012, Az. 11 K 3175/09, ECLI:DE:
FGHE:2012:1115.11K3175.09.0A, Rn. 39.

2 Berniitz/Kiippers, IStR 2011, 587, 588; Difars, in: Schwarz/Pahlke, AO/FGO Kom-
mentar, § 140 AO, Rn. 4; Gorke, in: Hiilbschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO und FGO,
§ 140 AO, Rn. 11; Hechtner, NWB 2013, 196, 199; Konemann/Blaudow, Stbg 2012, 220,
221f.; Loll, NWB 2015, 2242, 2244; Mdrten, in: Gosch, Abgabenordnung/Finanzgerichts-
ordnung, § 140 AO, Rn. 10; Richter/John, ISR 2014, 37 {f.; Schmidt/Heinz, GmbHR 2008, 581,
583; Schmidt/Renger, DStR 2012, 2042; Stahl/Mann, FR 2013, 292, 293. So auch noch Cdster,
in: Koenig, Abgabenordnung, § 140 AO, Rn. 11 (Altauflage, 3. Auflage, 2014); andere Ansicht
jetzt Haselmann, in: Koenig (4. Auflage, 2021), Abgabenordnung, § 140 AO, Rn. 11.

» BFHvom 14.11.2018, Az. IR 81/16, ECLI:DE:BFH:2018:U.141118.IR81.16.0, Rn. 16.
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doch einwenden, dass bei weiterer Betrachtung des Normtextes ,,anderen Gesetzen
als den Steuergesetzen® deutlich wird, dass der Gesetzgeber mit dem Begriff der
»anderen Gesetze nur eine sachliche Abgrenzung von den Steuergesetzen schaffen
wollte.” Dieses Argument liefe sich sogar noch erweitern, wenn man iiberlegt, dass
die Norm des § 140 AO nach der Auslegung des BFH zwar zur Inkorporation aus-
landischer Dokumentationspflichten herangezogen werden soll, aber eine solche
Transformation gerade dann nicht méglich wire, wenn die Dokumentationspflichten
auf auslidndischem Steuerrecht beruhen wiirden. Gerade in solchen Konstellationen
wiirde eine Nutzbarmachung fiir die Besteuerung in Deutschland jedoch Sinn er-
geben, wire durch die Einschrankung des § 140 AO auf auflersteuerliche Normen
jedoch ausgeschlossen. Schon der Wortlaut spricht also gegen eine Erstreckung des
§ 140 AO auf ausldndische Rechtsnormen.

bb) Auslegung nach Sinn und Zweck gebietet Einbeziehung
auflersteuerlicher Normen

Weiterhin beruft sich der BFH auf den durch § 140 AO verfolgten Zweck, der
darin bestehe, ,,moglichst viele auflersteuerliche Pflichten fiir das deutsche Steuer-
recht nutzbar zu machen und dadurch den Steuergesetzgeber zu entlasten*?’ und
verweist dabei auf die Gesetzesbegriindung. In der Gesetzesbegriindung® zu § 85
RegE-AQO, der Vorldufernorm des § 140 AO, nimmt der Gesetzgeber jedoch aus-
schlieBlich auf inlédndische Gesetze Bezug und stellt gerade nicht darauf ab, dass
auBersteuerliche Pflichten fiir das ,,deutsche Steuerrecht nutzbar gemacht werden
sollten. Zwar zeigt der in der Gesetzesbegriindung verwendete Wortlaut ,,insbe-
sondere*, dass den dort genannten Normen kein abschlieender Charakter zukom-
men soll. Jedoch erscheint es mehr als zweifelhaft, dass der deutsche Gesetzgeber
sich durch eine Delegation an einen auslidndischen Normgeber entlasten wollte.
Vielmehr soll das Steuerrecht, also der Steuergesetzgeber entlastet werden und nicht
das deutsche Recht, also der deutsche Gesetzgeber durch die Rechtsetzung aus-
landischer Normgeber.

Somit bestitigt die Gesetzesbegriindung die hier bereits aus dem Wortlaut ab-
geleitete Auslegung, die lediglich eine Beziehung zu anderen Gesetzen als den
Steuergesetzen herstellt,” wenn es dort heift: ,,.Die nach anderen als den Steuer-
gesetzen originir bestehenden Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten werden
fiir das Steuerrecht nutzbar gemacht. Das Steuerrecht ist insoweit der Notwendigkeit

% FG Hessen vom 15.11.2012, Az. 11 K 3175/09, ECLI:DE:FGHE:2012:1115.
11K3175.09.0A, Rn. 39.

7 BFH vom 14.11.2018, Az. IR 81/16, ECLI:DE:BFH:2018:U.141118.IR81.16.0,Rn. 17.

# Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 19.3.1971 fiir eine neue
Abgabenordnung in BT-Drucks. VI/1982, S. 123 f.

¥ Siehe bereits zuvor Gliederungspunkt B. L. 1. ¢) aa) auf S. 70.
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enthoben, fiir steuerliche Zwecke eigene Vorschriften zu schaffen**. In der Geset-
zesbegriindung wird ndmlich nicht wie im Normtext von ,,anderen Gesetzen®,
sondern explizit von ,,anderen als den Steuergesetzen* gesprochen.

Nichtsdestotrotz kann das Argument nicht ignoriert werden, dass § 140 AO das
Ziel verfolgt, moglichst viele auBersteuerliche Buchfiihrungs- und Aufzeich-
nungspflichten fiir das Steuerrecht nutzbar zu machen, um damit einen gesetz- und
gleichmiBigen Steuervollzug i.S.d. § 85 AO zu ermoglichen, der auch vor dem
Hintergrund, dass es sich bei der deutschen Steuerverwaltung bei struktureller Be-
trachtung um eine Verifikationsverwaltung handelt,®" verfassungsrechtlich geboten

ist. ¥

cc) Entstehungsgeschichte und Reichsgerichtsrechtsprechung
gegen Inkorporation

Neben der bereits unter den Erwédgungen zum Sinn und Zweck angesprochenen
Gesetzesbegriindung, kann der Blick auf den Ursprung der Vorschrift gerichtet
werden. Entstehungsgeschichtlich legt die Gesetzesbegriindung zu § 85 RegE-AO,
dem heutigen § 140 AO, ndmlich fest, dass die Vorschrift dem § 160 Abs. 1 RAO*
entspreche, der wiederum auf § 163 RAO zuriickzufiihren ist. Die Gesetzesbe-
griindung zu § 163 RAO* ist jedoch insofern unergiebig, als dort nur der Normtext in
abgewandelter Form wiedergegeben wird.

In einer Entscheidung des Reichsfinanzhofs zu § 163 RAO heifit es zwar, dass
»die [in § 163 RAO] genannten ,anderen Gesetze* [...] aber nur deutsche Gesetze,
nicht auslidndische Gesetze sein [konnen]**. Da diese Aussage ohne weitere Be-
griindungen erfolgt und allein die Auslegungstradition betrifft, lassen sich damit aber

% Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 19.3.1971 fiir eine neue
Abgabenordnung in BT-Drucks. VI/1982, S. 123, rechte Spalte unten.

' Zur Bedeutung der Gesetz- und GleichmiBigkeit im deutschen Steuerrecht bereits
Gliederungspunkt A. III. 3. b) auf S. 50 sowie zu dem Grundsatz der Verifikationsverwaltung
Gliederungspunkt A. III. 3. c¢) auf S. 51.

2 Dies als Kernargument herausarbeitend Driien, ISR 2014, 265, 269 ff.

3 Obwohl sich die Gesetzesbegriindung in BT-Drucks. VI/1982, S. 123, rechte Spalte, nach
ihrem Wortlaut auf eine Entsprechung zu ,,§ 160 Abs. 1 AO* bezieht, ist damit § 160 Abs. 1
RAO in der Fassung nach § 9 der Verordnung des Reichsprisidenten gegen die Kapital- und
Steuerflucht vom 18.7.1931, abgedruckt in Reichsgesetzblatt Teil I 1931, S. 373, gemeint.
Diese Norm des § 160 Abs. 1 RAO 1931 wurde wiederum (historisch betrachtet) nur syste-
matisch verschoben und stimmt nahezu wortlautidentisch mit dem urspriinglichen § 163 RAO,
abgedruckt in Reichsgesetzblatt 1919, Nr. 242, S. 2031, iiberein. Zur Entstehungsgeschichte
sieche bereits Gliederungspunkt A. II. 1. auf S. 35.

¥ Gesetzesbegriindung im Entwurf der Reichsabgabenordnung, Verfassungsgebende
deutsche Nationalversammlung 1919, Aktenstiick Nr. 759, S. 590.

3 Reichsfinanzhof vom 6.6.1934, Az. IV A 42/34, RFHE 36, 206, 210.
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keine gesicherten Schliisse auf den Willen des historischen Gesetzgebers ziehen,*
auch wenn es iiberaus zweifelhaft erscheint, dass der historische Gesetzgeber bei
Erlass der Norm im Jahre 1919 iiberhaupt an eine Inkorporation auslidndischer
Aufzeichnungspflichten gedacht haben konnte.

dd) Systematischer Bezug zu Art. 20 Abs. 3 GG
und §§ 146 Abs. 2, 148 AO

Als systematisches Argument wird von den Gegnern einer Ausdehnung des § 140
AO auf ausldndische Rechtsnormen vorgetragen, dass § 146 Abs. 2 S. 3 AO nur die
Ubernahme der Ergebnisse der auslindischen Buchfiihrung fiir begrenzte Fall-
gruppen’’ anordne, was ,.denklogisch**® voraussetze, dass nicht schon durch § 140
AO die ausldndischen Buchfiihrungspflichten zu einer inldndischen Pflicht trans-
formiert wurden.”

Dagegen wird jedoch mit Recht eingewandt, dass sich die Vorschrift des § 146
Abs. 2S. 3 AO nur auf die Ausnahme des § 146 Abs. 2 S. 2 AO bezieht, welche allein
durch die Abweichung vom Grundsatz des § 146 Abs. 2 S. 1 AO nétig wird, sodass
sich daraus keine systematischen Riickschliisse fiir die Norm des § 140 AO gewinnen
lassen.*

Neben der, hier unergiebigen, inneren Systematik der Abgabenordnung kann aber
auch die duflere Systematik, insbesondere im Hinblick auf hoherrangiges Verfas-
sungsrecht herangezogen werden. In diesem Kontext wird gegen eine Inkorporation
auslidndischer Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten vorgetragen, dass sogar
schon auf nationaler Ebene erhebliche Bedenken gegen die in § 140 AO normierte
,,Blankettverweisung“41 bestehen, da diese jedem Normgeber (auch auf Ebene der
Bundeslinder) eine in die Zukunft gerichtete Erméchtigung gebe, auf das Steuerrecht
einzuwirken. Dies ist insbesondere deshalb problematisch, da sich der jeweilige
(Landes-)Gesetzgeber etwa beim Erlass von Dokumentationspflichten fiir bestimmte
Gewerbe regelmiBig nicht iiber die Tragweite seines verfassungsrechtlich zu

3 Driien, ISR 2014, 265, 268 geht davon aus, dass diese Auslegung auch dem Zeitgeist des
Jahres 1934 geschuldet sei.

37 Zur systematischen Einordnung der Norm sowie zu den erfassten Fallgruppen siehe
Gliederungspunkt C. I. 1. ¢) bb) auf S. 210.

¥ Mit dieser Formulierung FG Niirnberg vom 28.2.2013, Az. 6 K 875/11, ECLI:DE:
FGNUERN:2013:0228.6K875.11.0A, Rn. 68.

¥ Gorke, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO und FGO, § 140 AO, Rn. 35.

“ BFH vom 14.11.2018, Az. I R 81/16, ECLI:DE:BFH:2018:U.141118.IR81.16.0,
Rn. 18; Driien, ISR 2014, 265, 268{.

I Mit dieser treffenden Formulierung Gorke, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar
zur AO und FGO, § 140 AO, Rn. 35, der ebenfalls auf die Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts zur Problematik dynamischer Verweisung in BVerfG vom 15.7.1969, Az. 2
BVF 1/64, ECLI:DE:BVerfG:1969:1s19690715.2bvf164 hinweist.
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rechtfertigenden Eingriffs bewusst ist.*> Schon dies ist vor dem Hintergrund des
verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgebots aus Art. 20 Abs. 3 GG als problema-
tisch einzustufen. Erst recht muss diese Erwédgung daher gelten, wenn eine Aus-
weitung auf das Recht anderer Staaten stattfinden soll, da sonst ,,der Primat des
bundesdeutschen Gesetzgebers zur gesetzlichen Begriindung einer Buchfiihrungs-
pflicht“** unterlaufen wiirde.* AuBerdem bereitet die Feststellung des wirksamen
Zustandekommens auslidndischen Rechts, was aber Voraussetzung fiir die Einbe-
ziehung nach § 140 AO ist, erhebliche Schwierigkeiten*, zumal die inkorporierten
Vorschriften unter Umsténden nicht demokratischen und rechtsstaatlichen Grund-
sitzen geniigen,*® was eine Anwendung und bei VerstoBen gegebenenfalls Sank-
tionierung durch die deutschen Finanzbehorden zusitzlich fragwiirdig erscheinen
lasst.

Von den Befiirwortern einer Ausdehnung wird dagegen eingewandt, dass § 140
AO selbst keine Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten neu begriinde, sondern
lediglich bestehende Pflichten verldngere und dass zur Absicherung der verfas-
sungsrechtlichen Grundsédtze auf Grundlage des § 148 AO eine Unterbindung
steuerrechtlicher Sanktionen moglich sei.”’” Der BFH mochte den verfassungs-
rechtlichen und rechtsstaatlichen Bedenken mit einer entsprechenden Anwendung
des kollisionsrechtlichen ordre public-Grundsatzes nach Art. 6 EGBGB begegnen.*®
In Art. 6 EGBGB heil3t es dazu, dass eine Rechtsnorm eines anderen Staates nicht
anzuwenden ist, wenn ihre Anwendung zu einem Ergebnis fiihrt, das mit wesent-
lichen Grundsitzen des deutschen Rechts offensichtlich unvereinbar ist, was ins-
besondere dann der Fall sei, wenn die Anwendung mit den Grundrechten unvereinbar
ist.

Gegen die Argumentation des BFH ist allerdings einzuwenden, dass eine ent-
sprechende Anwendung des ordre public-Grundsatzes nach Art. 6 EGBGB, der sich
in den Kollisionsvorschriften fiir zivilrechtliche Rechtsverhéltnisse findet, im of-

2 S0 auch Gorke, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO und FGO, § 140 AO,
Rn. 35.

“ FG Hessen vom 15.11.2012, Az. 11 K 3175/09, ECLI:DE:FGHE:2012:1115.
11K3175.09.0A, Rn. 39.

* Ebenfalls mit Bezug auf den Bestimmtheitsgrundsatz FG Niirnberg vom 28.2.2013,
Az. 6 K 875/11, ECLI:DE:FGNUERN:2013:0228.6K875.11.0A, Rn. 68.

% Gorke, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO und FGO, § 140 AO, Rn. 11
illustriert diese Schwierigkeiten dort in FuBnote 4 am Beispiel des Vorlagebeschlusses des BFH
vom 22.8.2006, Az. I R 25/06, ECLI:DE:BFH:2006:B.220806.IR25.06.0 zu der Frage, ob die
Verschirfung des § 8 Abs. 4 KStG 1996 zum Mantelkauf gegen formelles Verfassungsrecht
verstoBt, weil die Gesetzesidnderung auf einer Einigung im Vermittlungsausschuss beruhte, der
dadurch moglicherweise seine verfassungsrechtlichen Grenzen iiberschritten hat. Er verkniipft
dies mit der rhetorischen Frage, wie solche Probleme im ausldndischen Recht (von deutschen
Behorden und Gerichten) zu kldren wiren.

4 Stahl/Mann, FR 2013, 292, 293.

47 Driien, ISR 2014, 265, 271.

“ BFHvom 14.11.2018, Az.IR 81/16, ECLI:DE:BFH:2018:U.141118.IR81.16.0,Rn. 17.
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fentlichen Recht schon zweifelhaft erscheint. Im Ergebnis kann die Anwendung des
ordre public jedenfalls keinen verlisslichen Grundrechtsschutz bieten.*’ SchlieBlich
erzeugen auch nach den dargestellten Maf3stiben unwirksame Normen zunichst
einen Rechtsschein. Zur sicheren Feststellung der Wirksamkeit der auslédndischen
Buchfiihrungs- oder Aufzeichnungspflicht ist unter Umsténden aber wieder eine sehr
komplizierte Priifung nétig, die dem Steuerpflichtigen auf Grund des verfassungs-
rechtlichen Bestimmtheitsgebots aus Art. 20 Abs. 3 GG nicht zugemutet werden
kann. Somit ist es dem Steuerpflichtigen erst recht nicht zuzumuten, dass er sich in
solch komplizierten Konstellationen auf eine Bewilligung von Erleichterungen im
Einzelfall durch die Finanzverwaltung gem. § 148 AO verlisst. Uberdies diirften die
Voraussetzungen fiir § 148 AO schon tatbestandlich nicht erfiillt sein, da die Be-
willigung von Erleichterungen im Einzelfall nur erteilt werden darf, wenn dadurch
die Besteuerung nicht beeintrichtigt wird. Trotz Rechts- oder sogar Verfassungs-
widrigkeit der auslidndischen Norm diirfte eine Erleichterung nach § 148 AO jedoch
regelmifig zu einer Beeintrichtigung der Besteuerung fiihren, weil die ausldndische
Buchfiihrungs- oder Aufzeichnungspflicht iiberhaupt erst durch das Tatbestands-
merkmal der steuerlichen Relevanz in § 140 AO in das deutsche Steuerrecht
transformiert werden kann.

ee) Zwischenergebnis

Insgesamt betrachtet, erscheint die auf Grundlage der duferen Systematik in
verfassungskonformer Auslegung unter Beriicksichtigung des Bestimmtheitsgebots
gefundene Interpretationsweise sowie die Wortlautauslegung, die ebenfalls von den
in der Gesetzesbegriindung verwendeten Formulierungen gestiitzt wird, vorzugs-
wiirdig.

Folglich ist die dynamische Inkorporation ausldndischer Rechtsnormen auf
Grundlage des § 140 AO entgegen der Entscheidung des BFH abzulehnen. Fiir das
nach dem Sinn und Zweck nicht in Abrede zu stellende Verifikationsbediirfnis der
Finanzverwaltung anhand ohnehin bestehender Unterlagen kann eine bessere Lo-
sung iiber die Beschrinkung des Tatbestandsmerkmals der Verpflichtung in § 146
Abs. 6 AO gefunden werden.*

Fiir die vorliegende Untersuchung bedeutet dies, dass die nach ausldndischen
Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten erstellten Unterlagen nicht gem. § 146
Abs. 2 AO im Inland zu fiihren und aufzubewahren sind’' und es folglich auch keiner

4 S0 auch Haverkamp/Meinert, DStRK 2019, 189.

% Zur Frage, ob gem. § 146 Abs. 2a S. 2, Abs. 2b S. 2 Nr. 3 AO ein Zugriff auf Daten nach
§ 146 Abs. 6 AO erméglicht werden muss, siehe noch Gliederungspunkt D. I1. 3. d) auf S. 316.

31 Mit dieser Konsequenz jedoch Mathiak, in: Kirchhof/Sshn/Mellinghoff, EStG Kom-
mentar, § 5, Rn. A 219, der nach Bejahung der Ausdehnung des § 140 AO auf ausléndische
Rechtsnormen aus seiner Perspektive folgerichtig feststellt, dass dies ,,insbesondere [bedeute],
dass die nach ausldndischen Rechtsvorschriften gefiihrte Buchfiihrung im Inland zu erstellen ist
(§ 146 Abs. 2 AO)“.
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Bewilligung nach § 146 Abs. 2b AO fiir eine elektronische Fiihrung- oder Aufbe-
wahrung der Unterlagen in einem Drittland bedarf.

2. Originire Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten
nach §§ 141 ff. AO

Daneben konstituiert § 141 AO die Buchfiihrungspflicht bestimmter Steuer-
pflichtiger, wenn sich eine Buchfiihrungspflicht nicht aus § 140 AO, also aus au-
Bersteuerlichen Gesetzen ergibt. Die Vorschrift des § 141 AO gelangt mithin nur
subsidiir zur Anwendung.*® Die originiren Buchfiihrungspflichten kniipfen in § 141
Abs. 1 S. 1 AO fiir gewerbliche Unternehmer sowie Land- und Forstwirte an be-
stimmte Umsatzschwellen (Nr. 1), Wirtschaftswerte der Flichen (Nr. 3) und Ge-
winnschwellen (Nr. 4 und Nr. 5) an.

Systematisch greift die Norm dabei gem. § 141 Abs. 1 S.2 AO auf das Han-
delsrecht zuriick und erklért die §§ 238,240, 241,242 Abs. 1 HGB und die §§ 243 bis
256 HGB als sinngemif} geltend, sofern sich nicht aus den Steuergesetzen etwas
anderes ergibt. Damit konnen nach § 141 Abs. 1 S. 1 AO auch ausléndische Un-
ternehmen origindr steuerrechtlich zur Buchfiihrung verpflichtet sein, die in
Deutschland lediglich eine Betriebsstitte i.S.d. § 12 AO oder einen stidndigen
Vertreter i.S.d. § 13 AO vorhalten.>

Neben der originir steuerrechtlichen Buchfiihrungspflicht des § 141 AO exis-
tieren in den §§ 142 bis 144 AO originir steuerrechtliche Aufzeichnungspflichten im
engeren Sinne.>* So haben nach § 142 AO Land- und Forstwirte, die nach § 141
Abs. 1 S. 1 Nr. 1, Nr. 3 oder Nr. 5 AO zur Buchfiihrung verpflichtet sind, neben den
jahrlichen Bestandsaufnahmen und den jdhrlichen Abschliissen ein Anbauver-
zeichnis zu fiihren, in dem nachzuweisen ist, mit welchen Fruchtarten die selbst-
bewirtschafteten Fldchen im abgelaufenen Wirtschaftsjahr bestellt waren.

Nach § 143 AO miissen gewerbliche Unternehmer den Wareneingang gesondert
aufzeichnen. Soweit sie nach der Art ihres Geschiftsbetriebs Waren regelmiflig an
andere gewerbliche Unternehmer zur WeiterverduBerung oder zum Verbrauch als
Hilfsstoffe liefern, miissen sie gem. § 144 AO zusitzlich den erkennbar fiir diese
Zwecke bestimmten Warenausgang gesondert aufzeichnen. Die Besonderheit der
Aufzeichnungspflichten in den §§ 143 f. AO liegt darin,” dass diese nicht nur der

2 Bellinger, StBp 2011, 272, 276.

3 Schmidt, StuB 1999, 689, 690.

3 Zur Unterscheidung von Buchfiihrungspflichten einerseits und Aufzeichnungspflichten
andererseits sowie zur Abgrenzung von Buchfiihrungspflichten im engeren und im weiteren
Sinne siehe noch Gliederungspunkt B. III. 1. auf S. 92.

¥ Hervorgegangen sind die §§ 143f. AO aus der Verordnung iiber die Fiihrung eines

Wareneingangsbuchs und der Verordnung iiber die Verbuchung des Warenausgangs, siehe dazu
bereits die FuBnoten 41 und 42 auf S. 35.
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Uberpriifung des Steuerpflichtigen selbst dienen, sondern zusitzlich iiber Kon-
trollmitteilungen nach § 194 Abs. 3 AO die Moglichkeit erdffnen, einen spiegel-
bildlichen Abgleich mit den steuerlichen Verhltnissen Dritter durchzufiihren.”
Durch die beiden aufeinander abgestimmten und ineinandergreifenden Normen
konnen Warenbewegungen somit grundsitzlich iiber die gesamte Liefer- und Han-
delskette hinweg nachvollzogen und Daten fiir eine Nachkalkulation gewonnen
werden.”’

3. Verhiltnis zu anderen steuerlichen Dokumentationspflichten

Die allgemeinen Regelungen der §§ 140 bis 148 AO entfalten keine Konzen-
trationsfunktion, weil sich neben den Regelungen der §§ 140 ff. AO noch weitere
steuerrechtliche Aufzeichnungspflichten innerhalb der Abgabenordnung etwa in den
§8§ 90 Abs. 3, 93b, 154 Abs. 2, 159 AO und in speziellen Einzelsteuergesetzen wie
etwaden §§ 4 Abs. 3S. 5,4 Abs. 4aS. 6,4 Abs. 7,4g Abs. 4S.2,5a Abs. 4,6 Abs. 2
S.4,6¢c Abs. 2,7a Abs. 8,41 Abs. 1 EStG, 22 UStG fiir die Dokumentation spezieller
Vorginge finden lassen.”® Soweit die jeweiligen Spezialnormen keine Beschrinkung
auf einen bestimmten Geltungsbereich vorsehen oder sich ein eingeschrinkter An-
wendungsbereich aus der Natur der Sache ergibt, wirken ihre Aufzeichnungs-
pflichten unmittelbar auch fiir andere steuerliche Gesetze.”

Die Abgrenzung zum Anwendungsbereich des § 140 AO besteht darin, dass es
sich gerade nicht um Aufzeichnungspflichten ,,nach anderen Gesetzen als den
Steuergesetzen® handelt, sondern die Vorschriften aus steuerrechtlichen Gesetzen
entstammen.*

Die Ordnungsvorschriften der §§ 145 ff. AO, und damit auch die im Fokus ste-
hende Norm des § 146 Abs. 2, Abs. 2a, Abs. 2b AO, gelten jedoch nicht nur fiir die
Buchfiihrungspflichtigen nach §§ 140, 141 AO, sondern erfassen jegliche zu Be-
steuerungszwecken normierten Aufzeichnungspflichten, also auch die in den ma-
teriellen Steuergesetzen normierten Verpflichtungen.®' Systematisch lisst sich dies
anhand des § 146 Abs. 5 S. 1 Hs. 2 AO belegen. Danach bestimmt sich bei Auf-
zeichnungen, die allein nach den Steuergesetzen vorzunehmen sind, die Zuldssigkeit
des angewendeten Verfahrens nach dem Zweck, den die Aufzeichnungen fiir die
Besteuerung erfiillen sollen.

% Driien, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, § 143 AO, Rn. 1 m.w.N.

7 BFH vom 9.3.2016, Az. X R 9/13, ECLI:DE:BFH:2016:U.090316.XR9.13.0, Rn. 22;
Haselmann, in: Koenig, Abgabenordnung, § 143 AO, Rn. 2.

% Driien, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, Vor § 140 AO, Rn. 7.
% BFH vom 16.2.2006, Az. X B 57/05, ECLI:DE:BFH:2006:B.160206.XB57.05.0, Rn. 6.
" Driien, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, Vor § 140 AO, Rn. 7.

" BFH vom 24.6.2009, Az. VIII R 80/06, ECLI:DE:BFH:2009:U.240609.VIIIR80.06.0,
Rn. 18.


http://www.duncker-humblot.de

78 B. Regelungen zur Buchfiihrung im Steuerrecht

4. Personeller Anwendungsbereich

Dort, wo sich Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten originir aus Steuer-
gesetzen ergeben, bestimmen die Steuergesetze gleichzeitig die Person des Ver-
pflichteten.®” Das gilt sowohl fiir Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten un-
mittelbar aus der Abgabenordnung, so adressiert etwa § 141 AO die gewerblichen
Unternehmer sowie Land- und Forstwirte, wie auch fiir Buchfiihrungs- und Auf-
zeichnungspflichten aus speziellen Einzelsteuergesetzen, wie etwa § 22 Abs. 1 S. 1
UStG, der den Unternehmer i.S.d. § 2 UStG adressiert.

Fiir derivative Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten, die nach § 140 AO fiir
das Steuerrecht nutzbar gemacht werden, bestimmen die jeweils auBersteuerlichen
Normen, wer Adressat der jeweiligen Verpflichtung ist. Welchen konkreten Be-
zugspunkt diese Verpflichtung aufweist, ist allerdings insofern umstritten, als dass
Uneinigkeit dariiber besteht, ob sich die im Tatbestand angelegte Bedeutung fiir die
Besteuerung auch dadurch ergeben kann, dass die Biicher und Aufzeichnungen die
Kontrolle eines anderen Steuerpflichtigen ermoglichen, als demjenigen, der aus der
auBersteuerlichen Norm zur Buchfiihrung oder Aufzeichnung verpflichtet wird.”

Von den Befiirwortern der Einbeziehung Dritter wird der Wortlaut des § 140 AO
angefiihrt, der nicht auf den konkreten Steuerpflichtigen, etwa durch die Formu-
lierung ,,die fiir seine Besteuerung von Bedeutung sind“®*, eingrenzt. Dagegen wird
jedoch in systematischer Auslegung vorgetragen, dass die Vorschriften der §§ 140 ff.
AO eine Konkretisierung der Mitwirkungspflichten des § 90 AO darstellen,® welche
der Steuerpflichtige aber nur in eigener Sache schuldet.®®

Gegen dieses systematische Argument lieBe sich zwar einwenden, dass die
Vorschrift des § 93 AO, die ebenfalls Mitwirkungspflichten ausgestaltet, durchaus
eine Inanspruchnahme anderer Personen als der Beteiligten i. S.d. § 78 AO vorsieht.
Ebenso ist fiir die Aufzeichnungspflichten des Warenein- und -ausgangs in den
§§ 143 f. AO anerkannt,” dass diese nicht nur der Uberpriifung des Steuerpflichtigen
selbst, sondern zusitzlich auch der Kontrolle Dritter dienen.® Allerdings handelt es

2 Gorke, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO und FGO, § 140 AO, Rn. 14.

% Fiir eine Einbeziehung Dritter: Diflars, in: Schwarz/Pahlke, AO/FGO Kommentar, § 140
AO, Rn. 8; wohl auch Gorke, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO und FGO,
§ 140 AO, Rn. 33. Gegen eine Einbeziehung Dritter: Driien, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur
AO und FGO, § 140 AO, Rn. 16; Driien, ISR 2014, 265, 271; Haselmann, in: Koenig, Ab-
gabenordnung, § 140 AO, Rn. 14; Mdrtens, in: Gosch, Abgabenordnung/Finanzgerichtsord-
nung, § 140 AO, Rn. 12.

# Mit diesem Argument Gorke, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO und
FGO, § 140 AO, Rn. 33.

 Dazu bereits Gliederungspunkt A. I 2. auf S. 46.
% So zutreffend Driien, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, § 140 AO, Rn. 16.

7 Auf§ 144 AO als zentrales Argument fiir eine Einbeziehung Dritter abstellend Dif3ars, in:
Schwarz/Pahlke, AO/FGO Kommentar, § 140 AO, Rn. 8.

 Vergleiche dazu bereits Gliederungspunkt B. I. 2. auf S. 76.
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sich sowohl bei der Auskunftspflicht Dritter in § 93 AO® wie auch bei den §§ 143 f.
AO™ um besondere Ausnahmen, die jeweils nur den Grundsatz des § 90 AO be-
ziehungsweise der §§ 140 f. AO erginzen. Aus dieser Ergénzungsfunktion ldsst sich
daher bei systematischer Auslegung viel eher der Umkehrschluss gewinnen, dass die
Vorschrift des § 140 AO nur Biicher und Aufzeichnungen erfasst, die der Kontrolle
des Steuerpflichtigen dienen, der auch durch die auBersteuerliche Norm zur Do-
kumentation verpflichtet ist.”' Zudem spricht bei Betrachtung der #uBeren Syste-
matik fiir diese Einschridnkung, dass die Norm aus Griinden des verfassungsrecht-
lichen Bestimmtheitsgebots aus Art. 20 Abs. 3 GG nicht zu weit ausgelegt werden
darf.”

Auch wenn eine bestimmte Person in steuerlichen oder auBersteuerlichen Normen
Adressat der Verpflichtung ist, kann sich iiber § 34 AO eine Vertretungskonstellation
ergeben. Nach § 34 Abs. 1 AO haben die gesetzlichen Vertreter natiirlicher und
juristischer Personen und die Geschiftsfithrer von nicht rechtsfihigen Personen-
vereinigungen und Vermogensmassen deren steuerliche Pflichten zu erfiillen. Zu
diesen Pflichten gehoren insbesondere auch die Buchfiihrungs- und Aufzeich-
nungspflichten.”

Weil es sich bei den Buchfiihrungspflichten nicht um hochstpersonliche Pflichten
handelt, kann der Steuerpflichtige auch Dritte zu ihrer Erfiillung einschalten.” Eine
Abwilzung der Verantwortung fiir Verstofle gegen die Ordnungsvorschriften ist
damit jedoch nicht moglich,” was dementsprechend auch fiir Verstofe gegen die
Anforderungen des § 146 Abs. 2, Abs. 2a, Abs. 2b AO gelten muss. Diese muss sich
der Steuerpflichtige, soweit es sich um schuldhaft pflichtwidriges Verhalten handelt,
in Gesamtrechtsanalogie zu den §§ 110 Abs. 1 S. 2, 152 Abs. 1 S. 3 AO zurechnen
lassen.” Selbst bei einer an sich ordnungsgeméBen Auslagerung auf ein Rechen-
zentrum aufler Haus, das die technische und organisatorische Komponente voll-
stindig libernimmt, bleibt die Verantwortlichkeit des Steuerpflichtigen also wei-

% Zur grundsitzlichen Subsidiaritit der Auskunftspflicht anderer Personen gegeniiber der
Auskunftspflicht der Beteiligten siehe Rdtke, in: Klein, Abgabenordnung, § 93 AO, Rn. 15f.

™ Driien, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, Vor § 140 AO, Rn. 3.

! In diese Richtung auch Driien, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, § 140 AO,
Rn. 16, der unter Berufung auf die §§ 143 f. AO argumentiert, zum Zwecke einer interperso-
nalen Kontrolle miisse der Gesetzgeber origindre Aufzeichnungspflichten implementieren.

2 Hier gelten die unter Gliederungspunkt B. L. 1. ¢) auf S. 70 angefiihrten Erwigungen und
Argumente entsprechend.

7 Riisken, in: Klein, Abgabenordnung, § 34 AO, Rn. 35.

™ Driien, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, Vor § 140 AO, Rn. 4.

75 So bereits der GroBe Senat des Reichsfinanzhofs vom 9.4.1934, Az. GR. S. D 1/34,
RFHE 36, 28, 31; diesem Grundansatz zustimmend auch Driien, in: Tipke/Kruse, Kommentar
zur AO und FGO, Vor § 140 AO, Rn. 17. Zum gleichen Gedanken hinsichtlich einer straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit, siche BGH vom 2.8. 1960, Az. 1 StR 229/60, ECLI:DE:BGH:
1960:020860U1STR229.60.0, Rn. 4.

" Gorke, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO und FGO, § 140 AO, Rn. 24
zieht zusitzlich den Rechtsgedanken des § 278 S. 1 BGB heran.
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terhin bestehen.”” Selbiges muss unter dem Internationalisierungsaspekt erst recht
bei einer Auslagerung auf einen Anbieter gelten, der die Daten im Ausland verar-
beitet und/oder speichert.

5. Untergesetzliche Normierungen zur Buchfiihrung

Die gesetzlichen Vorschriften zur Buchfiihrung im Steuerrecht werden durch die
am 14.11.2014 erlassenen’ und am 28.11.2019 neugefassten” Grundsitze zur
ordnungsméBigen Fiihrung und Aufbewahrung von Biichern, Aufzeichnungen und
Unterlagen in elektronischer Form sowie zum Datenzugriff (GoBD) flankiert. Diese
ersetzen die Vorschriften der Grundsitze ordnungsmifBiger DV-gestiitzter Buch-
fiihrungssysteme (GoBS)® vom 7.11.1995 sowie die Grundsitze zum Datenzugriff
und zur Priifbarkeit digitaler Unterlagen (GDPdU)*' vom 16.7.2001 und fiihren
diese Regelwerke zusammen.

Bei den GoBD handelt es sich um untergesetzliche, norminterpretierende Ver-
waltungsvorschriften,* die fiir sich betrachtet keine Rechtsnormqualitit und damit
grundsitzlich keine AuBenwirkung besitzen.* Rechtsgrundlage fiir die in BMF-
Schreiben verdffentlichten GoBD sind die Vorschriften der Art. 108 Abs. 3 S. 2, 85
Abs. 3 GG.* Daher ist auch die Rechtsprechung grundsitzlich nicht an solche
Verwaltungsvorschriften gebunden.®

" Anderer Ansicht wohl Driien, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, Vor § 140
AO, Rn. 17, der in diesen Konstellationen eine Begrenzung der Verantwortlichkeit auf den
Inhalt der Buchfiihrung vorzunehmen scheint. Zutreffend dagegen Gdérke, in: Hiibschmann/
Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO und FGO, § 140 AO, Rn. 24, der davon ausgeht, dass bei der
Auslagerung auf ein Rechenzentrum der Steuerpflichtige selbst fiir die OrdnungsméBigkeit und
auch fiir die Aufbewahrung verantwortlich bleibt.

® BMF vom 14.11.2014, IV A 4 — S 0316/13/10003, abgedruckt in BStBI. 12014, 1450 ff.

" BMF vom 28.11.2019, IV A 4 — S 0316/19/10003:001, abgedruckt in BStBI. 12019,
1269 ff.

% BMF vom 7.11.1995, IV A 8 — S 0316—52/95, abgedruckt in BStB1. I 1995, 738 ff.

81 BMF vom 16.7.2001, IV D 2 — S 0316—136/01, abgedruckt in BStB1. 1 2001, 415ff.,
geindert durch BMF vom 14.9.2012,IVA 4 — S 0316/12/10001, abgedruckt in BStB1. 12012,
930. Ergénzt durch die Fragen und Antworten zum Datenzugriffsrecht der Finanzverwaltung
(FAQ) vom 21.5.2002 mit letzter Aktualisierung vom 22.1.2009.

8 7Zur Normgqualitit der GoBD siehe auch Goldshteyn/Thelen, DB 2015, 1126, 1129.

% BFH vom 16.12.2014, Az. X R 42/13, ECLI:DE:BFH:2014:U.161214.XR42.13.0,
Rn. 41f.

8 Brete, DStR 2019, 258, 259.

% BFH vom 16.12.2014, Az. X R 42/13, ECLI:DE:BFH:2014:U.161214.XR42.13.0,
Rn. 41f.; BFH vom 24.9.2013, Az. VIR 48/12, ECLI:DE:BFH:2013:U.240913.VIR48.12.0,
Rn. 19; BFH vom 13.1.2011, Az. V R 12/08, ECLI:DE:BFH:2011:U.130111.VR12.08.0,
Rn. 68 m.w.N.
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Deshalb diirften die GoBD nicht mit den Grundsitzen ordnungsméBiger Buch-
fiihrung (GoB) verwechselt werden, die auf Grundlage der §§ 238 Abs. 1 S. 1 HGB,
146 Abs. 5 S. 1 Hs. 1, 147 Abs. 2 AO® anerkannt und teilweise hochstrichterlich
entschieden sind.%’

Fiir die GoBD kann eine Wirkung nach auflen ausnahmsweise in Folge einer
Selbstbindung der Verwaltung® durch den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. I GG
eintreten. Eine solche Selbstbindung ist dann auch von der Rechtsprechung zu be-
achten.® Voraussetzung dafiir ist aber, dass die Verwaltung in einem Bereich handelt,
in dem ihr durch den Gesetzgeber eine gewisse Entscheidungsfreiheit eingerdumt
wurde, also beispielsweise im Bereich des Ermessens, der Billigkeit und der Typi-
sierung sowie der Pauschalierung.”

Der Sinn und Zweck solcher norminterpretierenden Verwaltungsvorschriften
besteht darin, eine gleichmiBige Auslegung und Anwendung des Rechts zu sichern.”!
So sollen die GoBD eine einheitliche, zugleich aber auch eine dynamische Ausle-
gung und Anwendung der gesetzlichen Normen ermoglichen, um flexible und
schnelle” Anpassungen an neue Trends und technische Weiterentwicklungen im
Bereich der Buchfiihrung zu gewihrleisten, auf die die Finanzverwaltung deutlich
schneller als der Gesetzgeber reagieren kann. Auferdem handelt es sich bei den
technischen Einzelfragen um sehr komplizierte Expertenmaterien, mit welchen sich
der Gesetzgeber regelmifig nicht selbst zu befassen pflegt.

8 Siehe dazu bereits Gliederungspunkt B. I. 1. a) auf S. 68.

87 Brete, DStR 2019, 258, 259; Bicking/Gros, in: Wiedmann/Bocking/Gros, Bilanzrecht,
§ 239 HGB, Rn. 14 sehen in den GoBD eine eigenstindige Auslegung der GoB durch die
Finanzverwaltung.

88 Allgemein zur Selbstbindung der Verwaltung siehe Kluckert, JuS 2019, 536; Sachs, in:
Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, § 40 VwV{G, Rn. 103 ff.; Wollenschld-
ger, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Art. 3 GG, Rn. 172 ff.; Schonenbroicher, in:
Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwV{G — GroSkommentar, § 40 VwVT{G, Rn. 143 ff.

% BFH vom 27.9.2017, Az. IR 53/15, ECLI:DE:BFH:2017:U.270917.1R53.15.0, Rn. 38;
vertiefend zur gerichtlichen Kontrolle der Selbstbindung bei ermessenslenkenden Verwal-
tungsvorschriften Riese, in: Schoch/Schneider, VWGO, § 114 VwGO, Rn. 76.

% BFH vom 16.12.2014, Az. X R 42/13, ECLLI:DE:BFH:2014:U.161214.XR42.13.0,
Rn. 42; BFH vom 7.12.2005, Az. I R 123/04, ECLI:DE:BFH:2005:U.071205.1R123.04.0,
Rn. 15; BFH vom 26.4.1995, Az. XI R 81/93, ECLI:DE:BFH:1995:U.260495.X1IR81.93.0,
Rn. 14.

°' BFH vom 16.12.2014, Az. X R 42/13, ECLI:DE:BFH:2014:U.161214.XR42.13.0,
Rn. 42.

%2 Die angesprochene ,,Schnelligkeit“ ist nur im Vergleich zum Gesetzgeber zu sehen. So
hat die Finanzverwaltung erstmals mit den am 28.11.2019 neugefassten GoBD in Rn. 20 auf
die seit vielen Jahren weit verbreiteten Cloud Losungen im Bereich der Buchfiihrung reagiert.
Zu diesem Trend bereits Gliederungspunkt A. II. 3. b) auf S. 41 sowie zur rechtlichen Ein-
ordnung bei § 146 Abs. 2b AO Gliederungspunkt D. III. auf S. 338.
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Obwohl den GoBD grundsitzlich keine Auenwirkung zukommt, spielen sie fiir
die vorliegende Untersuchung trotzdem eine besondere Rolle.”* So kénnen sie ins-
besondere Anhaltspunkte zur Sichtweise der Finanzverwaltung auf den im Rahmen
dieser Arbeit in den Fokus genommenen Digitalisierungsaspekt liefern. Aulerdem
kommt dieser Sichtweise auf einer faktischen Ebene eine erhebliche Relevanz zu, da
zumindest im Rahmen einer Verlagerung der Buchfiihrung in ein Drittland nach
§ 146 Abs. 2b S. 1 AO eine Bewilligung der zustindigen Finanzbehorde erforderlich
ist.

I1. Genese und systematische Einbettung
des § 146 Abs. 2, Abs. 2a, Abs. 2b AO

Nach der bis zum 24.12.2008 geltenden Rechtslage stand einer Verlagerung der
Buchfiihrung in das Ausland § 146 Abs.2 S. 1 AO entgegen.** Mit der strengen
Grundsatzregelung des § 146 Abs. 2 S. 1 AO ging es dem Gesetzgeber darum, die
Fiithrung und Aufbewahrung der Biicher und der sonst erforderlichen Aufzeich-
nungen im Geltungsbereich der Abgabenordnung zu halten, damit sich diese im
Zugriffsbereich der deutschen Finanzbehorden befinden.”

Zwar erachteten Teile der Literatur zumindest eine Verlagerung der Buchfiihrung
ins europiische Ausland schon bis zu diesem Zeitpunkt als zulissig,”® was insbe-
sondere mit den unionsrechtlichen Grundfreiheiten der Art. 49, 56 AEUV begriindet
wurde.” Die genauen Voraussetzungen fiir eine Verlagerung und die Frage, welche
Bestandteile der Buchfiihrung verlagert werden diirfen, waren jedoch sehr um-

% Gerade in einigen Literaturbeitrigen steuerlicher Berater entziindet sich hiufig eine
erhebliche Kritik an den GoBD, insbesondere deshalb, weil in Literaturbeitrdgen von Vertretern
der Finanzverwaltung die GoBD hiufig als Ersatz fiir Argumente verwendet werden, siche
exemplarisch die Kritik des u.a. Fachanwalts fiir Steuerrecht Brete, DStR 2019, 258 ff. an der
fehlenden Rechtsgrundlage fiir die in den GoBD vorgeschriebene Verfahrensdokumentation
mit der direkten Anmerkung des Leitenden Regierungsdirektors Hruschka, DStR 2019, 260.
Auch wird von Beraterseite kritisiert, dass die GoBD selbst den Anschein eines zwingenden
Charakters erwecken, siche dazu etwa Loll, NWB 2015, 2242, 2243. Auf das Spiel dieser Krifte
soll im Rahmen der vorliegenden Arbeit aber nicht weiter eingegangen werden. Hier werden die
GoBD als das behandelt, was sie sind: eine (von der Finanzverwaltung vertretene) Ansicht, die
fiir die praktische Ebene aber eine besondere Relevanz aufweist. Zu dieser besonderen Relevanz
durch die Bindungswirkung nach Art. 3 Abs. 1 GG siehe etwa die Gliederungspunkte B. IV. 3.
b) aa) (5) auf S. 134 oder C. III. 3. b) aa) (5) auf S. 267.

* Nacke, StuB 2009, 87, 94.

%S Gorke, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO und FGO, § 146 AO, Rn. 48;
Schubert/Penner/Ravenstein, DStR 2008, 632 m.w.N.

% So etwa Schubert/Penner/Ravenstein, DStR 2008, 632, 636.

7 Droscha/Reimer, DB 2003, 1689, 1691 f. noch mit Bezug auf die Vorldufernormen in
Art. 43, 49 EGV.
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stritten.”® Jedenfalls stand diesen Literaturansichten eine offiziell eher restriktive
Position der Finanzverwaltung entgegen,” da eine Uberpriifung der Buchfiih-
rungsdaten im Ausland nur sehr eingeschriinkt moglich war.'®

Dennoch war die Verlagerung der elektronischen Buchfiihrung in das Ausland
auch schon bis dahin ,.gingige Praxis“'”'. Allerdings fand diese Praxis ihre
Grundlage zumeist in der schlichten Missachtung des § 146 Abs. 2 AO oder bes-
tenfalls in Absprachen mit der Finanzverwaltung,'® die unter Anwendung des § 148
AO im Einzelfall Erleichterungen bewilligte.'®

Abgesehen von dieser faktischen Aushohlung des Grundsatzes in § 146 Abs. 2
AO und auch als Antwort auf den bisherigen Streit iiber die Zuldssigkeit einer
Verlagerung war der Gesetzgeber schon bei der ersten Liberalisierung durch das
Jahressteuergesetz 2009 zusitzlich von der Einsicht geleitet, dass eine Verpflichtung
zur Inlandsbuchfiihrung in einer globalisierten und digitalisierten Welt zunehmend
Probleme bereitet.'™

1. Einfiihrung des § 146 Abs. 2a AO
durch das Jahressteuergesetz 2009'”

So wurde durch Art. 10 Nr. 8 des Jahressteuergesetzes 2009'® erstmals eine
gesetzliche Grundlage fiir eine Verlagerung der elektronischen Biicher und der
sonstigen erforderlichen elektronischen Aufzeichnungen durch Einfiigung eines
Absatzes 2a in § 146 AO'” geschaffen.

Hinsichtlich des Zielorts der Verlagerung sah der Gesetzgeber eine Einteilung in
drei Stufen vor. So konnte die zusténdige Finanzbehorde auf schriftlichen Antrag des
Steuerpflichtigen gem. § 146 Abs. 2a S. 1 AO bewilligen, dass elektronische Biicher

% Driien, Ubg 2009, 549 m.w.N.

% OFD Miinchen vom 23.12.2002, Verfiigung S 031517 St 312.

100 Goldshteyn/Thonnes, BB 2010, 933, 934.

'Y Melan/Karrenbrock, StBp 2009, 355, 358 wiesen mit Einfiihrung des § 146 Abs. 2a AO
i.d.F. JStG 2009 darauf hin, dass ,,[d]ie géngige Praxis einer kompletten Auslagerung* durch
die Neuregelung eher bedroht werde.

192" Niemann/Paul, K&R 2009, 444, 450; Finanzausschuss des Bundestags, Offentliche
Anhorung am 8. 10.2008, Protokoll Nr. 16/99, S. 65f.

193 Baum, NWB 2009, 619, 626; Dorfler/Rautenstrauch/Adrian, BB 2009, 580, 586.

1% Gesetzesbegriindung des Regierungsentwurfs in BT-Drucks. 16/10189, S. 80. Mit dem
Hinweis auf diese Probleme in der Praxis auch Costa, BBK 2009, 227; Driien, Ubg 2009, 549.

1% Die Norm des § 146 Abs. 2a AO in der Fassung durch das Jahressteuergesetz 2009 ist im
Anhang auf S. 638 abgedruckt.

1% BGBI. T 2008, 2794, 2828.

197" Aus Lesbarkeitsgriinden wird im Rahmen dieses Gliederungspunkts auf die Anfiigung
voni.d.F. JStG 2009 verzichtet. Hier handelt sich stets um die Normen in der Fassung durch das
Jahressteuergesetz 2009.
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und sonstige erforderliche elektronische Aufzeichnungen in einem Mitgliedstaat der
Europdischen Union gefiihrt und aufbewahrt werden.

Auf der zweiten Stufe erweiterte § 146 Abs. 2a S. 2 AO die Regelung des § 146
Abs. 2a S. 1 AO auf Staaten, auf die das Abkommen iiber den Europidischen Wirt-
schaftsraum Anwendung findet (sogenannte EWR-Staaten).'® Fiir eine Verlagerung
in diese Staaten war jedoch zusitzlich Voraussetzung, dass Rechtsvereinbarungen
iiber Amtshilfe bestehen, deren Anwendungsbereich sowohl mit der Richtlinie
T1/7T99/EWG des Rates vom 19. Dezember 1977 iiber die gegenseitige Amtshilfe
zwischen den zustdndigen Behorden der Mitgliedstaaten im Bereich der direkten
Steuern'® als auch mit der Verordnung (EG) Nr. 1798/2003 des Rates vom 7. Ok-
tober 2003 iiber die Zusammenarbeit der Verwaltungsbehorden auf dem Gebiet der
Mehrwertsteuer und zur Aufhebung der Verordnung (EWG) Nr. 218/92''? in der
jeweils geltenden Fassung vergleichbar ist.

In einer dritten Stufe sah § 146 Abs. 2a S. 5 AO ausnahmsweise die Moglichkeit
einer Verlagerung in alle sonstigen Staaten der Welt vor. Dafiir legte der Gesetzgeber
aber fest, dass die zustindige Finanzbehorde eine solche Verlagerung nur bewilligen
diirfe, wenn die Besteuerung dadurch nicht beeintrichtigt wird.

In allen drei Konstellationen war gem. § 146 Abs. 2a S.3 AO grundsitzlich
Voraussetzung, dass der Steuerpflichtige nach § 146 Abs.2a S.3 Nr. 1 AO die
Zustimmung zur Durchfiihrung eines Zugriffs auf elektronische Biicher und sonstige
erforderliche elektronische Aufzeichnungen der zustindigen Stelle des Staates
vorlegt, in den die elektronischen Biicher und Aufzeichnungen verlagert werden
sollen.

Weiterhin musste der Steuerpflichtige nach § 146 Abs.2a S.3 Nr.2 AO der
zustdndigen Finanzbehorde den Standort des Datenverarbeitungssystems und bei
Beauftragung eines Dritten dessen Namen und Anschrift mitteilen. Aulerdem sah
§ 146 Abs. 2a S. 3 Nr. 3 AO vor, dass der Steuerpflichtige seinen sich aus den §§ 90,
93, 97, 140 bis 147 AO und 200 Abs. 1 und Abs. 2 AO ergebenden Pflichten ord-
nungsgemif} nachgekommen ist, und § 146 Abs. 2a S. 3 Nr. 4 AO erginzte, dass der
Datenzugriff nach § 147 Abs. 6 AO in vollem Umfang mdoglich sein musste.

Hinsichtlich der in § 146 Abs. 2a S.3 AO aufgezihlten vier Voraussetzungen
ermoglichte es § 146 Abs. 2a S. 5 AO der zustidndigen Finanzbehorde, von den zwei
Voraussetzungen der § 146 Abs. 2a S. 3 Nr. 1 und Nr. 2 AO Ausnahmen zu bewil-
ligen, verlangte tatbestandlich dafiir allerdings zusitzlich, dass die Besteuerung
durch die Ausnahmeerteilung nicht beeintriachtigt wird.

Bei Veridnderungen hinsichtlich der Zustimmung des ausldndischen Staates zum
Datenzugriff nach § 146 Abs. 2a S. 3 Nr. 1 AO sowie hinsichtlich des Standorts des

1% Baum, NWB 2009, 619, 626.

19" Abgedruckt im Amtsblatt der Europiischen Gemeinschaften Nr. L 336 vom 27. 12. 1977,
S. 15ff.

19" Abgedruckt im Amtsblatt der Européischen Union Nr. L 264 vom 15.10.2003, S. 1 ff.
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Datenverarbeitungssystems nach § 146 Abs. 2a S. 3Nr. 2 AO sah § 146 Abs. 2a S. 4
AO eine Pflicht zur unverziiglichen Mitteilung an die zusténdige Finanzbehorde vor.
Die Finanzbehorde hatte daraufthin die Moglichkeit, entweder'!! eine Ausnahme
nach § 146 Abs. 2a S. 5 AO zu bewilligen, wenn die Besteuerung durch die Ver-
anderung nicht beeintrachtigt wurde, oder die urspriingliche Bewilligung zur elek-
tronischen Buchfiihrung im Ausland nach § 146 Abs. 2a S. 6 AO zu widerrufen und
die unverziigliche Riickverlagerung zu verlangen.

Schon im Gesetzgebungsverfahren wurde die Regelung jedoch als unpraktika-
bel'? und sehr verwirrend'"? kritisiert. So beanstandete der Bundesrat in seiner
Stellungnahme''* zum Entwurf des Jahressteuergesetzes 2009'"’, dass die Be-
schrinkung auf die Fithrung und Aufbewahrung in einem Mitgliedstaat der EU
beziehungsweise in einem Staat des EWR, die in der Entwurfsfassung noch ohne
jegliche Ausnahmemoglichkeit vorgesehen war, zu kurz greife und zu einer ,,nicht
erstrebenswerten Verschirfung der gegenwirtigen Handhabung* fiihre. Nach Ein-
fligung einer entsprechenden Ausnahme in § 146 Abs. 2a S. 5 AO wurde jedoch
wiederum kritisiert, dass diese Offnungsklausel zeige, dass eine Beschrinkung auf
den EU- beziehungsweise EWR-Raum unnétig sei.''¢

Auchdasin § 146 Abs. 2a S. 3 Nr. 1 AO normierte Zustimmungserfordernis zum
Datenzugriff desjenigen Staates, in dessen Territorium die elektronische Buchfiih-
rung verlagert werden sollte, wurde als erhebliche Schwierigkeit gesehen,'"” da die
Rechtsordnung des Bestimmungsstaates in der Regel keine Zustimmungsnorm
vorsehe''® und unklar sei, welche auslindische Behorde iiberhaupt zustindig sei.'"

""" Entgegen der Einschitzung von Difars, StC 2011, 28 handelte es sich dabei nicht um ein
Ermessen der Finanzbehorde, ob die Bewilligung zu widerrufen und eine Riickverlagerung zu
verlangen war, sondern um eine gebundene Entscheidung nach § 146 Abs. 2a S. 6 AO, die
jedoch im Vorfeld durch die Koppelungsvorschrift des § 146 Abs. 2a S.5 AO abgewendet
werden konnte.

"2 Nacke, StuB 2009, 87, 95.

13 Mit diesem Hinweis nachtréglich Baum, NWB 2011, 362, 363; Driien, in: Tipke/Kruse,
Kommentar zur AO und FGO, § 146 AO, Rn. 40.

14 BT-Drucks. 16/10494, S. 32, linke Spalte.

15 BT-Drucks. 16/10189, S. 25f.

16" Baum, NWB 2009, 619, 627.

7" Auch in diesem Zusammenhang spricht die Stellungnahme des Bundesrates zum Ent-

wurf des Jahressteuergesetzes 2009 in BT-Drucks. 16/10494, S. 32, linke Spalte, von ,er-
hebliche[n] praktische[n] Probleme[n]*.

18 Ravenstein, BC 2009, 59.
9 Baum, NWB 2009, 619, 626 f.; Dérfler/Rautenstrauch/Adrian, BB 2009, 580, 586.


http://www.duncker-humblot.de

86 B. Regelungen zur Buchfiihrung im Steuerrecht

2. Reform des § 146 Abs. 2a AO
durch das Jahressteuergesetz 2010'%°

Die kritischen Stimmen aus der Fachwelt'?!, aber auch die von der Finanzver-

waltung selbst als unpraktikabel empfundene Vorschrift,'* trugen dazu bei, dass der
Gesetzgeber die sehr restriktiv ausgestaltete Vorschrift des § 146 Abs. 2a AOi.d.F.
JStG 2009 bereits durch das Jahressteuergesetz 2010'> weitgehend reformierte.
Dabei wurden die komplex'** ausgestalteten Voraussetzungen erheblich verein-
facht'”, um den Bediirfnissen der Praxis besser Rechnung zu tragen.

Hinsichtlich der Tatbestandsvoraussetzungen wurde das Zustimmungserfordernis
des auslidndischen Staates zum Datenzugriff nach § 146 Abs. 2aS. 3 Nr. 1 AOi.d.F.
JStG 2009 vollstindig aufgehoben.'”® Die weiteren Voraussetzungen nach § 146
Abs. 2a S. 3 Nr. 2 bis Nr. 4 AO i.d.F. JStG 2009 wurden unveridndert iibernommen,
jedoch durch den Wegfall der Nr. 1 um jeweils eine Nummer vorgezogen.

AuBerdem wurde die grundsitzliche Beschrinkung auf den EU- beziehungsweise
EWR-Raumin § 146 Abs. 2aS. 1, S. 2 AOi.d.F. JStG 2009 aufgegeben,'” wodurch
das dreistufige System zum Auslagerungsort entfiel. Stattdessen wurde ein ein-
heitlicher rdumlicher Anwendungsbereich fiir § 146 Abs. 2a AO i.d.F. JStG 2010
geschaffen, den die Norm nun in Abgrenzung zu § 146 Abs. 2 AO auf Verlagerungen
auBerhalb des Geltungsbereichs der Abgabenordnung'® festlegte.

Im Gegenzug wurde der fiir Ausnahmebewilligungen nach § 146 Abs. 2a S. 5 AO
i.d.F. JStG 2009 zu erfiillende Ausnahmetatbestand einer Nichtbeeintrichtigung der
Besteuerung zu einem nach § 146 Abs. 2a S. 2 Nr. 4 AO i.d.F. JStG 2010 immer zu
erfiillenden Tatbestandsmerkmal heraufgestuft.'” Gerade dieser unbestimmte
Rechtsbegriff ist es jedoch, der schon im Gesetzgebungsverfahren eine der um-

12 Die Norm des § 146 Abs. 2a AO in der Fassung durch das Jahressteuergesetz 2010 ist im
Anhang auf S. 639 abgedruckt.

121 Costa, BBK 2009, 227; Difars, StC 2011, 28 dort in FuBnote 13 m.w.N.; Dirfler/
Rautenstrauch/Adrian, BB 2009, 580, 586; Weinbrenner, DStR 2009, 2082, 2083.

122 Baum, NWB 2009, 619, 626 f.; schon vorher wiesen Dérfler/Rautenstrauch/Adrian, BB
2009, 580, 586 darauf hin, dass zu erwarten sei, dass verstérkt auf die Ausnahmebewilligung des
§ 146 Abs. 2a S. 5 AO i.d.F. JStG 2009 zuriickgegriffen werde.

12 BGBI. 12010, 1768, 1793.

124 Baum, NWB 2011, 362, 363 bezeichnet die durch das Jahressteuergesetz 2009 ge-
schaffene Rechtslage als ,,unstreitig sehr verwirrend®; in diese Richtung auch Horster, NWB
2010, 4260, 4266.

12 Die erhebliche Vereinfachung der Voraussetzungen gibt der Gesetzgeber auch selbst als
zentrale Zielsetzung der Reform an. Siehe die Gesetzesbegriindung in BT-Drucks. 17/2249,
S. 87, linke Spalte.

126 Baum, NWB 2011, 362, 363; Wittkowski/Hielscher, BC 2010, 569.
127 Baum, NWB 2011, 362, 363 Difars, StC 2011, 28.

128 Vertiefend zu dieser Abgrenzung siehe Gliederungspunkte C. I. 1. a) auf S. 206 und C. 1.
2. a) auf S. 220.

12 Gérke, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO und FGO, § 146 AO, Rn. 63.


http://www.duncker-humblot.de

II. Genese und systematische Einbettung 87

130

strittensten Voraussetzungen fiir die Bewilligung war " und in der Praxis bis heute zu

erheblichen Auslegungsproblemen fiihrt. "'

Hinsichtlich des schriftlichen Antrags durch den Steuerpflichtigen, der Ermes-
sensentscheidung zur Bewilligung durch die zustindige Behorde und der Melde-
pflicht des Steuerpflichtigen bei Verdnderung des Standorts ergaben sich keine
tiefgreifenden inhaltlichen Anderungen.

In Bezug auf die Pflicht'* der Finanzbehorde zum Widerruf nach § 146 Abs. 2a
S.6 AO i.d.E JStG 2009 ist jedoch festzustellen, dass der Gesetzgeber mit der
Neuregelung in § 146 Abs. 2a S. 3 AO i.d.F. JStG 2010 nicht mehr pauschal an den
Wegfall eines Bewilligungsgrunds, sondern an das Bekanntwerden von Umsténden,
die zu einer Beeintrichtigung der Besteuerung fiihren, ankniipft. Auch insofern wird
das Merkmal einer Nichtbeeintrichtigung der Besteuerung aufgewertet. Die noch in
§ 146 Abs. 2a S. 6 Hs. 2 AO i.d.F. JStG 2009 ausdriicklich enthaltene Normierung
eines durch den Steuerpflichtigen zu erbringenden Vollzugsnachweises hat der
Gesetzgeber im Zuge der Neuregelung jedenfalls aus dem Wortlaut'** gestrichen.

3. Aufspaltung des § 146 Abs. 2a AO
durch das Jahressteuergesetz 2020

Die jiingste Reform erfihrt die Regelung durch das Jahressteuergesetz 2020'*
vom21.12.2020"*°. Dabei hat der Steuergesetzgeber die Vorschrift des § 146 Abs. 2a
AO i.d.F. JStG 2010 nahezu unverindert in § 146 Abs. 2b AO verschoben und in
§ 146 Abs. 2a AO eine dem sachlichen Anwendungsbereich des neuen § 146 Abs. 2b
AO nachgebildete Vorschrift eingefiigt. Dadurch wird das Gesamtregelungskonzept
weiter ausdifferenziert, sodass man bei externer Betrachtung auch davon sprechen
konnte, dass § 146 Abs. 2a AO i.d.F. JStG 2010 in zwei Teile in § 146 Abs. 2a AO
und § 146 Abs. 2b AO aufgespalten wurde. Die Aufspaltung orientiert sich am
territorialen Anwendungsbereich. So erfasst § 146 Abs. 2b AO zukiinftig nur noch
Verlagerungen der elektronischen Buchfiihrung in Drittstaaten, wihrend § 146
Abs. 2a AO Verlagerungen der elektronischen Buchfiihrung in andere Mitglied-
staaten der Europédischen Union erfasst. Der Unterschied zwischen diesen Absitzen

1% Stellungnahme der Bundessteuerberaterkammer zur ffentlichen Anhorung zu dem
Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2010 (JStG 2010) vom 23.9.2010.

131 Habel/Miiller/Bauerfeld, IWB 2019, 84, 92.

132" Andere Ansicht wohl Nacke, DB 2010, 1142, 1150, der von einer Ermessensentschei-
dung ausgeht.

13 Dazu, dass der Vollzug schon aus gesetzessystematischen Griinden dennoch weiterhin
vom Steuerpflichtigen nachzuweisen ist, siche noch Gliederungspunkt E. II. 1. b) bb) auf
S. 484.

13 BGBI. 12020, 3096, 3127.

1% Nach Art. 50 Abs. 1i.V.m. Art. 27 Nr. 21 JStG 2020 tritt die Neuregelung am Tag nach
der Verkiindung des Gesetzes, also am 29.12.2020, in Kraft.
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besteht darin, dass fiir Verlagerungen innerhalb der Union nach dem neuen § 146
Abs. 2a AO das Antrags- und Bewilligungserfordernis vollstindig abgeschafft
wurde. Gleichzeitig wurde mit Ausnahme der Datenzugriffsvoraussetzung in § 146
Abs. 2a S. 2 AO auf die zusitzlichen Anforderungen des § 146 Abs. 2b S. 2 Nr. 1,
Nr. 2, Nr. 4 AO bei Verlagerungen in andere Mitgliedstaaten der Européischen Union
verzichtet. Als Anlass der Reform benennt die Regierungsbegriindung die Umset-
zung des Art. 4 Abs. 3 UAbs. 1 FFoD-VO"°, wonach alle Datenlokalisierungsauf-
lagen, die gegen Art. 4 Abs. 1 FFoD-VO verstoBen, bis zum 30.5.2021 aufzuheben
sind.""’

Weiterhin wird die Anforderung an den Datenzugriff in § 146 Abs. 2a S. 2,
Abs. 2b S. 2 Nr. 3 AO von § 147 Abs. 6 AO zusitzlich auf die Kassen-Nachschau
nach § 146b Abs. 2 S. 2 AO und die Umsatzsteuer-Nachschau nach § 27b Abs. 2
S. 2, S.3 UStG erweitert. Fiir das Bewilligungsverfahren nach § 146 Abs. 2b AO
wird auBerdem die Moglichkeit im Gesetz verankert, den Antrag nicht nur schrift-
lich, sondern auch elektronisch zu stellen.

4. Systematische Einbettung
des § 146 Abs. 2, Abs. 2a, Abs. 2b AO in die §§ 140 ff. AO

Die Vorschrift des § 146 AO befindet sich systematisch in den §§ 140 bis 148 AO
im Unterabschnitt zur ,,Fiihrung von Biichern und Aufzeichnungen®."*® Neben den
»allgemeine[n] Anforderungen an Buchfiihrung und Aufzeichnungen® in § 145 AO
normiert § 146 AO nach seiner amtlichen Uberschrift die ,,Ordnungsvorschriften fiir
die Buchfiihrung und fiir Aufzeichnungen®. Insbesondere die Regelung des § 146
Abs. 2b AO bewegt sich dariiber hinaus in einem erheblichen Spannungsfeld zur
Hirtefallklausel des § 148 AO, der die ,.Bewilligung von Erleichterungen® fiir
einzelne Fille oder fiir bestimmte Gruppen von Fillen regelt.'*

In der inneren Systematik des § 146 AO regelt § 146 Abs. 1 S. 1 AO zunichst,
dass die Buchungen und die sonst erforderlichen Aufzeichnungen einzeln, voll-
stindig, richtig, zeitgerecht und geordnet vorzunehmen sind. Damit verankert die
Norm die aus den Grundsitzen ordnungsmifiger Buchfiihrung abgeleiteten Prin-
zipien der Klarheit, der Wahrheit und der zeitgerechten Verbuchung auf gesetzlicher
Ebene."*® AuBerdem wurde durch das Gesetz zum Schutz vor Manipulationen an

13 Sogenannte ,,Free Flow of Data“-Verordnung 2018/1807/EU, hier abgekiirzt als FFoD-
VO, abgedruckt im Amtsblatt der Européischen Union Nr. L 303/59 vom 28.11.2018.

37 Gesetzesbegriindung des Regierungsentwurfs in BT-Drucks. 19/22850, S. 161.
Dazu bereits umfassend Gliederungspunkt B. I. auf S. 67.

13 Vertiefend dazu Gliederungspunkt D. VI. 4. b) auf S. 423.

0" Drijen, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, § 146 AO, Rn. 5.
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digitalen Grundaufzeichnungen vom 22. 12.2016 der Einzelaufzeichnungsgrundsatz
in § 146 Abs. 1 AO gesetzlich festgeschrieben.'*!

Daneben regelt § 146 Abs. 2 AO den Ort der steuerrechtlichen Buchfiihrung. Die
in dieser Arbeit unter dem Internationalisierungsaspekt im Fokus stehende Norm des
§ 146 Abs. 2a, Abs. 2b AO wurde zur Erweiterung dieser Ortsvorgabe und mit
ausdriicklicher Ankniipfung im Wortlaut ,,Abweichend von Absatz 2 Satz 1* an die
Regelung des § 146 Abs. 2 AO geschaffen.'*

Daneben hat der Gesetzgeber schon mit Einfiihrung des § 146 Abs. 2a AOi.d.F.
JStG 2009 gleichzeitig die Sanktionsnorm des § 146 Abs. 2b AO a.F., der dem
heutigen § 146 Abs. 2¢ AO entspricht, eingefiigt, um die Einhaltung der Ortsvor-
gaben mit einem Verzogerungsgeld abzusichern.'*

Die Vorschrift des § 146 Abs. 3 AO konkretisiert den Grundsatz der Klarheit aus
§ 146 Abs. 1 S. 1 AO," indem sie festlegt, dass Buchungen und die sonst erfor-
derlichen Aufzeichnungen in einer lebenden Sprache vorzunehmen sind. Eine
weitere Konkretisierung dieses Grundsatzes erfolgt in § 146 Abs. 4 AO,™ wonach
eine Buchung oder eine Aufzeichnung nicht in einer Weise verindert werden darf,
dass der urspriingliche Inhalt nicht mehr feststellbar ist.

Insbesondere fiir den Digitalisierungsaspekt ist § 146 Abs. 5 AO von Bedeutung,
der klarstellt, dass fiir die Biicher und die sonst erforderlichen Aufzeichnungen
grundsitzlich keine besondere Form vorgeschrieben wird.'

a) Normadressaten

Durch die Einbettung des § 146 AO im Binnengefiige der §§ 140 bis 148 AO
erfasst der personelle Anwendungsbereich des § 146 Abs. 2, Abs. 2a, Abs. 2b AO
zunichst alle, die Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten nach den §§ 140 bis
144 AO zu erfiillen haben.'"’

Zusitzlich ordnet die Norm des § 146 Abs. 6 AO an, dass die Ordnungsvor-
schriften auch dann gelten, wenn der Unternehmer Biicher und Aufzeichnungen, die

41 BGBI. 12016, 3152.

142

Zur genauen Bestimmung des Verhiltnisses zwischen § 146 Abs.2 AO und § 146
Abs. 2a, Abs. 2b AO noch Gliederungspunkt C. I. auf S. 206.

3 Zum weit iiber § 146 Abs. 2, Abs. 2a, Abs. 2b AO hinausgehenden Anwendungsbereich
des Verzogerungsgelds siehe tom Suden, Stbg 2009, 207, 208, der die Vorschrift deshalb als
trojanisches Pferd im Steuerrecht kritisiert.

14 Driien, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, § 146 AO, Rn. 52.

45 Haselmann, in: Koenig, Abgabenordnung, § 146 AO, Rn. 45 spricht von einer Kon-
kretisierung des Grundsatzes der Geordnetheit.

146 Vertiefend dazu noch Gliederungspunkt B. IV. 1. auf S. 106.

7" Gorke, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO und FGO, § 146 AO, Rn. 4;
siche zur Bestimmung dieses Personenkreises bereits das vorhergehende Unterkapitel unter
Gliederungspunkt B. I. auf S. 67.
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fiir die Besteuerung von Bedeutung sind, fiihrt, ohne hierzu verpflichtet zu sein. Mit
Ordnungsvorschriften ist zunichst § 146 AO gemeint, da dessen amtliche Uber-
schrift ,,Ordnungsvorschriften fiir die Buchfiihrung und fiir Aufzeichnungen* lautet.
Da § 146 Abs. 1 bis Abs. 5 AO die Anforderungen des § 145 AO konkretisiert, muss
die Verweisung in § 146 Abs. 6 AO ebenfalls § 145 AO einschliefen.'*® Der Sinn und
Zweck des § 146 Abs. 6 AO besteht darin, dass die Finanzbehorden durch eine
freiwillige, allerdings fehlerhafte Buchfiihrung nicht ohne rechtliche Konsequenz
getiuscht werden konnen.'” Dementsprechend wire auch die Vorschrift des § 146
Abs. 2, Abs. 2a, Abs.2b AO von der Geltungsanordnung des § 146 Abs. 6 AO
grundsitzlich betroffen.'*

b) Verhiiltnis zu internationalen Rechnungslegungsvorschriften

Da § 146 Abs. 2a, Abs. 2b AO eine Verlagerung der Buchfiihrung in das Ausland
ermdglicht, lage auch eine Konkurrenz zu internationalen Bilanzierungsregeln nahe.
Vor diesem Hintergrund kénnte man an einen Einfluss der International Accounting
Standards (IAS) beziehungsweise der International Financial Reporting Standards
(IFRS) oder der United States Generally Accepted Accounting Principles (US-
GAAP) denken. Die IAS/IFRS beschiftigen sich jedoch nur mit der Aufstellung und
Vorlage des Abschlusses und enthalten dariiber hinaus keine Regelungen zur Fiih-
rung oder OrdnungsmiBigkeit der Biicher.””! Selbiges gilt fiir die US-GAAP, die
ebenfalls grundsitzlich keine Vorschriften zur Fithrung der Biicher enthalten.'*

Auch auBerhalb dieser Regelwerke werden im Bereich der internationalen Bi-
lanzierung regelmiBig keine Ordnungsvorgaben zur Buchfiihrung normiert.'”
Folglich besteht auch kein Konkurrenzverhiltnis zu der formell-rechtlichen Rege-
lung des § 146 Abs. 2a, Abs. 2b AO."*

8 FG Hessen vom 26.3.1997, Az.1 K 3108/93, ECLI:DE:FGHE:1997:0326.
1K3108.93.0A.

49 7utreffend FG Koln vom 2.7.2010, Az. 11 K 3676/06, ECLI:DE:FGK:2010:
0702.11K3676.06.00, Rn. 37; Driien, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, § 146
AO, Rn. 71; Kuhfus, in: Kiihn/von Wedelstddt, AO und FGO, § 146 AO, Rn. 22; dagegen will
Gorke, in: Hiilbschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO und FGO, Vorbem. zu §§ 140148
AO, Rn. 27f. den Anwendungsbereich darauf begrenzen, dass freiwillige Unterlagen nur dann
erfasst werden, wenn diese in ihren Rechtswirkungen den Pflichtunterlagen gleichen.

150 Im Rahmen des in dieser Arbeit in den Fokus genommenen Internationalisierungsas-
pekts wirft das die Folgefrage auf, ob der Steuerpflichtige den Datenzugriff nach § 146 Abs. 2a
S. 2, Abs. 2b S. 2 Nr. 3 AO auch auf nach § 146 Abs. 6 AO freiwillig gefiihrte Datenbesténde
ermoglichen muss, siehe dazu noch Gliederungspunkt D. II. 3. d) auf S. 316.

15! Winnefeld, Bilanz-Handbuch, Kapitel A, Rn. 1050.

152 Winnefeld, Bilanz-Handbuch, Kapitel A, Rn. 1051 (Altauflage, 4. Auflage, 2006) mit
dem Verweis auf die Besonderheiten fiir SEC-Gesellschaften.

133 Knorr, in: Hilber, Handbuch Cloud Computing, Teil 6, Rn. 78.
154 Driien, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, § 146 AO, Rn. 4.
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5. Normierungen zu § 146 Abs. 2a, Abs. 2b AO
auf untergesetzlicher Ebene

Einige Finanzverwaltungen der Linder haben auf die Einfiihrung des § 146
Abs. 2a AO a.F. durch Verfiigungen reagiert und so versucht, Zweifelsfragen im
Anwendungsbereich der Norm zu kldren. Zu nennen sind etwa die Verfiigungen des
Finanzministeriums Schleswig-Holstein'*® und des Bayerischen Landesamtes fiir
Steuern'.

Auf Bundesebene finden sich grundsitzlich keine vereinheitlichenden Vorgaben
zum Umgang mit der Vorschrift des § 146 Abs. 2a, Abs. 2b AO. Immerhin hat das
Bundesfinanzministerium nun erstmals mit der Neufassung der GoBD'Y zum 1. 1.
2020 fiir die Frage der Digitalisierung von Dokumenten im Ausland einen Bezug zu
§ 146 Abs. 2a AO a.F. hergestellt.

I11. Begrifflichkeiten und Definitionen
in der steuerrechtlichen Buchfiihrung

Zur tieferen ErschlieBung des Themenfelds der ,Internationalisierung und Di-
gitalisierung der Buchfiihrung im Steuerrecht™ muss das zentrale Wort der ,,Buch-
fiihrung* genauer beleuchtet werden. Dies ist schon deshalb notwendig, da die im
Fokus der vorliegenden Arbeit stehende Norm des § 146 Abs. 2, Abs. 2a, Abs. 2b AO
ihre Rechtsfolgen an das Tatbestandsmerkmal der Buchfiihrung kniipft bezie-
hungsweise festlegt, wo die (elektronischen) Biicher und sonstige erforderliche
(elektronische) Aufzeichnungen gefiihrt und aufbewahrt werden diirfen.

Bei einer Wortlautbetrachtung handelt es sich um ein zusammengesetztes Sub-
stantiv aus den Worten Buch und Fiihrung. Das Wort Fithrung kommt von dem Verb
fiihren und beschreibt damit die Tatigkeit der Erfassung bestimmter Vorgéinge. Bei
systematischer Betrachtung der steuerrechtlichen Regelungen ist festzustellen, dass
die §§ 140 bis 148 AO als Uberschrift des ersten Unterabschnitts der Mitwir-
kungspflichten die ,,Fiihrung von Biichern und Aufzeichnungen* nennen, sodass
neben dem Begriff der Biicher auch der Begriff der Aufzeichnungen zu kléren ist.
Dies bestitigt auch ein Blick in die Norm des § 146 Abs. 2, Abs. 2a, Abs. 2b AO, die
festlegt, wo Biicher und die sonst erforderlichen Aufzeichnungen zu fiithren und
aufzubewahren sind.

135 Finanzministerium Schleswig-Holstein, Erlass vom 1.3.2012, VI 328-S0316—032.

13 Bayerisches Landesamt fiir Steuern vom 20.1.2017 — S 0316.1.1-3/5 St42, abgedruckt
in IStR 2017, 335f.; Bayerisches Landesamt fiir Steuern vom 16.9.2010 — S 0316.1.1-3/3
St42, abgedruckt in IStR 2010, 851 (inzwischen aufler Kraft getreten).

7 BMF vom 28.11.2019, IV A 4 — S 0316/19/10003:001, abgedruckt in BStB1. I 2019,
1269, 1282f., Rn. 136.
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1. Hierarchisierung und Abgrenzung der Begriffe
Biicher und Aufzeichnungen

Fiir die Begriffe ,,Biicher* und ,,Aufzeichnungen* findet sich in der Abgaben-
ordnung keine Definition.'*®

Bei der Suche nach dem Zusammenhang zur Systematisierung zwischen den zwei
Begriffen Biicher und Aufzeichnungen konnte man in systematischer Auslegung
zunichst die §§ 140 ff. AO insgesamt betrachten. Dabei ldsst sich erkennen, dass
§ 140 AO ebenso wie die amtliche Uberschrift des ersten Unterabschnitts fiir die
§§ 140 bis 148 AO durch die gleichrangige Aufzéhlung von ,,Biichern und Auf-
zeichnungen® ein scheinbar gleichrangiges Verstéindnis der beiden Begriffe nahelegt.

Ein weiterer Anhaltspunkt fiir ein gleichrangiges Verstindnis konnte sich aus
§ 147 Abs. 1 AO ergeben. Danach sind die in den dort unter § 147 Abs. 1 Nr. 1 bis
Nr. 5 AO genannten ,,Unterlagen® geordnet aufzubewahren. Unter § 147 Abs. 1 Nr. 1
AO werden Biicher und Aufzeichnungen, Inventare, Jahresabschliisse, Lageberichte,
die Eroffnungsbilanz sowie die zu ihrem Versténdnis erforderlichen Arbeitsanwei-
sungen und sonstigen Organisationsunterlagen aufgefiihrt. Die gleichrangige Auf-
zdhlung von ,,Biichern und Aufzeichnungen® in § 147 Abs. 1 Nr. 1 AO koénnte also
ein Indiz fiir ein gleichrangiges Verhéltnis der beiden Begriffe bilden. Sicher ldsst
sich aber festhalten, dass sich aus § 147 Abs. 1 Nr. 1 AO entnehmen lédsst, dass es sich
beim Begriff der ,,Unterlagen* um einen Oberbegriff fiir Biicher und Aufzeich-
nungen handelt.

Fiir die Ermittlung des hierarchischen Verstidndnisses zwischen Biichern und
Aufzeichnungen kann zudem der Sinn und Zweck der §§ 140 ff. AO herangezogen
werden. Wie bereits im ersten Kapitel dargelegt wurde,' besteht der Zweck der
§§ 140 ff. AO auf der Primérebene in einer Dokumentations- und Beweisfunktion,
wobei Erstere den Steuerpflichtigen aus steuerrechtlicher Perspektive in die Lage
versetzen soll, seinen Mitwirkungspflichten, insbesondere seiner Pflicht zur Abgabe
von Steuererkldrungen nach § 149 AO nachzukommen. Dafiir bedarf es aber neben
den Biichern gegebenenfalls weiterer Aufzeichnungen. Dies spricht allerdings dafiir,
dass es sich bei den Biichern um eine Unterform der Aufzeichnungen handelt.

In der Gesetzesbegriindung zu § 85 RegE-AQO, der Vorldaufernorm des heutigen
§ 140 AO, heif3t es: ,,Wie bisher werden die Begriffe Biicher und Aufzeichnungen
nicht besonders definiert. Fiir den Begriff der Buchfiihrung ist insbesondere die in
§ 38 Abs. 1 HGB enthaltene Definition von Bedeutung*.'® Zum Begriff der Auf-
zeichnungen duflert sich der Gesetzgeber nicht weiter. Damit gibt die historisch-
genetische Auslegung anhand der Gesetzesbegriindung zur Abgabenordnung bei

138 Gorke, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO und FGO, Vorbem. zu
§§ 140-148 AO, Rn. 10; Haselmann, in: Koenig, Abgabenordnung, § 140 AO, Rn. 6.

139 Ausfiihrlich dazu schon Gliederungspunkt A. III. 2. auf S. 46.

1% Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 19.3.1971 fiir eine neue
Abgabenordnung in BT-Drucks. VI/1982, S. 124.
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isolierter Betrachtung zunéchst keinen Anhaltspunkt dafiir, wie das Rangverhiltnis
zwischen den Begriffen ausgestaltet ist. Jedoch kann der Verweis in das Handelsrecht
weiterfithren. In § 239 Abs. 1 HGB wird ndmlich auf die ,,Fiihrung der Handels-
biicher und [der] sonst erforderlichen Aufzeichnungen* Bezug genommen. Durch
das Wort ,,sonst” werden die Biicher ebenfalls zu erforderlichen Aufzeichnungen
erkldrt. Damit spricht der Wortlaut des § 239 Abs. 1 HGB dafiir, dass die Auf-
zeichnungen einen Oberbegriff zu den Biichern darstellten.'®' Dagegen lieBe sich
jedoch einwenden, dass die Uberschrift des dritten Buchs, in dem die Vorschrift des
§ 239 HGB verortet ist, nur ,,Handelsbiicher* lautet.'®

Eine Formulierung wie in § 239 Abs. 1 HGB findet sich auch im Wortlaut der
steuerrechtlichen Vorschrift des § 146 Abs. 2 AO, der neben den Biichern auch die
sonst erforderlichen Aufzeichnungen in Bezug nimmt. Im Gegensatz zum Han-
delsrecht kann das Argument einer in die Gegenrichtung deutenden Uberschrift im
Steuerrecht nicht eingewandt werden, da die Uberschrift zu den §§ 140 bis 148 AO
die ,,Fiihrung von Biichern und Aufzeichnungen® erfasst. Somit liegt es nahe, die
Biicher als eine Art von Aufzeichnungen und mithin als Unterbegriff anzusehen.

Insgesamt bleibt fiir die weitere Untersuchung also festzuhalten, dass es sich bei
Biichern um einen Unterbegriff zu Aufzeichnungen handelt. Der Begriff der Auf-
zeichnungen ist mithin weiter als der Begriff der Biicher und in der Terminologie der
§§ 140 ff. AO wiederum ein Unterbegriff zu Unterlagen.

a) Biicher

Der Begriff der Biicher ist unter Ankniipfung an die handelsrechtliche Bedeutung
zu verstehen.'®® Die Norm des § 38 Abs. 1 HGB a.F., auf die in der Gesetzesbe-
griindung der Abgabenordnung zur Definition des Begriffs ,,Buchfiihrung* Bezug
genommen wird,'® entspricht dem heutigen § 238 Abs. 1 HGB. Nach § 238 Abs. 1
S. 1 HGB miissen in den Biichern die Handelsgeschifte des Kaufmanns und die Lage
seines Vermogens aufgezeichnet werden.

Solche Biicher sind etwa die Handelsbiicher nach § 239 Abs. 1 HGB. Dazu ge-
horen einerseits die Systembiicher, wie das Inventar- und Bilanzbuch, das Grundbuch
(Journal) und das Hauptbuch, sowie andererseits die Nebenbiicher.'®® Dabei sollen

B 1% Driien, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, Vor § 140 AO, Rn. 9; zur
Ubertragbarkeit auf die steuerrechtlichen Bestimmungen siehe auch BMF vom 28.11.2019, IV
A 4-S 0316/19/10003:001, abgedruckt in BStBI. I 2019, 1269, 1271, Rn. 14.

192 Mit diesem Hinweis Gorke, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO und
FGO, Vorbem. zu §§ 140-148 AO, Rn. 10, der im Ergebnis aber auch von einem Oberbegriff
der Aufzeichnungen ausgeht.

'3 Driien, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, Vor § 140 AO, Rn. 12.

1% Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 19.3.1971 fiir eine neue
Abgabenordnung in BT-Drucks. VI/1982, S. 124.

15 Haselmann, in: Koenig, Abgabenordnung, § 140 AO, Rn. 6.
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die Systembiicher den Wertfluss von einer Eroffnungsbilanz bis zur nichsten
Schlussbilanz nach unterschiedlichen Kriterien sachlich geordnet darstellen.'*® Von
besonderer Bedeutung ist das Hauptbuch, das der systematischen Ordnung der
Geschiiftsvorfille dient und in regelmiBigen Abstinden durch Ubertragung der
Geschiiftsvorfille vom Grundbuch gefiihrt wird.'” Die Nebenbiicher verfolgen den
Zweck, das Hauptbuch zu entlasten und dadurch die Klarheit und Ubersichtlichkeit
des Hauptbuchs zu steigern.'® Als Nebenbiicher konnen beispielsweise das La-
gerbuch, das Kassenbuch'®, das Kontokorrentbuch, das Wechselbuch, das Wert-
papierbuch, die Lohn- und Gehaltskonten sowie die Wareneingangs- und die Wa-
renausgangskonten gefiihrt werden.'”® Welche Biicher der Kaufmann im konkreten
Einzelfall zu fiihren hat, richtet sich nach den Grundsitzen ordnungsméiBiger
Buchfiihrung und dem gewihlten Buchfiihrungssystem.'”!

Dadurch, dass der Gesetzgeber in der Gesetzesbegriindung erklért, die in § 38
Abs. 1 HGB a.F. enthaltene Definition sei fiir das Steuerrecht ,,insbesondere* von
Bedeutung, legt dies nahe, dass ein dariiberhinausgehender Begriffsteil existiert.
Dies diirfte damit zu erkldren sein, dass nach § 238 Abs.1 S.1 HGB nur der
Kaufmann verpflichtet ist, Biicher zu fiihren. Neben den derivativen Buchfiih-
rungspflichten des Kaufmanns nach § 140 AO existieren aus steuerrechtlicher Per-
spektive aber noch subsididre Buchfiihrungspflichten fiir Nichtkaufleute aus § 141
AO." Folglich sind die den Handelsbiichern entsprechenden Aufzeichnungen von
Nichtkaufleuten als Biicher i.S.d. §§ 140 ff. AO anzusehen.'”

Entscheidend fiir die Subsumtion unter die Definition der Biicher ist letztendlich
die systematische und umfassende Erfassung simtlicher Geschiftsvorfille, die zur
Darstellung der Vermogenslage des Steuerpflichtigen erforderlich ist.'” Fiir ein
solches Verstidndnis spricht auch die Norm des § 145 Abs. 1 S. 1 AO, die vorschreibt,
dass die Buchfiihrung so beschaffen sein muss, dass sie einem sachverstindigen
Dritten innerhalb angemessener Zeit einen Uberblick iiber die Geschiiftsvorfille und

1 Winnefeld, Bilanz-Handbuch, Kapitel A, Rn. 741, 750 ff.

17 Bécking/Gros, in: Wiedmann/Bocking/Gros, Bilanzrecht, § 238 HGB, Rn. 15 mit dem
Hinweis, dass die Systematisierung durch die Orientierung an einem Kontenplan erfolgt.

'8 Winnefeld, Bilanz-Handbuch, Kapitel A, Rn. 760.

1 Hottmann, in: Alber/Arendt/Faber/Fey/Golombek/et al., Beck’sches Steuer- und Bi-

lanzrechtslexikon, Stichwort: Buchfiihrung, Rn. 36 ordnet das Kassenbuch den Grundbiichern
zu.

170" Sehr ausfiihrlich dazu Winnefeld, Bilanz-Handbuch, Kapitel A, Rn. 770 ff.

7 Winnefeld, Bilanz-Handbuch, Kapitel A, Rn. 740.

'72 Siehe dazu bereits Gliederungspunkt B. 1. auf S. 67.

'3 Driien, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, Vor § 140 AO, Rn. 13; Girke, in:
Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO und FGO, Vorbem. zu §§ 140—148 AO,
Rn. 11.

174 Mit unterschiedlichen Nuancen, aber im Kern ebenfalls an die zentralen Merkmale des
§ 238 HGB ankniipfend Driien, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, Vor § 140 AO,
Rn. 10ff.; Gorke, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO und FGO, Vorbem. zu
§8§ 140-148 AO, Rn. 11f.; Mosbauer, DB 1996, 2582, 2583.
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iber die Lage des Unternehmens vermitteln kann. Zusétzlich fordert Satz 2 der
Vorschrift, dass die Geschiftsvorfille sich in ihrer Entstehung und Abwicklung
verfolgen lassen miissen.

Fiir die Einordung als Biicher i.S.d. §§ 140 ff. AO kommt es jedoch nicht auf die
Bezeichnung an, selbst wenn diese durch den Gesetzgeber erfolgt, sodass etwa
Wildhandelsbiicher i.S.d. § 36 Abs. 1 Nr. 4 BJagdG sowie die Biicher der Anla-
geberater oder Makleri. S.d. § 34c Abs. 3S. 1 Nr. 11it. f GewO nicht als Biicher gem.
§ 140 AO einzustufen sind.!”

Weiterhin ist mit dem Begriff ,,Buch* im Hinblick auf die Darstellungsform nicht
das Medium, sondern der Zweck angesprochen, sodass auch Karteien, Lochkarten
und Loseblattsammlungen oder digitale Datenbesténde Biicher sein kdnnen, soweit
darin Buchungen festgehalten werden.'” In systematischer Hinsicht wird dies durch
die Regelung des § 147 Abs. 5 S. 1 AO bestitigt, der als Form ebenfalls die Wie-
dergabe auf einem Bildtriger oder auf anderen Datentrigern zuldsst.

b) Sonst erforderliche Aufzeichnungen

Da die Aufzeichnungen einen Oberbegriff bilden,'”” muss abgeschichtet werden
und fiir den Begriff der ,,sonst erforderlichen Aufzeichnungen* eine Begriffsdefi-
nition der Aufzeichnungen im engeren Sinne, also ohne die Biicher abgegrenzt
werden. Die Feststellung, dass es sich bei den Aufzeichnungen im weiteren Sinne um
einen Oberbegriff zu den Biichern und den Aufzeichnungen im engeren Sinne
handelt, legt nahe, dass es Gemeinsamkeiten zwischen den Biichern und den Auf-
zeichnungen im engeren Sinne gibt.

Eine solche Gemeinsamkeit lidsst sich darin finden, dass es sich auch bei Auf-
zeichnungen im engeren Sinne um dauerhaft verkorperte Erkldrungen iiber Ge-
schiftsvorfille in Schriftform oder auf Medien, die eine Schriftersatzfunktion haben,
handelt.'"”® Somit dokumentieren auch Aufzeichnungen im engeren Sinne einzelne
Arten von Geschiftsvorfillen, indem eine Darstellung in Form von Schriftzeichen,
Worten, Zahlen oder Grafiken stattfindet.'”

'> Dennoch handelt es aus steuerrechtlicher Perspektive bei diesen Unterlagen um Auf-
zeichnungen i.S.d. § 140 AO, siehe dazu Gérke, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar
zur AO und FGO, Vorbem. zu §§ 140-148 AO, Rn. 11.

1 Trzaskalik, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO und FGO, § 147 AO,
Rn. 16 mit dem Hinweis in Rn. 15, dass die Begriffe ,,Biicher* und ,,Aufzeichnungen®in § 140
und § 147 Abs. 1 Nr. 1 AO bedeutungsidentisch sind.

"7 Dazu bereits zuvor Gliederungspunkt B. TIL. 1. auf S. 92.

'8 Driien, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, Vor § 140 AO, Rn. 10; Mds-
bauer, DB 1996, 2582, 2583.

""" Gorke, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO und FGO, Vorbem. zu
§§ 140-148 AO, Rn. 10.
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Ein Ansatzpunkt fiir die Abgrenzung der Aufzeichnungen im engeren Sinne von
den Biichern ldsst sich in der Vorschrift des § 145 AO finden.'® Dort erwihnt § 145
Abs. 2 AO ausdriicklich nur die Aufzeichnungen und legt fest, dass diese so vor-
zunehmen sind, dass der Zweck, den sie fiir die Besteuerung erfiillen sollen, erreicht
wird. Daraus kann geschlussfolgert werden, dass Aufzeichnungen im engeren Sinne
einen bestimmten und begrenzten Zweck verfolgen miissen, der sich aus der Ziel-
setzung der jeweiligen Norm ergibt, die die Aufzeichnungspflicht vorsieht.'® In
Abgrenzung zu Biichern ist ihre Zweckbestimmung also nicht darauf gerichtet, einen
umfassenden Uberblick iiber die Vermdgenslage zu vermitteln. '

In Teilen der Literatur wird daraus gefolgt, Buchfiihrungspflichten und Auf-
zeichnungspflichten im engeren Sinne seien auf den gleichen Zweck gerichtet und
unterschieden sich nur in ihrem Umfang."® Dem ist zuzustimmen, wenn man als
iibergeordneten Zweck die Dokumentationsfunktion'® fiir steuerliche Zwecke sieht.

Dariiber hinaus wird vertreten, den Aufzeichnungen im engeren Sinne kdme eine
Ergédnzungsfunktion fiir die Buchfiihrung als geschlossene Grundlage der Gewinn-
ermittlung zu.'® Dagegen spricht aber, dass die §§ 143f. AO eine gesonderte Auf-
zeichnung des Wareneingangs beziehungsweise des Warenausgangs unabhingig
davon vorschreiben, ob Buchfiihrungspflichten bestehen,'® sodass Aufzeichnungen
im engeren Sinne auch auBlerhalb einer reguldren Buchfiihrung vorzunehmen sein
konnen. Folglich ist die Ergdnzungsfunktion fiir eine Buchfiihrung nicht zwangs-
laufig. Schon deshalb ist auch eine Definition der Aufzeichnungen als ,,Buchungen
innerhalb einer kaufminnischen Buchfiihrung“'*’ als zu eng anzusehen.'®®

Allerdings wird man sagen konnen, dass die Aufzeichnungspflichten im engeren
Sinne in der Regel die Buchfiihrung ergédnzen, also dass Buchfiihrungs- und Auf-
zeichnungspflichten regelmiBig miteinander korrespondieren.'® So ist etwa nach
§ 142 S. 1 AO neben den jihrlichen Bestandsaufnahmen und den jéhrlichen Ab-
schliissen durch Land- und Forstwirte ein Anbauverzeichnis zu fiihren, wenn diese

180S0 auch Mdsbauer, DB 1996, 2582, 2583.
81" Mathiak, in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG Kommentar, § 5, Rn. A 213.

182 Gorke, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO und FGO, Vorbem. zu
§§ 140-148 AO, Rn. 10.

'8 Mésbauer, DB 1996, 2582, 2583.
' Dazu bereits Gliederungspunkt A. III. 2. auf S. 46.

185 Driien, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, Vor § 140 AO, Rn. 13; Mathiak,
in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG Kommentar, § 5, Rn. A 213; Mosbauer, DB 1996, 2582,
2583.

18 BFH vom 16.12.2014, Az. X R 29/13, ECLI:DE:BFH:2014:U.161214.XR29.13.0,
Rn. 32; Rdtke, in: Klein, Abgabenordnung, § 143 AO, Rn. 3 sowie § 144 AO, Rn. 1.

187 BFH vom 28.5.1968, Az. IV R 150/67, ECLI:DE:BFH:1968:U.250568.IVR150.67.0,
Rn. 11 zur Auslegung des Begriffs der Aufzeichnungen i.S.d. § 4 Abs. 6 EStG a.F.

18 Zutreffend Driien, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, Vor § 140 AO, Rn. 10
mit weiteren Griinden.

139 Mit dem Korrespondenzgedanken auch Mdsbauer, DB 1996, 2582, 2583.
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nach § 141 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 3 oder Nr. 5 AO zur Buchfiihrung verpflichtet sind. Im
Falle des § 142 AO treten die zu fiihrenden Aufzeichnungen im engeren Sinne also
neben die zu fiihrenden Biicher.'”® Als Beispiele fiir Aufzeichnungen im engeren
Sinne finden sich neben den §§ 142 bis 144 AO auch auflerhalb der Abgabenordnung
zahlreiche spezielle Aufzeichnungspflichten in auBersteuerlichen Regelungen sowie
in den Einzelsteuergesetzen.'”' So konnen nach dem ausdriicklichen Willen des
Gesetzgebers'” auch Rechnungen i.S.d. § 14 UStG als Aufzeichnungen im Sinne
der §§ 140 ff. AO anzusehen sein.'”

Eine Abgrenzung der Aufzeichnungen im engeren Sinne von den Biichern nach
der dufleren Form, also nach dem Medientyp, der die Verkorperung erst ermoglicht,
kommt dagegen nicht in Betracht. So konnen auch Aufzeichnungen im engeren
Sinne neben der geordneten Ablage von Belegen, der Speicherung auf Festplatten,
CDs und USB-Sticks, durch Eintragungen in Biicher'** bewirkt werden.'”> Auch hier
lasst sich als systematischer Beleg die Norm des § 146 Abs. 5 S. 1 Hs. 1 AO an-
fithren, die unabhingig davon, ob es sich um Biicher oder sonst erforderliche Auf-
zeichnungen handelt, dem Steuerpflichtigen grundsitzlich die Wahl der Form
tiberlédsst. Was auf den ersten Blick merkwiirdig erscheint und scheinbar gegen die
herausgearbeitete Hierarchisierung der Biicher als Unterbegriff der Aufzeichnungen
im weiteren Sinne spricht, ldsst sich mit der Unterscheidung des physischen Me-
dientyps ,.Buch®, wie das Wort auch im umgangssprachlichen Sinne verwendet
wird,' zu der steuerrechtlichen Begriffsverwendung als systematische und um-
fassende Erfassung sdmtlicher Geschiftsvorfille, die zur Darstellung der Vermo-
genslage des Steuerpflichtigen erforderlich ist,'” erkliren.

1" Gérke, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO und FGO, § 142 AO, Rn. 3.

191" Zu den Normierungen dieser Aufzeichnungspflichten siche bereits Gliederungspunkt B.
I. auf S. 67.

12 Die Gesetzesbegriindung in BT-Drucks. 16/11108, S. 39, rechte Spalte oben, stellt dies
nur fiir die Anwendbarkeit des § 146 Abs. 2a AO a.F. im Rahmen der Verweisung des § 14b
Abs. 5 UStG a.F. klar, jedoch kann daraus der Riickschluss auf den hier verwendeten Sys-
tembegriff gezogen werden.

%5 Zu den sich daraus ergebenden Konsequenzen fiir den Anwendungsbereich des § 146
Abs. 2a, Abs. 2b AO siehe Gliederungspunkte C. L. 1. e) auf S. 216 und C. L. 2. ¢) auf S. 221.

19 Gemeint ist hier der physische Medientyp des Buchs.

195 Gorke, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO und FGO, Vorbem. zu
§§ 140-148 AO, Rn. 12.

1% Nach der Begriffsdefinition Nr. 1a zu ,,Buch® unter Duden Online-Worterbuch handelt
es sich um ein ,,groBeres, gebundenes Druckwerk®, nach der Begriffsdefinition Nr. 2 handelt es
sich um einen ,,aus gebundenen, gehefteten o. 4. Seiten bestehende[n], mit einem festen Deckel
oder kartoniertem Einband versehene[n] Gegenstand unterschiedlicher Groe und Verwen-
dung®, abrufbar unter: https://bit.ly/3bPDao8, zuletzt abgerufen am 21.1.2021.

7 Dazu bereits Gliederungspunkt B. IIL 1. a) auf S. 93.
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¢) Begriffsverwendung fiir die vorliegende Untersuchung

Fiir die weitere Arbeit werden, soweit nicht anders angegeben, der Begriff der
Biicher im steuer- und handelsrechtlichen Sinne und der Begriff der Aufzeichnungen
als alleinstehender Begriff im weiteren Sinne und in der Wortgruppe der ,,sonst
erforderlichen Aufzeichnungen im engeren Sinne verwendet.

2. Begriff der Fiihrung, insbesondere der Buchfiihrung

Neben den Gegenstandsbegriffen der Biicher und der sonst erforderlichen Auf-
zeichnungen greift die hier in den Fokus genommene Vorschrift des § 146 Abs. 2,
Abs. 2a, Abs. 2b AO die Tatigkeiten ,.fithren” und ,,aufbewahren* auf.

Das Verb ,.fiihren* kann eine Vielzahl von Bedeutungen haben, wobei eine hier
treffende Bedeutung dahin geht, dass etwas angelegt, vermerkt, aufgezeichnet oder
registriert wird.'”®

Diese Titigkeit steckt ebenfalls im zusammengesetzten Begriff der Buchfiihrung,
da das Substantiv Fithrung von dem Verb fiihren abgeleitet ist. Der Fachterminus der
Buchfiihrung bezeichnet ,,die planméBige und liickenlose Aufzeichnung sdmtlicher
Geschiftsvorfille eines Unternehmens in zeitlichem Ablauf mit Angabe des we-
sentlichen Inhalts und des zahlenmiiBigen Werts in einer lebenden Sprache“'®. Mit
der Voraussetzung einer planméifigen und liickenlosen Aufzeichnung sdmtlicher
Geschiftsvorfille verbindet sich aber noch keine Determination eines bestimmten
Buchfiihrungssystems.

Auch umgangssprachlich existiert ein stehender Begriff der Buchfiihrung. So
beschreibt der Duden die Buchfiihrung als ,,genaue und systematische Aufzeichnung
aller Einnahmen und Ausgaben betreffenden Geschiftsvorginge* .

Beide Definitionen verdeutlichen, dass es bei der Buchfiihrung nicht allein um das
Fiihren der ,,Biicher” im Sinne der oben dargelegten Definition geht. Vielmehr
kniipfen beide Definitionen an die Aufzeichnung an. Damit konnen hier aber nicht
die Aufzeichnungen im engeren Sinne, sondern nur die Aufzeichnungen im weiteren
Sinne gemeint sein, da andernfalls die eigentlichen Biicher von der Definition nicht

198 Begriffsdefinition Nr. 11 zu ,,fithren unter Duden Online-Worterbuch, abrufbar unter:
https://bit.ly/391qfSR, zuletzt abgerufen am 21.1.2021.

19" Hottmann, in: Alber/Arendt/Faber/Fey/Golombek/et al., Beck’sches Steuer- und Bi-
lanzrechtslexikon, Stichwort: Buchfiihrung, Rn. 1 auch mit dem Hinweis, dass die Begriffe
,,Buchfiihrung® und ,,Buchhaltung® im Allgemeinen synonym gebraucht werden.

20 7um Unterschied zwischen doppelter, einfacher und kameralistischer Buchfiihrung
siehe Ballwieser, in: MiiKo HGB, § 238 HGB, Rn. 31 ff. Zur handelsrechtlichen Determination
einer doppelten Buchfiihrung durch § 238 Abs. 3 HGB siehe sogleich Gliederungspunkt B.
III. 2. a) aa) auf S. 99.

! Begriffsdefinition ,,Buchfiihrung® unter Duden Online-Wérterbuch, abrufbar unter:
https://bit.ly/2RctlbZ, zuletzt abgerufen am 21.1.2021.
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mehr eingeschlossen wiren. Somit kann festgehalten werden, dass der Begriff der
Buchfiihrung sowohl die Biicher als auch die sonst erforderlichen Aufzeichnungen
erfasst. Dafiir spricht schon, dass den Aufzeichnungen im engeren Sinne regelméBig
eine Erginzungsfunktion zur Buchfiihrung zukommt.”* Fiir ein solch weites Be-
griffsverstindnis spricht auSerdem, dass es weder umgangs- noch fachsprachlich den
Terminus der ,,Aufzeichnungsfiihrung® gibt.

Weiterhin legen die Adjektive ,,planmiBig®, ,liickenlos®, ,,sdmtliche®, ,,genau‘
und ,,systematisch® nahe, dass sich mit dem Begriff der Buchfiihrung ein organi-
satorisches Gesamtsystem verbindet. Insbesondere die Begriffe ,,planméBig™ und
»systematisch® sprechen fiir eine solche Interpretation. Es handelt sich bei der
Buchfiihrung also nicht um einen punktuellen Vorgang, sondern um einen wieder-
kehrenden Prozessablauf. Daher spricht einiges dafiir, den Begriff der Buchfiihrung
als Prozessbegriff”” zu kategorisieren.

a) Prozessschritte der Buchfiihrung

Der Ablauf der Buchfiihrung lédsst sich in mehrere aufeinander folgende Pro-
zessschritte zergliedern. Diese Einteilung ist insbesondere vor dem Hintergrund des
§ 146 Abs. 2a, Abs. 2b AO wichtig, der nach seinem Wortlaut nur die Verlagerung
elektronischer Biicher und sonstiger erforderlicher elektronischer Aufzeichnungen
zuldsst. Um herausarbeiten zu konnen, welche Prozessschritte der elektronischen
Buchfiihrung zugerechnet werden konnen,”™ miissen als Vorarbeit zunichst die
Stadien des ,.klassischen* Buchfiihrungsprozesses voneinander abgegrenzt werden.

aa) Einrichtung der Buchfiihrung

In einem vorgelagerten Schritt muss die Buchfiihrung eingerichtet werden, um die
Grundlage fiir deren spiteren Einsatz zu schaffen. Damit ist die Wahl eines Buch-
fithrungssystems verbunden. Insofern besteht fiir Kaufleute wegen der Verpflichtung
nach § 238 Abs. 3 HGB, eine Gewinn- und Verlustrechnung aufzustellen, handels-
rechtlich eine Determination auf die doppelte Buchfiihrung.”® Ebenfalls verbindet
sich mit der Einrichtung der Buchfiihrung die Erstellung eines auf die konkreten
Belange des Steuerpflichtigen abgestimmten Kontenplans.”® Durch den Kontenplan

202 7Zu dieser nicht zwangsliufigen, aber regelmiBigen Erginzungsfunktion siehe bereits
Gliederungspunkt B. III. 1. b) auf S. 95.

203 Ablehnend Schubert/Penner/Ravenstein, DStR 2008, 632, 633, die eine medienbezo-
gene Auslegung vornehmen wollen. Da dieser Aspekt erst im Rahmen der Internationalisie-
rungsvorgaben relevant wird, erfolgt die Auseinandersetzung mit den Argumenten dort unter
Gliederungspunkt C. III. 2. auf S. 253.

24 Siehe dazu Gliederungspunkt C. IIL. 3. auf S. 255.

25 Hottmann, in: Alber/Arendt/Faber/Fey/Golombek/et al., Beck’sches Steuer- und Bi-
lanzrechtslexikon, Stichwort: Buchfiihrung, Rn. 4.

26 Riddermann, in: Kuhls, Kommentar zum Steuerberatungsgesetz, § 6 StBerG, Rn. 22.
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soll abgesichert werden, dass die Geschiftsvorfille nach einer bestimmten Syste-
matik geordnet und verbucht werden.””” Grundlage des Kontenplans ist ein be-
stimmter Kontenrahmen, der nicht gesetzlich vorgegeben ist, sondern regelméBig auf
Empfehlungen der Branchenverbinde®® beziehungsweise der DATEV e.G.>” zu-
riickgeht. Der Kontenplan ist deshalb von so zentraler Bedeutung, da er die stiindige
Grundlage fiir die Buchfiihrung bildet und damit die Weichen fiir die spétere Ver-
buchung der Geschiftsvorfille stellt.*'

bb) Sammeln und Ordnen der Belege

Nach § 145 Abs. 1 S. 2 AO miissen sich die in der Buchfiihrung dokumentierten
Geschiftsvorfille in ihrer Entstehung und Abwicklung verfolgen lassen. Das darin
zum Ausdruck kommende Belegprinzip verlangt, dass keine Buchung ohne Beleg
i.S.d. § 147 Abs. 1 Nr. 4 AO erfolgen darf, weil der Buchungsbeleg den tatséchli-
chen Nachweis fiir den Geschiftsvorfall bildet.”'' Der Beleg stellt dabei die Doku-
mentation eines oder mehrerer Geschiftsvorfille in einer knappen und fiir das
Rechnungswesen verarbeitbaren Form dar.?'? Auf diese Weise soll sichergestellt
werden, dass die Buchfiihrung nachvollziehbar und nicht manipuliert ist.*"?

Folglich miissen in einem ersten Schritt die empfangenen Unterlagen entge-
gengenommen und von der fiir die Buchfiihrung zustindigen Stelle geordnet werden.
Die in § 147 Abs. 1 Nr. 2 AO angelegte Differenzierung zwischen empfangenen
Handels- und Geschiftsbriefen lidsst sich damit erklidren, dass bei Kaufleuten von
Handelsbriefen gesprochen wird*'*, wihrend bei Land- und Forstwirten oder Frei-
beruflern nur Geschiftsbriefe vorkommen.?'> Das Entgegennehmen der Original-
belege, insbesondere der Rechnungen, findet in der Praxis zumeist in den Fachab-
teilungen eines Unternehmens statt, welche die gesammelten Unterlagen dann an die
fiir die Buchfiihrung zustindige Stelle weiterleiten.

27 Winnefeld, Bilanz-Handbuch, Kapitel A, Rn. 580 mit dem Hinweis, dass daneben oft
noch Kontierungsrichtlinien bestehen, die eine Verbuchung der Geschiftsvorfille nach gleicher
sachlicher Ordnung absichern sollen.

28 S0 etwa der Gemeinschaftskontenrahmen (GKR) und Industriekontenrahmen (IKR) des
Bundesverbands der Deutschen Industrie.

2 Zum Gliederungskonzept des DATEV-Kontenrahmens SKR 03 siehe Zwirner/Heyd, in:
Pelka/Petersen, Beck’sches Steuerberater-Handbuch 2019/2020, Kapitel A, Rn. 95bf.

210 BVerfG vom 18.6.1980, Az.1 BvR 697/77, ECLI:DE:BVerfG:1980:1s19800618.
1bvr069777, Rn. 42.

21" Winnefeld, Bilanz-Handbuch, Kapitel A, Rn. 403.

22 Stirk/Lewe, in: Grottel/Schmidt/Schubert/Stork, Beck’scher Bilanz-Kommentar, § 238
HGB, Rn. 128.

23 Winnefeld, Bilanz-Handbuch, Kapitel A, Rn. 403.

2% So legt § 257 Abs.2 HGB fest, dass Handelsbriefe nur Schriftstiicke sind, die ein
Handelsgeschift betreffen. Nach § 343 HGB sind das alle Geschiifte eines Kaufmanns, die zum
Betriebe seines Handelsgewerbes gehoren.

215 Riitke, in: Klein, Abgabenordnung, § 147 AO, Rn. 23.
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cc) Kontieren und Erfassen der Belege

Von dieser zustindigen Stelle werden die Unterlagen dann den jeweiligen
Buchfiihrungskonten zugeordnet und durch Ubertragung der in den Originalbelegen
dokumentierten Geschiftsvorfille nach systematischen Kriterien in geordneter
Weise in den Biichern erfasst.

Die Zuordnung erfolgt durch die Auswahl und Priifung der zu bebuchenden
Konten*® und grundsitzlich durch die Anbringung eines handschriftlichen oder
elektronischen Kontierungsvermerks auf dem entsprechenden Beleg.”’’” Aus dem
Belegprinzip folgt ndmlich auch, dass der Zusammenhang zwischen Buchfiihrung
und Beleg sichtbar werden muss.”'® So muss sichergestellt sein, dass sich einerseits
der Buchungssatz aus dem Beleg herleiten ldsst (sogenannte progressive Nach-
priifbarkeit) und dass es andererseits moglich ist, ausgehend von der Bilanz iiber das
Konto den entsprechend nummerierten Buchungsbeleg aufzufinden (sogenannte
retrograde Nachpriifbarkeit).”” Um dies zu erreichen, miissen die Belege selbst die
Geschiftsvorfille angeben oder auf entsprechende Geschiftsunterlagen verwei-
sen.””” Gerade bei Fremdbelegen ist dafiir eine Aufbereitung erforderlich, da der
Steuerpflichtige regelmiBig keinen Einfluss auf die Ausgestaltung der von ihm
empfangenen Handels- und Geschiftsbriefe, also beispielsweise von Eingangs-
rechnungen, hat.”'

Was in diesem Zusammenhang zum notwendigen Beleginhalt gehort, ist um-
stritten.””* Die Finanzverwaltung verlangt, dass, neben einer eindeutigen Beleg-
nummer und einem Belegdatum, zur Kontrolle der nach § 146 Abs. 1 S. 1 AO ge-
forderten vollstidndigen und zeitgerechten Erfassung, zusitzlich Belegaussteller und
-empfinger’”, Betrag beziehungsweise Mengen- oder Wertangaben®**, Wihrungs-

218 Um eine einheitliche Anwendung des Kontenplans im Konzernverbund sicher zu stellen,
werden in der Praxis Kontierungsanleitungen eingesetzt, dazu Winnefeld, Bilanz-Handbuch,
Kapitel A, Rn. 590f.

217 Siehe Roderburg/Richter, IStR 2016, 456, 460.

218 BFH vom 24.6.1997, Az. VIII R 9/96, ECLI:DE:BFH:1997:U.240697.VIIIR9.96.0,
Rn. 18; Driien, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, § 145 AO, Rn. 23.

29 Riitke, in: Klein, Abgabenordnung, § 145 AO, Rn.9; Winnefeld, Bilanz-Handbuch,
Kapitel A, Rn. 403.

20 Driien, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, § 145 AO, Rn. 23.

2! BMF vom 28.11.2019, IV A 4 — S 0316/19/10003:001, abgedruckt in BStB1. I 2019,
1269, 1276, Rn. 75.

22 Stork/Lewe, in: Grottel/Schmidt/Schubert/Stork, Beck’scher Bilanz-Kommentar, § 238
HGB, Rn. 128, auch zu den Anforderungen des Instituts der Wirtschaftspriifer.

2 Soweit Aussteller und Empfinger brancheniiblich erfasst werden und keine Erleichte-
rungen etwa nach § 33 UStDV bestehen.

24 Mit Berufung auf BFH vom 12.5.1966, Az. IV 472/60, ECLI:DE:BFH:1966:U.
120566.1V472.60.0.
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angabe und Wechselkurs bei Fremdwihrung?, eine hinreichende Erliuterung des
Geschiiftsvorfalls*® sowie der verantwortliche Aussteller’”” dokumentiert werden.”®

dd) Erstellung von Abschliissen

Weiterhin kann die Verpflichtung bestehen, in periodischen Abstinden Jahres-
abschliisse i.S.d. § 147 Abs. 1 Nr. 1 Var. 3 AO zu fertigen. Dabei handelt es sich um
ein Kernelement der Buchfiihrung.?®® Eine entsprechende Verpflichtung ergibt sich
aus § 242 HGB fiir grundsitzlich® alle Kaufleute i.S.d. § 1 HGB und jede Han-
delsgesellschaft i.S.d. § 6 Abs. 1 HGB.?' Der Jahresabschluss ist nach § 5 Abs. 1
EStG maBgeblich fiir die Steuerbilanz.*> Weiterhin kann sich originir steuer-
rechtlich aus § 141 Abs. 1 S. 1 AO fiir die dort genannten Personengruppen eine
Abschlusspflicht ergeben.

ee) Aufbewahrung beziehungsweise Archivierung

Letztendlich miissen die Unterlagen fiir eine bestimmte Dauer aufbewahrt be-
ziehungsweise archiviert werden. Dass dieser Vorgang ebenfalls noch dem Pro-
zessbegriff der Buchfiihrung zuzurechnen ist, ldsst sich anhand von zwei Argu-
menten belegen.

Zum einen zeigt der Wortlaut des § 146 Abs. 2S. 1, Abs. 2aS. 1, Abs. 2bS. 1 AO,
dass neben der Fithrung der Biicher und der sonst erforderlichen Aufzeichnungen die
Aufbewahrung in einem gleichrangigen Verhiltnis steht.

Auf der anderen Seite kann gerade aus steuerrechtlicher Perspektive zusitzlich
der Sinn und Zweck herangezogen werden. Wihrend die Buchfiihrungs- und Auf-
zeichnungspflichten im Steuerrecht in einem ersten Schritt der Deklarationsmog-
lichkeit dienen, indem sie dem Steuerpflichtigen die Abgabe der Steuererkldrungen
nach § 149 AO ermdoglichen, ist die Aufbewahrungspflicht auf eine nachtrigliche
Verifikationsmoglichkeit durch die Finanzverwaltung etwa im Rahmen einer Au-

25 Angabe zur Ermittlung des Buchungsbetrags.

226 Unter Hinweis auf BFH vom 12.5.1966, Az. IV 472/60, ECLI:DE:BFH:1966:U.
120566.1V472.60.0 und BFH vom 1.10.1969, Az. T R 73/66, ECLI:DE:BFH:1969:U.
011069.IR73.66.0.

27 Erforderlich nur soweit vorhanden; bei Kassensystemen etwa der Bediener der Kasse.

8 Tabelle und Erlduterungen bei BMF vom 28.11.2019, IV A 4-S 0316/19/10003:001,
abgedruckt in BStBI. 12019, 1269, 1276f., Rn. 77.

% Hannig, NWB 2013, 3604, 3606.

230 Eine Ausnahme bildet § 241a HGB fiir Einzelkaufleute, die bestimmte Schwellenwerte
nicht iiberschreiten.

2! Eine Aufzihlung der nach Handelsrecht abschlusspflichtigen Rechtssubjekte findet sich
bei Krumm, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG-Kommentar, § 5 EStG, Rn. 117a.

232 Zwirner/Heyd, in: Pelka/Petersen, Beck’sches Steuerberater-Handbuch 2019/2020,
Kapitel A, Rn. 91.
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Benpriifung nach § 200 AO gerichtet.”® Gerade um den Aspekt der Verifikation
abzusichern, muss die Aufbewahrung noch unter den Begriff der Buchfiihrung
subsumiert werden.

Die zentrale steuerrechtliche Norm fiir die Aufbewahrung der Unterlagen findet
sich in § 147 AO. So legt § 147 Abs. 1 AO in einer enumerativen Aufzihlung fest,
welche Unterlagen zu steuerlichen Zwecken aufbewahrt werden miissen. Dabei zeigt
sich, dass zu Verifikationszwecken nicht nur die Biicher, in denen die Geschifts-
vorfille erfasst wurden, aufzubewahren sind, sondern grundsitzlich auch Unterla-
gen, deren inhaltliche Aussagen bereits in die Biicher eingeflossen sind.

(1) Uberschneidungsbereich zwischen Aufbewahrung und Fiihrung

Fiir die weitere Betrachtung ist zudem relevant, dass die Tatbestandsmerkmale des
Fiihrens und der Aufbewahrung in § 146 Abs. 2, Abs. 2a, Abs. 2b AO denknot-
wendig Beriihrungspunkte aufweisen. So zeigt sich bei isolierter Betrachtung sogar
eine Uberschneidung zwischen der Fiihrung und der Aufbewahrung. SchlieBlich
setzt die Fiihrung gleichzeitig ein Innehaben der Verfiigungsmacht iiber die Unter-
lagen voraus. Auf Grund der Differenzierung in § 146 Abs. 2a, Abs. 2b AO und der
auf einen chronologischen Ablauf ausgerichteten Gesamtsystematik, bei der die
Norm des § 147 AO erst nach § 146 AO anordnet ist, ist jedoch davon auszugehen,
dass der Gesetzgeber von einer Aufbewahrung erst nach der Fiihrung ausging.
Nichtsdestotrotz entsteht damit im Zeitpunkt des Abschlusses der Fiihrung eine
Beriihrung zum Tatbestandsmerkmal der Aufbewahrung, was im Hinblick auf nach
§ 146 Abs. 2, Abs.2a, Abs.2b AO zuldssige Ortsverdnderungen zwischen den
Vorgingen nicht unproblematisch ist.”**

(2) Aufbewahrungsfristen in § 147 Abs. 3, Abs. 4 AO

Die Dauer der Aufbewahrung fiir die nach § 147 Abs. 1 AO genannten Unterlagen
istin § 147 Abs. 3 AO festgelegt. Die Norm unterscheidet in § 147 Abs. 3 S. 1 AO
grundsitzlich® zwischen zwei Fristen.

So miissen Biicher und Aufzeichnungen, Inventare, Jahresabschliisse, Lagebe-
richte, die Eroffnungsbilanz sowie die zu ihrem Verstindnis erforderlichen Ar-

23 Driien, ISR 2014, 265, 268; ausfiihrlich mit Herleitung dazu auch bereits Gliede-
rungspunkt A. IIL. 2. auf S. 46.

2% Siehe dazu noch Gliederungspunkt C. III. 3. b) dd) auf S. 277.

%3 Nach der ausdriicklichen Anordnung in § 147 Abs. 3 S. 1 AO kann eine kiirze Aufbe-
wahrungsfrist in Einzelsteuergesetzen zugelassen werden. Ein Beispiel fiir eine solche kiirzere
Aufbewahrungsfrist ist die Regelung in § 41 Abs. 1 S.9 EStG. Eine Liste der Aufbewah-
rungsfristen nach alphabetischer Sortierung der einzelnen Unterlagen findet sich bei: Ar-
beitsgemeinschaft fiir wirtschaftliche Verwaltung, Aufbewahrungspflichten und -fristen nach
Handels- und Steuerrecht, S.45ff.; Stork/Philipps, in: Grottel/Schmidt/Schubert/Stork,
Beck’scher Bilanz-Kommentar, § 257 HGB, Rn. 27.
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beitsanweisungen und sonstigen Organisationsunterlagen, Buchungsbelege sowie
Unterlagen nach Art. 15 Abs. 1 und Art. 163 des Zollkodex der Union fiir zehn Jahre
aufbewahrt werden, wihrend die empfangenen Handels- oder Geschiftsbriefe,
Wiedergaben der abgesandten Handels- oder Geschiftsbriefe sowie sonstige Un-
terlagen, soweit sie fiir die Besteuerung von Bedeutung sind, fiir sechs Jahre auf-
bewahrt werden miissen.

Auf den ersten Blick bereitet die Unterscheidung zwischen den Handels- oder
Geschiftsbriefen nach § 147 Abs. 1 Nr.2, Nr. 3 AO, fiir die eine sechsjdhrige
Aufbewahrungsfrist besteht, und den Buchungsbelegen nach § 147 Abs. 1 Nr. 4 AO,
fiir die eine zehnjdhrige Aufbewahrungsfrist angeordnet wird, besondere Probleme.
Denn zu den Handels- oder Geschiftsbriefen zidhlen beispielsweise die Eingangs-
und Ausgangsrechnungen®®, die Auftragszettel, die Frachtbriefe, die Kontoausziige,
die Kostenvoranschlige, die Lieferscheine und die Vertriige.”*” Ebenso konnen die
Eingangs- und Ausgangsrechnungen, die Auftragszettel etc. aber auch den Bu-
chungsbelegen zuzuordnen sein.*® Die entscheidende Abgrenzung ist die Bu-
chungsfunktion, sodass ein Handels- oder Geschéftsbrief i.S.d. § 147 Abs. 1 Nr. 2,
Nr. 3 AO dadurch zu einem Buchungsbelegi.S.d. § 147 Abs. 1 Nr. 4 AO wird, dass
er mit einem Kontierungsvermerk versehen wird.”*

Nach § 147 Abs. 4 AO beginnt die Aufbewahrungsfrist mit dem Schluss des
Kalenderjahrs, in dem die letzte Eintragung in das Buch gemacht, das Inventar, die
Eroffnungsbilanz, der Jahresabschluss oder der Lagebericht aufgestellt, der Handels-
oder Geschiftsbrief empfangen oder abgesandt worden oder der Buchungsbeleg
entstanden ist, ferner die Aufzeichnung vorgenommen worden ist oder die sonstigen
Unterlagen entstanden sind.

b) Begriffsverwendung fiir die vorliegende Untersuchung

Fiir die weitere Untersuchung wird der Begriff der Buchfiihrung entsprechend der
herausgearbeiteten Erkenntnisse als weiter Prozessbegriff fiir alle Schritte des
Fiihrens einschlielich der Aufbewahrung verwendet. Ausgehend von dieser Pro-
zessablaufkomponente und der regelmifigen Erginzungsfunktion der Aufzeich-
nungen im engeren Sinne erfasst der Oberbegriff der Buchfiihrung damit neben den
Biichern auch die Aufzeichnungen im engeren Sinne.

6 BFH vom 26.9.2007, Az. I B 53/07, ECLI:DE:BFH:2007:B.260907.1B53.07.0, Rn. 17.

27 Aufzihlung aus Rétke, in: Klein, Abgabenordnung, § 147 AO, Rn. 23; weitere Beispiele
bei Stork/Lewe, in: Grottel/Schmidt/Schubert/Stork, Beck’scher Bilanz-Kommentar, § 238
HGB, Rn. 141.

28 Driien, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, § 145 AO, Rn. 23 m.w.N.;
ablehnend Trzaskalik, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO und FGO, § 147
AO, Rn. 20.

2% Driien, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, § 145 AO, Rn. 23; Rdtke, in:
Klein, Abgabenordnung, § 147 AO, Rn. 24.
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IV. Vorgaben und Optionen zur Digitalisierung
der Buchfiihrung im Steuerrecht

Zur Beantwortung der Frage, welche Vorgaben und Moglichkeiten fiir die Di-
gitalisierung der Buchfiihrung im Steuerrecht existieren, muss zuerst darauf ein-
gegangen werden, welche rechtlichen Anforderungen der Steuergesetzgeber an die
Form der Biicher und der sonst erforderlichen Aufzeichnungen stellt. Also ob er dem
Steuerpflichtigen die Wahl iiberlésst, die Unterlagen in Papierform oder in digita-
lisierter Form zu fiihren. Dabei ist insbesondere zu priifen, ob durch in den ver-
gangenen Jahren eingetretene Gesetzesidnderungen eine Determination in Richtung
einer Buchfiihrung in digitaler Form stattgefunden hat.

Selbst wenn sich keine unmittelbaren rechtlichen Vorgaben aus den Buchfiih-
rungsvorschriften im Steuerrecht ergeben, ist zu erwigen, ob nicht durch die Ver-
pflichtung zur elektronischen Ubermittlung von Erkldrungen gegeniiber den Fi-
nanzbehdrden, etwa durch die Pflicht zur Abgabe von Steuererklidrungen iiber ein
Onlineportal, eine Riickwirkung auf die Form der Unterlagenfiihrung in rechtlicher
oder tatsidchlicher Hinsicht gegeben ist.

Zur tieferen Betrachtung und wissenschaftlichen Aufarbeitung des Themas muss
unterschieden werden zwischen Unterlagen, die bereits von Anfang an in digitaler
Form vorliegen, und Unterlagen, die etwa nach dem Ausdrucken in konventioneller
Form ausgetauscht**® werden. In diesem Kontext stellt sich die Frage, unter welchen
Rahmenbedingungen eine Umwandlung von steuerrelevanten Papierunterlagen in
digitale Unterlagen zuléssig ist, sowie ob und unter welchen Voraussetzungen ge-
gebenenfalls eine Riickumwandlung stattfinden darf. Diese Vorfragen gewinnen im
Hinblick auf § 146 Abs. 2a, Abs. 2b AO Relevanz, da dort die Fragestellung auf-
taucht, ob der Digitalisierungsprozess im Ausland stattfinden darf.

Weiter ist zu analysieren, welche Moglichkeiten fiir den Einsatz technischer
Innovationen im Hinblick auf Buchfiihrungssysteme mit Kiinstlicher Intelligenz
bestehen. Dabei ist neben den tatsidchlichen technischen Moglichkeiten vor allem auf
die rechtliche Zulidssigkeit im Bereich der steuerrechtlichen Buchfiihrung einzu-
gehen.

Da die Digitalisierung von Buchfiihrungsprozessen besondere Risiken birgt,**!

soll zur Abrundung der untersuchten Digitalisierungsvorgaben unter einem Com-
pliance-Aspekt erarbeitet werden, welche VorsorgemaBnahmen ergriffen werden
konnen und welche rechtlichen Vorgaben zur Risikobegrenzung in diesem Bereich
bestehen.

29 7u denken ist dabei etwa an Rechnungen, die in der Praxis auch heute noch hiufig per
Brief verschickt werden.

2! Ausfiihrlich zu diesen auch nach Auffassung der Finanzverwaltung bestehenden Risiken
siehe Gliederungspunkt B. IV. 5. b) aa) auf S. 176.
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1. Formvorgaben fiir die Buchfiihrung
durch den Steuergesetzgeber

Zur Beantwortung der Frage, ob die Vorschriften zur Buchfiihrung im Steuerrecht
eine bestimmte Form fiir die Biicher und die sonst erforderlichen Aufzeichnungen
vorsehen, erscheint es zielfiihrend, den Komplex von einer historischen Aus-
gangsposition zu betrachten und die chronologische Entwicklung einzubeziehen.
Dadurch konnen nicht nur unmittelbare gesetzliche Vorgaben aufgedeckt werden,
sondern es kann auch die konzeptionelle Grundentscheidung des Gesetzgebers
herausgearbeitet werden.

Diese Herangehensweise erscheint vor allem unter dem Gesichtspunkt sinnvoll,
dass in der Literatur betont wird, dass der Gesetzesbegriff der ,,Biicher* deshalb
veraltet sei, da die Buchfiihrung heute fast ausschlieBlich digital unter Einsatz von
Datenverarbeitungssystemen stattfinde.** Ob und inwieweit der Gesetzgeber diesem
Aspekt Rechnung trégt, 1dsst sich aber bei alleiniger Betrachtung der heutigen Ge-
setzeslage nur schwer ablesen, weil die zentralen Vorschriften nach wie vor von
,Blichern* sprechen. Folglich ist die Betrachtung darauf zu richten, inwieweit An-
derungen im Laufe der Zeit zu einer konzeptionellen Grundentscheidung in Richtung
einer Digitalisierung gefiihrt haben konnten.

Mit Sicherheit ldsst sich die Aussage treffen, dass der historische Gesetzgeber
unter dem Tatbestandsmerkmal der Biicher und der sonst erforderlichen Aufzeich-
nungen von einer geschriebenen Form ausging. Dies ergibt sich schlicht daraus, dass
zum Zeitpunkt der erstmaligen Normierung der Buchfiihrungs- und Aufzeich-
nungspflichten im Steuerrecht*” keine elektronischen oder gar digitalen Buchfiih-
rungssysteme existierten und an solche iiberhaupt noch nicht zu denken war. Das
historische Grundkonzept war also auf eine analoge Aufzeichnungsform mittels
Papier angelegt.***

a) Anerkennung der Wahlfreiheit durch die AO 1977

Eine allererste Bezugnahme auf elektronische Speichermoglichkeiten fiir die
Buchfiihrung im Steuerrecht findet sich im Regierungsentwurf>* fiir die Abga-
benordnung von 1977. Darin sah § 91 Abs. 3 S. 4 RegE-AO als Vorldufernorm der

22 S0 etwa Winnefeld, Bilanz-Handbuch, Kapitel A, Rn. 740 mit Bezugnahme auf § 238
Abs. 1 S. 1 HGB; in diese Richtung auch Liekenbrock, Ubg 2018, 43 f.; Rufy/Ismer/Margolf,
DStR 2019, 409, 415f. fiir das Steuerrecht.

3 Vertiefend zu den historischen Ausgangspunkten siche schon Gliederungspunkt A. 1T 1.
auf S. 35.

2 Wobei es zumindest terminologisch nicht unproblematisch erscheint, auf eine kon-
zeptionelle Grundentscheidung des historischen Gesetzgebers zu schlieBen, da eine Ent-
scheidung regelmifig mindestens zwei vorhandene Handlungsoptionen voraussetzt.

5 Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 19.3.1971 fiir eine neue Abgabenordnung in
BT-Drucks. VI/1982, S. 33, linke Spalte.
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heutigen §§ 146 Abs. 5 S. 2, 147 Abs. 5 AO vor, dass Buchungen oder Aufzeich-
nungen auf Datentriigern gespeichert werden konnen.”*® Der Gesetzgeber erkannte
damit die Moglichkeit einer elektronischen Buchfiihrung im Steuerrecht zwar
erstmals auf gesetzlicher Ebene an. Eine neue Rechtslage hinsichtlich der durch den
Steuerpflichtigen einzuhaltenden Form wurde damit aber nicht geschaffen, da die
Norm lediglich forderte, dass sichergestellt sein miisse, dass die entsprechenden
Daten jederzeit ausgedruckt oder auf sonstige Weise lesbar gemacht werden konnen.
Die Zielrichtung der Normierung war also nicht auf die Anerkennung oder gar
Bevorzugung einer bestimmten Buchfiihrungsform, sondern auf die Sicherstellung
der Nachpriifbarkeit durch die Finanzbehorden gerichtet. Gerade die Verpflichtung
des Steuerpflichtigen zur Absicherung eines Ausdrucks zeigt, dass der Gesetzgeber
weiterhin von einem Grundkonzept einer Buchfiihrung im klassischen Sinne aus-

ging.

b) Vorgaben durch Einfiihrung
des § 147 Abs. 6 S. 1 AO im Jahr 2000

Ein anderer Ankniipfungspunkt fiir einen konzeptionellen Wandel des Gesetz-
gebers lieBe sich in der Vorschrift zur sogenannten digitalen AuBenpriifung®’ gem.
§ 147 Abs. 6 AO erblicken, die am 23.10.2000 mit dem Gesetz zur Senkung der
Steuersitze und zur Reform der Unternehmensbesteuerung®® eingefiigt wurde und

gem. Art. 97 § 19b EGAO zum 1.1.2002 in Kraft trat.

So wurde teilweise in der Literatur in Folge der Einfiihrung der §§ 146 Abs. 5, 147
Abs. 6 AO schon von einer konzeptionellen Entscheidung des Gesetzgebers fiir eine
papierlose Buchfiihrung gesprochen.”* Diese Annahme wurde jedoch in anderen
Teilen der Literatur zuriickgewiesen.”® Vielmehr wird {iberwiegend betont, dass die
Abgabenordnung noch immer keine datenverarbeitungsgestiitzte Buchfiihrung
vorschreibt.?!

Richtigerweise begriindete die Einfiihrung des § 147 Abs. 6 AO nur eine Er-
méchtigungsgrundlage fiir den Zugriff der Finanzverwaltung im Rahmen der Au-
Benpriifung nach den §§ 193 ff. AO. Das zeigt schon der Wortlaut des § 147 Abs. 6
AOQ, der als Tatbestandsvoraussetzung darauf abstellt, dass die Unterlagen iiberhaupt

% Dazu und zum Normtext siehe bereits den historischen Abriss zur Technisierung, Au-
tomatisierung und Digitalisierung der Buchfiihrung unter Gliederungspunkt A. II. 2. auf S. 36.

%7 7u dieser Bezeichnung Driien, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, § 147
AO, Rn. 69.

28 BGBI. 12000, 1433, 1460, rechte Spalte unten.

29 Siehe etwa Brockmeyer, in: Klein, Abgabenordnung, § 147 AO, Rn. 17 (Altauflage,
9. Auflage, 2006).

2% Driien, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, § 147 AO, Rn. 70a spricht sogar
davon, dass eine solche Annahme verfehlt sei.

%1 Siehe etwa Riitke, in: Klein, Abgabenordnung, § 147 AO, Rn. 61.
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mit Hilfe eines Datenverarbeitungssystems erstellt worden sind. Dass damit aber
kein Konzeptwechsel verbunden war, zeigt bei systematisch-genetischer Auslegung
die Vorschrift des § 200 Abs. 1 S. 2 AO, die neben der Vorlage von Aufzeichnungen,
Biichern, Geschiftspapieren und anderen Urkunden nur durch einen entsprechenden
Verweis auf § 147 Abs. 6 AO um eine zusitzliche Moglichkeit erweitert wurde.

¢) Vorgabe durch das Jahressteuergesetz 2009

In Betracht kiime eine Anderung durch die Einfiihrung des Begriffs der ,.elek-
tronischen Biicher und sonstigen elektronischen Aufzeichnungen® mit der Schaffung
des § 146 Abs. 2a AO durch das Jahressteuergesetz 2009%°2.%* Damit wurde aller-
dings nur eine zusitzliche Option fiir den Steuerpflichtigen geschaffen, die aulerdem
noch einen entsprechenden Antrag durch ebendiesen voraussetzte. Auch der Aus-
nahmecharakter indiziert, dass der Gesetzgeber damit keinen Systemwechsel hin zu
einer Ausrichtung des Grundkonzepts auf eine digitale Buchfiihrung schaffen wollte.

d) Riickschliisse aus der zweiten Kassenrichtlinie
des BMF aus dem Jahr 2010

Weiterhin konnten sich Riickschliisse fiir die Form der Buchfiihrung aus der
sogenannten zweiten Kassenrichtlinie”* ergeben, die schon am 26.11.2010 vom
Bundesfinanzministerium veroffentlicht wurde und ab dem 1.1.2017 zwingend
angewandt wird. Diese sieht vor, dass es nicht mehr zuldssig sein soll, bestimmte
aufbewahrungspflichtige Unterlagen in ausschlieBlich gedruckter Form aufzube-
wahren. Auflerdem wird darin angeordnet, dass die digitalen Unterlagen und
Strukturinformationen in einem auswertbaren Datenformat vorliegen miissen. Da es
sich hinsichtlich der Normenqualitét nur um eine untergesetzliche Vorgabe in einem
BMF-Schreiben handelt,” entfaltet diese grundsitzlich nur dann eine Auflenwir-
kung gegeniiber dem Steuerpflichtigen, wenn sich dafiir eine gesetzliche Grundlage
findet.>® Das Bundesfinanzministerium geht davon aus, dass es sich bei dem
Schreiben um die Konkretisierung gesetzlicher Anforderungen aus § 147 Abs. 2
Nr. 2 AO handele.*’ Nach dieser Vorschrift konnen Unterlagen nach § 147 Abs. 1

%2 BGBI. 12008, 2794, 2828.

3 Ausfiihrlich zur Einfiihrung des § 146 Abs. 2a AO i.d.F. JStG 2009 bereits Gliede-
rungspunkt B. II. 1. auf S. 83.

24 BMF vom 26. 11.2010,IVA 4-S 0316/08/10004-07, abgedrucktin BStB1.12010, 1342 f.

25 7Zur gleichzustellenden Normqualitit der GoBD bereits Gliederungspunkt B. I. 5. auf
S. 80.

%% So auch Kulosa, FR 2017, 501, 505, der eine eindeutige gesetzliche Grundlage fordert,
da es sich bei den Vorgaben um einen Bruch mit hergebrachten Buchfiihrungsgrundsitzen
handele.

7 BMF vom 26.11.2010, IV A 4-S 0316/08/10004-07, abgedruckt in BStBI. I 2010,
1324 f., Abs. 2 und Abs. 8.
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AO grundsiitzlich auch als Wiedergabe auf einem Bildtriger oder auf anderen Da-
tentridgern aufbewahrt werden, wenn die Daten wihrend der Dauer der Aufbewah-
rungsfrist jederzeit verfiigbar sind, unverziiglich lesbar gemacht und maschinell
ausgewertet werden konnen.

Entscheidend ist dabei die Entscheidungshoheit, die dem Steuerpflichtigen durch
den Wortlaut ,.kénnen* in § 147 Abs. 2 Nr. 2 AO eingerdumt wird, sodass aus der
Vorschrift keine zwingende Verpflichtung fiir eine elektronische Buchfiihrung ab-
geleitet werden kann.”® Ein Riickschluss auf eine Entscheidung des Gesetzgebers fiir
eine Digitalisierung der Buchfiihrung ist daraus also nicht feststellbar. Immerhin
lasst sich daraus aber erkennen, dass die Finanzverwaltung zu dieser Annahme
tendiert.

e) Gesetz zum Schutz vor Manipulationen
an digitalen Grundaufzeichnungen aus 2016

In Betracht kiime weiter eine Anderung durch das Gesetz zum Schutz vor Ma-
nipulationen an digitalen Grundaufzeichnungen vom 22.12.2016*°. Mit der Neu-
regelung reagiert der Gesetzgeber auf Manipulationsmoglichkeiten bei computer-
gestiitzten und elektronischen Kassensystemen.”® Durch das Gesetz wurde insbe-
sondere die Regelung des § 146a AO eingefiigt, die gem. Art. 97 § 30 Abs. 1 S. 1
EGAO grundsitzlich am 1.1.2020 in Kraft trat.

Die Regelung beinhaltet umfangreiche technische Vorgaben zum Einsatz elek-
tronischer Aufzeichnungssysteme und zur Sicherung der digitalen Aufzeichnungen.
Die Norm richtet sich nach ihrem Tatbestand aber lediglich an Steuerpflichtige, die
aufzeichnungspflichtige Geschiftsvorfille oder andere Vorginge mit Hilfe eines
elektronischen Aufzeichnungssystems erfassen.

Eine Verpflichtung zum Einsatz computergestiitzter oder elektronischer Kas-
sensysteme wird durch die Regelung jedoch nicht begriindet,”®' sodass Steuer-
pflichtige, die eine offene Ladenkasse fiihren, diese auch weiterhin verwenden
diirfen und dadurch kein allgemeiner Zwang zum Einsatz digitaler Vorsysteme
begriindet wird.?®? Daraus lisst sich der Schluss ziehen, dass eine Grundentscheidung
des Gesetzgebers fiir eine Digitalisierung der Buchfiihrungs- und Aufzeichnungs-
pflichten aus dem Gesetz zum Schutz vor Manipulationen an digitalen Grundauf-
zeichnungen ebenfalls nicht abgeleitet werden kann.

28 S0 auch Kulosa, FR 2017, 501, 505.
2 BGBI. 12016, 3152 ff.

260 Vertiefend zu den Neuregelung durch das Gesetz zum Schutz vor Manipulationen an
digitalen Grundaufzeichnungen Diflars, NWB 2016, 1572; Liepert/Sahm, BB 2016, 1313;
Liingen/Resing, DStZ 2016, 781; Schwenker, DStR 2017, 225.

! Riitke, in: Klein, Abgabenordnung, § 146a AO, Rn. 6.
262 peters, DStR 2017, 1953, 1954.
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f) Gesetz zur Modernisierung
des Besteuerungsverfahrens ab 2017

Ein Wechsel des Grundkonzepts in der steuerrechtlichen Buchfiihrung konnte
durch das Gesetz zur Modernisierung des Besteuerungsverfahrens®”, das nach sei-
nem Art. 23 Abs. 1 grundsitzlich am 1.1.2017 in Kraft getreten ist, vollzogen
worden sein. So wird vorgetragen, das Gesetz habe den Systemwechsel zu einer
ausschlieBlich automationsgestiitzten Steuerfestsetzung und deren Verifikations-
moglichkeit durch den Einsatz von Risikomanagementsystemen herbeigefiihrt.**
Obwohl das Gesetz allein fiir die Abgabenordnung 49 Anderungen vorsieht und
dabei einen Schwerpunkt auf die Digitalisierung des Besteuerungsverfahrens legt,
bleibt im vierten Teil der Abgabenordnung der erste Unterabschnitt im zweiten
Abschnitt mit den §§ 140 bis 148 AO durch das Gesetz zur Modernisierung des
Besteuerungsverfahrens aber vollig unangetastet. Damit ergibt sich trotz der um-
fangreichen Digitalisierungsansitze keine unmittelbare®® gesetzliche Vorgabe, in
welcher Form die Biicher und die sonst erforderlichen Aufzeichnungen zu fiihren
sind.

g) Zwischenergebnis

Im Ergebnis ldsst sich zusammenfassen, dass der Gesetzgeber trotz partieller
Regelungen zu Digitalisierungsaspekten im Bereich der steuerrechtlichen Buch-
filhrung keine unmittelbare rechtliche Vorgabe zur Form der Buchfiihrung aufstellt.
Fiir den Steuerpflichtigen bleibt somit eine Wahlfreiheit, ob er die Biicher und die
sonst erforderlichen Aufzeichnungen auf Papier oder in digitaler Form fiihrt und
aufbewahrt.>®

Bei systematischer Auslegung lésst sich diese Feststellung auch durch § 146
Abs. 5 S. 1 Hs. 1 AO belegen. Dort ist geregelt, dass die Biicher und die sonst er-
forderlichen Aufzeichnungen in der geordneten Ablage von Belegen gem. § 146
Abs. 5S. 1 Hs. 1 Alt. 1 AO oder auf Datentrigern gefiihrt werden konnen gem. § 146
Abs. 5S. 1 Hs. 1 Alt. 2 AO, soweit diese Formen der Buchfiihrung einschlieBlich des
dabei angewandten Verfahrens den Grundsitzen ordnungsmifliger Buchfiihrung
entsprechen. Durch die alternative Verkniipfung im Wortlaut mittels ,,oder zeigt der
Gesetzgeber, dass beide Formen grundsitzlich gleichwertig nebeneinanderstehen.

263 Gesetz vom 18.7.2016, BGBL. I 2016, 1679 ff.
264 peters, DB 2018, 2846.

%5 7u denken ist allenfalls an mittelbare Wechselwirkungen, die sich aus den Neurege-
lungen zu den Ubermittlungspflichten ergeben und damit Riickwirkungen auf die vorgelagerten
Buchfiihrungspflichten auslosen. Dieser Wechselwirkungsaspekt wird im nidchsten Unterab-
schnitt sogleich unter Gliederungspunkt unter B. IV. 2. auf S. 111 untersucht.

%% Driien, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, § 145 AO, Rn. 17 spricht von
einer Buchfiihrungstechnik ,,von Hand, per Buchfiihrungsmaschine, mittels EDV*, die der
Steuerpflichtige frei wihlen konne.
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Dennoch legen, hinsichtlich der Fragestellung, von welchem Grundkonzept der
Steuergesetzgeber heute ausgeht, die nur partiellen Regelungen zu Digitalisie-
rungsaspekten bei systematischer Betrachtung den Schluss nahe, dass die Papier-
buchfithrung auf gesetzlicher Ebene, entgegen den in der Praxis vorzufindenden
Entwicklungen, noch immer im Vordergrund steht.”’

2. Wechselwirkung der Buchfiihrungs- und
Aufzeichnungspflichten mit der Dateniibermittlung

Mboglicherweise ergeben sich trotz der Wahlfreiheit des Steuerpflichtigen im
Bereich der Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten Riick- und Wechselwir-
kungen aus den Vorschriften zur elektronischen Datentibermittlung an die Finanz-
behorden. Diese Verkniipfung liegt schon deshalb nahe, weil die steuerlichen Auf-
zeichnungen zumindest teilweise und in verdichteter Form beispielsweise als
Steuererkldrungen an die Finanzverwaltung zu tibermitteln sind. SchlieBlich verfolgt
die Dokumentationsfunktion der Buchfiihrung im Steuerrecht als vorgelagertes
Stadium auch den Zweck, den Steuerpflichtigen in die Lage zu versetzen, seinen
Steuererklirungspflichten ordnungsgemif nachzukommen.>®

Entsprechende Verpflichtungen zu einer elektronischen Dateniibermittlung las-
sen sich schon in einer Vielzahl von Einzelgesetzen finden. Bei einer historischen
Betrachtung der Entwicklung dieser Verpflichtungen lésst sich erkennen, dass der
Steuergesetzgeber in chronologischer Hinsicht zunédchst Regelungen zur elektroni-
schen Dateniibermittlung fiir Anmelde-** und Antragspflichten geschaffen hat und
entsprechende Verpflichtungen spiiter auf die Ubermittlung von Steuererklirungen
tibertragen hat.

a) Anmelde- und Antragspflichten

So hat im Bereich der Umsatzsteuer der Unternehmer nach § 18 Abs. 1 UStG eine
Umsatzsteuervoranmeldung nach amtlich vorgeschriebenem Datensatz durch Da-
tenferniibertragung zu iibermitteln, in der er die Steuer fiir den Voranmeldungs-
zeitraum selbst zu berechnen hat. Die Regelung ist gem. § 27 Abs. 9 UStG erstmals
auf Voranmeldungszeitraume anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 2004 enden.
Zur gleichen Zeit trat die Regelung des § 41a Abs. 1 S. 2 EStG in Kraft,””° wonach

27 Tndiese Richtung auch Kulosa, FR 2017, 501, 505; Ruf3/Ismer/Margolf, DStR 2019, 409,
415f1.

28 Vergleiche schon Gliederungspunkt A. III. 2. auf S. 46.

%% Bei Steueranmeldungen handelt es sich nach § 150 Abs. 1 S.3 AO um Steuererkli-
rungen, bei denen der Steuerpflichtige die Steuer selbst zu berechnen hat, soweit dies gesetzlich
vorgeschrieben ist. Eine Steueranmeldung steht gem. § 168 S. 1 AO einer Steuerfestsetzung
unter dem Vorbehalt der Nachpriifung i.S.d. § 164 AO gleich.

20 Heuermann, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG-Kommentar, § 41a EStG, Rn. 3.
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der Arbeitgeber die Lohnsteuer-Anmeldung nach amtlich vorgeschriebenem Da-
tensatz durch Datenferniibertragung zu tibermitteln hat. Nach § 45a Abs. 1 S. 1 Hs. 1
EStG muss die Anmeldung der einbehaltenen Kapitalertragsteuer seit dem
1.1.2008%"! ebenfalls nach amtlich vorgeschriebenem Vordruck dem Finanzamt auf
elektronischem Weg iibermittelt werden. Auflerdem hat der nicht in Deutschland,
sondern im iibrigen Unionsgebiet”’* ansissige Unternehmer gem. § 61 Abs. 1 S. 1
UStDV den Umsatzsteuervergiitungsantrag nach amtlich vorgeschriebenem Da-
tensatz durch Datenferniibertragung iiber das in dem Mitgliedstaat, in dem der
Unternehmer ansissig ist, eingerichtete elektronische Portal dem Bundeszentralamt
fiir Steuern zu iibermitteln. Diese Regelung trat gem. § 74a Abs. 1 UStDV fiir An-
trage auf Vergiitung von Vorsteuerbetrigen, die ab dem 1. 1.2010 gestellt wurden, in
Kraft.

b) Steuererklirungspflichten

Umfassende Verpflichtungen zur Abgabe elektronischer Steuererkldrungen
wurden erst fiir den Veranlagungszeitraum 2011 und fiir nachfolgende Veranla-
gungszeitriume eingefiihrt. So sieht § 18 Abs. 3 UStG vor, dass der Unternehmer fiir
das Kalenderjahr oder fiir den kiirzeren Besteuerungszeitraum eine Umsatzsteuer-
erkldrung nach amtlich vorgeschriebenem Datensatz durch Datenferniibertragung zu
iibermitteln hat, in welcher er die zu entrichtende Steuer oder den Uberschuss, der
sich zu seinen Gunsten ergibt, selbst zu berechnen hat.?”? Die Vorschrift des § 14a
S. 1 GewStG sieht vor, dass der Schuldner der Gewerbesteueri.S.d. § 5 GewStG fiir
steuerpflichtige Gewerbebetriebe eine Erkldrung zur Festsetzung des Steuermess-
betrags und in den Fillen des § 28 GewStG auflerdem eine Zerlegungserkldrung nach
amtlich vorgeschriebenem Datensatz durch Datenferniibertragung zu iibermitteln
hat.”” Nach § 31 Abs. 1a S. 1 KStG sind die Korperschaftsteuererklirung und die
Erkldrung zur gesonderten Feststellung von Besteuerungsgrundlagen nach amtlich
vorgeschriebenem Datensatz durch Datenferniibertragung zu iibermitteln.?”” Fiir den

7! Mit dem Hinweis auf den temporalen Anwendungsbereich Jachmann-Michel, in:
Bliimich, EStG/KStG/GewStG-Kommentar, § 45a EStG, Rn. 1.

72 Der Wortlaut des § 61 Abs. 1 S. 1 UStDV spricht noch vom Gemeinschaftsgebiet.

" Die Verpflichtung giltabdem 1.1.2011, siehe Leonard, in: Bunjes, Umsatzsteuergesetz,
§ 18 UStG, Rn. 4; zur VerfassungsmiBigkeit dieser elektronischen Ubermittlungspflicht siehe
BFH vom 14.3.2012, Az. XI R 33/09, ECLI:DE:BFH:2012:U.140312.XIR33.09.0.

#* Die Regelung trat ebenfalls ab dem Erhebungszeitraum 2011 in Kraft, zu den Einzel-
heiten Hofmeister, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG-Kommentar, § 14a GewStG, Rn. 7. Der
BFH hat hinsichtlich der Pflicht zur Dateniibermittlung von Gewerbe- und Korperschaftsteu-
ererkldrungen in BFH vom 17.8.2015, Az. 1 B 133/14, ECLI:DE:BFH:2015:B.
170815.1B133.14.0 entschieden, dass diese mit der Dateniibermittlung bei der Umsatzsteuer
vergleichbar sei und deshalb ebenfalls verfassungsrechtlich zuldssig sei.

> Durch § 34 Abs. 13a S. 2 KStG a.F. bestand die Verpflichtung zur elektronischen Ab-
gabe erstmals fiir den Veranlagungszeitraum 2011, siehe Gosch, in: Gosch, Korperschaft-
steuergesetz, § 31 KStG, Rn. 44.
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Bereich der Einkommensteuer sieht die Norm des § 25 Abs. 4 S. 1 EStG vor, dass die
Einkommensteuererkldrung nach § 25 Abs. 3 EStG nach amtlich vorgeschriebenem
Datensatz durch Datenferniibertragung zu iibermitteln ist, wenn Einkiinfte nach § 2
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 bis Nr. 3 EStG, also Gewinneinkiinfte nach §§ 13 bis 18 EStG,
erzielt werden und es sich nicht um einen der Veranlagungsfille gem. § 46 Abs. 2
Nr. 2 bis Nr. 8 EStG handelt.”’

Die allgemeine Regelung zur Abgabe von Steuererkldrungen in § 150 Abs. 1 S. 1
AO schreibt demgegeniiber vor, dass eine Steuererklirung grundsitzlich?”” nach
amtlich vorgeschriebenem Vordruck abzugeben ist, wenn keine elektronische
Steuererkldrung vorgeschrieben ist oder nicht freiwillig eine gesetzlich oder amtlich
zugelassene elektronische Steuererkldrung abgegeben wird. Etwas anderes konnte
sich allenfalls aus § 150 Abs. 6 AO ergeben. Nach § 150 Abs. 6 S. 1 AO kann zur
Erleichterung und Vereinfachung des automatisierten Besteuerungsverfahrens das
Bundesministerium der Finanzen durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des
Bundesrates bestimmen, ob und unter welchen Voraussetzungen Steuererkldrungen
oder sonstige fiir das Besteuerungsverfahren erforderliche Daten ganz oder teilweise
durch Datenferniibertragung oder auf maschinell verwertbaren Datentrdgern iiber-
mittelt werden konnen. Mit dieser Normierung ist allerdings keine Verpflichtung zur
Abgabe elektronischer Steuererkldrungen verbunden, sondern zunichst nur eine
Méglichkeit zur Eroffnung dieses Ubermittlungswegs geschaffen worden.”” Durch
die ab dem 1.1.2017 geltende Fassung des § 150 Abs. 1 S.1 AO lisst sich bei
historischer Auslegung zwar erkennen, dass der Steuergesetzgeber im Vergleich zur
vorhergehenden Fassung den elektronischen Ubermittlungsmoglichkeiten einen
deutlich prominenteren Stellenwert zumisst. Dennoch belésst es der Gesetzgeber
zumindest normativ?” beim im § 150 Abs. 1 AO angeordneten Grundsatz einer
Steuererklirung in nicht elektronischer Form.”*

26 Nach § 52 Abs. 39 EStG a. F. besteht diese Pflicht fiir Einkommensteuererkldrungen, die
ab dem Veranlagungszeitraum 2011 abgegeben wurden, siehe Heuermann, in: Bliimich, EStG/
KStG/GewStG-Kommentar, § 25 EStG, Rn. 104. Hinsichtlich der Verfassungsmifigkeit der
elektronischen Ubermittlungspflicht verweist der BFH vom 14.2.2017, Az. VIII B 43/16,
ECLI:DE:BFH:2017:B.140217.VI1IB43.16.0 in Rn. 10f. auf die BFH-Entscheidungen zu
Umsatz-, Korperschaft- und Gewerbesteuererklarungspflichten und lehnt in Rn. 14 eine erneute
Befassung mit der Frage der VerfassungsmaéBigkeit fiir die Einkommensteuererkldrung deshalb
ab, weil die Kldger keine hinreichend substantiierten Griinde fiir eine abweichende Beurteilung
im Hinblick auf die Einkommensteuererklarungspflicht vortriigen.

777 Ausnahmen ergeben sich, wenn gem. § 150 Abs. 1 S.1 Nr.3 AO miindliche oder
konkludente Steuererkldrungen zugelassen sind oder nach § 150 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 AO eine
Aufnahme der Steuererkldrung an Amtsstelle nach § 151 AO in Betracht kommt.

28 Seer, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, § 150 AO, Rn. 21.

2 Auf Grund der aufgezeigten Normierungen in den Einzelsteuergesetzen diirfte das
Regel-Ausnahme-Verhiltnis in der Praxis lingst umgekehrt sein.

20 Dagegen geht Ritke, in: Klein, Abgabenordnung, § 150 AO, Rn. 3 wohl davon aus, dass
die Abgabe nach amtlich vorgeschriebenem Vordruck auch normativ nicht mehr der Regelfall
sei. Scheinbar auch in diese Richtung Haselmann, in: Koenig, Abgabenordnung, § 150 AO,
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¢) Weitere Dateniibermittlungspflichten

Dariiber hinaus finden sich in den einzelnen Steuergesetzen noch zahlreiche
weitere Verpflichtungen zur Ubermittlung elektronischer Daten an die Finanzbe-
horden.

Sehr prominent ist in diesem Bereich zunichst die sogenannte E-Bilanz?®'. Der
Inhalt der E-Bilanz sowie der Gewinn- und Verlustrechnung sind nach der Verfah-
rensvorschrift des § 5b Abs. 1 S. 1 EStG bei einer Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1
EStG, § 5 EStG oder § 5a EStG grundsitzlich®™® nach amtlich vorgeschriebenem
Datensatz durch Datenferniibertragung an die Finanzbehorde zu iibermitteln. An-
gewandt werden sollte die Regelung nach dem Willen des Gesetzgebers erstmals fiir
Wirtschaftsjahre, die nach dem 31.12.2010 beginnen.”® Allerdings wurde gleich-
zeitig die Vorschrift des § 51 Abs. 4 Nr. Ic EStG eingefiigt,”® mit der das Bun-
desfinanzministerium mit Zustimmung des Bundesrates erméchtigt wurde, eine
Verordnung fiir einen abweichenden spiteren Anwendungszeitpunkt zu erlassen,
wenn bis zum 31. Dezember 2010 erkennbar werde, dass die technischen oder or-
ganisatorischen Voraussetzungen fiir eine Umsetzung der in § 5b Abs. 1 EStG
vorgesehenen Verpflichtung nicht ausreichten. Von dieser Erméchtigung machte das
Bundesfinanzministerium auch Gebrauch und verschob durch § 1 Anwendungs-
zeitpunktverschiebungsverordnung®’ die Verpflichtung zur elektronischen Uber-
mittlung um ein Jahr. Dariiber hinaus wurde am 28.9.2011 eine allgemeine
Nichtbeanstandungsregelung durch das Bundesfinanzministerium erlassen, nach
welcher nicht beanstandet werden sollte, wenn fiir das erste Wirtschaftsjahr, das nach
dem 31. Dezember 2011 beginnt, noch keine Dateniibermittlung nach § 5b EStG
stattfindet.”®® Damit musste die erstmalige Ubermittlung einer E-Bilanz fiir Wirt-
schaftsjahre erfolgen, die nach dem 31. Dezember 2012 begannen, also fiir den
Veranlagungszeitraum 2013.%7

Eine weitere Dateniibermittlungspflicht, die sehr viele Steuerfille erfassen diirfte,
ist die Regelung des § 60 Abs. 4 EStDV. Nach § 60 Abs. 4 S. 1 EStDV ist die Ein-

Rn. 2, jedoch nicht ganz eindeutig hinsichtlich der Einordnung zwischen praktischer und
normativer Ebene.

2! Vertiefend zur E-Bilanz sieche Winnefeld, Bilanz-Handbuch, Kapitel A, Rn. 1140ff.; zu
Praxiserfahrungen und Anpassungsbedarfen bei der E-Bilanz siehe Kowallik, DB 2016, 133 ff.

2 Eine Ausnahme sieht § 5b Abs. 2 EStG vor. Danach kann die Finanzbeh6rde auf Antrag
zur Vermeidung unbilliger Hérten auf eine elektronische Ubermittlung verzichten.

2 Mit Verweis auf § 52 Abs. 15a EStG a.F. Schubert/Adrian, in: Grottel/Schmidt/Schu-
bert/Stork, Beck’scher Bilanz-Kommentar, § 266 HGB, Rn. 304.

24 BGBI. I 2008, 2850, 2852, rechte Spalte.
5 BGBI. 12010, 2135.

2 BMF vom 28.9.2011,TV C 6-S 2133-b/11/10009, abgedruckt in BStB1.12011, 855, 857,
Rn. 27.

27 Winnefeld, Bilanz-Handbuch, Kapitel A, Rn. 1143.
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nahmeniiberschussrechnung grundsitzlich®®® nach amtlich vorgeschriebenem Da-
tensatz durch Datenferniibertragung zu iibermitteln, wenn der Gewinn i.S.d. § 4
Abs. 3 EStG durch den Uberschuss der Betriebseinnahmen iiber die Betriebsaus-
gaben, also durch eine Einnahmeniiberschussrechnung ermittelt wird.

d) Gesamtbetrachtung und Folgerungen
fiir die Aufzeichnungspflichten

Insgesamt ldsst sich erkennen, dass es hinsichtlich der Steuererkldrungspflichten
zwar bei dem in § 150 Abs. 1 S. 1 AO festgehaltenen Grundsatz einer Ubermittlung
der Steuererkldrung in analoger Form bleibt. Gleichzeitig haben die zahlreichen
Verpflichtungen zur elektronischen Dateniibermittlung in den aufgezeigten Ein-
zelsteuergesetzen in quantitativer Hinsicht aber schon lédngst zu einer nahezu fli-
chendeckenden® Umkehrung des in § 150 AO niedergelegten Regel-Ausnahme-
Verhiltnisses gefiihrt.*” So wurden allein im Bereich der Einkommensteuer im Jahr
2019 rund 23,8 Millionen Steuererkldrungen online an die Finanzdmter iibermittelt,
was einem Gesamtanteil von inzwischen circa 80 Prozent aller abgegebenen Ein-
kommensteuererklirungen entspricht.”'

Dieser Umstand ist erst einmal niitzlich fiir die Finanzbehdrden, weil die Uber-
mittlung der Datenbestinde in elektronischer Form eine sehr mithsame Erfassung
und Digitalisierung durch die Finanzbehdorden fiir eigene Datenverarbeitungszwecke
erspart und den effizienten Betrieb von Risikomanagementsystemen erst ermog-
licht.**

Fiir die vorliegende Untersuchung der Vorgaben zur Digitalisierung der Buch-
fiihrung im Steuerrecht ist jedoch vor allem von Belang, ob sich Riickwirkungen
dieser elektronischen Ubermittlungspflichten auf die Buchfiihrungs- und Auf-
zeichnungspflichten ergeben. Nach Betrachtung der gewonnenen Erkenntnisse zu
den Ubermittlungspflichten ldsst sich diese Fragestellung in zwei Richtungen be-
antworten, namlich in eine normative und eine faktische Richtung.

28 Auch hier sieht § 60 Abs. 4 S. 2 EStDV eine Ausnahrpe vor, nach der die Finanzbehorde
zur Vermeidung unbilliger Hérten auf eine elektronische Ubermittlung der Einnahmeniiber-
schussrechnung verzichten kann.

% Diese Feststellung betrifft zumindest die nach ihrem Gesamtaufkommen ertragreichsten
Steuerarten der Umsatzsteuer, der Einkommensteuer (insbesondere einschlieflich der Lohn-
steuer), der Korperschaftsteuer und der Gewerbesteuer.

20 Auch Haselmann, in: Koenig, Abgabenordnung, § 150 AO, Rn. 2 geht davon aus, dass
die elektronische Ubermittlung inzwischen ,.fiir praktische Zwecke der absolute Regelfall* sei.

»! In dem von der Corona-Pandemie (COVID-19) geprigten Jahr 2020 hat sich die Zahl der
online iibermittelten Einkommensteuererkldrungen sogar auf 28,2 Millionen erhoht. Dariiber
hinaus nutzten im Jahr 2019 circa 98 Prozent der Unternehmen und Arbeitgeber eine elek-
tronische Ubermittlung fiir die Umsatzsteuer-Voranmeldungen und die Lohnsteuer-Anmel-
dungen. Statistische Daten aus dem Elster-Presse-Portal, abrufbar unter: https://bit.ly/3riSIbD,
zuletzt abgerufen am 21.1.2021.

22 Seer, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, § 150 AO, Rn. 21.
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aa) Normative Ebene

Auf rein normativer Ebene besteht nach dem Grundsatz des § 150 Abs. 1 S. 1 AO
keine Verpflichtung zu einer elektronischen Ubermittlung von Steuererklirungen.
Folglich konnen sich daraus auch keine Riickwirkungen auf die chronologisch
vorgelagerten Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten in der Art ergeben, dass
diese Pflichten ebenfalls in elektronischer Form zu erfiillen wéren.

Eine andere Bewertung konnte sich also allenfalls dort ergeben, wo durch ent-
sprechende Normierungen in Einzelsteuergesetzen elektronische Dateniibermitt-
lungspflichten festgelegt werden. Ob sich dadurch eine normative Riickwirkung auf
die Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten ergibt, ist durch Auslegung zu er-
mitteln. Erschwert wird diese Auslegung dadurch, dass es sich gerade nicht wie bei
§ 150 AO um eine einheitliche Regelung handelt, sondern dass die Ausgestaltung der
dargestellten Anmelde-, Antrags-, Steuererkldrungs- und Dateniibermittlungs-
pflichten in den Einzelsteuergesetzen durchaus unterschiedlich ausféllt. Dennoch
lassen sich Leitlinien und Gemeinsamkeiten erkennen, die eine Auslegung im
Rahmen einer Gesamtbetrachtung ermoglichen.

(1) Wortlaut der Ubermittlungspflichten
bezieht vorgelagerte Schritte nicht mit ein

Bei Betrachtung des Wortlauts der §§ 18 Abs. 1 S. 1, Abs. 3 S. 1 UStG, 61 Abs. 1
S.1 UStDV, 5b Abs. 1 S. 1,25 Abs. 4 S.1,41a Abs. 1 S.2,45a Abs. 1 S.1 Hs. 1
EStG, 60 Abs. 4 S. 1 EStDV, 14a S. 1 GewStG, 31 Abs. 1a S. 1 KStG, fillt zunéchst
eine prigende Gemeinsamkeit auf. Ausnahmslos alle untersuchten Normen ent-
halten den Wortlaut ,,nach amtlich vorgeschriebenem Datensatz durch Datenfern-
iibertragung [.. J?? zu iibermitteln® oder ,,nach amtlich vorgeschriebenem Vordruck
auf elektronischem Weg zu iibermitteln“***. Priigend ist dabei, dass die Normen nur
den Prozessschritt der Ubermittlung regeln.

Fiir die Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten geht es jedoch insbesondere
um die Prozessschritte der Fithrung und Aufbewahrung, wie der Wortlaut des § 146
Abs. 2, Abs. 2a, Abs. 2b AO zeigt. Diese vorgelagerten Prozessschritte einer Fiih-
rung oder Aufbewahrung der entsprechenden Unterlagen werden nach dem Wortlaut
der betrachteten Normen jedoch iiberhaupt nicht in Bezug genommen. Somit spricht
der Wortlaut gegen eine normative Riickwirkung der Dateniibermittlungspflichten
auf die Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten.

2 Ein Einschub iiber das Verfahren und die zustéindige Stelle findet sich nurin § 61 Abs. 1
S. 1 UStDV.

4 Mit dieser leicht abweichenden Formulierung nur § 45a Abs. 1 S. 1 Hs. 1 EStG.


http://www.duncker-humblot.de

IV. Vorgaben und Optionen zur Digitalisierung der Buchfiihrung im Steuerrecht 117

(2) Auslegung nach der Systematik
der Ubermittlungspflichten und ihrer Einbettung

Bei systematischer Auslegung ist zunédchst zu differenzieren zwischen der inneren
Systematik der Ubermittlungspflichten in den Einzelsteuergesetzen, welche die ei-
gentliche Ausgestaltung der Ubermittlungspflichten selbst betrifft, und der duBeren
Systematik, die das systematische Verhiltnis der Ubermittlungspflichten zu den
Aufzeichnungspflichten kennzeichnet.

(a) Innere Systematik der Ubermittlungspflichten

Die Ubermittlungspflichten sind nach ihrer inneren Systematik zunichst davon
gepragt, dass es sich im Hinblick auf die einzelnen Steuergesetze ebenfalls nur um
Grundsiitze handelt.”” Folglich werden nahezu alle elektronischen Ubermitt-
lungspflichten nach den §§ 18 Abs. 1 S. 1%, Abs. 3 S. 1 UStG*”, 61 Abs. 1 S. 1
UStDV?%,5b Abs. 1S. 1,25 Abs. 4 S. 1°®,41a Abs. 1S. 2%, 45a Abs. 1S. 1Hs. 1
EStG*®, 60 Abs. 4 S. 1 EStDV*®, 14a S. 1 GewStG*™, 31 Abs. 1a S. 1 KStG*” von
entsprechenden Ausnahmetatbestinden®® flankiert, die einen Riickgriff auf analoge
Ubermittlungsformen ermoglichen. In Verbindung mit der Regelung des § 150
Abs. 8 AO ist einem Antrag auf eine Ausnahme von der elektronischen Ubermitt-
lungspflicht wegen unbilliger Hérten zu entsprechen, wenn eine Erkldrungsabgabe
nach amtlich vorgeschriebenem Datensatz durch Datenferniibertragung fiir den
Steuerpflichtigen wirtschaftlich oder personlich unzumutbar ist. Nach dem klaren

5 Bei gesamtsystematischer Betrachtung des Steuerrechts konnte man auch von Aus-
nahmen zum Grundsatz in § 150 Abs. 1 AO sprechen.

26 Ausnahme auf Antrag bei unbilliger Hirte nach § 18 Abs. 1 S.2 Hs. 1 UStG.

»7 Ausnahme auf Antrag bei unbilliger Hrte nach § 18 Abs. 3 S. 3 Hs. 1 UStG.

% Eine Hirtefallregelung ist bei einem Vergiitungsantrag eines im Unionsgebiet ansissi-
gen Unternehmers wohl auf Grund der unionsrechtlichen Determination des vollelektronischen
Verfahrens in Art. 7 RL 2008/9/EG nicht vorgesehen, siehe Treiber, in: Solch/Ringleb, Um-
satzsteuergesetz, § 18 UStG, Rn. 201.

¥ Verzicht auf elektronische Ubermittlung zur Vermeidung unbilliger Hérten auf Antrag
nach § 5b Abs. 2 S. 1 EStG mit explizitem Verweis auf § 150 Abs. 8 AO in § 5b Abs. 2 S.2
EStG.

300" Auf Antrag kann auf eine Ubermittlung durch Datenferniibertragung zur Vermeidung
unbilliger Hirten gem. § 25 Abs. 4 S. 2 EStG verzichtet werden.

30 Ausnahme auf Antrag bei unbilliger Hrte nach § 41a Abs. 1 S. 3 Hs. 1 EStG.

302 Ausnahme auf Antrag bei unbilliger Hrte nach § 45a Abs. 1 S. 4 Hs. 1 EStG.

33 Verzicht auf elektronische Ubermittlung zur Vermeidung unbilliger Hirten auf Antrag
nach § 60 Abs. 4 S. 2 EStG mit explizitem Verweis auf § 150 Abs. 8 AO in § 60 Abs. 4 S. 3
EStG.

394" Ausnahme auf Antrag bei unbilliger Hirte nach § 14a S. 2 Hs. 1 GewStG.

%5 Ausnahme auf Antrag bei unbilliger Hérte nach § 31 Abs. 1a S. 2 Hs. 1 KStG.

% Bei gesamtsystematischer Betrachtung des Steuerrechts konnte man auch von Riick-
ausnahmen zu den Ausnahmen sprechen, die somit wieder zum Grundsatz des § 150 Abs. 1 AO
zuriickfiihren.
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Wortlaut des § 150 Abs. 8 S. 1 AO handelt es sich in diesen Fillen nicht nur um eine
Ermessensentscheidung der Finanzbehorde, vielmehr liegt eine Verpflichtung zur
Erteilung eines Dispens vor.””” Wann eine solche Unzumutbarkeit vorliegt, ist re-
gelbeispielhaft in § 150 Abs. 8 S.2 AO aufgezeigt. Danach liegt eine Unzumut-
barkeit insbesondere dann vor, wenn die Schaffung der technischen Moglichkeiten
fiir eine Datenferniibertragung des amtlich vorgeschriebenen Datensatzes nur mit
einem nicht unerheblichen finanziellen Aufwand moglich wire oder wenn der
Steuerpflichtige nach seinen individuellen Kenntnissen und Fihigkeiten nicht oder
nur eingeschrinkt in der Lage ist, die Moglichkeiten der Datenferniibertragung zu
nutzen. Mit der Schaffung der technischen Moglichkeiten fiir eine Datenferniiber-
tragung ist eine wirtschaftliche Unzumutbarkeit gemeint, die neben der Einrichtung
eines Internetzugangs aber ebenso die Anschaffung der ntigen Hard- und Software
durch den Steuerpflichtigen erfasst.*®

Damit spricht die innere Systematik gegen eine normative Riickwirkung der
elektronischen Ubermittlungspflichten auf die Buchfiihrungs- und Aufzeichnungs-
pflichten. SchlieBlich gestattet der Steuergesetzgeber selbst’™ den Riickgriff auf eine
Ubermittlung in nicht elektronischer Form, wenn dem Steuerpflichtigen die
Schaffung einer entsprechenden IT-Infrastruktur unzumutbar ist. Damit kann daraus
aber erst recht keine Verpflichtung zu einer Buchfiihrung in digitaler Form er-
wachsen, da sich insbesondere beim Vorliegen einer Papierbuchfiihrung die Ein-
schldgigkeit der (Riick-)Ausnahmeregelung des § 150 Abs. 8 S. 2 AO aufdringt.

(b) Aufere Systematik und Verhdltnis zu Aufzeichnungspflichten

Auch bei einer Betrachtung der dufleren Systematik sind die Buchfiihrungs- und
Aufzeichnungspflichten in den §§ 140 bis 148 AO getrennt zu den Abgabe- und
Ubermittlungspﬂichten in den §§ 149 bis 153 AO normiert. Diese systematische
Trennung im Bereich der allgemeinen Vorschriften der Abgabenordnung setzt sich
auch in den Einzelsteuergesetzen fort. So bestimmt beispielsweise § 5 Abs. 1 S. 1
EStG, dass bei Gewerbetreibenden, die auf Grund gesetzlicher Vorschriften ver-
pflichtet sind, Biicher zu fiihren und regelméfig Abschliisse zu machen, oder die

37 Auf Grund dieser im Entwurf des Gesetzes zur Modernisierung und Entbiirokratisierung
des Steuerverfahrens noch nicht enthaltenen Regelung hat der Finanzausschuss des Bundestags
in BT-Drucks. 16/10910, S. 1 insbesondere empfohlen, den Gesetzentwurf so zu dndern, dass in
bestimmten Hartefillen sogar ein gebundener Anspruch des Steuerpflichtigen auf eine Aus-
nahmegenehmigung zur Dateniibermittlung in Papierform besteht. Der Steuergesetzgeber ist
dieser Empfehlung gefolgt und hat in den Fillen des § 150 Abs. 8 AO vorgesehen, dass ,,die
Finanzbehorden abweichend von den einzelgesetzlichen Regelungen keinen Ermessensspiel-
raum [haben]*, siehe BT-Drucks. 16/10940, S. 10, linke Spalte.

3% Seer, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, § 150 AO, Rn. 34.

* Die aufgezeigten Ausnahmeregelungen diirften zumindest nicht vollstindig zur Dis-
position des Steuergesetzgebers stehen, da diese den Grundsatz der VerhiltnisméaBigkeit und
damit die VerfassungsmiBigkeit der entsprechenden Regelungen zu den Ubermittlungs-
pflichten absichern, sieche dazu BFH vom 14.3.2012, Az. XI R 33/09, ECLI:DE:BFH:2012:
U.140312.XIR33.09.0, Rn. 37 ff.
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ohne eine solche Verpflichtung, Biicher fiihren und regelmé@Big Abschliisse machen,
fiir den Schluss des Wirtschaftsjahres das Betriebsvermogen i.S.d. § 4 Abs. 1 S. 1
EStG anzusetzen ist, das nach den handelsrechtlichen Grundsitzen ordnungsmaBiger
Buchfiihrung auszuweisen ist. Demgegeniiber bestimmt erst die Norm des § 5b
Abs. 18S. 1 EStG, dass der Inhalt der Bilanz sowie der Gewinn- und Verlustrechnung
nach amtlich vorgeschriebenem Datensatz durch Datenferniibertragung zu iiber-
mitteln ist.

Ein weiteres systematisches Argument ldsst sich gewinnen, wenn man die
Uberlegung anstellt, welche Kongruenz iiberhaupt zwischen den aufzeichnungs-
pflichtigen und den iibermittlungspflichtigen Daten besteht. So bestimmen alle
aufgezeigten Ubermittlungspflichten nach ihrem Wortlaut, dass die Informationen
»nach amtlich vorgeschriebenem Datensatz* zu {ibermitteln sind.>'° Diese Ver-
pflichtung dient gerade unter dem Digitalisierungsaspekt der Gewihrleistung eines
effektiven Besteuerungsverfahrens.’'! Damit sind zwar Datenbestiinde zu iibermit-
teln, deren Ursprung in den Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten liegt. Al-
lerdings findet eine Ubermittlung im Rahmen der Anmelde-, Antrags- und Steuer-
erklidrungspflichten nur partiell und in der Regel nur in verdichteter Form statt.*'?

Am groBten diirften die Ubereinstimmungen zwischen aufzuzeichnenden und
iibermittlungspflichtigen Datenbestinden in den hier untersuchten Konstellationen
noch im Bereich der E-Bilanz nach § 5b Abs. 1 S. 1 EStG und der Einnahmen-
iiberschussrechnung nach § 60 Abs. 4 S. 1 EStDV sein. Jedoch ergeben sich selbst
aus der Verpflichtung zur elektronischen Dateniibermittlung einer E-Bilanz grund-
sitzlich keine zusitzlichen Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten,** sodass
sich daraus folglich auch keine Unzulédssigkeit einer der elektronischen Daten-
{ibermittlung vorgelagerten Papierbuchfiihrung ableiten ldsst.>* Selbiges gilt fiir die
Einnahmeniiberschussrechnung. Auch dort bleiben die gesetzlichen Aufzeich-

310 Siehe schon Gliederungspunkt B. IV. 2. d) aa) (1) auf S. 116.

' In BFH vom 16.11.2011, Az. X R 18/09, ECLI:DE:BFH:2011:U.161111.XR18.09.0,
Rn. 68 stellt das Gericht fest, dass ,,die Standardisierung und maschinelle Bearbeitungsfa-
higkeit der Gewinnermittlung [...] in besonderem Maf3e geeignet [sind]*, um die hochrangigen
Rechts- und Verfassungsgiiter einer GleichmaBigkeit der Besteuerung aus Art. 3 Abs. 1 GG und
der Gewibhrleistung einer effektiven Verwaltung aus Art. 20 Abs. 3 GG zu fordern.

312 Der Steuerpflichtige hat beispielsweise bei Bewirtungskosten nach § 4 Abs. 5S. 1 Nr. 2
S. 2 EStG zum Nachweis der Hohe und der betrieblichen Veranlassung der Aufwendungen
grundsitzlich schriftliche Angaben zu Ort, Tag, Teilnehmern sowie zur Hohe der Aufwen-
dungen und zum Anlass fiir jede einzelne Bewirtung aufzuzeichnen. Nach dem amtlich vor-
geschriebenen Datensatz fiir die Ubermittlung der Einnahmeniiberschussrechnung, der im
BMF-Schreiben vom 9. 10. 2017 betr. standardisierte Einnahmeniiberschussrechnung nach § 60
Abs. 4 EStDV, Anlage EUR 2017 in BStBL. 12017, 1381, 1383 definiert wird, ist nach Anlage 1
Zeile 54 jedoch nur der Gesamtbetrag der Bewirtungsaufwendungen, also die verdichtete Form,
im Rahmen der Steuererkldrung zu tibermitteln.

313 So zutreffend Hofmeister, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG-Kommentar, § 5b EStG,
Rn. 15, der allerdings als Ausnahme auf die Dokumentation der elektronischen Ubermittlung
hinweist.

314 Knorr, in: Hilber, Handbuch Cloud Computing, Teil 6, Rn. 75.
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nungspflichten von der Verpflichtung zur elektronischen Dateniibermittlung unbe-
riihrt.>”® Folglich muss dies nach dem argumentum a maiore ad minus ebenfalls fiir
alle anderen Anmelde-, Antrags- und Steuererkldrungspflichten gelten, die einen
noch weniger kongruenten Umfang von iibermittlungspflichtigen Datenbestinden zu
den Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten aufweisen. Die Auslegung nach der
dufleren Systematik spricht daher ebenfalls gegen eine normative Riickwirkung der
elektronischen Dateniibermittlungspflichten auf die Buchfiihrungs- und Aufzeich-
nungspflichten.

(3) Historische Auslegung bestitigt Trennung
von Aufzeichnung und Ubermittlung

Die auf § 166 RAO 1919 zuriickgehende Vorschrift des § 150 AO*® stand im
Rahmen der Reichsabgabenordnung und der daraus hervorgegangenen Abgaben-
ordnung zwar stets in einem engen Zusammenhang zu entsprechenden Aufzeich-
nungspflichten. Geht man in der historischen Betrachtung jedoch noch weiter zu-
riick, so zeigt sich, dass der Steuerpflichtige durch die §§ 22, 23, 26 Preu3 EStG 1851
urspriinglich nur die Moglichkeit erhielt, Blicher und Aufzeichnungen vorzulegen,
um Einwinde gegen die Steuerschitzung zu substantiieren.’” Eine Steuererkldrung
mit der Verpflichtung zur Einreichung entsprechender Aufzeichnungen sah die ur-
spriingliche Konzeption daher nicht vor.

In eine @hnliche Richtung, wenn auch mit sehr komplexen Modifikationen, geht
nun auch wieder das Gesetz zur Modernisierung des Besteuerungsverfahrens®'®, Im
Zuge der durch das Gesetz angestoBenen Entwicklung ist vorgesehen, dass der
Steuerpflichtige mit der Steuererkldrung keine Belege mehr beim Finanzamt ein-
reichen soll, sondern diese fiir spitere Anforderungen lediglich vorhalten muss.*”
Dieser schrittweise Ubergang von Vorlagepflichten zu Vorhaltepflichten hat fiir
einige steuerrechtlich relevante Aufzeichnungen bereits Eingang in die Gesetze
gefunden.*”

Dieser Umstand fiihrt zwar dazu, dass zukiinftig weniger Daten an das Finanzamt
iibermittelt werden,' jedoch wird die Verdichtung der aufgezeichneten Rohdaten

5 So noch Vogl, in: Birle/Fey/Golombek/Haas/Heil, Beck’sches Steuer- und Bilanz-
rechtslexikon (42. Edition 2018), Stichwort: Einnahmeniiberschussrechnung i.S.d. § 4 Abs. 3
EStG, Rn. 56.

316 Seer, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, § 150 AO, Rn. 2.
17 Vergleiche Gliederungspunkt A. II. 1. auf S. 35.

318 BGBI. 12016, 1679 ff.

319 BT-Drucks. 18/7457, S. 49.

320 Vertiefend Zaumseil, NJW 2016, 2769, 2770.

2! Dazu und zu den Wechselwirkungen mit dem Verifikationsprinzip bereits Gliede-

rungspunkt A. III. 3. ¢) auf S. 51.
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vor einer entsprechenden Ubermittlung perspektivisch eher zunehmen,*” sodass

gleichzeitig die Verbindung und damit auch die normativen Wechselwirkungen
zwischen Aufzeichnungs- und Erkldrungspflichten durch das Gesetz zur Moderni-
sierung des Besteuerungsverfahrens eher gelockert werden.

(4) Zweck der Ubermittlungspflichten nicht deckungsgleich
mit Buchfiihrungszweck

Eine Gemeinsamkeit zum Sinn und Zweck der Buchfiihrungs- und Aufzeich-
nungspflichten findet sich zunéchst darin, dass auch der Zweck der Steuererklé-
rungspflicht im Kern auf die Absicherung einer gleichmifigen Besteuerung gem.
§ 85 AO gerichtet ist.*> Dafiir soll die Steuererkldrung nach den §§ 149 ff. AO der
Finanzbehorde die zur Veranlagung notwendigen Informationen iiber die Besteue-
rungsgrundlagen™ verschaffen, damit diese ihrer Aufgabe zur Festsetzung der
Steuern durch Steuerbescheid aus § 155 AO nachkommen kann.*” Dabei ist jedoch
auch hier der Umstand zu beriicksichtigen, dass durch den amtlichen Vordruck
beziehungsweise den amtlich vorgeschriebenen Datensatz die nach dem Untersu-
chungsgrundsatz des § 88 AO anzustellenden Ermittlungen der Finanzbehorde im
Rahmen der Steuererkldrung nach § 150 AO formalisiert und folglich eingegrenzt
werden.*?

Demgegeniiber geht der Sinn und Zweck der Aufzeichnungs- und Buchfiih-
rungspflichten im Steuerrecht aber deutlich weiter. Zwar soll die Dokumentations-
funktion den Steuerpflichtigen auch in die Lage versetzen, vollstindige und richtige
Steuererkldrungen abzugeben, gleichzeitig ist sie aber beispielsweise auf die Er-
moglichung einer spiteren Uberpriifung der Besteuerungsgrundlagen durch die
Finanzbehérden im Rahmen einer AuBenpriifung i.S.d. §§ 193 ff. AO gerichtet.*”’

Da es sich bei den Steuererkldrungs- und Datentibermittlungspflichten also le-

diglich um ein Extrakt der Buchfiihrung handelt, die dariiber hinaus aber noch andere

32 Diese Entwicklung wird auch durch die steigende Zahl von Datenaufgriffen im Zu-
sammenhang mit den Stichworten ,,Internet of Things* und ,,Industrie 4.0* befordert. Siehe zu
den daraus folgenden Abgrenzungsschwierigkeiten der Zugriffsmoglichkeiten im Rahmen der
Internationalisierung der Buchfiihrung im Steuerrecht noch die Ausfiihrungen unter Gliede-
rungspunkt D. II. 2. auf S. 298.

33 Schindler, in: Gosch, Abgabenordnung/Finanzgerichtsordnung, § 149 AO, Rn. 2.

324 Nach der Legaldefinition in § 199 Abs. 1 AO handelt es sich bei Besteuerungsgrund-
lagen um die tatsdchlichen und rechtlichen Verhiltnisse, die fiir die Steuerpflicht und fiir die
Bemessung der Steuer ma3gebend sind.

35 Difars, in: Schwarz/Pahlke, AO/FGO Kommentar, Vorbemerkungen zu §§ 149—153
AO, Rn. 4 weist zutreffend darauf hin, dass mit der Festsetzung der Steuer gem. § 157 Abs. 2
AO schlieBlich auch inzidenter iiber die festgestellten Besteuerungsgrundlagen entschieden
wird.

326 Heuermann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO und FGO, § 150 AO,
Rn. 3f.; Schindler, in: Gosch, Abgabenordnung/Finanzgerichtsordnung, § 150 AO, Rn. 2.

%7 Vergleiche Gliederungspunkte A. I11. 2. auf S. 46, D. II. auf S. 295 und E. I. auf S. 439.
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Zwecke verfolgt, kann auch der Sinn und Zweck nicht fiir eine normative Riick-
wirkung der elektronischen Dateniibermittlung auf die Buchfiihrungs- und Auf-
zeichnungspflichten herangezogen werden.

bb) Faktische Ebene

Auf faktischer Ebene ergibt sich jedoch ein vollig anderes Bild. So kommt eine
Studie der Wirtschaftspriifungsgesellschaft Ernst & Young zu dem Ergebnis, dass die
technologische Aufriistung der Steuerbehorden der grofB3te Treiber fiir die Digitali-
sierung in den Steuerabteilungen der Unternehmen ist.””® AuBerdem diirfte der
Steuerpflichtige schon aus Effizienzgriinden ein gesteigertes Interesse an einer
medienbruchfreien Abwicklung seiner steuerrechtlichen Verpflichtungen haben.
SchlieBlich kann jede Umwandlung der steuerlichen Unterlagen beziehungsweise
der steuerrechtlich relevanten Datenbestinde in ein anderes Format erhebliche
Kosten verursachen.*”

In der Vergangenheit wurde die Akzeptanz und Effektivitit der elektronischen
Steuererkldrung oft dadurch ausgebremst, dass die bei der Steuererkldrung nach
§ 150 Abs. 4 S. 1 AO beizufiigenden Unterlagen nicht medienbruchfrei in digitaler
Form beispielsweise als eingescannte PDF-Datei iibermittelt werden konnten.*** In
diesem Bereich sollten sich durch den im Rahmen des Gesetzes zur Modernisierung
des Besteuerungsverfahrens angeschobenen Wechsel vom Vorlage- zum Vorhalte-
prinzip in den nichsten Jahren aber schon erhebliche Verbesserungen zeigen.*'
Momentan ist allerdings zu beobachten, dass die Finanzverwaltung den gesetzten
Zielen zur weiteren Digitalisierung auf Grund nicht ausreichender sachlicher und
personeller Ressourcen sowie auf Grund des durch den Foderalismus ausgeldsten
Abstimmungsbedarfs zwischen den Bundeslindern noch hinterherhinkt.***

Mit der Uberwindung dieser Hindernisse diirften die elektronischen Steuerer-
klarungs- und Dateniibermittlungspflichten jedoch auf faktischer Ebene eine er-
hebliche Riickwirkung auf die Digitalisierung der Buchfiihrung bei den Steuer-
pflichtigen auslosen und dieser auch bei kleineren Unternehmen sowie bei Selbst-
standigen zu einem endgiiltigen Durchbruch verhelfen.

cc) Folgerungen fiir die Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten

Insgesamt ldsst sich zu den Wechselwirkungen mit den Anmelde-, Antrags-,
Steuererklidrungs- und Dateniibermittlungspflichten festhalten, dass diese auf einer

8 Ernst & Young, Digitalisierung hilt Einzug in die Steuerabteilung, S. 6.

9 Siehe Gliederungspunkt B. IV. 3. b) auf S. 126. Die dort aufgefiihrten Argumente gelten
hier sinngemé0.

330 Seer, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, § 150 AO, Rn. 29f.
31 S0 auch bereits Verten, NWB 2016, 3105 f.
32 Seer, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, § 150 AO, Rn. 21.


http://www.duncker-humblot.de

IV. Vorgaben und Optionen zur Digitalisierung der Buchfiihrung im Steuerrecht 123

normativen Ebene, selbst in den Bereichen, in denen eine Verpflichtung zur elek-
tronischen Ubermittlung an die Finanzbehdrden angeordnet wird, keine Riickwir-
kung dahingehend auslosen, dass sie eine Verpflichtung zu einer bestimmten Form
der Buchfiihrung beim Steuerpflichtigen oder zur Digitalisierung von Unterlagen
1.S.d. § 147 Abs. 1 AO nach sich ziehen.

Allerdings ergibt sich aus den inzwischen sehr weitgehenden Normierungen zu
elektronischen Steuererkldrungs- und Ubermittlungspflichten in den Einzelsteuer-
gesetzen eine sehr starke faktische Riickwirkung auf die Digitalisierung der Buch-
fiihrung beim Steuerpflichtigen. Diese wird mit der weiteren Optimierung des
Ubermittlungsprozesses in den nichsten Jahren noch erheblich an Bedeutung zu-
nehmen.

Hierin diirfte neben den allgemeinen gesellschaftlichen Digitalisierungstenden-
zen und den daraus folgenden Effizienzerwigungen bei den Steuerpflichtigen der
entscheidende Impulsgeber fiir die Digitalisierung der Buchfiihrung im Steuerrecht
zu sehen sein. Wichtig ist diese Erkenntnis vor allem deshalb, weil der Steuerge-
setzgeber sowie die Finanzverwaltung auf die allgemeinen gesellschaftlichen Di-
gitalisierungstendenzen kaum bis iiberhaupt keinen Einfluss nehmen konnen.
Elektronische Ubermittlungspflichten koénnen jedoch einerseits durch den Steuer-
gesetzgeber normativ festgelegt werden und andererseits durch die Finanzverwal-
tung mit einem moglichst effektiven Verwaltungsverfahren organisatorisch ausge-
staltet werden. Somit bieten sie aus Sicht des Staates die entscheidende Stell-
schraube, um den Digitalisierungsprozess (auch im Hinblick auf die Buchfiihrung bei
den Steuerpflichtigen) weiter voranzutreiben.**

333 Dariiber hinaus konnte man iiberlegen, ob de lege ferenda eine allgemeine gesetzliche
Verpflichtung zur digitalen Buchfiihrung angeordnet werden konnte. Dabei diirfte sich aller-
dings ein sehr komplexes und differenziertes Bild ergeben, sodass sich diese Fragestellung nicht
pauschal beantworten ldsst. Jedenfalls ldage ein deutlich tieferer Eingriff in die Sphére des
Steuerpflichtigen vor, als dies bei den elektronischen Ubermittlungspflichten der Fall ist,
welche, wie in den FuBnoten 273, 274 und 276 auf S. 112f. referenziert, ebenfalls schon
verfassungsrechtlich in der Kritik stehen. Dass der Gesetzgeber dieses Spannungsfeld erkannt
hat, belegen die zahlreichen in den Fulnoten 296 bis 305 auf S. 117 genannten Ausnahme-
vorschriften zu den elektronischen Ubermittlungsverpflichtungen. Einer entsprechenden Un-
tersuchung der VerfassungsmébBigkeit konnte man auf Grund der damit verbundenen Kom-
plexitit der Detailfragen eine eigene Dissertation widmen. Da eine solche allgemeine ge-
setzliche Verpflichtung zur digitalen Buchfiihrung vom deutschen Gesetzgeber aber (zumindest
bisher) nicht vorgesehen und in der Literatur (soweit ersichtlich) auch nicht diskutiert wird,
handelt es sich dabei um eine theoretische Fragestellung, die hier schon auf Grund ihres
Umfangs ausgeblendet werden muss. Perspektivisch diirfte es zukiinftig allerdings mit einer
gewissen Wahrscheinlichkeit zumindest partiell zu entsprechenden Normierungen kommen. Zu
denken wire etwa an die Aufzeichnungen im Zusammenhang mit einer Digitalsteuer. Zur
Rechtslage in GroBbritannien, wo fiir den Bereich der Umsatzsteuer bereits weitgehende
Verpflichtungen fiir eine digitale Buchfiihrung existieren, siehe Lang-Horgan, MwStR 2018,
1053, 1054 £.; Langer/Miiller, DStR 2019, 1012, 1013 f.
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3. Unterscheidung zwischen
originir digitalen und digitalisierten Unterlagen

Bei Fokussierung auf den Digitalisierungsaspekt lassen sich zwei Arten von
steuerlich relevanten Unterlagen in der Buchfiihrung unterscheiden. So kommen
zum einen Unterlagen vor, die origindr digital erstellt, ausgetauscht und archiviert
werden. Zum anderen existieren Unterlagen, die erst durch entsprechende Digita-
lisierungsprozesse (wieder) in eine digitale Form gebracht werden. Damit stellt sich
die Frage, welche Anforderungen an den Umwandlungsprozess zu stellen sind und in
welcher Form die Unterlagen letztendlich vorgehalten werden miissen.

a) Originar digitale Unterlagen

Origindr digitale Unterlagen liegen vor, wenn die Unterlagen vom Steuer-
pflichtigen in digitaler Form erzeugt wurden oder wenn der Steuerpflichtige die
Unterlagen in digitaler Form von Dritten erhilt.

Als Musterbeispiel fiir Unterlagen, welche fiir die steuerrechtliche Buchfiihrung
von Relevanz sind und welche der Steuerpflichtige in digitaler Form erhalten kann,
lassen sich Eingangsrechnungen nennen. Diese gehen in der Praxis in zunehmender
Zahl in digitaler Form etwa durch E-Mails mit PDF-Anhang ein.”** Daneben sind
auch andere Formen der digitalen Ubermittlung moglich, etwa durch Computer-
Fax®¥, Datentrédgeraustausch, EDI?*®, De-Mail oder Web-Download,**” wobei in der
Praxis vornehmlich die Ubermittlung per einfacher E-Mail oder die Bereitstellung
zum Download iiber ein Interportal gewahlt wird.

Die zunehmende Verwendung dieses Ubermittlungswegs liegt zum einen an der

allgemeinen Digitalisierung, welche den Datenaustausch in digitaler Form erheblich

3% tom Suden, BC 2015, 285 mit der Feststellung, dass zunehmend eine Umstellung auf
digital versandte Rechnungen stattfinde, wobei manche Lieferanten insbesondere aus dem
Ausland oder bei Internetbestellungen iiberhaupt keine Papierrechnungen mehr anbieten und
andere inzwischen zusitzlich Aufwandspauschalen fiir die Ausstellung von Papierrechnungen
verlangen.

35 Die Rechnungsiibermittlung von Standard-Telefax zu Standard-Telefax wird zumindest
fiir den Bereich der Umsatzsteuer tiberwiegend als Papierrechnung gesehen, da der Empfianger
nur einen Ausdruck auf Papier erhalte, siche etwa Korn, in: Bunjes, Umsatzsteuergesetz, § 14
UStG, Rn. 52. Die Finanzverwaltung legt in UStAE 14.4 Abs. 2 S. 4 sogar ausdriicklich fest:
,,Eine von Standard-Telefax an Standard-Telefax oder von Computer-Telefax/Fax-Server an
Standard-Telefax tibermittelte Rechnung gilt als Papierrechnung.*

336 EDI steht fiir Electronic Data Interchange und ist ein Verfahren, bei dem Rechnungen als
strukturierte Daten in von den Verwendern vordefinierten Feldern (zum Beispiel: Aussteller,
Empfinger, Leistung, Entgelt, Steuersatz, Steuerbetrag) auf Grundlage einer entsprechenden
Rahmenvereinbarung in digitaler Form ausgetauscht werden, was eine vollautomatisierte
Weiterverarbeitung dieser Daten in der Buchfiihrung ermoglicht. Vertiefend dazu Burbaum/
Schliiter, UR 2017, 222, 224.

37 Mit dieser nicht abschlieBenden Aufzihlung Leipold, in: Solch/Ringleb, Umsatzsteu-
ergesetz, § 14 UStG, Rn. 65.
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befordert. Zum anderen spielen auch Kosten- und Nachhaltigkeitsaspekte eine Rolle,
da etwa beim Austausch per Mail geringere Kosten als beim Postversand anfallen
und zusitzlich die natiirlichen Ressourcen schon durch den Verzicht auf Papier und
physische Transportwege geschont werden konnen.

aa) Gesetzliche Vorgaben zur elektronischen Ubermittlung
von Rechnungen im Steuerrecht

Gesetzliche Vorgaben fiir die Form der Ubermittlung von steuerlich relevanten
Unterlagen zwischen den Steuerpflichtigen finden sich fiir Rechnungen im Bereich
der Umsatzsteuer. Dort legt § 14 Abs. 1 S. 7 UStG fest, dass Rechnungen auf Papier
oder vorbehaltlich der Zustimmung des Empfingers elektronisch zu iibermitteln
sind. Als elektronische Rechnung definiert § 14 Abs. 1 S. 8 UStG eine Rechnung, die
in einem elektronischen Format ausgestellt und empfangen wird.

Diese sogenannten E-Rechnungen wurden durch das Steuervereinfachungsgesetz
vom 1.11.2011**® den Rechnungen in Papierform gleichgestellt, wobei die Papier-
form zumindest auf normativer Ebene noch immer den Standardfall bildet.** Der
gesetzliche Ausnahmecharakter einer elektronischen Rechnungsiibermittlung zeigt
sich schon an dem Zustimmungserfordernis des Empfingers. Der Sinn und Zweck
des Zustimmungserfordernisses liegt darin, dass der Empfinger, soweit nicht schon
vorhanden, zusiitzliche technische Infrastruktur errichten und vorhalten muss, um
den Empfang der Rechnung sowie deren Unversehrtheit und Lesbarkeit zu ge-
wiihrleisten.**

Damit bestitigt sich auch in diesem Bereich der herausgearbeitete Befund, dass
der Steuergesetzgeber hinsichtlich der Form der zur Buchfiihrung gehdrenden Un-
terlagen den Steuerpflichtigen eine Wahlfreiheit tiberlédsst und sogar eher die kon-
ventionelle Papierform als Leitbild ansieht.

bb) Gesetzliche Vorgaben zur elektronischen Ubermittlung
von Rechnungen auflerhalb des Steuerrechts

AuBerhalb des Steuerrechts finden sich gesetzliche Vorgaben zur Ubermitt-
lungsform in der Richtlinie 2014/55/EU {iber die elektronische Rechnungsstellung
bei offentlichen Auftrigen*'. Die Richtlinie legt in Art. 3 die Einfiihrung einer
europdischen Norm fiir die elektronische Rechnungsstellung fest und verpflichtet in

3% BGBI. T 2011, 2131, 2140, rechte Spalte unten. Die Anderung ist unionsrechtlich de-
terminiert und basiert auf Art. 232 ff. MwStSystRL i.d.F. ab dem 11.8.2010.

339 So auch Ruf/Ismer/Margolf, DSIR 2019, 409, 415.
30 Leipold, in: Solch/Ringleb, Umsatzsteuergesetz, § 14 UStG, Rn. 64.

! Richtlinie 2014/55/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 16.4.2014 iiber
die elektronische Rechnungsstellung bei 6ffentlichen Auftrigen, abgedruckt im Amtsblatt der
Europiischen Union Nr. L 133 vom 6.5.2014, S. 1ff.
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Art. 7 die Mitgliedstaaten, im nationalen Recht Vorschriften zu implementieren, die
nach der Ausfiihrung von Leistungen fiir 6ffentliche Auftraggeber eine verpflich-
tende elektronische Rechnungsstellung durch den Auftragnehmer vorsehen. Damit
ist die elektronische Ubermittlung von Rechnungen zumindest im Bereich Business-
to-Government (B2G) in allen Mitgliedstaaten der Europdischen Union ab April
2019 verbindlich.**? Der deutsche Gesetzgeber hat die Vorschrift fiir den elektro-
nischen Rechnungsempfang inzwischen in § 4a E-Government-Gesetz (EGovG)
eingefiigt. AuBerdem wurde durch das entsprechende Umsetzungsgesetz**® mit
Wirkung zum 27.11.2019 die Norm des § 4 Abs. 2 EGovG angefiigt, die vorsieht,
dass durch ein elektronisches Zahlungsabwicklungsverfahren des Bundes Rech-
nungen oder Quittungen elektronisch angezeigt werden sollen, wenn eine Einzah-
lung von Gebiihren oder die Begleichung sonstiger Forderungen erfolgt ist.

Im Ergebnis lisst sich damit eine Rechtslage feststellen, die Parallelen zu den
allgemeinen Formvorgaben und den Dateniibermittlungsvorgaben aufweist. So
existieren hinsichtlich der Ubermittlung von Rechnungen zwar keine Vorgaben des
Steuergesetzgebers, die eine bestimmte Form vorschreiben. Dennoch diirften die
neuen Normierungen im E-Government-Gesetz zur elektronischen Rechnungsstel-
lung an oOffentliche Auftraggeber in faktischer Hinsicht eine gewisse Wechselwir-
kung auf andere Rechnungslegungsvorginge des Steuerpflichtigen auslosen.*** Dies
ergibt sich daraus, dass der Steuerpflichtige, der eine bestimmte Infrastruktur zur
Rechnungsstellung gegeniiber dffentlichen Auftraggebern einmal implementiert und
entsprechende Investitionen getitigt hat, schnell die Vorteile im Hinblick auf Zeit-
und Kostenersparnis erkennen diirfte und das System sodann auch zur Rechnungs-
legung gegeniiber privaten Auftraggebern nutzen diirfte.

b) Digitalisierung in Papierform
erstellter oder eingehender Unterlagen

Wenn ein Steuerpflichtiger vollstindig auf ein digitales Buchfiihrungssystem
setzt, miissen steuerlich relevante Unterlagen, die noch in Papierform eingehen, in
ein digitales Format transformiert werden. Zu diesem Zweck werden die Unterlagen
regelmiBig eingescannt’’ und anschlieBend in entsprechend benannten Dateien
gespeichert oder direkt im Buchfiihrungssystem abgelegt. Der Prozess des Scannens

42 Ruf3/Ismer/Margolf, DStR 2019, 409, 415.

33 Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie 2014/55/EU iiber die elektronische Rechnungs-
stellung im o6ffentlichen Auftragswesen, BGBI. 1 2017, 770, 771.

¥4 Dass dieser Gedanke naheliegend ist, bestitigt der Blick nach Dinemark, wo die Di-
gitalisierung der Rechnungsstellung fiir Leistungen an offentliche Auftraggeber erhebliche
Riickwirkungen auf den privatwirtschaftlichen Sektor zur Folge hatte; zu dieser rechtsver-
gleichenden Perspektive siehe noch Gliederungspunkt B. IV. 3. e) auf S. 141.

35 Als Scanvorgang bezeichnet Goldshteyn, StBp 2010, 166, 167 die digitale Erfassung von
Papierdokumenten, wobei das Papierdokument elektronisch abgetastet und im Datenverar-
beitungssystem hinterlegt wird.
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gliedert sich dabei in das Ablichten, die manuelle Priifung, die Qualititssicherung,
die Indexierung, und letztendlich werden die generierten Daten fiir die weiteren
Verarbeitungsprozesse zur Verfiigung gestellt.** Die Verwendung von stationiren
Scannern kann heute als gingiger Standard angesehen werden.**’ Daneben existie-
ren, vor allem befordert durch das Aufkommen von Smartphones und Tablets, aber
unter dem Schlagwort des ,,Mobile Capturing* auch Apps fiir mobiles Scannen,***
mittels derer beispielsweise Reisebelege direkt von unterwegs in das Buchfiih-
rungssystem {berfiihrt werden konnen.

Dabei ist zwischen zwei Arten des Scannens zu unterscheiden, wobei die Un-
terscheidung nicht technischer Natur ist, sondern lediglich den Umgang mit den
Unterlagen im Ursprungsformat betrifft. Wihrend beim sogenannten begleitenden
Scannen die Papierunterlage nach der Uberfiihrung in ein digitales Dokument auf-
gehoben wird und beide gemeinsam die Anforderungen an die Priifbarkeit der Ge-
schiftsvorfille erfiillen, wird beim sogenannten ersetzenden Scannen das Origi-
naldokument in Papierform vernichtet und nur die digitale Version archiviert.** Zur
Prozessoptimierung und mit dem Ziel der Einsparung von Kosten fiir die Archi-
vierung der Unterlagen in Papierform vernichten viele Steuerpflichtige nach dem
Scanvorgang die Originalunterlagen.*

aa) Rechtliche Zuldissigkeit des ersetzenden Scannens

Problematisch ist jedoch, ob eine solche Vernichtung der Originalunterlagen im
Rahmen des ersetzenden Scannens iiberhaupt zuldssig ist. Die Finanzverwaltung
hatte das ersetzende Scannen schon mit Einfiihrung der GoBD im Jahre 2014 unter
qualifizierten Voraussetzungen als zulissig erachtet”' und mit der Neufassung im
Jahre 2019 sogar ausdriicklich auf das mobile Scannen erweitert’™. Diese Gestattung
durch die Finanzverwaltung und die daraus entstandene jahrelange Praxis diirfte
auch der Grund sein, warum gerade in Praktikerbeitragen keinerlei Hinterfragung der
rechtlichen Zulissigkeit des ersetzenden Scannens stattfindet.’>

Gegen eine Zuldssigkeit wird jedoch vorgetragen, dass diese Vorgehensweise den
Anforderungen des § 147 Abs.2 AO nicht mehr gerecht werde und der Steuer-

36 Grop, BB 2017, 930, 931.

37 Ritke, in: Klein, Abgabenordnung, § 147 AO, Rn. 33.

38 Vertiefend zu dieser Entwicklung und der rechtlichen Einordnung Grofs, BB 2017, 930.

3 Odenthal, BC 2016, 31, 35.

30 Grog, BB 2017, 930, 932.

31 BMF vom 14.11.2014, TV A 4-S 0316/13/10003, abgedruckt in BStBI. T 2014, 1450,
1462 f., Rn. 130 ff.

352 BMF vom 28.11.2019,TVA 4-S 0316/19/10003:001, abgedruckt in BStB1. 12019, 1269,
1282, Rn. 130.

353 Unkritisch und mit Verweis auf die GoBD etwa Lamprecht, BC 2018, 585; Odenthal, BC
2016, 31, 35; tom Suden, BC 2015, 285, 292; Weif3, BC 2018, 88.
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pflichtige durch ein ersetzendes Scannen einen Verstof gegen diese Vorschrift ris-
kiere, da im Ergebnis das Original in Papierform durch eine Kopie in Dateiform
ersetzt werde.”

Nach § 147 Abs. 2 AO konnen die in § 147 Abs. 1 AO aufgefiihrten Unterlagen,
mit Ausnahme der Jahresabschliisse, der Eroffnungsbilanz und der Unterlagen nach
Absatz 1 Nummer 4a, sofern es sich bei letztgenannten Unterlagen um amtliche
Urkunden oder handschriftlich zu unterschreibende, nicht formliche Priferenz-
nachweise handelt, auch als Wiedergabe auf einem Bildtrager oder auf anderen
Datentrigern aufbewahrt werden. Dafiir setzt die Norm voraus, dass dies den
Grundsitzen ordnungsmiBiger Buchfiihrung entspricht und sichergestellt ist, dass
die Wiedergabe oder die Daten mit den empfangenen Handels- oder Geschiifts-
briefen und den Buchungsbelegen bei Lesbarmachung bildlich und mit den anderen
Unterlagen inhaltlich iibereinstimmen und wéhrend der Dauer der Aufbewah-
rungsfrist jederzeit verfiigbar sind, unverziiglich lesbar gemacht und maschinell
ausgewertet werden konnen.

Diese Vorschrift konnte dahingehend zu verstehen sein, dass eine Umwandlung in
eine digitale Form auf einem Datentriger und eine Weiterverarbeitung im Buch-
fiihrungssystem zwar grundsitzlich gestattet wird, die Originalbelege nach § 147
Abs. 1 AO aber weiterhin in Papierform vorgehalten werden miissen.*

Um Rechtssicherheit fiir die Steuerpflichtigen zu schaffen, konnte man erwégen,
ob eine Legalisierungswirkung durch die von der Finanzverwaltung erlassenen
GoBD eintritt. Wie bereits dargelegt,’* handelt es sich bei den GoBD aber nur um
Innenrecht der Verwaltung, dem grundsitzlich keine Bindungswirkung nach auflen
zukommt. Hier konnte allerdings eine Ausnahme von diesem Grundsatz durch eine
Selbstbindung der Verwaltung iiber Art. 3 Abs. 1 GG eingreifen, sodass sich der
Steuerpflichtige auf die Gestattung des ersetzenden Scannens in den GoBD berufen
konnte. Eine solche Selbstbindung kann jedoch nicht eintreten, wenn die in den
GoBD getroffene Regelung gegen hoherrangiges Gesetzesrecht verstoft. Dies ergibt
sich schon aus dem Vorrang des Gesetzes, der aus Art. 20 Abs. 3 GG abzuleiten ist.>’
Demnach darf die Exekutive nicht gegen die Anordnungen des Gesetzgebers ver-
stoBen.”® Dies gilt auch, wenn eine bestimmte Norm iiber einen lingeren Zeitraum in
einer Vielzahl von Fillen nicht befolgt wurde.** SchlieBlich kann die entsprechende

34 Riitke, in: Klein, Abgabenordnung, § 147 AO, Rn. 33.

355 Mit einem solchen Verstindnis wohl Reitke, in: Klein, Abgabenordnung, § 147 AO,
Rn. 33.

336 Vergleiche Gliederungspunkt B. 1. 5. auf S. 80.

37 7Zur Unanwendbarkeit untergesetzlicher Verwaltungsvorschriften aus dem Vorrang des
Gesetzes siehe Schulze-Fielitz, in: Dreier, Grundgesetz, Art. 20 GG (Rechtsstaat), Rn. 100;
Sommermann, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Art. 20 GG, Rn. 271.

3% Vertiefend auch zum Zusammenspiel zwischen Art. 3 Abs. 1 GG und Art. 20 Abs. 3 GG
Schladebach, NVwZ 2018, 1241 ff.

3% BFH vom 20.6. 1989, Az. VIII R 82/86, ECLI:DE:BFH:1989:U.200689.VIIIR82.86.0,
Rn. 33.
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Behandlung anderer Steuerpflichtiger in diesen Konstellationen keine Bindungs-
wirkung nach Art. 3 Abs. 1 GG unter Gleichheitsaspekten auslosen, da es grund-
sitzlich keine Gleichheit im Unrecht geben kann.**® Einem Beschluss des Verwal-
tungsgerichtshofs Baden-Wiirttemberg®®', wonach eine Ausnahme fiir den Grund-
satz ,.keine Gleichheit im Unrecht* in Féllen gelten solle, in denen der Gesetzes-
versto} die Regel und eine Anwendung geltenden Rechts die Ausnahme geworden
sei, ist der Bundesfinanzhof sehr deutlich entgegengetreten mit der Feststellung, dass
»ld]ie Verwaltung [...] unter keinen Umstidnden befugt [sei], ein verfassungsrecht-
lich wirksames formelles Gesetz durch eine entgegenstehende Verwaltungsiibung
auBer Kraft zu setzen***.

Es kommt somit entscheidend darauf an, ob das ersetzende Scannen noch als mit
der gesetzlichen Anordnung in § 147 Abs. 2 AO vereinbar angesehen werden kann.
Sollte dies noch im Bereich einer vertretbaren Auslegung liegen, kann Rechtssi-
cherheit fiir den einzelnen Steuerpflichtigen iiber eine Selbstbindung der Verwaltung
nach Art. 3 Abs. 1 GG hergestellt werden.

(1) Wortlautauslegung des § 147 Abs. 2 AO
gibt keine eindeutige Richtung vor

Der Wortlaut des § 147 Abs. 2 AO gestattet bei einer ersten Betrachtung zunichst,
dass die in § 147 Abs. 1 AO aufgefiihrten Unterlagen grundsitzlich auch als Wie-
dergabe auf einem Bildtriger oder auf anderen Datentrigern aufbewahrt werden
konnen. Entscheidend ist dabei das Verstidndnis des Wortes ,,auch®.

Das Adverb ,,auch* kann zum einen die Bedeutung ,,aulerdem, zudem, {iberdies
oder im Ubrigen haben.*®® Damit konnte es im Rahmen des § 147 Abs. 2 AO da-
hingehend auszulegen sein, dass eine Aufbewahrung zusitzlich, also kumulativ auf
Datentriagern stattfinden darf. Dieses Begriffsverstindnis wiirde gegen eine Zulis-
sigkeit des ersetzenden Scannens sprechen.

Auf der anderen Seite konnte der Bezugspunkt ebenso in einer Ankniipfung an
§ 147 Abs. 1 AO zu suchen sein, auf den der Wortlaut explizit Bezug nimmt. In

360 BVerfG vom 9.10.2000, Az. 1 BvR 1627/95, ECLI:DE:BVerfG:2000:rk20001009.
1bvr162795, Rn. 52; BVerfG vom 17.1.1979, Az. 1 BvL 25/77, ECLI:DE:BVerfG:1979:
1s19790117.16v1002577, Rn. 59; BVerfG vom 12.2.1969, Az. 1 BvR 687/62, ECLI:DE:
BVerfG:1969:1s19690212.1bvr68762, Rn. 48; Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz Kom-
mentar, Art. 3 GG, Rn. 46; Kloepfer, Verfassungsrecht Band II, § 59, Rn. 51.

! VGH Baden-Wiirttemberg vom 8.2.1971, Az. IV 846/70, ECLI:DE:VGHBW:1971:
0208.IV846.70.0A.

362 BFH vom 20.6. 1989, Az. VIII R 82/86, ECLI:DE:BFH:1989:U.200689.VIIIR82.86.0,
Rn. 33 m.w. N. fiihrt sogar weiter aus: ,,Wiirde man einer rechtswidrigen Verwaltungspraxis
den Vorrang vor dem Grundsatz der Gesetzesbindung der vollziehenden Gewalt einrdumen, so
kdme dies einer Auflosung des Rechtsstaats gleich.*

363 Begriffsdefinition Nr. 2 zum Adverb ,,auch® unter Duden Online-Wérterbuch, abrufbar
unter: https://bit.ly/2JRdbRr, zuletzt abgerufen am 21.1.2021.
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diesem Fall konnte das Wort ,,auch* bedeuten, dass nicht nur die vom historischen
Gesetzgeber zugrunde gelegte Papierform zuldssig sein solle, sondern stattdessen
eine Aufbewahrung ,,auch®, also alternativ’®* auf Datentriigern erfolgen darf. Bei
Anlegung dieses Verstidndnisses kdme eine Vernichtung der Originalunterlagen in
Betracht.

Von der Wortlautauslegung ebenfalls gedeckt, aber dennoch fernliegend, er-
scheint die Annahme, die Norm gelte nur fiir origindr digitale Daten, sodass der
historische Gesetzgeber mit § 92 Abs. 2 RegE-AO*®, der Vorliufernorm des heu-
tigen § 147 Abs. 2 AO, im Jahre 1971 den originir elektronischen oder sogar digi-
talen Datenaustausch hitte beférdern wollen. Zum einen war zu diesem Zeitpunkt
zwar theoretisch an solche Moglichkeiten des Datenaustauschs zu denken, dennoch
lag eine praktische Umsetzbarkeit noch in weiter Ferne.*®® AuBerdem fiihrte der
Gesetzgeber zunichst nur die Aufbewahrung auf Bildtrigern ein, sodass Unterlagen
mikroverfilmt werden konnten,®” wihrend die Wortlautergéinzung um ,,andere
Datentriger* erst spiter hinzukam. Ein Austausch von Unterlagen auf Bildtridgern,
also auf Mikrofilmen oder Fotoplatten, wire jedoch hochgradig unpraktikabel.

Abgesehen von der Feststellung, dass die Norm nicht nur origindr digitale Un-
terlagen erfassen kann, ist der Wortlaut also offen und gibt keine eindeutige Richtung
VOr.

(2) Historische Auslegung spricht nicht gegen Zuldssigkeit
des ersetzenden Scannens

Bei historischer Auslegung lisst sich auf die Vorarbeit zu den Formvorgaben der
Buchfiihrung im Steuerrecht mit der Erkenntnis zuriickgreifen, dass der Steuerge-
setzgeber grundsitzlich eine Wahlfreiheit einrdumt, die dem Steuerpflichtigen einen
Riickgriff auf eine digitale Form oder eine Papierform erméglicht.*®®

Es ist jedoch zu beachten, dass der Gesetzgeber mit der Neufassung des § 147
Abs. 2 AO zum 1.1.2002 den § 147 Abs. 2 S. 2 AO gestrichen hat, nach dem es
ausreichte, statt der Datentriiger die Daten in ausgedruckter Form aufzubewahren.*®

3% Nach Begriffsdefinition Nr. 1 zum Adverb ,,auch* kann das Wort ,,ebenfalls, genauso*
bedeuten, siche Duden Online-Worterbuch, selber Link wie in FuBinote 363 auf S. 129.

365 Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 19.3.1971 fiir eine neue Abgabenordnung in
BT-Drucks. VI/1982, S. 33, rechte Spalte.

366 Siehe dazu nochmals die historische Entwicklung der Buchfiihrung im Steuerrecht unter
Gliederungspunkt A. II. 2. auf S. 36.

37 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 19.3.1971 fiir eine neue
Abgabenordnung in BT-Drucks. VI/1982, S. 127, rechte Spalte.

368 Dazu bereits Gliederungspunkte B. IV. 1. auf S. 106 und B. IV. 2. auf S. 111.
39 Gesetzesbegriindung in BT-Drucks. 14/2683, S. 130, linke Spalte.
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Durch diese Streichung wurde der Grundsatz der Wahlfreiheit durch § 147 Abs. 2 AO
zumindest fiir originir digitale Unterlagen partiell eingeschrinkt.>™

Die Zielrichtung dieser Einschriankung bestand nach der ausdriicklichen Geset-
zesbegriindung darin, eine digitale Auswertungsmoglichkeit im Rahmen einer Au-
Benpriifung gem. § 200 Abs. 1 S. 2 AO abzusichern, um die zeitgleich eingefiihrte
Moglichkeit zur digitalen AuBenpriifung nach § 147 Abs. 6 AO nicht dadurch leer-
laufen zu lassen, dass der Steuerpflichtige die digital erzeugten Daten nur ausge-
druckt in Papierform vorhlt.*”

Im konkret untersuchten Fall des ersetzenden Scannens geht es jedoch um einen
Medientransfer in die umgekehrte Richtung. So wird durch das Einscannen von
Papierbelegen gerade eine Auswertbarkeit und Verprobung im Rahmen einer digi-
talen Auflenpriifung nach § 147 Abs. 6 AO ermoglicht. Folglich spricht die Historie
nicht gegen eine Zuldssigkeit des ersetzenden Scannens.

(3) Systematischer Bezug zu steuerrechtlichen Normen
sowie Vergleich zum EGovG

Bei Betrachtung der inneren Systematik des § 147 AO ist festzustellen, dass § 147
Abs. 2 AO einige Unterlagen i.S.d. § 147 Abs. 1 AO herausgreift und diese einer
besonderen Behandlung unterwirft. So diirfen etwa Jahresabschliisse und die Er-
offnungsbilanz nicht als Wiedergabe auf einem Bildtriger oder auf anderen Da-
tentriigern aufbewahrt werden. Dieser Umstand spricht aber eher dafiir, dass eine
Vernichtung der Originalunterlagen im Rahmen des ersetzenden Scannens grund-
sitzlich zuldssig ist. Nur fiir die explizit ausgenommenen Unterlagen ist eine Auf-
bewahrung der Originale wegen ihrer besonderen Bedeutung beziehungsweise zur
effektiven Betrugsbekimpfung angeordnet worden.’”> Daraus lisst sich der Um-
kehrschluss bilden, dass die anderen Originalunterlagen nach einer Digitalisierung
vernichtet werden konnen. Eine auf Grund der inneren Systematik ebenso mogliche
Auslegung, dass nur die ausgenommenen Unterlagen quasi als Kopie auf Daten-
trigern aufbewahrt werden diirften, ergéibe wenig Sinn, da nicht zu erkennen ist,
warum nicht auch digitale Kopien der Jahresabschliisse oder der Erdffnungsbilanz
gefertigt werden diirften.

Im Hinblick auf die duflere Systematik wird argumentiert, dass der Steuer-
pflichtige sich bei Vernichtung der Originalunterlagen in eine schwierige Beweislage
begebe, da er etwa fiir den Vorsteuerabzug nach § 15 UStG nachweisen muss, dass er
im Besitz der Originalrechnung gewesen sei, oder etwa fiir einen Abzug der Be-
wirtungskosten die Rechnung nach §4 Abs.5 S.1 Nr.2 S.3 EStG vorliegen

3 Driien, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, § 147 AO, Rn. 41d; Intemann/
Coster, DStR 2004, 1981, 1982.

3 Gesetzesbegriindung in BT-Drucks. 14/2683, S. 130, linke Spalte.
32 Haselmann, in: Koenig, Abgabenordnung, § 147 AO, Rn. 13.
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miisse.””® Dieser Argumentation ist zuzugestehen, dass der Wortlaut des § 15 Abs. 1
S. 1 Nr. 1S. 2 UStG die Ausiibung des Vorsteuerabzugs davon abhingig macht, dass
der Unternehmer eine nach den §§ 14, 14a UStG ausgestellte Rechnung besitzt.
Allerdings soll es nach der Rechtsprechung des BFH ausreichen, wenn der Steuer-
pflichtige im Besitz der Originalrechnung war, was er nicht nur durch die Vorlage der
Originalrechnung, sondern auch ,,mit allen sonstigen verfahrensrechtlich zuldssigen
Beweismitteln“’* nachweisen konne. Dementsprechend kann der Steuerpflichtige
bei Einhaltung hinreichender SicherungsmaBnahmen®” den Beweis auch mit der
digitalisierten Rechnung antreten.

Selbst wenn besondere gesetzliche Nachweispflichten eine Vorlage im Original
anordnen, wie dies etwa bei der ausdriicklichen Anordnung in § 62 Abs. 2 UStDV der
Fall ist, bestérkt dies eher die These, dass § 147 Abs. 2 AO beim ersetzenden Scannen
grundsitzlich eine Vernichtung der Originale gestattet. Denn bei der Abgabenord-
nung handelt es sich um ein Mantelgesetz zu den besonderen Steuergesetzen.’”®
Mithin ist § 147 Abs. 2 AO als lex generalis zu Spezialnormen wie § 62 Abs. 2
UStDV ausgestaltet. Dieses systematische Verhiltnis legt den Riickschluss nahe, dass
§ 62 Abs. 2 UStDV nicht fiir besondere Fille eine Vorlage der Rechnungen und
Einfuhrbelege im Original anordnen miisste, wenn sich eine solche Vorhaltepflicht
von Originaldokumenten bereits aus der generellen Vorschrift des § 147 Abs. 2 AO
ergeben wiirde.

Gegen eine Zuldssigkeit des ersetzenden Scannens konnte aber ein systematischer
Vergleich zu Regelungen auflerhalb des Steuerrechts sprechen. So ordnet § 7 Abs. 1
S. 1 EGovG an, dass die Behorden des Bundes, soweit sie Akten elektronisch fiihren,
an Stelle von Papierdokumenten deren elektronische Wiedergabe in der elektroni-
schen Akte aufbewahren sollen. Nach § 7 Abs. 1 S. 2 EGovG ist bei der Ubertragung
in elektronische Dokumente nach dem Stand der Technik sicherzustellen, dass die
elektronischen Dokumente mit den Papierdokumenten bildlich und inhaltlich
iibereinstimmen, wenn sie lesbar gemacht werden. Die Regelung in § 7 Abs. 1 S. 2
EGovG verdeutlicht die Parallelen schon durch die Ahnlichkeit im Wortlaut zu § 147
Abs. 2 Nr. 1 AO. Im Gegensatz zu § 147 AO ordnet die Vorschrift des § 7 Abs. 2
EGovG aber ausdriicklich an, dass Papierdokumente nach § 7 Abs. 1 EGovG nach
der Ubertragung in elektronische Dokumente vernichtet oder zuriickgegeben werden
sollen, sobald eine weitere Aufbewahrung nicht mehr aus rechtlichen Griinden oder
zur Qualititssicherung des Ubertragungsvorgangs erforderlich ist. Damit beinhaltet

3 Mit dieser Argumentation Réitke, in: Klein, Abgabenordnung, § 147 AO, Rn. 33.

% BFH vom 12.5.2003, Az. V B 226/02, ECLI:DE:BFH:2003:B.120503.VB226.02.0,
Rn. 15.

5 Ausfiihrlich zu solchen SicherungsmaBnahmen, die dem Bereich der Compliance zu-
zuordnen sind, und den an diese zu stellenden Anforderungen siehe Gliederungspunkt B. IV. 5.
auf S. 173.

376 Vertiefend zu dem Aspekt einer Einordnung als Mantelgesetz noch Gliederungspunkt C.

I. 1. e) cc) auf S. 218 sowie zu den daraus folgenden Konsequenzen fiir die Unionsrechts-
konformitit des § 146 Abs. 2a AO noch Gliederungspunkt F. II. 1. b) bb) auf S. 573.
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§ 7 Abs. 2 Var. 1 EGovG eine ausdriickliche Ermichtigungsgrundlage fiir die Ver-
nichtung der eingescannten Dokumente.””’ Diese in § 147 AO fehlende ausdriick-
liche Anordnung der Zuléssigkeit der Vernichtung der Originaldokumente konnte
darauf hindeuten, dass im Rahmen des § 147 Abs. 2 AO ein ersetzendes Scannen
unzuldssig ist. Allerdings spricht gegen eine Vergleichbarkeit von § 7 Abs. 2 EGovG
mit § 147 Abs. 2 AO, dass erstere Norm sich nicht an den Biirger, sondern an den
Staat richtet. Dieser bedarf aber auf Grund von Art. 20 Abs. 3 GG fiir einen Eingriff
in die Sphére des Biirgers einer Ermichtigungsgrundlage, die andersherum im
Rahmen von eigenen Unterlagen gerade nicht erforderlich ist.*”®

Die systematische Auslegung gibt also keine eindeutige Richtung vor, jedoch
sprechen keine gravierenden Argumente gegen die Zulidssigkeit des ersetzenden
Scannens, die nicht widerlegt oder zumindest erheblich abgeschwicht werden
konnen.

(4) Sinn und Zweck der Beweisfunktion
durch ersetzendes Scannen gewahrt

Problematisch ist die Vernichtung der eingescannten Originalunterlagen mit
Blick auf den Sinn und Zweck. Die Norm des § 147 AO dient der Beweis- und
Kontrollfunktion im Hinblick auf eine spitere Verifikation der steuerlichen Angaben
durch die Finanzbehérden,”” welche gerade auch durch das Gesetz zur Moderni-
sierung des Besteuerungsverfahrens seit dem Jahr 2017 eine weitere Aufwertung
erfahren hat.**

Dadurch, dass Unterlagen nicht mehr im Original vorliegen, kann es aber zu einer
EinbuBe im Beweiswert kommen, was auf das ersetzende Scannen durchschl'aigt.381
Eine Simulationsstudie®? der Projektgruppe verfassungsvertriigliche Technikge-
staltung, die an der Universitdt Kassel im Herbst 2013 in Zusammenarbeit mit der
DATEVe.G. durchgefiihrt wurde, hat jedoch gezeigt, dass bei Einhaltung bestimmter
technischer und organisatorischer Voraussetzungen den digitalisierten Abbildern ein
hinreichend hoher Beweiswert zukommen kann. Der an der Simulationsstudie be-

377 Dazu Denkhaus/Richter/Bostelmann, EGovG, OZG: E-Government-Gesetz, Online-
zugangsgesetz, § 7 EGovG, Rn. 49.

78 Gegen dieses Argument lieBe sich einwenden, dass es sich bei § 147 Abs. 2 AO zwar um
eigene Unterlagen des Steuerpflichtigen handelt, dass er diese jedoch im Rahmen einer Be-
weisfiihrung gegeniiber den Finanzbehorden aufzubewahren hat.

¥ Zu der steuerrechtlichen Beweisfunktion der Biicher und der sonst erforderlichen
Aufzeichnungen bereits Gliederungspunkt A. III. 2. auf S. 46.

380 7um Ubergang von Vorlage- zu Vorhaltepflichten durch das Gesetz zur Modernisierung
des Besteuerungsverfahrens siehe Gliederungspunkte A. IIL. 3. ¢) auf S. 51, B. IV. 2. d) aa) (3)
auf S. 120 und B. IV. 2. d) bb) auf S. 122.

31 Ropnagel/Nebel, NTW 2014, 886, 891.

2 Die Ergebnisse der Simulationsstudie Ersetzendes Scannen sind abrufbar unter: https://
bit.ly/2JF02uu, zuletzt abgerufen am 21.1.2021.
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teiligte Vorsitzende Richter am Finanzgericht Berlin-Brandenburg Ulrich Schwen-
kert stellte sogar ausdriicklich fest, dass die Simulationsstudie gezeigt habe, ,,dass
das ersetzende Scannen in finanzgerichtlichen Verfahren in der Regel keinen Be-
weisverlust bedeutet. Selbst wenn Belege vom Steuerpflichtigen eigenhindig und
ohne Beachtung der Richtlinie RESISCAN?** des Bundesamtes fiir Sicherheit in der
Informationstechnik (BSI) eingescannt werden, diirfe dies keinen Rechtsnachteil
nach sich ziehen“**". Im Ergebnis kommt es somit zur Erhaltung des Beweiswertes
auf die technisch-organisatorische Ausgestaltung des Scanverfahrens an.”* Die
pauschale Aussage eines unzureichenden Beweiswerts der digitalisierten Unterlagen
ist damit zuriickzuweisen.

Folglich spricht auch der Sinn und Zweck des § 147 Abs. 2 AO nicht gegen eine
Zulassigkeit des ersetzenden Scannens.

(5) Zwischenergebnis

Im Ergebnis lésst sich feststellen, dass die Vorschrift des § 147 Abs. 2 AO sicher
nicht mehr zeitgemiB ist, da sie noch immer vom Grundmodell von in Papierform
entstehenden Buchfiihrungsunterlagen ausgeht.*®® Dennoch lisst sich die Vorschrift
dahingehend auslegen, dass eine Aufbewahrung der Originalunterlagen mit Aus-
nahme der Jahresabschliisse, der Er6ffnungsbilanz i.S.d. § 147 Abs. 1 Nr. 1 AO und
der Unterlagen nach § 147 Abs. 1 Nr. 4a AO, sofern es sich um amtliche Urkunden
oder handschriftlich zu unterschreibende nicht formliche Priaferenznachweise han-
delt, im Falle des ersetzenden Scannens nicht zwingend erforderlich ist. Folglich
verstoBt die Gestattung des ersetzenden Scannens in den GoBD**’ nicht gegen die
gesetzliche Vorschrift des § 147 Abs.2 AO. Somit tritt durch die GoBD eine
Selbstbindung der Verwaltung nach Art. 3 Abs. 1 GG ein, welche bis zum Ablauf der
in § 147 Abs. 3 AO genannten Aufbewahrungsfrist eine Rechtssicherheit fiir die
Steuerpflichtigen schafft. Demnach kann der Steuerpflichtige nach einer Digitali-
sierung grundsitzlich die Unterlagen in Papierform vernichten und muss diese nicht
weiter aufbewahren.

38 Technische Richtlinie 03138 fiir Rechtssicheres Scannen in der Version 1.4. vom
3.9.2019, abrufbar unter: https://bit.ly/2RdLar0, zuletzt abgerufen am 21.1.2021.

34 Pressematerialien der DATEV e.G., abrufbar unter: https://bit.ly/39P1Hsd, zuletzt ab-
gerufen am 21.1.2021.

35 So auch Odenthal, BBK 2014, 229, 230 mit der Entwicklung von MaBstiben fiir das
Kriterium ,,Rechtssicherheit* beim ersetzenden Scannen.

36 Mit dieser zutreffenden Kritik auch Riitke, in: Klein, Abgabenordnung, § 147 AO,
Rn. 30.

%7 BMF vom 28.11.2019,TVA 4-S 0316/19/10003:001, abgedruckt in BStB1. 12019, 1269,
1283, Rn. 140.
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bb) Kontierung bei eingescannten Unterlagen

Grundsiitzlich®™® erfolgt die weitere Verarbeitung und Abwicklung des Buch-
fihrungsprozesses nach der Digitalisierung von Papierunterlagen ausschlielich
innerhalb des digitalen Buchfiihrungssystems, sodass die Belege dort kontiert und
mit einem entsprechenden Buchungssatz verkniipft werden.*®

Problematisiert wird, wie bei Unterlagen in digitaler Form die Kontierung™",
insbesondere das Anbringen des Kontierungsvermerks auf dem digitalisierten Beleg,
gewihrleistet sein muss.*' Einerseits ist § 146 Abs. 4 AO zu beachten. Danach darf
eine Buchung oder eine Aufzeichnung nicht in einer Weise verdndert werden, dass
der urspriingliche Inhalt nicht mehr feststellbar ist. Es diirfen auch solche Verin-
derungen nicht vorgenommen werden, deren Beschaffenheit es ungewiss lisst, ob sie
urspriinglich oder erst spiter gemacht worden sind. Auf der anderen Seite ist die
Vorgabe des § 147 Abs.2 Nr. 1 AO zu beachten, der bei Lesbarmachung eine
bildliche Ubereinstimmung mit den empfangenen Handels- oder Geschiiftsbriefen
und den Buchungsbelegen sowie eine inhaltliche Ubereinstimmung mit den anderen
Unterlagen verlangt.

Relevanz gewinnt die Frage auch deshalb, weil beispielsweise eine empfangene
Rechnung erst durch die feste Anbringung des Kontierungsvermerks als Beleg an-
zusehen ist und dementsprechend andere Aufbewahrungsfristen fiir das Dokument
gelten.*””

Technisch ist eine solche Verbindung etwa durch den Einsatz des PDF/A-3-
Formats®*? moglich, mit dem sich Annotationen auf einer maschinenlesbaren Me-
taebene anbringen lassen, ohne dass das Originaldokument verfilscht wird.*** Da-
durch kann die von § 147 Abs. 2 Nr. 1 AO geforderte bildliche Ubereinstimmung mit
den empfangenen Handels- oder Geschiftsbriefen gewihrleistet werden. Ebenso

3 Soweit eine weitere Bearbeitung des Papierbelegs nach dem Scanvorgang erfolgt ist,
muss der bearbeitete Papierbeleg ebenfalls digitalisiert werden, siehe Stork/Lewe, in: Grottel/
Schmidt/Schubert/Stork, Beck’scher Bilanz-Kommentar, § 239 HGB, Rn. 40 m. w.N. Die Fi-
nanzverwaltung verlangt dariiber hinaus in BMF vom 28.11.2019, IV A 4-S 0316/19/10003:
001, abgedruckt in BStBI. I 2019, 1269, 1283, Rn. 139 die Herstellung eines Bezugs zum
Ursprungsdokument durch eine gemeinsame Indexierung.

3 Goldshteyn, StBp 2010, 166, 168.

3% Zum Vorgang der Kontierung siehe bereits Gliederungspunkt B. III. 2. a) cc) auf S. 101.

1 tom Suden, BC 2013, 259, 261 f. stellt fest, dass ,,im Ungewissen [bleibe]* wie etwa eine
Kontierung auf dem elektronischen Beleg erfolgen solle, da dieser Vorgang in modernen
Buchfiihrungssystemen weitgehend automatisch erfolge.

32 Dazu bereits Gliederungspunkt B. III. 2. a) ee) (2) auf S. 103.

3% Spezifikation ISO 19005-3:2012 der International Organization for Standardization,
abrufbar unter: https://bit.ly/39LHCTk; damit wird fiir elektronische Rechnungen auch der
sogenannte ZUGFeRD-Standard (Zentraler User Guide des Forums elektronische Rechnung
Deutschland) ermoglicht, der seit dem 1.7.2020 in der Version 2.1.1 verfiigbar ist, abrufbar
unter: https://bit.ly/3dYbZde, beides zuletzt abgerufen am 21.1.2021.

% tom Suden, BC 2015, 285.
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konnen in modernen Buchfiihrungssystemen feste Verkniipfungen hergestellt wer-
den, deren Unverinderbarkeit i.S.d. § 146 Abs. 4 S. 1 AO beziehungsweise Nach-
vollziehbarkeiti.S.d. § 146 Abs. 4 S. 2 AO durch technische MaBBnahmen, wie etwa
digitale Zertifikatsysteme oder Elemente der Blockchain-Technologie™’, abgesi-
chert?®® werden kann, wobei es hinsichtlich der Implementierung entsprechender
SicherungsmafBnahmen in besonderer Weise auf den Softwareentwickler bezie-
hungsweise den Programmierer ankommt.

Im Ergebnis lassen sich also auch bei den weiteren Verarbeitungsvorgingen in
digitalen Buchfiihrungssystemen die gesetzlichen Vorgaben durch Gewéhrleistung
von organisatorisch-technischen MaBnahmen, die einem Compliance-Aspekt™’
zugeordnet werden konnen, einhalten.

c¢) Gesetzliche Vorgaben zur strukturierten Auswertbarkeit

Unabhingig davon, ob die steuerlich relevanten Daten schon originir in einer
digitalen Form erzeugt wurden beziehungsweise in dieser Form beim Steuer-
pflichtigen eingegangen sind oder ob der Steuerpflichtige die Unterlagen selbst
digitalisiert hat, stellt sich die Frage, ob die digitalen Buchfiihrungsdaten in ein
strukturiertes Format gebracht und in diesem Format vorgehalten werden miissen.
Zum Verstiandnis dieser Fragestellung ist zunéchst zu differenzieren zwischen di-
gitalen Unterlagen mit strukturierten Daten und digitalen Unterlagen mit unstruk-
turierten Daten. Unstrukturierte Daten liegen vor, wenn es sich lediglich um elek-
tronische Abbilder etwa in digitaler Bildform handelt, sodass eine unmittelbare
maschinelle Auswertbarkeit und Weiterverarbeitung zumindest nicht ohne Zwi-
schenschritte moglich ist.*® In diesem Zusammenhang wird auch von sogenannten
Non Coded Information- oder kurz NCI-Dokumenten gesprochen.’ Als Beispiel
kann eine schlichte PDF- oder TIFF-Datei*® genannt werden, die eine Rechnung
enthilt.

% Damit ist nicht das deklaratorische Merkmal einer Verteilung des Systems auf ein
Peer2Peer-Netzwerk gemeint, sondern der eigentliche Technologiekern in Form von aufein-
ander bezogenen Datenblocken.

3% Zutreffend weist bereits tom Suden, BC 2013, 259, 262 darauf hin, dass eine (absolute)
Unverdnderbarkeit von Belegen weder in der Papierwelt noch in der IT-Welt gesichert sei.

¥7 Zu den entsprechenden Compliance-Anforderungen siehe Gliederungspunkt B.IV. 5. d)
aa) auf S. 188.

38 Kischporski, Elektronischer Rechnungsdatenaustausch mit E-Invoicing, S.5 spricht
davon, dass es sich im Wesentlichen nur um Abbilder von Papierdokumenten handele, die
deshalb bei strenger Betrachtung keine Form der elektronischen Rechnungsabwicklung dar-
stellen wiirden.

39 Grof/Kampffmeyer/Lamm, BBK 2007, 933, 938.

40 Bei dem Tagged Image File Format, das auch als tif-Format abgekiirzt wird, handelt es
sich um ein Dateiformat zur Speicherung von Bilddaten, das ein normiertes CMY K-Farbmodell
unterstiitzt. Vom Standpunkt der Strukturiertheit ist das Format vergleichbar mit Bilddateien im
JPEG-Format.
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Demgegeniiber liegen strukturierte Daten beziehungsweise strukturierte Daten-
sdtze vor, wenn eine direkte maschinelle Auswertung und Weiterverarbeitung der
Informationen durch vordefinierte Felder und Datenbeschreibungen ermoglicht
wird.*”! Man spricht auch von sogenannten Coded Information- oder kurz CI-Do-
kumenten.*” Als Beispiele kommen eine XML-Datei*”® oder eine PDF-Datei im
Format PDF/A-3*** in Betracht, wobei letztere im Grunde eine Verbindung von
bildlich darstellbarer PDF-Datei mit inhaltsgleicher maschinenlesbarer XML-Ein-
bettung darstellt.*” Ebenso konnen strukturierte Datensitze iiber das EDI-Verfahren

ausgetauscht werden.**

Relevanz gewinnt die Fragestellung, ob die Daten in einem strukturierten Format
vorliegen miissen, vor allem beim Datenzugriff der Finanzverwaltung im Rahmen
der digitalen AuBenpriifung nach § 147 Abs. 6 AO. Die Finanzverwaltung setzt zur
Auswertung der Buchfiihrung insbesondere das Datenanalysetool IDEA*” des ka-
nadischen Unternehmens CaseWare ein, das in Deutschland durch die Audicon
GmbH vertrieben wird.*®® Die Software benétigt allerdings nicht nur digitale Da-
tenbesténde, sondern, um den vollen Funktionsumfang zu entfalten, miissen diese
Datenbestinde auch in einem strukturierten Format vorliegen.

Ausgangspunkt der rechtlichen Beurteilung der Fragestellung, ob die Daten in
einem strukturierten Format vorliegen miissen, ist die in § 147 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 6
S.2 AO geforderte maschinelle Auswertbarkeit der gespeicherten Daten. Zum
Tatbestandsmerkmal der maschinellen Auswertbarkeit findet sich auf gesetzlicher
Ebene keine Definition.*”

Die Finanzverwaltung geht davon aus, dass eine maschinelle Auswertbarkeit
grundsitzlich voraussetze, dass die digital gespeicherten Daten eine mathematisch-

U Kischporski, Elektronischer Rechnungsdatenaustausch mit E-Invoicing, S. 6.

2 Goldshteyn, StBp 2010, 166, 168, dort FuBnote 33 m.w.N.

403 XML ist die Abkiirzung fiir Extensible Markup Language. Dabei handelt es sich um eine
sogenannte Auszeichnungssprache, die zur Darstellung strukturierter Daten genutzt wird,
welche sowohl fiir Menschen als auch fiir Maschinen lesbar ist. Vertiefend dazu Rothfuss/Ried,
Content Management mit XML, S. 5ff.

% Die Besonderheit dieses Formats liegt darin, dass beliebige Dateitypen als Container in
das PDF-Dokument eingebettet werden konnen.

05 tom Suden, BC 2013,259, 260 spricht in Bezug auf die Verbindung von PDF/A und XML
von ,,hybriden Dokumenten*.

6 Dazu bereits FuBnote 336 auf S. 124.

“7 Eine umfangreiche Dokumentation mit einer Funktionsbeschreibung ist abrufbar unter:
https://bit.ly/3bVO3o0x, zuletzt abgerufen am 21.1.2021.

498 Ley, DStR 2019, 72, 77, dort FuBnote 20; zu den eingesetzten Datenanalyseverfahren
auch Georgius/Grof, Stbg 2006, 157, 158 ff.; Schiifsler, Der Datenzugriff der Finanzverwaltung
im Rahmen der (digitalen) AuBenpriifung, S. 21; Stahl/Durst, Stbg 2009, 149, 153.

49 Intemann/Coster, DStR 2004, 1981, 1982.
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technische Auswertung und eine Volltextsuche ermoglichen.*'® Die mathematisch-
technische Auswertbarkeit bedeute, ,,dass alle in den aufzeichnungs- und aufbe-
wahrungspflichtigen Daten, Datensitzen, elektronischen Dokumenten und elek-
tronischen Unterlagen [...] enthaltenen Informationen automatisiert (DV-gestiitzt)
interpretiert, dargestellt, verarbeitet sowie fiir andere Datenbankanwendungen und
eingesetzte Priifsoftware direkt, ohne weitere Konvertierungs- und Bearbeitungs-
schritte und ohne Informationsverlust nutzbar gemacht werden kénnen**'!. In der
Literatur ist die Frage sehr umstritten. So wird in Teilen der Literatur vertreten, die
Kompatibilitit zum Datenanalysetool IDEA stelle eine Mindestanforderung dar.*
Dagegen wenden andere Literaturstimmen ein, dass die Eigenheiten einer von der
Finanzverwaltung frei gewéhlten Analysesoftware, welche zudem nicht durch ge-
setzliche Standards determiniert sei, nicht abstrakt den MafBstab fiir das Tatbe-
standsmerkmal der maschinellen Auswertbarkeit festlegen konne.*"

Der Wortlaut des § 147 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 6 S. 2 AO ist in dieser Frage erneut
offen. So konnte ,,maschinell ausgewertet* eine Auswertbarkeit entweder durch eine
Maschine oder mittels einer Maschine bedeuten. Nur im ersteren Fall miisste der
Steuerpflichtige strukturierte Daten vorhalten. Eine systematische Auslegung ist mit
Hilfe des § 147 Abs. 6 S.2 Var. 2 AO moglich, der nur als zusitzliche Auswer-
tungsmoglichkeit auf Grund des technischen Wandels eingefiihrt wurde. Auch der
Sinn und Zweck des § 147 Abs.2 Nr.2, Abs. 6 S.2 Var. 2 AO deutet in diese
Richtung. So hat der Gesetzgeber das Datenzugriffsrecht der Finanzverwaltung
gerade nicht mit einer gesetzlichen Anforderung an ein bestimmtes Datenverar-
beitungssystem verbunden, sodass die Finanzverwaltung keine Festlegungen treffen
kann, in welcher Intensitit und Tiefe eine maschinelle Auswertbarkeit moglich sein
sollte.*'* Dies ergibt sich auch aus dem historisch hergeleiteten Grundsatz der
Wabhlfreiheit des Steuerpflichtigen, nach dem dieser selbst entscheiden kann, in
welcher Form er die Buchfiihrung organisieren machte.*'> SchlieBlich wire er nicht
zum Einsatz eines digitalen Buchfiihrungssystems verpflichtet, sodass er beim
Einsatz eines solchen Systems erst recht nicht verpflichtet werden kann, eine be-
stimmte Auswertungstiefe oder Kompatibilitit durch das Vorhalten strukturierter

419 BMF vom 28.11.2019,TVA 4-S 0316/19/10003:001, abgedruckt in BStB1.12019, 1269,
1281, Rn. 126.

“11 BMF vom 28. 11.2019,IVA 4-S 0316/19/10003:001, abgedruckt in BStB1. 12019, 1269,
1281, Rn. 127.

412 Grop/Kampffmeyer/Eller, DStR 2005, 1214, 1217 m.w.N.; in eine dhnliche Richtung
auch Bellinger, StBp 2011, 272, 311 m.w.N.

413 Driien, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, § 147 AO, Rn. 41c m.w.N.;
Peters, DB 2018, 2846, 2847 weist zudem darauf hin, dass das Datenanalysetool IDEA re-
gelmiBigen Updates unterworfen ist, was zu stindig wechselnden Anforderungen fiihren
wiirde.

44 Intemann/Céster, DStR 2004, 1981, 1982 f. konstatieren zudem, dass die unbestimmte
Formulierung der maschinellen Auswertbarkeit die Finanzverwaltung veranlasst habe, iiber-
spannt hohe Anforderungen an die Steuerpflichtigen zu stellen.

15 Dazu bereits Gliederungspunkt B. IV. 1. auf S. 106.
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Daten zu schaffen. In diese Richtung geht auch die Argumentation des BFH, der
feststellt, dass ,,[d]as Erfordernis der maschinellen Auswertbarkeit [...] der Zulés-
sigkeit der Aufbewahrung von urspriinglich in Papierform erstellten Rechnungen in
Form von Bilddateien im pdf- oder tif-Format nicht entgegen[stehe]. Zwar mogen
derartige graphische Dateien zur Weiterverarbeitung in DV-gestiitzten Buchfiih-
rungssystemen grundsitzlich nicht geeignet sein [...]. Jedoch ist zu beriicksichtigen,
dass auch die in Papierform erstellten Originale der Rechnungen nicht zur ma-
schinellen Weiterverarbeitung geeignet waren und § 147 Abs.2 Nr.2 AO den
Steuerpflichtigen nicht verpflichten soll, bei der Archivierung auf einen Datentréiger
eine hohere Datenverarbeitungsfihigkeit herzustellen, als sie dem Original anhaf-
tete. !

Insofern hat auch die Finanzverwaltung inzwischen eingerdumt, dass eine ma-
schinelle Auswertbarkeit i.S.d. § 147 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 6 S. 2 AO schon dann ge-
geben sei, wenn die Daten ,,auch ohne mathematisch-technische Auswertungen eine
Priifung im weitesten Sinne ermoglichen (z.B. Bildschirmabfragen, die Nachver-
folgung von Verkniipfungen und Verlinkungen oder die Textsuche nach bestimmten
Eingabekriterien)“*'”. Das dennoch weiterhin geforderte Kriterium der Volltextsuche
kann sich nach dem Vorgesagten zumindest nicht auf die Inhalte unstrukturierter
Datenbestiinde beziehen. Somit besteht keine gesetzliche Verpflichtung, die digi-
talen Daten in ein strukturiertes Format zu bringen.

Zusitzlich legt die Finanzverwaltung in den GoBD fest, dass die Reduzierung
einer schon bestehenden maschinellen Auswertbarkeit, etwa durch eine Umwand-
lung des Dateiformats, unzulissig sei.*'® Dieser Einschrinkung ist vor dem Hin-
tergrund der Streichung des § 147 Abs. 2 S. 2 AO durch das Gesetz zur Senkung der
Steuersitze und zur Reform der Unternehmensbesteuerung*® zuzustimmen. Der
Gesetzgeber wollte mit der Authebung der Vorschrift verhindern, dass der Steuer-
pflichtige digitale Datenbestinde durch das Ausdrucken in eine Papierform um-
wandelt und nur in dieser Form vorhilt, wodurch die digitale Auswertungsmog-
lichkeit nach § 147 Abs. 6 AO leerliefe.*** Bei einer Umwandlung von strukturierten
Datensitzen in ein unstrukturiertes Datenformat blieben die Daten zwar weiterhin in
einer digitalen Form erhalten, jedoch wiirde auch dabei die Auswertbarkeit erheblich
eingeschrinkt, was der Gesetzgeber durch die Authebung des § 147 Abs. 2 S. 2 AO
gerade zu verhindern suchte. Der Sinn und Zweck dieser Einschrinkung lisst sich

416 BFH vom 26.9.2007, Az. 1B 53/07, ECLI:DE:BFH:2007:B.260907.1B53.07.0, Rn. 19.

47 BMF vom 28.11.2019, IV A 4 — S 0316/19/10003:001, abgedruckt in BStBI. I 2019,
1269, 1281, Rn. 126.

418 BMF vom 28.11.2019, IV A 4 — S 0316/19/10003:001, abgedruckt in BStBI. T 2019,
1269, 1281 f., Rn. 129 nennt als Beispiele die Umwandlung von PDF/A-Dateien ab der Norm
PDF/A-3 in ein Bildformat wie etwa TIFF oder JPEG sowie die Umwandlung von Grund(buch)
aufzeichnungen oder Journaldaten einer Finanzbuchhaltung in ein PDF-Format.

419 BGBI. 12000, 1433, 1460, rechte Spalte.

40 Gesetzesbegriindung in BT-Drucks. 14/2683, S. 130, linke Spalte. Dazu bereits Glie-
derungspunkt B. IV. 3. b) aa) (2) auf S. 130.
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also auf die Umwandlung des Dateiformats iibertragen. Auch kann der Steuer-
pflichtige kaum ein anerkennenswertes Interesse daran haben, strukturierte Daten-
sidtze wieder in ein unstrukturiertes Format umzuwandeln und dabei die Original-
aufzeichnungen zu vernichten*”. Im Gegensatz zur Umwandlung in eine hdhere
Stufe der strukturierten Auswertbarkeit ergeben sich dabei nidmlich keine Effizi-
enzvorteile, etwa durch die Moglichkeit einer automatischen Weiterverarbeitung.

Im Ergebnis ist die eingangs aufgeworfene Frage differenziert zu beantworten.
Ein Medientransfer in eine hohere Stufe der strukturierten Auswertbarkeit ist stets
zuldssig. Ein Medientransfer in eine niedrigere Auswertbarkeitsstufe, also bei-
spielsweise von strukturierten Datensédtzen in ein unstrukturiertes Format, ist da-
gegen nicht zuldssig. Insgesamt besteht aber keine Verpflichtung, iiberhaupt einen
Medientransfer durchzufiihren und damit eine strukturierte Auswertbarkeit der
Daten zu ermdglichen. Demzufolge miissen auch beim ersetzenden Scannen die
digitalisierten Daten nicht in ein Format gebracht werden, das eine strukturierte
Auswertbarkeit ermoglicht.

d) Hybride Erscheinungsformen

Obwohl immer mehr Steuerpflichtige zu einer Digitalisierung ihrer Buchfiih-
rungsprozesse tendieren, werden in der Praxis auch heute noch viele Rechnungen in
Papierform ausgetauscht. Klarstellend sei deshalb erwéhnt, dass der herausgear-
beitete Grundsatz der Wahlfreiheit sich nicht auf das gesamte Buchfiihrungssystem
in dem Sinne erstreckt, dass nur einheitlich eine digitale oder analoge Buchfiihrung
moglich wire. Vielmehr ermoglicht der Grundsatz der Wahlfreiheit auch Misch-
formen, die insbesondere in kleinen und mittelstindischen Unternehmen vorzufin-
den sind, bei denen hiufig noch eine konsequente Digitalisierungsstrategie fiir die
steuerliche Buchfiihrung fehlt. Auch tritt bei Steuerpflichtigen, die nicht auf eine
digitale Buchfiihrung setzen, in der Praxis hdufig die Problematik auf, dass das
Belegwesen aus einer Mischung von Papierunterlagen und digitalen Unterlagen
besteht, da nur noch sehr wenige Steuerpflichtige vollig ohne digitale Eingangs-
belege auskommen.**

Die Zulidssigkeit solcher hybriden Formen ergibt sich schon daraus, dass der
Gesetzgeber dem einzelnen Steuerpflichtigen die Wahl lésst, in welcher Form er die
Buchfiihrung abwickelt. Am Markt miissen die Steuerpflichtigen ,.kompatibel*

“I Entscheidend ist immer der Umgang mit den Originalunterlagen. So lisst auch die
Gesetzesbegriindung in BT-Drucks. 14/2683, S. 130 einen Ausdruck der Daten nach Streichung
des § 147 Abs. 2 S.2 AO weiterhin zu, wobei klargestellt wird, dass ,,[d]ie Aufbewahrung
ausgedruckter Daten [...] weiterhin zuléssig [sei], [...] aber kiinftig nicht mehr aus[reiche].*

422 Herold/Volkenborn, NWB 2017, 922, 928 verweisen exemplarisch auf Kontoausziige,
die im PDF-Format abgerufen werden, Rechnungen aus Buchbestellungen bei einem grofien
Online-Héndler oder fiir Fahrten mit der Deutschen Bahn. Aber auch von Mitarbeitern erstellte
Excel-Dateien zur Reisekostenabrechnung konnen als digitale Belege gelten, etwa wenn diese
Grundlage zur Abrechnung von Reisekosten und Verpflegungsmehraufwendungen sind.
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zueinander sein, um ihre Waren und Dienstleistungen austauschen zu konnen. Da im
Falle des Eingangs von Papierunterlagen aber keine Verpflichtung zur Aufbereitung
und Uberfiihrung der Daten in eine digitale Form besteht,** kann es auch innerhalb
des Buchfiihrungssystems eines Steuerpflichtigen zu hybriden Formen kommen.

Einer umfassenden Priifbarkeit durch die Finanzbehorden stehen solche hybriden
Modelle nicht entgegen. So hat das FG Miinchen unlidngst entschieden, dass, wenn
sich der Steuerpflichtige entschieden hat, ,steuergesetzlich erforderliche Auf-
zeichnungen sowohl in Papierform als auch in elektronischer Form zu fiihren und die
notwendigen Unterlagen in beiden Formen aufzubewahren, [...] sich die Pflicht zur
Aufbewahrung — in Abhingigkeit vom Umfang der gesetzlichen Aufzeichnungs-
pflicht — nach § 147 Abs. 1 AO auf sdmtliche vorhandenen Aufzeichnungen und
Unterlagen [erstrecke]. Diese hat der Steuerpflichtige auf Verlangen (§ 200 Abs. 1
S. 2 AO) vorzulegen; in demselben Umfang hat er — unter den weiteren Voraus-
setzungen des § 147 Abs. 6 AO — den Datenzugriff zu dulden und die Finanzbehorde
dabei zu unterstiitzen****,

Ungeachtet der rechtlichen Zuldssigkeit und der ebenso moglichen Kontrollier-
barkeit durch die Finanzverwaltung entstehen durch solche hybriden Modelle aber
Medienbriiche und erhebliche Effizienzeinbufen.

e) Zwischenergebnis: Digitalisierungsziele
und rechtsvergleichende Perspektive

Letztendlich geht es im Rahmen der Digitalisierung der Buchfiihrung gerade
darum, Effizienzpotentiale dadurch zu heben, dass in die Buchfiihrung einflieBende
Daten nicht mehr manuell eingegeben und bewertet werden miissen, sondern dass die
Daten moglichst medienbruchfrei und automatisiert in die Buchfiihrung des Steu-
erpflichtigen iibernommen werden kénnen.*” Dafiir ist erforderlich, dass die Un-
terlagen in originir digitaler Form und moglichst auch in einem strukturierten Format
erstellt und ausgetauscht werden.

In diesem Zusammenhang ist bedeutsam, dass elektronische Rechnungen, die
regelmifBig ebenfalls auf elektronischem Wege iibermittelt werden, im Geschifts-
verkehr eine immer groflere Bedeutung gewinnen, was indes in erster Linie dem
Umstand geschuldet sein diirfte, dass damit effizientere Abldufe etwa durch gerin-
gere Zahlungsverzogerungen bei einer schnelleren Ubermittlung und niedrigere
Druck- und Portokosten ermoglicht werden konnen.**

42 Dazu bereits der vorhergehende Gliederungspunkt B. IV. 3. ¢) auf S. 136.

44 FG Miinchen vom 18.1.2018, Az. 10 K 3036/16, ECLI:DE:FGMUENC:2018:0118.
10K3036.16.00, Rn. 35.

3 Solche Kriterien an ein , digitalisierungsfreundliches* materielles Steuerrecht anlegend
Rufs/Ismer/Margolf, DStR 2019, 409, 410f.

426 In diese Richtung auch Burbaum/Schliiter, UR 2017, 222.
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Demgegeniiber ist festzustellen, dass der deutsche Gesetzgeber die Entwicklung
hin zum Austausch originér digitaler Unterlagen eher dem allgemeinen Digitali-
sierungsdruck iiberldsst und nur die elektronische Rechnungslegung gegeniiber 6f-
fentlichen Auftraggebern (B2G) durch § 4a EGovG vorgeschrieben hat, wobei die
Einfiihrung dieser Regelung in Deutschland nur auf Grund der Richtlinie 2014/
55/EU erfolgte.*”

In einigen anderen Liéndern der Europdischen Union iiben die nationalen Ge-
setzgeber bereits deutlich linger oder deutlich stirker einen Digitalisierungsdruck im
Hinblick auf den Austausch von Rechnungen aus. So hat etwa Dianemark bereits im
Jahre 2005 die offentlichen Auftraggeber zur Entgegennahme von Rechnungen in
digitaler Form verpflichtet, was dazu fiihrte, dass schon 10 Jahre spéter auch im
privatwirtschaftlichen Bereich circa 70 Prozent der Rechnungen in dieser Form
ausgetauscht wurden.*”® Noch weiter gehen die Vorgaben des italienischen Ge-
setzgebers. Dieser sieht fiir niedergelassene Unternehmen seit dem Jahr 2019 nicht
nur bei Leistungen an 6ffentliche Auftraggeber (B2G), sondern auch bei Leistungen
an andere Unternehmer (B2B) und sogar an Verbraucher (B2C) die Verpflichtung
vor, die Rechnungsstellung elektronisch iiber eine offizielle Plattform ,,Sistema di
Interscambio® (SdI) abzuwickeln.*?

Immerhin steht das deutsche Steuerrecht einer Digitalisierung von Papierunter-
lagen durch ersetzendes Scannens grundsitzlich nicht im Wege und erlaubt grund-
sdtzlich auch die Weiterbearbeitung derivativ digitaler Unterlagen in der steuerlichen
Buchfiihrung,*” soweit hinreichende Compliance-MaBnahmen zur Absicherung der
gesetzlichen Vorgaben ergriffen werden.*!

Auch um den Einsatz weiterer technischer Innovationen wie Kiinstlicher Intel-
ligenz in der steuerrechtlichen Buchfiihrung zu befordern, ist nicht nur eine Uber-
mittlung originér digitaler Unterlagen, sondern dariiber hinaus ein Austausch der
Datensitze in einem strukturierten Format niitzlich. Da das Belegwesen in der Praxis,
in rechtlich zulédssiger Weise, oft aus einer Mischung von Papierunterlagen und
digitalen Unterlagen besteht,*** miissen fiir den Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz
die Papierbelege nicht nur digitalisiert, sondern zusitzlich in ein strukturiertes
Format gebracht werden, um damit eine maschinelle Auswertbarkeit zu ermogli-
chen. Insofern schreibt der Gesetzgeber in § 147 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 6 S. 2 AO zwar
keinen Medientransfer in eine hohere Stufe der strukturierten Auswertbarkeit vor,

#7 Kurzzusammenfassung der Ergebnisse aus Gliederungspunkt B. IV. 3. a) aa) auf S. 125
und bb) auf S. 125.

4B tom Suden, BC 2015, 285.

4 Vertiefend Hammerl/Korner, NWB 2018, 3009 ff.

40 Kurzzusammenfassung der Ergebnisse aus Gliederungspunkt B. IV. 3. b) auf S. 126.

Vertiefend zu den Anforderungen an die Tax Compliance noch Gliederungspunkt B.
IV.5. auf S. 173.

42 7Zu diesen Mischformen soeben bereits Gliederungspunkt B. IV. 3. d) auf S. 140.

431
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verbietet diesen aber auch nicht. Ein Medientransfer in eine niedrigere Auswert-
barkeitsstufe ist dagegen auf ebendieser gesetzlichen Grundlage unzulissig.**?

4. Einsatz Kiinstlicher Intelligenz
in der steuerrechtlichen Buchfiihrung

Unter dem Aspekt der Digitalisierung der Buchfiihrung im Steuerrecht ist au-
Berdem zu hinterfragen, ob und inwieweit ein Einsatz autonomer Systeme mit
Kiinstlicher Intelligenz in der steuerrechtlichen Buchfiihrung méglich sowie recht-
lich zulissig ist.***

a) Begriff der Kiinstlichen Intelligenz

Als Grundlage dafiir ist abzugrenzen, was unter dem Begriff der Kiinstlichen
Intelligenz zu fassen ist. Schon die Definition dieses Begriffs bereitet Schwierig-
keiten, da dieser nicht klar abzugrenzen ist, sondern eine Kiinstliche Intelligenz
prinzipiell auch als Zielsetzung jeglicher IT-Anwendung gefasst werden kann.**
Auch die Bundesregierung geht in ihrem Strategiepapier zur Kiinstlichen Intelligenz
davon aus, dass es keine allgemeingiiltige oder von allen Akteuren angewandte
Definition von Kiinstlicher Intelligenz gebe.**®

Eine einfache Herausnahme des Begriffs der Intelligenz beziehungsweise ein
Vergleich mit menschlicher Intelligenz gestaltet sich deshalb sehr schwierig, weil
menschliche Intelligenz verschiedenste Dimensionen aufweisen kann und sich aus
diesem Grund nur schwer quantifizieren lzsst.*’

Eine Eingrenzung lisst sich aber iiber die Herkunft als Ubersetzung des engli-
schen Begriffs der ,artificial intelligence® vornehmen.*® Der englische Begriff der

#3 Kurzzusammenfassung der Ergebnisse aus Gliederungspunkt B. IV. 3. c) auf S. 136.

#4 Mit Hinweis auf eine Verkniipfung zwischen dem Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz
und der Vorschrift des § 146 Abs. 2a AO a.F. schon Braegelmann/Behnes, beck.digitax 2020,
162, 164, die Cloud-Losungen zutreffend als Bindeglied identifizieren und ausfiihren, dass
Systeme mit Kiinstlicher Intelligenz hiufig auf Cloud-Losungen betrieben werden, die sich bei
ausldndischen Drittanbietern befinden.

435 Bitkom/DFKI, Positionspapier Kiinstliche Intelligenz, S. 35, abrufbar unter: https:/
bit.ly/3mqOzAb, zuletzt abgerufen am 21.1.2021.

4% Bundesregierung, Nationale Strategie fiir Kiinstliche Intelligenz, Stand November 2018,
S. 4, abrufbar unter: https://bit.ly/2UGCrjq, zuletzt abgerufen am 21.1.2021.

7 Kaplan, Kiinstliche Intelligenz, S. 15 ff. weist auBerdem darauf hin, dass fiir die Be-
urteilung von Intelligenz nicht nur die Frage von Relevanz ist, ob ein Problem iiberhaupt gelost
wird, sondern dass es entscheidend darauf ankommt, wie die Losung herbeigefiihrt wurde, also
beispielsweise durch Kreativitidt und systematisches Vorgehen oder nur durch héufige (Fehl-)
Versuche.

438 Vertiefend zu diesem Herleitungsansatz Herberger, NJW 2018, 2825f.
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»intelligence* kann als die Fahigkeit beschrieben werden, unter heterogenen Rah-
menbedingungen ein definiertes Ziel zu erreichen.* Um in einem heterogenen
Umfeld operieren zu konnen, ist es bei technischer Betrachtung erforderlich, dass
konkrete Situationsdatensets aufgenommen und unter Abgleich mit generell-ab-
strakten Mustern ausgewertet werden konnen, sodass eine Steuerung oder sonstige
Beeinflussung der physikalischen oder digitalen Umwelt unter Auswahl eines ge-
eigneten Mittels nach vorgegebenen Mafistiben zur Erreichung des vorgegebenen
Ziels stattfinden kann.**

Demgegentiiber betont der Begriff ,,artificial, dass es sich einerseits um ein von
Menschen geschaffenes Gebilde handelt, und bewirkt andererseits eine Abgrenzung
zu natiirlichen Gebilden als Gegenbegriff.*' Folglich kann davon gesprochen wer-
den, dass die Intelligenz kiinstlich ist, wenn ,,sie von Menschen auferhalb des
biologischen Fortpflanzungsprozesses (kunstgerecht) hergestellt wurde“**.

Vereinfacht dargestellt, handelt es sich bei Kiinstlicher Intelligenz also um eine
Software, die durch Analyse und Mustererkennung in der Lage ist, auf neue Ein-
gaben beziehungsweise gednderte Rahmenbedingungen einzugehen und dennoch
ein vorgegebenes Ziel zu erreichen. Beim Betrieb der Software oder der Imple-
mentierung in eine Hardwarelosung wird dann meist von einem autonomen Sys-

tem* gesprochen.

aa) Maschinelles Lernen und selbstlernende Algorithmen

Eng verbunden mit dem Begriff der Kiinstlichen Intelligenz ist der Begriff des
maschinellen Lernens. Teilweise wird das maschinelle Lernen beziehungsweise die

9 Guggenberger, NVwZ 2019, 844, 845, mit dem zutreffenden Hinweis, dass dem
deutschen Begriff der Intelligenz zumeist ein dariiber hinausgehender Bedeutungsgehalt bei-
gemessen werde.

#0 In geringfiigiger Abwandlung zu der Beschreibung von Dettling/Kriiger, MMR 2019,
211f., welche die Merkmale aus der Definition der von der EU-Kommission eingesetzten
Hochrangigen Expertengruppe fiir Kiinstliche Intelligenz, A definition of Al: Main capabilities
and scientific disciplines vom 18.12.2018, S. 6 ableiten: ,,Artificial intelligence (Al) systems
are software (and possibly also hardware) systems designed by humans that, given a complex
goal, act in the physical or digital dimension by perceiving their environment through data
acquisition, interpreting the collected structured or unstructured data, reasoning on the
knowledge, or processing the information, derived from this data and deciding the best action(s)
to take to achieve the given goal.*, abrufbar unter: https://bit.ly/2y AR679, zuletzt abgerufen am
21.1.2021.

a4 Herberger, NJW 2018, 2825, 2827.
a2 Guggenberger, NVWZ 2019, 844, 845.

43 Ebenfalls von einer funktionellen Einheit aus Hard- und Software ausgehend Borges,
NJW 2018, 977, 978.
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Fihigkeit zur selbststindigen Weiterentwicklung auch als elementarer Bestandteil
einer Kiinstlichen Intelligenz angesehen.**

Nach der Definition des Bundesverbands Informationswirtschaft, Telekommu-
nikation und neue Medien (Bitkom) und dem Deutschen Forschungszentrum fiir
Kiinstliche Intelligenz (DFKI) bezeichnet maschinelles Lernen ,,die Aufgabe, aus
einer Menge von Daten, plus gegebenenfalls einer Menge von formalem Hinter-
grundwissen, ein Modell zu erzeugen, das gewisse Eigenschaften der Daten dar-
stellt“*,

Mit Hilfe dieser Methode konnen regelbasierte Algorithmen in selbstlernenden
Systemen iiber vorgegebene Entscheidungsbidume sogar dann von einem Sachverhalt
zu einem rechtlichen Ergebnis kommen, wenn etwa Gesetzesinderungen zu neuen
Entscheidungsmafstidben fiihren, weil das System Strukturen und GesetzméaBig-
keiten erkennen und daraus eigenstindig Schlussfolgerungen ziehen kann.*® Es geht
also um eine Art Lernprozess (sogenanntes deep learning) eines kiinstlichen neu-
ronalen Netzwerks, dessen Funktionsweise und Interaktionsstruktur mit der des
menschlichen Gehirns vergleichbar ist.*’

Eine solche Vorgehensweise wird dadurch ermdglicht, dass neue Variablen in die
Entscheidungsfindung einbezogen werden, sodass eine Ergidnzung beziehungsweise
aus der AuBenperspektive eine dynamische Verdnderung des urspriinglichen Al-
gorithmus anhand der einflieBenden Daten stattfindet. Im menschlichen Kontext
wiirde man davon sprechen, dass aus den bisherigen Erfahrungen gelernt wird.**® Die
Herkunft solcher neuen Variablen kann sich dabei insbesondere aus einer hohen
Anzahl von Trainingsdaten ergeben, mit der das System neue Zusammenhinge
identifizieren und kategorisieren kann.**’ Voraussetzung bleibt jedoch immer, dass
der entsprechende Algorithmus von Anfang an auf eine Mustererkennung und
Selbsterweiterung anhand des Musters programmiert ist.

4450 etwa Guggenberger, NVwZ 2019, 844, 845. Lenzen, Kiinstliche Intelligenz, S. 50
geht von einer synonymen Verwendung von Kiinstlicher Intelligenz und maschinellem Lernen
aus.

5 Bitkom/DFKI, Positionspapier Kiinstliche Intelligenz, S. 96, abrufbar unter: https:/
bit.ly/3mqOzAb, zuletzt abgerufen am 21.1.2021.

446 Rup/Ismer/Margolf, DSIR 2019, 409, 411.
47 Armbruster, Kiinstliche Intelligenz fiir jedermann, S. 16.

8 Deshalb auch die Bezeichnung als ,,machine learning®. Richtigerweise handelt es sich
dabei nicht um ein systemimmanentes Merkmal jeder Kiinstlichen Intelligenz, sondern um eine
Erweiterungsmoglichkeit des Grundkonzepts der Kiinstlichen Intelligenz.

449 Rup/Ismer/Margolf, DSIR 2019, 409, 411.
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bb) Unterscheidung zwischen schwacher und starker KI

Ein weiteres Abgrenzungskriterium, welches gerade auch im Hinblick auf die hier
angestellte rechtliche Wiirdigung eine erhebliche Relevanz gewinnt, ist die Unter-
scheidung zwischen sogenannter schwacher und starker Kiinstlicher Intelligenz.

Von schwacher Kiinstlicher Intelligenz spricht man, wenn das System lediglich
auf die Losung einzelner konkreter Anwendungsprobleme unter Zuhilfenahme der
Methoden von Informatik und Mathematik gerichtet ist,**” also eine Rolle primér zur
Unterstiitzung des Nutzers einnimmt. Eine starke Kiinstliche Intelligenz liegt da-
gegen vor, wenn das System mindestens gleichwertige intellektuelle Fihigkeiten im
Vergleich zu einem Menschen aufweist,**! also eine Rolle einnimmt, bei der es darum
geht, den Menschen letztendlich zu ersetzen.

Eine diese technische Unterscheidung spiegelnde Debatte existiert ebenso auf
rechtlicher Ebene. So wird im Bereich der Digitalisierung des Besteuerungsver-
fahrens unterschieden, ob bestehende Prozesse lediglich computergestiitzt abgewi-
ckelt werden, also in digitalisierte Prozesse umgewandelt werden, oder ob ein
System, etwa durch eine Kiinstliche Intelligenz gesteuert, umfassend auf Grundlage
von Algorithmen eigene Beurteilungen vornimmt.*>

Bei einer solchen Unterscheidung handelt es sich jedoch zunéchst nur um eine
theoretische Einteilung, die in der Praxis zu erheblichen Abgrenzungsschwierig-
keiten fiihrt. SchlieBlich ist eine Abgrenzung zwischen Unterstiitzungs- und Er-
satzfunktion immer davon abhingig, welche konkreten Prozessschritte in den Fokus
genommen werden.

Beispiel: Im Hinblick auf die Digitalisierung von Eingangsrechnungen konnte eine Optical
Character Recognition Software, sogenannte OCR-Software,*>* als eine starke KI zu ka-
tegorisieren sein, wenn sie ohne menschliche Unterstiitzung die Daten in eine maschi-
nenlesbare Form umwandelt. Allerdings handelt es sich bei der digitalen Erfassung der
Unterlagen nur um einen einzelnen Prozessschritt des gesamten Buchfiihrungsprozesses*™,
sodass der Software hinsichtlich des Gesamtprozesses oder auch schon bei Fokussierung auf
den Prozessschritt der Erfassung und Kontierung nur eine Unterstiitzungsfunktion zukéme.

430 Bundesregierung, Nationale Strategie fiir Kiinstliche Intelligenz, Stand November 2018,
S. 4, abrufbar unter: https://bit.ly/2UGCrjq, zuletzt abgerufen am 21.1.2021.

S Marten/Harder, WPg 2019, 761, 766, dort Fuinote 14.

452 Rufs/Ismer/Margolf, DStR 2019, 409, 411.

43 Dabei handelt es sich um Texterkennungssoftware, die in der Lage ist, beispielsweise
mittels eines Scanners eingelesene Texte zu erkennen und diese in ein maschinenlesbares
Format (z. B. ASCII) umzuwandeln. Siehe Balzert, in: Balzert/Ackermann, Einfithrung in die
Software-Ergonomie, 89; Alpaydin, Maschinelles Lernen, S. 19f.

4% Zum Uberblick iiber die Prozessschritte des Buchfiihrungsprozesses siehe bereits
Gliederungspunkt B. III. 2. a) auf S. 99.
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b) Einsatzméglichkeiten fiir die Praxis

Fiir den Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz ergibt sich im Bereich der Buch-
fiihrung schon heute eine grofe Zahl von Anwendungsmoglichkeiten. SchlieBlich
eignen sich steuerliche Buchfiihrungsprozesse auf Grund des Vorliegens struktu-
rierter oder zumindest strukturierbarer Datenmengen, die die Grundlage fiir eine
Auswertung mittels selbstlernender Algorithmen sind, besonders gut fiir den Einsatz
von Kiinstlicher Intelligenz.** Ein weiterer Vorteil liegt darin, dass sich die Buch-
fiihrungsprozesse regelmiBig wiederholen und auf festen Regeln basieren.***

In Zukunft sind etwa vollautomatisierte Buchfiihrungssysteme denkbar, die unter
Riickgriff auf Daten des ERP-Systems*’ Rechnungen fiir erbrachte Leistungen
automatisch erstellen, verbuchen und gleichzeitig den Zahlungseingang iiberwa-
chen. Der Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz ist dabei insbesondere im Bereich der
Belegerfassung und Kontierung fiir die Prozessabwicklung von erheblichem Vorteil.
Zudem konnten Eingangsrechnungen automatisch erfasst, gepriift, kontiert und
beglichen werden, grundsitzlich sogar ohne dass es eines menschlichen Eingriffs
bedarf. Auf diese Weise konnte sich der Steuerpflichtige nahezu vollstindig seinem
Kerngeschift widmen und wére nur in seltenen Ausnahmefillen mit Buchfiih-
rungsprozessen konfrontiert.

Neben diesen alltdglichen Vereinfachungsméglichkeiten, welche die Buchfiih-
rung selbst betreffen, ergeben sich auf der Grundlage einer digitalen Buchfiihrung
beim Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz noch zahlreiche weitere Anwendungs-
moglichkeiten**® im Hinblick auf das materielle Steuerrecht. Ein Einsatzfeld kénnen
insbesondere steuerrechtliche Vorschriften bilden, die auf Grund ihrer hohen

Komplexitit schon heute erheblich in der Kritik stehen.

Zu denken ist dabei beispielsweise an § 8¢ KStG zum Verlustabzug bei Kor-
perschaften. Die Vorschrift bindet die Nutzung von Verlusten unter anderem an
gesellschaftsrechtliche Einfluss-Quoren.*® Demnach kommt es nach § 8c Abs. 1
S. 1 KStG zunichst darauf an, ob innerhalb von fiinf Jahren mittelbar oder unmit-
telbar mehr als 50 Prozent des gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte, der
Beteiligungsrechte oder der Stimmrechte an einer Korperschaft an einen Erwerber
oder diesem nahe stehende Personen iibertragen werden oder ein vergleichbarer
Sachverhalt vorliegt. Fiir diesen Fall ordnet die Vorschrift an, dass bis zu einem
schédlichen Beteiligungserwerb nicht genutzte Verluste vollstindig nicht mehr ab-

5 Rupy/Ismer/Margolf, DStR 2019, 409 f.

46 Bitkom/DFKI, Positionspapier Kiinstliche Intelligenz, S. 185, abrufbar unter: https:/
bit.ly/3mqOzAb, zuletzt abgerufen am 21.1.2021.

47 ERP steht fiir Enterprise-Resource-Planning. Dabei handelt es sich um Softwarels-
sungen, die zur Ressourcenplanung meist iiber den gesamten Geschiftsprozess des Unter-
nehmens eingesetzt werden. Vertiefend Bracht/Geckler/Wenzel, Digitale Fabrik, S. 197.

4% 7Zu Einsatzmoglichkeiten von Kiinstlicher Intelligenz bei Benchmarkstudien im Bereich
des Transfer Pricing siehe Beuther et al., beck.digitax 2020, 316 ff.

49 Roser, in: Gosch, Korperschaftsteuergesetz, § 8c KStG, Rn. 2.
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ziehbar sind. Schon der Wortlaut des § 8c Abs. 1 KStG* lisst erkennen, dass die
Subsumtion unter die Tatbestandsmerkmale in der Praxis selbst dem geiibten
Steuerrechtsanwender erhebliche Probleme bereiten wird. Denn gerade bei einer
Vielzahl von Anteilsbewegungen kann die Anwendung der Norm ,,hochkompliziert™
sein, weil neben der Einbeziehung mittelbarer Anteilsiibergiinge auch Anteile be-
sonders behandelt werden, die den Anteilseigner innerhalb von fiinf Jahren mehrfach
wechseln.**" In informationstechnischer Hinsicht kénnen zur Ermittlung der An-
teilsbewegungen unter Riickgriff auf die ERP- und Buchfiihrungsdaten fiir die
einzelnen Rechtstriger Klassen mit bestimmten Eigenschaften gebildet werden, aus
denen ein System mit Kiinstlicher Intelligenz fiir jeden Rechtstriger virtuelle Ob-
jekte erzeugen*®” und diese etwa anhand der Gesellschaftsanteile virtualisiert in ein
Verhiltnis zueinander setzen kann, sodass eine eigenstindige rechtliche Subsumtion
unter die Vorschrift des § 8¢ KStG moglich wird.*®

Bezogen auf den eigentlichen Buchfiihrungsprozess werden heute in der Praxis
aber zumeist noch Systeme eingesetzt, die lediglich als schwache Kiinstliche In-
telligenz zu klassifizieren sind, also nur als Unterstiitzung der menschlichen An-
wender bei der Abwicklung einzelner Prozessschritte fungieren sollen.*** So sind
viele Buchfiihrungsprogramme inzwischen mit Kiinstlicher Intelligenz etwa zur
Plausibilitdtskontrolle oder zur Unterstiitzung des Nutzers bei der Kontenzuordnung
ausgestattet. Am Markt fiir Legal-Tech und Fin-Tech finden sich inzwischen aber
auch Buchfiihrungsanbieter mit immer weiterreichenden Leistungsspektren, die
schon dem Bereich der starken Kiinstlichen Intelligenz zugeordnet*®® werden kon-
nen.

Ein Anwendungsbeispiel aus der Praxis fiir einen bereits sehr weitgehenden Einsatz von
Kiinstlicher Intelligenz in Buchfithrungsprozessen bietet die SMACC GmbH aus Klein-
machnow.*® Das Unternehmen iibernimmt als Finanzdienstleister fiir seine Kunden die
laufende Buchfiihrung sowie Uberwachung und Steuerung der Finanzprozesse auf Basis

40 Hier wird zur Verdeutlichung der Problemlage und des Anwendungsbereichs fiir
Kiinstliche Intelligenz nur die Regelung des Satz 1 herausgegriffen, um grundlegende An-
wendungsprobleme zu verdeutlichen. Vertiefend zu den weiteren Voraussetzungen des § 8c
KStG siehe Brandis, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG-Kommentar, § 8c KStG, Rn. 40 ff.

41 Burr, BB 2018, 476, 478 mit Verweis auf die Auslegung in BMF vom 28.11.2017,IV C
2-S 2745-a/09/10002, abgedruckt in BStB1. I 2017, 1645, 1647, Rn. 22.

2 Zur Verwendung von Klassen und Objekten in der Informationstechnik siche Witt,
Einfiihrung in die objektorientierte Programmierung, Kapitel 3.3.

3 Burr, BB 2018, 476, 478 auch mit der Feststellung, dass menschliche Rechtsanwender
bei der Vorschrift des § 8¢ KStG in komplexen Konzernstrukturen mit zahlreichen in- und
ausldndischen Anteilsverdnderungen schnell an ihre Grenzen geraten.

4% Mit dieser Einschitzung hinsichtlich des Besteuerungsverfahrens auch Rufy/Ismer/
Margolf, DStR 2019, 409, 411.

45 7Zu den Abgrenzungsschwierigkeiten bei dieser Zuordnung siehe schon das Beispiel
unter Gliederungspunkt B. IV. 4. a) bb) auf S. 146.

46 Auch mit einer iibersichtlichen Darstellung des Workflow-Prozesses https://bit.ly/
2HCuPuz, zuletzt abgerufen am 21.1.2021.
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einer Cloud-Losung. Das Geschiftsmodell ist darauf ausgerichtet, insbesondere fiir kleine
und mittelstindische Unternehmen die Erfassung und Auswertung von zur Buchfiihrung
gehorenden Unterlagen zu iibernehmen. Dabei wird eine Kiinstliche Intelligenz eingesetzt,
um die Belege zu erfassen und zu verarbeiten, um beim Kontieren bereits vorhandene
Erkenntnisse auf neue Buchungssitze zu iibertragen, sowie zum Abgleich von Kontenbe-
wegungen mit Ein- und Ausgangsrechnungen. Die Trainingsdaten fiir das neuronale
Netzwerk basieren auf iiber 300.000 Rechnungen und Belegen, um alle Daten zuverldssig
identifizieren zu konnen. Zugleich wird das maschinelle Lernen durch professionelle
(menschliche) Buchhalter tiberwacht, die eine kontinuierliche Qualititssicherung der ver-
arbeiteten Datensitze sicherstellen sollen. Aulerdem konnen durch Predictive Analytics auf
Grundlage der bekannten Datenbasis dynamische Prognosen iiber zukiinftige Geschifts-
entwicklungen erstellt, Ausfallrisiken abgeschitzt und die Volumina zukiinftiger Forde-
rungen vorhergesagt werden. Das Geschiftsmodell ist darauf ausgerichtet, dass die Kunden
eine monatliche Gebiihr fiir die Nutzung des Dienstleistungsangebots zahlen und zusétzlich
einen Betrag fiir jeden verarbeiteten Beleg. Den durchschnittlichen Umsatz pro erstelltem
Buchungssatz gibt das Unternehmen mit circa 0,50 Euro an, was deutlich unter den Kosten
fiir eine manuelle Erbringung dieser Dienstleistung liegt. Die Besonderheit des Dienst-
leistungsangebots der SMACC GmbH besteht im Vergleich zu Mitbewerbern darin, dass die
eingesetzte Kiinstliche Intelligenz nicht nur partiell unterstiitzend wirkt, sondern den Ge-
samtprozess weitgehend autonom abwickeln kann.*’

¢) Rechtliche Zulissigkeit
des Einsatzes von Kiinstlicher Intelligenz

Problematisch konnte der Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz insbesondere mit
Blick auf die durch das Gesetz zur Modernisierung des Besteuerungsverfahrens neu
eingefiigte Norm des § 87c AO und die Vorgaben des Steuerberatungsgesetzes sein.

aa) Anwendbarkeit des § 87¢ AO

Zunichst ist zu analysieren, ob die Vorschrift des § 87c¢ AO auf die hier unter-
suchten Konstellationen der steuerrechtlichen Buchfiihrung iiberhaupt anwendbar
ist. Nach § 87c Abs. 1 AO miissen nicht amtliche Programme, die dazu bestimmt
sind, fiir das Besteuerungsverfahren erforderliche Daten zu verarbeiten, im Rahmen
des in der Programmbeschreibung angegebenen Programmumfangs die richtige und
vollstandige Verarbeitung dieser Daten gewihrleisten. Dazu wird vertreten, dass
durch die Einbringung der Legaldefinition der Verarbeitung nach § 3 Abs.2 S. 1
BDSG dem Anwendungsbereich des § 87c AO nicht nur Steuererkldrungspro-
gramme unterfielen, sondern auch solche Systeme, aus denen die Besteuerungs-

47 Zum gesamten Absatz siche die Ausfiihrungen zu den vorgestellten Geschiftsmodell-
Innovationen durch Big Data und KI in Bitkom/DFKI, Positionspapier Kiinstliche Intelligenz,
S. 185, abrufbar unter: https://bit.ly/3mqOzAb, zuletzt abgerufen am 21.1.2021.
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grundlagen zusammengestellt wiirden.*® Ob eine so weite Interpretation des § 87c
AO zutreffend ist, muss durch Auslegung ermittelt werden.

(1) Wortlaut des § 87c Abs. 1 AO erfasst nur nicht amtliche Programme

Der Wortlaut des § 87c Abs. 1 AO scheint mit seiner weiten Formulierung
~Programme/, die] dazu bestimmt [sind], fiir das Besteuerungsverfahren erforder-
liche Daten zu verarbeiten™ auf den ersten Blick tatsdchlich auch Buchfiihrungs-
software zu erfassen. Zudem scheint die amtliche Uberschrift ,,Nicht amtliche Da-
tenverarbeitungsprogramme fiir das Besteuerungsverfahren® eine solche Auslegung
zu stiitzen. Schlieflich handelt es sich bei Buchfiihrungssoftware um Programme, die
Daten verarbeiten und zumindest als ein Produkt des Verarbeitungsergebnisses Daten
liefern, die wegen der §§ 140 ff. AO fiir das Besteuerungsverfahren erforderlich sind.

Ein zumindest schwaches Indiz gegen eine so weitgehende Interpretation ist aber
darin zu erkennen, dass § 87c Abs. 1 AO nur ,,nicht amtliche Programme* erfasst.
Daraus ldsst sich der Logikschluss bilden, dass eine solche Wortlauteingrenzung dort
keinen Sinn ergibt, wo ohnehin nur nicht amtliche Programme existieren. Fiir den
Bereich der Buchfiihrung gibt es allerdings keine amtlichen Programme. Die von den
Steuerverwaltungen der Linder und des Bundes entwickelte ,,amtliche Elster-
Software ist gerade keine Buchfiihrungssoftware, sondern lediglich ein Steuerer-
klirungsprogramm, das Kommunikationsszenarien wie die Ubermittlung der Steu-
ererklarung nach § 149 AO, der Steueranmeldung i.S.d. § 168 AO, des Einspruchs
nach §§ 347 ff. AO sowie anderer Antrige oder Mitteilungen an das Finanzamt er-
moglichen soll.*®

Somit gibt der Wortlaut des § 87c Abs. 1 AO zumindest eine erste Andeutung,
dass die Norm nicht auf Programme aus dem Bereich der steuerrechtlichen Buch-
fiihrung anwendbar ist.

(2) Systematische Auslegung
deutet Eingrenzung auf kommunikativen Prozess an

Im Hinblick auf die Systematik der Abgabenordnung kann die Einbettung des
§ 87c AO niher betrachtet werden. Dabei ist festzustellen, dass § 87c AO zwischen
§ 87a AO mit der amtlichen Uberschrift ,,Elektronische Kommunikation®, 87b AO
mit der amtlichen Uberschrift ,,Bedingungen fiir die elektronische Ubermittlung von

48 So etwa Volguardsen, in: Schwarz/Pahlke, AO/FGO Kommentar, § 87c AO, Rn. 1 sogar
mit dem ausdriicklichen Beispiel von Buchfiihrungsprogrammen mit Schnittstellen zu Steu-
ererkldrungsprogrammen. Wargowske, in: Gosch, Abgabenordnung/Finanzgerichtsordnung,
§ 87c AO, Rn. 19 geht sogar noch weiter und sieht iiber Buchfiihrungsprogramme hinaus sogar
kaufméinnische Anwendungen, ERP-Systeme oder die Software fiir Warenautomaten oder
Geldspielgewinngerite vom Anwendungsbereich erfasst.

49 Verweisend auf diesen Zweck, solche Kommunikationsszenarien zu ermdglichen
Bethke, DStR 2019, 1228, 1231.
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Daten an Finanzbehdrden® und § 87d AO mit der amtlichen Uberschrift ,,Daten-
tibermittlungen an Finanzbehorden im Auftrag® eingefiigt wurde. Schon die amtli-
chen Uberschriften der Normen belegen, dass es in den §§ 87aff. AO um den
Kommunikationsprozess mit den Finanzbehorden geht.

Auferhalb der Abgabenordnung findet sich ein zusétzlicher Hinweis auf die
Reichweite des § 87¢ AOin Art. 97 § 27 Abs. 1 S. 1 EGAO. Dort heif3it es, die §§ 87b
bis 87e AO sind erstmals anzuwenden, wenn Daten nach dem 31. 12.2016 auf Grund
gesetzlicher Vorschriften nach amtlich vorgeschriebenem Datensatz tiber amtlich
bestimmte Schnittstellen an Finanzbehorden zu iibermitteln sind oder freiwillig
tibermittelt werden. Durch die Bezugnahme auf die Ubermittlung von Daten nach
amtlich vorgeschriebenem Datensatz iiber amtlich bestimmte Schnittstellen zeigt
sich, dass es in § 87¢ AO nur um Programme beziehungsweise Programmteile gehen
kann, die solche Kommunikationsaufgaben im Verhéltnis zur Finanzbehorde un-
mittelbar wahrnehmen.

Dementsprechend spricht die systematische Auslegung gegen eine Anwendung
des § 87c AO auf die der Ubermittlung vorgelagerte Ebene*’® der Buchfiihrungs-
programme.

(3) Historischer Ursprung des § 87c AO in den §§ 3, 4 StDUV

Bei historisch-genetischer Auslegung lésst sich die Erkenntnis gewinnen, dass der
Ursprung des § 87c AO in den §§ 3, 4 StDUV liegt. So sollte die zum 1.1.2017
eingefiigte Norm des § 87c AO die Regelungen der §§ 3, 4 StDUV in die Abga-
benordnung iibernehmen.*’! Die Gesetzesbegriindung weist sogar ausdriicklich
darauf hin, dass ,,[d]er neue § 87c AO [...] ohne inhaltliche Anderung die bislang in
den §§ 3 und 4 StDUV enthaltenen Regelungen [iibernimmt]“.”* Wenn durch den
Gesetzgeber mit der Uberfiihrung in die Abgabenordnung aber keine inhaltliche
Anderung gewollt war, muss sich die Norm des § 87c AO am friiheren Anwen-
dungsbereich der §§ 3, 4 StDUV ausrichten. Die Steuerdaten-Ubermittlungsver-
ordnung legte als ihren Anwendungsbereich in § 1 StDUV fest, dass die Verordnung
fiir die Ubermittlung von fiir das Besteuerungsverfahren erforderlichen Daten durch
Datenferniibertragung (elektronische Ubermittlung) an die Finanzverwaltung mit
Ausnahme solcher Daten galt, die fiir die Festsetzung von Verbrauchsteuern be-
stimmt sind. Dementsprechend diirfte § 87c AO ebenfalls nur auf Programme zur
Ubermittlung von fiir das Besteuerungsverfahren erforderlichen Daten an die Fi-
nanzverwaltung, mithin grundsitzlich nicht fiir Buchfiihrungssoftware gelten.

470 7ur systematischen Verkniipfung und den Wechselwirkungen zwischen den vorgela-
gerten Buchfiihrungspflichten i.S.d. §§ 140ff. AO und den nachgelagerten Steuererkld-
rungspflichten i.S.d. §§ 149 ff. AO siehe bereits Gliederungspunkt A. III. 2. auf S. 46 und B.
IV.2. auf S. 111.

4 Riitke, in: Klein, Abgabenordnung, § 87c AO, Rn. 1 mit dem zusitzlichen Hinweis, dass
die StDUV gleichzeitig aufgehoben wurde.

472 BT-Drucks. 18/7457, S. 66.
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Dagegen wird eingewandt, dass entgegen der ausdriicklichen Aussage des Ge-
setzgebers die Regelungen nicht ohne inhaltliche Anderung iibernommen worden
seien, was sich schon daran zeige, dass § 87c AO nur noch fiir nicht amtliche Pro-
gramme gelte.*”?

Dieser Argumentation ist zuzugeben, dass die §§ 3, 4 StDUYV tatséchlich nur von
Programmen sprechen, also dass die Eingrenzung auf nicht amtliche Programme als
eine Anderung gegeniiber der vorherigen Rechtslage erscheint. Eine solche Argu-
mentation iibersieht jedoch den systematischen Bezug der §§ 3, 4 StDUV zu § 1
StDUV. Da § 1 StDUV eine Eingrenzung des Anwendungsbereichs auf die Uber-
mittlung von Daten fiir das Besteuerungsverfahren durch Datenferniibertragung an
die Finanzverwaltung vorsah, musste die nicht in die Abgabenordnung portierte
Norm des § 1 StDUV einen Niederschlag im Tatbestand des § 87c¢ AO finden, um
dem in der Gesetzesbegriindung geiuBerten Willen nach einer Ubernahme ohne
inhaltliche Anderung gerecht zu werden. Dementsprechend kann die historisch-
genetische Auslegung das am Anfang noch schwache Indiz der Wortlautauslegung,
dass es keine amtlichen Buchfiihrungsprogramme gibt, stiitzen und erheblich ver-
stirken. Folglich hat sich der Gesetzgeber der Wortlautergénzung nur bedient, um die
durch §§ 3, 4 StDUV bestandene Rechtslage aufrecht zu erhalten. Die historische
Auslegung spricht mithin ebenfalls gegen eine Anwendung des § 87c AO auf
Buchfiihrungsprogramme.

(4) Haftung faktisch nur fiir als Entwickler registrierte Anbieter moglich

Die Norm des § 87c AO wird erforderlich, da sich die Finanzverwaltung ent-
schlossen hat, neben der ,,amtlichen* Softwarelésung ELSTER-Formular auch
privaten Anbietern iiber die Eingabeschnittstelle Elster Rich Client (ERiC) einen
Zugang zur Einlieferung von Datensitzen zu erdffnen und diesen dadurch die
Entwicklung eigener Serviceangebote zu ermdglichen.’* Dafiir bietet das Bayeri-
sche Landesamt fiir Steuern Softwareherstellern die Moglichkeit, sich kostenfrei als
Entwickler zu registrieren und nach einer Registrierung das ERiC Development
Toolkit (ERiC DTK) herunterzuladen.*” Die im ERiC DTK enthaltene Program-
mierschnittstelle erlaubt es dem Softwarehersteller, unter Verwendung seiner Her-
steller-Identifikationsnummer Daten aus der eigenen Software an das Elster-Portal
einzuliefern, und stellt Auswertungsmoglichkeiten fiir die vom Portal zurtickgelie-
ferten Datenstrome*’® zur Verfiigung.

413 So Volguardsen, in: Schwarz/Pahlke, AO/FGO Kommentar, § 87c AO, Rn. 1.

41 Volquardsen, in: Schwarz/Pahlke, AO/FGO Kommentar, § 87c AO, Rn. 1.

475 Detailliert zu den Angeboten fiir Entwickler siehe: https://bit.ly/2X9mV 1a, zuletzt ab-
gerufen am 21.1.2021.

47 Dabei geht es zum Beispiel um Plausibilititspriifungen der eingelieferten Steuerdaten
oder Einlieferungsbestitigungen.
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Mit dieser Grundkenntnis zum Verfahrensablauf, lisst sich der Sinn und Zweck
der Norm unter Hinzuziehung der Anordnungen in § 87c Abs. 2, Abs. 3 AO und der
Erméchtigungsgrundlage fiir Eingriffe der Finanzbehorden in § 87c Abs. 4 AO er-
schliefen.

Die Vorschrift des § 87c Abs. 3 S. 1 AO legt fest, dass der Hersteller vor der
Freigabe von Programmen fiir den produktiven Einsatz und nach jeder fiir den
produktiven Einsatz freigegebenen Anderung zu priifen hat, ob die Programme den
Anforderungen an eine richtige und vollstindige Datenverarbeitung nach § 87¢
Abs. 1 AO geniigen. Dabei hat er nach § 87c Abs. 3 S. 2 AO ein Protokoll iiber den
letzten durchgefiihrten Testlauf und eine Programmauflistung zu erstellen, welche
fiinf Jahre aufzubewahren sind. Diese eingehenden Tests*”’ versetzen den Hersteller
in die Lage, nach § 87c Abs.2 AO auf den Programmumfang sowie auf Fallge-
staltungen hinzuweisen, in denen eine richtige und vollstindige Verarbeitung aus-
nahmsweise nicht méglich sind. Nach § 87c Abs. 4 S. 1 AO ist die Finanzbehdrde
berechtigt, die Programme und Dokumentationen zu iiberpriifen. Wenn die Fi-
nanzbehdrde bei dieser Uberpriifung VerstoBe gegen § 87¢ Abs. 1 oder Abs. 2 AO
feststellt, hat sie den Hersteller oder Vertreiber nach § 87c Abs. 4 S. 3 AO unver-
ziiglich zur Nachbesserung oder Ablosung aufzufordern. Soweit eine Nachbesserung
oder Ablosung nicht unverziiglich erfolgt, ist sie nach § 87c Abs. 4 S.4 AO be-
rechtigt, die Programme des Herstellers von der elektronischen Ubermittlung an die
Finanzbehorden auszuschlieen.

Technisch erfolgt ein solcher Ausschluss durch eine Zuriickweisung von Da-
tensitzen an der Schnittstelle der Finanzverwaltung, wenn die Datensétze mit einer
ausgeschlossenen Hersteller-Identifikationsnummer versehen sind.*’®

Bei Betrachtung dieses technischen Verfahrensablaufs zeigt sich, dass ein Aus-
schluss nach § 87c Abs. 4 S. 4 AQ iiberhaupt nur Sinn ergibt, wenn sich ein Anbieter
vorher als Entwickler registriert hat. Denn andernfalls ist eine Einlieferung von
Daten iiber die Schnittstelle schon nicht moglich, sodass ein Ausschluss nicht in
Betracht kommt. Eine solche Registrierung als Entwickler ist aber gesetzlich nicht
vorgeschrieben. Daher ist sie nur notwendig, wenn iiberhaupt Datensitze iiber die
Eingabeschnittstelle ERiC eingeliefert werden sollen. Dementsprechend kann nach
dem Sinn und Zweck des § 87c Abs. 4 S.4 AO ein Ausschluss fiir solche Soft-
warelosungen nicht in Betracht kommen, die keine entsprechende Schnittstelle
implementiert haben.

477 Zur Einlieferung von (fehlerhaften) Datensitzen im Rahmen einer Pilotierungsphase
Wargowske, in: Gosch, Abgabenordnung/Finanzgerichtsordnung, § 87c AO, Rn. 19.

48 Volquardsen, in: Schwarz/Pahlke, AO/FGO Kommentar, § 87c AO, Rn. 11 auch mit dem
Hinweis auf das technische Verfahren unter Rn. 5: So wird der Hersteller mit der vergebenen
Hersteller-Identifikationsnummer in eine Datenbank der Finanzverwaltungen aufgenommen
und jeder iiber die Software des Herstellers eingelieferte Datensatz mit der Identifikations-
nummer verkniipft. Fehlt einem eingelieferten Datensatz eine verkniipfte Identifikations-
nummer oder wird ein Hersteller nach § 87c Abs. 4 S. 4 AO ausgeschlossen, so wird der Da-
tensatz bei der Einlieferung an der Schnittstelle der Finanzverwaltung zuriickgewiesen.
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Dariiber hinaus soll § 87c¢ AO die Pflichten fiir die neu geschaffene Haftungsnorm
des § 72a AO begriinden,*” also eine Inanspruchnahme des Programmherstellers
durch Haftungsbescheidi.S.d. § 191 Abs. 1 S. 1 AO ermoglichen. Nach § 72a Abs. 1
S. 1 AO haftet der Hersteller von Programmen i.S.d. § 87c AO grundsitzlich*,
soweit die Daten infolge einer Verletzung seiner Pflichten nach § 87c AO unrichtig
oder unvollstindig verarbeitet und dadurch Steuern verkiirzt oder zu Unrecht steu-
erliche Vorteile erlangt werden. Wie die amtliche Uberschrift des § 72a AO zeigt,
geht es dabei erneut nur um eine ,,Haftung Dritter bei Dateniibermittlungen an [die]
Finanzbehorden®. Dass es fiir die Haftung zentral auf Fehler im Zusammenhang mit
dem Dateniibermittlungsprozess ankommt, zeigt auch § 72a Abs. 2 S. 1 Nr. 1 AO.
Danach haftet, wer als Auftragnehmeri. S.d. § 87d AO Programme zur Verarbeitung
von Daten i.S.d. § 87c AO einsetzt, soweit auf Grund unrichtiger oder unvollstin-
diger Ubermittlung Steuern verkiirzt oder zu Unrecht steuerliche Vorteile erlangt
werden. Sowohl § 72a Abs. 2S. 1 Nr. 1 AO als auch § 72a Abs. 1 AO wohnt also eine
fehlerhafte Ubermittlung als zentraler Ankniipfungspunkt fiir die Haftungsnorm
inne.*®! Dieses Argument lisst sich bei Kenntnis des technischen Verfahrensablaufs
nochmals aufwerten. So wird die Durchsetzung von Haftungsanspriichen fiir un-
zutreffend tibermittelte Datensitze nach § 72a Abs. 1 AO gegen einen bestimmten
Hersteller ebenfalls anhand seiner Hersteller-Identifikationsnummer realisiert. Nun
bedeutet dies zwar nicht, dass ein Hersteller ohne entsprechende Registrierung nicht
haften konnte, da die gesetzliche Grundlage § 72a Abs. 1 AO kein solch ein-
schrinkendes Tatbestandsmerkmal vorsieht. Allerdings wiirde eine Haftung in
diesen Fillen auf faktischer Ebene erheblich erschwert.

Damit spricht auch der Sinn und Zweck des § 87c AO dafiir, dass die Vorschrift
nicht auf die eigentliche Buchfiihrungssoftware, sondern nur auf Steuererklé-
rungsprogramme zur Ubermittlung der Daten an die Finanzverwaltung anwendbar
ist.

(5) Zwischenergebnis

Die Auslegung ergibt, dass § 87c AO nur einen engen Anwendungsbereich fiir
Steuererkldrungsprogramme an der unmittelbaren Schnittstelle zur Finanzverwal-
tung hat und dementsprechend nicht fiir (reine) Buchfiihrungssoftware gilt.

Selbst wenn man zutreffend argumentieren wiirde, dass in vielen Buchfiih-
rungssystemen und sogar in ERP-Software heutzutage teilweise ERiC-Schnittstellen
zur Dateniibermittlung an die Finanzbehorde enthalten sind, kann dies nicht zu einer

479 Riitke, in: Klein, Abgabenordnung, § 87¢ AO, Rn. 2.

480 Nach § 72a Abs. 1S. 2 AO entfillt die Haftung, soweit der Hersteller nachweist, dass die
Pflichtverletzung nicht auf grober Fahrldssigkeit oder Vorsatz beruht.

L Riisken, in: Klein, Abgabenordnung, § 72a AO, Rn. 1 stellt zutreffend heraus, dass die
Haftung nur bei Daten eingreife, die ,,nach amtlich vorgeschriebenem Datensatz durch Da-
tenferniibertragung iiber die amtlich bestimmten Schnittstellen [...] an die [Finanzverwaltung]
zu {ibermitteln sind oder freiwillig iibermittelt werden®.
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Ausdehnung der Anwendbarkeit des § 87c AO auf das gesamte System fiihren. Dies
ergibt sich aus zwei Uberlegungen. Zum einen wiirden so Hersteller privilegiert, die
ihr System gezielt aufspalten, was eine Anwendung auf einheitliche Systemldsungen
und deren Reichweite willkiirlich erscheinen liee. Zum anderen entstiinde bei
einheitlichen Systemlosungen auf Grund des § 72a Abs. 1 AO eine nahezu uferlose
und uniiberschaubare Haftung. Beides lie3e sich nicht mit dem Bestimmtheitsgebot
des Art. 20 Abs. 3 GG in Einklang bringen. Folglich darf sich der Anwendungs-
bereich des § 87c AO auch bei einheitlichen Systemlosungen mit integrierter
Schnittstelle nur auf die ordnungsgeméfBe Funktion und Dokumentation der
Schnittstelle selbst beziehen. Da der Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz zwar in
vorgelagerten Prozessschritten, jedoch wohl kaum an der Schnittstelle selbst in
Betracht kommt, steht § 87c AO schon mangels Anwendbarkeit dem Einsatz von
Kiinstlicher Intelligenz in der steuerrechtlichen Buchfiihrung nicht entgegen.

bb) Vorgaben des Steuerberatungsgesetzes

Weiterhin konnten fiir den Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz in der steuer-
rechtlichen Buchfiihrung die Vorgaben des Steuerberatungsgesetzes zu beachten
sein. Nach § 2 S. 1 StBerG darf eine Hilfeleistung in Steuersachen geschiftsmaBig
nur von Personen und Vereinigungen ausgelibt werden, die hierzu befugt sind. Die
Hilfeleistung in Steuersachen umfasst nach § 1 Abs. 2 Nr. 2 StBerG auch die Hil-
feleistung bei der Fiihrung von Biichern und Aufzeichnungen sowie bei der Auf-
stellung von Abschliissen, die fiir die Besteuerung von Bedeutung sind.

Zur unbeschrénkten Hilfeleistung in Steuersachen sind aber nur die in § 3 StBerG
aufgezihlten Personengruppen befugt. So nennt § 3 Nr. 1 StBerG Steuerberater,
Steuerbevollmichtigte, Rechtsanwilte, niedergelassene europdische Rechtsanwilte,
Wirtschaftspriifer und vereidigte Buchpriifer. Die Vorschrift des § 3 Nr. 2 StBerG
erweitert den Kreis auf Partnerschaftsgesellschaften, deren Partner ausschlieflich in
§ 3 Nr. 1 StBerG genannte Personen sind, und § 3 Nr. 3 StBerG stattet Steuerbera-
tungsgesellschaften, Rechtsanwaltsgesellschaften, Wirtschaftspriifungsgesellschaf-
ten und Buchpriifungsgesellschaften, die in einer Rechtsform nach § 49 StBerG
auftreten,*®? mit eben solcher Befugnis aus.

Autonome Systeme mit Kiinstlicher Intelligenz werden dabei in § 3 StBerG nicht
genannt. Dieser Umstand diirfte einerseits damit zu erkldren sein, dass der Ge-
setzgeber historisch nicht an derartige technische Moglichkeiten gedacht hatte und
sich solche Systeme auch jetzt erst allméhlich durchsetzen. Andererseits wire eine
Erwéhnung in § 3 StBerG in systematischer Hinsicht schon deshalb nicht zu er-
warten, da die Vorschrift nur rechtsfihige Subjekte adressiert. Die Rechtsfihigkeit ist
zu definieren als die Fihigkeit, Triger von Rechten und Pflichten zu sein.*** Die

482 BFH vom 26.4.1989, Az. I B 90/88, ECLI:DE:BFH:1989:B.260489.1B90.88.0, Rn. 6.
43 Dérner, in: Schulze, BGB — Handkommentar, § 1 BGB, Rn. 2.
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Zuweisung von Rechtsfihigkeit liegt dabei grundsitzlich®* in einer freien Gestal-
tungshoheit des Gesetzgebers, der selbst dariiber entscheiden kann, den Kreis
rechtsfihiger Entititen einzuschrinken oder zu erweitern.*®® Trotz verschiedenster
Uberlegungen in der Literatur zur Anerkennung der Rechtsfihigkeit autonomer
Systeme, die auf Kiinstlicher Intelligenz basieren,*®® existiert bislang noch keine
Anordnung des Gesetzgebers, die eine eigenstindige Rechtsfihigkeit fiir derartige
Systeme normiert.**” Somit ist eine Kiinstliche Intelligenz, ungeachtet der Fihigkeit,
(partiell) autonome Entscheidungen zu treffen, nicht als Rechtssubjekt, sondern
allenfalls*® als Rechtsobjekt einzustufen.*®

Folglich darf fiir die rechtliche Beurteilung nach § 3 StBerG, auch bei einer sehr
weitgehenden Automatisierung etwa im Zuge des Einsatzes einer starken Kiinstli-
chen Intelligenz, nicht auf das eingesetzte System selbst abgestellt werden, sondern
alleiniger Bezugspunkt bleibt das Rechtssubjekt, das fiir den Betrieb des Systems
verantwortlich ist.

(1) Tatbestand der Hilfeleistung in Steuersachen als Ausgangspunkt

Zur Beantwortung der Fragestellung, auf welches Rechtssubjekt als Bezugspunkt
beim Einsatz der Kiinstlichen Intelligenz abzustellen ist, bildet der Tatbestand des § 3
StBerG den Ausgangspunkt. So wird fiir die von der Norm vorgenommene Ein-
grenzung der Befugnis auf bestimmte Personen oder Personengruppen eine Hilfe-
leistung in Steuersachen vorausgesetzt. Was unter dem Tatbestandsmerkmal einer
Hilfeleistung in Steuersachen zu verstehen ist, ldsst sich durch den Anwendungs-
bereich des Gesetzes in § 1 StBerG ndher bestimmen.

Nach der Rechtsprechung des BFH gebietet es der Sinn und Zweck des Steuer-
beratungsgesetzes, den Begriff der Hilfeleistung nicht eng auszulegen.**® Thm un-

“* Die Einschrinkung der Rechtsfihigkeit fiir natiirliche Personen liegt auf Grund von
Art. 1 Abs. 1 GG nicht in der Gestaltungshoheit des Gesetzgebers. Siehe dazu die nachfolgende
Fufinote.

45 Behme, in: BeckOGK, § 1 BGB, Rn. 36f. auch zu den Grenzen rechtspolitischer Ge-
staltungsautonomie etwa durch Art. 1 Abs. 1 GG oder durch das Unionsrecht.

4% Siehe dazu etwa Eidenmiiller, Oxford Legal Studies Research Paper 27/2017, 11f,;
Kersten, JZ 2015, 1, 6f.; Schirmer, JZ 2016, 660.

“7 Behme, in: BeckOGK, § 1 BGB, Rn. 38f. Die Steuerrechtsfahigkeit i.S.d. § 33 AO
reicht zwar weiter als die zivilrechtliche Rechtsfihigkeit, siehe FG Hamburg vom 24.2.2004,
Az. IV 362/01, ECLI:DE:FGHH:2004:0224.1V362.01.0A, Rn. 14 f.; Driien, in: Tipke/Kruse,
Kommentar zur AO und FGO, § 33 AO, Rn. 33. Der Gedanke einer Zuerkennung durch den
Steuergesetzgeber als Grundvoraussetzung lisst sich allerdings unmittelbar iibertragen.

88 Bei rein sachenrechtlicher Betrachtung diirfte eine Einstufung von KI-Software als
Rechtsobjekt grundsitzlich sogar schon an der von § 90 S. 1 BGB geforderten Korperlichkeit
scheitern.

48 Mit einer Einstufung als Rechtsobjekt Dettling/Kriiger, MMR 2019, 211, 212f.

4“0 BFH vom 28.7.1981, Az. VII R 14/79, ECLI:DE:BFH:1981:U.280781.VIIR 14.79.0,
Rn. 14, 16.
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terfallen aber nur Handlungen, deren Ausfiihrung in dem Verhiltnis zwischen der
Finanzbehorde und dem Steuerpflichtigen eine steuerliche Relevanz beizumessen

ist.*!

Gerade mit Blick auf die dargestellte Unterscheidung zwischen schwacher und
starker Kiinstlicher Intelli genz492 konnte man auf den Gedanken kommen, dass eine
Hilfeleistung beim Einsatz schwacher Kiinstlicher Intelligenz von vornherein nicht
vorliegen kann, da dem eingesetzten System dann lediglich eine Ergdnzungsfunktion
zukommt.

Auf den Schwierigkeitsgrad der Steuersache soll es aber ebenso wenig ankom-
men, wie darauf, ob bei objektiver Betrachtung iiberhaupt eine Hilfeleistung er-
forderlich wire.** Vom Tatbestandsmerkmal der Hilfeleistung koénnen auch Leis-
tungen in weniger bedeutsamen Steuerangelegenheiten erfasst sein.*** Somit Lisst
sich die Unterstiitzung durch eine schwache Kiinstliche Intelligenz nicht von
vornherein vom Tatbestandsmerkmal der Hilfeleistung in Steuersachen ausschlie-
Ben.

Damit bleibt es unabhiingig vom eingesetzten System bei der Ausgangsfrage, wer
die Hilfeleistung i. S.d. § 3 StBerG erbringt. Dafiir kime, auf Grund der nicht engen
Auslegung des Tatbestandsmerkmals der Hilfeleistung, jedes Rechtssubjekt als
verantwortlicher Betreiber des Systems in Betracht, das Beriihrungspunkte zur
Kiinstlichen Intelligenz aufweist. Bei Anlegung dieses MafBstabs konnte entweder
auf den Entwickler beziehungsweise den Programmierer der Kiinstlichen Intelligenz
oder auf den Steuerpflichtigen selbst oder auf den Hersteller von entsprechenden
Systemlosungen als verantwortlicher Betreiber abzustellen sein.

(2) Entwickler bzw. Hersteller
der Kiinstlichen Intelligenz als Ankniipfungspunkt

Bei chronologischer Betrachtung kidme als erster Ankniipfungspunkt fiir die Ei-
genschaft als verantwortlicher Betreiber der Entwickler beziehungsweise der Pro-
grammierer der Kiinstlichen Intelligenz oder gegebenenfalls der Hersteller als deren
Geschiftsherr in Betracht.

Dieser Gedanke liegt nahe, da es der Programmierer ist, welcher der Kiinstlichen
Intelligenz die grundlegende Fahigkeit zur Hilfeleistung in Steuersachen iiberhaupt
erst ermoglicht. Zudem wird auch bei computergestiitzten Buchfiihrungssystemen
ohne Kiinstliche Intelligenz darauf verwiesen, dass im Gegensatz zur manuellen
Buchfithrung die OrdnungsmiBigkeitskriterien bereits bei der Anwendungsent-

1 Sengefvon Galen, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, § 1 StBerG, Rn. 10
m. w.N.

42 Dazu bereits Gliederungspunkt B. TV. 4. a) bb) auf S. 146.
493 Senge/von Galen, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, § 1 StBerG, Rn. 10.

44 BFH vom 28.7.1981, Az. VII R 14/79, ECLI:DE:BFH:1981:U.280781.VIIR 14.79.0,
Rn. 14.
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wicklung und Weiterentwicklung der Buchfiihrungssoftware realisiert werden
miissten.**

Diese Erwigung gilt selbst bei Implementierung selbstlernender Algorithmen im
Falle des maschinellen Lernens, da der selbstlernende Algorithmus wihrend seines
Einsatzes zwar einer eigenstidndigen Weiterentwicklung unterworfen ist, auf die der
urspriingliche Programmierer scheinbar keinen Einfluss hat. Allerdings ist auch in
dieser Konstellation die anfingliche Programmierung auf eine bestimmte Muster-
erkennung und -verarbeitung Ausgangspunkt der autonomen Handlungsweise des
Algorithmus,*® sodass letztendlich alles auf die Ausgangsprogrammierung zu-
riickzufiihren ist.

Auch der Sinn und Zweck des Steuerberatungsgesetzes, eine unsachgeméfe
Steuerberatung zu verhindern, um dadurch Schéden fiir den einzelnen Biirger ei-
nerseits und die Gemeinschaft aller Steuerzahler im Hinblick auf Steuermoral und
Steueraufkommen andererseits abzuwenden,*’ konnte dafiir sprechen, den Pro-
grammierer in seiner Eigenschaft als eigentlichen Initiator der Kiinstlichen Intelli-
genz auch nach einem Inverkehrbringen des Systems noch als verantwortlichen
Betreiber anzusehen. SchlieBlich wire es an ihm, eine unsachgemsife Information
des Anwenders zumindest insoweit zu verhindern, als diese in Folge fehlerhafter
Verarbeitungsvorginge geschieht, die auf Fehler in der Programmierung des ur-
spriinglichen Quellcodes zuriickzufiihren sind.

Dagegen spricht jedoch, dass der Entwickler einer Software mit der Veroffent-
lichung eines Programmcodes die Kontrolle iiber die Zwecke und Mittel der kon-
kreten Datenverarbeitung aus der Hand gibt, sodass er letztendlich nur ein Daten-
verarbeitungsprogramm zur Verfiigung stellt und mit den spéteren Verarbeitungs-
vorgingen auf Grundlage dieses Programms nichts mehr zu tun hat.*® Selbiges muss
auch dann gelten, wenn zwar nicht der zugrundeliegende Programmcode selbst in
offener Form, aber die Software als solche am Markt bereitgestellt wird.

Dieser Argumentationsstrang ldsst sich noch durch eine weitere Uberlegung
verstédrken. So stellt eine abstrakte Unterrichtung iiber steuerliche Rechtsfragen dann
keine Hilfeleistung i.S.d. § 3 StBerG dar, wenn sie sich an eine Vielzahl von Per-
sonen richtet*”” und damit gerade nicht einen konkreten Einzelfall betrifft.*® Hin-

3 Driien, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, § 145 AO, Rn. 27.

4% Dazu sowie zur grundlegenden Funktionsweise des maschinellen Lernens siehe bereits
Gliederungspunkt B. IV. 4. a) aa) auf S. 144.

7 BVerfG vom 18.6.1980, Az.1 BvR 697/77, ECLI:DE:BVerfG:1980:1s19800618.
1bvr069777, Rn. 39; BFH vom 28.7.1981, Az. VII R 14/79, ECLI:DE:BFH:1981:U.280781.
VIIR14.79.0, Rn. 14.

% Martini/Weinzierl, NVwZ 2017, 1251, 1253 in Bezug auf die Blockchain-Technologie,
aber ebenfalls mit der allgemeinen Erwégung zur Verantwortlichkeit von Softwareentwicklern.

499 Senge/von Galen, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, § 1 StBerG, Rn. 10.
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sichtlich der vom Programmierer geschaffenen Kiinstlichen Intelligenz handelt es
sich aber ebenfalls nicht um eine Hilfeleistung, die auf einen konkreten einzelnen
Steuerfall gerichtet ist, sondern um eine Software, die regelméBig fiir eine An-
wendbarkeit in einer Vielzahl von Fillen konzipiert wird und durch das Angebot am
Markt in gleichférmiger und nicht individualisierter Art auch an eine Vielzahl von
Anwendern gerichtet wird.

Somit ist der Entwickler beziehungsweise der Programmierer ebenso wenig als
verantwortlicher Betreiber anzusehen, wie ein hinter beziehungsweise aus Per-
spektive des Steuerpflichtigen vor diesen Personen stehender Hersteller als Ge-
schéftsherr.

(3) Steuerpflichtiger als verantwortlicher Betreiber

In Betracht kdme auch, den Steuerpflichtigen selbst durch die konkrete An-
wendung der Softwarelosung als verantwortlichen Betreiber der Kiinstlichen In-
telligenz anzusehen.

In diesem Fall konnte ein Einsatz der Kiinstlichen Intelligenz keinen Verstof3
gegen § 3 StBerG begriinden. Dies ergibt sich daraus, dass eine Hilfeleistung in
Steuersachen als die Besorgung einer fremden Steuerangelegenheit definiert ist.”®!
Fiir den Steuerpflichtigen selbst handelt es sich jedoch nicht um eine fremde, sondern
um eine eigene Steuerangelegenheit. Dementsprechend liegt bei Besorgung einer
eigenen Steuerangelegenheit schon keine Hilfeleistung in Steuersachen vor.”*

Dafiir den Steuerpflichtigen selbst grundsitzlich als verantwortlichen Betreiber
anzusehen, spricht zunichst, dass in Zweierkonstellationen, in denen der Steuer-
pflichtige eine Softwarelosung mit Kiinstlicher Intelligenz erwirbt und auf einem
eigenen System einsetzt, keine weiteren Personen beteiligt sind, die als verant-
wortlicher Betreiber angesehen werden konnten.” In diesem Zusammenhang
diirften auch Wartungsvertrige mit Dritten, die sich lediglich auf die Hardware oder
die sonstige Softwareumgebung beziehen, unschédlich fiir eine solche Beurteilung
sein.

Einer Kategorisierung des Steuerpflichtigen selbst als verantwortlicher Betreiber
konnte jedoch entgegenstehen, dass der Steuerpflichtige regelmifig keinen Einblick
in den Quellcode der Software hat. Selbst wenn eine solche Einblicksmdglichkeit in

5% BGH vom7.12.1989, Az. 1ZR 3/88, ECLI: DE:BGH:1989:071289UIZR3.88.0, Rn. 31;
selbige Erwigung gilt fiir eine Vortrags- oder Lehrtitigkeiten im Bereich des Steuerrechts, siehe
Kolbeck/Peter/Rawald, Kommentar zum Steuerberatungsgesetz, § 1 StBerG, Rn. 13.

9 Senge/von Galen, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, § 1 StBerG, Rn. 10.

32 BFH vom 8.10.2010, Az. II B 111/10, ECLI:DE:BFH:2010:B.081010.11B111.10.0,
Rn. 16; Sohn, in: Hibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO und FGO, § 80 AO, Rn. 271.

3 Diese Erwigung steht unter der soeben bereits unter Gliederungspunkt B. IV. 4. ¢) bb)
(2) auf S. 157 herausgearbeiteten Pramisse, dass der Entwickler der Kiinstlichen Intelligenz
gerade nicht als verantwortlicher Betreiber anzusehen ist.
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den Quellcode hypothetisch bestiinde, diirfte der Steuerpflichtige bei solch kom-
plexen Programmen trotzdem nur wenige Moglichkeiten haben, die Abldufe auch
nachvollziehen zu koénnen.”® Diese Erwigung fillt beim Einsatz von Kiinstlicher
Intelligenz mit selbstlernenden Algorithmen noch stirker ins Gewicht, da es in diesen
Konstellationen durch das maschinelle Lernen zu erheblichen Modifikationen des
Algorithmus kommen kann, die dann selbst fiir den urspriinglichen Entwickler kaum
noch nachvollziehbar sind. Nach dem Sinn und Zweck des Steuerberatungsgesetzes,
die Gemeinschaft aller Steuerzahler im Hinblick auf Steuermoral und Steuerauf-
kommen zu schiitzen,’® konnte also intendiert sein, solche Einsatzszenarien ginzlich
zu unterbinden. Dieser Argumentationsstrang liee sich allerdings auch umdrehen.
SchlieBlich ist es beim maschinellen Lernen der Anwender, also der Steuerpflichtige
selbst, der die weitere Richtung der Programmentwicklung vorgibt, sodass mit zu-
nehmender Einsatzdauer eine Zurechnung des konkreten Entscheidungsverhaltens
der Kiinstlichen Intelligenz zum Programmierer kleiner und zum Anwender grofer
wird.

Gerade bei einer tieferen Auslegung nach dem Sinn und Zweck des Steuerbe-
ratungsgesetzes kann das Argument einer moglicherweise bestehenden Uniiber-
blickbarkeit der Entscheidungsprozesse der Kiinstlichen Intelligenz aber nicht
durchgreifen. Wenn es primér darum geht, unkundige Steuerpflichtige vor einer
Falschberatung durch unfihige und ungeeignete Berater zu schiitzen,™” kann der
Schutzzweck dort nicht eingreifen, wo der Steuerpflichtige selbst die letztendliche
Entscheidungsgewalt behilt. Diese auf den ersten Blick merkwiirdig anmutende
Argumentation ldsst sich mit einer einfachen Kontrolliiberlegung unter Zuhilfe-
nahme eines argumentum ad absurdum bestitigen, die den Argumentationsstrang aus
dem komplexen Feld der Kiinstlichen Intelligenz hinausbewegt. So wiirde man auch
nicht auf die Idee kommen, einem Hersteller von Taschenrechnern einen Verstof3
gegen § 3 StBerG vorzuwerfen, nur weil ein Steuerpflichtiger im Rahmen der Er-
fiillung seiner steuerlichen Buchfiihrungspflichten auf einen Taschenrechner zu-
riickgreift. Erzeugt nun der Steuerpflichtige mit dem Taschenrechner falsche Er-
gebnisse, weil die eingegeben Daten inkorrekt sind, ist dieses Ergebnis einleuchtend.
Aber selbst wenn der Hersteller einen defekten Taschenrechner geliefert hitte, der
bei Eingabe der richtigen Daten falsche Ergebnisse liefert, wiirde sich an dieser
Beurteilung nichts dndern. Bei systematischer Auslegung zeigt sich ndamlich, dass
mit der Einordung in die §§ 1ff. StBerG keine haftungsrechtliche Frage fiir die

% Dies diirfte auch gelten, wenn der Steuerpflichtige eigenes Fachpersonal, etwa Infor-
matiker, beschéftigt, da fiir diese eine vollstéindige Einarbeitung in den fremden Programmcode
nahezu unmdoglich oder zumindest sehr unwirtschaftlich wire.

5 Den Aspekt des Schutzes der Allgemeinheit besonders in den Vordergrund riickend BFH
vom 28.7.1981, Az. VII R 14/79, ECLI:DE:BFH:1981:U.280781.VIIR14.79.0, Rn. 14.

%% Tn Richtung dieses Argumentationsstrangs auch Krug, beck.digitax 2020, 74, 77, der
deshalb ,,im Regelfall” ebenfalls den Anwender der Kiinstlichen Intelligenz als Verantwort-
lichen ansehen will.

37 Den ebenfalls intendierten Individualschutz besonders herausstellend BVerfG vom
18.6.1980, Az. 1 BvR 697/77, ECLI:DE:BVerfG:1980:1s19800618.1bvr069777, Rn. 39.
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Erfiillung der Verpflichtungen nach den §§ 140 ff. AO verbunden ist,” sondern auf
dieser vorgelagerten Ebene lediglich eine Zuldssigkeitsfrage des Einsatzes be-
stimmter Systeme beantwortet werden soll. Insofern darf die Stellung als verant-
wortlicher Betreiber nicht mit der haftungsrechtlichen Verantwortlichkeit ver-
wechselt werden. Letztendlich muss das Argument der schweren Kontrollierbarkeit
des eingesetzten technischen Systems im Rahmen der Entscheidung, wer als ver-
antwortlicher Betreiber im Rahmen des Steuerberatungsgesetzes anzusehen ist, also
auflen vor bleiben.

Folglich ist trotz des fehlenden Einblicks®® in die unmittelbaren Verarbeitungs-
vorgidnge beim Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz der Steuerpflichtige selbst als
verantwortlicher Betreiber anzusehen, da er den Verarbeitungsvorgang durch die
Eingabe von Daten steuert und vor allem iiber den Weiterbetrieb des Systems ent-
scheidet. Demnach liegt keine fremde Steuerangelegenheit vor, sodass auch keine
Hilfeleistung in Steuersachen gegeben ist und ein Verstof3 gegen § 3 StBerG in dieser
Grundkonstellation von vornherein ausscheidet.

(4) Betrieb durch Dritte und Abgrenzungsschwierigkeiten

Gerade im Hinblick auf den hier ebenfalls zu untersuchenden Internationalisie-
rungsaspekt und das Aufkommen neuer Geschiftsmodelle insbesondere im Bereich
Legal-Tech entsteht die schwierige Abgrenzungsfrage, wann der Einsatz der
Kiinstlichen Intelligenz noch als durch den Steuerpflichtigen selbst veranlasst an-
gesehen werden kann und wann ein Dritter als Betreiber der Kiinstlichen Intelligenz
angesehen werden muss.”'® Obwohl sich diese Abgrenzungsfrage in der Praxis in-
zwischen anhand vieler Einzelfallgestaltungen stellen ldsst, sollen hier nur zwei
typische Praxiskonstellationen herausgegriffen werden, um das Problemfeld zu
verdeutlichen und Losungsvorschliage aufzuzeigen. Die zwei Praxiskonstellationen
lassen sich nach den typischen Anwendungsfillen anhand der Unternehmensgrofie
entfalten.

So steht bei groBen Unternehmen in Konzernstrukturen zumeist die Verlagerung
auf eine Konzernobergesellschaft oder konzerneigene Serviceeinheiten, die eine

%8 Ausfiihrlich zu dieser nachgelagerten haftungsrechtlichen Frage beim Einsatz von au-
tonomen Systemen mit Kiinstlicher Intelligenz, die insofern gesteigerte Anforderungen an die
Uberwachung und Verfahrensdokumentation stellt, siche den nichsten Unterabschnitt unter
Gliederungspunkt B. IV. 5. auf S. 173.

% Ein solcher Einblick wiirde dem einzelnen Steuerpflichtigen im Ubrigen auch regel-
miBig im Hinblick auf einen einfachen Taschenrechner und damit erst recht im Hinblick auf
konventionelle EDV-Systeme fehlen.

31 Im Gegensatz zum vorhergehenden Gliederungspunkt geht es hier nicht um die einfache
Zweipersonenkonstellation, in der ein Steuerpflichtiger ein System mit Kiinstlicher Intelligenz
erwirbt und selbst betreibt, sondern um Konstellationen, in denen mindestens ein Dritter be-
teiligt ist oder der Hersteller des Systems dieses auch selbst betreibt und dem Steuerpflichtigen
nur (einzelne) Dienstleistungen zur Verfiigung stellt.
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rechtliche Verselbststindigung aufweisen koénnen, im Vordergrund.’"' Diese Ge-
sellschaften iibernehmen dann die konzernweite Buchfiihrung und setzen dafiir
zunehmend auch autonome Systeme mit Kiinstlicher Intelligenz ein.

Auf der anderen Seite geht der Trend insbesondere bei kleinen und mittelstdn-
dischen Unternehmen hin zum Einsatz von Drittanbieter-Apps beziehungsweise zur
Verlagerung von Buchfiihrungsaufgaben im digitalen Bereich auf externe Dienst-
leister.”? Auch diese Dienstleistungsanbieter zeichnen sich zunehmend durch die
Abwicklung der Prozesse auf eigenen Servern unter Einsatz von Kiinstlicher In-
telligenz aus.

In beiden Konstellationen ldsst sich somit die Frage stellen, ob der Steuer-
pflichtige noch selbst als verantwortlicher Betreiber der Kiinstlichen Intelligenz
anzusehen ist oder ob es sich schon um eine geschiftsmiflige Hilfeleistung in
Steuersachen handelt, die nach § 2 StBerG nur unter zusétzlichen Voraussetzungen
zuldssig ist.

(a) Einsatz von Shared-Service-Centern in Konzernstrukturen

Bei einer konzerninternen Biindelung von Buchfiihrungsaufgaben sind nach den
vorgenannten Erwigungen die Konstellationen unbedenklich, in denen eine Verla-
gerung von steuerlichen Prozessen auf eine rechtlich nicht verselbststindigte Ser-
viceeinheit stattfindet. Dann handelt es sich fiir die steuerpflichtige Gesellschaft
namlich nach wie vor um eine eigene Steuersache und nicht um eine Hilfeleistung
i.S.d. § 1 StBerG.

Problematisch ist der Fall, in dem die Serviceeinheit eine rechtliche Verselbst-
standigung aufweist. In diesen Konstellationen kénnte man in Bezug auf die Ser-
viceeinheit grundsitzlich®?® nicht mehr davon sprechen, dass es sich noch um den-
selben Steuerpflichtigen i.S.d. § 33 Abs. 1 AO handelt. In diesem Fall beruht die
Verpflichtung zur Buchfiihrung nicht mehr auf einer steuergesetzlichen Anordnung
i.S.d. §4 AO, sondern kann sich allenfalls aus einer rechtsgeschiftlichen Ver-
pflichtung zwischen den beteiligten (Konzern-)Unternehmen ergeben. Solche
rechtsgeschiftlichen Verpflichtungen werden von § 33 Abs. 1 AO aber gerade nicht
erfasst.”'

31U Zur Verlagerung von Buchfiihrungsaufgaben auf Shared-Service-Center siehe bereits
Gliederungspunkt A. auf S. 27 mit Fufinote 2.

312 7u den Praxistrends und den Geschiftsmodellen siehe bereits Gliederungspunkt A. II. 3.
b) auf S. 41.

313 Auch wenn das Steuerrecht im Falle von rechtlich und wirtschaftlich verbundenen
Unternehmen regelméBig an die einzelnen Rechtstriger ankniipft, kann sich eine Behandlung
als unselbststindige Einheit nach den Regeln einer Organschaft ergeben. Zu den einzelsteu-
ergesetzlich unterschiedlichen Voraussetzungen und Rechtsfolgen einer Organschaft siche
Boeker, in: Hiilbschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO und FGO, § 33 AO, Rn. 45 ff.

34 Driien, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, § 33 AO, Rn. 13; Koenig, in:
Koenig, Abgabenordnung, § 33, Rn. 32.
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In Betracht kiime in diesen Konstellationen eine analoge Anwendung des § 2
Abs. 3 Nr. 6 RDG.’" Danach handelt es sich bei der Erledigung von Rechtsange-
legenheiten innerhalb verbundener Unternehmen i.S.d. § 15 AktG nicht um eine
Rechtsdienstleistung nach § 2 Abs. 1 RDG. Nach § 15 AktG sind verbundene Un-
ternehmen rechtlich selbststindige Unternehmen, die im Verhiltnis zueinander in
Mehrheitsbesitz stehende Unternehmen und mit Mehrheit beteiligte Unternehmen
i.S.d. § 16 AktG, abhingige und herrschende Unternehmen i.S.d. § 17 AktG,
Konzernunternehmeni. S.d. § 18 AktG, wechselseitig beteiligte Unternehmeni. S.d.
§ 19 AktG oder Vertragsteile eines Unternehmensvertrags i.S.d. §§ 291, 292 AktG
sind. Eine Anwendung des § 15 AktG tiber § 2 Abs. 3 Nr. 6 RDG setzt dabei keine
Beteiligung einer Aktiengesellschaft voraus, wie es die systematische Verortung im
AktG vermuten lieBe, sondern umfasst alle verbundenen Unternehmen unabhéngig
von der Rechtsform.’'® Somit wiirde die Verlagerung auf eine zum Konzern gehorige
Servicegesellschaft, die Buchfiihrungsaufgaben fiir eine andere Konzerngesellschaft
ibernimmt, unabhingig von der Rechtsform der beteiligten Gesellschaften trotz
rechtlicher Verselbststindigung keine Besorgung einer fremden Steuerangelegenheit
darstellen.

Fiir eine analoge Anwendung des § 2 Abs. 3 Nr. 6 RDG briuchte es eine plan-
widrige Regelungsliicke bei einer vergleichbaren Interessenlage."’

Eine Regelungsliicke liegt vor, da das Steuerberatungsgesetz keine mit der
Vorschrift des § 2 Abs. 3 Nr. 6 RDG vergleichbare Normierung kennt. Die Plan-
widrigkeit konnte sich daraus ergeben, dass der Gesetzgeber mit der vollstdndigen
Aufhebung des Rechtsberatungsgesetzes und der Uberfiihrung der Vorschriften in
das Rechtsdienstleistungsgesetz zum 1.7.2008'® die Norm des § 2 Abs. 3 Nr. 6
RDG neu eingefiigt hat.>'* Die Norm bezweckt den Ausschluss der Erledigung von
Rechtsangelegenheiten innerhalb verbundener Unternehmen i.S.d. § 15 AktG vom
Anwendungsbereich des § 2 Abs. 1 RDG, da diese schon nicht als fremde Ange-

15 Ebenfalls mit Verweis auf § 2 Abs. 3 Nr. 6 RDG zur Abgrenzung von fremden und
eigenen Angelegenheiten, aber ohne eine dogmatische Verkniipfung zu den Vorschriften des
StBerG herzustellen, BFH vom 8.10.2010, Az. II B 111/10, ECLI:DE:BFH:2010:
B.081010.1IB111.10.0, Rn. 20; kritisch dagegen Sohn, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kom-
mentar zur AO und FGO, § 80 AO, Rn. 272, der an einer entsprechenden Anwendbarkeit der
Norm im Steuerberatungsgesetz zweifelt.

316 Dreyer/Miiller, in: Dreyer/Lamm/Miiller, RDG — Praxiskommentar, § 2 RDG, Rn. 71
unter Bezugnahme auf die Gesetzesbegriindung in BT-Drucks. 16/3655, S. 50 und mit dem
Hinweis darauf, dass eine engere Auslegung den Sinn und Zweck des RDG verfehlen wiirde.

317 Allgemein zu den Analogievoraussetzungen und nicht auf den konkreten Fall des § 2
Abs. 3 Nr. 6 RDG bezogen Mollers, Juristische Methodenlehre, § 6, Rn. 106 ff.

318 Deckenbrock/Henssler, in: Deckenbrock/Henssler, Rechtsdienstleistungsgesetz, Vor-
wort.

1% Zur Genese der Vorschrift siehe Offermann-Burckart, in: Krenzler, Rechtsdienstleis-
tungsgesetz — Handkommentar, § 2 RDG, Rn. 159 {f.
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legenheiten anzusehen sind.”” Im Zuge der Neufassung betonte der Gesetzgeber,
dass alle in § 2 Abs. 3 RDG getroffenen Regelungen lediglich klarstellenden Cha-
rakter haben,*?! also nur deklaratorischer Natur sind. Aus der Betonung, dass es sich
nur um einen klarstellenden Charakter handelt, lisst sich schlieBen, dass der Ge-
setzgeber schon vorher davon ausging, dass im Falle der Erbringung von Rechts-
dienstleistungen zwischen Unternehmen nach § 15 AktG keine fremde Angele-
genheit vorlag. Das Steuerberatungsgesetz ist bereits im Jahre 1961 in Kraft ge-
treten,’ also deutlich ilter als das Rechtsdienstleistungsgesetz. Daraus lisst sich
erkldren, dass eine dem § 2 Abs. 3 Nr. 6 RDG entsprechende Klarstellung fehlt. Da
der Gesetzgeber mit Einfiigung des § 2 Abs. 3 Nr. 6 RDG davon ausging, dass keine
neue Rechtslage geschaffen wird, gibt dies ein starkes Indiz auch auf die Planwid-
rigkeit der fehlenden Normierung im Steuerberatungsgesetz.

Fiir eine Vergleichbarkeit der Interessenlage spricht, dass zwischen dem
Rechtsdienstleistungsgesetz und dem Steuerberatungsgesetz bei historischer Aus-
legung ein Gleichlauf besteht. So geht das Rechtsberatungsgesetz als Vorldufer des
Rechtsdienstleistungsgesetzes auf das Gesetz zur Verhiitung von Missbriuchen auf
dem Gebiete der Rechtsberatung™ zuriick.”® Selbiges gilt fiir das Steuerbera-
tungsgesetz, das auf § 107a RAO zuriickgeht,”” der seinen Ursprung ebenfalls im
Gesetz zur Verhiitung von Missbrduchen auf dem Gebiete der Rechtsberatung fin-
det.®® Beide Rechtsmaterien weisen also einen gemeinsamen Ursprung auf und
haben die identische Zielsetzung, ein gewisses Professionalisierungslevel fiir Be-
ratungsleistungen abzusichern. Die historische und die teleologische Auslegung
sprechen also fiir eine analoge Anwendung.

Gegen eine Vergleichbarkeit der Interessenlage konnte jedoch die systematische
Auslegung sprechen. So handelt es sich beim Rechtsdienstleistungsgesetz nach dem
ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers um eine lex generalis zum Steuerbera-
tungsgesetz, sodass das Steuerberatungsgesetz auch konkretere oder strengere
Vorgaben treffen und insoweit das Rechtsdienstleistungsgesetz verdringen kann.””’
Dies bestitigt auch die Regelung des § 1 Abs. 3 RDG. Neben den vorrangigen
Regelungen des Steuerberatungsgesetzes kann das Rechtsdienstleistungsgesetz je-
doch weiterhin erginzend anwendbar sein.’®® Es wird nur so weit verdringt, wie das

30 Deckenbrock/Henssler, in: Deckenbrock/Henssler, Rechtsdienstleistungsgesetz, § 2
RDG, Rn. 140.

32! Gesetzesbegriindung in BT-Drucks. 16/3655, S. 49, rechte Spalte.

32 Riddermann, in: Kuhls, Kommentar zum Steuerberatungsgesetz, § 1 StBerG, Rn. 1.
523 Reichsgesetzblatt Teil I 1935, S. 1478.

% Chemnitz/Johnigk, Rechtsberatungsgesetz — Kommentar, Vorbemerkung, Rn. 1.
Riddermann, in: Kuhls, Kommentar zum Steuerberatungsgesetz, § 1 StBerG, Rn. 1.
36 Dazu bereits Gliederungspunkt A. II. 2. auf S. 36.

37 Gesetzesbegriindung in BT-Drucksache 16/3655, S. 45, rechte Spalte.

38 Deckenbrock, in: Deckenbrock/Henssler, Rechtsdienstleistungsgesetz, § 1 RDG,
Rn. 29.

525
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Spezialgesetz eine abschlieBende Regelung trifft.’”” Somit ist die Reichweite der
Sperrwirkung anhand der konkreten Normen zu ermitteln.”* Gerade weil es sich bei
§ 2 Abs. 3 Nr. 6 RDG um eine lediglich klarstellende Regelung zu einer Abgren-
zungsfrage handelt, die auch im Steuerberatungsgesetz auftaucht, dort aber nicht
angesprochen wird, ist nicht von einer abschlieBenden Regelung auszugehen, die
einen systematischen Vorrang des Steuerberatungsgesetzes mit einer verdringenden
Wirkung begriindet. Auch die Rechtsprechung geht davon aus, dass es sich nicht um
eine Hilfeleistungi. S.d. § 1 StBerG handele, ,,wenn beide [juristischen Personen] als
Unternehmenseinheit anzusehen sind, bei der eine wirtschaftliche, finanzielle und
organisatorische Eingliederung zu bejahen ist“>*'.

Im Ergebnis liegen die Voraussetzungen fiir eine analoge Anwendung des § 2
Abs. 3 Nr. 6 RDG also vor.

Folglich ist eine konzerninterne Verlagerung von Buchfiihrungsaufgaben auch
dann ohne Erfiillung weiterer Voraussetzungen nach § 2 StBerG zuldssig, wenn die
Verlagerung auf eine rechtlich selbststindige Servicegesellschaft im Rahmen des
§ 15 AktG erfolgt. Das ergibt sich daraus, dass es sich nach § 2 Abs. 3 Nr. 6 RDG
analog fiir die Servicegesellschaft nicht um eine fremde, sondern noch um eine ei-
gene Steuerangelegenheit handelt. Somit ist auch der Einsatz von autonomen Sys-
temen mit Kiinstlicher Intelligenz in Shared-Service-Centern unabhéngig von einer
rechtlichen Verselbststindigung in gleicher Weise zuléssig, wie der Einsatz unmit-
telbar durch den Steuerpflichtigen selbst erfolgen darf.>*

(b) Einsatz von externen Buchfiihrungsdienstleistern

Bedeutend komplizierter ist die Bewertung der rechtlichen Situation bei Ein-
schaltung externer Dienstleistungsanbieter, die Anwendungen oder Serviceleistun-
gen zur Erledigung von Aufgaben der steuerrechtlichen Buchfiihrung bereitstellen.

So diirfte gerade bei kleinen und mittelstindischen Unternehmen die bereits
herausgearbeitete Grundkonstellation im Zweipersonenverhiltnis mit lediglich
einem Entwickler und einem Steuerpflichtigen, der die Kiinstliche Intelligenz dann
auf eigenen Systemen betreibt,** eher selten sein. Dies ergibt sich schon daraus, dass

32 Kleine-Cosack, Rechtsdienstleistungsgesetz, § 1 RDG, Rn. 52; Overkamp/Overkamp,
in: Henssler/Priitting, Bundesrechtsanwaltsordnung, § 1 RDG, Rn. 16.

530 In diese Richtung auch Remmertz, in: Krenzler, Rechtsdienstleistungsgesetz — Hand-
kommentar, § 1 RDG, Rn. 108; vertiefend Kleine-Cosack, Rechtsdienstleistungsgesetz, § 1
RDG, Rn. 54 ff.

3! FG Berlin-Brandenburg vom 24.9.2009, Az. 13 K 65/06, ECLI:DE:FGBEBB:2009:
0924.13K65.06.0A, Rn. 26 jedoch ohne Angabe einer dogmatischen Herleitung; mit diesen
Kriterien auch Koslowski/Gehre, Steuerberatungsgesetz — Kommentar, § 1 StBerG, Rn. 5
ebenfalls ohne dogmatische Ankniipfung.

32 Dazu bereits die Ausfiihrungen unter Gliederungspunkt B. TV. 4. ¢) bb) (3) auf S. 159,
und zu den gesteigerten Anforderungen an die Verfahrensdokumentation siehe Gliederungs-
punkt B. IV. 5. d) bb) auf S. 191.

33 Siehe dazu schon die Gliederungspunkte B. IV. 4. ¢) bb) (2) auf S. 157 und (3) auf S. 159.
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die Kiinstliche Intelligenz zu einem effizienten Einsatz und zur eigenen Weiter-
entwicklung eine Vielzahl von Trainingsdaten bendtigt,”** welche bei einem kleinen
oder mittelstéindischen Unternehmen regelmiBig nicht anfallen werden.™

Deshalb sind in der Praxis inzwischen eher Geschiiftsmodelle verbreitet, in denen
ein Drittanbieter vom Hersteller einer Kiinstlichen Intelligenz diese erwirbt, auf
eigenen Systemen betreibt und deren Nutzung lediglich als Serviceleistung, meist als
Software as a Service (SaaS), den Steuerpflichtigen anbietet. Ebenso haben sich am
Markt Geschiftsmodelle etabliert, in denen der Hersteller die Kiinstliche Intelligenz
nicht mehr als Software an den Steuerpflichtigen vertreibt, sondern ihm eine Nutzung
ebenfalls zumeist in Cloud-Losungen iiber onlinegestiitzte Apps ermdglicht.**
Dadurch ergibt sich aus technischer Sicht der Vorteil, dass unter dem Stichwort Big
Data eine Versorgung der Kiinstlichen Intelligenz mit einer hohen Zahl an Trai-
ningsdaten stattfinden kann, da dann viele verschiedene Fille in die Mustererken-
nung eingespeist werden. Abweichend von der oben untersuchten Grundkonstella-
tion im Zweipersonenverhiltnis, ist diesen beiden Geschédftsmodellen gemein, dass
die Kiinstliche Intelligenz gerade nicht auf einem System des Steuerpflichtigen
selbst betrieben wird, sodass aus rechtlicher Perspektive die Erledigung einer
fremden Steuerangelegenheit und damit eine Hilfeleistung i.S.d. §§ 1 ff. StBerG in
Betracht kommt.

Insofern wire ein Riickgriff auf § 6 StBerG zu erwigen. Die Vorschrift nimmt in
§ 6 Nr. 1 bis Nr. 4 StBerG enumerativ aufgezihlte Konstellationen vom Verbot der
unbefugten Hilfeleistung in Steuersachen i.S.d. § 5 StBerG aus.”” Zu denken wiire
bei den aufgezeigten Geschiftsmodellen etwa an § 6 Nr. 3 StBerG oder § 6 Nr. 4
StBerG.

Nach § 6 Nr. 3 Hs. 1 StBerG gilt das Verbot des § 5 StBerG nicht fiir die
Durchfiihrung mechanischer Arbeitsgénge bei der Fiihrung von Biichern und Auf-
zeichnungen, die fiir die Besteuerung von Bedeutung sind. So konnte man erwigen,
den Einsatz von autonomen Systemen mit Kiinstlicher Intelligenz als mechanische
Arbeitsginge zu subsumieren. Nach der Rechtsprechung sollen dem Tatbestands-
merkmal der mechanischen Arbeitsgénge im wesentlichen Rechen- und Schreib-
arbeiten unterfallen.’*® Im modernen Kontext gedacht, liegt die Zielsetzung des § 6
Nr. 3 StBerG somit auch darin, einen Markt fiir spezielle Anbieter zu eroffnen,

3 Zu diesen technischen Grundlagen bereits Gliederungspunkt B. IV. 4. a) auf S. 143.

535 Dennoch gibt es solche Einsatzszenarien fiir Kiinstliche Intelligenz, wobei die Ergeb-
nisse vielzahliger Trainingsdaten dann etwa iiber Updates eingespielt werden konnen.

3% 7u praktischen Geschiftsmodellen siehe bereits Gliederungspunkt A. I1. 3. b) auf S. 41.

37 Krug, beck.digitax 2020, 74, 77 reiBt die andersgelagerte Fragestellung an, ob sich ein
Steuerberater oder Steuerbevollmichtigter auf Grund der allgemeinen Berufspflichten der
Eigenverantwortlichkeit und der Unabhéngigkeit aus § 57 Abs. 1 StBerG einer fachlichen
Unterstiitzung durch Kiinstliche Intelligenz bedienen darf, was er bei einer hinreichenden
Kontrolle der jeweiligen Arbeitsergebnisse bejaht.

3% BVerfG vom 18.6.1980, Az. 1 BvR 697/77, ECLI:DE:BVerfG:1980:1s19800618.
1bvr069777, Rn. 61.
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welche solche Rechen- und Schreibarbeiten erledigen, die bei der Fiihrung steuer-
rechtlich relevanter Biicher und sonstiger steuerrechtlich relevanter Aufzeichnungen
anfallen.>*® Teilweise wird als Sinn und Zweck der Norm auch darauf abgestellt, dass
solche mechanischen Vorginge gerade keine Subsumtion unter gesetzliche Tatbe-
stinde darstellten, also steuerlich ohne Bedeutung seien.”*® Gegen die Argumenta-
tion, es wiirden nur Vorginge ohne steuerliche Bedeutung erfasst, spricht aber schon
die systematische Auslegung des Steuerberatungsgesetzes. So stellt § 6 StBerG eine
Ausnahme vom Verbot des § 5 StBerG dar. Die Norm kann jedoch nur dann ein-
greifen, wenn der Anwendungsbereich des Steuerberatungsgesetzes durch § 1
StBerG iiberhaupt erdffnet ist, also eine Hilfeleistung in Steuersachen vorliegt. Somit
dndert § 6 StBerG an der Qualifikation der dort aufgezihlten Titigkeiten als Steu-
errechtshilfe gerade nichts.**' Auch der einleitende Wortlaut des § 6 StBerG spricht
davon, dass das Verbot des § 5 StBerG fiir die aufgezihlten Tétigkeit nicht ,,gilt* und
stellt damit lediglich eine Fiktion®* auf. Folglich ist fiir den Anwendungsbereich des
§ 6 Nr. 3 Hs. 1 StBerG darauf abzustellen, dass durch die mechanischen Arbeits-
ginge keine Einzelfallentscheidungen getroffen werden, welche steuerliche Kon-
sequenzen auslosen, wobei eine steuerliche Relevanz des Endprodukts unschédlich

ist.’®

Hinsichtlich der einzelnen Prozessschritte der Buchfiihrung®* ist auBerdem zu
beachten, dass die Ausnahmevorschrift des § 6 Nr. 3 Hs. 1 StBerG das Kontieren von
Belegen nicht erfasst. Dies ergibt sich aus der ausdriicklichen gesetzlichen Festle-
gung in § 6 Nr. 3 Hs. 2 StBerG, welche das Kontieren von Belegen und das Erteilen
von Buchungsanweisungen vom Anwendungsbereich des § 6 Nr. 3 Hs. 1 StBerG
ausnimmt. Dementsprechend kann die Ausnahme des § 6 Nr. 3 Hs. 1 StBerG nur
mechanische Arbeitsginge in Bezug auf die vorgelagerten Prozessschritte der
Einrichtung der Buchfiihrung®*® und der Datenerfassung und Auswertung®® sowie

39 Riddermann, in: Kuhls, Kommentar zum Steuerberatungsgesetz, § 6 StBerG, Rn. 11
verweist dazu beispielhaft auf EDV-Unternehmen und Rechenzentren.

30 Koslowski/Gehre, Steuerberatungsgesetz — Kommentar, § 6 StBerG, Rn. 6.

1 7utreffend Riddermann, in: Kuhls, Kommentar zum Steuerberatungsgesetz, § 6 StBerG,
Rn. 1.

2 Allgemein zu gesetzlichen Fiktionen durch das Wort ,,gilt*: Wank, Die Auslegung von
Gesetzen, S. 22f.

3 Diese fehlende Einzelfallentscheidung als ,,[e]ntscheidend” ansehend auch Ridder-
mann, in: Kuhls, Kommentar zum Steuerberatungsgesetz, § 6 StBerG, Rn. 11.

3% 7Zu diesen Prozessschritten siehe bereits die Ausfiihrungen unter Gliederungspunkt B.
III. 2. a) auf S. 99.

345 BFH vom 12.1.1988, Az. VII R 60/86, ECLI:DE:BFH:1988:U.120188.VIIR60.86.0,
Rn. 24 zihlt zu dieser Einrichtung die ,,Wahl des Buchfiihrungssystems, der zu benutzenden
Gerite, der Art und Weise der Belegiibernahme oder des Ausdrucks der Buchfiihrungsergeb-
nisse”. Ablehnend hinsichtlich der Wahl des Buchfiihrungssystems Riddermann, in: Kuhls,
Kommentar zum Steuerberatungsgesetz, § 6 StBerG, Rn. 12.
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auf den nachgelagerten Prozessschritt der Erstellung von Abschliissen™’ erfassen.
Hinsichtlich des Prozessschritts der Kontierung®*® ist allerdings zu beachten, dass die
nachtriiglich eingefiigte Norm des § 6 Nr. 4 StBerG**’ den Ausnahmetatbestand unter
zusitzlichen Voraussetzungen auf das Buchen laufender Geschiftsvorfille, die
laufende Lohnabrechnung und das Fertigen von Lohnsteuer-Anmeldungen erwei-
tert®® hat. Was eine einheitliche Auslagerung der gesamten Prozesskette, also eine
Verbindung von Dienstleistungen nach § 6 Nr. 3 StBerG mit solchen nach § 6 Nr. 4
StBerG anbelangt, so sind keine Argumente gegen eine Verbindung der Ausnah-
metatbestdnde ersichtlich, weshalb eine solche Verbindung als zuldssig erachtet
wird.>!

Im Hinblick auf die Untersuchung, ob die Ausnahmetatbestinde des § 6 Nr. 3,
Nr. 4 StBerG auch den Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz erfassen konnen, ist zwar
festzustellen, dass sich weder Literatur noch Rechtsprechung bisher mit der Zu-
lassigkeit des Einsatzes von Kiinstlicher Intelligenz in diesem Bereich befasst haben.
Dennoch lassen sich zumindest Riickschliisse und Mafstébe aus der existierenden
Rechtsprechung ableiten.

Nach der Rechtsprechung unterfillt etwa die Erstellung und Ubermittlung von
Umsatzsteuervoranmeldungen auch dann nicht der Ausnahme nach § 6 Nr. 3, Nr. 4
StBerG, wenn diese auf Grund des verwendeten Buchfiihrungsprogramms auto-
matisch erfolgt.> Richtungsweisend erscheint in diesem Zusammenhang ein Be-
schluss des OLG Frankfurt am Main, das bereits am 1. 10. 1990 fiir umsatzsteuerliche
Berechnungen, die mithilfe eines Buchfiihrungsprogramms vorgenommen wurden,
klar herausarbeitete, dass eine ,.erlaubnisgebundene Steuerrechtshilfe nicht durch

36 Koslowski/Gehre, Steuerberatungsgesetz — Kommentar, § 6 StBerG, Rn. 6 mit Verweis
auf BVerwG vom 20.1.1966, Az. 1 C 10.63, ECLI:DE:BVerwG:1966:200166U1C10.63.0 zur
Erlaubnispflicht fiir die gewerbsmifBige Rentenberechnung.

37 BFH vom21.2.1984, Az. VIIR 107/83, ECLI:DE:BFH:1984:U.210284.VIIR107.83.0,
Rn. 33.

38 Riddermann, in: Kuhls, Kommentar zum Steuerberatungsgesetz, § 6 StBerG, Rn. 21
weist darauf hin, dass das Tatbestandsmerkmal des ,,Buchen[s] laufender Geschéftsvorfille* in
§ 6 Nr. 4 StBerG dabei lediglich eine andere Bezeichnung fiir den Prozessschritt des Kontierens
darstellt.

¥ Eingefiigt durch Art. 1 Nr. 4 lit. b des Vierten Gesetzes zur Anderung des Steuerbera-
tungsgesetzes vom 9. Juni 1989, siche BGBI. I 1989, 1062, rechte Spalte unten.

3 Die gesetzliche Erweiterung in § 6 Nr. 4 StBerG geht zuriick auf die Entscheidung des
BVerfG vom 18.6.1980, Az. 1 BVR 697/77, ECLI:DE:B VerfG:1980:1s19800618.1bvr069777
und die Entscheidung des BVerfG vom 27.1. 1982, Az. 1 BvR 807/80, ECLI:DE:BVerfG:1982:
1s19820127.1bvr80780, in denen das Gericht das Buchfiihrungsprivileg des § 5 StBerG fiir
steuerberatende Berufe hinsichtlich des Kontierens von Buchungsbelegen und der laufenden
Lohnbuchhaltung fiir unvereinbar mit der Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG erklirte.

3! Riddermann, in: Kuhls, Kommentar zum Steuerberatungsgesetz, § 6 StBerG, Rn. 16.

2 BFH vom 7.6.2017, Az. I R 22/15, ECLI:DE:BFH:2017:U.070617.1IR22.15.0,
Rn. 15 ff.; die gegen das Urteil eingelegte Verfassungsbeschwerde wurde durch das B VerfG mit
Beschluss vom 5.3.2018, Az. 1 BvR 2288/17, gem. §§ 93a, 93b BVerfGG nicht zur Ent-
scheidung angenommen.
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den Einsatz einer EDV-Anlage zu erlaubnisfreier mechanischer Kontierungsarbeit
wird“>>?, Tnsgesamt lisst sich also eine restriktive Tendenz der Rechtsprechung®> bei
der Auslegung des § 6 Nr. 3, Nr. 4 StBerG erkennen. Dies entspricht auch der ge-
setzlichen Systematik. So normiert § 6 StBerG bei systematischer Auslegung
Ausnahmetatbestinde vom Grundsatz der Erlaubnisbindung nach §§ 1ff. StBerG.
Als Ausnahmevorschrift muss § 6 StBerG folglich eng ausgelegt werden.””

Unter Anlegung dieser MaBstébe liefen sich unter die Ausnahme nach § 6 Nr. 3,
Nr. 4 StBerG erst einmal Infrastructure as a Service (IaaS)-Dienstleistungen aus der
Cloud subsumieren. Bei TaaS-Dienstleistungen stellt der Dritte namlich nur Infra-
struktur, wie Speicherkapazitit, Netzwerkiibertragungsressourcen oder Rechen-
leistung, mietweise’ zur Verfiigung.”’ Damit wird es dem Steuerpflichtigen er-
moglicht, eigene beziehungsweise von ihm erworbene Softwarelosungen, auch
solche mit Kiinstlicher Intelligenz, auf der Infrastruktur eines Dritten zu betreiben. In
der Konsequenz hat der Dritte zwar die direkte Kontrolle iiber die Hardwareres-
sourcen und kann diese steuern,”® auf den eigentlichen Verarbeitungsvorgang, also
auf die steuerliche Subsumtion, kann er jedoch keinen Einfluss ausiiben. Dement-
sprechend stiinde einer Subsumtion dieses Bereitstellungsmodells unter den Aus-
nahmetatbestand des § 6 Nr. 3, Nr. 4 StBerG nichts entgegen.

Mit derselben Argumentation wiére zu erwigen, Platform as a Service (PaaS)-
Dienstleistungen aus der Cloud unter § 6 Nr. 3, Nr. 4 StBerG zu fassen. Unter dieses
Servicemodell wird ein iiber die Bereitstellung von technischer Infrastruktur hin-
ausgehendes Angebot von Anwendungsinfrastruktur bis hin zur Middleware-Ebene
gefasst.”® Als Middleware wird dabei Software zumeist fiir das Datenbanksystem
oder die Anwendungsentwicklungsumgebung bezeichnet, die es dem Nutzer er-
moglicht, eigene Anwendungsmodelle zu implementieren.’® Insofern diirfte ent-
scheidend sein, wie weit die Bereitstellung der entsprechenden Softwarelsungen
geht oder, anders gefragt, inwieweit auch Software bereitgestellt wird, die die
steuerliche Subsumtion entscheidend beeinflusst. Im Zusammenhang mit dem

3 OLG Frankfurt vom 1.10.1990, Az.6 W 126/90, ECLI:DE:OLGHE:1990:1001.
6W126.90.0A.

34 Eine Ausnahme bildet die Annahme in BFH vom 21.2.1984, Az. VII R 107/83, ECLI:
DE:BFH:1984:U.210284.VIIR107.83.0, Rn. 33, der Tatbestand des § 6 Nr. 3 StBerG sei im
Hinblick auf die Worte ,,bei der Fithrung von Biichern und Aufzeichnungen‘ nach dem Sinn und
Zweck des Steuerberatungsgesetzes weit auszulegen.

33 So auch Koslowski/Gehre, Steuerberatungsgesetz — Kommentar, § 6 StBerG, Rn. 1;
Riddermann, in: Kuhls, Kommentar zum Steuerberatungsgesetz, § 6 StBerG, Rn. 2.

3% Umfassend zur (umstrittenen) Einordnung des Cloud-Computing als Mietvertrag Wi-
cker, MMR 2012, 783.

37 Vertiefend zu den in der Praxis verschiedentlich ausgestalteten Einsatzszenarien fiir
laaS-Dienstleistungen Kittlaus, in: Hilber, Handbuch Cloud Computing, Teil 1 B, Rn. 27 ff.

38 Kremar, in: Borges/Meents, Cloud Computing Rechtshandbuch, § 2, Rn. 21.
39 Kremar, in: Borges/Meents, Cloud Computing Rechtshandbuch, § 2, Rn. 25.
30 Kittlaus, in: Hilber, Handbuch Cloud Computing, Teil 1 B, Rn. 13f.
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Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz diirfte ein Eingreifen des Ausnahmetatbestands
nach § 6 Nr. 3, Nr. 4 StBerG also davon abhingen, inwiefern die Plattform fiir
Eingriffe des Diensteanbieters oder Dritter offen gestaltet ist. Als Eingriffsmog-
lichkeit Dritter wiren dabei auch Modelle der kollaborativen Nutzung zu werten, also
wenn beispielsweise mehrere Steuerpflichtige die bereitgestellte Datenbank mit
Trainingsdaten fiir eine Kiinstliche Intelligenz versorgen.’®" In diesem Fall diirfte es
auch unerheblich sein, wenn der Steuerpflichtige die Kiinstliche Intelligenz oberhalb
der Middleware-Ebene selbst aufgesetzt hitte. Letztendlich ergeben sich bei PaaS-
Dienstleistungen de lege lata schwierige Abgrenzungsfragen, wodurch die rechtliche
Subsumtion unter § 6 Nr. 3, Nr. 4 StBerG von der jeweiligen technischen Ausge-
staltung im Einzelfall abhingt.

Besonders problematisch sind in diesem Zusammenhang die in der Praxis hdufig
durch Software as a Service (SaaS)-Dienstleistungen unterlegten Buchfiihrungs-
apps”®. Bei diesem Servicemodell wird zu Hardwareinfrastruktur, Betriebssystem
und Middleware zusitzlich die unmittelbar einsatzbereite Geschiftsanwendung, fiir
die hier untersuchte Konstellation also die Buchfiihrungssoftware mit Kiinstlicher
Intelligenz, iiber das Internet zur Nutzung fiir den Steuerpflichtigen bereitgestellt.’®
Dabei nutzt der Anbieter regelméBig eine einzige Installation der Geschéftsan-
wendung, um diese einer Vielzahl von Nutzern zur Verfiigung zu stellen, wodurch
sich auf technischer Ebene der Vorteil ergibt, dass Updates zentral eingespielt werden
konnen und so nur einmal fiir alle Nutzer vorgenommen werden miissen.’* In diesem
Kontext bietet dieses Einsatzszenario den Vorteil, dass mehrere Steuerpflichtige
gleichzeitig Trainingsdaten liefern, wodurch die Effektivitidt und Funktionalitéit der
Kiinstlichen Intelligenz gleichzeitig fiir alle Anwender verbessert werden kann. Auf
rechtlicher Ebene kann in diesen Konstellationen aber kaum noch von der Durch-
flihrung mechanischer Arbeitsgiinge i.S.d. § 6 Nr. 3 StBerG gesprochen werden.
Zwar konnte man auch hier erwégen, dass der Anbieter als Dritter nur bestehende
Vorgaben des Steuerpflichtigen zur Berechnung eines Besteuerungsergebnisses
dadurch umsetzt, dass der Steuerpflichtige Daten in die Eingabemaske der Buch-
fithrungssoftware eintragt. Um unter den Ausnahmetatbestand des § 6 Nr. 3 StBerG
zu fallen, miissen die Vorgaben des Steuerpflichtigen jedoch einzelfallbezogen sein
und diirfen nicht generell auf die Ermittlung von steuerlichen Ergebnissen gerichtet

56! Hier konnte man auch anders argumentieren, indem man eine Parallele zum Update
einer KI-Software im Zweipersonenverhiltnis zieht, die man ebenfalls als Eingriff eines
Dritten, ndmlich des Entwicklers, sehen konnte. Der entscheidende Unterschied ist allerdings,
dass es dann der Steuerpflichtige selbst ist, der iiber die Durchfiihrung des Updates bestimmen
kann, sodass die Eingriffsmoglichkeit nicht unmittelbar ist.

%2 Mit Anwendungsbeispielen zu diesen in der Praxis hiufig vorkommenden Erschei-
nungsformen vergleiche bereits die einleitenden Darstellungen unter Gliederungspunkt A. II. 3.
b) auf S. 41.

%3 Vertiefend zu Einsatzszenarien und Geschiftsmodellen von SaaS-Dienstleistungen
siehe Kittlaus, in: Hilber, Handbuch Cloud Computing, Teil 1 A, Rn. 10 und Teil 1 B, Rn. 38 ff.

3 Kremar, in: Borges/Meents, Cloud Computing Rechtshandbuch, § 2, Rn. 31 {f.
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sein.”® In der SaaS-Konstellationen liefert der Steuerpflichtige aber regelmiRig
keine einzelfallbezogenen Vorgaben zu mechanischen Arbeitsgéngen, sondern be-
zweckt und erhilt auf Grund seiner generellen Vorgabe zur Verbuchung der steu-
erlichen Verhiltnisse ein Ergebnis des Anbieters. Der Anbieter ist also derjenige, der
die steuerliche Subsumtion vornimmt. Dieser rechtlichen Bewertung kann auch nicht
dadurch entgangen werden, dass der Anbieter die vom Steuerpflichtigen eingege-
benen Daten unter Einsatz einer auf seiner Infrastruktur betriebenen Kiinstlichen
Intelligenz auswertet, das Ergebnis an den Steuerpflichtigen zuriicksendet und dann
eine weitere Softwarekomponente, die sich in der Sphire des Steuerpflichtigen
befindet, die entsprechenden steuerlichen Erklirungen fertigt.’®® In diesem Zu-
sammenhang wurde ndamlich in der oben bereits genannten Entscheidung des OLG
Frankfurt am Main schon zutreffend herausgearbeitet, dass es ebenfalls unerheblich
sei, ob der Steuerpflichtige selbst die entsprechenden steuerlichen Erkldrungen
gefertigt hat, wenn die dazu noétigen Wertungen und Vorgaben vom eingesetzten
Dienstleister stammen.>®’ Dies Ergebnis bedeutet zwar nicht, dass auf SaaS basie-
rende Geschiftsmodelle fiir die steuerrechtliche Buchfiihrung generell unzuléssig
wiren, allerdings darf eine geschiftsmifige Hilfeleistung gem. § 2 S. 1 StBerG dann
nur durch befugte Personen i.S.d. §§ 3 ff. StBerG ausgefiihrt werden.

cc) Zwischenergebnis

Grundsitzlich ist ein Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz in der steuerrechtlichen
Buchfiihrung rechtlich zulédssig. Damit ergibt sich fiir die Praxis eine Vielzahl von
Einsatzmoglichkeiten. Fiir die Frage nach der rechtlichen Zuléssigkeit kann aus der
Perspektive des § 3 StBerG nicht an die Kiinstliche Intelligenz selbst angekniipft
werden, weil der Gesetzgeber dieser Entitit (bisher) keine Rechtsfiahigkeit zuerkannt
hat. In der Grundkonstellation im Zweipersonenverhiltnis ist nicht der Entwickler als
verantwortlicher Betreiber der Kiinstlichen Intelligenz anzusehen, sondern der
Steuerpflichtige selbst. Dies gilt trotz der Tatsache, dass der Steuerpflichtige re-
gelmiBig keine Moglichkeit hat, den konkreten Verarbeitungsvorgang der Kiinst-
lichen Intelligenz zu iiberblicken.’® Durch die Zuordnung der Betreibereigenschaft
zum Steuerpflichtigen handelt es sich aus seiner Perspektive nicht um eine fremde,
sondern um eine eigene Steuerangelegenheit. Folglich liegt in dieser Konstellation
schon keine Hilfeleistung in Steuersacheni.S.d. § 1 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2 StBerG vor,
sodass der Anwendungsbereich des Steuerberatungsgesetzes nicht erdffnet ist.

%5 BGH vom 15.6.1977, Az. 1 ZR 184/75, ECLI:DE:BGH:1977:150677UIZR184.75,
Rn. 16f.

%6 Auf technischer Ebene lieRe sich dieser Prozess sogar fiir den Steuerpflichtigen un-
merklich realisieren, indem die Softwarekomponente, die letztendlich die steuerliche Erkldrung
fertigt, als App auf dem Endgerit des Steuerpflichtigen untergebracht wird.

%7 OLG Frankfurt vom 1.10.1990, Az.6 W 126/90, ECLI:DE:OLGHE:1990:1001.
6W126.90.0A.

%% Dieser Aspekt ist jedoch zentral fiir die Implementierung eines Tax Compliance-Ma-
nagement-Systems. Vertiefend zu diesem Aspekt siehe Gliederungspunkt B. IV. 5. auf S. 173.
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Problematischer ist der Betrieb der Kiinstlichen Intelligenz durch Dritte, etwa bei
der Verlagerung von Buchfiihrungsfiihrungsaufgaben auf konzerneigene Service-
gesellschaften oder bei der Nutzung von Cloud-Dienstleistern. Im Hinblick auf den
Betrieb durch konzerneigene Servicegesellschaften kann eine analoge Anwendung
des § 2 Abs. 3 Nr. 6 RDG auch iiber eine rechtliche Verselbststindigung der je-
weiligen Servicegesellschaft hinweghelfen, sodass es sich in diesen Konstellationen
ebenfalls um eine eigene Steuerangelegenheit handelt, die nicht dem Tatbestand des
§ 1 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2 StBerG unterfillt. Hinsichtlich des Betriebs von Kiinstlicher
Intelligenz in der Cloud ist nach dem eingesetzten Bereitstellungsmodell zu diffe-
renzieren. Bei IaaS-Dienstleistungen lédsst sich der Betrieb ohne grof3ere Schwie-
rigkeiten auf den Ausnahmetatbestand des § 6 Nr. 3, Nr. 4 StBerG stiitzen. Rechtlich
bedenklich erscheinen indes PaaS-Dienstleistungen, wobei es fiir die Bewertung im
Einzelfall aber auf die konkrete technische Ausgestaltung ankommt. Unter Anlegung
der strengen Mafstibe der Rechtsprechung und Literatur diirften SaaS-Dienstleis-
tungen demgegeniiber nur durch befugte Personen i.S. d. §§ 3 ff. StBerG angeboten
werden.

Die Abgrenzung zwischen den dargestellten Bereitstellungsmodellen in der
Cloud ist allerdings nur in der Theorie trennscharf méglich. Dies ist vor allem dem
Umstand geschuldet, dass sich die konkreten technischen Ausgestaltungen in der
Praxis stark unterscheiden und individuell angepasst werden konnen. So kdnnten
mittels technischer Losungen laaS-Dienstleistungen genutzt werden, um dem
Steuerpflichtigen einen nahezu identischen Funktionsumfang wie SaaS-Modelle zu
bieten. Zu denken wire etwa an die Implementierung einer Kiinstlichen Intelligenz in
eine Software, die der Steuerpflichtige selbst auf der bereitgestellten Infrastruktur
betreibt, die jedoch in Echtzeit Trainingsdaten an den Hersteller liefert, der seine
Nutzer wiederum in Echtzeit mit Updates versorgt.’®

Ein weiteres Problem liegt darin, dass, obwohl solche Bereitstellungsmodelle
schon seit ein paar Jahren in der Praxis im Einsatz sind, sich der Gesetzgeber bis
heute noch nicht mit dem Themenkomplex der Kiinstlichen Intelligenz in der
steuerrechtlichen Buchfiihrung auseinandergesetzt hat, was zur Entstehung einer
Grauzone fiihrt. Dieser Umstand ist jedoch nicht allein dem Gesetzgeber anzulasten,
da auch in Rechtsprechung und Literatur bisher nahezu keine tiefere Auseinander-
setzung mit dem Themenkomplex stattfindet. Mit Blick auf die Literatur diirfte es
daran liegen, dass es sich um eine sehr technische Materie handelt, die eher weit von
der Rechtswissenschaft entfernt ist und deren tiefere Durchdringung gerade fiir
weniger technikaffine Menschen sehr langwierig ist. In Bezug auf die Rechtspre-
chung diirfte es daran liegen, dass solche Konstellationen schon nicht vor Gericht
kommen, da auch fiir die Finanzbehtrden der Einblick in solche Systeme mit be-

39 Aus der Nutzersicht des Steuerpflichtigen wiirde sich dadurch nahezu nichts dndern.
Gleichzeitig wiirde sich nach den herausgearbeiteten Maf3stiaben die rechtliche Beurteilung aber
erheblich verschieben.
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sonderen Herausforderungen®”° verbunden ist und deshalb der Fokus etwa bei Au-

Benpriifungen i.S.d. §§ 193 ff. AO regelmiBig auf andere (bekannte) Themenbe-
reiche gelenkt wird.

Angesichts des weiter wachsenden Funktionsspektrums von Kiinstlicher Intel-
ligenz in der steuerrechtlichen Buchfiihrung droht sich die rechtliche Grauzone in
diesem Bereich noch auszuweiten. Damit kann die Gleich- und GesetzméBigkeit der
Besteuerung als tragende Sidule des Steuerstaates zumindest partiell in Gefahr ge-
raten.””" Vor diesem Hintergrund ist insbesondere eine weitere wissenschaftliche
ErschlieBung des Themenfeld geboten, um dem Gesetzgeber Handlungsfelder
aufzuzeigen.

5. Aufbau und Implementierung
eines Tax Compliance-Management-Systems

Im Rahmen der Digitalisierung und Internationalisierung von Buchfiihrungs-
prozessen konnen die entsprechenden Prozessabldufe fiir den Steuerpflichtigen
schnell undurchsichtig oder zumindest schwerer iiberschaubar werden. Dennoch ist
er selbst vollumfinglich fiir die Einhaltung der steuerrechtlichen Ordnungsvor-
schriften verantwortlich.”’”®> Deshalb sollte ein besonderes Augenmerk auf den
Themenbereich der sogenannten Tax Compliance gelegt werden.

a) Definition und Ziele der Tax Compliance und
Compliance-Management-Systeme

Unter dem Begriff Compliance, der aus dem angelsédchsischen Raum stammt, ist
die Befolgung, Einhaltung und Ubereinstimmung mit bestimmten Geboten zu ver-
stehen.””® Gemeint ist damit in erster Linie die Einhaltung gesetzlicher Vorgaben.”™
Da es sich bei dieser Anforderung aber innerhalb eines Rechtsstaats um ein

3 Ein Vorschlag, der diesem praktischen Problem abhelfen kénnte und gleichzeitig sowohl
den Interessen der Steuerpflichtigen als auch der Finanzverwaltung Rechnung tragen wiirde,
wird unter Gliederungspunkt B. IV. 6. auf S. 198 entwickelt.

STt 7Zur gesellschaftspolitischen Bedeutung der Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten
siehe bereits Gliederungspunkt A. III. 3. auf S. 48.

52 Siehe bereits Gliederungspunkt B. I. 4. auf S. 78 zur Verantwortlichkeit fiir die ord-
nungsgemife Erfiillung der Buchfithrungs- und Aufzeichnungspflichten sowie zur Nicht-
delegierbarkeit dieser Verantwortlichkeit. Ebenso Gliederungspunkt B. IV. 4. ¢) bb) (3) auf
S. 159 und cc) auf S. 171 fiir die Verantwortlichkeit des Steuerpflichtigen beim Einsatz von
Kiinstlicher Intelligenz.

3 Hauschka/Moosmayer/Losler, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compli-
ance, § 1, Rn. 2.

3 Schneider, ZIP 2003, 645, 646.
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selbstverstindliches Prinzip handelt,”” kommt der Compliance regelmiBig ein
dariiber hinausgehender Bedeutungsgehalt zu. So erfasst sie zusitzlich die strate-
gisch gewollte Befolgung gesetzlicher Vorgaben unter Implementierung von Si-
cherungsmafnahmen, die vor Versto3en gegen gesetzliche Bestimmungen und ihren
Folgen schiitzen sollen.””® Die Implementierung solcher SicherungsmaBnahmen lisst
sich in Abgrenzung zur bloBen Befolgung von gesetzlichen Vorgaben auch als
Einrichtung eines Compliance-Management-Systems umschrieben.””” So kann ein
Compliance-Management-System als ein Mittel zur strategischen Erreichung des
Ziels der Tax Compliance definiert werden.””® Bei dieser Differenzierung handelt es
sich jedoch nur um eine terminologische Unterscheidung, die in der Praxis eine eher
untergeordnete Bedeutung hat, da die Begriffe ,,Compliance* und ,,Compliance-
Management-System* dort weitgehend synonym verwendet werden, was zu einem
erweiterten Verstindnis des Begriffs Compliance gefiihrt hat.’”

Die Tax Compliance stellt dabei im Unternehmen einen Teilbereich der Corporate
Compliance dar.**® Wihrend der ebenfalls einer angelsichsischen Tradition ent-
stammende Begriff Tax Compliance urspriinglich vor allem zur Umschreibung von
Titigkeiten im Zusammenhang mit der Erfiillung von Steuererkldrungspflichten,
also insbesondere der Fertigung von Steueranmeldungen und Steuererkldrungen,
verstanden wurde, hat sich das Begriffsverstandnis inzwischen zu einer umfassenden
Einbeziehung aller steuerlichen Pflichten weiterentwickelt.”®" Unter Zugrundele-
gung dieses weiten Begriffsverstindnisses ist auch die ordnungsméBige Befolgung
von Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten sowie die ordnungsmiBige Um-
setzung der Verpflichtungen zur Aufbewahrung der entsprechenden Unterlagen ein
strategisches Ziel der Tax Compliance.*®* Entsprechend der obigen Ausfiihrungen
spricht man hinsichtlich des eingesetzten Mittels zur Erreichung dieses strategischen
Ziels von einem Tax Compliance-Management-System.*?

Inhaltlich verbinden sich mit der Implementierung eines Tax Compliance-Ma-
nagement-Systems verschiedene Zielsetzungen, die grob in eine abwehrende, eine

55 Hauschka/Moosmayer/Lisler, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compli-
ance, § 1, Rn. 2.

56 Mit sehr dhnlichen Definitionen Aichberger/Schwartz, DStR 2015, 1691, 1692; Streck/
Binnewies, DStR 2009, 229; Talaska, in: Streck/Mack/Schwedhelm, Tax Compliance, Rn. 1.1.

311 Besch/Starck, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 33, Rn. 6 fiir
die Differenzierung zwischen ,,Tax Compliance* und ,,Tax Compliance-Management-System*.

58 Bergmoser/Theusinger/Gushorst, BB-Special Nr. 5/2008, 2.

5 Besch/Starck, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 33, Rn. 6 fiir
die verwandte Begriffsunterscheidung ,,Tax Compliance® und ,,Tax Compliance-Management-
System*.

3 Griitzner/Jakob, Compliance von A-Z, Stichwort ,,Compliance; Talaska, in: Streck/
Mack/Schwedhelm, Tax Compliance, Rn. 1.4.

B Kromer/Henschel, in: Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 1, Rn. 85 ff.

32 Mack, in: Streck/Mack/Schwedhelm, Tax Compliance, Rn. 1.71 ff.

383 Besch/Starck, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 33, Rn. 6.
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gestalterische und eine organisatorisch-technische Funktionskomponente unterteilt
werden kénnen.”™

Die abwehrende Funktionskomponente stellt die priaventive Vermeidung steu-
errechtlicher und steuerstrafrechtlicher Risiken in den Mittelpunkt und dient damit in
erster Linie der Verhinderung von Sanktionen, die durch einen Versto gegen die
Steuergesetze ausgelost werden.” Als Sanktion in diesem Sinne kommt im Falle
einer nicht ordnungsmifigen Buchfiihrung, neben einer Schitzungsbefugnis der
Finanzbehorde nach § 162 Abs. 2 S. 2 AO, einer Versagung von Begiinstigungen
nach §§ 63 Abs.3 AO, 6b Abs.4 S.1 Nr. 5, 7a Abs. 8 EStG oder einem Ord-
nungswidrigkeiten- beziehungsweise Steuerstrafverfahren, insbesondere die Fest-
setzung eines Verzogerungsgelds nach § 146 Abs. 2¢ AO in Betracht.™®

Die gestalterische Funktionskomponente eines Tax Compliance-Management-
Systems ist demgegeniiber darauf gerichtet, Steuern durch Gestaltungen zur Steu-
eroptimierung im Rahmen der bestehenden Gesetze zu vermeiden.’®” Versteht man
die gestalterische Funktionskomponente als auf eine regelkonforme Gestaltung des
(materiellen) Besteuerungsergebnisses gerichtet,™ gewinnt sie fiir die vorliegende
Untersuchung keine Bedeutung.

Auf organisatorisch-technischer Ebene geht es bei der Einrichtung eines Tax
Compliance-Management-Systems um die Implementierung von Organisations-
strukturen, welche die Einhaltung der steuerlichen Gesetzesbestimmungen ge-
wihrleisten und gleichzeitig Risiken beziehungsweise Schiden durch bereits ein-
getretene GesetzesverstoRe fiir den Steuerpflichtigen minimieren.*®

b) Besondere Problemlagen
durch die Digitalisierung und Internationalisierung

Vor der Herausarbeitung von Maf3nahmen, die vor Verstofen gegen gesetzliche
Bestimmungen und deren Folgen schiitzen sollen, erscheint es zielfiithrend, zundchst
die Risiken zu skizzieren, welche durch die Implementierung eines Tax Compliance-

34 Talaska, BB 2012, 1195.
35 Kromer/Henschel, in: Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 1, Rn. 88.

%6 Zu diesen Risiken siehe Mack, in: Streck/Mack/Schwedhelm, Tax Compliance,
Rn. 1.76ff.

37 Talaska, BB 2012, 1195; die Reichweite ist jedoch umstritten, siche folgende FuBnote.

38 Zutreffend stellt Talaska, in: Streck/Mack/Schwedhelm, Tax Compliance, Rn. 1.7 fest,
dass es von zentraler Bedeutung sei, den Begriff Tax Risk Management vom Begriff der Tax
Compliance zu trennen, da Tax Risk Management keinesfalls die Wertentscheidung fiir Ge-
setzestreue beinhalte. Besch/Starck, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance,
§ 33, Rn. 13 argumentieren dagegen, dass ,,[e]ine gute und sich in ihrer Qualitit stetig ver-
bessernde Tax Compliance [...] ohne die Ergebnisse eines funktionierenden Tax Risk Ma-
nagements kaum vorstellbar [sei].*

¥ Nur auf die Vermeidung der Risiken abstellend Besch/Starck, in: Hauschka/Moosmayer/
Losler, Corporate Compliance, § 33, Rn. 7; Kromer/Pumpler/Henschel, BB 2013, 791, 792.
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Management-Systems abgewendet beziehungsweise minimiert werden sollen. Eine
Eingrenzung erscheint schon deshalb notwendig, da eine umfassende Darstellung
von Compliance-MafBnahmen im Rahmen dieser Arbeit auf Grund des begrenzten
Umfangs nicht moglich ist. Deshalb soll der Fokus hier auf die besonderen Pro-
blemlagen der dem Thema der Arbeit zu Grunde liegenden Bereiche Internationa-
lisierung und Digitalisierung der Buchfiihrung im Steuerrecht gerichtet werden.

aa) Einsatz von Datenverarbeitungssystemen
in der steuerrechtlichen Buchfiihrung

Beim Einsatz von Datenverarbeitungssystemen fiir steuerliche Buchfiihrungs-
prozesse geht die Finanzverwaltung davon aus, dass ,,[d]ie vollstdndige und lii-
ckenlose Erfassung und Wiedergabe aller Geschiftsvorfille [...] durch ein Zu-
sammenspiel von technischen (einschlieBlich programmierten) und organisatori-
schen Kontrollen [...] (z.B. Erfassungskontrollen, Plausibilitidtskontrollen bei Da-
teneingaben, inhaltliche Plausibilitidtskontrollen, automatisierte Vergabe von
Datensatznummern, Liickenanalyse oder Mehrfachbelegungsanalyse bei Beleg-
nummern) [sichergestellt]**”° werden miisse. Schon der urspriingliche Entwurf der
GoBD wurde mit dem Argument kritisiert, dass nicht nachvollziehbar sei, ,,warum
dem Schreiben offensichtlich die Vermutung der Finanzverwaltung zugrunde liegt,
dass der Buchfiihrungspflichtige im Rahmen der EDV-gestiitzten Buchfiihrung eine

erhohte Energie entwickelt, Sachverhalte der Besteuerung zu entziehen®.”!

Eine solche ,,offensichtliche Vermutung® fiir eine pauschale Absicht der Steu-
erpflichtigen, im Rahmen des Einsatzes von Datenverarbeitungssystemen steuerlich
relevante Sachverhalte rechtswidrig der Besteuerung zu entziehen, lisst sich den
Ausfiihrungen der Finanzverwaltung nicht entnehmen. So wird von Seiten der Fi-
nanzverwaltung etwa bei Gliederungspunkt 5.2 GoBD unter der Uberschrift ,,Di-
gitale Grund(buch)aufzeichnungen® ausgefiihrt, dass ,,[d]Jurch Erfassungs-, Uber-
tragungs- und Verarbeitungskontrollen [...] sicherzustellen [sei], dass alle Ge-
schiftsvorfille vollstindig erfasst oder iibermittelt werden und danach nicht unbe-
fugt (d.h. nicht ohne Zugriffsschutzverfahren) und nicht ohne Nachweis des
vorausgegangenen Zustandes verindert werden konnen“>®?. Damit trigt die Fi-
nanzverwaltung zunidchst den gesetzlichen Vorgaben des § 146 Abs.1 S.1 AO
Rechnung, der das Gebot der Vollstindigkeit’* regelt, und den Anforderungen des

30 BMF vom 28.11.2019,IVA 4-S 0316/19/10003:001, abgedruckt in BStB1. 12019, 1269,
1273, Rn. 40.

¥ Kleemann, DB Beilage M1 zu Heft Nr. 19/2013, S. M1, der bei ,,einem so grundlegenden
Thema* schon damals eine breitere Diskussion anmahnte.

%2 BMF vom 28.11.2019,TVA 4-S 0316/19/10003:001, abgedruckt in BStB1.12019, 1269,
1278, Rn. 88.

33 Zum Gebot der Vollstindigkeit in § 146 Abs. 1 S. 1 AO siehe Difars, in: Schwarz/
Pahlke, AO/FGO Kommentar, § 146 AO, Rn. 33; zum handelsrechtlichen Gebot der Voll-


http://www.duncker-humblot.de

IV. Vorgaben und Optionen zur Digitalisierung der Buchfiihrung im Steuerrecht 177

§ 146 Abs. 4 AO, der den Grundsatz der Unverinderlichkeit™* der Buchungen und
Aufzeichnungen normiert™”,

Dass in der Praxis beim Einsatz digitaler Buchfiihrungssysteme und insbesondere
bei der Kassenbuchfiihrung tatsdchlich ein besonderes Sicherungsbediirfnis vor
vorsitzlichen Manipulationen durch den Steuerpflichtigen besteht, zeigt der Markt
fiir sogenannte Zapper oder Phantomware. Dabei handelt es sich um Manipulati-
onssoftware, die (nachtrigliche) Verinderungen an den eingegebenen Daten er-
moglicht, indem bestimmte Eingaben unterdriickt, Buchungskategorien geldscht
oder Datenbankeintriige inhaltlich ersetzt werden.*®® Nach Schitzungen durch das
Finanzministerium Nordrhein-Westfalen entsteht durch den Einsatz solcher Soft-
ware allein im Bereich der Kassensysteme ein bundesweiter Steuerausfall von fiinf
bis zehn Milliarden Euro.” Ein gesteigerter Manipulationsanreiz beim Einsatz di-
gitaler Systeme wird vor allem dadurch ausgeldst, dass eine Verdnderung der ent-
sprechenden Datensitze per Knopfdruck binnen Sekunden in erheblichem Umfang
moglich ist.’®® Im Vergleich dazu wiirde etwa das Radieren in herkommlichen Bii-
chern sehr aufwendig sein und extrem lange dauern. Auf3erdem ist ohne den Einsatz
entsprechender Sicherungsmafinahmen eine Verinderung am digitalen System na-
hezu iiberhaupt nicht oder allenfalls sehr schwer nachweisbar.’”® Das Radieren von
Eintriigen in geschriebenen Biichern ist dagegen leicht zu erkennen.

Neben diesem Sicherungsbediirfnis gegen vorsitzliche Manipulationen ergibt
sich im Bereich der digitalen Buchfiihrung aber auch ein besonderes Bediirfnis zum
Schutz vor fahrléssig verursachten Fehlern. Eine erhebliche Fehlerquelle ergibt sich

standigkeit in § 239 Abs.2 HGB siehe Stork/Lewe, in: Grottel/Schmidt/Schubert/Stork,
Beck’scher Bilanz-Kommentar, § 239 HGB, Rn. 10.

¥ Zum Grundsatz der Unverinderlichkeit in § 146 Abs. 4 AO siehe Driien, in: Tipke/
Kruse, Kommentar zur AO und FGO, § 146 AO, Rn. 58; zur entsprechenden handelsrechtlichen
Regelung in § 239 Abs.3 HGB siehe Graf, in: Hennrichs/Kleindiek/Watrin, Miinchener
Kommentar zum Bilanzrecht, § 239 HGB, Rn. 14 ff.

%5 Der Grundsatz der Unverinderlichkeit lisst sich bereits aus dem Prinzip der Klarheit
ableiten. Das Gebot der Vollstindigkeit ist demgegeniiber unter dem Prinzip der Wahrheit der
Verbuchung zu verorten. Zu den Grundprinzipien und deren Konkretisierungen bereits Glie-
derungspunkt B. II. 4. auf S. 88.

3% Auch zur Rechtslage beim Einsatz solcher Software siehe Rétke, in: Klein, Abgaben-
ordnung, § 146 AO, Rn. 103 f. Auf diese Weise kann die Besteuerungsgrundlage rechtswidrig
verkleinert werden, was zu einer erheblichen Reduzierung der festgesetzten Steuern fiihren
kann.

%7 BT-Drucks. 18/4660, S.2 mit Verweis auf die Vorlage des Finanzministeriums des
Landes Nordrhein-Westfalen an den Haushalts- und Finanzausschusses des Landtages Nord-
rhein-Westfalen vom 7. Juli 2014, Drucks. 17/2057.

38 In diese Richtung auch Heinemann, DStIG 2019, 225; Henn/Kuballa, DB 2016, 2749,
2753.

¥ Selbst beim Einsatz entsprechender Sicherungssysteme gibt es fiir Fachkundige zahl-
reiche Manipulationsmdoglichkeiten etwa durch das Klonen gesamter Partitionen, solange das
System heruntergefahren ist.
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etwa bei der Digitalisierung von Unterlagen®”. SchlieBlich bergen gerade Medi-
enbriiche die Gefahr, dass die Daten nicht korrekt iibernommen werden,®' sei es
durch Fehler der OCR-Software®” oder durch Fehler des Anwenders, der die Daten
manuell tibertragt. Gerade auf Grund der groen Datenmengen, die prizise erfasst
werden miissen, ist die Buchfiihrung hier besonders anfillig.

Im Ergebnis stellt der Einsatz moderner digitaler Systeme somit besondere An-
forderungen an die Uberwachung der Datenverarbeitung.*”

bb) Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz in der steuerrechtlichen Buchfiihrung

Die dargestellten Risiken erhdhen sich beim Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz
zwar nicht im Hinblick auf die Moglichkeiten zur vorsitzlichen Manipulation, je-
doch konnen sie sich bei falscher Anwendung durch den Steuerpflichtigen im
Hinblick auf die fahrlédssig verursachten Fehler potenzieren. SchlieSlich werden die
Prozessabldufe in der Buchfiihrung mit zunehmender Programmkomplexitit der
eingesetzten Software deutlich schwerer zu iiberschauen und nachzuvollziehen. Dies
gilt insbesondere beim Einsatz von autonomen Systemen mit Kiinstlicher Intelli-
genz, die zum maschinellen Lernen in der Lage sind. Denn durch die verarbeiteten
Daten wird der zugrundeliegende Algorithmus erginzt,** regelmBig auch ohne dass
die konkreten Ergidnzungen fiir den Steuerpflichtigen erkennbar wiren. Im Ergebnis
kann es in diesen Féllen zu einer Verantwortungsdiffusion kommen. Wihrend sich
der Steuerpflichtige auf die Funktionsfiahigkeit und OrdnungsméBigkeit der einge-
setzten Software verlésst, kann der Entwickler beziehungsweise der Programmierer
diese beim maschinellen Lernen nur soweit absichern, wie sie den Basis-Algorith-
mus im Auslieferungszustand betrifft. Auf die spitere Programmentwicklung haben
Entwickler und Programmierer aber nur noch begrenzten Einfluss. Insofern ergeben
sich hier zusitzliche Problemlagen, denen es vorzubeugen gilt.

cc) Verlagerung der steuerrechtlichen Buchfiihrung in das Ausland

Eine weitere Problemlage ergibt sich unter dem Internationalisierungsaspekt. Aus
der Perspektive der Finanzverwaltung besteht bei einer Verlagerung der Buchfiih-
rung in das Ausland die Problematik, dass die Unterlagen beziehungsweise Da-
tenbestinde wegen des Grundsatzes der Gebietshoheit nicht mehr ihrem physischen
Zugriffsbereich unterliegen.®” Aber auch dem Steuerpflichtigen wird eine direkte

80 7u dem Digitalisierungsvorgang bereits Gliederungspunkt B. IV. 3. b) auf S. 126.

! Mit dem Hinweis auf die fehlerbehaftete Ubertragung von Daten in IT-Systeme auf
Grund von Medienbriichen auch Rufs/Ismer/Margolf, DStR 2019, 409, 414.

%2 7Zur Funktionsweise einer OCR-Software bereits FuBnote 453 auf S. 146.
03 Zutreffend Driien, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO und FGO, § 145 AO, Rn. 26.

4 Zur grundlegenden Funktionsweise des maschinellen Lernens bereits Gliederungspunkt
B.1V. 4. a) aa) auf S. 144.

5 Vertiefend zu dieser Problematik siehe Gliederungspunkt E. 1. 2. a) auf S. 449.
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Moglichkeit zur Kontrolle und Einflussnahme durch die rdumliche Distanz bei einer
Fernbuchfiihrung®® im Ausland regelmifBig faktisch erschwert. Solche Erschwer-
nisse gelten ebenfalls in Zeiten der Digitalisierung, wenn man bedenkt, dass Da-
tenbestinde zwar grundsétzlich in Sekundenschnelle abgerufen werden konnen, dass
ein Zugriff durch technische Probleme aber jedenfalls voriibergehend unmoglich
sein kann. Rechtliche Probleme konnen sich dann beispielsweise im Hinblick auf die
nach § 146 Abs. 1 S. 1 AO geforderte zeitgerechte Verbuchung der Geschiftsvorfille
oder die ordnungsméiBige Sicherung der Belege bis zu eben dieser Verbuchung er-
geben. "’

Nicht zwangsweise, aber hédufig geht eine Verlagerung der Buchfiihrung mit der
Beauftragung eines Drittanbieters mit einem Rechenzentrum oder der Ubertragung
von Aufgaben an eigenstindige Servicegesellschaften einher. Damit ergibt sich
neben der rdumlichen Distanz eine zusitzliche Zugriffshiirde, da die Daten dann in
der Sphire eines Dritten liegen, sodass der Steuerpflichtige nicht mehr die volle,
zumindest unmittelbare, Kontrolle iiber den gesamten Buchfiihrungsprozess hat.

Bei einer Verlagerung in auslidndische Destinationen konnen weiterhin lokale
Vorschriften des Auslagerungso