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Kapitel 1

Einfiihrende Betrachtungen

§ 1 Einfithrung in den Untersuchungsgegenstand

Die Finanzverwaltung ist seit sehr langer Zeit chronisch tiberlastet. Die Aufgabe,
das Steuerrecht zu vollziehen, wurde schon vor tber 100 Jahren als ,,fast iber-
menschliche Aufgabe“ bezeichnet.! Die Klage tiber diese Last nahm seitdem je-
doch im Laufe der Zeit immer weiter zu:*> Im Jahr 2006 wurde bereits konstatiert,
dass ,,der gesetzméBige und gleichméBige Vollzug der Steuergesetze nicht mehr
gewihrleistet” sei’ und ,,stetig wachsende Vollzugsmingel“ bestiinden.* Die Fi-
nanzverwaltung muss jahrlich etwa 41 Millionen Steuererkliarungen bearbeiten’,
rund 120 Millionen Steuerbescheide erlassen® und hat damit nur etwa 20 Minuten
Zeit pro Steuererkldrung.” Da auch das materielle Steuerrecht laufend kompli-
zierter wird,? ist es wenig verwunderlich, dass dieser Trend in letzter Zeit weiter
zugenommen hat. Er wird verstarkt durch stagnierende bis riicklaufige Perso-
nalbestinde der Finanzverwaltung.’

! Meisel, Moral und Technik bei der Veranlagung der preuBischen Einkommensteuer,
1911/2020, S. 7 speziell hinsichtlich der Ermittlung der Einkommen.

? Hoffmann, DStR 1997, 1189, 1191.

* Bundesbeauftragter fiir Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung, Probleme beim Vollzug der
Steuergesetze, 2006, S. 14; vgl. auch Haunhorst, DStR 2010, 2105 f.; Miinch, DStR 2013, 212
(,,Vollzugskrise*); Nagell Waza, DStZ 2008, 321, 322.

* Bundesbeauftragter fiir Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung, Probleme beim Vollzug der
Steuergesetze, 2006, S. 19f.

° Bundesministerium der Finanzen, Die Steuerverwaltung in Deutschland, 2018, S. 18 fiir
das Veranlagungsjahr 2016; Sedigi, Wirtschaftlichkeit, ZweckméBigkeit und Risikomanage-
ment — Der Untersuchungsgrundsatz im Lichte des § 88 AO n.F., 2021, S. §8.

¢ Sedigi, Wirtschaftlichkeit, ZweckmiBigkeit und Risikomanagement — Der Untersu-
chungsgrundsatz im Lichte des § 88 AO n.F., 2021, S. 88 f. m.w.N.

" So schon vor tiber 15Jahren, Bundesbeauftragter fiir Wirtschaftlichkeit in der Verwal-
tung, Probleme beim Vollzug der Steuergesetze, 2006, S. 13 f.; Koch, Das Risikomanagement-
system der Finanzverwaltung, 2019, S. 1.

8 Bundesrechnungshof, Bericht nach §99 BHO, 17.01.2012, Rn.4.1.,4.2.; Schanz/Sixt, DB
2018, 1097, 1098 m.w.N.; Schiitzler, Tax Compliance im Kooperationsverhiltnis zwischen
Unternehmen und Finanzverwaltung, 2014, S.124ff. Auch das Verfahrensrecht hat ver-
schiedene Verkomplizierungen erfahren, insbesondere kiirzlich in Form der §§ 138d ff. AO,
was zu einer deutlich vergroerten Datenmenge bei der Finanzverwaltung fithren wird, siche
Kapitel 1 §3 A.

° Bundesrechnungshof, Bericht an den Haushaltsausschuss des Deutschen Bundestages
nach § 88 Abs.2 BHO, 22.05.2019, Rn. 0.5, 2., 5., siche dazu Kapitel 2 §2 A.
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Diese versucht das Problem bereits seit langem dadurch zu 16sen, dass sie ihre
personellen Ressourcen gezielt auf problematische Félle konzentriert, anstatt sie
gleichmiBig zu verteilen."” Wihrend dies frither Verwaltungsvorschriften grob
vorstrukturiert haben,' wurden im Laufe der Zeit zunehmend auch Computer
entscheidungsunterstiitzend eingesetzt."

Mit den §§88 Abs.5, 155 Abs.4 AO hat der Gesetzgeber nun seit dem
01.01.2017" auch normativ ermoglicht, die Ressourcenverteilung von automa-
tionsgestiitzten Systemen steuern zu lassen.' Gem. § 88 Abs. 5 Satz 1 AO konnen
die Finanzbehorden ,,zur Beurteilung der Notwendigkeit weiterer Ermittlungen
und Priifungen fiir eine gleichmaBige und gesetzmaBige Festsetzung von Steuern
und Steuervergiitungen sowie Anrechnung von Steuerabzugsbetridgen und Vor-
auszahlungen automationsgestiitzte Systeme einsetzen (Risikomanagementsys-
teme).*

Bei diesen Risikomanagementsystemen (RMS) handelt es sich um Compu-
terprogramme, die systematisch Risikopotentiale bewerten und eine Reaktion in
Abhéngigkeit des Ergebnisses dieser Analyse steuern.”” Die Aufgabe dieser Sys-
teme besteht darin, die eingehenden Steuererkldrungen darauf zu untersuchen,
ob die angegebenen Daten verdichtig erscheinen, falsche Angaben zu enthal-
ten.'® Falls dem so ist, sind sie an Finanzbeamte zur niheren Priifung weiterzu-
leiten. Anderenfalls veranlagt das System gem. § 155 Abs. 4 AO erklarungsgemal3
ohne jede menschliche Mitwirkung. Der Computer soll die Steuererkldrungen
bzw. -fille somit gleichsam wie im Grimm’schen Mérchen aufteilen: ,,Die Guten
ins Topfchen, die Schlechten ins Kropfchen®. Nach der Konzeption des §88
Abs. 5 AO entscheiden die RMS somit selbstandig, ob ein Fall ndher zu unter-
suchen ist und sprechen nicht nur eine Empfehlung an den Finanzbeamten aus,
wie intensiv er diesen bearbeiten sollte. Stuft das System einen Fall als wenig
risikohaft ein, untersucht ihn ein Mensch dann nur in bestimmten Sonderfillen."”

' Hoffmann, DStR 1997, 1189, 1190; Schmidt/Schmitt, Risikomanagement — Zaubermit-
tel oder Bankrotterklarung der Verwaltung?, in: Mellinghoff/Schon/Viskorf (Hrsg.), Steuer-
recht im Rechtsstaat, 2011, S. 529, 534/540.

"' Schmidt/Schmitt, Risikomanagement — Zaubermittel oder Bankrotterkldarung der Ver-
waltung?, in: Mellinghoff/Schon/Viskorf (Hrsg.), Steuerrecht im Rechtsstaat, 2011, S. 529,
534.

2 Hoffmann, DStR 1997, 1189, 1192 ff., wonach im Rahmen einer ,,maschinellen Fallaus-
wahl“ die Finanzbeamten ,,zum Zeitpunkt der sachlichen Fallbearbeitung entsprechende
Hinweise in Listenform oder am Bildschirm erhalten.®

" BGBI. 12016, 1679, 1690.

' Riitke, in: Klein (Hrsg.), Abgabenordnung, 17. Auflage, 2024, § 88, Rn. 90.

" BT-Drs. 18/7457, S. 69; dhnlich Wirfler, in: Alber (Hrsg.), Beck’sches Steuer- und Bi-
lanzlexikon, Edition 65, 2023, Untersuchungsgrundsatz, Rn. 1. Der Begriff des Risikoma-
nagements kommt urspriinglich aus der Betriebswirtschaftslehre, Schiitzler, Tax Compliance
im Kooperationsverhéltnis zwischen Unternehmen und Finanzverwaltung, 2014, S. 177.

' Implizit BT-Drs. 18/7457, S. 69 f.

' Dies sind die Zufallsstichprobe gem. § 88 Abs. 5 Satz3 Nr. 1 AO und die aktive mensch-
liche Auswahl gem. § 88 Abs. 5 Satz3 Nr. 3 AO, siche zu diesen Kapitel 1 §4 A.
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Der Gesetzgeber erlaubt damit, Automatisierungspotentiale der Digitalisie-
rung im Steuervollzug zu nutzen. Die Hoffnung besteht darin, dass der Computer
die vorhandenen personellen Ressourcen besser verteilen und auf die richtigen
Stellen konzentrieren kann, als die Finanzbeamten dies tun.'® Die begrenzten
Kapazitiaten konnten dann besser als zuvor genutzt und der Steuervollzug so
moglichst ideal durchgefiihrt werden. Da das Steuerrecht iiberwiegend von Mas-
senverfahren und gebundenen Entscheidungen gepriagt wird und aullerdem stark
zahlenlastig ist, eignet es sich prinzipiell besonders gut, um automatisiert
(vor)bearbeitet zu werden." Risikomanagementsysteme konnen grundsitzlich in
allen Steuerarten und in fast allen Verfahrensschritten eingesetzt werden.” Von
besonderer Bedeutung sind aber die Veranlagung von Steuererklarungen und die
Auswahl zur AuBlenpriifung.

Ob die RMS die bestehenden Defizite des Steuervollzugs beheben kénnen,
wird dennoch sehr unterschiedlich beurteilt. Optimistische Stimmen betonen die
Chancen fiir eine Leistungsverbesserung der Finanzverwaltung und sehen in ih-
nen einen Nutzen.”! Denkbar wire auch, dass die Finanzbeamten durch die er-
hohte Effizienz sich vermehrt wichtigen, interessanten Aufgaben widmen kénnen
und bei diesen mehr Zeit, insbesondere auch fiir die menschliche Interaktion
haben.”

Aus pessimistischer Sicht ist unklar, ob die Systeme ihre Aufgabe {iberhaupt
zuverldssig wahrnehmen.” Ein Rechnungshofbericht attestiert manchen bishe-

8 BT-Drs. 18/7457, S. 69 f.; Riitke, in: Klein (Hrsg.), Abgabenordnung, 17. Auflage, 2024,
§88, Rn.91; Roser, in: Gosch (Hrsg.), Abgabenordnung/Finanzgerichtsordnung, 162. Lie-
ferung (Juli 2022), §88 AO, Rn. 57.

" Driien, Risikomanagement im Besteuerungsverfahren Kostendruck und Vollzugspflicht
der Steuerverwaltung, in: Brandt (Hrsg.), 8. und 9. Deutscher Finanzgerichtstag 2011/2012,
2013, S.253, 270; Kirchhof, Einzelfallgerechtigkeit und Mafstabbildung im digitalisierten
Massenfallrecht, in: Driien/Hey/Mellinghoff (Hrsg.), 100Jahre Steuerrechtsprechung in
Deutschland 1918-2018, 2018, S. 361, 362; Kube, E-Government: Ein Paradigmenwechsel in
Verwaltung und Verwaltungsrecht?, in: Sommermann (Hrsg.), Veroffentlichungen der Verei-
nigung der Deutschen Staatsrechtslehrer Band 78, 2019, S. 289, 322; Schmidt, DB 2023, 2274,
2275f.

2 BT-Drs. 18/7457, S.70; Riitke, in: Klein (Hrsg.), Abgabenordnung, 17. Auflage, 2024,
§88, Rn.95; Roser, in: Gosch (Hrsg.), Abgabenordnung/Finanzgerichtsordnung, 162. Lie-
ferung, §88 AO, Rn. 60.

21 Z.B. Giinther, FR 2017, 333, 334; Schmitz von Hiilst, Diskussion zu den Referaten von
Prof. Dr. Roman Seer, Ministerialdirigent Eckehard Schmidt und Klaus Schleicher, in: Wid-
mann (Hrsg.), Steuervollzug im Rechtsstaat, 2008, S. 83, 92, der den RMS im Arbeiterneh-
merbereich eine grundsitzlich gute Funktionsfiahigkeit bescheinigt, aber beklagt, dass die
Quote der ausgesteuerten Félle zu hoch sei. Schmidt/Schmitt, Risikomanagement — Zauber-
mittel oder Bankrotterklarung der Verwaltung?, in: Mellinghoff/Schon/Viskorf (Hrsg.), Steu-
errecht im Rechtsstaat, 2011, S.529, 547 sind der Ansicht, dass es sich zwar um , keine
Zauberformel®, aber um ein ,,wichtiges Hilfsmittel handelt.

2 Djeffal, DVBI 2017, 808, 813 (,,Verfahrenshumanisierung®).

3 Breuer, FR 2017, 335, 336.
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rigen RMS-Systemen sogar, zu 95 Prozent Fille ausgewahlt zu haben, in denen
keine Fehler vorlagen.” Es bestehen allgemein erhebliche technische Umset-
zungsprobleme in der Finanzverwaltung mit der IT. Diese ist generell defizitir.”
Eine nicht durchdachte, iibereilte Umsetzung nach dem Muster ,,Mensch raus,
Maschine rein ohne dass klar ist, ob die Sache gelingen wird“,* konnte zu auf-
windiger Nacharbeit fithren.” So verursachte bereits ein Automatisierungspro-
gramm der australischen Finanzverwaltung infolge von Fehlern groe Pro-
bleme.” Kiirzlich fiihrte auch das groBe Interesse vieler Steuerpflichtiger, gleich-
zeitig ihre Grundsteuererkldrung elektronisch abzugeben, zu einem voriiberge-
henden Zusammenbruch des digitalen Steuerportals ELSTER. Bereits iiber
100.000 Zugriffe gleichzeitig haben hierfiir ausgereicht.” Mit FISCUS ist auBer-
dem bereits frither einmal ein Digitalisierungsprojekt der Finanzverwaltung ge-
scheitert.* Teilweise wird auch eingewandt, dass das bestehende materielle Steu-
errecht zundchst umfassend digitalisierungstauglich hitte reformiert werden
miissen, bevor das Verfahrensrecht diesen Wandel vollziehen kann.* Der Bay-
erische Oberste Rechnungshof hat festgestellt, dass die bestehenden RMS im

* Bayerischer Oberster Rechnungshof, Jahresbericht 2020, 20.04.2020, E. 16.2.1 (S. 80);
siche Kapitel2 §2 C.

» Z.B. Balster, Mitgliederzeitung der Deutschen Steuer-Gewerkschaft — Landesverband
Niedersachsen 1V/2020, 1 (,,Viel zu haufig behindern neu eingefithrte Verfahren die Arbeit
eher als sie zu unterstiitzen, weil sie nicht funktionieren oder zu Totalausfillen des gesamten
Systems fithren. Die Deutsche Steuer-Gewerkschaft Landesverband Niedersachsen fordert
daher die Politik auf, den Kolleginnen und Kollegen eine zukunftsfahige Technik zur Ver-
figung zu stellen, die sicher und stabil funktioniert. Einzufithrende Verfahren und Pro-
gramme miissen ausreichend getestet und ausgereift sein, bevor sie eingefithrt werden!*);
HochlLoy, DStR 2021, 1578, 1581; Kluge, Das Steuer- und Grollblatt Nr. 7/8 2019, 10f. zu
dem Einsatz des Programms UNIFA 6.9/Windows 10 vom 19.08.2019; siehe hierzu Kapitel 4
§5B.11. 2.

% Deutsche Steuer-Gewerkschaft, Offentliche Anhérung zu dem Gesetzentwurf der Bun-
desregierung ,,Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Besteuerungsverfahrens“ BT-
Drs. 18/7457, 08.04.2016, S. 3.

7 Deutsche Steuer-Gewerkschaft, Offentliche Anhorung zu dem Gesetzentwurf der Bun-
desregierung ,,Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Besteuerungsverfahrens® BT-
Drs. 18/7457, 08.04.2016, S. 2.

* Djeffal, SSRN Journal 2018, 1, 12.

¥ La Motte, Grundsteuer: Probleme bei Steuerplattform ,,Elster wegen hohen An-
drangs, Handelsblatt vom 11.07.2022.

* Bundesbeauftragter fiir Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung, Probleme beim Vollzug der
Steuergesetze, 2006, S. 84; Bundesrechnungshof, Bericht nach § 88 Abs.2 BHO, 3. September
2020, Rn. 1. Dieses Projekt hatte die Aufgabe, von 1991-2006 ,.einheitliche Systeme in allen
Bundeslandern zum Einsatz zu bringen®, BT-Drs. 19/30138, S. 1.

*' So Kirchhof, Einzelfallgerechtigkeit und MaBstabbildung im digitalisierten Massenfall-
recht, in: Drilen/Hey/Mellinghoff (Hrsg.), 100 Jahre Steuerrechtsprechung in Deutschland
1918-2018, 2018, S. 361, 377, wonach der ,,entscheidende Fehler” gewesen sei, die Digitali-
sierung voranzutreiben, ohne zuvor das materielle Recht anzupassen. Bereits Albert Einstein
war der Meinung, ,,Um eine Einkommensteuererkldrung abgeben zu kdnnen, muss man
Philosoph sein; fiir einen Mathematiker ist es zu schwierig.*
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Bereich der Einkommensteuer auch nach mehr als zehn Jahren weiterhin Mangel
aufweisen.” Das Verfahren der teilmanuellen Risikoklasseneinteilung® hélt er
fiir so schlecht, dass seine ,,Weiterfithrung[...] wegen dessen gravierender Mangel
generell iberpriift werden® sollte.** Der Evaluierung der RMS empfiehlt er eine
hohe Prioritit einzurdumen.*

Neben der Frage, ob Risikomanagementsysteme ihren Optimierungszweck
iiberhaupt erfiillen (konnen), werfen sie eine Vielzahl von rechtlichen Fragen
hinsichtlich des ob und wie ihres Einsatzes auf. Aus Sicht des Steuerpflichtigen ist
der Prozess, mit dem die Finanzverwaltung die Steuerfille vorsortiert, kein blo-
Bes Behordeninternum, das den Steuerpflichtigen nicht zu interessieren braucht.
Die Bedeutung, die dieser entscheidenden Weichenstellung zwischen unproble-
matischen und risikobehafteten Fillen zukommt, kénnen viele Beteiligte in Au-
Benpriifungen bestitigen. Diese bedeuten Zusatzaufwand® sowie hiufig psy-
chische Anspannung” und enden meistens mit Steuernachzahlungen.” Zumin-
dest Letztere sind regelmaBig auch zu erwarten, wenn Steuererklarungen aul3er-
halb der AuBenpriifung niher gepriift werden.”

Sobald Fehler gefunden wurden, muss der Steuerpflichtige tiberdies potentiell
auch fiirchten, dass steuerstrafrechtliche Konsequenzen zumindest gepriift,
wenn nicht gar eingeleitet werden.* Es stellt sich deshalb die Frage, welche Vor-
aussetzungen hierfiir im Einzelnen erforderlich sind und inwieweit Berechnungen
der RMS fiir einen Anfangsverdacht gentigen.* Dies gilt insbesondere, weil RMS
zumindest mittelbar zu strafrechtlichen Ermittlungen beitragen konnten. Diese
Gefahr konnte insbesondere dann bestehen, wenn Sachbearbeiter wegen des psy-
chologischen Automation Bias Effekts* dem Computer iibersteigertes Vertrauen
entgegenbringen sollten und Risikohinweise deshalb nicht hinterfragen.

2 Bayerischer Oberster Rechnungshof, Jahresbericht 2022, 15.02.2022, Rn. 51 (S.214).

3 Siehe dazu Kapitel 2 §2 B.

* Bayerischer Oberster Rechnungshof, Jahresbericht 2022, 15.02.2022, Rn. 51.5 (S. 222 f)).

* Bayerischer Oberster Rechnungshof, Jahresbericht 2022, 15.02.2022, Rn. 51.5(S. 222f.).

% Chaos Computer Club, Einsatz von Risikomanagement-Systemen im Vollzug des Steu-
errechts, 13. April 2016, S. 3.

7 In diese Richtung tendenziell Birkemeyer/Blaufus et al., DStR 2019, 178, 181, wonach
héufig ein angespanntes Klima in der Betriebspriifung herrscht.

* Thurow, BC 2019, 412, siehe dazu niher Kapitel4 §2 B. 1.

¥ Scarcella, Internet Policy Review 4/2019, 1, 9.

4 Zuletzt ist die Zahl eingeleiteter Strafverfahren infolge von digitalen Ermittlungsme-
thoden in AuBenpriifungen gestiegen, Driien, AuBenpriifungen und Steuerstrafverfahren, in:
Mellinghoff (Hrsg.), Steuerstrafrecht an der Schnittstelle zum Steuerrecht, 2015, S.219f,;
Peters, DStR 2015, 2583, 2583; vgl. auch Brete/ Braumann, NZWiSt 2020, 381, 381. Siche
ausfiihrlich hierzu, Kapitel 5§2 C. II. 2. d.

! Siehe hierzu, Kapitel 5§2 C. II. 2. d.

“ Guckelberger, Offentliche Verwaltung im Zeitalter der Digitalisierung, 2019, S. 546 f.
(Rn. 635); Hermstriiwer, AGR 2020, 479, 492; Hoffmann, K&R 2021, 369, 373; Martini/ Nink,
Strafjustiz ex machina?, in: Bertelsmann Stiftung (Hrsg.), Automatisch erlaubt?, 2020, S. 44,
50 m.w.N.; Spindler, CR 2021, 361, 367; Tonsmeyer-Uzuner, Expertensysteme in der o6ffent-
lichen Verwaltung: rechtliche Anforderungen an den Einsatz eines neuen behdrdlichen Hand-
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Daneben erfordert die Risikobewertung durch das RMS haufig, eine grofie
Menge von besonders sensiblen Daten zu verarbeiten.* Neben politischen und
religiosen Ansichten muss dafiir bei manchen Steuerpflichtigen auch die Han-
delsbilanz analysiert werden, die anndahernd der DNA eines Unternehmens
gleicht.* Insbesondere wenn dabei Machine Learning eingesetzt wird, kdnnen
verschiedenste sachfremde Erkenntnisse gewonnen oder ein falscher Verdacht
erzeugt werden, indem diese Daten analysiert und verkniipft werden.*

Technisch konnen regelbasierte von lernenden Systemen unterschieden wer-
den. Letztere verlangen den Programmierern nicht ab, alle Risikoparameter
vorab zu kennen und einzuprogrammieren, sondern ermitteln selbst statistische
Zusammenhinge und damit Risikofaktoren aus Trainingsdaten.* Diese Me-
thoden kénnen leistungsstirker als regelbasierte Programme sein.”” Sie bergen
jedoch auch verschiedene zusitzliche Gefahren, da sie teilweise intransparent
agieren.” AuBerdem neigen sie dazu, ihre Ergebnisse anhand von nur dem Schein
nach kausalen oder diskriminierenden Faktoren zu bilden.” Anders als hiufig
angenommen, ist die Technik nicht unbedingt streng neutral und objektiv. Trotz
der ausschlieBlichen Verwendung von 0 und 1 kann diese ,,Kiinstliche Intelligenz*
diskriminierend und willkiirlich handeln, wenn keine GegenmafBnahmen ergrif-
fen werden.” Die Art der technischen Gestaltung konnte deshalb die rechtliche
Analyse beeinflussen, da sie sich in ihren jeweiligen Chancen und Risiken unter-
scheidet.”

lungsinstruments, 2000, S. 64 f.; speziell fiir juristische Bearbeiter Dijkstra, International Re-
view of Law, Computers & Technology 15 (2001), 119, 120 ff.

“ BT-Drs. 18/12611, S.77f.; Driien, in: Tipke/Kruse (Hrsg.), Abgabenordnung/Finanz-
gerichtsordnung, 167. Lieferung, AO §29b, Rn. 15; auBBerdem die Menge an Daten allgemein
betonend, die die Finanzverwaltung verarbeitet, Musil, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler
(Hrsg.), AO/FGO, 256. Lieferung, Abgabenordnung Einfiihrung.

“ Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit im Steuerrecht, 1999, S. 11. Siehe hierzu, Kapi-
tel 5§2 C. I1. 2. b.

4 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 10.11.2020, 1 BvR 3214/15 juris Rn. 109 ff.

* Siehe hierzu Kapitel 1 §5 B.—C.

47 Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S.22.

* Speziell fiir neuronale Netze, Ertel, Grundkurs Kiinstliche Intelligenz, 4. Auflage, 2016,
S.308f.; Fachgruppe Rechtsinformatik der Gesellschaft fiir Informatik e.V. im Auftrag des
Sachverstindigenrats fiir Verbraucherfragen, Technische und rechtliche Betrachtungen algo-
rithmischer Entscheidungsverfahren, Oktober 2018, S. 34.

¥ Freyler, NZA 2020, 284, 286; Hacker, NJW 2020, 2142, 2144; Hermstriiwer, AGR 2020,
479, 514; Kim, William & Mary Law Review 58 (2017), 857, 875. Zu den Gefahren der
Technik des Machine Learning, siche Kapitel 1 § 5 B.—C. sowie Kapitel4 §2 D.

% Ebers, §3 Regulierung von KI und Robotik, in: Ebers/Heinze/Kriigel et al. (Hrsg.),
Kiinstliche Intelligenz und Robotik, 2020, S.82, 116f.; Hacker, NJW 2020, 2142, 2144,
Hermstriiwer, AGR 2020, 479, 514.

' In diesem Sinne Braun Binder, Algorithmic Regulation — Der Einsatz algorithmischer
Verfahren im staatlichen Steuerungskontext, in: Hill/Wieland (Hrsg.), Zukunft der Parla-
mente — Speyer Konvent in Berlin, 2018, S. 107, 108, 117; Braun Binder, Algorithmisch ge-
steuertes Risikomanagement in digitalisierten Besteuerungsverfahren, in: Unger/Ungern-
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Auf unionsrechtlicher Ebene konnte Art. 22 DSGVO Risikomanagementsys-
temen entgegenstehen. Die Vorschrift verbietet vollautomatisierte Entscheidun-
gen mit rechtlichen oder dhnlich erheblichen Beeintrachtigungen fiir den Betrof-
fenen. Unter verschiedenen Voraussetzungen sind jedoch auch dann gem. Art. 22
Abs. 2 DSGVO Ausnahmen gestattet. Wenn RMS der Finanzverwaltung von der
Norm erfasst sein sollten, so miisste diese gegebenenfalls zusitzliche Schutzmal-
nahmen ergreifen. Es stellt sich dann die Frage, welche SchutzmaBnahmen dies
im Einzelnen sind und ob das bestehende Recht diese wahrt.”

Auf nationalrechtlicher Ebene ist zum einen von Interesse, ob es Bereiche des
Steuerrechts gibt, die RMS iiberhaupt nicht, sondern die nur Menschen bear-
beiten diirfen. Dazu gehort insbesondere, ob Ermessensentscheidungen auto-
matisiert ergehen diirfen und ob manche Tatbestandsmerkmale fiir RMS unzu-
ganglich sind. Zum anderen konnten rechtliche Grenzen sowohl bestehen, wenn
das Risikomanagementsystem einen Fall aussteuert, als auch, wenn es einen Fall
nicht aussteuert.

Fiir die Aussteuerung sind insbesondere die Gleichheitsgrundrechte gem.
Art. 3 Abs. 1-3 GG und ihr Verhéltnis zu den Risikoparametern von erheblichem
Interesse, insbesondere bei lernenden Systemen. Die Art und Weise, wie das Ri-
siko automatisiert ermittelt wird und wie danach Fille ausgewiahlt werden, muss
den Anforderungen dieser Grundrechte gentigen, da sie bereits in das Verfahren
hineinwirken®, das darauf gerichtet ist, einen Steuerbescheid zu erlassen. Um
diese Frage zu klaren, muss daher ermittelt werden, welcher Rechtfertigungs-
mafBstab fiir Ungleichbehandlungen gilt, die RMS bewirken, wenn sie einen Fall
aussteuern. Dies gilt insbesondere, wenn sie dabei an Kriterien gem. Art. 3 Abs. 2
und 3 GG ankniipfen.

Fiir die ausbleibende Aussteuerung ist auf einfachgesetzlicher Ebene das Ver-
héltnis der automatisierten RMS zum Untersuchungsgrundsatz von Interesse, da

Sternberg (Hrsg.), Demokratie und kiinstliche Intelligenz, 2019, S. 161, 173; Braun Binder,
Artificial Intelligence and Taxation: Risk Management in Fully Automated Taxation Pro-
cedures, in: Wischmeyer/Rademacher (Hrsg.), Regulating Artificial Intelligence, 2020,
S.295, 303f.; Herold, Demokratische Legitimation automatisiert erlassener Verwaltungs-
akte, 2020, S. 284 f.

%2 Siehe dazu Kapitel 3 § 3.

3 BVerfGE 54, 117, 125; Bayerischer Oberster Rechnungshof, Jahresbericht 2022,
15.02.2022, S.221 (Rn. 51.3.3); Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit im Steuerrecht, 1999,
S.260; Heintzen, DOV 2015, 780, 786 f.; Heller, Risikomanagementsysteme im Steuerverfah-
rensrecht, 2022, S. 133; Hohler, Risikomanagementsysteme im Steuervollzug und deren Kon-
trolle, 2020, S.177f.; Koch, Das Risikomanagementsystem der Finanzverwaltung, 2019,
S.75/167; Maier, JZ 2017, 614, 616; Martini/Nink, NVwZ-Extra 10/2017, 1, 10; Schallmoser,
in: Hiitbschmann/Hepp/Spitaler (Hrsg.), AO/FGO, 211. Lieferung, § 193, Rn. 93; Streipert,
Der modifizierte Untersuchungsgrundsatz im vollautomatisierten Festsetzungsverfahren
und die Qualifizierung des vollautomatisierten Verfahrens als Gesetzesvollzug, 2020, S.71;
Wollenschliger, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 7. Auflage, 2018, Art.3
Abs. 1, Rn. 183 m.w.N.
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nicht ausgesteuerte Fille dann nicht umfassend gepriift werden.* § 88 Abs. 2 und
5 AO rdumen der Finanzverwaltung zwar Verfahrensermessen ein.”> Wenn der
Untersuchungsgrundsatz jedoch Mindestvoraussetzungen aufstellen sollte, die
fiir jeden Fall gelten,® miissten die RMS diese auch beachten, wenn sie Fille
automatisiert veranlagen.

Winkt die Technik systematisch bestimmte Vorgdnge durch und verletzt dabei
die Grenzen des Untersuchungsgrundsatzes, konnte dies auBBerdem strukturelle
Vollzugsdefizite erzeugen, und so sogar materielle Steuernormen verfassungs-
widrig werden lassen.”” Dies setzt aber voraus, dass die Eigenheiten der RMS der
Anwendung dieses Rechtsinstituts nicht im Weg stehen.*®

GroBe Unklarheit und viel Streit bestimmen gegenwartig die Diskussion um
den Umfang von Informationspflichten und -anspriichen {iber den inneren Auf-
bau dieser Systeme. Einerseits bendtigen die Steuerpflichtigen diese Information,
um die Entscheidungen rechtlich zu iiberpriifen und um sich gegen diese wehren
zu kénnen.” Andererseits konnten die Systeme umgangen werden, wenn die Ri-
sikoparameter bekannt wiren, indem die Steuerpflichtigen ihre Angaben daran
angepasst abgeben.” Das RMS koénnte dann seinen Zweck verfehlen und die
gleichmiBige Besteuerung so gefahrdet sein. Wahrend teilweise gefordert wird,
die Finanzverwaltung diirfe keine nennenswerten Informationen {iber die Funk-
tionsweise der RMS preisgeben,” warnen andere vor einer ,,Geheimwissen-

* Braun Binder, NVwZ 2016, 960, 964.

* BFH, Urteil vom 12.05.2016, BStBI 2016, 822, Rn. 18; BFH, Urteil vom 28.10.2009,
NJW 2010, 1405 Rn. 21; Driien, Amtsermittlungsgrundsatz und Risikomanagement, in: Hey
(Hrsg.), Digitalisierung im Steuerrecht, 2019, S. 193, 195; Hahlweg, in: Koenig (Hrsg.), Ab-
gabenordnung, 4., vollig neubearbeitete Auflage, 2021, §88, Rn. 17; Koch, Das Risikoma-
nagementsystem der Finanzverwaltung, 2019, S. 95 f.; Rdtke, in: Klein (Hrsg.), Abgabenord-
nung, 17. Auflage, 2024, § 88, Rn. 20.

% Siehe Kapitel 4 §3 A. 11.

7 Zu diesem Rechtsinstitut siche BVerfGE 84, 239, 268 ff.; 110, 94, 112f.; BVerfG NJW
2008, 3205; Seer, StuW 2003, 40, 44.

% Siehe dazu Kapitel4 §4 C.

¥ Speziell zu Auskunftsanspriichen aus Art.19 Abs.4 GG, BVerfGE 125, 260, 335;
BVerfG, NJW 2008, 2099, 2100 Rn. 67 f.; BVerfG NJW 2004, 999, 1015; BVerfG NJW 1984,
419, 428; FreylSchwarz/Exner, IStR 2019, 797, 799/803 m.w.N.; Ogorek, in: Epping/Hill-
gruber (Hrsg.), BeckOK GG, 56. Edition (15.08.2023), GG Art. 10, Rn. 70; implizit Roser, in:
Gosch (Hrsg.), Abgabenordnung/Finanzgerichtsordnung, 162. Lieferung, §88 AO, Rn. 62.
Néher zu diesem Auskunftsanspruch aus Art. 19 Abs. 4 GG siehe Kapitel 5 § 5.

% Braun Binder, Algorithmisch gesteuertes Risikomanagement in digitalisierten Besteu-
erungsverfahren, in: Unger/Ungern-Sternberg (Hrsg.), Demokratie und kiinstliche Intelli-
genz, 2019, S. 161, 169f.; Hohler, Risikomanagementsysteme im Steuervollzug und deren
Kontrolle, 2020, S. 174; Thiemann, StuW 2018, 304, 305, 312.

' Braun Binder, Algorithmisch gesteuertes Risikomanagement in digitalisierten Besteu-
erungsverfahren, in: Unger/Ungern-Sternberg (Hrsg.), Demokratie und kiinstliche Intelli-
genz, 2019, S. 161, 169f.; Ehrke-Rabel, FR 2019, 45, 57; Hohler, Risikomanagementsysteme
im Steuervollzug und deren Kontrolle, 2020, S. 174; Thiemann, StuW 2018, 304, 305, 312;
ebenso Miiller-Franken, StuW 2018, 113, 121 ausgenommen subjektive Risikoparameter.
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schaft.“®> § 88 Abs.5 Satz4 AQO verbietet Auskiinfte iiber Einzelheiten, soweit
diese die GleichmaBigkeit und GesetzmiaBigkeit der Besteuerung gefahrden
konnten und driickt damit das Spannungsverhiltnis auch im Gesetzeswortlaut
aus. Wéhrend es zwar verstandlich ist, dass das RMS deshalb nicht allgemein
bekannt sein darf, konnte hierdurch jedoch schlimmstenfalls ein undurchdring-
licher und nicht nachvollziehbarer Apparat dhnlich der Behorde in Kafkas ,,Das
Schloss* entstehen, gegen den sich der Biirger nicht wehren kann. Er miisste sich
dann auf die Zusicherung verlassen, dass alles seine Richtigkeit habe.”

Sofern er eine Auskunft erhilt, stellt sich die Frage, in welcher Form er die
Entscheidungen des RMS rechtlich angreifen kann. Denkbar wire eine allge-
meine Feststellungsklage,* jedoch nur, wenn der vorbereitende Charakter der
MaBnahme dem nicht entgegenstehen sollte.”” Daneben wire auch zu erwigen,
ob rechtswidrige RMS-Entscheidungen Beweisverwertungsverbote nach sich zie-
hen konnen und so innerhalb des nachfolgenden Steuerbescheids von Bedeutung
sein kénnen.*

Angesichts dieser Gefahren ist die innerstaatliche Kontrolle dieser Techno-
logie von besonderem Interesse. Das Rechtsstaatsprinzip bzw. grundrechtliche
Schutzpflichten® erfordern grundsétzlich, dass der Staat innerstaatliche Kon-
trollmaBnahmen trifft, um rechtswidrige Entscheidungen zu verhindern.® Dies
gilt insbesondere, wenn der individuelle Rechtsschutz aus Griinden der Geheim-
haltung eingeschriankt ist.” §88 Abs.5 AO Satz3 Nr.4 AO greift dies auf und
statuiert ,,die regelmaBige Uberpriifung der Risikomanagementsysteme auf ihre
Zielerfiillung*. Was daraus konkret folgt, ldsst er jedoch offen.” Er verlangt nur,

2 Hahlweg, in: Koenig (Hrsg.), Abgabenordnung, 4., vollig neubearbeitete Auflage, 2021,
§88, Rn.42; Seer, StuW 2015, 315, 324. Fiir eine Pflicht, ndhere Informationen mitzuteilen
sind z. B. Mann, DStR 2009, 506, 507; Schmidt, Das modernisierte Besteuerungsverfahren in
Deutschland im Vergleich zu Osterreich, 2021, S. 165 (,,die grundsétzlichen Parameter®);
Wild, Steueranwaltsmagazin 1/2019, 3, 9.

% SaarlVerfGH NJW 2019, 2456, insbesondere Rn.47/61f. wonach es rechtsstaatlich
nicht hinnehmbar sei, dass der Betroffene sich auf ,,Gedeih und Verderb* auf die behordliche
Bestitigung der RechtmaBigkeit verlassen miisse.

# So tendenziell auch Koch, Das Risikomanagementsystem der Finanzverwaltung, 2019,
S. 168.

% Zu solchen prozessualen Einschrankungen, Coster, in: Koenig (Hrsg.), Abgabenord-
nung, 4., vollig neubearbeitete Auflage, 2021, AO § 347, Rn. 6; Ziekow, NVwZ 2005, 263, 264;
so auch BVerwG, Urteil vom 27.05.1981, 8 C 13/80 juris Rn. 13.

% Siehe hierzu Kapitel 6 § 3 B.

" BVerfGE 127, 87, 114; Jarass, in: Jarass/Kment (Hrsg.), Grundgesetz, 17. Auflage,
2022, Vorbemerkungen vor Art. 1: Allgemeine Grundrechtslehren, Rn. 9 ff.

% Braun Binder, Algorithmic Regulation — Der Einsatz algorithmischer Verfahren im
staatlichen Steuerungskontext, in: Hill/Wieland (Hrsg.), Zukunft der Parlamente — Speyer
Konvent in Berlin, 2018, S. 107, 116; Herold, Demokratische Legitimation automatisiert
erlassener Verwaltungsakte, 2020, S. 201 f.; Wischmeyer, A6R 2018, 1, 24; siche dazu Kapi-
tel4 §5 A.

% BVerfGE 84, 34, 46; 133, 277, 370f.

" Baum, in: Baum/Buse/Brandl et al. (Hrsg.), AO — eKommentar, 2016, §88, Rn. 66;
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dass die RMS regelmaBig iiberpriift werden. Die betroffenen Interessen der Steu-
erpflichtigen und der spezifische Einsatzzweck der RMS drdngen deshalb die
Frage auf, welcher MaBstab fiir diese im Einzelnen gilt und ob § 88 Abs. 5 Satz3
Nr. 4 AO diesen verfassungskonform wahrt.”

Die vorliegende Untersuchung soll diese Fragen kldren und die wesentlichen
rechtlichen Grenzen aufzeigen, denen der Einsatz von RMS unterliegt. AuBer-
dem soll sie einen Ausblick dariiber geben, ob Risikomanagementsysteme ge-
eignet sind, die Vollzugsprobleme der Finanzverwaltung zumindest zu verrin-
gern. Sie soll Erkenntnisse liefern, inwieweit die optimistischen oder die pessi-
mistischen Szenarien zutreffen, die damit verbunden werden. Sofern dabei De-
fizite der gegenwartigen rechtlichen oder faktischen Situation festgestellt werden,
soll sie auBBerdem Vorschldge unterbreiten, um diese zu beheben.

Insgesamt soll die Arbeit damit untersuchen, ob und wenn ja unter welchen
Bedingungen das Konzept des Risikomanagementsystems in der Finanzverwal-
tung positiv zu bewerten ist oder ob ein ,,letzter vergeblicher Versuch, die unver-
meidliche Niederlage des Rechtsstaats abzuwenden® vorliegt.”” Sie analysiert
dazu die wesentlichen rechtlichen Grenzen fiir den Einsatz von RMS und bertick-
sichtigt die 6ffentlich bekannt gewordenen Informationen iiber die Details und
die Effizienz bisheriger Systeme. Sie konzentriert sich dabei auf den Veranla-
gungsprozess.

Zu Risikomanagementsystemen der Finanzverwaltung ist bereits viel ge-
schrieben worden. Verschiedene Fragen sind dabei jedoch nicht hinreichend be-
leuchtet bzw. unzufriedenstellend beantwortet worden. Dies betrifft insbeson-
dere die rechtlichen Auswirkungen von rechtswidrigen Risikoparametern unter-
halb der Schwelle von strukturellen Vollzugsdefiziten einschlieSlich der Rechts-
schutzmoglichkeiten, den Einfluss von Art. 22 DSGVO sowie die Informations-
anspriiche der Steuerpflichtigen. Im Ubrigen fokussieren sich friihere
Untersuchungen sehr stark auf regelbasierte Systeme. Die besonderen Umstande
von Machine Learning fiir RMS sind deshalb bislang nicht umfassend beleuchtet
worden. Diese Liicken zu schlieBen ist besonderes Ziel dieser Arbeit.

Braun Binder, Artificial Intelligence and Taxation: Risk Management in Fully Automated
Taxation Procedures, in: Wischmeyer/Rademacher (Hrsg.), Regulating Artificial
Intelligence, 2020, S. 295, 303; Koch, Das Risikomanagementsystem der Finanzverwaltung,
2019, S.195f.

' Siehe dazu Kapitel4 § 5.

™ Breuer, FR 2017, 335, 336.
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