§ 42¢g

§ 429

Lohnsteuer-Nachschau

idF des EStG 2009 v. 8.10.2009 (BGBL. 12009, 3366, 3862),
eingefiigt durch AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBL. 1 2013, 1809;
BStBL I 2013, 802)

(1) 'Die Lohnsteuer-Nachschau dient der Sicherstellung einer ordnungs-
gemiBen Einbehaltung und Abfiihrung der Lohnsteuer. *Sie ist ein be-
sonderes Verfahren zur zeitnahen Aufklirung steuererheblicher Sachver-
halte.

(2) 'Eine Lohnsteuer-Nachschau findet wihrend der iiblichen Geschifts-
und Arbeitszeiten statt. 2Dazu kénnen die mit der Nachschau Beauftrag-
ten ohne vorherige Ankiindigung und auflerthalb einer Lohnsteuer-Au-
Benpriifung Grundstiicke und Rdume von Personen, die eine gewerbliche
oder berufliche Titigkeit ausiiben, betreten. *Wohntriume diitfen gegen
den Willen des Inhabers nur zur Verhiitung dringender Gefahren fiir die
offentliche Sicherheit und Ordnung betreten werden.

(3) 'Die von der Lohnsteuer-Nachschau betroffenen Personen haben dem
mit der Nachschau Beauftragten auf Verlangen Lohn- und Gehaltsunter-
lagen, Aufzeichnungen, Biicher, Geschiftspapiere und andere Urkunden
iiber die der Lohnsteuer-Nachschau unterliegenden Sachverhalte vorzule-
gen und Auskiinfte zu erteilen, soweit dies zur Feststellung einer steuerli-
chen Erheblichkeit zweckdienlich ist. 2§ 42f Absatz 2 Satz 2 und 3 gilt
sinngemal.

(4) 'Wenn die bei der Lohnsteuer-Nachschau getroffenen Feststellungen
hierzu Anlass geben, kann ohne vorherige Priifungsanordnung (§ 196 der
Abgabenordnung) zu einer Lohnsteuer-Aulenpriifung nach § 42f iiberge-
gangen werden. 2Auf den Ubergang zur AuBenpriifung wird schriftlich
hingewiesen.

(5) Werden anlisslich einer Lohnsteuer-Nachschau Verhiltnisse fest-
gestellt, die fiir die Festsetzung und Erhebung anderer Steuern erheblich
sein kénnen, so ist die Auswertung der Feststellungen insoweit zulissig,
als ihre Kenntnis fiir die Besteuerung der in Absatz 2 genannten Personen
oder anderer Personen von Bedeutung sein kann.

Autor: Dipl.-Kfm. Lukas Hilbert, Bad Honnef
Mitherausgeber: Dr. Winfried Bergkemper, Richter am BFH, Miinchen

HHR Lfg. 263 April 2014 Hilbert | E 1



§ 42¢ Inhaltsiibersicht
Inhaltsiibersicht
A. Allgemeine Erlduterungen zu § 42g
Anm. Anm
1L Grundinformation zu 1. Allgemein ............... 4
§42g........L. 1 2. Zulissigkeit der Betretungs-
rechte................... 5
II.  Rechtsentwickl d
§ ?Z:g .s‘e'n' ) 1c ung es 2 V.  Geltungsbereich des § 42g 8
VI. Verhiltnis des § 42g zu
III. Bedeutung des §42g..... 3 g
cdeutung des § 42¢ anderen Vorschriften. . . .. 12
IV. VerfassungsmaifBigkeit
des § 42¢g VII. Verfahrensfragen zu
§42g............L 16

B. Erlduterungen zu Abs. 1:
Lohnsteuer-Nachschau als besonderes
Priifungsinstrument der Finanzverwaltung

Anm.

I Lohnsteuer-Nachschau 1I.
zur Sicherstellung ord-
nungsgeméiller Einbehal-
tung und Abfiihrung der
Lohnsteuer (Abs. 1 Satz 1)

1. Begriff der Lohnsteuer- 2

Nachschau............... 20
2. Sicherstellung der Einbehal- L.

tung und Abfithrung der

Lohnsteuer .............. 21
3. Ordnungsgemilie Einbehal-

tung und Abfithrung der

Lohnsteuer .............. 22

Anm.

Zustindigkeit und Ent-
scheidung iiber die Durch-
fiihrung einer Lohnsteuer-
Nachschau

. Zustindige Behorde . ... ... 23
. Ermessensentscheidung .... 24
Besonderes Verfahren zur

zeitnahen Aufklirung steu-
ererheblicher Sachverhalte
(Abs.18Satz2)........... 25

C. Erliuterungen zu Abs. 2:
Zeit und Ort(e) einer Lohnsteuer-Nachschau;

Beauftragte

Anm. Anm.

1L, Zeit(punkt) der Lohnsteu- 2. Ohne vorherige Aﬂkf%ﬂdi-

er-Nachschau (Abs. 2 gung und aullerhalb einer
Satz1) ................. 30 Lohnsteuer-AuBlenprifung .. 32

3. Gewerblich und beruflich
II.  Durchfithrung der Lohn- Tatige . ..o 33

steuer-Nachschau (Abs. 2 4. Betreten von Grundstiicken
Satz 2) und Rdumen ............. 34
1. Mit der Nachschau Beauf- III. Betretung von Wohn-

agee ... 31 raumen (Abs. 2 Satz 3) ... 35
E 2 ‘ Hilbert ertragsteuerrecht.de



Inhaltsiibersicht Vor Anm.1 §42g
D. Erliuterungen zu Abs. 3:
Mitwirkungspflichten der Steuerpflichtigen
Anm. Anm.

I. Vorlage- und Auskunftspflicht

3. Zweckdienlichkeit fiir steuer-

(Abs. 3 Satz 1) liche Belange (Halbs. 2). .. .. 42
1. Betroffene Personen . ... ... 40 : ;éeljbi; e'mTr %rchsuchl?fr;g ' ii
2. Vorlage von Urkunden und - ein digitaler Datenzugritt - -
Erteilung von Auskiinften II.  §42f Absatz 2 Satz 2 und 3
(Halbs. 1) ..o 4 gilt sinngemaB . ......... 45
. E. Erlduterungen zu Abs. 4:
Ubergang zur Lohnsteuer-Auflenpriifung
Anm. Anm.
I.  Ubergang zur Lohnsteuer- 3. Gbefgan% zur Lohnsteuer-
AuBenpriifung (Abs. 4 AuBenprifung . ........... 52
Satz1) II.  Schriftlicher Hinweis auf
1. Peststellungen geben Anlass . 50 den Ubergang (Abs. 4
2. Ohne vorherige Prifungs- Satz2) ................. 53
anordnung . ........... .. 51
F. Erliuterungen zu Abs. 5:
Auswertung der Feststellungen fiir andere Steuern
und Personen
Anm. Anm.
I.  Feststellung steuererheb- 2. Fiir Festsetzung und Erhe-
licher Verhiltnisse (Halbs. 1) bung anderer Steuern ... 6l
1. Anlisslich der Lohnsteuer- II.  Auswertung der Feststel-
Nachschau erlangte Erkennt- lungen (Halbs. 2) ........ 62

A. Allgemeine Erlduterungen zu § 42g

Schrifttum: Exnuschat, Behordliche Nachschau in Geschiftsriume und die Unvetletz-
lichkeit der Wohnung gem. Art. 13 GG, A6R 2002, 252; HiserT, Die geplante Lohnsteu-
er-Nachschau (§ 42g EStG-E), NWB 2012, 3752; U.-C. Dissars, Die neue Lohnsteuer-
Nachschau nach § 42g EStG, NWB 2013, 3210; HiLeert, Die Lohnsteuer-Nachschau
(§ 42g EStG), StB 2013, 244; Mapauss, Lohnsteuer-Nachschau iSd. § 42g EStG, Umsatz-
steuer-Nachschau iSd. § 27b UStG und Selbstanzeige iSd. § 371 AO, NZWiSt 2013, 424;
Markr/EiseLg, Die neue Lohnsteuer-Nachschau nach § 42g EStG, BBK 2013, 864; Roth,
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§42g Anm.1-3 A. Allgemeine Erliuterungen

Lohnsteuer-Nachschau: Selbstanzeige-Sperrgrund mit Breitenwirkung?, PStR 2013, 180;
Arrrz, Lohnsteuer-Nachschau — § 42g EStG, StBp. 2014, 33.

I. Grundinformation zu § 42g

Gesetzessystematisch gehort die stl. Verfahrensvorschrift § 42g zu den Regelun-
gen des LStAbzugs in Abschnitt VI. 2. des EStG. Die im Jahr 2013 eingefiihrte
Vorschrift gewihrt der FinVerw. spontane und unangekiindigte Kontrollmég-
lichkeiten fiir Istl. Feststellungen auBlerhalb einer (lohn-)stl. Ap. (s. Anm. 3). Er-
moglicht werden sollen damit insbes. die Aufnahme und Begutachtung tatsich-
licher Verhiltnisse (Abs. 1). Dazu sind der Verwaltung Betretungsrechte
eingerdumt (Abs. 2), ferner treffen die der MaBinahme Unterworfenen bestimm-
te Mitwirkungspflichten (Abs. 3). Zudem gewihrt § 42g der FinVerw. eine Uber-
gangsoption zur LStAp. ohne vorherige Prifungsordnung (Abs. 4) und ermog-
licht die Auswertung von bei der Nachschau getroffenen Feststellungen auch
fur andere Steuern und/oder bei Dritten (Abs. 5).

II. Rechtsentwicklung des § 42g

AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBL I 2013, 1809; BStBL I 2013, 790):
§ 42g wurde durch Art. 2 Nr. 27 des AmtshilfeRLUmsG ins EStG eingefiigt
und trat nach Art. 31 Abs. 1 des Artikelgesetzes am Tag nach der Verkiindung,
mithin am 30.6.2013, in Kraft; seit diesem Zeitpunkt darf die FinVerw. eine
LStNachschau vornehmen (vgl. BTDrucks. 17,/14483, 26; s. auch Anm. 8 ,,Zeit-
licher Geltungsbereich®). Urspriinglich sollte die Regelung bereits mit dem JStG
2013 eingefithrt werden. Im Referenten- und RegE zunichst nicht enthalten, be-
ruhte sie dabei auf einer vom BRat aufgegriffenen Empfehlung des FinAussch.,
die Zustimmung der BReg. fand (vgl. BRDrucks. 302/1/12, 47 ff.; BTDrucks.
17/10604, 12f. und 46; BTDrucks. 17/11190, 25f.). Nach dem Scheitern des
JStG 2013 wurde § 42g — als im parlamentarischen Prozess unstrittige Regelung
— in das AmtshilfeRLUmsG tbernommen und im dortigen Verfahren ver-
abschiedet.

Weitgehend identische Norm ist §27b UStG (USt-Nachschau; s. auch
Anm. 12); diese wurde durch das Steuerverkirzungsbekimpfungsgesetz
(StVBG) v. 27.12.2001 (BGBL I 2001, 3922) geschaffen. Zunichst war damals
die Einfthrung einer allg. Nachschau in § 88b AO geplant (vgl. BTDrucks.
14/6883, 5f. und 9). Da allerdings nach ihrer Abfassung auch deren Anwen-
dungsbereich auf die USt beschrinkt bleiben sollte, fiel die Entscheidung zur
Aufnahme der Regelung zunichst allein in das UStG (vgl. BT Drucks. 14/7471,
8). Dieser Schritt mit dem Entschluss gegen eine generelle Kodifikation einer stl.
Nachschau machte spiter die Einfiihrung des § 42g als weiterer Einzelvorschrift
notwendig, um Kontrollmoglichkeiten auch auf die LSt erstrecken zu kénnen
(krit. Bewertung s. Anm. 3). GroBere Teile der Gesetzesbegriindung (s. fur § 42g
Anm. 3) aus dem fritheren Verfahren wurden jedoch — bis hin zum in diesem
Zusammenhang unzutreffenden Begtiff der allg. Nachschau (s. auch Anm. 22
und 25) — unverindert fir die LStNachschau tbernommen.

III. Bedeutung des § 42¢g

Gesetzeszweck: Die Begriindung des Gesetzesentwurfs — zB in BRDrucks.
302/1/12, 47 ff. (s. mwN ferner Anm. 2) — fiihrt an, dass § 42g eine gesicherte
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IV. VerfassungsmiBigkeit Anm. 3—4  §42g

Rechtsgrundlage fur die Beteiligung von LStAuBenpriifern an Einsitzen der sog.
Finanzkontrolle Schwarzarbeit der Zollverwaltung (s. auch Anm. 23) schaffen
sollte. Nach den Regelungen der LStAp. gem. § 42f iVm. den §§ 193 ff. AO sei
die FinVerw. nicht in notwendigem Maf3e in der Lage gewesen, sich spontan ein
zuverlissiges Bild iiber Unternehmen zu machen. Die erforderliche Ankiindi-
gung eciner Ap. nach § 197 AO gebe steuerunchrlichen Unternehmen Zeit, Vor-
kehrungen zu treffen (etwa Vortiuschung normaler Abliufe oder Einstellung
des Geschiftsbetriebs). Wirksame Bekimpfung von Schwarzarbeit, Schein-
arbeitsverhiltnissen und illegaler Beschiftigung erfordere aber die Kenntnis der
tatsichlichen Sachverhalte im Unternechmen. Das FA sollte daher iiber § 42g in
die Lage versetzt werden, sich insbes. einen Eindruck tber die rdumlichen Ver-
hiltnisse, das eingesetzte Personal und den iblichen Geschiftsbetrieb zu ver-
schaffen, um so kontrollieren zu kénnen, ob Anhaltspunkte fir die Verletzung
von sich aus Dienst- oder Werkleistungen ergebenden stl. Pflichten bestehen —
zB betreffend Anmeldung und Abfiihrung von LSt. Zum avisierten Kontroll-
umfang gehoren dabei insbes. auch Feststellungen zur Auftraggeber-, ArbG-
oder ArbN-Figenschaft (s. ua. Anm. 22 und 45). Der Einsatz der LStNachschau
diene damit letztlich (wirtschaftspolitisch) auch der Vermeidung von Wett-
bewerbsverzerrungen auf dem ArbN-Sektor. Rechtfertigung findet dies durch
den hohen volkswirtschaftlichen Schaden, den Schwarzarbeit und illegale Be-
schiftigung hervorrufen (vgl. Eiscruser in Kircauor XIII. § 42¢ Ra. 5).

Kritik an lohnsteuerlicher Einzelkodifikation: Bestrebungen der jiingeren
Zeit, stl. Prifung und Kontrolle — in Abgrenzung zur klassischen Bp. — von
einer Behandlung bereits abgeschlossener Zeitrdume und Sachverhalte zeitni-
her, konzentrierter sowie stirker auf gegenwirtige Ereignisse und Abldufe zu er-
strecken, sprechen gegen getrennte Kodifikationen fiir einzelne stl. Sachbereiche
(s. Anm. 2, 8 und 12). Die Schaffung einer tatsichlichen allg. stl. Nachschau — in
der AO — wire daher rechtspolitisch, gesetzessystematisch und gleichheitsrecht-
lich konsequenter (Verallgemeinerungsgebot; vgl. SEEr, StuW 2003, 40 [52]; T1p-
KE, Steuerrechtsordnung III, 2. Aufl. 2012, 1429; Seer in Tipke/Krusk, Einfiih-
rung zur AO Rn. 13). Es wiirde dies auch dem Charakter der Regelung als stl.
Verfahrensvorschrift (s. Anm. 8) entsprechen, zudem koénnten so bestimmte Be-
denken hinsichtlich des Zitiergebots nach Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG vermieden
werden, die § 42g — wie im Ubrigen auch § 27b UStG — aufwirft (s. Anm. 5 ,,Zi-
tiergebot®; vgl. auch DrUEN in Tipke/Krusk, § 413 AO Rn. 5).

IV. Verfassungsmalligkeit des § 42g

1. Allgemein

Vor allem durch die der Verwaltung eingerdiumten Betretungsrechte (s.
Anm. 34f) wirft § 42g verfassungsrechtl. Fragen auf; s. dazu im Einzelnen
Anm. 5. Auch wenn dartber hinaus die weiteren einzelnen Tatbestandsmerkma-
le und Rechtsfolgen der Regelung selbst uE als mit htherrangigem Recht verein-
bar anzusehen sind, so ist die Einfithrung des § 42g auch allg. im Zusammen-
hang des gesamten LStAbzugsverfahrens zu beurteilen; s. § 38 Anm. 6. Die
Vorschrift fithrt hierbei tber die der FinVerw. eingerdumten Rechte sowie die
den Betroffenen auferlegten Mitwirkungspflichten zu einer weiteren Intensivie-
rung und einseitigen Belastung (s. auch Anm. 20) Privater durch den LStAbzug;
vgl. Hirsert, StB 2013, 244 [248 £.]; HiLBert, NWB 2012, 3752; allg. DrUEN, FR
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§42g Anm.4-5 A. Allgemeine Erliuterungen

2004, 1134; DrueN, Bochumer Lohnsteuertag, 2005, 59; WISSENSCHAFTLICHER
BemraT STEUERN ERNST & Young, DB 2013, 139. Sie verstirkt damit Zweifel, ob
das LStAbzugsverfahren und insbes. die Rechtsstellung des ArbG in diesem
Verfahren nach derzeitiger Ausgestaltung insgesamt noch als hinnehmbar und
zumutbar iSd. Wahrung der verfassungsmiBig gebotenen VerhiltnismaBigkeit
betrachtet werden kann.

2. Zulissigkeit der Betretungsrechte

Unverletzlichkeit der Wohnung: Das Grundrecht des Art. 13 Abs. 1 GG nor-
miert die Wohnung als unverletzlich. Die verfassungsrechtl. Rspr. erstreckt den
Wohnungsbegriff iiber eine weite Auslegung auch auf Arbeits-, Betriebs- und
Geschiftsrdume (zur historischen Entwicklung Hore, ZRP 1995, 169 [170f]),
stuft behordliche Nachschaumdoglichkeiten dabei allerdings — bei Finhaltung be-
stimmter Voraussetzungen — als zuldssig ein (Grundsatzentscheidung des
BVerfG v. 13.10.1971 — 1 BvR 280,66, BVerfGE 32, 54, insbes. Rn. 38 ff. zum
Wohnungsbegriff und Rn. 53 ff. zu Nachschau-Voraussetzungen; dazu jeweils
ausfuhrlich zB Vosskunie, DVBI. 1994, 611; ExnuscHAT, A6R 2002, 252; zum
Wohnungsbegriff auch BVerfG v. 27.5.1997 — 2 BvR 1992/92, BVerfGE 96,
44, Ran. 23 mwN).

Differenzierte Betrachtung: Die Abwigung der widerstreitenden Rechtsgiiter
erfordert zur Anwendung der oa. Rspr. auf die LStNachschau uE eine gestufte
Losung (s. auch Anm. 34f.).

> Rein betrieblich bzw. bernflich genntzte sowie der Offentlichkeit allg. zuginglich gemachte
Orte (insbes. zB Empfangsriume, Verkaufsflichen, Ladenlokale, frei geoffnete
Werkstatt-, Produktions-, Biiro- und Besprechungsriume) kénnen zu den zulis-
sigen Zeiten (s. Anm. 30) ohne weitere Einschrinkungen einer ordnungsgemi-
Ben LStNachschau unterliegen.

» Ublicherweise nicht fiir den unkontrollierten Zugang vorgesehene, aber explizit betrieblich
bzw. beruflich genutzte Réiume und Flichen (zB Lager, Abstellkammern, Sozialriu-
me) stellen hohere Anforderungen an die VerhiltnismiBigkeitspriifung. Es muss
objektiv ersichtlich sein, dass dort (iiberhaupt) etwas Istl. Erhebliches festgestellt
werden kann (vgl. HiLBerT, StB 2013, 244 [246]; zur UStNachschau SPATSCHECK,
Stbg 2008, 489 [491]; s. auch Anm. 22 und 24f.). Ohne Weiteres sachlich nach-
vollziehbar wire dies uE zB — insbes. entlang des Einsatzzwecks der LStNach-
schau (s. Anm. 3 und 20 ff.) — bei Baustellen, in mit ArbN besetzten Produkti-
onsstitten, auf landwirtschaftlichen Flichen (,,Erntehelfer) uA.

» Fiir Wobnrinme (s. Anm. 35) schlielich gelten die Voraussetzungen der Ver-
hiltnismalBigkeit, insbes. der konkreten Erforderlichkeit und Angemessenheit, in
noch stirkerem Maf3e. Diese werden idR nicht erfiillt sein (vgl. HARTZ/MEESSEN/
Worr, ABC-Fihrer Lohnsteuer, ,,LLohnsteuer-Nachschau® Rn. 13). Die fragli-
chen Riume sind Teil des elementaten Lebensraums der privaten Sphire des
einzelnen Biirgers. Er hat dort grds. ,,das Recht, in Ruhe gelassen zu werden®
(BVerfG v. 28.4.2003 — 2 BvR 358/03, NJW 2003, 266 — Rn. 14 mwN). Den
Staat trifft dabei eine besondere Verpflichtung, gerade dies zu gewihtleisten.
Der derart geschttzte Bereich umfasst uE ebenso private Riume, die zusitzlich
beruflichen Zwecken dienen, insbes. hiusliche Arbeitszimmer (s. aber Position
der FinVerw. zu § 27b UStG unter Anm. 34). Es fehlt (auch) diesen Riumen
jedwede ,,Offnung nach auBen® (vgl. KriiGer in ScumioT XXXIIL §42g
Rn. 10). Unter zusitzlicher Betrachtung der Bedingung, dass das Betreten der
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IV. VerfassungsmiBigkeit Anm.5 §42g

,»Verhiitung dringender Gefahren® dienen muss (s. Anm. 35), sind fur die
LStNachschau keine Situationen erkennbar, die den erheblichen Grundrechts-
eingfiff eines Wohnraum-Betretungsrechts gerechtfertigt erscheinen lassen (Ne-
gativbeispiel bei Markr/EiseLe, BBK 2013, 864 [865]; vgl. zur UStNachschau
TormonLEN, UVR 20006, 84 [88]; Haep, UR 2008, 445 [4551.]). Als verhiltnis-
maBig erschiene das Betreten lediglich im Fall eines (steuer)strafrechtl. (An-
fangs-)Verdachts, ein solcher schlie3t die Durchfithrung einer LStNachschau je-
doch gerade aus (s. Anm.22; glA zu §27b UStG Zucmaier/Kaiser in
HARTMANN/METZENMACHER, § 27b UStG Rn. 32). Ein (Anfangs-)Verdacht dirf-
te vielmehr oftmals eine Durchsuchung rechtfertigen, die tber § 42g generell
nicht zuldssig ist (s. Anm. 43).

Zitiergebot: Schrinkt ein Gesetz ein Grundrecht ein, so muss es dieses nach
Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG unter Angabe des jeweiligen Art. des GG nennen (sog.
Zitiergebot; Zweck einer Signalfunktion fiir den Rechtsanwender sowie einer
Warn- und Besinnungsfunktion fiir den Gesetzgeber; vgl. DRUEN in Tipke/Kru-
si, § 413 AO Rn. 1f). Trotz seines Bezugs zu Art. 13 GG und der wortgleichen
Ubernahme von Teilen des dortigen Abs. 7 (s. Anm. 35) geben weder § 42g
noch das EStG generell einen derartigen Hinweis. Zwar erfihrt das Zitiergebot
eine enge Auslegung (vgl. BVerfG v. 30.5.1973 — 2 BvLL 4/73, BVerfGE 35, 185)
und enthilt § 413 AO fiir die Steuergesetze einen allg. Verweis (ktit. zu dessen
Erstreckung fiir Regelungen auBlerhalb der AO DruEN in Tipke/Krusk, § 413
AO Rn. 5), es ist allerdings str., ob dies ausreicht, um den Voraussetzungen der
grundgesetzlichen Regelung gerecht zu werden.
Vgl. ausfithrlich mwN zur identischen Situation bei § 27b UStG neben den einschligi-
gen Kommentierungen zB Gast-pE Haan, PStR 2002, 264; Wicer, DB 2002, Beilage
1, 71 f;; TormoHLEN, UVR 2000, 84 [88]; HELmscHRrOTT, StC 11,/2007, 28; RiPING, Die
Umsatzsteuer-Nachschau nach § 27b UStG, 2008, Diss. Bochum 2007, 53 f.; Haep, UR
2008, 445 [449]; Beyna/Rotn, UStB 2010, 310 [311f]; ScHuig, Die Umsatzsteuer-
Nachschau, 2010, Diss. Frankfurt am Main, 2009, 162 ff.; STerziNGer, DStR 2010, 471;
WenNzeL, Stbg 2011, 554 [558f]; GruNE, Die Umsatzsteuer-Nachschau gemil3 § 27b
UStG, 2012, Diss. Osnabriick, 138 ff.
Die durch das Problem aufgeworfenen Bedenken sind gewichtig und gehen allg.
zu Lasten der Rechtsanwender. Auswirkungen kénnen der formellen Hiirde des
Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG im Fall des § 42g indes wohl nur insoweit zugespro-
chen werden, als die vom BVerfG geforderten Voraussetzungen fiir die Zulds-
sigkeit einer Nachschau unerftllt bleiben (s.o. ,,Unverletzlichkeit der Woh-
nung™). Eine LStNachschau in Wohnriumen scheidet auch demnach
regelmiBig aus, zumal sie in der Abwigung fast ausnahmslos nicht verhiltnis-
miBig sein wird (s.o.; s. auch Anm. 22, 24f. und 35). De lege ferenda erscheint
zumindest der Nachtrag eines Verweises auf Art. 13 GG in § 42g sinnvoll. Als
Folge der Verletzung des Zitiergebots kommt allerdings lediglich eine etwaige
(Teil-)Nichtigkeit des § 42g in Betracht, nicht jedoch eine Erstreckung etwa auf
das gesamte EStG (vgl. zur UStNachschau BFH v. 16.12.2009 — V B 23/08,
BFH/NV 2010, 1866; Kemper in Prickesaum/Wipmann, §27b UStG
Rn. 61 ff.; KempER in VoGeL/ScHwarz, § 27b UStG Rn. 61 ff.; LEoNaRD in Bun-
jes XII. § 27b UStG Rn. 7).

Verwertungsverbot: Ist das Betreten eines Gelindes bei einer konkreten
LStNachschau insgesamt oder aber das Aufsuchen bestimmter Rdumlichkeiten
im Einzelnen unzuldssig, so unterliegen alle bei diesem Vorgang gewonnenen
Erkenntnisse uE einem umfassenden stl. sowie auch strafprozessualen Verwer-
tungsverbot.
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§42g Anm. 6-12 A. Allgemeine Erliuterungen

6—7 Finstweilen frei.

V. Geltungsbereich des § 42¢g

Sachlicher und personlicher Geltungsbereich: § 42g gehort zu den Steuerer-
hebungsnormen des LStAbzugsverfahrens, ist damit stl. Verfahrensvorschrift
(krit. zur Positionierung im Gesetz s. Anm. 3). Den durch die LStNachschau
eingerdumten Kontrollbefugnissen der FinVerw. sind gewerblich oder beruflich
Titige (s. Anm. 33) unterworfen, bei denen im Inland konkret Istrechtl. erhebli-
che Sachverhalte aufzukliren sind (s. Anm. 20, 22 und 25).

Zeitlicher Geltungsbereich: Nach der bei Einfithrung des § 42g (s. Anm. 2)
ebenso durch das AmtshilfeRLUmsG (dortiger Art. 2 Nr. 39; BGBL I 2013,
1809 [1820]) aktualisierten speziellen Anwendungsvorschrift zu Fragen des
StAbzugs vom Arbeitslohn in § 52 Abs. 1 Satz 2 ist erstmalige Anwendbarkeit
der Regelungen der LStNachschau uE gegeben fiir laufenden Lohn, der fiir ei-
nen nach dem 31.12.2012 endenden Lohnzahlungszeitraum gezahlt wird, sowie
auf sonstige Beziige, die nach dem 31.12.2012 zuflieBen (glA Hartz/MEESSEN/
Worr, ABC-Fihrer Lohnsteuer, , LLohnsteuer-Nachschau® Rn. 1 sowie wohl
auch KruGer in Scumipt XXXIIL § 42¢ Rn. 1; s. zudem Anm. 25 und 32). Die
FinVerw. geht allerdings davon aus, dass sich § 42g auch auf Lohnabrechnungs-
zeitrdume erstreckt, die vor dem Inkrafttreten des AmtshilfeRLUmsG liegen
(vgl. BTDrucks. 17/14483, 26). Der Gegenwartsbezug der Nachschau (s.
Anm. 20) lisst diese Frage indes regelmiBig in den Hintergrund treten.

Anwendung bei Auslandsbeziehungen: Territorial beschrinken sich die der
FinVerw. durch § 42¢g eingerdumten Rechte rein auf das Inland. Eine LStNach-
schau im Ausland wire unstatthaft, da volkerrechtswidrig. Das Ermittlungs-
instrument trifft jedoch auch auslindische Einheiten und Personen mit inldndi-
scher Wirtschaftstitigkeit und Prisenz, sofern bei diesen im Inland Istl.
Nachschaubedarf (s. Anm. 20, 22 und 25) besteht. Es gilt dies insbes. fiir auslidn-
dische Unternehmen, die inlindischer ArbG iSd. §38 Abs.1 sind (s. auch
Anm. 33). Unions- bzw. europarechtliche Bedenken sind uE fiir die LStNach-
schau nicht erkennbar.

9—-11 Einstweilen frei.

12

VI. Verhiltnis des § 42g zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu § 42f: Die LStNachschau ist keine Priifung iSd. §§ 193 ff. AO, sie
steht als besonderes stl. Verfahren (s. Anm. 25) gerade auBerhalb der LStAp.
nach § 42f (s. Anm. 32). Nach § 42g Abs. 3 Satz 2 gelten jedoch die in § 42f
Abs. 2 Sitze 2 und 3 geregelten Mitwirkungspflichten der ArbN zur Erteilung
von Auskiinften und Vorlage von Belegen sowie bei ungeklirtem Arbeitsver-
hiltnis (s. § 42f Anm. 21 £.) sinngemil (s. Anm. 45 mwN).

Verwandte steuetliche Nachschau-Regelungen: Altere stl. Nachschau-Vor-
schriften sind § 27b UStG (UStNachschau; s. Anm. 2) sowie die §§ 210f. AO
(Teil der zollrechtl. Regelungen der sog. Steueraufsicht in besonderen Fillen).
Da diese Normen in weiten Teilen identisch abgefasst sind, konnen viele der
Rechtserkenntnisse (Gesetzgebung, Rspr., FinVerw., Literatur) zu den fraglichen
Vorschriften grds. auch zur Auslegung des § 42g herangezogen werden.
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VI. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 12 §42g

Andere (vor allem steuer- und abgabenrechtliche) Regelungen: Dariiber
hinaus hat die LStNachschau zahlreiche Beztige zu den verfahrensrechtl. Be-
weismittelregelungen der §§ 85 ff. der AO, insbes. hinsichtlich des Betretens von
Grundsticken und Riumen (§ 99 AO; s. Anm. 5 und 34 f.) sowie zu Auskunfts-
und Vorlagepflichten (§§ 93 und 97 AO; s. Anm. 40ff)). Zu verfassungsrechtl.
Verbindungen und Erwigungen s. Anm. 4f.

(Steuer)strafrechtliche Beziige, insbes. zur Selbstanzeige nach § 371 AO:
Zum Verhiltnis bei strafrechtlich relevantem (Anfangs-)Verdacht s. Anm. 22.
Es ist str., ob die LStNachschau Sperrwirkung hinsichtlich der Straffreiheit
durch Selbstanzeige bei Steuerhinterzichung entfaltet. In Betracht kommen da-
bei insbes. zwei der Sperrgrinde des § 371 Abs. 2 Nr. 1 AO.

» Bekanntgabe einer Priifungsanordnung: Hinsichtlich des mit Inkrafttreten des
Schwarzgeldbekimpfungsgesetzes (BGBI. I 2011, 676) am 3.5.2011 neu einge-
fihrten Sperrgrunds nach § 371 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a AO — Bekanntgabe einer
Prifungsanordnung — befiirwortet die FinVerw. bei der UStNachschau Spert-
wirkung. Thr Umfang ergebe sich aus dem verwaltungsinternen Nachschau-Auf-
trag, soweit dieser dem Stpfl. bekannt gegeben wurde. Die Anordnung einer
UStNachschau sei dabei Prifungsanordnung iSd. des Sperrtatbestands (vgl.
Heuer/Rau, KOSDI 2012, 17932 [17941]). Diese Ansicht ist uE abzulehnen
(glA fur USt und LSt ProwaTke/FeLTEN, DStR 2013, 2041 [2043]). Die Anord-
nung einer stl. Nachschau (s. Anm. 16) ist keine Priifungsanordnung nach § 196
AO (vgl. zur UStNachschau Kemper in Prockesaum/Wipmany, §27b UStG
Rn. 17; Kemper in VogeL/Scuawarz, § 27b UStG Rn. 17). Die Straffreiheit bei
Selbstanzeige ist daher im Fall einer LStNachschau nicht nach § 371 Abs. 2
Nr. 1 Buchst. a AO gesperrt.

> Erscheinen zur stenerlichen Priffung: Diskutiert wird jedoch vor allem die Ver-
sagung der Straffreiheit gem. § 371 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ AO (bis einschlieB3lich
2.5.2011 im Wesentlichen § 371 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. 2 AO aF), da ,,ein Amtstri-
ger der Finanzbehorde zur steuerlichen Priifung [...] erschienen ist™ (vgl. mwN
Hieert, StB 2013, 244 [249]). Die FinVerw. sicht dabei in der LStNachschau
eine ,steuerliche Priifung® iSd. § 371 Abs. 2 Nr. 1 Buchst.c AO (glA Rots,
PStR 2013, 180 [181 f.]; Mapauss, NZWiSt 2013, 424 [425f.]; Apirz, StBp. 2014,
33 [37]; Eiscrukr in Kircanor XII1. § 42g Rn. 3; aA U.-C. Dissars, NWB 2013,
3210 [3212f.]; WaGNER in Bromich, § 42g Rn. 18; offen Markr/E1seLe, BBK
2013, 864 [868]). Die FinVerw. nimmt in diesem Zusammenhang Erstreckung
der Sperrwirkung auf alle noch nicht verjihrten Besteuerungszeitriume der — ge-
setzessystematisch unzutreffend bezeichneten (s. § 38 Anm. 5; s. auch Anm. 61)
— ,,Steuerart Lohnsteuer® an (vgl. BTDrucks. 17/14821, 19£.). Gegen diese Aus-
legung kann ua. angefiihrt werden, dass die Nachschau, die bewusst vom An-
wendungsbereich der §§ 193 ff. AO ausgenommen ist, gerade ein Weniger im
Vergleich zur Ap. sein soll; steuerpolitisch und 6konomisch unterminiert die
Auffassung die fiskalische Zielsetzung der aufkommensverstirkend wirkenden
stl. Selbstanzeige, die — wie auch der Rechtsstaatsgrundsatz — grds. eine enge
Auslegung der Ausschlussgriinde erfordert. Andererseits wird der Begriff der stl.
Prafung iSd. § 371 Abs. 2 AO selbst weit aufgefasst (vgl. ScHAUF in KonLMANN,
Steuerstrafrecht, § 371 AO Rn. 135, unter Rn. 136 auch zum Umfang moglicher
Versagung der Straffreiheit, im Erg. allerdings gegen eine Sperrwirkung bei der
USt-Nachschau; vgl. zudem dortige Rn. 157). Es ist uE tiberzeugend, in der
Nachschau eine der Ap. vorgelagerte punktuelle stl. MaBinahme zu sehen, die ih-
rerseits keine Sperrwitkung nach § 371 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ AO entfaltet. Der
FinVerw. ist tiber § 197 Abs. 1 Satz 1 AO auch die Méglichkeit zur Durchfiih-
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§42g Anm. 12-16 A. Allgemeine Erliuterungen

rung einer Ap. ohne vorherige Prifungsanordnung gegeben, sofern andernfalls
der Prifungszweck gefihrdet wire (s. Anm. 51f.). Daher zwingt uE auch nicht
die Systematik der Sperrgriinde zur Annahme des Fintritts der Sperre (so aber
Rorh, PStR 2013, 180 [181f]). Stpfl. sollten jedoch davon ausgehen, von der
Verwaltung mit der Annahme des Eintritts der Sperrwirkung konfrontiert zu
werden (glA Arrrz, StBp. 2014, 33 [38]). Zu beachten ist in diesem Zusammen-
hang insbes. auch noch die Ubergangsmaglichkeit zur Ap. nach § 42g Abs. 4 (s.
Anm. 50 ff.); wird hiervon Gebrauch gemacht, tritt Sperrwirkung unstreitig ein
(vgl. zB zur UStNachschau STRECK/SPATSCHECK, Steuerfahndung, 4. Aufl. 2000,
74f; s. auch Anm. 51; zum Umfang der Sperrwirkung s. Anm. 52, ferner Roth,
PStR 2013, 180 [1821)]).

» Tatentdeckung: Fihrt die LStNachschau zur Entdeckung einer der Steuerstraf-
taten iSd. § 371 Abs. 1 AO, so kann Eintritt des Sperrgrunds nach § 371 Abs. 2
Nr. 2 AO anzunehmen sein (vgl. Rotn, PStR 2013, 180 [183]; U.-C. Dissars,
NWB 2013, 3210 [3213]).

> Wiederaufleben der Anzeigemiglichkeit: Wird die LStNachschau erkennbar ohne
stl. Beanstandung oder mafBigebliche Tatentdeckung beendet, so lebt — falls die
Frage der Sperrwirkung zuvor bejaht wurde — die strafbefreiende stl. Selbst-
anzeigemoglichkeit im Anschluss wieder auf (glA Rorn, PStR 2013, 180 [183];
Mabauss, NZWiSt 2013, 424 [427]).

Verhiltnis zu sozialversicherungsrechtlichen Regelungen: Uber die Mittei-
lungsverpflichtung der FinVerw. nach § 31 Abs. 2 AO kann sich die LStNach-
schau mittelbar auf die Sozialversicherung auswirken. Dazu im Einzelnen mwN
Markr/EiseLe, BBK 2013, 864 [866£], s. ferner Anm. 23.

13—15 Finstweilen frei.

16

VII. Verfahrensfragen zu § 42¢g

Anordnung: Obwohl die LStNachschau dem Betroffenen gegentiber keine Prii-
fungsanordnung (§ 196 AO) oder sonstige Ankiindigung erfordert (s. Anm. 32),
muss sie gleichwohl durch die zustindige Behoérde (s. Anm. 23) im Rahmen
einer Ermessensentscheidung (s. Anm. 24) angeordnet werden, wobei betroffe-
ner Adressat sowie Zeitpunkt zu bezeichnen sind und der (Istl., s. Anm. 22 und
25) Untersuchungsgegenstand genannt werden muss. Auch ist eine Begriindung
zu fordern (vgl. insgesamt zur Anordnung KrUGER in Scamipt XXXIII. § 42g
Rn. 4), aus der die Ermessenserwigungen erkennbar sind, die vor Durchfthrung
der LStNachschau angestellt wurden (ausfiihrlich zu Rechtscharakter und Form
einer Nachschauanordnung Riring, Die Umsatzsteuer-Nachschau nach § 27b
UStG, 2008, Diss. Bochum 2007, 61ff.). Siche auch Anm. 12 ,Verhiltnis zur
Selbstanzeige nach § 371 AO*.

Auswirkungen der Durchfithrung einer Lohnsteuer-Nachschau: Die
LStNachschau ist keine Ap. iSd. §§ 193 ff. AO (s. auch Anm. 32). Eine Schluss-
besprechung (§ 201 AO) findet nicht statt, es ergeht kein Prifungsbericht (§ 202
AO). Die LStNachschau hat keine Auswirkungen auf die Verjahrung von Steu-
eranspriichen (vgl. Eiscruper in Kircuuor XIII. §42g Rn. 2). Thr Beginn
hemmt nicht den Ablauf der Festsetzungsfrist nach § 171 Abs. 4 und 15 AO,
die Anderungssperre des § 173 Abs. 2 AO findet keine Anwendung. Ein etwai-
ger Vorbehalt der Nachprifung (§ 164 AO) muss im Anschluss an eine
LStNachschau nicht aufgehoben werden, auch ein Antrag auf verbindliche Zu-
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VII. Verfahrensfragen Anm. 16-19  §42¢g

sage nach § 204 AO ist nicht zuldssig. Sollen Besteuerungsgrundlagen gedndert
werden, ist dem Stpfl. rechtl. Gehér (§ 91 AO) zu gewihren. Vgl. auch zur USt-
Nachschau 27b.1. Abs. 6 und 7 UStAE und Crossmann, StBp. 2002, 165 [167].
Zu Wirkungen fiir die Sozialversicherung s. Anm. 12.

Rechtsbehelfe: Threm Charakter als ankiindigungslose KontrollmaBnahme ent-
sprechend (s. Anm. 20 und 25), bestehen keine verfahrensrechtlichen Moglich-
keiten, eine LStNachschau im Vorhinein abzuwehren (vgl. BTDrucks.
17/14821, 191.). Die Anordnung der LStNachschau (s.0.), eine etwaige Auffor-
derung zur Duldung des Betretens (s. Anm. 34f.) sowie die Vorlage- und Aus-
kunftsverlangen (s. Anm. 40 ff; vgl. auch Nds. FG v. 10.5.2012 — 6 K 27/12,
EFG 2012, 1519, rkr.) sind allerdings Verwaltungsakte (vgl. zur UStNachschau
27b.1. Abs. 8 Sitze 1 und 2 UStAE), deren schriftliche Bestitigung bei berech-
tigtem Interesse des Betroffenen (etwa Rechtsschutzinteresse) und entsprechen-
der unverztglicher Aufforderung verlangt werden kann (§ 119 Abs. 2 Satz 2
AO; vgl. SEEr in T1pke/KRuUsg, § 119 AO Ra. 13). Ansonsten ist jedoch lediglich
tatsichliches Verwaltungshandeln gegeben, vgl. zu § 27b UStG U.-C. Dissars,
BB 2003, 556 [558]; zu § 42g U.-C. Dissars, NWB 2013, 3210 [3212]; WAGNER
in Bromics, § 42g Rn. 55). Die Verwaltungsakte konnen mit Einspruch (§ 347
AO) angefochten werden. Der Beauftragte (s. Anm. 31) ist dabei berechtigt und
verpflichtet, einen schriftl. Einspruch entgegenzunehmen. Aufschiebende Wir-
kung kommt diesem aber nicht zu, es sei denn, die Vollziehung wurde ausgesetzt
(§ 361 AO, § 69 FGO; vgl. auch BTDrucks. 17/14821, 19f.). Mit Beendigung
der LStNachschau (auch bei Ubergang zur LStAp.; s. Anm. 50) kommt nur noch
die Fortsetzungs-Feststellungsklage (§ 100 Abs. 1 Satz 4 FGO) in Betracht. Das
dabei geforderte berechtigte Interesse kann darin bestehen, weitere Nachschau-
en (s. Anm. 22) zu verhindern oder die Verwertung getroffener Feststellungen
zu unterbinden. Wurden Ergebnisse der Nachschau bereits in einem StBescheid
berticksichtigt, muss fiir ein stl. Verwertungsverbot auch dieser angefochten
werden. Zum Kontakt zu Rechtsanwalt oder Steuerberater s. Anm. 33. Fir
Rechtsbehelfe gegen Mitteilung des Ubergangs zur LStAp. s. Anm. 53.

Durchsetzungsmal3nahmen der Finanzverwaltung: Durchgesetzt werden
konnen die Verwaltungsakte von der FinVerw. ihrerseits grds. (nur) mit stl.
Zwangsmitteln nach den §§ 328 ff. AO, damit aber insbes. auch durch unmittel-
baren Zwang nach § 331 AO (mit Méglichkeit der Selbstvornahme; so die Fin-
Verw. selbst zur insoweit identischen Situation bei der UStNachschau nach
27b.1. Abs. 8 Satz 3 UStAE; vgl. ferner HeEnTscueL, NJW 2002, 1703 [1704];
Stanr, KOSDI 2002, 13204 [13209]; krit. und teilweise noch weitergehend Win-
MANN, DB 2002, 166 [170]; Nieskens, UR 2002, 53 [74]). Gerade dann wird aller-
dings besonderes Augenmerk darauf liegen missen, ob im Einzelnen tiberhaupt
zuldssige MaBnahmen gegeben sind (s. zZB Anm. 5 und 43; zutreffend zweifelnd
daher auch Hartz/MEeessen/Worr, ABC-Fuhrer Lohnsteuer, ,,LLohnsteuer-
Nachschau® Rn. 11/1f,; zur UStNachschau SparscHick, Stbg 2008, 489 [493]).
Bei moglicher Aufdeckung steuerstrafrechtl. relevanter Sachverhalte ist insbes.
§ 393 Abs. 1 Satz 2 AO zu beachten; s. auch Anm. 22. Festsetzung eines Ver-
zogerungsgelds nach § 146 Abs. 2b AO bei Vorlage- und Auskunftsersuchen (s.
Anm. 40 ff.) kommt im Rahmen der LStNachschau nicht in Betracht, da es sich
um keine Ap. iSd. §§ 193 ff. AO handelt (vgl. U.-C. Drissars, StC 10,2013, 20
[23]; U.-C. Drssars, NWB 2013, 3210 [3212]).

Einstweilen frei. 17-19
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§42g Anm. 20-21 B. Abs. 1: Prifungsinstrument

B. Erliuterungen zu Abs. 1:
Lohnsteuer-Nachschau als besonderes Priifungs-
instrument der Finanzverwaltung

I. Lohnsteuer-Nachschau zur Sicherstellung ordnungsgemiler
Einbehaltung und Abfiihrung der Lohnsteuer (Abs. 1 Satz 1)

20 1. Begriff der Lohnsteuer-Nachschau

21

Nachschauregelungen sind insbes. im Bereich der Wirtschaftsaufsicht sowohl
weit verbreitet als auch seit Langem tberliefert (vgl. EnnuschaT, AGR 2002, 252;
historische Entwicklung bei RtriNg, Die Umsatzsteuer-Nachschau nach § 27b
UStG, 2008, Diss. Bochum 2007, 3 ff.).

Die LStNachschau ist dabei ein im Jahr 2013 neu eingefiihrtes (s. Anm. 2 und
8) spezielles Ermittlungsinstrument, das der FinVerw. unangekiindigte Durch-
sichten und Untersuchungen im speziell Istrechtl. Bereich ermoglicht (s.
Anm. 25 und 32), die zum ecinen nicht dem engen formalen Rahmen eciner
(lohn)stl. Ap. unterliegen und zum anderen auch nicht deren verfahrensrechtl.
Auswirkungen hervorrufen (s. Anm. 16). Ebenso in Abgrenzung zur (LSt)Ap.
ist die (LSt)Nachschau primir gegenwartsbezogen und zielt damit nicht auf ab-
geschlossene Zeitriume, Ereignisse und Vorginge. Sie soll vielmehr der sponta-
nen Feststellung bzw. Aufnahme tatsichlicher Verhiltnisse und Gegebenheiten
,»an Ort und Stelle” dienen (s. Anm. 3). Thr Charakter ist tendenziell eher punk-
tuell-kursorischer Natur und zielt primér auf durch die Sinneswahrnehmung er-
kennbare Vorginge ab, etwa Feststellungen zu Betriebsabliufen, Organisation
des Geschiftsbetriebs, Finsatz von ArbN (vgl. zum Nachschau-Begriff Tipke,
Steuerliche Betriebspriifung im Rechtsstaat, 1968, 75). Der Nachschau kann da-
bei — anders als der Istl. Anrufungsauskunft (s. § 42e Anm. 2) oder auch teilweise
der LStAp. nach § 42f — kein Unterstiitzungs-Charakter fiir ArbG zur zutreffen-
den Durchfithrung des LStAbzugs zugesprochen werden; vielmehr geben der
Nachschau vornehmlich Vorbeugungs-, Aufsichts- und Kontrollgedanken ihr
Geprige (rechtspolitische Rechtfertigung s. Anm. 21). Ob dabei im (insbes.
lohn)stl. Bereich — in Abgrenzung etwa zu gesundheits- und ordnungspolitisch
leicht nachvollziehbaren Nachschauerfordernissen bei der Lebensmitteliiber-
wachung — die Grenzen der VerhiltnismiBigkeit gewahrt werden, entscheidet
sich vor allem durch konkreten Einsatz im Einzelfall und durch die Ausgestal-
tung des Instruments (s. auch Anm. 22 und 25). Krit. zur Nachschau bei der LSt
Hiisert, NWB 2012, 3752; HiLerT, StB 2013, 244 [248f.].

2. Sicherstellung der Einbehaltung und Abfiihrung der Lohnsteuer

Der weitgehend als illustrierend zu bezeichnende Abs. 1 der Norm fasst die ge-
setzgeberische Intention zur Einfithrung des § 42g (s. Anm. 3) zusammen. Nach
Abs. 1 Satz 1 dient die LStNachschau der Sicherstellung einer ordnungsgemailBen
Einbehaltung und Abfithrung der LSt. Es wird damit konkret auf den strukturel-
len Vollzugs- und Sicherungsauftrag der FinVerw. Bezug genommen(vgl.
Art. 108 GG sowie insbes. § 85 AO). Der rechtsstaatlichen Aufgabe, den mate-
riellen Steuergesetzen durch wirksamen Vollzug zu Gleichheit im tatsichlichen
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I. Ordnungsgem. Einbehaltung LSt (S. 1) Anm. 21-22 §42¢g

Belastungserfolg zu verhelfen, kommt Verfassungsrang zu (vgl. BVerfG v. 27.6.
1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239; v. 9.3.2004 — 2 BvL 17/02, BVerfGE
110, 94; dazu Funke, AoR 2007, 168; ferner Seer in Tirke/Krusg, Vor
§§ 85-107 AO Rn. 9ff). Es ist daftr wesentlich, der FinVerw. einen wirksamen
und effizienten gesetzlichen Regelungsrahmen fiir Kontroll- und Prafungsmal-
nahmen zur Verfiigung zu stellen.

§ 42g trifft primdr ArbG (zu Mitwirkungspflichten der ArbN s. Anm. 45) im Zu-
ge der diesen auferlegten selbstindigen Rechtspflicht zur Einbehaltung und Ab-
fihrung der LSt (Quellenbesteuerung der Einkiinfte aus nichtselbstindiger Ar-
beit; s. § 38 Anm. 5). Die LStNachschau dient damit im weiteren Rahmen auch
(wirtschafts- sowie rechtspolitisch) der Vermeidung von Wettbewerbsverzerrun-
gen zwischen den ArbG, der Sicherstellung steuerlicher Belastungsgleichheit un-
ter den ArbN sowie der stl. Aufkommenssicherung (s. Anm. 3 und 35).

3. Ordnungsgemille Einbehaltung und Abfiihrung der Lohnsteuer

Notwendigkeit enger Auslegung: Abs. 1 Satz 1 beschrinkt die Kontrollhand-
lungen auf Fragen der ordnungsgemiflen Einbehaltung und Abfiihrung der LSt
und bindet das Instrument damit an Zwecke des LStAbzugsverfahrens (s. je-
doch zu den erweiterten Auswertungsmoglichkeiten nach Abs. 5 Anm. 60 {f.).
Innerhalb dieses Rahmens gibt der Normwortlaut allerdings keine weiteren Ein-
schrinkungen vor. Gesetzeszweck (s. Anm. 3) sowie die von § 42g gewihrten
massiven Eingriffsmoglichkeiten (s. zB Anm. 34f)) verlangen indes grds. enge
Auslegung, so dass eine LStNachschau nur unter entschiedener Wahrung des
VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes durchgeftihrt werden datf (glA zu § 27b UStG
Stapie II. § 27b UStG Rn. 4). Insbes. muss sie im Einzelnen erfordetlich sein.
Es verbieten sich damit Ermittlungen ,,ins Blaue hinein® oder die Suche nach
reinen ,,Zufallsfunden® (so zu § 27b UStG Leonarp in Bunjes XII. § 27b UStG
Rn. 8; TormOHLEN, AO-StB 2009, 268 [271]). Vielmehr muss hinreichend mate-
rieller Istl. Nachschaubedarf gegeben sein, der sich in bestimmten Anhaltspunk-
ten der konkreten Erforderlichkeit im Einzelfall manifestiert (wohl weniger
strikt KrRUGER in Scamipt XXXIII. § 42¢g Rn. 3). Es kénnen dies etwa notwendi-
ge Feststellungen zu Vorliegen und Umfang von ArbG- und ArbN-Eigen-
schaft(en) (zu ArbN s. Anm. 45) sein (s. auch Anm. 3 und 26). E1sGRUBER in
Kircuuor XIII. § 42g Rn. 5 geht davon aus, dass ,,cine Zufallsauswahl nach Ri-
sikomanagementgesichtspunkten® zuldssig ist. Dies ist uE zutreffend, soweit
sich die zur Auswahl herangezogenen Risikofaktoren explizit auf den Bereich
der LSt beziehen.

Kein strafrechtlicher Verdacht: Das Stadium eines steuerstrafrechtl. (An-
fangs-)Verdachts darf vor der LStNachschau nicht bereits erreicht werden. Der
Stpfl. muss stets unterscheiden kénnen, mit welchem Verfahren — ,,normales®
Besteuerungsverfahren oder Steuerstrafverfahren — er konfrontiert ist. Ein steu-
erstrafrechtl. relevanter Verdacht wiirde bereits ausschlieBen, den Betroffenen
und ggf. auch weitere Personen wie Angehoérige den Mitwirkungspflichten des
§ 42g Abs. 3 (s. Anm. 40 ff.) zu unterwerfen (,,nemo tenetur“~-Grundsatz; vgl. so
auch zur Ap. ausfithr]l. SEer in Tipke/Krusg, § 193 AO Ra. 6f; s. ferner § 393
Abs. 1 AO). Zudem werfen die strafprozessualen Vorschriften generell weit
strengere Anforderungen auf, etwa auch hinsichtlich notwendiger Belehrungen
des Verdichtigen (vgl. insgesamt jeweils mwN zB — dort zur UStNachschau —
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§42g Anm.22-24 B. Abs. 1: Prifungsinstrument

Buse, UR 2008, 605 [607]; LerroLp in SorcH/RiNGLEB, §27b UStG Ra. 8; s.
auch Anm. 10).

Wiederholte oder erneute Nachschauen im selben Betrieb oder Unterneh-
men sind méglich und grds. zuldssig. Ein zeitlicher Mindestabstand kann hierbei
nicht gefordert werden, da die konkrete Zuldssigkeit jeder einzelnen Nachschau
gesondert nach der jeweiligen Erforderlichkeit im Einzelfall zu bestimmen ist
(vgl. BVerwG v. 2.3.1971 — 1 C 37.69, BVerwGE 37, 283, Rn. 10).

II. Zustindigkeit und Entscheidung iiber die Durchfiihrung einer
Lohnsteuer-Nachschau

1. Zustindige Behorde

Zustindig fir die Lohnsteuer-Nachschau ist grds. das Betriebsstitten[FA
(§41a Abs. 1 Satz1 Nr.1) des ArbG bzw. des vermeintlichen (s. Anm. 33)
ArbG. Im Falle ciner ArbN-Uberlassung kann die Zustindigkeit — je nach kon-
kretem Nachschau-Ziel — beim BetriebsstittenFA des Ver- oder Entleihers lie-
gen. Es ist davon auszugehen, dass die BetriebsstittenFA auch andere FinBeh.
mit der LStNachschau beauftragen konnen, sofern diese tiber geeignete Bediens-
tete zur Durchfithrung der Ma3nahme verfiigen (entsprechend den Regelungen
fiur die Ap. nach § 195 Sitze 1 und 2 AO; vgl. auch Hartz/MEESSEN/WOLF,
ABC-Fiihrer Lohnsteuer, ,,Lohnsteuer-Nachschau Rn. 7 sowie — zur UStNach-
schau — CrOssMANN, StBp. 2002, 165; s. ferner Anm. 31).

Andere Behorden — insbes. die Bundesagentur fiir Arbeit, die Zollverwaltung
und die Sozialversicherungstriger — arbeiten mit der FinVerw. im Rahmen der
von einer LStNachschau umfassten Fragestellungen (s. Anm. 22) zusammen.
Gemeinsame Zielrichtung ist die Aufdeckung von Beschiftigung ohne Aufent-
halts- oder Arbeitserlaubnis, die Verfolgung von VerstoBen gegen das AUG, die
Verhinderung von Schwarzarbeit sowie die Aufklirung tiber etwaige Vermei-
dung von Steuern und Sozialabgaben. Es sind hierzu zahlreiche Informations-,
Auskunfts- sowie Zusammenwirkungspflichten und Anspriche normiert, vgl.
2B § 31 Abs. 2 AO, § 312 AO, § 932 Abs. 1 Nr. 3 AO, § 18 AUG, § 71 Abs. 1
Nr. 6 SGB X. Ausfiihtlich Hartz/MggsseN/Worr, ABC-Fihrer Lohnsteuer,
,Lohnsteuer-Nachschau® Rn. 3 ff.

2. Ermessensentscheidung

Die Frage der Durchfithrung einer LStNachschau ist eine Ermessensentschei-
dung (§5 AO) der FinVerw.; eine mogliche gerichtliche Priifung richtet sich
nach § 102 FGO. Grundlage der Ermessensentscheidung muss die Verhiltnis-
mifigkeit, insbes. die konkrete Erforderlichkeit der LStNachschau im Einzelnen
(s. Anm. 22) sein. Um den Anforderungen an eine pflichtgemif3e Ermessensaus-
tbung gerecht zu werden, muss nachvollzichbar zutage treten, weshalb bei die-
sem Betrieb oder diesem Betroffenen (s. Anm. 33) in den konkret zu betreten-
den Ridumen (s. Anm. 34f,, ferner 5) etwas Istrechtl. Erhebliches (s. Anm. 25) zu
kontrollieren ist und wie dieses Ziel durch die tber § 42g der Verwaltung einge-
rdumten Rechte und Handlungsmoglichkeiten erreicht werden kann.
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C. Abs. 2: Ort(e) LSt-Nachschau Anm. 25-30 §42¢g

ITII. Besonderes Verfahren zur zeitnahen Aufklirung steuer-
erheblicher Sachverhalte (Abs. 1 Satz 2)

Besonderes Verfahren: Satz 2 des Abs. 1 kann ebenso (s. Anm. 21) als Pro-
grammsatz mit vornehmlich illustrierender Natur bezeichnet werden. Er hebt
den Charakter der LStNachschau als inhaltlich und verfahrensrechtl. eigenstin-
diges Ermittlungs- und Kontrollinstrument zur Feststellung tatsichlicher Ver-
hiltnisse hervor (s. Anm. 20, ferner 32 und 43).

Zeitnahe Aufklarung: Das Moment der zeitnahen Aufklirung manifestiert sich
in der spontanen und unmittelbaren Ermittlungsmoglichkeit der FinVerw. (s.
Anm. 32) sowie dem Gegenwartsbezug der LStNachschau (s. Anm. 20).

Steuererhebliche Sachverhalte: Verglichen mit der Gesetzesbegriindung (s.
Anm. 3) ist der Begriff der steuererheblichen Sachverhalte vom Wortlaut her zu
weit geraten. Beweggriinde (s. Anm. 22) und Kriterien fir die pflichtgemif3e Er-
messensentscheidung (s. Anm. 24) zur Durchfithrung einer LStNachschau dur-
fen allein Istrechtl. Natur sein. Problematisch erscheint in diesem Zusammen-
hang insbes. die Auswertungsmoglichkeit gewonnener Erkenntnisse fiir andere
Steuern und Personen (s. Anm. 60 ff.). Unzuldssig ist eine nur vorgeschobene
LStNachschau, die eigentlich dazu dient, Feststellungen fiir andere Steuern res-
pektive Abgaben oder aber Informationen iber Dritte zu gewinnen, die For-
schung nach sonstigen, nicht Istl. Erkenntnissen zu ermdglichen (s. auch
Anm. 43) oder die formalen Hirden zur Aufnahme einer LStAp. zu umgehen
(s. Anm. 50). Der Nachweis solch anderer Motive wird den Betroffenen indes
regelmiBig schwerfallen. Indizien konnen etwa objektiv nicht nachvollziehbare
Auskunfts- und Vorlageanforderungen (s. Anm. 41ff) oder zu weitgehende
Nachschauhandlungen sein.

25

Einstweilen frei. 2629

C. Erlauterungen zu Abs. 2:
Zeit und Ort(e) einer Lohnsteuer-Nachschau
Beauftragte

I. Zeit(punkt) der Lohnsteuer-Nachschau (Abs. 2 Satz 1)

Ubliche Geschifts- und Arbeitszeiten: Nach Abs.2 Satz1 findet die
LStNachschau ,,wihrend der tiblichen Geschifts- und Arbeitszeiten statt. Es
besteht damit eine Beschrinkung auf die reguliren Biiro- und Offnungszeiten
eines Betriebs oder einer betrieblichen Finrichtung (idR keine Privathaushalte; s.
Anm. 33). Die Eingrenzung auf iibliche Zeiten findet sich auch in § 99 Abs. 1
AO sowie in den Regelungen zur stl. Ap. (§ 200 Abs. 3 AO), nicht jedoch in der
Nachschaudefinition des § 210 Abs. AO oder in der Parallelregelung des § 27b
UStG. Die FinVerw. vertritt dabei nach 27b.1. Abs. 5 Satz 6 UStAE die Ansicht,
dass eine UStNachschau auch auBerhalb der Geschiftszeiten vorgenommen
werden kann, wenn im Unternehmen schon oder noch gearbeitet wird (dazu zu-
treffend krit. SparscHick, Stbg 2008, 489 [491]); glA allerdings fir die allg.
Nachschau nach § 210 Abs. 1 AO Branprs in Tieke/Krusg, § 210 AO Ra. 3 so-
wie zu § 42g Arrrz, StBp. 2014, 33 [35]). Fur eine solch weite Auslegung ldsst
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§42g Anm. 30-31 C. Abs. 2: Ort(e) LSt-Nachschau

der eindeutige Gesetzeswortlaut bei der LStNachschau uE keinen Raum (so
auch KrtGer in Scamipt XXXIII. § 42¢ Rn. 9).

Begrenzung geboten: Der VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz mit Blick auf die
durch die Regelung des § 42¢g eingerdiumten massiven Eingriffsmoglichkeiten (s.
zB Anm. 341) gebietet zum Schutz der der LStNachschau Unterworfenen gene-
rell eine enge Auslegung auch hinsichtlich méglicher Zeiten fiir ihre Durchfth-
rung (vgl. zudem die Grundsitze zu Betretungsrechten nach BVerfG v. 13.10.
1971 — 1 BvR 280/66, BVerfGE 32, 54, Rn. 57). Auf Eigenarten oder Gepflo-
genheiten des jeweiligen Betriebs sollte uE Ricksicht genommen werden. Damit
wird idR eine Beschrinkung auf die nicht brancheniiblichen (so jedoch U.-C.
Dissars, StC 10,2013, 20 [23]; U.-C. Dissars, NWB 2013, 3210 [3211]), sondern
betriebsindividuellen meist werktdglichen Geschifts- und Arbeitszeiten anzu-
nehmen sein, zu denen die Rdume normalerweise fiir die jeweilige gewerbliche
oder berufliche Nutzung zur Verfiigung stehen. Fallen Buro- und Produktions-
zeiten auseinander, so sind uE im Einzelnen die spezifischen tiblichen Zeiten je-
nes Bereichs oder jener Bereiche des Unternehmens maf3geblich, in welchen
Nachschauhandlungen vorgenommen werden sollen (dhnlich Hartz/MEEssEN/
Wotr, ABC-Fithrer Lohnsteuer, ,,Lohnsteuer-Nachschau® Ra. 8).

II. Durchfithrung der Lohnsteuer-Nachschau (Abs. 2 Satz 2)

1. Mit der Nachschau Beauftragte

Wihrend § 42g nur von den ,,mit der Nachschau Beauftragten® spricht, nennen
§ 210 AO und § 27b UStG diese als die ,,betrauten Amitstriger der Finanzbehor-
de® (vgl. auch § 7 AO). Dass hier jedoch ein materiell anderer Personenkreis der
Nachschauberechtigten gelten soll, lisst sich uE nicht erkennen. Dies gilt ins-
bes., da cine etwaige Auslagerung der Durchfiihrung der LStNachschau auf
Dritte mit ihrem hoheitlichen Charakter nicht zu vereinbaren wite (vgl. WAGNER
in Bromich, § 42g Rn. 28). Auch die Gesetzesbegrindung (s. Anm. 3) verweist
auf LStAuBenpriffer der Landesfinanzverwaltungen (vgl. zB BTDrucks.
17/10604, 13); meist werden dies die Prifer des zustindigen Istl. Betriebsstatten-
FA (§ 41a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1) sein (s. auch Anm. 23; ferner 27b.1. Abs. 3 USt-
AE zur UStNachschau, dort ,,alle mit der Festsetzung und Erhebung der USt
betrauten Amitstriger*; dazu ferner CrOssMaNN, StBp. 2002, 165). Die Anord-
nung der LStNachschau (s. Anm. 16) wird den oder die im Einzelnen beauftrag-
ten Priifer nicht zwingend namentlich bezeichnen miissen.

Ausweis(pflicht): Obwohl fiir die LStNachschau die Regelungen der Ap. nach
§§ 193 ff. AO nicht gelten, wird in entsprechender Anwendung des § 198 Satz 1
AO verlangt werden kénnen, dass sich der Beauftragte (s.0.) ausweist, damit sich
der von der Nachschau Betroffene (s. Anm. 33) orientieren und vergewissern
kann, ob eine legitimierte Amtsperson im Rahmen der ihr zugeteilten Befugnisse
tatig wird. Auch Hunsmann (Inf. 2005, 190 [191]) empfiehlt, im Falle einer USt-
Nachschau generell die Vorlage eines Ausweises zu verlangen; 27b.1. Abs. 4
UStAE sicht Ausweispflicht allerdings erst bei Vornahme bestimmter Nach-
schauhandlungen vor.
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II. Durchfthrung LSt-Nachschau (Satz 2) Anm. 32-33 §42g

2. Ohne vorherige Ankiindigung und auflerhalb einer Lohnsteuer-
Auflenpriifung

Eine LStNachschau wird ,,ohne vorherige Ankindigung® durchgefiihrt. Sie
steht als eigenstidndiges Instrument — wie auch der Gesetzestext wiedergibt — au-
Berhalb der LStAp. nach § 42f, zu der jedoch tbergeleitet werden kann (s.
Anm. 50ff.). Die fehlende Vorab-Benachrichtigung der betroffenen Personen
ist denn auch einer der wesentlichen Unterschiede zur Ap. nach §§ 193 ff. AO
(vel. insbes. §§ 196f. AO). Ebenso abgegrenzt werden kann § 42g damit von
den Regelungen zum Betreten von Grundstiicken und Riumen zur Einnahme
des Augenscheins, wird doch von § 99 Abs. 1 Satz 2 AO im Rahmen einer Soll-
Vorschrift die angemessene vorherige Benachrichtigung gefordert. Die unange-
kiindigte Kontrolle ist Wesensmerkmal der Nachschau (vgl. auch Seer, StuW
2003, 40 [51]). Sie ist eng verbunden mit der Zielsetzung einer ungetriibten res-
pektive realitits- und zeitnahen Besichtigung und Aufnahme tatsichlicher Ver-
hiltnisse (s. auch Anm. 3, 20 ff. und 25), denn nur auf dem Wege der unvermit-
telten Nachschaubefugnis kann der vorbeugende Sicherungszweck dieses
behordlichen Ermittlungsinstruments Uberhaupt erst erreicht werden (vgl.
BVerwG v. 2.3.1971 —1 C 37.69, BVerwGE 37, 283, Rn. 16).

3. Gewerblich und beruflich Titige

Der LStNachschau unterworfen werden konnen (nattrliche sowie juristische)
Personen und Einheiten, die eine gewerbliche oder berufliche Titigkeit austiben,
insbes. auch bei freiberuflicher oder land- und forstwirtschaftlicher Betitigung
(vgl. KroGer in ScamipT XXXIII. § 42¢ Rn. 7; ausfihrlich zur UStNachschau
TorMOHLEN in Rerss/KRAEUSEL/LANGER, § 27b UStG Rn. 7; s. im Einzelnen zB
§ 48 Anm. 10). Die Nachschauhandlungen missen dabei aber fraglos auf die
Feststellung von Istl. Verhiltnissen (s. Anm. 22 und 25) abzielen, die mit eben-
dieser Titigkeit verbunden sind. § 42g trifft mithin ArbG, ArbN-Ent- oder Ver-
leiher sowie Dritte, auf denen ArbG-Pflichten lasten bzw. lasten koénnten (vgl.
zu Dritten insbes. § 38 Abs. 3a; s. § 38 Anm. 51 ff.). Die LStNachschau dient ua.
dazu, sich Orientierung iiber den méglichen ArbN-Status vor Ort angetroffener
Personen zu verschaffen (klassisch ,,Baustellen-Fille uA). Es ergibt sich dies
aus dem Gesetzesziel der Bekimpfung von Schwarzarbeit und illegaler Beschif-
tigung (s. insbes. Anm. 3, ferner 22 und 25) sowie dem Umfang der Mitwir-
kungspflichten fiir ArbN und Personen mit ungeklirtem Arbeitsverhiltnis (s.
Anm. 45). Eine LStNachschau kommt daher auch dann in Betracht, wenn im
aufgesuchten Betrieb ,offiziell“ keine ArbN beschiftigt werden, jedoch ein
glaubhafter Nachschaubedarf zur Prifung dieses Umstands besteht. Es darf al-
lerdings kein straftrechtl. relevanter (Anfangs-)Verdacht gegeben sein (s.
Anm. 22). In Zweifelsfillen wird die FinVerw. den von ihr reklamierten Kon-
trollbedarf nachweisen mussen. Da selbstindige Ausiibung der beruflichen T4-
tigkeit nicht verlangt ist, kommt eine LStNachschau zunichst grds. wohl auch
gegeniiber ArbN in Betracht (so KrOGer in ScumipT XXXIII. § 42¢ Rn. 7), wo-
bei in diesen Fillen indes die iibrigen Bedingungen ihrer Durchfihrung idR
nicht erfillt sein werden (s. insbes. Anm. 5, 22 und 25).

Kontakt zu Rechtsanwalt oder Steuerberater: Vor Beginn und im Rahmen
der Durchftihrung der LStNachschau hat der Stpfl. jederzeit das Recht, einen
Steuerberater oder Rechtsanwalt zu kontaktieren und diesen hinzuzuziehen; die
mit der Nachschau Beauftragten (s. Anm. 31) sind indes nicht verpflichtet, des-
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§42g Anm. 33-35 C. Abs. 2: Ort(e) LSt-Nachschau

sen Eintreffen abzuwarten (vgl. zur UStNachschau TorRMOHLEN in Re1ss/Kraru-
SEL/LANGER, § 27b UStG Ran. 9).

Keine Privathaushalte: Durch die Beschrinkung des § 42g auf den Bereich der
gewerblichen oder beruflichen Titigkeit der betroffenen Personen kommt eine
LStNachschau bei Beschiftigungen im Privathaushalt uE grds. nicht in Betracht
(glA Harrtz/MeEessen/Worr, ABC-Fihrer Lohnsteuer, ,Lohnsteuer-Nach-
schau“ Rn. 9). Es fehlt dort idR auch an den erfordetlichen ,,iblichen Ge-
schifts- und Arbeitszeiten® (vgl. Eiscruser in Kircauor XIII § 42g Rn. 4). Die
LStNachschau braucht daher in solchen Fillen nicht geduldet werden (glA Kro-
GER in ScumipT XXXIII §42g Rn. 7 sowie wohl auch Arrrz, StBp. 2014, 33
[35]; vgl. zudem § 28p Abs. 10 SGB IV und R 42f Abs. 3 Satz 2 LStR, nach de-
nen eine Ap. in derartigen Fillen regelmiBig ausgeschlossen ist). Ferner wiirde
einer solchen LStNachschau idR entgegenstehen, dass Privat- und Wohnriume
meist nicht ohne Einwilligung (§ 183 Satz 1 BGB) betreten werden koénnen (s.
im Einzelnen Anm. 5 und 35).

4. Betreten von Grundstiicken und Riumen

Zur Verwitklichung des Gesetzes- und Nachschauzwecks (s. Anm. 3 und 20)
sind den Beauftragten der FinVerw. (s. Anm. 31) Betretungsrechte eingerdumt.
§ 42g Abs. 2 differenziert dabei — wie § 99 Abs. 1 AO und § 27b Abs. 1 UStG —
zwischen fur die gewerbliche oder berufliche Titigkeit genutzten Grundstiicken
und Rdumen (Satz 1) sowie solchen Riaumen, die Wohnzwecken dienen (Satz 2;
s. Anm. 35). Im Grundsatz diirfen fir die LStNachschau nur Grundstiicke und
Riume betreten werden, die beruflich oder gewerblich selbstindig genutzt wet-
den. Ob es dabei unschidlich ist, wenn die Raumlichkeiten auch Wohnzwecken
dienen, muss in Zweifel gezogen werden (so allerdings die FinVerw. zur USt-
Nachschau gem. 27b.1. Abs. 5 Satz 1 UStAE; s. jedoch Anm. 5 und 35). Grds.
nicht erforderlich ist, dass die aufgesuchten Einrichtungen im Eigentum des
oder der von der Nachschau Betroffenen (s. Anm. 33) stehen. Ausreichend sind
vielmehr ein Nutzungsrecht bzw. tatsichliche Verfiigungsmoglichkeit, etwa aus
Miet- oder Pachtvertrag. Zu Anfechtung und Durchsetzung der Betretungsrech-
te s. Anm. 16. Das Betretungsrecht erstreckt sich nicht auf Fahrzeuge (insbes.
Pkw.), denn diese sind weder Rdumlichkeiten noch Grundstiicke; vgl. zutreffend
mwN zu § 27b UStG TormOHLEN, AO-StB 2009, 268.

ITI. Betretung von Wohnriumen (Abs. 2 Satz 3)

Uber Abs. 2 Satz 3 soll § 42g auch ein Betretungsrecht fiir Wohnriume normie-
ren, die aber gegen den Willen des Inhabers nur zur Verhiitung dringender Ge-
fahren fur die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung betreten werden dutfen.
Wohnriume: Es sind dies die Riumlichkeiten, denen es an entsprechender Off-
nung nach auflen fehlt und die der privaten respektive personlichen Sphire des
Biirgers sowie seiner Angehorigen und dhnlicher Bezugspersonen zuzurechnen
sind, so dass sie fiir diesen bzw. diese einen elementaren und individuellen
Schutz- und Lebensraum darstellen (s. Anm. 5).

Dringende Gefahren fiir die o6ffentliche Sicherheit und Ordnung: Die
Wendung zielt auf die Wahrung der objektiven Rechtsordnung, so dass ohne die
Abwehr der Gefahr wesentliche Rechtsgiiter bedroht oder verletzt wiirden bzw.
werden. Es muss dabei eine dringende Gefahr nicht bereits eingetreten sein,
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D. Abs. 3: Mitwirkungspflichten der Stpfl. Anm. 3540 §42¢g

sondern es kann auch der Zweck verfolgt werden, einen solchen Zustand nicht
erst eintreten zu lassen (vgl. BVerfG v. 13.2.1964 — 1 BvL 17/61, 1 BvR 494,/60,
128/61, BVerfGE 17, 232 — Rn. 70). Der Term ,,dringend” ist als Hinweis auf
die Wichtigkeit des zu schiitzenden Rechtsguts zu werten (vgl. ausfiithtlich zum
Begriff EnnuscaaT, ASR 2002, 252 [276ff.]; ScHLIG, Die Umsatzsteuer-Nach-
schau, 2010, Diss. Frankfurt am Main, 2009, 134 ff)). Die Steuergesetze zihlen
zur Gesamtheit des geschiitzten Rechtsrahmens, so dass Verletzungen der Steu-
errechtsordnung oder auch Gefihrdungen dieser — etwa durch Steuerhinterzie-
hung — eine entsprechende Abwehr geboten erscheinen lassen konnen (vgl. je-
weils mwN ZueMmaier/Kaiser in HartmMann/MerzenmacHER, § 27b UStG
Rn. 32; ausfuhtlich Ruring, Die Umsatzsteuer-Nachschau nach § 27b UStG,
2008, Diss. Bochum 2007, 43 ff.). Der Schutzzweck fiir die LSt bezieht sich auf
die Sicherstellung ihrer ordnungsgemiBen Einbehaltung und Abfihrung (s.
Anm. 21), er ist aber auch klar auf diese zu begrenzen (s. Anm. 22 und 25). Kon-
kret soll dabei die LStNachschau der Durchsetzung der fiir sie proklamierten
Gesetzesziele (s. Anm. 3) dienen und mithin durch einen konsequenten und
gleichmiBigen Gesetzesvollzug auch das fiskalisch in hohem MaBe bedeutsame
LStAufkommen (s. § 38 Anm. 5) sichern.

Grundgesetzliche Schranke: § 42g Abs. 2 Satz 3 bedient sich einer der For-
mulierungen der Schrankenregelung des Art. 13 Abs. 7 GG (bis 1.4.1998 Art. 13
Abs. 3 GG aF; vgl. BGBL I 1998, 610). Es handelt sich konkret um eine insbes.
fir das Steuerverfahrensrecht ungeeignete polizeirechtl. Kategorie (vgl. zu § 27b
UStG zB BirxeNrELD in BirkeNrELD/WAGER, USt-Handbuch, § 262 UStNach-
schau Rn. 41; allg. krit. auch Her, StuB 2001, 1016 [1019]). Das Wohnraum-Be-
tretungsrecht wird im konkreten Finzelfall idR leerlaufen, da es nach notwendi-
ger strenger VerhiltnismiBigkeitspriifung abzulehnen ist (s. Anm. 5, ferner
Anm. 22 und 24 f.).

Einstweilen frei. 36-39

D. Erlauterungen zu Abs. 3:
Mitwirkungspflichten der Steuerpflichtigen

I. Vorlage- und Auskunftspflicht (Abs. 3 Satz 1)

1. Betroffene Personen

Neben der generellen Duldung der Manahme sowie der mit ihr einhergehen-
den Betretungsrechte (s. Anm. 34f) als passiven Verpflichtungen ist an der
LStNachschau — auf Aufforderung — auch aktiv mitzuwirken (s. Anm. 41 ff.).
Die Verpflichtungen treffen zunichst als primire Adressaten den oder die von
der Nachschau Betroffenen (s. Anm. 33; ,,Die [...] betroffenen Personen ha-
ben®) sowie dessen bzw. deren eigene Beauftragte wie etwa mit dieser Angele-
genheit betraute Betriebsangehorige oder etwaig zur Unterstitzung herangezo-
gene rechtl. oder stl. Berater (vgl. zur UStNachschau mwN TORMOHLEN in
Re1ss/KrAEUSEL/LANGER, § 27b UStG Rn. 22). Ferner sind tber § 42g Abs. 3
Satz 2 ArbN und Personen mit ungeklirtem Arbeitsverhiltnis auskunfts- und
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§42g Anm. 4042 D. Abs. 3: Mitwirkungspflichten der Stpfl.

mitwirkungspflichtig (s. Anm. 45). Zu Anfechtungsméglichkeiten und Durchset-
zungsmaBnahmen der Vorlage- und Auskunftsverlangen s. Anm. 16.

2. Vorlage von Urkunden und Erteilung von Auskiinften (Halbs. 1)

Beauftragte: Die Vorlage- und Auskunftsverpflichtungen der Betroffenen (s.
Anm. 33 und 40) gelten dem oder den mit der LStNachschau Beauftragten (s.
Anm. 31) gegentiber. Einzig diese Personen kénnen die entsprechenden Verlan-
gen stellen, nur diesen gegentiber sind sie zu erfiillen — und nicht etwa auch ge-
geniiber anderen Personen oder Amitstrigern, die wihrend der LStNachschau
eventuell zugegen sind. Informations-, Vorlage- oder Auskunftsverpflichtungen
nach anderen Regelungen (vgl. zB {§ 2a ff. SchwarzArbG) bleiben jedoch selbst-
verstindlich unberihrt.

Auf Verlangen: Es bedatf einer entsprechenden Aufforderung zur Vorlage
oder Informationserteilung durch den oder die Beauftragten (s.o. sowie
Anm. 31). Eine ,,vorauseilende® Bereitstellung oder Erlduterung ist nicht gebo-
ten. Es kann zunichst abgewartet werden, welche Unterlagen und Auskiinfte im
Einzelnen angefordert werden.

Dokumente und Informationen: Vorzulegen sind Lohn- und Gehaltsunterla-
gen, Aufzeichnungen, Biicher, Geschiftspapiere und andere Urkunden (parallel
§ 97 Abs. 1 Satz 1 AO). Ferner besteht eine Pflicht zur Erteilung von Auskiinf-
ten (vgl. §§ 93 ff. AO). Die Verpflichtungsregelungen des § 42g Abs. 3 zu Be-
weismitteln (§ 92 AO) sind gleichlaufend zu § 27b Abs. 2 Satz UStG und § 211
Abs. 1 AO gestaltet.

Der LStNachschau unterliegende Sachverhalte: Bezichen miissen sich die
angeforderten Dokumente auf Kontrollgegenstinde, die generell fur eine
LStNachschau in Betracht kommen (s. Anm. 25) und auch konkret im Blick-
punkt der jeweils einzelnen Nachschau stehen (s. Anm. 24).

Grenzen sind durch die Forderung nach Zweckdienlichkeit (s. Anm. 42) sowie
insbes. durch die Auskunfts- und Vorlageverweigerungsrechte der §§ 101 ff. AO
gezogen. Unzulissig sind auch tber die Vorlage von Unterlagen und Dokumen-
ten hinausgehende Handlungen wie Beschlag- oder Mitnahme (zur UStNach-
schau Hunsmann, Inf. 2005, 190 [192]; s. auch Anm. 43). Zu achten ist zudem
auf die Vermeidung der Verletzung von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen
sowie generell auf die Wahrung des Steuergeheimnisses (§§ 30ff. AO; vgl.
Hartz/MEeessen/Worr, ABC-Fihrer Lohnsteuer, ,,Lohnsteuer-Nachschau®
Rn. 17). Zum Zusammenhang mit einem eventuellen steuerstrafrechtl. (An-
fangs-)Verdacht s. Anm. 22.

3. Zweckdienlichkeit fiir steuerliche Belange (Halbs. 2)

Die angeforderten Dokumente bzw. zu sammelnden Informationen miissen zur
Feststellung einer stl. Erheblichkeit zweckdienlich sein. Auch hier scheint die
Eingrenzung des Gesetzeswortlauts allein auf allg. stl. Erheblichkeit zu weit ge-
raten (s. Anm. 25), ist doch bei Durchfiihrung einer LStNachschau gem. § 42g
konkret auf Istl. Erheblichkeit abzustellen (vgl. analog zu § 27b UStG Huns-
MANN, Inf. 2005, 190 [192]; s. jedoch auch bereits Anm. 41). Die Zweckdienlich-
keit ist im Einzelnen nach objektiven Kriterien bzw. Gesichtspunkten zu be-
stimmen (vgl. KroGer in Scumipr XXXIII. §42g Rn. 15; zu §27b UStG

E 20 ‘ Hilbert ertragsteuerrecht.de



I. Vorlage- und Auskunftspflicht (Satz 1) Anm. 4243 §42¢g

Menpe/Huscrens, Inf. 2002, 65 [71]). In Zweifelsfillen trifft die FinVerw. die
Beweislast hinsichtlich der sachlichen und inhaltlichen Geeignetheit sowie der
VerhiltnismalBigkeit.

4. Verbot einer Durchsuchung

Begriff der Durchsuchung: Eine LStNachschau erlaubt der Verwaltung in den
aufsuchbaren FEinheiten und Ridumen (s. Anm. 34f. und 5) keine expliziten
Durchsuchungshandlungen. Ein Unterschied besteht insoweit zu § 210 AO,
nach dessen Abs. 2 Satz 2 Durchsuchungen unter bestimmten — indes allerdings
engen — Voraussetzungen zulissig sind (vgl. Branpis in Tipke/Krusg, § 210 AO
Rn. 4f.; MarTHEs in KoHLMANN, Steuerstrafrecht, § 397 AO Rn. 35). Sie sind im
stl. Bereich ansonsten jedoch vor allem steuerstrafrechtl. Ermittlungen vorbehal-
ten (s. auch Anm. 22) und unterliegen im Ubrigen den Grenzen bzw. Schranken
des Art. 13 Abs. 2 GG. Kennzeichnend fiir eine Durchsuchung ist das ziel- und
zweckgerichtete Forschen staatlicher bzw. hoheitlicher Organe nach Personen
oder Sachen oder zur Ermittlung eines Sachverhalts, um etwas aufzusptiren, was
der Inhaber der Wohnung (allg. verstanden in einer weiten Auslegung unter Er-
streckung auch auf Betriebs- und Geschiftsriume; s. Anm. 5) von sich aus nicht
offenlegen oder herausgeben will (vgl. BVerfG v. 3.5.1979 — 1 BvR 994/76,
BVerfGE 51, 97 — Rn. 26 unter Verweis auf BVerwG v. 6.9.1974 — 1 C 17.73,
BVerwGE 47, 31 [37] und BVerwG v. 12.12.1967 — I C 112.64, BVerwGE 28,
285 [287 ft.]).

Unzuldssige Handlungen: Wihrend etwa Personendurchsuchungen, Ta-
schenkontrollen uA ohnehin ausnahmslos ausscheiden, sind damit bei Fehlen
entsprechender Einwilligung (§ 183 Satz 1 BGB) des oder der Betroffenen (s.
Anm. 33) zB auch unzulissig das unvermittelte Offnen geschlossener Schrinke,
Schubladen, sonstiger (Biiro-)M6bel und Behiltnisse, das wahllose Herausziehen
und Sichten von Aktenordnern, das Durchstébern von auf Stapeln abgelegten
Unterlagen sowie das selbstindige Heraussuchen und Sichten von Dokumenten
generell (vgl. zur UStNachschau KempEr in PLickeBaum/WIDMANN, § 27b UStG
Rn. 32; KempeR in VogeL/Scawarz, § 27b UStG Rn. 32). Die Nachschau be-
schrinkt sich mithin auf das bloBe Betreten, Durchschreiten und Besichtigen
der Betriebsrdume (s. Anm. 34f.), ermoglicht dabei Kenntnisnahme aller offen
zutage tretenden Sachverhalte und erlaubt die Einforderung der vorzulegenden
Dokumente und zu erteilenden Informationen bzw. Auskinfte (s. Anm. 41f.
und 45). Vgl. zur Abgrenzung zwischen Nachschau und Durchsuchung auch
BFH v. 4.10.1988 — VII R 59/86, BFHE 154, 435; sowie — zur UStNachschau —
27b.1. Abs. 5 Sitze 3 und 4 UStAE.

Fotoaufnahmen: Ausfiihrlich zur Sicht der FinVerw. zu Voraussetzungen und
Umfang potenziell méglicher Fotoaufnahmen — dort zur UStNachschau — OFD
Magdeburg v. 20.2.2012 — S 7420b-7-St 24, DStR 2012, 909; STERZINGER, DStR
2012, 887. Auch WaGNER in BromicH, § 42g Rn. 38 hilt es in Grenzen fir ge-
rechtfertigt, Fotographien zur Dokumentation des Augenscheinsergebnisses
und ihre Auswertung fiir Istl. Wirdigungen zuzulassen. Dem ist uE zuzustim-
men, sofern die Schranken der Informationseinholung (s.0. und Anm. 41f.) so-
wie die Personlichkeitsrechte der Betroffenen strikt gewahrt werden.
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§42g Anm. 4445 D. Abs. 3: Mitwirkungspflichten der Stpfl.

5. Kein digitaler Datenzugriff

Ein Anspruch auf unmittelbaren digitalen Datenzugriff ist der FinVerw. bei der
LStNachschau bewusst nicht eingerdumt (vgl. BTDrucks. 17,/14483, 25f.; glA
U.-C. Dissars, NWB 2013, 3210 [3213]; Hiieert, StB 2013, 244 [247] mwN;
Arrrz, StBp. 2014, 33 [37]; WacnNER in Bromich, §42g Rn. 42; KrOGER in
Scamipt XXXIII. § 42g Rn. 15; aA Hartz/MEeEssEN/WoLr, ABC-Fihrer Lohn-
steuer, ,,LLohnsteuer-Nachschau® Rn. 15). Der Gesetzestext lisst dafiir auch kei-
nen Raum. § 147 Abs. 6 Sitze 1 und 2 AO gelten nur im Rahmen einer Ap. (vgl.
zur UStNachschau 27b.1. Abs. 6 Satz1 UStAE). Es besteht auch kein be-
schrinktes bzw. partielles Zugtiffsrecht. Ein solches gewihren bei der UStNach-
schau die durch das Steuervereinfachungsgesetz 2011 v. 1.11.2011 (BGBL I
2011, 2131) eingefiigten Sitze 2 und 3 des § 27b Abs. 2 UStG. Gerechtfertigt
wurden die dortigen Zusatzregelungen vor allem durch die Moglichkeiten der
elektronischen Rechnungstellung (vgl. Gesetzesbegriindung in BTDrucks.
17/5125, 53; ausfihrlich Zucmaier/Kaiser in HARTMANN/METZENMACHER,
§ 27b UStG Rn. 41; ferner BTDrucks. 17/14483, 26). Die Erwigungen lassen
sich nicht auf die LStNachschau tbertragen. Es ist zudem auch nicht erkennbar,
inwiefern digitaler Datenzugriff die Zielsetzung der LStNachschau (s. Anm. 3
und 21f) in einer mit dem VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz zu vereinbarenden
Weise fordern sollte. Es konnen damit nur Ausdrucke digital gefithrter Unter-
lagen im Rahmen der allg. vorzulegenden Dokumente (s. Anm. 41f.) verlangt
werden (vgl. § 147 Abs. 5 Halbs. 2 AO); zudem ist die Moglichkeit freiwilliger
Zustimmung fraglos unbenommen. Zu beachten ist ferner die Ubergangsmog-
lichkeit zur Ap. (s. Anm. 50 ff.), in welcher das Recht der FinVerw. zum digitalen
Datenzugriff besteht (§ 147 Abs. 6 AO; s.0.).

II. § 42f Absatz 2 Satz 2 und 3 gilt sinngemaf}

Arbeitnehmer — § 42f Abs. 2 Satz 2: Uber die entsprechende Anwendung des
§ 42f Abs. 2 Satz 2 erstrecken sich die Auskunfts- und Mitwirkungspflichten ne-
ben den primir Betroffenen (s. Anm. 40) auch auf ArbN des bzw. der der
LStNachschau Unterworfenen (s. Anm. 33). Diese haben dem oder den Beauf-
tragten (s. Anm. 31 und 41) ,,jede gewiinschte Auskunft tber Art und Hohe ih-
rer Einnahmen zu geben® und auf Verlangen etwa in ihrem Besitz befindliche
Bescheinigungen fir den LStAbzug sowie Belege tber bereits entrichtete LSt
vorzulegen. Trotz ihrer weiten Formulierung gilt die Auskunftspflicht jedoch
nicht unbeschrinkt. Sie ist limitiert auf die im Rahmen des (tatsichlichen oder
vermeintlichen) Dienstverhiltnisses bezogenen Leistungen (s. im Einzelnen
§ 42f Anm. 21; vgl. ferner WAGNER in BLomicHh, § 42g Rn. 43 sowie mwN Hartz/
MEeEssen/WoLr, ABC-Fithrer Lohnsteuer, ,,Aulenpriifung® Rn. 47 {f.).

Ungeklirtes Arbeitsverhiltnis — § 42f Abs. 2 Satz 3: Da auch § 42f Abs. 2
Satz 3 sinngemil anzuwenden ist, gelten die vorstehend genannten Verpflich-
tungen zudem fiir Personen, bei denen streitig ist, ob sie (iiberhaupt) ArbN des
ArbG (s. Anm. 33) sind oder waren (s. § 42f Anm. 22).

Bezug zum Regelungszweck: Die fraglichen Regelungen zu Mitwirkungs-
pflichten der ArbN sowie der Personen mit ungeklirtem Arbeitsverhiltnis ha-
ben keine direkte Entsprechung in § 27b UStG oder §§ 210 ff. AO. Sie sind eng
verbunden mit dem Ziel der LStNachschau, der FinVerw. zu ermoglichen, sich
ein Bild der tatsichlichen Verhiltnisse machen zu kénnen und dabei insbes.
Feststellungen zum (eventuellen) ArbN-Status der angetroffenen Personen ein-
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E. Abs. 4: Ubergang zur LSt-AuBenpriifung Anm. 45-50 §42¢g

holen zu kénnen (s. Anm. 3, 20, 22, 25 und 33). Sie sollen damit etwa auch zur
Aufdeckung sog. ,,Scheinselbstindigkeit® beitragen (vgl. MarkL/EiseLe, BBK
2013, 864 [860]).

Einstweilen frei. 46-49

) E. Erlauterungen zu Abs. 4:
Ubergang zur Lohnsteuer-Auflenpriifung

I. Ubergang zur Lohnsteuer-AuBenpriifung (Abs. 4 Satz 1)

1. Feststellungen geben Anlass

Griinde und Voraussetzungen des Ubergangs: Abs. 4 gewihrt der FinVerw.
eine Ubergangsmoglichkeit zur 1.StAp., sofern die bei der konkreten 1.StNach-
schau getroffenen Feststellungen hierzu Anlass geben (insgesamt parallel fiir die
dortigen Fille § 27b Abs. 3 UStG und § 210 Abs. 4 AO; s. jedoch Anm. 52).
Ubergang ist hierbei der spontane (s. Anm. 51) Anschluss einer solchen Prii-
fung. Nach der Gesetzesbegriindung (s. Anm. 3) soll damit vor allem sicher-
gestellt werden, dass die Erkenntnisse der Nachschau nicht gefihrdet werden.
RegelmiBig wird Anlass gegeben sein, von der Moglichkeit des Ubergangs Ge-
brauch zu machen, wenn eine sofortige Sachverhaltsaufklirung etwa zur Fest-
stellung von Besteuerungsgrundlagen sinnvoll und zweckmifBig erscheint und
auBerdem die Rechtsfolgen der Ap. fur die StFestsetzung ecintreten sollen.
Gotzens/WEeGNER (PStR 2003, 104 [106]) weisen zur insoweit identischen Situa-
tion bei der UStNachschau zutreffend darauf hin, dass auch die Ubergangsent-
scheidung nicht auf einem steuerstrafrechtl. (Anfangs-)Verdacht beruhen darf;
in solchen Fillen ist vielmehr ein Ermittlungsverfahren mit den ihm eigenen
Rechtswirkungen einzuleiten (s. auch Anm. 22). Mit dem Ubergang ist die
LStNachschau beendet; es gelten dann die Regelungen der LStAp. (s. Anm. 51).

Ermessensentscheidung: Wie im Fall der Entscheidung zur Durchfithrung
einer L.StNachschau selbst (s. Anm. 24) handelt es sich bei der Frage des Uber-
gangs zur LStAp. um eine Ermessensentscheidung (,kann [...] ibergegangen
werden®; § 5 AO; so zur UStNachschau auch 27b.1. Abs. 9 Satz 5 UStAE). Eine
mogliche gerichtliche Prifung bestimmt sich nach § 102 FGO. Die Entschei-
dung muss auf Feststellungen beruhen, die der Beauftragte oder die Beauftrag-
ten (s. Anm. 31) im Rahmen und wihrend der jeweiligen konkreten Nachschau
getroffen haben (zur Dokumentation der Entscheidung s. Anm. 53). Unzulissig
wire mithin zB die Durchfithrung einer LStAp., der beliebig eine LStNachschau
vorangestellt wird, um sich zunichst einmal ,,kursorisch umschauen® zu kénnen.
Uber § 42g sollen weder der generelle formale Rahmen der Ap. noch deren
Rechtswirkungen unterlaufen werden kénnen. Indiz fiir eine derart ,,vorgescho-
bene LStNachschau kann eine bereits fertig vorbereitete und mitgefithrte Uber-
gangsanordnung (s. Anm. 53) sein (so zur UStNachschau Stant, KOSDI 2002,
13204 [13207 £1)).
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§42g Anm. 51-52 E. Abs. 4: Ubergang zur LSt-AuBenpriifung

2. Ohne vorherige Priiffungsanordnung

Priifungsanordnung verzichtbar: Nicht erforderlich ist in den Fillen des
Ubergangs von der 1.StNachschau zur LStAp. die ansonsten vorgeschriebene
vorherige Priifungsanordnung (§§ 196 f. AO). Soll — wie in der Gesetzesbegriin-
dung (s. Anm. 3) angegeben — der Wechsel ein ,,nahtloser* sein, so ist diese Re-
gelung konsequent und sachlogisch nachvollziehbar. Es erschiene als bloBer
Formalismus, dennoch eine dezidierte Priffungsanordnung zu fordern, da dem
Betroffenen der Ubergang zur Ap. und die Griinde hierfiir ohnehin schriftlich
mitzuteilen und darzulegen sind (s. Anm. 53) und auch bereits nach § 197 Abs. 1
Satz 1 AO die Bekanntgabe der Prifungsanordnung eine angemessene Zeit zu-
vor ausbleiben kann, wenn ansonsten der Prifungszweck gefihrdet wiirde (s.
ebenso Anm. 52).

Regelungen zur AuBlenpriifung gelten: Obwohl tber den Verzicht auf die
vorherige Priafungsanordnung eine Abweichung vom gewdhnlichen Ablauf
einer Ap. getroffen ist, gelten ansonsten fiir die sich der LStNachschau anschlie-
Bende LStAp. vollumfinglich die Vorschriften fiir ebendiese (§42f iVm.
§§ 193 f. AO; s. § 42f Anm. 6 und 15). Insbes. ist der Beginn der LStAp. unter
Angabe von Datum und Uhrzeit aktenkundig zu machen (§ 198 Satz 2 AO), ge-
rade auch mit Blick auf die von der LStNachschau abweichenden verfahrens-
rechtl. Auswirkungen, etwa die Ablauthemmungen nach § 171 Abs. 4 und 15
AO (s. auch Anm. 16) sowie die Sperrwirkung fiir die stl. Selbstanzeige (nicht
nach § 371 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a AO, aber unstr. nach Buchst. ¢; s. Anm. 12
und 52).

3. Ubergang zur Lohnsteuer-AuBBenpriifung

Nur Ubergang zur Lohnsteuer-AuBenpriifung: Wihrend die parallelen Re-
gelungen nach § 27b Abs. 3 UStG und § 210 Abs. 4 AO allg. vom Ubergang zur
Ap. nach § 193 AO sprechen, nimmt § 42g Abs. 4 Satz 1 explizit die LStAp.
nach § 42f in Bezug. Die FinVerw. begrenzt auch fiir die UStNachschau die
Moglichkeit des Ubergangs allein hin zu einer UStSonderpriifung (vgl. 27b.1.
Abs. 9 Sitze 2 und 3 UStAE). Im Fall eines Ubergangs nach § 42g Abs. 4 Satz 1
ergibt sich die sachliche Einengung der anschlieBend zulidssigen Ap. auf lediglich
Istl. Sachverhalte allerdings bereits aus dem Gesetz. Die Anordnung einer dari-
ber hinausgehenden allg. Bp. oder sonstigen Ap. ohne vorherige Ankindigung
bleibt der FinVerw. jedoch unbenommen, sofern die Voraussetzung des § 197
Abs. 1 Satz 1 AO erfiillt ist, dass ansonsten bei Bekanntgabe im Voraus der Pri-
fungszweck gefihrdet wiirde (im Einzelnen Seer in Tipke/Krusg, § 197 AO
Rn. 6; s. auch Anm. 51).

Priifungsgegenstand: Da die Entscheidung zum Ubergang auf bei der konkre-
ten LStNachschau getroffenen Feststellungen basieren muss (s. Anm. 50), ist zu
fordern, dass sich die Priffungsgegenstinde der anschlieBenden LStAp. auf bei
dieser Nachschau kontrollierte Sachverhalte bezichen. Dies ist wesentlich auch
fir den Umfang méglicher Sperrwirkung bei der stl. Selbstanzeige (s. Anm. 12
und 51; vgl. ScHAUF in KoHLMANN, Steuerstrafrecht, § 371 AO Rn. 119.3). Im
Ubrigen bedatf es schriftlicher Fixierung und der Mitteilung an den Betroffenen
(s. Anm. 53).
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F. Abs. 5: Auswertung der Feststellungen Anm. 53-61 §42¢g

II. Schriftlicher Hinweis auf den Ubergang (Abs. 4 Satz 2)

Form und Umfang des Hinweises: Auf den Ubergang zur LStAp. ist schrift-
lich hinzuweisen. Es handelt sich bei dieser sog. Ubergangsanordnung um einen
Verwaltungsakt (vgl. mwN Seer in Tipke/Krusk, § 196 AO Rn. 7), der entgegen
dem Grundsatz der Formfteiheit nach § 119 Abs. 2 Satz 1 AO zwingend in ge-
schriebener Art und Weise erteilt werden muss. Dartiber hinaus ist er jedoch an
keine weitere Form gebunden (vgl. zu § 27b UStG 27b.1. Abs. 9 Sitze 7 bis 9
UStAE). Im Hinweis ist der (zeitliche und gegenstindliche) Umfang der Priifung
festzulegen (so auch die Gesetzesbegrindung; s. Anm. 3); die allg. Grundsitze
fir den notwendigen Inhalt einer Prifungsanordnung gelten entsprechend. Fer-
ner sind die Griinde fiir den Ubergang anzugeben (glA KRUGER in ScHMIDT
XXXIII. §42g Rn. 17), kann doch nur dann die Ermessensentscheidung (s.
Anm. 50) wirksam gepriift werden.

Rechtsbehelf: Fiir die Anfechtung der Mitteilung des Ubergangs zur LStAp.
sind die Grundsitze fur die Anfechtung einer Prifungsanordnung entsprechend
anzuwenden (vgl. SEER in T1PkE/KRUSE, § 196 AO Rn. 39 sowie AEAO zu § 196
AO; so zur UStNachschau 27b.1. Abs. 10 Satz 6 UStAE).

53

Einstweilen frei. 54-59

F. Erliduterungen zu Abs. 5:
Auswertung der Feststellungen fiir andere Steuern
und Personen

I. Feststellung steuererheblicher Verhiltnisse (Halbs. 1)

1. Anlisslich der Lohnsteuer-Nachschau erlangte Erkenntnisse

Uber die ihr eingerdumten Betretungsrechte (s. Anm. 34f), die allg. Wahrneh-
mungs- und Kontrollméglichkeiten (s. Anm. 20 und 43), die Mitwirkungsver-
pflichtungen der Betroffenen (s. Anm. 40 ff. und 33) sowie auch jene ihrer ArbN
und von Personen mit ungeklirtem Arbeitsverhiltnis (s. Anm. 45) sind der Fin-
Verw. im Rahmen und mithin anlisslich der LStNachschau zahlreiche Gelegen-
heiten zur Feststellung tatsichlicher Verhiltnisse und Gegebenheiten eroffnet,
die fir die LStFestsetzung und Erhebung unmittelbar verwertet werden kénnen.
§ 42g Abs. 5 erweitert zudem die fir die festgestellten Verhiltnisse geltenden
Auswertungsbefugnisse sowohl sachlich (s. Anm. 61) als auch personlich (s.
Anm. 62; vgl. fir ein Beispiel Markr/E1sere, BBK 2013, 864 [866] mwN; vgl.
ferner zur Ap. § 194 Abs. 3 AO). Krit. zu dieser Erweiterung s. Anm. 62. § 42g
Abs. 5 ist damit auch Rechtsgrundlage fiir die Ubermittlung etwaiger Kontroll-
mitteilungen (vgl. WAGNER in Bromics, § 42g Rn. 52).

2. Fiir Festsetzung und Erhebung anderer Steuern

In Bezug genommen werden festgestellte Verhiltnisse (s. Anm. 60), die fir die
gegenwirtige (vgl. zum Gegenwartsbezug zur USt mwN SpaTscHECK, Stbg 2008,
489 [494]) Festsetzung und Erhebung im Gesetz nicht niher bezeichneter ande-
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§42g Anm. 61-62 F. Abs. 5: Auswertung der Feststellungen

rer Steuern relevant sein konnen. In Betracht kommen dabei insbes. USt, KSt,
KiSt und GewsSt, aber zB auch die ErbSt. Ob die ESt allg. ebenso dieser sachli-
chen Erweiterung unterfallen soll, bleibt unklar (s. zur Relevanz der Frage auch
Anm. 62). Nach der Systematik des EStG muss dies eigentlich verneint werden,
ist die LSt doch (lediglich spezielle) Erhebungsform der ESt (s. § 38 Anm. 5; vgl.
dazu auch ausfithrlich Mapauss, NZWiSt 2013, 424 [426]). Das Verstindnis des
§ 42g als (primir Istrechtl) Verfahrensvorschrift (s. Anm. 4) spricht indes fur
eine derartige Erstreckung der Auswertungsbefugnis.

II. Auswertung der Feststellungen (Halbs. 2)

Auswertung zulédssig: Fine erweiterte Auswertung festgestellter Verhiltnisse
(s. Anm. 60) wird ausdrtcklich fiir zuldssig erklirt. So wie auch die Entscheidung
zur Durchfithrung einer LStNachschau (allein) auf Istl. Nachschauerfordernissen
griinden darf (s. Anm. 22 und 25), miisste sich die Auswertungsmdglichkeit der
gewonnenen Frkenntnisse konsequenterweise aber eigentlich lediglich auf die
Istl. Verpflichtungen der der Nachschau Unterworfenen (s. Anm. 33) bezichen.
Bedenklich sind die erweiterten Auswertungsmoglichkeiten gerade im Hinblick
auf die durch die LStNachschau gewihrten massiven und ankiindigungslosen
Eingriffs- und Kontrollrechte (s. zB Anm. 34f., ferner zusammenfassend
Anm. 60). In der USt wurde die inhaltlich kongruente Regelung des § 27b Abs. 4
UStG erst im Laufe des damaligen Gesetzgebungsverfahrens (s. Anm. 2) hin-
zugefigt (vgl. BTDrucks. 14/7470, 2 und 7f.). Sie ist in der Literatur aufgrund
der als zu umfangreich empfundenen Auswertungsmoglichkeiten auf teils massi-
ve Kritik gestofien (vgl. zB HiimanN-StapTreLD, DStR 2002, 434 [437];
BartscH, BuW 2003, 367 [369]; TormOHLEN, AO-StB 2009, 268 [271]).

Fur Besteuerung von Bedeutung: Von ihrem Wortlaut her sind die zusitzli-
chen Auswertungsbefugnisse weit gefasst, lisst sich doch aus der Formulierung
minsoweit zuldssig als [..] Kenntnis fir die Besteuerung [...] von Bedeutung® eine
Umgrenzung zwar auf den stl. Bereich erkennen, sind innerhalb dessen aber kei-
ne weiteren Schranken aufgestellt. Dies ist keineswegs unkrit. (s.0.). Eine grds.
enge Auslegung scheint die einzige Moglichkeit, dem Problem zu begegnen. Eir-
forderlich ist, dass einerseits strenge Anforderungen an die Voraussetzungen zur
Durchfithrung einer LStNachschau gestellt werden (s. Anm. 22 und 24f.), ande-
rerseits die Moglichkeiten der zusitzlichen stl. Auswertung nach § 42g Abs. 5
strikt auf tatsichliche Zufallsfunde begrenzt werden. Dartiber hinausgehende —
auf unzuldssige bzw. ermessensmissbriauchliche Weise erworbene — Erkenntnis-
se und Feststellungen miissen folgerichtig einem umfassenden Verwertungsver-
bot unterliegen (s. auch Anm. 5; vgl. zur USt U.-C. Dissars, BB 2002, 759 [762];
nach ScHaUF in KoHLMANN, Steuerstrafrecht, § 370 AO Rn. 1606 und § 371 AO
Rn. 136 diirfen Zufallsfunde allerdings strafprozessual nicht verwertet werden;
auch Heerspink, AO-StB 2002, 88 [91]).

Unmittelbar Betroffene: Wie im Falle der Mitwirkungspflichten (s. Anm. 40)
sind den erweiterten Auswertungsmoglichkeiten zunichst jene Personen unter-
worfen, bei denen die LStNachschau durchgefiihrt wird (die ,,in Absatz 2 ge-
nannten Personen®; s. Anm. 33).

Andere Personen: Ausgewertet werden konnen festgestellte Verhiltnisse aber
auch fiir die Besteuerung beliebiger anderer (nattrlicher oder juristischer) Per-
sonen als Dritte (s. zudem Anm. 60). In Betracht kommen insbes. ArbN (fiir ih-
re EStVeranlagung; vgl. Krtiger in Scumipr XXXIIL. § 42g Rn. 19; s. jedoch
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II. Auswertung der Feststellungen (Halbs. 2) Anm. 62 §42g

Anm. 61) und Geschiftspartner des Unternechmens sowie deren jeweilige Mit-
arbeiter. Da § 42g Abs. 5 zunichst auf die ,,anderen Steuern® (s. Anm. 61) ab-
hebt und sodann die Auswertungsméglichkeit der Feststellungen im personli-
chen Anwendungsbereich auch auf Dritte erstreckt, bleibt unklar, ob explizit
Istl. bzw. allg. estl. Erkenntnisse fiir die gerade Istl. oder gar generell estl. Be-
handlung und Erfassung Dritter Verwendung finden kénnen (s. auch Anm. 61;
abl. zu analoger Auswertungsbefugnis bei der USt KEmPER in PLcCKEBAUM,/WID-
MANN, § 27b UStG Rn. 91; KemPER in VoGEL/ScHWARZ, § 27b UStG Rn. 91; aA
allerdings LerporLp in Sorcu/RinGLEs, §27b UStG Rn. 26). Diese Frage ist
insbes. fir die in der Praxis hiufigen Dreiecks-Arbeitsverhiltnisse der ArbN-
Uberlassung von erheblicher Relevanz. Der Wortlaut des § 42g Abs. 5 und die
notwendige enge Auslegung (s.0.) sprechen uE gegen eine derartige Auswer-
tungserlaubnis, der Gesetzeszweck (s. insbes. Anm. 3, ferner Anm. 20 ff.) ldsst
jedoch vermuten, dass sie ermoglicht werden sollte. Die FinVerw. wird diese Be-
fugnis denn auch aller Wahrscheinlichkeit nach fiir sich reklamieren.
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