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Verfahrensrecht

BFH: Ermessungsausiibung beim Verzégerungsgeld

Es ist dem Finanzamt verwehrt, bei der Entscheidung Uber die Festsetzung eines
Verzogerungsgeldes (EntschlieBungsermessen) von einer Vorpragung in dem Sinne
auszugehen, dass jede Verletzung der Mitwirkungspflichten - unabhangig davon, ob den
Steuerpflichtigen ein Schuldvorwurf trifft - grundsatzlich zur Festsetzung eines
Verzogerungsgelds fuhrt. Ferner ist es nicht zulassig, dass das Finanzamt der Ausibung
seines EntschlieBungsermessens die Summe (Blndel) der Pflichtverletzungen zugrunde
legt, bei der anschliefenden Ermessensentscheidung Uber die Hohe der Sanktion (sog.
Auswahlermessen) hingegen auf die einzelne Pflichtverletzung abstellt.

Sachverhalt
Die Beteiligten streiten Uber die RechtmaRigkeit der Festsetzung eines Verzégerungsgelds (8
146 Abs. 2b AO).

Das Finanzamt fuhrte ab November 2009 bei der Klagerin, einer GmbH, eine
Betriebsprifung (betreffend die Jahre 2005 bis 2007) durch. Im November 2009 forderte die
Priferin die Klagerin erstmals auf, Nachweise Uber die Rickstellung ,management creativ"
vorzulegen sowie die "Kosten fur die Management Fee" zu erlautern. Anlasslich einer
Betriebsbesichtigung im Dezember 2009 wurde der Priferin erlautert, dass die
angeforderten Unterlagen einem Wirtschaftsprifungsunternehmen tbersandt worden
seien. In der Folgezeit forderte das Finanzamt die Klagerin mehrmals - letztmalig im Mai
2010 - auf, die Unterlagen einzureichen und wies darauf hin, dass bei Nichterfullung ein
Verzogerungsgeld festgesetzt werde.

Da die Klagerin der Aufforderung nicht nachkam, setzte das Finanzamt ein
Verzogerungsgeld in Hohe von 5.000 Euro fest. Zur Begrindung fuhrte es aus, dass sich
dieser Betrag aus der Dauer der Fristiberschreitung sowie daraus ergebe, dass die
Beendigung der Betriebsprufung beeintrachtigt worden sei und, dass es fur zwei
Pflichtverletzungen (kein Nachweis der Riuckstellung "management creativ" sowie der
Kosten fir (die) "Management Fee") jeweils in HOhe des vorgeschriebenen Mindestbetrags
(2.500 Euro) festgesetzt werde.

Entscheidung

Die Revision des Finanzamts ist nicht begriindet und deshalb zurlickzuweisen. Der BFH hat
es zwar in dem Aussetzungsbeschluss vom 16.06.2011 als ernstlich zweifelhaft angesehen,
ob im Hinblick auf die fortdauernde Nichtvorlage derselben Unterlagen ein
Verzogerungsgeld mehrfach festgesetzt werden kann (vgl. nunmehr auch BMF-Schreiben
vom 28.09.2011). Uber die hiervon zu unterscheidende und gleichfalls umstrittene Frage, ob
im Falle der Verletzung mehrerer Mitwirkungspflichten fiir jeden PflichtverstoR jeweils ein
gesondertes Verzégerungsgeld - z.B. in Hohe des Mindestbetrags von 2.500 Euro -
ausgesprochen werden kann, hat der BFH hingegen noch nicht entschieden. Die Ansichten
hierzu in der Rechtsprechung der FG, der Finanzverwaltung und der Literatur sind
unterschiedlich.

Das anhangige Verfahren gibt dem BFH keine Gelegenheit, zu diesem Meinungsstreit
abschlieBend Stellung zu nehmen. Insbesondere hat der BFH nicht darauf einzugehen, ob
dann, wenn beispielsweise im Rahmen einer AuRBenprifung die Mitwirkungsverlangen zu
verschiedenen Prifungsfeldern ergehen und der Steuerpflichtige diesen nicht entspricht,
das Finanzamt befugt ist, fur die die jeweiligen (einzelnen) Prufungsfelder betreffenden
VerstoRe ein gesondertes Verzogerungsgeld auszusprechen, oder ob es hierzu weiterer
Voraussetzungen - wie z.B. der zeitlichen Staffelung der Mitwirkungsaufforderungen -
bedarf. Im Streitfall kommt es hierauf nicht an, da selbst dann, wenn man im Falle des
VerstoRes gegen mehrere Mitwirkungspflichten die gleichzeitige Festsetzung je eines
Verzdgerungsgelds fir grundsatzlich zuldssig erachten wiirde, der angefochtene Bescheid -
wie vom FG im Ergebnis zu Recht erkannt - aufzuheben ware.



Die Festsetzung des Verzdgerungsgelds erfordert nach § 146 Abs. 2b AO neben den
zwingenden tatbestandlichen Voraussetzungen (z.B. Nichterfullung der Mitwirkungspflicht
gemal § 200 Abs. 1 AO) eine zweifache Ermessensentscheidung der Behdrde, ndmlich
erstens im Hinblick darauf, ob im jeweiligen Einzelfall ein Verzégerungsgeld festgesetzt wird
(sog. EntschlieBungsermessen), sowie zweitens - falls das EntschlieBungsermessen zu
Lasten des Steuerpflichtigen ausgelbt wird - eine Entscheidung Gber die Hohe der Sanktion
innerhalb des gesetzlich vorgegebenen Rahmens von mindestens 2.500 Euro bis héchstens
250.000 Euro (sog. Auswahlermessen; vgl. BFH-Beschlisse vom 16.06.2011 und vom
28.06.2011).

Es ist nicht zweifelhaft, dass das Finanzamt die Hohe des Verzdgerungsgelds, dessen Zweck
nach herrschender Meinung nicht nur darin zu sehen ist, den Steuerpflichtigen zur
zeitnahen Erfillung seiner Mitwirkungspflichten anzuhalten, sondern auch die Verletzung
der Mitwirkungspflichten zu sanktionieren, insbesondere an der Dauer der
Fristuberschreitung, den Grinden und dem Ausmal der Pflichtverletzung/en sowie der
Beeintrachtigung der AuBenprifung auszurichten hat (vgl. auch BMF-Schreiben vom
28.09.2011).

Auch bei der Austbung des sog. EntschlieBungsermessens, d.h. bei der Entscheidung der
Finanzbehdrden, ob gegenliber dem Steuerpflichtigen ein Verzégerungsgeld festgesetzt
wird, muss Mal3stab sein, ob die Festsetzung eines Verzdgerungsgelds mit Rucksicht auf die
Umstande der zu beurteilenden Pflichtverletzung/en sowie das Ausmal3 der
Beeintrachtigung der Prifung angemessen ist. Demnach ist es ausgeschlossen, im Rahmen
des EntschlieBungsermessens von einer Vorpragung auszugehen, wonach jede Verletzung
der Mitwirkungspflichten (8 200 Abs. 1 AO) - unabhangig davon, ob den Steuerpflichtigen
ein Schuldvorwurf trifft - grundsatzlich zur Festsetzung eines Verzdgerungsgelds fuhrt.
Erforderlich ist vielmehr eine am Einzelfall auszurichtende Wiirdigung, die sicherstellt, dass
die Festsetzung des Verzdgerungsgelds den verfassungsrechtlichen Vorgaben des
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes entspricht.

Der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz erfordert damit zugleich, dass der Gegenstand des
EntschlieBungsermessens mit demjenigen des Auswahlermessens Ubereinstimmt. Er ist
demnach verletzt, wenn die Entscheidung, ob es Uberhaupt angemessen ist, ein
Verzogerungsgeld auszusprechen (EntschlieBungsermessen), aus der Summe (d.h. dem
Bundel) der Pflichtverletzungen abgeleitet wird, bei der hieran anschlieBenden
Ermessenentscheidung dazu, ob es angemessen und zumutbar ist, den Mindestsatz zu
Uberschreiten (Auswahlermessen), das Finanzamt hingegen auf die einzelne
Pflichtverletzung abstellt und diese jeweils - ohne weitere die Gesamtheit der VerstolRe
betreffende Erwagungen - in H6he von 2.500 Euro (Mindestsatz) sanktioniert. Letzteres
kann nur dann in Betracht kommen, wenn das Finanzamt im Rahmen der Austbung seines
EntschlieBungsermessens zu dem nachvollziehbaren und begriindeten Ergebnis gekommen
ist, dass jede einzelne der in Frage stehenden Mitwirkungspflichten - fir sich genommen -
die Belastung des Steuerpflichtigen mit einem Verzogerungsgeld in H6he von mindestens
2.500 Euro rechtfertigt.

Demnach kann im Streitfall die Festsetzung des Verzogerungsgelds gegenuber der Klagerin
keinen Bestand haben. Dabei kann unentschieden bleiben, ob - was dem BFH naheliegend
erscheint - der Bescheid auf die Festsetzung nur eines Verzégerungsgelds gerichtet ist,
dessen Hohe (5.000 Euro) aus der Verdoppelung des Mindestsatzes abgeleitet wurde
(Variante 1), oder ob die Einspruchsentscheidung dahin zu verstehen sein kénnte, dass
gegenUber der Klagerin in zusammengefasster Form sowohl fir die Nichtvorlage der
Nachweise zur Riickstellung "management creativ" als auch angesichts der fehlenden
Erlauterungen und Nachweise bezlglich der "Management Fee" jeweils ein
Verzogerungsgeld in Hohe von 2.500 Euro ausgesprochen worden ist (Variante 2).
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