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Unter den Finanzvorstinden grofler Gesellschaften, unter den Leitern ihrer
Bilanz- und Steuerabteilungen, aber auch unter Wirtschaftspriifern und
Rechtsanwilten kursiert in diesen Monaten ein Kiirzel, das von Eingeweihten
nur in verschworerischem oder verzweifeltem Tonfall in den Mund genom-
men wird: ,,FIN 48 — Fin forty-eight“ — oder, um die offizielle Bezeichnung zu
verwenden: ,,FASB Interpretation No. 48 — Accounting for Uncertainty in In-
come Taxes“'. Gemeint ist eine im Juli 2006 erlassene verpflichtende Publika-
tion des US-amerikanischen Standardsetters fiir kapitalmarktorientierte
Rechnungslegung, des Financial Accounting Standards Board, mit deren Hilfe
der bereits seit lingerem bestehende Standard SFAS No. 109 (Accounting for
Income Taxes) eine wichtige Konkretisierung erfahren soll. Es geht um den
sachgerechten Ausweis von Steuerrisiken und Steuerchancen in den publizier-
ten Bilanzen von Unternehmen, die an US-Borsen notiert werden und damit
nach US-GAAP ihre Finanzberichte aufstellen. Betroffen sind damit auch
samtliche in Deutschland ansissigen Aktiengesellschaften, die mit Riicksicht
auf ihr listing in den USA gegeniiber der SEC Abschliisse nach US-Bilanz-
recht vorlegen mussen. Da FIN 48 fiir saimtliche Geschiftsjahre Geltung be-
ansprucht, die nach dem 15. 12. 2006 beginnen, miissen diese Unternehmen in
der Regel erstmals im Jahresfinanzbericht 2007 (und vorher bereits im Rah-
men der Quartals- und Halbjahresberichterstattung) diese Vorschrift beach-
ten.

Worum geht es in der Sache? Betroffen von FIN 48 sind simtliche ,,Steuer-
positionen® der rechnungslegenden Gesellschaft’. Dazu gehort der Ausweis
von steuerlichen Erstattungsanspriichen, vor allem aber von Riickstellungen
tir steuerliche Eventualverbindlichkeiten. Das Unternehmen wird diese posi-
tiven und negativen Vermogensgegenstande im Ausgangspunkt nach der eige-
nen tatsichlichen und rechtlichen Einschitzung iiber den Bestand von Forde-
rung und Verbindlichkeit ausweisen. Ausdifferenzierte Ansatz- und Bewer-
tungsregeln fir das Risiko einer abweichenden Einschitzung durch die Fi-
nanzbehorden oder den Ausgang allfilliger Gerichtsverfahren bestanden in
der Vergangenheit nicht’. Die Investoren waren daher iiber die steuerlichen
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Risiken ihrer Beteiligungsunternehmen nur wenig informiert; vor allem in den
USA wurde daher kritisiert, dass die Unternehmen unsichere Steuervorteile
vorzeitig gewinnwirksam ausweisen konnten, wihrend unsichere Steuernach-
teile allenfalls pauschal in Riickstellungen versteckt waren®. Nunmehr gebietet
FIN 48 fir jede einzelne Steuerposition eine individuelle Einschitzung der
tatsichlichen und rechtlichen Durchsetzbarkeit — nur solche Anspriiche, bei
denen ein Erfolg im Verwaltungs- und Gerichtsverfahren mit tiberwiegender
Wahrscheinlichkeit erwartet werden kann (,,more likely than not®), diirfen ak-
tiviert werden; umgekehrt fihrt eine tiberwiegende Wahrscheinlichkeit des
Unterliegens zum Ansatz einer entsprechenden Riickstellung®. Dabei richtet
sich auch die Hohe des jeweiligen Ansatzes nach dem Grad der Wahrschein-
lichkeit: der hochste Betrag, der mit einer Wahrscheinlichkeit von 51 % gegen-
tiber den Finanzbehorden durchgesetzt werden kann, muss in der Bilanz aus-
gewiesen werden.

Diese Neuregelung zwingt erstmals samtliche an US-Borsen notierten Ge-
sellschaften dazu, die Gesamtheit ihrer Steuerpositionen einer Individualbe-
wertung zu unterziehen. Offene Veranlagungen missen iiber Jahre zurtickver-
folgt werden, samtliche Tatsachen und Rechtsfragen einer internen — neutralen
— Priifung unterzogen und das Ergebnis vom anditor testiert werden®. Schliefi-
lich muss fir alle Steuergestaltungen des Unternehmens eine verlassliche Ein-
schitzung geliefert werden, bis hin zu der Subsumtion unter die anti-avoid-
ance-Regeln der jeweiligen Jurisdiktionen. Fiir international operierende Un-
ternehmen bedeutet dies, dass sie die Rechtslage in simtlichen Sitzstaaten von
Betriebsstitten und Tochtergesellschaften priifen und testieren lassen mussen,
einschliefflich der dort zu erwartenden verfahrensrechtlichen und verfahrens-
praktischen Risiken”. Dabei muss — gerade in der Bilanz 2007 — eine erstmalige
Einschitzung simtlicher in der Vergangenheit eingetretener und bis heute
nicht erledigter Steuerfille vorgenommen werden. Dieser Herkulesaufgabe
missen sich gegenwirtig Bilanz- und Steuerabteilungen grofler Unternehmen
in aller Herren Linder unterziehen. Da kann es nicht verwundern, dass mehr
als 400 US-Unternehmen noch vor wenigen Monaten mit Nachdruck fiir eine
zeitliche Verschiebung des Inkrafttretens von FIN 48 um ein Jahr gekdmpft
haben; das FASB hat in diesem Punkt jedoch nicht nachgegeben®.

Man mag dieses Exerzitium als wichtigen Beitrag zur Herstellung von Ka-
pitalmarkteffizienz und Investorvertrauen begriiflen. Bedenklich muss aller-
dings stimmen, wenn ein weiterer Akteur Interesse an dem Ausweis und der
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Bewertung von Steuerrisiken zeigt: Das Finanzamt. Hier erdffnet sich eine
wahre Fundgrube fiir Betriebspriifer: Nach FIN 48 ist das Unternehmen ver-
pflichtet, seine riskanten Steuerpositionen vollstindig zu ermitteln, bei der
Priifung der Wahrscheinlichkeit der Durchsetzbarkeit einer Position deren
tatsichliche und rechtliche Umstinde vollstindig aufzufithren und im Lichte
der Verwaltungs- und Gerichtspraxis alle fiir und gegen die eigene Position
sprechenden Tatsachen und Argumente zu wurdigen. Dabei ist dem Unter-
nehmen untersagt, auf Nichtentdeckung eines Vorfalls zu spekulieren oder
eine unvollstindige Sachkenntnis des Finanzamts zu unterstellen. Kurzum:
Das Unternehmen darf moglicherweise nicht mehr abwarten, ob und welche
Positionen aus dem Jahresabschluss oder der laufenden Geschiftstatigkeit die
Finanzbehorden aufgreifen und zum Gegenstand von Kontroversen erkliren
werden — es scheint verpflichtet zu sein, alle Unsicherheiten in tatsichlicher
oder rechtlicher Hinsicht in einer ,open roadmap“ zu erliutern und dabei
auch alle Argumente zugunsten des Finanzamts zu prisentieren’. Der Be-
triebsprifer muss nur noch zugreifen.

Schaut man naher hin, zeigen sich Differenzierungen. Naturgemif} hat sich
in den vergangenen Monaten vor allem die US-amerikanische Finanzverwal-
tung — der Internal Revenue Service — in die Diskussion eingeschaltet. Man
bietet einerseits Hilfen an, um dem Steuerpflichtigen kurzfristig Risikoein-
schitzungen zu erméglichen'®. Man erkennt andererseits an, dass die offenge-
legten Unternehmenszahlen zu den Steuerrisiken im Rahmen von Betriebs-
priufungen zum Anlass fiir weitergehende Nachfragen genommen werden
konnen''. Dabei ist zu beachten, dass im publizierten Abschluss nach FIN 48
nur die Salden samtlicher positiver und negativer Unsicherheiten ausgewiesen
werden. Allerdings liegen diesen Salden Einzelberechnungen zugrunde (tax
accrual workpapers), die von den Unternehmen in ihre Buchfithrungsunterla-
gen aufgenommen werden miissen. Vorlaufig mochte die US-Finanzverwal-
tung davon Abstand nehmen, bei Betriebspriifungen die Vorlage dieser work-
papers anzuordnen'?. Vertreter des IRS weisen aber durchaus darauf hin, dass
in anderen Staaten — etwa Kanada — weniger Hemmungen der Steuerbehdrden
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bestehen diirften, auf diese Unterlagen zuzugreifen'?. Schlieflich kann es den
Steuerbehorden ausreichen, sich die kritischen Positionen en detail benennen
zu lassei?, ohne auf die zugrunde liegenden Arbeitspapiere unmittelbar zuzu-
greifen "

Wie ist die Rechtslage in Deutschland? Nach § 97 Abs. 1 S. 1 AO kann die
Finanzbehorde im Veranlagungsverfahren von dem Steuerpflichtigen die Vor-
lage von ,Biichern, Aufzeichnungen, Geschaftspapieren und anderen Urkun-
den zur Finsicht und Priifung verlangen. Ahnlich formuliert § 200 Abs. 1
S.2 AO fur die Auflenpriifung. Der Gesetzestext enthilt keine expliziten
Schranken; die Finanzverwaltung sieht sich daher nahezu unbegrenzt in der
Lage, auf Dokumente in den Hinden des Steuerpflichtigen zuzugreifen'®. Die
tax accrual workpapers stehen damit der Steuerverwaltung offen. Eine starke
Ansicht im Schrifttum'®, die in der Vergangenheit zwar noch nicht die Finanz-
gerichte'” iiberzeugt, aber doch das Bundesverfassungsgericht'® zu einer un-
entschiedenen Haltung bewegt hat, vermag demgegeniiber Vorlagepflichten
nur fiir solche Urkunden zu erkennen, die der Steuerpflichtige nach § 147 AO
aufbewahren muss. Da § 147 Abs. 1 Nr. 1 AO auf die bilanzrechtliche Doku-
mentation verweist, verlagert sich die Frage nach dem Zugriff der Steuerbe-
horden auf die tax accrual workpapers aut das Problem, ob Aufzeichnungs-
pilichten im Rahmen von US-GAAP-Bilanzen durch § 140 AO in steuerliche
Dokumentationsanforderungen transformiert werden. Stark umstritten ist be-
reits, ob auch auslindische Rechnungslegungspflichten von dieser Norm er-
fasst werden'”. Vor allem aber hingt die Anwendung des § 140 AO davon ab,
ob die Unterlagen , fiir die Besteuerung von Bedeutung sind“. Hierzu hat sich
im Schrifttum® eine wertvolle Differenzierung herausgebildet: Wihrend do-
kumentierte Tatsachendarstellungen in der Regel fiir die Beurteilung steuerre-
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2201f., 223.

16 Tipke in: Tipke/Kruse, AO und FGO, Losbl., § 97 AO Rdn. 5 (Stand 2004) und
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levanter Sachverhalte von Bedeutung sind, ist dies bei bloffen Rechtsausfiih-
rungen nicht der Fall. Man wird auf dieser Grundlage den Zugriff auf tax ac-
crual workpapers insoweit verweigern konnen, als das rechtliche Pro und
Contra einer Position diskutiert wird. Gleiches gilt im Rahmen von § 147
Abs. 1 Nr. 5 AO, der iiber die Rechnungslegungsunterlagen hinaus ,sonstige
Unterlagen® einer Aufbewahrungspflicht unterwirft, soweit sie ,fiir die Be-
steuerung von Bedeutung sind“. Zu dieser Norm ist bereits in der Vergangen-
heit mit guten Griinden vertreten worden, dass interne oder externe Rechts-
gutachten zu Steuerpositionen von Unternehmen nicht aufbewahrt und daher
auch nicht vorgelegt werden miissen®'. Die Verwaltung ist allerdings bisher
nicht bereit, sich diesen Restriktionen zu unterwerfen®. Sind am Ende die Fi-
nanzbeamten die wahren Gewinner der gesteigerten Finanzmarktpublizitit?
Die Zwangslage, in welche Unternehmen durch FIN 48 in Zukunft gelan-
gen konnen, weist ein weiteres Mal auf die Gefahren hin, die innerhalb und
auflerhalb des Kapitalmarktrechts durch naives Vertrauen in die Vorziige un-
ablissig gesteigerter Offenlegungspflichten hervorgerufen werden. Schon in
der Vergangenheit mussten publizitatspflichtige Gesellschaften es hinnehmen,
dass mit Hilfe des Europiischen Gerichtshofs nicht nur Gesellschafter, Gliu-
biger und Arbeitnehmer, sondern auch Konkurrenten, Zulieferer und Abneh-
mer Einblick in relevante Unternehmensdaten erhielten®. Nun tritt mit dem
Fiskus ein weiterer Informationsinteressent auf die Biihne, der sich an den
Friichten der Finanzmarktgesetzgebung schadlos halten kann. Naiv wire es
auch, zu glauben, dass diese Effekte auf die in den USA borsennotierten Un-
ternehmen beschrinkt werden konnten. IASB und FASB arbeiten an einem
Konvergenzprojekt, das auch fiir die Bilanzierung von income taxes bis zum
Jahre 2008 eine internationale Einheitsldsung vorgeben soll** und dabei die
fortgeschrittenere Rechtslage in den USA zum Ausgangspunkt nehmen diirf-
te”®. Die borsennotierten Konzerne in der Europiischen Gemeinschaft und
viele andere Unternehmen werden sich dann auch tberlegen mussen, ob sie
ihre Steuerrisiken optimistisch einschitzen — und sich damit einer moglichen
Haftung gegentiber den Kapitalmarktinvestoren aussetzen — oder ob sie ihre
Steuerpositionen konservativ bilanzieren — und sich damit gegentiber den Fi-
nanzbehorden von vornherein unterwiirfig geben. Finanzamt und Finanz-
markt — hier scheint zusammenzuwachsen, was wirklich nicht zusammenge-
hort.
Wolfgang Schon
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