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Einfithrung

Professor Dr. Joachim Schulze-Osterlob, Berlin

Die Deutsche Steuerjuristische Gesellschaft hat sich bisher zweimal mit
allgemeinen Fragen des Steuerrechts beschiftig: Im Jahre 1976 war in
Koln die erste Jahrestagung zum Teil einer Standortbestimmung des Steu-
errechts' und dem Problem der Steuergesetzgebung? gewidmet. Fiinf Jahre
spiter, im Jahre 1981, stand die Tagung in Mainz unter dem Thema:
Grenzen der Rechisfortbildung durch Rechtsprechung und Verwaltungs-
vorschriften im Steuerrecht’. Ausgangspunkt war damals das Steuergesetz;
und es wurde untersucht, wo die Grenzen zwischen Rechtsanwendung
und auflerhalb des Gesetzes liegender Rechtssetzung liegen. Klaus Tipke
hat in seiner Einfithrung jener Tagung darauf hingewiesen, daf} es sich da-
bei um ,eines der grundlegendsten Themen® handelt, die der Steuerrechts-
wissenschaft aufgegeben sind*.

Zumindest von gleichrangiger Bedeutung ist die Frage, ob das konkrete
Steuergesetz {iberhaupt der Grundlage unserer Rechisordnung, dem
Grundgesetz, entspricht. Hier sind, wie ich nicht niher darlegen mufi, fur
viele Einzelregelungen, ja sogar fiir ganze Normenkomplexe erhebliche
Zweifel angebracht. Demgemifi hat das Bundesverfassungsgericht auch
immer wieder Steuerrechtsvorschriften fir verfassungswidrig erklirt.

Klaus Vogel, Die Besonderheit des Steuerrechts, DStZ A 1977, 5 ff.
Veroffentlicht ist der Vortrag von Tipke, Die Steuergesetzgebung in der Bundes-
republik Deutschland aus der Sicht des Steverrechtswissenschaftlers — Kritik und
Verbesserungsvorschlige, StuW 1976, 293 ff.

Tipke (Hrsg.), Grenzen der Rechisforthildung durch Rechtsprechung und Ver-
waltungsvorschriften im Steuerrecht, 1982 (DStJG Band 5).

Tipke, DSUG 5 (1982), 1.

BVerfGE 6, 55 (66 ff.) zur Zusammenveranlagung von Ehegatten; BVerfGE 13,
331 (337 ff.) zur Hinzurechnung von Verglitungen zum Gewerbeertrag, die eine
Kapitalgesellschaft an wesentlich Beteiligte gezahlt hat; BVerfGE 28, 227
(236 ff.) zur Freistellung der Gewinne von Landwirten aus der VerduBerung oder
Entnahme von Grund und Boden; BVerfGE 61, 319 (342 ff.) zur Besteuerung Al-
leinerziehender mit Kindern; BVerfGE 66, 214 (222 ff.); 67, 290 (296 ff.) zur
Festlegung von Hiichsigrenzen bei der Beriicksichtigung zwangsliufiger Unter-
haltsleistungen an Personen, fur die der Steuerpflichtige keinen Kinderfreibetrag
erhilt.
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Manche seiner Entscheidungen, die Steuerrechtsvorschriften fiir verfas-
sungsgemill gehalten haben, sind umstritten geblieben®.

Die Anwendung des Verfassungsrechts auf steuerrechtliche Vorschriften
ist aber wohl schwieriger als die verfassungsrechtliche Prifung anderer
Rechtsnormen. Das liegt an einer Besonderheit des Steuerrechts: Sein Re-
gelungsbereich ist — wie Kirchbof” hervorgehoben hat — wenig anschaulich.
Es kniipft an komplexe Lebenssachverhalte an, die der Steuergesetzgeber
weitgehend autonom auswihlt. Daher erschliefien sich die Auswirkungen
der steuerrechtlichen Regelungen dem Rechtsanwender nur mit erhebli-
chen Schwierigkeiten, und demgemif lassen sich die verfassungsrechtli-
chen Vorgaben nur schwer zu den steuerrechtlichen Rechtsfolgen in Be-
ziehung setzen.

Die Jahrestagung 1988 der Deutschen Steverjuristischen Gesellschaft tuber
Steuerrecht und Verfassungsrecht bedarf daher keiner weiteren Rechtferti-
gung. Man kann allenfalls sagen, sie sei iiberfillig. Eine verfassungsrecht-
liche Analyse der gegenwiirtigen Steuerrechtsordnung ist dringend gebo-
ten. Dafiir geht das Tagungsprogramm — um den angedeuteten Schwierig-
keiten der Erfassung steuerrechtlicher Tatbestinde fiir verfassungsrechtli-
che Zwecke gerecht zu werden — nicht in erster Linie von verfassungs-
rechtlichen Kategorien aus, sondern versucht, steuerrechtliche und verfas-
sungsrechtliche Fragestellungen zu integrieren. Einerseits werden die ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen an die Steuergesetzgebung formuliert,
andererseits werden typische steuerrechtliche Problembereiche sowohl
hinsichtlich der Gesetzeslage als auch hinsichtlich der Rechtspraxis entwik-
kelt und an den verfassungsrechtlichen Vorgaben gemessen.

6 BVerfGE 25, 28 (34 ff.); 69, 188 (202 ff.) zur Betrichsaufspaltung; dazu kritisch
Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 6. Aufl, 1987, §22 V12,
S. 658 ff.; dies, Stb]b. 1980/81, 335 ff. - BVerfGE 26, 302 (307 ff.) zu § 23 EStG;
dazu kritisch Tipke, Stevergerechtigkeit in Theorie und Praxis, 1981, 5, 74 ff. -
BVerfGE 26, 327 (332 ff.); BVerfG NJW 1985, 1891 zum Sonderbetriebsverma-
gen; dazu kritisch Knobbe-Kenk, StuW 1974, 1 (32 ff.); Kruse, DSUG 2 (1979),
37 ff. — BVerfGE 27, 111 (127 ff.) zu § 17 EStG; dazu kritisch Tipke, Steuerge-
rechtigkeit, aaQ, S.77 ff. — BVerfGE 34, 103 (109 ff.) zum Abzugsverbot fur
Aufsichisratsvergiitungen; dazu krivisch Frianf StwW 1973, 97 ff.; von Mangoldt/
Klein/Starck, Das Bonner Grundgesetz, Bd. 1, 3. Aufl. 1985, Art. 3 Abs. | GG
Rn.76; Tipke, Steuergerechtigkeit, aa0, 5. 100 £; ders, Sw'W 1974, 84 ff. —
BVerfGE 50, 57 (76 ff.) zur Nennwerthesteuerung von Zinsen; dazu kritisch von
Armim, StRK-Anmerkungen, § 20 Abs. | Ziff. 4 EStG R. 20; ders, ZRP 1980,
201 ff.; Klaws Vogel, NJW 1979, 1158 [.; ders., ZRP 1981, 351,

7 Gutachten zum 57. Deutschen Juristentag, 1988, S, F 10.



Verfassungsrechtliche Anforderungen an die
Gesetzgebung iiber die Steuern vom Einkommen
und vom Ertrag

Professor Dr. Karl Heinrich Friauf, Kéln

Inbaltsiibersicht
1. Steuerrechifertigung als Verfas- 2. Berufsfreiheit und Besteuerung
sungsproblem der Erwerbseinkiinfre
I1. Verfassungsmafstibe und Techni- IV. Zum Gleichheitssatz in der Ein-
zitit der Ertragsbesteuerung kommensbesteuerung
111, Die Freiheitsgrundrechte als V. Individuelle Existenzsicherung
Grenzen des Steverzugriffs und Einkommensteuer
1. Noch einmal; zur Eigentumsga-
rantie als Mafistab der Ertrags-
besteuerung

I. Steuerrechtfertigung als Verfassungsproblem

Die Domestizierung des Steuerrechts durch die geltende Verfassungsord-
nung bildet eine Schicksalsfrage des modernen Verfassungsstaats.

Unser Verfassungsstaat ist seinem Wesen nach Steuerstaat'. Indem das
Grundgesetz durch seine grundrechtichen und rechisstaatlichen Gewiihr-
leistungen eine grundsitzlich privatwirtschaftliche Ordnung garantiert,
setzt es die Finanzierung des notwendigen Staatsbedarfs durch Steuerlei-
stungen der Biirger voraus, Die grundsatzliche Steuerpflichtigkeit des Biir-
gers ist das notwendige Gegenstiick unserer privatniitzigen Eigentums-
und Wirtschaftsordnung?, oder — anders gewendet — der Preis, den der
einzelne fir die rechtlich gewihrleistete Maoglichkeit freier wirtschaftli-

I S. bereits Frianf, Unser Steuerstaat als Rechisstaat, Sthlb. 1977/78, 39 f.; lensee,
Steuerstaart als Staatsform, in: Festschrift fur H. P. Ipsen, 1977, S. 409 ff.

2 P. Kirchbof, Empfiehlt es sich, das Einkommensteuerrecht zur Beseitigung von
Ungleichbehandlungen und zur Vereinfachung neu zu ordnen?, in: Verhandlun-
gen des 57. Deutschen Juristentages, 1988, Bd. I, Teil F, 8. 14-15; Wendr, DOV
1988, 710 ff. (715).
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cher Entfaltung zu zahlen hat. Ohne Steuerpflicht konnte es keine wirt-
schaftliche Freiheit geben’.

Andererseits steht aber die Steuererhebung, die es dem Staat iiberhaupt
erst ermoglicht, wirtschaftliche Freiheit zu gewiihrleisten, stets in Gefahr,
die wirtschaftliche und dariiber hinaus personliche Freiheit des Biirgers zu
strangulieren. Angesichts des in der zweiten Hiilfte des 20. Jahrhunderts
erreichten steuerlichen Belastungsniveaus ist das Steuerrecht — in seiner
Gesamtheit und in besonderem Mafle im Bereich der Steuern vom Ein-
kommen und Ertrag - zu einem dominierenden Faktor geworden, der jed-
wede wirtschaftliche Entscheidung priigt. Verfassungsrechtlich gewihrlei-
stete Freiheit ist nur so lange real und effektiv, wie der Blick auf die mir ei-
nem bestimmten Verhalten verbundenen steuerlichen Folgen nicht zu einer
anderen als der an sich gewollten Entscheidung zwingt. Der verfassungs-
rechtliche Schutz eines Rechts und einer Freiheit wire entwertet, wenn er
nicht auch die steuerliche Flanke abdeckue®.

Schon der so skizzierte Zusammenhang zwingt uns zu der Folgerung, die
ich vor Jahren auf die Formel gebracht habe, das gesamte Finanzwesen
und speziell die Besteuerung stehe unter dem Gebot einer unbedingten
strukturellen Homogenitit mit der Gesamuwverfassung®. Das Grundgesetz,
das jedwede Staawstitigkeit an die verfassungsmiiflige Ordnung, insbeson-
dere an die Grundrechte bindet, erstreckt diese Bindung mit gleicher Strin-
genz auch auf das Steuerrecht. Wer diese Bindung in Frage stellen wollte,
etwa durch die theoretische Konstruktion eines generellen Steuervorbe-
halts fur die Austibung individueller Rechte, der wiirde zwangsliufig das
vom Grundgesetz gewollte System grundrechtlicher Sicherungen seiner
Effektivitit berauben.

Verfassungsrecht geht vor Stemerrecht — dieser Satz (er hitte auch als Motto
iber der Tagung der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft stehen
kénnen) bildet die unverzichtbare Priimisse, von der alle weiteren Uberle-
gungen auszugehen haben. Das Gutachten, das unser Tagungsleiter, Herr
Kirchbof, fiir den Deutschen Juristentag 1988 erstattet hat®, hat jiingst die-
se These eindrucksvoll bestitigt. Nun hat allerdings Meincke in einem die-
ser Tage erschienenen Beitrag zu der Konzeption Kirchhofs angemerkt,
man milsse ihr gegeniiber ,den Freiraum des Steuergesetzgebers, der nicht

3 Wie an anderer Stelle festgestellt: ,Unser Gemeinwesen mufl Steuerstaat sein, um
Rechtsstaat sein zu kisnnen® ( Frianf, Sthb. 1977/78, 39 ff., 43).

4 Vgl. auch Papier, Steuern und Abgaben — Die offene Flanke des Rechtsstaats,
Krit. Vischr. f. Gesetzgebung 1987, 140 ff.

5 Friauf, Offentlicher Haushalt und Wirtschaft, VVDStRL 27 (1968), 1 ff. (4-6).

6 Oben FN 2.
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lediglich als Verfassungsanwender verstanden werden darf, und die Selb-
stindigkeit der Steuerrechtswissenschaft, die nicht den Schliissel zu allen
wichtigen Problemlésungen aus der Hand der Verfassungsrechtler entge-
gennehmen will, verteidigen®’.

Indessen besteht hier nur ein scheinbarer Gegensatz: Es steht aufler Frage,
dafl Steuerpflichten nicht unmittelbar ex constitutione, aus verfassungs-
rechtlichen Wertungen heraus, erwachsen. Das Steuerrecht lebt vielmehr,
wie das BVerfG mehrfach bemerkt hat, ,aus dem Diktum des Gesetzge-
bers“®. Der Steuergesetzgeber vollzieht nicht schlicht die Verfassung, son-
dern begriindet Steuerpflichten konstitutiv und aus eigenem Recht. Aber
er entscheidet dabei nicht autonom, Vielmehr ist er eingebunden in den
Gesamtz nhang verfassungsrechtlicher Wertungen®. Entsprechen-
des gilt fiir die Steuerrechtswissenschaft. Sie darf zwar nicht schliche als
Fortsetzung der Verf, gsrechtswi haft mit anderen Mitteln mifiver-
standen werden, sondern hat thre dogmatischen Konzeptionen grundsitz-
lich selbstindig auf der Ebene des einfachen Gesetzesrechts zu entwickeln.
Aber auch sie mufl die Vorgaben und Wertungen respektieren, die aus dem
geltenden Verfassungsrecht abzuleiten sind. Wo die Gestalungsbefugnis
des Steuergesetzgebers selbst an ihre verfassungsrechtlichen Grenzen stofit,
da enden auch die Moglichkeiten der Steverrechtsdogmatik.

Bei der Vielzahl von Erorterungen zu verfassungsrechtlichen Fragen des
Steuerrechts, die seit den funfziger Jahren erschienen sind, bleibt auffal-
lenderweise regelmiiflig die prinzipielle Vorfrage ausgeblendet, wie denn
die Erhebung der jeweils in Betracht kommenden Einzelsteuer iiberhaupt
zu rechtfertigen sei'®. Der allgemeine Hinweis auf den eingangs erwihnten
Zusammenhang zwischen der Notwendigkeit der Erhebung von Steuern
und der Gewihrleistung einer privatniitzigen Wirtschafts- und Eigentums-
ordnung reicht insoweit nicht aus. Sie rechtfertigt zwar die Steuererhe-
bung im Grundsatz, an deren Zulissigkeit nach dem Grundgesetz ver-
niinfrigerweise kein Zweifel bestehen kann. Dagegen reicht sie zur Be-
griindung der Einzelstevern nach Art und Umfang niche aus.

7 Meincke, Empfiehlt es sich, das Einkommensteuerrecht zur Beseitigung von Un-
gleichbehandlungen und zur Vereinfachung neu zu ordnen?, DB 1988, 1869 ff.
(1869, sub 1.

Grundlegend BVerfGE 13, 318 (328).

Zutreffend Kirchhof, (FN 2}, S. 111 ,,. . . ist die steverliche Belastung nicht nur ei-

ne Frage parlamentarischer Mehrheiten, sondern folgt dem durch die Verfas-

sung skizzierten, durch die Gesamtordnung des Steverrechts ausgepriigten Wer-

tesystem.”

10 Vgl. aber grundsitzlich K. Vogel, Rechifertigung der Steuern, Staar 25 (1986),
5. 481 ff.

-
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Auch das BVerfG hat sich dieser Problematik bisher nicht gestellt. Im Zu-
sammenhang mit seiner keineswegs kohirenten Rechtsprechung zum
Gleichheitssatz im Steuerrecht hat es mehrfach die Formel verwandt, der
Gesetzgeber besitze bei der ErschlieBung von Steuerquellen eine ,weitge-
hende Gestaltungsfreiheit®, er konne sich ,zB von finanzpolitischen,
volkswirtschaftlichen, sozia|poﬁti$chen oder steuertechnischen Erwigun-
gen leiten lassen“!, Diese Formel beantwortet die Rechtfertigungsfrage in-
dessen nicht, sondern verdriingt sie. Es kann aus verfassungsrechtlicher
Sicht nicht ohne weiteres einleuchten, inwiefern 2B irgendeine finanzpoli-
usche oder gar steuertechnische Erwigung geeignet sein soll, eine be-
stimmte steuerliche Inanspruchnahme einzelner Gruppen zu den Lasten
der Allgemeinheit zu legitimieren. Wird hier nicht schlicht ein gesetzgebe-
rischer Dezisionismus verbramt? Mit Recht hat Tipke erst kiirzlich ange-
merkt, der ,ohne Bindung an das Leistungsfihigkeitsprinzip ausgespro-
chene freischwebende Satz des BVerfG" schaffe zuviel Freiraum'?. Das
gilt bereits fiir die Anwendung des Art. 3 Abs. 1 GG, auf die die Formel
zugeschnitten ist; das wiirde aber erst recht gelten miissen, wenn man sie
im Zusammenhang mit der prinzipiellen Rechtfertigungsfrage heranziechen
wollte,

Die Steuern vom Einkommen und Ertrag entzichen dem Steuerpflichtigen
einen substantiellen Teil der Mittel, die er durch eigene Leistung eigen-
wirtschaftlich erworben hat, um sie der Verwendung zu einem staatlich be-
stimmten Zweck — sei es zur Deckung des unmittelbaren Staatsbedarfs
oder sei es zur sozial- oder wirtschaftspoliisch motivierten Subventionie-
rung Dritter — zuzufithren. Sie verteilen damit, wirtschaftlich gesehen, pri-
vates Vermbgen um. Diese Umverteilung bedarf von Verfassungs wegen
einer Rechtfertigung, wenn wir dem Grundgesetz nicht unterstellen wol-
len, es folge schlicht der Maxime, nach der die Staaten nun einmal magna
]atrocinin s gl’oﬁe Rﬁubcrbanden e sind.

Kirchbof verweist in seinem bereits erwihnten Gutachten fiir den Deut-
schen Juristentag zur Rechtfertigung der Steuern vom Einkommen auf die
Markthezogenheit des Einkommens. In der Tat kann Einkommen
grundsitzlich nur durch wirtschaftliche Kommunikation, also durch Teil-
nahme am Markt im weitesten Sinne, entstehen. Dieser Markt bilder zwar
keine staatliche Veranstaltung. Er wird aber immerhin vom Staat geordnet
und gewihrleister. In seinem Rahmen kommuniziert der einzelne als Er-
werbsperson mit der Allgemeinheit. Die Marktreilnahme ist notwendig ge-

11 BVerfGE 13, 181 (203) und haufiger; zuletzt BVerfGE 74, 182 (200).
12 Tipke, Uber ,richriges Steverrecht®, Stu'W 1988, 262 ff. (272 Fn. 65).
13 Kirchbof, (FN 2), S. 16-20 und passim.
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meinschaftsbezogen und gemeinschaftsabhingig. Robinson auf seiner In-
sel konnte deshalb kein Markteinkommen erzielen. Dieser Zusammen-
hang rechtfertigt es, einen angemessenen Teil des Markteinkommens fur
Zwecke der Allgemeinheit in Anspruch zu nehmen, um so letztlich wieder-
um die Allgemeinheit in die Lage zu versetzen, auf Dauer das dko-soziale
System aufrecht zu erhalten, an dem der einzelne bei seiner Markuteilnah-
me partizipiert!*.

Von hier aus gelangen wir zwangsliufig zu einer Sozialpflichtigkeit des
(inlindischen) Markteinkommens, die der Sozialpflichtigkeit des Eigen-
tums gemill Art. 14 Abs. 2 GG korrespondiert. Seit jeher erfafit die Ein-
kommen- und Kérperschaftsteuer allerdings auch Erwerbe, die nicht auf
inlindischer Marktteilnahme beruhen, bei denen demnach der aufgezeigte
Aquivalenzbezug nicht besteht. Das gilt fur gewisse nicht marktbezogene
Einkiinfte aus inlindischen Quellen, vor allem aber fiir die auslindischen
Einkiinfre, die bei unbeschrinkt Steuerpflichtigen nach dem Welteinkom-
mensprinzip der deutschen Besteuerung unterliegen. Insoweit versagt der
Rechtfertigungszusammenhang, der fur das am inlindischen Markt erziel-
te Einkommen entwickelt worden ist. Man wird aber auch hier eine gewis-
se Sozialpflichtigkeit des Erwerbs annehmen kannen, die sich daraus er-
gibt, dafl der im Inland ansissige Bezicher der Einktinfte zum Genufd des
Erworbenen den Schutz der deutschen Rechts- und Sozialordnung in An-
spruch nimme*,

An die Frage der grundsitzlichen Rechtfertigung der Steuern vom Ein-
kommen und Ertrag miissen sich Uberlegungen uber ihre verfassungs-
rechtlich legitimierbare Hibe anschliefen. Hier stehen wir vor einem be-
sonders heiklen Problem, weil es dem Juristen stets sehr schwer fillt,
grundsitzliche qualitative Aussagen iiber die Existenz von rechtlichen
Grenzen in nachvollziehbarer Weise in exakte quantitative Maflstibe fiir
deren konkreten Verlauf umzusetzen. Gleichwohl darf das Verfassungs-
recht der Mafistabsfrage nicht ausweichen, denn eine Grenze, deren Ver-
lauf sich im Konfliktfall nicht quantifizieren liefle, hitte zwangsliufig nur
einen recht prekiren Charakter.

14 Bei globaler Betrachtung weist die Einkommen- und Korperschafisteuer in ih-
rem Rechtfertigungszusammenhang damit ein eindeutiges beitragsihnliches Ele-
ment auf,

15 Zur steuerpolitischen Diskussion iiber das Welteinkommensprinzip und seine
Abgrenzung s. jingst K. Vogel, Worldwide vs. source taxation of income — A
review and re-evalution of arguments, Intertax 1988, 216 ff., mit eingehenden
Nachweisen.
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Der Versuch, Kriterien fiir eine konkrete Grenzziehung zu bestimmen,
mufl von einem Grundzusammenhang der Einkommensbesteuerung unter
dem Grundgesetz ausgehen: Was der einzelne erworben hat, steht von
Verfassungs wegen ihm selbst zu, nicht dem Staat. Die Einkommenserzie-
lung ist, ebenso wie das unter dem Schutz des Art. 14 GG stehende Eigen-
tum, als privatniitzig'® gewihrleister. Die Stever nimmt einen Teil des er-
zielten Einkommens als Beitrag zu den Lasten der Allgemeinheit in An-
spruch. Thre Erhebung bildet verfassungsrechtlich und rechtssystematisch
die rechtfertigungsbediirfrige Ausnahme. Dagegen lifit sich das Steuer-
recht unter dem Grundgesetz nicht von der Primisse aus konstruieren, das
privatwirtschaftlich erzielte Einkommen stehe an sich der Allgemeinheit
zu und werde lediglich vom Gesetzgeber zu einem gewissen Teil dem Biir-
ger vergonnungsweise” Uberlassen bzw. zuriickgegeben.

Der Wertungszusammenhang entspricht deshalb auch aus dieser Sicht
dem des Art. 14 Abs. 2 GG: Das grundsitzlich als privatniitzig anerkannte
Einkommen wird im Wege der Besteuerung, wie es in dieser Verfassungs-
bestimmung heiflt, ,zugleich dem Wohl der Allgemeinheit* dienstbar ge-
macht. ,Zugleich” bedeutet dabei: unter prinzipieller Aufrechterhaltung
seiner primiren Privamiitzigkeit. Zur Sozialbindung des Eigentums nach
Art. 14 Abs. 2 GG stellt das BVerfG fest, der Gesetzgeber miisse beiden
Elementen des im Grundgesetz angelegten dialektischen Verhiltnisses von
verfassungsrechtlich garantierter Freiheit und dem Gebot einer sozialge-
rechten Eigentumsordnung in gleicher Weise Rechnung tragen und die
schutzwiirdigen Interessen aller Beteiligten in einen gerechten Ausgleich
und ein ausgewogenes Verhiltnis bringen. Eine tibermiiflige, durch die so-
ziale Funktion nicht gebotene Begrenzung privatrechtlicher Befugnisse las-
se sich nicht rechifertigen'”. Ein entsprechender Ausgleich zwischen Indi-
vidual- und Allgemeininteresse mufs bei der Bemessung der Steuerlast ge-
funden werden.

."\uch dicsc chlstt‘”ungcn t'rgcbr.'n I-rt'i!ifh nOL'h '\L'inl.‘ IIII”III“.L‘"JJT Zahh‘n-
miflige Quantifizierung. Sie zeigen aber jedenfalls hinreichend deutlich
die Koordinaten auf, in deren Rahmen sich eine konkret-problembezoge-
ne Abwiigung zu vollzichen hat. Fir die Bemessung der Einkommensteuer

16 Nach der stind, Rspr, des BVerfG zeichnet sich das durch Art. 14 GG geschiitz-
te Eigentum ,in semem rechtlichen Gehalt durch Privamniitzigheit und grund-
sitzliche Verfiigungsbefugnis tber den Eigentumsgegenstand aus™; BVerfGE
31, 229 (240); 37, 132 (140); 50, 290 (339); 58, 300 (345); 68, 361 (367); 71, 250
(246).

17 Grundlegend dazu BVerfGE 37, 132 (140-141).
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beginnt die verfassungsrechtliche Problemzone spitestens dort, wo die
50%-Marke der Gesamtbelastung des erzielten Einkommens'® in Sicht
kommt'?,

Weitgehend offen ist bis heute die Frage, ob und inwieweit die Verwen-
dung des Steweraufkommens Einflufl auf die verfassungsrechtliche Beurtei-
lung der Steuererhebung haben kann. Allerdings stellt der kiirzlich ergan-
gene Beschluf}, in dem das BVerfG in leider allzu apodikuscher Weise den
Versuch des Pflichtmitglieds einer gesetzlichen Krankenkasse, die Finan-
zierung von Schwangerschaftsabbriichen aus Beitragsmitteln zu unterbin-
den, zuriickgewiesen hat, abschlieflend fest: ,Aus den Grundrechten
folg(e) kein Anspruch auf generelle Unterlassung einer bestimmten Ver-
wendung éffentlicher Mittel °.* Diese Aussage verdient prinzipiell Beifall.
Sie gilt auch (und erst rechr) fir die Verwendung von Steuermiueln. Eine
Beanstandungsklage von Steuerzahlern gegen bestimmte 6ffentliche Abga-
ben, wie sie das amerikanische Recht (sog. taxpayer’s suit) teilweise kennt,
war bei uns nit' anerkann[.

Aus der zutreffenden Ablehnung eines grundrechtlichen Abwehranspruchs
gegen bestimmte Staatsausgaben darf indessen nicht vorschnell gefolgert
werden, daff die Beurteilung bestimmter Verwendungszwecke iiberhaupt
nicht, sei es auch moglicherweise nur objektiv-rechtlich, auf die Verfas-
sungsmifigkeit der zur Finanzierung erhobenen Steuern durchschlagen
konne. Zwischen der Erhebung der Steuermiuel und ihrer Verwendung
liegt zwar die Schalistelle des 6ffentlichen Haushalts, fiir den grundsitz-
lich das Non-Affektationsprinzip ** gilt. Zu fragen ist aber doch, ob dieser
formale Umweg, den die aufgebrachten Gelder nehmen, den materiellen
Zusammenhang zwischen Aufbringung und Verwendung ginzlich auflo-

18 Auch Kirchbaf (FN 2), S. 82, sieht die verfassungsrechtlich zulissige Obergren-
ze der Gesamtbelastung des Einkommens ,in der Nihe einer hilftigen Teilung
der individualntrzigen Einnahmen zwischen privater und offentlicher Hand".
Diese Teilung musse jedoch ,in der Regel zugunsten der Privatntitzigheit des
Einkommens unterschritten werden®.

19 Diese Grenze besitzt zudem fiir den Spitzensteuersatz eine wesentliche steuer-
psychologische Signifikanz (,psychological breaking point™); vgl. dazu aus na-
tionalokonomischer Sicht jingst 2B Fritz Newmark, Steuerpolitische Ideale der
Gegenwart, in: H. Zimmermann (Hrsg.), Die Zukunft der Staatsfinanzierung,
1988, 5. 45 ff. (47).

20 BVerfGE 78, 320 (331); vgl. auch Papier, in: Maunz/Diirig/Herzog/Schole,
Grundgesetz, Rn. 170 zu Art. 14 GG.

21 Vgl. §§ 7 HGG, 8 BHO.
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sen und so den steuerzahlenden Biurger vollstindig mediatisieren kann —
mit der Folge, dafd die politischen Mehrheiten zu seinen Lasten die Staats-
ausgaben beliebig ausweiten kénnen??,

Dem Finanzverfassungsrecht der deutschen Lander im 19. Jahrhundert
war die grundlegende Unterscheidung zwischen notwendigen und (nur)
nitzlichen Staatsausgaben geliufig”. Die von den Landtagen bewilligien
Steuermittel durften dabei grundsitzlich nur zu notwendigen Ausgaben
verwendet werden. Mochte auch die Frage der Notwendigkeit einer be-
stimmten Ausgabe vielfach umstritten und schwer objektivierbar sein, so
war hier doch jedenfalls im Prinzip eine rechtliche Schranke gezogen. Die
Funktion dieser Schranke bestand seinerzeit allerdings in der Abgrenzung
der Kompetenzen zwischen den Landtagen und den monarchischen Regie-
rungen. Dieser gewaltenteilende Aspekt spielt heute keine Rolle mehr.
Nach wie vor relevant ist dagegen das Problem des Schutzes der Steuer-
zahler vor Ausgabenwillkiir der Parlamente. Missen wir tatsichlich heute
davon ausgehen, dafl es im Belieben der Parlamente liegt, den privaten Er-
werb steuerlich mit der Finanzierung jedweder Aufgabe zu belasten, die
ihnen politisch erwiinscht erscheint? Hier scheint jedenfalls Anlafl zu wei-
terem Nachdenken zu bestehen. Aufmerksamkeit verdient in diesem Zu-
sammenhang namentlich der Versuch v. Amims, das Verfassungsgebot der
Wirtschaftlichkeit der staatlichen Ausgabengebarung vermittels des Prin-
zips der Verhilmismifligkeit in die Voraussetzungen fiir die Zulassigkeit
der Steuererhebung zu integrieren®.

Nicht hinreichend erértert worden ist bisher auch die praktisch wichtige Fra-
ge, ob und wie die lastenverteilenden Wirkungen von wirtschafis- oder so-
zialpolitisch motivierten Lenkungsstenern zu rechtfertigen sind. Klaws Vogel
hat schon vor Jahren auf diese Problematik aufmerksam gemacht®®; er hat

22 Bedenkenswert dazu jungst Tipke, StuW 1988, 262 ff. (281).

23 Dazu s. niher Frianf Der Staarshaushaltsplan im Spannungsfeld zwischen
Parlament und Regierung, 1968, 5. 111 ff., 187 ff., mit eingehenden Nach-
weisen.

24 H H v. Amim, Wirtschaftlichkeit als Rechtsprinzip, 1988, 5. 72-74 und passim.

- Aa0O, S. 73: Eine Erhebung von Steuern zur Finanzierung von dem Wirtschaft-

lichkeitsgebot widersprechenden Ausgaben diene nicht dem Wohl der Allge-

meinheit und sei mit Art. 14 GG unvereinbar.

K. Vogel, Die Abschichtung von Rechtsfolgen im Steuerrecht, StuW' 1977, 97 ff.

(100, mit Fn.27); vgl. auch dens, Lenkungssteuern und Eigentumsgarantie,

BayVBL. 1980, 523 ff.

2
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unlingst in der Gedachtnisschrift fiir Martens erneut auf sie hingewiesen?.
Die Diskussion dazu ist aber bisher nur wenig vorangekommen?®,

Das BVerfG bertihrt die Frage in einschligigen Fillen indireke bei der An-
wendung des Gleichheitssatzes. Dabei liflt es aber regelmiiflig den jeweili-
gen Lenkungszweck, sofern er sich als tragfihig erweist, als steuerlichen
Differenzierungsgrund ausreichen®. Mit dieser Feststellung ist indessen
die Problematik nicht ausgeschopft. Denn auch wenn eine Lenkungsagen-
de als solche verfassungsrechtlich unbedenklich sein mag, so bleibt doch
offen, inwiefern demjenigen, der durch sie betroffen wird, zusitzlich zu
der sachlichen Lenkung eine finanzielle Belastung auferlegt werden kann,
die keine Grundlage in einer besonderen Leistungsfihigkeit findet. Das
zufillige Betroffensein des Steuerpflichtigen von einem bestimmten, an
sich legitimen Lenkungszweck begriindet noch keine gesteigerte Sozial-
pflichtigkeit seines Erwerbs.

Die verfassungsrechtliche Zulissigkeit von Lenkungssteuern sollte, auch
wenn die grundsitzlichen Bedenken, die frither im Hinblick auf den ver-
fassungsrechtlichen Steuerbegriff gegen sie erhoben worden sind®, sich
nicht haben durchsetzen kénnen, unter diesem Blickwinkel noch einmal
iiberpriift werden. Dazu besteht um so stirkerer Anlaf}, als die Forderung
nach Einfithrung von interventionistisch wirkenden Stevertatbestiinden im
Zusammenhang mit der aktuellen Umweltdiskussion weit hiaufiger als frii-
her auf der politischen Tagesordnung steht'®.

26 K. Vogel, Das ungeschricbene Finanzrecht des Grundgesetzes, in: Gedichnis-
schrift filr Wolfgang Martens, 1987, S, 265 ff. (275-276).

27 Vgl. immerhin insb. Birk, Das Leistungsfahigkeitsprinzip als Maflstab der Steu-

ernormen, 1983, S. 236 ff.; ferner Kirchbof, Steuergleichheit, ScuW 1984, 297 ff.

(308). Im Zusammenhang mit der Diskussion um die Einfihrung von sog. Um-

weltsteuern bemerkt Brewer, NVwZ 1987, 751 ff. (760), eine Sonderbelastungs-

und Zwecksteuer musse - als ,,}\qniva]unzersau“ — durch einen besonderen Zu-

rechnungsgrund ,gerechifertgt” werden.

Weichenstellend dazu das Werkfernverkehrs-Urteil BVerfGE 16, 147

(184-186), das ohne weitere Begriindung von der These ausgeht (220, 5. 184),

wenn der Lenkungszweck als solcher vor den Grundrechten Bestand habe, dann

konne er auch eine steverliche Benachteiligung . . . gegentiber dem Prinzip der

gleichmifligen Verteilung der Steuerlasten (Steuergerechugkeit) grundsiczlich

rechtfertigen®.

29 Vgl. Frianf, Verfassungsrechtliche Grenzen der Wirtschafislenkung und Sozial-
gestaltung durch Steuergesetze, 1968,

30 Statt vieler s, Soell, Finanz- und steuerrechtliche Fragen des Umweltschutzes, in:
Salzwedel (Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, 1982, S. 635 ff.; Meiser-
sehmidt, Unweltabgaben als Rechtsproblem, 1986; Selmer, Umweltfinanzrecht,

2
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Das mit Lenkungssteuern verbundene Vermogensopfer lifit sich m. E. al-
lenfalls in den Fillen rechtfertigen, in denen die Lenkungsmafinahme
durch zwingende Belange der Allgemeinheit gefordert wird und dem Ge-
setzgeber kein anderes geeignetes Lenkungsmittel zur Verfiigung steht.
Entsprechendes hat, wie in diesem Zusammenhang angemerkt sei, auch
fur aulersteuerliche Abgaben zu gelten, die in jiingerer Zeit verstirke als
Lenkungsmittel in die Diskussion kommen, Die Vorliebe fiir die indirekee
Lenkung durch Steuern und Abgaben, wie sie in der Nationalskonomie
teilweise anzutreffen ist, 4Bt sich aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht
teilen. Die ,Marktkonformitit" dieses Lenkungsmittels, auf die seine Be-
fiirworter sich zu berufen pflegen, legitimiert noch keine finanziellen
Sonderopfer zu Lasten derjenigen, die zufillig von seinem Einsatz betrof-
fen sind®. Das Verfassungsrecht kann und darf die sachlich nicht gerecht-
fertigte Verteilungswirkung von lenkenden Steuern und Abgaben niche als
quantité négligeable behandeln.

11, VerfassungsmafBstibe und Technizitit der Ertragsbesteuerung

Die steuerliche Erfassung des Einkommens wird im geltenden Recht durch
eine Reihe von einfachgesetzlich geschaffenen Strukturelementen geprigt,
die nicht nur die Erhebungsweise beeinflussen, sondern zugleich auch auf
das materielle Belastungsergebnis durchschlagen.

In erster Linie ist hier der Grundsatz der Abschnittsbestenerung zu nennen.
Er zerlegt das Lebenseinkommen eines Menschen bzw. den Gesamtgewinn
cines Unternehmens in Jahresperioden. Soweit diese Periodizierung dazu
dient, eine zeitliche Kongruenz zwischen der tatsichlichen Erzielung des
Einkommens und seiner steuerlichen Erfassung herzustellen und damit
auch den zeitgleich auftretenden Staatsbedarf zu decken, erweist sie sich
als im Grundsatz sachbezogen und systemgerecht. Die laufende Besteue-
rung des laufend flieflenden Einkommens — also die Parallelitit zwischen
Zufluf} und steuerlicher Erfassung — mufl als wesentlicher Teil des mate-
riellen Einkommensteuerrechts angeschen werden, der aus verfassungs-
rechtlicher Sicht keinen Bedenken begegnet’?.

in: Hwh. des Umweltrechts, Bd. 11, 1988, Sp. 583 ff.; Tewfel, Oko-Steuern als
marktwirtschaftliches Instrument im Umweltschutz, ZRP 1988, 373 ff.

31 Vgl. auch Birk, Die verteilungsgerechte Einkommensteuer — Ideal oder Utopie,
JZ 1988, 820 ff. (821).

32 Dazu im einzelnen Kirchhof, (FN 2), S. 75-76.
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Gleichwohl beruht die Wahl gerade der Jahresperioden, fiir die sich das
geltende Recht in § 2 Abs. 7 EStG entschieden har, lediglich auf Zweckmi-
figkeitserwigungen, die keinen verfassungsrechtlichen Stellenwert besit-
zen. Im Hinblick auf die iibergreifenden Postulate einer gerechten Lasten-
verteilung und der Besteuerung nach MaBigabe individueller Leistungsfi-
higkeit lift sich nicht begrinden, weshalb das Lebenseinkommen des
Steuerpflichten gerade in Jahresabschnitte, statt zB in Monats- oder Vier-
jahresabschnitte, zerlegt wird, ebensowenig wie andere als blofie Zweck-
mifligkeitsgesichtspunkte dafiir sprechen, den Besteuerungszeitraum gera-
de am 1. Januar, statt zB am 17. Mai oder am 25. Oktober beginnen zu las-
sen.

Ist die Entscheidung fiir die Jahresperioden demnach frei ,gegriffen®, so
erweist sich die Saldierung der einzelnen Erwerbstatbestinde, zu der sie
jeweils fithrt, nicht als das Ergebnis einer materiellen Bewertung von steu-
erlicher Leistungsfihigkeit. Sie beruht vielmehr auf blofler wertfreier steu-
erlicher Technizitit, Ahnlich technischen und damit ,willkiirlichen® Cha-
rakter haben zB die Abgrenzung der Einkunftsarten und die Klassifizie-
rung der Abzugsbetrige. Auch sie beruhen, mag ihre Sinnhafrigkeit im
einzelnen auch aufler Frage stehen, letztlich auf Zweckmifigkeitserwi-
gungen des einfachen Gesetzgebers.

Die Verfassungsanwendung im Bereich des Einkommensteuerrechts mufl
sich dieser Technizitat und Relativitdt der einfachgesetzlich geschaffenen
Strukturelemente bewufit bleiben und durch sie hindurchgreifen, um eine
materielle Bewertungsgrundlage nach Mafigabe der jeweils gegebenen
Sachgesetzlichkeit zu gewinnen. Geht man dagegen — wie das in der Praxis
bisher weithin geschieht — bei der verfassungsrechtlichen Beurteilung ohne
weiteres von den Strukturen und Klassifikationen des positiv geltenden
Steuerrechts aus, dann mufl es zwangsliufig zu Verwerfungen kommen.
Ohne den erforderlichen ,Durchgriff* beruht das Ergebnis der Verfas-
sungsanwendung letzilich nicht auf genuin verfassungsrechtlichen Wer-
tungen, sondern wird in nicht durch Verfassungsmaflstibe kontrollierter
Weise verzerrt,

Als besonders aufschlufireich erweist sich in diesem Zusammenhang die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu der vielfiltig veristel-
ten Problemarik, ob neu eingefithrte steuerliche Regelungen mit Vergan-
genheitsbezug den rechisstaatlichen Geboten der Rechtssicherheit und des
Vertrauensschutzes geniigen. Das BVerfG unterscheider hier seit jeher die
beiden Kategorien der echten und der unechten Riickwirkung. Die echte
Riickwirkung sieht es als grundsitzlich unzulissig (anders nur dort, wo
ausnahmsweise kein schutzwiirdiges Vertrauen der Betroffenen auf die
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bisherige Rechtslage feststellbar ist) an®, wihrend umgekehrt die unechte
Riickwirkung regelmiflig zulissig sein soll*. Neuerdings verwendert der 1.
Senat des BVerfG eine abweichende Terminologie®. Er unterscheidet nun
zwischen einer ,Ruckbewirkung von Rechtsfolgen® und einer ,tatbestand-
lichen Ruckankniipfung**. Dadurch hat sich in dem hier angesprochenen
Punkt indessen nichts gedindert.

Nach beiden Konzeptionen hiingt die Frage, ob eine echte Riickwirkung
bzw. eine Riickbewirkung von Rechtsfolgen vorliegt und damit zugunsten
der betroffenen Steuerpflichtigen das grundsatzliche Rickwirkungsverbot
eingreift, davon ab, ob der vom Gesetzgeber anders als bisher geregelte
Tatbestand bei Erlafl des neuen Gesetzes bereits abgeschlossen war oder
nicht*. War der Tatbestand noch nicht vollender, dann kann es sich da-
nach allenfalls um eine unechte Ruckwirkung (,tatbestandliche Riickan-
kniipfung”) handeln, der gegenitber im Rahmen einer Interessenabwigung
nur ein stark eingeschrinkter Vertrauensschutz gewihrt wird®. Damit
wird fiir den Bereich des Steuerrechts die Abgrenzung des steuerbegriin-
denden Tatbestands zum zentralen Kriterium, von dem es abhingt, ob
und inwieweit die von einer verbosernden Gesetzesinderung Betroffenen
einen Schutz ihres auf die bisherige Rechtslage gegriindeten Vertrauens
erwarten knnen.

Das BVerfG legt in diesem Zusammenhang seiner Priifung regelmifiig oh-
ne weiteres die Tatbestinde und ihre Abgrenzungen zugrunde, wie sie der
Steuergesetzgeber positiv ausgeformt hat. Der Grundsatz der Abschnitts-
besteuerung wird dabei als tatbestandsprigend und ahgren?end schlicht
vorausgesetzt. ,Die Rechtsfolgen einko licher Best

die die Steuerpflichtigkeit bestimmter Einkiinfte regeln®, triten, wie der

33 BVerfGE 13, 261 (270 ff.); 30, 367 (385 ff.); 32, 111 {123); 50, 177 (193); 72,
302 (321); v.a.

34 BVerfGE 11, 139 (145 ff.); 30, 302 (402); 43, 291 (293); 51, 356 (362-363); 63,

152 (175); 63, 312 (329-330); 68, 287 (306); 72, 141 (154-155); 72, 175 (196);

74, 129 (155); u. a.

Grundlegend insoweit BVerfGE 72, 200; dazu s. bereits Friauf Steuerrechtsin-

derungen und Altinvestitionen, Sth]b. 1986/87, 279 ff. (290-292); s. ferner Fied-

ler, Neuorientierung der Verfassungsrechisprechung zum Riickwirkungsverbot
und zum Vertrauensschutz?, NJW 1988, 1624 ff.; K. Vogel JZ 1988, 833 ff.

(838).

36 BVerfGE 72, 200 (241-243), im Anschluf daran BFH BStBlL. Il 1987, 57
(58-59).

37 Zu dieser auf BVerfGE 11, 139 (145-146) zuriickgehenden Rechtsprechung s.
zB BVerfGE 22, 241 (248); 24, 220 (229); 24, 260 (266); 25, 142 (154); 30, 367
(386); 57, 361 (391); 68, 287 (306); 72, 175 (196); 72, 141 (154).

38 Dazu s. jingst BVerfGE 76, 256 (356).

3

th



an die Gesetzgebung 15

Beschlufl des I1. Senats vom 14. Mai 1986 in Ubereinstimmung mit der
stindigen Rechtsprechung feststellt, ,in bezug auf die veranlagte Einkom-
mensteuer stets erst mit dem Ablanf des Veranlagungszeitraums, im Regel-
fall des § 25 Abs. | EStG . . . also mit Ablauf des Kalenderjahres der Ein-
kunfuserzielung ein. . . . Erst wenn eine nach Ablauf des Veranlagungszeit-
raums verkiindete Norm mit Wirkung fiir diesen Zeitraum eine urspriing-
lich geltende steuerliche Rechisfolgenlage nachtriglich dndert, handelt es
sich um die Ruckbewirkung einer Rechisfolge. In allen anderen Fillen, in
denen die Anderung noch wihrend des Laufs des Veranlagungszeitraums
verkiindet wird, liegt lediglich eine Neubestimmung einer bislang noch
nicht eingetretenen Rechisfolge vor*®. Die Vielzahl der Einzelpositionen,
die schliefilich im Wege der Saldierung in das Abschnittsergebnis einge-
hen, sieht der Beschluf} als verfassungsrechtlich unbeachtlich an*®. Im kon-
kreten Ergebnis verneint er, dall die Riickbezichung der steuerbegriinden-
den Vorschriften des im September 1972 verkiindeten Auflensteuergeset-
zes auf den Beginn dieses Jahres als (echte) Ruckwirkung zu werten sei:
Auch soweit mit dieser Regelung ,an Einkunftstathestinde angekniipft
wird, welche bereits vor der Verkiindung der Norm verwirklicht worden
sind, tritt die Rechusfolge, nidmlich die (neugeregelte) Einkommensteuer-
pflichtigkeit dieser Einkiinfte . . . erst mit dem Ablauf des Kalenderjahres
1972 und damit nach der am 11. September 1972 erfolgten Verkiindung
des Aufllensteuergesetzes ein™.

In diesem Zusammenhang beruft die Entscheidung sich auf eine vermeint-
liche ,Vorliufigkeit des Einkommensteuerrechts vor Ablauf des Veranla-
gungszeitraums”. Die urspringliche, zu Beginn des Veranlagungszeit-
raums bestehende Rechtsfolgenanordnung sieht es ,von vornherein nur
(als) eine vorliufige, unter dem Vorbehalt rechizeitiger — auch verschlech-
ternder — Abinderung stehende normative Regelung® an*’. Demzufolge
sei das Vertraven der Betroffenen, dall die vor der Verkiindung des neuen
Gesetzes vorgenommenen ,Erwerbsvorginge” nach Ablauf des Veranla-
gungsjahres keine ungiinstigere steuerliche Rechtsfolge auslosen wiirden

39 BVerfGE 72, 200 (253) - Hervorhebungen im Original.

40 Niher BVerfGE 72, 200 (252).

41 BVerfGE 72, 200 (253).

42 BVerfGE 72, 200 (255) — Dall insoweit eine petitio principii vorliegt, liegt auf
der Hand. Denn die ,Vorliufigkeit des Einkommensteverrechis”, auf die der
Senat sich beruft, bildet lediglich eine andere Formulierung der These, dafl der
Gesetzgeber die Tatbestinde ohne Bindung an das grundsitzliche Rickwir-
kungsverbot rlickwirkend zum Beginn des laufenden Veranlagungszeitraums
verschirfen kinne. Sie vermag diese These selbst nicht zu stitzen.
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»als nach der seinerzeit maflgeblichen Rechtslage abzusehen war®, nicht
schutzwiirdig.

Dieser Auffassung des I1. Senats des BVerfG ist bereits in der abweichen-
den Meinung des Richters Steinberger* entschieden widersprochen wor-
den. Steinbergers bewufit drastisch gewihlte Formulicrungen verdienen
hier im Wortlaut wiedergegeben zu werden: Die Aussagen des Senats be-
triifen ,jeden in der Bundesrepublik Deutschland Einkommensteuerpflich-
tigen. Er soll nicht darauf vertrauen diirfen, dafl Einkiinfte, die er wiih-
rend eines Veranlagungszeitraums erzielt, nach Maflgabe jener Rechtslage
in die Veranlagung und die Berechnung seiner Jahressteuerschuld einge-
hen, wie sie zur Zeit des Zuflusses dieser Einkiinfte galt; er soll vor einer
rickwirkenden Anderung dieser Rechtslage mit Wirkung fiir den noch
laufenden Veranlagungszeitraum nicht geschiitze sein. Dies ist ein Schlag
gegen die Verlifilichkeit der Rechtsordnung auf einem Gebiet, das heutzu-
tage die Lebensverhilinisse des einzelnen wie der Volkswirtschaft im Gan-
zen wesentlich betrifft. Ihre VerliBlichkeit ist einer Rechtsordnung, die ei-
ne freiheitliche Ordnung gewihrleisten will, wesensnotwendig. Die Bere-
chenbarkeit steuerlicher Rahmenbedingungen zumindest fiir einen laufen-
den Veranlagungszeitraum ist daneben nicht die geringste der Vorausset-
zungen, unter denen eine moderne Volkswirtschaft, verletzlich wie sie ist,
gedeihen kann. Das Einkommensteuerrecht ist kein Feld, auf dem Wett-
laufe zwischen Burger und Steuergesetzgeber wie zwischen Hase und Igel
ausgetragen werden sollten®®. Steinberger fordert deshalb, der Steuer-
pflichtige miisse ungeachtet der gesetzlichen Ausgestaltung der Einkom-
mensteuerschuld als Jahressteuerschuld darauf vertrauen kénnen, daff der
einzelne Vorgang der Einkunfiserzielung nach Maflgabe jener steuerrechtli-
chen Lage in die Veranlagung und die Berechnung der Jahressteuerschuld
eingeht, wie sie zur Zeit des Zuflusses dieser Einkiinfte galt®s.

Verliert man die Tatsache nicht aus dem Blick, daf steuerlich erfafibare
Leistungsfihigkeit des Biirgers allein aus den jeweils einzelnen Erwerbs-
vorgingen entstehen kann, nicht aber aus deren blofler steuertechnischer
Zusammenfassung durch den einfachgesetzlichen Grundsatze der Jahres-
veranlagung, dann erscheint die Folgerung Steinbergers zwingend. Da das
Jahrlichkeitsprinzip als Bestandteil des einfachgesetzlichen Steuerrechts
(6 25 EStG) selbst keinen verfassungsrechtlichen Stellenwert besitzt, kann
es seinerseits nicht die Verfassungsanwendung determinieren. Der rechts-

43 BVerfGE 72, 200 (254-255).

44 BVerfGE 72, 276 ff.

45 BVerfGE 72, 277-278.

46 BVerfGE 72, 277 — Hervorhebung hinzugefugt.
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staatlich gebotene Vertrauensschutz gegeniiber riickwirkenden Eingriffen
des Gesetzgebers in die bisher bestehende Rechtslage muf} sich auf die
Dispositionen beziehen, bei denen der Burger sich an den jeweils gelten-
den Steuergesetzen orientiert’. Als vertrauenshegriindende Disposition
aber kommt nur der ,einzelne Vorgang der Einkunfiserzielung® in Be-
tracht; bei ihm mufl der Steuerpflichtige in der Lage sein, die (steuer-)
rechtlichen Folgen seines Verhaltens verantwortlich einzuschitzen. Ver-
trauen kann nur dort geschiitzt werden, wo es betitigt wird. Demgegeniiber
istdie abstrakt-steuertechnische Zusammenfassung des saldierten Jahresein-
ke vertr utral. Deshalb darf die Beurteilung eines Riickwir-
kungsproblems, entgegen der bisherigen Rechusprechung, nicht davon ab-
hingig gemacht werden, ob der Gesetzgeber sich im EStG fiir Steuerperio-
den von einem Monat, einem Jahr oderabervon 10 Jahren entschieden hat.

Verfassungsrechtliche Erwigungen kénnen unter diesen Umstinden dazu
zwingen, durch die Saldierung simtlicher Erwerbsvorginge im Abschnits-
ergebnis hindurchzugreifen und einzelne Vorgiinge, ohne die Abschnitts-
besteuerung im Ubrigen in Frage zu stellen, verfassungsrechtlich isoliert zu
bewerten. Eine solche periodeniibergreifende Betrachtung kann nament-
lich dann erforderlich werden, wenn grundlegende Steuerrechtsinderun-
gen in langerfristig getitigte Investitionen eingreifen. Hier kann ein perio-
deniibergreifender Vertrauensschutz erforderlich werden. Er lifit sich
nicht mit der formal-kurzschliissigen Erwigung vom Tisch wischen, da die
Rechtsfolgen der Neuregelung erst fiir zukiinftige Besteuerungszeitriume
wirksam wiirden, handle es sich allenfalls um eine grundsiitzlich zulissige
unechte Rickwirkung **. Gewicht und Schutzwiirdigkeit des mit einer In-
vestition betitigten Vertrauens sind unabhiingig von einem formalen Pe-
riodenbezug. Die bisher nicht endgiliig ausgetragene verfassungsrechtli-
che Problematik des § 2a EStG** macht die Situation deutlich.

Andererseits mufl allerdings auch die verfassungsrechtliche Betrachtung
dort an das Abschniusergebnis ankniipfen, wo es sich um die Beriicksichti-
gung von leistungsmindernden Umstinden handelt, die periodenbezogen
— also nicht konkret-erwerbsbezogen — sind. In diese Kategorie fillt insbe-

47 Dazu zutreffend BVerfGE 13, 261 (271).

48 Vgl auch Friauf Steverrechtsanderungen und Altinvestitionen. Zum Verfas-
sungsgebot der steverlichen Investitionssicherheit, Sth]b. 1986/87, 279 ff,

49 Dazu Frianf bteuerglelchhﬂ: Systemgerechtigkeit und Dispositionssicherheit
als Pramissen emner rechtsstaaatlichen Einkommensbesteuerung, Stw'W 1985,
308 ff.; K. Vogel Verbot des Verlustausgleichs fiir bestimmte auslindische Ver-
luste, BB 1983, 180 ff.; Bopp, in: Herrmann/Heuer/Raupach, Einkommen- und
Karperschafisteuergesetz, Anm. 5 zu § 2a EStG; Jebner, DSIR 1986, 279 ff;
u.a.
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sondere die Beriicksichtigung von Unterhaltslasten und vergleichbaren Po-
sitionen, die die Leistungsfihigkeit des Steuerpflichtigen laufend mindern.
Derartige Aufwendungen kénnen nicht bestimmten Erwerbsvorgingen
zugeordnet werden. Sie sind vielmehr pro rata temporis dem Gesamtbe-
trag der Einkiinfte gegenzurechnen.

Als ginzlich unzureichend erweist sich die periodenbezogene Betrach-
tungsweise aus verfassungsrechtlicher Sicht dort, wo es um die gerechte
Erfassung der intertemporalen Leistungsfibigkeit eines Steuerpflichtigen
(»Lebenseinkommen®) geht. Hier bildet namentlich die Problematik der
steuerlichen Berticksichtigung von Aufwendungen fiir eine einkommens-
adiquate Altersvorsorge bis heute einen der groflen Defizitbereiche unse-
res Einkommensteuerrechts®®. — Der eigenverantwortlich wirtschaftende
Biirger muff im Laufe seines Erwerbslebens in der einen oder anderen
Form die Mittel fiir eine seinen Verhiltnissen entsprechende Alters- und
Hinterbliebenenvorsorge ansammeln, soweit ihm das nicht durch ein ex-
ternes Versorgungssystem abgenommen wird. Durch die Ansammlung die-
ser Mittel wird seine Leistungsfahigkeit gemindert. Es entsteht zwar vor-
iibergehend individuelles Vermogen, das jedoch spiiter bestimmungsge-
mifl wieder zum Konsum aufgelést wird. Steuerlich trite es nur aufgrund
der Jahresabschnitte in Erscheinung. Bei einer auf die Lebenszeit des
Pflichtigen abstellenden Besteuerung wiirde die zwischenzeitige Vermo-
gensbildung von vornherein nicht sichtbar, da Erwerb und Verbrauch zum
Altersunterhalt in dieselbe Periode fielen.

Eine sachbezogene Betrachtung miifite auch dazu zwingen, die steuerliche
Beriicksichtigung des Unterhaltsbedarfs durch Grundfreibetrag, Ehegat-
tensplitting, niedrigen Beginn der Progressionskurve usw. auf die gesamte
Lebenszeit, nicht allein auf den (regelmiflig wesentlich kiirzeren) Erwerbs-
abschnitt zu beziehen. Das wiirde bei im tibrigen gleichen Steuersitzen zu
einer erheblich geringeren Gesamtbelastung fithren. Ein derartiges System
mag kaum praktikabel sein. Sein zutreffender Grundgedanke muff aber
sowohl bei der steuerlichen Behandlung von Vorsorgeaufwendungen als
auch bei der Besteuerung der Altersbeziige hinreichend beriicksichtigt
werden. Die Zufilligkeit der einfachgesetzlichen Periodenabgrenzung
darf jedenfalls von Verfassungs wegen nicht — auch nicht in Verbindung
mit den charakteristischen Schwankungen im Verlauf der Kurve des Le-

50 Vgl. aus jungster Zeit namentlich Birk, Altersvorsorge und Alterseinkiinfte im
Einkommensteuerrecht, 1987 (zu den verfassungsrechtlichen Vorgaben s. 220,
S. 8-37, mit weiteren Nachweisen); s.auch bereits Frianf, Gleichmifligheit der
Besteuerung bei den Versorgungsbeziigen der Unselbstindigen, DStZ/A 1974,
51 ff.
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benseinkommens — dazu fiihren, dafl sich die steuerliche Gesamtbelastung
des einzelnen nachhaltg erhishe.

I11. Die Freiheitsgrundrechte als Grenzen des Steuerzugriffs
1. Noch einmal: zur Eigentumsgarantie als Mafistab der Ertragsbesteuerung

Wenn wir uns nun der Frage zuwenden, welche Rolle den Freiheitsrechten
des Grundgesetzes als Grenzen des steuerlichen Zugriffs auf Einkommen
und Ertrag zufillt, stehen wir vor der Notwendigkeit, uns noch einmal der
Kardinalfrage nach der Bedeutung der Eigentumsgarantie fiir das Steuer-
recht zuzuwenden, die trotz umfangreicher literarischer Bemithungen heu-
te noch so weit von einer Lisung entfernt zu sein scheint wie im Jahre
1954, als das BVerfG sie erstmals angesprochen hat.

Die Entwicklung ist bekannt. Den Ausgangspunkt der Rechtsprechung bil-
det die ohne jede Begriindung aufgestellte These des Investitionshilfe-Ur-
teils, es bestehe ,Einmitigkeit” dariiber, dafl Art. 14 GG das Vermogen
nicht gegen Eingriffe durch Auferlegung von Geldleistungspflichten schiit-
ze*!. Diese apodiktische Formel wurde spiter ebenso apodiktisch dahinge-
hend eingeschriinkt, dafl die Auferlegung von Geldleistungspflichten die
Eigentumsgarantie des Art. 14 GG jedenfalls ,grundsitzlich® unbertihrt las-
se %2, Ein Verstofi gegen Art. 14 GG kénne dann in Betracht kommen,
wenn die Geldleistungspflichien den Pflichtigen tibermiflig belasteten und
seine Vermogensverhiltnisse grundlegend beeintrachtigen wiirden®, also
eine ,Konfiskation® darstellten’®. In diesem Zusammenhang spricht das
BVerfG auch von einer ,Erdrosselungswirkung® der Steuer, die sie als mit
Art. 14 GG unvereinbar erscheinen lassen kénne®s,

Eine Reihe von, zumal in neueren Entscheidungen enthaltenen Formulie-

rungen, die anzudeuten scheinen, dafl die prinzipiell abwehrende Haltung
des BVerfG gegeniiber der Anwendung des Art. 14 GG als Priffungsmafi-

51 BVerfGE 4, 7 (17). - Leicht variiert, aber sachlich iibereinstimmend findet sich
die These u.a. auch in BVerfGE 6, 290 (298); 8, 274 (330); 10, 354 (371) sowie

11, 105 (126).
52 So erstmals, ohne nihere Erlauterung, BVerfGE 10, 89 (116).
53 BVerfGE 14, 221 (241); 19, 119 (128 f.); 27, 111 (131).

54 So BVerfGE 23, 288 (315), vgl. auch BVerfG DB 1978, 403, wo ein ,konfiskato-
rischer Eingriff in die Substanz der betroffenen Unternehmen® und eine ,ernst-
liche wirtschaftliche Gefahrdung® der Beschwerdefuhrerinnen verneint wird.
So BVerfGE 30, 250 (272); 38, 61 (102); 63, 312 (327); 67, 70 (88); BVerfGE 70,
219 (230) setzt die ,erdrosselnde Wirkung" mit einer ,Existenzgefihrdung" des
Steuerpflichtigen gleich.

wn
wn
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stab fur Steuergesetze wenigstens partiell gelockert werden konnte. So
bemerkt das Gericht mehrfach, Art. 14 GG schiitze ,jedenfalls® nicht
vor der Auferlegung von Geldleistungspflichten, die einen verhiltnismi-
Big geringen Umfang haben . Es impliziert damit, dafl bei hoherer Be-
lastung eine andere Beurteilung angezeigt sein konne *. Offenbar unter
dem Eindruck der Behandlung des Themas auf der Innsbrucker Staats-
rechtslehrertagung stellt das BVerfG 1983 fest, die Verankerung des
Steuereingriffs in der demokratischen Legitimation bedeute ,nur einen
beschriinkt wirksamen Schutz gegeniiber unmifligen Eingriffen. Dem
Steuerzugriff sei ,durch Art. 14 Abs.1 GG jedenfalls eine iuBerste
Grenze gesetzt“. Als Beleg dafiir rezitiert es die bereits dargelegten For-
meln und fihrt fort®®: ,Ob dariiber hinaus aus Art. 14 GG weitere Gren-
zen der Besteuerungsmoglichkeiten folgen, bed(iirfe) fiir den vorliegen-
den Fall nicht der Ertrterung”®.

In spiiteren Entscheidungen findet sich das obiter dictum, eine Steuer kén-
ne aufler wegen einer erdrosselnden Wirkung auch ,aus anderen Griin-
den® mit Art. 14 Abs. | GG unvereinbar sein®®. Diese Griinde werden je-
doch nicht niher spezifiziert. Hinzuweisen ist schliefllich auf ein obiter

56 BVerfGE 36, 383 (400); 37, 121 (131); v.a.
57 Vgl auch den Beschluf eines Vorpritfungsausschusses, DB 1975, 2209, der nach
einem Hinweis auf die dlteren Formeln ausdriicklich offen lift, inwieweit
Art. 14 GG als PrifungsmaBstab in Betracht komme (,Es ist zu unterscheiden,
ob dem Steuergesetz bereits durch seine Gestaltung eine erdrosselnde oder kon-
fiskatorische Wirkung zukommt, ob es generell - soweit Art. 14 GG Prifungs-
mafstab ist — gegen die Eigentumsgarantie verstifit oder ob es nur in dem einen
oder anderen Einzelfall zu einer nicht im Wesen der betreffenden Steuer ange-
legren Hirte fuhre.”).

Im Zusammenhang mit der Frage der vollen Besteuerung von Kapitalzinsen

trotz Geldentwertung stellte ein Vorprifungsausschuft darauf ab, daff Art. 14

GG durch die Auferlegung bestimmter Geldleistungspflichten nicht verletzt wer-

de, solange die Substanz durch die Besteuerung unangetastet bleibe (HFR 1969,

347). Die spitere Senatsentscheidung zur gleichen Frage — BVerfGE 50, 57

(104-107) klammerte dagegen das Figentumsthema unter Hinweis auf steuersy-

stematische Griinde aus (vgl. zur Kritik an dieser Entscheidung die Nachweise

bei Friauf, DOV 1980, 480 ff., 486 Fn. 80).

BVerfGE 63, 343 (368) unter Hinweis auf die Referate von Kirchbof und wvon

Armim, VVDSRL 39 (1981).

59 Die spiteren Entscheidungen BVerfGE 67, 70 (88) und 70, 219 (230) lchnen
wiederum unter blofiem Hinweis auf die Formeln der dlteren Rechtsprechung ei-
nen Verstoft gegen Art. 14 GG ab, da eine ,erdrosselnde Wirkung” der Abgabe
nicht vorliege; vgl. auch BVerfGE 77, 308 (339-340); 78, 214 (230); 78, 232
(243).

60 BVerfGE 72, 200 (248); vgl. auch BVerfGE 75, 108 (154).

5
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dictum, in dem das BVerfG — wiederum ohne jede Begriindung — feststellt,
ein Verstoll gegen die Eigentumsgarantie konne in Fillen der Auferlegung
einer Geldleistungspflicht nur unter besonderen Voraussetzungen in Be-
tracht kommen, die jedenfalls nicht vorligen, wenn die Leistungspflicht
lediglich im Widerspruch zum bestehenden Recht begriindet worden
sei®!.

Insgesamt hinterlifie die Rechtsprechung auch bei ihrem gegenwirtigen
Stand ein recht diffuses Bild. Das BVerfG konnte sich offenbar auf Dauer
nicht der Einsicht verschlieflen, dafl es — wie immer die dogmatischen Ar-
gumentationsstringe im einzelnen verlaufen mogen — nicht richtg sein
kann, wenn ausgerechnet Art. 14 Abs, 1 GG als das Hauptgrundrecht des
Vermiogenshereichs von der verfassungsrechtlichen Wirdigung des bei
weitem nachhaltigsten Eingriffs in die private Vermogenssphire ausge-
schlossen bleibt. Andererseits hat es aber geglaubt, hier seine grundsitz-
lich defensive Haltung nicht aufgeben zu konnen. So sind die wechseln-
den, nicht immer kohirenten ,Auflockerungsformeln® entstanden. Sie ha-
ben, bei aller Unterschiedlichkeit im einzelnen, eins gemein: In der praku-
schen Anwendung sind sie bis heute folgenlos geblieben.

Im Schrifttum stofle die Rechtsprechung des BVerfG tiberwiegend auf Wi-
derspruch #, der allerdings recht unterschiedlich begrindet wird®'. Es ist
hier nicht der Ort, um die vielfilug veristelte dogmatische Auseinander-
setzung im einzelnen aufzugreifen, die sich in diesem Zusammenhang ent-
wickelt hat. Sie ist nicht zuletzt durch den inneren Widerspruch motiviert
worden, der die Rechisprechung des BVerfG seit jeher durchzieht: zwi-
schen der apodiktischen These, dal Art. 14 GG das Vermogen nicht gegen

61 BVerfGE 45, 63 (77).

62 Sttt aller s. Kirchbof, Besteuerung und Eigentum, VVDStRL 39 (1981), 213 ff;
von Amim, Besteuerung und Eigentum, VVDSIRL 39 (1981), 286 ff.; Frianf
Steuergesetzgebung und Eigentumsgarantie, JurA 1970, 299 ff.; ders, Eigen-
tumsgarantie und Steuerrecht, DOV 1980, 480 ff. (mit eingehender Darstellung
des ilteren Schrifuums); Wendl, Besteuerung und Eigentum, NJW 1980,
2111 ff.; Papier, Die Beeintrichtigungen der Figentums- und Berufsfreiheir
durch Steuern vom Einkommen und Vermogen, Der Staat 11 (1972), 483 ff,;
ders., in: Maunz/Ding, Grundgesetz, Art. 14 Rn. 156 ff.; Rifner, Die Eigen-
tumsgarantie als Grenze der Besteuerung, DVBL. 1970, 881 ff.; Draschka, Steuer-
gesetzgebende Staatsgewalt und Grundrechtsschutz des Eigentums, 1982,
S. 101 ff., jeweils mit weiteren Nachw.

Gebilligt wird die Rechtsprechung des BVerfG im Ergebnis dagegen u.a. von
Birk, Das Leistungsfihigkeitsprinzip als Mafistab der Steuernorm, 1982,
S. 179 ff., 202 ff. (204) und Schuppert, Verfassungsrechiliche Prifungsmalistibe
bei der verfassungsrechtlichen Uberprisfung von Steuergesetzen, in: Festschrift
fur Wolfgang Zeidler, 1987, Bd. 1, 5. 691 ff. (693).

[
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Eingriffe durch Auferlegung von Geldleistungspflichten schiitze, einerseits
und der ausdriicklichen Feststellung, dafl bei ,erdrosselnder”, , konfiskato-
rischer”, ,ibermafliger” usw. Wirkung der Steuer doch etwas anderes gel-
ten kénne, andererseits: Beide Grundthesen sind nicht miteinander verein-
bar. Wenn es richtig wire, dafl die Erhebung von Steuern und sonstigen
offentlichen Abgaben den Schutzbereich der Eigentumsgarantie von vorn-
herein nicht berithrt, dann kénnte Art. 14 Abs. 1 GG auch bei Uberschrei-
tung einer — wie auch immer zu bestimmenden - Extremschwelle des Steu-
erzugriffs nicht als Schranke relevant werden®*,

Der Grund, auf den die mannigfachen dogmatischen Komplikationen #u-
riickgehen, liegt letztlich darin, daf es nicht ohne weiteres gelingt, eine ei-
gentumsrechtliche Briicke zwischen den einzelnen Bestandteilen eines pri-
vaten Vermogens — von denen jeder fir sich zweifellos unter dem Schutz
des Art. 14 Abs. | GG steht — und der abstrakten Gesamtheit ,\Vermogen®
als solcher zu schlagen. So konnte die erstaunliche Vorstellung entstehen,
dafl der Grundrechtsschutz der Gesamtheit hinter der Summe des den ein-
zelnen Bestandteilen gebithrenden Schutzes zuriickbleibe. Das Ganze wii-
re damit in grundrechtlicher Hinsicht weniger als die Summe seiner Teile.
In die so entstehende — scheinbare — Liicke stoft die Steuer, die typischer-
weise nicht auf einzelne Vermogensgegenstinde zugreift, sondern als blo-
e Wert-(Summen-)schuld jeweils aus dem Gesamtvermogen aufgebrache
werden mufl.

Eine Reihe von Autoren meinen in der Tat, aus dieser Sicht die Relevanz
der Eigentumsgarantie fiir den Steuerzugriff ablehnen zu mussen. Da die
Steuer nicht auf bestimmte unter Eigentumsschutz stehende Objekte zu-
greife, sondern lediglich das nicht als Eigentum zu qualifizierende Ge-
samwvermigen belaste, konne sie die grundrechtlich geschiitzte Position

64 Einige Autoren versuchen, den Widerspruch in der Auffassung des BVerfG da-
durch aufzulosen, dafl sie die divergierenden Aussagen unterschiedlichen dog-
matischen Ebenen zuordnen. So als erster P Selmer, Steuerinterventionismus
und Verfassungsrecht, 1972, §. 301 f.: Nur die Grundthese beziehe sich auf
Art. 14 GG als subjektives Grundrechr; die Ubermafiklausel habe dagegen allein
die objektive Institutsgarantie im Auge. Vgl ferner insb. den Interpretationsver-
such von D, Birk, Das Leistungsfihigkeitsprinzip (FN 27), S, 204; ders,, Steuer-
recht 1, 1988, 5. 60. Diese Interpretationsversuche finden jedoch in den einschli-
gigen Entscheidungen des BVerfG keine Stiitze. Dazu s, bereits Frianf, DOV
1980, 480 (484 f.).
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nicht tangieren®. Der ,blofle Geldentzug®, als der sich die Steuer erweise,
sei eigentumsrechtlich ohne Belang®®.

Diese und ihnliche Argumentationsstriinge negieren indessen die Tatsa-
che, dafl Art. 14 Abs. 1 GG nicht lediglich einen konkret-objektbezogenen
Bestandsschutz, sondern zugleich einen Figentumswertschutz®” beinhalter®,
dessen Bedeutung sich nicht zuletzt im Enteignungsfall (als Grundlage der
Entschidigungspflicht nach Art. 14 Abs. 3 Sarz 2 GG) zeigt. Das Eigen-
tum wird durch Art. 14 Abs. 1 GG auch als Wertaufbewahrungsmittel ge-
schiitzt. Die Steuer greift hoheitlich auf die Gesamtheit der zum Verma-
gen des Steuerpflichtigen gehérenden, jeweils unter Eigentumsschutz ste-
henden ,Werteinheiten” zu. Sie zwingt hinsichtlich des Ob der zu erbrin-
genden Leistung mit gleicher Intensitit wie ein beliebiger anderweitiger
staatlicher Eingriff. Allein in der Modalitit ist sie geschmeidiger, weil sie
dem Pflichtigen die Auswahl der konkreten Vemégensgegenstinde belifir,
die er zur Tilgung seiner Steuerschuld einsetzen will. Der Pflichtige wird,
indem der Steuergesetzgeber thm die Auswahl der aus seinem Bestand an
Vermogenswerten einzusetzenden Objekte tiberliflt, zum Werkzeug ge-
gen sich selbst instrumentalisiert, Wie immer er seine Wahl im Einzelfall
wreffen mag, kann er in keinem Fall dem Zwang entgehen, einen mehr
oder minder grofien Teil der als Eigentum geschiitzten Objekte aus seinem
Bestand abzugeben®®. Als Folge der Steuerleistung wird also niche lediglich
der ziffernmiflige Wert des Abstrakiums ,Vermbgen®, sondern der kon-
krete Bestand an werthaltigen Vermogensgiitern gemindert.

65 In diesem Sinne namentlich Papier, Der Staat 11 (1972), 483 ff. (488); ders, in:
Maunz/Dirig, Grundgesetz, Art. 14 Rn. 160; Selmer, Steuerinterventionismus
(FN &4), 5.303f; Birk, Das Leistungsfihigkeitsprinzip (FN 27), S. 181;
L. Ramsawer, Die faktischen Beeintrichtigungen des Eigentums, 1980, 5. 141 f.

66 Birk, Das Leistungsfahigheitsprinzip (FN 27), 5. 181-186, unter Berufung auf
nationaldkonomische und rechtssoziologische Theorien,

67 Wenn auch selbstverstindlich keine Gewihrleistung eines betimmten Markeprei-
ses; vgl. BGH NJW' 1987, 2068 fF. (2070).

68 Oussenbiihl, NJW 1983, 1 ff. (2) spricht in diesem Zusammenhang plastisch von
der ,Doppelgarantie des Art. 14 GG™.
69 Wenn demgegeniiber eingewandt wird, im Falle der ublichen Steuerzahlung im

Wege von Bankilberweisungen erhalte der Steuergliubiger kein bisher dem
Schuldner gehiérendes Geld (so etwa Papier, Der Staat 11 (1972), 483 ff, (488);
Birk, [FN 27], 5. 181), wird tbersehen, daf die in Hohe der Uberweisung erls-
schende Forderung gegen das kontofuhrende Kreditinstitut auf Auszahlung des
Guthabens bzw, Uberzichungskredits ebenfalls unter dem Schutz des Art. 14
Abs. | GG steht. Auch bei Aufnahme eines Kredits zahlt der Steuerpflichrige
selbst, was Ramsauer, (FN 65), S. 142, zu verkennen scheint, nicht an seiner Stel-
le das kreditierende Bankinstitut.
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Mit der im Schrifttum iiberwiegenden Auffassung mufl deshalb davon aus-
gegangen werden, dafl die Erhebung von Steuern den Schutzbereich der
Eigentumsgarantie beriihrt®. Die Steuerpflicht belastet sub specie des
Art. 14 Abs. | GG in relevanter Weise das Eigentum des jeweils Betroffe-
nen. Eigentum im Sinne der Gewiihrleistung ist auch das soeben erst Er-
worbene™, In dem Augenblick, in dem die Steuerpflicht mit der Vollen-
dung des steuerbegiinstigenden Tatbestands entsteht, ist das Erworbene
als Eigentum in der Hand des Pflichtigen vorhanden.

Zwischen der grundsitzlichen Zulissigkeit der Belastung von privatem Ei-
gentum und privatem Erwerb mit Steuern, wie sie in einer privatwirtschaft-
lich strukturierten Ordnung vorausgesetzt wird’?, einerseits und dem ten-
denziell gegen die Steuererhebung gerichteten Eigentumsschutz anderer-
seits, besteht ein prinzipielles Spannungsverhilenis. Es ist dadurch konkret
aufzulésen, dafl der Gesetzgeber im Rahmen der ihm nach Art. 14 Abs, 1
Satz 2 GG obliegenden Aufgabe, Inhalt und Schranken des Eigentums zu
regeln, bestimmte Steuerpflichten einfihrt. Die Steuergesetzgebung erfiille
den Tatbestand des Art. 14 Abs. | Satz 2 GG™.

Auf der Grundlage des Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG ergibt sich aber der Zu-
gang zu einer konkret-problembezogenen Ermiulung der Grenzen, zu de-
ren Einhaltung die Eigentumsgarantie den Steuergesetzgeber verpflichtet.
Art. 14 GG stellt dazu ein ,abgeswftes Einwirkungspotential® zur Verfi-
gung und gebietet zugleich seine Beachtung’. Bei seinen eigentumsregeln-
den Eingriffen mufl der Gesetzgeber namentlich die grundlegende Wert-
entscheidung der geltenden Verfassung zugunsten des Privateigentums
und seiner privatniitzigen Verwendung respektieren. Er muf} einen gerech-
ten Ausgleich zwischen den jeweils betroffenen Belangen herbeifiihren
und dabei den rechisstaatlichen Grundsarz der Verhilinismiiflighkeit und

70 S. niher auch Kirchbhof VVDStRL 39 (1981), 213 (237); wvon Amim, VVDSRL
39 (1981), 286 (301); Wends, NJW 1980, 2111 (2113); Friauf, DOV 1980, 480
(488), mit weiteren Nachweisen.

71 Dazu Kirchhof, (FN 2), 5. 14-15.

72 Dazu oben Abschn. [.

73 Daf es im Rahmen des Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG zu einer Teilentziehung vor-

hand Vermig b kommu, ist keineswegs singulir; vgl. etwa BVerf-

GE 58, 137 (144-145) - Ablieferung von sog. Pflichtexlemplaren. Solange der

Gesetzgeber die legitimen Besteuerungsgrenzen einhily, kollidiert er auch nicht

mit dem Grundsatz, dafl nicht unter dem ,Etikett” einer Inhaltsbestimmung in

Wahrheit eine Enteignung vorgenommen werden darf; BVerfGE 42, 263 (295).

Vgl. in anderem Zusammenhang Hoppe, DVBL. 1987, 757 ff. (764).
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das Gleichheitsgebot beachten usw.”. Die Eingriffe diirfen die Betroffe-
nen nicht iibermiiflig belasten und deshalb fiir sie unzumutbar sein™. Es
wird Aufgabe eingehenderer Analysen sein, aus diesen formelhaften Vor-
gaben einen konkretisierten Datenkranz als Rahmen fiir die gebotene Do-
mestizierung des Steuerrechts durch die Eigentumsgarantie zu entwickeln.
Offensichtlich erscheint, dald innerhalb dieses Datenkranzes auch die Kri-
terien — , Erdrosselungsverbot” usw. — einen Platz finden werden, die das
BVerfG bisher schon als eigentumsrechtliche Schranken der Steuergesetz-
gebung bezeichner hat. Freilich wird es bei ihnen nicht sein Bewenden ha-
ben konnen. Sie sind zu weit zuriickgeno und zu einseitig auf Ex-
tremfille bezogen, als daB sie allein in der Lage wiren, die bei der Anwen-
dung des Art. 14 Abs. | Satz 2 GG erforderliche Balance zwischen Eigen-
wmsfreiheit und Sozialpflichtigkeit (Art. 14 Abs. 2 GG) zu wahren.

2. Berufsfreiheit und Besteuerung der Erwerbseinkiinfte

Einkommen, das aus personlicher Teilnahme am Erwerbsleben erziel
wird — also die Einkiinfte aus selbstindiger und aus nicht selbsuindiger Ar-
beit sowie, jedenfalls teilweise, die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb - steht
in notwendigem Sachzusammenhang mit der durch Art. 12 Abs. | GG ge-
wiihrleisteten Freiheitsausiibung. Der steuerliche Zugnff auf dieses Ein-
kommen kniipft zwangsliufig an die Berufstitigkeit an. Denkt man sie
sich hinweg, dann wiirde der Besteuerung das Substrat fehlen.

Trotz dieses Zusammenhangs hat das BVerfG bisher Art. 12 Abs. 1 GG
nicht als MaBistabsnorm fiir die Besteuerung von durch Berufstitigkeit er-
zielten Einkiinften in Betracht gezogen. Nach der bisherigen Rechtspre-
chung soll eine Steuernorm nur dann an Art. 12 GG zu messen sein, wenn
sie in einem speziellen tatbestandsmifigen Zusammenhang mit der Aus-
iibung eines bestimmten Berufes steht und objektiv eine berufsregelnde
Tendenz deutlich erkennen A8, Dabei soll die steuerliche Mafinahme
normalerweise als Regelung der Berufsausiibung zu werten sein. Sofern sie
aber ihrer objektiven Gestalung und Héhe nach es den von ihr Betroffe-
nen in aller Regel wirtschaftlich unmoglich macht, den gewihlien Beruf
zur Grundlage ihrer Lebensfithrung zu machen, wenn sie also eine ,er-

75 Aus der sehr umfangreichen Rechtsprechung s. nur BVerfGE 14, 263 (278); 21,
150 (155); 70, 191 (200); 70, 278 (286); 74, 203 (214-215); 75, 78 (97-98); 76,
220 (238).

76 BVerfGE 58, 137 (148); 72, 9 (23); 76, 220 (234).

77 BVerfGE 13, 181 (186 — Schankerlaubnissteuer); 16, 147 (162 — Sonderbesteue-
rung des Werkfernverkehrs); 37, 1 (17 = Weinwirtschaltsabgabe); 42, 374 (384);
47, 1 (21),
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drosselnde® Riickwirkung auf die Moglichkeit der Ausubung des fragli-
chen Berufs entfaltet, kommt dartiber hinaus eine Qualifizierung als Ein-
griff in die Freiheit der Berufswahl in Betracht’™.

Die Problematik dieser Rechtsprechung liegt darin, dafl sie den Beruf nur
eindimensional als eine Wahrmehmung von jeweils fachbezogenen Titig-
keiten erfafie, Berufshezogene Regelung ist damit nur das, was gezielt auf
die spezifischen Merkmale der betroffenen Regelung abstellt. Dabei wird
indessen der wirtschaftliche Hintergrund zu Unrecht ausgeblendet. Art. 12
Abs. 1 GG schiitzt nicht die Wahrnehmung von fachlichen Funktionen als
solche. Er gewihrleistet vielmehr, wie das BVerfG selbst in anderem Zu-
sammenhang feststellt, das Recht, eine besummte Titigkeit als Beruf zu
wiihlen und damit zur Grundlage der wirtschaftlichen Titigkeit zu ma-
chen™. Geschiitzt ist die einzelne Tiugkeit nicht als Hobby, sondern allein
als Mittel zum Erwerb.

Dieser instrumentale Zusammenhang darf bei der Anwendung des Art. 12
Abs. 1 GG im Steuerrecht nicht ausgeblendet werden. Titigkeit und Er-
werb lassen sich als zwei Seiten derselben Medaille nicht voneinander tren-
nen. Deshalb wird der Steuergesetzgeber, wenn er in das wirtschaftliche
Ergebnis der Titigkeit eingreift, zwangsliufig zugleich berufsregelnd vi-
tig. Daraus folgt zwingend, dafl die Steuergesetze im Hinblick auf die
fraglichen Einkunftsarten an Art. 12 Abs. | GG zu messen sind®.

Im Regelfall wird die Einkommensteuergesetzgebung, soweit sie den Er-
trag beruflicher Tirigkeit betrifft, als Regelung der Berufausiibung anzu-
sehen sein, Insoweit riumt Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG dem Gesetzgeber eine
relativ weite, jedoch keineswegs unbegrenzte Gestaltungs- und Regelungs-
befugnis ein*. Wo die Steuerwirkungen dagegen einer ,Erdrosselung” der
beruflichen Titigkeit nahekommen, da miissen sie sich an den wesentlich
stringenteren Anforderungen an die Zulissigkeit von Eingriffen in die
Freiheit der Berufswahl messen lassen®.

78 BVerfGE 13, 181 (186 f.); 16, 147 (163); 31, 8 (29); 38, 61 (85 £.); vgl. ferner
BVerfGE 8, 222 (228).

79 Zutreffend BVerfGE 7, 377 (397 — Apotheken); 30, 292 (334 — Erdolbevorra-

ng).

In dgicsem Sinne bereits das Sondervotum Simon, BVerfGE 47, | (34 ff., 38-39);

Kirchhaf, (FN 2), S, 16; Scholz, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Art. 12 Rn. 415;

Papier, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Art. 14 Rn. 160; ders, Der Staar 11

(1972), 483 ff. (492-497); abweichend dagegen won Amim, VVSIRL 39 (1981),

286 (309 £.).

81 Dazu s. jingst etwa BVerfGE 77, 84 (106 ff.); 77, 308 (332) mit weit. Nachw,

82 Vgl. auch Kirchhof, (FN 2), S. 20; Scholz, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz,
Art. 12 Rn. 415 f.; Papier, Der Staat 11 (1972), 483 ff. (497).
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IV. Zum Gleichheitssatz in der Einkommensbesteuerung

Der Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG bildet ungeachtet der Bedeu-
tung, die den Grundrechten aus Art. 14 Abs. 1 und 12 Abs. | GG beizu-
messen ist, bis heute den zentralen verfassungsrechtlichen Priiffungsmafi-
stab fiir Gesetze Uber die sieuerliche Erfassung des Einkommens®'. Der
praktische Ertrag der unzihligen Entscheidungen, die diesen Mafistab an-
gewandt haben, ist freilich vergleichsweise gering. Schuld daran triigt vor
allem die Tatsache, dafl es dem BVerfG bis heute nicht gelungen ist, eine
einheitliche Linie zu den fir die Gleichheitspriifung hier mafigeblichen
Kriterien zu finden.

Auf der einen Seite entnimmt es, namentlich in neueren Entscheidungen
zur Familienbesteuerung, dem Gleichheitssatz ein Gebot der Stewergerech-
tigkeit, aus dem sich fir die Einkommensteuer das Prinzip der Besteue-
rung nach der individuellen Leistungsfahigkeit ergebe ®. Andere Entschei-
dungen arbeiten dagegen bis in die jungste Zeit hinein mit jener alten For-
mel® von der weiten Entscheidungsfreiheit des Gesetzgebers, der sich u. a.
auch von finanzpoliuschen, volkswirtschaftlichen, sozialpolitischen oder
steuertechnischen Erwigungen leiten lassen diirfe®. Akzeptiert man diese
Formel¥, dann biiit der Gleichheitssatz seine Korrektivfunktion weitge-
hend ein. Denn irgendein Grund aus einer dieser Kategorien wird sich,
sicht man von eklatanten gesetzgeberischen Fehlleistungen ab, praktisch
stets finden, um eine gesetzliche Differenzierung zu stiitzen. Die Steuerge-
rechtigkeit, die als das alter ego der relativen Lastengleichheit aller Bir-
ger®™ unmittelbar an die Fundamente des demokratischen Verfassungs-
staats heranreicht®®, wird damit weithin zum Formalprinzip entwertet. Die
Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit steht praktisch zur Disposition
beliebiger politischer Entscheidungen.

83 Kirchbof, Steuergleichheir, Sto'W 1984, 297 ff.

84 Dazu s. BVerfGE 61, 319 (343-344); 66, 214 (222-223); 67, 290 (297); 68, 143
(152); 68, 287 (310); u.a.

85 Zuriickgehend auf BVerfGE 13, 181 (203).

86 In neuerer Zeit verwandt zB in BVerfGE 65, 325 (354); 74, 182 (200).

87 Sie ist im Schrifttum mit Recht vielfach kritisiert worden; vgl. aus jiingster Zeit
etwa Schoch, Der Gleichheitssatz, DVBI. 1988, 863 ff. (881-882); Tipke, StuW
1988, 262 fI. (272, FN 65).

88 In dem Zusammenhang vgl. etwa Wendr, DOV 1988, 710 ff. (712-14).

8% Vgl. BVerfGE 55, 274 (303); Friauf, Offentliche Sonderlasten und Gleichheit
der Steverbiirger, in: Festschrift fur Jahrreil, 1974, S. 45 {f, (48).
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Von dieser Uberlegung her scheint es auf den ersten Blick konsequent,
wenn einige Autoren® das Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfi-
higkeit ganz aus der steuerlichen Gleichheitsprisfung verabschieden wol-
len. Gleichwohl muf} thnen entschieden widersprochen werden. Eine ver-
fassungsrechtlich kohirente Losung hat gerade den umgekehrien Weg zu
gehen. Sie mufl davon ausgehen, dafl eine gesetzgeberische Differenzie-
rung nicht auf beliebige Unterschiede zwischen den Vergleichssachverhal-
ten gestiitzt werden kann.Sie erfordert vielmehr nach der Formel, die das
BVerfG selbst seit etwa 1980 in gefestigter Rechtsprechung verwender®,
Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht, dafl bezogen auf die Ei-
genart des jeweiligen Regelungsgegenstandes die ungleiche Behandlung
gerechtfertigt werden kann®.

Zentraler Regelungsgegenstand der Gesetzgebung iiber die Steuern vom
Einkommen und vom Ertrag aber ist nun einmal die teilweise Inanspruch-
nahme der durch Erwerb entstandenen Leistungsfihigkeit der Pflichtigen
zug n der Allgemeinheit. Die vom Gesetzgeber insoweit frei getroffe-
ne Wahl des Regelungsgegenstandes definiert zwangsliufig den Bezugs-
punkt der Gleichheitspriifung. Wegen der tiefgreifenden Wirkung des
Steuereingriffs fiir die Betroffenen ist dieser Bereich gegeniiber abwei-
chenden Einzelwertungen, die die gleichmillige Belastung aller Zensiten
nach Maflgabe ihrer relativen Leistungsfihigkeit durchkreuzen wiirden,
besonders sensibel, Ich teile deshalb die Auffassung von Papier, der fiir ei-
ne besonders stringente Anwendung des Gleichheitssatzes gerade im Steu-
errecht eintritt®, Das Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit
wirke dabei als systemtragendes Gleichbeitsgebot®®, an dem die steuerlichen

90 Namentlich Armndt, Steuerliche Leistungsfihigkeit und Verfassungsrecht, in:

Festschrife fir Miihl, 1981, S, 17 ff.; ders, Gleichheit im Steuerrecht, NVwZ

1988, 787 ff.; Martens, Grundrecht auf Steuergerechtigheit?, Krit, Vischr, f. Ge-

setzgebung 1987, 39 ff.

Sog. ,MNeue Formel”; vgl. Herzog, Leitlinien und Entwicklungsiendenzen der

Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in Steverfragen, Sthlb. 1985/86,

27 ff. (34-35).

BVerfGE 55, 72 (88); 60, 123 (133-134), 60, 329 (346); 62, 256 (274); 63, 152

(166); 63, 255 (261-262), 65, 104 (112-113); 66, 66 (75); 67, 348 (365); 68, 287

(301); zuletzt BVerfGE 71, 146 (154-155); 71, 364 (384); 72, 141 (150); 74, 9

(24); 75, 166 (179); vgl. dazu Maafl, Die neuere Rechtsprechung des BVerfG

zum allgemeinen Gleichheitssatz, NVwZ 1988, 14 ff.; Schoch, DVBL 1988,

863 ff. (875 ff.).

Papier, Stevern und Abgaben — Die offene Flanke des Rechusstaars, Krit Vischr,

f. Gesetzgebung 1987, 140 ff. (153-155).

94 Die Leistungsfihigkeit des Prinzips der Leistungsfihigkeit wird in diesem Zu-
sammenhang jungst durch die grofle Untersuchung von [ Lamg, Dic Bemes-
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Einzelregelungen sich zu legitimieren haben. Wenn der Gesetzgeber im
Einzelfall von ihm abweichen will, dann muf8 er eine besonders hohe
Rechtfertigungsschwelle iiberwinden.

V. Individuelle Exi icherung und Eink r

Das Grundgesetz hat in sei ‘Grundrechtsteil, wie das BVerfG wieder-
holt festgestellt hat, ein , Wertsystem" errichtet, das ,seinen Mittelpunkt in
der innerhalb der sozialen Gemeinschaft sich frei entfaltenden menschli-
chen Personlichkeit und ihrer Wiirde findet”. Es muff ,als verfassungs-
rechtliche Grundentscheidung fiir alle Bereiche des Rechts gelten; Gesetz-
gebung, Verwaltung und Rechtsprechung empfangen von ihm Richtlinien
und Impulse® . Dieses Wertsystem, das durch eine Gesamtsicht der
Art. 1,2, 12, 14, 15, 19 und 20 GG geprigt wird*, entfaltet seine direktive
Kraft auch im Steuerrecht. Es verlangt dort besonders strikte Beachtung,
wo das Steuerrecht - speziell die Einkommensteuer — unmittelbar auf die
personliche Erwerbsuitigkeit des Biirgers als Grundlage der individuellen
Lebensfithrung zugreift.

Aus dem grundlegenden Prinzip der Menschenwiirde in Verbindung mit
den Grundrechten auf freie Entfaltung der Personlichkeir (Art. 2 Abs. 1
GG), auf Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) und auf Eigentum (Art. 14
Abs. | GG) ergibt sich notwendig ein verfassungsrechtlicher Vorrang des ei-
genverantwortlichen Erwerbs vor staatsvermittelter Subsistenz. Der einzelne
Biirger hat das Recht — und zugleich gegeniiber der Allgemeinheit die
Pflicht —, sich und seine Familie mit eigenen Kriiften selbst zu unterhalten,
bevor er soziale Hilfen der Allgemeinheit in Anspruch nimmt bzw. auf sie
verwiesen werden kann*, Das im Bereich der Sozialhilfe geltende Subsi-
diarititsprinzip geht demnach auf fundamentale verfassungsrechtliche
Wertentscheidungen zuriick.

sungsgrundlage der Einkommensteuer, 1988, eindrucksvoll belegt; s. insbes,
aa0, §. 97-213.
Vgl. ferner, auller der nach wie vor grundlegenden Arbeit von Birk, (FN 27), zu-
letzt w.a. Tipke, StuW 1988, 262 ff. (269 ff.); Wendr, DOV 1988, 710 ff.
(712 f£.); Birk, Die verteilungsgerechte Einkommensteuer - Ideal oder Utopie?,
JZ 1988, 820 ff.; Costede, Zur dogmatischen Leistungsfihigkeit des Leistungsfi-
higkeitsprinzips, in: Festschrift fur G. Felix, 1989, 5. 17 ff.

95 Grundlegend BVerfG 7, 198 (205); 21, 362 (371-372); vgl. ferner BVerfGE 48,
127 (168); 73, 261 (269); u.a.

96 BVerfGE 4, 7 (15-16).

97 Vgl. auch [sensee, Sozialversicherungsfreiheit bei geringfiigiger Beschifuigung,
ZRP 1982, 137 ff. (142).
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Aus diesem verfassungsrechtlichen Zusammenhang folgt, daf die Sozial-
pflichtigkeit des Erworbenen, die eine Besteuerung des Einkommens
rechtfertigt, erst jenseits des Existenzminimums beginnen kann, das nach
den jeweils geltenden Mafistiben zu definieren ist. Die Allgemeinheit kann
einen legiimen Anteil nur an dem Teil des selbst erworbenen Einkommens
beanspruchen, den der Steuerpflichtige nicht zur Deckung des notwendi-
gen Lebensbedarfs fiir sich und die von ihm unterhaltenen Personen ben-
tigt. Daneben schutzt auch Art. 6 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1
GG vor einem unmittelbaren™ steuerlichen Zugriff auf das Existenzmini-
mum des Steuerpflichtigen und seiner Familie™.

Ein steuerlicher Eingriff in das Existenzminimum kann aus verfassungs-
rechtlichen Griinden auch nicht'® durch kompensatorische Gewihrlei-
stung von Sozialhilfe aufgefangen und so gerechtfertigt werden. Es ist mit
dem Menschenbild des Grundgesetzes, insbesondere dem fundamentalen
Bekenntnis zur Menschenwiirde, schlechterdings unvereinbar, wenn — wie
das im geltenden Recht noch immer teilweise geschieht — dem Buirger Teile
seines selbst erworbenen notwendigen Lebensbedarfs durch Besteuerung
entzogen werden und man ihn insoweit auf staatliche Sozialleistungen ver-
weist, die das durch eine Besteuerung Entzogene wieder ausgleichen'®.
Bei rein statistischer Betrachtung mag man von einer ,Erstattung” der in
das Existenzminimum eingreifenden Einkommensteuer durch die Sozial-

98 Ob und ggf. inwieweit sich aus dem verfassungsrechtlichen Schutz des Exi-
stenzminimums auch Konsequenzen fiir die Ausgestaltung der indirekten Steu-
ern ergeben, kann hier dahingestellt bleiben. Vgl. hierzu etwa Kirchhof, Ehe
und Familie im staatlichen und kirchlichen Steuerrech, in: Essener Gespriche
zum Thema Staat und Kirche, 21 (1986), S. 7 ff. (22 f.).

99 Ebenso Kirchhof, (FN 2), 5. 51 ff,, 69 ff.; ders, VVDSIRL 39 (1981), 213 ff.
(217 ££.); ders, Jura 1983, 505 ff. (510); vgl. auch Lang, Familienbesteuerung,
Stw'W 1983, 103 ff. (118 ff.) sowie das Sondervotum Simon, BVerfGE 47, 1 ff.,
34 ff. (38-39): Art. 12 Abs, | GG gebiete dem Gesetzgeber, bei der an sich zu-
lissigen Besteuerung des Arbeitsvertrages soviel iibrig zu lassen, dafl der Steu-
erpflichtige davon nach Abzug berufsbedingter Kosten angemessen leben kon-
ne,

100 Wie zB Caeub, Verfassungsrechtliche Gewihrleistungen bei der Auferlegung
steuerlicher Lasten, 1982, S. 139 ff., meint. Gegen diese Auffassung dezidiert
bereits Lang, StuW 1983, 269 ff. (272).

Zurreffend Zeidler, Verfassungsrechtliche Fragen zur Besteuerung von Fami-
lien- und Alterseinkommen, Stw'W 1985, 1 {f. (5); Pezzer, Verfassungsrechtliche
Perspektiven der Familienbesteuerung, in: Festschrift fir Wolfgang Zeidler,
Bd. I, 1987, 5. 757 ff. (764 £.). — Vgl. auch Berkemann, Realivitsfremde Steuer-
gesetzgebung, EuGRZ 1985, 137 ff. (143).
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hilfe sprechen'®?, Verfassungsrechtlichen Wertungen hilt eine solche
Kompensation dagegen nicht stand. Eine selbst erworbene Mark kann
qualitativ fiir den Biirger nicht mit einer durch staatliche Sozialhilfe ge-
wihrten Mark gleichgesetzt werden'®'.

Aus verfassungsrechtlichen Griinden ist es schlechterdings nicht hinnehm-
bar, wenn das im Einkommensteuergesetz anerkannte Existenzminimum
fiir den Steuerpflichtigen und seine Familie noch immer erheblich unter
dem Existenzminimum liegt, das dem Nichterwerbstitigen durch staatli-
che Sozialleistungen gewihrt wird. Ein Erwerbstitiger, der seinen Lebens-
unterhalt durch eigene Arbeit verdient, kann nach Steuern finanziell
schlechter stehen als ein nichterwerbstitiger Empfianger staatlicher Sozial-
leistungen in der gleichen familiiren Situation'®. Diese Korrelation ver-
stoft selbst dann gegen Art. 1 Abs. | in Verbindung mit Art. 12 Abs. 1, 14
Abs. 1 GG, wenn man annimmt, dafl der Differenzbertrag im Einzelfall
durch Sozialleistungen betragsmiflig ausgeglichen werde. Diese Leistun-
gen setzen entsprechende Antriige und Nachweise voraus. Sie vermitteln
nicht die gleiche Freiheit wie das selbsterworbene Einkommen, sondern
bringen den einzelnen in eine Abhingigkeit. Das Grundgesetz schiitzt da-
gegen in Art. 12 Abs. 1, 14 Abs. | GG das Recht jedes Biirgers, sich seinen
Lebensunterhalt nach Moglichkeit selbst zu verdienen. Der Steuergesetzge-
ber darf denjenigen, der dazu aus eigenen Kriiften in der Lage ist, nicht
durch eine teilweise Abschopfung der selbst erworbenen Mittel kiinstlich
zwm Sozialbilfeempfanger machen.

Aus zwingenden verfassungsrechtlichen Griinden mufi das steuerlich zu
beriicksichugende Existenzminimum deutlich hiher angesetzt werden als
die Bedarfsgrenze, von der an Sozialhilfe gewihrt wird. Die Sozialpflich-
tigkeit des Erwerbseinkommens gemill Art, 12 Abs. 1 Satz 2; 14 Abs. |
Satz 2, Abs. 2 GG beginnt also erst jenseits des sozialhilferechtlichen Exi-

102 So erwa das Gurachten des IFO-Instituts: Umverteilung in der Bundesrepublik

Deutschland. Das Zusammenwirken von Steuern und Sozialtransfers”, 1988,

Bd. 1L, 5. 131 und passim. — Das Gutachten gibt einen umfassenden Uberblick

iber die derzeitige Sitwation in diesem Bereich.

Treffend dazu Kirchbof, in: Kirchhof/Sohn, EStG, § 2 Rn. A 669.

Zum Vorrang des eigenen Erwerbs und zum Kompensationsverbot vgl. im

ubrigen auch Birk, (FN 27), 8. 137, 150; Tipke, Neuordnung der Familienbe-

steuerung, Steuerberaterkongrefireport 1983, 39 ff. (56); Zeidler, StuW 1985,

1 ff. (5); von Amim, VVDStRL 39 (1981), 286 ff. (345); Kirchbaf Stu'W 1985,

319 ff. (326).

104 Vgl dazu Kirchbof VVDSIRL 39 (1981), 213 (221); Lang, Familienbesteue-
rung, StuW 1983, 103 (119); ders, Zur Reform der Familienbesteuerung, StuW
1984, 127 (131).
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stenzminimums'®, Der soziale Rechtsstaat baut darauf, daff die iiberwie-
gende Mehrheit ihr Leben auch finanziell selbst gestalter und bei der er-
werbswirtschaftlichen Titigkeit so erfolgreich ist, daff sie einen Teil ihres
Einkommens an den Steuerstaat abgeben kann. Er mufl deshalb dem Ver-
dienenden mehr Einkommen belassen, als der Sozialstaat dem Nichuver-
dienenden zur Existenzsicherung gewihrt, Berufsfreiheit und Eigentums-
garantie verléren ihren Sinn, wenn der Biirger nicht von Verfassungs we-
gen ein Recht darauf hitte, am Ergebnis eigener Leistung und eigener Ei-
gentumsnutzung nach Steuerabzug substantiell stirker zu partizipieren als
mit dem Betrag, den andere auch ohne eigenen Beitrag als soziale Leistun-
gen von der Allgemeinheit erhalten.

105 Dazu zuwreffend Kirchhaf, Essener Gespriche (FN 98), S, 7 ff, (22); ders., (FN

2) S. 5] vgl auch Vogei, Zwangslﬁuflgc Aufwendungen — besonders Unter-

gerecht abzichbar sein, Sw'W 1984,

197 ff. (203), deras BVerfGE 6{: 214 folgert, Kindesunterhalt misse in der

vollen, nach §§ 1601, 1610 BGB geschuldeten Hohe steverlich abzugsfihig
sein.
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I. Einleitung

Bei der Entscheidung iiber das Angebot, den gewerbesteuerlichen Part zu
dem Leitthema dieser Jahrestagung zu tibernehmen, war ich einigen Zwei-
feln ausgesetzt. Denn ich habe in meinen steuerrechtspolitischen Auflerun-
gen — so vor allem bei den Frithjahrstagungen des Vereins fiir Kommunal-
wirtschaft! — nie ein Hehl daraus gemacht, dafl ich die insbesondere durch
die Steuerinderungsgesetze 1977 (BGBI. 1977 1, 1586) und 1979 (BGBI.
1978 1, 1849) eingeleitete Deformation der Gewerbesteuer fiir verfehlt hal-
te bzw. fir die Revitalisierung der Gewerbesteuer mit Ricksicht auf
bedeutsame verfassungspolitische Funktionen der Gemeinden in unserem

1 Vgl. meine Diskussionsheitrige zu ,Das Steuerpaker — Fortsetzung der Gemein-
definanzreform?® (Fruhjahrstagung des Vereins fir Kommunalwirtschaft und
Kommunalpolitik e. V. am 25. 1. 1979 in Koéln), abgedrucke in: Kommunalwirt-
schaft 1979, 81-83, 92,
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foderativen Gemeinwesen viel Sympathie empfinde. Ich bekunde die Sym-
pathie fiir eine — wohlg kt — revitalisierte Gewerbesteuer deshalb so
offen, um von vornherein deutlich zu machen, dafl ich mich bei der Be-
handlung des Themas nicht von dieser vielleicht sogar als affektiv einzu-
stufenden Grundhaltung leiten lassen werde. Vielmehr orientiere ich mich
wl!i[gehcnd an dEn Verfﬂssungsrfchllifhe“ Vorgaben unseres Grundgeset-
zes, so wie diese ihren Niederschlag in der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts gefunden haben.

Ich bin mir bewufit, dafll ich mich bei einer so konservativen Betrachtungs-
weise in ein Korsett zwinge, so dafl die Gefahr nicht auszuschliefen ist,
nicht iiber geniigend Raum fiir verfassungsrechtliche Phantasie zu verfi-
gen. Mit diesem Vorwurf kann ich jedoch gut leben. Denn mir ist daran
gelegen, nicht in den Topf mit denen geworfen zu werden, die die Gewer-
besteuer samt und sonders mit leichter Hand und Feder mit einem eindeu-
tigen verfassungsrechtlichen Verdike belegen?. Damit will ich keineswegs
die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Verfassungsmiflig-
keit der Gewerbesteuer fiir sakrosankt erkliren. Zwar hat dieses Gericht
in mehreren Entscheidungen nachdriicklich festgestellt, daff die Gewerbe-
steuer nicht gegen die Verfassung verstofie’. Indes hat es sich noch nicht
mit dem durch das Steuerinderungsgesetz 1979 (BGBI. 1978 I, 1849) be-
wirkten nachhaltigen Eingriff in das Gewerbesteuerrechtssystem befaft,
so dafl nicht ochne weiteres erwartet werden kann, dafl das Bundesverfas-
sungsgericht die tibetanische Gebetsformel

~ wDas Bundesverfassungsgericht hat in stindiger Rechisprechung die Verfassungs-
mifigkeit der Gewerbesteuer als solche bejaht (BVerfGE 21, 54 1 63). Daran wird
festgehalten™ -

weiterhin aufrechterhalten wird. Uberdies ist mein Thema nicht so zu ver-
stehen, dafl nur die grundsitzlichen verfassungsrechtlichen Zweifel an der
VerfassungsmiBigkeit der Gewerbesteuer als solcher zu erortern sind.
Vielmehr sind auch die verfassungsrechtlichen Bedenken einzelner Vor-
schriften zu tberprifen.

Ich mufl es mir allerdings versagen, sofort in die verfassungsrechtliche
Wiirdigung einzelner Regelungen des Gewerbesteuergesetzes — etwa an-
hand des Gleichheitssatzes — einzutreten. Denn gerade im Rahmen des
Prisffeldes ,Gleichheitssatz® zeigt sich bei der Suche nach dem zutreffen-

2 Einer solchen Tabula rasa-Methode befleifligt sich insbesondere die steuerpoliti-
sche Sekundirliteratur,

3 Vgl. 2B BVerfGE 13, 331 (345); 13, 290 (297); 21, 54 (61 £.); BVerfG, DB 1969,
952; vgl. auch BVerfGE 42, 374 (384); 46, 224 ff.

4 Beschluf v. 13. 5. 1969, BStBl. 1969 II, 424 = StRK GewStG § 8 Ziff. 1 R. 62.
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den tertium comparationis zunichst die Notwendigkeit, die verfassungs-
rechtlich relevanten Priifmafistibe vorab aufzubereiten.

II. Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG als die zentrale Priifnorm

1. Lift man die verfassungsrechtlich begriindete Kritik an der Gewerbe-
steuer Revue passieren, dann griinden sich die Auflerungen iiber die Ver-
fassungswidrigkeit einzelner Regelungen® oder der Gewerbesteuer als
Ganzes® regelmiflig auf die Feststellung eines Verstofles gegen den Gleich-
heitssatz des Art. 3 Abs. | GG, In der Tat dringt sich — noch dazu in
einem ohnehin durch extrem egalitires Denken und Handeln geprigtem
Gemeinwesen — der Einwand eines Gleichheitsverstofies bei einer nur
einem Teilbereich wirtschaftlicher Titigkeit auferlegten Sonderlast von
selbst auf. Aber auch bei einer recht vordergriindigen Betrachtung des Ein-
geweides dieser Steuer kann man nicht umhin, an der systemgerechten Aus-
gestaltung der Gewerbesteuer zu zweifeln. Mit dieser Herausstellung des
Gleichheitssatzes fiir die Priifung des Gewerbesteuerrechts will ich keines-
wegs die Bedeutung der etwa in Art. 12 und 14 GG fiir die Gewerbesteuer re-
levanten Eingriffsschranken negieren. Nur bedarf es hierfiir keiner grund-
sitzlichen Vorbemerkung, wie mir dies fiir den Einsatz des Gleichheitssatzes
bei der Uberpriffung des Gewerbesteuerrechts geboten erscheint.

2. All diejenigen, die schon einmal mit dem Seziermesser versucht haben,
ein Steuergesetz insgesamt oder auch nur eine Steuernorm anhand des
Gleichheitssatzes zu zerlegen, werden wissen, wie schwierig diese Opera-
tion nicht zuletzt wegen der notwendigen Subjektivitit des Gleichheitsur-
teils ist. Die Schwierigkeiten potenzieren sich bei einer Steuer, die von An-
fang an” mit einem besonderen Besteuerungsprinzip, dem Aquivalenzprin-
zip, gerechtfertigt und der ein Objekisteuercharakier zugeschrieben wird®.
Da aber solche Prinzipien bzw. — vorsichuiger formuliert - solche Charak-
tereigenschaften einer Steuer den VergleichsmaBistab fiir die Beurteilung
von Verstoflen gegen den Gleichheitssatz abgeben kisnnen, kann ich niche
umbhin, Thnen mein Beurteilungsraster fur die Uberprifung der Gewerbe-
steuer nach Maflgabe des Gleichheitssatzes vorzustellen.

Pars pro toto: Tipke/Lang, Steverrecht, 12. Aufl. Koln 1989, S. 483.
Vgl insbesondere Wendt, Zur Vereinbarkeit der Gewerbesteuer mit dem Gleich-
heitssatz und dem Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeir, BB 1987,
1257 und 1265,
Vgl. die Begriindung zum GewStG 1936 in RStBL. 1937, 693.
Vgl. Miithling/Fock, Gewerbesteuergesetz, Kommentar, 2. Aufl. Munchen {Lose-
blatt), § 2 Anm. 1.

oo
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Nachdem sich das Bundesverfassungsgericht bei der Ausdeutung des
Art. 3 Abs. 1 GG von seiner stereotypen Willkiirformel in jiingster Zeit
wohl offenkundig distanziert hat, lohnt es sich nicht ,nachzukarten®.
Denn die nunmehr vom Gericht bevorzugte Formel

- Der Gleichheitssatz ist ,vor allem dann verletzt, wenn eine Gruppe von Norm-
adressaten im Vergleich zu anderen Normadressaten anders behandelt wird, ob-
wohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und Gewiche,
dal sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen kénnten®, bestehen'®. -

bringt nunmehr viel deutlicher zum Ausdruck, dafl fiir den nach Art. 3
Abs. | GG relevanten Vergleich ,zwischen beiden Gruppen® das richtige
otertium comparationis® benétigt wird. Denn nur bei Anwendung eines
sachgerechten Vergleichsmafistabes lifit sich einigermafien intersubjektiv
nachpriifbar feststellen, ob die Unterschiede zwischen den beiden Grup-
pen von solcher Art und solchem Gewicht sind, daff eine ungleiche Be-
handlung gerechtfertigt ist.

3. Bei der Suche nach der Antwort auf die Frage nach dem fiir die Beurtei-
lung der Gewerbesteuer zustindigen VergleichsmaBstab gerdt man auf den
ersten Blick nicht in Schwierigkeiten. Denn der Gesetzgeber hat — wie
oben dargelegt — fur den Gestaltungsbereich der Gewerbesteuer mehrmals
das Aquivalenzprinzip als verbindlichen Mafistab statuiert'’. Im ubrigen
haben Reichsfinanzhof und Bundesfinanzhof die Relevanz dieses Prinzips
fur die Gewerbesteuer bestatigt'?. Auch das Bundesverfassungsgericht
sieht in dem Aquivalenzprinzip das systemtragende Prinzip der Gewerbe-
steuer”, wenngleich das Gericht in seinem Beschluff vom 25. 7. 1977 im
Hinblick auf die im Zuge der Finanzreform 1969 eingefithrte Gewerbe-
steuerumlage durchaus eine gewisse Distanz zu der verfassungsrechtlichen
Relevanz dieses Prinzips erkennen liflt. Selbstverstindlich wird die sy-
stemtragende Kraft des Aquivalenzprinzips in der Kommentarliteratur
zum GewStG nicht in Frage gestellc®.

9 Vgl. BVerfGE 55, 72 (B8); 60, 123 (133 £.); 60, 329 (346); 62, 256 (274); 63, 152
(166); 63, 255 (261 £.); 65, 104 (112 £.); 66, 66 (75); 67, 348 (365); 68, 287 (301).

10 BVerfGE &8, 301.

11 Vgl insoweit auch den in der 6. Legislaturperiode eingebrachten Entwurf eines
Zweiten Steuerreformgesetzes, in: BT-Drucks. VI/3418, 51.

12 Vgl. RFHE 38, 120 (122) sowie RFH, RStBl. 1939, 1025 (1025 £.); BFH, BStBl.
1958 1II, 379.

13 Vgl. BVerfGE 21, 54 (61 £.); 26, 1.

14 Vertffentliche in: DB 1978, 190.

15 Lenski/Steinberg, Gewerbesteuergesetz, Kommentar, 6. Aufl. Kaln (Loseblat),
§ 1 Anm. 3; Miithling/Fock, (FN 8), Anm. | zu § 1.
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Mit dieser Aufzihlung von Autorititen — vom Gesetzgeber aber die Ge-
richte bis hin zu den Kommentatoren des Gewerbesteuergesetzes — kann
ich es freilich gegentiber der ,science community” des Steuerrechts nicht
bewenden lassen. Denn zum einen wird ganz allgemein die ,Leistungsfi-
higkeit“ des Aquivalenzprinzips fur die Ausgestaltung des Steuersystems in
Frage gestellt’*. Zum anderen ist in jiingster Zeit — vor allem im Zusam-
menhang mit dem rechispolitischen Desideratum, die Gewerbesteuer ab-
zuschaffen — sehr prononciert von R. Wendt die Meinung vertreten wor-
den, dafl die Gewerbesteuer ,a limine mit dem Aquivalenzprinzip nicht zu
rechtfertigen® sei'’.

Um das Ergebnis meiner Uberlegungen gleich vorweg zu nehmen: ich ver-
mag mich fur den Gestaltungsbereich der Gewerbesteuer dem aus diesem
Grund ausgesprochenen Verdikt nicht anzuschlieflen. Fur dieses Ergebnis
machte ich mich nicht allein mit der Begriindung begniigen, dafl schliefi-
lich der Gesetzgeber seinerzeit fiir den Sachbereich ,Gewerbesteuer” in
Ausgrenzung allokativer, distributiver und stabilisierender Nebenziele das
Aquivalenzprinzip als relevanten Gerechtigkeitsmafistab verbindlich statu-
iert hat; ich zitiere insoweit den Entwurf eines Zweiten Steverreformgeset-
zes:

— .die Gewerbesteuer (findet) ihre innere Rechtfertigung . . . in dem Aquivalenz-
prinzip, also in der Uberlegung, dafl der Gewerbebetrieh uber einen pauschalierten
Beitrag zur Deckung der durch ihn verursachten Kosten heranzuziehen ist™'*
Vielmehr beruht dieses Ergebnis auf meinem steuerdogmatischen Stand-
ort: ich plidiere weder fur einen stringenten Steuerpositivismus, der als
Vergleichsmafistab dienende Besteuerungsprinzipien negiert', noch fiir
einen steuerethischen Purismus dergestalt, dal das Prinzip der steuerli-
chen Leistungsfihigkeit  kein mehr oder weniger beliebig ersetzbarer Ver-
gleichsmalistab® sei, da ein anderer Mafistab ,die Eigenart des allgemeinen
Finanzierungsinstruments der Stever verfehlen® wiirde?. Fir die Rolle
eines Savonarola des Steverrechts mit dem Ziel, erst alle nicht mit dem
Leistungsfahigkeitsprinzip in Einklang stehenden Steuern — wie etwa Mi-
neralolsteuer, Kraftfahrzeugsteuer u.a. - fiir verfassungswidrig zu erkli-
ren und danach das Steuersystem streng-asketisch nach diesem Prinzip
auszurichten, vermag ich mich schon allein von Verfassungs wegen nicht

o

Vgl inshesondere Tipke/Lang, (N 5), S. 29 F; siche auch K. Schmidt, Die Steu-
erprogression, 1960, S, 4 ff.

17 Wends, BB 1987, 1257 (1262).

18 BT-Drucks. VI/3418, 51.

19 So etwa Arse, m: Tipke (Hrsg.), Grenzen der Rechtsfortbildung durch Recht-
sprechung und Verwaltungsvorschriften im Steverrecht, DSUG 5 (1982), 71 ff
So insbesondere Wendt, BB 1987, 1257 (1259).
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zu erwirmen, weil der Gesetzgeber frei ist, neben dem sicherlich fiir die
Wahrung der Steuergerechtigkeit besonders tiberzeugend wirkenden Lei-
stungsfihigkeitsprinzip auch andere dem Steuergliubiger ,Gemeinde® ge-
miflere Prinzipien auszuwihlen. Die Freiheit des Gesetzgebers, fiir das
eine oder andere Prinzip zu optieren, findet lediglich ihre Grenze in der
Verfassung selbst. Dall das Grundgesetz aber nur eine Besteuerung nach
der Leistungsfahigkeit zuliflt, steht nirgendwo in unserer Verfassung ge-
schrieben; auch das Bundesverfassungsgericht sieht in dem Leistungsfihig-
keitsprinzip nur eine verfassungsrechtliche Wertentscheidung?'.

Gegen die Entscheidung des Gesetzgebers, fur die Gewerbesteuer das
Aquivalenzprinzip als Gerechtigkeitsmafistab verbindlich zu statuieren,
lassen sich zweifelsohne gute und damit fiir den Gesetzgeber beachtens-
werte Griinde anfithren. Denn wenn nach dem Aquivalenzprinzip die Ge-
werbesteuer den Gemeinden einen Ausgleich fir die besonderen Lasten,
die thnen die Gewerbebetriebe verursachen (= Kosteniguivalenz), ver-
schaffen soll, mufi eingerdumt werden, dal die Kausalbeziechungen zwi-
schen den durch die Gewerbebetriebe verursachten besonderen Gemeinde-
lasten und den hierfir ,iquivalent® von den Gemeinden zu beanspruchen-
den Steuerleistungen auflerordentlich diffus sind. Denn selbstverstindlich
verursachen die Gewerbebetriebe — so 2B beim Transport ihrer Giiter —
Lasten auch iiber die Gemeindegrenzen hinaus, zweifelsohne sind nicht
nur die Gewerbebetriebe, sondern alle Gemeindeeinwohner — so beim Ab-
fall — Ausléser von besonderen gemeindlichen Lasten.

Fiir die Entscheidung des Gesetzgebers, das Aquivalenzprinzip zum Steue-
rungsprinzip der Gewerbesteuer verbindlich zu erkliren, sprechen hinge-
gen ebenfalls gute und damit fur den Gesetzgeber beachtenswerte Grinde.
Dabei mufl vorab herausgestellt werden, dafl das Aquivalenzprinzip als fiir
die Gewerbesteuer relevanter Gerechtigkeitsmafistab nur den Namen mit
dem Aquivalenzprinzip des Gebithren- und Beitragsrechtes gemein hat.
Denn im Gegensatz zu dem gebiihren- und beitragsrechtlichen Aquiva-
lenzprinzip — hier dient das Prinzip der mafistabsgerechten Bemessung der
Hohe der Gebithr und des Beitrages — liegt dem gewerbesteuerlichen Aqui-
valenzprinzip — so zu Recht das Bundesverfassungsgericht — ,nur eine pau-
schale Rechtfertigung der Gewerbesteuer zugrunde®. Der Nutzen, den
der einzelne Gewerbebetrieb aus den Leistungen der Gemeinde zieht
{ = Nutzeniquivalenz), ist daher schon mit Riicksicht auf die verfassungs-
rechtlichen Alternativen der Gebiihr und des Beitrages nicht das Zuord-
nungsobjekt fiir das Aquivalenzprinzip der Gewerbesteuer. Bei einer sol-

21 Vgl. BVerfGE 66, 214 (228).
22 BVerfG, DB 1978, 190.
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chen Distanzierung von der individualisierten marke- und kostenorientier-
ten Gegenleistung wird mancher einwenden, dafl bei einer Ausdeutung des
*\quwalenz.pﬂnnps: S. einer tiberindividuellen bzw. einer gruppenbezoge-
nen Aquivalenz dieses Prinzip an klaren Konturen verliere.

Indes teilt das Aquivalenzprinzip dieses Schicksal mit dem Leistungsfihig-
keitsprinzip, das ebenfalls unbestimmt ist, vielfiltige Ableitungen zulafit —
so etwa bei der Abgrenzung der Betriebs- und Privatsphire — und damit
dem Gesetzgeber erheblichen Spielraum gewihri®.

Bei dem Verstindnis des gewerbesteuerlichen Aquivalenzprinzips als einer
die Gesamtheit der Gewerbebetriebe einer Gemeinde betreffenden Aquiva-
lenz kann kein Zweifel daran bestehen, dafl die Gewerbebetriebe die Ur-
sache fur gemeindliche Lasten darstellen, die aber nicht allein im besonde-
ren Interesse der einzelnen Gewerbebetriebe, sondern im Interesse aller
Gemeindeeinwohner — das ist der entscheidende Unterschied zu den Vor-
zugslasten (Gebuthr und Beitrige) — von der Gemeinde abgedeckt werden.
Die Errichtung von Infrastruktureinrichtungen (Schulen, Badeanstalten,
Sportplitze, Krankenhiuser etc.) sowie deren Erweiterungen wird zwei-
felsahne durch die Existenz von Gewerbebetrieben in einer Gemeinde ent-
scheidend mitverursacht bzw. die Gewerbebetriebe profitieren zweifelsoh-
ne von den genannten gemeindlichen Infrastrukwurleistungen. Wir haben
somit durchaus eine lokalisierbare Nachfrage-Angebots-Korrelation.

4. So sehr ich daher der Entscheidung des Gesetzgebers, das Aquivalenz-
prinzip als Gerechtigkeitsprinzip fiir die Gewerbesteuer und damit als rele-
vanten Vergleichsmafistab zu stawieren, durchaus beipflichten kann, so
wenig vermag ich dem mitnter herausgestellten Objekisteuercharakier
der Gewerbesteuer das Artribut eines mit dem Aquivalenzprinzip gleich-
wertigen Vergleichsmalistabes zuzuerkennen. Wenn mit dem Bundesver-
fassungsgericht das Objektsteuerprinzip dahingehend verstanden wird,
den Gewerbebetrieb als Steuerobjekt der Gewerbesteuer ,ohne Riicksicht
auf die personlichen Verhiltnisse der Beteiligten und ihre persénliche Be-
zichung zum Steuerobjekt” zu erfassen®, so kann dem ,Objekisteuerprin-
zip“ lediglich der Rang eines das Aquivalenzprinzip konkretisierenden
Prinzips eingeriumt werden. Denn mit dem Hinweis auf den Objekisteu-
ercharakter der Gewerbesteuer wird nichts anderes als der schon dem
Aqunﬂenzprmnp innewohnende Gedanke \erfufgl, bei der Festlegung
dcf Slcucraquna'enz flJr d]l? von dcn Belneben m Gemelndcgl’bltl verur-
sachten Gemeindelasten sich von der Rechtstragerschaft der jeweiligen

23 Tipke/Lang, (FN 5), S. 29.
24 BVerfGE 13, 331; 25, 28; siehe auch BVerfG, DB 1978, 190.
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Betriebe zu l6sen und allein die ,objektive Ertragskraft” der Gewerbebe-
triebe zu besteuern. Mit dem Hinweis auf die Objektivierung der Bemes-
sungsgrundlagen wird damit in der Tat die Rechtstrigerschaft bei den
Gewerbebetrieben negiert und nur auf die durch gewerbliche Titigkeil
verursachten gemeindlichen Lasten (=Kosteniquivalenz) bzw. auf den
aus den Gemeindeleistungen resultierenden Nutzen der Gewerbebetriebe
(= Nutzeniquivalenz) abgestellt?*.

5. Mit meiner Festlegung auf das Aquivalenzprinzip als dem fiir die Beur-
teilung der Gewerbesteuer nach Art. 3 Abs. | GG relevanten Vergleichs-
maflstab ist an sich zugleich die Entscheidung dariiber getroffen, dafl im
Rahmen der Durchkimmung des Gewerbesteuerrechts festgestellte ,In-
konsequenzen® bei der Orientierung an dem Aquivalenzprinzip zum ver-
fassungsrechtlichen Verdikt fuhren (missen). Allerdings steht das Gebot
der Systemgerechtigheit bzw. der systemimmanenten Folgerichtigkeit bzw.
Systemkonsequenz, zu dem sich das Bundesverfassungsgericht fiir Opera-
tionen mit dem Gleichheitssatz wiederholt bekannt hat®, selbstverstind-
lich unter der die Stringenz mildernden Einschrinkung, daff ein Verstoft
gegen die wertungsmiflige Folgerichtigkeit durch andere verfassungsmafi-
ge Prinzipien — wie etwa das Sozialstaatsprinzip - gerechtfertigt werden
kann.

I11. Vereinbarkeit der Regelungen des Gewerbesteuergesetzes mit dem
Gleichheitssatz

1. Steuerobjekt
a) Begrenzung des Stewerobjektes auf den Gewerbebetrieb

Das Gewerbesteuergesetz erklirt in § 2 Abs. | Satz | den Gewerbebetrieb
und in § 35a den Reisegewerbebetrieb zum Stevergegenstand. Gegenstand
der Gewerbesteuer sind hingegen nicht die freie Berufsuitigkeit und die
Vermogensverwaltung.

Die Beschrinkung des Steuergegenstandes auf den Gewerbebetrieh ist in
mehrfacher Hinsicht von verfassungsrechtlicher Relevanz. Zum einen
wehren sich die Gewerbetreibenden, die eine gewisse Sachniihe — wie etwa
die Handelsvertreter — zur freiberuflichen Titigkeit aufweisen, unter Be-
rufung auf Art. 3 Abs. | GG gegen eine Heranzichung zur Gewerbesteuer,

25 So zu Recht Wende, BB 1987, 1257 (1265).
26 Vgl BVerfGE 9, 28; 13, 340; 18, 372; 22, 34; 24,75 (100); 25, 401; 30, 270, 32,
B3 (108); 34, 115; 36, 356,



als verfassungsrechtliches Problem 41

hatten allerdings — wie die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
vom 25. 10. 1977% zeigt — damit bislang keinen Erfolg. Zum anderen ge-
lingt es manchem Selbstindigen, iiber die einkommensteuerliche Zuord-
nung zu den ,ihnlichen Berufen® i.5. des § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1| EStG
der drohenden Gewerbesteuerpflicht zu entflichen. Mit welcher beein-
druckenden Raffinesse dabei die Rechisprechung die Abgrenzungsopera-
tionen vornimmt, kann anhand der Tiugkeit der Zahnpraktiker belegt
werden; nach der BFH-Rechtsprechung hingt die Gewerbesteuerpflicht
allein davon ab, ob der Zahnpraktker den Zahnersatz selbst einpafit —
dann ist er wie ein Dentist Freiberufler — oder nicht — dann fiihrt er wie ein
Zahntechniker einen Gewerbebetrieb?. Angesichts dieser Kasuistik ist es
nur allzu verstiindlich, wenn de lege ferenda unter dem beliebten steuer-
politischen Schlagwort ,,Verbreiterung der Bemessungsgrundlage® die For-
derung aufgestellt wird, die Gewerbesteuerpflicht auf die Tirtigkeit der
Freien Berufe zu erweitern®.

Ich will mich nicht mit der vom Bundesverfassungsgericht ohnehin ent-
schiedenen Frage beschifiigen, ob aufgrund des Gleichheitssatzes eine
Ausgrenzung der einer freiberuflichen Tatigkeit dhnlichen Tatigkeit - bei-
spielsweise des Handelsvertreters — von der Gewerbesteuerpflicht geboten
ist. Vielmehr will ich mich der sehr emotional behandelten Frage zuwen-
den, ob der Gesetzgeber bei der Reduktion des Steuergegenstandes auf
den Gewerbebetrieb das dem Gewerbesteuergesetz zugrunde liegende
Aquivalenzprinzip konsequent bis zu Ende gedacht hat.

Wenn das Aquivalenzprinzip die Gewerbesteuerpflicht der Gewerbebetrie-
be damit legitimiert, dafl auf diese Weise die von den Gewerbebetrieben
verursachten Lasten der Gemeinde abgegolten werden sollen, dann liegt es
auf den ersten Blick durchaus in der Sachlogik dieses Prinzips, auch fiir
die durch freiberufliche Titigkeiten*® ausgelosten gemeindlichen Lasten
eine gewerbesteuerliche r\bge!tung zu verlangen. Dennoch befinden sich
die freiberuflichen Praxen nicht wie die Gewerbebetriebe in der — gemes-
sen am Aquivalenzprinzip — gleichen Situation; vielmehr liegen Unter-
schiede von noch hinreichendem Gewicht vor. Zwar nehmen die freien Be-
rufe in dhnlicher Weise wie die Gewerbetreibenden, aber auch wie alle an-
deren Gemeindebiirger gemeindliche Vorleistungen in Anspruch. Dartiber
hinaus weisen sie in struktureller Hinsicht mehr und mehr Ahnlichkeit mit

27 BVerfG, DB 1978, 190.

28 BFH, BStBl. 1965 111, 692.

29 Vgl. dazu kritisch Felix, Gewerbesteuer fur Freiberufler?, KOSDI 1981, 4440 ff.

30 Immerhin erfulle die freiberufliche Tatighkeit alle positiven Abgrenzungsmerk-
male des Gewerbebetriebsbegriffs i.S. des § 15 Abs. 2 Satz | EStG.
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den Gewerbebetrieben auf; ich verweise auf den zunehmenden Einsatz ab-
hiingiger Arbeitskrifte und auf die steigende Kapitalintensitat freiberufli-
cher Titgkeit. In manchen freien Berufen nehmen die Konzentrationsten-
denzen auch im Hinblick auf den Binnenmarkt 1992 derart zu, daff der
Freie Beruf nicht einmal mehr in Konturen sichtbar wird. Dennoch gibt es
— wie ich meine — qualitativ und quantitativ erhebliche Unterschiede von
hinreichendem Gewicht, die es gerade noch verfassungsrechulich rechiferui-
gen, dafl die Gewerbesteuer in Anwendung des Aquivalenzprinzips nicht
auf die freiberufliche Praxis erstreckt worden ist. Zum einen steht im Ge-
gensatz zum Gewerbebetrieb in der tiberwiegenden Zahl der Fille die Pra-
xis als das sichliche Substrat der Titigkeit des Freiberuflers immer noch
im deutlichen Hintergrund zu der vom Freiberufler in Gebundenheit staat-
licher Vorgaben und Standesrichtlinien aufgrund héchstpersinlicher Ver-
trauensverhiltnisse zu erbringenden individuellen Leistungen. Zum ande-
ren heben sich — selbstverstindlich cum grano salis gesprochen — die von
Gewerbebetrieben verursachten Gemeindelasten von denen durch freibe-
rufliche Praxen veranlafiten ihrem Umfang nach immer noch deutlich ab.
Ich verweise allein auf die aus dem Ausweis von sog. Gewerbegebieten den
Gemeinden entstehenden Lasten, die keineswegs iiber Beitrige und Ge-
bithren abgedeckt werden (konnen). Ich verweise weiterhin auf die beson-
deren Lasten, die den Gemeinden aus der Ubernahme der Entsorgung fiir
Gewerbebetriebe entstehen; auch insoweit reicht die Gebtihren-, Beitrags-
und Abwasserabgabendeckung keineswegs aus.

k) Mebrbeit von Gewerbebetrieben

Das Gewerbesteuergesetz sieht in § 2 Abs. 1 Satz 1 vor, daf jeder (stehen-
de) Gewerbebetrieb der Gewerbesteuer unterliegt. Gleichwohl nehmen
Rechtsprechung und Finanzverwaltung auch bei Vorliegen mehrerer Ge-
werbebetriebe ein Steuerobjekt an, wenn die Betriebe sachlich, insbesonde-
re wirtschaftlich, finanziell oder organisatorisch innerlich zusammenhiin-
gen*'. Handelt es sich hingegen — wegen Verschiedenartigkeit der Betrie-
be — um mehrere wirtschaftliche Einheiten, so wird jede Einheit fiir sich
als Einheit angesehen*?. Auf der anderen Seite bilden mehrere Gewerbebe-
triebe einer Kapitalgesellschaft und efner Personengesellschaft wegen § 2
Abs. 2 Satz | GewStG stets einen Gewerbebetrieb. Allerdings diirfen nach
der BFH-Rechtsprechung auch die Unternehmen mehrerer Personenge-

31 Vgl. BFH, BStBlL. 1965 111, 656; siche auch Abschnite 19 Abs. | und 2 GewStR
1984,

32 Vgl auch Horm, Mchrere Betricbe cines Unternehmers als selbstindige Gewer-
bebetriebe, BB 1984, 134,
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sellschaften nicht zu einem einheitlichen Unternehmen zusammengefafit
werden, wenn an allen Gesellschaften die gleichen Gesellschafter im glei-
chen Verhaltnis beteiligt sind**.

Die Auswirkungen einer solchen diffusen Auffassung sind ambivalent.
Einerseits ist bei Annahme einer ,Einheit” ein Ausgleich von Verlusten
zwischen den einzelnen Betrieben moglich. Andererseits kénnen bei einer
solchen Konstellation die gewerbesteuerlichen Freibetrige nur einmal in
Anspruch genommen werden. Fiir den Fall der Annahme von jeweils selb-
stindigen Betrieben stellen sich die fiskalischen Auswirkungen vice versa
dar. Mit Riicksicht auf die von Fall zu Fall unterschiedliche Interessenlage
ist es daher nicht zu verwundern, dall im Schrifttum Pro- und Contra-
Standpunkte eingenommen werden',

Betrachtet man die Unterschiede aus dem Blickwinkel des Gleichheitssat-
zes, so besteht bei folgerichtiger Anwendung des Aquivalenzprinzips kaum
ein Zweifel daran, jeden einzelnen Gewerbebetrieb ohne Riicksicht auf die
dahinter stehende gemeinsame Rechtsirigerschaft als Steuerobjekt anzuse-
hen. Denn die gemeindlichen Lasten werden von den einzelnen Gewerbe-
betrieben, nicht hingegen von den gewerblichen Betitigungen einer einzel-
nen natiirlichen Person als Rechistriger von mehreren Gewerbebetrieben
verursacht. Die Irrelevanz der personlichen Beziehung des Rechustrigers
zum Steuerobjekt wird im ubrigen auch durch das Subprinzip ,Objekt-
steuerprinzip® verdeutlicht.

¢) Beginn wund Ende der sachlichen Stewerpflicht

Beginn und Ende der Steuerpflicht fir das Steuerobjekt ,Gewerbebetrieb®
sind je nach Rechtsform unterschiedlich ausgestaltet. So beginnt bei Ein-
zelgewerbetreibenden und bei Personengesellschaften die Steuerpflicht
erst in dem Zeitpunkt, in dem erstmals alle Voraussetzungen erfilllt sind,
die zur Annahme eines Gewerbebetriebes 1.5, des § 15 Abs. 2 EStG erfor-
derlich sind® und endet mit der tatsichlichen Einstellung des Betriebes,
somit mit Beginn der Liquidation®. Dies gilt auch fiir die wirtschafuli-
chen Geschiftsbetriebe der sonstigen juristischen Personen des privaten
Rechts'. Bei Kapitalgesellschaften, Erwerbs- und Wirtschaftsgenossen-
schaften sowie Versicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit beginnt die

33 BFH, BStBL. 1980 I1, 465; siehe auch Abschnite 19 Abs. 3 GewStR 1984,
34 Vgl Hom, BB 1984, 134; Lenski/Steinberg, (FN 15), § 2 Anm. 9 f.

35 Vgl Abschnitt 21 Abs. 1 Satz | GewStR 1984,

36 Vgl Abschnite 22 Abs. 1 Satz | und 9 GewStR 1984,

37 Vgl. Abschnitte 21 Abs. 3 und 22 Abs. 4 GewStR 1984,
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Steuerpflicht mit der Registereintragung bzw. der aufsichtsbehordlichen
Erlaubnis, somit mit der Erlangung der Rechisfihigkeit oder mit der Auf-
nahme einer nach auflen in Erscheinung tretenden Titigkeit® und endet
mit dem Erloschen der Rechisfahigkeit, d. h. erst nach Abschlufi der Liqui-
dation*. Gewerblich geprigte Personengesellschaften i.S. des § 15 Abs. 3
Nr. 2 EStG sind den Kapitalgesellschaften gleichgestellt; hingegen werden
gewerblich vitige Kapitalgesellschaften & Co KG wie Mitunternchmer-
schaften behandelr*.

Die unterschiedliche Ausgestaltung von Beginn und Ende der sachlichen
Steuerpflicht vermag vor dem Hintergrund des Gleichheitssatzes nicht zu
tberzeugen. Wenn das Aquivalenzprinzip die Rechtfertigung der Gewer-
besteuer mit der Abgeltung fiir die von den Gewerbebetrieben verursachten
Lasten der Gemeinde beinhaltet, dann kann letztlich nur die Aufnahme
der gewerblichen Titigkeit Dritten gegentiber den Beginn der sachlichen
Steuerpflicht auslsen. Aus dem gleichen Grund kann daher das Erléschen
der sachlichen Steuerpflicht nur bei einer tatsichlichen Einstellung der ge-
werblichen Titigkeit angenommen werden. Insoweit ist das Aquivalenz-
prinzip im Hinblick auf den Beginn der Steuerpflicht bei Kapitalgesell-
schaften nicht gewahrt, da diese an einen formalen Akt (= Eintragung in
das Handelsregister bzw. Zustellung der aufsichtsbehordlichen Erlaubnis)
ankntipft, ohne daf} eine lastenverursachende gewerbliche Titigkeit einge-
treten ist. Ebenso schliefit die Regelung uber das Ende der sachlichen
Steuerpflicht bei Kapitalgesellschaften iiber das vom Aquivalenzprinzip
gebotene Mafl hinaus, wenngleich man einrdumen muf}, daff auch die ab-
wickelnde Titigkeit durchaus weiterhin eine gemeindliche Lasten verursa-
chende Titigkeit darstellen kann.

2.B : 1l

a) Gewerbeertrag wnd Gewerbekapital als Bemessungsfaktoren

Bis zu der Verabschiedung des Steuerinderungsgesetzes 1979 vom 30. 11,
1978 (BStBl. 1978 1, 1849) sah das Gewerbesteuergesetz vor, dall die Ge-
meinden neben der Gewerbeertrag- und Gewerbekapitalsteuer fakultativ
auch die sog. Lohnsummensteuer erheben konnten. Mit dem Einbezug der
Lohnsumme in die Bemessungsgrundlage sollte nach der Begriindung zum
Gewerbesteuergesetz 1936 die GleichmiBigkeit der Besteuerung erhoht

38 Vgl Abschnitt 21 Abs. 2 Satz | und 5 GewStR 1984,
39 Vgl. Abschnite 22 Abs. 3 GewStR 1984,
40 BFH, BStBl. 1980 II, 658; 1982 II, 707; 1985 11, 433; 1986 11, 527.
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und die Konjunkwurlabilitic des Gewerbesteueraufkommens gemildert
werden. Nunmehr konnen die Gemeinden nur noch die Bemessungsfakro-
ren Gewerbeertrag und Gewerbekapital ansetzen. Der Faktor ,,Gewerbeer-
trag” geht nach Mafigabe des § 7 GewStG vom Ist-Ertrag aus; der Faktor
+Gewerbekapital® stellt ein Soll-Ertragselement dar, unterstellt somit
einen Ertrag. Im Aufkommen der Gewerbesteuer schlagen sich die beiden
Teile der Ertragskraft des Gewerbebetriebes in der Weise nieder, dafl von
den gewerbesteverlichen Einnahmen der Gemeinden im Bundesdurch-
schnitt 86 vH auf den Gewerbeertrag und 14 vH auf das Gewerbekapital
entfallen®!. Das Ubergewicht der Gewerbeertragsteuer ist evident.

Von verfassungsrechtlicher Relevanz kénnte dieses Ungleichgewicht zwi-
schen Gewerbeertrag- und Gewerbekapitalsteuer dann sein, wenn das An-
zapfen des Ist-Ertrages eines Gewerbebetriebes fiir die Bemessung der
JAbgeltungssteuer” gar keine Korrelation mit dem Aquivalenzprinzip,
sondern eher mit dem Leistungsfihigkeitsprinzip aufweisen sollte. Das
kann nur unter Schwierigkeiten beantwortet werden. Zwar kann fiir die
Lohnsumme, aber auch fiir das Gewerbekapital viel eher als fir den Ge-
werbeertrag nicht nur eine gedankliche Schiene, sondern auch eine Kausa-
lititsbriicke zu den von den Gewerbebetrieben verursachten gemeindli-
chen Lasten gekniipft werden®?. Denn zweifelsohne schafft die organisier-
te Zusammenfithrung von Menschen in einem Betrieb auch gemeindliche
Lasten; ebenso verursacht die Akkumulation von Kapital und ihr intensi-
ver Einsatz Belastungen in der Gemeinde. Indes bleibt die Kausalitits-
briicke auch beim Ansatz des Gewerbeertrages erhalten, denn die darin
enthaltene Ist-Ertragskraft ist der Indikator fiir die intensive Ausnutzung
der Produktionsfaktoren und damit zugleich der Indikator fiir die Ursa-
che von gemeindlichen Lasten.

b) Gewerbeertrag

aa) Das Gewerbesteuergesetz erklart in § 7 Halbsatz 1 den nach den Vor-
schriften des Einkommensteuergesetzes oder des Korperschaftsteuergeset-
zes zu ermittelnden Gewinn aus dem Gewerbebetrieb als Basis fur die Be-
messung des Gewerbeertrages. Das ist insoweit erstaunlich, da der Gewinn
aus Gewerbebetrieb subjektiv i.S. des Leistungsfihigkeitsprinzips zu ver-
stehen ist, da er alle Einnahmen umfaflt, die dem Steuerpflichtigen im
Rahmen der Einkunftsart ,Einkiinfte aus Gewerbebetrieb” zuflieflen (§ 2

41 Miithling/Fock, (FN 8), §6 Anm. 1.
42 Kommission fiir die Finanzreform, Gutachten iiber die Finanzreform in der
Bundesrepublik Deutschland, Stuttgart/Koln/Berlin/Mainz 1966, Tz, 396.
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Abs. 1 Nr. 1 L. V. mit § 8 Abs. 1 EStG); entsprechendes gilt fiir die Korper-
schaftsteuer (§ 8 Abs. 2 KStG). Von daher ist es zumindest vom Ansatz
her verstindlich, daff der Gesetzgeber mit Hilfe der Hinzurechnungs- und
Kitirzungsvorschrifien der §§ 8 und 9 GewStG die subjektiven Elemente
des — personalisierten — einkommen- bzw. korperschafisteuerlichen Ge-
winns zu korrigieren versucht. Ob thm dies in verfassungsrechtlich unbe-
denklicher Weise gelungen ist, will ich im nichsten Abschnitt behandeln.
Vorab sei aber auf einige verfassungsrechtlich relevante Ungereimtheiten
zu der Frage, was dem Gewerbeertrag zugrunde zu legen ist, hingewiesen.

bb) Gegenstand der Gewerbesteuer ist — ganz im Sinne des Aquivalenz-
prinzips — nur der durch den laufenden Betrieb anfallende Gewinn*'. Inso-
weit sind diejenigen Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben auszuschei-
den, die nicht mit dem laufenden Betrieb zusammenhingen. Deshalb wer-
den zu Recht vorweggenommene Betriebsausgaben einerseits und Ver-
duflerungs- oder Aufgabegewinne i.S, des § 16 EStG oder des § 21 Abs. 1
UmwStG andererseits bei denjenigen, deren Steuerpflicht eine gewerbliche
Titgkeit voraussetzt (nicht aber bei Kapitalgesellschaften!), unberiick-
sichtigt gelassen.

Diese Linie wird jedoch im Gewerbesteuerrecht nicht konsequent durch-
gehalten. So werden die den Handelsvertretern zustehenden Ausgleichsan-
spriiche und Ausgleichszahlungen i.S. des § 89b HGB nicht dem Veriufle-
rungsgewinn, sondern dem laufenden Gewinn und somit dem Gewerbeer-
trag 1. 5. des § 7 GewStG zugerechnet®’. Man wird dieser Rechtsprechung
des Bundesfinanzhofs wohl noch in den Fillen zustimmen miissen, in de-
nen die Beendigung des Handelsvertretervertrages nicht mit der Beendi-
gung des Gewerbebetriebes zusammenfillt. Hingegen fallen die Aus-
gleichszahlungen des Handelsvertreters bei einer Koinzidenz beider Ereig-
nisse, der Beendigung des Vertragsverhiltnisses und der Aufgabe des Ge-
werbebetriebes, aus dem durch den laufenden Betrieb anfallenden Gewinn
heraus. Die gegenteilige Ansicht der Rechtsprechung, dafi die beiden Er-
eignisse nicht im Verhiltnis des zeitlichen Vorher und Nachher, sondern
in dem konditionalen Verhiltnis von Tatbestand und Rechisfolge zueinan-
der stiinden®®, wird dem wirtschaftlichen Gehalt des Vorgangs nicht ge-
recht, da die Ausgleichszahlung an den Handelsvertreter der Betriebsauf-
gabe nachfolgt®®. Insofern steht diese Rechtsprechung auch nicht im Ein-
klang mit dem Steuerungsprinzip fiir die Ausgestaltung der Gewerbe-

43 Vgl. BFH, BStBl. 1964 111, 124.

44 Vgl. BFH, BStBl. 1960 II1, 21; 1965 111, 172; 1969 11, 196,
45 So BFH, BStBlL. 1981 11, 97.

46 So auch List, S(RK-Anm. GewStG §7 R. 100.
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steuer. Denn es liegt in der Logik des Aquivalenzprinzips, dafl nur diejeni-
gen Vorginge, die mit dem laufenden Betrieb zusammenhingen, Gemein-
delasten verursachen (konnen), somit diejenigen Ereignisse, die rechtlich
Folge der Beendigung des Gewerbebetriebes sind, nicht der Abgeltung mit
der Gewerbesteuer bediirfen.

cc) Von grofierer Brisanz ist die Frage, ob die Einbeziehung der Titg-
keitsvergiitungen an die Gesellschafter von Personengesellschaften in den
Gewerbeertrag verfassungsrechtlich zu beanstanden ist. Ausgangspunkt
der Uberlegungen ist die Tatsache, dafl die h. M. bei Personengesellschaf-
ten nicht nur den Gewinn ,aus dem Gewerbebetrieb” (§ 7 GewStG), d. h.
den Gewinn der Gesellschafi, dem Gewerbeertrag zugrundelegt; einbezo-
gen werden auch die Sonderbetriebseinnahmen und -ausgaben der Gesell-
schafter sowie die Sondervergiitungen’; weiterhin wird vom Gewerbeer-
trag erfallt die Summe der gewerblichen Einkiinfte der Gesellschafter i. S.
des Einkommensteuerrechts, die sich aus der Steuerbilanz der Gesellschaft
sowie etwaiger Erginzungshilanzen® und Sonderbilanzen fiir einzelne
Mitunternehmer ergeben. Die Einbezichung der Tatigkeitsvergitungen in
den Gewerbeertrag hat allein schon deshalb zu verfassungsrechtlichen Be-
denken Anlall gegeben, weil die Gesellschafter-Geschifisfithrervergiitun-
gen bei einer Kapitalgesellschaft als Betriebsausgaben den korperschaft-
steuerlichen Gewinn mindern, somit auch nicht in den Gewerbeertrag Ein-
gang finden. Das Bundesverfassungsgericht hat die offensichtliche gewer-
besteuerliche Ungleichbehandlung von Personen- und Kapitalgesellschaf-
ten verfassungsrechtlich mit dem Hinweis auf die eben ,schicksalhaft vor-
gegebene ungleiche Besteuerung gewerblicher Einkiinfte von Personen-
und Kapitalgesellschaft nicht beanstandet*®. Ich versage es mir, auf das Ar-
gument, daf} der Siindenfall des Gesetzgebers im Einkommen- und Kér-
perschafisteuerrecht eine auch fiir das Gewerbesteuerrecht hinzunehmen-
de Erbsiinde darstellt, des Niheren einzugehen.

Von Interesse ist fiir mich an dieser Stelle allein die Frage, ob das Steue-
rungsprinzip fiir die Ausgestaltung der Gewerbesteuer ,die Kiirzung” der
Titigkeitsverglitungen bei Personengesellschaften gebietet. Dies wird man
bejahen miissen. Denn die dem Aquivalenzprinzip vorgegebene Funktion,
dafl mit der Gewerbesteuer die durch Gewerbebetriebe verursachten Ge-
meindelasten abgegolten werden sollen, indiziert die dann im dibrigen auch
in dem Objektsteuerprinzip angelegte Abstrahierung des Gewerbebetrie-

47 Vgl. BFH, BStBl. 1981 II, 220 und 621.
48 Vgl. BFH, BStBl. 1986 II, 350.
49 BVerfG, StRK GewStG (bis 1977) §7 R. 95,
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bes von den personlichen Verhiltnissen und Beziehungen des Rechustri-
gers. Deshalb scheidet — ebenso wie (nach Abschaffung der Lohnsummen-
steuer!) der Wert der Arbeitsleistung der Mitarbeiter im Gewerbebetrieb -
auch der Unternehmerlohn als Bestandreil des ,Gewerbe®-Ertrages aus.
Dies wird besonders deutlich an dem ,Unternehmerlohn®, den ein als Pro-
kurist angestellter Kommanditist erhilt.

Der hiernach diagnostizierte Verstofl gegen den Gleichheitssatz kann
nicht durch den Hinweis auf den Freibetrag nach §11 Abs. 1 Satz 3
GewStG neutralisiert werden. Der Freibetrag von 36000 DM ist zwar
seinerzeit u.a. mit dem Hinweis, dafl der Gewerbebetrag auch den sog.
Unternehmerlohn mitumfasse, begriindet worden®, Die wertungsmiflige
Folgerichtigkeit des Aquivalenzprinzips kann aber nicht durch Freibetrags-
regelungen aufler Kraft gesetzt werden. Verfassungsrechtlich wire ein
solchen Vorgehen allenfalls nur dann hinnehmbar, wenn der Gesetzgeber
die ,Kiirzung der Titigkeitsvergiitungen bei Personengesellschaften® in
Gestalt eines Freibetrages an dem richtigen systemischen Standort des § 9
GewStG vorgenommen hitte.

¢) Gewerbekapital

Das Gewerbesteuergesetz erklirt in § 12 Abs. | Satz | den Einheitswert
des gewerblichen Betriebes 1.S. des Bewertungsgesetzes als die Basis fur
die Bemessung des Gewerbekapitals. Der Gesetzgeber hat somit auf eine
Begriffsbestimmung verzichtet; er hat sich begniigt festzulegen, wie das
Gewerbekapital zu ermitteln ist. Durch den Ruckgriff auf den Einheits-
wert des gewerblichen Betriebes 1.S. des § 97 Abs. 2 BewG ergibt sich, daf§
das Gewerbekapital die Summe der Vermogenswerte ist, die dem Betricbe
dienen. Bei globaler Betrachtung der Hinzurechnungen und Ktrzungen
nach § 12 Abs. 2 und 3 GewStG soll das Gewerbekapital aber nicht nur mit
dem Betriebsvermogen i.5. des BewG iibereinstimmen, sondern das ge-
samte vom Betrieb genutzte Kapital umfassen — kurzum: der Gewerbeka-
pitalsteuer soll abgehoben von der betriebsindividuellen Kapitalstruktur
das objekuve Betriebsvermogen zugrunde gelegt werden®. Die Besteue-
rung des Gewerbekapitals kann daher zu einer Steuerlast fithren, die nicht
mehr aus dem vom Gewerbebetrieb erwirtschafteten Ertrag bezahlt wer-
den kann. Denn selbst bei einem auf 0 gestellten Gewerbeertrag entsteht
eine Steuerschuld nach dem Gewerbekapital, da die Mefbetrige auf posi-
tives Gewerbekapital und negativen Gewerbeertrag nicht saldiert werden

50 Vgl. BT-Drucks. 8/3243, 8,
51 Vgl. LenskifSteinberg, (FN 15), § 12 Anm. 2.
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diirfen. Die Folgen sind evident; ich kann sie anhand einer fiir eine deut-
Sche )\ktiengesellschaft \"Drgenomﬂ'leﬂen Mﬂde}irechrlurlg (ol hezogfn ﬂuf
das Jahr 1971 - verdeutlichen: bei einem mit 0 angesetzten korperschaft-
steuerlichen Gewinn und gewerbesteuerlichem Gewerbeertrag betrug die
Steuer auf das Gewerbekapital von 8721000 DM einen Betrag von
41860 DM,

Aus dem Blickwinkel des Aquivalenzprinzips wird man diese offenkundige
Substanzbesteuerung wohl nicht beanstanden kénnen. Denn der Einsatz
des Gewerbekapitals als Bemessungsfaktor entspricht durchaus der Logik
dieses Prinzips, die aus der Existenz von Gewerbebetrieben entstehenden
Lasten iiber eine Gewerbekapitalsteuer abzugelten. Die Hohe des in Ge-
werbebetrieben akkumulierten Kapitals ist zweifelsohne als sachgerechter
Indikator fiir die die Gemeinde treffenden Lasten anzusehen; ich verweise
dabei nur auf die aus einer Vermogensakkumulation im gewerblichen Be-
reich entstehenden Umweltlasten.

Der Eingriff in die Substanz der gewerblichen Betriebe ist jedoch vor dem
Hintergrund des Art. 14 Abs. | GG von Bedeutung. Deshalb erlaube ich
mir in Abweichung meines Beurteilungsrasters einige Bemerkungen zu die-
ser verfassungsrechtlichen Grundentscheidung. Das ist auch deshalb erfor-
derlich, weil das Bundesverfassungsgericht zwar die Wirkkraft dieser ver-
fassungsrechtlichen Grundentscheidung fiir das Steuerrecht weitgehend
aufgehoben hat. Dennoch sollte uns das sattsam bekannte Strickmuster,
dafl

— Art. 14 GG .nicht das Vermogen als solches gegen Eingriffe durch Auferlegung

von Geldleistungspflichten schiitze, die Auferlegung von Geldleistungen die Eigen-
antie grund lich unberithrt lasse®® —,

nicht daran hindern, die Relevanz des Art. 14 GG fiir die Gewerbekapital-
steuer zu priifen. Denn selbstverstindlich schiitzt Arc. 14 Abs. 1 GG das
Eigentum — somit auch den Gewerbebetrieb — vor Eingriffen der Steuerge-
walt des Staates. Von daher geht es nur um die Frage, ob der Geserzgeber
bei der inhaltlichen Ausgestaltung des Gewerbesteuergesetzes die Grenzen
beachtet hat, die die Verfassung in Art. 14 Abs. | Satz 2, Abs. 2 GG zum
Mafistab fiir Eingriffe in das Figentum gemacht hat. Die Grenzen wiiren
bei der Gewerbekapitalsteuer sicherlich iiberschritten, wenn diese Steuer
stets aus der Substanz gezahlt werden miilte. Dies wird man schon vom

52 Famig, Die Auswirkungen der Steuerreform auf die Kapitalgesellschaften in der
Bundesrepublik Deutschland, Baden-Baden 1974, S. 50.

53 BVerfGE 4,7 (17); 14, 221 (241); 26, 147 (187); 18, 441 (452); 19, 119 (128); 19,
253 (267); 23, 12 (17); 23, 288 (314); 26, 327 (338); 28, 119 (142); 30, 250 (271);
etwas zuriickhaltender nunmehr BVerfGE 50, 57 (104).
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Ansatz her verneinen mussen. Denn mit der Gewerbesteuer will der Ge-
setzgeber nach der Logik des univalenzprinzips nur die von den Gewer-
bebetrieben verursachten Gemeindelasten ausgleichen lassen. Hingegen
soll mit dieser Steuer nicht die Moglichkeit privaten Wirtschaftens, die
Privatniitzigkeit des Gewerbebetriebes zunichte gemacht werden. Von da-
her lift die potentielle Gefahr eines Eingriffs in die Substanz wohl kaum
den Schlufl zu, dafl die Gewerbekapitalsteuer gegen Art. 14 Abs. | Satz |
GG verstofle. Man kann aber auch nicht gerade behaupten, dafi diese Un-
terart der Gewerbesteuer itber alle verfassungsrechtlichen Zweifel hinweg
erhaben sei. VerfassungsgemiBer — nicht zuletzt wegen der Belastung des
Bctriebsvn:rmﬁgcns mit der Vermiigensteuer — wiire sicherlich eine begren-
zende Norm dahingehend, dafl bei negativem Gewerbeertrag der Steuer-
mefibetrag nach dem Gewerbekapital auf 0 zu stellen ist.

d) Hinzurechnungen und Kiirzungen bei Gewerbeertrag und Gewerbekapital

aa) Das Gewerbesteuergesetz sicht sowohl fiir den Gewerbeertrag als
auch fiir das Gewerbekapital in den §§ 9, 10 und in § 12 Hinzurechnungen
und Kiirzungen vor. Damit soll - so wird in der Begriindung zum GewStG
1936 ausgefithrt — der Gewinn objektiviert sowie das gesamte im Gewerbe-
betrieb eingesetzte Kapital erfafit werden®'. Der Gesetzgeber zielt somit —
abstrahiert vom jeweiligen Rechtstriger des Gewerbebetriebes — auf die
Erfassung der objektiven Ertrags- und Kapitalkraft.

Unbeschadet einer die einzelnen Hinzurechnungen und Kirzungen ins
Visier nehmenden verfassungsrechtlichen Bewertung wird man die gegen
die Hinzurechnungen und Kiirzungen gerichtete prinzipielle Kritik aus
der Sicht des Verfassungsrechts nicht ,aktivieren® kénnen. Diese Feststel-
lung gilt schon vom Ansatz her fiir die von Schumacher bekundete Auffas-
sung eines krassen Miflverhiltnisses zwischen Aufwand an gesetzlichen
Bestimmungen, Verwalungsvorschriften und Sekundirliteratur und den
durch die Vorschriften der §5 8, 9 und § 12 GewStG bewirkten Steuer-
mehreinnahmen®. Sie mufl aber auch gelten fiir diejenigen Kritiker, die an
der Sachgerechtigkeit der auf Fiktion aufbauenden Objekisteuerregel
zweileln®.

54 RStBl. 1937, 693 (695 £.).

55 Schumacher, Mehrheit von Gewerbebetrieben einer natiiclichen Person im Ge-
werbesteuerrecht. Zugleich eine Anmerkung zum BFH-Urt. 316/83 VIII R v.
19. 11, 1985, Stu'W 1987, 111 = StRK GewStG 1978, § 2 Abs. 1 S5tObj. R. 5.

56 Vgl. Tipke/Lang, (FN 5), S. 492; D. Schmeider, Unternehmensbesteuerung,
4. Aufl. Wiesbaden 1985, 5. 169 f.
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DEI'In mit dEI'I Hinzurechnungen 'I.II'Id Kiirzungen auf Gewerbeertrag l.lnd
Gewerbekapital korrigiert der Gesetzgeber die Elemente des Leistungsfi-
higkeitsprinzips im einkommen- bzw. korperschaftsteuerlichen Gewinn
sowie im vermogensteuerlichen Finheitswert und verwirklicht damit das
im Gewerbesteuerrecht angelegte Aquivalenzprinzip auch im Bereich der
Bemessungsgrundlagen. Die Gemeindelasten, die durch die Gewerbesteu-
er abgedeckt werden sollen, lassen sich nimlich nicht auf die Rechtstrager
der Gewerbebetriebe zuriickfihren. Sie finden ihre Ursache in dem Zu-
sammenspiel der Produktionsfaktoren, so dafl es durchaus folgerichuig ist,
die Aquivalenz zwischen verursachten Lasten und gewihrten Leistungen
bei den Gewerbebetrieben an dem gesamthaft eingesetzten Kapital und
dem hieraus entstandenen Ertrag zu fixieren.

bb) Von daher habe ich eher Zweifel, ob in den einzelnen Hinzurech-
nungsvorschriften das Aquivalenzprinzip durchgingig gewahrt worden ist.
Dies gilt insbesondere fir die mit dem Haushaltsbegleitgesetz 1983 vom
20.12. 1982 (BGBI. 1982 1, 1857) — als Teil einer lingerfristigen Abschaf-
fungsstrategie der Gewerbesteuer (!) — auf den Ansatz von 50 vH begrenz-
te Hinzurechnung von Dauerschuldzinsen sowie fiir die entsprechende
Regelung fiir das Dauerschuldkapital in § 12 Abs. 2 Nr. 1 GewStG. Die
hierdurch sich gegentiber friher ergebenden Entlastungen sind betracht-
lich — wie die Lenski/Steinberg entnommenen Ubersichten zeigen®’:

Ubersicht 1: Auswirkungen des begrenzten Ansatzes von
Dauerschuldzinsen

Beispiel a)
1982 1983 1984
DM DM DM
Gewinn eines Einzelkaufmanns 10 000 10 000 10 000
Zinsen fur Dauerschulden
50 000
davon hinzuzurechnen + 50000 + 30000 + 25000
Gewerbeertrag 60 000 40 000 35000
Freibetrag nach § 11
Abs. 1| GewStG — 36000 — 36000 — 35000
verbleibender Betrag 24000 4 000 0
Steuermefibetrag (5 vH) 1 200 200 0
Gewerbeertragssteuer
(bei 300 vH Hebesatz) 3600 600 0

57 Lenski/Stemberg, (FN 15), §8 Nr. | Anm, 242 und § 12 Anm. 256,
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Beispiel b)
1982 1983 1984
DM DM DM
Gewinn einer Kapital-
gesellschaft 200 000 200 000 200 000
Zinsen fiir Daverschulden
600 000
davon hinzuzurechnen + 600000 + 360000 + 300000
Gewerbeertrag 800 000 560 000 500 000
SteuermeBbetrag (5 vH) 40 000 28 000 25000
Gewerbeertragssteuer
(bei 300 vH Hebesatz) 120 000 84 000 75000
Ubersicht 2: Auswirkungen des begrenzten Ansatzes des
Dauerschuldkapitals
Beispiel a)
1982 1983 1984
DM DM DM
EW des gewerbl, 40000 40 000 40000
Betriebs
Dauerschulden 210000 DM
Kiirzungsbetrag 50 000 DM
verbleibender
Betrag 160 000 DM
davon hinzuzurechnen + 160000 + 96 000 + 80000
Gewerbekapital 200 000 136 000 120 000
Freibetrag nach § 13
Abs. 1| GewStG — 120000 — 120000 — 120000
verbleibender Betrag 80 000 16 000 0
SteuermeBbetrag (2 vT) 160 32 0
Gewerbekapitalsteuer
(bei 300 vH Hebesatz) 480 96 0
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Beispiel b)
1982 1983 1984
DM DM DM
EW des gewerbl. 500 000 500000 500 000
Betriebes
Dauerschulden 4 050000 DM
Kiirzungsbetrag 50 000 DM
verbleibender
Betrag 4 000000 DM
davon hinzuzurechnen + 4000000 | + 2400000 | + 2000000
Gewerbekapital 4 500 000 2900000 2 500 Q00
Freibetrag nach § 13
Abs. | GewStG — 120000 — 120000 - 120000
verbleibender Betrag 4 380 000 2780000 2 380 000
Steuermefibetrag (2 vT) 8 260 5560 4760
Gewerbekapitalsteuer
(bei 300 vH Hebesatz) 26 280 16 680 14 280

Von daher ist in der Tat die Frage angebracht, ob diese Regelungen nicht
als Systembruch zu qualifizieren sind. Denn zweifelsohne hat der Gesetz-
geber mit der Kappung der Hinzurechnung der Dauerschuldzinsen und
des Dauverschuldkapitals die Sinnhaftigkeit der Hinzurechnung als solche
in Frage gestellt. In meinen Augen zwingt nimlich die Logik des Aquiva-
lenzprinzips — d. h. die Abgeltung der von dem objektivierten Gewerbebe-
trieb verursachten Gemeindelasten — zur vollstindigen Hinzurechnung der
Dauerschulden und der darauf entfallenden Zinsen. Die mittelstands-
freundliche Reduktion vermag sicherlich im Wirkbereich des Leistungs-
fihigkeitsprinzips zulidssig sein. Das allein am Steuerobjekt ,Gewerbe-
betrieb® aufgehiingte Aquivalenzprinzip ist hingegen fiir solche sich am
dahinter stechenden Steversubjekt orienticrenden Erwigungen, erst recht
fiir die gegen eine Besteuerung der Kreditaufnahme sprechenden volks-
wirtschaftlichen Uberlegungen immun.

cc) Wie briichig die Hinzurechnungs- und Kiirzungsregelungen des Ge-
werbesteuerrechts sind, zeigt sich auch bei Betrachtung der Regelungen
des §8 Nrn. 2, 3 und 7 GewStG. Die Hinzurechnung von Renten und
dauvernden Lasten, Gewinnanteilen eines stillen Gesellschafters sowie
Miet- und Pachtzinsen wird nur dann vorgenommen, wenn diese Betrige
beim Empfinger nicht zur Steuer nach dem Gewerbeertrag heranzuziehen
sind, Der Sinngehalt dieser Regelung leuchtet auf den ersten Blick ein; hier-
durch soll eine gewerbesteuerliche Doppelbelastung vermieden werden.
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Gleichwohl stellt sich auch hier die Frage, ob das konsequente Zu-Ende-
Denken des Aquivalenzprinzips es nicht erfordert, diese Einschrinkung
als einen Gleichbehandlungsverstoff zu statuieren. Hierfiir spricht schon
die Tatsache, dafl § 8 Nr, | GewStG — in der Regel zu Lasten der Kreditin-
stitute — diese Einschrinkung nicht kennt; eine Doppelbelastung in diesem
Fall eintritt. Vor allem kann wegen der von der Rechistrigerschaft abstra-
hierenden Zuordnung der Gewerbesteuer auf das Steuerobjekt ,,Gewerbe-
betrieb” die Hinzurechnung eines die Ertragskraft des Steuerobjekts erhs-
henden Betrages nicht davon abhiingig gemacht werden, ob dieser Betrag
nicht méglicherweise auch bei einem anderen Steuerobjekt der Gewerbeer-
tragsteuer unterliegt. Die Ertragskraft eines Steuerobjekts mufl nach der
Logik des Aquivalenzprinzips nur von diesem aus betrachtet und berech-
net werden; Saldierungen mit anderen Steuerobjekten sind von diesem
Prinzip nicht abgedecke.

e) Gewerbeverlust

Das Gewerbesteuerrecht sieht ebenso wie das Einkommen- und Kérper-
schaftsteuerrecht die Moglichkeit vor, sog. Fehlbetrige, d.h. um Hinzu-
rechnungen und Kirzungen modifizierte Verluste innerhalb der Besteue-
rungsgrundlage ,Gewerbeertrag” vorzutragen (§ 10a GewStG). Die Be-
riicksichtigung des Gewerbeverlustes setzt aber nicht nur voraus, dafl er
bei demselben Unternehmen entstanden ist, dessen Gewerbeertrag im An-
rechnungsjahr gekiirzt werden soll (Unternehmensgleichheit). Die Beriick-
sichtigung des Gewerbeverlustes soll aulerdem an die Person des Unter-
nehmers, der den Verlust erlitten hat, gekniipft sein (Unternehmergleich-
heit). Dem Erfordernis von der Unternehmergleichheit ist an sich mit dem
Steuerbereinigungsgesetz 1986 v. 19. 12, 1985 (BStBl. 1985 1, 2436) der
Boden entzogen worden, da das Tatbestandsmerkmal ,bei Gewerbetrei-
benden® in § 10a GewStG gestrichen worden ist. Im Schriftrum wird da-
her nachdriicklich die Auffassung von der Irrelevanz der Unternehmer-
gleichheit vertreten®®. Indes hilt die Finanzverwaltung an dem Erfordernis
der Unternehmeridentitit fest, zumal sie sich auf ein Urteil des Hess.
Finanzgerichts vom 14. 8. 1986*° berufen kann.

Bei der anstehenden Entscheidung des Bundesfinanzhofs in dieser Frage
kann dieser nicht an dem Fakwum ,vorbeijudizieren®, daff das Erfordernis
der Unternehmergleichheit nicht der inneren Logik des Aquivalenzprin-
zips gemil ist. Denn dieses Prinzip stellt nur auf den Gewerbebetrieb als

58 Vgl Lenski/Steinberg, (FN 15), § 10a Anm. 1a m.w. Nachweisen.
59 EFG 1987, 132.
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solchen ab — insoweit ist die Unternehmensidentitit legitimiert —, nicht je-
doch auf den Rechtstriger, so etwa die einzelnen Gesellschafter einer Per-
sonengesellschaft. Mit der Herausstellung des Gewerbetreibenden bei dem
Erfordernis ,Unternehmeridentitit* werden daher das Aquivalenzprinzip
verlassen und Elemente des Leistungsfihigkeitsprinzips ins Spiel gebracht.
Deshalb entspricht nur das Erfordernis der Unternehmensgleichheit in
§ 10a GewStG dem Gleichheitssatz.

3. Steuertarif

a) Die Berechnung der Gewerbesteuer nach dem Gewerbeertrag und dem
Gewerbekapital ist mehrstufig aufgebaut. Bei der Gewerbeertragsteuer ist
— unter Beriicksichtigung eines Freibetrages von 36000 DM fiir natiirliche
Personen und Personengesellschaften — von einem Steuermefibetrag aus-
zugehen, der durch Anwendung der Steuermeflzahl von grundsitzlich
5 vH zu ermiueln ist. Bei der Berechnung der Gewerbekapitalsteuer ergibt
sich der Steuermefbetrag nach Abzug eines Freibetrages von 120000 DM
durch Anwendung der Steuermefizahl von 2 v, Die Hohe der Gewerbe-
steuer nach Ertrag und Kapital ergibt sich durch Anwendung eines von der
jeweiligen Gemeinde auf den einheitlichen Steuermefibetrag festgesetzten
Hebesatzes.

b) Hinter diesen diirren steuertechnischen Aussagen vermutet man zu-
nichst keinen verfassungsrechtlichen Sprengstoff. Die verfassungsrechtli-
che Phantasie wird jedoch dann angeregt, wenn man die Feststellung hért,
dafl durch den Fortfall der Lohnsummensteuer einerseits und die Einfiih-
rung hoher Freibetrige bei der Gewerbeertrag- und Gewerbekapitalsteuer
andererseits die meisten Gewerbebetriebe aus der Gewerbesteuerpflicht
herausgefallen sind. So sollen seit dem Steuerinderungsgesetz 1979 nur
noch etwa 30 vH der Betriebe von der Gewerbeertragsteuer und etwa
16 vH der Betriebe von der Gewerbekapitalsteuer erfaflt werden®®; maW
nur noch jeder dritte Betrieb wird zur Gewerbeertragsteuer, sogar nur
noch jeder sechsie Gewerbebetrieb wird zur Gewerbekapitalsteuer heran-
gezogen. Damit hat die Gewerbesteuer den Charakter einer Sondersteuer
fiir ,Grofibetriebe” angenommen.

Wenn dem so ist, dann hat der Gesetzgeber mit der heutigen Ausprigung
der Gewerbesteuer das Aquivalenzprinzip an entscheidender Stelle durch-
brochen. Denn fiir dieses Steuerungsprinzip zur Ausgestaltung der Gewer-
besteuer spielt die Unternehmens- oder Betriebsgrofle keine Rolle. Das

60 Zitzelsberger, Was spricht fiir die Gewerbesteuer — ein unzeitgemiifies Plidoyer
fiur eine vielgeschmihte Steuer, DStZ 1984, 294 (295).



56 Flimig, Ausgestaltung der Gewerbesteuer

Aquivalenzprinzip ist mehr noch als das Leistungsfihigkeitsprinzip privile-
gienfeindlich. Die Ankniipfung des Aquivalenzprinzips an den von den
Gewerbebetrieben verursachten Gemeindelasten lifit es nicht zu, die von
den kleineren und mittleren Unternehmen verursachten Lasten zu negie-
ren. Damit hobe der Gesetzgeber das Prinzip an einer Stelle auf, die sei-
nen eigentlichen Sinn ausmacht. Von daher kann die Metamorphose der
auch vom Sachverstindigenrat zur Begutachtung fiir die gesamtwirtschaft-
liche Entwicklung 1982 angeprangerte Gewerbesteuer zu einer ,Grofibe-
triehssteuer™! keinen Bestand vor dem Gleichheitssatz in seiner Auspri-
gung der ,Allgemeinheit der Besteuerung™ haben.

¢) Hinter der steuertechnischen Aussage iiber die Gewerbebesteuerberech-
nung verbirgt sich aber ein weiteres bedeutendes verfassungsrechtliches
Problem. Denn auf der Grundlage dieses Tarifgefiiges hat die Gewerbe-
steuer — wie die aus Lenskt/Steinberg® entnommene nachfolgende Tabelle
belegt — den Spitzenplatz im gemeindlichen Steueraufkommen erreicht.

Das Aufeommen ans den Gemeind, m im Bundesgebiet und Berlin (West)
im Jabr 1949 und in den Jahren 1979-1986
::]d' Steuerart 19 | 1974 1980 1981 1982 1983 1984 1985 1986
I | Grundsteuesn 11483 | 57046 | 58038 | 59768 | 63072 | 67672 | TI028| 73659 | Tede3
2 | Gewerbeseuern | 11263 | 273840 | 279602 | 260687 | 260028 | 261844 | 28320,0 | 307585 | 319866
3 | Gewerbesteuer

nemo! (18787,3)| (21496,0{ (22%46,3)| (19907,8)| (21807 2)| (24 185.4) | (26513,5) | (29650,6)
4 | Gemeindeanteil

an Lohasieuer,

veranlagter

Emkommensteuer 18848,5 | 222532 | 224230 | 23004 | 235746 | 44076 | 264298 | 73170
5 | Sonsige

Gemeindesteuern 15,1 16474 17272 | 17726 | 18352 | 17090 | 15278 | 1498 15324

Summe 25307 | 543826 | 577444 | 56241, | 573466 | 582353 | 613583 | 660110 | 654723

(35736, (35491,214 (33818,114 (34 245,21 (34786,8)] (3695071 (39581,2)1 (411553}

¥ Grewerb abzighch Gewert i

* Symme ohne Gemeindeanteil an Lohnsteuer, veranlagier Eink i hlieillich Lah:

Quelle: Finanzberichs 1988, Tabellen 12 und 13 (herausgegeben vom Bundesminister der Finanzen).

BT-Drucks. 9/2118, Ziff. 324; siehe auch Wissenschaftlicher Beirat beim BMF,

6l
Gutachten zur Reform der G ind rn, Schrif ithe des BMF Heft 31,
o

62 Lenski/Steinberg, (FN 15), § 1 Anm. 7.
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Damit zeigt sich, dafl — cum grano salis gesprochen - die Gewerbestever
aus dem Bestimmungsgefiige des Aquivalenzprinzips ausgcbrochen ist.
Von dem gedanklichen Ansatz des Aquivalenzprinzips scheint es mir zwei-
felsfrei zu sein, dall die Gewerbebetriebe — mehr als andere Berufe
(= Freie Berufe, Arbeiter und Angestellte) — besondere Gemeindelasten
verursachen, der Gesetzgeber somit berechrigt ist, die Gewerbebetriebe
zur Abdeckung dieser Lasten durch Auferlegung einer besonderen Steuer
zu belasten. Die hiernach durchaus sachlich legitimierte Gewerbesteuer als
Sonderlast fiir einen bestimmten Ausschnitt wirtschaftlicher Titigkeit darf
jedoch nicht iiber das Maf hinausgehen, das einer Deckung der durch die
Gewerbebetricbe verursachten besonderen gemeindlichen Lasten ent-
spricht. Ob das der Fall ist, wird zwar von Gemeinde zu Gemeinde unter-
schiedlich beurteilt werden miissen. Das Volumen von nunmehr iiber
30 Mrd. DM Gewerbesteueraufkommen liffit aber — bei einem Gesamtvo-
lumen von ca. 70 Mrd. DM an gemeindlichem Steueraufkommen und
einem Ausgabenvolumen von ca. 160 Mrd. DM — nicht die Vermutung,
sondern die Feststellung zu, dafl die Gewerbesteuer die Metamorphose
von einer Aquivalenzsteuer zu einer Zusatzertragsteuer dun_hgemacht hat.
Denn die Gewerbebetriebe verursachen sicherlich nicht ein besonderes La-
stenvolumen in Hhe von 30 Mrd. DM pro Jahr, zumal sie fir eine Viel-
zahl von gemeindlichen Leistungen Vorzugslasten zu entrichien haben
und viele frithere externe Lasten auch von den Unternehmen internalisiert
sind. Eine solche Durchbrechung des vom Gesetegeber einst verbindlich
statuierten Prinzips kann daher nicht mehr als gleichheitsgemaf deklariert
werden,

IV. Verf: gsmiillige Aussag gunsten der Gewerbesteuer

1. Nach dem Streifzug durch das Gewerbesteuerrecht wird der eine oder
andere unter Thnen meine Feststellungen iiber die Verfassungswidrigkeit
cinzelner Regelungen, vor allem aber mein Verdikr iiber die nicht mehr
verfassungsgemifle Hohe der Gewerbesteuerlast mit zwiespiltigen Gefiih-
len entgegengenommen haben. Eine Schwiiche meiner Argumentation lag
sicherlich darin, dafi der Gleichheitssatz bei mir einen geradezu absoluten
Gelwungsanspruch eingenommen hat, Deshalb sei schnell hinzugefiigt, dafl
einige Aussagen selbstverstindlich relativiert werden miissen, wenn man
die Systemdurchbrechungen iiber andere sachgerechte Prinzipien - wie
etwa dem Sozialstaatsprinzip hinsichtlich der Freibetragsregelungen — legi-
timieren kann. Ieh habe mir dies — wie ich meine — aus guten Griinden ver-
sagt, da ich mein Anliegen in erster Linie darin geschen habe, verfas-
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sungsrechtliche Schlaglécher aufzuzeigen und sie nicht durch die Heran-
ziehung anderer Mafistibe sogleich wieder einzuebnen.

2. Mit einem Einwand mufl ich mich allerdings etwas niher auseinander-
setzen. Denn gerade meine zuletzt getroffene Feststellung, daf die Gewer-
besteuer wegen ihrer Metamorphose zu einer Zusatzertragsteuer verfas-
sungswidrig geworden ist, kénnte die Entgegnung provozieren, dafl diese
Steuer doch verfassungsrechtlich garantiert sei. Den jiingst zu dieser Frage
vorgetragenen Uberlegungen von R. Wendt® vermag ich mich hinsichtlich
Art. 106 Abs. 6 Satz 2 GG (= Hebesatzrecht) schnell anzuschliefen. Auch
seiner Ausdeutung des Art. 28 Abs. 2 GG kann ich beipflichten®; denn der
Umfang der Garantieverpflichtung fiir eine angemessene Finanzausstat-
tung der Gemeinden ist in der Tat offen®s.

3. Einige Zweifel habe ich gegeniiber der Feststellung, dafl durch Art. 106
Abs. 6 Satz 1 GG die Gewerbesteuer nicht in ihrem Fortbestand gesichert
se1*®. Meine Unsicherheit kommt in der fragenden Feststellung zum Aus-
druck, welchen Sinn die 1956 als finanzverfassungsrechtliche Erginzung
der Selbstverwaltungsgarantie eingefithrte sog. Realsteuergarantie eigent-
lich haben sollte. Eine pure Ertragsgarantie dergestalt, dafl den Gemein-
den das Aufkommen zusteht, wenn und soweit Realsteuern existieren,
wird man entgegen der h. M. schwerlich annehmen kénnen. Vielmehr wird
der Realsteuergarantie nur der Sinn beigegeben werden konnen, daf} es
Realsteuern geben und ihr Aufkommen den Gemeinden zustehen muf.
Angesichts der unterverfassungsrechtlich vorgegebenen Begrenzung der
Realsteuern auf die Gewerbe- und Grundsteuer — andere Steuern auf Rea-
lien sind schon wegen der Uberschneidung zu den Aufwandsteuern
schwerlich vorstellbar — und wegen der Verpflichtung zur Wahrung cines
ausgewogenen funktionsfihigen bundesstaatlichen Finanzausgleichs durf-
te die Verteilungsvorschrift des GG die Existenz der Gewerbesteuer ver-
fassungsrechtlich garantieren — anderenfalls kénnte die gemeindliche Er-
tragshoheit véllig ausgehohle werden. Nicht hingegen wird aus Art. 106
Abs. 6 Satz | GG eine Aussage itber die Ausgestaltung abgeleitet werden
konnen. Insofern miissen selbstverstindlich die anderen Anforderungen
des Grundgesetzes beachtet werden.

63 Wend, BB 1987, 1677 (1679).

64 Wend, BB 1987, 1677 (1679 £.).

65 Vgl Stern, Das Staawsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 11, Minchen
1980, S. 1150.

66 Wendt, BB 1987, 1677 (1678).
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V. Schlufbemerkung

Meine Bemerkung iiber eine in Art. 106 Abs. 6 Satz | GG enthaltene insti-
tutionelle Garantie der Gewerbesteuer als Steuertyp ist selbstverstindlich
von rechtspolitischer Relevanz. Denn die Kritik an dieser Steuer erhiilt
ithre Nahrung nicht so sehr durch ihre steuersystematisch bedenklichen
Verwerfungen, sondern durch thren Charakter als Zusatzsteuer auf die
Gewinne von Groflunternchmen — eine Belastung, die mit Blick auf den
Binnenmarkt 1992 zusitzlich kritisch zu bewerten ist. Insofern liegt es in
der Tat nahe, die Gewerbesteuer in ihrem Aufkommen auf ein verniinfti-
ges — niamlich dem Aquivalenzprinzip gemifies — Aufkommen zu reduzie-
ren und den Einnahmenverlust anderweitig auszugleichen®. Denn ich will
nicht verhehlen, dafl ich der Existenz einer bereinigten Gewerbesteuer eine
hohe politische Bedeutung zuerkenne. Den heute schon in vielen Stidren
und Gemeinden virulenten Interessen an ,Nichtbelistigung® durch Gewer-
bebetriebe sollte durch einen Wegfall der Gewerbesteuer nicht noch Vor-
schub geleistet werden. Es ist daher nicht nur eine Geschmacksfrage, ob
man sagen sollte, dafl die Gewerbesteuer ,ein niitzliches Vehikel der Indu-
strie sei, Einfluff auf die Gemeinden zu nehmen®, Ich wiirde es gern an-
ders formulieren: sie hindert die Gemeinden daran, sich als ,Industrie-
feind" zu gebirden.

67 So der Vorschlag von Ritter, Abbau der Gewerbesteuer, BB 1983, 389 ff.
68 Tipke/Lang, (FN 5), S. 500.
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I. Inhalt und verfassungsrechtliche Grundlagen

1. Bestandsaufnahme

Verfassungsrecht und Wirklichkeit klaffen selten so stark auseinander wie
beim Bestimmtheilsgmndsatz a||gEmein und bei seiner ﬁnwcndung auf das
Steuerrecht im besonderen, Seine Unangefochtenheit und ,verbale Glorifi-
zierung® in Rechtsprechung und Literatur stehen in einem auffilligen
Mifiverhiiltnis zur tatsichlichen Beachtung in der Geserzgebung und zur
faktischen Durchsetzung seitens der Judikatur. Die abstrakten verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen sind inzwischen so gesichert und zum
Gemeingut geworden, daft sie in Standardformeln Ausdruck finden: ,Der
Grundsatz der Tatbestandsmifligkeit als Ausdruck des Rechtsstaatsprin-
zips im Bereich des Abgabenwesens fordert — so das Bundesverfassungsge-
richt' —, dafl steuerbegriindende Tatbestinde so bestimmt sein missen,
dall der Steuerpflichtige die auf ihn entfallende Steuerlast vorausberech-
nen kann“. Etwas vorsichtiger ist die Formulierung in einer anderen Stan-

dardfloskel des Bundesverfassungsgerichts: ,Die Grundsitze des Rechts-

1 Siehe erwa BVerfGE 19, 253 (267); 49, 343 (362).
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staats fordern, dafl die Norm, die eine Steuerpflicht begriindet, nach In-
halt, Gegenstand, Zweck und Ausmafl hinreichend bestimmt und begrenzt
ist, so daff die Steuerlast meBbar und in gewissem Umfang (!) fur den
Staatsbiirger vorausschbar und berechenbar wird™2.

Tarsiichlich sind dann aber vom Bundesverfassungsgericht zum Beispiel
unbestimmte Rechisbegriffe wie

- ,wenn die Darlehnsgewithrung eine durch die Sachlage gebotene Kapi-
talzufithrung ersetzt™,

~ ginzlicher oder teilweiser Erlafl der auf auslindische Einkiinfte entfal-
lenden deutschen Einkommensteuer, ,wenn es aus volkswirtschaftlichen
Griinden zweckmillig ist™,

~ wZinsen fir Schulden, die ... der nicht nur voriibergehenden Verstir-
kung des Betriebskapitals dienen,

- sauflergewoshnliche Belastung®™®

— wesentliche Beteiligung sei gegeben, ,wenn der Veriuflerer an der Ge-
sellschaft zu mehr als einem Viertel unmittelbar oder mittelbar beteiligt
war™?,

als mit dem rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgrundsatz vereinbar bezeichnet

worden.

Beachtlich ist aber nicht nur die teilweise reche grofiziigige verfassungsge-
richtliche Hinnahme unbestimmter Gesetzesbegriffe. Nicht weniger be-
deutsam ist die ausdriickliche Zubilligung einer Befugnis der Gerichte zur
richterlichen Rechisfortbildung auch im Steuerrecht und mirt einer letztlich
steuertatbestandsbegritndenden Wirkung®, Das gilt vor allem in bezug auf
die finanzgerichtliche Judikatur® zur Betriebsaufspaltung, die im Grunde
einen neuen Gewerbesteuertatbestand kreiert hat'® und dennoch vom Bun-

ta

BVerfGE 13, 153 (160). Vgl. ferner BVerfG HFR 1986 Nr. 375 und 544; aus der Lite-
ratur etwa Benda, Die Wahrung verfassungsrechtlicher Grundsiitze im Steuerrecht,
DStZ 1984, 159 (162 £.); Barocka, Anforderungen an den Grundsatz der Bestimmi-
heit des Abgabenrechts bei der Erheb K ler Abgal DVBI. 1967,
557 ff., 601 ff.; Tipke/Lang, Steuerrecht, 12. Aufl. 1989, 5. SBf mwN,

BVcrfGL 13, |53 ff.

BVerfGE 48, 210 ff.

BVerfGE 26, 1 ff.

BVerfGE 21, 1 fF.

BVerfG HFR 1986, Nr. 375,

BVerfGE 69, 188 (203 £.); vgl. auch schon BVerfGE 25, 28 (40).

Siehe ertwa BFH BStBL. 1981 11, 376 ff; BFH BB 1986, 2044 m. Anm. Barth,
Vgl. auch Knobbe-Keuk, Die Betriebsaufspaltung — ein ,Rechtsinstitut”?, Sth]b.
1980/81, 335 ff., inshes. 354 f.; Roellecke, Rechtsstaatliche Grenzen der Steuer-
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desverfassungsgericht als rechtsstaatlich einwandfrei erachtet wurde!'. Das
Bild der Verfassungswirklichkeit lifit sich schliefilich mit dem Hinweis
vervollkommnen, dafl die Erwartung des ehemaligen Prisidenten des Bun-
desverfassungsgerichts, Emst Benda, das Bundesverfassungsgericht werde
einen steuerrechtlichen Normenbestand schon deshalb einmal an den Ge-
setzgeber zuriickreichen, weil die Regelung in sich unklar und insgesame
nicht hinreichend verstandlich sei'?, so gar keine Erfiilllung gefunden hat.
DafB es fiir eine solche ,Zuriickreichung” an den Gesetzgeber tiberhaupt
keine Anlisse oder Fille gegeben haben soll, das vermogen selbst die nur
oberflichlich orientierten Kenner des Steuerrechts, zu denen ich mich frei-
miitig rechnen wiirde, nicht zu glauben.

2. GesetzmiiBigkeit und TatbestandsmiBigheit

Der Bestimmtheitsgrundsatz hat sowohl demokratiestaatliche wie rechus-
staatliche Wurzeln. Priziser formuliert, er findet seine verfassungsrechtli-
chen Grundlagen im Prinzip der Gesetzmifligkeit der Verwalung (Art. 20
Abs. 3 GG), d.h. in dem Vorbehalt des Gesetzes, dem Prinzip der Gewal-
tenteilung (vgl. Art. 20 Abs. 2 GG), dem der Rechussicherheit und des Ver-
trauensschutzes sowie — jedenfalls nach der Judikatur des Bundesverfas-
sungsgerichts — in der Gewihrleistung eines effektiven Rechtsschutzes
(Art. 19 Abs. 4 GG)".

Die Auferlegung von Steuerpflichten als Eingriff der offentlichen Gewalt
bedarf der gesetzlichen Ermichugung, und diesem Lrfordernis einer par-
lamentsgesetzlichen Grundlage fiir Eingriffe in Freiheit und Eigentum des
Birgers kann nur dann wirklich entsprochen sein, wenn diese Ermichui-
gung keine generalklauselartige Globalermichtigung, sondern eine ,be-
grenzte und nither bestimmie Ermichtigung” darstellt. Das im Gesetzmi-
Bigkeitsprinzip implizierte Bestimmtheitserfordernis bezicht sich auf die
Eingriffsvoraussetzungen und auf den Eingriffsinhale, also auf den Tatbe-
stand der Norm ebenso wie aufl die Rechisfolge'™. Dem Bestimmtheits-
grundsatz wiire im Steuerrecht beispielsweise nicht entsprochen, wenn das
Stevergesetz die Hohe der steverlichen Belastung durch Fixierung eines
blofien Rahmens oder einer blofien Obergrenze festlegte.

rechtsprechung am Beispiel der Betriebsaufspaliung, m: Festschnft fur Konrad
Duden, 1977, 451 ff.

11 BVerfGE 69, 188 (203/4).

12 DStZ 1984, 159 (162).

13 Grundlegend BVerfGE 8, 274 (325 f.); w. Nachw. bei Schnapp, in: von Munch
(Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 3. Aufl. 1985, Art. 20 Rdnr. 25,

14 Siehe auch Tipke/Lang, (FN 2), S. 58,
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Diese doppelte Zielrichtung des Bestimmtheitsgrundsatzes im Steuerrecht
wird mit dem Terminus ,Tatbestandsmifligkeit” der Besteuerung niche
hinlanglich zum Ausdruck gebracht. Angeblich soll der Grundsatz der
TathestandsmiBigkeit der Besteuerung die spezielle verfassungsrechtliche
Ausprigung des allgemeinen GesetzmiBighkeitsprinzips fur das Abgaben-
recht sein'®. Ob diese These vom Verfassungsrang des Tatbestandsmiflig-
keitsgrundsatzes richtig ist, kann man anzweifeln, legt man den spezifi-
schen Begriffsinhale der Abgabenordnung zugrunde. Denn fir das einfa-
che Steuerrecht geht der Grundsatz der Tatbestandsmifligkeit uber den
allgemeinen Gesetzesvorbehalt in gewisser Hinsicht weit hinaus. Er besagt
nidmlich dort, dafl die Steuerpflichten des Biirgers entstehen, sobald der
Tatbestand des Steuergesetzes verwirklicht ist (vgl. §§ 3, 38 AO). Steuer-
belastungen sind danach nur als Eingriffe durch Gesetz, nicht aber anf-
grimd Gesetzes denkbar. Damit ist zugleich der administrative Steuerein-
griff als Ermessensentscheidung der Verwaltung ausgeschlossen und eine
Aussage (iber den Zeitpunkt der Entstehung des Steueranspruchs getrof-
fen. All dies wird vom allgemeinen verfassungsrechilichen Vorbehalwsprin-
zip nicht mitgeregelt®®. Jener liflt Eingriffe der 6ffentlichen Gewalt durch
Gesetz und aufgrund Gesetzes gleichermafien zu, schliefit prinzipiell auch
den Ermessensspielraum der Eingriffsverwaltung nicht aus und trifft si-
cherlich keine Entscheidung zum Zeitpunkt der Entstehung offentlich-
rechtlicher Pflichten des Biirgers.

Letztlich kann die Streitfrage nach dem Verfassungsrang dieses spezifi-
schen TatbestandsmiBigkeitsprinzips hier offen bleiben, weil sie fur den
Bestimmthentsgrundsatz niches hergibt. Denn der folgt genauso aus dem
allgemeinen Vorbehaltsprinzip, er wirkt im Steuerrecht in jedem Fall be-
sonders strikt, weil es im allgemeinen um Eingriffe der 6ffentlichen Ge-
walt geht, und er bezieht sich anerkanntermafien nicht nur auf die Ein-
griffsvoraussetzungen, sondern auch auf den Inhalt und den Umfang des
Eingriffs. Dafl der Steuereingriff schliefilich im Grundsatz nicht auf einer
exekutivischen Ermessensentscheidung basieren darf, sondern zwingend
dem Bereich der gebundenen Verwaltung zuzurechnen ist, ist dem — wohl
ganz tiberwiegend anerkannten — Verfassungsrang des steuerrechtlichen

15 BVerfGE 19, 253 (267); 49, 343 (362); Kruse, Gesetzmiflige Verwaltung, tatbe-
standsmiBige Besteuerung, in: Felix (Hrsg.), Vom Rechusschutz im Steuerrechr,
1960, S.93 (109/10); s. auch Tipke/Kruse, Abgabenordnung, Stand 1988, §3
Tz. 251,

16 Siche Papier, Die finanzrechtlichen Gesetzesvorbehalte und das grundgesetzli-
che Demokratieprinzip, 1973, S. 153 ff,
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Legalitatsprinzips zuzuschreiben'. Dieser folgte nicht nur aus dem Tatbe-
standsmifligkeitsgrundsatz, sondern auch aus einem spezifischen Gewihr-
leistungsgehalt des Vorbehalts des Gesetzes im Steuerrecht und dem Ge-
bot der Rechtsanwendungsgleichheit als Ausflufl der steuerlichen Lasten-
gleichheit.

3. Gewaltenteilungsgrundsatz

Die Grundeinsicht ist unbestreitbar, dafl die rechtsanwendenden Organe
um so mehr an Stelle des Gesetzgebers entscheiden, je weniger die Er-
michtigungen der Exekutive bestimmt und begrenzt sind. Das ruft den
Gewaltenteilungsgrundsatz (vgl. Art, 20 Abs. 2 Satz 2 GG) auf den Plan'®,
der allerdings in bezug auf die spezifischen Bestimmtheitsanforderungen
keinesfalls mehr hergeben kann als das GesetzmiBigkeits- bzw. Tatbe-
standsmifligkeitsprinzip. Das gilt um so mehr, als der Gewaltenteilungs-
grundsatz in der Verfassung selbst nicht strikt verankert oder durchgesetzt
ist und Modifizierungen bzw. Verschrinkungen der Staatsgewalten durch-
aus zuganglich ist'?,

4. Rechtsschutzgewiihr

Ahnliches gilt fur das Verhilwis der verfassungsrechtlichen Rechtsschutz-
gewihr (Art. 19 Abs. 4 GG) und des Besummtheitsgrundsatzes®, Die ge-
richtliche Kontrolle exekutivischer Mafinahmen ist eine streng gesetzesak-
zessorische, keine beliebige. Die gerichtlichen Beurteilungs- und Prii-
fungsmafistibe sind identisch mit den Verhaltensnormen der Exekutive. Es
ist mit anderen Worten Aufgabe und Kompetenz des Normgebers, die
Macht der Exekutive zu begrenzen. Die rechtsprechende Gewalt ist allein
dazu berufen, die Einhaltung dieser Gesetze zu tberwachen. Die Judikati-
ve soll messen, nicht aber selbst die Grundlagen und Mafistibe des Mes-
sens finden?. Diese Grundeinsichten fithren zwangsliufig zu einer ,Ver-
diinnung” der Gerichtskontrolle, wenn und soweit die Steverungskraft
und Mafistabsfahigkeit der Rechtssitze fehlen. Ob, mit welcher Dichre,

17 Siehe auch Tipke/Kruse, (FN 15), § 3 Tz. 28, § 85 Tz, 3; Papier, (FN 16), S. 15%;
ders,, Besteuerung und Eigentum, DVBL. 1980, 787 (793).

18 Siche BVerfGE 8, 274 (325).

19 BVerfGE 30, 1 (28),

20 Vgl. zu diesem Verhilinis BVerfGE &, 274 (326).

21 Jesch, Gesetz und Verwaltung, 1961, 5. 226; Badira, Gestaltungsfreiheit und Be-
urteilungsspielraum der Verwaltung, bestehend aufgrund und nach Mafigabe
des Gesetzes, in: Festschrift fur Bachof, 1984, 169 (170),
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Tiefe und Bestimmtheit eine Sachbereich der normativen oder sogar for-
mell-gesetzlichen Regelung bedarf, entscheidet aber letztlich auch nicht
der Art. 19 Abs. 4 GG. Dies richtet sich vielmehr nach anderen Verfas-
sungsnormen oder -prinzipien, wobei insoweit wieder der Grundsatz des
Vorbehalts des (Steuer-)Gesetzes bzw. die Tatbestandsmifligkeir des Steu-
ereingriffs im Vordergrund stehen.

5. Rechtssicherheit und Vertrauensschutz

Unverkennbar sind aber die spezifisch rechtsstaatlichen Wurzeln, die mit
den Schlagworten Rechissicherheit, Rechisklarheit und Vertrauensschutz
des Biirgers umschrieben werden konnen. Es gilt unbestreitbar ein allge-
meines rechtsstaatliches Erfordernis der Bestimmtheit und Begrenztheit
normativer Eingriffsermiichtigungen. Die zu Eingriffen oder Beschrin-
kungen der Grundrechtssphire ermichtigenden oder diese Eingriffe un-
mittelbar bewirkenden Rechtssitze miissen nach Inhaly, Gegenstand,
Zweck und Ausmafl so bestimmt und begrenzt sein, daff ,die Eingriffe
mefibar und in gewissem Umfang fiir den Staatsbiirger voraussehbar und
berechenbar werden®?,

Dieses rechtsstaatliche Bestimmtheitserfordernis bei Eingriffsermiichtigun-
gen allgemein und bei Steuereingriffen im besonderen wirkt sich auch aus
auf methodologische Fragestellungen. Aus Griinden der Rechtshestimme-
heit und der Rechissicherheit besteht die Norwendigkeit einer Eingren-
zung der Interpretationsméglichkeiten und der Methoden der Rechtsfin-
dung. Die verfassungsrechtlich geforderte Begrenzung und Besummtheit
kann eine Eingriffsnorm allein durch ihren méglichen Wortsinn und in
dessen Rahmen erlangen. Das rechisstaatliche Bestimmtheitserfordernis
fur Eingriffsnormen beinhaltet mit anderen Worten den Vertrauensschutz
fir den Biirger, nur mit solchen Malinahmen belaster zu werden, die er
aus dem Normtext — im Rahmen des méglichen Wortsinns — zu entneh-
men vermag. Damit sind im Bereich der Eingriffsverwaltung allgemein
und im Steuerrecht im besonderen Akte der Rechusfortbildung praeter, ex-
tra oder contra legem unzulissig, wenn und soweit sie der Eingriffsbe-
grilndung bzw. der Eingriffsschirfung dienen. Das gilt auch fiir die analo-
ge Anwendung steuerbegriindender oder -schiirfender Normen®. Denn

22 BVerfGE 13, 153 (160); 19, 253 (267); 21, 209 (214 £.); 49, 343 (362). Zum
rechtsstaatlichen Schutz des Normadressaten siehe all in auch BVerfG NJW
1987, 3175,

23 Siehe auch Papier, (FN 16), S. 171 ff.; Crezelius, Steuerrechtliche Rechtsanwen-
dung und allgemeine Rechtsordnung, 1983, 5. 362 ff; a. A. Tipke/Lang, (FN 2),
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auch insoweit findet eine Durchbrechung der Normbindung statt, und es
werden bestehende Normen ungeachtet ihres begrenzten Wortsinns allein
wegen ihres Sinns und Zwecks, also ihrer immanenten Teleologie ange-
wandt. Eine solchermaflen gewonnene Rechtsregel ist fiir den gewaltunter-
worfenen Biirger nicht in ausreichendem Mafle vorausschbar und bere-
chenbar, mag im Einzelfall die Grenzziehung zwischen Norminterpreta-
tion in der Begrenzung auf den moglichen Wortsinn einerseits und der
Analogie oder anderen Methoden der Rechtsfortbildung andererseits auch
schwierig sein. Darauf komme ich noch zuriick.

II. Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe

Gesetzgebung allgemein und Steuergesetzgebung im besonderen kommen
ohne Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe nicht aus. ,Die manchmal
erhobene Forderung, das Gesetz misse so speziell sein, dafl die rechtliche
Lésung des Einzelfalls nahezu mit Sicherheit vorausgesehen werden kién-
ne, ist, wie geschichtliche Beispiele lehren, unerfiillbar” — so das BVerfG
schon in einer Entscheidung vom 18. Dezember 1953, Es gibt auch nicht
den unbestimmten Rechtsbegriff, vielmehr existiert eine gleitende Skala
der Normbestimmtheit bzw. -unbestimmtheit, wobei niemand sagen kann,
bei welchem Grad der Unbestimmtheit der Verfassungsverstoff angenom-
men werden mull, Die Bestimmtheit gesetzlicher Grundlagen ist ibrigens
auch kein Selbstwert, dem stets allererste Prioritit einzuriumen wire. Der
Steigerung der Berechenbarkeit und Bestimmtheit entspricht vielfach ein
gesteigertes Mall an Formalisierung und Schematisierung der Tatbestinde
und damit eine geringere Anpassung an die Einzelheiten der geregelten
Sachverhalte. Speziell im Abgabenrecht ist insoweit ein Spannungsverhilt-
nis zwischen dem Bestimmtheitsgrundsatz einerseits und dem Gebot der
Besteuerung nach der individuellen Leistungsfihigkeit andererseits denk-
bar®*. Dem Einwand fehlender Normbestimmtheit steht haufig der Ein-
wand fehlender Differenziertheit gegentber. Der Bestimmtheitsgrundsatz
kann daher nur die dem jeweiligen Sachzusammenhang angemessene Be-
stimmtheit fordern. Die Feststellung des jeweils Angemessenen unterliegt

S. 63 ff. mit Nachw. zum Meinungsstand; aus der Judikatur siche etwa BFH
BStBIl. 1982 11, 556 (559); 1982 11, 618: gegen eine steuerverschirfende Analo-
gie; BFH BStBl. 1984 11, 221 (225): Zulissigkeit einer steverschirfenden Analo-

gie.

24 BVerfGE 3, 225 (243).

25 Siche auch BVerwG, Urteil v. 2. 7. 1969 IV C 68.67, in: David, Abgabenrecht,
1988, Nr. 8.
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grundsizlich einer gesetzgeberischen Abwigung und einem legislatori-
schen Gestaltungsspielraum®. Fine Verletzung dieses Grundsatzes durch
Verwendung unbestimmter Gesetzesbegriffe kann nur angenommen wer-
den, wenn unter den gegebenen Umstinden die Verwendung des Begriffs
evident sachwidrig ist oder wenn es wegen der Unbestimmtheit nicht mehr
moglich ist, aus der Zielsetzung des Gesetzes, dem sachlichen Zusammen-
hang der Vorschriften oder ihrer Entstehungsgeschichte ,objektive Krite-
rien” zu gewinnen, ,die eine willkiirliche Handhabung durch die Behér-
den und Gerichte ausschlieflen“?’.

Nach diesen Maflstiben diirften die Grenzen des verfassungsrechtlich
Tragbaren iiberschritten sein, wenn das Einkommensteuergesetz im § 4
Abs. 5 Nr.7 bestimmt, daff Aufwendungen den Gewinn nicht mindern
diirfen, die die Lebensfithrung des Steuerpflichtigen oder anderer Perso-
nen beriihren, ,soweit sie nach allgemeiner Verkehrsauffassung als unan-
gemessen anzusehen sind®. Unter dem Aspekt der Normbestimmtheit er-
weckt auch die Vorschrift des § 34 ¢ Abs. 5 EStG Zweifel, wonach die zu-
stindigen Finanzbehorden die auf auslindische Einkiinfte entfallende
deutsche Einkommensteuer ganz oder zum Teil erlassen oder in einem
Pauschbetrag festsetzen kénnen, wenn es ,aus volkswirtschaftlichen Grin-
den zweckmifBig ist“*® oder die Anwendung des Abs. 1 ,besonders schwie-
rig ist”. Problematisch ist ferner die Vorschrift des §21 Abs. 1 Satz 2
EStG, in der im Rahmen von Uberschufleinkiinften auf eine (nur) ,sinnge-
mifie” Geltung der Vorschrift des § 15a EStG zur Gewinnermittlung ver-
wiesen wird, Damit bleibt nimlich offen, wie diese Gleichbehandlung bei
einer UberschuBeinkunftsart mit der Ermittlung der Einkiinfte durch Be-
trichsvermogensvergleich erreicht werden soll®, In den genannten Fillen
fehlt es also an objektiven Kriterien, welche die willkiirliche Handhabung
durch die Behirden und die Gerichte ausschlieflen.

Fiir die verfassungsrechtliche Beurteilung mufl es auch eine Rolle spielen,
ob der unbestimmte Rechtsbegriff durch eine explizite oder implizite Ver-
weisung auf Regelungen, Standards oder Wertungen in anderen Rechtsma-
terien, zB des Privatrechts, oder in sonstigen nicht-normativen Ordnungen
der Gesellschaft hinreichende Aussagekraft erfihrt oder ob er als system-,

26 BVerwG (FN 25).

27 BVerfGE 21, 73 (80).

28 Insoweit aber vom BVerfG ausdriicklich fur verfassungsgemill gehalten: BVerf-
GE 48, 210 (221 f.).

29 Siche auch Hellwig, Der Verlust im Steuerrecht, DStR 1984, 287 (290 f.); Schul-
ze-Osterlob, DSYG 5 (1982), 256 ff,; L. Schmidt, Einkommensteuergesetz,
7. Aufl, 1988, § 21 Anm. 17b).
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bezugs- und traditionslose Zweckschopfung speziell des Steuerrechts einer
solchen Konkretisierung und Mafistabsbildung ,von auflen® vollig unzu-
ginglich ist. Daher wird man gegen den unbestimmten Rechtsbegriff der
sordnungsgemifien Buchfithrung® weniger Bedenken haben als gegen den
des ,zwingenden 6ffentlichen Interesses” oder der ,volkswirtschaftlichen
Griinde®.

III. Undurchschaubarkeit von Normenkomplexen

Probleme entstehen nicht allein wegen fehlender Bestimmtheit von Einzel-
normen und damit wegen der Verwendung allzu unbestimmrer Gesetzes-
begriffe. Gerade im Steuerrecht ist vor allem zu beklagen, daff der Biirger
vielfach nicht mehr in der Lage ist, den fiir seinen Lebenssachverhalt mafi-
geblichen Gesamtbestand der Steuerrechtsnormen zu iibersehen und in
seinem wesentlichen Inhalt zu verstehen. Es ist keine Frage, dafl der aus
den rechtsstaatlichen Maximen der Normenklarheit, Rechtssicherheit und
Vorhersehbarkeit gespeiste Bestimmtheitsgrundsatz gerade auch jenen Ge-
samtbestand steuerlicher Belastungsnormen im Auge hat und die Forde-
rung nach einem verstindlichen, praktikableren und einfacheren Steuer-
recht g™,

Die verfassungsrechtliche (und politische) Forderung ist die eine Sache,
die Realisierung in der Gesetzgebungspraxis aber die andere. Der circulus
vitiosus der modernen Steuergesetzgebung ist bekannt und oftmals be-
schrieben worden: In der Flut von Gesetzen, Ausnahme-, .:’Imderl.lngs— bzw.
Artikelgesetzen werden die Steuernischen nur immer zahlreicher. Immer
zahlreicher werden aber auch die Reaktionen des Gesetzgebers durch den
Erlall weiterer Detailvorschriften. Jener Perfektionismus erhiilt eine zu-
sitzliche Stirkung angesichts der Hohe der heutigen Grenzsteuerbela-
stung. Um die Steuerlasten vor dem Unertraglichen zu bewahren, ist ein
Dickicht von steuerermiffigenden Spezialnormen angeboten worden. Es
entsteht damit ein im Grunde unvollziehbar gewordener Normeniiber-
hang, der die gesetzesausfithrende Verwalung dazu zwingt, letztlich nur
noch Teile der geltenden Geserze und Rechisverordnungen anzuwenden.
Die Verwaltung nimmt Zuflucht zu einem ,pragmatischen Verfassungsver-
stoll”, Gesetzmiifiigheit und Gleichmifligkeit der Besteuerung nehmen

30 Siehe auch Benda, DStZ 1984, 159 (162 f.); Papier, Steuern und Abgaben — Die
offene Flanke des Rechisstaats, KritV 1987, 140 (149); Vogel, Perfekuonismus
im Steuerrecht, in: Das Steverrecht im Wandel, 1980, S. 155 (156).
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gleichermafien schweren Schaden. Niemand weild eigentlich noch, was gel-
tendes Steuerrecht ist; Steuerrecht ist als Lotterie bezeichner worden®'.

Angesichts dieses Befundes, aber auch wegen des Ausmafles der Grenz-
steuerbelastung und der Steuerprogression mehren sich die Fille steigen-
der Steuerwiderstinde. Die Steuerbiirger usurpieren in steigendem Mafle
ein paralegales Widerstandsrecht gegen den Super-Steuerstaat. Sie werden
zu stillen Kimpfern einer ,heimlichen Steuerrevolte”, denen die derzeitige
Besteuerung der Arbeitseinkommen wie ein Joch moderner Zwangsarbeit
vorkommt*?. Die Besteuerung der Biirger wird zunehmend zu einer Be-
steuerung nach — bewufiter oder unbewufiter — Teil- und Fehlanwendung
geltenden Rechus, vielfach zu einer Besteuerung allein nach Wahl und Be-
stummung des Pflichtigen. Gesetzmifligkeit der Besteuerung, Bestimmbar-
keit und Vorhersehbarkeit der steuerlichen (Gesami-)Belastungen, aber
auch das Verf gsgebot, bestehende Steuergesetze gegen jedermann
g'eichmiﬂig anzuwenden, WEI’dEI’I unter Snlci'lel'l Umstéinden nifh[ rne]'lr
gewahrt.

Als Ausweg bleibt der modernen Steuergesetzgebung nur die systemin-
dernde Umkehr hin zu stirkeren Typisierungen und Entdifferenzierun-
gen. Paul Kirchbof hat fiir das Einkommensteuerrecht einige Wege und
Ansitze aufgezeig: Aufgabe der Differenzierung nach der Erwerbsgrund-
lage bei der Steverbarkeit von Erwerbseinnahmen, weitgehende Typisie-
rung bei der Absetzbarkeit von Erwerbsaufwendungen, Abbau der Ver-
fremdung von Grundtatbestinden durch Steuersubventionen etc, Ich ver-
weise insoweit auf das Gurtachten von Kirchhof zum diesjihrigen Deut-
schen Juristentag®.

IV. Verweisungen

Auch gesetzliche Verweisungen miissen dem rechtsstaatlichen Gebort hin-
reichender Normbestimmtheit geniigen. Die Verweisungsnorm muf} also
hinreichend klar erkennen lassen, auf welche Vorschriften im einzelnen

31 Vogel, VVDStRL 39 (1981), 414, unter Hinweis auf entsprechende Aufierungen
zum Steuerrecht in den USA.

32 Vogel, Der Staat 25 (1986), 481 (483 £.); Papier, KritV 1987, 150

33 Kirchbof, Empfiehlt es sich, das Einkommensteuerrecht zur Beseitigung von Un-
gleichbehandlungen und zur Vereinfachung neu zu ordnen? Gutachten F zum
57. Deutschen Juristentag, 1988; s. dazu auch Tipke, Fundamentalrevision des
Einkommensteuerrechts, NJW 1988, 2090 ff.
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Bezug genommen wird*, Das wird regelmiflig nur bei einer statischen
Verweisung bejaht werden konnen, wenn also eine Norm ganz bestimm-
ter, regelmiflig im Zeitpunkt des Inkrafuretens der Verweisungsvorschrift
geltender Fassung in Bezug genommen wird. Die Verweisung mull ferner
den verfassungsrechtlichen Publikationsanforderungen gentigen. Auch die
in Bezug genommenen Vorschriften miissen mit anderen Worten den
Normadressaten durch eine ordnungsgemifle Veroffentlichung zuging-
lich sein®. Bei Verweisungen in férmlichen Gesetzen wird man im An-
schluff an die Rechisprechung und die herrschende Lehre fiir die in Bezug
genommenen Vorschriften zwar nicht unbedingt eine gesetzesférmige
Verkiindung, wohl aber eine Veroffentlichung in einem (sonstigen) amtli-
chen Publikationsblatt verlangen miissen®.

In diesem Rahmen sind nicht nur blofle Binnenverweisungen mit einer
Identitit der jeweiligen Gesetzgeber zulissig, sondern auch Fremdverwei-
sungen auf Normen anderer Gesetzgeber, also beispielsweise Verweisun-
gen des Bundesrechts auf Normen des Landesrechts und umgekehrt. Mog-
lich sind daher auch Verweisungen des Bundesrechts bzw. des Landes-
rechts auf Normen des Rechts der Europiischen Gemeinschaften'. Ver-
fassungsrechtlich bedenklich sind dagegen die sogenannten dynamischen
Verweisungen, die Normen in der jeweils geltenden Fassung in Bezug neh-
men. Im Anschlufl an eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
vom 14, 6. 1983 werden dynamische (Fremd-)Verweisungen nicht fir
schlechthin unzulissig erachter. Sie werden dann fiir verfassungsrechtlich
tragbar angesehen, wenn der Gestaltungs- und Regelungsspielraum des
zur Ausfillung berufenen Normgebers hinreichend begrenzt ist. Eine sol-
che Begrenzung kann sich entweder aus der Verweisungsnorm selbst oder
aus EIII'I{.'ITI rtlativ rl.'si umrisscncn. vorgegchcntn Udl:r fixil:r[ﬂl'l Inh:l'l’. df_‘r
in Bezug genommenen Rechtsmaterie ergeben®. Nicht zuletzt aus Griin-

34 BVerfGE 47, 285 (311) mwN aus der Rspr. des BVerfG; 5. ferner BVerfGE 5,
25 ff., sowie Clemens, Die Verweisung von einer Rechtsnorm auf andere Vor
schriften, AoR 111 (1986), 63 ff.; Brugger, Rechisprobleme der Verweisung im
Hinblick auf Publikation, Demokratie und Rechtsstaat, VerwArch 78 (1987),
1 ff.

35 BVerfGE 47, 285 (311) unter Hinweis auf BVerfGE 5, 25 (31); 22, 330 (346);
26, 338 (365 F.).

36 So auch Clemens, A6R 111 (1986), 91 ff., mwN,

37 BVerfGE 29, 198 (210).

38 BVerfGE 64, 208 (214 ).

39 Siehe Clemens, AOR 111 (1986), 100 ff; Brugger, VerwArch 78 (1987), 24 ff;
vgl. ferner BayVerfGHE n.F. 17 (1964), 61 (66); BayVGH BayVBI. 1960,
321 £ BVerwG DVBL 1964, 765f.; Hans Schneider, Gesetzgebung, 1982,
Rdnr. 398,
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den rechusstaatlich gebotener Bestimmtheit und Begrenztheit von Ein-
griffsermichtigungen, aber auch aus demokratiestaatlichen und gegebe-
nenfalls aus bundesstaatlichen Griinden ist diese Auffassung einer beding-
ten Zulassung dynamischer Verweisungen indes hochst fragwiirdig*®.

V. Norminterpretation und Rechtsfortbildung

1. Schwierigkeiten der Abgrenzung in Theorie und Praxis

Der Vorbehalt des Gesetzes und der rechtsstaatliche Besummtheitsgrund-
satz schliefen eine steuerbegriindende und -schirfende Analogie oder
noch allgemeiner: die Begriindung oder Schirfung von Steuerpflichten im
Wege der Rechisforthildung aus*'. Die Parallele zur Kriminalstrafe und
zum Art. 103 Abs. 2 GG ist augenfillig?, die genannte Restriktion der
Methoden der Rechisfindung bezieht sich aber letztlich auf das gesamte
offentlich-rechtliche Eingriffsrecht, weil auch insoweit der Vorbehalt des
Gesetzes und der rechtsstaatliche Bestimmtheitsgrundsatz gelten®'. Eine
klare Abgrenzung von Norminterpretation und — methodisch geleiteter —
Rechtsfortbildung ist indes vielfach schwierig. Das gilt jedenfalls fiir eine
Rechusfortbildung praeter legem, die gesetzesimmanente Rechtsfortbil-
dung, deren wichtigstes methodisches Mittel die Einzel- und Gesamtana-
logie sind. Denn diese Art der Rechusfortbildung ist im Grunde nichts an-
deres als die Fortsetzung der eigentlichen Auslegung tiber deren immanen-
te Grenze, den moglichen Wortsinn, hinaus*.

Der Umstand, dall die Grenzen zwischen Auslegung und Rechtsfortbil-
dung fliefend sind, wirkt sich selbstwverstindlich auch und vor allem in der
steuerrechtlichen Praxis massiv aus. Die Rechtsprechung der Stevergerich-

40 Siche auch Ossenbiibl, Die verfassungsrechtliche Zulissigheit der Verweisung als

Mittel der Gesetzgebungstechnik, DVBL 1967, 401 ff.

Siche oben I'N 23,

Ahnlich schon Hensel, Zur Dogmatik des Begriffs .Steverumgehung®, in: Bon-

ner Festgabe fur Ernst Zitelmann, 1923, 220 (246): ,Der nur durch Analogie-

schluft herzuleitende Rechtssatz ist auf dem Gebiet des Steuerrechis ebensowe-
nig als Rechtsnorm anzusehen, wie etwa auf dem Gebiet des Strafrechts.” Zum

strafrechtlichen Analogieverbot aus Grinden des rechtsstaatlichen Schutzes s.

BVerfG NJW 1987, 3175.

43 Siche auch Papier, (FN 16), S. 179,

44 Siehe Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 5. Aufl. 1983, S, 351 £ 5.
auch Paulick, Auslegung und Rechtsfortbildung im Stewerrecht, in: Thoma/Nie-
mann (Hrsg.), Die Auslegung der Steuergesetze in Wissenschafr und Praxis,
1965, 165 (188 F.),

e
Py
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te bewegt sich stindig in jenem Grenzbereich zwischen Norminterpreta-
tion und Rechtsforthildung'. Die Abgrenzungsproblematik wird im Steu-
errecht durch den inhaltlich eher schillernden topos der wirtschaftlichen
Betrachtungsweise bzw. der Auslegung nach wirtschaftlicher Betrach-
tungsweise noch verschirft. Mit derartigen Instrumentarien gelingt es der
Judikawr immer wieder, Akte der Rechtsfortbildung als Anwendungsfille
tradierter Normauslegung zu kaschieren und aus der verfassungsrechdi-
chen Problemzone von vornherein herauszuhalten. Man erspart sich auf
diese Weise auch den Nachweis einer Steuerumgehung im Einzelfall nach
Mafigabe des § 42 AO, umgeht also den differenziert und restrikuv ange-
legten Umgehungstatbestand.

Wichtigstes Beispiel dafiir ist die Rechtsprechung der Steuergerichte zur
Betriebsaufspaltung*. Die klassischen, allgemeinen Auslegungsmethoden
lassen es an sich nicht zu, die Finkiinfre des Besitzunternechmens aus Ver-
mietung und Verpachtung als Einkiinfte aus einem Gewerbebetrieb im Sin-
ne des §2 Abs. | GewStG i.V.m. § 15 EStG zu qualifizieren. Nach der
Praxis ist indes der wirtschaftliche Gehalt des Geschifts zu beriicksichri-
gen und von den Zuordnungen und Qualifikationen des Zivilrechts abzu-
weichen. Eine solchermafien wirtschaftliche Betrachtungsweise fithrt dazu,
dafl die Verpachtung der wesentlichen Grundlagen des Betriebes im steu-
errechtlichen Sinne nicht als Verpachtung, sondern als eine besondere Art
der Teilnahme des Besitzunternehmens an der Titgkeit des Betriebsunter-
nehmens erscheint. Im Ergebnis ist kraft richterlicher Rechtsfortbildung
ein neuer Gewerbesteuertatbestand entstanden, der Betriebsaufspaltungen
zum Beispiel auch dann erfallt, wenn die spezifischen Voraussetzungen
einer Steuerumgehung im Sinne des § 42 AO gar nicht vorliegen®’.

Eine ihnliche Auswirkung hat die ,wirtschaftliche Betrachtungsweise® im
Hinblick auf das Sonderbetriehsvermogen der Gesellschafter einer Perso-
nengesellschaft. Nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes wird
der Bereich der gewerblichen Einkiinfte der Gesellschafter einer Personen-
gesellschaft im § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG nicht abschliefend umschrieben*,
Fiir die steverrechtliche Beurteilung der Rechtsbeziehungen zwischen ei-
ner Personengesellschaft und ihren Gesellschaftern sei deren ,wirtschaftli-
cher Gehalt™ mafligebend*. Dies veranlafit die Judikatur — in Verbindung

45 Siehe auch Crezelius, (FN 23), S. 240 f.

46 Siehe oben FN 9-11.

47 Siehe auch Roellecke, (FN 10), 5. 497; keine Bedenken in BVerfGE &9, 188
(204).

48 BFH BStBl. 1976 11, 188 (190).

49 BFHE 107, 375; BFH BStBl. 1973 11, 116.
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mit einer Gesamtschau der §§ 4 ff., 15 Abs. 1 Nr. 2, 16 Abs. I Nr. 2 und
Abs. 2 EStG* -, zum Gewinn des Gesellschafters neben seinem Anteil am
Gesellschaftsgewinn auch Sonderbetriebseinnahmen und Sonderbetriebs-
ausgaben zu ziihlen, ,die im Zusammenhang mit seiner Gesellschaftsbetei-
ligung stehen**!. Diese einkommensteuerrechtlichen Grundsiitze werden
iiber § 7 GewStG auch fir die Ermittlung des Gewerbeertrages einer Per-
sonengesellschaft herangezogen mit der Folge, dafl gewerbesteuerrechtlich
der Gewerbebetrieb einer Personengesellschaft grundsitzlich wie bei der
Einkommenbesteverung — und dies heiflt uber den Wortlaut des § 15
Abs. 1 Nr. 2 EStG hinausgehend — die gesamte Betitigung der Gesellschaf-
ter umfafe*2, Man spricht in diesem Zusammenhang vom ,Gesamtgewinn
der Mitunternehmerschaft“®.

2. Wirtschaftliche Betrachtungsweise bei der Normauslegung

Die wirtschaftliche Betrachtungsweise ist fester und gesicherter Bestand-
teil der steverrechtlichen Rechtsanwendung, soweit sie nichts anderes als
die teleologische Interpretation der Steuergesetze zum Ausdruck bringt®.
Insoweit ist die Tatsache, dafl die AO 1977 sie nicht mehr explizit er-
wihnt, unbeachtlich. Es ist danach nicht angingig, die in einem Steuerge-
setz verwendeten Rechisbegriffe, die im Zivilrecht und/oder Arbeitsrecht
eine Entsprechung finden, in jedem Fall und ohne Riicksicht auf den telos
des jeweiligen Steuergesetzes so zu interpretieren wie im Privatrecht, je-
nem also einen Primat einzuriumen und das Steuerrecht zwingend und in
allen Fillen als blofles Folgerecht des Privatrechts zu verstehen®.

Auf der anderen Seite kann die wirtschaftliche Betrachtungsweise als An-
wendungsfall einer teleologischen Norminterpretation nicht so weit gehen,
jeden in Steuergesetzen verwendeten Zivilrechtsbegriff (Beispiele: Vermie-
tung, Verpachtung, Eigentum, Ehe, Erbschaft, Schenkung etc.) als blofie
schlagwortartige bzw. beispielhafte Umschreibung eines tawsichlich ge-
meinten 6konomischen Gehalts oder Vorgangs zu verstehen®. Ein solcher

50 BFH BStBl 1976 II, 188 (190).

51 BFH BStBl. 1981 I, 220 (221).

52 BFH BSBl. 1981 II, 621 (623); BStBl. 1981 11, 220 (221).

53 BFH GrS, BStBl. 1981 11, 164 (167); BFH BStBl. 1986 11, 58 (59).

54 Siche auch Tipke/Lang, (FN 2), 5. 111 £.; Papier, (FN 16), S. 182 fl.; Walz, Steu-
ergerechtigkeit und Rechtsanwendung, 1980, S. 211 ff.

55 In diesem Sinne aber Crezelius, (FN 23), insbes. S. 330 ff.

56 In diesem Sinne etwa Bafl, Steuerrecht und Privatrecht, Theorie des selbstindi-
gen Steuerrechtssystems, 1924; E. Becker, Reichsabgabenordnung, 7. Aufl. 1930,
§ 4; w. Nachw. bei Tipke/Lang, (FN 2), 5. 110.
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Durchgriff des Rechtsanwenders auf einen vermeintlich dahinterstehen-
den steuerlichen Wirtschaftshegriff kann — wenn er ungeachtet der klassi-
schen Auslegungsmethoden erfolgt — zu einer eindeutig analogen Anwen-
dung der Steuerrechtsnorm fuhren, die jedenfalls bei belastender Wirkung
unzulissig st

Auslegung nach wirtschaftlicher Betrachtungsweise kann also nur dann
Platz greifen, wenn und soweit das betreffende Steuergesetz nach seinem
Wortsinn bzw. bei Heranziehung der tradierten Auslegungsmethoden vom
Privatrecht abweichende, eigenstindige Begriffe verwendet (Beispiele:
Entnahme, Mitunternehmer, freiberufliche Tingkeit, Vermogensverwal-
tung, Werbungskosten, aulergewshnliche Belastungen etc.). Wo das Steu-
ergesetz selbst solche ,Wirtschaftsbegriffe® enthilt, deren Wortsinn meist
{noch) nicht eindeutig festliegt, besteht ein breites Anwendungsfeld fiir
eine wirtschaftliche Betrachtungsweise bei der Normauslegung. Diese er-
michtigt die rechtsanwendenden Organe aber nicht, eine vermeintliche,
meist einseitig fiskalpolitisch orientierte Teleologie des Gesetzes ungeach-
tet des Gesetzeswortlauts zu beriicksichtigen und im Wortsinn eindeutige
(normative) Tatbestandsmerkmale als blofle Umschreibungen weiterrei-
chender steuerlicher Wirtschafusbegriffe zu verstehen.

3. Wirtschaftliche Sachverhaltsbeurteilung

Im Anschlufl an den seit der Geltung der AO 1977 obsoleten § 1 Abs. 3
StAnpG wird die wirtschaftliche Betrachtungsweise teilweise noch immer
auch fur eine ,Sachverhalisbeurteilung® fruchtbar gemacht. Dabei soll es
darum gehen, den Lebenssachverhalt als solchen vor der Subsumtion unter
den Gesetzestatbestand wirtschaftlich zutreffend zu beurteilen. Gleiche
wirtschaftliche Vorginge sollen auf diese Weise ausnahmslos derselben
steuerrechtlichen Behandlung unterworfen werden, ,in welche dufleren
Rechtsformen sie sich auch kleiden mégen®s®. Es handelt sich insoweit al-
s0 nicht um eine Methode der Normauslegung und der Sinnerhellung in
bezug auf die Gesetzesbegriffe, sondern um eine Beurteilung von Lebens-
sachverhalten. In den sogenannten ,Leasing-Fillen® hat zB der BFH nicht
bei der Interpretation der gesetzlichen Tatbestandsmerkmale (Anschaf-

57 Siehe auch Tipke/Lang, (FN 2), 5. 111; Papier, (FN 16), 5. 186 f.

58 Hiibschmann, Die Problematik der wirtschaftlichen Betrachtungsweise, in: Fest-
schrift fur Spitaler, 1958, 109 (121) unter Hinweis auf RFH-GS-E 15, 282 (285);
w. Nachw. bei Paprer, (FN 16), 5. 190 f., sowie bei Schmidt-Liebig, Bauherren-
modell, wirtschaftliche Betrachtungsweise und Gestaltungsmifibrauch, StuW
1986, 128 (130).
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fungs- und Herstellungskosten) angesetzt. Er hat vielmehr den zu ent-
scheidenden Lebenssachverhalt dahingehend beurteilt, ob er otz zivil-
rechtlicher Einkleidung in einen Mietvertrag oder mictihnlichen Vertrag
wirtschaftlich einem Kaufvertrag und damit einem Anschaffungsgeschifc
gleichgestellt werden kann®®,

Sachverhalte sind stets mit Riicksicht darauf festzustellen, daB ihre rechtli-
che Beurteilung méglich wird. Das bedeutet fiir Steuergesetze mit wirt-
schaftlich-eigenstindigen Begriffen, dafl ein in bestimmter Rechtsform
auftretender Lebenssachverhalt auf den im Gesetz angesprochenen wirt-
schaftlichen Inhalt gedanklich zurtickgeformt werden muf}, um seine steu-
ergesetzliche Beurteilung zu ermaglichen. Eine derartige wirtschafiliche
Betrachtungsweise bei der Sachverhaltsbeurteilung entspricht den allge-
meinen Grundsitzen der Rechtsanwendung. In der juristischen Metho-
denlehre spricht man von der Notwendigkeit eines ,Hin- und Herwan-
derns des Blickes zwischen Obersatz und dem Sachverhalt™ ( Engisch)®.
Jene wirtschaftliche Sachverhalisbeurteilung darf aber nicht in der Weise
verselbstindigt werden, daff in Fillen, in denen ein Sachverhalt an sich
nicht unter das Steuergeserz subsumierbar, aber der gesetzlich erfalliten
und geregelten Gestaltung wirtschaftlich gleichwertig ist, auch die rechuli-
che Gleichbehandlung und damit die Anwendung des Steuergesetzes vor-
genommen wird. Denn dann ginge es nicht mehr nur um gesetzesdetermi-
nierte Sachverhalisformung oder Tatsachenauswahl, sondern um die Zu-
grundelegung eines fingierten Sachverhalts®'. Erweist sich der gegebene
Sachverhalt A einer unter das Gesetz unmittelbar subsumierbaren Sachver-
halisgestaltung B wirtschaftlich gleichwertig, so wird das Vorliegen des
Sachverhaltes B fingiert, die Subsumtion unter die Norm ist dann ohne
Schwierigkeiten méglich. Eine solchermafien als Rechsfiktion verstande-
ne wirtschaftliche Sachverhaltsbeurteilung durchbriiche — im Ergebnis
nicht anders als das Analogieverfahren — die Garantiefunktion des steuer-
gesetzlichen Tathestandes, des rechisstaatlichen Bestimmtheits- und Ver-
trauensschutzprinzips. Es ginge um eine Manipulation oder Umdeutung
des wirklichen Sachverhalts hin zur ,Besteuerungsreife”, nicht aber um
eine gesetzesgesteuerte Sachverhaltsfeststellung.

59 Vgl. BFH BStBL 1970 11, 264; Schmudt-Liekig, Stu™W 1986, 128 (13C).

60 Logische Studien der Gesetzesanwendung, 1943, 5, 15; vgl. auch Crezelius,
(FN 23), 5. 89 .

61 Ebenso Crezelius, (FN 23), S. 89 £.; Papier, (FN 16), S. 198 .
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4, Steuerumgehung

Dennoch ist jene ,Methode” der wirtschaftlichen Sachverhalisbeurteilung
in der steuerrechtlichen Praxis nach wie vor verbrenet. Sie erspart dem
Rechtsanwender moglicherweise eine komplizierte Analyse des Normsinns
oder des Normtelos. Sie enthebt ihn méglicherweise aber auch der im Ein-
zelfall schwierigen Feststellung eines Milbrauchs bzw. einer Umgehung
nach MaBigabe des § 42 AO*2, So hat das Finanzgericht Berlin mit Urteil
vom 26. 8. 1981 unter Hinweis auf die wirtschaftliche Betrachtungsweise
die Uberlassung einer Eigentumswohnung an ein unterhaltsberechtigtes
Kind trotz Mietzahlung als unentgeltlich gewiirdigt. Der Bundesfinanz-
hof® ist dieser Rechtsanwendungsmethode zu Recht entgegengetreten mit
der Begriindung, ein Mictverhiltnis zwischen Angehérigen sei einkom-
mensteuerrechtlich anzuerkennen, wenn es birgerlich-rechtlich wirksam
wie unter Fremden vereinbart und tatsichlich durchgefithrt ist. Der Bun-
desfinanzhof hat dann aber im konkreten Fall die Voraussetzungen eines
Gestaltungsmifibrauchs im Sinne des § 42 AO bejaht.

§42 AO kommt erst dann zum Zuge, wenn rechisstaatlich begrenzte
Norminterpretation endet®, Er ermichtigt zum Eingriff iiber den vom
Wortlaut der speziellen Steuergesetze gezogenen Rahmen hinaus nach
Maflgabe des Gesetzeszwecks und der tatsdchlich angestrebren wirtschaft-
lichen Zustinde und Vorginge. Er regelt mit anderen Worten einen Son-
derfall der Analogie. Aber dieser durch 42 AO zugelassene Analogie-
schlufy ist inhaldich erheblich begrenze. Nicht allein die inhaltlich-wirt-
schaftliche Vergleichbarkeit dufierlich-rechtlich verschiedener Gestal-
tungen, nicht allein das Unterfallen nicht-tatbestandlicher Vorginge oder
Zustinde unter den Sinn und Zweck des Gesetzes, sondern die vom Biir-
ger in gewissem Grade durchaus voraussehbare und kalkulierbare, ja be-
wulit herbeigefiithrie Inadiquanz der gewihlten Rechtsform in bezug auf
das selbst gesteckte wirtschaftliche Ziel rechtfertigen diesen speziellen
Analogieschlufl*®, § 42 AO geniigt daher den rechtsstaatlichen Anforde-
rungen der Bestimmtheit und Begrenztheit von Lingriffsnormen®’, seine

62 Siehe auch Crezefins, (FN 23), S. 91,

63 EFG 1982 Nr. 271.

64 BStBI. 1988 II, 604 (605).

65 Siche auch Schmidt-Livhig, StuW' 1986, 128 (132); Tipke/Kruse, (FN 15), §42
Tx9;

66 Vgl. Papier, (FN 16), S, 187 ff.

67 Ebenso Tipke/Lang, (FN 2), S. 122; vgl. auch Birk, Steverrecht I, 1988, Rdnr. 25:
wegen des Geserzesmiflbrauchs kein Bedurfnis nach Rechissicherheit und Ver-
travensschutz.



78

permanente Umgehung in der steuerrechtlichen Praxis durch eine allzu
grofiziigige und undifferenzierte Verwendung wirtschaftlicher Betrach-
tungs- und Wertungsansitze sollte ein Ende finden.

»Verfassungsrecht geht vor Steverrecht”, dies ist im Verfassungsstaat des
Grundgesetzes eine Selbstverstindlichkeit. Gerade fiir den Bestimmtheits-
grundsatz besteht indes die Gefahr, dafl verfassungsrechtliche Gebote we-
gen vielfiluger Zwinge gegeniiber dem Steuerrecht einfach nicht durch-
setzbar sind. Ist das Steuerrecht also doch das Trojanische Pferd des
Rechtsstaats? Dies ist ein seit langem gepflegtes Vorurteil, das auch durch
diese Untersuchung nicht vollstindig und endgiiltig widerlegt werden
konnte. Der Worte sind aber genug gefallen, die Rechtsprechung ist gefor-
dert zu handeln, den Gesetzgeber an seine Konkretisierungslasten zu erin-
nern und sich nicht leichtfertig tiber Rechtfortbildungsakte in die Rolle
eines Ersatzgesetzgebers dringen zu lassen.
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. Verfassungsrechtliche Gesichts-

1. Die Bedeutung des Untersuchungsgrundsatzes fiir die Sachverhaltsermitt-
lung

Die Finanzbehorden haben die Stevern nach Maligabe der Gesetze gleich-
miflig festzusetzen (§ 85 Satz | AO). Die Steuerfestsetzung ist nicht frei-
gestellt, vielmehr im Hinblick auf das Legalititsprinzip zwingend!. Der
Sachverhalt ist von Amts wegen zu ermitteln, wobei die Verwaltung Art
und Umfang der Ermittlungen bestimmt, die sich unabhingig vom Vor-
trag der Steuerpflichtigen nach den Umstinden des Einzelfalls richien
(f 88 Abs. 1 AO). Im Rahmen der freien Beweiswiirdigung bedienen sich
die Finanzbehorden der Beweismittel, die sie nach pflichtgemifiem Ermes-
sen zur Ermittlung des Sachverhalts fiir erforderlich halten (§ 92 Satz 1
AO). In engem Zusammenhang mit diesen Ermittlungspflichten stehen die
Mitwirkungspflichten der Steuerbiirger hinsichtlich des Fiihrens von Bii-

| Herrler, Mitwirkung der Banken bei der Besteuerung von Bankkunden, 1984,
S. 48; Sahn, NJW 1980, 1430 (1431),
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chern und Aufzeichnungen (§§ 140-148 AQ), der Abgabe wahrheitsgemi-
fer und vollstindiger Steuererklirungen (§§ 149-193 AQ) sowie hinsicht-
lich der Kontenwahrheit (§ 154 AO). Schlieilich l:ifit die Abgabenordnung
zu, dafl unter im einzelnen geregelten Voraussetzungen die Finanzbehir-
de von der Steuerfestsetzung absieht (§ 156 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 AO),
Steuern und steuerliche Nebenleistungen abrundet (§ 156 Abs. 1 Nr.2
AO) oder Steuern aus Billigkeitsgriinden abweichend festsetzt (§ 163 AO).

Die Finanzbehrden verantworten eine Sachverhaltsaufklirung, die nach
Mafigabe der Gesetze eine gleichmiifiige Besteuerung ermoglicht. Die Ver-
waltungsentscheidungen miissen auf Feststellungen beruhen, die die Beur-
teilung zulassen, dafl die in den einzelnen Steuergesetzen geregelten Tat-
bestinde mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit erfiille sind. Die
Intensitit der Ermittlungen ist von dem Ziel bestimmt, alle relevanten Ein-
zelheiten zu beriicksichtigen, damit die Behoirde vom Vorliegen der jeweils
bedeutsamen Umstinde tiberzeugt ist. Vorrangige, jedoch nicht alleinige
Erkenntnisquelle sind nach der Abgabenordnung die Steuererklirungen
der Steuerpflichtigen. Liegen vollstindige und plausible Angaben vor, ist
die der Verwaltung auferlegte Pflicht zur Sachverhalisermittlung alsbald
erschopft’. Ein rechusstaatliches Handeln der Steuerverwaltung setzt hier-
nach voraus, dafl die Behorde vollstindig die Umstinde ermiuely, die fir
den gesetzlichen Tatbestand Bedeutung gewinnen konnen. Bei unzurei-
chender Sachverhaltsermittlung lauft die Finanzverwaltung im iibrigen Ge-
fahr, daff Tatsachen bereits als bekannt gelten, mithin eine Anderung ge-
mif § 173 Abs. | Nr. 1 AO entfillt. Allerdings erfihrt das Gebot der voll-
stindigen Sachverhaltsaufklirung auch innerhalb des gesetzlich vorgese-
henen Rahmens gewisse Einschrinkungen. Zum einen legt die Behrde ge-
mif § 88 Abs. 1 Satz 2 AO den Umfang der Ermittlungen fest. Angesichts
dieser Bestimmung kann die Behorde den vollstindigen und in sich schliis-
sigen Angaben eines Steuerpflichtigen zumeist ohne weiteres Nachfragen
Folge leisten. Zum anderen erlaubt die fiir die Sachverhalisermitlung ge-
botene Uberzeugungsbildung, die zwangsliufig auch auf Erfahrungen be-
ruht, dafl der Veranlagungsbeamte nicht jeder moglichen Facette des Le-
benssachverhaltes nachgeht, vielmehr die Ermittlung abbricht, wenn fiir
ihn die Tatbestandsverwirklichung mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit feststeht oder ausgeschlossen ist.

Vergleichbar dem Verwaltungsverfahren bestimmt der Untersuchungs-
grundsatz das Verfahren vor den Finanzgerichten (§76 Abs. 1 Satz |
FGO). Auch im Finanzgerichtsverfahren besteht fiir die Beteiligten die

2 Tipke/Kruse, Abgabenordnung, Finanzgerichtsordnung, § 88 AO Tz. 10 Buchst.
b; Pietzcker, VVDSIRL 41 (1983), 193 (216).
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Pflicht, vollstandige und wahrheitsgemifie Erklirungen abzugeben (§ 76
Abs. 1 Satz 2 FGO). Derartige Mitwirkungspflichten stellen jedoch ledig-
lich eine Erginzung, nicht die alleinige Grundlage der dem Richter tiber-
tragenen Aufgabe dar. Ziel der richterlichen Ermivlungsuitigkeit ist das
Erfassen des Einzelfalles sowie eine rechtliche Beurteilung unter Beriick-
sichtigung der individuellen Umstinde. Indem der Untersuchungsgrund-
satz eine Nachpriifung auch in tatsichlicher Hinsicht sicherstellt, ist stets
der vollstindige Sachverhalt der richterlichen Beurteilung zugrunde zu le-
gen’. Der Richter muf zu der Uberzeugung gelangen, dafl ein bestimmter
Sachverhalt gegeben ist. Diese von § 96 Abs. | Satz | FGO vorgeschene
Uberzeugung verlangt einen hheren Grad an Gewiftheit als das blofle
Glaubhafimachen i.S. von § 294 ZPO, bei dem iiberwiegende Wahrschein-
lichkeit ausreicht. Im Finanzgerichtsverfahren st regelmaflig die volle
Uberzeugung erforderlich, nur in Ausnahmefillen geniigt ein germgerer
Sicherheitsgrad an Uberzeugung®. Fur die Beweiserhebung verweist § 76
Abs. | Satz 3 FGO auf die in §§ 90 Abs. 2, 93 Abs. 3 Satz 2 und 99 AO ge-
regelten Mitwirkungspflichten. § 96 Abs. 1 Satz 1| FGO bezieht sich fiir die
Beweiskraft der Buchfihrung, die Benennung von Gliubigern und Zah-
lungsempfingern sowie die Schitzung von Besteuerungsgrundlagen aus-
driicklich auf die §§ 158, 160 und 162 AO.

Als Zwischenergebnis bleibt festzuhalten, dafl fiir Verwaltung und Gerich-
te in gleicher Weise die Verpflichtung besteht, den Sachverhalt vollstindig
zu ermitteln. Unterschiedliche Mafistibe sind angesichts der in Art. 20
Abs. 3 GG festgelegten Bindung an das Gesetz nicht zulissig. Die norma-
tiven Vorgaben in tatsichlicher und rechtlicher Hinsicht binden Verwal-
tung und Gerichte umfassend und in gleichem Mafle. Nur unter dieser
Voraussetzung ist eine Geltung des materiellen Steuerrechts zu bejahen.
Denn die Durchsetzung eines Gesetzes erfordert, dafl alle am Rechtsfin-
dungsprozell Beteiligten von dem heuristischen Regulativ nur einer richti-
gen Auslegung ausgehen®. Wiirde man dagegen etwa allein die Tatsache,
dal} unterschiedliche Rechtsauffassungen zu einem Problem bestehen, als
Beweis ansehen, dall verschiedene Rechtsauffassungen das geltende Recht

3 Midsbauer, BB 1977, 505.

4 Birkenfeld, Beweis und Beweiswirdigung im Steverrechr, 1973, 5, 153,

5 Tipke/Kruse, (FN 2), §96 FGO Tz.5; Osenbithl, Verwaltungsvorschriften und
Grundgesetz, 1968, S. 286; nach Wahl, VVDS(RL 41 (1983), 151 (176), fillt den
Gerichten allerdings nur die Aufgabe zu, die ,einzig-verbindliche®, nicht die ,ein-
zig-richtige” Entscheidung zu treffen; insgesamt zweifelnd an dem Richugkeits-
postula: Vogel, VVDSIRL 24 (1966), 125 (161).
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zutreffend wiedergeben, wiire die Beliebigkeit der Rechtsanwendung die
Folge®.

et nd, 1 F

II. Formen un iger Sachverl 8

Trotz des fur Finanzbehtrden und Finanzgerichte gleichermafien gelten-
den Untersuchungsgrundsatzes haben sich vielfiltige Erscheinungsformen
herausgebildet, die nur bedingt den in §§ 88 Abs. | Satz 1| AO, 96 Abs. 1
Satz | FGO aufgestellten Anforderungen entsprechen. Bei zahlreichen
Fallgestaltungen sieht der Rechtsanwender davon ab, den Sachverhalt in-
soweit zu ermitteln, daff er von dessen Vorliegen iiberzeugt ist. Teilweise
begniigen sich die Ermittlungen mit der Feststellung eines lediglich mogli-
chen oder wahrscheinlichen Sachverhalts, teilweise geht die steuerliche Be-
urteilung bewuflt von unzutreffenden Tatsachen aus.

1. Abgrenzung zur wirtschaftlichen Betrachtungsweise

Bei der Rechtsfindung stellt ein Rechtisanwender ausgehend von den indi-
viduellen Lebensumstinden als Sachverhalt zunichst die Merkmale zu-
sammen, die fiir die Tatbestandsverwirklichung Bedeutung gewinnen kon-
nen. Mafigebliche Hilfsmittel fiir die Zuordnung zu den einzelnen gesetz-
lichen Tatbestandsmerkmalen ist die sog. wirtschaftliche Betrachtungswei-
se’. Diese Methode der Rechtsfindung ermoglicht es, die tatsichlichen Le-
bensumstinde zu erfassen und nicht lediglich formelle und vordergriindi-
ge zivilrechtliche Gestaltungen oder Gestaltungsmifibrauche der Besteue-
rung zugrunde zu legen. Zwar hat die steverrechtliche Beurteilung an den
privatrechtlich vorgeformten Lebenssachverhalt anzuknipfen. Jedoch
kann das Steuerrecht weder vorbehaltlos die privatrechtliche Interpreta-
tion der dem Zivilrecht zuzuordnenden Rechtsbegriffe noch unkritisch je-
de gewihlte privatrechtliche Gestaltung iibernehmen®. Wihrend das Zivil-
recht den Biirgern ein Instrument zum Interessenausgleich an die Hand
gibt, zielt das Steuerrecht auf die Erhebung von Finanzmitteln in Ankntip-
fung an die individuelle Leistungsfihigkeit. Unter diesem véllig unter-
schiedlichen Blickwinkel definiert der Steuergeserzgeber die Belastbarkeit
des Eigentums und bildet eigene Eigentumsbegriffe. Fiir den Bereich des
Steuerrechts ist mithin nicht die rechtliche Aussage fiir das Rechtsverhal-

& Garrn, Zur Rationalitit rechtlicher Entscheidungen, 1986, S. 25,

7 Zu den verschiedenen Ausprigungen der wirtschaftlichen Betrachtungsweise, vgl.
Beisse, StuW 1981, 1.

8 fsensee, Die typisierende Verwaltung, 1976, S. 88,
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ten unter Privaten, vielmehr der fiir die Besteuerung mafigebende Eigen-
wmshegriff bestimmend. Nicht das gewahlte zivilrechtliche Erklirungszei-
chen oder die gesetzestechnische Einkleidung eines Sachverhalts, sondern
allein die watsiichlich bewirkte Veriinderung der individuellen Eigentumsla-
ge ist steuererheblich®,

Eine am Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. | GG orientierte Gesetzesausle-
gung verfolgt die tatsachliche, nicht die formelle Gleichbehandlung der
Steuerpflichtigen. Ankniipfungspunke ist nicht allein die dufiere Erschei-
nungsform, sondern der wirtschaftliche Gehalt des individuellen Sachver-
halts, zumal gerade im Steuerrecht der besondere Anreiz besteht, durch
rechtliche Konstruktion bei im dbrigen gleichem Sachverhalt eine steuer-
lich giinstige Position zu erwerben'®. Die materielle Gleichbehandlung der
Steuerpflichtigen gebietet, ausgehend von threm wirtschaftlichen Gehale
die realen Vorgiinge der von den Steuerpflichtigen gestalteten Lebensum-
stinde zu besteuern''. Hiernach richtet sich die Besteuerung nicht zwin-
gend nach der vertraglich behaupteten Eigentumslage, vielmehr ggfs. nach
den zivilrechtlich iblichen und lediglich abdingbaren Normregelungen
oder den unter Fremden iiblichen Vereinbarungen'®. Entgegen dem ersten
Eindruck beinhaltet diese Vorgehensweise nicht eine die individuellen Ver-
hiiltnisse ignorierende Typisierung, sondern den Versuch, eine etwa von
den familidren Bindungen diberlagerte duffere Gestalung dem wirtschaftli-
chen Gehalt nach zu besteuern, wobei die Verkehrsanschauung, die Mehr-
heit der nach den Grundsitzen der Privatautonomie ausgehandelten Ver-
trige oder die gesetzlich typisierten Vertragsregelungen als Leitlinien der
Auslegung dienen. Demzufolge sind unter Berticksichtugung der Verkehrs-
auffassung, von Treu und Glauben sowie Gewohnheit und Uhung die
konkreten Wirtschaftsvorginge entsprechend ihrem realen Kern oder
Wirklichkeitssubstrat und unabhiingig von ihrer formalen Einkleidung zu
beurteilen. Insofern handelt es sich bei der wirtschaftlichen Betrachtungs-
weise um eine rechtliche Erfassung wirtschaftlicher Vorginge, die ein tie-
feres Eindringen in den Lebenssachverhalt verlangt als eine eher begriffs-
juristische Sicht'’. Kennzeichnend ist ein hoher Grad an Individualisie-
rung sowie ein Verzicht auf schematische Normanwendung. Dieses Bemii-

9 BVerfG v. 22.7. 1970, | BvR 285/66 u.a., BVerfGE 29, 104 (117); Kirchhof,
VVDStRL 39 (1981), 213 (254 {f.).

10 Herzog, Stb]b, 1985/86, 27 (44).

11 BVerfG v. 15.7. 1969 | BvR 457/66, BVerfGE 26, 327 (336 f.).

12 Kirchhof, VVDSIRL 39 (1981), 213 (263}, nennt in diesem Zusammenhang zB
Gesellschafisvertrage zwischen Familienangehorigen; kritsch hierzu:  Kewk,
SwW 1973, 74 (87 fF.).

13 Tipke/Kruse, (FN 2), §4 AOQ Tz, 135; [sensee, (FN 8), S. 83 u, 86,
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hen um gegenwarts- und einzelfallgerechte Normverwirklichung ent-
spricht dem Gebot, an die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit anzukniip-
fen'.

Dem Problemkreis der wirtschaftlichen Betrachtungsweise ist die umsatz-
steuerliche Beurteilung der sog. Agenturgeschifte im Gebrauchtwagen-
handel zuzuordnen. Die Grundsitze, nach denen die Verwaltung bislang
Agenturverhiltnisse beim Verkauf von gebrauchten Kraftfahrzeugen aner-
kannt hat, sind in Abschnitt 26 Abs. 2 UStR 1988 niedergelegt’®. Hiernach
sind in einer Vielzahl von Fillen sog. Eigengeschiifte des Kraftfahrzeug-
hindlers ausgeschlossen mit der Folge, daff der Hindler nicht in die Lei-
stungskette eingeschaltet, lediglich seine Agenturtitigkeit zu bejahen und
allein die Vermiulungsleistung umsatzsteuerpflichtig ist. Fur die Beurtei-
lung derartigen Handelns in fremdem Namen fiir fremde Rechnung ist be-
reits bei der zivilrechtlichen Einordnung von der tatsiichlichen wirtschaftli-
chen Gestaltung auszugehen. Im Hinblick auf §§ 133, 157 BGB ist unter
Beriicksichugung der Verkehrssitten zu ermitteln, was die Vertragspar-
teien tatsichlich gewollt haben, ob also z.B unter Beachtung von Treu und
Glauben der Kraftfahrzeughindler auch nach auBen hin als Vertreter auf-
getreten ist'®, Schon auf dieser Stufe der Sachverhaltsermittlung vermag
das dullere Aufireten gemif der formalen Vertragslage niche als entschei-
dendes Abgrenzungsmerkmal zu dienen. Ob tatsichlich die Vertragspar-
teien ein Vertretungsverhiltnis vereinbaren wollten, wird durch die Verurii-
ge lediglich indiziert. Die schriftlichen Vereinbarungen erbringen keinen
vollstindigen Beweis fiir die konkreten Lebensvorginge. Es hiingt von den
individuellen Umstinden des Einzelfalles ab, ob die formale Vertragsge-
staltung noch den zivilrechtlichen Leitbildern entspricht, insbesondere die
gesetzlich vorgesehenen Sekundirregeln wie Sach- und Preisgefahr, Ge-
withrleistung, Fristen und Verjihrung dem von den Parteien wirtschaftlich
Gewollten entspricht und dieser wirtschaftlichen Situation rechtlich ange-
messen ist'”, Tatsichlich wird der Kaufer eines Neuwagens regelmiflig da-
von ausgehen, dafl nach Bezahlung des nicht zur Verrechnung vorgesehe-
nen Teils des Kaufpreises und Hingabe des Gebrauchtwagens der Neuwa-
genkauf endgiiltig abgewickelt und die ihm gegeniiber bestehende Kauf-

14 Kirchbof, StuW 1975, 357 (361); Beisse, StuW 1981, 1 (2, 12).

15 Zur Beibehaltung der bisherigen Verwaltungsauffassung: BMF, 29. 4. 1988, DB
1988, 1091 = StEK UStG 1980 § 3 Abs. 3 Nr. 31.

16 Zur zivilrechtlichen Beurteilung der Inzahlungnahme eines Gebrauchtwagens im
Rahmen eines Neuwagenkaufs, vgl.: Martin, BB 1984, 1629, sowie Wale/Wien-
strob, BB 1984, 1693,

17 Walz/Wienstrob, BB 1984, 1693 (1695),
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preisforderung in vollem Umfange getilgt sei'®. In einem zweiten Schrit
ist sodann zu priifen, inwieweit den zivilrechtlichen Wertungen unter Be-
achtung der dem Umsatzsteuergesetz eigenen Systematik umsatzsteuerli-
che Relevanz zukommt'?, Unabhiingig vom Auftreten im fremden Namen
ist zu beurteilen, ob nach umsatzsteverlichen Kriterien der Hindler als
Zwischenperson geliefert, mithin der Vertreter die Leistung erbracht hat?®.,
Wiederum hiingt es von den individuellen Umstanden ab, ob die den Ver-
trigen zu entnehmende Vertreterstellung des Kraftfahrzeughindlers wirt-
schaftlich lediglich ein umsatzsteuerrechtliches Eigengeschift tberdeckr.
In einer Vielzahl von Fallen streben die Vertragsparteien durch den Ver-
kauf mit Hilfe eines Hindlers einen bestimmten wirtschaftlichen Erfolg
an, michten jedoch ihr wirtschaftliches Verhalten, eben das Zwischen-
schalten eines Kraftfahrzeughandlers, steuerlich nicht erfafit sehen?. Die
vor dem Hintergrund der neueren Rechtsprechung® teilweise iiberholten
Verwaltungsanweisungen zu den Agenturgeschiiften im Gebrauchtwagen-
handel stellen hiernach kein Problem unzureichender Sachverhaltserfas-
sung dar. Das individuelle Geschehen ist regelmiifig in formeller und wirt-
schaftlicher Hinsicht vollstindig erfaflt, strivig ist lediglich im Rahmen
der Gesetzesauslegung, ob die Lieferung des gebrauchten Kraftfahrzeugs
umsatzsteuerrechtlich dem urspriinglichen Eigentiimer oder dem als des-
sen Vertreter in Erscheinung tretenden Kraftfahrzeughindler zuzurech-
nen ist?,

2. Absehen von zuginglichen Erk i I

bllp 2 |

Life die Finanzverwaltung ihr zugiingliche Erkenntnisquellen unberiick-
sichtigt, droht der in der Abgabenordnung vorgesehenen Sachverhaltser-
fassung eine unzulissige Beschrinkung. Dies gilt zB fiir einzelne Bestim-
mungen des sog. Bankenerlasses, der bislang die Ermittlungen bei Kredit-

18 BFH v. 29.9. 1987 X R 15/82 n.v.

19 BFH v. 20. 2, 1986 V R 133/75, UR 1988, 80 (81); BFH v. 25. 6. 1987 V R
78/79, BS(BI. 1987 11, 657 (658 £.); BFH v. 29.9. 1987 X R 13/81, BStBl. 1988
1L, 153 (154 £.); Giesberts, in: Rau/Diirrwiichter/Flick/Geist, Umsatzsteuerge-
setz, § 3 Anm. 227 u, 230 f. mN.

20 Urteilsanmerkung HFR 1987, 532,

21 Martin, BB 1984, 1629 (1630).

22 Siehe FN 19.

23 Zu den verschied Fallgestaltungen vgl. OFD Dusseldorf, 19. 3. 1984, UR
1985, 66 = StEK US{(J 1980 §3 Abs. 3 Nr.16; Giesberts, (FN19), §3
Anm. 251,
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instituten geregelt hat?, Durch diese Verwaltungsanordnung legte die Fi-
nanzverwaltung den Umfang der die steverlichen Verhilinisse der Bank-
kunden betreffenden Sachaufklirung bei Kreditinstituten fest, indem sie
die Ermittlungen und Kontrollméglichkeiten gemifl §§ 88 Abs, 1 Satz 1
und 2, 194 Abs. 3 AO begrenzte. Nach den insoweit besonders interessie-
renden Bestimmungen in Abs. 1 Satz2 und Abs, 3 des Bankenerlasses
Jkann fir den Regelfall davon ausgegangen werden, dafl die Angaben in
den Steuererklirungen vollstindig und richtig sind®, und soll bei der
Uberprisfung von Guthabenkonten oder Depots, bei denen eine Legitima-
tionspriifung gemil § 154 Abs. 2 AOQ vorgenommen worden ist, die Aus-
schreibung von Kontrollmitteilungen unterbleiben.

Soweit der Bankenerlafl die Ermessensausiibung bei der Verfahrensgestal-
tung konkretisierte, kam ihm als sog. ermessensleitende Verwaltungsvor-
schrift nicht nur Bindungswirkung fur den internen Verwaltungsbereich,
sondern auch Auflenwirkung zu, sofern die betreffenden Regelungen
selbst nicht rechtswidrig waren®. In diesem Zusammenhang wird die Auf-
fassung vertreten, Abs. 1 Satz 2 des Bankenerlasses wiederhole lediglich
den allgemeinen Grundsatz, dall im Regelfall die Angaben in der Steuerer-
klirung vollstindig und richtig seien. Begriindet wird dies vor allem mit
der in § 150 Abs. 2 AO statuierten Wahrheitspflicht bei dem Erstellen von
Steuererklirungen®. Hiernach entspreche es dem allgemeinen Regel-Aus-
nahme-Prinzip, regelmifig den Angaben eines Steuerpflichtigen zu folgen
und nur in Ausnahmefillen bei begriindetem Anlafl weiter zu ermitteln?’,
Allerdings ist davon auszugehen, daff Steuerpflichtige in betrichtlichem
Umfang die von § 20 EStG erfafiten Kapitaleinkiinfte, insbesondere priva-
te Zinseinkiinfte, nicht oder nur unvollstindig deklarieren®®. Untersuchun-
gen der Rechnungshofe belegen, daft derartige Einkiinfte in groflem Um-
fang nicht erfafit werden?®*, Dabei gilt zwar auch fiir die Besteuerung der

24 BMEF, 31. 8. 1979, BStBl. 1979 I, 590 = StEK AO 1977 § 88 Nr. I; nach § 1
Abs. 3 EGAO i.d.F. des StRefG 1990 haben die Regr]ungeu des Bankenerlasses
nunmehr gemiB § 30a AO Eingang in die Abgab

25 Tipke/Kruse, (FN 2), § 102 AO Tz. 6; Herrler, {I N 1), 5. 75 .Srfmrr Slcu:rmhl
und Bankgeheimnis, 1981, 5. 34 f.; Séhn, NJW 1980, 1430; fur eine lediglich in-
terne Bindung: Bilsdorfer, DStR 1984, 498 (502).

26 FG Hamburg v. 18, 12. 1984 V 70/83, EFG 1985, 508; Becker, Der Bankenerlaf},
1983, S. 42 f.; Hamacher, DB 1985, 1807 (1808).

27 Becker, (FN 26), 5. 42; Sobn, NJW 1980, 1430 (1432).

28 FG Baden-Wiirttemberg v. 5. 6. 1986 111 K 325/83, EFG 1986, 451 (452); Tipke,
BB 1986, 601 (602); Bilsdorfer, DSIR 1984, 498 (503); Urteilsanmerkung HFR
1987, 443 (444).

29 Nachweis bei Spindler, DB 1987, 2536,
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Einkiinfte aus Kapitalvermagen, dafl Ermittlungen der Finanzbehorden ,ins
Blaue hinein® untersagt sind*®. Weiterhin ist keinesfalls von vornherein er-
sichtlich, dafl gerade der bewreffende Steuerpflichtige zum Kreis derjenigen
gehort, die unvollstindige Angaben zu den Einkuinften nach § 20 EStG ma-
chen’'. Jedoch tritt neben die in § 150 AO niedergelegte Deklarationspflicht
die in §§ 85 und 88 AQ verankerte Verifikationspflicht der Behorden. Beide
Prinzipien erginzen sich, ohne dafl das eine das andere ausschliefit oder das
eine beginnt, wo das andere endet®. Nach dem insoweit fiir die Finanzver-
waltung bindenden Legalititsgrundsatz ist es der Beharde niche freigestellr,
ob sie ermitteln will, vielmehr ist sie zur vollstindigen Sachverhaltsermitt-
lung verpflichter. Dabei beinhalter die Abgabenordnung keinen Grundsatz
der Steuerchrlichkeit in dem Sinne, dafl die Angaben der Steuerpflichtigen
weitere Ermittlungen entfallen lieflen. Eine Veranlagung, die die Behaup-
tung eines Sachverhalts ausreichen lifi, wird dem Untersuchungsgrundsacz
sowie dem Ziel einer gleichmifligen Besteuerung nicht gerecht, Die Abga-
benordnung sieht nicht eine Steuerfestsetzung allein anhand subjekriver Er-
klirungen vor, vielmehr mufl der Veranlagungsbeamte oder Richter vom
Vorliegen eines den Steuertatbestand ausfiillenden Sachverhalts uberzeugt
sein. Gerade der Untersuchungsgrundsatz verlange, die Richugkeit der Steu-
ererklirung zu tberpriifen, ohne dafi eine Bindung an die Angaben eines
Steuerpflichtigen besteht®, Wire dagegen diesen Angaben stets und in vol-
lem Umfang Glauben zu schenken, eriibrigte sich regelmifig die Pflicht der
Behorden, selbstden Sachverhaltgemal § 88 Abs. 1 Satz | AO zu ermitteln.

Zu vordergriindig erscheint es, allein auf den Wortlaut des Bankenerlasses
abzustellen, der in Abs. | Satz 2 insoweit eine vertretbare Interpretation
des Regel-Ausnahme-Prinzips wiedergeben mochte. Denn es ist zu be-
riicksichtigen, dafl die Verwaltungsvorschrift tatsichlich die Ermittlung
der betreffenden Kapitaleinkiinfte weitgehend unterband™. Obgleich die
Praxis der unzureichenden Besteuerung der Kapitaleinkiinfte in der Ver-
gangenheit bekannt war*, billigte der Bundesminister der Finanzen im
Jahre 1979 bei der Uberarbeitung des Bankenerlasses diese rechiswidrige
Handhabung. Mithin war es beabsichtigt, die Finanzbehorden fakusch da-
von abzuhalten, ihrer Ermittlungspflicht in vollem Umfang nachzukom-
men. Es ist jedoch kein Grund ersichtlich, weswegen allein bei den Kapi-

30 Sobn, NJW 1980, 1430 (1432); Hamacher, DB 1985, 1807 (1810) mN.

31 FG Hamburg v. 18, 12. 1984 V 70/83, EFG 1985, 508; Becker, (FIN 26), S. 42

32 Spindler, DB 1987, 2536 (2538); Herrler, (FN 1), S. 80 £,

33 Sohn, NJW' 1980, 143C (1431); Tipke, BB 1986, 601 (603)

34 FG Baden-Wirttemberg v. 5. 6. 1986 11 K 325/83, EFG 1986, 451 (453); Mar-
tens, DSUG 5 (1982), 165 (204 .); Tipke, BB 1986, 601 (602),

35 Hoffmann-Riem, StuW 1972, 127 (127 f.); Spindler, DB 1987, 2536 (2538).
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taleinkiinften; an denen Kreditinstitute in nachpriifbarer Weise beteiligt
sind, die Angaben in der Steuererklirung im Regelfall vollstandig sind, bei
allen anderen Einktnfien dagegen der Verifikationsgrundsatz in vollem
Umfang Beachtung finden soll. Die Einschrinkung des Bankenerlasses,
der gute Glaube gelte nur fiir den Regelfall, erwies sich dabei als sprachli-
che Kaschierung der Erwartung, daff die Finanzbehérden auch weiterhin
von Ermittlungen im Bereich der Kapitaleinkiinfte, an denen Kreditinstitu-
te beteiligt sind, absehen. Die Ermittlungspflichten der Finanzbehorden
gehen weiter, als der Bankenerlall und die darauf beruhende Verwaltungs-
praxis es fur erforderlich und zulassig erachten®*. Die Vollstindigkeit und
Richtigkeit der Steuererklirung ist Gegenstand der Uberzeugungsbildung,
kann demnach nicht vom Verordnungsgeber generell festgestellt werden?.
Es widerspricht der gebotenen Ubl:rzcugu ngshildung, wenn der Bankener-
laf} in allgemeiner Form den guten Glauben an bestimmte Angaben der
Steuerpflichtigen vorschrieb. Hierbei ist auch zu beriicksichtigen, dafl ge-
rade im Bereich der Kapitalvermoégen zahlreiche Einkunfisquellen nicht
offensichtlich, eine Aufdeckung der Einkiinfte im Vergleich zu anderen
Einkunftsarten kaum zu beftirchten und die Praventivwirkung der Ermitt-
lungsvorschriften daher wesentlich geringer ist*®. Demgegeniiber motiviert
die stichprobenweise tatsichliche Uberpri.ifung oder auch nur die Mog-
lichkeit der Uberpriifung zur Vollstindigkeit der Angaben™.

Zumindest seiner Intention nach beinhaltete Abs. 1 Satz 2 des Bankener-
lasses eine generelle Einschrinkung der Ermessensentscheidungen, in wel-
chem Umfang Ermittlungen anzustellen sind. Die Uberzeugungsbildung
der Finanzbeamten von der Richtigkeit der Angaben zu den Kapitalein-
kiinften wurde willkiirlich und unabhingig von den Umstinden des Fin-
zelfalls beeinfluflt. Die genannte Regelung schrinkte daher die den Fi-
nanzbehdrden obliegende Ermittlungspflicht in unzulissiger Weise ein.
Zutreffend kann das Ermessen, in welchem Umfang Ermittlungen anzu-
stellen sind, erst in der konkreten Sitation des Einzelfalls, nicht jedoch
verallgemeinernd und normeinengend im voraus ausgetibt werden*®. Nur
im Hinblick auf bereits durchgefiithrte Ermittlungen konnen sich weitere
Nachforschungen als nicht erforderlich erweisen.

36 FG Baden-Wiirttemberg v. 5. 6. 1986 111 K 325/83, EFG 1986, 451 (453); Tipke/
Kruse, (FN 2), § 102 AO Tz. 6.

37 Herrler, (FN 1), S. 116; Martens, DStJG 5 (1982), 165 (204),

38 Spindler, DB 1987, 2536 (2538).

39 Martens, Verwaltungsvorschriften zur Beschrinkung der Sachverhaltsermitt-
lung, 1980, S. 146,

40 FG Baden-Wurttemberg v. 5. 6. 1986 111 K 325/83, EFG 1986, 451 (453); Bils-
dorfer, DStR 1984, 498 (503).
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Hinsichtlich des Ausschreibens von Kontrollmiteilungen schriinkte Abs. 3
Satz 2 des Bankenerlasses die in § 194 Abs. 3 AO geregelte Uberwachungs-
hilfe speziell firr den Bereich der Kreditinstitute wesentlich ein. Soweit
hiernach ein Auflenpriifer Kontrollmitteilungen lediglich bei Vorliegen
eines begriindeten Verdachts erstellen durfre®!, handelte es sich um eine
unzulissige Beschrinkung der vom Gesetzgeber eingeriumten Befugnis,
Kontrollmitteilungen zu fertigen®?. Einerseits beinhalten derartige Mafi-
nahmen keine unzumutbare Beeintrichtigung schutzwirdiger Belange der
Kreditinstitute, andererseits erweisen sich Kontrollmitteilungen als sachge-
rechte Hilfe bei der Steueriiberwachung®. Lediglich der steuerunehrliche
Biirger hat von derartigen Mitteilungen ernsthafte Nachteile zu erwarten.
Im Bereich der Kapitaleinktinfte sind die Kontrollmoglichkeiten der Fi-
nanzbehorden hiufig in besonderem MafBle begrenzi, so dafl das Aus-
schopfen der verbleibenden Uberwachungsmoglichkeiten geboten er-
scheint, um eine annihernd gleichmiflige Besteuerung sicherzustellen.
Eine Verwaltungsvorschrift, die bereichsspezifisch das Ausstellen von
Kontrollmitteilungen weitgehend einschriinkt, erweist sich daher als unzu-
lissige Korrektur der in §§ 85 Satz 1, 194 Abs. 3 AO vorgesehenen Uber-
wachungspflichten. Aus § 85 AO folgt im Interesse einer moglichst licken-
losen Verhinderung von Steuerverkiirzungen die Verpflichtung zur allge-
meinen Steueraufsicht. Ermittlungen sind hiernach gerechtfertigt, wenn
wegen der Besonderheiten des Sachverhalts oder aufgrund konkreter Er-
fahrungen fiir bestimmte Gebiete hinreichender Anlafl fiir ein Taugwer-
den auch bei unbekanntem steuerlichen Sachverhalt besteht*. Tolglich
schrinkte auch Abs. 3 des Bankenerlasses das nach der Abgabenordnung
eingeriumte Ermessen bei der Sachverhaltsermiulung in einer Weise ein,
die mit dem auf die Gleichmiifligkeit der Besteuerung hin ausgerichteten
Untersuchungsgrundsatz nicht vereinbar ist. Die Finanzbehorden verzich-
teten auf Ermittlungsmoglichkeiten, die ihnen nach dem Gesetz zur Verfii-
gung standen und auf die sie allein im Einzelfall nach pflichtgemifiem Er-
messen verzichten durften.

In diesem Sinne: Sefmer, (FN 25), S. 49; Becker, (FN 26), S. 49, 52 f.; Sahn, NJW

41
1980, 1430 (1433); Hamacher, DB 1985, 1807 (1810).
42 Ebenso: Tipke/Kruse, (FN 2), § 102 AO Tz. 6; Herrler, (FN 1), S, 170; differen-

zierend: Bilsdorfer, DStR 1984, 498 (504).

43 Zu den Kriterien der erforderlichen Abwigung zwischen den Interessen der All-
gemeinheit und denen des einzelnen Birgers, vgl. BFH v. 29. 10. 1986 VII R
82/85, BStBl. 1988 I, 359 (361).

44 BFH v. 29. 10. 1986 VII R 82/85, BStBlL. 1988 [I, 359 (3al).
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3. Einschriinkungen der Sachverhaltsermittlungen

Bei zahlreichen Fallgestaltungen ist nicht hinreichend sichergestellt, dafl
die Besteuerung an den tatsichlichen Lebenssachverhalt ankniipft. Vor al-
lem die Einkommensteuer-Richtlinien bertcksichtigen wiederholt nicht
die individuellen Umstinde des Einzelfalls und weichen somit von den
steuerrechtlichen Normvorgaben ab.

a) Materielle Typisierung

Um eine materielle oder kategorische Typisierung handelt es sich in den
Fillen, in denen ein bestimmter Sachverhalt unterstellt wird, ohne dafl der
Steuerpflichtige die Moglichkeit hitte, die tatsachlichen Umstinde des
konkreten Einzelfalls mit Erfolg geltend zu machen. Anstelle des individu-
ellen Sachverhalts wird bei dhnlich gelagerten Fallgruppen eine fiir diese
typische Fallgestaltung unterstellt, Besonderheiten der konkreten Lebens-
situation bleiben unberiicksichtigt. Der Besteuerung wird die nach der
Auffassung der Allgemeinheit als typisch anzusehende Gestalung zugrun-
de gelegt, die nach dem Sinn und Zweck der in Betracht kommenden ge-
setzlichen Vorschriften auch bei abweichender Regelung der Bereiligren
fiir die steuerliche Beurteilung mafligebend sein kann und soll**, Eine der-
artige Vorgehensweise fingiert einen nicht gegebenen Sachverhalt zum
Zwecke der Besteuerung. Sie unterscheidet sich auch wesentlich von einer
Auslegung, die objektive Gesichtspunkte wie durchschnittliche Verkehrs-
auffassung bei der Ermittlung subjektiver Tatbestandsmerkmale zugrunde
legt*. Denn die materielle Typisierung vernachlissig gezielt den individu-
ellen Sachverhalt, wihrend das Abheben auf objektive Kriterien in den zu-
vor genannten Fillen dazu dient, subjektive Merkmale trotz der begrenz-
ten Ermittlungsméglichkeiten zu tberpriifen. Die materielle Typisierung
hat heute weitgehend an Einflull verloren. Sie ist mit dem Grundsatz der
Tatbestandsmifligkeit der Besteuerung, der auf die individuellen Verhilt-
nisse abhebt, nicht vereinbar. Gleichwohl gibt es eine Reihe von Fillen, in
denen die Verwaltung von dem Standard des Ublichen einer Fallgruppe
ausgeht und den Gegenbeweis nichr zuliflt, mithin faktisch eine materielle
Typisierung vornimmt. Dies betrifft etwa die Beriicksichtigung von Pro-

45 RFH v. 7. 5. 1930 VI A 67/30, RFHE 27, 22 (24); ausfuhrlich zur materiellen
Typisierung: Tipke/Kruse, (FN2), §4 AO Tz. 134f, und [sensee, (FN 8),
S. 27 ff.; fur den Ersatz der verschiedenen Typusbegriffe durch den Terminus
wvereinfachender G Hzug" vgl. Amdy, Prakikabilitit und Effizienz,
1983, S. 52 ff.

46 Schulze-Osterloh, StuW 1977, 122 (132 1), insbesondere zur Feststellung der Ab-
sicht der freigebigen Zuwendung.
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motionskosten, fur die Abschnit 103 Abs. 2 Satz 2 EStR 1987 die Voraus-
setzungen cines Werbungskostenabzugs gemifl § 9 Abs, | Satz | EStG oh-
ne Ausnahme verneint. Demgegenither hat der Bundesfinanzhof nunmehr
zutreffend den individuellen Umstinden den Vorzug gegeben mit der Fol-
ge, dafl auch Promotionskosten Werbungskosten sein konnen®. Um einen
Ausschlull des Gegenbeweises handelt es sich des weiteren in den Fallen,
in denen die Angaben in den amtlichen Abschreibungstabellen in der Pra-
xis zu einer derartigen Erstarrung fithren, dall dem Steuerpflichtigen seine
Nachweispflicht faktisch unméglich gemacht wird®. Gleichermaflen spie-
len vereinzelt materielle Typisierungen eine Rolle bei der Anwendung des
§12 EStG, wenn Abgrenzungen zwischen der privaten und beruflichen/
betrieblichen Sphire sich als schwierig oder wegen der unbedeutenden
Auswirkung als vernachlissigenswert darstellen*”. Auch die Regelung, daf
keine anschaffungsnahen Aufwendungen vorliegen, sofern die Aufwen-
dungen fiir Instandsetzung in den ersten drei Jahren nach der Anschaffung
insgesamt 20% der Anschaffungskosten nicht tibersteigen (Abschnite 157
Abs. 5 Satz 5 EStR 1987), beinhaltet eine Typisierung, die eine Einzelfall-
ermittlung unterbindet.

b) Formelle Typisierung

Von der materiellen unterscheidet sich die formelle oder hypothetische
Typisierung in der Weise, dafl diese im Rahmen der freien Beweiswirdi-
gung der Beweiserleichterung dient. Die formelle Typisierung unterstellt
einen Sachverhalt, der dem Normalfall entspricht. Allerdings besteht fiir
die Annahme des tblichen Geschehensablaufs lediglich eine widerlegbare
Vermutung, so dafl vorgetragene oder ermittelte Einzelumstinde zur Be-
achtung der individuellen Fallgestaltung fithren, Demnach handelt es sich
bei der formellen Typisierung im Ergebnis um eine Beweislastregel®®, Der
aus der Erfahrung gewonnene Normal- oder Regelfall wird unterstellt
oder nach dem Beteiligtenvortrag bei der Rechtsbindung tibernommen, so-
fern nicht ein Beteiligter die Méglichkeit eines abweichenden Geschehens-
ablaufs aufzeigt.

47 BFH v. 7. 8. 1987 VI R 60/84, BS(BI. 1987 1I, 780.

48 Tipke/Kruse, (FN 2), §4 AD Tz 137 a. E;; Flimig, Bewrichsbedingte Bewertung
und Gleichbehandlungsgrundsarz, S. 57.

49 Tipke/Kruse, (FN 2), § 4 AQ Tz, 135; lensee, (FN 8), S. 109; v Bombaupt, NWB
Fach 2, 3455.

50 Tipke/Kruse, (FIN 2), § 4 AO Te. 137, Ziemew/Haarmann/Lobse/Beermann, Rechts-
schutz in Steuersachen, §§ 92 ff. AO Rz. 2924.
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So eindeutig diese Einordnung der formellen Typisierung zunichst er-
scheint, so schwierig ist die Zuordnung hiufig in der Praxis. Dies liegt ne-
ben terminologischen Unklarheiten vor allem an dem Umstand, dafi derar-
tige Typisierungen nicht hinreichend von anderen Erscheinungsformen
der Sachverhaltsermittlung und Beweiswlirdigung unterschieden werden.
Im Gegensatz zur wirtschaftlichen Betrachtungsweise, die fallnahe Norm-
anwendung und individuelle Rechtsfindung anstrebt, ermaglicht Typisie-
rung gerade die Distanz zum Einzelfall durch Herausstellen des Normal-
falles*'. Unterstellt wird ein teilweise umfangreicher Sachverhalt, der der
Lebenserfahrung des Rechtsanwenders oder dem wirklichen bzw, ver-
meintlichen Normalfall entspricht®. Von den genannten Typisierungen ist
zuntichst der prima-facie-Beweis (Anscheinsheweis) zu unterscheiden. Bei
einer Reduzierung des Beweismafles kann es sich als zulissig erweisen, im
Rahmen der Beweiswurdigung von Erfahrungsgrundsitzen auszugehen,
naCh del‘len bei forme'h:lfmn‘ mech:lnisl:ht'n Geschrhl}nsalﬂiurvn :luf l.'il'll.'
bestimmre Ursache oder einen bestimmten Verlauf zu schlieflen ist. Aller-
dings vermag ein Beteiligter den sog. Erschiitterungsbeweis zu fihren, in-
dem er die ernsthafre Maglichkeit eines vom gewoshnlichen Verlauf abwei-
chenden Gangs des Geschehens darlegt®’, Dabei ist angesichts der Unter-
suchungsmaxime das Gericht selbst gehalten, die Moglichkeit eines atypi-
schen Verlaufs zu prifen. Denn es geniigt niche die Moglichkeit der fur
den Anscheinsbeweis erforderlichen Schlisse, das Gericht mull vielmehr
von deren Sachgemilheit im konkreten Fall iiberzeugt sein*. Auch der
Anscheinsbeweis vernachlissigt im Wege einer schematischen Beweiswiir-
digkeit die Besonderheit des Einzelfalls zugunsten des Typischen. Dabei
beschrinkt sich dieses Hilfsmittel der Uberzeugungsbildung auf die Ver-
mutung eines bestimmten Kausalverlaufs. In der Praxis wird der begrenzee
Anwendungsbereich des Anscheinsbeweises gelegentlich jedoch zu Un-
recht in Richtung auf allgemeine Typisierungen hin ausgedehnt. Schliefi-
lich ist in diesem Zusammenhang der Indizienbeweis zu benennen. Bei die-
sem mittelbaren Beweismittel werden ausgehend von erwiesenen Hilfstar-
sachen unter Zuhilfenahme der allgemeinen Lebenserfahrung Schlufifolge-

51 fsensee, (FN 8), S. 84, 110.

52 Tipke/Kruse, (FN2), §%6 FGO Tz. 12; fensee, (FN8), 5.110; Birkenfeld,
(FN 4}, 5. 93,

53 Tipke/Kruse, (FN 2), § 96 FGO Tz 11; Bivkenfeld, (FN 4), S, 4; Berg, Die verwal-
wngsrechtliche Entscheidung bei ungewissem Sachverhaly, 1980, S. 101 mN.

54 Marx, Die Notwendigkeit und Tragweite der Untersuchungsmaxime in den Ver-
waltungsprozeligesetzen, 1985, S. 206; Wassermeyer, Der prima facie Beweis,
1954, S. 16 f.
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rungen fiir das Vorliegen von tatbestandserheblichen Tatsachen gezogen®.
Dabei konnen Branchengewohnheiten oder iibliches Verhalten ebenso
Beriicksichtigung finden wie innere Tatsachen oder individuelle Vorstel-
lungen anhand objektiver Umstinde®®.

Die Rechtsanwendung bildet hiufig eine Gemengelage von Sachverhalts-
unterstellungen und einer Beweiswiirdigung, bei der Anscheinsbeweis, In-
dizienbeweis und Typisierungen nicht selten unter dem Stichwort der Er-
fahrung oder tatsichlichen Vermutung miteinander vermengt werden®’.
Dies gilt insbesondere in den Fillen, in denen der Rechtsanwender den
Sachverhalt statt mit der erforderlichen vollen Uberzeugung lediglich mit
iiberwiegender Wahrscheinlichkeit feststellt®. Die freie Uberzeugung iS
von § 96 Abs. 1 Satz 1 FGO verlangt grundsitzlich volle Uberzeugung
vom Vorliegen des festgestellten Tatbestandsmerkmals. Hiaufig griindet
die Rechtsanwendung dagegen auf einem lediglich plausibel erscheinenden
Sachverhalt, wobei Erfahrungssitze ungeachtet ihres subjektiven und gele-
gentlich schlichten Vorurteilen nahekommenden Charakters als mittelba-
rer Beweis dienen. Derartige Typisierungen, die auch auf der Attraktivirat
des Normalfalls beruhen, verhindern vielfach trotz der theoretischen
Moglichkeit, einen abweichenden Geschehensablauf aufzuzeigen, dall die
individuellen Umstinde vollstindig aufgeklirt werden. Nicht selten ver-
selbstindigen sich derartige Erfahrungssitze, die zunichst als Hilfsmittel
der Beweiswiirdigung in Betracht kommen, und dienen als eine Form eines
- widerlegbaren — Rechtssatzes, um die Beweislast umzukehren®. Die
nichtbeweisbare Tatsache wird vermutet, der nunmehr Beweisbelastete zu
der thm regelmifiig unmoglichen Widerlegung gezwungen®. Indem derar-
tige erfahrungsabhiingige Typisierungen regelmiflig bereits bei der Be-
weiswiirdigung Eingang in die Rechtsanwendung finden, verhindern sie
die Einsicht, dafl derartige Erfahrungssitze — hiufig wegen der drohen-
den, jedoch als unbillig empfundenen Beweislastentscheidung — diese gera-

v

5 Tipke/Kruse, (FN 2), § 96 FGO Tz. 11 al; Seeliger, Beweislast, Beweisverfahren,
Beweisarten und Bewciswiirdigung im Steuerprozel, 1981, S. 54; Birkenfeld,
(FN 4), S. 93 fF.

56 Hewer, FR 1975, 209; Birkenfeld, (FN 4), S. 75.

57 Tipke/Kruse, (FN 2), § 96 FGO Tz, 11 aE und 12; Birkenfeld, (FN 4), 5. 72 f. und
87 f.; kritisch zur tatsachlichen Vermutung” vor allem Blomeyer, Gutachten fur
den 46, Deutschen Juristentag (1966), Bd. I, Teil 2 A S, 39 ff.

58 In diesem Sinne: Westerboff Tatsachenwirdigung und Beweislast bei unklaren
Rechtsgestaltungen im Steucrrechy, 1959, 5, 18 £,

59 BVerfG v. 12. 3. 1985 1 ByR 571/81 u.a., BVerfGE 69, 188 (206); Klein, DB
1982, 1949 (1950).

60 Wassermeyer, (FN 54), 5. 12, 34 f.
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de zu vermeiden helfen. Somit betreffen derartige formelle Typisierungen
oder sonstige am Normalfall ausgerichtete Unterstellungen der Sache nach
die Feststellungslast, wobei diese regelmiflig umgekehrt wird®', Denn Er-
fahrungssitze sollen der Rechtsfindung gerade in den Fillen dienen, in de-
nen die genaue Tatsachenfeststellung schwierig ist. Verlangt man dann un-
ter Berufung auf die allgemeine Lebenserfahrung nicht nur einen Erschiit-
terungsbeweis, sondern den Gegenteilsbeweis, wird die Umkehr der Be-
weislast offensichtlich®?, Dabei bieten Vermutungen verschiedenster Art
Anlal, vorzeitig die Ermittlungen oder rechtlichen Untersuchungen abzu-
brechen®’. Dies wiegt um so schwerer, als allgemeine Erfahrungssitze ih-
rer Natur nach unscharf sind und sie sich nicht nur auf typische oder me-
chanische Geschehnisse, sondern auf beliebige Tatsachen, so auch auf
vom menschlichen Willen gesteuerte Handlungsablaufe erstrecken.

Zahlreiche Typisierungen der aufgezeigten Art erwecken den Anschein re-
gulirer Gesetzesanwendung. In diesen Fillen belifit es der Rechtsanwen-
der jedoch zuniichst bei der Unterstellung des Normalfalls, ohne die Be-
sonderheiten des Einzelfalles zu ermitteln. Dies gilt etwa fiir die verschie-
denen Beschrinkungen des Werbungskostenabzugs von Arbeitsmitteln,
hiiufig fiir die Abgrenzung der Lebensfihrungskosten von steuerlich be-
riicksichtigungsfihigen Aufwendungen, schliefflich auch fur das Vorliegen
innerer Tatsachen™. Hierzu zihlt etwa die generelle Annahme der
Zwangsliufigkeit von Unterstiitzungsleistungen an Verwandte in der
DDR*, Die Verwaltung unterstellt bei entsprechenden Unterhaltsaufwen-
dungen, daf} die Bediirfrigkeit der Biirger in der DDR gegeben ist®. Ab-
schnitt 117 Abs. 4 EStR 1987 legt angesichts der Verwendungsmoglichkeit
bestimmter Wirtschaftsgiiter die tatsichliche Anschaffung fiir den privaten
Bereich nahe. Abschnitt 118 Abs. 2 Satz5 EStR verlangt ausdriicklich

61 Ziemer/Haarmann/Lobse/Beermann, (FN 50), §§ 365, 162 AO Rz. 3528; Martens,
(FN 39), S. 96 f.; Wassermeyer, (FIN 54), S, 35,

62 Martens, DStJG 5 (1982), 165 (186).

63 Papier, Die finanzrechtlichen Gesetzesvorbehalte und das grundgesetzliche De-

mokratieprinzip, 1973, S. 209,

liensee, (FN 8), S. 46 1., 51 f; Birkenfeld, (FN 4), S.75ff., 82 ff; Westerboff,

(FN 58), S. 20; Seeliger, (FN 55), S. 58,

65 Abschnitt 186 Abs. | Nr. 3 Buchst. b EStR 1987,

66 Lindererlal v. 1.4. 1985, BSiBl. 1985 I, 202 = StEK EStG §33a Abs. 1
Nr. 108, insoweit tbereinstimmend mit der Rechusprechung, zuletzt BFH v,
5, 12. 1986 111 255/83, BScBl. 1987 11, 238 (239) mN; hiergegen mit beachtlichen
Grunden: Terzlaff] FR 1988, 222.
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einen ,eindeutigen Nachweis”, wenn die private Nutzung eines Pkw gerin-
ger ist, als dies der Lebenserfahrung entspriche®’”.

¢) Generalisierende Schitzung

Die Steuerrichtlinien enthalten zahlreiche Regelungen, in denen Aufwen-
dungen pauschaliert werden, so dafl die Verwaltung auf deren konkrete
Feststellung verzichter. Dies gilt erwa fiir die Werbungskostenpauschsiuze
bei bestimmten  Berufsgruppen  (Abschnitt 23 Lohnsteuer-Richtlinien
1987)%, fiir die notwendigen Mehraufwendungen fur Verpflegung bei der
doppelten Haushaltsfithrung (Abschnitt 202 Abs. 6 Satz 13 EStR 1987) so-
wie bei den Reisekosten (Abschnite 119 Abs. 3 Nr. 3 Buchse. b EStR 1987).
Weitere Verwaltungsanweisungen enthalten Pauschalierungen, etwa fiir
den Wert von Paketen oder Piackchen, die dem Unterhalt von Personen in
der DDR dienen®, oder fiir den privaten Kostenanteil beziglich eines
Fernsprechanschlusses, den ein Arbeitgeber in der Wohnung des Arbeit-
nehmers eingerichtet hat®. Schitzungen liegen gleichermafien vor bei den
Regelungen, die den Privatanteil eines vornehmlich betrieblich genutzen
Pkw betreffen (Abschnitt 118 Abs. 2 Satz 3 EStR 1987). In diesen Fillen
steht fest, dafl abzugsfihige Aufwendungen entstanden sind. Jedoch wird
zwecks Verwalungsvereinfachung und Erleichterung der Nachweispflicht
der Steuerpflichtigen auf einen Einzelnachweis verzichtet, ohne dafd dieser
in der Regel ausgeschlossen wiire. An die Stelle von Ermittlungen treten
Vermutungen, statt Uberzeugung genugt eigene oder behordeninterne Er-
fahrung.

d) Bagatellregelungen

Bei den zu dieser Fallgruppe gehtrenden Regelungen sicht die Verwaltung
wegen der nur geringen steuerlichen Auswirkungen von einer an sich er-
forderlichen, aber aufwendigen Sachverhaltsermittlung ab. So wird Her-
stellungsaufwand bei Aufwendungen fir die einzelne Baumalinahme von
nicht mehr als DM 4000~ auf Antrag als Erhaltungsaufwand behandelt

67 Weitere Beispicle bei: Kirchbof VVDStRL 39 (1981), 213 (268).

68 Zu weiteren Pauschbetrigen oder Pauschsitzen, die fir besummie Erwerbs-
gruppen oder Titigkeitsbereiche Steuerbefreiungen oder Nichtbeanstandungs-
grenzen enthalten, vgl. Drenseck, in: Schmidt, Einkommensteuergesetz, 7. Aufl.
1988, §9a Anm. 7c, d, sowie Herrmann/Heuer/Raupach, Einkommensteuer- und
Korperschaftsteuergesetz, § 9a EStG Anm. 45 und 58 bis 62,

69 Lindererlall v, 1.4. 1985, BStBl. 1985 I, 202 = StEK EStG §33a Abs. 1
Nr. 108,

70 BMF, 23. 5. 1980, BStBI. 1980 I, 252.
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(Abschnitt 157 Abs. 4 Satz 5 EStR 1987) oder kénnen im Rahmen des § 9
EStG Aufwendungen fiir abnutzbare bewegliche Wirtschaftsgiiter abwei-
chend von §7 EStG im Jahr der Verausgabung in voller Hohe abgesetzt
werden, wenn die Aufwendungen DM 800, nicht ubersteigen (Ab-
schnitt 84a Satz 1| EStR 1987). Arbeitnehmer, die fiir ihren Pkw die
Pauschbetrige nach §9 Abs. 1 Nr. 4 EStG als Werbungskosten abziehen,
konnen gleichwohl Aufwendungen fur die Kfz-Haftpflichtversicherung in
voller Hohe geltend machen (Abschnit 88 Abs. 5 Satz 2 EStR 1987).

e) Bilanzierungsspielraume

Die Einkommensteuer-Richtlinien, auf die sich die nachfolgende Untersu-
chung im wesentlichen beschrinke, riumen den Steverpflichtigen zahlrei-
che Gestaltungsmoglichkeiten bei dem Erstellen von Bilanzen ein. Kenn-
zeichnend fur diesbezuigliche Wahlrechte ist der Umstand, daf bei festste-
hendem Sachverhalt ein Steuerpflichtiger durch seine Entscheidung beziig-
licher Ansatz oder Bewertung von Wirtschaftsgiitern die Hihe der Be-
steuerung zu beeinflussen vermag.

Gemifl Abschnitt 14 Abs. 3 EStR 1987 konnen Steuerpflichtige bestimmte
Grundstiicke oder Grundsticksteile als gewillktirtes Betriebsvermogen und
gemill Abschnite 14 Abs. 4 EStR 1987 trotz reilweise nicht betrieblicher Nut-
zung Grundstiicke insgesamt als Betriebsvermégen behandeln. Gleicherma-
fien besteht gemil Abschnitt 14a Abs. 1 Satz 2 EStR 1987 hinsichtlich ande-
rer Wirtschaftsgiiter ein Wahlrecht, sie als gewillkiirtes Betriebsvermogen in
den Vermogensvergleich einzubeziehen. Derartige Ansatzwahlrechte bieten
die Moglichkeit, das mit einzelnen Wirtschaftsgiitern zusammenhingende
Gewinn- und Verlustrisiko in den privaten oder aber in den steuerlich rele-
vanten betrieblichen Bereich zu verlagern™. Die Klassifizierung als Privat-
oder Betriehsvermogen zeitigt mithin endgiiltige steuerliche Auswirkungen,
die auch nicht in nachfolgenden Veranlagungsjahren wieder ausgeglichen
werden.

Ist ein Wirtschaftsgut in der Bilanz anzusetzen, richtet sich die Bewertung
nach § 6 EStG. Auch hinsichtlich der Hihe des Ansatzes ist der Steuer-
pflichtige nicht stets gebunden, vielmehr lassen sich bei den Bewertungs-
wahlrechten verschiedene Gruppen unterscheiden’. Zunichst bilden die
Wahlrechte eine Gruppe, die den Wertumfang oder das Ausmaf} der Ein-

71 Pliickebawm, in: Kirchhof/Sohn, Einkommensteuergesetz, § 4 Re. A 162,

72 Zur Systematisierung vgl. Federmann, Bilanzierung nach Handelsrecht und Steu-
erreche, 1987, 5, 308 f., und Kampe, Verwaltungsvorschriften und Steuerprozefl,
1965, S. 32 f.
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beziehung der wertbildenden Faktoren betreffen. Genannt seien in diesem
Zusammenhang die Aufwendungen, die nach Wahl des Steuerpflichtigen
bei der Ermittlung der Anschaffungs- oder Herstellungskosten Bertick-
sichtigung finden konnen™. So sehen die Einkommensteuer-Richtlinien
ein Wahlrecht vor fiir Kosten der allgemeinen Verwaltung sowie Aufwen-
dungen fiir soziale Einrichtungen des Betriebes, fiir freiwillige Soziallei-
stungen und fiir die betriebliche Altersversorgung (Abschnitt 33 Abs. |
Satz 3 und Abs. 5 EStR 1987), fiir die Gewerbeertragsteuer (Abschnitt 33
Abs. 6 Satz 2 EStR 1987) sowie fiir bestimmte Fremdkapitalzinsen (Ab-
schnitt 33 Abs. 7 Satz 3 EStR 1987). Weitere Gestaluungsmoglichkeiten
riumen die Richtlinien ein etwa hinsichtlich der Beriicksichtigung von Zu-
schiissen fiir Anlagegiiter (Abschnitt 34 EStR 1987) sowie bei der Ermitt-
lung des Teilwerts von Pensionsanwartschaften (Abschnitc 41 Abs. 14
EStR 1987). Neben den Gestaltungsmioglichkeiten, die den zu ermiueln-
den Wertumfang betreffen, bieten sich dem Steuerpflichtigen verschiedene
Wahlrechte hinsichtlich der Bewertungsmethoden. Dies gilt etwa fir die
Durchschnittsbewertung bestimmter Wirtschaftsgiiter des Vorratsverma-
gens (Abschnitt 36 Abs. 3 EStR 1987) sowie die Gruppenbewertung mit
gewogenen Durchschnittswerten (Abschnitt 36 Abs. 4 EStR 1987), fur die
Ermittlung von Festwerten (Abschnitt 36 Abs. 5 EStR 1987) und fir die
unterschiedlichen Abschreibungsmethoden. Spezielle Vereinfachungsrege-
lungen, die sich auf den Zeitpunkt der Aufwendungen, den Beginn der
Nutzung sowie die Nutzungsdauer beziehen, betreffen die Halbjahresre-
gelung fiir abnutzbare bewegliche Wirtschaftsgiiter des Anlagevermagens
(Abschnitt 43 Abs. § Satz 3 EStR 1987), die Behandlung nachtriglicher
Anschaffungs- oder Herstellungskosten (Abschnitt 42a Abs. 1 Satz 2 und
Abschnitt 45 Abs. 3 Satz | EStR 1987) sowie die Anwendbarkeit des § 7b
EStG (Abschnitt 55 Abs. 3 Satz 5 EStR 1987).

Die aufgezeigten Bilanzierungsspielriume lassen sich im Hinblick auf den
Umfang der Sachverhaltsermittlung in zwei Gruppen einteilen. Die erste
Gruppe umfafit die Regelungen, die der Vereinfachung der Besteuerung,
vor allem der Beriicksichtigung von Bagatellgrenzen oder allgemein der
Praktikabilitit dienen. Diese Bestimmungen sind nach den gleichen Ge-
sichtspunkten zu beurteilen wie die sonstigen Vereinfachungsregelungen™.
Die iibrigen Bilanzierungswahlrechte, die insbesondere den Wertumfang
betreffen, aber auch die AfA-Tabellen, sind als Beitrag zu sehen, wirt-
schaftliche Gegebenheiten angemessen zu quantifizieren, um auf diese

73 Zur Kritik an diesen Wahlrechten vgl. Marthiak, DSt]G 7 (1984), 97 (112 ff.), so-
wie Schmidt, DB 1988, 1277,
74 Siche unter 111 1 u. 2.
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Weise die vom Gesetz vorgesehene Bemessungsgrundlage handhaben zu
kénnen. Die normativen Bewertungsvorgaben kniipfen an Zustinde und
Wertverinderungen an, die nicht aus sich heraus in MeBeinheiten sich aus-
driicken, sondern im allgemeinen nur einer Erfassung in Mefeinheiten (2B
Jahresbetrag der Abschreibung fur Absetzung) zuginglich sind. Bewertung
.‘tf“l ]‘licmarh ('JI['I(' Unmtlzung in fﬁr dil’ Rechlsanwendung Erfurdt’riit‘he
Einheiten dar, die zwangsliufig nur anniherungsweise moglich ist”. Zu
den allgemeinen Problemen jeder Quantifizierung treten bei Bewertungs-
fragen die Ungewiflheiten tber die zukunftige Entwicklung, die Nut-
zungsdaver von Wirtschaftsgitern sowie die Preisentwicklung hinzu’™.
Weiterhin liegen die angesprochenen Bilanzierungsfragen hiufig im
Schnittpunkt zwischen betriebswirtschaftlichen Vorgaben und steuerrecht-
lichen Anforderungen. Dieses Zusammentreffen wird offensichtlich aus
dem Umstand, dafl die handelsrechtlichen Grundsiitze ordnungsgemifier
Buchfithrung zentrale Bedeutung fiir die Steuerbilanz gewinnen. Uneinig-
keit oder Ungewiftheit in der Betriebswirtschaftslehre hinsichtlich der Be-
wertung wirtschaftlicher Vorginge rechifertigen daher ebenso wie der in-
dividuelle betriebliche Zusammenhang oder Prognosespielriume, die ein
Unternehmer hinsichtlich seines Betriebes am ehesten auszuschoplen ver-
mag, dafl den Einschitzungen der Steuerpflichtigen besonderes Gewicht
zukommt. Dabei gilt auch bei Bilanzierungsfragen, daf diesbezugliche
Wahlrechte nicht den Charakter der Beliebigkeit erhalten diirfen, vielmehr
lediglich im engen Rahmen zulissig sind”. In jedem Einzelfall ist zu pri-
fen, ob ein Bilanzierungsspielraum erforderlich ist, um eine unternechmens-
spezifische Beurteilung der Vermogens- und Ertragslage zu ermoglichen.
Nur in Zweifelsfillen mufl dem Steuerpflichtigen, der die Verhiltnisse am
besten kennt, die Entscheidung vorbehalten bleiben, sofern er anhand ob-
jektiver Gesichtspunkte seine Einschitzung zu untermauern vermag’™.
Dies gilt in den Fiillen, in denen ein Steverpflichtiger etwa zwischen ver-
schiedenen vertretbaren und anerkannten Methoden zur Ermittlung der
Anschaffungs- oder Herstellungskosten zu wihlen vermag, oder bei tat-
siichlicher Unsicherheit, ob ein Wirtschafisgut dem Privatvermogen oder

75 Belser, Verfassungsrechtliche Zulissigkeit steuerlicher Wahlrechte, 1986, S. 26;
Flamig, (FN 48), S. 3; Kirchbaf, StuW 1975, 357 (362).

76 Belser, (FN 75), S. 114; Flamig, (FN 48), S. 51.

77 Plickebawm, (FN 71}, §4 Rdnr. B 94 bis 97 und 118; zum Problem der Bere-
chenbarkeit als Grenze der Zulissigkeit von bilanziellen Wahlrechten, vgl. Rose,
Sthib, 1979/80, 49 (90 f.).

78 Lang, Reformentwurf zu Grundvorschrifien des Einkommensteuergesetzes,
1985, 5. 55; Raupach/Tipke/Uelner, Niedergang oder Nevordnung des deutschen
Einkommensteuerrecht?, 1985, S. 112; Belser, (FN 75), S. 114.
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dem Betrichsvermégen zuzuordnen ist. Gleichermafien erscheinen die Be-
wertungsrichtlinien als Mafinahme der einheitlichen und sachgerechten
Wertermittlung durchweg vor allem im Hinblick auf § 162 AO vertretbar™.
Andererseits bleibt festzuhalten, dafi im Regelfall zB die tatsichlichen
Anschaffungs- oder Herstellungskosten eines Wirtschaftsguts genau fest-
stellbar sind®. Verbleibende Schwierigkeiten betreffen allenfalls die Wirt-
schaftlichkeit, nicht aber die Moglichkeit der Ermittlung.

111. Rechtfertigung der cingeschrinkten Sachverhaltserfassung

1. GleichmifBigkeit der Besteuerung

Typisierende oder pauschalierende Verwaltungsregelungen werden hiufig
mit dem Hinweis gerechtfertigt, sie dienten der Gleichmifligkeit der Be-
steuerung®. Die Vereinfachung des Normenvollzugs bewirke eine grofiere
Gleichbehandlung der Steuerpflichtigen, indem der einzelne Veranla-
gungsheamte seiner Rechtsanwendung Vereinfachungsregelungen zugrun-
de legen konne, statt in unterschiedlichem Ausmall Einzelnachweise zu
verlangen. Insbesondere Verwaltungsvorschriften, die allgemeine Schit-
zungen von Werbungskosten oder Betriebsausgaben vorgeben, sollen auf
diese Weise fiir eine Vielzahl gleichgelagerter Fille die Gleichbehandlung
sicherstellen. Gerade im Massenverfahren gewihrleiste nur ein vereinfach-
ter Normenvollzug eine weitgehende Gleichbehandlung. Die rigorose in-
dividuelle Erforschung der materiellen Wahrheit sei faktisch unméglich
mit der Folge, dafl detaillierte Sachverhaltsaufklirung zufillig und damit
willkiirlich wire*. Schliefilich boten die genannten Verwaltungsregelun-
gen die Gewihr, miflbriuchliche Gestaltungen auszuschliefien.

Die Berufung auf die verbesserte Gleichmifligkeit der Besteuerung vermag
in diesem Zusammenhang nicht zu uberzeugen. Gerade Typisierungen
und Pauschalierungen laufen dem Grundsatz der GleichmiiBigkeit der Be-
steuerung zuwider. Werden erwa Ausgabenpauschalen oder die amtlichen
Abschreibungstabellen ohne Berticksichtigung individueller Verhilmisse

79 Ossenbiihl, (FN 5), S. 346 u. 348 .

80 Instruktiv die Ausfihrungen von Mathiak, DSUG 7 (1984), 97 (114) zum poliu-
schen Kompromilicharakter einzelner Wahlrechte.

81 BFH v, 25.10. 1985 VI R 15/81, BStBl. 1986 [I, 200 (205); BFH v. 13, 11, 1987
IIL R 213/84, BStBl. 1988 11, 426 (427); Herrmann/Hewer/Raupach, (FN 68), § 9a
EStG Anm. 51.

82 Sabm, in: Hubschmann/Hepp/Spitaler, Abgabenordnung und Finanzgerichts-
ordnung, § 88 AOQ Anm. 62; Armdt, (FN 45), S. 88 ff; Altehifer, DStR 1981, 183
(185).
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angewandt, wird lediglich ein geringer Teil der Steuerpflichtigen zutref-
fend, der iiberwiegende Teil jedoch unzutreffend besteuert®. Art. 3 Abs. 1
GG verlangt die strikte Einhaltung der Gesetze™. Das Willkiirverbot ist
verletzt, wenn eine Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu anderen
Steuerpflichtigen abweichend behandelt wird, obgleich zwischen beiden
Gruppen keine sachlich bedeutsamen Unterschiede bestehen*. Die an
Art. 3 GG orientierte Gesetzesauslegung verlangt, die Steuerlast entspre-
chend der individuellen Leistungsfihigkeit zu verteilen. Nimmt man den
Grundsatz der GleichmiBigkeit der Besteuerung ernst, miissen die tatsich-
lichen Lebensumstinde beriicksichtigt werden, die fiir die wirtschaftliche
Leistungsfihigkeit Bedeutung gewinnen®. Stimmt der unterstellte Sach-
verhalt nicht mit der Wirklichkeit tberein, leidet die Gleichheit der
Rechtsanwendung, da unterscheidungsbediirfrige Lebensfille der gleichen
Rechusfolge unterworfen werden”. Der Gleichbehandlung dienen daher
auch nicht die Verwaltungsvorschriften, die griffweise Schitzungen fiir
bestimmte Werbungskosten oder Betriebsausgaben enthalten. Derartige
Pauschsitze oder Pauschbetriige fuhren zu einer Rechtsanwendung, ohne
dafl die Uberzeugung von dem Vorliegen eines bestimmeen Sachverhalts
besteht®®. Diese Vernachlissigung der individuellen Umstinde wider-
spricht den Auslegungsgrundsitzen zu § 162 AO, nach denen auch bei
Schitzungen alle konkreten Umstiinde des Einzelfalles zu berticksichtigen
sind. Zudem sind Schitzungen gemif § 162 AO in vielen Fillen gar nicht
zulissig, da eine Sachverhaltsaufklirung durchaus méglich wire, vereinfa-
chende Verwaltungsregelungen derartige Ermitulungen aber gerade unter-
binden®. Dabei bietet die Einschrinkung, von den Pauschalen sei auszu-
gehen, soweit sie nicht zu einer offensichtlich unzutreffenden Besteuerung
fiuhren®, keine hinreichende Gewihr fiir eine materielle Gleichbehandlung
der Steuerpflichtigen. Denn nach der Rechtsprechung des Bundesfinanz-
hofs darf sich das Abweichen von den Pauschsitzen nur auf Ausnahmefil-

83 Tipke/Kruse, (FN 2), §4 AO Tz. 135; Flamig, (FN 48), S. 70.

84 FG Dusseldorf v, 25.6. 1951 VIb 17/51 L, DB 1951, 695; Papier, (FN 63),
S. 206; Newmark, Grundsitze gerechter und dkonomisch rationaler Steuerpoli-
uk, 1970, S. 257.

85 Zu dieser sog. neuen Formel vgl. Herzog, Sth]b. 1985/86, 27 (34 f.), sowie Tipke/
Lang, Steuerrecht, 12, Aufl. 1989, S. 39 ff.

86 BVerfG v. 11.10. 1977 1| BvR 343/73 u.a., BVerfGE 47, 1 (29); Pietzcker,

VVDStRL 41 (1983), 193 (195).

Tipke/Kruse, (FN 2), §4 AO Tz. 135; Lensee, (FN 8), S. 133; faehnike, StuW

1979, 293 (302).

88 Martens, (FN 39), S. 127.

89 Amde, (FN 45), 5. 21 £.; Owsenbiihl, (FN 5), 5. 347 1.

90 Abschnitt 25 Abs. 9 Nr. 4 LStR 1987,

B
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le beschriinken, soll nicht der Sinn der Pauschalierungen verloren gehen®.
Des weiteren ist der Veranlagungsbeamte von vornherein in einer psycho-
logisch schwierigen Situation, vom unterstellten Regelfall der fiir thn ver-
bindlichen Verwaltungsvorschrift zugunsten der vollstindigen Sachver-
haltsermiulung abzuweichen.

Ebenfalls als fragwiirdig erweist sich das Argument, rigorose Einzelerfor-
schung des Sachverhalts fihre zwangsliufig zu willkiirlichen Ergebnissen.
Soweit die Finanzverwaltung unterschiedliche Sachverhalte allein zum
Zwecke der Arbeitserleichterung gleich behandelt, wird der Grundsatz der
Gleichmifligkeit der Besteuerung zwingend in der Mehrzahl der Fille ver-
letzt”. Dagegen fiihrt eine Sachverhaltisermittlung, die Belege beriicksich-
tigt, die in einer Vielzahl von Fillen beschaffbar sind und die die Steuer-
pflichtigen auch zumeist vorlegen wiirden, weit eher zu einer gleichmifi-
gen Rechtsanwendung und damit materiellen Lastengleichheit. Zudem
suggeriert der Begriff der ,rigorosen individuellen Sachverhaltsermitt-
lung® zu Unrecht, dafl der Untersuchungsgrundsatz ohne Einschrinkung
auch ein Ermiteln der nur entfernt maglichen Sachverhaltsalternativen
verlange. Tatsiichlich ist dem Untersuchungsgrundsatz regelmifig Genti-
ge getan, wenn offensichtliche Besteuerungsmerkmale lediglich behauptet
und erst fur die dibrigen Umstinde ein Nachweis verlangt wird. Darle-
gungs- und Nachweispflichten mildern oder erhshen sich in dem Ausmals,
in dem die Geltendmachung steuermindernder Umstinde iiblich oder un-
iiblich ist*. Dies ist fur den Steuerbiirger erkennbar, die Notwendigkeit,
Beweismittel vorzulegen, bei eher uniiblicher Gestaltung somit vorherseh-
bar. Im iibrigen sind trotz Geltung des Untersuchungsgrundsatzes die
Aufklirungspflichten der Verwaltung und der Gerichte begrenzt, sofern
ein Beteiligter seinen Mitwirkungspflichten nicht oder nur in ungentigen-
dem Umfang nachkommt™.

Typisierungen und vergleichbare Vereinfachungen des Gesetzesvollzugs
erweisen sich schlieilich auch als dberfliussig im Hinblick auf befiirchrete
Gestaltungsmiflbriauche. Zur Bekimpfung derartiger Gesetzesumgehun-
gen sicht § 42 AO eine spezielle Regelung vor, die zutreffend die Beson-

91 BFH v. 25. 10, 1985 VI R 15/81, BScBl. 1986 11, 200 (205); zur Qualifizierung
des Merkmals ,offensichdich unzutreffende Besteuerung® als Leerformel, vgl.
Kottke, BB 1985, 1460 (1461 [.).

92 Armdt, (FN 45), 8. 24; fachnike, StuW 1979, 293 (302).

93 BFH v, 12. 6. 1975 IV R 10/72, BScBl. 1975 11, 853; BFH v. 18. 10. 1980 VIII R
194/78, BStBl. 1981 11, 510 (514).

94 BFH v. 11. 11, 1986 VII R 87/82, BFH/NV 1987, 419 (420).
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derheiten der individuellen Fallgestaltung wiirdigt®®, Diese vom Gesetzge-
ber konzipierte Vorgehensweise wird jedoch unterlaufen, wenn ein sog.
vereinfachter Gesetzesvollzug den tatsichlichen oder vermeintlichen Re-
gelfall der Besteuerung zugrunde legt. Eine derartige Geserzesanwendung
setzt sich dber die einzelnen Voraussetzungen des §42 AO hinweg™.
Dementsprechend rechtlich unhaltbar sind auch Entscheidungen, in denen
fiir bestimmte Wirtschaftsgiiter (Heimcomputer, Videogerite) generell
von der Nutzungsmoglichkeit auf deren tatsichliche Nutzung (auch) im
privaten Bereich geschlossen wird. Statt der allgemeinen Verwendungs-
moglichkeiten hat vielmehr die tatsichliche Zweckbestimmung bei der Fra-
ge der steuerlichen Abzugsfihigkeit zu entscheiden®. Auch bei der Beur-
teilung subjektiver Tatbestand kmale vermag die Typisierung ein Ab-
sehen von den individuellen Umstinden nicht mit dem Argument der
Gleichbehandlung zu rechtfertigen. Ausgeschlossen ist lediglich, allein auf
Behauptungen des Steuerpflichtigen abzustellen. Statt jedoch typisierend
vom Regelfall auszugehen, hat der Rechtsanwender losgeldst von behaup-
teten subjektiven Vorstellungen an die tatsichlichen wirtschaftlichen Ver-
inderungen der Eigentumslage und damit der wirtschaftlichen Leistungs-
fihigkeit anzuknupfen. Hiernach gebietet das Gebot der Gleichbehand-
lung, etwa das Vorliegen der Gewinnerzielungs- und Wiederholungsab-
sicht oder des Willens zu einer freigebigen Zuwendung anhand objektiver,
individuell feststellbarer Kriterien zu iiberpriifen®. In zahlreichen Ent-
scheidungen, die sich auf die Gleichmafligkeit der Besteuerung heziehen,
steht tatsichlich die Uberlegung im Vordergrund, die Steuerpflichtigen
mifiten in ihrem Vertrauen geschiitzt werden, dafl die von den obersten
Finanzbehorden festgesetzten und allgemein bekannigegebenen Pauschbe-
trige Anwendung finden™. Dieser Vertrauensschutzgesichtspunke ist
nicht ohne weiteres von der Hand zu weisen, da ein Steuerpflichtiger, der
aufl derartige Verwaltungsregelungen vertraut hat, in einem Jahre spiter
durchgefihrien Finanzgerichtsverfahren kaum noch Belege fiir die von
ihm geltend gemachten Aufwendungen wird beibringen konnen. Jedoch
handelt es sich bei dem Schutz des Vertrauens der Steuerpflichtigen um
Billigkeitsgesichtspunkte, die nach der Abgabenordnung grundsitzlich im
Rahmen der §§ 163, 227 AO zu priifen sind. Dabei ist es durchaus frag-
lich, ob die Grundsitze der Rechtsprechung zum Vertrauensschutz auf ein

95 BVerfG v. 24. 1. 1962 | BvL 32/57, BVerfGE 13, 290 (3151.).

96 Amdt, (FN 45), S. 49.

97 TG Diusseldorf v. 23.7. 1987 15 K 435/84 E, EFG 1988, 172; v. Bornbaupt, in:
Kirchhof/S6hn, Eimkommensteuergesetz, §9 Rz. H 9.

98 Schulze-Osterloh, StuW 1977, 122 (129, 131},

99 So ausdriicklich: BFH v. 16. 1. 1987 VI R 104/83, BFH/NV 1987, 244 (245).
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Abweichen von Verwaltungserlassen tibertragen werden kénnen'®. Jeden-
falls vermag allein die Tatsache, dafl die Verwaltung pauschalierende Re-
gelungen erlidfle, die grundsitzlich an Gesetz und Recht gebundenen Rich-
ter nicht an der Prifung hindern, ob diese Verwaltungsvorschriften eine
zutreffende Auslegung des Gesetzes beinhalten. Nachdem der Verfahrens-
ablauf einen Teil der Rechtsfindung darstellt, konnen das Verfahren be-
treffende Regelungen ebensowenig wie eindeutig norminterpretierende
Verwaltungsvorschriften die Kontrolle der Rechtsanwendung durch die
Gerichte beschrinken'®. Die Behauptung ,Pauschbetrige, die als Schit-
zung auf der allgemeinen Lebenserfahrung beruhen, sind verbindlich® be-
darf zumindest der Moglichkeit, diese Lebenserfahrung zu tberprifen,
um niche als blofle Leerformel zu erscheinen. Das Vertrauen in eine Aufle-
rung der Verwaltung hindert nicht eine unter rechtsstaatlichen Gesichts-
punkten gebotene Uberpriifung, ob die Verwaltung fiir das Aufstellen von
Durchschnittswerten tatsiichlich von Erhebungen oder Einzelbeobachtun-
gen ausgegangen ist.

2. Praktikabilitit im Massenverfahren

Weitgehende Ubereinstimmung besteht hinsichtlich der Zustandsbeschrei-
bung, daff die Verwaltung mit ihrer derzeitigen personellen Ausstattung
der gesetzlich vorgeschriebenen Verpflichtung zur Sachverhaltsermittlung
kaum nachzukommen vermag. Zugleich legt das Steuerrecht als Massen-
verfahren angesichts der Vielzahl, Gleichformigkeit, Eilbediirfrigkeit und
des hiufigen Begatellcharakters der Entscheidungen die Verwendung
schematischer Methoden nahe. Insbesondere fsensee und Amdt sehen in
der Typisierung'® oder im sog. vereinfachenden Gesetzesvollzug, der ty-
pisierende Betrachtungsweise und vereinfachende Verwaltungsvorschrif-
ten umfaflt'®, einen Ausweg aus der systemhaften Inkongruenz zwischen
gesetzlicher Vorgabe und Verwaltungswirklichkeit'®. Der aufgezeigte
Vollzugsnotstand rechtfertigt nach fsensee'® lediglich fur die Verwalwng

100 BFH v. 22. 4. 1980 VIII R 149/75, BStBL. 1980 11, 441 (447); Tipke/Kruse,

(FN 2) § 227 AO Tz. 24,

Zur umfassenden gerichtlichen Uberpriifung norminterpretierender Verwal-

tungsvorschriften vgl. BFH v. 17. 1. 1984 VI R 24/81, BStBl. 1984 II, 522 (525).

102 lsensee, (FN 8), S. 17.

103 Amdt, (FN 45), §. 52 u. 86 ff.

104 Im Ergebnis dhnlich: Sobn, (FN 82}, § 88 AO Anm. 68, sowie Herrmann/Heuer/
Raupach, (FN 68), § 9a EStG, Anm. 45 aE.

105 (FN 8), S. 152 u, 186 f.

10
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eine Einschrinkung der Ermittlungspflicht, wihrend Amdt'®® im Ergebnis
den vereinfachenden Gesetzesvollzug fiir Exckutive und Judikative unter
den gleichen Voraussetzungen fur vertretbar hilt. Der Verwaltung soll we-
gen der unzureichenden Personalausstattung und angesichts fehlender
Mafinahmen des (Haushalts-)Gesetzgebers eine Notkompetenz zustehen,
durch Typisierung und Pauschalierung die begrenzten Sachaufklirungska-
pazititen zu entlasten und im Wege der ,brauchbaren Illegalitit“1?” einen
méglichst gleichmifligen Gesetzesvollzug sicherzustellen. Particlle Abwei-
chungen von den gesetzlichen Vorgaben seien im Interesse einer unter
Entscheidungszwang stehenden Verwaltung gerechtfertigt, im Hinblick
auf die Forderung nach einheitlichem Gesetzesvollzug geboten'™. Diese
Ausrichtung an Praktikabilititsgesichtspunkten bedeute angesichts des
Verwaltungsnotstandes die wirksamste Aktivierung der vorhandenen Ka-
pazititen bei grofimoglicher Nihe zum Gesetz. Ein solchermallen prak-
tikabler Gesetzesvollzug beinhalte in bestmoglicher Weise eine effiziente
und okonomische Erfillung des Verwaltungsauftrags'®®. Abstriche von ge-
setzlichen Vorgaben seien durchaus mit dem Grundsatz der Tatbestands-
mifligkeit vereinbar; sie seien als der Versuch anzusehen, gerade den an
die Gesetzmifigkeit der Verwaltung zu richtenden Anforderungen bei un-
zureichender Personallage bestmoglich und ohne Willktir zu geniigen'',
Es entspreche dem Verfassungsauftrag und den Intentionen der Steuerge-
setze am ehesten, die Normen einheitlich nach Mafigabe des Moglichen zu
erfiillen, da das Steuerrecht in besonderem Mafle auf den gleichmifiigen
Gesamtvollzug ausgelegt seit!!,

Der schwerwiegendste Einwand gegen dieses aufgezeigte Rechtfertigungs-
modell fiir Typisierungen und Pauschalierungen bewrifft die angebliche
Notkompetenz der Verwaltung. Eine solche Kompetenz gibt es nicht.
Art. 3 Abs. 1 und 20 Abs. 3 GG binden die Verwaltung, ihre Aufgaben ent-
sprechend den gesetzlichen Vorgaben zu erfiillen. Das Legalititsprinzip
verpflichtet die Behorden, die gesetzlich geschuldeten Steuern vollstindig
zu erheben. Jede steuerverschirfende Abweichung vom gesetzlichen Tat-
bestand beinhaltet zudem eine Verletzung von Art. 14 Abs. | Sawz 2 GG.
Aber auch Mingel der Sachverhaltsaufklirung, durch die in fiir Steuer-

106 (FN 45), S. 98 f,

107 Isensee, (FN 8), 5. 17.

108 Jsensee, (EN 8), S. 163; Amde, (FN 45), S. 86 ff.

109 (FN 8), 8. 162 ff. u. 171.

110 Fsensee, (EN 8), S. 163; Ardr, (FN 45), S. §2.

111 Ahnlich: Brockmann, Lebenserfahrungssitze, Sachverhaltsvermutungen und
Sachverhaltsfiktionen im Steuerrecht, 1964, S. 31, der eine Ermittlung der le-
diglich ,annihernden Wahrheit* fiir ausreichend erachter.
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pflichtige begunstigender Weise von den gesetzlichen Vorgaben abgewi-
chen wird, verstofien gegen die abschlieflenden Belastungsentscheidungen
des Gesetzgebers. Verwaltungsanweisungen, die die normativen Belastun-
gen unterschreiten, verstoflen gegen den Vorrang des Gesetzes''?. Vor die-
sem Hintergrund ist eine tibergesetzliche Kompetenz der Verwaltung, das
Ausmafl der Ermittlungen abweichend von den einschligigen Bestimmun-
gen zu verkiirzen, abzulehnen. Denn der Verwaltungsnotstand ist chro-
nisch, eine Notkompetenz wire allenfalls voriibergehend akzeprabel'?,
Zudem bietet die Annahme einer solchen Notkompetenz stets — sei es auch
nicht beabsichtigt — einen Ausweg fir den Gesetzgeher, den von thm ver-
antworteten Notstand forthestehen zu lassen*. Daher sollte nicht die An-
nahme einer Notkompetenz zugunsten der Verwaltung auch noch mittel-
bar die Produkuivitit des Gesetzgebers fordern. Jedenfalls darf die Beach-
tung von Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG nicht in der Weise von den Haushalwen
des Bundes und der Linder abhingen, als Verstolie gegen den Untersu-
chungsgrundsatz je nach personeller Ausstattung gerechtfertigt wiiren.

Das im Namen der Praktikabilitit entstandene Phiinomen der ,brauchba-
ren [llegalitit” selbst lafit auch keinesfalls alle prakuischen Schwierigkeiten
entfallen. Eine gleichmillig verkiirzte Gesetzesanwendung, die den voll-
stindigen Gesetzesvollzug ersetzen soll, ist wegen der Eigenart der jeweili-
gen Typisierung nicht durchfuhrbar's, Mithin werden Steuerpflichtige un-
gleich behandelt je nachdem, ob sie einen Tatbestand erfiillen, den die
Verwaltung fiir Typisierungen und Pauschalierungen geeignet erachtet,
oder nicht. Selbst innerhalb einer Gruppe, deren Mitglieder von dem ver-
einfachenden Gesetzesvollzug betroffen sind, fille die Abweichung von
der tatbestandsmifligen Besteuerung unterschiedlich aus. Denn das Ab-
weichen des typischen Sachverhalts von den individuellen Umstinden tritt
jeweils in unterschiedlichem Umfang ein. Bedenklich ist aber vor allem die
Moglichkeit, mangels exakter Bestimmung der zulissigen Hlegalitit nahe-
zu unbegrenzt von den normativen Vorgaben mit der Begriindung abzu-
weichen, die Minderung des Vollzugsaufwandes sowie die Einfachheit
und Klarheit der fur den Vollzug notwendigen Bestimmungen erfordere
ein partielles Abweichen von komplexen gesetzlichen Bestimmungen. Ge-
gen die Berechtigung einer begrenzten lllegalitit spricht auch der Ge-
sichtspunkt der fiir das Besteuerungsverfahren insgesamt erforderlichen

112 Ossenbiibl, (FN 5), S. 347; Tipke/Lang, (FN 85), S. 37.

113 Sobm, (FN 82), § 88 AO Anm. 66; Pretzcker, VVDStRL 41 (1983), 193 (216).

114 Tipke/Kruse, (FN 2), §88 AOQ Tz. 6 unter 3.23; Sibn, (FN 82), §88 AO
Anm. 66.

115 Tipke, BB 1986, 601.
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Akzeptanz. Steuerfestsetzung und Steuererhebung sind in hohem MafRe
auf die in verschiedenen Erscheinungsformen zutage tretende Mitwirkung
der Steuerpflichtigen angewiesen. Diese wird mafigeblich beeinflufit von
der Lastengleichheit sowie dem Bewufitsein der Gleichbehandlung. Das
Befolgen einer Norm ist nur zumutbar, wenn die Gewiftheit besteht, daf
jeder andere die Norm ebenfalls befolgt''®. Pauschalierungen und Typisie-
rungen ohne gesetzliche Grundlage fithren jedoch zu einer Privilegierung
einzelner Gruppen, die die Akzeptanz der Steuerbelastung durch die ande-
ren Steuerpflichtigen eher mindert. Dies wird besonders offensichtlich bei
der Besteuerung der Ertriige aus Kapitalvermogen, soweit die Finanzver-
waltung sich freiwillig wirksamer Kontrollméglichkeiten begibt, damit
teilweise einer Besteuerung nach Belieben den Weg 6ffnet und den Steuer-
ehrlichen dem Gefuhl uberlifit, der Dumme zu sein.

Der Grundsatz der Gesetzmifligkeit der Verwalwng in der besonderen
Ausprigung der Tatbestandsmifligkeit der Besteuerung lafic fiir Typisie-
rungen und sonstige Formen unzureichender Sachverhaltsermittlung we-
nig Raum. Bei der sog. gebundenen Gesetzesanwendung hat allein der Ge-
setzgeber die in Betracht kommenden Sachgesetzlichkeiten auch skono-
misch aufeinander abzustimmen. Die Verwaltung darf diese Wertungen
und Vorstellungen im Hinblick auf den Gesetzeszweck konkretisieren,
nicht jedoch noch einmal eine nunmehr vor allem dkonomische Abstim-
mung der Zielsetzungen vornehmen!?, Zwar ist Verwaltungseffizienz ein
immanenter Gesichtspunkt des sozialen Rechtsstaats. Die Verwalwung hat
die ihr zur Verfiigung gestellten personellen sachlichen Mittel nicht un-
wirtschaftlich zu nutzen, vielmehr unter Wahrung der verschiedenen mate-
riellen und formellen Verwaltungsziele einzusetzen. Demnach mufl die
Verwaltung zugleich die Grundrechte der Biirger wie auch sonstige legiri-
me Sachziele bei ithrem Handlungsauftrag beriicksichtigen. In diesem aus
Sachrecht und Verfahrensrecht bestehenden Spannungsfeld ist der Zweck-
Mittel-Zusammenhang zu sehen, in dem die Verwaltungseffizienz ver-
wirklicht werden muf}, Diese Verwirklichung hat zeitliche, finanzielle und
quantitative Dimensionen. Hiernach ist grundsiitzlich eine den vorhande-
nen Kapazititen angepafite Ermittlungsintensitit zulissig, sofern eine
Sachverhaltensermittlung tawsichlich stactfinder'™. Verwaltungsékonomi-
sche Gesichtspunkte spielen aber erst dann eine entscheidende Rolle, wenn

116 Tipke/Kruse, (FN 2), § 102 AO Tz. 6 aE und § 88 AO Tz. 6 unter 3.23; Martens,
(FN 39), 5. 155,

117 Lobmann, AGR 100 (1975}, 415 (430).

118 Pietzcker, VVDSIRL 41 (1983), 193 (196 f. u. 209); Wabl, VVDSIRL 41 (1983),
151 (162 f.).
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eine erschipfende Sachverhaltsermittlung zu eindeutig unverhiltnismifi-
gen Kosten der Verwalung fithrte'. Vor diesem Hintergrund sind die
sog. Bagatellregelungen sowie vergleichbare der Praktikabilitit dienende
Verwallungsvursrhriflrn Zu bt'ul'tl.’llll‘_'l'l. Einerseits SQ" d(-_'r r\ufwand fi]l' diE
Festsetzung der Steuern nicht auller jedem Verhiltnis zu dem Steuerertrag
stehen. Andererseits hat der Gesetzgeber in § 156 AO den Betrag von
DM 20,- festgesetzt, bis zu dem aus Vereinfachungsgriinden auf die Fest-
setzung von Steuern unter den niher geregelten Voraussetzungen verzich-
tet werden kann. Die Abgabenordnung enthilt mithin eine ausdriickliche
Bestimmung, die einen Anhalt fur das Ausmafl vereinfachender Verwal-
wngsregelungen bietet. Angesichts dieser Wertgrenze erweisen sich weit
grofiziigigere Bagatellgrenzen ersichtlich als bedenklich. Eine Rechtferti-
gung gelingt nur, wenn besondere Umstinde, etwa die Notwendigkeit
zahlloser Einzelfeststellungen ohne nennenswerte steuerliche Auswirkung,
zusammenkommen. Als Beispiele vertretbarer Vereinfachungen seien die
in den Einkommenstever-Richtlinien genannten Verfahren der Durch-
schnittsbewertung, die Gruppenbewertung sowie die Ermitdung der Fest-
werte erwiihnt. Ebenso wie bei der Maglichkeit, Herstellungskosten bis
zur Hohe von DM 4000,~ auf Antrag als Erhaltungsaufwand zu behan-
deln (Abschnitt 157 Abs. 4 Satz 5 EStR 1987), erfassen diese Bewertungs-
methoden den Aufwand in einem unzutreffenden Wirtschaftsjahr, wobei
jedoch die steuerliche Auswirkung regelmifiig gering ist.

Die aufgezeigten Ermittlungsschwierigkeiten entfallen hingegen regelmi-
flig bei den Verwalwungsvorschriften, die fir Anschaffungen im ersten
Halbjahr den Ansatz der vollen Jahres-AfA, fiir Anschaffungen im zweiten
Halbjahr die halbe Jahres-AfA als zulissig anschen. Die beispielsweise mo-
natsweise Erfassung dieser Wirtschaftsgiiter erwiese sich als exakter und
nicht als wesentlich aufwendiger, zumal im betrieblichen Bereich regelmi-
flig die elektronische Datenverarbeitung als Hilfsmitel der Erfassung zur
Verfiigung steht'*®, Ebenfalls nicht gerechtfertigt ist der Ansatz von Auf-
wendungen aus Vereinfachungsgriinden, die nach allgemeinen Grundsit-
zen etwa dem steuerlich nicht relevanten Bereich der privaten Lebensfiih-
rung zuzurechnen wiren. Hierzu zahlt die Regelung in Abschnit 88
Abs. 5 Satz 2 EStR 1987, wonach Arbeitnehmer trotz der Pauschbetrige
nach § 9 Abs. 1 Nr. 4 EStG die Aufwendungen fur Kfz-Versicherungen in
vollem Umfang abziehen kénnen'*'. Entsprechendes gilt fur die Wahlrech-

119 Zu einer eingehenden Differenzierung vgl. Lobmann, ASR 100 (1975), 415
(433 ).

120 Gleicher Ansichu: Martens, (FN 39), S, 110.

121 Ebenso: Kirchhof, VVDSIRL 39 (1981), 213 (214).
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te, die die Einbezichung von Privatvermigen in das (gewillkiirie) Betriebs-
vermogen betreffen'?. Derartige Bilanzansatzwahlrechte sind jedenfalls
mit Praktkabilititserwigungen allein nicht zu rechtfertigen. Die Abgren-
zungen oder exakten Zuordnungen sind ohne iibermifligen Verwaltungs-
aufwand méglich, wihrend die steverlichen Auswirkungen nicht vollig un-
bedeutend ausfallen. Selbst unter Beriicksichtigung des Grundsatzes der
Wirtschafulichkeit'® bei der Steuerfestsetzung erscheinen auch andere Un-
terstellungen in den Verwaltungsanweisungen, die sich auf Praktikabili-
titsgesichtspunkte stiitzen, nicht vertretbar. Die generelle Annahme der
Zwangsliufigkeit von Unterstiitzungsleistungen an Angehérige in der
DDR beinhaltet eine Unterstellung, die angesichts des dortigen Lebens-
standards als fragwiirdig und im Vergleich zu den Beweisanforderungen
fiir Zahlungen an Angehorige in anderen Lindern nur politisch motiviert,
jedoch in steuerlicher Hinsiche als willkiirlich erscheint. Der verhiltnismi-
Big geringe Aufwand, den Inhalt von DDR-Paketen niher zu bezeichnen,
liiflt ebenso die Rechtfertigung entfallen, bei derartigen Pickchen oder
Paketen ohne Nachweis von einem Wert in Hohe von DM 30, baw.
DM 40~ auszugehen.

3. Verbindliche Rechtsfindung durch die Verwaltung
a) Beurteilungsspielriume zugunsten der Verwaltung

Hinsichtlich zahlreicher Sachverhaltsunterstellungen in den Richtlinien
entfiele ein Verstofl gegen steuergesetzliche Normen, wenn der Verwal-
wung unabhingig von Ermessensentscheidungen eigene Beurteilungsspiel-
riume zustinden, die auch die Gerichte zu beachten hitten. Unter Beru-
fung auf den Grundsatz der Gewaltenteilung konnte der Verwalwung als
dem primiren Gesetzesanwender im Verhiltnis zu den Gerichten ein (ein-
geschrinktes) Auslegungsmonopol im Sinne einer originiren Verantwor-
tung des Gesetzesvollzugs zukommen. Gestiitzt auf ihren besonderen
Fachverstand gewinne der erste Zugriff der Gesetzesauslegung seitens der
Verwaltung besondere Bedeutung mit der Folge, dafl die Vertretbarkeit ih-
rer Rechtsauffassungen von den Gerichten zu respektieren wire'?.

122 Fiir privat genutzte Grundstiicksteile vgl. die inzwischen uberarbeitete Rege-
lung in Abschnite 14 Abs. 4 Beispiel, Buchst. ¢ EStR 1984.

123 Federmann, (FN 72), 5. 181, und Belser, (FN 75), 5. 113, bezichen sich vor al-
lem auf die Kostenbelastung fur die Steverpflichtigen.

124 Kopp, Verfassungsrecht und Verwaltungsverfahrensrecht, 1971, §.209 und
234 f; Vogel, VVDSIRL 24 (1966), 125 (162 £.); zu diesbeziglichen Erschei-
nungsformen im Steuerrecht vgl. List, StbKongrRep. 13 (1975), 155 (164 £.).
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Von der Moglichkeit, ohne gesetzliche Ermichtigung etwa Pauschalierun-
gen vorzunehmen, sind zunichst die Fille zu unterscheiden, in denen die
Verwaltung zu einer Quantifizierung im Wege einer Rechtsverordnung er-
michtigt ist'®. Eine derartige Ermichtigung gestattet der Verwaltung,
einen Rechtssatz verbindlich zu konkretisieren. Dies gilt etwa fiir die in
§§ 4 Abs, 5 Nr. 5, 9 Abs. 4 EStG vorgesechene Angemessenheitsgrenze be-
zuiglich der Mehraufwendungen fiir Verpflegung. Liegt eine gesetzliche
Befugnis zur Rechtssatzkonkretisierung nicht vor, besteht fiir die Verwal-
tung lediglich ein allgemeiner Rechtsfindungsauftrag, dem eine gerichtli-
che Kontrolle nachgeschaltet ist. Tatsichlich unterliegt das Steuerrecht in
ganz Uberwiegendem Umfang der strengen Geserzesbindung, die ange-
sprochenen unvollstindigen Normen sind im Steuerrecht nicht verbreitet.
Die von der Finanzverwaltung praktizierten Typisierungen und Pauscha-
lierungen betreffen zwar unmittelbar nur die Sachverhalisermittlung, indi-
reke wirken sie aber gleichwohl auf die Gesetzesauslegung ein. Gesetzes-
anwendung beinhaltet nur vordergriindig die Zuordnung bestimmrter Tat-
sachen unter eine feststechende Norm. Tatsichlich handelt es sich um einen
dynamischen Prozefl, in dem das Verstindnis fiir die Gesetzesmerkmale
mit den wertungsabhiingigen Besonderheiten des Sachverhalts in einer
Wechselbeziehung zueinander zu ermitteln sind. Insofern sind ungeachtet
der Dreiteilung von Verwaltungsvorschriften (Regelungen der Auslegung,
der Sachverhalesermittlung und des Ermessens) die der Sachverhaltserfas-
sung dienenden Bestimmungen denen der Auslegung zuzurechnen. Derar-
uge Verwaltungsanweisungen wirken auf die Rechtsanwendung ein, in-
dem sie den Auslegungsprozefl beschrinken, zumindest eine bestimmre
Richtung des Normverstindnisses vorgeben. Gerade aus dem Grundsatz
der Gewaltenteilung folgt fiir den Bereich der Gesetzesanwendung die
vollstindige Uberpriifung des Verwaltungshandelns durch die Gerichte'®,
Die Steuerverwaltung hat nur die Priontit der Gesetzesauslegung, den
Gerichten obliegt die abschlieflende Beurteilung unter Ausschopfung der
Differenzierungspotentiale einer Norm; ihnen steht nicht nur eine Rah-
menkontrolle zu'?”,

Die gerichtliche Uberprifung von vollzugsvereinfachenden Verwaltungs-
regelungen wire lediglich dann wesentlich eingeschrinkt, wenn deraruge

125 Kirchbof, in: Kirchhof/Sohn, Einkommensteuergeserz, § 2 Rz, A 569 u. 571.

126 Rénitz, DSJG 3 (1980), 297 (312); Martens, DStJG 5 (1982), 165 (181 ff.).

127 BVerwG v. 10. 12, 1962 VIII C 104.69, BVerwGE 34, 278 (281 £.); Oussenbiihi,
(FN 5), 8. 289 ff.; Schewner, DOV 1969, 585 (589 £.); hiervon teilweise auch
fir norminterpretierende  Verwaltungsvorschriften  abweichend:  Kirchhof,
(FN 125), § 2 Rz. A 571, sowie Kampe, (FN 72), S. 234 £,
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Pauschalierungen oder Typisierungen, die die Sachverhaltsermittlung be-
treffen, den Ermessensrichtlinien zuzuordnen wiren, der Priffungsrahmen
sich hiernach aus § 102 FGO ergibe. Eine derartige Zuordnung ist jedoch
abzulehnen. Griffweise Schitzungen beruhen nicht auf Ermessenstatbe-
stinden, auch das hinsichtlich der Ermittlungstitigkeit eingerdiumte Er-
messen bezieht sich lediglich auf Art und Umfang der Sachverhaltsermite-
lung, nicht jedoch auf das wertmiflige Erfassen der Besteuerungsgrundla-
gen. Schitzungen im Sinne von § 162 AO stellen einen auf quantitative
Grundlagen bezogenen Beweismittelersatz dar'®®, wihrend Ermessen die
Maoglichkeit bedeutet, zwischen verschiedenen rechtlich zulissigen Verhal-
tensweisen zu withlen. Insoweit erweist es sich als bedenklich, wenn der
Bundesfinanzhof verschiedentlich die Sachverhaltsaufklirung begrenzen-
de Verwaltungsvorschriften, auch wenn sie lediglich generelle Schitzun-
gen zum Inhalt haben, faktisch den Ermessenregelungen zuordner'®,
Denn § 96 Abs. 1 Satz 1 2. Halbsatz FGO ermichtigt die Finanzgerichte
ausdriicklich zu eigenen Schitzungen, erméglicht mithin eine detaillierte
Uberprufung der im Verwaltungsverfahren durchgefiihrten Schitzung,

b) Normsetzungsbefugnis der Finanzverwaltung

Die Rechtmifligkeit verfahrensvereinfachender Verwaltungsvorschrifien
konnte allerdings auf einer subsidiiren Normfestsetzungsbefugnis der
Verwaltung beruhen. Ein derartiger Rechtsetzungsspielraum ist vor allem
zu bejahen, wenn der Gesetzgeber sich lediglich auf die Festlegung der
wesentlichen Regelungsinhalte beschrinkt'. Im Hinblick auf Art. 108
Abs. 7 GG soll der Finanzverwaltung das Recht zustehen, allgemein ver-
bindliche Regelungen innerhalb der durch Verfassung und Gesetz gezoge-
nen Grenze zu erlassen'™. Bei derartigen Verwaluungsvorschriften handele
es sich jedenfalls im rechtstheoretischen Sinne um Rechtssitze, denen eine
notwendige und zweckmiflige Erginzungsfunktion zukime!?., Wenn-
gleich die rechistheoretischen Grundlagen und Grenzen einer subsidiiren
Rechtssetzungsbefugnis der Verwaltung nicht abschliefend geklirt sind®*,
miflt die Praxis zahlreichen Verwaltungsvorschriften Bindungscharakeer

128 Tipke/Kruse, (FN 2), § 162 AO Tz. | aE.

129 Nachweis bei: Kiein, DB 1982, 1949 (1952).

130 Kirchbof StuW 1975, 357 (362).

131 BFH v. 25.10. 1985 VI R 15/81, BS:Bl. 1986 II, 200 (201); Herrmann/Hewer/
Rawpach, (FN 68), § 9a EStG Anm. 45 u. 51; Seeliger, (FN 55), 5. 32 ff.

132 Altehoefer, DSIR 1981, 183 (184) mN.

133 BVerfG v. 28. 10, 1975 2 BvR 883/73 u.a., BVerfGE 40, 237 (254).
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zu'**, Gelegentlich geschieht dies in der Weise, daff zwar die Rechtsnorm-
qualitit ausdriicklich verneint wird, gleichwohl aber verwaltungsinternen
Bestimmungen Auflenwirkung zukommen soll, auch wenn es sich nicht um
Ermessensregelungen handelt. Typisierende oder pauschalierende Verwal-
tungsvorschriften gewinnen daher zunehmend den Charakter verbindli-
cher und im Grundsatz von den Gerichten beachteter Regelungen'®. So-
mit droht die Gefahr, dafl selbst verfahrensvereinfachende Verwaltungs-
vorschriften faktisch Rechtsnormqualitit erlangen. Diese Tendenz wird
nicht zuletzt vom Bundesfinanzhof unterstiitzt, der etwa die durch Ver-
waltungsvorschrifien geschaffenen Werbungskostenpauschbertriige grund-
sitzlich auch fiir die Gerichte als verbindlich ansieht'*,

Die Auffassung, daff verwaltungsvereinfachenden Regelungen Normcha-
rakter oder aus sonstigen Griinden Bindungswirkung fiir die Gerichte zu-
kommt, ist abzulehnen. Die Kompetenz der Verwaltung beschrinkt sich
im Bereich der gebundenen Gesetzesanwendung grundsitzlich auf die Ge-
setzesauslegung, Aufgabe der Gerichte ist hingegen die umfassende und
vollstindige Uberprifung des Verwaltungshandelns. Dies betrifft gleicher-
maflen die Auslegung der Normen, wie das davon nicht zu trennende Er-
fassen des Sachverhalts. Tatsichliche oder rechtliche Feststellungen seitens
der Exekutive, was im Einzelfall rechtens sei, vermogen die rechtsprechen-
de Gewalt nicht zu binden'. Eine vorrangige Auslegungskompetenz der
Verwaltung ist unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten niche ge-
rechtfertigt®. Effektiver Rechisschutz im Sinne von Art. 19 Abs. 4 GG
verlangte eine Uberpriifung des Verwaltungshandelns, ohne dafl die Ver-
waltung den Priffungsrahmen zu beschrinken vermag!®. Die typisierende
Verwaltung, die durch eigene Anwendungsgrundsitze von den gesetzli-
chen Normvorgaben abweicht, verstofit desweiteren gegen den in Art. 20
Abs. 3 GG verankerten Vorbehalt des Gesetzes. Die Gesetzmifligkeit der
Besteuerung, die sich auf Tatbestand und Rechisfolge bezieht, ist infrage

134 Flamig, (FN 48), 5. 57; List, SthbKongrRep 13 (1975), 139 (165).

135 Seeliger, (FN 55), S. 32 u. 34; Vogel, VVDStRL 24 (1966), 125 (162).

136 BFH v. 25. 10. 1985 VI R 15/81, BStBL 1986 11, 200 (205); ebenso: Herrmann/
Hewer/Raupach, (FN 68), § 9a EStG Anm. 48 mN.

137 BVerfG v. 5. 2, 1963 2 BvR 21/60, BVerfGE 15, 275 (282); BVerfG v. 8. 7.
1982 2 BvR 1187/80, BVerfGE 61, 82 (111).

138 BVerfG v. 21.2. 1961 1| BvR 314/60, BVerfGE 12, 180 (199); BVerfG v.
12.10. 1972 2 BvL 51/69, BVerfGE 34, 52 (60); ausfithrlich hierzu: Martens,
(FN 39), 5. 109 f. Zustimmend im Ergebnis, sofern die Verwaltung Pauschalen
ohne ausreichende Erfahrungswerte festsetzt: Drenseck, (FN 68), § 9a Anm. 7 a.

139 Martens, (FN 39), S. 109 {.; Mdsbauer, BB 1977, 505; faehnike, StuW 1979, 293
(300).
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gestellt, wenn die Verwaltung ohne gesetzliche Grundlage eigenmichtig
Pauschbetrige festsetzt. Der steuerrechtliche Gesetzesvorbehalt dient
auch dem politischen Fiihrungsanspruch des Parlaments. Die Verwaltung
darf die vom demokratischen Gesetzgeber konzipierte Grundrechisbe-
schrinkung nicht durch eigene Zweckmifigkeitserwigungen modifizie-
ren. Insoweit verfingt auch der Hinweis auf Art. 108 Abs. 7 GG nicht.
Denn fiir die das Verwaltungsverfahren betreffenden Verwaltungsvor-
schriften gilt der Vorrang des Gesetzes, so dall Art. 108 Abs. 7 GG ledig-
lich erginzende Regelungen zur Interpretation der gesetzlichen Vorgaben,
nicht jedoch inhaltliche Abweichungen zulifit'*?. Jede auch begiinstigende
Sachverhaltsfiktion ist rechtswidrig, so daff die Verwaltung keine Steuer-
befreiung oder -milderung aus eigener Kompetenz herleiten darft4!,
SchlieBlich enthilt § 9a EStG eine Regelungssperre fiir die Verwaltung, im
Wege des vereinfachten Gesetzesvollzugs von einer vollstindigen Steuer-
erhebung abzusehen.

Die Verbindlichkeit von Verwaltungsvorschriften erweist sich auch des-
halb als problematisch, weil sich der Respekt vor dem Gesetzgeber auf die
Verfasser von Verwaltungsregelungen zu tibertragen droht, so dafi die Ge-
richte unmerklich nur noch iber die Vertretbarkeit der Interpretation
durch die Verwaltung urteilen'¥2, Hiufig ist es nur ein kleiner Schritt, von
der an sich erforderlichen Uberzeugungsbildung im Hinblick auf das Ge-
setz abzuriicken, um Feststellungen oder Rtgclungcn in Verwaltungsvor-
schriften als vertretbar anzusehen und sich einer eingehenden rechtlichen
Uberpriifung zu verschliefen. Allerdings beinhalten vereinfachende Ver-
waltungsvorschriften, inshesondere zur Pauschalierung bestimmrter Auf-
wendungen, vielfach Erfahrungswerte der Verwaltung, die eine differen-
zierende Betrachtungsweise erfordern, um ggfs. die Ermittlungen und be-
sondere Sachnihe der Verwaltung angemessen zu beriicksichtigen. Pau-
schalierungen, die Schitzungen im Sinne von § 162 AO beinhalten, kon-
nen einen beachtlichen Anhalt bieten fiir die Rechtsanwendung seitens der
Gerichte'. Dies gilt jedenfalls dann, wenn den Regelungen tatsichliche

140 Maunz/Diirig/iHerzog, Grundgesetz, Art. 108 Rz. 60.

141 Arndlt, (FN 45), 5. 21; Papier, (FN 63), 5. 163 u, 206; zudem fihrt nach Ossen-
biibl, in: Goz/Klein/Starck, Die 6ffentliche Verwaltung zwischen Gesetzge-
bung und richterlicher Kontrolle, 1985, 5.9 (13), die Rechisetzung durch die
Verwaltung eher zu einem Verlust an Transparenz, Rechtssicherheit und Ver-
bindlichkeit.

142 Trzaskalik, DSJG 5 (1982), 315 (318).

143 Martens, (FN 39), 5. 119; Kirchbof, (FN 125), § 2 Rz. A 574; fur eine Verbind-
lichkeit dieser sachverhalisbezogenen Schitzung: Herrmann/Hewer/Raupach,
G 9a EStG Rz. 45 mN.
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Erfahrungswerte zugrunde liegen'** und die individuellen Umstande keine
bessere Erkenntnis zulassen. Auf diese Weise wird einerseits das Vertrauen
des Steuerpflichtigen geschiitzt, die im Hinblick auf entsprechende Ver-
waltungshestimmungen zB das Beschaffen von Einzelnachweisen unterlas-
sen. Andererseits verbleibt geniigend Raum, nicht erst bei vollig unbilligen
Ergebnissen, sondern bereits bei Vorliegen abweichender individueller
Umstinde die generellen Erfahrungswerte nicht zu iibernehmen. In den
zuletzt genannten Fillen ist die Diskrepanz zwischen den allgemeinen An-
nahmen und den individuellen Umstinden fiir den Steuerpflichtigen regel-
miflig auch erkennbar, so daff dieser in seinem Vertrauen auf die Anwen-
dung der Vereinfachungsregelungen nicht geschiitzt 15", Allerdings diir-
fen die Schitzungsvorgaben der Verwaltung im Rahmen des § 96 Abs. 1
Satz 1 2. Halbsatz FGO bei den Gerichten nur Anwendung finden, wenn
die Voraussetzungen gemifl § 162 AO erfiillt sind. Dies ist insbesondere
nicht der Fall, wenn bei der Gesetzesanwendung lediglich rechtliche Pro-
bleme auftreten, sich etwa die Auslegung eines bestimmten Tatbestands-
merkmals als schwierig erweist. Demzufolge stofien solche Schitzungsre-
gelungen auf Bedenken, die allein dazu dienen, unbestimmte Rechtsbegrif-
fe praktikabel zu gestalten?*®,

In allen Fillen, in denen die Voraussetzungen des § 162 AO nicht gegeben
sind, verbleibt es grundsitzlich fiir die Gerichte bei der Notwendigkeit,
vom Vorliegen der tatbestandsmifligen individuellen Umstinde tberzeugt
zu sein. Glaubhafimachen geniigt abgesehen von den anerkannten Fillen
des reduzierten Beweismafles nicht. Dabei stellt die in diesem Zusammen-
hang erforderliche Uberzeugungshildung einen Prozefs dar, bei dem der
Rechtsanwender die Ermittlungstitigkeit an einem bestimmten Zeitpunke
bewufit abbricht. Dies geschieht, wenn die subjektive Gewilheit vom Vor-
liegen oder Nichworliegen entscheidungserheblicher Tatsachen besteht.
Auf diese Gewiltheit wirken die eigenen Erfahrungen und Einschitzun-
gen, die durch unmittelbares Erleben oder durch Rezeption in Form von
Gesprichen oder Lektiire gewonnen werden, mafigeblich ein. Lebenser-

144 Zu dieser Einschrinkung vgl. Kirchbaf (FN 125), § 2 Rz, A 578 £.; Herrmann/
Hewer/Raupach, (FN 68), §9a EStG Anm. 49; Rénitz, DSG 3 (1980), 297
(312 £.); Seeliger, (FN 55), S. 55 f, u. 62; zurreffend weist Martens, (FN 39),
S. 113, allerdings darauf hin, daff derartige \Erfahrungswerte' hiufig dem Ver-
such zu verdanken sind, bei Bagatellfillen den Verwaltungsaufwand zu verrin-
gern, von Interessenvertretungen erkimpft sind oder schlicht dberkommene
Praktiken fortschreiben.

145 Drenseck, (FN 68), §9a Anm, 7a; kritisch hierzu: Kotrke, BB 1985, 1460
{1462).

146 Martens, (FN 39), 5, 116,
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fahrung dient als Hilfsmittel fiir jede (richterliche) Erkenntnis, sofern
nicht ausnahmsweise die unmittelbare Einsicht alle Zweifel beseitigt. Tat-
sichlich vermégen aber auch die meisten Beweismittel die gebotene Uber-
zeugung nur herbeizufithren, wenn eine Vielzahl von Erfahrungssitzen
hinzukommt. Diese tberbriicken die partielle Unkenntnis, nicht Ungewifi-
heit im Sinne von Zweifeln, und fillen die zumeist noch vorhandenen Liik-
ken nach MaBgabe fakuscher Wahrscheinlichkeit!”. Es bedarf nun beson-
derer intellektueller Integritit, zwischen der Lebenserfahrung, die zwangs-
laufig in jede Rechtsfindung einfliefit'*®, und solchen ,Erfahrungssitzen®
zu unterscheiden, die tatsichlich nur auf Plausibilititsiberlegungen beru-
hen, empirisch ungesicherte Behauptungen darstellen oder schlichte Ver-
mutungen beinhalten. Diesbeziigliche Sachverhaltsunterstellungen in Ver-
waltungsanweisungen, die gelegentlich auch trotz fehlender Voraussetzun-
gen das Glaubhafumachen von Tatsachen ausreichen lassen, kénnen ledig-
lich einen Faktor bei der richterlichen Uberzeugungsbildung darstellen,
nicht aber als generelle Rechtfertigung dienen, die Sachverhalisermittlung
abzubrechen. Wenngleich norminterpretierende Verwalwngsvorschriften
fiir die Gerichte unverbindlich sind, werden diese die genannten Pauscha-
lierungen in den Richtlinien durchaus im Hinblick auf den Sachverstand
der Verwaltung mit beriicksichtigen. Diesen Verwaltungsbestimmungen
kommt regelmiflig die Bedeutung eines vom Einzelfall losgelosten, eine
ganze Fallgruppe betreffenden Sachverstindigengutachtens oder einer an-
tizipierten Verwaltungspraxis zu'*?, Sie reichen jedoch fiir sich allein nicht
zur Uberzeugungsbildung aus. Erst die Wiirdigung der allgemeinen Erfah-
rungssitze vor dem Hintergrund der individuellen Beweisanzeichen des
Einzelfalls genugt den gesetzlichen Anforderungen an eine umfassende
Sachverhaltsermittlung!®:.

147 Berg, (FN 53), S. 97 f, u. 104; Birkenfeld, (FN 4), S. 58; Marx, (FN 54), S. 205;
Gorski, DStZ 1981, 111 (116); als Beispiel sei auf das Urteil des BFH v. 6. 11.
1987 111 R 241/83, BFHE 151, 416 (418), verwiesen, dafl bei fehlender Lern-
mittelfreiheit nach der Lebenserfahrung den Eltern Aufwendungen fiir das An-
schaffen entsprechender Unterrichishilfen fiir ihre Kinder entstehen.

148 Ossenbiibl, (FN 5), S. 283 f.; Berg, (FN 53), 5. 102 ff.

149 BVerwG v, 24, 3. 1977 Il C 14.75, BVerwGE 52, 193 (199); Kampe, (FN 72),
S.232; Ossenbiihl, (FN 5), S. 286, 544, 558; Martens, DStJG 5 (1982), 165
(185 £.).

150 BVerwG v. 16. 1. 1974 VIII C 117.72, BVerwGE 44, 265 (268); Ronitz, DSUG
3 (1980), 297 (308).
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£ helich LA 1
4, Ver gsrechtliche Gesic te

Pauschalierungen und vergleichbare Formen der eingeschrinkten Sachver-
haltserfassung konnten unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkren ver-
trethar oder geboten sein, um einen wirksamen Schutz der Grundrechte si-
cherzustellen. So bewahrt eine typisierende Betrachtung den Biirger vor
dem Zwang, detaillierten Auskunfrsverlangen nachzukommen. Zugleich
konnen die genannten Formen des sog. vereinfachenden Gesetzesvollzugs
einen Steuerpflichtigen allerdings hindern, seine reiheit gegeniiber dem
Steuergesetz in vollem Umfang zur Geltung zu bringen™'. Insofern bedarf
das Spannungsverhilinis, in dem verschiedene verfassungsrechtliche Wer-
tungen bei einer typisierenden Betrachtungsweise zueinander stehen, einer
genaueren Uberprifung. Die im Grundgesetz festgelegte Wertordnung
wirke als verfassungsrechtliche Grundentscheidung auch auf Umfang und
Form der Ermittlungstitigkeit ein'*?, Dies gilt zunichst fir die in Art. 19
Abs. 4, 101, 103 und 104 GG niedergelegten Verfahrensgrundrechte. Wei-
terhin kommt materiellen Grundrechtspositionen eine verfahrensrechtliche
Bedeutung zu, wenn dies fiir einen effektiven Grundrechtsschutz erforder-
lich ist**}, Dies betrifft das Verwaltungsverfahren, soweit behordliche Ent-
scheidungen Grundrechte bertthren'. Insofern prigen die Grundrechte
das Besteuerungsverfahren als Eingriffsschranken, Elemente objektiver
Ordnung oder als Schutzverpflichtung'. Schwerwiegende Verstofle ge-
gen abgabenrechtliche Verfahrensbestimmungen beinhalten zugleich eine
Verletzung des Art. 14 Abs. I GG. Denn nur ein Steuerzugriff, der nach
Gegenstand und Intensitit auch in verfahrensrechtlicher Hinsicht hinrei-
chend tatbestandsmiflig umschrieben ist, respektiert den vom Grundgesetz
vorgesehenen Schutz des Privateigentums'®, Als problematisch erweist
sich lediglich die Unschirfe, die mit der sog. Ausstrahlung von Grund-
rechtspositionen auf das Verfahrensrecht verbunden ist. Allerdings han-
delt es sich bei der Bestimmung von Inhalt und Reichweite eines Grund-

151 Kirchhof VVDSIRL 39 (1981), 213 (269).

152 BVerfG v. 15.1. 1958 1| BvR 400/51, BVerfGE 7, 198 (205); Tipke/Lang,
(FN 85), 5. 657,

153 BVerfG v. 18, 12. 1968 1 BvR 638/64 u.a., BVerfGE 24, 367 (401); BVerfG v.
10. 5. 1977 1 BvR 514/68, BVerfGE 45, 297 (333); BVerfG v. 24. 4. 1979 |
BvR 787/78, BVerfGE 51, 150 (156).

154 BVerfG v. 20. 12. 1979 | BvR 385/77, BVerfGE 53, 30 (65, 74).

155 Birkenfeld, (FN 4), S.8f.; Kopp, (FN 124), S.62ff; Wahl VVDSIRL 41
(1983), 151 (166 f.).

156 Kirchbof, StuW 1975, 357 (361).
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rechts um das allgemeine Problem der Konkretisierung verfassungsrechtli-
cher Vorgaben je nach den sachlichen Gegebenheiten'®”.

Bei allen grundrechtsrelevanten Sachverhaltsermittlungen ist inshesondere
der aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitete Grundsatz der Verhiiltnismii-
figkeit zwischen Mitteln und Zweck zu beachten®*®. Hiernach vermag sich
der einzelne auch unter der Herrschaft des Grundgesetzes nicht uneinge-
schriinkt mit Erfolg auf sein Persinlichkeitsrecht gegeniiber jedweden
staatlichen Eingriffen zu berufen. Die dem Biirger eingeriumte wirtschaft-
liche Entfaltungsmoglichkeit geht einher mit einer beachtlichen sozialen
Einbindung, Privateigentum und Gleichmifligkeit der steuerlichen Bela-
stung sind Einzelaspekte eines ganzheitlichen Ordnungssystems. Ungeach-
tet des Eigenwerts, der jedem Buirger zukommt und den die staatliche Ge-
walt im Kern nicht anrithren darf, hat das Grundgesetz die Spannung In-
dividuum — Gemeinschaft im Sinne der Gemeinschafisbezogenheit der
Person entschieden'®”. Das Eindringen staatlicher Besteuerungsorgane in
den Privatbereich ist daher mit dem Grundgesetz vereinbar. Indem die
Verfassung Eigentum und Sozialpflichtigkeit vorsieht, ist das Privateigen-
tum selbst den Entwicklungen des Finanzstaates unterworfen'®®. Sofern
man die fir die Gleichmifligkeit der Besteuerung grundlegende Ausrich-
tung an der personlichen Leistungsfihigkeit akzeptiert, ist es nur konse-
quent, alle hierfiir relevanten Umstinde zu ermitteln. Dies bedeutet
zwangsliufig ein Aufdecken gerade der Umstinde, die dem Privatbereich
zuzuordnen sind'!'. Hieraus ergeben sich in erheblichem Umfang Mitwir-
kungspflichten fir den Steuerpflichtigen'®?, So vermag etwa die Notwen-
digkeit, Belege beizubringen, die Menschenwiirde oder freie Entfaltung
der Personlichkeit regelmifiig nicht zu beeintriichtigen'®. Auch in einem
Verfahren, das von dem Untersuchungsgrundsatz beherrscht wird, mufd
ein Beteiligter die nur ihm bekannten Tatsachen und Erkenntnismoglich-

157 Wahl, VVDSIRL 41 (1983), 151 (166).

158 BVerfG v. 10.6. 1953 1 BvR 790/58, BVerfGE 16, 199 (202); BVerfG v.
15. 12, 1970 2 BvF 1/69 u.a., BVerfGE 30, 1 (20 £.); zu der weiteren Frage, ob
sich der Verhiltnismifigkeitsgrundsatz aus dem Rechtsstaatsprinzip oder aus
dem Wesen der Grundrechte ergiby, vgl. Newmark, (FN 84), S, 256; Hewer, FR
1975, 209; Mésbawer, BB 1977, 505.

159 BVerfG v. 15. 12. 1970 2 BvF 1/69, BVerfGE 30, 1 (20); BVerfG v. 15. 12,
1983 1 BvR 209/83 u.a., BVerfGE 65, 1 (44).

160 Kirchbof, VVDSIRL 39 (1981), 2153 (214).

161 Neuwmark, (FN 8£4), S, 254 ff,

162 BVerfG v. 17.7. 1984 2 BvE 11/83, BVerfGE 67, 100 (143); Tipke/Kruse,
(EN 2), § 90 AOQ Tz. 1; Eder, DStZ 1975, 356 ff.; Martin, BB 1986, 1021 (1024).

163 BVerfG v. 13,5, 1953 | BvR 74/51, BVerfGE 2, 287 (295).



und Sachverhaltserfassung 117

keiten offenlegen, will er nicht Gefahr laufen, dafl die betreffenden rat-
sichlichen Ungewiffheiten zu seinen Lasten gehen'®.

Vor dem Hintergrund dieser grundgesetzlichen Vorgaben ist auch die Fra-
ge zu beantworten, ob nicht bereits dicjenigen gesetzlichen Regelungen
verfassungsrechtlichen Bedenken ausgesetzt sind, die ein Eindringen in
den Privatbereich erzwingen. Zu denken wiire vor allem an das Grund-
recht der Menschenwiirde oder den Schutz der Ehe, der etwa im Hinblick
auf § 26 Abs. | EStG berithrt sein kénnte, wenn die Tatsache des nicht
dauernd Getrenntlebens festzustellen ist. Die diesbeziiglichen gesetzlichen
Bestimmungen kniipfen an Erscheinungsformen des tatsichlichen Lebens
an, die nach Auffassung des Gesetzgebers fiir die wirtschaftliche Lei-
stungsfihigkeit Bedeutung gewinnen. Sie erschliefen dem Biirger regelmii-
Big die Moglichkeit, steuermindernde Gesichispunkte vorzutragen. Derar-
tige die Leistungsfihigkeit betreffende Umstinde lassen sich allein bei
weitgehendem Offenlegen auch der privaten Verhiltnisse ermitteln, wie
vor allem die Abzugsfihigkeit der auflergewshnlichen Belastungen oder
von Unterhaltsleistungen deutlich macht. Jede Nichtheriicksichtigung der-
artiger leistungsmindernder Merkmale wiire ein Abriicken von dem verfas-
sungsrechtlich gebotenen Versuch, die Steuerlast gleichmiflig zu verteilen,
und stets wiren die Leistungsschwicheren betroffen. Dieses Bemithen um
Systemhaftigkeit sowie der generell begiinstigende Charakter'®® der zum
Schutz der Familie konzipierten Regelungen lassen durchschlagende ver-
fassungsrechl.lil:hc Bedenken entfallen. Im G{‘gente“ ver]:mgt eine Be-
stenerung nach der Leistungsfihigkeit gerade auch die Einbezichung be-
stimmter im Privatbereich anfallender Aufwendungen'®. Die noch verblei-
benden verfassungsrechtlichen Bedenken bei der Feststellung der fiir den
steuergesetzlichen Tatbestand bedeutsamen Tatsachen sind im Rahmen
einer verfassungskonformen Anwendung der Norm zu lésen. Hiernach
halten die steuergesetzlichen Vorgaben unter dem Gesichtspunke der not-
wendigen Ermittlungstitigkeit einer grundrechtshezogenen Uberpriifung
stand.

Der Schutz der Grundrechte rechifertigt im Einzelfall allerdings eine Ein-
schrinkung der Sachverhaltisermittlungen. Dabei kénnen sich Finanzver-
waltung und Gerichte aber nicht mit Erfolg darauf berufen, der Schutz der

164 BVerwG v. 8. 7. 1964 V C 126.62, BVerwGE 19, 87 (94).

165 Zu diesem Gesichtspunke, vgl. BVerfG v. 12. 2. 1964 1 Bvl. 12/62, BVerfGE
17, 210 (221).

166 BVerfG v. 17. 10. 1984 | BvR 527/80 u.a., BVerfGE 68, 143 (152 f.).
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Intimsphiire gestatte von vornherein keine Ermittlungen'. Die Grund-
rechte sind grundsitzlich nach auflen gerichter als Abwehrrechte gegen
staatliche Organe'®®. Sofern der Steuerbiirger sich mit dem Eindringen in
seinen Privatbereich einverstanden erklirt, ist eine Grundrechtsverletzung
regelmiflig ausgeschlossen mit der Folge, daf insoweit alle erforderlichen
Ermittlungsmafinahmen rechtmiflig sind'. Nur der Birger soll vor fur
ihn unzumutbaren Belastungen geschiitzt, nicht die Verwaltung bei ihren
Ermittlungen entlastet werden. Zwar mag bislang nicht abschliefend ge-
klirt sein, in welchem Umfang der Grundsatz ,volenti non fit iniuria® fiir
das Verhiltnis Staat — Biirger im Bereich der Eingriffsverwaltung gile'”e,
Jedoch gehort es zu den Eigenheiten der Freiheitsrechte, es grundsitzlich
dem Birger zu tiberlassen, auf die die individuellen Freiheiten garantieren-
den Grundrechte zu verzichten'™'. Selbst bei einem Verzicht auf Grund-
rechtspositionen erscheint es aber geboten, nicht stets alle Ermittlungs-
moglichkeiten auszuschopfen. Das Grundgesetz gewihrt jedermann einen
durch Art. 2 Abs. | GG verbiirgten Kernbereich der privaten Lebensgestal-
tung (Intimbereich), der der Einwirkung der offentlichen Gewalt entzogen
ist'"’?, Zudem kann bereits das Wissen um eine weitgehende Ermittlungsti-
tigkeit des Staates, die stets am Normalfall orientiert ist, einen Konformi-
titsdruck erzeugen, der im Hinblick auf die grundgesetzlich geschiitzte
Entfaltung der freien Persénlichkeit ausgeschlossen sein sollte'™. Zur indi-
viduellen Selbstbestimmung gehort, dall ein Biirger soweit wie moglich
planen und entscheiden kann, ohne sich zu bestimmten Verhaltensweisen
gedringt zu fihlen*. Wer die Offenbarung und Speicherung eigener
Hand|ungen voraussieht, mag Sich \.'t'ranlaﬂl fuhlen, nicht durch 508, ab—
weichende Verhaltenweisen aufzufallen. Weiterhin kann der Einwilligung
die rechtfertigende Wirkung fehlen, weil der Prozefl der Willenshildung
gestort ist oder grundrechtliche Wertentscheidungen ein ,do ut des” aus-
schliefen'®, Der Anschein der Freiwilligkeit eines Grundrechtsverzichts

167 Zum Nachweis der diesbeziiglichen Auffassung vgl. Hewer, FR 1975, 209
(209 £.).

168 BVerfG v, 15.1, 1958 | BvR 400/51, BVerfGE 7, 198 (204 £.).

169 BFH v. 26. 4. 1985 VI R 68/82, BStBL. 1985 11, 467 (469); Tipke/Kruse, (FN 2),
§4 AO Tz. 135 mN; Sobn, (FN 82), § 88 AO Anm. 73.

170 Zacher, VWDSIRL 25 (1967), 308 (339, 343 ).

171 Westerhoff, (FN 58), S, 22 f.; Evers, NJW 1961, 289 (290).

172 BVerfG v. 17.1. 1957 | BvL 4/54, BVerfGE 6, 55 (81 £.); BVerfG v. 16. L.
1957 1 BvR 253/56, BVerfGE 6, 32 (41); BVerfG v. 14. 2. 1973 1 BvR 112/65,
BVerfGE 34, 269 (281).

173 Isensee, (FIN 8), 5. 142,

174 BVerfG v. 15,12, 1983 1| BvR 209/83, BVerfGE 65, 1 (43).

175 Qssenbithl, (FN 5), S. 343; Evers, NJW 1961, 289 (290 £.).
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mag zB tiuschen, weil ohne diesen Verzicht eine Minderung der Steuerlast
faktisch ausgeschlossen wire, somit wirtschafiliche Uberlegungen den
Verzicht nahelegen oder erzwingen mégen. Beziiglich des sog. Intimbe-
reichs ist allerdings festzustellen, daB die steverlichen Vorschriften vor-
nehmlich den von diesem zu unterscheidenden Privatbereich betreffen.
Die Privatsphiire ist bei Beachwung der einschligigen Verfahrensgrundsit-
ze regelmifig einer Ermittlung zuginglich. Weiterhin ist im Einzelfall zu
priifen, ob tatsichlich trotz der Nihe zur Privatsphire tberhaupt ein
Grundrecht berithrt ist, So ist etwa bei dem hiuslichen Arbeitszimmer
durchaus fraglich, ob dieses dem Schutzbereich des Art. 13 GG unter-
fallt'’s. Denn der Steuerpflichtige hat diesen Raum aus der eigentlichen
Privatsphire herausgelost und in besonderer Weise mit seinem betriebli-
chen/beruflichen Bereich verkniipft. Integriert der Biirger auf diese Weise
seinen Privatbereich mit der einkommensteuerlich relevanten Sphiire, wiire
es widerspriichlich, sich im Hinblick auf gerade den herausgelosten Teil
auf den Schutz der Privatsphire zu berufen. Weiterhin unterliegt der ver-
mogensrechtliche Teil der Privatsphire, auf den sich die Steuernormen
ganz iiberwiegend beziehen, in groflerem Umfang der Sozialbindung und
damit einer umfassenderen Ermittlungstitigkeit als der ideelle Teil der Pri-
vatsphare'””.

Die Verwirklichung der Grundrechte im Verfassungsbereich verlangt eine
verfassungskonforme Durchfithrung der Sachverhaltsermittlung. Dabei
stellt zwar Prakukabilivit durchaus einen Gesichtspunkt des Gesetzesvoll-
zuges dar'’. So kann der Rechtsanwender bei Zweifeln iber die Ausle-
gung einer steuerrechtlichen Norm fur die Feststellung des mutmaBlichen
Willens des Gesetzgebers auch den Gesichispunkt des prakukablen Voll-
zugs heranziehen'™. Jedoch haben derartige Erwigungen, dic zB eine
Miflbrauchbekimpfung praktisch erleichtern sollen, hinter den besonde-
ren Wertentscheidungen der Grundrechte zuriickzutreten. Der Vorrang
verfassungsrechtlicher Grundentscheidungen verbieter es, Zweckmiiflig-
keitserwigungen unter Verletzung derartiger Wertungen voranzustellen'™.
Verwaltungseffizienz ist zwar ein rechtlich anerkanntes Gur, selbst aber
kein Verfassungsrechtsprinzip, wihrend etwa die Achtung der (ehelichen)

176 Zum Meinungsstand vgl. Tipke/Kruse, (FN 2), § 99 AO Tz. 4.

177 Tipke/Kruse, (FN 2), § 102 AO Tz. 6; Herrler, (FN 1), S. 44 f.

178 BVerfG v. 11.7. 1967 1 BvR 495/63 u.a., BVerfGE 22, 156 (161); ebenso:
BVerfG v, 20. 6. 1973 1 Byl 9/71 u.a., BVerfGE 35, 283 (293 f.); gegen eine
Uberbewertung der dem letzigenannten Urteil zu entnehmenden Ausfuhrun-
gen: Martens, (FN 39), 5. 109 ff.

179 BVerfG v. 14.3. 1967 | BvR 334/61, BVerfGE 21, 209 (217 £.).

180 BVerfG v. 22.7. 1970 1 BvR 285/66 u.a., BVerfGE 29, 104 (118).
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Privatsphiire dem besonderen Schutz des Grundgesetzes unterliegr'®.
Hiernach ist eine Einzelfallabwigung erforderlich, in der eine effektive
Grundrechtsverwirklichung, im Hinblick auf Art, 14 Abs. 1 und 20 GG
aber auch die Sozialpflichtigkeit und Gemeinschaftshezogenheit des Biir-
gers zu berticksichtigen sind'®?, Das Rechusstaatsprinzip verlangt zwin-
gend eine Verfahrensgestaltung, die den Grundrechten Geltung ver-
schafft. Verwaltungs- und Gerichtsverfahren haben daher die von Recht-
sprechung und Rechtswissenschaft entwickelten Behauptungs-, Beweisfith-
rungs- und Beweislastregeln zu berucksichtuigen, deren willkurliche Ver-
nachlissigung verfassungsrechtlichen Bedenken begegnet'™. Hiernach
reicht im Hinblick auf den allgemeinen Gleichheitssatz allein die Behaup-
tung bestimmter firr den gesetzlichen Tatbestand bedeutsamer Tatsachen
fiir deren Peststellung nicht aus?®, Bei Vorliegen diesbezuglicher Anhalts-
punkte, vor allem einer linger andavernden riumlichen Trennung der
Ehegatten, ist daher das Forthestehen der ehelichen Lebens- und Wohnge-
meinschaft gemafl § 26 EStG zu dberprifen'. Im Hinblick auf eine mog-
lichst weitgehende Schonung der Privatsphire erscheint es jedoch ange-
zeigt, bei diesbeziiglichen Sachverhalisermitlungen in besonderem Mafle
auf objektive Gesichtspunkte abzustellen und den dufieren Anschein als
Realiit gelten zu lassen'™. Alle fiir die Besteuerung bedeutsamen Beweis-
anzeichen sind zu beriicksichtigen, indem sich die Entscheidung vornehm-
lich am Gesamuibild der duflerlich erkennbaren Merkmale orientiert®. Im
Hinblick auf die verfassungsrechtlichen Vorgaben der Art. 3, 6 und 14 GG
erscheinen allerdings negative Typisierungen bedenklich, die haufig wegen
der schwierigen Trennbarkeit der betrieblichen oder beruflichen von der
privaten Veranlassung die Abzugsfihigkeit von Aufwendungen gemifl
§ 12 EStG verneinen'™. Die Nichtanerkennung etwa cines hiiuslichen Ar-

181 BVerfG v. 17. 1. 1957 | BvL 4/54, BVerfGE 6, 55 (83); BVerfG v. 24. 1. 1962
1 BvL 32/57, BVerfGE 13, 290 (317); BVerfG v. 11. 4. 1973 2 BvR 701/72,
BVerfGE 35, 35 (40); Wahl, VVDSIRL 41 (1983), 151 (163).

182 Lobmann, AGR 100 (1975), 415 (433).

183 BVerfG v. 23.4. 1974 2 BvR 118/74, DOV 1975, 66 .; BVerfG v. 25.7. 1979
2 BvR 878/74, BVerfGE 52, 131 (145).

184 BVerwG v, 6.2, 1978 6 B 36/77, NJW 1978, 1277; BVerfG v, 13. 4, 1978 2 BvF
1/77 u.a., NJW 1978, 1245 (1248).

185 Sabm, (FN 82), § 88 AO Anm. 71.

186 Kirchbof, (FN 123), § 2 Rz, A 538; Sobn, (FN 82), § 88 AO Anm. 71.

187 BVerfG v. 12.3. 1985 | BvR 571/81, BVerfGE 69, 188 (208); BFH v. 18.7.

1985 VI R 100/83, BEH/NV 1987, 431 (433).

BVerfG v. 22. 7. 1970 1 BvR 285/66 u.a., BVerfGE 29, 104 (116 f.); zum Ver-

hilinis des allgemeinen Gleichheitssatzes zu verfassungsrechtlichen Spezialnor-

men vgl. BVerfG v. 24. 1. 1962 | BvL 32/57, BVerfGE 13, 290 (295 f.).
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beitszimmers allein anhand dulierlicher Merkmale (Wohnungsgrofle, Ein-
richtung) stoflt auf Bedenken, sofern sich nicht der Steuerpflichtige mit
Erfolg auf individuelle sonstige Beweisanzeichen (arbeitsbedingte Sonder-
einrichtung des Arbeitszimmers, von dem allgemein Ublichen abweichende
Nutzung oder Aufteilung der Wohnung) beziehen kann. SchlieBlich gebie-
tet die Gleichmifligkeit der Besteuerung, in weitgehendem Umfang state
des vollstindigen Abzugsverbots iS von § 12 EStG die Moglichkeit einer
griffweisen Schitzung zu nutzen'. Eine Aufteilung lediglich dann vorzu-
nehmen, wenn die Trennung in den beruflichen/betrieblichen und den pri-
vaten Bereich ,leicht und einwandfrei“**® maglich ist, verstofit gegen die in
Art. 3 und 14 GG niedergelegten Grundrechtshindungen.

Verweigert ein Steuerpflichtiger bei grundrechtsrelevanten Sachverhalten
die Mitwirkung, enthebt dieses Verhalten zunachst weder die Finanzbe-
horde noch die Gerichte von der Aufgabe, den Sachverhalt vollstindig zu
ermiweln'®', Bei verbleibenden Unklarheiten ist allerdings zu entscheiden,
ob die Verletzung vor allem der nach §§ 90, 93 AO hestchenden Mitwir-
kungspflichten vorwerfbar ist oder nicht. Die Grenze der Zumutbarkeit ist
in jedem Einzelfall zu prifen'™, Diese in der Praxis sicher schwierige Ab-
grenzung ist anhand der jeweilig in Betracht kommenden Grundrechisnor-
men vorzunchmen. Bezieht man etwa das hiusliche Arbeitszimmer in den
Schutzbereich des Art. 13 GG ein, ist jedenfalls nach entsprechender An-
kiindigung die Besichtigung des Zimmers einschliefilich eines dazu erfor-
derlichen Durchquerens weiterer Riume berechtigt, die Verweigerung der
Besichtigung stellte hiernach eine schuldhafte Beweisvereitelung dar'™.
Verbleibt eine tatsichliche Ungewitheit iber die Mitwirkungsverpflich-
tung, ist angesichts des stets zu beachtenden Grundrechisschutzes trotz
der Sozialpflichtigkeit des Eigentums und der Notwendigkeit gleichmilii-
ger Besteverung im Zweifel davon auszugehen, dall ein Steverpflichuger
unter Berufung auf ein Grundrecht zu Recht die Mitwirkung verweigert.
In diesen Fillen ist sodann nach allgemeinen Grundsitzen zu entscheiden,
welchem der Beteiligten die objektive Darlegungslast (Feststellungslast)
obliegt'™. Dabei erlaubt das Verhalten des Steuerpflichtigen keine negati-

189 BFH v. 9. 11, 1978 VI R 195/77, BStBL. 1979 11, 149 (150); Gorski, DSIZ 1981,
1 1ef).

190 Nach Gorski, DStZ 1981, 111 (114), handelt es sich hierbei um eimen Wty
schen Inspektorenmafistab®,

191 Nachweis bei Marx, (FN 54), S. 104 ff.

192 Hewuer, IR 1975, 209 mN,

193 So zutreffend: Tipke/Krse, (FIN 2), § 99 AQ Tz, 4 al; Fensee, (FN 8), S. 146,

194 BVerwG v, 17.7. 1974 VI C 48.73, DOV 1975, 67; Tipke/Rruse, § 88 AO
Tz. 11b.
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ve Unterstellung'®. Bei schuldhafter Beweisvereitelung ist das Verhalten
eines Beteiligten dagegen im Rahmen der Beweiswiirdigung als eigene Tart-
sache zu beurteilen'®. Nach dem im § 444 ZPO zum Ausdruck kommen-
den Rechisgedanken wirke sich ein derartiges Verhalten regelmifig zu La-
sten des betreffenden Beteiligten aus.

IV. Zusammenfassung

Der in § 76 Abs. 1| FGO verankerte Untersuchungsgrundsatz ergiinzt den
Vorbehalt des Gesetzes mit seiner besonderen Ausprigung der Tatbe-
standsmifligheit der Besteuerung in verfahrensrechtlicher Hinsichr. Dieser
die Finanzverwaltung und Finanzgerichte gleichermafien bindende Grund-
satz wird verletzt, wenn unzureichende Sachverhaltsermittlung eine Be-
ritcksichtigung der individuellen, die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit be-
summenden Umstinde unterbindet. Als besondere Einbruchsstelle fiir ein
derartiges Unterlaufen steuerrechilicher Normen erweist sich eine Be-
steuerung nach der Wahrscheinlichkeit, die sich hiufig hinter unzulissig
formaler Betrachtungsweise, dem Riickgriff auf Typisierungen oder (an-
geblichen) Erfahrungssitzen verbirgt. Angesichts der einschligigen verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben erscheint eine wie auch immer geartete
wbrauchbare Illegaliit” der Ermitlungstitigkeit nicht gerechtfertigt.
Aufler der wohl vergeblichen Hoffnung auf eine merkliche Vereinfachung
und groflere Systematisierung des materiellen Steuerrechts bleibt dem
Normadressaten nur die Méghchkeit, sich auch im Hinblick auf die not-
wendige Akzeptanz des Besteuerungssystems um eine gleichmifige An-
wendung des Steuerrechts zu bemihen. Eine derartige GleichmiBighkeir ist
jedoch nicht mit stets willktirlichen Abweichungen von den gesetzlichen
Vorgaben zu erreichen. Intensive Mitwirkung der Steuerpflichtigen in dem
von der Abgabenordnung vorgesehenen Rahmen, zutreffende Einordnung
vor allem der indirekten Beweismittel im Zuge der freien Beweiswiirdi-
gung und die rechtlich fundierte Handhabung der objektiven Beweislast
sichern am ehesten eine gesetzeskonforme Rechtsanwendung.

195 Hewer, FR 1975, 209.
196 Rechtsprechungsnachweis bei: Marx, (FN 54), S. 104 ff,
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L. Verfassungsrecht als Antwort

Verfassungsrecht antwortet auf Herausforderungen.

Grundrechte antworten auf historische Erfahrung von Unrecht, die
Grundrechte des Grundgesetzes besonders auf die Erfahrungen aus natio-
nalsozialistischer Zeit. Zahlreiche andere Bestimmungen unserer Verfas-
sung antworten auf Erfahrungen aus der Zeit der Weimarer Demokratie.
Auch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hat je und je auf
konkrete Herausforderungen antworten mussen. Sie hat sich dem niche
entzogen: zu den schwicrigen Problemen des staatlichen Ubergangs von
der Tyrannei zur Demokratie entwickelte das Bundesverfassungsgericht
seine Rechtsprechung tiber das Erloschen aller Dienstverhiilinisse zum na-
tionalsozialistischen Staat', auf die Herausforderung des Bundesstaatsge-
dankens im ersten Fernsehstreit antwortete es mit der Erstreckung der
»Bundestreue” auch auf das ,Procedere?, auf die Unterhéhlung der Fi-
nanzverfassung durch Sonderabgaben mit der Herausarbeitung verfas-
sungsrechtlicher Voraussetzungen fir deren Zulissigkeit®. All das sind nur
Beispiele.

Eine vergleichbare Herausforderung an das Verfassungsrecht, gewif8 niche
die einzige, aber doch eine dringende, stellt heute der Verlust an demo-
kratischer Legitimation und an Rechtlichkeit — man kann es nicht milder
ausdriicken — im deutschen Steuerrecht dar.

| BVerfGE 3, 58 ff., 162 ff., 187 {f., 288 ff.
2 BVerfGE 12, 205.
3 BVerfGE 55, 274.
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IL. Steuerrichter iiber Steuerrecht

Vor zehn Jahren hat uns auf einer Jahrestagung dieser Gesellschaft ein
schweizerischer Richter seine Meinung dartber gesagt, wie ein demokrati-
sches Steuergesetz beschaffen sein sollte. Recht miisse vom ,Volk® ver-
standen werden konnen, fiir das es gemacht werde: ,Wenn ein demokraui-
scher Staat am Leben erhalten werden soll, dann mufl auch der einfache
Gewerbetreibende, der Coiffeurmeister, der Wirt, der Kiirschner, oder
was sonst immer als Gewerbe betrieben wird, in der Lage sein, durch das
Nachblittern des Gesetzes zu verstehen, was der Gesetzgeber von ihm
will**. Daf das kein unerfilllbares Ideal ist, zeigt die Gesetzgebung der
schweizerischen Eidgenossenschaft und ihrer Kantone. Wie sieht es bei
uns aus?

Ich zitiere aus dem jingsten Rechenschafisbericht des Herrn Prisidenten
des Bundesfinanzhofs®: ,In der Bundesrepublik Deutschland werden heute
fast 50 verschiedene Steuern auf der Grundlage von mehr als 90 Steuerge-
setzen und mehr als 100 Rechtsverordnungen erhoben. Bei der Anwen-
dung dieser Rechtsvorschriften missen mehr als 5000 bedeutsame Ent-
scheidungen des Reichsfinanzhofs und des Bundesfinanzhofs sowie jahrlich
mehr als 1000 Verwaltungsanordnungen beachtet werden .. .. Der Be-
richt zitiert seinerseits einen namhaften Richter: ,Das Einkommensteuer-
gesetz mit einem Schluffparagraphen 55 ist inzwischen durch Einschiibe
aufl insgesamt 129 Paragraphen angewachsen. Einzelne Paragraphen bens-
tigen mehr als 1000 Worter . . . Stindige, kurzfristge, gelegentich kurz-
sichtige Anderungen der Steuergesetze, deren Bedeutung oft in einem un-
ibersichtlichen Haushaltsstrukturgesetz  verborgen ist, verwirren die
Grundgedanken einer Steuerkonzeption. Allein von 1970-1979 wurde im
Einkommensteuergesetz 237mal ein Paragraph geiindert. 1980 wurde § 2
EStG binnen einer Woche dreimal geindert, wobei jede Anderung das In-
krafttreten ihrer Vorliuferin verhinderte® usf®. Und wieder der Herr Pri-

4 Francis Cagianut, Diskussionsbeitrag, in: Kruse (Hrsg.), Die Grundprobleme der
Personengesellschaften im Steuerrecht, 1979, 277 . Ubereinstimmend - und in
seiner Schlichtheit besonders eindrucksvoll - jetzt Kirchbof, Empliehlt es sich, das
Einkommensteuerrecht zur Beseitigung von Ungleichbehandlungen und zur Ver-
einfachung neu 2u ordnen? Gutachten | fir den Deutschen Juristentag, 1988,
F9:  Gerechtes Steuerrecht ist einfaches Rech; es ist aber nicht einfach zu ha-
ben! Die Verpflichtung zu einer Abgabe ist nur gerecht, wenn der Belastungs-
grund allgemein tiberzeugt und sichtbar se. . %

5 Klein, Die Belastung des Bundesfinanzhofs und Moglichkeiten zur Verbesserung
des Rechtsschutzes, DStZ A 1988, 131 ff (133).

6 Kirchhof Die Kunst der Stevergesetzgebung, NJW 1987, 3217 ff. (3218).
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sident des Bundesfinanzhofs: ,Dies alles fithrt zu stirkster Verunsiche-
rung des Steuerpflichtigen und endet in immer neuen Steuerprozessen”.
Der Prisident hilt mit seiner Einschitzung nicht zuriick: ,Recht kann
Werte begriinden und soll Werte verbirgen. Es wird pervertiert, wenn es
Anlafl zu immer neuen Steuerprozessen gibt.”

Wer konkrete Beispiele wiinscht, mag versuchen, fur einen verheirateten
Arbeitnehmer dessen Vorsorgepauschale zu berechnen (§ 10¢ EStG), fur
einen Kommanditisten dessen Anteil am Verlust der Gesellschaft (§ 15a
EStG) oder fiir eine Kapitalgesellschaft deren Verlustriickirag (§ 10d
EStG iVm. §§ 8 Abs. 4, 33 Abs. 3 KStG). Er mag einen Blick werfen auf
den Ausnahmenkatalog des § 3 EStG - 67 Ziffern, die Streichung der acht-
undsechzigsten ist ein Erfolg” der Steuerreform —, auf § 52 EStG, der den
Anwendungszeitraum der einzelnen Vorschriften des Gesetzes regelt - die
Steuerreform hat uns jetzt 33 gezihlte Absitze dieses Paragraphen gegen-
uber frither 27 beschert, hinzu kommen 6 mit ,a“ bezifferte (bisher nur ei-
ner) — oder auf die Verordnungsermichtigungen in § 51 — die Untergliede-
rung der Nr. 2 geht hier bis zum Buchstaben z. Die Zahl der als Steuerver-
giinstigungen gewihrten Subventionen’, simtlich Ausnahmen von den Re-
gelvorschriften des Gesetzes, beliuft sich nach dem jiingsten Subventions-
bericht der Bundesregierung auf 117 (in rund 140 Vorschriften), sie ma-
chen zusammengenommen 34,5 Milliarden DM aus®. Die Steuernachreile,
die aus Griinden der Wirtschafts- oder sonstigen Lenkung auferlegt wer-
den, also das negative Gegenstiick der Subventionen wie beispielsweise bei
der Kilometerpauschale® hat noch niemand gezihle.

In stindig sich erneuernder Flut kommen diese Steuervorschriften gleich
biblischen Heuschreckenschwirmen iiber uns (,Denn sie bedeckten den
Erdboden so dicht, dafl er ganz dunkel wurde. Und sie fraflen alles, was
im Lande war . . .*“: Exodus 10, 15). Es kann kaum verwundern, dafl sie nur
sehr unzureichend, manchmal gar nicht, aufeinander abgestimmt sind.
Steuergesetze nehmen in der Regel nicht darauf Ricksicht, welchen ande-
ren Steuerpflichten die Belasteten noch unterliegen; Vorschriften uber
Steuerkonkurrenzen und -kollisionen gibt es nur sehr begrenze'®. Auch in-

4

Zur Abgrenzung der Steuervergunstigungen von Tatbestandsausnahmen s. Vo-
gel, Die Abschichtung von Rechisfolgen im Steverrecht, StwW 1977, 97 ff.
BT-Drucks. 11/1338, 9.

BVerfGE 27, 38; s. auch BVerfG StRK EStG §9 Abs. | Nr. 4 R. 22

10 ZB in §§ 10 Abs. 1 Nr. 4, 12 Abs. 1 Nr. 2 EStG, § 10 Nr. 2 KSiG, § 4 Nrn. 8 bis
13 UStG. Zu steuergesetzlichen Konkurrenz- und Kollisionsregeln allgemein:
Kirchhaf, Die Rilckwirkung steuerkonkurrenzlosender Rechtssatze, DStR 1979,
275 ff.; ders,, Geserzlich nicht abzugsfihige Betriebsausgaben und Werbungsko-
sten, in: Sohn (Hrsg.), Die Abgrenzung der Betriebs- oder Berufssphire von der

o
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nerhalb der einzelnen Steuergesetze stoflt man immer wieder auf Unter-
schiede der gesetzlichen Regelungen, die sich selbst bei duBerster Bemi-
hung rational nicht erkliren lassen. Wer beispielsweise einen Anspruch auf
einen K:lpit:llcrtmg verdullert oder erwirbt, wird ki.inftig. nach der Steuer-
reform, mit vier verschiedenen Arten von Rechisfolgen rechnen miissen:
einmal versteuert der Veridullerer den Ertrag, einmal der Erwerber, einmal
beide zeitanteilig, soweit die Ertriige besonders in Rechnung gestellt wur-
den, einmal zeitanteilig auch ohne gesonderte Berechnung'. Wer soll das
noch verstehen?

Wo ein Urwald oder Sumpf schwer zu tberwinden ist, haben die Fuhrer
durch den Sumpf Konjunktur. Folgerichtig hat der heillose Zustand unse-
res Steuerrechts zu einem Aufblihen der Steverberatungs- und Steuerpla-
nungsindustrien gefithrt. Unser Staat kann sich nicht dariiber beklagen; er
selber stiftet ja die Steuerpflichuigen durch An- und Abreize dazu an, sich
an der jeweils steuergiinstigsten wirtschaftlichen Gestalung zu orientie-
ren. Unvermeidlich fithrt aber diese Moglichkeit der Steuergestaltung zu
grobem Unrecht'?. Das Familiensplitting, das den Arbeitnehmereltern ver-
wehrt wird, kann der Gewerbetreibende durch geeignete Vertrige herbei-
fithren'. Der Abzug privater Zinsen, eine traditionelle Vorkehrung niche
nur des deutschen Einkommensteuerrechts, ist heute gesetzlich ausge-
schlossen; Gewerbetreibende kisnnen aber ihre privaten durch berriebliche,
daher absetzungsfihige, Zinsen ersetzen'. Auch durch solche Regelungen
wird, um die Formulierung des Herrn Prasidenten des Bundesfinanzhofs
hier noch einmal aufzunehmen, der Gedanke des Rechts .pervertiert”,

Ein Vorsitzender Richter am Bundesfinanzhof hat unlingst davor ge-

warnt, durch weitere Durchbrechungen der Bilanzgrundsiitze die Steuerbi-
lanz zum staatlichen ,Beutesymbol® entarten zu lassen'*. Und ein anderer,

Privatsphiire im Eink nsteverrecht, 1980, 201 ff. (218 £.); ders,, in: Kirch-

hof/Séhn, Eink uergesetz, K ar, § 2 Rdnrn. A 180 ff.

11 Scholtz, Werden die Ertrige aus Zerobonds richtig besteuert? FR 1988, 289 ff,
(295). Zu di Th kreis s, auch all in: Redin, Disagio, Diskont und
D im Einko nsteuerrecht, 1988,

12 5. Vogel, Perfektionismus im Steuerrecht, Stu'W 1980, 206 ff.

13 S, besonders die Referate bei Tipke (Hrsg.), Ubertragung von Einkunfusquellen
im Steuerrecht, 1978, Dall es praktisch unméglich ist, solche Gestaltungen ge-
setzlich zu unterbinden, zeigt die Diskussion dort 213 ff.

BFH BStBl. 1985 11, 619, 1987 11, 328. S, dazu Bilsdorfer, Privat veranlafite
Schuldzinsen als Berriebsausgaben? DStZ A 1981, 340 ff; Siffing, Die nevere
Rechtsprechung zum Schuldzinsenabzug und ihre Auswirkungen, FR 1984,
185 ff.

Diillerer, Steuerbilanz und Beutesymbol, BB 1988, 238 ff.
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ebenfalls Vorsitzender Richter am Bundesfinanzhof, hat schon vor Jahren
auf die Gefahren fiir Staat und Gemeinwesen'™ hingewiesen, die Normen-
flut und mangelnde Qualitit der Steuergesetze - fiir die das Wort ,Steu-
erdschungel® eine ,durchaus . . . mafivolle Umschreibung” sei'” — mit sich
bringen. Angesichts der Vielzahl der Normen sei Steuergerechrtigkeit niche
mehr gewihrleister; zudem sei durch ,systematische Unabgestimmtheit,
Uniibersichtlichkeit und Kompliziertheit . . . der ordnungsgemifle Vollzug
der Steuergesetze in Frage gestellt™', Das Steuerrecht habe damit einen
Zustand erreicht, .der ernsthaft Sorge um die Zukunft unseres Staatswe-
sens auslésen® misse'®. Ich denke, die meisten von lhnen, wenn nicht Sie
alle, als hochrangige Steuerexperten, werden diese Kritik und auch diese
Sorgen bestitigen kénnen.

Als Hochschullehrer kann man heute deutsches Steuerrecht nicht mehr
ohne Scham unterrichten. s sind deshalb gerade auch Hochschullehrer
gewesen, die auf die Mingel des geltenden Steuerrechts hingewiesen ha-
ben?. Das hat ihnen den Vorwurf eingetragen, es fehle thnen an Verstind-
nis und Respeke fir ,demokratische Meinungsbildungsprozesse”?!. Unter
anderem wegen dieses Vorwurfs habe ich heute bewufit nur Richter zitiert
in der Hoffnung, sie stinden doch wohl weniger als wir Kathederartisten
im Verdacht, abstrakter Systemgliubigkeit zu huldigen und die Praxis
nicht zu kennen. Wie steht es aber mit den durch jenes Zitat ins Gesprich
gebrachten ,demokratischen” - gemeint war: parlamentarischen — ,Mei-
nungshildungsprozessen®™? Inwieweit sind sie verantwortlich fir das gegen-

16 Meffmer, . Stevergerechtigkeit” durch Normenflut, offene und verdeckie Sub-
ventionen und Entlastung der Finanzgerichtsbarkeir, BB 1981, Beilage 1 zu
Heft 4, hier 2.

17 Mefimer, (FN 16), 3.

18 Mefimer, (FN 16), 18,

19 Mefmer, (IN 16), 2.

20 Ohne Anspruch auf Vollstindigkeit: Fume, Besteuerung und Wirtschaftsord-

nung, Sthib. 1973/74, 53 ff. (67); Frianf Unser Steuerstaat als Rechusstaar,

Sibjb. 1977/78, 39 ff. (54 £.); Kirchbof, NIW 1987, 3217 ff. (3218); Knobbe-

Keuk, Zum Verfall der Steuergesetzgebung, BB 1988, 1086 ff.; Lang, Gemein-

nitzigkeitsabhingige Steververgiinstigungen, StuW 1987, 221 ff. (222); Ran-

pach, Niedergang des deutschen Einkommensteuerrechts, Moglichkeiten der

Neubesinnung, in: Raupach/Tipke/Uelner, Niedergang oder Neuordnung des

deutschen Einkommensteuerrechts, Minsteraner Symposion, Bd. 1, 15 ff.; Rose,

Verunsicherte Steuerpraxis, SthJb. 1975/76, 69 ff.; Tipke, Steverrecht - Chaos,

Konglomerat oder System? StuW 1971, 2 ff.; Vogel, StuW 1980, 206 ff.

Uelner, Uber Niedergang oder Neuordnung des deutschen Einkommensteuer-

rechts aus der Sicht der Gesetzgebungspraxis, in: Raupach/Tipke/Uelner,

(FN 20), 175 ff. (177 1.).
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wirtige Erscheinungsbild unseres Steuerrechts? Und inwieweit sind sie
sakrosankt — oder korrekturbediirfuig?

I11. Parlamentarische Steuergesetzgebung

Der Prisident des Bundesfinanzhofs riigt in seinem Jahresbericht, daff un-
ser Steuerrecht ,pervertiert” werde (oder worden sei). Und der eingangs
zitierte schweizerische Richter hat — mit aller Zuriickhaltung, wie sie fiir
einen Gast geboten war — gefragt, ob denn ein fiir den Biirger nicht mehr
verstindliches Recht noch demokratisch genannt werden konne. In der
Tat sind damir die beiden entscheidenden Fragen an unser Steuerrecht und
an die ithm zugrundeliegenden ,Prozesse der Meinungshildung® gestellt.
In beiden Fragen geht es zugleich um Macht: darum, wie Macht auszu-
ithen und wie Macht zu verantworten ist.

Zu den Kernanliegen des demokratischen Staates gehort es seit je, dafl die
staatliche Finanzmacht in besonderer Intensitit verantwortet werden miis-
se??. \No taxation without representation!” war nicht nur die Forderung
der amerikanischen Siedler gegeniiber der britischen Krone; es war auch
der Leitgedanke, um den in Europa die konstitutionellen Kimpfe des
neunzehnten Jahrhunderts ausgefochten wurden. Die Viter des demokra-
tischen Gedankens unterlagen nicht dem Irrtum — es ist ein schwerwiegen-
der Irrtum, der heute freilich verbreiter ist —, wenn Stevern erhoben wiir-
den, werde allein schon dadurch das Geld dem privaten Nutzen entzogen
und dem &ffentlichen Nutzen, also einem besseren Zweck, zugefithr;
Steuererhebung sei gewissermalien per se etwas Wertvolles. Sie wufiten:
zugefithrt wird das erhobene Geld nur der Verfiigung von Politikern und
von Blirokraten; zu welchem Nutzen die es verwenden, bleibt offen — sehr
hiufig wohl eher zur Stirkung ihrer persénlichen Macht und ihres politi-
schen Aufstiegs als wirklich im Interesse der Allgemeinheir®®. Wir miissen
dies ganz klar sehen: Macht ist eine Droge; Geld ist auch eine Droge; aber
die gefihrlichste aller Drogen ist es, iiber das Geld anderer verfiigen zu
kénnen. Denn da kann Macht durch Bestimmung tiber Geld ausgeiibt wer-
den, ohne dafl der Michtige (der Volksvertreter, der Oberbiirgermeister,
der Ministerprisident) auch nur auf einen Pfennig eigenen Geldes, somit
cigenen Lebensgenusses verzichten miifite. Aufferungen in der Steuerre-

22 Vogel La Hacienda Pablica y el Derecho Constitucional, in: Hacienda Publica
Espanola 59 (1979), 15 ff.

23 Zur Soziologie des politischen Aufstiegs s. Gordon Tullock, The Politics of Bu-
reaucracy, 1965.
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formdebatte haben gezeigt, wie der cine oder andere unserer Politiker die-
ser Droge bereits erlegen ist; ebenso driickt es sich in den Schwierigkeiten
der Haushaltskonsolidierung aus oder in der Tatsache, dafl ungeachter al-
ler Konsolidierungsbemithungen die Zahl der Beschiftigten im offentli-
chen Dienst stindig noch zunimmr?4.

Nicht nur die Exekutive bedarf daher einer demokratischen Kontrolle
durch das Parlament, sondern auch die Parlamentarier bediirfen der Kon-
trolle durch ithre Konstituenten, die Wihler®, In der Steuergesetzgebung
gibt es aber Mechanismen, die solcher Kontrolle entgegenwirken. Auf ei-
nen von ihnen wird bereits seit langem hingewiesen: die Vielzahl der Steu-
ervorteile schwicht den Widerstand gegen sie; es wird fur den einzelnen
einfacher und auch vorteilhafter, sich fiir eigene Steuervorteile einzuset-
zen, als eine Politik der Stevervorteile insgesamt zu bekimpfen®. Im Zu-
sammenhang damit steht, dafl die Mehrheit der Burger gar nicht mehr er-
kennen kann, in welchem Mafe sie die ,Vorteile®, die sie erhiilt, durch ih-
re Steuern zuvor finanziert?”. Je komplizierter das Steuergesetz ist, desto
schwerer sind solche Vorginge 2zu durchschauen. Ein kompliziertes Steu-
ergesetz schiitzt also die Parlamentarier vor ihrer Verantwortung; der Ge-
danke liegt nahe, dal} die Tendenz, die Steuergesetze immer komplizierter
werden zu lassen, von dieser ,Sachgesetzlichkeit” nicht ganz unbeeinflufit
ist. Hier sind Kompensationsmechanismen vonnoten, die die Stevergeserz-
gebung fur den Burger wieder durchsichtig machen und damit die Verant-
wortung der Parlamentarier fiir diese Gesetzgebung sicherstellen, sie gege-
benenfalls herstellen®.

24 1982: 4,532 Mrd., 1983; 4,540 Mrd., 1984; 4,554 Mrd,, 1985: 4,594 Mrd., 1986:
4,625 Mrd. Beschifugee.
Bickenfirde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 1987, 887 ff, (893,
900, 920); Hese, Grundeige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 16. Aufl. 1988, 60. In der reprisentativen Demokratie vollzieht
sich die Kontrolle, dem urspriinglichen Sinn dieses Wortes gemiaf, nachwirkend:
in den Wahlen. S. dazu allgemein aus dem neuveren Schrifum aufler den schon
Ziverten besonders: Badwra, Die parlamentarische Demokratie, in: Handbuch
des Staatsrechts (s. 0.), 953 ff.; ders, Staawsrechr, 1986, 288 ff.; Herzag, in:
Maunz/Diirig/ Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, Art, 20 unter [
Kriele, Das demokratische Prinzip im Grundgesetz, VVDSIRL 29, 46 f.; Stern,
Das Staasrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 1, 2. Aufl. 1984, 587 ff.
26 Milton und Rose Friedman, Free 1o choose: A Personal Statement, 1979, 13.
27 Von Amim, Gemeinwohl und Gruppeninteressen, 1977, 169 f.
28 ,Differenzierte Korrekturen und Erginzungen®: Hesse, (FN 25), 65. DaB die
Demokratie ein ,prinzipiell noch rationales Verhilinis zwischen Wissen und Er-
fahrung der Biirger” und den ,Entscheidungsfragen und Entscheidungsfolgen®
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Was im Schutz der Abschirmung vor parlamentarischer Verantwortung ge-
schehen kann und wohl oft auch geschieht, haben zwei hochrangige Parla-
mentarier anhand von Beispielen erzihlt. Ein ehemaliger Vorsitzender des
Bundestags-Finanzausschusses beschreibt, wie Diskussion zunichst typi-
scherweise durch die Fraktionsspitze unterbunden werde. Sei endlich in
Spitzengesprichen, meist ohne Sachverstindige, eine Lésung ausgehandelt
worden, dann heilie es auf fachliche Einwinde jeweils: ,das wollen (miis-
sen) wir politisch entscheiden™. Seine Amtsvorgingerin hat mit anerken-
nenswertem Freimut die Entstehung eines Freibetrags im Finanzausschufl
geschildert nach dem Motto ist deine Klientel drin, dann kommt aber
meine auch rein“¥*. Man mag das fir ,normal®, fir nicht besonders ansti-
Rig halten. Und in der Tat sind Machtgewinnung und Machterhalt im Par-
teienstaat legitime Ziele, somit auch die Gewinnung von Wihlerstimmen.
Nur: solche Ziele miissen in einem ausgewogenen Verhilinis zu den Sach-
zielen bleiben., Zihlt nur noch der Machtkampf und nicht mehr die Sa-
che, um die gekimpft wird — das Gemeinwohl! -, dann hat die Demokratie
ihren Zweck verfehlt.

Das Steuerrecht ist fiir Abirrungen dieser Art besonders anfillig. Staatli-
che Mafinahmen auflerhalb des Steuerrechts sollen in der Regel konkrete
Wirkungen herbeifithren: sic sollen gesellschaftliche Guter erhalten oder
mehren, Handlungen bewirken ader verhindern, gesellschaftliche Verhilt-
nisse indern*?. Fehlentscheidungen haben bei solchen Mafinahmen die fa-
tale Tendenz, sich an ihren Folgen zu zeigen; man mag sie zu verschleiern
suchen, wird aber nicht immer damit erfolgreich sein. So gibt es aulerhalb
des Steuerrechts einen wichtigen Anreiz, sich um die richtige Sachentschei-
dung zu bemiihen; die Tendenz zu ,politischen” Entscheidungen wird da-
durch in Grenzen gehalten. Demgegeniiber geht es im Steuerrecht dar-
um — ,nur® darum -, Lasten nach MaBstiben der Gerechtigkeit” zu vertei-
len. Uber Gerechtigkeit Liflt sich streiten, offen, aber auch verdrehend,
vernebelnd. Nichts schiitzt hier das ,Sachziel Gerechtigkeit® vor dem vor-

verlange, betont auch Backenfirde, (FN 25), 933, Zur Vermitlungsfunktion der
Parteien zutreffende Kritik bei Reiner Schmidt, Gesetz und Recht als Orientie-
rung im Wertewandel, BayVBI. 1988, 1 ff.

29 Rentrop, Erklirung des Preistrigers, StuW 1984, 169,

30 Matthius-Maier, Diskussionsbeitrag, in: Raupach/Tipke/Uelner, (FN 20),
198 ff.

31 Zuwreffend Béckenfirde, (FIN 25), 936.

32 Vogel Die Besonderheit des Steuerrechts, DStZ A 1977, 5 ff. (9); ders, Ver-

gleich und Gesetzmifligkeit der Verwalung im Steuerrecht, in: Handelsrecht

und Steuerrecht, Festschrift fur Dollerer, 1988, 677 ff. (683).

Uber Gerechrigheit: Robbers, Gerechtigkeit als Rechtsprinzip, 1980,

-
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dergriindig wirkungsvolleren ,politischen® Argument. Die Steverreform-
debatte dieses Sommers hat uns unrithmliche Beispiele dafir gegeben,
iibrigens auf Seiten aller Parteien. Zu oft bleibt dabei am Ende der Gedan-
ke des Rechts auf der Strecke.

Man mag es fiir ,realistisch® halten, dies hinzunehmen. Aber man sollwe
bedenken, wie es auf Staatsverbundenheit und Opferbereitschaft des Biir-
gers wirken mufl, wenn er sieht, wie diejenigen, die in ithrer Gesamtheit
den ,Steuergesetzgeber” bilden, nicht im Bemiihen um das Recht entschei-
den, sondern nur noch = oder meist nur - nach ihrem politischen Vorteil.
Wer bisher noch nach der Maxime gehandelt hat, Steuerpflicht sei Biirger-
pflicht und jeder habe an den gemeinsamen Lasten einen gerechten Anteil
zu tragen, muld sich hoffnungslos antiquiert vorkommen, Es hilft nicht,
darauf zu verweisen, dafl sich der Birger fur ein gerechteres Steuerrecht
mit dem Stimmzettel einsetzen kénne, denn das Problem liegt ja gerade
darin, dafl der Burger im Nebel der Steuergesetzgebung und -diskussion
gar nicht mehr erkennen kann, wo er mit seinem Stimmzettel einsetzen
mifite. Auch hier sind deshalb kompensierende Mechanismen vonnoten. —
Das ist die Herausforderung.

IV. Verfassungsgerichtliche Kontrolle

Lassen Sie mich das bis hierher Gesagte noch einmal zusammenfassen:

Unser geltendes deutsches Steuerrecht ist tberkompliziert, undurchsichuig,
oft ungerecht. Von der Sache her ist die Kompliziertheit so nicht geboten;
einfachere Steuergesetze sind moglich', das Beispiel der Schweiz wurde
schon genannt. Die Undurchsichtigkeit schiitzt aber die Parlamentarier
davor, fiir Einzelregelungen von ihren Wihlern zur Verantwortung gezo-
gen zu werden; das konnte, wenn auch nactrlich nicht bewuBt, ein Grund
dafiir sein, dafl es nicht zur Vereinfachung kommt. Steuergesetzgebung
und steuerpolitische Diskussion werden dariiber hinaus bei uns heute fast
nur noch von politischer Strategie bestimme. Dall das Steuverrecht ,Recht”
sein, d.h. nach Gerechuigkeit geordnet sein sollte®, ist ein Stichwort fir
Wahlreden, ist aber in der Gesetzgebungspraxis kaum noch bedeutsam.

34 Entwiirfe zu einer Vereinfachung des deutschen Einkommensteuerrechts gibe es:
Lang, Reformentwurf zu Grundvorschriften des Finkommensteuergesetzes,
1985; Gaddum, Eink verreform: Einfach und gerecht! Fiir ein besseres
Einkommensteuerrecht, 1986, Hinweise auch bei Vogel, StuW 1980, 209 ff.

35 S. dazu Vogel, Rechussicherheit und Ruckwirkung zwischen Vernunfrrecht und
Verfassungsrecht, |7 1988, 833 ff. (834).
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Ein Fortschrit ist gewifl jetze im Einkommensteuerrecht der Ubergang zu
einem linear-progressiven Tarif. Selbst die Regierungsparteien, die den
Fortschriut durchgesetzt haben, haben das aber in der Offentlichkeit niche
zu vertreten verstanden und sich lieber um Detailregelungen gestritten.
Eine wirkliche Vereinfachung gab es 1982 bei der Grunderwerbsteuer. De-
ren Geschichte bestitigt aber nur die hier vorgetragene Diagnose, weil die-
se Reform in einer ganz ungewohnlichen Ausnahmesituation zustandege-
kommen ist*, in der die Spitzenpolitiker abgelenkt waren, und sie nur so
zustandekommen konnte.

Es wire nun einfach, wenn wir so folgern kénnten: Ein Steuergesetz, das
durch seine Kompliziertheit demokratische Verantwortlichkeit verhindert,
verstofit gegen das Verfassungsprinzip der Demokratie und ist verfas-
sungswidrig, ein Steuergesetz, das den Rechtsgedanken nicht mehr ver-
wirklicht, gegen das Verfassungsgebot der Rechtsstaatlichkeit. Damit wiire
dann der Weg zum Bundesverfassungsgericht eréffnet. Aber bei solcher
Argumentation bliebe ein wichtiger Gesichispunkt auffer Betracht:

Wer die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts tiber Steuerfragen
verfolgt, kann nicht iibersehen, dafll sich das Gericht im allgemeinen nur
sehr vorsichtig dazu entschliefit, Steuergesetze fiir verfassungswidrig zu
erkliren. Gewifl hat es immer wieder wagemutige und wegweisende Ent-
scheidungen in Steuerfragen gegeben, aber im ganzen herrschen doch eher
Zuriickhaltung und Behutsamkeit. Ein Beitrag zur Festschrift fiir den ver-
storbenen Bundesverfassungsgerichtsprisidenten Zeidler spricht von den
HImmunisierungsstrategien”, mit deren Hilfe sich das Steuerrecht dem Zu-
griff des Verfassungsrechtes ,entziehe®™. Hier ist zwar der Ausdruck
nicht glicklich gewihl: ,Immunisierung” ist der Schutz des gesunden
Korpers gegen Krankheitserreger und man wird das Verfassungsrecht
wohl kaum als etwas Krankmachendes bezeichnen kénnen (vielmehr: es
werden umgekehrt durch jene ,Strategien” Krankheitserreger gegen das
heilende Verfassungsrecht abgeschirmt, in der Medizin wirde man inso-
weit von ,Resistenz” sprechen). Richtig ist aber gesehen, dafl Verfassungs-
grundsitze auf Steuerfragen in der Rechisprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts nur mit, ich sagte: Zurtickhaltung angewandt werden. Der
Verfasser des Festschriftbeitrags lege dies an den Grundrechten dar, es gilt
ZII){'I' auch sS0nst.

36 Nimlich in der eines Regierungswechsels withrend der laufenden Legislaturpe
riode,

37 Schuppert, Verf gsrechtliche PrifungsmafBstibe bei der verfassungsgerichili-
chen Uberpritfung von Steucrgesetzen, in: Festschrift fir Zeidler, 1987, 691 ff.
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Einer der Griinde fir diese Zuriickhaltung konnte ein funktionell-reche-
licher sein: das Gericht will sich nicht an die Stelle des Gesetzgebers set-
zen®™, In einer Abhandlung zum Gedanken der Systemgerechuigkeit ist
ausgefithrt, wenn man mit Systemgerechtigkeit Ernst mache, werde vom
kodifizierten Einkommensteuerrecht fast nichts mehr Bestand haben.
Nattirlich darf das kein Argument gegen die Gelwng eines Verfassungs-
grundsatzes sein, und so ist es vom Verfasser wohl auch nicht gemeint*%;
denn sonst konnte der Gesetzgeber das Verfassungsrecht dadurch ent-
schirfen, dafl er es nur besonders hiaufig und kraftig verletzt. Aber das Ar-
gument zeigt doch, wie weit sich das Steuerrecht vom ablichen Verfas-
sungsstandard entfernt hat und welche Probleme sich daraus ergeben.

Ein anderer Gesichtspunkt scheint mir aber wichtiger: das Bundesverfas-
sungsgericht mufl = auch — an seine eigene Arbeitsfihigkeit denken. Das
Ausmall der Verfahrensflut ist bekannt; erfahrungsgemif 16st jede statge-
bende Entscheidung viele weitere — Hunderte, vielleicht manchmal Tau-
sende — von Verfassungsbeschwerden, gegebenenfalls auch Richtervorla-
gen aus. Es ist, meine ich, verfassungsrechtlich nicht nur zulissig, sondern
sogar geboten, auch diesen Gesichtspunkt bei einer Entscheidung mitzube-
denken. Ich weifl, ich mache mich bei meinen Kollegen damit nicht be-
liebt; aber die Maxime .fiat iustitia, pereat curia® scheint mir kein verfas-
sungsrechtlich vertrethares Prinzip. Die Gewaltenbalance und der Primat
des Verfassungsrechts, auf denen unsere Verfassungsordnung beruhen,
hingen in solchem Mafie von der Existenz und den Eingriffsmoglichkeiten
des Verfassungsgerichts ab, dall die Arbeitsfihigkeit des Gerichrs ein eige-
nes schittzenswertes Verfassungsgut ist. Thre Interessen kénnen es recht-
fertigen, in minder wichtigen Fragen Zuriickhaltung zu itben, um das Ge-
richt fiir seine wichugeren Aufgaben freizuhalien.

Der Zustand des Steuverrechts, seine Undurchsichtigkeit und vielfiluge
Ungerechtigkeit haben heute allerdings ein Ausmall erreicht, das man
nicht mehr als ,minder wichtig” bezeichnen kann, Demokratisches Prinzip
und Rechtsstaatsgebot verlangen hier ein Einschreiten des Bundesverfas-
sungsgerichts; es kann nur noch darum gehen, die Grenze zu bestimmen,

38 Schuppert, (FN 37), 692,

39 Bartis, Systemgerechugkeit, in: Hamburg, Deutschland, Europa, Festschrift fur
Ipsen, 1977, 11 ff. (20). Der in diesem Aufsatz durchgehend so zitierte ,Lange”
ist der allen Fachkundigen natirlich bekannte Steuerrechtswissenschaftler Joa-
chim Lang.

Vielmehr zweifelt der Verfasser, Lob das geltende Stewerrecht iiberhaupt die
Voraussetzungen fur die Anwendbarkeit der Systemgerechtighent erfulle; liegt
kein System vor, kann der Gesetzgeber auch nicht zu Unrecht davon abwei-
chen®: Battis, (FN 39), 20 f.
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an der das Einschreiten unerlifilich wird. Dabei wird die Kompliziertheit
der Gesetzgebung fiur sich allein, wiewohl sie demokratische Kontrolle er-
schwert, sie gegebenenfalls verhindert, wohl nur in Extremfillen zum Ver-
dikt der Verfassungswidrigkeit fithren konnen. Auch andere Rechisgebicte
sind kompliziert, manche sind es aus der Natur ihrer Sache heraus, wie et-
wa das Recht der Technik. Wir schen aber immer wieder, dall Burger,
auch Laien auf dem Gebiet der Technik, in der Lage sind, sich in solche
Rechtsgebiete einzuarbeiten, den Sinn einer Regelung zu erkennen, und
daraus ithre Bedeutung und ihre Grenzen herzuleiten. Das bleibt auch im
Steuerrecht maglich. Erst wo fiir eine Differenzierung — d. h. fiir eine Aus-
nahme von einer Regel oder fiir unterschiedliche Rechtsfolgen bei gleich-
gearteten Sachverhalten — auch dem, der sich einarbeitet, und auch dem
Sachverstindigen kein sinnvoller Grund mehr erkennbar ist (wie etwa bei
der unterschiedlichen Besteuerung abgetretener Kapitalertrige!!), da ist
die Kompliziertheit zum Selbstzweck geworden. Solch eine Regelung ist
eine Fehlleistung, die verhindert, gegebenenfalls ausgeraumt werden mufl,

In der Regel wird sich allerdings noch ein Grund, jedenfalls fiir die mei-
sten Unterscheidungen, herausbringen lassen. Hier bleibt indes das Rechis-
staatsprinzip zu beachten: es lifit nicht einen beliebigen ,,Grund®” geniigen,
sondern verlangt, daB dieser Grund die Differenzierung rechtfertige*?, d. h.
dafl er sie als gerecht ausweist*’. Das ist im lastenausteilenden Steuerrecht
oft schwieriger als dort, wo konkrete Zwecke verwirklicht werden*; doch
ist dies verfassungsrechtlich kein Anlafl, hier schwichere Anforderungen
an die rationale Rechtfertigung einer Unterscheidung als auf anderen
Rechtsgebieten zu stellen, Im Gegenteil: aus der Verknupfung des Prinzips

41 S.o. bei FN 11,

42 Im Schrifttum wird dies hiufig aus dem Grundsatz der Verhilimismifligkeit her-
geleitet, der fir das lastenausteilende Steuerrecht niche gilt, zudem von manchen
auf die Freiheisgrundrechte beschrinkt wird. .Der Grundgedanke des Prinzips,
die staatliche Gewalt grundsitzlich an Begrindungen zu binden und damit mefi-
bar zu machen, hat aber auch jenseits der Freiheitsrechie seine Berechuigung™:
Herzag, (FN 25), Abschnint VII Rdnr. 72. Zur Unanwendbarkeit des Verhilinis-
miligkeitsgrundsatzes im Steverrecht: Vogel, DStZ A 1977, 8 ff; ders, Das un-
geschriebene Finanzrecht des Grundgesetzes, in: Gedichtnisschrift fiir Martens,
1987, 265 ff. (269 f.); zusimmend: Schuppers, (FN 37), 701, In einem anderen
Sinne als ublich — nicht bezogen auf einen Zweck, sondern auf die Privamniitzig-
keit des besteuerten Wirtschafisguts — wird der VerhilinismaBigkeitsgrundsatz
gesehen hei Kirchhaf, Der vc'rflssungsi echtliche Auftrag zur Besteuerung nach
der fi iellen Lei fihigkeit, StuW 1985, 319 ff. (321 £.).

43 Vogel, Rechifertigung der Steuern: Eine vergessene Vorfrage, Der Staat 1986,
481 Ff. (484).

44 S. oben bet FN 32
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demokratischer Kontrolle mit dem Rechtsstaatsprinzip ergibt sich, so mei-
ne ich, fir das Steuerrecht zusiitzlich, dafl, je subtiler die Unterscheidung
ist, desto strengere Anforderungen an deren Rechtfertigung gestellt wer-
den missen. Bei den groflen Unterscheidungen der Steuergesetze, etwa
zwischen Einkunftsarten, Einkommenstever- und Kérperschafisteuersub-
jekten, Grofi- und Kleinunternehmen usw., ist der Gesetzgeber weitge-
hend frei. Detailunterscheidungen aber erschweren die Durchsichrigkeit
des Gesetzes, bringen keinen besonderen Gerechtigkeitsgewinn, sind unter
Gesichispunkten der Lastenausteilung oft fragwiirdig. Es ist daher ange-
messen, von ihnen eine strenge Rechtfertigung zu verlangen. Andererseits
sind, wenn sich ergibt, daff die Rechtfertigung nichr trigr, und wenn daher
die Regelung fiir verfassungswidrig erklirt werden mufl, die Auswirkun-
gen solch einer Entscheidung bei Detaildifferenzierungen meist sehr be-
grenzt. Die Nichtigkeit der Vorschrift stiirzt das Gemeinwesen nicht in
Rechtsunsicherheit. Den Geserzgeber zwingt die Verpflichtung zu genauer
Rechtfertigung aber, Detaildifferenzierungen im vorhinein griindlich ge-
nug zu bedenken. Auf die Dauer wirde damit ein Weg — jedenfalls eine
Chance! - zu groflerer demokratischer Durchsichtigheit und Rechtlichkeit
der Steuergesetze eroffner.

Es wiire an dieser Stelle wiinschenswert, die Uberlegung vor dem Hinter-
grund der fortschreitenden Konkretisierung und Detaillierung des Steuer-
gesetzes noch niher auszufithren: von der urspriinglichun Sluuurwijrdig~
keitsentscheidung tiber die nihere Umschreibung des Steuergegenstandes,
dessen Ausformulierung im Steuertatbestand, dann dessen Aufgliederung
in Entstehungsgriinde, Bemessungsgrundlagen, Tarif usf.*. Ich mufl mir
das hier nicht nur aus Zeitgriinden versagen, sondern auch deshalb, weil
ich es selber in manchen Einzelheiten, vor allem auch anhand weiterer
konkreter Fille, noch niher bedenken méchte.

V. Verfassungsdogmatische Uberlegungen

Dagegen bin ich es Thnen schuldig, noch dartiber etwas zu sagen, wie sich
die Gedanken, die ich Thnen entwickelt habe, in die geliaufige Verfassungs-
dogmatik einfiigen lassen und, das ist noch wichtiger, wie sie sich zur
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts verhalten.

Zuniichst die Beriicksichtigung der Arbeitsbelastung des Gerichts bei der
Entscheidung iiber Verfassungsfragen, natiirlich ein heikles Thema. Hile
man es fiir zulissig, diesem Gesichtspunkt Rechnung zu tragen (ich halte

45 S. die Hinweise bei Kirchhof, StuW' 1985, 321; ferner ders, in: Kirchhof/Sohn,
(FN 10), Rdnrn, A 70, 83 ff.
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es fir unerlifilich), dann sind dafur drei Wege denkbar. Entweder man
setzt die Voraussetzungen, bei deren Vorliegen eine Handlung eines
Staatsorgans und die auf dieser Handlung beruhenden Mafinahmen fur
verfassungswidrig erklirt werden, iibereinstimmend hoch an; die verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen an das Verhalten des Organs sind dann
entsprechend niedrig. Oder man unterscheidet zwischen der Verfassungs-
widrigkeit einer Handlung und der der getroffenen Mafinahme als ihres
Ergebnisses; das fithrt zu der Moglichkeit, Handlungspflichten 2u beja-
hen, somit Versiolle gegen diese Pflichten als Verfassungsverstéfie zu be-
zeichnen, auch wo es dafiir keine Sanktion gibt, die getroffene Mafinahme
also verfassungsrechtlich Bestand hat. Oder schliefilich man stellt die Fest-
stellung der Verfassungswidrigkeit in das Ermessen des Bundesverfas-
sungsgerichts.

Von diesen drei Maglichkeiten halte ich die erste und die dritte fiir am we-
nigsten akzeptabel. Die verfassungsrechtlichen Pflichten staatlicher Orga-
ne aus pragmatischen Griinden zu reduzieren, halte ich fiir genau so wenig
vertretbar, wie es in das Ermessen des Bundesverfassungsgerichts zu stel-
len, ob es bei gegebener Verfassungswidrigkeit einer Mafinahme diese
feststellt oder nicht. Ein gewisses Ermessen des Bundesverfassungsgerichts
gibt es zwar bei der Annahme von Verfassungsbeschwerden nach § 93¢
BVerfGG*, ferner nach der Praxis des Gerichts bei der Bestimmung des
Zeitpunkts, mit Wirkung fiir den eine Norm fur nichtig erkliart wird?, Wei-
ter sollte dieses Ermessen aber nicht ausgedehnt werden. Auch die verblei-
bende der drei Moglichkeiten ist gewill nicht unproblematisch: liflt es sich
vertreten, dafl verfassungswidriges Verhalten in bestimmten Fillen sank-
tionslos bleibt? Immerhin, der Gedanke, dall die Verfassungswidrigkeit ei-
ner Handlung nicht in allen Fillen zur Verfassungswidrigkeit des Ergeb-
nisses, somit zur ex tunc-Nichtigkeit der getroffenen Mafinahme fithren
mufl, findet in der Rechtsprechung zu den sog. ,Appellentscheidungen®
Ansitze®, Er summt zudem tiberein mit der von Ernst Forsthoff schon vor
Jahrzehnten vertretenen Unterscheidung zwischen ,Funktionsnormen®

46 Umstritten, s. Schlaich, Das Bundesverfassungsgerichr, 1985, 121 §f., 127, Zur
Rechtsentwicklung: Zacher, Die Selektion der Verfassungsbeschwerden, in: Bun-
desverfassungsgericht und Grundgesetz, Festgabe, Bd. 1 1976, 396 ff., 428 ff.
Bryde, Verfassungsentwicklung, 1982, 393 ff.; Pestalozza, JNoch verfassungsmii-
Bige* und .bloB verfassungswidrige Rechtslagen®, in: Bundesverfassungsgericht,
(FN 46), 519 ff.; Schlaich, (FN 46), 181 ff.
4% Denn obwohl das gesetzgeberische Handeln verfassungswidrig war {von Anfang
an), tritt in diesen Ausnahmefillen die Nichtigkeit erst zu dem vom Bundesver-
fassungsgericht festgesetzten spiteren Zeitpunke em.
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und ,Kontrollnormen***, an die der Herr Prisident des Bundesverfas-
sungsgerichts erst unlingst erinnert hat*®. Und er liefle sich einfiigen in die
von Robert Alexy entwickele dogmatische Einteilung der Verfassungsnor-
men in ,Regeln® und in ,Prinzipien“*': da Prinzipien nach dieser Lehre
Optimierungsgebote sind, die im Kollisionsfall gegeneinander abzuwigen
sind, liefle es sich vertreten, bei einem Verstofl gegen ein Prinzip — anders
als gegen eine Regel — eine Sanktion erst bei einer gewissen Intensitit des
Verstofies eintreten zu lassen. Auf das Thema dieses Vortrags bezogen: ein
fur den Biirger nicht mehr durchsichtiges Steuergesetz verstofit gegen das
Verfassungsprinzip der Demokratie, eine Zuteilung von Steuervorteilen an
eine Wahlklientel gegen das Rechtsstaatsprinzip. Aber nicht jedes solches
Steuergesetz sollte als nichtig betrachtet werden (dann witrden wir kaum
noch Steuergesetze haben), sondern die Nichtigkeitsfolge sollte nur unter
eingeschrinkten Voraussetzungen eintreten, wie ich sie hier zuvor (oben
unter V) zu entwickeln versucht habe.

Jetze iiber das Verhilinis zum Gleichheitssatz: Dall Differenzierungen be-
griindet sein und dafl sie durch ihren Grund gerechtfertigt sein missen, ist
in der Vergangenheit aus dem Gleichheitssatz abgeleitet worden, so insbe-
sondere in den Anfingen der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts zur ,Systemwidrigkeit*. Diese Rechtsprechung besagte ja zunichst
nur, dall der Gesetzgeber von einer ,selbst statuierten Sachgesetzlichkeit™
nicht grundlos abweichen diirfe’?; dabei ging es um Abweichungen bei
Aufrechterhaltung der Regel, also um Fille, in denen Ausnahme und Re-
gel gleichzeitig gelten sollten (nattrlich fiir unterschiedliche Sachverhalte).
In der Literatur ist der Gedanke dann zweifach tberdehnt worden: erstens
meinte man, er binde den Gesetzgeber auch bei Gesetzesinderungen, also

49 Forsthoff, Uber MaBnahmegesetze, in: Gedichtisschrift fur Jellinek, 1955,
221 fF. (232 £f.); new in: Forsthoff, Rechtsstaat im Wandel, 1964, 78 ff. (94 ff.).

50 Herzog, Der Weg zum Bundesverfassungsgericht, DSeZ A 1988, 287 ff. (290).

51 Alexy, Theorie der Grundrechte, 1985, 71 ff.; ders,, Rechtssystem und praktische
Vernunft, Rechistheorie 1987, 405 ff,

52 Grundlegend BVerfGE 13, 331 ff. (340), ebenso BVerfGE 15, 313 ff. (318); 27,
58 ff. (65 £.); 32, 78 ff. (83 ff.). In anderen Entscheidungen spriche das BVerfG
davon, dafl die Systemdurchbrechung den Gleichheitsverstof Jindiziere”; das
bedeutet aber auch nicht mehr, als dafl sie jeweils einer Rechtfertigung bedurfe:
BVerfGE 18, 315 ff. (334); 24, 174 ff. (181); 25, 271 ff. (4021.); 32, 157 ff,
(168 £.); 36, 383 fF. (394); 41, 126 ff. (189); 47, 1 ff. (28). Zur Systemwidrigkeit
in diesem urspriinglichen Verstindnis: Vogel, Verfassungsgericht und Steuer-
rech, [bFfSt 1970/71, 49 ff. (61 f£.); ferner besonders auch Starck, in: von Man-
goldu/Klein, Grundgesetz, Kommentar, 3. Aufl,, Bd. 1, 1985, Art. 3 Rz, 33 ff.

0
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im Hinblick auf nicht mehr gleichzeiug geltende Regelungen®, zweitens
interpretierte man ,Sachgesetzlichkeit” im Sinne einer — wie auch immer
zu verstehenden — ,Natr der Sache™*. Zusammengenommen hat dies da-
zu gefithrt, dafl der Begriff der Systemgerechtigkeit diskreditiert worden
ist; das Bundesverfassungsgericht hat sich von thm distanziert®*. Dennoch
bleibt, meine ich, der Gedanke in seiner urspriinglichen beschrinkten Be-
deutung weiterhin gultig; um Miflverstindnisse zu vermeiden, sollte man
allerdings besser von ,Folgerichtigkeit*** oder auch vom ,Konsequenzge-
bot™*" sprechen.

Art. 3 GG bezieht sich aber nach dem Verfassungswortlaut auf die Gleich-
behandlung von Menschen, nicht von ,Sachverhalten®. Unter dem Einfluft
der im Anschlufl an Gerbard Leibbolz®® entwickelten ,Willkiir®-Formel**
hatte dies die Rechtsprechung lange Zeit hindurch wenig beachtet und in
jeder Willkiir einen Verstoff gegen Art. 3 gesehen, auch wo die Willkur
nicht in spezifischer Ungleichbehandlung bestand®®; der Bundesverfas-
sungsrichter Geiger hat dies einmal in einem temperamentvollen, berech-
tigten Sondervotum geriigt*'. Seit einer Reihe von Jahren verwendet inzwi-
schen aber das Bundesverfassungsgericht neben der Leibbolzschen Formel
zur Umschreibung des Gleichheitssatzes eine sog. ,neue Formel®: nach ihr
ist Art. 3 GG ,vor allem dann verletzt, wenn cine Gruppe von Normadres-
saten im Vergleich zu anderen Normadressaten anders behandelt wird, ob-
wohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und

53 ,Systemtreue™: Stern, (FIN 25), 837 £. 5. in diesem Sinne auch Degenbart, System-

gerechtigheit und Selbsthindung des Gesetzgebers als Verfassungspostular,

1976, 26 [f.; Peine, Systemgerechtigheit, Die Selbsthindung des Gesetzgebers als

Maflstab der Normenkontrolle, 1985, 105 ff.

Degenbart, (FN 53), 36 ff.; Gubelt, in: von Munch, Grundgesetz- Kommentar,

2. Aufl,, Bd. 1, 1981, Art. 3 Rz, 24; kritisch zu dieser Tendenz besonders auch

Starck, (FN 52), Rz. 37 ff.

55 BVerfGE 59, 36 ff. (49); 61, 138 ff. (149); 71, 81 ff. (95).

56 Kirchhof in: Kirchhof/Sohn, (FN 10), Rdnrn. A 70, 171, 234 [.; ders., Steuer-
gleichheit, SwW 1984, 297 ff. (301 ff.).

57 Batis, (FN 39), 28; 5. auch Starck, (FN 52), Rz. 33.

58 Letbholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz, 1925, 2. Aufl. 1959,

59 ,Der Gleichheitssatz ist verletzt, wenn sich ein verniinftiger, sich aus der Natur
der Sache ergebender oder sonstwie sachlich einleuchtender Grund fiir die ge-
serzliche Differenzierung oder Gleichbehandlung nicht finden lifle, kurzum,
wenn die Bestimmung als willkirlich bezeichner werden mul®: BVerfGE 1,
14 ff. (52), dann st. Rspr. Zu dieser Rechtsprechung s. besonders Hesse, Der
Gleichheitssatz in der neueren Verfassungsentwicklung, AsR 109, 174 ff;
Starck, (FN 52), durchgehend.

60 ZB in BVerfGE 42, 64 ff.; 59, 98 ff.

61 BVerfGE 42, 79 ff.

5
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solchem Gewicht bestehen, dafl sie die Ungleichbehandlung rechtfertigen
konnen“®?. Diese Formel hebt nicht nur das Rechtfertigungserfordernis
stirker als die alte hervor, sondern auch, dafl es sich um eine Ungleichbe-
handlung von Menschen oder Menschengruppen handeln mufi*® (der Aus-
druck ,Normadressaten® ist irrefithrend* und kisnnte vermieden werden).

Menschen oder Menschengruppen werden ,anders® als andere Menschen
oder Menschengruppen — und damit gegebenenfalls ungleich — behandelt,
wenn eine Norm fiir einen Menschen (eine Menschengruppe) gilt, fir
einen anderen Menschen (eine andere Menschengruppe) dagegen nicht
oder fir sie eine andere Norm. Anders gesagt: Art. 3 GG schitzt vor
unterschiedlicher Behandlung im Hinblick auf Umstinde, die einen Men-
schen (eine Menschengruppe) von anderen unterscheiden. Oder ganz
formal ausgedriickt: Art. 3 GG bezieht sich auf Regelungen, die an per-
sonliche Eigenschaften eines Menschen ankniipfen, wobei ich personli-
che Eigenschaften definiere als Merkmale, fir die der Satz vom Wider-
spruch gilt, d. h. die im Hinblick auf denselben Menschen nicht zugleich
mit dem ihnen entgegengesetzten Merkmal gegeben sein konnen
({x) (f[x] = ~ f[x])). Das ergibt sich aus dem personalen Charakter des
Gleichheitsgrundrechts, seiner Ankntipfung an den Menschen, Es gilt au-
genfillig fir die speziellen Gleichbehandlungsgebote des Art. 3 Abs. 2 und
3 GG, gilt aber auch fir Abs, 1. In der ,neuen Formel” des Bundesverfas-
sungsgerichts ist das Erfordernis deutlich zum Ausdruck gebracht.

Bei den steuerrechtlichen Regelungen, um die es in diesem Vortrag vor-
wiegend geht, sind jedoch regelmiflig Sachverhalte unterschiedlich behan-
delt, die nebeneinander verwirklicht sein konnen. Die Unterscheidung
kntpft bei ihnen, anders ausgedriickt, an Merkmale an, fir die der Satz
vom Widerspruch niche gilt ((v)(f[y] v ~ f[y])), z. B. jemand hat Dividen-
denscheine veriuflert, gleichzeitig abgezinste Forderungen erworben usw.

62 Zuerst in BVerfGE 55, 72 ff. (88). Seither in st. Rspr., wobei hiufig aber auch
noch die .alte Formel” verwendet wird, und zwar von beiden Senaten. Nach
welchem Prinzip die Senate jeweils die alte oder die neue Formel zitieren, ist
nicht zu erkennen. Steuerrechtliche Entscheidungen, in denen die neue Formel
zitiert wird, sind: BVerfGE 68, 287 ff. (301); 70, 278 ff. (287 £.); BVerfG StRK
EStG 1975 § 34 IV R 8; BVerfG NJW 1987, 3246. Allgemein zur ,neuen For-
mel® 5. Maafl, Die nevere Rechtsprechung des BVerfG zum allgemeinen Gleich-
heitssatz - Ein Neuansatz? NVwZ 1988, 14 ff,

63 Hesse, AoR 109, 188, jedoch skeptisch.

64 Es gibt keine Menschen, die nicht auch Normadressaten im Sinne der Formel
sind. Der Ausdruck konnte allenfalls den Sinn haben, juristische Personen als
Grundrechtstriiger (Art. 19 Abs. 3 GG) einzubeziehen; dann sollte es aber besser
«Person(en)” heiflen.
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Auch Unterscheidungen, die an solche Umstinde ankniipfen, kénnen will-
kiirlich sein. Sie sind es, wenn sie sachlich nicht zu begriinden sind, und
auch im Hinblick auf sie kann ein Rechtsstaat Willkiir nicht akzeptieren.
Is war deshalb sinnvoll und berechtigt, wenn das Bundesverfassungsge-
richt unter der ,alten Formel” das Willkiirverbot auch auf solche Fille an-
gewandt hat. Nur sollte man, und die ,neue Formel” des Bundesverfas-
sungsgerichts legt dies jetzt in besonderem Malle nahe, zwischen dem per-
sonalen Gleichheitsgebot als Grundrecht und einem objektiv-verfassungs-
rechtlichen Willkiirverbot unterscheiden®.

Die Unterscheidung ist deshalb noug, weil erst sie es ermoglicht, die An-
forderungen an die Begriindung einer Ungleichbehandlung abzustufent.
Es kann einfach nicht sein, dafi eine Ungleichbehandlung, die an personli-
che Eigenschaften ankniipft, unter den gleichen weitgespannten Voraus-
serzungen zulassig ist wie eine Ungleichbehandlung im Hinblick auf ande-
re Umstinde. ,Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich” ~ diese Spra-
che, die wir lange genug vergessen haben, gestatet es nicht, fiir eine Un-
gleichbehandlung im Hinblick auf personliche Eigenschaften jede plausi-
ble Begriindung zuzulassen; sie verlangt Griinde von Gewicht. Dagegen:
aullerhalb des personalen Gleichheitssatzes ist die grofztgigere Betrach-
tung am Platz, wie sie das Bundesverfassungsgericht unter der ,alten For-
mel” allgemein hat obwalten lassen. Hier gelten das Willkiirverbor, das
Gebot sachgemiBler Begrindung, das Gebot der Folgerichtigkeit auch,
aber doch mit weniger starken Anforderungen: plausible Griinde reichen
aus (wir wiirden uns im Steuerrecht ja oft freuen, wenn der Geserzgeber
plausible Griinde erkennen liele); Griinde von Gewicht, wie sie bei einer
Ungleichbehandlung im Hinblick auf Eigenschaften geboten sind, sind da-

Brien I'Iil:!'ll Zu vcr|angcn.

Ubrigens: ein objektiv-verfassungsrechtliches Verbot sachlich nicht be-
griindeter Ungleichbehandlung auBlerhalb des Art. 3 GG war auch bisher
schon fiir juristische Personen des offentlichen Rechts anerkannt®” und fiir

65 Fiir eine derartige Unterscheidung bereits Eyermann, Gleichheitssatz, Wurzel
des Willkiirverbots? in: Verfassung und Verfassungsrechtsprechung, Festschrift,
1972, 45ff; Hamann/Lenz, Das Grundgesetz, 3. Aufl. 1970, Ar. 3GG
Erl. B4cce (161); s. auch Robbers, (FN 33), 40,

66 Uber eine Abstufung der Anforderungen auch Hesse, (FN 59), 190 ff. Fur ein

verstirktes Gewicht des Gleichbehandlungsgebots (Willkiirverbots) bei staats-

burgerlichen Leistungspflichten: Papier, Grundgesetz und Wirtschafisordnung,
in: Benda/Maihofer/H.-J. Vogel (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts,

1983, 609 ff. (651 £.).

BVerfGE 21, 362 ff. (372); 23, 12 ff. (24); 23, 353 fI. (372 £.); 26, 228 ff. (244);

35, 263 ff, (271); 39, 302 ff. (316). Auch das Verbot riickwirkender belastender
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auslindische juristische Personen postuliert®. Nach der hier zuvor entwik-
kelten Ansicht ergibt sich dieses Verbot aus dem Verfassungsprinzip der
Demokratie in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip. Die im neueren
Schrifttum entwickelte Kritik an der Herleitung (auch) konkreter Rechts-
folgen aus dem Rechtsstaatsprinzip*® halte ich niche fur tberzeugend™.

VL. Zur Dogmatik des Leistungsfihigkeitsprinzips

Lassen Sie mich schlieflen mit einer Bemerkung zur Dogmatik des Lei-
stungsfihigkeitsprinzips. Ich meine damit das Leistungsfihigkeitsprinzip
als Verfassungsprinzip™, so wie es in der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts inzwischen anerkannt ist’.

Das Bundesverfassungsgericht und beachtliche Stimmen in der Literatur
leiten das Leistungsfihigkeitsprinzip unmittelbar aus Art. 3 Abs, | GG ab,
es konkretisiere den verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz”. Nach einer
anderen Auffassung beruht das Leistungsfihigkeitsprinzip auf einer ge-

Gesetze ist in seiner Ausgestaltung durch die Rspr. des BVerfG (s. dazu Vogel,
JZ 1988, 837 ff.) im Grunde ein — zeitgerichtetes — Willkiirverbot; dber den ob-
jektiv-verfassungsrechtlichen Charakeer dieses Verbots 5. Vogel aaO.

Vogel, Der auslindische Aktionir in den Gesetzentwiirfen zur Korperschaft-

stewerreform, 1973, 24 f.

69 Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip, 1986.

70 Die Tendenz, Rechisfragen, die man bisher unter Berufung auf das Rechrs-

staatsprinzip beantwortet hat, als Grundrechisfragen zu interpretieren, fithrt

nicht in allen Fillen zu Losungen, geschweige denn zu befriedigenden. So zu-
wreffend fur die Ruckwirkungsproblematik: Robbers, Rickwirkende Rechspre-

chungsinderung, JZ 1988, 481 ff. (487).

Ob es daneben ein — weiter reichendes — steuerrechtliches Leistungsfihigkeits-

prinzip gibt, wie dies Herzog, DStZ A 1988, 287 ff. (290), erwigt, soll hier da-

hingestellt bleiben.

72 BVerfGE 43, 108 ff. (120); 47, 1 ff. (29): 61, 319 ff. (343 £.); 66, 214 (222 fF.);
67, 290 fI. (296 f£.); 68, 143 ff. (152 £.); 68, 287 ff. (310). Zur ldeengeschichte
des Leistungsfihigkeitsprinzips: Birk, Das Leistungsfihigkeitsprinzip als Mafi-
stab der Steuernormen, 1983, Aus dem umfassenden Schrifttum s. staw aller:
Tipke/Lang, Steuerrecht, 12. Aufl. 1989, 27 ff.; Kirchbof (FN 42); ders., in:
Kirchhof/Sahn, (FN 10), Rdnr. A 167. Zum Leistungsfahigkeitsprinzip als Ver-
fassungsgrundsatz in anderen Staaten s. jewzt Tipke, Uber ,richtiges Steuer-
recht”, SwW 1988, 262 ff. (271). Zur Auslegung des verfassungsrechilichen Lei-
stungsfiahigheitsprinzips der italienischen Verfassung von 1947 (Art. 53) durch
den ialienischen Verfassungsgerichishof: Franceseo Moschetti, 11 principio della
capacita contributiva, 1973; Gian Marongiow, Steuerzahlung und steuerliche Lei-
stungsfihigkeit in Iralien, StW 1984, 93 ff.

73 So zuletzt besonders entschieden Tipke, StuW 1988, 269 f.
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setzgeberischen Grundentscheidung, die zwar in ihrem Ausgangspunkz frei,
in der Ausgestaltung dann aber durch Art. 3 GG auf Folgerichugkeit ver-
pflichtet sei™; der Gesetzgeber konne allerdings die Grundentscheidung
durch eine andere ersetzen. Erst neuerdings ist darauf hingewiesen worden,
dal} fur die Bundesrepublik Deutschland eine Grundsatzentscheidung im
Sinne des Leistungsfihigkeitsprinzips bereits durch die Finanzverfassung,
den Abschnitt X des GG, vorgegeben ist™. In der Tat trifft das zu.

In den Art. 105 ff. GG, besonders in Art. 106 GG, verwendet das Grund-
gesetz steuerliche Typenbegriffe, durch die dem einfachgesetzlichen Steu-
ersystem ein verbindlicher Rahmen gezogen ist™. Das wird, soweit ich se-
he, inzwischen nicht mehr ernsthaft bezweifelt’”. Nach stindiger Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts sind die Typenbegriffe der
Art. 105 ff. GG unter Ankniipfung an das herkdmmliche deutsche Steuer-
recht auszulegen’. Fiir die Einordnung von Steuern unter diese historisch
bestimmten Typen ist jeweils ein Gesamtvergleich nétig™; eines der Krite-
rien fiir diesen Gesamuvergleich ist nach der Rechtsprechung, in welchen
Umstinden das Gesetz denjenigen ,Ausdruck wirtschaftlicher Leistungsfi-
higkeit" sehe, den die Steuer ,treffen solle*®. Das Grundgesetz, in seiner
Auslegung durch das Bundesverfassungsgericht, geht also bereits davon
aus, dafl unterschiedliche Steuern erhoben werden. Diese Steuern setzen
jeweils eine Leistungsfihigkeir des Steuerpflichtigen voraus, typisieren sie
aber in je eigener Weise.

Im Rahmen dieser von der Verfassung verbindlich vorausgesetzten™ Typi-
sierungen mull der Steuergesetzgeber sich halten. Denn wiirde er beispiels-
weise im Rahmen eines Einkommensteuergesetzes Abgabepflichten mit

74 Vogel, DStZ A 1977, 9; Birk, (FN 72), 59 ff., 158 ff.

75 Kirchbof, in: Kirchhof/S6hn, (FN 10), Rdnrn. A 68 ff., 150 f.

76 So zuerst Wacke, Das Finanzwesen der Bundesrepublik, 1950, 62 ff., 64. Fur ei-
nen Uberblick dber die Diskussion: Vogel/Walter, Bonner Kommentar,
Art. 106 GG, Zweitbearbeitung, Rz, 159 ff.

77 Ubereinstimmend erwa: Mawnz, in Maunz/Dirig/Herzog/Scholz, Grundge-
setz, Kommentar, Art. 105 Rz. 20, 22; Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepu-
blik Deutschland, Bd. 2, 1980, 1119, 1160.

78 BVerfGE 7, 244 ff. (252); 14, 76 ff. (91); 16, 306 ff. (317), st. Rspr.

79 Vogel/Walter, (FN 76), Art. 105 GG, Zweitbearbeitung, Rz. 102 ff. Das BVerfG
nimmt in seiner neueren Rechtsprechung (seit 1974) jeweils solch einen Gesamt-
vergleich vor.

80 BVerfGE 13, 181 ff. (193); 16, 64 ff. (74); 40, 56 ff. (62 £.); 49, 343 {f. (355); 65,

325 fF. (345 ff.). Ebenso auch BVerwGE 45, 264 ff. (268) und 277 . (281).

Uber Verfassungsvorausserzungen: Murswiek, Die staatliche Verantwortung fr

Risiken der Technik, 1985, 103 f. mit FN 13; Vogel, Der Finanz- und Steuer-

staat, in: Handbuch des Staatsrechus, (FN 25), 1151 ff. (1158, Rz. 19).
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Umsatzsteuercharakter normieren, so wiirde er damit die Verteilungsvor-
schriften des Art. 106 Abs. 3 Satze 3 ff., Abs. 4 GG und des Art. 107 Abs. 1
Satz 4 GG unterlaufen. Bekanntlich unterscheiden sich Einkommen- und
Umsatzsteuer insbesondere dadurch, dafl die Einkommensteuer traditio-
nell von den Newoeinkiinften berechnet wird, die Umsatzsteuer dagegen
von den Bruttoeinnahmen; das macht es unter anderem moglich, die Um-
satzsteuer zu Uberwiilzen, wihrend es bei der Einkommensteuer nicht
moglich ist. Werden nun im Rahmen cines Einkommensteuergesetzes be-
stimmte Einnahmen nach ihrem Bruttobetrag besteuert, so wird fraglich,
ob dies mit Art. 106, 107 GG noch vereinbar ist. Man wird eine derartige
Regelung so lange noch als verfassungsmifiig ansehen kénnen, wie sie sich
glaubwiirdig als Vereinfachung verstehen liflt (wie bei den auslindischen
Einkitnften nach §§ 50 Abs. 5, 50a EStG), jedoch nicht mehr, wenn es sich
um den Ubergang zu einer anderen Definition der Leistungsfahigkeit han-
delt®,

So ist also nicht nur ,das” Leistungsfihigkeitsprinzip, sondern es sind dar-
iiber hinaus bestimmie Konkretisierungen dieses Prinzips durch die
Art. 105 ff. GG bereits vorgegeben. Bei der gesetzlichen Ausgestaltung
dieser Vorgaben kommen dann der Gleichheitssatz und der Rechisstaars-
grundsatz ins Spiel. Der Gleichheitssatz verbietet Abweichungen vom ver-
fassungsrechtlichen Steuertyp und in dessen Rahmen gesetzliche Differen-
zierungen, wenn sie an personliche Eigenschaften ankniipfen und nicht
durch gewichtige Griinde gerechtfertigt werden®, Personliche Eigenschaf-
ten in diesem Sinne sind insbesondere familienrechtliche Beziehungen. Es
ist deshalb kein Zufall, dafl sich die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zur Ableitung des Leistungsfihigkeitsprinzips aus dem
Gleichheitssatz gerade bei den familienrechtlichen Unterhalispflichten als
fruchtbar erwiesen hat®™.

Wo es nicht um Eigenschaften geht, steht die gesetzliche Ausgestaltung
des Leistungsfihigkeitsprinzips doch immer noch unter dem Gebot, dafl
Abweichungen von einer Regel und sonstige Differenzierungen sachge-
mifl begriindet sein miissen. Es darf auch nicht tibersehen werden, daf

82 Als vereinfachende Regelung im Rahmen einer Einkommensteuer kann eine
Bruttobesteuerung z. B. dann angesehen werden, wenn der Steuersatz niedriger
als in den Fillen der Nettobesteuerung ist und die Ermifligung ihrer Hohe nach
der typischen Kostenbelastung der betreffenden Einkunfte Rechnung triige. S.
dazu Engelschalk, Die Besteuerung von Steverauslindern auf Brutobasis, 1988,
25 ff.

83 S. oben nach FN 64,

84 Fir einen Uberblick: Vogel, Zwangsliufige Aufwendungen - besonders Unter-
halsaufwendungen — missen realivitsgerecht abzichbar sein, Stw'W 1984, 197 ff.
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sich aus dem Sezialstaatsprinzip Wertungen ergeben, die das Steuerrecht
zu beachten hat®,

Hier wird noch vieles auszuarbeiten sein. Insgesamt steht damit nach hier
vertretener Ansicht das Leistungsfihigkeitsprinzip verfassungsrechtlich
auf einem vierfachen Fundament: die Finanzverfassung bildet die Grund-
lage, das Gleichheitsgrundrecht und im Rahmen des Demokratie- und des
Rechtsstaatsprinzips das Gebot der Folgerichtigkeit bestimmen seine Aus-
gestalung, das Sozialstaatsprinzip schafft inhaldiche Anforderungen.
Dem Gesetzgeber bleibt bei dem allem ein weiter Spielraum. Aber er ist
doch an diese Verfassungsvorgaben gebunden. —

Zum Abschlufl hatte ich mir tiberlegt, warnend auf unseren Staat zu bezie-
hen, was Aischylos tber das Schicksal dessen sagt, der das Recht nicht
mehr achteu:

wZuletzt samt seinem einst'gen Reichtum
Strandend am Fels des Rechts, versinkt er”®®,

Ein schoner Vers! Aber er schien mir dann doch zu dister, Und auch zu
pessimistisch. Denn ich bekenne, ich bleibe zuversichtlich, daff unser Staat
auch in seinem Steuerrecht wieder ein Rechtsstaat, ein Staat des Rechts
werden wird. Oder doch werden kann — dies ist, wie gesagt, eine Heraus-
forderung.

85 Start aller dartiber; Zacker, Das soziale Staatsziel, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 1987, 1045 ff.
86 Aischylos, Die Eumeniden, 563/564,
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I. Eingrenzung des Themas

Die Einbindung des Themas Bewertung des Vermogens in das Generalthe-
ma Steuerrecht und Verfassungsrecht Liflt unmittelbar das Signal ,Ein-
heitswerte des Grundbesitzes” aufleuchten. Denn an diesen nach Mafigabe
der einschlagigen Vorschriften des Bewertungsgesetzes festgestellten Wer-
ten, zumal in ihrer Relation zu den Wertansitzen fiir andere Vermogens-
gliter, die — vereinfacht und untechnisch ausgedriickt — zu Tageswerten er-
fDIgEn. entziindet sich prim';ir die verfassungsrechtliche Diskussion.

Dem Grundbesitz, fir den Einheitswerte festzustellen sind, ordnet das Be-
wertungsgesetz die Betricbe der Land- und Forstwirtschaft, die Grund-
stiicke und die Betriebsgrundstiicke zu'. Auf die Einheitswerte der Betrie-
be der Land- und Forstwirtschaft soll hier nicht eingegangen werden, und
zwar aus zwei Griinden: einmal deshalb, weil bekanntlich bei der Land-
wirtschaft ,alles anders ist”, ist sie doch in besonderem Ausmafll aul die
Mitwirkung himmlischer Michte — zumindest in der Gestalt des Weuer-
gottes — angewiesen, und zum anderen deshalb, weil es sich nicht um eine
reine Grundstiicksbewertung handelt, wie eine Lektiire der §§ 33 ff. BewG
zeigt. Damit verengt sich die Betrachtung auf die Grundstiicke des Grund-

1 §19 Abs. | Nr. 1 Bew(G.
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vermogens, fur die Einheitswerte festzustellen sind?, und die in gleicher
Weise zu bewertenden Betriebsgrundstiicke®.

Den fiir diese Grundstiicke festgestellten bzw. festzustellenden Einheits-
werten kommt nicht nur Bedeutung fiir die Vermogensteuer zu*, sondern
auch fir die Grundsteuer®, die Erbschaft- und Schenkungsteuer® und —
wenn auch nur geringfigig — fur die Grunderwerbsteuer’, Um Wiederho-
lungen zu vermeiden, soll die Erbschaft- und Schenkungsteuer ausgeklam-
mert werden®. Der Schwerpunkr der Ausfithrungen soll der Bewertung im
Hinblick auf die Vermogensteuer gelten.

Il. Moderate Einheitswerte als prinzipielles Gebot fiir die Vermogensbe-
steuerung

Steuerrechtliche Bewertung ist nicht Selbstzweck; Wertfindung ist viel-
mehr auf die Besteuerung ausgerichtet und damit notwendig mit dem Be-
steuerungsziel, mit dem Belastungsgrund, verkniipft’. Allgemein wird die
deutsche Vermogensteuer als (eine Art) Sollertragsteuer angesprochen'®.
Sie ist zwar — so das Bundesverfassungsgericht'! — rechtlich nicht als Er-
ginzungsteuer zur Ertragsteuer gestaltet, sondern traditionell als ertrags-
unabhingige Steuer geregelt, dabei jedoch so angelegt, dafl sie unter nor-
malen Umstiinden aus dem Ertrag aufgebracht werden kann. Wird derart
die potentielle Ertragskraft ruhenden Vermogens dem Steuerzugriff unter-
worfen, so mufl diesem Umstand bei der Wertfindung Rechnung getragen
werden.

7 Abs. 1 BewG.

m. §2 Nr. 2, § 13 GeStG 1973,

/.m. § 12 Abs. 2 mit 4 ErbStG 1974,

17 Abs. 2 BewG i,V.m. § & Abs. 2, § 10 GrESIG 1983,

Vegl. DSUG 7 (1984), 377 If.

9 Zur Funktionsabhingigkeit steuerrechtlicher Werte vgl. grundlegend FHensel,
Steuerrecht, 3. Aufl. 1933, S, 82 f; 5. auch Tipke, Steuerrecht, 11. Aufl. 1987,
S. 386; Vogel, Verkehrswert, Ertragswert und andere Werte, DStZ A 1979, 28;
Kirchbaof, Verf, gsrechtliche MaBsuibe fir die Einheitsbewertung des Grund-
besitzes, DStR 1984, 575; Mark, DStG 7 (1984), 293,

10 Tipke, (FN 9), 5. 411; Frianf Substanzeingriff durch Stever-Kumulation und
Eigentumsgarantie, StuW 1977, 59; Vogel, DStZ A 1979, 28; Kirchbof, DSIR
1984, 575,

11 Beschlufi v, 27. 10. 1975 1 BvR 82/73, NJW 1976, 101; vgl. auch Schick, JZ 1974,
330.

1
$99 Abs. 3 1.V.m. § 19 Abs. 1 Nr, | BewG.
1
1
1
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Dabei darf allerdings nicht verkannt werden, dafl} die potentielle Ertrags-
kraft derjenigen Wirtschaftsgiiter, die der Vermogensteuer unterworfen
sind, sich nicht stets in Fruchtziehung'? manifestiert, sondern hiufig ent-
weder erst bei einer Verduflerung zu tage tritt!? oder sich nur hichst mit-
telbar niederschligt't. Daraus jedoch zu schlieflen, fiir Vermigensteuer-
zwecke seien die Wirtschafisgiiter stets mit den Werten anzusetzen, die
sich bei einer Veriuflerung erzielen lieflen, wire nicht folgerichtig. Ein
solcher Schlufl liefe den bestimmungsgemifien Gebrauch der Wirtschafus-
giiter — ihre primire Sollertragsfihigkeit — aufler Betracht.

Wirtschaftsgiiter ohne laufenden Ertrag, die deshalb allgemeine Wert-
schitzung geniefen, weil sie schnell zu Geld gemacht werden konnen,
werden grundsitzlich (als Reserve) um dieser Realisierbarkeit wegen ge-
halten. Hier stehen Halten und Verwerten durch Veriuflerung in unmirtel-
barer Beziechung zueinander. Deshalb ist es nicht unzulissig bei derartigen
Wirtschaftsgiitern auch fiir Vermogensteuerzwecke vom Veriuflerungs-
preis, also vom gemeinen Wert'® auszugehen. Zudem kommt diesen Wirt-
schaftsgiitern tiberwiegend die fir die Bewertung von ruhendem Vermao-
gen sonst so schwer dingfest zu machende Vergleichbarkeit zu. In die
Gruppe dieser Wirtschaftsgiiter gehiiren auch die unbebauten Grundstitk-
ke, als deren Wert — entsprechend der Regel des § 9 Abs. | BewG — der ge-
meine Wert im Hauptfeststellungszeitpunkt anzusetzen war bzw. ist

Anders ist die Situation bei bebauten Grundstiicken. Sie sind im eigentli-
chen Sinne ruhende Vermogenswerte, werden, wenngleich auch Sachwert
verkérpernd, nicht der Verduflerungsmaglichkeit halber gehalten, sondern
um des Ertrags bzw. der eigenen Nutzung willen. Dieser Bestimmung hat
auch die Bewertung fiir Zwecke der Vermogensteuer Rechnung zu tra-
gen'® und dementsprechend den Wert dieser Grundstiicke — soweit ihnen
unmittelbar oder im Wege vergleichender Fiktion Reinertrige zuzurech-
nen sind — auf der Basis der kapitalisierten Reinertrige anzunehmen. Im
Idealfall des reinen Renditeobjekts sind iibrigens gemeiner Wert und Fr-
tragswert deckungsgleich — man denke an die sog. Maklerformel. Daf}
dem nicht stets so ist, hat vielerlei Ursachen. Der immer wieder angestellte
Vergleich mit einem gedachten Marktwert (Veriuflerungspreis) ist ein

12 ZB Miete, Pacht, Zins- und dhnliche Ertrige usw.

13 S. insbesondere die in § 110 Abs. | Nrn. 10 und 12 BewG genannten Wirt-
schafisguiter.

14 Deutlich beim eigengenutzien Geschifisgrundstiick oder beim Lersparten™ Miet-
aufwand im Wohngrundstiicksbereich.

15 §9 Abs. 2 BewG.

16 Mark, DSt]G 7 (1984), 293,
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Vergleich unter Einsatz unvergleichbarer Groflen, Denn der Wert eines
bebauten Grundstiicks wird im Veriuflerungsfall von einer Unzahl héchst
individueller Vorzugs- bzw. Nachteilsvorstellungen geprigt, die letztlich
von personlichen Verhiltnissen abhingen, so dafl dem einzelnen Grund-
stiick nicht einmal niherungsweise ein .im gewohnlichen Geschiftsver-
kehr* erzielbarer Preis zugemessen werden kann', Die subjektiven Vor-
stellungen schlieflen die Vergleichbarkeit der Objekte'® nahezu aus. Busse
wvon Colbe' bezeichnet Grundstiicksbewertung denn auch als ,beinahe et-
was unserids”. Das Schielen auf einen gedachten gemeinen Wert als Steu-
erwert fiir die Vermogensteuer (die ja keine Grundstiicksmobilisierungs-
steuer ist) birgt vielmehr ein in diesem Bereich untragbares Risiko, nim-
lich die Uberbewertung aufgrund angenommener Markwverhilimisse.

Die Aussage allein, bebaute Grundstiicke als ruhendes Vermogen miifdten
— soweit irgend moglich — ihrer bestimmungsgemiflen Verwendung halber
nach der ihnen innewchnenden Ertragsfihigkeit bewerter werden, belegt
jedoch noch nicht die Behauptung, es sei ein prinzipielles Gebor, fir Ver-
mogensteuerzwecke von moderaten Einheitswerten auszugehen. Dazu be-
darf es zunichst der Beriicksichtigung zweier weiterer Faktoren: einmal,
dal} nach der insoweit unbedenklichen Entscheidung des Gesetzgebers die
auf einen Hauptfeststellungszeitpunke festgestellten Grundstiickseinheits-
werte bzw. die ihnen zugrundeliegenden Wertverhiltnisse iiber einen lin-
geren Zeitraum — nach § 21 Abs. | BewG hochstens sechs Jahre — Giiltig-
keit haben sollen und zum anderen, dafll die festgestellten bzw. festzustel-
lenden Werte geschiitzte Werte darstellen. Soll Schitzung nicht in Brand-
schitzung ausarten, zielt Schitzung gar darauf ab, bestimmien Vermo-
gensobjekten im gesamten Bewertungsobjekt objektiv vergleichbare Werte
zuzuordnen, so darf um dieser Vorgegebenheiten willen der Wert nicht
ausgereizt werden. Damit soll nicht einer bewuBten Unterbewertung (etwa
im Sinne einer Privilegierung dieser Vermogensgegenstinde) das Wort ge-
redet werden. Vielmehr bedarf es im Zuge einer Massenbewertung — und
Einheitsbewertung ist Massenarbeit, weshalb sie kaum Qualitdtsarbeit sein
kann?® — eines Bremsfaktors um Uberbewertungen und damit ungewollte
allgemeine Eingriffe in die Substanz zu vermeiden®'. Gleichzeitig gilt es,

17 A.A. schon vom Ansatz her Pelka, Die Einheitsbewertung des Grundbesitzes un-
ter verfassungsrechtlichem Aspekr, StuW 1975, 206.

18 Und Bewertung ist vergleichsabhingig, vgl. Busse von Colbe, DSUG 7 (1984),
39.

19 Handbuch der Finanzwissenschafr, 3. Aufl. 1980, Band 11, S. 237,

20 Vgl. Rid, Neue Einheitswerte fir den Grundbesitz, FR 1965, 289,

21 Ob es im Einzelfall zu solchem Eingriff kommt, ist dabei sowohl unerheb-
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einen Wert festzustellen, der sich auch in Zukunft, also iiber die vorgege-
bene Zeitspanne hinweg, nicht als iiberzogen erweist.

Diese Grundsitze gelten gleichermafien fiir beide Wertfindungsverfahren
des Bewertungsgeserzes, das Ertragswert- und das Sachwertverfahren®.
Dabei gehe ich davon aus, dafl die Unvermeidbarkeit eines neben das Er-
tragswertverfahren tretenden zweiten Wertfindungsverfahrens, weil den
Gegebenheiten gehorchend, grundsitzlich zu akzeptieren i1st*, und zwar
ungeachter der Erkenntnis, dafd sich die Hoffnung, beide Wertfindungs-
verfahren wiirden zu anniherend niveaugleichen Einheitswerten fithren®,
nicht erfiillt hat®,

Neben diesen Faktoren, die sich weithin aus Sachzwingen verbunden mit
gesetzgeberischen Grundentscheidungen ergeben, ist der Ansatz modera-
ter Einheitswerte fiir Grundstiicke letztlich auch damit zu rechifertigen,
daf diese nicht nur dem Vermogensteuerzugriff unterliegen, sondern noch
mit einer weiteren Substanzertragsteuer belegt sind, nimlich der Grund-
steuer®. Ist ein Vermogensgegenstand im Hinblick auf seine potentielle
Ertragskraft zwei insoweit konkurrierenden Steuern”” unterworfen, kann
dies bei der Wertbemessung zur Vermeidung eines echten und nicht ge-
wollten Substanzeingriffs berticksichtigt werden, ohne dafll diese Riick-
sichtnahme Privilegierung im Sinne einer Steuerverschonung darstellt.

Eine Randbemerkung erscheint hier angebracht: Das grundsarzliche Ja zu
primir am Ertragswert orienticrten maflvollen Einheitswerten ist als Po-
stulat zu verstehen. Es beinhaltet kein Ja zu den Ergebnissen der Einheits-

lich wie auch verfassungsrechihich nicht verboten (vgl. Beschlufl des BVerfG
v. 27, 10. 1975 | BvR 82/73, NJW 1976, 101).

22 §76 Abs. 1 i.V.m. §§ 78 ff. BewG einerseits, § 76 Abs. 2 und 3 i. V. m. §§ 83 ff.

BewG andererseits,

Vgl auch Urteil des BverfG v. 10,2 1987 1 BvL 18/81, 20/82, BVerfGE 74,

182, unter C11 1.

24 BT-Drucks. IV/1488, 54; s. auch Raabe, Bewertung und Besteuerung des
Grundbesitzes nach dem Gesetz zur Anderung des Bewertungsgesetzes, BB
1965, 837,

25 Vel. Uelner, DSUG 7 (1984), 275, 283 f.

26 Darauf weist auch das BVerfG in seinem Urteil v. 10.2, 1987 | BvL 18/81,

20/82, BVerfGE 74, 182, unter B1I1 2b hin; s, dazu auch Urteil des FG Nitrn-

berg v. 4. 6. 1987, EFG 1987, 642.

Vgl Tipke, (FN 9), 5. 390; 5. auch Beschlull des BVerfG v. 10. 2. 1976 | BvL

8/73, BVerfGE 41, 269, 281.

Das Argument leidet allerdings daran, dafl die Grundsteverbelastung im Er-

tragswertverfahren deutlich bei der Bestimmung der Vervielfiltiger beriicksich-

tigt ist (vgl. auch §79 Abs. 3, 4 und § 81 BewG), also ohnehin schon zu den

Werthestimmungsfaktoren zahle.
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wertfeststellung auf den 1. 1. 1964, und zwar selbst fur diesen Stichtag
nicht®, Darauf niher einzugehen erscheint angesichts der seither verstri-
chenen Zeit und den sich aus dem Zeitablauf ergebenden Konsequenzen
weniger dringend.

II1. Unbefristetes Ankniipfen an die Wertverhiltnisse zum 1. 1. 1964 auch
unbefristet verfassungsgemiifi?

Der letzte Hauptfeststellungszeitpunke fiir die Feststellung der Einheits-
werte des Grundbesitzes — nimlich der 1. 1. 1964%° — liegt nun annihernd
25 Jahre zuriick, Die in ihm bestehenden Wertverhiltnisse sind nach wie
vor bei Fortschreibungen und Nachfeststellungen mallgebend®; nach den
auf diesen Stichtag bezogenen Verhiltnissen beantwortet sich auch die
Frage, ob die Voraussetzungen fiir die Bewertung eines Ein- oder Zweifa-
milienhauses im Sachwertverfahren vorliegen®?, Der grundsitzliche Tur-
nus fir die allgemeine Feststellung dieser Einheitswerte von hachstens
sechs Jahren® ist durch Art. 2 Abs. | Satz 3 BewAndG 1965 unterbro-
chen. Eine neue Hauptfeststellung ist auf abschbare Zeit niche in Siche,
obwohl sie allgemein fiir erforderlich gehalten wird®.

Die Folgen, die sich aus dem stetigen Ankniipfen an in weiterer Vergan-
genheit liegende Wertverhilinisse ergeben, die also durch das unbegrenzte
Hinausschieben einer neuen Hauptfeststellung verursacht sind, sollen
skizzenhaft unter zwei Aspekten aufgezeigt werden.

29 Als Begrindung mag der Hinweis auf die unter den Einheitswerten auch bei An-
wendung des Ertragswertverfahrens auftretenden Diskrepanzen genugen (vgl
den der Vorlage des 111, Senats des BFH an das Bundesverfassungsgericht v.
12.5. 1978 111 R 18/76, BFHE 125, 188, BStBL 11 1978, 446, zugrundeliegenden
Sachverhalt sowie die Ausfuhrungen desselben Senats im Urteil v. 12,6, 1974
11 R 49/73, BFHE 112, 520, B5tBl. 1974 11, 602, von denen der genannte Vor-
lagebeschlufl abriicke).

30 Art. 2 Abs. 1 Satz | BewAndG 1965,

31 §22 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 bzw. §23 Abs. 1 i.V.m, § 22 Abs. 4 Sarz 2, § 23 Abs. 2
Satz 2, §5 27, 79 Abs. 5 BewG.,

32 BFH-Urteil v. 21. 10. 1987 11 R 26/87, BFHE 151, 88, B5tBl. 1987 11, 841.

33 5§21 Abs. 1 BewG,

34 1.d.F. des Gesetzes v. 22. 7. 1970, BGBL. 1970 1, 1118,

35 Vgl. Dickertmann/Pfeiffer, Einheitsbewertung — die verdringte Reform, Swu'W
1987, 259, 267 unter Hinweis auf FAZ vom 22. 10, 1986, 14 und Handelsblatt
vom 22.10. 1986, 5 s. auch Balke, Das Bundesverfassungsgeriche stellte die
Grundstiickseinheitswerte zur Debaue, FR 1986, 631.

36 So das Facit des Bundesverfassungsgerichts aus den Stellungnahmen im Verfah-
ren | BvL 18/81, 20/82 im Urteil v. 10. 2. 1987, BVerfGE 74, 182, unter B 111 2.
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1. Verzerrung innerhalb des Einheitswertgefiiges

Bei der Findung der Einheitswerte fiir bebaute Grundstiicke ist nach dem
Diktum des Gesetzgebers auch das Alter des Gebiudes zu bertcksichti-
gen, weil Gebiude trotz regelmifliger baulicher Unterhaltung keine unbe-
grenzte Lebensdauer haben, sondern dem Verschleifl unterliegen und ver-
alten. Soweit der Grundstiickswert im Wege des Ertragswertverfahrens zu
ermitteln ist”’, kommt dies schon in der Abkehr vom Rohmietverfahren
der Hauptfeststellung auf den 1. 1. 1935 zum Ausdruck, fiir das die Ver-
vielfiltiger ,mittels eines groben Vergleichs aus dem Verhiliis von Jah-
resrohmiete mit erzielten Kaufpreisen abgeleitet wurden™*®.

Bei diesem Vorgehen wurde zwangsliufig die Resinutzungsdaver des Ge-
baudes erheblich vernachlissigt®. Auch beim jetzigen Reinertragsverfah-
ren ergibt sich zwar der Wert durch Anwendung eines Vervielfachers auf
die Jahresrohmiete®”. Da aber bei der Bestimmung der Vervielfiltger! die
Bodenertragsanteile und die Bewirtschaftungskosten mit pauschalen Wer-
ten beriicksichtigt worden sind, ist sichergestellt, dafl der Grundstiickswert
auf der Grundlage des Reinertrags unter Berticksichtigung der Lebensdau-
er des Gebiudes im Zeitpunkt der Hauptfeststellung, also auf der Grund-
lage einer Zeitrente berechnet wird*%. Fiir das Sachwertverfahren schreiben
G5 85, 86 BewG ausdriicklich die Minderung des Gebiiudenormalherstel-
lungswertes wegen des Alters des Gebiudes vor — allerdings limitiert auf
den Hauptfeststellungszeitpunke.

Zu den auf den 1. 1. 1964 durch § 27 BewG festgeschriebenen Wertver-
hiltnissen gehort auch der Wertfaktor ,Alter des Gebiudes®. Das hat zur
Folge, dafl bei nach Bauart und Bavausfithrung sowie nach Baumasse bzw,
Wohn/Nutzfliche identischen Gebiuden auf gleichwertigen Grundstiik-
ken der Einheitswert gleich hoch festzustellen ist, wenn das eine Gebiude
im Jahre 1963, das andere aber heuer, also 25 Jahre spiter, fertiggestellt
ist*, Spinnt man das Miirchen von den nach allen sonst erheblichen Merk-
malen aufler dem Baujahr identischen bebauten Grundstiicken weiter und

37 §76 Abs. 1 1.V.m. §§ 78 ff. BewG.

38 BT-Drucks. IV/1488, 57,

39 Rid, FR 1965, 289; vgl. auch BT-Drucks. IV/ 1488, 31.

40 §78 BewG.

41 § 80 Abs. | Satz 2 BewG, Anl. 2 und 3; s. auch § 80 Abs. 3 BewG.

42 BT-Drucks. IV/1488, 32; vgl. Giirsching/Stenger, Bewertungsgesetz und Vermo-
gensteuergesetz, § 78 BewG Anm. 7, 11 ff.; Rassler/Troll, Bewertungsgesetz und
Vermdgensteuergesetz, 14. Aufl. 1987, § 78 BewG Anm. 7 ff.

Dabei ist allerdings - soweit der Wert im Sachwertverfahren zu ermitteln ist -
% 80 Abs. 2 BewG vernachlissigt.
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geht davon aus, es handle sich um Fabrikgrundstiicke, deren Gebiude eine
gewohnliche Lebensdauer von 80 Jahren haben, dann wiire der Gebiude-
normalherstellungswert, ist das eine Gebdude 25 Jahre vor dem letzten
Hauptfeststellungszeitpunkt — also im Jahre 1939 — fertiggestellt worden,
allein wegen des Alters des Gebéudes am 1. 1. 1964 um (25 x 1,25vH =)
31,25 vH zu mindern gewesen, eine Mindl:mng, die sich keineswegs uner-
heblich auf die Hahe des Einheitswerts auswirke.

Zwar hinken Vergleiche und zumal solche, die auf Fiktion beruhen; sie
verdeutlichen aber die allein auf den Zeitablauf zurtickzufthrende Un-
stimmigkeit der Einheitswerte bebauter Grundstiicke untereinander. Diese
Unstimmigkeit manifestiert sich in gleichen Wertergebnissen trotz vom
Gesetz fur erheblich erachteter Ungleichheit der Ausgangsdaten. Darin
liegt eine Verletzung der vom Gesetz selbst statuierten, ihrerseits tatsachli-
chen Gegebenheiten folgenden Sachgesetzlichkeit, die systemwidrig ist*.
Die daraus folgende Gleichbehandlung von Normadressaten trotz gewichti-
ger Unterschiede indiziert einen Verstol} gegen das aus dem Gleichheitssatz
des Art. 3 Abs. 1 GG zu entnchmende Gebot der Steuergerechtigkeit®®,

2. Einheitswerte als Rechnungsposten bei der Ermittlung des Gesamtverma-
gens

Zu selbst fiir einen Steuerrechtler unter sachlogischen Aspekten nicht
nachvollzichbaren Ergebnissen fihrt das grundsitzliche Festhalten an den
Wertverhiltnissen vom 1. 1. 1964 bei der Vermogensteuer.

Schon bei der ersten Vermogensteuerhauptveranlagung unter Zugrundele-
gung der ,neuen” Einheitswerte zum 1. 1. 1974 stand fest, dall der Grund-
besitz trotz der pauschalen Anhebung der Einheitswerte (Zuschlag von
40 vH*) ,noch immer nicht mit véllig zeitgerechten Werten der Vermo-
gensteuer unterworfen ist“Y, Es kann unerértert bleiben welche Werte da-
mals zeitgerecht gewesen wiren, denn die Werte sind im Lauf der Jahre
nicht zeitgerechter geworden. Der Preisindex fiir Wohngebiude insgesamt

44 Vgl. Beschlusse des BVerfG v. 7. 10. 1980 1 BvL 50/79 u.a., BVerfGE 55, 72, 88
und v. 15. 5. 1984 | BvR 464/81 u.a,, BVerfGE 67, 70, 84,

45 Vgl BVerfG-BeschluB v. 11.10. 1977 | BvR 343/73 u.a,, BVerfGE 47, 1, 29;
BVerfG-Urteile v. 3. 11. 1982 1 BvR 620/78 u.a., BVerfGE 61, 319, 343, und
v. 10. 2. 1987 1| BvL 18/81, 20/82, BVerfGE 74, 182, unter C 1.

46 § 1212 BewG; vgl. BT-Drucks. VI/3418, 49 und 140/72, 106.

47 Weshalb trotz Verdreifachung des Vermogensteuergrundfreibetrags der Freibe-
trag fiir nicht gewerbliches Kapitalvermogen (§ 110 Abs. 2 BewG) beibehalten
wurde; vgl. BT-Drucks. V1/3418, 50.
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har sich seit dem Hauptfeststellungszeitpunkt mehr als verdreifache®. Die
erzielbaren Jahresrohmieten Ubersteigen seit langem bei weitem die den
Einheitswertfeststellungen zugrundeliegenden tatsichlichen* bzw. abli-
chen®® Jahresrohmieten, wenn auch regional in unterschiedlichem Ausmafi.
Der Einheitswert unbebauter Grundstiicke betriigt im Durchschnite rd.
5 vH des Verkehrswerts®!. Die moglichen Ausgangsdaten fiir eine neue all-
gemeine Feststellung der Einheitswerte der Grundstiicke — also fur zeitna-
he Einheitswerte — weichen erheblich von den den festgestellien bzw. fest-
zustellenden Einheitswerten zugrundeliegenden Wertdaten nach oben ab.

Die als sonstiges Vermogen anzusetzenden Wirtschaftsgiiter® — auf das
Betriebsvermagen soll im Hinblick auf § 117 a BewG nicht eingegangen
werden — sowie die abzusetzenden Schulden usw.** finden in die Berech-
nung des Gesamtvermogens® mit zeitnahen Werten Eingang®; Grund-
stiicke hingegen werden nach wie vor mit 140 vH der auf zeitferner Wert-
basis beruhenden Einheitswerte angesetzt. Die gesetzgeberische Konzep-
tion miteinander vergleichbarer Werte der einzelnen Vermogensarten zur
Verwirklichung des Gebors moglichst gleichmifiger Belastung aller der
Vermogensteuer unterliegenden Personen ist (wiederum) durch die Aus-
setzung weiterer Hauptfeststellungen unterbrochen.

Unter dem Gesichtspunkt der Steuergerechtigkeit ist die Wertverzerrung,
das Auseinanderklaffen der Bewertungsmafstibe als untragbar anzuspre-
chen, zumal es nicht durch Besonderheiten der einzelnen Vermogensarten
gerechtfertigt ist’®. Wenngleich im Steuerrecht Prakuikabilititserwigungen

48 Der Preisindex fiir Wohngebiude msgesamt auf Basis 1913 = 100 betrug im
Jahr 1963 481,0 und im Mai 1988 1583,4 (Quelle: Statistisches Bundesamt, Mefi-
zahlen fiir Bauleistungspreise und Bauvindizes, Mai 1988).

49 §79 Abs. | BewG; das Sonderproblem der Anknupfung an vordem preisrecht-
lich zulissig gewesene Micten — vgl. Art. 2 Abs, 1 Satz 2 BewAndG 1965 — soll
ausgeklammert werden,

50 §79 Abs. 2, 5 BewG; vgl. BFH-Urteile v. 10, 10. 1984 111 R 41/75, BFHE 142,

289, BStBl, 1985 11, 36 v. 24. 9. 1985 Il R 238/82, BFHE 145, 87, BStBI, 1986 I1,

46, und v, 15. 10. 1986 11 R 230/81, BFHE 148, 174, BSBlL 1987 11, 201.

Hierzu und allgemein zur Relation Finheitswerte/Verkehrswerte vgl. die auf

Angaben Trolls beruhende Aufstellung bei Mobr, Gedanken 2u einer neuen Ein-

heitsbewertung des Grundbesitzes, BB 1986, 2380, 2382

52 §§ 110, 111 BewG.

53 § 118 BewG.

54 G114 BewG, §4 VG 1974

55 §5 VSIG 1974 i.V.m. §§ 1 f. BewG.

56 Beziiglich der Einheitswerte 1935 vgl. Beschlusse des BVerfG v, 7. 5. 1968 | ByR
420/64, BVerfGE 23, 242, 252 f,, und v, 10. 2, 1976 | Bvl. /73, BVerfGE 41,
269, 280 (I

5
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einen hohen Stellenwert haben, sich der Steuergesetzgeber mit Typenge-
rechtigkeit begniigen kann®, so endet der Spielraum des Gesetzgebers je-
doch dort, wo er es verabsiumt, tasichlichen Ungleichheiten, die so be-
deutsam sind, dall sie bei einer am Gerechtigkeitsdenken orientierten Be-
mehtungsweise beachtet werden miissen, durch grxrlzﬁdw Rugdung
Rechnung zu tragen®. Das Verfehlen des Gebots, ein gewisses Mafl an
Steuergerechtigheit herzustellen, das im Unterlassen der Feststellung zeit-
naher Einheitswerte liegt, hat einen mit Art. 3 Abs. | GG nicht zu verein-
barenden Zustand herbeigefiihre®®.

IV. Zulissigkeit der Feuerprobe?

Nun reicht aber allein das Gefiihl, einer Verfassungswidrigkeit im Besteue-
rungsgefiige gegenitberzustehen, nicht aus. Die Spruchkompetenz hat das
Bundesverfassungsgericht, Abhilfe kénnte allein der Gesetzgeber schaffen.
Auf diese Abhilfe wird schon lange vergeblich gewartet. Es ist aber auch
schwer vorstellbar, daf die Frage nach der Vereinbarkeit des aufgezeigten
Zustands mit der Verfassung konkret der Feuerprobe eines Spruchs des
Bundesverfassungsgerichts unterzogen wird.

Auszugehen ist dabei von der Frage, ob Art. 2 Abs. 1 Satz 3 BewAndG#*
i.V.m. §§ 21, 27 BewG mit Art. 3 Abs. | GG vereinbar sind. Kommt die-
sen Normen unmittelbare Auswirkung in einer Finanzstreitsache zu, so ist
die an sich gebotene Vorlage nach Art. 100 Abs. | GG an das Bundesver-
fassungsgericht nach dessen Rechtsprechung wohl unzulissig. Unzulissig
ist sie entweder deshalb, weil die Normen den Kliger des Ausgangsverfah-
rens begiinstigen und deshalb das Fachgericht ,die gesetzliche Regelung
anzuwenden® hat, .solange sie besteht”, und zwar ungeachtet etwaiger
(mittelbarer) Benachteiligung am Verfahren nicht beteiligter Dritter®,

57 Vgl. zB Beschlusse des BVerfG v. 15. 1. 1969 1 BvR 723/65, BVerfGE 25, 101,
109, und v. 18. 5. 1971 1 BvL 7, 8/69, BVerfGE 31, 119, 130f.

58 Vil. BVerfG-Beschlusse v. 7. 10. 1980 | BvL 50/79 u.a., BVerfGE 55, 72, B8,
und v. 10. 12, 1985 2 BvL 18/83, BVerfGE 71, 255, 271.

59 Die Notwendigkeit zeitnaher bzw. den wirklichen Werten nahekommender Ein-
heitswerte hat auch das Bundesverfassungsgericht betont (vgl. Beschlusse v. 4. 6.
1976 1 BvR 360/74, BStBL. 1976 11, 637, und v. 11. 10, 1983 | BvL 73/78, BVerf-
GE 65, 160, 170).

60 I.d.F. des Gesetzes v. 22. 7. 1970, BGBL. 1970 I, 1118.

61 BVerfG-Beschluft v. 24. 1, 1984 1 Byl 7/82, BVerfGE 66, 100, 106; vgl. auch
BVerfG-Beschlufl v. 18. 7. 1984 1 BvL 3781, BVerfGE 67, 239, 244; 5. dazu
Aretz, Neues zur Richtervorlage, JZ 1984, 918 und ders, Der unbeschiedene
Fachrichter, NVwZ 1985, 472,
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oder deshalb, weil nicht schliissig dargelegt werden kann, dafl eine Bean-
standung der zur Priffung gestellten Normen dem Kliger des Ausgangs-
verfahrens die Chance offenhilt, eine fiir thn giinstigere Regelung zu er-
reichen*’. Soweit im Ausgangsverfahren die Bewertung anderer Wirt-
schaftsgiiter — beispielsweise von Wertpapieren — streitig ist, sind die ge-
nannten Normen nicht augenfillig unmittelbar entscheidungserheblich®.

Das Bundesverfassungsgericht hat allerdings in seinem Urteil vom 10. 2.
1987¢ ausgefithrt, die von einer eingehenden Uberpriifung eines ganzen
Komplexes schwieriger Fragen abhingende Entscheidung iiber die Verfas-
sungsmifligkeit der derzeitigen Einheitswerte des Grundbesitzes sei nur
auf der Grundlage von Verfassungsbeschwerden der Richtervorlagen
maoglich, bei denen es im Ausgangsverfahren konkret um die Bewertung
von Betriebsvermogen oder sonstigem Vermogen gehe. Moglicherweise ist
es dabei davon ausgegangen, dafl den zur Priffung zu stellenden Normen
iiber Art. 10 § 3 VSIRG Entscheidungserheblichkeit zuzumessen ist. Nach
dieser Vorschrift gilt das Vermogenssteuergesetz 1974 letzimals fiir die
Vermogensteuer des Jahres, das dem Kalenderjahr vorausgeht, auf dessen
Beginn Grundstiicke und Betriebsgrundstiicke nicht mehr mit 140 vH der
Einheitswerte zum 1. 1. 1964 anzusetzen sind®’. In Ubereinstimmung mit
dem Beschlufl des Bundesfinanzhofs vom 10. 6. 1986% sind Zweifel daran,
ob konkret die Erheblichkeit fur die Entscheidung des Ausgangsfalls gege-
ben ist, kaum auszuriumen. Denn eine auf den Beginn des Kalenderjahrs
des Ausgangsfalls fixierte Feststellung der Verfassungswidrigkeit der ge-
nannten Normen (und damit des Unterlassens einer neuen Hauptfeststel-
lung) ist deshalb, weil dieser Zeitpunkt schon bei Vorlagereife bzw. Erfiil-
lung der Zugangsvoraussetzungen fiir eine Verfassungsbeschwerde Jahre
zuriickliegt, schwer vorstellbar und realistisch nicht zu erwarten. Ein der-
artiger Ausspruch wire nicht geeignet, fiir die dazwischenliegende Zeit so-
wohl als auch fiir weitere Jahre einen der verfassungsmifligen Ordnung
niher stehenden Zustand herbeizufuhren.

62 Vgl. BVerfG-Urteil v. 10, 2. 1987 | BvL 18/81, 20/82, BVerfGE 74, 182, unter
B 11 2 mit Hinweis auf den Beschlufl des BVerfG v. 19. 10. 1982 1 BvL 39/80
(BVerfGE &1, 138, 146) und unter BIIl1 a.E.; s. auch BVerfG-Beschlufl
v. 11. 10. 1983 1 BvL 73/78, BVerfGE 65, 160, 170.

Eine Verfassungsheschwerde des Klagers in diesem Ausgangsverfahren wiirde
wohl das Schicksal der dem Beschlufl des BVerfG v. 7.5. 1968 | BvR 420/64,
BVerfGE 23, 242, zugrundeliegenden Verf. gsbeschwerde weilen.

64 | BvL 18/81, 20/82, BVerfGE 74, 182, unter BIII 2b.

65 Ahnlich auch Art. 10 § 3 ErStRG.

66 11 B 49/83, BFHE 146, 474, BStBl. 1986 11, 782,
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Das Thema — sein verf

echtlicher Rah n

Wenngleich das Wort vom Stewerstaat in aller Munde ist und Steuverfestset-
zung und Steuererhebung unbestritten zu den genuin staatlichen Aufgaben
gehoren, gerit man in einige Verlegenheir, soll man Aussagen zu der Irage
machen, unter welchen Voraussetzungen und in welchem Umfang Priva-
ten die Aufgabe der Stevererhebung tiberantwortet werden kann.
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1. Die Quellenabzugsverfahren

Die Schwierigkeiten beginnen schon bei Erfassung der Fille, in denen man
iiberhaupt von einer Steuererhebung durch Private sprechen kann. Jedenfalls
werden durch das Thema die Fille erfaflt, in denen eine Privatperson an der
Erhebung der nicht von ihr, sondern an der von einer anderen Privatperson
geschuldeten Steuer mitwirke. Es sind dies die Steuern, die im Wege des Quel-
lenabzugs echoben werden, Fiir die verfassungsrechtliche Relevanz des Quel-
lenabzugs gibt es naheliegende Griinde, Wenngleich die Steuererhebung
staatliche Aufgabe ist, erschopfen sich die Pflichten des Steuerschuldners
nichtin der Geldzahlung. Mitwirkungspflichten —etwa in der Form der Abga-
be einer Stevererklirung — sind im Grunde selbswverstindlich. Eingriffsver-
waltung erschopft sich aus der Sicht des betroffenen Biirgers eben nicht in
einer Duldung des staatlichen Zugriffs. Die Mitwirkungspflichten werden im
Zusammenhang mit der eigenen Steuerschuld akzepuiert. Gegenuber dem
Quellenabzug ist man hingegen eher reserviert, mull doch der Entrichtungs-
pflichuige sich um fremde Steuerschulden kiimmern.

Die Begrenzung des Themas auf die Fille, in denen das Gesetz die Privat-
person als Steuerentrichtungspflichtigen ausweist, erscheint zunichst plau-
sibel. Zwischen der Bezahlung der eigenen Steuerschulden und der Erhe-
bung der von Dritten geschuldeten Steuern scheinen Welten zu liegen.

2. Der Steuerschuldner als Steverkollektor?

Die Unterscheidung eigener und fremder Angelegenheiten ist indessen so
einfach nicht. Das belegen die indirekten Steuern. So wird man mit einiger
Berechtigung behaupten kinnen, dall der Unternehmer trotz seiner Stel-
lung als Schuldner der Umsatzsteuer primir die Aufgabe hat, fiir den Staat
beim Verbraucher die Umsatzsteuer einzusammeln'. Wer sich gegen eine
solche Betrachtungsweise sperrt, moge tberlegen, ob das Umsatzsteuer-
recht sich wesentlich veriindern mufite, wenn der Gesetzgeber den Ver-
braucher als Steuerschuldner ausweisen und den Unternehmer als Steuer-
entrichtungspflichtigen benennen wiirde. Dall bei den Verbrauchsteuern
die Rolle des Entrichtungspflichtigen und des Steuerschuldners nicht von
vornherein fest vergeben sind, zeigt schon der Vergleich von Umsatzsteuer
und Versicherungsteuer. Beide Steuern sind Verbrauchsteuern. Wihrend
aber bei der Umsatzsteuer Steuerschuldner der Unternehmer ist, weist das
Versicherungsteuergesetz den Versicherungsnehmer als Steuerschuldner
aus (§ 7 Abs. 1 Satz | VersStG), der Versicherer ist lediglich Entrichtungs-

1 Vgl im einzelnen dazu unten 11 4, ¢, 111 1. ¢
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pflichtiger (§ 7 Abs. 1 Satz 3 VersStG). Diese Unterschiede haben den Ge-
setzgeber ausweislich § 4 Nr. 10 UStG keineswegs daran gehindert, eine
deutliche Verwandtschaft von Umsatz- und Versicherungsteuer anzuneh-
men, was ausgeschlossen wire, kime der formellen Markierung der Per-
son des Steuerschuldners zentrale Bedeutung zu. Um hier nihere Erkennt-
nisse zu gewinnen, wird man sich mit dem Stewertrager befassen missen,
dessen Rolle im Steuerrecht wenig erforschr ist.

Bestehen keine grundsitzlichen Bedenken gegen die Annahme, der die
Umsatzsteuer schuldende Unternehmer sei ein Steuerkollektor, dann ist es
auch nicht iiberzeugend, in den Mitwirkungspflichten eines Entrichtungs-
pflichtigen und denen eines Steuerschuldners von vornherein einen quali-
tativen Unterschied erkennen zu wollen. Die ,Steuererhebungspflichten
Privater” sind nur ein Ausschnitt aus dem allgemeinen Thema, wie die
Verantwortlichkeiten zwischen der Behiirde und dem Birger zu verteilen
sind. Aus der Sicht des Verwaltungsverfahrens verliert die an der Steuer-
schuldnerschaft ausgerichtete Unterscheidung eigener und fremder Ange-
legenheiten einiges von ihrer suggestiven Wirkung. Gibt es gute Grinde
fir die Zuweisung der Rolle eines Entrichtungspflichtigen, dann ist der
Steuereinbehalt ebenso eigene Angelegenheit wie die Erfillung der mit der
Steuerschuldnerschaft verbundenen Pflichten. Man wird deshalb den mit
der Einkommensteuerschuldnerschaft verbundenen Arbeitsaufwand mit
der gleichen verfassungsrechtlichen Elle messen milssen wie den Aufwand
des Steuerentrichtungspflichtigen oder den des Steuerschuldners bei der
indirekten Steuer’. Und deshalb kinnen die Kosten des Entrichtungs-
pflichtigen nicht grundsitzlich anstoflig, die entsprechenden Kosten des
Steuerschuldners nicht stets unbedenklich sein’.

3. Die verfassungsrechtlichen Bezugspunkte

Das Thema hat Bezige zum Staatsorganisationsrecht. Die Zeit der Steuer-
pichter ist vorbei. Das Steverrecht ist vom bebardlichen Vollzug her konzi-
piert. Inwieweit der Vollzug Privatpersonen iiberantwortet werden kann,
ist auch ein organisationsrechtliches Thema.

Im Steuerrecht ist die Zwangsverpflichtung des Verwaltungshelfers die Re-
gel. Deshalb ist aus grundrechtlicher Perspektive zu tberlegen, welche Ar-
beitsleistung und welche Kosten ihm zugemutet werden diirfen. Aus der
Sicht des Privaten, der mit dem Verwaltungshelfer konfrontert wird, lau-

2 Die in § 107 AO getroffene Regelung ist deshalb auch nicht verfassungsrechtlich
zwingend.
3 Vgl. im einzelnen dazu unter 111, 2.
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tet die Frage allgemein formuliert, inwieweit er eine Verschlechterung sei-
ner Position hinnehmen mufl.

Wenngleich die verschiedenen Rechisverhilinisse zwischen Behoérde und
Verwaltungshelfer, Behorde und betroffenem Schuldner, Entrichtungs-
pflichtugem und Steuerschuldner usw. unterschieden werden kénnen und
sollen, darf man die Abhiingigkeiten nicht ubersehen. Die Regeln in einem
~Spiel zu dritt” sind nicht identisch mit der Summe der Verhaltensregeln in
»zweiseitigen Partien”, Insgesamt geht es um die Bewertung eines einheit-
lichen Verwaltungsverfahrens, in dem unterschiedliche Interessen aufein-
ander abgestimmt werden missen.

1. Die staatsorganisationsrechtliche Perspektive

1. Der Vollzug der Steuergesetze als staatliche Aufgabe

a) In Art. 108 GG ist den Finanzbehérden der Vollzug der Steuergesetze
iiberantwortet. In ,Ausfihrung” dieser Verfassungsvorschrift bestimmt
§ 85 AO, dafl die Finanzbehorden die Steuern nach Mafigabe der Gesetze
gleichmiflig festzusetzen und zu erheben haben. In Art. 108 GG ist die
Steuererhebung als staatliche Aufgabe ausgewiesen. Verfassungsrechtliche
Zustandigkeiten enthalten nicht lediglich ein Angebot, sie bergen Pflich-
ten. Zudem markieren sie die Trennungslinie zwischen den eigenen Ange-
legenheiten des Privaten und staatlichen Aufgaben.

b) Von Art. 108 GG ist die Verbindungslinie zu Art. 20 Abs. 2 GG und zu
Art. 33 Abs. 4 GG zu ziehen. Bei den Quellenabzugsverfahren wird die
staatliche Aufgabe der Steuererhebung von Privatpersonen unfreiwillig
und hiufig ohne zureichende steuerliche Kenntnis erledigt. Dieser Befund
kann unter dem Gesichtspunkt demokratischer Kontrolle und Legitima-
tion nicht unberiicksichtigt bleiben. Die Uberlegung, die Ubertragung von
Verwaltungsaufgaben sei jedenfalls mit Art. 33 Abs. 4 GG vereinbar, wenn
sie innerhalb der Verwaltungsordnung insgesamt eine Sondererscheinung
bleibet, verfehlt den Sinn der Verfassungsvorschrift recht deutlich. Man
kann die Bindungswirkung aus Art. 33 Abs, 4 GG in bestimmten Bereichen
nicht mit dem Argument vernachlissigen, dafl man sie anderweitig beson-
ders ernst nehme.

¢} Micht ohne Gefahr ist ferner der Hinweis, die Einschaltung Privater in
den Gesetzesvollzug gehore zu jenen Elementen des ,vorverfassungsmifi-
gen Gesamtbildes”, von denen sich ein Verfassungsgeber unzweideutig di-

4 So aber Stemer, Offentliche Verwaltung durch Private, 1975, 5. 260 mwN,
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stanzieren milsse, falls er sie aufgeben wolle®. Gerade bei Dingen, tber die
der Verfassungsgeber offensichtlich nicht nachgedacht hat, ist zu uberle-
gen, ob sie in das heutige Verfassungsbild passen. Wer sich auf die Tradi-
tion beruft, wiirde bei der Lektiire der Gesetzesmaterialien staunen, wel-
chen Erwigungen er verfassungsrechtliches Gewicht beimifie.

d) Man sollte schliefilich nicht vernachlissigen, dafi staatsorganisations-
rechtlich die Kosten des Gesetzesvollzugs an die Verwaltungszustindig-
keit gebunden sind (Art. 104a Abs. 1 GG). Diese Verbindung wird durch
die Einschaltung Privater in den Gesetzesvollzug aufgelost. Steuerfinan-
zierte Kosten der staatlichen Aufgabenerfiillung verindern sich in Sonder-
lasten einzelner Privater,

¢) Orientiert man sich am Wortlaut der Verfassung, miflte eigentlich
Art. 12 Abs. 2 GG den organisationsrechtlichen Befund bestatigen, daf} be-
sondere Hiirden zu iiberspringen sind, will man Privatpersonen zwangs-
weise zur Erledigung staatlicher Aufgaben heranziehen. Die unter Beru-
fung auf die Entstehungsgeschichte des Grundgesetzes vertretene Ansicht
des Bundesverfassungsgerichts, die Indienstnahme Privater fur staatliche
Aufgaben falle dberhaupt nicht in den Schutzbereich von Art. 12 Abs, 2,
Abs. 3 GG, ist zumindest deshalb problematisch, weil der Sinn von Ver-
fassungsbestimmungen sich nicht in der Vergangenheitsbewiltigung er-
schopfen kann. Weder ist die Differenzierung zwischen korperlicher und
geisuger Arbeit einleuchtend®, noch lifit sich ohne weiteres nachvollzie-
hen, warum bei der Aufbiirdung von Steuererhebungspflichten nicht ein-
mal im Ansatz die Milbrauchsgefahr erkennbar ist®. Dem Bundesverfas-
sungsgericht ist nur deshalb im Ergebnis zuzustimmen, weil es wenig Sinn
macht, die Steuererhebung als staatliche Aufgabe zu begreifen und gleich-
zeitig die Einschaltung Privater in den Vollzug der Steuergesetze im Kon-
text von Art. 12 GG als Arbeit zu verstehen. Nur mufl man dann auch Ab-
schied von dem Versuch nehmen, die Indienstnahme Privater fiir Verwal-
tungsaufgaben nach den GesetzmafBigkeiten einer Berufsausiibungsrege-
lung zu behandeln’®, Berufsaustibung ist Aufgabe Privater, der Vollzug
von Steuergesetzen gerade nicht.

Dazu Ossenbiihl, VVDSIRL 29 (1971), 163,
Dazu unten sub I1. 4.
BVerfG v. 29.11. 1967 | BvR 175/66, BVerfGE 22, 380, 383; behutsamer
BVerfG v. 13. 1. 1987 2 BvR 209/84, BVerfGE 74, 102, 120 f.
So aber Ipsen, in: Festgabe fur E, Kaufmann, 1950, 141, 157,
Dazu BVerfG v. 13. 1, 1987 2 BvR 209/84, BVerfGE 74, 102, 121,
So aber BVerfG v, 29. 11. 1967, 1| BvR 175/66, BVerfGE 22, 380, 383; BVerlG
v. 16. 3. 1971 1 ByR 52, 665, 667, 754/66, BVerfGE 30, 292, 312.

b M-V
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2. Die Begriindungsbediirftigkeit der S lastung durch Ver
hilfe

Die wesentlichste vom Staatsorganisationsrecht vermittelte Einsicht lautet:
Staatliche Aufgaben fallen von Haus aus nicht in den Zustindigkeitsbe-
reich der Biirger. Auch wenn das Staatsorganisationsrecht kein prinzipiel-
les Verbot enthiile, Privatpersonen in den Vollzug von Steuergesetzen ein-
zuschalten, so ist das nicht gleichbedeutend mit organisationsrechtlicher
Freiheit. Ist der Vollzug der Steuergesetze staatliche Aufgabe, bedarf es
einer besonderen Begriindung, warum der Staat die Steuererhebung nicht in
eigener Regie durchfuhrt. Das mufl bei der Gewichtung jener éffentlicher
Interessen berticksichtigt werden, die eine Einschrinkung privater Freiheit
rechtfertigen sollen. Der Staat hat darzulegen, warum er ohne Mithilfe des
Privaten seine Aufgaben nicht erfilllen kann''. Erst wenn solche Grinde
erkennbar sind, lift sich dartiber reden, ob die Belastung den Privaten zu-
gemutet werden kann. Diese ,Umkehrung der Beweislast” ist zwingend,
falls man tberhaupt noch bemiiht ist, zwischen eigenen Angelegenheiten
des Privaten und staatlichen Aufgaben zu unterscheiden. Begniigt man
sich hingegen damit, die Einschaltung Privater in den Vollzug von Verwal-
tungsaufgaben nach den ablichen Regeln der Grundrechtsgewihrleistun-
gen und -schranken zu beurteilen, ist die wesentlichste Barriere bereits ab-
gebaut. Es gibt dann kaum Griinde, die eine Staatsentlastung im groffen
Stil unter dem Etikett der Berufsausiibungsregelung verhindern kisnnten.

3. Der Steuercinbehalt als berufsfremde Titigkeit

Das Bundesverfassungsgericht hat diese Weichenstellung bereits im Ku-
ponsteuerbeschlufl verpalit'?. Es hat gemeint, das Bankinstitut werde als
eine Art Erfullungsgehilfe des Gliubigers der Kapitalertrige titig. Da es
Aufgabe der Bank sei, die Kapitalertrige fir den Kunden einzuzichen, lie-
ge auch der Steuereinbehalt in der Sphire der Berufsaustibung. Ganz in
diesem Sinne heiffit es im Beschluff vom 17. 2. 1977, beim Kirchensteuer-
einbehalt unterstiitze der Arbeitgeber ,im Rahmen seiner sozialstaatlich
gebotenen Fiirsorgepflicht” seine Arbeitnehmer in der vereinfachten Erfuil-
lung der ihnen obliegenden Kirchensteuerpflicht’. Der allgemeine Lohn-
steuerabzug soll zwar in erster Linie im Interesse des Steuerfiskus geschaf-
fen sein, gleichwohl aber auch den Belangen des Arbeitnehmers dienen, da
thm bei korrekter Durchfithrung des Steuereinbehalts die Sorge fiir die

11 Dagegen dezidiert Steimer, (FN 4), S, 274,
12 BVerfG v. 29. 11. 1967 1| BvR 175/66, BVerfGE 20, 380.
13 BVerfG v, 17, 2. 1977 | BvR 33/76, BVerfGE 44, 103 .
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Bereithaltung der Mittel zur Bestreitung der Steuerschuldung abgenom-
men werde,

Will man verfassungsrechtliche Irrtiimer vermeiden, mufl man das einfa-
che Recht studieren. Wer sich etwa mit dem Einkommenstevergesetz halb-
wegs griindlich befafit, kann weder der Idee verfallen, der Arbeitgeber las-
se dem Arbeitnehmer seine Fiirsorge angedeihen, noch die Meinung des
Bundesverfassungsgerichts teilen, es gehore zur Berufsausitbung der Ban-
ken, einen Teil der Ertrige gerade micht an den Glaubiger auszuhindigen.
Die unterschiedlichen Rollen, die der Arbeitgeber bzw. das Kreditinstitut
spielen, sollten schon auseinandergehalten werden'. Zur privatwirtschaft-
lichen Titigkeit gehort es eben gerade niche, als Hilfsorgan der Finanzver-
waltung zu fungieren'. Das Einbehalten von Steuern hat ebensowenig
mit der Berufsausiibung zu tun, wie das Zahlen von Steuern'*. Und des-
halb ist aus grundrechtlicher Sicht Art. 2 Abs. 1 und nicht Art. 12 GG ein-
schligig.

Da das Bundesverfassungsgericht lediglich priift, ob die Einschaltung des
Privaten die fiir eine Berufsausiibungsregelung geltenden Voraussetzun-
gen erfillt und der Steuereinbehalt keine ,schlechthin unternehmensfrem-
de Tivgkeit” ist, sich sogar an ,die tibliche Bankuitigkeit anlehnt™", sind
die den Eingriff rechifertigenden ,verntinftigen Erwigungen des Allge-
meinwohls® schnell gefunden,

4. Die Griinde fiir die Einschaltung des Verwaltungshelfers

Befafit man sich etwas ernsthafter mit der angeblichen Unentbehrlichkeit
der Quellenabzugstechnik — dies ist der entscheidende Punkt —, so fille

14 Dazu grundlegend Schick, Grundfragen des Lohnsteuerverfahrens, 1983; auch
Stolterfoht, in: Stolterfoht (Hrsg.), Grundfragen des Lohnsteuerreches, DStG 9
(1986), 175 Ff.

15 So die Umschreibung der Rechisstellung des Arbeitgebers im Lohnsteuerverfah-
ren in BVerfG v. 14, 12. 1965 1 Byl 31, 32/62, BVeriGE 19, 226, 240.

16 Steuerrecht verfolgt nicht den Zweck, fir eine gemeinvertrigliche Berufsaus-
tbung zu sorgen, behandelt deshalb 2B private und staatliche Arbeitgeber nach
gleichen Mafistiben. Zum Arbeitgeber im eink rechtlichen Sinne
avanciert man bereits durch die Zahlung steuerpflichuger Beztige 1.5.v. §19
EStG. Die Beschifugung der Raumpflegerin im privaten Haushalt belegt, dafl
die steuerrechtliche Arbeitgeberstellung nicht zwangshiufig an die Ausibung ei-
nes Berufs gekoppelt ist. Die Pflicht zum Lohnsteuereinbehalt einer Pension
kasse bei der Zahlung von Versorgungsbeziigen an eine Witwe 1Bt sich nicht
mit Nachwirkungen eines Arbeitsverhiltnisses erkliren.

17 So die Formulierung in BVerfG v. 29. 11, 1967 1| BvR 175/66, BVerfGE 30,
380 fF.




164 Trzaskalik,

auf, daf seit Beginn der zwanziger Jahre nach Art einer ,tibetanischen Ge-
betsmiihle” (Renck) dieselben Griunde vorgetragen werden, ohne dal man
sich auch nur den Anschein giibe, sie auf ihre Plausibilitit hin zu untersu-
chen.

a) Das Lobnstewerverfabren

So war etwa 1919 und 1925 die entscheidende Begrundung fiir die Einfuh-
rung des Quellenabzugs bei der Lohnsteuer: ,Die grofle Masse der Arbeit-
nehmer ist nun aber einmal nicht in der Lage und gewilly, die auf ihr je-
weils bezogenes Einkommen entfallende Steuer zurtickzulegen.” Bei stei-
gendem Steuersatz befiirchtete man eine Steigerung der Beitreibungsver-
fahren ins ,Ungemessene™'®. Dafl Arbeitnehmer im Vergleich zu anderen
Einkommensteuerschuldnern wirtschaftlich nicht in der Lage sind, ihre
Steuerschuld zu begleichen oder in besonderem Mafle zahlungsunwillig
sind, liflc sich fur heutige Zeiten empirisch nicht belegen. Auch der Ver-
gleich der deutschen Arbeitnehmer mit ihren franzosischen und schweizer
Kollegen, die keinem Quellenabzug unterworfen sind, spricht eine deutli-
che Sprache. Zudem sind diesbeztigliche Unterstellungen verfassungs-
rechtlich mehr als problematisch. Die angebliche wirtschaftliche Not der
Arbeitnehmer lindert man nicht, indem man den Arbeitgeber als Inkasso-
bevollmichtigten einsetzt. Versteht man den Quellenabzug als Instrument
gegen eine mangelhafte Zahlungsmoral der Arbeitnehmer, gewinnt das
Verfahren deutlich diskriminierenden Charakeer.

Von den seit 1919 vorgetragenen Argumenten fiir die Einschaltung des Ar-
beitgebers scheint nur eins der niheren Uberlegung wert zu sein: Mit der
Beauftragung des Arbeitgebers reduziert sich die Zahl der Finanzamtskun-
den scheinbar massiv. Ansprechpartner fiir das Finanzamt ist der Arbeitge-
ber und nicht mehr der Arbeitnehmer. Der Biindelungseffekt ist gewaltig.

Die Vereinfachung des Verfahrens durch die Einschaltung des nahe an der
Steuerquelle befindlichen Arbeitgebers wire ein akzeptables Argument fur
den Quellenabzug, wenn die Zahl der Finanzamtskunden sich tatsichlich
drastisch reduzieren wiirde. Dies kann aber nicht der Fall sein, wenn man
gleichzeitg daran festhilt, dafl die Lohnsteuer nur eine besondere Erhe-
bungsform der Einkommensteuer ist: Fiir die 25,8 Millionen Lohnsteuer-

18 So die Formulierungen in der Begrindung zum EStG 1925, RT-Drucks. II1.
Wahlperiode 1924/25 Nr. 794/802, 30 ff.; zum EStG 1919 vgl. den Bericht des
10. Ausschusses  iber den Entwurf eines Reichseinkommensteuergesetzes,
Drucks. der Verfassungsgebenden Deutschen Nationalversammlung Nr. 1624,
2274 zu § 44; in der Begrundung zum EStG 1934 (RSBl 1935, 33 zu § 38) wird
nur noch auf die ,Bewihrung” des Verfahrens verwiesen.
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pflichtigen mufiten in 1983 Steuerkarten ausgestellt, versandt und gegebe-
nenfalls im Laufe des Jahres berichtigt werden. In 1983 wurden von den
25,8 Millionen Lohnsteuerpflichtigen mehr als die Hilfte (13,6 Millionen)
veranlagt. In demselben Jahr waren 8,3 Millionen Lohnsteuerjahresaus-
gleichsantrige, ferner 3,4 Millionen Ermifligungsantrige zu bearbeiten'.
Beriicksichtigt man weiterhin, dafl im Laufe des Jahres die Finanzimter
durch Lohnsteueranmeldungen, Freibetragsinderungen, Anrufungsaus-
kiinfte usw. beschiftigt sind und denkt man gar an die nicht geringe Zahl
von Rechisstreitigkeiten, die allein das recht komplizierte Abzugsrecht
zum Gegenstand haben, so lifit sich mit guten Griinden annehmen, dafl
Arbeitsaufwand ausschliefilich in den Fallen erspart wird, in denen der Ar-
beitnehmer aus welchen Griinden auch immer weder einen Freibetrag
noch einen Lohnsteuerjahresausgleich beantragt. Im Finanzausschufl wur-
de die Zahl dieser ,Spender” auf 3 Millionen geschiitze®®, Nach Schitzun-
gen des Bundes fir Steuerzahler verschaffen sie dem Staat jahrlich unge-
rechtfertigte Mchreinnahmen von 700 bis 800 Millionen®'. Dafl dieser
Mehrgewinn des Staates das Abzugsverfahren nicht legitimiert, bedarf kei-
ner Begriindung.

Um zu dem Ergebnis zu kommen, dall das Quellenabzugsverfahren unge-
eignet ist, den Personalaufwand der Finanzverwaltung zu senken, bedarf
es keiner groBartigen Berechnungen®. Das Verfahren ist in der Bundesre-
publik von der Idee geprigt, iber den Steuerabzug bei der einzelnen
Lohnzahlung moglichst genau das Jahressteuerergebnis zu treffen. Wer
meint, es sei dkonomisch sinnvoll, sich bereits im Laufe des Kalenderjah-
res stindig mit der Steuer zu beschifugen, deren Hiohe erst am Jahresende
feststeht, kann unter Anlegung iiblicher Mafistibe nur als toricht bezeich-
net werden. Dieser Eindruck wird durch den folgenden Befund besuitigt:
Obwohl das Abzugsverfahren darauf angelegt ist, das Jahressteuerergebnis
moglichst genau zu treffen, haben wir inzwischen 33 Veranlagungstatbe-
stinde. Die Erstattungsfille kann man nur durch immer groflzugigere Be-
messung der Pauschbetrige in Grenzen halten. Fin Musterbeispiel fir die
damit verbundene Problematik enthilt § 9a EStG in der Fassung des Steu-
erreformgeserzes 1990. Der neue Arbeitnehmerpauschbetrag in Hohe von
2000,— DM ist mafigeblich mit Blick auf das Lohnsteuerverfahren konzi-

19 Vgl die Angaben bei Oeftering/Gorbing, Das gesamre Lohnsteuerrecht, Einfuh-
rung B Rdnr. 32 1f; ferner Giloy, FR 1987, 444 fF.

Protokoll Nr. 24 der Offentlichen Anhorung vom 6. 6. 1988, 24/57,

Bund der Steuerzahler, Tips fir den Lohnsteuer-Jahresausgleich 1986, S. 3.
Dhe Steuerreformkommission hielt schon 1971 das Lohnsteuerverfahren fir re-
visionsbedurftig, vgl. Gurachien der Steuerreformkommission, S, 239,

ta = 03
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piert. Der Bundesrat hat in seiner Stellungnahme zum Regierungsentwurf
zu Recht kritisch angemerkt, dafl der Pauschbetrag sich fur 40-50% der Ar-
beitnehmer in Hohe von 1400, — bis 1500,— DM als Steuerfreibetrag aus-
wirke, da sie tatsiichliche jihrliche Aufwendungen von unter 600, — DM ha-
ben®. Ein Gesetzgeber, der bei Arbeitnehmern einkunftsbezogene Auf-
wendungen in Hohe von 2000, — DM unterstellt, keine Pauschbetrige fur
Betriebsausgaben kennt und bei Arbeitnehmern iiberdies den Vereinfa-
chungszweck der Werbungskostenpauschale durch gleichzeitige Anhe-
bung des Kilometer-Pauschbetrags (§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 EStG) teilweise
konterkariert, hat das Augenmafl verloren. Wer das steuerfreie Existenz-
minimum mit lediglich 5616, — DM ansetzt (§ 32a Abs. | EStG in der Fas-
sung des Steuerreformgesetzes 1990), kann nicht ohne jede Priifung Entla-
stungsbetrage in Hohe von 2000, — DM verschenken.

b) Die Kapitalertragstewer

Der Quellenabzug bei gewissen Einktinften aus Kapitalvermogen wird seit
1919 mit der Begriindung gerechtfertigt, das Kapitaleinkommen sei immer
das Einkommen gewesen, das wegen der Beweglichkeit des Kapitalvermi-
gens am leichtesten der Besteuerung entzogen werde?®. Aus heutiger Sicht
wird man schon daran zweifeln konnen, ob die besonders hohe Hinterzie-
hungsquote von den Beziehern der Finkiinfre aus Kapitalvermogen oder
nicht vielmehr vom Gesetzgeber und von der Verwaltung zu verantworten
ist, die fiir die Besteuerung der Kapitaleinkiinfte zustindig sind.

In denkwiirdigem Kontrast zur Begrundung des Quellenabzugs bei Ein-
kunften aus Kapitalvermégen steht die fast ebenso alte Rucksichtnahme
auf das Vertrauensverhilinis zwischen den Kreditinstituten und ihren
Kunden. Zu der Befiirchtung, dafl die Betriehsprifung bei Banken sich
auch gegen die Bankkunden richten und bei diesen die ,grofite Beunruhi-
gung” hervorrufen und die Abhebung grofierer Geldbewrige zur Folge ha-
ben konne, nahm der Reichsfinanzhof bereits 1932 folgendermafien Stel-
lung: Die Pritfung darf nicht als Vorwand dafir dienen, um Feststellungen
gegen andere Personen zu ermdglichen. Sie mufd sich deshalb darauf be-
schriinken, die steuerlichen Verhilinisse des Kreditinstituts nachzuprifen.
wDas schliefit allerdings nicht aus, dafl der Priffer aus Anlall der Buchprii-
fung gelegentliche Wahrnehmungen mache, die fiir die Besteuerung Dritter
von Bedeutung sind."?* Das ist der Nihrboden, auf dem der Bankenerlafl

23 BR-Drucks. 100/88, 13; vgl. auch Tipke, StuW 1988, 262, 275,

24 So die Begriindung zum Kapitalertragsteuergesetz vom 29. 3. 1920, Drucks. der
Verfassungsgebenden Nationalversammlung 1919 Nr. 1625, 9 ff.

25 RFH v. 12,10, 1932 IV A 242/32, RStBl. 1932, 940.
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wachsen konnte. — Sind die Bezieher von Einkunften aus Kapitalvermiigen
gewissermaflen die .geborenen® Steuerhinterzicher — so sinngemifl die
Rechtfertigung fur den Quellenabzug -, kann es doch wohl nicht richug
sein, ein ,besonderes Vertrauensverhilinis® zwischen den Kreditinstituten
und ihren Kunden anzunehmen, auf das die Finanzbehorden Ricksicht zu
nehmen haben?*, Die Ricksicht gilt dem angeblichen Steuerhinterzieher
und seinem Geschifispartner. Mit § 30a AO in der Fassung des Steuerre-
formgesetzes 1990 wird die Scheinheiligkeit gesetzlich dokumentiert.

Die Entwicklung vom Kapitalertragsteuergesetz 1920 bis zur kleinen Kapi-
talertragsteuer des Steuerreformgesetzes 1990 ist in weiterer Hinsicht be-
merkenswert, Die Kapitalertragsteuer war urspriinglich als Vorausbela-
stung des Einkommens aus Kapitalvermogen konzipiert; eine Anrechnung
auf die Einkommensteuer oder Karperschaftsteuer erfolgte also nicht. Die
Sonderbehandlung wurde mit der Theorie vom fundierten Einkommen ge-
rechtfertigt”. Das dnderte sich erst 1923 infolge der Geldentwertung.
Wihrend der gesamten Vorkriegszeit lag der Kapitalertragsteuersatz bei
10 vH und damit tiber dem Eingangssatz des Finkommensteuertarifs, Das
war unter Geltung der Einkommensteuergesetze 1925 und 1936 deshalb
besonders schmerzlich, weil die einbehaltene Kapitalertragsteuer zwar auf
die Einkommensteuerschuld angerechnet wurde, eine Erstattung aber aus-
geschlossen war (§§ 102 Abs. 3 EStG 1925, 47 Abs. 3 EStG 1936). Die Ab-
geltungswirkung wurde mit dem dubiosen Hinweis auf die Verwalwungs-
vereinfachung gerechfertigt, der schon deshalb nicht tberzeugt, weil
Nachforderungen von Kapitalertragsteuer keineswegs ausgeschlossen wa-
ren. Diese Unstimmigkeit wurde indes durch § 47 EStG 1948 bereinigt.
Die kleine Kapitalertragsteuer liegt ebenfalls bei 10 vH, nur liegt der Ein-
gangssteuersatz nach dem Einkommensteverreformgesetz 1990 bei 19 vH.

Beriicksichtigt man das geserzliche Umfeld der kleinen Kapitalertragsteu-
er, ergibt sich folgendes Bild: Soweit die (grofie) Kapitalertragsteuer in
Hohe von 25 vH in das korperschaftsteuerliche Anrechnungsverfahren
eingebunden ist, wird schon durch den Steuereinbehalt im Abzugsverfah-
ren der Hinterziechungsgefahr wirksam begegnet. Eine Nachzahlung im
Rahmen der Veranlagung kommt nur in Betracht, wenn der Einkommen-
steuerspitzensatz iiber 52 vH liegt. Ob der Steuergliubiger das gleiche Er-
gebnis in eigener Regie, d.h. ohne Mithilfe der Entrichtungspflichtigen,
erreichen konnte, erscheint zumindest zweifelhaft. Eine Verstarkung der
Mitwirkungspflichten der Glaubiger der Kapitalertrige erscheint wenig er-

26 So aber die Begriindung zum Entwurf eines Steverreformgeserzes 1990, BR-
Drucks. 100/88, 402.
27 Vgl. Strutz, Kommentar zum EStG 1925, § 68 Anm. 1,
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folgversprechend, weil Mitwirkungspflichten ohne gleichzeitige Kontrolle
ihrer Einhaltung nicht sinnvoll sind. Eine Besteuerung der Kapitaleinkiinf-
te ohne jedwede Behelligung der Schuldner ist ausgeschlossen, weil nur sie
Kenntnis der Personen haben, die entsprechende Einkiinfte bezichen.
Uberlegungen in die Richtung, die Schuldner der Kapitalertrige von der
Einbehaltungs- und Abfihrungspflicht zu enthinden und ihnen stau des-
sen Mitwirkungspflichten aufzulegen, die dem Finanzamt Kenntnis der
Steuerpflichtigen verschaffen, sind wohl nicht erfolgsversprechend, da die
Belastung fiir die Verwaltungshelfer auf diese Weise kaum gesenkt werden
konnte. — Deutlich anders stellt sich die Rechislage bei der kleinen Kapi-
talertragsteuer dar. Der niedrige Steuersatz, der Verzicht auf Ausschrei-
bung von Kontrollmitteilungen iber die Kontoinhaber (§ 30a AO) und
das Gesetz tiber die strafbefreiende Erklirung von Einkiinften aus Kapi-
talvermogen und von Kapitalvermogen (Art. 17 Steuerreformgesetz 1990)
zeigen, dafl der Steuergliubiger in keiner Weise bemiiht ist, seinen Steuer-
anspruch durchzusetzen, soweit er nicht durch den Steuereinbehalt befrie-
digt wird. Unternimmt der Steuergliubiger keinerlei eigene Anstrengung,
den Steueranspruch zu realisieren, fehlen zureichende Griinde fiir die Ein-
schaltung eines Verwaltungshelfers. Der mit der kleinen Kapitalertragsteu-
er angestrebten Erfassung der Kapitalertriige konnte deutlich wirksamer
durch eine die Steuerhinterziehung beriicksichtigende Betriebsprifungs-
praxis begegnet werden®. Verbindet man mit dem Gesetz weiterhin die
Erwartung, daff es von den Birgern ernstgenommen und befolgt wird,
trigt auch nicht der Einwand, der mit der kleinen Kapitalertragsteuer ge-
schaffene Zustand sei ein Stiick wverfassungsnaber als der bisherige und
schon deshalb zu billigen. Denn es ist nicht zu erkennen, dafl iiberhaupt
der Versuch gemacht wurde, langfristig das materielle Recht verfahrens-
rechtlich umzusetzen®. Die Gestaltung des Verfahrensrechts zielt hinge-
gen auf eine 10%ige Durchsetzung des materiellen Rechts*.

28 Zum Meinungsstreit iber die Moglichkeit des Einsatzes von Kontrollmitteilun-
gen nach geltendem Rechr vgl. die Nachw. bei Tipke/Kruse, Abgabenordnung,
§102 Tz, 6.

29 Den Unsicherheiten tiber die Auswirkungen der Kapialertragsteuer auf den Ka-
pitalmarkt kann nicht durch Verzicht auf Durchsetzung des materiellen Rechrs
Rechnung getragen werden.

30 Vgl auch Tipke, StuW 1988, 262, 277 ff.; ferner These IV 6 des Referats von

liensee zum 57, Deutschen Juristentag Maine 1988; Beschlusse des 57. Deut-

schen Juristentags Mainz 1988, Abteilung Steuerrecht, IV, 6., NJW 1988, 2993,

3006.
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¢} Die indirekten Stewern

Ordnet man die indirekten Steuern unter das Thema ,Steuereinbehal-
tungspflichten der Privaten” ein, scheinen diese Steuern besonders proble-
matisch zu sein. Wihrend man mit dem Quellenabzug die Vorstellung ver-
bindet, dalt sich die Belastung des Entrichtungspflichtigen in dem thm zu-
gemuteten Arbeitsaufwand erschopft, kommt bei den indirekten Stevern
das Abwilzungsrisiko hinzu. Die damit verbundene Verfassungsfrage lau-
tet: Hat der Gesetzgeber bestimmte Personen als Steuertriiger im Auge, ist
er dann gehahen. den anvisierten Steuertriger als Steuerschuldner zu be-
nennen?

Man wird diese Frage grundsitzlich mit ja beantworten miissen; wer A
treffen will, darf nicht B schlagen und ihn bitten, die Schlige an A wener-
zureichen. Man kann die Berechtigung der Frage auch nicht deshalb ver-
neinen, weil es dkonomischer Einsicht entspricht, daff alle Steuern mehr
oder weniger abwilzungsfihig sind". Da mit jedem Gesetz bestimmte
Zwecke verfolgt werden, gehoren zum Steuergesetz Uberlegungen, wer
eigentlich durch die Abgabe belastet werden soll. Der Schnitt verliuft zwi-
schen der gesetzlich intendierten und der nur als ékonomische Chance ge-
dachten Abwilzung*?. Soll nach dem Willen des Gesetzgebers der Steuer-
schuldner nicht Stevertriger sein, hat das Gesetz zur Abwilzungsfrage
Stellung zu nehmen. Denn das Geserz kann nicht offenlassen, wic das an-
gestrebte Ziel erreicht wird. Hat der Gesetzgeber hingegen die als Steuer-
triger anvisierte Person zum Steuerschuldner benannt, geht ihn die (6ko-
nomische) Abwilzung nichts an. Um den Unterschied an zwei Beispielen
zu verdeutlichen: Nach der Konzeption des Finkommensteuergesetzes soll
die Einkommensteuer denjenigen treffen, der Einkiinfre durch Teilnahme
am Markigeschehen erzielt. Er ist der gesetzlich bestimmue Stevertriger.
Die in der Einkommensteuerschuld ausgewiesene Belastung ist rechtlich
endgiiltig. Sie schwankt nicht etwa je nach gelungener oder mifflungener
Vor- oder Riickwilzung. Und deshalb kann man ein Ubermaf} an Bela-
stung durch Einkommensteuer nicht durch den Hinweis auf Abwilzungs-
chancen hinwegdiskutieren. — Soll die Umsatzsteuer nach dem Willen des
Gesetzgebers den Verbraucher treffen, mufl er Sorge dafur tragen, dafl die
Abgabe den Verbraucher auch erreicht. Die gelungene oder mifllungene
Abwilzung ist ein rechtliches und damit auch ein verfassungsrechtliches
Thema.

31 Dazu Recktenwald, Steveruberwilzungslehre, 2. Aufl. 1966, S. 194,

32 Dieser Unterschied wird im juristischen Schrifium durchgingig tibersehen, vgl.
erwa Birk, Das Leistungsfihigkeitsprinzip als Mafistab der Steuernormen, 1983,
S. 71, 233; Kirchhof, Nerwalten® durch  mirtelbares® Einwirken, 1977, S. 14,
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Die eigentlichen Schwierigkeiten liegen in der Feststellung, wer bei der je-
weiligen Steuer nach dem Willen des Gesetzgebers als Stewertrager anzuse-
hen ist. So eindeutig etwa die Dinge bei der Einkommensteuer sind, so
problematisch ist die Entscheidung zB bei der Umsatzsteuer. Ohne den
Meinungsstreit iber die Rechtsnatur der Umsatzsteuer® aufzurollen: Sieht
man als Stevergut den Umsatz an, macht es keine groflen Probleme, die
am Umsatzgeschift Beteiligten als Steuertriger zu identifizieren, die uber
die Preisvereinbarung entscheiden, wer die Steuerbelastung trigt. Mithe-
voller ist die Argumentation fur die Vertreter des Verbrauchsteuergedan-
kens. Soll Stevertriger ausschlieflich der Verbraucher sein, dann ist die
Steuerschuldnerschaft des Unternehmers nur formaler Natur, Materiell hat
er die Rolle eines Entrichtungspflichtigen inne. Als solcher mufl er wohl
davor bewahrt werden, dall er die fremde Steuer aus eigener Tasche be-
zahlt,

Diesem Dilemma kann man nicht mit dem Argument entrinnen, fir eine
allgemeine Verbrauchsteuer durch Umsatzbesteuerung sei wesentlich, dalf
die Steuer von Gesetzes wegen auf Uberwilzung angelegt sei, nicht aber
die tatsichliche Uberwilzbarkeit im Einzelfall*. Soll die Umsatzsteuer aus-
schliefilich den Verbraucher belasten, kann man es nicht als unwesentlich
ansehen, ob die Belastung ihn tatsichlich erreicht. — Weil die Umsatzsteu-
er im Verhilinis zwischen dem leistenden Unternehmer und seinem Ge-
schiftspartner lediglich einen Rechnungsfaktor in dem subtilen und vom
Staat nicht zu kontrollierenden Preisbildungsprozefl darstelle®, ist die An-
nahme um einiges iiberzeugender, die Parteien des Umsatzgeschiifies seien
Steuertriger. Die Steuerschuldnerschaft des Unternehmers erklirt sich
deshalb nicht allein aus steuertechnischen Griinden'. Sie ist verfassungs-
rechtlich niche deshalb unbedenklich, weil der Steuergliubiger den einzel-
nen Verbraucher aus praktischen Griinden nicht direkt ansprechen kann,
sondern weil der Unternehmer tber die Preisabsprache an der Steuerquel-
le beteiligt ist. Anders gewendet: Die Steuerschuldnerschaft des Unterneh-
mers wire nur dann formaler Natur — materiell wiirde er die Rolle eines
Entrichtungspflichtigen innehaben —, wenn der Gesetzgeber Abwilzungs-
garantien gegeben hite. DaBl solche Garantien nicht moglich sind, hat der

33 Dazu Sabn, SwW 1975, 1 ff.; Philipowski, Umsatzsteuerkongrefl-Bericht 1985,
183 ff.; Tipke/Lang, Steuerrecht, 12. Aufl. 1989, 5. 507 .

34 So aber die hM, vgl. etwa Sabn, StuW 1975, 4.

35 Vgl dazu unten sub 111 1. ¢

36 A.A. Sobn, StuW 1975, 4; ders., in: Festschrift fur Hugo von Wallis, 1985, 439,
444; Tipke/Lang, (FN 33), §. 504.
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Reichsfinanzhof bereits frith erkannt'. Die Aufgabe des Unternehmers
besteht in der Begleichung einer Steuerschuld, die auf das Geschift zwi-
schen ihm und seinem Vertragspartner bezogen ist. Wer die Steuer letzt-
lich triigt, entzicht sich dem Einflufl des Gesetzgebers, solange Preise am
Markt frei vereinbart werden®™, Weil das auch eine verfassungsrechtliche
Einsicht ist, kann man nicht dartiber klagen, da der Gesetzgeber sich im
Umsatzsteuerrecht nicht intensiver um Abwilzungschancen und -risiken
gekiimmert hat'.

1. Die Perspektive des Verwaltungshelfers

1. Die Art der abverlangten Dienstleistungen
a) Allgemeine [berlegungen

Die Steuerentrichtungspflichtigen vollziehen die Steuergesetze. Das ist
nicht immer einfach. Uber Hilfestellung hat der Gesetzgeber nur sehr spo-
radisch nachgedacht. Obwohl der Arbeitgeber fiir den Staat vitig wird, er
das GESL‘RZ cbt‘nsn anzuwenden hﬂt “'Ill.‘ Eil'l Bl.':lﬂ'ltl.'r‘ werdun Ili'll'l'l dit‘ Ci'l'l'
schligigen Verwaltungsvorschriften nicht von Amts wegen zur Verfiigung
gestellt. Das nur bedingt taugliche Institut der Anrufungsauskunfe ist dem
Lohnsteuerrecht, nicht aber dem Kapitalertragsteverrecht bekannt®®. Wie
der Unternehmer seine Rollen als Schuldner der Umsatzsteuer und als
Partei des zivilrechtlichen Vertrages miteinander in Einklang bringt*!, be-
kiimmert den Gesetzgeber in keiner Weise. Trotz Steuerkarte im Lohn-
steuerrecht und festen Steuersitzen im Kapitalertragsteuer- und Umsatz-
steuerrecht wird man die Aussage wagen konnen, dafl von den hochst un-
terschiedlichen individuellen Fihigkeiten der Privaten, die thnen zugewie-
sene Rolle auch spielen zu kénnen, keine Notiz genommen wird. Dafl zur

37 RFH v, 24.9. 1924 IV aA 73/24, RFHE 14, 283; BVerfG v. 16. 3, 1971 1 ByR
52, 665, 667, 754/66, BVerfGE 30, 292, 326,

38 Deshalb komme auch bei miBlungener Uberwilzung ein Billigkeitserlall in Be-
tracht, a. A. Tipke, DStR 1983, 595, 597.

39 Die Einbindung der Umsatzsteuer in das zivilrechtliche Entgelt liefert das ent-
scheidende Argument gegen den Einwand, es verstofie gegen das Bestimmtheits-
gebot, wenn der Gesetzgeber offen lasse, wer letztlich die Steuer trage. Ein steu-
errechiliches Aufgreifen der auf der Vertragsfreiheit basierenden zivilrechtli-
chen Vorgaben ist verfassungsrechtlich zulissig. Deshalb ist auch die Einsicht
unabwendbar, daf nicht immer nur eine Person Steuertriger sein mufl.

40 Sie ist nur dann hilfreich, wenn der Arbeitgeber tberhaupt Zweifel an der
RechtmaBigkeit seines Handelns hat.

41 Dazu unten sub I11. 1. ¢
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Freiheit Verantwortung gehort, ist in diesem Zusammenhang kein taugli-
ches Argument. Denn die Verwaltungshelfer betitigen nicht thre Freiheit,
sondern erfullen aufgezwungene Rollen. Ob die fehlende Riicksichtnahme
auf den Verwaltungshelfer mit der Moglichkeit, professionellen Rat gegen
Entgelt einholen zu kénnen, ausreichend entschuldigen kann, ist immer-
hin tiberlegenswert. Jedenfalls life die Verfahrensgestaltung aus der Sicht
des Verwaltungshelfers manche Wiinsche offen. Das sei an einigen Bei-
spielen aus dem Lohnsteuerverfahren demonstriert.

b) Die mangelnde Beriicksichtigung der Rollenkonflikte im Lobnstener-
verfabren

aa) Die Ermiulung der Lohnsteuer kann schwierig oder mit einem unver-
hiltnismifigen Arbeitsaufwand verbunden sein. Davon wird im Gesetz
ausgegangen (§ 40 Abs. | Satz 3 EStG). Das fiihrt aber keineswegs zur
Freistellung des Arbeitgebers, Der Gesetzgeber hat ihm lediglich die Mog-
lichkeit eingeriumt, den Ermittlungsaufwand zu vermeiden, indem er
selbst eine in vereinfachter Form berechnete Steuer bezahlt. Dafl man sich
von unzumutbaren Dienstleistungen durch eine eigene Abgabe freikaufen
muf}, ist eine der Merkwiirdigkeiten des Lohnsteuerverfahrensrechts.

bb) Zu den Mindestarbeitsbedingungen, die einem zwangsverpflichteten
Verwaltungshelfer garantiert sein sollten, gehort der Schutz vor Uberfor-
derung. Wihrend der Finanzbeamte gemiB § 32 AO fur Steuerausfille,
die infolge von Amts- oder Dienstverletzungen entstehen, nur in Anspruch
genommen werden kann, wenn die Pflichtverletzungen mit Strafe bedroht
sind, und der allgemeine Haftungsstandard der Beamten bei Fehlern in
Ausiibung eines offentlichen Amtes der Vorsatz und die grobe Fahrlassig-
keit sind (§§ 78 BBG, 46 BRRG), soll die Arbeitgeberhaftung (§ 42d
EStG) nur ausgeschlossen sein, wenn der Arbeitgeber sich in einem ent-
schuldbaren Rechtsirrtum befinder*?.

Es fehlt schon eine zureichende Begriindung dafiir, warum Pflichtverlet-
zungen des Arbeitgebers deutlich hirter sanktioniert werden als vergleich-
bare Pflichten eines staatlichen Bediensteten®. Viel entscheidender ist aber
noch, dafl der Arbeitgeber in einen Zweifrontenkrieg geraten kann, fiir den
jedwede Rechtfertigung fehli: Nach stindiger Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts findet der Ruckgriffsanspruch des Arbeitgebers seine

2 BEH v. 18. 9. 1981 VIR 44/77 BStBL. 1981 II, 801; BFH v, 25, 10, 1985 VIR

42
130/82 BSiBl. 1986 11, 98; BFH v. 14. 6. 1985 VI R 167/81, BFH/NV 1985/86,
303.

43 Vgl. dazu Schick, BB 1983, 1041 fF.
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Grundlage im Dienstverhilinis mit der u.a, unangenehmen Folge, dafl thm
trifliche Ausschluffklauseln entgegengehalten werden kénnen*. Im Riick-
griffsverfahren kann der Arbeitnehmer seine Schuld bestreiten. Ahnlich
problematisch ist, daf} der Arbeitgeber, der die Steuer nach Mafigabe einer
Auskunft des Finanzamts einbehilt, nicht davor geschiitzt ist, dafi der Ar-
beitnehmer in die Rolle des Lohngliubigers schlipft und seinen angebli-
chen Bruttolohnanspruch gegen den Arbeitgeber geltend macht. Der Ar-
beitgeber kann weder die Prozefifithrung an das Finanzamrt abgeben, noch
ist gesichert, dafl ithn das Finanzamt im Falle des Prozefiverlustes schadlos
hile.

ce) Weil die Rechisprechung nicht sauber zwischen den unterschiedlichen
Rollen des Arbeitgebers trennt, wundert es schliefilich nicht, daff der
Lohnsteuereinbehalt bei rechtsgrundloser Lohnzahlung fiir den Arbeirge-
ber fatale Konsequenzen haben kann. Mit Billigung des Bundesverfas-
sungsgerichts darf der Arbeitnehmer, der im Riickzahlungsjahr keine
gleichwertige steuerliche Entlastung durch das Finanzamrt erfihrt, sich im
Verhiltnis zum Arbeitgeber auf den Wegfall der Bereicherung berufen®s.
Die rechtsgrundlose Lohnzahlung und ihre Riickabwicklung kann also fur
den Staat ein Geschift sein. Dafl steuersystematische Griinde zu einem
Wegfall der Bereicherung fuhren sollen, macht die Steuersystematik nicht
sympathischer.

Insgesamt: Es geniigt nicht, dafi der Gesetzgeber sich ausschliefilich um
die Effektivitat des Quellenabzugs durch die Statuierung von Haftungstar-
bestinden kiimmert. Es mufl auch iiberlegt werden, welches Mafl an Hilfe-
stellung der Geschiftsherr seinem Gehilfen zu geben hat, wann er ihn von
seinen Plichten entbinden mufl. Das gilt insbesondere in den Fillen, in
denen Unklarheiten oder Meinungsverschiedenheiten tiber den richtigen
Lohnsteuerabzug bestehen. Es ist schon kaum einsichug, dafl der Verwal-
tungshelfer tiberhaupt gehalten sein soll, sich mit dem Steuerschuldner
oder dem Finanzamt iiber den richtigen Steuereinbehalt zu streiten. Gera-
dezu unertriglich ist es, dafl aufgrund der mangelnden Koordination von
Dienstrecht und Lohnsteuerverfahrensrecht der Arbeitgeber in Konflike-
fillen stets der Leidtragende ist.

44 BAG v. 14, 6. 1974 3AZR 456/73, AP Nr. 21 zu § 670 BGB: BAG v, 20. 2. 1984
3AZR 124/82, A’ Nr. 22 zu § 670 BGB; dazu Stolterfohe, (FN 14), 174, 187 ff.

45 BVerfG v, 11,10, 1977 2 BvR 407/76, BVerfGL 46, 97, 117; dazu Trzaskalik, in:
Kirchhof/Sthn, Finkommensteuergesetz § 11 Rdnr. B 73,
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c) Der Rechtsirrtum des Unternebmers im Umsatzstewerrecht

Ob der Unternehmer in seiner Eigenschaft als Schuldner der Umsatzsteuer
das Gesetz vollzieht, mag zweifelhaft sein. Immerhin ist der Gesetzgeber
davon ausgegangen, dafl er versucht, die Steuer an seinen Geschiftspart-
ner weiterzuleiten. Zudem ist er als Aussteller der Rechnung i.S.v. § 14
UStG bestimmt, die der Empfinger zur Durchsetzung seines Vorsteueran-
spruchs benotigt. Weil der Unternehmer mit der Rechnungserteilung fur
Zwecke des Besteuerungsverfahrens in Anspruch genommen wird, mufl
man sich Gedanken dariiber machen, ob er nicht unzumutbaren Risiken
ausgesetzt wird.

Weist der Unternehmer den Steuerbetrag in seiner Rechnung zu niedrig
aus, schuldet er die gesetzliche Steuer. Bei zu hohem Steuerausweis ver-
pflichter ihn das Gesetz zur Zahlung des iiberhéhten Betrags. Bei der nach
§ 14 Abs. 2 Satz 1 UStG geschuldeten Steuer handelt es sich nicht um eine
Steuerschuld kraft eigener Erklirung. Es soll lediglich der Gefahr vorge-
beugt werden, dal der Rechnungsempfinger die zu hoch ausgewiesene
Steuer als Vorsteuer gemifl § 15 UStG geltend macht*. Das folgt zwin-
gend aus § 14 Abs. 2 Satz 2 UStG: Der Unternehmer kann die Rechusfol-
gen eines zu hohen Steuerausweises durch Berichtigung der Rechnung ge-
geniiber dem Leistungsempfinger korrigieren. Ob der Leistungsempfinger
seiner Verpflichtung zur Herabsetzung des Vorsteuerabzugsbetrags nach
§ 17 Abs, 1 Satz 2 Nr. 2 UStG nachkommt, liegt auBlerhalb des Verantwor-
tungsbereichs des Rechnungsausstellers. Fiir die Versagung dieser Korrek-
wrmoglichkeit in den Fillen des § 14 Abs. 3 UStG fehlt eine auch nur
halbwegs plausible Begrindung®. Deshalb ist die durch § 14a UStG in der
Fassung des Entwurfs des Steuerreformgesetzes 1990 angestrebte Verein-
heitlichung zu begriifien*”. Die geplante Neuregelung sieht vor, dafl der
Rechnungsaussteller nach einer Rechnungsberichtigung fur den zu Un-
recht ausgewiesenen Steuerbetrag haftet, sofern der Rechnungsempfinger
den Vorsteuerabzug vorgenommen hat, seiner Riickzahlungsverpflichtung

46 Warum es im Rahmen von § 15 UStG einen Unterschied machen soll, ob beim
Leistenden ein Fall von § 14 Abs. 2 oder Abs. 3 UStG vorliegt — vgl. RFH
v. 24.4. 1926 VR 110/76, UR 1988, 188 mit Anm. Weifi, BFH v, 29. 10. 1987
V R 154/83, BStBl. 1985 11, 508; Pliicket /Malitzky, Umsatzsteuergesetz, § 14
Rdnr. 404, 405 -, ist nicht einsichug,.

47 Zum Problem: Weifi, UR 1980, 125 ff.; Schmirz, UR 1984, 203 ff.; Phickebanum/
Malitzky, (FN 46), § 14 Rdnr. 393 ff.

48 In der beschlossenen Fassung des Steuerreformgesetzes 1990 ist § 14a UStG
nicht enthalten; die geplante Anderung soll spiter gesondert verabschieder wer-

den.
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gegentber dem Finanzamt aber nicht nachkommt. Diese Ausfallhaftung
wird mit der Uberlegung gerechifertigt, der Rechnungsaussteller habe
durch den unzulissigen Steuerausweis den Steuerausfall mitverursacht®.

Man koénnte die geplante Neuregelung als Beleg dafiir anschen, daff der
Gesetzgeber den Unternehmer im Umsatzsteuerrecht als eine Art Entrich-
tungsgehilfen ansicht. Uber die Stimmigkeit dieses Vergleichs lifit sich nur
eine Aussage unter Einbeziehung des Rechisverhilinisses zwischen den
Partnern des Umsatzgeschiftes treffen.

Die Parteien des Umsatzgeschiftes vereinbaren Lieferungen oder Leistun-
gen gegen Entgelt. Die Umsatzsteuer ist Kalkulationsfaktor®. Jede der
Parteien ist fir die eigene Kalkulation verantwortlich. Der leistende Un-
ternehmer mufl die Steuer, der Leistungsempfinger die Vorsteuer einkal-
kulieren; des einen Last ist des anderen Lust. Unter Vernachlissigung zi-
vilrechtlicher Feinheiten wird man deshalb grundsitzlich davon ausgehen
miissen, dafl jede der Parteien fir den richtigen Steuersatz verantwortlich
ist. Dabei ist es im Grunde gleichgiiltig, ob vor Vertragsschluff iiber den
Steuersatz gesprochen wurde. War dies nicht der Fall, enthiilt der Vertrag
cine stillschweigende Verweisung auf den gesetzlichen Steuersatz. Ist jede
der Vertragsparteien fiir die eigenen Angelegenheiten verantwortlich und
mithin die Verantwortlichkeit des Leistungsempfingers fur seine Vorsteu-
er nicht geringer als die des leistenden Unternchmers fir seine Steuer,
mull der Streit iiber den richtigen Steuersatz nach einer einheitlichen Re-
gel entschieden werden. Es kann zivilrechtlich nur die Ausstellung einer
Rechnung tiber den vertraglich ,vereinbarten® Steuersatz verlangt werden.
Beispiel: Gehen die Parteien von einem zu niedrigen Steuersatz aus, kann
der Leistungsempfinger nicht die Ausstellung einer Rechnung mit dem ge-
setzlichen Steuersatz verlangen. Sein Hinweis, der Geschiftspartner schul-
de dem Finanzamt die gesetzliche Steuer und deshalb sei es treuwidrig,
thm eine auf die gesetzliche Steuer lautende Rechnung zu versagen, tiber-
zeugt nicht, weil er die Verantwortlichkeit des Leistungsempfingers fur
seine eigene Vorsteuer negiert®. Die Frage des Leistungsempfangers mufd
sich vielmehr an den Steuergliubiger richten. Wie ist es moglich, dafi bei
einem Irrtum tiber die gesetzliche Steuer der Staat zwar den Steuerschuld-
ner auf das Gesetz verweist, ohne dem Leistungsempfinger den korre-
spondierenden Vorsteueranspruch zu gewahren® Anders gewender: Soll
der unternehmerische Bereich durch Umsatesteuer nicht belastet werden,

49 BR-Drucks. 100/88, 392 ff.

50 Vgl. die Nachweise bei Kemper, Umsatzsteuer und zivilrechtlicher Vertrag,
1984, S. 29.

51 A.A. Kemper, (FN 50), S, 108.
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mufl dann nicht der Vorsteueranspruch stets der Hishe der Steuerschuld
entsprechen?

Diese so einfache und deshalb faszinierende Uberlegung stoft aus einem
Grund auf Schwierigkeiten, Das Steverrecht nimmt auf die Entgeligestal-
tung keinen Einflufl. Bleibt den Parteien die Entgeltvereinbarung tiberlas-
sen, kann es keine Unterstiitzung des Staates bei Kalkulationsirrtimern
geben. Weil die rechnungsmiflig ausgewiesene Steuer Bestandreil des einen
Preises ist, ist es auch keineswegs sicher, dafl bei einem vom Gesetz nicht
gedeckien Steuerausweis eine der Vertragsparteien Schaden nimmi. Hat
der Verkiaufer zB nach Absprache mit dem Kiufer einen zu niedrigen
Steuersatz in der Rechnung ausgewiesen — beiden ist also bewufit, daflf der
gesetz]iche Steuersatz hoher ist —, werden beide Parteien thre Preiskalku-
lation entsprechend anpassen. Der Verkiufer beriicksichtigt die gesetzli-
che Schuld, der Kiufer den rechnungsmiflig ausgewiesenen Steuerbetrag.
Weil der Steuergliubiger nicht in die Herzen der Vertragsparteien schauen
kann und soll, mufd er sich an den rechnungsmiifiig ausgewiesenen Steuer-
betrag halten. Und deshalb ist auch die geplante verschuldensunabhiingige
Einstandspflicht des Unternehmers fur den Fall, dafl der Vorsteuerabzug
beim Leistungsempfinger nicht rickgingig gemacht werden kann, nicht
zu beanstanden. Einen Schaden hiitte der leistende Unternehmer nur
dann, wenn er den zu Unrecht ausgewiesenen Steuerbetrag von seinem
Geschiftspartner nicht erhalten hitwe, Dariiber kann aber gerade mit dem
Steuergliubiger nicht diskutiert werden.

Insgesamt wird man der Umsatzsteuer wohl nur gerecht, wenn man be-
riicksichtigt, dafl in dem vertraglichen Verteilungskampf um den Preis
auch iber die Belastung mit der Steuer entschieden wird. Daran ist der
Steuergliubiger nicht beteiligt. Da die Umsatzsteuer aus dem Verteilungs-
kampf niche isoliert werden kann, kéinnen Irrtiimer iiber die Steuer nur im
Falle der tatsichlichen Entgeltminderung berticksichtigt werden®?, Weil
iiber die vertragliche Entgeltvereinbarung tiber die Zuweisung der Steuer-
last mithefunden wird, ist der Unternehmer in seiner Rolle als Umsatzsteu-
erschuldner nur sehr bedingt mit einem Entrichtungspflichtigen im Quel-
lenabzugsverfahren vergleichbar, Die Dinge wird man freilich anders se-
hen mussen, falls man der Auffassung ist, allein der Verbraucher sei Steu-
ertriger. Nur darf man sich dann nicht mit Abwiilzungschancen begniigen,
sondern mufl Abwilzungsgarantien geben und auflerdem den Abwilzungs-
vorgang kontrollieren kénnen. An allem fehlt es.

52 Allein deshalb istauch dic Rechtsprechung zum mangelnden Schutz des guten Glau-
bens des Leistungsempfangers im Ergebnis — nicht in der Begriindung — zutreffend,
vgl. zulertzt BFH v, 24. 4, 1986 V R 110/76, UR 1988, 189 mit Anm. Weif
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Weil die Parteien des Umsatzgeschiifts uber das Entgelt feilschen und die
Umsatzsteuer lediglich einen Kalkulationsposten bildet, iiberzeugt die
Rechtsprechung zum Zivilrechtsstreit tiber den richtigen Steuersatz kaum,
zumal sie Hoffnungen erweckt, die sie nicht erfullt. Gibt es einen zivil-
rechtlichen Anspruch auf den richtigen Ausweis der Steuer, kann dieser
nicht davon abhingen, ob die Meinung des leistenden Unternehmers zum
richtigen Steuersatz vertrethar ist*. Der eigentliche Fehler des Bundesge-
richtshofs liegt schon in der Annahme, der gesetzliche Steuersatz sei Vor-
frage fir einen zivilrechtlichen Anspruch auf Rechnungslegung. Ist die
Umsatzsteuer nur ein Kalkulationsfakror fur jeden der Vertragsbeteilig-
ten, kann es keinen Anspruch gegen den Vertragspartner auf Offenlegung
seiner Kalkulation geben, zumal kein Zivilrechtssatz existiert, dal nur mit
dem gesetzlichen Steuersatz kalkuliert werden darf. Deshalb ist auch ent-
gegen landliufiger Meinung § 14 UStG eine offentlich-rechtliche Vor-
schrift.

2. Die Kostenlast des Verwaltungshelfers

Weil der Steuereinbehalt keine hochstpersonliche Pflicht ist und entspre-
('I'Il.'l'ldf Dicnstleislungun am Mﬂl’kl :lngebolt:n \\'El'dl.'n‘ “']-fd von dfl‘l he‘
troffenen Kreisen das eigentliche Gravamen nicht in der Dienstleistung als
solcher, sondern in den damit verbundenen Kosten gesehen.

a) Die Hibe des versteckten Staatsbedarfs

Die Kosten sind nicht unbeachtlich. Der Deutsche Sparkassen- und Giro-
verband schitzt den einmaligen, durch die kleine Kapitalertragsteuer ver-
anlafiten Umstellungsaufwand fiir seine Mitglieder auf 60 Millionen DM,
die jahrliche Dauerbelastung auf ebenfalls 60 Millionen DM. Der Bundes-
verband der Deutschen Volks- und Raiffeisenbanken geht von jihrlichen
Verwaltungskosten der Kreditwirtschafe fir die kleine Kapitalertragsteuer
von mindestens 15 Milliarden DM aus. Das Beamten-Heimstauenwerk
hat seinen Verwaltungsaufwand auf 12,5 Millionen geschitzt. Simtliche
Zahlen sind allerdings auf den urspriinglichen Regierungsentwurf bezo-
gen*. — Die Erhebungskosten der Arbeitgeber durch die Lohnsteuer wer-
den durchgingig auf 4% des Lohnsteueraufkommens geschitze™. Das ent-

53 So aber BGH v. 14. 1, 1980 11 ZR 76/79, UR 1980, 247 mit Anm. Werd

54 Die Zahlen beruhen auf Angaben der Verbinde gegeniiber dem Verfasser.

55 So die Zahlen des lfo-Instituts fur Wirtschaftsforschung Munchen, die im Rah-
men der Voruntersuchungen zur grofien Steuerreform fur das Jahr 1953 ermit-
telt wurden, zinert nach Franke, Die Fixkostenstruktur betrichlicher Steuerver-
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spricht ungefihr dem Satz, den der Staat den Kirchen fiir die Echebung
der Kirchenlohnsteuer in Rechnung stellt*, obwohl die wesentliche Arbeit
von den Arbeitgebern geleistet wird. Die Verwaltungskosten der Unter-
nehmer bei der Umsatzsteuer sollen sich auf ca. 4,7% des Umsatzsteuer-
aufkommens belaufen®’.

b) Die Argumente fiir die Unentgeltlichkeit der Verwaltungshilfe

Die Begriindung fiir die Unentgeltlichkeit der Dienstleistungen hat Tradi-
tion und ist dirftig. In den Beratungen zum Einkommensteuergesetz 1919
bemerkte Staatssekretir Popitz zu dem Antrag, den Arbeitgeber fiir seine
Kosten im Rahmen des Lohnsteuerverfahrens zu entschidigen, die unent-
geltliche Vornahme des Steuereinbehalts sei ein nobile officium®. Der Bun-
desfinanzhof erkennt zwar an, dafll die Mitwirkung der Arbeitgeber im
Lohnsteuerverfahren tiber den Umfang der Mitwirkungspflichten aller
Steuerpflichtigen in eigenen Angelegenheiten hinausgeht, meint aber, das
Gesetz konne ,bei der Durchfihrung der zur Wahrung des Allgemein-
wohls unentbehrlichen Besteuerung verlangen, dafl die Birger in dem all-
gemein Ublichen, herkémmlichen und notwendigen Umfang bei der Steu-
ererhebung in eigenen und fremden Angelegenheiten ohne besondere Ver-
giitung mitwirken**®, Und offenbar kann die Begriindung entgegen der
Ansicht des Bundesverfassungsgerichts nicht schon in der angeblichen Ge-

walwngskosten, 1979, S. 71, 303; Newhoff, Die Erhebungskosten der deutschen
Lohnsteuer und die Problematik einer ,Lohnsteuerprovision®, Diss, Koln 1969,
S. 201 ermittelee fiir 1968 3,75 vH des kassenmafligen Lohnsteveraufkommens;
Hemmpel, FinArch 41 (1924), 69, verweist auf Erhebungen, die den unternehme-
rischen Aufwand auf 8% des Steveraufkommens und bis zu 11% der Lohnsum-
me angeben. — Vgl. im ubrigen das Zahlenmaterial bei Stnimpel, National Tax
Journal, Vol. 19 (1966), 70 ff.; Hamer, Birokrateitberwilzung auf die Wirt-
schaft, 1979; Klein-BlenbhusiMortsiefer/Reske, Die Bel von Industrieunter-
nehmen durch administrative Leistungen durch den Staat, 1980; Tiebel, Uber-
wilzte Kosten der Gesetze, 1986.

56 Vom Camphausen, Staatskirchenreche, 2. Aufl. 1983, 5. 109 . Bis 1955 war die
Verrechnung bzw. Erstattung von Steuererhebungskosten zwischen Bund, Lin-
dern und Gemeinden eine gingige Erscheinung; vgl. die Nachw. bei Newhoff,
(FN 55, 5. 146 ff.

57 So die Zahlen des Ifo-Instituts fiir Wirtschafisforschung Munchen fur 1953, zi-
viert nach Franke, (FN 55), S. 71, 303,

58 Zitiert nach Strwez, (FN 27), §81 Anm. 1; vgl. auch Kruse, in: Stolterfoht
(Hrsg.), Grundfragen des Lohnsteverrechts, DStJG 9 (1986), 6 f.

59 BFH v. 5.7. 1963 VI 270/62 U, BStBL. 1963 I11, 468.
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ringfugigkeit der Kosten liegen®, weil der Burger auch davor geschiitzt
werden mull, dall thm seine Rechte ,portionsweise® beschnitten werden®!.

Das Bundesverfassungsgericht hat im iibrigen noch ein Trostpflaster fur
den tber Kosten klagenden Verwaltungshelfer bereit: Das Gesetz verbiete
ihm doch nicht, die Kosten abzuwilzen®?, Sollte dieser im Schrifttum bei-
fillig aufgenommene Hinweis®® ernst gemeint sein, wire demniichst weni-
ger iber gleiche Steuerlasten, mehr dber die Gleichheit in den Abwil-
zungschancen zu reden. Gerade das will das Bundesverfassungsgericht
vermeiden. Nur mit einem geriittelten Mafl an Sarkasmus kann man einer-
seits auf die Abwilzungschancen verweisen, andererseits — im gleichen
Atemzug — dem Einwand fehlender Abwilzungschancen mit dem Argu-
ment begegnen, die situationsbedingte und prinzipiell variable Markuage,
die letztlich tuber die Abwilzungschancen entscheide, sei kein geeignetes
Kriterium fiir die Verfassungsmifligkeit eines Gesetzes*. Das Abwil-
zungsargument ist aus ganz anderen Griinden unbrauchbar. Die Belastung
durch die Pflicht — mag es eine Dienstleistungs- oder Geldzahlungspflicht
sein — entfillt nicht deshalb, weil es dem Pflichtigen gelingt, einen anderen
zur Ubernahme der Last zu bewegen. Kiimmert der Gesetzgeber sich niche
um Uberwilzungschancen und -risiken, kann er nicht ausschlieflich auf
die Uberwilzungschancen verweisen, um die Belastungswirkung scheinbar
zu minimieren®,

¢) Die Suche nach eigenstandigen Zurechnungskriterien fiir die Verteilung der
Erbebungskosten

Im Schrifttum ist versucht worden, das Thema in der Weise in den Griff
zu bekommen, daf die Frage nach der Zulissigkeit der Inpflichtnabme als
solcher und die Frage nach der Kostentragungslast unterschieden werden.

60 BVerfG v, 29. 11, 1967 1 BvR 175/66, BVerfGE 22, 380, 386 (betreffend Kupon-

steuer).

Die gegenuber den am Verwaltungsverfahren Beteiligien angelegten Mafstabe

sind schon etwas eigenartig: Mit Billigung des BVerfG (BVerfG v, 26. 1. 1977 1

Byl 7/76, BVerfGE 43, 231, 240) werden Nachteile des Arbeitnehmers aus der

zeitnahen Besteuerung durch Arbeitnehmer- und Weihnachesfreibetrag aufge-

fangen, dem Arbeitgeber wird die Erhebung fremder Steuern kostenlos abver-
langt.

62 BVerfG v. 16. 3. 1971 1 BvR 52, 665, 667, 754/66, BVerfGE 30, 292, 326.

63 Ousenbiibl, VVDSIRL 29 (1971), 184; Frianf, in: Festschrift fir Jahrreifl, 1974,
45, 64; Herrler, Mitwirkung der Banken bei der Besteuerung von Bankkunden,
1984, §. 224 mwN,

64 So BVerfG v. 16. 3. 1971, (FN 62).

65 Vgl auch oben I1. 4. c.

3
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Selbst wenn die Inanspruchnahme fiir Verwaltungsaufgaben zulissig sei,
miisse immer noch ein besonderer Zurechnungsgrund fiir die Kostentra-
gung gesucht werden®.

Da die Steuererhebung staatliche Aufgabe ist und diesen Charakter auch
nicht verliert, wenn Privatpersonen zwangsweise in die Steuererhebung
eingeschalter werden, ist die Antwort vorprogrammiert: Staatliche Ausga-
ben werden aus Stevern finanziert. Da Steuererhebungskosten zum allge-
meinen Finanzbedarf des Gemeinwesens gehoren und eine besondere Ti-
nanzlerungs»ernnmortllthkrl[ der Abfuhrungspflichtigen nicht auszuma-
chen ist, erweist sich die Uberbiirdung der Erhebungskosten auf den Ver-
waltungshelfer als verfassungswidrige Sonderlast. Es bleibt dann allenfalls
die Frage, ob die Einschalung des Entrichtungspflichtigen verfassungs-
widrig ist oder ob die gleichheitswidrige Pflichtentberburdung durch
einen unmittelbar aus der Verfassung abgeleiteten Verglitungsanspruch
kompensiert werden kann®. Anders formuliert: Da Steuern von Sonder-
ausgaben deutlich zu unterscheiden sind und die Steuererhebung nie in
den Verantwortungsbereich einer bestimmten gesellschaftlichen Gruppe
fallen kann, ist es ausgeschlossen, die Kostentragungspflicht Privater nach
den Regeln des Sonderabgabenrechts zu begriinden.

Diese Uberlegungen zur Vertauschbarkeit von geforderter Dienstleistung
und auferlegter Abgabenschuld sind verdienstvoll. Sie machen vor allem
darauf aufmerksam, dafl durch die Einschaltung Privater in den Gesetzes-
vollzug steuerfinanzierte Kosten der staatlichen Aufgabenerfillung sich in
Sonderlasten einzelner Privater verwandeln. Die wertungsmiflige Gleich-
behandlung setzt allerdings voraus, daf Dienstleistungs- und Abgaben-
pllichten tatsichlich in einem Verhiltnis der Austauschbarkeit zueinander
stehen. Gerade das ist zu bezweifeln. Zwischen der kostenverursachenden
Dienstleistungsschuld und der Abgabenschuld besteht nur dann ein Aus-
tauschverhiltnis, wenn die Abgabe die Funktion eines Ersatzgeldes erfulle®®.
Ein solcher Fall liegt hier nicht vor**. Der steuererhebende Staat ist an der
tatsichlichen Hilfeleistung des Privaten interessiert. Dieser kann sich auch
nicht durch eine Geldleistung freikaufen. — Abgesehen von dem cher selte-

66 Ipsen, in: Festgabe fiir Erich Kaufmann, 1950, 5. 141 IF; ders, AoR 90 (1965),
393, 426 ff; Galwas, BayVBL. 1971, 245 fl.; Ossenbithl, VVDSIRL 29 (1971),
182 ff.; Frianf, in: Festschrift fir JahrreiB, 1974, 45 ff,, 62 If.

67 Dazu Friauf, (FN 66), 66.

68 So etwa bei der Feuerwehrabgabe, dazu BVerfG v. 17, 10. 1961 | BvL 5/61,
BVerfGE 13, 167; ferner etwa die Ausgleichsabgabe nach dem SchwhG, dazu
BVerfG v. 10, 3. 1981 1 ByvL 56, 57, 58/78, BVerfGE 57, 139, 165 ff.

69 A A. wohl Herrler, (FN 63), 5. 224,
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nen Fall des Ersatzgeldes gilt folgendes: Wie sich aus der Zuldssigkeit der
Auferlegung einer Sonderabgabe oder Steuer nichts dafiir ergibr, ob der
Abgabenschuldner zur Ubernahme der mit der Sonderabgabe oder der
Steuer finanzierten Aufgabe gezwungen werden kann, so enthiilt das Ver-
bot, bestimmte Aufgaben iiber Abgaben zu finanzieren, nicht unbedingt
zugleich ein Verdikt aber die Heranziehung in Form einer Dienstlei-
stungspflicht. Dafl die Pflicht unentgeltlich zu erfiillen ist, macht die
Pflicht besonders beschwerlich, indert aber nichts daran, dall eine Dienst-
leistungs- und keine Geldzahlungspflicht abverlangt wird.

Auch der Satz, dafl Steuererhebungskosten aus den Steuern finanziert
werden sollten, ist mit einiger Vorsicht zu genieBen. Er ist nur dann zu-
treffend, wenn der Staat die Steuer in eigener Regie erhebr. Daraus lific
sich aber nicht zwingend ableiten, daf der Staat von der Einschaltung Pri-
vater entweder tiberhaupt abschen mufl, weil die abverlangte Dienstlei-
stung beim Privaten Kosten verursacht, oder die Hilfe des Privaten nur ge-
gen eine Provision beanspruchen kann. Zum einen wird dem Steuerschuld-
ner seine Mitwirkung in eigenen Steuerangelegenheiten traditionell unent-
gelich abverlangt, so dall schon keine Rede davon sein kann, simtliche
Kosten der Steuererhebung wiirden aus den Steuern finanziert. Zum ande-
ren lille sich aus dem Verfassungsrecht wohl kein ausnahmsloser Grund-
satz gewinnen, dall die Mitwirkung in fremden Steuerangelegenheiten
stets nur gegen Entgelt verlangt werden diirfe, weil Steuererhebungsko-
sten vom Staat getragen werden. Denn die Kostentragungspflicht des Staa-
tes greift gerade nur ein, wenn er die Steuererhebung in eigener Regie
durchfithrt. Werden Privatpersonen in die Steuererhebung eingeschaltet,
ist es gerade eine offene Frage, ob auch in einem solchen Fall die Kosten
bei der Allgemeinheit verbleiben sollen.

Insgesamt diirfte die Suche nach verfassungsrechtlichen Kriterien fir die
eigenstandige Zuordnung der mit der Hilfeleistung Privater verbundener
Kosten vergeblich sein, weil die Kosten integraler Bestandteil der Dienstlei-
stungspflicht sind. Wer die Inpflichtnahme und die durch sie verursachten
Kosten voneinander trennt, verharmlost das Gewicht der Pflicht und lei-
stet der gedankenlosen Inpflichtnahme Vorschub, weil die Kostenerstat-
tung aus dem steuerfinanzierten Haushalt stets gesichert werden kann.
Gegenstand der verfassungsrechtlichen Pritfung ist also die kostenverursa-
chende Dienstleistungspflicht. Dafi die Hohe der dem Privaten entstehenden
Verwalungskosten die ohnehin bestehenden Bedenken gegen das Lohn-
steuerverfahren und die kleine Kapitalertragsteuer deutlich verstirken,
steht aufier Frage. Bei der Umsatzsteuer sehen die Dinge anders aus. Das
liegt nicht an der Schuldnerstellung und einer eher fragwiirdigen Unter-
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scheidung von eigenen und fremden Angelegenheiten’. Der Grund ist al-
lein, da andere, weniger kostenintensive Besteuerungstechniken nicht be-
kannt sind, will man den unternehmerischen Bereich von der Steuer frei-
halten.

IV. Die Perspektive des Steuerschuldners bzw. des Steuertriigers

1. Allgemeine Uberlegungen

Aus der Sicht des Steuerschuldners ist entscheidend, welches Maft an
rechtlichen Verinderungen er gerade wegen der Einschaltung des Verwal-
wngshelfers hinnehmen mufl. Soweit im staatsrechtlichen Schrifttum an-
genommen wird, die Einschaltung des Privaten dirfe kein Defizit in der
Rechtsposition des mit dem Verwaltungshelfer konfrontierten Burgers be-
wirken”, werden unerfiillbare Hoffnungen formuliert. Das Ziel kann nur
sein, die Verianderungen in ertriglichen Grenzen zu halten. Die zB mit
dem Quellenabzug verfolgte Rationalisierung, die Belange des Steuerent-
richtungspflichtigen und die des Schuldners sind aufeinander abzustim-
men. — Bei den indirekten Steuern darf nicht vernachlissigt werden, daff
die Rechtsposition des Steuertrigers durch das éffentliche Recht geprigt
sein kann. Da zB der Vorsteueranspruch i.5.v. § 15 UStG ein 6ffentlich-
rechtlicher Anspruch ist, kann der Anspruchsinhaber nicht villig vom
Wohlwollen des rechnungsausstellenden Unternehmers abhingig sein.

2. Beispielsfille aus dem Lohnsteuerverfahren

Welche Komplikationen mit der Einschaltung Privater in die Steuererhe-
bung aus der Sicht des Letztbetroffenen verbunden und welcher Art die
daraus resultierenden Verfassungsfragen sind, sei an einigen Beispielen
aus dem Lohnsteuerverfahren erliutert.

a) Da die Staatsgewalt durch besondere Organe der Gesetegebung, der
vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung ausgetibt wird (Art. 20
Abs. 2 GG) und nur diese Organe den Bindungen aus Art. | Abs. 3 GG
und aus Art. 20 Abs. 3 GG unterliegen, mull der Steuerentrichtungspflich-
tige in den Weisungsvollzug der Finanzverwaliung eingebunden werden”,
Uber die Bindungen des Arbeitgebers an die Eintragungen auf der Steuer-
karte (§539 Abs.3 Satz7, 39a Abs. 4 EStG), die Anrufungsauskunft
70 Vgl. bereits oben 1. 2.

71 ZB Ossenbiihl, VWDSIRL 29 (1971}, 164,

72 Dazu Schick, (FN 14), 5. 28 f.
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(5 42e EStG) und iber Zusagen anliBlich der LohnsteuerauBlenpriifung
(§ 204 AO) wird dieses Ziel nur sehr bedingt erreicht. Der Gesetzgeber hat
sich fiir die Losung entschieden, den Entrichtungspflichtigen als eine
auflerhalb der Verwaltung stehende Privatperson zu behandeln (vgl. auch
§ 33 AQ). Das ist grundsitzlich nicht zu beanstanden, da die dem Arbeit-
geber abverlangten rechtlichen Wertungen hiufig relativ einfach und des-
halb wenig fehleranfillig sind. Aufierdem ist zu beriicksichtigen, dafl die
Entscheidungen im Abzugsverfahren vorliufigen Charakter tragen, des-
halb immer im Lohnsteuerjahresausgleich und in der Veranlagung korrek-
turfihig sind. Deshalb diirfte auch die Forderung nach laufender Kontrol-
le des Arbeitgebers verfassungsrechtlich nicht begriindbar sein”. Gleich-
wohl bleiben etliche Bedenken. Warum weder die Lohnsteuerrichtlinien
fiir den Arbeitgeber verbindlich noch Einzelweisungen im Gesetz vorgese-
hen sind und schliefilich die Anrufungsauskunft lediglich hafrungsrechtli-
che Bedeutung hat, ist schwer einsichtig. Wenn man schon tiber verfas-
sungsrechtliche Minimalforderungen spricht, diirfte es jedenfalls nicht an-
gingig sein, den Arbeitnehmer wegen der Korrekuur gesetzeswidriger Ent-
scheidungen des Arbeitgebers auf den Lohnsteuerjahresausgleich oder die
Veranlagung zu verweisen™. Sie sollen notwendige Unvollkommenheiten
des Abzugsverfahrens ausgleichen, nicht hingegen rechtswidriges Verhal-
ten des Arbeitgebers temporir legitimieren.

b) Selbst die so praktischen Pauschalierungstatbestinde liefern unerfreuli-
ches Anschauungsmaterial:

aa) Folgt man der Ansicht des Bundesfinanzhofs, der aus § 40 Abs. 3
Satz | EStG entnommen hat, die pauschale Lohnsteuer sei eine Unterneh-
mensteuer eigener Art und keine von der Lohnsteuer des Arbeitnehmers
abgeleitete Steuer™, wird man schon mit der Unauffindbarkeit einer sol-
chen Unternehmensteuer eigener Art in Art. 105, 106 GG konfrontiert.
Machte man der Gegenmeinung folgen, nach der die pauschale Lohnsteu-
er ihre Wurzel in der Steuerschuld des Arbeitnehmers hat®, werden die
Schwierigkeiten nicht unbedingt geringer. Da es verfassungsrechtlich nicht
zuldssig sein kann, den Arbeitgeber von der schwierigen Lohnsteuerbe-
rechnung (§ 40 Abs. 1 Satz 3 EStG) nur um den Preis zu entbinden, daff er
die Steuer aus eigener Tasche bezahlt, wird man im Anschlufl an die
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts dem Arbeitgeber die Abwil-

73 ALA. Schick, (FN 14), S. 31.

74 So aber zB Giloy, BB 1983, 2106.

75 BFH v. 5.11. 1982 VIR 219/80, BStBl. 1983 11, 91.

76 Gilay, in: Stolterfoht (Hrsg.), Grundfragen des Lohnsteuerrechts, DS(JG 9
(1986), 224.
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zung der pauschalen Lohnsteuer auf den Arbeitnehmer gestatten miissen’.
Der Arbeitnechmer wird dann einwenden, er diirfe nur in Hshe der von
ihm geschuldeten Steuer (§ 38 Abs. 2 EStG) in Anspruch genommen wer-
den. Das ist aber ausschliefilich die nach §§ 39b EStG bis 39d EStG be-
rechnete Steuer. Damit wird der durch die Pauschalierung angebotene
Vereinfachungseffekt im Abwilzungsprozef zerstort. Und darf der Ar-
beitgeber den Arbeitnehmer mit der Steuer belasten, kann es nicht Rech-
tens sein, dall die pauschal besteuerten Bezuige beim Lohnsteuerjahresaus-
gleich und der Veranlagung aufler Betracht bleiben, wie es §40 Abs. 3
Satz 3 EStG vorsieht.

bb) Die Pauschalierung bestimmter Zukunftssicherungsleistungen nach
§ 40b EStG soll den sozialpolitisch witnschenswerten Ausbau der betriebli-
chen Altersversorgung fordern™. Wer aber eigentlich Adressat der Steuer-
vergiinstigung ist, bleibt vollig unklar. Soll der Arbeitnebmer dazu bewegt
werden, Lohn in seine Altersversorgung zu investieren, ist es unverstind-
lich, warum er auf die Mitwirkung des Arbeitgebers angewiesen ist. Dies
ist aber der Fall, da allgemein angenommen wird, der Arbeitgeber misse
Schuldner des Versicherungsunternehmens sein™. Nach ganz einhelliger
Meinung hat der Arbeitnehmer selbst dann keinen Anspruch auf Pauscha-
lierung gegen den Arbeitgeber, falls er und nicht der Arbeitgeber die wirt-
schaftliche Belastung aus den Zukunfissicherungsleistungen trigr. —
Nimmt man an, der Arbeitgeber solle durch die steverliche Erleichterung
ermuntert werden, zusitzliche Leistungen zu dem ohnehin geschuldeten
Lohn zu erbringen, mufite gesichert sein, dafl die Zukunftssicherungslei-
stungen tatsiichlich erginzend zum allgemeinen Lohn gezahlt werden, dafl
ferner der Arbeitgeber die Pauschsteuer trigt. Nach wiederum ganz h. M.
ist es aber nicht ausgeschlossen, dafl die Zukunftssicherungsleistungen ein-
schliefilich der darauf entfallenden pauschalen Lohnsteuer aufgrund einer
Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und Arbeitmehmer anstelle des ge-
schuldeten Barlohns erbracht werden®. — Die grifiten Vorteile aus dem
niedrigen Pauschsteuersatz zieht die Versicherungswirtschaft. Sie kann aber
wohl kaum als Subventionsempfinger angesehen werden. Welche Leistung
sie erbringt, um die Subvention zu verdienen, ist nicht ersichtlich. - Be-
riicksichtigt man, daBl fur die steverrechtliche Sonderstellung der Alters-
versorgung der Arbeitnehmer eine iiberzeugende Begriindung nicht er-

77 BAG v. 5.8. 1987 5 AZR 22/86, DB 1988, 182.
78 BT-Drucks. 7/1281 zu § 42b ESI1G.

79 Abschnitt 96 Abs, 3 Satz | LStR.

80 Abschmitt 96 Abs. 2 LStR.
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kennbar ist*!, zudem bei einer Pauschalierung nach § 40b EStG die Sperr-
wirkung aus § 10 Abs. 3 EStG unterlaufen werden kann, so sollte man
meinen, dafl die Summe der Ungereimtheiten ein Mafd erreicht, das vom
Verfassungsrecht (Art. 3 GG) nicht geduldet werden kann.

¢) Dem Arbeitgeber werden im Rahmen des Lohnsteuerverfahrens die fiir
den Steuereinbehalt benstigten personlichen Daten des Arbeitnehmers be-
kannt. Der Gesetzgeber hat zwar Verstindnis fir das mogliche Interesse
an der Geheimhalwung des Familienstandes gezeigt (§ 39 Abs. 3 Sawz 3
EStG). Dem Interesse an der Geheimhalwung der Religionszugehorigkeit
wird mit Billigung des Bundesverfassungsgerichts® bislang aber nicht
Rechnung getragen, obwohl dies bei einiger Phantasie durchaus méglich
wiire®,

V. Ausblick

Soll die Verfassung die ihr zugedachte Aufgabe erfiillen, kann man sich
nicht auf die Feststellung zurtickziehen, das Grundgesetz enthalte keine
Aussage zu den Steuererhebungspflichten Privater. Man muf sich mit dem
Thema befassen, nach Antworten suchen. Die Fortschreibung der Verfas-
sung kann nur in einem Dialog zwischen den beteiligten Akteuren erfol-
gen,

Derzeit findet der Dialog nicht in ausreichendem Mafle stawt. Die Grinde
dafur sind vielschichtig, eindeutige Schuldzuweisungen sind nicht mog-
lich. Die betroffenen Biirger scheuen den Weg durch die Instanzen, weil in
Streitwerthategorien gedacht wird, Auch das wissenschaftliche Interesse
konzentriert sich allzu hiufig auf finanziell relevante Themen. Die Fachge-
richte nehmen ihre Bringschuld gegeniiber dem Verfassungsgericht nicht
immer hinreichend ernst. Sie haben die Verfassungsfragen aufzubereiten.
Nicht selten verschanzt man sich regelrecht hinter Entscheidungen des
Verfassungsgerichts, die aus der Sicht des einfachen Rechts nur als unbe-
friedigend bezeichnet werden konnen. Das Verfassungsgericht seinerseits
behandelt steuerrechiliche Fragen teilweise mit Unbekiimmertheit, wenn

81 Die Ausklammerung der Beamten aus dem Kreis der Anspruchsberechugten
durch § 17 Abs, | BetrAVG wiire sachlich gerechtfertigt, wenn Adressat der Be-
ginstigung primir der Arbeitgeber wire. Mit der Zulassung der Barlohnum-
wandlung ist dieser Rechifertigungsgrund allerdings entfallen. Die Annahme,
der Abschluff einer Direkeversicherung verstofie gegen § 2 Abs. 3 BBesG - so
OVG Manster v. 6. 3. 1984 3 AZ R 340/80 DOD 1984, 293 — uberzeugt kaum.

82 BVerfG v. 23. 10. 1978 1 BvR 431/75, BVerIGE 49, 375,

83 Vgl Gutachten der Steverreformkommission, 1971, S. 166, 248,
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Entscheidungsgegenstand und personlicher Erfahrungshorizont der Rich-
ter sich decken. Im iibrigen herrscht eher die Tendenz vor, die Hinde in
Unschuld zu waschen. Die Sorge, Konsequenzen einer Entscheidung man-
gels zureichender Kenntnis des einfachen Rechts nicht hinreichend iiberse-
hen zu kénnen, mag zwar nachvollziehbar sein, trigt aber iberhaupt nicht
dazu bei, den Abstand zwischen einfachem Recht und Verfassungsrecht zu
verringern. Man kann mitunter verstehen, dafl Finanzgerichte den Mut
verlieren, das Verfassungsgericht um ,Schitzenhilfe® zu biten. Der
Drang der Stewerpolitik nach sachgerechten Regeln ist nicht sehr ausge-
prigt. Das Gesamtergebnis ist jedenfalls unerfreulich. Daran wird sich nur
dann etwas indern, wenn die Gesprichsbereitschaft zunimmu.
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A. Zum Thema - Hinfilhrung und Relativierung

Das Thema ist sicher begrifflich richtig vorgegeben, jedoch nicht ganz
leicht verstindlich.

Die von der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft dem Referenten
beigefiigten ,Erliuterungen der Themen® bringen etwas mehr Klarheit:
Ich soll der Frage nachgehen, ,ob die Zuordnung der Steuerertrige zu un-
terschiedlichen Gebietskérperschaften (insbesondere Bundeslindern) und
die Zustindigkeit der Steuerverwaltung bei unterschiedlichen Gebietskir-
perschaften zu Abweichungen in der Ermitulung und Durchsetzung der
Steueranspriiche fithren. Sollten solche Abweichungen festzustellen sein,
ist ihre verfassungsrechtliche Bedeutung darzustellen.”

Vereinfacht und verkiirzt: Werden die Steuern in den einzelnen Bun-
deslindern nachhaltig unterschiedlich erhoben? Oder — um eine immer
wiederkehrende Beispiels-Frage anzuftihren —: Sind baden-wiirttembergi-
sche Finanzbeamte lascher, weil sie wenig Lust verspiiren, Steuern zu
erheben, die im Wege des Finanzausgleichs an andere Bundeslinder ge-
hen? Wenn dies zu bejahen ist: Was sind die verfassungsrechtlichen
Folgen?

Die Deutsche Steuerjuristische Gesellschaft hat mir nicht verschwiegen,
dall man sich zuerst um einen Hochschullehrer fiir dieses Thema be-
mitht hat. Da dieser selbst nicht tber steuer-soziologische Feststellun-
gen zu dem Thema verfugte, auch nicht auf Erhebungen anderer Wis-
senschafiler zurtickgreifen konnte, habe er abgewinkt. Dies erlaubt mir
eine notwendige Relauvierung des Vortrags. Ich stiitze meine Erkennt-
nisse auf die eigene Berufstitigkeit, die sich — mit unterschiedlicher In-
tensitit — auf alle Bundeslinder erstreckt, wobei der Schwerpunke in
Nordrhein-Westfalen liegt. Erkenntnisse, die einer wissenschaftlichen
Methode gerecht werden, stehen mir nicht zur Verfugung. Als Erfah-
rungen werde ich nur solche verwerten, die ich fur mich als einigerma-
Ben gesichert ansehe.

B. Mafstab des Gleichheitsgebots fiir die Rechtsanwendung

I. Ziel und Modell der steuerlichen Rechtsanwendung

Die Antwort auf die Frage, was in diesem Zusammenhang Ziel der steuer-
lichen Rechtsanwendung ist, ist eindeutig und kaum bestreitbar: Die Sach-
verhaltsermittlung und die Rechtsanwendung sollen im Gelungsbereich
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der Steuergesetze einheitlich sein. Der Tatbestand A soll stets zur Steuer-
folge B, die vom Gesetz angeordnet ist, fithren'.

Zu fragen ist, ob es diese Einheitlichkeit der Rechtsanwendung gibt.

II. Notwendige und hinnehmbare Diffe der Recht dung

1. Offene und gewollte Rechtsanwendungsdifferenzen

Jeder Beteiligte des Steuererhebungsgeschehens weifl, dafl es immer wieder
Bereiche gibt, in denen Steuerrechtsnormen in den Lindern unterschied-
lich angewandt werden. Jiingstes Beispiel von nicht unbetrichtlicher Aus-
wirkung ist die Bewiltigung der Altjahre bei aufwendigen Zweifamilien-
hiusern, nachdem sich die Rechtsprechung geindert hat’. Wihrend
Bayern’, Baden-Wurtemberg* und Hessen® hier im Rahmen der Kosten-
miete mit einer 4 %igen Verzinsung arbeiten, wendet Nordrhein-Westfalen
auch fur die Altjahre 6%* an. Aulerdem wird mit unterschiedlichen ,Auf-
fanggrenzen® gearbeitet’.

2. Differenzen wegen der Person des Rechtsanwenders

Die Rechisanwendung erfolgt durch Menschen, individuelle Persanlich-
keiten, deren Handeln durch raumliche, zeitliche, soziale, psychologische
und physiologische Umstinde bestimmt ist. Man kann versuchen, diese
Bestimmungselemente rational zu kontrollieren; gleichwohl behalten sie
Einfluff, So wird die Rechtsanwendung von der Intelligenz und Dummheit
des Beamten, von seiner Arbeitslust und seiner Arbeitsscheu, von seiner
Belastung und Belastbarkeit, von seiner Gesundheit und seinen Krankhei-
ten, seiner Stir g, seiner Urlaubsnihe oder -ferne, von der Dauer der
Essens- und Kaffeepausen und generell von dem Lauf der Arbeitszeit be-
stimmt. Die bewufite oder unbewufite Einstellung zur Steuerrechtsanwen-

Zum Gleichheitssatz im Steuerrecht s. Tipke/Lang, Steuerrecht, 12, Aufl. 1989,
5.39.4f,
Durch BFH v. 21. 1. 1986 IX R 7/79, BS(BL. 1986 11, 394.
OFD Miinchen und Niirnberg v. 25.9. 1987/29. 9. 1987, StEK EStG § 21
Nr. 209.
Stepban, Die Besteuerung selbstgenutzten Wohnungseigentums, 2. Aufl. 1987,
S. 127,
OFD Frankfurt v. 17, 10. 1986, StEK EStG § 21 Nr. 101.
OFDen Diisseldorfl und Munster v. 23.6. 1987/8.7. 1987, StEK EStG § 21
Nr. 205.
Vgl. Stephan, (FN 4), S. 124 ff.

o

o wn o
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dung ist wesentlich. Handelt der Finanzbeamte ,kaufminnisch®, so wird er
stets auf das Ergebnis achten, neigt er eher einem Rechtspurismus zu, so in-
teressiert ihn das Ergebnis weniger. Die Bedingungen der Finanzimiter sind
von Bedeutung. Arbeitet der Beamte an einem groffen, an einem kleinen, an
einem Stadt- oder Landfinanzamt? Ist er in der Konzernbetriebspriifung,
der Grofibetriebspriifung oder der Amisbetriebspriifung titig? Ein Fahnder
arbeitet anders als ein Betriebspriifer, dessen Titigkeit sich wiederum von
der eines Veranlagungsbeamten deutlich abgrenzen Lifit. Der Beamte, der
die sog. 46™-Fille bearbeitet®, handelt anders, als derjenige, in dessen Zu-
stindigkeit die Steuerpflichtigen mit Gewinneinkiinften fallen.

3. Erheblichkeit der Differenz

Wird das Recht durch einzelne Personen, durch Finanzimter, durch Ober-
finanzdirektionen oder durch die Bundeslinder — offen oder verdeckt —
unterschiedlich angewandt, griindet diese Unterschiedlichkeit jedoch nicht
gerade in der Ertrags- und Verwalwngshoheit, so ist die unterschiedliche
Rechtsanwendung sicher erheblich; sie kann jedoch bei dem hier gestellten
Thema aufier Betracht bleiben.

Jeder Rechisanwender, sei dies eine Person, ein Amt, eine Oberfinanzdi-
rektion oder ein Land, trit mit dem Anspruch auf, das Recht allgemein
und gleich anzuwenden, Er ist nur aufgrund seiner eingeschrinkten Kom-
petenz nicht in der Lage, das Recht tiber den Finanzamtsbezirk, tiber den
Oberfinanzdirektions-Bezirk, tiber die Lindergrenzen hinaus gleich anzu-
ordnen. Dem Grunde nach ist er jedoch gewill, die Rechisfolge fiir den
ganzen Geltungsbereich des Gesetzes in allen Fillen als richtig durchzu-
setzen. Eine Verkniipfung mit seinem Handeln und der Ertrags- und Ver-
waltungshoheit findet nicht startt.

Bereits im ersten Band seiner Entscheidungen finden sich zwei Beschliisse
des Bundesverfassungsgerichts zu diesen Rechtsanwendungsdifferenzen.
Am 23.11. 19517 hat das Bundesverfassungsgericht entschieden, daff ein
Verstoft gegen Art. 3 Abs. 1| GG nicht vorliegt, wenn Behorden einen
Rechtssatz unterschiedlich auslegen. Am 13. 6. 1952% erfolgt die gleiche
Rechtserkenntnis fiir die Strafpraxis. Unterschiedliche Strafgepflogen-
heiten stellen keinen Verstofl gegen Art. 3 GG dar. Daff auf diese Weise
der eine Steuerbiirger besser behandelt wird als der andere, wird hinge-

§ Veranlagungsfille nach § 46 EStG.

9 BVerfG v. 23. 11. 1951 | ByR 208/51, BVerfGE 1, 82; Leibbolz/Rinck, Grundge-
setz, 6. Aufl.,, Art. 3 Anm. 18 (Dez. 1986).

10 BVerfG v. 13. 6. 1952 1| BvR 137/52, BVerfGE 1, 333; Leibbolz/Rinck, (FN 9).
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nommen. Die Unrechtsbehandlung ist nach Art. 3 GG kein Berufungs-
grund',

4. Unterschiedliche Rechtsanwendung bei unterschiedlichen Kompetenzen

Hat ein Bundesland die Kompetenz fur ein bestimmtes Steuerrechtsgebiet,
so kann ein Verstof gegen Art. 3 GG nicht darauf gegriindet werden, dafl
dieses Land nicht die gleiche Regelung trifft wie ein anderes Bundesland!?.
Ahnlich hat der Bundesfinanzhof im Hinblick auf die Verwaltungskompe-
tenz der Bundeslinder entschieden': Schrinkt die Finanzverwaltung eines
Bundeslandes im Erlafwege das der Verwaltung zustehende Ermessen ein,
so wirkt diese Ermessenseinschrinkung nicht tiber die Landesgrenze hin-
aus in ein Land hinein, das eine entsprechende Einschrinkung nicht kennt.
Eine einheitliche Ermessenseinschrinkung ist nur tiber den Weg einheitli-
cher Erlasse oder einer Richtlinie nach Art. 108 Abs. 7 GG maoglich.

111. Problematische Differenzen

Problematisch sind die Rechtsanwendungsdifferenzen insbesondere dann,
wenn sie unmittelbar auf einen geographischen Bezug zwischen Steuerbtir-
ger und der Ertrags- und Verwaltungshoheit zuriickzufithren sind, wenn
zB ,Landeskinder® begiinstigt werden sollen'. Problematisch sind die
Rechtsanwendungsdifferenzen auch dann, wenn sie politische Beziige ha-
ben, wenn sich CDU-regierte Lander bewufit durch die Rechtsanwendung
von SPD-regierten Lindern unterscheiden wollen. Hier wird die , Ertrags-
und Verwaltungshoheit* zum Grund unterschiedlicher Rechtsanwendun-
gen. Dies ist das Thema dieses Beitrags.

Solche Differenzen konnen offen oder verdeckt sein. Sie kénnen sich in
Erlassen, Verfigungen oder tatsichlichem Handeln widerspiegeln.

11 Kein Recht auf Gleichbehandlung im Unrecht (vgl. v. Mangoldt/Klein/Starck,
Grundgesetz, Bd. 1, 3. Aufl. 1984, Art. 3 Abs. | Anm. 184 ff.) oder Beibehaltung
des Schlendrians (Diirig, in: Maunz/Diurg, Grundgesetz, Art. 3 Abs. |
Anm. 184 [1973]).

12 BVerfG v. 16. 3. 1983 | BvR 1077/80, StRK GrEStG 1940, Allg. R. 7; Tipke,
(FN 1), S. 38,

13 BFH v. 26. 6. 1985 VIII R 197/84, BStBl. 1986 11, 36.

14 Vgl. das Landeskinder-Urteil, BVerfG v. 18.7. 1972 1 ByL 32/70 u. 25/71,
BVerfGE 33, 303; v Mangoldt/Klem/Starck, (FN 11), Art. 3 Abs. 1 Anm. 166.
Zum ,Grundrechisschutz gegen bundesstaatliche Vielfalt" s. den Beitrag von
Kisker mit diesem Titel in der Festschrift fiir Bachof, 1984, S. 47,
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C. Erfahrungsbericht

I. Unterschiedliche Ertrags- und Verwaltungshoheit; Problem der Gewerbe-
steucr

Ich beginne mit einem Randgebiet, dem der Gewerbesteuer, wabei natiir-
lich keine Gemeinde die Gewerbesteuer als Randgebiet begreift. Damit bin
ich jedoch schon beim Thema.

Es ist bemerkbar, dafl Finanzbeamte, vor allem Priifer, der Gewerbesteuer
nicht die Aufmerksamkeit schenken, die anderen Steuerproblemen gewid-
met wird. Hier meine ich nicht Einkommensteuerprobleme, die auch we-
sentliche Gewerbesteuerauswirkungen haben (Grundstiickshandel als Ge-
werbebetrieb, Betriebsaufspaltung, Mitunternehmerschaft v.i.), sondern
spezifische Gewerbesteuerprobleme (2B Hinzurechnungsfragen). Hier
glaubt man feststellen zu konnen, dafl sich die Finanzimter nicht gerade
zu Problemen dringen, deren Erfolg eine andere Kérperschaft einzieht.

Hiervon ausgehend hat die Institution des die Betriebspriifung begleiten-
den Gewerbesteuerpriifers'® der Gemeinde schon ihre Berechtigung. Zu-
gleich wird sie jedoch auch Beleg fiir das, was ich hier darstelle. Denn der
Gewerbesteuerpriifer ist ein ungeliebter Geselle in der Auflenpriifung. So-
fern eben moglich, ist seine Beteiligung zu vermeiden. Hier sind Betriebs-
pritfer und Gepriifter oft Komplizen®®,

In dieser versteckten Dissonanz zwischen Verwaltungshoheit der Finanz-
amter und Ertragshoheit der Gemeinden steckt natiirlich auch ein besol-
dungspolitischer Hintergrund. Allzu oft hért man den bissigen und sarka-
stischen Satz, bei der Gewerbesteuer wendeten stidtische Verwaltungsrite
den Hebesatz auf Gewerbesteuermefiberrige an, die Oberinspektoren er-
mitteln. Tipke hat in einem Vortrag auf dem Deutschen Steuerberatertag
1986'" diese Arbeitsverteilung zum Anlall genommen vorzuschlagen, den
Gemeinden auch die Ermittlung und Festsetzung der Mefibetrige zu iber-
tragen; schon bald wiirden die Gemeinden konstruktiver tiber die Abschaf-
fung der Gewerbesteuer nachdenken. Die hier anzutreffende Differenz
hat ihren ernsten Grund in der unterschiedlichen Motivatonslage. Einmal
geht es darum, Steuern in eigener Zustindigkeit, zum anderen Besteue-
rungsgrundlagen fir Dritte festzusetzen. Ich glaube nicht, daf diese Dif-
ferenz verfassungsrechtliche Relevanz hat.

15 § 21 Abs. 2, 3 FVG.
16 Vgl. Streck, Die AuBenprufung, 1986, Anm. 291 f.
17 Deutscher Steuerberatertag 1986, Protwkoll, 1987, 63, 76.
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11. Lok Loh rauflienpriifung

»

Nach meiner Einschitzung wird im Steuerrecht nirgends so gezielt Orts-
recht geschaffen und Ortsrecht angewandt wie im Rahmen der Lohn-
steuerauflenpriffung. Lohnsteveraufienpriifer konkretisieren das allgemei-
ne Lohnsteuerrecht, wie sie das fur richtig ansehen. Diese Ortsrechtsbil-
dung ist moglich, weil die Gegenwehr der Gepriiften im Lohnsteuerbe-
reich gering ist. Hiufig finden Lohnsteuerauflenpritfungen statt, ohne dafl
der Steuerberater beigezogen wird. Der Arbeitgeber geht - oft vermeint-
lich — davon aus, daff die Lohnsteuernachzahlung, die sich aus geringfiigi-
gen Betrigen zusammensetzt, auch in der Summe geringflgig ist.

Hinzu kommt die Abzugsfihigkeit der Lohnsteuer. Das Interesse an der
rechtlichen Kontrolle der Priffungsergebnisse ist gering. Es geht i.d.R.
darum, moglichst schnell den Preis festzusetzen, zu dem die Lohnsteuer-
auflenpriifung beendet werden kann.

RegelmiBig wird in diesen Fillen gegen das geltende Lohnsteuerrecht ver-
stoflen. Die Rechtsfehler werden jedoch nicht durch den Bezug zu einer
konkreten Verwaltungs- und Ertragshoheit bestimmt. Fiir unser Thema
kinnen sie aufler Betracht bleiben,

111. Rechtsanwendung der Finanziimter

1. Die Einheitlichkeit

Das Ergebnis stelle ich voran: Die Finanzimuer handeln mit einer gerade-
zu bestechenden Einheitlichkeit. Einen gravierenden Bezug zwischen der
Rechtsanwendung und der Ertrags- bzw. Verwaltungshoheit kann ich
nicht feststellen.

Obwohl die Finanzverwaltung Lindersache ist, prisentieren sich die Fi-
nanzimter bereits dullerlich einheitlich. Sie handeln in einheitlicher Orga-
nisation (Vorsteher — Sachgebietsleiter — Sachbearbeiter — Mitarbeiter).
Die Dienst- und Funkoonsbezeichnungen sind weitgehend identisch.
Auflergewshnlich ist auch, dafl die Finanzverwalung in allen Lindern mit
einem einheitlichen Aktenplan arbeitet'® und einer weitgehend einheitli-
chen Aktenfihrung.

Es war der Wille des Grundgesetzgebers, die Reichsfinanzverwaltung in
Linderfinanzverwaltungen aufzulésen. Tatsichlich erscheint die Finanz-
verwaltung heute in einem so einheitlichen Gewand, dafl man von einer

18 Der Aktenplan ist verdffentlicht in StEK Aktenplan AO 1977
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unmittelbaren Fortsetzung der Reichsfinanzverwaltung sprechen kann.
Fremdkorper ist hier nicht die Aufteilung auf die Linderverwaltungen,
sondern — wenn man nach einem solchen Fremdkérper sucht — das Bun-
desministerium der Finanzen.

Die Einheitlichkeit der Organisation ist eine der Bedingungen der Einheit-
lichkeit der Rechisanwendung. Steuerprobleme des Werbungskostenab-
zugs, der Mitunternehmerschaft, der Betriebsaufspaltung, der verdeckien
Gewinnausschiittung usw. werden in Lorrach, Passau, Saarbricken, Kas-
sel, Kleve, Hamburg und Liibeck in so gleichen Abliaufen und Argumenta-
tonsabfolgen behandelt, dafl es keinem Berater schwerfill, Beratertitig-
keit bei jedem Amt nachzugehen.

Es gibt keine ,bundesstaatliche Vielfalt""?, die die Anwendung der Landes-
kinder-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts®® nach sich ziehen
kinnte.

Allerdings gibt es Hinweise, die einen anderen Schluff zulassen kénnten.
Diesem will ich jetzt nachgehen,

2. Nord-Siid-Gefille der Betriebspriifung

Bundesrichter Grob spricht in einem Beitrag im Deutschen Steuerrecht
1985% von dem Nord-Siid-Gefille der Betriebspritfung. Beziiglich der un-
terschiedlichen Pritfungsintensitiit bezieht er sich auf eine Untersuchung
von Strobel. Auflerdem stellt er fest, dafl es beim Bundesfinanzhof mehr
Prozesse um Priifungsanordnungen aus nérdlicheren Lindern als aus siid-
licheren gibt.

Zuerst zu dem letzten Hinweis. Er ist nicht iiberpriifbar. Unterstellt, er ist
richtig, so besagt er noch nichts iiber die ,Schirfe” der Betriebsprifung.
Die relativ grofiere Zahl der Betriebspriifungsstreitigkeiten aus nérdliche-
ren Lindern kann auch ihren Grund in der grofleren Streitlust der Nieder-
sachsen haben; auch ist es moglich, daff die Priifungsanordnungen der
siidlicheren Bundeslinder korrekter abgefalit sind. Ich will auch nicht aus-
schlieffen, daB Groh — als ehemaliger Richter des Niedersichsischen
Finanzgerichts — vom Herkommen her sensibler fir das Geschehen des
nordlichen Teils der Bundesrepublik ist als fiir die Streitfille der Siidstaa-
ten.

19 S. oben B. 111
20 S. oben FN 14.
21 Groh, DStR 1985, 679.
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Der Hinweis auf Strobel ist iberpriifbar, weil seine Ergebnisse veroffent-
licht sind??, Strobel hat die Betriebspriifungsergebnisse der Linder ausge-
wertet. Die Auswertung wurde 1985 verdffentlicht. Beziiglich der regiona-
len Betriebspriifungsunterschiede — diese interessieren hier — kommt er zu
einem Ergebnis, das ich wortlich zitiere®: ,Auch in regionaler Hinsicht
verlief die Entwicklung unterschiedlich und werden unterschiedliche Be-
triebspriffungskonzepte verfolgt. Bayern vernachlissigt den kleineren Be- -
reich und holt aus den Groflbetrieben weit Uberdurchschniuliches heraus,
wihrend Baden-Wiirttemberg es genau umgekehrt macht. Dabei haben
beide Bundeslinder eine unterdurchschnittliche Priiferzahl. Sie werden
darin von Hessen noch in den Schatten gestellt, das trotzdem ein gut
durchschniuliches Mehrergebnis erzielt. Hamburg wiederum sucht sein
Heil in einer weit iiberdurchschnittlichen Priiferzahl, hat damit jedoch we-
der im oberen noch im unteren Groflenbereich Erfolg. Sein Erfolgsgegen-
stitck ist Rheinland-Pfalz. Das Mehrergebnis-SchluBlicht Saarland wird
begleitet von Schleswig-Holstein, das die Probleme des flachen Landes wi-
derspiegelt.”

Entscheidend scheint mir zu sein, dafl die Linder zwar mit unterschiedli-
chen Betriebspriifungskonzepten arbeiten, deren Ziel jedoch jeweils die
Gleichmifligkeit der Besteuerung darstellt. Nicht feststellbar ist, dafl im
Wege der Betriebspriifung die Steuerzahler des einen Landes  konzeptio-
nell” besser behandelt werden sollen als die Biirger anderer Bundeslinder.

Ich habe auch Bedenken, hier von einem ,Nord-Siid-Gefille® zu sprechen.
Zahlen fiir Niedersachsen liegen nicht vor. Die hohe Priiferzahl in Ham-
burg alleine kann nicht das Gefille bestimmen.

Da die Linder beziiglich der Betriebspriifung die Ermessenskompetenz
haben, sind unterschiedliche Konzepte moglich®. Sie tangieren nicht
Art. 3 GG; auf die Bundesfinanzhof-Entscheidung vom 26. 6. 1985 weise
ich hin®. Zwar ist denkbar, dafl die Differenzen in diesem Bereich so gra-
\'ierl:nd Sind, dﬂﬂ Si{' Jl]l_‘il’ll‘ durch di{.‘ untt‘rschicd]ichc L",indl:rkompctenz
nicht gerechtfertigt werden kénnen. Eine solche Differenz scheint mir je-
dDCI'l I'IDCh ﬂil:l'". \"C“'Z'L\Iieg{.'l'h

21 Strobel, Die Steuerliche Betriebsprifung auf dem Prifstand, BB Beilage 10/1985
zu Heft 16/1985; ders,, Sthg. 1985, 231.

23 Strobel, (FN 22), 22.

24 Zur Bedenklichkeit dieser Konzepte, sofern sie an der Prisfungseffizienz ausge-
richtet sind, Schick, BB 1986, 137.

25 S. oben FN 13.
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3. Auswirkungen des Linderfinanzausgleichs

Dafl es einen objektiven Zusammenhang zwischen den Betriebspriffungs-
mehrergebnissen und dem Linderfinanzausgleich gibt, ist unbestritten.
Auch hierzu liegt eine Untersuchung von Strobel vor®. Fraglich ist jedoch,
ob diese Auswirkung die Rechtsanwendung der Finanzimter beeinflufit,
ob es also richtig ist, daff der baden-wiirttembergische Finanzbeamte la-
scher priift, um die Geldfliisse von Baden-Wiirttemberg in die Nehmerlin-
der nicht noch héher ausfallen zu lassen.

Bestitigen kann ich, dafl das Argument in den Gesprichen mit Finanz-
beamten oder iiber die Finanzverwaltung einfliefit. Nicht bestitigen kann
ich, dafl ich irgendwo seine tatsichliche Wirksamkeit festgestellt habe.
Eher habe ich den Eindruck, dafl die Gefilligkeit des Arguments sich gut
fiir den small talk iiber die Verwaltung und mit der Verwaltung eignet.
Dies ist aber auch alles, was feststellbar ist,

Das Argument ist im @ibrigen umkehrbar: Wenn der baden-witrttembergi-
sche Finanzbeamte lasch ist, um die Gelder im Land zu halten, so wird der
nordrhein-westfilische Beamte lasch sein, um die Geldstréme anderer
Linder nicht durch die eigene Titigkeit zu verkiirzen. Hat das Argument
also tatsichlich eine Wirksamkeit, so hebt es sich in den Lindern wechsel-
seitig auf.

M.E. ist jedoch die Annahme im Ansatzpunkt falsch, Der Beamte des Fi-
nanzamts denkt nicht in Haushaltskategorien. Ebenso wie der Steuerbera-
ter oder Steueranwalt immer wieder die Mandanten darauf hinweisen
mufl, dafl ein Finanzamt nicht deshalb intensiver die Steuer einzieht, weil
die Staatskasse leer ist, ebenso wenig wird der Beamte sein Handeln von
den Regeln des Finanzausgleichs bestimmen lassen. Der Beamte bezicht
die Erfolgserlebnisse aus der Erledigung der Einzelfille, nicht aus der
Funktion der Einzelfille in grofieren Zusammenhiingen.

4. Unerhebliche Differenzen

Natiirlich will ich im iibrigen nicht bestreiten, dali das Steuerrecht in den
Bundeslindern unterschiedlich angewandt wird. Die hier feststellbaren
Differenzen haben jedoch — dies stelle ich an den Anfang - keine verfas-
sungsrechtliche Bedeutung.

26 Strobel, Das Foderalismusproblem der steverlichen Gleichmifigkeit von der Be-
triebspriifung bis zum Linder-Finanzausgleich, BB 1986, 809,
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Hier einige Beobachtungen:

Bayern gilt in der Rechtsanwendung als ,unternehmerfreundlich®. Soweit
ich sehe, kann sich dieses Urteil allerdings allenfalls auf Entscheidungen
der Oberbehorden, nicht auf die tagrigliche Praxis der Finanzimter bezie-
hen. Ein Unternehmer kann in Bayern mit einem Finanzamt, liegen keine
ihn schiitzenden Anweisungen vor, ebenso aneinandergeraten wie in Nie-
dersachsen oder Nordrhein-Westfalen. Ein ,koniglich-bayerischer Be-
triebspriifungshofrat” ist mit seinen hoheitlichen Attitiden unangenehmer
als ein der Argumentation zuginglicher Priifer mit preuflischem Auftreten
in Nordrhein-Westfalen. Dall in Baden-Wirtemberg die Steuern ,la-
scher” erhoben werden (etwa um nicht Steuern fiir einen Finanzausgleich
zu erheben), findet nicht unbedingt eine Bestatigung in der Praxis. Schwi-
bische Pfennigfuchser erwecken oft eher den gegenteiligen Anschein.

Sicher scheint mir zu sein, dal Nordrhein-Westfalen die Gesetze am per-
fektesten anwendet. Hierauf werde ich noch gesondert zu sprechen kom-
men (unten D.). Dies ist nicht nur ein Nachteil, sondern kann auch ein
Vorteil sein, Denn die Steuererhebung in einem solchen Land ist kalkulier-
barer. Je kleiner das Land, um so eher ist das Eindringen von Irrationaliti-
ten miglich.

Kaum Einflufl auf die Steuererhebung hat die Tatsache, wer das Land re-
giert. Nach meiner Erfahrung ist die Finanzverwaltung die Verwaltung,
die am geringsten einen politischen Einflul von der Spitze her spiirt. So ist
nicht zu bestitigen, dafl CDU-regierte Linder eher unternehmerfreund-
lich sind. Hessen galt auch zu Zeiten der SPD-Regierung zumindest in
den Grofistidten als ein Land mit gutem Steuerklima. Das Steuerklima im
Ruhrgebiet ist weit besser als sein Ruf. Umgekehrt kann ich berichten, dal
mir die Stevererhebung in Rheinland-Pfalz oft recht kleinlich vorkommt,
was allerdings damit zusammenhingen mag, dafl hier die Finanzamtsbe-
zirke sehr klein geschnitwen sind.

Nehme ich die Steuerstrafverfolgung hinzu, so lific sich endgiiltig keine
Relation zur politischen Farbung des Landes mehr feststellen. Als steuer-
strafrechtlich schirfste Gebiete gelten Minchen und Koblenz, beides
Seiidee, die langjihrig 2u CSU- bzw. CDU-regierten Lindern zihlen, wo-
hingegen die Steuerstrafverfolgung in Nordrhein-Westfalen und in Hes-
sen — auch in SPD-Zeiten - als gemiBigt bezeichnet werden mufl.

Auch von einer durchgingig hiirteren Gangart der Steuererhebung in den
Lindern Niedersachsen, Bremen, Hamburg und Schleswig-Holstein kann
kein Rede sein. Aus Diskussionen iiber bestimmte Steuerprobleme mit
nordrhein-westfilischen Finanzimtern an der Grenze zu Niedersachsen
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kenne ich die Klagen der Westfalen, dal man nur seinen Sitz um wenige
Kilometer verlegen miisse, um in die giinstige Rechtisanwendung des Lan-
des Niedersachsen zu gelangen. Was ich von Hamburg erfahren habe, be-
legt nicht eine besondere Hirte, im Gegenteil eher eine hanseatische Vor-
nehmbheit in der Steuerrechtsanwendung.

Damit will ich es bewenden lassen. Ich berichte tiber subjektive Erfahrun-
gen, die insgesamt das durchaus glaubhafte Bild einer Rechtsanwendung
bieten, das voller Farben und Figuren ist. Erstaunlich wire es, wenn man
anderes feststellen miifite. Wenn insoweit der Bayer anders handelt als der
Niedersachse, so verstolen beide nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG.

5. Exkurs: Verfahrensdifferenzen aus der Rechtsprechung

Eine Rechtsanwendungsdifferenz, die nicht unmittelbar mit meinem The-
ma verbunden ist, mochee ich gleichwohl hier erwiihnen, weil hier die An-
nahme einer Verletzung des Gleichheitsgebots weit niherliegt.

Wie man dem Jahresbericht des Bundesfinanzhofs fiir das Jahr 1987 ent-
nehmen kann?’, benétigten Revisionen, die im Bezirk des Finanzgerichts
Dusseldorf den Bundesfinanzhof erreichten, 102 Monate im Durchschnitt
fir diesen Weg, withrend sch]eswig-hnlsteinische Biirger hierfiir nur
56 Monate benbtigten. Das Verhiltnis war 1986 dhnlich®; allerdings lag
der kiirzeste Weg damals nicht in Schleswig-Holstein, sondern in Rhein-
land-Pfalz?®.

Bezieht man die Zeit, die benétigt wird, um zu sei Recht zu gel

in die Bewertung des Rechtsschutzes mit ein, so steht dem Biirger des Be-
zirks des Finanzgerichts Diisseldorf ein geringerer Rechtsschutz zur Ver-
fiigung als den Biirgern in Schleswig-Holstein und in Rheinland-Pfalz.
Die Differenz ist so auffillig, dafl sie nicht mehr durch unterschiedliche
Rechisprechungskonzepte o. i. gerechtfertigt werden kann. In Nordrhein-
Westfalen wird dem Burger ein nicht begriindbares Minus an Rechts-
schutz im Verhiiltnis zu anderen Lindern geboten. Die Willkiirlichkeit der
Verktirzung muff an Art. 3 GG gemessen werden. Da es keine Recheferti-
gung gibt, liegt hier ein Verstoff gegen das Gleichheitsgebot vor.

27 5:12.
28 Jahresbericht S, 13: Dusseldorf 101 Monate.
29 Schleswig-Holstein 71 Monate, Rheinland-Pfalz 65 Monate.
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D. Zwischenergebnis und Umkehrung
1. Zwischenergebnis

Zwischen den unterschiedlichen Ertrags- und Verwaltungshoheiten und
der steuerlichen Belastung sehe ich keinen dirckten verfassungsrechtlich
relevanten Zusammenhang.

II. Umkehrung — Verfassungsrechtliche Probleme der gleichen perfekten
{maschinellen) Durchfiilhrung der Steuergesetze

1. Ausgangspunkt: Zwischenergebnis

Mit dem Zwischenergebnis habe ich, so scheint es, den Themenauftrag er-
fullt. Ich kénnte schliefien, wenn nicht meine Feststellungen moglicherwei-
se verfassungsrechtliche Bedeutung in einem Bereich bekommen konnten,
den wir vielleicht unerwartet und ein wenig tiberrascht betreten. Es ist
nimlich gerade die zunehmende perfekte Einheitlichkeit der steuerlichen
Rechtsanwendung, die an die Grenzen der Verfassung klopft.

2. Besondere Charakterisierung der Abgabenordnung

Von Spitaler ist der Ausspruch uberliefert, niemand sei so erfinderisch,
Sanktionen fiir die Nichterfullung des Gesetzes zu erfinden, wie der
Steuergesetzgeber. Und in der Tat ist der Moglichkeits- und Sanktionska-
talog der Abgabenordnung, betrachtet man ihn einmal unbefangen, beein-
druckend: Die Abgabenordnung besteht auf totaler Mitwirkung. Sie gibt
dem Beamten die Schitzungsmoglichkeit bei Nichtmitwirkung in die
Hand. Das Finanzamt kann selbst vollstreckbare Leistungsbescheide ferti-
gen. Es verfiigt iiber eine eigene Vollstreckungsabteilung, die eine exzel-
lente Kenntnis iiber das vollstreckbare Vermogen hat. Verspitungszu-
schlige, Saumniszuschlige und Zinsen konnen festgesetzt werden. Das Fi-
nanzamt kann ausufernde Haftungstatbestinde als gegeben ansehen. Die
Nichterfullung der Steuerpflichten ist strafbar nach § 370 AO. Das Fi-
nanzamt verfuge iiber eine eigene Haus-Staatsanwaltschaft und tiber eine
eigene Polizei.

Wiirde ein Unternehmer in vertrauensvoller Hochachtung vor der Wiirde
unseres Staates die Abgabenordnung als Allgemeine Geschifisbedingun-
gen tbernehmen — weil doch der Staat in allem, was er e, Vorbild sei -,
so wiirde kein Landgericht in der Bundesrepublik zogern, diese Abgaben-
ordnung als sittenwidrig zu verwerfen.
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Diese Sanktionsdichte hat ihren Grund. Die Abgabenordnung setzt den
storrischen Steuerzahler voraus, der zur Unehrlichkeit neigt, Wahrschein-
lich geht die Abgabenordnung sogar davon aus, dafl die Steuergeserze
grundsitzlich nicht vollstindig erfullt werden.

Wenn dies aber Geschiiftsgrundlage der Abgabenordnung ist, so geht die
Geschifisgrundlage verloren, wenn sich die Finanzverwaltung auf dem
Wege zur vollstindigen Steuererhebung befindet. Die Sanktionen der Ab-
gabenordnung erhalten in diesem Fall ein iiberproportionales Gewichr.

Nun sind in die Abgabenordnung ,Billigkeitselemente® und ,Angemessen-
heitsgelenke® eingebaut, die die Hirte der Sanktionen auffangen kénnen.
Tritt die Gewichtigkeit der Sanktionen besonders deutlich hervor, bekom-
men diese Billigkeitselemente und Angemessenheitsgelenke eine zuneh-
mend bedeutsame Funktion.

3. Besondere Charakterisierung der Steververwaltung

Die Steuerverwaltung ist zum Gesetzesvollzug aufgerufen. Sie versucht
und bemiiht sich, die Steuergesetze vollstindig durchzufihren. Mit Hilfe
des in der Zahl gesteigerten und in der Ausbildung hoherqualifizierten
Personals erreicht sie eine zunehmend bessere Anwendung der Steuerge-
setze. In den letzten Jahren hat die Durchfithrung der Gesetze ihren ent-
scheidenden Schub zudem durch die Verwendung von Rechenanlagen er-
halten. Die Steuerverwaltung erzeugt in einer Massenrechtsanwendung
Massenverwaltungsakte, wobei ihr weitgehend die Arbeit durch EDV-An-
lagen abgenommen wird. Diese Rechtsanwendung bezieht sich gerade auf
den massenhaften Vollzug, auf die gleiche und immer wiederkehrende
Verkniipfung von Tatbestand und Rechisfolge.

Auf dieser Tagung der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft klang
immer wieder an, die Finanzverwaltung befinde sich in einem Vollzugs-
defizie®, Ich rate zur Vorsicht. Vor 10 bis 20 Jahren mag dies so gewesen
sein. Damals wurde iiber Moglichkeiten nachgedacht, die die Verwaltung
bei threr Not, die Massenarbeit zu bewilugen, von Rechts wegen unter-
stiitzen konnten. Dies war die Zeit, als — fast begierig — die Thesen der
Habilitationsschrift von Isensee tiber die brauchbare Illegalitit aufgegriffen
wurden®.

30 In der Tagungsdiskussion insbesondere von Prof, Thiel - FinMin, NRW - vor-
gebrache

31 [fiensee, Die wypisierende Verwaltung, 1976, Zur  Prakeikabilicit als steuerver-
waltungsikonomisches Postulat steuerlicher Gerechtigkeit® s. auch Walz, Steu-
ergerechtigheit und Rechisanwendung, 1980, S. 170 ff.
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Wihrend wir jedoch heute noch dazu neigen, tiber das Vollzugsdefizit der
Finanzverwaltung zu jammern, ist diese moglicherweise an diesem Klage-
zustand lange vorbeigezogen. Weiterhin beanspruchr sie die Rechtsmég-
lichkeiten fur die Massenerledigung — Typisierung und mangelnde Einzel-
fallerledigung -, ohne dafl die Rechtfertigungsgriinde der Not noch beste-
hen. Typisierung und die Vernachlissigung der Einzelfallbehandlung sind
nicht mehr bedingt durch den Zwang, nicht anders handeln zu kénnen,
sondern allein durch das inzwischen als Erfolg empfundene Ergebnis, mit
hoher Effizienz die Veranlagungstitigkeit durchzufiihren. Die Individua-
litit, der Einzelfall, die Billigkeitselemente und Angemessenheitsgelenke
der Abgabenordnung, kurz: die Person des Steuerbiirgers, bleiben auf der
Strecke.

Was verstehe ich unter diesen Billigkeitselementen und Angemessenheits-
gelenken? Es geht um die Sachverhaltsermittlung im Einzelfall. Um das
Gesprich mit dem Steuerbiirger. Um den Kontakt zwischen Steuerbiirger
und Sachbearbeiter. Um die Einigungsbemithungen. Um die Moglichkeit
einer rechtsverbindlichen Zusage. Um positive Schitzungen von Wer-
bungskosten, Betriebsausgaben oder angemessene Schitzungen auf der
Einnahmeseite. Um die Amussprache Deutsch (§ 87 AQO), gegen die viele
EDV-Ausziige verstofien. Um das Bemuhen der Akzeptanz von Finanz-
amusentscheidungen. Um positives Ermessen bei Hafrungsbescheiden. Um
positives Ermessen im Bereich des § 160 AO. Um eine dem Biirger giinsu-
gere Anwendung der Erlaff- und Stundungsvorschriften. Um ein btirger-
freundliches Vollstreckungsermessen. Um eine positive Handhabung des
Vollstreckungsaufschubs. Um die Nichtfestsetzung von Verspitungszu-
schligen, Siumniszuschligen und Zinsen aus Billigkeitsgriinden.

Es ist fast sachlogisch, wenn eine perfekte, sich der EDV-Anlagen bedie-
nende Finanzverwalng diese Billigkeits- und Angemessenheitsgelenke
zunehmend vernachlissigt. In der Tat kann der Rechner mit Billigkeitsent-
scheidungen und Ermessenserwiigungen nichts anfangen. Er will bei dem
Tatbestand A immer die Rechtsfolge B setzen. Soll im Einzelfall hiervon
abgewichen werden, so stort dies nur das Flufidiagramm??.

32, Typisch ist fir die Typisierung, dall sie gerade dort eingreift, nivelliert, wo der
Gesetzgeber an sich noch Raum fiir Ausnahmen, fiir Individualitit gelassen hat

.., weil sonst sein Steverraster allzu lastend geworden wire. Doch diese parla-
mentarische Freiheisillusion vergeht ganz rasch in der Tagtiglichkeit der Erlas-
se, die zahllose nivellierende Sub-Normen hervorbringt, und was dann noch an
Individualitit bleibt, das endet in der Behdrdenpraxis des konkreten Amtes®
{Leisner, Der Steuverstaat — Weg der Gleichheit zur Macht, StuW 1986, 305,
313). ,Denn auf der Ebene der Finanzimter, vielleicht schon der Oberfinanzdi-
rektion, gilt ja, gerade in Normen der Typisierung, das reine, harte Gleichheits-
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4. Perfekte Gleichbehandlung als Versto gegen Art. 3 GG

Damit stehen wir exakt an dem Punkt, an dem die Rechtsanwendung
durch die Finanzverwaltung an die verfassungsrechtlichen Grenzen stoft,

Die Verwaltung bemiiht sich um eine Einheitlichkeit der Besteuerung, die
dem Individuum und seinen Besonderheiten keine Chance mehr lifit. Die
Massen-Rechisanwendung steht auf der einen Seite, die Gerechtigkeitssu-
che fiir die einzelne Person verkimmert.

Das gleiche ist gleich zu behandeln. Die Steuerbiirger sind aber nur in
einer bestimmten — durchaus breiten — Marge gleich. Der Finanzbeamte
mufl erkennen, wo die Ungleichheiten beginnen. Hier mufl er das Recht
ungleich anwenden. Behandelt er auch diese Ungleichheiten gleich, so
wird das Gleichheitsgebot verletzt. Hier wird nicht mehr jedem das Seine
gegeben.

Ich habe diese Gedanken vor einigen Jahren einmal als die zunehmende
~Unmoral® der Finanzverwaltung bezeichnet®. Hierbei verstand ich unter
Moral die wertende Anwendung der Abgabenordnung, der Steuergesetze.
Wertung heift, dafl der rechtsanwendende Finanzbeamte ein Werturteil
itber den Einzelfall der Steuererhebung fillen mufs.

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts kennt dieses Problem.
In einigen Entscheidungen® ging es um die Rechtfertigung einer Typisie-
rung von Steuertathestinden. Das Bundesverfassungsgericht hat die Typi-
sierung akzeptiert, weil die Finanzverwaltung die Moglichkeit der Billig-
keitsentscheidung im Einzelfall habe. Ich befiirchte, das Verfassungsge-
richt hat sich hier von der Illusion leiten lassen, die Finanzverwaltung tibe
in ausreichendem Mafle diese Finzelfallgerechtigkeit. Dem ist nicht so.

denken nahezu widerspruchslos. Andere als Egalititserwigungen werden hier
nur selten mehr angestellt werden konnen, gerade weil Typisierung so weitge-
hend noch von oben, aus dem Ministerialbereich heraus, erzwungen wird. Be-
hirdenpolitik in Anerkennung besonderer Freiheitsriaume, Individualititen, hat
hier kaum noch Sinn und einen im Laufe der Zeit immer geringeren Raum®
(Leisner, aa0, 314).

Streck, Finanzbiirokratie ohne Steuermoral, FR 1979, 267; ders,, Uber eine mora-
lische und humane Finanzverwaltung, FR 1979, 445; dagegen Wenzig, FR 1979,
597.

BVerfG v. 22. 5. 1963 | BvR 78/56, BVerfGE 16, 147, 177; v. 21. 12, 1966 |
BvR 33/64, BVerfGLE 21, 54, 71; v, 28. 1, 1970 1 BvL 4/67, BVerfGE 27, 375,
385; v. 13.10. 1971 1| BvL 10/69, BVerfGE 32, 78, 86.

3
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Die verfassungsrechtlich gebotene Korrektur von Schablonen im Einzel-
fall findet weitgehend nicht state*®,

Vor kurzem haben diese Uberlegungen mir den Zorn der nordrhein-west-
filischen Finanzamtsvorsteher eingebracht®. Was mich beeindruckte, war
die Empfindlichkeit, mit der man reagierte. Offenbar spirt man eine Wun-
de, die man nicht wahrhaben will. Im Miueilungsblatt des Finanzministe-
riums NRW?" wurde dem entgegengehalten, zur Lrfahrung eines jeden
Vorstehers gehore es, in diesem oder jenem Fall suindig korrigierend ein-
zugreifen. Das ist aber nicht das, was ich meine. Ich suche nicht den
Jfurstlichen® Vorsteher, der in Fillen, die thm nach Zufallsgesichtspunk-
ten auf den Tisch kommen, Gnade vor Recht ergehen Lifit. Die Billigkeits-
elemente miissen strukturell in die Organisation des Finanzamts Eingang
finden. Die Erlafl- und Stundungsstelle darf sich nicht tberwiegend als
Abwehrstelle von Billigkeit begreifen; sie mufl billigkeitsgewihrend wer-
den.

5. Spannung zwischen Finanzamt und Finanzverwaltungsspitze

Auf dieser Tagung der Steuerjuristischen Gesellschaft haben wir immer
wieder die Klage iiber die Willkiir und Ungleichmifligkeit der Besteuerung
gehort', Hiermit scheint mein Ergebnis in Widerspruch zu stehen.
Soweit Beispiele fiir die Willkiir und die UngleichmiBigkeit angefithrt
wurden, handelt es sich jedoch nie um die Titigkeit und Arbeit des Fi-
nanzamts, sondern nur um Entscheidungen der anweisenden Stellen, um
Normen des Gesetzgebers.

Wenn Rentmer faktisch nicht besteuert werden®, so hat dies seinen Grund
nicht in der laschen Titigkeit der Finanzimter, sondern in dem Ausschluf
von Kontrollmitteilungen der Bundesversicherungsanstalt fiir Angestellte.
Wenn Haushalisgehilfen lohnsteuerlich nicht erfalit werden, so liegt der
Grund in Abschnite 111 Abs. 1 {_i_er Lohnsteuerrichtlinien, nicht in der Ti-
tigkeit der Priifungsstellen der Amter.

35 Wenn fiensee in dem Beitrag .Das Billigkeitskorrekuiv des Stevergesetzes®, in:
Festschrift fur Flume, 1978, Bd. 11, 129, fir sehr enge Grenzen dieses Korrektivs
eintritt, so fehlt insoweit ein problemanscher Gegenstand, Das Korrektiv wird
kaum genutze. Einer scharfen Grenzzichung bedarf es niche.

36 WDR-Sendung ,mittwochs um 8% am 29, 6. 1988 in Nordkirchen.

37 Mitteilungsblatt 1988, Nr, 7/8, 8.

38 S. auch z. B. Tipke, Ungleichmifigkeit der Besteuerung, BB 1986, 601; ders,,
Steuergerechugken, 1981, 5. 154 ff.

39 Tipke, (FN 38).
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Wenn der Phw-Privatanteil unzutreffend versteuert wird, so liegt dies an
der Regelung der Einkommensteuerrichtlinien.

Die Besteuerung und Nichtbesteuerung der Zinsen hat sicher nicht ihren
Grund in der Ermittlungsarbeit des Finanzamts, sondern in der Anweisung
der Verwaltung® bzw. in Zukunft des Geserzgebers, solche Ermittlungen
zu unterlassen*!.

In der Tat besteht eine spurbare Spannung zwischen der egalisierend wir-
k!,'nden Ven\-’:'tl.lng def Fin‘.‘lnzimter ul'ld dem ungehundun I.H'Id Wi“kﬁr*
lich arbeitenden Normgeber (Gesetzgeber und Verwaltungsspitze)*?. Der
Burger sptirt bei der Verwaltungserhebung unmitelbar die formale
Gleichheit der Steuererhebung. Insoweit kann in Finanzimtern eine
WSichtbarkeit von Gleichheit™® attestiert werden. Er ist jedoch nicht be-
reit, diese zu akzeptieren, weil die ,Anschaulichkeit des Belastungsgrun-
des** lange in Willkiirlichkeiten und die Billigkeit des Einzelfalls in der
EDV-Effizienz untergegangen sind.

40 Erwihnt sei hier nur der durch § 30a AO ersetzte Bankenerlali, BStBI. 1979 1,
590,

41 §30a AO i.d.F, des StRefG 1990, BGBL. 1988 1, 1093, 1127.

42 Vgl. oben das Zitat von Letsner (FN 32).

43 Vgl dle Einleitung von ..‘\nr};bnf Empful\!l es sich, das Einkommensteuerrecht
zur Beseitigung von Ungleichbeh gen und 7ur\rrrlr|[JL}1ullg neu zu ord-
nen? Gutachten F zum 57. Deutschen Juristentag Mainz 1988, Munchen 1988,

44 Vgl Kirchbaf, (PN 43).




Resiimee

Professor Dr. Karl Heinrich Friauf, Kéln

1. Die von Schulze-Osterloh eingeleitete Tagung, deren Bogen sich vom
Allgemeinen und Grundsitzlichen bis zu Detailproblemen spannte, de-
monstrierte am Sitz des Bundesverfassungsgerichts in Karlsruhe ein-
drucksvoll, dall die Zeit, in der das Steuerrecht sich fernab vom Verfas-
sungsrecht entwickeln konnte, endgiiltig vortiber ist. Gleichzeitig machte
sie allerdings nur allzu deutlich, dafl noch viel zu tun bleibt, um die Inte-
gration des positiven Steuerrechts in die verfassungsrechtlich vorgegebe-
nen Strukturen — an deren grundsitzlicher Notwendigkeit niemand zwei-
felt — wirklich in allen Bereichen durchzusetzen. Das Bundesverfassungs-
gericht, das den Prozefl der Integration des Steuerrechts in das Verfas-
sungsrecht 1957 mit dem Paukenschlag der Entscheidung tiber die Zusam-
menveranlagung von Ehegatten zur Einkommensteuer (BVerfGE 6, 55)
eingeliutet hat, wird auch in den neunziger Jahren noch mit zahlreichen
Problemen aus diesem Bereich befalic werden.

2. Das Grundsatzreferat von Frianf am ersten Vormittag der Tagung geht
aus von dem Postulat einer unbedingten strukturellen Homogenitit des Fi-
nanzwesens, speziell des Steuerrechts mit der Gesamuverfassung. Wer fiir
diese Bereiche die Bindung an das Grundgesetz in Frage stelle, beraube
zwangsliufig das vom Grundgesetz gewollte System grundrechtlicher Si-
cherungen seiner Effektivitit. Der Grundsatz ,Verfassungsrecht geht vor
Steuerrecht” bilde eine unverzichtbare Primisse.

Die Steuern vom Einkommen und Ertrag entzégen dem Steuerpflichrigen
einen substanziellen Teil der Mittel, die er durch eigene Leistung eigen-
wirtschaftlich erworben habe, um sie der Verwendung zu einem staatlich
bestimmuen Zweck zuzufithren. Sie verteilten damit privates Vermogen
um. Die verfassungsrechtliche Rechtfertigung dieser Umverteilung sieht
Frianf im Anschlufl an Kirchbof in der Marktbezogenheit des Einkom-
mens. Einkommen kénne grundsitzlich nur durch wirtschafiliche Kom-
munikation, also durch Teilnahme am Markt im weitesten Sinne entste-
hen. Dieser Zusammenhang rechtfertige es, einen angemessenen Teil des
Markteinkommens filr Zwecke der Allgemeinheit in Anspruch zu nehmen,
um letztendlich die Allgemeinheir in die Lage zu versetzen, auf Dauer das
tko-soziale System aufrecht zu erhalten, an dem der einzelne bei seiner
Marktteilnahme partizipiere.

Der Versuch, Kriterien fir eine verfassungsrechtlich legitimierbare Hohe
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der Steuern vom Einkommen und Ertrag zu finden, miisse von einem
Grundzusammenhang der Einkommensbesteuerung unter dem Grundge-
setz ausgehen: Einkommenserzielung sei privatniitzig, ebenso wie das
durch Art. 14 GG geschiitzte Eigentum. Was der einzelne erworben habe,
stehe von Verfassungs wegen ihm und nicht dem Staat zu. Die Steuer - als
rechtfertigungsbediirftige Ausnahmeregelung — nehme demgegeniiber ei-
nen Teil des erzielten Einkommens als Beitrag zu den Lasten der Allge-
meinheit in Anspruch. Hier zeige sich die Parallele zu Art. 14 Abs. 2 GG,
wo das Eigentum ,zugleich (!) dem Wohl der Allgemeinheit” dienstbar ge-
macht werde. Fiir die Bemessung der Einkommensteuer beginne die ver-
fassungsrechtliche Problemzone spitestens dort, wo die 50%-Marke der
Gesamtbelastung des erzielten Einkommens in Sicht komme.

Im folgenden geht Friauf auf die Fragen ein, inwieweit die Verwendung
des Steveraufkommens Einflufl auf die verfassungsrechtliche Beurteilung
der Steuererhebung haben konne und ob und wie die lastenverteilenden
Wirkungen von wirtschafts- oder sozialpolitisch motivierten Lenkungs-
steuern zu rechtfertigen seien.

Weiter widmet sich der Referent den Freiheitsgrundrechten als Grenzen
des Steuerzugriffs. Unausweichlich taucht dort zuniichst die Kardinalfrage
nach der Bedeutung der Eigentumsgarantie fur das Steverrecht auf. Der
Grund fiir die mannigfachen dogmatschen Komplikationen liege letztlich
darin, dafl es nicht ohne weiteres gelinge, eine eigentumsrechtliche Briicke
zwischen den einzelnen Bestandteilen des Vermégens — von denen jeder
fiir sich zweifellos unter dem Schutz des Art. 14 Abs. | GG stehe — und
der abstrakien Gesamtheit Vermogen, aus der die Steuern aufgebracht
werden miifiten, zu schlagen, Zum Grundrecht der Berufsfreiheit kritisiert
der Referent, daff das Bundesverfassungsgericht bisher Art. 12 Abs. | GG
nicht als Mafistabsnorm fir die Besteuerung von durch Berufstitigkeit er-
zielten Einkiinften in Betracht gezogen habe.

Frianf betont sodann den Rang des Art. 3 Abs. | GG als zentraler Prii-
fungsnorm fiir die steuerliche Erfassung des Einkommens. Der prakuische
Ertrag der unzihligen Entscheidungen, die diesen Maflstab angewendet
hitten, sei freilich relativ gering. Das Prinzip der Besteuerung nach der
Leistungsfihigkeit wirke als systemtragendes Gleichheitsgebot, an dem die
steuerlichen Einzelregelungen sich zu legitimieren hitten. Wenn der Ge-
setzgeber im Einzelfall von ihm abweichen wolle, miisse er eine besonders
hohe Rechtfertigungsschwelle tberwinden.

Abschliefiend wendet sich Friauf dem Problemkreis ,individuelle Existenz-
sicherung und Einkommensteuer” zu. Aus dem Wertsystem des Grundge-
setzes (inshesondere dem Prinzip der Menschenwiirde in Verbindung mit
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Art. 2 Abs. 1, 12 Abs. 1, 14 Abs. 1 GG) ergebe sich notwendig ein verfas-
sungsrechtlicher Vorrang des eigenverantwortlichen Erwerbs vor staats-
vermittelter Subsistenz. Deshalb sei es nicht hinnehmbar, wenn das im
Einkommensteuergesetz anerkannte Existenzminimum fiir den Steuer-
pflichtigen und seine Familie noch immer erheblich unter dem Existenzmi-
nimum liege, das dem Nichterwerbstitigen durch staatliche Sozialleistun-
gen gewihrt werde. Daran indere auch der betragsmifliige Ausgleich
durch Sozialhilfe im Einzelfall nichts. Ein Erwerbstitiger, der seinen Le-
bensunterhalt durch eigene Arbeit verdiene, diirfe nach Steuern nicht fi-
nanziell schlechter stehen als ein nichterwerbstitiger Sozialhilfeempfinger
in der gleichen familidren Situation. Der Steuergesetzgeber diirfe denjeni-
gen, der dazu in der Lage sei, sich seinen Lebensunterhalt selbst zu verdie-
nen, nicht durch eine teilweise Abschopfung der selbst erworbenen Mirttel
kiinstlich zum Sozialhilfeempfinger machen.

In der an das Referat von Friawf anschlieflenden Diskussion warf Tipke
u.a. die Frage auf, inwieweit die Besteuerung von ,Kriminaleinkommen®
mit einer strikten Markteinkommenstheorie zu vereinbaren sei. Weber un-
terstiitzte, entgegen einigen bei Tipke anklingenden Zweifeln, die Forde-
rung des Referenten, dafl die Gesamtbelastung des erzielten Einkommens
grundsitzlich den Rahmen von 50 v.H. nicht iiberschreiten diirfe. Er
wandte sich weiter gegen die Kritik am interventionistischen Einsatz des
Steuerrechts: Die indirekte Lenkung sei das wesentlich freiheitlichere Ele-
ment, auf das Verhalten von Birgern einzuwirken als direkte Verbote. Au-
ferdem ging er noch auf die Problematik der unterschiedlichen Existenz-
minima im Einkommensteuerrecht und bei der Sozialhilfe ein.

Lang ertrterte im Zusammenhang mit der Problematik, inwieweit das
Wertsystem der Verfassung systembildende Kraft entfalten kisnne, die Fra-
ge nach der Weite des Gestaltungsspielraums des Steuergesetzgebers. Er
bedauerte, dall der Grundsatz der richterlichen Zuriickhaltung im Steuer-
recht dazu fishre, dafl der Steuergesetzgeber sich tberhaupt kaum noch an
vorgegebene Regeln zu halten brauche. Schliefilich ging er auf Fragen der
Familienbesteuerung und des Amnestiegesetzes ein. Sieker wies auf die
Notwendigkeit einer zweidimensionalen Betrachtung bei der Anwendung
des Gleichheitssatzes im Steuerrecht hin.

3. In seinem Referat ,Die Ausgestaltung der Gewerbesteuer als verfas-
sungsrechtliches Problem™ geht Flimig vom Gleichheitssatz des Art. 3
Abs. I GG als zentraler Pritfungsnorm aus. Er begriific die Abkehr des
Bundesverfassungsgerichts von der alten Willkiirformel; die nunmehr vom
Gericht verwendete Formel bringe viel deutlicher zum Ausdruck, daff fir
den nach Art. 3 Abs. | GG relevanten Vergleich zwischen zwei Gruppen
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das richtige ,tertium comparationis® benotigt werde. Nur bei Anwendung
cines sachgerechten Vergleichsmafistabs lasse sich intersubjektiv nachpriif-
bar feststellen, ob die Unterschiede zwischen den beiden Gruppen von sol-
cher Art und solchem Gewicht seien, daf} eine ungleiche Behandlung ge-
rechtfertigt erscheine.

Als fur die Beurteilung der Gewerbesteuer zustindiger Vergleichsmafstab
biete sich zunichst das Aquivalenzprinzip an. Allerdings gebe es auch
Stimmen, die ganz allgemein die , Leistungsfihigkeit* des Aquivalenzprin-
zips fiir die Ausgestaltung des Steuersystems in Frage stellten. In jungster
Zeit sei sehr prononciert von R. Wendt die Meinung vertreten worden,
dafl die Gewerbesteuer ,a limine mit dem Aquivalenzprinzip nicht zu
rechtfertigen” sei. Flamig schliefit sich diesem Verdike nicht an. Fiir die
Entscheidung des Gesetzgebers, das Aquivalenzprinzip zum Steuerungs-
prinzip der Gewerbesteuer zu erkliren, sprichen beachtenswerte Griinde.
Allerdings habe das Aquivalenzprinzip als fiir die Gewerbesteuer relevan-
ter Gerechtigkeitsmafistab nur den Namen mit dem Aquivalenzprinzip des
Gebithren- und Beitragsrecht gemein. Im Gegensatz zu dem gebiihren-
und beitragsrechtlichen Aquivalenzprinzip liege dem gewerbesteuerlichen
nur eine pauschale Rechtfertigung der Gewerbesteuer zugrunde, Bei dem
Verstindnis des gewerbesteuerrechtlichen Aquivalenzprinzips als einer die
Gesamtheit der Gewerbebetriebe einer Gemeinde betreffenden Aquivalenz
konne kein Zweifel daran bestehen, daf die Gewerbebetriebe die Ursache
fiir gemeindliche Lasten darstellten, die aber nicht allein im besonderen In-
teresse der einzelnen Gewerbebetriebe, sondern im Interesse aller Einwoh-
ner — das sei der entscheidende Unterschied zu den Vorzugslasten - von
der Gemeinde abgedeckt wiirden. Dem mitunter herausgestellten Objekt-
stevercharakter der Gewerbesteuer spricht Flimig das Auribut eines dem
ﬁqui\'alcnzprinzip gleichrangigen Rechtfertigungsmafistabs ab.

Im folgenden untersucht Flamig die Vereinbarkeit des geltenden Gewerbe-
steuerrechts mit dem Gleichheitssatz. Die Begrenzung des Steuerobjekts
auf den Gewerbebetrieb sei gerechifertigt. Es liege zwar auf den ersten
Blick durchaus in der Sachlogik des gewerbesteuerlichen Aquivalenzprin-
zips, auch fiir die durch freiberufliche Titigkeiten ausgelésten gemeindli-
chen Lasten eine gewerbesteuerrechtliche Abgeltung zu verlangen. Den-
noch gebe es qualitativ und quantitativ erhebliche Unterschiede, die es
rechtfertigten, die Gewerbesteuer in Anwendung des Aquivalenzprinzips
nicht auf die freiberufliche Praxis zu erstrecken. Im Gegensatz zum Ge-
werbebetrieb trete beim Freiberufler in der Mehrzahl der Fille die Praxis
als das sachliche Substrat der Titigkeit gegeniiber den von ihm zu erbrin-
genden individuellen Leistungen deutlich in den Hintergrund. Aulierdem
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seien die von Gewerbebetrieben verursachten Gemeindelasten immer noch
deutlich grofler als die von freiberuflichen Praxen veranlafiten.

Abschlieflend meint Flamig, Art. 106 Abs. 6 Satz 1 GG enthalte eine inst-
tutionelle Garantie der Gewerbesteuer als Steuertyp. Eine Aussage iber
die Ausgestaltung der Gewerbesteuer im einzelnen liege darin aber nicht.
Insofern muBten die materiellen Anforderungen des Grundgesetzes beach-
tet werden.

In der Diskussion wies Wieland auf die Probleme hin, die sich daraus er-
geben, dafl in die Gewerbesteuer Aquivalenzgesichtspunkte einfliefen, ob-
wohl die Steuer per definitionem gerade ohne Gegenleistungsbezug ist. In
Zusammenhang mit der Frage der Einbeziehung der Geschiftsfuhrerver-
giitung bei Personengesellschaften in die Bemessungsgrundlage betonte
Woerner die Bedeutung der Wahl des richtigen Vergleichspaares im Rah-
men der Gleichheitspriifung bei Art. 3 Abs. | GG.

Doralt ging auf die Abgrenzung Gewerbebetrieb/freie Berufe u.a. auch
aus osterreichischer Sicht ein; er erliuterte sie in historischer Perspektive.

4, Papier erortert Grundlage, Inhalt und Reichweite des Bestimmtheit-
grundsatzes im Steuerrecht. Nach einer verfassungsrechtlichen Bestands-
aufnahme stellt er einleitend fest, dafl sich das im Gesetzmilligkeitsprinzip
implizierte Bestimmtheitserfordernis sowohl auf die Eingriffsvorausset-
zungen der steuerlichen Ermichtigung (Tatbestand) als auch auf deren
Eingriffsinhalt (Rechtsfolge) beziehe. Diese doppelte Zielrichtung des Be-
stimmtheitsgebots werde durch den Grundsatz der , Tatbestandsmiflig-
keit” der Besteverung micht hinlinglich zum Ausdruck gebracht. Wihrend
der Gewaltenteilungsgrundsatz sowie die verfassungsrechtliche Rechts-
schutzgewihr in bezug auf die spezifischen Bestimmtheitsanforderungen
nicht mehr hergiben als das GesetzmiBligkeits- bzw, Tatbestandsmiillig-
keitsprinzip, postulierten die mit den Schlagworten Rechissicherheir,
Rechisklarheit und Vertravensschutz umschriebenen spezifischen rechus-
staatlichen Wurzeln ein allgemeines Erfordernis der Bestimmtheit und Be-
grenztheit von normativen Eingriffsermichtigungen. Damit seien im Be-
reich steuerlicher LEingriffe sowohl die der Eingriffsbegrindung bew.
-schirfung dienenden Akte der Rechisfortbildung praeter, extra oder con-
tra legem als auch die analoge Anwendung steuerbegriindender oder
-schirfender Normen unzulissig.

Im Anschlufl daran befaflt sich Papier mit der Verwendung unbestimmuer
Rechtshegriffe. Speziell im Abgabenbereich lagen diese im Spannungsver-
hiiltnis zwischen dem Bestimmtheinsgrundsatz einerseits und dem Gebot
der Besteuerung nach der individuellen Leistungsfihigheit andererseits.
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Der legislatorische Gestaltungsspielraum fuhre daher erst zu einer Verlet-
zung des Bestimmtheitsgrundsatzes, wenn der unbestimmre Gesetzesbe-
griff unter den gegebenen Umstinden evident sachwidrig sei oder die Un-
bestimmtheit wegen Fehlens objektiver Kriterien ein Ausmaf annchme,
dal} eine willkiirliche Handhabung durch Behérden und Gerichte nicht

ausges chlossen werden kénne.

Weitere Probleme entstiinden wegen der Undurchschaubarkeit von gan-
zen Normenkomplexen. Der im Erlal einer Unmenge von Detailregelun-
gen zum Ausdruck kommende Perfektionismus des Gesetzgebers erhalte
eine zusitzliche Stirkung angesichts der Héhe der heutigen Grenzsteuer-
belastung. Der im Grunde unvollziehbar gewordene Normentberhang
fithre auf seiten der Verwaltung zu einer Zuflucht zu einem ,pragmati-
schen Verfassungsverstoff®, auf seiten des Steuerbiirgers zur Usurpierung
eines paralegalen Widerstandsrechts. Gesetzmifligkeit und Gleichmiflig-
keit der Besteuerung sowie Bestimmbarkeit und Vorhersehbarkeit der
steuerlichen (Gesamt-)Belastung seien nicht mehr gewihrleister. Als Aus-
weg bleibe nur die systemindernde Umkehr hin zu stirkeren Typisierun-
gen und Entdifferenzierungen.

Auch gesetzliche Verweisungen miifiten dem rechtsstaatlichen Gebot hin-
reichender Normbestimmtheit gentigen, insbesondere auf in Kraft getrete-
ne Vorschriften Bezug nehmen und den verfassungsrechtlichen Publika-
tionsanforderungen Rechnung tragen. Verfassungsrechtlich bedenklich
seien die sog. dynamischen Verweisungen, die Normen ,in der jeweils gel-
tenden Fassung” in Bezug nehmen.

Im letzten Teil befalt sich Papier mit der Norminterpretation und der
Rechisfortbildung. Da der Vorbehalt des Gesetzes und der rechusstaarli-
che Bestimmtheitsgrundsatz ein Verbot der Begriindung oder Schirfung
von Steuerpflichten im Wege der Rechtsfortbildung begriindeten, sei eine
klare Abgrenzung von Interpretation und — methodisch geleiteter —
Rechtsfortbildung vonnéten. Diese hiufig nicht einfach vorzunehmende
Abgrenzung werde durch den steuerrechtlichen topos der wirtschaftlichen
Betrachtungsweise bzw. der Auslegung nach wirtschaftlicher Betrach-
tungsweise noch problematischer. Mit derartigen Instrumentarien gelinge
es den Finanzgerichten immer wieder, Akte der Rechtsforthildung als An-
wendungsfille tradierter Normauslegung zu kaschieren und damit den re-
striktiv ausgelegten Umgehungstatbestand des § 42 AO von einer Pritfung
auszuschlieflen. Papier writt demgegeniiber fiir eine sehr viel zuriickhalten-
dere Anwendung der wirtschafilichen Betrachtungsweise sowohl bei der
Auslegung der Steuergesetze als auch bei der Sachverhalisbeurteilung ein.

5. In seinem Referat ,Normative Bindung und Sachverhaliserfassung®
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geht Lambrecht zunichst der Bedeutung des Untersuchungsgrundsatzes
fiir die Sachverhalisermittlung nach. Fir Verwaltung und Gerichte bestehe
in gleicher Weise die Verpflichtung, den Sachverhalt vollstindig zu ermit-
teln. Von hier aus wendet er sich den tatsichlich praktizierten Formen un-
vollstindiger Sachverhaliserfassung und ihrer Rechtfertigungsmoglichkei-
ten zu. Als Formen unvollstindiger Sachverhalisermittlung behandelt er
zum einen das Absehen von an sich zuginglichen Erkenntnisquellen und
zum anderen Einschrinkungen der Sachverhaltsermittlung auf dem Wege
materieller und formeller Typisierung, generalisierender Schitzung, durch
Bagatellregelungen und Bilanzierungsspielriume. Zur Rechtfertigung die-
ser Praktiken duflert er sich iberwiegend recht kritisch. Verfahrensprakri-
kabilitit kisnne grundsitzlich nicht der Forderung nach materiell richtiger
Besteuerung vorgehen.

Im letzten Teil des Referats eroriert Lambrecht, wie weit Pauschalierungen
und vergleichbare Formen der cingeschrinkten Sachverhaliserfassung un-
ter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten vertretbar oder geboten sein
konnten, um einen wirksamen Schutz der Grundrechte zu gewihrleisten.
Typisierende Betrachtung kénne einen Biirger beispielsweise davor bewah-
ren, dem Zwang detaillierter Auskunftsverlangen nachkommen zu mitssen.
Andererseits bestehe allerdings auch die Gefahr, dafi der Steuerpflichtige
daran gehindert werde, seine Freiheit gegeniiber dem Steuergesetz in vol-
lem Umfang zur Geltung zu bringen. Restiimierend stellt er fest, dafl die
Verwirklichung der Grundrechte im Verfassungsbereich eine verfassungs-
konforme Durchfithrung der Sachverhaltsermittlung verlange. Dabei stelle
zwar Prakuikabilivit durchaus einen Gesichispunkt des Gesetzesvollzuges
dar. Praktische Erwigungen hiven jedoch hinter den besonderen Wert-
entscheidungen der Grundrechte zurtickzutreten, Verwaltungseffizienz sei
zwar ein rechtlich anerkanntes Gur; sie besitze aber keinen Verfassungs-
rang. Deshalb sei eine Einzelfallabwigung erforderlich. Dabei miisse eine
effektive  Grundrechtsverwirklichung sichergestellt, im Hinblick auf
Art. 14 Abs. 2 und 20 GG aber auch die Sozialpflichtigkeit des Eigentums
und die Gemeinschaftsbezogenheit des Biirgers beriicksichtigt werden.

Im Anschlufl an die Referate von Papier und Lambrecht erbrierten zu-
nichst Klein und Vogel kontrovers die Frage, ob die Undurchsichugkeit
der Gesetze speziell ein Problem des Steuerrechts oder auch anderer
Rechtsgebiete sei. Zwischen Woerner und Papier entspann sich eine Diskus-
sion iiber Moglichkeiten und Grenzen der Analogie im Steverrecht. Pelka
vertrat die Auffassung, dafl der Bestimmtheitsgrundsatz hiufig verwech-
selt werde mit einer vermeintlichen Pflicht zu moglichster Detailregelung.
Das sei ein Irrweg. Je mehr der Geserzgeber ins Detail zu gehen versuche,
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desto grofiere Lucken hinterlasse er bei nicht geregelten Details. Uberms-
Bige Spezifizierung fihre deshalb nicht zu einem bestimmteren, sondern
cher zu einem unbestimmteren Recht. Uber die Fille der Details gehe der
zugrunde liegende Plan ganz verloren. Dem stimmte Thiel zu. Weiter ver-
trat er die Auffassung, dafl sich Steuergesetze nicht an den Steuerbiirger
(wLaien") als solchen, sondern an die Fachleute in der Finanzverwaltung,
der Beraterschaft und den Gerichten wendeten. Diesen sei aber das Ver-
trauen entgegenzubringen, dafi sie auch den Sinn der Gesetze verniinftig
ausschopften. Dem wurde von H.-P. Schneider teilweise widersprochen.
Ferner wies Schneider auf die Bestimmtheitsanforderungen hin, die Art. 80
GG fiir den Erlal von Rechtsverordnungen stellte.

App beklagte den Umstand, dafl nicht nur zahlreiche Vorschriften des ma-
teriellen Steuerrechts zu unbestimmt seien; dhnlich gravierende Unbe-
stimmtheiten seien auch im Steuerverfahrensrecht zu beobachten. Eher
grundsitzliche Betrachtungen zum Verhilnis von Zivilrecht und Steuer-
recht stellte List an. Vertragstypen, die den zivilrechtlichen Grundsitzen
der Privatautonomie und des Interessenausgleichs entsprichen, sollten
auch steverrechtlich anerkannt werden. Achatz ging auf die Frage ein, in
welchem Umfang dem Steuerpflichtigen Mitwirkungspflichten aufgebiir-
det werden diirfren.

6. Klaus Vogels Referat iiber den ,Verlust des Rechtsgedankens im Steu-
errecht als Herausforderung an das Verfassungsrecht®, das den zweiten
Tag einleitete, wird sicher als einer der Hohepunkte der Tagung im Ge-
dichtnis bleiben. Es wurde zum leidenschaftlichen Plidoyer fir grofere
demokratische Durchsichtigkeit und Rechtlichkeit der Steuergesetze. Vo-
gel sieht im Verlust an demokratischer Legitimation und an Rechtlich-
keit", durch die unser heutiges Steuerrecht gekennzeichnet werde, eine
wesentliche Herausforderung an das Verfassungsrecht. Das BVerfG miisse
auf sie eine Antwort suchen, so wie es schon mehrfach mit grofien Heraus-
forderungen fertig geworden sei. Er kritisiert die iberzogene Hekuk der
Steuergesetzgebung, die zu stindigen, kurzfristigen und gelegentlich kurz-
sichtigen Anderungen fithre. Seine Feststellung, die zahllosen unkoordi-
nierten und vielfach nahezu unverstindlichen Steuervorschriften kimen
»in stindig sich erneuernder Flut ... gleich biblischen Heuschrecken-
schwirmen iiber uns®, hat Aussicht, zum gefligelten Wort zu werden, Als
Hochschullehrer kéinne man, so lautet sein Resiimee, heute deutsches
Steuerrecht nicht mehr ohne Scham unterrichten.

Vagels anschliefende Frage, ob denn ein fiir den Biirger nicht mehr ver-

stindliches Recht noch demokratisch genannt werden konne, legt den Fin-
ger in eine besonders schmerzende Wunde. Ein kompliziertes Steverrechr,
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das die Vielzahl von Steuervergiinstigungen nicht mehr erkennen lasse und
zugleich Belastungswirkungen verschleiere, schiitze die Parlamentarier vor
ihrer Verantwortung. Es mache es ihnen leichter, der Versuchung nachzu-
geben, mit dem Geld der ,anderen® das eigene politsche Interesse an
Machtgewinnung und Machterhalt zu férdern, Hier seien Kompensations-
mechanismen erforderlich, die die Steuergesetzgebung fiir den Birger wie-
der durchsichtig machten und damit die Verantwortung der Parlamenta-
rier fiir diese Gesetzgebung sicherstellten.

Angesichts dieses Befundes sicht Vagel fiir das BVerfG einen erheblichen
Handlungsbedarf. In seiner Rechtsprechung seien Verfassungsgrundsitze
auf Steuerfragen bisher nur mit Zuriickhaltung angewandt worden; das
Steuerrecht habe sich deshalb weit vom tiblichen Verfassungsstandard ent-
fernen kénnen. Ein zentrales Anliegen sieht er darin, Strategien und Diffe-
renzierungen zu finden, die dem BVerfG einerseits einen intensiveren Zu-
griff auf das Steverrecht ermaglichen, ohne den die erforderlichen Kor-
rekturen praktisch nicht durchzusetzen sein werden, die andererseits aber
auch die Arbeitsfihigkeit des Gerichts - ein Gut von hohem Verfassungs-
rang — nicht in Frage stellen.

Der letzte Teil des Referats enthilt wichtige Stellungnahmen zum allge-
meinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. | GG, dessen personales Element
Vogel hervorhebt, und zur Dogmatik des steuerlichen Leitstungsfihig-
keitsprinzips. Er stellt das Prinzip der Besteuerung nach Mafigabe indivi-
dueller Leistungsfihigkeit, das bisher mafigeblich auf den Gleichheitssatz
bezogen worden ist, in ein Koordinatensystem ein, dessen vier Eckpunkte
markiert werden durch die Finanzverfassung, das Gleichheitsgrundrecht,
das Gebot der Folgerichtigkeit und das Sozialstaatsprinzip. Auch wenn
hier sicher noch weiter zu denken sein wird: Die Stimmen, die in jiingerer
Zeit geglaubt haben, das Leistungsfihigkeitsprinzip als einen dogmati-
schen Irrtum aus dem Steuerverfassungsrecht verabschieden zu kénnen,
werden nach dem Referat Vogels verstummen miissen.

Im Anschlufl an das Referat appellierte Heydr an die anwesenden Hoch-
schullehrer, am Negativbeispiel der Unsystematik des Steuerrechts Fragen
der Gesetzgebungstechnik mehr in den Vordergrund zu riicken. Diesen
Appell nahm Vogel zum Anlafi, Defizite der heutigen Steuergesetzgebung
zu beklagen. App griff die These Vogels auf, dafl gesetzliche Differenzie-
rungen — insbesondere Detailregelungen — einer Rechifertigung bediirften.
Eine solche fehle indessen hiufig. App meinte, die Rechtsprechung miisse
in solchen Fillen das Gesetz ,an den Gesetzgeber zuriickreichen™. Nur so
kénne der Gesetzgeber gezwungen werden, fiir seine Regelungen nach
iiberzeugenden Begriindungen zu suchen, Das gelte inshesondere auch fur
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die Fille, in denen der Gesetzgeber eine Begriindung genannt habe, die
sich spiter als nicht tragfihig erweise. Die Gerichte diirften derartige ge-
setzliche Regelungen nicht mit selbst erfundenen Ersatzbegriindungen zu
sretten” versuchen. Vogel bezweifelte, dafl diese Forderung in der Realitic
verwirklicht werden kénne, und zog eine Parallele zur Lehre vom Verwal-
tungsakt. Dort komme es auch nicht darauf an, daft die erlassende Behor-
de die richtige gesetzliche Grundlage genannt habe, wenn nur iiberhaupt
eine vorhanden sei. Trzaskalik fihrte als einen der Griinde, die das
BVerfG zur Zuriickhaltung im Steuerrecht bewegten, den Umfang und
das Ausmafl dieses Rechtsgebietes an. Die Komplexitit der steuerlichen
Probleme mache das Steuerrecht verfassungsrechtlich zwar nicht immun,
aber doch ein wenig resistent.

7. In ihrem Referat ,Die Bewertung des Vermégens® untersucht Frau
Hofmann die VerfassungsmiBigkeit der Wertfeststellung von Grundstiik-
ken des Grundvermégens und von Betriebsgrundstiicken im Wege der
Einheitshewertung, wobei der Schwerpunkt der Ausfithrungen der Bewer-
tung im Hinblick auf die Vermégensteuer gilt. Sie geht aus von der Ver-
bindung zwischen steuerrechtlicher Wertfindung und Besteuerungsziel.
Dem Charakter der Vermbgensteuer als einer Art Sollertragstever miisse bei
der Wertfindung Rechnung getragen werden. Bei unbebauten Grundstiicken
sei es gerechtfertigt, vom Marktpreis auszugehen, da es sich bei thnen um
Wirtschaftsgiiter ohne laufenden Ertrag handele, deren Wert rasch realisier-
bar sei. Halten und Veriuflerung stiinden in unmittelbarem Bezug zueinan-
der. Anders liege der Fall bei bebauten Grundstiicken. Sie wiirden im Gegen-
satz zu unbebauten Grundstiicken nicht primiir der Veriuflerungsmaglich-
keit halber gehalten, sondern nur des Ertrags oder der eigenen Nutzung wil-
len. Auch fehle eine hinreichende Vergleichbarkeit im Veriuflerungsfall.
Subjektive Vorstellungen schléssen die Vergleichbarkeit nahezu aus.

Fiir die Festlegung von moderaten Einheitswerten sprichen vor allem fol-
gende Argumente:

(1) Bebaute Grundstiicke als ruhendes Vermogen sollten ihrer bestim-
mungsmifigen Verwendung halber nach der ihnen innewohnenden Er-
tragsfahigkeit bewertet werden.

{2) Die auf einen Hauptfeststellungszeitpunkt festgestellten Einheitswerte
bzw. die ihnen zugrunde liegenden Wertverhiltnisse hitten iiber einen lin-
geren Zeitraum Giiltugkeit.

(3) Die festzustellenden Werte seien geschiitzt und infolge threr Ungenau-
igkeit und der Massenbewertung geeignet, im Einzelfall zu Eingriffen in
die Substanz zu fuhren, wenn sie voll ausgereizt wiirden.
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(4) Auflerdem unterligen Grundstiicke auch noch der Grundsteuer, was
zu einer Kumulierung fithre,

Die Referentin wirft sodann die Frage auf, ob ein unbefristetes Ankniipfen
an die Wertverhiltnisse zum 1. 1. 1964 verfassungsgemif} sei. Sie konsta-
tiert Verzerrungen innerhalb des Einheitswertgefiiges und weist darauf
hin, dafl infolge des Festhaltens an den alten Wertverhiiltnissen eine kor-
rekte Ermittlung des Gesamtvermogens im Rahmen der Vermogensteuer
nicht méglich sei. Sie legt schlieflich dar, daff das Unterlassen der Feststel-
lung zeitnaher Einheitswerte zu Steuerungerechtigkeiten fiihre. Es versto-
Be gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. | GG.

In der Diskussion ging Kleeberg auf Besonderheiten ein, die sich aus der
Natur des Ertragswertverfahrens ergeben. Weiter behandelte er das Pro-
blem der Sequenz der Einheitsbewertung. Voraussetzung fiir (an sich
wiinschenswerte) kilrzere Bewertungsabstinde sei der Abschied von dem
komplizierten heutigen Bewertungsverfahren, Pelka meinte, das Steuer-
recht werde nicht einfacher, wenn regelmiiffig im Abstand von 6 Jahren ei-
ne Hauptfeststellung durchgefithrt werde. Er warf dann die grundsirzli-
che Frage nach der Notwendigkeit einer Einheitsbewertung auf und ver-
neinte sie. Im weiteren Verlauf der Diskussion wurde die Moglichkeit ei-
ner Abschaffung der Vermégensteuer eroreert.

8. In einem Steuerstaat sind Steverfestsetzung und Stevererhebung genuin
staatliche Aufgaben. Der Frage, unter welchen Voraussetzungen und in
welchem Umfang Privaten die Aufgabe der Steuererhebung iiberantwortet
werden kann, widmet sich 7rzaskaltk in seinem Beitrag ,Die Steuererhe-
bungspflichten Privater”. Anhand der Stichworter ,Quellenabzugsverfah-
ren” und ,Steuerkollektor” fuhrt er in die Problematik ein. Aus Art. 108
GG folge, dall der Vollzug der Steuergesetze eine staatliche Aufgabe sei.
Von Art. 108 GG zieht er eine Verbindungslinie zu Art. 20 Abs. 2 und
Art. 33 Abs. 4 GG. Bei den Quellenabzugsverfahren werde die staatliche
Aufgabe der Steuererhebung von Privatpersonen unfreiwillig und hiufig
ohne zureichende steuerliche Kenntnisse wahrgenommen. Dieser Um-
stand kénne angesichts des Erfordernisses demokratischer Kontrolle und
Legitimation nicht unberuukslchugt bleiben. Der Auffassung, die Ubertra-
gung von Verwaltungsaufgaben sei jedenfalls dann mit Art. 33 Abs. 4 GG
vereinbar, wenn sie innerhalb der Verwaltungsordnung ingesamt eine Son-
dererscheinung bleibe, widerspricht Trzaskalik: Die Bindungswirkung des
Art. 33 Abs, 4 GG konne nicht in bestimmten Bereichen mit dem Argu-
ment vernachlassigt werden, dafl man sie anderweitig besonders ernst neh-
me. Weitere Bedenken leitet Trzaskalik aus dem Grundrecht der Berufs-
freiheit (Art. 12 GG) ab. Der Steuereinbehalt liege nicht in der Sphire der
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Berufsausiibung. Es gehore eben nicht zur privatwirtschaftlichen Titig-
keit, als Hilfsorgan der Finanzverwalwung zu fungieren. Trzaskalik wider-
spricht hier nachdriicklich dem Bundesverfassungsgericht.

Sodann beleuchtet Tizaskalik die Perspektiven des Verwaltungshelfers
und des Steuerschuldners bzw. des Steuertrigers. Verwaltungshelfer beti-
tigten nicht ihre Freiheit, sondern erfiillten nufgezwungene Rollen. Die
Verfahrensgestaltung lasse aus der Sicht des Verwaltungshelfers manche
Wiinsche offen. Dieser Umstand wird an der mangelnden Beriicksichti-
gung der Rollenkonflikte im Lohnsteuerverfahren exemplifiziert. Fur das
Gebiet des Umsatzsteuerrechts wird die Problematik des Rechtsirrtums
des Unternehmers untersucht.

Der Kostenlast des Verwaltungshelfers korrespondiert die Hohe des ver-
steckten Staatsbedarfs. Diesen versucht Trzaskaltk annihernd zu bezif-
fern. Dann geht er auf die Argumente fur die Unentgeldichkeit der Ver-
waltungshilfe ein, die angesichts des Umfangs der Kostenlast der Verwal-
tungshelfer eher diirftig seien. Dem Argument, der Verwaltungshelfer
kénne ja die Kosten abwilzen, begegnet er mit dem Hinweis, die Bela-
stung durch eine Pflicht entfalle nicht deshalb, weil es dem Pflichtigen ge-
linge, einen anderen zur Lasteniibernahme zu bewegen.

Die Suche nach verfassungsrechtlichen Kriterien fiir eine eigenstindige Zu-
ordnung der mit der Hilfeleistung Privater verbundenen Kosten ist nach
Meinung des Referenten vergeblich, weil die Kosten integraler Bestandreil
der Dienstleistungspflicht seien. Die Inpflichtnahme und die durch sie verur-
sachten Kosten konnten nicht voneinander getrennt werden, ohne dafi der
gedankenlosen Inpflichtnahme Vorschub geleister wiirde, da eine Kostener-
stattung aus dem steuerfinanzierten Haushale stets gesichert werden konne.

9. Der Frage, ob die Steuern in den einzelnen Bundeslindern nachhaltig
unterschiedlich erhoben werden, geht Streck unter dem Thema ,Auswir-
kungen der Ertrags- und Verwaltungshoheit auf die steuerliche Belastung®
nach. Zuniichst betont er, die Einheitlichkeit der Sachverhaltsermittlung
und der Rechtsanwendung im Geltungsbereich der Steuergesetze sei ein-
deutiges und kaum bestreitbares Ziel der steuerlichen Rechtsanwendung.
Sodann geht er auf notwendige und hinnehmbare Differenzen der Rechts-
anwendung ein. Aber auch problematische Differenzen bleiben nicht aus-
geblendet, namentlich weist er auf die Problematik der Bevorzugung von
wLandeskindern® und auf politisch motivierte unterschiedliche Rechtsan-
wendungen hin. In einem Erfahrungsbericht aus seiner Titigkeit als An-
walt geht Streck zunichst auf Probleme im Rahmen der Gewerbesteuerer-
hebung und der Lohnsteuerpriifung ein. Letzterer wirft er regelmiflige
Verstolle gegen das geltende Lohnsteuerrecht vor.
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Im folgenden wendet er sich der Rechtsanwendung der Finanzimter zu.
Hier stellt er eine geradezu bestechende Einheitlichkeit der Rechtsanwen-
dung fest. Das sei nicht zuletzt auf die Einheitlichkeit der Organisation
der Finanzverwaltung in allen Bundeslindern zuriickzufithren. s er-
scheint Streck auch nicht gerechtfertigt, von einem ,Nord-Sid-Gefille®
der Betriebspriifung zu sprechen. Vielmehr seien etwaige Unterschiede le-
diglich durch unterschiedliche Betriebspriifungskonzepte der Linder be-
dingt, deren Ziel jedoch jeweils die Gleichmiligkeit der Besteuerung dar-
stelle.

Es sei nicht feststellbar, dafl im Wege der Betriebspriifung die Steuerzahler
einzelner Linder ,konzeptionell” besser behandelt wiirden als die Biirger
anderer Lander.

In Umkehrung seines Themas stellt Streck sodann die zunichst vielleicht
uberraschende Frage, ob es nicht gerade die zunehmende perfekte Einheit-
lichkeit der steuerlichen Rechtsanwendung sei, die an die Grenzen der
Verfassung klopfe. Die Verwaltung bemiihe sich um eine Einheitlichkeit
der Besteuerung, die dem einzelnen und seinen Besonderheiten keine
Chance mehr lasse. Gegenilber der Massen-Rechtsanwendung verkiimme-
re die Gerechtigkeitssuche fur das Individuum. Gleiches sei zwar gleich zu
behandeln. Die Steuerbiirger seien aber nur in einer bestimmten — durch-
aus breiten — Marge gleich. Der Finanzbeamte miisse erkennen, wo die
Ungleichheiten einserzten, Hier miisse er dann auch das Rechr ungleich
anwenden. Behandele er auch Ungleichheiten gleich, so werde das Gleich-
heitsgebot verletzt. Die Finanzverwaltung mache nicht in ausreichendem
Mafle von der ihr eingl:r.‘iumu'n Mi}glichkeil der Billigkeitsenlscheidung
im Einzelfall Gebrauch. Die Typisierung gewisser Steuertatbestinde sei
u. U. verfassungsrechtich bedenklich. Die verfassungsrechtlich gebotene
Korrekwr von Schablonen im Einzelfall finde weitgehend nicht statt.

Mit der Diskussion zu den Referaten von 7rzaskalik und Streck ging die
Tagung zu Ende. Dabei wies Lopitzsch auf die Problematik von maschinell
festgesetzten Verspitungszuschligen hin. Die Art und Weise, in der die
maschinelle Erfassung derzeit prakuziert werde, geniige nicht dem Be-
stimmtheitsgrundsatz; sie sei fur den Biirger nicht hinreichend transpa-
rent. Auflerdem handele es sich hier um Ermessensentscheidungen, die
man nicht dem Computer iibertragen kénne. Im folgenden ging es dann
ganz allgemein um den Einsatz der EDV im Bereich der Finanzverwal-
tung. Pelka warf die Frage auf, ob es verfassungsrechtlich unbedenklich
sei, dall es in Nordrhein-Westfalen und Niedersachsen anstelle der frithe-
ren Grofibetriebspriifungsstellen nunmehr Grofibetriebsprifungsimter ge-
be, wihrend andere Bundeslinder ohne derartige Amter auskimen. Nach
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seiner Erfahrung neigten die Pritfer von Groflbetriebsprifungsamtern, al-
S0 Se|b5tindigcn Behorden, tendenziell eher zu steverschirfenden Ent-
scheidungen. Er konstatierte dann einen Zusammenhang zwischen der Er-
richtung solcher selbstindigen Amter — statt wie bisher Stellen - und einer
hiheren Besteuerung. Auch Streck meinte, dall die in der Errichtung von
Grofibetriebspriifungsimtern liegende Konzentrationswirkung nicht unbe-
dingt positive Auswirkungen firr die Unternehmen mit sich bringe.

Meyding vertrat die Auffassung, daft die Einheitlichkeit der Rechtsanwen-
dung in der echemaligen Reichsfinanzverwaltung bei weitem nicht so grofs
gewesen sei, wie man das hitte annehmen konnen und wie es heute der
Fall sei. Lopitzsch ging sodann auf Fragen im Zusammenhang mit der
Lohnsteuerprifung ein.

10. Zum Abschluff der Diskussion berichtete Doralt (Innsbruck) uber die
Rechtsprechung des osterreichischen Verfassungsgerichtshofs zu Steuerfra-
gen. Er beeindruckre die Tagungsteilnehmer mit einer Reihe von Entschei-
dungen, die in der Bundesrepublik Deutschland bisher kaum bekannt waren.
Der dsterreichische VIGH hat gerade in den letzien Jahren den Steverge-
setzgeber mehrfach in wesentlichen Fragen korrigiert. Ein Blick uber die
Grenze, zu dem Doralt aufrief, kann auch unsere deutsche Betrachtung zum
Thema der Tagung ein Stiick voranbringen. Deshalb werden die wesentli-
chen Punkte nachstehend in der Formulierung von Doralt wiedergegeben:

.Der Eindruck, den die diesjihrige Tagung der Deutschen Steuerjuristi-
schen Gesellschaft vermirtelt, ist Unzufriedenheit mit der Rechisprechung
des Bundesverfassungsgerichts. In der Sorge, dafl ,Damme bersten kénn-
ten’, vermeidet es das Bundesverfassungsgericht, dem Gesetzgeber in die
Quere zu kommen, Auch die Verfassungsrechtsprechung in Osterreich
war bis vor wenigen Jahren eher zuriickhaltend. Die Rechtsprechung des
Osterreichischen Verfassungsgerichtshofs in den letzten Jahren zeigt aber,
daf Thre Vorstellungen berechtigt und keineswegs unrealistisch sind:

Erst unlingst hat der VIGH die Aufsichtsratsabgabe® und die Zinsertragsteu-
er? als verfassungswidrig aufgehoben, zwar nicht wegen Gleichheitswid-
rigkeit, sondern wegen Verletzung der Finanzverfassung — dennoch auch
fiir Sie interessant, weil das Bundesverfassungsgericht — so entstand hier
der Eindruck — vor einer Gesetzesaufhebung zuriickschrecke, wenn damit
erhebliche Einnahmenausfille verbunden wiiren. Die Zinsertragsteuer
wurde in Osterreich zur Budgetsanierung eingefithrt, der VIGH hob sie
trotzdem auf.

I VIGH 17. 3. 1988, G 37 bis 61/88, OStZB 1988, 310.
2 VEGH 17. 3. 1988, G 7 bis 36, 66, 67/88, OStZB 1988, 310.
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§ 23a EStG, dem deutschen § /5a EStG idhnlich, wurde in der ersten Fas-
sung wegen Verletzung des Gleichheitssatzes als verfassungswidrig aufge-
hoben, weil Verluste des Kommanditisten im Fall eines negativen Kapital-
kontos selbst dann nicht ausgleichsfihig waren, wenn das negative Kapi-
talkonto durch Einlagen aufgefilllt wurde (ein Verlustausgleich war nur
mit spiteren Gewinnen moglich).*

Die auflergewibnliche Belastung hat der VIGH teilweise als verfassungs-
widrig aufgehoben, weil der Gesetzgeber das Heiratsgut, auf das in Oster-
reich (anders als in Deutschland) ein zivilrechtlicher Anspruch besteht,
vom Abzug ausgeschlossen haue.*

Der begiinstigte Stewersatz fiir anflerordentliche Finkiinfte war auf lohnsteu-
erpflichtige sonstige Beziige (als solche bereits begiinstigt) nicht anzuwen-
den; der VIGH hat auch diese Einschrinkung aufgehoben.®

In einer der letzten Jahrestagungen der Deutschen Steuerjuristischen Ge-
sellschaft wurde daritber diskutiert, ob der Erbe den Verlustvortrag des
Erblassers iibernchmen kann. Das ausdriickliche Verbot in der Gewerbe-
steuer hat der VIGH als gleichheitswidrig aufgehoben und gleichzeitig zu
erkennen gegeben, dafl die gleiche Uberlegung auch fiir die Einkommen-
steuer gilt.®

In der Erbschaftsteuer hat der VIGH die Erbsschleicherbefreinung als gleich-
heitswidrig aufgehoben, weil sie denjenigen besserstellte, der den Erblas-
ser in Erwartung einer letziwilligen Zuwendung® unentgeltlich gepflegt
hat” (Diese Begiinstigung hatte ihr Vorbild im deutschen ErbStG in der
Fassung vor der Reform 1974.)

In der Umsatesteuer war die Liebhaberei vom Vorstenerabzug ausgeschlos-
sen, der VIGH erkannte auf Gleichheitswidrigheit® Willkiir und damit
verfassungswidrig ist es nach Meinung des VEGH auch, wenn die Behorde
bei der amtswegigen Wiederaufnahme ihr Ermessen nur zu Lasten des Steu-
erpflichtigen ausubr.®

Rechtsmittel hatten nach unserer Bundesabgabenordnung keine anfschie-

VIGH 11. 12. 1985, G 139, 207, 221, 238, 247/85, Vislg 10.731.
VIGH 16. 6. 1967, G 52/87, OS1ZB 1988, 3.
VIGH 19. 3. 1987, G 269/86, G 2/87, G 12-15/87, G 71/87, G 72/87, OStZB
1987, 524.
VIGH 5. 3. 1988, G 248/87, OS2 1988, 190,
VIGH 13, 12, 1986, G 112/86, OStZB 1987, 266.
VIGH 28. 2. 1983, G 123, 127/81, G 9, 14, 15, 16, 17, 18, 61, 64b, 65, §9, 90,
91/82, VisSlg 9641
VIGH 5. 3. 198%, B 70/87.
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bende Wirkung. Der VIGH hat auch diese Bestimmung als verfassungs-
widrig aufgehoben, und zwar — weil andere griffige Ansatzpunkee in den
Grundrechten fehlten — wegen Verletzung des ,rechtsstaatlichen Prin-
zips'.'®

Richtungsweisend war die De-facto-Aufhebung der Grunderwerbsteuer, weil
eine Ausnahmebestimmung verfassungswidrig war; da die Aufhebungs-
moglichkeiten bei verfassungswidrigen Ausnahmebestimmungen einge-
schrankt sind, hat der VIGH auf den Grundtatbestand zuriickgegriffen
und diesen als verfassungswidrig aufgehoben.!!

Bei vergleichbarer Rechts- und Verfassungslage zeigen die Beispicle, daff
die Verfassungsgerichisbarkeit einen erheblichen Spielraum hat; es liegt
am Verfassungsgericht, diesen Spielraum im Sinne des gesetzlichen Auf-
trages zu niitzen. Eine aktive Verfassungsgerichtsbarkeit lific Dimme
nicht bersten, sie schitzt vielmehr jene Dimme, die die Verfassung gegen
den einfachen Gesetzgeber errichtet hat, Unsere Rechtsprechung konnte
Ihren Verfassungsrichtern dazu Mut machen.”

10 VIGH 11. 12. 1986, G 119/86, OStZB 1987, 130; OStZ 1987, 36.
11 VIGH 10. 12. 1986, G 167, 173, 186 bis 237/86, O5tZB 1987, 51.
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Satzung (Auszug)

§ 2 Vereinszweck

Der Verein verfolgt ausschliefilich und unmittelbar gemeinniitzige Zwecke

im Sinne des Abschnits ,Steuerbegiinstigte Zwecke” der Abgabenord-

nung. Der Verein hat den Zweck,

a) die steuerrechtliche Forschung und Lehre und die Umsetzung steuer-
rechtswissenschaftlicher Erkenntnisse in der Praxis zu fordern;

b

auf eine angemessene Berucksichtigung des Steuerrechts im Hoch-
schulunterricht und in staatlichen und akademischen Prifungen hinzu-
wirken;

Ausbildungsrichtlinien und Berufsbilder fiir die juristische Titgkeit im
Bereich des Steuerwesens zu entwickeln;

<

—

d

in wichtigen Fillen zu Fragen des Steuerrechts, insbesondere zu Ge-
setzgebungsvorhaben, offentlich oder durch Eingaben Stellung zu neh-
men;

das Gesprich zwischen den in der Gesetzgebung, in der Verwaltung, in
der Gerichtsbarkeir, im freien Beruf und in Forschung und Lehre viti-
gen Steuerjuristen zu fordern;

C

f) die Zusammenarbeit mit allen im Steuerwesen titigen Personen und In-
stitutionen zu pflegen.

§ 3 Mitgliedschaft
(!

Mirtglied kann jeder Jurist werden, der sich in Forschung, Lehre oder
Praxis mit dem Steuerrecht befafit.

(2) Andere Personen, Vereinigungen und Korperschaften konnen for-
dernde Mitglieder werden. Sie haben kein Stimm- und Wahlrecht.

{3

Die Mitgliedschaft wird dadurch erworben, daff der Beitritt zur Ge-
sellschaft schriftlich erklirt wird und der Vorstand die Aufnahme als
Mitglied bestitigt.

I Sitz der Gesellschaft st Kéln (51 Abs. 2 der Satzung). Geschifusstelle: Bernhard-
Feilchenfeld-Str. 9, 3000 Koln 51.
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Vorstand und Wissenschaftlicher Beirat
der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft e. V.
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des Bundesfinanzhofs Prof, Dr. Franz Klein; Prof. DDr, Hans Georg Rup-
pe; Ministerialdirektor Dr. Adalbert Uelner; Rechtsanwalt und Steuerbera-
ter Dr. Jiirgen Pelka (Schatzmeister und Leiter der Geschiftsstelle); Susan-
ne Sieker (Schriftfihrerin).

Wissenschaftlicher Beirat: Prof. Dr. Paw/ Kirchhof (Vorsitzender), Richter
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Berufswahl 26

Bestandsschutz 23

Besteuerung, gleichmiflige 80, 102,
121

Bestimmbarkeit, steuerlicher
Belastungen 70

Bestimmtheitsgrundsatz 61 ff., 209,
211, 217

Betrachtungsweise, wirtschaftliche
82 ff.,92

— typisierende 211

Betriehsausgaben 46 ., 99 ., 166

Betrichseinnahmen 46

Betriebsgrundstiick 146

Betriebspriffung 192, 194, 195

— bet Banken 166

— Konzepte der Linder 195, 217

- Nord-Sid-Gefille 194

Betricbsvermogen 48, 50, 68, 96, 99,
108, 155

Beurteilungsspielriume, der
Verwalung 108

Beweiserhebung 81

Beweislastregel 91

Beweislastumkehr 93 .

Beweisvereitelung, schuldhafte 121 £

Beweiswiirdigung, freie 79, 91, 93, 122

Bewertung, von Vermogen 145 ff.

Bewertungsgesetz 48, 145

Bewertungsrichtlinien 99

Bewertungsvorgaben, normative 98

Bewertungswahlrecht 96

Bilanz 96, 98

Bilanzansatzwahlrechr 108

Bilanzierungsspielriume 96 ff., 211

Binnenmarkt 1992 42, 59

Branchengewohnheiten 93
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Bruttolohnanspriiche 173

Darlegungslast 121

Dauerschuldkapital 51, 53

Dauerschuldzinsen 51, 53

DDR, Unterstiitzungsleistungen an
Angehorige 94, 108

Deklarationspflicht 87

Dentist 41
Doppelbelastung, gewerb liche
53

Dynamische Verweisungen,
Verfassungsmifligkeit 71 f.

Ehe, Schutz 117

Eigengeschift, umsatzsteuerrechtliches
85

Eigentum 29

— Sozialbindung 8§

- Sozialpflichtigkeit 7

Eigentumsgarantie 19 ff,

Eigentumsordnung, sozialgerechte 8

Eigentums- und Wirtschaftsordnung,
privatniitzige 3

ngﬂffsverwalmng 64, 66, 118, |5s

Einheitlichkeit, der Rech
189, 199

Einheitsbewertung 214 f.

Einheitswert 149 f.

- des gewerblichen Betriebs 48

- von Grundbesitz 145 f.

Einkommensteuer 3 ff., 165, 167,
205 ff.

Einkommensteuergesetz 45, 47, 68,
163, 169

Einkommensteuergesetz 1919 178

Einkommensteuergesetz 1925 167

Einkommensteuergesetz 1936 167

Einke bung 26

Einkommensteuer-Richtlinien 90,
96 f., 107

Einkiinfte, auslindische 7

— auflerordentliche 219

Einzelfallgerechtigkeit 202

Einzelgewerbetreibende 43

Entsorgung, fur Gewerbebetrieb 42

Erbschaftsteuer 146

Erbschleicherbefreiung 219

Erdrosselungsverbot 25

Erdrosselungswirkung 19

Erginzungsbilanz 47

Erhaltungsaufwand, bei
Baumafinahmen 95

Erhet k der Lol
durchidén Arbeitgeber 177

Ermessensentscheidung 217

- Einschrinkung 88, 191

— der Verwaltung 108

Ermessensrichtlinien 110

Ermessensspielraum, der Eingriffs-
verwaltung 64

Ermitlungspflichten, der Finanzimter
79

Erschiitterungsbeweis 92, 94

Ertragsbesteuerung 12 ff.

Ertragshoheit 187 ff.

- gemeindliche 58

Ertragsteuer 146

Ertragswertverfahren 149, 151, 215

Erwerbseinkiinfte 25 ff.

Erwerbsgenossenschaft 43

Existenzminimum 30, 31, 207

Familienbesteuerung 207
Feststellungslast 94
Finanzimter, Organisation 193
Fi leich, bund licher 58,
188, 196
Finanzgerichtsverfahren 80 f.
Finanzreform 36
Finanzverwalwng 216
Freiberufler 208
Freibetrag 165
- gewerbesteuerlicher 43
Freiheitsgrundrechte 19 ff,
Fremdkapitalzinsen 97

Garantiefunktion, des steuer-
gesetzlichen Tatbestandes 76
Gebrauchtwagenhandel 85
Gebithr 38 f., 42
Geldleistungspflichten 19



Sachregister

243

Gesamtvermigen 22

Geschiftsfuhrervergng, bei
Personengesel]schaften 209

Geschehensablauf untypischer 92 f.

Ciasar wendung, gebundene 106

Gesetzmifigkeit 209

— der Besteuerung 69 £, 111

- der Verwaltung 63, 106

Gestaltungsmifibrauche, der
Besteuerung 77, 82, 101

ielraum, legis! ischer

68, 207, 2 ] {1

Getrenntleben, dauerndes 117

Gewaltenteilung 63, 65, 108 f., 209

Gewerbebetrieb 40 ff

- Beginn und Ende der Steuerpflicht
43 f

~ Einkiinfte 45

- Mehrheit 42

Gewerbeertrag 44 ff., 50, 55

— negativer 48 ff.

Gewerbeertragsteuer 44 ff,, 55, 97

Gewerbegebiet 42

Gewerbekapital 44 ff, 501, 55

Gewerbekapitalsteuer 44 £, 48 1., 55

Gewerbesteuer 33 ff., 192, 207 f., 209

Gewerbesteuergeserz 40 ff., 44

Gewerbesteuergesetz 1936 44

Gewerbesteuererhebung 216

Gewerbesteuermefibetrag 192

Gewerbesteuerpriifer 192

Gewerbesteuerumlage 36

Gewerbeverlust 54 f.

Gewinn, laufender 46

Gewinn- und Verlustrisiko 96

Gleichbehandlung, der
Steuerpflichtigen 99, 102

Gleichheitsgebot 188 ff., 202

Gleichheitssatz 6, 11, 27 ff,, 34 ff,, 83,
120

Gleichmifligkeit, der Besteuerung 69,
99 ff., 116, 195

Grenzsteuerbelastung 69 £,

Grolibetrieb, Prifungsstellen 217

Grofibetriehsteuer 56

Grunderwerbsteuer 146, 220

Grundrechte 115

Grundrechtsgewiihrleistungen 162

Grundrechtsschranken 162
Grundrechtsschutz, effektiver 115, 120
Grundrechtsverzicht 118

Grundsteuer 58, 146, 149, 215
Grundstiicksbewertung 148
Grundstiickseinheitswert 148
Grundstiicksmobilisier

Grundvermogen 145 .

rl48

B

Handelsvertreter 40 f., 46

Haushalusbegleirgesetz 1983 51

Haushaltsfuhrung, doppelte 95

Hauptfeststellungszeitpunke, fur die
Feststellung der Einhei te des
Grundbesitzes 150

Heiratsgut 219

Herstellungsaufwand, bei Bau-
mafinahmen 95

Homogenitit, strukrurelle 4

Indienstnahme, Privater fiir staatliche
Aufgaben 161 ff.

Indizienbeweis 92 ff.

Intimsphire, Schutz 118 .

Jihrlichkeitsprinzip 16
Jahressteuerergebnis 165

Kapitaleinkiinfte, Besteuerung 168
Kapitalertragsteuer 166 ff., 177, 181
Kapitalertragsteuergesetz 1920 167
Kapitalgesellschaft 42 ff., 47
K:pl(algese]lscha{( & Co KG 44

bsindividuelle 48

pitalstruktur, betri
Kapitalvermogen, Einkiinfre 87 ff.
Kirchenlohnsteuer 178
Kirchensteuereinbehalt 162
Kirchensteuerpflicht 162
Kérperschaftsteuer 46, 167
Kérperschaftsteuergesets 45, 47
Kommanditist 48
Kontrollmitteilungen 89
Kosteniiquivalenz 38, 40
Kraftfahrzeugsteuer 37
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Kraftfahrzeugversicherung 107
Kreditaufnahme 53

Kreditinstitute, Ermittlungen 85 ff.
Kriminaleinkommen, Besteverung 207
Kriminalstrafe 72
Kuponsteuerbeschluff 162

Linderfinanzverwalwngen 193

Landeskinder 191

Lasten

— dauernde 53

— gemeindliche 38 ., 41 ff., 45, 47,
50 f. 56 f., 208

Lastengleichheit 27, 65, 101, 106

Lastenverteilung, gerechte 13

Lebensfithrungskosten 94

Lebens- und Wohngemeinschaft,
eheliche 120

Legalivitsprinzip 64 f., 79, 87, 104

Legitimititspriifung, gem. § 154 Abs. 2
AD 86

Leistungsfihigheit 27, 28, 206, 213

— individuelle 13, 82, 100, 116, 209

~ intertemporale 18

— steuerliche 37 ff., 45, 51, 53, 56

— wirtschafliche 84, 100, 102, 117

Leistungsfihigkeitsprinzip 6, 141 ff.

Lenkung, indirekte 207

Lenkungssteuern 10 ff., 206

Lohnsteuer 164, 172, 183 ., 193, 216

— Abzug 162, 173

~ Ausgabenprifung 193

- AuBlenpriifung 183, 193

— Berechnung 183

- Jahresausgleich 165, 183 f,

— Richtlinien 183

— Verfahren 164, 172, 181 {f., 216

Lohnsummensteuer 44, 48, 55

Markthezogenheit, des Eink n
205

Markteinkommenstheorie 207

Massenverfahren 99, 103

Mehrheit, von Gewerbebetrieben 42

Menschenwiirde 29, 30, 116 f,, 206

Mietzinsen 53

Mineralolstever 37
Mitwirkungspflichten, des Steuer-
biirgers 79, 82, 101, 116, 121

Non-Affektationsprinzip 9

Normbestimmtheit 67, 70

Naormenklarheit 69

Normenvollzug, vereinfachter 99, 102,
103, 105, 115

MNorminterpretation 73

Normsetzungshefugnis, der
Finanzverwalwng 110

Normvorgaben, steuerrechtliche 90

Notkompetenz, der Verwaltung 104 f.

Nutzeniiquivalenz 38, 40

Objekisteuer 35, 39, 43, 47, 50
Ordnung, privatwirtschaftliche 3
Organisation, der Finanziimeer 193

Pachtzinsen 53

Pauschalierungen 101, 103 f., 106,
108 f., 115, 211

Pauschalisierungstatbestinde 183 ff.

Pauschbetrige 100, 102, 112, 165 f,

Pauschsiitze 100

Pensionsanwartschaften 97

Periodizierung 12

Personlichkeitsrecht 29, 116

Personengsellschafe 42 £., 47

prima-facie-Beweis 92

Privatautonomie 212

Privatbereich 119

Prognosespielraum, des Unternehmers
hinsichtlich seines Betriebes 98

Prokurist 48

Promotionskosten 90 f.

Purismus, steuerethischer 37

Quantifizierung 8

Quellenabzug 158, 160, 164 f,, 169,
173, 176, 182

Quellenabzugsverfahren 215
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Realsteuergarantie 58

Rect dungsdifferenzen 189 ff.

Rechtsbegriff, unbestimmeer 62, 67,
113

Rechusfindungsaufrag, der Verwaltung
109

Rechusfortbildung 62, 72 f., 209

Rechtsmittel 219

Rechtsschutz 198

- effektiver 63, 111

Rechtsschutzgewihr, verfassungs-
rechtliche 65

Rechussicherheit 63, 66, 69

Rechusstaat, sozialer 32, 106

Rechtsstaatsprinzip 116, 120

Rechtsverordnungen, Erlali 212

Reichsfinanzverwaltung 193, 218

Reinertragsverfahren 151

Reisegewerbebetrieb 40

Reisekosten 95

Renten 53

Rohmietverfahren 151

Rickwirkung 17

- echie 13

- unechte 14

Sachverhaltsaufklirung, Gebot der
vollstindigen 80
Sachverhaltsbeurteilung, wirt-
schaftliche 75 ff.
Sachverhaltserfassung, eingeschriankee
99 ff., 115, 117
Sachverhaltsermitlung 79 ff.
- Einschrinkung 90 ff.
— Formen unvollstindiger 211
- verfassungskonforme 119
Sachwertverfahren 149, 151
Schitzung, generalisierende 95
Schenkungsteuer 146
Sollertragsfihigkeir 147
Sollertragsteuer 146, 214
Sonderabgaben 180 f.
Sonderbetriebsausgaben 47, 74
Sonderbetriebseinnahmen 47, 74
Sonderbetriebsvermogen, der
Gesellschafter einer Personen-
handelsgesellschaft 73

Sonderbilanz 47

Sonderlast 35

Sondervergltung 47

Soziale Einrichtungen des Betriebes 97

Sozialhilfe 207

Sozialleistungen, freiwillige 97

Sozialpflichrigkeit 31, 116, 119 [, 211

Sozialstaatsprinzip 40, 57

Subsidiarititsprinzip 29

Substanzbesteuerung 49

Suaatsausgaben, notwendige und
niitzliche 10

Staatsorganisationsrecht 159

Standesrichtlinien 42

Stiller Gesellschafter, Gewinnanteile
53

Steuerinderungsgesetz 1979 44, 55

Steueriquivalenz 39

Steueraufkommen, Verwendung 9

Steuerbilanz 47

Steuerehrlichkeit 87

Steuererhebung 206, 215

- Kostenfinanzierung 181

- durch Private 158 ff.

Steuererhebungspflichten, Privater
157, 215

Steuererklirung 80, 86

Steuerfesesetzung 79 If., 168, 215

Steuergerechtigkeit 27, 38, 152, 154

Steuergesetze, Vollzug 162, 215

Steuergesetzgeber 207, 212

Steuerklima 197

Steverkollektor 158 £, 215

Steuermelibetrag 50

Stevern, indirekte 158, 169, 182

— Rechtfertigung 7

Steverprogression 70

Steverrechefertigung 3

Steverrechtsdogmatik 5

Steuerrechtswissenschaft 5

Steverreformgesetz 1990 165, 167, 174

Stewerrichtlinien 93

Steuerstaat 3

Steuerstrafverfolgung 197

Steuertarif 55

Steuertriger 159

Steueriberwachung 89

Steuerumgehung 73
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Steververfahrensrech 212
Steuervergiinstigung 213
Steuerverktirzung 89
Steuervorbehalt, genereller 4

Tatbestandsmifigkeir, der

Besteuerung 64 f., 90, 106

Tatb dsmiBigkeitsprinzip 209

Tawsachen, innere 94

Typisierung 90 ff., 93, 101, 103 f., 106,
109

- formelle 91

— hypothetische 91

- kategorische 90

- materielle 90

Uberschufeinkiinfre 68
Umsatzsteuer 158 £, 170 1., 174 ff.,
181, 216, 219
Umsatzsteuergesetz 85
Umverteilung 6, 205
Umweltlasten 49
Unterhalusbedarf 18
Unterhalislasten 18
Unterhaltsleitungen 117
Unternehmenssteuer 183
Untersuchungsgrundsacz 79 £, 211
Untersuchungsmaxime 92

Veriuflerungsgewinne 46
Verauflerungspreis, von Grundstiicken
147
Veranlagungszeitraum 15
Verbrauchsteuer 158, 170
Verfahrenshestimmungen, abgaben-
rechtliche 115
Verfahrensgrundsitze 115
Verfassungsgerichtshof,
osterreichischer 218
Verfassungsmafistibe 12
Verfassungskonforme Norm-
anwendung 117
Vergttungsanspruch, des steuer-
hebungspflichtigen Privaten 180

VerhilinismiBigkeit 10, 116
Verifikationspflicht, aus §§ 85, 88 AD
87
Verlustausgleich 219
Verlustvortrag des Erblassers 219
Vermiigen 19
~ Bewertung 145 ff.
Vermogensteuer 50, 146 ff., 214 f.
Vermogensteuergesetz 1974 155
Vermogensverwaltung 40
Vermutung, widerleghare 91
Versicherungsteuer 158 f.
Versicherungsteuergesetz 158
Versicherungsverein auf Gegen-
seitigkeit 43
Versicherungswirtschaft 184
Verspitungszuschlige 217
Vertrauensschutz 14, 17, 63, 66, 102
Verwalwng, Kosten 97
Verwalungsaufgaben, Ubertragung
160
Verwaltungseffizienz 106, 119, 211
Verwaltungshelfer, Kostenlast 177,
216
Verwaltungshoheit 187 ff.
Verwaltungskompetenz, der
Bundeslinder 191
Verwaltungsnotstand 105
Verwalungsregelungen
- pauschalisierende 99, 111
- typisierende 99, 111
- vollzugsvereinfachende 109
Verwaltungsvereinfachung 95
Verwaltungsvorschriften 99
- ermessensleitende 86
- vereinfachende 103, 107
Verweisungen, dynamische 210
Verweisungsnorm 70 f.
Vollzugsdefizit, der Finanzverwaltung
2001,
Vorbehalt des Gesetzes 63 £, 111
Vorrang des Gesetzes 105, 112
Vorratsvermigen 97
Vorsorgeaufwendungen 18
Vorsteuer 174 ., 182
Vorsteuerabzug 174, 176, 219
Vorzugslasten 39, 208
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Wahrheitspfliche, aus § 150 Abs, 2 AOQ
B

Welteinkommensprinzip 7

Werbungskosten 91, 96, 99 f.

— Abzug 91 f., 94

~ Pauschale 166

~ Pauschsitze 95, 111

Wertf llung, von Grundstiicken
214

Wertfindungsverfahren, des
Bewertungsgesetzes 149

Willkiirformel, des BVerfG 36

Willkitrverbot 100

Wirtschafisgenossenschaft 43

Wirtschafts- und Eigentumsordnung,
privatniitzige 5

Zahnprakuker 41

Zinseinkiinfte, private 86

Zinsertragsteuer 218

Zusammenveranlagung, von Ehegatten
205

Zusatzertragsteuer 57 ff.
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