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Eroffnung

Prof. Dr. Joachim Lang
Universitit zu Koln

Thema, Ort und Zeitpunke einer Jahrestagung konnen die Ziele unserer Ge-
sellschaft wohl kaum deutlicher machen als die Behandlung des rechtsstaatli-
chen Rechtsschutzes hier in Dresden ein halbes Jahrzehnt nach dem Fall der
Mauer. Die Einigungseuphorie, die Euphorie einer friedlichen Revolution ist
der Niichternheit der Aufgaben gewichen, die auf dem Wege der inneren
Einheit zu bewiltigen sind.

Die Aufgabe der Einheit ist mir wihrend meines Forschungsaufenthaltes in
den USA besonders bewufit gemacht worden. In amerikanischen Tageszeitun-
gen wird iiber das Ausland wenig und meist erst auf den hinteren Seiten
berichtet. Was aber Deutschland eine Titelgeschichte einbrachte, war eine
Einladung des Berliner Historischen Museums an die Besucher, ihre Gedan-
ken iiber die Einigung in einem ausgelegten Gastebuch niederzuschreiben. Die
Schlagzeile lautete ,,Berliners want their Wall back®, und es wurde ausfiihrlich
iiber die negativen Erfahrungen zwischen Menschen aus Ost und West berich-
tet. Ein Besucher schrieb sogar ins Gistebuch: ,,Die Mauer sollte wieder
aufgebaut werden, diesmal aber 20 Meter héher.*

Die Verstindnislosigkeit, mit der im Ausland der Umgang der Deutschen mit
der Vereinigung beobachtet wird, mag auf weitreichender Unkenntnis der
gegenwirtigen Verhiltnisse in Deutschland beruhen. Sie riickt jedoch unbe-
fangen die Chancen zurecht, die ein vereintes Deutschland in einem befriede-
ten Europa hat und die alle Deutschen nach leidvollen Erfahrungen der Ver-
gangenheit gemeinsam wahrnehmen sollten.

Das Generalthema ,,Der Rechtsschutz in Steuersachen® entfaltet sich unter
dem Staatsziel des Rechtsstaats, und der Rechtsstaat in Verbindung mit der
Einheit ist es, den die Deutschen nunmehr 150 Jahre zu verwirklichen suchen,
seit der blutigen 48er Revolution, seit dem Lied der Deutschen, das August
Heinrich Hoffmann von Fallersleben 1841 auf Helgoland niederschrieb und
dessen Refrain die Trias der Ziele ,Einigkeit und Recht und Freiheit* formu-
liert. Es geht nunmehr um Recht und Freiheit im politisch realisierten Zustand
der Einheit, und ein gemeinsames Verstindnis von Recht und Freiheit bildet
das Fundament fiir die sogenannte innere Einheit, wie sie ein halbes Jahrzehnt
nach dem Fall der Mauer vielfach beschworen wird.

Der zu einigem Ruhm gelangte Satz ,,wir wollten Gerechtigkeit und bekamen
den Rechtsstaat”! bringt die Enttiuschung derer zum Ausdruck, die das Un-

1 Siehe P. Kirchhaf, S. 18.



2 Lang,

recht einer unfreien Gesellschaft erfahren haben. Er macht diejenigen, fiir die
der Rechtsstaat schon zur alltiglichen Gewohnheit geworden ist, darauf auf-
merksam, daff der Rechtsstaat nicht immer das Recht gewihrleister und dafl
der Rechtsstaat Unrecht und Rechtsmifibrauch nicht immer ausschlieffen
kann, und daf deshalb um das Ziel des Rechtsstaats gerade im Zustande der
Freiheit alltiglich gerungen werden mufl. Recht und Freiheit bedingen sich
gegenseitig: ohne Recht gibt es nur die Freiheit der Stirkeren, Das Recht
sichert die Freiheit des einzelnen in der Gemeinschaft menschlichen Zusam-
menlebens. Und im Zustande der Unfreiheit verliert das Recht seinen Wert fiir
den Menschen. Ich denke, diese Untrennbarkeit von Recht und Freiheit be-
griindet ein gemeinsames Verstindnis vom Ziel des Rechtsstaates, dem wir uns
gemeinsam mit den Erfahrungen aus verschiedenen gesellschaftlichen Syste-
men nihern wollen.

Mit dieser Jahrestagung will unsere Gesellschaft einen Beitrag zum erwihnten
Ringen um den Rechtsstaat leisten. Dabei sind im Gebiet des Rechtsschutzes
Antworten auf drei Grundfragen zu suchen: Was hat der Rechtsstaat im Steu-
errecht zu leisten? Wie sieht die Wirklichkeit des Rechtsschutzes im Stever-
recht aus? Und was ist zu tun, um die Anforderungen des Rechtsstaats in
Einklang zu bringen mit der Wirklichkeit des Rechtsschutzes im Steuerrecht?

Auf diese Fragen werden die Referate und Diskussionsbeitrige dieser Jahresta-
gung Antworten liefern, aus der Sicht des Verfassungsrechts wie aus der Sicht
des immer schwieriger zu praktizierenden Steuerrechts. Ich méchte diesen
Antworten nicht vorgreifen und mich hier auf einige Bemerkungen beschrin-
ken, warum es notwendig ist, das Thema des Rechtsschutzes in Steuersachen
hier und heute zu behandeln.

Besteuerung ist eine Institution der Freiheit. Steuern braucht man nicht, wenn
dem Staat bereits alles gehort. Jedenfalls hatten die Abgaben in den sozialisti-
schen Systemen, die sogenannten Pflichtabfiihrungen der DDR, eine vollig
andere Funktion als die Steuern cines freiheitlich organisierten Staatswesens.
Die sozialistischen Abgaben dienten der Effizienzkontrolle von Staatsbetrie-
ben, wihrend Steuern in dem von uns verstandenen Sinne das Privateigentum,
die 6konomische Handlungsfreiheit voraussetzen. In diesem Sinne sind Steu-
ern Ausdruck der Sozialpflichtigkeit des Eigentums. In die Eigentiimerfreiheit
wird das Element der Solidaritit eingebaut, die gegeniiber dem Gemeinwesen
erforderlich ist, um die Freiheit, auch die Freiheit der anderen, zu sichern.

Wieviel Solidariti ist erforderlich? Wenn man einer SPIEGEL-Umfrage? im
vergangenen August Glauben schenken darf, dann nehmen die Biirger Ost-
deutschlands fiir sich in Anspruch, im Gegensatz zu den Birgern West-
deutschlands sozial eingestellt zu sein. Geht die soziale Einstellung in einer

2 DER SPIEGEL Nr. 33/1994, 5. 111.
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freien Gesellschaft tatsichlich verloren? Ich meine nein und bin vom Gegenteil
tiberzeugt: Die soziale Solidaritat ist fiir die Freiheit der humanen Gesellschaft
Lebenselixier, sie legitimiert die Freiheit, wenn sie nicht zu einem Manchester-
Liberalismus entarten soll. Dies hat schon Adam Smith, der Architekt der
modernen Marktwirtschaft, erkannt und in seinem leider viel zu unbekannten
Werk ,, Theorie der ethischen Gefiihle®? herausgearbeitet. Die nach der Verei-
nigung notwendigen Neuorientierungen bergen die Chance zu einem gesell-
schaftlichen System, in dem Freiheit und soziale Solidaritit so ausgewogen
verteilt sind, daf alle Deutschen stolz auf dieses gesellschaftliche System sein
kénnen. Ich sage dies nicht zuletzt aus dem Blickwinkel der freien amerikani-
schen Gesellschaft, die doch ziemlich hilflos darin ist, grofle soziale Probleme
wie etwa die eines allgemeinen Krankenversicherungsschutzes sozial solida-
risch zu losen.

Ein wesentliches Stiick der in Freiheit geschaffenen sozialen Gerechtigkeit ist
die Steuergerechtigkeit, ein Steuerwesen, das die Solidarbeitrige zum Gemein-
wesen gleichmifig auf die Schultern der Biirger verteilt. In den letzten Jahren
hat die Entwicklung des Steuerrechts unter dem dramatischen Anstieg der
Steuerquote stark gelitten. Eine hohe Steuerquote ist bekanntlich die schlech-
teste Bedingung fiir Steuergerechtigkeit. Die Steuerzahler fithlen sich iiberfor-
dert. Sie sehen sich moralisch legitimiert, der Steuerlast auszuweichen, wo es
nur geht. Der effektivste Weg der Steuervermeidung ist eine starke Lobby.
Jede organisierte gesellschaftliche Gruppe versucht fiir sich, die Steuerbela-
stung zu minimieren. Auf der Ebene der Gesetzesanwendung sind die Steuern
zu Dummensteuern verkommen, die von denen gezahlt werden, die nicht oder
schlecht beraten sind, die ihr Geld nicht nach Luxemburg bringen und die das
Recht des Rechtsschutzes nicht mifibrauchen. Die meisten Linder kommen
ohne besondere Finanzgerichtsbarkeit aus. Im Weltvergleich ist die Prozefflut
in Deutschland einzigartig,

Das deutsche Steuerrecht bedarf dringend der Vereinfachung, Mit den Lasten
der deutschen Einheit ging eine Hektik der Steuerinderungsgesetzgebung ein-
her, die der schon viele Jahrzehnte fruchtlos gefiithrten Diskussion um Steuer-
vereinfachung eine neue Qualitit verlich. Im Fokus der einheitsbedingten
Steuerlasten sind die Mifistinde des Steuerrechts aber nicht entstanden, son-

3 Adam Smith, The theory of moral sentiments, erstmals veréffentlicht im Jahre 1759
und wesentlich beruhend auf den Glasgower Vorlesungen iiber Moralphilosophie.
Fiir das Verstindnis der .. . . Wealth of Nations® (1776) ist die Lektiire des philoso-
phischen Hauptwerks von Adam Smith unerliBlich. Deutsche Ausgabe ,Theorie
der ethischen Gefiihle®, iibersetzt und hrsg. von W. Eckstein in: Philosophische
Bibliothek, Bd. 200 a/b, 1926 (Nachdruck 1985 mit erweiterter Bibliographie von
G. Gawlick im Felix Meiner Verlag, Hamburg).



4 Lang,

dern nur grofler geworden, die Aufgabe der Reform ein halbes Jahrzehnt nach
dem Fall der Mauer dringlicher geworden.

Wenn wir dem Steuerrecht die Aufgabe zuweisen, den Biirgern einer freien
Gesellschaft ihren Teil der Solidaritat gegentiber dem Gemeinwesen abzuver-
langen, dann wird das Steuerrecht in seinem gegenwirtigen Zustand dieser
Aufgabe nicht gerecht. Wenn schon westliche Fachleute eingestehen, den
Durchblick in dem Steuerchaos verloren zu haben, und wenn sich schon
westliche Steuerzahler aulerstande sehen, ihre Steuererklirung richtig auszu-
fiillen, wie mag dann das Steuerrecht auf die Biirger der neuen Bundeslinder
wirken? Die rasche Verwirklichung der deutschen Einheit liefi dem Gesetzge-
ber nicht die Kraft und die Zeit, das Steuerrecht so neuzuordnen, daff es von
den Biirgern der neuen Bundeslinder als Teil einer Ordnung des Rechts hitte
verstanden werden kénnen. Und ob steuerliche Investitionsférderung in den
neuen Bundeslindern dazu beigetragen hat, das Bewufitsein von Recht bei der
Besteuerung zu stirken, erscheint mir zumindest zweifelhaft.

Eine dem Rechtsgedanken gewidmete Reform des Steuerrechts ist vordringli-
che Aufgabe der inneren Einheit, weil erstens nur ein Steuerrecht, das alle
Biirger gleichmiflig in Anspruch nimmt und nicht durch den Erfolg von
Gruppeninteressen verunstaltet ist, die soziale Einstellung einer freien Gesell-
schaft erkennen liflt, und weil zweitens die Kosten der deutschen Einheit den
Steuerzahler auf absehbare Zeit relativ stark in Anspruch nehmen werden, so
daft die gleichmiflige, privilegienfreie Austeilung der Steuerlasten zwangsliu-
fig zum besonderen Anliegen des Rechtsstaats werden muf.

Steuergleichheit mufl besonders auch Sache der inneren Einheit sein, weil der
okonomische Preis der Vereinigung von allen Deutschen zu verantworten ist
und auch von allen Deutschen bezahlt werden mufi. Es war von allen Akteu-
ren vorauszuschen, daf der 6konomische Preis einer unverziiglich verwirk-
lichten Wihrungsunion hoch sein wiirde. Es war vorauszusehen, daf die
ohnehin schon marode sozialistische Wirtschaft Ostdeutschlands in der Be-
gegnung mit einer harten Wihrung endgiiltig zusammenbrechen wiirde, zumal
zugleich auch die osteuropdischen Mirkte verlorengingen. Die ostdeutsche
Wirtschaft hatte ihren besonderen Tribut fiir den Untergang der sozialisti-
schen Gesellschaft in Osteuropa zu entrichten. Aber auch die westdeutsche
Wirtschaft wurde hart getroffen; sie durchlitt die schwerste Krise in der Ge-
schichte der Bundesrepublik. Die wirtschaftlichen Verhiltnisse haben sich in
Westdeutschland spiirbar verschlechtert; die Armut hat sichtbar zugenommen.
Es ist ein Schatten auf die sonnige Seite der Strafle gefallen, auf der die Biirger
der alten Bundesrepublik lebten. Auch das war vorauszusehen. Es war voraus-
zusehen, dafl die Wihrungsunion auch fiir den Westen teuer werden wiirde.
Und trotz aller klaren Voraussicht: Es gab keine Alternative. Der Preis mufite
gezahlt werden, und er wird wesentlich iber die Besteuerung bis weit in die
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Zukunft, das heiflt von nachfolgenden Generationen aller Deutschen aus Ost
und West gezahlt werden miissen.

Was hat die Aufgabe, den Rechtsgedanken im materiellen Steuerrecht zu ver-
wirklichen, mit dem Rechtsschutz in Steuersachen zu tun? Die Antwort auf
diese Frage scheint mir einfach zu sein. Der Wert der Justizgrundrechte im
Verwaltungsverfahren und im Verwaltungsprozefl lebt davon, daf mit den
Institutionen des Rechtsschutzes das Recht verwirklicht wird und daf die
Institutionen des Rechtsschutzes nicht zu bloflen Instrumenten der Interessen-
verwirklichung herabgewiirdigt werden. Die Funktion des Verwaltungspro-
zesses ist die Rechtmifigkeitskontrolle der Verwaltung, Diese Funktion ist
nur dann gewihrleistet, wenn das Recht intakt ist, wenn — wie die Amerikaner
plastisch formulieren — ,justice under law® gewihrt werden kann.

Die Kompliziertheit des materiellen Steverrechts, seine Widerspriichlichkeit
und stindige Verinderung werden in zahlreichen Beitrigen als wesentliche
Ursache fiir die Uberlastung der Finanzgerichte, fiir iiberlange Verfahrensdau-
ern ausgemacht. Ich erinnere nur an die Beitrige von Kirchbof* und Klein® auf
dem Miinsteraner Symposion zur Situation der Finanzgerichtsbarkeit im Jahre
1988.

Es ist das gute Recht des Biirgers in einem Rechtsstaat, fiir sein Recht zu
streiten, Wenn aber das Bewufitsein von Recht verlorengegangen ist, dann
droht der Miflbrauch des Rechtsschutzes. Dabei werden keineswegs nur die
komplizierten Teile des Steuerrechts zum Gegenstand des Rechtsstreits ge-
macht. Die im Steuerprozefl sich entfaltende Steuervermeidungsmentalitit er-
falt alle Vorschriften, besonders auch die grundlegenden Strukturnormen des
Steuerrechts wie zum Beispiel die Normen der Abgrenzung der Erwerbssphi-
re zur Privatsphire, um deren Auslegung in den meisten Rechtsbehelfsverfah-
ren gestritten wird. Das Verstecken von Privataufwendungen im Gewand von
Betriebsausgaben oder Werbungskosten zeugt ebenso wie das aufwendig kon-
struierte Steuersparmodell von mangelndem ,common sense®, von jenem
Mangel an sozialer Einstellung, wie sie laut der zitierten SPIEGEL-Umfrage
die ostdeutschen Biirger den westdeutschen vorwerfen.

Nach alledem ist festzustellen: Es gibt vieles zu tun, um im Steuerrecht die
Werte von Recht und Freiheit zu verifizieren und zu verbinden, um Recht und
Freiheit im realisierten Zustand der inneren Einheit zu verwirklichen. Der
Rechtsstaat fordert zweierlei, materiell ein gerechtes, vornehmlich an der

4 P. Kirchhof, Verfusungsrechthche MaBstibe fiir die Verfahrensdauer und fiir die
Rechtsmittel, in: D. Birk (Hrsg), Die Situation der Finanzgerichtsbarkeit, Uberla-
stung, verfahrensrechtliche Entlastungsméglichkeiten, Reformvorschlige, Kaln
1989, 5. 9.

5 F. Klein, Zu den Ursachen der Uberlastung der Finanzgerichte, in: D, Birk (Hrsg.)
(FN 4), 5. 31.



Gleichheit ausgerichtetes Recht, ,equal justice under law*, und formell den
Rechtsschutz, der dem Biirger sein Recht sichern soll, ihm aber auch die
Pflicht zur Solidaritit gegeniiber dem Gemeinwesen bestitigt. Diese Solidari-
tit richtet sich an alle Deutschen, Wir sind ein Volk, sagen auch die Westdeut-
schen, und viele haben dies nicht nur mit Geld, sondern auch mit titiger Hilfe
in den neuen Bundeslindern zum Ausdruck gebracht.

Ich wiinsche dieser Jahrestagung unserer Gesellschaft, dafl sie den Gedanken
des Rechts im Steuerrecht voranbringt. Dann, denke ich, hat sie ihren Beitrag
zur inneren Einheit unseres Landes geleistet.
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I. Einleitung

Ich freue mich, daff Sie sich entschlossen haben, Ihre diesjihrige Tagung in
Dresden abzuhalten. Fiir diejenigen, die noch nicht im Osten Deutschlands
gewesen sind — und das ist, wie eine Statistik sagt, beinahe jeder zweite West-
deutsche — ist dies eine gute Gelegenheit, sich vor Ort dariiber zu informieren,
was hier bereits geleistet wurde. Gleichzeitig bekommen Sie einen Eindruck
von dem, was noch vor uns liegt.

Dariiber hinaus kann sich die Wahl des Tagungsorts aber auch fiir [hr Ta-
gungsthema — den Rechtsschutz in Steuersachen — als hilfreich erweisen. Sieht
man doch aus der Perspektive und der Distanz eines neuen Landes deutlicher,
wie es mit dem steuerlichen Rechtsschutz steht.

Die Probleme des Steuerrechts — oder darf ich sagen: die Krise des Stever-
rechts? — sind die wesentliche Ursache fiir die Krise des steuerlichen Rechts-
schutzes, von der im Westen seit Jahren gesprochen wird. Dafl es mit dem
Steuerrecht so nicht weitergehen kann, ist seit langem deutlich. Mit der Wie-
dervereinigung ist das im Westen gewachsene — man kann beinahe sagen:
gewucherte — Steuerrecht in den neuen Lindern nach wenigen, noch von der
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DDR im Jahre 1990 eingeleiteten Ubergangsschritten fast von einem Tag auf den
anderen eingefiihrt worden. Dadurch sind Herausforderungen entstanden, die die
Losung der alten steuerrechtlichen Strukturprobleme noch dringlicher machen.

IL Viélliger Umbruch in den neuen Bundeslindern auch im Steuerrecht

Wie war die Ausgangslage, auf der wir nach dem Gelingen der Revolution von
1989 aufbauen konnten?

1. Das Abgabensystem der DDR

Auch in der ehemaligen DDR gab es natiirlich Steuern und Abgaben. Das
steuerrechtliche System der Abgabenordnung und der Gesetze fiir die einzel-
nen Steuerarten war im wesentlichen — wenn auch mit gewissen Anderungen -
erhalten geblieben. Es verlor aber praktisch seine Bedeutung mit der zuneh-
menden Verstaatlichung des Eigentums an den ,Produktionsmitteln®. Die
Einko und Lot , im westlichen Steversystem die ,,Konigin® un-
ter den Steuern, spielte keine grofle Rolle, sie belastete nur einen geringen Teil
der Einkiinfte fiihlbar; die Belastung der Einkiinfte aus unselbstindiger Arbeit
war fiir den einzelnen und fiir das Steueraufkommen insgesamt bedeutunglos.
Die DDR finanzierte ihre offentlichen Ausgaben fast ausschliefflich aus Abga-
ben der verstaatlichten Wirtschaftsbetriebe. Die SED hat deren steuerlichen
Charakter mit dem Argument bestritten, da Identitit zwischen Steuerschuld-
ner und Steuergliubiger bestehe. Wie immer dem sei: Diese Abfithrungen der
Wirtschaft sind kennzeichnend fiir das Selbstverstindnis des SED-Staates und
das in ihm gewachsene Steuerrechtsverstindnis.

Die wichtigste Rolle spielten in der DDR die ,,produktbezogenen Abgaben®,
Fiir nahezu jedes Produkt und fiir jede Dienstleistung war ein Abgabensatz
festgelegt. Diese Abfiihrungen schlugen sich in den Verbraucherpreisen nieder,
wie die Umsatz- und Verbrauchsteuern im Westen. Sie waren damit das In-
strument, um die Lebens- und Konst ohnheiten der Menschen zu steu-
ern. Von ihm wurde riicksichtslos Gcbrauch gemacht. Der Anteil der Abfiih-
rungen an dem Preis wurde geheimgehalten; er wird auf durchschnittlich
40 vH der Verbraucherpreise geschitzt. Bei den als Luxus-Artikeln definierten
Waren konnte er schwindelerregende Hohen erreichen. Er erdrosselte damit
deren Konsum weitgehend, was auch seine Aufgabe war, weil dieser Konsum
aus eigener Produktion nicht zu befriedigen war.

Ebenso wie diese Abgaben war auch die zweite wichtige Kategorie, die Netto-
Gewinnabfiihrung, Ausdruck des allumfassenden Herrschaftsanspruches des
Staates und der SED.
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Die Netto-Gewinnabfithrung wurde nicht etwa, wie ihr Name nahelegen
konnte, auf der Grundlage des von den volkseigenen Unternehmen tatsichlich
erzielten Gewinns erhoben; sie wurde vielmehr nach Maigabe der wachstums-
und strukturpolitischen Entwicklungsziele der Partei zu Beginn des Wirt-
schaftsjahres festgelegt. Wie die produktbezogenen Abgaben die private Frei-
heit des einzelnen beengten, beseitigte die Netto-Gewinnabfiihrung - viel-
leicht noch mehr als die staatliche Planwirtschaft als solche - jegliche wirt-
schaftliche Gestaltungsfreiheit der Betriebe.

Das Steuersystem der DDR stand also, mit einem Wort gesagt, ganz im
Dienste der Lenkung und Uberwachung, genauer gesagt: der vollstindigen
staatlichen Steuerung des privaten und des wirtschaftlichen Lebens.

Fiir steuerlichen Rechtsschutz konnte es in einem solchen System keinen Platz
und nach dem damaligen Selbstverstindnis auch kein Bediirfnis geben. Es gab
nur ein innerbehordliches Beschwerdeverfahren zum Rat des Kreises oder des
Bezirkes, eine gerichtliche Uberpriifung fand nicht statt.

Fiir das westliche Recht hingegen, insbesondere fiir das Einkommensteuer-
recht sind seine Gestaltungsméglichkeiten kennzeichnend. Nicht nur die Steu-
erberater, sondern auch ein guter Teil der Steuerrechtswissenschaft lebt gera-
dezu davon, die steuerlichen Folgen bestimmter wirtschaftlicher Gestaltungen
aufzuzeigen und ausfindig zu machen, wie die Wirtschaft und die Biirger sich
des steuerrechtlichen Instrumentariums bedienen kinnen, um fiir sie wirt-
schaftlich giinstige Ergebnisse zu erzielen. Dieser Gedanke hatte in dem Steu-
ersystem der DDR keinen Platz. Einkiinfte aus Kapitalvermogen, aus Vermie-
tung oder dergleichen und diesbeziigliche steuerliche Gestaltungsméglichkei-
ten, die auch dem Lohnempfinger offenstehen, gab es in der DDR nur in
geringem Umfang.

2, Der notwendige Umbruch im Rechtsbewufitstein des Ostens

Das Rechtsbewufitsein der Biirger in den neuen Lindern ist durch den
wRechtsraum DDR* noch tief und nachhaltig geprigt.

Die Biirger in den neuen Lindern sind es nicht gewohnt, mit einem so hoch-
komplizierten Recht umzugehen, wie dem, mit dem sie die Wiedervereinigung
konfrontiert hat. Sie erwarten von dem Recht nicht, daff es thnen vielfiltige
Gestaltungsmiglichkeiten zur Verfiigung stellt und ihnen abverlangt, diese zu
erkunden, rechtzeitig zu erkennen und zu nutzen. Ihnen ist der Gedanke
fremd, sich entweder ,steuerschidlich® verhalten zu kénnen oder aus dem
System fiir sich etwas ,herausholen® zu kinnen; und das ist kein Nachteil.

Die Menschen hier miissen jetzt lernen, mit einem Rechtssystem umzugehen,
dessen Maglichkeiten und Tiicken fiir den juristisch nicht ausgebildeten Biir-
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ger, ja sogar fiir die meisten Juristen nicht ohne weiteres erkennbar sind. Es ist
fiir sie nicht selbstverstindlich, den Rat eines erfahrenen Rechtsanwalts oder
eines Steuerberaters in Anspruch zu nehmen. Sie miissen sich erst an das
Risiko gewohnen, dafl selbst Fachleute die steuerlichen Auswirkungen be-
stimmter wirtschaftlicher Gestaltungen nicht immer zuverlissig voraussagen
kénnen, sondern daf sich gelegentlich erst nach einem langjihrigen Rechts-
streit durch eine hochstrichterliche Entscheidung herausstellt, was rechtens ist.

Gemeinsam ist den Biirgern in den neuen Lindern mit denen in den alten nur,
dafl sie in der Regel bei dem Versuch scheitern, die Steuergesetze zu verstehen
oder sie anhand der Broschiiren zu begreifen, die den Steuerformularen beige-
fiigt sind, und die es auch dem Laien eigentlich erméglichen sollten, sie richtig
auszufiillen.

Mit dem Einigungsvertrag haben sich in den neuen Lindern also nicht nur die
steuerlichen Rechtsvorschriften, sondern vor allem die Grundstrukturen und
der ,,Geist” des Rechts grundlegend geindert. Wichtiger noch als der personel-
le und institutionelle Aufbau einer rechtsstaatlichen Justiz in den neuen Lin-
dern wird es sein, die erst jetzt in aller Deutlichkeit zu Tage getretene Kluft im
Rechtsverstindnis zu schlieflen.

Die Plétzlichkeit und Schnelligkeit des Ubergangs zu einem neuen Recht hat
bei nicht wenigen Orientierungslosigkeit entstehen lassen. Staat und Recht
scheinen vielen Menschen im Osten nicht mehr ein bergender und ordnender
Rahmen zu sein. Sie werden vielmehr oft als ein undurchschaubares Gewirr
von Normen und Institutionen empfunden. Die Fremdheit und die Unver-
stindlichkeit dieses Systems lassen es fiir manche gar bedrohlich erscheinen.
Das Unbehagen wird nicht unwesentlich dadurch gesteigert, daff die Chance,
die Wiedervereinigung als Anstoff fiir die ohnehin iiberfillige Selbstiiberprii-
fung des westlichen Rechtssystems zu verstehen, weitgehend ungenutzt ge-
blieben ist. Die Wiedervereinigung hat gerade im Steuerrecht keine Vereinfa-
chungen, sondern nur eine weitere Verkomplizierung durch eine Reihe von
neuen Sonder- und Ausnahmevorschriften hervorgebracht.

3, Der notwendige Aufbau der Steuerverwaltung und der Finanzgerichts-
barkeit

Es gab allerdings — davon bin ich auch heute noch iiberzeugt - keine verniint-
tige und praktikable Alternative zu dem raschen und vorbehaltlosen Ubergang
zum Recht der alten Bundesrepublik.

Die sachlichen, institutionellen und personellen Voraussetzungen fiir diesen
Ubergang waren in den neuen Lindern jedoch nicht vorhanden und mufiten
erst geschaffen werden. Wir muBiten bei Null beginnen. Es gab vor allem keine
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Mitarbeiter, die fiir eine Titigkeit in den neuen Finanzimtern und Oberfinanz-
direktionen ausgebildet waren. Die wenigen, die in der DDR mit Abgaben zu
tun hatten, besaflen keine fiir die Wahrnehmung von Aufgaben in der Finanz-
verwaltung ausreichende Vorbildung,. Sie besaflen erst recht kaum Kenntnisse
und Erfahrungen, die sie im Rahmen des steuerlichen Rechtsschutzes hitten
fruchtbar machen kénnen. Die grofie Mehrzahl der heute fast 6000 in den
sichsischen Finanzimtern und bei der Oberfinanzdirektion Chemnitz titigen
Mitarbeiter muflte auf Lhre Aufgaben in der Finanzverwaltung erst durch

ve Schulur fnahmen vorbereitet werden. Nur 8 vH von ihnen sind
wgelernte® Sr.euerbeamte Nach wie vor bedarf es daher in vielen Bereichen der
Verwaltungshilfe aus dem Westen.

Neuland haben wir auch beim Aufbau einer Finanzgerichtsbarkeit in Sachsen
betreten. Entsprechend den Vorgaben des Einigungsvertrages haben wir nach
dem 3. Oktober 1990 beim damaligen Bezirksgericht Dresden zwei Senate fiir
Finanzrecht eingerichtet. Zum 1. Juli 1992 wurde die Finanzgerichtsbarkeit,
wie auch die iibrigen Fachgerichtsbarkeiten, aus der bisherigen Gerichtsorga-
nisation ausgegliedert und verselbstindigt. Das Sichsische Finanzgericht nahm
in Leipzig seine Arbeit auf. Es wird hoffentlich noch in diesem Jahr einen
Gemeinsamen Senat erhalten, der auf dem Gebiet der Zélle, Verbrauchsteuern
und Marktordnungssachen die Rechtsprechungsaufgaben auch fiir Sachsen-
Anhalt und Thiiringen wahrnehmen soll.

Die erste Aufbauphase wurde gut bewiltigt. Besonders erfreulich finde ich,
dafl das Sichsische Finanzgericht mit als erstes in den neuen Lindern grundle-
gende Entscheid dere zu den schwierigen Fragen getroffen hat,
die sich aus der fortwirkenden Bedeutung des Rechts der DDR fiir das Stever-
recht ergeben.

nsb

In den Eingangszahlen des Finanzgerichts spiegelt sich noch, daff die Streitlei-
denschaft hier - teilweise wird man sagen: gottlob — das Niveau der alten
Lander noch nicht erreicht hat. Mit durchschnittlich rund 150 Sachen pro
Quartal, im letzten Quartal freilich schon 227 Verfahren, sind sie noch iber-
schaubar; sie steigen aber kontinuierlich an. Damit wird die Bedeutung der
Finanzgerichtsbarkeit weiter zunehmen.

I11. Wiedervereinigung als Chance zu einer Reform des Steuerrechts in der
Bundesrepublik

Beim Aufbau rechtsstaatlicher Strukturen nach 45 Jahren ,sozialistischer
Rechtskultur® traten manche Probleme, die das westliche Rechtssystem und
den steuerlichen Rechtsschutz schon im alten Bundesgebiet kennzeichneten
und bis heute kennzeichnen, deutlicher und dringender hervor, Wir sollten die
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Wiedervereinigung unseres Vaterlandes auch als Chance zur Reform des Steu-
errechts in der Bundesrepublik nutzen.

1. Problem der Uberkompliziertheit des Steuerrechts

Der Kern des Ubels ist die iiberbordende Kompliziertheit des materiellen
Steuerrechts mit seiner Unzahl schwer verstindlicher und oft kurzlebiger
Gesetze und Verordnungen. Thre Regelungen lassen sich nur selten systema-
tisch erschlieflen und auf einen einheitstiftenden Rechtsgedanken zuriickfiih-
ren. Das gilt vor allem fiir die vielen Steuervergiinstigungen und Befreiungen.
Schon seit Jahrzehnten wird das von Laien und Fachleuten einhellig kritisiert.
Vor allem das Einkommensteuerrecht, das fiir diese Klagen hauptsichlich
verantwortlich ist, ist nicht nur komplex, sondern — was nicht das gleiche ist -
kompliziert.

Natiirlich mufl das Recht den Lebensverhiltnissen, das Steuerrecht vor allem
den 6konomischen Verhiltnissen gerecht werden. Es versteht sich daher von
selbst, dafl das Steuerrecht in einer Gesellschaft mit 6konomisch komplexen
Strukturen nicht ,.einfach® sein kann. Um so sensibler miissen wir sein, wenn
die Komplexitit des Regelungsgegenstandes nicht auf ein fiir die Vollzugspra-
xis wie fiir den Biirger ertrigliches Mafl reduziert, sondern das Recht noch
zusitzlich verkompliziert wird.

Verantwortlich dafiir ist oft ein iiberzogener Perfektionismus oder das Streben
nach vollstindiger Einzelfallgerechtigkeit. Konstatieren miissen wir aber vor
allem einen Mangel an politischer Gestaltungskraft — und das sage ich als
Politiker durchaus selbstkritisch -, ein rationales Regelungsprogramm aufzu-
stellen und es gegen Gruppenegoismen und ideologische Verformungen des
Rechts durchzusetzen.

2. Uberlagerung der fiskalischen Zielsetzung

Mit dem Begriff ,Rechtsvereinfachung® ist das Ziel freilich nur schlagwortar-
tig gekennzeichnet und noch kein erfolgversprechender Weg zur Besserung
aufgezeigt.

Nach einhelligem Expertenurteil ist eine der wesentlichen Ursachen fiir die
Uniiberschaubarkeit des materiellen Steuerrechts, da die Steuergesetze nicht
mehr allein und oftmals nicht einmal in erster Linie den Zweck verfolgen,
Einnahmen zu beschaffen und dabei die Finanzierungslasten ,gerecht” zu
verteilen. Das ohnehin schon nicht ,einfache® Leistungsfihigkeitsprinzip ist in
der Steuergesetzgebung zunehmend an den Rand gedringt und von einer
Vielzahl auflerfiskalischer Zwecke iiberwuchert worden. Wenn jetzt der ,,0ko-
logische Umbau® des gesamten Steuersystems gefordert wird — und sich da-



Situation des steuerlichen Rechtsschutzes 13

hinter nicht nur der Plan einer Erhhung der Mineralolsteuer versteckt —,
sollten wir fragen, ob wir uns die Uberfrachtung der Steuergesetze noch leisten
kénnen.

Mit der Steuergerechtigkeit ist es schon jetzt schlecht bestellt. Im Rechts-
schutzverfahren konnen die gewaltigen Vollzugsdefizite nicht ausgeglichen
werden. Die notwendige Steuerharmonisierung in der Europiischen Union
wird weitere schwerwiegende Belastungen mit sich bringen; das europiische
Steuerrecht wird noch weniger als das nationale einfach sein.

3. Vollzugsdefizite und fehlende Akzeptanz

Gleich auf welchem Rechtsgebiet - ein undurchschaubares und nicht mehr als
gerecht verstandenes Gesetz hat wenig Aussicht, akzeptiert und befolgt zu
werden. Der verbreitete Widerstand insbesondere gegen das Einkommensteu-
errecht ist zu einem ganz wesentlichen Teil ein Ausdruck dafir, dafl das
Einkommensteuerrecht nicht als ein nachvollziehbares Regelwerk verstanden
wird. Die Menschen vermuten nicht, dafl dieses Recht verniinftig und gerecht
ist, sondern nehmen das Gegenteil an. Das wirkt sich verhiingnisvoll aus. Denn
das Einkommensteuergesetz kann zumindest von einem Teil der Steuerpflich-
ten sanktionslos miflachtet oder doch umgangen werden; es ist deshalb in
hohem Mafle auf Akzeptanz angewiesen. Die Steuerverwaltung ist eine Mas-
senverwaltung; es kann ihr nichr gelingen, Gesetze gegen nachhaltigen Steuer-
widerstand durchzusetzen.

4. Bereitschaft zu mehr Pauschalierung und Typisierung

Bei der Reform des Steuerrechts geht es also nicht allein darum, dal das
Steuerrecht schlicht ,.einfacher” wird — wenn auch schon das ein gewichtiges
Ziel ist. Es geht um den Ausgleich der Vollzugsdefizite. Es geht vor allem auch
darum, das Vertrauen wiederherzustellen, daff das Steuerrecht von nachvoll-
ziehbaren und gerechten Gestaltungsprinzipien beherrscht ist. Diese Ziele
lassen sich meiner Uberzeugung nach nur erreichen, wenn das Steuerrecht auf
die getreue Abbildung gesellschaftlicher Komplexitit bewufit verzichtet und
zu mehr Typisierung und Pauschalierung bereit ist. Ein extrem ausziseliertes,
aber kaum mehr handhabbares Steuerrecht ist nur scheinbar gerechter!

Dieses Ziel kann ohne den Vorrang des Prinzips der Besteuerung nach der
Leistungsfihigkeit nicht erreicht werden. Dieses Prinzip ist die wesentliche
Verbiirgung der Gerechtigkeit des Steuersystems. Es hat freilich nichts zu tun
mit einer Besteuerung der sog en Besserverdienenden — also einer Bela-
stung der Kapitalbildung - und einer Manipulation des Steuertarifs nach tages-
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politischen Bediirfnissen. Die Steuern diirfen auch nicht dazu mifibraucht
werden, die wirtschaftliche und personliche Freiheit der Menschen zu erdros-
seln. Die Durchbrechungen des Leistungsfahigkeitsprinzips miissen daher be-
sonders strengen Legitimationszwingen unterworfen werden, Das Ziel eines
sog. nokologischen Umbaus® des Steuersystems geniigt diesen Anforderungen
nicht.

IV. Nachdenken iiber das System des steuerlichen Rechtsschutzes

Neu nachdenken sollten wir auch iiber das System des steuerlichen Rechts-
schutzes. Auch das formelle Steuerrecht der alten Bundesrepublik ist mit der
Wiedervereinigung auf die neuen Linder iibertragen worden. Die Abgaben-
ordnung gilt ohne Abstriche auch in den neuen Lindern. Nach kurzer Uber-
gangsfrist ist eine selbstindige Finanzgerichtsbarkeit errichtet worden. Auch
hier gibt es indes Fragen. Man sollte sich ihnen gegeniiber nicht selbstgeniig-
sam im Vertrauen darauf verschliefien, daff das Rechtsschutzsystem der alten
Bundesrepublik bisher allen Klagen zum Trotz funktioniert.

1. Isolation der Finanzgerichtsbarkeit

In der alten Bundesrepublik ist vor Jahren der Versuch gescheitert, den drei
offentlichen Gerichtsbarkeiten eine gemeinsame Verwaltungsprozeflordnung
zu geben. Dies wire meines Erachtens ein richtiger Ansatz gewesen, um die
Uberschaubarkeit des Rechts zu verbessern,

Die weitgehende personelle Abschottung der Steuerverwaltung und der Fi-
nanzgerichtsbarkeit fordert die Professionalisierung des steuerlichen Rechts-
schutzes, aber auch eine gefihrliche Spezialisierung. Ein einfacheres Steuer-
recht, das allenthalben gefordert wird, ist kaum zu haben, wenn die Anwen-
dung der Steuergesetze ausschlieflich in der Hand von Beamten und Richtern
liegt, deren Spezialisierung den Blick auf die Handhabbarkeit des Rechtes und
des Rechtsstaates als ganzem triib; denn sie werden stets versucht sein, das
ohnehin schon komplizierte Steuersystem weiter zu verfeinern. Der Drang zu
perfekeer Einzelfallgerechtigkeit tut oft ein Gibriges, um jede Rechtsvereinfa-
chung zu vereiteln und die vom Steuergesetzgeber bisher vorgenommenen
wenigen Typisierungen und Pauschalierungen auszuhebeln.

Wir miissen nach Méglichkeiten suchen, diesen Gefahren zu begegnen. Mich
beschiftigt dabei die Frage, ob die Aufspaltung des Rechtsschutzes in vonein-
ander getrennten Gerichtsbarkeiten wirklich ein letztlich sinnvolles Organisa-
tionsprinzip darstellt. Fiir die Gerichtsorganisation, auch wenn sie wie in
Sachsen fiir alle Gerichte in der Hand eines ,Rechtspflegeministeriums® liegt,
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hat es zahlreiche Probleme und zusitzliche Kosten zur Folge. Gerade in den
neuen Lindern spiren wir, dafl es zudem fiir den rechtsuchenden Biirger eine
Erschwerung des Zugangs zum Gericht bedeutet. Auf die Gefahr einer Uber-
spezialisierung der Richter, der die Personalverwaltungen auch nicht ausrei-
chend dadurch begegnen kénnen, dafl sie den beruflichen Wechsel fordern,
hatte ich bereits hingewiesen.

2. Besetzung der Richterbank

Ebensowenig wie in einer unbegrenzten Spezialisierung liegt aus meiner Sicht
das Heil der Rechtsschutzgewihrung nicht darin, méglichst fiir jeden Streitfall
eine dreiziigige Gerichtsbarkeit mit grofler berufsrichterlicher Besetzung und
Beteiligung von Laienrichtern zur Verfiigung zu stellen. Die Zweiziigigkeit
der Finanzgerichtsbarkeit und die Méglichkeit einer Einzelrichterentschei-
dung sind deshalb zu bewahren. Dem ersten Anschein nach wird jedoch von
dieser Méglichkeit in sehr unterschiedlicher Weise Gebrauch gemacht. Schon
deshalb wird gepriift werden miissen, ob iiber die bereits getroffenen Mafinah-
men hinaus die Besetzung der Richterbank verkleinert werden kann. Auch
dies gilt angesichts der angespannten Personalsituation nicht nur fiir die neuen
Linder.

3. Richterliche Kontrolldichte

Schlieflich muff auch die Frage gestellt werden, ob die richterliche Kontroll-
dichte richtig bemessen ist.

Im steuerlichen Rechtsschutz hat das Gebot der Gesetzmifigkeit der Besteue-
rung dem Ermessen ebensowenig Entfaltungsméglichkeiten gelassen wie dem
fiir den biirgerlichen Rechtsstreit vorgegebenen Verfahrensziel einer giitlichen
Beilegung des Rechtsstreits durch gegenseitiges Nachgeben; es hat nur im
Rahmen der ,tatsichlichen Verstindigung® ein Schattendasein. Es ist ein wich-
tiges, spezifisch steuerverfahrensrechtliches Rechtsinstitut, das der Bundesfi-
nanzhof aber nur unter strengen Voraussetzungen zulifit, wenn eine Unklar-
heit des Sachverhalts nicht aufgeklirt werden kann.

Wenn wir den Kollaps des Rechtsstaates infolge einer Hypertrophie des
Rechtsschutzes dauerhaft verhindern wollen, werden wir nicht linger die Fra-
ge unbeantwortet lassen konnen, wie der Rechtsschutz ,entschlackt® und
stirker auf seine wesentliche Funktion, Gerechtigkeit zu gewihren, konzen-
triert werden kann. Dabei kann es moglicherweise helfen, der Verwaltung von
Gesetzes wegen weitere Beurteilungsspielriume zuzugestehen, die von der
Rechtsprechung bisher nur in geringem Umfang, etwa im Priifungs- und
Planungsrecht, anerkannt werden. Die Vielgestaltigkeit der Verhiltnisse in den
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einzelnen Rechtsgebieten lifit freilich keine einfache Formel zu, welche Tatsa-
chenfeststellungen und Bewertungen einer gerichtlichen Uberpriifung bediir-
fen, und wie diese Fille von solchen Fragen abzugrenzen sind, deren Beurtei-
lung der Verwaltung iiberlassen werden kann, ohne dafl Artikel 19 Absatz 4
des Grundgesetzes tangiert wird.

Solche Uberlegungen, die sich an den klassischen Bewertungsvorrechten ent-
ziindet haben, diirfen auch vor dem Steuerrecht nicht haltmachen. Dabei geht
es nicht um einen Eingriff in die Gesetzmifligkeit der Besteuerung, sondern
zum Beispiel darum, den Veranlagungsaufwand und die Aufklirungsarbeit des
Gerichts nicht durch kleinliches Nachrechnen unnétig zu vergréfiern. Die
Schitzung erfiillt hier bereits heute eine wichtige Funktion. Neben Pauschalie-
rungen und Typisierungen wird zu priifen sein, ob eine Ausweitung der
Befugnis, verbindlich zu schitzen, eine Straffung des steuerlichen Verfahrens
bewirken kann.

V. Schlufd

Der Aufbau der Institutionen des Rechtsstaates in den neuen Lindern, die
Heranbildung eines ausreichenden Stabes von Steuerfachleuten in Berater-
schaft, Steuerverwaltung und Justiz und, was beinahe das Wichtigste ist, die
Vermittlung eines fiir die Menschen im Osten véllig neuen und oftmals frem-
den Rechts ist in den letzten vier Jahren mit Engag aller Beteiligten und
vielfiltiger wertvoller Hilfe aus den alten Lindern weit vorangekommen. Die
Vollendung und Festigung dieser Aufbauleistungen wird jedoch nur dann
gelingen, wenn der Aufbau Ost mehr als bisher zum Anstoft fiir die Uberprii-
fung des Rechtssystems West wird.
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L. Die rechtsstaatliche Suche nach dem richtigen Recht

Unsere Gegenwart steht dem Rechtsstaat in Hoffnung und Skepsis gegeniiber.
Das Jahr 1994 bietet einen historischen, einen aktuell-politischen und einen
steuerspezifischen Grund, um den Rechtsschutz in Steuersachen in der Per-
spektive der deutschen rechtsstaatlichen Tradition und ihrer Ausprigung im

ltenden Verf: gsrecht zu diberdenken. Vor 200 Jahren, am 1. Juni 1794,
trat das Allgemeine Landrecht fiir die preuflischen Staaten in Kraft. Diese
Kodifikation verdankt ihr Entstehen einem koniglichen Eingriff in die Justiz,
vollzieht aber einen ersten wesentlichen Schritt zur Gesetzesbindung auch des
Monarchen, zu Ansitzen einer Gewaltenteilung und der Unabhingigkeit der
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Gerichte. Der Miiller Arnold hatte sich 1779 wegen eines aus seiner Sicht
offensichtlichen Fehlurteils an Friedrich den Groflen gewandt und ihn veran-
laflt, gegen zwei ihn belastende Gerichtsentscheidungen durch kéniglichen
Machtspruch zu intervenieren. Der Kénig verfiigte selbst eine Entscheidung
zu Gunsten des Miillers, enthob mehrere Richter ihrer Amter, lief sie inhaftie-
ren und ersetzte den Groflkanzler Freiherr von Fiirst und Kupferberg durch
den Oberprisidenten von Carmer, neben Klein und Svarez einen der Viter des
Allgemeinen Landrechts'. Diese Manahmen, die materiell einem Schwachen
zu seinem Recht verhelfen, formell aber einen willkiirlichen Eingriff in die
Justiz vollziehen, geben einem Kliger Gerechtigkeit und veranlassen die Ent-
wicklung eines der Gerechtigkeit dienenden Rechtfindungsverfahrens?, Unbe-
wuflt wird so der Rechtsstaat in seinen beiden Elementen — der materiellen
Gerechtigkeit und der verfahrensrechtlichen Vorsorge fiir eine stetige Annihe-
rung in das richtige Recht — auf den Weg gebracht.

Doch diirfen wir nicht darauf hoffen, daft die List der Geschichte hiufiger
durch prozedurales Unrecht der Gerechtigkeit dienen werde. Vielmehr ver-
langt die Gegenwart, daft wir den materiellen und den formellen Rechtsstaat in
einer auf Dauer angelegten Konzeption aufeinander abstimmen. Den aktuellen
politischen Anlaff nennen zwei bedeutende Rechtsworte zur Wiedervereini-
gung: ,,Wir wollten Gerechtigkeit und bekamen den Rechtsstaat” (Barbel Boh-
ley)* und — mehr aus der Sicht der Amtsverantwortung fiir den Rechtsstaat
beobachtet und formuliert — ,,Der Rechtsstaat ist objektiv nicht in der Lage,
versiumte revolutionire Akte nachzuholen® (Steffen Heitmann)*. In diesen
Sirzen wird bewuflt, dal Revolution und Rechtsstaatlichkeit, die wir in dem
Begriff der ,friedlichen Revolution* versshnen wollen, unvereinbare Aus-
gangspositionen einnehmen: Die Revolution sucht den strikten Bruch mit der
Vergangenheit, weist erlebtes Unrecht zuriick und sucht das Recht in einem
elementaren Neuanfang; der Rechtsstaat hingegen bemiiht sich um einen scho-
nenden Ubergang vom Unrecht zum Recht, sucht die Titer des Unrechts in
die Rechtsgemeinschaft aufzunch kann die bisherige Rechtswirklichkeit
nicht ungeschehen machen, sondern mufl sie als tatsichlichen Ausgangspunkt
der Erneuerung akzeptieren. Der Rechtsstaat gewihrt Rechtsschutz den Op-

Vgl. H. Hattenbauer, Einfilhrung zu der T gabe Allgemeines Landrecht fiir
die Preuflischen Staaten von 1794, 1970, 5. 14 f.
Vgl. dazu K. Ipsen, Rechtsstaatlichkeit im Preulenrecht? Zum Einflufl des Frank-
furter Juristen Carl Gottlieb Svarez auf das Allgemeine Landrecht fiir die Preufli-
schen Staaten von 1794, in: W, Barthel/R. Loch (Hrsg.), Beitrige zur Kleist-For-
schung, 1993, 5. 133 (140).
Vgl. I. von Miinch, Rechusstaar versus Gerechtigheit, in: Der Staar 33 (1994), 165 £,
Die Revolution verkommt zur ,Wende®, Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 2. 9.
1994, 13.

a
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fern und den Titern®. Das rechtsstaatliche Verfahren ist ergebnisoffen und
garantiert Waffengleichheit fiir beide Parteien. Es ermittelt den Sachverhalt,
mag dieser fiir die Offentlichkeit auch schon offenkundig sein, in einem eige-
nen Verfahren selbst und verpflichtet in Unschuldsvermutungen, den Prinzi-
pien der gerichtseigenen Beweisaufnahme und in Verwertungsverboten zu
einem anfinglichen amtlichen Unwissen auch dort, wo die Geschichte Wissen
und Wertung schon vorgegeben hat. Der Rechtsstaat ist noch auf der Suche,
wenn die Biirger schon glauben, ihn gefunden zu haben. Deshalb verlangt der
Rechtsstaat ein aulerordentliches Mafl an Geduld. Vor allem aber kann auch
das freiheitlichste Rechtsetzungs- und Rechtdurchsetzungsverfahren jeweils
nur eine Anniherung an die Gerechtigkeit bewirken. Zudem miissen die freien
Biirger sich einen Grofiteil der Gerechtigkeit untereinander selbst gewihren.
Der Rechtsstaat bietet vielfach nur den Freiheitsraum fiir individuell gesuchte
und gefundene Gerechtigkeit, muff insoweit von den Beteiligten angenommen
und eigenverantwortlich verwirklicht werden.

Den steuerspezifischen Grund fiir die Dringlichkeit unseres Themas machte
mir kiirzlich ein sehr erfahrener, sich am Ubergang von der Rechtsklugheit zur
Rechtsweisheit bewegender Steuerberater bewufit, als er — im nachdriicklichen
Bemithen um die rechtsstaatliche Verbesserung eines Steuergesetzes — feststell-
te, dafl es im Steuerrecht letztlich Gerechtigkeit nicht gebe. Diese These mag
verstandlich sein, wenn sie besagen will, dafl das Ziel einer Steuergerechtigkeit
allenfalls anniherungsweise erreicht werden kann; sie wire erschreckend,
wenn sie aus der Erfahrung der Steuerplanung und Steuergestaltung das Ziel
der Gerechtigkeit als Maxime allen steuerjuristischen Bemiihens aufgeben
wollte. Wie die drztliche Kunst niemals ihr Ziel der Gesundheit in Frage stellt,
mag sie auch taglich im Kampf gegen die Krankheiten scheitern, so kann die
Steuerrechtspflege ihren Auftrag nur erfiillen, wenn sie sich in jeder Phase
ihrer Titigkeit der Steuergerechtigkeit unbedingt verpflichtet weifl. Die viel-
fach beobachtete Scheu der Juristen, abstrakt iiber Gerechrigkeit zu sprechen®,
beruht vor allem darauf, dafl Gerechtigkeitsurteile Werturteile sind, Werturtei-
le sich aber prinzipiell nicht empirisch kliren und beweisen lassen’, diese
Gerechtigkeitsurteile vielmehr auf gewachsener Erfahrung, dem jeweils er-
reichten kulturellen Standard, der individuellen Interessenlage und der sprach-
lich-begrifflichen Vermittelbarkeit der Wertungen beruhen®. Die Suche nach
der Gerechtigkeit fithrt nicht immer ins Ziel, ist aber als Element der Rechts-

5 J. Isensee, VVDStRL 51 (1992), 34 (Aussprache).

6 Vgl. A. Hollerbach, Gerechtigkeit, in: Staatslexikon (hrsg. von der Garres-Gesell-
schaft), Bd. 2, 7. Aufl,, 1986, Sp 902; 1. von Miinch, Der Staat 33 (1994), 165 (172 £.).

7 Vgl. M. Kriele, Kriterien der Gerechtigkeit, 1963, S. 7.

8 Zu den Gerechtigheitsdeutungen vgl. B, Riithers, Das Ungerechte an der Gerechtig-
keit, 1991, S. 9, 135, 150; G. Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz, 1925, 5. 72;
Ph. Kunig, Das Rechisstaatsprinzip, 1986, 5. 336.
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findung unverzichtbar”. Gerechtigkeit ist deshalb stets auch ein Verfahren der
Rechtssuche und Rechtsfindung.

Diese rechtsstaatliche Verpflichtung auf die Gerechtigkeit, die ihr Ziel stets
anstrebt, es aber niemals vollstindig erreichen wird, soll im folgenden in seinen
praktischen Konsequenzen fiir das Besteuerungsverfahren dargestellt werden.
Nach einer Skizze des verfassungsrechtlichen Gehalts des Rechtsstaatsprinzips
(11.) folgen Uberlegungen zum Geset. fstab (1I1.), der nicht alleinige Er-
kenntnisquelle fiir Recht ist (1.), deswegen von der Finanzbehérde vervollstin-
digend weitergedacht und angewandt werden muff (2.) und dabei fiir Verstin-
digungen auch mit dem Steuerpflichtigen zuganglich ist (3.). Sodann gewihrt
der Rechtsstaat Gerichtsschutzverfahren nur den Klagebefugten (IV.), nimmt
damit bei der Belastung durch indirekte Steuern gegenwirtig einen wesentli-
chen Teil der Betroffenen aus (1.) und weist auch fiir die direkten Steuern bei
unzulinglichem Gesetzesvollzug neue Fragen auf (2.). Bei der Durchfiihrung
des Gerichtsschutzverfahrens ergeben sich sodann rechtsstaatliche Probleme,
wenn die Gediegenheit dieser Verfahren zu erheblichen Verzdgerungen fiihrt
(V.), deshalb ein verf gsrechtliches Beschleunigungsgebot (1.) eine iiber-
lange Verfahrensdauer abwehrt oder kompensiert (2.), auch den Zeitbedarf
und die Zeitwirkungen eines verfassungsgerichtlichen und eines finanzgericht-
lichen Verfahrens aufeinander abstimmt (3.), jedoch im vorliufigen Rechts-
schutz eine unzulingliche Kompensation erfihrt (4.). Schliefllich bewihrt sich
der Rechtsstaat in dem Ergebnis des Gerichtsverfahrens, der Gerichtsentschei-
dung, die letztlich in threr Begriindung iiberzeugen und Frieden stiften soll
(VL); allerdings trifft die Begriindungspflicht die Finanzgerichte (1.) anders als
den Bundesfinanzhof (2.).

IL. Das Rechtsstaatsprinzip

Das Rechtsstaatsprinzip sichert die Herrschaft des Rechts im Staat und bindet
die Herrschaft von Personen: Es sucht diese materielle Verpflichtung auf die
Gerechtigkeit und das formelle Verfahren ihrer Gewihrleistung in einem ver-
fassungsrechtlichen Kerngedanken zusammenzufiigen. Rechtsstaatlichkeit
wurzelt in der Garantie der Menschenwiirde mit den aus ihr ableitbaren
Grundrechten und in dem Gedanken der Gewaltenteilung'®. Beide Siulen des
Rechtsstaatsprinzips sind aufeinander bezogen: Der grundrechtliche Schutz
gewinnt seine Gestaltungskraft und die Verliflichkeit seines Schutzes, weil er
durch die verschiedenen Staatsfunktionen von Gesetzgeben, Regieren, Verwal-
ten und Rechisprechen verwirklicht wird. Die Gesetzgebung hat die Aufgabe,

9 Vgl. K. Engisch, Auf der Suche nach Gerechtigkeit, 1971.
10 E. Schmidi-Aflmann, Der Rechtsstaat, HStR I, 1987, § 24 Rn. 4, 69 .
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den Inhalt der Grundrechte zu verdeutlichen, auszugestalten und folgerichtig
auch in nicht grundrechtsgeschiitzte Bereiche auszudehnen. In der Gesetzes-
bindung gewinnt die rechtsstaatliche Prigung der iibrigen Gewalten ihren
Kerngehalt. Im Rechtsstaat herrscht das Gesetz (Vorrang des Gesetzes), und
ein Eingriff in die Rechte des Biirgers ist nur aufgrund Gesetzes zulissig
(Vorbehalt des Gesetzes). So wird insbesondere die Verwaltung zu einer ,,ge-
setzesdirigierten Gewalt“!!,

Innerhalb dieser rechtsstaatlichen Funktionenteilung nimmt die Gerichtsbar-
keit eine Sonderstellung ein, weil ihr ausschlieBlich die Aufgabe zukommt, in
Fillen behaupteter Rechtsverletzung die Wahrung oder Wiederherstellung des
Rechts zu gewihrleisten. Der Rechtsstaat richtet eine eigene dritte Gewalt ein
und bietet sic dem der Hoheitsgewalt von Legislative und Exekutive unter-
worfenen Biirger an, um ihm die Michtigkeit zu vermitteln, mit Hilfe dieser
dritten Gewalt Rechtsverletzungen der anderen Staatsgewalten zu unterbinden
oder auszuriumen. Die Rechtsprechung macht aus dem gewaltunterworfenen
Biirger einen wehrfihigen Inhaber von Rechtsmacht. Diese Wehrfihigkeit ist
in den Formen und Verfahren des gerichtlichen Rechtsschutzes gebunden. Der
Biirger verliert sein Recht auf Notwehr und Selbsthilfe, soweit er mit Hilfe der
Gerichte Gegenwehr iiben kann. Insoweit ist der Gerichtsschutz auch Teil der
rechtsstaatlichen Friedenspflicht, des grundsatzlichen staatlichen Gewaltmo-
nopols und des Selbsthilfeverbots'?.

Der rechtsstaatliche Rechtsschutz ist im Grundgesetz so ausgestaltet, dafl der
Schutz gegeniiber dem Gesetzgeber allein beim Bundesverfassungsgericht liegt
oder jedenfalls in ein Verwerfungsmonopol des Verfassungsgerichts miindet'.
Den Schutz gegen Rechtsverletzungen der Verwaltung hingegen gewihrleistet
Art. 19 Abs. 4 GG, der einen moglichst liickenlosen gerichtlichen Schutz ge-
gen die behauptete Verletzung der Rechtssphire des einzelnen gewihrt'*. Die-
ser Individualrechtsschutz verpflichtet den Staat zur Justizgewihr, berechtigt
den Verletzten zur Inanspruchnahme der Gerichte und macht das - auflerhalb
des Art. 19 Abs. 4 GG gewihrleistete - subjektive Recht wehrhaft. Allerdings
begrﬁ.ndcl der Gerichtsschutz keine lickenlose Verwaltungskontrolle, son-
dern lediglich eine Kontrolle am Mafistab und mit den Methoden des Rechts.
Wirtschaftlichkeits-, Zweckmifigkeits- und Opportunititspriifungen gehéren
nicht in den Aufgabenbereich der Gerichte und diirfen auch nicht durch eine
ausgedehnte Ubermaf- und Willkiirkontrolle oder durch die Folgenabwigun-

11 E. Schmidt-Afimann, a. 2. O., Rn. 61,

12 BVerfGE 54,77 (292).

13 Vgl. die Formen ciner abstrakten (Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG) und die konkrete
MNormenkontrolle (ﬁn IOD Abs 1 GG) sowie die inzidente Gesetzeskontrolle bei
der Urteilsverf: werde (Art. 93 Abs. 1 Nr. 42 und b GG).

14 BVerfGE 8, 274 (326}, 51, 176 (185); 54, 39 (41).
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gen im vorliufigen Rechtsschutz zum Gegenstand der Rechtsprechung ge-
macht werden.

Das individuelle Recht auf Justizgewihr ist eingebettet in ein Gerichtsschutz-
system, das die rechtsprechende Gewalt den Richtern ,anvertraut® (Art. 92
GG), die Unabhingigkeit der Richter sichert (Art. 97 GG), den gesetzlichen
Richter gewihrleistet (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG) und rechtliches Gehor vor
Gericht garantiert (Art. 103 Abs. 1 GG). In di verf gsrechtlichen
Rahmen erwartet der Rechtsuchende vom Gericht eine aus dem geltenden
Recht gewonnene, den zu entscheidenden Sachverhalt aufklirende, in ihrer
Begriindung friedenstiftende, rechtzeitige Entscheidung.

I11. Rechtsschutz als gesetzesverdeutlichender Gerichtsschutz

1. Drei Erkenntnisquellen fiir Recht

Rechtsschutz ist somit Gerichtsschutz, der die Geltung und Anwendung des
Gesetzes im Einzelfall gewihrleistet. Diese Gesetzeskontrolle beschrinke sich
allerdings nicht auf einen bloff umsetzungstechnischen Vollzug gesetzlicher
Vorgaben. Rechtsprechen ist mehr als Nachsprechen von Vorgeschriebenem!.
Zwar schafft erst die gleichbleibende verbindliche Regel cines Gesetzes das
vom Rechtsanwender unabhingige, deshalb willkiirfreie Recht, gibt der Unbe-
fangenheit und Unparteilichkeit der Rechtsprechung einen positiven Inhalt,
sichert die Gleichheit vor dem Gesetz, ermoglicht die Befolgung des Rechts
durch vorherige Kenntnis der Rechtsinhalte, begriindet Rechtsvertrauen und
Rechtssicherheit, erleichtert das Begriinden von Rechtsentscheidungen durch
blofien Hinweis auf Normen und bietet der wissenschaftlichen Kritik der
Rechtsprechung einen Mafistab. Dennoch verhalten sich Rechtssatz und Ge-
richtsurteil zueinander nicht wie Befehl und Ausfilhrung, sondern wie Grund-
satz und Konkretisierung. Die richterliche Erkenntnis empfingt ihren Inhalt je
nach Entscheid and und gcsetzllcher Regelungsdichte sowohl
durch den zu beurteilenden Sachverhalt wie durch die Entscheidung des Ge-
setzgebers. Bei der steuerlichen Bewertung eines Wirtschaftsgutes etwa ist das
richterliche Ergebnis mehr von der Wirklichkeit und weniger von der Norm
geprigt; bei der Anwendung des Steuersatzes auf die in Zahlen fixierte Bemes-

grundlage hingeg geht es vorrangjg um Anwendung einer gesetzgebe-
rischen Enwche&dung,, weniger um eine gedankliche Auseinandersetzung mit
einer vorgefundenen Realitit.

15 Vgl. P. Kirchhof, Richterliche Rechtsfindung, gebunden an ,Gesetz und Recht®,
NJW 1986, 2275 {f.
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Sodann ist das Gesetz interpretationsbediirftig, weil es in der Sprech- und
Erfahrungssituation des historischen Gesetzgebungsaktes formuliert und in
der Abstraktion eines im Gesetzesblatt verkiindeten Textes veroffentlicht wor-
den ist. Das Gesetz ist regelmiflig schon mit seiner Verkiindung veraltet und
mufl deshalb vom Gesetzesinterpreten gegenwartsgerecht weitergedacht wer-
den. Wenn der Gesetzgeber z. B. in § 18 EStG den Tatbestand der selbstindi-
gen Titigkeit durch Aufzihlung von Katalogberufen erschliefit, ist er von
vornherein darauf eingestellt, dafl es neue Berufe wie etwa den Diplom-Infor-
matiker, den Systemanalytiker, den Synchronsprecher, den Mondfahrer oder
auch den steuerlich neu entdeckten Beruf des — in Paralelle zum Lotsen gewiir-
digten — Bergfithrers'® geben wird. § 18 EStG fiigt seinem Katalog deswegen
den Auftrag zur Verallgememerung dieser Belspleie (»und dhnliche Berufe®)
hinzu, erwartet also die weiterdenkende Geset pretation, die das die
Ahnlichkeit bestimmende Gemeinsame dieser Berufe aus der Tradition der
ofreien Berufe® und durch Vergleich der Katalogberufe definiert. Und wenn
§ 5 Abs. 1 EStG die Gewinnermittlung an die handelsrechtlichen Grundsitze
ordnungsmiBiger Buchfiihrung ankniipft, die bis heute noch teilweise unge-
schrieben sind', so werden die gute Gewohnheit und der gefestigte Handels-
brauch zur wesentlichen Erkenntnisquelle fiir Steuerrecht,

Der Zusammenklang der Erkenntnisquellen fiir Recht — die Rechtstradition,
die im Text festgehaltene gesetzliche Entscheidung und die im Sachverhalt
angelegte Anfrage an das Recht — trifft im Steuerrecht auf die Besonderheit,
dafl der jeweilige Sachverhalt planmifig mit Blick auf die Steuerrechtsfolge
verindert wird, der Gesetzesinterpret also oft nicht die gesetzlich gemeinte
Normalitit, sondern den steuerplanend gestalteten Ausnahmefall vorfindet.
Steuerrechtsanwendung setzt deshalb die Kunst voraus, im Gesetzestext den
Belastungsgrund zu erkennen und zu vermitteln, der die Steuerbelastungsfolge
rechtfertigt und fiir jeden Sachverhalt in allen seinen historisch wechselnden
und gestaltbaren Erscheinungsformen sichtbar bleibt. Diese steuerjuristische
Betrachtungsweise, die jeden Gedanken an eine gegen die juristische gestellte
wirtschaftliche Betrachtungsweise eriibrigt'®, verlangt die systematisch gestal-
tende Kraft des Gesetzgebers und eine dem Belastungsgrund verpflichtete,
verstehende Interpretationskunst des Gesetzesanwenders. Dieses rechtsstaatli-
che Ziel einer cinfachen, den Belastungsgrund typisierenden Gesetzgebung

16 F. Mirz, Die Besteuerung der Bergfiihrer, DStR 1994 1177 (1178).

17 Vgl. M. Kempermann, in: Kirchhof/Séhn, Eir Ke i
(1994), § 5 Rd. B 36 ff.; H. Weber-Grellet, in: L Schm:d:(Hrsg) Einkommensteu-
ergesetz, Kommentar, 13. Aufl. 1994, § 5 Rn. 13 {; W. Mathiak, in: Kirchhof/Séhn
a.2.0,(1989),§5Rn. A 12

18 BVerfG-Beschlufl v. 27. 12. 1991, DStR 1992, 106 (108).
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und einer diese Belastungsgriinde vollziehenden Gesetzesanwendung be-
stimmt den Rechtsschutzauftrag der Gegenwart'®,

2. Das Zusammenspiel von Steuergesetz und Steuerrecht dung

Das Zusammenwirken von generellem Gesetz und individualisierender Geset-
zesanwendung ist die anerkannte Grundlage der Gleichheit vor dem Gesetz.
Der Gleichheitssatz verlangt fiir das Steuerrecht, da die Steuerpflichtigen
durch die Gesetzesanwendung rechtlich und ratsichlich gleich belastet wer-
den®. Seit dem Ende des 18. Jahrhunderts wird die Gleichheit der Besteuerung
als Ausfluf} der staatsbiirgerlichen Gleichheit stufenweise mit dem Ziel ver-
wirklicht, daf die Steuerlasten auf alle der staatlichen Gemeinschaft Zugehori-
gen ohne jede rechtliche oder tatsichliche Ausnahme gleich verteilt werden?'.
Art. 134 der Weimarer Reichsverfassung fordert eine spezielle steuerrechtliche
Gleichheit, die im Z wirken von Gesetzgebung und Gesetzesvollzug
herzustellen ist*. Dementsprechend machen die Reichsabgabenordnung vom
13. Dezember 1919* und ihr folgend die Abgabenordnung 19772 die Bela-
stungsgleichheit zu einem konstituierenden Merkmal des Stevertatbestandes:
Geldleistungen sind nur dann Steuern, wenn sie allen auferlegt werden, bei
denen der Tatbestand zutrifft, an den das Gesetz die Leistungspflicht kniipft.
Diese Gleichheit im Belastungserfolg? fordert ein Besteuerungsverfahren,
nach dem jede Bemessungsgrundlage moglichst vollstindig festgestellt und die
Steuer deshalb prinzipiell gleichmiflig erhoben werden kann (vgl. § 85 AO).
Das durch die Gleichheit und Gesetzmifigkeit geprigte Steverschuldverhilt-
nis verpflichtet den Steuergliubiger zur gesetzmifligen Steuererhebung, den
Schuldner zur gesetzmifligen Steuerzahlung.

Das REChtSSChutzverfahren a"erdings w{rd von der Gegenwehf de! Steuer—
pflichtigen gegen eine ungleichmifiige oder iibermiflige Steuerlast bestimmt,
versteht also das Steuerrechtsverhiltnis aus der Perspektive einer Abwehr
gesetzes- oder verfassungswidriger Steuerbelastungen. Auch unter diesem
Blickwinkel stiitzt sich die Besteuerung aber auf den Untersuchungsgrundsatz

19 Fiir die eumpam.hdichen Knnsequenzen einer dem EuGH zukommenden Ver-
Liad. 1 4

legung im G zu der den N aaten Vertragsin-
derung oder Vertrzgserwelrerunh vgl. BVerfGE 89, 155 (210).

20 BVerfGE 84, 239 (268).

21 Vgl. O. Dann, Gleichheit, in: O. Brunner/W. Conze/R. Koselleck, Geschichtliche
Grundbegriffe, Bd. 2, 1975, 5. 1014 (1024 £.).

22 Vgl. H. Triepel, Goldbilanzenverordnung und Vorzugsaktien, 1924, 5. 26 £; H. Aldag,
Die Gleichheit vor dem Gesetze in der Reichsverfassung, 1925, 5. 4 f.

23 RGBL S, 1993 - RAO - § 1 Abs. 1 Sarz 1.

24 §3 Abs. 1 Satz 1.

25 BVerfGE 84, 239 (268 {f.).
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(§ 76 Abs. 1 FGO), der das Finanzgericht zur moglichst vollstindigen Sach-
aufklirung verpflichtet. Die Individualisierung dieses Legalititsprinzips spie-
gelt sich verfahrensrechtlich in einer Mitwirkungspflicht der Beteiligten, die
mit Wissens- und Willenserklirungen, mit Auskiinften, der Beschaffung von
Beweismitteln und der Duldung von Beweiserhebungen das Rechtsfindungs-
verfahren fordern und insoweit die Sachaufklirungspflicht des Gerichts be-
grenzen®, Wenn das Deklarationsprinzip durch ein Verifikationsprinzip er-
ginzt werden muf?, der steuerliche Informationszugriff zur Offenlegung
steuerlich erheblicher Angaben berechtigt und insoweit das Grundrecht auf
Datenschutz beschrinkt®®, bewihrt sich der finanzgerichtliche Rechtsschutz
als ein objektives, aber mitwirkungsoffenes Rechtsfindungsverfahren. Die ge-
richtliche Befugnis des Fragens und Beobachtens ist jedoch strikt steuerrecht-
lich begrenzt. Das Steuergesetz bestimmt den Gegenstand amtlichen Ermit-
telns; sodann schiitzt das Steuergeheimnis (§§ 30, 31 AO) auch von Verfas-
sungs wegen die ausschliefilich der Besteuerung dienenden Amtsdaten gegen
eine Zweckentfremdung durch Weitergabe oder sonstige Verwertung?.

3. Die Verstindigung zwischen Finanzbehorden und Steuerpflichtigen

Die Mitwirkungsbediirftigkeit macht das Rechtsbehelfsverfahren von einem
Antrag des Betroffenen abhiingig, gewihrt rechtliches Gehor, sieht auch im
Verwaltungsverfahren Erérterungen zwischen Steuerpflichtigen und Finanz-
behérde vor (§§ 201 Abs. 1, 364a AO) und stiitzt sich auf eine Mitwirkung bei
der Sachverhaltsaufklirung, nicht jedoch auf eine Verstindigung tiber die Steu-
errechtsfolge. Vergleiche tiber Steueranspriiche sind grundsitzlich wegen des
Gesetzmifigkeitsprinzips und des Gleichheitssatzes unzulissig™.

Die Finanzverwaltung neigt jedoch vielfach dazu, die Steuer in Streitfillen
einvernehmlich festzusetzen und so ein Gerichtsschutzverfahren zu eriibrigen.
Dem Einwand, die Gleichheit vor dem Gesetz (Art. 3 Abs. 1 GG) fordere
neben der Rechtsetzungs- auch die Rechtsanwendungsgleichheit® und verbie-
te den Konsens als weiteren Verbindlichkeitsgrund fiir die Steuerrechtsanwen-
dung, sucht die Finanzbehérde durch den Hinweis zu begegnen, dafl sich diese

26 Vgl. BFH BStBL 11, 1981, 492; H. Weber-Grellet, In dubio pro quo? Zur Beweislast
im Steuerrecht, Stu'W 1981, 48 (54).

27 BVerfGE 84, 239 (273) - fiir das Verwaltungsverfahren.

28 BVerfGE 84, 239 (280).

29 BVerfGE 84, 239 (280 f.).

30 BFH BStBl. I1, 1985, 354 (357); BStBL. I1, 1991, 673; vgl. auch W. Schick, Vergleiche
und sonstige Vereinbarungen zwischen Staat und Biirger im Steuerrecht, 1967, so-
wie — zu § 78 Nr. 3 AO - H. Sibn, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar
zur Abgabenordnung, § 78 (1983), Anm. 36 f.

31 Vgl. BVerfGE 84, 233; 84, 239,
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Vereinbarungen nicht auf die Steueranspriiche, sondern auf eine bestimmte

Sachbehandlung bezogen.

Ein Hinweis in dieser Allgemeinheit allerdings kann auch die Verstindigung
iiber steuererhebliche Tatsachen nicht rechtfertigen. Vielmehr fordert der
Gleichheitssatz gerade die ,sachgerechte”, ,realititsgerechte™ Erfassung der
Wirklichkeit nach Mafigabe des Gesetzes™. Eine Verstindigung iiber rechtser-
hebliche Tatsachen ist deshalb nur statthaft, wenn die rechtlich zulissigen und
organisatorisch vertretbaren Ermittlungsverfahren den gesetzlich gemeinten
Sachverhalt nichr hinreichend aufkliren kénnen und deshalb nur eine anni-
hernde Sachverhaltsermittlung méglich ist. Die Mitwirkung des Betroffenen
erganzt hier unzulingliche Ermittlungsmoglichkeiten der Behorde.

Der Bundesfinanzhof** hat die rechtsstaatlichen Anforderungen eines verstin-
digen Gesetzesvollzugs, der gegenwirtig in einem mitwirkungsoffenen und
einem ,maBvollen” Gesetzesvollzugs eingebettet ist, in rechtsstaatlichen Kon-
turen gebunden. Eine Verstindigung iiber eine bestimmte Behandlung von
Sachverhalten (Sachverhaltsbereichen), die fiir die Steuerfestsetzung erheblich
ist, darf nur in Fillen getroffen werden, in denen der Sachverhalt nicht, nur
schwierig oder nur unter erheblichem und unangemessenem Aufwand aufklir-
bar ist. Diese ,tatsichliche Verstindigung** betrifft die Sachverhaltsermitt-
lung, nicht die Klirung zweifelhafter Rechtsfragen. Da diese tatsichliche Ver-
stindigung sich aber naturgemif auf die Steuerrechtsfolgen auswirkt (und von
den Beteiligten auch mit Blick auf die jeweilige Rechtsfolge getroffen wird),
begrenzen das GesetzmiBigkeitsprinzip und der Gleichheitssatz nach der
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs® auch diese Sachverhaltsfeststellung
insoweit, als die tatsichliche Verstindigung nicht zu einem offensichtlich un-
zutreffenden Ergebnis fithren darf. Bei offen zutagetretender Unrichtigkeit,
bei deutlich aufierhalb des zulissigen Schitzungsrahmens liegenden Ergebnis-
sen sind die Beteiligten an die Verstindigung nicht gebunden. Sieht man diese
ciner effektiven und Skonomischen Besteuerung dienende Verstindigung we-
niger als Vereinbarung, die an dem Grundsatz von Treu und Glauben zu
messen wire, sondern cher als mitwirkungsoffenes Verwalten in Grenzen
cines unabdingbaren Gesetzes, bei dem die Obergrenze fiir — letztlich ver-
meidbare - Schitzungen und Vermutungen auch die Zustimmungsbereitschaft

32 P. Kirchhof, Der allgemeine Gleichheitssatz, HStR V, 1992, § 124 Rn. 205 £,

33 BFH BStBL 1, 1985, 354 (357 £.); BStBL. 11, 1991, 45 f; BStBL. 11, 1991, 300 (305);
BStBI. 11, 1991, 673 (674 £.).

34 Vgl. BFH BStBl, 11, 1985, 354 (358) im Anschlufl an den RFH, RStBI. 1931, 457;
RStBl. 1936, 1077; vgl. auch K. Offerhaus, in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, a. a. O.
(FN 30), § 38 - Lfg. April 1981, Anm. 27 f.

35 BFH BStBL I1, 1985, 354; BStBL. 11, 1991, 45; BStBl. I1, 1991, 300; BStBI. II, 1991,
683,

36 So der BFH, vgl. BStBL. I1, 1991, 673 (675).
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des Steuerpflichtigen beriicksichtigt”’, so ist hier eine sachgerechte Losung
gefunden, die auch einen Teil des vom subjektiven Recht her entwickelten
Rechtsschutzes vorwegnimmt: Einvernehmliche Tatsachenfeststellung in
Grenzen einer vertretbaren Gesetzesanwendung erreicht eine deutliche Anni-
herung an das ,richtige” Recht und darf deshalb den Gerichtsschutz zur
Feststellung schwer aufklirbarer Sachverhalte eriibrigen.

IV. Der in eigenen Rechten Betroffene

Der Rechtsstaat gewihrt Rechtsschutz nur fiir subjektive Rechte des Steuer-
pflichtigen; rechtsbehelfsbefugt ist grundsitzlich nur derjenige, der durch die
Steuerlast beschwert ist und die Verletzung eigener Rechte geltend machen
kann. Wer Steuerunrecht nur beobachtet, durch das Unrecht aber nicht selbst
betroffen ist, mag politisch wirken; ein auf den Individualrechtsschutz ausge-
richteter Gerichtsschutz steht ihm nicht zur Verfiigung.

Die verfassungsrechtliche Garantie einer gerichtlichen Gegenwehr gegen Ver-
letzung eigener Rechte durch die Steuergewalt wird allerdings einfachgesetz-
lich dahingehend typisiert, dafl grundsitzlich nur klagebefugt ist, wer geltend
macht, durch einen Verwaltungsakt, durch die Ablehnung oder Unterlassung
eines Verwaltungsaktes oder einer anderen Leistung in seinen Rechten verletzt
zu sein (§ 40 Abs. 2 FGO). Beschwer und Rechtsverletzung werden also fiir
den Finanzrechtsweg nur innerhalb eines Steuerrechtsverhiltnisses zur Kennt-
nis genommen.

1. Steuerschuldner und Steuertriger

Diese auch im ibrigen Verwaltungsrecht geliufige Rechtsschutzkonzeption
hat zur erstaunlichen Folge, dafl fiir fast die Hilfte der Steuern dem Belasteten
ein steuerlicher Rechtsschutz nicht zugesprochen wird. Bei den indirekten
Steuern, insbesondere der Umsatzsteuer und den Verbrauchsteuern, nimlich
besteht oft ein Steuerschuldverhiltnis nur zu den Unternehmern, fiir die jene
Steuerbelastung meist ein durchlaufender Posten ist, weil sie die Steuerlast an
den Endverbraucher weitergeben. Der Steuertriger hingegen steht in kei

Rechtsverhiltnis zu den Steuerbehdrden, ist nicht ,Steuerpflichtiger™ (§ 33
Abs. 1 AO)*, sondern empfingt im Rahmen einer Preisvereinbarung die Steu-

37 Vgl im iibrigen zur verwaltungsrechtlichen Literatur H. Schulze-Fielitz, Der infor-
ma|c \"erfassungsstaat, 1984; G. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Afimann, Konfliktbe-
g durch Verhandlungen, 2 Binde, 1990; H. Mawrer, Allgemeines Verwal-
tungsrccht 9. Aufl. 1994, § 15 Rn. 13 ff, m. w. N.
38 Vgl. H. Boeker, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, a. a. O. (FN 30), (1994), § 33
Rn. 21.
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erlast. Rechtsgrund dieser Lasteniiberwilzung ist der zivilrechtliche Vertrag,
der im Konsens die Belastung des Steuertrigers rechifertigt. Damit findet die
reale Belastung des Steuertrigers durch indirekte Steuern ithren Geltungsgrund
nicht im Gesetz, sondern in einer Vereinbarung; zugleich verlagert sich der
Rechtsschutz von der Finanz- zur Zivilgerichtsbarkeit.

Im Rahmen dieser Zustindigkeit hat der Bundesgerichtshof fiir die Umsatz-
steuer entschieden, dal diese Teil der Kaufpreisforderung sei und dafl cine
falsche Einschitzung der Umsatzsteuerpflicht durch die Vertragspartner einen
unbeachtlichen Rechtsfolgeirrtum darstelle. Der Verkiufer habe bei fehlerhaf-
ter Beurteilung seiner Umsatzsteuerpflicht gegeniiber dem Kiufer keinen An-
spruch auf Nachforderung der Mehrwertsteuer”. Diese Sichtweise hat umge-
kehrt fiir den Kiufer zur Folge, dafl er in der Regel im Rahmen der Vertrags-
freiheit iiber den Kaufpreis disponieren mag, ihm aber jedenfalls fiir das All-
tagsgeschaft keine eigenstindige prozedurale Moglichkeit der Gegenwehr ge-
gen den preishildenden Steucrantcil zusteht.

D geniiber hat das Bundesverfassungsgericht schon friih anerkannt, daf§
der Staat sich durch die Zwischenschaltung einer Privatperson nicht von seinen
Grundrechtsbindungen befreien kann*®, Wenn sich der Staat des Unterneh-
mens als Verwaltungshelfer"! bedient und die Steuerlast von privater Hand
iiberbringen lifit, so kann er durch diese Form des mittelbaren Verwaltens
seinen Grundrechtsbindungen nicht entflichen. Andererseits vermag auch der
vertragliche Konsens die Belastung nicht abschlieflend zu rechtfertigen, weil
fiir das Steuerrecht das Gesetzmifligkeitsprinzip und die Gleichheit vor dem
Gesetz gelten, eine Vereinbarung also grundsitzlich die Steuerbelastung nicht
erhihen oder verringern darf.

An dieser Stelle hilt nun allerdings gerichtspraktische Klugheit inne und stellt
sich der Frage, ob eine Fortfiihrung dieses Gedankens die Klagebefugnis nicht
zu sehr in die Nihe einer Popularklage bringt. Wenn in der Alltagspraxis des
Kaufens und Verkaufens tiglich millionenfach eine Steuertrigerschaft begriin-
det wird, so bezieht sich der vertragliche Konsens in der Regel auf den zu
zahlenden Preis; der Rechisfolgewille der Beteiligten ist unbestimmt und fin-
det einen Konsens letztlich nur im Bruttoaustausch der Leistungen®?. Proble-
matisch erscheinen allein die Fille, in denen die Vertragspartner sich iiber
Leistungsgegenstand und Entgelt nur unter dem Vorbehalt einig sind, daff von
ihrer Einigung die daran ankniipfende steuerrechtliche Belastungsfolge ausge-

39 BGH, DB 1978, 5. 786,

40 BVerfGE 10, 302 (327); i 1 K. Stern, S he T11/1, 1988, 5. 1205; vgl.
auch BGHZ 91, 84 (97 £.).

41 Vgl F. Ossenbiihl, VVDStRL 29 (1971), 137 ff.

42 Vgl. . Schulze-Osterlob, Zivil- und Steuerrechr, AcP 190 (1990), 140 (147 f£.).
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nommen bleibt. Soll hier der Unternehmer die seiner Meinung nach richtige
indirekte Steuer an die Finanzbehorden abfiihren und - gegebenenfalls durch
Klage vor den Zivilgerichten — die Uberwilzung bei seinem Vertragspartner
einfordern? Soll der Verbraucher dann im Rahmen des Zivilrechtsstreits seine
steuerrechtlichen Einwinde geltend machen und letztlich auch durch Urteils-
verfassungsbeschwerde eine verfassungsrechtliche Uberpriifung von Steuerge-
setz und Gesetzesanwendung erreichen konnen? Dieser zivilgerichtliche
Rechtsschutz wiirde den formalen Erfordernissen der Justizgewihr gemifl
Art. 19 Abs. 4 GG geniigen. Dennoch verbleibt das Unbehagen, dafl nunmehr
Steuerrechtsfragen unter Vertragsparteien und ohne Beteiligung der Finanzbe-
horden gerichtlich geklirt werden und dafl die Zivilgerichte Steuerrechtsfragen
nicht nur als Vorfragen, sondern als tragenden Grund beurteilen miissen. Die
prozedurale Schieflage wird insbesondere erkennbar, wenn der Unternehmer
die geringere Steuerlast anerkennen oder vergleichweise einriumen wiirde, den
damit erzielten Abschlufl des Gerichtsverfahrens aber dennoch dem Steuer-
glaubiger nicht entgegenhalten konnte.

In diesen Fillen einer vertraglich ausdriicklich offengehaltenen Steuerrechts-
folge fiir eine entgeltliche Leistung wire zu erwigen, ob der Steuertriger als
Mitbetroffener des den Steuerschuldner erreichenden Verwaltungsaktes oder
der ihm gleichkommenden*’ Selbstveranlagung auch klagebefugt ist. Nun ist
zwar anerkannt, daf sich eine Selbstbetroffenheit und Verletzung in eigenen
Rechten aus einem Verwaltungsakt ergeben kann, der nicht an den Kliger
adressiert worden ist*. Andererseits wird — etwa fiir die Anfechtungsklage der
zusammenveranlagten Ehefrau gegen den nur dem Ehemann bekanntgegebe-
nen Steuerbescheid, fiir die Klage des Arbeitnehmers gegen einen an den
Arbeitgeber gerichteten unrichtigen Haftungsbescheid wegen nicht einbehal-
tener Lohnsteuer oder fiir den Einspruch des ausgeschiedenen Gesellschafters
gegen den einheitlichen, ihm aber nicht bekanntgegebenen Gewinnfeststel-
lungsbescheid fiir die Zeit vor seinem Ausscheiden*® — das Erfordernis betont,
daft der Kliger von dem Verwaltungsakt inhaltlich unmittelbar betroffen ist,
»d. h. daf der Verwaltungsakt ganz oder teilweise fiir ihn inhaltlich bestimmt
ist“*. Diese unmittelbare Bestimmung fiir ihn selbst diirfte der Steuertriger
jedenfalls dann geltend machen kénnen, wenn — wie etwa im Energiemarkt —
die Uberwilzung der Last in einem staatlich monopolisierten Markt mit An-
schlufl- und Benutzungszwang und staatlicher Preisbestimmung rechtlich an-
geleitet ist oder wenn — wie in den Modellfillen eines prinzipiellen Klirungs-
willens der strittigen Steuerrechtsfrage — die Vertragsbeteiligten die Steuer-

43 §150 Abs. 1 Sarz 2 AO i. V. m. § 18 Abs, 3 UStG, §§ 167, 168 AO,
44 Vgl. Tipke/Lang, Steuerrechr, 14, Aufl,, 1994, § 23 Rz. 125.

45 BFH BStBL. 11, 1981, 33; BStBL. 11, 1986, 509.

46 BFH BStBL 11, 1981, 33 (34).
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rechtsfolge ausdriicklich von ihrer Vereinbarung ausgenommen haben. Im
iibrigen aber stellt der Rechtsstaat kein Verfahren des Gerichtsschutzes zur
Verfiigung, wenn das materielle Recht keine subjektiven Rechte gewihrt.

2. Die Klagebefugnis bei ungleichem Vollzug gegeniiber anderen Gruppen
von Steuerpflichtigen

Ein weiteres Problem der Klagebefugnis ergibt sich aus der steuerpraktischen
Wirklichkeit, daff einzelne Steueranspriiche, etwa bei der Besteuerung der
Zinsen, entgegen dem Grundsatz der Gesetzmifligkeit und Gleichheit der
Besteuerung (vgl. auch § 85 AQ) gegeniiber einem erheblichen Teil anderer
Steuerpflichtiger nicht vollzogen wird oder eine Gruppe von Steuerpflichtigen
durch Verfahrensvorschriften, etwa den Schutz von Bankkunden (§ 302 AO),
gegen eine gleichheitsgerechte Besteuerung abgeschirmt werden. Hier wird
vielfach unter Hinweis auf die saloppe Formel, es gebe keine Gleichheit im
Unrecht, die Klagebefugnis verneint.

Nun gibt der Gleichheitssatz selbstverstindlich keinen Anspruch auf fehler-
haftes Staatshandeln. Wiirde der Gleichheitssatz einen Anspruch auf Wieder-
holung rechtswidrigen Verwaltungshandelns begriinden, so konnte der
Grundrechtsberechtigte den Rechtsstaat zwingen, seine eigene Fundamental-
regel - die Herrschaft des Gesetzes — als Folge vorausgehender Gesetzwidrig-
keit auler Kraft zu setzen'. Der Geltungsanspruch des Art. 20 Abs. 3 GG,
der die vollzichende Gewalt an Gesetz und Recht bindet, wird gemeinhin mit
dem edukatorisch gemeinten*® Stichwort ,keine Gleichheit im Unrecht® im
Bewufitsein gehalten.

Andererseits bestreitet derjenige, der aus einer rechtswidrigen Verwaltungs-
praxis gleichheitsrechtliche Folgerungen ableitet, selbstverstindlich nicht, daf§
diese rechtswidrige Verwaltungspraxis durch eine rechtmifige abgelést wer-
den mufl und daff dann der Gleichheitssatz wieder seine gesetzesorientierte
Regelwirkung entfalten kann*’. Die Finanzverwaltung kénnte also einem
Gleichheitsbegehren stets entgegenhalten, sie wolle mit dem anhingigen Fall
ihre bisherige rechtswidrige Praxis in eine in Zukunft kontinuierlich beachtete
rechtmiflige Praxis umwandeln. Das Gleichheitsproblem stellt sich insoweit
nur, wenn die Verwaltung auch fiir die Zukunft an einer rechtswirdigen Praxis
festhalten will.

47 Vgl. A, Randelzhofer, |Z 1973, 536 (542), F. Ossenbiihl, DOV 1970, 264; V. Gotz,
in: Festschrift fiir das Bundesverwaltungsgerichr, S. 245; H.-W. A, in: Mainzer
Festschrift fiir Hubert Armbruster, 5. 239,

48 G. Diirig, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommentar, Art. 3 Abs. 1 Rn. 179,

49 Vgl. insbesondere V. Gitz, a. a. O. (FN 47).
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Deshalb haben die Verwaltungsgerichte vorsichtige Schritte einer differenzie-
renden Abwigung gewagt und gepriift - erwa im Bauplanungsrecht™, bei der
Verordnung iiber Studiengebiihren, die iiberwiegend nicht vollzogen wird®!,
oder bei der Abbruchverfiigung einer Naturschutzbehérde ausschlieflich ge-
gen eines® von vier ungenehmigten Vorhaben -, ob der Rechtsstaat cher die
fortdauernde Gesetzeswirdigkeit oder aber die fortdauernde Ungleichbehand-
lung ertragen kann.

Fiir das Steuerrecht hat insbesondere das schweizerische Bundesgericht einen
Anspruch auf ,,Gleichbehandlung im Unrecht® bejaht. In einer Entscheidung
zur Bewertung von Immobilien® hat das Bundesgericht die Regel vom grund-
sitzlichen Vorrang des Legalititsprinzips durchbrochen und einen Gleichbe-
handlungsanspruch anerkannt, wenn die Verwaltung nicht nur in einem oder
in einigen wenigen Vergleichsfillen gesetzwidrig handelt, sondern eine allge-
mein gesetzwidrige Praxis besteht. In einem Beschluf zur Besteuerung Lediger
fordert das Gericht sodann eine Abwigung der fiir und gegen die Gleichbe-
handlung oder fiir und gegen das Gesetzmafigkeitsprinzip sprechenden Inter-
essen™. In einem Entscheid tiber die Steuerverglinstigung fiir gemeinniitzige
Institutionen hat es*® die Frage der ,,Gleichbehandlung im Unrecht® auch auf
einen gesetzwidrigen Regierungsbeschlufl bezogen. Eine gesetzwidrige Ver-
ordnung war von den Behérden wihrend Jahrzehnten in Kenntnis des Man-
gels angewandt worden und sollte auch in Zukunft weiter zur Anwendung
kommen. Unter dieser Voraussetzung konne der Biirger verlangen, dafl die
gesetzwidrige Begiinstigung, die einen Steuererlall gewihrt, auch thm zuteil
werde®,

Der Bundesfinanzhof*” hat in fritheren Entscheidungen fiir den Fall einer
gesetzwidrigen Verordnung, die mangels entsprechender gesetzlicher Ermach-
tigung gegen Art. 80 Abs. 1 GG verstief}, eine in dieser Verordnung vorgese-
hene Steuerbefreiung anerkannt, weil der Steuerpflichtige sich auf eine Steuer-
befreiung verlassen kénne, wenn diese von der Regierung als zustindigem

50 Vgl. VGH Baden-Wiirttemberg, Baden-Wiirtt. VerwBl. 1973, 14; OVG Liineburg,
DVBL. 1965, 776; H. Kalkbrenner, Bay. VerwBl. 1970, 81 (83); G. Diirig, a. a. O.
(FN 48), Art. 3 Abs. 1 Rn. 469; H.-W. Arnds, a. 2. O. (FN 47), S. 234,

51 VGH Baden-Wiirttemberg, DVBI. 1972, 186 mit Anm. V. Gétz.

52 VGH Kassel, NVwZ 1986, 683 (bei cinem Handlungsermessen der Behorde aller-
dings begriindet die bloBe Duldung kein Handlung; ht, sondern toleriert ein
Zustandsunrecht).

53 BGE 98 Ia 151 (Fall ,Biirgel®).

54 Beschlufi v, 19, 9, 1975, ASA 44 (1975/76), S. 518 f,

55 BGE 103 la 242.

56 A.a. O.(FN 55), 5. 245; fir eine Ubersichr iiber die schweizer Rechtsprechung vgl.
Cbh. Liggensdorfer, Gleichbehandlung im Unrecht, Diss. Bern 1983, 5. 15 f.

57 BStBl I11, 1966, 663.
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Organ in einer Verordnung ausgesprochen und diese Verordnung Jahr um
Jahr von den Dienststellen der Verwaltung als giiltig angesehen und angewen-
det worden sei. Im Falle der Richtlinie hatte der Bundesfinanzhof*® hingegen
der ,Ministerialentschliefung® nicht eine vertrauensbegriindende Wirkung
zugesprochen und ihr insbesondere nicht die Rechtsfolgen einer bindenden
Zusage zuerkannt. Heute wiirde das Bundesverfassungsgericht zum Schutz
des Geltungsvertrauens in eine Verordnung ihnliche Ergebnisse durch eine
Unvereinbarkeitserklirung statt einer Nichtigkeitserklirung®® erzielen, zum
Vertrauen auf Verwaltungsvorschriften darauf verweisen, dafl diese an Behér-
den und Beamte gerichteten Erklirungen ein Vertrauen des Biirgers nicht
begriinden kénnen, das Vertrauen jedoch an eine durch Verwaltungsvorschrift
gesteuerte Verwaltungspraxis ankniipfen mag®. In diesen Entscheidungsmafi-
stiben wiire jeweils rechtsstaatlich verdeutlicht, dal die Fortsetzung einer
rechtswidrigen Rechtsprm(ls nicht hingenommen werden darf, dafl aber beson-
dere Griinde fiir eine behutsame Uberleitung von Unrecht zu Recht sprechen
kénnen.

Diese vorsichtige Abwigung zwischen dem Legalititsprinzip und dem Gleich-
heitssatz fordert letztlich nichts anderes als einen schonenden Ausgleich zwi-
schen zwei Verfassungsprinzipien: dem Prinzip vom Vorrang des Gesetzes
und der Mafigeblichkeit des Gleichheitssatzes. Ein Individualanspruch auf
Gleichbehandlung gegeniiber einer bisherigen und auch fiir die Zukunft ge-
planten gesetzwidrigen Praxis scheint danach fiir den Grundrechtstriiger be-
griindet, wenn

a) die gesetzwidrige Handhabung des Gesetzesvollzugs die Dichte einer
gleichheitserheblichen Regelpraxis gewonnen hat (Vielzahl oder Mehrzahl der
Fille),

b) die Behorde sich weigert, die gesetzwidrige Praxis aufzugeben und diese
Weigerung in dem konkreten Gerichtsverfahren nicht iiberwunden werden
kann, und

¢) ein iiberwiegendes offentliches Interesse nicht die richtige Anwendung des
Gesetzes zwingend verlangt.

Das Bundesverfassungsgericht hat sich dieser Problematik in den beiden Ur-
teilen zur Zinsbesteuerung gewidmet. Eine Verfassungsbeschwerde wurde als
zulissig anerkannt, in der die Beschwerdefithrer vorgetragen hatten, daf die
fiir die Besteuerung ihrer Kapitaleinkiinfte mafigebende Vorschrift des § 20
Abs. 1 Nr. 8 EStG 1979 nur vordergriindig eine gleiche einkommensteuerliche

58 BStBL II1, 1964, 311.

59 Vgl. dazu unten zu V. 3.

60 Vgl H. Mawrer, Kontinuititsgewihr und Vertrauensschutz, in: HStR 111, 1988, § 60
Rn. 94.
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Belastung aller privaten Kapitaleinkiinfte sicherstelle, in ihren praktischen
Auswirkungen hingegen angesichts eines strukturell unzulinglichen Erhe-
bungsverfahens zu offenbaren Ungleichheiten fiihre, je nachdem, ob der Steu-
erpflichtige seine Kapitaleinkiinfte ordnungsgemifl erklirt oder verschwiegen
habe®!. Unzulissig hingegen war eine Richtervorlage gem. Art. 100 Abs. 1 GG
zur Verfassungsmafligkeit der durch die strafbefreiende Erklirung bewirkten
Steuerfreistellung nach dem Steuerreformgesetz 1990, das den Steuerschuld-
nern, die bisher Kapital und Kapitalzinsen verschwiegen hatten, die Maglich-
keit erdffnete, in die Steuerehrlichkeit und Legalitit zuriickzukehren. In dieser
Zielsetzung hatte das Gesetz bestimmte Steuerfreistellungen auf Steuerunehr-
liche beschrinkt. Die Frage, ob diese Bestimmung verfassungswidrig ist, war
in dem Ausgangsverfahren des vorlegenden Gerichts nicht entscheidungser-
heblich. Eine Nichtigerklirung hitte die Kliger nicht begiinstigt. Ein besonde-
rer Befreiungstatbestand, der die auf dem Riickweg in die Steuerchrlichkeit
unverzichtbare Selbstbezichtigung in ihren Folgen abschwicht, muff nach dem
Grundsatz der Besteuerungsgleichheit nicht auch auf denjenigen erstrecke
werden, der als Steuerehrlicher sich selbst nicht zu bezichtigen braucht®2,

V. Die rechtzeitige Rechtsgewihr

Eines der Kernprobleme wirksamen Rechtsschutzes liegt in der Verfahrens-
dauer. In dem Zeitbedarf eines Gerichtsverfahrens wird die rechtsstaatliche
Spannung zwischen dem Ziel der Gerechtigkeit und dem Verfahren der Ge-
rechtigkeitssuche augenfillig. Gelegentlich entsteht der Eindruck, als hitten
die Gerichte durch zogerliches Entscheiden ihre Kompetenz an das Jingste
Gericht weitergegeben. Kurt Mefimer®, Vorsitzender Richter am Bundesfi-
nanzhof, hat 1987 festgestellt, dal der von der Verfassung gebotene und effi-
ziente zeitnahe Rechtsschutz nicht mehr gewihrt, der Verfassungsverstofl tig-
liche Praxis sei. Diese zuspitzende Feststellung diirfte gegenwirtig durch An-
strengung der Gerichte und Hilfe des Gesetzgebers so nicht mehr zutreffen.
Dennoch bleibt das Problem, dafi die Gerichte oft durch die Vielzahl der
Verfahren {iberlastet sind, daf die Prozefiparteien nicht selten auf eine Verzo-
gerung um des Zeitgewinns willen hinwirken, daf die Kompliziertheit des
Rechts eine zeitnahe Entscheidung erschwert und daff schlieflich auch die
Ausgestaltung des gerichtlichen Verfahrens eine iiberlange Verfahrensdauer
zur Folge hat. Hinzu tritt vielfach ein Vorverfahren mit iibermifligem Zeitauf-

61 BVerfGE 84, 239 (267 f.).

62 BVerfGE 84, 233 (237 f.).

63 Rechtsgewihrung im Steverrecht — Anspruch und Wirklichkeit, in: Vortrige und
Referate des Deutschen Richtertages 1987 in Hamburg, 1987, 5. 335 (343),
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wand. Die Justizgewihr verfingt sich oft ,im Netz ihrer eigenen Gediegen-
heit“®,

1. Das verf: i htliche Beschl -U & gehot

Der in Art. 19 Abs. 4 Satz | GG gewihrleistete Anspruch auf Gerichtsschutz
meint einen wirksamen Rechtsschutz, d. h. Rechtsschutz innerhalb angemes-
sener Zeit®®. Nur rechtzeitig gewihrtes Recht ist richtiges Recht. Das Bundes-
verfassungsgericht hat dieses verfassungsrechtliche Beschleunigungsgebot im-
mer wieder angemahnt, etwa zur Dauer der Untersuchungshaft®, zur Dauer
des verwaltungsrechtlichen Vorverfahrens®’, zur gerichtlichen Terminierung
einer Sache®® oder zur rechtzeitigen Sicherung des Eigentumsbestandes®”.

Geltungsgrund fiir ein rechtsstaatlich faires Verfahren und seine Beschleuni-
gung ist das Rechtsstaatsgebot, das in der Justizgewihr des Art. 19 Abs. 4 GG
und in den einzelnen Grundrechten, etwa der Eigentumsgarantie, verdeutlicht
und konkretisiert wird. Daneben gibt Art. 6 Abs. 1 EMRK jedem einen
Anspruch darauf, dal seine Sache innerhalb einer angemessenen Frist von
einem Gericht gehort wird. Der Europiische Menschenrechtsgerichtshof
hat aus dieser Vorschrift ein allgemeines Beschleunigungsgebot entwickelt
und wiederholt in konkreten Verfahren die Verfahrensdauer als konventions-
widrig beanstandet’. Die Europiische Menschenrechtskonvention gilt nach
Art. 59 Abs. 2 GG in Deutschland zwar im Rang eines (einfachen) Bundes-
gesetzes, gewinnt aber praktische Bedeutung bei der Auslegung von Grund-
rechten, wenn deren Inhalt und Reichweite im Zusammenhang und in der
Tradition einer europiischen rechtsstaatlichen Entwicklung verstanden wer-
den sollen’.

Das Bundesverfassungsgericht hat — allerdings in einem Kammerbeschluf}’? —
auch fiir das Steuerrecht ausdriicklich festgestellt, dafl eine iiberlange Verfah-
rensdauer den Anspruch des Kligers auf effektiven Rechtsschutz nach Art. 19

64 E. Schmidt-Afmann, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommentar (1985), Art. 19
Abs, 4 Rn. 262.

65 BVerfGE 40, 237 (257); 55, 349 (369); 63, 45 (68 f.),

66 BVerfGE 36, 264 (271 £.).

67 BVerfGE 40, 237 (256 f.).

68 BVerfGE 55, 349 (368 f.) - Rudolf HeB (1980).

69 BVerfGE 24, 367 (401) - Hamburger Deichordnung; vgl. auch BVerfGE 35, 348
(361); 37, 132 (148).

70 EGMR, EuGRZ 1978, 406; 1980, 578; 1981, 490; 1983, 371; 1983, 482; 1985, 548;
1986, 299; 1986, 637; 1988, 20 (fiir ,zivilrechtliche Anspriiche® und strafrechtliche
Anklagen).

71 Vgl BVerfGE 74, 358 (370).

72 BVerfG BB 1987, 1722,
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Abs. 4 GG verletze. Ein steuererheblicher Sachverhalt aus dem Geschiftsjahr
1964/65, bei dem es um die Qualifikation des Gewinns aus der Verduflerung
eines KG-Anteils als Mitunternehmeranteil oder als stille Beteiligung ging, war
in einem erst 1980 abgeschlossenen Verwaltungsverfahren beurteilt worden;
die anschlieBende Klage blieb beim Finanzgericht bis zur Verfassungsbe-
schwerde im Jahr 1985 ohne jede Forderung in der Sache. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat einer gegen diese Verfahrensdauer erhobenen Verfassungsbe-
schwerde Erfolg prognostiziert und dadurch ein sofortiges Titigwerden des
Finanzgerichts veranlafit, so daff eine Senatsentscheidung sich eriibrigte und
nur noch dem Antrag auf Auslagenerstattung stattzugeben war. In einem
Beschlul aus dem Jahre 1988 hat eine Kammer des Bundesverfassungsge-
richts™ bestitigt, dal wegen des Gebotes effektiven Rechtsschutzes (Art. 19
Abs. 4 GG) gegen die elfjihrige Dauer eines Rechtsschutzverfahrens, insbe-
sondere gegen die iiber achtjihrige Dauer des erstinstanzlichen Verfahrens,
erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken bestiinden. In dem zu beurteilen-
den Fall ging es um eine weder in tatsichlicher noch in rechtlicher Hinsicht
komplizierte Steuerrechtsfrage, nimlich das Rechtsinstitut der Riicklage fiir
Ersatzbeschaffung, das durch eine stindige Rechtsprechung geklirt worden
war. Mag in diesen Fillen eine sachgerechte Kooperation unter den Gerichten
auch zur sofortigen Abhilfe gefithrt haben, so bleibt den Betroffenen der
bereits entstandene Verzdgerungsschaden.

2. Die Sanktion iiberlanger Verfahrensdauer

Hier liegt das noch ungeléste verfassungsrechtliche Problem der {iberlangen
Verfahrensdauer. Jedes staatliche Unrecht soll grundsitelich - das ist der
Kerngedanke einer rechtsstaatlich gebotenen Staatshafrung und eines Folgen-
beseitigungsanspruchs’™ - riickgingig gemacht oder zumindest in seinen Fol-
gen zuriickgenommen werden. Da die Zeit einer iiberlangen Verfahrensdauer
unwiederbringlich verloren ist, kommt als Sanktion nur ein Ausgleich des
Verzogerungsschadens in Betrachr. Fiir das Steuerrecht kinnte diese staatliche
Haftung vorsichtig in Richtung auf eine verschuldensunabhingige Verant-
wortlichkeit weitergedacht werden. Das geltende Recht anerkennt jedenfalls
im Grundsatz die Ertragsfihigkeit des Geldvermogens in der Zeit eines Ver-
waltungs- und Gerichtsverfahrens™, weist die vom Steuerpflichtigen oder von

73 BVerfG vom 20. 5. 1988, StRK, EStG 1975, R. 2 § 5 Riickl.

74 Vgl dazu J. Blomeyer, Die Haftung des Staates fiir die Verzogerung von Zivilpro-
zessen, NJW 1977, 557.

75 Vgl §§ 233-239 AO, insbesondere durch die in § 233a AO geregelte Vollverzin-
sung, die die Liquidititsvorteile abschopfen soll, zu denen es durch die spite Steuer-
festsetzung gekommen ist (s. Gesetzentwurf zum StRG 1990, BT-Drucks. 11/2157,
S. 194 £; BFH BStBL. 11 1994, 81 (B2); Tipke/Kruse, Abgabenordnung, K
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der Finanzbehorde geschuldete Geldsumme also als aktives Erwerbskapital
aus. Wenn der Ausgleich des Zeitrisikos dann von der Rechtmifigkeit des
Steuerbescheides — der rechtmifligen Vollziehung des Bescheides oder der
Erstattung nach vollzogenem Bescheid — abhingt, so bestitigt die AO, daf}
derjenige mit dem Kapital hitte arbeiten sollen, dem von Rechts wegen von
Anfang an dieses Kapital zugestanden hitte.

Dieses Ausgleichssystem ist systematisch richtig, solange das richtige Steuer-
recht von vornherein prizise erkennbar ist. Da diese deutliche Vorhersehbar-
keit des Rechts aber nicht selten fehlt, behilt die bisherige Lésung erhebliche
Schwichen. Bei einer unsicheren, nicht durch risikobereite Steuergestaltung
veranlafiten Rechtslage trifft das Zeitrisiko und die Zeitverantwortung grund-
sitzlich den Rechtsstaat. Auch das aufgrund einer unklaren Rechtslage vor-
tibergehend fehlplazierte Kapital hitte von den Berechtigten genutzt werden
konnen; deshalb ist auch der ihm fiir arbeitendes Kapital entstandene Zeitver-
lust auszugleichen. In gesetzlicher, nicht verfassungsrechtlicher Wertung mag
die fiir den Normalentscheid eines aufiergerichtlichen Rechtsbehelfs genannte
Frist von 6 Monaten fiir die Zuldssigkeit einer Untitigkeitsklage (§ 46 Abs. 1
Satz 2 FGO)™ als Anhaltspunkt fiir den Zeitpunkt gelten, in dem die Verwal-
tungsbehdrde - und entsprechend modifiziert das Gericht - die Rechtslage
geklart haben mufte.

Allerdings wird man bei einer solchen Regelung den eigenen Beitrag der
Verfahrensbeteiligten zur Beschleunigung oder Verzdgerung des Verfahrens
beriicksichtigen miissen. In einem Grofiverfahren gegen den Planfeststellungs-
beschlufl fiir den Flughafen Miinchen, bei dem 5.724 Verfahren anhiingig
waren, hat das Bundesverfassungsgericht festgestellt, daf8 die vorherige Durch-
fithrung weniger Musterverfahren fiir die zuriickgestellten iibrigen Verfahren
keine unangemessene Verzdgerung bedeute und auch vor dem Willkiirverbot
des Art. 3 Abs. 1 GG Bestand habe.

3. Der vorliufige Rechtsschutz

Nun mag sich der Gedanke aufdringen, jedenfalls fiir die Dauer des Gerichts-
verfahrens kinne eine Zeitgerechugkeit durch vorliufigen Rechtsschutz, im
verfassungsgerichtlichen Verfahren also durch eine einstweilige Anordnung
gemif § 32 BVerfGG, im finanzgerichtlichen Verfahren durch Aussetzung der
Vollzichung (§ 69 FGO) und einstweilige Anordnung (§ 114 FGO) gewihrt

§ 233a AO Tz 3; ausfithrlich Sikorski, DStR 1991, Beihefter zu Heft 18, 5. 1 £,
m. w. N.; und die §§ 236, 237 AO, Tipke/Kruse, § 237 AO Tz. 1; BFH BStBl. II
1988, 229 (230).
76 Fiir die allgemeinen Verwalungsbehirden gem. § 75 Abs. 1 Satz 2 VwGO 3 Monate,
77 BVerfGE 54, 39 (41 £.).
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werden. Diese Erwartung ist jedoch triigerisch. Der vorliufige Rechtsschutz
hat die Aufgabe, den Zeitraum bis zur endgiiltigen Entscheidung im ordentli-
chen Verfahren durch eine Zwischenregelung zu iiberbriicken. Die Garantie
eines effektiven Rechtsschutzes durch Art. 19 Abs. 4 GG soll irreparable Ent-
scheidungen ausschliefen und soweit als moglich unumkehrbare Tatsachen
verhindern, die auch dann nicht mehr riickgingig gemacht werden kénnen,
wenn sie sich bei spiterer richterlicher Uberpriifung als rechtswidrig erwei-
sen’, Diese Regel kann im Steuerrecht, das den Rechtsbehelfen grundsitzlich
keinen Suspensiveffekt beimiflt, besondere Bedeutung gewinnen. Allerdings
gewihrleistet Art. 19 Abs. 4 GG eine aufschiebende Wirkung nicht schlecht-
hin; iiberwiegende offentliche Belange kinnen es rechtfertigen, den Rechts-
schutzanspruch des einzelnen einstweilen zuriickzustellen, um unaufschiebb
re Mafinahmen im Interesse des allgemeinen Wohls rechtzeitig in die Wege zu
leiten. Dies muf} jedoch —jedenfalls fiir das finanzgerichtliche Verfahren erster
Instanz — die Ausnahme bleiben™.

Beim vorliufigen Rechtsschutz verschiebt sich der Entscheidungsmafistab von
der Rechtsanwendung zu einer politischen Einschitzung, Wenn das Bundes-
verfassungsgericht {iber eine einstweilige Anordnung entscheidet, so vergleicht
es die Folgen eines Nichtergehens der einstweiligen Anordnung trotz spiter
erkannter Verfassungswidrigkeit der angegriffenen Mafinahmen mit den
Nachteilen einer ergang einstweiligen Anordnung trotz spaterer Aner-
kennung der angegriffenen Mafinahmen als verfassungsgemif®. Entschei-
dungsgrundlage ist nicht*! die Einschitzung, ob der Antragsteller im Recht ist;
vielmehr werden die beiden Entscheidungsalternativen ausschlieflich gemein-
wohlorientiert und das heifit politisch gegeneinander abgewogen. Hier ist eine
der Einbruchstellen fiir die berechtigte Warnung, die Verfassungsgerichtsbar-
keit moge sich davor hiiten, ,,Politik zu machen®.

Der vorliufige Rechtsschutz im finanzgerichtlichen Verfahren ist zwar deutli-
cher auf eine Prognose iiber die Rechtmafigkeit des angefochtenen Verwal-
tungsakts (§ 69 Abs. 2 Satz 2 FGO), eine Rechtsvereitelung oder dessen we-
sentliche Erschwerung (§ 114 Abs. 1 Satz 1 FGO) bezogen. Auch diese Ent-
scheidungen sind jedoch im Tatbestand der ernstlichen Zweifel, der unbilligen
Hirte und vor allem der bloflen Anordnungsermichtigung von Prognose,
offener Tatbestandlichkeit und Ermessen® bestimmt und lésen sich insoweit

78 BVerfGE 37, 150 (153); 46, 166 (178); 51, 268 (284) — dort als allgemeine Regel.

79 BVerfGE 51, 268 (284 f.).

80 BVerfGE 12, 276 (279); 18, 34 (36) st. Rspr.; 81, 53 (54); 82, 353 (363).

81 Auflerhalb der ,Offensichtlichkeit® vgl. BVerfGE 7, 175 (180); 81, 53 (55); 82, 310
(313); 82, 353 (363).

82 Zur Koppelung von unbestimmten Rechtsbegriffen und Ermessen vgl. Tipke/Kruse,
a. a. O. (FN 75), § 69 Tz. 8; H. R. Koch, in: F. Griber, Finanzgerichtsordnung,
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von der strikten Gesetzesbindung. Auch die finanzgerichtliche Entscheidung
entfernt sich insoweit von dem Rechtsanwendungsverfahren und nihert sich
einer originir richterlichen Bewertung des Billigen und Gerechten.

Im iibrigen kann der einstweilige Rechtsschutz auch im finanzgerichtlichen
Verfahren das Zeitrisiko nicht voll auffangen. Zwar geht es im Besteuerungs-
verfahren grundsitzlich um Geldforderungen, die auch durch spitere Geld-
zahlungen kompensiert werden kénnen. Eine voriibergehende Zahlung entge-
gen dem Recht kann aber dem Steuerpflichtigen wesentliche Dispositionsmog-
lichkeiten nehmen, Erwerbsgrundlagen gefihrden und insbesondere die erst
mit der Entscheidung in der Hauptsache erreichbare Rechtssicherheit vorent-
halten. Das Ergebnis des Hauptsacheverfahrens jedoch darf durch eine vorliu-
fige Zwischenregelung® nicht vorweggenommen werden®. Der vorliufige
Rechtsschutz gibt somit dem Betroffenen nicht rechtzeitig sein Recht, sondern
sucht den Zeitbedarf des Rechtsschutzes in seinen Wirkungen abzuschwichen.
Deshalb ist das Beschleunigungsgebot durch einen vorliufigen Rechtsschutz
nicht zu ersetzen.

VL. Aufgabenteilung zwischen Bundesverf gsgericht und Finanzge-
richten

Das verstirkte Verfassungsbewufltsein im Steuerrecht hat nunmehr auch ver-
mehrte Steuerverfassungsbeschwerden zur Folge, die das Einzelverfahren ver-
lingern, thm und allen Parallelfillen aber auch bei verfassungsgerichtlichen
Gesetzgebungsauftrigen fiir eine gewisse Zeit den Rechtsmafistab vorenthal-
ten. Gegenwirtig hat sich fiir verfassungsrechtlich strittige Steuerrechtsrege-
lungen eine Praxis eingebiirgert, in der aufgrund von Rechtsbehelfsempfehlun-
gen und einer formularmiffigen Vorbereitung von Rechtsbehelfen Massenein-
spriiche eingelegt werden, die wiederum Verwaltungsanweisungen veranlas-
sen, nach denen der Steuerbescheid vorliufig zu erlassen ist oder aber die
Vorliufigkeit generell angeordnet wird. Um den Masseneinspriichen und der
damit verbundenen Belastung der Verwaltung zuvorzukommen, wird auf ei-

2. Aufl, 1987, § 69 Rn. 110; vgl. auch BFH Grofier Senat, BStBl. 11, 1968, 199
(201 f.); Gemeinsamer Senat der obersten Bundesgerichte, BStBL 11, 1972, 603
(606 £.).

83 BVerfGE 46, 166 (178).

B4 Zu § 32 BVerfGG: BVerfGE 8, 42 (46); 15, 219 (221); zu § 69 FGO: BFH BStBL II,
1978, 69; BStBL, 11, 1982, 657; zu § 114 FGO: BSBL. 11, 1984, 449 (450); Hinsichtlich
der Vorliufigkeit des durch die Aussetzung und die Aufhebung der Vollzichung
gewihrten Rechtsschutzes entsprechen die Vorschriften des § 69 FGO denen des
§ 114 FGO iiber den Erlafl einer einstweiligen Anordnung, BFH BStBL 11, 1980,
592.
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nen verbindlichen Verfahrensabschluf8 verzichtet; weder ein bestandskraftiger
Bescheid noch die Verjahrung® kénnen Rechtsfrieden herstellen.

Dieses Rechtsschutzdilemma gebietet Beschleunigung. Allerdings sind diesem
Vorhaben bei jihrlich etwa 5.000 Eingingen beim Bundesverfassungsgericht
deutliche faktische Grenzen gesetzt. Deshalb bleibt die Aufgabe, die Verzége-
rung rechtsstaatlich aufzufangen, Verfassungs- und Finanzgerichtsverfahren
ineinandergreifend einander zuzuordnen und die Folgen verfassungsgerichtli-
cher Beanstandungen in ihrer Breitenwirkung neu zu bedenken.

1. Nichtigkeit, Unvereinbarkeit und Appellentscheidung

Die Zeitwirkungen seiner Entscheidungen bestimmt das Bundesverfassungs-
gericht teilweise selbst. Es hat in Wiirdigung der konkreten Verfassungsfrage
und in Abschitzung der Zeitwirkungen seines Beschlusses auszusprechen, ob
ein verfassungswidriges Steuergesetz ex tunc nichtig ist oder nur fiir die Zu-
kunft repariert werden mufl. Gerade bei steuergesetzlichen Regelungen, die
Massenfille betreffen, ist zu bedenken, da bei der Steuererstattung fiir zu-
riickliegende Kalenderjahre das Haushaltsvolumen fritherer Haushaltsjahre
nicht riickwirkend neu bemessen, sondern nur die damaligen Steuerschuldner
zu Lasten des gegenwirtigen Staatshaushaltes und zukiinftiger Steuerzahler
entlastet werden kénnten®. Das haushaltsrechtliche Prinzip des jihrlichen
Ausgleichs von Einnahmen und Ausgaben wiirde durch die Belastung der
gegenwirtigen Haushalte mit Steuererstattungsanspriichen von aufierordentli-
cher Hohe in Frage gestellt. Die staatliche Finanzplanung wire gefihrdet;
iiberdies wire die finanzielle Handlungsfihigkeit des Staates bedroht, es sei
denn, die Steuern wiirden temporir erheblich erhéht. Deshalb sind oft - wie es
im osterreichischen Bundesverfassungsgesetz die Regel ist”” — auflerhalb des
Anlafifalles Steuergesetze nur fiir die Zukunft auffer Kraft zu setzen.

Das Bundesverf gsgericht hat deshalb drei Entscheidungstypen entwik-
kelt: Gelegentlich erklirt es ein Gesetz fiir nichtig, so dafl das verfassungswid-
rige Gesetz von Anfang an und ohne weiteren gestaltenden Akt rechtsunwirk-
sam ist™. In anderen Fillen verzichtet das Bundesverfassungsgericht auf die
Nichtigerklirung und beschrinkt sich auf den Ausspruch der Unvereinbarkeit
cines Gesetzes mit der Verfassung®. Das Gesetz kann Rechtsgrund fiir die

85 § 171 Abs. 8 AO: Bei vorliufigen Bescheiden im Sinne des § 165 AO Ablaufhem-
mung bis zum Ablauf eines Jahres nach Beseitigung der Ungewiflheit und Kenntnis
der Finanzbehérden davon,

86 BVerfGE 87, 153 (179).

87 Art. 140 Bundesverfassungsgesetz i. d. F. v. 15, 5. 1975 (BGBL Nr. 302).

88 Vgl. 2. B. BVerfGE 66, 214,

89 Vgl. z. B. BVerfGE 87, 153 (154).
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abgewickelten Steuerfille bleiben. Das Gericht wird in der Regel den Gesetz-
geber verpflichten, den verfassungswidrigen Zustand innerhalb einer bestimm-
ten Frist zu beseitigen. Es setzt das anhingige Verfahren (Anlafifall) und die
bei den Gerichten anhingigen Parallelfille aus und erklirt das Gesetz in seiner
derzeitigen Fassung fiir nicht mehr anwendbar (Anwendungssperre), kann
dabei aber auch die weitere — vorldufige oder auch befristete - Anwendbarkeit
des verfassungswidrigen Gesetzes anordnen, wenn die Anwendungssperre die
Steuerrechtslage noch weiter von dem verfassungsgewollten Zustand entfernen
wiirde,

In einer dritten Entscheidungsvariante kann das Bundesverfassungsgericht
feststellen, dafl ein Gesetz noch verfassungsmafig ist; es appelliert aber an den
Gesetzgeber, einen der Verfassung umfassend entsprechenden Zustand herzu-
stellen oder eine in Zukunft drohende Verfassungswidrigkeit abzuwenden®.

Diese von der Verfassungsrechtsprechung entwickelten unterschiedlichen
Fehlerfolgen erlauben es dem Gericht, die Auswirkungen einer Verfassungs-
widrigkeit nach dem Grundsatz der Gleichheit in der Zeit je nach den tatsich-
lichen Anforderungen auszurichten, um so einen Verfassungsverstof riickwir-
kend zur Wirkung zu bringen oder den Ubergang vom Verfassungsunrecht
zum Verfassungsrecht schonend zu gestalten und Hirten und Briiche des
Ubergangs zu vermeiden. Dabei knnen auch fiir die Dauer des zur Reparatur
notwendigen Gesetzgebungsverfahrens die betroffenen Fille offengehalten
oder aber nach einem Stichtagsprinzip abgeschlossen werden.

2, Musterverfahren und Mitbetroffenheit anderer

Ist eine Verfassungsbeschwerde gegen ein Gesetz erfolgreich, so wirkt sich die
Entscheidung grundsitzlich nicht auf die nicht mehr anfechtbaren Entschei-
dungen in anderen Fillen aus. Diese bleiben nach § 79 Abs. 2 BVerfGG auch
dann unberiihrt, wenn sie auf einer durch das Bundesverfassungsgericht fiir
nichtig oder unvereinbar erklirten Norm beruhen. Hier wahrt das Verfas-
sungsgerichtsgesetz eine Gleichheit in der Rechtssicherheit, nicht eine Gleich-
heit im materiellen Recht.

Allerdings hat das Bundesverfassungsgericht fiir das einkommensteuerliche
Existenzminimum®! entschieden, dafl bei einer riickwirkenden Neuregelung
des nicht ausreichenden Existenzmini eine Unterscheidung zwischen
rechtsformlich abgeschlossenen und noch anhingigen Verfahren schwerlich
sachgerecht sei. Ob der einzelne Steverfall abschlieflend entschieden sei, hinge
vielfach nicht von Rechtsbehelfen des Steverpflichtigen, sondern vom Verhal-

90 Vgl. BVerfGE 55, 274 (308).
91 BVerfGE 87, 153 (180).
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ten der Beharde ab. Dies gelte insbesondere, wenn die Steuer unter Vorbehalt
der Nachpriifung festgesetzt oder der Steuerbescheid nach organisierten Mas-
seneinspriichen vorliufig erlassen werde.

Inzwischen haben Literatur® und Steuerberater® gefordert, den § 175 AO so
zu indern, dafl ein Steuerbescheid auch dann erlassen, aufgehoben oder gein-
dert werden kann, ,soweit das Bundesverfassungsgericht gemifl § 78
BVerfGG eine Vorschrift, auf der die Steuerfestsetzung beruht, fiir nichtig
erklirt hat“, Wiirde man der Nichtigerklirung auflerdem eine modifizierende
Regelung fiir die - ebenfalls ein Anwendungsverbot enthaltende — Unverein-
barkeitserklirung hinzufiigen, so wiirden mit dieser Erginzung die nur um der
Gleichstellung willen ergangenen vorliufigen Steuerfestsetzungen und Mas-
senrechtsbehelfe tiberfliissig. Jeder Steuerpflichtige gewinne die Gewiflheit,
von einer verfassungsgerichtlichen oder verfassungsgerichtlich veranlaBiten
Normensanierung nicht ausgenommen zu werden.

Allerdings bleibt das Problem, dafl der Antragsteller in einem verfassungsge-
richtlichen Verfahren nicht Treuhinder der mitbetroffenen Steuerpflichtigen
ist, er vielmehr weitgehend tiber seinen Antrag disponieren kann™. Eine Ver-
fassungsbeschwerde kann bis zum Ergehen einer Entscheidung grundsitzlich
zuriickgenommen werden; im konkreten Normenkontrollverfahren kann das
vorlegende Gericht die Vorlage zuriicknehmen, wenn sich das Ausgangsver-
fahren erledigt hat oder wenn das Gericht nicht mehr von der Verfassungswid-
rigkeit der vorgelegten Norm iiberzeugt ist. Fiir die kontradiktorischen Ver-
fahren des Organ- und Bund/Linder-Streitverfahrens sowie die abstrakte
Normenkontrolle hingegen geht das Bundesverfassungsgericht von einer nur
eingeschrinkten Dispositionsbefugnis des Antragstellers aus. Jedenfalls nach
Durchfihrung der miindlichen Verhandlung behilt sich das Gericht die Ent-
scheidung vor, ob nicht 6ffentliche Interessen der Beendigung des Verfahrens
entgegenstehen und seine Fortsetzung verlangen. Insoweit hat der mitbetroffe-
ne Steuerpflichtige also nicht die Slcherhen., dafl das anhingige Modellverfah-
ren beim Bund gsgericht tatsichlich die erwartete Pionierarbeit lei-
stet. Dennoch durﬁc eine Modifikation des § 175 AO - oder verallgemeinernd
des § 79 Abs. 2 BVerfGG - eine wesentliche Entlastung der Verwaltungs- und
Gerichtsverfahren bewirken. Die an laufende Verfassungsgerichtsverfahren
blof angehingten formularmifligen Rechtsbehelfe haben nimlich weder die

92 Ch. Trzaskalik, Zu den Folgen, wenn das BVerfG Gesetze fiir nichtig erklirt - § 79
BVerfGG und die Beschliisse des BVerfG v. 29, 5. und 12. 6. 1990, DB 1991, 2255 ff.

93 Deutscher Steuerberaterverband e. V., Gedanken fiir eine Systematisierung der
Steuerrechtsordnung, 1994, 5. 7 (zu 4.).

94 Vgl. dazu E. Benda/E. Klen, Lehrbuch des Verfassungsprozefirechts, 1991,
Rn 236§, D Kfey.-"j Riibmann, in: D. C. Umbach/T. Clemens (Hrsg.), Bundesver-

z, Mitarbeiterko 1992, § 90 Rn. 3.
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Qualitit noch den Anspruch, eigenstindig den Weg zum Bundesverfassungs-
gericht zu erdffnen; sie wollen lediglich von einer den betroffenen Steuer-
pflichtigen begiinstigenden Entwicklung nicht ausgeschlossen sein.

3. Die Finanzgerichtsverfahren wihrend cines einschligigen Verfahrens
vor dem Bund f gsgericht

Ist vor dem Bundesverfassungsgericht ein nicht als aussichtslos erscheinendes
Musterverfahren anhingig, so mufl das Finanzgericht ein Klageverfahren nach
§ 74 FGO aussetzen, wenn die in seinem Streitfall anzuwendende Norm in
dem Verfassungsgerichtsverfahren gepriift werden wird, dem Finanzgericht
aufferdem zahlreiche Parallelverfahren vorliegen und keiner der Beteiligten des
Klageverfahrens ein besonderes berechtigtes Interesse an einer Entscheidung
des Finanzgerichts iiber die Verfassungsmifigkeit der umstrittenen gesetzli-
chen Regelung trotz des beim Bundesverfassungsgericht anhingigen Verfah-
rens hat™,

Hat das Finanzamt den angefochtenen Bescheid wegen der verfassungsrecht-
lich umstrittenen Punkte bereits vor Klageerhebung fiir vorliufig erklirt, so ist
das Finanzgericht nicht zur Aussetzung des Klageverfahrens verpflichter™.
Die Vorliufigkeit des Bescheides trigt dem Begehren des Steuerpflichtigen
hinreichend Rechnung, den Bescheid nicht bestandskriftig werden zu lassen,
um im Falle einer fiir ihn positiven Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts und einer sich daran méglicherweise anschliefenden gesetzlichen Neu-
regelung die Vorteile dieser Rechtsprechung und Gesetzgebung fiir den eige-
nen Fall in Anspruch nehmen zu konnen. Fiir die Klage, die nur eine baldmog-
liche Uberpriifung der Rechtmifligkeit des Bescheides und nicht sein bloRes
Offenhalten zum Ziel haben kann, fehlt zur Zeit das Rechtsschutzinteresse®”.

4. Die finanzgerichtliche Entscheidung nach Entscheidung der einschligi-

gen Verfassungsfragen durch das B ver icht

575

Har das Bundesverfassungsgericht eine einschligige Norm fiir nichtig erklirt,
oder hat es die Norm fiir unvereinbar erklirt, aber den Gesetzgeber zur
riickwirkenden Neuregelung verpflichtet, oder entscheidet sich der Gesetzge-
ber von sich aus zu einer riickwirkenden Neuregelung, so gilt diese Rechtsin-
derung auch fiir die betroffenen Parteien anderer finanzgerichtlicher Verfah-
ren; sie werden ihren Prozef gewinnen®,

95 BFH BStBl. 11, 1992, 408; BStBL. 11, 1993, 240; BStBL. 11, 1994, 119 (120).
96 BFH BStBL. 11, 1994, 119 (120).

97 BFH,a.a O.

98 Vgl. BEH BStBI 11, 1994, 473 (476),



an den Rechtsschutz in Steuersachen 43

Beschrinkt sich das Bundesverfassungsgericht auf die Verfassungswidrigerkla-
rung und braucht die gesetzliche Regelung erst fiir die Zukunft neugestaltet zu
werden, so ist der Kliger eines finanzgerichtlichen Parallelverfahrens zwar in
seinem abstrakten Rechtsvorbringen erfolgreich, unterliegt jedoch in der den
Streitgegenstand bildenden Rechtsfolge. In diesen Fillen wird der Kliger die
Hauptsache kaum fiir erledigt erkliren konnen, weil nach Feststellung des
Bundesfinanzhofs Streitgegenstand nicht die Verfassungsmifligkeit der ein-
schligigen Steuerrechtsnorm, sondern die Herabsetzung der Steuer um einen
bestimmten Betrag ist, der anhingige Rechtsstreit insofern nicht gegenstands-
los wird®; der Kliger kénnte etwa die Minderung seiner Steuerschuld auch aus
anderen Griinden zur Entscheidung stellen'®. Die Klage (oder die Nichtzulas-
sungsbeschwerde) ist deshalb zuriickzuweisen.

Die Kostenfolge wire gemifl § 135 Abs. 2 FGO grundsitzlich, daft der in
seinem Rechtsvorbringen erfolgreiche, in der Gegenwehr gegen die steuerliche
Beschwer aber erfolglose Kliger die Kosten zu tragen hitte, Dieses Ergebnis
erscheint unbefriedigend. Fiir das Verfassungsbeschwerdeverfahren erlaubt
§ 34a Abs. 3 BVerfGG eine Anordnung des Gerichts, daff dem Beschwerde-
fithrer auch bei einer erfolglosen Verfassungsbeschwerde seine Auslagen zu
erstatten sind'®', Im finanzgerichtlichen Verfahren hingegen wird die Kosten-
entscheidung nicht von der dem Prozef zugrundeliegenden materiellen
Rechtslage, sondern allein vom Erfolg der Klage bestimmt. Das geltende Ge-
setzesrecht scheint eine Ausnahme von diesem Grundsatz nur zu erdffnen,
wenn Kosten durch Verschulden eines Beteiligten entstanden sind (§ 137
Satz 2 FGO) oder wenn bei richtiger Sachbehandlung Kosten nicht entstanden
wiren (§ 8 Abs. 1 Satz 1 GKG). Fiir die Verschuldensfrage kommt es auf das
Verhalten der Verwaltung, nicht des Gesetzgebers an. Die Verwaltung aber ist
nach Art. 1 Abs. 3, 20 Abs. 3 GG an das Grundgesetz gebunden und hat dieses
zu verwirklichen. Deshalb ist die Verschuldensfrage nicht schon generell
durch den Vorrang und den Vorbehalt des Gesetzes verneint, nach dem die
Verwaltung nichts anderes tun diirfte, als das Gesetz zu befolgen'®. Trotz des
Verwerfungsmonopols des Bundesverfassungsgerichts kann die Finanzverwal-
tung durch die beamtenrechtliche Remonstration die Verfassungswidrigkeit
verwaltungsintern bewuflt machen und letztlich darauf hinwirken, daf die

99 Vgl. BFH BStBl. 11, 1994, 473 (474).

100 Vgl. aber zu rechtswirksamen Erledigungserklirungen aufgrund der Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts zu den Grundfreibetrigen (BVerfGE 87, 153) eine
insoweit modifizierende Rechisprechung dcs B}'H BStBl II, 1994, 520 (521 £.);
sowie 522 (523 f.) - dort fiir iiberei klirungen, fiir die es
unerheblich ist, ob sich der Rechrsstreit r.at.sachlnch cri:d:gt hat.

101 Das Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht ist kostenfrei, § 34 Abs. 1
BVerfGG.

102 Vgl. aber so wohl BFH BStBL. 11, 1994, 473 (475).
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Bundesregierung eine Gesetzesinitiative zur Gesetzesinderung ergreift oder
ein Normenkontrollverfahren einleitet. Dieses Remonstrationsverfahren stellt
die Verwaltung zwar nicht von der Bindung an das Gesetz frei, diirfte ihr aber
wohl Anlafi geben, das Verfahren bis zur Entscheidung des Gesetzgebers oder
des Bundesverfassungsgerichts auszusetzen oder dem Ruhen des gerichtlichen
Verfahrens zuzustimmen'®. Ahnliche Grundsitze gelten sodann fiir die Frage
der unrichtigen Sachbehandlung,

Dariiberhinaus wire iiber einen Folgenbeseitigungsanspruch'™ nachzudenken,
der die Verwaltung verpflichtet, fortwirkende Folgen geltenden Unrechts zu
beseitigen.

VIL Die Begriindungspflicht

1. Entscheidungen der Finanzgerichte

Der Justizgewihranspruch des Art. 19 Abs. 4 GG gibt ein Recht auf eine
rechtsstaatliche, also in ihrer Ableitung aus dem Gesetz nachvollziehbare, in
Rechtsmafistab und Rechtsanwendung kontrollierbare, in ihrer Willkiirfreiheit
ersichtliche Gerichtsentscheidung. Finanzgerichtliche Entscheidungen miissen
deshalb grundsitzlich begriindet werden. Das subjektive Recht auf Gerichts-
schutz begniigt sich nicht mit einem Entscheid in der Autoritit des Gerichts,
sondern garantiert einen Entscheid in der Autoritit des Gesetzes, das durch
den unabhingigen Richter im gerichtsformlichen Verfahren angewandt wor-
den ist. Zudem stiitzen sich Autoritit und friedenstiftende Kraft der Gerichte
vor allem auf die Begriindung ihrer Urteile.

Daneben ist eine verfassungsgerichtliche Uberpriifung im Rahmen einer Ur-
teilsverfassungsbeschwerde in der Regel nur méglich, wenn die tragenden
Griinde der angegriffenen Entscheidung erkennbar sind. Insbesondere die
Gewihrung des rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG), die hinreichende
Inanspruchnahme eines anderweitig verfiigbaren Rechtsschutzes (§ 90 Abs, 2
BVerfGG)'® sowie die generalklauselartigen Riigen des Ubermafl- und des
Willkiirverbotes lassen sich nur priifen, wenn die Rechtsmafistibe und die
Erwigungen bekannt sind, die eine richterliche Entscheidung begriinden.

103 Vgl aber dazu BFH, FN 102,

104 Vgl dazu F. Ossenbiibl, Staatshaftungsrecht, 4. Aufl, 1991, 5. 240 ff,, sowie
BVerwGE 69, 366 ff,

105 Vgl. E. Benda/E. Klein, a. a. O. (FN 94), Rn. 474 .
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2. Entscheid des Bundesfinanzhofs

Dem Grundgesetz lifit sich jedoch nicht entnehmen, dafl jede — auch eine mit
ordentlichen Rechtsmitteln nicht mehr anfechtbare letztinstanzliche — gericht-
liche Entscheidung mit einer Begriindung zu versehen wire'®™, Wenn der
Betroffene nicht mehr tiber eine weitere Verfolgung seiner Rechte im Instan-
zenzug der Fachgerichte entscheidet, bedarf es insoweit von Verfassungs we-
gen keiner eigenen Begriindung. Deshalb ist es in der Regel nicht zu beanstan-
den, wenn nach einer abschliefenden Entscheidung des Finanzgerichts die
Erdffnung einer weiteren Instanz im Rahmen der Nichtzul gsbeschwerde
gemifl Art. 1 Nr. 6 des Gesetzes zur Entlastung des Bundesfinanzhofs ohne
Angabe von Griinden abgelehnt werden kann'"". Insoweit nimmt das Rechrs-
staatsprinzip, das in Art. 19 Abs. 4 GG nicht die zweite Instanz garantiert,
sondern nur den individuellen Zugang zu einer gesetzlich eréffneten Instanz,
den Verlust an gerichtsinterner Selbstkontrolle und wissenschaftlicher Kritik
um der zeitnahen Bewaltigung von Massenverfahren willen in Kauf'®,

Eine eigenstindige Problematik stellt sich jedoch dann, wenn cine konstitutive

Entscheidung erstmals vom letztinstanzlichen Gericht zu treffen ist. Dies ist
etwa bei der Priifung der Fall, ob eine Rechtssache dem Europiischen Ge-
richtshof gemifl Art. 177 Abs. 3 EG-Vertrag vorgelegt werden mufl. Der Be-
troffene kinnte eine offensichtlich unhaltbare und daher verfassungswidrige
Handhabung des Art. 177 Abs. 3 EG-Vertrag als Verletzung der grundrechts-
gleichen Gewihr des gesetzlichen Richters im Sinne des Art. 101 Abs. 1 Satz 2
GG mit der Verfassungsbeschwerde riigen'®. Dem Bundesverfassungsgericht
ist aber eine Priifung anhand dieser Mafistibe nur moglich, wenn das letztin-
stanzliche Gericht seine europarechtlichen Erwigungen erkennbar macht. Da-
bei kann es geniigen, dafl das letztinstanzliche Fachgericht — ohne ausdriickli-
che eigene europarechtliche Erwigungen anzustellen - sich die Begriindung
der Vorinstanz erkennbar zu eigen gemacht hat, nachdem diese sich in verfas-
sungsrechtlich nicht zu beanstandender Weise mit den einschligigen europa-
rechtlichen Fragen und damit mit einer Vorlage gemiR Art. 177 Abs. 2 EG-
Vertrag auseinandergesetzt hat''%,

106 BVerfGE 50, 287 (289 {.).

107 BVerfG, 2 BvR 458/90; Beschluff der 3. Kammer des Zweiten Senats v, 19, 11.
1990,

108 St. Rspr. siche z. B. BVerfGE 4, 74 (95 £.); 28, 21 (36); 78, 7 (19).

109 BVerfGE 73, 339 (366),

110 BVerfG, 2 BvR 1725/88, Beschlufl der 3. Kammer des Zweiten Senats v. 16. 12,
1993, HFR. 1994, 348 (349).
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Auch hier sichert das Verfassungsrecht die Rechtsstaatlichkeit des Gerichts-
schutzverfahrens nur in Elementaranforderungen: Das Gerichtsschutzverfah-
ren ist ein Rechtsfindungsverfahren, das unter Mitwirkung der Beteiligten und
fiir diese verstehbar das Rechtsschutzbegehren nach Gesetz und Recht gedie-
gen beantworten und damit zugleich zum Rechtsfrieden beitragen soll.
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Vor nicht allzulanger Zeit hat Zallner' fiir den Bereich des Zivilrechts sehr
deutlich vor Augen gefiihrt, wie verfehlt es ist, materielles Recht und Prozefi-
recht als getrennte Materien zu behandeln, und eindrucksvoll nachgewiesen,
welch substantiellen Schaden beide Rechtsgebiete unter dem Trennungsgedan-
ken genommen haben; akzentuiert schlieBlich hat er seine Aufforderung zur
Riickbesinnung auf die wechselseitige innere Abhingigkeit beider Materien
mit der provozierenden Pointe?, Zivilrechtler im echten Sinn sei nur, wer nach

1 AcP 190 (1990), 471,
2 A.a. O.(FN 1), 495.



48 von Groll, Finanzverwaltungshandeln

Ausbildung und innerer Einstellung materielles Recht und Verfahrensrecht als
Sinneinheit zu begreifen vermoge.

Derlei Gedanken in einer steuerrechtlichen Abhandlung auch nur anklingen
zu lassen, mag verwegen, ja ketzerisch erscheinen: Werden doch gerade hier
mit unermiidlichem Einsatz und nie erlahmendem Eifer stets aufs neue tiefe
Griben zwischen materiellem und formellem Recht ausgehoben® - bis hin zur
Absurditit, gipfelnd in der Vorstellung, Verfahrensrecht sei alles, was in der
AO (und selbstverstindlich der FGO) stehe und umgekehrt — Zur reinen
Don-Quichotterie schliefilich scheint solche Hoffnung auf einheitliche Sicht-
und Verstehensweise zu geraten, wenn man sich dessen bewufit wird, dafl sich
die Schar derer, die da hilfreich sein kinnten, unnétigerweise noch dadurch
gewaltig vermindert, daf viele in der Vorstellung leben und agieren, das Steu-
errecht sei — aufler mit sehr viel Eigenstindigkeit und , wirtschaftlicher Be-
trachtungsweise” — mit den Mitteln des Zivilrechts (vor allem des Handels-
und Gesellschaftsrechts), jedenfalls (fast) ohne Verwaltungsrecht zu bewilti-
gen* — ein Phinomen, dem z. B. so langlebige Konstruktionen wie die Lehre
vom Bilanzenzusammenhang® zu danken ist.

Den Sinn fiir die durch und durch éffentlichrechtliche Natur des Steuerrechts
sowie die dadurch verstirkte unauflosliche Verwobenheit von materiellem und
formellem Recht zu schirfen, ist ein Anliegen der nachstehenden Ausfithrun-
gen, das ,Medium“ solcher Verzahnung, zugleich das ,,Herzstiick” jeglichen
Rechtsschutzbegehrens, fiir den Bereich des Abgabenrechts niher zu betrach-
ten, ein anderes.

2. Ausgangslage

Rechtsschutz garanuert Art. 19 Abs. 4 GG jedem, der durch die 6ffentliche
Gewalt in seinen Rechten verletzt ist. Das bedeutet zum einen: Gerichtliche
Rechtskontrolle findet in Steuersachen — wie in allen anderen Teilgebieten
unseres offentlichen Rechts auch — nur iiber den Rechtsschutz statt. Dies

3 Es fillt auf, daRl dem allgemeinen Verwaltungsrecht Klassifizierungsbemiihungen
um den Typ ,Verfahrensrechtler® (im Geg z zum ,Nichtverfah htler?)
offenbar fremd sind.

-

Kennzeichnend fiir diese Situation: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO u. a,
15. Aufl. 1994, Vorwort, in dem sich die Autoren veranlafit sehen, mahnend ihr
Vorwort zur 1. Aufl. (1961) mit der Feststellung in Erinnerung zu bringen, daf es
sich beim Abgabenrecht um eine éffentlichrechtliche Materie handelt.

Vgl. z. B. BFH v. 6. 5. 1990 X R 72/87, BFHE 161, 451 = BStBl. 11 1990, 1044
m. w, Nachw. — Zur Kritik vor allem: Schick, BB 1987, 133, 136 ff.; Habn, Institut
HFinanzen und Steuern®, 1984, 5. 29 {f. und 79 ff; Stadie, StuW 1985, 101, 104;
w. Nachw. zum Meinungsstreit bei Graber/v. Groll, Kommentar zur FGO, 3. Aufl,
1993, § 40 Rz 19.

w
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wiederum setzt zunichst einmal voraus, daf8 die Finanzverwaltung durch ihr
Verhalten Anlaf fiir eine solche Priifung gegeben hat, wobei ausschlaggebend
ist, daff, nicht wie es zu einer Rechtsbeeintrichtigung gekommen ist. Nur ist -
wie gesagt — dieser Anlafl kein unmittelbarer: Es bleibt bei Gesetzesverstoft
und Rechtsverletzung, wenn keiner da ist, der sich dagegen wehrt.

Um den Betroffenen zu ermutigen, ihm Rechtsschutz zu garantieren und die
Gerichtskontrolle zu erleichtern, verlangt der von Verfassungs wegen garan-
tierte Zugang zu Gericht nicht die wirkliche Rechtsbeeintrichtigung, sondern
lifie die behauptete geniigen: Der Rechtsuchende mufl die Verletzung eigener
Rechte durch die Finanzverwaltung geltend machen®.

Diese verfassungsrechtlichen Vorgaben greift § 40 FGO in der Weise auf, dafl
er

— in Abs. 1 die moglichen Klagearten aufzihlt, die fiir den Rechtsschutz im
Abgabenrecht in Betracht kommen — ein Katalog, der durch die in § 41
geregelte Feststellungsklage vervollstindigt wird;

~ in Abs. 2 nicht nur festlegt, wer klagen darf (subjektive Seite der Klagebe-
fugnis), sondern auch, mit welchem Inhalt (objektive Seite der Klagebefug-
nis)’.
Sowohl die Wahl der Klageart als auch die Priffung der Klagebefugnis in
objektiver Hinsicht® zwingen dazu, das Verhalten der Finanzverwaltung niher
zu qualifizieren, aus dem die geltend gemachte Rechtsverletzung hergeleitet
wird. Dabei wird fiir den Steuerprozeff — deutlicher noch als in § 42 VwGO
fiir den allgemeinen Verwaltungsprozefl — durch die ausdriickliche Erwahnung
der sonstigen Leistungsklage® in § 40 FGO unmifiverstindlich klargestellt, dafl
die Art solchen Verhaltens, ihre rechtliche Qualifizierung, dem Gebot des
Art. 19 Abs. 4 GG (s. 0.) folgend, nicht dafiir mafigeblich sein darf, ob, son-
dern allenfalls wie das geriigte Verhalten — bis hin zur Art des Urteilsaus-
spruchs (§§ 100 bis 102 FGO) - zum Gegenstand gerichtlicher Priifung ge-
macht werden kann.
Unter diesen Umstanden konnte sich eine nihere Beschiftigung mit den Ver-
haltensweisen der Finanzverwaltung eriibrigen, das ganze Unternchmen hier
als akademisches Glasperlenspiel erscheinen - allerdings nicht bei genauerem

6 Griber/v. Groll, a. a. O. (FN 5), Rz 13 vor § 33.

7 Zur objektiven Seite der Klagebefugnis niher: Griber/v. Groll, a. a. O. (FN 5), § 40
Raz. 86 ff,

8 Zu den entsprechenden Anforderungen einer Feststellungsklage: Graber/v. Groll,
a.2.0. (FN 5), § 41 Rz. 7, 12 ff. und 22 ff.

9 Vgl zu deren Bedeutung im verwahungsgerlch:llchen Verfahren: Schenke, NVwZ
1990, 1009; zur Entwicklung vom E msprinzip zur Generalklausel: Bachof,
Die verwaltungsgencht]nche Klage auf Vornahme einer Amtshandlung, 1951, 5. 1 ff.
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Hinsehen, welches alsbald ein erstes Orientierungsproblem (auch fiir die Pra-
xis) blofilegt. Der Gesetzgeber nimlich ist in seinem Bemiihen, den Zugang zu
Gericht in Steuersachen moglichst unkompliziert zu gestalten, auf halbem
Wege stehengeblieben. Er hat der Ausgestaltung des Rechtsschutzes sehr un-
terschiedliche Sorgfalt angedeihen lassen:

- Modellhaft ausgestaltet und einigermafien konsequent bedacht hat er nur
den Angriff auf einen Steuerverwaltungsakt, die Anfechtungsklage (in Ge-
stalt des Aufhebungs- und des Abinderungsbegehrens): Durch das Erfor-
dernis der Fristgebundenheit (§ 355 Abs. 1 Satz 1 AO), adiquate Regelun-
gen vorliufigen Rechtsschutzes in allen Stadien des Verfahrens durch Aus-
setzung/Aufhebung der Vollziehung (AdV - §§ 361 AO, 69 FGO), das re-
gelmiflige Erfordernis der vorherigen Durchfiihrung eines aufiergerichtli-
chen Vorverfahrens (§ 44 Abs. 1 FGO; Ausnahmen: §§ 45, 46 FGO), die
Maglichkeit, unter bestimmten Voraussetzungen das Verfahren gegen einen
anderen Verfahrensgegenstand fortzufithren (§§ 365 Abs. 3 AO, 68 und 123
Satz 2 FGO), bei Erledigung eines Steuerverwaltungsakts wenigstens die
gerichtliche Feststellung friitherer Rechtswidrigkeit zu erstreiten (§§ 100
Abs. 1 Satz 4 und § 121 Satz 1 FGO) und schlieilich durch relativ prizise
gesetzliche Vorgaben fiir die Gestaltung des Urteilsausspruchs (§ 100
Abs. 14 FGO).

- Weit weniger Aufmerksamkeit hatte der Gesetzgeber der Ausgestaltung der
Verpflichtungsklage zugewandt. Hier hat zum Teil die Rechtsprechung
rechtsfortbildend ,nachgeholfen® - z. B. durch Erstreckung des vorliufigen
Rechtsschutzes auf bestimmte Verpflichtungsbegehren'®, durch Ausdeh-
nung der Ausnahmeregelung des § 45 FGO auf bestimmte Verpflichtungs-
klagen!! (einen Gedanken, den der Gesetzgeber inzwischen durch die Neu-
fassung dieser Vorschrift im FGOAndG - in allerdings wenig durchdachter
Weise!? - iibernommen hat) und schliefilich durch die Erweiterung des
Anwendungsbereichs des § 100 Abs. 1 Satz 4 FGO" auf bestimmte Ver-
pﬂichtungsklagl:n.

10 BFH v, 14, 4, 1987 Gr$ 2/85, BFHE 149, 493 = BStBL. 11 1987, 637; Graber/Koch,

2.2.0.(FN5)§69 Rz. 5.

Nimlich solche, die VAe i. 5. des § 358 AO in der bis zum 31. 12. 1995 geltenden

Fassung erstreben — cine Abgrenzung, der vom 1. 1. 1996 an, mit Wegfall der ver-

waltungsaktbezogenen Zweiteilung des auergerichtlichen Rechtsbehelfsverfahrens

durch das ,,Grenzpendlergesetz® v. 24. 6. 1994 (BGBL. [ 1994, 5. 1395) ohnedies die

Grundlage entzogen wire, wenn dem der Gesetzgeber nicht durch die Neufassung

des § 45 FGO im FGOAndG vom 21. 12, 1992 (BGBL. I, 2109) zuvorgekommen

wiire.

12 Vgl. zur Knitik Griber/v. Groll, a. a. O, (lNS) §45 Rz. 1.

13 Vgl dazu und zur Ausgrenzung von Recl I die Er schei-
dungen betreffen: Griber/v. Groll, a. 2. O, (FN 5},§ 100 Rz. 55.
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- Reichlich vernachlissigt bieten sich die Gbrigen in der FGO vorgesehenen
Klagearten dem ,,Benutzer® dar: Sie sind entweder iiberhaupt nicht weiter
oder nur rudimentir im Gesetz geregelt. Wesentliche (negative) Sachent-
scheidungsvoraussetzungen lassen sich nur im Weg des Umkehrschlusses
ermitteln: So etwa, daf8 sie nicht fristgebunden (vgl. § 47 FGO), nicht von
einem auBlergerichtlichen Vorverfahren (§ 44 FGO) abhingig sind und vor-
liufiger Rechtsschutz nur im Rahmen des § 114 FGO'" in Betracht kommt;
fiir die Fassung des Klagebegehrens'® und des Urteilstenors'® schliefilich
sehen sich Rechtsuchende und Rechtsanwender vom Gesetzgeber vollends
alleingelassen.

Man ist also bei der Ausgestaltung des finanzgerichtlichen Rechtsschutzes
weder der durch Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG (und das damals die prozessuale
Szene beherrschende Enumerationsprinzip) inspirierten Radikalforderung
Diirigs'? gefolgt, den Rechtsschutz unabhingig vom Begriff des Verwaltungs-
aktes (VA) auszugestalten bzw. im Interesse liickenlosen Rechtsschutzes jede
Einzelmafinahme eines Trigers 6ffentlicher Gewalt als VA zu qualifizieren,
noch hat man dem Gedanken Raum gegeben, fiir alle Klagearten ein auflerge-
richtliches Vorverfahren vorzuschreiben'®.

In dieser Richtung ist auch in Zukunft, soweit ersichtlich, keinerlei Anderung
zu erwarten - eine gesetzgeberische Enthaltsamkeit, die man angesichts der
jingsten Erfahrungen, gerade auch im Prozefirecht, nur erleichtert begriifien
kann. Es gilt also, sich auf Dauer darauf einzurichten, dafl (auch) das Steuer-
prozefigeschehen weiterhin in vielfiltiger Weise geprigt und beherrscht sein
wird von der Notwendigkeit einer moglichst exakten Erfassung des hoheitli-
chen Verhaltens, von dem die mit dem Rechtsschutzbegehren geltend gemach-
te Rechtsverletzung ausgeht. Dies und die immer wieder ritselhaften Fehlgrif-
fe im ,,Einmaleins des Verfahrensrechts* mogen Anlafl genug sein, die objekti-
ve Seite jeglichen Rechtsschutzbegehrens, gleichsam vor die Klammer der
nachfolgenden Beitrige gezogen, einer gesonderten Betrachtung zu unterzie-
hen, und zwar konzentriert auf das gerichtliche Hauptsacheverfahren, weil
auflergerichtliches Rechtsbehelfsverfahren und vorliufiger Rechtsschutz Ge-
genstand spezieller Betrachtung sein werden.

14 Griber/Koch, a.a. O. (FN 5), § 114 Rz. 19,

15 Griber/v. Groll, a. a. O. (FN 5), § 40 Rz. 30 ff,; § 41 Rz. 11 ff; § 65 Rz. 46.

16 Griber/v. Groll, a. a. O. (FN 5), § 100 Rz 5.

17 In seiner Erstkommentierung zu Art. 19 Abs. 4 GG in Mawnz/Diirig, zitiert nach
G. Diirig, Gesammelte Schriften, 1952-1983, hrsg. von Schmitt/Glaeser/Hiberle,
Berlin 1984, 5. 197, 201 £; vgl. auch Bettermann, DVBL 1967, 862 und in Festschrift
fiir Bétticher, 1969, 5. 13, 14. Beizupflichten ist demgegeniiber Lower, JuS 1980, 805.

18 So ein Vereinfachungsvorschlag von Trzaskalik in NJW 1982, 1553, 1545/1555,
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3. Aligemeine Ausgrenzungen

Unberticksichtigt bleiben konnen bei dieser Betrachtung, aus unterschiedli-
chen Griinden, folgende Verwaltungstitigkeiten:

- Die Normsetzung, weil eine dem § 47 VwGO entsprechende Regelung in
der FGO fehlt und infolgedessen Rechtsverstofie in diesem Bereich gericht-
liche Kontrolle nur auslésen, wenn sich im konkreten Fall die Rechtsbe-
hauptung eines Betroffenen als zutreffend erweist, er sei durch ein bestimm-
tes Verhalten der Finanzverwaltung in seinen Rechten verletzt;

der offentlichrechtliche Vertrag, weil er im Abgabenrecht! (auch in der
Form vergleichsweiser Verfahrensbeendigung®) als Instrument der Rechts-
verwirklichung prinzipiell ausscheider;

die Allgemeinverfiigung, die in der AO (in § 118 Satz 2) zwar - in wohl eher
unkritischer Anlehnung an das allgemeine Verwaltungsrecht — erwihnt
wird, aber bislang kaum praktische Bedeutung erlangt hat und deren durch
die in § 363 Abs. 2 Satz 3 AO n. F.2' vorgesehene Premiere (noch) keine
besondere Beachtung verdient®;

- die Planungsentscheidung, die im allg Verwaltungsrecht so viel
Kopfzerbrechen bereitet?, dem Steuerrecht aber (gliickerweise) fremd ist;

innerdienstliche Verhaltensweisen, weil sie fiir den Rechtsschutz im allge-
meinen kaum, allenfalls gelegentlich fiir Abgrenzungsfragen®* von Bedeu-
tung sind.

Der hiernach verbleibende Bereich (abgesteckt durch die Rechtswegentschei-
dung - §§ 347 AO, 33 FGO) ist dadurch gekennzeichnet, dafl es jeweils um
die Konkretisierung von Steuerrechtsverhiltnissen geht (auch dann, wenn Fol-
gewirkungen abgabenrechtlicher Pflichtverletzungen im aufiersteuerlichen Be-
reich in Rede stehen).

19 Im Gegensatz dazu: §§ 794 [ Nr. 1 ZPO, 106 VwGO und 101 5GG.

20 Dazu niher Graber/v. Groll, a. a. O. (FN 5), § 76 Rz. 4 m. w. Nachw,; s. auch
nachstehend unter [1.3.b).

21 Eingefiihrt durch Art. 4 Nr. 9 des ,Grenzpendlergesetzes® (FN 11).

22 Weil sie erst ab 1. 1. 1996 Verwirrung stiften kann - vgl. Art. 5 und 11 Abs. 3 des

Grenzpendlergesetzes (FN 11),

Vel. Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, 4. Aufl. 1993, § 37 Rdor. 13; Badwra in Erich-

sen/Martens, Allg i Verwaltungsrecht, 9. Aufl. 1992, § 41 Rdnr. 22; s, i. 4.

§6 72 ff. VwVIG.

24 So 2. B. bei Prifungsanordnungen: BFH v. 10. 12. 1987 IV R 77/86, BFHE 152, 24
= BStBL. I1 1988, 322; v. 21, 4. 1993 X R 112/91, BFHE 171, 15 = BStBL II 1993, 649.
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I1. Zu den Objekten finanzgerichtlichen Rechtsschutzes

1. Dreistufige Rangfolge (§§ 40, 41 FGO)

Inhaltlich bietet die FGO in den §§ 40 und 41 einen dreifach gestaffelten
Rechtsschutz, dessen gesetzliche Ausgestaltung der Intensitit der geltendge-
machten Rechtsbeeintrichtigung entspricht. Wird diese hergeleitet:

- aus einem erl oder unterl Steuer-VA, steht das besonders
Hgriffige” Instrumentarium verwaltungsaktbezogener Klagen (Anfechtungs-,
Verpflichtungs- oder Nichtigkeitsfeststellungsklage) zur Verfiigung;

aus sonstigem (schlichthoheitlichem) Verwaltungshandeln (Tun, Dulden,
Unterlassen), hilft allenfalls die sonstige Leistungsklage (Unterlassungskla-
ge), die anscheinend einfacher (unmittelbar und ohne Frist), in Wahrheit
aber (wegen fehlender vorheriger Fixierung des Streitstoffs in tatsichlicher
und rechtlicher Hinsicht ebenso wie wegen allseits mangelnder ,,Ubung®)
weitaus schwerer (seltener) zum Erfolg fithrt;

- und schliefilich, nur wenn statt konkreten Verwaltungsverhaltens allein das
(Nicht-)Bestehen eines Rechtsverhiltnisses das ,,gravamen® bildet, hilfswei-
se (§ 41 Abs. 2 FGO) die Feststellungsklage i. e. S.

2. Ausgrenzung der Feststellungsklage i. e. S.

Weil die Zulissigkeit der Feststellungsklage davon abhingt (§ 41 Abs. 2 FGO),
daff die geltend gemachte Rechtsverletzung nicht aus einem bestimmten Ver-
waltungsverhalten herriihrt, scheidet dieser Klagetyp thematisch aus der wei-
teren Betrachtung hier aus.

1 h

3. Allgemeines zu den verh Klagen

a) Zum Handlungstatbestand

So reich die Verwaltungswirklichkeit an Verhaltenstypen auch sein mag, fiir
den Rechtsschutz ist dies prinzipiell nicht von ausschlaggebender Bedeutung.
Effektive Rechtsschutzgewihrung i. S. des Art. 19 Abs. 4 GG verlangt inso-
weit ergebnisorientierte Betrachtungsweise: Das Verfahren mufl so ausgestaltet
sein, dafl ein Vorbringen, das auch nur die Moglichkeit individueller Rechts-
verletzung impliziert, den Zugang zu Gericht erdffnet. Das bedeutet vorab:

- Der verfahrensrelevante Handlungstatbestand ist durch nichts weiter quali-
fiziert als durch seine Eignung zur konkreten Rechtsbeeintrichtigung,

~ Bei der Beurteilung des Rechtsschutzbegehrens ist dessen Gegenstand und
der rechtliche Mafistab, an dem dieser zu messen ist (die Frage der - auf den
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tatsichlichen Geschehensablauf begrenzten — Tatbestandsmifligkeit des ge-
riigten Verhaltens und diejenige der RechtmiBigkeit) scharf auseinanderzu-
halten. Zunichst geht es darum, wie sich die Verwaltung tatsichlich verhal-
ten hat — erst hernach darum, wie sie sich richtigerweise hitte verhalten
miissen.

- Wegen des Geltungsanspruchs, der hoheitliches Verhalten kennzeichnet,
geniigt zur Inanspruchnahme gerichtlichen Rechtsschutzes im dffentlichen
Recht im allgemeinen schon der Rechtsschein einer konkreten Rechtsbeein-
trichtigung des Betroffenen.

Den Vorgaben des Art. 19 Abs. 4 GG entspricht es, wenn sich die Darlegung
der Klagebefugnis nach § 40 Abs. 2 FGO auf ein konkretes Verhalten (Tun
oder Unterlassen) der Finanzverwaltung beziehen muff, das beim Rechtsu-
chenden zu einer Verletzung eigener Rechte gefithrt hat®®, Zulissig sind ver-
haltensbezogene Klagen i. S. des § 40 Abs. 1 FGO nur, wenn - die Richtigkeit
solchen Vorbringens unterstellt — eine solche Rechtsverletzung in Betracht
kommt?, begriindet nur, soweit die Sachpriifung diese Rechtsbehauptung als
zutreffend bestitigt. Materiellrechtlich geprigt wird solch verfahrensrechtlich
relevantes Verhalten der Finanzbehorden dadurch, daff es einer konkreten
Rechtsbezichung zugeordnet ist. Das ist bedeutsam nicht nur fiir die Recht-
mifligkeitspriifung (s. u. b)), sondern auch fiir die Beurteilung der Tatbe-
standsmifigkeit des Verwaltungshandelns.

Den Erkenntnisvorsprung, den sich in diesem Zusammenhang die Steuer-
rechtslehre gegeniiber der allgemeinen Verwaltungsrechtsdogmatik verschafft
hatte, indem sie vor dieser herausfand, dafl es zur Problembewiltigung nicht
geniigt, punktuelle Interventionen der Exekutive zu erfassen, diese vielmehr
aus einem dauerhaften, vielschichtigen Geflecht von Rechten und Pflichten?”
heraus zu begreifen und zu wiirdigen sind, wurden im ,Steueralltag” hiufig
verspielt. Dies zeigt sich etwa darin, dal man

- mit ippigem gedanklichen Aufwand - bezeichnenderweise ohne jeden
Riickgriff auf die AO - die Figuren des Sonderbetriebsvermogens I und

25 Vgl. Griberfv. Groll, a. a. O. (FN 5), § 40 Rz 62 ff.; § 65 Rz. 46, Zum entsprechen-
den Erfordernis bei Feststellungsklagen: § 41 Re. 11 .

26 Dies macht eine begrenzte Schliissigkeitspriifung unter dem Gesichtspunke der Zu-
lissigheit erforderlich. Fiir die Zulissigkeit z. B. einer Anfechtungsklage aber mufl
ein VA - ebenso wie die Rechtsverletzung — nur miglich, nicht aber tatsichlich
gegeben sein; inwieweit dies der Fall ist, wird im Stadium der Begriindetheit ent-
schieden: Graber/v. Groll, a. 2. O. (FN 5), Rz. 65 {. m. w. Nachw.

27 Zum Steuerrechtsverhilinis allgemein: Tipke/Kruse, a. a. O. (FN 4), Tz. 1 vor § 33;
Kruse, Steuerrecht, Lehrbuch, 1991 § 5 1, Tipke/Lang, Steverrecht, 14. Aufl. 1994,
§§ 6 f; zum Verwaltungsrechisverhilinis Erichsen/Martens, a. a. O. (FN 23)
Rdnr, 25 ff.
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11%# erdachte und damit jahrelang iiberaus kunstvoll und variantenreich jon-
glierte, um sich dann eines Tages verdutzt vor die Frage gestellt zu sehen,
wen denn in solchen Fillen welche Buchfithrungspflichten (Nebenpflichten
welchen Steuerrechtsverhiltnisses)?? trifen;

— immer wieder meint, man konne bestimmte Rechtsgebilde — wie etwa die
Personengesellschaft in mehrstufigen Verfahren (bei der einheitlichen und
gesonderten Festellung von Einkiinften) — mit abgabenrechtlichen Pflichten
belegen, ohne ihnen im gleichen Zug, zumindest unter dem Eindruck des
Art. 19 Abs. 4 GG, entsprechende (Abwehr-)Rechte, d. h. die - zumindest
aufs Formelle beschrinkte — (Steuer)Rechtsfihigkeit™® zuzubilligen®'.

Beide Phinomene sind (auch im Fiir und Wider des um sie gefithrten Mei-

nungsstreits) ein Zeugnis dafiir, dafl der Tatbestandsmifligkeit des Steuer-

rechtsverhiltnisses, der hieraus abzuleitenden Rechte und (Neben-)Pflichten
wie der entsprechenden subjektiven Zuordnung (Zurechnung) keine Bedeu-
tung beigemessen wurde.

b) Zur Rechtmafligkeitspriifung

Wer im konkreten Fall das Bestehen einer Pflichtenlage iibersieht, dem fehlt
logischerweise auch der Ansatz fiir eine entsprechende rechtliche Beurteilung
des in Frage stehenden Verhaltens. Den Mafstab fir eine solche Wiirdigung
liefert das (jeweils einschligige) Gesetz i. S. des § 4 AO*. Was auch auf dieser
Ebene an Stelle einer isolierten, punktuellen Betrachtungsweise eine am Steu-
errechtsverhiltnis (§§ 33 ff. AO) orientierte Gesamtschau zu bewirken ver-
mag, zeigt sich u. a., wenn es bei der rechtlichen Wiirdigung eines Rechts-
schutzbegehrens darum geht,

28 Vgl. dazu Knobbe-Kenk, Bilanz- und Unternchmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 11;
Schmidt, EStG, Kommentar, 13, Aufl, 1994, § 15 Anm, 78 ff. - jew. m. w. Nachw.

29 Dazu BFH v. 23. 10. 1990 VIII R 142/85, BFHE 162, 99 = BStBL. 11 1991, 401; vgl.

auch v. 11, 3. 1992 XI R 38/89, BFHE 168, 70, BStBl. 11 1992, 797 und die hierdurch

ausgeléiste Kontroverse: Hoffmann, BB 1991, 513, Widmann, BB 1991, 2117; Knobbe-

Keuk, Sth]b. 1991/92, 5. 215, 228; Brandenberg, u. a. [bFfSt. 1993/94, 5. 300; Schon,

DStR 1993, 185, 193,

Die ohnedies immer nur als eine relative Grisle zu begreifen ist — vgl. Fabricius,

Relativitit der Rechesfihigkeir, 1963.

Verneinend: Mefimer in Festschrift fiir Déllerer, 1988, 5. 429, 437 und 446; Ruban,

ebenda, . 515, 523 f. - Bejahend demgegeniiber BFH, GrS v. 25. 6. 1984 GrS 4/82,

BFHE 141, 405 = BStBL. 11 1984, 751, 761 {; Griber/v. Groll, a. a. O, (FN 5), § 57

Rz. 8 u. 26 — jew. m. w. Nachw.

32 Zum Gesetzmifligkeitsgrundsatz: Tipke/Kruse, a. a. O. (FN 4), § 85 AO Tz. 1 ff,;
Kruse, Lehrbuch, a. a. O. (FN 27), § 175; zur Bedeutung auch rein formellen Rechts
fiir die Rechemifigkeit eines VA, z. B. die sachliche Zustindigkeir: BFH v. 21, 4,
1993 X R 112/91, BFHE 171, 15 = BStBL. IT 1993, 649.
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widerstreitende Pflichten der Beteiligten, wie die Sachaufklirungs- und die
Mitwirkungspflichten (§§ 88 ff. AO, 76 und 96 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2
FGO*) voneinander abzugrenzen;

— die Pflichten innerhalb einer solchen konkreten Rechtsbeziehung von Fall
zu Fall durch Beriicksichtigung verfassungsrechtlicher Wertentscheidun-
gen* niher zu bestimmen - z. B. Verhaltensweisen der Finanzverwaltung
im Rahmen der Gegebenheiten so zu deuten, dafl sie dem Steuerpflichtigen
zu effektivem Rechtsschutz verhelfen (Faustregel: ,,im Zweifel fiir den
Rechtsschutz*);

- in systematisch gleicher Weise allgemeine Rechtsgrundsitze™ (Vertrauens-
schutz, Treu und Glauben usw.) wertausfiillend heranzuziehen (typisches
Beispiel: die pflichtbegrenzende Wirkungsweise der ,tatsichlichen Verstin-
digung“).

Dafl auch das EG-Recht in zunehmenden Mafle in das Steverrechtsverhiltnis

hineinwirkt, verwundert nicht mehr. Klar sind eigentlich auch die Rechts-

grundlagen hierfiir”’, irritierend indessen die Rechtsunsicherheit, die sich vor
allem in letzter Zeit dadurch verbreitet, dafl sich die ,,normative Kraft des

Faktischen*** hier in einem Mafle Geltung verschafft, das unserer Rechtsord-

nung fremd ist. Das verdeutlichen vor allem zwei Entscheidungen des EuGH

33 Hierzu Griber/v. Groll, a.a. O. (FN 5), § 76 Rz. 28 ff. u. § 96 Rz. 9 ff.

34 Dazu und auch zur Aktualisierung der Grundrechte: Maunz/Diirig/Herzog/Scholz,
GG, a. a. O. (FN 17) Art. 1 I Rdor, 5 ff. u. Art. 1 11 Rdor. 91 ff. - jew.
m. w. Nachw, Zu dieser mittelbaren Wirkungsweise der Grundrechte vor allem
Diirig in Festschrift fiir Nawiasky, 1956, S. 157 u. DOV 1958, 194; Maunz/Dii-
rig/Herzog/Scholz, a. a. O, (FN 17) Art. 1 111 Rdnr. 127 ff,; BVerfG v. 15. 1. 1958,
1 BvR 400/51, BVerfGE 7, 198 = NJW 1958, 257; v. 24. 2. 1971, 1 BvR 435/68, NJW
1971, 1645 u. v. 17. 2. 1981, 2 BvR 334/78, BVerfGE 57, 220.

35 Zur Beriicksichtigung bei der Auslegung: BFH v, 25. 9. 1990, IX R 84/88, BFHE
162, 4 = BStBl. 11 1991, 120; v. 23. 10. 1992, X R 10/92, BFHE 169, 331 = BStBl. I
1993, 338; 5. auch zu I1. 4. ¢); zur Selbstbindung der Verwaltung im Ermessensbe-
reich: BFH v. 5. 9. 1989, V1I R 89/87, BFHE 158, 182 = HFR 1990, 14.

36 BFH v. 11. 12, 1984, VIII R 131/76, BFHE 142, 549 = BStBL II 1985, 354;
v. 5. 10. 1990, 111 R 19/88, BFHE 162, 211 = BStBI. 11 1991, 45; sehr anschaulich: FG
Hamburg v. 27, 5. 1992, I 45/89, EFG 1983, 85; FG Saarl. v. 30, 9. 1992, | K 8/92,
EFG 1993, 2719; FG Ba.-W. v. 7. 12. 1992, 9 K 294/87, EFG 1993, 502; w. Nachw.
bei Griber/v. Groll, a. a. O.(FN 5), § 76 Rz. 4,

37 Zu Art. 177 des EG-Vertrages in der Fassung des Vertrages iiber die Europiische
Union (Maastrichter Vertrag) v. 7. 2. 1992: Geiger, EG-Vertrag, Kommentar, 1993,
Art. 177 Rdnr, 5 ff; Graber/Koch, a. a. O. (FN 5), Rz. 7 vor § 74; Rengeling/Midde-
ke/Gellermann, Rechtsschutz in der Europiischen Union, 1994, Rdnr. 60 ff. u. 869 ff.

38 Vom BVerfG zunichst unterstiitzt: Beschluff v, 8. 4. 1987, BvR 687/85, BVerfGE
75,223 und im ,Maastricht-Urteil” v. 12, 10, 1993, 2 BvR 2134/92 u. 2 BvR 2159/92,
N]W 1993, 3047 — mit einem eher schiichternen - und villig risikolosen — Hinweis
auf Art, 79 1 GG (a. a. O. 8. 3050 ff.) kaum entscheidend behindert,
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(die zwar verwaltungsaktbezogene Verfahren betrafen, in ihrer Gedankenfiih-
rung aber weit dariiber hinausreichen):

- mit der Einschrinkung vorliufigen Rechtsschutzes gegeniiber auf Gemein-
schaftsrecht beruhenden VAen® durch das Urteil vom 21. 2. 1991* — eine
Problematik, die allerdings inzwischen in Art. 244 des Zollkodexes*! (theo-
retisch) bewiltigt zu sein scheing;

- durch die Aushebelung der nationalen Regelungen iiber die Fristgebunden-
heit verwaltungsaktbezogener Rechtsbehelfe und (damit zugleich) iiber die
Bestandskraft* im Urteil vom 25. 7. 1991%, das Beachtung in allen Fillen
beansprucht, in denen sich ein Rechtsuchender vor nationalen Gerichten in
materiellrechtlicher Hinsicht auf nicht umgesetzte Richtlinien beruft.

Das eigentlich Dramatische an dieser Entwicklung ist nicht nur die tendenziell
unbegrenzte Aufwertung von , Exekutivrecht”, sondern die ebenfalls schran-
kenlos wirkende Befugnis zur richterlichen Rechtsfortbildung, die der EuGH
fiir sich in Anspruch nimmt. Die wirkliche innere Dynamik dabei offenbart
sich mehr und mehr in einem richterlichen Selbstverstindnis, dem der unser
Recht - zumindest in der Theorie und in der Herausforderung* — noch immer
beherrschende Unterschied zwischen Auslegung und Rechtsfortbildung voll-
kommen fremd zu sein scheint*®, Auf diese Weise sieht sich der deutsche

39 Zille und Gemeinschaftsabgaben, nicht aber z. B. Umsatzsteuer betreffend: Diin-
zer/Vanotti, BB 1991, 1015,

40 Rs. C-143/88 u. C-92/89, BB 1991, 1035. Dagcgcn mit Recht: Dinzer/Vanotts,

a. a. O. (FN 39); zur Begrenzung dieser Entscheidung R, ling/ Middeke/Geller-

mann, a. a. O. (FN 37), Rdnr. 1161,

Verordnung (EWG) Nr. 2913/93; zum Geltungsbereich: Witte, Zollkodex, Kom-

mentar, 1994, Art. 244 Tz. 1.

42 Zur Wechselwirkung beider Institute der Rechtssicherheit und zur prinzipiellen,
verfassungsrechtlich verankerten Gleichwertigkeit dieses Elements der Gerechrig-
keit mit dem der Rechtsrichtigkeit: BVerfG v. 20. 4. 1982, 2 BvL 26/81, BVerfGE
60, 253, 268 ff.

43 Rs.C-208/90, HFR 1993, 137, — Kritisch hierzu: Stadie, NVwZ 1994, 435,

44 Am deutlichsten noch immer Larenz, Methodenlehre, 6. Aufl. 1991, S. 312 f. u.
366 ff.; ferner Tipke/Kruse, a. a. O. (FN 4), § 4 Tz. 111 u. 112 ff. - jew. m. w.
Nachw. Der z. T. lautstark vorgebrachten Kritik (vgl. z. B. Weber-Greller, DStR
1991, 439; P. Fischer, 5tV]. 1992, 3) mangelt es zwar nicht an Ideen und Praxisbei-
spielen (,Siindenfillen"), wohl aber an einem stimmigen, tragfihigen Konzept.

45 Der effer utile® (zu dessen Bedeutung: Geiger, a. a. O. [FN 37], Art. 164 Rdnr. 12
m. w. Nachw.) lifit recht unverbliimt pragmatisches Ergebnis und (europa-)politi-
sche Zielserzung als einzige Maxime erkennen; vgl. i. i. zu der noch viel zu wenig
erdrterten Interpretationsproblematik im Bereich des Europarechts: Geiger, a. 2. O.
Rdnr. 10 ff.; W. Breckmann, Die richtlinienkonforme Auslegung, 1994, S. 31 ff. ei-
nerseits und 5. 77 ff. andererseits m. w. Nachw.; Nettesheim, AGR 119 (1994), 261 u,
J. P. Schneider, ebenda, 5. 294; H. Gersdorf, ebenda, 5. 466,

4
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Steuergesetzgeber im Bereich des Gemeinschaftsrechts einem regelrechten
Zangenangriff von Exekutive und Judikative ausgesetzt, dem gegeniiber das
Reklamieren des Parlamentsvorbehalts im Maastricht-Urteil* mehr beschwi-
rend als betorend wirkt.

Die Bedeutung der allgemeinen Rechtsfehlerlehre?” fiir den gerichtlichen
Rechtsschutz hat sich (auch) gegeniiber abgabenrechtlichen VAen dadurch
relativiert, dafl einerseits der Gesetzgeber bestimmte Verfahrens- und Form-
fehler fiir heilbar (§ 126 AO) bzw. irrelevant (§ 127 AO) erklirt und anderer-
seits die Rechtsprechung die ,Anfechtung trotz Nichtigkeit** zugelassen
bzw. die Bindung an das Klagebegehren (§ 96 Abs. 1 Satz 2 FGO) fiir die Fille
verneint hat, in denen das zur Abinderung eines VA angerufene Gericht in
einen ,Entscheidungsnotstand® gerit, weil es die angefochtene Hoheitsmaf-
nahme fiir nichtig hilt*.

4, Zum Rechtsschutz iiber Steuerverwaltungsakten

Eine generelle gesetzgeberische ,Regieanweisung” fiir die Entscheidung durch
VA kennt die AO (anders als in § 218 AO fiir das Erhebungsverfahren®)
nicht. Gleichwohl ist der VA®! auch im Steuerrecht das Instrument der Rechts-
verwirklichung. Auflerdem privilegiert wie gesagt® das Verfahrensrecht den
Schutz gegeniiber VAen. Dariiber hinaus fithrt die Verneinung der VA-Quali-
tit des bekimpften oder erstrebten Verhaltens der Finanzverwaltung dadurch
zu weiteren Nachteilen fiir den Rechtsuchenden, daff

46 5. FN 39.

47 Dazu allgemein Erichsen/Martens, a. a. O. (FN 23), § 14; Tipke/Kruse, a. a. O,
(FN 4), Tz. 1 vor § 118,

48 Dazu Graber/v. Groll, a. a. O. (FN 5), § 41 Rz 22 u. die dort. Nachw.

49 5. die Nachweise bei Graber/v. Groll, a.a. O. (FN 5), § 96 Rz. 4.

50 Miher hierzu Tipke/Kruse, a. 2. O. (FN 4), § 218 Tz. 2 ff. m. w. Nachw.

51 Grundlegend zu dessen Funktion vor allem: O. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht
Bd. I, 3. Aufl. 1924 5. 92 ff.; Ossenbiihl, JuS 1979, 681; Lower, JuS 1980, 805. - Zur
prozessualen Bedeutung: C. F. Menger, System des verwaltungsgerichtlichen
Rechusschutzes, 1954, 5. 98 ff.; Bachof, Die verwaltungsgerichtliche Klage auf Vor-
nahme einer Ameshandlung, 2. Aufl. 1986, S. 19 ff.; Céster, Kassation, Teilkassation
und Reformation von Verwaltungsakten prigt die Verwaltungs- und Finanzgerich-
te, 1979, S, 29 ff; zur geschichtlichen Entwicklung: H. U. Erichsen, Verfassungs-
und verwal geschichtliche Grundlagen der Lehre vom fehlerhaften belastenden
Verwaltunguk; und seiner Anfechtung im Prozef}; Moubups, Vom Privileg zum
Verwaltungsake in Wissenschaft und Recht der Verwaltung seit dem Ancien Régi-
me, hrsg. von V. Heyen, 1984, S. 41 ff; rechtsvergleichend: /. A. Frowein (Hrsg.),
Die Kontrolldichte bei der gerichtlichen Uherpn.lf‘ung von Handlungen der Verwal-
tung, 1993,

52 S.0.zul2
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ihm die Orientierung erschwert wird, weil es die Finanzverwaltung vermie-
den hat, sich in der Sache mit der nach § 118 Satz 1 AO erforderlichen
Eindeutigkeit festzulegen;

er (wombglich erst durch den BFH) in ein anderes Verfahren verwiesen
werden kann;

thm u. U. Rechtsschutz {iberhaupt versagt wird, indem man dem in Frage
stehenden Verhalten die Selbstindigkeit abspricht (und es zur ,Vorberei-
tungs-* oder ,,Verfahrenshandlung® erklirt).

Es erscheint daher unerliilich, die im Steuerrecht seit jeher vernachlissigte
Diskussion iiber den VA in einigen Punkten (neu) zu erdffnen.

a) Unsicherheiten im Umgang mit den gesetzlichen Tatbestandsmerkmalen

Die einzelnen Elemente der in § 118 Satz 1 AO* festgelegten Legaldefinition
werden zwar nicht immer konsequent beherzigt, geben aber, von unvermeid-
lichen Abgrenzungsproblemen im Einzelfall abgesehen (dazu unter d)), keinen
allgemeinen Anlafl zur Nachdenklichkeit — mit einer Ausnahme: Hiufig wer-
den Inhalt und Erfolg einer Hoheitsmafinahme nicht deutlich genug auseinan-
dergehalten.

Das ist beispielsweise der Fall, wenn der BFH der ,,Ungiiltigerklirung® eines
fiir den Abzug von Einfuhrumsatzsteuer erforderlichen Belegs (§§ 15 Abs. 1
Nr. 2, 16 UStG) durch das Hauptzollamt die VA-Qualitit mit der Begriin-
dung abspricht, der Ersatzbeleg enthalte keine Regelung, sondern eine reine
Wissenserklirung. Gleiches gelte fiir dessen Berichtigung; die Ungiltigkeitser-
klirung habe nur eine ,, Tatsache® klarstellen wollen. Ganz abgesehen davon,
dafl hierbei das eigentliche ,,gravamen” des Ausspruchs iiber die Eignung des
Belegs offenbar schlicht iibergangen wurde, verkennt die Entscheidung das
finale Moment in der Legaldefinition des § 118 Satz 1 AO, wonach es erfor-
derlich, aber auch ausreichend ist, daf8 die hoheitliche Mafinahme zur Rege-
lung eines Einzelfalls getroffen wird, also Regelungstendenz geniigt, Rege-
lungserfolg kein notwendiges Tatbestandsmerkmal ist. Dies iibersehen auch
die um Kiirzung des VA-Begriffs bemiihten Definitionsversuche Maurers™
und Kruses®.

Schon Otto Mayer™ wertete es als rechtsstaatlichen Fortschritt, dafl die 6ffent-
liche Gewalt dem einzelnen ,,nicht unmittelbar mit ithrer Tat* (womoglich gar

53 In Anlehnung an O. Mayer, a. a. O. (FN 51), 5. 92/93 und in Ubereinstimmung mit
§ 35 VwVIG und § 31 SGB X.

54 Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl. 1992, § 9 Tz. 5.

55 Lehrbuch,a. a. 0. (FN27),§1311.

56 A.a. O.(FN 51), 5. 59 — dort speziell fiir das Urteil, das allerdings bekanntlich von

ihm als Vorbild fiir den VA begriffen wurde (a. 2. O. 5. 93).
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gleich mit der ,,Faust* der Vollstreckung) entgegentritt, sondern mit einem
zwischen Gesetz und Gesetzesvollzug geschobenen obrigkeitlichen Ak, der
(zunichst einmal) fiir den Einzelfall ausspricht, ,,was Rechtens sein soll®.
Nicht so griffig und bildhaft, eher umstindlicher (ergo wissenschaftlicher) hat
man dieses Phinomen spiter - vgl. etwa Menger”” — abgehandelt und zwischen
formellem VA (dem Vorgang des ,Ergehens®) und materiellem VA (dem
Inhalt der Regelung) unterschieden. Eine Erkenntnis allerdings findet sich
auch bei Menger®® noch ausdriicklich festgehalten: Auch aus seiner Sicht ge-
niigt es, daff die Mafinahme der Regelung — wenn auch nur mittelbar — dient.

b) Ungeschriebene Tatbestandsmerkmale?

Die Riickbesinnung auf Otto Mayers ,,Verfremdungs-Idee® leitet iiber zu ei-
nem anderen Phinomen: den sehr viel verbliiffenderen Schritten ,,vom Pfad
der Tugend®, die auf der ,Kriicke® eines ungeschriebenen Tatbestandsmerk-
mals (und zwar unbekiimmert, keineswegs ,,tastend*) gesetzt werden.

aa) Vollziehbarkeit/ Erzwingbarkeit

Besonders erstaunlich ist es, wcnn man su:h ausgerechncl im modernen Steu-
errecht noch immer einer Vor gswelt gegeniibersicht, die den VA aus-
schliefilich vom polizeilichen hlngrlff her zu begreifen scheint. Es mufl an der
weinzelfallsiichtigen® Rechtswirklichkeit liegen, in der Aktionismus die Szene-
rie beherrscht und, detail- und ergebnisb , die Kontemplation ersetzt,
daft plétzlich neben dem Blick ins Gesetz auch rechtstheoretische Entwicklun-
gen und die stindige praktische Erfahrung mit den Haupttypen von Steuer-
VAen, den Bescheiden i. S. der §§ 155 ff. AO, in Vergessenheit geraten. Wie
anders denn soll man sich erkliren, daff der BFH** dem Benennungsverlangen

nach § 160 AO die Verwaltungsaktqualitit abspricht — ohne Riicksicht darauf,

~ dafl diese Willensbekundung der Behérde alle positiven Merkmale des § 118
S. 1 AO erfiilly, insbesondere das der Regelung (bzw. Regelungstendenz®®
s. 0.), weil eine steuerliche (Neben-)Pflicht konkretisierend;

57 A.a O.(FN51),5.102.

58 A.a O.(FN 51),5. 105,

59 Vgl 2. B, die BFH-Urteile v. 12. 9. 1985, VIII R 371/83, BFHE 146, 99 = BStBI. 11
1986, 537 und v. 20. 4. 1988, | R 67/84, BFHE 154, 5 = BStBl. 11 1988, 927. - A. M.
Tipke/Kruse, a. a. O. (FN 4), § 160 Tz, 7; Graber/v. Groll, a. a. O. (FN 5), Rz. 34
vor § 40 - jew. m. w. Nachw,

60 Nach Erichsen in Erichsen/Martens, a. a. O. (EN 23), § 11 11 4 Tz. 22, in der Finali-
tit zu sehen, ,cine Rechisfolge zu setzen®.
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B

— dal ein Wesensmerkmal des VA schon seit Otto Mayer®! einfach darin
besteht, gesetzliche Normen einzelfallbezogen zu konkretisieren (neuer-
dings spricht man von ,,Verdichten®);

— daB der Unterschied zu einem blofien Hinweis auf einen gesetzlichen Be-
fund weder in der Bezeichnung noch sonst in der dufleren Form (dem
generellen Typ) einer Mafinahme, sondern darin zu suchen ist, ob sie ihrem
Erklirungsgehalt nach darauf gerichtet ist, eine Rechtsfolge zu setzen, und
genau dies hier dadurch verwirklicht wird, dal dem Adressaten ein be-
stimmtes (zumindest ,,listiges”) Verhalten abverlangt wird.

Bekanntlich erschépfen sich selbst Steuerfestsetzungen per se (vgl. §§ 155
Abs. 1 Satz 2, 157 Abs. 1 Satz 2 AO einerseits und § 38 AO andererseits) in
einer einzelfallbezogenen Veranschaulichung dessen, was in einem bestimmten
Fall oder im Verlaufe eines bestimmten Veranlagungszeitraums kraft Gesetzes
geschehen ist. Dieser feststellende Charakter®? gilt i. ii. angesichts der systema-
tisch konsequent durchgefiihrten gesetzlichen Trennung zwischen der Entste-
hung von Steueranspriichen und ihrer formalisierten Erfassung im Einzelfall
auch fiir die unzutreffende Festsetzung von Steuern und fiir jegliche Art der
Festsetzung von Erstattungsanspriichen®”: Die Mafigeblichkeit der Hoheits-
mafnahme fiir ein bestimmtes Steuerschuldverhiltnis wirkt (und dies auch nur
ex post) bei Divergenz zur wirklichen Rechtslage nur augenfilliger. Ob falsch
oder richtig festgesetzt: Im Steuerschuldverhiltnis geschieht nur etwas, wenn
liberhaupt ein Bescheid ergeht, und es geschieht eben so, wie darin (verbind-
lich) geregelt. Wird dagegen das Finanzamt - aus welchen Griinden auch
immer - nicht tatig, ,,passiert” trotz Tatbestandsverwirklichung i. 5. des § 38
AO effektiv iiberhaupt nichts und, falls dieser Zustand ,Jange genug® andau-
ert, bleibt es sogar endgiiltig dabei (§ 47 AO 1. V. m. §§ 169 ff. und 228 ff.
AO). Entscheidend fiir die Einwirkung des Steuer-VA auf das materielle Recht

61 A. a. O. (FN 51), 5. 92/93; w. Nachw. zur Konkretisierungsfunktion des VA bei
Griberfv. Groll, a. a. O. (FN 5), Rz 2 ff. u. 7 ff. vor § 40.

62 Zu dieser Rech des Steuerbescheids: Amtl. Begr. zur AO, BT-Drucks.
VI/1982, 5. 113; vgl. i Gi. u. a. Kruse, Lehrbuch a. a. O. (FN 27), § 6 111 2; Tip-
ke/Kruse, a. a. O, (FN 4), § 38 Tz. 4, BFH v, 17. 1. 1989, VIII R 370/83, BFHE 156,
103 = BStBL 11 1989, 563, 566 m. w. Nachw. - allerdings mit abweichender Meinung
(konstitutive Bedeurung) fiir unzutreffende Steverfestsetzungen. — Zur selbstindi-
gen Bedeutung des regelmiflig mit der Steuerfestserzung verbundenen Leistungsge-
bots (§ 254 AO): Tipke/Kruse, a. 2. O, § 254 AO Tz. 13 m. w. Nachw.; BFH v. 1.6,
1983, III B 40/82, BFHE 138, 422 = BStBL. II 1983, 622, 623; vgl. auch BFH
v. 22, 10. 1991, VII R 24/90, BFHE 166, 511 = HFR 1992, 255,

Ebenso P. .Fmber in Hiibsch [Hepp/Spitaler, K zur AO u. FGO,
§ 38 AO Tz. 82; Hein, DStR 1990, 301, 304; Kme, Lehrbuch, a. a. O. (FN 27),§ 6
Il 2 u. in Tipke/Kruse, a. 2. O. (FN 4), § 37 Tz. 12 u. 14; § 38 Tz. 2 u. 4; § 155
Tz. 4. - A. M. vor allem Sihn, Steuerrechtliche Steverbeseitigung durch Erstartung,
1973, 5. 24 ff.; w. Nachw. zum Erstattungsreche bei Tipke/Kruse, § 38 Tz. 12.
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nimlich ist die in § 124 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 AO getroffene Verbindlich-
keitsentscheidung, unabhingig davon, ob der mit einer solchen Wirkung aus-
gestattete Steuer-VA die materiellrechtliche Lage trifft oder nicht.

Gegen die Behandlung des Benennungsverlangens nach § 160 AO durch den
BFH spricht aber vor allem, dal mit der Zuordnung einer solchen Mafinahme
zu den ,Vorbereitungshandlungen® des allgemeinen Verwaltungsverfahrens
letztlich eine Verkiirzung des effektiven Rechtsschutzes einhergeht: Einem
unberechtigten Verlangen dieser Art mufl sich der Adressat (zunichst) entwe-
der beugen oder Rechtsnachteile in Kauf nehmen®. Ein weiteres Mal also
erweist sich die Eignung eines besti Verwaltungsverhaltens — im Lichte
des Art. 19 Abs. 4 GG - zur Rechtsverletzung (Kehrseite der Tendenz, eine
Rechtsfolge zu setzen) als hilfreiches Abgrenzungskriterium.

bb) Erklirungsbewufitsein/Bekanntgabewille?

Ein weiterer Gesichtspunkt, der, als ,,ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal®
ins Spiel gebracht, die Ausgrenzung bestimmter Verhaltensweisen der Finanz-
behérden aus dem Regelungsbereich des § 118 AO besorgen soll, ist das
Erklirungsbewuftsein bzw. der Bekanntgabewille®. Besonders anschaulich in
diesem Zusammenhang: das BFH-Urteil vom 28. 9. 1984%, wonach die - ,,ver-
schentliche” - Ubersendung des Computerausdrucks eines (Einheitswert-)Be-
scheids, weil von keinem entsprechenden Regelungswillen getragen, nicht als
VA anzusehen sei und auch § 124 Abs. 1 AO nicht eingreife, weil der voraus-
setze?’, daf iiberhaupt ein VA vorliege.

Ein solcher Riickzug auf im Zivilrecht lingst iiberwundene Positionen der
Willenstheorie ist mit der Sicherungs- und Rechtsschutzfunktion der ,,Wil-
lensbekundung VA* ebenso unvereinbar wie mit der in § 124 AO bewufit®

64 Mit Recht daher a. M. als der BFH (FN 59): Insbesondere auch J. Martens, StRK-
Anm, AO 1977 § 160 R. 4 mit dem zutreffenden Einwand des unauflslichen Wi-
derspruchs zwischen dieser Entscheidung und den BFH-Urteilen v. 23, 2. 1984,
IV R 154/82, BFHE 140, 505 = BStBl. IT 1984, 512 u. v. 5. 4, 1984, IV R 244/83,
BFHE 140, 518 = BStBl. 1T 1984, 790, in denen einzelne Priif final bazw.
das wihrend einer Auﬁenpmfung geiuBerte Auskunftsverlmgen als VAe qualifi-
ziert wurden.

65 Vgl z. B. BFH v. 27. 6. 1986, VI R 23/83, BFHE 147, 205 = BStBL. 11 1986, 832;
v. 16. 12, 1987, 1 R 238/83, BFHE 152, 32 = BStBI. I 1988, 233 sowie v. 24. 11. 1988,
V R 123/83, BFHE 155, 466 = BStBI. I1 1989, 344,

66 111 R 58/83, BFHE 142, 204 = BStBI. IT 1985, 42 {.

67 Die vom BFH, a. a. O. (FN 66), insoweit zur Unterstiitzung herangezogenen Zitate
betreffen das Innen-/Aufienverhiltnis, das im zu entscheidenden Fall kein entschei-
dungserhebliches Problem ist.

68 So schon die Begriindung zu § 130 Satz 2 des Entwurfs der AO 1974, BT-Drucks.
VI1/1982 u. 7/4292; 5. auch Tipke/Kruse, a. 2. O. (FN 4), § 124 AO Tz. 5.
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getroffenen Entscheidung fiir die Erklirungstheorie. Daher sollte es angesichts
der offentlichrechtlichen Natur des Steuerrechtsverhiltnisses und der domi-
nanten Rolle, die den Finanzbehdrden bei deren Verwirklichung zukommt,
nicht schwerfallen, auch in diesem Punkt zivilrechtliche Erkenntnisse der
Rechtsgeschiftslehre in das Abgabenrecht zu Gibertragen und der dort inzwi-
schen herrschenden Lehre®® auch in diesem Punkt zu folgen™: d. h. fiir das
Zustandekommen eines Steuer-VA eine der Finanzbehorde” zurechenbare
(wirksam bekanntgegebene) Willensbekundung geniigen zu lassen, also auch
insoweit vorrangig auf Vertrauensschutz und Rechtssicherheit’? abzustellen™.

¢) Noch immer Auslegungsprobleme

Die in § 124 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 AO getroffene — wie gesagt gezielte™ —
gesetzgeberische Entscheidung fiir die Erklirungstheorie scheint zwar durch-
weg, auch in der Rspr., akzeptiert zu werden. So jedenfalls signalisiert es der
iiberaus rege Gebrauch der Auslegungsformel, derzufolge es fiir Verstindnis
und Geltung eines Steuer-VA auf die objektive Erklirungsbedeutung aus
Empfingersicht (unter Beriicksichtigung der erkennbaren Umstinde)™ an-

69 Vgl. Larenz, BGB, Allg. Teil, 7. Aufl. 1989, § 19 I1II; BGH v. 7. 6. 1984, IX ZR
66/83, BGHZ 91, 324 = NJW 1984, 2279 und v. 2. 11. 1989, IX ZR 197/88, BGHZ
109, 171, 177 nebst den dort. Nachw. - 1. Erg. ebenso fiir das 6fftl. Recht: U, Rii-
ping, Verwaltungswille und Verwaltungsakt, Bonner Diss. 1986, §. 27 u. 150 f. -
A. M.: Kluth, NVwZ 1990, 608, der nicht zwischen der Frage der Tatbestandsmi-
Bigkeit und dcr|cn|gm der Rechtmislgkﬂl des VA unterscheidet und das Problem,
den Vertr z (Rech herheit) 1gnonerend ausschlieflich unter dem Ge-
sicl ke der konformen Auslegung® (Rechtsrichtigkeit) behandelt.

70 Zumal es die von der zivilrechtlichen Mindermei g (im Geg zum BGH -

EN 69 — Canaris, NJW 1984, 2281) angesprochenen geset ischen Proble-

me im Abgabenrecht nicht gibt: Statt der Irrtumstatbestinde des BGB heid

hier, von § 125 AO abgesehen, das Korrekturrecht der AO iiber den Fortbestand
der Willensbekundung (§ 124 Abs. 2 AO).

Die auch in diesem Zusammenhang (wie dies fiir andere Organisationsformen im

Rechtsleben ~ vgl. etwa die Rspr. zu § 831 BGB ) grundsitzlich nach auflen hin als

Einheit anzusehen ist; so mit Recht fiir die Frage der Zurechnung im Regelungsbe-

reich des § 173 AO: Tipke/Kruse, 2. 2. O. (FN 4), § 173 AO Tz. 16 im Unterschied

zur dort zitierten h. M.

72 Zur normativen Erklirungsbedeutung gy 1l: Larenz, a. a. O. (FN 69), § 19 11 a.

73 S, Graber/v. Groll, a. a. O. (FN 5), Rz. 20 vor § 40; Tipke/Kruse, a. a. O. (Fn 4),
§ 118 AO Tz 17 u. § 122 AO Tz. 5; ebenso - allerdings nur fiir Willenserklirungen
des Zivilrechts: BFH v. 17, 11. 1992, VII B 111/92, BFH/NV 1994, 398.

74 5. 0. FN 68.

75 BFH v, 28. 11. 1985, IV R 178/83, BFHE 145, 226 = BStBL II 1986, 293; BFH v.
18. 7. 1994, X R 33/91, zur Veroffentlichung best,; s. auch FN 35 u. 72.
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kommt’®, Die stete Ubung aber wappnet” nicht gegen allerlei ,, Abirrungen*,
wie z. B. davor,

— dann doch letztlich dem Akteninhalt fiir die Bestimmung des Regelungsge-
halts eines VA (im Rahmen des § 129 AO) oder der Bestandskraft von
Steuerbescheiden (und diesen gleichgeordneten Steuer-VAen) im Rahmen
des § 173 AO (bei der Fixierung des Zeitpunkts fiir das Bekanntsein von
Tatsachen oder Beweismitteln) ausschlaggebende Bedeutung beizumessen™;

das gesetzliche Modell eines Steuer-VA mit der tatsichlich in Erscheinung
getretenen hoheitlichen Willensbekundung gleichzusetzen, geschehen in
den Beschliissen des GrS des BFH vom 21. 10. 1986™, in denen dieser die
fehlende Bindungswirkung von Lohnsteuerjahresausgleichsbescheiden ge-
geniiber Einkommensteuerbescheiden allein aus den einschligigen Geset-
zesvorschriften ableitete. Selbst dabei kam er an der Erkenntnis nicht vor-
bei*®, dem Erlal} eines ,Freistellungsbescheides® nach § 42 Abs. 1 EStG in
der bis zum Veranlagungszeitraum 1990 geltenden Fassung liege die ,,An-
sicht* zugrunde, eine Veranlagung zur Einkommensteuer komme nicht in
Betracht. Er verschloff sich weiteren Konsequenzen aus dieser Einsicht
dadurch, dafl er eine solche Meinungsiulerung kurzerhand dem Begriin-
dungsteil des Lohnsteuerjahresausgleichsbescheids zuwies und sich mit Hil-
fe dieses Kunstgriffs instandsetzte, diese Art hoheitlicher Mafinahmen im
Grunde um jegliche Verbindlichkeit zu bringen®.

76 Vgl u. a. BFH v. 25. 8. 1981, VIl B 3/81, BFHE 134, 97 = BStBL II 1982, 34;
v. 28. 11. 1985, IV R 178/83, BFHE 145, 226 = BStBl. 11 1986, 293; v. 14, 3, 1990,
X R 104/88, BFHE 160, 207 = BStBL II 1990, 612 sowie v. 23. 10. 1993, X R 170/90,
BFH/NV 1994, 443; w. Nachw. bei Griber/v. Groll, a. a. O. (FN 5), Rz. 44 vor
§ 40.

77 Trotz ,Bekehrung® - s. BFH v. 24. 4. 1979, VIII R 16/77, BFHE 128, 20 = BStBI. I1
1979, 606 (im Gegensatz zur st. fritheren Rspr. vgl. z. B.: BFH v. 17. 3. 1964,
1 345/61 U, BFHE 79, 309 = BStBL. 111 1964, 234).

78 So auch jetzt noch BFH-Rspr. zur Zurechnung von Tatsachen im Rahmen des § 173
AO -so 2. B.v. 18, 3, 1987, II R 226/84, BFHE 149, 141 = BStBL II 1987, 46, -
Dagegen zutreffend Tipke/Kruse, a. a. O. (FN 4), § 173 Tz. 24 m. w. Nachw. -
Ebenso die Rspr. zum Begriff ,offenbar® in § 129 AOQ wie etwa die Urteile v.
31. 3. 1987, V111 R 46/83, BFHE 149, 478 = BStBL. 11 1987, 588; v. 28. 10. 1992, [I R
111/89, BFH/NV 1993, 637, 638 u. v. 17. 2. 1993, X R 47/91, BFH/NV 1993, 638,
639, — Zutreffend hiergegen ausfiihrlich: Tipke/Kruse, a. 2. O. (FN 4), § 129 Tz. 6
m. w. Nachw.

79 GrS 2/84, BFHE 145, 170 = BStBL II 1986, 207 u. Gr5 3/84, BFHE 145, 160 =
BStBL 11 1986, 213.

80 Vgl den erstgenannten BFH-Beschlufl (FN 79) unter CIII 2 b a. E.

81 Zur Kritik: Schmidt/Drenseck, a. a. O. (FN 28), § 42 Anm. 5 f u. 6; Griber/v. Groll,
a. a. O. (Fn 5), Rz. 63 vor § 40 u. § 40 Rz. 71 - jew. m. w. Nachw.
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B

Das eigentlich ,,Sensationelle” an solcher Begriindung ist, abgesehen von der

durchaus angreifbaren Wiirdigung der gesetzlichen Ausgangslage, dafl sie den

Regelungsgehalt eines Steuer-VA zu erfassen versucht, ohne

— gewahr zu werden, dafl der positiven Aussage im ,Tenor” einer solchen
Hoheitsmafinahme (... fiir ... wird gegeniiber ... ein Lohnsteuerjahresaus-
gleich mit dem Ergebnis ... durchgefiihrt) ... kraft Gesetzes eine gleichwerti-
ge negative zur Seite steht (... wird nicht zur Einkommensteuer veranlagt ...);

zu bedenken, dafl sich der genaue Sinn eines Verfiigungssatzes beim Urteil
wie beim VA haufig erst aus den Griinden erschliefit;

die Zuordnung einer Aussage zum verfiigenden oder begriindenden Teil
gerade in Zweifelsfillen ihrerseits einer sorgfiltigen Begriindung bedarf;

vor allem aber, ohne auch nur einen Gedanken auf die nach den §§ 118, 124
Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 AQ, akzentuiert durch Art. 19 Abs. 4 GG, vorran-
gige Frage zu ,verschwenden®, wie denn tatsichlich der Empfinger eines
Lohnsteuerjahresausgleichsbescheids dessen Aussage bei objektiver Be-
trachtung verstehen durfte oder mufite, und zwar woméglich auch abwei-
chend von der ,reinen Lehre®, weil auch in dieser Hinsicht eine Diskrepanz
zwischen Gesetzesplan und Gesetzesverwirklichung im Einzelfall nicht die
Frage betrifft, ob und mit welchem Inhalt ein VA ergangen, sondern nur die,
wie dieser rechtlich zu beurteilen ist.

In gleicher Weise, nach dem Motto ,,was nicht sein darf, nicht sein kann®, hat
die héchstrichterliche Rspr. auch immer wieder die ,NV-Verfiigung® behan-
delt: D. h. diese als bindenden Freistellungsbescheid selbst dann nicht aner-
kannt, wenn sie das Finanzamt nach sachlicher Priifung einer Steuererklirung,
uflerlich einem Steuerbescheid gleichend, formlich bekanntgegeben hatte®.
Dem ist inzwischen durch BFH-Urteil vom 22. 10. 1986* mit erfreulicher
(und hoffentlich iiber das spezielle Abgrenzungsproblem hinausreichender)
Deutlichkeit ein Ende bereitet worden: Die Erkenntnis, daff im Zweifel selbst
Rechtsschein und duflere Form allein einen VA (vollwirksam) ,,hervorbrin-
gen® kénnen, sollte auch in anderen Abgrenzungsfillen zu endgiiltiger Klar-
heit verhelfen und verdeutlicht im iibrigen, daf die Frage ,formeller oder
materieller VA-Begriff?** falsch gestellt ist. Die erdrterten Beispielsfille ma-
chen vollends klar, da man Verwaltungshandeln in verlifilicher und einer
effektiven Rechtsschutzgewihrung adiquaten Weise nur priifen kann, wenn
man zwei gedankliche Schritte scharf auseinanderhilt: Die Frage nach der

82 Besonders anschaulich: BFH v. 13. 11. 1979, VIII R 175/77, BFHE 129, 240 =
BStBI. 11 1980, 193.

83 IR 254/83, BFH/NV 1988, 10.

84 Schenke, NVwZ 1990, 1009 m. w. Nachw. zum Meinungsstreit.
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Tatbestandsmifigkeit eines VA und die nach seiner (formellen und materiel-

len) Rechtmifligkeit.
d) Grenzfille

Resiimiert man das zuvor Gesagte und beriicksichtigt man ferner, dafl sich
rechtsstaatliches Verwaltungshandeln an den Maximen der Bestimmtheit®
auszurichten hat, so diirfte es nicht schwerfallen, auch in den nachfolgend
beispielhaft angesprochenen Streitfillen nach der Devise ,,im Zweifel fiir den
VA™ Klarheit zu schaffen:

— In Fillen der gesetzlich nicht ausdriicklich geregelten Zusage, weil sie alle
Merkmale des § 118 S. 1 AO erfiillt, insbesondere (obgleich nicht unmittel-
bar selbst regelnd) eindeutig verbindliche Regelungstendenz bekundet und
der Gesetzgeber (bei allem Regelungseifer) nicht vorschreibt (und auch
nicht vorschreiben mufl), was alles wann unter welchen Voraussetzungen
durch VA zu bewiltigen ist®;

- bei der Mahnung®, auch wenn ein Leistungsgebot vorausgegangen ist, weil
sich die Willensiuflerung nicht in Hinweisen auf tatsichliche/rechtliche
Gegebenheiten erschipft, sondern, zumindest aus der maflgeblichen Sicht
des Betroffenen, etwas (nimlich piinktliche Zahlung) bewirken will (iiber-
haupt sollte man ganz allgemein bei der Einschitzung abgabenrechtlicher
Willensbekundungen im Rahmen eines Steuerrechtsverhiltnisses bedenken,
dafl in diesem ,Milieu” - beiderseits - iiblicherweise keine Belanglosigkei-
ten mitgeteilt oder ,,Scherzerklirungen® abgegeben werden);

— bei den im Rahmen des Vollstreckungsverfahrens erforderlichen Antrigen
nach § 322 AO®: Inhalt und Wirkung beschrinken sich nicht aufs Zivil-
rechtliche, auch nicht im zwischenbehérdlichen Bereich; sie sind auf Durch-
setzung abgabenrechtlicher Anspriiche gerichtet, regeln abgabenrechtliche
Nebenpflichten (Duldungspflichten) und schaffen, wenn nicht unmittelbar
angreifbar, fiirs erste jedenfalls, ,,vollendete Tatsachen®;

- bei den fiir die Rechtswirklichkeit so iberaus bedeutsamen, auf vielfiltige
Weise in die Breite wirkenden Entscheidungen iiber die (vorliufige) Aner-

85 So fiir Stever-VAe ausdriicklich: § 119 Abs. 1 AO.

86 Ebenso Tipke/Kruse, a. a. O. (FN 4), § 204 AO Tz 61; Gerd Mayer, Die Zusage
nach der AO 1977, Tiibinger Diss. 1991, 5. 55 ff. - A. M. BFH i. st. Rspr. — vgl. die
Zusammenfassung im Urteil v. 13, 12. 1989, X R 208/87, BFHE 159, 114 = BSBL II
1990, 274; Finanzverwaltung, BStBl. [ 1987, 474 - jew. m. w. Nachw,

87 Str. zum Meinungsstand: Tipke/Kruse, a. a. O. (FN 4), § 259 AO Tz. 2.

88 Zu den iiberaus str. Einzelheiten: Tipke/Kruse, a. a. O. (FN 4), § 322 AO Tz 17
m. w. Nachw.; vgl. auch Griber/v. Groll, a. a. O. (FN 5), Rz. 31 vor § 40 (dort noch
abweichend zum Konkursantrag).
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89

20
9

92
93

kennung der Gemeinniitzigkeit gegeniiber Korperschaften; dazu zusam-
mengefafit folgendes:

Der die BFH-Rechtsprechung (und die Verwaltungsmeinung) tragende,
schon in der Ausgangsentscheidung vom 11. 9. 1956% hervorgehobene Ge-
danke, ein besonderes Verfahren hierfiir sei weder in der AO noch im EStG
vorgesehen, deshalb konne hieriiber nur im Veranlagungsverfahren ent-
schieden werden, trigt nicht (weil es wie gesagt kein ,,Enumerationsprinzip®
fiir den Erlafl von Steuer-VAen gibt).

Ebensowenig iiberzeugt der Hinweis darauf, daf die Erteilung einer vorliu-
figen Anerkennungsbescheinigung im Ermessen der Finanzverwaltung lie-
ge: Auch Ermessensentscheidungen sind VAe; im tibrigen kénnte durchaus
zweifelhaft sein, inwieweit hier nicht durch stindige Verwaltungsiibung und
normative Regelung (im Anwendungserlafl zu § 59 AO)® Selbstbindung®
in der Weise eingetreten ist, dafl sich das Recht auf fehlerfreie Ermessenaus-
iibung fiir den Regelfall zu einem Anspruch auf Erteilung verdichtet hat
(damit wiirde sich auch die ,fiirsorgliche® Erwigung erledigen, die Verwal-
tung werde anderenfalls derartige ,,Auskiinfte® nicht mehr geben).

L R

Die vorliufige Anerl g erfiillt alle Voraussetzungen
des § 118 Satz 1 AO%, hat erkennbar Regelungstendenz, und zwar (auch)
auf abgabenrechtlichem Gebiet: Vor allem dort soll etwas erreicht, nimlich
die Spendenabzugsfihigkeit im Einzelfall vorab gesichert werden.

Aus Griinden effektiven Rechtsschutzes mufl eine Entscheidung iiber die
vorliufige Anerkennung (zur Zulissigkeit erforderlicher Einschrinkungen:
§ 120 AO; zur Korrektur im iibrigen §§ 130 ff. AO) notfalls auch auflerhalb
des Veranlagungsverfahrens erstritten und eine Versagung auch selbstindig
bekimpft werden konnen®.

1 188/55 U, BFHE 63, 292 = BStBL 111 1956, 309; ebenso BFH v. 7. 5. 1986, 1 B

58/85, BFHE 146, 392 = BStBlL. 11 1986, 677; vgl. auch BFH v. 20. 5. 1992,
1 R 138/90, BFH/NV 1993, 150.

BStBL 1 1987, 664,

Dazu generell: Erichsen/Martens, a. a. O. (FN 23), § 4 Rdnr. 20; § 7 Rdar. 49 u. § 10
Rdnr. 20 ff. m. w. Nachw.

So auch Gast-de Haan, DStR 1993, 708, 709 f.

Die Anerkennungsentscheidung verliert iibrigens — ebenso wie etwa eine Billigkeits-
entscheidung nach § 163 AO - ihre rechtliche Sefbﬂindigltcit nicht etwa dadurch,
daff sie duBerlich mit einem Steuerbescheid (oder einem diesem gleichgestellten
Freistellungsbescheid) verbunden oder auch nur mit diesem zusammen stillschwei-
g:nd (1mp1lclu 2. B. durch eine Steverfestsetzung auf 0 DM) ausgesprochen wird;
i. Erg. ebenso Gast-de Haan, a. a. O. (FN 92), 5. 711. - A. M.: BFH v. 13. 7. 1994,
1 R 5/93, zur Veriffentlichung vorges.
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e} Newues zum Streitgegenstand

Es ist hier weder Zeit noch Raum, das Problem des Streitgegenstands™ - ein
Dauerthema jeglichen Prozefrechts - fiir das finanzgerichtliche Verfahren ni-
her zu behandeln. — Dessen scheint es auch nicht zu bediirfen, nachdem man
fiir die Anfechrungsklage in ihrer Objektbezogenheit eine Losung gefunden
hat, die den gesetzlichen Vorgaben des § 157 AO fiir die beiden Haupttypen
von Steuer-VAen entspricht (die sog. Saldierungstheorie” - in ,,reiner* Form
fiir Steuerbescheide; mit individualisierenden Ziigen fiir Feststellungsbeschei-
de*) und die iibrigen Klagearten insoweit offenbar keine grundsitzlichen
Sorgen bereiten”.

aa) Einflufl der Praklusionen

Bewegung fir die so ruhig wirkende Szene indes kiindigt sich - vielfach noch
unbemerkt — von unerwarteter Seite her an: durch die Priklusionsvorschrif-
ten”, die seit 1. 1. 1993 aufgrund des FGOAndG in das gerichtliche Verfahren
und dann ab 1. 1. 1996 durch das ,,Grenzpendlergesetz** auch in das auflerge-
richtliche Rechtsbehelfsverfahren (vom gleichen Zeitpunkt an ein einheitliches
Einspruchsverfahren) hineingetragen werden. Der Veranschaulichung diene
fiir das Klageverfahren folgender Fall:

Variante 1: Ein Kliger, der in seiner Klageschrift ein rudimentires Klagebe-
gehren hat erkennen lassen, wird vom Berichterstatter mit Fristsetzung nach
§ 65 Abs. 2 Satz 2 FGO zur Klageerginzung aufgefordert. Fristgemifl kommt
er der Aufforderung nach, indem er erklirt, er begehre Herabsetzung der
Einkommensteuer 1992 im angefochtenen Bescheid von 22.168 DM (aus ei-

94 Dazu allgemein: Graber/v. Groll, a. a. O. (FN 5), § 40 Rz. 61 ff. u. § 65 Rz, 30 ff,
m. w. Nachw.

95 BFH GrS v. 17. 7. 1967, Gr 51/66, BFHE 91, 393 = BS(BL II 1968, 344; Gra-
ber/v. Groll, a. a. O. (FN 5), § 40 Rz. 42, § 65 Rz. 41 ff. - Alierdmgs nicht Ohne
weiteres libertragbar auf alle Verfahren: Streitgeg d 2, B. im Zul rfah-
ren ist — entgegen BFH v, 18, 3. 1994, 111 B 222/90, HFR 1994, 478 die Rechtsbe-
hauptung, der Beschwerdefiihrer werde durch die Nichtzulassung in seinen Rechten
verletzt, weil ciner der Zulassungsgriinde i. 5. des § 115 Abs. 2 FGO vorliege

96 BFH v. 10. 2. 1988, VIII R 352/82, BFHE 152, 414 = BStBL. II 1988, 544; Gra-
berfv. Groll, a. a. O. (FN 5), § 40 Rz. 42, § 65 Rz, 45; zur Teilbarkeit BFH v. 17. 11.
1992, VIII R 35/91, BFH/NV 1993, 316 u, v. 30 11, 1993, IX R 92/91, BFHE 173,
20 = HFR 1994, 478,

97 Vgl. Graber/v. Groll, a. a. O. (FN 5), § 40 Rz. 64; § 41 Rz. 11 ff. u. § 64 Rz. 46 f;
zur sonstigen Leistungsklage: BFH v. 2? 10. 1‘}93 I R 25/92, BFHE 172, 488 =
BStBL. I1 1994, 210; zur Nichtigh llungsklag: BFH v. 11, 4. 1991, VR
86/85, BFHE 164, 219 = BStBl. {l 1991, 729.

98 Dazu allgemein Graber/v. Groll, a. a. O. (FN 5), § 76 Rz. 44 ff. m. w. Nachw.

99 S.0.FN 11,
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i)

nem zu versteuernden Einkommen - zvE — von 100.000 DM) auf 19.092 DM
(zvE: 90.000 DM) wegen erhohten Werbungskostenabzugs (10.000 DM). -
Nach Ablauf der Ausschlufifrist'® erweitert” er seine Klage, indem er nun
auflerdem noch 10.000 DM Sonderausgaben geltend macht, was eine (weitere)
Minderung der festgesetzten Steuerschuld auf 16.134 DM (zvE: 80.000 DM)
bedeuten wiirde.

Mit dem neuen Vorbringen ist der Kliger prikludiert. D. h. auch bei Anfech-
tungsklagen, die gegen Steuerbescheide gerichtet sind, ist nach Ablauf einer
wirksam gesetzten Ausschlufifrist i. S. des § 65 Abs. 2 Satz 2 FGO, die zur
Erginzung des Klagebegehrens gefiihrt hat, eine Klageerweiterung prinzipiell
(sofern nicht § 56 FGO eingreift) ausgeschlossen.

Variante 2: Es wird die gleiche Klage erhoben wie zuvor, nur hat der Kliger
von Anfang an, innerhalb der Klagefrist (§ 47 Abs. 1 Satz 1 FGO), den ,,Ge-
genstand seines Klagebegehrens® mit Herabsetzung der Einkommensteuer-
schuld auf 19.092 DM ,bezeichnet” - also eine ordnungsgemifle Klageschrift
i. S. des § 65 Abs. 1 Satz 1 FGO eingereicht.

Wenn er nun nach Ablauf der Klagefrist in der oben beschriebenen Weise seine
Klage erweitert, soll dies nach dem Beschlufl des GrS des BFH vom 23. 10.
1989'%! zulissig sein — mit der Begriindung, der Kliger habe zuvor ,nicht
eindeutig zu erkennen gegeben, daf} er von einem weitergehenden Klagebegeh-
ren absieht”.

Zu allem, was bisher gegen diese Ansicht vorgebracht wurde!®, kommt nun
ein weiteres systematisches Gegenargument: § 65 Abs. 2 Satz 2 FGO dispen-
siert den Kliger nicht von der prozessualen Verpflichtung, ganz allein selbst
festzulegen, was genau er und ggf. in welchem Umfang anfechten will. Die
Dispositionsmaxime'® (vgl. auch § 40 Abs. 2 FGO) ist durch die (fristgebun-
dene) Miglichkeit der Klageerginzung nicht etwa teilweise aufler Kraft gesetzt
und durch richterliche Willensbekundung substituiert. Initiative und Verant-
wortung bleiben vielmehr unvermindert beim Kliger. Folglich kann das Kla-
gebegehren in Variante 2, inhaltlich letztlich (wirksam ,,nachgebessert”) vollig
identisch mit dem Klagebegehren in Variante 1, nicht grundlegend anders
gewertet und mit vollkommen anderen Rechtsfolgen ,,bedacht® werden.

Auch der ,Primierungsgedanke” (der sorgfiltige und piinktliche Kliger soll

ruhig bessergestellt sein als der nachlissige und ,,sdumige) verfingt nicht. Das

100 Zum Meinungsstreit nach altem Recht: Graber/v. Groll, a. a. O. (FN 5), § 65
Rz. 58.

101 GrS 2/87, BFHE 159, 4 = BStBI. I 1990, 327,

102 Vgl. die Nachw. bei Griber/v. Groll, a. a. O. (FN 5), Rz. 16 f. vor § 33 u. § 47
Rz. 3 m. w. Nachw.

103 Dazu Griber/v. Groll, a. a. O. (FN 5), § 40 Rz. 7 u. 59, § 65 Rz. 26.
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Gesetz kennt keine solchen ,Belohnungen®, und des Richters Sache ist es
nicht, ,Wohltaten fiir prozessuales Wohlverhalten zu verteilen, sondern mit
einerlei Mafl auf die Einhaltung prozessualer Spielregeln zu achten.

Fazit aus Variante 1 und 2: Nach Ablauf der Klagefrist sind Klageerweiterun-
gen nunmehr (gegeniiber Steuerbescheiden jedenfalls, sofern sie nach dem 1. 1.
1993 bekanntgegeben wurden) unzulissig. D. h. fiir das Rechtschutzsystem:
Die fiir verwaltungsaktbezogene Klagen charakteristische Wechselbeziehung
zwischen Klagefrist und Bestandskraft'® ist (spitestens jetzt) durchgehend
auch fiir Teilanfechtungen (Abinderungsklagen) gesichert: Soweit ein VA
nicht (fristgemdfl und wirksam) angefochten wird, erwichst er in Bestands-
kraft. Die — woméglich lange Zeit hindurch ausstehende — Klirung dieser
Frage durch Richterspruch (§ 110 FGO) ist feststellender Natur und wirkt auf
den Zeitpunkt des Fristablaufs zurtick'®.

Anders als die Praklusion nach § 65 Abs. 2 Satz 2 FGO (und die in die gleiche
Richtung weisende nach § 79 b Abs. 1 FGO') betrifft diejenige nach § 79 b
Abs. 2 FGO nicht die Zulissigkeit, sondern die Begriindetheit der Klage!".
Soweit die Voraussetzungen fiir den Ausschlufl reichen, begrenzt sich die
Ermittlungspflicht des Gerichts und damit das Entscheidungsprogramm — mit
der Folge, dafl spiteres Vorbringen zuriickgewiesen und insoweit ,nach
Aktenlage® entschieden werden kann.

bb) Bedewtung der Besteuerungsgrundlagen

Die Wirkungsweise der Priklusionen, die ein Klagebegehren (aus verfahrens-
rechtlichen Griinden) begrenzen, illustriert ein anderes abgabenrechtliches
Phinomen: Die Ausschlufiwirkung lift sich dem Grunde wie der Héhe nach
letztlich an Betrigen nie genau ,festmachen®, sondern nur an den Umstiinden,
aus denen diese Betrige abgeleitet sind, an Tatsachen, die nicht substantiiert
vorgetragen oder hinreichend bewiesen wurden. Bezogen auf einen Steuerbe-
scheid bedeutet das: Prikludiert sind letztlich immer bestimmte Besteuerungs-
grundlagen.

Die eigentliche Konsequenz solcher Erkenntnis offenbart sich erst, wenn man
sich (bei dieser Gelegenheit ein weiteres Mal) darauf besinnt, daff der Begriff

104 Dazu BVerfG, a. a. O. (FN 42), BVerfGE 60, 253, 269 {f.; Weyrenther, Verwal-
wngskontrolle durch Verbinde?, 1975, 8. 52.

105 Dazu auch Griber/v. Groll, a. a. O. (FN 5), Rz. 11 £ vor § 33; § 47 Rz. 1. - Die
systematisch vollig unverstindliche Entscheidung des GmS der Obersten Bundes-
gerichte (HFR 1984, 591 = NJW 1984, 1027) steht dem nicht entgegen; sie setzt
ausdriicklich Rechtzeitigkeit der Anfechtung voraus.

106 Dazu niher: Graber/v. Groll, a. 2. O. (FN 5), § 79b Rz. 8 f u. 19,

107 Griber/v. Groll, a. a. O. (FN 5), Rz. 1 ff. vor § 33 und § 40 Rz. 60 ff; § 79b
Rz. 20.
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der Bcsteuerungsgrund]age - 1 der miigliickten Definition in § 199

]

AO - eine dreifache Bedeutungm hat:

- als Sachverhalt (Sachverhaltsausschnitt);

~ als Tatbestand/Tatbestandsmerkmal des materiellen Steuerrechts;
— als Element des VA i. S, des § 157 AO.

Von daher erschlieft sich plastisch, was eigentlich Konkretisierungsfunktion
des VA, seine Mittlerrolle zwischen materiellem und formellem Recht bedeu-
tet und mit welchem - iibrigens dem Subsumtionsvorgang modellhaft entspre-
chenden - gedanklichen ,,procedere® der Rechtsanwender den einzelnen VA,
auch verfahrensrechtlich, ,anzugehen® hat: vom dufleren Erscheinungsbild her
(von der Struktur, die ihrerseits jeweils vom materiellen Recht vorgeprigt ist;
Beispiel: Ermittlungsschema des § 2 EStG und typischer Aufbau eines ESt-Be-
scheides) hin zum materiellen Recht, dessen Umsetzung der VA dient, und
zum Sachverhalt (Sachverhaltsausschnitt/Sachverhaltskomplex), auf den mit
Hilfe des VA der materiellrechtliche Gesetzestatbestand angewendet werden
soll.

Am eingangs angesprochenen Beispiel erliutert bedeutet das: Wird der Kliger
nach einer in zulissiger Weise erhobenen Klageerhebung vom zustindigen
Richter darauf aufmerksam gemacht, daf von den 10.000 DM Werbungsko-
sten, deren Abzug er zusitzlich begehrt, nur 5.000 DM ausreichend belegt
sind, und gem. § 79b Abs. 2 FGO erfolglos zur Nachbesserung aufgefordert,
dann kommt genau dieser Aufwand als Besteuerungsgrundlage nicht mehr in
Betracht. Ob der Ausschluff ganz allgemein, der Art, dem Betrage oder gar der
einzelnen Position nach fixiert ist, hiingt vom Einzelfall, dem kligerischen
Vorbringen wie der richterlichen Verfiigung ab: Ging es danach um weitere
Werbungskosten iiberhaupt, trifft der Ausschlufl jeglichen Abzug dieser Art -
also moglicherweise auch bisher noch nicht erdrterte, nachgeschobene Positio-
nen. Waren nur bestimmte bezifferte oder unbezifferte Einzelposten ange-
sprochen, sind nur diese prikludiert. — Soweit die Priklusion reicht, ist der
Bescheid unanfechtbar geworden.

Wie immer man solche Priklusion rechtlich einordnet und wie unterschiedlich
sie sich im Einzelfall auswirken kann, stets bewirkt sie eine Art Individualisie-
rung des Streitgegenstands: Sie notigt dazu, zur genaueren Abgrenzung (des
einer Entscheidung noch zuginglichen Streitkomplexes vom ausgeschlossenen
Teil des Strelwtoffs) auf die einzelnen Besteuerungsgrundlagen zuriickzugrei-

fen.

Einen ebensolchen ,,Durchgriff* erfordert die Konkretisierung der Rechts-
kraftwirkung (§ 110 FGO) in solchen Priklusionsfillen: Hier gilt als rechts-

108 Vgl v. Groll, StuW 1993, 312, 314, FN 18 m. w. Nachw,
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kriftig entschieden u. a, daff hinsichtlich der prikludierten Tatsachen
und/oder Beweismittel die Beriicksichtigung der entsprechenden Besteue-
rungsgrundlagen nicht in Betracht kommt'® (im Streitfall der streitige Wer-
bungskostenabzug). Diese nicht nur dem Betrage nach, sondern aufierdem der
Art oder gar, bis ins einzelne gehend, der Sache nach individualisierende
Aussage steht selbst im Rahmen einer evtl. spiteren (gemifl § 110 Abs. 2 FGO
prinzipiell nicht ausgeschlossenen) Korrektur des Bescheids nicht mehr zur
Disposition: Fiir die prikludierten Tatsachen oder Beweismittel kommt weder
Neuheit i. S. des § 173 Abs. 1 AO in Betracht''® noch Rechtsfehlerhaftighkeit
.S, des § 177 AO.

Entsprechendes gilt gem. § 364b AO in der ab 1. 1. 1996 geltenden Fassung
des ,,Grenzpendlergesetzes®'"! fiir das auflergerichtliche Vorverfahren (Ein-
spruchsverfahren). Verfihrt im vorgenannten Beispielsfall das FA beim streiti-
gen Werbungskostenabzug wie der Richter, so wiire grundsitzlich (unbegreif-
licherweise gem. § 364b Abs. 3 Satz 2 ausdriicklich nicht im Verboserungs-
fall"'2 — § 367 Abs. 2 AO) der Rechtsuchende fiir das weitere Verfahren mit
bestimmtem Vorbringen und/oder bestimmten Beweismitteln und den dazu-
gehdrigen Besteuerungsgrundlagen ausgeschlossen.

Diese Streitstoff- und Regelungsbegrenzung gilt, sofern rechtsfehlerfrei zu-
standegekommen, (ebenso wie die Priklusion des Klageverfahrens fiir das
Revisionsverfahren) auch im spiteren ProzeB!!, Dies ergibt sich aus § 76
Abs. 3 FGO, der allerdings, im Vergleich zur relativ klaren Formulierung des
Entwurfs'", iiberaus ungliicklich und mifiverstindlich gefafit ist (mit einer
héchst iiberfliissigen Verweisung auf § 79b FGO in § 76 Abs. 3 Satz 1
FGO)!™,

cc) Auswechslung des Anfechtungsobjekts

Systematische und praktische Note bereitet immer wieder die in § 68 FGO fiir
den Fall der Anderung oder Ersetzung des angefochtenen VA (abweichend

109 S. v. Groll, StuW 1993, 312, 320,

110 Insoweit stellt sich auch die Frage des § 173 Abs. 2 Nr, 2 AO m. M. nich; die
Ausfiihrungen hierzu in der amil. Begr. zur Parallelvorschrift des § 364b AO -
BT-Drucks. 12/6476 u. BR-Drucks. 359/94 — machen einen Sinn nur, wenn man sie
auf andere Tatsachen und Beweismittel bezieht,

111 S.0. FN 11,

112 Zur Kritik: v. Groll, ScuW 1993, 312, 321, FN 90.

113 Dazu Griber/v, Groll, a. a. O. (FN 5), § 76 Rz. 46, § 79 Rz. 6 u. 26.

114 Vgl. den Text des Entw. 1992, abgedruckt bei Graber/v. Groll, a. a. O. (FN 5), zu
§76.

115 Die auch mit der relativ deutlichen amtlichen Begriindung kontrastiere: Finanzaus-
schuff, BT-Drucks. 12/7427, §. 39.
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von anderen Verfahrensordnungen) eroffnete besondere Moglichkeit der Kla-
geinderung, die es — seit 1. 1. 1993"% innerhalb einer Ausschluffrist (§ 68
S. 2) - erlaubt, (unter Verzicht auf das sonst fillige auergerichtliche Vorver-
fahren) den neuen VA zum Gegenstand des laufenden Verfahrens zu ma-
chen', Selbst die im Grunde iiberfillige, der Verfahrensstraffung dienende,
ausnahmsweise zudem noch einleuchtende, systemgerechte (weil die Fristge-
bundenheit jeglicher Anfechtung sichernde) und vor allem — bei sachgerechter
Handhabung und nach gewissen ,,Eingew&hnungszeiten® — nicht durch wirk-
liche Rechtsschutzverkiirzung erkaufte — neue Sachentscheidungsvorausset-
zung der Fristwarnung stiftet Verwirrung — und dies (wieder einmal) mit
tatkriftiger Unterstiitzung des hochsten Steuergerichts. Zum Beschlufl des
I11. Senats des BFH v. 11. 2. 1994!'%, der - im Gegensatz zum hurtigen Beifall,
den er alsbald gefunden hat — cher verdunkelt, als dafl er erhellt (zumal er
bezeichnenderweise mit keinem Wort aus dem Gesetz, sondern nur aus der
alten Rspr. ,,des Hauses“!"” argumentiert) hier nur soviel:

— Die Frage, was eigentlich mit der konkreten Einzelfallregelung geschieht,
wenn es zur Korrektur kommt, ist eine allgemeine, fiir das Abgabenrecht
aus § 118 AO i, V. m. den §§ 129 ff. bzw. 172 ff. AO heraus zu beantwor-
tende Frage, keine prozessuale'?, Dieser Teil der Problemlésung kann also
fiir die Korrektur innerhalb nicht anders ausfallen als fiir die (sehr viel
hiufigere) auflerhalb des Prozesses: Dort aber bereitet es keinerlei Kopfzer-
brechen, den urspriinglichen (unangefochtenen und daher bestandskrifti-
gen) VA wiederaufleben zu lassen, sofern sich erweist, daff der neue (der
den alten ,in seinen Regelungsgehalt aufgenommen® hat) keinen Bestand
hat'?,

116 Vgl dazu niher Graber/v. Groll, a. a. O. (FN 5), § 68 Rz. 3 u. Rz. 55 sowie
v. Groll, DStR 1994, 117 u. 158; Rifiler, DSIZ(A) 1993, 685 u. 702; Bilsdorfer, Inf.
1993, 431 u. 564; v. Wedelstade, DB 1993, 1261 u. Inf. 1993, 563.

117 Fiir Gewichtung der Arg und ische Einordnung hilfreich sollte

auch die Erkenntnis sein, daff § 68 FGO nur eine von mehreren Moglichkeiten der

Problemlésung enthilt, im Unterschied zur ,automatischen® in § 365 Abs. 3 AD

(dhnlich: § 96 SGG) oder zu derjenigen des Verzichts auf eine spezielle Regelung

wie in der VwGO (mit der Folge der Zuordung zur allgemeinen Klageinderung: s.

z. B. Kopp, Kommentar zur VwGO, 9. Aufl. 1992, § 91 Rdnr. 5 m. w. Nachw.).

111 B 127/93, BFHE 173, 14 = BB 1994, 775 mit zust. Anm. ,,/{ 8", DStR 1994, 503

u. v. Sangmeister, BB 1994, 776,

119 Dazu BFH-Beschliisse v. 8. 11. 1971, Gr5 9/70, BFHE 103, 549 = BS(BI. I1 1972,
210w, v. 25, 10, 1972, Gr5 1/72, BFHE 108, 1 = BStBL II 1973, 231; w. Nachw. bei
Griber/v. Groll, a. 2. O. (FN 5), § 68 Rz. 3.

120 Dazu, dalk § 68 FGO keinerlei Korrekturregelung enthilt, sondern diese (als an-
derwirts geregelt) voraussetzt: Graber/v. Groll, a. a. O. (FN 5), § 68 Rz, 3 u. 13 ff,

121 Von daher also besteht keinerlei Veranlassung, ein gerichtliches Verfahren (gem.
§ 74) ,offenzuhalten”, von dem der 11I. BEH-Senat (a. a. O. FN 118) iibrigens mit

1
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Der Grundsatz der Bestimmtheit des VA (§§ 118, 119 Satz 1 AO) setzt
voraus, dafd pro Einzelfall nur ein VA'?2 gelten darf (durch ein vielfiltiges
System detaillierter Abhingigkeitsregelungen ist dies selbst bei mehrstufi-
gen Hoheitsakten sichergestellt'®). Das Prozefirecht seinerseits sorgt stets
und in allen Bereichen schon im Stadium der Zulissigkeit dafiir, daf8 pro
Streitfall nur ein Verfahren anhingig sein darf'**, Wo aber findet sich auch
nur der Hauch einer Rechtfertigung dafiir, dafl dies ausgerechnet bei verwal-
tungsaktbezogenen Klagen'?® - also trotz ,Verdoppelung des Bestimmt-
heitsgebots® — anders sein soll?

Wegen dieser grundsitzlichen Erwigungen und im Hinblick darauf, dafl § 68
FGO nunmehr ausdriicklich nur eine fristgebundene prozessuale Moglichkeit

er

offnet (die ohne diese lex specialis nur nach den Regeln des § 67 FGO, also

ebenfalls nur fristgebunden bestiinde!'*), muf m. E. jede Art der Versiumung
der Ausschlufifrist des § 68 Satz 2 FGO grundsitzlich (sofern nicht § 56 FGO
eingreift) zur Unzuldssigkeit der Klage fithren — unabhingig davon, ob Ein-

sp

ruch (mit nach § 351 Abs. 1 AO begrenztem Priifungs- und Entscheidungs-

gegenstand) eingelegt wird oder nicht. Der Gesichtspunkt mangelnden
Rechtsschutzbediirfnisses liefert hierfiir ein zusitzliches, die Gesetzesausle-
gung bestitigendes Argument'?’.

111 Schlufibemerkung

Rekapitulierend kehre ich zum Ausgangspunkt dieser Betrachtung zuriick - in
der Hoffnung, daff deutlich geworden ist, wie sehr gerade im Steuerrecht

keinem Wort auch nur andeutet, wie, mit welchem Begehren es eines Tages weiter-

12

12
12

12

gefithrt werden darf.

Vgl v. Groll, DStR 1994, 157, 161 f.; Schlesw.-Holst. FG v. 25. 9. 1984, V 85/83,
EFG 1985, 211; allgemein dazu: Tipke/Kruse, a. 2. O. (FN 4), § 118 Tz. 28 u. § 119
Tz. 3.

3 Vorallem d.urch d1:§§ I?l Abs. 10, 175 Nr. 1 u. 351 Abs. 2 AOi. V. m. § 42 FGO.
4 Durch zwei Sact Der negativen der Rechtshingig-
keit (vgl. RomberngrbwabfGormuM Zwl].prozc&ccht, 15. Aufl. 1993, § 91;
Griber/v. Groll, a. a. O. [FN 5], Rz. 5 vor § 5 vor § 33; § 66 Rz. 1); und der
positiven des Rechtsschutzbediirfnisses (Rosmberngcbwb{Coth, a.a O,
§ 93; Graber/v. Groll, a. a. O. Rz. 4 vor § 33).

Fiir die speziell die FGO zweierlei Z, aussetzungen — Erfolglosigkeit des
aulergerichtlichen Vorverfahrens (§ 44 Abs, 1) und l"nstgchundcnh:il § 47
Abs. 1) - bereithilt, von denen nur eine (die erstere) von § 68 beriihrt wird (Gra-
berfv. Groll, a. a. O. [FN 5], § 68 Rz. 1 u. 12).

[~

w

126 Graber/v. Groll, a. a. O. (FN 5), § 67 Rz. 10 f. m. w. Nachw.
127 Griber/v. Groll, a. a. O, (FN 5), § 68 Rz. 12, 21 u. 26 ff. sowie DStR 1994, 158,

161 f. - I. E. auch Rifiler, a. a. O. (FN 116).
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materielles und formelles Recht auf einander angewiesen sind. Exemplarisch
dafiir der Steuerbescheid: Der kraft Gesetzes entstandene Steueranspruch
bleibt unbemerkt, ja er erlischt schliefllich, soweit kein VA ergeht, der ihm
konkrete Basis und Konturen verleiht.

Dieser Umsetzungsakt wirkt auf zweierlei Weise auf das Steuerschuldverhili-
nis ein, durch die Art, in der er tatsichlich ergeht, und durch die Aussagen zu
dem Recht, das er verbindlich regelt. Umgekehrt steht der Umsetzungsakt
seinerseits im Verhiltnis mehrfacher Abhingigkeit zu der Materie, die er um-
setzt:

— in der davon (z. B. vom Ermittlungsschema der ESt-Schuld) geprigten
Struktur (vgl. Aufbau des ESt-Bescheids);

— in den inhaltlichen Mafistiben, denen er dadurch in seiner Rechtsgeltung
unterworfen ist (Kriterien der RechtmiBigkeitspriifung);

— in den formellen Regeln, denen er dadurch fiir seine Existenz (Bestands-
kraft/Rechtskraft) unterliegt.

heal

Wer dieses wec itige Zu piel aus Griinden der ,,Vereinfachung*
an einer Stelle verindert oder verindern will, muff wissen, was er damit an
anderer Stelle, auch im materiellen Recht und im System seiner Verwirkli-
chung, effektiv ,anrichtet” - eine Warnung, die, so veraltet sie scheinen mag,
doch hoffentlich nicht ganz vergeblich verhallen wird.
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L Einleitung

Man kann sich dem Thema in sehr unterschiedlicher Weise nihern. Im Grund-
satz gibt es drei Ansitze:

1. Der statistische Ansatz

Der erste Weg lafit sich als ,,Statistik und Technik des Vorverfahrens* bezeich-
nen'. Sein Ansatz ist empirisch, nicht normativ. Die Datenbasis ist allerdings
problematisch®. Derartige Untersuchungen laufen regelmiflig darauf hinaus,
die Rechte der Biirger weiter zu beschneiden, weil nur so die hihere Effektivi-
tit zu erzielen ist, die das Ziel dieses Ansatzes ist.

2. Der topische Ansatz

Man kann zweitens moglichst viele Einzelprobleme des Einspruchs- und Be-
schwerdeverfahrens diskutieren und fiir sie in der Gegeniiberstellung von sehr
unterschiedlichen Sachgesichtspunkten Lésungen erarbeiten. Ein solches Vor-
gehen konnte man als topische Methode bezeichnen®. Gegen sie spricht, dafl
leider Grundlagenuntersuchungen iiber das steuerliche Vorverfahren nahezu

1 Von diesem Ansatz gehen z. B. aus: Eggesiecker, FR 1982, 141; Thiel, FR 1982, 248;
Neckels, DStZ 1992, 465 und 526; Schliiter, Der Einspruch in der Praxis der Finanz-
iimter, Diss. rer. pol. Kéln 1977,

2 Vgl dazu die Ausfilhrungen unter IV.2.1 und 2.2,

3 Zu dieser Art von Topik ausfihrlich Ridig, Die Denkform der Alternative, 1969,
§9.2(S. 24 {f.).
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villig fehlen. Ohne diese ist die Erdrterung von Einzelfragen jedoch wie ein
Schiff ohne Kompall. Trzaskaltk® hat gezeigt, dafl die Rechtsprechung mit
dieser Methode hiufig widerspriichlich arg iert. Die jeweiligen Argu-
mente leuchten zwar von Fall zu Fall ein, sind jedoch oftmals miteinander in
den Ausgangspunkten nicht kompatibel.

3. Der systematische Ansatz

Ich mochte daher einen dritten - systematischen — Ansatz wihlen, der die
Wertungsgrundlagen des steuerlichen Vorverfahrens aufzeigt. Juristische Sy-
stematik ist aber kein Selbstzweck. Sie ist nur dazu da, bestimmte konkrete
Rechtsfragen, die sich stellen, besser und konsequenter beantworten zu kon-
nen, als dies ohne den theoretischen Unterbau aufgrund von unsystematischen
Argumenten, die von Fall zu Fall gewihlt werden, méglich ist.

Im Fall des steuerrechtlichen Rechtsbehelfsverfahrens geht es im Grundsatz

um zwei Fragenkomplexe:

~ Nach § 44 Abs. 1 FGO ist eine Anfechtungs- oder Verpflichtungsklage nur
zulissig, ,wenn das Vorverfahren tiber den aufiergerichtlichen Rechtsbehelf
ganz oder zum Teil erfolglos geblieben ist®. Diese Norm ist innerhalb des
sy ischen Zusan h zu interpretieren. Es geht beispielsweise
um die Frage, ob die Betelllgten auf die Durchfithrung des Vorverfahrens
verzichten kénnen. Oder ob das Gericht ebenfalls in der Sache entscheiden
kann, wenn das Finanzamt iiber den verspitet eingelegten Einspruch in der
Sache entschieden und ihn nicht als unzulissig zuriickgewiesen hat. Oder ob
es ausreicht, dafl die Einspruchsentscheidung erst wihrend des Klageverfah-
rens ergeht.

- Zum anderen geht es darum, wie sich das Veranlagungsverfahren - der
Begriff wird hier pars pro toto fiir jedes finanzamtliche Verwaltungsverfah-
ren gewihlt — zum Vorverfahren verhilt. § 365 Abs. 1 AO ordnet an, daff
fiir das Vorverfahren die Vorschriften sinngemif gelten, die fiir den Erlafl
des angefochtenen oder des begehrten Verwaltungsaktes gelten. Hier ist
z. B. der Frage nachzugehen, was es mit der Behauptung auf sich hat, das
Vorverfahren sei ein ,,verlingertes Veranlagungsverfahren®.

Bevor ich mich mit der Fragestellung selbst befasse, sei noch eine terminologi-
sche Klarstellung angebracht: Durch das Grenzpendlergesetz vom 24. 6. 1994

4 Trzaskalik, Das Widerspruchsverfahren der Verwaltungsgerichtsordnung im Lichte
der Allgemeinen Prozefirechtslehre (0. J. = 1971), S. 13-19. Ahnlich Renck, DOV
1973, 264: Die Ergebnisse seien ,nicht unbedingt aus einem Guf®.

5 Art. 4 bis 6 des Gesetzes zur einkommensteuerlichen Entlastung von Grenzpend-
lern und anderen beschrinkt steuerpflichtigen natiirlichen Personen und zur Ande-
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wurde das steuerliche Vorverfahren geindert. Ab 1. 1. 1996 gibt es gegen
alle Steuerverwaltungsakte nur noch den Rechtsbehelf des Einspruchs, iiber
den die erlassende Behorde selbst entscheidet. Ich spreche daher im folgen-
den einheitlich vom Rechtsbehelf des ,,Einspruchs®. Wo es auf den heutigen
Unterschied zwischen Einspruch und Beschwerde ankommt, weise ich darauf hin.

IL. Die rechtliche Struktur des steuerlichen Vorverfahrens

1. Der funktionale Z hang zwischen Verwaltungsverfahren und
verwaltungsgerichtlichem Rechtsschutz

Zuerst gilt es, eine allgemeine verwaltungsrechtliche Problematik abzuschich-
ten, die mit der hier zu erérternden Frage nur mittelbar verbunden ist:

In der verwaltungsrechtlichen Literatur wird zunehmend der ,funktionale
Zusammenhang von Verwaltungsverfahrensrecht und verwaltungsgerichtli-
chem Rechtsschutz*® untersucht. Ausgangspunkt ist die Erkenntnis, daf in
verschiedenen Bereichen des modernen Lebens — z. B. des Wirtschaftsrechts
oder des Umweltschutzrechts — der Gesetzgeber zunehmend nicht mehr in der
Lage ist, das von der Verwaltung anzuvisierende Ziel im Rahmen eines finalen
Handlungsprogrammes konkret zu beschreiben”. Dann kann der Verwal-
tungsrichter den erlassenen Verwaltungsakt aber auch nicht mehr daraufhin
iiberpriifen, ob er diesem Ziel gerecht wird. Dies setzt jedoch unser herge-
brachtes arbeitsteiliges Kontrollsystem voraus, das davon ausgeht, dafl der
Richter nicht selbst verwalten, sondern die Verwaltung nur tiberpriifen soll
und daff der Gesetzgeber ihm dabei den Mafistab der Uberpriifung durch das
Regelungsprogramm der verwaltungsrechtlichen Normen vorgibt. Hinzu
kommt die zusitzliche Erkenntnis, daf gerichtlicher Rechtsschutz in vielen
Bereichen (etwa des Baus von technischen Groffanlagen) nicht effektiv ist, weil
er iiberhaupt erst zu einem Zeitpunkt einsetzen kann, in welchem weitgehend
irreversible Entscheidungen bereits gefallen sind, so dafl zunehmend Kontroll-
mechanismen fiir die Richtigkeit der Entscheidung bereits in das Verwaltungs-
verfahren eingebaut werden miissen. Diese Erkenntnis fiihrt zu der Erwiigung,
dafl méglicherweise das verwaltungsgerichtliche Verfahren nicht das einzige

rung anderer gesetzlicher Vorschriften (Grenzpendlergesetz) vom 24. 6. 1994
(BGBL. 1, 1395 = BStBL I 1994, 440).

6 Grundlegend dazu Schwarze, Der funktionale Zusammenhang von Verwaltungsver-
fahrensrecht und verwaltungsgerichtlichem Rechtsschutz, 1974. Vgl. dazu auch die
Berichte von Wahbl und Pietzcker zum Beratungsgegenstand ,Verwaltungsverfahren
zwischen Verwaltungseffizienz und Rechtsschutzauftrag® in VVDStRL Bd. 41
(1983),

7 Dazu niher Schwarze (Fn. 6), S. 33-38.
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adiquate Kontrollmittel fiir die Verwaltung ist®, sondern durch verwaltungs-
verfahrensrechtliche Kontrollmechanismen erginzt oder gar ersetzt werden
kann, wie dies in auslindischen Rechtsordnungen, insbes. im amerikanischen
Recht, hiufig anzutreffen ist. Um ein vereinfachendes Schlagwort zu gebrau-
chen: Je umfassender die Verwaltungskontrolle im Verwaltungsverfahren ist,
desto stirker kann die Gerichtskontrolle zuriickgenommen werden und umge-
kehrt”. Verfassungsrechtlich geht es dabei um die Frage, ob und in welchem
Mafle Art. 19 Abs. 4 GG solchen Bestrebungen entgegensteht!®.

Steuerrechtlich stellt sich dieses Problem aber nicht. Zwar ist fiir das Stever-
recht schon immer anerkannt worden, dafl ein gerichtlicher Rechtsschutz nicht
als Ersatz fiir eine rech liche Ausgestaltung des Verwaltungsverfahrens —
Albert Hensel' sprach von der ,,Geordnetheit des Steuerverfahrens® - dienen
kann. Dies wiire schon deshalb problematisch, weil gerade die grofien Steuer-
fille nicht vor die Gerichte kommen und es fiir die Fille einer ,tatsichlichen
Verstindigung® keine ang ien  gerichtlichen  Kontrollmechanismen
gibt'?, Aber das Steuerrecht ist auch der typische Bereich, in dem das Besteue-
rungsprogramm vollstindig durchnormiert ist. Hier kann es keinesfalls darum
gehen, die rechtsstaatliche Kontrolle der Gerichte einzuschrinken und durch
verwaltungsinterne Kontrollmechanismen zu ersetzen, gleichgiiltig wie diese
gestaltet sind.

2. Das Widerspruchsverfahren nach der VwGO

Sodann ist ein vergleichender Blick auf das Widerspruchsverfahren nach der
VwGO zu lenken.

2.1 Kompetenzfragen

Im Gegensatz zum Steuerrecht gibt es zum verwaltungsrechtlichen Vorverfah-
ren umfassende Untersuchungen'®. Es besteht allerdings ein ganz gravierender

8 Schwarze (Fn, 6), 5. 11: ,Die gesetzliche Regelung des Verwaltungsverfahrens ist
eine der rechtsstaatlichen Méglichkeiten, wie die admi heid
zesse geordnet und kontrolliert werden kénnen.”
Vgl. dazu Ule, DVBL. 1957, 597.
10 Schwarze (Fn. 6), S. 51 ff.
11 Hensel, Steuerrecht, 3. Aufl. 1933, 8. 167.
12 Dazu Schwarze (Fn. 6), S, 41 ff. Zu der ,tatsichlichen Verstindigung® niher Mar-
tens, StuW 1986, 97 und die Rechtsprechungsnachweise bei von Groll, in: Griber,
FGO, 3. Aufl,, § 76 Rdnr. 4.
Vor allem Trzaskalik (Fn. 4); von Mutixs, Das Widerspruchsverfahren der VwGO
als Verwaltungsverfahren und Prozeflvoraussetzung, 1969; Allesch, Die Anwendbar-
keit der Verwalungsverfahrensgesetze auf das Widerspruchsverfahren nach der
VwGO, 1984; Oerder, Das Widerspruchsverfahren der Verwaltungsgerichtsord-
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verfassungsrechtlicher Unterschied: Nach Art. 74 Nr. 1 GG hat der Bund die
Gesetzgebungskompetenz nur fiir das ,,gerichtliche Verfahren®. Thm fehlt hin-
gegen die volle Kompetenz, das Verwa]tungsverfahren zu regeln, soweit es
darum geht, daff die Linder Landesgesetze oder Bunc gesetze als eigene
Angelegenheit (Art. 84 Abs. 1 GG) ausfiihren. Wihrend nie zweifelhaft war,
dafl der Bund im Rahmen des Prozefirechts den Abschlufl eines aulergericht-
lichen Vorverfahrens als Sachurteilsvoraussetzung bestimmen konnte', ist bis
heute problematisch geblieben, in welchem Umfang er den Inhalt dieses Vor-
verfahrens und sein Verhilinis zum Verwaltungsverfahren regeln darf. Vor
allem dann, wenn eine andere Behorde als die Ausgangsbehorde als Rechtsbe-
helfsbehérde titig wird und damit in die Organisationsstruktur eingegriffen
wird", ergeben sich Probleme. Sie kénnen nur vordergriindig iiber die Topoi
Annexkompetenz oder Sachzusammenhang'® erfafit werden.

Das Steuerrecht steckt nicht in dieser ,kompetenzrechtlichen Zwangsjacke*?,
denn nach Art. 108 Abs. 6 GG steht die Gesetzgebungszustindigkcit fiir die
FGO und nach Art. 108 Abs. 5 GG die Geset ustindigkeit zur Re-

gelung des steuerlichen chwalrungsverfahrens dem Bundesgesetzgeber zu.
Anders als die umfassendere — wenn auch immer noch stark liickenhafte -
Regelung des Vorverfahrens in der VwGO beschrinkr sich daher § 44 Abs. 1
FGO auf die Festlegung, dafl eine Anfechtungs- oder Verpflichtungsklage nur
zulissig ist, wenn das Vorverfahren erfolglos geblieben ist. Die inhaltliche
Ausgestaltung dieses Vorverfahrens tibernehmen hingegen in allen Bezichun-

gen die §§ 347 ff. AO.

2.2 Unterschiede im Stewerrecht

Insoweit bestehen fiir das Steuerrecht daher nur allgemeine verfassungsrechtli-
che Vorgaben. Zu diesen Vorgaben gehdrt Art. 19 Abs. 4 GG. Nach der
stindigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts'® hindert die Vor-

nung, Einordnung zwischen Verwal fah und Verwaltungsprozefirecht,

1989; Hess, erormatno in peius, Die \«"erschlcchtemng im Widerspruchsverfahren,
1990; Weides, Verwaltungsverfahren und Widerspruchsverfahren, 3. Aufl,, § 13,

14 Vgl Maunz, in: Maunz/Diirig/Herzog, Art. 74 GG Rdnr. 83,

15 Darauf weist vor allem Renck, DOV 1973, 264/267 hin.

16 Zu derartigen Bemithungen ausfiihrlich von Mutius (Fn. 13), S. 156 ff. Gegen derar-
tige Versuche auch Trzaskalik (Fn. 4), 5. 45.

17 Hasso Hofmann, Das Wldcrspmchsverh}ucn als Sacl heid aussetzung
und als Verwaltungsverfahren, in: System des verwa]lungsgcnchthchcn Rechts-
schutzes — Festschrift fiir Christian-Friedrich Menger, 1985, 5. 605/610.

18 BVerfG v. 12. 1. 1960 - 1 BvL 17/59, E 10, 264/268 (Kostenvorschufipflicht mit
Riicknahmefiktion); BVHfG v. 29. 10. 1975 - 2 BvR 630/73, E 40, 272/275 (gleich-
zeitige Nichtzul k le und Revision); BVerfG v. 20. 4. 1982 - 2 BvL
26/81, E 60, 253/269 (Zurechnung von Anwaltsverschulden im Asylrecht); BVerfG
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schrift den Gesetzgeber grundsitzlich nicht daran, dem gerichtlichen Verfah-
ren ein Vorverfahren vorzuschalten. Verlangt wird nur, daff der Zugang zum
Gericht ,,nicht in unzumutbarer, aus Sachgriinden nicht mehr zu rechtfertigen-
der Weise erschwert™ wird. Auflerdem ist — wie das Bundesverfassungsgericht
zur Frage der Kostenpflicht im steuerlichen Einspruchsverfahren entschieden
hat'" — der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung des Vorverfahrens an Art. 3
Abs. 1 GG gebunden. Das bedeutet einerseits, dafl er das Verfahren ausgewo-
gen gestalten mufl, so dafl es dem Steuerpflichtigen nicht Nachteile auferlegt,
die unter vergleichbaren Bedingungen die Behorde nicht treffen. Andererseits
miissen sich Unterschiede im Verhiltnis zu den Vorverfahren der anderen
Verfahrensordnungen durch die Besonderheiten des Steuer- und Abgaben-
rechts sachlich begriinden lassen®. Innerhalb dieses weiten Gestaltungsrah-
mens obliegt die Ausgestaltung des Vorverfahrens aber dem Ermessen des
einfachen Gesetzgebers.

3. Das steuerliche Vorverfahren als Verwaltungsverfahren

Betrachtet man das steuerliche Vorverfahren des geltenden Rechts, so kinnen
kaum Zweifel bestehen, dafi es als ein Verwaltungsverfahren, nicht als ein
Gerichtsverfahren ausgestaltet worden ist?'.

3.1 Die gesetzliche Regelung

Die FGO beschrinkt sich in § 44 Abs. 1 FGO darauf, den das Vorverfahren
abschlieflenden Akt der Einspruchsentscheidung zur Sachurteilsvoraussetzung
fiir das Gerichtsverfahren zu machen. Das Verfahren selbst ist in den §§ 347 ff.
AO geregelt, und zwar nach § 365 Abs. 1 AO in der Weise, daff die fiir das
normale Verwaltungsverfahren — meist das Veranlagungsverfahren - geltenden
Vorschriften auch hier — wohlgemerkt sinngemifl — gelten. Zwar enthilt die
AO - anders als § 9 VwVIG und § 8 SGB X - keine ausdriickliche Definition
des Verwaltungsverfahrens. Es besteht jedoch weitgehende Einigkeit??, dafl
dies auch im Steuerrecht die ,,nach auflen wirkende Titigkeit der Behérden
(ist), die auf die Priifung der Voraussetzungen, die Vorbereitung und den Erlaff

v. 14.5. 1985 — 1 BvR 370/84, E 69, 381/385 (Fristwahrung bei Fernschreibanschluff
einer anderen Behdrde).

19 BVerfG v. 28. 1. 1970 - 1 BvL 8, 19/68, E 26, 391/395 (§ 316 Abs. 25.1 AO a. F.).

20 Ausfishrlich Lidicke, Kostenerstattungsanspriiche in steuer- und abgabenrechtli-
chen Vorverfahren, 1986, S. 81 {f.

21 Ebenso Tipke/Kruse, AO, Vor § 347 Rdnor. 5; Dumke, in: Schwarz, AO, Vor
§§ 347-368 Rdnr, 33; Birkenfeld, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO, Vor § 347
AO Rdnr. 4.

22 Tipke/Kruse, AO, § 78 Rdnr. 2; Sébn, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO, § 78
Rdnr. 2; Lidicke (Fn. 20), S. 14; Stadie, BB 1977, 1648,
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des Verwaltungsaktes . . . gerichtet ist; es schliefit den Erlafl des Verwaltungs-
aktes ein“. Auch der Einspruchsbescheid als Abschlufl des Vorverfahrens ist
ein Verwaltungsake, Das stellt § 348 Nr. 1 AO n. F. klar, wenn er ausdriicklich
erwihnt, daf der (sonst mégliche) Einspruch gegen Einspruchsentscheidungen
nicht statthaft ist. Anders als beim Vorverfahren der VwGO, bei der man cher
die Ansicht vertreten kann, das Vorverfahren sei - dhnlich dem Mahnbescheid
im Zivilverfahren® - in vollem Umfang ein Teil der Regelungsmaterie ,,Pro-
zefirecht”, ist dies im Steuerrecht nicht méglich und im Hinblick auf die
andersartige Kompetenzregelung auch nicht notwendig, Insoweit liegt im
Steuerrecht die Problematik wesentlich einfacher.

3.2 Argumente gegen das Vorliegen eines gerichtlichen Verfahrens

Trzaskalik® hat die Auffassung vertreten, das Widerspruchsverfahren nach
der VwGO sei ein dem Bereich der rechtsprechenden Gewalt zuzuordnendes
Verfahren, weil das Verwaltungsverfahrensrecht nur regelt, wie der Gesetzes-
vollzug zustande kommt, und das Widerspruchsverfahren nicht regele, wie die
Verwaltung materielle Rechte und Pflichten der Biirger begriinde. Diese Argu-
mentation ist aber nicht z.wmgend Gegenstand eines Verwaltungsverfahrens
kann auch die Uberpriifung sein, ob solche Rechte und Pflichten rechtmifig
begriindet worden sind. So ist auch das Wiederaufgreifen des Verfahrens nach
§ 51 VwVIG mit dem Ziel der Uberpriifung eines Verwaltungsaktes ein Ver-
waltungsverfahren.

3.3 Zur ,Doppelnatur® des Vorverfahrens

Wenn dem Vorverfahren meist eine ,,Doppelnatur® zwischen Gerichts- und
Verwaltungsverfahren zugeschrieben wird, so ist das unprizise. Dem Prozefl
gehort als Sachurteilsvoraussetzung lediglich das nach § 122 AO bekannigege-
bene Ergebnis jenes Verfahrens, der Einspruchsbescheid, an. Das Verwal-
tungsverfahren selbst endet hingegen schon vorher mit dem Erlal des Ein-
spruchsbescheides. Unterscheidet man zwischen dem Ergebnis des Verwal-
tungsverfahrens (Einspruchsentscheidung) und dem beim Erlaf dieser Ent-
scheidung ablaufenden dynamischen Prozef (Verwaltungsverfahren), so zeigt
sich, dafl man das Bindeglied, den Einspruchsbescheid, im Grunde aus ver-
schiedenen Blickwinkeln sieht, wenn ihm eine Doppelnatur zugeschrieben
wird.

23 So der auf den ersten Blick iiberraschende, aber durchaus folgerichtige Vergleich
von Trzaskalik (Fn. 4), 5. 53.
24 Trzaskalik (Fn. 4), 5. 20 ff. Ausfiihrlich zu ihm Hofmann (Fn. 17), 5. 605/607.
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4. Das Fehlen einer Rechtsschutzfunktion des Vorverfahrens

Die de lege lata eindeutige Feststellung, dafl zumindest das steuerliche Vorver-
fahren ein Verwaltungsverfahren ist, sagt aber noch nichts iiber seine Funktio-
nen aus. Allgemein wird darauf hingewiesen, das Verfahren habe fiir den
Steuerpflichtigen eine Rechtsschutzfunktion, fiir die Verwaltung eine Kon-
trollfunktion und fiir die Gerichte eine Filterfunktion®. An der Kontrollfunk-
tion fiir die Verwaltung und der Filterfunktion fiir die Gerichte besteht kein
Zweifel. Beide Funktionen sind allerdings nicht nur verschiedene Seiten einer
einheitlichen Medaille, sondern eigenstindige Funktionen. Das zeigt sich bei
der noch zu erbrternden Frage, ob das Vorverfahren zur Disposition der
Verwaltung oder der Finanzgerichte steht.

Hingegen hat das Vorverfahren nicht die hiufig reklamierte Rechtsschutz-
funktion. Das Vorverfahren ist zwar ein notwendiges Durchgangsstadium,
damit der Steuerpflichtige zum Gericht gelangen kann?. Das ist aber bei jedem
nur auf Antrag des Steuerpflichtigen einzuleitenden Verwaltungsverfahren
ebenso der Fall, ohne dal man versucht wire, diesem Antrag eine spezifische
Rechtsschutzfunktion zuzuschreiben.

4.1 Rechtsschutz nur durch Gerichte

Nach Art. 92 GG ist die rechtsprechende Gewalt den Richtern anvertraut.
Diese Vorschrift bedeutet eine ausschlieBliche Zuweisung der rechtsprechen-
den Gewalt an die Gerichte?””. Wenn bisweilen behauptet wird, der Gesetzge-
ber kénne einen Rechtsschutz auch durch (formelle) Verwaltungsverfahren
gewihren, so beruht dies auf einem Mifiverstindnis: Natiirlich kann der Ge-
setzgeber, wie dies z. B. bei den Beschluflabteilungen des Bund
tes fiir das Versicherungswesen oder des Bundeskartellamts geschehen ist®,
Entscheidungsorganen innerhalb einer Verwaltungsbehorde eine weitgehen-
de?” Unabhingigkeit einriumen. Er kénnte méglicherweise so auch Rechtsbe-

ifsichtsam-

25 Statt aller von Groll, in: Griber, FGO, 3. Aufl,, § 44 Rdnr. 7; Tipke/Kruse, AO, Vor

§ 347 Rdnr. 2 ff; Streck, Der Steuerstreit, 1986, Rdnr. 337; Birkenfeld, in: Hiib-

schmann/Hepp/Spitaler, AO, Vor § 347 Rdnr. 5 ff. Zu abweichenden Gewichtun-

gen im Verwaltungsrecht vgl. die Nachweise bei Hofmann (Fn. 17), 5. 605/606.

Daraus schliefit Renck, 'V 1973, 264/266 f. auf die Rechtsschutzfunktion, die er

sogar als primire Funktion des Vorverfahrens ansieht.

27 Start aller Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 2. Aufl., Art. 92 Rdnr. 8; Wolfgang Meyer,

in: von Miinch, GG, 2. Aufl,, Art. 92 Rdnr. 5.

Zu beiden Rittner, Das Ermessen der Kartellbehorde, in: Festschrift fiir Heinz

Kaufmann, 1972, S. 307/315 ff.

29 Die Grenze solcher ministerialfreien Riume (ausfiihrlich dazu Wolfgang Miller, Jus
1985, 497) liegt im Prinzip des demokratischen Rech (Art. 28 Abs. 1 5. 1
GG), das es verbietet, Entscheidungen von politischem Gewicht aus der Kontrolle
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helfsstellen organisieren®®. Aber das Vorverfahren und die es abschlieflende
Einspruchsentscheidung bleiben Handlungen der Exekutive, der die fiir den
Bereich ,,Rechtsprechung® konstitutive Eigenschaft fehlt, gegeniiber Rechtssu-
chenden verbindlich zu entscheiden und damit ein gegeniiber Exekutive und
Gesetzgebung unabhingiges Gegengewicht zu bilden®'. Deshalb ist gegen die-
se Entscheidungen nach Art. 19 Abs. 4 GG zwingend der Weg zu den Gerich-
ten erdffnet. Das Verwaltungsverfahren ist typischerweise bipolar, der Biirger
ist der Verwaltung untergeordnet. Das Gerichtsverfahren ist hingegen typi-
scherweise dreiseitig, weil sich hier die Behorde und der Betroffene vor dem
unabhingigen Richter auf der Ebene der Gleichordnung treffen. Es bleibt
festzuhalten: Die Widerspruchsbehorde ist kein Gericht und gewihrt deshalb
keinen Rechtsschutz?. Rechtsschutz gewihrt nur der Richter. Die Einlegung
des Einspruchs ist kein Rechtsschutzbegehren, sondern diesem vorgeschal-
e,

4.2 Argumente der Gegenauffassung

Alle Griinde, die man fiir die Rechtsschutzfunktion des Vorverfahrens an-
fithrt, iberzeugen nicht. Wenn die Verwaltung auf den Einspruch des Steuer-
pflichtigen hin den Steuerbescheid aufhebt, wird dadurch zwar der Gang zum
Gericht entbehrlich. Der Steuerpflichtige kommt auf diese Weise einfacher
zum Ziel. Ob das auch kostengiinstiger ist**, erscheint hingegen zweifelhaft,
wenn er sich — wie meist - einen Berater nehmen muff und dessen Kosten im
Erfolgsfalle nicht erstattet erhilt. Dafl der Steuerpflichtige, wenn er Einspruch
einlegt, keinen Rechtsschutzanspruch gegeniiber der Verwaltung erhebt, zeigt

der Exekutive herauszunehmen (BVerfG v. 27, 4. 1959 - 2 BvF 2/58, E 9, 268/280 -
brem. PersonalvertretungG; BVerfG v, 20. 6. 1967 — 2 BvL 10/64, E 22, 106/113 -
Steuerausschiisse).

30 Vgl BVerfG v. 20. 6. 1967 — 2 BvL 10/64, E 22, 106/113. Zur rechispolitischen

Frage, ob die Rechtsbehelfsstellen starker ver indigt werden sollen, vgl. die

abgewogenen .Ausfuhrungen im Bericht de.r Arbeltsgruppe whulergerichtliches

Rechtsbehelfsverfahren nach der Abgab vom Mai 1989, S. 53 ff. (dazu

der Bericht von Szymczak, DB 1989 2092 und BMF-Finanznachrichten Nr. 34/89

vom 20. 6. 1989).

Kirchbof, Der Auftrag des Grundg, an die rechtsprechende Gewalt, in: Rich-

terliche Rechtsfortbildung — Festschrift der Juristischen Fakultit zur 600-Jahr-Feier

der Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg, 1986, 5. 11.

32 Besonders deutlich Trzaskalik (Fn. 4), S. 41.

33 BVerwG v. 8. 12. 1965 - V C 21.64, E 23, 25/27 sagt zu Recht: ,,Das reine Wider-
spruchsverfahren ist ebensowenig ein gerichtsihnliches Verfahren, wie der Wider-
spruchsbescheid keine Streitentscheidung iiber den urspriingli k
ist; er ist vielmehr der modifizierte Verwaltungsake selbst®,

34 Auf diesen Vorteil wird nicht selten hingewiesen, vgl. von Groll, in : Griber, FGO,
3. Aufl, § 44 Rdnr. 7.

3
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sich auch darin, dafl es ihm nicht freigestellt ist, ob er diesen Weg beschreiten
will oder nicht lieber direkt das Gericht anrufen wiirde. Er wird hierzu viel-
mehr im Interesse der Verwaltung und der Gerichte - also aus Griinden des
Allgemeinwohls — auch gegen seinen Willen gezwungen.

Auch das hiufig angefiihrte Standardargument, das Gericht konne nur die
Rechtmifligkeit, die Behorde hingegen auch die Zweckmifligkeit iiberpriifen,
geht in prinzipieller Weise an der Sache vorbei. Geht man davon aus, mit
wZweckmiBigkeit” seien gerichtlich nicht voll iiberpriifbare Verwaltungsspiel-
riume (Ermessen, Beurteilungsspielraum) gemeint®, so kann zwar die Rechts-
behelfsbehérde auch insoweit die Verwaltungsentscheidung modifizieren. Der
Umstand, dafl die Gerichte als die spezifischen Rechtsschutzorgane diese Ent-
scheidungsspielriume jedoch nur auf ihre Grenzen hin iiberpriifen konnen®,
zeigt bereits, daf es sich nicht um eine Frage des subjektiven Rechtsschutzes
handelt. Die Rechtsbehelfsbehorde priift nimlich diese Fragen nur unter dem
Aspekt, ob die Entscheidung gerade unter dem Gesichtspunke der Verwaltung
zweckmiflig ist, ohne dal dem ein subjektives Recht des Steuerpflichtigen
korrespondiert. Es muff zu Irrtiimern fiihren, einen Umstand als Argument
fiir die Rechtsschutzfunktion heranzuziehen, den die zum individuellen
Rechtsschutz berufenen Gerichte gerade nicht priifen kinnen.

4.3 Historische Griinde fiir die Reklamierung einer Rechtsschutzfunktion

Die Ursache dafiir, da8 das Vorverfahren hiufig noch als Rechtsschutzverfah-
ren angesehen wird, liegt letztlich in der historischen Entwicklung des gericht-
lichen Rechtsschutzes aus der Administrativjustiz des 19. Jahrhunderts’, Die
Vorstellung, dafl die Verwaltungbehdrden Rechtsschutz gewihren und die
gerichtliche Entscheidung lediglich eine weitere Kontrollinstanz darstelle, hielt
sich im Steuerrecht aufgrund der Gesetzeslage linger als im Bereich des allge-
meinen Verwaltungsrechts und wirkte auf das gedankliche Verstindnis des
Verhiltnisses von Verwaltung und Rechtsprechung nach. Erst durch die Schaf-
fung der FGO begann ein Prozel des Umdenkens®®.

Die Reichsabgabenordnung vom 22. 5. 1931 regelte im Abschnitt ,,Rechtsmit-
tel*(§§ 228 ff.) das gesamte Rechtsschutzverfahren. Im , Berufungsverfahren®
(§ 229), das fiir die Rechtsmittel gegen Steuerbescheide, Feststellungsbescheide
und Steuermefibescheide galy, fiihrte der Rechtsmittelzug nach dem Einspruch

35 So ausdriicklich Tipke/Kruse, AO, Vor § 347 Rdnr, 2.

36 § 114 VwGO, § 102 FGO, § 54 Abs. 2 SGG, § 70 Abs. 5 GWB.

37 Dazu Trzaskalik (Fn. 4), S. 27 ff. und Schwarze (Fn. 6), 5. 17 ff. Uber die Trennung
von Verwaltung und Justiz vgl. Drews, ZgesStaatsw. 78 (1924), S. 586 ff.; Menger,
System des verwal gerichtlichen Rechtsschutzes, 1954, § 18.

38 Zur Entwicklung der Fi ichtsbarkeit mit wei Nachweisen Kruse, Lehr-
buch des Steuerrechts, Band 1, 1991, S. 384 fF.
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an das Finanzamt und der Berufung zu den Finanzgerichten zu der Rechtsbe-
schwerde an den RFH/BFH. Die Finanzgerichte waren jedoch keine mit voller
richterlicher Unabhingigkeit ausgestatteten Gerichte, sondern bei den Linder-
finanziimtern eingerichtete Spruchkérper der Verwaltung. Erst nach dem In-
krafttreten des Grundgesetzes erlangten sie zuerst in den Besatzungszonen und
spiter dann durch das Gesetz iiber Mafinahmen auf dem Gebiet der Finanzge-
richtsbarkeit vom 22. Oktober 1957* den Status als Gerichte im verfassungs-
rechtlichen Sinn, ohne daB dies gerichtsverfassungsrechtlich seinen klaren Nie-
derschlag fand. Seinerzeit verstand man die Abfolge von Rechtsbehelfen und
Rechtsmitteln als einheitlichen Instanzenzug. Becker-Riewald-Koch* formu-
lierten diese Sicht noch plastisch, wenn sie sagen, die §§ 228 RAO regelten alle
Fragen ,iiber den Rechtsschutz, den die Verwaltungsbehorden selbst gewihr-
ten . . . als auch iiber den Rechtsschutz, der durch die Finanzgerichte und den
Bundesfinanzhof . . . gewihrt wurde®. Die bis zum Inkraftireten der FGO am
1. 1. 1966 beibehaltene Terminologie, dafd gegen Einspruchsentscheidungen des
Finanzamtes die ,Berufung an das Finanzgericht méglich sei, leistete viel
linger als im Bereich des allgemeinen Verwaltungsrechts der prinzipiell falschen
Sicht Vorschub, als sei die durch die FGO eingefithrte Klage ein Rechtsmittel
gegen die Einspruchsentscheidung des Finanzamtes*!,

5. Zum inhaltlichen Verstindnis des steuerrechtlichen Vorverfahrens

Trennt man sich von der Vorstellung, daff das Gericht im Rahmen der Klage
iiber die Einspruchs- oder Beschwerdeentscheidung befindet und das steuerli-
che Vorverfahren dem individuellen Rechtsschutz des Biirgers dient, sind
wesentliche Hindernisse beseitigt, die einem sachgemifien Verstindnis des
steuerlichen Vorverfahrens im Wege stehen,

5.1 Die blofle Anstofifunktion des Einspruchs

Ziel des Einspruchsverfahrens ist es, der Verwaltung die Méglichkeit zu ersff-
nen, sich durch eine letzte Uberpriifung nochmals Gewiflheit dariiber zu
verschaffen, ob sie sich mit dem von ihr erlassenen Hoheitsakt der gerichtli-
chen Auseinandersetzung stellen oder ihre Entscheidung nachbessern will*2,
Grundsitzlich folgt aus dem Gebot der Bindung der Verwaltung an das Gesetz
nach Art. 20 Abs. 3 GG, daff die Verwaltungsbehirde jederzeit iiberpriifen

39 BGBL IS, 1746 = BStBI. 1 5, 545,

40 Becker/Riewald/Koch, AO und FGO, 9. Aufl,, 1968, Vor § 228 RAO Anm. (1).

41 Zu Recht sagt BFH v. 24. 7. 1984 - VII R 122/80, BStBL. I1 1984, 791/793, dafl es sich
bei der Klage um ,ein eigenstindiges gerichtliches Rechtsschutzverfahren und niche
um die Fortsetzung des Verwaltungsverfahrens® handele.

42 Trzaskalik (Fn. 4), S. 58 ff.
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kann und muf, ob die von ihr erl Verwaltungsakte der Rechtslage
entsprechen, und sie erforderlichenfalls zu korrigieren hat. Diese Befugnis ist
grundsitzlich nicht von der Einlegung eines Rechtsbehelfes abhingig. Wie
§ 130 Abs. 1 AO zeigt, kann z. B. ein rechtswidriger Haftungsbescheid jeder-
zeit aufgehoben werden. Auch der verspitete Einspruch und der Einspruch
einer nicht in ihren Rechten verletzten Person kinnen, wenn keine speziellen
Vorschriften entgegenstehen, deshalb im Ergebnis diesen Erfolg herbeifiihren.
Insoweit kann man sagen, dafl der Einspruch nur eine Anstofffunktion hat.
Das zeigt sich auch darin, dafl die Finanzbehorde nach § 367 Abs. 2 5.1 AO
die Sache, selbst wenn der Betroffene nichts vortrigt, in vollem Umfang zu
iiberpriifen hat*’. Die Erhebung des Einspruchs ist eine Obliegenheit des
Steuerpflichtigen und Voraussetzung dafiir, dal} er klagen kann. Denn wenn
nicht die Voraussetzungen der Untitigkeitsklage vorliegen, ist die Klage nach
§ 44 Abs. 1 FGO nur zulissig, wenn die Behdrde durch eine Einspruchsent-
scheidung eine Abinderung abgelehnt hat. Hatte die Behorde die Maglichkeit,
ihre Entscheidung zu korrigieren, so ist es gleichgiilug, ob und wie sie diese
Maglichkeit genutzt hat. Die Moglichkeit, eine Verpflichtungsklage auf Erlaff
einer Einspruchsentscheidung zu erheben, besteht hingegen nicht*. Das muf8
selbst dann gelten, wenn der Einspruchsfithrer mochte, daft die Ermessensent-

heidung des Finan (z. B. bei einem Haftungsbescheid) von diesem
selbst erneut auf ihre Zweckmifligkeit iiberpriift wird und dies dem Gericht
im Hinblick auf § 102 FGO verwehrt wire. Soweit die verwaltungsgerichtli-
che Rechtsprechung eine abweichende Ansicht vertritt, beruht dies auf der
unzutreffenden Vorstellung, dafl das Vorverfahren ein Rechtsschutzverfahren
ist und deshalb ein subjektives Recht auf eine Einspruchsentscheidung besteht.

5.2 Die Beriicksichtigung anderer ffentlicher oder privater Interessen

Die Interessenlage liegt anders, wenn weitere private oder offentliche Interes-
sen in die Betrachtung einzubeziehen sind, die eincr jederzeitigen Abinderung
hen. Im allg Verwaltungsrechr ist dies vor allem beim Ver-
trauensschutz eines Drltten der Fall, z. B. des Nachbarn des Bauherrn, der im
Steuerrecht nur eine geringe Bedeutung hat*. Auf der Uberlagerung durch

Ent=L=

43 Die fehlende Begriindung macht im Hinblick auf § 367 Abs. 2 S. 1 AO den Ein-
spruch nicht etwa unzulissig, BFH v, 8. 11. 1972 - [ R 257/71, BStBl. 11 1973, 120;
BFH v. 27. 11. 1985 - II R 90/83, BStBL. II 1986, 243,

44 Nachweise iber den wenig t Mei 1 bei Kopp, VwGO,
9. Aufl., vor § 68 Rdnr. 13. Wie hier dezidiert Trzﬂskdxb(Fn 4) S. 55 {. und Renck,
DOV 1976, 264/266.

45 Derartige Drittinteressen greifen z. B. ein, wenn es um die Anderung eines Zerle-
gungs- oder Zu(e:]ungsbesthmdes (§§ 185 ff. AO) gcht. bei dem die Beseitigung der

| g fiir eine Gemei ich Machteile fiir eine andere Gemeinde schaffr.

Sie werden dort durch § 172 Abs. 1 Nr. 2a AO und § 189 AO geschiitzt,
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andere — nimlich 6ffentliche — Interessen beruht andererseits auch die Rege-
lung des § 172 Abs. 1 Nr. 2a AO, wonach ein Steuerbescheid zugunsten des
Steuerpflichtigen nur geindert werden kann, wenn es dieser vor Ablauf der
Rechtsbehelfsfrist beantragt hat. Diese Regelung stellt das Haushaltsinteresse
des Staates, auch falsche Steuerbescheide durchzusetzen, vor das Interesse, nur
rechtmiflige Bescheide bestehen zu lassen. Bei Steuerbescheiden kann deshalb
auch (anders als z. B. bei Haftungsbescheiden) nur auf einen fristgerecht einge-
legten Einspruch eine dem Einsprecher giinstige Korrektur erfolgen, da nur bis
zu dieser zeitlichen Grenze ein Vertrat hutz zuriick hen hat*. Die
Entscheidungen im Einspruchsverfahren spiegeln also jeweils die Rechtslage
des materiellen Rechts wider. Dieses bestimmt dariiber, welche Entschei-
dungsmaoglichkeiten bestehen.

5.3 Der Devolutiveffekt bei der Beschwerde

Das matericlle Recht entscheidet auch, wenn — wie dies heute noch bei der
Beschwerde der Fall ist — nicht die Ausgangsbehérde (Finanzamt/Hauptzoll-
amt), sondern die vorgesetzte Behorde (Oberfinanzdirektion) iber den
Rechtsbehelf zu entscheiden hat. Die Entscheidungsgewalt der vorgesetzten
Behorde beruht hier auf ihrer Aufsichtsfunktion und ist durch diese begrenzt.
Dafl sie im Rahmen dieser Aufsichtsgewalt ausnahmsweise auch nach auflen
titig werden kann, beruht auf § 368 Abs. 2 AO a. F.¥, Aus der Sicht dieser
Aufsichtsgewalt sind auch Konkurrenzprobleme zu lésen, die sich ergeben,
wenn das Finanzamt und die OFD iiber den Inhalt der im Beschwerdeverfah-
ren zu treffenden Entscheidung unterschiedlicher Meinung sind*®. Da die
Beschwerdeverfahren nur rund 4% aller Vorverfahren ausmachen und die
Problematik ab 1. 1. 1996 durch das einheitliche Einspruchsverfahren entfillt,
soll dieser Fragenkreis jedoch nicht vertieft werden.

46 BVerwG v. 19. 5. 1965 — V C 143.63, E 21, 142/145 sagt zu Recht: ,Der Grundsatz
der Rechtssicherheit — bezogen auf die ,Bestandskraft® von Bescheiden — gewinnt
bei den Verwaltungsakten im allgemeinen erst dann den Vorrang, wenn Unanfecht-
barkeit eingetreten ist. Sonst ist in aller Regel dem Grundsatz der Bindung an
Gesetz und Recht der Vorzug zu geben.” Deshalb mufl beispielsweise die Verwal-
tungsbehirde auch bis zum Eintritt der Bestandskraft in der Lage sein, Verwal-
tungsakte zu indern, auch wenn die Voraussetzungen der Anderungsvorschriften
nicht vorliegen.

47 Dazu Trzaskalik (Fn. 4), 5. 46 f.

48 Die Ausgangsbehirde heidet iiber denselben Rechisbehelf, doch ist ithr Ent-
scheidungsumfang minderen Rechts, da sie keine ,,Verwerfungskompetenz® besitzt,
Renck, DOV 1973, 264/265.
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5.4 Die reformatio in peius

In diesem Zusammenhang ist auch die reformatio in peius anzusprechen. Ob
sie im Widerspruchsverfahren nach der VwGO zulissig ist, ist umstritten®?,
Das BVerfG* bejaht das, wenn das Gesetz nicht ausdriicklich etwas Gegentei-
liges bestimmt. § 367 Abs. 2 5. 2 AO lafit sie ausdriicklich zu, wihrend fir die
Beschwerde in § 368 AO eine entsprechende Vorschrift fehlt. Erkennt man,
daf das Vorverfahren keine Rechtsschutzfunktion hat, ergibt sich daraus, dafl
jedenfalls die reformatio in peius im Beschwerdeverfahren nicht schon deshalb
ausgeschlossen sein kann, weil sie in dem auf individuellen Rechtsschutz ab-
zielenden Gerichtsverfahren gilt. Hat der Einspruch nur eine Anstofffunktion,
ergibt sich ihre Zulissigkeit vielmehr folgerichtig daraus, daf die Behorde ihre
Entscheidung grundsitzlich nach Art. 20 Abs. 3 GG voll an die Rechtslage
anzupassen hat, wenn nicht spezielle Vorschriften ihr dies verbieten. Schran-
ken setzt nur der Vertrauensschutz. Und dieser besteht gerade nicht, weil - wie
es das BVerwG®! formuliert — der Steuerpflichtige durch seinen Einspruch
selbst die ,,Ursache fiir die Unbestindigkeit des Verwaltungsaktes gesetzt* hat.

Vor diesem Hintergrund ist es durchaus nicht selbstverstindlich, dafl bei der
Beschwerde das Verbot der reformatio in peius gilt®®. Denn, ausgehend vom
Grundprinzip, miifite dem Gesetz gerade ausdriicklich ein darauf gerichteter
Wille des Gesetzgebers zu entnehmen sein™. Die blofle Gegeniiberstellung des
unterschiedlichen Wortlauts der §§ 367, 368 AO fithrt nicht weiter, weil dar-
aus nicht zwingend auf einen entsprechenden Regelungswillen des Gesetzge-
bers geschlossen werden darf. So bestimmt z. B. § 367 Abs. 2 5. 1 AO fiir den
Einspruch ausdriicklich, daf8 die Behorde die Entscheidung in vollem Umfang
zu Giberpriifen hat. Auch eine solche Regel fehlt fiir die Beschwerde. Dennoch
wird nicht bezweifelt, daff dies hier analog gilt™. Dann konnte folgerichtig
auch § 367 Abs. 2 S. 2 AO fiir die Beschwerde analog gelten. Ob sich daran
erwas dndert, weil der Gesetzgeber — wie Tipke/Kruse meinen — in Kenntnis
der umfassenden Regelung in § 243 Abs. 3 RAO die Unstimmigkeit im Wort-
laut nicht beseitigt hat, ist zweifelhaft. Denn einerseits handelt der Gesetzgeber
nicht durch Unterlassen, sondern durch positives Tun. Und andererseits ist
dem Gesetzgebungsverfahren nicht zu entnehmen, daff die Ubernahme der
entsprechenden Formulierungen aus der RAO mit einem entsprechenden ge-
setzgeberischen Differenzierungswillen verbunden war.

49 Ausfiihrlich Hess (Fn. 13); Kopp, VwGO, 9. Aufl, § 68 Rdnr. 10.

50 BVerwG v. 23, 5. 1962 -V C 73.61, E 14, 175/178.

51 BVerwG v. 23.5. 1962 -V C 73.61, E 14, 175/179.

52 Dies wird allgemein angenommen, vgl. ausfiihrlich Tipke/Kruse, AO, § 368 Rdnr. 4.
53 BVerwG v.23.5.1962 -V C73.61, E 14, 175/178.

54 Tipke/Kruse, AO, § 368 Rdnr. 4.
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I11. Die Prozeflvoraussetzung des abgeschlossenen Vorverfahrens

§ 44 Abs. 1 FGO bestimmt, daf8 eine Anfechtungs- oder Verpflichtungsklage®
grundsitzlich nur zulissig ist, ,,wenn das Vorverfahren {iber den auflergerichtli-
chen Rechtsbehelf ganz oder zum Teil erfoglos geblieben ist*, Nur dann, wenn
die Voraussetzungen der Untitigkeitsklage nach § 46 Abs. 1 FGO vorliegen,
konnen diese Klagen ohne Beendigung des Vorverfahrens erhoben werden.
Folgt man der Auffassung, dafl das steuerrechtliche Vorverfahren keine Rechts-
schutzfunktion hat, sondern allein dem éffentlichen Interesse dient, so ergeben
sich daraus Konsequenzen fiir die Auslegung der Prozeivoraussetzung , erfolg-
loses Vorverfahren®. Das ist in einzelnen Beziehungen kurz zu skizzieren,

1. Unerheblichkeit des Inhalts der Einspruchsentscheidung

Aus der bloflen Anstofffunktion des Vorverfahrens folgt, dafl es der Behorde
iiberlassen bleibt, ob und wie sie ihre Chance wahrnimmt. Fiir den Zugang
zum Gericht ist es daher gleichgiiltig, wie die Entscheidung im Vorverfahren
zustande kommt und ob sie richtig oder unrichtig ist. Entscheidend fiir die
Zulissigkeit der Klage ist allein das Faktum, daf sie vorliegt und damit doku-
mentiert ist, daf die Behorde die Uberpriifungsméglichkeit gehabt hat.

1.1 Verstofi gegen Verfabrensvorschriften

Daraus folgt als erstes, dafl es fiir die Zulissigkeit der finanzgerichtlichen
Klage gleichgiiltig ist, ob das Vorverfahren nach den Verfahrensvorschriften
ordnungsgemifl durchgefithrt wurde. Deshalb ist es auch nicht erforderlich,
dafl die ergehende Entscheidung férmlich als Einspruchsentscheidung be-
zeichnet wird*. Auch die Behandlung des Einspruchs als Beschwerde oder
umgekehrt und damit die Entscheidung der nicht zustindigen Behorde ist
ohne Folgen®’.

1.2 Die Zuriickweisung als unzulissig

Daraus folgt weiter, dafl es gleichgiiltig ist, ob die Rechtsbehelfsstelle den
Rechtsbehelf als unzulissig oder als unbegriindet zuriickgewiesen hat. Wurde

55 Auch dann, wenn sich die Anfechtungsklage gegen einen nichtigen Verwaltungsake
richtet, mul das Vorverfahren eingehalten werden. Jedoch ist bei Fristversiumung
in diesem Fall die Feststellungsklage nach § 41 Abs, 2 S. 2 FGO immer noch mig-
lich, vgl. BFH v. 26. 6. 1985 - IV R 62/83, NVwZ 1987, 359/360.

56 BFH v. 8. 2. 1974 - II1 R 140/70, BStBL 11 1974, 417 (Ablehnung eines erneuten
Er gsantrages als Einspruchsbescheid)

57 BFH v. 18. 3. 1970 -1 R 176/69, BStBL II 1970, 556; BFH v. 20. 5. 1987 — 11 R 44/84,
BStBI. I 1988, 229/230.
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der Einspruch wegen Verspitung vom Finanzamt zu Recht als unzulissig
zuriickgewiesen, dann ist die Klage dennoch zulissig; sie ist jedoch nicht
begriindet, weil der Verwaltungsakt bestandskriftig ist und das Finanzgericht
deshalb nach § 124 Abs. 1 AO* an seiner inhaltlichen Uberpriifung gehindert
ist®. Gleiches gilt, wenn der Einspruch zu Unrecht als unzulissig zuriickge-
wiesen wurde®. Das Finanzgericht iiberpriift dies, sicht sich an der inhaltli-
chen Uberpriifung nicht durch die Bestandskraft gehindert und entscheidet in
der Sache.

1.3 Die Wiedereroffnung des Rechtsweges durch sachliche Entscheidung?

Eine besondere Situation liegt vor, wenn die Behorde den verspateten Ein-
spruch nicht als unzulissig, sondern filschlich als unbegriindet zuriickweist.
Dann liegt eine Rechtsbehelfsentscheidung vor, die den Klageweg erdffnet.
Die Klage ist daher zulissig®. Ob das Finanzgericht auch in der Sache ent-
scheiden kann, ist eine Frage der Begriindetheit und hingt davon ab, ob es in
der Kompetenz der Finanzbehorde liegt, den Rechtsweg trotz Vorliegens einer
bestandskriftigen Entscheidung wieder zu eréffnen. Das Bundesverwaltungs-
gericht bejaht dies, und zwar selbst dann, wenn die Rechtsbehelfsbehérde
iiberhaupt nicht erkannt hatte, dafl der Widerspruch verspitet war®. In glei-
cher Weise entscheidet das Bundessozialgericht®.

58 Zur Tatbestandswirkung wirksam gewordener Verwaltungsakte auch fiir das Fi-

nanzgericht Tipke/Kruse, AO, § 124 Rdnr. 1.

Grundlegend BFH v, 24, 7. 1984 - VII R 122/80, BS(BL 11 1984, 791/792 mit

ausfiihrlicher Erdrterung der friiheren gegenteiligen Auffasung; BFH v. 11. 10. 1977

- VIL R 73/74, BStBI. 11 78, 154; BFH v. 26. 6. 1985 - [V R 62/83, NVwZ 1987, 359;

BFH v. 1. 4. 1992 - VII S 15/92, BFH/NV 1993, 173. Ebenso BVerwG v. 16. 1. 64 -

VIII C 72.62, DVBL. 1965, 89.

60 BFH v. 24. 7. 1984 - VII R 122/80, BStBI. 11 1984, 791; BFH v. 26. 6. 1985 - IV R
62/83, NVwZ 1987, 359.

61 BFH v, 24,7, 1984 — VII R 122/80, BStBL 11 1984, 791.

62 BVerwG v. 16, 1. 1964 - VIII C ?2.62, DVBL 1965, 8% ,Entscheidet sie (die
Behdrde) aus Erwiigy die im Verwalt #§ grundsitzlich nicht iiberpriife
werden kiéinnen, oder deshalb weil sie die Fnswersaurnung nicht erkannt hatte, iber
den verspitet eingelegten Einspruch sachlich, so eriifinet diese Entscheidung den
Weg zu einer gerichtlichen Sachpriifung, ohne dafl im Verwaltungsprozefl von Amts
wegen gepriift werden kann, ob der Einspruch fristgemifl eingelegt war oder seitens
der Behorde geltend gemacht werden kann, der Widerspruchsbescheid erdffne den
Weg zu einer Sachentscheidung deshalb nicht, weil der angefochtene Verwaltungs-
akt oder der Ablehnungsbescheid schon vorher unanfechtbar gewesen sei.* Ebenso
BVerwG v. 7. 1, 1972 - IV C 61.69, DVBI. 1972, 423; BVerwG v. 13. 12, 1967 - IV
C 124,65, E 28, 305/308.

63 BSG v, 12,10, 1979 - 12 RK 19/78, BSGE 49, 85.

5

-
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Ob der Behirde die Kompetenz zur erneuten Erdffnung des Rechtsweges
zusteht, ist primir eine Frage des materiellen Rechts. Diese Moglichkeit schei-
det von vornherein aus, wenn die Finanzbehorde durch Vorschriften wie z. B.
§ 172 Abs. 1 Nr. 2a AO gebunden ist, die ihr die Anderung des Verwaltungs-
aktes im offentlichen oder Individualinteresse verbieten. Gibt es derartige
Vorschriften bei einem rechtswidrigen belastenden Verwaltungsake - z. B. bei
einem Haftungsbescheid - nicht, kann sie diesen Bescheid jederzeit zuriick-
nehmen. Ob sie in einem solchen Fall nach Ablauf der Rechtsbehelfsfrist statt
dessen auch durch eine inhaltliche Entscheidung iiber einen verspiteten Ein-
spruch den Weg zu den Gerichten neu eriffnen kann, ist zweifelhaft. Die
Beantwortung der Frage hingt davon ab, ob die Wiedererdffnung des Rechts-
weges ein blofes minus gegeniiber der Riicknahme darstellt. Es besteht inso-
weit ein sachlicher Unterschied, ob ein belastender Verwaltungsakt zuriickge-
nommen wird, was verfahrensmiflig lediglich eine interne Arbeitsbelastung
der Verwaltungsbehérde verursacht, oder ob die Behirde den Rechtsweg neu
eroffnet und damit eine zusitzliche Belastung der Gerichte schafft. Wenn
§ 358 S. 2 AO bestimmt, dafl der verspitete Rechtsbehelf ausnahmslos als
unzulissig zu verwerfen ist, so trigt das geltende Steuerrecht dieser unter-
schiedlichen Sachwertung Rechnung und schliefit die Wiedereroffnung des
Rechtsweges auf einen verspiteten Einspruch hin auch in solchen Fillen aus, in
denen eine Riicknahme méglich wiire®,

1.4 Klage bei voll erfolgreichem Vorverfahren

Eine weitere Frage ist, ob der Rechtsweg auch erdffnet wird, wenn dem
Begehren des Steuerpflichtigen voll Rechnung getragen wird, ohne dafl der
Bescheid vollstindig aufgehoben wird. Gemeint sind die Fille, in denen der
Steuerpflichtige seinen Einspruch nur auf bestimmte Punkte beschrinkt, von
denen er sich beschwert fiihlt, und die Finanzbehérde seinem Einspruch in
diesem Umfang stattgibt. Uberwiegend wird angenommen, dafl er dennoch
Klage erheben und sie auf solche Einwendungen stiitzen kann, die er nicht
bereits im Einspruchsverfahren vorgebracht hat®, Dies ist eine folgerichtige
Konsequenz der fehlenden Rechtsschutzfunktion des Vorverfahrens, das der
Behirde lediglich den Anstofl geben soll, vor dem Gang zum Gericht seine

64 Ebenso won Groll, in: Griber, FGO, 3. Aufl, § 44 Rdnr. 19. In BFH v. 1. 4, 1992 -
VII § 15/92, BEH/NV 1993, 173 hatte das Finanzamt im Falle eines Haftungsbe-
scheides den verspiteten Einspruch als unbegriindet und nicht als unzulissig zu-
riickgewiesen. Der BFH betont, das Finanzamt konne nicht ,,wirksam auf die Ein-
haltung der Einspruchsfrist verzichten®.

65 Von Groll, in: Griber, FGO, 3. Aufl,, § 44 Rdnr. 21; Wartner, FR 66, 300; Zirkel,
DStR 1967, 286; Tipke/Kruse, FGO, § 44 Rdnr. 4. A. A. FG Miinschen v. 21. 7.
1982 - 111 332/79 Z, EFG 1983, 57 und dem folgend v. Wallis, in: Hiibsch-
mann/Hepp/Spitaler, FGO, § 44 Rdnr. 10b.
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Entscheidung nochmals am Mafistab des Gesetzes zu iiberpriifen. Hingegen
liegt darin, wenn eine Begriindung der Beschwer erfolgt, kein teilweiser Ver-
zicht auf die von § 367 Abs. 2 5. 1 AO vorgeschriebene umfassende Uberprii-
fung. Es wire widersinnig, wenn derjenige, der keinerlei Begriindung fiir
seinen Einspruch gibt*, weitergehend klagen konnte als derjenige, der bereits
im Einspruchsverfahren seine Auffassung von der Rechiswidrigkeit des Be-
scheides begriindet und spiter weitere zusitzliche Fehler feststellt®’,

LehoIf. hed

2, Fehlen einer Recht scheidung bei Klageerhebung

Von der Frage, wie beschaffen die Einspruchsentscheidung sein muff, damit sie
den Klageweg erdffnet, ist die andere Frage zu trennen, was geschieht, wenn
eine diesen Anforderungen geniigende Rechtsbehelfsentscheidung zum Zeit-
punkt der Klageerhebung fehlt. Das geltende Recht sicht in diesen Fillen das
Institut der Untitigkeitsklage (§ 46 Abs. 1 FGO) vor. Sie ist verfassungsrecht-
lich geboten®, weil nur so gesichert ist, daf8 die Verwaltung den durch Art. 19
Abs. 4 GG statuierten Rechtsschutz nicht unangemessen behindern kann.
Zwischen den beiden Extremen, der zum Zeitpunkt der Klageerhebung bereits
vorliegenden Einspruchsentscheidung und der Untitigkeitsklage, gibt es einen
Ubergangsbereich, in dem die theoretisch klaren Grenzen zwischen dem
durchgefiihrten Vorverfahren und der Untitigkeitsklage verwischt werden.

2.1 Verzicht durch Einlassung im Prozefl

Nach der stindigen Rechisprechung des BVerwG*” soll ausnahmsweise ,,aus
Griinden der Prozeffékonomie® das Vorverfahren iiberfliissig sein, wenn die
fiir die Rechtsbehelfsentscheidung zustindige Behorde im ProzeB hinreichend
deutlich mache, daf sie dem Begehren des Widersprechers nicht Rechnung

66 Vgl. Fn. 43,

67 Davon abzugrenzen ist der Fall, dafl mehrere Gegenstinde in einem Bescheid zu-
sammengefafit werden und der Steuerpflichtige nur einen dieser Bescheide mit dem
Einspruch anficht, vgl. BFH v. 16. 11. 1984 - VI R 176/82, BStBL. IT 1985, 266/268
(Lohnsteuerpauschalierung und Lohnsleuerhaftung in einem Bescheid). Dann wird
der nicht angefochtene Teil des Streitg b dskriftig,

68 Lle, DVBL 1959, 537/539; Wﬂdﬂfﬂfrt:‘ama NVwZ 1988, 673; Mattern/Mesmer,
RAO, 1964, Vorbem, §§ 228 ff. Rdnr, 1808; Kopp, VwGO, 9. Aufl,, § 75 Rdnr. 1.

69 BVerwG v. 11. 7. 1962 - V C 5.62, E 14, 307/309: Der :ngct'ochtcnc Verwaltungsakt
lasse ,mit Sicherheit erkennen, dafl der Beklagte dem Begehren des Kligers . . .
keinesfalls stattgeben wollte. Die Vorschaltung des Einspruchsverfahrens wire also
eine reine Formsache gewesen. In einem solchen Fall ist eine unmittelbar erhobene
Klage zugleich als Einspruch und die Einlassung des Beklagten als Einspruchsbe-
scheid anzusehen®, Ebenso BVerwG v. 27, 2. 1963 - V C 105.61, E 15, 306/310;
BVerwG v. 6. 3. 1959 - VII C 71.57, DVBL. 1959, 777.
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tragen wolle. Dann sei — so die gewShnungsbediirftige Formulierung des
BVerwG - die Klage der Widerspruch auf Einleitung des Vorverfahrens und
die Stellungnahme der Behorde im ProzeR der Widerspruchsbescheid. Hier
wird letztlich das Verfahren zur Disposition der Behorde und des Gerichts
gestellt. Wann das Gericht einen Sonderfall annimmt, ist kaum prognostizier-
bar. Ebenso liegt es im - in keiner Weise iiberpriifbaren — Belieben der Verwal-
tungsbhehorde, ob sie sich im Proze derart einlifit oder die Abweisung der
Klage als unzuldssig mangels Vorverfahrens erstrebt. Die Auffassung verkennt
auch den grundsitzlichen Unterschied zwischen Prozefhandlungen gegeniiber
dem Gericht (Klage, Sachvortrag) und Erklirungen im Verwaltungsverfahren.
Der BFH™ hat nach einigen Zweifeln deshalb zu Recht abweichend entschie-
den: § 45 Abs. 1 FGO kenne die Sprungklage, die nur zulissig sei, wenn die
Behorde innerhalb eines Monats durch ausdriickliche ProzeBerklirung zu-
stimme. Diese Sperrwirkung schliefle die Zuldssigkeit einer Klage ohne Vor-
verfahren aus, bei der die Behirde nach Ablauf der Frist des § 45 Abs. 1 FGO
oder formlos auf das Vorverfahren verzichte. Das ist sicherlich richtig. Aber
man fragt sich doch, was denn wire, wenn — wie dies geplant war™ und
verniinftig wire — die Sprungklage durch den Gesetzgeber beseitigt wird.
Dann wiirde diese ,,Sperrwirkung” der Sprungklage entfallen, und es wire der
Weg theoretisch frei, sich dem Bundesverwaltungsgericht anzuschliefien. Auch
dann diirfte die Entscheidung aber richtigerweise nicht anders ausfallen.

§ 44 Abs. 1 FGO gibt keinen Anhaltspunkr dafiir, daff das Vorverfahren dis-
ponibel sein kénnte. Es bediirfte guter Griinde, diese Norm gegen ihren
Wortlaut auszulegen, solche fehlen jedoch. Wiirde das Vorverfahren nur im
Interesse der Behorde die Nachbesserung ermaglichen, so wiire es folgerichtig,
dafl sie auf diese Wohltat verzichten und die Klage in jedem Fall sofort
zulassen kann. Dient das Verfahren aber gleichwertig auch als Filter fiir den
Zugang zu den iiberlasteten Gerichten, mufl es den Finanzbehorden verwehrt
sein, deren Arbeitsanfall dadurch zu regulieren, daf sie sich auf die Klage ohne
Vorverfahren einlassen. Einerseits ist es rechtspolitisch bedenklich, der Behir-
de die Entscheidung dariiber zu iiberlassen, ob die Klage ohne Vorverfahren
zulissig ist oder nicht. Eine gerichtliche Kontrolle, ob diese aufgrund von
sachgerechten Kriterien entscheidet, ist nicht vorgesehen. Andererseits wird
diese Einlassung in nicht wenigen Fillen erfolgen, ohne dafl die Kontrollfunk-
tion vorher so genau wahrgenommen wurde, wie dies beim Zwang zum Ab-
setzen einer schriftlichen Einspruchsentscheidung der Fall gewesen wire.

70 BFH v. 16. 11. 1984 — VI R 176/82, BStBL. 11 1985, 266/268.
71 Vgl. die Stellungnahme des Bundesrats zum FGO-Anderungsgesetz, BT-Drucks.
12/1061, S. 28.
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2.2 Ergeben der Rechisbebelfsentscheidung wahrend des Vorverfahrens

Kann also auf eine Rechtsbehelfsentscheidung keinesfalls durch Einlassung auf
die Sache vom Finanzamt ganz verzichtet werden, so ist damit noch nicht
entschieden, ob es ausreicht, daf die Rechtsbehelfsentscheidung erst wihrend
des Gerichtsverfahrens ergeht. Sowohl der BFH? als auch das BVerwG™ gehen
davon aus, dafl es ausreichend ist, daR die Rechtsbehelfsentscheidung erst wih-
rend des gerichtlichen Verfahrens ergeht, sehen also das abgeschlossene Vorver-
fahren nicht als Prozefivoraussetzung, sondern als Sachurteilsvoraussetzung’
an. In der Literatur” wird diese Moglichkeit, daf die anfangs unzulissige Klage
»in die Zulissigkeit hineinwachse®, kritisiert. In der Tat kann diese Auffassung
Probleme schaffen. So hingt z. B. das Procedere des Gerichts unter Umstinden
davon ab, ob eine Abweisung der Klage als unzulissig erfolgt oder, wenn in der
Sache zu entscheiden ist, eine Beweisaufnahme durchgefiihrt werden muf.
Weist ein Finanzgericht die Klage mangels Vorverfahren als unzulissig ab,
ergeht dann jedoch in der Revisionsinstanz die die Zulissigkeit der Klage her-
beifiihrende Rechtsbehelfsentscheidung’, so fehlt die erforderliche Beweisauf-
nahme, die der BFH als Revisionsgericht auch nicht nachholen kann.

Im Ergebnis ist jedoch der Rechtsprechung zu folgen: Es ist nimlich nicht
selten zweifelhaft, welche Frist fiir die Entscheidung der Behorde im Sinne des
§ 46 Abs. 1 5. 1 und 2 FGO ,angemessen*” ist. Ist diese Frist tiberschritten, ist
die Untitigkeitsklage zulissig und das Klageverfahren ohne Einspruchsent-
scheidung fortzufithren. Ein Irrtum des Kligers in diesem Punkt wiirde hinge-
gen die Gefahr der Abweisung der Klage als unzulissig begriinden. Dies
erscheint bei einem Verfahren, welches nicht dem individuellen Rechtsschutz
des Steuerpflichtigen dient, sondern ihn im 6ffentlichen Interesse am soforti-
gen Beschreiten des durch Art. 19 Abs. 4 GG eréffneten Rechtsweges hindert,
nicht angemessen. Daher ist analog § 46 Abs, 1 5. 3 FGO die vor Ablauf von
sechs Monaten nach Einlegung des Einspruchs erhobene Klage auszusetzen™.
Nur wenn sich diese Problematik nicht stellt, iiberwiegen die von von Groll™
aufgezeigten Bedenken.

72 BFH v. 17. 5, 1985 - 111 R 213/82, BStBI. 11 1985, 521; BFH v. 21. 7. 1987 - IX R
80/83, BFH/NV 1988, 213,

73 BVerwG v. 13. 12, 1956 - [ C 36.56, E 4, 203/204.

74 S0 BFH v, 22, 10, 1975 - | R 214/73, BStBL. [1 1976, 76/77; BFH v. 16. 11. 1984 - VI
R 176/82, BStBL. 11 1985, 266/267.

75 MNachweise bei von Groll, in: Griber, FGO, 3. Aufl,, § 44 Rdnr. 27.

76 Sie ist auch in der Revisionsinstanz zu beriicksichtigen, vgl. BFH v. 16. 11. 1984 - VI
R 176/82, BStBL. 11 1985, 266/267,

77 BVerwG v, 20. 1. 1966 - 1 C 24.63, E 23, 135; BFH v. 13. 10. 1977 - V R 57/74,
BStBl. II 1978, 154; ausfiihrliche Nachweise bei Kapp, VwGO, 9. Aufl, § 75
Rdnr. 17,

78 Von Groll, in: Griber, FGO, 3. Aufl., § 44 Rdnr. 28
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2.3 Die inbaltlich lIstindige Entscheid

Zweifelhaft ist die Situation bei einer inhaltlich unvollstindigen Entscheidung.
Grundsarzlich kann das Finanzamt {iber einzelne Steueranspriiche gesondert
entscheiden, also z. B. fiir einzelne Steuern und einzelne Jahre eine Ein-
spruchsentscheidung erlassen, wihrend fiir andere Steuern oder andere Jahre
die Entscheidung zuriickgestellt wird. Eine Aufteilung innerhalb des einzelnen
Streitgegenstandes ist hingegen nicht moglich. Insoweit ist das Vorverfahren
auch durch eine unvollstindige Rechtsbehelfsentscheidung abgeschlossen™.
Dient nimlich das Vorverfahren nur dem Behorden- und Gerichtsinteresse, so
ist es nicht angemessen, dafl der Steuerpflichtige das Risiko trigt, ob eine
unvollstindige Entscheidung den Rechtsweg erdffnet oder nicht. Dies vermei-
det eine vertikale Aufspaltung mit den damit verbundenen Prozefiproblemen.

3. Die isolierte Anfechtung des Einspruchsbescheides

Wird der Einspruch zu Unrecht als unzulissig verworfen, ohne dafl sich das
Finanzamt mit der Sache selbst befafit, so soll zur Erhaltung einer Instanz das
Finanzgericht nur die Einspruchsentscheidung isoliert aufheben und damit
den Weg fiir eine erneute Einspruchsentscheidung freimachen kénnen®, Darin
liegt dann kein Widerspruch zum Obliegenheitscharakter des Vorverfahrens,
wenn man diese isolierte Aufhebung des Einspruchsbescheides nicht als Ver-
wirklichung eines subjektiven Rechts auf eine weitere Verwaltungsinstanz
ansieht, sondern als einen Weg, das Finanzgericht von einer erstmaligen Sach-
aufklirung zu entlasten.

IV. Das Verhiltnis von Veranlagungsverfahren und Einspruchsverfahren

Neben der Frage der Prozefivoraussetzung stellt sich als zweiter grofler Pro-
blemkreis die Frage, wie sich das Rechtsbehelfsverfahren zum normalen Ver-
waltungsverfahren, also typischerweise dem Veranlagungsverfahren verhilt.

1. Das Vorverfahren als ,verlingertes Besteuerungsverfahren®

Im allgemeinen Verwaltungsrecht und auch im Sozialrecht — ebenfalls einem
Massenrecht — bestehen keine Zweifel, dalt das Vorverfahren nur der Kontrolle

79 Von Groll, in: Griber, FGO, 3. Aufl., § 46 Rdnr. 7. A. A. FG Rheinland-Pfalz v,
18. 12. 1985 - 5 K 155/85, EFG 1986, 300 (Untitigkeitsklage).

80 BFH v. 7. 7. 1976 — | R 66/75, BStBl. 11 1976, 680; BFH v. 11. 10. 1977 - VII R
73/74, BStBl. 11 1978, 154; BFH v. 18. 10, 1972 - II R 110/69, BStBL II 1973/187;
ausfiihrlich zu den Fillen der isolierten Anfechtung Ranpach, DStR 1970, 170,
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des erlassenen Verwaltungsaktes dient. Im Steuerrecht wird jedoch seit langem
immer wieder erklirt, es handele sich um ein ,,verlingertes Besteuerungsver-
fahren* oder ,verlingertes Veranlagungsverfahren“®'. Unklar ist allerdings,
was mit diesem Schlagwort gemeint sein soll. Ich sehe drei unterschiedliche
Funktionen:

1.1 Rechtfertigung der fehlenden Kostenerstattung

Erstens: Anders als nach dem Widerspruchsverfahren der VwGO und des
SGB X werden Aufwendungen des insolierten Vorverfahrens, also wenn der
Biirger bereits im Vorverfahren Erfolg hat, nicht erstattet. Das steuerliche
Vorverfahren ist aber auch fiir den Biirger kostenfrei, wenn er unterliegt. Das
Argument des verlingerten Besteuerungsverfahrens dient hier zur Erliuterung
einer — positivrechtlich nicht zweifelhaften — rechtspolitischen Entscheidung
des Gesetzgebers iiber die Kostenfreiheit des Vorverfahrens®,

1.2 Dogmatische Ableitungen

Zweitens: In der Rechtsprechung dient das Schlagwort bisweilen als — meist
entbehrliche — dogmatische Grundlage fiir Einzelentscheidungen. So hat das
Hessische FG* zugel , dafl die Einspruchsentscheidung den im Steuerbe-
scheid ausgesprochenen Vorbehalt der Nachpriifung aufrechterhilt und dies
(auch) mit dem Topos ,,Einspruchsverfahren als verlingertes Besteuerungsver-
fahren* begriindet. Der BFH™ hat die Entscheidung bestitigt, ohne hierauf
zurtickzugreifen; wenn nach § 365 Abs. 1 AO, der auf die allgemeinen Vor-
schriften verweist, der Vorbehalt in der Einspruchsentscheidung erstmals fest-
gesetzt werden diirfe, dann miisse er auch aufrechterhalten bleiben konnen®.

1.3 Das Vorverfahren als Reparaturverfabren

Der dritte Gesichtspunkt liegt schliefilich auf einer ganz anderen Ebene. Prak-
tische Erfahrungen zeigen, dafl sich die Veranlagungspraxis weitgehend vom
Leitbild des Besteuerungsverfahrens, wie es die Abgabenordnung vorsieht,

81 BFH v. 10. 2. 1982 - [ R 190/78, BStBl. I1 1982, 682/684 (,verlingertes Veranla-
gungsverfahren®). Ebenso der Vertreter des BMF in BVerfGE 27/394. Ausfiihrliche
Nachweise bei Liidicke (Fn. 20), S. 21, dort Fn. 1.

82 So schon der Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung der Finanzgerichisbarkeit
vom 10. 1. 1958 (Bundestags-Drucksache 111 Nr. 127, Begriindung 5. 49) und spiter
der AO-Entwurf (BT-Drucks. V1/1992, 5. 187). Ausfiihrlich zu diesen Kostenfragen
Liidicke (Fn, 20).

83 Hess. FG v. 7. 11. 1978 - VI 128/78, EFG 1979, 212.

84 BFH v. 12. 6. 1980 - IV R 23/79, BStBL. 11 1980, 527,

85 Vgl auch BFH v. 10. 2. 1982 - 1 R 190/78, BStBL. 11 1982, 682 wo damit das
anzuwendende intertemporale Recht begriindet wird.



100 Stolterfoht, Rechtsschutz

entfernt hat. In sehr vielen Fillen gibt es kein geordnetes Besteuerungsverfah-
ren mehr®, Das Einspruchsverfahren wird damit zu einem Verfahren, in dem
erstmals das geschicht, was eigentlich im Besteuerungsverfahren geschehen
sollte?”. Das Argument vom Einspruchsverfahren als verlingertem Besteue-
rungsverfahren gibt diesem rechtstatsichlichen Befund die dogmatische Recht-
fertigung®®.

2. Rechtstatsichlicher Sachverhalt

Dieser rechtstatsichliche Sachverhalt bedarf genauerer Betrachtung.

2.1 Zur Fehlerhaftigkeit vieler Besteuerungsverfahren

Eine grofie Zahl von Steuerverwaltungsakten ist fehlerhaft™. Man muff dabei
allerdings auch in Betracht zichen, dafl so, wie viele Steuerverwaltungsakte
zum Nachteil des Steuerpflichtigen falsch sind, es auch viele Steuerverwal-
tungsakte geben diirfte, die den Steuerpflichtigen zu giinstig stellen, von ihm
daher nicht angefochten werden und deshalb in keiner Statistik auftauchen.
Die genaue Rechtsbehelfsquote (Zahl der Rechtsbehelfe im Verhiltnis zur
Zahl der erlassenen Steuerverwaltungsakte) ist nicht bekannt, da die Gesamt-
zahl der erlassenen Steuerverwaltungsakte im allgemeinen nicht erfafit wird;
man schitzt sie in Nordrhein-Westfalen auf 5 und 10%. Dabei verteilen sich

86 Siehe dazu die Bestandsaufnahme von Lidicke (Fn. 20), . 51 ff.

87 Isensee (Die (‘yp19|erende Verwaltuug. 1976; ders., StuW 1973, 199) hat versucht, die
damit in Z de Probl ik theoretisch aufzuarbeiten, hat damit
jedoch ganz ubcrwuegcnd keine Gefolgschaft gefunden.

Wobei nicht immer klar ist, ob damit der praktische, wenn auch miglicherweise
rechtswidrige faktische Zustand beschrieben werden soll (so wohl Klein/Orlopp,
AO, 3. Aufl,, Vorbem. zu §§ 347 ff.: Das Rechisbehelfsverfahren werde ,praktisch
als verlingertes Besteuerungsverfahren behandelt™) oder ob damit die Beschreibung
eines normativen Zusammenhangs intendiert ist.

Statistische Angaben finden sich vor allem im Anhang zu dem Bericht der Arbeits-
gruppe ,Aullergerichtliches Rechtsbchelfsvcrfahr:n nach der ﬁbgabcnordnung
(Fn. 30) und zu dem Bericht iiber die rect hen Untersuchungen , Aufler-
gerichtliches Rechtsbehelfsverfahren im Bereich der Besitz- und Verkehrsteuern®
vorgelegt vom Betriebswirtschaftlichen Institut fiir Organisation und Automation
an der Universitit zu Kéln (BIFOA) vom April 1991 unter der Leitung von Prof.
Dr, Dieter Birk sowie in den Bemerkungen des Bundesrechnungshofes 1987 (Tz. 48
der Bundestags-Drucksache 11/872 vom 1. 10. 1987). Mit lagen auflerdem nicht
verdffentlichte Zahlen aus NRW vor, fiir deren chrlassung ich H:rm Ministerial-
rat Dr. Kurt Letber herzlich danke. Die urspriinglich Vi lichung der
nicht leicht zu beschaffenen Zahlen in einem Anhang Tlief sich aus Platzgriinden
leider nicht verwirklichen,
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die Rechtsbehelfsverfahren bundesweit zu ca. 96,5% auf Einspriiche und nur
zu ca. 3,5% auf Beschwerden.

Nach der von der Arbeitsgruppe ,,Aufergerichtliches Rechtsbehelfsverfahren®
ausgewerteten Einspruchsstatistik des Bundesfinanzministeriums (Anlage
Nr. 1 zum Bericht der Arbeitsgruppe) wurde in den Jahren 1978 bis 1988 im
Schnitt 66,8% aller Einspriiche der Steuerpflichtigen durch die Finanzverwal-
tung abgeholfen; die Streuung lag zwischen 62,2% (1987) und 69,2% (1984).
Die Zahlen decken sich ungefihr mit den Ergebnissen einer Rechnungshofs-
priifung bei einem Grofistadt-Finanzamt (Anlage Nr. 8 zum Bericht der Ar-
beitsgruppe). Dort wurde auf der Grundlage von 980 Verfahren in 66,4% der
Fille dem Begehren des Steuerpflichtigen ganz oder teilweise stattgegeben. Die
in der BIFOA-Erhebung untersuchte bundesweite Stichprobe von 32 768 Ver-
fahren kam zu 64,2% Abhilfen. Auch die Rechtsbehelfsstatistik in Nordrhein-
Westfalen fiir 1993 kommt zu einer Abhilfequote von 61%.

Man kann also sagen, dafl in rund %/; der Fille der Rechtsbehelf des Steuer-
pflichtigen Erfolg hat. Differenziert man bei den erfolgreichen Einspriichen
allerdings danach, ob die Rechtsbehelfsstelle diesen durch eine dem Steuer-
pflichtigen giinstige Einspruchsentscheidung stattgibt oder dem Begehren des
Steuerpflichtigen bereits im Vorfeld durch eine Abhilfeentscheidung Rech-
nung getragen wurde, so reduziert sich die Zahl der im Rahmen einer formli-
chen Einspruchsentscheidung erfolgreichen Einspriiche; in Nordrhein-West-
falen wurden von den letztlich an die Rechtshehelfsstelle abgegebenen Verfah-
ren nur noch 29% zugunsten des Steuerpflichtigen entschieden; in 55% wurde
der Einspruch abgelehnt, in 16% der Fille nahm der Steuerpflichtige seinen
Einspruch zuriick. Dies bestitigt, dafl es sich bei vielen fehlerhaften Beschei-
den um solche Fehler handelt, die schnell korrigiert werden konnten.

Hat der Steuerpflichtige mit seinem Einspruch Erfolg, so handelt es sich meist
um einen vollen Erfolg. Bei den vom Rechnungshof untersuchten 980 Fillen
waren in den 66,4% cl‘fu|grcic|1cn Einspriichen nur 5,4% enthalten, bei denen
nur eine Teilabhilfe erfolgte. Auch die Auswertung von 7 917 auflergericht-
lichen Rechtsbehelfsverfahren im Jahre 1977 (Anlage Nr. 6 zum Bericht
der Arbeitsgruppe) kam bei 68,7% erfolgreichen Rechtsbehelfen zu 53%, in
denen der Rechtsbehelf vollen Erfolg hatte. Die vom Rechnungshof unter-
suchten 980 Fille bei einem Grofistadt-Finanzamt wurden zudem nach Ge-
genstandswerten aufgegliedert. Bezogen auf den Gegenstandswert lag die Er-
folgsquote (bei der vollen Stattgabe) mit 49% bei den Gegenstandswerten
von iber 10000 DM geringer als bei kleinen Gegenstandswerten (bis
500 DM = 65%, 500 - 1000 DM = 69%).

Die Defizite werden durch meine praktische — wenn natiirlich auch immer
singulire — Erfahrung als Berater bestitigt. Die Finanzverwaltung hat auf der
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Ebene der Finanzimter zu wenig qualifiziertes Personal. Damit ist sie kaum
mehr in der Lage, den von den Politikern errichteten Gesetzesdschungel zu
durchdringen, zumal die personellen und sachlichen Arbeitsbedingungen hiu-
fig einer hinreichenden Motivation eher im Wege stehen. Die Folge davon ist,
dafl Ermittlungen, auch wenn sie auf der Hand liegen und der nicht beratene
Steuerpflichtige auf eine betreuende Hilfe™ angewiesen wiire, villig unterblei-
ben. Derartige Ermittlungen sind arbeitsaufwendig und der Umgang mit nicht
beratenen Steuerpflichtigen ist hiufig zeitraubend und unerfreulich. Als Folge
gibt es massenhafte Verletzungen vor allem des rechtlichen Gehérs, der Pflicht
zum Hinweisen auf Abweichungen von der Steuererklirung und vor allem der
Amtsermittlungspflicht. Sanktionen dafiir gibt es nicht. Im Gegenteil: Diese
Praxis ist fiir die Finanzverwaltung bei einer nur vordergriindigen Betrachtung
per saldo héchst vorteilhaft. Denn es wird mit geringen Verwaltungskosten
erst einmal ein kraft Gesetzes sofort vollzichbarer Steuerbescheid geschaffen.
Ist das geschehen, kehren sich in der Praxis die Gewichte um: Der Finanzbe-
amte kann seine Ermittlungsaktivititen, zu denen er nach § 88 AO verpflichtet
ist, im Rechtsbehelfsverfahren — wie er es zuvor schon im Verwaltungsverfah-
ren getan hat - vorerst weitgehend einstellen und abwarten. Will der Betroffe-
ne die Entscheidung nicht akzeptieren, liegt es jetzt an ihm, glaubhaft zu
machen, daf ernstliche Zweifel in tatsichlicher oder rechtlicher Hinsicht be-
stehen. Denn ithm sitzt die sofortige Vollziehbarkeit des Steuerbescheides im
MNacken. Nur wenn er selbst die Sache in die Hand nimmt, kann er eine
Aussetzung der Vollzichung erreichen. Sonst landet er in den Ridern der
weitgehend automatisch ablaufenden Mahnung und Vollstreckung und sieht,
wie sich die Siumniszuschlige von Monat zu Monat auftiirmen. Thm bleibt
also iiberhaupt nichts anderes iibrig, als die Initiative zu ergreifen. Die Finanz-
verwaltung kann sich - bildlich gesprochen - zuriicklehnen und ihnlich einem
Richter abwarten, was der Steuerpflichtige im Rahmen seiner Initiative an
Tatsachen vorbringt oder an Rechtsausfithrungen darlegt. Die These vom
Einspruchsverfahren als verlingertem Besteuerungsverfahren dient nicht sel-
ten der ideologischen Rechtfertigung dieses Verhaltens.

Lassen Sie mich ein Beispiel bringen, das praktisch verdeutlichen mége, was
ich meine.

Eine Frau, die bisher nur Lohnsteuer zahlte, erbt von ihrem Vater rund 20
Eigentumswohnungen und verkauft 14 davon. Das Finanzamt erfihrt davon
durch die der Grunderwerbsteuerstelle vorgelegten Kaufvertrige und fordert
die Frau auf, eine Einkommensteuererklirung abzugeben. Diese Erklirung
geht infolge der Unerfahrenheit der Frau, die nicht weiff, wie sie dies anstellen
soll, nicht fristgemif ein. Nach einer einmaligen Erinnerung wird daraufhin

90 Vgl §13SGB L.
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ohne jede weitere Aktivitit vom Finanzamt unterstellt, diese Wohnungen seien
im Rahmen eines gewerblichen Grundstiickshandels verkauft worden, obwohl
fiir diese Annahme nicht das geringste Indiz vorhanden ist. Es werden - ohne
jede Tatsachenbasis — 50% des Kaufpreises als Gewinn geschitzt und auf
dieser Grundlage werden Einkommen- und Gewerbesteuerbescheide erlassen.
Irgendwelche Ermittlungen erfolgen nicht. Die Frau muf8 nun, um dem Auto-
matismus von Siumniszuschligen und Vollstreckungsankiindigungen zu ent-
gehen, einen Berater einschalten, der den Sachverhalt umfassend in tatsachli-
cher und rechtlicher Hinsicht auf ihre Kosten aufarbeitet. Die Frau muff sich
darauf einlassen, denn auch im gerichtlichen Sofortverfahren miifite sie die
ernstlichen Zweifel glaubhaft machen. Die Aufklirung des Sachverhaltes be-
schrinkt sich darauf, dafl das Finanzamt das Arbeitsergebnis des Beraters zur
Kenntnis nimmt und mitteilt, ob ihm der Nachweis ausreichend erbracht
erscheint, dafl kein gewerblicher Grundstiickshandel vorliegt. Fiir die Statisuk
diirfte ein Fall vorliegen, in welchem nur aufgrund eines neuen Sachvortrages
durch den Berater das Rechisbehelfsverfahren Erfolg hatte.

2.2 Probleme der Analyse von Daten

Es bringt in dieser — objektiv m. E. kaum in Zweifel zu stellenden - Situation
wenig, Schuldzuweisungen vorzunehmen. Der demokratische Gesetzgeber
macht die Gesetze immer zahlreicher und widerspriichlicher und ist nicht
bereit, von immer neuen, meist kaum hinreichend bedachten Lenkungsversu-
chen, zu denen sich das Steuerrecht denkbar schlecht eignet, abzusehen. Die
Finanzverwaltung nutzt deshalb aus schlichter Not die entsprechenden Spiel-
riume aus. Die Beraterseite hat sich im iibrigen auf diese Handhabung einge-
stellt”. Dem biindelweisen gleichzeitigen Erlaf von EDV-Bescheiden ent-
spricht die ebenso biindelweise Einlegung von Einspriichen, die dann langsam
abgearbeitet werden. In allen nicht zweifelsfreien Fillen ist es fiir den Berater
zudem sinnvoll, eine Einspruchsentscheidung ergehen zu lassen. Sie kostet
nichts und hilt die Sache fiir etwaige neue Erkenntnisse und Rechtsprechungs-
inderungen offen und verhindert damit zugleich fiir den Berater Haftungsfil-
le, wenn die Tatsachen- oder Rechtslage nicht ganz iiberschaubar ist.

Es bringt meines Erachtens auch wenig, das nicht gerade umfassende Zahlen-
material im Detail einer Analyse danach zu unterziehen, wer fiir die Rechtsbe-
helfsflut verantwortlich ist. Legt man beispielsweise die Ermittlungen eines
Rechnungshofes bei einem Grofistadt-Finanzamt (Anlage Nr. 8 zum Bericht
der Arbeitsgruppe) zugrunde, so erfolgte in rund 45% der Einspruchsfille ein
neuer Sachvortrag; bei der Auswertung von 7 917 Rechtsbehelfsverfahren im
Jahr 1977 (Anlage Nr. 6 zum Bericht der Arbeitsgruppe) kam man auf 42,8%

91 Dazu Streck (Fn. 25), Rdnr. 339 ff.



104 Stolterfohr, Rechtsschurz

mit neuem Tatsachenvortrag. In welchem Umfang dadurch aber bisher unzu-
reichende Beurteilungsgrundlagen nachgebessert wurden, liflt sich den Zahlen
nicht entnehmen. Der BIFOA-Bericht stellt in 36,2% der Fille fest, daff das
Nachschieben von Tatsachen als alleinige oder iberwiegende Rechtsbehelfsur-
sache zu ermitteln war. Eine Untersuchung von 19 665 im Jahr 1983 erledigten
Rechtsbehelfen bei den Finanzimtern der Oberfinanzdirektionen Diisseldorf
und Miinster hat in 25% das Finanzamt, in 68% den Steuerpflichtigen als
wVerursacher des Rechtsbehelfes® ermittelt, wobei in 30% nachtrigliches Vor-
bringen erfolgte und in 9% ein vollig anderer Sachverhalt vorgebracht wurde.
Eindeutig in den Bereich des Steuerpflichtigen fallen allerdings die Fille einer
Schatzung mangels Abgabe einer Steuererklirung. Hier schwanken die Anga-
ben (Anlage Nr. 10 zum Bericht der Arbeitsgruppe) zwischen 3,2% der Ein-
spriiche, die gegen Schitzungsbescheide gerichtet sind (Priifungsmitteilungen
des Rechnungshofes Rheinland-Pfalz 1986) und 20,6%%. Eine Auswertung
von 19 665 erledigten Rechtsbehelfsverfahren 1983 kam zu 11,7%, eine Aus-
wertung von 7 917 Verfahren im Jahre 1977 zu 9,2%.

So wichtig es sicherlich ist zu wissen, woriiber man spricht, lassen sich doch
rechtliche Zusammenhinge nicht primir statistisch erfassen. Die Finanzver-
waltung fithrt die Fille nachtriglichen Vorbringens gerne an, um die hohe
Erfolgsquote der Rechtsbehelfe zu erkliren. Doch lifit sich daraus, selbst
wenn die Zahlen gesichert sein sollten, nicht entnehmen, wieso es zu dem
neuen Vorbringen kommt. In vielen Fillen geschieht dies wohl deshalb, weil
jetzt erstmals ein Berater eingeschaltet wurde und der Steuerpflichtige erstmals
erfaite, was von ihm verlangt wurde.

3. Funktionelle Zusammenhinge zwischen Sofortvollzug und Verwal-
tungsverfahren

Fiir eine Sich, die funktionelle Zusammenhinge aufzeigen will, ist es letztlich
irrelevant, wie im einzelnen die Rechtsbehelfsstatistik ged wird. Solange
das aufgezeigte Problem als solches nicht geleugnet wird, d. h. nicht unterstellt
wird, daff ich ein Zerrbild der Wirklichkeit entwerfe, miissen die Zusammen-
hinge beleuchtet werden.

3.1 Die Aussetzung der Vollziehung als blofle Einzelfallregelung

Von seiner Konzeption her soll das Einspruchsverfahren der Finanzbehorde
die Kontrolle seiner Entscheidung im Einzelfall erméglichen. Wird hingegen
das rechtsstaatlich gebotene Verwaltungsverfahren schon im Regelfall oder
zumindest in einer erheblichen Zahl von Fillen nicht mehr entsprechend den

92 Dissertation von Wido Schliiter (Fn. 1).
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gesetzlichen Normen durchgefiihrt und das Einspruchsverfahren unter dem
Stichwort ,,verlingertes Besteuerungsverfahren® generell dazu eingesetzt, or-
ganisatorisch vorprogrammierte Fehler des Veranlagungsverfahrens auszu-
merzen, dann wird dies zu einem Problem der Rechtsstaatlichkeit der Steuer-
erhebung. Heck * hat die Mechani des ,Sofortvollzugs staatlicher
Geldforderungen® untersucht. Er hat aufgezeigt, daff der Sofortvollzug als
Abweichung vom verwaltungsrechtlich normalen Regelsachverhalt der auf-
schiebenden Wirkung von Rechtsbehelfen auf differenzierten Wertungen be-
ruht. Auf der Seite des Staates besteht die Notwendigkeit, fir einen kontinu-
ierlichen Eingang finanzieller Mittel zu sorgen. Auflerdem gilt es, einen Mif3-
brauch von Rechtsbehelfen als Stundungsersatz zu verhindern. Diese Vollzie-
hung ohne vorgingige richterliche Priifung ist aber andererseits nur deshalb
fiir den Betroffenen hinnehmbar und vom Gesetzgeber angeordnet, weil gene-
rell ein rechtsstaatlich geordnetes, dem Amtsermittlungsgrundsatz unterlie-
gendes Verwaltungsverfahren vorausgegangen ist, welches die Vermutung der
inhaltlichen Richtigkeit des erlassenen Staatshoheitsaktes™ rechtfertigt. Fiir die
dann verbleibenden, im Einzelfall zwar vermeidbaren, in ihrer Summe bei
einem Massenverfahren aber unvermeidlichen Fehler geniigt rechtsstaatlich die
Maglichkeit der Aussetzung der Vollzichung.

LR sich hingegen die dieser rechtspolitischen Abwigung zugrunde liegende
Vermutung fiir die generelle Rechtsmifligkeit der Verwaltungsakte aufgrund
von praktischen Erfahrungen nicht mehr annchmen und wird sie zur Fiktion,
dann verschieben sich die Wertungsgrundlagen. Es erscheint dann unter dem
Gesichtspunkt des effektiven Rechtsschutzes™ rechtsstaatlich bedenklich, der-
artigen Staatsakten ohne vorherige Priifung durch ein Gericht die Eigenschaft
der sofortigen Vollziehbarkeit zuzuordnen. Diese Erwigungen zwingen m. E.
zu dem Schlufl, daf es verfassungsrechtlich nicht maglich ist, das Vorverfahren
unter dem Schlagwort ,verlingertes Besteuerungsverfahren® zur generellen
Korrektur eines nicht nur im Einzelfall defizitiren Verwaltungsverfahrens zu
verwenden.

93 Heckmann, Der Sofortvollzug staatlicher Geldforderungen, 1992, 5. 59 ff.

94 Zu dieser Vermutung BVerwG v, 21. 1, 1954 - 1 B 49.53, E 1, 67/70 und zu ihrem
entwicklungsgeschichtlichen Hintergrund Erichsen, Verf; gs- und ver
rechtsgeschichtliche Grundlagen der Lehre vom fehlerhaften belastenden Verwal-
tungsake und seiner Aufhebung im Prozef, 1971, S. 60 u. 80 f.

95 Art. 19 Abs. 4 GG verlangt nicht nur Rechtsschutz, sondern einen effektiven
Rechtsschutz: BVerfG v. 24, 4. 1974 — 2 BvR 235, 245, 308/74, E 37, 150/153;
BVerfG v, 29. 10, 1975 -2 BvR 630/73, E 40, 272; BVerfG v. 20, 4. 1982 - 2 BvL
26/81, E 60, 253/297.
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3.2 Der Vorbehalt der Nachpriifung (§ 164 AO)

Diese Ansicht bedarf einer Abstimmung mit der Rechtsprechung zum Vorbe-
halt der Nachpriifung. Die Vorschrift sollte nach den Gesetzesmaterialien
weine rasche erste Steuerfestsetzung dadurch erméglichen, dafl die Steuer ohne
besondere Priifung allein aufgrund der Angaben des Steuerpflichtigen festge-
setzt wird, wobei eine spitere Uberpriifung vorbehalten bleibt**, Insoweit ist
sie unbedenklich. Denn die Tatsachen, die der Steuerpflichtige selbst mitgereilt
hat, werden regelmifig die Grundlage fiir eine zumindest nicht zu hohe
Steuerfestsetzung sein. Und die Mitteilung durch den Steuerpflichtigen selbst
rechtfertigt es, auf die Verifizierung zumindest vorliufig zu verzichten. Zwei-
felhaft ist es hingegen, in welchem Umfang es rechtsstaatlich noch vertretbar
ist, daf ein Bescheid aufgrund einer nicht abschliefenden Sachverhaltsermitt-
lung und abweichend von der Steuererklirung erlassen wird, der dann - trotz
seiner unter Umstinden problematischen Entscheidungsgrundlage — sofort
vollzogen werden kann. Der BFHY geht davon aus, daff auch abweichend von
der Erklirung des Steuerpflichtigen unter Vorbehalt der Nachpriifung festge-
setzt werden kann. Eine derartige Praxis wird jedoch rechtsstaatlich bedenk-
lich, wenn damit die Moglichkeit geschaffen wird, dafl sich die Behorde einen
Vollstreckungstitel schafft, ohne dafl dieser auf Angaben des Steuerpflichtigen
basiert oder ein allen rechtsstaatlichen Anforderungen geniigendes Verwal-
tungsverfahren vorausging®. Hier kinnen die Fragen des Vorbehaltes der
Nachpriifung nicht im einzelnen behandelt werden. Wesentlich ist in unserem
Zusammenhang nur, daff man das Pferd nicht rechtsstaatlich vom Schwanze
her aufzaumt und im Hinblick auf die Rechtsprechung zum Vorbehalt der
Nachpriifung generell unterstellt, die Verwaltung miisse nach dem Konzept
der Festsetzung der Steuer unter dem Vorbehalt der Nachpriifung iiberhaupt
nicht mehr voll aufkliren, sondern kénne erst einmal vollstreckbare Bescheide
erlassen und aus diesen gegen den Steuerpflichtigen vorgehen, solange eine
spitere Korrekrur méglich bleibt.

96 Regierungsentwurf, BT-Drucks. VI/1982, S. 148,

97 BFH v. 4. 8, 1983 — IV R 79/83, BStBL 1I 1984, 6.

98 Es wiire meines Erachtens mit der aus Art. 19 Abs. 4 GG folgenden Notwendigheit,
dafl der Richter auch zur vollen tatsichlichen Uberpriifung berufen ist, nicht zu

ink wenn dem Fi gericht im Hinblick auf den Vorbehalt der Nachprii-
fung und die damit spiter noch mégliche Tatsachenpriifung die Sachaufklirung
gt wire; off | von BFH v. 10. 3. 1987 — IX R 48/83, BFH/NV 1988,

79;BFH v. 2. 2. 1988 - IX R 164/84, BFH/NV 1988, 552.
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4. Die Ausgestaltung des Vorverfahrens

Die Feststellung, daf das Einspruchsverfahren kein verlingertes Besteuerungs-
verfahren ist, besagt allerdings nur etwas Negatives. Positiv ist es — wie oben
dargelegt — zwar ein aufgrund einer Obliegenheit des Steuerpflichtigen einge-
leitetes Anstofiverfahren zur Uberpriifung des erlassenen Verwaltungsakres
auf seine Ordnungsmifligkeit. Damit ist aber tiber seine inhaltliche Ausgestal-
tung noch nichts ausgesagt. Sie erscheint, blickt man auf die Regelungen des
Gesetzes, auf den ersten Blick widerspriichlich.

4.1 Die Tendenz zur Justizformigkei

§ 365 Abs. 1 AO bestimmt, dafl die Vorschriften des Besteuerungsverfahrens
auf das Einspruchsverfahren sinngemiaff anzuwenden sind. Die Frage, was die
sinngemifle Anwendung bedeutet, liit sich nur aus der Funktion des Verfah-
rens und seiner positiv-rechtlichen Ausgestaltung ermitteln. Hier fillt auf, daff
bereits der Gesetzgeber das Veranlagungsverfahren justizformiger ausgestaltet
hat als das Besteuerungsverfahren. Im Veranlagungsverfahren geniigt die Ge-
wihrung rechtlichen Gehérs. Nach § 365 Abs. 2 AO ist im Rechtsbehelfsver-
fahren hingegen bei Beweisaufnahmen dem Steuerpflichtigen und deren Be-
vollmichtigten und Beistinden Gelegenheit zur Teilnahme zu geben. Hier soll
ersichtlich bereits unter Beteiligung der Betroffenen ein erhohtes Mafl an
Richtigkeitsgewihr fiir das anschliefende gerichtliche Verfahren gesichert
werden. In die gleiche Richtung zielt § 364 AO, wonach, soweit dies noch
nicht geschehen ist, die Besteuerungs lagen mitgeteilt werden sollen. Zu-
dem wird die Wirkung der Entscheidung gegentiber Dritten vorbereitet: Nach
§ 360 AO kann eine dritte Person, deren rechtliche Interessen nach den Steu-
ergesetzen durch die Entscheidung betroffen werden, zum Verfahren hinzuge-
zogen werden. Das entspricht der Beiladung zum Finanzgerichtsprozeff und
pafit das Einspruchsverfahren diesem bereits an. Nach der Neuregelung gibt es
zudem eine Appellvorschrift zur Durchfithrung einer miindlichen Erdrterung
vor dem Finanzamt (§ 364a AO). Von diesem Ausgangspunkt aus wiirde sich
die Frage stellen, ob diese Ansitze nicht vorsichtig auszuweiten sind. Das gilt
beispielsweise fiir die Frage, ob nicht im Vorverfahren wie im Gerichtsverfah-
ren ein Akteneinsichtsrecht besteht. Diese Weiterentwicklung wiirde die Fil-
terfunktion erhohen, wiirde allerdings die Verwaltung zusitzlich belasten.
Aber das liegt in der Natur der Filterfunktion, die eine Verminderung der
gerichtlichen Einginge nur durch eine zusitzliche Belastung der Verwaltung
erreichen kann, wenn nicht auf dem wohlfeilen Weg der Einschrinkung des
Rechtsschutzes weiter fortgeschritten werden soll.
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4.2 Die Tendenz zur Pflichtenreduziernng

Diesem Trend zu mehr Justizformigkeit steht andererseits die Tendenz gegen-
iiber, den Steuerpflichtigen im Einspruchsverfahren nur geringe Pflichten auf-
zuerlegen. Dazu gehirt einerseits, dafl nach der geltenden Rechtsprechung®
auf den blofen Einspruch hin - und gleiches gilt fiir die Beschwerde — die
Sache in vollem Umfang iiberpriift werden mufl, andererseits der Steuerpflich-
tige keine weitergehenden Mitwirkungspflichten hat, als sie thm auch im Be-
steuerungsverfahren obliegen. Vor allem braucht der Rechisbehelf nicht be-
griindet zu werden.

4.3 Die Auflosung der scheinbaren Widerspriiche

Diese scheinbare Widerspriichlichkeit 16st sich jedoch auf, wenn man sich vor
Augen fiihrt, daf das Einspruchsverfahren nur dem Verwaltungs- und Ge-
richtsinteresse, nicht aber dem individuellen Rechtsschutz dient. Der Steuer-
pflichtige ist seiner Obliegenheit, vor dem Gerichtsverfahren durch Einlegung
des Einspruchs die Uberpriifung zu erméglichen, nachgekommen. Nur unter
dem Aspekt, dafl ihn im Vorverfahren keine weitergehenden Pflichten treffen,
liBt sich die fehlende Kostenerstattung rechtfertigen. Wiirden dem Steuer-
pflichtigen im Einspruchsverfahren Pflichten auferlegt, die er in der heutigen
chaotischen Steuerrechtsordnung meist persénlich ohne Berater gar nicht
sachgerecht erfiillen kann, und hitte er aus der Nichterfiilllung Nachteile zu
gewirtigen, so wire dies unter dem Aspekt des Art. 19 Abs. 4 GG (unzumut-
bare Erschwerung des Zugangs zum gerichtlichen Rechtsschutz) bedenklich,
zumal es fiir das steuerliche Vorverfahren keine Beratungshilfe gibt'® und der
Sonderausgabenabzug nach § 10 Abs. 1 Nr. 6 EStG gerade bei finanziell
schwachen Steuerpflichtigen wenig entlastet.

5. Die Zuriickweisung als verspitet nach § 364b AO n. F.

Vor diesem Hintergrund der Funktion dieses steuerlichen Vorverfahrens sind
alle Versuche, den Steuerpflichtigen im Einspruchsverfahren mit Pflichten zu
belasten, die iiber die Mitwirkungspflichten im Besteuerungsverfahren selbst
hi hen, bedenklich. Dies mige zum Abschluff am Beispiel des ab dem
1. 1. 199 gehenden § 364b AO n. F. verdeutlicht werden, der es erlaubt,
Vorbringen im Vorverfahren mit Wirkung auch fiir das Gerichtsverfahren als

99 Vgl. Fn. 43.
100 § 2 BerHG hat die steuerrechtliche Beratrung bewufit ausgeklammert. Ob die fiir
arbeitsrechtliche Angelegenheiten vom BVerfG (v. 2. 12. 1992 - | BvR 296/88, E
88, 5) aufgestellten Anford:rungcn auf stcucrr:cht]u.he Angelegenheiten iibertra-
gen werden b if
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verspitet zuriickzuweisen. Danach kann die Finanzbehorde dem Einspruchs-
fithrer unter Belehrung iiber die Rechtsfolgen eine Frist zu folgenden Hand-
lungen setzen:

~ Angabe von Tatsachen, durch deren Beriicksichtigung oder Nichtberiick-
sichtigung er sich beschwert fiihlt,

~ zur Erklirung iiber bestimmte klarungsbedirftige Punkte und

— zur Bezeichnung von Beweismitteln oder zur Vorlage von Urkunden, so-
weit er dazu verpflichret ist.

Erklarungen und Beweismittel, die erst nach Ablauf der Frist vorgebracht
werden, sind vom Finanzamt (zwingend) nicht zu berticksichtigen, wenn keine
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gewihrt wird. Nach §§ 76 Abs. 3, 79b
Abs. 3 FGO kann (Ermessensentscheidung) das Geriche derartige Erklarungen
oder Beweismittel zuriickweisen und ohne weitere Ermittlungen entscheiden.

5.1 § 364b AO n. F. als mifilungene Vorschrift

Ich méchte hier nicht den Inhalt dieser Vorschrift im einzelnen kommentieren.
Sie dokumentiert in ihrer Gesetzestechnik in erschreckender Weise den Nie-
dergang der Gesetzgebungskunst. Die Arbeitsgruppe ,Auflergerichtliches
Rechtsbehelfsverfahren nach der Abgabenordnung®!®! hatte durchaus mit Au-
genmafl eine Priklusionsvorschrift — nicht ohne gewisse Skrupel und Ein-
schrinkungen - fiir den Fall der Widerlegung von Schitzungen erwogen. Sie
wollte damit die Fille erfassen, in denen Steuerpflichtige ihre Mitwirkungs-
pflicht im Besteuerungsverfahren krass verletzen, so dal geschitzt werden
muf, dann jedoch im Laufe des Gerichtsverfahrens bei einer ihnen ungiinstig
erscheinenden Schitzung die Erklirung nachliefern. Der Referentenentwurf'®

101 Vgl Fn. 30,
102 Dieser nicht verdffentlichte Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der Abgaben-
ordnung (AOAG 1992) vom 11. 8. 1992 sah einen § 366 vor, der lauten sollte:
w(1) Die Finanzbehirde kann dem Einspruchsfihrer unter Belehrung nach Ab-
satz 2 Nr. 3 eine Frist mit ausschlieflender Wirkung setzen:
L zur Angabe von Tatsachen, durch deren Beriicksichtigung oder Nichtberiick-
sichtigung er sich beschwert fiihly,
2. zur Angabe von Tatsachen oder zur Bezeichnung von Beweismitteln zu be-
stimmten Vorgingen,
zur Vorlage von Urkunden oder and beweglichen Sachen, soweit er dazu
verpflichtet ist.
(2) Die Finanzbehérde kann Erklirungen und Beweismittel, die erst nach Ablauf
der nach Absatz 1 gesetzten Frist vorgebracht werden, zuriickweisen und ohne
weitere Ermittlungen entscheiden, wenn
I.ihre Zulassung die Erledigung des Einspruchsverfahrens unangemessen verzo-
gern wiirde und
2. der Einspruchsfithrer die Verspitung nicht geniigend entschuldigt und

-
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sah ihre Einfiihrung vor, begrenzte die Fille aber nicht mehr auf die konkrete
Situation. Er lehnte sich allerdings noch an § 296 Abs. 1 ZPO an. Auflerdem
sollte diese Regelung nicht gelten, wenn der Sachverhalt mit geringem Auf-
wand ohne Mitwirkung des Einspruchsfiihrers zu ermitteln sei. Nachdem die
umfassende AO-Anderungsnovelle gescheitert war, erinnerte sich der Bundes-
rat der Regelung und regte ihre Einfiihrung in seiner Stellungnahme zum
3. Gesetz zur Durchfiihrung versicherungsrechtlicher Richtlinien des Rates
der Europiischen Gemeinschaften'® an. Der Finanzausschuf8'® veranlafite
dann handstreichartig die Aufnahme der heutigen Formulierung in das Grenz-
pendlergesetz'®, ohne sich mit der Sache genauer zu befassen und mit der
nicht niher vertieften Erliuterung, der Ausschufl sei der Auffassung, dafl die
Norm ,,zu einer wesentlichen Vereinfachung und Beschleunigung des Rechts-

behelfsverfahrens fithren* werde.

5.2 Schwichen der Vorschrift

Die heutige Regelung entbindet, wenn man sie wértlich nimmt, die Finanzver-
waltung von allen verniinftigen rechtspolitischen Mafistiben und Schran-
ken'®, Thr Ziel soll es sein, dem ,Miflbrauch des auflergerichtlichen und
gerichtlichen Rechtsbehelfsverfahrens zu rechtsfremden Zwecken® entgegen-
zuwirken'”. Dabei wird {iberhaupt nicht mehr gesehen, dafl die Moglichkeit,

3. der Einspruchsfiihrer iiber die Folgen einer Fristversiumung belehrt worden ist.
Der Entschuldigungsgrund ist auf Verlangen glaubhaft zu machen. Satz 1 gilt
nicht, wenn es mit geringem Aufwand méglich ist, den Sachverhalt auch ohne
Mitwirkung des Einspruchsfiihrers zu ermitteln.

(3) Erklirungen und Beweismittel, die innerhalb der nach Absarz 1 rechimiflig
gesetzten Frist nicht vorgetragen worden sind oder die die Finanzbehirde zu
Recht nach Absatz 2 zuriickgewiesen hat, bleiben auch im finanzgerichtlichen
Verfahren ausgeschlossen.”

Auflerdem sollte ein neuer § 76 Abs. 3 FGO mit folgendem Wortlaut eingefiigt
werden:

wErklirungen und Beweismittel, die nicht innerhalb der von der Finanzbehirde
nach § 366 der Abgabenordnung rechtmifig festgesetzten Frist vorgetragen oder
zu Recht zuriickgewiesen worden sind, und Einwendungen, die nach § 361 Abs. 2
Sitze 2 und 3 der Abgabenordnung nicht mehr zu beriicksichtigen sind, bleiben
ausgeschlossen,”

103 BT-Drucks. 12/6959.

104 BT-Drucks. 12/7427.

105 Vgl. Fn. 5.

106 Kritisch zu ihr Burboff, NWB Fach 2, Seite 6251; Felix, KOSDI 1994, 9903. Der
Bund deutscher Finanzrichter (vgl. Carl/Klos, Inf. 1994, 422/423) und der Deut-
sche Steuerberaterverband (Stbg. 1994, 291) haben sich dezidiert gegen sie ausge-
sprochen,

107 Carl/Klos, Inf. 1994, 422 unter Hinweis auf § 364a AO, zu dem sie ein Korrelat
sein soll.
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die eigene Entscheidung nochmals Giberpriifen zu konnen, ein Privileg der
Verwaltung darstellt und kein subjektives Recht des Steuerpflichtigen, das
dieser ,,mifibrauchen® kinnte. Ein Bediirfnis fiir eine solche Vorschrift auf der
Ebene der Verwaltung besteht nicht. Die Rechtsbehelfsstelle kann auf der
Grundlage der ihr bekannten Sach- und Rechtslage und etwa erforderlicher
Ermittlungen jederzeit entscheiden'®. Soll das Finanzgericht entlastet werden,
ist es notig, dort auf eine Konzentrierung des Vortrages Einfluff zu nehmen
und nicht mittelbar iiber das Vorverfahren. Die Praxis wird die Priklusions-
vorschrift ob ihrer Ungereimtheiten und der damit verbundenen Streitfragen
nicht anwenden.'® 117,

Unberiicksichtigt ist auch geblieben, dafl der ,,strenge Ausnahmecharakrer*!!!

von prozefirechtlichen Priklusionsvorschriften, die zu materiell unrichtigen
Entscheidungen fiihren, das Bundesverf: gsgericht veranlalt hat, der An-
wendung dieser Vorschriften unter dem Gesichtspunkt des Art. 103 Abs. 1
GG enge Schranken zu setzen. So kann eine Zuriickweisung als verspitet nicht
erfolgen, wenn der Richter seine Fiirsorgepflicht verletzt''? oder nicht durch
prozefileitende Mafinahmen alles in seiner Macht Stehende getan hat, um
durch eine sachgemifle Verfahrensleitung eine Verzogerung zu verhindern'".
Auch die lange Bearbeitungsdauer hindert eine Zuriickweisung. Priklusions-
vorschriften im Verwaltungsverfahren sind am Mafistab des Art. 19 Abs. 4 GG
zu messen'", der grundsitzlich eine volle Nachpriifbarkeit belastender Ent-
scheidungen durch das Gericht in tatsichlicher und rechtlicher Hinsicht ver-

108 Demgegeniiber wird so getan, als schaffe bei Saumseligkeit des Steverpflichtigen
erst die Fristsetzung die Moglichkeit zu entscheiden, vgl. Carl/Klos, Inf. 1994,
422/423; Scheurmann-Ketterer/Szymezak, NWB Fach 2, 8. 6219/6225,

109 Vgl. Burboff, NWB Fach 2, 6252: Es sei ,wiinschenswert, da die Gerichte még-
lichst haufig nicht von der Moglichkeit der Zuriickweisung verspiteten Vorbrin-
gens (§ 76 Abs. 3 5. | FGO) Gebrauch machen, um die Auswirkungen der Ande-
rungen der AQ und der FGO zu mildern.”

116 Ob zudem in der verfahrensmiBligen Priklusion zugleich ein Verbot der Beriick-
sichtigung der verspitet vorgebrachten Tatsachen nach § 173 AO gesehen werden
kann (so Carl/Klos, Inf. 1994, 422/423 und von Wendelstadt, DB 1994, 1260/1263)
erscheint zweifelhaft.

111 BVerfG v. 26. 8. 1988 - 2 BvR 1437/87, NJW 1989, 706.

112 BVerfG v. 14. 4. 1987 - 1 BvR 162/84, E 75, 183.

113 BVerfG v. 26. 8. 1988 - 2 BvR 1437/87, NJW 1989, 706.

114 BVerfG v. 8, 7. 1982 - 2 BvR 1187/80, E 61, 82/115 ff. (Sasbach); Degenbardt,
Priklusion im Verwaltungsprozeff, in: System des verwaltungsgerichtlichen
Rechtsschutzes — Festschrift fiir Carl-Friedrich Menger, 1985, 5. 621/626; Streinz,
Materielle Priklusion und Verfahrensbeteiligung im Verwaltungsrecht, VerwArch.
79 (1988) S. 272/292.
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langt'®®. Fiir die Zuriickweisung als verspitet im Verwaltungsverfahren kann
kein geringerer Mafistab anzulegen sein.

5.2.1 Mitteilung der Beschwer

Die Neuregelung hat § 367 Abs. 2 S. 1 AO nicht angetastet, so dafl das Finanz-
amt nach wie vor auf den Einspruch hin den Verwaltungsakt voll iiberpriifen
mufl. Die Angabe von Tatsachen, durch die sich der Einspruchsfiihrer be-
schwert fiihlt, widerspricht dem!', Es ist unklar, wie - wenn eine Begriindung
des Einspruchs nicht erforderlich ist — das Finanzamt dem Steuerpflichtigen
eine Frist iiber ,bestimmte® klirungsbediirftige Punkte setzen kann. Es kénnte
also wohl nur ein gestuftes Verfahren erfolgen, bei dem der Steuerpflichtige
zuerst darlegen miifite, welche Punkte ihn beschweren. Das aber wiire ein vom
Gesetz nicht vorgeschener Begriindungszwang'". Erst mit dem dann erlang-
ten Wissen kénnte die Finanzverwaltung dem Einspruchsfithrer eine neue
Frist fiir die Erklirung tiber ,bestimmte klirungsbediirftige Punkte® setzen.

5.2.2 Feblen des Erfordernisses der Verzigerung

Die Zuriickweisung setzt nicht mehr voraus, dafl eine Verzdgerung eintritt.
Das Finanzamt kénnte also z. B. zur Vorlage eines Grundstiickskaufvertrages
auffordern. Wird dieser nicht rechtzeitig vorgelegt, mufl es das Beweismittel
zuriickweisen, hat also keinerlei Ermessen. Auch wenn danach der Einspruch
noch mehr als ein Jahr wegen Personalmangels unbearbeitet auf der Rechtsbe-
helfsstelle liegt und der Kaufvertrag rechrzeitig vor Absetzung der Einspruchs-
entscheidung vorgelegt wurde, kann diese Tatsache nicht mehr beriicksichtigt
werden. Auch wenn der Kaufvertrag bereits bei der Grunderwerbsteuerstelle
vorlag und eine Riickfrage jedes Problem vermieden hitte, wiirde dies nichts
indern, denn die Zuriickweisung als verspitet ist nicht mehr davon abhingig,
ob das Finanzamt ermitteln konnte und mufite.

115 Kopp, Verf: gsrecht und Verwaltungsverfahr ht, 1971, 5. 148 ff; Recht-
sprechungsnachweise bei Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 2. Aufl,, Art. 19 Rdnr, 35.

116 Die Arbeitsgruppe ,,Auflergerichiliches Rechisbehelfsverfahren® (Fn. 30), 5. 36 .
hatte sich zu Recht gegen eine erhdhte Beschwer gewandt, weil dies im Hinblick
auf die Erschwerung des Gerichtszugangs nach Art. 19 Abs. 4 GG bedenklich und
mit der durch § 367 Abs. 2 5. 1 AO statuierten Verpflichtung der umfassenden
Uberpriifung des Rechtsbehelfes nicht zu vereinbaren sei.

117 Die Arbeitsgruppe ,,Aulergerichtliches Rechtsbehelfsverfahren® (Fn. 30), 8. 37 hat
sich gegen einen derartigen Begriindungszwang im Vorverfahren ausgesprochen,
da hier nicht weitergehende Anforderungen als an die finanzgerichtliche Klage
gestellt werden sollen.
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5.2.3 Keine Bindung der Finanzgerichte

Das Finanzgericht ist allerdings nicht an die Zuriickweisung durch das Finanz-
amt gebunden. Es kann das Beweismittel oder den Vortrag beriicksichtigen,
mufl dies aber nicht. Nach welchen Mafistiben hier eine Abgrenzung vorzu-
nehmen ist, bleibt unklar''®, Es diirfte kaum anzunehmen sein, daf die Finanz-
gerichte hier sehenden Auges bereit sind, falsche Entscheidungen in Kauf zu
nehmen, was regelmifig dem Selbstverstindnis eines Richters widerspricht. Es
ist zudem anzunehmen, da die Finanzgerichte von diesem Ermessen schr
unterschiedlich Gebrauch machen werden und sich beim Gebrauchmachen
von der Priklusionsregelung nicht weniger, sondern mehr Streitfille fir die
iiberlastete Finanzgerichtsbarkeit ergeben.

5.3 §364b AO n. F. und Art. 19 Abs. 4 GG

Mir ist deshalb iiber die Zukunft der Vorschrift nicht bang. Sie ist technisch so
schlecht gemacht und ihr Inhalt so wenig durchdacht, daft von ihr schwerlich
die Gefahr ausgehen wird, die die Berater fiirchten. Die Vorschrift wirft aber
die prinzipielle Frage auf, ob nicht die Grenzen zumutbarer Behinderung vor
dem durch Art. 19 Abs. 4 GG garantierten Zugang zum Gericht iiberschritten
werden: Wenn die Verwaltung einerseits in einem relevanten Umfang das
Veranlagungsverfahren nicht nach den Regeln der AO durchfithrt und das
Einspruchsverfahren - nicht rechtlich, aber praktisch — als Korrektur unter
dem Aspekt des verlingerten Veranlagungsverfahrens behandelt, so ist es
funktionswidrig, das nur dem Verwaltungs- und Gerichtsinteresse dienende
Verfahren so auszugestalten, daff der Steuerpflichtige darin Hiirden zu iiber-
winden hat, die er nicht mehr selbst, sondern nur durch von thm zu bezahlen-
de Berater noch meistern kann'"’, Mufi der Steuerpflichtige, damit er ohne
persinliche Nachteile das Vorverfahren durchlaufen kann, auf eigene Kosten
einen Berater hinzuziehen, weil er sonst Gefahr liuft, an der Priklusion zu
scheitern, dann werden damit in einem Verfahren, das der Steuerpflichtige
durchlaufen mufl, nicht will, Hiirden aufgebaut, die es zweifelhaft erscheinen
lassen, ob die Summe der ihm nachteiligen Regelungen noch den Anforderun-
gen des Art. 19 Abs. 4 GG geniigt. Entweder man minimiert — was der hier
aufgezeigten Funktion dieses Verfahrens entsprechen wiirde — die Pflichten
des Steuerpflichtigen im Vorverfahren, so dafl er den Anstoff durch Einlegung

118 Burboff, NWB Fach 2, Seite 6252 hilt die Anregung von Schewrmann-Kett-
ner/Szymczak, NWB Fach 2, Seite 6219/6225, ,daff die Gerichte von dieser Off-
nungsklausel restriktiv Gebrauch machen, damit die fiir das Einspruchsverfahren

ltende Priklusionsregelung nicht durch Anrufung der Gerichte weitgehend un-
terlaufen wird®, fiir einen ..ungch:ucrhchcn Wunsch®.

119 BVerfG v. 28. 1. 1970 - 1 BvL 8, 19/68, E 26, 391/395 (§ 316 Abs. 25.1 AO a. E)).
Dhas BVerfG hilt hingegen die beiderseitige Kostenlosigkeit fiir zulissig.
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cines Rechtsbehelfs selbst geben kann und keine Nachteile befiirchten muf3,
wenn er es dabei belifit, Oder man verlangt von ihm aktive Mitwirkung bei der
Korrektur der Entscheidung, muff dann aber auch die Konsequenz ziehen, daft
die Kosten des Beraters im Erfolgsfalle erstattet werden. Die Bemiihungen der
Verwaltung, die Pflichten des Steuerpflichtigen im Rechtsbehelfsverfahren
iiber seine Mitwirkungspflichten im Veranlagungsverfahren hinaus zu erhé-
hen, die Pflichten der Finanzverwaltung wegen der dort bestehenden Schwie-
rigkeiten durch rigide Priklusionsvorschriften jedoch abzubauen, diirften mit
§ 364b AO n. F. an ihre verfassungsrechtlichen Grenzen stoflen.
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L. Einleitung

Mein Thema gilt der Gewaltenteilung: Die Finanzgerichtsbarkeit zwischen
Finanzverwaltung und Steuergesetzgebung. Anders formuliert: Prophete
rechts, Prophete links, der Bundesfinanzhof — das Weltkind - in der Mitten. So
hatte sich Goethe zwischen Lavater' und Basedow?® geschen’, dem Ziircher
Pastor und dem Dessauer Philanthropen. Ich iiberlasse es Threm Urteil, wel-
chen der beiden Begleiter Goethes Sie fiir die Finanzminister des Bundes und
der Linder und welchen Sie fiir unseren Steuergesetzgeber einsetzen wollen.
Angesichts der freundlichen, ja liebevollen Zeichnung, die Goethe Lavater
gewidmet hat, neige ich dazu, diesen mit den Finanzministern zu vergleichen,
und den herber dargestellten Basedow mit unserem Steuergesetzgeber, denn
Basedow ,,wufite von seinem Vorhaben groff und iiberzeugend zu sprechen,

1 Jobann Kasper Lavater (1741 bis 1801), Verfasser der ,Physiognomischen Frag-
mente”.

2 Johann Bernbard Basedow (1723 bis 1790), Begriinder des Philanthropismus in
Dessau.

3 Dichtung und Wahrheit, 14. Buch.
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B

und jedermann gab ihm gern zu, was er behauptete. Aber auf die unbegreif-
lichste Weise erhitzte er die Gemiiter der Menschen, denen er eine Beisteuer
abgewinnen wollte . . .%.

II. Standort gegeniiber der Finanzverwaltung

1. Unabhingigkeit der Finanzgerichte

Beginnen wir nach der Vorgabe meines Themas damit, den Standort des
Bundesfinanzhofs gegeniiber den Finanzministern zu bestimmen. Die recht-
sprechende Gewalt ist den Richtern anvertraut (Art. 92 GG). Die Richter sind
unabhingig und nur dem Gesetz unterworfen (Art. 97 | GG). Die Unabhin-
gigkeit der Gerichte, auch der Steuergerichte, hat eine lange Tradition. Das
preuflische Oberverwaltungsgericht, das schon vor dem 1. Weltkrieg mehr
Steuersachen als andere Sachen zu entscheiden hatte!, war ebenso unabhingig
wie der Reichsfinanzhof der Weimarer Zeit und der Bundesfinanzhof unserer
Tage. Nur der Reichsfinanzhof sollte 1935 nach dem Willen des Staatssekretirs
Reinbardt® ,der Gehilfe des Reichsministers der Finanzen bei der Auslegung
der Steuergesetze und bei der Entwicklung des Steuerrechts nach den Grund-
sitzen nationalsozialistischer Weltanschauung sein®. Das ist lingst vorbei.
Dach ein Problem ist uns seit jenen unheilvollen Tagen geblieben, das Problem
der Bindung an Verwaltungsvorschriften der Exekutive.

2. Bindung an Verwaltungsvorschriften

a) Norminterpretierende Verwaltungsvorschriften

Fiir Biihler®, Friedrich Klein” und spiter auch fiir Spitaler® waren norminter-
pretierende Verwaltungsvorschriften ,steuerliches Erginzungsrecht®, eine Art
Anstaltsrecht, und damit fiir die Gerichte bindend. Zitzlaff* und Friedrich
Giese'® haben seinerzeit die Unabhingigkeit des Reichsfinanzhofs vehement

Pausch, Festschrift 50 Jahre Deutsche Finanzgerichtsbarkeit, Bonn 1968, 16.
DStZ 1935, 491.
StuW 1940, 560; ebenso Allgemeines Steuerrecht 1951, Bd. I, 41; Grundsitzliche
Fragen der Neuardnung der Finanzgerichtsbarkeit, Karlsruhe 1958, 13. Gegen diese
Begriindung schon Kampe, Verwaltungsvorschriften und Steuerprozefl, Stutigart
1965, 16.
StuW 1941, 195,
FR 1954, 2.
StuW 1939, 1081; StuW 1940, 864,
DStBI. 1940, 475,

o

o wm
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verteidigt, und auch der Reichsfinanzhof hat sich nie vollstindig gebeugt''.
Der Bundesfinanzhof hat sich von Anfang an nicht an norminterpretierende
Verwaltungsvorschriften gehalten. Er hat sie wie Literaturmeinungen zur
Kenntnis genommen und verwertet, eine Bindung aber stets verneint'?, Dabei
ist es bis auf den heutigen Tag geblieben.

Sorge konnte eine vom allgemeinen Verwaltungsrecht ausgehende Tendenz
bereiten, ,,normkonkretisierende Verwaltungsvorschriften® nur einer einge-
schrinkten gerichtlichen Nachpriifung zu unterwerfen'”. Mit den ,,normkon-
kretisierenden Verwaltungsvorschriften® wiren wir dann im Ergebnis wieder
bei dem ,,steuerlichen Erginzungsrecht” fritherer Tage angekommen, und es
wire ein Stiick Unabhingigkeit der Gerichte dahingegangen. Indes behandeln
diese normkonkretisierenden Verwaltungsvorschriften im wesentlichen tech-
nische Probleme, normieren technische Standards fiir die Errichtung von An-
lagen bis zu Atomkraftwerken, mit denen wir es jedenfalls unter diesen Aspek-
ten im Steuerrecht — Gott sei Dank - nicht zu tun haben.

b) Typisierungsvorschriften

Schwieriger ist es mit den sogenannten Typisierungsvorschriften. Sie enthalten
Bewertungsrichtlinien (,Stuttgarter Verfahren®), AfA-Tabellen, Richt- und
Pauschsitze und sollen die Finanzbehérden im Einzelfall von der Pflicht zur
Sachaufklirung (§ 88 AO) befreien'®. Diese Pauschsitze werden grofiziigig
gewihrt und von den Beglinstigten dankbar hingenommen. Der Bundesfi-
nanzhof hat sich an diese von der Verwaltung vorgegebenen Pauschsitze
durchweg gehalten aus Griinden der ,Vercinfachung und Gleichbehand-
lung®’3, In der Tau: Pauschsitze erleichtern die Sachverhaltsermittlung, und
wenn sie hunderttausend Steuerpflichtigen gewihrt worden sind, fillt es
schwer, sie dem hunderttausendundersten Steuerpflichtigen zu verweigern.

Doch schon recht frith hat der Bundesfinanzhof darauf aufmerksam gemacht,
dafl der Ansatz der Pauschsitze nicht zu einer offensichtlich unzutreffenden
Besteuerung fithren diirfe'®, Diese Klausel hat lange gentigt, um das richterli-

11 Vgl. Kampe, aa0. (FN 6), 103 ff.

12 BFHE 55, 65 = BStBl, 1951 III, 26.

13 Vgl. Ossenbibl in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts 111, Hei-
delberg 1988, 455; Osterlob, JuS 1990, 102; Klaus Vogel, StuW 1991, 257 .

14 Burchards, StuW 1981, 314; Arndt, StRK-Anm. EStG 1975 Allg. R. 53.

15 BFHE 62, 230 (233) = BFH BStBl. 1956 111, 86; BFHE 90, 10 = BStBI. 1967 111, 752;
BFHE 91, 521 = BStBL 1968 II, 415; BFHE 104, 217 = BStBl. 1972 11, 246; BFHE
127, 205 = BStBL. 1979 11, 390; BFHE 130, 497 = BStBl. 1980 11, 566 (569); BFHE
130, 516 = BStBL 1980 I1, 580; BFHE 145, 181 (190) = BStBl. 1986 11, 200 (205).

16 BFHE 86, 713 = BStBL. 1966 111, 634; BFHE 104, 241 (244) = BStBL 1972 11, 257;
BFHE 145, 181 (191) = BStBl. 1986 11, 200,
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che Gewissen zu beruhigen. Erst seit 1988 hat der V1. Senat des Bundesfinanz-
hofs bei dem Ansatz der Pauschbetrige genauer hingesehen. Im Falle des
ersten Urteils dieser Art hitten die nach Abzug des Pauschbetrages fiir doppel-
te Haushaltsfiihrung verbleibenden Nettoeinkommen nicht mehr ausgereicht,.
um den Lebensunterhalt des Arbeitnehmers und seiner Familie zu gewihrlei-
sten'. An dieser Linie hat der VI. Senat seither festgehalten'. Anfang dieses
Jahres hat der VI. Senat in mehreren Entscheidungen die Pauschbetrage fir
Verpflegungsaufwand beanstander'.

Auch der I1. Senat des Bundesfinanzhofs hat inzwischen zum Stuttgarter Ver-
fahren ausgesprochen, dafl es nicht zu offensichtlich unrichtigen Ergebnissen
fiihren diirfe?®, ist aber, wenn ich es richtig sehe, bisher noch auf kein derart
unrichtiges Ergebnis gestofien.

Einige Finanzgerichte haben sich des Problems sehr viel griindlicher angenom-
men. So hat das Schleswig-Holsteinische Finanzgericht schon Anfang der
achtziger Jahre in dem Ansatz der Pauschsitze eine ganze Reihe von Versto-
fen gesehen, namlich gegen das Aufteilungs- und Abzugsverbot, gegen die
Nachweispflicht des Steuerpflichtigen, gegen den Gleichheitssatz und gegen
den Grundsatz der Gesetzmifligkeit der Verwaltung?'. Die Finanzgerichte
Koln2, Rheinland-Pfalz?* und Berlin®* haben sich mit gleichen und dhnlichen
Begriindungen gegen den ungepriiften Ansatz der Pauschsitze ausgesprochen.

¢) Gleichheit der Stewerdurchsetzung: Die Aufgabe der Finanzgerichte

Die Pauschsitze, die richtigerweise anzusetzen sind, kennt keiner. Auch dieje-
nigen, die sie in die Richtlinien hineingeschrieben haben, zucken mit den
Achseln. Bei den zwischen der Finanzverwaltung und dem Verband deutscher
Reeder ausgehandelten AfA-Sitzen mag man annehmen, dafl sie nach Art
ciner ,tatsichlichen Verstindigung®® zustandegekommen sind. Bei anderen
Pauschsitzen muff man davon ausgehen, dafl sie so hoch angesetzt worden

17 BFHE 153, 359 = BStBl. 1988 I, 780.

18 BFHE 160, 546 = BStBL 1990 11, 777. In diese Richtung bereits BFHE 135, 515 (517)
= BStBl. 1982 11, 500; BFHE 145, 181 (191) = BStBl. 1986 11, 200,

19 BFHE 173, 174 = BStBl, 1994 11, 529; BFH BStB1, 1994 11, 532; BFH BStB1. 1994 I,
534.

20 BFHE 164, 91 = BStBI. 1991 11, 558; BFHE 166, 414 = BStBl. 1992 11, 274; BFH
BStBL 1994 II, 505.

21 EFG 1980, 331; 1981, 123.

22 EFG 1981, 561.

23 EFG 1985, 248,

24 EFG 1985, 14

25 Vgl. BFHE 142, 549 = BStBI. 1985 [1, 354; BFHE 162, 211 (214) = BStBL. 1991 11, 45;
BFHE 164, 168 = BStBI. 1991 11, 673.
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sind, dafl sie méglichst viele Steuerpflichtige begiinstigen und darum davon
abhalten, Belege zu sammeln und vorzulegen.

Das ist praktisch gedacht und geschen. Aber es ist nicht rechtens. Steuern sind
Geldleistungen, die allen auferlegt werden, bei denen der Tatbestand zurrifft,
an den das Gesetz die Leistungspflicht kniipft (§ 3 11 AO). Das sind keine
leeren Worte. Die Gleichheit ist fiir die Steuer essentiell. Eine Leistung ohne
Gegenleistung ist nur dann ertriglich, wenn alle Betroffenen sie erbringen
miissen. Ein Eingriff mag hart, sehr hart sein, er hat aber immerhin dann die
Chance, akzeptiert zu werden, wenn er alle trifft.

Leider droht dieser Zusammenhang zwischen Auflage der Steuer und Durch-
setzung der Steuer mehr und mehr in Vergessenheit zu geraten, Die steverjuri-
stische Diskussion krankt daran, daf die Details das Essentielle langst iiber-
wuchert haben, vor lauter Biumen kein Wald mehr gesehen wird. So mag es
nicht verwundern, dafl nicht der Bundesfinanzhof, sondern das Bundesverfas-
sungsgericht?® das Essential gleicher Auferlegung und gleicher Durchsetzung
des Steueranspruchs in das Bewufltsein zuriickgerufen hat. Ich bitte zitieren zu
diirfen:

nDie Besteuerungsgleichheit gewinnt erst aus der Eigenart der Steuer deutliche
Konturen: Die Steuer ist eine Gemeinlast, die alle Inlinder trifft; ... Der Staat greift
dabei - ohne individuelle Gegenleistung - auf das Vermigen des Einzelnen zu ...
Der darin liegende Eingriff in die Vermogens- und Rechtssphire des Steuerpflich-
tigen gewinnt seine Rechtfertigung daher auch und gerade aus der Gleichheit der
Lastenzuteilung. Dadurch unterscheiden sich Gemeinlasten von anderen staatli-
chen Eingriffen. Im Steuerrecht miissen von Verfassungs wegen sowohl die steuer-
begriindenden Vorschriften als auch die Regelungen ihrer Anwendung dem Prinzip
einer moglichst gleichmifigen Belastung der Steuerpflichtigen besonders sorgfilug
Rechnung tragen ...".

Und weiter:

wIn dem von den Grundsitzen der Gleichheit und der Gesetzmifligkeit geprigten
Steuerschuldverhiliis entspricht der Pflicht des Schuldners zur geserzmifligen
Steuerzahlung die Pflicht des Gliubigers zur gesetzmifligen Steuererhebung. Die
Besteuerungsgleichheit hat mithin als ihre Komponenten die Gleichheit der norma-
tiven Steuerpflicht ebenso wie die Gleichheit bei deren Durchsetzung in der Steu-
ererhebung. Im Rahmen einer gewaltenteilenden Verfassungsordnung regelt der
Gesetzgeber den Mafstab der gleichen Lastenzuteilung und verpflichtet die mit
dem Vcllzug dieses Geserzes beanftragtc Finanzverwaltung, diese Besteuerungs-
vorgaben in strikter Legalitit umzusetzen und so Belastungsgleichheit zu gewihr-
leisten . . .%.

Das hat das Bundesverfassungsgericht zum Thema Zins-Nicht-Besteuerung
gesagt. Daraus haben etliche Zeitgenossen offenbar gefolgert, das Gesagte gelte

26 BVerfGE 84, 239 (269) = BStBl. 1991 11, 654.
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nur fiir Zinseinkiinfte (und wie § 30a AO zeigt, nicht einmal fiir diese). Die mit
dem Vollzug des Gesetzes beauftragte Finanzverwaltung hat die Besteue-
rungsvorgaben in strikter Legalitit umzusetzen. Tut sie das? Mitnichten.

Die ,,Grundsitze zur Neuorganisation der Finanzimter und zur Neuordnung
des Besteuerungsverfahrens* (GNOFA)? teilen die Steuerpflichtigen in Grup-
pen ein, die unterschiedlich behandelt werden sollen, denn der ,,Aufwand bei
der Priifung der Fille hat sich nach deren steuerlicher Bedeutung zu richten*.
Das bedeutet zweierlei Recht fiir grofie und fiir kleine Fische. Bei den meisten
Steuerpflichtigen wird der Sachverhalt allenfalls iiberschligig gepriift, von die-
sen Steuerpflichtigen darf auch nur die Vorlage bestimmter Belege verlangt
werden. Erst wenn es um grofiere Steuerbetrige geht, diirfen und miissen die
Finanzbehorden den Sachverhalt genauer ermitteln.

Grofibetriebe werden intensiv und nahezu liickenlos gepriift. Bei Mittel-,
Klein- und Kleinstbetrieben nehmen Intensitit und Hiufigkeit der Auflenprii-
fung deutlich ab. Grofibetriebe werden im Durchschnitt alle drei bis sechs
Jahre gepriift, Mittelbetriebe alle fiinf bis fiinfzehn Jahre, Kleinbetriebe alle
neun bis zweiundfiinfzig Jahre, Kleinstbetriebe frithestens alle vierundzwanzig

Jahre®,

Schattenwirtschaft gibt es niche, jedenfalls nicht fir die Finanzverwaltung. Die
Arbeit am Feierabend und an Wochenenden interessiert sie nicht, die ,,Neben-
titigkeit* von Frithrentnern und Arbeitslosen ist fiir sie kein Problem, den
schwunghaften Handel auf allerorts veranstalteten Flohmirkten und Straflen-
festen nehmen sie nicht zur Kenntnis, und die Putzfrauen in den privaten
Haushalten halten sie fiir Heinzelminnchen. Die Scherzfrage lautet: Worin
gleichen sich Grofibanker und Finanzbeamte? Antwort: Sie kimmern sich
nicht um Peanuts. Hochmut kommt vor dem Fall. Alle reden von Steuerge-
rechtigkeit und meinen damit die Besteuerung der Besserverdienenden, Ver-
zeihung, die Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit. Jedem das Seine, suum
cuique, ist nur eine Komponente der Gerechtigkeit. Die andere Komponente
ist die Gleichheit. Man kann sogar sagen: Gerechtigkeit ist immer Gleichheit?,
Doch die Gleichheit in Steuersachen, die Anwendungsgleichheit, wird zur Zeit
mit Fiiflen getreten.

Indes hatte schon Hensel™ verlangt, dafl sein Nachbar ebenso schwer wie er
selbst von der Steuerlast betroffen werde. Daraus ist nichts geworden. Die
Griinde kann man nur vermuten: Trott und Zagheit der Finanzbehorden,

27 BStBl. 1981 [, 270,

28 Vgl Strobel, BB 1985, Beilage 10; Zwank, BB 1985, 1120,

29 Radbruch, Rechisphilosophie®, Stuttgart 1963, 125; Henkel, Einfilhrung in die
Rechisphilosophie?, Miinchen 1977, 395.

30 VISchrStuFR 1927, 62.
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Opportunismus der verantwortlichen Politiker und der politisch Verantwort-
lichen, Vogel-Straufl-Mentalitit aller Beteiligten. Streck®' hat vor zehn Jahren
auf einem KongreR die Aussage gewagt, die iiberwiegende Mehrzahl aller
Bundesbiirger verkiirze Steuern, und dazu die volkstiimlichsten Erscheinungs-
formen genannt. Daraufhin brach ein Sturm der Entriistung los. Die Wahrheit
wollte keiner wissen. Die Konsequenzen wollte auch keiner.

Hier Abhilfe zu schaffen, ist nicht nur ein Problem der Finanzverwaltung und
der Rechnungshife. Es ist auch ein Problem des Bundesfinanzhofs. Wenn
Finanzverwaltung und Rechnungshofe® versagen, dann ist das allein ein Pro-
blem des Bundesfinanzhofs. Gericht und Gerechtigkeit sind insoweit synony-
me Begriffe.

Doch der Bundesfinanzhof folgt dem Sog der Finanzverwaltung. Es sei sach-
gerecht, heifft es in einem Urteil des VIIIL. Senats®, das fiir Grofibetriebe im
Regelfall die Anschluflpriifung vorgesehen sei:

Das fiir die Anschlupriifung mafigebliche Kriterium ,Groflbetrieb’ ist niche will-
kiirlich, sondern orientiert sich an dem bei einer ordnungsgemifien Er 15~
iibung zu beriicksichtigenden Zweck der Ermichtigungsnorm (§ 5 AO 1977). § 194
Abs. 1 Satz 2 AO 1977 bezweckt sicherzustellen, dafl die steuerlichen Verhiltnisse
des der Aulenpriifung unterliegenden Steuerpflichtigen in allen Jahren ermirtelt
werden konnen. Nur so kinnen die Finanzbehérden ihren Auftrag, die Steuern
nach Mafigabe der Gesetze festzusetzen, erfiillen . . .*.

Die Kligerin hatte sich auf den Gleichheitssatz berufen und richtig geriigt, daft
insbesondere Mittelbetriebe in den Genuf} erheblicher priifungsfreier Zeitriu-
me kimen und dadurch begiinstigt wiirden. Der VIIL. Senat hat den Kern
dieses Einwands iiberhaupt nicht gesehen, geschweige denn begriffen. Das
zeigt die Begriindung, es gebe keinen Gleichheitssatz des Inhaltes, daff be-
stimmte Versiumnisse der Verwaltung dem Betroffenen in gleicher Weise
zugute kommen miissen. Richtig, der von der Polizei ertappte Titer kann sich
nicht darauf berufen, seine Komplizen seien nicht erwischt worden. Doch
darum geht es gar nicht. Um es noch einmal zu sagen: Geldleistungen sind nur
dann Steuern, wenn sie allen auferlegt werden, bei denen der Tatbestand
zutrifft, an den das Gesetz die Leistungspflicht kniipft, und bei allen Steuer-
pflichtigen durchgesetzt werden. Allein darum bestimmt § 85 AO, daf} die

31 BB 1984, 2205.

32 Immerhin hat der Rechnungshof der Freien und Hansestadt Hamburg in einem
Sonderbericht vom 24. 2. 1994 meines Wlssens emmals fcstgestellt. dafl in der
Verwaltung .ein Verfall der Steuerrech “ habe, der zur Steuer-
ungerechtigkeit fiihre. Bei diesem Proze kinne .,dadurch dafl ein Teil der Bevilke-
rung unzureichend besteuert wird, die Steuermoral im iibrigen sukzessive schwin-
den. Die Gleichmifligkeit der B ung (§ 85 Abgab Inung) wird zuneh-
mend in Mitleidenschaft gezogen.® Vgl. Egge, StuW 1994, 274.

33 BFHE 160, 409 (413) = BStBl. 1990 11, 721.
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Finanzbehorden die Steuer nach Mafigabe der Gesetze gleichmaflig festzuset-
zen und zu erheben haben. Sie haben das zu tun. Sie sind dazu verpflichtet.
Allen Verwaltungszwingen zum Trotz darf es kein Zweiklassensteuerrecht

geben.

Der VIIL Senat erweist sich als bemerkenswert unsensibel. In einem Urteil
vom Juni dieses Jahres* stellt er fest:

wAngesichts ihrer begrenzten und personellen Mittel sind die Finanzbe-
hérden allerdings aus tatsichlichen Griinden nicht in der Lage, von dieser Ermich-
tigung zur umfassenden Priiffung Gebrauch zu machen. Sie miissen deshalb unter
den zu priffenden Betrieben eine Auswahl treffen.”

Dem VIIL Senat ist zu widersprechen. § 193 I AO ermichtigt die Finanzbe-
hérde zwar nur zur Auflenpriifung. Doch die Vorschrift steht nicht allein. Sie
steht im Kontext mit § 85 AO, der Verpflichtung zur gleichmifligen Besteue-
rung. Daraus ergibt sich nur eine Konsequenz, nimlich die Verpflichtung des
Staates, die notwendigen sachlichen und personellen Mittel bereitzustellen.
Wenn ich als Anlieger verpflichtet bin, den Gehweg vor meiner Tiir bei Glitte
zu streuen, werde ich auch nicht damit gehort, ich hitte niemanden, der das fiir
mich erledigen kénne.

In einer der Pauschsatz-Entscheidungen des V1. Senats™ heifit es unter Rekurs
auf das Bundesverfassungsgericht®:

wEbenso, wie es nicht erlaubt ist, durch eine Typisierung eine grofiere Zahl von
Betroffenen ohne rechtlichen Grund stirker zu belasten, ist es nicht zulissig, eine
privilegierende Regelung ohne rechtfertigenden Grund auf eine grofle Gruppe von
Adressaten zu erstrecken; denn eine Privilegierung biifit damit ihre Rechtfertigung
vor der Gruppe der Benachteiligten ein, die ihren Anspruch auf Gleichbehandlung
cinfordert . . .%.

Die Finanzverwaltung hat bereits reagiert und eine Anderung der Lohnsteuer-
richtlinien angekiindigt*.

3. ,Sog der Verwaltung”

Ich bitte, noch einmal auf das Stichwort ,,Sog der Verwaltung® zuriickkom-
men zu diirfen. Ein solcher Sog besteht, auch wenn er von den Gerichten als
solcher nicht wahrgenommen wird. Was ich jetzt sage, mag provokativ klin-
gen. Ich sage es aber ohne den geringsten Vorwurf an irgendeine Adresse,
sondern nur, um auf ein bisher als solches nicht geschenes Problem aufmerk-

34 BFHE 174, 397 (399) = BStBl. 1994 11, 678.

35 BFHE 135, 515 (517) = BStBl. 1982 11, 500; BFHE 145, 181 (191) = BStBl. 1986 I,
200; BFHE 160, 546 = BStBl. 1990 11, 777.

36 BVerfGE 82, 126 (152) = NJW 1990, 2246.

37 BMF BStBl. 1994 [, 454.
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sam zu machen: Denkweise und Erfahrungshorizont der Finanzrichter sind
vorgeprigt durch die Verwaltung. Die meisten Finanzrichter stammen aus der
Verwaltung und sind dort jahrelang titig gewesen. Aus der sogenannten ,frei-
en Wirtschaft® kommen so gut wie keine Finanzrichter, Denkweise und Er-
fahrungshorizont der Unternehmer sind den Finanzrichtern notwendigerwei-
se fremd. Wie es dort zugeht, wissen sie vom Hérensagen, wie es im Finanz-
amt zugeht, wissen sie genau. Ein Richter aus der Verwaltungsgerichtsbarkeit,
versetzt an das Finanzgericht Diisseldorf, wurde dieser Tage fiir ein halbes
Jahr an ein Finanzamt abgeordnet, ,um die Verwaltungsabliufe kennenzuler-
nen®.

Dazu einige Beispiele: Die Kenntnisse des Auflenpriifers sollen nur dann die
Kenntnisse des Veranlagungsbeamten sein, wenn sie im Priifungsbericht nie-
dergelegt sind*®. Das versteht kein Unternehmer. Der Auflenpriifer war in der
Firma wochenlang, eventuell monate- oder jahrelang titig, er hatte Einsicht in
alle Belege und Unterlagen, er hatte die Ermittlungsbefugnisse der Finanzbe-
hérde und dennoch sollen alle Tatsachen unbekannt sein, die nicht im Prii-
fungsbericht festgehalten sind. Dazu muff man noch wissen, dafl die Priifungs-
berichte mehr und mehr auf die Zusammenstellung von Zahlen zusammenge-
schrumpft sind. Diese steinalte Rechtsprechung zu § 173 I AO kann nur
verstehen, wer in den Mauern der Verwaltung groff geworden ist.

Umgekehrt soll sich der Steuerpflichtige im Hinblick auf § 173 I Nr. 2 AO das
Verschulden seines Vertreters zurechnen lassen. Davon steht im Gesetz
nichts. Doch es erscheint ganz selbstverstindlich, dafl der Steuerpflichtige fiir
seinen Vertreter einstehen mufl, genauso selbstverstindlich wie die Finanzbe-
hérden sich die Kenntnisse des Aufienpriifers nicht zurechnen lassen.

Nichster Fall, jingst wieder so entschieden: Eine Tatsache ist nachtriglich
bekannt geworden, wenn sie nach abschliefender Zeichnung der Veranla-
gungsverfiigung bekannt geworden ist*®. Der Steuerpflichtige erfihrt nicht,
wann die Veranlagungsverfligung abgezeichnet worden ist. Zwischen Ab-
zeichnung und Absendung des Steuerbescheides kénnen Tage, Wochen, Mo-
nate oder Jahre vergehen (ein Finanzamt in Hamburg hat wegen eines Fehlers
im Rechenprogramm iiber ein Jahr lang keine Steuerbescheide verschickr). Das
Gesetz bietet Hinweise auf andere Zeitpunkte, so § 124 1 1 AO auf den
Zeitpunkt der Bekanntgabe, § 169 13 Nr. 1 AO auf den Zeitpunkt, in dem der

38 RFH RStBl. 1938, 355; BFHE 94, 179 = BStBl. 1969 I1, 118; BFHE 105, 44 = BStBI.
1972 11, 672 (676); BFHE 142, 402 = BStBL 1985 11, 191; BFHE 153, 437 = BStBL
1988 11, 804 (806).

39 BFHE 137, 547 = BStBl. 1983 11, 324; BFHE 157, 196 (201) = BStBI. 1989 11, 789;
BFHE 162, 488 = BStBl. 1991 II, 124 (126). Gegen diese Rechtsprechung (leider
vergeblich) Tipke/Kruse, AO, § 173 Tz. 31 .

40 BFHE 172, 20 = BStBl. 1993 11, 825; BFHE 172, 397 = BStBl. 1994 11, 346.
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BEE

Bescheid den Bereich der fiir die Steuerfestsetzung zustindigen Finanzbehorde
verlassen hat. Nach meinem Dafiirhalten spricht alles fiir diesen letztgenann-
ten Zeitpunke. Er garantiert ein Héchstmall an Bestandskraft. Wer jedoch die
Verwaltungsabliufe im Finanzamt kennt, entscheidet sich fiir den frithesten
Zeitpunkt. Er ist fiir die Verwaltung der bequemste.

Ein weiteres Beispiel, den erwihnten § 169 1 3 Nr. 1 AO betreffend: Die
Festsetzungsfrist ist auch dann gewahrt, wenn der Bescheid die fiir die Stever-
festsetzung zustindige Behorde verlassen hat, bei dem Steuerpflichtigen aber
nie angekommen ist*!. § 169 13 Nr. 1 AO soll die Behorde nur davon entbin-
den, den Zeitpunkt des Zuganges nachzuweisen*2. Doch wer die Verwaltungs-
abldufe kennt, lifit es bei dem Nachweis der Absendung bewenden. Mehr kann
die Behorde ja ohnehin nicht tun; ob der Steuerpflichtige etwas erfihrt, inter-
essiert nicht. Man mag solche Entscheidungen fiskalisch nennen. Ich machte
nicht so weit gehen. Mit dem Vorwurf des Fiskalismus ist der Vorwurf eines
bewuflt gesteuerten Verhaltens verbunden. Davon soll in diesen Fillen nicht
die Rede sein, denn es handelt sich um unbewufite Vorprigungen der richter-
lichen Entscheidung.

4. Bindung der Finanzverwaltung an die Rechtsprechung

Auf die Frage, ob die Finanzverwaltung ihrerseits an die Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs gebunden ist, lautet die Antwort, wie weiland von Radio
Eriwan: Im Prinzip nein, aber . . . Das Prozefirechtsverhiltnis besteht zwi-
schen den Beteiligten, im Regelfall also Kliger und Beklagten. Zwischen ihnen
erwichst das Urteil in Rechtskraft (§ 110 I FGO). Eine weitergehende Bin-
dung der Finanzverwaltung besteht nicht.

Gleichwohl wirkt die Rechtsprechung in die Breite. Die Urteile des Bundesfi-
nanzhofs werden veriffentlicht, und zwar vom Bundesfinanzhof selbst in der
Amtlichen Sammlung und vom Bund ium der Fi im Bundes-
steuerblatt. Wird ein Urteil kommentarlos im Bundessteuerblatt verdffent-
licht, so bedeutet das in der Praxis, dafl die das Urteil tragenden Rechtsausfiih-
rungen von den Finanzbehorden zu ibernehmen sind. Insoweit handelt es sich
um eine innerdienstliche Weisung, Die Finanzverwaltung ist nicht gehindert,
die generelle ,Anwendung® eines Urteils auszuschliefen. Sie tut das in zuneh-
mendem Mafle durch die sog. Nichtanwendungserlasse. Diese Nichtanwen-
dungserlasse sind oft kritisiert worden®. In der Tat sollten sie nur dann
ergehen, wenn das betreffende Urteil nicht die nétige Uberzeugungskraft auf-
weist und bessere Griinde fiir eine andere Entscheidung sprechen. In diesem

41 BFHE 160, 7 = BStBl. 1990 11, 518.
42 BT-Drucks. 6/82, 150,
43 Vgl. Felix, StuW 1979, 65; Fischer, StuW 1992, 126,
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Sinne hat sich Ruppe** geiufert, und ich meine seiner Formulierung folgen zu
konnen. Bloff fiskalische Erwigungen sollten einen Nichtanwendungserlafl
jedoch nicht rechtfertigen*’, Bei manchen Nichtanwendungserlassen kann man
sich allerdings nicht des Eindrucks erwehren, dal die fiskalischen Konsequen-
zen nicht nur die Rechtsansicht, sondern auch die Rechtseinsiche der Ministe-
rialbiirokratie beeintrichtigt haben.

Es ist lediglich noch auf eine spezielle Regelung der Abgabenordnung hinzu-
weisen, nimlich auf § 176 AO. Diese Vorschrift gewihrt in Anderungsfillen
einen begrenzten Schutz des in die Rechtsprechung gesetzten Vertrauens und
wirkt nur zugunsten des Steuerpflichtigen.

II1. Standort gegeniiber der Steuergesetzgebung

1. Korrekturgesetzgebung

Das Thema der Nichtanwendungserlasse mag tiberleiten zum nichsten Pro-
blemkreis, von Lavater zu Basedow, wenn Sie sich an meine Einleitung erin-
nern. Es geht um den Standort des Bundesfinanzhofs gegentiber der Steuerge-
setzgebung. Von den Nichtanwendungserlassen fiihrt ein gerader Weg zur
sog. Korrekturgesetzgebung. Die Nichtanwendungserlasse sind in der Regel
nur die Vorstufe der durch die Verwaltung initiierten Korrekturgesetzgebung.

Das Standortsicherungsgesetz*® hat den Bundesfinanzhof dreimal korrigiert
und einmal bestitigt. § 8a KStG, §§ 3 I und 38 GrStG contra Bundesfinanzhof,
§ 14a IV EStG pro Bundesfinanzhof. Das Mifibrauchsbekimpfungs- und Steu-
erbereinigungsgesetz'’ hat den Bundesfinanzhof zehnmal korrigiert und elf-
mal bestitigt. §§ 23 und 50d EStG, § 21 UmwSiG, § 8 AStG, § 5 ErbStG,
§§ 177, 222, 236 und 237 AO contra Bundesfinanzhof, §§ 32 und 39 ESiG,
§ 24 UmwStG, §§ 165, 167, 170, 180, 181 und 220 AQO pro Bundesfinanzhof.
Der Schongeist mag in der Korrekturgesetzgebung einen Dialog zwischen
Gesetzgeber und Gericht nach Art eines Solokonzerts erkennen. Mozarts
Klavierkonzert Nr. 23 in A-Dur, - ein Dialog des Soloinstruments mit dem
symphonisch verfeinerten Orchester. Doch so ist es ganz und gar nicht. Hier
spielt kein symphonisch verfeinertes Orchester, sondern, wie man in Hamburg
sagt, die Pankokenkapelle.

Der in das Gesetz eingefiigte § 8a KStG und die geinderten §§ 3 1 und 38
GrS5tG haben mit der Sicherung des Standortes Deutschland herzlich wenig zu

44 In: Herrmann/Heuer/Raupach (Hrsg.), EStG, Einfilhrung Tz. 612.
45 Tipke, Steverrechtsordnung, Koln 1993, 1184,

46 Vom 13, 9. 1993 BGBL. I, 1569.

47 Vom 21, 12. 1993 BGBL. 1, 2310,
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tun. § 8a KStG fingiert verdeckte Gewinnausschiittungen, die nach einem
Urteil des 1. Senats*® nicht gegeben sind.

§§ 3 und 38 GrStG gewihren Grundsteuerbefreiungen fiir Grundstiicke mit
Dienstwohnungen von Geistlichen und Kirchendienern. Der I1. Senat*? hatte
1987 entschieden, daff nur solche Grundstiicke von der Grundsteuer befreit
sind, die unmittelbar zum Unterhalt des Stelleninhabers bestimmt sind und
iiber deren Nutzungsart und Ertrignisse der Stelleninhaber selbst befinden
kann. Das war ein harter Schlag gegen innerkirchliche Pfriindenrechte. Jetzt
kionnen wir aufatmen, Seit dem 1, 1. 1993, so ausdriicklich § 38 GrStG, ist der
Standort Deutschland auch fiir Geistliche und Kirchendiener wieder attraktiv.
Fin besonderes Gesetz zur Grundsteuerbefreiung von Kirchengrundstiicken
war ersichtlich nicht opportun. Darum wurde der Glucke des Standortsiche-
rungsgesetzes schnell noch das Entenei der Pfarrpfriinde untergeschoben. Das
ist Etkettenschwindel.

Dieser Etikettenschwindel hat seinen bisherigen Hhepunkt mit dem Grenz-
pendlergesetz vom 24. Juni diesen Jahres* gefunden. Gewissermafien im Anhang
des Grenzpendlergesetzes ist das gesamte auflergerichtliche Rechisbehelfsver-
fahren neu geregelt worden. Das ist ein bisher einmaliger Vorgang offentlicher
Irrefiihrung, Ich sehe durchaus ein, dafl ein AO-Anderungsgesetz in dieser
Legislaturperiode keine Chancen mehr gehab hitte, verabschiedet zu werden.
Darum hat die Finanzverwaltung zu dem Taschenspielertrick gegriffen, einer
cilbediirftigen Gesetzesvorlage die weniger eilbediirftigen Anderungen der Ab-
gabenordnung anzuheften. Wenn das so weitergeht, wird man tiberlegen miissen,
ob dem Art. 20 GG eine der Bekimpfung staatlichen Formenmifibrauchs die-
nende Vorschrift nach dem Vorbild des § 42 AO angefiigt werden sollte.

2. Gesetz und Richter

a) Kompetenz zur richterlichen Rechtsfortbildung

Mein letztes Thema ist ein uraltes Reizthema, das Thema Gesetz und Richter.
Hier stehen sich Bedichtige und weniger Bedichtige oft unversohnlich gegen-
iiber, und es fallen harte Worte. Positivismus®!, Buchstabenjurisprudenz®,

48 BFHE 166, 356 = BStBI. 199211, 532.
49 BFHE 150, 279 = BStBl. 1987 11, 722,
50 BGBI I 1395,

51 Stindig Tipke seit StuW 1981, 191.
52 Vgl Weber-Greller, StuW 1993, 196.



Finanzverwaltung und Steuergesetzgebung 127

Subalternjurisprudenz® und dergleichen mehr. Auch der Apostel Paulus wird
bemiiht: Der Buchstabe tétet, aber der Geist macht lebendig™.

Wer sich so duflert, braucht offenbar Mut, um von der groffen Gestaltungsauf-
gabe des Finanzrichters®® und der Vision eines ,richtigen Steuerrechts®* aus
der Hand des Richters triumen zu kénnen. Ein Plakat zur Bundestagswahl am
16. Oktober 1994: , Kraft zum Kimpfen, Mut zum Triumen®.

Es geht um die richterliche Rechtsfortbildung, deren generelle Notwendigkeit
nicht zu bestreiten ist. Der Bundesfinanzhof ist zur Rechtsfortbildung beru-
fen. Es fragt sich nur, in welchen Fillen und in welchem Umfang. Weber-Grel-
let*” leitet die Befugnis zur Rechtsfortbildung des Bundesfinanzhofs aus § 11
IV FGO ab. Wenn auch der Gesetzesbuchstabe totet, so ist gleichwohl anzu-
merken, daff § 11 FGO die Kompetenz des Groflen Senats regelt. Da die
Kompetenz zur Rechtsfortbildung nicht auf den Groflen Senat beschrinkt ist,
kann sie sich nicht aus § 11 IV FGO ergeben.

Es gibt aber noch eine weitere Kompetenzvorschrift. Ich meine Art. 19 IV
GG. Infolgedessen mufi gefragt werden, in welchem Verhiltnis die Aufgabe,
Rechtsschutz zu gewihren, zu der Aufgabe steht, das Recht fortzubilden. Ist
es nicht immerhin vorstellbar, dal im Einzelfall die eine Aufgabe mit der
anderen kollidiert und daff dann iiber den Vorrang von Rechtsschutz vor
Rechtsfortbildung entschieden werden mufi?

Ich méchte Thnen meine Ansicht nicht vorenthalten. Das verfassungsrechtliche
Rechtsschutzgebot geht der Aufgabe der Fortbildung des einfachen Rechts
vor. Verfassungsrecht geht vor Steuerrecht®, Wenn das Gewaltenteilungsprin-
zip auch nicht rein zu verwirklichen ist, so muf} im Konflikesfall die Aufgabe
der Rechtsfortbildung dem Gesetzgeber und die Aufgabe des Rechtsschutzes
den Gerichten vorbehalten werden. Rechtssetzung und Rechtsfortbildung sind
qualitativ dasselbe. Sie unterscheiden sich nur im Umfang.

b) Grenzen der richterlichen Rechtsforthildung

Es geht also um den Rahmen, innerhalb dessen richterliche Rechtsfortbildung
erlaubt und geboten ist. Die normativen Vorgaben ergeben sich aus dem
Grundgesetz, genauer aus dem Grundsatz der Gewaltenteilung und dem dar-
aus abgeleiteten Art. 20 I1I GG. Die Bindung des Richters an das Gesetz ist ein

Ein Lieblingsausdruck von Fischer, StuW 1992, 123; ders., Wiederkehrende Beziige
und Leistungen, Miinchen 1994, 72.

54 Walz, StuW 1984, 170. Ahnlich auch Weber-Greller, StuW 1993, 196,

55 Fischer, StuW 1992, 123,

56 Tipke, StuW 1988, 262.

57 StuW 1993, 200.

58 Massner, DSt]G 17 (1994), 235, bestreitet mir selbst diese Einsicht.
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Eckpfeiler des Gewaltensystems. Sie ist zugleich das notwendige Gegenstiick
zur richterlichen Unabhingigkeit (Art. 97 I GG). Das wird oft iibersehen.

Ist der Richter dem Gesetz unterworfen, so ist er nur insoweit zur Rechtsfort-
bildung berufen, als das geltende Recht Liicken aufweist®. Nur innerhalb
dieser Liicken ist Rechtsfortbildung zulissig. Weber-Grellet® spricht in die-
sem Zusammenhang von einer ,,Feinjustierung” des Rechts, Die Steuerschrau-
be mufl so lange nachgezogen werden, bis sie richtig fest sitzt. Das mag sein,
wie es will. Auf jeden Fall ist die ,,Grobjustierung® Sache des Gesetzgebers.
Der Gesetzgeber ist verpflichtet, ,in den grundlegenden normativen Berei-
chen, zumal im Bereich der Grundrechtsausiibung, soweit diese staatlicher
Regelung zuginglich ist, alle wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen®.

Das ist im Wortlaut die Wesentlichkeitstheorie des Bundesverfassungsge-
richts®!, Nochmals das Bundesverfassungsgericht im Wortlaut: Der Gesetzge-
ber hat alle ,grundlegenden Entscheidungen selbst zu treffen und zu verant-
worten*®, Der Gesetzgeber darf keine Steuer einfithren und es dem Verord-
nungsgeber iiberlassen, das fiir sie Wesentliche zu bestimmen®.

Da der Gesetzgeber alles Wesentliche selbst regeln muf, bleibt der richterli-
chen Rechtsfortbildung nur ein kleiner Bereich, nicht gréfier als jener Bereich,
der nach Art. 80 GG dem Verordnungsgeber iiberlassen werden darf. Das
Bundesverfassungsgericht hat in bezug auf Art. 80 GG angemerkt, dem vom
Parlament beschlossenen Gesetz komme gegeniiber dem blofien Verwaltungs-
handeln die unmittelbare demokratische Legitimation zu, und das parlamenta-
rische Verfahren gewihrleiste cin hoheres MaB an Offentlichkeit der Ausein-
andersetzung und damit auch groflere Moglichkeiten des Ausgleichs wider-
streitender Interessen; auch das spreche dafiir, den allgemeinen Gesetzesvorbe-
halt auszudehnen®.

Was das Bundesverfassungsgericht zum Verhiltnis Gericht - Verwaltung ge-
sagt hat, gilt cum grano salis auch fiir das Verhiltnis Gesetz — Richter. Der
Gesetzgeber muft die Steuer einfithren und die Stevertatbestinde normieren; er
darf dies nicht dem Richter iiberlassen. Das gerichtliche Verfahren ist seiner
Struktur nach nicht dazu geschaffen und geeignet, allgemein verbindliche
Rechtssitze hervorzubringen. Die Rechtsfortbildung findet im Gerichtssaal
und hinter den verschlossenen Tiiren des Beratungszimmers statt. Die Rechts-

59 BVerfGE 34, 269 (287) = NJW 1973, 1221; BVerfGE 69, 315 (371) = NJW 1985,
2395,

60 Stu'W 1993, 201,

61 BVerfGE 61, 260 (275); 49, 89 (126).

62 BVerfGE 40, 237 (250); 57, 295 (320); 58, 257 (268).

63 BVerfGE 7, 282 (302) = NJW 1958, 540; BVerfGE 10, 251 (258); BVerfGE 18, 52
(61).

64 BVerfGE 40, 237 (249).
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kraft des Urteils erfafit nur die am Verfahren Beteiligten (§ 110 I 1 FGO).
Darum miissen alle Personen beigeladen werden, deren rechtliche Interessen
durch die Entscheidung beriihrt werden (§ 60 FGO). Von einer Beteiligung
derer, die durch die Rechtsfortbildung betroffen werden, ist nirgendwo die
Rede. Die von der Rechtsfortbildung potentiell Betroffenen werden nicht
gehort. Sie konnen die Besonderheiten ihrer individuellen Situation nicht vor-
tragen.

Fiihrt man sich das vor Augen, so erscheinen einige der allgemein bekannten
Produkte richterlicher Rechtsfortbildung in einem zweifelhaften Licht. Neh-
men wir die Beispiele Fischers®, wirtschaftliches Eigentum, Gewinnerzie-
lungsabsicht und Liebhaberei, so hitte ich noch geringe Bedenken. Die Recht-
sprechung zum wirtschaftlichen Eigentum hat der Gesetzgeber durch § 39 AO
legalisiert, auf die Gewinnerzielungsabsicht hat bereits das preuflische Ober-
verwaltungsgericht abgehoben, sie ist als solche inzwischen durch § 15 11 EStG
legalisiert, lediglich bei der Liebhaberei hitte ich bei den Uberschufieinkiinften
Bedenken. Wenn Weber-Grellet mit der Feinjustierung im Bereich der Erb-
auseinandersetzung ansetzt, so kann ich das angesichts der beiden Entschei-
dungen des Groflen Senats vom 5. Juli 1990 mitmachen. Im Bereich der
Personengesellschaft, Sonderbetriebsvermogen I und I1 als Produkte richrerli-
cher Rechtsfortbildung, mufl ich ihm widersprechen. Die ,Rechts-Institute
Sonderbetricbsvermogen 1 und 11 und die darauf bezogene Buchfiihrungs-
pflicht der Personengesellschaft®® sind alles andere als Feinjustierungen. Sie
sprengen den Rahmen richterlicher Rechtsfortbildung®®.

Auch die Betriebsaufspaltung, die echte wie unechte, ist kein zulissiges Pro-
dukt richterlicher Rechtsfortbildung™. Staatssekretir Reinbardt hatte 1936 auf
einer Tagung der Akademie fiir deutsches Recht erklirt, die Betriebsaufspal-
tung widerspreche dem Grundsatz der Gleichmifigkeit der Besteuerung und
stehe demgemifl nicht mit der nationalsozialistischen Weltanschauung in Ein-

klang’'.

65 StuW 1992, 133,

66 StuW 1993, 201,

67 BFHE 161, 332 = BStBI. 1990 II, 837 und BFHE 161, 317 = BStBl. 1990 11, 847,

68 Vgl. BFHE 162, 99 = BStBl. 1991 11, 401; BFHE 168, 70 = BStBl. 1992 11, 797.

69 So neuerdings wieder Schin, DStR 1993, 185,

70 Immer noch beeindruckend Barth, BB 1985, 1861. Art. 7 Nr. 6b des Entwurfs eines
Gesetzes zur vordrmsluchen Regelung von Fragen der Besl:cuerung von l"crsonerlge
sellschaften sollte einen gesetzlichen Tatk d der Betriebsaufspaltung normieren,
Darauf ist im Gesetzgebungsverfahren verzichtet worden, nachdem BFHE 144,20 =
BStBl. 1985 11, 622 an der Betriebsaufspaltung festgehalten harte (BT-Drucks.
10/4513, 22).

RStBI. 1936, 1051,

7
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Der Reichsfinanzhof hat die Gleichbehandlungsthese des Staatssekretirs nicht
akzeptiert; er hat sich auf § 6 StAnpG, heute § 42 AO, gestiitzt und das vom
Staatssekretir gewlinschte Ergebnis nur in Miflbrauchsfillen angenommen’.
Erst der Bundesfinanzhof™ hat sich von der Miflbrauchsvorschrift verabschie-
det und das ,,Rechtsinstitut der Betriebsaufspaltung® aus der Taufe gehoben.
Die gesetzliche Grundlage sei ein in wertender Betrachtung und unter verfas-
sungsrechtlichen Aspekten (Art. 3 GG) richtig verstandener Begriff des Ge-
werbebetriebs. So Ludwig Schmidt’ im Jahr des Heils 1994,

¢) Gleichbehandlung scheinbar gleicher Fille

Es geht um die Gleichbehandlung nur scheinbar gleicher Fille. Bei der Be-
triebsaufspaltung ist es wie beim Sonderbetriebsvermégen. Der Einzelunter-
nehmer kann an sich selbst kein Grundstiick und keine Wirtschaftsgiiter ver-
pachten. Weil der Einzelunternehmer das nicht kann, soll es der Mitunternch-
mer und auch der seinen Betrieb aufspaltende Unternchmer nicht diirfen.
Strutz™ hatte zu § 29 Nr. 3 EStG 1925, dem Vorginger des heutigen § 1511
Nr. 2 EStG geschrieben, ihm sei ,,wohl absichtlich eine méglichst weite Fas-
sung gegeben® worden, um ,,Schiebungen und Verschleierungen und den weit-
liufigen Erdrterungen iiber die Natur der Beziige, die ein Gesellschafter von
der Gesellschaft oder zu deren Lasten erhilt, moglichst die Spitze abzubre-
chen®. Dasselbe gilt fiir das ,Rechtsinstitut der Betriebsaufspaltung®. Schie-
bungen und Verschleierungen sollen verhindert und weitliufigen Erérterun-
gen die Spitze abgebrochen werden, nimlich Erérterungen dariiber, ob die
Betriebsaufspaltung den wirtschaftlichen Vorgingen angemessen (oder unan-
gemessen) ist und der Steuerpflichtige in Miflbrauchsabsicht gehandelt hat.
Und warum das Ganze? Die im Sonderbetriebsvermogen und die in den
abgespaltenen Betriebsteilen enthaltenen stillen Reserven sollen erfait werden
konnen. Und das wiederum fithrt zu dem vermeintlichen Erziibel unseres
Einkommensteuerrechts, dem Dualismus der Einkiinfteermittlung”™.

Sind Sonderbetriebsvermogen und Betriebsaufspaltung Produkte zulissiger
Rechtsfortbildung? Ist das Einkommensteuergesetz liickenhaft? Beide Fragen
sind zu verneinen. Erstens: Die Besteuerung kniipft an die Rechtsform und an
die von den Beteiligten gewihlte rechtliche Gestaltung an. Einkommen- und

72 RFH RStBL 1939, 282; RFHE 48, 31 = RS5tBL. 1940, 361; RFHE 54, 94 = RSBl
1944, 396; REHE 54, 107 = RStBl. 1945, 34.

73 BFHE 108, 44 = BStBl. 1973 11, 247.

74 EStG", Miinchen 1994, § 15 Anm. 142,

75 EStG 1925, Berlin 1929, § 29 Anm. 29a.

76 Tipke, StuW 1970, 8, und seither stindig Tipke/Lang", Koln 1994, 247; Kirchbof, in:
Kirchhof/Séhn, EStG, § 2 Anm. A 438; Jebner, DS(R 1990, 153; Reiff, D5JG 17
(1994), 16: ,,Unsiglicher Dualismus®.
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Korperschaftsteuergesetz stellen den Beteiligten die Wahl der Rechtsform frei:
Einzelunternehmen, Personengesellschaft oder Kapitalgesellschaft. Eine be-
stimmte Rechtsform unternehmerischen Handelns ist nicht vorgeschrieben.
Zweitens: Das Gesetz kennt sieben Einkunftsarten. Unter deren Tatbestinde
ist der jeweils verwirklichte Sachverhalt zu subsumieren. Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb schlieflen Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung nicht aus.
An diesen gesetzlichen Vorgaben fiihrt, solange mit den Rechtsformen kein
Miflbrauch getrieben wird, kein Weg vorbei. Die gesetzliche Regelung ist so,
wie sie ist, lickenlos. Das ist unbestritten. Jedenfalls habe ich die Behauptung,
die gesetzliche Regelung sei planwidrig unvollkommen, noch nirgends gelesen.

d) Insbesondere: Dualismus der Einkiinfteermittlung

Den Kritikern des Dualismus ist zuzugeben, dafl bei der Ermittlung der Ein-
kiinfte mit zweierlei Maff gemessen wird. § 2 I1 EStG schreibt es ausdriicklich
vor. Doch das bedeutet keinen Verstofl gegen Art. 3 1 GG”. Die Anwendung
des Gleichheitssatzes verlangt den Vergleich von Lebenssachverhalten, die
einander nie in allen, sondern nur in einzelnen Merkmalen gleichen. Es ist
Sache des Gesetzgebers zu entscheiden, welche von diesen Merkmalen er als
mafigebend fiir eine Gleich- oder Ungleichbehandlung ansieht. Art. 3 1 GG
verbietet es ihm nur, dabei Art und Gewicht der tatsichlichen Unterschiede
sachwidrig aufler acht zu lassen. Innerhalb dieser Grenzen ist der Gesetzgeber
in seiner Entscheidung frei”®. So die stindige Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts™.

Nach diesen Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts verstofit der Dualismus
nicht gegen Art. 3 1 GG. Es ist durchaus verniinftig, zwei Mafstibe anzulegen.
Die Uberschufirechnung bietet sich bei allen Steuerpflichtigen an, die Einkiinf-
te erzielen, ohne Vermdgen einzusetzen. Ein Arbeitnehmer setzt seine Ar-
beitskraft, nicht sein Vermégen ein. Ein Vermdgensvergleich zur Ermittlung
seiner Einkiinfte ist sinnlos. Auch bei den Einkiinften aus Kapitalvermagen
und Vermietung und Verpachtung ist ein Vermogensvergleich iiberfliissig. Die
Bezieher dieser Einkiinfte setzen zwar ithr Vermogen ein, tun dies aber nicht,
um das eingesetzte Vermdgen umzusetzen, sondern um dieses Vermogen lang-
fristig zu nutzen, indem sie Ertrige des Vermogens erwirtschaften®, altmo-

77 BVerfGE 26, 302 (310) = BStBl. 1970 I, 156; 27, 111 (127) = BStBl. 1970 II, 160; 28,
227 (237) = BStBl. 1970 11, 579.

78 Nahezu wortliches Zitat aus BVerfGE 87, 1 (36) = NJW 1992, 2213. Die Behaup-
tung Pezzers, DStJG 17 (1994), 261, das BVerfG habe diese Rspr. schon vor zehn
Jahren aufgegeben, ist falsch.

79 BVerfGE 13, 318 (330) = NJW 1962, 442; 55, 72 (88) = NJW 1981, 271; 83, 395 (401)
= NVwZ 1991, 1171; 87, 1 (36) = NJW 1992, 2213 u. a.

80 Amtliche Begriindung RT-Drucks. 111 Nr. 794/802, 41.
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disch ausgedriickt: die Friichte des Vermégens ziehen. Da das Vermégen nicht
umgeschichtet wird, sondern ,,ruhen® und nur Ertrige abwerfen soll, ist ein
Vermogensvergleich nicht sachgerecht. Das zeigt sich besonders bei Kapital-
vermogen. Hier fithren Kurssteigerungen und Kurseinbriiche zu Wertsteige-
rungen und Wertverlusten, die sich insgesamt im Laufe der Jahre regelmiflig
fast immer wieder ausgleichen®. Darum geniigt es, den Uberschufl der Ein-
nahmen iiber die Ausgaben zu ermitteln. Mehr zu verlangen wire Ubermafs,

Die Kritik an der Uberschufirechnung bei den Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung entziindet sich daran, dafl die Gewinne aus der Veriuflerung der
vermieteten oder verpachteten Grundstiicke®? steuerfrei bleiben, obwohl diese
Grundstiicke zur Erzielung von Einkiinften eingesetzt werden®. Die Kritiker
verkennen jedoch, da bei der Einnahme-Uberschufl-Rechnung die Friichte
des eingesetzten Vermogens der Einkommensteuer unterliegen. Sie lassen sich
durch die nominelle Hshe der Veraufierungsgewinne blenden, ohne gewahr zu
werden, dafl diese ,,Gewinne® zu einem grofien Teil inflationsverursachte
Scheingewinne sind. Zum einen fithrt das Festhalten am Nominalwertprinzip
zu diesen Gewinnen®, zum anderen hat der stindige seit 1950 anhaltende
Geldwertschwund eine ,Flucht in die Sachwerte® ausgeldst, die insbesondere
die Preise fiir Grundstiicke, der vermeintlich sichersten Kapitalanlage®, in die
Hohe getrieben hat. Darum ist die Steuerfreiheit der Gewinne aus der Ver-
iuferung des vermieteten oder verpachteten Vermogens sachlich gerechtfertigt
und verletzt den allgemeinen Gleichheitssatz nicht®. Die Steuerfreiheit die-

81 Es ist zwar technisch miglich, das Kapitalvermigen alljihrlich neu zu bewerten.
Das wiirde bei dem periodischen Auf und Ab der Kurse zu erheblichen Schwankun-
gen der Einkiinfte fithren und bei Ubertragung des Niederstwertprinzips auf die
Kapitaleinkiinfte es dem Steuerpflichtigen sogar ermiglichen, an den niedrigsten
Kurswerten festzuhalten.

82 Vorbehaltlich §§ 22 Nr. 2, 23 I Nr. 12 EQtG.

83 Tipke', 168; ders., Steuerrechtsordnung, 649; Kirchbof, in: Kirchhof/Sohn, EStG,
§2 Tz. A 665; Tipke/Lang", 384; Lang, Die einfache und gerechte Einkommensteu-
er, Koln 1987, 23; Sahn, ZRP 1988, 347; Jebner, DStR 1990, 8.

84 Jebner, DSIR 1990, 9; 1991, 565; Durchlawb, Zur Steverpflicht der Gewinne aus der
Veriufierung von Privatvermogen, Berlin 1993, 72. Lang, aa0. (FN 83), hat darum
vorgeschlagen, die VeriuBlerungsgewinne schrittweise freizustellen. Tut man das,
indem man die jeweiligen Inflationsraten alljihrlich beriicksichrigt, wird man fest-
stellen, dafl die VerduBerungsgewinne wie Bierschaum zusammenfallen. Dafl Lang,
Entwurf eines Steuergesetzbuches, Bonn 1993, 275, fiir die osteuropiischen Staaten
die Einke pilicht privater VeriuBerungseinkiinfte vorschligt, ohne den
Inflationsausgleich zu regeln, ist angesichts der dortigen Inflationsraten und der
Notwendighkeir, privates Vermégen zu bilden, unverantwortlich.

85 Niemand kann sagen, dafl diese Annahme richtig ist, und noch weniger vorhersagen,
daft das so bleiben wird,
86 Im Ergebnis gl. A. BVerfGE 26, 302 (312) = BStBL 1970 11, 156; 27, 111 (126) =

BStBL 1970 11, 160; BEHE 173, 97 = BStBL 1994 11, 289. Ebenso Kirchhaf, in:



Finanzverwaltung und Steuergesetzgebung 133

ser Gewinne ist die notwendige Konsequenz der Einnahme-Uberschufirech-
nung.

Das ist beim kaufminnischen Vermagen anders. Die Kaufleute ermitteln seit
den Tagen Paciolis” den Gewinn durch Vermégensvergleich, weil thr Vermo-
gen, vor allem die Waren, dazu bestimmt ist, angeschafft und veriuflert zu
werden. Der Grundtyp des Kaufmanns war und ist immer noch der Waren-
handelskaufmann (§ 1 I1 Nr. 1 HGB). Das Vermogen des Kaufmanns ist seit
alters her Umlaufvermégen, das Anlagevermigen ist im Verhiltnis zum Um-
laufvermogen gering. Der Kaufmann denkt in Vermégenswerten, die Kenntnis
des Standes seines Vermogens ist fiir ihn lebenswichtig. Das erklirt den Wider-
stand der Kaufleute gegen den Entwurf des sichsischen Einkommensteuerge-
setzes™, Nur eine Vermégensrechnung pafite zum Denken der Kaufleute, eine
Uberschufirechnung war fiir sie ein Unding. Das war 1874. Daran hat sich bis
heute nichts geindert.

Der Dualismus bei der Ermittlung der Einkiinfte wird auch im Detail oft als
unbefriedigend empfunden. Hier sind es vor allem die Vermogensverluste,
deren Nichtabzug beanstandet wird. Schon bei der vereinfachten Gewinner-
mittlung durch Uberschuirechnung (§ 4 111 EStG) konnen Geldverluste
durch Diebstahl, Unterschlagung, Brand usw. und Vermégensverluste durch
den Ausfall von Forderungen nicht beriicksichtigt werden. Geld- und Vermé-
gensverluste sind keine Ausgaben. Gleichwohl hat der Bundesfinanzhof ihren
Abzug als Betriebsausgaben zugelassen, soweit die Verluste durch den Betrieb
und nicht privat veranlaflt sind®,

Bei der Einnahme-Uberschuirechnung nach §§ 8 und 9 EStG sind Geld- und
Vermagensverluste ebenfalls keine Werbungskosten. Darum kénnen der Ver-

Kirchhof/Séhn, EStG, § 2 A Tz. 666; Durchlanb, 2a0. (FN 84), 138, mit weiteren
Begriindungen. Anschaulich febner, DStR 1991, 565.

87 Abhandlung iiber die Buchhaltung, 1494. Ubersetzt von Penndorf, 1933, Nachdruck
1968, 143, Vgl. auch Strieder, Die Inventur der Fugger aus dem Jahr 1527, 1905, 5.

88 Barth, Die Entwicklung des Deutschen Bilanzrechus, Stllllga.rl. 1955, Bd. I1, 1, 187,

89 So BFHE 119, 156 = BStBl. 1976 11, 560 (bei Unterschl gen durch A llte)
und BFHE 166, 260 = BStBL 1992 11, 343 (bei Geldverlust durch Einbruchdieb-
stahl). Der BFH rechtfemgt die Beriicksichtigung dieser Verluste mit dem § 4 IV
EStG Ver gsprinzip, obwohl betricbliche Veranlassung und
Ausgaben nicht dasselbe sind. Ebenso hat BFHE 104, 311 = BStBl. 1972 11, 334 den
Verlust einer betrieblich veranlafiten Darlehnsforderung gewinnmindernd beriick-
sichtigt, obwohl das Darlehnsgeschift bei der Uberschufirechnung nicht beriick-
sichtigt wird (vgl. Blimich/Miiller-Gatermann/Dankmeyer, § 4 Tz. 35"). Die von
BFHE 108, 162 (167) = BStB. 1973 11, 293 nachgeschobene Begriindung, die Hinga-
be des Darlehens habe zu Anschaffungskosten fiir das nicht absetzbare Wirtschafts-
gut ,Darlehnsforderung® gefiihrt, iiberzeugt ebenfalls nichy; der Verlust der Darle-
hensforderung ist weder VeriuBlerung noch Entnahme.
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lust des beruflich genutzten Autos durch Totalschaden, der Verlust eines zur
Sicherung des Arbeitsplatzes dem Arbeitgeber gewihrten Darlehns oder der
Verlust der Anzahlung fiir ein Haus infolge Konkurs des Bauunternehmers
nicht zu Werbungskosten fiihren. Gleichwohl hat der Bundesfinanzhof derar-
tige Verluste zum Abzug zugelassen™.

Diese Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs iiberschreitet die Grenzen der
richterlichen Rechtsfortbildung. Es ist nicht Aufgabe der Gerichte, den Dua-
lismus der Einkiinfteermittlung zu ,,knacken®. Das Gesetz ist nicht liickenhaft.
Es wird wesentlich Gleiches mit wesentlich Ungleichem verglichen. Es werden
Apfel und Pflaumen in einen Korb geworfen. Das iiblicherweise gewihlte
Vergleichspaar — hier der Unternehmer, dort der Arbeitnehmer — lifit sich
nicht vergleichen. Vermogensvergleich und Uberschufirechnung bieten fiir die
Steuerpflichtigen Vor- und Nachteile. Der Vermégensvergleich beriicksichrigt
die Liquiditit nicht, die Geldrechnung bei den Uberschufieinkiinften nimmt
auf die Vermogensverluste keine Riicksicht. Jakob/Wittmann® haben das
Problem auf den Punkt gebracht:

wWer die Wertsteigerung privater Vermdgensgegenstinde steuerneutral geniefit
und so mit Blick auf seine wirtschaftliche Leistungsfihigkeit privilegiert wird, muff
auch entsprechende Vermogensverluste in Kauf nehmen, damit insoweit auch unter
Leistungsfihigkeitsgesichtspunkten Symmetrie hergestellt ist.”

Wer den guten Tropfen genieflen will, der mufl auch den schlechten schlucken.
Doch heutzutage wollen alle nur noch die guten Tropfen. Darum gibt es zum
Schluff Glykolwein. Das hat man schon auf der Liibecker Tagung der Deut-
schen Steuerjuristischen Gesellschaft nicht richtig gesehen, als man daran ging,
den Begriff der Betriebsausgaben auf die Werbungskosten zu libertragen™.

Die Gleichsetzung von Betriebsausgaben und Werbungskosten bedeutete den
ersten Einbruch in die Systematik des Einkommensteuergesetzes. Das alte
System, das System des immer noch geltenden Rechts, wird um vermeintlich
hiherer Werte (vermeintliche Gleichbehandlung der Steuerpflichtigen) ange-
zweifelt und schlieflich aufier Kraft gesetzt. Die wesentlichen Konsequenzen
des Dualismus sind die Steuerfreiheit der VeriuBerungsgewinne und die
Nichtberiicksichtigung von Vermogensverlusten bei den Uberschufleinkiinf-
ten. Diese Ergebnisse werden als ungerecht, weil angeblich gleichheitswidrig,

90 BFHE 124, 43 (49) = BStBL. 1978 11, 105 fiir Kfz-Unfallkosten; BFHE 171, 275 (277)
= BStBl. 1993 I1, 663 fiir Arbeitnehmerdarlehn; BFHE 160, 466 = BStBI. 1990 11, 830
und BFHE 168, 104 = BStBL 1992 1, 805 fiir den Verlust der Anzahlung.

91 FR 1988, 553.

92 Grundlegend v. Bornbanpt, DStJG 3 (1980) 149; BFHE 132, 431 = BStBl. 1981 II,
386; seither st, Rspr.
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dargestellt, um auf diese Weise die Systematik des geltenden Rechts zum
Einsturz zu bringen. Die (vermeintliche) Gerechtigkeit wird gegen das Gesetz
ausgespielt. Ralf Dabrendorf, der Soziologe, hat erkannt:

wWer gegeniiber den Gesetzen eine vermeintlich hihere Instanz anruft, die das
geltende Recht aufler Kraft setzt, 6ffnet damit zwar unfreiwillig, aber doch wirk-
sam, Tiir und Tor fiir die Gesetzlosigkeit.”

Peter Fischer™ hat zur Kompetenzverteilung zwischen Gesetzgeber und
Rechtsprechung gesagt, einerseits gehe es um die Bindung der Gerichte an den
Gesetzeswortlaut, andererseits darum, ob die Gerichte ,,ein gestaltlos erschei-
nendes Recht durch Entwicklung von rechtlichen Systemkoordinaten zu einer
in sich geschlc Regelungseinheit gestalten diirfen®,

Dazu ist anzumerken: Erstens geht es um die Bindung an das Gesetz, nicht um
die Bindung an den Gesetzeswortlaut; der Gesetzeswortlaut ist immer inter-
pretationsfihig, zumeist auch interpretationsbediirftig. Zweitens kann man so
lange ein Gesetz strapazieren, bis es gestaltlos wirkt, indem man seine einst-
mals klaren Aussagen Stiick fiir Stiick abindert und schliefilich in ihr Gegenteil
verkehrt. Drittens ist ein Gericht nicht dazu aufgerufen, ein in sich geschlosse-
nes Rechtssystem, und sei es auch nur ein Subsystem, zu entwickeln. Ich bitte
an die Wesentlichkeitstheorie erinnern zu diirfen und daran, daf die Gerichte
Einzelfille zu entscheiden haben, die oft so krank sind, daff sie nur individuell
entschieden werden konnen, Das gerichtliche Verfahren ist eben seiner Struk-
tur nach nicht dazu geschaffen und geeignet, allgemein verbindliche Rechtssat-
ze hervorzubringen.

Wenn in diesem Zusammenhang auch noch die Voraussehbarkeit des Rechts
eingefordert wird™, so ist daran zu erinnern, dafl die Institute des sog. Richter-
rechts dazu bisher herzlich wenig beigetragen haben. Die Voraussetzungen der
Organschaft waren so lange umstritten®, bis der Vorsitzende des 1. Senats
cinen Brief an den Bundesfinanzminister schrieb™, weil das Gericht das Ver-
trauen in die wirtschaftliche Betrachtungsweise verloren hatte. Die Besteue-
rung der Mitunternehmer, ein Tummelplatz richterlicher Rechtsfortbildung,
ist seit den zwanziger Jahren nicht zur Ruhe gekommen®, die Voraussetzun-

93 Wiederkehrende Beziige und Leistungen, Miinchen 1994, 71.

94 Fischer, aa0. (FN 93).

95 Vgl. Holtmeier, Die Organtheorie im System des Rechts und ihre aktuellen Proble-
me, Koln 1959, 76 ff.

96 BB 1962, 438.

97 Vgl. Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternchmenssteuerrecht®, Kaln 1993, 361 ff.
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gen der Betriebsaufspaltung sind zweifelhaft wie eh und je*, und die Renten-
rechtsprechung des X, Senats® ist Gegenstand heftiger Kontroversen'®,

Da steht unser Weltkind, die Finanzgerichtsbarkeit, Prophete links, Prophete
rechts. Und wer schaut ihnen {iber die Schulter? Mephisto. Den Teufel spiirt
das Valkchen nie, und wenn er sie beim Kragen hiitte.

98 Vgl. Knobbe-Kenk, 1a0. (FN 97), 862 ff.

99 BFHE 168, 243 = B5tBl. 1992 11, 863; BFHE 169, 127 = BStBl. 1993 11, 98.

100 Vgl. Stephan, DB 1991, 2469; ders., DB 1993, 144; Seithel, BB 1993, 473; Bier-
gans/Koller, DStR 1993, 741; Weber-Grellet, DStR 1993 Beihefter zu Heft 31;
Drenseck, Stb]b. 1993/94, 189,
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I. Einleitung

Ich bedauere, daff das ins Allgemeine und ins Verfahrensrechtliche gehende
Generalthema dieser ersten Jahrestagung der Gesellschaft im Osten Deutsch-
lands eine Auseinandersetzung mit jedenfalls den wichtigsten der zahlreichen
materiellen Rechtsfragen nicht zuliBt, die das Steuerrecht auch hier und gerade
hier an uns stellt und die die Steuerjuristen in Ostdeutschland in hohem Mafle
herausfordern. Gleichwohl erscheint es mir lohnend, durch einige Illustratio-
nen die Situation des steuerlichen Rechtsschutzes in Ostdeutschland darzustel-
len und vielleicht konkretere Vorstellungen und ein vertieftes Verstindnis fiir
diese Verhiltnisse zu vermitteln, die sich noch immer in unruhiger Bewegung

befinden.

Es wird niemanden verwundern, daf} die Durchsetzung eines umfassend reali-
sierten Rechtsschutzes in Steuersachen in diesem Teil Deutschlands besonde-
ren Problemen begegnet. Es gibt — vielleicht mit Ausnahme des Wahlrechts —
wohl kaum einen anderen staatlich geordneten Bereich, in dem die sogenannte
Wende (Staatsminister Heitmann hat es Revolution genannt) vergleichbar um-
fassende und tiefgehende Verinderungen gebracht hat. Es ist nicht iibertrieben
zu sagen, dafl der Rechtsschutz in Steuersachen im eigentlichen Sinne iiber-
haupt erst mit der Vereinigung der beiden Deutschlands auf die ostdeutsche
Welt gekommen ist. Das zeigt sich deutlich bei einer Betrachtung der histori-
schen Entwicklung sowohl in der Gesetzgebung wie in der praktischen An-
wendung der bestehenden Vorschriften in der vormaligen DDR und in den
1990 wiederentstandenen neuen Bundeslindern.
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Wie bekannt sein diirfte, wurden die bis dahin bestehenden, den Oberfinanz-
direktionen angegliederten Finanzgerichte am 28. 8. 1939 durch Fiihrererlafl
aufler Tatigkeit gesetzt. Das Kontrollratsgesetz Nr. 36 vom 10. 10. 1946 ord-
nete zwar die Errichtung von Verwaltungs- und damit auch Finanzgerichten
fiir das gesamte vormalige Reichsgebiet an, es erging auch am 1. 4. 1947 eine
wAnordnung zur Regelung des Rechtsmittelverfahrens in Steuersachen® der
deutschen Zentralverwaltung fiir die sowjetische Besatzungszone!, in praxi
jedoch kam es, soweit ich das feststellen konnte, keineswegs zur Errichtung
justizfdrmiger Einrichtungen auf steuerlichem Gebiet. Das Abgabengesetz der
im Jahre 1949 gegriindeten Deutschen Demokratischen Republik vom 9. 2.
1950 sah zwar Landesfinanzgerichte und als Oberinstanz sogar ein Zentralfi-
nanzgericht vor, doch wurden diese Gerichte, von deren Existenz ich nirgend-
wo Spuren gefunden habe, jedenfalls durch Gesetz vom 23. 7. 1952 wieder
aufgeldst. Mir erscheint es unwahrscheinlich, daf sie iiberhaupt errichtet wor-
den sind. Die ,Verordnung iiber die Rechte der Biirger im Verfahren der
Erhebung von Abgaben® vom 13. 11. 19522 sah ebenfalls keinerlei gerichtli-
chen Rechtsschutz vor und auch die Abgabenordnung der DDR von 1970
enthilt keine Vorschriften iiber einen steuerlichen Rechtsschutz. Seit der ,Ver-
ordnung iiber das Beschwerdeverfahren bei der Erhebung von Stevern® vom
4. 1. 1972* war lediglich eine verwaltungsinterne befristete Beschwerde zum
Rat des Kreises bzw. Rat des Bezirkes vorgesehen, nicht aber ein Recht auf
gerichtliche Uberpriifung von Verwaltungsentscheidungen.

Eine derartige Uberpriifung wurde allerdings durch zwei Gesetze vom 14. 12.
1988* eingefithrt und auch im einzelnen geregelt. Diese Vorschriften betrafen
jedoch nur Entscheidungen der allgemeinen Verwaltung, wihrend Steuer- und
Abgabenangelegenheiten von diesem ersten Ansatz einer gerichtlichen Kon-
trolle der offentlichen Verwaltung ausgenommen waren. Gerichtlicher Rechts-
schutz war nimlich nur dann vorgesehen, wenn das Gesetz dies fiir die mate-
riell-rechtlichen Bereiche ausdriicklich vorsah, und bei Steuern und Abgaben
war dies nicht der Fall®. Erst der Staatsvertrag iiber die Schaffung einer Wih-
rungs-, Wirtschafts- und Sozialunion vom 18. 5. 1990 fiihrte einen auch steu-
erliche Angelegenheiten betreffenden umfassenden gerichtlichen Rechtsschutz
auf dem Gebiet der damals noch bestehenden DDR ein, der durch die ab 1. 7.
1990 geltende AO 1990 der DDR alsbald verwirklicht wurde. Im 9. Teil dieses
Gesetzes war praktisch die FGO der Bundesrepublik rezipiert. Bereits im
Herbst 1990 wurden entsprechend dem Einigungsvertrag bis zur Errichtung

1 Zentralverordnungsblatt 1947 Nr. 6 vom 28, 6. 1947 S. 65.
2 Geserzblatt der DDR 1952, 1211,

3 Geserzblatt der DDR 11 1972, 17,

4 Geserzblatt der DDR 11 1988, 327 und 329.

5 § 2 des Gesetzes vom 14. 12, 1988 (FN 4).
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der Finanzgerichte in allen neuen Lindern Senate fiir Finanzrecht bei den
voriibergehend noch bestehenden Bezirksgerichten (nach westdeutschem
Sprachgebrauch in etwa Oberlandesgerichten) gebildet®. Ab dem Beitritt am
3.10. 1990 gelten AO und FGO in ganz Deutschland und in den Jahren 1992
und 1993 entstanden in allen fiinf neuen Bundeslindern eigene Landesfinanz-
gerichte.

I1. Verdeutlichung der Situation des steuerlichen Rechtsschutzes am
Beispiel der betroffenen Personenkreise

Ich habe diesen rechtshistorischen Exkurs fiir unverzichtbar gehalten, weil er
dokumentieren soll, dafl steuerlicher Rechtsschutz in den neuen Lindern ein
ginzliches Novum darstellt und dies wiederum ist Grundlage dafiir, daf sich
die Finanzgerichte in Ostdeutschland in ciner ganz unvergleichlichen Lage
befinden, ebenso wie alle, die in irgendeiner Rolle am Begehren oder Gewiih-
ren dieses Rechtsschutzes beteiligt sind. Ich mochte versuchen, Thnen das in
Gestalt des jeweiligen Personenkreises plausibel zu machen, wobei Sie aus dem
bisher Gesagten entnehmen konnen, daf} die besonderen Probleme des steuer-
lichen Rechtsschutzes hier in Ostdeutschland ganz iiberwiegend personenbe-
zogener Natur sind, wihrend im rein rechtlichen Bereich durch die Rezeption
von AQO und FGO am 3. 10. 1990 simtliche verfahrensrechtliche Unterschiede
zwischen den beiden Deutschlands ex nunc weggefallen sind. Insoweit gibt es
keine besonderen Probleme hinsichtlich des steuerlichen Rechtsschutzes in
den neuen Lindern, sondern nur die allgemein deutschen.

1. Verwaltungsbehérden und Gerichte

Betrachten wir zunichst die Verwaltungsbehérden und Gerichte, nicht weil sie
am wichtigsten sind, sondern weil sich Aufgaben und damit verbundene
Schwierigkeiten bei der Anwendung der fiir Ostdeutschland neuen Rechtsnor-
men durch neugeschaffene staatliche Organe von selbst ergeben. Da die sach-
lichen Voraussetzungen durch die Einrichtung von Behérden und Gerichten
auflerordentlich ziigig und mit groflem Aufwand geschaffen worden sind, sind
die noch bestehenden Schwierigkeiten in diesem Bereich nahezu ausschiefilich
personeller Natur, mit anderen Worten: Die von Staates wegen mit der Ge-
wihrung steuerlichen Rechtsschutzes befafiten Personen stehen entweder

& Vgl Anl. I Kap. I1I Sachgebiet A Abschn. III Nr. 1 ¢ Abs. 4 des Einigungsvertrages
v. 31. 8. 1990, BGBL II 1990, 889 und Gesetz iiber die Zustindigkeit u. das Verfah-
ren der Gerichte zur Nachpriifung v. Verwaltungsentscheidungen v. 29. 6. 1990,
GBL d. DDR 1990, 595; vgl. dazu auch Weber, StV] 1993, 173 ff.
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nicht in geniigender Anzahl zur Verfiigung oder sie tun sich schwer mit der
Erledigung ihrer Aufgaben.

Mafgebliche Ursache ist auch hier die Tatsache, dafl in der verblichenen DDR
weder Steuerbehdrden im Sinne der jetzt geltenden Finanzfassung noch in
unserem Sinn hinlinglich ausgebildete ,,Rechtsanwender® vorhanden waren.
In der DDR spielte die Finanzverwaltung in gleicher Weise wie das Steuer-
recht insgesamt nur eine nebensichliche Rolle. Dialektisch gesehen ist in einer
Staatswirtschaft das Gebiet der Steuern nur ein zum Abbau und schliefilichem
Aussterben bestimmer Bereich, weil der Staat als alleiniger Produzent, Hind-
ler und Dienstleistender aus eig; Mitteln fiir deren Deckung sorgen kann,
Dieser als ideal angesehene Zustand ist zwar niemals erreicht worden, gleich-
wohl deckte die DDR weit mehr als 90 % ihres Staatshaushaltes aus Pflichtab-
fithrungen der volkseigenen Betriebe”. Dementsprechend hatten Steuern auch
nicht annihernd die allgemeinpolitische Bedeutung, die sie in einer Marktwirt-
schaft haben und haben miissen. Folgerichtig gab es auch nur eine rudimentire
Steuerverwaltung, die den allgemeinen Verwaltungsbehorden angegliedert
war, daneben ein verhiltnismiflig einfaches materielles Steuerrecht und ein
geradezu beneidenswert simples Veranlagungsverfahren. Entsprechend man-
gelhaft fiir heutige Begriffe waren Bildung und Ausbildung der wenigen Steu-
erbeamten.

Mit der Einfiihrung des hypertrophen westdeutschen Steuersystems mufite der
erforderliche Sachverstand ganz iiberwiegend importiert oder neu produziert
werden, sei es durch Abordnung sogenannter Leihbeamter aus den alten Bun-
deslindern, sei es durch schleunige Aus- und Fortbildung. Das gilt in beson-
ders hohem Mafle fiir diejenigen Personen, die mit der Gewihrung steuerli-
chen Rechtsschutzes dienstlich befallt sind, sei es im Rahmen der Verwaltung,
also bei den Rechtsbehelfsstellen der Finanzimter oder den Beschwerdestellen
der Oberfinanzdirektionen, sei es bei den Finanzgerichten, denn alle diese
Titigkeiten erfordern notwendigerweise besondere Rechtskenntnisse und die
Fihigkeit zur selbstindigen Priifung strittiger Rechtsfragen.

Diesem Befiirfnis ist aulerordentlich energisch und - wie ich meine - erfolg-
reich Rechnung getragen worden. Nach wie vor liflt sich ein steuerlicher
Rechtsschutz auf Verwaltungs- und Gerichtsebene jedenfalls in den Fiihrungs-
imtern ohne die aus dem Westen versetzten oder abgeordneten Beamten und
Richter zwar nicht aufrechterhalten. Andererseits aber ist bis in den mittleren
und hiéheren Bereich hinein ein im wesentlichen hinlinglich geschulter Stamm
von Landesbediensteten gebildet worden, der — bei weiterer berufsbegleiten-
der Fortbildung — die noch vorhandenen Mingel an Qualitit und Effizienz in
einiger Zukunft beseitigen kann. Das gilt auch und besonders fiir die Steuerge-

7 Huschens, DDR-Spezial 1991 Nr. 47, 5. 3.
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richte. Als Beispiel kann ich mein Sichsisches Finanzgericht anfithren: Dort ist
im nichtrichterlichen Dienst nicht eine einzige Person beschiftigt, die vor
etwas mehr als einem Jahr auch nur die geringsten Kenntnisse von Justiz,
Verwaltung oder Steuern hatte. Gleichwohl ist heute ein Leistungsstand er-
reicht, der dem hergebrachter Finanzgerichte im Westen nahekommt, eine
wirklich beachtliche Leistung dieser Personen.

Im richterlichen Bereich hingegen ist noch auf Jahre ohne versetzte oder
abgeordnete Richter aus Westdeutschland nicht auszkommen. Die ,,Umschu-
lung® von DDR-Juristen hat sich wegen unzulinglicher juristischer, insbeson-
dere methodischer Grundausbildung als nur in einem einzigen Fall in ganz
Ostdeutschland als erfolgreich erwiesen. Bis die ersten im heutigen Sinne
wgelehrten Juristen® ihre Ausbildung in den neuen Lindern abgeschlossen und
die fiir richterliche Amter erforderliche Verwaltungserfahrung gesammelt ha-
ben, werden noch mindestens 3 Jahre vergehen. Fiir diese Ubergangszeit genii-
gend qualifizierte und motivierte Personen fiir Verwaltung und Gerichte zu
gewinnen, stellt sich heute als die am schwersten zu losende Aufgabe dar. Die
an einer Abordnung interessierten Beamten und Richter werden seltener, de-
ren Qualitit nimmt teilweise ab und die materiellen Anreize fiir Abordnungen
und Versetzungen wurden oder werden bis zum nullum abgebaut.

Dennoch: 50 wie die Dinge liegen, arbeiten Rechtsbehelfsstellen und Steverge-
richte in nach Lage der Umstiinde erstaunlich angemessener Weise. Da gegen
jede Erwartung die viel beschworene Prozefilawine bis heute ausgeblieben ist,
betrigt deshalb z. B. in Sachsen die durchschnittliche Prozefldauer weniger als
ein Jahr. Manchem werden solche Verhiltnisse als recht beneidenswert er-
scheinen, mit Recht, wie ich finde. Bei dem gegenwirtigen Personalbestand
und der Personalentwicklung werden sie sich allerdings nicht mehr lange
erhalten lassen.

2, Steuerberater

Als ein iiberaus komplexes und vom Staat schwerer zu beeinflussendes Pro-
blem stellt sich die Seite der Beratung dar, die ja gerade bei neuen Normen,
neuen Strukturen von Verwaltung und Justiz und nicht zuletzt véllig verin-
derten allgemeinwirtschaftlichen Verhiltnissen von eminenter Bedeutung ist.
Ahnlich wie bei den staatlichen Behorden besteht ein umfangreicher Bedarf an
vertieftem Fachwissen. Ahnlich wie auf der staatlichen Seite ist auch auf der
Seite der Beratung in Steuersachen der Aus- und Fortbildungsbedarf auf unzu-
reichende Ausbildung in der Vorwendezeit zuriickzufiihren. SchlieBlich muf§
entsprechend der Lage bei der offentlichen Verwaltung und den Steuergerich-
ten das Fachwissen gegenwirtig noch zu einem erheblichen Teil aus den
Altbundeslindern ,entlichen® werden, obwohl die Verbinde erhebliche und
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auch erfolgreiche Fortbildungsakrtivititen entfaltet haben, die von Steuerver-
waltung und Justiz durch Hilfestellung im Bereich der Wissensvermittlung
nachhaltig unterstiitzt werden.

Das neue Steuerrecht geriet im Beratungsbereich in der Ubergangszeit 1990-
1991 auf ein nur diirfuig bestelltes Feld, denn in der vormaligen DDR wurden
praktisch keine Priifungen und Zulassungen von Steuerberatern vorgenom-
men. Ende 1989 gab es in der DDR nur noch eine Handvoll aktiver Steuerbe-
rater aus Reichszeiten und etwa 300 Helfer in Steuersachen®. Die wesentlichen
Aufgaben auf dem Gebiet der Beratung wurden von den VEB Biiro fiir Wirt-
schaftspriifung und Steuerberatung, 1972 umbenannt in VEB Rechnungsfiih-
rung und Wirtschaftsberatung, bekannt unter dem schrecklichen Kiirzel VEB
REWTI’, wahrgenommen, die von den Riten der Kreise und Bezirke im Be-
darfsfall gegriindet werden konnten und diesen unterstellt blicben. Insbeson-
dere fiir die Rechnungsfithrung der volkseigenen Betriebe und seit 1966 fiir die
noch bestehenden selbstindigen Handwerksbetriebe!®, aber auch die letzten
Freiberufler stellten diese staatlichen Betriebe die mafigebliche Beratungs-
quelle dar. Daneben gab es nur noch die letzten verbliebenen Steuerberater
und die wenigen zugelassenen Helfer in Steuersachen'’. In der Ubergangszeit
wurde durch die Verordnung iiber die Hilfeleistung in Steuersachen vom 27. 6.
19602 in § 13 Abs. 1 bestimmt, dafl auf dem Gebiet der DDR als Steuerberater
bestellt werden durfte, wer entweder die Steuerberaterpriifung abgelegt hatte
oder von ihr befreit war. Da bis zum 1. 1. 1991, an dem das gemeindeutsche
Steuerberatergesetz in Kraft trat, keine Priifungen abgehalten wurden, kam
nur die priiffungsfreie Zulassung nach §§ 14, 15 Steuerberaterordnung in Be-
tracht. Voraussetzung dafiir waren Staatsbiirgerschaft der DDR, Wohnsitz in
der DDR, ein einschligiges Studium oder sonstige entsprechende Ausbildung
verbunden mit einer mehrjihrigen qualifizierten Titigkeit auf dem Gebiet des
Steuerwesens'®. Mit diesem Personenkreis waren inshesondere die Fiithrungs-
krifte der friiheren VEB REWI angesprochen.

Eine erhebliche Anzahl von Biirgern aus den alten Bundeslindern hat in der
zweiten Jahreshilfte 1990 Antriige auf priifungsfreie Zulassung gestellt, dane-
ben auch zahlreiche Personen aus der DDR, die in irgendeiner Form mit
Steuern beruflich befat waren. Diese Regelungen haben zu einer Vielzahl von

8 Bultmann, DStR 1993, 1383 m. w. N.

9 Anweisung d. Mini d. Fi der DDR Nr. 29/72.

10 Handwerksteuergesetz v. 1. 4, 1966,

11 §107a AO DDR 1970 u. Ministerratsanordnung v. 7. 2. 1990 GVOBIL DDR 1990,
9z

12 GBL d. DDR Sd. Nr. 1455 v. 27. 7. 1990.

13 Diirr, Inf, 1991, 507; ders., Inf. 1992, 121,




Besondere Probleme des steuerlichen Rechtsschutzes 143

Prozessen gefiihrt, die teilweise sogar schon héchstrichterlich entschieden
worden sind'.

Nach § 40a Steuerberatungsgesetz'® gelten diejenigen Steuerberater und Steu-
erbevollmichtigten als nur vorliufig bestellt, die zwischen dem 6. 2. 1990 und
dem 1. 1. 1991 bestellt worden sind. Sie sind endgiiltig zu bestellen, wenn sie
erfolgreich an einem 160stiindigen Seminar der Steuerberaterkammer mit be-
standener Priifung teilgenommen haben. Auflerdem ist nach § 46 Abs. 1 Satz 2
Steuerberatungsgesetz eine vorliufige Bestellung unter anderem dann zuriick-
zunehmen, wenn sie rechtswidrig war oder wenn die Bestellung von einer
sachlich unzustindigen Behdrde ausgesprochen wurde und die zustindige
Behorde sie nicht hitte aussprechen diirfen. Damit sind zwei Gruppen erfafit:
Zum einen nicht qualifizierte Leute aus Westdeutschland, die im Trubel der
Einigung eine vorliufige Zulassung von den unzulinglich unterrichteten Be-
horden in Ostdeutschland erwirkt haben, zum anderen — haufig politisch
belastete und in fast allen Fillen unqualifizierte -~ Ostdeutsche, die vor der
Wende noch die Zulassung bei ihrer eigenen Dienststelle erwirken konnten. Es
bedarf wohl keiner lingeren Ausfithrungen, um welche Art von Dienststellen
es sich dabei in der Regel gehandelt hat.

Daraus entstehende Streitigkeiten machen einen weit tiberproportionalen Teil
der von den Finanzgerichten zu beurteilenden Prozefifille aus, zeigen aber
auch, und deshalb habe ich soviel Gewicht auf die Darlegung gelegt, dafl ein
unzumutbar grofler Anteil wenig oder gar nicht qualifizierter Steuerberater
und Steuerbevollmichtigter in den neuen Lindern titig ist. Daraus ergibt sich
ein erhebliches Potential fiir Mingel bei der Erlangung steuerlichen Rechts-
schutzes. Allerdings ist auch hier zu bemerken, dafl die Verhiltnisse schon
besser geworden sind. Ausbildung und Priifungen durch die Berufsverbinde,
die Gewdhnung an das neue Recht, die Griindung westdeutscher Niederlas-
sungen grofler Praxen im Osten, die besonders die wirtschaftlich bedeutenden
Mandanten teilweise vorziiglich beraten, und auch eine Gewohnung der neuen
Berater an die jetzigen Steuerstrukturen tragen zu einer langsamen, aber be-
stindigen Verbesserung bei.

3. Steuerbiirger

Steuerlicher Rechtsschutz kann nur bei erfolgreichem Zusammenwirken aller
Beteiligter stattfinden. Dieser Satz ist banal, aber er stimmt. Dies setzt ein
Mindestmafl von Sachkenntnissen und von Rechtsbewufitsein der dem jeweili-
gen Beteiligten vom Verfahrensrecht zugeordneten Funktionen voraus. Die

14 BFH-Beschlufl v. 20, 12. 1990, VII B 254/90, BFH/NV 1991, 5. 196 und BFH-Be-
schlu v. 20. 12. 1990, VII B 255/90, BStBl. 11 1991, 267.
15 L d. F. des Are. 23 Nr. 2 StAndG v. 25. 2. 1992, BGBI. 11992, 297.
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maflgebliche Rolle spielt dabei der Steuerbiirger, ohne dessen Willen zur
Wahrnehmung Rechtsschutz nicht gewidhrt werden kann. Es geniigt nicht,
insoweit auf die Beratungs- und Vertretungsfunktionen der Steuerberater zu
verweisen. In den meisten Fillen hat der Steuerbiirger zunichst keine Bera-
tung, muf} sich also bei Inanspruchnahme durch die Verwaltung selbst dariiber
klarwerden, ob er steuerlichen Rechtsschutz in Anspruch nehmen will und ob
die Voraussetzungen dafiir vorliegen. Und selbst wenn er beraten wird, muf§ er
letzten Endes die Entscheidung iiber die Einlegung eines Rechtsbehelfs selbst
treffen.

Ein solcher EntscheidungsprozeB ist ohne einige Kenntnisse und Erfahrungen
so gut wie unmoglich. Zwar kann davon auch in den alten Bundeslindern eher
in Ausnahmefillen ausgegangen werden, doch bewirken dort langjihrige Em-
pirie und das Vertrautsein mit grundsitzlich richtigem Umgang mit steuerlich
relevanten Titigkeiten, z. B. perfekte Buchfiihrung, Sammeln von Belegen,
rechtzeitige Information, das Ausrichten solcher Tatigkeiten auf steuerliche
Folgen (wie Baubeginn vor Jahresende, Austausch cines Betriebsfahrzeugs
zum steuerlich glinstigen Zeitpunkr), ein iiberwiegend steuervermeidendes
Verhalten mit der Folge der Vermeidung von ungiinstigen und deshalb rechts-
mitteltrichtigen Verwaltungsakten. Davon kann im Osten bei den breitesten
Bevolkerungsgruppen iiberhaupt keine Rede sein. Der abrupte Ubergang einer
Steuerordnung einfachsten Zuschnitts zu einer solchen hichstméglicher Kom-
plexitit zwingt zu einem langsamen Lernprozefl, der gerade erst beginnt.
Selbst die Hinweise der Verwaltung in Merkblittern und Leitfiden und gele-
gentliche Pressemitteilungen iiber entschiedene oder offene Steuerfragen ha-
ben bisher wenig Resonanz. Man merkt dies hiufig in laufenden Verfahren, wo
erst das Rechtsgesprich dem Steuerpflichtigen die wesentlichen Ziige der Ge-
setzeslage klarmacht. Dann allerdings beeindrucken Verstindnis und oft
Dankbarkeit der Petenten iiber die Information den aus dem Westen stam-
menden und damit ganz andere Verhaltensmuster gewdhnten Richter. Der
prozentuale Anteil durch Erérterungstermine und schriftliche Hinweise erle-
digter Verfahren ist beachtlich und iibersteigt westliche Dimensionen. Dafl der
Kenntnisstand in bezug auf die Steuergesetze sowohl im materiellen wie vor
allem auch im formellen Bereich immer noch in hichstem Mafle unbefriedi-
gend ist, lift sich am Bedarf nach Sachinformationen durch Vortrige belegen,
zu denen Richter stindig aufgefordert werden und bei denen sich in den
anschlieflenden Diskussi und bei Fragen der Zuhérer offenbart, dafl selbst
stindig mit steuerlichen Fragen befafite Bevélkerungsgruppen wie Handwer-
ker, Kaufleute oder Selbstindige bisher wenig Zugang zum steuerlichen
Grundwissen gefunden haben.

Die der Presse regelmiflig zu entnehmende Behauptung, die ostdeutsche Be-
vélkerung nehme ihre gesetzlichen Rechte aus Scheu vor allen Einrichtungen
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des Staates nur unzulinglich wahr, kann ich keinesfalls bestitigen. Die Mehr-
zahl der vor dem Sichsischen Finanzgericht auftretenden Kliger trigt ihr
Begehren offen und selbstbewufit vor und hat ersichtlich Vertrauen zu den
Richtern. Man kann also davon ausgehen, daff nach einer lingeren Lern- und
Gewdhnungsphase Unterschiede im Verhalten der ost- und der westdeutschen
Bevolkerung nicht mehr vorhanden sein werden. Allerdings wird dies wohl
auch dazu fithren, daf die oft frappierende Ehrlichkeit im Tatsachenvertrag,
die sowohl Steuerbehdrden wie auch Gerichte feststellen konnen, entspre-
chend abnehmen, daf aber andererseits die unabhingige Funktion der Finanz-
gerichte und ihrer Richter bewufiter werden und es nicht mehr vorkommen
wird, dafl Gerichtsprisidenten von Steuerbiirgern angerufen werden mit der
Bitte, ein bestimmtes Urteil eines Senats entweder zu indern oder dafiir zu
sorgen, dafl die Richter eine bestimmte Entscheidung fillen.

Ich hoffe, daB8 ich damit die gravierendsten Hindernisse fiir einen umfassenden
und reibungslosen steuerlichen Rechtsschutz in den sogenannten neuen Lin-
dern vorgetragen habe. Sie wiren gewif8 einfacher zu beseitigen bei groflerer
Ubersichtlichkeit und Kontinuitit insbesondere des materiellen Steuerrechts.
Diese offenen Tiiren bedenke ich nicht auch noch einzurennen. Nur sind die
Symptome dieser Krankheit hier im Osten besonders hinderlich und schmerz-
lich.

III. Ausgewihlte Probleme der Rechtsschutzgewiihrung

Was die Auseinandersetzung mit dem materiellen Steuerrecht angeht, be-
schrinke ich mich auf einige Bemerkungen zu zwei Komplexen, die dic Ge-
wihrung des Rechtsschutzes fiir alle Beteiligten regelmiflig erschweren.

Der erste umfafit die erheblichen Schwierigkeiten sowohl fiir die Kligerseite
als auch fiir Verwaltungsbehorden und Gerichte, im Bereich des nach wie
vor in weiten Teilen bedeutsamen ostdeutschen Steuerrechts die Rechtsquelle
und deren Qualitit festzustellen, der zweite den Inhalt dieser Rechtsquellen
selbst.

1. Feststellung der Rechtsquellen und ihrer Qualitit

Fiir die fritheren DDR-Verwaltungsbehorden war die Frage nach der Rechts-
quelle ohne ausschlaggebende Bedeutung, weil es keinen gerichtlichen Rechts-
schutz gab. Die von der Volkskammer verabschiedeten Steuergesetze werden
erganzt durch zahlreiche Fuinoten sogar in den gedruckten offiziellen Geset-
zestexten, bei denen in der Regel nicht angegeben ist, woher sie stammen und
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welcher Rechtsnatur sie sind. Es handelt sich dabei um Rundschreiben des
Finanzministeriums der DDR, um Verwaltungsanweisungen anderer Behor-
den, um Beschliisse politischer Gremien wie z. B. Ministerratsbeschliisse und
ihnliches. Fiir die Anwendung der Steuerrechtsnormen haben diese Zusitze,
die hiufig den Gesetzesinhalt oder seine Anwendung, sprich Bindungswir-
kung, gegeniiber den Steuerbehérden einschrinken oder verindern, zumindest
die gleiche Bindungskraft gehabt wie die formellen Volkskammergesetze und
Verordnungen. Thre Verbindlichkeit und Bewertung bei der Entscheidung
anhingiger Verfahren stellt vor allem die Steuergerichte vor erhebliche Proble-
me, wie jeder ohne weiteres einsehen wird.

2. Juristisch-dogmatische Auseinandersetzung mit den Rechtsquellen

Schwierig ist aber auch die juristisch-dogmatische Auseinandersetzung mit
den Rechtsquellen. Ein wissenschaftlich aufgearbeitetes Steuerrecht hatte die
DDR kaum ansatzweise. Es gibt so gut wie keine wissenschaftliche Literatur
und - mangels gerichtlichen Rechtsschutzes - keine verdffentlichte oder nicht-
verdffentlichte Rechisprechung. Der gesetzliche Sprachgebrauch erscheint
willkiirlich und wechselt hiufig. In West und Ost gemeinsam verwendete
Begriffe unterscheiden sich in ihrem Inhalt. Mangels Kommentierung und
entsprechender wissenschaftlicher Literatur ist es auflerordentlich schwierig,
im Einzelfall festzustellen, wie die Terminologie der DDR-Gesetze zu inter-
pretieren ist. Eine Motivforschung beim Gesetzgeber ist entweder unmoglich
oder véllig unergiebig. Dies hat erhebliche Auswirkungen auf die Berechen-
barkeit der Prozefaussichten fiir die Parteien und die Sicherheit der Begriin-
dungen der gerichtlichen Entscheidungen. Gerade die Priifung der Prozeffaus-
sichten ist jedoch unabdingbares Erfordernis fiir eine Entscheidung derjeni-
gen, die Rechtsschutz begehren wollen oder dies erwigen. Auch die Beratung,
deren wesentliches Element ja gerade die Beurteilung der Erfolgschancen ist,
wird dadurch duflerst schwierig und riskant.

Als Beispiel dazu will ich lhnen nur nennen, dafd bis im Jahr 1994 die Frage
vollig ungeklirt war, was ein Steuerbescheid nach der DDR-AQO rechtlich
beinhaltete und wie er zu behandeln ist. Nach den Vorschriften der DDR-AO
1970 in Verbindung mit erginzenden Vorschriften wurden simtliche Einzel-
steuern eines Biirgers der DDR in ciner einzigen Erklirung erklirt und selbst
vom Biirger errechnet und sodann von der Steuerverwaltung in einer einheitli-
chen Steuerrate festgesetzt. Ob es sich dabei um einen einzigen oder um
mehrere nur iuflerlich zusammengefaflte selbstindige Verwaltungsakte mit
anschliefender Zusammenrechnung handelt, war weder im DDR-Recht ge-
klirt noch von der Rechtsprechung entschieden worden. Ganz offensichilich
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bestand zu keinem Zeitpunkt Anlafl, sich iiber diese substantielle Frage iiber-
haupt irgendwelche Gedanken zu machen. Ob und wie z. B. Freibetrige auf
die einzelnen Steuern oder auf die Steuerrate insgesamt zu verrechnen sind, ist
gegenwirtig noch Streitgegenstand in diversen Verfahren.

Von solchen insbesondere durch die Uberleitungsvorschriften zur Klirung
gestellten offenen Rechtsfragen von grundsitzlicher Bedeutung und meist
erheblicher Auswirkung gibt es noch zahlreiche, die die Steuergerichte der
neuen Linder und auch den Bundesfinanzhof noch auf Jahre beschiftigen
werden.

Thre Anzahl, Folgewirkung und die Schwierigkeit, den Beteiligten klar zu
machen, dafl ihr Prozef die Klirung solch komplizierter Grundsatzfragen
unabdingbar macht, machen den steuerlichen Rechsschutz aus Sicht der
Rechtssuchenden schwer berechenbar und die Rechtsfindung in gleicher Weise
schwer vermittelbar. Die Rechtsbehelfsstellen und auch die Gerichte wieder-
um haben es schwer, die Rechtsvorschriften der DDR zutreffend zu bewerten
und richtig auszulegen und - soweit dies erforderlich ist = mit entsprechen-
den Vorschriften des gemeinen deutschen Rechts zu vergleichen, auflerdem
auch, die tatsichliche Rechtsanwendung in der DDR aufzukliren und zu
bewerten.

Als Beispiel dafiir seien nur genannt die zahlreichen Verfahren wegen Aufhe-
bung von Verwaltungsakten der DDR wegen Unvereinbarkeit mit rechtsstaat-
lichen Grundsitzen oder wegen Zulassung zur Steuerberaterpriifung, bei de-
nen eine Beurteilung von Ausbildungswegen der DDR hinsichtlich der wirt-
schaftswissenschaftlichen Qualifikation des Bewerbers oder der Art der prak-
tischen Titigkeit in einem staatseigenen Betrieb erfolgen miissen. Von der
Schwierigkeit, die entsprechenden Gedankenginge einer ungeschulten Bevil-
kerung zu vermitteln, abgesehen, geht es jedoch in diesem Bereich im wesent-
lichen nicht um ein generelles Problem steuerlichen Rechtsschutzes, sondern
eher um Schwierigkeiten der Rechtsfindung im Einzelfall bei Verwaltungen
und Gerichten, die ohne das gewdhnte juristische Handwerkszeug wie gesi-
cherte Terminologie, gesetzliche Systematik jedenfalls dem Grunde nach,
Kommentierungen und Entscheidungssammlungen arbeiten miissen. Als me-
thodischer Ansatz bleiben oft nur ZweckmiBigkeitserwigungen und gesunder
Menschenverstand {ibrig und das ist ein Zustand, den Richter zwar oft verbal
als ideal beschwdiren, der aber in praxi zu Unsicherheit und bei den Betroffe-
nen leicht zum Eindruck von Willkiir fiihrt, was wohl das Letzte ist, was man
in den neuen Lindern gebrauchen kann. Mir kommt es manchmal vor, als
ginge es Juristen mit ihrem Handwerkszeug so wie Schafen mit ihren Ziunen:
Sie engen zwar ein, aber sie geben auch Sicherheit.
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Insgesamt bauen sich die im wesentlichen im Bereich von Fachkenntnissen
und Erfahrungen und wohl auch im Bereich des Vertrauens in Gesetze und
Rechtsstaat begriindeten spezifischen Probleme des steuerlichen Rechtsschut-
zes in Ostdeutschland durch weitergehende Praxis langsam ab, und ich denke,
es werden in absehbarer Zeit nur dijenigen iibrigbleiben, mit denen auch die
westlichen Bundeslinder leben miissen. In Ostdeutschland wird man diesen
Zustand dann durchaus zu Recht mit einem Wort bezeichnen, das noch vor
5 Jahren - soweit ich weifl — Kampfgruf der friedlichenden Werktatigen war,
nimlich als Fortschritt.



Der vorliufige Rechtsschutz in Steuersachen

Dr. Klaus D. Buciek
Richter am Finanzgericht, Sankt Augustin

Inbaltsiibersicht

L. Einleitung
1L Die praktische Bedeutung des vorliu-
figen Rechtsschutzes
111, Das Verhiltnis zwischen AdV und
einstweiliger Anordnung
1. Die Grundregeln
2. Aussetzung der Vollziehung bei
wersetzenden Bescheiden®
a) AdV bei Anderungsbescheiden
aa) Die Wirkungsweise des
Anderungsbescheids
bb) Die Bedeutung des § 351
Abs. 1 AO
b} Ersetzung des Vorauszahlungs-
bescheids durch den Jahres-
bescheid
aa) Miche geleistete Voraus-
zahlungen
bb) Erstattung geleisteter
Vorauszahlungen?
(1) Der Meinungsstand
(2) Stellungnahme
(a) Die ,interessenorien-
tierte” Betrachtung

L Einleitung

(b) Behalten von Voraus-
zahlungen als ,Vollzie-
hung® des Jahreshe-
scheids

(c) Die Bedeutung der An-
rechnungsverfiigung

(d) AdV bei negativen Fest-
stellungsbescheiden:
Vergleichbarkeit der
Ausgangslage

ec) Folgewirkungen fiir andere

Bereiche

(1) Einstweilige Erstattung
von Lohnsteuer-
Abzugsbetrigen

(2) Erstattung anzurechnen-
der Kirperschafisteuer

¢) Zusammenfassung
IV. Der Begriff der ,ernstlichen Zweifel”
1. Die Auffassung des BFH
2. Die Theorie der ,iiberwiegenden
Wahrscheinlichkeit®
3. Stellungnahme
V. Ausblick

Der vorliufige Rechtsschutz in Steuersachen, der Gegenstand dieses Beitrags
sein soll, gliedert sich bekanntlich in zwei Bereiche: Da sind einerseits die
Aussetzung der Vollziehung und ihre Zwillingsschwester Aufhebung der
Vollziehung, die sowohl im Verwaltungsverfahren als auch vom FG gewihrt
werden konnen, wobei die Anrufung des Gerichts im allgemeinen erst nach
abschligiger Entscheidung durch die Finanzbehirde zulissig ist (§ 69 Abs. 4
FGO). Und daneben gibt es die Moglichkeit der einstweiligen Anordnung,
durch die das Gericht - wie § 114 FGO es ausdriickt — ,,ein streitiges Rechts-
verhiltnis vorliufig regeln kann, indem es insbesondere der Finanzbehorde
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fiir die Zeit bis zur Entscheidung eines Rechtsstreits ein bestimmtes Handeln
oder Unterlassen aufgibt. Beide Rechtsschutzformen weisen ihre spezifischen
Probleme auf; zudem ist das Verhiltnis der einen zu der anderen nicht immer
eindeutig und zweifelsfrei. Daraus ergibt sich eine Fiille von Fragen, die bis
heute kontrovers diskutiert werden, fiir die Praxis des Steuerrechts aber von
grofler Wichugkeit sind. Nicht alle, aber doch einige besonders wesentliche
sollen nunmehr angesprochen werden.

I1. Die praktische Bedeutung des vorliufigen Rechtsschutzes

Vorab aber einige Worte zur praktischen Bedeutung des vorliufigen Rechts-
schutzes im Steuerrecht: Aus den laufend veréffentlichten Geschiftsberichten
der Finanzgerichte' geht hervor, dafl im Jahr ca. 5000-6000 Eilverfahren bei
den Gerichten anhingig und entschieden werden. Nach den Zahlen aus Nord-
rhein-Westfalen entfallen hiervon weniger als 10% auf einstweilige Anordnun-
gen und mehr als 90% auf Antrige auf Aussetzung oder Aufhebung der
Vollziehung?; in den anderen Bundeslindern diirfte die Verteilung idhnlich
sein, Der Lowenanteil liegt also eindeutig bei den AdV-Verfahren. Hinzu
kommt die unverhiltnismifig gréflere Zahl von Fillen, in denen die Finanzbe-
hérden von sich aus - also ohne Zutun des Gerichts — die Vollziehung von
Verwaltungsakten aussetzen. Deshalb kann man ohne Einschrinkung sagen:
Vorliufiger Rechtsschutz im Steuerrecht ist vor allem Rechtsschutz durch
Aussetzung der Vollziehung; die einstweilige Anordnung spielt, bei aller Be-
deutsamkeit im Einzelfall, zahlenmiflig nur eine untergeordnete Rolle.

Zum Teil mag das allerdings daran liegen, dal die Rechtsprechung in beiden
Verfahrensarten sehr unterschiedliche Mafstibe anlegt. Speziell der BFH steht
AdV-Antrigen im Grundsatz durchaus grofiziigig gegeniiber®, wihrend er den
Erlafl einstweiliger Anordnungen eher restriktiv handhabr. Letzteres gilt ins-
besondere in puncto ,Anordnungsgrund®, wo bekanntlich verlangt wird, daf8
ohne die begehrte vorliufige Regelung die Existenz des Antragstellers gefahr-
det wire*, Das lafit sich in der Praxis kaum jemals dartun®, weshalb die einst-

Zuletzt in EFG 1993, 490.
In 1993 betrugen die Anteile an den erledigten Verfahren in NRW 92,5 v. H. (AdV)
und 8,5 v. H. (einstweilige Anordnung).
S. hierzu auch Abschnite IV,
Z. B. BFH-Beschliisse v. 12, 4. 1984 VIII B 115/82, BStBL I1 1984, 492; v. 21. 7. 1992
VII B 64/92, BFH/NV 1994, 323; v. 19, 1, 1993 VII B 202/92, BFH/NV 1994, 38,
Eine Durchsicht von 4 1/2 ]ahrgang:n BS:BI und BFH/NV (1990-9/1994) ergibt,
daf 86 der dort verdffentlichten Entscheidungen Antrige auf Erlafl einer einstweili-
gen Anordnung bzw. diesbeziigliche PKH-Antrige betreffen. Von ihnen hatte nur
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weilige Anordnung von vornherein zu einer Art Mauerblimchendasein verur-
teilt isté, Diese Handhabung mag man gutheiflen oder kritisieren; jedenfalls ist
der Unterschied zur AdV-Praxis, die dem Biirger unter sehr viel leichteren
Bedingungen Rechtsschutz gewihrt, augenfillig und bemerkenswert. Und im
iibrigen: Nicht zuletzt hitten viele schwierige Abgrenzungsfragen im Bereich
des einstweiligen Rechtsschutzes eine erheblich geringere Bedeutung, wenn es
diese unterschiedliche Handhabung nicht gibe’.

Denn eins ist klar erkennbar: In der gegenwirtigen Situation hingen die Er-
folgsaussichten des Biirgers mafigeblich davon ab, in welcher Verfahrensart er
den begehrten einstweiligen Rechtsschutz suchen mufl. Nicht von ungefihr
wird deshalb gerade diese Frage in bezug auf alle denkbaren Konstellationen
immer wieder diskutiert®. Tatsichlich handelt es sich um die zentrale Proble-
matik in diesem Bereich: Wann kann man einen AdV-Antrag stellen, und
wann ist man auf die Moglichkeit einer einstweiligen Anordnung mit all ihren
Schwierigkeiten angewiesen? Und da wegen § 114 Abs. 5 FGO die einstweili-
ge Anordnung nur als subsidiirer Rechtsbehelf vorgesehen ist, lauft die Dis-
kussion regelmiflig auf die Frage hinaus: In welchen Fillen kann vorliufiger
Rechtsschutz durch Aussetzung oder Aufhebung der Vollzichung gewihrt
werden? Diese Frage soll auch hier nunmehr kurz beleuchtet werden.

111, Das Verhiltnis zwischen AdV und einstweiliger Anordnung

Hierzu ergibt sich aus § 361 AO und § 69 FGO zunichst, daff eine Ausset-
zung der Vollziehung nur in Betracht kommt, wenn es um Rechtsschutz gegen
cinen angefochtenen Verwaltungsake geht. Was ein Verwaltungsake ist, soll
hier nicht erértert werden®, und auch der Begriff der ,, Anfechtung®'? sei als

einer in letzter Instanz Erfolg (BFH-Beschlufl v. 1. 12. 1992 VII B 126/92, BFH/NV
1993, 579 betr. Herausgabe von Akten an einen Untersuchungsausschuf).
Ahnlich BFH-BeschluB v. 14. 4. 1987 GrS 2/85, BStBL. 11 1987, 637, 640: ,fast nur
theoretische Bedeutung™; Streck, Der Steuerstreit, Rdn, 1234: verkiimmertes Streit-
instrument”,
Vgl hierzu auch Fischer, FR 1982, 108 ff., der nicht zuletzt aus diesem Grund eine
gesetzliche Abkehr von dem Dualismus AdV / einstweilige Anordnung fiir geboten
hilt,
Vgl. z. B. Beermann, DStR 1986, 252 (Entwicklung); Drenseck, FR 1987, 265 (Lohn-
steuer-Ermifligungsverfahren); Carl, DB 1991, 2615 (Ubersicht).
Auch diese Frage kann freilich im Einzelfall zweifelhaft und streitig sein. Vgl. zu ihr
z. B. BFH-Beschliisse v. 29. 10. 1985 VII B 69/85, BStBL. II 1986, 236; v. 25. 1. 1988
VII B 85/87, BStBI. I1 1988, 566; BFH-Urteil v. 17. 10, 1989 VII R 77/88, BStBl. 11
1990, 44 (simtlich betr. Antrag auf Eintragung einer Sicherungshypothek) sowie FG
Miinchen, Urteil v. 30, 11. 1988 3 K 3286/87, EFG 1989, 237 und FG Hamburg,
Beschlufl v. 27. 5. 1993 11 52/93, EFG 1994, 218, jeweils betr. Konkursantrag. Zum
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bekannt vorausgesetzt. Doch gibt es in diesem Zusammenhang noch eine
dritte, ungeschriebene, aber logisch zwingende Voraussetzung der AdV: Der
betreffende Verwaltungsake mufl iiberhaupt vollziehbar sein; denn eine Voll-
zichung, die schon dem Grunde nach gar nicht méglich ist, kann verniinftiger-
weise nicht ausgesetzt werden. Und damit stofien wir zu der Kernfrage vor:
Wann ist ein Bescheid ,,vollziehbar®, was bedeutet iiberhaupt ,,Vollzichung*
eines Verwaltungsakts und welche Rechtsfolgen hat eine Aussetzung der Voll-
zichung? Diese Fragen sind aus dogmatischer Sicht die interessantesten auf
dem gesamten Feld des vorliufigen Rechtsschutzes. Zugleich sind sie der
Schliissel zu allen zweifelhaften und streitigen Detailfragen.

1. Die Grundregeln

Uber einen ersten Grundsatz herrscht weitgehend Einigkeit: ,Vollziehung® ist
jede Umsetzung eines Verwaltungsakts in dem Sinne, daf} das in ihm enthalte-
ne Leistungs- oder Duldungsgebot verwirklicht wird'. Der Begriff umfafit
also nicht nur die zwangsweise Durchsetzung, sondern ebenso die freiwillige
Befolgung eines Bescheids: Auch wenn der Biirger die festgesetzte Steuer
freiwillig zahlt, die angeordnete Betriebspriifung widerstandslos duldet, wird
der zugrundeliegende Bescheid ,vollzogen® i. S. d. § 361 AO. Das ist heute
ganz iiberwiegend anerkannt'? und entspricht insbesondere seit lingerem der
Rechtsprechung des BFH".

Eine Ausnahme macht der BFH allerdings bislang im Fall der Aufrechnung,
die nicht Vollziehung des forderungsbegriindenden Bescheids sein soll'*, Diese

vorliufigen Rechtsschutz gegen Anrechnungsverfiigungen vgl. FG Miinster, Be-
schlu v. 18. 9. 1991 9 V 3812/91 K, EFG 1992, 605.

10 Hierzu Tipke/Kruse, AO, § 69 FGO Tz 7 m. w. Nachw. Zur Rechrslage bei (be-

haupteter) Nichtigkeit eines Verwalt ks vgl. its BFH-Beschluft v. 19, 4,

1988 VII B 167/87, BFH/NV 1989, 36 (hel Erheb g einer Anfechrungsklage AdV-

Méoglichkeit gegeben, deshalb Antrag nach § 114 FGO unzulissig); andererseits

BFH-Beschluf v. 26. 1. 1992 1 B 113/91, BFH/NV 1993, 349 (Antrag nach § 114

FGO zulissig, wenn im Hauptsacheverfahren Feststellungsklage erhoben worden

ist).

Tipke/Kruse, AO, § 69 FGO Tz. 4; Haarmann in Ziemer/Haarmann/Lohse/Beer-

mann, Rechtsschutz in Steuersachen, Rdn. 4040,

12 Vgl. hierzu im einzelnen Haarmann (0. Fn. 11), Rdn. 4034 ff. m. umf. Nachw. zum
Meinungsstand.

13 Zur freiwilligen Zahlung 2. B. BFH-Beschliisse v. 22. 7. 1977 111 B 34/74, BStBL. 11
1977, 838; v. 29. 11. 1977 VII B &/77, BStBI. 11 1978, 156; anders noch BFH-Urteil
v, 12, 2, 1974 VII R 105/71, BStBL II 1974, 418,

14 BFH-Urteil v. 17. 9. 1987 VII R 50-51/86, BStBl. 11 1988, 366; BFH-Beschliisse
v, 14, 3. 1990 1 § 5/89, BFH/NV 1991, 172, und v. 26. 2. 1991 VII B 151/90,
BFH/NV 1992, 86; anders noch (obiter) BFH-Beschliisse v. 27, 1. 1977 IV B 72/74,
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Abweichung ist jedoch systematisch kaum zu erkliren'. Sie widerspricht
sowohl den Wertungen des Zivilrechts als auch der Erkenntnis, dafl die Auf-
rechnung in jeder Hinsicht dieselbe (Tilgungs-)Wirkung hat wie die (freiwilli-
ge oder erzwungene) Zahlung'® — ein Gesichtspunkt iibrigens, auf den der
BFH in seinen Entscheidungen mit keinem Wort eingegangen ist. Der Blick
auf die Interessenlage der Beteiligten zeigt ebenfalls keinen Aspekt, unter dem
es geboten wire, speziell der Aufrechnung die Vollziehungswirkung abzuspre-
chen. Zu Recht sind deshalb verschiedene Finanzgerichte der genannten
Rechtsprechung nicht gefolgt'”. Ohne diese Detailfrage weiter zu vertiefen,
kann hierzu jedenfalls gesagt werden: Die — wohl systemwidrige — hochstrich-
terliche Judikatur zur Aufrechnung kann sicher kein Anlafl sein, die (grund-
sitzlich auch vom BFH akzeptierte) Regel aufzugeben, dafl jedes Gebrauch-
machen von einem Verwaltungsakt ,,Vollzichung® ist. Diese Regel kann daher
nach wie vor als gesicherte Erkenntnis gelten.

Und damit eng zusammen hingt ein zweiter Punkt: ,Vollziehbar® ist zumin-
dest jede Regelung, die den status quo zu Lasten des Biirgers verindert'®, Die
Festsetzung eines (positiven) Steuerbetrags ist deshalb ebenso vollziehbar wie
die Erhéhung der bislang festgesetzten Steuer, die Anordnung einer Betriebs-
priifung'® ebenso wie die Erweiterung des Priifungszeitraums. Das gleiche gilt
fiir den Widerruf und die Riicknahme eines begiinstigenden Verwaltungsakts,
die zum Wiederaufleben einer Leistungspflicht fithren und auf diese Weise die
zuvor bestehende Situation des Biirgers verschlechtern®®. Und schliefilich ist

BStBL 11 1977, 368, 369; v. 15, 6. 1982 VIII B 138/81, BStBL. I1 1982, 657, 659, Zur
umgekehrten Sltuauon (AdV; anschliefend Aul‘rcchnung des Finanzamts gegen dic
dadurch h iickzahlungsanspriiche) vgl. BFH-Beschlufl v. 31. 3. 1992
IV B 126/91, BFH/NV 1992, 440.

15 Ebenso bereits Fried!l, DStR 1991, 1005.

16 Hierzu niher Schmidt-Troje/Buciek, EFG-Beilage 1994, 34 .

17 FG Miinchen, BeschluB v. 26. 1. 1989 3 V 4956/88, EFG 1989, 212; FG Hamburg,
Beschlufl v. 14. 4. 1994 IV 332/93 H, EFG 1994, 732; dhnlich Tipke/Kruse, AO, § 69
FGO Tz 4 a. E,; dem BFH zustimmend aber Griber/Koch, FGO, § 69 Anm. 33,
und Birkenfeld in Hiibscl /Hepp/Spitaler, AO, § 361 Rz. 154. Zur (aufrech-
nungsihnlichen) Umbuchung vgl. FG Schleswig-Holstein, Beschlufl v. 9. 10. 1967
172/66, EFG 1968, 26, und FG Baden-Wiirttemberg (Auflensenate Stuttgart), Be-
schluft v. 8. 9. 1976 VI 91/76, EFG 1976, 605,

18 Haarmann (Fn. 12), Rdn. 4050 m. w. Nachw. sowie Rdn. 4055 ff. mit zahlreichen
Beispielen,

19 BFH-Beschluf v. 17. 9. 1974 VII B 122/73, BStBL 11 1975, 197; vgl. hierzu auch
BFH-Beschlufl v. 28, 5. 1986 | B 22/86, BStBl. 11 1986, 656.

20 Z. B. BFH-Beschlufl v. 8. 6. 1982 VIII B 29/82, BStBL 11 1982, 608 (betr. Widerruf
einer Stundung) m. w. Nachw. Zur Vollzichbarkeit eines Abrechnungsbescheids
vgl. BFH-Beschluff v. 10. 11. 1987 VII B 137/87, BStBl. I1 1988, 43.
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auch die Umsetzung des einen in einen anderen Bescheid ,,Vollziechung“*!
deshalb kénnen insbesondere Grundl bescheide, und zwar allein wegen
ihrer Blndungswnrkung im 1':olge\u:rfa}'u'er|1 ,,vollzmhbar sein®2, Nicht ,voll-
ziehbar® ist demgegeniiber alles, was den status quo unberiihrt liflt; dieser
Grundsatz greift beispielsweise bei der Ablehnung eines Erla8- oder Stun-
dungsbegehrens®, bei der Verweigerung einer Freistellungsbescheinigung?
oder bei der Ablehnung eines Antrags auf Herabsetzung von Vorauszahlun-
gen®, In allen diesen Fillen erschépft sich der Bescheid in einer blofien Nega-
tion. Er enthilt keine dariiber hinausgehende Regelung, die in irgendeiner
Form ,vollzogen™ werden kénnte. Es ist deshalb zu Recht unstreitig, dafl hier
eine Aussetzung oder Aufhebung der Vollziechung nicht in Betracht kommt?,
So weit, so gut.

2. Aussetzung der Vollzichung bei ,ersetzenden Bescheiden®

Jenseits dieser Grenzlinie fangen indessen die Zweifel an, Sie zeigen sich vor
allem in demjenigen Bereich, der mit dem Oberbegriff ,, Aussetzung der Voll-
zichung von ersetzenden Bescheiden® bezeichnet werden kann. Dieser Pro-
blemkreis ist bis heute nicht abschlieBend diskutiert und gerade jetzt wieder
besonders aktuell. Er soll daher hier in den Mittelpunkt der Betrachtung
gestellt werden.

a) AdV bei Anderungsbescheiden

Als Ausgangsbeispiel mag ein Fall dienen, den der BFH bereits vor lingerer
Zeit entschieden hat?”; Das FA hatte einen Bescheid erlassen, durch den aus-
schlieflich ein bis dahin bestehender Vorbehalt der Nachpriifung aufgehoben
wurde. Der urspriingliche, unter dem Vorbehalt stehende Bescheid war be-
standskriftig geworden; den Aufhebungsbescheid hatte der Adressat ange-

21 Tipke/Kruse, AO, § 369 FGO Tz. 5 ,,Grundlagenbescheide™,

22 BFH-Beschluff v. 10. 4. 1991 11 B 66/89, BStBl. 11 1991, 549 (betr. Fortschreibung

eines Einhei ts). Zur Probl ik des einstweiligen Rechtsschutzes gegen Fest-

1l bescheide vgl. BFH-Beschlufl v. 14. 4. 1987 Gr5 2/85, BStBl. 1T 1987, 637,

sowie die Nachw. bn Griber/Koch, FGO, § 69 Anm. 35-47.

Allg. Meinung; 2. B. Griber/Koch, FGO, § 69 Anm. 31 mit Rspr.-Nachweisen. Zu

§ 163 AO vgl. FG Miinchen, Urteil v. 26. 4. 1990 14 K 2601/89, EFG 1991, 208.

24 BFH-Beschlufi v. 13. 4. 1994 1 B 212/93, BS(BL. I1 1994, 835.

25 BFH-Beschluf v. 27, 3. 1991 I B 187/90, BStBL. I1 1991, 643.

26 Z. B, Griber/Koch, FGO, § 69 Anm. 31; Rinitz, StKongrRep 1978, 61, 62; weitere
Beispiele bei Haarmann (Fn. 12), Rdn. 4071 ff., und bei Birkenfeld (Fn. 17), § 361
Rz. 37.

27 BFH-Beschlufl v. 1. 6. 1983 I11 B 40/82, BStBl. IT 1983, 622,
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fochten. Die Frage war nunmehr: Kann die Vollzichung dieses Bescheids
ausgesetzt werden?

Stellt man darauf ab, ob durch den Bescheid der status quo verindert worden
war, so ist diese Frage klar zu verneinen: Die Zahlungspflicht des Biirgers war
bereits durch den Vorbehaltsbescheid begriindet worden; der Aufhebungsbe-
scheid hatte sie in keiner Weise beriihrt. Demgemift waren die Vollziehungs-
moglichkeiten durch diesen zweiten Bescheid nicht erweitert worden; die
Vollziehung der Steverforderung konnte vielmehr in d Iben Umfang be-
reits auf der Grundlage des ersten Bescheids erfolgen. Aus diesem Grunde
hatte denn auch das FA argumentiert, daf8 die schlichte Aufhebung des Vorbe-
halts kein vollzichbarer Verwaltungsakt und der Antrag deshalb unstatthaft
sei. Dem ist der BFH niche gefolgt.

Er stiitzt seine Entscheidung im wesentlichen auf die Uberlegung, dal es sich
erstens bei der Aufhebung des Vorbehalts um einen vollwertigen Steuerbe-
scheid handele und dafl zweitens dieser Bescheid in vollem Umfang angefoch-
ten werden konne. Auf die weitere Frage, inwieweit der Aufhebungsbescheid
denn {iberhaupt einer eigenstindigen Vollziehung fihig ist, geht er praktisch
iiberhaupt nicht ein. In diesem Punkt mufl sich der Leser deshalb seine eigenen
Gedanken machen. Hierzu wird man, wenn man die Entscheidung gutheiflen
will, wohl wie folgt argumentieren miissen:

aa) Die Wirkungsweise des Anderungsbescheids

Nach der Rechtsprechung des Grofien Senats®, der die Praxis einhellig folgt,
wird ein Steuerbescheid durch einen nachfolgenden Anderungsbescheid einer-
seits inkorporiert und andererseits suspendiert. Das bedeutet: Im Ergebnis
geht die Steuerfestsetzung, auch soweit sie bislang in dem urspriinglichen
Bescheid erfolgt war, nunmehr ausschlieflich von dem Anderungsbescheid
aus. Unter dem Gesichtspunkt der Vollziehbarkeit lifit sich hieraus der Schluff
zichen: Jegliche Umsetzung des Leistungsgebots kann 1 hr nur noch
Vollziehung des neuen Bescheids sein; der alte ist vollig aus dem Spiel.

Er wird auch nicht etwa reaktiviert, wenn m hr die Vollziehung des neuen
Bescheids ausgesetzt wird. Denn die Aussetzung der Vollziechung hindert
lediglich die Umsetzung eines Bescheids; sie lifit seine sonstigen Wirkungen
unberiihrt”. Unberiihrt bleibt deshalb insbesondere die Sperrwirkung des
neuen gegeniiber dem alten Bescheid®. Daraus ergibt sich, daff bei einer AdV

28 BFH-Beschluf v. 25, 10. 1972 GrS 1/72, BStBl. 11 1973, 231, 233; seither st. Rspr.

29 BFH-Urteil v, 17. 9. 1987 VII R 50-51/86, BStBL. I 1988, 366, 368. Zur Gegenauf-
f; g (,, Wirk keitstheorie®) vgl. Haarmann (o. Fn. 12), Rdn. 4035.

30 Ebenso aus umsatzsteverrechtlicher Sicht ausdriicklich Hofmann, USt-Kongrefibe-
richt 1982/83, 189, 195; a. A. evtl. Birkenfeld (Fn. 17), § 361 Rz. 35.
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des neuen Bescheids der alte nicht etwa wieder vollziehbar wird; er ist und
bleibt vielmehr in seiner Wirkung suspendiert. Folglich kann auch dann, wenn
die Vollzichung des neuen ausgesetzt wird, der alte nicht mehr Rechtsgrund
fiir eine Zahlungspflicht sein. Es existiert dann also ein ,alter” Bescheid, der
nicht mehr Grundlage der Steuerfestsetzung ist, und ein ,neuer®, der zwar
wirksam, dessen Vollzichung aber ausgesetzt ist. In dieser Situation entfillt
zwangsliufig jegliche Pflicht zur sofortigen Zahlung; der Biirger kann sein
Geld zunichst behalten. Ob aufferdem diejenigen Betrige einstweilen zu er-
statten sind, die aufgrund des urspriinglichen Bescheids bereits geleistet wor-
den waren, hat der BFH ausdriicklich offen gelassen®!.

bb) Die Bedeutung des § 351 Abs. 1 AO

Unabhingig davon, was man von diesen Uberlegungen hilt, sind diese aller-
dings mit einer gewichtigen Einschrinkung zu versehen: Im Wege der AdV
kann nicht mehr erreicht werden als in einem vergleichbaren Hauptsachever-
fahren mit Einspruch und Klage erreicht werden kénnte*?, Deshalb ist, wenn
es um die Anderung eines endgiiltigen Bescheids geht, vor allem § 351 Abs. 1
AO zu beachten. Hiernach kann ein Anderungsbescheid grundsitzlich nur
angefochten werden, soweit die Anderung reicht; das bedeutet insbesondere,
daf} auf diese Weise nicht eine niedrigere Steuerfestsetzung als in dem gednder-
ten Bescheid bewirkt werden kann®. Das gleiche muft demgemaB fiir AdV-
Antrige gelten. Daraus folgt: Wird ein endgiiltiger Bescheid zu Lasten des
Biirgers geindert, so kann eine AdV nur bis zur Hohe der urspriinglich
festgesetzten Steuer gewihrt werden; bei Anderung eines endgiiltiger Beschei-
de zugunsten des Biirgers scheidet eine AdV insgesamt aus. Das entspricht der
ganz h. M.%, der deshalb in diesem Punkt uneingeschrinkt beizupflichten ist.

Der BFH hatte in seiner Entscheidung mit § 351 Abs. 1 AO freilich keine
Probleme. Denn dort stand der geinderte Bescheid ja unter dem Vorbehalt der
Nachpriifung, und es ist die vorherrschende Meinung, dafl in diesem Fall die
Anfechtungssperre nicht greift’®. Deshalb ist, wenn man sich konsequent auf
den Suspensiveffekt des Anderungsbescheids beruft, die Entscheidung durch-

Ausdriicklich verneinend noch BFH-Beschluf v. 27. 1. 1977 IV B 72/74, BStBL. 11
1977, 367, 369,

32 Allg. M; Rspr.-Nachw. bei Graber/Koch, FGO, § 69 Anm. 25.

33 Ebenso Tipke/Kruse, AO, § 69 FGO Tz 5 ,,Anderungsbescheid” m. w. Nachw.

34 FG Kéln, Urteil v. 26, 5. 1982 1 53/82 KA, EFG 1983, 8; Gr&ﬁ(’rﬁ(m‘_b, FGO, § 69
Anm. 29 ,Anderungsbescheide”; Tipke/Kruse, AO, § 69 FGO Tz. 5, Anderungsbe-
scheid”.

35 Tipke/Kruse, AO, § 351 Tz, 14; Szymczak in Koch/Scholtz, AO, § 351 Rz. 8/1;

Klein/Orlopp, AO, § 351 Anm. 2; Macher, StuW 1985, 33, 44 £; a. A, Graber/von

Groll, FGO, § 42 Anm. 28,

3



in Steuersachen 157

aus folgerichtig. Sie miifite im {ibrigen gleichermaflen gelten, wenn es um die
Herauf- oder Herabsetzung einer unter Vorbehalt festgesetzten Steuer geht.
Denn dann hindert § 351 AO ja ebenfalls nicht die umfassende Anfechtung des
Anderungsbescheids; auch dann miifite mithin eine Aussetzung der Vollzie-
hung bis auf Null méglich sein. Dem mag man in der Sache beipflichten oder
nicht; eine kritische Wiirdigung der zitierten BFH-Rechtsprechung wiirde den
Rahmen dieses Beitrags sprengen®. Als Befund ist aber festzuhalten: Die
Entscheidung zur AdV bei Aufhebung des Nachprifungsvorbehalts beruht
erkennbar auf der Annahme, dafl erstens nach Erlal des Anderungsbescheids
nur noch dieser Bescheid die alleinige Grundlage der Steuerfestsetzung bilde
und dafl zweitens der Suspensiveffekt des Anderungsbescheids durch eine
AdV nicht beseitigt werde. Nur so ist sie systematisch zu erkliren; nur so kann
sie deshalb gedeutet werden.

b) Ersetzung des Vorauszahlungsbescheids durch den Jabresbescheid

Auf dieser Basis kann nunmehr dasjenige Thema behandelt werden, das zur
Zeit das spannendste auf dem gesamten Feld des vorliufigen Rechtsschutzes
ist: Wie wirkt sich die AdV eines Jahres-Steuerbescheids auf zuvor festgesetzte
Vorauszahlungen aus? Auch diese Problematik 13t sich wiederum in verschie-
dene Stufen aufteilen:

aa) Nicht gele: Vorauszahlungen

Zunichst sei der Sonderfall betrachtet, in dem die festgesetzten Vorauszahlun-
gen noch nicht geleistet worden sind. Der BFH hat bekanntlich entschieden,
dafl dann die Vollziechung des Jahresbescheids ausgesetzt werden kénne mit
der Folge, daft die Vorauszahlungen einstweilen nicht geleistet werden mifi-
ten*”. Das ist nach dem soeben Gesagten eigentlich nur konsequent.

Denn was im Verhiltnis zwischen Ursprungs- und Anderungsbescheid gilt,
muf im Verhiltnis zwischen Vorauszahlungs- und Jahresbescheid zumindest
entsprechend gelten: Wenn schon die Anderung eines Bescheids dazu fiihrt,
dafl der alte Bescheid nicht mehr vollziehbar ist und alle Wirkungen nur noch
von dem neuen ausgehen, dann mufl das erst recht so sein, wenn die Festset-
zung von Vorauszahlungen durch die Jahresveranlagung ersetzt wird. Das soll
nicht heiflen, dafl der Jahresbescheid letztlich nur als Anderungsbescheid zum
Vorauszahlungsbescheid anzusehen sei; diese vielschichtige Frage soll hier
bewuflt ausgeklammert werden. Es diirfte aber doch zweifelsfrei sein, daff der
Vorauszahlungsbescheid jedenfalls so lange keine Wirkungen mehr entfaltet,

36 Die Literatur dufert sich bislang allgemein zustimmend: z. B. Griber/Koch, FGO,
§ 69 Anm. 29; Tipke/Kruse, AO, § 69 FGO Tz. 5 ,Vorbehalt der Nachpriifung®,
37 BFH-Beschlufl v. 4, 6. 1981 VIII B 31/80, BStBL. 11 1981, 767.
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wie der Jahresbescheid in Kraft ist. So lange kann also jede weitere Vollziehung
nur Vollziehung des Jahresbescheids sein. Und wenn man aufierdem annimmt,
dafl durch die AdV eines Anderungsbescheids dessen suspendierende Wirkung
nicht aufgehoben wird, dann ist es nur folgerichtig, dies beim Jahresbescheid
genau so zu sehen. Der langen Rede kurzer Sinn: Nach Auffassung des BFH
filhrt die AdV ecines Anderungsbescheids dazu, dafl die im urspriinglichen
Bescheid festgesetzte Steuer nicht mehr gezahlt werden mufl. Die AdV des
Jahresbescheids kann im Verhiltnis zum Vorauszahlungsbescheid keine gerin-
gere, sondern allenfalls eine grofiere Wirkung haben. Und da § 351 AO hier
ebenfalls keine Rolle spielt - Vorauszahlungsbescheide stehen ja wegen § 164
Abs. 1 Satz 2 AO immer unter dem Vorbehalt der Nachpriifung -, kann man
zusammenfassend feststellen: Die Entscheidungen zur Aufhebung des Nach-
pmfungsvorhehalts cinerseits und zur AdV des Jahresbescheids bei noch nicht
B¢ Vorauszahl andererseits stimmen gedanklich iiberein, lassen
ein gemeinsames System erkennen: Vollziehbarkeit nur noch des ,neuen®
Bescheids; kein Wiederaufleben der Vollziehbarkeit des ,alten® Bescheids,
wenn die Vollziehung des ,neuen® ausgesetzt wird; deshalb bei AdV des
wneuen” Bescheids insgesamt keine Vollziehbarkeit mehr. Das mag der einzel-
ne anders sehen; die Linie des BFH ist aber in sich widerspruchsfrei.

bb) Erstattung geleisteter Vorauszahl, ?

&

Kommen wir nunmehr zu der Situation, in der die festgesetzten Vorauszah-
lungen bereits geleistet worden sind. Hier geht es darum, ob im Wege der AdV
des Jahresbescheids eine einstweilige Erstattung der gezahlten Betrige erreicht
werden kann. Diese Frage ist derzeit Gegenstand eines beim Groflen Senat

hingigen Anrufungsbeschlusses®. Der Grofle Senat hat hieriiber noch nicht
entschieden, und es ist immer problematisch, zu einem laufenden Verfahren
Stellung zu nehmen. Doch kann man andererseits bei der Behandlung des
vorliufigen Rechtsschutzes an einer so bedeutsamen und akruellen Frage
schwerlich vorbeigehen. Deshalb sei sie mit der gebotenen Zuriickhaltung hier
angesprochen.

Zur Ausgangslage ein einfaches Beispiel: Das FA hat Vorauszahlungsbescheide
iiber insgesamt 10 000 DM erlassen. Die Bescheide wurden nicht angefochten;
die Steuer ist bezahlt worden. Nunmehr ergeht der Jahresbescheid, und die
dort festgesetzte Steuer betrigt ebenfalls 10 000 DM. Dieser Bescheid wird -
aus welchen Griinden auch immer - angefochten. Frage: Kann - und wenn ja:
mit welcher Wirkung — bis zur abschliefenden Entscheidung seine Vollzie-
hung ausgesetzt werden?

38 BFH-Beschluf v. 23. 6. 1993 X B 134/91, BStBI. I1 1994, 38; Az. des Grofien Senats:
GrS 3/93,
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(1) Meinungsstand

In der Vergangenheit hat der BFH diese Frage bekanntlich verneint®. Seine
Argumentation hierzu lautet in etwa wie folgt: Die Leistung festgesetzter
Vorauszahlungen — gleichgiiltig, ob zwangsweise oder freiwillig — ist immer
Vollziehung des Vorauszahlungsbescheids — und zwar nur des Vorauszah-
lungsbescheids. Der Vorauszahlungsbescheid wurde im Beispielsfall aber nicht
angefochten. Die Zahlungen sind deshalb nicht in Erfiillung eines angefochte-
nen Verwaltungsakts geleistet worden. Das aber wire nach der gesetzlichen
Regelung Voraussetzung fiir eine Aussetzung der Vollziechung. Angefochten
worden ist lediglich der Jahresbescheid, der aber nicht Grundlage fiir die
geleisteten Zahlungen ist. Deshalb kommt in diesen Fillen nach dem klaren
Wortlaut des Gesetzes weder eine Aussetzung noch eine Aufhebung der Voll-
ziehung in Betracht. Im gleichen Sinne hat der BFH die Parallelfrage beurteilt,
ob im Wege der AdV die Erstattung von Lohnsteuer-Abzugsbetrigen erreicht
werden konne. Der Dreh- und Angelpunkt der Argumentation ist hier also
jeweils die Erwagung, dafl die in Rede stehenden Betrige nicht aufgrund des
sangefochtenen Verwaltungsakes® geleistet worden seien.

Das lifit die Gegenmeinung, der sich nunmehr*® der X. Senat des BFH in
seinem Anrufungsbeschlufl angeschlossen hat, nicht gelten. Sie sagt: Es mag
sein, dafi die Vorauszahlungen seinerzeit aufgrund des Vorauszahlungsbe-
scheids geleistet worden sind. Der Vorauszahlungsbescheid ist aber seiner
Natur nach nur ein vorliufiges Gebilde. Er verliert in dem Moment seine
Wirkung, in dem der Jahresbescheid ergeht!!. So ist beispielsweise anerkannt,
dafl eine spitere Aufhebung des einmal ergangenen Jahresbescheids nicht zum
Wiederaufleben des Vorauszahlungsbescheids fiihrt*2, Wird aber der Voraus-
zahlungsbescheid mit Ergehen des Jahresbescheids hinfillig, so kann er fortan
nicht mehr Rechtsgrund fiir die geleisteten Zahlungen sein, Demgemif wiren
die gezahlten Betrige nach Durchfiihrung der Jahresveranlagung eigentlich zu
erstatten®’.

Wenn eine solche Erstattung gleichwohl gemeinhin nicht erfolgt, dann liegt
das ausschlieflich daran, daff mit Erlaf des Jahresbescheids zugleich eine
Zahlungspflicht des Biirgers in Hohe der festgesetzten Jahressteuer entsteht,
Mit dieser Steuer wird nunmehr der Erstattungsanspruch hinsichtlich der

39 BFH-Beschliisse v. 15. 6, 1982 VIII B 138/81, BStBL 11 1982, 657; v. 8. 7. 1982 IV B
6/82, BStBL. I1 1982, 660.

40 S. 0. Fn. 38,

41 Vgl. hierzu Hofmann, USt-Kongrefbericht 1982/83, 189, 199 f.

42 BFH-Urteil v. 29. 11. 1984 V R 146/83, BS(BL. 11 1985, 370; Wassermeyer, DStR
1982, 490; a. A. evtl. Weber-Grellet, DStR 1982, 105, 106,

43 So ausdriicklich Hofmann, USt-Kongrefibericht 1982/83, 189, 193; shnlich Sabn,
FR 1970, 264 f,
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Vorauszahlungen verrechnet. Die ,,Anrechnung® von Vorauszahlungen (§ 36
Abs. 1 Nr. 2 EStG) ist demgemif} in Wahrheit eine Form der Aufrechnung*,
Bei einer AdV des Jahresbescheids entfillt indessen die Aufrechnungsmoglich-
keit*, weshalb nunmehr der Anspruch auf Erstattung der Vorauszahlungen
ungehindert zum Zuge kommen kann. Diese Auffassung ist - in verschiedenen
Schattierungen* — in der Literatur bereits seit lingerem herrschend?. Das FG
des Landes Brandenburg hat sie konsequenterweise*® inzwischen auf die Pro-
blematik des Lohnsteuerabzugs iibertragen®’.

Nicht unerwihnt bleiben soll schliefflich ein dritter gedanklicher Ansatz, nim-
lich derjenige, den der BMF in dem Verfahren vor dem X. Senat® vertreten
hat. Er liuft im wesentlichen auf folgendes hinaus: ,,Vollziehung* ist lediglich
die aktive Verwirklichung eines Verwaltungsakts. Das blofle Behalten bereits
gezahlter Betrige wird von diesem Begriff nicht erfafit. Allein darum aber geht
es in der hier interessierenden Konstellation: Durch den Jahresbescheid wird
nicht eine zusdtzliche Leistungspflicht begriindet, sondern lediglich der auf
dem Vorauszahlungsbescheid beruhende status quo festgeschrieben. Auch
wenn man (mit dem X. Senat) annimmt, dafl der Jahresbescheid nunmehr
alleiniger Rechtsgrund fiir die Steuerzahlung sei, wird dieser Bescheid mithin
nicht ,vollzogen®; die Vollziehung ist vielmehr mit dem Eingang der im
Vorauszahlungsverfahren festgesetzten Steuer beendet. Diese Vorstellung ent-
spricht letztlich dem eingangs®! beschriebenen Grundmuster der ,,Vollziehbar-
keits-“Definition: Vollzichbar ist nur das, was die Situation zu Lasten des
Biirgers dndert, und diesen Effekt hat der Jahresbescheid in bezug auf bereits
geleistete Vorauszahlungen nicht. Er ist demgemif unter keinem Aspekt Voll-
zichungsgrundlage fiir die Vorauszahlungen, weshalb diese von einer AdV des
Jahresbescheids unberiihrt bleiben. Auch diese Betrachtungsweise ist in sich
durchaus konsequent.

44 Sahn, FR 1970, 263, 265.

45 S. 0. Abschn. 1.

46 Eine Variante findet sich z. B. bei Wassermeyer, DStR 1982, 490, der den Jahressteu-
erbescheid selbst als , Erstattungscausa® ansieht.

47 Z. B. Hofmann, USt-Kongrefibericht 1982/83, 189, 193 f.; Tipke/Kruse, AO, § 69
Tz 5 ,Einkommensteuerbescheid®; v. Groll, DStJG 9 (1985), 431, 456; zweifelnd
zur Deutung der Anrechnung als ,Aufrechnung” allerdings Hein/Kiug, BB 1982,
239, 241.

48 S. u. Abschnit cc) (1).

49 Beschluff v. 17. 12. 1993 1 V 17/93 A (E), EFG 1994, 414; ebenso jetzt FG Diissel-
dorf, Beschlufl v. 2. 5. 1994 7 V 7788/93 A (E), EFG 1994, 1105.

50 FN 38,

51 S o.unter 1.
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(2) Stellungnahme

Es gibt noch einige weitere Argumentationsschienen, die in Rechtsprechung
und Literatur anzutreffen sind und zu den unterschiedlichsten Ergebnissen
fithren®2, Es wiirde den Rahmen dieses Beitrags bei weitem sprengen, sie alle
im Detail auszubreiten. Deshalb seien hier nur in Kurzform einige Uberlegun-
gen angesprochen, die vielleicht den Weg zu einer allgemein befriedigenden
Losung der Problematik weisen konnen:

(a) Die ,jinteressenorientierte” Betrachtung

Zuniichst wird man sich dariiber klar werden miissen, daff es auf die hier
behandelte Frage nicht nur eine, vom Gesetz gleichsam zwingend vorgegebene
Antwort gibt®, In der Theorie beruht die Rechtsanwendung hierzulande®*
zwar auf dem Gedanken, dafl das gesetzte Recht fiir alle auftretenden Proble-
me eine eindeutige Losung bereithalte und daff diese Lisung nur — im Wege
der Gesetzesauslegung — ,gefunden® werden miisse™. Bei realistischer Be-
trachtung ist dies aber nur allzu hiufig eine Schimire®®. Tatsichlich ist gerade
in Grenz- und Zweifelsfragen die Auslegung vor allem eine Bewertung und
Gewichtung von Interessen, und die kann in bezug auf ein und dieselbe
gesetzliche Vorschrift durchaus unterschiedlich ausfallen. Nur deshalb kann es
ja immer wieder zu Anderungen der Rechtsprechung kommen, wie sie nicht
zuletzt im Zusammenhang mit AdV-Fragen in jungerer Zeit verschiedentlich
zu verzeichnen waren®”. Und nur deshalb kénnen auch zur Frage der Erstat-
tung von Vorauszahlungen mit jeweils gewichtigen Griinden ganz unter-
schiedliche Losungsansitze verfochten werden. Das Gesetz sagt eben nicht
eindeutig, was ,,Vollzichung® ist, was die , Aussetzung der Vollzichung® be-

52 Z.B. Weber-Grellet, DStR 1982, 105 ff.: AdV des Jahresbescheids [ift Vollziehbar-
keit des Vorauszahlungsbescheids wieder aufleben, deshalb keine Erstattung (hier-
gegen Wassermeyer, DStR 1982, 490); Sibn, FR 1970, 263 ff.: Anrechnung der
Vorauszahlungen ist Vollziehung des Jahresbescheids, deshalb Lifit AdV des Jahres-
bescheids die Anrechnungsbetrige zur Auszahlung freiwerden; ihnlich Wasser-
meyer, a. a. O.; Hofmann, USt-KongreBbericht 1982/83, 189, 194; Haarmann

12), Rdn. 4041/6 m. w. Nachw.

53 Ahnlich bereits Birkenfeld (Fn. 17), § 361 Rz. 30,

54 Anders bekanntlich z. B. im angelsichsischen Recht.

55 Vgl. hierzu z. B. Streck, Anm, zu StEK, AO 1977, § 173 Nr. 23; sowie BFH-Urteil
v. 6.9, 1962 V 166/59 U, BStBl. 111 1962, 494, 495,

56 Zur  konstitvierenden Kraft* des Richterrechts vgl. Tipke, Die Steuerrechtsord-
nung, 8. 1179 {,; Tipke/Kruse, AO, § 4 Tz. 43 ff. (jeweils m. w. Nachw.).

57 Vgl. z. B. BFH-Beschliisse v. 21. 12. 1982 VIII B 36/82, BStBL. II 1983, 232 und
v. 29. 4. 1992 VI B 152/91, BStB. 11 1992, 752 (betr. Lohnsteuer-Freibetrag) sowie
;iic Nachw. o. in Fn, 13 zur Anderung der Rspr. betr. Erstattung freiwilliger Zah-
ungen.
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wirkt, wie deshalb die AdV des einen Bescheids auf den anderen Bescheid
zuriickwirkt, Diese Fragen kénnen vielmehr nur in der Weise beantwortet
werden, dall man nach einem systematischen Ansatz sucht, der fiir moglichst
viele einzelne Konstellationen zu einem (sach-)gerechten und deshalb ,richti-
gen® Ergebnis fiihrt. Deshalb mufl man vor einer in diesem Sinne ,,ergebnis-
orientierten” Betrachtungsweise durchaus nicht zuriickscheuen.

Und in diesem Sinne ,richtig* erscheint vor allem ein Losungsweg, der die
Chancen im einstweiligen Rechtsschutzverfahren méglichst unabhingig davon
macht, ob und in welchem Stadium der Betroffene bereits Zahlungen auf die
festgesetzte Steuer geleistet hat. In diesem Zusammenhang sei daran erinnert,
dafl insbesondere die bisherige Differenzierung zwischen der Behandlung von
geleisteren und von pflichtwidrig nicht geleisteten Vorauszahlungen allgemei-
ne Kritik hervorgerufen hat. Es ist zu Recht als kaum verstindlich empfunden
worden, daff der pflichtbewufite und piinktliche Vorauszahler fiir seine Geset-
zestreue ,bestraft™ wird, indem man ihn rechtsschutzmiBig schlechter stellt als
er bei Nichterfilllung seiner Zahlungspflicht gestanden hitte®®, Entsprechende
Uberlegungen gelten aber ebenso fiir andere Situationen. Man denke beispiels-
weise an denjenigen, der — bewufit oder unbewufit - im Vorauszahlungsver-
fahren unzutreffende Angaben zu seinem voraussichtlichen Gewinn gemacht
und hierdurch die Festsetzung von zu niedrigen Vorauszahlungen bewirkt hat:
Soll er besser behandelt werden als derjenige, der seine Gewinnerwartung
zutreffend angegeben hat? Die Reihe der Beispiele liefle sich fortsetzen; iiber
das Ergebnis kann aber schwerlich ein Zweifel herrschen: Die gerechteste
Lasung ist diejenige, die eine Benachteiligung des gewissenhaften Steuerzah-
lers nach Maglichkeit vermeidet®.

(b) Behalten von Vorauszahlungen als ,,Vollziehung” des Jahresbescheids

Bei der Suche nach dieser Losung wird man alsbald fiindig, indem man sagt:
Wenn nach der Rechtsprechung des BFH der Begriff der ,Vollziehung® exten-
siv auszulegen, wenn ,,Vollzichung® jedes Gebrauchmachen von einem Ver-
waltungsake ist, dann kann nicht nur die Vereinnahmung des festgesetzten
Betrags diesem Begriff unterfallen. Dann kann vielmehr auch das Bebalten
dieses Betrags ,,Vollzichung® sein. Denn bei einer Herabsetzung der festge-
setzten Jahressteuer wire der iiberzahlte Betrag zweifelsfrei zuriickzuerstatten
(§ 37 Abs. 2 AO); das Fortbestehen der bisherigen Steuerfestsetzung ist also
notwendige Voraussetzung dafiir, daf die gezahlte Steuer weiterhin einbehal-

58 So bereits Sahn, FR 1970, 263, 264; ihnlich v. Groll, DStJG 9 (1985), 431, 456,
Griber/Koch, FGO, § 69 Anm. 53, Tipke/Kruse, AO, § 69 FGO Tz. 5 ,Einkom-
mensteuerbescheid” und jetzt auch der BFH (FN 38), BStBL 11 1994, 38, 42,

59 Ahnlich bereits Wassermeyer, DStR. 1982, 490, 491.
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ten werden darf. In diesem Sinne macht die Finanzbehorde auch nach erfolgter
Zahlung durchaus von dem Bescheid ,,Gebrauch®. Und zugleich erscheint es
nur folgerichtig, speziell in bezug auf die AdV einen weiteren Schluffi zu
ziehen: Wenn bei endgsiltigem Wegfall der Festsetzung die gezahlte Steuer
endgiiltig erstattet wird, dann muf} ihre einstweilige Suspendierung dement-
sprechend eine einstweilige Erstattung nach sich ziehen. Deshalb ist es nur
legitim, zu argumentieren: Nicht nur das Erhalten, sondern auch das Behalten
der Zahlung ist Vollziehung des Bescheids, weshalb eine Aussetzung der Voll-
ziehung zum Wegfall des Behaltendiirfens und damit zur Erstattung der be-
reits gezahlten Steuer fithrt. Und das gilt unabhingig davon, ob die Zahlung
selbst aufgrund des (Jahres-)Steuerbescheids oder im Vorauszahlungsverfah-
ren erfolgt ist. Dieser Losungsweg klingt im Anrufungsbeschluff des X. Senats
kurz an® und ist auch in der Literatur verschiedentlich angedeuter®, aber noch
nie konsequent verfolgt worden. Er ist sicher nicht der allein mogliche, ja nicht
einmal der herrschende. Doch diirfte er, wenn man sein Ziel fiir richtig hil,
der dogmatisch einfachste und am besten gangbare sein.

Folgt man ihm, so eriibrigen sich nimlich alle weiteren Uberlegungen zur
»Rechtsnatur® von Vorauszahlungsbescheiden und zu ihrem Schicksal bei
Erlafl des Jahresbescheids. Der X. Senat hat in seinem Anrufungsbeschlufl zu
dieser Problematik eingehende Ausfithrungen gemacht®, zu denen sich man-
ches — auch kritisch — sagen liefie®’, Doch soll dieser Punkt auch jetzt niche
vertieft werden, da er fiir das Ergebnis keine Rolle spielt. Denn wenn man
(auch) das Behalten der festgesetzten Steuer als Vollzichung des (Jahres-)Be-
scheids begreift, hat man hier aus systematischer Sicht genau dieselbe Situation
wie im Fall der nicht geleisteten Vorauszahlungen: Dort scheiterte die Vollzie-
hung des Jahresbescheids an der AdV; zugleich hinderte die fortbestehende
Suspensivwirkung des Jahresbescheids eine Vollziehung des Vorauszahlungs-
bescheids. Genau so ist es hier - nur mit dem zusitzlichen Schritt, dafl es

60 BFH (Fn. 38), BStBL. IT 1994, 38, 40 unter III 2 der Entscheidungsgriinde.

61 Z. B. bei v. Groll, DStJG 9 (1985), 431, 458, Hein/Klwg, BB 1982, 239, 242 und
Meyer-Simon, DStR 1982, 286, 287,

62 BFH (Fn. 38), BST.B| 11 1994, 38 41 {. unter 111 4 der Entscheidungsgriinde.

63 Nur and eise hierzu folgendes: Der BFH hat sich schon sehr schwcr getan,
2u erkliren, weshalb trotz der von |hm angent Unwirksamkeit des Voraus-
zahlungsbescheids die hierauf begriind Vollstreck finahmen besteh

bleiben sollen (Urteil v. 29. 11. 1984 V R 146/83, BStBl. II 1985, 370, 371). Noch
griflere Probleme bekommt man, wenn es darum geht, den Fortbestand der bereits
verwirkten Siumniszuschlige (§ 240 Abs. 1 Satz 4 AO!) zu erliutern. Und ganz
schwierig wird es, wenn der Jahresbescheid erst nach Ablauf der Festsetzungsfrist
erlassen und alsdann mit Riicksicht auf die eingetretene Verjihrung aufgehoben
wird: Spitestens hier lifit sich die Annahme, dafl trotz Aufhebung des Jahresbe-
scheids der Vorauszahlungsbescheid nicht wieder in Kraft tritt, schon wegen § 169
Abs. 1 Satz 1 AO wohl kaum durchhalten.
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wegen der Nichtvollzichbarkeit des Jahresbescheids zu einer Erstattung der
dort festgesetzten Steuer kommt. Und selbstverstindlich sorgt hier ebenfalls
die Sperrwirkung des § 351 AO dafiir, dafl bei Bestandskraft eines Bescheids
die AdV-Maglichkeit — und damit eine Erstattung — jedenfalls ausgeschlossen
ist™. Auf diesem Weg gelangt man mithin zu einer in jeder Hinsicht interes-
sengerechten Losung. Und damit erweist sich das vom X. Senat angepeilte
Ergebnis als dogmatisch durchaus gut begriindbar, zumindest ebenso gut wie
die bisherige abweichende Handhabung.

(¢) Die Bedeutung der Anrechnungsverfiigung

Dem steht im iibrigen nicht entgegen, daB die tatsichliche Riickzahlung gelei-
steter Betrige nicht allein aufgrund des gesetzlichen Erstattungsanspruchs er-
folgen kann, sondern immer zunichst eines zugrundeliegenden Verwaltungs-
akts in Gestalt der Anrechnungsverfiigung bedarf®. Denn eine Anrechnungs-
verfligung ist ja in der hier interessierenden Situation durchaus in der Welt; in
der Regel wird sie zeitgleich mit dem (Jahres-)Steuerbescheid erlassen, Ande-
rerseits ist sie rechtlich ein gegeniiber der Steuerfestsetzung selbstindiger Ver-
waltungsakt, so dafl sie von einer Aussetzung der Vollzichung des Steuerbe-
scheids regelmaflig nicht erfafit wird®. Sie wirkt bei gewihrter AdV also fort,
bildet weiterhin die causa fiir die Anrechnung, so daf8 die Vorauszahlungen in
vollem Umfang anrechenbar bleiben. Und wenn die hiernach anrechenbaren
Betriige diejenige Steuer iibersteigen, die der Fiskus einstweilen behalten darf,
dann kommt es zwangsliufig zur Erstattung. Ob man deshalb die Anrech-
nungsverfiigung als Folgebescheid zur Steuerfestsetzung bezeichnet oder wie
man das Verhiltnis zwischen beiden sonst definiert®, ist in diesem Zusammen-
hang ohne Belang. Entscheidend ist allein: Das Ergebnis der Anrechnung pafit
sich im Fall der AdV automatisch der neuen Lage an; das ist in Nachzahlungs-
fillen und bei der Erstattung geleisteter Abschlufizahlungen® so und kann in
der hier interessierenden Situation nicht anders sein. Und deshalb kann, wenn
die Aussetzung der Vollzichung zum Wegfall des Behaltendiirfens fihrt, die
effektive Auszahlung auch an der Zwischenschaltung der Anrechnungsverfi-
gung nicht scheitern. Hier liegt mithin ebenfalls kein Grund, der bei einer AdV
des Jahresbescheids der Erstattung geleisteter Vorauszahlungen entgegenste-
hen koénnte.

64 Vgl hierzu o. in Fn. 321,

65 Vgl Wassermeyer, DSIR 1982, 490.

66 VL hierzu im einzelnen v. Groll, DStJG 9 (1985), 431, 456 f.

67 Zur Rechtsnarur der Anrechnungsverfiigung vgl. zuletzt Villmeke, DB 1994, 1446,
1449 f, m. w. Nachw.

68 Vgl. hierzu die Nachw. in Fn. 12 f.
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(d) AdV bei negativen Feststellungsbescheiden: Vergleichbarkeit der Aus-
gangslage

Es wire allzu spekulativ, weitere Uberlegungen dazu anzustellen, wie die
Entscheidung des Groflen Senats wohl ausfallen wird. Doch sei ein abschlie-
Bender Hinweis gestattet: In seiner Entscheidung zur AdV bei negativen Fest-
stellungsbescheiden® hat der Grofle Senat ausdriicklich den Gesichtspunkt fiir
ausschlaggebend gehalten, dafl verfahrensrechtliche Besonderheiten der Steu-
erfestsetzung nicht zu einer Verkiirzung des vorliufigen Rechtsschutzes fiih-
ren diirften. Der Biirger diirfe insbesondere nicht dadurch, daf} die Steuerfest-
setzung in mehreren Stufen erfolgt, eine anderenfalls vorhandene Moglichkeit
effektiven Rechtsschutzes verlieren. Diesen Gesichtspunkt kann man auf die
AdV-Problematik wie folgt iibertragen: Ohne Vorauszahlungsverfahren miifi-
te die Steuer, die ja in den hier interessierenden Fillen immer eine Jahressteuer
ist’", erst nach Erlal des Jahresbescheids gezahlt werden. In diesem Fall wire
zweifellos eine AdV-Méglichkeit bis auf Null gegeben. Dann aber darf der
Biirger nichr allein deshalb rechtsschutzmiRig schlechter gestellt werden, weil
der Staat — aus zugegebenermafien gutem Grund - bereits vor Entstehung der
Jahressteuer zur Kasse bittet. Hier konnte immerhin ein Ankniipfungspunkt
dafiir liegen, daf eine Entscheidung im Sinne des X. Senats letztlich nur eine
konsequente Umsetzung bereits bekannter Grundsitze darstellt. Ob der
Grofle Senat selbst das genau so sieht, wird man freilich abwarten miissen.

cc) Folgewirkungen fiir andere Bereiche

Eines sollte allerdings klar sein: Wenn der Grofle Senat die ihm vorliegende
Frage im Sinne des Anrufungsbeschlusses entscheiden wiirde, wire dies eine
Revolution auf dem Gebiet des vorliufigen Rechtsschutzes. Insbesondere die
Folgewirkungen fiir andere Bereiche kénnten betrichtlich sein.

(1) Einstweilige Erstattung von Lohnsteuer-Abzugsbetrigen

Zunichst wiirde wohl alsbald die Frage wieder aufkommen, ob nicht das, was
fiir geleistete Vorauszahlungen gilt, im Fall des Lohnsteuerabzugs gleicher-
maflen gelten mufl. Stichwort also: Einstweilige Erstattung von Lohnsteuer-
Abzugsbetrigen bei Aussetzung der Vollziehung des Jahresbescheids. Diese
Frage ist in der Vergangenheit kontrovers diskutiert’! und von den Finanzge-

69 Beschluf v. 14. 4. 1987 GrS 2/85, BStBL. 11 1987, 637.

70 Vgl z. B. § 2 Abs, 7 EStG; § 16 Abs. 1 Satz 2 UStG.

71 Zuihr z. B. Weber-Greller, DStR 1982, 105; Meyer-Simon, DStR 1982, 286; Wasser-
meyer, DStR 1982, 490; Hein/Klug, BB 1982, 239 m. w. Nachw.
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richten unterschiedlich beurteilt worden’. Der BFH hat bislang dezidiert den
Standpunkt vertreten, dafl eine Erstattung von Lohnsteuer im Wege der AdV
nicht erreicht werden konne™. Aus dem Anrufungsbeschluff des X. Senats
wird aber sehr deutlich, daf8 die Tendenz innerhalb des Gerichts dahin geht,
Lohnsteuerabzugs- und Vorauszahlungsfille im Hinblick auf den einstweili-
gen Rechtsschutz iibereinstimmend zu behandeln’™. Eine solche Handhabung
diirfte auch sachgerecht sein, wenngleich Unterschiede zwischen beiden Kon-
stellationen nicht {ibersehen werden sollten.

Insbesondere ist zu bedenken, dafl der Lohnsteuerabzug nicht auf einem Be-
scheid gegeniiber dem Arbeitnehmer, sondern auf einer Anmeldung des Ar-
beitgebers beruht. Diese Anmeldung gilt zwar gemiff § 168 AO als Steuerbe-
scheid; dessen Adressat ist aber ebenfalls ausschliefilich der Arbeitgeber. Zu-
dem hat sich inzwischen die Auffassung durchgesetzt, daff der Arbeitgeber
nicht die Steuerschuld des Arbeitnehmers, sondern seine eigene Entrichtungs-
schuld anmeldet”. Eine Argumentation des Inhalts, da durch den Jahresbe-
scheid gegeniiber dem Arbeitnehmer die Lohnsteuer-Anmeldung des Arbeit-
gebers verdringt oder gar hinfillig werde, konnte daher auf theoretische
Schwierigkeiten stoflen’®, Nimmt man dagegen an, daff nach Ergehen des
Jahresbescheids das Behalten der gesamten dort festgesetzten Steuer Vollzie-
hung dieses Bescheids ist, dann kommt man auch hier zwanglos zu dem
Ergebnis: Wird die Vollzichung des Bescheids ausgesetzt, so sind auch einbe-
haltene Lohnsteuerbetrige einstweilen zu erstatten.

Nun wird mancher hiergegen einwenden, dafl eine solche Sachbehandlung auf
ganz anderen Gebieten zu erheblichen Schwierigkeiten fithren miifite. Das gilt
insbesondere fiir den Bereich der Vollstreckung. Hier mag die Befiirchtung
aufkommen, dafl die Finanzimter sich in einer Vielzahl von Fillen folgender
Konstellation gegeniibersehen: Der Arbeitnehmer hat zunichst im Ausset-

72 Fiir Erstactungsfihigkeit z. B. FG Schleswig-Holstein, Beschluf v. 16. 11, 1979 111
266/79, EFG 1980, 449; Hessisches FG, Beschluff v. 30. 6. 1981 IX B 167/81, EFG
1982, 87; FG Koln, Beschlufl v, 10, 3. 1981 1 21/81 A, EFG 1981, 379,
BEH-Beschliisse v. 5. 8, 1980 VIII B 108/79, BStBl. I1 1981, 35; v. 15. 6. 1982 VIII B
138/81, BStBL. 11 1982, 657; v. 8. 7. 1982 IV B 6/82, BStBL 11 1982, 660. Zur einstwei-
ligen Stundung von Lohnsteuer-Abzugsbetrigen mit Hilfe einer einstweiligen An-
ordnung vgl. BFH-Beschlufl v. 13. 7. 1990 VI B 107/88, BFH/NV 1991, 77 (abge-
lehnt).

74 Vgl. BFH (Fn. 38), BStBL. 11 1994, 38, 43 unter D. der Emscheidungsgriinde.

75 Vgl. Drenseck, DSYG 9 (1985), 377, 387; Schmidt/Drenseck”, ESIG, § 41a Anm. 2
m. w. Nachw.

76 Nicht zuletzt deshalb wird die Erstattungsfihigkeit der Vor hlungen einerseits
und der Lohnsteuer-Abzugsbetrige anderseits in der Literatur denn auch zuweilen
unterschiedlich beurteilt (i. d. S. etwa Tipke/Kruse, AO, § 69 FGO Tz 5, Einkom-
mensteuerbescheid®).

7.

w
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zungsverfahren seine Lohnsteuer zuriickerhalten und das Geld sogleich ausge-
geben. Alsdann ist er im Hauptsacheverfahren unterlegen, und nun ist bei ihm
nichts mehr zu holen. Das wire in der Tat ein miflliches Ergebnis, insbesonde-
re wenn hieraus in grofem Umfang Steuerausfille resultieren wiirden. Doch
muf das niche sein: Geht es um die AdV von kleineren Betrigen, so wird man
in der Regel erwarten konnen, dafl sich bei der nichsten Veranlagung erneut
ein Erstattungsanspruch des betreffenden Arbeitnehmers ergibt, mit dem ein
etwaiger Riickforderungsanspruch des Finanzamts alsdann verrechnet werden
kann. Und wo diese Aussicht nicht besteht, kommt die Moglichkeit in Be-
tracht, die Aussetzung der Vollziehung und damit die Auskehrung der Lohn-
steuer von einer Sicherheitsleistung abhingig zu machen. Auf diese Weise
miiflite es jedenfalls in der Regel gelingen, die Durchsetzbarkeit spiterer Zah-
lungsanspriiche hinreichend abzusichern. Deshalb sollten auch unter diesem
Aspekt keine durchgreifenden Bedenken dagegen bestehen, dem Lohnsteuer-
zahler ebenfalls die Chance der AdV einzurdumen.

(2) Erstattung anzurechnender Korperschaftsteuer

Von den vielen weiteren Detailfragen, die jetzt noch verbleiben, sei an dieser
Stelle nur auf die Frage nach der Erstattungsfihigkeit anzurechnender Kérper-
schaftsteuer eingegangen. Der BFH hilt bislang auch diese Moglichkeit nicht
fiir gegeben. Er begriindet dies damit, dafl die anzurechnende Korperschafts-
teuer keinerlei Bezichung zur Steuerfestsetzung gegeniiber dem Anteilseigner
aufweise, sondern ausschlieflich auf die Steuerschuld der Gesellschaft geleistet
worden sei. Die Erhebung der Korperschaftsteuer sei deshalb unter keinem
denkbaren Gesichtspunkt als Maffnahme der Vollziehung gegeniiber dem Ge-
sellschafter anzusehen, weshalb sie nicht durch Aussetzung oder Aufhebung
der Vollzichung des an den Gesellschafter gerichteten Einkommensteuerbe-
scheids riickgingig gemacht werden kénne”. Diese Deduktion ist im Schrift-
tum iiberwiegend auf Zustimmung gestofien™.

Doch muf} auch sie, wenn man dem hier vertretenen Ansatz folgen will, wohl
neu iiberdacht werden. Denn wenn man sagt, dafl das Behalten der festgesetz-
ten Steuer Vollzichung des Jahresbescheids ist und eine AdV dieses Bescheids
mithin zum Wegfall des Behaltendiirfens fiihrt, dann miifite auf diesem Wege
sogar eine einstweilige Erstattung von Korperschaftsteuer erreichbar sein. Ein
einfaches Beispiel mag dies verdeutlichen:

Nehmen wir an, die festgesetzte Einkommensteuer betrage 1000 DM. Thr steht
eine anrechnungsfihige Kérperschafteuer von ebenfalls 1000 DM gegeniiber.

77 BFH-Beschluff v. 26. 11. 1986 VIII B 114/86, BStBL. II 1987, 179.
78 Z. B. Griber/Koch, FGO, § 69 Anm. 53 a. E.; Kiibn/Kutter/Hofmann", AO, § 69
FGO Bem. 4; Birkenfeld (Fn. 17), § 361 Rz. 77.
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Wenn nunmehr die Vollzichung des Einkommensteuerbescheids in vollem
Umfang ausgesetzt wird und dies zum einstweiligen Wegfall der causa fiir die

e Einke fithrt, dann folgt hieraus ohne weiteres, daff dem
Korperschaftsteuer -Erstattungsanspruch — zumindest vorliufig - keine einbe-
haltungsfihige Einkommensteuer gegeniibersteht. Und dann fiihrt eigentlich
kein Weg daran vorbei, dafl die Kérperschaftsteuer zunichst zu erstatten ist.
Es geht dann also nicht mehr darum, die Vollzichung des Kérperschafisteuer-
bescheids riickgingig zu machen, sondern allein darum, daff mit dem Wegfall
der Vollziehbarkeit des Einkommensteuerbescheids der Korperschaftsteuer-
Erstattungsanspruch zur Auszahlung frei wird. Das wire wohl die logische
Konsequenz einer Betrachtungsweise, die bereits das Behalten gezahlter Betri-
ge als Vollziehung des (Jahres-)Steuerbescheids begreift.

Ungerecht erscheint diese Losung aber nicht: Sie fithrt im wirtschaftlichen
Ergebnis nur dazu, daf auch in dieser Konstellation im Fall der AdV der
Liquiditatsvorteil zunichst dem Biirger zukommt. Das aber entspricht der
Grundkonzeption der AdV, bei der es letztlich immer darum gehe, bis zum
endgiiltigen Abschlufl eines Streitverfahrens zu einer sachgerechten Interims-
losung zu kommen™, Und diese besteht nach dem Willen des Gesetzgebers
nun einmal darin, dafl bei zweifelhafter Sach- oder Rechtslage dem Fiskus der
Zugriff einstweilen versagt wird. Die AdV dient also gerade dazu, die den
Biirger belastendenden Interimsnachteile nach Moglichkeit zu minimieren®,
Und deshalb ist es nur konsequent, in bezug auf die Erstattung von Kérper-
schaftsteuer in diesem Sinne zu verfahren.

¢) Zusammenfassung

So lifte sich denn das Ergebnis dieser kurzen Betrachtung wie folgt zusammen-
fassen: Der Problemkreis ,,AdV bei ersetzenden Bescheiden® kann sicherlich
auf mehreren gedanklichen Wegen dogmatisch und praktisch befriedigend
bewiltigt werden. Der BFH ist bislang in der Weise vorgegangen, dafd er als
wVollziehung® lediglich die Vereinnahmung der festgesetzten Steuer angese-
hen und demgemaf} untersucht hat, aufgrund welchen Bescheids die betreffen-
de Steuer jeweils gezahlt worden ist bzw. gezahlt werden mufl. Das hat insbe-
sondere in puncto ,Vorauszahlungsbescheid und Jahresbescheid® zu argu-
mentativen Schwierigkeiten und nicht immer befriedigenden Differenzierun-
gen gefithrt. Einfacher, konsequenter und dennoch gesetzeskonform erscheint
es indessen, auch das blofle Behalten einer bereits gezahlten Steuer als ,,\Voll-
ziehung“ eines Bescheids zu begreifen. Damit gelangt man ohne weiteres zu

79 Hierzu ausfithrlich Schoch, VerwArch 82 (1991), 145 ff; dhnlich Renck, NVwZ
1982, 338,
80 Fischer, FR 1982, 108, 110,
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genau denjenigen Ergebnissen, die in der Sache ohnehin von den meisten als
gerecht empfunden werden. Einige dieser Ergebnisse wurden hier skizziert;
andere lassen sich unschwer entwickeln. Die angebotene Losung mag auf den
ersten Blick verwegen erscheinen. Sie sollte aber schon um des ,richtigen®
Ergebnisses willen in der Diskussion bleiben.

IV. Der Begriff der ,ernstlichen Zweifel*

Verlassen wir nunmehr dieses Thema und wenden wir uns einem anderen zu,
das in der Praxis ebenfalls eine wichtige Rolle spielt: Sowohl in der AO als
auch in der FGO heifit es, dafl die Vollzichung ausgesetzt werden ,,soll*, wenn
wernstliche Zweifel an der Rechtmifligkeit des angefochtenen Verwaltungsakts
bestehen®. Das ist der Hauptanwendungsfall jeder AdV-Regelung; die dane-
ben bestehende Maglichkeit einer AdV wegen ,unbilliger Hirte® hat fast nur
theoretische Bedeutung®'. Damit aber stellt sich die Frage: Wann ist die Recht-
mifligkeit eines Bescheids ,ernstlich zweifelhaft”; was sind iiberhaupt ,,ernst-
liche Zweifel* im Sinne des Gesetzes? Auch diese Frage ist umstritten.

1. Die Auffassung des BFH

Die Rechtsprechung des BFH hierzu ist bekannt; die fast stereotyp verwende-
te Definition®? muf hier nicht ein weiteres Mal wiederholt werden. Wichtig ist
in diesem Zusammenhang aber eines: Der BFH verlangt ausdriicklich niche,
dafl die Rechtswidrigkeit des Bescheids siberwiegend wahrscheinlich ist™; eine
unterhalb dieser Grenze liegende ,ernsthafte Moglichkeit” reicht also aus™.
Wenn man es in einer Wahrscheinlichkeitsskala ausdriicken wollte, miifite man
sagen: Ob 10, 20 oder 30 v. H. Erfolgsaussicht erforderlich sind, ist unklar.
Mehr als 50 v. H. miissen es aber jedenfalls nicht sein.

81 Seltener Ausnahmefall: FG Hamburg, Beschlufl v. 24. 1. 1994 V 237/93, EFG 1994,

799.

82 Grundlegend hierfiir BFH-Beschluf v, 10. 2. 1967 111 B 9/66, BStBI. 111 1967, 182;
aus neuerer Zeit ibereinstimmend z. B. BFH-Beschliisse v. 3. 2. 1992 [ B 90/92,
BStBL. IT 1993, 426, 428; v. 2. 9. 1993 11 B 71/93, BStBl. 11 1994, 48, 49; v. 3. 11. 1993
11 B 129/92, BStBI. 11 1994, 201, 202,

83 BFH-Urteil v. 23. 5. 1991 IV R 48/90, BStBl. 11 1991, 796; BFH-Beschlufl v. 21. 12,
1993 VIII B 107/93, BStBI. 11 1994, 300, 301 m. w. Nachw.

84 Ubereinstimmend iuflert sich die Literatur: z. B. Tipke/Kruse, AO, § 69 FGO
Tz, 10; Graber/Koch, FGO, § 69 Anm. 77; jeweils m. w. Nachw.
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2. Die Theorie der ,,iiberwi den Wahrscheinlichkeit”

Das ist deshalb bemerkenswert, weil die Verwaltungsgerichte im Z nen-
hang mit § 80 Abs. 4 Satz 2 VwGO zumeist die gegenteilige Auffassung ver-
treten. Der Wortlaut jener Vorschrift entspricht in dem hier interessierenden
Punkt exakt demjenigen des § 361 AO und des § 69 FGO. Er wird jedoch
gemeinhin so verstanden, dafl die Vollziehung eines Verwaltungsakts nur dann
auszusetzen sei, wenn die fiir seine Rechtswidrigkeit sprechenden Griinde
wiberwiegen“¥. Der Erfolg im Hauptverfahren mufl ,,wahrscheinlicher® sein
als das Unterliegen®: das ist eine hiufig gebrauchte Wendung, die insbesonde-
re besagt: Ist der Ausgang des Rechtsstreits vollig offen, kénnen die Erfolgs-
aussichten tiberhaupt nicht abgeschitzt werden, dann gibt es keine AdV.

Diese Handhabung beruht auf folgender Uberlegung®: Das Gesetz sieht bei
offentlichen Abgaben - hierauf bezieht sich die einschligige Regelung in § 80
VwGO - eine aufschiebende Wirkung von Rechtsbehelfen nicht vor. Der
Gesetzgeber geht mithin davon aus, dafl in diesem Bereich die sofortige Voll-
zichbarkeit der Normalfall sein soll. Im Zweifel soll also zunichst gezahlt
werden, soll der Biirger bis zum Abschlufl des Rechtsbehelfsverfahrens in
Vorlage treten. Diese Wertung darf man nicht dadurch konterkarieren, daff
man bereits bei vollig offener Sach- und Rechislage die Zahlungspflicht auf-
schiebt. Das ist vielmehr erst dann gerechtfertigt, wenn {iberwiegende Erfolgs-
aussichten des Biirgers eine Abweichung von der Regel gebieten. Nur dann
kann mithin von der sofortigen Zahlung abgesehen, eine Aussetzung der Voll-
zichung gewihrt werden®. Diese Betrachtungsweise ist in Rechtsprechung
und Schrifttum zu § 80 VwGO inzwischen ganz herrschend. Manche meinen,
dafl im Steuerrecht nichts anderes gelten diirfe®,

3. Stellungnahme

Bei genauerem Hinsehen erweist sich dieser Weg indessen als kaum gangbar,
Denn der Hinweis auf das Regel-Ausnahme-Verhiltnis zwischen sofortiger
Zahlungspflicht einerseits und Aufschub der Vollziehbarkeit andererseits mag
zwar in abstracto richtig sein. Er lifit aber eines aufler Betracht: Der Gesetzge-

85 So z. B. OVG Saarland, Beschluf v. 30. 6. 1986 2 W 803/86, DOV 1987, 1115; OVG
Miinster, Beschluff v. 3. 9. 1992 14 B 684/92, DVBI 1992, 564.

86 So z. B. OVG Koblenz, Beschlufi v. 2. 2. 1984 6 D 2/83, NJW 1986, 1004; OVG
Miinster, Beschlufl v. 25. 8. 1988 3 B 2564/85, DOV 1990, 11%; BayVGH, Beschlufi
v, 26, 11, 1991 1 CS 91.2880, DVBI 1993, 576; w. Nachw. zur Rspr. bei Kopp®,
VwGO, § 80 Rdn. 70,

87 Hierzu im einzelnen Renck, NVwZ 1992, 338 ff,

88 So z. B. OVG Koblenz (Fn. 86) und Renck (Fn. 87), jeweils a. a. O.

89 So z. B. Schrombges, DB 1988, 1418 ff,



in Steuersachen 171

ber hat die Aussetzung der Vollzichung ausdriicklich nur von ,ernstlichen
Zweifeln” an der Rechimifigkeit abhingig gemacht, und das ist schon vom
Wortsinn her eben doch weniger als ,liberwiegende Erfolg ichten®, Dem
Gesetz liegt mithin erkennbar die Vorstellung zugrunde, dafl zwar die soforti-
ge Zahlbarkeit die Regel sein, diese Regel aber bereits bei (nur) unklarer Sach-
und Rechislage aufler Kraft treten soll. An dieser klaren Aussage fiihrt kein
noch so durchdachter Hinweis auf den ,generellen Vorrang® der sofortigen
Zahlungspflicht vorbei. Es soll hier nicht untersucht werden, ob und ggf.
welche Griinde es rechtfertigen kénnten, die Problematik im Verwaltungs-
recht einerseits und im Steuerrecht andererseits unterschiedlich zu behandeln.
Jedenfalls diirfte es aber so sein, dafl der Wortlaut der einschligigen Vorschrif-
ten cher dafiir sprich, die verwaltungsrechtliche an die steuerrechtliche Hand-
habung anzugleichen als umgekehrt. Deshalb ist, was den Begriff der ,,ernstli-
chen Zweifel angeht, der BFH auf dem richtigen Weg. Die abweichende
Vorgehensweise der Verwaltungsgerichte im Zusammenhang mit § 80 VwGO
sollte kein Grund sein, diesen Weg zu verlassen.

Freilich: Wann Zweifel ,.ernstlich® im Sinne des Gesetzes sind, ist trotz aller
Definitionsbemiihungen in Rechtsprechung und Schrifttum kaum in abstrak-
ter Form festzulegen. Insbesondere diirfte es miiflig sein, etwa in Prozentzah-
len angeben zu wollen, von wo an eine bestimmte fiir Rechtswidrigkeit spre-
chende Maglichkeit (schon) ,gewichtig® und wann sie (noch) ,fernliegend®
ist. Diese Kriterien entziehen sich einer objektiven Messung; man kann sie
letztlich nur mehr oder weniger subjektiv einschitzen. Das gilt jedenfalls fiir
die Fille im Grenzbereich zwischen ,ernstlichen® und ,,nicht mehr ernstli-
chen Zweifeln. Hier wird in der Praxis die Entscheidung dariiber, ob im
Einzelfall eine AdV zu gewihren ist, hiufig auf einer wertenden Betrachtung
beruhen.

V. Ausblick

An dieser Stelle mufl unser kleiner Rundblick in die Problemkreise des vorliu-
figen Rechtsschutzes leider abgebrochen werden. Er konnte nur wenige Einzel-
fragen erfassen, und auch diese nur in eher kursorischer Form. Andere, dogma-
tisch wie praktisch ebenso interessante wiren noch zu behandeln; beispielhaft
seien erwihnt der vorliufige Rechtsschutz im Feststellungs-* und im Voll-
streckungsverfahren®, die Problematik der Vorwegnahme der Entscheidung in

90 Machw. hierzu bei Griber/Koch, FGO, § 69 Anm. 35 f‘[

91 Hierzu z. B. Seikel, BB 1991, 1165 (Vollstrec b )i Wiillenk
DStZ 1991, 36 (ﬁufmlungsbescheul:], Kalmes, DSIZ 1983, 188 (Konkursantrag)
w. Nachw. bﬂ Haarmann (Fn. 12), Rdn. 4067 ff., sowie o. in Fn. 9.
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der Hauptsache®, Zulissigkeitsfragen bei der Anrufung der Gerichte und den
Umfang der gerichtlichen Prisfungspflicht, Rechtskraft- und Streitwertfragen.
Die Auswahl der Themen war naturgemifi subjektiv geprigy; ich hoffe aber
doch, einige allgemein interessierende Punkte herausgegriffen zu haben.

Zum Abschlufl aber doch noch einige Worte zur Praxis des einstweiligen
Rechtsschutzes: Es ist bekannt, daff die Verfahrensdauer speziell bei einigen
Finanzgerichten ein Ausmafl erreicht hat, das nach verbreiteter Meinung die
Effekuivitit des gerichtlichen Rechtsschutzes ernsthaft in Frage stellt™. Das
diirfre indessen fiir den vorliufigen Rechtsschutz - zumindest in der Regel -
nicht gelten. Uber Eilantrige wird zumeist kurzfristig entschieden™, und bis
zur Entscheidung des Gerichts stellt die Finanzverwaltung in aller Regel wei-
tere Mafinahmen - insbesondere Vollstreck final - zunichst zu-
riick”™. Und wenn es wirklich einmal notwendig ist, wird man bei allen Gerich-
ten eine Eilentscheidung innerhalb eines Tages oder einiger Stunden erhalten
konnen. Deshalb besteht insbesondere kein Bediirfnis nach dem zuweilen
geforderten ,vorlaufigen vorliufigen® Rechtsschutz - etwa in der Weise, daf§
bis zur Entscheidung iiber einen AdV-Antrag das FA durch eine einstweilige
Anordnung ,gebremst” wird®. Derartige Uberlegungen gehen nicht nur an
der Systematik des Gesetzes vorbei”, sondern sind auch fiir die Gewihrung
eines effektiven Rechtsschutzes nicht erforderlich.

Das soll nicht heiflen, dafl {iberall alles zum Besten bestellt sei. Doch diirfte der
praktische Zustand des vorlaufigen Rechtsschutzes in Steuersachen insgesamt
zufriedenstellend sein. Und um die weitere dogmatische Klirung wird sich ja
jetzt der Grofie Senat verdient machen.

92 Hierzu z. B. BFH-Beschliisse v, 14, 11. 1986 VI § 8/86, BFH/NV 1987, 263 (betr.
A llung einer Loh karte), v. 20. 9. 1988 VII B 129/88, BStBL 11 1988, 956
(betr. Zulassung zur Steuerberaterpriifung) und v. 6. 6. 1989 VII B 25/89, BFH/NV
1990, 77 (betr. Aufhebung einer Forderungspfindung).

Hierzu z. B, Stécker, DStZ 1989, 367 ff., und Pezzer, StuW 1994, 282, Zweifelhaft

FG Koln, Beschluff v, 23. 4, 1993 1 V 203/93, EFG 1993, 672; iiberholt BFH-Be-

schluff v, 3. 12, 1993 X1 S 12/93, BFH/NV 1994, 494 (vgl. hierzu BFH-Beschluf

v. 20. 5. 1994 X1 B 63/93, BFH/NV 1994, 605).

94 Im FG Kiln betrug die durchschnittliche Anhingigkeitsdauer von Eilverfahren
zuletzt 3,3 (1991), 4,1 {1992) und 3,7 Monate (1993). Im 1. Halbjahr 1994 ist sic auf
2,6 Monate zuriickgegangen.

95 Vgl. Abschn. 5 Abs. 4 VollstrA und Erlafl des FmMm NRW v.8.7.1977 § 0622 -
4 - VA 1, StEK AO 1977, § 361 Nr. 2. Andersl de Verfii
OFDYen (z. B. OFD Kaéln, Vig. v. 29. 10. 1981, StEK AO I9??‘ S 361 Nr. 28
m. Anm. Rainer) haben in der Praxis — zumindest heute - keine Bedeutung,

96 So aber Backer, DStZ 1990, 532, 537 m. w. Nachw.; ihnlich Rainer (FN 92); vgl. zur
Probl ik auch Birkenfeld (Fn. 17), § 361 Rz. 211 und ausfithrlich Haarmann
(FN 12), Rdn. 4037 ff.

97 Zutr. deshalb BFH-Beschluf8 v. 21. 7. 1992 VII B 64/92, BFH/NV 1994, 323,

9.
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I. Der Rechtsschutz in Steuerstrafsachen — zwischen den steuerlichen und
strafrechtlichen Rechtsschutzsystemen

Der Rechtsschutz in Steuerstrafsachen ist SchluBilicht dieses Tagungsbandes,
wird aber immerhin behandelt. In der Themenfolge der Tagung der Steuer-
juristischen Gesellschaft 1982 in Diisseldorf, die sich konzentriert dem Steuer-
strafrecht widmete, sucht man das Thema ,,Rechtsschutz” vergebens'.

1 Vgl. DSG 6: Kohlmann (Hrsg.), Strafverfolgung und Strafverteidigung im Steuer-
strafrecht, 1983.
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Der Rechtsschutz in Steuerstrafsachen als Schlufilicht — wir konnen dies als
Zeichen und Symbol nehmen. Ich werde mehr iiber einen fehlenden als iiber
einen ausgeformten Rechtsschutz berichten miissen.

Das Steuerstrafrecht und die steuerstrafrechtlichen Ermittlungen bewegen sich
in zwei Rechtskreisen, einmal in dem der Strafprozefiordnung, zum anderen in
dem der Abgabenordnung. Das Strafrecht kennt ein Rechtsschutzsystem, die
Abgabenordnung hat ihr eigenes System. Beide sind nicht mein Thema. Mir
geht es um spezifische Rechtsschutzsituationen dort, wo im Steuerstrafrecht
die StPO und die AO aneinandergrenzen, sich iiberlagern oder ohne Briicke
einander gegeniiberstehen.

Wo ausgebildete Rechtsschutzsysteme fehlen, aber ein Rechtsschutzbedarf
notwendig ist, bildet die Praxis Ersatztatbestinde. Fehlt es an einer ,,Kultur®
des Rechtsschutzes im Steuerstrafrecht, so kann ich gleichwohl iiber eine
ausgeformte ,,Subkultur® berichten, die Rechtsschutzfunktionen iibernimmt.

IL. Rechtsschutz gegen Maflinahmen der Steuerfahndung

1. Die Kompetenzen der Steuerfahndung

Nach § 208 Abs. 1 AO gehort zu den Aufgaben der Steuerfahndung

- die Erforschung von Steuerstraftaten und Steuerordnungswidrigkeiten
(§ 208 Abs. 1 Nr. 1 AQ),

~ die Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen in den vorgenannten Fillen

(§ 208 Abs. 1 Nr. 2 AO) und

- die Aufdeckung und Ermittlung unbekannter Steuerfille (§ 208 Abs. 1 Nr. 3
AQ).

Rechtsprechung, herrschende Lehre und Finanzverwaltung leiten aus § 208
Abs. 1 AO die Doppelfunktion der Steuerfahndung ab?, Sie ist als Steuerpoli-
zei Organ der Strafrechtspflege. Die polizeilichen Befugnisse gewihrt ihr § 404
AO. Sie ist als Betriebspriifung Organ der Steuererhebung. Hier hat sie alle
Befugnisse des Finanzamts (§ 208 Abs. 1 Satz 3 AQ). § 393 Abs. 1 AO unter-
streicht diese Doppelfunktion durch die Anordnung, daff in jeder Funktion
das dort geltende Recht anzuwenden sei. Die polizeiliche Titigkeit bestimmt
sich nach der StPO (erginzt durch die §§ 385 ff. AO), die steuerliche Funktion
bestimmt sich nach der AO. Die Ansicht von Schick, wonach die Steuerfahn-
dung nur steuerstrafrechtliche Aufgaben hat?, hat sich nicht durchgesetzt.

2 Vgl Tipke/Kruse, AO/FGO, § 208 Tz. 2 (Okt. 1991) mit Nachweisen.
3 Schick, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 208 Rz. 41 ff,, 54 ff, 98 f.
(Nov. 1992).
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2. Rechtsschutz gegen Mafinahmen der Steuerfahndung, sofern sie straf-
prozessual titig ist

Ermittelt die Steuerfahndung Steuerstraftaten und Steuerordnungswidrigkei-
ten nach § 208 Abs. 1 Nr. 1 AO, bestimmt sich der Rechtsschutz nach den
Normen der StPO. Sicht man von der Berufung und Revision gegen Strafur-
teile ab, so steht im Mittelpunkt die Beschwerde nach §§ 304 ff. StPO. Die
Beschwerde ist gegen alle von den Gerichten im ersten Rechtszug oder im
Berufungsverfahren erlassenen Beschliisse und gegen richterliche Verfiigungen
in bestimmten Fillen zulissig (vgl. § 304 StPO).

Von praktischer Bedeutung im Steuerfahndungsverfahren ist die Anfechtung
von Durchsuchungs- und Beschlagnahmebeschliissen. Hier greifen die Regeln
der §§ 304 ff. StPO. Es gilt ,,reines* StPO-Recht. Uber spezifische Probleme
des Zwischenbereichs Steuerstrafrecht und Steuerverfahrensrecht kann ich hier
nicht berichten.

Sonstige Mafinahmen der Steuerfahndung im Steuerstrafverfahren kénnen,
soweit es sich um ,Justizverwaltungsakte® handelt, nach §§ 23 ff. EGGVG
angefochten werden®. Beispiel: Verweigert die Steuerfahndung die Aktenein-
sich, ist dieser Rechtsweg gedffnet. Zustindig ist das Oberlandesgerichr (§ 25
EGGVG).

Die Anrufung des OLG macht das Kontrollverfahren schwerfillig. In Nord-
rhein-Westfalen z.B. ist die Alleinzustindigkeit des OLG Hamm gegeben, was
den Zugang nicht gerade erleichtert. Auch besteht dort, wo iiberwiegend
Steuerberater titig sind, eine tatsichliche Scheu, ein Oberlandesgericht anzu-
rufen. Der Rechtsbehelf nach § 23 EGGVG ist in der Praxis ein vllig uniibli-
cher und ungebriuchlicher Rechtsbehelf.

3. Rechtsschutz bei Vorfelduntersuchungen

Die Vorfelduntersuchungen nach § 208 Abs. 1 Nr. 3 AO ordnet die Recht-
sprechung den steuerlichen Ermittlungen zu. Der Finanzrechtsweg ist gege-
ben®.

Ermittlungen nach § 208 Abs. 1 Nr. 3 AO spielen in der Praxis eine unterge-
ordnete Rolle. Es gehort fast zum Selbstverstindnis der Steuerfahndung, nur
und ausschlieflich dann zu ermitteln, wenn ein konkreter Verdacht bzgl. einer
Steuerstraftat besteht.

4 Streck, Die Steverfahndung, 2. Aufl, 1993, Anm. 402 £, 749 ff.
5 BFH VII R 82/85 v. 29. 10. 1986, BStBl. 1988 II, 359.
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4. Rechtsschutz bei Ermittlungen der Besteuerungsgrundlagen

Problematisch ist der Rechtsschutz im Bereich des § 208 Abs. 1 Nr. 2 AO,
namlich dann, wenn die Steverfahndung die Besteuerungsgrundlagen ermittelt.
Aus der doppelten Funktion der Steuerfahndung sollte eigentlich folgen, daf,
wenn die Steuerfahndung nach den Regeln und mit den Mitteln der AO titig
wird, das Rechtsschutzsystem der AO und der FGO zur Verfiigung steht.
Fordert die Steuerfahndung von einer Bank nach § 93 AO Unterlagen an, so
sollte die Beschwerde- und spater die Klagemaglichkeit vor den Finanzgerich-
ten gegeben sein. Dies ist Ansicht der Finanzverwaltung® und eines Teils der
Literatur’,

Der BFH entscheidet anders®. Er schlieft mittels § 33 Abs. 2 Satz 2 FGO (die
Vorschriften iiber die Zulissigkeit des Finanzrechtswegs . finden auf das Straf-
und Buflgeldverfahren keine Anwendung®) den Weg zu den Finanzgerichten
aus. Er nimmt eine Art ,Attraktionswirkung des Strafrechts fiir das gesamte
Verfahren an*?. Die Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen rechnet er zur
Verfolgung der Steuerhinterziehung; sie sei untrennbar mit dieser verbunden
und damit Teil des Strafrechts. Ermittelt die Steuerfahndung erkennbar im
Strafverfahren oder wird ein Strafverfahren eroffnet, so ist der Finanzrechts-
weg, auch dann ausgeschlossen, wenn sich die Steuerfahndung auf Eingriffs-
normen der Abgabenordnung stiitzt.

5. Auswirkungen und Kritik der BFH-Rechtsprechung zu § 208 Abs. 1
Nr.2 AO

Ohne Zweifel bewirkt die Rechtsprechung des BFH eine geradezu geniale
Siuberung der Finanzgerichtsbarkeit von unangenehmen Steuerfahndungsfil-
len. Dieser in den Augen der Richter moglicherweise sympathische Zweck

6 So in dem Verfahren BFH VII R 2/82 v. 20, 4. 1983, BStBl. 1983 II, 482. Der
Bundesminister der Finanzen war dem Verfahren beigetreten.
S. dazu FN 10. Anders folgerichtig Schick (FN 3), Rz. 194 (Nov. 1992): da dic
Steverfahndung nur strafrechtlich titig ist, kann es nur einen strafverfahrensrechdi-
chen Rechtsschutz geben.
BFH VII R 2/82 v. 20. 4, 1983, BStBL. 1983 11, 482 (dhnlich Vorinstanz Schleswig-
Holsteinisches FG 111 247/79 v. 3. 11. 1981, EFG 1982, 284); VII B 136, 137/90 v.
25, 6. 1991, BFH/NV 1992, 254; FG Miinchen XII 269/83 v. 9. 10. 1984, EFG 1985,
569; dazu Streck, KOSDI 1984, 5445; Zeller, DStZ 1984, 330; Laule, DStZ 1984, 599,
604. Nicht ganz folgerichtig erdffnet BFH 1 B 28/86 v. 29. 10. 1986, BStBI. 198? 11,
440, den Finanzrechtsweg dann, wenn es um Auskunf hen im europ
Ausland geht. BFH VII R 92/79 v. 23, 12. 1980, BStB1. 1981 11, 349, und BFH V B
46/90 v. 21. 8. 1990, BFH/NV 1991, 142, sind nicht einschligig, da sich der Antrag-
steller nur gegen strafverfahrensrechtliche Mafinahmen wandre.
9 Schick (FIN 3), Rz. 194 (Nov. 1992),

~
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muft deshalb nicht rechtens sein. Es ist schwer verstindlich, daff ein bestimm-
tes Recht (hier: die Abgabenordnung) Eingriffe rechtfertigt, dafl aber der
Rechtsschutz dieses Rechts nicht greifen soll'®. Dies zieht notwendig bis heute
nicht geklirte Fragen nach sich.

Unklar ist, ob die Rechtsprechung auch fiir die Vorverfahren gilt''. Ist die
Beschwerde oder ab 1996 der Einspruch'? zulissig? Oder sind bereits diese
Rechtsbehelfe ausgeschlossen? Wie sollen die Rechtsbehelfsbelehrungen lau-
ten? Wie sollen abgabenrechtliche Verwaltungsakte vollstreckt werden? Nach
den Regeln der Abgabenordnung oder nach den Eingriffsmoglichkeiten der
Strafprozeflordnung? Wonach richtet sich der Rechtsschutz gegen Vollstrek-
kungsmafinahmen?

Der BFH hilt in diesen Fillen, d. h. auch fiir Eingriffe auf der Grundlage der
Abgabenordnung (1), den Rechtsweg nach §§ 23 ff. EGGVG fir gegeben.
Fraglich ist, ob die Oberlandesgerichte diese steuerrechtliche Rechtsprechung
akzeptieren.

Aus der Praxis kann ich berichten, dafl die Rechtsprechung des BFH dazu
gefithrt hat, dafl es praktisch keinen Rechtsschutz gibt. Die Finanzgerichte
verschliefen sich. Der Weg zum OLG ist ungebriuchlich und nicht prakui-
kabel.

6. Einschrinkung der Befugnisse der Steuerfahndung durch die Rechtspre-
chung des BFH zu § 208 Abs. 1 Nr. 2 AO

Der BFH verkniipft in der Entscheidung vom 20. 4. 1983 die steuerlichen
Ermittlungen der Steuerfahndung auch deshalb unzertrennlich mit den straf-
rechtlichen Ermittlungen, weil es in § 208 Abs. 1 Nr. 2 AO laute, dafl die
Steuerfahndung die Besteuerungsgrundlagen nur ,in den in Nr. 1 bezeichneten
Fillen® zu ermitteln habe'®. Also - so der BFH - lasse sich aus dem Gesetz
folgern, dafl die Steuerfahndung iiber eine eigenstindige steuerliche Ermitt-
lungskompetenz nicht verfiige; diese sei an die strafrechtliche Ermittlungs-
kompetenz gebunden und nur mit dieser wirksam. Zwar erwihnt die Ent-
scheidung an anderer Stelle die Moglichkeit, dafl der Steuerfahndung auch
eigenstindige steuerliche Ermittlungsbefugnisse zugewiesen wiren. Unklar
bleibt jedoch, unter welchen Bedingungen der BFH eine solche Zuweisung

10 Ablehnend auch Zeller, DStZ 1984, 330; Himsel in Koch/Scholtz, AO, 4. Aufl.
1993, § 208 Anm. 22/3 {; Tipke/Kruse (FN 2), Tz. 24 (Okt. 1991), ohne Kritik aller-
dings zu § 33 FGO Tz. 21 (Mai 1994),

11 Vgl. auch Streck (FN 4), Anm. 766.

12 Nach Art. 4 des Grenzpendlergesetzes v, 30. 6. 1994 (BGBL 1994 1, 1395; BStBl.
1994 1, 440).

13 BFH VII R 2/82 (FN 8), 483, linke Spalte.
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akzeptiert'. In normalen Steuerfahndungsverfahren soll — nur so kann die
BFH-Rechtsprechung verstanden werden — die Steuerfahndung dort ermitteln,
wo es auch einen Steuerstraftatverdacht gibt.

hal

Was die Ermittlungszeitriume gt, gab es fiir die Steuerfahndung ange-
sichts dieser Rechtsprechung bisher keine Schwierigkeiten. Die steuerlichen
Ermittlungen richteten sich nach dem 10-Jahres-Zeitraum des § 169 Abs. 2
Satz 2 AO. Strafrechtlich konnte die 5jihrige Verjahrung nach § 78 Abs. 3
Nr. 4 StGB durch den sog. Fortsetzungszusammenhang iibersprungen wer-
den. Steuerliche und strafrechtliche Ermittlungen konnten sich im wesentli-
chen auf gleiche Zeitriume erstrecken.

Der Grofie Senat des BGH hat durch einen Beschluft vom 3. 5. 1994'% das
Institut des Fortsetzungsa hangs aufgegeben. Der V. Senat ist dem fiir
das Steuerstrafrecht'® gefolgt. Damit gilt jetzt fiir das Steuerstrafrecht zwin-
gend die 5jihrige Verjahrungsfrist. Uber diesen Verjihrungszeitraum kann
nicht mehr herausgegangen werden. Fiir die strafrechtlichen Ermittlungen gibt
es jetzt eine deutliche Zisur. Da der 10-Jahres-Zeitraum des § 169 Abs. 2
Satz 2 AO im Steuerrecht eine eigenstindige gesetzliche Grundlage hat, gibt es
jetzt jenseits der strafrechtlichen fiinf Jahre einen Zeitraum, in welchem Hin-
terzichungssachverhalte nur steuerlich, nicht aber strafrechtlich relevant wer-
den konnen.

Wenn aber die steuerlichen Ermittlungen der Steuerfahndung — wie oben
dargestellt - zwingend an die strafrechtlichen Ermittlungen gekoppelt sind, so
mufl die Frage gestellt werden, ob die Steuerfahndung jenseits der 5jihrigen
strafrechtlichen Verjihrungsfrist iiberhaupt ermitteln darf'’? Die Frage kann
auch auf Sonderprobleme erstreckt werden: Darf die Steverfahndung die Be-
steuerungsverhiltnisse Verstorbener, die strafrechtlich nicht mehr belangt
werden konnen, ermitteln?

Nimmt man die Rechisprechung des BFH beim Wort, so ist insoweit eine
Steuerfahndungstitigkeit ausgeschlossen. Weil jedoch nicht sein kann, was
nicht sein darf, wird man dieser Méglichkeit kaum nachtriumen diirfen, son-
dern sicher erwarten miissen, dafl die Steuerfahndung ermitteln wird wie
bisher'®. Damit stellen sich jedoch die Fragen des Rechtswegs neu.

14 S. die Nachweise in FN 8,

15 BGH G55t 2 und 3/93 v. 3. 5. 1994, NJW 1994, 1663.

16 BGH 5 5tR 595/93 v, 20. 6. 1994, NJW 1994, 2368. Vgl. dazu auch Blesinger, DS(R
1994, 1371; Dorn, Stbg. 1994, 398,

17 Verneinend wohl Ditges/Grass, DStR 1992, 1001,

18 In der anschlieBenden Diskussion zu diesem Vortrag berichiete ein Vertreter der
nordrhein-westfilischen Finanzverwaltung, da die Steuerfahndung durch Erlafl in
eben diesem Sinn angewiesen werde. — Kann sie nur im Steuerverfahren ermitteln,
stehen ihr die Rechte der StPO nariirlich nicht zu (Tormahblen, wistra 1993, 174).
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Wir nehmen an, die Steuerfahndung ermittelt die Besteuerungsgrundlagen der
Jahre 1983 bis 1992 und fordert, gestiitzt auf § 93 AO, von einer Bank die
Vorlage von Kontoausziigen. Beziiglich des Jahres 1991 laufen die strafrechtli-
chen und die steuerlichen Ermittlungen parallel. Hier ist, bleibt es bei der
BFH-Rechtsprechung, der Rechtsweg zu den Finanzgerichten nicht gegeben.
Beziiglich des Jahres 1984 ist strafrechtliche Verjihrung eingetreten; die Ver-
kniipfung mit dem Steuerstrafrecht entfillt mithin. Kann jetzt insoweit das
Finanzgericht angerufen werden? Teilt sich bei einer solchen einheitlichen
Anforderung der Rechtsweg nach Mafigabe der strafrechtlichen Verjihrung?
Mufl also die Beschwerdeentscheidung bzw. ab 1996 die Einspruchsentschei-
dung'? eine eventuell hischst differenzierende Rechtsbehelfsbelehrung auswei-
sen, die zuvor die strafrechtliche Verjihrung priift und beriicksichtigt?

Ich habe erhebliche Zweifel, dafl es so kommen wird. Die Steuerfahndung
wird ermitteln wie bisher. Der BFH wird dariiber nachdenken miissen, ob er
bei seiner Rechtsprechung zum Rechtsweg bleibt. Meiner Ansicht nach sollte
der Rechtsweg in Abgabensachen wieder eréffnet werden, eine Rechisfolge,
die eigentlich selbstverstandlich ist®®,

II1. Die Vereinigung von Strafsachenstelle und Steuerfahndung in einem
Finanzamt

In Niedersachsen und Nordrhein-Westfalen wurden Finanzimter geschaffen,
die ausschlieflich die Funktion der Bufigeld- und Strafsachenstellen sowie der
Steuerfahndung wahrnehmen sollen, sog. ,Finanzimter fir Fahndung und
Strafsachen® (Niedersachsen) bzw. ,Finanzimter fiir Steuerstrafsachen und
Steuerfahndung” (Nordrhein-Westfalen, abgekiirzt StraFAFA?").

Diese Zusammenfithrung heifit, dafl die Funktionen der Staatsanwaltschaft
und der Polizei in einer Behorde vereinigt sind, fiir den Bereich der Justiz eine
kaum akzeptable Vorstellung. In der Steuerstrafverfolgung fithrt dies dazu,
daf sich die Grenzen zwischen staatsanwaltlicher Befugnis und Steuerfahn-
dungskompetenz verwischen. Treten diese Amter auf, so bekunden sie regel-
miflig nicht klar und eindeutig, ob sie als Strafsachenstelle oder ob sie als
Steuerfahndung titig sind. Véllig verwischen sich die Grenzen in der Person
des Vorstehers. Er bekleidet sich gerade mit der Funktion, die dort notwendig
ist, wo er auftritt. Nimmt er die Rechte einer Strafsachenstelle in der Haupt-
verhandlung wahr, ist er Staatsanwalt, iibernimmt er die Verhandlungen in
einer Steuerfahndungssache, ist er Fahnder.

19 S.FN 12,
20 Vgl auch Streck, DStR 1994, 1723,
21 Dazu Ceterum censeo, FR 1987, 603,
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Fiir den strafverfolgten Biirger bedeutet dies eine zusitzliche faktische Macht-
ausdehnung der Dienststellen, in deren Hand die Steuerstrafverfolgung liegt.
Allenfalls dann, wenn er die Kompetenzen und Funktionen genau orten kann,
wenn er die Behorde durchschaut oder entsprechend vertreten ist, kann die
Zusammenfassung auch fiir ihn vorteilhaft sein. Die gesteigerte ,,Schlagkraft*
bringt es mit sich, dafl einerseits die Verfolgungsintensitit wirksamer ist (der
Beschuldigte auch leichter ,iiber den Tisch gezogen® werden kann), dafl ande-
rerseits aber auch eher eine Gesamtverstindigung gestaltbar ist, die sich auf die
steuerlichen und die strafrechtlichen Folgen bezieht.

IV. Die Durchsuchung von Steuerberaterkanzleien und die Beschlag-
nahme von Beraterakten und Mandantenunterlagen

Der Steuerberater hat strafprozessual ein Aussageverweigerungsrecht (§ 53
Abs. 1 Nr. 3 StPO). Hieran kniipft das Beschlagnahmeprivileg des § 97 StPO
an. Bei ihm diirfen schriftliche Mitteilungen zwischen ihm und dem Beschul-
digten, Aufzeichnungen und andere Gegenstinde, auf die sich das Zeugnisver-
weigerungsrecht erstreckt, nicht beschlagnahmt werden. Das Problem, ob
nach dieser Vorschrift auch Unterlagen des Mandanten, insbesondere Buch-
filhrungsunterlagen beim Steuerberater beschlagnahmefrei sind, ist ein Thema,
das Dissertationen® und eigene Vortrige rechtfertigt. Hier kann es nur meine
Aufgabe sein, auf einen fortbestehenden Mangel hinzuweisen.

In der Praxis erlassen Amtsrichter Durchsuchungsbeschliisse mit spiirbar
leichter Hand. Wird die Durchsuchung vollzogen und beruft sich der Steuer-
berater auf das Beschlagnahmeprivileg, erhilt er in der Regel die Unterlagen
zuriick, an welchen die Steuerfahndung ohnehin kein Interesse hat. Insoweit
wird das Privileg ,anerkannt®. Im iibrigen verfiigt der Steuerberater nur iiber
einen sehr briichigen Rechtsschutz. Zwar besagt die tiberwiegende Lehre, dafl
Mandanten- und Buchfithrungsunterlagen beschlagnahmefrei seien®, die
Landgerichte neigen jedoch durchweg dazu, der Steuerfahndung den Zugriff
zu gestatten®*, Mangels einer die unterschiedliche Rechtsprechung der Landge-
richte koordinierenden héchstrichterlichen Rechtsprechungskompetenz sehe
ich im Augenblick — da auch der Gesetzgeber nicht eingreifen wird - keine
Wahrscheinlichkeit, dafl sich der unbefriedigende Zustand indern wird.

22 Vgl. Zecher, Die Beschlagnahme von Buchfilhrungsunterlagen im Rahmen des § 97
Abs. 1 Ziff. 3 StPO, Diss. Tiibingen, 1986, und jiingst: Schreiber, Die Beschlagnah-
me von Unterlagen beim Steuerberater, 1993,

23 Vgl. Sereck (FN 4), Anm. 602 I, mit Nachweisen.

24 Auch insoweit Streck (FN 23).
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V. Anspruch des Betroffenen gegen die Finanzverwaltung auf Nennung
eines die Steuerfahndung auslésenden Anzeigers

1. Sachverhalt und Erfahrung

Ich beginne mit einem typischen Beispielsfall: Bei der Steuerfahndung geht
eine Anzeige unter Namensnennung ein, ein kleinerer Fensterproduzent ver-
steuere nicht alle Einnahmen. Der Anzeiger wird vorgeladen und angehort.
AnschlieBend kommt es zur Steuerfahndungspriifung, die jedoch feststellt, dafl
die Anzeige falsch war. Der angezeigte Unternehmer fordert die Finanzver-
waltung auf, den Anzeiger zu benennen. Dies wird ihm verweigert. Der Un-
ternchmer selbst hat ein grofles Interesse an der Namensnennung, da er es fiir
moglich hilt, dal der Anzeiger weiter in seinem Betrieb titig ist.

2. Die unverstellte Anwendung des Gesetzes

Aus § 93 Abs. 6 AO folgt, daf der Steuerpflichtige unterrichtet wird, wenn in
seiner Sache Auskiinfte eingeholt und Auskunftspersonen gehort werden. Er
hat auch ein Teilnahmerecht an Vernechmungen nach § 94 AO. Nach § 364 AO
ist das Finanzamt verpflichtet, ihm alle Besteuerungsunterlagen zur Kenntnis
zu bringen, wozu auch Auskiinfte und Zeugenaussagen gehoren®. Im Finanz-
gerichtsverfahren steht ihm das uneingeschrinkte Recht auf Akteneinsicht zur
Verfiigung (§ 78 FGO). Aus diesen Regeln folgt (was eigentlich selbstver-
stindlich ist), daff der Besteuerung eines Steuerpflichtigen nur Unterlagen und
Informationen zugrunde gelegt werden diirfen, tiber die der Steuerpflichtige
unterrichtet wird. Es gibt in der Steuergeheimnissphire des Steuerpflichtigen
keine ihm verschlossene Geheimnissphire.

3. Die Anwendung des § 30 AO

Der BFH? setzt dem entgegen, dafl sich der Anzeiger auf § 30 AO stiitzen
kénne. Seine Anzeige und das, was er anzeige, seien die Verhiltnisse eines
anderen i. 8. v. § 30 Abs. 2 AO. Beziiglich dieser Verhiltnisse sei er der Betrof-
fenei. S. d. § 30 Abs. 4 Nr. 3 AO, der zustimmen miisse, wenn der Angezeigte
iiber die Anzeige unterrichtet werden solle.

Die Auslegung ist schon bemerkenswert und merkwiirdig. Der ,Betroffene”
soll der Anzeiger, nicht der Angezeigte sein. Zumindest gedanklich kénnte
man einmal iiberlegen, was ein BFH-Richter empfinde, wenn er bei der Steu-

25 Vgl die Kommentierung zu § 364 AO bei Tipke/Kruse (FN 2) und Szymezak in
Koch/Scholtz (FN 10), Anm. 3.

26 BFH VII R 88/92 v. 8. 2. 1994, BStBl. 1994 11, 552; Bestitigung durch X B 333/93 v,
25.7. 1994, BStB1. 1994 11, 802. Zur Kritik s. Streck/Olbing, BB 1994, 1267.
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erfahndung angezeigt und hierdurch ein Fahndungsverfahren ausgelost werde.
Ich wage die Prognose, daB8 er sehr eindeutig feststellen wird, dafl er und nicht
der Anzeiger der Betroffene ist.

Bereits aus dem Zusammenspiel der Anwendung des § 30 Abs. 1 Nr. 1 (Ver-
hiltnisse eines anderen) und des § 30 Abs. 4 Nr. 3 (Offenbarungsmoglichkeit,
wenn ,,der Betroffene® zustimmt) ergibt sich - eigentlich zwanglos -, daff das
Finanzamt den Anzeiger mitteilen mufl. Denn bei jeder Anzeige ist der Betrof-
fene der Angezeigte, nicht der Anzeiger.

Dafl es méglicherweise noch Offenbarungsmoglichkeiten nach § 30 Abs. 4
Nr. 5 AO und § 30 Abs. 5 AO gibt, soll hier nicht errtert werden?’,

Die vorstehende Auslegung des § 30 AO bringt das Ergebnis in Ubereinstim-
mung mit dem Rechtsschutzsystem der AO im iibrigen, wonach eben der

Steuerpflichtige iiber alles zu unterrichten ist, was fiir seine Besteuerung er-
heblich ist.

Denn es ist schon eine kaum zu verstehende Folge der Rechtsprechung, daff,
wird eine Auskunftsperson vorgeladen und vernc , der Steuerpflichtige zu
unterrichten ist (vgl. §§ 93 Abs. 6, 364 AO), wird aber der Anzeiger vorgeladen
und vernommen, die Mitteilung an den Steuerpflichtigen unterbleiben mufi. Ein
Differenzierungsgrund ist nicht ersichtlich (vorbehaltlich nachfolgend 4.).

4. Der wahre Grund

Der wahre Grund der BFH-Rechtsprechung ergibt sich sehr deutlich aus der
Entscheidung vom 8. 2. 19942 , Vielmehr spricht gerade das Gebot der gleich-
mifligen Besteuerung dafiir, das Steuergeheimnis auch fiir Informanten gelten
zu lassen. Die Finanzbehérden erhalten hiufig nur durch Hinweise von Pri-
vatpersonen Kenntnis iiber steuerlich relevante Sachverhalte anderer Personen.
Falls die Informationspersonen Gefahr liefen, dafl ihre Namen, die Tatsache
der Information durch sie und der Inhalt ihrer Mitteilung grundsitzlich wei-
tergegeben wiirden, liefle die Bereitschaft zur Informationserteilung héchst-
wahrscheinlich erheblich nach.“#

Wenn dies richtig ist und wenn die Finanzverwaltung die Denunziation will,
so mdge man jedoch dies nicht durch nicht tiberzeugende Auslegungen bewir-
ken, sondern durch einen neuen § 30b AO, wonach ausdriicklich dem Denun-
zianten — man soll dann auch dieses Wort wihlen — der Geheimnisschutz
gewihrt wird.

27 Dazu BFH VII R 88/92 (FN 26); Streck/Olbing (FN 26),

28 BFH VII R 88/92 (FN 26), 554.

29 Ahnlich offen BFH VIIT 151/60 v. 25. 4. 1967, BStBL. 1967 111, 572; OLG Miinchen
4 Ws 50/85 v, 6. 6. 1985, wistra 1985, 197,
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Ich sprach oben von einem Bereich der Subkultur. Dafl der Schutz des Denun-
zianten Teil einer Steuerkultur sein kann, kann ernsthaft niemand behaupten.

VL. Rechtsschutzersatz in Steuerstrafsachen

1. Das Steuerstrafverfahren ist nicht das Feld formalisierter Rechtsschutz-
wege

Die Praxis zeigt, dal der Rechtsschutz in Steuerstrafsachen sich nicht auf

formalisierten Rechtsschutzwegen bewegt. Es gibt sie kaum. Dort, wo es sie

gibt, sind sie mit Vorsicht zu beschreiten.

Der Rechtsschutz in Steuerstrafsachen ist ein Feld des Handelns, des Nicht-

handelns, des Umgangs miteinander und der Suche nach Verstindigung.

2. Problematik der Anfechtung von Durchsuchungs- und Beschlagnahme-
beschliissen

Steuerfahndungsverfahren fangen in der Regel mit Durchsuchungs- und Be-
schlagnahmebeschliissen an. Gleichwohl ist die Anfechtung derartiger richter-
licher Beschliisse nicht die Regel, sondern duflerst selten. Der professionelle
Grund liegt auf der Hand: Da die Landgerichte weitgehend die Durchsu-
chungs- und Beschlagnahmepraxis bestitigen, bewirken der Beschuldigte und
sein Verteidiger selbst eine richterliche Bestitigung des Eingriffs der Steuer-
fahndung. Der Fahndung wird ein richterlicher Beleg der Richtigkeit ihres
Handelns verschafft, was nicht gerade als fruchtbare Verteidigertitigkeit be-
zeichnet werden kann.

Es gibt Ausnahmegriinde, die die Anfechtung derartiger Beschliisse gebieten®
Hierzu zihlen offensichtliche formelle Fehler. Durchsuchungsbeschliisse, die
ohne jede Konkretisierung die Durchsuchung wegen des Verdachts von Steu-
erstraftaten jeder Art in nicht verjihrten Zeitriumen anordnen, reizen schon
zur Anfechtung. Die Anfechtung kann richtig sein, um gegeniiber Dritten zu
belegen, daff man alles unternommen habe, um die Steuerfahndung abzuweh-
ren (Beispiel: Bankendurchsuchung). Auch kann es zum Schutz anderer
Rechrsgiiter sinnvoll sein, stets den Beschwerdeweg zu gehen (Beispiel: Eine
Beratungspraxis sollte eigentlich grundsitzlich erst nach landgerichtlicher Be-
stitigung durchsucht werden)*'.

30 Vgl im einzelnen Streck (FN 4), Anm. 385 ff.
31 Vgl. dhnlich Felix, KOSDI 1981, 4059; StB-Kammer Nordbaden, KOSDI, 1983,
5131; Gilgan, Stbg. 1989, 321.
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Sicher ist jedoch, dafl nie um den Anfangsverdacht gestritten werden sollte.
Ein Anfangsverdacht wird durchweg vom Landgericht bestitigt; und aus dem
bestitigten Anfangsverdacht wird im Bewuf3tsein des Fahnders die bewiesene

Straftar.

Die Durchsuchung der Dresdner Bank im Sommer 1994 hat Wellen geschla-
gen. Sie wird in breitem Mafle publiziert und diskutiert®. Dafl die Dresdner
Bank die landgerichtliche Bestitigung gesucht hat, versteht sich®. Fraglich ist,
ob es klug war, das Bundesverfassungsgericht anzurufen, nimlich gerade jenen
11. Senat, der die Finanzverwaltung gezwungen hat, die Besteuerung der Zin-
sen ernster zu nehmen™. Mag die Diisseldorfer Steverfahndung noch Zweifel
an ihrem Tun gehabt haben, die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
wurde zur Vollbestitigung ihres Eingriffs.

3. Die beschrinkte Ressource der Steuerfahndung

Auf dieser Tagung ist von Prof. Kruse der mangelhafte und unvollstindige
Gesetzesvollzug aller Steuergesetze geriigt worden®. Vorab méchte ich dem
entgegensetzen, dafl ich Zweifel habe, ob damit der Gerechtigkeit gedient ist.
Wiirde die Abgabenordnung und wiirden alle materiellen Steuergesetze so, wie
es der Buchstabe des Gesetzes vorschreibt, realisiert, wiirde summa rus summa
iniuria, Die Steuererhebung ist eigentlich im Sinne des Grundgesetzes nur
ertriglich und hinnehmbar, weil sie durch eine Verwaltung erfolgt, die alle
notwendigen Mingel einer solchen Verwaltung hat. Und eben zu diesen Min-
geln gehort die eingeschrinkte Ressource Steuerfahndung, die ein Stiick fakui-
schen Rechtsschutz dadurch gibt, dafl sie einfach nicht anders kann, als infolge
ihrer Belastung Ermittlungsverzichte zu leisten und nach Einigungen zu su-
chen.

Faktischen Rechtsschutz bietet auch die Zeit. Die Verfahren, denen man Zeit
gibt, die sich Zeit nehmen, die biirokratisch notwendige Zeit brauchen, umge-
ben sich mit einer natiirlichen Patina wirksamen Rechtsschutzes, bis auch hier
der Fall zur Reife der Einigung gedichen ist. Hinter diesem Zeitfaktor verbirgt
sich eine Sachgesetzlichkeit. Ich habe erlebt, dafl sich Fahnder nach Vortrigen
wie diesem wild entschlossen zeigten, Fahndungsfille in kiirzester Zeit mit
aller Hirte des Gesetzes durchzuziehen. Sie scheiterten. Kein Beamter hat

32 Vgl Trzaskalik, DB 1994, 550; Arndt, KOSDI 1994, 9760; Carl/Klos, DStZ. 1994,
391; Belsdorfer, INF 1994, 545.

33 Zu den Beschliissen des AG und LG Diisseldorf und der Beschwerde s. AG 1994,
119,

34 5. BVerfG 2 BvR 396/95 v, 23, 3, 1994, Strafverteidiger 1994, 354, mit Anm. von
Streck, 355; Otto, Strafverteidiger 1994, 409, und Carl/Klos, wistra 1994, 211,

35 S5.5.119.
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einen Fall alleine in der Hand. An die Fahndung schlieft sich die Strafsachen-
stelle, das Finanzamt mit anderen Beamten an. Der einzelne Beamte mag
entschlossen sein, die Zeitgesetzlichkeit auf den Kopf zu stellen; der Verbund
der Beamten, die Behirde, kann es nicht.

4. Die ,,magische* Verunsicherung durch die fehlende Bestandskraft

Fiir den objektiven Tatbestand des § 370 AO gibt es ein eigenes Streitverfah-
ren — das Steuerverfahren. Ob Steuern verkiirzt sind, kann im Einspruchs- und
im finanzgerichtlichen Klageverfahren umstritten werden. Der objektive Tat-
bestand des § 370 AO wird aus dem Strafverfahren aus- und in das Steuerver-
fahren eingelagert. Da nach meinem Urteil mindestens 75 v. H. der Verteidi-
gung in Steuerstrafsachen ,jiiber den objektiven Tatbestand® gefithrt wird und
gefithrt werden soll, kann man ermessen, welche Bedeutung die Steuerstreit-
verfahren in dieser Funktion haben. Eine Vielzahl von Steuerstreitigkeiten
haben diese und nur diese strafrechtliche Motivation. Gibe es sie in diesen
Fillen nicht, wire eine schnelle Einigung mit dem Finanzamt oder eine Riick-
nahme von Einspriichen und Klagen moglich.

Dafl dieses ausgelagerte Streitfeld den Rechtsschutz in der Steuerstrafverteidi-
gung stirke, ist offensichtlich. Mit einer spiirbaren Verunsicherung schauen
Steuerstrafverfolger auf das Streitgeschehen im Finanzamt und vor den Fi-
nanzgerichten. Zwar ist es richtig, dafl sich Strafsachenstellen, Staatsanwalt-
schaft und Strafgerichte zunehmend von diesen Streitigkeiten losen und eigen-
stindig die verkiirzte Steuer ermitteln. Gleichwohl: Die Differenz zwischen
strafrechtlich festgestellter und im Steuerverfahren ermittelter Steuer mag
rechtlich zulissig sein, sie fithrt jedoch in der Regel den Steuerstrafermittler zu
der Frage, ob seine Zahlen der verkiirzten Steuer tatsachlich richtig sind. Die
verwehrte Bestands- und Rechtskraft wirkt auch dort, wo es sich um ,klare®
Hinterziehungssachverhalte handelt. Wird der die verkiirzten Steuern erhe-
bende Steuerbescheid nur angefochten, ohne daff Aussetzung der Vollzichung
beantragt und ohne daff der Einspruch begriindet wird, fiihrt alleine dies
bereits zur verunsichernden Frage, was denn alles den Steueranspruch erschiit-
tern konne.

Dies ist das Gegenstiick zu der ebenfalls immer wieder bestitigten Erfahrung,
dafl die Hinnahme der Bestandskraft wie ein Gestindnis wirkt. Wer die Steu-
ernachforderung akzeptiert, wird schon verkiirzt haben. Dem entspricht, daff
bei strafrechtlichen Einigungen hiufig grofier Wert darauf gelegt wird, daff
Einspriiche zuriickgenommen werden, obwohl ihnen eigentlich die Erfolglo-
sigkeit auf die Stirn geschrieben steht.
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5. Der faszinierende Siegeszug der tatsichlichen Verstindi

Im Jahr 1979 habe ich mich auf der Tagung der Steverjuristischen Gesellschaft
in Liibeck mit Techniken der Einigung zur Bewiltigung des Problems der
Abgrenzung privater und betrieblicher Aufwendungen befafit*, Ich wies auf
das Fehlen rechtlicher Kategorien dieser Einigungspraxis hin. Damals wurde
diese Praxis zwar zur Kenntnis genommen, aber durchweg abgelehnt’”. Die
Praxis hat sich stirker gezeigt. Sie hat im Jahr 1985 die tatsichliche Verstindi-
gung hervorgebracht®. Die normative Kraft des faktisch Unvermeidbaren hat
das Fehlen einer Rechtsgrundlage iiberspielt*.

Ich will die tatsichliche Verstindigung hier im einzelnen nicht schildern®,
sondern nur iiber ihre Auswirkungen im Steuerstrafverfahren berichten.

Sie fithrte zuerst zu der Befiirchtung®, Steuerstrafrichter wiirden - fast kritik-
los ~ tatsichliche Verstindigungen als Gestindnisse iibernchmen, weil sie ih-
nen miihevolle Sachverhaltsermittlungen in einer Hauptverhandlung ersparen.
Diese Befiirchtung hat sich zwischenzeitlich nicht bewahrheitet. Steuerstraf-
richter haben — soweit ich sehe - deutlich erkannt, dafl die tatsichliche Ver-
stindigung nicht einer Bestrafung zugrunde gelegt werden kann. Sie ist kein
Gestindnis*®, Durch den Vergleich der Verstindigung soll gerade ein nicht
aufklirbarer Sachverhalt erfafit werden. Eine derartige Fiktion kann nicht die
Bestrafung rechtfertigen.

Hiervon ausgehend wird inzwischen das Instrument der Verstindigung ge-
nutzt, in Einigungen strafrechtlich relevante Sachverhalte von strafrechtlich
irrelevanten Sachverhalten zu trennen. Letztere werden Gegenstand einer Ver-
stindigung. Die ersteren sind fiir eine solche Verstindigung tabu.

Das Gebot des BFH, wonach sich die Verstindigung nicht auf eine Einigung
iiber das Rechr erstrecken kann*?, lifit sich miihelos iiberspielen. Diese Diffe-
renzierung ist schon theoretisch zweifelhaft. Denn letztlich ,,sind alle Fragen,

36 Vgl Streck, Erfahrungen mit der Rech dungspraxis der Fi | (ein-
schlieBlich huﬁcnpmfungsst:licn) bei der Abgrenzung der Betﬂebsausgabenf\!-’ep
bungskosten von den Privatausgaben, in Sibn (Hrsg.), Die Abgrenzung der Be-
triebs- und Berufssphire von der Privatsphire im Einkommensteuerrecht, DS{G
Bd. 3 (1980), 5. 273 .

37 Vgl. die Diskussic f g von Sihn in DStJG Bd. 3 (FN 36), 446.

38 BFH VIII R 131/76 v, 11. 12, 1984, BStBL. 1985 11, 354,

39 Tipke, Die Steuerrechtsordnung, 1993, 168,

40 Vgl. hierzu Streck, Stu'W 1993, 366,

41 Vgl. Streck/Schwedbelm, DStR 1986, 713; Bilsdorfer, INF 1991, 195; Mack, DStR
1991, 272,

42 Fich, Die tatsichliche Verstindigung im Steuerverfahren und im Steuerstrafverfah-

ren, 1992, 66 {f.

Vgl. BFH VIII R 131/76 (FN 38).
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die fiir eine rechtliche Entscheidung von Bedeutung sind, Rechtsfragen“®. Im
tibrigen ist jeder qualifizierte Finanzbeamte oder Berater in der Lage, jeden
Einigungsgehalt in den Sachfragen zu verlagern, auch wenn es im Grunde um
rechtliche Streitigkeiten geht**. Der BFH verbietet eine Verstindigung iiber
die ,rechtliche” Steuerfreiheit von Einnahmen*. Also vereinbart man, dafl
solche Einnal nicht anfallen oder ihnen in gleicher Hohe Betriebsausga-
ben gegeniiberstehen. Eine Einigung iber die Zinshohe bei Hinterziehungs-
zinsen oder iiber den Anfall dieser Zinsen ist nicht moglich. Eine (unzulissige)
tatsichliche Verstindigung iiber die Zinssumme kann jedoch problemlos da-
hingehend aufgelést werden, dafl eine Verstindigung tiber die hinterzogenen
Betrige erfolgt (Sachverhalt), aus denen sich die abgesprochenen Zinsen erge-
ben.

Der Rechtsfriede hingt von der Akzeptanz von Normen und Normsystemen
ab. Wo die Ermittlungen, wo das Recht, wo das Finanzamt und wo die sich
verweigernden Gerichte keine Sicherheit geben, da gibt die tatsichliche Ver-
stindigung eine hinreichende Legitimitit, die vom Betroffenen akzeptiert
wird.

VIL Der Rechtsschutz durch den Gesetzgeber, dargestellt am steuerhinter-
zichenden Jager

Abschliefiend stelle ich Thnen eine Rechtsschutzméglichkeit vor, die allerdings
nur dem Gesetzgeber zur Verfiigung steht.

Verteidiger von Steuerstraftitern, die zugleich Jiger sind, wissen von der
Angst zu berichten, die der Betroffene beziiglich seines Jagdscheins hat. Kann
er nach einer Verurteilung entzogen werden? Kann er nicht? Dies war lange
strittig. Am 30. 11. 1989 entschied das Bundesverwaltungsgericht, der Entzug
des Jagdscheins sei moglich?”. Am 25. 7. 1990 wurde die Entscheidung in der
NJW verdffentlicht®®. Knapp einen Monat zuvor (1), nimlich am 28. 6. 1990,
erschien im Bundesgesetzblatt das Dritte Rechtsbereinigungsgesetz*® mit einer
Anderung des Bundesjagdgesetzes dahingehend, dafl der Jagdschein den ver-
urteilten Hinterzichern nicht weggenommen werden darf. Da das Gesetzge-
bungsverfahren betriichtliche Zeit vor der Veroffentlichung im Bundesgesetz-

44 Vgl. auch Schick, Vergleich und sonstige Vereinbarungen zwischen Staat und Biir-
ger, 1967, 33,

45 Vgl. Milatz, INF 1986, 300.

46 Vgl. BFH VIII R 131/76 (FN 38),

47 BVerwG 3 C 92/87 v, 30. 11. 1989, NJW 1990, 1864,

48 Heft 30 v. 25. 7, 1990.

49 Art. 17 des Dritten Rechtsbereinigungsgesetzes v. 28. 6. 1990, BGBL. 1990 1, 1221.
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blatt begonnen haben mufl, hat der Gesetzgeber sofort auf die Entscheidung
des Bundesverwaltungsgerichts und vor deren Verdffentlichung reagiert, und

dies sodann unmerklich, namlich unter dem nichtssagenden Titel eines Rechts-
bereinigungsgesetzes.

Das Waffengesetz, das dieselbe Formulierung enthilt, die dem Bundesverwal-
tungsgericht erlaubte, den Jiger mit dem Entzug des Jagdscheins zu strafen®,
wurde nicht korrigiert, woraus man lernen und schlieflen kann:

Anders als in den USA haben wir im Bundestag eine schlechte Waffenlobby,
hingegen eine gut funktionierende parteieniibergreifende grofle Koalition der
Jager. Im tibrigen schwebt dem Gesetzgeber wohl ein differenzierter, einge-
schrinkter Rechtsschutz in Steuerstrafsachen vor: Wer Steuern hinterzieht,
verliert zwar den Waffenschein (das muff sein), jagen darf er aber weiter.

50 Anwendbar ist § 5 Abs. 2 Nr. 1b WaffG in Verbindung mit der in FN 47 zitierten
Entscheidung des BVerwG.
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waltung und der Steuergesetzgebung

Es hat vergleichsweise lange gedauert, bis sich die Deutsche Steuerjuristische
Gesellschaft dem Thema ,Rechtsschutz in Steuersachen” zugewandt hat. Dafl
dies gerade auf der Dresdner Jahrestagung geschah, ist gewifl kein Zufall. -
Man kann Rechtsschutzfragen aus unterschiedlichen Perspektiven erortern.
Die Themenauswahl war durch einen ganzheitlichen Ansatz bestimmt. Nach
ihrer Konzeption war es weniger eine Tagung zum Steuerprozefirecht, eher
eine Tagung zur Rechtsverwirklichung im gewaltenteiligen Rechtsstaat. Lang
sprach deshalb von der Aufgabe des Rechtsschutzes, zur Verwirklichung des
Rechtsgedankens im Steuerrecht beizutragen (5. 5).

I. Rechtsstaatliche Anforderungen an den Rechtsschutz in Steuersachen

1. Zum Vortrag

In einem ersten groflen Bogen skizzierte P. Kirchhof die rechtsstaatliche Be-
deutung des Gesetzes fiir die Rechtsverwirklichung. Die wohl zentrale Bot-
schaft lautete: Der subtile Prozef der Gesetzeskonkretisierung setzt voraus,
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daflt im Gesetzestext der Belastungsgrund erkennbar ist (S. 23). Bemerkenswert
war, wie Kirchhof in diesem ,,mitwirkungsoffenen Gesetzesvollzug” die Rolle
des Steuerpflichtigen im Zusammenhang mit der sogenannten ,tatsichlichen
Verstindigung® verortete (S. 25 f.).

In einer zweiten Runde akzentuierte Kirchhof die Ausrichtung des Rechts-
schutzes am subjektiven Recht des Steuerpflichtigen. Er kam dabei im Zusam-
menhang mit den indirekten Steuern zu der ihn offenbar selbst iiberraschenden
Feststellung, ,dafl fiir fast die Hilfte der Steuern dem Belasteten ein steuerli-
cher Rechtsschutz nicht zugesprochen wird" (S. 27). Da der Steuertriger in
keinem Rechtsverhiltnis zur Verwaltungsbehorde steht — er vielmehr nur eine
Preisabsprache mit dem Steuerschuldner trifft -, wird der Hoheitstriger ihm
gegeniiber offenbar mit ,unsichtbarer Hand* titig. — Da man den Satz, der
Staat darf sich durch eine Einschaltung von Privatpersonen nicht seinen Bin-
dungen entziehen, schwerlich in Frage stellen mag, miffite man wohl erneut
dariiber nachdenken, ob denn die Annahme zutreffend ist, dafl z. B. der Staat
die Umsatzsteuer beim Verbraucher mit Hilfe des Unternehmers erhebt (dazu
bereits DStJG 12, S. 169 ff.). Es geht vielleicht weniger um eine ,,prozedurale
Schieflage® — so Kirchhof (8. 29) -, wohl mehr um das materielle Vorverstind-
nis der Verbrauchssteuern, das die Ausrichtung des Prozefirechtsverhiltnisses
prijudiziert.

Da der Rechtsschutz aus dem Blickwinkel konzipiert ist, dem einzelnen die
Chanee zu erdffnen, eine ihn treffende rechiswidrige Belastung abzuwchren,
tut er sich naturgemifl schwer, Aufweichungen des Gesetzmifligkeitsprinzips
zugunsten einer Gruppe von Steuerpflichtigen zu unterbinden. Die Gewich-
tigkeit dieses Themas kann nicht hoch genug veranschlagt werden. Und des-
halb sollten die Ausfihrungen von Kirchhof im Zusammenhang mit dem
Zinsurteil des BVerfG v. 27. Juni 1991 (BVerfGE 84, 239) auf besondere
Aufmerksamkeit stoflen (S. 32 f.). Es handelt sich um den Versuch, den Indivi-
dualrechtsschutz als Instrument zur Wahrung des Gesetzmifigkeitsprinzips
einzusetzen. — Sicherlich war es eine intellektuelle Glanzleistung, wie sich das
BVerfG iiberhaupt den Zugriff auf das Sachproblem erdffnet hat. Es ging um
die Uberwindung des Einwands, daff der nach Mafigabe des Gesetzes veran-
lagte Steuerpflichtige nicht deshalb beschwert sei, weil gegeniiber anderen
Steuerpflichtigen das Gesetz nicht angewandt worden sei. Es muf! ferner den
Problemen Rechnung getragen werden, die aus tendenziell uferlosen ,,Klagen
des Neides* (Diirig) resultieren. Freilich: Lésungen miissen problemadiquat
sein. Man sollte sich der Anfinge der Verwaltungsgerichtsbarkeit erinnern.
Das siiddeutsche System hat sich durchgesetzt, was indes nicht bedeuter, daff
Verfahren zur Sicherung der objektiven Rechtmifligkeit ohne weiteres iiber-
fliissig sein miissen. Die von Kirchhof genannten Voraussetzungen fiir den
Individualanspruch auf Gleichbehandlung gegeniiber einer gesetzeswidrigen
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Praxis (S. 32) machen Sinn in einem vom subjektiven Recht her gedachten
Verfahren. In einem Verfahren gerichtet auf objektive Rechtmifigkeitskon-
trolle bendtigt man nicht das Vehikel des Gleichheitssatzes.

Aus der Vielzahl der weiteren angesprochenen Fragen seien lediglich die Be-
merkungen Kirchbofs zu den durch § 79 BVerfGG provozierten Rechtsbhehel-
fen hervorgehoben (S. 40 f.). Dal} die Praxis des Vorliufigkeitsvermerks offen-
bar allgemein mit Erleichterung begriifit wird, dndert kaum etwas an der
(problematischen) faktischen AuBlerkraftsetzung von § 79 BVerfGG.

2. Diskussion

Die Diskussion wandte sich zunichst Fragen der Auslegung des Steuergesetzes
zu; die Erdrterungen der Jahrestagung 1981 (DSt]G Bd. 5) wurden fortgesetzt.
Woerner meinte, wenn das Steuerrecht aus dem Dictum des Gesetzgebers lebe,
der Rechtsanwender aber nach dem Belastungsgrund zu fragen habe, so ergebe
sich die Gefahr, dafl der Richter auf der Suche nach dem Belastungsgrund seine
Kompetenzen iiberschreite. Seeger wies erginzend darauf hin, dafl es keine
verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir die steuerrechtliche Ankniipfung gebe.
Trzaskalik summte Kirchhof in der Ausgangsthese zu, meinte aber, das Pro-
blem liege im konkreten Fall. Er griff insofern das von Kirchhof angefiihrte
Beispiel der dhnlichen Berufe i. S. v. § 18 EStG auf: Niemand kénne mit
einiger Sicherheit sagen, was denn ein dhnlicher Beruf sei. Das liege daran, daft
es aus einkommensteuerlicher Sicht keinen verniinftigen Grund fiir die Unter-
scheidung von Berufsgruppen gebe und deshalb sei der Verweis auf den Bela-
stungsgrund wenig hilfreich.

Kirchhof verdeutlichte seine Position: Der Gesetzgeber habe einen aufleror-
dentlich groflen Spielraum bei der Auswahl des Steuergegenstandes und des
Steuerschuldners, bei der folgerichtigen Umsetzung der Belastungsentschei-
dung in eine konkrete Bemessungsgrundlage seien die verfassungsrechtlichen
Bindungen deutlich enger. Dort kénne auch das Verfassungsrecht unmittelba-
rer Mafistab fiir die richterliche Rechtserkenntnis sein. Wenn man den Aus-
gangsbefund von Trzaskalik teile, stelle sich die Frage, ob § 18 EStG dem
rechtsstaatlichen Bestimmtheitserfordernis geniige.

Breiten Raum nahm sodann die Diskussion um die Entscheidungsméglichkei-
ten des BVerfG bei Priifung der Verfassungsmifligkeit von Steuergesetzen ein.
Seeger billigte im Grundsatz, daff den haushaltsrechtlichen Auswirkungen
unterschiedliches Gewicht zugesprochen werden kénne, meinte aber, die
Rechtsprechung des BVerfG zur Behandlung des Existenzminimums des Steu-
erpflichtigen und zur steuerlichen Beriicksichtigung von Kindern sei in sich
widerspriichlich, was Kirchhof verneinte. Schneider sah mit Riicksichr auf eben
die finanziellen Konsequenzen nur geringe Chancen fiir eine Anderung der



192 Trzaskalik,

gegenwartigen Praxis. Uelner wies darauf hin, dafl die Riicksichtnahme auf die
finanziellen Auswirkungen einer Nichtigkeitserklirung den Gesetzgeber dazu
veranlassen kénnten, Verfassungsverstéfie bewuflt zu riskieren. Klemn meldete
Zweifel an, ob die vom BVerfG praktizierten Entscheidungsmodalititen dem
Willen des Gesetzgebers entsprichen. Man hatte den Eindruck, dafl der gegen-
wirtige Rechtszustand iiberwiegend als unbefriedigend angesehen wurde.
Kirchhof votierte fiir eine grundsitzliche Riickwirkung der Entscheidung des
BVerfG mit einem Vorbehalt in Fillen tibermifliger Belastung der gegenwirti-
gen Steuerzahler.

Nicht unerwiihnt bleiben sollte die Aussprache zwischen von Groll und Kirch-
hof tiber den Dispens vom Begriindungszwang bei letztinstanzlichen Entschei-
dungen. Dall eine Begriindung rechtsstaatlich wiinschenswert sei, bejahten
beide, die Geister schieden sich in der Frage einer verfassungsrechtlichen
Herleitung der Begriindungspflicht. Das von Kirchhof wiederholte Argument,
eine zweite Instanz sei verfassungsrechtlich nicht geboten und deshalb diirfe
von einer Begriindung abgeschen werden, sollte vielleicht erneut gewogen
werden. Die Freiheit des Gesetzgebers, eine zweite Instanz einzurichten oder
nicht, sagt eigentlich wenig tiber die Anforderungen an die Verfahrensgestal-
tung, falls der Gesetzgeber sich fiir einen Instanzenzug entscheidet.

II. Das Handeln der Finanzverwaltung als Gegenstand des Rechtsschutz-
begehrens

1. Zum Vortrag

Sowohl Ausgangs- wie Schlupunkt bildete fiir v. Groll die Feststellung, daft
zwischen materiellem Recht und Prozefirecht innere Abhingigkeiten bestehen.
Dieser jedem Trennungsdenken abholde Ansatz wurde gewissermaflen noch
verstirkt durch die von v. Groll betonte Notwendigkeit, den Gesetzesvollzug
nicht punktuell zu betrachten, sondern in Rechtsverhiltnissen — geprigt durch
wechselseitige Rechte und Pflichten — zu denken (S. 47, 54, 75).

Bei solchem Ansatz {iberrascht es etwas, dafl der Verwaltungsakt im Zentrum
der weiteren Uberlegungen stand. V. Groll verkannte keineswegs, dafl nach
Art. 19 Abs. 4 GG das verletzte Recht und nicht das die Rechtsverletzung
auslosende Verhalten im Vordergrund steht (S. 49). Auch ist richtig, dafl man
den Begriff des Verwaltungsakts nicht vernachlissigen darf, weil es nun einmal
Sonderregeln fiir verwaltungsaktbezogene Klagen gibt, wie man auch schwer-
lich die besonderen rechtsstaatlichen Qualititen des Handelns in Form eines
Verwaltungsakts anzweifeln méchte. Ob das Wohl des Rechtsschutzsuchen-
den hingegen davon abhingt, ob er in Form eines Verwaltungsakts bedient
wird (5. 59) und ob eine Regel ,,im Zweifel fiir den Verwaltungsakt® (5. 66)
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Sinn macht, scheint weniger sicher zu sein. Die Forderung v. Grolls nach
Abstimmung von materiellem und Prozefirecht kénnte man als Aufforderung
verstehen: Ob es sinnvoll ist, den Verwaltungsakt einzusetzen, mufl unter
Beriicksichtigung der zwischen materiellem Recht, Verwaltungsverfahrens-
recht und Prozefirecht bestehenden Interdependenzen entschieden werden. So
geschen wird verstindlich, wenn v. Groll von einer ,Mittlerfunktion® des
Verwaltungsakts zwischen materiellem und formellem Recht spricht (S. 71).
Das legen auch von v, Groll gewihlte Beispiele nahe:

Das Beispiel der vorliufigen Anerkennung der Gemeinniitzigkeit (S. 67) weist
auf ein ganz allgemeines Thema hin. Es geht um die prozessuale Anerkennung
bzw. Nichtanerkennung von Planungsinteressen des gewaltunterworfenen
Biirgers. Der Verwaltungsakt bezieht sich auf den verwirklichten Lebenssach-
verhalt. Verwaltungsaktbezogener Rechtsschutz ist deshalb im Prinzip nach-
traglicher Rechtsschutz. Zukunftsorientierte Interessen (= Planungsinteressen)
werden allenfalls ansatzweise iiber die Zusage befriedigt. Die derzeitige Zusa-
gepraxis ist unsicher. Wo werden legitime Interessen iiber eine Zusage befrie-
digt, wo wird die Belastbarkeit des Systems g ? Fiir das Gemeinniitzig-
keitsrecht bedeutet das konkret ein Nachdenken iiber das Einrichten eines
Anerkennungsverfahrens. — Welche Wirkungen man dem Lohnsteuerjahres-
ausgleichsbescheid zumifit, hingt entscheidend vom Verstindnis des Lohn-
steuerverfahrens insgesamt ab, laft sich hingegen kaum aus § 118 AO beant-
worten,

Anschlieflend behandelte v. Groll Streitgegenstandsfragen im weiteren Sinne,
Ausgangspunkt war zunachst die Frage, ob die Priklusionsregel aus § 65
Abs. 2 8. 2 FGO Konsequenzen fiir die Behandlung von Klageerweiterungen
nach Ablauf der Klagefrist hat (S. 68 ff.). Die vom Referenten befiirwortete
Losung stimmt in ihren weitreichenden Konsequenzen - sie treffen auch das
Korrekturverfahren (S. 72) - nachdenklich. Im Finanzgerichtsprozef wird da-
mit eine deutlich ,hirtere Gangart” eingeschlagen als z. B. im Zivilprozef oder
im Verwaltungsprozel. Man wird wohl auch erneut iiber die Bedeutung der
Fristen bei verwaltungsaktsbezogenen Klagen fiir das Prozeflverstindnis nach-
denken miissen.

Knappe Bemerkungen waren dann § 364b AO i. d. F. des Grenzpendlergeset-
zes gewidmet (S. 72), ohne dafl freilich die Fragen vertieft angesprochen wur-
den, die sich vom Grundverstindnis des Referenten her gesehen eigentlich
aufdringen. Den Finanzimtern ist eine durchaus andere Rolle zugewiesen als
den Finanzgerichten. Im Prozefirechtsverhiltnis ist die Verwaltung Partei.
Dem sollte bei der Zubilligung von Befugnissen Rechnung getragen werden.
Und deshalb muf} es grundsitzlich als problematisch angesehen werden, wenn
iiber § 364b AO ,dem Mifbrauch des auflergerichtlichen und gerichtlichen
Rechtsbehelfsverfahrens entgegengewirkt werden soll* (so der Finanzaus-
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schuff, BT-Drucksache 12/7427, . 37). Aufgabe der Finanzverwaltung ist der
rasche Gesetzvollzug. Erfiillt der Steuerpflichtige seine Mitwirkungspflichten
nicht, hat die Verwaltung das Instrument der Schitzung. Wer das Rechtsbe-
helfsverfahren beschleunigen will, sollte zudem an die Waffengleichheit den-
ken (dazu Stolterfobt, S. 108 ff.).

Den Schlufipunkt bildeten Uberlegungen zur jiingsten Rechtsprechung im Zu-
sammenhang mit § 68 FGO (S. 72 ff.). Das Verhiltnis von Ausgangs- zu Ande-
rungs- bzw. Ersetzungsbescheid ist ein ganz allgemeines Thema, wie v. Groll
zu Recht hervorhob. Gerade aus diesem Grunde ist die Sonderentwicklung -
im Vergleich zur VwGO und zum SGG - mit Vorbehalten zu betrachten.

2. Diskussion

Die sich anschlieBende Aussprache bezog sich — leider — einheitlich auf die
Vortrige von . Groll und Stolterfobt. Deshalb wurde man beiden Referenten
wohl nicht ganz gerecht. Seer wandte cin, unter der Geltung von Art. 19
Abs. 4 GG sei der Umfang des Rechtsschutzes nicht von der Qualifikation
einer Handlung als Verwaltungsakr abhingig. V. Groll verwies demgegeniiber
darauf, daf8 z. B. im Falle des Benennungsverlangens i. S. v. § 160 AO (vgl.
S. 60) die Entscheidung iiber den Rechtsschutz praktisch mit der Beantwor-
tung der Qualifikationsfrage falle. Er riumte allerdings ein, dafl das auch an
der mangelnden Vertrautheit der Praxis mit anderen Klagearten liege.

I Verwirklichung des Rechtsschutzes im auflergerichtlichen Rechtsbe-
helfsverfahren

1. Zum Vortrag

Gerade angesichts der doch erheblichen Reform des auflergerichtlichen
Rechtsbehelfsverfahrens durch das Grenzpendlergesetz v. 24. 6. 1994 war es
verdienstvoll, daf Stolterfoht allgemeinen systematischen Uberlegungen grofie
Aufmerksamkeit schenkte. In der Tat: Die Auslegung der einzelnen Vorschrif-
ten hingt sehr stark vom Verstindnis ab, was das Verfahren nach den Intentio-
nen des Gesetzgebers leisten soll.

Stolterfobt wies — zu Recht — darauf hin, dafl im Steuerrecht die , kompetenz-
rechtliche Zwangsjacke” fehlt, die im allgemeinen Verwaltungsrecht das Wi-
derspruchsverfahren zu einem Problemfall werden lifle (S. 82 ff.). Nach Stol-
terfoht dient das Einspruchsverfahren der Selbstkontrolle der Verwaltung. Es
entlastet ferner die Gerichte, indem es den Betroffenen zwingt, sein petitum
zunichst der Behdrde vorzutragen. Da nach dem Grundgesetz der Rechts-
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schutz ausschliefilich den Gerichten vorbehalten ist, kann das Einspruchsver-
fahren nicht als Rechtsschutzverfahren verstanden werden (S. 85 ff.). Damit
verbietet sich im Einspruchsverfahren das fiir das Prozefirecht typische Den-
ken in den Kategorien der Obliegenheit. Zudem wird Versuchungen vorge-
beugt, den Ausbau des Verwaltungsverfahrens als Argument fiir eine Verkiir-
zung der Rechtsschutzméglichkeiten zu verwenden. Das Einspruchsverfahren
mufl von den Korrekturverfahren abgegrenzt werden. Die Korrekturverfahren
sind antragsunabhingig, k deshalb auch keine Antragsfristen. Weil es
sich um andersartlge Verfahren handelr, ifit der Einspruch die Kompetenzen
der Behorde aus den Korrekturverfahren unberiihrt (S. 89). - Im Einspruchs-
verfahren verstanden als Verfahren zur Selbstkontrolle der Verwaltung macht
ein Verbot der reformatio in peius wenig Sinn (S. 91).

Im folgenden beschiftigte sich Stolterfobt ausfihrlich mit § 44 FGO; danach
ist die Erfolglosigkeit des Vorverfahrens Prozefivoraussetzung. Mit gutem
Grund entschied sich Stolterfobt fiir die Verteidigung der in § 358 S. 2 AO
getroffenen Entscheidung (S. 94). Die davon abweichende verwaltungsgericht-
liche Praxis ist problematisch. Erginzend zu Stolterfoht konnte man anmer-
ken: Der Versiumung von Fristen wird durch die Wiedereinsetzungsregeln
Rechnung getragen. Daneben ist fiir eine Ermessensentscheidung kein Raum.
— Auf den ersten Blick iiberraschend wirkt, dafl der Steuerpflichtige auch dann
das Finanzgericht anrufen kann, wenn seinem Anliegen im Einspruchsverfah-
ren in vollem Umfang Rechnung getragen wird (S. 94). Bei niherem Uberlegen
iiberzeugt das Ergebnis. Ohne Einspruch kann es zwar keine Einspruchsent-
scheidung geben. Ausweislich § 367 Abs. 2 5. 2 AO gibt es indes im Ein-
spruchsverfahren keine Antragsbindung. So geschen ist der Rechtsstreit eine
Folge mangelhafter Wahrnehmung der Priifungskompetenz seitens der Behor-
de.

Die Ausfithrungen zum Einspruchsverfahren als , verlingertem Veranlagungs-
verfahren® (S. 98 ff.). waren gewissermafien unabdingbar, nimmt man mit Stol-
terfobt an, der Einspruch 16se kein Rechtsschutzverfahren aus. Es handelt sich
im Grunde um eine Variation des allgemeinen Themas. Die wohl wichtigste
Fragestellung lautete in diesem Zusammenhang: Welche Konsequenzen sind
zu ziehen, falls der Befund zutrifft, dal im Einspruchsverfahren ,erstmals das
geschieht, was eigentlich im Besteuerungsverfahren geschehen sollte®. Ist dann
noch der prinzipielle Ausschlufl der aufschiebenden Wirkung zu rechtferti-
gen? Stolterfobt zog in diesem Zusammenhang Parallelen zur Technik der
Steuerfestsetzung unter Vorbehalt der Nachpriifung (S. 106 f.). — Aus rechts-
staatlicher Sicht ist es ziemlich gleichgiiltig, ob die Verantwortung fiir die hohe
Fehlerquote im Veranlagungsverfahren der Verwaltung oder dem Steuer-
pflichtigen anzulasten ist. Weil ,das materielle Steuergesetz in ein normatives
Umfeld eingebettet sein mufl, welches die Gleichheit der Belastung auch hin-
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sichtlich des tatsichlichen Erfolges prinzipiell gewihrleistet” (BVerfGE 84,
239, 271), ist zu verhindern, dafl der Steuerbescheid gewissermafien zu einem
»Schuf ins Blaue® denaturiert. Und deshalb miifiten sich wohl die Gberlcgnn—
gen schon auf die Ausgestaltung des Veranlagungsverfahrens konzentrieren.
Anders gewendet: Mingel des Veranlagungsverfahrens sind nicht allein des-
halb tolerabel, weil sie im Einspruchsverfahren behoben werden kénnen. -
Auch aus dieser Sicht kann man der von Stolterfobt an § 364b AO n. F.
getibren Kritik (S. 108 {f.) nur zustimmen.

2, Diskussion

Die Diskussion kreiste im wesentlichen um die Ursachen fiir die hohe Fehler-
quote im Besteuerungsverfahren. Leiber und v. Wedelstidt meinten, daf} die
erfolgreichen Einspriiche zu */3 auf nachtrigliches Vorbringen der Steuer-
pflichtigen zuriickzufiihren seien. Das restliche Drittel sei von der Finanzver-
waltung zu verantworten. Die Hauptursache sei insoweit die mangelnde Ver-
waltungskapazitit. Die Vorstellung, da im Veranlagungsverfahren die ,,rich-
tige Steuer” getroffen werde, sei ein Unding. Die Konzentration der Finanz-
verwaltung auf die ,,wesentlichen Fille* sei unabdingbar. Stolterfobt erwiderte,
aus seiner Sicht sei es letztlich unerheblich, wie hoch die Zahl der fehlerhaften
Bescheide sei; auch komme es ihm nicht auf Schuldzuweisungen an. Finde eine
Amtsermittlung jedenfalls in beachtlichem Umfang nicht mehr statt, diirfe die
Reaktion nicht in einer Beschneidung der Rechte des Steuerpflichtigen beste-
hen. Musterbeispiel fiir eine verfehlte Politik sei insofern § 364b AO n. F.
Klein und v. Wedelstidt meinten iibereinstimmend, dal die unstreitigen Voll-
zugsmingel sich insg zu Gunsten und nicht zu Lasten der Steuerpflichti-
gen auswirkten.

IV. Der Standort der Finanzgerichtsbarkeit gegeniiber der Finanzverwal-
tung und der Steuergesetzgebung

1. Zum Vortrag

Kruse beschiftigte sich zunichst mit dem Thema, ob der BFH in seiner Recht-
sprechung zu den Verwaltungsvorschriften - insbesondere zu den Typisie-
rungsregeln — dem Auftrag gerecht wird, darauf zu achten, dafl das Gesetz
vollzogen wird (S. 116 ff.). Kruse konstatierte, daff der Akzeptanzvorbehalt -
die Verwaltungsvorschrift darf nicht zu einer offensichtlich unzutreffenden
Besteuerung fithren - weitgehend salvatorische Ziige trage, stellte aber immer-
hin dem V1. Senat fiir seine Rechtsprechung ab 1988 ein besseres Zeugnis aus.
Fehlen nachvollziehbare Vorgaben fiir die Fixierung der Pauschsitze — so
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Kruse (S. 118) -, wird ein erneutes Nachdenken iiber die Therapie der diagno-
stizierten Mingel dringlich.

Die weiteren Ausfihrungen Kruses standen ganz unter dem Motto: Die
Gleichheit der Besteuerung ist wegen mangelnder Beachtung von § 85 AO
gefihrdet. Der gesetzliche Auftrag aus § 85 AO verpflichtet den Staat, die
notwendigen sachlichen und personellen Mittel bereitzustellen (S. 122). Damit
ist erneut das Thema angesprochen, wie in einem System individuellen Rechts-
schutzes (objektive) Verwaltungskontrolle ausgeiibt werden kann (dazu auch
Kirchhof, S. 30 ff.; Stolterfobt, S. 87). Folgt man Kruse in seiner Kritik an der
Rechtsprechung zur Priifungsanordnung (S. 122), scheinen sich den Finanzge-
richten - nicht nur dem BVerfG - Zugriffsmoglichkeiten zu eréffnen. Insge-
samt ist zu iiberlegen, welche Konsequenzen sich aus dem Zinsurteil des
BVerfG fiir den Verwaltungsrechtsschutz ergeben.

Kruse wies sodann auf Fehlentwicklungen hin, die seiner Ansicht nach da-
durch verursacht werden, dafl ,,Denkweise und Erfahrungshorizont® der Fi-
nanzrichter durch Verwaltungserfahrung vorgeprigt sind (S. 123 ff.). Greift
man die Uberlegungen von Kruse auf, diirfte man zwangsliufig sich damit
befassen miissen, welche Zusammenhinge zwischen der steuerrechtlichen
Ausbildung und der Qualitit der Rechtsanwendung bestehen.

Kruse schloff seine Ausfiihrungen zum Verhiltis von Finanzverwaltung und
Finanzgerichtsbarkeit mit knappen Bemerkungen zur Bindungswirkung der
Rechtsprechung und zur Technik der Nichtanwendungserlasse (S. 124). Die
Feststellung, ,,blofl fiskalische Erwigungen® sollten einen Nichtanwendungs-
erlafl nicht rechtfertigen, wird auf allgemeinen Beifall stoflen. Sie wirft fiir die
Praxis die Frage auf, ob aufkommensrelevante von anderen Griinden abge-
schichtet werden konnen.

Mit dem Verhiltnis der gesetzgebenden zu den rechtsprechenden Organen
befafite sich Kruse zunichst unter dem Stichwort ,Korrekturgesetzgebung®
(5. 125 ff.). Das Thema hat wohl eine formelle und eine inhaltliche Seite. Geht
man von der Vorstellung aus, dafl Steuergesetze gelesen werden diirfen und
sollen, ist die heutige Technik der Artikelgesetzgebung sicherlich kein Beitrag
zur Rechtskultur. Inhaltlich ist eine komplexe, vergleichende Bewertung gebo-
ten. Allein das Faktum, dafl eine Gesetzesinderung durch ein Urteil des BFH
veranlafit wurde, ist wenig aussagekriftig. Zumindest denkbar ist der Fall, daff
das Urteil den Gesetzgeber auf den Pfad der Tugend leitet.

Abschlieflend wandte sich Kruse dem ,uralten Reizthema® der richterlichen
Rechtsfortbildung zu (S. 126). Spannt man den Bogen von der Dresdner zur
Mainzer Tagung (DStJG 5), kann man wohl nur der resignierenden und wer-
tungsfrei gemeinten Feststellung zuneigen, daff manche Dinge nicht unbedingt
klarer werden, je mehr man iiber sie redet.
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2. Diskussion

Die Diskussion kreiste zunichst um die vom BVerwG kreierte Figur der
wnormkonkretisierenden® Verwaltungsvorschrift. Die Diskussionsteilnehmer
(Uelner, v. Groll, Friauf, Seeger, Kruse) waren sich in der Ablehnung einig: Es
komme unter der Hand und unkontrolliert zu einem Machtzuwachs der Ver-
waltung, der Rechtsschutz werde verkiirzt.

Das Thema ,Zusammenhang zwischen Ausbildung und Rechtsverstindnis®
wurde nur kurz gestreift. V. Groll bemerkte, dal die Schule des Lebens die
Gedanken nicht verstellen miisse, wies zudem darauf hin, dafl auch die Ange-
hérigen der beratenden Berufe hiufig die Ausbildung in der Finanzverwaltung
durchlaufen hitten. Kruse stellte in Ubereinstimmung mit v. Groll fest, daft
man nicht von einer fiskalisch vorgeprigten Denkweise der Richter sprechen
konne.

Miiting schilderte das Bemithen der Finanzverwaltung, ihre Kapazititsproble-
me zu lésen, auch das vergebliche Bemiihen um mehr Personal. Aus Sicht der
Finanzverwaltung sei das einfache Steuergesetz die einzige Hoffnung. Kruse
wertete das als eine ,Bankrotterklirung” der Verwaltung. — Dafl dariiber das
cigentliche Rechtsthema — welche Konsequenzen sind im einzelnen aus der im
Grundsatz unstreitigen Verantwortung des Gesetzgebers fiir die Verwaltungs-
kapazitit zu ziehen? - in Vergessenheit geriet, war wohl zu erwarten.

V. Die besonderen Probleme des steuerlichen Rechtsschutzes in den neuen
Bundeslindern

1. Zum Vortrag

Pfeiffer begann mit der Feststellung, dafl wohl in keinem anderen staatlich
geordneten Bereich - Ausnahme: Wahlrecht - die wiedervereinigungsbeding-
ten Anderungen fiir die Betroffenen so gravierend waren wie im Steuerrecht. -
Weil steuerlicher Rechtsschutz ein Z wirken aller beteiligten Akteure
voraussetze, seien die Rezeptionsprobleme in Ostdeutschland primir ,,perso-
nenbezogener Natur® im weitesten Sinne (S. 139). Dazu gehért nicht nur, aber
auch das mit § 40a StBerG aufgeschlagene Kapitel (S. 143). - Pfeiffer berichtete
im iibrigen von den Schwierigkeiten im Umgang mit ostdeutschem Steuer-
recht, das - so Pfeiffer - die Finanzgerichte noch in beachtlichem Umfang
beschiftige (S. 147). - Es ist dies im Grunde nur die Kehrseite der durch die
»Rezeption* ausgeldsten ,,personell bleme*. Es begegnen sich eben zwei
verschiedene Welten.

™
n Fre
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2. Diskussion

Im Zusammenhang mit den personellen Rezeptionsproblemen wurden in der
Diskussion cine Reihe von Einzelfragen angesprochen: Auf Frage von v. Groll
bestitigte Pfeiffer, dafl das personliche Gesprach (miindliche Verhandlung,
Erérterungstermin) eine deutlich grofiere Rolle spiele als in Westdeutschland.
Schuler wies auf die Bedeutung der ehrenamtlichen Richter hin. Die von ihnen
aus der Vorwendezeit eingebrachten Erfahrungen seien fiir die Urteilsfindung
von ungeheurem Wert. Woerner erwihnte praktische Probleme im Zusam-
menhang mit dem Behordenprivileg aus Art. 1 Abs. 1 S. 3 BFHEntG bei
Vertretung durch Diplomjuristen.

Das Recht aus der Zeit der DDR kam nur kurz zur Sprache. Trzaskalik
meinte, die Rechtsquellenfragen miifiten sinnvollerweise von zentraler Stelle
fiir alle Richter aufgearbeitet werden. Mellinghof verwies demgegeniiber auf
die richterliche Unabhingigkeit. V. Groll sprach die aus Art. 19 Einigungsver-
trag resultierenden Schwierigkeiten an.

VI. Der vorliufige Rechtsschutz in Steuersachen

1. Zum Vortrag

Mit Riicksicht auf die iiberragende Bedeutung der Anfechtungsklage im fi-
nanzgerichtlichen Verfahren konzentrierte Buciek seine Uberlegungen auf
Fragen der Aussetzung der Vollziehung. Wird die freiwillige Zahlung als
Verwirklichung des Verwaltungsakts verstanden, will nicht einleuchten, war-
um sich die Aufrechnung nach Ansicht des BFH nicht als Vollziehung erweist
(S.152£).

Im Zusammenhang mit den auch von v. Groll angesprochenen Anderungsbe-
scheiden (S. 73) iiberraschte die Bemerkung von Buciek, die Aufhebung des
Vorbehalts der Nachpriifung verindere nicht den status quo (S. 155); § 164
Abs. 3 5.2 AO kénnte gegen solche Ansicht sprechen.

Sodann beschiftigte sich Buciek tiberaus griindlich mit den Fragen im Umfeld
des Vorlagebeschlusses vom 23. 6. 1993 (BStBl. 11 1994, 38): Wie kann der
vorliufige Rechtsschutz im Zusammenspiel zwischen Vorauszahlungs- und
Jahresbescheid seinen Sinn entfalten? Entsprechend seinem Grundansatz — das
Verstindnis dessen, was Vollzichung bedeutet, bestimmt die Antworten auf
die Detailfragen (S. 152) — versuchte Buciek das Behalten von Vorauszahlun-
gen als Vollzug des Jahresbescheids zu erkliren. — Nimmt man die von Buciek
akzeptierte Gerechtigkeitsiiberlegung in Blick - der gewissenhafte Steuerzah-
ler darf nicht benachteiligt werden (S. 162) —, wird man iiber die Konzeption
des Verwaltungsverfahrens und dessen Bedeutung fiir den vorliufigen Rechts-
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schutz nachdenken miissen; Uberlegungen v. Grolls zur wechselseitigen Bezo-
genheit von matriellem Recht, Verwaltungsverfahrensrecht und Prozefirecht
(S. 47) kommen zur Geltung. Die Gedankenabfolge kénnte dann i. 5. des von
Buciek befiirworteten Ergebnisses relativ schlicht ausfallen.

Buciek wies darauf hin, daff die im Vorlagebeschluf v. 23. 6. 1993 vertretene
Ansicht Konsequenzen in anderen Bereichen haben miisse. Er erwihnte das
Lohnsteuerverfahren sowie das Verfahren zur Kérperschaftsteueranrechnung
(S. 165 ff.). - Mit einer Portion Phantasie mag man selbst dariiber nachdenken,
welchen Wert die Unterscheidung belastender und begiinstigender Verwal-
tungsakte fiir den vorliufigen Rechtsschutz hat. Ist eine Antragsablehnung wie
Buciek meint (S. 154) — weil den status quo unverindert lassend — im Rahmen
von § 69 FGO stets uninteressant? Am Beispiel der Freibetragseintragung auf
der Lohnsteuerkarte verdeutlicht: Wird mit der Ablehnung des Antrags eine
Vergiinstigung versagt oder eine Belastung (erhhter Lohnsteuerabzug) legiti-
miert?

Zum Schluf} befaite sich Buciek mit den (materiellen) Voraussetzungen fiir
eine Aussetzung der Vollzichung (S. 169 ff.). Er wies auf die unterschiedlichen
Standpunkte der Verwaltungs- und Finanzgerichtsbarkeit hin, schlof sich im
Ergebnis der Ansicht des BFH an (5. 171). - In Erginzung des Referats von
Kruse wire also zu sagen, daff der BFH den Vollzugsauftrag der Verwaltung
weniger ernst nimmt als das BVerwG. Die eigentlichen Griinde diirften indes
auf anderem Feld liegen: In einem Rechtsschutzsystem, das keine (automati-
sche) aufschiebende Wirkung kennt, verindern sich die Mafistibe und dies
wohl zwangsliufig.

2. Diskussion

Lang stimmte Buciek darin zu, dafl die Einrichtung des Vorauszahlungs- bzw.
des Lohnsteuerverfahrens unter dem Gesichtspunkt des vorlaufigen Rechts-
schutzes unerheblich sein miisse. Die (vorliufige) Erstattung entspreche inso-
fern der (regelmifigen) Aussetzung der Vollzichung. Lohse wandte sich der
Umsatzsteuer zu: Der Unternehmer werde beim Wareneinkauf mit Steuer
belastet. Komme ein Antrag auf Aussetzung der Vollziehung in Betracht,
wenn das Finanzamt die Vorsteuererstattung ablehne? Buciek entschied sich -
mit Unterstiitzung von Stadie — gegen den Aussetzungsantrag; es gehe um eine
blofle Antragsablehnung. Fragestellung und Antwort erinnerten insoweit an
das von Kirchhof angesprochene Thema des Rechtsschutzes bei indirekten
Steuern (8. 27 ff.).

Haarmann warf die Frage auf, ob man nicht angesichts der vom Referenten
geschilderten Problemfille das Thema eines einheitlichen vorliufigen Rechts-
schutzes erneut aufgreifen miisse. Buciek hielt eine Vereinheitlichung grund-
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sitzlich fiir sinnvoll, dies allerdings nur unter der Voraussetzung, dafl man
dem jeweiligen Ausgangsfall gerecht werde.

Pelka sprach das Thema des Rechtsschutzes in der Phase bis zur gerichtlichen
Entscheidung iiber den Antrag auf Aussetzung des Vollzugs an. Buciek ver-
neinte einen Anspruch des Steuerpflichtigen, bis zur gerichtlichen Entschei-
dung nicht mit Vollstreckungsmafinahmen behelligt zu werden; eher sei aus
Art. 19 Abs. 4 GG eine Pflicht zur beschleunigten gerichtlichen Entscheidung
abzuleiten. Daran anschliefiend wurde die Praxis der informellen Abstimmung
zwischen Finanzgericht und Fi in Eilsachen erértert. Im Gegensatz zu
Streck sahen Vilker und Buciek die Praxis als durch das geltende Recht ge-
deckt an. Leiber wies auf praktische Schwierigkeiten aus der Sicht der Finanz-
verwaltung hin. Ein Dringen des Finanzamts auf beschleunigte gerichtliche
Entscheidung erhohe das Risiko eines fiir die Verwaltung negativen Verfah-
rensergebnisses. Warte man geduldig, erhohe sich die Zahl der unerledigten
Fille. Kalb meinte, Art. 19 Abs. 4 gebiete es, dafl sich das Finanzamt vor
Einleitung von Vollstreckungsmafinahmen bei Gericht iiber den Entschei-
dungszeitpunkt erkundige; das Gericht miisse jedenfalls eine angemessene
Zeitspanne fiir die Entscheidung zur Verfiigung haben. Im iibrigen wies er auf
die Rechtsprechung des BFH zur vorliufigen Einstellung der Zwangsvoll-
streckung im Wege der einstweiligen Anordnung hin.

VIL Der Rechtsschutz in Steuerstrafsachen

1. Zum Vortrag

Streck befafite sich zunichst mit Rechtsschutzfragen, die mit der Mehrfachzu-
stindigkeit der Steuerfahndung zusammenhingen. Ob der Entscheidung des
BFH vom 20. 4. 1983 (BStBI. 11 1984, 482) tatsichlich zu entnehmen ist, die
steuerlichen Ermittlungen der Steuerfahndung seien stets an die strafrechtliche
Ermittlung gekoppelt (S. 176), ist nicht unbedingt sicher. Streck hat freilich
gute Argumente auf seiner Seite, wenn es richtig ist, daf die Steuerfahndung
nur und ausschlieflich dann ermittelt, wenn ein konkreter Verdacht einer
Steuerstraftat besteht (S 175). Sn'eck machte dann auf die rechtsstaatlich be-
denkliche organisatorische Vereinigung von Strafsachenstelle und Steuerfahn-
dung aufmerksam. Daﬁ sich damit auch die Maéglichkeit einer fiir den Steuer-
pflichtigen giinstigen ,,Gesamtverstindigung” iiber die steverlichen und straf-
rechtlichen Folgen verbessert (S. 180), ist ein eher schwacher Trost.

Streck wandte sich dann der Rechtsprechung des BFH zum Anspruch des
Betroffenen auf Nennung des Namens von Informanten zu (S. 181). An der
Uberzeugungskraft dieser Rechtsprechung muff man mit Streck zweifeln. Es
sollte nachdenklich stimmen, daff das Personlichkeitsrecht des von der Anzei-
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ge Betroffenen im Sektor Steuerverwaltung einen geringeren Stellenwert ein-
nimmt als in allen anderen Bereichen.

Besondere Aufmerksamkeit verdienen die Ausfiihrungen von Streck zum
wfaktischen Rechtsschutz* (S. 183 ff.). - Das Bemiihen, Besteuerungsverfahren
und Strafverfahren deutlich voneinander abzuheben - so die § 393 AO zu-
grundeliegende Vorstellung -, wire leichter von Erfolg gekront, gibe es nicht
die steuerstrafrechtliche Blankettgesetzgebung,

2. Diskussion

Reifi simmte in der Diskussion der Kritik des Referenten an der Informanten-
Rechtsprechung zu. Nach den Bemerkungen des Referenten zur Rechtsweg-
frage sei es ihm aber eher unklar, wie es zu der Entscheidung des BFH habe
kommen kénnen. Streck erklirte dies mit dem Argument, dafl sich die Finanz-
gerichtsbarkeit nach Abschluf} des Strafverfahrens den Zugriff offen halte
(Anm., des Herausgebers: Der BFH hat mit Riicksicht auf § 17a GVG i. d. F.
von 1990 zur Rechtswegfrage keine Stellung bezogen). Vilker wies gegeniiber
der Kritik des Referenten an der Rechtsprechung des BFH darauf hin, daf} das
Urteil vom 20. 4, 1983 durch die Rechtsprechung des BVerwG beeinflufit sei.
Streck formulierte seine Position: Habe die Steuerfahndung eine Doppelrolle,
konne auf der Rechtsschutzebene der steuerliche Bereich nicht der Strafrechts-
pflege zugeordnet werden. Trzaskaltk meinte, die Rechtsprechung des
BVerwG sei noch unbefriedigender als die des BFH, weil sie darauf hinauslau-
fe, dafl man die Polizeibehorde im nachhinein frage, ob sie verwaltungsrecht-

lich oder strafrechtlich agiert habe.

Leiber erwihnte im Zusammenhang mit der vom Referenten angesprochenen
Verjihrungsfrage (S. 178), dafi nach den Vorstellungen der Finanzverwaltung
die Steuerfahndung in steuerstrafrechtlich verjahrten Fillen mit den Rechten
der Betriebspriifung agieren solle. Ob die beschlossene Anderung der Richli-
nien fiir das Strafverfahren praktische Auswirkungen habe, sei zweifelhaft;
Fahnder hitten mit dem Rollenwechsel Schwierigkeiten.

VIIIL. Ausblick

Versucht man eine Summe aus den Referaten und den Diskussionen zu ziehen,
50 hat man jedenfalls nicht den Eindruck, dafl es um die Verwirklichung des
Art. 19 Abs. 4 GG im Steuerrecht schlecht bestellt sei; eine Sonderstellung
nimmt méglicherweise das Steuerstrafrecht ein. Die Probleme liegen wohl eher
auf anderem Feld:
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Der Rechtsschutz ermoglicht die Abwehr individueller Belastung. Die Gefihr-
dung der Belastungsgleichheit durch Begiinstigung ~ in all ihren Facetten -
1afe sich nur mit Mihe zu einem Rechtsschutzthema machen.

Die Bedeutung des Gesetzes ist im Steuerrecht seit jeher hoch veranschlagt
worden. Es scheint sich aber das Verstindnis dessen zu wandeln, was das
Gesetz leisten soll. Der Trend scheint weg von dem den individuellen Verhilt-
nissen stark Rechnung tragenden, vollzugsaufwendigen und Rechtsstreitigkei-
ten provozierenden Gesetz und hin zum pauschalierenden und typisierenden
Gesetz zu gehen. Fiir eine solche Entwicklung, so sie denn iiberhaupt kommen
sollte, lassen sich gute Griinde anfithren. Sorgenfrei kann man einer solchen
Entwicklung nicht entgegensehen. Eine der Fragen lautet, ob dem Gesetzgeber
nicht ein Mafl an Verantwortungsbewufltsein abverlangt wird, welches man
aus system- und nicht persénlichkeitsbedingten Erwigungen tunlichst nicht
voraussetzen sollte. Die derzeitige ,,Arbeitsteilung” zwischen Gesetzgeber,
Verwaltung und Rechtsprechung wirft manche Fragen auf. Eine Beschrinkung
der ,Diskussionsteilnehmer” auf den Gesetzgeber und das BVerfG - dies ist
die Konsequenz einer die Konkretisierung im Vollzug ausschlieBenden Ge-
setzgebung — ist allemal das grofiere Ubel.
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Satzung (Auszug)

§2 Vereinszweck

Der Verein verfolgt ausschlieBlich und unmittelbar gemeinniitzige Zwecke im

Sinne des Abschnitts ,,Steuerbegiinstigte Zwecke® der Abgabenordnung. Der

Verein hat den Zweck,

a) die steuerrechtliche Forschung und Lehre und die Umsetzung steuerrechts-
wissenschaftlicher Erkenntnisse in der Praxis zu férdern;

b) auf eine angemessene Beriicksichtigung des Steuerrechts im Hochschulun-
terricht und in staatlichen und akademischen Priifungen hinzuwirken;

¢) Ausbildungsrichtlinien und Berufsbilder fir die juristische Titigkeit im
Bereich des Steuerwesens zu entwickeln;

d) in wichtigen Fillen zu Fragen des Steuerrechts, insbesondere zu Gesetzge-
bungsvorhaben, éffentlich oder durch Eingaben Stellung zu nehmen;

€) das Gesprich zwischen den in der Gesetzgebung, in der Verwaltung, in der
Gerichtsbarkeit, im freien Beruf und in Forschung und Lehre titigen Steu-
erjuristen zu fordern;

f) die Zusammenarbeit mit allen im Steuerwesen titigen Personen und Insti-
tutionen zu pflegen.

§ 3 Mitgliedschaft
(1) Mitglied kann jeder Jurist werden, der sich in Forschung, Lehre oder
Praxis mit dem Steuerrecht befafit.

(2) Andere Personen, Vereinigungen und Korperschaften kénnen fordernde
Mitglieder werden. Sie haben kein Stimm- und Wahlrecht.

(3) Die Mitgliedschaft wird dadurch erworben, dal der Beitritt zur Gesell-
schaft schriftlich erklirt wird und der Vorstand die Aufnahme als Mitglied
bestitigt.

1 Sitz der Gesellschaft ist Koln (§ 1 Abs. 2 der Satzung). Geschiftsstelle: Stolberger
Strafle 92, 50933 Kéln.
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