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Rechtfertigung des Themas; Ziel der Tagung

Professor Dr. Klaus Tipke, Kéln
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L. Einfithrung

Die Tagungen der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft sollen sozu-
sagen die Lage der Steuerrechtswissenschaft widerspiegeln.

Daher war es auf die Dauer unerlifilich, dafl wir uns mit einem der grund-
Jegendsten Themen befassen, das uns unsere Wissenschaft aufgibt, mit den
Grenzen der Rechtsfindung, d. h. den Grenzen zwischen Rechtsanwen-
dung und Rechtsetzung. Dieses Thema ist deshalb so fundamental, weil es
zugleich die Steuergerechtigkeit, insb. die Gleichmifigkeit der Besteue-
rung, und die Rechtssicherheit tangiert. Fir die Steuerrechtswissenschaft,
die mehr sein will als Steuerrechtskunde, ist es daher eine vordringliche
Aufgabe, sich um eine moglichst rationale Findung der Grenzen zwischen
Rechtsanwendung und Rechtsetzung zu bemithen.

Dafl die eigentliche Aufgabe des Rechtsanwenders die Rechtsanwendung
ist, dafl der Rechtsanwender hingegen kein Recht setzen darf, ist gesi-
cherte Erkenntnis, wenn man von terminologischen Differenzen absieht.
Nach Art. 105 GG wird das Steuerrecht in der BR Deutschland von den
Gesetzgebungskorperschaften des Bundes und der Linder gesetzt.
Gerichte und Verwaltungsbehorden sind keine Gesetzgebungskorper-
schaften; sie sind ,an Gesetz und Recht gebunden® (Art. 20 III GG). Die
Richter sind ,dem Gesetz unterworfen® (Art. 97 I GG), ihnen ist die
Rechtsprechung, ,die rechtsprechende Gewalt® (Art. 92 GG) anvertraut,
nicht die Rechtsetzung.
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Die Tagung wire iiberflissig, wenn geklirt wire, wo die Grenzen zwi-
schen Rechtsanwendung und Rechtsetzung wirklich liegen. Dies ist aber
nicht der Fall, zumal nicht im Steuerrecht. Unbestritten diirfte sein, dafl
der Gesetzesanwender das Gesetz mit seinen abstrakten Vorschriften, sei-
nen mehr oder weniger unbestimmten Begriffen, seinen Typusbegriffen

und seinen Generalklauseln konkretisieren darf und muf}, durch wertende

Zuordnung und Auslegung. Erst dadurch wird aus dem abstrakten Gesetz
konkretes Recht. Diese Konkretisierung intra legem, der ,,Ausbau®, nicht
,Anbau“ des Gesetzes, auch als — zu erginzen: gesetzesimmanente —
Rechtsfortbildung bezeichnet, ist auch im Steuerrecht zulissig und gebo-
ten (s. auch § 11 IV FGO). Problematisch sein mégen allerdings die Gren-
zen der Gesetzesimmanenz.

Problematisch sind aber vor allem die Fille, in denen unbewufite Gesetzes-
licken, Lucken praeter legem, bestehen; das sind dem Gesetzeszweck
nicht gerecht werdende, ungewollte Unvollstindigkeiten des Gesetzes:
Der Gesetzgeber hat einen bestimmten Gesetzeszweck verfolgt, ein
bestimmtes Prinzip, eine bestimmte Regel, einen bestimmten Plan verwirk-
lichen wollen, das Prinzip, die Regel, den Plan jedoch nicht voll durch den
Gesetzeswortlaut umgesetzt oder objektiviert. Diirfen Rechtsanwender in
solchen Fillen die Grenzen des moglichen Wortsinns des Gesetzes und sei-
ner Begriffe iiberschreiten und die Liicken schliefen? Diese Frage wird
insb. von Positivisten! klar verneint, sie wird von anderen ebenso klar
bejaht?,

In Anbetracht des tradierten steuerrechtlichen Positivismus ist nicht zu
erwarten, dafl die Kontroverse zwischen Positivisten und, wie man sagen
mag, Idealisten hier und heute tiberwunden werden kann. Aber es wird
niitzlicherweise jeder Standpunkt nochmals kritisch gepriift und dazu ein
Arsenal von Argumenten zusammengetragen werden, aus dem die Praxis
sich bedienen kann. Eine Tagung, die das bewirkt, muf} erfolgreich
genannt werden; dies umso mehr, wenn die Akteure streng sach- und
methodenbezogen und originell argumentieren, sich nicht bloff auf den
Autorititsbeweis durch Zitieren von Entscheidungen und Autoren
beschrinken und sich nicht in Selbstdarstellung gefallen. Welche Theorie
sich in der Praxis bewdhren und durchsetzen wird, ist eine Frage, die nur
die kiinftige Entwicklung beantworten kann. Bisher hat die Rechtspre-

1 Vgl. EN 14.

2 Dazu die bei M. Tanzer, StuW 1981, 201 ff, und K. Tipke, StuW 1981, 189 ff,
Zitierten; s. ferner P. Fischer, StuW 1979, 347 ff; kritisch zum Analogieverbot
auch W. Doralt/H. G. Ruppe, Grundrifi des &sterreichischen Steuerrechts, II,
Wien 1981, 129 f; W. Gassner, OStZ 1981, 264 re. Sp.
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chung sich nicht explizit gegen das Liickenfiillungs- oder Analogieverbot
ausgesprochen, aber — wohl unbestritten — nicht selten stillschweigend
dagegen verstoflen?.

11. Uber Rechtsfindung durch Analogie
A. Zur positivistischen Tradition des Steuerrechts

Im Steuerrecht gibt es eine besondere positivistische Tradition. Sie ist in
manchen anderen Lindern auch heute noch ausgeprigter als bei uns; das
gilt zumal fir die Praxis romanischer und lateinamerikanischer Lander,
aber auch fiir Groflbritannien. So wird in diesen Landern die Auffassung
vertreten: Steuergesetze, soweit sie klar seien, miifiten wortgetreu verstan-
den werden. Unklarer Text miisse zu Lasten des Fiskus interpretiert wer-
den. Es diirfe nicht hinter dem Wortlaut nach dem Zweck des Gesetzes
oder dem Willen des Gesetzgebers gesucht werden®. Ich meine, wir hitten
diese Auffassung schon iiberwunden. Den eindeutigen, klaren Text gibt es
so gut wie gar nicht. Vor allem mufl man den Gesetzeszweck berticksichti-
gen, bevor man zu dem Ergebnis kommt, daf8 ein Gesetz eindeutig und
klar sei. Rechtsprechung und Lehre bekennen sich hier durchweg zur tele-
ologischen Auslegung. Von der teleologischen Auslegung zur Analogie als
einer ebenfalls teleologischen Methode ist es aber nur ein Schritt, ein
Schritt in die gleiche Richtung.

Das Steuerrecht ist offentliches Recht, Staats- und Verwaltungsrecht.
Obwohl der Grundsatz der Gesetzmifligkeit der Verwaltung fiir das
gesamte Verwaltungsrecht, mindestens aber fiir das gesamte Eingriffsver-
waltungsrecht gilt, wird im Staats- und Verwaltungsrecht aus diesem
Grundsatz kein Liickenfiillungs- oder Analogieverbot abgeleitet®. In der
BR Deutschland war das allgemeine Verwaltungsrecht noch bis vor eini-
gen Jahren weitgehend Lehrbuch- und Richterrecht.

Woher mag unter diesen Umstinden die positivistische Spezialtradition
des Steuerrechts rithren? Beeinflufit sein diirfte sie jedenfalls in Kontinen-
taleuropa durch stindestaatliches und liberales Gedankengut. Stinde und
Biirgertum schiitzten die Interessen der Biirger dadurch, daf} sie so wenig

3 Dazu K. Barth, Tendenzen zur Gesetzgebung in der rechtsprechenden Titig-
keit des obersten Finanzgerichts, Festschrift fur H. Paulick, Kéln 1973, 277 ff; G.
Crezelius, Verkappte Analogien in der Finanzrechtsprechung, StuW 1981, 117 ff.

4 Vgl. in diesem Buch S. 394 ff.

5 Die von M. Tanzer, StuW 1981, 201 £, zitierten Stimmen von Anschiitz und Jesch
sind vereinzelt geblicben. Gegen Anschiitz E. Forsthoff, Lehrbuch des Verwal-
tungsrechts, 10. Aufl., Miinchen 1973, 167.
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wie moglich Steuern bewilligten®. Fiir den individualistischen Liberalismus
war der Staat ein Ubel, erst recht waren es die Steuern, die er verlangte.
Die beste Steuer war die niedrigste. Am niedrigsten ist die Steuer dann,
wenn man den Steuertatbestand moglichst eng interpretiert. Im iibrigen
mufite bewilligten Steuern ein Aquivalent gegeniiberstehen (Aquivalenz-
prinzip)’. Gegeniiber dem Ideal des sparsamen Staates trat das Ideal der
(horizontalen) Steuergerechtigkeit praktisch weit zuriick. Der Kampf galt
dann zunichst mehr der Allgemeinheit als der Gleichmifligkeic der
Besteuerung. Die Situation der Gegenwart ist von der beschriebenen
grundverschieden. Dafl die Parlamente nicht das Anliegen des sparsamen
Staates vertreten, ist offensichtlich; dieses Anliegen vertritt hier der Bund
der Steuerzahler®. Die individuelle Steuerlast hat heute ein Niveau
erreicht, das noch vor hundert Jahren nicht vorstellbar gewesen wire.
Unter diesen Umstinden gewinnt die horizontale Steuergerechtigkeit ent-
scheidende Bedeutung®.

Der britische Steuerpositivismus kénnte damit zusammenhingen, daff nach
britischer Auffassung das Recht ein Produkt des dezisionistischen Mehr-
heitswillens und der Autoritit des Parlaments ist und, durch keinerlei
Regeln restringiert, jeden beliebigen Inhalt haben kann, wenn es nur for-
mell richtig beschlossen worden ist®. Wenn ein Parlament ohne Bindung
an materielle Gerechtigkeitsregeln Beliebiges beschliefen darf und
beschlieflit, dann liegt es in der Tat nahe, hinter dem Gesetzeswortlaut
nicht nach Sinn und Verstand zu suchen, sondern die Gesetzesworte so
wértlich wie moglich anzuwenden.

6 Dazu K. H. Friauf, Der Staatshaushaltsplan im Spannungsfeld zwischen Parla-
ment und Regierung, Bad Homburg v. d. H. /Berlin / Ziirich 1968, 28 ff, 110 ff;
P. Selmer, Steuerinterventionismus und Verfassungsrecht, Frankfurt/M. 1972,
414f. Vgl. auch H. W. Kruse, Gesetzmiflige Verwaltung, tatbestandsmafige
Besteuerung, in: Vom Rechtsschutz im Steuerrecht (hrsg. v. G. Felix), Diissel-
dorf 1960, 95 (,,. . . wird man annehmen diirfen, dafl der Grundsatz der gesetz-
mifligen Verwaltung im Steuerbewilligungsrecht der Stinde wurzelt . . .%).

7 Dazu F. K. Mann, Steuerpolitische Ideale, Stuttgart/New York 1978 (Nach-
druck der Ausgabe von 1937), 202 ff; K. H. Ossenbiihl, Die gerechte Steuerlast,
Heidelberg/Lowen 1972, 22 ff.

8 Auch die Juristen sind bemiiht, rechtliche Belastungsgrenzen aufzuzeigen, die
sie insb. aus Art. 14 GG herleiten (s. dazu Versffentlichungen der Vereinigung
der Deutschen Staatsrechtslehrer, Bd. 39, S. 213 ff.

9 Dazu auch P. Selmer (FN 5), S. 44 {.

10 Gegen dieses Prinzip der absoluten parlamentarischen Souverinitit nachdriick-
lich F. A. won Hayek, Recht, Gesetzgebung und Freiheit, Bd. 1, Miinchen 1980
(insb. S. 84 ff, 127 £f, 173 ff, 180 £f); Bd. 2, Miinchen 1981 (insb. S. 69 ff, 73 £f);
Bd. 3, Miinchen 1981 (insb. S. 16-27, 29 ff, 41 ff, 49 ff, 55 ff, 62 ff, 137 ff, 171,
178 ff, 183 ff, 195 ff, 203).
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Uberhaupt war der Rechtsstaatsbegriff des 19. Jahrhunderts ein formaler.
Der Akzent lag auf dem Ordnungswert des Rechts. Strenge Gesetzesbin-
dung von Verwaltung und Gerichtsbarkeit sollte Rechtssicherheit gewihr-
leisten. Dafl Gesetze zugleich gerecht seien, setzte man, getragen von den
Idealen der Aufklirung, der franzésischen Revolution, der englischen
Rechtstradition  stillschweigend voraus. Die Gesetzesgliubigkeit des
19. Jahrhunderts ist aber griindlich enttduscht worden. Man mufite erfah-
ren, dafl ein wertentleerter Positivismus das Gesetz als Hiilse fiir jeden
beliebigen Inhalt akzeptierte. Das Gesetz sollte gegen Willkiir schiitzen;
aber daf} es auch als Instrument fiir die Durchsetzung von Willkiir dienen
konnte, daf} selbst (absolute) Parlamente willkiirlich handeln kénnten,
hatte man nicht bedacht.

Anders auf Grund der Erfahrungen der Vergangenheit das Grundgesetz.
Es beschrinkt die parlamentarische Souverinitit. Es bindet den Gesetzge-
ber an die verfassungsmiflige Ordnung (Art. 20 ITI; 1 III GG), insb. an die
Grundrechte!t. Die BR Deutschland ist m. a. W. kein formaler, sondern
ein materialer Rechtsstaat, ein Gerechtigkeitsstaat!2. Die Gerechtigkeits-
verbiirgungen ergeben sich aus den Grundrechten, insb. aus dem Gleich-
heitssatz. Die Grundrechte wollen als positiviertes Naturrecht ,die Erhal-
tung des Rechts gewihrleisten“>. Dadurch ist auch der demokratische
Gesetzgeber der Herrschaft des Rechts, insb. dem Gleichheitssatz unter-
worfen.

Da auch die Grundrechte positives Recht sind, diirfte es dem Positivisten
im Grunde keine Schwierigkeiten bereiten, das einfache Recht wirklich an
den Grundrechten, insb. am Gleichheitssatz, zu messen. Da Positivisten
sich aber herkémmlich nicht fiir Legitimitit, sondern fiir die Legalitit des
einfachen Gesetzes interessieren, neigen sie dazu, insb. den Gleichheits-
satz zu minimalisieren oder ihn gar weitgehend leerlaufen zu lassen.
»Positivismus“* sollte freilich kein Schimpfwort sein. Der Positivismus
mufl sich weder als pragmatischer Realismus noch gar als zynischer Nihi-
lismus geben.

11 K. Stern, Das Staatsrecht der BR Deutschland, Bd. 1, Miinchen 1977, 468 {f.

12 Dazu K. Stern (FN 11), 602 ff (§ 20); auch E. Grabitz, Freiheit als Verfassungs-
prinzip, in: Rechtstheorie 1977, S. 1 {f.

13 F. A. von Hayek (FN 10), Bd. 1, S. 180 {.

14 Der Positivist hile sich streng an das dus positus oder positivus, an das gesetzte
Recht; er lehnt Richterrecht ab, erst recht Naturrecht. Kritisch zum Rechtsposi-
tivismus auch F. A. von Hayek (FN 10), Bd. 1, S. 69 {f.
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B. Zur Frage der Analogiefihigkeit des Steuerrechts

Als Vertreter des Steuerpositivismus habe ich in StuW 1981, 190 f
W. Flumeund H. W. Kruse erwihnt und dazu wortliche Zitate wiedergege-
ben, die hier nicht wiederholt zu werden brauchen. W. Flume meint: Wih-
rend dem Strafrecht konkrete Wertvorstellungen zugrunde ligen, seien
seigentlich alle Steuertatbestinde an sich willkiirlich®. H. W, Kruse ist der
Auffassung, dafl es im Steuerrecht keine analogiefihigen Sachgesetzlich-
keiten gebe'*. Dafl das Bundesverfassungsgericht kaum je zur Anwendung
des Gleichheitssatzes gekommen sei, belege das Fehlen von Sachgesetz-
lichkeiten eindrucksvoll. Eine Analogie, die zu einer Steuervergiinstigung
fithre, sei zulissig?®.

Mit der Meinung, dafl es im Steuerrecht keine analogiefihigen Sachge-
setzlichkeiten, keine analogiefihigen sachgerechten Prinzipien oder
Regeln, keine analogiefihige Teleologie gebe, miissen wir uns vorrangig
auseinandersetzen.

Vor kurzem habe ich herauszuarbeiten versucht, dafl Recht und Gerech-
tigkeit nur auf der Grundlage sachgerechter, konsequent zu Ende gefiihr-
ter Regeln oder Prinzipien denkbar sind”. Nur die Bindung an Regeln
verhindert Privilegien. Regellosigkeit ist Willkiir und verletzt a limine den
Gleichheitssatz?'s.

Wenn es richtig wire, dafl das Steuerrecht — dann wohl als einziges unter
allen Rechtsgebieten — keine sachgerechten Regeln kennte oder dafl es gar

15 Zu den Steuerpositivisten mufl man wohl auch H.-W. Bayer rechnen (s. Verof-
fentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer Bd. 39, S. 367.
Gegen ihn K. H. Friaufund Herzog, ebenda S. 368.

16 Vgl. auch das Referat von H. W. Kruse in diesem Buch unten S. 71 £f.

17 K. Tipke, Steuergerechtigkeit in Theorie und Praxis, Koln 1981. In meiner
Grundauffassung fiihle ich mich bestirkt durch das Werk von F. A. von Hayek
(FN 10), das nicht nur Positivisten zur Lektiire empfohlen werden kann.

18 Vgl. auch F. A. von Hayek (FN 10), Bd. 3, S. 22 f; ,Es gibt deshalb auch eine
zwingende Notwendigkeit, daf} von einer Mehrheit verlangt werden muf, ihre
Uberzeugung, dafl das, wozu sie sich entscheidet, gerecht sei, unter Beweis zu
stellen, indem sie sich auf die universale Anwendung der Regeln, nach denen sie
in einem Einzelfall handelt, festlegt; und ithre Zwangsgewalt sollte auf die Durch-
setzung von Regeln beschrinkt werden, auf die sie willens ist, sich selbst festzu-
legen . .. ,Willkiirlich* meint eine Handlung, die von einem besonderen Willen
bestimmt wird, der sich nicht an eine generelle Regel gebunden fiihlt — gleich-
giiltig, ob dieser Wille der Wille eines Finzelnen oder der einer Mehrheit ist . . .
Vgl. auch schon Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Erster Band, 3. Aufl.,
Miinchen/Leipzig 1924, S. 316: ,Es gehort zum Wesen der Steuer, daf§ ihre Auf-
lage geschieht nach einem allgemeinen Mafstabe. Anderenfalls wire sie keine
Steuer mehr, sondern Brandschatzung.“
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nach der Beschaffenheit seiner Materie keine solchen Regeln kennen
kénnte, dann wire es nach meiner Pramisse kein Recht; es wire dann
falsch, iiberhaupt von Steuerrecht oder von Steuerrechtswissenschaft zu
sprechen. Nicht wenige verwenden tatsichlich den Ausdruck ,Steuerwe-
sen“ oder gar ,Steuerunwesen®. Die Bezeichnung ,Steuerunwesen® wire
bei Regellosigkeit angemessen. Und auch die feinsinnige Unterscheidung
zwischen ,Recht® und ,Steuer®, die ein Verlag im Untertitel einer Buch-
reihe zu machen pflegt, wire dann angebracht. Mich hat diese Unterschei-
dung bisher gestort, und ich frage mich, was ein Steuerrechtswissenschafc-
ler in einem Bereich ohne Recht und ohne Gleichheitssatz sollte. Von
Tucholsky stammt der sarkastische Satz: ,,Es gibt nicht blof} die Gerechrig-
keit, es gibt auch die Justiz!“ Wiirde es uns wohl gefallen, wenn es heiflen
wiirde: ,Es gibt nicht bloff die Steuergerechtigkeit, es gibt auch die Steuer-
gesetze, die Steuerverwaltung und die Steuerrechtsprechung!

Nach meiner Meinung allerdings gibt es im Steuerrecht sehr wohl sachge-
rechte Regeln, Prinzipien oder Wertungen, wenngleich auch nicht durch-
gingig. Es mufl sie auch geben, denn in der BR Deutschland ist die Steuer-
erhebung auf Grund der Verfassung, insb. des Gleichheitssatzes, eine
Gerechtigkeitsfrage. Der Staat ist auf Steuermittel angewiesen. Dieser Tat-
bestand verlangt nach einer Regelung, und zwar in der Weise, dafl der
Finanzbedarf auf gerechte Weise gedeckt wird. Die Frage, wie die Steuer-
last auf die einzelnen Biirger verteilt werden soll, ist eine Gerechtigkeits-
frage, d. h. eine Frage, die nach sachgerechten Regeln erledigt werden
muff®®. Nicht nur das internationale, auch das nationale Steuergut mufl
gerecht aufgeteilt werden. Davon dispensiert die Tatsache, daf es sich um
Einnahmeerzielung handelt, nicht. Der Zweck der Einnahmeerzielung hei-
ligt nicht beliebige Mittel der Belastungsverteilung?®; blofle ,Schropfung®,
blofes Uberlisten des Steuerzahlers (durch sog. Dummensteuern) 1st im
materialen Rechtsstaat unzulissig.

Das Leistungsfibigkeitsprinzip ist eine Grundregel. Es ist zugegebenerma-
fen als ethisches Axiom wissenschaftlich nicht deduzierbar; es ist aber eine

19 So auch F. A. von Hayek (FN 10), Bd. 1, S. 183 {.

20 So auch K. Vogel in Vogel/Ellis u. a., Steueroasen und Auflensteuergesetze,
Minchen 1981, 127: ,Allein das Diktum des Gesetzgebers kann eine Besteue-
rung nicht rechtfertigen; das wire ein ,Riickfall in die Geisteshaltung eines wer-
tungsfreien Gesetzespositivismus®. Zur Rechtsstaatlichkeit im Sinne des Gr.und-
gesetzes gehort aufler der Rechtssicherheit auch das Erfordernis materieller
Gerechtigkeit. Auch die Tatsache, daf} bei einem Steuerpflichtigen Mittel zur
Verfiigung stehen, die besteuert werden kénnten, kann eine Besteuerung nicht
schon rechtfertigen; das hiefle eine Rechtfertigung allein durch den fiskalischen
Appetit.”



8 Tipke, Rechtfertigung des Themas

evolutionir gewachsene Regel, die inzwischen tief verwurzelt ist und einer
weitverbreiteten moralischen Uberzeugung entspricht. Sieht man von der
positivistischen Negation ab, so besteht dariiber auch weitgehend Einig-
keit; es existiert also gar kein Wertepluralismus. Das Leistungsfahigkeits-
prinzip war schon in der Erklirung der Menschenrechte v. 26. 8. / 3. 11.
1789 verankert?’. Es war in Art. 134 der Weimarer Verfassung enthalten
und ist noch heute in mancher Verfassung der Welt?? positiviert, iibrigens
auch in der Bayrischen Verfassung?. Das Leistungsfihigkeitsprinzip ist
heute von Finanzwissenschaftlern, Rechtsphilosophen und den meisten
Steuerrechtlern gleichermaflen anerkannt?*. Es wird auch in der steuer-

rechtspolitischen Diskussion stindig bemiiht. Es ist sachgerechter Ver-

21 Art. XIII: ,Pour Pentretien de la force publique et pour les dépenses d’admini-
stration une contribution commune est indispensable; elle doit étre également
répartie entre tous les citoyens en raison de leur facultés.

22 Z.B. Art. 53 I der italienischen Verfassung von 1947 (dazu F. Moschetti, EN 24).

23 Nach Art. 123 I Bayr. Verfassung sind alle Biirger im Verhiltnis ihres Einkom-
mens und Vermogens und unter Berticksichtigung ihrer Unterhaltspflichten zu
den &ffentlichen Lasten heranzuziehen.

24 Vgl. meine Nachweise in Tipke, Steuergerechtigkeit (FN 17), 57 f; ferner /. V.
Bredt, Die Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit, Leipzig 1912; K. H. Ossen-
biibl, Die gerechte Steuerlast, Heidelberg/Lowen 1972, 83 ff, 91, 118 ff; ] Hack-
mann, Die Besteuerung des Lebenseinkommens, Tiibingen 1979, 28 (,Unter
Finanzwissenschaftlern [und dariiber hinaus] besteht weitgehend Einigkeit in
der Auffassung, dafl die Leistungs- und Zahlungsfahigkeit [ability/faculty to
pay; taxable capacity] der Individuen der Gleichheitsmafstab [,index of equa-
lity] und letztlich damit Bemessungsgrundlage fur die Steuerzumessung
ist...%); vgl. ferner die Habilitationsschrift von D. Birk ,Die Leistungsfihigkeit
als MaBstab der Steuernormen® (s. StuW 1981, 392) sowie die Schrift von
F. Moschetti, 1t Principio della capacita contributiva, Padua 1973; D. Schneider,
Steuerbilanzen, Wiesbaden 1978, der die Rechnungslegung auf der steuerlichen
Leistungsfahigkeit aufbaut; W. R. Walz, Steuergerechtigkeit und Rechtsanwen-
dung, Heidelberg/Hamburg 1980, 155 ff (S.155: ,Prinzip ... eine fiir die
Steuergerechtigkeit unverzichtbare Orientierungsaufgabe erfiillc. .. Die Lei-
stungsfihigkeit als Prinzip materieller Gleichheit hat ihre bleibende Bedeutung
darin, dafl sie dem Rechtanwender Differenzierungsmafistibe in die Hand gibt,
die von der Mehrheit der Rechtsgenossen — dem ,billig und gerecht denkenden
Steuerschuldner’ — intwitiv als gerecht empfunden werden.); H. W, Kruse,
Steuerrecht, 3. Aufl., Miinchen 1973, 44 (,Auch der Grundsatz der Besteuerung
nach der Leistungsfahigkeit gilt unverindert. Er ist Ausfluf der Gerechtigkeits-
idee, Bestandteil der austeilenden Gerechtigkeit, die nach der Lehre des Aristote-
les auf die verhilismaflige Gleichheit abzielt. Die Besteuerung nach Mafigabe
der Leistungsfihigkeit entspricht ganz und gar dem Wesen der austeilenden
Gerechtigkeit [Radbruch, 125; Henkel, § 27 VI 41.%); J. Lang (FN 26); a. A.
demgegenitber FL-W. Arndt, Steuerliche Leistungsfihigkeit und Verfassungs-
recht, Festschrift fiir O. Miihl, Stuttgart u. a. 1981, 17 ff.
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gleichsmafistab. Allerdings liegt nicht stets eine Gesetzesliicke vor, wenn
das Gesetz hinter dem Leistungsfahigkeitsprinzip zuriickbleibt.

Besonders die Einkommensteuer ist mit dem Leistungsfihigkeitsprinzip
unloslich verbunden. Sie ist gerade eingefithrt worden, um die Steuerbela-
stung an die Leistungsfihigkeit zu kniipfen. Aber auch die Umsatzsteuer
lat sich mit ihr ohne weiteres in Verbindung bringen?. Die Einkommen-
steuer-Bemessungsgrundlage dient dazu, Leistungsfihigkeit zu messen?.
Das Nettoprinzip?” und das Prinzip der subjektiven Leistungsfahigkeit
sind Ausflisse des Leistungsfihigkeitsprinzips. Wire es nicht so, so diirfte
der Gesetzgeber den Abzug von Betriebsausgaben, Werbungskosten, Son-
derausgaben und auflergewthnlichen Belastungen streichen.

Andere Prinzipien der Einkommensteuer, nicht simtlich aus dem Lei-
stungsfihigkeitsprinzip ableitbar, sind z. B. das Subjekt- oder Individual-
prinzip, das Markteinkommensprinzip?, das Liebhabereiprinzip?®, das
Nominalwertprinzip, das Periodizititsprinzip (Annuititsprinzip), das
Prinzip, wonach der Mitunternehmer wie der Einzelunternehmer zu
behandeln ist, die Steuerbilanzprinzipien. Hingegen ist der progressive
Tarif m. E. gerade nicht mit dem Leistungsfihigkeitsprinzip in Verbin-
dung zu bringen, sondern mit dem Sozialstaatsprinzip®®. Im allgemeinen
wird denn das Leistungsfihigkeitsprinzip auch als Prinzip der Besteuerung
proportional zur individuell-persénlichen Leistungsfahigkeit verstanden’.

Den Ist-Zustand mochte ich durch diese Hinweise allerdings nicht ideali-
sieren®?. Mit Sorge sehe ich auch, wie sich die fiir die Gesetzgebung Ver-

25 So auch K. H. Ossenbiihl (FN 24), 122 ff.

26 Dazu die grundlegende Habilitationsschrift von J. Lang ,Die Bemessungsgrund-
lage der Einkommensteuer, Rechtssystematische Grundlagen steuerlicher Lei-
stungsfihigkeit im deutschen Einkommensteuerrecht”, 1981.

27 K. H. Friauf, StuW 1973, 97, 104 ff; H. Sohn, Die Abgrenzung der Betriebs-
oder Berufssphire von der Privatsphire im Einkommensteuerrecht, Kéln 1980,
17 {. Das Leistungsfihigkeitsprinzip kann auch mafigeblich die Auslegung steu-
ern. So ist eine Diskussion iiber den Inhalt des Begriffs des Wirtschaftsguts (als
der kleinsten wirtschaftlichen Einheit des Steuerbilanzrechts) nur sinnvoll zu
fishren bei Anknitipfung an das Leistungsfihigkeitsprinzip. Eine freischwebende
Diskussion iiber Begriffe ohne Mafistab ist sinnlos und endlos, ist auch endlose
Papiervergeudung.

28 Dazu J. Lang, Habilitationsschrift (FN 26).

29 Dazu J. Lang, StuW 1981, 223 ff.

30 K. H. Ossenbiibl (FN 24), 92 ff; s. auch Hessler, Finanzwissenschaftliches System
der Besteuerung, Tiibingen/Diisseldorf 1976, S. 75.

31 K. H. Ossenbiihl (FN 24), 85, 88, 91 m. w. Nachw.

32 Die Abgrenzung des Inlands- vom Auslandseinkommen (§ 49 EStG) ist m. E.
nicht hinreichend am Leistungsfihigkeitsprinzip orientiert, d. h. an der Frage
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antwortlichen immer weniger auf allgemeine Regeln festlegen, an Regeln
und langfristige Perspektiven halten, sondern immer mehr dazu iiberge-
hen, jede Einzelfrage auf jede beliebige Art zu l6sen, auf die sich die meist
als Koalition je partikulirer Interessen verstehende Mehrheit schliefflich
einigt, weil sie dies fir politisch-taktisch zweckmiflig hile. Statt dafl die
Parlamentarier selbst nur sachgerechte Regeln aufstellen, die Prinzipien
des Steuerrechts artikulieren und die konsequente Einzelausfithrung kom-
petenten Ministerialbeamten iiberlassen, treffen sie nur zu oft unsystemati-
sche Finzelmafinahmen. Das stindige Privilegieren einzelner Gruppen
fithre dazu, dafl dann wiederum andere Gruppen ,unter-privilegiert® sind.
Aber gerade der Positivist, der nur nach Legalitit und nicht nach Legiti-
mitit fragt, der sich mit beliebigen Vorschriften abfindet und die Bedeu-
tung des Art. 3 GG minimiert, hat gegen die erwihnte Entwicklung keine
Mittel. Dafl es letztlich vom Bundesverfassungsgericht abhingt, ob die
Entwicklung in die Richtung auf einen Zustand der Regellosigkeit
gestoppt wird, ist natiirlich richtig®.

Ubrigens, wer das Steuerrecht nicht fiir analogiefihig hilt, miifite m. E.
erldutern, warum er eine Analogie zugunsten des Steuerpflichtigen zulassen
will. Dafl es nur im Bereich der steuerentlastenden Normen (nicht iden-
tisch mit wirtschaftslenkenden Normen), nicht aber im Bereich der steuer-
belastenden Normen analogiefihige Regeln gibe, ist nicht ohne weiteres
einsichtig. Die Unterscheidung stofit auch deshalb auf Schwierigkeiten,
weil es Fille gibt, in denen sich ein und dieselbe Vorschrift fiir einen
Steuerpflichtigen giinstig, fiir den anderen ungiinstig auswirkt.

C. Zur Frage des Analogieverbots im Steuerrecht
1. Zum Demokratieprinzip

Die wohl noch herrschende Meinung nimmt denn auch nicht an, dafl das
Steuerrecht nicht analogiefihig sei, sie bejaht ein auf die Rechtssicherheit
gegriindetes Analogieverbot. Auch der Vergleich mit dem Strafrecht wird

(der internationalen Steuergerechtigkeit), in welcher Wirtschaft das Einkommen
erwirtschaftet worden ist, in der Inlands- oder Auslandswirtschaft. Vielmehr
liegen dem § 49 EStG auch aus anderen Rechtsgebieten importierte Ankniipfun-
gen zugrunde, die der steuerrechtlichen Teleologie nicht gerecht werden (s. aber
H. W. Kruse, unten S. 76).

33 Nicht richtig ist es allerdings, dafl die Steuerrechtswissenschaft die Magd der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu sein habe. Auch H. W. Kruse
hat dies offenbar im Zeitpunkt der Erliuterung des Gleichheitssatzes in Tipke/
Kruse, Komm. zur AO/FGO, 10. Aufl.,, § 3 Tz. 33 ff so gesehen. — Zur Bedeu-
tung des Verfassungsgerichts auch F. A. von Hayek (FN 10), Bd. 3, 164 ff.
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immer wieder gezogen, m. E. freilich zu Unreche®*. Ferner wird das Demo-
kratieprinzip bemitht. M. E. widerspricht die Liickenausfiillung durch Ana-
logie jedoch nicht dem Demokratieprinzip; sie entspricht ihm vielmehr.
Sie entspricht nimlich ,dem immanenten Sinn und Zweck des Geset-
zes . . . auf der Grundlage und im Einklang mit dem im Gesetz unvollkom-
men und liickenhaft zum Ausdruck gelangten Willen und den (politischen)
Dezisionen der Volksvertretung?.

Der liickenausfiillende Richter bestreitet dem Gesetzgeber nicht die Recht-
setzungsprirogative, er tritt nicht in Konkurrenz zu ihm, sondern handelt
in seinem Sinne. Wer aus dem Demokratieprinzip ein Liickenausfiillungs-
verbot herleiten will, sollte vor allem auch erkliren, warum andere
Gerichtsbarkeiten (bis kin zum Bundesarbeitsgericht®®) nicht der gleichen
Beschrinkung unterliegen wie die Steuergerichte. Schliefllich ist zu
beriicksichtigen, daff das Grundgesetz eine ,, Rechisstaatsdemokratie” einge-
fihrt hat’”, d. h. dafl auch bei demokratischen Mehrheitsentscheidungen
die Bindung an Gerechtigkeit und Gleichheitssatz mitzubedenken ist. Das
heiffit konkret: Es ist mitzubedenken, dafl eine Liickenausfullung durch
Zuendedenken der Regel des Gesetzgebers dem Gleichheitssatz entspriche,
wihrend das Analogieverbot nicht selten in den Konflikt mit dem Gleich-
heitssatz fithre.

2. Zum Rechtssicherheitsprinzip

Wer sich auf die Rechtssicherbeit als Grundlage des Analogieverbots beruft,
sollte darlegen, was er unter Rechtssicherheit versteht. Viele meinen:
Rechtssicherheit gebiete es, daff bei der Anwendung von Steuerrecht der
mégliche Wortsinn von Rechtsnormen nicht tiberschritten werde. Ich habe
das selbst bisher so vertreten. Wir miissen indessen auch insoweit gewich-
ten, dafl das Grundgesetz den materialen Rechtsstaat, den Gerechtigkeits-
staat verlangt. Damit ist es wohl nicht vereinbar, wenn man die Rechts-
sicherheit so versteht, dafl die Gerechtigkeit ihr weitgehend zum Opfer
fille. Das ist aber auch nicht notig, wenn man die Anforderungen an die

34 Dazu StuW 1981, 192.

35 H. J. Papier, Die finanzrechtlichen Gesetzesvorbehalte und das grundgesetzliche
Demokratieprinzip, Berlin 1973, 176 f. — Zum gleichen Ergebnis kommt J. Ipsen,
Richterrecht und Verfassung, Berlin 1975, 205f; s. ferner M. Tanzer, StuW
1981, 209, D 3 und E. Forsthoff (FN 5).

36 Von Gamillscheg, AcP 164 (1964), 388, als ,eigentlicher Herr des Arbeitsrechts®
bezeichnet.

37 Dazu K. Stern (FN 11), 467 {f.
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Rechtssicherheit nicht wirklichkeitsfremd iiberzieht: Der Steuerpflichtige
selbst versteht in der Regel das Gesetz nicht; er kennt es im allgemeinen
nicht einmal. Die Auffassung, dafl alles, was im Bundesgesetzblatt verkiin-
det worden sei, bekannt sei, ist eine blofle Fiktion. Der Steuerpflichtige
verlaflt sich auch nicht auf Worte und Wortsinngrenzen, sondern auf die
Rechtsprechung, die Richtlinien, die Kommentare, den Rechtsrat seines
Beraters, der ihm die Rechtslage vermittelt. Wie sonst soll er sich iiber den
Inhalt zumal von unbestimmten Begriffen, Typusbegriffen und General-
klauseln klar werden? Der Berater verlifit sich ebenfalls nicht auf Worte
und die Grenzen des moglichen Wortsinns, sondern auch auf Rechtspre-
chung, Richtlinien und Kommentare. Er sucht seine Sicherheit nicht im
Wort und im Wortsinn, er griindet seine Planung nicht auf Worte und
Wortsinngrenzen. Das tun allenfalls Manager der Steuersparbranche, die
selbst wissen, daf} sie mindestens am duflersten Rande des Zulissigen wan-
deln. Wer gleichwohl meint, die Rechtssicherheit verlange Begrenzung der
Rechtsanwendung durch den moglichen Wortsinn, mufl wohl diese
Behauptungen widerlegen. Sonst kann der Wortlaut nicht die Rechssi-
cherheitsgrundlage sein. Abgesehen davon beinhaltet der mogliche Wort-
sinn meist mehrere Sinnvarianten, und der Steuerpflichtige und sein Bera-
ter konnen nicht sicher sein, welche Variante die richtige ist. Die richtige
Variante ergibt sich aus dem Telos des Gesetzes, aus dem Konzept des
Gesetzgebers, das dieser mit seinem Gesetz verwirklichen will. Dieses
Telos, dieses Konzept muff man als Rechtsanwender kennen, um das
Gesetz zu verstehen. Man mufl es allerdings auch erkennen kénnen.
Gegeniiber einer erkennbaren Liicke ist die Berufung auf Rechtssicherheit
m. E. ausgeschlossen.

Wie kommt man nun hinter das teleologische Konzept des Gesetzes? Die
allgemeine Antwort lautet: durch historische und systematische Auslegung.
Zur historischen Auslegung gehort fiir manchen, daff man den Sinn und
Zweck eines zweifelhaften Textes dadurch erhellt, daff man die Entwick-
lung des Textes etwa bis zum preuflischen und sichsischen Einkommen-
steuergesetz zuriickverfolgt. Fiir viele Juristen gehért dazu auch, dafl man
sich in mithsamer Arbeit von nicht selten mehreren Tagen zusammensucht,
was der Referent gesuflert hat, was in der Begriindung des Regierungsent-
wurfs steht, was in den Bundestag-Ausschiissen gesagt worden ist und was
moglicherweise im Bundesrat und im Plenum des Bundestages zum Gesetz
bemerkt worden ist. Manchmal ist die ganze Nachforschungsarbeit uner-
giebig, weil nicht viel mehr als Gesetzeswiederholungen oder leere Flos-
keln aufgefunden werden. Ist solche Forschungsarbeit zumutbar und ver-
haltnismaRig? Ich meine: nein. Dem Rechtsanwender wird zuviel Bemii-
hung um den richtigen Obersatz zugemutet. Daher rithrt ein wesentlicher
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Teil der Uberlastung: Ist di¢ Forschungsarbeit 6konomisch? Ich meine:
nein. Der Gesetzgeber konnte und miiffite dem Rechtsanwender solche
Sucharbeit ersparen. Der Rechtsanwender ist kein Rechtshistoriker.

Das Konzept kann sich dem dogmatisch geschulten Rechtsanwender aber
auch aus dem Gesetzeszusammenbang erschlieen. Die blofien Gesetzes-
worte bringen, zumal in Gesetzen mit unvollkommener, unausgereifter
Terminologie, das Konzept nicht selten nur bruchstiickhaft oder liicken-
haft zum Ausdruck. Die Vervollkommnung des unvollkommenen Geset-
zestextes zu einem regelhaften, stimmigen Konzept liegt m. E. im Auftrag
einer ,denkenden Gehorsam“ tibenden Rechtsanwendung. DaR der Rechts-
anwender das Gesetz als ein willkiirliches Nebeneinander isolierter, am
moglichen Wortsinn endender Vorschriften aufzufassen habe, ist nirgends
vorgeschrieben. Auch der Fall der bewufiten Liicke zeigt, dafl der Gesetz-
geber keine Bindung an den moglichen Wortsinn will. Wenn der Gesetzge-
ber das Gesetz nicht ,,zusammen-stimmt®, mufl der Rechtsanwender dies
nachholen durch Aufeinanderabstimmen von Vorschriften (etwa der §§ 4
IV und 9 I 1 EStG), durch Herstellung von Querverbindungen und Auf-
deckung von Zusammenhingen. Mit einem ,Anbau® an das Gesetz auf-
grund subjektiver politischer Wunschvorstellungen oder soziologischer
Spekulationen des Gesetzesanwenders hat dies nichts zu tun, nur damit,
dafl der Gesetzesanwender nicht isolierte Paragraphen anzuwenden hat,
sondern Paragraphen als sinnvollen Teil des Gesamtgesetzes und der
Gesamtrechtsordnung.

Man denke an folgendes Beispiel: § 1 I GewStDV macht die gewerbliche Einkunfts-
art von der Beteiligung am wirtschaftlichen Verkehr abhingig. Die Beteiligung am
wirtschaftlichen Verkehr ist aber grundsitzlich allen Einkunftsarten immanent
(Ausnahmen: Unterhalts- und Sozialbeziige). Einkiinfte werden ,erzielt“ (s. §2 1 1
EStG) durch Erwirtschaftung, d. h. durch Beteiligung am wirtschaftlichen Verkehr.
Zuzurechnen sind sie dem, der sie durch Beteiligung am wirtschaftlichen Verkehr
erwirtschaftet oder erzielt hat. Die Beteiligung am wirtschaftlichen Verkehr
geschieht i. d. R. durch eine Kette von Handlungen. Diese Handlungen I6sen Ver-
mogensmehrungen oder Vermégensminderungen (Einnahmen oder Ausgaben) aus.
Je nachdem, ob eine Handlung beruflich oder privat motiviert ist, ist die durch sie
ausgeloste Vermogensmehrung oder Vermogensminderung dem Berufs- oder dem
Privatsektor zuzuordnen.

§ 1 I GewStDV macht die gewerbliche Einkunftsart ferner von einer Gewinn(erzie-
lungs-)absicht abhingig. Da die landwirtschaftlichen und die freiberuflichen Ein-
kiinfte von § 1 I GewStDV ausdriicklich aus der gewerblichen Einkunftsart ausge-
klammert werden, wird auch fiir sie die Gewinnabsicht vorausgesetzt. Und in § 911
EStG, der die Werbungskosten (= Erwerbungskosten) mit der ,Erwerbung® (=
Erzielung) von Einnahmen in Verbindung bringt, ist m. E. hinreichend zum Aus-
druck gebracht, dafl der Gesetzgeber auch den Einkunftsarten des § 2 I Nrn. 4-7
EStG grundsitzlich die Absicht unterlegt wissen will, wirtschaftliche Vorteile zu
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erzielfen. Damit scheidet die Liebhaberei aus allen Einkunftsarten aus, aus den selb-
stindigen und unselbstindigen, den nachhaltigen und gelegentlichen®®.

Beim Ubergang von der bilanziellen Gewinnermittlung (§§ 4 I; 5 I EStG) zur Uber-
schuB-Rechnung (§ 4 III EStG) ~ oder umgekehrt — wiirden Einkiinfte doppelt
erfafit oder gar nicht erfaflt, wenn man nicht Abrechnungen und Hinzurechnungen
vornehmen wiirde. Diese Abrechnungen und Hinzurechnungen sind positiv nicht
geregelt. Behorden und Gerichte diirfen aber einen sinnvollen Zusammenhang zwi-
schen §§ 4 I, 5 I EStG und § 4 III EStG herstellen. Wer dies entgegen BFH BStBl.
81 II, 780 positivistisch ablehnt oder wer gar einseitig die Abrechnungen, weil
steuermindernd, zulassen und die Hinzurechnungen als steuerverschirfende Geset-
zesfortbildung unterbinden will, unterstellt dem Gesetzgeber die pure Unvernunft
und fithrt die behordliche oder richterliche Willkiir herbei, die durch das Gesetzmi-
Rigkeitsprinzip gerade unterbunden werden soll.

Wenn es aber richtig ist, daff die Rechtslage sich nicht aus dem Gesetzes-
wortlaut isolierter Vorschriften ergibt, sondern daff die Rechtslage iden-
tisch ist mit dem durch Urteile und Richtlinien aus dem oft unvollkomme-
nen Gesetz herausgearbeiteten dogmatischen Konzept, dann muf der
Steuerpflichtige gegen eine riickwirkende Anderung der Rechtslage durch
Urteile und Richtlinien geschiitzt sein. § 176 AO greift daher noch zu
kurz. Es darf nicht auf die Rechtslage im Zeitpunkt der Steuerfestsetzung
(das ist zu spit), sondern es mufl auf die Rechtslage im Zeitpunkt der
Sachverhaltsverwirklichung abgestellt werden, der Einfachheit halber auf
den Beginn des Ermittlungszeitraums.

Einzuriumen ist, dafl ein teleologisches oder systematisches Konzept nicht
immer vorhanden und, wenn vorhanden, nicht immer erkennbar ist, auch
nicht implizit*®. Es kann dann natiirlich weder fiir die Auslegung noch fiir
die Liickenfeststellung und -schliefung fruchtbar gemacht werden. Folg-
lich bleibt dann nur iibrig, beim Wortsinn stehen zu bleiben und, wenn
sich auf diese Weise ein Verstofl gegen den Gleichheitssatz ergibt, das
Bundesverfassungsgericht anzurufen.

Um die Konzeptlosigkeit oder die Unerkennbarkeit des Konzepts zu vermeiden,
miifite der Gesetzgeber nicht nur das Gesetz selbst verdffentlichen, sondern mit ihm
auch das dem Gesetzesverstindnis dienende Konzept als Gesetzesbegriindung. Der
Gesetzgeber miifite insb. kundtun, ob er mit einer Norm einen Fiskalzweck oder
einen Sozialzweck oder einen Vereinfachungszweck verfolgt und durch welche
sachgerechten Regeln er den Normzweck zu erreichen sucht. Dadurch wiirde der

38 Diesen Zusammenhang hat /. Lang in seiner Habilitationsschrift (FN 26) klar
herausgearbeitet. S. auch seinen Beitrag in StuW 1981, 223 ff; abweichend zur
Liebhaberei A W. Kruse, StaW 1980, 233 ff.

39 Der Steuergesetzgeber hat leider nicht immer ein stimmiges Konzept. Wer im
Jahre 1981 die Steuersparvorschlige von Politikern in den Zeitungen gelesen
hat, der wird sich manchmal vergeblich nach einem Konzept gefragt haben.
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Gesetzgeber sich selbst unter Sinngebungszwang stellen; er konnte sich nicht darauf
beschranken, auf Macht gegriindete Dezisionen zu treffen, zumal nicht solche
zugunsten von Partikularinteressen. Vielmehr miifite er dartun, dafl dem Gesetz
eine auf Gerechtigkeit gerichtete Gesinnung zugrunde liegt, er miifite das Gesetz
durch Offenlegung der dem Gesetz zugrundeliegenden oder innewohnenden
Regeln rechtfertigen®. Ungerechtfertigtes Recht sollte es gar nicht geben. Dieser
Weg ist allerdings nur méglich, wenn das Bundesministerium der Finanzen sein vol-
les Gewicht entfaltet, dilettantische Spezialkreationen von Politikern abwehrt und
sich nicht so sehr darauf beschrinkt, Gesetzesvorstellungen von Politikern in Juri-
stendeutsch, das heifit fir viele nur: in Beamtendeutsch und Schachtelsitze, zu klei-
den.

Ich wende mich gegen einen Positivismus, der dem Gesetzgeber die Kom-
petenz zu beliebiger Gesetzgebung gibt und den Gleichheitssatz aus dem
Steuerrecht ausklammern will, gegen ein Steuerwesen ohne Recht, in dem’
hauptsichlich Wortklauberei getrieben wird. Ich bin der Meinung, daf} ein
verwahrlostes Normenkonglomerat, ein Paragraphendschungel, ein Flick-
werk von mehr oder weniger beliebigen Normen keine Rechtssicherheit
verkérpert, und zwar auch dann nicht, wenn man sich an die Grenze des
moglichen Wortsinns klammert. Aber ich werde fast zum Positivisten, zum
Begriffsjuristen, wenn der Gesetzgeber keine wirkliche Moglichkeit gibt,
im Rahmen des Zumutbar-VerhiltnismiBigen Einblick in sein teleologi-
sches Konzept zu geben. Ist ein solches Konzept auch mit dogmatischen
Mitteln nicht erkennbar, dann sollte gelten: in dubio contra fiscum, dies
auch als Edukationsmittel fiir den Gesetzgeber. Die Frage des Gleichheits-
satzes mufl dabei jedoch immer mitbedacht werden.

Liuft diese Auffassung der des Bundesverfassungsgerichts zuwider? Im
Beschlufl v. 14. 2. 19734 wird ausgefiihrt:

_Die traditionelle Bindung des Richters an das Gesetz, ein tragender Bestandteil des
Gewaltentrennungsgrundsatzes und damit der Rechtsstaatlichkeit, ist im Grundge-
setz jedenfalls der Formulierung nach dahin abgewandelt, daf§ die Rechisprechung
an ,Gesetz und Recht* gebunden ist (Art. 20 Abs. 3). Damit wird nach allgemeiner
Meinung ein enger Gesetzespositivismus abgelehnt. Die Formel hilt das Bewufltsein
aufrecht, dafl sich Gesetz und Recht zwar faktisch im allgemeinen, aber nicht not-
wendig und immer decken. Das Recht ist nicht mit der Gesamtheit der geschriebe-
nen Gesetze identisch. Gegenitber den positiven Satzungen der Staatsgewalt kann
unter Umstinden ein Mehr an Recht bestehen, das seine Quelle in der verfassungs-
mifligen Rechtsordnung als einem Sinnganzen besitzt und dem geschriebenen

40 Pestalozza hat kiirzlich ausgefithr: Zum Rechtsstaat gehore Offentlichkeit des
Verfahrensablaufs und Offenbarung der Motive. Verfahrensablauf und Motive
miifiten ebenso 6ffentlich und leicht zuginglich sein wie der Gésetzestext. Der
Begriindungszwang, der fir die rechtsstaatliche Verwaltung selbstverstindlich
sei, miisse den Gesetzgeber ebenso treffen. (NJW 1981, 2086)

41 1BvR 112/65, BVerfGE 34, 269, 286-288.
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Gesetz gegeniiber als Korrektiv zu wirken vermag; es zu finden und in Entschei-
dungen zu verwirklichen, ist Aufgabe der Rechtsprechung. Der Richter ist nach
dem Grundgesetz nicht darauf verwiesen, gesetzgeberische Weisungen in den Gren-
zen des moglichen Wortsinns auf den Einzelfall anzuwenden. Eine solche Auffas-
sung wiirde die grundsitzliche Liickenlosigkeit der positiven staatlichen Rechtsord-

nung voraussetzen, ein Zustand, der als prinzipielles Postulat der Rechtssicherheit.

vertretbar, aber praktisch unerreichbar ist. Richterliche Titigkeit besteht nicht nur
im Erkennen und Aussprechen von Entscheidungen des Gesetzgebers. Die Aufgabe
der Rechtsprechung kann es insbesondere erfordern, Wertvorstellungen, die der
verfassungsmifligen Rechtsordnung immanent, aber in den Texten der geschriebe-
nen Gesetze nicht oder nur unvollkommen zum Ausdruck gelangt sind, in einem
Akt des bewertenden Erkennens, dem auch willenhafte Elemente nicht fehlen, ans
Licht zu bringen und in Entscheidungen zu realisieren. Der Richter muf sich dabei
von Willkiir freihalten; seine Entscheidung muff auf rationaler Argumentation beru-
hen. Es muf einsichtig gemacht werden konnen, daff das geschriebene Gesetz seine
Funktion, ein Rechtsproblem gerecht zu lésen, nicht erfiillt. Die richterliche Ent-
scheidung schliefit dann diese Liicke nach den Mafistiben der praktischen Vernunft
und den ,fundierten allgemeinen Gerechtigkeitsvorstellungen der Gemeinschaft®

(BVerfGE 9, 338 [349]).

Diese Aufgabe und Befugnis zu ,schépferischer Rechtsfindung’ ist dem Richter —
jedenfalls unter der Geltung des Grundgesetzes — im Grundsatz nie bestritten wor-
den ... Die obersten Gerichtshéfe haben sie von Anfang an in Anspruch genom-
men . .. Das Bundesverfassungsgericht hat sie stets anerkannt ... Den Groflen
Senaten der obersten Gerichtshéfe des Bundes hat der Gesetzgeber selbst die Auf-
gabe der ,Fortbildung des Rechts ausdriicklich zugewiesen (s. z. B. § 137 GVG). In
manchen Rechtsgebieten, so im Arbeitsrecht, hat sie infolge des Zuriickbleibens der
Gesetzgebung hinter dem Flufi der sozialen Entwicklung besonderes Gewicht
erlangt.

Fraglich kénnen nur die Grenzen sein, die einer solchen schopferischen Rechtsfin-
dung mit Riicksicht auf den aus Griinden der Rechtsstaatlichkeit unverzichtbaren
Grundsatz der Gesetzesbindung der Rechtsprechung gezogen werden missen. Sie
lassen sich nicht in einer Formel erfassen, die fiir alle Rechtsgebiete und fiir alle von
ihnen geschaffenen und beherrschten Rechtsverhilinisse gleichermafien gelte.“

M. E. gilt indessen auch fiir das Steuerrecht: Die Rechtssicherheit als Aus-
flufl der Rechtsstaatlichkeit verbietet es nicht, erkennbare Gesetzesliicken
im Interesse des Gleichheitssatzes auszufiillen. Ich wiirde allerdings
grundsitzlich nicht so weit gehen, steuergesetzliche Liicken ,nach den
Mafistiben der praktschen Vernunft und den fundierten allgemeinen
Gerechtigkeitsvorstellungen der Gemeinschaft® auszufiillen, sondern mich
allgemein an die explizit oder implizit im Gesetz enthaltenen Regeln hal-
ten. Die oft zitierte , Diktum des Gesetzgebers“-Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts v. 24.1. 1962 1 BvR 232/60% besagt m. E. nichts
Gegenteiliges. Die einschligige Stelle lautet genau:

42 BVerfGE 13, 318, 328.
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_Die Entwicklung von Rechtsgrundsitzen gehort zwar auch im Steuerrecht zu den
herkommlichen Aufgaben des Richters, zumal wenn es darum geht, den Steuertat-
bestand und damit die Steuerpflicht zu begrenzen . . . Doch kann es unter dem Ver-
fassungsprinzip des Rechtsstaats bereits bedenklich sein, wenn der Steuertatt?estand
vom Richter neu geschaffen oder ausgeweitet wird; denn das S?euerrecht wm.:l von
der Idee der ,primiren Entscheidung des Gesetzgebers tiber die Steuerwtirdigkeit
bestimmter generell bezeichneter Sachverhalte® getragen und lebt dementsprechend
jaus dem Diktum des Gesetzgebers® (Bithler-Strickrodt, Steuerrecht, 3. Aufl.,

S. 658).

Wenn der Steuergesetzgeber die wesentlichen Merkmale des Steuertatbe-
stands (Steuersubjekt, Steuerobjekt, Steuerbemessungsgrund.lage, Steufer—
satz) festlegt, dann ist die Konkretisierung durch das dogmatische Aufein-
anderabstimmen der einzelnen Vorschriften und die Ausfiillung erkennba-
rer Liicken keine Neuschopfung oder Ausweitung des Tatbestands.

Das Bundesverfassungsgericht hat auch die Zurechnung von an die Gesell-
schaft vermieteten Gesellschaftergrundstiicken zum Betriebsvermogen
gebilligt’; es hat auch die Behandlung der Betriebsaufspaltung akzep-
tiert*t. 7

Nimmt man aber einmal an, das Analogieverbot lasse sich aus der Rechts-
sicherheit begriinden, dann mifite es m. E. auf das Rﬁckwir/eungs?erbot
abgestimmt werden, denn beide Verbote haben die gleiche Rechtssicher-
heitswurzel. Das Bundesverfassungsgericht 1afit bekanntlich eine Reihe
von Durchbrechungen des Riickwirkungsverbots zu**. Entweder sind diese
Durchbrechungen gerechtfertigt, dann miifiten sie auch im Be%‘eich.des
Analogieverbots gelten, oder sie sind nicht gerechtfertigt, dann sind sie es
auch nicht im Bereich des Riickwirkungsverbots. In jedem Falle wire eine
Abstimmung noétg.

II1. Uber Rechtsfindung durch Verwaltungsvorschriften

Auch durch Verwaltungsvorschriften darf das Gesetz nur konkretisiert,
nicht aber korrigiert oder modifiziert werden. Wenn Liickenausfillung
durch Analogie den Gerichten erlaubt ist, so ist sie auch der Verwaltung
erlaubt. Wenn sie den Gerichten nicht erlaubt ist, ist sie auch der Verwal-
tung nicht erlaubt.

Die unzulissige Gesetzeskorrektur durch Verwaltungsvorschriften mufl
durchaus nicht immer eine Korrektur zu Lasten des Steuerpflichtigen sein,

43 Beschluf v. 15. 7. 1969 1 BvR 457/66, BVerfGE 26, 327 ff.
44 Beschlufl v. 14. 1. 1969 1 BvR 136/62, BVerfGE 25, 28 ff.
45 Vgl. K. Tipke, Steuerrecht, 8. Aufl., Koln 1981, 40 f.
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auch Korrekturen zu seinen Gunsten* konnen vorkommen, und zwar
sowohl im materiellen Recht als auch im Verfahrensrecht.

Die Bewertung setzt fiir den Regelfall Erfahrungen voraus, die der ein-
zelne Rechtsanwender, zumal wenn er nicht spezialisiert ist, nicht besitzt.
Die Verwaltung erlifit daher Bewertungsrichtlinien. Da insb. richterliche
Bewertungserfahrung im allgemeinen nicht ausreicht, den Richtlinienin-
halt zu widerlegen, setzt die Abweichung von solchen Richtlinien aufwen-
dige Sachverstindigenarbeit voraus. Die Gerichte wenden die Bewertungs-
richtlinien durchweg insoweit an, als ihnen die Groflen vertretbar erschei-
nen. Sie ersparen sich auf diese Weise die Sachverstindigenarbeit. Die
Bewertungsrichtlinien werden dadurch aber zu Quasi-Rechtsnormen. Ob
dies zu rechtfertigen ist oder ob es sich nur um einen praktischen Behelf
handelt, sollte offen ervrtert werden.

Daf die Finanzverwaltung im Bereich des Steuerrechts der Verlustzuwei-
sungsgesellschaften durch Verwaltungsvorschriften nicht bloff bestehendes
Recht konkretisiere, sondern das Gesetz auch modifiziere oder korrigiere,
und auf diese Weise eigenstindig Rechtspolitik gegen Verlustzuweisungs-
gesellschaften betreibe, ist eine Klage, die seit Jahren immer wieder erho-
ben wird. Auch wenn die Verwaltung auf die ,Steuersparbranche® aus
einer Stellung heraus feuert, die ,etwas auflerhalb der Legalitit liegt, hat
das die Wirkung eines starken Storfeuers mitten in die Bereitstellungen der
Verlustzuweisungsgesellschaften hinein. Die verunsichernde Wirkung liegt
auf der Hand. Ein Sonderreferat nimmt eigens dazu Stellung?’.

Verwaltungsvorschriften konnen wesentlich zur Gleichmifigkeit der
Besteuerung und zur Rechtssicherheit beitragen. Sie entlasten zudem Ver-
waltungsbeamte und Steuerberater von Auslegungsarbeit. Zugleich neh-
men sie den mit der juristischen Gesetzesanwendungsmethode nicht ver-
trauten Gesetzesanwendern die Schwierigkeiten der Gesetzesauslegung
und -konkretisierung ab. Das mag erkliren, warum das Gros der Stewerbe-
rater sich an den Steuerrichtlinien wie an Rechtsnormen orientiert und
warum die Steuerberaterschaft es sich gefallen 1488t, daf} in der Steuerbera-
terpriifung Richtlinienwissen verlangt wird, obwohl die Steuerpflichtigen
und ihre Berater doch nicht an Richtlinien gebunden sind*. Gegen Richtli-

46 Uber solche Erlasse zum Korperschaftsteuerrecht D. Schroder, FR 1981, 268 ££.

47 Vgl. Schulze-Osterlob, Rechtsanwendung und Rechtsetzung fiir Verlustzuwei-
sungsgesellschaften durch Verwaltungsvorschriften, unten S. 241 f£.

48 Das von einem Steuerberater-Institut herausgegebene Veranlagungshandbuch
enthilt neben den Gesetzen nur Verwaltungsvorschriften. Auch das Buch von
Grass, Die Prisfung der steuerberatenden Berufe, 11. Aufl., Ludwigshafen 1978,
ist einseitig an den Steuerrichtlinien orientiert.
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nienkenntnisse als solche ist gewifl nichts einzuwenden. Wenn Steuerbera-
ter indessen nicht blof§ Vertreter und Treuhinder des Staates sein wollen,
sondern unabhingige, eigenverantwortliche Organe der Rechtstlege
(s. dazu §57 I Steuerberatungsgesetz), dann miissen sie mehr sein -als
devote Richtlinienausfithrer; dann haben sie auch eine Kontrollfunktion
gegeniiber der Verwaltung; dann miissen sie aktiv und eige-nstiinc!ig Il’.lit
dafiir sorgen, dafl Gesetz und Recht sich durchsetzen. Aus dieser Sicht ist
kaum verstindlich, wenn Priiflinge im Steuerberaterexamen nicht einmal
das Gesetz benutzen diirfen®. Richtlinien-Know-how ohne gesetzliche
Grundlage ist m. E. keine gute Basis fiir die Erfiillung der Aufgabe eines
unabhingigen, eigenverantwortlichen Steuerberaters.

So niitzlich Verwaltungsvorschriften firr sich sein mégen, ein Ubermaf§ an
solchen Vorschriften mag jeden niitzlichen Effekt verlieren. Dafl manche
Verwaltungsvorschriften die Beamten der értlichen Behérden nur g'a'.nge!—
ten, Ausdruck biirokratischer Reglementiersucht seien, lediglich die Aktl—
vitat der iippig mit Personal ausgestatteten Oberbehorden demonstrieren
sollten, ist eine Klage, die man gelegentlich von értlichen Beamten horen
kann. Schon Goethe suflerte: ,,Wenn man alle Gesetze studieren sollte, so
hitte man gar keine Zeit, sie zu ibertreten“®. Die Verwaltungsvorschrif-
ten hitten ihren niitzlichen Zweck sicher weitgehend verfehlt, wenn man
sagen miifite: ,Wenn die Steuerinspektoren alle ihnen zugehendgn Ver-
waltungsvorschriften studieren wollten, so hitten sie gar keine Zeit mehr,
die Veranlagungen durchzufihren; denn die Verwaltungsvorschriften
sollen das Veranlagungsgeschift schlieSlich erleichtern und nicht verhin-
dern®t. '

Welcher Zweck mag wohl damit verfolgt werden, dafl gewisse Verwal-
tungsvorschriften mit dem Hinweis versehen werden, dafl sie nicht zur Ver-
Gffentlichung bestimmt oder zur Bekanntgabe geeignet seien? Was mag
ihrer Eignung zur Bekanntgabe im Wege stehen? Handelt es sich um einen
rechtsstaatlich schutzwiirdigen Zweck oder wollen sich die fiir die Vor-
schrift Verantwortlichen blof} verstecken und die Auseinandersetzungen
oder gar das Finden von Griinden fiir das angeordnete Ergebnis den ortli-
chen Beamten iberlassen?

49 Vgl. dazu unten S. 142 1.

50 Maximen und Reflexionen Nr. 931.

51 Damit auch ,Frontbeamte® zu Wort kommen, habe ich in Die Steuer-Gewerk-
schaft 1981, 117 eine Diskussion iiber die Vor- und Nachteile der Verwaltungs-
vorschriften angeregt. S. dazu die Zuschriften von A. Heinlein (Die Steuer-
Gewerkschafe 1981, 168 ff) und H Thoma (Die Steuer-Gewerkschaft 1981,

209).
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Rechtsschutz erhilt nur, wer geltend macht, daf} er in seinen — durch
Rechtsnormen verkorperten — Rechten verletzt sei, nicht, wer blof geltend
macht, dafl bestehende Verwaltungsvorschriften nicht oder falsch ange-
wendet worden seien. Die Selbstbindung der Verwaltung durch Verwal-
tungsvorschriften in Ermessensbereichen ist ein Sonderfall; verletzt sein

kann hier die Rechtsnorm des Art. 3 GG. Die Hauptrechtsschutzschwie-

rigkeit ergibt sich bei begiinstigenden Verwaltungsvorschriften. Durch die
Begiinstigung konnen nichtbegiinstigte Steuerpflichtige sich benacheilige
fithlen. Eine Benachteiligung lige sicher vor, wenn Begtinstigte und Niche-
begiinstigte Konkurrenten wiren und die Benachteiligung in einem Wett-
bewerbsnachieil bestiinde. Schwieriger wird es, wenn die Benachteiligung
eine abstrakte in dem Sinne ist, dafl die Gemeinschaft der Steuerzahler
sich als eine Solidargemeinschaft sieht und die Nichtbegiinstigten geltend
machen, durch die Begiinstigung entstehe ein Steuerausfall, fiir den auch
alle Nichtbegiinstigten aufzukommen hitten. Hilt man eine solche
abstrakte Benachteiligung nicht fiir einen ausreichenden Rechtsschutz-
grund, so ergibt sich jedenfalls eine Rechtsschutzliicke. Die Finanzverwal-
tung konnte dann nimlich — zumal inspiriert durch die politische Fiih-
rungsspitze — ungehindert, ohne Kontrollmoglichkeiten einzelne Gruppen
begiinstigen. Die Kontrolle durch den Rechnungshof verhindert das sicher
nicht. Wenn es ,Gleichheit im Unrecht” nicht gibt: Haben Steuerpflich-
tige, die durch Begtinstigung anderer Steuerpflichtiger benachteiligt wer-
den, zur Durchsetzung einer gleichmifligen Besteuerung dann ein Wider-
standsrecht? Ein besonderer Vortrag wird sich mit diesen Problemen
befassen®2.

Steuerhinterzichung und leichtfertige Stewerverkiirzung setzen die Verlet-
zung gesetzlicher Pflichten voraus. Es soll aber Strafrichter geben, die —
angelehnt an den Vortrag der Finanzbehorde — dem Steuerpflichtigen vor-
halten, er habe gegen Richtlinien oder sonstige Verwaltungsvorschriften
verstoflen. Auch ein Berater mufl damit rechnen, daff ihm solche Verstofie
vorgehalten werden. Geniigt es, dafl Steuerpflichtige oder Berater in einem
solchen Fall blof darauf hinweisen, sie seien an Richtlinien schlieflich
nicht gebunden? Es ist auch moglich, daf§ der Steuerpflichtige die Richtli-
nien gar nicht gekannt hat; es ist ferner moglich, daf} er sie ignoriert hat,
weil er meinte, sie verschirften unzulissigerweise das Gesetz. Ein Berater
konnte sich in der gleiche Situation befinden. Franzen/Gast vertreten in
threm Kommentar zum Steuerstrafrecht®® die Auffassung, ,dafl der Mafi-

52 Vgl. Chr. Trzaskalik, Steuerverwaltungsvorschriften aus der Sicht des Rechts-
schutzes, unten S. 315 ff.

53 1. Aufl,, Miinchen 1969, § 404 Tz. 38; s. auch 2. Aufl., Miunchen 1978, § 378
Tz. 37.
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stab fiir die anzuwendende Sorgfalt bei steuerlichen Beratern erheblich
hoher ist als bei Steuerpflichtigen, die eine entsprechende Ausbildung und
Berufserfahrung nicht haben und sich nur am Rande und nur in eigener
Sache mit steuerrechtlichen Fragen befassen und gerade deshalb auf die
Hilfeleistung eines steuerberatenden Fachmannes angewiesen sind. Als all-
gemeines Mindestmal8 dessen, was jeder steuerliche Berater an Steuer-
rechtskenntnissen bei Ausiibung seines Berufes (und erst recht in eigener
Sache . ..) anzuwenden hat, konnen die EStR, LStR, KStR, VStR und
GewStR sowie die USt.-Erlasse angesehen werden, die der BdF unter
Beriicksichtigung der Rspr. herausbringt®.

Heift das, daB fir den Strafrichter die Verwaltungsvorschriften, insb. die
Richtlinien, im Verhiltnis zum Steuerberater den Rang von Rechtsnormen
haben? Darf der Steuerpflichtige oder darf sein Berater nicht geltend
machen, die Richtlinien verletzten das Gesetz? Insb. mit dieser Problema-
tik wird sich das Referat ,Steuerverwaltungsvorschriften und Steuerstraf-
recht“s* befassen. Es wird aber auch auf Verwaltungsvorschriften zum
Steuerstrafrecht selbst eingehen. Auch wenn man sich der Auffassung von
Franzen/Gast im Grundsatz anschlieft: Die Spezialisten werden oft nicht
gewahr, wie sehr sie die steuerrechtlichen Generalisten — und die meisten
Anwilte und Steuerberater miissen zwangsliufig Generalisten sein — tiber-
fordern, wenn sie ihnen zumuten, dafl sie die Summe des gesamten Spezia-
listenwissens parat haben und parat machen miissen. Wir diirfen nicht ver-
gessen: Wenn ein Anwalt oder Berater alle neuen Gesetze, Urteile, Ver-
waltungsvorschriften, Kommentare und Aufsitze lesen, geschweige denn
sorgfaltig durcharbeiten wiirde, er wiirde nicht die mindeste Zeit haben,
seinen Beruf auszuiiben, selbst nicht an einem 15-Stunden-Tag, selbst
nicht, wenn er auf Urlaub sowie auf Freizeit an Sonn- und Feiertagen ver-
zichten wiirde.

54 Vgl. G. Koblmann, unten S. 301 {f.
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I. Einleitung

Wer sich zum gegenwirtigen Zeitpunkt mit der Kritik des Schrifttums an
den Methoden hochstrichterlicher Rechtsprechung im Steuerrecht befafit,
steht vor einem Kuriosum:

Noch bis vor kurzem ging der Vorwurf hauptsichlich dahin, der Bundesfi-
nanzhof dehne seine Rechtsfindung (hier verstanden im weitesten Sinne
richterlichen Entscheidens) gelegentlich unzulissigerweise steuerverschir-
fend aus. Diese Kritik besteht unvermindert fort. Neuerdings aber weht
ein starker Wind auch aus der entgegengesetzten Richtung. Getragen von
recht unterschiedlichen Strémungen der Hermeneutik bis hin zu den Ein-
flissen der Gesellschaftswissenschaften werden Vorstellungen tber die
Rolle des Finanzrichters entwickelt, die geradezu die Frage provozieren:
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Schopft denn der Bundesfinanzhof seinen Auftrag, Steuergerechtigkeit —
und sei es auch zu Lasten des Steuerpflichtigen — zu iben, voll aus?
Einige Stimmen aus dem jingeren Schrifttum mégen belegen, wie weit die
Ansichten hier auseinandergehen: :
Friedricht, ein jahrzehntelanger kritischer Beobachter der Rechtsprechung
von Reichsfinanzhof und Bundesfinanzhof aus der Sicht des Steueran-
walts, meint, ein unklarer Wortlaut im Gesetz oder in einer Verordnung
miisse — wie bei der Auslegung allgemeiner Geschiftsbedingungen zu
Lasten des Verwenders — stets zu Lasten des Fiskus gehen. Dies diirfte
schwer in Einklang zu bringen sein mit dem weiten Verstindnis richterli-
chen Entscheidungsspielraums etwa bei Peter Fischer?. Er bewertet die Bin-
dung der steuerverschirfenden Rechtsfindung an den moglichen Wortsinn
einer Vorschrift als Riickfall in die ,,archaische Rechtspraxis® einer ,den
Sinn verfehlenden buchstiblichen Auslegung des Gesetzes®.

Ein eigenartiges Schicksal erleidet derzeit die Lehre vom Verbot der
steuerverschirfenden Analogie. Zwar nie vollig unumstritten, aber doch
seit langem von vielen mit fast schon kirchendogmatischem Geltungsan-
spruch verfochten?, ist sie neuerdings ernstlich fragwiirdig geworden. Tan-
zer* hat jiingst in einer sehr eingehenden Studie die Lehre verworfen.
Tipkes hat sich dem angeschlossen und seine frithere gegenteilige Ansicht
ausdriicklich aufgegeben. '

Am weitesten unter den ,Neuerern“ geht wohl Walz¢é. Er sieht das Steuer-
recht weniger aus dem Gesichtswinkel des belastenden Eingriffsrechts. Die
Rolle des Finanzrichters definiert er als Aufgabe, ,einen Interessengegen-
satz zu schlichten, der demjenigen zwischen Glaubiger und Schuldner, die
beide auf ihren Vorteil bedacht sind, strukturell verwandt ist“. Der Richter
habe ,angesichts der beschrinkten Verarbeitungskapazitit der parlamen-
tarischen Legislative . .. ein Vakuum der Gesetzgebung auszufiillen®; er
sei dabei nur gebunden an das ,Gebot der rechtsanwendungspolitischen
Zuriickhaltung (judicial restraint)®.

1 BB 1979, 1617 ff unter Hinweis auf § 5 des Gesetzes zur Regelung der Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen v. 9. 12. 1976, BGBL. 1 3317.

2 StuW 1979, 347.

3 S. die Literaturiibersicht bei Tipke, Steuerrecht, 8. Aufl., S. 43, Anm. 62, und bei
Kruse in Tipke-Kruse, AO/FGO, 10. Aufl., § 4 Tz. 121. Im Gegensatz zur herr-
schenden Meinung steht Paulick, Lehrbuch des Allgemeinen Steuerrechts,
3. Aufl, S. 123, Anm. 290. Grundlegend zur Methodik im Steuerrecht Beisse,
Artikel ,Auslegung®, Handworterbuch des Steuerrechts, Bd. I, Miinchen und
Bonn 1981, S. 134 ff.

4 StuW 1981, 201 ff.

StuW 1981, 189 ff.

Steuergerechtigkeit und Rechtsanwendung, Hamburg 1980, S. 140 {f, 154.
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I1. Die Grenze der Rechtsfindung in der Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs

Die eben skizzierte Meinungsvielfalt im Schrifttum, die den Wandel der
Zeiten kennzeichnet, schligt sich auch in der Richterschaft nieder, deren
Reprisentanten als eigenstindige Personlichkeiten mit jeweils unterschied-
licher Grundhaltung den Meinungsbildungsprozef§ in der Rechtsprechung
bestimmen. Es kann daher schon von der Sache her nicht verwundern,
wenn ein Uberblick iiber die einschligige Rechtsprechung des Bundesfi-
nanzhofs mit der freimiitigen Feststellung beginnt: Eine einbeitliche, in
Jeder Hinsicht folgerichtig praktizierte Auffassung des Bundesfinanzhofs iiber
die Grenzen seiner Rechtsfindung gibt es nicht. Andererseits fillt auf, daf§
gerade der Bundesfinanzhof die Grenzsituation der rechtsprechenden
Gewalt hiufig reflektiert und zu Fragen der Methodik Stellung bezieht’.
Die Aussagen dieses Obersten Gerichtshofs lassen erkennen, dafl seit
geraumer Zeit ein bestimmtes Verfassungsverstindnis, Hand-in-Hand-
gehend mit einer bestimmten Richtung der juristischen Methodenlehre,
die hochstrichterliche Rechtsprechung wie ein roter Faden durchzieht.

1. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

Uber die Grenzen richterlichen Diirfens im Steuerrecht kann sinnvoll nur
gesprochen werden, wenn die verfassungsrechtlichen Schranken des Ein-
griffsrechts gewissermaflen als Rahmenbedingungen der Rechtsfindung
mitbedacht werden. Angesichts der stark konkretisierungsbediirftigen
Bestimmungen unserer Verfassung wire es schlechterdings irreal, die vom
Bundesverfassungsgericht entwickelten Grundsitze beiseite zu schieben.
Es entspricht einem gesicherten Rechtsstaatsgebot (Art. 2, Art. 20 GG),
dafl ein belastender Eingriff in die Sphire des Staatsbiirgers der gesetzli-
chen Ermichtigung bedarf. Diese Ermichtigung muff nach Gegenstand,
Zweck und Ausmafl hinreichend bestimmt und begrenzt sein, so dafl die
Eingriffe mefbar und in gewissem Umfang fiir den Staatsbiirger voraus-
sehbar und berechenbar werden®.

7 Vgl. bereits REH-Urt. v. 26. 11. 1920 IT A 326/20, RFHE 4, 48, 52 und v. 23. 7.
1921 II1 A 86/21, RFHE 6, 284, 286.

8 BVerfG-Beschl. v. 10. 10. 1961 2 BvL 1/59, BVerfGE 13, 153, 160. Diese Ent-
scheidung betont (S. 164) die Notwendigkeit, dafl der ,Richter Liicken schepfe-
risch ausfiille und damit den objektiven Willen des Gesetzgebers im Einzelfall
verwirklicht®. Allerdings bleibt zu fragen, ob das Bundesverfassungsgericht dabei
Liicken ,intra legem“ oder ,praeter legem im Auge hat (s. dazu oben im Text
unter IT 2 [3]).




26 Woerner, Die Steuerrechtsprechung

Dieser Gesetzesvorbehalt bestimmt auch den Spielraum richterlichen Ent-
scheidens. Das Bundesverfassungsgericht hat dies in seiner Entscheidung
vom 24. 1. 1962° mahnend zum Ausdruck gebracht, wenn es in Anlehnung
an Biibler/Strickrodt formuliert, es konne unter dem Verfassungsprinzip
des Rechtsstaats bereits bedenklich sein, wenn der Steuertatbestand vom
Richter neu geschaffen oder ausgeweitet werde; das Steuerrecht werde
von der Idee der ,primiren Entscheidung des Gesetzgebers iiber die
Steuerwiirdigkeit bestimmter generell bezeichneter Sachverhalte® getragen
und lebe dementsprechend aus dem ,,Diktum des Gesetzgebers®.

Allerdings lassen diese Sitze viele Fragen offen: Was heifit ,,primire” Ent-
scheidung des Gesetzgebers? Inwieweit bleibt Raum fir die Ausfillung
von Gesetzesliicken durch die Gerichte?® Problematisch ist insb. die
Liickenausfilllung zum Nachteil des Steuerpflichtigen in einem Rechtsge-
biet, das tief in das Wirtschaftsleben eingreift und dadurch ein hohes Mafl
an Vorausberechenbarkeit (Rechtssicherheit) garantieren sollte!!.

2. Die Methodenlehre von Larenz

Damit sind die Grenzfragen umrissen, mit denen sich die Steuerrechtspre-
chung in den letzten zwanzig Jahren beschiftigt hat. Diese in die Metho-
den der Rechtsprechung hineinwirkenden Fragen erkliren es, dafl sich der
Bundesfinanzhof seit Mitte der 60er Jahre zunehmend einer rechtswissen-
schaftlichen Methodenlehre zugewandt hat, die sich um die Abgrenzung
von ‘Auslegung und Rechtsfortbildung, insb. um die Problematik der Liik-
kenausfiillung, besonders verdient gemacht hat. Sie hat Regeln herausge-

9 1 BvR 232/60, BVerfGE 13, 318, 328, BStBI. I 1962, 506; nochmals zitiert im
BVerfG-Beschl. v. 13. 12. 1966 1 BvR 512/65, BVerfGE 21, 164, BStBL I 1967,
106. ’

10 Wenn auch das Bundesverfassungsgericht den Finanzgerichten das Recht zur
Liickenausfillung ausdriicklich zugestanden hat (s. FN 8), so hat es doch die
Grenze niemals scharf gezogen. Einige Verwirrung brachte die BVerfG-Entsch.
v. 14.2.1973 1 BvR 112/65, BVerfGE 34, 269 ff. In dieser Entscheidung hat das
Bundesverfassungsgericht im Zusammenhang mit der zivilrechtlichen Schadens-
ersazzpflicht bei schwerer Ehrverletzung den Gerichten einen weitreichenden
Entscheidungsspielraum zugebilligt. Dabei werden oft die Sitze iibersehen
(aa0, 288): ,Fraglich kénnen nur die Grenzen sein, die einer solchen schopferi-
schen Rechtsfindung mit Riicksicht auf den aus Griinden der Rechtsstaatlichkeit
unverzichtbaren Grundsatz der Gesetzesbindung der Rechtsprechung gezogen
werden miissen. Sie lassen sich nicht in einer Formel erfassen, die fiir alle
Rechtsgebiete ... gleichermaflen gelten.“ Diese Einschrinkung diirfte das
Steuerrecht in besonderem Mafle betreffen.

11 Zum Prinzip der Rechtssicherheit im Steuerrecht vgl. Tipke (EN 3), S. 38, insb.
die Hinweise auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in FIN 47.
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arbeitet, die auf verschiedenen Stufen der Rechtsfindung das Instrumenta-
rium richterlichen Entscheidens bereitstellen. Gemeint ist die in 1. Auflage
im Jahre 1960 erschienene ,,Methodenlehre der Rechtswissenschaft” von
Karl Larenz'?. Sie muff im folgenden kurz referiert werden, weil sie
begrifflich den Boden bereitet fiir die weiteren Erorterungen®.

(1) Larenz unterscheidet zwischen Gesetzesauslegung und Rechusfortbil-
dung'. Gemeint ist damit die Rechtsfortbildung im engeren Sinne im
Unterschied zu einer Rechtsfortbildung im weiteren Sinne, die schon bei
der Auslegung einer Vorschrift zum Zuge kommen kann. Rechtsfortbil-
dung in diesem weiteren Sinne findet etwa statt, wenn die Rechtsprechung
von einem bisherigen Auslegungsergebnis — sei es unter dem Eindruck
gednderter Verhiltnisse, sei es infolge geliuterter Rechtserkenntnisse —
abgeht!®.

(2) Awuslegung ist nihere Bestimmung des Gesetzesinhalts im Rahmen des
moglichen Wortsinnes. Der mégliche Wortsinn umfafit die Gesamtheit
derjenigen Bedeutungen, die nach dem (allgemeinen und speziell juristi-
schen) Sprachgebrauch noch mit einem Ausdruck verbunden werden kén-
nen’®. Im Rahmen des moglichen Wortsinnes ist mit Hilfe der herkdmmli-
chen Auslegungsmethoden zu ermitteln, wie der Gesetzeswortlaut auszu-
legen ist, etwa eng (restriktiv) oder weit (extensiv)’. Danach wird sich
z. B. entscheiden, ob der in einem Gesetz gebrauchte Ausdruck , Kind® im
engeren Sinne des leiblichen Kindes zu verstehen ist oder ob auch Adop-
tivkinder und Pflegekinder mitgemeint sind.

(3) Die Rechtsforthildung im engeren Sinne, die sich also stets auflerhalb
des moglichen Wortsinnes der Vorschrift vollzieht, hat als gesetzesimma-
nente Rechtsfortbildung die Ausfilllung von Gesetzeslicken zum Ziel'8,
Liicke ist eine planwidrige Unvollstindigkeit des positiven Rechts. Bleibt der
Wortsinn hinter dem Normsinn einer Vorschrift zuriick, so ist in der

12 Inzwischen 4. Aufl., Berlin/Heidelberg/New York 1979.

13 Dafl es auch die Krise der wirtschaftlichen Betrachtungsweise war, die das Ein-
dringen der Larenzschen Methodenlehre in die Rechtsprechung des Bundesfi-
nanzhofs begiinstigte, hat Beisse, StuW 1981, 1 ff, 9 ausfuhrlich dargelegt.

14 Larenz (FN 12), S. 298 f{f.

15 In diesem weiten Sinne wird der Begriff Rechtsfortbildung z. B. in § 11 FGO
verwendet (vgl. Mersmann, JbFfSt 1968/69, S. 12). Vgl. hierzu auch Kruse in
Tipke-Kruse (FN 3), Tz. 114, der auch im Bereich der Auslegung Liicken (intra
legem) anerkennt. M. E. kann auf den Ausdruck ,Liicken intra legem® verzich-
tet werden, wenn man anerkennt, dafl die Rechtsfortbildung im weiteren Sinne
auch die Auslegung mitumfafit.

16 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1. Aufl., 243.

17 Larenz (EN 12), S. 341 ff.

18 Larenz (FN 12), S. 354 ff.
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Regel die Analogie oder die teleologische Extension das Mittel, die Liicke
auszufiillen. Geht der Wortsinn iiber den Normsinn hinaus, so spricht
Larenz von einer verdeckten Regelungsliicke, die im Wege der teleclogi-
schen Reduktion zu schlieflen ist'. Dabei geht es in diesem Zusammen-
hang nur um Lickenausfillungen praeter legem. Liickenausfillungen
»intra legem® werden der Auslegung zugeordnet?.

(4) Die Gesetzesliicke ist vom rechtspolitischen Febler eines Gesetzes streng
zu trennen. Unterscheidungskriterium ist, ob das Gesetz — gemessen an
seiner eigenen Regelungsabsicht — unvollstindig ist oder ob nur die in ithm
getroffene Entscheidung einer rechtspolitischen Kritik nicht standhile?t,
aber vom Richter grundsitzlich hingenommen werden muf.

(5) Das duflerste Mittel des Richters ist die Gesetzeskorrektur. Sie soll nach
Larenz nur gestattet sein, wenn bel textgetreuer Auslegung schwerwie-
gende Wertungswiderspriiche oder eine offenbare Ungerechtigkeit nicht
zu vermeiden wiren. Aber Larenz mahnt zur Vorsicht im Umgang mit die-
sem Instrument. Er gibt zu bedenken, daf} ,,der Biirger, der sich iiber seine
Rechte und Pflichten orientieren will, berechtigterweise zunichst einmal
auf den Gesetzestext vertraut“?2,

3. Der Einflufl von Larenz auf die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs

Es mag iiberraschen, ist aber belegbar: Alle Senate des Bundesfinanzhofs
haben die Grundsitze der Methodenlehre von Larenz — sei es ausdriick-
lich, sei es der Sache nach — in ihre Rechtsprechung aufgenommen?.

19 Larenz (FN 12), S. 362; z.T. andere Begriffe verwendet Canaris, Die Feststel-
lung von Liicken im Gesetz, Berlin 1964, 139 ff.

20 Aufler Larenz (FN 12), S. 350 ff, auch Canaris (FN 19), S. 33, und Engisch, Ein-
fithrung in das juristische Denken, 7. Aufl,, S. 137.

21 Larenz (FN 12), S. 359. S. dazu BFH-Urteil v. 24. 1. 1974 IV 76/70, BStBl. II
1974, 295.

22 Larenz (FN 12), S. 338

23 Grofer Senat: Beschlufl v. 5. 3. 1979 GrS 4/78, BStBl. II 1979, 375. I Senat: Urt.
v. 10. 2. 1972 T R 205/66, BStBL. II 1972, 455; v. 19.7. 1972 I R 164/68, BStBl.
II 1972, 858; v. 19. 7. 1973 1 B 27/73, BStBl. II 1973, 782; Beschlufl v. 26. 2.
1975 1 B 96/74, BStBl. II 1975, 449; Urt. v. 21. 12. 1977 1 R 20/76, BStBI. II
1978, 346; v. 26. 4. 1978 I R 97/76, BStBlL. II 1978, 628; v. 5. 12. 1979 I R
184/76, BStBI. II 1980, 119; v. 11. 6. 1980 I R 253/78, BStBl. 1I 1980, 577. IL
Senat: Urt. v. 20. 5. 1969 II R 25/61, BStBl. II 1969, 550; v. 21. 10. 1969 II R
220/65, BStBI. I1 1969, 736; v. 26. 4. 1972 1L R 20/68, BStBI. II 1972, 866; v. 28.
1. 1976 11 R 98/74, BStBl. II 1976, 390. IIL Senat:Urt. v. 10. 4. 1964 III 255/60
U, BStBl. 11T 1964, 354; v. 11. 12. 1964 III 391/60 S, BStBl. III 1965, 82. IV.
Senat: Urt. v. 21. 2. 1964 IV 26/62 S, BStBl. 1II 1964, 188; v. 28. 1. 1965 IV
179/64 U, BStBl. I1I 1965, 261; v. 27. 7. 1967 IV 300/64, BStBl. III 1967, 690; v.
28.5. 1968 IV R 202/67, BStBl. II 1968, 650; v. 21. 2. 1973 IV R 128/71, BStBl.
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Dabei waren im Steuerrecht die besonderen verfassungsrechtlichen Bedin-
gungen — die dem Vorbehalt des Gesetzes entspringende Bindung an das
Diktum des Gesetzgebers und das Rechtsstaatsgebot. der Rechtssicher-
heit — gedanklich mitzuverarbeiten. Dies fithrt zu einer Modifizierung der
Larenzschen Methodenlehre. Zwar betont Larenz, dafl Gesetzesauslegung
und richterliche Rechtsfortbildung nicht als wesensverschieden angesehen
werden diirften; sie seien nur voneinander verschiedene Stufen desselben
gedanklichen Verfahrens?*. In der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs
verschirft sich aber das Problem der Abgrenzung von Auslegung und
Rechtsfortbildung. Es erlangt verfassungsrechtliche Relevanz. Im einzel-
nen lassen sich die Aussagen des Bundesfinanzhofs in diesem Zusammen-
hang wie folgt darstellen:

(1) Innerhalb des Auslegungsrahmens, des moglichen Wortsinnes einer
Vorschrift also, ist der Finanzrichter wie jeder Richter in anderen Rechts-
gebieten zur Interpretation des Gesetzeswillens aufgerufen. Da der
Gesetzgeber auch des Steuerrechts unbestimmte Rechtsbegriffe, General-
klauseln, Typusbegriffe u. 4. verwenden darf und verwendet, geht der
Spielraum des Richters zur Konkretisierung der Gesetze so weit wie in
anderen Rechtsgebieten. Einen Rechtssatz des Inhalts, daf belastende
Steuerrechtsnormen zugunsten der Betroffenen eng auszulegen seien, gibt
es nicht.

(2) Auferhalb des moglichen Wortsinnes ist gesetzesimmanente Rechts-
fortbildung auch im Steuerrecht grundsitzlich zulissig. Steuerverschir-
fende Rechtsfortbildung ist dagegen ,bedenklich®. Der Bundesfinanzhof
spricht gelegentlich sogar in Anlehnung an das Strafrecht ausdriicklich
vom Verbot der Analogie zum Nachteil des Steuerpflichtigen.

Dies wird in einem Urteil des 1. Senats des Bundesfinanzhofs vom 21. 12.
1977% besonders deutlich:

Der Senat hatte zu entscheiden, ob Gesellschaftsteuerzahlungen fiir Kapi-
talzufithrungen als Betriebsausgaben abgezogen werden diirfen. Die Rich-
ter haben sich mit der Frage auseinandergesetzt, ob einem solchen Abzug

I1 1973, 313; v. 24. 1. 1974 IV R 76/70, BStBl. I1 1974, 295; v. 17. 1. 1980 IV R
156/77, BStBL. II 1980, 443. V. Senat: Urt. v. 1. 10. 1970 V R 53/70, BStBl. II
1970, 857; v. 6. 5. 1971 V R 162/70, BStBl. II 1971, 509; v. 19. 2. 1976 V R
23/73, BStBI. II 1976, 400. VI Senat: Urt. v. 5. 3. 1976 VI R 184/74, BStBl. II
1977, 23; v. 26. 3. 1976 VI R 98/74, BStBL. II 1977, 24; v. 12. 11. 1976 VI R
167/76, BStBl. I1 1977, 154; v. 18. 2. 1977 VIR 177/75, BStBl. 11 1977, 524. VII.
Senat:Urt. v. 13. 3. 1973 VII R 132/70, BFHE 109, 295. VIII Senat:Urt. v. 14.
5.1974 VIII R 95/72, BStBl. II 1974, 5725 v. 19. 6. 1975 VIII R 225/72, BStBl.
111976, 97; v. 16. 12. 1975 VIII R 3/74, BStBl. II 1976, 246; v. 8. 11. 1977 VIII
R 110/76, BStBl. II 1978, 82.
24 Larenz (FN 12), S. 350. 25 (FN 23).
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§ 13 KStG i. V. mit § 3 ¢ EStG entgegenstehe. Dies hat der Senat — entge-
gen der bis dahin herrschenden Auffassung — verneint. § 3 ¢ EStG spreche
nur von Ausgaben, die mit steuerfreien Einnahmen in wirtschaftlichem
Zusammenhang stehen. Der Begriff der steuerrechdichen Einlage werde
durch den moglichen Wortsinn des Ausdrucks ,steuerfreie Einnahmen®
nicht gedeckt. Eine Einbeziehung auch der Einlage in diese Vorschrift
wire eine Analogie, die im Steuerrecht zuungunsten des Steuerpflichtigen
unzulissig sei?. ‘

Genau genommen ist es nach dieser Konzeption'zu eng, von einem Verbot
der steuerverschirfenden Analogie zu sprechen; denn es miifiten auch alle
anderen Instrumente der Rechtsfortbildung (Reduktion und Extension)
einbezogen und daher allgemein jede (auslegungsiiberschreitende) Rechtsfort-
bildung zum Nachteil des Steuerpflichtigen verworfen werden?.

II1. Die storende Koexistenz unterschiedlicher Begriffe

Der Anschlufl an die Methodenlehre von' Larenz hat es nicht verhindern
kénnen, dafl der Bundesfinanzhof seine Aussagen iiber Methoden und
Grenzen richterlicher Rechtsfindung oft in Formeln kleidet, die anderen
methodologischen Begriffswelten entstammen. Als mehrdeutig und mif}-
verstindlich erweisen sich etwa die Formel von der ,,Auslegung gegen den
(klaren) Wortlaut“ und die These, dem Wortlaut komme bei der Ausle-
gung steuerrechtlicher Vorschriften besondere Bedeutung zu. Der Hinter-
grund dieser Aussagen ist vorweg zu kliren; insb. ist ihr Stellenwert im
Begriffsschema der Larenzschen Methodenlehre zu bestimmen.

1. Die Vieldeutigkeit des Begriffes Wortlaut (Wortsinn)

Viele Aussagen in der Rechtsprechung (nicht nur) des Bundesfinanzhofs
sind storend belastet durch die Vieldeutigkeit des Begriffes Wortlaut
(Wortsinn).

Larenz?® verdanken wir den Hinweis, der Wortlaut habe eine doppelte
Aufgabe. Er sei Ausgangspunkt fir die Sinnermittlung durch den Rich-

26 S. hierzu Urt. v. 28. 11. 1967, BStBI. 1I 1968, 216; v. 20. 5. 1969 IT R 25/61 (FN
23); v. 21. 10. 1969 II R 220/65 (EN 23); v. 10. 2. 1972 I R 205/66 (EN 23); v.
16. 12. 1975 VIII R 3/74 (FN 23); v. 18. 2. 1977 VIR 177/75 (EN 23); v. 21. 12.
1977 TR 20/76 (FN 23); v. 26. 4. 1978 IR 97/76 (FN 23); v. 5. 12. 1979 I R
184/76 (FN 23) und v. 11. 6. 1980 I R 253/78 (EN 23).

27 S.im Text I 3 (3).

28 Larenz (FN 12), S. 309 unter Berufung auf Meier-Hayoz, Der Richter als Gesetz-
geber, 1951, S. 42.
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ter und stecke zugleich die Grenzen seiner Auslegungsmoglichkeit ab. In
der erstgenannten Funktion bezeichnet der Wortlaut dasjenige, was man
gemeinhin in einem engen Sinne der grammatikalischen Auslegung ver-
steht. In seiner zweiten Bedeutung als moglicher Wortsinn kennzeichnet
er die Grenzen der Auslegung. Eine dritte Bedeutung muf hinzugefiigt
werden. Mit Hilfe simtlicher zulissiger Auslegungsmethoden ergibt sich
nach Abschlufl des Interpretationsvorganges, welche Bedeutung dem
Wortsinn wirklich zukommt. Der so verstandene wirkliche Wortsinn ist
das Ergebnis der Auslegung®. Je nachdem, in welchem Zusammenhang
der Begriff Wortlaut (Wortsinn) gebraucht wird, bezeichnet er demnach
entweder den Ausgangspunkt, die Grenze oder das Ergebnis der Auslegung.
Im Idealfall konnen alle drei Aspekte zum gleichen Resultat fithren.

2. Die sogenannte Auslegung gegen den (klaren) Wortlaut

Damit fillc ein klirendes Licht auf die Formel ,Auslegung gegen den
Wortlaut“®. Verwirren mufl allerdings, daf} einmal von ,Auslegung gegen
den Wortlaut®, dann wieder von ,Auslegung gegen den klaren Wortlaut®
gesprochen wird. '

a) Auslegung gegen den Wortlaut kann Auslegung (im Rahmen des mogli-
chen Wortsinnes) sein. Die Formel wiirde dann lediglich besagen, dafl der
Richter nicht am vordergriindig-grammatikalischen Ausdruck haften, son-
dern andere Auslegungsmethoden — etwa die systematische oder die tele-
ologische — in den Vordergrund riicken miifite. In diesem Sinne wird die
Auslegung gegen den Wortlaut in der Regel nicht verstanden.

b) Im Zusammenhang mit der Auslegung gegen den klaren Wortlaut ist
gelegentlich davon die Rede, ein klarer Wortlaut bediirfe nicht der Ausle-
gung. Dabei wird ubersehen, daff die Aussage, der Wortlaut sei klar,
bereits das Ergebnis einer Auslegung ist’l. Auslegung gegen den klaren
Wortlaut meint — in die Terminologie von Larenz tibersetzt —, daf} sich der
Richter nicht mehr im mdglichen, auch nicht im Einklang mit dem wirkli-
chen Wortsinn befindet, also tiberhaupt nicht mehr ,auslegt®. In diesem
Sinne verstanden hat der Bundesfinanzhof unter der Flagge der Auslegung
gegen den klaren Wortlaut hauptsichlich zugunsten des Stewerpflichtigen Rege-
lungsliicken des Gesetzes ansgefillt?.

29 Ebenso Beisse, DStR 1976, 3. Vgl. dazu BFH-Urt. v. 28. 4. 1970 II R 56/65,
BStBL. 11 1970, 597.

30 Vgl. die Zusammenstellung der Rechtsprechung zur Auslegung gegen den Wort-
laut in BFH-Urt. v. 1. 8. 1974 IV R 120/70, BStBl. I1 1975, 12.

31 Larenz (FN 12), S. 232 f.

32 BFH-Urt. v. 13. 3. 1952 IV 39/51 U, BStBL III 1952, 120; v. 30. 4. 1953 IV
10/52 U, BStBI. III 1953, 164; v. 13. 5. 1954 IV 300/53 U, BStBI. III 1954, 199;
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¢) In anderen Entscheidungen verbirgt sich hinter der Auslegung gegen den
klaren Wortlaut schlicht eine Gesetzesberichtigung. Aufschlufireich ist in die-
sem Zusammenhang ein Urteil des IV. Senats des Bundesfinanzhofs vom
21. 2. 1964%. Es verdient Beachtung vor allem deshalb, weil es aus einer
Zeit stammt, in der Larenz zwar entdeckt, aber noch nicht in seiner vollen
Tragweite erkannt worden war. Das Urteil ist ein Schulbeispiel fiir das nur
scheinbar harmonische Nebeneinander in Wahrheit hochst heterogener
Methodenvorstellungen.

Der IV. Senat des Bundesfinanzhofs hatte dariiber zu befinden, ob nach
der seiner Entscheidung zugrunde zu legenden Rechtslage Einlagen
wesentlicher Beteiligungen (§ 17 EStG) ins Betriebsvermogen héchstens
mit den Anschaffungskosten bewertet werden muflten, auch wenn der
Teilwert hoher war. Der Senat hat die Bewertung mit dem hoheren Teil-
wert entgegen der einschligigen Textfassung des Gesetzes abgelehnt. Es
handele sich um eine verdeckte Regelungsliicke, die durch teleologische
Reduktion zu schlieflen sei. Insoweit kniipft das Urteil erstmals ausdriick-
lich und zutreffend an den Liickenbegriff von Larenz an. Die Liicke im
Gesetz hitten die Steuergerichte so auszufiillen, wie der Gesetzgeber
unter Beriicksichtigung des Sinnzusammenhangs und seines sonst erkenn-
baren Willens die Frage, wenn sie in seinen Gesichtskreis getreten wire,
wahrscheinlich geregelt hitte.

So weit, so gut! Allerdings mufite nunmehr ein derartiges, den Steuer-
pflichtigen benachteiligendes methodisches Vorgehen gerechtfertigt wer-
den. Der IV. Senat versucht dies auch, indem er seine Methode fast unbe-
merkt auf die Ebene der Auslegung gegen den Wortlaut verschiebt. Diese
sei dann geboten, wenn die Auslegung nach dem Wortlaut offensichtlich
dem Willen des Gesetzgebers widerspreche, erkennbar zu einem sinnwidri-
gen Ergebnis fithre und allgemein anerkannte Grundsitze eine befriedi-
gende Losung erméglichten, die dem Sinn beider ihrem Wortlaut und Sinn
nach in Widerspruch geratenen Normen gerecht werde.

An dieser Stelle wird zweierlei deutlich: Einmal spricht der IV. Senat von
Luckenausfiillung, zum anderen (mit der Terminologie von Larenz unver-
einbar) von Auslegung. Auflerdem rechtfertigt der Senat sein Vorgehen
mit Kriterien, die den Voraussetzungen der Larenzschen Gesetzeskorrek-

v. 17.3. 1961 VI 115/60 S, BStBL. III 1961, 346; v. 9. 6. 1965 VI 240/64 U,
BStBI. IIT 1965, 611; v. 28. 1. 1966 VI 296/63, BStBL. IIl 1966, 222; v. 3. 12.
1969 11 120/64, BStBL. I1 1970, 119; v. 24. 1. 1974 IV R 76/70 (EN 23); v. 26. 3.
1976 VIR 98/74 (EN 23); v. 23. 11. 1979 IIL R 4/79, BStBL. II 1980, 554, und v.
13.2. 1980 I R 181/76, BStBL. II 1980, 190.

33 IV 26/62 S (FN 23).
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tur stark angenihert sind®*, nennt dies aber ,Auslegung gegen den Wort-
laut®. : .

Auch in anderen Fillen hat der Bundesfinanzhof im Zeichen der A'ush?-
gung gegen den Wortlaut Gesetzestexte zum Nachteil des Steuerpflichti-
gen berichtigt*, in den meisten Fallen aber eine steuerverschirfende Aus-
legung gegen den klaren Wortlaut abgelehnt®.

3. Die These von der besonderen Bedeutung des Wortlauts im Steuerrecht

Der Bundesfinanzhof ist mit dem Bundesverfassungsgericht der Auffas-
sung, dafl grundsitzlich auch bei der Auslegung von Steuergesetzen alle
Auslegungsmethoden zur Ermittlung des Gesetzessinnes herangez.ogen
werden diirfen. Das sind aufler der grammatikalischen die systematische,
die logische, die teleologische und — mit gewisser Einschriﬁnkung ?ller—
dings ~ die historisch-genetische?’. Gleichwohl findet sich immer wieder
die These, bei der Auslegung von Steuergesetzen komme dem Wortlaut
der Vorschrift besondere Bedeutung zu. Was besagt dies?

a) Die ,Andeutungstheorie“ des Bundesverfassungsgerichts

Es ist kein Sonderproblem der Interpretation gerade von Steuergesetzen,
dafl dem Wortlaut (Wortsinn) des Gesetzes stets eine Schliisselrolle
zukommt. Denn wie das Bundesverfassungsgericht bereits frithzeitig in
seiner Entscheidung vom 21. 5. 195238 formuliert hat, ist fiir die Auslegung
einer Gesetzesbestimmung mafigebend

Jder in dieser zum Ausdruck kommende objektivierte Wille des Gesetzgebers, so
wie er sich aus dem Wortlaut der Gesetzesbestimmung und dem Sinnzusammen-
hang ergibt, in den dieser hineingestellt ist. Nicht dagegen. ist entscheidend du? sub-
jektive Vorstellung der am Gesetzgebungsverfahren beteiligten Organe oder einzel-
ner ihrer Mitglieder itber die Bedeutung der Bestimmung.®

Der Entstehungsgeschichte einer Vorschrift komme fiir deren Auslegung
nur insofern Bedeutung zu, als sie die Richtigkeit einer nach den angege-

34 Larenz (FN 12), S. 388. N .

35 BFH-Urt. v. 28. 10. 1964 IV 153/62 U, BStBl. III 1965, 15 (Bgseltlgung eines
Wertungswiderspruchs im Gesetz zu Lasten des Steuerpflichtigen); v. 19. 6.
1975 VIII R 225/72 (FN 23).

36 BFH-Urt. v. 11. 12. 1964 III 391/60 S (FN 23); v. 21. 4. 1972 VI R 366/69,
BStBL. II 1972, 645; v. 1. 8. 1974 IV R 120/70 (EN 30) und v. 16. 2. 1977 IR
144/74, BStBl. I1 1977, 561. ] )

37 BFH-Urt. v. 28. 1. 1972 III R 4/71, BStBL II 1972, 416, unter Hinweis auf
BVerfGE 11, 126 (130).

38 2 BvH 5/52, BVerfGE 1, 229, 312.
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benen Grundsitzen ermittelten Auslegung bestitige oder Zweifel behebr,
die auf dem angegebenen Weg allein nicht ausgeriumt werden kénnen?’.
Es ist hier nicht der Ort, die ,Andeutungstheorie® des Bundesverfassungs-
gerichts eingehend kritisch zu wiirdigen, insb. der Frage nachzugehen, ob
in ihr das uneingeschrinkte Bekenntnis des Bundesverfassungsgerichts zur
objektiven Auslegungstheorie artikuliert worden ist. In diesem Zusammen-
hang geniigt es festzuhalten, daf dem Wortlaut (Wortsinn) einer Vor-
schrift jedenfalls die Funktion zukommt aufzuhellen, was als Gesetz ver-
wirklicht und was demgegeniiber bloffle unverbindliche Regelungsabsicht
der am Gesetzgebungsverfahren beteiligten Personen geblieben ist.

b) Spezifisch steuerrechtlicher Aspekt der Wortlauttheorie

Wo also liegt die spezifische Bedeutung des Wortlauts gerade fiir die Aus-
legung steuerrechtlicher Vorschriften?

Im Anschlufl an den Reichsfinanzhof* hatte der Bundesfinanzhof im
Urteil vom 13. 3. 1952*2 noch betont, die Auslegung des Gesetzes diirfe
nicht am Wortlaut haften, sondern miisse dem wirklichen Willen, dem
Sinn und Zweck einer Vorschrift ,auch gegeniiber einem unzweideutigen
Wortlaut® Geltung verschaffen®. In einem Urteil vom 7. 5. 19574 suflert
sich der Bundesfinanzhof vorsichtiger: Es liege auf der Hand, daf}, um die
verfassungsmifligen Grenzen zwischen Gesetzgebung und Rechtspre-
chung nicht zu verwischen, bei der Abweichung vom klaren Wortlaut einer
Bestimmung Zuriickhaltung geboten sei. Es miifiten zuverlissige Anhalts-
punkte gegeben sein, daff im Einzelfall der Wortlaut des Gesetzes den
wirklichen Willen des Gesetzgebers nicht decke, insb. weil das dabei ein-

39 Standige Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und des Bundesfinanz-
hofs (vgl. dazu niher Kruse in Tipke-Kruse (FN 3), § 4 Tz. 83.

40 Zutreffend m. E. Friedrich Klein, Zur Auslegung von Steuergesetzen durch das
Bundesverfassungsgericht, in: ,Die Auslegung von Steuergesetzen in Wissen-
schaft und Praxis“, Gedenkschrift fiir Arnim Spitaler, Koln 1965, S. 148, der die
Auslegungsmethode des Bundesverfassungsgerichts als ,eine zwar vermittelnde,
aber von der objektiven Theorie ausgehende und sie auch bevorzugende
Methode” deutet.

41 Z.B. RFH-Entsch. v. 3. 11. 1927 VI A 354/27, RFHE 22, 191, und v. 17. 12.
1927 GrS 1/27, RFHE 22, 239; vgl. auch BGH-Urt. v. 23. 5. 1951 2 ZR 126/50,
BB 1951, 543.

42 1V 39/51 U, BStBI. 11 1952, 120.

43 Ahnlich BFH-Urt. v. 30. 5. 1952 IV 10/52 U, BStBL. II 152, 154; vgl. ferner
BFH-Urt. v. 25. 3. 1954 IV 99/53 U, BStBL. III 1954, 241, und v. 15. 7. 1954 IV
399/53 U, BStBI. III 1954, 251.

44 1285/56 U, BStBI. I11 1957, 264.
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tretende Ergebnis nicht im Sinne des Gesetzgebers liegen k.bnne. Damit
wird die Entwicklung eingeleitet, die im Zusammenhang mit der Ausle-
gung gegen den klaren Wortlaut bereits dargelegt wurde. Denn. wenn nun
in spiteren Entscheidungen — insb. des II. und des VI. Senats — immer wie-
der die Bedeutung des Wortlauts fiir die Auslegung von Steuergesetzen
hervorgehoben wird*, so steht dies in engem Zusammephang mit der
zunehmenden Vorsicht des Bundesfinanzhofs gegeniiber einer Auslegung
gegen den klaren Wortlaut, die er — jedenfalls zum Na.chteil des Steuer-
pflichtigen — an strenge Voraussetzungen gekniipft wissen wollte. Die
These von der besonderen Bedeutung des Wortlauts im Steuerrecht' dar.f
also nicht etwa primitiv im Sinne einer Pridominanz der grammatikali-
schen Auslegungsmethode, als ein Haften am Buchstaben des Qesetzes
mifverstanden werden®. Hinter dieser Rechtsprechung steht vielmehr
(verborgen) die Vorstellung des Bundesfinanzhofs vom grundsitzlichen
Verbot der den méglichen Wortsinn iiberschreitenden steuerverschirfen-
den Rechtsfortbildung.

IV. Neubestimmung der Grenze steuerverschirfender Rechtsfortbildung im
Steuerrecht

Nach dieser terminologischen Flurbereinigung ist nunmehr zu fragen, ob
unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten die Grenze einer Re-chts-
fortbildung zum Nachteil des Steuerpflichtigen gerade am n}é’)g}lchen
Wortsinn einer Vorschrift zutreffend gezogen wird. Oder erscheint in die-
sem Punkt eine Neubesinnung erforderlich?

1. Grenziiberschreitungen durch den Bundesfinanzhof?

Obwohl der Bundesfinanzhof — wie dargelegt — teils klar, te-ils verschliis-
selt eine gesetzesverschirfende Rechtsfortbildung grundsitzlich fir unzu-

45 BFH-Entsch. v. 6. 9. 1957 VI R 125/56 U, BStBl. III 1957, 387; v. 31. 10. 1957
VI 59/55 U, BStBl. III 1958, 24; v. 14. 2. 1958 VI R 162/55 U, BStBL. IIT 1958,
207; v. 22. 2. 1961 11 268/58 S, BStBl. II 1961, 210; v. 14. 11. 1962 11291/59 U,
BStBL. III 1963, 63; v. 22. 1. 1962 II 19/58 S, BStBL III 1963, 64 (die beid'en
letztgenannten unter ausdriicklicher Bezugnahme auf die Bindung an das Dik-
tum des Gesetzgebers); v. 12. 2. 1964 II 197/61 U, BStBl. III 1964, 234, und v.
18.3.1971 V R 35/69, BStBL. 11 1971, 503. )

46 So — verbal verungliickt, aber beilaufig — der VIIL Senat des BFH im Urt. v. 8.
11. 1972 (EN 23). Der eingangs zitierte Satz von Peter Fischer (s. Text I FN 2)
158t erkennen, dafl offenbar auch er den moglichen Wortsion als ein Haften am
Wortlaut i. S. der grammatikalischen Auslegungsmethode mifiversteht.
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lassig hilt, kann von der strikten Einhaltung dieser Grundsitze schwerlich
gesprochen werden.” Auch fehlt in vielen Fillen die methodische Recht-
fertigung dafiir, weshalb der Bundesfinanzhof gerade so und nicht anders
entschieden hat. Immer wieder mithen sich daher Autoren, Grenziiber-
schreitungen, etwa in Form verkappter Analogien, in der Rechtsprechung
des Bundesfinanzhofs sichtbar zu machen. So hat etwa Kruse*® sowohl die
Begriindung des Sonderbetriebsvermégens bei der Anwendung des § 15
Abs. 1 Nr. 2 EStG wie auch die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs zur
Liebhaberei (mindestens zum Teil) als unzulissige Rechtsfortbildung zu
entlarven versucht.*’

Methodenbewufiten Richtern des Bundesfinanzhofs sind diese Fille weder
unbekannt noch gleichgiiltig. In mehreren Versffentlichungen hat Beisse®
die von ihm so genannte ,,zweischneidige Liickenausfiillung® in die fachli-
che Diskussion eingefithrt. Das Verbot der steuerverschirfenden Analogie
schliefle — so Beisse — nicht aus, daf} eine gesetzliche Regelung ausgefiillt
und erginzt werde ,durch ein Subsystem komplementirer Rechtssitze, die
zugleich sowohl zugunsten wie zuungunsten des Steuerpflichtigen wirken
oder jedenfalls wirken kénnen®. Als Beispiele fiir solche ,,symmetrischen
Gesetzeserginzungen® nennt Beisse die nach beiden Seiten wirkenden
Gewinnkorrekturen aus Anlafl des Wechsels der Gewinnermittlungen’?,
den Aufschub der Gewinnverwirklichung bei der Einbringung von
Betriebsvermogen im Rahmen der Umwandlung von Personengesellschaf-
ten in Kapitalgesellschaften®?, den Aufschub von Gewinnverwirklichungen
im Falle der Betriebsverpachtung mit méglicherweise spiterer Steuerver-
schirfung®.

Ich meine allerdings — ohne mich im tibrigen mit den von Beisse genannten
Beispielsfillen vorbehaltlos zu identifizieren —, daf} die sogenannte zwei-
schneidige Liickenausfiillung das Verbot steuerverschirfender Analogie

47 Auch Tanzer (FN 4) wertet die BFH-Rechtsprechung niche als eindeutig analo-
giefeindlich.

48 In Kyuse (Hrsg.), Die Grundprobleme der Personengesellschaft im Steuerrecht,
Koln 1979, S. 37 ff, insbesondere S. 56 ff; ders., StuW 1980, 226. )

49 Crezelius, Verkappte Analogien in der Finanzrechtsprechung, StuW 1981,
117 £f.

50 Beisse, Inf. 1977, 433, 436, und StuW 1981, S. 1, 9f; ders. in Ruppe (Hrsg.),
Gewinnrealisierung im Steuerrecht, Koln 1981, S. 41.

51 Vgl. aus der stindigen Rechtsprechung vor allem BFH-Urt. v. 28. 5. 1968 IV R
202/67, BStBI. IT 1968, 650.

52 Zur sog. ,Engagement-Rechtsprechung® vgl. BFH-Urt. v. 4. 4. 1968 IV R
112/66, BStBl. II 1968, 580, und v. 29. 3. 1972.1 R 43/69, BStBL 11 1972, 537.

53 BFH-Beschl. v. 13. 11. 1963 GrS 1/63 S, BStBL. ITI 1964, 124.
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bereits prinzipiell durchbricht. Nur darf man fragen: Wenn der Bundesfi-
nanzhof Liicken immer wieder auch mit nachrteiligen Folgen fiir den
Steuerpflichtigen geschlossen hat, muf dies denn daran liegen, daf} er die
Grenzen zulissiger Rechtsfindung iiberschritten hat? Denkbar wire doch
auch, dafl das an der Sachgerechtigkeit orientierte richterliche Judiz mehr
Treffsicherheit bewiesen hat als jede theoretisch-akademische Grenzzie-
hung. Man mag mit Flume* und Kruse® einrdumen, dafl kein Vorgang
schon nach der Natur der Sache steuerwiirdig ist. Dies ist aber nicht das
Problem. Es ist unverkennbar, dafl es dem Gesetzgeber freisteht, Sachge-
setzlichkeiten zu konstituieren und im Gesetz selbst zu objektivieren, ohne
sie ~ bewuflt oder unbewuflt — bis ins letzte auszuformulieren. Soll der
Richter in solchen Fillen wirklich gezwungen sein, sich schulterzuckend
auf den verbalen Standpunkt zuriickzuziehen und die Logik des Gesetzes
offenen Auges zu ignorieren? '

Fin eindrucksvolles Beispiel fiir eine ambivalente Sachgesetzlichkeit, die —
nicht voll ausformuliert — vom Richter allein nach der Sachlogik ohne
Riicksicht auf die wirtschaftlichen Auswirkungen bei den Betroffenen ent-
faltet werden mufte, hat uns die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs
zum wirtschafilichen Eigentwm nach der Rechtslage vor Inkraftireten der
AQO 1977 selbst geliefert:

Bekanntlich hielt der Bundesfinanzhof in stindiger Rechtsprechung die
Aufzihlung von Fillen wirtschaftlichen Eigentums in § 11 StAnpG nicht
fiir erschopfend. Es handele sich nur um Beispiele fiir den Grundgedan-
ken, dafl ein anderer als der rechtliche Eigentiimer als wirtschaftlicher
Eigentiimer anzusehen sei, wenn er die wirtschaftliche Herrschaft ausi.ibe,
deren gewohnlicher Ausdruck das Eigentum sei. Der wirtschaftliche
Eigentiimer iibe die tatsichliche Herrschaft iiber das Wirtschaftsgut derge-
stalt aus, dafl dadurch der nach biirgerlichem Recht Berechtigte im Regel-
fall, d. h. in dem fiir die Situation typischen Fall, den rechtlichen Eigentii-
mer fiir davernd von der Einwirkung auf das Wirtschaftsgut wirtschaftlich
ausschliefen koénne, so daff ein Herausgabeanspruch des Eigentiimers
keine wirtschaftliche Bedeutung mehr habes®.

Welche Methode liegt dieser Argumentation zugrunde? Ist § 11 StAnpG
unvollstindig, so ist sie im Sinne der Larenzschen Terminologie liicken-
haft. Der Bundesfinanzhof spricht zwar nicht von Liicke und Liickenaus-
filllung, weil er die wirtschaftliche Betrachtungsweise fir methodisch aus-

54 StbJb. 1967/68, 63 ff.

55 In Tipke-Kruse (FN 3), § 4 Tz. 121.

56 Vgl. vor allem das sog. Leasing-Urt. des BEH v. 26. 1. 1970 IV R 144/66, BStBI.
11 1970, 264, 272 unter C.
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reichend tragfihig hilt, sein Ergebnis zu begriinden. In Wahrheit hat der
Bundesfinanzhof eine Liicke ausgefiillt. Er hat den Gedanken der wirt-
schaftlichen Herrschaft, der den geregelten Fillen des § 11 Ziff. 1-4
StAnpG zugrunde lag, herausgearbeitet, um einen weiteren, im Gesetz
nicht geregelten Fall des wirtschaftlichen Eigentums den geregelten Fillen
gleichzustellen. Es handelt sich um einen Analogieschlufl, und zwar um
eine sogenannte Rechtsanalogie oder Gesamtanalogie®”. Diese ist dadurch
gekennzeichnet, dafl aus mehreren gesetzlichen Bestimmungen, die an ver-
schiedene Tatbestinde die gleiche Rechtsfolge kniipfen (hier eine vom
biirgerlichen Recht abweichende Zurechnung von Wirtschaftsgiitern), ein
»allgemeiner Rechtsgrundsatz® entnommen wird, der auf den im Gesetz
nicht geregelten Tatbestand wertungsmiflig ebenso zutrifft wie auf die
geregelten Tatbestinde. Dieser Analogieschluff ist steuerrechtlich zunichst
neutral. Er kann sich sowohl zugunsten wie zuungunsten des Steuerpflich-
tigen auswirken, je nachdem, in welchem Sinnzusammenhang das wirt-
schaftliche Eigentum rechtliche Bedeutung erlangt. Hingt von dem so ver-
standenen wirtschaftlichen Eigentum etwa ein Anspruch auf eine Investi-
tionszulage ab, wird der wirtschaftliche Eigentiimer begiinstigt. Geht es
dagegen um die Zurechnung eines Wirtschaftsguts, das zu positiven Ein-
kiinften fithrt, so ist der wirtschaftliche Eigentiimer benachteiligt. Nie-
mand wiirde auf den Gedanken kommen, im ersten Fall das wirtschaftli-
che Eigentum zu bejahen, es im zweiten Fall jedoch zu verneinen.

2. Methodologischer Standort der Fragestellung

Es ist nicht die Aufgabe dieses Referats, die Geltung des Verbots steuer-
verschirfender Analogie im Steuerrecht unter allen rechtlichen Gesichts-
punkten zu erdrtern. Dazu wird in den nachfolgenden Beitrigen von
Friaufund Kruse® Gelegenheit bestehen. Greift man die wohliiberlegten
Gedanken von Tanzer®® und Tipke®® auf, die Lehre sei unhaltbar, so inte-
ressiert die Praxis vor allem die Frage: wo verliuft dann kinftig die
Grenze steuerverschirfender Rechtsfindung?

57 Larenz (FN 12), S. 374.

58 Siehe Text S. 53 {f, 71 ff. Auf das strafrechtliche Analogieverbot a8t sich ein
steuerrechtliches nicht stiitzen. Das Bundesverfassungsgericht hat die sinnge-
mifle Anwendung von Art. 103 Abs. 2 GG auf das Steuerrecht in seiner Ent-
scheidung vom 24. 7. 1957 1 BvL 23/52, BVerfGE 7, 89, grundsitzlich abge-
lehnt (vgl. hierzu eingehend und m. E. iberzeugend Papier, Die finanzrechtli-
chen Gesetzesvorbehalte und das grundgesetzliche Demokratieprinzip, Berlin
1973, S. 60 £f).

59 (EN 4).

60 (EN 5).
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Um dieser Grenzfrage weiter nachzugehen, bedarf es der Klarheit tiber
den methodologischen Ausgangspunkt, von dem aus weitergedacht wird.

a) Ablebnung des méglichen Wortsinns als Grenze der Auslegung?

Wer mit einem Teil der rechtswissenschaftlichen Methodenlehre den még-
lichen Wortsinn als Auslegungsgrenze tiberhaupt verwirfté!, der wird die
unter dem Signum des Analogieverbots gefithrte Diskussion weithin als
Scheinproblematik abtun. Er wird — dhnlich wie es etwa Sax®? im Straf-
recht vertreten hat — die Analogie als Teil der teleologischen Interpretation
begreifen und praktizieren.

b) Anerkennung des md;glicben Wortsinnes als Auslegungsgrenze

Am moglichen Wortsinn als Auslegungsgrenze ist aus verschiedenen Griin-
den festzuhalten:

Wo man die Auslegungsgrenze fixieren will, hingt eng zusammen mit der
Frage, ob man einer rein subjektiven Auslegungstheorie folgt oder ob man

61 Zur Kritik an der herkommlichen Methodenlehre vgl. Esser, Vorverstindnis und
Methodenwahl in der Rechtsprechung, 2. Aufl,, Frankfurt 1972, S. 7 ff; Hesse,
Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 9. Aufl,,
Karlsruhe 1975, S. 23; Maaflen, Privatrechtsbegriffe in den Tatbestinden des
Steuerrechts, Zur Grundlegung einer steuerrechtlichen Hermeneutik, Berlin
1977, S. 72 ff. Die Grenze des moglichen Wortsinnes lehnen ausdriicklich ab
Germann, Probleme und Methoden der Rechtsfindung, Bern 1965, S. 104; Peter
Fischer (FN 2) und Walz (FN 6). — Die Kritik an der klassischen Methodologie
ist haufig schon an ihrer philosophisch-soziologisch iiberfrachteten Begrifflich-
keit und der Esoterik ihrer Sprache erkennbar. Selten vermag sie der klassischen
Methodenlehre Besseres, fiir die Praxis Brauchbareres entgegenzusetzen. Mit
Recht bemingelt Gérlich, Die steuerrechtliche Behandlung von Vertragsgestal-
tungen zwischen Angehérigen, Berlin 1979, S. 83, dafi Maaflen (aaO) zwar die
traditionelle Lehre ablehnt, ohne an ihre Stelle praktikablere Lehren zu setzen.
Auch die Ausfithrungen von Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 2. Aufl., Ber-
lin 1976, vermégen nicht zu iiberzeugen, wenn er auf S. 221 f unter Hinweis auf
Canaris der Auslegungsgrenze nach dem méglichen Wortsinn zustimmt, sie
jedoch auf S. 223 nicht fir allgemein tragbar halt (s. Text III 1). Mit Recht
bemerkt Hess, Analogieverbot und Steuerrecht, Kolner Diss., 1974, S. 12 f, ein
Abgrenzungskriterium werde nicht deshalb untauglich, weil zwei verschiedene
Begriffe flicRend ineinander tibergingen. Darin offenbare sich lediglich die
Schwierigkeit der praktischen Handhabung (s. Text b). Den moglichen Wort-
sinn als Auslegungsgrenze bejaht Zippelius in: ,Bundesverfassungsgericht und
Grundgesetz“, Tiibingen 1976, Bd. II, S. 108 ff, insb. S. 115; ders., Einfithrung
in die juristische Methodenlehre, 3. Aufl., Miinchen 1980, S. 57.

62 Das strafrechtliche Analogieverbot, Géttingen 1953, insb. S. 147.
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die Moglichkeit bejaht, daf sich der Sinn des Gesetzes durch die Entwick-
lung der Verhiltnisse vom Willen des historischen Gesetzgebers losen
kann. Letzteres ist — trotz gewisser neuerer Tendenzen in die Gegenrich-
tung — zur Zeit noch herrschende Meinung®®. Relativiert sich aber der
Wille des historischen Gesetzgebers als nur noch bedingt verbindlich, so
erweist es sich als notwendig, nach einer anderen, einigermaflen zuverlissi-
gen (objektiven) Auslegungsgrenze zu suchen. Auch dies wird klar, wenn
man den bereits erwihnten Ausfithrungen von Sax® zum strafrechtlichen
Analogieverbot aufmerksam folgt. Sax war ein Anhinger der subjektiven
Auslegungstheorie. Nur auf dieser Grundlage war es folgerichtig, die von
Schwinge® entwickelte Begrenzung der Auslegung auf den von ihm so
genannten ,,mdglichen Wortlaut™ abzulehnen.

In diesem Zusammenhang spricht fir die Beibehaltung des moglichen
Wortsinnes als Auslegungsgrenze vor allem die Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts zur verfassungskonformen Auslegung®. Sie wire
undenkbar, wollte man annehmen, dafl der tatsichliche Wille des histori-
schen Gesetzgebers stets und fir alle Zeiten verbindlich sein miisse.
Erweist sich die vom Gesetzgeber urspriinglich verfolgte Zielsetzung als
verfassungswidrig, liflt der mogliche Wortsinn aber eine andere, verfas-
sungskonforme Auslegung zu, so ist diese mafigebend. Dies gilt aber eben
nur bis zur Grenze des méglichen Wortsinnes. Eine verfassungskonforme
Liickenausfiillung durch die Gerichte nur zur Beseitigung der Verfassungs-
widrigkeit einer Vorschrift wire mit Sicherheit unzuldssig.

Damit miissen sich aber auch gewisse Hoffnungen, Ungleichheiten der
Besteuerung stets im Wege der Rechtsfortbildung durch Vergleiche etwa
der Leistungsfihigkeit mehrerer Steuerpflichtiger abzubauen, als triige-
risch erweisen. Ist der Tatbestand A der Besteuerung unterworfen, der (im
wesentlichen gleichliegende) Sachverhalt B jedoch nicht, ohne daf} sich
sachgerechte Griinde fiir diese Differenzierung finden lassen, so ist die
Besteuerung des Tatbestandes A moglicherweise verfassungswidrig. Der
Richter hat dann die im Gesetz vorgeschriebenen Wege der verfassungs-
rechtlichen Priifung zu beschreiten. Durch Rechtsfortbildung kann dies —
ohne dafl besondere Voraussetzungen hinzutriten — nicht vermieden wer-
den.

63 Vgl. Krusein Tipke-Kruse (FN 3), Tz. 82.

64 S.FN 62.

65 Teleologische Begriffshildung im Strafrecht 1930, S. 40.
66 Vgl. Krusein Tipke-Kruse (FN 3), Tz. 86.
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Gelegentlich wird der mogliche Wortsinn als Auslegungsgrenze deshalb
als untauglich verworfen, weil er sprachlich schwer zu bestimmen sei®.
Diese Schwierigkeiten sollen nicht bestritten werden, wenngleich sie oft
pur scheinbar bestehen. Der mégliche Wortsinn einer Vorschrift steht
nicht isoliert im Raume. Es ist selbstverstindlich, daf er nur bestimmt wer-
den kann unter Einbeziehung des Sinnzusammenhangs, in den die auszu-
legende Vorschrift hineingestellt ist. Anderenfalls bliebe der mogliche
Wortsinn — wie Salditt®® es bezeichnet hat — ,semantisch offen”. Im iibri-
gen verschiebt, wer eine Auslegungsgrenze tiberhaupt fir entbehrlich hilt,
die Frage nach der Grenze der Rechtsfindung im Steuerrecht lediglich auf
eine andere methodologische Ebene.

3. Die Grenze der (steuerverschirfenden) Rechtsfortbildung
als Liickenproblem

Wird ~ wie nach unserem Methodenverstindnis zwingend — die Frage
nach der steuerverschirfenden Rechtsfindung von der Auslegung weg auf
die Ebene der (gesetzesimmanenten) Rechtsfortbildung verlagert, so
betritt der Fragende den Boden der Lickenfeststellung und Liickenausfil-
lung. Dabei geht es hier nicht um die allgemein-theoretische Frage, welche
Arten von Liicken es gibt, wie sie erkannt und wie sie geschlossen wer-
den®’. Im Mittelpunke steht das Problem, in welcher Weise die spezifisch
verfassungsrechtlichen Aspekte (Bindung an das Diktum des Gesetzgebers,
Beriicksichtigung des Rechtssicherheitsgedankens) Raum lassen fiir eine
steuerverschirfende Rechtsfortbildung. Damit sind bereits die Grenzen
einer solchen Operation markiert. Es wird sich ergeben, daff der steuerver-
schirfenden Rechtsfortbildung, wenn sie grundsatzlich fir moglich gehal-
ten wird, im Steuerrecht weit engere Grenzen gesetzt sind, als das methodi-
sche Vorgehen derjenigen sichtbar macht, die mit einem unreflektierten
Auslegungsbegriff das Liickenproblem kurzerhand tiberspielen.

a) Der liickenfreie Rawm im Steuerrecht

Das Steuerrecht ist dadurch gekennzeichnet, daff die Entscheidung iiber
die Steuerwiirdigkeit eines Sachverhalts primir dem Gesetzgeber zusteht.
Schweigt der Gesetzgeber iiber die Steuerwiirdigkeit eines Sachverhalts, so
ist sein Schweigen in vielen Fillen ein beredtes Schweigen (argumentum e

67 Vgl. FN 61.
68 StuW 1974, 61 ff, 63.
69 S. hierzu vor allem Canaris (FN 19).
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silentio). Es driicke eine rechtspolitische Entscheidung aus, mag diese auch
fehlerhaft oder gar verfassungswidrig sein. Jedenfalls ist das Gesetz in die-
sem Fall niche lickenhaft.

Eine Liicke scheidet aber begrifflich nicht nur dann aus, wenn der Gesetz-
geber iiber die Steuerwiirdigkeit schweigt (sogenannter rechts- oder geset-
zesfreier Raum), sondern auch dann, wenn er die Besteuerung mit dem
strikten Anspruch auf abschlieflende Regelung ausspricht (argumentum e
contrario). Derartige abschlieffende Regelungen treten iuflerlich meist in
Form enumerativer Aufzidhlungen auf. Deutlich gilt dies fiir die Festle-
gung der sieben Einkunftsarten und fir die Aufzihlung bestimmter
Gewinnrealisierungstatbestinde im Einkommensteuerrecht. Aber auch
insoweit, als der Gesetzgeber bestimmte Befreiungstatbestinde in den Ein-
zelsteuergesetzen enumerativ aufzihlt’’, entscheidet er in der Regel
abschlieflend. Es erscheint daher sachgerecht, im Steuerrecht nicht nur
vom rechts- oder gesetzesfreien Raum (Ausklammerung der Besteuerung
durch Schweigen) zu sprechen, sondern in einem weiteren Sinne von
einem breiten lickenfreien Raum, in dem abschliefende Regelungen (aus-
dehnende oder einschrinkende) Rechtsfortbildungen ausschlieflen.

b) Der Bereich méglicher Liicken im Stewerrecht

Der Versuch, den Bereich méglicher, zum Nachteil des Steuerpflichtigen
ausfuillbarer Liicken auszuloten, mufl mit der radikalen Frage beginnen:
Liflt die Bindung des Richters an das Diktum des Gesetzgebers, die feh-
lende Kompetenz der Finanzgerichte, neue Steuertatbestinde zu schaffen
oder bestehende zu erweitern, iiberhaupt eine steververschirfende Liicken-
ausfiillung zu? Diese Frage ist grundsitzlich, aber in eng begrenztem Rah-
men zu bejaben; denn der Gesetzgeber spricht nicht nur aus der jeweils zu
interpretierenden Vorschrift, sondern auch aus dem Sinnzusammenhang
des Gesetzes, der sich aus der Zusammenschau mehrerer, einander zuge-
ordneter Vorschriften ergibt. Der Liickenanwendungsbereich kann danach
nur solche Fille umfassen, in denen der Gesetzgeber zwar gesprochen,
aber in der einzelnen anzuwendenden Vorschrift nur unzureichend formu-

70 Bei der Rechtsfortbildung von Befreiungsvorschriften zugunsten des Steuer-
pflichtigen zeigt der BFH gelegentlich grofies Entgegenkommen (vgl. BFH-Urt.
v. 28. 4. 1970 11 109/65, BStBL II 1970, 600). Das geht allerdings nicht immer
ohne sprachliche Verrenkungen. Unrichtig wire es, das BFH-Urt. v. 14. 7. 1970
IT R 93/66, BStBL. II 1970, 872, dahin zu verstehen, nur Befreiungstatbestinde
diirften weit ausgelegt werden. In Wahrheit dirfte der II. Senat des BFH eine
bei Befreiungstatbestinden eher mégliche auslegungsiiberschreitende Rechts-
fortbildung im Auge gehabt haben.
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liert hat. Daraus ergeben sich folgende, die steuerverschirfende Rechts-
fortbildung in Form der Liickenausfiillung erméglichende, aber auch ein-
schrinkende Grundsitze:

(1) Die Bindung an das Diktum des Gesetzgebers erfordert, daf} der Plan,
an dem Vollstindigkeit oder Unvollstindigkeit des positiven Rechts zu
messen ist, im Gesetz selbst einen erkennbaren Ausdruck gefunden hat. Die
Regelungsabsicht der am Gesetzgebungsverfahren beteiligten Personen, so
aufschlufireich sie zur Erhellung des im Gesetz Gesagten auch sein mag,
reicht zur , Planfeststellung “in diesem Zusammenhang nicht aus.

(2) Ob der Plan vollstindig verwirklicht ist oder ob eine planwidrige
Unvollstindigkeit vorliegt, ist durch sorgfiltige Ermittlung des im Gesetz
objektivierten Plans einerseits und durch die am moglichen Wortsinn
endende Auslegung der einzelnen Vorschrift andererseits festzustellen.
Die Liicke muf} sich aus der Inkongruenz von objektiviertem Gesetzesplan
und verbaler Ausformulierung ergeben. Mit anderen Worten: Liicke in die-
sem Sinne ist ein verbales Defizit innerbalb eines in seiner gesetzlich ausge-
driickten Zielrichtung erkennbaren Planes.

Fine solche Liicke ist so auszufiillen, dafl der Richter die im Gesetz
erklirte, aber verbal unzureichend formulierte Entscheidung des Gesetz-
gebers iiber die Besteuerung eines Sachverhalts folgerichtig zu Ende
denkt. Nur wenn man die steuerverschirfende Liickenausfilllung auf die-
sen engen Ausschnitt aus der allgemein methodologischen Liickenfeststel-
lung und Liickenausfiillung beschriankt, 148t sich der Einwand abwehren,
dem disponierenden Steuerpflichtigen und seinem Berater sei aus Griinden
der Rechtssicherheit eine steuerverschirfende Rechtsfortbildung durch
Liickenausfilllung nicht zumutbar. Die Liicke — in dem hier verstandenen
engen Sinne — blitht nicht im Verborgenen. Thre Existenz signalisiert sich
dem Rechtsanwender als erkennbare Storung im objektivierten Sinngefiige
der Besteuerung. Diese Stérung tritt als Widerspruch, Inkonsequenz oder
Unstimmigkeit in Erscheinung. Die Beseitigung solcher erkennbarer Sts-
rungen unter bestimmten Voraussetzungen mit den legitimen Mitteln der
Lickenausfillung mufl hingenommen werden. Der Vertrauensschutz ver-
liert angesichts erkennbarer Unklarbeiten im positiven Recht an Gewicht™®.
Die Steuergerechtigkeit — gleichfalls Ausfluff des verfassungsrechtlichen Rechts-
staatsgebots — hat Vorrang.

71 Auf dieser Linie, die steuerverschirfende Liickenausfullung im Steuerrecht
durch Abwigung von Rechtssicherheit und Steuergerechtigkeit zu losen, liegen
die Ausfithrungen von Hess (FN 61), S. 168 ff. Hess untersucht die von Canaris
entwickelten Liickenarten daraufhin, ob sie fiir eine Liickenausfillung zum
Nachteil des Steuerpflichtigen relevant werden kénnen. Dies konnte im Rahmen
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Eine steuerverschirfende Liickenausfillung ist z. B. dann geboten, wenn"

das Gesetz einen Systemgedanken konzipiert, das System aber verbal nicht
ausformuliert, sondern nur in seinen Umrissen umschrieben hat. Die
dadurch entstehenden Liicken mufl der Richter plangemif, d. h. in diesem
Fall systemgemif ausfullen, ohne Riicksicht darauf, ob sie sich steuerent-

lastend oder steuerverschirfend auswirken oder auswirken kénnen. Die’

»zweischneidige Liicke im Sinne von Beisse ist hiufig das Indiz fiir die
Ermichtigung des Richters, einen Ansatz zur Entfaltung eines Systems zur
Systemeinheit weiterzuentwickeln.

Es darf allerdings kein Zweifel dariiber bestehen, daf§ sich der Richter im
Bereich steuerverschirfender Liickenausfilllung duflerste Zuriickhaltung
auferlegen mufl. Er mufl den gesetzgeberischen Plan aus dem im Gesetz
objektivierten Willen des Gesetzgebers ebenso exakt belegen kénnen wie
das Defizit an verbaler Ausformung. Eine sicherlich schwierige Gratwan-
derung mit hohem Anspruch an den verantwortungsvollen Richter! Im
Zweifel mufl er von einer steuerverschirfenden Liickenansfiillung abseben.

4. Einzelfille méglicher Liickenausfiillungen zum Nachteil
des Steuerpflichtigen

Diese theoretischen Ausfithrungen sollen an einigen ausgewihlten Fillen
demonstriert werden.

a) Ubergang zu anderen Gewinnermittlungsarten

Geht ein Steuerpflichtiger von der Gewinnermittlungsart nach § 4 Abs. 3
EStG zu der nach § 4 Abs. 1 oder § 5 EStG iiber (was er darf, zum Teil
sogar mufl), so ist nach der gefestigten Rechtsprechung des Bundesfinanz-
hofs der Gewinn der nichstfolgenden Einkommensteuerveranlagung
durch Hinzu- oder Abrechnungen zu korrigieren’2. Dies ist aber nur
durch die Systematik der beiden Gewinnermittlungsarten einerseits und
die Moglichkeit des Wechsels (den Zwang zum Wechsel) andererseits
angedeutet. Wiirden die Korrekturen unterbleiben, so hitte der Steuer-
pflichtige durch den Wechsel der Gewinnermittlungsart Vorteile oder
Nachteile. Dies kann der Gesetzgeber, hitte er seine Regelungsansitze fol-
gerichtg zu Ende formuliert, nicht gewollt haben. Die Sachgesetzlichkeit

meiner Arbeit nicht geleistet werden. Es bediirfte auch der Untersuchung, ob die
Lickeneinteilung von Canaris in allen Punkten iiberzeugt. Bejaht man dies, so
scheinen mir die Schtufifolgerungen von Hess im wesentlichen zutreffend.

72 S.FN 51. :
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ist im Gesetz im Ansatz vorhanden. Dem Richter ist es aufgegeben, sie zu
entfalten.

b) Analoge Anwendung der Vorschriften des § 5 EStG beim Bestandsvergleich
nach § 4 Abs. 1 EStG '

Tipke” hat die Frage aufgeworfen, ob bei Durchfithrung des Bestandsver-
gleichs nach §4 Abs. 1 EStG auf die analoge Anwendung der handels-
rechtlichen Grundsitze ordnungsmifliger Buchfithrung zuriickgegriffen
werden diirfe. Daf} diese Grundsitze auch fiir den Bestandsvergleich nach
§ 4 Abs. 1 EStG von Bedeutung sind, ist nicht zu leugnen. Ob es sich dabei
um ein Problem der Lickenausfiillung handelt, erscheint allerdings frag-
lich. Das Gesetz spricht insb. in § 4 Abs. 2 EStG von den Grundsitzen
ordnungsmifliger Buchfilhrung. Damit sind die allgemeinen Grundsitze
gemeint, nicht die speziellen handelsrechtlichen’. Damit wire der Richter
schon durch den moglichen Wortsinn des § 4 Abs. 2 EStG zur Konkreti-
sierung der (allgemeinen) Grundsitze ordnungsmifliger Buchfithrung
ermichtigt.

¢) Unangemessene Aufwendungen, die die Lebensfiibrung des Stenerpflichtigen
beriihren (§ 4 Abs. 5 Nr. 7 EStG 1980)

Die Grenze zwischen zuldssiger und unzulissiger Liickenausfillung lifit
sich an einem anderen Fall besonders deutlich veranschaulichen.

Nach § 4 Abs. 5 Nr. 7 EStG 1980 diirfen als Betriebsausgaben den Gewinn
nicht mindern ,andere als die in Nrn. 1-6 bezeichneten Aufwendungen,
die die Lebensfithrung des Steuerpflichtigen oder anderer Personen beriih-
ren, soweit sie nach allgemeiner Verkehrsauffassung als unangemessen
anzusehen sind“. Eine vergleichbare Aussage fiir Werbungskosten (§ 9
EStG) gibt es nicht. Indessen hat der V1. Senat des Bundesfinanzhofs aus
der nur fir Betriebsausgaben ausgesprochenen Regelung einen allgemei-
nen Rechtsgedanken herausgelesen, der auch beim Abzug von Werbungs-
kosten anzuwenden sei. Er hat z. B. die mit der Anschaffung eines neuen
Fliigels zusammenhingenden Kreditzinsen und die AfA bei einer in der
Oberstufe eines Gymnasiums Musik unterrichtenden Lehrerin nicht zum
Abzug zugelassen’®. Andererseits hat er Aufwendungen eines Arbeitneh-

73 (EN 5), S. 197.

74 So zutreffend Beisse in Ruppe (Hrsg.), Gewinnrealisierung im Steuerrecht, Koln
1981, S. 16.

75 BFH-Urt. v. 10. 3. 1978 VI R 111/76, BStBl. II 1978, 459. Uber das Ergebnis
wird man sicher streiten kénnen.
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mers fiir Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte mit einem Taxi
abziehen lassen’s.

Diese Rechtsprechung wirft die Frage auf, ob die vom Bundesfinanzhof
vorgenommene ,Analogie® mit den oben dargelegten Grundsitzen einer
(noch) zulissigen Liickenausfiillung zum Nachteil des Steuerpflichtigen zu
vereinbaren ist. Der Grundsatz der Gleichmifigkeit der Besteuerung
allein hitte dieses Ergebnis schwerlich gerechtfertigt. Die unterschiedliche
Behandlung der Betriebsausgaben und der Werbungskosten hitte mogli-
cherweise gegen den Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 GG verstofien. Diese
Verfassungswidrigkeit hitte nicht im Wege der Rechtsfortbildung beseitigt
werden diirfen. Dennoch ist die Rechtsprechung unter methodologischen
Gesichtspunkten zu rechtfertigen. Denn die Vorschriften tiber die Be-
triebsausgaben einerseits und die Werbungskosten andererseits stehen in
einem im Gesetz selbst objektivierten Sinnzusammenbang. Dieser wird her-
gestellt durch die den Abzug von Betriebsausgaben und Werbungskosten
begrenzende Vorschrift des § 12 Nr. 1 EStG. Dieser Sinnzusammenhang
ist liickenhaft geregelt, wenn unterhalb der Schwelle des in § 12 Nr. 1
EStG umschriebenen Anwendungsbereichs — anders als bei den Betriebs-
ausgaben — bei den Werbungskosten auch unangemessene Aufwendungen
abzugsfihig blieben. Der V1. Senat hat eine Liicke geschlossen, auch wenn
er sein Vorgehen nicht als Liickenausfiillung ausgewiesen hat. Hitte er das
Lickenproblem erkannt, hitte er vermutlich den im Gesetz objektivierten
Plan, hinter dem der mogliche Wortsinn des § 9 EStG zuriickbleibt, einge-
hender offengelegt’.

d) Das Sonderbetriebsvermégen bei der Besteuerung der Gesellschafter
(Mitunternebmer)

Nach dem oben dargelegten methodischen Verstindnis mufl auch die
gesetzliche Regelung tiber die Besteuerung von Gesellschaftern (Mitunter-
nehmern) einer Personengesellschaft (§ 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG) als liicken-
haft erscheinen. Dies gilt insb. fiir das sogenannte Sonderbetriebsvermo-
gen des Gesellschafters (Mitunternehmers). Das Betriebsvermogen ist in
§ 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG nur im Zusammenhang mit dem Gewinnanteil des
Gesellschafters angesprochen, weil nur die Verinderung dieses Betriebs-

76 BFH-Urt. v. 20. 5. 1980 VIR 241/77, BStBI. II 1980, 582.

77 Dabei wire allerdings zunichst zu priifen, ob die Vorschrift des § 4 Abs. 5 Nr. 7
EStG 1980 nicht von vornherein auf die Gewinneinkiinfte beschrinkt sein sollte.
Wire dies zu bejahen, hitte das Gesetz die Frage abschlieflend geregelt. Eine
Liicke lige nicht vor.
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vermogens (des Gesellschaftsvermogens) den Gewinnanteil beriihrt. Dafl
das Gesetz das Sonderbetriebsvermogen nicht erwihnt, ist planwidrig
unvollstindig. Der Plan gebt auf eine weitgebende Ubereinstimmung von
Betriebsvermégen der Gesellschaft und Vermégen des Gesellschafters, das dieser
fiir den Betrieb der Gesellschaft und fiir seine Beteiligung einsetzt. Dieses
Argument wird noch verstirkt durch den Vergleich mit der Besteuerung
des Einzelunternehmers (§ 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG). Unter diesen Aspekten
ist auch die Liicke zu schliefen’®.

Bezeichnend ist, dafl der I. Senat des Bundesfinanzhofs es bekanntlich
nicht leicht hatte, das Sonderbetriebsvermégen 11 des Gesellschafters — das
Betriebsvermégen also, das nicht dem Betrieb der Gesellschaft, sondern
der eigenen Beteiligung des Gesellschafters dient — zu begriinden. Im
Urteil vom 5. 12. 19797 hat der Bundesfinanzhof nochmals seine Auffas-
sung zu rechtfertigen versucht, die von einem Kommanditisten einer
GmbH & Co. KG gehaltenen Geschiftsanteile an der Komplementir-
GmbH gehorten zu seinem Sonderbetriebsvermégen. Der Bundesfinanz-
hof meinte, diese Rechtsauffassung stiitze sich auf eine zulissige Gesetzes-
auslegung, nicht auf eine Liickenausfiillung. Die Lésung konne zwar nicht
ausdriicklich dem Gesetz entnommen werden. Das Gesetz enthalte aber
eine Regelung im grundsitzlichen, die sich aus dem Sinnzusammenhang
und Zweck der Vorschriften des § 15 Abs. 1 Nr. 2 und des § 16 Abs. 1 Nr.
2 EStG ergebe. Kruse®® erkennt in dieser vom Bundesfinanzhof angewand-
ten Methode eine Rechtsanalogie (Gesamtanalogie); denn es werde zum
Zwecke der Rechtsfortbildung eine allen Einzelvorschriften zugrunde lie-
gende ratio legis verallgemeinert. Diese Diagnose erscheint — ausgehend
von der oben dargelegten Primisse ~ zutreffend. Allerdings hat der I.
Senat mit seiner Begriindung ein klassisches Beispiel fiir eine zulissige
Liickenausfiillung geliefert. Die von ihm so genannte , Regelung im grund-
satzlichen“enthilt gerade die Ermichtigung fir den Richter, das im grund-
sitzlichen Angeordnete, aber in den einzelnen Auswirkungen nicht Aus-
formulierte folgerichtig weiterzuentwickeln. Dabei muf§ allerdings auch
die Regelung des § 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG (Besteuerung des Einzelunter-
nehmers) mit in den Sinnzusammenhang einbezogen werden. Hielte der
Einzelunternehmer eine ihnliche GmbH-Beteiligung aus betrieblichem
Interesse, so wiire die Zugehorigkeit dieser Beteiligung zu seinem Betriebs-
vermdgen nicht zweifelhaft.

78 Vgl. hierzu Woerner, Die Besteuerung der Mitunternehmer — Bestandsaufnahme
und Perspektiven —~ DStZA 1980, 203 ff.

79 1R 184/76, BStBl. I1 1980, 119.

80 Kruse in Kruse (Hrsg.), Die Grundprobleme der Personengesellschaften im
Steuerrecht, Koln 1979, S. 51.
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e) Verdiuflerungen von GmbH-Anteilen (§ 17 EStG)

Seit einiger Zeit beschiftigt die Fachwelt ein Problem von gleichfalls
methodologischer Aktualitit.

Nach § 17 EStG gehort zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb auch der
Gewinn aus der Veriuflerung von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft bei
wesentlicher Beteiligung des Gesellschafters. Nach Abs. 4 derselben Vor-
schrift gilt dies fiir die Auflésung oder Kapitalherabsetzung unter
bestimmten Voraussetzungen sinngemif. |

Nun kénnen allerdings Anteile an Kapitalgesellschaften auch eingezogen
werden (Kaduzierung), und zwar auch entgeltdich. Wohl kaum ein Richter
diirfte sein Gewissen damit beruhigen, die entgeltliche Einziehung sei
gesetzlich nicht geregelt und daher nicht steuerpflichtig. Verschiedene
Autoren vertreten die Auffassung, die Einziehung falle unter den Begriff
der Veriuflerung®, und der wirtschaftlichem Denken verhaftete Steuerju-
rist wird daran nicht ohne weiteres Anstoff nehmen. Rechtlich prizise
erfordert aber die Veriuflerung die Ubertragung einer Rechtsposition, die
bei der Einziehung gerade untergeht. Man kénnte auch daran denken, die
Kaduzierung der Kapitalherabsetzung gleichzustellen, obwohl sich auch
dabei dhnliche Schwierigkeiten ergeben werden wie bei der Gleichstellung
von Kaduzierung und Veriuflerung. Paus®? hat das Problem m. E. sauber
gelost. Er sieht das Gesetz als liickenhaft (planwidrig unvollstindig) an,
hat aber — freilich ohne das Problem der steuerverschirfenden Rechtsfort-
bildung zu reflektieren — keine Bedenken, die Liicke so zu schliefen, wie
der Gesetzgeber entschieden hitte, falls er das Problem erkannt hitte.
Paus kommt zu Hilfe, dafl die Regierungsbegriindung zum Steuerinde-
rungsgesetz 1965% ausdriicklich anfithrt, der wesentlich Beteiligte an der
Kapitalgesellschaft solle dem Mitunternehmer gleichgestellt werden. Diese
Sachgesetzlichkeit — und dies ist entscheidend ~ ist aber im Gesetz objekti-
viert und erschliefit sich aus dem Sinnzusammenhang der §§ 15, 16 und 17
EStG. Diese im Umrif} getroffene Regelung hat der Richter im Wege der
Lickenausfillung teleologisch zu vervollstindigen.

Mit diesen theoretischen Darlegungen und den genannten Beispielen soll
nicht mebr versucht werden als der Anstoff eines Praktikers, die Diskus-
sion um das Liickenproblem im Steuerrecht weiterzubringen. Abgren-
zungsschwierigkeiten werden auch bei dieser Losung nicht ausbleiben. Sie
stellen sich aber nicht weniger bei der Feststellung des moglichen Wortsin-

81 Voss, DStR 1970, 442; Herrmann/Heuer, § 17 EStG Anm. 56.
82 Die Information 1979, 149, 150.
83 BGBI. I, 377, BStBI. II, 217.
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nes, und selbst wenn dieser feststeht, ist die Bedeutung einer Vorschrift
(ihr wirklicher Wortsinn) namentlich' nach dem Sinnzusammenhang mit
anderen Vorschriften (vielleicht sogar auflerhalb des Steuerrechts) oft nur
in einem schwierigen Interpretationsvorgang aufzuhellen. Die Rechtssicher-
beitsgarantie durch den miglichen Wortsinn ist nicht gréfler, als wenn man in
einem eng begrenzten Rabmen auch Rechtsfortbildungen mit stenerverschitfen-
der Wirkung anerkennt. Man braucht sich nur zu fragen, welche Rechts-
sicherheitswirkung etwa von offenen Typusbegriffen wie z. B. dem des
Mitunternehmers (§ 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG) ausgeht.

V. Zusammenfassung

Zusammenfassend bewegt sich der Richter im Steuerrecht nach der bisher
entwickelten Lésung in drei legitimen methodischen Bereichen:

a) Ermittlung des objektivierten Willens des Gesetzgebers durch Interpre-
tation im Rahmen des moglichen Wortsinnes (Auslegung);

b) Vervollstindigung des im Gesetz nur andeutungsweise objektivierten,
in seiner Zielrichtung klaren, aber nicht ausformulierten Willens des
Gesetzgebers durch folgerichtiges Zuendedenken (gesetzesimmanente
Rechtsfortbildung);

c) ausnahmsweise: Berichtigung des vom Gesetzgeber gewihlten, aber
gemessen am Gewollten offensichtlich mifiglickten Ausdrucks (Gesetzes-
korrektur).

Nicht erlaubt ist dem Richter, seinen rechtspolitischen Willen an die Stelle
desjenigen des Gesetzgebers zu setzen, sei es, dafl der Gesetzgeber einen
solchen Willen nur durch Schweigen entwickelt hat, sei es, dafl der objek-
tivierte Wille des Gesetzgebers rechtspolitisch verfehlt oder unbefriedi-
gend ist. An diese Grenze der rechtspolitischen Entscheidung stofit der
Richter im Steuerrecht oft schon in einem fritheren Stadium als in anderen
Rechtsgebieten.

Folgt man dem, so konnte dies im Steuerrecht dreierlei bewirken: mehr
Methodenklarheit, mehr Methodenehrlichkeit und mehr Methodensicher-
heit.

1. Der Methodenklarbeit diente es, wenn man sich in der Rechtsprechung
des Bundesfinanzhofs auf einen einheitlichen methodologischen Sprachge-
brauch einigen kénnte. Dabei bietet sich die Methodenlehre von Larenz
nach wie vor als am besten geeignet an, weil sie sich vor anderen, oft in
dunkler Sprache abgefafiten Beitrigen zur juristischen Methodenlehre
durch Verstindlichkeit, Prignanz und Uberzeugungskraft auszeichner.
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Formeln, wie Auslegung gegen den klaren Wortlaut, und Thesen, wie etwa
die besondere Bedeutung des Wortlauts bei der Auslegung von Steuerge-
setzen, sind verwirrend und sollten vermieden werden®.

2. Ein Beitrag zu mehr Methodenebrlichkeit wire es, wenn man Auslegung,
Rechtsfortbildung und Gesetzeskorrektur als Mittel der Rechtsfindung
deutlicher offenlegte. Zuweilen herrscht der Eindruck vor, der mégliche
Wortsinn einer Vorschrift werde ins sprachlich kaum noch Plausible iber-
dehnt, um eine Begriindung eben noch als Auslegung auszugeben und der
(zugegebenermaflen anspruchsvolleren) Liickenproblematik auszuwei-
chen.

3. Mehr Methodensicherbeit wiirde gewonnen, wenn sich in bestimmtem
Rahmen auch eine steuerverschirfende Rechtsfortbildung legitimieren
lieBe. Die Entscheidungen wiren oft sachgerechter, systematisch folge-
richtiger, wertungsgetreuer und daher insgesamt iberzeugender. Es
erweist sich dabei keineswegs als notwendig, hergebrachte und bewihrte
Grundvorstellungen der Methodenlehre iiber Bord zu werfen. Erkennt
man das Grenzproblem steuerverschirfender Rechtsfortbildung als ein
Liickenproblem von verfassungsrechtlicher Relevanz, so wird der Willkiir
des Richters eine deutliche Grenze gesetzt.

Um kiinftigen Einwendungen zu begegnen, miissen einige Miffverstindnisse
im Vorfeld ausgerdumt werden:

a) Es ging hier nicht darum, einer — vielleicht in der Strémung der Zeit lie-
genden —~ Tendenz zu mehr Fiskalismus in der Rechtsprechung das Wort
zu reden. Auch lag es dem Referenten fern, einem in seiner Tragfihigkeit
gelegentlich tiberschitzten Prinzip der Besteuerung nach der sogenannten
Leistungsfahigkeit den methodischen Weg zu ungehemmter Entfaltung
freizuschiefen. Von einem tragenden Prinzip der Besteuerung nach der
Leistungsfihigkeit lafc sich im Steuerrecht schwerlich sprechen®. Das zei-
gen nicht nur die wirtschaftslenkenden Normen, sondern auch die vielfil-
tigen Steuerbefreiungen, die dem Prinzip der Leistungsfihigkeit zuwider-
laufen. Zuweilen steckt hinter dem Gedanken der Leistungsfihigkeit
lediglich ein Synonym fiir die Gleichmifigkeit der Besteuerung. Dieser
Gesichtspunkt kann bei der Auslegung steuerrechtlicher Vorschriften von
Bedeutung sein. Bei der Rechtsfortbildung kann er allenfalls andere
Gesichtspunkte mitstiitzen. Denn eine Rechtsfortbildung allein zur Her-
stellung der Gleichmifigkeit der Besteuerung ist — wie dargelegt — nicht

84 Beisse, DStR 1976, 2.
85 Weber-Fas, Allgemeines Steuerrecht, Tiibingen 1979, 13 f. Vgl. hierzu insbeson-
dere auch Kruse, S. 77 ff.
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zulissig. Als rechtspolitisches Postulat ist der Gedanke — wenn tiberhaupt
brauchbar — methodologisch irrelevant. Keinesfalls legitimiert er dazu,
dafl der Richter neue Steuertatbestinde schafft oder bestehende erweitert.
Und schliefflich birgt er auch die Gefahr in sich, héchstpersénliche und
ideologie-vorfixierte Steuergerechtigkeitsvorstellungen® schon de lege
lata zu verwirklichen.

b) Es war auch nicht der Sinn dieser Ausfithrungen, mifiglickten Geset-
zen mit allen nur denkbaren Tricks zu einer gegliickten Anwendung zu
verhelfen. Im Gegenteil meine ich, daff bei einigen Gesetzen der letzten
Jahre Anlafl besteht, ernsthaft dariiber nachzudenken, ob sie vielleicht
zwar durch Verwaltungsanordnungen und Erkliarungsvordrucke praktika-
bel gemacht, aus der Sicht des unabhingigen Richters aber schlechthin
nicht mehr justiziabel sind?’.

c) Auf keinen Fall sollten Finanzrichter sich dazu hergeben, den Gewal-
tenteilungsgrundsatz unserer Verfassung dadurch zu pervertieren, dafl sie
iiberall dort bereitwillig in die Bresche springen, wo die Legislative ~ bei
vollem Verstindnis fiir ihre Schwierigkeiten — ihrem Verfassungsauftrag
nicht oder nicht schnell genug gerecht wird. Zu diesem Aspekt darf man
sich auf die Worte des Prisidenten des Bundesarbeitsgerichts, Dr. Otto
Kissel®8, berufen:

»Fiir die . . . Ausweitung der rechtsprechenden Gewalt zur letztlich rechtsgestalten-
den Gewalt fehlt das Instrumentarium wie die Legitimation. . . Die Justiz mufl sich
auf ihre originire Aufgabe beschrinken und auf politische Gestaltungsversuche ver-
zichten, so schwer es ihr auch manchmal fille.”

Meier-Hayoz hat diese Gefahr der ,Miflachtung der Gewaltenteilung® in
einem neueren Beitrag in der Juristenzeitung®® mit iiberzeugenden Argu-
menten bekampft. In eigener Sache darf hinzugefiigt werden: Die Richter
des Bundesfinanzhofs — ,nehmt alles nur in allem® — haben der Versu-
chung, Ersatzgesetzgeber zu sein, bisher sicher stirker widerstanden als
mancher andere Oberste Gerichtshof des Bundes, dessen Rechtsprechung
nicht weniger in die Vermégenssphire bestimmter Bevolkerungskreise ein-
greift als die Steuerrechtsprechung. Diese Enthaltsamkeit sollten die Kriti-
ker an der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs gerechterweise anerken-
nen.

86 Mefimer, Steuergerechtigkeit durch Normenflut, offene und verdeckte Subven-
tionen und Entlastung der Finanzgerichtsbarkeit, BB-Beil. 1/81 zu Heft 4/1981,
S. 1if; Tipke, Steuergerechtigkeit in Theorie und Praxis, Koln 1981.

87 Knobbe-Keuk, Der neue § 15 a EStG — ein Beispiel fiir den Gesetzgebungsstil
unserer Zeit, StuW 1981, 97 f.

88 FAZ 1981 Nr. 23, S. 10,

89 JZ 1981, 417 ff, insb. 421 f{.
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gungswandel V. Schlufilbemerkung
II1. Rechtsfortbildung durch Analogie

I. Einleitung

Der klassische griechische Philosoph und der Volksmund der 80er Jahre
gelangen zur selben Einsicht: ,Alles flieffit“ — ,Nichts ist bestindiger als
der Wandel.”

Wo aber alles fliefit, da kann die aligegenwirtige und alle Lebens- und
Wirtschaftsbereiche durchdringende Steuer nicht ruhen. Das Steuerrecht
sieht sich unausgesetzt neuen Problemen und Anforderungen gegeniiber.
Es mufl thnen Rechnung tragen und ist schon dadurch zu permanenter
Anpassung und ewigem Wandel verurteilt. Die Vorstellung eines rein stati-
schen Steuerrechts erscheint ginzlich unvollziehbar, wie laut auch die
Rufe nach Bestindigkeit, Uberschaubarkeit und Vereinfachung des Rechts
erschallen mogen. Lex tributaria semper reformanda. Die permanente
Fortbildung ist, wenn nicht das Lebenselixier, so doch jedenfalls der
bestindigste Begleiter unseres Steuerrechts.

Diese Fortbildung liegt grundsitzlich in der Kompetenz des parlamentari-
schen Gesetzgebers. Er hat — innerhalb des ihm verfassungsrechtlich vor-
gegebenen Rahmens — das Steuerrecht zu gestalten und hat es, wechseln-
den Anforderungen und wechselnden politischen Wertungen folgend,
fortzuentwickeln. Ob er diesem Beruf wirklich gerecht wird, lifit sich fiig-
lich bezweifeln. Kurzatmigkeit und Flicken am Detail statt lingerfristig
angelegter, in sich homogener Lésungen sind zum Charakteristikum der
Steuergesetzgebung unserer Tage geworden. Diese Problematik liegt
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jedoch aufRerhalb des heutigen Themas. Hier geht es nicht um die Fortbil-
dung des Steuerrechts durch den Gesetzgeber, sondern um die ~ von der
Gesetzgebung abhingige und ihr nachgeordnete — Fortentwicklung des
Steuerrechts durch Steuergerichte und Finanzverwaltung. Immerhin ist
aber auch dieses Thema vom Zustand der Steuergesetzgebung abhingig.
Denn je hiufiger die Steuergesetzgebung versagt, je stirker sie sich als
unvollkommen, unklar, widerspriichlich und liickenhaft erweist, desto
hiufiger und nachdriicklicher wird die Frage aufgeworfen werden miissen,
welche Moglichkeiten die mit der Steuerrechts-Anwendung befafiten
Organe besitzen, um erginzend eingreifen zu konnen.

Die Forthildung des Steuerrechts durch Finanzverwaltung und Finanzgerichte
steht — auch soweit sie als zulissig anerkannt werden mufl — notwendiger-
weise in einer Erginzungsfunktion zur Fortbildung durch den Steuerge-
setzgeber selbst. Thre Grenze ,nach oben hin“ ergibt sich daraus, dafl sie
der Gesetzgebung im Range nachgeordnet ist. Sie kann nichts bewirken, was
nicht der Gesetzgeber ebenfalls konnte; sie mufl (zumindest) die verfas-
sungsrechtlichen Grenzen einhalten, denen auch die Gesetzgebung unter-
liegt, und sie kann jederzeit durch den Gesetzgeber verdringt werden. Der
Gesetzgeber ist stets in der Lage, eine von ihm miffbilligte Entwicklung in
Exekutive und Finanzrechtsprechung zu korrigieren, indem er ausdriick-
lich eine abweichende Regelung trifft. Angesichts der verfassungsmifiigen
Gesetzesbindung von Exekutive und Justiz (Art. 20 IIT GG) scheidet die
Moglichkeit einer Fortbildung des Steuerrechts contra legem von vornher-
ein aus. Zu diskutieren ist deshalb im folgenden allein iiber die Fortbil-
dung intra legem und infra legem.

II. Rechtsfortbildung durch Auslegungswandel

Fortbildung des Steuerrechts in diesem Sinne ist zunichst die Auslegung
der Steuergesetze und ihr moglicher Wandel. Jedes Steuergesetz, und sei
es noch so prizise und detailliert gefafit, wird in zahlreichen Fragen eine
Variationsbreite von Deutungsmoglichkeiten offenlassen. Die Auswahl
unter diesen Deutungsmoglichkeiten und die Klirung sonstiger Zweifel
iiber den Regelungsgehalt der Normen ist Sache der Interpretation. Dabei
geht es nicht um eine absolute, experimentell verifizierbare Richtigkeit der
Ergebnisse, sondern um die jeweils iiberzeugendste Losung, die mit den
anerkannten Mitteln der Gesetzesauslegung methodengerecht und iiber-
priifbar abzuleiten ist.

Obwohl die Auslegung der Steuernormen im Wege eines Erkenntnispro-

zesses erfolgt — kognitiv, nicht volitativ —, enthilt sie ein wesentliches Ele-
ment der Rechtsschopfung. Denn aus ihr geht der Inhalt des Steuerrechts
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hervor, der rechtsverbindlich gilt!. Eine Rechtsnorm gilt, insofern sie mehr
ist als ein blofler Gegenstand abstrakt-wissenschaftlicher Befassung, stets
nur in dem Sinne, in dem die letztinstanzlich kompetenten Organe sie aus-
legen und anwenden. Deshalb leisten, wie Fritz Ossenbiibl einmal, aller-
dings ohne Bezug auf das Steuerrecht, formuliert hat?, die richterliche
Auslegung und gegebenenfalls ihr Wandel eine ,Rechtsschipfung zweiter
Stufe.

Die Auslegung einer Steuerrechtsnorm ist nun nicht notwendig ein fiir
allemal fixiert. Sie unterliegt dem Prinzip von trial and error. Rechtser-
kenntnis mufl besserer Rechtserkenntnis weichen. In der Kompetenz zur
Gesetzesauslegung liegt notwendig auch die Kompetenz zur Selbstkorrektur
und zur Auslegungsinderung — unter der selbstverstindlichen Vorausset-
zung, dafl auch das neue Normverstindnis auf methodenehrlicher Ablei-
tung nach Mafigabe der anerkannten Auslegungsmethoden beruht. Das
festzustellen, bedeutet keinesfalls einen Verzicht auf die Forderung, daf}
Finanzverwaltung und Rechtsprechung auf moglichste Kontinuitit be-
dacht sein miissen. Diese Kontinuitit besitzt, als Planungsgrundlage fiir
die Steuerpflichtigen, ihren eigenen Rechtswert. Von einer einmal gefe-
stigten stindigen Rechtsprechung zu einer bestimmten Frage sollte deshalb
nur dann abgewichen werden, wenn gewichtige und klar iiberwiegende
Grinde fiir eine andere Auffassung sprechen. Wo gleichermaflen disku-
table Argumente einander gegeniiberstehen, da muff das Prinzip der Kon-
tinuitit den Ausschlag zugunsten der bisher praktizierten Auslegung
geben.

Dessen ungeachtet bleibt jedoch festzuhalten, daff der Auslegungswandel
zur Normalitit des Rechts, auch des Steuerrechts, gehort. Auslegungs-

Vgl. statt vieler etwa Hartz, Uberlegungen zur Rechtsprechungspraxis des BFH
und der Finanzgerichte, DB 1973, 22 ff (23-24): ,,. . . ist die Rechtsprechungspra-
xis der Steuergerichte in der Rechtswirklichkeit eine — oder vielleicht sogar die
wesentliche — ,Rechtsquelle‘ des Steuerrechts. Jedenfalls wird das in den steuerli-
chen Vorschriften niedergelegte Recht in weitem Umfang erst durch das ,Richter-
recht’ lebendiges und wirtschaftsgestaltendes Recht . . .“
2 Ossenbiihl, Zur Renaissance der administrativen Beurteilungsermichtigung, DOV
1972, 401 £f (403).
Zur Legitimation der schopferischen Rechtsfindung und Rechtsfortbildung durch
den Richter s. etwa BVerfGE 34, 269 (286-88); jingst G. Miiller, Richterliche
Rechtsfortbildung im Arbeitsrecht, JuS 1980, 627 ff (633-35); vgl. im iibrigen
Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 1967, S. 251 ff und passim; Kruse, Das
Richterrecht als Rechtsquelle des innerstaatlichen Rechts, 1971; Sdcker, Zur
demokratischen Legitimation des Richter- und Gewohnheitsrechts, ZRP 1971,
145 ff; Redeker, Legitimation und Grenzen richterlicher Rechtsetzung, NJW
1972, 409 ff.

—
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wandel aber bedeutet angesichts der rechtsschopferischen Natur der Aus-
legung notwendig Rechtsfortbildung. Wenn der Bundesfinanzhof seine
bisherige Rechtsprechung aufgibt und den § X EStG aufgrund verbesser-
ter Einsicht nunmehr anders interpretiert, sei es zugunsten oder sei es zu
Lasten der Steuerpflichtigen, dann ,gilt“ die Vorschrift jetzt effektiv mit
diesem gewandelten Inhalt.

In diesem Zusammenhang kann die Problematik der sog. Nichtanwendungserlasset
dahingestellt bleiben®. Die Verwaltung mag versuchen, ein neues finanzgerichtliches
Verfahren zu provozieren, wenn sie ein BFH-Urteil nicht fiir hinreichend fundiert
hilt und glaubt, bessere Griinde fiir eine andere Auffassung zu haben. Aber wenn es
ihr nicht gelingt, den BFH zu iiberzeugen, dann gilt die betreffende Vorschrift
zwangsldufig so, wie er sie versteht, auch wenn man noch so gute Grinde fiir eine
abweichende Auslegung anfiihren mag.

Die Rechtsfortbildung durch Auslegungswandel ist, methodengerechte
Ableitung und Nachvollziehbarkeit der Argumentation vorausgesetzt,
auch im Steuerrecht grundsitzlich legitim. Das folgt aus der Auslegungs-
bediirftigkeit der Steuerrechtsnormen und der selbstverstindlichen Ausle-
gungskompetenz der mit der Steuerrechtsanwendung befafiten Organe.
Die sachliche Grenze dieser Art von Fortbildung ergibt sich aus dem aner-
kannten Methodenkanon der Interpretation. Die Auslegungsmethoden,
itber die im Rahmen dieses Referats nicht niher zu sprechen ist, sind ver-
bindlich vorgegeben®. Das folgt aus der verfassungsrechtlich angeordneten
Bindung der Exekutive und der Rechtsprechung an das Gesetz (Art. 20 III
GG). Wollte man unterstellen, dafl die Interpretationsverfahren zur belie-
bigen Disposition der Rechtsanwender stinden, dann wire die Gesetzes-
bindung zu einer weitgehend inhaltslosen Formalie denaturiert.

Geschirfte Aufmerksamkeit verdient die zeitliche Grenze des Auslegungs-
wandels, speziell sein vergangenheitsbezogener Aspekt. Rein theoretisch
diirfte es hier eigentlich kein Problem geben: Die Finanzgerichte miissen
notwendigerweise die Auslegung, zu der sie heute gelangen, als die wvon
Anfang an richtige reklamieren, die lediglich infolge Rechtsirrtums
zunichst nicht erkannt, jetzt aber durch verbesserte Erkenntnis ans Licht
gehoben worden ist’. Nachdem der Irrtum nun behoben ist, mifite — so

4 Sehr kritisch dazu Leisner, Die allgemeine Bindung der Finanzverwaltung an die
Rechtsprechung, 1980.

5 Vgl. dazu meine Stellungnahme in: Bund der Steuerzahler (Hrsg.), Grenzen fiir
den Steuerstaat, 1982.

6 Zur steuerrechtlichen Auslegungslehre s. Tipke, Steuerrecht, 8. Aufl., 1981, S.
89 ff.

7 Fille, in denen die neue Auslegung auf eine nachtrigliche Veranderung von tat-
sichlichen oder rechtlichen Gegebenheiten auflerhalb des auszulegenden Geset-
zes selbst zuriickgeht, kommen vor, bilden aber praktisch die Ausnahme.
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scheint es — das Recht auf alle zur Entscheidung stehenden Fille richtig,
d. h. aber, nach der jetzt gefundenen neuen Auslegung angewandt werden.

Wer so argumentieren wollte, wiirde indessen einen zentralen verfassungs-
rechtlichen Aspekt verkennen, nimlich den im Rechtsstaatsprinzip fun-
dierten Anspruch des Biirgers auf Rechtssicherbeit und Vertrauensschutzs.
Die Auslegung des Gesetzes, die bisher der stindigen Veranlagungspraxis
der Finanzverwaltung zugrunde gelegen hat und die gegebenenfalls von
der hochstrichterlichen Rechtsprechung zugrunde gelegt worden ist, war —
mag sie nunmehr auch als irrig erkannt worden sein — faktisch in Geltung.
Sie ist von den Steuerpflichtigen in Rechnung gestellt und zur Grundlage
ihrer Dispositionen gemacht worden. Das damit betitigte Vertrauen war
prinzipiell berechtigt. Der Biirger muf§ in der Lage sein, sich an einer stin-
digen Praxis der Verwaltung und erst recht an der héchstrichterlichen
Rechtsprechung zu orientieren®.

Wird die Auslegung nunmehr plétzlich gedndert, dann tritt zwangsliufig
ein Riickwirkungsproblem.auf. Fir den Steuerpflichtigen ergibt sich mate-
riell die gleiche Situation, vor der er bei der formlichen Anderung eines
Steuergesetzes mit Anwendbarkeit auf zuriickliegende Sachverhalte
stinde!®. Der damit aufgeworfene Problemkreis der sog. rickwirkenden
Rechtsprechungsinderung ist in den vergangenen Jahren im Schrifttum
mehrfach andiskutiert worden!?, ohne daff man aber bisher zu einer allge-
mein akzeptierten Losung gelangt wire. Die Rechtsprechung nimmt ihn
bisher zumeist nicht zur Kenntnis oder nihert sich ihm doch nur mit
duflerster Reserve — ganz offensichtlich deshalb, weil sie es naturgemif}
stets mit vergangenheitsbezogenen, abgeschlossenen Fallgestaltungen zu

8 Vgl. insb. BVerfGE 30, 392 (403); 50, 244 (250).

9 Zur vergleichbaren Problematik der Schutzwiirdigkeit des Vertrauens auf die
Giiltigkeit der Gesetze, das selbst im Falle ihrer Unvereinbarkeit mit dem
Grundgesetz nicht negiert werden kann, s. BVerfGE 53, 115 (128, 130).

10 Zur grundsitzlichen Unzuldssigkeit einer derartigen ,echten Rickwirkung® s.
BVerfGE 13, 261 (270 f); 21, 117 (131-32); 23, 12 (32); 30, 392 (401); 39, 128
(143); 48, 1 (20); 50, 177 (193); st. Rspr.

Vgl. Knittel, Zum Problem der Rickwirkung bei einer Anderung der Rechtspre-
chung, 1965 (dazu Friauf, StuW 1966, 741 ff, und Kimminich, JZ 1966, 454);
Grunsky, Grenzen der Riickwirkung bei einer Anderung der Rechtsprechung,
1970; Arndt, Probleme riickwirkender Rechtsprechungsinderung, 1974; Selmer,
Ruckwirkung von Gesetzen, Verwaltungsanweisungen und Rechtsprechung,
StKongrRep. 1974, 83 ff (118 ff); Birk, Die Ankiindigung von Rechtsprechungs-
inderungen, JZ 1974, 735 ff; Riiberg, Vertrauensschutz gegeniiber riickwirken-
der Rechtsprechungsinderung, 1977; Burmeister, Vertrauensschutz im Prozef}-
recht, 1979.

1

[,




58 Friauf, Grenzen der Rechtsfortbildung

tun hat und fiirchtet, durch die Anerkennung eines wie auch immer gearte-
ten Riickwirkungsverbots ihre Flexibilitit bei der Realisierung verbesserter
Rechtserkenntnisse einzubiiflen®?.

Als charakteristisch kann etwa eine Entscheidung des V. Senats des BFH
von 1964 gelten, die sich apodiktisch auf den formalen Standpunkt

zuriickzieht, die Grundsitze iiber die Unzulissigkeit einer riickwirkenden
Gesetzgebung diirften ,,auf Entscheidungen der Gerichte nicht ohne wei-

teres iibertragen werden, da Gerichtsurteile kein neues Recht schaffen,
sondern nur das bestehende Recht im Einzelfall auslegen®?. Kurz darauf
lehnte der V. Senat einen Vertrauensschutz mit der Begriindung ab, eine
Gewihrleistung des Fortbestands fritherer Rechtserkenntnisse sei mit dem
Wesen der Rechtsprechung nicht vereinbar!4. Mit derartigen Argumenten
wird das rechtsstaatliche Problem indessen nicht gelsst, sondern schlicht
verdringt’s.

Immerhin ist das Problembewufltsein zu dieser Frage im Laufe der Jahre
deutlich gewachsen. So erkennt u. a. ein neueres Urteil des III. Senats des
BFH!¢ zumindest fiir den Fall von wirtschaftslenkenden Steuergesetzen
(konkret: Investitionshilfe) das Erfordernis von Vertrauensschutz bei einer
verschirfenden Rechtsprechung an. Einige andere Entscheidungen tendie-
ren mit unterschiedlichen Argumenten in die gleiche Richtung?’, wobei sie
gelegentlich darauf hinweisen, dafl es Sache der Verwaltung sei, durch
Ubergangsregelungen im Wege von Billigkeitsmafinahmen den Steuer-
pflichtigen zu helfen's. Entsprechende Verwaltungsregelungen sind in der
Tat in einer Reihe von Fillen ergangen!®. Zu erinnern ist etwa an die Ver-
waltungsvorschrift aus jingster Zeit, nach der die Nieflbrauchsurteile des
BFH vom 13. 5. 1980%, soweit sie gegeniiber der bisherigen Verwaltungs-

“12-So etwa BVerfGE 18, 224 (240-41); 32, 311 (319).

13 BFH BStBL. 1964 11, 342 (343).

14 BFH BStBL. 1965 I11, 545 (547).

15 Beachte dazu auch Flume, Der gesetzliche Steuertatbestand und die Grenztatbe-
stinde in Steuerrecht und Steuerpraxis, StbJb. 1967/68, S. 63 ff (83-94).

16 BFH BStBl. 1979 11, 455; dazu s. auch Selmer, JuS 1979, 827.

17 Vgl. bereits BFH BStBL. 1967 I1I, 700 (705) und BEH BStBl. 1967 III, 760 (761),
der sich allerdings ~ in methodisch zumindest problematischer Weise - auf die
Notwendigkeit zur Gleichbehandlung aller Steuerpflichtigen, statt auf Ver-
trauensschutz beruft.

18 S. auch VGH Miinchen, KStZ 1976, 94.

19 Z.B. im Zusammenhang mit der Verschirfung der Anforderungen an die
Beriicksichtigung von Aussteuer-Aufwendungen als auflergewthnliche Bela-
stung durch den BFH; vgl. den niedersichs. Erlaf} vom 17. 11. 1967, BB 1967,
1366.

20 BFH BStBL 1981 11, 295, 297 und 299.
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praxis zu einer verschirften Besteuerung fithren, erstmals fir den Veranla-
gungszeitraum 1982 angewandt werden sollen®.

Den von der geinderten Rechtsprechung Betroffenen ist durch solche
Maflnahmen praktisch zumeist geholfen. Freilich erscheint, darauf hat
Tipke mit Recht hingewiesen, die Kategorie der Billigkeitsmafinahmen hier
fehl am Platze??. Es geht nicht um Billigkeit, schon gar nicht um die Aus-
ibung von Ermessen, wie es bei Billigkeitsregelungen regelmiflig besteht.
Vielmehr handelt es sich darum, den betroffenen Steuerpflichtigen den
rechtsstaatlich gebotenen Vertrauensschutz zukommen zu lassen, auf den sie
Anspruch haben. Der Terminus ,Rechtssicherheitsmafinahmen®, den
Tipke vorschligt, trifft die Sache genau, auch wenn er zunichst nicht ganz
in unsere tibliche Terminologie hineinpassen will.

| Wenn im Einzelfall die Anwendung der geinderten Rechtsauffassung
' durch derartige Verwaltungsregelungen auf die zukiinftig entstehenden
~ Sachverhalte beschrinkt wird, dann scheinen die rechtsstaatlichen Grava-
. mina behoben zu sein. Indessen wird zumeist derjenige Steuerpflichtige

vergessen, der das Pech hatte, daf§ gerade in seinem Fall der BFH den frii-
heren Standpunkt aufgegeben und die Auslegung des in Betracht kommen-
den Steuergesetzes verbosert hat. Auch und gerade ihm gegeniiber handelt
es sich um eine riickwirkende Verschirfung der Rechtslage, die aus rechts-
staatlichen Griinden nicht hingenommen werden kann. Andererseits bleibt
die Frage, ob das Gericht, wenn es aus rechtsstaatlichen Griinden trotz
geinderter Rechtserkenntnis auf den zu entscheidenden Fall noch die ehe-
malige Auslegung anwenden muf}, nicht itberhaupt die Moglichkeit zur
Fortentwicklung seiner Rechtsprechung verliert. Denn entsprechende Aus-
fihrungen im Urteil wiren dann ja lediglich obiter dicta ohne Entschei-
dungsrelevanz fiir den konkreten Fall. Derartige obiter dicta aber soll ein
Gericht grundsitzlich vermeiden.

Um diesen Widerstreit aufzuldsen, ohne einen Teil der rechtsstaatlich
unabdingbaren Regelsicherheit fiir alle Betroffenen aufzugeben, bietet
sich nur ein denkbarer Weg an: die angloamerikanische Praxis des ,,pro-
spective overruling“®, bei der das Gericht den konkret anhingigen Fall
noch nach der bisherigen Auffassung entscheidet, aber ausdriicklich eine
kiinftige Anderung seiner Rechtsprechung ankiindigt, um den Betroffenen

21 BStBL. 1981 I, 335.

22 Tipke, Rechtsetzung durch Steuergerichte und Steuerverwaltungsbehorden?,
StuW 1981, 189 ff (195).

23 FEingehender Uberblick dazu in der Arbeit von Knittel (FN 11).
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die Moglichkeit zu geben, sich entsprechend einzustellen?4. Dieses Verfah-
ren wird sicher vom Prozefirecht wie vom Selbstverstindnis unserer
Gerichtsbarkeit her erhebliche Probleme aufwerfen. Ich halte sie aber —
soweit es sich um Fortbildungen der Auslegung, nicht um die Einfithrung
von steuerbegriindenden Analogien handelt — auf dem Boden des gelten-
den Rechts fiir losbar?. Jedenfalls sehe ich keinen anderen Weg, der die
notwendige Flexibilitat der Rechtsprechung wahrt, ohne dafiir den betrof-
fenen Steuerpflichtigen eine gravierende Einbufle an Rechtssicherheit
zZuzumuten. ’

IIL. Rechtsfortbildung durch Analogie

Die Auslegung der Steuergesetze, von deren zeitlichem Wandel bisher
gesprochen wurde, ist notwendig auf die publizierte Norm als einen Satz
des geltenden Rechts bezogen. Sie unterscheidet sich damit nicht nur dem
Grade nach, sondern auch prinzipiell von der Rechtsfortbildung durch
Rechtsfindung jenseits der Norm, also durch Rechtserginzung — insb.
durch Ausfillung von Regelungsliicken.

Die Scheidelinie zwischen beiden Sphiren wird durch den moglichen
Wortsinn der jeweiligen Rechtsvorschrift gezogen. An diesem Grundsatz,
den der BFH wiederholt ausdriicklich betont?, den er aber nicht selten
auch stillschweigend aufler acht gelassen hat, muf§ aus demokratisch-kon-
stitutionellen wie aus rechtsstaatlichen Griinden festgehalten werden.
Gewify wird niemand bestreiten wollen, daff die Grenze des moglichen
Wortsinns nicht stets mathematisch exakt ausgezogen werden kann. In
einer gewissen Grenzzone kann deshalb, darauf hat jingst wieder Tanzer
hingewiesen, der Bereich von (noch) Auslegung und (schon) Analogie in-
einander verschwimmen?. Indessen hebt diese Unsicherheit, bei der letzt-
lich stets das Wort- und Begriffsverstindnis des kompetenten Rechtsan-
wendungsorgans mafigeblich sein mufi, den prinzipiellen Gegensatz nicht
auf.

Fur die Rechtsanwendung kommen wir nicht an der Einsicht vorbei, daf§
der Gesetzgeber positive Rechtsnormen erliflt, nicht aber iibergreifende
norminspirierende Prinzipien verkiindet. Anspruch auf Rechtsgeltung und
Beachtung hat allein die Norm, nicht ein allgemeines Prinzip, das sie inspi-

24 Zu entsprechenden Ansitzen in der deutschen Judikatur s. Riberg (FN 11), S.
212 ff.

25 Vgl. ndher Birk, JZ 1974, 735 ff.

26 Z.B. BFH BStBI. 1968 II, 216 (217); 1969 I, 550 (552); 1969 II, 736 (737).

27 Tanzer, Das ;Analogieverbot” im Steuerrecht, StuW 1981, 201 f (215-16).
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riert haben mag. Anspruch. auf Rechtsgeltung und Beachtung hat auch
kein auf Liickenlosigkeit und Widerspruchsfreiheit zielender Systemge-
danke. So hoch das wissenschaftliche Anliegen der Systemreinheit des
Steuerrechts ohne Zweifel ist?®, so wenig besitzt es den Charakter einer
Rechtsquelle. Systemverstofie konnen im Einzelfall zum Verfassungspro-
blem werden, etwa weil sie den Gleichheitssatz verletzen?. Sie miissen
dann auf dem fiir Verfassungsverstofie vorgegebenen Wege korrigiert wer-
den (soweit moglich, durch verfassungskonforme Auslegung, sonst durch
Nichtigerklirung des Gesetzes). Eine judizielle Rechtserginzung legiti-
mieren sie im ibrigen aber nicht.

Regelungsinhalte, die vom moglichen Wortsinn der Norm nicht umfafit
werden, sind nicht Gegenstand des Gesetzesbeschlusses geworden. Ob der
Gesetzgeber einen dariiber hinausgehenden Willen gehabt hat, wird meist
zumindest zweifelhaft sein. Es wire kaum erkldrbar, warum er, wenn er
tatsichlich den entsprechenden Willen gehabt hitte und eine umfassende
(,liickenlose®) Regelung hitte treffen wollen, darauf verzichtet haben
sollte, die Vorschrift entsprechend weiter zu fassen. Selbst wenn aber ein-
mal im Einzelfall mit Gewitheit feststiinde, daf} der steuerpolitische Wille
des Parlaments weiter gegangen ist als der Wortlaut des beschlossenen
Gesetzes, dann wire das rechtlich unerheblich. Denn Anspruch auf Gel-
tung und Befolgung hat im Rechtsstaat nicht ein Wille, selbst nicht ein ein-
stimmiger Wille des Parlaments, sondern allein die formlich beschlossene
und ordnungsgemif} publizierte Norm.

Diese — bewufit prononcierte — Feststellung sollte nicht vorschnell als Aus-
druck eines platten Positivismus diskreditiert werden. Das Festhalten an
der Normativitit der lex scripta bedeutet ein unabdingbares Gebot des
demokratischen Rechtsstaates. Das positive Gesetz grenzt nun einmal im
Rechtsstaat das Reich der Freiheit des Biirgers von dem des staatlichen
Zwangs und Zugriffs ab. Wenn der Gesetzesgehorsam, wie schon die alten
Staatsdenker wuflten, konstitutives Element der Freiheit ist, dann ergibt
sich auf der anderen Seite zwangsliufig, dafl iber den Umfang der posi-
tiv-gesetzlichen Normierung hinaus nicht in den Freiheitsbereich des Biir-
gers eingegriffen werden darf. Und unter dem demokratischen Aspekt bil-
det das Gesetz die einzige verbindlich-gestaltende Auflerungsform, tiber
die die Volksreprisentation gegeniiber dem Biirger verfiigt. Es kann des-
halb unter beiden Blickwinkeln nicht angehen, daf die Rechtsanwen-
dung — aus welchen Erwigungen auch immer, sei es etwa unter Berufung

28 Dazu namentlich Tipke (FN 6), S. 16 ff.
29 Vgl. etwa BVerfGE 7, 129 (153); 13, 31 (38); 13, 215 (221-23).
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auf einen vermeintlich echten, aber eben nicht zur Norm gewordenen Wil-
len des Gesetzgebers — die im Gesetz selbst gezogene Grenze verschiebt.

Damit ist bereits deutlich geworden, dafl ich mich von den so eindringli-
chen Stellungnahmen, die jiingst fir die Anerkennung einer Analogie im
Steuerrecht, und zwar auch zu Lasten des Steuerpflichtigen, eingetreten
sind, nicht habe tiberzeugen lassen. Zu nennen sind hier vor allem die
Arbeiten von Rainer Walz>® und Michael Tanzer!, aber auch die wichtigen
Akzentverschiebungen, die sich in der 8. Auflage des Lehrbuchs von Klaus
Tipke®? im Vergleich zu den Vorauflagen®® finden und die ihren Nieder-
schlag auch in seinen jiingsten Auflerungen in StuW?** gefunden haben.

Nach wie vor gilt, was der BFH in zahlreichen Entscheidungen festgestellt
hat, dafl es nimlich ,nicht moglich [ist], einen den Steuerpflichtigen bela-
stenden Besteuerungstatbestand im Wege der Gesetzes- oder Rechtsanalo-
gie zu schaffen®®. ,Eine Ausdehnung des Steuertatbestandes itber den
moglichen Wortsinn hinaus ist“ — wie es im Urteil des II. Senats vom 21.
10. 1969% heifit — ,nicht statthaft, weil es allein dem Gesetzgeber vorbe-
halten ist, den Kreis der steuerbaren Tatbestinde zu bestimmen.“ In sach-
licher Ubereinstimmung damit betont das BVerfG, daf8 die ,richterliche
Neuschaffung oder Ausweitung eines gesetzlichen Steuertatbestandes die
Schranken durchbrechen wiirde, die der Rechtsprechung durch ihre Bin-
dung an Gesetz und Recht (Art. 20 IIT GG) gezogen sind?’.

Sicher fillt es nicht schwer, Fille aufzuzeigen, in denen die Judikatur sich
mit Hilfe der einen oder anderen Theorie oder ,Betrachtungsweise® iiber
diese Schranken hinweggesetzt haben mag. Bilanzbiindeltheorie und wirt-
schaftliche Betrachtungsweise waren, um nur zwei Beispiele zu nennen,
besonders beliebte normtranszendierende Vehikel dieser Art. Unter Beru-
fung auf sie lieflen sich Ergebnisse ableiten, die im Gesetzeswortlaut keine
Stiitze finden. An der Geltung des Analogieverbots als Grenze der richter-
lichen Rechtsfortbildung — jedenfalls soweit es sich um Rechtsfortbildung
zu Lasten der Steuerpflichtigen handelt —, die als solche denn auch trotz
aller faktischen Grenzitberschreitungen vom BFH niemals in Zweifel
gezogen worden ist, 4indert das indessen nichts.

30 Walz, Steuergerechtigkeit und Rechtsanwendung, 1980, S. 136 £f, insb. 142 ff.
31 Tanzer, StuW 1981, 201 ff.

32 Tipke (EN 6), S. 41-45.

33 Tipke, Steuerrecht, 3. Aufl., 1975, S. 32-34; 7. Aufl., 1979, S. 36-38.

34 Tipke (N 22), 189 ff (193-96).

35 BFH BStBl. 1977 1, 283 (287).

36 BFH BStBl. 1969 11, 736 (737).

37 BVerfGE 21,1 (4).
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1. Um einem gingigen Gegenargument zuvorzukommen, sei ausdriicklich
herausgestellt, dafl es sich beim Analogieverbot keineswegs um eine mehr
oder minder unverstindliche Singularitit des Steuerrechts handelt. Wir
stehen hier vielmehr vor einer strukturbedingten Gegebenheit des 6ffentli-
chen Eingriffsrechts iberhaupt, die in den rechtsstaatlichen und in den
demokratischen Konsequenzen des Prinzips der Gesetzmifligkeit der Ver-
waltung und deren Ausprigung im Vorbehalt des Gesetzes wurzelt. Ger-
hard Anschiitz, einer der Altmeister unserer Wissenschaft vom 6ffentlichen
Recht, hat das schon 1906 in einem berithmt gewordenen Aufsatz iiber
,Liicken in den Verfassungs- und Verwaltungsgesetzen*>® herausgestellt.
Er betont mit Nachdruck, die Analogie sei ,im Verwaltungsrecht tiberall
ausgeschlossen, soweit dadurch die Rechte der Verwaltung iiber das, was
im Gesetze steht, hinaus erweitert werden sollen“. Dem Verwaltungsrich-
ter sei es nicht ,gestattet, eine im Gesetz als solche nicht vorgesehene
administrative Anordnung fiir rechtsgiltig zu erkliren und gutzuheifien
vermittels analoger Herbeiziehung eines anderen, nicht den zur Entschei-
dung stehenden, aber einen dhnlichen Fall regelnden Gesetzes. Insoweit
[sei] also die Analogie als Mittel zur Fillung von Liicken der Verwaltungs-
gesetze schlechthin unanwendbar®. Bei einem Verzicht auf das Analogie-
verbot, das Anschiitz im iibrigen mit dem Rechtsprechungsmaterial des
preuflischen OVG belegt*®, befiirchtet er den Einbruch eines Zustands ver-
waltungsrichterlicher Willkiir, der um nichts besser wire als die admini-
strative Willkiir des Polizeistaats und kaum ertriglicher als eine von dem
Satz nulla poena sine lege entbundene Strafjustiz.

Was Anschiitz hier vor 75 Jahren aus rechtsstaatlichen Grundsitzen abge-
leitet hat, gilt der Sache nach auch unter den heutigen verfassungsrechtli-
chen Gegebenheiten*!. Analogieschliisse sind zwar im Verwaltungsrecht
nicht anders als im Privatrecht ein an sich zulissiges Verfahren, um Rege-
lungsliicken zu schliefen®?. Aber sie diirfen, soll nicht die Funktion des
Prinzips der Gesetzmifligkeit der Verwaltung aufgegeben werden, nicht
als Werkzeug einer administrativen oder judiziellen ,Selbstermachtigung®

38 VerwArch. 14 (1906), S. 315 ff.

39 FN 38, S. 339-30.

40 Vgl. die Nachweise FN 38, S. 330-31.

41 S. namentlich Jesch, Gesetz und Verwaltung, 2. Aufl., 1968, S. 33-34.

42 Statt aller s. Schack, ,Analogie‘ und ,Verwendung allgemeiner Rechtsgedanken’
bei der Ausfiillung von Liicken in den Normen des Verwaltungsrechts, in: Fest-
schrift fiir Rudolf Laun, 1948, S. 275 ff.
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zu freiheitsbeschrinkenden Eingriffen iiber den gesetzlichen Rahmen hin-
aus dienen*.

2. Auf die methodologischen Fragen, die im Umfeld der Analogie auftre-
ten, braucht nicht niher eingegangen zu werden. Zum Problem wiirde hier
in erster Linie — wenn man eine steuerbegriindende bzw. steuerverschir-
fende Analogie fiir prinzipiell moglich hielte — die Auffindung der ausfiil-
lungsbediirftigen Lsicken. Die Steuerbarkeit eines bestimmten Sachverhalts
folgt, ebenso wie die Strafbarkeit eines Verhaltens, stets nur aus besonde-
rer Satzung. Auch wenn man nicht der Auffassung folgen kann, dafl die
Schaffung von Steuertatbestinden im wesentlichen mehr oder weniger
willkiirlich-dezisionir erfolge, sondern daran festhalten muf, daff sie in
den Rahmen verfassungsrechtlich fundierter Gerechtigkeits-, Gleichheits-
und Systemkriterien eingebunden ist*, so gibt es doch keine Steuerpflich-
ten per se.

Deshalb mag man, wenn man einen bestimmten Tatbestand oder Teiltat-
bestand vermifit, dem Gesetzgeber zwar ein steuerpolitisches Versagen
vorwerfen. Aber es lifit sich nicht mit dem hinreichenden Maf§ an Strin-
gens behaupten, dafl nur eine einzige Losung im Sinne einer Ausdehnung
der Steuerpflicht rechtlich in Betracht kommen koénne. Das gilt ganz
offensichtlich im Verbrauchsteuerrecht mit seinen weithin inkohirenten
Einzeltatbestinden. Das Fehlen einer Weinsteuer neben Branntwein-,
Schaumwein- und Biersteuer mag unter dem Gleichheitssatz bedenklich
sein, bedeutet jedoch keine analogiefihige Liicke. Aber auch bei den stir-
ker systematisierten grofien Steuern gilt im Prinzip nichts anderes. Eine
rechtlich relevante Liicke liefle sich allenfalls dort behaupten, wo Art. 3 I
GG eine Gleichstellung verlangt. Aber selbst dort bliebe offen, wie die
Gleichheit herzustellen wire: ob durch Ausdehnung der Steuerpflicht auf
die bisher nicht erfafiten Sachverhalte oder umgekehrt durch eine Korrek-
tur an den bereits geregelten Tatbestinden, moglicherweise auch durch
eine dritte Losung. Wo der Gesetzgeber ohne Verfassungsverstoff unter-
schiedliche Regelungen treffen konnte, negiert die Behauptung einer

43 Diese Unterscheidung wird von Tanzer, StuW 1981, 201 ff (201-202) offenbar
nicht hinreichend in Rechnung gestellt.

44 In diesem Punkt kann ich der Argumentation in dem Referat von Kruse nicht
folgen. Die von ihm als Belege angefithrten Aufferungen in Rechtsprechung und
Schrifttum verdienen in vielfacher Hinsicht Kritik. Sie diirfen dagegen nicht als
Ausdruck einer Gesamtkonzeption verstanden werden, die die rein willkirliche
Satzung zum Leitprinzip unseres Steuerrechts erheben wiirde. Die Einbringung
der Steuergesetzgebung in die verfassungsrechtliche Ordnung des Grundgeset-
zes wiirde damit ginzlich pervertiert.
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Regelungsliicke die Gestaltungsfreiheit, die den Legislativorganen nun
einmal zusteht.

Beachtung verdient in diesem Zusammenhang die Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts zum Gleichheitssatz. Es stellt in derartigen Fillen regelmaflig nur
den Gleichheitsverstoff fest. Dagegen sieht es sich nicht in der Lage, die betroffene
Vorschrift fir nichtig zu erkliren und dadurch eine bestimmte neue Rechtslage her-
beizufithren. Vielmehr tiberlifit es die Korrektur des Gleichheitsverstofies dem
Gesetzgeber, um dessen Gestaltungsfreiheit nicht einzuengen®. Dem Finanzrichter,
der glaubt, aus Griinden wertungsmifliger Gleichheit erschiene ein Steuertatbestand
erginzungs- oder erweiterungsbediirftig, kann keine weitergehende Befugnis zuste-
hen. Auch er darf dem Gesetzgeber nicht vorgreifen.

Abgesehen von diesen prinzipiellen Einwendungen wiirden sich fiir eine
steuerrechtliche Analogie allerdings keine besonderen methodischen
Schwierigkeiten ergeben. Auch das Steuerrecht enthilt Wertungen, aus denen
sich mit den gleichen Schluflverfahren wie in anderen Rechtsgebieten
Parallelwertungen fiir vergleichbare, aber nicht ausdriicklich geregelte
Sachverhalte ziehen liefen. Die abstrakt methodologische Maglichkeit der
Liickenfiillung durch Analogie besagt indessen noch nichts iiber die Frage ihrer
Zuldssigkeit. Diese kann vielmehr allein vor dem verfassungsrechtlichen
Hintergrund beurteilt werden.

3. Im jungsten Schrifttum hat Rainer Walz*¢ versucht, das Analogiepro-
blem dadurch zu l6sen, dafl er das Steuerrecht in seinem sachlichen Gehalt
auf die Ebene des biirgerlichen Rechts stellt, um damit seine Analogiefi-
higkeit nach dort geltenden Grundsitzen zu begriinden. Der Versuch ver-
dient gewifl Beachtung. Er lifit sich aber nicht halten, weil er auf einer
prinzipiellen Fehleinschitzung des Steuerrechts beruht. Walz meint, das
Steuerrecht gehore materiell nicht zum Verwaltungsrecht”’. Thm fehle der
Eingriffscharakter®. Die Steuernormen beriihrten die Freiheit des Biirgers
nur auf derselben Ebene wie die zivilrechtlichen Normen*. Die Finanzim-
ter wiirden bei der Festsetzung der Steuer nicht als dem Biirger einseitig
gegeniibertretende hoheitliche Gewalt titig, sondern entschieden als eine
gerichtsihnliche ,kognitive® Instanz tiber das Bestehen des Steueran-
spruchs®®. Deshalb gehe es in der Finanzgerichtsbarkeit auch nicht um die
Kontrolle von Verwaltungshandeln, sondern um die streitige Entschei-
dung uber das Bestehen oder Nichtbestehen von Anspriichen. Das ent-

45 Vgl. z. B. BVerfGE 15, 46 (75); 17, 148 (152-53); 18, 288 (301-302); 23, 1 (10);
47,1 (32-33).

46 Walz, Steuergerechtigkeit und Rechtsanwendung, 1980, S. 136 ff.

47 FN 46, S. 146.

48 FN 46, S. 145.

49 FN 46, S. 148.

50 FN 46, S. 143.
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scheidende Argument fiir diese, gewiff frappierende Auffassung gewinnt er
unter Berufung auf Flume’' aus der Tatsache, dafl die Steuergesetze
typischerweise zwingendes Recht beinhalten, wihrend die Handlungsfor-
men der Verwaltung idealtypisch nicht durch das Gesetz konstituiert, son-
dern von thm lediglich begrenzt wiirden. Bei dieser Argumentation werden
indessen die Essentialia mit den akzidentiellen Erscheinungsformen ver-
tauscht. Entscheidend fiir Geltung und Tragweite des rechtsstaatlichen
Instrumentariums — insb. fir Gesetzesvorbehalt und Grundrechtsschutz —
ist, dafl der Staat kraft seiner Hoheitsgewalt einen einseitigen belastenden
Eingriff in die Rechtssphire des Biirgers vornimmt, im Steuerrecht nicht
anders als etwa im Polizeirecht. Die Frage eines etwaigen administrativen
Ermessensraums erweist sich demgegeniiber in diesem Zusammenhang als
sekundir.

4. Die Legitimation der Finanzverwaltung zu dem Eingriff in die Grund-
rechtssphire kann — aus konstitutionell-demokratischen wie aus rechts-
staatlichen Griinden — nur vom parlamentarischen Gesetzgeber abgeleitet
werden. Finanzverwaltung und Steuerrechtsprechung verfiigen iiber keine
Kompetenz zur ,Selbstbevollmichtigung”. Die Rechtsfortbildung im
Steuerrecht wire aber immer dort — unzulissige — Selbstbevollmichtigung,
wo sie iiber den vorgegebenen und interpretativ erschliefbaren Inhalt der
parlamentarisch sanktionierten Norm hinausginge und dabei zu Lasten
des Steuerpflichtigen Steueranspriiche begriinden oder erweitern wiirde.

Historisch?®? steht das Verbot der fiskaladministrativen Selbstbevollmichti-
gung in unmittelbarem Zusammenhang mit der Funktion des Steuerbewil-
ligungsrechts bzw. (spiter) des landstindischen Zustimmungsrechts beim
Erlafl von Steuergesetzen®®. Diese Funktion war nur dann gewahrt, wenn
die Finanzverwaltung streng an die lex scripta gebunden blieb und auch
nicht unter Berufung auf den Sinn und Zweck der Regelung zu Lasten des
Biirgers iiber sie hinausgehen durfte. Der grundrechtliche Gesetzesvorbe-
halt hat heute jene Funktion abgel&st. Er ist nicht minder streng zu respek-
tieren. Allein der Gesetzgeber ist danach in der Lage, den hoheitlichen
Zugriff auf die Grundrechtssphire zu offnen. Klauns Vogel hat diese
Zusammenhinge vor Jahren in seinem Referat bei der Vereinigung der
Deutschen Staatsrechtslehrer® eindrucksvoll dargelegt.

51 Flume, Steuerwesen und Rechtsordnung, in: Festschrift fiir Rudolf Smend, 1952,
S. 59 ff.

52 Eingehend dazu Jesch (FN 41), S. 102 ff.

53 Vgl. Friauf Der Staatshaushaltsplan im Spannungsfeld zwischen Parlament und
Regierung. Verfassungsgeschichtliche Untersuchungen tiber den Haushaltsplan
im deutschen Frithkonstitutionalismus, 1968, S. 19 ff, 28 ff.

54 Vogel, Gesetzgeber und Verwaltung, VVDStRL 24 (1965), S. 125 ff.
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Nicht ganz einig gehe ich, zumindest im dogmatischen Ansatz, mit der
These von Tipkeé® und Papier®, unter demokratischem Aspekt sei die
steuerrechtliche Analogie nicht weiter bedenklich, weil sie ja letztlich den
Willen des Gesetzgebers vollziehe. Gewif§ ist es Ziel der Analogie, Liicken
in Konformitit mit den Wertungen des Gesetzgebers zu schlieflen. Nur
mufl man sehen, daf es sich hier um einen blof hypothetischen Willen
handelt, der fir die zur Analogie anstehenden Fallgruppen nicht real und
rechtsformig gefafit worden ist. Gerade darauf aber wiirde es im Hinblick
auf die demokratiebezogene Komponente des grundrechtlichen Gesetzes-
vorbehalts ankommen.

5. Es wird aufgefallen sein, daff bisher der Begriff der Tatbestandsmifig-
keit der Besteuerung ausgeklammert geblieben ist, der sonst in der Diskus-
sion um unser Problem eine Schliisselrolle spielt. Ich habe ihn bewufit
nicht eingefithrt, weil ich die gingigen Argumentationsmuster vermeiden
wollte.

Das Prinzip der Tatbestandsmifligkeit der Besteuerung bildet lediglich die
Kehrseite des dem parlamentarischen Gesetzgeber zustehenden ,Bevoll-
michtigungs“-Monopols fiir die Steuererhebung. Seine spezifisch demo-
kratische Bedeutung ist offensichtlich. Wo ich Steuern auf Analogie-
schliisse stiitze, da verlasse ich die demokratisch legitimierte Vollmacht.

Rechtsstaatlich wird die Rechtsfortbildung per analogiam in erster Linie
dadurch zum Problem, dafl sie mit schutzwiirdigen Vertrauenspositionen
der Steuerpflichtigen kollidiert und dadurch die Gebote der Rechtssicher-
heit verletzt®”. Da entsprechende steuergesetzliche Normierungen im Zeit-
punkt der Tatbestandsverwirklichung gefehlt haben, mufl die nachtrigli-
che Statuierung des Bestehens einer Steuerpflicht fiir die Betroffenen als
Riickwirkung erscheinen, auf die er sich nicht hat einstellen kénnen. Die
Schaffung von Steuernormen durch Richterrecht kraft Analogie kann im
Hinblick auf das rechtsstaatliche Riickwirkungsverbot®® nicht ,grofiziigi-
ger” behandelt werden als eine ausdriickliche gesetzliche Bestimmung glei-
chen Inhalts.

55 Tipke (FN 6), S. 42.

56 Papier, Die finanzrechtlichen Gesetzesvorbehalte und das grundgesetzliche
Demokratieprinzip, 1973, S. 176-77.

57 Dazu zutreffend jingst Tipke (FN 6), S. 43-45.

58 Zur grundsitzlichen Unzulissigkeit der Ankniipfung von belastenden Rechtsfol-
gen an bereits abgeschlossene Tatbestinde (sog. echte Riickwirkung von Geset-
zen) s. die standige Rechtsprechung des BVerfG; z. B. 13, 261 (270 ff); 21, 117
(131-32); 23, 12 (32); 24, 220 (229); 39, 128 (143); 48, 1 (20); 50, 177 (193).
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Insoweit wiirde es sich allerdings weniger um die Frage der prinzipiellen
Zulissigkeit der steuerbegriindenden bzw. steuerschirfenden Analogie als
solcher handeln als vielmehr um ein Problem der Riickbezichung der
durch Analogieschlufl gefundenen Rechtssitze auf in der Vergangenheit
liegende Tatbestinde. Die so reduzierte Problematik wire rein technisch
durch Ankiindigungs-Praktiken (,prospective overruling® im Sinne des
anglo-amerikanischen Rechts) sicher losbar. Indessen trite dann um so
deutlicher in Erscheinung, dafl es sich bei der steuerlichen Rechtsfortbil-
dung durch (belastende) Analogie materiell um eine Tatbestands-Setzung
handelt, die als genuiner Akt der Gesetzgebung zur parlamentarischen
Domine gehort.

Wenn aus rechtsstaatlichen Griinden die zuriickliegenden Fille ohnehin
»durch die Maschen schliipfen” miissen und es sich allein darum handeln
kann, die Liicken fiir die Zukunft auszufiilllen, dann ist erst recht nicht
einzusehen, inwiefern die Rechtsprechung zu diesem materiell legislatori-
schen Akt ermichtigt sein sollte, statt ithn dem Gesetzgeber zu iiberlassen,
der dazu nach Aufdeckung der Liicken durch die Finanzgerichte ohne wei-
teres in der Lage ist.

IV. Finanzgerichtsbarkeit und Analogieproblem

Die Problematik einer steuerverschirfenden Analogie wird zusitzlich
akzentuiert, wenn man sie vor dem Hintergrund der spezifischen Rechts-
schutzfunktion betrachtet, die den Finanzgerichten obliegt.

Die Finanzgerichte befinden sich insoweit in einer prinzipiell andersgear-
teten Situation als die Zivilgerichte. Ihnen obliegt nicht die Aufgabe einer
Streitentscheidung, sondern die der Rechtskontrolle gegeniiber der
Finanzverwaltung, beschrinkt auf die Frage, ob der jeweils angefochtene
Steuerbescheid dem geltenden Recht entspricht. Aufgrund einer Rechts-
fortbildung per analogiam konnte das Finanzgericht einen Steuerbescheid
nur dann ,bestitigen®, wenn zuvor die Finanzverwaltung selbst zu einer
entsprechenden (tatbestandsbegriindenden) Rechtsfortbildung kompetent
gewesen wire. Denn andernfalls wire der Bescheid von Anfang an rechts-
widrig; er kénnte nicht vom Finanzgericht durch nachtrigliche Rechts-
schopfung legalisiert werden. Eine derartige rechtsschopferische Kompe-
tenz, die auf ein Recht zur Selbstbevollmichtigung hinausliefe, steht der
Finanzverwaltung aber nicht zu. Schon deshalb miifite eine Rechtsschép-
fung durch die auf die Aufgabe der Rechtskontrolle beschrinkten Finanz-
gerichte ins Leere fallen.

Uberdies fehlt bei den Finanzgerichten gerade die entscheidende Voraus-
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setzung, aus der die Zivilgerichte ihre Legitimation zur Rechtsfortbildung,
speziell zum Analogieschluff, ableiten ktnnen. Sie stehen nicht vor der
Notwendigkeit, die Rechtsordnung als lickenlos postulieren und etwaige
Liicken durch Analogieschliisse etc. ausfiillen zu miissen, der die Zivilge-
richte ausgesetzt sind, um ihrer Justizgewidhrungspflicht*® nachzukommen.
Das Zivilgericht bendtigt stets eine materielle Rechtsnorm, um einen
Streitfall entscheiden zu kénnen. Deshalb wird es dazu gezwungen, eine
etwa fehlende Norm selbst zu schépfen. Dem Finanzgericht dagegen
bleibt die Entscheidung in jedem Falle moglich, weil ihm als ,Auffangtat-
bestand“ das Prinzip der Tatbestandsmifigkeit der Besteuerung bzw. der
Gesetzmifligkeit der Verwaltung zur Verfiigung steht. Die Entscheidung
fithrt bei Fehlen einer steuerbegriindenden Rechtsnorm nicht zu einem
non liquet. Sie mufl vielmehr stets auf Aufhebung des gesetzlos erlassenen
Steuerbescheids lauten, ebenso wie das Strafgericht bei Fehlen einer straf-
begriindenden Norm freizusprechen hat.

V. SchluSbemerkung

Wenn wir mit aller Entschiedenheit am Verbot der steuerbegriindenden
und steuerschirfenden Analogie festhalten, so bedeutet das keine Absage
an Fortschritt und Fortentwicklung im Steuerrecht. Es geht vielmehr allein
darum, diese Aufgabe dort zu belassen, wo sie materiell und kompetentiell
hingehort: beim demokratisch berufenen Gesetzgeber. Finanzverwaltung
und Finanzgerichte kénnen und diirfen ihn nicht aus dieser Aufgabe und
aus der mit ihr verbundenen Verantwortung entlassen.

59 Vgl. etwa den bertihmten Art. 4 des Code Civil.
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1. Finfiihrung

,Ein Steuerrecht ohne positiven Ausspruch des Gesetzgebers, daf etwas so
oder anders rechtens sein soll, (ist) nicht moglich . . .“, heifdt es in Schranils
1925 veroffentlichter Schrift ,Besteuerungsrecht und Steueranspruch®.
Dazu passen zwei noch iltere Bemerkungen Otto Mayers: ,Wir haben es
bei der Steuerauflage nur mit solchen Zahlungspflichten zu tun, in wel-
chen diese dem Untertanen rein und voraussetzungslos entgegentritt, um
ithn zur Vermehrung der Staatseinkiinfte in Anspruch zu nehmen. Gerade
wegen ihrer Losgelostheit von bedingenden Zusammenhingen ist es im
geordneten Staate undenkbar, dafl solche Inanspruchnahme erfolge nach
der Willkiir des Einzelfalles.” ,Bei der Steuerauflage spielen . . . besondere
Anschauungen herein, deren man sich bewuflt sein mufl.“ Die Frage lautet,
ob wir diese Aulerungen heute noch ernst nehmen miissen, ob es heute
noch steuerspezifische Griinde dafiir gibt, den Steuereingriff fester an das
Gesetz zu binden als andere 6ffentlich-rechtliche Eingriffe.

Um die Antwort vorwegzunehmen: Der Steuereingriff bedarf auch heute
noch einer festen gesetzlichen Grundlage. Die steueranspruchsbegriinden-
den Normen sind der erginzenden Rechtsfortbildung nicht zuginglich.
Steuerrechtlicher Positivismus ist kein Schimpfwort ~ auch wenn andere es
anders verstanden haben sollten.

1 Seite 22 FN 1.
2 Deutsches Verwaltungsrecht, I, 1895, 331 und 389 FN 6.
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Auslegung deutet den Sinn des Gesetzes. Rechtsfortbildung geht iiber den

Sinn des Gesetzes hinaus, 14t den moglichen Wortsinn des Gesetzes hin-

ter sich zuriick und fallt die offenen und verdeckten Regelungsliicken des
Gesetzes aus. Dabei wird das Gesetz nach seinen eigenen Grundgedanken
fortentwickelt. Der Rechtsanwender vollendet das unfertige Werk des
Gesetzgebers, er handelt an dessen Stelle. Zu solchem Rollentausch ist der
Rechtsanwender nur befugt, soweit er sich auf die dem Gesetz zu ent-
nehmende Wertordnung, auf die im Gesetz objektiv erkennbare innere
Systematik oder auf den Zweck des Gesetzes stiitzen kann?. Diese Voraus-
setzungen sind bei steueranspruchsbegriindenden Gesetzestatbestinden
nicht gegeben. Daran scheitert die ergidnzende Rechtsfortbildung.

2. Zur Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers ~ Konsequenzen aus der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts

Der Gesetzgeber hat bei der Erschliefung von Steuerquellen

seine weitgehende Gestaltungsfreiheit. Entschlieft sich der Gesetzgeber, eine
bestimmte Steuerquelle zu erschlieflen, andere Steuerquellen dagegen nicht auszu-
schopfen, so ist der allgemeine Gleichheitssatz nicht verletzt, wenn finanzpolitische,
volkswirtschaftliche, sozialpolitische oder steuertechnische Erwigungen die ver-
schiedene Behandlung motivieren. .. Die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers
endet erst dort, wo die gleiche oder ungleiche Behandlung der geregelten Sachver-
halte nicht mehr mit einer am Gerechtigkeitsgedanken orientierten Betrachtungs-
weise vereinbar ist, wo also kein einleuchtender Grund mehr fiir die Gleichbehand-
lung oder Ungleichbehandlung besteht. Nur die Einhaltung dieser duflersten Gren-
zen der gesetzgeberischen Freiheit . . . ist vom Bundesverfassungsgericht nachzu-
* pritfen .. .".

Das ist die vom Bundesverfassungsgericht selbst formulierte Quintessenz
seiner stindigen Rechtsprechung*. Es gibt jedoch keinen irgendwie gearte-
ten numerus clausus verfassungsrechtlich zulissiger Erwigungen. Bereits
sehr frith hat das Bundesverfassungsgericht® darauf hingewiesen, daf§ ,fiir
das Maf der Ausniitzung moglicher Steuerquellen ... die Grofle des
Finanzbedarfs . . .“ von ,besonderer Bedeutung® ist. Dementsprechend
rechtfertigen finanzielle Erwigungen (Haushaltslage!)é, steuerrechtliche
ZweckmiBigkeitserwigungen’, konjunktur- und wirtschaftspolitische

/3 Vgl. die Nachweise bei Tipke/Kruse, AO, § 4 Tz. 120, 121.

4 BVerfGE 49, 343 (360). Vgl. auch BVerfGE 6, 55 (81); 13, 181 (203); 50, 386
(393) m.w.N.

5 BVerfGE 13, 181 (203).

6 BVerfGE 3, 4 (1),

7 BVerfGE 13, 331 (344).
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Erwigungen®, gesundheitspolitische oder auch nur verniinftige Erwigun-
gen des Gemeinwohls® den Steuereingriff und die Ungleichbehandlung der
vom Steuereingriff Betroffenen. Im Grunde geht es nur darum, dafl der
Gesetzgeber den Steuereingriff irgendwie rechtfertigt, sei es fiskalisch oder
auflerfiskalisch. Das Gesetz braucht zur Erreichung seines auflerfiskali-
schen Zwecks nicht einmal geeignet zu sein; es gentigt, daf es dazu ,nicht
schlechthin ungeeignet” ist!®. Der Gesetzgeber braucht seine Erwigungen
nicht selbst auszusprechen; der Rechtsanwender kann die Erwigungen aus
dem Sinn des Gesetzes erschlieen?!.

Daraus ergeben sich mehrere Schluifolgerungen. Erstens: Der Gesetzge-
ber kann jederzeit neue Steuern einfithren, bestehende Steuern erhdhen,
ermifigen, aufheben oder sonstwie indern. Zweitens: Es gibt praktisch
keinen Sachverhalt, der nicht besteuert werden konnte. Umgekehrt gibt es
keinen Sachverhalt, der besteuert werden miifite. Der Gesetzgeber ist bei
der Auswahl der von ihm fiir steuerwiirdig befundenen Sachverhalte frei.
Drittens: Der Gesetzgeber ist nicht gehalten, gleiche Sachverhalte gleich
zu besteuern. Entschliefit er sich, bestimmte Personengruppen zu besteu-
ern, so braucht er diesen vergleichbare Personengruppen nicht gleichfalls
zu besteuern; Sonderbelastungen einzelner Gruppen sind zulissig??, Vier-
tens: Der Gesetzgeber ist gehalten, die Auswahl der zu besteuernden Sach-
verhalte und Personengruppen irgendwie zu begriinden. Falsche Progno-
sen und dergleichen sind unschidlich®®. Fehlende Begriindungen kann der
Rechtsanwender nachschieben.

Es liegt auf der Hand, dafl diese Rechtsprechung nicht nur Beifall gefun-
den hat. Man kann dem Bundesverfassungsgericht vorwerfen, seine Beru-
fung auf ,Systemgerechtigkeit®, ,Sachgemifiheit und ,Natur der Sache®
im Steuerrecht kénne dazu dienen, staatlich abgesicherte Ungleichheit als
naturgegebene Folge scheinbarer Sachnotwendigkeiten auszugeben't. Man
kann dem Bundesverfassungsgericht weiter vorhalten, es habe die wichtig-
ste materiell-rechtliche Schranke der Besteuerung, den Gleichheitssatz, zu

8 BVerfGE 30, 250 (264); 36, 66 (70); 50, 386 (393).

9 BVerfGE 30, 250 (265).

10 So die Formulierung BVerfGE 30, 250 (265) zur Sonderumsatzsteuer auf Altver-
trige nach § 8 Abs. 2 Nr. 2 Absicherungsgesetz.

11 BVerfGE 13, 331 (345).

12 Vgl. insb. BVerfGE 4, 19 f und 19, 101 (114).

13 BVerfGE 30, 250 (265). Fehlprognosen verpflichten den Gesetzgeber allenfalls
zur Korrektur; sie machen die gesetzliche Regelung aber nicht unwirksam
(BVerfGE 25, 1 [13]; 50, 290 [335]; NJW 1981, 2107 [2109]).

14 Hartmann, Willkiirverbot und Gleichheitsgebot, 1972, 47, 49 m.w.N., 51.
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einer Leerformel degradiert’®. Schliefllich kann man einwenden, der
Gesetzgeber diirfe keine Grundrechte aufler Kraft setzen und sich gegen
den Gleichheitssatz dadurch immunisieren, dafl er ein regelloses Chaos
anrichtet®.

Das alles indert aber an dem tatsichlichen Befund nichts. Wir kénnen
itber die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht hinwegge-
hen, als gibe es sie nicht. Selbst wenn es moglich sein sollte, Steuerge-
rechtigkeit dadurch zu verwirklichen, daff sachgerechte Regeln und Prin-
zipien entwickelt oder aufgedeckt und konsequent zu Ende gefithrt wer-
den?, so miissen wir einstweilen noch davon ausgehen, dafl diese Regeln
und Prinzipien den Ist-Zustand unseres Steuerrechts bisher noch nicht
geprigt haben. In dieser Hinsicht besteht zu Optimismus kein Anlaf.
Steuern gibt es nicht erst seit den Tagen der Assyrer und Babylonier, sach-
gerecht zu nennende Ankniipfungskriterien gibt es bis heute nicht. Lassen
wir einmal die sogenannten Lenkungssteuern beiseite, dann gibt es fiir die
Besteuerung letztlich nur fiskalische Motive. Der Gesetzgeber konnte sich
gerade noch dazu durchringen, die Spielkarten-, Ziindwaren- und Essig-
siuresteuer aufzuheben®; das Aufkommen dieser Bagatellsteuern war so
niedrig, daf es sich nicht lohnte, sie bestehen zu lassen. Dagegen wird er
die archaische Gewerbesteuer nicht — um nicht zu sagen: niemals — aufhe-
ben, obwohl es fiir ihre Abschaffung Griinde mehr als genug gibt?®; die
Gewerbesteuer ist das finanzielle Riickgrat der Gemeinden®.

15 Vgl. insb. Spitaler FR 1953, 20; Laule, Der Gleichheitssatz in der Rechtspre-
chung der Steuergerichte, 1961, 46; Klein, Gleichheitssatz und Steuerrecht,
1966, 161; Tipke BB 1973, 157; StuW 1974, 86; DStZA 1975, 407; Friauf DStZA
1975, 367; Knies, Steuerzweck und Steuerbegriff, 1976, 176 {f; Mefmer BB 1981
Beilage 1, 16; Spannerin: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO, § 3 Tz. 83 {. Ahnli-
che Urteile bei Krusein Tipke/Kruse, AO, § 3 Tz. 33.

16 Vgl. Tipke, StuW 1981, 191.

17 Vgl. Tipke (FN 16).

18 Gesetz vom 3. 7. 80 (BGBL. 1761); vgl. BT-Drucks. 8/3964.

19 Vgl. Jacobs ZGR 1980, 289; Tipke, Steuerrecht, 8. Aufl., 1981, 370 m.w.N.; dem-
gegeniiber jedoch Flimig ZRP 1980, 237, 244.

20 Flimig ZRP 1980, 237, 244 sieht durch eine eventuelle Abschaffung der Gewer-
besteuer die Selbstverwaltungsgarantie der Gemeinden endgiiltig zu einer
freundlichen Theorie“ verblassen. Die Aufhebung der Lohnsummensteuer
durch das Gesetz vom 30. 11. 1978 (BGBI. I 1849) war nur eine kosmetische
Operation. Trotz der thnen zum Ausgleich zugewiesenen Mittel haben die mei-
sten Gemeinden die Hebesitze erhsht, um den Ausfall der Lohnsummensteuer
(doppelt) auszugleichen.
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3. Die Unterschiede zwischen dem Steuerrecht und den vergleichbaren
Materien anderer Rechtsgebiete

Es besteht ein gravierender Unterschied zu anderen Rechtsgebieten. Die
Sachmingelhaftung beim Kauf (§§ 459 ff BGB) konnte nach dem Vorbild
der idilizischen Klagen geregelt werden, weil das Wahlrecht des Kaufers
swischen Wandlung und Minderung die Konfliktsituation sachgerecht
lost. Hat das der Hausfrau verkaufte Obst Druckstellen, so kann sie das
Obst gegen Erstattung des Kaufpreises zuriickgeben oder einen Preisnach-
]a durchsetzen und Marmelade kochen. Das preuflische Oberverwal-
tungsgericht konnte anhand der Generalklausel des § 10 IT 17 ALR, dem
Vorginger des § 14 PVG, die tatbestandlichen Voraussetzungen des Poli-
zeieingriffs entwickeln, weil jeder polizeirechtlich relevante Sachverhalt
geniigend Regelungskriterien hergibt; die rechtliche Regelung ist durch
die einzelnen Kriterien des Sachverhalts vorprogrammiert. Ossenbiibl®
spricht von der ,,Sachlogik der Gefahrenabwehr®.

Eine vergleichbare Sachlogik der Stewerankniipfung gibt es nicht. Auf dem
Weltkongref§ der Vereinigung fiir Rechts- und Sozialphilosophie 1971 in
Briissel waren sich alle Diskussionsredner dariiber einig, dafl ein Verbot,
Hunde mit in die Strafenbahn zu nehmen, auch die Mitnahme von Kat-
zen, kleinen Biren usw. ausschliefit. Dieselben Diskussionsredner waren
sich aber auch dariiber einig, da8§ die anspruchsbegriindenden Tatbestinde
eines Hundesteuergesetzes nicht im Wege erginzender Rechtsfortbildung
auf Katzen und Biren ausgedehnt werden diirfen??. Fiir die Mitnahme von
Tieren in offentlichen Verkehrsmitteln gibt es sachgerechte Kriterien, fiir
die Steuerankniipfung gibt es keine sachgerechten Kriterien. Uber die
Steuerwiirdigkeit bestimmter Sachverhalte entscheidet der Gesetzgeber,
nicht der Verwaltungsbeamte oder der Finanzrichter?.

Mit der fehlenden Kompetenz des Verwaltungsbeamten und des Richters
ist der Unterschied zwischen dem Steuerrecht und dem anderen Recht
nicht erklirt. Es ist der Mangel an Sachkriterien. Das hatte seinerzeit Otto
Mayer** geschen, als er schrieb, in die Steuerauflage spielten besondere
Anschauungen herein. Das meinte auch Flume?, als er sagte, daf} ,die
Besteuerung nur an den Steuertatbestand ankniipft und nicht eine Rege-

21 D6V 1976, 464. In diesem Sinne auch schon Otto Mayer (FIN 2), 388.

22 Vgl. Pawlowski, Methodenlehre fiir Juristen, 1981, 372, und auch Tipke in
Tipke/Kruse, AO, 7. Aufl,, 1965/75, § 1 StAnpG Anm. 47.

23 So auch die Begriindung Flumes, StbJb. 1967/68, 65 f und Pawlowskis (FN 22),
386.

24 FN 2.

25 Sthjb. 1967/68, 64.
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lung des Steuertatbestands selbst ist. Der Steuertatbestand verlangt nie-
mals von sich aus eine Regelung, daf§ eine Steuer zu erheben ist®.

Das 4ndert sich, sobald es nicht mehr um die Ankniipfung der Steuer, son-
dern um die Aufieilung des Steuerguts geht. Die Aufteilung des Steuerguts
auf mehrere Beteiligte mufl geregelt werden. Fiir diese Regelung gibt es
auch sachgerechte Kriterien. § 49 EStG, § 121 BewG und die Doppelbe-
steuerungsabkommen kniipfen an solche Kriterien an. Im Belegenheits-
prinzip erkennen wir den Gerichtsstand der belegenen Sache (§ 24 ZPO),
im Betriebstittenprinzip den Gerichtsstand der Niederlassung (§ 21 ZPO);
der Ort, an dem die selbstindige und die nichtselbstindige Titigkeit aus-
geitbt wird (§49 Abs. 1 Nrn. 3 und 4 EStG), hat seine Parallele im
Gerichtsstand der unerlaubten Handlung (§ 32 ZPQO). Damit treffen wir
auf alte Regelungsmuster, das forum rei sitae, das forum delicti commissi.
Fiir die Aufteilung des Steuerguts gibt es sachgerechte Regelungskriterien, fiir
die Ankniipfung der Stewer gibt es sie nicht.

Diesem Faktum ist mit der trotzigen Behauptung, auch die Regelungen
des Steuerrechts miifiten sachgerecht sein?, nicht beizukommen. Es
kommt nicht darauf an, wie die Dinge sein sollten, sondern darauf, wie sie
sind. Es gibt keine sachgerechte Begriindung dafiir, ob das Halten von
Hunden, Katzen oder Biren, ob Branntwein, Bier, Wein und Mineralwas-
ser oder Mineralsl und Kohle besteuert werden sollen. Hunde werden
besteuert, Katzen und Biren nicht. Branntwein, Bier und Mineralsl wer-
den besteuert”, Wein, Mineralwasser und Kohle werden nicht mehr
besteuert?®, obwohl Wein wie Branntwein und Bier Alkohol und Mineral-
wasser wie Bier Kohlensiure enthilt und Kohle wie Mineralsl der Hei-
zung dient.

Den anspruchsbegriindenden Normen des Steuerrechts lag und liegt kein
Sachverhalt zugrunde, der regelungsbediirftig ist. Der Steueranspruch ist

26 Vgl. Tipke (FN 19), 21 f, 30 und in diesem Buch S. 6 {.

27 Vgl. Gesetz iiber das Branntweinmonopol v. 8. 4. 1922 (RGBL. I 335, 405) i.d.F.
v. 20. 3. 1981 (BGBI. 1 301 f); Biersteuergesetz v. 14. 3. 1952 (BGBI. 1 149) i.d.F.
v. 11. 1. 1979 (BGBI. 173); Mineralolsteuergesetz v. 11. 10. 1978 (BGBI. I 1669)
i.d.F.v.7.12.1979 (BGBL 19801 15).

28 Vgl. Weinsteuergesetz v. 26. 7. 1918 (RGBI. 1 831), aufgehoben durch Art. II
Gesetz v. 11. 8. 1923 (RGBI. I 770); Mineralwassersteuergesetz v. 26. 7. 1918
(RGBL. I 849), vorliufig aufgehoben durch die Gesetze v. 9. 11. 1931 (RGBL I
715), 15. 11. 1933 (RGBI. I 975), endgiiltig aufgehoben durch Gesetz v. 4. 2.
1936 (RGBL. I 55). Die Mineralwassersteuer war insb. auf Dringen der Erzeu-
ger und Hindler alkoholhaltiger Getrinke eingefithrt worden; vgl. Pistorius,
Unsere Steuern, 1919, 193; Kohlesteuergesetz v. 8. 4. 1917 (RGBI. 1 340), aufge-
hoben durch Gesetz v. 13. 10. 1923 (RGBL. 1 945).
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mehr oder weniger willkiirlich mit einem dem Gesetzgeber als geeignet
erscheinenden Tatbestand verkniipft?®. Bei allem Verstindnis fur das
Bemiihen, die innere Regellosigkeit des Steuersystems durch ein auf eine
Grundwertung bezogenes steuerrechtliches Lehrgebiude mit weit
gespannten Ableitungszusammenhingen zu beheben: Ein in sich geschlos-
senes Steuersystem ist und bleibt Utopie®.

Fir die Hohe der jeweils zu erhebenden Steuern gibt es erst recht keine
sachgerechten Kriterien; die Branntweinsteuer ist zuletzt zum 1. 4. 1981
erhoht worden’! und soll im Hinblick auf die schlechte Haushaltslage des
Bundes 1982 abermals erhsht werden®?. Die Erhohung der Branntwein-
stever 1488t sich zwar mit Prohibitionsabsichten rechtfertigen, doch diese
Rechtfertigung widerspricht der fiskalischen Absicht, die Haushaltslicken
zu fillen; sobald der Preis die Kiufer abschreckt, geht das Steueraufkom-
men zuriick®.

4, Zur Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit

Seit Jahren wird der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit das Wort
geredet. Das Prinzip der Leistungsfihigkeit soll ein sachgerechtes Fun-
damentalprinzip der Besteuerung sein®; es gilt offenbar mit der Kraft
eines Axioms. Indes ist schon seine Geltung problematisch. Es gibt Steu-
ern, von denen sich immerhin behaupten 14f¢, sie seien am Prinzip der Lei-
stungsfihigkeit ausgerichtet. Dementsprechend spricht das Bundesverfas-
sungsgericht vorsichtig von ,,Steuern, die wie die Einkommensteuer an der
Leistungsfihigkeit des Steuerpflichtigen ausgerichtet sind . . .“*. Dagegen

29 BFH BStBl. 1958 III 196; Hahn DStR 1980, 216. Hierauf hat bereits Schranil,
Besteuerungsrecht und Steueranspruch, 1925, 22 FN 1, hingewiesen. Ausfihrli-
che Belege bei Brinkmann, Tatbestandsmifligkeit der Besteuerung und formeller
Gesetzesbegriff, Diss. Bochum 1982.

30 Vgl. Flimig ZRP 1980, 244.

31 Branntweinsteuer-Anderungsgesetz v. 20. 3. 1981 (BGBI. 1 301).

32 Das ist inzwischen geschehen durch Art. 2 Verbrauchsteuerinderungsgesetz
1982 v. 22.12. 1981 BGBIL. 1 1562.

33 Es ist kaum aufgefallen, dafl die Mineralolsteuer durch das Gesetz v. 20. 3. 1981
(BGBI. 1981 I 301 ) aus fiskalischen Griinden erhsht (BT-Drucks. 9/91, S. 8),
die Erhohung aber gleichzeitig als Beitrag zur Einsparung von Energie gepriesen
wurde (Abgeordneter Gobrecht Vhdlg. des BT, Stenogr. Ber. 9/16, S. 558). Sol-
che Widerspriiche sind an der Tagesordnung (vgl. Hegenbarth, ZRP 1981, 202).

34 Vgl. Vogel DStZA 1977, 5; Bodenheim, Der Staat 1978, 485 m.w.N. und die
zahlreichen Nachweise Tipkes (FN 19), 23.

35 So Tipke (FN 19).

36 BVerfGE 32, 333 (339). Vgl. auch BVerfGE 36, 66 (72).




78 Kruse, Steuerspezifische Gesetzesbindung

haben die Verbrauchsteuern und die iibrigen indirekten Steuern mit der
Leistungsfihigkeit des Steuerpflichtigen oder des Steuertrigers nichts zu
tun®’.

Nicht nur die Verbrauchsteuern, sondern auch die Umsatzsteuer belasten
den Endverbraucher ohne Riicksicht auf dessen wie auch immer geartete
wirtschaftliche Leistungsfihigkeit. Auch die Verkehrsteuern nehmen auf
die Leistungsfahigkeit keine Riicksicht. Das illustriert eine freimiitige
Auflerung des Bundesfinanzhofs®: ,Die meisten Verkehrsteuern ein-
schliefilich der Umsatzsteuer® haben keinen tieferen Sinn als den, dem
Staat Geld zu bringen.” Mit anderen Worten: Die Auswahl der Steuertat-
bestinde ist rational nicht zu begriinden®. Sachgerechte Ankniipfungskri-
terien gibt es nicht, die Leistungsfshigkeit spielt keine Rolle.

In den letzten Jahren hat sich allerdings das Belastungsverhiltnis von den
indirekten zu den direkten Steuern verschoben. Die direkten Steuern sind
am Gesamtaufkommen zunehmend stirker beteiligt als die indirekten
Steuern. Das konnte sich zwar zugunsten einer stirkeren Riicksichtnahme
auf die Leistungsfihigkeit auswirken, ist aber finanzpolitisch uner-
wiinscht. Der amtierende Bundesfinanzminister hat am 25. Juni dieses Jah-
res in Miinchen fir eine Trendwende, fiir einen groferen Aufkommensan-
teil der indirekten Steuern plidiert*.

Doch selbst die Einkommensteuer nimmt auf die Leistungsfihigkeit des
Steuerpflichtigen wenig Ricksicht. Sie beriicksichtigt nicht einmal den
Mindestbedarf des Steuerpflichtigen. Nach §32a Abs. 1 EStG 1981
betrigt der Grundfreibetrag 4212 DM. Die Steuerpflicht beginnt bei
einem steuerpflichtigen Einkommen von 4266 DM. Der vergleichbare
Sozialhilfesatz betrigt mehr als das Doppelte, in Rheinland-Pfalz fiir 1980
8568 DM*2, Insoweit ist selbst die Finkommensteuer eine Kopfsteuer wie
zur Zeit der Pharaonen®.

37 Vgl. Tipke StuW 1972, 269.

38 BFH 107, 315 (319) = BStBl. 1973 11 94 (96 1i.Sp.).

39 Ob diese eine Verkehr- und Verbrauchsteuer ist, spielt in diesem Zusammen-
hang keine Rolle; dazu vgl. Tipke/Kruse, AO, § 3 Tz. 42 m.w.N.

40 So auch Tipke BB 1973, 159.

41 Bulletin Nr. 63/1981, 535.

42 Dazu Kirchhoff VVDSIRL 39 (1981), 221. Ein anderes Beispiel bringt Schloss-
haner-Selbach, Mitteilungen des Hochschulverbandes 1981, 165:
Monatliche Sozialthilfeanspriiche einer Familie mit 3 Kindern (1980)

Ehemann 307,— DM Kind 15 Jahre 230,— DM
Ehefrau 245,— DM Kind 12 Jahre 230,— DM
Kind 17 Jahre = 276,— DM 1288,— DM
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Angesichts dieses Befundes kann man schwerlich behaupten, die Besteue-
rung sei nicht mehr die im absoluten Staat gebriuchliche Schropfungstech-
nik, in dem der Steuergesetzgeber nur zu fragen brauchte, welche Steuern
den ansehnlichsten Ertrag bringen und sich gegen den geringsten Wider-
stand erheben lassen*. Der amtierende Bundesfinanzminister hat sich
noch im Sommer dieses Jahres dafiir ausgesprochen, die ,,unmerklichen®
Steuern zu erhthen, um die Steuerpflichtigen von merklichen direkten
Steuern entlasten zu kénnen®.

Auch die engagiertesten Verfechter des Leistungsfihigkeitsprinzips riu-
men ein, daf§ der Gesetzgeber das Prinzip immer wieder durchbriche, teil-

Summe der Regelsitze zuziiglich

Miete (angenommen 6,— DM pro gm) 600,— DM
anteilige Beihilfeanspriiche

= 25% der Regelsitze 322,— DM
insgesamt (netto) ) 2 210,— DM

Einem Arbeitnehmer verbleiben monatlich bei gleichen
Familienverhiltnissen (1980)

bei einem Arbeitslohn von 1 860,— DM
abziiglich Lohnsteuer 152,80 DM
abziiglich Kirchensteuer - DM
abziiglich Sozialversicherungsbeitrige 301,32 DM

1 405,88 DM
zuziiglich Kindergeld 350,— DM
insgesamt (netto) 1755,88 DM

43 Zur Kopfsteuer vgl. Eichhorn, Deutsche Staats- und Rechtsgeschichte, 5. Aufl,,
1843, §§ 88, 171, 172; Walter, Deutsche Rechtsgeschichte I, 1857, 131; Zoepf],
Deutsche Rechtsgeschichte I, 1871/72, 220; Lang, Historische Entwicklung der
Deutschen Steuerverfassungen, Neudruck der Ausgabe 1773, 1966, 240 ff;
Moser, Von der Landeshoheit in Steuersachen, Neues deutsches Staatsrecht, Bd.
16/4, Neudruck der Ausgabe 1773, 1967, 616.

44 Vgl. Tipke StuW 1981, 191. Das Problem der (Nicht-)Besteuerung der Abgeord—
netendiiten zeigt hinlinglich, dafl wir uns vom Absolutismus noch nicht sehr
weit entfernt haben. Die angesichts der damaligen (Nicht-)Besteuerung des Sou-
verins und seiner Giinstlinge geforderte Allgemeinheit der Besteuerung ( Zacha-
rig, Deutsches Staats- und Bundesrecht, Bd. 2, 3. Aufl,, 1867, 483 f; Moser,
Grundsitze des Besteuerungsrechts der deutschen Reichsstinde, Erste Samm-
lung neuer Abhandlungen von deutschen Staatssachen, 1765, 156 ff; Otto
Mayer, Verwaltungsrecht, 3. Aufl,, 1924, 316) lafit insoweit noch immer auf sich
warten.

45 Bulletin Nr. 63/1981, 535.
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weise sogar verschiittet®. Mit ihrer Schlufffolgerung, Durchbrechungen
bestitigten das Prinzip, konnen sie dessen Geltung aber nicht belegen.
Wenn das von ihnen behauptete Leistungsfihigkeitsprinzip weite Bereiche
des Steuerrechts nicht erfaflt, nicht einmal die Hilfte des Steueraufkom-
mens an der Leistungsfzhigkeit orientiert ist¥” und dieses Verhiltnis sogar
noch zugunsten der indirekten Steuern verindert werden soll, dann kann
man eine axiomatische Geltung des Leistungsfihigkeitsprinzips nicht mehr
behaupten. Dabei fillt es nicht mehr ins Gewicht, daff auch die Einkom-
mensteuer (einschlieflich der Lohnsteuer) das Leistungsfihigkeitsprinzip
allenfalls schemenhaft verwirklicht.

Doch damit nicht genug. Das Bundesverfassungsgericht*® sagt, der Steuer-
pflichtige werde ,unter der Herrschaft der spezifischen Ausprigung des
allgemeinen Gleichheitssatzes im Steuerrecht, also unter Wahrung der
Steuergerechtigkeit und der GleichmifBigkeit der Besteuerung, nach seiner
individuellen und damit relativ gleichen Leistungsfihigkeit zur Finanzie-
rung der die Gemeinschaft treffenden Lasten herangezogen .. .“. Diese
Formulierung eignet sich nur dazu, die Progression des Einkommenstenerta-
rifs zu rechtfertigen, indem sie das Leistungsfihigkeitsprinzip zu einem von
mehreren méglichen Griinden degradiert, die formale Ungleichbehand-
lung gleicher Sachverhalte zu rechtfertigen. Nur diese Funktion hat das
Leistungsfihigkeitsprinzip bisher erfilllen kénnen*. Im iibrigen ist die
Formulierung des Bundesverfassungsgerichts wie alle seine Rekurse auf
die Gerechtigkeitsidee im allgemeinen und auf die Steuergerechtigkeit im
besonderen mehrdeutig. Die jeweils in Betracht kommenden Gesichts-
punkte bleiben in ihrem Anwendungsbereich' und ihrer Tragweite
unscharf; sie bieten keine berechenbaren Entscheidungsgriinde®®.

Uberdies bleibt unberiicksichtigt, dal Gerechtigkeitsiiberlegungen an den
engen Grenzen des Steuerrechts nicht haltmachen diirfen. Die Leistungs-

46 Vgl. Tipke (FN 19), 23.

47 An den kassenmifligen Steuereinnahmen des Jahres 1980 war die Lohnsteuer
mit 30,6 %, die veranlagte Einkommensteuer mit 10,1 %, die Kapitalertragsteuer
mit 1,1%, die Korperschaftsteuer mit 5,8 %, die Vermogensteuer mit 1,3 % und
die Erbschaftsteuer mit 0,3%, insgesamt also mit 49,2%, beteilige (vgl. die
Zusammenstellung DStR 1981, 543). Von den iibrigen Steuern l4fit sich nicht
einmal behaupten, dafl sie auf die Leistungsfihigkeit des Steuerpflichtigen
Riicksicht nehmen. Vgl. die Aufgliederung des Steueraufkommens bei Tipke
(FN 19), 66.

48 BVerfGE 55, 274 (302).

49 Vgl. Kruse StuW 1980, 231 {.

50 Vgl. Robbers, Gerechtigkeit als Rechtsprinzip. Uber den Begriff der Gerechtig-
keit'in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, 1980, 165.
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fahigkeit eines Menschen driickt sich nicht nur in den Zahlen seiner Ein-
kommensteuererklirung aus: Wer Uberstunden leistet, hat mehr Geld in
der Lohntiite als derjenige, der statt dessen sein Héuschen im Griinen
baut’!. Die Antwort auf die Frage, welcher von beiden der Leistungsfihi-
gere it fallt nicht schwer. Wem dieses Beispiel zu trivial ist, dem mag das
Stichwort ,, Transfergerechtigkeit” andeuten, dafl Gerechtigkeitsiiberle-
gungen eine andere als die bloff steuerrechtliche Dimension haben®?.

Der Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit®* hat eher
ideologische als rechtliche Funktionen. Schon Ausgang der zwanziger
Jahre hat Fritz Karl Mann®* festgestellt, daff die Gerechtigkeit des progres-
siven Einkommensteuertarifs stets anerkannt worden ist, iiber Verlauf,
Maf und Ende der Progression die Ansichten stets auseinandergegangen
sind. Konkrete Aussagen lassen sich weder aus der Maxime der Steuerge-
rechtigkeit noch aus dem Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungs-
fahigkeit ableiten®, schon gar nicht Aussagen solcher Qualitit, die es dem
Richter gestatten kénnten, geltendes Steuerrecht erginzend abzuindern®.
Kein Richter kann und darf in Zahlen ausgedriickte konkrete Belastungs-
entscheidungen vom Sternenhimmel der Gerechtigkeitsidee herunterho-
len®”.

5. Zur Bedeutung von Zweckargumenten

Mit Zweckargumenten lifit sich die erginzende Rechtsfortbildung der
steueranspruchsbegriindenden Tatbestinde ebenfalls nicht rechtfertigen.
Die Besteuerung als solche hat einen fiskalischen Zweck, der einzelne
steueranspruchsbegriindende Tatbestand hat keinen fiskalischen Zweck.
Dementsprechend heifit es in der bereits zitierten Wendung des Bundesfi-
nanzhofs®®, die meisten Verkehrsteuern hitten keinen tieferen Sinn als den,

51 Vgl. Abgeordnete Will-Feld DStR 1979, 695.

52 Vgl. Birk ZRP 1979, 224 ff.

53 Vgl. Hensel VJSchrStuFR 1930, 443; Vogel DStZA 1977, 5 ff; Bodenheim, Der
Staat 1978, 485 m.w.N.; Piischel DStZA 1978, 248; Birk ZRP 1979, 221; Tipke
StuW 1980, 287; Walz, Steuergerechtigkeit und Rechtsanwendung, 1980, 155 f;
Kruse in Tipke/Kruse, AO, § 3 Tz. 31.

54 Festgabe fir Schanz, II 1928, 129. Es diirfte unangebracht sein, in diesem
Zusammenhang von der Rechtsblindheit der Okonomen zu sprechen, vgl. Klaus
Vogel DStZA 1975, 411 FN 26.

55 Vgl. BFH BStBl. 1973 1 754 und den internationalen Vergleich der Einkommen-
steuertarife Wpg. 1980, 331.

56 Das vor allem zu Ludwig Schmidt DStR 1979, 673.

57 Vgl. Wieacker JZ 1963, 176.

58 FN 38. Anders allerdings BFH BStBl. 1973 11 754.
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dem Staat Geld zu bringen. Man kann dariiber streiten, ob das der Sinn
der Steuertatbestinde ist, auf jeden Fall ist es nicht ithr Zweck.

Die steueranspruchsbegriindenden Gesetze sollen die finanziellen Lasten
unter den Biirgern austeilen. Diese Normen unterscheiden sich von ande-
ren Normen dadurch, daf} sie nichts gestalten, regeln oder lenken wollen.
Sie sollen keine Sachverhalte regeln — wie etwa das Kaufrecht oder das
Polizeirecht —, sie sollen die aufzubringenden Lasten werteilen. Sie haben
keinen Zweck, sondern nur ein Motiv; sie sollen Ertrige erbringen. Das
hat bereits Philipp Heck®® gesehen und ist auch heute noch richtig. Klaus
Vogel®® sagt von den Verteilungsnormen, sie seien rein ,konditional® pro-
grammiert. Sie enthalten — im Gegensatz zu den steuerrechtlichen Len-
kungsnormen ~ kein Zweckprogramm. Nach § 38 AO entsteht der Steuer-
anspruch, sobald der Tatbestand verwirklicht ist, an den das Gesetz die
Leistungspflicht kniipft. Das Gesetz bringt die konditionale Verkniipfung
von Tatbestand und Rechtsfolge nicht durch das Wort ,,wenn®, sondern
durch das Wort ,sobald“ zum Ausdruck, weil es nicht nur das konditio-
nale, sondern auch das zeitliche Moment beriicksichtigen wollte®!. Ange-
sichts des ausschliefilich konditionalen Programms der steueranspruchsbe-
griindenden Normen ist es keineswegs zufillig, daff man das Erfordernis
der tatbestandsmifligen Besteuerung frither allein aus § 1 Abs. 1 und § 81
Abs. 1 Satz 1 AO 1919 (entsprechend §§ 3, 38 AO 1977) abgeleitet haté2.
Die in anderen Rechtsgebieten geliufigen und ergiebigen teleologischen
Argumente geben fiir die Auslegung und Erginzung steueranspruchsbe-
griindender Normen nichts her. Das Steuerrecht verlangt, ,nach einer
eigenen Art zu argumentieren”, sagt Klaus Vogel®®. So hatte es Otto
Mayer** schon gesehen: ,Bei der Steuerauflage ... spielen besondere
Anschauungen herein, deren man sich bewufit sein muf.”

Ein Blick auf die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs bestitigt diesen
Befund im groflen und ganzen. Eigentlich nur bei Vergiinstigungsvorschrif-
ten stiitzt sich der Bundesfinanzhof auf teleologische Kriterien, um den Geset-
zeszweck zur Geltung zu bringen®®. Das gilt besonders fiir jene Vorschrif-
ten, die auflerfiskalische Zwecke verfolgen, wie Vorschriften zur Forde-

59 Interessenjurisprudenz, 1933, 13.

60 JbFfSt. 1978/79, 50.

61 Vgl. Becker, AO, 7. Aufl., 1930, § 81 Anm. 1.

62 Vgl. BFH BStBl. 1968 III 216, 217; Tipke (FN 19), 36. Ebenso auch noch die
Vorinstanz zu BFH BStBl. 1981 II 600.

63 FN 60, 50. '

64 FN 2.

65 Vgl. BFH BStBl. 1969 II1 550; 1970 II 440; 1970 II 600.
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rung des Wohnungsbaus, Beschaffung von Bauland usw.%. Hier geht es
nicht um die Steuerankniipfung, sondern um die Regelung eines Sachver-
halts; die Vorschriften verfolgen ein Zweckprogramm®, das der Rechtsan-
wender auch im Wege erginzender Rechtsfortbildung verwirklichen darf.
Darum laB¢t sich — vereinfachend — sagen, eine ergdnzende Rechtsfortbildung
u Lasten der Steuerpflichtigen sei unzuldssig, zu Gunsten des Stenerpflichtigen
zulissig. Der in diesem Zusammenhang erhobene Vorwurf schizophrenen
Denkens®® bereichert die Diskussion um eine personliche Note. Er triff
die Sache aber nichc.

66 Vgl. BFH BStBl. 1961 III 473; 1967 II 677; 1970 11 600; 1977 11 108 (110); 1980
0 361; 1980 11 561 (562); 1980 I1 566 (568).

67 Vgl. Vogel (FN 60), 50.

68 Vgl. Tipke StuW 1981, 196.




Rechtssichere Gesetzesanwendung und Steuerplanung

— Ein Beitrag zur 6konomischen Analyse des Rechts —

Professor Dr. Dieter Schneider, Bochum

Inbaltsiibersicht
Problemstellung I1. Okonomische Analyse des Rechts
1. Grenzen fiir das Bediirfnis nach statt der gegenwirtigen sog. wirt-
rechtssicherer Gesetzesanwendung schaftlichen Betrachtungsweise bei
in der unternehmerischen Planung Auslegung der Steuergesetze

Problemstellung

-Bei Erorterungen um eine rechtssichere Gesetzesanwendung ist hiufig fol-
gendes Argument zu héren: Ein Unternehmer brauche Rechtssicherheit
bei seiner Planung, also auch bei seiner Steuerplanung.

Dieses Argument soll die Auffassung bekriftigen, daf§

a) es nicht zulissig sei, im Wege der Analogie durch Richterrecht einen
Steuertatbestand zu schaffen oder zu erweitern (Analogieverbot);

b) eine Beschrinkung von steuerbegiinstigenden Vorschriften wegen ihrer
steuerverschirfenden Wirkung ebenso unzulissig sei wie die Erweiterung
von Eingriffstatbestinden durch Analogie;

c) lediglich eine steuerentlastende Analogie erlaubt seil.

Ob im Hinblick auf die Steuerplanung diese Argumentation stichhaltig 1st,
werde ich untersuchen. Mein Problem lautet damit: Verlangt unternebmeri-
sche Planung rechtssichere Gesetzesanwendung in dem Sinne, daff Liicken
in den Steuergesetzen allein nach einer steuerentlastenden Analogie
geschlossen werden diirfen? Oder ist es von den wirtschaftlichen Wirkun-
gen her zulissig, vielleicht sogar geboten, die Rechtsfindung auch auf
okonomische Grundsitze jenseits des positiven Rechts zu stiitzen mit der

1 Vgl. H Beisse, Die wirtschaftliche Betrachtungsweise bei der Auslegung der
Steuergesetze in der neueren deutschen Rechtsprechung, in: StuW, Jg. 58 (1981),
S. 1-14, bes. S. 9 f; vgl. hierzu auch K. Tipke, Rechtsetzung durch Steuergerichte
und Steuerverwaltungsbehérden?, in: StuW, Jg. 58 (1981), S. 189-200; M. Tanzer,
Das ,,Analogieverbot” im Steuerrecht, ebenda, S. 201-219.
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Folge, daf§ eine solche Gesetzeskonkretisierung auch steuerverschirfende
Auslegungen nicht mehr ausschliefit?

Um diese Fragen zu beantworten, werde ich im ersten Teil des Vortrags

die Grenzen zeigen, innerhalb derer ein Unternehmer bei seinen Planun-

gen rechtssichere Gesetzesanwendung braucht bzw. wiinscht. In einer
Reihe von Fillen ist bei rationalem Kalkiil entweder die Rechtssicherheit
bedeutungslos oder unerwiinscht, also nicht im Interesse des planenden
Steuerpflichtigen.

Im zweiten Kapitel priife ich: Welche einzel- und gesamtwirtschaftlichen
Folgen hat die lediglich steuerentlastende Analogie?

Hierbei werde ich die rechtssichere Gesetzesanwendung als Beispielsfall
einer 8konomischen Analyse des Rechts betrachten. Damit greife ich
rechtsmethodisches Denken auf, wie es insb. in der Chicago School of Law
fur das Zivilrecht praktiziert wird, vor allem fir das Haftpflicht- und
Umweltrecht. Im deutschen Sprachraum ist dieser rechtsmethodische
Denkansatz besonders durch den Sammelband ,,Okonomische Analyse des
Rechts“ bekannt geworden, den Afmann/Kirchner/Schanze 1978 herausge-
geben haben und der die wichtigsten Veroffentlichungen von Posner, Cala-
bresi, Coase u. a. zusammenfafit2.

Die 6konomische Analyse des Zivilrechts ist allerdings nicht ohne Modifi-
kationen auf die 6konomische Analyse des Steuerrechts iibertragbar. Und
dkonomische Analyse des Rechts ist nicht das, was bislang iiblicherweise
von Juristen als betriebswirtschaftliche Betrachtungsweise mifiverstanden
worden ist.

Eine 6konomische Analyse des Rechts stellt nicht die wirtschaftlichen
Interessen des einzelnen in den Vordergrund, sondern sieht es als Aufgabe
des Rechts an, einer gesamtwirtschaftlich effizienten Verwendung knapper
Ressourcen zu dienen. Eine Verwendung knapper Mittel ist noch nicht
effizient, wenn durch eine andere Verwendung irgend jemand in einer
Gemeinschaft bessergestellt werden kann, ohne einen anderen zu schidi-
gen. Effizienz ist also Verteilungsproblemen vorgelagert; denn bei Umver-
teilungen wird einem gegeben, was anderen genommen wird. Umverteilun-
gen, z. B. Steuerzahlungen, welche die Effizienz nicht beriicksichtigen,
schmilern den Kuchen, den es zu verteilen gilt. Sie schidigen im Saldo die
Gemeinschaft zu Lasten einzelner.

Unter diesem Blickwinkel werde ich gegen das Analogieverbot sprechen und
eine die Effizienz foérdernde Analogie in der Gesetzesanwendung als

2 Vgl. Okonomische Analyse des Rechts, hrsg. von H.-D. Assmann, Chr. Kirchner,
E. Schanze, Kronberg 1978.
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gesamtwirtschaftlich und damit gesellschaftspolitisch  wiinschenswert
pefiirworten. ‘

Da der Schuster bei seinem Leisten bleiben soll, muf} sich ein Wirtschafts-
wissenschaftler bei einem Urteil iiber rechtsmethodische Fragen zuriick-
halten. Deshalb gestehe ich von vornherein zu, dafl moglicherweise juri-
stisch gewichtige Griinde gegen die Bindung des Rechts an die Aufgabe
sprechen mogen, eine effiziente Verteilung knapper Mittel zu fordern und
zu sichern. Dies zu entscheiden, ist ihre Aufgabe; gerade deshalb unter-
breite ich Threr Kritik einen ersten Versuch, die 6konomische Analyse des
Rechts auf ein Teilproblem der Rechtsmethodik in der Steuerrechtsfin-
dung zu iibertragen.

1. Grenzen fiir das Bediirfnis nach rechtssicherer Gesetzesanwendung in der
unternehmerischen Planung

Zugkriftige Namen, wie Steuerplanung, verdecken haufig den sachlichen
Kern, um den es geht. Betriebliche Steuerplanung beifit nicht, daff ein Unter-
nebmer ein Minimum an Steuerzahlungen plant und dazu mebr oder weniger
nabe am Rande der Legalitdt taktiert. Betriebliche Steuerplanung mufl ver-
standen werden als Unternehmensplanung unter Beriicksichtigung der
Hohe und des Zeitpunkts der Steuerzahlungen, die einzelne in Erwigung
gezogene Handlungsmoglichkeiten auslosen. Planung umfafit dabei die
Uberlegungen zu zielbewufitem Handeln. Steuerplanung bezieht sich auf
jene Uberlegungen zu zielbewufitem Handeln, die das Umweltdatum
,Steuerrecht” betreffen.

Ein Zusammenhang zwischen unternehmerischer Planung und rechtssi-
cherer Steuergesetzesanwendung ist keineswegs zwingend gegeben.
Rechtssichere Gesetzesanwendung betrifft zwar jeden Unternehmer als
Einkommensempfinger bzw. Konsumenten. Sie kann eine unternehmeri-
sche Staatsverdrossenheit dimpfen und insofern die Neigung von Unter-
nehmern, doch noch in diesem Staat zu investieren, erhthen. Rechtssi-
chere Gesetzesanwendung mag die Hohe unternehmerischer Steuerbela-
stung mildern und damit die Finanzierungsméglichkeiten fiir Investitionen
erleichtern. Natiirlich kosten Steuerzahlungen Geld, und die rechtssichere
Gesetzesanwendung bestimmt die Hohe dieser finanziellen Opfer mit.
Doch bitte schlieflen Sie daraus nicht auf die Notwendigkeit, dafl ein
Unternehmer unbedingt Rechtssicherheit fiir seine Planungen brauche.

Rechtssichere Gesetzesanwendung ist fiir den planenden Unternebmer bedeu-
tungslos, solange bei einer stemerlosen Planung dieselben Entscheidungen
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gewdhlt werden wie bei einer Planung, welche die Auswirkungen des Umwelt-
datums ,Stenerrecht ausdriicklich beriicksichtigt.

Notwendige, aber noch nicht hinreichende Voraussetzungen dafiir, daf§
Steuerplanung sinnvoll und damit die rechtssichere Gesetzesanwendung
bedeutsam fiir die unternehmerische Planung wird, sind zweierlei:

1. Das Erreichen finanzieller Ziele muff im Vordergrund der Planungs-
iiberlegungen stehen. Wenn z. B. nicht der Gewinn, sondern die Sicherung
des Marktanteils bei einem Produkt das Handeln beherrscht, werden die
steuerlichen Uberlegungen zuriicktreten. Steuerliche Uberlegungen wer-
den gelegentlich auch bei finanziellen Zielen zuriickgedringt, z. B. in dem
Fall, dafl bei miserabler Ertragslage allein der Verkauf einer Beteiligung
als Ganzes mit hohen stillen Reserven als Ausweg verbleibt. Die Besteue-
rung bestimmt hier zwar, wieviel iibrig bleibt, aber nicht, ob die Handlung
durchgefithrt wird.

2. Wenn finanzielle Ziele im Vordergrund stehen, wird jede unternehmeri-
sche Handlungsméglichkeit nach ihren Zahlungsstrémen beurteilt, also als
Investitions- und Finanzierungsvorhaben betrachtet. Selbst in diesem Fall
lohnt sich Steuerplanung erst, wenn die Rangordnung in der Vorteilhaftig-
keit von Handlungsmoglichkeiten durch das bestehende Steuerrecht ver-
dndert wird; denn nur, wenn die Rangordnung in der Vorteilhaftigkeit
durch die Besteuerung wechselt, kann eine Planung unter Einschluf} der
steuerlichen Auswirkungen zu anderen Entscheidungen kommen als eine
einfachere, steuerlose Planung. Damit interessieren fiir die betriebswirt-
schaftliche Planung das Analogieverbot und andere Wege, um zu einer
rechtssicheren Gesetzesanwendung zu kommen, auch nur insoweit, als sie
die Rangordnung der erwogenen Investitions- und Finanzierungsvorhaben
umstoflen.

Ein Steuerrecht, welches die Rangordnung der Handlungsméglichkeiten
unverdndert liffit, folgt dem ,Grundsatz der Vermeidung ungewollter
steuerlicher Beeintrichtigungen des Wettbewerbs“>. Eine solche wettbe-
werbsneutrale Besteuerung macht Steuerplanung tiberfliissig, sofern die
Konsumentscheidungen von den Investitionsentscheidungen trennbar
sind. Auf einem vollkommenen Kapitalmarkt wire dies immer gegeben,
und in der Realitdt tritt dies hiufig dann ein, wenn die Investitionsent-
scheidungen in Firmen erfolgen, die tiber den Kapitalmarkt von den sie
finanzierenden Haushalten getrennt sind.

3 Vgl. F. Neumark, Grundsitze gerechter und konomisch rationaler Steuerpolitik,
Tibingen 1970, S. 266.
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Solange die Bestewerung wettbewerbsneutral erfolgt, ist die rechtssichere
Steuergesetzesanwendung fiir die unternebmerische Planung bedentungslos. Da
dieser Zusammenhang fiir das Weitere grundlegend ist, darf ich die Uber-
legung an einem Beispiel verdeutlichen. Ein Unternehmer erwigt eine
Investition, die er mit Kredit finanzieren will. Um umstindliche Rechne-
reien zu vermeiden, nehme ich an, die Investition erbringe jihrlich eine
gleiche und sichere Rendite von 12% vor Steuern und der Kredit koste
10%. Die Handlungsempfehlung bei einer steuerlosen Planung lautet
damit: Durchfihrung der kreditfinanzierten Investition. An dieser Ent-
scheidung #ndert sich nichts, wenn wir die Einkommen- und Korper-
schaftsteuer beriicksichtigen. Die Nettorendite von 2% sinkt zwar jetzt um
die anteiligen Steuerzahlungen. Bei Steuersitzen unter 100% bleibt die
Investition zwar vorteilhaft. Wenn die Besteuerung alle unternehmeri-
schen Handlungsméglichkeiten, alle Investitions- und Finanzierungsvor-
haben, in gleicher Weise trifft, werden sich die Entscheidungen durch die
Besteuerung nicht dndern. Steuerplanung ist Zeit- und Geldverschwen-
dung.

Damit ist aber auch die Frage, ob Rechtssicherheit oder Rechtsunsicher-
heit in der Gesetzesanwendung herrsche, fiir die unternehmerische Investi-
tionsplanung bedeutungslos, wie folgende, drastisch wiberspitzte Weiter-
fihrung des Beispiels zeigt. Nehmen wir an, um die Haushaltsschwierig-
keiten zu tiberwinden, werde § 32 a EStG neu gefafit und laute: ,Die Hohe
der Steuersitze ist nach Maflgabe der Kassenlage von Bund und Lindern
durch Erlafl der jeweiligen Oberfinanzdirektion spitestens 5 Tage vor dem
ersten Vorauszahlungstermin bekanntzugeben.” Vermutlich wirde das
Bundesverfassungsgericht einen solchen Paragraphen fiir nichtig erkldren,
weil er eine rechtssichere Gesetzesanwendung nicht erlaube. Fiir einen sol-
chen Beschlufl mag es gute Griinde geben, aber gewi§ nicht den, daf} die
unternehmerische Planung in jedem Fall eine rechtssichere Gesetzesan-
wendung braucht. Denn wenn die Besteuerung, wie in meinem Beispiel,
Investition und Finanzierung zugleich trifft, also wetthewerbsneutral
gestaltet ist, und die planenden Steuerpflichtigen rational handeln, dann
wird die wirtschaftlich richtige Entscheidung erreicht, gleichgiiltig, ob der
Steuersatz nahe bei Null oder nahe bei 100% liegt. Im Rahmen dieser
Grenzen wire in diesem Beispiel sogar Rechtssicherheit iiber die Hohe der
Steuersitze irrelevant fiir die Unternehmensplanung. Zwar wird jeder ein-
zelne Unternehmer iiber einen hohen Steuersatz klagen; denn dann muf}
er seinen Konsum einschrinken, falls es nicht gelingt, die Steuerzahlungen
voll zu iberwilzen. Aber die gesamtwirtschaftliche Aufgabe des Unterneh-
mers in einer Marktwirtschaft ist es nicht, ein gliicklicher Konsument zu
werden, sondern fiir eine effiziente Verteilung knapper Ressourcen zu sor-
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gen, und darauf hat in meinem Beispiel die Héhe des Steuersatzes keinen

Einflufl.

Natiirlich verindert im gegenwirtigen Steuerrecht die Hohe der Steuer-
sitze die Investitionen und die gesamtwirtschaftlich effiziente Verteilung
knapper Mittel, schon weil der Kapitalmarke und das Steuerrecht so
organisiert sind, dafi Selbstfinanzierung vorteilhafter als Beteiligungsfi-
nanzierung bleibt und die Investitionsentscheidungen nur teilweise iiber
Mirkte von den Konsumentscheidungen getrennt sind. Aber bedenken
Sie, dafl mein iiberspitztes Beispiel ein anderes praktisches Gewicht
gewinnt, wenn anstelle von Steuersitzen von Steuerbelastung gesprochen
wird und die Spannweite dieser Steuerbelastung auf die wenigen Prozente
zusammenschrumpft, um die es im Regelfall einer offenen Gesetzesausle-
gung iiber die Steuerbemessungsgrundlagen bzw. die Grenzen der Steuer-
pflicht geht.

Rechtssichere Gesetzesanwendung ist allerdings nicht nur in dem gliick-
lich gelagerten Fall einer wettbewerbsneutralen Besteuerung fiir die unter-
nehmerische Planung bedeuntungslos. Sie ist es auch bei einer wettbewerbsver-
zerrenden, diskriminierenden Besteuerung dann, wenn die Kosten der Steuer-
planung diber dem Nutzen der Steuerplanung liegen und deshalb der Unter-
nehmer lieber eine Fehlentscheidung in Kauf nimmt, um hohere Verluste
zu vermeiden. Beispie/: Nehmen wir an, ein Gewerbetreibender erwigt die
fremdfinanzierte Investition mit 12% Bruttorendite und 10% Kreditko-
sten. Sein Gewerbebetrieb liegt in einer siiddeutschen Stadt, deren Hebe-
satz fiir die Gewerbesteuer 500 % betrigt. Dann belduft sich die Belastung
25
125
je 100 DM eingesetztes Kapital; denn die Kreditzinsen mindern als Zinsen
auf Dauerschulden den Gewerbeertrag nicht. Der versteuerte Gewerbeer-
trag betrigt damit 80% des Gewerbeertrags von 12 DM = 9,60 DM und
liegt damit unter den Kreditzinsen von 10 DM je 100 DM eingesetztes
Kapital.

mit Gewerbeertragsteuer auf = 20% des Gewerbeertrags von 12 DM

Wihrend eine steuerlose Planung hier Durchfiihrung der fremdfinanzier-
ten Investition empfohlen hitte, folgt aus der Steuerplanung die Entschei-
dung ,Verzicht auf diese Investition®. Wenn eine durch die Besteuerung
bewirkte Entscheidungsinderung nicht von vornherein ausgeschlossen
werden kann, empfiehlt sich Steuerplanung. Doch selbst dann, wenn sich
nach einer Stewerplanung die Entscheidung gegeniiber einer steuerlosen Pla-
nung dndert, lobnt sich eine Stewerplanung nicht immer. Die Steuerplanung
fihrt im Beispiel dazu, dafl bei einem versteuerten Gewerbeertrag von
genau 10 DM es gleichgiiltig wire, ob die fremdfinanzierte Investition ver-
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wirklicht oder unterlassen. wird. Tatsichlich betrigt der versteuerte
Gewerbeertrag aber nur 9,60 DM. Also wiirde eine steuerlose Planung,
nach der die fremdfinanzierte Investition empfohlen wird, gegeniiber einer
Steuerplanung mit dem Ergebnis ,Verzicht auf Investition” zu einem Ver-
lust von 40 Pf je 100 DM eingesetztes Kapital fithren.

Nehmen wir jetzt an, die Kosten der Steuerplanung betriigen 50 Pf je 100
DM eingesetzten Kapitals, dann wire es in diesem Beispiel fiir den Unter-
nehmer offensichtlich besser, steuerlos zu planen und die Fehlentschei-
dung ,Durchfithrung der fremdfinanzierten Investition” in Kauf zu neh-
men. Diese Entscheidung ist zwar um 40 Pf je 100 DM eingesetzten Kapi-
tals schlechter als die Entscheidung ,Verzicht auf Investition®, aber die
Steuerplanungskosten’ als Kosten der Information, um dieses Wissen zu
erlangen, sind mit 50 Pf hoher als der Verlust durch eine Fehlentschei-
dung. In Wirklichkeit ist das Wahlproblem natiirlich komplizierter. Die
Kosten der Steuerplanung sind verhiltnismifig sicher, jedoch kann der
Unternehmer nur vermuten, ob sich nach einer Steuerplanung die Ent-
scheidung dndert. Aber ich kann hier nicht in die Einzelheiten der Ent-
scheidungstheorie eindringen.

Zusammenfassend folgt aus diesen Beispielen: Zwar ist rechtssichere
Gesetzesanwendung fiir die Losung von Verteilungsproblemen unerlifi-
lich; insoweit berithrt sie jeden Steuerpflichtigen, natiirlich auch einen
Betriebsinhaber oder Geschiftsfithrer als Konsumenten. Diesen Betriebs-
inhaber oder Geschiftsfiihrer als planenden Unternehmer interessiert die
rechtssichere Gesetzesanwendung aber nur, soweit sich eine Steuerpla-
nung tiberhaupt lohnt.

Steuerplanung lobnt nur dann, wenn der Gewinn nach Stewern aus einer sol-
chen Steuerplanung unter Abzug der Steuerplanungskosten iiber dem Gewinn
Jener Handlungsmiglichkeiten liegt, die obne Steuerplanung durchgefiibrt wor-
den wiren.

Bei dem Urteil, wann ein Unternehmer bei seiner Planung Rechtssicher-
heit braucht, sind dariiber hinaus jene Fille zu beachten, in denen Geset-
zesliicken dem planenden Unternebmer Gewinnchancen erdffnen. Im
betriebswirtschaftlichen Sinn sind natiirlich auch freie Berufe, die Stenerbe-
ratung oder Rechtshilfe in Steuersachen anbieten, Unternehmer, genauso wie
die Héndler in Steuerersparnisinvestitionen. Diese Unternchmer sowie
Gewerbetreibende und ihre Interessenverbinde treten regelmiflig deshalb
tiir das Beibehalten unbestimmter Gesetzesbegriffe ein, weil dies Chancen
fir Steuerentlastungsmoglichkeiten erhoffen lafit.

So wird doch die Mafigeblichkeit der Handelsbilanz fiir die Stewerbilanz von

der interessierten Praxis immer wieder gerade deshalb gefordert, weil
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dann ein unbestimmter, also im eigenen Interesse auslegbarer Gesetzesbe-
griff, namlich der Verweis auf die handelsrechtlichen Grundsitze ord-
nungsmifiger Buchfithrung, zur Generalnorm des Bilanzsteuerrechts
erhoben werden kann, wodurch sich Argumentationsspielriume zur weite-
ren Aushiblung des Grundsatzes der Gleichmaifiigkeit der Bestewerung im
Steuerrecht er6ffnen. Und in zahlreichen anderen Fillen wird jede kleinste
Mehrdeutigkeit im Gesetzestext zum Anlafl genommen, individuelle
Steuerentlastungen iiber den Weg einer juristisch-dynamisch-flexiblen
Argumentationsweise zu erreichen. Die lediglich steuerentlastende Analo-
gie dient dabei als Meiflel, um auch die kleinste Liicke im Gesetzestext aufzu-
stemmen zum Woble einzelner Stewerpflichtiger und ibrer Berater.

Das wirft aber die Frage auf, ob die lediglich steuerentlastende Analogie '

tatsachlich der geeignete Weg zu rechtssicherer Steuergesetzesanwendung
1st.

11. Okonomische Analyse des Rechts statt der gegenwiirtigen sog. wirtschaft-
lichen Betrachtungsweise bei Auslegung der Steuergesetze

Es versteht sich von selbst, daf} fiir steuerplanende Unternebmer der Grund-
satz, rechtssichere Gesetzesanwendung durch eine allenfalls stewerentla-
stende Analogie zu verwirklichen, sebr erwiinscht ist, weil er ihnen Chancen
offnet, aber Risiken weitgehend vermeidet.

Allerdings ist zu beachten, daff im Einzelfall keineswegs sicher ist, daf§ ein
Urteil, das fiir einen Streitfall zu einer Steuerentlastung fithrt, damit den
planenden Unternehmern insgesamt einen Gefallen tut. Um sicher zu
gehen, dafl die Fillung einer Gesetzesliicke tatsichlich zu einer steuerent-
lastenden Analogie wird, muff zu der Sachentscheidung regelmiflig das
Gewihren eines steuerlichen Wahlrechts hinzukommen. Beispiel:

So hat die ‘Rechtsprechung den Begriff der gewinnrealisierenden Verdufle-

rung zugunsten des Begriffs der mchtgewmnreahslerenden Embrmgung
eingeschrinkt und den Begriff der Betriebsaufgabe eingeengt, beides mit
der Folge, daf} der Zwang zur Aufdeckung sog. stiller Reserven vermieden
wird. Die Verlagerung der Gewinnrealisierung in die Zukunft ist zwar
hiufig erwiinscht, aber fiir sich keineswegs ein Anwendungsfall steuerent-
lastender Analogie. Bei progressiven Steuersitzen oder Steuersatzerho-
hungen kann die Verlagerung der Gewinnrealisierung in die Zukunft in
eine zusitzliche Steuerbelastung umschlagen. Deshalb hat die Rechtspre-
chung ein Wabhlrecht gewihrt und die Zukunftsverlagerung der Gewinn-
realisierung nicht zur Pflicht gemacht®. Fiir den steuerplanenden Steuer-

4 Vgl. H. Beisse (PN 1), S. 9 f.
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pflichtigen gibt es nichts Wiinschenswerteres als solche Méglichkeiten zur
Selbsteinsteuerung.

Allerdings sind die wirtschaftlichen Folgen der Besteuerung nicht nur
unter dem Blickwinkel des einzelnen Betroffenen zu betrachten, sondern
im Hinblick auf die Wirkungen fiir die Gemeinschaft aller Steuerpflichti-
gen. Und hier ist klar, dafl eine begrenzte Form der Selbsteinsteuerung,
wie sie bei Rechtsauslegung durch steuerentlastende Analogie praktiziert
wird, mit Gleichmifigkeit der Besteuerung unvereinbar ist.

Man muf aber nicht auf den auslegungsbediirftigen Begriff der Gleichmi-
Bigkeit der Besteuerung zuriickgreifen, um die lediglich steuerentlastende
Analogie in Frage zu stellen. Vertellungsproblernen und damit auch der

Gleichmifligkeit der Besteuerung vorgelagert ist w1rtschafthch die effi-

ziente Verteilung knapper Mittel. Diese, wie és in unserem Fachchinesisch

heiflt, Pareto-effiziente-Verwendung knapper Ressourcen ist zuglelch das
Ziel der okonomischen Analyse des Rechts. Die skonomische Analyse-des
Rechts nimmt einen Anfang bei Uberlegungen iiber die Verteilung sozialer
Kosten. Das Theorem von Coase iiber die Verteilung sozialer Kosten ist
allerdings kein empirischer Erfahrungssatz, keine Hypothese im realwis-
senschaftlichen Sinne, sondern das Theorem spricht eine logisch-mathe-
matische Existenzbedingung aus. Es ist im Sprachgebrauch der skonomi-
schen Theorie ein Separationstheorem, d. h. ein Satz iiber die notwendi-
gen Voraussetzungen fiir die Unabhingigkeit bzw. Trennbarkeit gesell-
schaftlicher Phinomene. Das Theorem von Coase tiber die Verteilung
sozialer Kosten lautet: Rechtsvorschriften, insb. die Zuweisung von Eigen-
tumsrechten und Haftungsregeln, sind fir das Gemeinwohl bedeutungs-
los, wenn vollkommene Mirkte existieren, weil dann durch Marktanpas-
sungsprozesse gesamtwirtschaftliche Effizienz hergestellt wird, unabhin-
gig von der urspriinglichen Rechtsposition®. Wohlgemerkt: Das Theorem
sagt nicht, daf} fiir den einzelnen seine Rechtsposition bedeutungslos sei.

Natiirlich bestimme die Struktur des Rechts die anfingliche Einkommens-

verteilung in einer Gesellschaft, ehe ein Marktanpassungsprozef§ in Gang
gesetzt wird. Aber wenn vollkommene Mirkte existieren und damit keine
Kosten fiir das Zustandekommen von Marktbeziehungen (Transaktions-
kosten) auftreten, dann beeinflufit die Struktur des Rechts nicht die wirt-
schaftlich sinnvolle Verwendung knapper Mittel fiir die Gesellschaft als
Ganzes. Das Recht hat dann lediglich Verteilungswirkungen®. In Weiter-

5 Vgl. Ronald H. Coase, Das Problem der sozialen Kosten, in: Okonomische Ana-
lyse des Rechts (FN 2), S. 146-202, z. B. S. 154, 164 {.

6 Vgl.. A. Mitchell Polinsky, Okonomische Analyse als ein potentiell mangelhaftes
Produkt: Eine Verbraucherinformation zu Posners ,Okonomische Analyse des
Rechts®, in: Okonomische Analyse des Rechts (FN 2), S. 113145, hier S. 124 £.
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fithrung solcher Uberlegungen schliefen die Verfechter einer dkonomi-
schen Analyse des Rechts, es sei primire Aufgabe des Rechts, fir das
Gemeinwohl zu sorgen, also soweit wirtschaftliche Fragen betroffen sind:
eine Pareto-effiziente Verteilung knapper Ressourcen zu férdern und zu
sichern. ’

Das ist ein rechtsmethodisches Verstindnis, das den im deutschen Sprach-
raum bislang gingigen Vorstellungen von rationaler Rechtsfindung,
namentlich im Steuerrecht, fremd ist. Aber ehe Sie die 6konomische Ana-
lyse des Rechts in Bausch und Bogen verdammen, bitte ich zu beachten,
daf die Folgerungen der okonomischen Analyse des Rechts entschei-
dungslogisch zwingend sind und damit ,die genaue rationale Begriindung
und so jederzeit nachvollziehbare Befolgung von Gesetz und Recht® wah-
ren, wie sie z. B. Rittner in seiner Auseinandersetzung mit der wirtschaftli-
chen Betrachtungsweise gefordert hat”.

Was folgt aus der 6konomischen Analyse des Rechts fiir die rechtssichere
Steuergesetzanwendung? Wenn es als Aufgabe des Rechts betrachtet wird,
Organisationsregeln fiir eine effiziente Verteilung knapper Ressourcen in
einer Volkswirtschaft zu schaffen, dann wire im Steuerrecht als teleologi-
sche Methode eine wirtschafiliche Betrachtungsweise nétig, die offene Probleme
der Gesetzesanwendung so lost, dafl eine die effiziente Verteilung knapper Res-
sourcen fordernde Rechtskonkretisierung zustande kommt. Gefordert wird
damit eine wirtschaftliche Betrachtungsweise im Sinne einer effizienzfor-
dernden Analogie.

Was ist inhaltlich unter effizienzfordernder Analogie zu verstehen? Da bei
der effizienzférdernden Analogie die Blickrichtung auf die gesamtwirt-
schaftlich zweckmiflige Verteilung knapper Mittel gerichtet ist und nicht
auf das Steuersparinteresse des einzelnen, ist damit eine lediglich steuer-
entlastende Analogie nicht begriindet. Effizienzférdernde Analogie
schliefit eine steuerverschirfende Analogie nicht mebr grundsétzlich aus.

Wie eine effizienzfordernde Analogie mit der Tatbestandsmifigkeit zu
vereinen, also der Begriff der effizienzférdernden Analogie bei der rechts-
sicheren Gesetzesanwendung inhaltlich einzugrenzen ist, das ist eine Auf-
gabe, die in diesem Vortrag nicht zu bewiltigen ist. Vermutlich verlangt
diese Aufgabe sogar eine interdisziplinire Zusammenarbeit von Steuer-
rechts- und Wirtschaftswissenschaft, wie sie bei der skonomischen Ana-
lyse des Rechts auch Coase empfohlen hat®. Deshalb kann ich Thnen heute

7 F. Ritiner, Die sogenannte wirtschaftliche Betrachtungsweise in der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs, Karlsruhe 1975, S. 57.
8 Vgl. Ronald H. Coase, Economics and Contiguous Discipline. Law School
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nur an zwei Beispielen praktische Folgerungen einer effizienzférdernden
Analogie entwickeln.

1. Fine wettbewerbsneutrale Besteuerung wiirde die Verteilung knapper
Ressourcen allein den Marktkriften iiberlassen. Dies fithrt auf funktionie-
renden Mirkten zu einer effizienten Verteilung knapper Faktoren. Daraus
folgt aber, daf allein die Existenz einer Steuerplanung in Unternehmen ein
Indiz fiir eine gesamtwirtschaftliche Ineffizienz des Steuersystems ist. Eine
rechtssichere Gesetzesanwendung, die zu einem Abbau der Anlisse fur
Steuerplanung fithrt, wire deshalb ein Schritt zu einer effizienzfordernden
Analogie. Damit wire insb. eine Lickenfiillung, die auf eine Beschrin-
kung von steuerbegiinstigenden Vorschriften hinzielt, mit effizienzfor-
dernder Analogie in Einklang. Praktisch denke ich dabei z. B. an eine
Rechtsauslegung, die von vornherein der steuerrechtlichen Anerkennung
des negativen Kapitalkontos des Kommanditisten einen Riegel vorgescho-
ben hitte. Ich erwihne dieses inzwischen historische Beispiel, weil mir hier
wie in meinem zweiten Beispiel der wirtschafiliche Sinn handelsrechtlicher
Regelungen bei der Steuerrechtsauslegung nicht beachtet worden zu sein
scheint. § 167 Abs. 3 HGB ist doch eine verkiirzte Fassung von § 165 Abs.
4—6 AHGB, welcher die Entnahmefihigkeit des Periodengewinns durch
den Kommanditisten absichern sollte. Im gemeinen Recht vor dem AHGB
war strittig, ob der Kommanditist frither empfangene Gewinne in die Kon-
kursmasse des vollhaftenden Gesellschafters zuriickzuerstatten habe.
Lewin Goldschmidt erkennt in seiner Doktorarbeit 1851 zu Recht, daf}
diese Frage in Wirklichkeit das Problem betreffe, wie die jihrlichen
Gewinne zu berechnen seien?. § 167 Abs. 3 HGB sichert, daf§ sich die Haf-
tung des Kommanditisten nur auf die Kapitaleinlage erstreckt, nicht auf
frither bezogene Gewinne und kiinftig dariiber hinausgehende Verluste.
Der wirtschaftliche Sinn des § 167 Abs. 3 HGB ist damit nur, frither bezo-
gene Gewinne aus der Kommandithaftung zu befreien. Nattirlich ist das
vertraglich abdingbar; warum sollte der Kommanditist nicht seine Haf-
tung erhohen? Aber die steuerrechtliche Mitunternehmereigenschaft auf
diese Abdingbarkeit zu erstrecken in der Zeit, bevor § 15 a EStG in Kraft
trat, bezeugt m.E. ein Fehlverstindnis fiir den wirtschaftlichen Sinn, aus
dem heraus handelsrechtliche Vorschriften zustande gekommen sind:
denn dieser Sinn besteht hier in der Trennung des Gewinns einer Periode

Record, University of Chicago Law School, Vol. 23 (1977), S. 23 {, zitiert nach E.
Schanze, Okonomische Analyse des Rechts in den U.S.A. Verbindungslinien zur
realistischen Tradition, in: Okonomische Analyse des Rechts (FN 2), S. 3-19,
hier S. 15.

9 Vgl. Levinus Goldschmidt, De societate en commandite, specimen 1. Diss. Halle
1851, S. 67 £ (§ 29).
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von dem Gewinn oder Verlust vorangehender oder folgender Perioden,
also in der periodischen Einkommenseigenschaft, verbunden mit einer
Haftungsbeschrinkung. Unser Steuerrecht baut aber strikt auf der Tren-
nung des Gewinns einer Periode von dem anderer Perioden auf; denn als
Steuerbemessungsgrundlage wird das Einkommen jeder einzelnen
Periode, kein Durchschnittseinkommen mehrerer Jahre besteuert.

Zwar gilt in unserem Gemeinwesen die Frage, wer wirtschafts- und finanz-
politische Fehlentwicklungen zu verantworten hat, gemeinhin als Tabu.
Doch gerade bei der Schelte, die unser Parlament in Steuer- und Staats-
haushaltssachen zu Recht bezieht, ist zu fragen, wer die Milliardenpleiten
als Folge zablreicher feblgeschlagener Abschreibungsgesellschaften und anderer
Steuerersparnisinvestitionen zwischen 1960 und 1980 erst moglich gemacht
hat. Ist diese volkswirtschaftliche Vermégensverschwendung wirklich nur
einem wenig iiberlegt bzw. mit § 15 a EStG zu spit und anfechtbar han-
delnden Gesetzgeber anzulasten? Oder ist die Ursache hierfiir in der
gesetzlich nicht vorgesehenen, sondern durch die Steuerrechtsprechung
vollzogenen steuerlichen Anerkennung eines negativen Kapitalkontos des
Kommanditisten zu sehen? Sind solche Fehlentwicklungen nicht in erster
Linie die Folge jener Rechtsmethodik, die Skonomische Wirkungen bei
threm Verstindnis von rechtssicherer Gesetzesanwendung nicht beachtet?
Und ist der Preis, den die deutsche Volkswirtschaft insgesamt fiir diese
richterliche Verbeugung vor der Einheit der Rechtsordnung® entgegen
den wirtschaftlichen Zwecken des Handelsrechts zahlen mufite, nicht um
einige Milliarden Mark zu hoch ausgefallen?

2. Das zweite Beispiel fiir die Notwendigkeit einer effizienzférdernden
Analogie ist, wie konnte es anders sein, die sog. wirtschaftliche Betrach-
tungsweise im Bilanzsteuerrecht. Zur Zeit fithre sie zu einer Vorstellung
einer Bilanz im Rechtssinne, deren teleologisches Prinzip z. B. Dillerer
zusammenfassend so gekennzeichnet hat: ,,Die Darstellung des Verhiltnis-
ses zwischen Eigenkapital und Fremdkapital ist damit ein gesetzlicher
Bilanzzweck.“** Es ist zu fragen: Wie geht ein solches Verstindnis von
Bilanzzweck in die Prognosen eines planenden Unternehmers ein?

Im Verstindnis eines jeden planenden Unternehmers stehen das Eigenka-
pital und das Fremdkapital auf der Passivseite der Bilanz. Die Darstellung
des Verhilnisses zwischen Eigenkapital und Fremdkapital fihrt zu einer

10 Erstmals Urt. vom 13. 3. 1964, VI 343/61, BStBl. III 1964, S. 359; zuletzt
Beschlufl des Groflen Senats des BFH v. 10. 11. 1980, BStBl. II 1981, S. 164,
168.

11 G. Déillerer, Gedanken zur ,Bilanz im Rechtssinne®, in: JbFfSt 1979/80,
S. 195-205, hier S. 200.
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Verhiltnisziffer auf der Passivseite der Bilanz. Damit lautet die Kenn-
zeichnung dieses Zwecks der Bilanz im Rechtssinne, in die Sprache pla-
nender Unternehmer iibersetzt: ,Zweck der Bilanz ist eine Verhiltnisziffer
auf der Passivseite der Bilanz.“ Da die Bilanz im Verstindnis planender
Unternehmer aber eine Gegeniiberstellung von Aktivseite und Passivseite
ist, fithrt diese Zweckbestimmung der Bilanz im Rechtssinne in einen
Widerspruch.

,Die Kontradiktion®, so hat aber der logisch geschulte planende Unter-
nehmer bei Wittgenstein im Tractatus logico philosophicus, Satz 4.463
gelernt, ,erfiille den ganzen logischen Raum und lif8t der Wirklichkeit kei-
nen“12, Da diese Art teleologischer Rechtsmethodik der Wirklichkeit und
damit einer Prognose keinen Raum liflt, weil jede Interpretation daraus
gefolgert werden kann, ist diese teleologische Rechtsauslegung fiir den
planenden Unternehmer genauso informationslos, wie es das Weiterbeste-
hen einer Rechtsunsicherheit wire.

Solche Folgen des heutigen steuerrechtlichen Verstindnisses von wirt-
schaftlicher Betrachtungsweise sind das Ergebnis einer Betonung der Ein-
beit der Rechtsordnung, welche die Gkonomischen Wirkungen bei der Rechts-
auslegung nicht beachtet. Das fithrt im Bilanzrecht z. B. dazu, daf} einfach
iibersehen wird, welchen wirtschaftlichen Sinn Rechnungslegungsvor-
schriften des Handelsrechts haben und dafi der wirtschaftliche Sinn von
Rechnungslegungsvorschriften im Handelsrecht nicht mit dem wirtschaft-
lichen Sinn von stemerrechtlichen Bilanzierungsvorschriften identisch sein
kann.

Wie die Entstehungsgeschichte des Handelsrechts lehrt, sollten durch die
Rechnungslegungsvorschriften Rahmenbedingungen fiir eine bessere
Markttransparenz auf dem Kapitalmarket geschaffen, also ein Teilproblem
der effizienten Verteilung knapper Mittel geregelt werden. Das Handelsbi-
lanzrecht und damit die handelsrechtlichen Grundsitze ordnungsmifliger
Buchfithrung sind ein Teil von Organisationsregeln fiir Marktbeziehun-
gen, ein Anwendungsfall fiir kommutative Gerechtigkeit im Sinne des Ari-
stoteles. Beweis dafiir sind die kodifizierten handelsrechtlichen Grundsitze
ordnungsmifliger Buchfithrung, insb. das Realisationsprinzip und das
Niederstwertprinzip im Aktiengesetz, das Gebot zu planmifiigen
Abschreibungen usw., denn kein einziger dieser materiellen Grundsitze
ordnungsmifliger Buchfihrung ist bilanzgeschichtlich als Verkehrsan-
schauung, Handelsbrauch oder Gewohnheitsrecht entstanden. Jeder von

12 L. Wittgenstein, Tractatus logico philosophicus, Satz 4.463, in: Schriften I,
Frankfurt 1969.
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thnen, insb. das Niederstwertprinzip oder das Gebot, selbstgeschaffene
immaterielle Anlagewerte nicht zu aktivieren, muflte von Rechtsreformern
gegen den Widerstand der Kaufleute erzwungen werden®. Daf} im Schrift-
tum immer wieder solche GoB, wie das Niederstwertprinzip, als Handels-
brauch bezeichnet werden, beruht einfach darauf, daf} ein Bilanzautor
vom anderen abschreibt, aber die bilanzgeschichtlichen Quellen selbst
nicht studiert. Wenn aber die materiellen handelsrechtlichen GoB aus ihrer
Entstehungsgeschichte und von ihrer wirtschaftlichen Funktion her
Organisationsregeln fiir Kapitalmarktbeziehungen sind, dann leugnet die
Vorstellung von einer einheitlichen Bilanz im Rechtssinne den Unterschied
zwischen Organisationsregeln fiir Marktbeziehungen und den Organisa-
tionsregeln zwischen Staat und steuerpflichtigem Biirger.

Dafl man rechtssichere Gesetzesanwendung durch die Negation eines
Unterschieds zwischen kommutativer und distributiver Gerechtigkeit zu
finden glaubt und die Steuerrechtswissenschaft dagegen nicht Sturm lauft,
erfiillc den Wirtschaftswissenschaftler mit Erstaunen, ja Bestiirzung. Ist
denn marktwirtschaftliches Denken unter Steuerjuristen so wenig verbrei-
tet, daBl sie den Unterschied zwischen einer Organisationsregel von Kapi-
talmarktbeziehungen (handelsrechtliche Bilanz) und einer Organisations-
regel fiir Opferbeziehungen des Biirgers gegeniiber dem Staat (Vermé-
gensvergleich des §5 EStG) nicht in ihr rechtsmethodisches Denken
umzusetzen vermogen?

Statt der heute praktizierten wirtschaftlichen Betrachtungsweise gebe ich
zu bedenken, ob nicht ein rechtsmethodisches Verstindnis der gesell-
schaftspolitischen Verantwortung von Steuerverwaltung und Steuerrecht-
sprechung besser geniigen wiirde, das die teleologische Methode an der
effizienten Verteilung knapper Ressourcen ausrichtet und im Einzelfall die
Wege einer effizienzférdernden Analogie im Steuerrecht erkundet.

Mit der Theorie von einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise im Steuer-
recht als Ausflufl einer skonomischen Analyse des Rechts habe ich den
Zusammenhang von rechtssicherer Gesetzesanwendung und Steuerpla-
nung nicht mit der Brille des Steuern sparen wollenden Unternehmers,
sondern unter einer gesellschaftlich-verpflichteten einzelwirtschaftlichen
Betrachtungsweise untersucht. Ich hitte nicht den Mut gehabt, Ihre
Geduld durch eine solche Theorie auf die Probe zu stellen, wenn nicht
schon Nietzsche behauptet hitte: An einer Theorie ist wahrhaftig nicht ihr
geringster Reiz, daf} sie widerlegbar ist. Gerade damit zieht sie feinere
Képfe an.

13 Vgl. im einzelnen D. Schneider, Geschichte betriebswirtschaftlicher Theorie,
Miinchen/Wien 1981, S. 452-458.
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A. Ausgangspunkte

Mein Beitrag iiber die Zulissigkeit der belastenden Analogie aus dem brei-
teren Blickwinkel der Rechtssicherheit und dem engeren der Steuerpla-
nung ist naturgemifl skeptisch. Verwirklicht das Steuersubjekt einen
Steuertatbestand, insbesondere von Dauer, disponiert? es — wenn es sorg-
faltig handelt — auch die zukiinftigen Steuerfolgen ein, gleichgiltig, ob. es
als Unternehmer oder als Privatmann handelt. Es erscheint daher als eine
natiirliche Selbstverstindlichkeit, dem Rechtsanwender die Analogie zu
Lasten des Steuersubjekts schlechthin zu versagen — bereits ungeachtet
etwaiger verfassungsrechtlicher Bedenken. Fiir eine nachurigliche Steuer-

1 Pawlowski, Methodenlehre fiir Juristen, Heidelberg 1981, weist (Straf- und)
Steuergesetzen Planungscharakter zu (Tz. 699) mit der konsequenten Folge, daff
sie fiir den Rechtsanwender nicht ,verbesserungsfihig® und ,korrigierbar® sind.
Steuergesetze seien positivistisch anzuwenden. Der Verf. kommt wiederholt auf
die Planungssicherbeit zuriick, die das Recht dem Biirger zu gewihren hat, vgl.
Tz. 691, 740. )

Zippelius, Verlust von Orientierungsgewifiheit, Festschrift fi:1r Helmut S.chelsk}.r,
Berlin 1978, S. 779, verlangt Rechtskontinuitdt, die ,erst Orientierungssicherheit
fiir die Zukunft schafft“ und damit auch die ,,Grundlage fiir Planung und Dispo-
sition” des einzelnen. Basedow erértert in JZ 1976, 297, die Bedeutung von
Musterprozessen im Hinblick auf Rechtssicherheit und Kalkulierbarkeit des

Rechts.

(8]
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verschirfung aufgrund unverinderter wortlicher Normgrundlage hat auch
der staatsbejahende Biirger hochstens dann — ausnahmsweise — Verstind-
nis, wenn sich das Staatswesen in einem extremen Finanznotstand befin-
det, der unvermeidlich erscheint.

Dieter Schneider* und Klaus Tipke* halten allerdings die Steuerplanung
nicht fiir schutzwiirdig. Der Blick in das beratende Tagesgeschift stofit
nicht selten auf typische stewerreagible Sachverbalte, die — so ein Sachken-
ner’ — gestaltungskomplizierend, prohibitv, ,iiberrumpelnd® oder gar
straferzeugend wirken. Die Rechtstatsachen weisen, wenn auch nicht auf
eine planmiflige, so doch auf eine verbreitete fallweise Steuerplanung hin.

Die Tatsache, dafl auf Steuertatbestinde reagiert wird, impliziert natiirlich -

nicht allein die Schutzwiirdigkeit der Reaktion. Diese ist in der Hand-
lungsfreiheit des Individuums gegeben, und zwar in Form der steuerlichen
Gestaltungsfreibeit®. Uber die Breite dieser Gestaltungsfreiheit entscheiden
letztlich die Dichte und die Tiefe des Konsenses zwischen den Individuen
und dem Gemeinwesen. Diese Dichte und Tiefe ist zeitgebunden.

Rechtssicherbeit hat fir den Steuerbiirger bisher kaum einen greifbaren
Wert erlangt’. In den ersten Jahrzehnten unseres Bonner Rechtsstaates lie-
ferte der Gesetzgeber oft schonendes Ubergangsrecht bei Steuerrechtsin-
derungen mit. Rechtssicherheit war eine legislatorische Maxime. Nachdem
aus dem Bonner Rechtsstaat mehr und mehr ein gruppenorientierter
Sozialstaat geworden ist, iibt die Finanzverwaltung mehr Rechtssicherheit
als der Gesetzgeber, allerdings letztlich beschrinkt auf Fille steuerver-
schirfender Rechtsprechungsinderungen. Diese Praxis 148t jedoch kaum

Oben S. 85 ff. Die Ausfithrungen von D. Schneider in ,Grundziige der Unter-
nehmensbesteuerung®, Opladen 1974, S. 26 ff, konnen allerdings anders verstan-
den werden. Zum Teil richtig ist sicherlich, daf} in der Praxis oft die Steuerfolgen
einzelner Handlungsalternativen nicht oder nicht hinreichend erwogen werden.
Es gibt aber auch Alternativen, die dazu geradezu reizen, s. etwa Binz/Vogel, DB
1981, 1296 ff.

4 StW 1981, 189 ff; ders., Steuergerechtigkeit in Theorie und Praxis, Koln 1981,
insb. S. 126; ders., Steuerrecht, 8. Aufl., Kéln 1981, S. 38.

5 Brezing, Festschrift fiir Kuno Barth, Stuttgart 1971, S. 227 ff.

6 Isensee, Festschrift fir H. P. Ipsen, Tibingen 1977, Der Steuerstaat als Rechts-

staat, S.425: ,Der Einzelne mufl bei seinen wirtschaftlichen Planungen keine

Ricksicht auf die Finanzbediurfnisse der Allgemeinheit nehmen.“

Vgl. die Darstellung bei Robbers, Gerechtigkeit als Prinzip, Baden-Baden 1980,

S. 63 ff; s. aber bereits die einschligigen Bemerkungen von Max Riimelin, Die

Rechtssicherheit, 1924, S.38f, wieder abgedruckt in KOSDI 1981, S. 4292

(4293) betr. die von einem zivilisierten Volk noch nie erlebte durch Steuergesetze

verursachte Rechtsunsicherheit.

W
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schirfere Konturen, erst recht keine Handlungsrichtlinien erkennen, so
dafl Ubergangsregelungen eher unvorausberechenbar ergehen und die
zeitliche Dauer des jeweiligen Ubergangsrechts mehr willkiirlich gewahlt

. wird.

Herde der Rechtsunsicherbeit sind: — besonders massiv — das Vorfeld der
Gesetzgebung; auch die Gesetzgebung selbst, besonders dann, wenn sie
von Kompromissen® zwischen Bundestag und Bundesrat geprigt wird; die
oft unstete Rechtsprechung und — in Teilbereichen — auch die Verwal-
tungsiibung, die in einer Art neuer Degenerationserscheinung auch wider-
spriichliche Verwaltungsvorschriften produziert®’. Rechtsunsicherheit kann
eine 6konomische Dimension annehmen??. In der Besteuerung ist dies der
Fall. Die Zulassung der steuerverschirfenden Analogie wiirde diese
Dimension noch nachhaltig verstirken.

Ihrem Wesen nach liegt die Steuerplanung im Vorfeld der juristischen
Titigkeit. Es ist deshalb keine Uberraschung, wenn ich feststelle, daf§ hier
eine Domine der Betriebswirte!! liegt, die allerdings weithin von der Bera-

8 Der gegenseitige Umgang zwischen Bundestag und Bundesrat, jeweils dirigiert
durch die entsprechenden Mehrheiten, hat staatserosionierende Formen ange-
nommen. Das kritische Wort von den ,,Geheimbeschliissen” des Vermittlungs-
ausschusses macht die Runde.

9 Jiingstes Beispiel sind die verwaltungsseitigen Stellungnahmen zum Niefbrauch,
vgl. OFD Kiel, StEK, § 21 EStG Nr. 108; OFD Diisseldorf und Miinster, StEK,
aa0, Nr. 109; Bad.-Wiirtt. OFDen, StEK, aaO, Nr. 115. Schon wird im Zusam-
menhang mit der Besteuerung von Niefibrauchrechten von einem Ostsee-Recht,
einem Miinsterland-Recht und einem Neckar-Recht gesprochen.

10 Grundlegend etwa Stiidemann, Rechtssicherheit als betriebswirtschaftliches Pro-
blem, in: Wissenschaftsprogramm und Ausbildungsziele der Betriebswirtschafts-
lehre, Berlin 1971, S. 101 ff; spezieller fiir unser Tagungsthema G. Rose, Pla-
nende Steuerberatung bei wunsicherem Stemerrecht, Harzburger Protokoll °78,
Hannover 1979, S. 13 ff; Schlager, Einfluf} der Steuerprognose auf die Risiko-
politik der Unternehmung, in : Heigl/Uecker (Hrsg.), Betriebswirtschaftslehre
und Recht, Wiesbaden 1979, S. 329 ff, und Swoboda, Okonomische Aspekte der
Rechtssicherheit, Festschrift fiir W. Wilburg, Graz 1975, S. 387 ff (unter beacht-
licher Auswertung des juristischen Schrifttums) mit Beispielen fehlender Rechts-
sicherheit im Steuerrecht (u. a. wirtschaftliche Betrachtungsweise, Gestaltungs-
mifibrauch, wirtschaftliches Eigentum, Leasing, verdeckte Gewinnausschiittun-
gen, Gesellschafterdarlehen im OKStG).

11 Den okonomischen Steuerplaner hatte ich in der Person meines Vorredners
gesehen. In Anbetracht seines héchstpersonlichen Referates verweise ich die
Steuerjuristenschaft auf die folgende Auswahl-Literatur: Strobel, Steuerplanung,
betriebliche, in: Handwérterbuch der Wirtschaftswissenschaft (HdWW), 7. Bd.,
1977, S.386ff mit Literaturverzeichnis auf S.399; Heigl, Steuerplanung,
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tungspraxis'2 noch nicht voll angenommen worden ist. Wenn ich unter
Steuerplanung lediglich Entscheidungsvorbereitung verstehe, reduziert
sich diese praktisch auf eine Quantifizierung des Stewerrisikos, falls ich nur
auf die Wechselwirkung zur Rechtssicherheit abstelle. Die juristische
Spannweite der Thematik meint aber Steuerplanung in einem weiteren
Sinne, also die Steuergestaltung!® mitumfassend.

Am Rande vermerke ich: In den Vereinigten Staaten von Amerika wird
praktische Steuerplanung offenbar intensiver als bei uns betrieben'*. Und

betriebliche, in: Handworterbuch der Betriebswirtschaft, 4. Aufl., Bd. 3, 1976,
Sp. 3768 ff mit Literaturhinweisen auf Sp.3774f; Wacker, Steuerplanung,
betriebliche, in: ders. (Hrsg.), Steuerlexikon, 1975, S. 380 ff. — Aus eigener
Kenntnis weise ich noch hin auf: Borkowsky, Einige Probleme der steuerlichen
Unternehmungspolitik, Ziirich 1967; Webmeyer, Die steuerliche Planung der
Unternehmung, Diisseldorf 1967; Bareis, Die Steuern in der betrieblichen Pla-
nung, Berlin 1969; Kormann, Die Steuerpolitik der internationalen Unterneh-
mung, 2. Aufl., Disseldorf 1970; Dieckmann, Steuerbilanzpolitik, Wiesbaden
1970; Marettek, Steuerbilanz- und Unternehmungspolitik, Freiburg 1971; Eise-
nach, Entscheidungsorientierte Steuerplanung, Wiesbaden 1974; Heigl/Melcher,
Betriebliche Steuerpolitik — Ertragsteuerplanung, Koln 1974; Hobnu. a. (Hrsg.),
Steuerplanung in der Unternehmung, Bern 1975; Haberstock, Die Steuerplanung
der internationalen Unternehmung, Wiesbaden 1976; Schult, Steuerpolitik, Die
Steuern des Betriebs, Bd. 3, Freiburg 1977; Heinbold, Betriebliche Steuerplanung
mit quantitativen Methoden, Miinchen 1979; Wagner/Dirrigl, Die Steuerpla-
nung der Unternehmung, Stuttgart 1980; Marettek, Steuerbilanzpolitik, Herne
1980; Wacker, Ziele und Methoden der Steuerplanung transnationaler Unter-
nehmen, Festschrift fiir Sieber, 1981, S. 311 ff. — Aufschlufireich sind weiter
u. a. die Beitrige in Jakob (Hrsg.), Besteuerung und Unternehmensfithrung,
Wiesbaden 1974; insb. die Beitrige von Fischer und W¢he/Déring, und ders.
(Hrsg.), Bilanzpolitik und Bilanztaktik, Wiesbaden 1969; ferner Wobe/John,
Steuerliche Planung, AGPLAN-Handbuch zur Unternehmensplanung, 1971,
S. 1 ff. — Neueste Nachweise bei Wacker, 22O, 2. Aufl., 1982, S. 718 {.

12 In diesem Zusammenhang etwa Schlager, Die unternehmerische Steuergestal-
tung, Wien 1978; Weiler, Steuerlich richtig planen, 3. Aufl., Wien 1978, aller-
dings sehr populirwissenschaftlich; Kléne, Steuerplanung, Neuwied 1980; Fliige,
Internationale Steuerplanung, Basel 1960; Flick, Steuerplanung in der Unterneh-
mung, in: Moderne Steuerprobleme des Unternehmers, Steuer und Recht, Heft
15, Herne 1964, S. 47 ff. Aus neuester Zeit etwa Korn/Streck, Praxis und Fille
der Steuergestaltung, KOSDI 1980, S. 3585 ff.

13 So signifikant K. Tipke, Steuerrecht (FN 4).

14 Vgl. schon Blohm in Festschrift fir Scherpf, 1973, S. 167 unter Hinweis auf die
Erhebung des ,American Institute of Management®, ferner Schulz, Steuerbera-
tungslehre in den Vereinigten Staaten von Amerika und der Bundesrepublik
Deutschland, Wiesbaden 1980, S. 26, und Walz, KOSDI 1981, S. 4330 ff.
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vielleicht nicht untypisch: Die ,Aufdeckung” — um nicht ,Entdeckung® zu
sagen — der Steuerplanung erfolgte offensichtlich in der Schweiz mit ihrer
besonders ausgeprigten Kapitalsensibilizdt!®.

Die Zukunfisorientierung ist offenbar nicht die zeitliche Dimension des
Juristen'®, auch nicht der Steuerrechtswissenschaft'’. Zeitablauf selbst aber
umfaflt seinem Wesen nach Rechtsunsicherheit, weil Recht — erst recht
Steuerrecht — wiichst, lebt und abstirbt!®. Rechtsunsicherheit stért, hemmt
die betriebliche, ja die menschliche Entfaltung, gerade wenn das Subjekt
diese vorbereitet oder gar bereits geordnet hat!®. Das zentrale Anliegen
des Steuerplaners, der auf Rechtssicherheit angewiesen ist, ist die Entzei-
tung des Rechts, nicht insgesamt, sondern auf die Einzelsachverhalte bezo-
gen, auf das jeweilige Planungsobjekt. ,

Ich trete dem dogmatischen Forschungsergebnis von Pawlowski bei, der

15 Ich notierte in meinen Unterlagen: 1954 definierte Bossard (Curator-AG,
Zirich) als Ziel der steuerlichen Planung der Unternehmung: Minimum an
Steuerzahlungen im ,ganzen Zeitraum der Lebensdauer der Unternchmung®,
aber ohne daf dadurch ihre Entfaltung beeintrachtigt wird oder ihre Erfolgs-
chancen ungenutzt bleiben, ,Biiro und Verkauf” (= Schweizerische Monats-
schrift fir kaufminnische Organisation und Verkaufspraxis) 1954 (24. Jg.),
S. 59 ff (60). 1957 lese ich in derselben Zeitschrift, S. 70, aus der Feder von
Zuweifel (Continental Revisions- und Treuhand-AG, Zirich), die , Verwaltung
einer Kapitalgesellschaft ist sogar verpflichtet, die vom Gesetzgeber anerkannten
Moglichkeiten der Steuerersparung auszunutzen.” — Ein Vorldufer der Lehre
von der Steuerplanung kann die Diss. von Messer, Unternehmenspolitische
Betrachtung der Besteuerung, Bern 1950, sein. Tipke spricht bemerkenswerter-
weise bereits in der 1. Aufl. seines ,Steuerrechts®, 1973, S. 26, die Steuerplanung
an. — 1980 wurden Praktiker befragt, s. Jany, StbJb. 1980/81, S. 608.

16 Vgl. aber eindrucksvoll Diirig, Zeit und Rechtsgleichheit, in: Tradition und Fort-
schritt im Recht, Tiibingen 1977, S. 22 {f; ferner Kloepfer, Verfassung und Zeit,
Der Staat 1974, S. 457 ff; Kirchhof, Verwalten und Zeit, Hamburg 1975 sowie
neuestens Hohn, Moglichkeit und Grenzen einer Methodik der Rechtsgeschifts-
planung, in: Beitrige zur Methode des Rechts, Bern/Stuttgart 1981, S. 343 ff.

17 Diese wird derzeit unter dem Druck der praktischen Bedeutung der Rechtspre-
chung weithin zum Riickblicken gezwungen, statt die Rechtsentwicklung mafi-
geblich vorzubereiten. Dabei summiere ich diese Diziplin zu einem Paket, ohne
einzelne Wissenschaftler anzusprechen.

18 Zur Relevanz des Planungsbediirfnisses des Menschen etwa Henkel, Einfuhrung
in die Rechtsphilosophie, 2. Aufl., Miinchen 1977, S. 437; Schreiber, Gesetz und
Richter, 1975, S. 216. Ferner u. a. die Bemerkung von Kirchhof, Besteuerungsge-
walt und Grundgesetz, Kénigstein 1973, S. 4.

19 Treffend Diirig (FN 16), S. 26.
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den Grundsatz ,in dubio pro libertate® gerade auch auf das Steuerrecht
bezogen hat®°.

B. Plidoyer fiir fiinf Plidoyers

Freimiitig bekenne ich, mich mit einem Kunstgriff der Mifilichkeit zu ent-
ziehen, in eine offene Konfrontation zu meinem Vorredner und auch zum
Initiator dieser Jahrestagung zu geraten. Unter Zitierung von Nietzsche hat
D. Schneider den ,feineren” Kopf angesprochen. Eben derselbige ist mir in
der Beratungspraxis der letzten Jahrzehnte zwangsldufigerweise abhanden
gekommen, so daff ich im Zitaten-Abtausch gegeniiber dem Herrn Vor-
redner mit Ropke repliziere, Nationalskonomie sei letztlich eine ,Lehre
von Alternativen”. Und gegeniiber K. Tipke kann ich auf Llompart® ver-
weisen, der es fiir unmoglich erklirte, die Gerechtigkeit rational vollkom-
men zu formulieren. Dieselbe Relativierung wird auch fiir die Rechtssi-
cherheit gelten, die ebenfalls Sekret der allgemeinen Rechtsidee ist.

Es wird gelehrt: ,Rechtssicherheit 14fit sich erst durch Auslegung gewin-
nen, die Richtlinien und Rechtsprechung einer Vorschrift geben“??. Wenn
dies der Fall wiire, wiirde Rechtssicherheit blofles ,,Leergut” fiir die Steuer-
planung, denn diese Betrachtungsweise entkernt die Rechtssicherheit.

20 FN 1, dort Tz. 700: ,Man hat daher in diesem Zusammenhang mit einem gewis-
sen Recht davon gesprochen, dafl die Gesetze ,,im Zweifel” zugunsten der Frei-
heit auszulegen seien (sog. Grundsatz des ,in dubio pro libertate®). Diese Rede-
weise ist zwar so lange mifiverstiandlich, als man von einem materiell gedachten
Freiheitsbegriff ausgeht, wie er in den Worten ,liberal® und ,Liberalismus®
anklingt. Versteht man diesen Grundsatz aber als Ausdruck der hier beschriebe-
nen Planungsfunktion, nach der Zweifel iiber den Umfang der Kompetenzen der
Amtstriger deshalb zu einer Auslegung fithren miissen, die diese Kompetenz
begrenzt (und nicht ausdehnt), weil man zur Anwendung des Gleichheitsgrund-
satzes (anerkannte) Vorentscheidungen braucht, dann erhilt dieser Grundsatz
einen bestimmten — und ,neutralen — Inhalt*. Zitiert werden dort u. a.
P. Schneider, In dubio pro libertate, in: Festschrift zum 100jihrigen Bestehen des
Deutschen Juristentages, Karlsruhe 1960, Bd. I1, S. 263 ff, und Roellecke, Der
Begriff des positiven Gesetzes und das Grundgesetz, 1969, S. 274 ff. — Tammelo
tritt in seinem Beitrag ,Die Freiheitsordnung als Kriterium der Gerechtigkeit®,
Festschrift fiir Hellbling, Berlin 1981, S. 95 ff (102), fiir den Grundsatz ein: ,Im
Zweifel fiir die grofitmogliche totale Freiheit®.

Gerechtigkeit als geschichtliches Rechtsprinzip, Archiv fiir Rechts- und Sozial-
philosophie 1981, 39 ff (60). S. auch Engisch, Uber Gerechtigkeit (Literaturitber-
sicht), Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft 1981, 249 {f und Wil-
dermuth, Gerechtigkeit und Systemtheorie, Studia Philosophica (Bd. 38) 1979,
S. 153 ff.

22 K. Tipke, Steuergerechtigkeit (FN 4), S. 129.
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Gesetz mufl heute angewendet werden; Richtlinien ~ wenn sie iiberhaupt
ergehen — regeln die Veranlagungen lingst verflossener Sachverhalte, und
die Rechtsprechung wird nach Zeitbegriffen, die sich eher an Dekadenab-
laufen orientieren, Klirung bringen. Ich verweise lediglich auf §15a
EStG: Dessen Auslegung im Wege belastender Analogie der Verwaltung
und dem BFH zu iiberlassen, demonstriert geradezu handgreiflich, wie
sehr die Anerkennung der Last-Analogie die Steuer noch mehr zum
Schicksal werden lifit.

Nach diesem Seitensprung in die nicht gewollte unmittelbare Diskussion
flichte ich mich in die antike Rhetorik?® und unterziehe mich der Proze-
dur, finf verschiedene Rollen ansatzweise plidoyermiflig wahrzunehmen.

C. Die Plidoyers
1. Pladoyer fiir die Positivisten

Steuerzahlungen werden hoheitlich durch Gesetz festgelegt. Uber Zablen
148t sich nicht streiten, das Steuerrecht ist fiir den Positivismus prddesti-
niert?, wie es sich beispielsweise im Einkommensteuertarif niederschliagt —
so denken iiberzeugt sicherlich die meisten Juristen.

Ich erinnere mich an eine Kélner Gastvorlesung von Ottmar Bithler — 1956
oder 1957 —, die von dem seinerzeitigen Kolner Dekan Erman etwa mit
den Worten ertffnet wurde: ,Wir horen jetzt etwas iiber Steuern, dieser
exemplarischen Domine des Positivismus, der juristischen Wertungen kei-
nen Raum 1488t.“ Dann fiel aus dem Munde des Dekans, der tibrigens wirt-
schaftlichen Lebensablidufen nicht fern stand, das abfillige Wort vom Staat
als Rauber.

Dieser Kapitulation des konventionellen Juristen kann natiirlich nicht bei-
getreten werden, obwohl dieser, mit seiner Steuererklirung befaflt, unter
dem Eindruck der finanzamtlichen Erliuterungen und Merkblitter, auch
der Einkommensteuer-Richtlinien, auf einen Uberhang von Rechtspositi-
vismus im Steuerrecht schliefen mufl. Sicherlich werden gut 95 % der
Tagesarbeit der Steuerberatung und der Finanzimter in einer Art positivi-
stischen Rechtsvollzugs bestehen, denn Verwaltungsvorschriften und

23 Und provoziere damit allerdings (vgl. Haft, Juristische Rhetorik, Freiburg/
Miinchen 1978, S. 17) den Vorwurf, ,ohne Einsicht, Ansicht und Absicht mit
gewaltigem Gerassel Mauern von Pappe” einzurennen.

24 ,Nur der Wortlaut (des Gesetzes) zahlt®, s. auch Adomeit, Positivismus, Gesetz-
gebung und Methodenlehre, JZ 1978, 1 ff.
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hochstrichterliche Urteile werden iibereilt angewendet — das Gesetz mit
seinem Wortlaut selbst spielt im Steuerrechtsalltag ein Schattendasein®.

Das ,Kunstgewerbe“ der Steuergestaltung und die ,Kunst“ der Steuerpla-
nung bestehen gerade darin, unter Nutzung positivistischer Rechtserzeugnisse
im FEinzelfall ein neuartiges Netzwerk zu kniipfen, welches der Kritik der
Steuerrechtsanwender standhilt, weil lediglich positivistisch erzeugte Bau-
steine zu einem neuen Bauwerk zusammengefiigt werden?.

Der Steuerplaner ist mithin von Natur aus Rechtspositivist, weil er gehal-
ten ist, Rechtsrisiken so weit wie eben moglich auszuweichen. Mit Eigen-
wertungen und besseren Regeln als den vorgefundenen, die zu positivisti-
schen Rechtsprodukten geronnen sind, kann er seine Aufgabe nicht erfiil-
len. Dieser Positivismus reicht allerdings — wie der aufmerksame Leser
bereits bemerkt hat — itber die Norm weit in die Rechtsanwendung selbst
hinein?.

Anders in der ,, Co-Planung “®8 mit dem Finanzamt oder gar mit einer Ober-
behorde. Hier geht vieles mit dem Gesetz, einiges auflerbalb des Gesetzes
und — wie man hort — einzelnes gegen das Gesetz.

Die Co-Planung eignet sich grundsitzlich nur fiir Solitir-Fille, geschiitzt
durch das Steuergeheimnis, durchgefithrt im Verschwiegenen. 1980 sah
ich die Kopie eines Steuerverwaltungsaktes, mit dem mehrere Millionen
DM Steuern erlassen wurden und ein ebenso beachtlicher Betrag zusitz-

25 Diese Tatsache ist beklagenswert. Sie hingt mit der Abstraktheit der Norm und
dem Einzelfalldenken des Praktikers zusammen, aber auch mit der ausgeprigten
Verwaltungs- und Rechtsprechungsglaubigkeit der privaten ,Entscheidungstri-
ger®. Andererseits fithrt ein Feldzug ,Mehr Skepsis gegeniiber Verwaltung und
Rechtsprechung® zu noch mehr Rechtsunsicherheit — zumindest zeitweise.

26 Der blof ,verantwortungsbewufite Steuerplaner (Tipke, Steuergerechtigkeit
[EN 4], S. 129) versagt hier also; er muff zusitzlich Kombinationsgabe entwik-
keln.

27 Deshalb iiber den ,moglichen Wortsinn des Gesetzes” hinaus, dazu etwa Beisse
in Fest-Aufsatz Eckhardt, DStR 1976, 176 ff (177). Der praxisbezogene Positi-
vismus bezieht gerade die steuerliche Hochstrechtsprechung mit ein, geradezu
in iberproportionaler Weise.

28 Zum Arrangement s. die Diskussion auf der Litbecker Jahrestagung der Deut-
schen Steuerjuristischen Gesellschaft, etwa Streck in Sohn (Hrsg.), Die Abgren-
zung der Betriebs- oder Berufssphire von der Privatsphire im Einkommen-
steuerrecht, 1980, S. 273 ff (285 ff) und S. 394 ff. Die Co-Planung (oder Co-
Gestaltung) kann als Form des Arrangements gesehen werden. Die Praxis kennt
auch — um es zu wiederholen — steuersubjekt-bezogene Steuerplanungen. Exem-
plarisch: Sonderregelung einer Steuergestaltung ausschlieflich zugunsten der
Gemeinden, StEK, § 20 EStG Nr. 74.-
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lich iiber 10 Jahre hinweg gestundet wurde?, von einem Herrn Ressort-
chef personlich unterschrieben. Mit Gewiflheit war dieser billigkeitsgemdfte
Verwaltungsake gesetzeskonform, allerdings gesetzesunpositivistisch und
nur individual-strukturell gerechtfertigt, somit atypisch. Werden Betriebs-
prijfungen einvernehmlich beendet, hat eine gesetzespositivistische Beendi-
gung Seltenbeitswert, wobei ich durchaus Fille kenne, in denen eine positi-
vistische Regelung eine entlastende Wirkung gehabt hitte.

Grob gerastert ist festzustellen: Eine autonome Steuerplanung ist auf Positi-
vismus i. w. S. angewiesen. Steuererledigung ist mit Positivismus im allge-
meinen unvereinbar, generell auch die Co-Planung. Diese bedient sich
u. 2. auch der Gesetzesanalogie, die an sich ublicherweise nur im Steuer-
rechtsstreit und in der Wissenschaft lokalisiert ist. Positivismus wird der
Steuerplanung erst dann gefdbrlich, bedroht sie, wenn in die Zukunft wir-
kende Dispositionen, die auf steuerlichen Uberlegungen beruhen, von der
Rechtsentwicklung  konterkariers werden. Gesetzes-* und Rechtspre-
chungsinderungen sowie Anderungen der Verwaltungsiibung umfassen
diese Problematik.

Die intertemporale Rechtsregelung — das Ubergangsrecht — miifite in sei-
nem Positivismus also apositivistisch sein.

29 Steuerplanung kann generell mit Billigkeitsmaffnabmen nicht operieren. Billig-
keitsmafinahmen koénnen jedoch dem Rechtssicherheitsprinzip Tribut zollen,
nur ist die Rechtssicherheit insoweit vor Gericht nicht durchsetzbar. § 102 FGO
ist m. E. eine regelwidrige Vorschrift des Steuerrechts. Denn wenn schon Billig-
keitsentscheidungen vom Gesetzgeber als unverzichtbar angesehen werden,
miissen sie auch durchsetzbar sein. Bezeichnend die Formulierung des Vortrags-
themas von Kirchbof auf dem Deutschen Steuerberatertag 1980, vgl. Protokoll,
Berlin 1981, S. 81: ,Die Verpflichtung zum Steuererlafl in Hirtefillen.” Auf S. 90
(FN 18) findet sich eine Ubersicht iber die Rechtsprechung des BVerfG, mit
welcher dieses unter Hinweis auf den Billigkeitserlaf} die Verfassungsmifigkeit
von Steuergesetzen bejaht. Diese ,Rechts-Pirouette® bringt leider Steine statt
Brot. Aus dem Blickwinkel der Rechtsanwendung ist die angesprochene Recht-
sprechung des BVerfG absolut unbefriedigend. Das Gericht ,driickt® sich unter
Hinweis auf potentielle Billigkeitsmafinahmen vor einer klaren dogmatischen
Entscheidung — dem legislativen Ermessen zuliebe. — Zur Funktion der Billigkeit
in der Verwaltungswissenschaft vgl. die rechtsdogmatische Studie von Hagen,
Otto Mayer, Berlin 1981, S. 103 {.

30 Beizupflichten ist etwa dem FG Rheinland-Pfalz IIT 1103 /67 v. 13. 12. 71, EFG
1972, 367, wenn es moniert: ,Es ist an sich ein ungewo6hnliches Verfahren, dafl
eine Verordnung in den 18 Tagen, bevor sie wirksam wird, wieder eine Ande-
rung erfihrt” (entschieden durch BFH VIIR 28 /72 v. 4. 11. 75, Bd. 117, 317).
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Wir erkennen: In dubio pro libertate ist fir den Gesetzespositivismus
bereits aus einem rein technischen Grund zwingend. Weil die belastende
Analogie eine ,Brutzeit“ von Jahren benotigt, wirkt sie rechtsunsicher-
heitsinflationierend. Mithin kommt Analogie zum Nachteil des Steuerbiir-
gers nicht in Betracht. Dieser Eingriff ist absolut und ausnahmslos der
Volksvertretung vorbehalten®.

II. Plidoyer fiir die Regulatoren

Ich reihe mich in die Phalanx der Regulatoren ein und doziere verkiirzt.

Die parlamentarische Mehrheit beschlieft — wenn auch mit Sand im
Getriebe — den Steuertatbestand. Hektik und heifle Feder liegen im Kom-
I promifizwang der Zustimmungsgesetzgebung begriindet. Aber das Recht
reguliert die Demokratieentscheidung. Sie liefert lediglich das Gerippe®?,
moglicherweise im Torso noch erkennbar. Um im Bild zu bleiben: Aus
o dem vom Gesetzgeber gezeugten ,Gerippe” blasen die Rechtsprechung
! und die Verwaltung der Norm den Odem ein — das Leben also. Die Regu-
i latoren weisen der Exekutive und der Judikative mithin eine nachhaltig
" gesteigerte Aufgabe zu. Zur richtigen Entfaltung wird die Norm erst
durch Rechtsprechung und Verwaltung gebracht. Beide sind keine Repara-
turbetriebe, sondern Baubetriebe. Nach dem Architektenplan des Gesetzge-
bers, mit dem Siegel des Notars des Bundes versehen, wird zu Ende
gebaut. So gesehen ist es folgerichtig, den Rohbau ,Gesetz“ durch Ver-
waltung und Rechtsprechung zu Ende bauen zu lassen und die Finanzie-
rung dem Bauherrn (hier: dem Biirger) ohne Einspruchsmoglichkeit auf-
zubiirden, denn durch Blankovollmacht hat er sich demokratiegemif dem
Grundriff der Norm unterworfen und die Art der Ausfithrung des Baues

31 Zur (ablehnenden) Tragweite des Analogieverbotes und des Gesetzesvorbehalts
im offentlichen Recht (einschl. Steuerrecht) s. Krey, Studien zum Gesetzesvor-
_behalt im Strafrecht, Berlin 1977, S. 37 ff. Ablehnend auch Diirig, Festschrift fiir
W. Apelt, Miinchen 1958, S. 13 ff; ferner z. B. OVG Hamburg, Bf. I379/51 v.
22.1.52, BB 1952, 98; VGH Baden-Wiirttemberg IX 2083/77 v. 16. 2. 78, DoV
1978, 365. Fiir das Zivilrecht bemerkenswert die grundsitzliche Feststellung von
Kramer, Beitrige zur Methode des Rechts, FN 16, S. 99 ff (114): ,Der Gleich-
heitsgrundsatz impliziert somit ein Analogieverbot!“

32 Nach BVerfG 1 BvR 334/61 v. 14. 3. 67, HFR 1967, 300, liegt wegen der Kom-
pliziertheit der Besteuerungssachverhalte die Regelungskompetenz bei der
Behorde und dem Gericht. Diese Rechtsanwendungsorgane werden — so mit
Kritik im Unterton Podlech, BB 1968, 109 — zu »Zufallsgeneratoren®, die die
Vagheit der Norm aufbréseln.
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der Verwaltung und der Rechtsprechung iiberlassen. So ist Regelsicherheit
gegeben®. :

Die Vertrauensseligkeit wird offenkundig, damit auch der Bedarf nach
Vertrauensschutz, um innerhalb des Rechts zu bleiben. Auf die Gesamt-
schau komme ich noch zu sprechen. Die Chancen des Richterrechts®, aber
auch seine Gefahren werden offenkundig. Da die Analogie im einfachen
Recht vollzogen wird, ist das BVerfG unzustindig, deren Rechtmifligkeit
zu uberpriifen. Der BFH wird letztlich noch mebr zur zentralen Rechts-
quelle fiir die Praxis, denn er entscheidet im Ergebnis in eigener Regie, ob
der Norm eine Regel zu entnehmen ist, die ihn zur Belastungs-Analogie
ermichtigt.

Dem Richter wird es einfacher als den Verwaltungsspitzen gelingen, geset-
zesgerecht die Norm zu Ende zu denken. Doch der ,erste Zugriff® zur
Regulierung steht der Verwaltung zu. Schon sie kann ihrem Kontrahen-
ten, dem Steuerbiirger, vorhalten, iiber die Folgerichtigkeit der Bela-
stungs-Analogie entscheide sie. Da der Beamte noch zeitniher und fallbe-
zogener entscheidet als die Gerichtsbarkeit, kann dessen Irritation noch
grofler sein.

Wenn ein gesicherter Mechanismus bestinde, der das folgerichtige und
kf)rrekte Zuendedenken erkennbar, nicht nur eine vage Regelung durch
die Verwaltung und die Rechtsprechung gewihrleisten wiirde, kénnte die-
sen Gewalten die Kompetenz zur umfassenden Analogie zugesprochen
werden. Eine lediglich dem Gesetz, nicht dem Staatshaushalt verpflichtete

33 Die Tre‘nnung zwischen moglichem Wortsinn und Analogie wird iberflissig
vgl. S'cszﬁmer, Wortbedeutung und Rechtserkenntnis, Berlin 1979, S. 252 f den
u.:h mit Bedacht zitiere, weil er sich auf den »spiten” Wittgenstein stittzt an’dern
sxc.h auch D. Schneider (oben S. 97) orientiert. ’

34 Hier offnet sich ein weites Feld, nicht nur rechtstheoretisch. In seiner Schrift
»Das Problem der Rechtssicherheit®, 1914, S. 41, spricht beispielsweise Bendix
folgende Aspekte an: Selbstzucht, Selbstkritik, Anti- oder Sympathie, Leiden-
schaft, Interessen pp. (des Richters). Gerade heute in Anbetracht der vielen
Machtvakuen i§t eine Machtballung unter Umstinden verfuhrerisch. Maibofer
Vgrlangt vom Richter, ein ,Mensch® mit geliduterter Rechtsvernunft zu sein und
sich nicht al§ Reprasentant eines Standes zu verstehen. Die Regulatoren weisen
dem Steuerrichter eine Birde zu, die kongeniale Eigenschaften verlangt, vgl.
Annales Uni.versitatis Saraviensis, Bd. VIII, Kéln 1960: Zehn Jahre Grundgesetz
S.27. — Beeindruckend auf der Tagung war das personlichkeits-geprigte Refei
rat von Woerner, den ich in Mainz dahin verstanden habe, daf} die Steuerrecht-
sprechur'lg letztlich ohne eine belastende Analogie, wenn auch in zuriickhalten-
der Dosierung, nicht auskime, vgl. auch den redaktionellen Beitrag in BB 1981
1997, der moglicherweise von dem gesprochenen Wort abweicht. ’
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Finanzverwaltung sowie eine selbsterhchte und der Gesetzesvorgabe (oder
Gesetzgeber-Vorgabe?) ergebene Rechtsprechung werden die Analogie-
Ermichtigung dosiert gebrauchen. Da die Rechtsprechung weif}, dafl sie
einer Mifibrauchsiiberpriifung nicht unterliegt, wird sie sich selbst kontrol-
lieren miissen. Die Selbstkontrolle der Rechtsprechung und ihre Effizienz
sind eine tragende Saule der Lehre der Regulatoren. Diese Selbstkontrolle
mufl von einem eigenen restriktiven Selbstverstindnis der Belastungs-Ana-
logie ausgehen. Da die Analogie nach dem Denkschema der Logik ein
,aufsteigender Ast und daher nicht stringent deduzierbar ist, stehen wir
vor einem ,Ventil®, welches nicht in einem ausbalancierten Mehrfachsi-
cherheitssystem integriert ist. ,Einem Juristen, der eine Analogie findet,

wird der Gedanke meist in der Form eines assoziativen Aufblitzens der

relevanten Ahnlichkeit einfallen“®. Das judizielle Postulieren von Ahn-
lichkeitskreisen ist letztlich eine Wertungsfrage. Diese legen die Regulato-
ren daher in die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs. Die Korrektur des
Gesetzes durch die Hinde der Rechtsprechung wird in Kauf genommen®.
Die Rechtslage zum Strafrecht wird vollig anders gesehen. Die Strafe als
ein , Unterdriickungsmittel >’ wird durch den unabhingigen Richter ange-
wendet, indem er Sachverhalt, Schuld und Strafe individuell ermiteelt, wer-
tet und mife*8. Bei dieser Machtkonzentration und Verantwortungsfiille
ist das Analogieverbot im Strafrecht zwingend, obwohl die Strafnormen
weithin am Rand der Unbestimmbarkeit angesiedelt sind.

Die Regulatoren verwerfen die Analogie, wenn die Regel nicht erkennbar
ist?®. Liefert der Architekt, also der Gesetzgeber, nicht gleichzeitig die Sta-
tik mit, konnen Bauauflagen nicht erteilt werden. Der Biirger, der die
steuerliche Analogiebelastung bekimpft, mufl also die Regel in Frage stel-
len, auf die der Eingriff gestiitzt wird.

35 Vgl. Bund, Die Analogie als Begrindungsmethode im deutschen Recht der
Gegenwart, Zeitschrift fir vergleichende Rechtswissenschaft 1978, 113 ff (118).

36 ,Es liegt auf der Hand, dafl der Richter bei der analogen Rechtsanwendung
echte Normschopfung betreibt und damit Aufgaben des Gesetzgebers usurpiert,
fiir die ihm bei einer strikten Durchfithrung der Gewaltenteilung jede Legitima-
tion fehlt®, so Schiinemann, Nulla poena sine lege, Berlin 1978, S. 17.

37 Aufschlufireich Mangakis, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft
1969, 997 £f (100).

38 A Arndt verdanken wir die Charakterisierung des strafrechtlichen Schuld-
spruchs als eines , Wahrspruchs®, der Rechts- und Wahrheitsfindung in sich ver-
eint, Festschrift fur C. Schmid, Tiibingen 1962, S. 15. Diese tiefgriindige Studie
belegt den Unterschied zwischen Strafe und Steuern in wesentlichen Punkten.

39 Unklare Normen gehen stets zu Lasten des Fiskus, so Friedrich, BB 1981, 130,
unter Hinweis auf den Rechtsgedanken des § 5 AGBGB; so auch Meincke, StuW
1981, 219 ff (222).
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Aus dem Gesichtspunkt der Steuerplanung kann der Lehre der Regulato-
ren gefolgt werden, wenn der Stewerplaner selbst die Regel zu Ende denken
kann, mithin in einer Art Hellseherei das hochstrichterliche Rechtspre-
chungsergebnis erkennt, besser ,,vorherberechnen® kann. Immerhin spricht
der juristische Logiker von erhhter Rechtsunsicherheit, wenn mit Analo-
gie gearbeitet wird®®. Wenn die Regulatoren ein Rezept liefern, die Recht-
sprechung berechenbar zu machen, kann der Steuerplaner die belastende
Analogie einplanen, dann auch sich fiir andere Alternativen entscheiden.t
Voraussetzung ist, daf} sich der BFH offen und uneingeschrinkt zur Ana-
logie bekennt, falls er sie, den Regulatoren folgend, praktiziert®.

40 Klug, Juristische Logik; 3. Aufl., 1966, S. 99.

41 Wie die Rechtsprechung nach Regulatoren-Art aussehen miifite, hat uns das
Schleswig-Holsteinische FG 1 23/66 v. 26. 2. 75, EFG 1975, 229 (rkr.), gelehrt:
Wenn das Finanzamt die Aktvierung von gewillkiirtem Betriebsvermogen
erzwingt, der Betroffene um ,nochmalige Uberpriifung bittet, keinen Rechts-
behelf einlegt, sich resignierend beugt, bleibt das Grundstiick moglicherweise
Privatvermogen; s. auch FG Berlin V 141/66 v. 24. 10. 68, EFG 1969, 321 (rkr.).

42 Die Rechtsprechung des BFH, daf} § 23 EStG vor § 17 EStG Vorrang hat, war
gewifl nicht voraussehbar, vgl. die Nachweise bei Herrmann/Heuer, § 17 EStG
Anm. 26 m. N. Nach § 23 Abs. 3 EStG entfallen Spekulationsgeschifte, wenn
der Wert der verduflerten Wirtschaftgiiter bei den ersten sechs Einkiinften anzu-
setzen ist. A verduflert 24 Wochen nach Erwerb im Wege des Notverkaufs eine
wesentliche Beteiligung mit Verlust. Nach § 17 EStG gehort dieser Vorgang zu
den Einkiinften aus Gewerbebetrieb, dieser Verlust ist ausgleichs- und abzugsfi-
hig. § 17 EStG erfafit realisierte private Wertverinderungen in Form kapitalisti-
scher Beteiligungen, weil das vergleichbare Engagement als Mitunternehmer
auch besteuert wird. Dies ist das Gerippe, an dem § 17 EStG hingt. Gleichwohl
la8t der BFH den Verlustausgleich bzw. Verlustabzug nicht zu, weil er die Ver-
duferung als Spekulationsverlust gem. § 23 Abs. 4 S. 3 EStG behandelt. Offen-
bar wird hier die Spekulationsbesteuerung amalog angewandt. Nach welcher
Regel ist eine wesentliche Beteiligung zunichst Spekulationsvermégen, um nach
Ablauf von sechs Monaten wesentliches Beteiligungsvermégen zu werden? Ich
sehe keine Regel. Deshalb ist die Analogie unzuldssig. Abschn. 140 Abs. 2 EStR
ist rechtswidrig. — § 23 Abs. 3 EStG entspricht der Regel der Subsidiaritit der
sonstigen Einkiinfte, wie sie etwa auch § 21 Abs. 3 EStG zugrunde liegt. Auch
der Verlust aus einer Veriuflerung eines Mitunternehmeranteils nach fiinf
Monaten ist ausgleichs- und abzugsfihig. — Folgt man der Rechtsprechung,
miifiten dann nicht im Falle der Wertsteigerung der wesentlichen Beteiligung
withrend der ersten sechs Monate deren Anschaffungskosten erhéht werden, so
dafl sich der etwaige Veriuflerungsgewinn aus der wesentlichen Beteiligung
nach Ablauf der Sechs-Monats-Frist spiter entsprechend mindert? Es findet ein
Wechsel in der Einkunftsart statt. — Tipke wird moglicherweise nach seiner
neuen Lehre entgegen seiner Auffassung in ,Steuerrecht” (FN 4), S. 189, dem
BFH nunmehr mit dem Analogieargument beitreten. Miifite dann aber nicht
auch der Veriuflerungsgewinn nach § 16 EStG wihrend der Spekulationsfrist
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Je mehr Regelhaftigkeit dem Steuerrecht immanent ist, desto schmaler
wird der Bereich fiir die Steuerplanung, da die Zahl alternativer Gestaltun-
gen sinkt. Steuerplanung zur Glittung der Einkommensteuerprogression
tiber Jahre hinweg wird nicht anstofig, ja geboten sein, weil das Perioden-
prinzip rein technischer Natur, der progressive Tarif jedoch von materiel-
lem Gehalt ist. Regelwidrig erscheint dagegen die Steuerplanung, gleich-
zeitig zwei Schenkungen vorzunehmen, von denen die eine einen negati-
ven und die andere einen positiven Wert hat, um eine Saldierung nach § 14
Abs. 1 Satz 2 ErbStG doch noch zu erreichen®. Die Versteuerung von
Regelsachverhalten aufgrund regelhafter Steuernormen durch sich regel-
haft verhaltende Steuersubjekte, Steuerberater und Steuerbeamte wiirde in
der Tat die Steuerfolgen vorhersehbarer und kalkulierbarer machen. Man
konnte sich ausreichender auf Stewern einrichten.

Die Schule der Regulatoren ist anspruchsvoll, Nicht nur der Richter hat
behutsam und unter voller Beachtung aller erdenklichen Folgewirkungen
sein Urteil zu fillen, auch der Gesetzgeber hat nach (Teil-)Regeln zu
regeln, und der Finanzbeamte muf gemifigt nach Maf veranlagen.

Das Arbeiten nach Regeln fithrt zu einer newen Gleichgewichtssituation,
nicht nur zwischen den drei (Steuer-)Gewalten, sondern auch zwischen
den funf (Steuer-)Kriften, denn in den Vollzug der Steuerrechtsverhilt-
nisse sind der Steuerbiirger und sein Berater mit einbezogen. Statt Gewal-
tenteilung sollte man von der Balance der fiinf Stenerkrifte sprechen. Fiir
alle gilt das Gebot der Zuriickhaltung. Dem Gemeinwohl wird gedient,
indem das Einzelwohl geschont wird, damit die Leistungsbereitschaft und
-fahigkeit des Steuersubjekts gepflegt und erhalten wird. Im iibrigen
miifite gelten: Der BFH legt in seinen Urteilen die Regeln dar, nach denen
er sich richtet*. Es sind keine vorgeschobenen Regeln. Leiturteile decken

nach § 23 EStG besteuert werden? Dieses Beispiel zeigt, welche Schwierigkeiten
sich auftiirmen, wenn eine moglicherweise gerechte Idee praktiziert werden soll.
— In der Diskussion (s. unten S. 162) hat sich Woerner fiir den Vorrang des § 17
EStG ausgesprochen ~ nach seinem Judiz -, und Rénitz duflerte sich in Mainz
dhnlich. Die strenge Objektivierung der Regeln ist also ein mithsames Geschift.

43 Nach Meincke/Michel, ErbStG, Miinchen 1981, § 14 Anm. 17, zuldssig. Nach
Moench, Erb- und SchenkSt., Frankfurt a. M. 1981, § 14 Anm. 7a, ist die Zulis-
sigkeit einer gekoppelten Doppel-Schenkung negativer und positiver Werte
wnicht zweifelhaft®.

44 Sandrock, Die Einheit der Wirtschaftsordnung, 1972, S. 38, gelangt nach Pri-
fung der Rechtsprechung zu dem Ergebnis: ,Sowohl Finanzbehérden wie
Finanzgerichte haben sich jahrzehntelang durch den Grundsatz der Gesetzmi-
Bigkeit der Besteuerung nicht daran gehindert gefithlt, Steuertatbestinde auch
durch Analogie zu Lasten der Steuerpflichtigen zu vervollstindigen®. Crezelius
hat das Thema verkappter Analogien in StuW 1981, 117 ff, abgehandelt.
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Perspektiven und Tendenzen auf. Dies geschieht in Auseinandersetzungen
mit seiner bisherigen Rechtsprechung, der einschligigen Judikatur der
Nachbargerichtsbarkeiten, der Literatur, auch der angrenzenden Wissen-
schaften. Richter persénlich duflern sich nur noch auf der Linie der ver-
lautbarten Gerichtstendenz. Die Rechtsprechung macht keine Spriinge, sie
entwickelt sich iiber Ankiindigungen in Urteilen, iiber Einzelurteile und
anschlieflende Bestitigungs-Urteile zu Grundsatz-Urteilen*. Der Anru-
fung des grofien Senats wird nicht ausgewichen. Miindliche Verhandlun-
gen vor den Senaten werden zu ausgreifenderen Rechtsgesprichen. Das
Beratungszimmer wird damit pordser. Die Rechtsprechung erfolgt ziigig.
Richter sind ausreichend vorhanden. Die Hochstrichter kennen die
Besteuerungswirkungen. von und nach allen Seiten. In ihrer Ausbildung
gab es ein Praktikum fiir Steuerplanung. Die Dreistufigkeit der Steuerge-
richtsbarkeit ist selbstverstindlich. Den derzeitigen Finanzgerichten wird
ein ,,Amts-Steuergericht“ mit Einzelrichter-Titigkeit vorgeschaltet. Dies
sind Mindest-Notwendigkeiten — die Darstellung ist sicher nicht erschép-
fend.

Entsprechend hoherwertig werden aus Regulatorensicht die Verwaltungs-
anweisungen. Sie sind nicht mehr fiskalisch orientiert, sondern verfugen
iiber eine Rechtswurzel, so dafl der regulatorisch entscheidende Richter
die Verwaltungsanweisung als gewichtiges Entscheidungsmedium
erwigt. Selbstverstindlich entspricht es dem Regulatorenstil, die Rund-
verfiigungen, Erlasse und Richtlinien zu begriinden*, denn erst durch die
wahrheitsgemifle Mitteilung der Motivation erhalten die Anweisungen
den letzten Grad der beschriebenen Gewichtigkeit. Der Erlafl von Ver- |
waltungsvorschriften nach der Devise, dem Steuerbiirger stiinde der
Rechtsweg offen, erscheint in diesem Licht als ein absoluter Regelverstof§ |

45 Zur Notwendigkeit einer gefestigten, bestindigen Rechtsprechung, u. a. wegen
ihrer gravierenden Breitenwirkung, Thoma, Festschrift 50 Jahre Bundesfinanz-
hof, Bonn 1968, S. 105 ff (113). Eine stindige Rechtsprechung des BFH recht-
fertigt stets die Aussetzung der Vollzichung der Steuerbescheide; a. A. beispiels-
weise FG Minster V 2207/67 A v. 19. 12. 67, EFG 1968, 130 (allerdings aufge-
hoben durch BFH VI B 22/68 v. 28. 6. 68, n. v.).

46 Dazu etwa FG Minster II 3164/79 F — A v. 13. 3. 80, EFG, 1980, 294 betr. die
sog. ,Hannoverschen Grundsitze®.

47 Nach Hartz, SwW 1968, 246 ff (264), ist die Finanzbehorde als typische
»Inspektorenverwaltung® auf derartige gesetzeskonkretisierende Verwaltung-
sanweisungen angewiesen. Die Anwendung abstrakter Verwaltungsanweisungen

“kann fiir den Rechtsanwender, wenn ihm die Begriindung nicht mitgeteilt wird,
auf einen Akt von ,Kadavergehorsam® hinauslaufen. — Unversffentlichte Ver-
waltungsvorschriften wiren rechtswidrig, so fiir das 6sterreichische Recht Anto-
niolli, Festschrift fiir H. Huber, Bern 1961, S. 9 £f (19).
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von der Qualifikation einer ,umgekehrten® Steuerhinterziehung. Sog.
»Tiskal-Erlasse“® miifiten nach anspruchsvollem Regulatorendenken die
durch sie bewirkten Steuerbescheide nichtig machen. Sog. , Nichtanwen-
dungserlasse“ der Finanzverwaltung® gehorten auf den Scheiterbaufen. Der-
artige verwaltungsseitige Blockaden der Entfaltung hochstrichterlicher
Entscheidungen laufen im Denken der Regulatoren auf eine Diktatur der
Exekutive hinaus. Ihm entspricht die Schlufifolgerung, Verwaltungsvor-
schriften enger im Netz von Treu und Glauben®® zu verankern, etwa den
Steuergliubiger auf seine bisherige Rechtsaufassung festzunageln.

Nach dem Spannungsmodell der fiinf Steuerkrifte mufl sich die Denk-

schule der Regulatoren aber auch mit der von ihr akzeptierten Last-Analo-

gie mit der Rechtsanwendung durch den Steuerbiirger und seinen Berater
auseinandersetzen. Die Rechtsanwendung im Steuerrecht befindet sich in
einer Sondersituation. Mir schwant, bisher hat man diese vom sonstigen
Verfahrensrecht abweichende Rechtslage zu sehr vernachlissigt. Nach
dem geltenden Steuerverfahrensrecht werden dem Steuerrechtssubjek:

48 Derartige Erlasse sind in der Praxis leider keine Utopie. Zum sog. ,,Skandaler-

laf“ NRW v. 29.7.1976 vgl. K6StI 1977, S. 2259. Es heifit in diesem Erlaf}
wortlich: ,In den Rechtsbehelfsstellen muff verwaltungsskonomisch gearbeitet
werden. Auch hier kann ein hoher Durchsatz nur erreicht werden, wenn nach
der Bedeutung der Rechtsbehelfsfille gewichtet wird . . . Der Rechtsweg zu den
Finanzgerichten ist hinreichende rechtsstaatliche Garantie“. Burboff hat die
Anweisung als eine Anweisung zu gesetzeswidrigen Mafinahmen bezeichnert,
vgl. KoStl 1977, S. 2315. Auf publizistischen Druck hin wurde dieser Unrechts-
akt vom Ministerium aufgehoben, vgl. Handelsblatt 1977, Nr. 65. Meine kriti-
sche Beurteilung des in derartigen Verwaltungsanweisungen zum Ausdruck
gelangenden unrechtsstaatlichen Verwaltungsdenkens hat mir seinerzeit Berufs-
behinderungen eingebracht. Bestiirzt war ich allerdings lediglich dariiber, daf
nicht alle Berufsreprisentanten der Diisseldorfer Berufsvertretungen die Kritik
teilten. Dies ist fiir mich ein Beweisanzeichen dafiir, daf das rechtsstaatliche
Bewufltsein in einigen schmalen Bereichen der Steuerberaterschaft noch ent-
wicklungsfihig ist.

49 Zu deren Unrechtmifligkeit Leisner, Die allgemeine Bindung der Finanzverwal-
tung an die Rechtsprechung, Wiesbaden 1980; zu dieser Monographie Rdssler,
Inf. 1981, 296 {f, der auch die Bindung bejaht; ferner Koch, DStZ 1981, 288 ff
(291 ). Zu der Problematik bereits Felix, StaW 1979, 65 ff. A. A. u. a. Biibler,
StbJb. 1955/56, 20 ff (48 £f).

50 Treu und Glauben schiitzt vor Anderung der Verwaltungsansicht, FG Niirnberg
IV 130/65 v. 30. 10. 68, EFG 1969, 206, also keine riickwirkende Anderung der-
selben, FG Disseldorf 1 10/65 G v. 8. 5. 69, EFG 1969, 512. Auch die miindlich
erteilte Zusage eines Finanzamtes ist rechtserheblich, FG Diisseldorf IV 87/66 A
v. 9.7. 68, EFG 1968, 603 (rkr.), ferner BFH VI 379/65 v. 1. 12. 67, HFR 1968,
150. Zur Tragweite von Treu und Glauben auch HFR-Anm. 1968, 614.
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selbst die ersten Stufen der Rechtsanwendung auferlegt. Es muf sich im
Wege der Steuererklirung und sonstiger, weitestgehend ausgebauter
Hilfspflichten selbst belasten. Selbstbelastung und belastende Analogie
erscheinen aber unvereinbar. Wenn die Regulatoren die wortliche Norm
durch Recht berichtigen wollen, kann dies durch jeden Rechtsanwender
nur in gleicher Weise geschehen. Hier stoflen die Regulatoren frontal auf
den allgemein herrschenden Rechtsgrundsatz der Nichtverpflichtung zur
Selbstbelastung.

Im Rahmen der neu erkannten Gleichgewichtssituation zwischen den fiinf
Steuerkriften 4ndert sich auch der Standort des Steuerberatersst. Er miifite
an der Selbstbelastung des Mandanten einerseits mitwirken, andererseits
dem Finanzamt bei regelwidriger Veranlagung in abgeleiteter Disziplinar-
gewalt entgegentreten koénnen®?. Das skizzierte Umdenken macht aber
auch vor dem Berufsstand der Steuerberaterschaft nicht halt. Er muf sich
zu seiner Verpflichtung bekennen und diese erfiillen; er muf auf breiter
Linie Beratungshinweise mit Empfehlungscharakter herausgeben, um auf
diese Weise seinen Mitgliedern die Erfillung der schwieriger gewordenen
Berufspflichten ertriglicher zu machen. Diese Beratungsempfehlungen
haben fiir die Gerichtsbarkeit denselben Grad an Orientierungsgewichtig-
keit wie Verwaltungsvorschriften. Fiir die regulatorische Denkweise ist es
zwingend, Beraterschaft und Verwaltung im vollen Gleichgewicht zu
sehen. Dies verlangt insb. von der Verwaltung ein Umdenken, da eine
nicht geringe Minderheit ihrer Fihrungsequipe in der ,Realitit des Ver-
waltungsgeschifts“ die Berater eher in die Reihe von Handlangern stellts3.
Das zivilrechtliche Hafipflichtrecht fiir die Steuerberater wiirde sich
wesentlich lockern. Wegen seiner aufreibenden, schlichtenden, vermitteln-
den Funktion sollten Einkiinfte aus Steuerberatung als auflerordentliche
nach § 34 Abs. 1 EStG besteuert werden, denn schliefflich setzt der Steuer-
berater die belastende Analogie zum Nachteil seines Klienten bereits bei
der Abgabe der Steuererklirung gegeniiber seinem Auftraggeber durch.

51 Vgl. dazu Felix/Streck, Der steuerberatende Beruf zwischen aktueller Biirgerver-
tretung und unzumutbaren Fiskalpflichten im Steuerstrafrecht, Stbg. 1980, 78
ff; ferner u. a. Flimig, Steuerprotest und Steuerberatung, 1979, S. 39 ff.

52 In eine dhnliche Richtung, wenn auch institutionalisierend, Piittner, Der Amts-
ankliger, Wiesbaden 1981.

53 Auch die Beraterschaft miifite teilweise umdenken. Sie miifite etwa ein Selbstbe-
wufltsein und eine Selbstdarstellung entwickeln, wie sie derzeit in der rechtlich
relevanten Arbeitswelt von den Gewerkschaften praktiziert wird. Auch die
Steuerzahlerbewegung miifite von der Exekutive noch ernster genommen wer-
den.
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Diese Besteuerung konnte von den Regulatoren erwogen werden®®. Das
Berufsbild des Steuerberaters nihert sich damit dem des bayerischen oder
badischen Amtsnotars.

Schliefllich meine ich, das Recht der Steuerverfehlungen miiite von Grund
auf geidndert werden. Leichte Regelverstsfe durch Beamte und Berater
wiren zu kriminalisieren, was mit der Lockerung des Haftpflichtrechts zu
vereinbaren wire. Die Kriminalstrafe wiirde sich bei dem Steuerbiirger auf
die betriigerische, schwere Steuerhinterziehung beschrinken. Denn, da es
um seine Kasse geht, die der Regelbelastung unterworfen wird, hat er
einen Ausgleich verdient. Selbstverstindlich konnte die Selbstanzeige in
ihrer Berechtigung sodann in Frage gestellt werden, weil sie in diesem ’
Falle als ,Abkauf der Strafe“ — um eine Formulierung von Hermann-Josef
Wallraffin der Festgabe fir Josef Kardinal Hoffner’s zu zitieren — beson-
ders fragwiirdig erscheint.

Harmonie, Toleranz und Rechtsfrieden sind der Boden, auf dem die
Denkschule der Regulatoren in der Besteuerung gedeiht. Bei ihr erschopft
sich nach bisherigem Erkenntnisstand die Rechtssicherheit in Regelhaftig-
keit*. Dies erscheint unbefriedigend. Der Grundsatz der Rechtssicherheit
im Steuerrecht bietet sich hier nur in seinen Ansitzen, auch in seinem
etwaigen Gerippe, auf alle Fille nicht erschopfend dar. Das Buch zur

54 Die Regulatoren werden auf Widerspruch treffen, zumal die Steuerbeamten fiir
ihr regulatorisches Verhalten keinen Honoraranteil erhalten. Gleichwohl strei-
che ich den Gedankensplitter nicht aus meinem Manuskript, riume natiirlich
seinen provokativen Gehalt ein. Ich personlich kann diese These nicht tiberzeu-
gend vortragen.

55 Die Kirche im Wandel der Zeit, 1971, S. 511 ff (519). Der Beitrag dieses Kir-
chenmannes stimmt nachdenklich. Nicht unterschlagen will ich einen kritischen
Satz des Autors zur Steuergestaltung (S. 512): ,Zahlungsmodi, Dienstvertrige,
Werkvertrige, Kaufvertrage, Darlehensgeschifte, Erbbau- und Niefibrauch-
rechte, Vereinbarungen tiber Patente und Lizenzen, Kapitalverinderungen, Ver-
sicherungsvorginge, Spenden, Biirgschaften, Doppelfirmen und manche Gestal-
tungsmoglichkeiten mehr haben schon als Vehikel dienen miissen, wenn es galt,
die Steuerlast eines Partners auch iiber die Grenzen hinaus zu kiirzen, die der
Fiskus diesbeziiglich gezogen hat“. Dieser Satz, der ,Spenden wie ,Niefi-
brauch® einbezieht, stammt immerhin aus dem Jahre 1971. Der Beitrag trigt die
Uberschrift ,,Deutung der Steuerpflicht durch die sffentliche Meinung®. Auch
unsere Steuerwissenschaft hat bisher diese kenntnisreiche Arbeit links liegen las-
sen — schade. ~ S. auch Bringewat, ,Der ,Staatssickel® als Kriterium der Geset-
zesauslegung?®, JZ 1980, 347.

56 Vgl. Tipke (FN 4), S. 131 m. w. N.
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Steuergerechtigkeit’” wurde geschrieben, das zur Steuerrechtssicherbeit noch
nicht*®. Schon vor tiber 50 Jahren wurde geschrieben und von den Steuer-
theoretikern offenbar nicht ausreichend gewiirdigt: ,Die staatlichen
Behorden sind gebunden, sich an die Normen, welche die Leistungspflicht
des Staatsbiirgers regeln, zu halten und die durch sie indirekt geschaffene
Freiheitssphire zu respektieren. Die Folge ist erhohte Rechtssicherheit“s?.
Dieser bediirfen wir gerade bei der Steuerplanung.

Die Regelsicherheit muff also zur Rechtssicherheit zu Ende gedacht wer-
den. Dazu gehoren Regelbestindigkeit, die Stabilitit in Kontinuititse.
Diese Maxime gilt auch fiir die Verwaltungsiibung®' und natiirlich fiir die
Rechtsprechung®?. Eine tragende Komponente der Rechtssicherheit in
ihrer besonderen Ausgestaltung als Steuerrechtssicherheit ist die Einheit
der Rechtsordnung, die generelle Mafigeblichkeit aufiersteuerlicher Nor-
men und Gestaltungen fiir die Besteuerung®’. Das Prinzip der Rechtssi-

57 Ich meine die Monographie von Tipke, FN 4. An dieser Stelle noch der Hinweis,
dafl A. Amdt, NJW 1963, 1273 ff (1279), die Einfithrung der progressiven
Besteuerung als den ,umwilzenden Durchbruch® der Gerechtigkeitsidee
erkannt hat. Battis hat darauf hingewiesen, ,dafl das BVerfG die Systemgerech-
tigkeit am hiufigsten in steuerrechtlichen Entscheidungen heranzieht®, Fest-
schrift H. P. Ipsen, Tubingen 1977, S. 11 £f (13). Esser spricht in: Tradition und
Fortschritt im Recht, Tiibingen 1974, S. 114, ausdriicklich das Gerechtigkeits-
postulat im Hinblick auf das ,Steuer- und Umverteilungsrecht” an. Schliefflich
noch Hinweis auf die Studie von Schmélders, Das Gerechtigkeitspostulat in der
Besteuerung, FinArch, 1963/64, S. 53 ff.

58 Zur Rechrssicherheit s. insb. die Studie des Rechtshistorikers Brasshoff, Die
Rechtssicherheit, Wien und Leipzig 1928; ferner Schweitzer, Uber die Rechts-
sicherheit und ihre Bedeutung fiir die Gesetzgebung, 1974; aus der Literatur der
Rechtstheorie lediglich Hinweis auf Bockelmann, Einfithrung in das Recht,
Minchen 1963, S. 59 ff. Ferner Wiedemann, Rechissicherheit — ein absoluter
Wert?, Festschrift Larenz, Miinchen 1973, S. 199 ff.

59 Brasshoff (FN 58), S. 38.

60 Als exogenes Datum fiir die Steuerplanung von entscheidender Bedeutung, s.
auch Erichsen, FR 1968, 360 (363); Zweifel (FN 15), S. 70, mit der Bemerkung,
»wenigstens iiber das Steuersystem sollte fiir die steuerliche Planung Gewif$heit
bestehen”. Das FG Hamburg IV 27/69 H v. 6. 5. 70, EFG 1970, 615, hat aller-
dings nicht beanstandet, wenn einem Importeur zwei (1) ganze Tage fiir eine
Umstellung auf neue Ausfuhrerstattungsgesetze zur Verfiigung stehen.

61 Dazu eindrucksvoll HFR-Anm. 1971, 392.

62 Die laxe Haltung des BVerfG ist schwer verstiandlich, 1 BvR 80/74 v. 29. 11 74,
HFR 1975, 82.

63 Auffallend bemerkenswert ist die schriftstellerische Aktivitit einiger Mitglieder
des BFH, sich von der sog. Fehlentwicklung der Rechtsprechung des BFH der
60er Jahre zum Primat des Zivilrechts zu l6sen, vgl. etwa den fast vehement zu
nennenden Beitrag von Beisse, Inf. 1977, 433 ff, ferner ders., StuW 1981, 433 ff;
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cherheit mufl dem Steuerbiirger Orientierungsgewifbeit gewihrleisten. Ein
Mindestmafl an Orientierungssicherheit ist unverzichtbar®*. Mindestens
ein ,MittelmaR“ an Orientierungsgewifheit ist notig bei realisierter
Steuerregelhaftigkeit, die sich etwa in regelorientierten Gestaltungen nie-
dergeschlagen hat®, seien es Finanzierungen, Investitionen, Vermogens-
verfiigungen, Konsumverpflichtungen, die von Fristigkeiten gekennzeich-
net sind. Eingriffe in laufende Vertrige und Rechtsverhiltnisse durch
Gesetz oder Rechtsprechung miissen fiir die Regulatoren Steine des
Anstofles sein, daher merklich eingedimmt und gemildert werden®¢. Regel-
orientierte Gestaltungen miissen rechtssicher Schutz auf Zeit geniefien.
Dieser Zukunftsschutz ist rechtlich bislang zu wenig abgesichert worden.

Die Steuerrechtssicherheit, die erst die Last-Analogie rechtfertigen
konnte, umfafit also — was eine zentrale Erkenntnis ist — fiir die gesetzes-
treu disponierenden Staatsbiirger eben auch den Zukunfisschutzs’. Das
BVerfG ist in dieser Bezichung sehr, m.E. zu zuriickhaltend®®. Die Ver-

und nochmals ders., Stichwort ,Auslegung® in HwStR, 2. Aufl., Miinchen 1981,
S. 134 ff. Auf derselben Linie Grimm, DStZ/A 1978, 283 ff. Zwischen den Zei-
len dieser Autoren schimmert eine erkennbare Parteinahme fiir den Fiskus
durch. Im Verhiltnis zur Rechtsprechung des BAG ist die Parteinahme durch
diese Gruppe aber nur nuancenhaft zu nennen, wenn man die Streitschrift von
H. Meilicke, Das BAG ~ selbsternannter Sondergesetzgeber zu Lasten der
Arbeitgeber, Bonn 1981, vergleichsweise wiirdigt. — Andererseits darf nicht
iibersehen werden, wie seinerseits das Steuerrecht gestaltend auf das Zivilrechr,
insb. auf zivilrechtliche Gestaltungen einwirkt. Dazu etwa Wundsam, Zum Ein-
flufl des Steuerrechts auf die Entwicklung des Handelsrechts, Festschrift fir
Fetzer (1980), S. 297 ff.

64 Bei ,rigorosen Eingriffen in die Rechts- und Erwartungssphire des Biirgers®,
VGH Baden-Wirttemberg IX 2003/77 v. 16. 2. 78, D6V 1978, 365.

65 Hier vermissen wir Antworten von den Autoren aus der Mitte des BFH, die so
fithlbar fiir die wirtschaftliche Betrachtungsweise eintreten, dazu FN 63.

66 Zur unbefriedigenden Rechtslage bei der sog. unechten Rickwirkung s. Kluss-
mann, Zulissigkeit und Grenzen von nachtriglichen Eingriffen des Gesetzge-
bers in laufende Vertrige, Berlin 1970.

67 Ansitze dazu sind in der Steuerrechtsprechung erkennbar, vgl. etwa FG Diissel-

dorf VIII 5-6/64 K v. 14. 8. 68, EFG 1968, 597 (rkr.) betr. behordliche Aner-

kennung der Ordnungsmifligkeit einer Buchfithrung, die in die Zukunft wirkt;

ferner BFH IV 221/57 U v. 19.9. 58, BStBl. 1958 III, 525; VIII R 18/70 v.

19.12. 72, HFR 1973, 284 betr. die zukiinftige Bindung der Finanzbehsrde an

die Behandlung einzelner Bilanzpositionen (z. B. AfA, Delkredere, Riickstel-

lungsfahigkeit); grundlegend Rbinow, Rechtsetzung u. Methodik, Basel u. a.

1979, S. 274 f.

In 1 BvR 1001/76 v. 8. 3. 77, HFR 1977, 256, wird sogar das Abschnittsprinzip

zu Lasten der Rechtssicherheit angewendet; s. auch 2 BvL 8/74 v. 15.2.78,

D6V 1978, 728 betr. zukiinftige Gewihrung von Wohnungsbauprimien.

6
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waltung erleichtert mindestens bei Rechtsprechungsinderungen hiufiger
mit Hilfe von Anpassungsregelungen die Rechtsnachteiles®. Der BEH
selbst fiihlt sich in Sachen Zukunftsschutz kaum gefordert”®. Uber den
Zukunftsschutz im Steuerrecht unter Beachtung seiner Eigengesetzlichkei-
ten hat H. —W. Arndt bereits vor Jahren bemerkenswerte Thesen entwik-
kelt’?, die offenbar unbemerkt blieben: Rechtswurzel fiir den steuerspezifi-
schen Vertauensschutz sei das steuergesetzlich vorgesehene Billigkeits-
recht, wie das Verwaltungsrecht es sonst nicht kenne.

An dieser Stelle meiner Gedankenfiihrung werde ich konkret und eindring-
lich. Aus der Sicht der Steuerplanung ist die ricckwirkende belastende Ana-
logie gerade auch durch die Rechtsprechung absolut unzulissig. Wenn ich
einen Beitrag zur Analogie-Diskussion im Steuerrecht iberhaupt leisten
kann, dann die Erkenntnis, daf§ die Verfechter der verschirfenden Analo-
gie sich uneingeschrinkt zur Verneinung der Riickwirkung derselben
bekennen miissen. Die Steuerrechtssicherbeit steht dieser besonderen
Erscheinuhnrgr der Riickwirkung von Steuernormen entgegen, auch der
unechten Riickwirkung tiber den Transmissionsriemen der verbosernden

“Analogie. Insoweit mufl mindestens das einstweilige Analogie-Verbot gel-

ten, also die steuerverschirfende Analogie ohne Riickwirkung. Dieser
Gr.undsatz wiirde das Steuersubjekt erst ab Bekanntwerden der analogie-
bejahenden hochstrichterlichen Rechtsprechung belasten.

Dariiber hinaus gilc das einstweilige Analogieverbot bei regelhafter
Betrachtung immer dann fiir eine Ubergangszeit in die Zukunft, falls sich
das Steuersubjekt in zulissiger Steuerorientierung durch Dispositionen
eingerichtet hat. Insoweit steigert sich das einstweilige Analogieverbot zu

69 Beispielsweise BFH 1 39/57 U'v. 14. 8. 58, BStBl. 1958 IIL, 409; IV R 170/67 v.
3.12.70, BStBl. 1971 II, 321. Zum (intertemporalen) Ubergangsrecht s. auch
Pieroth, Rickwirkung und Ubergangsrecht (Berlin 198 1), auch mit Kritik gegen-
iiber der Haltung des BVerfG in dieser Frage. Ferner Strafburg, Riickwirkungs-
verbot und Anderung der Rechtsprechung im Strafrecht, Zeitschrift fir die
gesamte Strafrechtswissenschaft 1970, 948 ff.

70 B'ezeichnend HFR-Anm. 1979, 322 (mit Literaturhinweisen): ,Die Frage, wann
die Verwaltung im Anschluf an eine verschirfende Rechtsprechung Anpas-
sungsregelungen erlassen mufl und darf und wie diese im einzelnen auszusehen
haben, ist noch weitgehend ungeklirt.“ Hier sind mithin die Regulatoren aufge-
rufen, selbst Recht zu entwickeln. Zur Ruckwirkung der Rechtsprechung auch
BFHIII R 16/78 v. 23. 2. 79, HFR 1979, 331.

71 ,Ungleichheit im Unrecht®, Festschrift fir Armbruster (Berlin 1976), S. 233 {f
(249). Amdr demonstrierte die besondere Rechtslage im Steuerrecht an der
Rechtsprechung des BFH zur Aussteuergewihrung als auflergewshnliche Bela-
stung. Insoweit zweifelnd Hess. FG 1 1299/67 v. 1. 12. 67, EEG 1968, 126 (rkr.).
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einem Einrichtungsschutz, falls sich der Steuerbiirger im Vertrauen auf das
Fortbestehen der urspriinglichen Rechtslage in woblerworbener Weise
unter Einkalkulierung der Steuerfolgen eingerichtet hat’. Immerhin hat
das BVerfG gelegentlich geduflert, der Biirger konne darauf vertrauen,
,daf sein dem geltenden Recht entsprechendes Handeln von der Rechts-

ordnung mit allen urspriinglich damit verbundenen Rechtsfolgen aner-

kannt bleibt“73. Der Zukunftsschutz in Form der Weiteranwendung des
alten Rechts als Einrichtungsschutz — etwa vergleichbar dem Planbefol-
gungsanspruch im Verwaltungsrecht — umfafit in der Wirtschaft ibliche
zeitliche Planungshorizonte, die von Albach’ etwa mit drei bis fiinf Jahren
angegeben werden. Die derzeit von der Finanzverwaltung praktizierte

Ubergangsregelung fiir die Besteuerung von Niefbrauchrechten” verstofit -

gegen das Prinzip der Steuerrechtssicherheit, weil sie lediglich Einrich-
tungsschutz fiir ein Jahr gewihrt. Diese Praxis verkennt, daff der Schen-
kende, der gerade in Kenntnis der Rechtsprechung des BFH das Niefi-
brauchsrecht als Finkunftsquelle einem Dritten zugewendet hat, darauf
vertraut hat, dafl ihm als negative Einkunftsquelle das Recht zur Abschrei-

bung verbleibt.

Die Steuerfolgen sind hiufig Gestaltungsgrundlagen fir die Parteien. Es
sollte nicht Sache des Zivilrechts sein’®, das Steuerrisiko zwischen den Par-
teien zu verteilen. Ein regelhaftes Steuerrecht vermeidet ein derartiges
Risiko und veranlafit nicht die Kautelarjurisprudenz, vorausschauend das
Steuerrisiko durch explizite Vereinbarungen zu regeln. Herrscht Regel-

72 Gegen ,Steuervertrauen® B. Fischer, D6V 1979, 773. Nach Ansicht des BFH sind
bereits erworbene Rechtspositionen gegen Rechtsinderungen nicht geschiitze, V
71/61 Sv. 29. 7. 65, BStBL. 1965 II1, 545; jedoch miisse sich auch der Gesetzge-
ber loyalverhalten (BFH, aa0, S. 547).

73 2 BvL 6/99 v. 7. 11. 61, Bd. 13, 261 ff (271); 2 BvR 499/74 pp. v. 8.6.77, Bd.
45, 142 ff (148); dieser Grundsatz soll nach Auffassung des BFH jedoch einge-
schrankt fiir publizierte Verwaltungsiibungen gelten, vgl. HFR-Anm. 1969, 264
(zu Ziff. 2); BEH 118/65 v. 15. 1. 69, HFR 1969, 262. ‘

74 ZfB 1978, 702 ff (704). Die ,strategische Unternehmensplanung® wird mit 10
Jahren angegeben. — Einen vielleicht nicht ganz unvergleichbaren Fall mufite das
BVerwG entscheiden. Fiir die fiir das Recht der ErschlieBungsbeitrige rechtser-
heblichen Vorhersehbarkeiten hat das Gericht einen Zeitraum von vier Jahren
entwickelt, IV C 73. 73 v. 23. 5. 75, BVerwG, Bd. 48, 247 £f (249).

75 Schreiben des BAF IV B 4 — S 2113 — 28/81 v. 25. 5. 81, StEK, § 21 EStG Nr.
107; soeben um ein Jahr verlingert, StEK, EStG § 21 Nr. 116. .

76 Zum zivilrechtlichen Aspekt u. a. Klussmann (FN 66), S. 33 {f. Die Anderung
der Steuerrechtslage wird vom Zivilrecht nur zuriickhaltend als Fortfall der
Geschiftsgrundlage behandelt; vgl. etwa Jauernig/Vollkommer, BGB, Miinchen
1979, § 242 Anm. 3c aa, S. 177.

Pladoyer fir die Regulatoren 121

sicherheit, sind die Steuergerichte gefordert, fiir die Exekutive mafigebli-
che generelle Ubergangsrechts-Richtlinien zu ermitteln. Damit &ffnet sich
ein neues, weiteres und urspriinglicheres Terrain fiir richterliche Rechts-
fortbildung, kurz fiir juristische Entdeckungen’”.

Die so entwickelte Sreuerrechtssicherheit scheint mir diesseitiger und kon-
kreter, insb. praxiserheblicher zu sein als die Steuergerechtigkeit. Die
Steuerrechtssicherheit ist sogar ein Teil des Fundamentes der Steuerge-
rechtigkeit, mindestens eine ihr vorgelagerte Stufe.

Gestatten sie mir an dieser Stelle eine Riickbesinnung. Auf seinem Arbeits-
weg zur Freilegung des Rechtsbegriffs der Steuergerechtigkeit stofit Tipke
bis zur Rechtskultur™ vor. Damit kreuzt er in bemerkenswerter Weise
Gedankenginge seines Lehrstuhlvorgingers Spitaler, der in seinem — weit-
hin abweichenden — Lehrgebiude nicht miide wurde, die Steuerkultur zu
predigen. Er sah in der Steuergerechtigkeit und der Rechtssicherheit eine
harmonisch-vergeistigte Steuerkultur’®. In einem direkten Gegensatz zu
dieser Anschauungsweise operiert die von Schneider aufgegriffene ckono-
mische Rechtslehre®®, deren Existenz ich nicht leugne, deren Sonderlichkeit
aber aufler Frage steht. Dies hat unlingst Prisching in der Grazer Fest-
schrift ,Reformen des Rechts“®! nachgewiesen. Wegen der knappen Res-
sourcen lehre die Okonomie des Rechts den extremsten Utilitarismus. Sie
gestatten mir, dafl ich aus Seite 1004 des Pestschriftbeitrages wortlich
zitiere:

77 So auch der Titel des Festvortrages von Délle auf dem 42. Deutschen Juristentag

1958.

Steuergerechtigkeit (FN 4), S. 43, wo er die zentralen Ergebnisse seiner Arbeit

zusammenfaflt. Niheres zur Rechtskultur bei Friedmann, in: Das Rechtssystem

im Blickfeld der Sozialwissenschaften (1981), S. 202 ff; ferner Hinweis auf

Benda, DRIZ 1979, 357 ff (361).

79 In seinem Vortrag ,Rechtssicherheit, ZweckmiBligkeit und Gerechtigkeit®,
Sthjb. 1957/58, 143 ff, weist Spitaler die ,, Treuhandschaft“ fiir die Rechtssicher-
heit dem Steuerberater zu, die fur die ZweckmifBigkeit der Verwaltung und die
fur die Gerechtigkeit der Gerichtsbarkeit. So gesehen ist Spitaler kein Regulator.
Im StbJb. 1960/61 , 379 ff, lesen wir aus seiner Feder einiges uiber ,Rechtsverfei-
nerung”, aber auch von der ,wachsenden Unheimlichkeit des Steuerrechts® und
von seiner,, beginnenden Stillosigkeit. Auch hier erkennt man Spitaler als den
mehrdimensionalen Denker, als den Lehrer des ,,Ja — aber® im Steuerrecht.

80 Dazu Wilde, Rechtstheorie, 1975, 205 ff, und ders, Juristische Folgen-
orientierung, Konigstein 1979; s. auch den Hinweis in Anm. 21 (S. 11) dieser
Monographie.

81 Festschrift zur 200-Jahr-Feier der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Univer-
sitit Graz, Graz 1979, S. 995 ff.
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. Wie ihre Briider, die homines oeconomici, sind die Menschen dieser Modelle ratio-
nale Kalkulierer im Dienst ihres eigenen Vorteils. Die Vereinheitlichung aller Mit-
glieder der Gesellschaft in ihrem sich zum allgemeinen Wohl entfaltenden Egoismus
erfolgt dabei, wie W. Hofmann (,Zum Gesellschaftsbild der Nationalskonomie
heute®, in: Ders. ,Universitit, Ideologie, Gesellschaft. Beitrige zur Wissenschafts-
soziologie® [Frankfurt 1968], S. 92 ff [101]) es nennt, iiber eine , Verallgemeinerung
des Unternehmertypus“. Konsumenten und Arbeitnehmer, Vertragsparteien, fahr-
lassig Handelnde und Verbrecher agieren letztlich nur nach dem Prinzip der Maxi-
mierung ihres Gewinns.”

Um die Chicagoer rechtsékonomische Theorie konsequent aus dieser
Sicht auf die Besteuerung zu iibertragen: Man erhebe doppelt so viele und
doppelt so hohe Verbrauchsteuern wie derzeit und dariiber hinaus ledig-

lich noch eine 26 %ige Umsatzsteuer ohne ermifligte Steuersitze und ohne

Befreiungen, iibertrage die Erhebung der genannten Abgaben aber auf pri-
vate Eintreibungsinstitute, dann wird das Steuer-Rechtsprinzip steuerlich
voll 6konomisiert. Steuerplanung ist dann in der Tat tberfliissig, nicht nur
weil sie kostentrichtig ist und der Planungsprofi den Planungsamateur
oder den Nichtplaner ausnutzt. Um nochmals den Autor aus Graz auf
Seite 1016 zu bemiihen: Die optimale Investition in die Erzwingung des
Rechts lauft auf die Installation von ,Privatpolizeien® in einem freien
Wettbewerbsmarkt unter freien Polizisten hinaus®?. Wir sollten fiir unser
Tagesthema daher Chicago in Chicago lassen, wire mein Vorschlag®.

Ich fasse die Erkenntnisse der Schule der Regulatoren wie folgt zusam-
men: Die belastende Analogie ist im Steuerrecht zulissig, wenn sie aus
einer erkennbar der Norm zu entnehmenden Regel abzuleiten ist. Diese
analoge Rechtsanwendung ist aber nicht riickwirkend anwendbar und
auch firr einen schutzwiirdigen Ubergangszeitraum von drei bis fiinf Jah-
ren nicht, wenn das Steuersubjekt sich in Realisierung regelgemifler
Steuerplanung auf die fiir ihn erkennbare Rechtslage disponierend einge-
richtet hat. Insoweit gilt fiir die Vergangenheit stets das sog. einstweilige
Analogieverbot und fiir die Zukunft in bestimmten Fallgruppen der sog.
Einrichtungsschutz. Diese Einschrinkung eines von den Regulatoren
bejahten steuerverschirfenden Analogiegebots ist Ausflufl der Steuerrechts-
sicherbeit eines Grundsatzes, der — im Gegensatz zur Steuergerechtigkeit —

82 D. Schneider machte mir personlich gegeniiber wihrend der Mainzer Tagung
geltend, Prisching habe die Lehre mifiverstanden.

83 D. Schneider rechtfertigt seine Sicht als eine Art neue wirtschaftliche Betrach-
tungsweise. Dem folge ich nicht. Das Recht kennt durchweg die ,tatsichliche®
Betrachtungsweise, die nicht nur dem Steuerrecht eigentiimlich ist. Ich erinnere
daran, dafl Biibler 1940 (!) die wirtschaftliche Betrachtungsweise als ,eine der
wirksamsten Parolen der Steuerverwaltung® nach dem 1. Weltkrieg bezeichnet
hat, Festschrift fiir Walb (1940), S. 15.

Plidoyer fiir die Regulatoren 123

noch fiir die Rechtsanwendungspraxis einer unmittelbaren, konkretisierba-
ren Bestimmbarkeit bedarf.

I11. Plidoyer fiir die Defensoren

Ich eile gedanklich an das Pult der Defensoren. Thre Schule steht weithin
im Widerspruch zu der Lehre der Regulatoren, deren Urspriinge eher auf
Athen, keinesfalls auf — wie gezeigt — Chicagoer Sonderbarkeiten zuriick-
gehen. Die Defensoren — diese Schulbezeichnung mag neu, aber treffend
sein — lehren:

Die Steuernormen sind Konflikigesetze, wie beispielsweise etwa ausdriick-
lich Pawlowski lehrt®. Die Mehrheit entscheidet. Das Demokratieprinzip
hat Vorrang. Eher sporadisch gelten die Grundrechte, die das BVerfG
lediglich nach dem Kodex des self-restraint auf Antrag zuriickhaltend
durchsetzt®. So wie im Arbeitskampf setzt sich die stirkere Macht — aller-
dings in einem rechtlich geordneten Verfahren — durch.

Entsprechend verhalten sich die Rechtsanwender legal, wenn sie ihre
»Interessen® wahrnehmen. Die Verwaltung denkt und handelt fiskalisch.
Gleichmiflige Besteuerung geht vor Vertrauensschutz. Die Gerichtsbar-
keit schaut weder nach rechts noch nach links, sondern stur geradeaus,
eben auf das Gesetz%. Die jeweiligen Richtermehrheiten entscheiden intui-
tiv-politisch iiber die Richtung, die geradeaus geht®”. Die Richter neigen

84 (FN 1) Tz. 744, 699; ferner Schapp, Das subjektive Recht im Prozef} der Rechts-
gewinnung, 1977, S. 189 {.

85 Auf der Tagung erklirte Kruse deutlich, dafl eine Kontrolle der Steuergesetze
durch das BVerfG praktisch nicht mehr stattfinde (betr. Art. 3 GG); Tipke
schloff eine Anderung der Einstellung des BVerfG nicht aus. Dagegen wird in
letzter Zeit auffallend hiufig die politische Nihe der Judikative des BVerfG
geriigt; vgl. etwa H.-J. Vogel, D6V 1978, 665 ff; ferner Seetzen, NJW 1976, 1997
tf betr. weite Handhabung des einfachen Rechts durch das BVerfG.

86 Paradefall Schleswig-Holsteinisches FG I 360/75 v. 1. 4. 80, EFG 1980, 331
(rkr.) betr. LStR-Pauschbetrige fr Auslandsdienstreisen; keine Selbstbindung;
keine brauchbare Schitzung; vor allem kein Vertrauensschutz des Steuerbiir-
gers, die ,Beweisnot geht zu seinen Lasten“, obwohl ,dies unbefriedigend
erscheinen mag®, da allen tibrigen Kollegen des Lehrgangs durch die FA die
giinstige Pauschalierung gewihrt worden ist (S. 333). Dagegen sogar fiir eine
Bindung nicht versffentlichter OFD-Anweisungen gem. Art. 3 GG FG Baden-
Wiirttemberg (Stuttgart) V 296/75 v. 26. 4. 78, EFG 1979, 160.

87 Vgl. etwa Haverkate, Gewifiheitsverluste im juristischen Denken — zur politi-
schen Funktion der juristischen Methode, Berlin 1977, Kritisch Diederichsen,
ZRP 1974, 53 ff, sowie ders.,, Die Flucht des Gesetzgebers aus der politischen
Verantwortung im Zivilrecht, Karlsruhe 1974; ferner noch Bockelmann, Fest-
schrift fiir Smend, Géttingen 1952, S. 23 ff (33).
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zur Einzelfallentscheidung, sind durch die Nihe zur Streitsache je nach
Temperament und weltanschaulicher Einstellung unterschiedlich gefesselt.
Besonders engagierte Hochstrichter konnen in eine dominierende Stellung
gelangen und der Rechtsprechung eine zunichst nicht erkennbare Rich-
tung geben. Das BVerfG billigt dem Gesetzgeber ein fast schrankenloses
Ermessen zu. ‘

Zur Herstellung eines annihernden Gleichgewichts riumt die Schule der
Defensoren dem Steuerbiirger erweiterte Rechtsanwendungskompetenzen
ein. Er hat ein Recht auf freie Gestaltung seiner Verhiltnisse®®. Der
Steuerwiderstand® in Form des Gestaltungsrechts, das kein Gestaltungs-
privileg mehr ist, wird zu einer subjektiv-6ffentlichen Rechtsposition. Der
bereits von Spitaler beschriebene Naturtrieb nach Vorteilsmaximierung®
wird in eine rechtliche Position gegossen. Daher beginnt die Rechtswissen-
schaft zu monieren”, die Rechtstheorie habe es weder vermocht, ,den
funktionellen Zusammenhang zwischen Erwerbsstreben, Eigentum und
Austauschbeziehung® in den Griff zu bekommen, ,noch das Gegenseitig-
keitsverhiltnis von Steuern und staatlicher Leistung®.

Die Defensoren folgen einer ganzheitlichen, zeitbezogenen Betrachtungs-
weise. Sie gehen davon aus, daff der Staat beim Nehmen und Geben®
sowie bei der Erfilllung der ihn treffenden Pflichten dieselben Mafistibe
anlegt, also etwa bei der Besteuerung, bei der Sozialleistung und bei der
Titigung von Verwaltungsaufwendungen. Die Vorschrift des § 42 AO
kann nur insoweit angewendet werden, wie auch Sozialmiflbrauch nicht
geduldet wird. Das Recht zur Bestrafung der Steuerhinterziehung setzt die

88 Erichsen (FN 60), S. 382, versteht die unternehmerische Steuerplanung als Sach-
verbaltsgestaltung.

89 Dazu bereits F. K. Mann, Grundformen der Steuerabwehr, Jahrbiicher fiir
Nationalokonomie und Statistik, Bd. 65, 1923, S. 497 ff, bis hin zu Buchner,
Steuerabwehr und unternehmerische Preispolitik, Festschrift fir Illetschko,
1962, S. 11 ff.

90 StbJb. 1957/58, 143 ff (155): , Der Biirger will so wenig wie moglich zahlen, mag
dieses erlangbare Steuerminimum noch so ungerecht und unzweckmiflig“ sein.
Auf die so ausgerichteten spezifisch 6konomischen Aspekte der Steuerplanung
weist Heigl, Laufende betriebliche Ertragsteuerplanung, in: Héhn u. a. (Hrsg.),
Steuerplanung in der Unternehmung, Bern 1975, S. 19, hin.

91 Schapp (FN 84), S. 35. — Auf Seite 34 findet sich die aufschlufireiche Feststellung
des Autors, mit der Steuerzahlung verfolge der einzelne Biirger bereits ,,6ffentli-
che Interessen”.

92 Vgl. den Denk- und Argumentationsansatz bei K. Vogelin seinem Diskussions-
beitrag zum Thema ,Besteuerung und Eigentum®, VVDStRL 39, Berlin 1981, S.
362 f; ferner Kirchhof, Besteuerungsgewalt und Grundgesetz, Konigstein 1973,
S. 4.
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Strafbarkeit der Sozialparasiten voraus. Die Varianten der Sozialschiden
hat jiingst Tipke beeindruckend beschrieben®. Das Argumentationsschema
liegt auf der Hand: Formal-rechtlich ausgeiibte Macht des einzelnen auf
der Geberseite wird aufgerechnet gegen die formal-rechtlich ausgeiibte
Macht der Mehrheit auf der Nehmerseite.

Diese grundsitzliche Betrachtungsweise fiihrt zu radikalen Schlufifolge-
rungen. Das Steuersubjekt ist daher ~ wegen der aktuellen Steuerver-
schwendung und der aktuellen Duldung von Sozialmifibriuchen — zur
Steuerksirzung durch nahezu jedwede Art von Steuergestaltung berechtigt.
Ausnutzen von Biegungen des Steuergesetzes ist eine Selbstverstindlich-
keit. Der Schlaue, Beratene, der Steuerplaner® nutzt die Nischen, wie eine
DOB-Fabrikantin Marktnischen nutzt und dafiir Couturiers honoriert.
Der gut beratene Horten steht sich besser als der etwa steuerungeschickte
Neckermann. Der technisch hochbegabte Borgward scheiterte am Kauf-
minnischen, der umgekehrt agierende Nordhoff hatte Erfolg. Ich habe
den Eindruck, daff ich mich damit in Richtung Chicago bewege, mogli-
cherweise auch zu dem Punkt, den Max Lion zum Kern der Problematik
erklirt hatte. Er sei zitiert”, da klarere Formulierungen nicht denkbar
sind: ,Die natiirliche Regung eines wirtschaftenden Subjektes gegeniiber
der staatlichen Steuerbelastung ist die, dieser Belastung soweit wie mog-
lich auszuweichen. Das hat natiirlich mit Steuerhinterziehung nicht das
geringste zu tun. Es beruht vielmehr auf dem einfachen wirtschaftlichen
Gesetz, dafl der dem wirtschaftenden Subjekt verbleibende Nutzen um so
grofler ist, je geringer seine Ausgaben aller Art, sind zu denen die Steuer
zu rechnen ist. Wirtschaft verlangt Anstrengung, Anspannung der Arbeits-
und Denkkraft, Aufopferung von Vermégen, Eingehen von Risiken. Der
Antrieb hierzu wird um so geringer sein, je geringer der verbleibende Nut-
zen ist. Psychologisch und wirtschaftlich ist es daher richtig, wenn der ein-
zelne darauf sinnt, den Steuerdruck zu verringern. Die grundsitzliche
Frage ist daher dahin zu stellen: Soll man prinzipiell dem einzelnen das
Recht zum Ausweichen vor dem Steuerdruck versagen? Ist er verpflichtet,
bei seinen wirtschaftlichen Plinen und Handlungen den Weg zu gehen,
den sich der Steuergesetzgeber als den ,gewohnlichen® gedacht hat, und
dann brav dem Staate seinen Obulus zu bringen? Oder darf er darauf sin-

93 Steuergerechtigkeit (FN 4), S. 171 #f, unter dem Titel ,Steuergerechtigkeit und

Steuerverschwendung®.

94 Zur vordergriindig sog. Steuervermeidungslehre — den Kern in einer ,Aufkla-
rungsarbeit” verteidigend — Schlager, Journal fiir Betriebswirtschaft 1979, S. 37 ff
(unter besonderer Beriicksichtigung der Literatur der steuerlichen Betriebswirt-
schaftslehre). .

95 Geseuzlich erlaubte Steuerersparungen, Berlin und Wien 1931, S. 26.
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nen, andere Wege zu gehen? Ich glaube, dafl sich auf diese Fragestellung
das ganze Problem zuspitzt. Sie schliefit die eigentliche Steuerumgehung
aus; dies mochte ich besonders hervorheben. Denn das Recht, sie zu
bekimpfen, wird man dem Staate niemals verweigern konnen“%.

Weil die Mehrheit des Volkes iiber die Teil-Sozialisierung der Arbeitskraft

und der Vermogensertrige, ja des Vermogens, nach weit ausgelegten

Ermessensgrenzen beliebig befindet”, ist es dem einzelnen in Wahrneh-
mung seiner Freiheitsrechte gestattet, durch eigene Rechtsetzungsmafinah-
men mit Hilfe der Gestaltung von Sachverhalten, auch auf Grund zivil-
rechtlicher Vertrige®, teilweise iiber den 6ffentlich-rechtlichen Steueran-
spruch zu eigenem Nutzen zu verfiigen. Diese Rechtslage erscheint durch-
aus nicht unertriglich, wenn man erwigt, welche Beliebigkeit dem Gesetz-
geber offensteht; wie frei der Richter mit dem Gesetz ,umspringen darf;

96 Der steuerplanende Betriebswirt formuliert natiirlich anders als der Steuerjurist.
Bezeichnend insoweit Heig/ (FN 90), S. 35: ,,Eine Nivellierung der Steuerbemes-
sungsgrundlage iiber den Gesamtplanungszeitraum ist nur dann sinnvoll, wenn
der Steuersatz einen hohen Progressionsgrad erkennen lifit, wenn der Spiel-
raum grofl ist, in dem man die Steuerbemessungsgrundlage gestalten kann, und
wenn der Abzinsungssatz nieder ist. Dort, wo der Steuerprogressionsgrad nie-
der ist, d. h. also im Bereich hoher Einkommen, und dort, wo eine Unterneh-
mung mit der Verinderung des Einkommens die Relation von Ausschiittung zu
Einbehaltung relativ gleich beldfit und nur geringe Ausschiittungsquoten auf-
weist, dort, wo ferner der Dispositionsspielraum eng ist und ein hoher Abzin-
sungssatz zugrundegelegt wird, diirfte im allgemeinen die Vorverlagerung der
Abziige sinnvoll sein, wo der Steuerbarwert minimiert wird. Nettoergebnismaxi-
mierung verlangt Vorverlagerung der Ergebnisse, Nachverlagerung der Abziige
(also Steuererhthung — G. F.). Betrachtet man allein den Steuersatz, so ist
offenbar, dafl eine Steuersatzverringerung durch geeignete Mafinahmen, bei-
spielsweise in der Einkommensverfiigung, um so zweckmifiger ist, je hoher die
Steuerbemessungsgrundlage ist und je zeitlich niher die Steuersatzverkiirzung
dem Ausgangsmoment der Planungsiiberlegung liegt.”

97 Vgl. die aufschlufireichen Darlegungen von Max Riimelin (akademische Rede v.
6. 11.1920), ,Die Gerechtigkeit”, Tiibingen 1920, S. 44 ff, zu dem Verhiltnis
der Steuerstruktur zu den verschiedenen Staatsformen gemein- und marktwirt-
schaftlicher Art. Eine zu grofle Einschrinkung der Kapitalbildung durch Steuer-
belastung kénne ungerecht sein.

98 Dazu die Arbeit von Rebbinder, Die Rolle der Vertragsgestaltung im zivilrechtli-
chen Lehrsystem, Archiv fiir civilistische Praxis, Bd. 174, 265 ff (278 ff), aller-
dings — leider! — unter Vernachlissigung der steuerlichen Aspekte. — Dagegen
insoweit vorbildlich Knur, Der Einfluff von Steuergesetzen auf die Kautelarpra-
xis bei besonderer Beriicksichtigung der Pline der Steuerreform 1974, Freundes-
gabe Hengeler, Berlin 1972, S. 105 ff. —~ Zu den ,Erfindungen der Kautelarjur-
isprudenz® s. Reithmann, DNotZ 1977, Anhang S. 13 ff.
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in welch dhnlicher Weise die Verwaltung meint, sich vom Recht entfernen
zu diirfen®”. So gesehen, zahlt der Dumme mehr Steuern, vergleichbar der
Hausfrau, die sich iiber das lokale Preisgefille nicht orientiert und mehr
zahlt.

Der Steuerberater wird zum reinen Interessenvertreter. Zivilrechtlich hat er
fiir seine Verpflichtung, die Steuergesetze auszunutzen, einzustehen. Die
Rechtsprechung der Zivilgerichte geht bereits in diese Richtung?®.

Die Defensoren bejahen natiirlich das Verbot verschirfender Steueranalo-
giel® bereits aus Griinden des Gleichgewichts. Die Rechte des Steuerge-
setzgebers gehen schon weit genug; die Steuergesetze reagieren schnell
genug auf die wirtschaftlichen Entwicklungen und auf neue Steuermentali-
viten der Gesetzesunterworfenen; die Zusammenarbeit von Legislative
und Spitzen der Steuerexekutive im Wege der Funktionenverschrinkung

99 Mein Schliisselerlebnis iiber die Ausmafle einseitiger Rechtsanwendung durch
die Finanzverwaltung hatte ich am 7. 5. 1969 im Bundesfinanzministerium
anlifllich einer Besprechung iiber die Besteuerung von Lebensversicherungen
gegen Einmalbeitrag, der durch Darlehen finanziert wird. ,,Ohne Riicksicht auf
die Rechtslage” — so sinngemiff — wurde ich in Kenntnis gesetzt, seien die
(damals) unbeschrinkt abzugsfihigen Darlehenszinsen als beschrinkt abzugsfi-
hige Versicherungsbeitrige zu behandeln, weil dies ,gerecht sei. Offenbar hatte
sich die Banklobby gegen das Recht, das dieses Mal auf der Seite der Versiche-
rungslobby stand, durchgesetzt. Nach ErlaR NRW v. 31. 5. 68, StEK, § 10
Abs. 1 Ziff. 2b EStG Nr. 17, sind die Zinsen als ,eigentliche” Versicherungsbei-
trige anzusehen. Schon auf dem Gymnasium hatte ich gelernt, dafl der Einwand
weigentlich kein Argument sei; ferner s. StEK, aaQ, Nrn. 18 und 19. Der BFH
entschied am 19. 12. 73 eindeutig auf Schuldzinsenabzug, vgl. VI R 339/70,
BStBl. 1974 11, 237; ferner VI R 31/71, v. 1. 3. 74, StRK, EStG § 10 Abs. 1
Ziff. 1 R. 128. Aufschlisse tiber die Rechtslage gibt Maafen in StRK-Anm.,
2a0. In diesem Fall hat die Verwaltung in meinen Augen steuerpolitische Erwi-
gungen zur Rechtsquelle gemacht und damit in flagranter Weise die Kompetenz
tiberschritten. Analogie hat man erst gar nicht einmal bemitht. Seit Befassung
mit dieser ,,Affire” bin ich voll Skepsis gegeniiber der Verwaltungsmacht. Riick-
blickend gesehen wurde hier zentral gegen das Recht des Steuerbiirgers und der
Wirtschaft auf Steuerplanung verstofien. Um es klipp und klar zu sagen: Es fand
ein Fall umgekehrter Steuerhinterziehung statt. Aber die Planungsperspektive
der Wirtschaft war durch den ,,Anti-Gesetzes-ErlafR® zerstort.

100 Vgl. OLG Koblenz 2 U 958/69 v. 22. 1. 71, DStR 1971, 545.

101 Ich will nicht verschweigen, daff durchaus noch rigorosere Ansichten vertreten
werden, so z. B. von Gigy, nach dem die Freiheitssphire belastende Normen
generell eng, restriktiv auszulegen sind, Zeitschrift fir Schweizerisches Recht
1956, 129 £f (151).
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ist bemerkenswert eng und exzellent'®?; die Steuerinderungen erfolgen
zulissigerweise so iiberrollend rasch, dafl die Zubilligung des Rechts der
Analogie absolut unverhdltnismdifiig erscheint.

Die Steuergerichte haben nicht die Aufgabe, positives Recht nachzubessern.
Gerichtlich aufgezeigte Licken sind — bekanntermaflen — heutzutage
durch Nutzung der Trittbrett-Gesetzgebung leicht zu schlieflen.
Gruppen mit Zugang zur politischen Macht genieflen — was hinzunehmen
ist — Steuerprivilegien, bis das BVerfG bei Gelegenheit wegen Exzessivitit
eingreift.

Aus dieser Sicht gilt das Analogieverbot des Art. 103 Abs. 2 GG auch im

Steuerrecht!®, denn wirtschaftlich ist der belastende Eingriff durch Analo- -

gie, wenn auch auf anderer Ebene, ebenso individualstorend wie eine
Strafe. So bedienen sich die Defensoren ihrer eigenen wirtschaftlichen
Betrachtungsweise.

Obwohl Strafzweck und Steuerzweck nicht annihernd ghalich sind — was
fiir die analoge Geltung des Art. 103 Abs. 2 GG erheblich ist —, kann nicht
iibersehen werden, wie sehr die Schule der Defensoren geneigt ist, in einer
Analogie-Steuer eine Zusatz-Steuer lediglich durch Rechtsanwendung zu
sehen, die einer nachtriglich, ohne bestimmte Rechtsgrundlage verhing-
ten ,Zwangsarbeit“ dhnlich ist. Denn: Die Steuerverschirfung fithrt zu
einer erhohten Besteuerung der Arbeitskraft, auch wenn Kapital (oder
Vermégen) betroffen ist, denn dieses ist zu Substanz geronnene Arbeits-

102 In einer Gesetzesbegriindung die Worte zu lesen: ,,Es ist sicherlich nicht unbe-
denklich, eine Gesetzesinderung vorzunehmen, nur weil ein oberstes Bundes-
gericht nach dem Wortlaut des Gesetzes zu einer anderen Auffassung gelangt,
als urspriinglich vorgesehen war“, kann man sich heute fiir den Bereich der
Besteuerung schon gar nicht mehr vorstellen, so aber BT-Drs. IV /2629 (datie-
rend v. 4. 1. 1964).

103 Fir analoge Anwendung des strafrechtlichen Analogieverbots im Steuerrecht
u. a. Anschiitz, VerwArch. 1906, 315 ff, insb. S. 329 und S. 326 (wo ,Geldzah-
lungen® erwihnt werden); Jesch, Gesetz und Verwaltung, Tiibingen 1961,
S. 102 ff; Koblmann, Der Begriff des Staatsgeheimnisses und das verfahrens-
rechtliche Gebot der Bestimmtheit von Strafvorschriften, Koln 1969, S. 281 ff;
weitere Nachweise bei Schreiber, Gesetz und Richter, Frankfurt a. M. 1975,
S. 209 ff. Nach Wiedemann, FN 58, S. 204 wird die Rechtssicherheitserwartung
»nicht nur im Strafrecht verfassungsmifig geschiitzt*. Tatbestinde, deren Ver-
wirklichung zu Rechtsverlusten fithren, miifiten ,moglichst genau umschrieben
sein®, 220, S. 211. ’

104 Fiir ein ,Verbot belastender Analogien im Recht der Eingriffsverwaltung® aus-
driicklich F. Miiller, Juristische Methode und politisches System, Berlin 1974,
S. 89, FN 113.
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kraft. Mit Friaufsind Steuernormen Eingriffsnormen, die iiber den mogli-
chen Wortsinn nicht erweiterungsfihig sind*%. Steueranalogie ist daher
eine unzulissige Tatbestandsverlingerung. Die Bejahung des Analogiever-
botes fithrt auch zur selben Rechtslage im Steuerrecht und Steuerstraf-
recht. Weil das Steuerstrafrecht mit Blankettnormen arbeitet, schligt die
steuerliche Auslegung auf die Strafsanktion durchi%. Aus diesem Gesichts-
punkt ergreift Art. 103 Abs. 2 GG das gesamte Steuerrecht'®.

Fiir die Defenscren wird das ,einstweilige“ Analogieverbot der Regulato-
ren zu einem absoluten. Sie sind jedoch mit Gewiflheit gern bereit, ihre
Schulmeinung aufzugeben, wenn Gesetzgeber, Richter und Finanzbeamte
gelehrige Musterschiiler der Regulatoren werden. Die Lehre der Defenso-
ren ist nicht anspruchsvoll, sie ist lediglich realistisch. Sie erkennt, daf} die
Legislative — um mit Jobannes Groffi*%® zu spechen — in der Nachkriegszeit
mehr und mehr zur Vertreterin der Subventionsempfinger und des Privile-
gienprinzips geworden ist. Da die Exekutive von der Natur aus fiskalisch
denkt und die Rechtsprechung nur punktuelle und verspitete Entlastung
bringt, verbleibt als einzige Bewahrerin der Freiheitssphire die Rechtsidee.
Diese schiitzt das Individuum vor dem normlosen Eingriff. Dieser Grund-
satz gilt vermehrt, wenn das Steuersubjekt aufgrund sorgfiltiger Gesetzes-
analyse unter Beachtung der Steuerlasten sich orientierend disponiert.

IV. Plidoyer des Aktualisten

Ich steige in die Robe des Aktualisten und inventarisiere fragend — unvoll-
stindig:

Zunichst einmal generell:

— Welche Regel besteht fiir die Relation zwischen Aufkommen direkter
und indirekter Steuern?

— Welche Regel gilt fiir die Ausgestaltung des Einkommensteuertarifs,
insb. fiir die Progression?

— Welche Regel existiert fiir das Verhiltnis der Geldentwertung zur
Besteuerung?

105 Verfassungsrechtliche Grenzen der Wirtschaftslenkung und Sozialgestaltung
durch Steuergesetze, Tiibingen 1966, S. 35.

106 Vgl. BGHSt. 20, 177 {f (181), in Abweichung zu BGHSt. 7, 294 ff (295); auch
Sambuc, Folgenerwigungen und Richterrecht, Berlin 1977, S. 138.

107 So verstehe ich Sandrock (FN 44), S. 44, FN 118, und Baumann, Strafrecht,
8. Aufl., Bielefeld 1977, § 12/1/2/a = S. 109 1.

108 FAZ-Magazin, Heft 98, S. 13 sowie K6SDI 1982, S. 4463.
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— Welche Regel ist vorhanden fiir das Jahresabschnittsprinzip?

— Welche Regel ist erkennbar fiir die Auswirkung von Familienlasten auf
die Besteuerung?

— Welche Regel ist bei der Gestaltung von Steuernormen zu entwickeln
fiir den unterschiedlichen Vorrat an Freizeit bei Einzelpersonen'® ?

Sodann im einzelnen:

~ Welche Regel gilt fiir eine Investitionssteuer auf Investitionszulagesach-
verhalte?

— Welche Regel gilt fir die Erhebung einer Erginzungsabgabe, um
Arbeitsprogramme in der Stahl- und Werftindustrie zu finanzieren?

— Welche Regel gilt in Art. 34 Nr. 4 2. HStruktGE (= BT-Drs. 9/842),
nach welchem der Vorsteuerabzug auf Personenkraftwagen ausgeschlos-
sen werden soll (= § 15 Abs. 2 Nr. 2 UStGE)?

— Welche Regel gilt fiir den hilftigen Betriebsausgabenabzug von Auf-
sichtsratsvergiitungen, § 10 Nr. 3 KStG?

— Nach welcher Regel werden beschlossene offene und verdeckte Gewinn-
ausschiittungen in §§ 27 Abs. 3, 29 Abs. 2 KStG unterschiedlich behandelt?

Sodann im besonderen:

Der Steuergesetzgeber striubt sich gegen die Regelung, die Finanzimter
zur Erteilung von Zusagen zu verpflichten. Die Erteilung finanzamtlicher
Zusagen'®® erfolgt zum Teil wohl freiwillig, jedoch eher willkiirlich!!1.

Die Rechtslage iiber die Wirkung von Steuerklauseln wird in der Schwebe
gehaltenli2, '

109 Nach Tipke, Steuergerechtigkeit (FN 4), S. 71 f, steuerpolitisch und systema-
tisch unerheblich. A. A. dagegen Zeitel, Besteuerung und Arbeitszeit, in: Ent-
wicklung und soziale Bindungen der Wirtschaft, Berlin 1979, S. 400 f, mit
griindlichen Uberlegungen; s. auch Felix, Stbg. 1981, 325 ff (329). M. E. ist die
aufgewendete Arbeitszeit ein Indikator fur die Leistungsfihigkeit, die nicht
formal gesehen werden kann.

110 Zur Orientierung aus der Sicht eines Bundesrichters Hinweis auf HFR-Anm.
1967, 550; sehr eng auch B. Fischer (FN 72), S. 773 ff.

111 Neuerdings treten Zusage und Auskunft auch in Gestalt von Verwaltungserlas-
sen auf, vgl. die freimiitige Berichterstattung durch K. Koch, DStZ 1981, 287 £f
(289 f) betr. Umsatzsteuer bei Messeleistungen, und den ,Hackschnitzel-
Erla®, der nicht publiziert, aber den wenigen Betroffenen schriftlich mitgeteilt
wurde. Dieses Verfahren kann problematisch sein, da méglicherweise fiir ver-
gleichbare Fille in anderen Branchen eine analoge steuerentlastende Anwen-
dung in Betracht kommt.

112 Dazu jiingst Raupach, in: Pro GmbH, Koln 1980, S.205 ff, und Streck,
GmbHR 1982, 22 £f (24 ).
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Rechtsgestaltende Abstimmungen in Betriebspriifungsverfahren sind von
unsicherem Wert, nicht nur fiir die zukiinftige Besteuerung, auch fiir ein
anschlieffendes Strafverfahren.

Soweit die Finanzverwaltung nach Ermessen handeln kann, fehlt die
Transparenz!®3.

Wirkliche Steuerrechtssicherheit verlangt nach Ermessenskompetenz der
letzten Tatsacheninstanz im Gerichtsverfahren; die geltende gerichtliche
Ermessenskontrolle ist nicht besteuerungsspezifisch4,

Die Listen sind verlingerbar, in aller Breite vertiefbar. Ich verzichte dar-
auf, muf} jedoch zwei Bemerkungen aus den Bediirfnissen der Steuerpla-
nung anbringen. Bemerkenswerte Unsicherheiten gehen von der minde-
stens im Jahresturnus spiirbaren Steuergesetzgebungshysterie aus, die im
Exzess, wie 1981, von Mitte des Jahres bis zum Jahresende betrieben wird,
so daf} jeglicher ,Zeitpuffer” fiir Dispositionen am Jahresende verloren
geht. Spiirbar ist ferner, wie sehr sich die Steuerverwaltung, auch iiber ihre
Querverbindung zum Gesetzgeber, striubt, konkrete Regeln — etwa auch
im Wege der Selbstbindung — aus dem Grundsatz von Treu und Glauben
zu entwickeln, um mehr Orientierungs- und Planungssicherheit zu gewin-
nent!®,

V. Plidoyer des Realisten

Wihrend allenthalben die Rechtsstellung des Biirgers gegeniiber den Ver-
waltungen nachhaltig gestirkt worden ist, der Biirger den Staat teilweise
zur Ohnmacht'*® zwingen kann, herrschen in der Besteuerung noch preufi-

113 Beispielsweise fehlt ein Einblick in die Grundsitze, nach denen Steuern aus Bil-
ligkeitsgriinden erlassen werden. Richtlinien gelten nur fir das Zollrecht. Von
1965 bis 1979 ist die Summe der erlassenen Steuerbetrige (chne Zslle und Ver-
brauchsteuern) von 56 Mio. DM auf 58 Mio. DM gestiegen, das entsprechende
Steueraufkommen jedoch um das Zweieinhalbfache; vgl. Dickermann, FinArch.
1981, 53 ff. Welchem Rechtsanwendungsprinzip folgt hier die Verwaltung?, s.
kritisch Felix, KOSDI 1981, S. 4341, unter Hinweis auf das extreme Ansteigen
der Niederschlagungsbetrige (um 1500 % in demselben Zeitraum).

114 Hinweis auf die Habilitationsschrift von H.-/. Koch, Unbestimmte Rechtsbe-
griffe und Ermessensermichtigungen im Verwaltungsrecht, Frankfurt a. M.
1979.

115 Grundlegend und noch immer aktuell Webmeier, Die steuerliche Planung déer
Unternehmung, Diisseldorf 1967, mit seinem Beitrag »Alternativplanung®,
S. 57 ff.
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sche Zustinde, die natiirlich ~ aus meiner Sicht — ertraglich wiren, wiirden
sie allenthalben gelten.

Die Zeit scheint mir noch nicht reif zu sein fiir eine qualifizierte Betrach-
tung unseres Steuerrechts, da die Quantitit an Regellosigkeit noch zu
grof} ist!. Ausreichende Regelhaftigkeit wird erst erreicht sein, wenn die
Steuerwissenschaft in die Lage versetzt wird, den Nachholbedarf an Grund-
satzforschung zu befriedigen. Dann kénnte diese die Steuergesetzgebung
und die -gerichtsbarkeit kritisch begleiten, diese auch fordern. Dazu mufl
auch die Steuergerichtsbarkeit instand gesetzt werden. Dies ist nur
erreichbar durch Vorschaltung einer Unterinstanz, um dem BFH Mufe
und Freiheit zu mehr Grundsatzentscheidungen zu geben. Dazu notwen-
dig ist auch die Einrichtung einer besonderen Steuerrichterlaufbahn mit
vorgeschalteter akademischer Ausbildung. Speziell titig gewesene
Erkenntnisjuristen sind gar nicht in der Lage, die Ergebnisse der Arbeit
von — um in der Terminologie von Walter Jellinek zu bleiben — , Tatjuri-
sten“ zu beurteilen!?®.

Wir konnen aber auch Flume zitieren, der als Tatjuristen insb. den Kautel-
arjuristen im Auge hat, der ,Diagnose und Therapie, und zwar zugleich in
der Projektion auf die Zukunft, beherrschen mufi'*®. Therapie ohne
Rechtssicherheit ist unméglich.

116 Auf den nicht geahnten Machtabbau zu Lasten des Staates hat vor einem Jahr-
zehnt Doebring, Festschrift fiir Forsthoff, Miinchen 1972, S. 103 ff, hingewie-
sen. Diese Entwicklung hat sich beschleunigt; nur im Besteuerungsverhiltnis
hat sich die Machtfiille erhalten. Hier ist die Staatsmacht nicht auf dem Riick-
zug — entgegen dem Zeitgeist. Moglicherweise hingt diese bemerkenswerte
Erscheinung mit der weitgehenden Befreiung von Sozialleistungen von der
Steuerpflicht zusammen. Dazu auch Friedemann, FAZ 1982 Nr. 58 (v. 10. 3.
82).

117 Vg)l. etwa die harsche Kritik von Seckelmann, DB 1981, 338 f, an BFH VIII R
149/75 v. 22. 4. 80, BStBl. 1980 II, 441 (Bauherren-Urteil) = StRK, EStG § 9
Sitze 1 u. 2 R. 512 mit Anm. Martens. Seckelmann wirft dem BFH gleichzeitig
Schutz von (Gesetzes-)Recht und (Verwaltungs-)Unrecht vor. ,Hier wird mit
dem Biirger Katz und Maus gespielt. Zahlen mufl der Biirger, der diesem Staat
vertraut hat.“ Zu dieser Kritik s. auch Koch, DStZ 1981, 287 ff (290 f).

118 Kieler Rektoratsrede v. 5. 3. 28 ,Schopferische Rechtswissenschaft®, S. 6 f. Als
Tatjuristen wirken Juristen, die in den Gesetzgebungsgang eingeschaltet sind,
also das Recht dndern; Beamte, die gestalten (z. B. heute in den zahlreichen
Planungssektoren), sowie Syndici und Notare, die die ,rechtlichen Moglichkei-
ten zur Erreichung eines bestimmten Erfolges tiberdenken®. Der Finanzbe-
amte, auch der Richter, ist in den Augen von W. Jellinek als Erkenntnisjurist
ein Jurist der nachtriglich zu findenden Entscheidung, also Kontroll-Jurist.

119 Vgl. seinen noch immer aktuellen Festvortrag ,, Die Vertragsfreiheit — Moglich-
keiten und Grenzen aus der Sicht der Kautelarjurisprudenz®, 18. Deutscher
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Zur Steuerkultur mag die Kompetenz des Rechtsanwenders zur Last-Ana-
logie gehoren — dann aber gemildert und ausgeglichen durch eine hochent-
wickelte Steuerrechtssicherheit. Diese ist derzeit nicht gewihrleistet, im
Gegenteil, rundherum herrscht Ungewifiheit.

Betreten wir mit einer Art Steuerfuturologie den Boden der Steuerrechts-
sicherheit. Haben wir diese voll erreicht, erscheint mir ein eingeschrinktes
Analogieverbot'® in Steuersachen passend. Folgende Einschrinkungen
sind auch bei fortgeschrittener Rechtskultur unverzichtbar:

(1) Verbot jeglicher riickwirkender steuerverschirfender Analogie, sei die
Riickwirkung echt oder unecht'?;

(2) Verbot steuerverschirfender Analogie wihrend eines Nachwirkungs-
zeitraumes im Anschluff an Anderungen der Gesetze, der Rechtsprechung
oder der Verwaltungsiibung bei Bestehen wohlerworbener, steuerorien-
terter Einrichtungen.

Der zu 2 beschriebene Einrichtungs- und Bestandsschutz ist unverzicht-

bar.

Die zukunftsbezogene Nachwirkung ist eine Denkkategorie, die dem her-
gebrachten Juristen wesensfremd ist. Die (Steuer-)Rechtswissenschaft wird
noch einen einschligigen Denkprozefl durchmachen. Unbestritten ist, dafl
Gesetzgebung Planung umfafit'?2. Aber auch der Biirger, auch als Steuer-

Notartag, Koln 1969, S. 30 ff (33). Die Kautelarjurisprudenz dient — so zutref-
fend Diesselborst in seinem Beitrag , Kriterien der Gerechtigkeit”, Festschrift
fiir Michaelis, 1970, S. 63 ff (69) — der Verringerung zukiinftiger Konflikte
durch Vorformung der Vertragsbeziehungen. Diese umfassen auch etwaige
Steuerrisiken, dazu Flume, aaO, S. 40 {f. Ferner Slongo, Rechtsgeschiftspla-
nung und -gestaltung aus der Sicht des beratenden Anwalts, in: Beitrige zur
Methode des Rechts, FN 16, S. 361 ff und Héhn, Methode der Sachverhaltsge-
staltung als Aufgabe der Rechtswissenschaft, Mélanges Henri Zwahlen, Lau-
sanne 1977, S. 103 ff.

120 Die Problematik der extensiven, verschirfenden Analogie lasse ich beiseite,
verweise aber auf die bemerkenswerte HFR-Anm. 1968, 461: ,Ausgedehnte
Auslegung widerspricht dem Rechtsstaatsprinzip, an das nicht nur die Verwal-
tung bei der Ausfithrung der Steuergesetze mit hiufig tiefem Eingriff in die
Sphire des Staatsbiirgers gebunden ist, sondern dem auch der an Gesetz und
Gewissen gebundene Richter besonders verpflichtet ist.“

121 Auch fiskalische Erwigungen kénnen nicht greifen, so richtig Leisner, Fest-
schrift fiir Berber, Miinchen 1973, S. 273 ff (292). Also auch Verbot, eine
BFH-Rechtsprechung riickwirkend anzuwenden, die mit verschirfender Ana-
logie arbeitet.

122 Vgl. Baden, Gesetzgebung und Gesetzesanwendung im Kommunikationspro-
zefl, Baden-Baden 1977, insb. S. 43 ff; ferner Redeker, Bild und Selbstverstind-
nis des Juristen heute, Berlin 1970, S. 14.
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biirger, plant in die Zukunft. Mikro-Planung des Steuersubjekts ist auch
als Anti-Planung denkbar und innerhalb der Freiheitssphire rechtens.

Prognose und Kalkulation sind oft ,Bahnhéfe“ in juristischen Ohren.
Besteuerungsgrundlagen sind aber generell das Ergebnis von Prognosen
und Kalkulationen, und die Besteuerungsgrundlage von heute ist meist
auch die der zukiinftigen Jahre. Dabei flieflen die Faktoren Steuern, Kon-
junktur und Bewirtschaftungskunst zusammen in das Erfolgsprodukt ein.
Bewirtschaftung kann man lernen oder kaufen; Steuern sollten ermittel-
bar'®, daher insoweit planbar sein; allein der Konjunktur kann eine
hohergewaltliche Ungewiflheit zugestanden werden. Diese Perspektive
zeigt die Notwendigkeit des Weges von der Rechtssicherheit zur Steuer-
rechtssicherheit.

D. Zwischenurteil des Pessimisten

Sie erkennen aus der Uberschrift des Schluffkapitels, daff ich auf der Mitte
stehen bleibe. Dieses Zaudern ist wohl begriindet.

Ich bezweifle, ob unsere Steuerrechtsordnung jemals regelhaft genug sein
kann, um unter diesem Gesichtspunkt die Verschirfungs-Analogie recht-
fertigen zu konnen. Die Stewergeschichte lehrt nimlich hinlinglich, wie
iiberaltert das jeweilige Steuersystem ist. Steuersysteme sind nie zeitnah.
Dieser Mangel wird bei steigenden Steuersitzen zum Schmerz. In unserer
Bundesrepublik kommt die Komplexitit der Steuergesetzgebungshoheiten
und der Finanzausgleichsbeziehungen hinzu. Daher tragen die Steuerge-
setze den Geburtsfebler des Kompromisses als Regelwidrigkeit in sich. Dar-
iiber hinaus sind wir eine Ausgaben- und Anspruchsdemokratie, in der sich
offenbar das BVerfG aus breiten, steuerrelevanten Bereichen zuriickgezo-
gen hat, und die von dem Parlament immer eifriger betrieben wird.

Gerade der Steuereingriff ist in erster Linie ein individuell spiirbarer, und
erst in dritter Linie wirkt er itber den Gleichbehandlungssatz auf die Allge-
meinheit. Die individuelle Erwartung (= Zukunft) und das individuelle
Vertrauen (= Vergangenheit) scheinen mir im Steuerrecht gewichtiger als
die Gleichbehandlung zu sein. ,Gesetze, die zwar ein Hochstmafl an

123 Insoweit skeptisch Findeisen, Steuerrisiko und Steuernutzen, Zeitschrift fiir
Handelswissenschaft und Handelspraxis 1922/ 23, 81 f (82). Nahezu 60 Jahre
spiter bezeichnet K. Vogel das Steuerrecht als Lotterie, vgl. Diskussionsbeitrag
(FN 92), S. 414, um fortzufahren: ,... und wer in dieser Lotterie spiele,
gewinne dabei in der Regel®. Hier mache ich allerdings ein grofles Fragezei-
chen, selbst fiir den Fall, daf8 Steuerplanung stattfindet. In der Lotterie iiber-
wiegen bekanntlich die Nieten.
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Rechtssicherheit gewihrleisten, die aber, weil sich das Recht nicht immer
in die enge Schablone faktischer Begriffe zwingen lifit, zu Ungerechtig-
keit fithren, diskreditieren den Rechtsstaat“124. Die steuerliche Rechtsan-
wendung mufl daher individualbezogen erfolgen. Dorn hat weithin Recht
behalten: ,,Rechtssicherheit ist der letzte Sinn der Rechtseinheit“125,

Die realistische Steuerpraxis warnt. Sie firchtet, die Staatsgewalten wer-
den ohne Gegengabe ein vermehrt preisgegebenes Analogieverbot verein-
nahmen und im Tauschwege nicht ein Mehr an Regeln und nicht mehr
Rechtssicherheit liefern. So gesehen wird steuerplanende Gestaltung eher
Selbsthilfe bleiben miissen als ein Klein-Chicago.

124 Lenckner, JuS 1968, 249 ff (255).

125 So Dornam 7. 3. 1931 in seiner Ansprache anlifllich der Ubernahme des Amtes
des Prisidenten des RFH, vgl. Steuer und Wirtschaft Bd. 1, 1931, Sp. 361 £f
(364).




Diskussion (1. Teil)

Diskussionsleiter Professor Dr. K. Vogel, Miinchen

Diskusstonsleiter Prof. Dr. K. Vogel, Miinchen

Wenn ich die Summe unserer Referate heute frith zu ziehen versuche,
dann, denke ich, wird sich unsere Diskussion an zwei Ausgangspunkte zu
halten haben.

Zum ersten: Wie eng sich der Richter bei der Auslegung der Steuergesetze
an deren Wortlaut halten muff und wie weit er sich von ihm l6sen darf —
gegebenenfalls durch Analogie —, ist, vor allem Herr Friauf hat das zu
Recht sehr deutlich gemacht, eine Frage der Verteilung der Gewichte zwi-
schen gesetzgebender und rechtsprechender Gewalt, somit materiell eine
verfassungsrechtliche Frage. Wir haben gehort, daf§ diese Frage in den ver-
schiedenen Staaten unterschiedlich beantwortet wird. Am strengsten ist die
Bindung des Richters offenbar in Groflbritannien; das ist ein gewisser
Ausgleich zu der rechtsschopferischen Freiheit, die der britische Richter
auf dem Gebiet des Common Law geniefit. Sind aber die Gewichte zwi-
schen Gesetzgebung und Rechtsprechung derart unterschiedlich verteilt,
so sind insoweit die Verfassungen unterschiedlich, auch wenn der Verfas-
sungstext tber die Gewichtsverteilung nicht ausdriicklich etwas sagt. Im
System des Grundgesetzes ist die Frage demgemif angesiedelt in Art. 20
GG, beim Grundsatz der Gewaltenteilung. Wir konnen das verschweigen
und so tun, als handele es sich um eine rein methodologische Frage (was
freilich niemand in diesem Kreise tut). Auch dadurch kénnten wir aber
nichts daran indern, dafl das Ergebnis der methodologischen Diskussion
unmittelbar Einflufl auf die Gewichtsverteilung unter zwei Verfassungsge-
walten hat.

Zum zweiten: Es ist bisher bei uns in Deutschland nahezu unstreitig gewe-
sen, daf} eine Analogie zu Lasten des Steuerpflichtigen nicht zulissig sei.
Klassisch ist das Beispiel, das wohl zuerst Brandt in seiner Dissertation
gebildet hat, von der Hundesteuer, die man nicht analog auf Katzen aus-
dehnen kénne. Neuerdings haben zwar Herr Tipke und andere, auch Re-.
ferenten dieser Tagung, an der These vom Analogieverbot Kritik geiibt.
Aber es scheint doch, wenn ich recht sehe, niemand so weit gehen zu wol-
len, eine steuertatbestandsschaffende Analogie zu befiirworten — also im
Beispiel: eine Katzensteuer. Unsere Frage, die wir zu diskutieren haben
werden, ist also nicht, ob wir kiinftig im Steuerrecht generell einen Analo-
gieschluf§ auch zu Lasten des Steuerpflichtigen zulassen wollen, sondern
nur, ob innerhalb bestimmter Grenzen, und wenn ja, innerhalb welcher.
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Ich mochte nun diese Diskussion mit der Bitte um Ihr freundliches Einver-
stindnis so gliedern, daf} ich zunichst nach einem klarstellenden Beitrag,
um den Herr Dr. Woerner gebeten hat, in einem ersten Teil Gelegenheit zu
Auflerungen zu der grundsitzlichen Frage nach den Grenzen richterlicher
Rechusfortbildung geben méchte — also zur Frage ,Analogieverbot oder
was sonst? —, wobei ich aber nicht an eine rein theoretische Erorterung
denke, sondern meine, dafl in diesem ersten grundsitzlichen Teil auch
praktische Fille ihren Platz haben sollten, an denen sich die Grundfragen
exemplifizieren lassen. In einem zweiten Teil konnten dann Einzelfragen
erdrtert werden, von denen ich mir im Augenblick drei notiert habe. Die
erste: Kontinuitit als Planungsgrundlage fiir den Steuerpflichtigen? Die
Formulierung stammt aus dem Referat von Herrn Friauf; Herr Kollege
Schneider hat die Frage, wenn ich ithn recht verstanden habe, verneint. Die
zweite Einzelfrage, die mir diskussionswiirdig und auch -bediirftig
erscheint, ist die nach der Zulissigkeit einer riickwirkenden Rechtspre-
chungsinderung: ist sie unbedenklich méglich oder gibt es nur ein pro-
spective overruling, so wie es Herr Friauf heute friih vertreten hat? Unter
den Einzelfragen sollten wir ferner, wenn es gewiinscht wird, die von
Herrn Kruse erorterte Frage nach der Ergiebigkeit des Leistungsfihigkeits-
prinzips fiir die Auslegung von Steuergesetzen schlechthin behandeln; das
ist ein Sonderthema, dessen Behandlung im Rahmen des allgemeinen,
grundsitzlichen Teils unserer Diskussion vielleicht von deren scharfen
Konturen fortfithren wiirde.

Richter am Bundesfinanzhof Dr. L. Woerner, Miinchen

Vielleicht darf ich mit einer ganz persénlichen Bemerkung beginnen. Was
ich Thnen heute morgen vorgetragen habe, ist das Ergebnis einer sich in
mir vollzogenen, langjihrigen Wandlung. Ich habe meine Tatigkeit als
Finanzrichter begonnen als weitgehender Positivist. Ich war damals schon
Larenzianer, habe aber lange Zeit das ,,Diktum des Gesetzgebers“ gleich-
gesetzt mit dem moglichen Wortsinn des Gesetzes. Ich habe erkennen
miissen in einer langjihrigen Titigkeit, dafl es mit dem moglichen Wort-
sinn als absoluter Grenze der Rechtsfindung zum Nachteil des Steuer-
pflichtigen im Steuerrecht schlicht und einfach nicht geht. Wenn wir
danach streng verfahren wiirden, dann hitten wir heute lingst kein Steuer-
recht mehr, sondern nur noch Teilstiicke und Bruchstiicke, von denen kei-
nes zum anderen passen wiirde. Ich m&chte den Richter hier im Saale ken-
nen, der von sich behaupten konnte, daff es ihm in seiner Laufbahn gelun-
gen sei, die Grenze des moglichen Wortsinnes als absolute Grenze der
Rechtsfindung (auch steuerverschirfend) immer und in allen Fillen durch-
zuhalten. Ich glaube nicht, dafl ich irgendeinen Richter finde, der jetzt die
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Hand erheben wiirde. Mir geht es ganz einfach um die Methodenehrlich-
keit, bitte nehmen Sie mir das ab. Ich méchte davon loskommen, dafl man
so tut, als lege man das Gesetz aus, in Wirklichkeit die Auslegung aber
bereits tiberschreitet, ohne dies kenntlich zu machen.

Andererseits aber mufl man sehen: Es gibt keine absolut einheitliche Auf-
fassung dariiber, wo die Auslegung endet. Es ist Larenz und es sind seine
Anhinger, die sagen: Die Grenze endet am moglichen Wortsinn. Es mufl
aber nicht jeder Larenz folgen und es gibt geniigend Rechtsanwender, die
einen sehr weiten Auslegungsbegriff haben und die das, was ich heute
morgen unter der Flagge der Liickenausfiillung behandelt habe, zwanglos
unter ihren Auslegungsbegriff bringen wiirden. Man kann sich ja auch
manchmal dariiber streiten, ob etwas noch im Rahmen des moglichen
Wortsinns liegt oder nicht. In diesem Zusammenhang ist auch ein gewisser
Vorbehalt zu machen bei den Auslandsberichten, die wir heute gehort
haben. Es wire niamlich wichtig zu wissen: Was verstehen die Auslinder
jeweils unter Analogieverbot? Nehmen sie die Auslegung wirklich so ernst,
dafl sie die Grenze des moglichen Wortsinns anerkennen? Haben sie
gewissermaflen einen Larenz in Amerika oder in Grofibritannien? Das sind
die Fragen. Im Ergebnis also: Wir miissen uns stets der Problematik des
moglichen Wortsinns als der geeigneten Auslegungsgrenze bewuflt sein.

Nun zu Herrn Felix: Sie sprachen von Defensoren und Regulatoren. Ich
nehme an, Sie haben mich zu den Regulatoren gerechnet. Ich sehe mich
als Positivisten mit regulatorischem Touch. Ich habe versucht, heute mor-
gen sehr strenge Grenzen aufzuzeigen fiir eine Rechtsfortbildung zum
Nachteil der Steuerpflichtigen. Ich habe einen ganz besonderen Grund,
warum ich zur Methodenschirfe tendiere: Gerade weil ich den politischen
Richter i. S. eines Sozialingenieurs (nicht etwa den politisch bewufiten
Richter) ablehne, gerade weil ich die Gefahr sehe, dafl auch einmal in
unserer Gerichtsbarkeit Richter judizieren kénnten, die nur den sozialpo-
litischen Konflikt sehen, den sie nur sozialpolitisch 16sen wollen, deswe-
gen insbesondere bin ich fiir Regelsicherheit. Deswegen bin ich dafiir, daf§
man sich Gedanken macht iiber eine klare Grenzziehung zwischen Ausle-
gung und Rechtsfortbildung. Meine Losung steht zur Diskussion.

Universititsdozent Dr. M. Tanzer, Wien

Ich mochte Herrn Dr. Woerner sowohl in seinem Referat als auch in sei-
nen zusitzlichen Ausfihrungen vollauf zustimmen. Der mogliche Wort-
sinn bildet sicher keine praktikable und die Rechtssicherheit wahrende
Grenze. Die Argumentation von Herrn Dr. Woerner liefe sich noch
dadurch erginzen, dafl man auf den sog. Liickenbereich intra legem hin-
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weist. Denn der mogliche Wortsinn bezeichnet ja nicht nur die Grenze
zwischen Auslegung im engeren Sinn und Liickenfiillung, sondern auch
zwischen verschiedenen Bereichen der Liickenfiillung. Die Liickenfiillung
intra legem wird immer dann Platz greifen miissen, wenn der Gesetzgeber,
was wesens- und arttypisch fiir das Steuerrecht ist, sich unbestimmter
Gesetzesbegriffe bedient hat. Und sowohl bei der Liickenfiillung intra
legem als auch bei der Liickenfiillung praeter legem, wo also iiber den
moglichen Wortsinn hinausgegangen wird, ist letzten Endes das gleiche
teleologisch-axiomatische Erkenntnisverfahren anzuwenden. Es scheint
daher m. E. nicht ganz einsichtig, warum einerseits beim unbestimmten
Gesetzesbegriff die Rechtsanwendung so weit geht, daff ein nunmehr tele-
ologisch-axiomatisch orientiertes Erkenntnisverfahren zum Zuge kommen
kann und hinter der grammatikalischen Auslegung zuriickstehen mufi, und
warum andererseits bei Erreichen dieser unscharf konturierten Grenze des
moglichen Wortsinnes die Rechtsanwendung plotzlich vor der Anwen-
dung eben derselben Methode, die bei der Liickenfiillung intra legem not-
wendig anzuwenden war, zuriickschreckt. Methodenehrlicher, und ich
glaube fiir die Rechtssicherheit forderlicher wire es, sich auf dieses tele-
ologisch-axiomatische Erkenntnisverfahren auch im anderen Falle zu ver-
lassen. Auch die Positivisten unter uns sind ja der Auffassung, dafl die
Liickenfillung praeter legem noch immer zur Auslegung gehort und nicht
Rechtsfindung im eigentlichen Sinn ist. Wo die Teleologie nicht mehr
erkennbar ist, wo der Wertentscheid des Gesetzgebers aus positivem Recht
heraus nicht hinlinglich klar entwickelt werden kann, da muf§ die Liicken-
fullung allerdings versagen. Soweit aber diese Darlegung gliickt, glaube
ich, muff man sich nicht durch ein Analogieverbot kiinstlich der Moglich-
keiten der Wertungsjurisprudenz berauben und plétzlich zum Begriffsjuri-
sten werden. Diese Zisur scheint mir unnatiirlich zu sein.

Prof. Dr. W. R. Walz, Hamburg

Ich mufl sagen, daff mich das Referat von Herrn Kruse ungemein begei-
stert hat, auch seine fulminante Beschreibung der Irrationalitit des Steuer-
rechts. Nur glaube ich, daff die Folgerungen, die er daraus gezogen hat,
falsch sind, und zwar besonders die Folgerungen, die er aus der Aussage
gezogen hat, dafl das Steuerrecht im wesentlichen aus dem Diktum des
Gesetzgebers, eines irrationalen Gesetzgebers, lebe und sonst keinerlei
eigene Sachgesetzlichkeit aufweise. Sobald man sich rechtsvergleichend
mit einem Steuerrecht beschiftigt, das dem deutschen Recht 4dhnlich ist —
ich habe mich in den letzen Monaten u. a. mit den Werbungskosten und
Betriebsausgaben in den USA beschiftigt —, wird man feststellen: Die
gesetzliche Ausgangslage ist verschieden; die Ausgangspunkte sind ver-
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schieden. Es diirfen in Amerika etwa Betriebsausgaben nur dann abgezo-
gen werden, wenn sie ,necessary and ordinary” waren, wihrend es hier
gingigem Dogma entspricht, dafl man die Angemessenheit der Betriebs-
ausgaben nicht iiberpriift. Es gibt noch andere Unterschiede im Gesetzes-
wortlaut der sec. 162 (a) ff; 212 IRC. Dennoch sind die meisten Fille ent-
weder identisch gelost oder, falls sie unterschiedlich entschieden werden,
kann man sich sowohl hier wie dort mit Argumenten, die lege artis zulis-
sig sind, dariiber streiten. Ausnahmen, wie z. B. die der Fahrtkosten zwi-
schen Wohnung und Arbeitsplatz, bestitigen die Regel. Daraus folgt fiir
mich — das ist ein induktiver Schluff vom Besonderen aufs Allgemeine, ich
muf es zugeben —, dafl die These, daf} das Steuerrecht allein aus dem Dik-
tum des Gesetzgebers lebt, nicht richtig sein kann.

Herr Friauf hat betont, daf nur die Rechtsnorm selbst Anspruch auf
Rechtsgeltung habe, nicht irgendwelche Prinzipien, und ich bin damit ein-
verstanden. Nur muf} die Rechtsnorm als ,law in the books® umgesetzt
werden, mufy ,law in action® werden. Und hier setzt nun natiirlich der
Umsetzungsprozef selber ein, der Teil der Norm ist. Und dabei kommt
das Licht, in dem der Text verstanden werden mufl, der Sinn, kommen die
materiellen Prinzipien des Steuerrechts zum Tragen. Man kann das, was
wir in Buchstaben in einem Gesetzestext finden, nicht isolieren, sondern
wir miissen den Umsetzungsprozef§ selber mit in Betracht ziehen, und hier
stofie ein strikter Positivismus auf zwei prinzipielle Schwierigkeiten. Die
eine  Schwierigkeit héingt zusammen mit der Ungenauigkeit unserer
Umgangssprache. Ein strikter Positivismus setzt voraus, daff man von
einem ausgesagten Sachverhalt mit Sicherheit sagen kann: Er hat stattge-
funden oder er hat nicht stattgefunden. Je nachdem findet die daran
ankniipfende Norm Anwendung oder nicht. Das ist aber nicht in allen Fil-
len méglich. Wenn ich als Siddeutscher in Hamburg einem Kollegen sage:
»Es hat wieder mal geregnet®, wird mir entgegnet: ,Es hat nicht geregnet,
es hat genieselt.” Mit vielen juristischen Ausdriicken ist es ganz ihnlich
(z. B. Entnahme ~ Entstrickung). Man kann also nie mit Sicherheit sagen,
ob man iber das gleiche redet, wenn man iiberhaupt mit Worten der
Umgangssprache redet und nicht eine reine Fachsprache einfithrt. Fine
reine Fachsprache wire aber juristisch aus legitimatorischen Griinden
unmoglich, weil ein Stiick weit die Akzeptanz von Urteilen davon abhingt,
dafl sie in Umgangssprache verfafit sind. Damit kauft man sich aber die
Ungenauigkeit ein: notwendig!

Zweitens setzt ein strikter Positivismus eigentlich voraus, dal mit Sicher-
heit ausgesagt werden kann, da der Gesetzgeber an dem konkret hier
vorgefundenen Sachverhalt, der als bestehend ausgesagt wird, bestimmte
Rechtsfolgen kntipfen wollte. Hier haben wir aber das Problem der allge-
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mein-abstrakten Regelung und des konkreten Sachverhalts, der in eine
ganz komplexe Wirklichkeit eingefafit ist. Der konkrete Sachverhalt mufl
aus dieser Komplexitit herausgelsst, mufl subsumierbar gemacht werden.
Und bei diesem Prozefl konnen wir nicht stets sicher sein, dafl der in der
Wirklichkeit vorgefundene, aus der Wirklichkeit herausdestillierte Sach-
verhalt, der sich genau mit den Worten umschreiben 1iflt, die der Gesetz-
geber gebraucht hat, genau den Sachverhalt trifft, den der Gesetzgeber als
Tatbestand fiir die angeordnete Rechtsfolge gemeint hat. Man kann das
an extremen Beispielen veranschaulichen: In §4 Abs. 4 EStG wird die
Abzugfihigkeit von betrieblich veranlafiten Aufwendungen als Betriebs-
ausgaben statuiert; Ausnahmen finden sich u.a. in §4 Abs.5 und §12
Ziff. 2 EStG. Wenn nun ein Unternehmer in dem betrieblich veranlafiten
Streben, Monopolist zu werden, einen unorthodoxen Weg wihlt, nimlich
eine Morderbande dingt, um seine Konkurrenten umzubringen, ist das
dann nicht betrieblich veranlafit? Es ist betrieblich veranlafit; das Gegenteil
kann man nur behaupten, wenn man auf dem Standpunkt steht, dafl nicht
sein kann, was nicht sein darf. Dennoch ist dies offensichtlich nicht der
Sachverhalt, den der Gesetzgeber gemeint hat. Und obwohl er keine aus-
driickliche Ausnahme vorgesehen hat, wird kein Rechtsanwender — weder
in Deutschland noch sonst in einem der Linder, von denen wir Berichte
gehort haben — zogern, die Abzugsfihigkeit der Aufwendungen fiir die
Morderbande zu verneinen. Ich glaube nicht, dafl man den aufgezeigten
Schwierigkeiten der Rechtsanwendung mit den hergebrachten Hiilsen der
deutschen Methodenlehre Rechtsauslegung, Rechtsfortbildung, Analogie
gerecht werden kann. In den eigentlichen Streitfillen kann man immer mit
lege artis zulissigen Argumenten behaupten, es sei das eine oder andere
gewesen. Was wir brauchen, ist eine philosophy of judicial restraint, die
die Nachordnung der Rechtsanwendung gegeniiber dem Gesetz ernst
nimmt, ohne in den alten Irrglauben zuriickzuverfallen, der Rechtsanwen-
der sei blofler Subsumtionsautomat.

Dr. K. Leiber, Duisseldorf

Zu der von Herrn Tipke geiuflerten Vermutung, bei der miindlichen
Steuerberaterpriiffung werde die Beiziehung des Gesetzestextes untersagt,
mochte ich aus meiner Kenntnis als Mitglied eines Priifungsausschusses
bemerken, dafl in Nordrhein-Westfalen die Benutzung der Textausgaben
grundsitzlich gestattet und blich ist.* Ich sehe einen gewissen Wider-

* Dem Herausgeber ist nach der Tagung folgendes Schreiben zugegangen: ,Wih-
rend der gesamten miindlichen Steuerbevollmichtigtenpriifung in Diisseldorf
miissen die Kandidaten ohne Gesetzestexte operieren. Dies betrifft sowohl die
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spruch zwischen der grundlegenden These Herrn Woerners einerseits —
der Richter darf die klar auf den Fall A zugeschnittene Eingriffsnorm
nicht auf den wirtschaftlich gleichgelagerten Fall B ausdehnen, sondern
allenfalls die Verfassungswidrigkeit des Gesetzes bejahen, weil Fall B will-
kiirlich ausgeklammert ist — und dem von ihm zu § 17 EStG angefiihrten
Beispielsfall andererseits — die Einziehung ist eindeutig keine Veriufle-
rung, gleichwohl muf sie wie eine solche behandelt werden —. Lifit sich
dieser Widerspruch ausriumen, indem man die Gewichtigkeit der Fille als
zusitzliches Kriterium beriicksichtigt? Dann wiirde das Analogieverbot
eingreifen, wenn es sich um gleichgelagerte Lebenssachverhalte handel,
die so hiufig und so gravierend sind, dafl man dem Gesetzgeber ihre
Kenntnis unterstellen muff, wihrend eine analoge Anwendung auch von
Eingriffsnormen zulissig ist bei selteneren, von vornherein schwer erkenn-
baren Randbereichen. ’

Ich bitte zu bedenken, daf} ein steuerlicher Eingriff sich auch indirekt
durch Einschrinkung einer Befreiungsvorschrift vollziehen kann. Wird
hier im Wege der Restriktion entgegen dem méglichen Wortsinn eine
Einengung vorgenommen — der Bundesfinanzhof fafit das meist unter den
Begriff ,Auslegung gegen den klaren Gesetzeswortlaut’ zusammen ~, so ist
das im Grunde der Ausdehnung einer Eingriffsnorm durch Analogiebe-
schlufl gleichzuachten, der jeweilige Weg hingt also vom gesetzestechni-
schen Aufbau als Eingriffs- oder Befreiungsnorm ab. Wenn man daher mit
Recht in der weithin praktizierten Restriktion auch von Befreiungsvor-
schriften keine groflen Probleme sieht, dann ist ein Festhalten an dem
strengen Analogieverbot bel Engriffsnormen eigentlich nicht recht ein-
sichtig.

V. Heydt, EG-Beamter, Briissel:

Mir scheint, man kann den Gegensatz zwischen den systematischen
Ansprichen von Herrn T7ipke und den rechtsstaatlichen Bedenken von
Herrn Friauf gegen eine allzuweit gehende Analogie dadurch iiberbriik-
ken, dafl man sich die Aspekte Normenhierarchie und Verfassungsge-
richtsbarkeit vor Augen hilt. Die vorhandenen Normen des einfachen

Vorbereitung des Vortrages als auch die anschlielende Prifung. Die Gesetzes-
texte — amtliche Ausgabe, Stollfufl-Verlag — liegen zwar aus, jedoch ist es den
Kandidaten ausdriicklich untersagt, diese zu benutzen. Es gibt Zeugen, die besti-
tigen werden, dafl man ihnen (sinngemifl) folgendes unterbreitet hat: ,Wir miis-
sen die Gesetzestexte auslegen, wir verbieten Thnen aber deren Benutzung®™. (Der
Verfasser des Schreibens ist bekannt.) Herr Dr. Leiber hat dazu erklirt, daf§ er
sich zur Steuerbevollmdchtigtenprifung aus eigenem Wissen nicht duflern konne.
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Rechts konkretisieren allgemeine, aus der Verfassung abzuleitende Wer-
tungen und schaffen Systeme mit so hinreichenden Konturen, daff Analo-
gie in deren Rahmen gar nicht Rechtsschépfung bedeutet, sondern ledig-
lich (Verfassungs-)Rechtsanwendung oder Systemausfiillung, erforderli-
chenfalls durch die Gerichte einschl. einer etwaigen Einschaltung einer
verfassungsgerichtlichen Instanz. :

Da das Recht in der EG wesentlich weniger ausgefeilt ist als das nationale
Recht, muf} der Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaften (EuGH)
nicht selten auf der Grundlage oftmals unvollkommener Gesetzgebung
~soweit der Rat sich nicht einigt, kommt eine Vorschrift eben nicht
zustande — Recht sprechen. Das bedeutet dann hiufig, allgemeine Wertun-
gen und Systeme zu konkretisieren und dabei auch erginzend Recht zu
setzen. Dazu zwei aktuelle beim EuGH anhingige Fille aus dem Umsatz-
steuerbereich: Bei der von einer Kreditvermittlerin fiir 1979 beanspruchten
Umsatzsteuerbefreiung hatte es der EuGH in Fortschreibung seiner stin-
digen Rechtsprechung vergleichsweise leicht, die mit der 6. EG-Richtlinie
zur Harmonisierung der Umsatzsteuer fiir die Bundesrepublik zum 1. 1.
1979 entstandene Verpflichtung auch bereits vor der formellen Umsetzung
durch das Umsatzsteuergesetz 1980 fiir durch den Biirger einklagbar zu
erkliren. Der zweite, wichtigere Fall betrifft die Doppelbelastung mit
Mehrwertsteuer in der EG2 Mir erscheint nicht ausgeschlossen, daf§ der
EuGH unter Zuhilfenahme des Rechtsbegriffs des Gemeinsamen Marktes
und auf der Basis des gemeinschaftlichen Mehrwertsteuerrechts eine
inhaltliche Beziehung zwischen den formal unverbundenen Umsatzsteuer-
gesetzen verschiedener Mitgliedstaaten feststellt und daraus die Folgerung
ableitet, dafl eine Doppelbelastung unzulissig ist, sei es, dafl aufgrund
restriktiver Auslegung der 6. Mehrwertsteuerrichtlinie dem Staat der Ein-
fuhr die Erhebung von Mehrwertsteuer untersagt ist, oder aber, dafl der
Staat der Ausfuhr im Wege der Analogie verpflichtet ist, die auf einen
auszufilhrenden Gegenstand erhobene und ihn noch belastende Mehr-
wertsteuer in allen Fillen zu erstatten.

Diskussionsleiter Prof. Dr. K. Vogel, Miinchen

Wenn es richtig ist, was ich vorhin als Summe aus den Referaten abzulei-
ten versucht habe, dafl namlich die Frage nach den Grenzen der Auslegung
eine Frage der Abgrenzung zwischen Gesetzgeber und Gerichtsbarkeit,

1 Rechtssache 8/ 81; zwischenzeitlich hat der EuGH mit Urt. v. 19. 1. 1982 so ent-
schieden.
2 Rechtssache 15/81.
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damit eine verfassungsrechtliche Frage sei, die sich von Staat zu Staat
unterschiedlich beantworten konne, dann konnte natiirlich auch fir die
Auslegung des Europiischen Gemeinschaftsrechts etwas anderes als fir
die innerdeutsche Auslegung gelten. Das mochte ich nur zu bedenken
geben.

Wiss. Assistent B. Kreft, Berlin

Ich méchte die Ausfihrungen von Herrn Woerner und Herrn Tanzer
unterstiitzen:

Wenn der mogliche Wortsinn bei der Rechtserkenntnis eine Begrenzungs-
funktion haben soll; dann darf nicht der Rechtsanwender selbst iiber diese
Grenze verfigen kénnen. Genau das ist aber der Fall. Der Richter ent-
scheidet selbst und in gewisser Weise autonom dariiber, wo der mogliche
Wortsinn aufhort und wo etwas Dariiberhinausgehendes anfingt. Die lin-
guistische Semantik hat versucht, die Situation bei der Gesetzesanwen-
dung wie folgt zu begreifen: Gibt es fiir einen Begriff Konsens dariiber,
daf eine bestimmte Auslegung ihm gerecht wird, kann man insofern von
positiven Kandidaten eines Begriffs sprechen. Dafl etwa ,Dunkelheit” ein
positiver Kandidat des Begriffs ,Dimmerung” ist, wenn es darum geht, bei
Dimmerung das Abblendlicht einzuschalten, oder einfacher, daff ,,Pferd”
ein positiver Kandidat des Begriffs ,,Haustier” ist, wird man sagen kénnen.
Es gibt umgekehrt negative Kandidaten eines Begriffs, von denen man
sagen kann, sie fallen mit Sicherheit nicht unter diesen Begriff. An diesen
Konsens wird sich der Richter als Mitglied der Sprachgemeinschaft halten
(miissen). Nun gibt es aber zwischen dem Bereich der positiven und dem
der negativen den Bereich der sog. neutralen Kandidaten, der eine grofle
Bandbreite hat und bei dem man nicht genau weiff: Fillt ein Kandidat
unter den Begriff oder nicht? Das sind unsere problematischen Fille. Und
in diesem Bereich ist es der Richter selbst, der dariiber entscheidet, wo der
mogliche Wortsinn und damit der positive Bereich endet und wo der nega-
tive Bereich anfingt. Wenn man aber dem Richter selbst die Moglichkeit
gibt, dariiber zu entscheiden, wo seine Regelungsbefugnis aufhort, dann
ist das keine rationale Abgrenzung in dem Sinne, wie wir sie eigentlich for-
dern, und hat méglicherweise mit Gesetzesbindung im Sinne von Art. 20
III GG nicht geniigend zu tun. Man sollte also unter Hinzuziehung
sprachtheoretischer Erkenntnisse versuchen, sich dieser Autonomie und
der nur scheinbaren Begrenzungstauglichkeit des sog. moglichen Wort-
sinns bewuflt zu werden. Wihrend des Faschismus galt ja das Analogiever-
bot auch im Strafrecht nicht, und es gibt eine Untersuchung, die festge-
stellt hat, dafl zu dieser Zeit bestimmte Vergehen, obwohl das Analogie-
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verbot nicht galt, weder qua Auslegung noch qua Analogie fiir strafwiirdig
erklirt und die Titer freigesprochen wurden, daf in denselben Fragen der
BGH nach Wiedereinfithrung des Analogieverbots Titer verurteilt hat,
und zwar in der Tat nunmehr qua Auslegung unter einen Begriff subsu-
mierend, bei dem das Reichsgericht damals sogar Analogie fiir nicht mog-
lich hielt. Das zeigt vielleicht die Beliebtheit im Umgang mit Gesetzesaus-
legung und Gesetzesbegriff. Ich mochte deswegen dafiir plidieren, daf}
man von der formalen Betrachtung, Analogie diirfe im Steuerrecht schon
prinzipiell nicht sein, wegkommt zu einer materialen Wertung der anste-
henden Fille. Was man im sog. Analogiebereich tut, nimlich Wertungen
vornehmen etwa auf Grund von Gesetzesmaterialien oder sonstiger Uber-
legungen, ist etwas, was man bei extensiver und teleologischer Auslegung
ebenfalls lingst tut. Worauf es statt der formalen Abgrenzung ankommit,
ist, genau offenzulegen, warum die Wertung, die fur die sog. positiven
Kandidaten qua Gesetzesanordnung erkennbar gilt, auch bei bestimmten
negativen Kandidaten in derselben Weise gilt. Es wire methodenehrlicher,
wiirde man die Anwendung eines Gesetzes auf negative Begriffskandida-
ten nicht schon formal als Verstof§ gegen das Analogieverbot ablehnen,
sondern sich hier zu einer klaren materialen Wertung — wie immer diese im
Einzelfall ausgehen mag — bekennen.

Prof. Dr. P. Kirchhof, Heidelberg

Es ist hier festgestellt worden, dafl die Rechtsfortbildung durch Ausle-
gungswandel im Grunde eine Normalitit, eine Selbstverstindlichkeit sei.
Herr Woerner hat dieses Ergebnis mit eindrucksvollen Thesen und Bei-
spielen, insb. zum Wechsel der Gewinnermittlungsart, belegt. Mir
erscheint lediglich eine kritische Anmerkung zur Reichweite richterlicher
Rechtsfortbildung geboten. Der Gesetzesvorbehalt ist auf die ,Eingriffs“-
Wirkung des Steuerrechts bezogen und deshalb auf die den Steuerschuld-
ner belastenden Regelungen beschrinkt worden. Zwar ist der zentrale
Grund fiir die Geltung des Gesetzesvorbehalts die Belastungswirkung und
die dadurch bedingte Grundrechtserheblichkeit einer Steuer. Aus dieser
Herleitung folgt jedoch nicht, daff nur die im Binnenbereich eines Steuer-
schuldverhiltnisses spiirbare Belastung gesetzestatbestandlich beschrieben
sein mufl. Vielmehr verursacht eine Steuer in der Regel auch Wirkungen
auflerhalb des Steuerschuldverhiltnisses; jede Steuer, insb. jede Massen-
steuer, wirkt irgendwie sozialgestaltend und verursacht Wettbewerbsver-
zerrungen. Deshalb kann eine Entlastung eines Unternehmers zugleich
eine Belastung seines Konkurrenten, eine Entlastung eines Nachfragers
zugleich eine Belastung eines anderen, Gleichbehandlung beanspruchen-
den Nachfragers sein. Das Grundprinzip des Gesetzesvorbehalts muf} des-

b
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halb generell auf alle Steuern, sowohl auf die individualbelastende als auch
auf die den Steuerschuldner entlastende, aber den Konkurrenten bela-
stende Steuer angewendet werden.

Die Herleitung des Prinzips der Tatbestandsmifligkeit der Besteuerung
aus den Grundrechten hat allerdings zur Folge, dafl nur die grundrechtser-
hebliche Beschwer, d. h. der steuerliche Belastungsgrund und die Steuer-
hohe, nicht aber jede Veristelung des Steuertatbestandes im Gesetz
beschrieben sein mufl. Eine demokratietheoretische Herleitung des Geset-
zesvorbehalts bestitigt dieses Ergebnis, wenn dort dem Gesetzgeber die
Regelung des Wesentlichen, Grundsitzlichen, auf Dauer Bedeutsamen
vorbehalten wird. Auch das belastende Steuerrecht muff mit Generalklau-
seln arbeiten, dhnlich etwa dem strengsten Eingriffsrecht des StGB (und
dort z. B. dem Tatbestand der Nétigung oder Beleidigung) oder den poli-
zeilichen Generalklauseln. Mégen die dort vorgegebenen Lebenssachver-
halte auch leichter zu erfassen und deshalb leichter rechtlich zu beantwor-
ten sein als das relativ konturenlos, vom bloflen Geldverkehr handelnde
Steuerrecht, so zeigen diese Beispiele doch immerhin, daf} die Verfas-
sungserheblichkeit des staatlichen Eingriffs eine Generalklausel nicht hin-
dert.

Eine wesentliche, gesetzeserginzende Auslegungshilfe, auf die Herr Friauf
bereits hingewiesen hat, ist die verfassungskonforme Auslegung. Dieses
Hilfsmittel allerdings ist nur geeignet, soweit die Verfassung uns mate-
rielle Vorgaben und Handlungsmaximen fiir das Steuerrecht gibt. M. E.
hilt die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hierzu durchaus
materielle Aussagen bereit. Das BVerfG sagt z. B. in Parenthese ~ und wir
alle, einschlieffilich Herrn Kruse, sollten das weiterhin nur in Parenthese
sagen miissen —, dafl die Kopfsteuer verfassungswidrig ist.

Ebenso stellt die Rechtsprechung klar, dafl die Besteuerung der Eheschlie-
fung gegen die Verfassung verstoflt, die Besteuerung einer bestimmten
Berufsausiibung als Steuertatbestand unzulissig wire, eine die Steuer-
quelle mindernde (,erdrosselnde®) Besteuerung der Eigentumsgarantie
widerspriche, Quasi-Abgaben die Finanzverfassung unterlaufen wiirden.
Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts erleichtert es somit,
etwaige Liicken im Gesetzestatbestand durch hoherrangiges, wiederum
generalklauselartiges Recht auszufiillen und dadurch ein wenig mehr an
Tatbestandsbestimmtheit zu gewinnen.

Fine weitere wesentliche Subsumtionshilfe ist die teleologische Auslegung.
Wenn Herr Tipke dazu vorschligt, man mége doch den Zweck eines
jeweiligen Steuergesetzes im Gesetzestatbestand niher umschreiben, so
diirfen wir daraus wohl nicht die Empfehlung herleiten, der Gesetzgeber
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solle lediglich sein Regelungsmotiv zu Protokoll geben. Zieldefinitionen
im Umweltschutzrecht belegen nimlich, daf damit fir die Gesetzesanwen-
dung kaum etwas gewonnen wird. Dort ist von der Reinheit der Luft, der
Sauberkeit des Wassers, der Bedeutung landwirtschaftlicher Gestaltung
oder von der Schonheit der Natur die Rede. Ein Kenner des Umwelt-
schutzrechts hat jingst einmal gesagt, diese Zweckdefinitionen kénnten
kaum von einem Juristen angewandt, sondern allenfalls von einem Musi-
ker vertont werden. Deswegen miissen wir andere Wege suchen, um die
uns immer beunruhigende und von Herrn Vogel formulierte ‘These modifi-
zieren zu konnen, der Besteuerungszweck einer Einnahmeerzielung recht-
fertige letztlich jede Last, konne deshalb keine Vorgabe fiir eine teleologi-

sche Auslegung sein. Die Frage nach Sinn und Zweck eines Steuergesetzes

erhilt jedoch einen konkreteren Bezugspunkt, wenn man das Steuerrecht
als konkretisiertes Verfassungsrecht, insb. als Ausformung der Grund-
pflicht zur Steuerzahlung nach Art. 14 Abs. 2 GG (Sozialbindung der
Eigentiimerfreiheit) versteht. Innerhalb dieser Zielvorgabe wihlt der
Gesetzgeber innerhalb der einzelnen Privatvermégen einen Belastungs-
grund — etwa das erworbene Einkommen, das verwendete Einkommen
oder die ruhende Vermégenssubstanz — und gestattet dem Finanzstaat eine
steuerrechtliche Teilhabe an diesen Vermogenswerten. Besteuerung ist
also nicht die Erzielung von staatlichen Einnahmen zur Erfiillung beliebi-
ger Zwecke, sondern die staatliche Teilhabe am gerade zugeflossenen
Eigentum, am ruhenden Eigentumsbestand und an dem am allgemeinen
Markt gebrauchten Bestand. Die Rechuserheblichkeit dieser Unterschei-
dung liflt sich am einfachsten ablesen, wenn man etwa die Einkommen-,
Vermogen- und Umsatzsteuerbelastung miteinander vergleicht. Sie wire
nicht beliebig austauschbar. In diesen vom Gesetzgeber verfassungskon-
form gewahlten Belastungsgriinden gewinnt die Auslegung des Steuerge-
setzes eine Ubermafigrenze und ein materielles, gesetzesakzessorisches
Gleichheitsprinzip.

Richter am Bundesfinanzhof, Dr. L. Woerner, Miinchen

Zu Herrn Leiber: Als ich vom Tatbestand A und Tatbestand B gesprochen
und gesagt habe, die Ahnlichkeit beider Tatbestinde lasse sich nicht ohne
weiteres durch Rechtsfortbildung beheben, vielmehr diirfe die Verfas-
sungswidrigkeit und die Vorlage der Sache an das Bundesverfassungsge-
richt nicht unterlaufen werden, habe ich damit auch zum Ausdruck
gebracht, daff beispielsweise bei der Hundesteuer der Begriff Hund nicht
zum Begriff Katze fortgebildet werden darf. Ich habe den breiten liicken-
freien Raum im Steuerrecht betont und damit klargestellt, dafl ich kein
Anhinger einer weiten Analogie auch zu Lasten des Steuerpflichtigen bin.
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Daher auch meine Ausfithrungen, mit denen es mir darauf ankam, ob im
Gesetz ein hinreichend erkennbarer Plan mit einer ganz eindeutigen Ziel-
richtung feststellbar ist. Und beim § 17 EStG, wo offensichtlich die Kadu-
zierung vergessen wurde, die aber mitgemeint sein mufi, wenn die ganze
Kette — §§ 15, 16, 17 — stimmen soll, meine ich, daf hier ein Fall vorliegt,
wo aus dem Gesetz ein Plan erkennbar ableitbar ist.

Ich bin auch dankbar fiir den Einwand, bei den Eingriffsnormen neige
man eher zu einer Zuriickhaltung in der Rechtsfortbildung, wihrend man
bei den Begiinstigungs-, etwa bei den Befreiungsnormen, groflziigiger sei.
Dies ist in der Tat das Faktum der Rechtsprechung. Ich bin mir iiber die
Berechtigung dieses Vorgehens nicht restlos klar, wiirde aber auch bei der
Rechtsfortbildung von steuerbegiinstigenden Tatbestinden einen im Ge-
setz objektivierten Plan verlangen. Es gilt der Grundsatz der Tatbestands-
mifigkeit. Bedenkt man dies, so sind die Unterschiede zwischen Belastung
und Entlastung des Steuerpflichtigen meiner Ansicht nach nicht so gravie-
rend. Vielleicht muff man aber wegen des Gesetzesvorbehalts im Eingriffs-
recht strengere Anforderungen an die steuerverschirfende Rechtsfortbil-
dung stellen.

Thre dritte Frage habe ich m. E. bereits in meinem Referat beantwortet. Ich
habe darauf hingewiesen, dafl es zu eng ist, wenn man immer nur vom
Verbot der (steuerverschirfenden) Analogie spricht. Man miifite auf dem
Boden der bisherigen Konzeption auch die anderen Instrumente der
Rechtsfortbildung einbeziehen. Das sind die teleologische Reduktion und
die teleologische Extension.

Prof. Dr. K. H. Friauf. K6ln

Den Bemerkungen von Herrn Woerner kann ich insgesamt zustimmen. Es
geht in der Tat nicht allein um das Problem der Analogie, sondern generell
um die Frage, ob und inwieweit Steuerpflichten iiber das Gesetz hinaus
begriindet werden kénnen. Damit ist eine vielschichtige Problematik ange-
sprochen. Das blofle Diktum, der Wortsinn bilde bei jeder Norm — sie
moge so unsinnig formuliert sein wie sie wolle — unter allen Umstinden
die duflerste Grenze der Auslegung, kann fiir sich allein gewif§ nicht alle
Probleme 16sen. Es gibt der Rechtspraxis Steine statt Brot.

Sie haben, Herr Woerner, heute frith darauf hingewiesen, dafl eine Viel-
zahl von ausgefeilten, differenzierten Techniken notwendig sei, um die
komplexen Anwendungsprobleme zu 16sen. Dem pflichte ich durchaus bei.
Ich mochte aber einen Punkt besonders betonen, in dem wir uns einig sind,
nimlich die Verpflichtung des Steuerrechtsanwenders auf das Ethos der
absoluten Normtreue und im Zusammenhang damit die Einsicht, daf} der
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Richter ebensowenig wie der Finanzbeamte Steuerpflichten schaffen oder
ausdehnen darf, mit welchen argumentativen Begriindungen auch immer.

Es ist nun in der Diskussion u. a. von Herrn Walz bemerkt worden, dafl
die Rechtsnormen in ,law in action® umgesetzt werden miiflten und dafl
dabei die typischen Schwierigkeiten des Positivismus auftriten, die durch
die Ungenauigkeiten der Umgangssprache und die Relation der verhilenis-
miflig einfach strukturierten Norm zum jeweils komplexen Sachverhalt
bedingt seien. Indessen handelt es sich bei diesen Problemen im wesentli-
chen nur um Interpretationsfragen, die mit den anerkannten Methoden zu
l6sen sind. Jede Rechtsnorm besitzt eine gewisse Unschirfezone, die vollig
legitimerweise durch den Richter ausgefiillt werden muf. Aber das ist
noch kein Analogieproblem. In dem Punkt jedoch, wo die Rechtserkennt-
nis zu dem Ergebnis kommt, hier endet die Moglichkeit einer interpretati-
ven Erschliefung, verlduft allerdings auch die Grenze der méglichen
Steuerpflicht. Alles dariiber Hinausgehende wire Steuerschépfung praeter
legem. Diese ist prinzipiell unzulissig. Nach meiner Uberzeugung kann
man auch mit Argumenten der Wertungsjurisprudenz nicht iiber diese
Schranke hinauskommen.

Wenn Herr Kollege 7Tanzer einwendet, es gelte doch auch als zulissig, daf§
die Rechtsanwendung intra legem Liicken schliefle, etwa durch Ausfiillung
sog. unbestimmter Rechtsbegriffe, so fithrt das nicht weiter. Diese Art der
»Lickenfiillung® bewegt sich auf anderem Boden, auch wenn formallo-
gisch dhnliche Vorginge im Spiele sein mégen. Die Ausfiillung unbe-
stimmter Rechtsbegriffe vollzieht sich im Rahmen einer entsprechenden
gesetzlichen Ermichtigung. Wenn wir dagegen eine Steuerpflicht iiber den
Regelungsgehalt der Norm hinaus ausdehnen wollten, sei es auch unter
Berufung auf irgendwie aus der Norm erschlossene Wertungen, gehen wir
iiber das hinaus, wozu der Gesetzgeber die Finanzverwaltung ermichtigt
hat.

Das Beispiel von Herrn Kreff, ,Dunkelheit contra Dimmerung®, macht
das Problem gut deutlich. Wenn der Gesetzgeber einen bestimmten Sach-
verhalt fiir die ,Dimmerung” geregelt hat, mag fuglich dariiber gestritten
werden, bei welchem Grad von noch sichtbarem restlichem Tageslicht die
Dimmerung im Sinne des Gesetzes ende und die endgiiltige Nacht
beginne. Das ist aber lediglich Auslegungsproblem. Auf einem anderen
Blatt steht dagegen, ob man das, was der Gesetzgeber fiir die ,Dimme-
rung” angeordnet hat, kurzerhand wegen der angeblich gleichen Wer-
tungslage auch auf die ganze Nacht erstrecken darf. Das ist unser Pro-
blem.

Soweit im tibrigen auch diejenigen, die eine steuerverschirfende Analogie
fiir grundsitzlich zuldssig halten, ihr gegeniiber fiir die Betroffenen
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immerhin Rechtssicherheit und Vertrauensschutz gewihren wollen - das
scheint mir die neue Konzeption von Herrn Kollegen Tipke zu sein -,
dann wire doch die Konsequenz wohl, dafl diese Analogie im wesentli-
chen nur in Richtung auf die Zukunft hin erstreckt werden diirfte, wih-
rend die vergangenen Tatbestinde noch nach bisherigem Rechtsverstind-
nis, das heifdt: ohne derartige Analogie, zu entscheiden wiren. Rechtsstaat-
lichen Anforderungen wire damit in der Tat in einem zentralen Punkt
geniigt. Nur stelle sich die Frage, ob der Richter, wenn er gezielt in die
Zukunft hinein eine solche Analogie schafft, nicht ganz offensichtlich eine
echte gesetzgeberische Funktion iibernimmt. Wire es dann aber nicht nur
methodenehrlich, sondern auch verfassungsrechtlich geboten, daffi der
Richter den Gesetzgeber auf die Mingel des Gesetzes hinweist und ihm
dadurch Gelegenheit gibt, sie durch entsprechende Regelungen zu korri-
gieren, dann aber das auch o6ffentlich zu verantworten? Hier zeigt sich
besonders deutlich, dafl beim Analogieproblem nicht nur der Rechtsstaat,
sondern auch die Anforderungen der parlamentarischen Demokratie in
Frage stehen.

Prof. Dr. H. W. Kruse, Hamburg

In der gebotenen Kiirze einige wenige Stichworte, von denen ich hoffe,
dafl ich mich damit noch verstindlicher ausdriicke.

Zu Herrn Dr. Tanzer: Die Abgrenzung anhand des moglichen Wortsinns
ist eine Folge der Hinwendung zur objektivierten oder objektiven Ausle-
gungstheorie. In dem Augenblick, in dem wir zur subjektiven Auslegungs-
theorie zuriickkehren und nach dem Willen des Gesetzgebers fragen, wie
man es vor der Entscheidung BVerfGE 1, 299 getan hat und es in der
neueren Theorie wieder vorgeschlagen wird ~ in dem Augenblick brau-
chen wir die moglicherweise problematische Grenze des moglichen Wort-
sinns nicht mehr. Es stellt sich die Frage: Wer entscheidet in welchem
Bereich? Liicken intra legem ~ also unbestimmte Gesetzesbegriffe — enthal-
ten eine Ermichtigung an den Richter zur Regelbildung. Das wissen wir
ungefihr seit Hedemanns ,Flucht in die Generalklauseln®. Licken praeter
legem enthalten eine solche Delegation an den Richter nicht. Insofern
stimme ich mit Herrn Friauf iiberein.

Herrn Walz muf§ ich fragen: Wo sind die primiren Wertungen des Geset-
zes oder des Gesetzgebers? Bei Lenkungsnormen kann ich erkennen, was
das Gesetz oder der Gesetzgeber will. Aber bei fiskalischen Belastungsnor-
men kann ich nur erkennen, dafl der Staat Steuern erheben will, daff er an
einem moglichst hohen Aufkommen interessiert ist. Aber dieser Gesichts-
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punkt scheidet fiir die Interpretation des anspruchsbegriindenden Steuer-
tatbestandes aus.

Zu Herrn Leiber: Selbstverstindlich mufl man sich den Steuertatbestand
ansehen. Einmal haben wir die Norm, dieser oder jener Vorgang ist
steuerpflichtig, und dann kommen tatbestandliche Befreiungen, z. B. von
der Kraftfahrzeugsteuer ausgenommen sind Krankenwagen; hier kann
man den Gesetzeszweck erkennen.

Anders ist es jedoch bei den Werbungskosten. Hier ergibt sich der Steuer-
tatbestand dadurch, daff die Werbungskosten von den Einnahmen abgezo-
gen werden; soweit wir uns in diesem Bereich bewegen, habe ich grofite
Bedenken gegen eine erginzende Rechtsfortbildung, weil ich den Zweck
des Gesetzes nicht erkennen kann. Sie sagten: ,Die Anforderungen wer-
den immer leichter.” Dieses Phinomen habe ich heute morgen mit der
Formel ,im groflen und ganzen® tiberbriickt, weil ich zu Einzelheiten
keine Zeit hatte. Nur wenn wir es mit Lenkungsnormen zu tun haben,
kann ich den vom Gesetzgeber angestrebten Zweck erkennen. Diesen
Zweck mufl der Gesetzesanwender durchsetzen.

Mit Herrn Kirchhof bejahe ich die Moglichkeit der Verfassungswidrigkeit
von Steuertatbestinden, die eine Steuerpflicht an die Eheschliefung
ankniipfen; ebenso halte ich eine Steuerpflicht etwa nach Kopfsteuerge-
sichtspunkten fiir verfassungswidrig. Mit Herrn Tipke bedaure ich auch,
daf der Gleichheitssatz de facto leergelaufen ist. Nur, und dadurch unter-
scheide ich mich von Herrn Tipke, solange das so ist, baue ich meine Argu-
mentation auf diesem Ist-Zustand auf. Ich kann nicht sagen, alles das, was
das Bundesverfassungsgericht falsch gemacht hat, nehme ich nicht zur
Kenntnis. Ich muf§ mit der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zum Gleichheitssatz leben, mufl sie zur Basis meiner Argumentation neh-
men. Das ist bedauerlich. Das widerspricht moglicherweise den Gleich-
heitsvorstellungen, die wir seit eh und je im Steuerrecht haben; der Grund-
satz der Gleichbehandlung der Besteuerung ist ein altes Ideal. Das alles
sehe ich auch, doch ich muf§ auch zur Kenntnis nehmen, was das Bundes-
verfassungsgericht daraus gemacht hat.

Rechtsanwalt Dr. A. Raupach, Miinchen

In der bisherigen Diskussion wurden u.a. zwei Argumente mit Verve
gegen das Analogieverbot vorgebracht: einerseits die Schwierigkeit der
Erfassung, was der Wortlaut einer Vorschrift besagt, und andererseits die
Erkenntnis, zwischen (insb. systematischer) Auslegung und Liickenfillung
durch Analogie bestehe ein flieRender Ubergang.

Diskussion (1. Teil) 153

Mit beiden Argumenten sollte-man vorsichtig umgehen: Zum einen sehe
ich die Gefahr eines sich zu frithen Lésens vom Wortlaut, den man fiir so
schwer erfaflbar hilt (ibrigens liegt darin eine Aufforderung an den
Gesetzgeber, in der hier vielgeriigten Weise fortzufahren, die wir in den
letzten Jahren erlebt haben); zum anderen scheint mir eine Unterschei-
dung zwischen Auslegung und Analogie erforderlich, denn bei Schlieflung
einer Gesetzesliicke fehlt es (anders als bei der Auslegung) an einer Ent-
scheidung des Gesetzgebers; deutlich wird dies in Art. 1 des Schweizeri-
schen Zivilgesetzbuches, der den Richter anweist, bei Fehlen einer gesetz-
lichen Regelung nach der Regel zu entscheiden, ,die er als Gesetzgeber
aufstellen wiirde“. Es geht also gar nicht um den wahren Willen des
Gesetzgebers, sondern um einen hypothetischen Gesetzgeberwillen. Wenn
das Bundesverfassungsgericht meint, das Steuerrecht lebe aus dem »Dik-
tum des Gesetzgebers®, so liegt darin auch eine Grenze fiir die verschir-
fende Lickenfullung; mit anderen Worten: Die Aufgabe des Verbots bela-
stender Analogie im Steuerrecht scheint mir Grenzen zu itberschreiten, die
die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gesetzt hat.

Prof. Dr. H. Meilicke, Bonn

Die alten Romer lasen das Recht aus den Eingeweiden der Opfertiere. Es
war eine ungeheure Errungenschaft, daff in dem Zwolftafelgesetz der
Wortlaut der Gesetze festgelegt wurde. Wir haben — Gott sei Dank - heute
den Wortlaut, und an diesen Wortlaut kénnen wir uns im Steuerrecht als
Steuerberater und Rechtsanwilte nur klammern. Und alles, was tiber den
Wortlaut hinausgeht, bedeutet, wie es eben gesagt wurde: Der Fiskus will
mehr Geld haben. Das wurde frither mit der wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise begriindet. Das wurde dann mit der nationalsozialistischen
Weltanschauung begriindet, und jetzt heifit es: Es sind Liicken da, oder:
Es ist eine Analogie vorzunehmen. Es kommt doch immer wieder auf ein
ganz einfaches Problem hinaus: Wo sind die Grenzen des Richters? Und
diese Grenzen des Richters wurden m. E. nun seit Jahren schon weitge-
hend iberschritten zu Lasten der Steuerpflichtigen. Lassen Sie mich drei
Fille vortragen, die Thnen allen geliufig sind:

Im Einkommensteuerrecht haben wir im § 15 den Grundsatz, daf die Zin-
sen und das Entgelt fir Dienste den Gewerbeeinkiinften zugerechnet wer-
dfen. Was hat seit 40 und 50 Jahren die Rechtsprechung daraus gemacht?
Sie hat das ganze Betriebsvermogen hereingebracht, ein Sonderbetriebs-
vermogen entwickelt, alles rechtswidriges Richterrecht, das aber leider seit
40 Jahren existiert.

Emn weiteres Beispiel ist bei umgekehrter Betriebsaufspaltung, der
berithmte Fall: Zwei Berliner Jungens, die eine Kleiderfabrik in Form einer
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GmbH hatten, besaflen privat ein Grundstiick, das an die Kleiderfabrik
vermietet war. Da hat plotzlich der Bundesfinanzhof erklirt, der Grund-
besitz sei gewerbliches Betriebsvermoégen, um namlich die Veriuflerungs-
einkommensteuer kassieren zu konnen. Fin ganz klares rechtswidriges
Richterrecht. Leider hat das Bundesverfassungsgericht die Entscheidung
nicht aufgehoben.

Ein dritter Fall: Das ist jetzt die Lehre, dafl eine GmbH & Co., weil die
GmbH da ist, nur notwendiges Betriebsvermogen und notwendige gewerb-
Jiche Einkiinfte haben kann. Reines Richterrecht, absolut contra legem.
Wir missen, wir haben uns hier alle im Himmel bewegt, auf den Boden
gehen und uns hier die einzelnen Fille ansehen. Und deshalb also mochte
ich mich ganz scharf dem anschlieflen, was mein Freund und Kollege Felix
gesagt hat: Zuriick — gerade im Steuerrecht — zum Wortlaut des Gesetzes.
Der Wortlaut des Gesetzes ist der Schutz des Steuerbiirgers gegen die
Willkiir der Verwaltung und gegen Richter, die glauben, daf} sie das Recht
gestalten miissen.

Diskussionsleiter Prof. Dr. K. Vogel, Miinchen

Wir hatten zunichst wohl alle den Eindruck, dafl die Regulatoren — im
Sinne von Herrn Felix — die Diskussion beherrschten. Jetzt kommen die
Defensoren zu Wort. Ich bin gespannt, wie es weitergeht.

Prof. Dr. H. §6bn, Passau

Fiir das Ergebnis der Tagung wire es wichtig zu wissen, wie grof} die
Differenzen zwischen Herrn Woerner auf der einen und Herrn Friauf
sowie Herrn Kruse auf der anderen Seite tatsichlich sind. Deshalb
zunichst zwei Fragen an Herrn Woerner: 1. Was versteht man konkret
unter dem ,erkennbaren Plan des Gesetzes“, der eine Analogie zulassen
soll? Sind insb. auch allgemeine Grundsitze, wie z. B. das Leistungsfahig-
keitsprinzip, Teil dieses Plans? 2. Was geschieht, wenn kein Plan feststell-
bar ist, bzw. wer entscheidet, ob ein ,erkennbarer Plan des Gesetzes® vor-
liegt? Und die Gegenfrage an Herrn Friauf sowie an Herrn Kruse: Wie
pafit dieser ,erkennbare Plan des Gesetzes” i. S. Woerners in Ihr eigenes
Konzept? Stiinde dieser Plan bereits nauflerhalb der publizierten Norm®
i. S. Friaufs oder kénnte er die Rechtsanwendung (noch) legitimieren?

Prof. DDr. H. G. Ruppe, Graz

Zwei kurze Fragen an Herrn Kruse und Herrn Friauf.

Ich glaube, man kann mit Herrn Kruse ohne Zweifel einig gehen darin,
dafl Analogie die Existenz und auch die Auffindbarkeit von gewissen Wer-
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tungen voraussetzt. Ohne dafl eine solche Wertung oder ein Plan erkenn-
bar ist, ist auch eine Analogie nicht méglich. Aber das scheint mir keine
Singularitit des Steuerrechts zu sein, sondern ein allgemeines Problem:
Sind analogiefihige Wertungen nicht vorhanden oder nicht auffindbar, ist
Analogie ausgeschlossen. Das ist eine ganz wichtige Grenze, aber hier
handelt es sich nicht um ein Analogieverbot, sondern um die Analogie unfi-
higkeit einer bestimmten Rechtsmaterie.

Ich gehe mit Herrn Kruse daher konform, dafl wir selbstverstindlich aus
diesem Grund keine analoge Erstreckung der Hundesteuer auf Katzen
usw. kennen konnen, ebensowenig der Mineralslsteuer auf Gas oder der-
gleichen. Aber ist es nicht so, daf§ sich bei Vordringen in die Bereiche der
einzelnen Tatbestinde doch gewisse Wertungen zeigen, die dann bedacht
werden miissen bei der Anwendung des Gesetzes? Vielleicht sollte ich das
konkretisieren auf die Frage, wie Herr Kruse die mehrmals angeklungene
Vorschrift des § 17 d EStG hinsichtlich der Einziehung von Anteilen inter-
pretiert. Sind da nicht doch bereits Wertungen erkennbar, die eine analoge
f\nwer;dung auch aus seiner Sicht zulassen oder sogar geboten erscheinen
assen!

Zu Herrn Frianfhitte ich noch die Bitte, zu prizisieren, aus welchen ver-
fassungsrechtlichen Erwigungen er das Analogieverbot ableitet. Der
Gesichtspunkt der Legalitit, der ja auch in den Landesberichten anklang,
scheint mir dazu, fiir sich gesehen, nicht ausreichend. In der Formulierung
unserer Osterreichischen Verfassung ist die gesamte staatliche Verwaltung
an das Gesetz gebunden und nicht nur die belastende Steuerverwaltung.
Das heiftt, es wire selbstverstindlich auch die entlastende Verwaltung
daran gebunden. ~ Der Gesichtspunkt der Gewaltenteilung laft ebenfalls
keine Differenzierung zu. Er rechtfertigt auch keine Analogie zugunsten
des Steuerpflichtigen. Auch fiir den demokratischen Aspekt gilt dasselbe,
auch hier kénnen wir m. E. keine Differenzierung zwischen belastender
und entlastender Analogie herleiten, und dasselbe gilt dann fiir den rechts-
staatlichen Aspekt in der Sicht, wie Sie es formuliert haben, der Publizitit
des Gesetzesbeschlusses. Auch da sehe ich keinen Grund fiir eine Diffe-
renzierung zwischen entlastender und verschirfender Analogie. Es bleibt
dann nur mehr der Gesichtspunke des grundrechtlichen Eingriffes, der
wohl auf eine Frage der Eigentumsgarantie hinauslduft. Und da habe ich
dann eine weitere Schwierigkeit, die heute vormittag schon anklang, und
zwar, wie ich es nennen mochte, die Ambivalenz der steuerrechtlichen
Normen. Man kann nicht von vornherein eine Norm des Steuerrechts
schlechthin als belastend oder entlastend qualifizieren. Es wurde in diesem
Zusammenhang schon von Herrn Woerner auf das Problem der Zurech-
nung hingewiesen, aber wir konnen das durchaus noch weiterspielen:
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Auch Normen, die man auf den ersten Blick als unbedingt belastend anse-
hen wiirde, namlich die Frage etwa, ob etwas steuerpflichtig ist oder nicht,
" konnen sich in Einzelfillen entlastend auswirken. So ist im Bereich des
Umsatzsteuerrechts die Unternehmereigenschaft eine sehr zweischneidige
Sache, aber auch im Bereich der Einkommensteuer kénnte es, um die
Begiinstigung etwa des (bisherigen) § 34 IV dEStG auszuniitzen, von Vor-
teil sein, wenn ein Bezugsteil steuerpflichtig und nicht steuerfrei ist.

Ich kniipfe daran die Frage, ob Sie, wenn Sie zwischen belastender und
entlastender Analogie differenzieren, im Einzelfall feststellen, ob eine
Norm belastende oder entlastende Wirkung hat oder ob Sie vom .typischen
Effekt ausgehen.

Zum ganzen Thema mochte ich noch sagen, dafl man sich m. E. konzen-
trieren sollte auf die Untersuchung, ob Normen analogie fihig sind. Ob ein
Analogieverbot besteht, scheint mir demgegeniiber von sekundirer Bedeu-
tung.

Prof. Dr. K. Tipke, Koln

Der Gesetzeswortlaut ist ein wenig wirksamer Schutz gegen Steuerbela-
stungen, Herr Meilicke, wenn man dem Gesetzgeber zubilligt, er diirfe
Steuergesetze beliebigen Inhalts, beliebigen Wortlauts m. a. W., erlassen.

Herr Kruse, wenn ich Sie richtig verstehe, wollen Sie unterscheiden zwi-
schen Lenkungsnormen und belastenden Normen, und nur Lenkungsnor-
men halten Sie fiir analogiefihig, belastende Normen nicht. Im Bereich
der belastenden Normen soll sich weder das Leistungsfihigkeitsprinzip
noch der Gleichheitssatz auswirken konnen. Abgesehen davon, dafl die
Finteilung in Lenkungsnormen und belastende Normen nicht erschopfend
ist, nicht alle Normen erfaflt: Darf ich folgenden gedachten Fall prisentie-
ren? Um ein Arbeitsbeschaffungsprogramm finanzieren zu konnen,
" beschliefit der Gesetzgeber, nur fiir die Ehen von Professoren das Splitting
aufzuheben. Wiirden Sie darin einen Verstofl gegen den Gleichheitssatz
sehen oder wiederum nur sagen: ,,Ich kann nur erkennen, daff der Gesetz-
geber hier Geld haben will, sonst nichts.“ Oder, ein anderer gedachter
Fall: Der Gesetzgeber beschliefit, daff Betriebsausgaben, nicht auch Wer-
bungskosten, nur bis zur Héhe von 3000 DM abgezogen, dafl Sonderaus-
gaben und auflergewshnliche Belastungen itberhaupt nicht mehr abgezo-
gen werden diirfen; er streicht daher die §§ 10, 33, 33a EStG. Wiirden Sie
das fiir zulissig halten, verfassungsrechtlich? Wir haben iibrigens gestern
tiberlegt, ob die Steuerjuristische Gesellschaft zu absurden steuerpolit-
schen Vorschligen von Politikern Stellung nehmen solle. Darf ich Sie fra-
gen, welchen Maflstab Sie denn wohl hitten fiir die Einordnung von
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Steuer\forsc}'lléige.n als Absurdititen, wenn Sie meinen, es gibe keine Sach-
gesetzlichkeiten im Steuerrecht; man konne nur erkennen, daff der Staat

Geld haben wolle?
Richter am Bundesfinanzhof Dr. L. Woerner, Miinchen

Herr Kruse, Herr Ruppe hat gerade anschaulich formuliert, was ich heute
morgen insb. mit meinem Beispiel zum wirtschaftlichen Eigentum heraus-
gearbeitet habe und was Herr Beisse mit seiner »zweischneidigen Liicken-
ausfillung® mehrfach vorgearbeitet hat. Es gibt Tatbestandsbereiche,
innerhalb derer sich nicht danach unterscheiden l4ft, ob die Folgen der
Auslegung glinstig oder ungiinstig sind fiir den Steuerpflichtigen. Nehmen
wir das Beispiel des Sonderbetriebsvermogens. Es kann jemand ein durch-
aus berechtigtes Interesse daran haben, daf ein Gebiude in das Sonderbe-
triebsvermdgen einbezogen wird, weil er eine Sonder-Afa geltend machen
will. Das ginge nach meinem Konzept durch eine Liickenausfiillung
zugunsten des Steuerpflichtigen. Nach zwei, drei Jahren veriuflert der
Steuerpflichtige nunmehr das Grundstick. Wiirden Sie jetzt sagen, einen
Verduflerungsgewinn diirfe man nicht erfassen, weil das Sonderbetriebs-
vermogen im Gesetz positiv-rechtlich nicht geregelt sei? Dies wiirde nim-
lich bedeuten, dafl ich die Vergiinstigung einriumen, die Belastung aber
unterlassen miifite.

Mich wiirde vor allem auch interessieren, wie Herr Kruse ganz konkret
den Fall des Ubergangs von einer Gewinnermittlung zur anderen entschei-
den wiirde, wie er sich zu den Korrekturposten verhilt. Auch dabei sind
die Auswirkungen auf den Steuerpflichtigen durchaus ambivalent, vorteil-
haft oder nachteilig.

Rechtsanwalt Dr. G. Felix, Ksln

Ich habe einen Fall aufs Exempel fir Herrn Woerner: Ich veriuflere zwei
wesentliche Beteiligungen, die eine nach 5 Monaten, die andere nach 7
Monaten. Wir wissen, dafl die Verauflerung wesentlicher Beteiligungen in
Anlehnung an den § 16 EStG seinerzeit steuerpflichtig gemacht worden
ist. Der BFH sagt, im ersten Fall hitten wir trotz des klaren Wortlauts des
§ 23 Abs. 3 EStG nicht den Vorrang der sechs Einkunftsarten, also einen
Fall des Spekulationsgewinns. Wenn ich dagegen nach 7 Monaten veriu-
fiere, habe ich einen Fall nach § 17 EStG mit dessen positiven Steuerfolgen
im Gegensatz zu § 23 EStG.

Ich frage mich, ob jede wesentliche Beteiligung i. S. des BFH zuniichst ein-
mal sozusagen latent ein »Spekulationsvermoégen® ist, um dann nach 6
Monaten zu ,wesentlichem Betriebsvermogen® zu werden. Dies hitte zur
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Folge, wenn ich konsequent denke, Herr Woerner, dafl die Wertsteigerung
in den ersten 6 Monaten bei den spiteren Anschaffungskosten, falls ich
den Veriuferungsgewinn nach § 17 versteuere, abgezogen werden kann.
Ich meine, hier haben wir einen Fall der klaren belastenden Analogie. Ich
hitte gern gewufit, ob die Herren hier eine Gesetzesauslegung sehen, die
zulissig wire, oder eine verbotene Analogie.

Prof. Dr. H W. Kruse, Bochum

Zu Herrn Ruppe einige Stichworte: Allgemein wird das Analogieverbot aus
der Kompetenz des Richters abgeleitet. Was mich bewegt, hier anders vor-
zugehen, ist folgendes: Auch Kompetenznormen haben ihren tieferen
Grund, und deshalb habe ich nach diesem tieferen Grund gefragt. Dabei
bin ich auf das Fehlen von Sachgesetzlichkeiten — bitte nehmen Sie mir
diesen Pauschalbegriff jetzt in dieser Kiirze nicht iibel — gekommen. Des-
halb also habe ich mich nicht mit dem Kompetenzproblem zufrieden gege-
ben, sondern nach dem Grund dieser Kompetenzregelung gefragt. Dann
stimmen wir iiberein, soweit Sie sagen: Ohne Wertung keine Analogie.
Das § 17 EStG-Problem — Einziehung oder Veriuflerung von Anteilen —
wiirde ich sogar noch als Problem der Auslegung des Begriffs Veriufle-
rung verstehen. Dazu konnte ich mich noch in etwa bereitfinden; es ist fur
mich kein Rechtsfortbildungsproblem. Ich wiirde ansetzen beim Begriff
der Veriuflerung und fragen, ob die Einziehung von Anteilen noch eine
Veriduflerung ist.

Dann zur Frage von Herrn Tipke nach dem Ehegattensplitting nur bei
Professoren: Hier wiirde ich nicht den Schwerpunkt sehen bei Art. 3
Abs. 1 GG, diese Vorschrift ist fiir mich in der Praxis leider wertlos. Ich
wiirde den Schwerpunkt sehen bei Art. 6 GG. Auf die weitere Frage nach
der Streichung des § 33 und des § 33a EStG mochte ich eine rhetorische
Gegenfrage stellen. Nach dem, was alles schon gedndert worden ist, den-
ken Sie bitte an den Ubergang zum Kindergeld, wie stellen Sie sich die
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vor? Nach allen unseren
Erfahrungen, Herr Tipke, wiirde ich sagen, dafl das Bundesverfassungsge-
richt auch diesen Schritt des Gesetzgebers mitmacht. Um das Problem der
auflergewohnlichen Belastung noch zu konkretisieren, denken Sie bitte an
einzelne auflergewohnliche Belastungen. Nachdem der Gesetzgeber die
Mehraufwendungen fiir Diitverpflegung nicht mehr als aufergewshnliche
Belastung gelten 148t und dies hingenommen worden ist, fillt es mir nicht
schwer, mir die Reaktionen auf weitere Anderungen der §§ 33, 33a EStG
nach diesem Vorbild vorzustellen. Bei dieser Scheibchentaktik kann es uns
durchaus passieren, dafl das Bundesverfassungsgericht auch eine Strei-
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chung der §§ 33 und 33 a EStG mitmacht. Das ist meine Befiirchtung, und
darauf beruht meine Grundeinstellung. Sie sehen die Dinge idealistischer
als ich. Das ist im wesentlichen unsere Differenz.

Die Frage von Herrn Dr. Woerner nach der Afa auf das Sonderbetriebs-
vermogen ist ein listiges Ablenkungsmanover. Im Grunde geht es nicht um
diese kleine Wohltat. Es geht selten darum, dafl jemand, der einen Verlust
bei der VerdufRerung eines Grundstiicks befiirchtet, dieses Grundstiick in
eine Mitunternehmerschaft einbringt; da hitten Sie einen #hnlichen Fall.
In Wahrheit geht es darum, daf} es fur die Annahme von Sonderbetriebs-
vermogen keine gesetzliche Grundlage gibt. Der von Ihnen genannte Bei-
spielsfall ist nur problematisch, wenn man iiber das Fehlen der gesetzli-
chen Grundlage fiir die-Annahme von Sonderbetriebsvermégen hinwegge-
kommen ist. Letztlich geht es schlicht darum, dafl schon der Reichsfinanz-
hof an den Gewinnen aus der Veriduflerung privater Grundstiicke und pri-
vater Wertpapiere interessiert war. Darauf hat der Gesetzgeber ambivalent
reagiert. Man kénnte sogar eine gewisse Duldung des Gesetzgebers,
soweit es § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG angeht, insb. im Hinblick auf die kiinf-
tige Gewerbesteuerregelung sehen, die dann nicht gekommen ist. Man
mifite aber auch an die Behandlung dieses Problems fiir die Vermégen-
steuer erinnern; dazu darf man wohl sagen, daf} der Bundesfinanzhof hier
jedenfalls den Motiven des Gesetzgebers, der amtlichen Begriindung,
nicht gefolgt ist. Und damit sind wir dann wieder bei den Wertungsfragen.
Wir haben auch ein Wertungsproblem bei § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG. Dieses
Problem haben wir immer gesehen unter dem Gesichtspunkt der Ver-
gleichbarkeit von Einzelunternehmern und Mitunternehmern. Dieser Ver-
gleich soll das schlagende Argument sein, auf dem die ganze Argumenta-
tion seit den Tagen der Bilanzbiindeltheorie beruht. Aber dieses Ver-
gleichspaar stimmt lingst nicht mehr, spitestens nicht mehr seit der Kor-
perschaftsteuerreform. Seither miifite man auch die Mitunternehmerschaft
mit der Kapitalgesellschaft, den Mitunternehmer mit dem Gesellschafter
einer Kapitalgesellschaft vergleichen. Darum sind alle Beispiele, die aus
diesem Bereich kommen, denkbar ungeeignet, um Rechtsfortbildungspro-
bleme im Sinne des Bundesfinanzhofs zu diskutieren.

Und nun zu den Zu- und Abrechnungen beim Ubergang von § 4 III nach
§ 4 I EStG. Es hat Finanzrichter gegeben, die haben Verordnungen darauf
abgeklopft, insb. zur Durchfiihrung des Umsatzsteuergesetzes, ob sie
eigentlich durch gesetzliche Ermichtigungen gedeckt waren. Und dadurch
sind sehr viele Vorschriften aus den Verordnungen in das Umsatzsteuerge-
setz hineingekommen. Dieser Vorgang hat den Gesetzgeber moglicher-
weise bewogen, Teile der Lohnsteuerdurchfithrungsverordnung in das
Einkommensteuergesetz zu transponieren. Wenn man nicht andere Krite-
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rien fiir die Zu- und Abrechnungen findet — ich sehe im Augenblick keine,
aber diese Frage kommt ad hoc —, dann miifite man vom Gesetzgeber ver-
langen, dafl er regelt, welche Zurechnungen und Abrechnungen gemacht
werden miissen. Es liegt allerdings verhiltismifig klar auf der Hand, dafl
man, wenn man einen Ubergang von einer Gewinnermittlungsart zur
anderen zuliflt, auch die Konsequenzen daraus zieht. Aber sauber begriin-
den konnte ich, jedenfalls im Augenblick, aus dem Stand nicht, daff der
Richter das Problem der Zu- und Abrechnungen regeln diirfte.

Prof. Dr. K. H. Friauf Koéln

Herr S$6hn, Sie hatten gefragt, wie ich zu den Thesen von Herrn Dr. Woer-
ner iiber die Zulissigkeit einer Analogie zur Verwirklichung eines gesetz-
geberischen Plans stiinde. Ich mochte differenzieren: Randkorrekturen,
die sich etwa daraus ergeben, dafl Rechtsnormen unterschiedlicher Schich-
ten zusammentreffen oder daff die Vielzahl komplexer Einzelregelungen
eines Steuergesetzes zu gewissen Friktionen fithrt usw., halte ich als
begrenzte Rechtsfortbildungen ebenfalls fiir moglich, vorausgesetzt, dafl
ein entsprechender gesetzgeberischer Plan, eine Teleologie des Gesetzes,
eindeutig erkennbar ist. Dariiber hinaus kénnen wir nicht gehen. Ein
gesetzgeberischer Plan — z. B. im Sinne eines iibergreifenden Entstrik-
kungsprinzips — mufl vom Gesetzgeber selbst in die positive Norm umge-
gossen werden, wenn er realisiert werden soll. Selbst wenn ich als Rechts-
anwender zur Uberzeugung gelangte, einer Vielzahl von einzelnen Ent-
strickungstatbestinden liege ein derartiger Plan zugrunde, konnte ich
nicht eine generelle Norm dieser Art konstruieren und sie in den gesetzlich
nicht geregelten Fillen der Besteuerung zugrunde legen. Andernfalls
wiirde ich die Kompetenz der rechtsanwendenden Organe iiberschreiten
und mich in die gesetzgeberische Funktion hineinbegeben.

Zur Frage, wie zwischen belastenden und begiinstigenden Regelungen zu
unterscheiden sei, Herr Kollege Ruppe: Sicher nicht rein formal, sondern
vom effektiven steuerlichen Ergebnis her, wobei selbstverstindlich ist, dafl
ein und dieselbe Rechtsnorm sich in verschiedenen Anwendungszusam-
menhingen unterschiedlich auswirken kann. Man wird insoweit auf die
Normalitit der Norm abstellen miissen. Soweit eine Norm normalerweise
belastenden Charakter hat,kann und mufl sie in bezug auf das Analogie-
problem anders behandelt werden als eine normalerweise begiinstigende
Norm. Das folgt daraus, dafl die Kriterien, nach denen die Frage der
Zulassigkeit oder Unzulissigkeit der steuerrechtlichen Analogie beurteilt
werden mufl, entweder im Rechtsstaatsprinzip oder im demokratischen
Gewihrleistungsbereich der Grundrechte beheimatet sind. Bei beiden

Diskussion (1. Teil) 161

Aspekten handelt es sich um Regelungen, die typischerweise biirgerschiit-
zenden Charakter haben, primir darauf abzielen, den Biirger gegeniber
Eingriffen und Belastungen zu sichern. Ihre Anwendung fithrt in bezug
auf belastende Gesetze zwangsliufig zu anderen verfassungsrechtlichen
Mafistiben, als wenn wir es mit neutralen oder begiinstigenden Regelun-
gen zu tun hitten. Die prizisen verfassungsrechtlichen Griinde des sog.
Analogieverbots liegen einmal, soweit es sich um die riickwirkende Durch-
fithrung einer Analogie (und damit um die ,,Regelsicherheit” im Sinne von
Herrn Kollegen Tipke handelt) in den rechtsstaatlichen Verbiirgungen der
Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes. Fir das dariiber hinaus-
reichende generelle Analogieverbot auch fiir zukiinftige Steuerfille wird
entscheidend auf die Schutzfunktion der Grundrechte abzustellen sein.
Jede Steuerbelastung greift in einen grundrechtsgeschiitzten Raum ein, ip
die Figentumsgarantie oder zumindest in den Schutzbereich des allgemei-
nen Freiheitsrechts aus Art. 2 Abs. 1 GG, das G. Wacke einmal plastisch als
,Grundrecht auf Nichtzahlung von Steuern® gekennzeichnet hat. Den
Zugang in diesen grundrechtlich geschiitzten Raum kann nur der Gesetz-
geber offnen. Die Grundrechte stehen prinzipiell unter entsprechendf:-n
Regelungsvorbehalten; im Falle des Art. 2 Abs. 1 GG muf es sich um ein
Gesetz handeln, das zur verfassungsmifligen Ordnung gehort. Dieses
Gesetz, das unabdingbar ist, kann nur vom parlamentarischen Gesetzgeber
ausgehen bzw. auf seiner Ermichtigung beruhen, nicht auf autonomer
Schopfung des Normanwenders.

Nach einem berithmten Wort bildet das Strafgesetzbuch die ,Magna
Charta des Verbrechers®. Das mag auf den ersten Blick etwas paradox
klingen, enthilt aber eine entscheidende Wahrheit: Wer das Strafgesetz-
buch nicht dibertritt, braucht keine Strafe zu befiirchten. Die Tragweite
der gesetzlich normierten Tatbestinde bildet die duflerste Grenze der
Strafbarkeit. Um dasselbe rechtsstaatliche Anliegen handelt es sich bei der
Forderung, dafl das Steuergesetz die Magna Charta des Steuerbiirgers zu
sein hat, indem es die absolute Grenze der Besteuerung de lege lata zieht.
Diese Sicherungsfunktion des Gesetzgebers ist uraltes rechtsstaatliches
Gut. An manchen alten Gerichtsgebiuden im angelsichsischen Raum ist
die Maxime eingemeiflelt: Gesetzesgehorsam sei Freiheit. Uber die
Gesetze hinaus gibt es keinen Eingriff, hier beginnt das Reich der Freiheit.
Sicher kann der Gesetzgeber die Gesetze indern und dadurch innerhalb
der Verfassung Steuerpflichten verschirfen. Er kann das jedoch nur in
offener parlamentarischer Debatte tun und mufl seine Entscheidungen
demokratisch verantworten. Den Steuerpflichtigen bleibt das demokrati-
sche Recht, diesen Gesetzgeber abzuwihlen. Den Finanzbeamten und den
Finanzrichter, kénnte man dagegen nicht abwihlen.
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Das Problem der Analogie reicht also weit in demokratische und rechts-
staatliche Grundpositionen hinein.

Diskussionsleiter Prof. Dr. K. Vogel, Miinchen

Ich nehme an, dafl die Gleichsetzung von Verbrecher und Steuerpflichti-
gem nur zufillig passiert ist.

Richter am Bundesfinanzhof Dr. L. Woerner, Miinchen

Zur Frage von Herrn $6hn nach den Divergenzen zwischen Herrn Friauf
und mir. Ich glaube, die Frage hat Herr Friaufschon teilweise beantwortet.
Ich kann meine Antwort verbinden mit dem Beitrag von Herrn Raupach.
Ich glaube, wir alle haben gerade an gewissen Fillen gesehen, daff der
Riickzug auf den moglichen Wortsinn des Gesetzes in manchen Fillen
unzureichend ist. Wir haben auf der anderen Seite erkannt, dafl es einen
anderen Bereich der krassen Liickenausfiillung, der krassen Analogie gibt,
von der wir alle der Meinung sind ~ jedenfalls Herr Friauf und ich —, daf}
eine steuerverschirfende Analogie nicht méglich ist. Dazwischen gibt es
noch einen Bereich. Herr Friaufsprach gerade von Randkorrekturen. Die
Frage ist: In welchen Bereich gehéren diese Randkorrekturen? Sie gehsren
nicht in den Auslegungsbereich, weil sie nicht gedeckt sind durch den
moglichen Wortsinn; sie gehoren nicht in den lickenfreien Raum. Sie sind
aber m. E. dem Liickenbereich soweit zuzuordnen, als eine verbale Inkon-
gruenz besteht zwischen dem, was der Gesetzgeber in mehreren Vorschrif-
ten vielleicht oder in einem Sinnzusammenhang im Gesetz als seinen Wil-
len klar erklirt hat, und dem, was er in den einzelnen anzuwendenden
Vorschriften ausformuliert hat. In diesem Randbereich méchte ich eine
Lickenausfiillung, u. U. auch steuerverschirfend, fiir zulissig halten.

Zur Frage von Herrn Dr. Felix zum Konkurrenzverhiltnis zwischen § 17
und § 23 EStG. Ich gehe davon aus, daff § 17 dem § 23 vorgeht, und zwar
deswegen, weil § 23 ein Spekulationselement innewohnt, auch wenn es
nicht zum Tatbestandsmerkmal erhoben wurde, das bei § 17 fehlt. § 17
EStG beruht auf dem Gedanken der Annzherung von Einzelunternehmer,
Mitunternehmer und Inhaber einer wesentlichen Beteiligung an einer
Kapitalgesellschaft. § 23 EStG enthilt auch ausdriicklich eine Subsidiari-
titsklausel: Spekulationsgewinne werden nur erfaflt, soweit sie nicht unter
andere Einkunftsarten fallen. Dies ist m. E. eine klare Aussage des Geset-
zes. Wer anders entscheidet, muf§ dartun, daf} die Subsidiarititsklausel des
§ 23 Abs.3 EStG eine verdeckte Liicke enthilt, die zum Nachteil des
Steuerpflichtigen ausgefiillt werden darf. Ob diese meine Antwort mit der
BFH-Rechtsprechung im Einklang steht, vermag ich — offen gesagt — im

s
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Moment nicht zu sagen. Ich bin aber nach meiner Meinung gefragt wor-
den, nicht nach der des BFH.

Prof. Dr. K. Tipke, Kéln

Ich meine, Steuerrechtswissenschaftlér haben sich auch selbstindig um ein
gerechtes Steuerrecht zu bemithen und haben nicht nur notarhaft nachzu-
vollziehen, was ein einzelner Richter des Bundesverfassungsgerichts vor-
gedacht hat, auch wenn ihm dabei andere Richter gefolgt sind. Ich meine,
wir hitten als Steuerrechtswissenschaftler auch auf das Bundesverfas-
sungsgericht einzuwirken und nicht nur das Bundesverfassungsgericht auf
uns wirken zu lassen. Im ibrigen beurteile ich die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts keineswegs so pessimistisch wie Herr Kollege
Kruse. Auch diese Rechtsprechung kann sich dandern. Allerdings ist das am
wenigsten zu erwarten, wenn man sie kritiklos entgegennimmt. Wer sagt,
im Steuerrecht gibe es keine Gerechtigkeit in dem Sinne, dafl Prinzipien,
Regeln oder Sachgesetzlichkeiten erkennbar seien, die diese Gerechtigkeit
tragen, der muf sich im tibrigen fragen lassen, was er selbst denn unter
einem gerechten Steuerrecht versteht. Es ist sehr einfach, etwa das Lei-
stungsfihigkeitsprinzip als Gerechtigkeitsmafistab zu leugnen. Aber wer
das tut, muf} sich m. E. fragen lassen: Was versteht er selbst unter einem
gerechten Steuerrecht? Oder lautet die Antwort: Ein gerechtes Steuerrecht
sei iiberhaupt nicht die Sache von realistischen Steuerrechtswissenschaft-
lern; das allerdings wire dann auch eine Antwort.

Wer im Zusammenhang mit den Grundrechten immer nur auf die negati-
ven Abwehrgrundrechte hinweist, Art. 3 GG aber auslifi, ist im formalen
Rechtsstaatsbegriff stecken geblieben. Der Rechtsstaatsbegriff des Grund-
gesetzes ist aber auch ein materialer, mit positiven Inhalten und Postulaten
erfiillter Begriff. Dafiir sorgt u. a. Art. 3 GG. Er lafit nicht zu, dafl das
Parlament absolut ist. So wie das Strafgesetz heute mehr ist als die Magna
Charta des Verbrechers, muf§ auch das Steuergesetz mehr sein als die
Magna Charta des Steuerbiirgers oder gar des Steuer-,Verbrechers®.

Und schliefllich: Wer das Analogieverbot glaubt aus dem Demokratieprin-
zip herleiten zu konnen, aber die begtinstigende Analogie zuldfit, ist nicht
konsequent. M. E. verletzt die Analogie das Demokratieprinzip nicht;
aber wenn sie es doch tite, dann verletzte auch die begiinstigende Analo-
gie das Demokratieprinzip. Das Verwaltungsrecht kennt kein Analogiever-
bot. Die allgemeinen Grundsitze des Verwaltungsrechts sind als Richter-
recht entwickelt worden. Im Verwaltungsrechtsverhiltnis spielt zur Aus-
filllung von Liicken auch die analoge Anwendung von biirgerlich-rechtli-
chen Vorschriften eine Rolle. § 54 VwVfG lifit auch im Subordinations-
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recht Vertrige zu. Die Grundgesetz-Kommentare zu Art. 2 I GG leiten
aus dieser Vorschrift kein Analogieverbot ab. Und wiirde Art. 2 1 GG
nicht auch durch Zivilgerichte verletzt, wenn sich aus dieser Vorschrift ein
Liickenfillungsverbot ergibe?

Diskussionsleiter Prof. Dr. K. Vogel, Miinchen

Damit kommen wir zum Schluff. Als wir, meine Damen und Herren, vor
funf Jahren die erste Tagung dieser Gesellschaft in Koln abgehalten
haben, hatte ich den Vorwitz, in meinem Vortrag einen wissenschaftlichen
Aufschwung des Steuerrechts vorauszusagen: unser Fach werde in wenigen
Jahrzehnten nicht nur die besten Kopfe anziehen, nicht nur die interessan-
testen Probleme und Ergebnisse aufweisen, sondern es werde dartiber hin-
aus auch andere Rechtsdisziplinen befruchten, von denen es sich vor finf
Jahren noch abhingig fithlte. Das ist damals allgemein mit recht grofier
Skepsis, wenn nicht als tiberspitzt und tiberspannt aufgenommen worden.
Heute sind wir immerhin schon so weit, daf} wir zwar methodisch noch
vom Zivilrecht zehren, dafl aber doch andererseits das Methodenbe-
wufltsein des Steuerrechtlers dasjenige des durchschnittlichen Verwal-
tungsrechtlers bereits ubersteigt; Herr Frianf hat darauf heute frith zu
Recht hingewiesen. Wir haben Vortrige und Diskussionsbeitrige von
hohem Niveau gehort, und ich meine, wir kénnen stolz darauf sein. Dafiir
danke ich Referenten, Diskussionsteilnehmern und Zuhérern.

|
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Zweiter Teil

Rechtsanwendung und Rechtsetzung
durch Verwaltungsvorschriften

Dr. Joachim Martens, Vizeprasident des Finanzgerichts Berlin
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I. Problemstellung

Die Frage nach der Bedeutung von Verwaltungsvorschriften fiir die
Rechtsanwendung und fiir die Rechtsetzung betrifft nicht nur das Steuer-
recht. Es liegt deshalb nahe, eine Untersuchung dieses Phinomens auch
auf andere Gebiete des Verwaltungsrechts zu erstrecken, nicht zuletzt in
der Hoffnung, von einer moglicherweise weiter fortgeschrittenen Entwick-
lung auf anderen Gebieten fiir das Steuerrecht neue Erkenntnisse gewin-
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nen zu kénnen. Schon ein erster Rundblick tiber den weiten Bereich des
offentlichen Rechts, der hier das Verfassungsrecht mit einbeziehen muf,
vermittelt freilich den Eindruck, dafi sich Fortschritte bei der Bewiltigung
der Problematik allenthalben noch in bescheidenen Grenzen halten. Ein
Gleichklang ist insofern zu verzeichnen, als jetzt wohl iiberall die Phase
tiberwunden ist, in der man Verwaltungsvorschriften einfach aus der
Rechtswelt verbannt und ihnen als ,Nicht-Recht” gewissermaflen einen
Platz in der (rechtlichen?) Unterwelt zugewiésen hatte!. “Von dorther
haben sich die Verwaltungsvorschrlften mithsam emporgearbeltet, sie neh-
men jetzt einen Sitz ein, der — um im Bild zu bleiben — in einer Art rechtli-
chen Halbwelt zu liegen scheint, wo sie den mifibilligenden Blicken all’
derer ausgesetzt sind, die streng und gesetzlich denken. Beschreibungen
> als Binnenrecht der Exekutive?, Beweismittel fiir Behordenpraxis® oder
Rechtstatsache* kennzeichnen die vielfiltigen Bemithungen, ein fir die
Rechtswirklichkeit bedeutsames Institut an den Rand des Feldes abzu-
dringen, auf dem sich die rechtlichen Auflenbeziehungen zwischen Ver-
waltung und Biirger abspielen. Dort sitzen Verwaltungsvorschriften dann
auf der Reservebank, von wo sie jeweils bei Bedarf aufs Spielfeld gerufen
werden konnen.

Bei der Suche nach den Ursachen fiir diese Unterentwicklung gerit der
Standort der Verwaltungsvorschriften ins Blickfeld. Sie entfalten ihre Wir-
kung in einem Raum, in dem Elemente des Staatsrechts, des materiellen
Verwaltungsrechts und des Verfahrensrechts gleichzeitig anzutreffen sind.
Die systematische Zuordnung dieser drei Bereiche bereitet der Rechtstheo-
rie nicht geringe Schwierigkeiten. Rechtsetzung und Rechtsanwendung

1 Zur Entwicklung und zum dogmengeschichtlichen Hintergrund s. Ossenbiibl,
Verwaltungsvorschriften und Grundgesetz, 1968, S. 34 {f; ferner A H Rupp,
Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, 1965, S. 19 {f.

2 Dazu gehoren alle Deutungen, die nach Anerkennung der Rechtsnormqualitit
von Verwaltungsvorschriften deren Wirkung auf den Innenbereich der Verwal-
tung beschrinken, zu dieser Innenwirkung vgl. Ossenbiibl (FN 1), S. 485 ff; K.
Vogel, VVDStRL 24, 156 ff; H.J. Wolff/Bachof Verwaltungsrecht I, 9. Aufl.
(1974), §24 IId 2a. Unter dem Blickwinkel der Rechtsetzungsbefugnis der
Exekutive ist hier das Begriffspaar Rechtsverordnung — Verwaltungsverordnung
kennzeichnend, das allerdings spiter durch das Institut der Sonderverordnung
erweitert wurde; vgl. dazu Schnapp, Amisrecht und Beamtenrecht, 1977, 222 ff,
229 ff. Zum Begriff der Sonderverordnung als eigene Regelungsgattung der Ver-
waltungsvorschriften s. Ossenbiihlin Erichsen/W. Martens, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 5. Aufl. (1981),§7 V 1.

3 Vgl. dazu Ch. Starck, Der Gesetzesbegriff des Grundgesetzes, 1970, S. 304 f; fer-
ner H.]. Wolff7Bachof(FN 2), § 24 11d 2 B.

4 Littmann, Das Einkommensteuerrecht, 12. Aufl. (1978), Vorbem. 42 vor § 1.
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erscheinen hier als grenziiberschreitende Mafinahmen, welche die einzel-
nen Bereiche nicht in klar gegliederten Etappen durchlaufen, sondern sie
in einer Weise zu durchdringen scheinen, die bei eindimensionaler
Betrachtung nur zum Teil erkennbar wird. Der Schliissel fiir die rechtliche

Erfassung von Verwaltungsvorschrlften diirfte deshalb in einer Analyse

der Vorginge zu finden sein, die mit den Begriffen Rechtsetzung und
Rechtsanwendung umschrieben werden.

Das Steuerrecht bietet fiir eine solche Priifung deshalb einen guten Aus-
gangspunkt, weil hier wegen der weitgehenden Ausprigung des Gesetzes-
vorbehalts auch solche Konturen ungeschiitzt im Scheinwerferlicht stehen,
die auf anderen Gebieten, z. B. der Leistungsverwaltung, zuweilen vom
Schatten emer Diskussion iiber die Reichweite dieses Vorbehalts abgedun-
kelt werden®. Dariiber hinaus erscheint es zur Verstirkung des Beleuch-
tungseffekts geboten, den Suchstrahl sogleich auf diejenigen Verwaltungs-
vorschriften zu richten, die in den Grenzen der Gesetzesbindung existie-
ren, also keinen Raum fiir eine Verwaltungstitigkeit lassen, die durch
Ermichtigung zur Ermessensausitbung oder zur Bildung von Organisa-
tionsstrukturen gekennzeichnet ist. Im Vordergrund des Interesses steben
also die sog. norminterpretierenden Verwaltungsvorschriften®.

II. Rechtsetzung und Rechtsanwendung
1. Der Gesetzesvorbehalt

Wenn die Exekutive durch amtsadressierte Vorschriften” ithre Bediensteten
anweist, Gesetze in einer bestimmten Weise anzuwenden, so handelt es
sich um Rechtssitze, die einen abstrakten Tatbestand mit einer moglichen
Rechtsfolge verbinden und sich mit unmittelbar verpflichtender Kraft an
die Adressaten wenden®. Diese strukturelle Rechtssatzqualivit hat dazu

v

Zur umfassenden Bedeutung des Gesetzesvorbehalts in Gestalt des Parlamentvor-
behalts fiir das Steuerrecht s. Papier, Die finanzrechtlichen Gesetzesvorbehalte
und das grundgesetzliche Demokratieprinzip, 1973, S. 63 ff, 93 ff. Wegen der
Meinungsverschiedenheiten iiber die Reichweite des Gesetzesvorbehalts in der
sog. Leistungsverwaltung s. v. Miinch in Erichsen/W. Martens (FN 2), § 2 1I 3.
Fiir das Sozialrecht jetzt § 31 SGB-AT.

6 Zur Typologie der Verwaltungsvorschriften s. Ossenbiihl (FN 1), S. 250 ff;
danach gehoéren norminterpretierende zu den verhaltenslenkenden Verwaltungs-
vorschriften (S. 283 ff). In der Praxis finden sich hiufig Mischformen. Vgl. auch
u IlI3ec.

7 Zu diesem Begriff s. Schnapp (FN 2), S. 227 ff (233).

8 Starck (FN 3), S. 306.

P
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gefiihrt, Verwaltungsvorschriften mit dem Gesetzesvorbehalt in Beziehung
zu setzen und unter diesem Blickwinkel verfassungsrechtlich zu problema-
tisiereni®. Mit dem Begriff ,Gesetzesvorbehalt” ist die Frage angesprochen,
ob und inwieweit eine rechtssatzmiflige Determinierung administrativen
Handelns erforderlich ist*®. Da fiir das Steuerrecht die Skala der als ver-
fassungsrechtlich zulissig erachteten Rechtssitze nur formliche Gesetze,
davon abgeleitete Rechtsverordnungen, autonome Satzungen, Doppelbe-
steuerungsabkommen sowie supranationale Normen umfafit!, erschienen
Verwaltungsvorschriften als fragwiirdiger Versuch der Exekutive, ihren
Einflufbereich unter Umgehung der durch Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG nor-
mierten Beschrinkung auszudehnen'2. T R

Gegenstand skeptischer Fragen war dabei nicht die Befugnis der Exekutive
zum ErlaB von Regelungen mit Rechtsqualitit, die fiir die Bediensteten
(normativ) verbindlich sind. Auch wenn solche Regelungen noch dem sog.
Binnenrecht zugeordnet wurden, war dies kein Grund mehr, ihre rechtli-
che Qualitit in Frage zu stellen®®, zumal da auf diese Weise eine befriedi-
gende Erklirung fir ihre strukturelle Rechtssatzeigenschaft gefunden wer-
den konnte. Unbehagen bereitete jedoch die Tatsache, dafl solche Ver-
waltungsvorschriften einen ganz erheblichen Einfluf} auf die Auflenrechts-
beziebungen zwischen Staat und Biirger austibten, obwohl dies doch nach
der Theorie von der reinen Binnenwirkung gar nicht sein durfte. Wenn die
Praxis zeigt, daf} Steuerrichtlinien nicht nur die Arbeit der Finanzverwal-
tung beherrschen, sondern auch beim Steuerpflichtigen und ihren Beratern
hiufig mehr Beachtung finden als Steuergesetze'®, so kann das den Ver-
dacht nihren, hier sei der Exekutive ein entscheidender Einbruch in den

9 Statt vieler: Ossenbiibl in Festgabe zum 25jihrigen Bestehen des BVerwG, 1978,
434 ff.

10 Schnapp (FN 2), S. 239. Dabei geht es nicht nur um die Frage, wann eine Mate-
rie durch Gesetz (oder aufgrund eines Gesetzes) geregelt werden muf}, sondern
‘auch um den Grad der Verdichtung durch den Gesetzgeber; s. Erichsen, Verw-
Arch 70 (1979), 249 ff. Letzteres beschreibt den Parlamentsvorbehalt, s. a.
Schnapp (FN 2), S. 240 ff; ferner Kisker, NJW 1977, 1313 {f.

11 Tipke, Steuerrecht, 8. Aufl. (1981),§ 7, 1-6.

12 So insbes. Rupp (FN 1), S. 204 ff. Dagegen Starck (FN 3), S. 278 {, sowie Hans
Klein in Festgabe fiir Ernst Forsthoff, 1967, S. 163 (175 ff).

13 H.J. Wolff/Bachof (FEN 2), §24 11d 2 a); Schnapp (FN 2), S. 222. Ossenbiibl
bemerkt mit Recht, dafl diese Innenwirkung niemals kontrovers gewesen ist (FN
1), S. 485.

14 Vgl. dazu List, Steuerkongreff-Report 1975, 139 ff, 157; Kampe, Verwaltungs-
vorschriften und Steuerprozef}, 1965, S. 23 ff; Ossenbiibl in Erichsen/W. Mar-

tens (FN 2), S. 83 £.
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Vorbehaltsbereich gelungen'®. Wenn man dann sogar auf Urteile stoft, in
denen nach markigen Eingangsworten iiber die Unverbindlichkeit von
Verwaltungsvorschriften fur das Aufenverhiltnis eine Entscheidung
ergeht, die sich an den durch eben dieses ,Binnenrecht gelieferten Maf3-
stiben orientiert, so kann dies als Bestitigung eines solchen Verdachts
empfunden werden?.

Freilich dringt sich bei dieser offenkundigen Diskrepanz zwischen Theo-
rie und Wirklichkeit die Frage auf, ob es tiberhaupt um den Vorbebalt des
Gesetzes geht oder ob nicht die Antwort in einem Bereich gesucht werden
muf, der jenseits dieser Vorbehaltsproblematik liegt.

2. Der Gesetzesvollzug
a) Das Subsumtionsmodell

Der Gesetzesvorbehalt geht von dem Idealbild aus, daf§ der Biirger schon
aus dem Gesetz ersehen kann, wozu er berechtigt und verpflichtet ist’.
Das gilt insb. fiir das Steuerrecht, in dem der Grundsatz der Gesetzmafig-
keit der Besteuerung Ausdruck einer sehr weiten Ausdehnung des Vorbe-
haltsbereichs ist*®. Rechtsfindung im Einzelfall bedeutet danach eigentlich
nichts anderes als ,Subsumtion eines gegebenen Tatbestandes unter das
geltende Recht?, was dann zuweilen gleichgesetzt wird mit dem Ablesen
der mafigebenden Rechtsfolge aus dem Gesetz (nachdem der Sachverhalt
ermittelt wurde). Verfehlen der ,richtigen® Rechisfolge hatte dann fast
den Makel einer Art Leseschwiche. Obwohl man seit langem weif}, daf}
sich Rechtsanwendung nicht nach einem so simplem Modell allein ver-
wirklicht, entsteht doch zuweilen noch der Eindruck, als ob unrichtige
Gesetzesauslegung etwa so wie ein Legasthenieproblem behandelt wird,
und zwar in doppelter Hinsicht, nimlich zum einen als (bedauerlicher)
Ausnahmefall des Abweichens vom Gesetzesweg, zum anderen in der
manchmal recht nachsichtig herablassenden Art, wie auf den Fehler auf-
merksam gemacht wird.

Spurenelemente einer solchen Einstellung finden sich auch heute noch bei
der Erorterung der rechtlichen Qualitit von Verwaltungsvorschriften, in

15 Die Problematik betrifft nicht allein das Steuerrecht, wie die Ausfithrungen von
Rupp (FN 1), S. 54 ff uber einen Rangverlust des Auflenrechts zeigen.

16 S.u. IlI2d m. FN 129,

17 So zutr. Schnapp (FN 2), S. 243.

18 S. dazu sehr eingehend Tipke (FN 11), § 3, 6.

19 Zum logischen Schema der Gesetzesanwendung s. Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, 4. Aufl. (1979), S. 255 f; zur Problematik des Subsumtions-
ideals: Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 1967, S. 47 ff.

———
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denen gesetzliche Bestimmungen interpretiert werden. Ein gewisser Nut-
zen solcher Richtlinien wird zwar zugestanden, indes in erster Linie mit
“Blick auf das Heer der nicht akademisch-juristisch gebildeten Sachbearbei-—
ter in-der Verwaltung gebilligt. Der Gedanke, daf8 auch Juristen — womég-
lich gar die zur verbindlichen Interpretation des Gesetzes berufenen Rich-
ter — in die Richtlinien hineinschauen oder — Gott behiite — auf diese ange-
wiesen sein konnten, ruft bestenfalls Kopfschiitteln hervor. Hinter all’ |
dem verbirgt sich die Uberlegung, dafl der Mafistab fiir den Normenvoll- -
zug im Einzelfall doch mehr oder weniger unmittelbar aus dem Gesetz
entnommen werden miisse und alle zwischen dem ‘Gesetz (einschliefSlich
Rechtsverordnung) und dem Einzelakt installierten generellen Regelungen
mit Rechtssatzstruktur den Vorbebaltsbereich tangieren®.

Die damit verbundenen Befiirchtungen iber einen drohenden Rangverlust
des Gesetzes?* wurden noch verstirkt angesichts von Bestrebungen, Kritik
am Subsumtionsmodell mit der Forderung nach dessen Abschaffung zu
verbinden?. Die Gefahr, dafl damit ein weiteres Stiick Methodik ver-
schwinden und Rechtsanwendung der rationalen Kontrolle noch mehr ent-
gleiten kénnte, ist in der Tat nicht zu unterschitzen®. Das Subsumtions-
modell ist durchaus brauchbar, wenn man sich vergegenwirtigt, dafl der
Schwerpunkt der Rechtsfindung in der Feststellung des Obersatzes liegt™.
Dieser ist nur in den seltensten Fillen einfach aus dem Gesetz abzulesen,
sondern muf in oft mithevoller Arbeit aus mehreren Rechtssitzen abgelei-
tet werden®. Eine genauere Betrachtung dieses Vorgangs, bei dem im

R

Zuge der Ableitung aus bereits vorhandenen Rechtssitzen rechtliche Fest- -

stellungen getroffen werden, die sich bei vielfacher Anwendung im Laufe
der Zeit zu eigenen Rechtssitzen verfestigen konnen, erschliefft eine
wesentliche Perspektive fiir die rechtliche Erfassung norminterpretieren-
der Verwaltungsvorschriften?. )

20 Zu diesem Standpunkt der wohl noch immer h. M. vgl. Walter Schmidt, Geset-
zesvollziehung durch Rechtsetzung, 1969, S. 103 ff. Die Problematik der norm-
interpretierenden Rechtsverordnung ist dabei wohl noch nicht voll ins Blickfeld
getreten; vgl. dazu Papier (FN 5), S. 120 ff.

21 S. dazu die Bemerkungen von Rupp (FN 1), S. 54 ff sowie die treffenden Erwi-
derungen von Schnapp (FN 2), S. 175.

22 So insbes. die ,Freirechtsschule®, deren Unzulinglichkeiten Kriele dargestellt
hat (FN 19), S. 63 {f.

23 Vgl. dazu Larenz (FN 19), S. 67 f; ferner Esser, Vorverstindnis und Methoden-
wahl in der Rechtsfindung, 1970, S. 65 {f.

24 Kriele (FN 19), S. 50 f.

25 Sehr instruktiv: Esser (FN 23), S. 71 ff. )

\26 Vgl. dazu Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Pri-
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b) Das Gesetz als offene Vorausbestimmung

Es gehort inzwischen zum Standardrepertoire aller einschligigen Publika-
tionen, dafl ein Gesetz, so wie es im Gesetzblatt zu lesen ist, nicht schon
den Mafistab fir die Losung aller sozialen Konflikte liefert, zu deren
Regelung es geschaffen wurde?. Das gilt zunichst einmal unabhingig von
der Qualitit der einzelnen Gesetze und wird schon im Hinblick auf die
sog. Wesentlichkeitstheorie, nach der sich der Gesetzgeber auf grundle-
gende, wesentliche Regelungen beschrinken soll®, auch in Zukunft so
bleiben. Das vieldiskutierte Lickenproblem bildet hierbei nur einen Teil-
aspekt®. Noch mehr Aufmerksamkeit sollte in diesem Zusammenhang
dem Prozef zugewendet werden, in dem gesetzliche Tatbestandsmerk-
male allmihlich Konturen erhalten, die sie als konkreter und deshalb
hand'habbarer erscheinen lassen®. Der sog. unbestimmte Rechtshegriff sig-
nalisiert die Marschrichtung auf dem Wege zu einem besseren Verstindnis
des von Turbulenzen erfafiten Instituts ,,Gesetz“>*. Das gilt jedenfalls inso-
fern, als er die Idee von der nur einen richtigen Entscheidung als Wunsch-
vorstellung entlarvie und das Bewuftsein fir die (mehr oder weniger
grofle) Bandbreite der Auslegungsmoglichkeiten schirfte’2. Der Ausdruck
selb§t ist freilich mit Recht kritisiert worden, weil er als Gegensatz den
bestimmten Rechtsbegriff postuliert, der — abgesehen von betragsmiflig pri-

vatrechts, 1956, passim, insbes. S. 133 ff; ferner Schmids (FN 20), S. 109 £f. Zur
Rechtsetzung im Prozef der Rechtsverwirklichung s. jetzt auch die (als Heft
122 ,der Basl‘er Studien zur Rechtswissenschaft) 1979 erschienene Schrift von
René A. Rhinow, Rechtsetzung und Methodik (Rechtstheoretische Untersu-

E}Llll:lrg’eg ;g;nffgegensemgen Verhiltnis von Rechtsetzung und Rechtsanwen-
27 Statt vieler: Starck (FN 3), S. 260 ff.
28 Zur Wesentlichkeitstheorie s. Erichsen, VerwArch 69 (1978), S. 395; Kisker,
NJW 1977, 1317 ff; P. Fischer, StuW 1979, 361 f; Pestalozza, NJ"W 1981 ’2082 f ’
29 S. dazu Walz, Steuergerechtigkeit und Rechtsanwendung, 1980, S. 14’2 ff; Es;er
(Flfl 126%1, SA17]9 ff; Pa]t))ier (FN 5), S. 173; Starck (FN 3), S. 261; Sax, Das’straf-
recitliche Analogieverbot, 1953, S. 148 ff; Kri ;
1981, 201 £f.; Sa?ditt, StuW 1974, 65 . {5 Rrile (EN19), 5. 244; Tanzer Su¥y
30 Vgl. dazu Esser (FN 26), S. 41 ff, 51 f£, 132 ff. :
31 Zur Struktur des unbestimmten Rechtsbegriffs s. H [ Koch, Unbestimmte
Rechtsbegriffe und Ermessensermichtigungen im Verwaltungs;echt 1979, S
14 ff; ferner Erichsen/W. Martens (FN 2), § 12 11 1 b. Zuweilen wird vc;n offe’ner;
Gesetzesbegriffen gesprochen; so Starck, VVDStRL 34, 62 ff.
32 Vgl daz'u Erichsen/W. Martens (FN 2), §12 11 1 b, S. 178 mit Rechtsprechungs-
nachw. in FN 23; ferner Redeker, DOV 1971, 757 ff; Schnapp (FN 2), S. 177 §
Ossenbiihl, DVBL. 1974, 309 f£.; K. Vogel, VVDSRL 24, 161 £. T
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zisierten Normen?® — kaum einmal anzutreffen ist>*. Mag man ihn deshalb
einen polemischen Begriff nennen, der bezeichnenderweise im Zivilrecht
zwar strukturell, nicht aber als besondere Kategorie vorkommt*, so hater
doch wichtige Denkanstofle vermittelt®.

Die Konsequenzen aus dieser fiir Juristen nicht sonderlich beruhigenden
Erkenntnis, dafl ein Gesetz allein viel weniger einen festen Orientierungs-
punkt liefert, als angesichts der iiberragenden Bedeutung des verfassungs-
mifig abgesegneten Gesetzmifligkeitsprinzips zu erwarten war, werden
bislang nur sehr zégernd gezogen. Kennzeichnend dafiir ist z. B. die zwar
durch das System des gerichtlichen Rechtsschutzes bedingte, dennoch aber
zuweilen bei Richtern etwas zu selbstverstindlich bekundete Einstellung,
es geniige, wenn den Parteien spater gesagt werde, wie sie sich von Anfang
an hitten verhalten miissen, um dem Verdikt rechtswidrigen Handelns zu
entgehen?’. Charakteristisch fir die zogernde Entwicklung ist vor allem
die noch weitreichende Unsicherheit, mit der die Rechtstheorie die Inte-
gration der Rechtsprechung in die Rechtssatzbildung angeht.

¢) Die Rolle der Rechtsprechung

Die tiberragende Rolle der Rechtsprechung fiir die Rechtsanwendung ist
fur jeden Juristen eine tiglich erfahrene Selbstverstindlichkeit®. Bei jeder
durch den Gesetzestext aufgeworfenen Auslegungsfrage orientiert er sich
zunichst an der einschlagigen Judikatur. Sie gibt in erster Linie Aufschlufl
iiber den Entwicklungsstand, der im Zuge der Konkretisierung der im

33 S.u.IV1b.
34 Tast jeder Rechtsbegriff weist einen festen (keiner weiteren Auslegung zugingli-

chen) Begriffskern sowie einen mehr oder weniger grofien diffusen Begriffshof
auf, wie schon Heckin AcP 1914, 112, 173 dargelegt hat.

35 Schmidt (FN 20), S. 135; 117.

36 Das gilt insbes. im Hinblick auf den Richterspruch, der nun angesichts der
Bandbreite von juristisch denkbaren Entscheidungsméglichkeiten nicht einfach
hinzunehmen ist, weil ihn die formelle Autoritit des Gerichts als ,allein richtig®
ausweist, sondern der seine Richtigkeit durch iiberzeugende Begriindung darle-
gen mufl. Zum zureichenden Grund als Bedingung fir die Richtigkeit des rich-
terlichen Urteils s. Briiggemann, Die richterliche Begriindungspflicht, 1971, S.
58 ff; wegen des Umfangs der gerichtlichen Begriindungspflicht vgl. auch J.
Martens, Die Praxis des Verwaltungsprozesses, 1975, § 15, 3.

37 Beispielhaft dafiir ist die allenthalben zu beobachtende grofle Zuriickhaltung
der Gerichte bei der Zulassung vorbeugenden Rechtsschutzes; vgl. Kopp,
VwGO, 5. Aufl. (1981), § 40 Vorbem. Tz. 33 m. Nachw.; Meyer-Ladewig, SSG,
2. Aufl. (1981), § 55 Tz. 8; Ziemer/Haarmann/Lobse, Rechtsschutz in Steuersa-

chen, 3. Aufl., Tz. 5858.

38 Kriele (FN 19), S. 243.

oo
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Gesetz enthaltenen offenen Vorausbestimmung erreicht ist*®. Auf der
Grundlage der so erlangten Information iiber den Grad der Verdichtun

der Norm* kann zielgerichtet an die Losung des anstehenden Falles heran%
gegangen wer-den. Ob die Entscheidung dann in enger Anlehnung an ein
PrﬁJuC!IZ zu emem vergleichbaren Fall ergeht oder sich als Weiterentwick-
lung eines in Urteilen zu shnlichen Konstellationen erarbeiteten Rechtssat-
zes darstellt, berithrt die Frage nach der Bedeutung der vorhandenen
Rechtspr'echung tur die Rechtsentwicklung nicht. Auch wenn im Einzelfall
aus zureichendem Grund von einem Prijudiz abgewichen wird bestitigt
dies dessen rechtliche Bedeutung, weil eben die jenem Prﬁjudiz’ beigege-
bene Begriindung nicht ignoriert, sondern zum Anlaf fiir eine Vertiefun

der Problematik genommen wird*!. s

Die sich aus dieser Praxis aufdringende Frage, ob auch die Rechtspre-
chung als Richterrecht eine selbstindige Kategorie in der Reihe der
Rec_htsquellen bilde, ist bis heute nicht geklart?. Ein Grund dafiir diirfte
Qarm zu suchen sein, daf§ in diesem Zusammenhang meist die sog. richter-
liche Rechtsfortbildung in Bereichen erértert wird, in denen der Gesetzge-
b.er iberhaupt noch nicht titig geworden ist oder eine Norm erlassen hat
die aus besonderen Griinden durch Richterspruch korrigiert Werder;
mufl®. Solche spektakuliren (und verhiltnismafig seltenen) FEreignisse
fi:xllen aber nur einen kleinen Teil des Spektrums richterlicher Rechtssatz-
blldl'mg aus. Der weitaus grofere Teil betrifft die durch Ketten von Ent-
.scheldunggn bewirkte Ausfiillung der Riume (Begriffshofe), die der Jurist
im Umkreis der im Kernbereich nicht zweifelhaften (und insoweit unmit-

39 3 da]zgu insbes. Kriele (FN 19), S. 164 {.; seine Bemerkung auf S. 255, allein mit
em BGB Ias§e sich heute fast iiberhaupt kein Rechtsproblem mehr giiltig lésen
((ivor allem kgms aus dem Allgemeinen Teil und aus dem Schuldrecht), trifft mit
en durch die Altersunterschiede der beiden Gesetze bedingten Einschrinkun-
Ig;:irllfez.dB. ;g.ch auf das ElStg}(] zu, fiir das in erheblichem Umfange ebenfalls ,die
er Kommentare als Wegwei d djudizi i o
be.hr[ich omentare gweiser zu den Prijudizien schlechterdings unent-
40 t]';)1ese Verdichtung b.edeutet ngleich Verwirklichung des Verrechtlichungsge-
olts, das der Garantie des gerichtlichen Rechtsschutzes erst Stabilitit verleiht;
vgl. Lore'nz,‘ Der Rechtsschutz des Biirgers und die Rechtsweggarantie, 1973 S’
14 ff. Beispiel fur solche Normverdichtung s. u. IV 1 b. ' o
Kriele (FN 19), S. 248. Der Methodenehrlichkeit kommt dabe; besondere
) Bedeutung zu; vgl. dazu Briiggemann (FN 36), S. 72 ff.
2 ;/"gl. dazu d;e umfan%r. Nachweise bei Leisner, Die allgemeine Bindung der
inanzverwaltung an die Rechtsprech i 2
(e prechung, 1980, S. 52 ff, sowie auch Rbinow
43 Zu di i i i “
: (;12 ;lfl’eser »gesetzesibersteigenden Rechtsfortbildung® s. Larenz (FN 19), S.

4
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telbar subsumtionsfihigen) Gesetzesbegriffe antrifft*t. Nicht zu vergessen
sind in diesem Zusammenhang die durch Richterspriiche allmihlich
geformten Kristallisationspunkte der Rechtsordnung in Gestalt allgemei-
ner Rechtsgrundsitze®.

Die Frage nach der Normqualitit des Richterrechts hingt eng mit der Bin-
dungswirkung von Richterspriichen zusammen. Das Institut der Rechts-
kraftbindung, also der materiellen Rechtskrafts, wird dabei oft erwihnt
und nicht selten als Argument gegen eine iiber die Prozefibeteiligten hin-
ausreichende Bindung vorgebracht¥’. Aus der Rechtskraft kann indes die
dem Richterrecht eigentiimliche Verbindlichkeit nicht abgeleitet werden.
Eine Erorterung der Meinungsverschiedenheiten ber das Wesen der
Urteilsrechtskraft#® fihrt deshalb hier nicht weiter, wenngleich nicht zu
iibersehen ist, dafl die in der sog. prozessualen Rechtskrafttheorie zutage
tretende Miihsal, eine sachgemifie Synthese zwischen materiellem Recht
und Verfahrensrecht zu finden, Parallelen zu der Problematik der Norm-
verbindlichkeit enthdlt®. Denn die auf eine Normgqualitit des Richter-
rechts bezogene Fragestellung zielt meist auf die Installierung einer (weite-
ren) Rechtsquelle neben den sonst bekannten Begriffen®®. Bei einer sol-
chen Zielrichtung bleibt jedoch der grofie Bereich der Normverdichtung
durch die Judikatur unberiicksichtigt®!. Die Prizisierung eines bereits im

44 Dazu insbes. Esser (FN 26), S. 83 f, 253 ff.

45 Esser (FN 26), S. 142 ff hat dazu iiberzeugend dargelegt, dafl es dafiir unerheb-
lich sei, ob solche Grundsatze als geschriebene Generalklauseln existieren oder
ob sie ,ein verschwiegenes Dasein auflerhalb der Gesetzessystematik fithren

miissen”.
46 Zur materiellen Rechtskraft s. Rosenberg/Schwab, Zivilprozefirecht, 13. Aufl.

(1981), § 150, 2, § 152.

47 Nachw. bei Leisner (FN 42), S. 20 f (FN 48, 49). Die Frage einer Rechrtskrafter-
streckung auf Dritte (aus prozessualen Griinden und wegen materiellrechtlicher
Abhingigkeit, s. dazu Blomeyer, Zivilprozefirecht, 1963, §§ 91-93) wird dabei
meist nicht erwihnt, kann in diesem Zusammenhang aber aufler Betracht blei-
ben, da sie keine allgemeine Bindung indiziert. .

48 Vgl. dazu Rosenberg/Schwab (FN 46), § 152 11, sowie Schumann/Leipold in Stein-
Jonas, Kommentar zur ZPO, 19. Aufl. (1972), § 322 Anm. IIL

49 Die prozessuale Rechtskrafttheorie verneint allen Einflufl des Urteils auf das
materielle Recht und stellt auf der Basis des ,rein prozessualen Anspruchs® eine
Art zweite Rechtsordnung auf, die der Problematik durch statische Betrachtung
beizukommen sucht; vgl. J. Martens, ZZP 79 (1966), 404 ff, 414. Dabei wird
iibersehen, daR die Existenz materiellen Rechts vor und nach dem Richterspruch
unterschiedlich ist; s. Schumann/Leipold (FN 48), § 322 Anm. III 5 a.

50 S. dazu die eingehende Darstellung von Ossenbiiblin Erichsen/W. Martens (FN
2), § 7 VIIL, sowie Felix, StuW 1979, 68 ff, jeweils m. zahlr. Nachw.

51 Auch hier diirfte die bislang meist statisch gesehene Rechtsquellenlehre die
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Gesetz enthaltenen Begriffs durch weitere Ausdifferenzierung schafft
keine Rechtsquelle neben dem Gesetz, sondern reprisentiert den von der
subjektiven Meinung der Normadressaten abhingigen Geltungsumfang des
Gesetzes. Der Geltungsgrund eines Gesetzes erschopft sich nicht in seiner
papierenen Existenz, er hingt vielmehr entscheidend davon ab, wie das
Gesetz verstanden und befolgt wird®2. In der hochstrichterlichen Recht-
sprechung formt sich schliefilich das Meinungsbild tiber den Gesetzesin-
halts?. Das bedeutet keine starre Festschreibung der objektiven Rechtslage,
ist aber eine Situation, die Kriele treffend als prasumtive Verbindlichkeit
bezeichnet hat®*. Damit wird ein Zustand beschrieben, bei dem ein Abwei-
chen von Prijudizién nur noch aus zureichendem Grund zulissig ist®*.

- L Funktion der Verwaltungsvorschriften

1. Der Vollzug unfertiger Normen

Die bisherigen Ausfithrungen mégen noch einmal verdeutlicht haben, daf§
mit der Verkiindung eines Gesetzes noch keineswegs ein Instrument vor-
handen ist, mit dem sogleich eine rechtsstaatlichen Anforderungen genii-
gende Rechtsanwendung bewirkt werden kann. Es bedarf vielmehr einer

Dynamik des Rechtsbildungsprozesses nur unzureichend erfassen. Dagegen
wertet Starck (FN 3), S. 265 f die Rechtsquelle als einen ,Prozef} von der Gesetz-
gebung bis zur Individualentscheidung®. Vgl. auch Esser (FN 26), S. 134 f mit
FN 154,

52 Unter diesem Blickwinkel gibt es keinen Widerspruch zwischen dem Gesetz und
der im Einzelfall aus dem Gesetz abgeleiteten Rechtsfolge, sondern nur Wider-
spriiche zwischen verschiedenen (subjektiven) Auffassungen vom Inhalt des
Gesetzes; s. J. Martens, VerwArch 60 (1969), 207. Zur Geltung von Gesetzen:
Rupert Schreiber, Die Geltung von Rechtsnormen, 1966, passim, mit Darstellung
der Literaturmeinungen S. 68 ff; ferner Rhinow (FN 26), S. 228; Ryffel, Grund-
probleme der Rechts- und Staatsphilosophie, 1969, S. 371 ff (zur ,Positivitit des
Rechts®). .

53 Regelmifig in Entscheidungsreihen; vgl. Esser (FN 26), S. 83 f; ferner List (FN
14), S. 156. Der von Rhinow (FN 26) unternommene Versuch, einen Rechtsan-
wendung und Rechtsetzung umfassenden Regelungsbegriff herauszuarbeiten,
zielt vornehmlich auf eine Einebnung der herkommlichen Begriffe Norm und
Einzelake (S. 202 ff). Damit wird indes unbeschadet der auch im Einzelakt ent-
haltenen rechtsschopferischen Komponente der spezifische Vorgang der Norm-
verdichtung durch die (regelmiflig nur uber Entscheidungsreihen erreichbare)
Breitenwirkung der Rechtsanwendung (bei der die Quantvit von Einzelent-
scheidungen in die Qualitit eines Rechtssatzes umschligt) nicht voll erfafit.

54 Kriele (FN 19), S. 243 ff.

55 Kriele (FN 19), S. 246; 5. dazu u. II1 2 b.
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gewissen Zeit, bis die dem Gesetz eigene offene Vorausbestimmung der
objektiven Rechtslage so weit verdichtet ist, daf} ein engmaschiges Netz
von Begriffsbildungen geschaffen wird, in dem jedenfalls die grole Mehr-
zahl der Einzelfille eine erfaflbare Verkniipfung mit den gesetzlichen Vor-
schriften finden kann®. Das gilt fiir das Steuerrecht im Prinzip ebenso wie
fur andere Rechtsgebiete®.

Die sich an diese Erkenntnis kniipfende zentrale Frage lautet, wie sich die
Normadressaten eigentlich verhalten sollen, bis die Rechtsprechung, der ja
— wie gezeigt®® — eine mafigebliche Rolle in diesem Vorgang der Normver-
dichtung (der zureichenden Verrechtlichung) zukommt, zu einem gefe-
stigten Meinungsbild gefunden hat. Es mag sein, daff Richter diese Frage
als nicht so spannend empfinden wie diejenigen, die von Anfang an mit
dem Gesetz leben miissen, weil die Gewshnung an den Zustand, spiter
von der sella curulis herab urteilen zu miissen, den Blick fiir Priorititen
beeinflussen kann. Fiir die Steuerbiirger und fir die Steuerverwaltung
handelt es sich um eine duferst brennende Frage. Der Steuerpflichtige
wird zuerst damit konfrontiert, soweit er sein Verhalten auch unter steuer-
lichen Gesichtspunkten einrichten will. Es wird ihn nicht sonderlich beru-
higen, wenn er von seinem Berater hort, dafl Stewerplanungen etwa den
Sicherbeitsgrad won langfristigen Wettervorbersagen erreichen, soweit erst
kiirzlich erlassene Steuergesetze mafigebend sind®®. Fir die Finanzverwaltung
ist die Situation nur wenig anders. Sie steht vor der Aufgabe, jihrlich eine
Vielzahl von Steuerfillen zu bearbeiten und dabei auch zahlreiche neue
Vorschriften, an denen es ja der Gesetzgeber nicht mangeln 14fit, anzu-
wenden®®.

56 Vollstindigkeit in dem Sinne, daf} durch kasuistische Aufzihlung alle denkbaren
Fille erfafit werden, ist selbstverstindlich nicht zu erreichen und kann auch ver-
niinftigerweise nicht angestrebt werden. Die Begriffsbildung orientiert sich an
der Hiufigkeit der in der Praxis vorkommenden Fille und nimmt diese zum
Anlafl fiir die nihere Ausfillung der vom Gesetzgeber nur im wesentlichen vor-
gezeichneten Strukturen.

57 S. dazu Kruse, Steuerrecht I, 3. Aufl. (1973), S. 96; Walz (FN 29), S. 139 ff;
Hartz, StuW 1968, 245, 256; sehr instruktiv sind dafur die von 7Tipke genannten
Beispiele in StuW 1981, 196 ff, sowie der von P. Fischer in StuW 1979, 348 ff
analysierte ,Miinzenfall“.

58 S.o.II2b.

59 Tipke bemerkt mit Recht, dafl keinem Unternehmer zugemutet werden konne,
dafl er sich auf die Steuern wie auf eine Lotterie einrichten solle (StuW 1981,
193).

60 Die Verwaltung mufl zur Erfilllung der ihr obliegenden Aufgabe des Normen-
vollzuges die Einzelfallentscheidungen nach den gleichen Grundsitzen und
unter Anwendung der gleichen Methoden treffen wie der Richter, also erforder-
lichenfalls extensive Interpretation oder auch Liickenfiillung betreiben. Die von

Verbindlichkeit von Verwaltungsvorschriften 177

Da die Finanzverwaltung den. meist mehrere Jahre erfordernden Prozefl
der Verdichtung der Rechtslage durch die Rechtsprechung nicht abwarten
kann, ist sie darauf angewiesen, sofort unterhalb des Gesetzes ein eng-
maschigeres Netz von Vollzugsmafistiben zu kniipfen, um zu verhindern,
daf auf die Zweifelsfragen zu den gesetzlichen Vorschriften schon inner-
halb der Verwaltung unterschiedliche Antworten gegeben werden. Das ist
nicht nur dann nétig, wenn der Gesetzgeber besondere Energien darauf
verwendet hat, eine moglichst komplizierte Vorschrift zu kreieren (wie
unlingst in Gestalt des § 15 a EStG)®!. Auch klarere Gesetze bringen Aus-
legungsfragen mit sich, fir die Verwaltungsmafinahmen mit dem Ziel der
einheitlichen Handhabung angezeigt sein konnen. Die Gleichmifigkeit
der Besteuerung diirfte und sollte dabei im Vordergrund der Uberlegun- .
gen stehen. Daneben ist jedoch der Entlastungseffekt nicht zu verkennen,

den eine zentrale Erarbeitung von Mafistiben fiir die Gesetzesauslegung
im Hinblick auf die grofle Zahl der auf diese Weise vorprogrammierten
Veranlagungstitigkeiten bewirke. °'

2. Die Verbindlichkeit von Verwaltungsvorschriften
a) Rechtsanwendung oder Rechtsetzung?

Mit der soeben skizzierten Notwendigkeit, Verwaltungsmafinahmen mit
dem Ziel eines an einheitlichen Mafistiben orientierten Gesetzesvollzugs
zu treffen, ist noch nicht die Frage beantwortet, ob die Exekutive mit den
dazu erlassenen Verwaltungsanordnungen Rechtsanwendung oder Recht-
setzung betreibt. Der Struktur nach handelt es sich (jedenfalls ganz iiber-
wiegend) um Rechtssitze, weil sie — wenn auch oft in kasuistischer Auf-
gliederung — abstrakte Tatbestinde mit Rechtsfolgen verbinden®?. Derar-
tige Produkte kommen aber auch — wie bei der Erorterung des Richter-
rechts aufzuzeigen war — zustande, wenn sich durch eine Kette von Rich-
terspriichen (von denen jeder einzelne zunichst allein Rechtsanwendung
auf den Streitfall bedeutet) eine Verdichtung und Verfestigung der Geset-

Jesch, Gesetz und Verwaltung, 1960, S. 4, gestellte Frage, ob die Grenzen der
Interpretation fiir die Exekutive an der gleichen Stelle zu ziehen sind wie fiir die
rechtsprechende Gewalt, ist deshalb zu bejahen. Ebenso im Erg. Walz (EN 29),
S. 143; Starck (FN 3), S. 275; Schmidt (FN 20), S. 103 {f. Zu den Konsequenzen
tiir die Bestandskraft s. /. Martens, ASR 89 (1964), S. 432 ff.

61 S. dazu Knobbe-Keuk, StuW 1981, 97 ff, sowie u. FN 90. Bei dieser Vorschrift
kommt einem unversehens die Bemerkung von Herzog in VVDStRL 24, 191
iber die ,,diffuse Norm“ in die Erinnerung.

62 Uber die Eignung von Fillen zur Erklirung abstrakter Begriffe s. Starck (FN 3),
S. 263.
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zeslage herausbildet®®. Das ist iibrigens kein zufilliges Nebenprodukt der
Rechtsprechung, sondern entspricht durchaus den Zielvorstellungen
namentlich der héchstrichterlichen Judikatur, was auch sprachlich darin
zum Ausdruck kommt, daf Urteilsleitsitze meist ebenso formuliert sind
wie Rechtssitzes.

+ Unter diesem Blickwinkel spricht viel fiir die These, dafl der Gesetzgeber
kein Rechtsetzungsmonopol, sondern nur die Rechtsetzungsprirogative
hat®*. Soweit der Gesetzgeber von seiner Prirogative keinen Gebrauch
gemacht hat, muf} zur Erfiilllung des Verrechtlichungsangebots Rechtset-
zung von anderen Stellen betrieben werden, allerdings nicht nach den glei-
chen Regeln wie vom Gesetzgeber, sondern in der durch die jeweilige Auf-
gabenstellung bedingten funktionsspezifischen Weises. Die entscheidende
Frage richtet sich deshalb nicht auf die Rechtsatzqualitit von Verwal-
tungsvorschriften, sondern auf die Reichweite ihrer Verbindlichkeit®’.

b) Die Vertretharkeit der Interpretation

Die Verbindlichkeit von Verwaltungsvorschriften bildet — zumindest im
norminterpretierenden Bereich®® — kein Problem der Kompetenzabgren-
zung zum Gesetz- oder Verordnungsrecht, sondern betrifft das Verhiltnis

63 S.0.1I2 cund FN 53.

64 Uber die Tendenz zur »Leitsatz“-Rechtsprechung s. Fritz Werner, Recht und
Gericht in unserer Zeit, 1971, S. 168. Zur Bedeutung von Leitsatz und dictum s.
Kriele (FN 19), S. 273 ff.

65 Kriele (FN 19), S. 60 ff. Der Hinweis von Rupert Scholz, der richterlichen
Rechtsfindung fehle die kompetentielle Befugnis zur abstrakt-generellen Norm-
setzung (DB 1972, 1776), wifft nur das einzelne Utteil, nicht aber den Vorgang
der sich aus zahlreichen Einzelurteilen ergebenden Normverdichtung, Insofern
ist der Bemerkung Starcks beizupflichten, der erklirt, die organisationsrechtliche
Erlaubnis, Gesetze anzuwenden, sei eine Ermichtigung, das Gesetz niher zu
bestimmen (FN 3), S. 279. Vgl. auch K. Vogel, VVDStRL 24, 164 f.

66 Zum Verrechtlichungsgebot s. 0. FN 40. Wegen der unterschiedlichen Funktion
von Verwaltung und Rechtsprechung unter diesem Blickwinkel s. u. IIT 2 b. Die
Komplexitit dieses Verhiltnisses von Rechtsetzung und Rechtsanwendung im
Rechtsverwirklichungsprozef§ wird sehr differenziert erliutert von Rbinow (FN
26), S. 196 ff.

67 Zutr. Jaehnike, StuW 1979, 295; ferner Schnapp (FN 2), S. 226, der auf die Mul-
tifunktionalitit von Rechtssitzen verweist, S. 115 ff. Fiir Mafgeblichkeit der
Rechtsnormqualitit dagegen Kampe (FN 14), S. 174 ff.

68 S. o. I mit FN 6. Fiir Verwaltungsvorschriften im organisatorischen Bereich wird
eine Organisationsgewalt der Exekutive angenommen; vgl. Ossenbiibl (EN 1),
S. 250 ff.
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der Verwaltung zur Rechtsprechung. Beiden obliegt ja — wie dargelegt®® —
die Ausfiilllung der offenen Vorausbestimmung des Gesetzgebers iiber die
objektive Rechtslage. Die ganz iiberwiegende Meinung geht davon aus,
daf die Interpretation von Gesetzesvorschriften zu den ,ureigensten Auf-
gaben des Richters“ gehort’®. Soweit dieses Postulat reicht (und das
umfaBlt nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung mit Ausnahme weni-
ger Reservate des sog. Beurteilungsspielraums den gesamten Gesetzesvoll-
zug’"), schien fir eine Verbindlichkeit von norminterpretierenden Ver-
waltungsvorschriften kein Platz zu bleiben”2.

Die im Laufe der Zeit immer mehr vordringende Erkenntnis von der
Bandbreite der vertretbaren Interpretationsméglichkeiten in den sog.
Begriffshofen” provozierte freilich auch die Gegenfrage, weshalb eigent-
lich unter mehreren vertretbaren Lésungen die Entscheidung des Richters
maflgeblich sein sollte™. Dabei wurden neben demuf'&rgernis des zeitlichen
Nachklappens ‘der Gerichtsentscheidungen auch Uberlegungen iiber das
Gewicht des Sachverstandes bei besonderen Konstellationen in die

Debatte geworfen’.

Eine rechtliche Anbindung der Forderung nach Verbindlichkeit interpre-
tierender Verwaltungsvorschriften im Rahmen der Vertretbarkeit der Aus-
legung hat Walter Schmidt versucht’®. Er weist darauf hin, dafl es bei der
Eingriffsverwaltung nicht nur um Freiheitsschutz gehe, sondern auch um
Gleichheitsschutz”7. Nur_der Freiheitsschutz, so argumentiert Schmidt,
obliege allein dem Gesetzgeber, wihrend die Gleichheit vor dem Gesetz

69 S. o.III 1 mit FN 60.

70 Jaebnike, StuW 1979, 298; Jesch (FN 60), S. 225, 233; Kampe (FN 14), S. 202,
210.

71 Nach der Gerichtspraxis ist die Anerkennung eines Beurteilungsspielraums der
Exekutive auf wenige Ausnahmen beschrinkt; vgl. dazu Redeker, VwGO, 7.
Aufl. (1981), § 114 Anm. 10-17; Eyermann/Frébler, VwGO, 8. Aufl. (1980),
§ 114 Tz. 9-9 ¢; Kopp (FN 37), 114 Tz. 11-14; Meyer-Ladewig (FN 37), § 54
Tz. 54; Ziemer/Haarmann/Lobse (FN 37), Tz. 9383-9389.

72 Jaehnike, StuW 1979, 298 ff; Ossenbiihl (FN 9), S. 26 ff; List (FN 14), S. 163;
Spanner in Hilbschmann/Hepp/Spitaler, Komm. zur AO u. FGO, 7. Aufl,, § 4
AO Tz. 72-75; Kampe (FN 14), S. 174 ff.

73 S.0.II2 b mit FN 34.

74 So insbes. Bachof, JZ 1955, 97 {f; ferner Ule, Verwaltungsprozefirecht, 7. Aufl.
(1978), § 21 3; vgl. auch FN 80.

75 P. Fischer, StuW 1979, 359 m. Nachw. in FN 186; zum behordlichen Sachver-
stand s. Starck (FN 3), S. 277.

76 S. die in FN 20 zitierte Schrift.

77 (FN 20), S. 144 ff.
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im Rahmen des Normenvollzuges gewihrleistet werden miisse’®. Danach
miifiten die Verwaltungsgerichte auch das in Verwaltungsvorschriften ent-
haltene Vollzugsprogramm beachten und seien nur dann an diese Mafi-
stibe nicht gebunden, wenn die gesetzesgebundene Rechtsetzung der voll-
ziechenden Gewalt als willkiirlich bezeichnet werden miisse’. Auch andere
Autoren haben wenig Verstindnis fir die von den Gerichten in Anspruch
genommene Kontrolldichte gegeniiber Verwaltungsentscheidungen doku-
mentiert®,

Es ist in der Tat kaum zu bestreiten, dafl mit einer derartigen Verbindlich-
keit der in Verwaltungsvorschriften statuierten Vollzugsmafistibe die
Gleichbeit vor dem Gesetz ganz erheblich zunehmen wiirde. Hier ist daran
zu erinnern, daf} die Bedeutung des Gleichheitssatzes auch fiir die geset-
zesgebundene Verwaltung erst in dem Mafle voll ins Bewufltsein trat, in
dem die These von der (im Wege richtiger Interpretation zu gewinnenden)
»einzig richtigen Entscheidung® fragwiirdig wurde®. Vorher war die
Gleichheit vor dem Gesetz allein durch diese ,richtige Entscheidung”
gewihrleistet, das Verfehlen derselben manifestierte sich im (einfachen)
Rechtswidrigkeitsverdikt und bedurfte der Hilfe des Art. 3 GG nicht®2. ~
Ferner darf nicht aufer Betracht bleiben, dafl ein Gerichtsurteil, das den in
einer Verwaltungsvorschrift enthaltenen Vollzugsmafistab nicht anwendet,
eine Ungleichbehandlung des klagenden Biirgers im Verhiltnis zu der
Vielzahl der Fille bewirkt, die nach dieser Verwaltungsiibung abgewickelt
wurden®. Das gilt unabhingig davon, ob der Kliger nun vom Gericht

78 (FN 20), S. 147.

79 (FN 20), S. 141.

80 S. z.B. Klaus Lange, DOV 1981, 80; K. Vogel, VVDSIRL 24, 162; vgl. auch
Starck (FN 3), S. 310 ff. Fiir die Einfithrung einer auf Vertretbarkeit beschrink-
ten gerichtlichen Prifung in die geplante Verwaltungsprozeflordnung plidiert
jetzt G. Schmidt-Eichstidt, Bundesgesetze und Gemeinden, 1981, S. 174 ff
(196 f).

81 S.0.1I2b mit FN 32.

82 Vgl. auch Diirig in Maunz/Diirig/Herzog/Scholz, GG, 5. Aufl., 18. Erg.Liefg.,
Art. 3 Tz. 8-18, 328; ferner Schaumann, JZ 1966, 721 ff. Wenn jetzt auch im
Zusammenhang mit der Gesetzesauslegung von einer Selbstbindung der Verwal-
tung gesprochen wird (z. B. Felix, StuW 1979, 72 mit FN 86; List (FN 14), S.
163; Schmide (FN 20), S. 106 1), so bestitigt dies die Erkenntnis, daff allein aus
dem Gesetz oft kein ausreichender Vollzugsmafistab zu gewinnen ist.

83 Wenn Leisner (FN 42), S. 42 ff gerade umgekehrt aus der behordlichen Anwei-
sung zur Nichtanwendung eines BFH-Urteils auf andere Fille eine Gleichheits-
verletzung herleiten will, so diirfte das nur auf der Grundlage des in seinem Bei-
spiel (S. 82) auf zwei Steuerpflichtige beschrinkten Vergleichs plausibel sein,
nicht aber angesichts der durch die Vielzahl von Fillen gekennzeichneten Pra-
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giinstiger oder ungiinstiger gestellt wird als die Biirger, die keinen Rechts-
schutz beantragt hatten®.

Selbst bei Beriicksichtigung dieser Erwigungen sprechen jedoch gewich-
tige Griinde gegen eine so weite (d.h. iiber den Rahmen des Beurteilungs-
spielraums erheblich hinausreichende®) Ausdehnung der Interpretations-
prirogative der Verwaltung. Das zeigt ein Vergleich der Vorginge, die bei
der Verwaltung und bei der Rechtsprechung zu der fortschreitenden Ver-
rechtlichung der vom Gesetzgeber noch nicht voll ausgefiillten Riume
fihren. Wihrend dieser Verdichtungsprozefl durch die Rechtsprechung als
eine von vielen Urteilen getragene, allmihliche Verfestigung der Rechts-
lage erscheint®, entstehen Verwaltungsvorschriften aufgrund von Denk-
operationen, die fiir die Gesetzesfabrikation charakteristisch sind, soweit
es sich um deren fachspezifische Komponente handelt®”. Gesetzgebung
verarbeitet die politischen Zielvorgaben unter Beriicksichtigung der vor-
handenen Erfahrungen®. Von diesem (aktuellen) Stand der Erkenntnisse
geht auch die Exekutive aus, wenn sie gleichzeitig mit der Verkiindung des
Gesetzes (oder kurz darauf) interpretierende Verwaltungsvorschriften
erlaflt, in denen nicht selten Konkretisierungen zu lesen sind, die bereits
im Laufe der ministeriellen Vorarbeiten zum Gesetz erwogen, dann aber
im Zuge der Beschrinkung des Gesetzestextes auf ,,das Wesentliche® nicht
in das Gesetzblatt gelangt sind®. Demgegeniiber verwertet die Rechtspre-

xis. Zur Bedeutung eines die Richtlinien nicht beachtenden Urteils s. bereits
Enno Becker, StuW 1926, Sp. 241 £f (259).

84 Wenn das in einer Verwaltungsvorschrift niedergelegte Auslegungsresultat giin-
stiger ist als die gerichtliche Interpretation, konnen sich allerdings besondere
Fragen ergeben; vgl. dazu Ossenbiihl (FN 9), S. 444 ff, sowie bereits Enno Bek-
ker, Grundlagen der Einkommensteuer, 1940, S. 139 ff.

85 Wegen des Ausnahmecharakters des Beurteilungsspielraums nach der derzeiti-
gen Gerichtspraxis s. o. FN 71.

86 S.o.ll2c.

87 Die politischen Faktoren der Gesetzgebung konnen hier weitgehend aufler
Betracht bleiben, wenngleich nicht zu verkennen ist, daff die Exekutive zuweilen
eigene politische Zielvorstellungen mit Hilfe von Verwaltungsvorschriften
durchzusetzen sucht. Die Einstellung gegeniiber sog. Abschreibungsgesellschaf-
ten bietet dafiir ein Beispiel; s. auch Tipke, StuW 1981, 199.

88 Das mufl nicht unbedingt so sein, zumindest sollte auf die Erprobung von
Gesetzesvorhaben ,,im Windkanal“ mehr Gewicht gelegt werden, womit vermut-
lich manche Gerichtsverfahren spiter erspart werden kénnten. Zur Gefahr fach-
licher Spezialisierung in der Verwaltung: K. Vogel, VVDStRL 24, 172 f.

89 Dabei zeigt sich das erhebliche Gewicht der Exekutive im Gesetzgebungsverfah-
ren in Gestalt der Vorarbeiten der Ministerialbiirokratie, die sich meist auf ein
sehr breites Informationsspektrum stiitzen kann. Zur Wesentlichkeitstheorie
s. 0. II 2 b mit FN 28. Die Beschrinkung des Gesetzgebers auf die wesentlichen
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chung die sich im Laufe der Zeit anhand einzelner Streitfille erschlieflen-
den Falleinsichten®. Diesen durch fortschreitende Einzelfallerfahrungen
verbesserten Erkenntnisstand konnte zwar auch die Exekutive erlangen
und zum Anlaf} fiir eine Anpassung ihrer schon frither erlassenen Verwal-
tungsvorschriften nehmen; die Verwaltung wartet jedoch meist die héchst-
richterliche Rechtsprechung ab und wahrt damit die Chance, auch die
Ergebnisse nutzen zu konnen, die im allgemeinen nur durch die fir die
richterliche Titigkeit charakteristische Ausdifferenzierung durch Abwi-
gung zu gewinnen sind®’. Das davon abhingige Niveau der Verrechtli-
chung wiirde sinken, wollte man die richterliche Denktitigkeit bereits an

der Schwelle der Vertretbarkeit im gesamten Bereich der Norminterpreta-

tion kappen®2.

Im Ergebnis deckt sich dies mit den Stimmen, die das Postulat einer vol-
len, also nicht auf Vertretbarkeit der behordlichen Interpretation

Aussagen kann nicht zuletzt Ausdruck einer weisen Zuriickhaltung sein, die auf
Detailregelungen dort verzichtet, wo noch keine gentigenden Erfahrungen vor-
liegen. Das ist dann nicht nur eine gesetzestechnische Frage, wie Schreiber (FN
52), S. 195 meint, sondern eine Entscheidung im Interesse der Flexibilitit gegen-
iiber neuen Erkenntnissen bei der Arbeit mit dem Gesetz (die indes durch Aus-
wertung von gesetzgeberischen Uberlegungen in Verwaltungsvorschriften gefor-
dert werden kann). Unvertretbar ist es allerdings, wenn der Gesetzgeber auf
wesentliche Regelungen in der Hoffnung auf entsprechende Verwaltungsvor-
schriften verzichtet, wofiir das von Knobbe-Keuk in StuW 1981, 104 geschilderte
Beispiel Anschauungsmaterial liefert.

90 Esser (FN 26), S. 60 ff, 84 ff. Gerbard Miiller spricht von einer auf genauer Sach-
und Umfeldanalyse beruhenden richterlichen Rechtsfindung, die sich Schritt fir
Schrite vollzieht, DB 1981, 99, 100. Vgl. auch Starck, VVDStRL 34, 70.

91 Ein anschauliches Beispiel fiir die Bedeutung richterlicher Rechtsfindung bei der
Entwicklung und Verdichtung von Grundsitzen auf einem speziellen Gebiet
enthilt die Schrift von H. W. Kruse, Grundsitze ordnungsmifliger Buchfith-
rung, 1970, mit konkreten Gestaltungen S. 37 ff sowie allgemeinen Ausfithrun-
gen zum Richterrecht im Verhiltnis zum Gesetzgeber (S. 130 ff).

92 Die gerichtliche Praxis bei det Kontrolle behordlicher Ermessensentscheidungen
demonstriert eine weitreichende Tendenz zum vorzeitigen Abbrechen der Prii-
fung, wofiir die lange Zeit hindurch vorherrschende Meinung, es gehe nur im
Randbereich um Rechtsverwirklichung, im tibrigen aber um Zweckmdifigkeit, eine
wesentliche Ursache gebildet haben diirfte; vgl. u. III 3. Der Beschluff des
Gemeinsamen Senats der Obersten Gerichtshéfe des Bundes v. 19. 10. 1971
GmS-OGB 3/70 (BVerwGE 39, 355 = BFHE 105, 101 = BStBl. II 1972,
603 = StRK AO § 131 n.F. R. 205), der in seinem letzten Teil fiir eine (nicht
nur den Streitfall betreffende) ausgedehntere Ermessensiiberpriifung plidiert,
hat bislang auf die Praxis kaum Eindruck gemacht.
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beschrinkten Gerichtskontrolle auf Art. 19 Abs. 4 GG griinden®’. Die Ver-
fassungsgarantie gerichtlichen Schutzes gegen die von der &ffentlichen
Gewalt verursachten Rechtsverletzungen kann jedoch erst wirksam wer-
den, wenn das Merkmal ,in seinen Rechten® in Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG
prézisiert 1st*4,

¢) Prasumtive Verbindlichkeit ‘

Aus der Ablehnung einer Verbindlichkeit der Verwaltungsvorschriften
aufgrund der darin vorgenommenen vertretbaren Gesetzesinterpretation®
folgt noch nicht, daf§ die von der Exekutive statuierten Vollzugsmafistibe
fur die richterliche Rechtsfindung vollig bedeutungslos bleiben miissen.
Die schon mehrfach betonte Funktionsverwandtschaft von Rechtspre-
chung und Verwaltung auf dem Feld der Normverdichtung im Anschluf}
an die vom Gesetzgeber selbst begrenzte Rechtsetzungsprirogative®
eroffnet eine Perspektive fiir die klarere Erfassung der bislang eher durch
sprachliche Verlegenheitsschopfungen®” symbolisierten rechtlichen Wir-
kung von Verwaltungsvorschriften.

Die rechtswissenschaftliche Unterentwicklung des Richterrechts wird viel
beklagt®. Dieser Zustand, den Esser als ideologische Unfahigkeit des kon-
tinentalen Juristen bezeichnet hat*’, wihrend Kriele von der Hilflosigkeit

93 Das ist jedenfalls die Folge eines aus Art. 19 Abs. 4 GG abgeleiteten Verrecht-
lichungsgebots, wie Lorenz (FN 40), S. 11 ff, 40 ff dargelegt hat. Meist wird das
Interpretationsmonopol des Richters ohne ausdriicklichen Bezug zum GG sta-
tutert; s. 0. IIT 2 b mit FN 70.

94 Zu diesem Begriff s. Diirig (FN 82), Art. 19 IV Tz. 33-37. Unter diesem Blick-
winkel erweist sich freilich die von Schmidt befiirwortete Unterscheidung zwi-
schen Freiheits- und Gleichheitsschutz (s. 0. 11 2 b mit FN 78) als undurchfithr-
bar, weil mit der gleichmafigen Konkretisierung der Grenzen des jeweiligen
(Freiheits-)Rechts die Rechtsposition des einzelnen festgelegt wird. Die Ausle-
gungsrichtlinie kann deshalb das Freiheitsrecht durch Differenzierung durchaus
weiter einschrinken, als das Gesetz dies (vom Standpunkt des spiter urteilenden
Richters) vorgesehen hat, was Schmidt (S. 109) offenbar anders sieht.

95 Der Begriff ,vertretbar® ist selbst bislang nicht geniigend abgeklirt, wie nicht
zuletzt die Ausfithrungen von Schmidt zeigen, der die Grenze bei Willkiir zichen
will (s. 0. IIT 2 b mit FIN 79), was eher eine Nihe zur Nichtigkeit andeutet und
jedenfalls der Rechtsprechung zum Beurteilungsspielraum nicht entsprichg; s.
dazuo. FN 71.

96 S. 0. 111 2 a mit FN 65.

97 S. 0. I'mit FN 2-4,

98 Statt vieler: Leisner (FN 42), S. 41 ff, der von dem Grofiproblem Richterrecht
spricht, sowie Ossenbiihlin Erichsen/W. Martens (FN 2), § 7 VIII, der eines der
umstrittensten Phinomene der Rechtsquellenlehre konstatiert (S. 99).

99 (FN 26), S. 2.
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der Theorie spricht!®, stimmt nicht gerade hoffnungsvoll, wenn auf solch
briichigem Boden die rechtliche Auflenwirkung von Verwaltungsvorschrif-
ten erschlossen werden soll. Der Weg mufl dennoch beschritten werden,
auch wenn an seinem Beginn nicht viel mehr als Denkanstéfle stehen kon-

nen.

Die im angelsichsischen Raum entwickelte Prijudizienvermutung besagt
im Kern, dafl ein Prijudiz in der Regel nicht strikt, sondern nur prasumtiv
verbindlich ist*®!. Ein Abweichen von dem Prijudiz ist nur zulissig, wenn
es dafiir gewichtige Griinde gibt'®2. Das erfordert eine sorgfiltige Ausein-
andersetzung mit den fiir das Prijudiz mafigebenden Griinden?®*. Ob nach
einer solchen Priifung zureichende Griinde fiir die Anderung der Recht-
sprechung ibrig bleiben, kann mit Bezeichnungen wie ,gewichtige®,
sgute” oder ,sehr gute” Griinde sicher nur schlagwortartig umschrieben
werden'®. Entscheidend bleibt der — auch methodisch nachvollziehbare —
Weg wber intersubjektiv transmissible Stationen zu einer verbesserten
Erkenntnist®,

Die kontinentale Doktrin steht all’ dem mit grofler Skepsis gegeniiber,
worin aber letztlich die iiberholte Vorstellung zum Ausdruck kommt, jede
juristische Entscheidung koénne doch irgendwie eindeutig ,,aus dem Gesetz
hergeleitet” werden'®. In der Rechtswirklichkeit haben Prijudizien auch
in unserem Rechtskreis ein stirkeres Gewicht als ,irgendeine andere Aufie-
rung einer Rechtsansicht”, womit der Unterschied zur angelsichsischen
Praxis erheblich geringer sein diirfte, als meist angenommen wird!®’.

100 (FN 19), S. 243,

101 Kriele (FN 19), S. 245 ff.

102 Zum Institut des overruling s. Esser (FN 26), S. 54, 186 ff.; ferner Kriele (FN
19), S. 246.

103 Kriele (FN 19), S. 248.

104 S. zu der unterschiedlichen Praxis in England und in den USA: Kriele (FN 19),
S. 246.

105 Zur Forderung, dafl Aussagen intersubjektiv transmissibel sein miissen, vgl.
Schnapp (FN 2), S. 20 mit Nachw. in FN 32.

106 So treffend Kriele (FN 19), S. 244.

107 Vgl. Esser (FN 26), S. 53 f, sowie Kriele (FN 19), S. 247. Die rechtstheoreti-
schen Schwierigkeiten sind dadurch gekennzeichnet, daff den als Richterrecht
in Erscheinung tretenden Rechtssitzen vielfach nur eine ,faktische® Wirkung
beigemessen wird (vgl. Larenz (FN 19), S. 424 ff; Scholz (EN 65), 1776; List
(FN 14), 156; weitere Nachw. bei Leisner (FN 42), S. 44 mit FN 118). Demge-
geniiber verstirke sich die Tendenz, tiber die blofle Faktizitit hinauszugelan-
gen, s. insbes. Wannagat in: Rechtsfortbildung durch die sozialgerichtliche
Rechtsprechung, 1973, S. 31 ff; ferner H. W. Kruse, Das Richterrecht als
Rechtsquelle innerstaatlichen Rechts, 1971, S. 16 ff; Ossenbiihl in Erichsen/W.
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Die Prijudizienvermutung beruht letztlich auf der Einsicht, daff Rechtsan-
wendung nicht immer wieder bei der Stunde Null des gerade verkiindeten
Gesetzes einsetzt, sondern von dem seitdem erreichten status quo der
Normverdichtung ausgeht. Viele gute Griinde fiir die prasumtive Verbind-
lichkeit von Prijudizien (Gleichbehandlung, Entlastung, Kontinuitit,
Fortschritt und Bewahrung)!®® sprechen dafiir, dieses rechtliche Institut
auch fir die Funktion von Verwaltungsvorschriften nutzbar zu machen.
Verwaltungsvorschriften bestimmen wegen der zeitlichen Prioritit des
Verwaltungshandelns vor der Rechtsprechung zunichst einmal die Rechts-
wirklichkeit in erheblichem Ausmaf!®. Sie spiegeln zudem in nicht uner-
heblichem Umfang die Griinde wider, die fiir die gesetzliche Vorschrift
mafigebend gewesen sind!®°. Fiir die Gerichte besteht daher aller Anlaf,
sich mit norminterpretierenden Verwaltungsvorschriften auseinanderzu-
setzen und nicht so zu tun, als handle es sich um irgendeine Rechtsansicht,
die sich auf den status quo des Gesetzes noch nicht ausgewirkt hat. Ziel
dieser Auseinandersetzung ist die Prifung, ob es gewichtige Griinde fiir
eine Abweichung von der Verwaltungsvorschrift gibt, ob also unter dem
Blickwinkel der Gleichmifigkeit der Besteuerung die Verwaltungspraxis
generell geindert werden miifite, um die Gesetzmdfigkeit der Besteuerung
herzustellent,

Martens (FN 2), § 7 VIII 3. Dabei ist es jedoch noch nicht gelungen, die Ver-
bindlichkeit dieses Richterrechts aus der gedanklichen Verklammerung mit
einer gesetzesgleichen Normativitit zu 16sen. So liest man schon im Untertitel
der in FN 42 zitierten Schrift von Leisner von einer »normgleichen Prijudizien-
wirkung®, die dann als ,besondere Bindung der Verwaltung an die hochstrich-
terliche Judikatur® (S. 74) — undifferenziert — erscheint.

108 S. dazu Kriele (FN 19), S. 260 ff.

109 S. 0. 11 1 mit FN 14; ferner Selmer, Steuerkongreff-Report 1974, 108 £f.

110 S. 0. IIT 2 b mit FN 89. Zur Beriicksichtigung des ,, Willens des Gesetzgebers®
vgl. Larenz (FN 19), S. 302 ff. ’

111 Diese Konsequenz mufl die Verwaltungsrechtsprechung stets beriicksichtigen.
Wenn die Exekutive ein Vollzugsprogramm aufstellen muf, um ihrer Aufgabe
gerecht zu werden (vgl. Schmidt [FN 201, S. 110), so stellt sich im Grunde bei
jeder davon abweichenden Gerichtsentscheidung die Frage einer Anderung der
betroffenen Verwaltungsvorschrift. In der Urteilsbegrindung mufl deshalb
deutlich gesagt werden, ob der Vollzugsmafistab der Verwaltung generell
rechtswidrig ist oder ob der Streitfall Besonderheiten aufweist, die eine abwei-
chende Entscheidung rechtfertigen. Wegen der Beachtung von Verwaltungs-
vollzugsprogrammen durch die Rechtsprechung erscheinen die bei Rhinow
(FN 26), S. 279 wiedergegebenen Sitze aus einem Urteil des St. Galler Ver-
waltungsgerichts erwihnenswert: ,Die ungeschriebenen Verfassungsgrund-
sitze der GesetzmifBigkeit und der Rechtssicherheit fordern im Interesse der
rechtsgleichen Behandlung des Biirgers und der Berechenbarkeit der Rechtsfol-
gen, dafl die Verwalwngstitigkeit weitméglichst durch generell-abstrakte
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Gute Griinde fiir die Abweichung sind nicht in Beziehung zu setzen mit
einer den Verwaltungsvorschriften zuweilen zugeschriebenen Vermutung
fur ihre Richtigkeit oder Rechtmifiigkeir*s2. Das Operieren mit Vermutun-
gen verschiedenster Art (tatsichliche, rechtliche'®®) spielt in der RechtsPra—
xis zwar eine grofle Rolle, jedoch nicht selten eine verhdngnisvolle, weil es
zum Anlafl fiir vorzeitiges Abbrechen tatsichlicher Ermittlungen oder
rechtlicher Untersuchungen genommen wird!t4. Der Richter soll Verwal-
tungsvorschriften nicht deshalb inhaltlich akzeptieren, weil ihm.auf den
ersten Blick nichts besseres einfillt, sondern nur dann, wenn sich nach
sorgfiltiger Analyse der Rechtslage kein gewichtiger Grund fiir eine
abweichende Entscheidung finden lafic!1s.

Regeln inhaltlich bestimmt wird. Diese Postulate erfiille die Exekutive, wenn
sie die Hickenhafte gesetzliche Ordnung normativ konkretisier.t, um ‘deren ver-
fassungsmifligen Vollzug zu gewihrleisten.” — Damit ist, wie Rhinow dazu
bemerkt, eine Erweiterung des urspriinglichen ,, Vollzugs“-Verordnungsrechts,
das vor allem die zur Gesetzesanwendung erforderlichen verfahrensrechtli-
chen, organisatorischen und zur zwangsweisen Durchsetzyr}g unerldfilichen
Bestimmungen anvisiert hatte, zur Befugnis, normkonkretisierende Normen
schlechthin zu erlassen, eingetreten.
112 Von einer Vermutung fiir die Richtigkeit (norminterpretierender) Verwal-
tungsvorschriften spricht z. B. Riewald in Becker/Riewald/Koch, RAO, Bd. I,
9. Aufl. (1963), § 1 StAnpG Anm. 4 b (2), wobei er allerdings voraussetzt, daf§
es mehrere gleichwertige Auslegungsmoglichkeiten gibt. S. dazu auch Kampe
(FN 14), S. 234. A
113 S. dazu Blomeyer (FN 47), §67 I 2b; Rosenberg, Die Bewels-last, 5. Aufl.
(1965), S. 199 {f; Gdtz Meder, Das Prinzip der Rechtmifligkeitsvermutung,
1970, S. 33 ff.
114 Zur Problematik des Vermutungsbegriffs fiir Normen vgl. Ehmke, VVDStRL
20, 87; Flume in Festschrift fir R. Smend, 1952, S. 82; Fuss, JZ 1959, 331 (FN
28). Zur tatsichlichen Vermutung s. jetzt Seeliger, Beweislast, Beweisverfahren,
Beweisarten und Beweiswiirdigung im Steuerprozef, 1981, S. 53 ff. Wegen der
Bedenken im Zusammenhang mit der herkémmlichen Beweislastlehre vgl. u.
IV 2 a. Meder (FN 113), S. 36 schreibt treffend: ,,Vermutungen sind . . . in den
Fillen unentbehrliche Bestandteile der Rechtsordnung, in denen der Zwang zu
einer Entscheidung mit der Ungewiflheit tiber Entscheidungsvora.ussetzurfgen
oder -folgen kollidiert und diese Ungewifiheit durch den Riickgriff auf einen
erfahrungsgemifl steten Regelverlauf der Entscheidungskriterlen,. wenn nicht
behoben, so doch gemindert werden kann.“ — Daraus folgt, daﬁ. eine auf s:ach‘
gemifler Ausdifferenzierung basierende Rechtsanwendung niche auf einen
»Regelverlauf der Entscheidungskriterien® zuriickgreifen darf, sondern diese
durch methodisch klare Ableitungen gewinnen muf. i
Die gebriuchliche (wenn auch nicht auf sprachlich korrekter Ubersetzung
beruhende) Deutung der prisumtiven Verbindlichkeit von Préijl%dlzlen als
,Prijudizienvermutung® (so auch Kriele [FN 19], S. 250, 251) zielt gerade
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Wenn dieser Weg beschritten wird, so werden sich im Laufe der Zeit auf-
grund zahlreicher Falleinsichten deutlichere Konturen fiir die prasumtive
Verbindlichkeit abzeichnen. Es sei jedoch schon hier darauf verwiesen,
dafl bereits die derzeitige Rechtspraxis Anhaltspunkte fiir eine dahinge-
hende Wertung von Verwaltungsvorschriften bietet. Das gilt einmal fiir
die hochstrichterlich gebilligte Ubung, bei einer Anderung von Verwal-
tungsvorschriften (insb. aufgrund neuerer Rechtsprechung) Ubergangsrege-
lungen in Form von Billigkeitserlassen zu schaffen'*. Damit wird dem Ein-
fluff der Verwaltungsvorschriften auf die Rechtslage bis zu dem Zeitpunkt
der Anderung durch die Rechtsprechung (oder unabhingig davon durch
neue Erkenntnisse der Exekutive) Rechnung getragen, und zwar in einer
Weise, die dem Begriff der prisumtiven Verbindlichkeit, der auch eine
zeitliche Komponente beinhaltet, entspricht!’. Nun haben wir uns im
Steuerrecht daran gewshnt, Billigkeitsmafinahmen als eine vom iibrigen
Recht (verfahrensmiflig und materiell) gesonderte Kategorie zu behan-
deln’®. Von diesem Standpunkt her wird eine Verbindungslinie zur
Auflenwirkung von Verwaltungsvorschriften vielleicht nur schwer auszu-
machen sein, da Billigkeitsmafinahmen als ein Mittel im Rahmen einer Art
zweiten rechtlichen Ordnung gesehen werden'®. Aufierhalb des Steuer-
rechts gibt es de lege lata eine derartige systematische Absonderung des

nicht auf ein fiir die Vermutung in der Rechtspraxis kennzeichnendes vorzeiti-
ges Abbrechen der rechtlichen Untersuchung, sondern verlangt eine vertie-
fende Analyse der Rechtslage. Der Richter darf danach niche einfach an der
Verwalwungsvorschrift vorbeijudizieren, indem er unmittelbar auf das Gesetz
zuriickgreift (wie er es unbeeinflufit durch die Interpretation durch die Exeku-
tive sieht), sondern mufl unter Offenlegung der Methode der Rechtsfindung
die Verwaltungsvorschrift ,erschittern® (vgl. den treffenden Ausdruck von
Stahl, Die Bindung an die hochstrichterliche Rechtsprechung, 1973, S. 152 in
bezug auf Prijudizien), also unter dem Aspekt einer spezifischen »Argumenta-
tionslast® (vgl. Ossenbiibl in Erichsen/W. Martens [FN 2], §7 VIII 3) die
etwaige Abweichung vom Vollzugsmafistab der Verwaltung begriinden.

116 Vgl. dazu Tipke (EN 11), § 19, 3.3, S. 545; Selmer (FN 109), S. 114 f; List, Die
Finanzgerichtsbarkeit in unserer Zeit, 1980, S. 45.

117 Zur Bedeutung des Vertrauensgrundsatzes bei Anderung der Rechtsprechung,
insbes. im Hinblick auf eine Ruckwirkung vgl. H. W, Kruse (FN 107), S. 18;
Rbinow (FN 26), S. 272 ff; Selmer (FN 109), S. 118 ff; Tipke, StuW 1981, 195.

118 Zur (jetzt durch die AO 1977 wieder eingefithrten) Zweigleisigkeit des Rechts-
behelfsverfahrens s. Tipke/Kruse, Komm. z. AO/FGO, 10. Aufl,, §163 AO
Tz. 7.

119 So bezeichnet z. B. v. Wallis die abweichende Steuerfestsetzung aus Billigkeits-
griinden als eine Ausnahme vom Grundsatz der Gesetzmifigkeit der Verwal-
tung (in Hibschmann/Hepp/Spitaler [FN 721, AO § 163 T=z. 3).
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Billigkeitsgedankens allenfalls in Ansitzen!?®. Es ist auch durchaus frag-
lich, ob es zureichende Griinde fiir eine solche Begrenzung der rechtlichen
Ausdifferenzierung durch Ausklammerung des Billigkeitsgedankens aus
der ,normalen® Rechtsanwendung gibt oder ob nicht das Steuerrecht hier
eine antiquierte Position verteidigt!?!.

Einen weiteren Anhaltspunkt fiir diese Verbindlichkeit liefert jetzt § 176
Abs. 2 AO. Danach darf bei der Aufhebung oder Anderung eines Steuer-
bescheides nicht zuungunsten des Steuerpflichtigen beriicksichtigt werden,
dafl eine allgemeine Verwaltungsvorschrift der Bundesregierung, einer
obersten Bundes- oder Landesbehtrde von einem obersten Gerichtshof
des Bundes als nicht mit dem geltenden Recht in Einklang stehend
bezeichnet worden ist'?2. Damit wird unter dem fiir die Verbindlichkeit
von Verwaltungsvorschriften vielfach diskutierten Gesichtspunkt des Ver-
trauensschutzes (fiir einen begrenzten Bereich'?®) eine rechtliche Auflen-
wirkung im Sinne der hier erérterten Form vom Gesetzgeber ausdriicklich
anerkanne!?,

d) Bestitigung oder Anderung durch die Rechtsprechung

Die soeben skizzierte Verbindlichkeit von Verwaltungsvorschriften hat
zur Folge, dafl die Frage, ob die prinzipiell notwendige Weiterentwicklung
der vom Gesetz offen vorausbestimmten Rechtslage von der Exekutive
richtig eingeleitet worden ist, endgiiltig von den Gerichten entschieden
wird. Diese sind gehalten, Verwaltungsvorschriften unter dem Blickwinkel
zu priifen, ob ein zureichender Grund fiir deren Bestitigung oder Ande-

120 Vgl. z. B. die Hirteklausel in § 91 Abs. 3 BSHG und dazu Stolleis in Wannagat,
Jahrbuch des Sozialrechts der Gegenwart, Bd. 2, 1980, S. 275; ferner die Nicht-
erhebung von Erschliefungsbeitrigen nach § 135 Abs. 5 BBauG; s. BVerwG-
Urt. v. 4.5.1979 4 C 25/76, DVBI. 1979, 784.

121 Gegen die Annahme eines eigenen materialen Billigkeitsprinzips in Gestalt von
Billigkeitsnormen itberzeugend Esser (FN 26), S. 151 ff, vgl. auch S. 65. Auch
Rbinow (FN 26), S. 231 weist darauf hin, daf} durch Beriicksichtigung des Bil-
ligkeitsgedankens die Norm nicht verindert, sondern in ihrer Struktur verfei-
nert wird.

122 Fur diese Vorschrift gibt es keinen Vorliufer in der RAO und auch keine
Parallele im VwV{G oder im SGB X.

123 Die Regelung ist — wie Tipke zutr. bemerkt (StuW 1981, 195, FN 34) — insofern
zu eng, als die Anderung von Verwaltungsvorschriften durch die Verwaltung
nicht erfafit wird.

124 Diese Signalwirkung der Vorschrift kommt allerdings weder in der knappen
Begriindung in BT-Drs. VI/1982 (S. 155 zu § 157 E-AO 1974) noch in den
Kommentierungen zum Ausdruck. Zur Bedeutung des Vertrauensgrundsatzes
fiir Verwaltungsvorschriften vgl. Klein (FN 12), S. 179 f.
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rung vorhanden ist!?*. Bei einer Betrachtung der Rechtsprechung gelangt
man freilich alsbald zu der Feststellung, dafl sie ihr Verhilenis zu Verwal-
tungsvorschriften weder unter diesem Gesichtspunkt noch sonst in einer
Weise prizisiert, die eine systematisch klare Linie erkennbar werden lific.
Das gilt nicht nur fiir die Steuerrechtsprechung, sondern auch fiir die Judi-
katur auf den tibrigen Gebieten des Verwaltungsrechts (einschlieflich der
vom BVerfG erlassenen Entscheidungen).

Ein bemerkenswerter Gleichklang in dem Rechtsprechungskonzert ist
allerdings insofern zu verzeichnen, als in der Ouverture zum jeweiligen
Stiick fast stets eine Passage uiber die Nichtbindung der Gerichte an Ver-
waltungsvorschriften intoniert wird!*. Das gilt insbesondere fiir den
gesamten Bereich der sog. Eingriffsverwaltung. In der nach weitverbreiteter
Meinung nicht dem Gesetzesvorbehalt unterliegenden Leistungsverwaltung
werden meist etwas andere Tone angeschlagen'”. Im Anschluff an dieses
Vorspiel stofit man dann allerdings auf hochst unterschiedliche Melodien,
in denen man die eingangs gehorten Motive oft nur noch mit Miihe wie-
derfindet. Gelegentlich wird man sogar mit Dissonanzen konfrontiert, die
das genaue Gegenteil zur Einleitung tber die Unverbindlichkeit der Ver-
waltungsvorschriften ertonen lassen. Gerichtsentscheidungen, in denen
Verwaltungsvorschriften nicht oder nur als eine MeinungsiuBlerung neben
vielen anderen beachtet werden, sind immerhin konsequent, indem der
Riuickgriff auf das Gesetz unmittelbar zum Tragen kommt!'2®. Wenn man
jedoch unvermutet in BFH-Urteilen liest, die Steuergerichte diirften Ver-
waltungsanweisungen nicht wie Gesetze auslegen, mafigebend sei nichr,
wie das Gericht eine solche Bestimmung verstiinde, wenn sie Gesetz wiire,
sondern wie die Verwaltung sie verstanden habe und verstanden wissen
wollte, so ist man doch etwas verblufft!?®. Denn dieser Satz besagt im

125 S.o0. 111 2 ¢.

126 Als Beispiel fiir eine solche Standardformel s. J. Martens, Verwaltungsvorschrif-
ten zur Beschrinkung der Sachverhaltsermittlung, 1980, Tz. 111, mit Nachw.
in FN 367. Auch das BVerwG (Nachw. bei Ossenbisiblin Erichsen/W. Martens
[FN 2], § 7 IV 4 aa) und das BSG (Nachw. bei Kirchbofin der Festschrift zum
25jihrigen Bestehen des BSG, 1978, S. 549, FN 92) verneinen eine Bindung der
Gerichte an norminterpretierende Verwaltungsvorschriften.

127 Vgl. dazu Ossenbiibl (FN 1), S. 359 ff.

128 Ein Beispiel dafur Liefert das BFH-Urt. v. 22. 4. 1980 VIII R 149/75, BFHE
130, 391 = BStBL I 1980, 441 = StRK EStG § 9 Sitze 1 u. 2 (m. Anm. J. Mar-
tens) hinsichtlich der (nicht einmal durch § 11 ¢ Abs. 3 EStDV beeinflufiten)
Definition des Bauherrnbegriffs; vgl. u. IV 1 a.

129 BFH-Urt. v. 27. 10. 1978 VI R 8/76, BFHE 126, 217 (219) = BStBl. II 1979,
54 (55); v. 26. 1. 1968 VI R 224/66, BFHE 91, 364 (365) = BStBL. I 1968, 362
(363); v. 5. 10. 1977 I R 250/75, BFHE 123, 341 (347) = BStBL II 1978, 50
(52).
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~ Klartext, daff die (im Einleitungssatz verneinte) Bindung der Gerichte an
- Verwaltungsvorschriften noch siber die Gesetzeshindung hinausreicht, weil
» der Exekutive ein Interpretationsmonopol eingeraumt wird?*, Forscht man
nach der Quelle dieser in neueren Urteilen nur noch mit Zitaten belegten
Aussage, so gelangt man schliefflich zu Entscheidungen zum Billigkeitser-
lafl und einer nicht niher erliuterten Bemerkung zum Gleichheitssatz!3:.
In der Rechtsprechung des BVerwG finden sich vereinzelt ebenfalls Bei-
spiele fiir diese bemerkenswerte Selbstbeschrinkung gerichtlicher Kon-
trolle, freilich auch ohne iberzeugende Begriindung®2. Zwischen diesen
beiden Extremen (Nichtbeachtung und Nichtauslegung von Verwaltungs-
vorschriften) gibt es Versuche der Rechtsprechung, bestimmten Regelun-

gen der Exekutive eine mehr faktisch begriffene Mafigeblichkeit beizule-

gen, insbesondere auf dem Gebiet der Sachverbaltsermittlung'®.

Bevor darauf einzugehen ist, soll noch ein spezielles Phinomen des
Steuerrechts kurz gestreift werden, das unter dem Stichwort , Nichtanwen-
dungserlasse“ zu Turbulenzen gefithrt hat'*4. Dabei geht es um die Frage,
ob die Finanzverwaltung verpflichtet ist, jede BFH-Entscheidung zum
Anlaf} fiir eine entsprechende Regelung durch Verwaltungsvorschrift zu
nehmen. Die weitverbreitete Aufregung um die Nichtanwendungserlasse
diirfte vornehmlich auf einer unzureichenden Analyse des hier behandel-
ten Vorgangs der Normverdichtung durch die héchstrichterliche Recht-
sprechung beruhen. Die auf diese Weise bewirkte Vervollstindigung der
vom Gesetz nicht abschlieflend vorausbestimmten Rechtslage vollzieht
sich im allgemeinen auf der Grundlage einer mehr oder weniger groflen
Zahl von Richterspriichen'®®. Die Entwicklung der Rechtsprechung ver-
lauft dabei keineswegs immer kontinuierlich, sondern ist nicht selten
durch Kurskorrekturen aufgrund neuer Falleinsichten gekennzeichnet!®.

130 S. dazu J. Martens (FN 126), Tz. 112-115.

131 Vgl. die BFH-Urt. v. 24. 11. 1965 II 118/62, HFR 1966, 180 (Nr. 118) und v.
20. 11. 1964 IT1 74/60 U, BFHE 81, 205 (210 f) = BStBL. III 1965, 73 (74).

132 BVerwG-Urt. v. 26. 4. 1979 3 C 111/79, BVerwGE 58, 45 (51 f) = NJW 1979,
2059 (2060). Danach sollen Subventionsrichtlinien von den Gerichten nicht
ausgelegt, sondern (nach den fiir Ermessensentscheidungen geltenden Mafisti-
ben) daraufhin tberpriift werden, ob das Ergebnis der Rechtsanwendung
durch die Verwaltung im Widerspruch zum gesetzlich bestimmten Forderungs-
zweck steht.

133 S.u. IV 1 b und 2.

134 Vgl. dazu Leisner (FN 42), sowie Felix, StuW 1979, 65 ff mit zahlr. Nachw.
Das gilt nicht nur fiir das Fachschrifttum; s. Der Spiegel 1981, Nr. 15 S. 101 £f.

135 S.o.I12¢c.

136 Diese Erfahrung war fiir den Gesetzgeber Anlaf} zu der Bestimmung des § 176
Abs. 1, Satz 1, Nr. 3 AQ; vgl. dazu Frotscherin B. Schwarz, AQ, § 176 Tz. 3.
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Nun befinden wir uns bekanntlich in einer schnellebigen Zeit, was auch in
der Erwartung zum Ausdruck kommt, ein in der Praxis aufgetauchtes
Rechtsproblem miisse bereits durch die erste Entscheidung des angerufe-
nen obersten Bundesgerichts abschliefend und allseits befriedigend
geklirt werden. Diesem Verlangen trachten die obersten Bundesgerichte
auch vielfach Gentige zu tun, freilich nicht immer mit dem erhofften
durchschlagenden Erfolg, der sich — was zuweilen iibersehen wird — meist
erst einstellen kann, wenn die Problemsicht durch moglichst viele Finzel-
fille geniigend geschirft wurde!®’.

Die dem Richterrecht zugeschriebene Rechtsquellenfunktion, die gegen-
iber anderen Rechtsquellen spezifische Eigenheiten aufweist!3, entfaltet
aus diesem Grunde meist erst dann ihre Breitenwirkung, wenn eine stin-
dige, gefestigte Rechtsprechung vorliegt™®®. Zwar wird auch das erste
hochstrichterliche Urteil zu einer Frage allgemeine Beachtung finden,
jedoch nicht bereits unter dem Aspekt der endgiiltigen Fixierung der objek-
tiven Rechtslage, sondern noch mehr oder weniger stark (das hingt von
der Uberzeugungskraft der Urteilsgriinde ab) unter Einbeziehung der
Moglichkeit einer Kurskorrektur. Die Exekutive kann nun den Zeitraum
der Bildung einer durch Rechtsprechung gefestigten Rechtslage verkiirzen,
indem ein Urteil sogleich in eine Verwaltungsvorschrift aufgenommen
wird. Vermoge der Weisungsgebundenheit der Verwaltungsbediensteten
ist damit eine Breitenwirkung insofern garantiert, als nunmehr alle Ver-
waltungsentscheidungen unter Beachtung dieser hochstrichterlichen
Rechtsmeinung ergehen!®. Die nicht weisungsgebundenen Steuerpflichti-

137 Deshalb bietet eine Riickkehr zu der Erstellung von Gutachten durch Gerichte
nur bedingt einen Ausweg aus dem Dilemma der oft erst nach Jahren zu
erreichenden gerichtlichen Klirung der Rechtslage; s. dazu Ziemer/Birkbolz,
FGO, 3. Aufl. (1978), Einl. Tz. 37.

138 S. 0. I 2 ¢ mit EN 98, 107.

139 Vgl. dazu Felix, StuW 1979, 68 m. zahlr. Nachw. in FN 33. Die demgegeniiber
erhobenen Einwinde von Leisner (FN 42), S. 122 f, iiberzeugen nicht, obwohl
die Schwierigkeiten der zeitlichen Fixierung einer ,gefestigten Rechtspre-
chung® zweifellos vorhanden sind. Die von der Judikatur ausgehende Einwir-
kung auf die objektive Rechtslage kann nicht mit dem Federstrich des Gesetz-
gebers verglichen werden. Abgesehen davon besteht bei Bindung bereits an das
erste Urteil in der Tat die Gefahr einer unerwiinschten Zementierung der
Rechuslage auf einem nicht geniigend ausgereiften Niveau. S. dazu auch Esser
in Festschrift fiir Fritz v. Hippel, 1967, 95 f (113 ff).

140 S. dazu Schnapp (FN 2), S. 169 {f. Abweichungen im Einzelfall infolge verse-
hentlicher (oder auch absichtlicher) Nichtbeachtung der Verwaltungsvorschrift
kommen als Verletzung der Pflicht zur Befolgung dienstlicher Anweisungen
(vgl. Schnapp [EN 2], S. 173) vor, kionnen aber als Ausnahmen hier unberiick-
sichtigt bleiben.
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gen konnen dagegen selbstverstindlich mit den statthaften Rechtsbehelfen
vorgehen. Das wird aber nur bel einer fiir den Steuerpflichtigen ungiinsti-
gen Entscheidung geschehen und vermutlich auch dann nur bei hinrei-
chender Aussicht auf Anderung der vom BFH verlautbarten Meinung4.

Die Finanzverwaltung ist nur dann gehalten, den Prozefl der Verfestigung
der Rechtslage durch Richterspruch zu beschleunigen, wenn das gerade

ergangene BFH-Urteil bereits den Uberzeugungsgrad aufweist, der im allge-
meinen erst nach Verarbeitung zahlreicher Falleinsichten erreicht wird*42.
Hilt die Verwaltung diesen Zustand fiir noch nicht erreicht, so kann und
mufl sie auf weitere BFH-Entscheidungen dringen!®. Da sich die Exeku-
tive gegeniiber einem veréffentlichten BFH-Urteil nicht taub stellen kann,
bedarf es einer Auflerung in Form eines Nichtanwendungserlasses, der
damit zum Ausdruck bringt, dafl bereits vorhandene Richtlinien noch
nicht im Sinne dieses Urteils geindert oder erginzt werden. Es wire aller-
dings zu wiinschen, wenn die Ministerialbtirokratie ihre Erwigungen dazu
publizieren wiirde!#4. \

Die Nichtanwendungserlasse beleuchten danach nur einen Teilaspekt der fiir
die Auflenwirkung von Verwaltungsvorschriften charakteristischen Bezie-
hungen zur Rechtsprechung, die darin zum Ausdruck kommen, daf} Richt-
linien in erheblichem Umfang die durch Richterspriiche gebildeten Rechts-
sdtze enthalten'®s.

141 Der steuerliche Berater mufy das gerichtliche Verfahren (insbes. in der Revi-
sionsinstanz) mit der Zielrichtung der Erschiitterung des Prijudizes fiihren;
vgl. dazu 0. FN 115.

142 Die vom BFH vielfach geiibte Praxis, mehrere gleichartige Fille an einem Tag
zu entscheiden, ermoglicht die Verwertung derartiger Einsichten unter Bertick-
sichtigung der jeweiligen Besonderheiten der einzelnen Sachen bereits in der
ersten zu dem anstehenden Problem veréffentlichten Grundsatzentscheidung.
Das kann aber nicht immer zu einer ,endgiiltigen” Festschreibung fithren.

143 Ebenso Kruse, StuW 1981, 293 f, und auch Felix, StuW 1979, 69. Die Bemer-
kung von Leisner (FN 42), S. 86, die Verwaltung habe kein Recht, jeden Biirger
in kostspielige und nutzlose Prozesse zu treiben, lifit keine Beziehung zur
Realitit erkennen und ist wohl nur polemisch zu begreifen.

144 So auch Felix, StuW 1979, 73 ff.

145 Dieser Aspekt wird bei der Erérterung der rechtlichen Bedeutung von Verwal-
tungsvorschriften oft iibersehen, obwohl gerade an diesem Punkt eine Ahnlich-
keit der Funktionen von Rechtsprechung und Verwaltungsvorschriften im Rah-
men des Normenvollzuges zutage tritt.
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3. Verwaltungsvorschriften zum Ermessen
a) Ermessen als Rechtsverwirklichung

Ermessenslenkenden Verwaltungsvorschriften wird gemeinhin eine weiter-
gehende Einwirkung auf die Auflenbeziehungen zum Biirger zugespro-
chen als den bislang behandelten norminterpretiertenden Verwaltungsan-
weisungen!*¢. Die Einsicht in die Zusammenhinge war freilich lange Zeit
durch die Meinung getriibt, die Ermessensbetitigung der Exekutive
bewege sich in einem Raum, der nur an seinen Grenzen rechtlich zu begrei-
fen sei'”. Inzwischen gewinnen immer mehr die Stimmen an Boden, die
Ermessensausiibung als Rechtsverwirklichung werten und das mafigebliche
Kriterium in der Entscheidungsprirogative der Verwaltung sehen'*®. Damit
ist die Schwierigkeit einer Grenzziehung zum sog. Beurteilungsspielraum
deutlich geworden!®®. Nicht geringer sind die Unsicherheiten bei der
Bestimmung der Linie, die den Bereich der vom Gericht voll nachpriifba-
ren Rechtsanwendung von dem sich anschliefenden Ermessensspielraum
im konkreten Fall trennt’®®. Das Stichwort ,Koppelungsvorschriften®
beleuchtet diese Problematik an einer besonders neuralgischen Stelle!s!.

b) Die Prirogative der Verwaltung

Gesichert ist nach alledem bislang nur die Erkenntnis, daff die Verwaltung
bei der Ermessensbetitigung ,,das letzte Wort” hat, also die Gerichte nicht
befugt sind, eigene FErmessenserwigungen an die Stelle behordlicher
Erwigungen zu setzen**2. Das bedeutet, dafl die Gerichte an die Verwal-
tungsentscheidung insoweit gebunden sind, als diese keine Ermessensfeh-
ler enthilt. Die Prozefordnungen bringen dies in (sprachlich nicht sehr
gliicklich gefafiten) Vorschriften zum Ausdruck!®®. Der Vorgang der Aus-

146 S. dazu Ossenbithl (FN 1), S. 311 ff.

147 Vgl. dazu die Darstellung bei Ossenbiibl (FN 1), S. 312 ff.

148 So z. B. Rupert Scholz, VVDSIRL 34, 168: ,Ermessen bedeutet . . . konkrete
Rechtsetzung®; Ossenbiihl (FN 1), S. 560: ,,. . . Ermessensausiibung als norma-
tiv dirigierte Rechtsfolgenbestimmung durch die Verwaltung®.

149 S. dazu Scholz (FN 148), S. 167 f; Koch (FN 31), S. 117 #f; Tipke/Kruse (FN
118), §5 AO Tz. 7; v. Wallis/List in Hitbschmann/Hepp/Spitaler (FN 72),
§ 102 FGO Tz. 13.

150 Ossenbiihl (FN 1), S. 318, weist zutr. darauf hin, daf jeder Ermessensaustbung
eine Subsumtion vorausgeht.

151 S. dazu Koch (FN 31), S. 184 ff; Ziemer/Haarmann/Lohse (FN 37), Tz. 9381,
9382.

152 Plastisch: Kellner, DOV 1972, 804 f; ferner Ossenbiihl, DVBL. 1974, 309 (310).

153 S. § 114 VwGO, § 102 FGO; dazu Tipke/Kruse (FN 118), § 102 FGO Tz. 1,
sowie J. Martens (FN 36),§ 1, 3 mit FN 7.
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differenzierung dieser — vom Gesetzgeber nicht zu Ende gedachten — nor-
mativen Regelung hat zu einer Fiille konkreterer Rechtssitze gefithrt?®4.

Die bei der Priifung einzelner Verwaltungsvorschriften im Ermessensbe-
reich wesentliche Frage der Reichweite der behordlichen Prirogative wird
dadurch erschwert, dafl die Exekutive regelmiflig nicht ,reine Ermessens-
anweisungen” erliflt, sondern diese in einer oft nur schwer durchschauba-
ren Gemengelage mit norminterpretierenden Anordnungen publiziert. Die
Problematik der bereits erwihnten Abgrenzung des Ermessensspielraums
gegenitber der gesetzesgebundenen Rechtsanwendung schligt auch hier

,durch und bewirkt, dafl die Verfasser solcher Verwaltungsvorschriften oft

selbst nicht genau erkennen, ob die von ihnen formulierte Anweisung dem
einen oder dem anderen Bereich zuzurechnen ist***. Aber auch dort, wo es
sich eindeutig um Gesetzesinterpretation handelt, darf nicht vergessen
werden, dafl die Verwaltung damit gleichzeitig die Grenzen ihres Ermes-
sensbereichs prisumtiv verbindlich markiertss.

¢) Generelle Ermessenslenkung

Die theoretische Behandlung ermessenslenkender Verwaltungsvorschrif-
ten hat noch mit einer weiteren Komplikation zu kimpfen, die im Hin-
blick auf die soeben erérterte Entscheidungsprirogative der Verwaltung
eigentlich gar nicht zu erwarten war. Die wohl immer noch iiberwiegende-
Meinung geht davon aus, dafl auch generelle Ermessensanordnungen keine
unmittelbare rechtliche Auflenwirkung haben, weil es sich bei Verwaltungs-
vorschriften eben nur um Binnenrecht handle?®”. Als Umschaltnorm fiir
die erwiinschte Auflenwirkung fungiert deshalb meist Art. 3 GG. Die Ver-
bindlichkeit (meist verstanden als Selbstbindung der Verwaltung's8) soll
danach nicht auf der Verwaltungsvorschrift basieren, sondern auf der Ver-
waltungsiibung'®. Bachof hat schon vor vielen Jahren diese Funktion des

154 S. dazu die Nachw. aus der Rechtspr. bei Kopp (FN 37), § 114 Tz. 4-10, sowie
Ziemer/Birkholz (FN 137), § 102 FGO Tz. 37.

155 S. 0. III 3 a. Da Ermessen Rechtsetzung bedeutet, besteht auch kein unbeding-
ter Zwang, bereits bei der Schaffung eines Vollzugsprogramms die (erst im
Verhiltnis zum Gericht relevante) Frage der Ermessensgrenzen zum Ausdruck
zu bringen. Die Exekutive darf allerdings nicht den Eindruck erwecken, sie
halte sich fiir rechtlich gebunden; vgl. dazu Kopp (FN 37), § 114 Tz. 8.

156 S.o0. Il 2 c.

157 S. dazu Ossenbiiblin Erichsen/W. Martens (FN 2), § 7 IV 4 d, bb m. Nachw.

158 So auch ein Thema der diesjahrigen Staatsrechtslehrertagung; dazu Pietzker,
NJW 1981, 2087 ff, u. Ossenbiibl, DVBI. 1981, 857 ff.

159 Ossenbiibl, AoR 92 (1967), 15 £f; Diirig (FN 82), Art. 3 Tz. 432-435. Damit
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Gleichheitssatzes ebenso respektlos wie treffend als Kriicke titulierts. In
der Tat ist der Gleichheitssatz in diesem Zusammenhang nur zu verwen-
den, wenn man ihn wie einen derben Knotenstock handhabt; sobald man
die notigen Differenzierungen einkerbt, bricht das Gebilde bei der erstbe-
sten Belastung zusammen?é!. Dennoch wird weiter mit Art. 3 GG operiert,
also — frei nach Christian Andersen — mit des Kaisers altem Kriickstock,
wobei die Akteure so tun, als ob man sich darauf stiitzen wiirde, wihrend
dem unbefangenen Beobachter lingst klar ist, daf} hier eine Pantomime
ohne Stock aufgefithrt wird.

Wenn man sich vergegenwirtigt, daf} die Exekutive gehalten ist, im Rah-
men des ihr obliegenden Normenvollzuges sowohl die offene Vorausbe-
stimmung des Gesetzes durch konkretisierende Rechtssatzbildung weiter
zu verdichten'®?, als auch im Ermessensbereich eine ,normativ dirigierte
Rechtsfolgebestlmmung vorzunehmen'®, ohne dabei den Gesetzesvorbe-
halt zu tangieren, so bedarf es fiir die Auflenwirkung ermessenslenkender
Verwaltungsvorschriften nicht einer besonderen ,Umschaltnorm® in
Gestalt des Art. 3 GG, Die Frage nach der Verwaltungsiibung kann sich
im iibrigen hier auch deshalb nicht stellen, weil die Gleichbehandlung 4ller
einschligigen Fille bereits durch die Weisungsgebundenbeit der Organwal-
ter sichergestellt ist1®5,

IV. Mafinahmen zur Vereinfachung
1. Ausdifferenzierung von Rechtsbegriffen
a) Typenbildungen

Der Prozef der im Rahmen des Normenvollzuges fortschreitenden Aus-
fullung der gesetzgeberischen Vorausbestimmung ist gekennzeichnet
durch die Bildung konkreterer Rechtssitze und verfeinerter Rechtsbe-

hingt auch die oben kritisierte Rechtsprechung zum gerichtlichen Interpreta-
tionsverbot fiir (bestimmte) Verwaltungsvorschriften zusammen, s. 0. III 2d
mit FN 129-131,

160 VVDStRL 24, 228; s. ferner Lorenz (FN 40), S. 39, sowie Ossenbiib! (FN 1),
S. 547.

161 Vgl. auch Starck (FN 3), S. 304 f; Jesch (FN 60), S. 232 f; Schmidt-Salzer, Verw-
Arch. 60 (1969), 288 ff.

162 S.o.III 1.

163 S.0. 1113 a.

164 So jetzt auch Ossenbiihlin Erichsen/W. Martens (FN 2), § 7 IV 4 d, bb, S. 87.

165 Vgl. Schnapp (FN 2), S. 169 £f (173).
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griffetsé. Diese Verfestigung der Rechtslage bewirkt eine Entlastung fur die
kiinftige Gesetzesanwendung, weil dabei nicht mehr der gesamte Ablei-
tungsvorgang ab ovo neu durchdacht werden muf3*¥’. Das Gesetz wird
damit besser handhabbar, seine Anwendung erscheint als rechtssicherer'és.
Unter diesem Blickwinkel kann auch von einer Vereinfachung der allen
Rechtsanwendern obliegenden Vollzugsaufgaben gesprochen werden, was
insbesondere fiir Verwaltungstitigkeiten vorteilhaft erscheint, die durch
massenhafte Entscheidungen geprigt sind. Gerade in solchen Bereichen ist
es verstindlich, wenn dem Vereinfachungsstreben grofle Aufmerksamkeit
gewidmet wird. Aufgabe der Verwaltungsjuristen muf} es dort aber sein,
Vereinfachungsmafinahmen in rechtlichen Bahnen zu halten. Das erfordert
eine prizise rechtliche Analyse der jeweiligen Vereinfachungsmafinahmen,
die insbesondere im Steuerrecht zuweilen zu vermissen ist. Hier findet
man nicht selten schlagwortartige Umschreibungen (wie Typisierung, Pau-
schalierung, Schitzung) ohne geniigende Erliuterung’®. Dariiber hinaus
macht sich immer mehr eine Tendenz bemerkbar, ,, Vereinfachung® nicht
mehr als Verwaltungsziel anzusprechen, sondern als Rechtsbegriff, der zur
Absicherung bestimmter Rechtsfolgen herhalten muf§t?°,

Vereinfachung hat auch etwas mit Anschaulichkeit zu tun. Das zeigt sich in
Bestrebungen, abstrakte Rechtsbegriffe durch Bezeichnungen griffiger zu
machen, die sich als Typusbegriffe darstellen'’!. ,Unternehmer®, , Mitunter-
nehmer®, ,Bauherr”, ,Selbstindiger” sind einige Beispiele fiir derartige
Typenbildungen'’2. Das hat nichts mit der im Steuerrecht umstrittenen

166 S.0. 112 cund IIT 1.

167 Zum Entlastungseffekt s. Kriele (FIN 19), S. 262 ff.

168 Vgl. List (FN 14), S. 162; Kriele (FN 19), S. 259 £.

169 S. dazu u. IV 1 b sowie IV 2 a u. b. Isensee, Die typisierende Verwaltung, 1976,
verwendet Typisierung teilweise als eine Art Oberbegriff, der im scharfen
(antagonistischen?) Gegensatz zu dem nach seiner Meinung einzig zulissigen
»individuellen Gesetzesvollzug® stehen soll; vgl. auch in StuW 1973, 199 f.
Gegen eine zu weitgehende Benutzung des Begriffs der Typisierung wendet
sich Tipke (FN 11), § 18, 3.51 c.

170 S. dazu J. Martens (EN 126), Tz. 112, 113. Wenn Walz (FN 57), S. 173 jetzt
dafiir pliddiert, Praktikabilitit und Zweckmifigkeit als Wertmafistibe fiir die
Auslegung der Steuergesetze zu nutzen oder (S. 170 f) gar Prakuikabilitit als
steuerverwaltungsskonomisches Postulat steuerlicher Gerechtigkeit zu instal-
lieren, so kénnte dies in die gleiche Richtung zielen, ohne freilich die damit
verbundenen Bedenken auszuriumen.

171 S. dazu Walz (FN 57), S. 181 {f; ferner Leenen, Typus und Rechtsfindung,
1971, passim.

172 Vgl. Tipke (FN 11), § 8, 1, sowie List (FN 14), S. 151.
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Typisierung'” zu tun, sondern markiert eine Etappe auf dem Weg der Aus-
differenzierung wvon Gesetzesbegriffen. In diesem Sinne spricht Engisch
davon, dafl der Thpus konkreter ist als der Begriff’’+.

Derartige Typenbildungen dienen vor allem dazu, charakteristische Merk-
male vergleichbarer Fille herauszustellen und daraus Fallgruppen zu bil-
den, deren ,Formenbezeichnung® als Typusbegriff erscheint'®. Das bringt
die Gefahr einer unsachgemiflen Zuordnung des Einzelfalles in eine Fall-
gruppe unter Ausklammerung individueller Besonderheiten mit sich und
lift in der Praxis die Grenze zur Sachverhaltstypisierung zuweilen als fliis-
sig erscheinen'’é. Verschiedentlich verleiten Typusbegriffe auch zu einer
unreflektierten Ubernahme von Begriffsbestimmungen aus anderen
Rechtsgebieten. So hat der BFH den Typusbegriff ,Bauherr® kurzerhand
in Anlehnung an das Gewerberecht und an das Bauordnungsrecht definiert,
ohne die ganz anderen gesetzlichen Zielvorstellungen jener Gebiete mit
denen des Einkommensteuerrechts zu vergleichen'””. Die Abweichung von
der Begriffsbestimmung in der EStDV scheint dem BFH dabei gar nicht
aufgefallen zu sein'’®. Dies spricht aber nicht gegen die Benutzung von
Typusbegriffen schlechthin, sondern mag nur Anlaff fiir vorsichtigen
Umgang mit diesem Hilfsmittel des Normenvollzuges sein. Schlieflich
diirfte die Tatsache, dafl das Einkommensteuerrecht einen eigenen Typ
des Liebhabers hervorgebracht hat, schlagartig alle Vorurteile widerlegen,
mit denen Juristen gern als etwas vertrocknete , Typen® abqualifiziert wer-
den'”?.

173 S.u. IV 2 a. X

174 Engisch, Die Idee der Konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft unse-
rer Zeit, 1953, S. 262.

175 Nach Walz (FN 57), S. 183 besteht die Gerechtigkeitsfunktion solcher Begriffe
darin, auf Fallésungen hinzuwirken, die — unter Beriicksichtigung der je und je
erreichten wirtschaftlichen Entwicklungsstufen und des ihr entsprechend ver-
waltungsékonomisch Machbaren und rechtlich Vertretbaren — dem Leitgedan-
ken steuerlicher ratio und Gerechtigkeit am nichsten kommen.

176 Zur Sachverhaltstypisierung s. u. IV 2 a.

177 S. das in FN 128 zitierte Urteil, in dem sich der BFH auf die zu § 34 ¢, Abs. 1,
Satz 1 Nr. 2 GewO ergangenen Entscheidungen des BGH v. 26. 1. 1978 (VII
ZR 50/77 VerwRspr. 30, 115) und des BayObLG v. 10..4. 1979 (BReg. 1 Z
3/79, DB 1979, 1408) bezieht.

178 S. jetzt § 15 Abs. 1 EStDV 1981, vorher § 11 ¢ Abs. ¢ EStDV. Zum Bauherren-
begriff vgl. auch Gérlich, BB 1981, 1451 ff.

179 Zum Begriff der Liebhaberei s. H. W. Bayer, Die Liebhaberei im Einkommen-
steuerrecht, 1981; dazu /. Lang, StuW 1981, 223 ff; vgl. auch Kruse, SuW
1980, 226 ff.
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Typusbegriffe konnen sowohl von der Rechtsprechung als auch (in Ver-
waltungsvorschriften) von der Exekutive gebildet werden?®.

b) Quantifizierung von Rechtsbegriffen

Wird die Ausdifferenzierung eines Begriffs bis zu einer zablenmdifligen
Festlegung fortgefiihrt, so ist der hochste Grad der Bestimmtheit und
damit der Vereinfachung fiir die Rechtsanwendung erreicht. Fiir Verwal-
tungsgebiete, auf denen massenhaft gleiche oder dhnliche Tatbestinde und
Rechtsfragen anfallen, muf§ die Verlockung einer soichen Ummiinzung
von Rechtsbegriffen in Zahlen sehr grof sein, zumal da auf diese Weise
dem Einsatz der EDV weitreichende Perspektiven erschlossen werden
kénnen'®!. Deshalb ist die Tendenz zu solchen Quantifizierungen beson-

- ders im Steuerrecht und im Sozialrecht zu registrieren®2,

Kennzeichnend fiir diese Quantifizierung ist die Prizisierung der in einem
Rechtsbegriff enthaltenen Wertung durch zahlenmiflige Begrenzung!®®. Im
Unterschied dazu wird bei der Pauschalierung ein tatsichlicher Vorgang auf-
grund genereller Ermittlungen und Erfahrungen mit einem bestimmten
Betrag genannt, der dann den Charakter eines Durchschnittswertes hat!84.
Diese begriffliche Abgrenzung schlieft Uberginge nicht aus, erscheint
aber im Interesse der systematischen Klarheit als notwendig!®.

+ Ein Beispiel fir die rechtliche Wertung in Zahlen bildet die in den Lohn-
! steuerrichtlinien bestimmte Grenze der Steuerfreitheit von Sachzuwendun-

180 S. z. B. die Umschreibung des Bauherrnbegriffs in Nr. 1 des Bauherrenerlasses
gem. Schreiben des BMWEF vom 31. 8. 1972 (BStBL 1 1972, 486), die dann auf-
grund des BFH-Urt. v. 22. 4. 1980 (s. FN 128) in Nr. 1 des neuen Bauherren-
erlasses (Schreiben des BMF vom 13. 8. 1981, BStB. I 1981, 604 = BB 1981,
1620) geindert wurde.

181 Vgl. dazu neuerdings E. Heyse, Zur Wirkung von Organisationsnormen — Am
Beispiel der EDV-Anwendung in der Steuerverwaltung, Diss. Kassel 1980; fer-
ner Schmidt (FN 2), S. 261; Rupert Scholz, BayVBL. 1981, 193 (195 £f).

182 Zum Sozialrecht s. Kirchhof (FN 126), S. 552 ff; ders. zum Steuerrecht jetzt in
VVDStRL 39, 268, FN 181.

183 Vgl. dazu Wannagat (FN 107), S. 23 ff.

184 S.u. IV2b.

185 Das gilt insbes. wegen der in der Steuerrechtsprechung vorhandenen Neigung,
Quantifizierungen als Schitzung zu legitimieren, obwohl § 162 AO (ebensowe-
nig wie vorher § 217 RAO) dafiir eine gesetzliche Grundlage bietet; vgl. dazu
Tipke/Kruse (FN 118), § 4 AO Tz. 37. Zum Unterschied zwischen Schitzung u.
Pauschsitzen s. ©. Wallis in Hitbschmann/Hepp/Spitaler (FN 72), § 162 AO
Tz. 18.
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gen bei Betriebsveranstaltungen von 50 DM?*#. Die Etappen der Normver-
dichtung werden dabei deutlich: Der in § 19 Abs. 1 EStG umschriebene
Begriff der Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit wird (als Arbeitslohn)
in § 2 LStDV weiter konkretisiert'®”. Der zur Begrenzung des Arbeitslohn-
begriffs von der Rechtsprechung herausgearbeitete Begriff der Annebm-
lichkeit'®® wird sodann fiir einen speziellen Fall (Zuwendungen bei
Betriebsveranstaltungen) durch Verwaltungsvorschrift guantifiziert'®.

Diese 50 DM-Grenze miifite nun — wie oben dargelegt! — von den
Finanzgerichten unter dem Gesichtspunkt der prasumtiven Verbindlichkeit
gepriift werden. Das hat der BFH auch zunichst getan, indem er — wenn-
gleich ohne nihere Begriindung und schon gar nicht unter Hinweis auf
prisumtive Verbindlichkeit — die betragsmiflige Bestimmung in den LStR
als ,zutreffende Auslegung des Gesetzes“ wertete!®!. Spiter lehnte es der
BFH aber ab, zwischenzeitlich eingetretene Preissteigerungen zum Anlaf§
fir eine Heraufsetzung dieser Grenze zu nehmen, und zwar mit der
Begriindung, die Gerichte seien nicht befugt, im Verwaltungsermessen lie-
gende Regelungen zur Verwaltungsvereinfachung auf aulerhalb des Rege-
lungsbereichs liegende Sachverhalte auszudehnen®2. Dabei ist den Rich-
tern offenbar entgangen, daf§ es allein um Gesetzesauslegung unter Beriick-
sichtigung des inzwischen erreichten status quo der Normverdichtung
ging, also nicht um Verwaltungsermessen, das auch iiber die Zauberformel
der Vereinfachung nicht in einer rechtlich haltbaren Weise ins Spiel zu
bringen war!®,

186 S. Abschn. 20 Abs. 1, Satz 2 LStR 1981 (BStB. I 1981, 131).

187 Die teilweise Wiederholung der bereits in § 19 EStG enthaltenen Legaldefini-
tion in der LStDV ist wenig gliicklich; wegen der Problematik der norminter-
pretierenden Rechtsverordnung s. o. FN 20.

188 S. dazu die Ubersicht von K.-J. Wolff FR 1981, 369 ff, 401 #f.

189 Das Wertungsmoment ist hier besonders deutlich. Es kann keine Rede davon
sein, dafl eine Sachverhaltsfeststellung im Wege der Schitzung getroffen wird
(wie der BFH im Urt. v. 23. 2. 1979 VI R 74/76, BFHE 127, 205 [207] =
BStBL. II 1979, 390 [391] anzunehmen scheint). S. dazu J. Martens (FN 126),
Tz. 118, 119.

190 S.o. Il 2c.

191 BFH-Urt. v. 20. 5. 1976 VI R 207/70, BFHE 119, 70 (72) = BStBL II 1976,
548 (549).

192 S. das in FN 189 zitierte Urteil, das somit ein weiteres Beispiel fiir ein der
Exekutive von der Rechtsprechung eingeriumtes Interpretationsmonopol lie-
fert, wobei nicht der Ruckgriff auf Verwaltungsiibung, sondern schlicht der
Hinweis auf ,Vereinfachung® als Rechtsgrundlage dienen soll. Vgl. dazu o. III
2 d mit FN 129 sowie III 3 ¢ mit FN 159.

193 S. dazu J. Martens (FN 126), Tz. 120, 121.
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Das Beispiel ist symptomatisch fiir die Neigung der Steuergerichte, die in

| Verwaltungsvorschriften vorgefundenen zahlenmifligen Wertungen mehr
. oder weniger unbesehen zu ibernehmen!®®. Die rechtssystematischen
' Zusammenhinge und insbesondere das Institut der Quantifizierung von

Rechtsbegriffen scheinen noch nicht ins allgemeine Bewufitsein der Steuer-
juristen gedrungen zu sein. Der Begriff ist im Sozialrecht entwickelt wor-
den, das insofern einen anderen Weg beschritten hat, als dort zahlenmi-
fige Wertungen regelmifliig vom BSG vorgenommen werden, also nicht
primir von der Exekutive!®. Ein Blick iiber den Zaun koénnte hier fiir das
Steuerrecht niitzliche Erkenntnisse und Anregungen vermitteln?!®.

2. Typisierung und Pauschalierung
a) Typisierung von Sachverhalten

Das fiir die Steuerverwaltung schon seit vielen Jahrzehnten dringende
Anliegen, die Flut der Veranlagungsfille besser in den Griff zu bekom-
men, hat auch zu Versuchen gefiihrt, auf dem Weg iiber den steuerlich
relevanten Sachverbalt ,Rationalisierungserfolge” zu erzielen. Dazu wurde
der von dem einzelnen Steuerpflichtigen geschilderte Sachverhalt so
zurechtgestutzt, dafl er dem ,typischen Bild“ entsprach und damit ohne
weitere Ermittlungstitigkeit die mafigebende Rechtsfolge festgestellt wer-
den konnte!””. Diese schon vom RFH entwickelte Spielart der Rechtsver-
wirklichung wurde vom BFH zunichst itbernommen, ist inzwischen aber -
nicht zuletzt aufgrund von Entscheidungen des BVerfG — weitgehend
iiberwunden®®®. Es bedarf deshalb hier keines Eingehens auf die Moglich-
keit der Sachverhaltstypisierung per Verwaltungsvorschrift; denn neue
Versuche in dieser Hinsicht wiirde der BFH vermutlich korrigieren!®,

194 Vgl. dazu die zahlr. Beispiele bei Tipke/Kruse (FN 118), § 4 AO, Tz. 37.

195 Vgl. Haueisen, NJW 1973, 641 ff, sowie Kirchbof (FN 126), S. 552 ff; ferner
Larenz (FN 19), S. 427.

196 Das gilt auch fiir andere Bereiche, in denen im Hinblick auf die fiir das Sozial-
recht und das Steuerrecht charakteristischen Aufgaben der verwaltungsmifi-
gen Erfassung von Geldbewegungen ein Erfahrungsaustausch niitzlich sein
konnte. Ein Beispiel dafiir bietet die Bestandskraft von Verwaltungsakten, die
fiir Geldforderungen und -leistungen nach ihnlichen Mafistiben strukturiert
werden sollte; vgl. J. Martens, DOK 1979, 169 ff.

197 S. dazu sehr eingehend Isensee (FN 169), S. 27 ff; ferner Walz (FN 57), S. 175;
Tipke/Kruse (FN 118), § 4 AO, Tz. 134, 135.

198 Vgl. Isensee (FN 169), S. 38 ff.

199" Es sei jedoch noch darauf verwiesen, daf} diese Sachverhaltstypisierung keine
eigenstindige Erfindung des Steuerrechts darstellt, sondern sich als (unzulis-
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Im Beweisrecht lebt die typisierende Betrachtungsweise indes weiter, und
zwar in Form von Erschwerungen der Beweisfithrung bei sog. atypischen
Vorgingen®®, Das ist insoweit nicht zu beanstanden, als auch aufierhalb
des Steuerrechts der Nachweis ungewdhnlicher Umstinde regelmifig von
dem verlangt wird, der diese behauptet®®*. Bedenklich wird dies aber dann,
wenn zugleich die (materielle) Beweislast ins Spiel gebracht wird, weil diese
im Prinzip keine Riicksicht auf die Beweismoglichkeiten nimmt und zudem
auf der Primisse von der ,vollen Uberzeugung® beruht?*?, Die Problema-
tik liegt dann nicht bei einer Verwaltungsvorschrift, die sich mit atypischen
Sachverhalten befaflt, sondern muff durch sorgfiltiges Durchdenken des
auch im Steuerrecht noch keineswegs befriedigend abgeklarten Untersu-
chungsgrundsatzes angegangen werden?®,

b) Pauschalierung von Aufwendungen

Wenn im Steuerrecht Pauschbetrige fiir Aufwendungen (Betriebsausga-
ben, Werbungskosten, Sonderausgaben, auflergewshnliche Belastungen)
festgesetzt werden, so dient dies insofern der Vereinfachung der Verwal-
tungsarbeit, als eine Sachverbaltsermittlung mit dem Ziel einer Uberzeu-
gungsbildung entbebrlich wird?*. In diesem Zusammenhang wird zuweilen
auch von Typisierung gesprochen, weil bei der Bildung von Pauschsitzen
die Vorstellung von einem typischerweise entstehenden Aufwand eine

sige) Uberzeichnung der fiir die Rechtsanwendung unerlafilichen Bildung des
Sachverhalts entpuppt. Dazu Larenz (FN 19), S, 262 ff.

200 Vgl. dazu Papier (FN 5), S. 207 ff; Tipke/Kruse (FN 118), § 4 AO, Tz. 137;
$6hn in Hitbschmann/Hepp/Spitaler (FN 72), § 88 AO, Tz. 73.

201 So insbes. nach den Grundsitzen des sog. Anscheinsbeweises; vgl. statt vieler:
Blomeyer (FN 47), § 72 111, wobei indes eine Beweismafireduzierung in Betracht
kommt; s. G. Walter, Freie Beweiswiirdigung, 1979, S. 206 f{f.

202 S. dazu J. Martens, StuW 1981, 322 ff,

203 Der Untersuchungsgrundsatz wird auch in neueren Arbeiten noch zu sehr als
eine feste (nicht geniigend hinterfragte) Grofle behandelt, womit die Moglich-
keiten fiir eine Integration von Informations- und Beweisfithrungspflichten
gering bleiben. S. insbes. Berg, Die verwalwngsgerichtliche Entscheidung bei
ungewissem Sachverhalt, 1980, S. 52, 212, 249, 253; ferner Seeliger (FN 114),
S. 17 ff. Zu den Mitwirkungspflichten der Beteiligten im Verfahren mit Unter-
suchungsgrundsatz s. /. Martens (FN 126), Tz. 57-77.

204 Ziel der Sachverhaltsermittlung bei der Rechtsanwendung ist die Feststellung,
ob die Tatsachen vorliegen, die dem in der Norm beschriebenen Tatbestand
entsprechen, ob also jener abstrakte Tatbestand konkrete Wirklichkeit gewor-
den ist (Rosenberg [FN 113], § 1 I). Dazu muf sich der Rechtsanwender eine
Uberzeugung bilden; vgl. /. Martens (FN 126), Tz. 39-45, zur Reduzierung der
Uberzeugung: Tz. 106.
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Rolle spielt?%. Die Unterschiede zur Sachverhaltstypisierung (bei der es
regelmiflig nicht um Betrige geht) diirfen indes ebensowenig verwischt
werden wie zu der vorher erérterten Quantifizierung von Rechtsbegriffen
(die eine rechtliche Wertung darstellt)?.

Pauschbetrige finden sich nicht nur in Stewergesetzen?, sondern auch in
Verwaltungsvorschriften?®. Von der Rechtsprechung wird die Befugnis der
Exekutive zur Bildung von Pauschbetrigen in Richtlinien im allgemeinen
bejaht, und zwar mit dem nicht niher erliuterten Hinweis auf allgemeine
Erfahrungen der Verwaltung sowie auf die Schitzung (woraus dann die

- Folgerung abgeleitet wird, daff die Gerichte grundsitzlich an solche Ver-

waltungsvorschriften gebunden seien?®®). Die Frage nach dem Woher sol-
cher Verwaltungserfahrung wird meist nicht gestellt, wobei nicht immer
klar wird, ob diese Frage wegen der Schitzungsbefugnis uberhaupt als
nétig angesehen wird?%.

Vom Standpunkt der hier vertretenen Auffassung iiber die prasumtive Ver-
bindlichkeit von Verwaltungsvorschriften mifite die Frage nach dem
zureichenden Grund fir die (gerichtliche) Abweichung von dem dort ent-
haltenen Pauschbetrag gestellt werden?'!. Das impliziert allerdings die
(Vor-) Frage nach dem zureichenden Grund fiir gerade diesen Pauschbetrag.
Danach fragt der BFH indes nicht, sondern er begniigt sich mit der Ant-
wort auf die andere Frage nach der Zweckmdiffigkeit von Pauschalierungen
(ohne sich freilich zu dem Problem zu iuflern, ob die Verwaltung ohne
weiteres pauschalieren darf, wenn der Gesetzgeber dies im gegebenen Fall
nicht getan hat)22. Auch hier hitte ein Blick iiber den Zaun vertiefende
Finsichten vermitteln kénnen, und zwar in das andere Nachbargebiet, das
zur agenda des BVerwG gehort. Die Rechtsprechung des BVerwG zum
BlmschG demonstriert anschaulich, welche Anforderungen die Richter an
die Ermittlungen stellen, auf die sich die in Verwaltungsvorschriften ent-

205 Vgl. z. B. List (FN 14), S. 165; Spanner in Hiibschmann/Hepp/Spitaler (FN
72),§ 4 AO, Tz. 86.

206 S.0. IV 1b.

207 Z.B.§9a,10¢, 33b EStG.

208 Z.B. LStR 1981 Abschn. 23, 25, 27.

209 Vgl. dazu Tipke/Kruse (FN 118), § 4 AO, Tz. 37; Ziemer/Haarmann/Lobse (FN
37), Tz. 2931, 2932.

210 Anders jetzt Schleswig-Holsteinisches FG, Urt. v. 26. 11. 1980 I 182/78, EFG
1981, 123, das sich um entspr. Ermittlungen bemiiht hat. S. dazu auch Altehoe-
fer, DStR 1981, 183.

211 S.o. 1l12c.

212 Diese Bedenken sind auch gegeniiber der Quantifizierung von Rechtsbegriffen
erhoben worden; s. Flaueisen, NJW 1973, 644.
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haltenen Immissionswerte stiitzen?. Selbst an eine wissenschaftliche
Ermittlung fihlen sich die Verwaltungsgerichte nur gebunden, soweit
,sich nicht aufgrund neuer gesicherter Erkenntnisse ergibt, dafl die
Grenze zwischen schidlicher und unschidlicher Umwelteinwirkung bei
einem anderen Immissionswert liegt“?4. Das entspricht recht genau der
hier vertretenen Auffassung iiber die prisumtive Verbindlichkeit von Ver-
waltungsvorschriften?®. Der zureichende Grund fiir den jeweiligen Pausch-
satz kann auch im Steuerrecht nur nach Mafigabe der (rechtlich zu werten-
den) Qualitit der von der Verwaltung angestellten oder veranlafiten (gene-
rellen) Ermittlungen zu entsprechenden Sachverhalten bejaht werden,
wobel hier nicht erdrtert werden soll, ob in diesem Zusammenhang das
»antizipierte Sachverstindigengutachten als neue Rechtskategorie einge-
fithrt werden kénnte?ts,

3. Verwaltungsanweisungen zur Sachverhaltsermittlung
a) Ermittlungsbeschrinkungen

Als weitere Erscheinungsform im Kanon der Mafinahmen zur Vereinfa-
chung sind Verwaltungsregelungen zu nennen, die nicht — wie in den so-
eben erorterten Fallgruppen?” — Ermittlungsergebnisse vorwegnehmend
festzulegen suchen, sondern die auf Einzelermittlung ausgerichtete Ver-
waltungstitigkeit Jenken wollen. Die spektakulirsten Beispiele dafiir bil-
den die in den Grundsitzen zur Neuorganisation der Finanzimter und zur
Neuordnung des Besteuerungsverfahrens (GNOFA)?® enthaltenen Ver-
fahrensanweisungen sowie der sog. Bankenerla?®. Da ich mich im Hin-
blick auf die GNOFA bereits an anderer Stelle eingehend zu der Proble-
matik von Verwaltungsvorschriften zur Beschrinkung der Sachverbaltser-

213 S. dazu BVerwG-Urt. v. 17. 2. 1978 1 C 102/76, BVerwGE 55, 250 = DVBL.
1978, 591 m. Anm. Breuer = DOV 1978, 559 m. Anm. Vallendar = NJW 1978,
591 = JuS 1978, 714 m. Anm. Selmer, Rezension von Krebs, VerwArch. 70
(1979), 259 ff.

214 BVerwGE 55, 250 (260).

215 Weil vom BVerwG nach dem zureichenden Grund fiir eben diesen Immissions-
wert gefragt wird, s. o. Il 2 c.

216 S. dazu Krebs (FN 213), 263; Breuer, DVBL. 1978, 28 (34 ff).

217 S.0.IV1bund 2 a,b.

218 Als gleichlautende Erlasse der obersten Finanzbehérden der Linder v. 16. 2.
1976 (BStBl. 11976, 88), Neufassung v. 4. 3. 1981 (BStBl. 1 1981, 270).

219 Der bereits seit 1949 praktizierte Erlafl ist im Jahre 1979 neugefafit worden
(BStBL. I 1979, 590).
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mittlung geduflert habe??®, méchte ich mich hier auf wenige Anmerkungen
beschrinken.

Die GNOFA zielen darauf ab, den Grad der Uberzeugung des Steuerbeam-
ten??! von der Richtigkeit der Steuererklirung nicht mehr von den Umstin-
den des Einzelfalles abhingig zu machen, sondern fiir die der Fallgruppe 2
zugeordneten Steuerpflichtigen??? generell in einer Weise zu reduzieren,
die dem Bild der ,Reduzierung auf null“ nahekommt?®. Diese Verwal-
tungsanweisungen sind fiir die Gerichte schon deshalb nicht verbindlich,
weil ein Verstof§ gegen den Vorrang des Gesetzes zu konstatieren ist, ndm-
lich gegen Vorschriften der AO zur Sachverhaltsermittlung??¢. Die
GNOFA bringen keine zulassige Konkretisierung des Untersuchungs-
grundsatzes (die im Prinzip ebenso statthaft ist wie die schon mehrfach
angesprochene Normenverdichtung durch die Exekutive im Rahmen des
Gesetzesvollzugs?®), sondern ersetzen diesen durch eigenstindige
Regeln?. Auch der Bankenerlaf} dekretiertin diesem Sinne den guten Glau-
ben an die Vollstindigkeit und Richtigkeit der Steuererklirung, soweit es um

220 S. die in FN 126 zitierte Schrift.

221 S. dazu o. FIN 204.

222 Zur Fallgruppeneinteilung s. Abschn. 1.1 GNOFA.

223 Der Begriff stammt aus der Ermessenslehre und beschreibt einen Zustand, bei
dem nur eine Entscheidung rechtmiflig ist; vgl. Erichsen/W. Martens (FN 2),
§ 10 II 5 m. Nachw. in FN 139. Wird nach der GNOFA unter dem Gesichts-
punkt der iiberschligigen Prifung eine Angabe in der Steuererklirung nur
dann uberprift, wenn sichere Gewiflheit fir die Unrichtigkeit besteht (vgl.
dazu A. Schmid, FR 1977, 295 mit FN 9), so ist die Uberzeugungsbildung in
diesem Sinne reduziert; s. auch J. Martens (FN 126), Tz. 51.

224 Vgl. §§ 85, 88 AO. S. auch Tipke/Kruse (FN 118), § 88 AO, Tz. 6; J. Martens
(FN 126), Tz. 148-153.

225 Auch verfahrensrechtliche Gesetzesbestimmungen bediirfen der konkretisie-
renden Verdichtung, insbes. dann, wenn es sich um sehr allgemein gefafite
Begriffe handelt, wie etwa den Untersuchungsgrundsatz nach § 88 AO.

226 Dabei geht es nicht — wie Seeliger (FN 114), S. 63 erklirt — um eine Méglichkeit
fiir die Finanzimter, sich die Erfolgschancen einer zu erwartenden Klage zu
iiberlegen und ~ ,in geeigneten Fillen® — dem Vortrag des Steuerpflichtigen
ohne Inanspruchnahme der Steuergerichte zu folgen. Derartige Uberlegungen
diirften so selbstverstindlich sein, dafl man darauf nicht zu verweisen braucht
(schon gar nicht mit der Bemerkung, Verwaltungsjuristen seien nicht dazu da,
Prozesse zu fithren, sondern in erster Linie solche zu verhiiten, wie Seeliger mit
dem Zusatz ,m.E.“ [FN 114] konstatiert). Kern der Gesetzwidrigkeit der
GNOFA ist die fiir die Fallgruppe 2 getroffene Regelung, nur noch ganz selten
zu ermitteln, also nicht mehr zu fragen, ob nach Maflgabe der individuellen
Umstinde dem Steuerpflichtigen zu folgen ist oder nicht.

:
.
|
.
|

.
E

GNOFA, Bankenerlafl 205

Einkiinfte aus Kapitalvermogen geht?”. Die in Nr. 1 Satz 2 des Erlasses
formuli'erte Einschrinkung ,fiir den Regelfall“ existiert nur scheinbar, da
dif: weiteren Detailbestimmungen die praktisch ausnahmslose ,Nichter-
mittlung” in diesem Bereich vorsehen??®. Diese Verwaltungsvorschrift ver-
stofft damit ebenso gegen den Vorrang des Gesetzes, wie dies fiir die
GNOFA vermerkt wurde??’.

Der schon seit langem praktizierte Bankenerla?® it die Auswirkung
derartiger Ermittlungsbeschrinkungen auf das materielle Steuerrecht in
aller Schirfe hervortreten. Die Bezieher von Zinseinkiinften, denen dieser
Erlafl zum.i.ndest in Umrissen meist bekannt ist, brauchen nicht ernstlich
mit einer Uberpriifung ihrer diesbeziiglichen Angaben (Nichtangaben) in
der Steuererklirung zu rechnen und geben ihre Kapitaleinnahmen nur
ausnahmsweise (vollstindig) an®!. Das materielle Steuerrecht liuft damit
in diesem Sektor weitgehend leer, weil eine gesetzliche Vorschrift, die
nicht (oder nur gelegentlich) angewandt wird, insoweit nur noch auf dem
Papier geltendes Recht ist. Der Geltungsgrund eines Gesetzes hingt — wie
bereits erwihnt — entscheidend davon ab, wie das Gesetz (verstanden und)
befolgt wird®2. — Fiir die Ermittlungsbeschrinkungen nach den GNOFA
gilt nichts anderes. Der Unterschied zum Bankenerlaf besteht nur darin,
dafl diese GNOFA-Bestimmungen erst kiirzere Zeit existieren und vor
allem bei den Steuerpflichtigen noch langst nicht in dem Umfange bekannt
sind wie der Bankenerla. Das wird sich aber bei konsequenter Anwen-
dung in der Praxis bald andern?>.

Das Korrektiv der Gerichtskontrolle kommt bei Verwaltungsvorschriften,
die Steue'rpﬂichtige begiinstigen, selten (meist zufillig) zum Tragen?*.
Das Institut der priasumtiven Verbindlichkeit kann deshalb in solchen

227 Allerdings nur, soweit Kreditinstitute eingeschaltet sind. Das (in Nr. 1 des
Erlasses angesprochene) ,Vertrauensverhiltnis® anderer Vertragspartner wird
nicht geschiitzt.

228 S.insbes. Nrn. 24 des Erlasses.

229 S. 0. EN 224. Ebenso Tipke/Kruse (FN 118), § 102 AO, Tz. 6; Hoffmann-Riem,
StuW 1972, 127 £f; Spitz, DStR 1981, 431.

230 S.o0.FN 219.

231 Vgl. dazu sehr eingehend Tipke/Kruse (FN 118), § 102 AO, Tz. 6 ~S. 12 —.

232 S. 0.112 ¢ mit FN 52.

233 Zu den rechtspolitischen Folgen der GNOFA s. J. Martens (FN 126), T=z.
173-177.

234 Da eine Konkurrentenklage im Steuerrecht bislang nicht anerkannt ist (anders
dig Rechtsprechung der Verwaltungs- und Zivilgerichte; vgl. Rupert Scholz,
WlR 1972, 35 ff; ferner Erichsen/W. Martens (FN 2), § 12 111 2 a), kommt es zu
einer finanzgerichtlichen Prifung derartiger Begiinstigungen nur dann, wenn
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Bereichen kaum Bedeutung erlangen. Daraus folgt zwar vordergriindig,
dafl solche Verwaltungsvorschriften ,unangefochten® gelten, sie konnen
aber nicht die Verstirkung ihrer Geltungskraft erreichen, die bei einer
gerichtlichen Bestitigung zu verzeichnen ist?,

b) Ermittlungsmethoden

Von den soeben behandelten Verwaltungsvorschriften, die den Uberzeu-
gungsgrad radikal reduzieren (und damit die Uberzeugung fast fingieren),
sind Regelungen zu unterscheiden, die der Verwaltung den Ermittlungsweg
vorschreiben, der prinzipiell zur vollen Uberzeugung fithren soll. Im Vor-
dergrund stehen hier die Bewertungsrichtlinien, denen ein besonderes Refe-
rat gewidmet ist?¢ und die deshalb hier nur erwihnt werden, um den
Unterschied zur Beschrinkung der Sachverhaltsermittlung aufzuzeigen
sowie die Beziehung zu dem Institut der prisumtiven Verbindlichkeit zu
skizzieren.

Wenn der im Gesetz normierte Wertbegriff?” nicht aus festen Daten
ablesbar ist?*, sondern ermittelt werden mufl, kommt der dazu benutzten
Methode erhebliche Bedeutung fiir das Ermittlungsergebnis zu?®. Deshalb
werden Ermittlungsmethoden oft sogleich vom Gesetzgeber bestimmt¢°.
Soweit dies nicht der Fall ist, muf} die Verwaltung solche Methoden gene-

sich die Behorde im Einzelfall nicht an die Verwaltungsvorschrift hilt oder
wenn um einen Punkt gestritten wird, fiir den diese Begiinstigung eine rechtli-
che Vorfrage darstellt. Vgl. dazu FG Berlin, Urt. v. 8. 6. 1979 V 81/79, EFG
1979, 498.

235 Prisumtive Verbindlichkeit bedeutet auch die Chance der Bewihrung in einem
spiteren gerichtlichen Verfahren. Fiar das Funktionieren der rechtlichen Ord-
nung solite diese Komponente nicht unterschitze werden; denn diese Ordnung
hingt letztlich von der Uberzeugung der (groflen Mehzahl der) Biirger vom
Gerechtigkeitsgehalt der jeweiligen Regelungen ab. Bankenerlall und GNOFA
tragen dazu nicht bei, sondern sind eher geeignet, den Glauben an Gerechtig-
keit zu erschiittern.

236 S. den Beitrag von Pelka S. 209 ff.

237 Zu den Wertbegriffen des BewG s. Tipke (FN 11), § 13, 3.3.

238 Z.B. der Kurswert nach § 11 Abs. 1 BewG.

239 Das hingt damit zusammen, dafl es keinen zweifelsfrei bestimmbaren ,,objeku-
ven“ Wert gibt, sondern dieser unter Heranziehung von Faktoren ermittelt
werden muf, die jhrerseits ebenfalls nicht eindeutig sind, also ,Bandbreiten
der Entscheidungsméglichkeit aufweisen. In gewisser Hinsicht bestehen Ahn-
lichkeiten mit der Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe, namlich soweit es
um Methodenklarheit geht.

240 So z. B. fir die Bewertung bebauter Grundstiicke das Ertragswertverfahren
(§§ 78 £f BewG) und das Sachwertverfahren (§§ 83 ff BewG).
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rell festlegen, was durch Verwaltungsvorschriften geschehen ist?4. Fur die
Gerichte stellt sich dann im Streitfall die Frage, ob es einen zureichenden
Grund fiir die von der Verwaltung gewihlte Methode gibt. Das hingt
davon ab, ob mit dieser Methode der im Gesetz normierte Wertbegriff
erreicht werden kann?¥2. Ist die in der Verwaltungsvorschrift statuierte
Ermittlungsmethode in diesem Sinne mit den gesetzlichen Zielvorstellun-
gen vereinbar, so darf das Gericht wegen der erwihnten Relation zwischen
Methode und Ergebnis keine andere Ermittlungsmethode anwenden, weil
sonst die Gleichmifigkeit der Besteuerung prinzipiell in Frage gestellt
wire?*,

V. Schlufbemerkung

Der hier unternommene Versuch, Verwaltungsvorschriften in ihrer Bezie-
hung zum Normenvollzug zu erfassen und damit rechtlich priziser einzu-
binden, als dies bislang meist geschehen ist, liefert keine Patentlésung zur
Beantwortung aller Zweifelsfragen. Die Unsicherheiten um den Begniff

des (seines statischen Scheins beraubten) Gesetzes und seiner Anwendung

“schlagen auf das Erschemungsblld der Verwaltungsvorschriften durch. Sie

erscheinen ebenso wie der gesamte Normenvollzug der Exekutive als
1rgendw1e emgekellt zwischen dem-herkommlichen Gesetzesbegriff und
dem Interpretatlonsmonopol der Rechtsprechung. Die Theorie hat bisher
nur-ansatzweise davon Kenntnis genommen, dafl im (gesamten) Verwal-
tungsrecht Rechtsanwendung quantltatlv ganz iiberwiegend der Verwal-
tung obliegt und Gerichte nur in einem verschwindend kleinen Teil der
Falle (mit meist erheblicher zeitlicher Verzégerung) zum Zuge kommen.
Nur so'ist es doch wohl zu erkliren, dafl die Exekutive ihre fiir die Geset-
zesanwendung benotigten Vollzugsprogramme (in Form der durch rechtli-

241 S. z. B. fir die Bewertung nicht notierter Anteile an Kapitalgesellschaften (§ 11
Abs. 2 BewG) in Abschn. 76-90 VStR 1980 (BStBl. 1 1980, 298); vgl. dazu Giir-
sching/Stenger, Komm. z. BewG u. VStG, 7. Aufl, § 11 BewG, Tz. 48 if.

242 Dabei ist freilich zu beriicksichtigen, dafl die im Gesetz normierte Ankniipfung
nicht immer mit der Zielrichtung einzelner Steuergesetze iibereinstimmt; vgl.
dazu Tipke (FN 11), § 13, 3.3 wegen der Bedeutung des gemeinen Werts und
des Ertragswerts fur Vermogen-, Gewerbekapital- und Grundsteuer.

243 Zur Bedeutung der Gleichmifigkeit der Besteuerung bei Bewertungsvorschrif-
ten s. BVerfG-Beschl. v. 7. 5. 1968 1 BvR 420/64, BVerfGE 23, 242 (256 f);
BFH-Beschl. v. 18. 12. 1972 II R 87-89/70, BFHE 108, 393 (411 f) = BStBl. II
1973, 329 (337 £f). Zur Kompetenz der Verwaltung zur Methodenwahl aufler-
halb des Steuerrechts vgl. Schmidt-Afimann, VVDStRL 34, 256 (betr. technische
Begriffe).
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che Ausdifferenzierung zu gewinnenden Vollzugsmafistibe) bisher ohne
ausreichende Unterstiitzung durch die Rechtswissenschaft erarbeiten
muf¥e.

Die Folgen ungeniigender rechtlicher Absicherung treffen nicht allein die
Verwaltung, sondern auch den Steuerbiirger. Er spiirt die Wirkung von
Verwaltungsvorschriften, ohne sie rechtlich begreifen zu kénnen. Prisum-
tive Verbindlichkeit als Deutung der rechtlichen Aufienwirkung von Ver-
waltungsvorschriften wird woméglich dem Einwand mangelnder Stabilitit
ausgesetzt sein. Dem dirfte jedoch im Zuge weiterer Aus.differenzierung
dieses Begriffs abgeholfen werden kénnen. Die Unschirfe des Begriffs
beruht auf der Komplexitit des rechtlich zu ordnenden Bereichs, der — wie
die Erfahrung gezeigt hat — mit den bisherigen Begriffsbildungen nicht in
einer fiir die Praxis befriedigenden Weise erfafit werden konnte.

Rechtsanwendung und Rechtsetzung durch
Verwaltungsvorschriften zum Einkommensteuerrecht
und zum Bewertungsrecht

Rechtsanwalt und Steuerberater Dr. Jiirgen Pelka, Koln
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A. Abgrenzung und Konkretisierung des Themas

Als sich Vorstand und Wissenschaftlicher Beirat der Deutschen Steuerjuristischen
Gesellschaft im Herbst letzten Jahres mit der Vorbereitung der diesjahrigen Tagung
befafiten, gab es noch die heile Welt des Verbots der Analogie zu Lasten der Steuer-
pflichtigen. Wir gingen durchweg davon aus, dafl die Rechtsfortbildung durch
Finanzbehorden und Finanzgerichte zu Lasten der Steuerpflichtigen im Grundsatz
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nicht zuliissig seit. Ich habe daher von der diesjihrigen Tagung nur erwartet, daf}
das Verbot der steuerschirfenden Analogie nicht nennenswert diskutiert, sondern
unterstellt werde. Auch wenn man die Richtigkeit dieser These zugrunde legt, bleibt
fur uns Steuerjuristen in dieser Frage noch wahrlich genug zu kliren. Die Tagung
hitte bereits ein verdienstvolles Ergebnis erzielt, wenn sie Klarheit iiber die Abgren-
zung der Rechtsfortbildung von der Gesetzesauslegung gebracht hitte.

Unter diesem Aspekt habe ich auch das mir aufgegebene Thema meines Beitrages
zur heutigen Tagung gesehen. Ich wollte mit Thnen gemeinsam unterstellen, daf
eine steuerverschirfende Rechtsfortbildung oder Analogie nicht zulissig sei, und
mit Thnen gemeinsam nur prifen, ob die Finanzverwaltung sich immer an dieses
Verbot hilt. Da es nicht viel Pfiffigkeit verraten wiirde, wenn ich Ihnen verschie-
dene Verwaltungsvorschriften prasentierte, die ich als zulissige Gesetzesauslegung
ansehe, wollte ich mich natiirlich bemiihen, Thnen Beispiele einer verbotenen Analo-
gie vorzufithren. Tipke? und auch Tanzer® haben jedoch in ihren schriftlichen Bei-
trigen zu dieser Tagung mit sehr beachtlichen Griinden das Verbot der steuerver-
schirfenden Analogie in Frage gestelle. Damit wird es aber erforderlich, die fir uns
bislang als selbstverstindlich geltenden Grundlagen erneut kritisch zu tiberdenken.

Wenn aber die bisher geltenden dogmatischen Grundlagen unsicher geworden sind,
ist es notwendig, dafl auch ich mich zunichst dieser Grundfragen annehmen muSf.
Ich hitte sozusagen mein Thema verfehlt, wenn ich Ihnen nunmehr nur noch Bei-
spiele einer steuerverschirfenden Analogie durch Verwaltungsvorschriften prisen-
tiere, wenn Sie moglicherweise alle davon iiberzeugt sind, dafl die steuerverschir-
fende Analogie erlaubt und vielleicht sogar geboten ist.

Wenn mir auch die Tagungsleitung dieser Veranstaltung keines der sog. Grundla-
genreferate zugewiesen hat, bitte ich Sie daher doch um Verstindnis dafur, daf ich
das mir gestellte Thema eigenmichtig erweitere und, wie meine Vorredner gestern
und heute, ebenfalls zunichst einmal die Frage der Zulissigkeit der steuerverschir-
fenden Analogie untersuche.

Tipke hat in seinem Beitrag gewiinscht, die Diskussion moge mehr mit
neuen Argumenten als durch Berufung auf Autorititen gefiithrt werden.
Dieser Aufruf hat uns Referenten dieser Tagung sicher manches Kopfzer-
brechen bereitet. Sie alle wissen sicherlich, wieviel schwerer es ist, eine
neue Idee zu einer Frage zu finden, als sich zur Stiitzung einer These auf
die Meinung eines anderen zu stiitzen. Ein Blick in eine beliebige Ent-
scheidung eines Gerichts mag dies anschaulich belegen.

Tipke hat uns in seinem Beitrag aufgerufen, nicht nur zu theoretisieren,
sondern die gewonnenen Erkenntnisse auch am praktischen Fall zu erpro-
ben. In der Tat, was wire Dogmatik ohne ihre Bewihrung anhand des
konkreten Falles? Ich werde daher versuchen, meine Ergebnisse, dem mir

1 Vgl Kruse in Tipke / Kruse, AO, 10. Aufl,, § 4 Anm. 121 m. w. N.

2 StuW 1981, 189 ff; ders,, Steuergerechtigkeit in Theorie und Praxis, Koln 1981,
S. 122 ff, und in diesem Buch S. 1 ff.

3 SeuW 1981, 201 ff.
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aufgegebenen Thema entsprechend, auch an praktischen Einzelfillen zu
demonstrieren.

B. Zulissigkeit von rechtsfortbildenden, belastenden Verwaltungsvorschrif-
ten

I. Gesetzliche Grenzen der Rechtsfortbildung

Lassen Sie mich zunichst untersuchen, ob die Antworten aus den uns hier
interessierenden Fragen aus dem einfachen Gesetz abgeleitet werden kon-
nen. Anders gefragt: Gibt es gesetzliche Vorschriften, die das Verbot der
Analogie im Steuerrecht begriinden oder gar voraussetzen?

1. GesetzmifBigkeit der Besteuerung, § 38 AO

Zu denken ist dabei zunichst einmal an § 38 AQ, der die Tatbestandsmi-
Rigkeit der Besteuerung gesetzlich normiert. Der Gesetzgeber formuliert
hier kurz und prignant: ,Die Anspriiche aus dem Steuerschuldverhiltnis
entstehen, sobald der Tatbestand verwirklicht ist, an den das Gesetz die
Leistungspflicht kniipft.“ Hilft uns diese Vorschrift zur Losung unserer
Frage weiter? Tanzer* vertritt dazu die Auffassung, daf} § 38 AO zur Frage
der Zulissigkeit einer Analogie kein taugliches Argument liefern kénne.
Als reine Blankettnorm konne diese Vorschrift nicht bestimmen, welche
Tatbestinde zur Entstehung einer Steuerschuld fithren. Die historische
Untersuchung zeige im iibrigen, dafl der Gesetzgeber hierdurch lediglich
das Verbot von rechtsgeschiftlichen Steuervereinbarungen begriinden
wolle.

Ich stimme Tanzer darin zu, daff man den § 38 AO nicht iibermiflig strapa-
zieren sollte. Diese Vorschrift ist ein untaugliches Mittel, die Problematik
der Auslegung zu kliren. Wie gesetzliche Vorschriften auszulegen sind,
laft sich aus § 38 AO m. E. nicht ableiten®.

Andererseits scheint mir der Anwendungsbereich dieser Norm doch etwas
weiter zu gehen, als dies bislang angenommen wird. Immerhin zwingt
diese Norm den Steuergliubiger dazu, jede Steuerforderung auf ein
Gesetz zuriickzufiihren. Als Gesetz in diesem Sinn kann m. E. nur eine
Rechtsnorm angesehen werden, wie sich aus § 4 AO ergibt. Die im Wege
einer Analogie gewonnene Verwaltungsvorschrift ist ebenso wie ein Rich-
terspruch keine Rechtsnorm, ist daher auch bei weitester Auslegung kein

4 StuW 1981, 207 f.
5 Vgl. auch Krusein Tipke / Kruse (FN 1), § 38 AO Anm. 1.
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Gesetz im Sinne des § 38 AO¢. Soweit das Gesetz eine ~ sei es auch plan-
widrige — Liicke enthilt, besteht keine gesetzliche Vorschrift. Schliefit der
Rechtsanwender diese Liicke im Wege der Rechtsfortbildung, dann mag er
ein vom Gesetz gewolltes Ergebnis gefunden haben. Der durch Rechts-
fortbildung gefundene Satz wird damit aber nicht zum Gesetz. Ist der
durch Analogie gefundene Rechtssatz jedoch kein Gesetz, dann kann er
auch keinen Anspruch aus dem Steuerschuldverhiltnis begriinden.

Damit ist § 38 AO moglicherweise doch Rechtsgrundlage fiir ein Verbot
der steuerverschirfenden Analogie.

2. Gesetzliche Regelung der Steuerumgehung, § 42 AO

Lassen Sie mich nun Thr Augenmerk auf eine andere Vorschrift der Abga-
benordnung lenken, nimlich auf § 42 AO. Durch diese Vorschrift hat der
Gesetzgeber Regelungen itber den Mifibrauch von rechtlichen Gestal-
tungsmoglichkeiten getroffen. Tipke hat dazu frither die Auffassung ver-
treten, dafl diese Vorschrift das Verbot der steuerschirfenden Analogie
voraussetzt. Wire steuerbegiinstigte Analogie zulissig, so damals Tipke,
dann wire die gesetzliche Regelung. der Steuerumgehung leerldufig’.

Uberzeugt uns dieses Argument heute auch noch?

Ich unterstelle hier, daff die Rechtsfolgen des § 42 AO auch ohne diese
Vorschrift im Wege der Analogie abgeleitet werden kénnen. Das zwingt
indessen m. E. nicht zu dem Schluf}, dafl auflerhalb des Bereichs der Steu-
erumgehung eine steuerverschirfende Analogie unzulissig ist. Der Gesetz-
geber kann nach meiner Meinung aus vielerlei Griinden Regeln schaffen,
die im Ergebnis keine Rechtsinderung bewirken, sondern nur eine Klar-
stellung der Rechtslage. Denken Sie nur an die Regelungen des tiberge-
setzlichen Notstandes im Bereich des Strafrechts, die viele Jahrzehnte von
der strafrechtlichen Rechtsprechung im Wege der Rechtsfortbildung
begriindet wurden. Die nunmehrige Kodifikation dieses Grundsatzes in
§ 34 StGB fihrt nicht dazu, dafl dieser Grundsatz auflerhalb des Anwen-
dungsbereichs dieser Norm aufler Kraft gesetzt wire. Die Existenz des
§ 42 AO besagt m. E. nichts iiber seine Notwendigkeit und damit auch
nichts tiber die uns hier interessierende Frage des Analogieverbotes. Ist die
steuerverschirfende Analogie im Steuerrecht verboten, dann ist § 42 AO

6 Vgl. Spanner in Hiibschmann / Hepp / Spitaler, Komm zur AO und FGO,
8. Aufl., § 4 AO Anm. 62.
7 StuW 1972, 269.
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rechtskonstitutiv; ist die steuerverschirfende Analogie dagegen erlaubt,
dann hat die Norm nur klarstellenden Charakter.

I1. Verfassungsrechtliche Grenzen der Rechtsfortbildung

Es ist nunmehr zu priifen, ob verfassungsrechtliche Grundsitze und Vor-
schriften das uns interessierende Problem erhellen.

1. Gewaltenteilungsprinzip

Der Grundsatz der Gewaltenteilung, in Art. 20 Abs. 2 u. 3 GG vorausge-
setzt, konnte ein Verbot der steuerverschirfenden Analogie begriinden.

Die Viter des Grundgesetzes haben, geprigt von den Erfahrungen des
Dritten Reiches, gerade diesem Punkt ihre besondere Liebe und Energie
gewidmet. Das Machtsystem des Staates sollte nach Méglichkeit so konzi-
piert sein, daf} keine Gewalt vorherrschend werden konne, so daf kein
staatlicher Funktionstriger die ihm verliechene Macht miflbrauchen kénne.
Dieses Prinzip kénnte tangiert sein, wenn die Rechtsfortbildung durch die
Verwaltung oder den Richter als Verlagerung einer nur dem Gesetzgeber
obliegenden Kompetenz angesehen werden miifite.

Die Erweiterung des gesetzlichen Tatbestandes durch die Exekutive gegen
den Willen des Gesetzgebers wire zweifellos auch unter dem Aspekt des
Gewaltenteilungsprinzips bedenklich. Diirfte die Verwaltung eine Liicke
des Gesetzes gegen den erkennbaren Willen des Gesetzgebers schliefien,
dann hitte die Verwaltung Machtméglichkeiten, die die verfassungsrecht-
liche Ordnung der einzelnen staatlichen Gewalten verletzen wiirde. Fine
Liickenschliefung gegen den Willen des Gesetzgebers wird indessen,
soweit ich sehe, von niemandem vertreten. Daf} die planvolle, gewollte
»Liicke® des Gesetzes durch den Rechtsanwender im Wege der Rechtsfort-
bildung geschlossen werden kann, ist nicht streitig.

Hier interessiert uns nur die planwidrige Liicke, sozusagen das Versehen
des Gesetzgebers. Entsteht durch die Ermichtigung zur Schliefung der
planwidrigen Liicke an die Exekutive die Gefahr eines Miflbrauchs? Ich
denke, man wird diese Frage wohl verneinen miissen. Dies gilt jedenfalls
dann, wenn man die Abgrenzung einer planmifligen von einer planwidri-
gen Liicke als moglich ansieht. Die Vertreter der These, die in den Steuer-
gesetzen ohnehin keinen Plan erkennen konnen, sondern die Besteuerung
a priori als mehr oder minder willkiirlich ansehen?, diirften sich einigerma-

8 So wohl Flume, Stb]b 1964 /65, 68 f und Stb]b 1967 /68, 63 ff; Kruse, Steuer-
recht, 3. Aufl,, 1973, S. 96, und in Tipke / Kruse (FN 1), § 4, Anm. 121.
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fen schwertun, die planwidrige Liicke von der planvollen abzugrenzen.
Fiir die Vertreter dieser These miifite daher die steuerschirfende Analogie
auch das Gewaltenteilungsprinzip verletzen, da dann jede belastende Ana-
logie in den Kompetenzbereich des Gesetzgebers eingreift und damit zu
einer Machtkonzentration beim Rechtsanwender fithrt.

2. Demokratieprinzip

Lassen Sie mich nun untersuchen, ob das Demokratieprinzip unserer
Rechtsordnung, ebenfalls in Art. 20 GG kodifiziert, Schranken fur die
Zulissigkeit einer Analogie enthilt.

Tipke® und Tanzer'® vertreten die Auffassung, dafl die Ausfillung einer
Liicke durch Analogie dem Demokratieprinzip nicht widerspricht: Die
Ausfillung einer bewufiten oder unbewufiten Liicke des Gesetzes im Wege
der Analogie erfolge ja mit dem, jedenfalls nicht gegen den Willen des
Gesetzgebers.

Diese Uberlegung hat mich nicht iiberzeugt. Hat das Gesetz eine Liicke,
dann hat der Gesetzgeber fiir diesen Bereich eben gerade keine Regelung
geschaffen, unabhingig davon, ob er sich seiner Liickensetzung bewufit
gewesen ist oder nicht. Schliefit der Rechtsanwender diese Liicke dann im
Wege der Analogie, trifft er eine Regelung, die der Gesetzgeber selbst
nicht getroffen hat, sei es auch aus Versehen. Die Analogie-Entscheidung
des Rechtsanwenders kann daher durch den Gesetzgeber nicht legitimiert
sein. Dies gilt auch dann, wenn der im Wege der Analogie gefundene
Rechtssatz nach Auffassung des Rechtsanwenders der Grundwertung des
Gesetzes entspricht.

Lassen Sie mich dies an einem schon mehrfach erérterten Beispiel zur Hundestener
begriinden: Der Hundesteuer liegt als Grundwertung und Plan des Gesetzgebers die
Uberlegung zugrunde, dafl das Halten eines Hundes durch den Steuerpflichtigen
als Indikator einer gegeniiber anderen Steuerpflichtigen erhshten wirtschaftlichen
Leistungsfihigkeit anzusehen ist. Wer sich den Aufwand leisten kann und will,
einen Hund zu halten, zeigt damit, dafl er eine erh6hte wirtschaftliche Leistungsfi-
higkeit hat, die es rechtfertigt, ihn zu einer erhshten Steuerbelastung, nimlich der
Hundesteuer, heranzuziehen. Nun wollen wir uns einen Steuerpflichtigen vorstel-
len, der sich keinen Hund hilt, sondern einen gezdbmten Wolf Unzweifelhaft indu-
ziert das Halten eines gezahmten Wolfes mindestens die gleiche wirtschaftliche Lei-
stungsfihigkeit, die mit dem Halten eines Hundes verbunden ist. Der Steuerbeamte
wird sogar mit Recht der Auffassung sein kénnen, daff das Halten eines Wolfes
noch viel teurer ist, so daf§ eine Hundesteuer um so eher gerechtfertigt ist. Sie wer-

9 StuW 1981, 192; s. auch in dlesem Band S. 10 f.
10 StuW 1981, 209 f.
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den auch mit mir sicher der Meinung sein, daff ein Wolf nicht im Wege der Ausle-
gung zu einem Hund werden kann. Im Wege der Auslegung wird unser Steuerbe-
amter daher den Wolfshalter nicht zu einer Hundesteuer heranziehen kénnen.
Wohl kann er dies, so meine ich, durch Analogie, wenn sie nur erlaubt ist. Es 1488t
sich nimlich trefflich die These vertreten, dafl der Gesetzgeber der Hundesteuer-
ordnung vergessen hat, alle hundeshnlichen Tiere, wie Wolfe, Fiichse u. 4., in sein
Gesetz aufzunehmen. Mithin lifit sich mit guten Argumenten eine planwidrige
Liicke konstrujeren. Unser findiger Steuerbeamter kassiert, bei Zulissigkeit dieser
Analogie, also unanfechtbar die Hundesteuer auch von dem Wolfsbesitzer.

Vielleicht finden Sie dieses Ergebnis nicht weiter tragisch und sogar begrifienswert.
Dann sollten Sie allerdings bedenken, daff im Zuge der Steuernot der Gemeinden
unser findiger Steuerbeamter flugs auch alle anderen Vierbeiner in seine Hunde-
steuer einschliefit, da er praktisch fiir jedes andere Tier die gleiche Argumentations-
kette finden kann''.

Ich halte durch diese Analogie, sei sie auch steuerpolitisch gerechtfertigt, das
Demokratieprinzip fir verletzt. Diese Hundesteuer fiir das Halten des Wolfes geht
an dem Steuerbewilligungsrecht des Parlaments zweifelsfrei vorbei.

Ich meine, wir sollten das Demokratieprinzip gerade im Bereich des
Steuerrechts ernst nehmen. Ich darf Sie daran erinnern, dafl das Steuerbe-
willigungsrecht der Stinde eines der ersten Rechte gewesen ist, das das
Volk seinem monarchischem Souverin abgetrotzt hat. Selbst die absoluti-
stischen Filrsten waren in dem Besteuerungsrecht ihrer Untertanen schon
mehr oder minder stark eingegrenzt, als es im Bereich des Strafrechts, des
Zivilrechts und des sonstigen 6ffentlichen Rechts noch keinerlei Grenzen
der monarchischen Gewalt gegeben hat'?. Das zeigt die Empfindlichkeit
des Volkes gerade in diesem Bereich und zwingt dazu, jedes Besteuerungs-
recht moglichst unmittelbar in die Volkssouverinitit, d. h. in die parla-
mentarischen Gremien hineinzustellen.

Die Steuererweiterung durch die Verwaltung und den Richter verletzt
m. E. das Demokratieprinzip auch noch aus anderen Griinden. Selbst
wenn ich Flume®® und Kruse** nicht folge, die im Bereich des Steuerrechts
keine Sachgesetzlichkeiten finden konnen und jede Besteuerung als mehr
oder minder willkiirlich ansehen, kann ich mich doch auch nicht der Auf-

11 Zu dem gleichen Ergebnis kommt man auch, wenn man der Hundesteuer andere
Grundwertungen, z. B. das Aquivalenzprinzip, zugrunde legt. Wenn die Hunde-
steuer den erhohten Reinigungsaufwand der Gemeinde ausgleichen soll, ist
diese Grundwertung ebenso im Wege der Analogie auf den Wolf zu iibertragen.

12 Jesch, Gesetz und Verwaltung, 1968, 104 ff; Kruse, Gesetzmiflige Verwaltung,
tatbestandsmiflige Besteuerung, in: Felix, Vom Rechtsschutz im Steuerrecht,
1960, 95.

13 Stb]b 1967/68, 65.

14 A.a. O. (FN 8) u. StuW 1980, 232.
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fassung von Tipke anschliefen, wonach die Sachgesetzlichkeiten des
Steuerrechts so zwingend wiren, daf§ jede Liickenschlieflung unzweideutig
wire. Der Rechtsanwender, der eine Liicke im Gesetz findet, mag noch so
sehr der Auffassung sein, daff nach dem Plan des Gesetzes nur eine ganz
bestimmte Liickenschliefung richtig wire. Sie werden mit mir einer Mei-
nung sein, daf das Steuerrecht geniigend Verworrenheit aufweist, die die
Zwangsldufigkeit einer Liickenschlieflung sehr in Frage stellt. Vielen Prin-
zipien des Steuerrechts stehen Gegenprinzipien entgegen, die dem Rechts-
anwender mehrere mogliche Wege der Liickenschliefung anbieten. Wel-
chen der verschiedenen, dem Gesetz zugrunde liegenden Pline der
Rechtsanwender durch die Analogie schliefit, obliegt dann seiner Willens-
entscheidung und damit mehr oder minder seinem politischen Standpunkt.
Diese Willensentscheidung obliegt aber nach meinem Demokratiever-
stindnis eben nur dem parlamentarischen Volksvertreter, der allein durch
die Wahl zu dieser politischen Entscheidung legitimiert ist. Vergessen Sie
auch nicht, dafl es nur der Volksvertreter ist, der seine Entscheidung vor
dem Souverdn, nimlich dem Wihler, vertreten mufl. Der Verwaltungsbe-
amte wie auch der Finanzrichter, der eine bestimmte Entscheidung im
Bereich der Besteuerung getroffen hat, braucht sich vor dem Wihler nicht
zu rechtfertigen. Nach meinem Demokratieverstindnis bediirfen aber
gerade die politischen und die Willensentscheidungen im Bereich der
Besteuerung in besonders hohem Mafle der Rechtfertigung vor dem Wih-
ler.

3. Rechtsstaatsprinzip

Lassen Sie mich nun zu dem fiir unsere Frage wichtigsten verfassungs-
rechtlichen Grundsatz kommen, nimlich dem Prinzip der Rechtsstaatlich-
keit. Dieser Grundsatz ist unter verschiedenen Aspekten betroffen. Einen
Bereich will ich dabei hier ausklammern, da dieser Bereich sowohl in der
Literatur als auch auf dieser Tagung bereits eingehend gewiirdigt wurde.
Das ist die Frage, ob die in Art. 20 Abs. 3 GG vorgeschriebene Bindung
der Exekutive und Judikative an Gesetz und Recht eine Analogie erlaubt,
gebietet oder verbietet. An dieser Stelle will ich Thnen andere Aspekte des
Rechtsstaatsprinzips vortragen.

15 StuW 1981, 194 ff.
16 Vgl. Herzog in Maunz / Diirig, Komm. z. GG, Art. 20, Anm. 72 m. w. N.
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a) Voraussebbarkeit der Besteuerung

‘Das Rechtsstaatsprinzip verlangt- Rechtssicherheit, verlangt Rechtsbe- /
summtheit, Voraussehbarkeit, Kalkulierbarkeit und Vertrauensschutz”.,f
Die moglichen Eingriffe des Staates gerade und auch im Bereich der
Besteuerung schreiben dem Staat Besteuerungsregeln vor, die es dem
Steuerpflichtigen erlauben, die auf ihn zukommenden Steuern im voraus
berechnen zu kénnen. Tipke formuliert dies treffend damit, dafl keinem
Unternehmer zugemutet werden konne, sich auf Steuern wie auf eine Lot-
terie einzurichten!s.

Das Bundesverfassungsgericht hat in stindiger Rechtsprechung als wesent-
liches Element des Rechtsstaatsprinzips die Voraussehbarkeit der Besteue-
rung verlangt?®. Die Notwendigkeit dieser Forderung wird jedem einleuch-
ten, der ein Unternehmen fithrt oder dieses beraten muf}. Ein Unterneh-
men, das seine Kosten nicht genau kalkulieren kann, wird iiber kurz oder
lang seine wirtschaftliche Existenz aufgeben miissen. Die Steuern des
Unternchmens stellen einen erheblichen Kostenfaktor dar, so dafl ihre
genaue Kalkulation unerlafilich ist. Es ist fiir einen Unternehmer dringend
erforderlich, dafl er vor Erfillung des Steuertatbestandes weiff, ob z. B.
ein bestimmter Umsatz umsatzsteuerbefreit ist, dem halben Steuersatz
oder dem vollen Steuersatz unterliegt. Ein Irrtum in dieser Frage hat nicht
selten gravierende bis tragische Konsequenzen. Dies mag fiir solche
Steuerpflichtige nicht so erheblich sein, die ihre Steuern nicht kalkulieren,
z. B. fiir einen Lohnsteuerpflichtigen. Auch fiir diesen ist es aber essential,
dafl er die Hohe seines verfiigbaren Einkommens bei Erhalt seines Lohnes
kennt und nicht erst viele Jahre spiter bei seiner Finkommensteuerveranla-
gung. Das Element der Voraussehbarkeit der Besteuerung nimmt m. E.
einen auflerordentlich hohen Rang ein.

Hieraus leitet sich die Folgerung ab, daf die Rechtsanwendung auch im
Bereich einer Liicke des Gesetzes voraussehbar sein muff. Nur wenn der
Steuerpflichtige im voraus weiff, welche Konsequenzen das Bestehen einer
gesetzlichen Liicke hat, kann er die Steuerbelastung voraussehen, ist dem
Gebot der Rechtssicherheit Rechnung getragen. Damit fragt es sich, ob
das Schlieflen einer Liicke im Wege der Analogie stets eindeutig und damit
voraussehbar sein kann. Anders formuliert: Kann jede Liicke nur auf eine
einzige Weise geschlossen werden? Verneint man diese Frage, gibt es meh-
rere verschiedene Méglichkeiten, eine Liicke zu schlieflen, dann kann jede

17 Herzog (FN 16), Art. 20 GG, Anm. 86 ff.
18 StuW 1982, 193.
19 BVerfGE 9, 137, 147; 2,380 ff; 8, 276, 325.
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Ermichtigung zur Liickenschliefung nur als Ermichtigung zu mehrdeuti-
gem Handeln aufgefafit werden.

Tipke hat in seinem Beitrag zu dieser Tagung die These vertreten, daff
die bewuflte oder unbewuflte Liicke des Gesetzes vom Rechtsanwender in
der Weise zu schlieflen ist, dafl dieser die Grundwertungen des Gesetzes,
den Plan des Gesetzgebers auch dort vollzieht, wo der Gesetzgeber verse-
hentlich seinem eigenen Plan nicht gerecht geworden ist. Diese Idee wire
zweifellos faszinierend, wenn damit ein eindeutiges Ergebnis erzielt wer-
den konnte, wenn jede Analogie nur ein mogliches Ergebnis haben kénnte.
In diesem Fall kénnte der Steuerpflichtige, der den Plan ja ebenfalls kennt
oder kennen kann, bereits vor Verwirklichung des Tatbestandes gedank-
lich die Liicke im Wege der Analogie schlieflen und wiiffite damit genau,
welche Belastung auf ihn zukommt. Wie Tipke zu Recht darlegt, wiirde
damit die Steuerrechtsanwendung regelsicher und damit gerecht werden.

Dieses, an sich sehr erfreuliche Ergebnis liflt sich jedoch meines Erachtens
nicht verwirklichen. Zweifelsfrei enthalten die Steuergesetze Grundwer-
tungen, die bei der Auslegung behilflich sind. Ebenso zweifelsfrei enthal-
ten aber alle Steuergesetze auch Sondervorschriften und Ausnahmevor-
schriften, die den Grundwertungen widersprechen, Subprinzipien begriin-
den oder gegenliufigen Interessen entsprechen. Der Rechtsanwender, der
auf eine Liicke stofit, ist damit gezwungen, die Liicke anhand von Grund-
und Einzelwertungen zu schliefen, die in sich nicht widerspruchsfrei sind.
Ein Beispiel aus dem Bereich der Umsatzsteuer soll dies anschaulich
machen:

Die Umsatzsteuer soll nicht den Unternehmer selbst, sondern den Verbraucher
belasten. Nur dieser ist Triger der Steuer. Das Gesetz verwirklicht diesen Plan
dadurch, dafl die Umsatzsteuer des leistenden Unternehmens als abziehbare Vor-
steuer des die Leistung erhaltenden Unternehmers behandelt wird. Diese Grund-
wertung hat das Gesetz indessen nicht vollstindig durchgehalten. Bei steuerfreien
Leistungen innerhalb einer Unternehmerkette miifite nimlich der Vorsteuerabzug
zur Erhaltung dieser Grundwertung aufrechterhalten werden. Bekanntlich wird dies
in § 15 UStG gegenteilig geregelt. Liegt im Rahmen einer Unternehmerkette ein
steuerfreier Leistungsaustausch, geht die bis dahin angefallene Umsatzsteuer end-
giiltig in die Kosten und kumuliert sich auf der weiteren Unternehmerebene. Wir
haben hier das typische Beispiel einer Grundwertung, der eine gegenliufige Folge-
wertung gegenubersteht.

Nun zu der Liicke, die nach meiner Meinung wegen der widerspriichlichen Grund-
und Folgewertungen durch Analogie nicht losbar ist: Unternehmer A erbringt an
Unternehmer B eine Leistung, die beide Unternehmer irrtimlich, aber schuldlos als
steuerpflichtig ansehen, obwohl sie tatsichlich steuerbefreit ist. Unternehmer B

20 StuW 1981, 193.
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zieht folgerichtig die ihm berechnete und von ihm auch bezahlte Umsatzsteuer als
Vorsteuer ab und erhilt diese Vorsteuer vom Finanzamt erstattet. Im folgenden
Jahr merken die beiden Unternehmer ihren Fehler. A stellt B nunmehr eine berich-
tigte Rechnung aus und zahlt die zuviel berechnete Umsatzsteuer an B zuriick. Fir
A gilt § 14 Abs. 2 1. V. mit § 17 UStG2.

Er kann daher seine Mehrwertsteuer berichtigen und erhilt vom Finanzamt die
abgefithrte Mehrwertsteuer, die ja nicht geschuldet wurde, zuriick. Fiir B indessen
gibt es keine entsprechende Berichtigungsvorschrift im Gesetz. Die Berichtigungs-
tatbestinde des § 17 UStG sind nicht einschligig?2.

Es ist verstindlich, dafl das Finanzamt die zu Unrecht an B erstattete Vorsteuer von
diesem zuriickhaben will. B wendet aber zu Recht ein, daff eine Berichtigungsvor-
schrift fehlt. Das Finanzamt erkennt die Liicke des Gesetzes und steht nun vor dem
Dilemma, wie diese Liicke zu schlieflen sei.

Die Vertreter des strengen Analogieverbotes werden keine Schwierigkeiten haben,
das Begehren des Finanzamtes abzuweisen und die Unbilligkeit zu Lasten des
Steuerfiskus hinnehmen. Wenden wir uns jetzt einmal den Vertretern der Meinuﬁg
zu, die diese Liicke im Wege der Rechtsfortbildung l6sen und dazu den Plan des
Gesetzes zugrunde legen wollen. Sie finden zwei Wertungen des Gesetzes, nimlich
die Grundsatzentscheidung zur Kostenneutralitit der Umsatzsteuer und zum ande-
ren die Regelung zur Steuerpflicht bei steuerfreien Umsitzen. Je nachdem, welche
Wertung des Gesetzgebers der Rechtsanwendeér zugrunde legt, wird er entweder die
Analogie zu Lasten des Steuerpflichtigen B zulassen oder nicht. Im Wege der Ana-
logie lassen sich beide Ergebnisse gleichermafien mit Grundwertungen des Gesetzes
begriinden.

Unabhingig davon, ob das von mir dargestellte Beispiel und die gefundene
Losung als richtig gesehen werden, zeigt das doch, daff die Schliefflung
einer Liicke anhand der Grundwertungen des Gesetzes in sehr vielen Fil-
len nicht zu einer eindeutigen Losung fiihrt.

Nun mag man mir entgegenhalten, dafl dies auch bei der Auslegung gilt.
Auch im Rahmen der Auslegung der Rechtsnormen sind die Ergebnisse
der Rechtsanwendung nicht immer zuverlissig voraussehbar. Dies wird
besonders dann augenscheinlich, wenn der BFH eine bisherige Auslegung
einer Vorschrift aufgibt. Ich meine dennoch, daf8 zwischen den Unklarhei-
ten itber die Auslegung des Gesetzes und den Unklarheiten iiber die
Schlieflung einer Liicke im Wege der Rechtsfortbildung ein erheblicher,
verfassungsrechtlich bedeutsamer Unterschied besteht. Bei der Auslegung
einer Vorschrift gibt es zumindest theoretisch nur eine richtige Losung.
Alle anderen Auslegungen sind eben falsch. Bei einer sich indernden

21 Die Finanzverwaltung sieht darin allerdings einen Fall des § 14 Abs. 3 UStG und
will dadurch das hier aufgezeigte Ergebnis vermeiden; siehe Erlaff vom 1. 12.
1980, BB 1981, 35 und 30. 3./1. 4. 81, BB 1981, 1385. Dagegen hat sich indes-
sen der BFH ausgesprochen, Urt. v. 7. 5. 1981, BStBl. 1981 II, 547.

22 Vgl. Eggesiecker/Eisenach/Schiirner, UStR 1981, 169.
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Rechtsprechung zur Auslegung einer Vorschrift hat sich die Rechtslage
nicht geindert, sondern die bisherigen Entscheidungen waren - nur —
unzutreffend.

Die moglichen Ergebnisse einer Rechtsfortbildung bei Liicken im Gesetz
sind dagegen nach meiner Meinung nicht eindeutig, so daf es zu mehreren
verschiedenen Entscheidungen kommen kann, die alle objektiv richtig
sind. Die Moglichkeit verschiedener richtiger Entscheidungen verhindert
damit die Voraussehbarkeit der Besteuerung, wihrend im Bereich der Aus-
legung des Gesetzes zumindest theoretisch die Belastung des Steuerpflich-
tigen exakt bestimmbar ist.

b) Grenzen des Art. 80 GG

Lassen Sie mich als zusitzliches Argument fiir die von mir vertretene
These Art. 80 GG heranziehen. Bekanntlich schreibt diese Vorschrift dem
Gesetzgeber vor, dafl Ermichtigungen zum Erlaf von Rechtsverordnun-
gen so genau bestimmt sein miissen, dafl Inhalt, Zweck und Ausmafl der
Ermichtigung im Gesetz bestimmt sein missen. Das Bundesverfassungs-
gericht hat daraus in stindiger Rechtsprechung die Schlufifolgerung abge-
leitet, dafl im Bereich des Steuerrechts das Gesetz selbst so gefafit sein
mufl, dafl der Steuerpflichtige das Maf} seiner Steuerbelastung absehen
kann®. Die Exekutive darf mithin selbst beim Erlaff von Rechtsverordnun-
gen die Steuerbelastung nicht verschirfen. Wenn dies aber schon im Rah-
men des Erlasses einer Rechtsnorm gilt, bei der die Exekutive eine wesent-
lich hohere verfassungsrechtliche Legitimation hat, mufl dies m.E. erst
recht im Rahmen der - bloflen —~ Rechtsanwendung liegen. Der Finanzbe-
amte, der im Wege der Rechtsfortbildung Steuerlasten schafft, die im
Gesetz, sei es auch planwidrig, nicht vorgesehen sind, geht mit seiner
Mafinahme in einen Bereich hinein, den die Exekutive selbst bei Erla§ von
Rechtsverordnungen nicht gehen darf, auch wenn sie vom Gesetz hierzu
ausdriicklich ermichtigt worden ist. Eine solche Verwaltungsentscheidung
verletzt damit Art. 80 GG. Ein Gesetz, das die steuerverschirfende
Rechtsfortbildung generell erlauben wiirde, wire daher m. E. gem. Art. 80
GG nichtig.

¢) Neutralitit des Rechtsanwenders

Lassen Sie mich nun noch einen anderen Gedanken streifen, der uns bei
der Losung unseres Problems vielleicht weiterhilft.

23 BVerfGE 8, 274; 9, 137, 147; 13, 153, 160; 19, 253, 267.
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Der Zivilrichter ist nach ganz allgemeiner Meinung berechtigt, etwaige
Licken des Gesetzes im Wege der Rechtsfortbildung und insb. auch im
Wege der Analogie zu schlieflen?. Daf} eine solche Analogie immer auch
zu Lasten einer der beiden Parteien ausgeht, liegt auf der Hand. Abgese-
hen von der Notwendigkeit der Rechtsfortbildung im Bereich des Zivil-
rechts, auf die Larenz zu Recht hinweist?, ist diese Macht des Zivilrichters
fiir beide Parteien akzeptierbar, da der Richter unzweifelhaft unbetroffen
und nicht Partei ist.

Diese neutrale Stellung hat der Finanzbeamte nicht. Sowohl der Finanzbe-
amte — dhnlich auch der Finanzrichter — sind Organe des Staates und Glie-
der des Staatsapparates, der von dem Biirger Steuerzahlungen erwartet.
Finanzbeamte gehoren damit nach ihrer funktionalen Stellung zur gleichen
Partei wie der Steuergliubiger. Sie sind nicht in gleicher Weise neutral,
wie dies fur den Richter der ordentlichen Gerichtsbarkeit gilt.

Ist aber der Finanzbeamte in gewisser Weise Partei, dann kann ihm nicht
die gleiche Kompetenz zukommen, wie dies fir den Zivilrichter gilt. Die
Ermichtigung zur steuerbelastenden Rechtsfortbildung kann daher bei
dem Steuerpflichtigen — der anderen Partei - nicht die Akzeptanz finden,
die der Zivilrichter erwarten darf. Wegen seiner mehr oder minder starken
Parteilichkeit mufl m. E. dem Finanzbeamten das Recht zur belastenden
Rechtsfortbildung versagt werden.

Hat aber der Finanzbeamte aus diesen Griinden keine Kompetenz zur
steuerbelastenden Rechtsfortbildung, kann sie auch der Finanzrichter nicht
haben. Die Finanzgerichte sind namlich von ihrer Stellung her nur Kon-
trollorgane zur Uberpriifung der Entscheidungen der Finanzverwaltung.
Ich halte es nicht fiir denkbar, daf§ das Finanzgericht Entscheidungen tref-
fen kann, die nicht auch schon durch den Finanzbeamten moglich wiren.
Jedes mogliche Urteil eines Finanzgerichts mufl auch bereits als Verwal-
tungsakt ergehen kénnen. Daraus leitet sich die Folgerung ab, daf} die
dem Finanzbeamten verbotene Mafinahme auch dem Finanzrichter ver-
wehrt ist. Ist dem Finanzbeamten aber aus Griinden seiner Parteistellung
die steuerbelastende Analogie verboten, kann sie aus logischen Erwigun-
gen auch dem Finanzrichter nicht erlaubt sein.

Es ist dem Steuerrecht nun eigentiimlich, dafl als Rechtsanwender nicht
der Steuerbiirger auftritt, sondern nur der Finanzbeamte und dann der
Finanzrichter. Der Steuerpflichtige mag zwar bei Abgabe der Steuererkli-
rung selbst zur Steuerrechtsanwendung aufgerufen sein. Die verbindliche

24 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 4. Aufl., 1979, S. 354 £f.
25 (FN 24), S. 357.
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Entscheidung iiber die Hohe der Steuerlast trifft jedoch unzweifelhaft
nicht der Steuerpflichtige, sondern der Staat durch seine Finanzbeamten,
ggf. kontrolliert durch seine Finanzrichter. Wenn man dem Rechtsanwen-
der Rechtsfortbildung zu Lasten der Steuerpflichtigen erlaubt, gibt man
diese Ermichtigung letztlich einer der beiden streitenden Parteien. Nicht
der dem Streit vollig entriickte und keiner Partei angehorende Zivilrichter
hat dann die Ermichtigung zur Rechtsfortbildung, sondern der zur Partei,
namlich dem Steuergliubiger, gehorende Finanzbeamte.

Wir sollten die Sorge des Steuerpflichtigen verstehen und akzeptieren, daf§
er in dieser Ermichtigung die Gefahr der Parteilichkeit erblickt. Die Sorge
vor dieser Parteilichkeit wird dem Steuerbiirger nur dann genommen,
wenn den staatlichen Organen einigermaflen prizise und genaue Anwei-
sungen zur Rechtsanwendung gegeben werden. Das Recht zur steuerver-
schirfenden Analogie, das im praktischen Ergebnis ja nur der Finanzbe-
amte und Finanzrichter hat, hebt aus der Sicht des Steuerbiirgers diese
deutlichen Grenzen auf, die zur Wahrung der Unparteilichkeit erforder-
lich sind?.

d) Unklarbeitenregel

Als weiteren Ausflufl des Rechtsstaatsprinzips sehe ich die Unklarheitenre-
gel an?. Wenn es vielleicht auch nicht zweifelsfrei ist, ob die Unklarhei-
tenregel ein Element des Rechtsstaatsprinzips ist, ist es m. E. doch sicher,
daf} die Unklarheitenregel ihren Sinn hat.

Die Unklarheitenregel umschreibt die These, dafl jeder fiir die von ihm
selbst verursachten Mingel bei der Fassung eines Textes einzustehen hat.
Diese Theorie ist im Zivilrecht ganz herrschend und inzwischen durch § 5
AGB-Gesetz kodifiziert worden. Unklarheiten eines Vertrages oder von all-
gemeinen Geschiftsbedingungen gehen nach stindiger zivilrechtlicher
Rechtsprechung zu Lasten desjenigen, der den Vertrag formuliert hat, der
die allgemeinen Geschiftsbedingungen eingefithrt und verwendet hat?.
Ich meine, dieses Prinzip ist unmittelbar einleuchtend und bedarf keiner
weiteren eingehenderen Begriindung.

26 Ich bin also gerade gegenteiliger Auffassung als K. Vogel, DStZA 1977, 10, der
im Steuerrecht eine ausgedehntere Kompetenz zur Rechtsschépfung annimmt
als auf anderen Rechtsgebieten.

27 Dafl unklare Gesetze rechtsstaatlich problematisch sind, diirfte allgemeiner
Ansicht entsprechen; vgl. Herzog (FN 16), Art. 20, Anm. 89.

28 BGHZ 5, 115; 47, 216.
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Schauen wir uns nun an, was diese Unklarheitenregel fiir unser Problem
bedeutet. Unsere Tagung beschiftigt sich mit der Rechtsfortbildung im
Bereich einer planwidrigen Liicke. Es liegt dabel also immer ein Fehler des
Gesetzgebers vor.

Die Unklarheitenregel verlangt nun, dafl diese Fehler demjenigen anzula-
sten sind, der den Text eingefithrt hat. Wer hat aber den Fehler des Geset-
zes, der zur planwidrigen Liicke fihrt, zu vertreten? Das ist zunichst ein-
mal die Ministerialbiirokratie, die den Referentenentwurf zu verantworten
hat, ferner die Regierung, die den Gesetzesentwurf verabschiedet und
schlieBlich das Parlament, das das fehlerhafte Gesetz erlassen hat. Ich
meine, es liefe sich gut rechtfertigen, alle diese Beteiligten dem Bereich
des Steuergliubigers zuzuordnen. Im Regelfall handelt es sich um Steuern,
die ohnehin dem Bund ganz oder anteilig zustehen, wie es sich auch im
Regelfall um Steuergesetze handelt, die vom Bund erlassen werden. Die
Meingel des Gesetzes sind jedenfalls weit eher dem Steuerglinbiger anzula-
sten als dem Steuerpflichtigen.

Ist dies aber richtig, dann ist es nur verniinftig, den Steuergliubiger auch
den Fehler des mangelhaften Gesetzes tragen zu lassen. So wie der Ver-
tragspartner im Zivilrecht seinen Anspruch, den er vielleicht hat, verliert,
wenn er einen unklaren Vertrag verwendet, so erscheint es mir gerecht zu
sein, den Steuergliubiger bei einer Liicke im Gesetz, also einem mangel-
haften Text, leer ausgehen zu lassen. Es ist jedenfalls einleuchtender, dem
Steuergliubiger die Folgen der Gesetzesliicke aufzuerlegen als dem
Steuerpflichtigen?. Da die steuerverschirfende Analogie die Folge einer
Liicke dem Steuerpflichtigen anlastet, verletzt sie die Unklarheitenregel
und ist damit auch aus diesem Grund nicht zulissig.

C. Rechtsfortbildende Verwaltungsvorschriften zugunsten des Steuerpflichti-
gen S '

Mein Beitrag zeigt, dafl ich mich als engagierter Vertreter eines einigerma-
Ren strengen Analogieverbotes prisentiere. Tipke hat in seinem Beitrag zu
dieser Tagung die Frage recht pointiert gestellt, wie wir Positivisten es
denn nun mit der Analogie zugunsten des Steuerpflichtigen halten*®. Die
Analogie zugunsten des Steuerpflichtigen zu begriiflen, die Analogie zuun-
gunsten aber zu verbieten, erscheint Tipke widerspriichlich.

Ich will versuchen, einige Erwigungen vorzutragen, die die Analogie
zugunsten des Steuerpflichtigen trotz meiner bisherigen Ausfilhrungen

29 So wohl auch Meincke, StuW 1981, 222; s. auch Tipke, StuW 1981, 195 £.
30 StuW 1981, 196.
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erlaubt. Lassen Sie mich zunichst auf §§ 763, 227 4O hinweisen. Nach
diesen Vorschriften sind Steuern nach pflichtgemifiem Ermessen nicht
festzusetzen bzw. zu erlassen, wenn ihre Festsetzung oder Einziehung
nach Lage des Falles unbillig wire. Ich sehe in diesen Vorschriften einen
gesetzlichen Auftrag an die Finanzverwaltung, eine Mafinahme zu ergrei-
fen, die in dem gleichen rechtsdogmatischen Bereich liegt, der auch dem
Bereich der Analogie zugunsten des Steuerpflichtigen zukommt. Trotz
Verwirklichung des Steuertatbestandes soll die Steuer gleichwohl nicht
festgesetzt werden, wenn besondere Umstinde vorliegen, die die Finzie-
hung unbillig machen. Der Gesetzgeber unterstellt bei dieser Vorschrift
m. E., dafl es ihm bei der Formulierung seiner Gesetze nicht zuverlissig
gelungen ist, alle Fille einer Steuerentlastung abschliefend und zutreffend
zu formulieren. Folglich erlifit er eine Generalermichtigung “an die
Finanzbehorden, die von ihm nicht gesehenen und damit auch nicht gere-
gelten Fille — man kann sie somit auch als Liicken bezeichnen — zugunsten
des Steuerpflichtigen zu regeln. So wie § 42 AO als gesetzlich geregelter
Fall der steuerverschirfenden Analogie angesehen werden konnte, lific
sich § 163 (§ 227) AO als gesetzlich geregelter Fall der steuerbegiinstigten
Analogie verstehen. Da § 163 (227) AO nur die Minderung der gesetzli-
chen Steuer, nicht aber ihre Erhéhung vorsieht, zeigt dies, dafl der Gesetz-
geber der Finanzverwaltung mehr Befugnisse einrdumt, das Gesetz zu mil-
dern als es zu verschirfen. Aus dieser Uberlegung heraus scheint mir eine
unterschiedliche Behandlung der steuerschirfenden und steuerbegiinsti-
genden Analogie nicht nur vertretbar, sondern sogar gewollt zu sein.

Die bislang aufgefithrten verfassungsrechtlichen Erwigungen zum Analo-
gieverbot begriinden wohl ebenfalls im wesentlichen nur das Verbot der
steuerverschdrfenden Analogie, besagen nichts oder nichts Wesentliches zur
steuerbegiinstigenden Rechtsfortbildung: Die Frage der politischen Recht-
fertigung einer Maflinahme im Bereich der Besteuerung® stellt sich bei
begiinstigenden Entscheidungen wesentlich weniger dringlich als bei bela-
stenden Hoheitsakten. Die Notwendigkeit der Voraussehbarkeit der
Besteuerung®” ist nicht so erforderlich, wenn der Steuerpflichtige begiin-
stigt wird, als wenn er belastet wird. Das vom Steuerpflichtigen nicht kal-
kulierte, nachtrigliche Steuergeschenk wirft keine Kalkulation tiber den
Haufen, bringt kein Unternehmen in irgendwelche Schwierigkeiten. Ein
Finanzbeamter bzw. Finanzrichter, der eine Begiinstigungsvorschrift im
Wege der Rechtsfortbildung ausweitet, stellt seine Neutralitit und seine

31 S.o.BII2.
32 S.o.BII3a.
33 S.o.BIl3ec.
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Unparteilichkeit damit durchweg nicht in Frage. Die Unklarheitenrege-
lung schliefllich, auf die ich hingewiesen habe®, taugt ohnehin nur fiir das
Verbot der steuerverschirfenden Analogie. Die Unklarheitenregel soll ja
gerade zu Lasten des jeweiligen Textverfassers gehen, nicht aber zu seinen
Gunsten.

Diese Uberlegungen scheinen mir jedenfalls eine unterschiedliche Behand-
lung der belastenden und der begiinstigenden Rechtsfortbildung durchaus
zu rechtfertigen und zu legitimieren.

D. Notwendigkeit von rechtsfortbildenden Verwaltungsvorschriften

Man mag mir nun entgegenhalten, dafl die von mir vertretene These nicht
praktizierbar sei, da rechtsfortbildende Verwaltungsvorschriften auch zu
Lasten des Steuerpflichtigen dringend erforderlich seien®. Wiirde die
Rechtswissenschaft diese Notwendigkeit negieren, wiirde gleichwohl
Rechtsfortbildung betrieben, nunmehr aber unter dem Mantel der Ausle-
gung.

Ich verkenne die Relevanz dieses Einwandes nicht, gebe jedoch zu beden-
ken, dafl es einen Unterschied macht, ob man der Verwaltung und dem

Richter offiziell die Rechtsfortbildung zu Lasten des Steuerpflichtigen |

erlaubt oder ob sie grundsitzlich verboten und nur gelegentlich iiber eine
falsche Auslegung quasi durch die Hintertiir wieder hereingeholt wird. Im
ersteren Fall 1st der Steuerpflichtige praktisch schutzlos, da es ihm kaum
gelingen wird, dem Finanzbeamten oder Finanzrichter einen methodi-
schen Mangel bei seiner Analogie nachzuweisen. Ist dagegen die Analogie
verboten und hat der Finanzbeamte oder Richter das behauptete Ergebnis
durch eine als Auslegung bezeichnete Analogie gewonnen, hat der Steuer-
pilichtige die Moglichkeit, diesen Fehler im Instanzenzug oder bei einem
neuen Fall zu riigen. Da es sich dann um einen Fehler handelt, sind seine
Erfolgschancen letztlich wesentlich grofier als im ersteren Fall.

Tipke hilt die Rechtsfortbildung fur erforderlich, um die Regelsicherheit,
die konsequente Anwendung der Grundwertungen und Folgewertungen
des Gesetzes zu erméglichen,

Ich habe bereits darauf hingewiesen, dafl nach meiner Auffassung die
Rechtsfortbildung anhand der Grund- und Folgewertungen zu hiufig
nicht eindeutig ist. Der Rechtsanwender ist daher nach meiner Meinung

34 S.o.BII3d.
35 So wohl Tipke, StuW 1981, 191 {.
36 StuW 1981, 194 ff; ders. (FN 2), S. 142.
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diberfordert, wenn er festgestellte Liicken schlieflen soll. Sind die Grund-
oder Folgewertungen im Gesetz konsequent formuliert, dann wird es
keine Liicke geben. Das Herausarbeiten der Grundwertungen und Prinzi-
pien eines Gesetzes hat dann seinen Anwendungsbereich bei der Ausle-
gung und ist dort von eminenter Bedeutung. Hat das Gesetz die Prinzipien
nicht konsequent durchgehalten, liegt also eine planwidrige Liicke vor,
halte ich es fiir richtiger, die Liicke bestehen zu lassen und den Gesetzge-
ber aufzurufen, diese Liicke zu schlieflen. Der Gesetzgeber mag dann dar-
iiber nachdenken, ob er die bestehende Liicke durch Fortfihrung des
bereits bestehenden Prinzips schliefit oder ob er eine andere Wertung
begriindet.

Ich habe auch nicht die Hoffnung, dafl es der Finanzverwaltung gelingt,
die bestehenden Liicken des Gesetzes durch den Erlaf von den die Grund-
wertungen beachtenden Verwaltungsvorschriften zu schlieflen. Realisti-
scherweise ist davon auszugehen, dafl der Ministerialbeamte bei der For-
mulierung des Gesetzesvorschlags den gleichen Fehler machen wird, der
ihm hinterher auch bei der Formulierung der Verwaltungsvorschrift unter-
laufen wird. Ich habe jedenfalls nicht den Eindruck, dafl die Verwaltungs-
vorschriften besser sind als die Gesetze.

Auch der Richter diirfte iiberfordert sein, wenn man von ihm eine Berich-
tigung des Gesetzes erwarten wiirde. Der Richter hat nur den ihm prisen-
tierten Fall zu entscheiden und gewinnt in seltensten Fillen hinreichend
fundiertes Material dafiir, um bei bestehenden Liicken eine konsequente
Durchsetzung der Grundwertungen und Prinzipien des Gesetzes ermogli-
chen zu kénnen.

E. Prisfung von Einzelfillen

Damit komme ich zu den Schlufffolgerungen meines Referats. Tipke hat
an uns appelliert, die dogmatisch abgeleiteten Thesen am praktischen Fall
zu exemplifizieren®”. In der Tat niitzt die schénste dogmatische Grundle-
gung nicht viel, wenn sie sich nicht am praktischen Fall bewzhren kann.

Mein Ergebnis wire zweifellos nicht viel wert, wenn es praktisch nicht
handhabbar wire. Wenn die praktische Anwendung der steuerrechtlichen
Vorschriften unabweislich nach Rechtsfortbildung durch den Rechtsan-
wender ruft, wenn das Steuerrecht ohne Analogie zu Gunsten wie zu
Lasten der Steuerpflichtigen nicht praktizierbar ist, niitzt die beste verfas-
sungsrechtliche Absicherung eines Analogieverbotes nicht viel. Wiirde die

37 StuW 1981, S. 196.
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Wissenschaft in einem solchen Fall die Zulissigkeit der Analogie gleich-
wohl leugnen, miifite die Rechtspraxis diese These unterlaufen und als
Auslegung das bezeichnen, was rechtsdogmatisch eigentlich Analogie ist.

Tipke hat in der Tat dazu einige Beispiele®® gegeben, die ich jetzt erortern
will. Ich beschrinke mich dabei, dem mir gesetzten Thema entsprechend,
auf die Beispiele aus dem Bereich des Einkommensteuerrechts. Ich will
auch nur solche Fragen aufgreifen, bei denen die Verwaltungsvorschriften
moglicherweise rechtsfortbildenden Charakter haben. Dabei werde ich die
Fille ausklammern, bei denen die Einkommensteuerrichtlinien nur die
Urteile des Bundesfinanzhofs tibernehmen. Diese Fille betreffen den
Bereich der Rechtsfortbildung durch den Richter. Das ndert sich auch
dadurch nicht, dafl die Richterentscheidung von den Richtlinien aufgegrif-
fen und wiederholt wird.

1. Erstattung privater Aufwendungen

Das Finkommensteuergesetz 188t in einer Reihe von Fillen den Abzug pri-
vater Aufwendungen zu. Dies betrifft insb. den Bereich der Sonderausga-
ben und der auflergewohnlichen Belastungen. Das Gesetz trifft indessen
keine Regelung dariiber, wie eine etwaige Erstattung der privaten Aufwen-
dungen durch den Empfinger zu behandeln ist. Abschn. 88 Abs. 7 EStR
unterstellt, dafl Versicherungsbeitrige eines Steuerpflichtigen um die im
gleichen Jahr erhaltenen Riickvergiitungen als Sonderausgaben gekiirze
werden diirfen.

Ich bin der Auffassung, dafl hier das Gesetz eine Liicke enthilt. Nach § 8
EStG sind Einnahmen nur die Giiter, die einem Steuerpflichtigen im Rah-
men einer der Einkunftsarten des § 2 Abs. 1 Nrn. 47 zuflieflen. Erstattun-
gen von privaten Versicherungsbeitrigen fliefen nicht im Rahmen einer
der sieben Einkunftsarten zu, kdnnen mithin nach der ausdriicklichen
Vorschrift des § 8 EStG nicht als steuerpflichtige Einnahmen angesehen
werden. Abschn. 88 Abs.7 EStR, der gleichwohl die Erfassung solcher
Erstattungen als Einnahmen anordnet, liegt mithin jenseits des Gesetzes.
Tipke vertritt dazu die Auffassung, dafl es sich um eine Licke intra legem
handelt, so dafl diese Liicke durch den Rechtsanwender ausgefiillt werden
diirfe und miisse®. Ich bin demgegeniiber der Auffassung, dafl eine Liicke
praeter legem vorliegt. Das Gesetz hat diesen Fall nicht geregelt, auch
nicht im Rahmen unbestimmter Generalklauseln. § 8 EStG, die einzige
hier in Betracht kommende Norm, zielt von ihrem klaren Wortlaut und

38 StuW 1981, S. 196 ff.
39 StuW 1981, S. 197.
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auch von ihrem Sinn her auf einen anderen Bereich, nimlich nur auf die
Ermittlung der Einkiinfte. Die Feststellung der abzugsfihigen Sonderaus-
gaben erfolgt aber gerade nicht im Rahmen der Einkunftsermittlung, son-
dern erst bei der Ermittlung des zu versteuernden Einkommens.

Diese Liicke kann nur im Wege der Analogie geschlossen werden. Abschn.
88 Abs. 7 EStR schliefit diese Liicke, indem er anordnet, daf} solche Erstat-
tungen von den Aufwendungen abzuziehen sind. Fiir andere private Auf-
wendungen fehlt zwar eine derartige Regelung; die Praxis behandelt diese
Fille aber offenbar in der gleichen Weise. Da es sich insoweit um eine
steuerverschirfende Analogie handelt, halte ich sie aus den vorgetragenen
grundsitzlichen Erwigungen fiir unzulissig.

Dieses Beispiel zeigt die Problematik auf, die bei der Liickenfiillung ent-
steht. Ist es hier wirklich méglich, diese Liicke dadurch zu schliefen, dafl
der gesetzgeberische Plan fortgefiihrt wird? Die Grundwertung des Ein-
kommensteuergesetzes besteht darin, die wirtschaftliche Leistungstahig-
keit der Steuerpflichtigen zu erfassen®®. Gibe es nur diesen Grundsatz,
liefle sich die Antwort hier vielleicht noch einigermafien leicht finden und
begriinden. Durch die Erstattung privater Aufwendungen wird der Steuer-
pflichtige im Jahr der Erstattung leistungsfihig, so daf} die Erstattung als
Einnahme behandelt werden darf.

Das Gesetz enthilt aber nicht nur den Grundsatz, dafl die Finkommen-
steuer nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit zu ermitteln ist. Der
Gesetzgeber hat vielmehr zahlreiche Folgewertungen in das Gesetz aufge-
nommen, durch die er die Ermittlung der wirtschaftlichen Leistungsfahig-
keit vorschreibt. Die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit wird danach
zunichst als Summe der Einkinfte qualifiziert. Dabei liegt dem Gesetz
gerade nicht die Vorstellung zugrunde, daf jede Vermoégensmehrung
gleichzeitig auch zur Erhshung der Einkiinfte fithrt und mithin besteuert
werden diirfte. Das Gesetz will vielmehr nur solche Vermégensmehrungen
erfassen, die im Rahmen einer der sieben Einkunftsarten anfallen. Die
Erfassung anderer ,Ertrage” scheidet aus. Der Lotteriegewinn, die Schen-
kung oder der Fund sind zwar Vermégensmehrungen, unzweifelhaft aber
keine ,Einkiinfte®, die zu besteuern sind, obwohl sie an sich die wirt-
schaftliche Leistungsfihigkeit erhhen. Die Besteuerung eines Lotteriege-
winnes im Wege der Analogie wire zwar aus dem genannten Grundprinzip
der Einkommensteuer zu rechtfertigen, gleichwohl aber, wie von nieman-
dem bestritten, keine zulissige Lickenausfillung#. Der Rechtsanwender,

40 Tipke, Steuerrecht, 8. Aufl., 1981, S. 141 ff.
41 Tipke, (FN 40), S. 103, 187,
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der die unseren Fall angesprochene Liicke schlieflen wollte, muf§ sich tiber-
legen, ob er Erstattungen privater Aufwendungen dem Bereich der Lotte-
riegewinne, des Fundes oder der Schenkung zuordnet oder ob er sie als
Einkiinfte qualifiziert.

Ich will nun nicht in Frage stellen, daf§ man treffliche Griinde dafir finden
kann, Einkiinfte aus der Erstattung privater Aufwendungen wie einen
Arbeitslohn, wie eine Mietzahlung anzusehen. Ich halte es aber fiir
genauso naheliegend, solche Einnahmen wie einen Fund, wie eine Schen-
kung zu bebandeln. Das Folgeprinzip der Einkommensteuer, wonach Indi-
kator der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit allein die Summe der Ein-
kiinfte ist, 1488t beide Losungen gleichermaflen zu.

Aus § 10 EStG, dem Sonderausgabenbegriff, lassen sich ebenfalls keine
Prinzipien ableiten, die hier hilfreich wiren. Soweit es sich bei dieser Vor-
schrift nicht ohnehin um wirtschaftspolitische Mafinahmen handelt, was
wohl sicher fiir die Abzugsfihigkeit von Bausparkassenbeitrigen gilt, sind
die tragenden Grundwertungen des § 10 durchaus unklar und in sich
widerspriichlich. Mit der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit hat § 10
jedenfalls in weiten Bereichen nicht viel zu tun. Niemand wird es einsehen,
weshalb die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit durch die Zahlung von Kir-
chensteuern stirker belastet ist als durch Zahlung von Finkommensteuern.
Gleichwohl diirfen Kirchensteuerzahlungen als Sonderausgaben abgezo-
gen werden, wihrend Einkommensteuerzahlungen das Einkommen nicht
mindern. Entsprechendes gilt mehr oder minder fiir die tibrigen privaten
Aufwendungen des § 10 EStG.

Dieses Beispiel macht m. E. deutlich, daf es letztlich als Akt der Willens-
betatigung, als politische Entscheidung anzusehen ist, ob man die Erstat-
tung privater Aufwendungen den steuerpflichtigen Einnahmen oder den
nicht steuerbaren Einnahmen gleichstellt. Fiir beides lassen sich gleicher-
maflen treffliche Griinde finden. Wenn aber beide Ergebnisse im Wege der
Analogie gefunden werden koénnen, meine ich, dafl nur der allgemeine
Grundsatz hilft, wonach die steuerbelastende Analogie verboten ist. Ich
meine auch, daf} dieses Ergebnis durchaus nicht so unbefriedigend ist, daf}
es als schlechthin unertriglich empfunden werden kann. Das Gesetz 1ifit
so viele Vermégensmehrungen unbesteuert, dafl es auf diese im Ergebnis
nicht so gewichtige Position nicht mehr entscheidend ankommen kann.
Ich vertrete daher die Auffassung, dafl die Erstattung privater Aufwendun-
gen nicht als steuerpflichtige Einnahme angesehen werden kann, so dafl
Abschn. 88 Abs. 7 EStR eine unzulissige Analogie enthiilt.
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2. Ermittlung des Kaufkraftausgleichs gem. § 3 Nr. 64 EStG; Abschn. 12
LStR

Nach § 3 Nr. 64 EStG ist der Teil des Arbeitslohnes steuerfrei, der vom
Arbeitgeber als Kaufkraftausgleich gewahrt wird. Diese Vorschrift findet
Anwendung fiir solche Arbeitnehmer, die ins Ausland entsandt werden.
Die nur aus Griinden der geringeren Kaufkraft gewihrten Zuschlige zum
Arbeitslohn sollen steuerfrei sein. Ob diese Vorschrift im Hinblick auf
Art. 3 GG gerechtfertigt ist, mag hier dahinstehen. Ein unbeschrinkt
steuerpflichtiger Freiberufler, der im Ausland titig ist, wird moglicher-
weise kein Verstindnis dafiir haben, daff ihm ein solcher steuerfreier
Kaufkraftausgleich nicht gewihrt ist, obwohl seine wirtschaftliche Lei-
stungsfihigkeit durch das Wihrungsgefille genauso gemindert ist, wie
dies bei einem Arbeitnehmer der Fall ist.

Uns soll aber hier diese Frage nicht weiter beschiftigen. Das Beispiel soll
vielmehr ein weiteres Problem im Bereich der Analogie kennzeichnen. § 3
Nr. 64 EStG enthilt namlich keine Regelung, wie der Kaufkraftausgleich
zu ermitteln ist. Das Gesetz verweist auf § 54 Bundesbesoldungsgesetz.
Diese Vorschrift verweist wiederum auf § 7 Bundesbesoldungsgesetz. In
§ 7 Bundesbesoldungsgesetz heifit es aber nur, dafl die Hohe des Kauf-
kraftausgleichs durch den Bundesminister des Innern im Benehmen mit
dem Bundesminister der Finanzen geregelt wird.

Diese Vorschrift ist also ganz offenbar liickenhaft, da jegliche Regelung
iiber die Hohe des Kaufkraftzuschlags fehlt. Es handelt sich dabei m. E.
nicht um eine Liicke intra legem, da es an jeglicher selbst generalklauselar-
tiger Quantifizierung des Kaufkraftausgleichs fehlt. Dieses Gesetz konnte
ohne nihere Bestimmungen von niemandem angewendet werden. Die
Finanzverwaltung hat daher durch Erlasse die fiir jedes Jahr geltenden
Kaufkraftzuschlige veroffentlicht®2. Ich bin der Auffassung, dafl diese
Erlasse eine unzulissige Rechtsfortbildung durch die Verwaltung sind. Da
das Gesetz keinerlei Grundlagen fiir Hohe und Ausmafl des steuerfreien
Kaufkraftausgleichs enthiilt, steht es mehr oder minder im freien Belieben
des Erlaigebers, wie hoch er diese Ausgleichsbetrige festsetzen will.

Man konnte nun einwenden, dafl es sich insoweit nicht um eine steuerver-
schirfende, sondern um eine steuerbegiinstigende Aralogie handelt, da
durch solche Erlasse ja eine Steuerfreiheit eingefithrt wird. Mich tber-
zeugt ein solcher Finwand nicht. Die Fixierung der Hohe eines steuer-
freien Betrages ist immer auch eine belastende Mafinahme, weil durch die

42 Zusammenfassung in Abschn. 12 LStR.
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Verwaltungsvorschrift festgestellt wird, daff der steuerfreie Betrag eben
nicht hoher ist, als die Verwaltungsanordnung ihn festsetzt. Gegeniiber
dem Steuerpflichtigen, der einen hoheren steuerfreien Kaufkraftausgleich
geltend macht, ist ein solcher Erlafy belastend. Die entsprechenden Erlasse
des Bundesministers der Finanzen iiber die Hohe der Kaufkraftzuschlige
sind damit m. E. rechtswidrig und unbeachtlich.

Mit dieser Feststellung lifit sich indessen die Besteuerung solcher Beziige
noch nicht regeln. Selbst wenn ein Steuerpflichtiger in einem Rechtsstreit
einwendet, daf die Erlasse fehlerhaft und unbeachtlich sind, kann er
schwerlich dartun, wie hoch denn nun die richtigen steuerfreien Betrage
seien. Das Gesetz ist nach meiner Meinung schlechthin unanwendbar und
daher nichtig®.

Die Rechtsanwendung lifit sich auch nicht mit steuerbegiinstigender Ana-
logie l6sen. Der wegen eines solchen Falles angerufene Richter hat daher
nach meiner Meinung keine andere Méglichkeit, als wegen dieser Lucke
das Bundesverfassungsgericht anzurufen. Das Bundesverfassungsgericht
miifite dann in einem Normenkontrollverfahren nach Art. 100 GG das
Verfahren aussetzen und den Gesetzgeber auffordern, die Liicke durch
positive Regelungen zu schlielen. Bis zum Ausgang eines solchen Verfah-
rens miifite im Wege des vorliufigen Rechtsschutzes der an einen Arbeit-
nehmer gezahlte Kaufkraftausgleich in voller Hohe als steuerfrei behan-
delt werden.

3. Betriebliche Spenden, Abschn. 122 EStR

Nach § 122 EStR gehoren Spenden auch dann zu den Kosten der Lebens-
fiuhrung, wenn sie durch betriebliche Erwigungen veranlaft werden. Sie
sind danach nur im Rahmen des § 10b EStG als Sonderausgaben abzieh-
bar. Hier kann sich nun nicht in erster Linie die Frage stellen, ob diese
Richtlinte zutriffc oder ob sie falsch ist, sondern nur, ob es sich insoweit
um eine Liicke handelt.

§ 10b EStG behandelt alle mildtitigen Ausgaben usw. einheitlich. Die
Vorschrift stellt nicht darauf ab, ob diese Ausgaben innerhalb oder aufler-
halb einer Einkunftsart geleistet werden. § 10 Abs. 1 Satz 1 EStG geht
davon aus, dafl nur solche Aufwendungen Sonderausgaben sein konnen,
die nicht Betriebsausgaben oder Werbungskosten sind. Es stellt sich mithin
die Frage nach dem Spannungsverhiltnis zwischen § 10 und § 10b EStG,

43 Dafl L}nklare Gesetze nichtig sind, wenn der Gesetzesadressat den Regelungsin-
halt nicht mehr erkennen kann, entspricht der Rechtsprechung des BVerfG. Vgl.
BVerfGE 1, 45; 25, 227; 50, 379; 5. a. Herzog (FN 16), Art. 20 GG, Anm. 89.
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letztlich auch die Frage nach dem Spannungsverhiltnis zwischen dem
Betriebsausgabenbegriff in § 4 EStG und den Kosten der privaten Lebens-
fithrung, die § 12 EStG zum Gegenstand hat. Ich meine, daf} dieses Span-
nungsverhiltnis nicht klar geregelt ist. Aus § 10 Abs. 1 Satz 1 EStG ist an
sich ein grundsitzlicher Vorrang des Betriebsausgabenbegriffs zu folgern.
Das Abstellen der Spendenhéchstbetrige auf bestimmte Prozentsitze des
Umsatzes und der gezahlten Lohne und Gehilter in § 10b EStG lafit dage-
gen den Schluff zu, daf} diese Vorschrift auch im betrieblichen Bereich gel-
ten solle. Welchen Sinn hitte es sonst, die Hohe der abzugsfihigen Spen-
den nach rein betrieblichen Merkmalen zu kliren?

Das Gesetz enthilt fiir betrieblich veranlafite Spenden keine Regelung dar-
iiber, ob hierfiir § 10b oder § 4 EStG gelten soll. Da diese Frage nicht
geregelt ist, im Wege der Auslegung beide Ergebnisse gleichermaflen mog-
lich sind, liegt m. E. eine Gesetzesliicke vor.

Die Liicke darf die Verwaltung nach den oben geschilderten Grundsitzen
nicht zu Lasten der Steuerpflichtigen schlieflen. Abschn. 122 der Richtli-
nien verletzt m. E. daher das Analogieverbot. Zu Gunsten des Steuer-
pflichtigen ist allein § 4 EStG anzuwenden, so dafl betrieblich veranlafite
Spenden in voller Hohe als Betriebsausgaben abzugsfihig sind. Dieses Bei-
spiel zeigt erneut, daf} die Liickenschliefung anhand der Grund- oder Fol-
gewertungen recht problematisch ist. Welches Prinzip des Gesetzes soll
man zur Losung der hier entstehenden Frage heranziehen? Nach dem
Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit
und nach dem Nettoprinzip* mufl man die uneingeschrinkte Abzugsfi-
higkeit betrieblich veranlafiter Spenden bejahen. Legt man dagegen die fiir
private Aufwendungen geltende Entscheidung des Gesetzgebers zugrunde,
wonach solche Spenden eben nur innerhalb bestimmter Héchstbetrige
steuermindernd wirken diirfen, wird man auch betriebliche Spenden dem
§ 10b°EStG unterwerfen. Auch hier lafit sich die Entscheidung des Rechts-
anwenders, ob er betriebliche Spenden nach § 4 oder nach § 10b EStG
behandeln will, letztlich nur politisch begriinden. Daf} dies jenseits der
Kompetenz des Rechtsanwenders liegt, habe ich versucht zu belegen.

4. Mitunternehmererla vom 20. 12. 1977

Lassen Sie mich nun einige Gedanken zu dem Ihnen allen bekannten Mit-
unternehmererlafl des Bundesministers der Finanzen v. 20. 12. 19774 vor-
tragen. Durch diesen Erlafl hat die Finanzverwaltung Regelungen iiber die

44 Dazu Tipke (FN 40), S. 147.
45 BStBl 1978 1, 8.

Mitunternehmererlaf§ 233

Besteuerung von Mitunternehmerschaften getroffen und dabei insb. dem
Umstand Rechnung getragen, daff die sog. Bilanzbiindeltheorie von der
Rechtsprechung weitgehend aufgegeben worden ist. Es wire besser gewe-
sen, die Kernsitze dieser Regelung in das Gesetz aufzunehmen, da m. E.
die Regelungen des Mitunternehmererlasses nur schwer durch Auslegung
des § 15 EStG abgeleitet werden kénnen.

Besonders gilt dies fiir Tz. 83 dieses Erlasses. Diese Vorschrift regelt fol-
gende Fallgestaltung: Eine gewerblich titige Personengesellschaft A er-
bringt an eine andere gewerblich titige Personengesellschaft B mit glei-
chen Gesellschaftern Leistungen und erhilt hierfiir eine Vergiitung. Nach
der zitierten Vorschrift sollen die Zahlungen, die zwischen A und B erfol-
gen, trotz Gesellschafteridentitit Betriebsausgabe bzw. Betriebseinnahme
sein. Diese Vorschrift mag richtig oder sie mag falsch sein, das soll uns
hier nicht interessieren. Bedeutsam ist fir uns aber die Frage, ob das
Gesetz diesen Fall geregelt hat oder ob insoweit ein Liicke vorliegt.

Nach § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG sind Vergiitungen fiir Leistungen, die der
Gesellschafter der Gesellschaft erbracht hat, keine Betriebsausgabe, son-
dern Gewinnanteil. Die Leistungen des Gesellschafters an seine Gesell-
schaft sind damit im Gesetz geregelt.

Der Fall, der uns hier interessiert, namlich die Zahlung der Personenge-
sellschaft B an die Personengesellschaft A mit gleichen Gesellschaftern, ist
dagegen vom Gesetz nicht geregelt worden. Die frithere Rechtspraxis hat
diesen Fall in der Weise zu l6sen versucht, daf§ die Personengesellschaft
als solche negiert und die Mitunternehmerschaft als Biindelung der
Betriebe der einzelnen Gesellschafter verstanden wurde. Von Sonderfillen
abgesehen, konnte daher die hier angesprochene Fallgestaltung als Ent-
nahme und Einlage behandelt werden.

Nach meiner Meinung ist die frithere Regelung nur mit Mithe aus dem
Gesetz abzuleiten; die jetzige Regelung hat im Gesetz keine Grundlage.
Das Spannungsverhiltnis zwischen § 15 Nr. 2 EStG und den Vorschriften
ber die Gewinnermittlung ist vom Gesetz nicht gesehen, jedenfalls nicht
gelost worden. Die Zahlung von B an A kann mit gleich guten Griinden als
Entnahme und Tinlage oder auch als Betriebseinnahme und Betriebsaus-
gabe verstanden werden. Liegt aber eine Liicke vor, stellt sich das Problem
der Liickenschlieung. Im Regelfall wird diese Rechtsfortbildung fiir eine
der beiden beteiligten Personengruppen nachteilig sein. Lost man das Pro-
blem im Wege der Entnahme und Einlage, hat die Personengesellschaft B
den darauf entfallenden Gewinnanteil der Gewerbesteuer zu unterwerfen.
Lost man das Problem als Betriebsausgabe und Betriebseinnahme, hat die
Personengesellschaft A die Gewerbesteuer zu zahlen. Solange bei beiden
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Personengesellschaften identische Beteiligungsverhiltnisse vorliegen und
auch die Gewerbesteuerhebesitze gleich hoch sind, mag dies fur die
betroffenen Steuerpflichtigen noch gleichgiiltig sein. Da diese Verhiltnisse
aber hiufig nicht vorliegen, kann die Liickenschlieffung zu einer Steuerbe-
lastung fithren, unabhingig davon, welche Lésung man favorisiert.

Auch diese Fallgestaltung ist m. E. durch Anwendung und Fortfiihruri.g
der Prinzipien und Grundwertungen des Gesetzes nicht 16sbar. Da die
Besteuerung der Personengesellschaft im Einkommensteuergesetz viel zu
unklar geregelt ist — die umfangreiche Judikatur mag hierfiir ein apschauh-
cher Beleg sein —, lassen sich wiederum fiir beide Ergebnisse gleich uber-
zeugende Prinzipien finden, so dafl anhand der Grundwertungen und
Prinzipien beide Ergebnisse ableitbar sind.

Eine Losung kann nur durch den Spruch des Gesetzgebers gefunden wer-
den. Bis dahin wird man es den Steuerpflichtigen nicht verwehren kénnen,
fiir sich die jeweils giinstigere Losung in Anspruch zu nehmen.

5. Bewertungsrichtlinien

Ich komme nun zu den Bewertungsrichtlinien. Dabei will ich einen Bereich
erortern, der ein Schattendasein in der rechtswissenschaftlichen Diskus-
sion fithrt, nimlich die Bewertungsrichtlinien fiir den Grundbesitz und fir
das land- und forstwirtschaftliche Vermégen. Das nahezu vollige Schweigen
der finanzgerichtlichen Judikatur zu diesen Richtlinien ist nicht als Aus-
druck besonders hoher Rechtsstaatlichkeit zu interpretieren, sondern
erklart sich mit der verbreiteten Unkenntnis selbst der Fachleute in diesem
Bereich.

Diese Bewertungsrichtlinien erweisen sich bei niherem Hinsehen nicht nur
als nicht perfekt, sondern als tiberaus problematisch. Lassen Sie mich die
These wagen, dafl die gesamten Bewertungsrichtlinien fiir die Land- und
Forstwirtschaft und fiir den Grundbesitz rechtsstaatlichen Anforderungen
nicht geniigen. Erlauben Sie mir, dafl ich dieses Ergebnis, wenn auch nur
kurz, zu belegen versuche, wobei es hier ebenfalls nicht interessieren soll,
ob die Richtlinien richtig oder falsch sind, sondern ob sie eine Rechtsfort-
bildung enthalten oder nicht*.

Die Richtlinien fiir die Land- und Forstwirtschaft konnten dann als zulis-
sige Auslegung des Gesetzes interpretiert werden, wenn eine Einheitsbe-
wertung auch ohne die Richtlinien méglich wire, wenn ein Rechtsanwen-
der mithin nur anhand der Rechtsnormen zu dem Einheitswert kommen

46 Ausfihrlicher dazu Pelka, StuW 1975, 206 ff.
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konnte, der sich bei Anwendung der Richtlinien ergibt. Diese These
scheint mir evident zu sein, so daf} eine weitere Begriindung dazu entbehr-
lich ist.

Lifit sich nun der Einheitswert eines land- und forstwirtschaftlichen Ver-
mogens anhand des Bewertungsgesetzes ermitteln? Um diese Frage beant-
worten zu kénnen, sind die gesetzlichen Grundlagen der Bewertung sol-
cher Vermogenswerte aufzuzeigen: Nach § 36 Abs. 1 BewG ist das land-
und forstwirtschaftliche Vermogen mit dem Ertragswert zu bewerten. Als
Einheitswert ist danach der achtzehnfache jihrliche Reinertrag anzuset-
zen. Diese Vorschrift ist an sich klar und mit gewissen Einschrinkungen
auch einigermafen einfach anwendbar. Der Rechtsanwender muf fiir den
zu bewertenden Betrieb den am Bewertungsstichtag erzielten Reinertrag
ermitteln. Da auch die Einkommensteuer an den Ertrag ankniipft, sollte
dieser Ertrag ohne Miihe errechenbar sein. Hat der zu bewertende Betrieb
keine Aufzeichnungen und Unterlagen gefertigt, wire der Ertrag gem.
§ 162 AO zu schitzen. Ich bin sicher, daf} die deutsche Finanzverwaltung
einer solchen Aufgabe in angemessener Zeit gewachsen wire.

Leider geht das Gesetz, trotz seines Grundsatzes, diesen Weg nicht. Viel-
mehr soll der Einheitswert nicht in direkter Ableitung aus dem jeweiligen
Ertrag ermittelt werden, sondern im Rahmen eines sog. vergleichenden
Verfahrens. Dazu sollen besonders ausgewihlte Betriebe, sog. Hauptbe-
wertungsstiitzpunkte, herausgesucht und deren Ertragswert ermittelt wer-
den. Fiir die iibrigen zu bewertenden Betriebe soll dann nur das Verhiltnis
dieses Betriebes zu dem jeweiligen Hauptbewertungsstiitzpunkt festge-
stellt und daraus der jeweilige Einheitswert abgeleitet werden.

Wenn man ein solches Verfahren auf den Bereich der Finkommensteuer
ibertragen wiirde, hitte dies folgende Konsequenz: Die Finanzverwaltung
verzichtet darauf, fir jeden Einkommensteuerpflichtigen das tatsichlich
erzielte Einkommen zu ermitteln. Das Einkommen wird vielmehr nur fiir
bestimmte, ausgewihlte Steuerpflichtige ermittelt und festgesetzt. Die
tibrigen Steuerpflichtigen geben dann Erklirungen ab, aufgrund dessen es
der Finanzverwaltung ermoglicht wird, das Einkommen des jeweiligen
Steuerpflichtigen in Relation zu dem Einkommen des ausgewihlten
Steuerpflichtigen zu ermitteln. Ich denke, dafl Thnen dieses Verfahren
genauso merkwiirdig anmutet, wie es mir vorkommt.

Im Rahmen der Einheitsbewertung ist ein solches Verfahren jedenfalls
angeordnet worden. Wird eine solche vergleichende Bewertung richtg
durchgefiihrt, mag dieses Verfahren auch noch akzeptabel sein. Es liegt
aber auf der Hand, daf ein solches vergleichendes Verfahren nur dann
funktioniert, wenn genaue Regelungen getroffen werden, wie die Ver-
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gleichszahlen zu ermitteln sind. Leider schweigt sich das Gesetz dariber
aus. § 50 BewG schreibt nur vor, dafl die Ergebnisse der sog. Bodenschiit-
zung zugrunde zu legen sind, ohne dafl in irgendeiner Weise geklart
wiirde, in welcher Weise dies zu erfolgen hat. § 40 Abs. 2 BewG bestimmt
zwar, dafl 100 Vergleichszahlen einem Ertragswert von 37,26 DM entspre-
chen. Indessen enthilt das Gesetz keine Bestimmung dariiber, welchem
Betrieb bzw. welcher Ertragsfihigkeit die Vergleichszahl von 100
zukommt. Damit ordnet das Gesetz eine Rechtsfolge an, ohne den Tatbe-
stand zu umschreiben, auf den diese Rechtsfolge passen soll. Man kénnte
nun im Wege der Auslegung dieser Vorschriften zu dem Ergebnis kom-
men, daf} der konkrete Ertrag des Hauptbewertungsstiitzpunktes ermittelt
werden muf} sowie der konkrete Ertrag des zu bewertenden Betriebes. Die
beiden so ermittelten Ertragswerte lieflen sich dann in ein Vergleichsver-
halenis setzen, so dafl die Vergleichszahl erkennbar wire. Dieses Verfah-
ren wire zwar dem Unternehmen Potemkin vergleichbar, da ja der
Ertragswert bei diesem Verfahren unmittelbar aus dem konkret ermittelten
Ertrag des zu bewertenden Unternehmens abgeleitet werden konnte, es
wire aber jedenfalls rechtlich und tatsichlich méglich.

Das Gesetz geht indessen diesen Weg nicht und die Richdinien schreiben
auch ein vollig anderes Verfahren vor: Der konkrete Ertrag des zu bewer-
tenden Betriebes wird zu keinem Zeitpunkt ermittelt. Dieser Ertrag kann
mithin dem FErtrag des Hauptbewertungsstiitzpunktes auch nicht gegen-
iibergestellt werden, so dafl eine Vergleichszahl auf diese Weise nicht
ableitbar ist. Das Gesetz enthilt tiberhaupt keine Regelung, aufgrund
derer ein Einheitswert ermittelbar wire. Aufgrund des Gesetzes lifit sich
vielmehr jeder beliebige Wert berechnen, ohne dafi der eine Wert den
Anspruch grofierer Gesetzmifligkeit erheben kénnte als der andere Wert.
Das Gesetz ist an vielen Stellen liickenhaft oder enthilt notwendige Rege-
lungen nicht, so dafl seine Anwendung schon aus logischen Griinden
unmoglich ist¥.

Tatsichlich ksimmern sich die Richtlinien nach meiner Meinung um das
Gesetz iiberbaupt nicht. Das Bewertungsverfahren der Richtlinien hat mit
den gesetzlichen Grundsitzen praktisch nichts zu tun, sondern die Bewer-
tungsrichtlinien gehen einen vollig eigenstindigen Weg. Anders als bei de{r
Verméogensteuer oder bei der Einkommensteuer verstehen sich die Richtli-
nien nicht als Auslegung bestimmter gesetzlicher Vorschriften. Bereits for-
mal sind sie gar nicht zur Auslegung einzelner Vorschriften ergangen, son-
dern schreiben ein eigenes, anderes Bewertungsverfahren vor. Diese
Bewertungsrichtlinien lassen sich damit nicht mehr als Analogie ansehen,

47 Pelka, StuW 1975, 210 1.
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sondern nur als gesetzesvertretende und gesetzesindernde Verwaltungs-
vorschriften. Das Gesetz spielt bei der Frage der Einheitsbewertung des
land- und forstwirtschaftlichen Vermégens nur noch eine rudimentire
Rolle. Bewertungsverfahren und Bewertungsergebnisse lassen sich aus-
schlieBlich und nur aus den Richtlinien ableiten.

Ist dies schon drgerlich genug, kommt noch hinzu, daf} die Ergebnisse der
Einheitsbewertung aufgrund der Richtlinien mit dem gesetzlichen Bewer-
tungsmafistab des Ertragswerts nicht das geringste zu tun haben. Bezeich-
nend ist dazu Abschn. 7.718 Abs. 2 BewR fiir das land- und forstwirtschaft-
liche Vermogen. Ist es nimlich in besonderen Fillen doch einmal unab-
weislich, das Einzelertragsverfahren durchzufiihren und auf diese Weise
den Ertragswert zu bewerten, wird dieser moglicherweise einigermaflen
richtige Wert nicht angewendet. Fir diesen Fall hat niamlich der Richtli-
niengeber angeordnet, daf} der so ermittelte Ertragswert zu halbieren ist.
Auch fiir den Richtliniengeber war es evident, daf§ die aufgrund der Richt-
linien ermittelten Einheitswerte hochstens die Halfte des richtigen Ertrags-
wertes ausmachen.

Ich bin der Auffassung, dafl eine solche Rechtsanwendung nicht toleriert
werden durfte, selbst wenn die Einheitswerte aufgrund dieser Bewertungs-
richtlinien so niedrig sind, daf sich kaum ein Steuerpflichtiger dagegen
wehrt. Man wird diese Richtlinien auch nicht mit der Erwagung rechtferti-
gen konnen, dafl es sich ja insoweit um eine Analogie zugunsten des
Steuerpflichtigen handelt. Die Richtlinien fithren zwar durchweg zu viel
zu niedrigen Ergebnissen. Um eine Analogie handelt es sich dabei aber
nicht mehr, da die Analogie eine planwidrige Liicke voraussetzt. Die Richt-
linien zur Einbeitsbewertung des land- und forstwirtschafilichen Vermégens
schlieflen aber keine planwidrige Liicke, sondern ordnen ein villig eigenstindi-
ges und vom Gesetz losgeldstes Verfabren an. Diese Richtlinien verstehen
sich jedenfalls nicht als ein Versuch der Finanzverwaltung, die Grundwer-
tungen und Prinzipien des Gesetzes fortzufithren, da ihr gesetzlicher
Bezug praktisch nicht mehr auffindbar ist.

Wenden wir uns nun kurz den Richtlinien zur Einheitshewertung fiir den
Grundbesitz zu. In diesem Bereich sind die gesetzlichen Vorschriften
wesentlich klarer und folgerichtiger. Allerdings sind sie auch nicht ver-
niinftig*s. Richtigerweise mifite der Gesetzgeber nimlich anordnen, daf
der Grundbesitz insgesamt zum Verkehrswert zu bewerten ist und ein Ver-
fahren anordnen, aufgrund dessen die Verkehrswerte das Ergebnis der
Einheitsbewertung sind. Davon kann aber keine Rede sein. Bereits beim
Erlaf8 der Einheitswerte 1964 entsprachen die Einheitswerte allenfalls 30

48 Pelka, StuW 1975, 214 {f.
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bis 40% der Verkehrswerte. Dafl die Abweichung heute noch erheblich
hoher ist, ist evident. Dies liegt nicht daran, daf§ das Gesetz liickenhaft ist,
sondern daran, dafl die Bewertungsrichtlinien unzutreffende Ausgangs-
werte oder unzutreffende Bewertungsgrofien verwenden. Bei richtiger
Auslegung der gesetzlichen Vorschriften ergibe sich nach meiner Meinung
ein richtiger Einheitswert, nimlich ein solcher, der dem gemeinen Wert
entspriche. Die Bewertungsrichtlinien, die zu einem erheblich geringeren
Wert kommen, schlieflen keine Liicke des Gesetzes, sondern sind, wie ich
meine, nur einfach falsch. Die aufgrund dieser Richtlinien erlassenen Ein-
heitswertbescheide sind rechtswidrig und m. E. auch verfassungswidrig.
Das soll uns aber im Rahmen dieser Tagung nicht interessieren.

Grundsitzlich ist aber das Problem der Bewertungsrichtlinien fir uns

doch bedeutsam. Die Finheitsbewertung ist zugegebenermaflen kompli-
ziert und gerade fiir diesen Bereich mag man Richtlinien als unabweisbar
ansehen®. Ich meine indessen, die Richtlinien zur Bewertung des land-
und forstwirtschaftlichen Vermogens und die Richtlinien zur Bewertung
des Grundvermogens zeigen anschaulich, dafl mit dem Erlafl solcher
Richtlinien doch nicht viel geholfen ist. Wenn die Anwendung solcher
Richtlinien keine besseren Ergebnisse bringt, als sie gegenwiirtig bestehen,
ist der Nutzen solcher Verwaltungsvorschriften doch recht zweifelhaft.
Eine gerechte, einfache und zweckmiflige Besteuerung konnen solche
Richtlinien jedenfalls nicht gewihrleisten, so daff ernsthaft erwogen wer-
den sollte, diese Richtlinien insgesamt aufzuheben.

Diese Frage gewinnt gerade im Hinblick auf die geplante Neubewertung
des Grundbesitzes besondere aktuelle Relevanz. Ich halte es fiir ernsthaft
diskussionsbediirftig, iiber das Verfahren der Bewertung nachzudenken.
Ich bin der Auffassung, dafy allen Beteiligten mehr geholfen wiirde, wenn
das Gesetz nur die Bewertungsmafistibe enthielte. Es wiirde m. E. genii-
gen, wenn das Gesetz die Bewertung des Grundbesitzes zum Verkehrswert
anordnete. Die Ermittlung des Verkehrswertes sollte dann dem jeweiligen
Finanzbeamten oder Finanzrichter iberlassen bleiben. Ich hitte auch
keine Bedenken, einem solchen Rechtsanwender einen gewissen Beurtei-
lungsspielraum zuzubilligen, innerhalb dessen ein Grundstiick mit einem
etwas hoheren oder geringeren Wert bewertet werden kénnte. Die hier-
durch entstehende Ungleichbehandlung verschiedener Steuerpflichtiger
wire jedenfalls eher akzeptierbar als das bislang betriebene aufwendige
und komplizierte Verfahren, das zu véllig unsinnigen Werten fihrt.

49 Vgl. Tipke, StuW 1981, 199.

Ausblick 239

F. Ausblick

Mein Vortrag hat sich entgegen dem urspriinglichen Plan mehr mit den
grundsitzlichen Fragen der Zulissigkeit rechtsfortbildender Verwaltungs-
erlasse beschiftigt als mit konkreten Anwendungsbeispielen.

Ich hoffe gleichwohl, dafi die von mir aufgezeigten Beispiele deutlich
machen, daf es auch im Ergebnis problematisch ist, der Finanzverwaltung
die Erlaubnis zur steuerverschirfenden Analogie zu geben. Selbst wenn
man davon ausgeht, dafl die Gesetze nicht gut genug sind und auch nicht
besser gemacht werden kénnen, ist es doch sehr bedenklich, die durch den
Gesetzgeber verursachten Fehler durch Verwaltungsvorschriften beseiti-
gen zu wollen. Die von mir erdrterten Beispiele sollten aufzeigen, daf}
etwaigen Mingeln des Gesetzes hiufig gleichgewichtige Mingel der Ver-
waltungsvorschriften gegeniiberstehen.

Verbietet man die steuerverschirfende Analogie, wie dies hier versucht
worden ist, mdgen die Ergebnisse gelegentlich unbefriedigend sein. Da
diese Folge aber auch eintritt, wenn man die steuerverschirfende Analogie
erlaubt, fithre dies letztlich zu keinem besseren Steuerrecht. Ein gerechte-
res, konsequent durchgefithrtes Steuerrecht kdnnen wir nur erwarten,
wenn wir den Gesetzgeber und die Gesetzesmacher nachhaltig dazu aufru-
fen, Fehler des Gesetzes zu vermeiden, dennoch unterlaufene Fehler aber
auf gesetzgeberische Weise zu korrigieren.
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A. Einleitung

I. Die Aktivititen der Verlustzuweisungsgesellschaften aus der Sicht der
Exekutive

Den Verlustzuweisungsgesellschaften steht die Bundesregierung aufieror-
dentlich kritisch gegeniiber. Sie sieht in ihnen Instrumente zum MiR-
brauch von Steuervorteilen. Besonders deutlich kommt diese Bewertung in
einer Verlautbarung des Presse- und Informationsamts der Bundesregie-
rung aus dem Jahre 1976 zum Ausdruck. Unter der Uberschrift ,,Mafinah-
men gegen den Miflbrauch von Steuervorteilen” wird u. a. folgendes aus-
gefithrt: ,Die steuerlichen Vergiinstigungen sind in der Vergangenheit in
zunehmendem Mafle dazu benutzt worden, mit Steuermitteln die Vermo-
gensbildung von Grofiverdienern zu erleichtern. In Form einer ,steuerspa-
renden Beteiligung* erwerben sie mit Mitteln, die sie eigentlich dem Staat
und damit der Allgemeinheit schulden, Miteigentum an gewerblichen
Betrieben im Inland und im Ausland. Diese besondere Art der Vermégens-
bildung ist nur wenigen Privilegierten moglich, denjenigen nimlich, deren
Einkommen in die Spitzenbereiche des Tarifs gewachsen ist. Diese Aus-
wirkung steuerlicher Investitionsanreize ist gesellschaftspolitisch bedenk-
lich. Thr mufite deshalb entgegengetreten werden.“? Dem schliefit sich eine
Darstellung der Mafinahmen des Gesetzgebers und der Finanzverwaltung
an, die gegen den so beschriebenen Mifibrauch gerichtet sind.

Im gleichen Sinne hat sich die Mehrheit der Regierungen der Bundeslin-
der im Beschluf} des Bundesrates vom 3. 6. 1977 gesuflert. Darin fordert
der Bundesrat auf Antrag des Landes Hessen* die Bundesregierung auf,
einen Gesetzentwurf vorzulegen, ,,durch den die steuerliche Anerkennung
eines negativen Kapitalkontos bei Mitunternehmern von Personengesell-
schaften, die nur beschrinkt haften, grundsitzlich ausgeschlossen wird“.
Ziel der erstrebten Regelung, die im Jahre 1980 als § 15a EStG Gesetz

—

Aktuelle Beitrige zur Wirtschafts- und Finanzpolitik Nr. 103/1976 v. 29. 11.
1976.

2 FN 1, S. 5 f. - Dabei wird tibersehen, dafl sich der Umfang der Mittel, die Steuer-
pflichtige ,eigentlich dem Staat und damit der Allgemeinheit schulden®, aus den
Steuergesetzen ergibt. Ebenso hingen die steuerlichen Auswirkungen von Investi-
tionsmaBnahmen von den Steuergesetzen und insb. auch von der Hohe des
Steuertarifs ab. Schliefllich wird nicht berticksichtigt, daf sich steuerliche Investi-
tionsanreize gezielt an dic Spitzenverdiener wenden. Eine andere Frage ist, ob in
diesem Bereich Mifibriuche i. S. des § 42 AO vorgekommen sind. Hierauf gehen
die pauschalen Auferungen nicht ein.

3 BR-Drucks. 694/76 (Beschluf}).

4 BR-Drucks. 694/76.
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geworden ist, sollte es sein zu verhindern, ,,dafl steuerliche Abschreibungs-
vergiinstigungen, Bewertungsfreiheiten und #hnliche steuerliche Vor-
schriften steuersparend miflbraucht werden®.

Als gemeinsame Uberzeugung der Bundesregierung und der Mehrheit® der
Regierungen der Bundeslinder muff man es also ansehen, dafl die Anwen-
dung steuerlicher Vorschriften iber Abschreibungen, tiber Bewertungsfrei-
heiten und iiber die Abgrenzung zwischen Betriebsausgaben oder Wer-
bungskosten einerseits und Anschaffungs- oder Herstellungskosten ande-
rerseits bei bestimmten rechtlichen und wirtschaftlichen Gestaltungen mif3-
briuchlich sei. Auf dieser Grundlage wird u. a. einschligigen Verwaltungs-
vorschriften die Aufgabe zugewiesen, einen solchen Miflbrauch zu
bekdmpfen. Damit unterscheiden sich diese Verwaltungsvorschriften
grundsitzlich von solchen Verwaltungsregelungen, die in erster Linie der
Beseitigung von Unklarheiten und der einheitlichen Anwendung des
Gesetzes dienen. Uber die Befriedigung dieses Interpretationsbediirfnisses
hinaus verfolgen sie die Absicht, die steuerlichen Auswirkungen spezifi-
scher Gestaltungen der Verlustzuweisungsgesellschaften zumindest einzu-
schrinken®. Thnen diirfte also eine ,prisumtive Verbindlichkeit” im Sinne
der Uberlegungen von Martens’ nicht beizulegen sein.

Damit soll nicht behauptet werden, daff die Verwaltungsvorschriften hin-
sichtlich der Verlustzuweisungsgesellschaften generell rechtlich unzutref-
fend seien. Man mufl aber den zitierten Auflerungen entnehmen, dafl die
Bundesregierung und die Landesregierungen an die Formulierung der ein-
schligigen Verwaltungsvorschriften nicht vorurteilsfrei, sondern mit einer
gegen die Praktiken der Verlustzuweisungsgesellschaften gerichteten Ten-
denz herangegangen sind. Diese Erkenntnis notigt zu einer besonders
sorgfiltigen Priifung der in diesen Verwaltungsvorschriften geiuflerten
Ansichten.

5 Vgl. das Abstimmungsergebnis gem. Protokoll der 446. Sitzung des Deutschen
Bundesrates vom 3. 6. 1977, S. 146 (A).

6 Lipps, BB 1977, 5 ff, spricht insofern mit gewissem Recht von ,bedenklichen Son-
derrechtsbildungen gegen ,Abschreibungsgesellschaften®. Noch deutlicher
Costede, StuW 1978, 23 (33): ,llegitime Mafinahmen der Finanzverwaltung
gegen Abschreibungsgesellschaften®. Vgl. auch die Kritik von Newmann, BB
1977, 576.

7 Rechtsanwendung und Rechtsetzung durch Verwaltungsvorschriften (oben
S. 183 ff).
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IL. Das Problem des finanzgerichtlichen Rechtsschutzes

Mit diesem Befund sind allerdings eng die Probleme des finanzgerichtli-
chen Rechtsschutzes verkniipft. Immerhin 148t sich ein gewisses Verstind-
nis dafiir aufbringen, dafl Verwaltungsvorschriften die Steuergesetze im
Zweifel zu Lasten der Steuerpflichtigen interpretieren. Legt die Verwal-
tung das Steuergesetz nimlich in einem Sinne aus, der den Betroffenen
giinstig erscheint, so besteht im allgemeinen keine Moglichkeit, die zwei-
felhafte Rechtslage durch die Finanzgerichte kliren zu lassen, da in sol-
chen Fillen Rechtsbehelfe nicht eingelegt werden. Fithlen sich die Steuer-
pilichtigen dagegen durch die Verwaltungspraxis beschwert, so werden die

Finanzgerichte mit dem Problem befafit, und diese konnen die Ansicht der

Finanzverwaltung gegebenenfalls korrigieren®.

Diese aus rechtsstaatlichen Griinden gebotene Kontrolle wird aber weitge-
hend wirkungslos, wenn — wie seit lingerem zu beobachten — die finanzge-
richtlichen Verfahren unertriglich lange dauern®. Es tritt dann ein
Zustand der Rechtsverweigerung ein, fiir den symptomatisch ist, daf}
wesentliche Rechtsfragen — auch im Bereich der Verlustzuweisungsgesell-
schaften und der dazu ergangenen Verwaltungsvorschriften — in neuerer
Zeit von den Gerichten im summarischen Verfahren um die Aussetzung
der Vollziehung (§ 69 Abs. 3 FGO) oder um den Erlafl einer einstweiligen
Anordnung (§ 114 FGO)™° entschieden werden. Beispielhaft seien erwihnt
die Beschliisse des IV. Senats des Bundesfinanzhofs vom 10. 11. 19771
und vom 22. 1. 1981'2, in denen mit grundsitzlichen Ausfihrungen tber

8 Darauf weist das Presse- und Informationsamt der Bundesregierung (FN 1,
S. 16) auch hin. Dieser Hinweis wirkt aber angesichts der unertriglich langen
Dauer finanzgerichtlicher Verfahren wie Hohn, vgl. dazu auch den folgenden
Text.

9 Vgl. dazu den eindringlichen Appell der Prisidenten der Finanzgerichte aus
Anlaf des Geschiftsberichts der Finanzgerichte fir 1980, DB 1981, 1537 ff. Vgl.
ferner die Ausfithrungen des Prisidenten des Bundesfinanzhofs List auf der
Miinchener Steuerfachtagung 1981 nach dem Tagungsbericht DStZ/A 1981,
364 {. Zu diesem Problem auch Tipke, Steuergerechtigkeit in Theorie und Pra-
xis, 1981, S. 162 f£.

10 Vgl. zur Abgrenzung beider Verfahrensarten im Falle von Feststellungsbeschei-
den BFH IV B 33-34/76 v. 10. 11. 1977, BStBl. 1978 II, 15 (17.-f) = BFHE 123,
412 (418 ff): Antrag auf einstweilige Anordnung nach § 114 FGO gegen einen
negativen Feststellungsbescheid; BFH VIII B 84/78 v. 10. 7. 1979, BStBl. 1979
II, 567 (568 ff) = BFHE 128, 164 (166 ff): Antrag auf Aussetzung der Vollzie-
hung gegen einen Feststellungsbescheid, der einen geringeren Verlust feststellt,
als ihn der Steuerpflichtige fir richtig hilt.

11 IV B 33-34/76, BStBl. 1978 11, 15 ff = BFHE 123, 412 ff.

12 IV B 41/80, BStBl. 1981 11, 424 ff.
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die Mitunternehmerstellung von Kommanditisten einer Publikums-Kom-
manditgesellschaft und von stillen Gesellschaftern einer Abschreibungs-
Kommanditgesellschaft entschieden wurde, sowie der Beschluf} des VIII.
Senats vom 5. 5. 1981%%, mit dem der sogenannte 100%-Erlaff** sanktio-
niert wurde. Bei einem solchen Verfahren wird die Vorliufigkeit von
Regelungen in Verwaltungsvorschriften durch ebenfalls vorliufige
Gerichtsentscheidungen im Ergebnis in einen Dauerzustand verwandelt,
der mit den Geboten des Rechtsstaates nicht vereinbar ist.

I11. Ziel der Untersuchung

Aufgabe dieses Beitrages kann es nicht sein, das gesamte Feld der Verwal-
tungsvorschriften beziiglich der Verlustzuweisungsgesellschaften zu
beschreiben'® oder gar jeden einzelnen dieser Erlasse daraufhin durchzu-
mustern, ob und inwieweit er mit dem Gesetz vereinbar ist. Ziel der fol-
genden Ausfihrungen soll daher nur ein zweifaches sein: Zum einen sind
die wichtigsten einschligigen Verwaltungsvorschriften systematisch zu
ordnen und unter Dokumentation der Stellungnahmen aus Schrifttum und
Rechtsprechung kurz darzustellen (B). Zum anderen soll am Beispiel des
Beschlusses des Bundesfinanzhofes vom 5. 5. 1981 zum 100%-Erlafl die
Bedenklichkeit einer solchen Entscheidung im summarischen Verfahren
gezeigt werden, wobei zusitzlich der Bezug zu den Regelungen der
§§ 15 a; 20 Abs. 1 Nr. 4 S. 2; 21 Abs. 1 S. 2 EStG herzustellen ist (C).

B. Uberblick iiber die Verwaltungsvorschriften, die Verlustzuweisungsgesell-
schaften betreffen

I. Einteilung

Die Verwaltungsvorschriften fir Verlustzuweisungsgesellschaften lassen
sich grob in drei Gruppen einteilen, wobei Uberschneidungen nicht auszu-
schlieflen sind:

— Einige von ihnen betreffen Verfahrensregeln, die nach Ansicht der
Finanzverwaltung insbesondere wegen der grofien Zahl der Beteiligten
notwendig geworden sind (II).

13 VIII B 26/80, BStBI. 1981 II, 574 ff. — Zu diesem unten C.

14 BMF-Schr. v. 2. 1. 1975, BB 1975, 79. — Zu diesem unten B IV 1.

15 Vgl. insofern die instruktiven Zusammenstellungen von Horst Newmann, BB
1976, 450 f, 1649 f; 1977, 576 f, 1534 f; 1978, 537, 1247; 1979, 815 f, 1646 f;
1980, 972 f; 1981, 1075 {.
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— Eine weitere Gruppe analysiert und bewertet bei Verlustzuweisungsge-
sellschaften vorkommende wirtschaftliche Sachverhalte und ordnet sie
steuerrechtlichen Tatbestandsmerkmalen zu (I1I).

~ Schliefllich enthalten die Verwaltungsvorschriften Aussagen dariiber,
wie nach Ansicht der Finanzverwaltung einzelne Tatbestandsrnerkmale
des einschligigen Steuerrechts auszulegen sind (IV).

Die Abgrenzung zwischen der zweiten und dritten Gruppe kann im Ein-
zelfall schwierig sein. Hiufig gehen die Analyse von wirtschaftlichen Sach-
verhalten und die Interpretation der auf sie bezogenen Tatbestandsmerk-
male ineinander iiber.

IL. Verfahrensregeln

Eine Regelung des Verwaltungsverfahrens erschien vor allem fiir die Frage
erforderlich, auf welche Weise das auf den einzelnen Gesellschafter oder
Gemeinschafter entfallende anteilige Ergebnis der Verlustzuweisungsge-
sellschaft oder der Bauherrengemeinschaft von dessen Wohnsitz-Finanz-
amt zu ermitteln ist. Diese Frage hat Bedeutung fiir die Festsetzung der
Vorauszahlungen der Beteiligten und auch fiir die Festsetzung ihrer end-
giiltigen Steuer. Die Finanzverwaltung riumt hierbei aus verstindlichen
Griinden dem fiir die Verlustzuweisungsgesellschaft oder die Bauherren-
gemeinschaft zustindigen Finanzamt eine vorrangige Stellung ein.

1. Festsetzung der Vorauszahlungen

Das gilt zunichst fiir die Festsetzung der Vorauszahlungen der Beteilig-
ten, bei denen das Finanzamt, das fiir die Gesellschaft oder fiir die
Gemeinschaft zustindig ist, dem fir den Beteiligten zustindigen Finanz-
amt nach dem Schreiben des Bundesministers der Finanzen vom 10. 4.
19751 Amtshilfe zu leisten hat, wobei die in diesem Schreiben enthaltene
grundsitzliche Regelung durch die weiteren Schreiben vom 14. 5. 1976Y
und vom 26. 4. 1978 in einzelnen Punkten erginzt wurde.

16 BStBl. 19751, 515.

17 BStBl. 1976 1, 320.

18 BStBlL. 1978 1, 194 f.

19 Vgl. zur grundsitzlichen Regelung im Schr. v. 10. 4. 1975 Hartz, DB 1975, 947
(948 f); ferner zu den Schr. v. 10. 4. 1975 und v. 14. 5. 1976 Costede, Stu™W 1978,
23 (36 ).
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2. Gesonderte und einheitliche Feststellung der Einkiinfte

Ein besonderes Problem war zur Zeit der Geltung der Reichsabgabenord-
nung die Frage, ob fiir Bauherrengemeinschaften eine gesonderte und ein-
heitliche Feststellung der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung vor-
zunchmen sei. Der Bundesminister der Finanzen hat mit Schreiben vom
24. 11. 1975% diese Frage bejaht. Der Bundesfinanzhof hat diese Auffas-
sung in seinem Urteil vom 22. 4. 1980?! mit iberzeugenden Grinden fiir
unzutreffend erklirt??.

Fiir den Rechtszustand der Abgabenordnung 1977 hat der Bundesminister
der Finanzen mit Schreiben vom 21. 5. 19792 auf der Grundlage des § 180
Abs. 2 AO%* eine Regelung tiber die gesonderte Feststellung von Einkiinf-
ten getroffen, die hauptsichlich Bauherrengememschaften betriffc. Die
RechtmiBigkeit dieser Regelung ist fragwiirdig, weil bei einer Bauherren-
gemeinschaft die einzelnen Bauherren an dem Gegenstand der Einkunfts-
erzielung nicht zu mehreren beteiligt sind?*. Dementsprechend hat das
Finanzgericht Diisseldorf?* fir wichtige Bereiche eine abweichende
Ansicht vertreten.

III. Analyse und Bewertung wirtschaftlicher Sachverhalte

Eine Analyse und Bewertung wirtschaftlicher Sachverhalte ist aus der Sicht
der Finanzverwaltung vor allem in den Fillen geboten, in denen gleichge-
richtete Interessen der an der Gestaltung wirtschaftlicher Vorginge Betei-
ligten die Gefahr mit sich bringen, dafl Vereinbarungen getroffen werden,
die eine den wirtschaftlichen Realititen widersprechende steuerrechtliche
Qualifikation nahelegen. So ist es im Falle der Errichtung von Gebsuden
vor allem im Rahmen von sogenannten Bauherrenmodellen méglich, aus
den Herstellungskosten Betrige abzuspalten, die mit ihrer Entstehung als

20 BStBlL. 19751, 1124.

21 VIIIR 149/75, BStBl. 1980 II, 441 (442 ) = BFHE 130, 391 (394 f).

22 Ebenso schon von Canstein, DB 1976, 931 ff.

23 BStBlL. 19791, 286 {.

24 Vgl. aber die Kritik an dieser Vorschrift im Hinblick auf die Feststellung der
Einkiinfte der Beteiligten von Bauherrengemeinschaften von Tipke in Tipke/
Kruse, AO/FGO, 10. Aufl, § 180 AO Tz. 41 (Lfg. 32, Juni 1979), und von
Schwarz/Frotscher, AO, § 180 AO Tz. 10 a (14. Erg.-Lfg. 9/79).

25 Vgl. auch schon die die spitere Entwicklung vorwegnehmenden Bedenken von
von Canstein, DB 1976, 931 (933). — A. M. aber wohl Littmann, Das Einkom-
mensteuerrecht, Bd. II, 12. Aufl., 1979, § 21 EStG Tz. 144 a. E.

26 EFG 1980, 59 (60).
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Werbungskosten abgesetzt werden sollen?”. Das geschieht durch den
Abschlufl gesonderter Vertrige oder durch die Einschaltung von anderen
Unternehmern. Demgegeniiber versucht die Finanzverwaltung, den ihrer
Ansicht nach tatsichlichen wirtschaftlichen Gehalt der erbrachten Leistun-
gen zu ermitteln. Hauptbeispiel dafiir sind die sogenannten Bauberren-
Erlasse. Mit seinem Schreiben vom 13. 8. 198128 hat der Bundesminister
der Finanzen eine neue Verlautbarung dieser Art herausgebracht®®, mit der
er vor allem die Grundsitze des Urteils des Bundesfinanzhofs vom 22. 4.
1980% fiir die Verwaltungspraxis konkretisieren will*!.

IV. Auslegung der einschliigigen steuerlichen Tatbestandsmerkmale

Den breitesten Raum nehmen diejenigen Verwaltungsvorschriften ein, die
den Finanzbehorden eine bestimmte Auslegung solcher steuerlichen Tat-
bestandsmerkmale vorschreiben, die Bedeutung fiir Verlustzuweisungsge-
sellschaften haben. Hierzu gehoren vor allem die folgenden:

1. Der 100 %-Erlafl

In dem als 100%-Erlafl bezeichneten Schreiben vom 2. 1. 1975% hat der
Bundesminister der Finanzen die Verlustzurechnung bei Personengesell-
schaften mit Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung fiir Komman-
ditisten auf den Betrag ihrer Einlage beschrinkt, wobei eine etwa beste-
hende Nachschufipflicht und eine persénliche Haftung fiir Schulden der
Gesellschaft geeignet sein sollen, den Verlustzurechnungsrahmen zu
erweitern’?. Diese Auffassung ist teils auf Ablehnung*, teils auf Zustim-

27 Vgl. Brych in Reithmann/Brych/Manhart, Kauf vom Bautriger einschliefilich
der Bauherrenmodelle, 4. Aufl., 1980, Tz. 127; ferner die Bedenken von Scholz,
FR 1972, 265 {f.

28 BStBl. 1981 I, 604 ff. — Vorliufer dieses Bauherren-Erlasses waren das BMF-
Schr. v. 31. 8. 1972 (BStBl. 1972 1, 486 f) und die koordinierte OFD-Rundvfg. v.
2.10. 1978 (DB 1978, 2047 ff).

29 Dazu Fleischmann, DB 1981, Beil. 9 und 22/81; Stubrmann, BB 1981, 1703 ff.

30 VIIT R 149/75, BStBL. 1980 II, 441 (443 ff) = BFHE 130, 391 (395 ff). Dazu
Beker, FR 1980, 556 ff; Brych, DB 1980, 1661 f; Dornfeld, DB 1980, 2006 ff; Jeb-
ner, BB 1981, 921 ff; Martens, Anm. StRK EStG § 9 Sitze 1 u. 2, R. 512; Quast/
Wollny, FR 1981, 264 {f; Wollny, BB 1980, 1139 f.

31 Grundsitzliche Kritik am Bauherrenbegriff von Gorlich, BB 1981, 1451 {f.

32 BB 1975,79.

33 Dabei macht die OFD Hannover — itber den 100%-Erlafl hinausgehend — die
erweiterte Verlustzurechnung von der Erfiillung der Nachschluflpflicht abhin-
gig. Der insoweit nicht veroffentlichte Teil ihres Erlasses lautet: ,Unterliegen
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mung? gestoflen. Der Bundesfinanzhof hat mit seinem Beschluff vom 5. 5.
1981% die Praxis des 100 %-Erlasses sanktioniert. Wegen der in § 21 Abs. 1
S. 2 EStG vorgeschriebenen sinngemiflen Anwendung des § 15 a EStG auf
die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung hat der Bundesminister
der Finanzen den 100 %-Erlafl mit seinem Schreiben vom 14. 9. 198157 auf-
gehoben®.

2. Gewinnverteilung bei Personengesellschaften

In seinem Schreiben vom 24. 3. 1975% auflert sich der Bundesminister der
Finanzen zur Frage der Ergebnisverteilung bei Verlustzuweisungsgesell-
schaften. Er vertritt die Auffassung, daf} es bei einer Verlustzuweisungsge-
sellschaft in der Rechtsform der GmbH & Co. KG unzulissig sei, neu ein-
tretenden Kommanditisten Verlustanteile in grofierem Umfange zuzuwei-
sen, als ihrer Kapitalbeteiligung entspricht, und zwar auch dann, wenn auf
diese Weise die Sonderabschreibungen auf die von den neu eintretenden
Kommanditisten erméglichten Investitionen ausschlieflich diesen zugute
kommen sollen. Das Finanzgericht Berlin*® hat dieser Auffassung wider-
sprochen. Auch im Schrifttum® ist sie auf Ablehnung gestofien. Als
zustimmende Auflerung ist aber eine Entscheidung des schleswig-holstei-
nischen Finanzgerichts? zu werten, die eine Verlustverteilung nach Maf-
gabe unterschiedlicher Bareinzahlungsverpflichtungen nicht anerkennt.

Dieses Problem der Gewinnverteilung bekommt zusitzliche Aspekte bei
der Frage, ob es steuerlich beachtlich ist, wenn Kommanditisten, die im
Laufe eines Wirtschaftsjahres in die Gesellschaft eintreten, das anteilige
Ergebnis des gesamten Jahres zugewiesen wird und nicht nur ein Anteil an

Kommanditisten iiber ihre Einlage hinaus einer Nachschufipflicht, so kénnen
Werbungskosten iiber den Betrag der Einlage hinaus erst beriicksichtigt werden,
wenn der Nachschufl tatsichlich geleistet wird.®

34 Horst Vogel, DB 1975, 518 ff. Ebenso schon vor Versffentlichung des Schr. v.
2.1.75: Dornfeld, DB 1974, 2373 (2375 £f).

35 Littmann (FN 25), § 21 EStG Tz. 155; zustimmend wohl auch, aber nicht ganz
klar Durchlaub, DStR 1975, 311 ff.

36 VIII B 26/80, BStBL. 1981 11, 574 ff.

37 BStBl. 19811, 620 (621 unter Tz. 9). Vgl. zu diesem Schr. auch unten BIV 6 c.

38 Niheres zu dieser Problematik unten C.

39 DB 1f975, 618; ebenso der Senator fiir Finanzen, Berlin, StZBl. Bln. 1975,
1510f.

40 EFG 1979, 442 f; 1981, 290 {.

41 Costede, StuW 1978, 23 (34); Hoppner, DB 1976, 887 f; Neumann, BB 1975,
692 £f; Quast, DB 1981, 183 (185 £).

42 EFG 1980, 498 f.
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dem seit ihrem Eintritt erzielten Ergebnis. Der Bundesminister der Finan-
zen will nach einer Verlautbarung in den Finanznachrichten® nur eine
zeitanteilige Ergebnisverteilung anerkennen. In einem Urteil aus dem
Jahre 1972 hat der Bundesfinanzhof* aber eine davon abweichende Ver-
einbarung steuerlich fur wirksam gehalten. In seinem Beschlufl vom 25.
10. 19794 hat er diese Frage dagegen als zweifelhaft bezeichnet, ohne sie
abschliefend zu entscheiden. Sollte es tatsichlich erforderlich sein, fiir
jeden neueintretenden Kommanditisten die Verlustzuweisung zeitanteilig
zu berechnen, wire der organisatorische Aufwand erheblich#. Schon aus
diesem Grunde beruht eine Vereinbarung im Gesellschaftsvertrag, die
diese Folge zu vermeiden sucht, auf anerkennenswerten und daher auch
vom Steuerrecht zu berticksichtigen Griinden®.

3. Bewertungsfreiheit fiir geringwertige Wirtschaftsgiiter des Anlageverms-
gens (§ 6 Abs. 2 EStG)

Durch koordinierte Erlasse der Finanzminister der Bundeslinder aus dem
Jahre 19754 wird es Leasing-Gesellschaften versagt, die Bewertungsfrei-
heit fiir geringwertige Wirtschaftsgiiter des Anlagevermogens nach § 6
Abs. 2 EStG in Anspruch zu nehmen, soweit sie solche Wirtschaftsgiiter
»in grofem Umfange“ kaufen ,und an Leasing-Nehmer® vermieten. Die
Rechtsprechung der Finanzgerichte*” hat diese Ansicht einhellig abge-
lehnt’®; eine Entscheidung des Bundesfinanzhofs steht noch aus.

43 BMF-Finanznachrichten 14/76 v. 20. 2. 1976, mitgeteilt von Neumann, BB 1977,
576.

44 T R 227/70 v. 8. 11. 1972, BStBl. 1973 II, 287 (289) = BFHE 108, 299
(303/304). Vgl. zu diesem Urt. Schulze-Osterloh, JoFSt 1978/1979, 245 (268 £f).
Im Urt. IV R 40/77 v. 12. 6. 1980, BStBl. 1980 11, 723 (725) = BFHE 131, 224
(228), scheint der BFH an dieser Auffassung festhalten zu wollen.

45 IV B 68/79, BStBL. 1980 I, 66 (68 f) = BFHE 129, 47 (51 £f).

46 Erben, BB 1980, 1459 ff; Quast, DB 1981, 183 (186).

47 Im Ergebnis zustimmend Costede, StuW 1978, 23 (34 f).

48 Bayernv. 17. 1. 1975, FR 1975, 446; Schleswig-Holstein v. 13.°3. 1975, FR 1975,
218.

49 FG Miinster, EFG 1979, 170; FG Berlin, EFG 1979, 497; FG des Saarlandes,
EFG 1980, 589 f. Ferner FG Miinchen, VIII 88/76 v. 3. 3. 1978, mitgeteilt von
Neumann, BB 1979, 1076 (1077).

50 Ablehnend ebenfalls Costede, Stu™W 1978, 23 (33 f); Rose, StbJb. 1975/76, 41
(59 f); Herrmann/Hener, Komm. zur Einkommensteuer und Korperschaftsteuer,
§ 6 EStG Tz. 1255 a. E. (Lfg. 126, Oktober 1979).

é
i
|
|
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4. Vermittlungsprovisionen, Aufgelder und Konzeptionskosten

Das Schreiben des Bundesministers der Finanzen vom 30. 3. 19765 befaflt
sich mit der steuerlichen Behandlung von Vermittlungsprovisionen, Auf-
geldern und Konzeptionskosten und hilt weitgehend eine Aktivierung sol-
cher Posten fiir geboten. Mehrere Finanzgerichte’? haben diese Auffas-
sung hinsichtlich der Aktivierungspflicht von Provisionen fiir die Vermitt-
lung des Beitritts von Gesellschaftern abgelehnt; in einem im summari-
schen Verfahren ergangenen Beschluff des Bundesfinanzhofs vom 31. 1.
1980% ist sie in Zweifel gezogen worden. Auch haben mehrere Finanzge-
richte** die in dem Schreiben geforderte Aktivierung von Konzeptionsko-
sten fiir rechtswidrig erklirt. Ebenso ist das Schreiben im Schrifttum®s auf
Kritik gestofien. '

5. Der Darlehens-Erlaf}

Das Schreiben des Bundesministers der Finanzen vom 8. 5. 1978% ist als
sog. Darlehens-Erlafl bekannt geworden. Es beschreibt in Verallgemeine-
rung der bereits im Schreiben vom 20. 1. 19785 vertretenen Auffassung die
Voraussetzungen, unter denen im Zusammenhang mit der Produktion von
Spielfilmen, mit der Verwertung von Leistungsschutzrechten an Spielfil-
men und bei Explorationsprojekten Personen als Unternehmer oder als
Mitunternehmer anzusehen sind, auch wenn sie zivilrechtlich nicht Inha-
ber des Unternehmens sind. Weiterhin beschrinkt er die Passivierbarkeit
von Darlehensverbindlichkeiten, deren Riickzahlung aus kiinftigen Erls-
sen stattfinden soll.

l?ie Al.lsfiihrungen zur Stellung als Unternehmer oder als Mitunternehmer
sind .n.lcht unwidersprochen geblieben®®. Vor allem aber die Aussagen zur
Passivierung haftungsloser Darlehen haben eine heftige Kontroverse aus-

51 BStBl. 19761, 283.

52 Niedersichsisches FG, EFG 1978, 75; 1979, 557 (558); FG Dusseldorf, EFG
19.78, 83 (84 f); FG Minster, EFG 1979, 170; FG Bremen, EFG 1979, 327 (nur
Leitsatz).

53 IV B 28/79, BStBL. 1980 I1, 277 (278) = BFHE 129, 555 (557 f).

54 FG Dusseldorf, EFG 1978, 83 (85); FG Rheinland-Pfalz, EFG 1979, 12 f; FG
Miinster, EFG 1979, 170 (171); FG Bremen, EFG 1979, 327 (nur Leitsatz).

55 Dornfeld, DB 1976, 1786 ff; Lipps, BB 1977, 5 (6 £); Quast, DB 1981, 183 ff.

56 BStBL 1978 I, 203 f.

57 FR 1978, 115 f.

58 Neumann, FR 1979, 545 ff; Paulick, FR 1978, 592 (598). Insoweit aber zustim-
mend Bordewin, FR 1979, 213 (217).
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gelost®®, die den Gesetzgeber schliefflich zur Schaffung der ebenso tiber-
flisssigen wie mifiverstindlichen Regelung des § 15a Abs. 5 Nr. 4 EStG
veranlafit hat®. Die Rechtsprechung hat in Ubereinstimmung mit dem
Darlehens-Erlaf8 die Passivierung solcher haftungslosen Darlehen abge-
lehnt®t.

6. Verwaltungsvorschriften zu § 15 a EStG
a) Uberblick

Die Vorschrift des § 15 a EStG hat einen neuen Abschnitt in der steuerli-
chen Beurteilung der Verlustzuweisungsgesellschaften eingeleitet. Wenn
auch diese Regelung nicht auf Verlustzuweisungsgesellschaften beschrinkt
ist?, so ist sie doch durch deren Praxis veranlafit worden®. § 15 a EStG
hat daher fiir Verlustzuweisungsgesellschaften besondere Bedeutung, und
zwar in ihren unterschiedlichen Ausprigungen: unmittelbar fiir Unterneh-
men dieser Art mit Einkiinften aus Gewerbebetrieb und im tibrigen vermit-
tels der Verweisungsvorschrift des § 20 Abs. 1 Nr. 4 S. 2 EStG fiir Ein-
kiinfte aus Kapitalvermogen stiller Gesellschafter und mit Hilfe der Ver-
weisungsvorschrift des § 21 Abs. 1 S. 2 EStG generell fir Einkiinfte aus
Vermietung und Verpachtung.

Die Kompliziertheit der Regelung hat schon in kurzer Zeit eine grofiere
Zahl von Verwaltungsvorschriften zur Auslegung der §§ 15 a, 20 Abs. 1
Nr. 4 S. 2 und 21 Abs. 1 S. 2 EStG erforderlich gemacht, und zwar:

— Schreiben des Bundesministers der Finanzen vom 9. 2. 1981¢ iiber die
sinngemifie Anwendung des § 15 a EStG bei den Einkiinften aus Ver-
mietung und Verpachtung mit einer Billigkeitsregelung zur Berticksich-
tigung der Anteilsfinanzierung durch Kredi;

— Schreiben des Bundesministers der Finanzen vom 8. 5. 1981% zu Zwei-
felsfragen bei der Anwendung des § 15 a EStG;

59 Vgl. einerseits Paulick, FR 1978, 592 ff; Neuwmann, FR 1979, 545 ff; andererseits
Bordewin, FR 1979, 213 ff; Gellert, FR 1979, 196 {f; Siegel, FR 1981, 134 ff.

60 Dazu Schulze-Osterlob, JbFSt 1981/1982, 238 (264 {).

61 FG Miinchen, EFG 1980, 294 (295). Vgl. dazu auch FG Rheinland-Pfalz, DB
1981, 1909 f unter Einbeziehung des § 15 a Abs. 5 Nr. 4 EStG:

62 Vgl. zu den verfassungsrechtlichen Bedenken, die sich aus der weitreichenden
Wirkung des § 15 a EStG ergeben, Schulze-Osterlob, FR 1979, 247 (248 f).

63 So ausdriicklich simtliche Redner in der zweiten und dritten Beratung des
Gesetzes im Deutschen Bundestag, Deutscher Bundestag, Stenographische
Berichte, 220. Sitzung, S. 17793 (C) {f.

64 BStBl. 19811, 75.

65 BStBI. 1981 I, 308 ff.
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- Schre'iben des Bundesministers der Finanzen vom 13. 8. 1981 zu den
Auswirkungen der Refinanzierung einer Einlage durch Belastung eines
Kontokorrentkontos;

— Schreiben des Bundesministers der Finanzen vom 31. 8. 1981 zur
Anw'efldung des' § 15a EStG auf Einkiinfte aus Kapitalvermogen bei
Beteiligung an einem Handelsgewerbe als stiller Gesellschafter;

— Schreiben des Bundesministers der Finanzen vom 14. 9. 1981%® zur sinn-
gemiflen Anwendung des § 15 a EStG bei den Einkiinften aus Vermie-
tung und Verpachtung nach § 21 Abs. 1 S. 2 EStG.

Von grundlegender Bedeutung sind die Schreiben des Bundesministers der
Finanzen vom 8. 5. 1981 und vom 14. 9. 1981. In ithnen werden — wenn
auch nicht erschépfend — Zweifelsfragen allgemeiner Art erdreert, und
zwar in dem zuerst genannten Schreiben zu der Vorschrift des § 15 2 EStG
und in dem zuletzt genannten Schreiben zur sinngemiflen Anwendung des
§ 15 a EStG auf die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung gem. § 21
Abs. 1S. 2 EStG. Die iibrigen Schreiben vom 9. 2., 13. 8. und 31. 8. 1981
betreffen Probleme der Auswirkungen einer Fremdfinanzierung der Betei-
ligung eines Kommanditisten oder eines stillen Gesellschafters, die sich
aus der - unzutreffenden®® - Annahme ergeben, dafi das Verlust-
ausgleichspotential durch eine Fremdfinanzierung gemindert werde.

b) Bemerkungen zum BMF-Schreiben vom 8. 5. 1981

{)&us dem Schreiben vom 8. 5. 19817° seien folgende Punkte hervorgeho-
en:

aa) InTz. 1 wird die — an sich selbstverstindliche — Feststellung getroffen,
dafl sich § 15 a EStG nur auf Beteiligungen von Mitunternehmern bezieht.
Damit soll offenkundig ein Vorbehalt zugunsten der neueren Ansicht
gemacht werden, die Publikums-Kommanditgesellschaften die Eigenschaft
von Mitunternehmerschaften abspricht und sie als nichtrechtsfahige kor-
perschaftsteuerpflichtige Personenvereinigungen ansieht’, eine Auffas-

66 DB 1981, 2006.

67 BB 1981, 1563 f = DB 1981, 1907, 2101.

68 BStBl. 19811, 620 f.

69 Dazu unten BIV 6 b, bb.

70 BStBl. 19811, 308 ff.

71 Uelner, DStZ/A 1980, 363 (365 ff) = JbESt 1980/1981, 359 (364 ff); Uelner,
Diskussionsbeitrage auf dem 53. Deutschen Juristentag 1980, in: Verhandlungen
des 53. Deutschen Juristentages Berlin 1980, Bd. II, Sitzungsberichte, S. O 63 f,
O 86; Walz, Steuergerechtigkeit und Rechtsanwendung, 1980, S. 407 ff; vgl.
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sung, die der Bundesminister der Finanzen in einem Verfahren vor dem
Bundesfinanzhof auch vorgetragen hat, ohne dafl dieser sich genétigt sah,
dazu Stellung zu nehmen’.

Diese Meinung verkennt, dafi die Abgrenzung zwischen Einkommen-
steuer und Korperschaftsteuer in ihren zentralen Bereichen entsprechend
der zivilrechtlichen Gestaltung vorgenommen wird: Die Gesellschafter von
Personengesellschaften unterliegen der Einkommensteuer; Kapitalgesell-
schaften sind korperschaftsteuerpflichtig. Der wirtschaftliche Gehalt man-
cher gesellschaftsrechtlicher Gebilde mag zwar eine Anniherung an die
jeweils andere Gestaltungsform nahelegen, doch wiirde eine steuerrechtli-
che Qualifikation entsprechend diesen wirtschaftlichen Gegebenheiten zu
erheblichen Unsicherheiten fithren und beispielsweise fiir die personenbe-
zogene Gesellschaft mit beschrinkter Haftung die entsprechende Frage
provozieren, ob ein solches Gebilde nicht als Mitunternehmerschaft zu
behandeln sei’>. Um derartige Probleme zu vermeiden’®, sollte fiir die
Zuordnung zu den Bereichen der Einkommensteuer und der Korper-
schaftsteuer die Ankniipfung an die Rechtsform nicht aufgegeben wer-
den”.

Damit ist aber nicht der Weg verschlossen, unter Aufrechterhaltung des
Dualismus zwischen Mitunternehmerschaft und Kérperschaft fiir den ein-
zelpen Kommanditisten einer Publikums-Kommanditgesellschaft jeweils
zu priifen, ob er Mitunternehmer ist und folglich Einkiinfte aus Gewerbe-

auch dessen rechtspolitische Forderungen im Gutachten fir den 53. Deutschen
Juristentag 1980, in: Verhandlungen des 53. Deutschen Juristentages Berlin
1980, Bd. I, Gutachten, S. F93 {.

72 Vgl. Urt. IV R 86/79 v. 13. 11. 1980, BStBl. 1981 II, 272 (273 ). Wegen der im
Urt. vorgenommenen Zuriickverweisung an das FG hat sich der BFH zur steuer-
rechtlichen Qualifikation der Publikums-Kommanditgesellschaft nicht geduflert.

73 In der Tat bejaht Walz (FN 71), S. 373 ff, fiir die personalistische GmbH und
ihre Gesellschafter ein Wahlrecht zwischen der Besteuerung als Korperschaft
oder als Mitunternehmerschaft, das er in seinem Gutachten fiir den 53. Deut-
schen Juristentag 1980 (FN 71), S. F 109 ff, als rechtspolitische Forderung for-
muliert. In diesem Sinne auch Lutter, Diskussionsbeitrag auf dem 53. Deutschen
Juristentag, in: Verhandlungen des 53. Deutschen Juristentages Berlin 1980, S.
O 90.

74 Nihere Begriindung bei Schulze-Osterloh, Steuerliche Hauptprobleme der
Abschreibungsgesellschaften und ihrer Gesellschafter, insbesondere das negative
Kapitalkonto, in: Kruse (Hrsg.), Die Grundprobleme der Personengesellschaft
im Steuerrecht, 1979, S. 131 (155 f).

75 Sinngemif} ebenso Ludwig Schmidt, FR 1980, 482 (492); Quast, FR 1981, 26
(28); ferner BFH IV R 136/77 v. 10. 7. 1980, BStBl. 1981 II, 84 (86) = BFHE
131, 313 (318).
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betrieb bezieht oder ob er nicht als Mitunternehmer anzusehen ist’s. Wenn
er auf Grund seiner auf kapitalistische Elemente reduzierten Rechtsstel-
Jung im Rahmen einer Publikums-Kommanditgesellschaft nicht als Mitun-
ternehmer zu qualifizieren ist, erzielt er Einkiinfte aus Kapitalvermogen
gleich einem stillen Gesellschafter”’, bei dem die Entstehung eines negati-
ven Kapitalkontos von vornherein ausgeschlossen ist’8, so daff § 15a
EStG, der nach § 20 Abs. 1 Nr. 4 S. 2 EStG auf solche Einkiinfte sinnge-
mif anwendbar sein soll, insoweit keine Bedeutung hat”.

Der Vorbehalt in Tz. 1 des Schreibens des Bundesministers der Finanzen
vom 8. 5. 1981 ist daher im Ergebnis durchaus gerechtfertigt.

bb) In Tz. 2 vertritt der Bundesminister der Finanzen die Auffassung, daff
der Ermittlung des Verlustausgleichspotentials das steuerliche Kapital-
konto zugrunde zu legen sei. Diesem Ausgangspunkt und seiner Erstrek-
kung auf das Kapitalkonto aus einer steuerlichen Erginzungsbilanz ist
zuzustimmen®®. Nicht zu billigen ist aber die weiterhin vertretene Ansicht,
dafl das Kapitalkonto des Kommanditisten auch dessen positives und
negatives Sonderbetriebsvermégen umfasse®!. Demgemifl entbehren auch
die Schreiben des Bundesministers der Finanzen vom 9. 2. 19818 vom 13.
8. 1981%° und vom 31. 8. 1981%, die von der Einbeziehung des negativen
Sonderbetriebsvermégens in die Ermittlung des Verlustausgleichspoten-
tials ausgehen, der rechtlichen Grundlage.

cc) In Tz. 7-9 duflert sich der Bundesminister der Finanzen zu dem Tat-
bestandsmerkmal der auf der Art und Weise des Geschiftsbetriebs beru-

76 Dazu im einzelnen Schulze-Osterlob (FN 74), S. 131 (145 ff). Auch der BFH
nimmt eine solche Priifung im Einzelfall vor, wobei er jedoch von anderen Kiri-
terien ausgeht und nicht untersucht, welche Rechtsfolgen sich positiv aus der
Ablehnung der Mitunternehmerstellung fiir die von den vermeintlichen Mitun-
ternehmern erzielten Einkiinfte ergeben, BFH IV B 33-34/76 v. 10. 11. 1977,
BStBl. 1978 II, 15 (19 ff) = BFHE 123, 412 (423 ff); vgl. zu dieser Entschei-
dung Schulze-Osterloh aaQ, S. 148 £.

77 Schulze-Osterloh (FN 74), S. 131 (156 ff) mit niherer Begriindung. Dazu auch
unten CIII 1 a.

78 Schulze-Osterloh (FN 74), S. 131 (160/161); Schulze-Osterloh, OStZ 1979, 150
(157 £f).

79 Dazu unten CIV 1.

80 Schulze-Osterloh, JoFSt 1981/1982, 238 (240 ff) mit weiteren Nachweisen.

81 Schulze-Osterlob, JbFSt 1981/1982, 238 (246 ff) mit niherer Begriandung.

82 BStBl. 19811, 75.

83 DB 1981, 2006.

84 BB 1981, 1563 f = DB 1981, 1907, 2101.
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henden Unwahrscheinlichkeit der Vermogensminderung® auf Grund der
Haftung in §15a Abs. 1 S. 3 EStG. Ist die Vermogensminderung auf
Grund der Haftung nach Art und Weise des Geschiftsbetriebs unwahr-
scheinlich, so wird die in § 15 a Abs. 1 S. 2 EStG vorgesehene Erweiterung
des Verlustausgleichspotentials, die auf der sich aus der Handelsregister-
eintragung ergebenden Auflenhaftung des Kommanditisten beruht, ausge-
schlossen. Zur Feststellung der Unwahrscheinlichkeit der Vermégensmin-
derung schreibt der Bundesminister der Finanzen eine eingehende Analyse
der Finanzlage der Gesellschaft, bezogen auf den jeweiligen Bilanz-
stichtag, vor. Damit verallgemeinert er die Miflbrauchsvorschrift des
§ 15 a Abs. 1 S. 3 EStG in unzulissiger Weise, die nur dadurch rechtsstaat-
lichen Anforderungen geniigende Konturen bekommen kann, daff man
entscheidend auf das in ibr enthaltene Merkmal der Art und Weise des
Geschiftsbetriebs abstelltse.

dd) In Tz. 13-15 nimmt der Bundesminister der Finanzen zu der Uber-
gangsvorschrift des § 52 Abs. 20 a EStG Stellung, soweit sie sich mit der
Verlustzurechnung beim Ausscheiden des Kommanditisten und bei der
Auflosung der Gesellschaft befafit. Nach dieser Bestimmung ist der
Betrag, den der Kommanditist nicht ausgleichen muf}, bei diesem als Ver-
juflerungsgewinn im Sinne des § 16 EStG zu behandeln und den anderen
Gesellschaftern als Verlustanteil zuzurechnen. Das Schreiben des Bundes-
ministers der Finanzen macht dazu leider nicht deutlich, daff diese Rege-
lung nur insoweit Anwendung finden kann, als das negative Kapitalkonto
des Kommanditisten nicht durch stille Reserven ausgeglichen wird, die
anliflich seines Ausscheidens oder der Auflosung der Gesellschaft reali-
siert werden?¥.

¢) Bemerkungen zum BMF-Schreiben vom 14. 9. 1981

Das Schreiben vom 14. 9. 1981%8 versucht, der Forderung der sinngemifien
Anwendung des § 15 a EStG auf die Einkiinfte aus Vermietung und Ver-
pachtung nach § 21 Abs. 1 S. 2 EStG Konturen zu geben. Die Problematik
dieser Verweisungsvorschrift besteht darin, daf§ sie inhaltlich aufierordent-

85 In der Uberschrift mit dem Buchstaben b gebraucht der Bundesminister der
Finanzen allerdings den dem § 15 a Abs. 5 Nrn. 2 und 3 EStG entnommenen
Ausdruck der Unwahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme. Hiermit ist jedoch
keine andere Bedeutung verbunden, vgl. Schulze-Osterloh, FR 1981, 450 (451).

86 Schulze-Osterloh, FR 1981, 450 ff. mit niherer Begriindung, vgl. auch schon
Schulze-Osterloh, JbFSt 1981/1982, 238 (259 ff).

87 Schulze-Osterlob, JbFSt 1981/1982, 238 (268).

88 BStBl. 19811, 620 ff.
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lich unbestimmt ist. An Stelle einer ,entsprechenden” Anwendung ist nur
eine ,sinngemifle” vorgeschrieben, ohne dafl die Bedeutung dieser Abstu-
fung erkennbar wird®. Es kommt hinzu, dafl im Wege der Verweisung auf
§ 15 a EStG mit dem Begriff des steuerlichen Kapitalkontos des Komman-
ditisten als Ausgangspunke fiir die Ermittlung des Verlustausgleichspoten-
tials ein Element des Vermogensvergleichs fur mafgeblich erklirt wird,
fiir das es im Bereich der Finkiinfte aus Vermietung und Verpachtung
keine Entsprechung gibt. Ob § 21 Abs. 1 S. 2 EStG hiernach noch dem
sich aus dem Rechtsstaatsprinzip des Grundgesetzes und aus dem Grund-
satz der Gewaltenteilung ergebenden Gebot der Tatbestandsbestimmtheit
der die Steuerpflicht bestimmenden Gesetze®® geniigt, ist danach aufleror-
dentlich zweifelhaft®!. Diese Skepsis wird durch die Vielfalt der Ansichten,
die inzwischen zu § 21 Abs. 1 S. 2 EStG vertreten werden, unterstrichen®.

Gleiches zeigt der Inhalt des Schreibens des Bundesministers der Finanzen
vom 14. 9. 1981. Ausgehend von der tatsichlich geleisteten Einlage des
Kommanditisten werden Posten genannt, die das Ausgleichsvolumen teils
erhohen, teils mindern, ohne dafl erkennbar wird, ob diese Aufzihlung
abschliefend oder nur beispielhaft gemeint ist und welches Prinzip ihr
zugrunde liegt. So soll das Ausgleichsvolumen um Darlehen erweitert wer-
den, die der Kommanditist der Kommanditgesellschaft gewihrt; ob dies ~

89 Vgl. Jakob, DB 1980, 2354 (2361); Kreile, Vorteilhafte Geldanlagen, Gruppe 4,
S. 497 (552); Dornfeld, DB 1980, 2303. — Uelnet/Dankmeyer, DStZ/A 1981, 12
(22), bezeichnen die sinngemifle Anwendung als eine im Vergleich zur entspre-
chenden Anwendung ,schwichere® Form.

90 Vgl. namentlich BVerfGE 13, 153 (160); ferner BVerfGE 19, 253 (267); 21, 209
(215).

91 Ebenso Knobbe-Keuk, StuW 1981, 97 (104).

92 Fiir Mafigeblichkeit des Kapitalkontos aus der Handelsbilanz Jakob, DB 1980,
2354 (2361 f). — Fiir Mafigeblichkeit der Vermégenseinlage des Kommanditisten
unter Beriicksichtigung sonstiger Vermogensmehrungen und -minderungen
Stubrmann in Blumich/Falk, EStG, § 21 EStG Anm. 4 b, bb, bbb (S. 49 b ff)
(Erg.Lfg. 8, Januar 1981); Bordewin in Bordewin/Soffing/Uelner, Verlustver-
rechnung bei negativem Kapitalkonto, 1980, S. 117 f; Frotscher/Baldi, EStG,
§ 15 a EStG Tz. 157 (Grundwerk 4/81); ebenso, aber unter Einbeziehung von
fiktivem Sonderbetriebsvermogen Séffing, FR 1981, 157 {f; dhnlich, aber mit
Einschrinkungen, Schmitz, DB 1981, 438 (440). — Fiir Mafigeblichkeit des Kapi-
talkontos aus einer fiktiven Steuerbilanz der vermogensverwaltenden KG
einschl. fiktiver Erginzungsbilanzen ohne Beriicksichtigung eines fiktiven Son-
derbetriebsvermogens Dornfeld, DB 1980, 2303 (2307 f). — Vgl. auch die nur
referierenden und damit ratlos wirkenden Ausfithrungen von Jobn/Theisen, Ver-
lustverrechnung in Personengesellschaften, 1981, S. 130 ff.
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in Analogie zu den Regeln iiber das Sonderbetriebsvermégen — auch fiir
diejenigen Gegenstinde gelten soll, die der Kommanditist der Komman-
ditgesellschaft zur Nutzung tiberlifit, wird nicht erértert. Ahnlich soll das
Ausgleichsvolumen um den Kredit zur Finanzierung der Einlage gemin-
dert werden; offen bleibt aber, ob diese Minderung durch den Wert der
Gegenstinde kompensiert werden kann, die der Kommanditist zur Siche-
rung des Kredits belastet hat, eine Moglichkeit, die aus den Vorstellungen
iiber die Bildung von gewillkiirtem Betriebsvermégen im Falle der Ver-
pfindung von Gegenstinden fiir eine Betriebsschuld® abgeleitet werden
konnte. Dariiber hinaus duflert sich das Schreiben vom 14. 9. 1981 auch
insofern aufBerordentlich vage, als es generell anteilige Vermogenszufliisse
und anteilige Vermogensabfliisse bei der Ermittlung des Verlustausgleichs-
potentials des Kommanditisten beriicksichtigen will, ohne daf} gesagt wird,
welcher Art diese Zu- und Abfliisse sein sollen.

Insgesamt kann das Schreiben vom 14. 9. 1981 nicht als eine iiberzeugende
Antwort auf die Fragen nach der Auslegung des §21 Abs. 1 S. 2 EStG
angesehen werden.

C. Uberlegungen zum 100 %-Erlafl im Hinblick auf den BFH-Beschluft vom
5. 5. 1981 und auf die Regelung der §§ 15 a; 20 Abs. 1 Nr. 4 S. 2; 21
Abs. 1 8.2 EStG

1. Der 100%-Erlaf

Der 100 %-Erlaf8** betrifft die Verlustzurechnung bei Personengesellschaf-
ten, die FEinkiinfte aus Vermietung und Verpachtung erzielen. Er
bestimmt, dafl der Anteil des Kommanditisten am Uberschuff der Wer-
bungskosten iiber die Einnahmen nur bis zur Hohe der Einlage des Kom-
manditisten beriicksichtigt werden kann. Erweiterungen sollen moglich
sein, wenn der Kommanditist iiber seine Einlage hinaus einer Nachschuf}-
pflicht unterliegt oder wenn er fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft
im Einzelfall (z. B. als Biirge) personlich haftet. Der hiernach nicht dem
Kommanditisten zuzurechnende negative Anteil soll dem personlich haf-
tenden Gesellschafter zugerechnet werden.

93 Vgl. BFH IV 186/63 v. 17. 3. 1966, BStBI. 1966 111, 350 (351 f) = BFHE 86, 21
(23 f); ferner Abschn. 14 a EStR!
94 BMF-Schr. v. 2. 1. 1975, BB 1975, 79; dazu auch oben BIV 1.
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II. Der BFH-Beschluf vom 5. 5. 1981

Die im 100%-Erlaf} artikulierte Auffassung der Verwaltung ist durch den
Beschlufl des Bundesfinanzhofs vom 5. 5. 1981% in vollem Umfange besti-

~ tigt worden.

Diese Entscheidung ist im summarischen Verfahren um die Aussetzung
der Vollziehung von Feststellungsbescheiden nach § 69 Abs. 3 FGO ergan-
gen. Der VIII. Senat geht dabei nach seinen Worten von einer iiberschli-
gigen Beurteilung der Sach- und Rechtsfragen® aus®. Die Ausfithrungen
im einzelnen erwecken allerdings den Eindruck einer festgefiigten Darstel-
lung der Rechtslage, bei der nicht deutlich wird, welcher Spielraum fiir
zusitzliche Erwigungen im Verfahren um die Entscheidung der Hauptsa-
che tiberhaupt noch bleibt. Es fehlt jeder Hinweis auf andere ernst zu
nehmende Losungsmoglichkeiten, so daff nicht erkennbar wird, welche
anderen Uberlegungen der Senat in seine Betrachtung einbezogen hat.
Demgegeniiber hatte die Vorinstanz, das Hessische Finanzgericht”, aus
dem in der Literatur bestehenden Meinungsstreit®® zum 100%-Erlafl
geschlossen, dafl ernstliche Zweifel an der Rechtmifligkeit der angefochte-
nen Feststellungsbescheide bestiinden®.

Die Entscheidungspraxis des VIII. Senats ist in ihrer apodiktischen Art
auch insofern bedenklich, als sie dazu beitrigt, dem Steuerpflichtigen den
Mut zur Fortsetzung des Verfahrens in der Hauptsache zu nehmen. Sie
begtinstigt damit ohne abschliefende hochstrichterliche Priifung eine Ver-
festigung der Verwaltungspraxis.

IT1. Negative Uberschuleinkiinfte aus der Beteiligung an einer Kommandit-
gesellschaft

1. Das Problem

Trotz dieser Entwicklung soll versucht werden, Uberlegungen zu den Aus-
wirkungen negativer Uberschufleinkiinfte aus der Beteiligung an einer
Kommanditgesellschaft anzustellen. Eine solche Untersuchung ist deshalb
besonders dringlich, weil fir die Regelung des § 15 a EStG, die auf diese
Einkiinfte nach den §§ 20 I Nr. 4 S. 2 EStG; 21 Abs. 1 S. 2 EStG sinnge-
mifl angewendet werden soll, vorab geklirt werden muff, ob und in wel-

95 VIII B 26/80, BStBI. 1981 11, 574 {f.

96 BStBl. 1981 I1, 574 (575).

97 EFG 1980, 290 f.

98 Nachweise oben B IV 1, FN 34, 35.

99 Kiritisch zur Argumentationsweise des BFH auch Gérlich, BB 1981, 1826 1.
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chem Umfang bereits nach allgemeinen Vorschriften negative Einkiinfte
nicht zu beriicksichtigen sind.

Fiir dieses Problem sind zwei Fallgruppen zu unterscheiden:

a) Es gibt Kommanditgesellschaften, die gewerblich titig sind, bei denen
aber die Kommanditisten oder einzelne von ihnen nicht die Stellung von
Mitunternehmern haben. Hierzu gehoéren vor allem!®® Familiengesellschaf-
ten, bei denen die Stellung der Kommanditisten nach dem Gesellschafts-
vertrag wesentlich schwicher ausgestaltet ist, als sie nach dem Normalbild
eines solchen Gesellschafters sein miifite. Insbesondere Beschrinkungen
hinsichtlich der Entnahme von Gewinnen, die Ausschaltung der in § 164
HGB geregelten Mitwirkungsrechte der Kommanditisten, die Hinaus-
schiebung eines Kiindigungsrechts der Kommanditisten und umgekehrt
die Einrdumung eines jederzeit ausiibbaren Kiindigungsrechts durch den
personlich haftenden Gesellschafter bei Abfindung zum Buchwert sind
Umstinde, die den Bundesfinanzhof°! veranlassen, die Mitunternehmer-
stellung solcher Kommanditisten zu verneinen®2.

Bei einer solchen Ausgestaltung erhebt sich die Frage, wie die Gewinn-
und Verlustanteile, die den Kommanditisten auf Grund ihrer Gesellschaf-
terstellung zufliefen, steuerlich zu behandeln sind. Hierfiir erweist sich,
wie an anderer Stelle!®® niher begriindet, die Vorschrift des § 20 Abs. 1
Nr. 4 EStG iiber die Einkiinfte eines stillen Gesellschafters als Auffangtat-
bestand, eine Auffassung, der sich der IV. Senat des Bundesfinanzhofst4
jetzt vorsichtig zu nihern scheint: Den Kommanditisten flieflen Einkiinfte
aus Kapitalvermogen zu, fiir die zu entscheiden ist, in welchem Umfang
Verlustanteile abzugs- und ausgleichsfihig sind.

100 Eine weitere — bisher nicht allgemein anerkannte — Fallgruppe sind die Publi-
kums-Kommanditgesellschaften hinsichtlich ihrer Anlage-Kommanditisten,
dazu oben BIV 6 b, aa.

101 Vgl. die Nachw. bei Schulze-Osterlob, JobFSt 1978/1979, 245 (247 FN 4) Ferner
aus neuerer Zeit BFH IV R 163/76 v. 8. 2. 1979, BStBL. 1979 11, 405 (407 ) =
BEHE 127, 188 (193 ff); BFH I R 116/77 v. 6. 4. 1979, BStBL. 1979 II, 620
(621 f) = BFHE 128, 202 (204 ff); BFH IV R 27/76 v. 5. 7. 1979, BStBl. 1979
IL, 670 (671 ff) = BFHE 128, 375 (377 £f); BEH IV R 137/78 v. 29. 4. 1981,
BStBI. 1981 11, 663 ff.

102 Vgl. zur grundsitzlichen Rechtfertigung dieses Ansatzes Schulze-Osterlob,
JbFSt 1978/1979, 245 (254 f).

103 Schulze-Osterlob, JbFSt 1978/1979, 245 (256 ff); vgl. zusitzlich unter dem
Gesichtspunkt des Analogieverbots Schulze-Osterloh (FIN 74), S. 131 (156 ff).
Im Ergebnis ebenso jetzt auch Walz, Verhandlungen des 53. Deutschen Juri-
stentages Berlin 1980, Bd. I, Gutachten, S. F 95 {f.

104 TV R 137/78 v. 29. 4. 1981, BStBI. 1981 II, 663 (665).
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b) Die andere Fallgruppe betrifft Kommanditgesellschaften, die nicht
gewerbliche Einkiinfte, sondern Finkiinfte aus Vermietung und Verpach-
tung oder Einkiinfte aus Kapitalvermdgen erzielen. Bei ihnen sind die
Kommanditisten auf Grund ihrer Gesellschafterstellung an diesen Ein-
kiinften mit positiven oder negativen Anteilen beteiligt. Im Falle eines
anteiligen Uberschusses der Werbungskosten iiber die Einnahmen ist
ebenfalls zu priifen, in welcher Hoéhe er sich bei den Kommanditisten
steuerlich auswirkt.

2. Beteiligung an einer gewerblich titigen Kommanditgesellschaft

In den Fillen, in denen der Verlust der Gesellschaft wegen ihrer gewerbli-

chen Titigkeit nach den Regeln iiber die Gewinnermittlung festgestellt
wird, fithrt die Zuweisung des Verlustanteils an den Kommanditisten, der
nicht Mitunternehmer ist, bei diesem zu negativen Einkiinften aus Kapital-
vermogen, fiir deren Auswirkung im einzelnen die Regeln iiber die Uber-
schufleinkiinfte gelten. Der Zuflufl von Einnahmen und der Ansatz von
Ausgaben richtet sich also nach § 11 EStG. Das fiihrt zu der Konsequenz,
dafl Verlustanteile nur bis zur Héhe der Einlage als Werbungskosten
angesehen werden konnen'®, und zwar nur bis zur Hshe der tatsichlich
geleisteten Einlage. Nur soweit der Gesellschafter die Einlage geleistet hat,
ist die Belastung mit dem Verlustanteil mit einem Zahlungsvorgang ver-
gleichbar, von dem § 11 Abs. 2 EStG ausgeht. Die riickstindige Einlage,
auf die sich die Verlusttragungspflicht nach § 167 Abs. 3 HGB zusitzlich
erstreckt, erweitert diesen notwendigen Abflufivorgang nicht. Sie bestimmt
nur den Rahmen der endgiiltigen Verlusttragungspflicht im Verhilnis der
Gesellschafter untereinander. Ein Abfluf} eines Vermogenswertes im Sinne
von § 11 Abs. 2 EStG findet erst statt, wenn der Kommanditist seiner Ein-
lageverpflichtung nachkommt und damit insoweit sein negatives Kapital-
konto ausgleicht. Der in dieser Hinsicht abweichenden Auffassung des
Bundesfinanzhofs'®¢, die er im Zusammenhang mit Kommanditgesell-
schaften, die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung erzielen!®,
geduflert hat, ist daher nicht zuzustimmen!°s.

Ebenso kann ein Abfluff auch nicht schon dadurch eintreten, daff der
Kommanditist gegeniiber Glaubigern iiber die geleistete Einlage hinaus

105 Nihere Begriindung bei Schulze-Osterlob (FN 74), S. 131 (160/161); ausfihrli-
cher Schulze-Osterloh, OStZ 1979, 150 (158).

106 BStBl. 1981 I1, 574 (576).

107 Dazu unten C III 3,

108 Ebenso daher auch nicht Déllerer, BB 1981, 1317 f. — Richtig aber OFD Han-
nover (FN 33).
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personlich haftet, sei es, dafl die im Handelsregister eingetragene Haftein-
lage hoher als die geleistete Einlage ist, sei es, dafl personliche Verpflich-
tungsgriinde, wie beispielsweise eine Biirgschaft, vorliegen. Entgegen dem
Bundesfinanzhof kann es nicht darauf ankommen, ob — wie er unter Ver-
mischung steuerrechtlicher und zivilrechtlicher Gesichtspunkte formu-
liert — ,ein Abfluff von Werbungskosten handelsrechtlich méglich® is¢'®?,
Erst tatsichliche Leistungen auf Grund dieser Verpflichtungen kénnen zu
Werbungskosten fithren.

Verlustanteile aus gewerblich titigen Kommanditgesellschaften, die dem
Kommanditisten als Einkiinfte aus Kapitalvermogen zugerechnet werden,
wirken sich einkommensmindernd also nur bis zur Héhe der tatsichlich
geleisteten Einlage aus!*®. Dariiber hinausgehende Verlustanteile, die nach
den gesellschaftsvertraglichen Vereinbarungen dem Kommanditisten wih-
rend des Bestehens der Gesellschaft zur Last fallen, fliefen erst dann aus
seinem Vermogen ab, wenn er zusitzliche Einlagen erbringt oder wenn
ihm in der Zukunft Gewinnanteile zugerechnet werden.

Die hiernach bei dem Kommanditisten zunichst nicht abzugs- und aus-
gleichsfihigen Verlustanteile sind nicht den personlich haftenden Gesell-
schaftern oder den Kommanditisten mit ausreichenden Einlagen zuzu-
rechnen. Allerdings sieht der 100 %-Erlafl mit Zustimmung des Bundesfi-
nanzhofs im Beschlufl vom 5. 5. 19811 eine solche Zuweisung fiir den
vergleichbaren Fall der Beteiligung des Kommanditisten an einer vermo-
gensverwaltenden Kommanditgesellschaft vor. Hierfiir fehlt es jedoch an
einer gesetzlichen Grundlage, auch widerspricht sie der gesellschaftsver-
traglichen Ergebnisverteilung, die grundsitzlich auch fiir das Steuerrecht
verbindlich ist. Eine Zuweisung der zunichst nicht abzugs- und aus-
gleichsfihigen Verlustanteile des Kommanditisten zu anderen Gesellschaf-
tern wiirde dariiber hinaus dem betroffenen Kommanditisten die Méglich-
keit nehmen, in der Zukunft Verlustanteile durch zusitzliche Einlagen zu
decken und so ihren Abfluf} im Sinne des § 11 Abs. 2 EStG zu bewirken.

109 BStBl. 1981 II, 574 (576). — Handelsrechdlich ist der Abfluff von Werbungsko-
sten ohne Bedeutung, zumal da die Kommanditgesellschaft bilanzierungs-
pflichtig ist.

110 Zum Zeitpunkt des Abflusses (Aufstellung der Gesellschaftsbilanz) vgl. - fiur
die stille Gesellschaft — BFH VIII B 84/79 v. 30. 9. 1980, mitgeteilt von Délle-
rer, BB 1981, 1317; FG Miinchen, BB 1981, 1315 ff.

111 BStBIl. 1981 II, 574 (576).

el
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3. Beteiligung an einer vermégensverwaltenden Kommandltgcsellschaft

Anders ist dagegen die Stellung des Kommanditisten zu beurtellen, wenn
er an einer Gesellschaft beteiligt ist, die nicht gewerbliche Einkiinfte, son-
dern solche aus Vermogensverwaltung erzielt!’2. Diese Gestaltung in Form
von Einkiinften aus Vermietung und.Verpachtung betreffen der 100%-
Erlaf und der Beschluff des Bundesfinanzhofs vom 5. 5. 1981.

In einem solchen Fall werden die Einnahmen und Ausgaben gesondert auf
der Ebene der Gesellschaft ermittelt!®. Hierfiir fehlt es zwar an einer aus-
driicklichen materiell-rechtlichen Vorschrift; die Bestimmung des § 180
Abs. 1 Nr. 2a AO iber die gesonderte Feststellung der Einkiinfte, an
denen mehrere beteiligt sind, gibt aber fir dieses Verfahren eine ausrei-
chende Grundlage.

Bei dieser Ermittlung der Differenz zwischen Einnahmen und Werbungs-
kosten fiir die Gesellschaft sind die allgemeinen Vorschriften anzuwen-
den. Es gelten daher insbesondere die §§8, 9 und 11 EStG4, Fir die
Gesellschaft ist also zu priifen, ob Einnahmen zugeflossen und Werbungs-
kosten abgeflossen sind. Das sich hieraus ergebende steuerliche Gesamter-
gebnis — ein Uberschuf§ der Einnahmen iber die Werbungskosten oder ein
Uberschufl der Werbungskosten iiber die Einnahmen — ist dem einzelnen
Kommanditisten entsprechend dem Maf seiner zivilrechtlichen Ergebnis-
beteiligung'®® anteilig zuzurechnen. Grundlage dieser anteiligen Zurech-
nung ist § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO, wonach Wirtschaftsgiiter, die mehreren zur
gesamten Hand zustehen, den Beteiligten anteilig zugerechnet werden,
soweit eine getrennte Zurechnung fiir die Besteuerung erforderlich ist!1¢.
Aus dieser anteiligen Zurechnung der Wirtschaftsgiiter folgt eine entspre-
chende Zurechnung der mit ihnen erwirtschafteten Ergebnisse.

Dieser Vorgang der anteiligen Zurechnung 14t nun aber keinen Raum
mehr, auf der Ebene der einzelnen Beteiligten, also auf der der Komman-
ditisten, zu priifen, ob der Anteil am Uberschuff der Werbungskosten iiber
die Einnahmen nach den Regeln des § 11 EStG abgeflossen ist'. Bei
einem solchen Verfahren wiirde die Frage des Abflusses zweimal gepriift
werden: zunichst auf der Ebene der Gesellschaft, sodann noch einmal auf
der Ebene der Gesellschafter.

112 Vgl. in dieser Hinsicht zur Abgrenzung des Handelsgewerbes vom Gewerbebe-
trieb des Steuerrechts Schulze-Osterlob (FN 74), S. 131 (134 ).

113 Ebenso BFH VIII B 26/80 v. 5. 5. 1981, BStBl. 1981 II, 574 (576).

114 Ebenso BFH aaO.

115 Ebenso BFH aaO.

116 Ebenso BFH aaO.

117 Im Ergebnis ebenso Gérlich, BB 1981, 1826 (1827).
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Der Bundesfinanzhof geht in seinem Beschlufl vom 5. 5. 1981 unbefangen
von dem Erfordernis einer solchen doppelten Priifung aus, ohne die dage-
gen vorgebrachten Bedenken'!® zu erwihnen, womit er sich die Moglich-
keit verbaut, die fiir eine andere Entscheidung im summarischen Verfah-
ren ausreichenden ernstlichen Zweifel'”® zu artikulieren. Er setzt sich
damit ferner in einen gewissen Widerspruch zu der Entscheidung des Bun-
desfinanzhofs vom 5. 2. 1965'%, in der Werbungskosten, die ein Beteilig-
ter einer Grundstiickseigentimergemeinschaft aufgebracht hatte, ohne
weiteres im Rahmen der Ergebnisverteilung auch dem anderen Beteiligten
zugerechnet wurden, ohne dafl gepriift wurde, ob insofern ein Abflufl im
Sinne des § 11 Abs. 2 EStG auch bei diesem stattgefunden hatte!?!. In die-
sem Sinne geht auch die Praxis der Finanzgerichte!?? von einer einheitli-
chen Beurteilung von Zuflufl und Abfluff auf der Ebene der Grundstiicks-
gemeinschaft aus.

Der Bundesfinanzhof sieht auch nicht die Parallele, die zur Ergebniser-
mittlung und Ergebnisverteilung im Bereich gewerblicher Einkiinfte von
Personengesellschaften besteht. Bei diesen wird das Ergebnis fiir die
Gesellschaft insgesamt nach den Grundsitzen tiber den Bestandsvergleich
ermittelt; das Ergebnis wird danach ohne einen nochmaligen individuellen

118 Dornfeld, DB 1974, 2373 (2376); Horst Vogel, DB 1975, 518 (520); Schulte, FR

" 1980, 341 (344); im Ergebnis ebenso Grob, JbFSt 1979/1980, 209 (236), der fiir
den Fall der Anerkennung des negativen Kapitalkontos des Kommanditisten
bei gewerblich titigen Kommanditgesellschaften einen unbegrenzten Abzug
von Werbungskosteniiberschiissen bei Kommanditisten vermogensverwalten-
der Kommanditgesellschaften fiir geboten hilt. Ohne eindeutige Meinungsiu-
ferung Durchlaub, DStR 1975, 311 (313 £f).

119 Vgl. BFH II1 B 9/66 v. 10. 2. 1967, BStBI. 1967 111, 182 (183) = BFHE 87, 447
(450): ,,,Ernstliche Zweifel* im Sinne des § 69 Abs. 2 Satz 2 FGO liegen . . . vor,
wenn bei der Priifung des angefochtenen Verwaltungsaktes im Aussetzungsver-
fahren in rechtlicher oder in tatsichlicher Hinsicht neben fiir die Rechtmiflig-
keit sprechenden Umstinden gewichtige gegen die Rechtmifligkeit des ange-
fochtenen Verwaltungsaktes sprechende Griinde zutage treten, die Unentschie-
denheit oder Unsicherheit in der Beurteilung der Rechtsfrage oder Unklarheit
in der Beurteilung der Tatfrage bewirken.” Vgl. dazu auch Tipke in Tipke/
Kruse, AO/FGO, 10. Aufl,, § 69 FGO Tz. 5 (Lfg. 33, Nov. 1979). Vgl. ferner
die Kritik von Gériich, BB 1981, 1826 {.

120 VI234/53 U, BStBl. 1965 III, 256 (257) = BFHE 82, 25 (27 ff).

121 Ahnlich auch REH VI A 1318/33 v. 8. 1. 1936, RStBl. 1936, 135 (137), der bei
der Verwaltung eines gemeinschaftlichen Grundstiicks durch einen Miteigentii-
mer Zuflufl und Abfluf} bei den ibrigen Miteigentiimern in dem Zeitpunkt
annimmt, in dem diese Vorginge bei dem verwaltenden Miteigentiimer stattfin-

den.
122 VG Berlin, EFG 1966, 72 f; FG Rheinland-Pfalz, EFG 1972, 346 (347).

|
|
|
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Bestandsvergleich auf die einzelnen Gesellschafter verteilt', Wenn dieses
Verfahren auch auf der besonderen Vorschrift des § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG
beruht, so zeigt es doch, daf§ eine anteilige Zurechnung eines Gesamter-
gebnisses nicht mit einer erneuten Priifung der Merkmale verbunden wer-
den kann, die bereits bei der Ermittlung des Gesamtergebnisses bertick-
sichtigt worden sind. '

Bei der Zurechnung des Anteils des Kommanditisten am Uberschufl der
Werbungskosten iiber die Einnahmen der Gesellschaft kann es folglich
nicht darauf ankommen, ob dieser Uberschufl auch fiir den einzelnen
Kommanditisten den Charakter einer Ausgabe im Sinne des § 11 Abs. 2
EStG hat. Auf Grund seiner Mitgliedschaft in der Gesellschaft treffen ihn
die Ausgaben der Gesellschaft anteilig und unmittelbar.

Bei diesem Verfahren der anteiligen Zurechnung kommt es auch nicht dar-
auf an, ob und in welchem Umfang der Gesellschafter fiir Verbindlichkei-
ten der Gesellschaft haftet. Auf Grund seiner Stellung als Gesellschafter
ist der Uberschufl der Werbungskosten iiber die Einnahmen anteilig als
sein negativer Einkunftsbetrag anzusehen. Im iibrigen kann die Frage der
Haftung des Gesellschafters bei einer Einkunftsermittlung, die auf einer
bloflen Einnahmen- und Ausgabenrechnung beruht, keine Rolle spielen.
Haftungsprobleme konnen bei der Frage des Verlustausgleichs allenfalls
zu beriicksichtigen sein, wenn ein Vermdgensvergleich Aussagen iiber den
Umtfang eines Haftungsrisikos erlaubt'?. Eine reine Geldrechnung unter
Einbeziehung von Absetzungen fiir Abnutzungen, wie sie die Uberschufi-
Rechnung darstellt, kann wirtschaftlich beachtliche Hinweise auf das Haf-
tungsrisiko nicht geben. Man kann daher die Zurechnung eines Ausgaben-
iberschusses nicht unter Berufung auf eine beschrinkte personliche Haf-
tung verweigern.

Entgegen der Auffassung des Bundesministers der Finanzen im 100 %-
Erlafl ist es in diesem Zusammenhang auch unerheblich, daff der Kom-
manditist einer vermogensverwaltenden Kommanditgesellschaft beim Aus-

123 BFH GrS 1/79 v. 10. 11. 1980, BStBL. 1981 II, 164 (167 f). Nihere Begrindung
bei Schulze-Osterloh (FN 74), S. 131 (168).

124 Richtigerweise kommt es aber auch hierbei nicht auf die personliche Haftung
an, vgl. Schulze-Osterloh (FN 74), S. 131 (162 f). Die Verlustzurechnung ist
eine Frage des Innenverhiltnisses, die Haftung eine Frage des Auflenverhiltnis-
ses — zwei Bereiche, die auch steuerlich nicht vermengt werden diirfen, wenn
wirtschaftlich verfehlte Ergebnisse vermieden werden sollen, wie sie jetzt die
Regelung des § 15 a EStG bewirkt. Nicht die Haftung, sondern die Ergebnis-
zurechnung bestimmt den steuerlich mafigebenden wirtschaftlichen Gehalt der
Beteiligung.
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scheiden aus der Gesellschaft oder bei ihrer Auflésung einen Veriufle-
rungsgewinn nicht nach § 16 EStG zu versteuern hat'?, eine Frage, deren
Entscheidung der Bundesfinanzhof ausdriicklich offen gelassen hat'?.
Diese Rechtsfolge gilt auch fiir die persoénlich haftenden Gesellschafter'?.
Folgerungen, die aus dieser Regelung abgeleitet werden, miifiten gleicher-
maflen den Kommanditisten und den personlich haftenden Gesellschafter
treffen.

Nach allem ist abweichend von der Ansicht des Bundesministers der
Finanzen im 100%-Erlafl und des Bundesfinanzhofs in dem diesen Erlaf}
bestitigenden Beschluff vom 5. 5. 1981 ein Uberschuf der Werbungsko-
sten iiber die Einnahmen dem Kommanditisten einer vermégensverwalten-
den Kommanditgesellschaft auch dann zuzurechnen, wenn dessen Einlage
aufgezehrt ist.

IV. Die Bedeutung des § 15 a EStG

Aus diesen Uberlegungen ergibt sich zugleich, da88 § 15 a EStG in Verbin-
dung mit § 20 Abs. 1 Nr. 4 S. 2 EStG und mit § 21 Abs. 1 S. 2 EStG von
unterschiedlicher Tragweite ist, je nachdem, ob ein Kommanditist, der
nicht Mitunternehmer ist, an einer gewerblich titigen Kommanditgesell-
schaft oder an einer Vermietung und Verpachtung betreibenden!?® Kom-
manditgesellschaft beteiligt ist.

1. Beteiligung an einer gewerblich titigen Kommanditgesellschaft
(§ 20 Abs. 1 Nr. 4 S. 2 EStG)

Ist der Kommanditist an einer gewerblich titigen Kommanditgesellschaft
beteiligt, wobei ihm wegen seiner atypischen Stellung der Anteil am Ergeb-
nis wie einem stillen Gesellschafter als Einkiinfte aus Kapitalvermogen
zuzurechnen ist, so ist nach § 11 EStG von vornherein sein Verlustanteil
nur bis zur Hohe seiner Einlage zu beriicksichtigen. Sowohl fiir ihn als
auch fiir den typischen stillen Gesellschafter ist damit die Anordnung der
sinngemiflen Anwendung des § 15 2 EStG in § 20 Abs. 1 Nr. 4 §. 2 EStG

125 Ebenso Gdrlich, BB 1981, 1826 (1827).

126 BStBl. 198111, 574 (577).

127 So zutreffend Vogel, DB 1975, 518 (519/520); Schulte, FR 1980, 341 (345).

128 Fiir die Einkiinfte aus Kapitalvermégen, die eine vermégensverwaltende Kom-
manditgesellschaft erzielt, fehlt eine Regelung, welche die sinngemifie Anwen-
dung des § 15 a EStG vorschreibt. Eine solche Gesellschaft bleibt daher bei der
folgenden Betrachtung unberiicksichtigt.
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allenfalls von begrenzter Bedeutung. Selbst wenn man davon ausgehen
mufl, daf mit dieser Regelung die Besteuerung der stillen Gesellschafter
und damit zugleich der Kommanditisten, die nicht als Mitunternehmer
angesehen werden konnen, auf eine neue Basis gestellt werden sollte'??, so
kann damit nicht die Folge verbunden sein, daf} die allgemeine Vorschrift
des § 11 EStG uber den Zufluf} der Einnahmen und den Abfluf} der Ausga-
ben in diesem Bereich der Einkiinfte aus Kapitalvermdgen aufler Kraft
gesetzt werden sollte. § 15 a EStG regelt nur die Abzugs- und Ausgleichs-
fahigkeit von negativen Einkiinften einerseits und deren Verrechenbarkeit
mit zukiinftigen Einkiinften andererseits. Sie setzt also voraus, daf} iiber-
haupt negative Einkiinfte entstanden sind. Wenn diese Voraussetzung im
Einzelfall durch § 11 Abs. 2 EStG ausgeschlossen wird, bleibt fiir § 15 a
EStG insofern kein Anwendungsfeld®*®. Auch die Regelung iiber die
Erweiterung des ausgleichsfihigen Verlustes bei entsprechender Aufien-
haftung des Kommanditisten in § 15 a Abs. 1 S. 2 EStG ist nicht anwend-
bar, da das Bestehen dieser Haftung das Erfordernis einer Ausgabe im
Sinne des § 11 Abs. 2 EStG nicht ersetzen kann. Ebenso geht die Anord-
nung der Verrechenbarkeit von Verlusten in § 15 a Abs. 2 EStG ins Leere,
da Verlustanteile, welche die Einlage iibersteigen, bei Gesellschaftern, die
nicht Mitunternehmer sind, als Werbungskosten zu beriicksichtigen sind,
soweit ihnen in spiteren Jahren Gewinnanteile zufliefen®!.

Problematisch ist aber, ob die Vorschrift des § 15 a Abs. 3 S. 1 EStG iiber
die Gewinnzurechnung im Falle der Einlageminderung Bedeutung hat.
Diese Bestimmung betrachtet den Riickfluff der Einlage an den Komman-
ditisten oder an den stillen Gesellschafter als einen Vorgang, der den bis-
herigen Abzug des Uberschusses der Werbungskosten tiber die Einnahmen
in entsprechender Hohe als ungerechtfertigt erscheinen lifit. Dieser
Grundsatz kann — ohne daff es einer Entscheidung iiber die Anwendbar-
keit des § 15 a Abs. 3 EStG bedarf — auch auf die Einkiinfte des stillen
Gesellschafters oder des Kommanditisten aus Kapitalvermogen iibertragen
werden, da die Einlageminderung der Riickgingigmachung einer Ausgabe
gleichkommt.

Zweifelhaft ist ferner, ob aus § 15a EStG zu schlieffen ist, daf} kiinftig
erbr:achte Einlagen nicht mehr ~ entgegen der bisherigen Rechtslage®? —
zu einem Abflufl von Verlustanteilen fithren, die zur Zeit ihrer Entstehung

129 Dafur konnte die Begriindung zu § 21 Abs. 1 S. 2 EStG sprechen, vgl. BT-
Drucks. 8/3648, S. 18 f.

130 Sinngemifl ebenso Dornfeld, DB 1981, 546 {.

131 Schulze-Osterloh (FN 74), S. 131 (161); Schulze-Osterloh, OStZ 1979, 150 (158).

132 S. oben CIII 2.
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die Einlage iiberschritten hatten und daher insoweit nicht abzugs- und
ausgleichsfihig waren. Zu § 15 a EStG wird auf der Grundlage einer ent-
sprechenden Aufierung im Bericht des Finanzausschusses' die Auffas-
sung vertreten, dafl eine Einlageerhhung vorhandene verrechenbare Ver-
luste nicht in ausgleichs- und abzugsfahige Verluste umwandele, sondern
nur das kiinftige Verlustausgleichspotential erhohe?*. Diese — anerkann-
termaflen wirtschaftlich verfehlte!® — Entscheidung des Gesetzgebers
braucht auf Verlustanteile der stillen Gesellschafter und Kommanditisten,
fir die das Zu- und Abfluflprinzip des § 11 EStG gilt, nicht ibertragen zu
werden. Fiir diese bewirkt die spitere Finlageerhohung einen steuerlich
wirksamen Abfluf} bisher nicht abgeflossener Verlustanteile.

Die Verweisung auf § 15 a EStG in § 20 Abs. 1 Nr. 4 S. 2 EStG ist daher
wegen der vorrangigen Regelung des § 11 EStG ohne Auswirkung auf die
Besteuerung der stillen Gesellschafter und der ihnen wegen Fehlens der
Mitunternehmereigenschaft gleichgestellten Kommanditisten.

2. Beteiligung an einer Kommanditgesellschaft mit Einkiinften aus Vermie-
tung und Verpachtung (§ 21 Abs. 1 S. 2 EStG)

Ist der Kommanditist an einer Kommanditgesellschaft beteiligt, die Ein-
kiinfte. aus Vermietung und Verpachtung erzielt, ist die sinngemifle
Anwendung des § 15 a EStG auf Grund der Regelung des § 21 Abs. 1 S. 2
EStG von Bedeutung.

Geht man von der Giiltigkeit des §21 Abs. 1 S. 2 EStG aus*, so
beschrinkt sie die Ausgleichs- und Abzugsfihigkeit negativer Einkiinfte
des Kommanditisten, die dieser nach den oben®*’ angestellten Uberlegun-
gen ohne Begrenzung auf die Einlage auf Grund seiner Beteiligung an der
Gesellschaft erzielen kann. Sie stellt auf diese Weise mit gewissen Modifi-

133 BT-Drucks. 8/4157, S. 3.

134 Kreile (FN 89), S. 537; Siffing in Bordewin/Soffing/Uelner, Verlustverrech-
nung bei negativem Kapitalkonto, 1980, S. 79 f; Siffing in Lademann/Sétfing/
Brockhoff, Komm. z. EStG, § 152 EStG Tz. 54 (Nachtr. 50, Nov. 1980);
Stubrmann in Blimich/Falk, EStG, 11. Aufl,, § 15 a EStG Tz. 81 (Erg.Lfg. 8,
Jan. 1981). — A. M. Eggesiecker/Eisenach/Schiirner, FR 1981, 13 {f.

135 Stubrmann (FN 134); Eggesiecker/Eisenach/Schiirner (FN 134). Jobn/Theisen (FN
92), S. 108, bezeichnen eine Umpolung verrechenbarer in ausgleichsfshige Ver-
luste durch Einlageerhshung als ,sachgerecht.

136 Vgl. zu den Zweifeln, die sich insofern aus dem Rechtsstaatsprinzip und aus
dem Grundsatz der Gewaltenteilung ergeben, oben BIV 6 c.

137 CTI 3.
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k:fltionen“s die Rechtslage her, die nach Ansicht des Bundesministers der
Finanzen im 100 %-Erlaf8 schon immer bestanden haben soll. Folgerichtig
hat der Bundesminister der Finanzen den 100%-Erlaf in seinem Schreiben
vom 14. 9. 1981**° aufgehoben. Im Widerspruch zu diesem Streben nach
Kontinuitit wird dieses Schreiben aber hinsichtlich der Hohe des Verlust-
a}lsgleichspotentials"bei Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung zu
einer wesentlichen Anderung der bisherigen Praxis fihren. Insbesondere
die nunmehr entwickelten Elemente eines fiktiven positiven und negativen
Sonderbetriebsvermégens!*® waren dem 100%-Erlaf nicht zu entnehmen.

V. Zusammenfassung

Hinsichtlich der Abzugs- und Ausgleichsfihigkeit negativer Uberschufi-
einkiinfte aus der Beteiligung eines Kommanditisten an einer Kommandit-
gesellschaft sind zwei Fallgruppen zu unterscheiden: die atypische, zu Ein-
kﬁpften aus Kapitalvermogen fithrende Beteiligung an einer gewerblich
vitigen Kommanditgesellschaft und die Beteiligung an einer vermogens-
verwaltenden Kommanditgesellschaft. -

1. Im Falle der atypischen Beteiligung an einer gewerblich titigen Kom-
manditgesellschaft ist das Abfluflprinzip des § 11 Abs. 2 EStG beim Kom-
manditisten zu beachten, so daf} negative Einkiinfte nur bis zur Hohe sei-
ner Einlage abzugs- und ausgleichsfihig sind. Daritber hinausgehende
negative Einkiinfte flieflen steuerlich wirksam aus seinem Vermégen ab,
soweit er zusitzliche Einlagen erbringt oder soweit ihm in der Zukunft
Gewinnanteile zugerechnet werden. Die Vorschrift des § 20 Abs. 1 Nr. 4
S. 2 EStG, mit der die sinngemifle Anwendung des § 15 a EStG auf diese
Einkiinfte angeordnet wird, geht damit ins Leere. Der Gesetzgeber hat
nicht bedacht, daf} die vorrangige Vorschrift des § 11 EStG in der Person
d'es Kommanditisten das mit § 15 a EStG verfolgte Anliegen in wesentlich
ei)nfaizlherer Weise regelt, da sie allein auf Zu- und Abflufivorginge
abstellt.

2. Im Falle der Beteiligung eines Kommanditisten an einer vermégensver-
walt-enden Kommanditgesellschaft ist entgegen dem 100 %-Erlafl und der
Ansicht des Bundesfinanzhofs im Beschluff vom 5. 5. 1981 das Zu- und

138 Insb. im Hinblick auf die Verrechenbarkeit des Verlustes nach §15a Abs. 2
EStG vgl. Dornfeld, DB 1981, 546 (547).

139 BStBl. 1981 1, 620 ff.

140 Dazu oben B IV 6 c. Vgl. ferner die Griinde, die gegen die Beriicksichtigung
des Sonderbetriebsvermdgens bereits bei § 15 a EStG und daher erst recht bei
?zié fz;\)bs. 1 S. 2 EStG sprechen, bei Schulze-Osterlob, JbFSt 1981/1982, 238




270 Schulze-Osterloh, Verlustzuweisungsgesellschaften

Abfluprinzip des § 11 EStG nur bei der Uberschuflermittlung auf der
Ebene der Gesellschaft zu beriicksichtigen. Ein sich hieraus ergebender
Verlust ist dem Kommanditisten nach § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO anteilig ohne
Riicksicht auf die Hohe seiner Einlage zuzurechnen. Insoweit erlangt die
Anordnung der sinngemifien Anwendung des § 15 a EStG auf die Ein-
kiinfte aus Vermietung und Verpachtung gemifl § 21 Abs. 1 S. 2 EStG ihre
Bedeutung, sofern man sie trotz ihrer Unbestimmtheit fiir verfassungsmi-
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Die Abgrenzung zwischen der dem Richter gestatteten Rechtsanwendung
(einschliefllich der Rechtsfortbildung) und der allein dem Gesetzgeber
vorbehaltenen Rechtsetzung hat als Problem der Stellung des Richters zum
Gesetz Juristen seit jeher beschiftigt!, ohne daf§ allgemeingiiltige Antwor-
ten gefunden werden konnten. Daff hier die relativ junge Steuerrechtswis-
senschaft alsbald einen methodischen Konsens erzielen kann, ist nicht zu
erwarten. Im Gegenteil: Nachdem im Steuerrecht lange Zeit ein Defizit an
methodischem Problembewufitsein zu finden war, liegt es zunichst nahe,
dafl die unterschiedlichen Positionen besonders pointiert vertreten wer-
den.

Will man im Anwendungsbereich der Lohnsteuerrichtlinien? denjenigen
Regelungen nachgehen, in denen (moglicherweise) der Bereich der Rechts-
anwendung verlassen wird und die Finanzverwaltung fiir sich Rechtset-
zungsmacht usurpiert, so verlangt dies eine geklirte methodische Basis fiir
die eigenen Ausfithrungen. Der Erérterung der Sachprobleme unter II.
und III. mufl daher eine kurze Skizzierung des eigenen methodischen
Standorts vorangestellt werden (I).

I. Skizzierung des eigenen methodischen Standorts
1. Reaktionsméglichkeiten des Steuerrechts auf das Liickenproblem

Das liickenlose, alle in der Rechtswirklichkeit moglichen Fille beriick-
sichtigende Gesetz ist ein Ideal, welches wegen der Vielgestaltigkeit der
Lebenssachverhalte nie erreicht werden kann. Der Richter als Adressat der
Rechtsnormen sieht sich daher einerseits immer wieder mit dem Problem
konfrontiert, daf} das geschriebene Recht fiir den thm unterbreiteten Fall
keine vorbedachte Regel enthilt; andererseits darf er die Entscheidung
iiber eine zuldssigerweise zum Gegenstand eines Prozesses gemachte
Rechtsfrage nicht verweigern.

Art. 4 code civil® bestimmt deshalb:

»Ein Richter, der sich weigert, einen Bescheid zu geben, unter dem Vor-
wand, daff das Gesetz den Fall unberiihrt lasse, dafl es dunkel oder unzu-
langlich sei, kann auf Justizversagung belangt werden.“

1 Vgl. Ph. Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung, 2. Aufl., Tibingen 1932, 3.

2 Hier werden unter ,Lohnsteuerrichtlinien® sowohl die Lohnsteuer-Richtlinien
(und zwar, sofern nichts Abweichendes vermerkt ist, in der Fassung vom 3. 3.
1981, BStBL. I 1981, 131 — LStR 1981 -) als auch die sonstigen zur Lohnsteuer
ergangenen Verwaltungsanweisungen verstanden.

3 In der Formulierung des Badischen Landrechts von 1809 (L. R. S. 4).
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Es handelt sich um die auch heute noch* geltende gerichtsverfassungs-
rechtliche Fundamentalnorm, deren Bedeutung erkennbar wird, wenn man
beriicksichtigt, daff allein in diesem Fall der Richter bei der unmittelbaren
Ausiibung seiner richterlichen Titigkeit einer Dienstaufsicht unterliegt®.

Muf der Richter bei einem unzulinglichen Gesetz — ein heute gerade im
Steuerrecht sicherlich nicht seltener Fall® — entscheiden, so kann er, wenn
die vorhandenen Rechtsnormen eine Regelungsliicke aufweisen, lediglich
zwischen zwei theoretischen Moglichkeiten wihlen: der Ausfillung der
erkannten Liicke durch systematische juristische Techniken oder der
Anwendung des allgemeinen negativen Grundsatzes. Tertium non datur.

a) Liickenfiillung durch Systemdenken

Im ersten Fall versucht der Richter, wenn er dem Gesetz eine unmittelbar
einschligige Vorschrift nicht entnehmen kann, die Rechtsordnung nach
teleologischen Gesichtspunkten fortzuentwickeln. Er bemiiht sich, die den
gesetzlichen Vorschriften zugrunde liegenden Wertungen aufzudecken
und sie zueinander in eine Ordnung zu bringen, die es ihm erlaubt, die fiir
die Entscheidung des ihm unterbreiteten Falles mafigeblichen Gesichts-
punkte aus dieser Ordnung selbst abzuleiten’. Lassen sich auf diese Weise
keine eindeutigen Losungen gewinnen, so mufl der Richter auf ,die aus
dem Geiste der Rechtsordnung sich ergebenden Grundsitze® zuriickgrei-
fen®. Es handelt sich insoweit um ein Vorgehen des Richters, das seine

4 Das Problem hat sich allerdings heute in seiner praktischen Relevanz von der
Justizverweigerung auf die Verzogerung verlagert, vgl. Jiirgen Blomeyer, NJW
1977, 557, sowie die Entscheidungen des Schweiz. BGer. vom 23. und 29. 1. 1981
C 22/80 und A 280/79, EuGRZ 1981, 502 und 503.

Grundlegend dazu Fritz Baur, Justizaufsicht und richterliche Unabhingigkeir,
Tibingen 1954, 24 ff.

Dazu etwa Honsell, Vom heutigen Stil der Gesetzgebung, Salzburg 1979. Derar-
tige Klagen sind allerdings nicht neu; Bismarck wird das Wort zugeschrieben, wer
wisse, wie Gesetze und Wiirste gemacht werden, konne nachts nicht mehr ruhig
schlafen.

Da dies letztlich die Art und Weise allen juristischen Vorgehens ist, sagt Hans J.
Wolff (studium generale 1952, 195, 206) zu Recht: ,Rechtswissenschaft . . . ist
systematisch oder sie ist nicht.“ Dabei spielt es hier keine Rolle, ob bei dieser
Ableitung die Wertung stirker aus dem objektiven Normtext oder der subjektiven
Regelungsabsicht des historischen Gesetzgebers erschlossen wird, zumal die Anti-
these von ,objektiver und ,subjektiver” Theorie wohl nur auf einer nicht hin-
reichend reflektierten methodischen Grundlage méglich ist.

So — in Anlehnung an eine Formulierung Savignys—§ 1 S. 2 des L. Entwurfs zum
BGB von 1888. Die II. Kommission strich die Vorschrift als selbstverstindlich

o
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Rechtfertigung darin findet, dafl nur auf diese Weise die rationale Folge-
richtigkeit der Rechtsordnung gewahrt werden kann, die letztlich als methodi-
sche Forderung aus dem Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG folgt®.
Man kann dieses methodische Vorgehen als Systemdenken bezeichnen.

b) Anwendung des allgemeinen negativen Grundsatzes

Diesem Konzept einer teleologischen Rechtsfortbildung steht fiir den
Richter als gedankliche Alternative die Entscheidung nach dem ,allgemei-
nen negativen Grundsatz® gegeniiber, den Ernst Zitelmann'® darin sah, daf§
ohne ausdriickliche gesetzliche Anordnung ,alle Handlungen straffrei,
ersatzfrei“ — und es liefe sich hinzufiigen: steuerfrei — bleiben, weil jeder
positive Rechtssatz, durch den eine Strafe oder Schadensersatzpflicht oder
eine Steuerpflicht angeordnet wird, eine Ausnahme von dem allgemeinen
negativen Grundsatz ist und das Fehlen einer ,erwarteten Regelung ledig-
lich einen rechtspolitischen Fehler des Gesetzes darstellt. Steuerrechtlich
entspricht dieser Auffassung das sog. ,steuerrechtliche Analogieverbot®,
welches mit der Funktion der Freiheitssicherung des einzelnen! jegliche
iiber den moglichen Wortsinn einer Steuerrechtsnorm hinausgehende
erweiternde Rechtsanwendungstechnik?? fiir unzulissig hilt, wenn sie zum
Nachteil des Steuerpflichtigen ausschligt. Man kann diese Auffassung
Steuerpositivismus®® nennen.

und daher entbehrlich (vgl. Protokolle der Kommission fir die II. Lesung des
Entwurfs des BGB, Band I, Berlin 1897, 2). Im gleichen Sinne Art. 1 Schweiz.
ZGB.

9 Dazu Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, Berlin
1969, 16 ff et passim.

10 Zitelmann, Liicken im Recht, Leipzig 1903, 15 ff. Ausfithrlich auch Walther
Burckhardt, Die Organisation der Rechtsgemeinschaft, 2. Aufl., Zirich 1944,
116 ff.

11 Zu dieser rechtsstaatlichen Funktion des Analogieverbots ausfiihrlich Tiede-
mann, Tatbestandsfunktionen im Nebenstrafrecht, Tibingen 1969, 172 ff insb.
193 £,

12 Es handelt sich beim ,Analogieverbot” mithin um eine Bezeichnung pars pro
toto, die alle ausdehnenden Rechtsanwendungsverfahren bezeichnet. Prizis von
Wallis, Stb]b. 1973/74, 79, 83: ,Eine Begrenzung erfihrt alle Rechtsanwendung
im Steuerrecht darin, dafl weder durch Interpretation, noch durch Liickenaus-
fiillung, noch durch Rechtsfortbildung eine Steuerpflicht neu entstehen kann.“
Vgl. auch Lang, Systematisierung der Steuervergiinstigungen, Berlin 1974, 89
FN 129.

13 Diese Bezeichnung schliefft sich an Zipke, StuW 1981, 189 ff an, ohne daf} mit
der Bezeichnung irgendeine (Ab)wertung verbunden sein soll.

Notwendigkeit des Systemdenkens 275

2. Griinde fiir die Notwendigkeit des Systemdenkens im Steuerrecht -

Wihrend fiir den Bereich des Zivilrechts das Systemdenken unangefoch-
ten vorherrscht!®, bekennt man sich wegen des Art. 103 Abs. 2 GG im
Strafrecht zum strafrechtlichen Analogieverbot als methodischer Ausprb'.—
gung des allgemeinen negativen Grundsatzes**. Das Steuerrecht steht zwi-
schen beiden und muf sich entscheiden: Erlaubt es dem Richter ~ gegebe—
nenfalls unter Uberschreitung des Wortlauts der Steuerrechtsnorm — eine
groflere methodische Freiheit? Oder findet die Rechtsanwendung ~ jeden-
falls wenn sie zuungunsten des Steuerpflichtigen erfolgen soll — ihre
uniiberschreitbare Grenze in formalen Schranken wie etwa derjenigen des
Wortlauts? Noch vor gar nicht langer Zeit fiel — jedenfalls verbal — die
Antwort nahezu ausnahmslos zugunsten des steuerrechtlichen Analogie-
verbots aus'é, dessen Begriindung allerdings fast immer nur kursorisch
erfolgte. Im Vorfeld der Jahrestagung 1981 haben sich allerdings Einbrii-
che in diese Front gezeigt. Die Zahl derer nimmt zu, die ein Systemdenken
im Steuerrecht in groflerem Mafle zulassen wollen?’.

Ich glaube ~ ohne daf} ich mich hier mit allen Argumenten auseinander-
setze —, dafl Rechtsanwendung im Steuerrecht im methodischen Ansatz kei-
nen engeren Schranken unterliegt als etwa im Zivilrecht. Allerdings zwingt
der Charakter des Steuerrechts als Eingriffsrecht zu ganz besonderer
Zuriickhaltung bei der belastenden Rechtsfortbildung.

a) Praktische Untanglichkeit des Analogieverbots

Die Moglichkeit der Ubertragung des strafrechtlichen Analogieverbots auf
das Steuerrecht ist in der Vergangenheit zu Recht bezweifelt worden?s.

14 Die Geltung des allgemeinen negativen Satzes wird fir das Zivilrecht einhellig
‘abgelehnt, vgl. statt aller Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 4.
Aufl., Berlin 1979, 362 ff m. w. N.

15 Vgl. die Ubersicht bei Eser in: Schénke/Schroder, StGB, 20. Aufl., Miinchen
1980, § 1 RNr. 26.

16 Vgl. aus der Rechtsprechung des BFH Urt. vom 12. 12, 1956 VI 86/55 U, BStBL.
11957, 51, 52; Urt. vom 28. 11. 1967 II 110/62, BStBl. 1I 1968, 216, 217; Urt.
vom 20. 5. 1969 1I 25/61, BStBl. II 1969, 550, 552; Urt. vom 9. 2. 1972 I R
205/66, BStBl. 11 1972, 455, 457; Urt. vom 16. 12. 1975 VIII R 3/74, BStBl. II
1976, 246, 248. Zur Literatur vgl. die umfassenden Nachweise bei 7ipke, Steuer-
recht, 8. Aufl., Koln 1981, 43 FN 62.

17 Vor allem Walz, Steuergerechtigkeit und Rechtsanwendung, Heidelberg 1980,
142 #f; Tipke, StuW 1981, 189; Tanzer, StuW 1981, 201. Kritisch schon Papier,
Die finanzrechtlichen Gesetzesvorbehalte und das grundgesetzliche Demokra-
tieprinzip, Berlin 1973, 171 ff. Zu fritheren — meist rudlmentaren Ansitzen vgl.
die Nachweise bei Tanzer, 2a0Q, 201 FN 138.

18 Ausfithrlich Walz (FN 17), 143 {; Tipke, Steuergerechmgkelt in Theorie und Pra-
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Dieses strafrechtliche Analogieverbot wird.aber auch von Steuerrechtlern
meist weniger kritisch als von Strafrechtlern hingenommen. Sax!? spricht
in seiner ausfithrlichen Studie iber das Analogieverbot von dem
»Beschworen einer tiberkommenen Formel® und Grijnewald®® hat ausfithr-
lich dargelegt, dafl man trotz der theoretischen Anerkennung des Analo-
gieverbotes in der neueren Rechtsprechung vergeblich nach Beispielen
sucht, in denen eine Tat, die strafwiirdig erscheint, unter Berufung auf das
strafrechtliche Analogieverbot nicht geahndet wurde. Ich darf hier nur an
die Subsumtion der unterlassenen Riickkehr zum Unfallort unter den
gesetzlichen Begriff ,Flucht“® erinnern. Arthur Kaufmann?? bezeichnete
das strafrechtliche Analogieverbot schlicht als Naivitit und stellte es in
eine Reihe mit den gesetzlichen Interpretationsverboten in fritheren Kodi-
fikationen. Sieht man sich die Praxis an, so findet sich letztlich niemand,
der — sei es fiir das Strafrecht, sei es fir das Steuérrecht — eine derartige
Auffassung nicht nur methodisch postuliert, sondern sie auch in der prak-
tischen juristischen Arbeit ,durchhilt®. In der Rechtsprechung des Bun-
desfinanzhofs? finden sich zahllose Beispiele einer verschirfenden Analo-

xis, Koln 1981, 124 ff, sowie Dieter Hess, Analogieverbot und Steuerrecht, Diss.
jur. Koln 1974, 137 ff. Vgl. dazu auch noch BVerfG-Beschl. vom 24. 7. 1957 1
BvL 23/52, BVerfGE 7, 89, 95; Papier (EN 17), 177; Tipke (EN 13), 189, 192.
Nachweise iiber Vertreter einer Parallelitit bei Papier (FN 17), 171 FN 2.

19 Sax, Das strafrechtliche ,Analogieverbot”, Gottingen 1953, 154. Gegen das
strafrechtliche Analogieverbot auch Heller, Logik und Axiologie der analogen
Rechtsanwendung, Berlin 1961, 135 ff.

20 ZSEW 76 (1964), 1, 2.

21 BFH-Urt. vom 26. 9. 1962 4 StR 196/62, BGHSt 18, 114. Zahlreiche weitere
Beispiele bei Schmidbdiuser, Strafrecht AT, 2. Aufl., Tibingen 1975, 111 f.

22 Analogie und ,Natur der Sache®, Karlsruhe 1965, 3.

23 Zahlreiche Beispiele bei Tipke (FN 13), 189, 196 ff. Ich mochte mich hier auf
einige Beispiele aus dem KStG (ohne Anrechnungsverfahren) beschrinken: (a)
§ 14 KStG 1975 regelte nur den Fall, dafl eine Abwicklung erfolgte, weil eine
»Auflosung beschlossen® war. Man wandte die Vorschrift auf alle Fille der Auf-
losung an, auch wenn diese nicht durch Beschluf} herbeigefithrt worden war
(vgl. RFH-Urt. vom 5. 3. 1940 I 44/40, RStBl. 1940, 715), obwohl das — etwa
beim Schachtelprivileg (vgl. BFH-Urt. vom 8. 12. 1971 I R 164/69, BStBIl. II
1972, 229) — durchaus nachteilig sein konnte. (b) § 15 KStG 1975 regelte nur die
Verschmelzung von Kapitalgesellschaften. Dennoch bejahte der BFH die durch-
aus auch z. T. nachteilige (vgl. BFH-Urt. vom 5. 11. 1969 I R 60/67, BStBI. 1T
1970, 149) analoge Anwendung auf andere Korperschaftsteuersubjekte (Urt.
vom 25. 5. 1962 1 155/59 U, BStBl. III 1962, 351 fiir Genossenschaften; Urt.
vom 25. 5. 19621 182/60 U, BStBl. II 1962, 354 fiir VVaG). (c) § 1 Abs. 1 Nr. 6
KStG 1975 nannte bei den Korperschaftsteuersubjekten nur gewerbliche
Betriebe von Korperschaften des offentlichen Rechts; der BFH dehnte die Vor-
schrift auf gewerbliche Betriebe von Anstalten des &ffentlichen Rechts aus (Urt.
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gie, die im Grunde unter methodischem Aspekt nur angegriffen werden,
wenn man sie auch von der Sache her fiir unzutreffend hile2.

Zu wenig ist bisher die Frage erortert worden, ob die Forderung eines
strikt angewandten steuerrechtlichen Analogieverbotes vom richterlichen
Ethos nicht etwas Unzumutbares verlangt. Die Anwendung des allgemei-
nen negativen Grundsatzes wiirde den Richter zu Entscheidungen zwin-
gen, die aus wertender Sicht ,falsch® sind; er mifite — wollte er gemif§
dem Analogieverbot entscheiden — nicht nur von der von ihm als richtig
erkannten wertenden Beurteilung abweichen, wenn es sich um problemati-
sche Fille handelt, sondern auch dann, wenn — wie dies hiufig?® der Fall
ist — keinerlei Zweifel begrindet sind, daff aufgrund der gesetzlichen Wer-
tungen das Ergebnis nur in einer ganz bestimmten Weise ausfallen kann.
Richterliches Ethos verlangt, daf} sich der Richter nicht als blofler Geset-
zestechniker versteht, sondern seine Titigkeit auch an dem Ziel der Fil-

vom 4. 2. 1976 I R 200/73, BStBL. II 1976, 355, 356). (d) Der Verlustabzug einer
GmbH kann mit Gewinnen spiterer Wirtschaftsjahre verrechnet werden (§ 8
Abs. 1 KStG 1977 1. V. m. § 10 d EStG). Dennoch wird dies beim ,,Mantelkauf*
verweigert, BFH-Urt. vom 15. 2. 1966 I 112/63, BStBl. III 1966, 289. (e) Eine
Analogie liegt auch vor, wenn die werdende GmbH (vor Eintragung in das
Handelsregister) nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG 1977 besteuert wird (dazu Streck,
BB 1972, 261, 265 und Stolterfobt, StRK § 1 KStG R. 74) oder wenn auslindi-
sche Rechtssubjekte (die nicht unter die abschlieBende Aufzihlung des Klam-
merzusatzes fallen, weil sie nicht ,,AG* usw. sind) den ihnen ihnlichen Organi-
sationsformen des deutschen Rechts gleichgestellt werden; so ausdriicklich z. B.
Art. 52 Abs. 1 Schweiz. Bundesratsbeschluf} iiber die Erhebung einer Wehr-
steuer vom 9. 12. 1940 und § 5 Abs. 1 KVStG.

24 Der Ausweg zwischen der theoretischen Anerkennung des Analogieverbotes und
dessen praktischer Nichtanwendung wird tiber die Manipulation des Ausle-
gungsbegriffs gesucht. Schmidhduser (FN 21), 112 betont: ,Das Verbot der Ana-
logie zuungunsten des Titers besteht fiir die Strafrechtspraxis also nur insoweit,
als sie selbst eine Licke im Gesetz anerkennt. Das ist eine Frage der Wertung,
nicht allein der Logik. Soweit man behauptet, das Analogieverbot schaffe eine
sichere Garantie fiir den Rechtsunterworfenen, ist dies nichts als eine rechts-
staatliche Fassade.” Typisch ist dafiir im Steuerrecht die Anerkennung einer —
dem Analogieverbot offenbar nicht widersprechenden — ,Auslegung gegen den
Wortlaut des Gesetzes” (vgl. BFH-Urt. vom 26. 11. 1974 VIII R 61-62/73,
BStBI. II 1975, 352, 354 m. w. N. sowie Spitaler, SthJb. 1956/57, 105, 113 und
Weinsheimer, Die Auslegung gegen den Wortlaut im Steuerrecht, Diisseldorf
1958), die sachlich Gesetzeskorrektur und damit Rechtsfortbildung ist (richtig
Beisse, DStR 1976, 176, 177).

25 Typische Beispiele sind der Wechsel der Gewinnermittlungsart (dazu BFH-Urt.

vom 28. 5. 1968 IV R 202/67, BStBl. II 1968, 650) und die nicht geregelte
Behandlung der Riickzahlung von persénlichen Ausgaben (vgl. dazu den von
Pelka auf der Jahrestagung gehaltenen Vortrag, S. 209 ff).
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lung gerechter Entscheidungen ausrichtet. Dann aber wird sich ein Richter
in Fillen, in denen gesetzliche Wertungen eindeutig sind, nur bereit finden
konnen, ,falsch® zu entscheiden, wenn er wenigstens mit einer umgehen-
den Nachbesserung des Gesetzes durch den Gesetzgeber rechnen darf.
Abgesehen davon, dafl der Richter dadurch sehenden Auges die Gesetzge-
bungsflut auch dort noch anheizen wiirde, wo es weitgehend nur um tech-
nische Detailfragen geht, ist die Erwartung, steuergerichtliche Entschei-
dungen wiirden erzieherisch wirken, mutig. Es soll hier nicht das rechts-
staatliche Anliegen der Anhinger des steuerrechtlichen Analogieverbotes
verkannt werden, die ,Idee der primiren Entscheidung des Gesetzgebers
iiber die Steuerwiirdigkeit bestimmter generell bezeichneter Sachver-
halte“? zum Tragen zu bringen und der durchaus nicht fernliegenden
Gefahr vorzubeugen, dafl sich die Finanzrechtsprechung in gleicher Weise
wie etwa die Arbeitsgerichtsbarkeit zum Ersatzgesetzgeber entwickelt,
weil der Gesetzgeber zunehmend mangelhaft arbeitet. Ich glaube aber,
dafl das steuerrechtliche Analogieverbot als formale Schranke seine Auf-
gabe nicht hinreichend erfiillen kann. Sieht sich der Richter als ,Gehilfe
des Ministers der Finanzen bei der Auslegung der Steuergesetze“?, so
diirfte auch das steuerrechtliche Analogieverbot keine wirksame Hiirde
mehr bilden?. Besteht hingegen ~ und das diirfte in den letzten 20 Jahren
in der Finanzgerichtsbarkeit ganz iiberwiegend und zunehmend der Fall
gewesen sein — ein derartiges Mifiverstindnis des richterlichen Amtes
nicht, so bedarf es auch nicht des formalen Analogieverbotes. An seine
Stelle sollte der materiale Gesichtspunkt des judicial self-restraint treten.

Die Lehre vom steuerrechtlichen Analogieverbot scheitert praktisch vor
allem auch daran, daf ihre Befiirworter nicht in der Lage sind, ein von
Wertungen unabhingiges Kriterium zu finden, welches die Schranke der
zulissigen Interpretationstechniken im Steuerrecht bestimmt. Meist wird
hier der ,mdgliche Wortsinn“ herangezogen, der jedoch ohne juristische
Wertungen, die man gerade ausschliefen wollte, nicht feststellbar ist?.

26 BVerfG-Urt. vom 24. 1. 1962 1 BvR 232/60, BVerfGE 13, 318, 328 im Anschluf§
an Biibler/Strickrodt, Steuerrecht AT, 3. Aufl., Wiesbaden 1960, 658.

27 So der Reichsfinanzminister Fritz Reinbardt am 13. 4. 1935 anlifllich der Ein-
fithrung von Mirre als Prisident des RFH (vgl. DStZ 1935, 485, 491). Zustim-
mend Schmolders, ZgesStW 101 (1941), 64, 78.

28 Zur begrenzten Eignung juristischer Dogmatik als Garant rechtsstaatlicher
Rechtsanwendung vgl. Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, Frankfurt 1973,
443 f und Hempfer, Die nationalsozialistische Staatsauffassung in der Rechtspre-
chung des Preuflischen OVG, Berlin 1974, 134 ff.

29 Dazu Hassemer, Tatbestand und Typus, Kéln 1967, 67 ff und Kruse, Grundsitze
ordnungsmifliger Buchfihrung, 2. Aufl., Kéln 1976, 181 ff. Larenz (FN 14),
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Juristische Hermeneutik ist gerade anwendungsbezogen®®; das Verstindnis
juristischer Begriffe lafit sich deshalb von der gestellten Rechtsanwen-
dungsaufgabe der Konkretisierung nicht trennen. Hinzu kommt, daf} im
Steuerrecht iiberwiegend technische Begriffe benutzt werden, bei denen
eine vom rechtlichen Begriffsinhalt losgeléste umgangssprachliche Bedeu-
tung nicht ermittelt werden kann. Esser®! betonte deshalb mit Recht, daf§
die Feststellung, der Wortlaut einer Norm sel eindeutig, nicht den Beginn,
sondern das Ende des Rechtsfindungsvorgangs kennzeichnet. Das fithrt
dann in der praktischen Handhabung dazu, dafl die Frage der Abgrenzung
von verbotener Analogie und zulissiger Auslegung doch wieder weitge-
hend von den inhaltlichen Vorstellungen des jeweiligen Anwenders beein-

flult wird.

b) Die Doppelwirkung stewerrechtlicher Normen

Von Werner Flume? stammt die Feststellung, dafl kein Sachverhalt aus der
Natur der Sache heraus eine Besteuerung verlange. Dieser Ausgangspunkt
ist sicherlich unangreifbar. Hat der Gesetzgeber jedoch erst einmal an
einen Tatbestand eine Steuerpflicht gekniipft, so unterliegt er bei der Aus-
gestaltung des iibrigen Normengefiiges einem Zwang zur inneren Folge-
richtigkeit. Viele im Wege der richterlichen Rechtsfortbildung entwickelte
steuerrechtliche Normen konnen nicht in vorteilhafte und nachteilige
Rechtsfolgen aufgespalten werden®. Zu erinnern ist beispielhaft an das
Sonderbetriebsvermogen bei Personenhandelsgesellschaften oder an den
Ubergang von einer einkommensteuerrechtlichen Gewinnermittlungsart
zur anderen. Ein Rechtsfortbildungsverbot hinsichtlich belastender Ein-
griffe wiirde mithin zwingend ein Rechtsfortbildungsverbot hinsichtlich
der korrespondierenden giinstigen Rechtsfolgen nach sich ziehen. Der
Versuch, hier auf ,typische® Auswirkungen abzustellen, bemichtigt sich

307 ff erkennt das Dilemma, hilt aber eine typweise Differenzierung noch fiir
moglich. Positiver zur Moglichkeit der Ermittlung eines moglichen Wortsinns
duflert sich Krey, Studien zum Gesetzesvorbehalt im Strafrecht, Berlin 1977,
127 f£.

30 Dazu grundlegend Gadamer, Wahrheit und Methode, 4. Aufl., Tibingen 1975,
307 ff, insb. 312 ff, sowie Betti, Allg. Auslegungslehre als Methodik der Geistes-
wissenschaften, Tiibingen 1967, 600 {f.

31 Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts,
3. Aufl.,, Tubingen 1974, 253 {.

32 Stb]b. 1967/68, 63 ff. Insoweit wird der Gesetzgeber, wie Lang (FN 12), 70 ver-
merkt, ,urschopferisch” titig.

33 Im Anschluff an Beisse, StuW 1981, 1, 9 spricht man meist von einer ,zweischnei-
digen Liickenfullung®, vgl. Tipke (FN 13), 189, 199.
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der inhaltlichen Unbestimmtheit des Typusbegriffs und ist kein Ausweg,
solange nicht klargestellt wird, wie konkret bei der Ermittlung dieser typi-
schen Auswirkungen vom Richter vorgegangen werden soll*+.

Zu wenig beachtet wird auflerdem, dafl das Steuerrecht stark die Rege-
lungsabliufe anderer Rechtsgebiete beeinflufflt. Der Verzicht auf die
Besteuerung eines Sachverhaltes im Wege der Analogie ist nicht nur eine
quantitative Verminderung des steuerlichen Eingriffs bei dem potentiellen
Steuerschuldner; sie bestimmt zugleich das Verhiltnis der Steuerbelastung
dieses Steuerschuldners zu anderen Steuerschuldnern und beeinflufit
damit die Wettbewerbsverhiltnisse zwischen beiden®s. Diese Funktionszu-
sammenhinge konnen auch steuerrechtlich nicht ausgeklammert werden.
So besteuerte § 1 Abs. 1 Nr. 6 KStG 1975 gewerbliche Betriebe von Kor-
perschaften des offentlichen Rechts. Die ratio dieser Vorschrift lag darin,
dafl diese Betriebe mit privaten Unternehmen konkurrieren und sich des-
halb nicht iber geringere (korperschaftsteuerrechtliche) Belastungen einen
Wettbewerbsvorteil am Markt sollten verschaffen konnen®. Obgleich
diese wettbewerbliche ratio der Norm bei gewerblichen Betrieben von
Anstalten des dffentlichen Rechts — die rechtlich keine Kérperschaften sind
~ gleichfalls pafit, liefl das Gesetz eine entsprechende Regelung vermissen.
Der BFHY iuibertrug deshalb im Wege richterlicher Rechtsfortbildung die
fir Korperschaften getroffene belastende Regelung auch auf Anstalten.
Nicht die steuerrechtliche, sondern die wirtschaftsrechtliche Funktion der
Norm gebot steuerrechtlich die analoge Anwendung. Oder: Wiirde man
die im Handelsregister noch nicht eingetragene GmbH nicht im Wege der
Analogie nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG 1977 als Korperschaftsteuersubjekt
behandeln, obwohl sie andererseits auch keine Mitunternehmerschaft nach
§ 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG ist, so konnten die nicht ausgeschiitteten Gewinne
der Ertragsteuerbelastung entzogen werden. Nach der weitgehenden Ein-
schrinkung der Haftungsnachteile bei der werdenden GmbH durch die
Zivilgerichte®® wiirde die steuerrechtliche Entscheidung gegen eine ana-

34 Zur inhaltlichen Unklarheit des in der Rechtswissenschaft verwandten Typusbe-
griffs vgl. Stolterfoht, Die Selbstindigkeit des Handelsvertreters, Diisseldorf
1973, 156 ff.

35 Reichsfinanzminister Erzberger (nach Hensel, Bonner Festgabe fiir Zitelmann,
Miinchen 1923, 217, 220) sprach bei der Beratung der AO 1919 von dem Aspekt
der steuerrechtlichen ,Nachbargleichheit”. Zum Problem vgl. Klaus Vogel,
DStZ(A) 1977, 5, 10.

36 Zur Entstehungsgeschichte vgl. Evers, KStG, 2. Aufl., Berlin 1927, § 2 Anm. 3.

37 Oben FN 23 sub (c).

38 Vgl. als letztes Glied einer langen Reihe von Entscheidungen des 2. Senats des
BGH das Urteil vom 9. 3. 1981 II ZR 54/80, NJW 1981, 1373 mit Anm. von
Karsten Schmidy, NJW 1981, 1345.
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loge Anwendung von § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG 1977 zugleich weitreichende
Verschiebungen gesellschaftsrechtlicher Systemzusammenhinge zur Folge
haben®.

3. Judicial self-restraint bei der Rechtsfortbildung im Steuerrecht

Erweist sich mithin das steuerrechtliche Analogieverbot als (formale)
Schranke der Rechtsfortbildung zum Nachteil des Steuerpflichtigen als
methodisch und praktisch nicht tiberzeugend, so ist damit noch nichts
tiber die hinter diesem Analogieverbot stehenden Ziele gesagt. Die Rechts-
fortbildung zum Nachteil des Steuerpflichtigen darf vom Richter nicht
voreilig tiber das ausgedehnt werden, was der Gesetzgeber der Steuer-
pflicht unterworfen hat. Gerade im Hinblick auf den Eingriffscharakter
des Steuerrechts hat sich der Finanzrichter bei der Rechtsfortbildung
besondere Zurtickhaltung aufzuerlegen®. Gibt es rechtspolitisch oder dog-
matisch sachgerechte Erwigungen, weshalb die Entscheidung auch gegen
die Ausweitung ausfallen kann, so sollte immer der restriktiveren Auffas-
sung der Vorzug gegeben werden. Dort aber, wo dogmatisch und rechts-
politisch keine Zweifel tiber die zutreffenden Wertungen bestehen kénnen
und sich der Richter auch nicht mit Regelungsabsichten der Gesetzge-
bungsorgane in Widerspruch setzt, kann er die gesetzlichen Wertungen
auch dann weiterdenken, wenn dies im Wege der steuerverschirfenden
Analogie geschieht.

In Fillen von ,Bereichsliicken““, in denen ein ganzer in sich verschrinkter
Normenbereich ungeregelt geblieben ist, wird der Finanzrichter sogar
befugt sein, belastende Rechtsfortbildung zu betreiben, ohne daf} er die
mafigeblichen Wertungen eindeutig aus dem Gesetz ableiten kann. Erfor-
derlich ist nur, dafl der Gesetzgeber selbst die Besteuerung eines bestimm-
ten Sachverhaltes angeordnet hat, ohne im einzelnen auszuformulieren,

39 Zur Beriicksichtigung derartiger tibergreifender Systemzusammenhinge vgl.
Rittner, Die Rechtswissenschaft als Teil der Sozialwissenschaften, in: Zur Ein-
heit der Rechts- und Staatswissenschaften, Karlsruhe 1967, 97, 113 ff, sowie
ders., Festschrift fiir Bartholomeyczik, Berlin 1973, 319, 321 £f.

40 Die Rechtsprechung neigt nach meiner Auffassung zu schnell dazu, dem Gesetz
einen eindeutigen analogiefihigen Systemgedanken zu unterlegen, was sich
besonders deutlich am »Entstrickungsprinzip” (dazu Knobbe-Keuk, Bilanz- und
Unternehmenssteuerrecht, 3. Aufl., Koln 1981, 150 f) aufzeigen liefle. Dies
niher darzulegen, fehlt hier jedoch der Raum.

41 Meist wird von ,Gebietsliicken gesprochen, vgl. Canaris, Die Feststellung von
Liicken im Gesetz, Berlin 1964, 137 f, sowie Rittner, Die werdende juristische
Person, Tiibingen 1973, 8.
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wie diese Besteuerung durchzufithren ist. Eine derartige Situation ist bei-
spielsweise fir das Recht der Personengesellschaften gegeben. § 15 Abs. 1
Nr. 2 EStG bringt zum Ausdruck, daff die Gewinne der Personengesell-
schaft unabhingig von der Ausschiittung an die einzelnen Gesellschafte‘:r
einkommensteuerrechtlich erfafit werden sollen. Anders als fir die
Besteuerung der Kapitalgesellschaften und der Einzelunternechmer hat der
Gesetzgeber aber die einzelnen fiir die Personengesellschaftsbesteugrung
heranzuziehenden Rechtsregeln nicht ausformuliert, so daf} insoweit der
Richter zur erginzenden Rechtsanwendung ,aus dem Geist der Rechts-
ordnung” berufen ist.

Findet die Rechtsfortbildung ihre Grenzen nicht an dem formalen Prinzip
des steuerrechtlichen Analogieverbotes, so bedarf es fiir die weitere Eror-
terung der Unterscheidung von lediglich inhaltlich unricbtiger. Rechtsfort-
bildung und methodisch wunzulissiger Rechtsfortbilduflg. Diese Grenze
wird quantitativ zu ziehen sein: Nur wenn iiberhaupt keine an gesetzhc}}en
Vorschriften orientierte juristische Argumentationsmethode zu dem erziel-
ten Ergebnis fithren konnte, wird man eine Rechtsfortbildung durf:h
Rechtsanwendungsorgane als das Usurpieren von Rechtsetzungsbefugnis-
sen anzusehen haben.

Im folgenden soll versucht werden, Typen derartiger Gljenziiberschreltun—
gen aus dem Bereich der Lohnsteuerrichtlinien aufzuzeigen.

IL. Lohnsteuerrichtlinien zugunsten des Steuerpflichtigen

Nach § 19 Abs. 1 Nr. 1 EStG* gehoren zu den Einkiinften aus n.ichtsel'b~
stindiger Arbeit alle ,Beziige und Vorteile, die fiir eine Beschéftlgu.ng im
offentlichen oder privaten Dienst gewahrt werden®. Diese Formuhergng
ist bewuflt weit gewzhlt** und umfafit alle Zuwendungen, die aus der Sicht
des Arbeitnehmers — nicht notwendig hingegen auch aus der Sicht des
Arbeitgebers* — dem Arbeitnehmer ,aus Anlafl und als Ausflufl dieser
Titigkeit™ zukommen.

42 §2 LStDV stellt lediglich eine Konkretisierung von § 19 Abs. 1 EStG dar. So zu
Recht BFH-Urt. vom 19. 7. 1974 VIR 114/71, BS¢Bl. 11 1975, 181, 182.

43 BFH-Urt. vom 19. 7. 1974 VIR 114/71, BStBL. 1T 1975, 181, 182.

44 Vgl. BFH-Urt. vom 19. 7. 1974 VIR 114/71, BStBl. I1 1975, 181, 182 m. w. N.

45 RFH-Urt. vom 24. 10. 1934 VI A 141/34, RStBl. 1935, 335.

I
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1. Der Befund der ,Annehmlichkeiten® und der ,Gelegenheitsgeschenke*

Dennoch existieren zahlreiche Verwaltungsvorschriften, die derartige Vor-
teile mit dem Hinweis, es handle sich um blofe ,Annehmlichkeiten® oder

M © . . T -
um ,Gelegenheitsgeschenke®, steuerfrei lassen. Ich mochte mich, da es im
Rahmen einer primir methodischen Fragestellung nicht auf Vollstindig-
keit ankommt, auf einige typische Beispiele beschrinken®:

(1) Abschnitt 19 Abs. 1 LStR bestimmt, daf der Vorteil, den ein Arbeitnehmer
durch Gewihrung unentgeltlicher oder verbilligter Mahlzeiten im Betrieb
erhilt, insoweit nicht zum Arbeitslohn gehort, als er 1,50 DM je Arbeitstag
nicht iibersteigt. Entsprechendes gilt fiir Barzuschiisse des Arbeitgebers an eine
Kantine, Gaststitte oder zwischengeschaltete Einrichtung zur Verbilligung von
Mabhlzeiten und fiir die Ausgabe von Essensmarken an Arbeitnehmer, die zum
Erwerb von Mahlzeiten innerhalb oder auflerhalb des Betriebes berechtigen.

(2) Nach Abschnitt 53 Abs. 1 LStR gehoren die Vorteile nicht zu den lohnsteuer-
pflichtigen Beziigen, die dem Arbeitnehmer aus der Inanspruchnahme von
Gemeinschaftseinrichtungen des Arbeitgebers zukommen. Die Vorschrift zihlt
beispielhaft Badeanlagen, Duschriume und Betriebskindergirten auf.

(3) Mehrere Vorschriften der Lohnsteuerrichtlinien nennen Fille, in denen die
Arbeitnehmer Leistungen, auf deren Erstellung der Betriebszweck ausgerichtet
ist, unentgeltlich oder verbilligt in Anspruch nehmen und in denen dennoch ein
lohnsteuerpflichtiger Vorteil nicht angenommen wird. Zu nennen ist hier der
Freitrunk und der Haustrunk sowie Freitabak und Freizigaretten (Abschnitt 21
LStR). Verwaltungserlasse auflerhalb der LStR gestatten beispielsweise, dafl
Arbeitnehmer eines Automobil-Herstellers jedes Jahr einen Pkw mit Rabatten
zwischen 15 und 22% beziehen (Jahreswagen)*, ohne dafl dieser Rabatt bei der
Lohnsteuer erfat wird, oder dafl ein Mitarbeiter einer Tageszeitung nicht nur
ein Exemplar dieser Zeitung lohnsteuerfrei vom Arbeitgeber beziehen darf, son-
dern daff ihm dieses Exemplar auch vom Arbeitgeber auf dessen Kosten in seine

46 Mit dem hier angesprochenen Aspekt habe ich mich bereits ausfithrlich in StRK
§ 8 EStG R. 60 auseinandergesetzt.

47 Umfassende Nachweise bei Baumdicker, DStR 1977, 683; Eberbardt Schmidt, FR
1976, 373; Wolff, FR 1981, 369 und 401; ders., BB 1976, 1601; Judeich, BB 1963,
1475; Eberbard Schmidt, TR 1974, 436; Giloy, DStZ(A) 1973, 60; Hartz/Meeflen/
Wolf, ABC-Fuhrer Lohnsteuer, Stuttgart, Stand Juli 1981, »Annehmlichkeiten®;
Schilling, FR 1962, 335; Nissen, FR 1965, 262; Kassiiblke, Inf. 1977, 385; Borg-
grife, B 1977, 1379.

48 Erlaf Bremen vom 29. 11. 1973 (S 2334-1-St 41), StEK § 3 LStDV Nr. 106 und
fur Zweitwagen Erlaffl Hess. FinMin. vom 15. 6. 1977 (S 2334 A), DokSt §3
LStDV Nr. 15/77 (dazu Eberbard Schmidt [FN 471, 373, 374) sowie Einzelheiten
bei Stolterfobt, FR 1976, 417. Vgl. auch Qfferbaus, Lohnsteuerrecht fiir Arbeitge-
ber, Miinchen 1981, RNx. 44 (keine Steuerfreiheit bei Abgabe an Arbeitnehmer
verbundener Unternehmen).
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Wohnung zugestellt wird, ohne daf der dadurch erlangte Vorteil der Lohn-
steuer unterliegt®.

(4) Ausgenommen sind von der Lohnsteuerpflicht schlieflich nach Abschnitt 53
Abs. 2 LStR ,,Gelegenheitsgeschenke®. Als Beispiele werden Geschenke bei der
Kommunion oder Konfirmation oder der Schulentlassung der Kinder des
Arbeitnehmers oder bei Silberner oder Goldener Hochzeit des Arbeitnehmers
oder bei dessen Eintritt in den Ruhestand erwihnt.

Selbst innerhalb der Lohnsteuer-Richtlinien sind diese Fille unsystema-
tisch verstreut. Das Gemeinsame liegt darin, daf§ ihnen irgendeine erkenn-
bare gesetzliche Grundlage fehlt. Die Praxis belegt bestimmte Sachver-
halte mit dem Etikett ,Annehmlichkeiten” oder ,,Gelegenheitsgeschenke®
und erweckt den Findruck, als sei mit einer derartigen bloflen Bezeich-
nung bereits die Lohnsteuerfreiheit sachlich begriindet. Obwohl der
BFH?° derartigen Befreiungen zunehmend kritischer gegeniibersteht, hilt
die Verwaltung an diesen Befreiungen pragmatisch fest, weil sie entweder
die praktische Handhabung vereinfachen oder aber die Befiirchtung
besteht, dafl bei einer Beendigung dieser Verwaltungsiibung der Vorwurf
»sozialer Demontage” erhoben wird. :

2. Argumente fiir die Lohnsteuerfreiheit

Wihrend frither durchweg auf jede Begriindung verzichtet wurde, finden
sich in den letzten Jahren zunehmend Versuche®?, die dargestellte als vor-
gegeben angesehene Praxis zu rechtfertigen, wobei Randkorrekturen an
einzelnen Stellen befirwortet werden. Indessen kénnen diese Versuche

methodisch nicht iiberzeugen®2.

49 BdF-Schreiben vom 25. 6. 1976 (S 2334), DokSt §3 LStDV Nr. 14/76 (wo
betont wird, daf8 das Schreiben ,unter Zuriickstellung von Bedenken® ergangen
sei). Das kostenlose Telefonieren durch Bedienstete der Bundespost wurde hin-
gegen entgegen einer entsprechenden Verwaltungsanweisung vom BFH als
Sachbezug behandelt (Urt. vom 22. 10. 1976 VIR 26/74, BStBl. 111977, 99).

50 Vgl. etwa BFH-Urt. vom 20. 9. 1977 VI R 124/75, BStBL. II 1978, 60 (kein

Geschiftsjubilium einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts); BFH-Urt. vom

22.10. 1976 VIR 26/74, BStBl. 11 1977, 99 (Telefonieren durch Mitarbeiter der

Bundespost); BFH-Urt. vom 15. 12. 1977 VI R 150/75, BStBL. 111978, 239 (Ver-

losung); BFH-Urt. vom 9. 6. 1978 VI R 197/75, BStBL. II 1978, 532

(Weihnachtspickchen).

Zu ihnen bereits Stolterfoht, StRK § 8 EStG R. 60 und ausfiihrlich Georg Michael

Zach, Die Besteuerung des Arbeitslohns, Diss. jur. Miinchen 1975, 106 {f.

52 Vgl. die gedringte Zusammenstellung der Rechtsprechung bei Bawmdicker (FN
47). Eberbard Schmidt (FN 47), 373, 374 meint zu ihr, sie sei ,weder einheitlich
noch eindeutig. Sie ist im Grunde nicht einmal sachgerecht und damit vielfach
unverstindlich. Das liegt zweifellos in der Natur der Sache.”

5
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a) Das Feblen eines geldwerten Vorteils

Einer fiieser Begriindungsversuche geht dahin, den Annehmlichkeiten
fehle die Eigenschaft eines geldwerten Vorteilss>.

Aus § 8 Abs. 1 EStG ist zu entnehmen, daf nur das, was geldlich bewert-
bar ist, zu den Einkiinften nach § 19 Abs. 1 EStG gehéren kann. Das Ein-
kommensteuerrecht stellt namlich auf die Erhshung der finanziellen Lei-
stungsfihigkeit des einzelnen ab, fir die die Hohe des Einkommens der
Indikator ist. Unerheblich ist die mit der Einkommenserzielung verbun-
dene Miihe (das sogenannte Arbeitsleid) oder die aufgewandte Zeit®4. Hat
ein Arbeitnehmer nette Kollegen, einen vertriglichen Chef, Qualititswerk-
zeuge oder darf ein Polizist einen Porsche der Autobahnpolizei statt eines
klapprigen Dienst-VWs fahren, so sind derartige Arbeitsbedingungen
sicherlich Vorteile, die fiir die Einstellung zur Arbeit bedeutsam sind. Ein-
kommensteuerrechtlich sind derartige Umstinde jedoch irrelevant®®. Im
Einzelfall kann die Abgrenzung eines lohnsteuerpflichtigen Vorteils von
einer solchen vorteilhaften, aber nicht steuerbaren Arbeitsbedingung
durchaus einmal problematisch sein. In diesen Fillen muff man sich daran
orientieren, ob — wiirde der Arbeitnehmer aus seinen eigenen Einkiinften
Geld zur Erlangung dieser Vorteile aufwenden — lohnsteuerrechtlich Wer-
bungskosten anzuerkennen wiren oder nicht®. Die zur Verfiigungstellung
von Arbeitskleidung®” oder von Waschgelegenheiten bei schmutzigen
Titigkeiten®® wird man daher niche als lohnsteuerpflichtige Vorteile anzu-

53 So etwa Offerbaus (FN 48), RdNr. 32, der glaubt, hierauf alle Annehmlichkeiten

reduzieren zu kénnen.

Zzpffe (FN 18), 71. Grundlegend Hafler, Die Steuern, 2. Aufl,, Tubingen 1971,

55 Zutreffend BFH-Urt. vom'21. 3. 1975 VIR 94/72, BStBL. 11 1975, 486, 487.

56 Tipke, StuW 1976, 157, 158. Bedenken dagegen bei Baumdicker (FN 47), 683
689 f, weil so Werbungskosten nicht auf den Pauschbetrag nach § 9 a Abs. 1 Nr.
1 EStG angerechnet wiirden (dazu schon Ruppe, Die Ausnahmebestimmungen
c!es EStG, Wien 1971, 73 ff und Stolterfobs, SIRK § 3 EStG R. 149). Das ist rich-
tig, beruht jedoch auf der Systemwidrigkeit von Pauschalierungen. Wer die
Frage der Annehmlichkeiten an die Pauschbetrige als Fixpunkt ankniipft, ist in
der Situation desjenigen, der ~ weil er einen Jackenknopf falsch geschlossen hat
~ alle anderen gleichfalls falsch schliefit.

57 Abschnite 53 Abs. 1 S. 2 LStR. Zur Barablosung vgl. auch BEH-Urt. vom 29. 10.
1965 VI 49/65 U, BStBl. III 1966, 75 und (ablehnend) Oeflering/Gérbing, Das
gesamte Lohnsteuerrecht, Miinchen, Stand Juni 1981, § 19 EStG RdNr. 214.

58 Abschnitt 53 Abs. 1 S. 2 LStR. Fur das Waschgeld des Kaminfegers zutreffend
BFH-Urt. vom 10. 11. 1961 VI 197/60 U, BStBl. III 1962, 50 (dagegen Oefte-
ring/Gérbing [FN 571 und Wolff FR 1981, 401, 402).
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sehen haben. Doch laflt sich unter diesem Aspekt die Lohnsteuerfreiheit
der meisten Annehmlichkeiten nicht begriinden.

Wer kostenlos die Tageszeitung zugestellt erhilt, einen Pkw um 20 % billi-
ger kaufen darf, fiir das mittigliche Essen 1,50 DM weniger zahlt oder
Bier zum Haustrunk nach Hause oder als Freitrunk im Betrieb erhilt, hat
sicherlich einen geldwerten Vorteil. Als ,Arbeitsbedingungen® kann man
diese Vorteile aber schlechthin nicht bezeichnen®®. Thnen fehlt regelmiflig
jeder Bezug zur Erbringung der geschuldeten Arbeitsleistung. Kein Arbeit-
nehmer muf Bier trinken, in Schwimmbidern des Arbeitgebers schwim-
men, auf betrieblichen Tennisplitzen Tennis spielen oder einen Jahreswa-
gen erwerben, um seine vertraglich geschuldete Arbeitsleistung erbringen
zu kdnnen®.

Man kann auch nicht, wie dies neuerdings Wolff* versucht hat, diesen
Folgerungen dadurch ausweichen, dafl man den eine Lohnsteuerpflicht
auslosenden ,geldwerten Vorteil“ nur dann annimmt, wenn die vom
Arbeitgeber zugewandte Leistung vom Arbeitnehmer am Markt im Wege
des Verkaufes oder Tausches in Bargeld umgesetzt werden kann. Der Ein-
kommensbegriff verlangt nicht, dafl der erlangte Vorteil umgesetzt werden
kann. Der Gesellschafter einer Personenhandelsgesellschaft mufl seinen
Gewinn auch dann versteuern, wenn er ihn aufgrund von gesellschaftsver-
traglichen Entnahmebeschrinkungen nicht nach Belieben verwenden
kann. Der Arbeitnehmer, der eine Betriebswohnung zur Benutzung zuge-
wiesen erhilt oder vom Arbeitgeber im Wege des Naturallohns verkdstigt
wird, kann sicherlich diese Vorteile nur selbst in Anspruch nehmen und
nicht iiber einen Marktprozeff verwerten. Dennoch besteht an der Exi-
stenz eines lohnsteuerpflichtigen Vorteils kein Zweifel*>. Unter diesem

59 Demgegeniiber meint RFH-Urt. vom 15.5. 1929 VI A 764/29, RStBl. 1929, 412:
,Der Freitrunk hat mehr die Natur einer Bedingung, unter der die Arbeit zu lei-
sten ist, als die einer eigentlichen Entlohnung.”

60 Uberzeugend insoweit Baumdicker (FN 47), 683, 690 in Auseinandersetzung mit
FG Berlin, Urt. vom 2. 11. 1973 I11 147/72, EFG 1974, 172. Fihrt ein Schaffner
bei Ausitbung seines Berufes Bahn, wohnt ein Betreuer im Ferienheim oder mufl
ein Koch das Essen kosten, so liegt darin natiirlich kein lohnsteuerpflichuiger
Vorteil.

61 FR 1981, 369 ff und 401 £f.

62 Die Rechtsprechung hat z. B. zu Recht unter Losung von einem nur subjektiv
empfundenen Vorteilsbegriff dem Arbeitnehmer den Einwand abgeschnitten, er
hitte die Sachzuwendung seines Arbeitgebers fiir Geld nie erworben, vgl. BFH-
Urt. vom 2. 10. 1968 VI R 295/67, BStBL. II 1969, 115 (iibergrofle Dienstwoh-
nung); BFH-Urt. vom 15. 6. 1973 VIR 85/71, BStBl. II 1973, 781 (Dienstwa-

gen).
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Aspekt wire es im tibrigen auch nicht erklirbar, wieso — wie etwa bei dem
Essensgeldzuschufl — nur ein Teil einer Leistung steuerfrei bleiben soll®?,
da doch die Umsetzbarkeit in Geld nur einheitlich fiir die gesamte Lei-
stung beurteilt werden kann; oder wieso — etwa beim Freibier — der Ort
des Genusses, der den Wert nicht verindert, von lohnsteuerrechtlichem
FEinflufl sein konnte®4.

b) Gewihrung von Annebmlichkeiten im iiberwiegenden Interesse
des Arbeitgebers

Als weiteres Argument wird angefithrt, die Steuerfreiheit folge daraus, dafl
Annehmlichkeiten im iiberwiegenden Interesse des Arbeitgebers zuge-
wandt wiirden®®, weil ,der Vorteil dem Arbeitnehmer in erster Linie im
Interesse des Arbeitgebers gewihrt wird, sei es, um ein giinstiges Betriebs-
klima zu schaffen oder die Anhinglichkeit der Belegschaft an den Betrieb,
die Ehrlichkeit, die Treue und den Diensteifer der Arbeitnehmer zu for-
dern“ss, Dieser Satz findet sich in einem Urteil, in dem dargelegt wird,
weshalb die Abgabe von einem Liter Bier je Tag an die Arbeitnehmer einer
Mailzerei steuerfrei geblieben ist. Auch hier dirfte es sich um Scheinargu-
mente handeln.

Zuerst einmal ist bereits die Richtigkeit der Aussage zweifelhaft. Fordert
z. B. 1 Liter Bier tiglich wirklich die Ehrlichkeit und Treue oder gar den
Diensteifer, der nach landliufiger Auffassung mit zunehmendem Alkohol-
genufl eher sinkt? Und wie lassen sich dann die Differenzierungen der
Rechtsprechung deuten, die z. B. dazu neigt, die Steuerfreiheit von der
gleichmifligen Gewihrung des Vorteils an alle Arbeitnehmer abhingig zu

63 Ist (so BFH-Urt. vom 21. 3. 1975 VI R 94/72, BStBl. II 1975, 486) der Zweck
des Essensgeldzuschusses das Interesse des Arbeitgebers, dafl der Arbeitnehmer
be.i durchgehender Arbeitszeit ifit, weil nur so der Arbeitgeber die volle Arbeits-
leistung erwarten darf, so mifite die Konsequenz die vollige Steuerfreiheit der
gesamten Zuwendung sein und nicht nur eines Teiles, vgl. Stolterfoht, SIRK § 19
Abs. 1 Ziff. 1 EStG R. 550.

64 In StRK § 8 EStG R. 60 hatte ich bereits darauf hingewiesen, dafl dieses Argu-
ment des fehlenden geldwerten Vorteils vollends absurd wird, wenn Geldleistun-
gen als Annehmlichkeiten freigestellt werden, wie das z. B. unter Umstinden bei
der Erstattung von Kindergartengebiihren durch den Arbeitgeber der Fall sein
soll (vgl. BFH-Urt. vom 26. 4. 1963 VI 291/62, BStBl. 1963, 329). ,Geld ohne

_ Geldeswert" wire ein innerer Widerspruch.

65 ?e;gigenf}ror allem Wolff BB 1976, 1601, 1602 {.; Stolterfobt (FN 51); Zach (FN

1), 118 £f.
66 BFH-Urt. vom 31. 1. 1975 VI R 130/74, BStBl. I1 1975, 423, 424 m. w. N.
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machen®? Und selbst, wenn man unterstellt, dafl derartige Annehmlichkei-
ten tatsichlich fiir den Betrieb vorteilhaft sind, bleibt die Frage offen, ob
es darauf einkommensteuerrechtlich iberhaupt ankommt. Zahlreiche Lei-
stungen férdern die Anhinglichkeit der Belegschaft und deren Diensteifer.
Niemand ist aber unter diesem Aspekt — was nur folgerichtig wire — zum
Ergebnis gekommen, dafl Leistungszulagen oder Treueprimien deshalb
steuerfrei seien. Hier werden unter einem dogmatisch nicht geliifteten
Mantel Argumente eingefithrt, denen die steuerrechtliche Relevanz fehlt.

Schlieflich scheint mir auch die Frage, ob eine vom Arbeitgeber erbrachte
Leistung mehr dem Interesse des Arbeitgebers oder des Arbeitnehmers ent-
spricht, keine juristisch sinnvolle Fragestellung zu sein, weil es fiir die
Beantwortung keine objektiven Mafistibe gibt. Der Vertragsmechanismus
beruht gerade auf der Pramisse, daf} die Vertragsparteien im gegenseitigen
Vertrag einen Interessenausgleich vornehmen und die Interessen beider
Vertragsparteien in gleichem Mafle gewahrt werden®s. Woher sollen dann
aber die Mafistibe genommen werden, um die Leerformel der ,iiberwie-
genden Interessen” auszufiillen?

¢) Der feblende Zusammenbang mit dem Arbeitsverbdiltnis

Schlieflich wird — vor allen bei den Gelegenheitsgeschenken (Abschnitt 53
Abs. 2 LStR) ~ der Zusammenhang eines Vorteils mit dem Arbeitsverhalt-
nis geleugnet®® und damit die Nichtsteuerbarkeit durch die Nichtzugehs-
rigkeit zu einer der abschlieflend normierten Einkunftsarten begriindet.
Zu Recht hat aber die Rechtsprechung’® bei Geschenken des Arbeitgebers
an den Arbeitnehmer deren funktionalen Zusammenhang mit dem Arbeits-
verhiltnis grundsitzlich bejaht. Arbeitsrechtlich nimmt die Freiwilligkeit
einer Sozialleistung dieser nicht den Entgeltcharakter’®; lohnsteuerrecht-

67 So BFH in dem in FN 66 zitierten Urteil, dem Wolff(FN 58), 401, 405 vorwirft,
es gebe der Rechtsprechung eine ,geradezu klassenkimpferische Note®.

68 Dazu Schmidt-Rimpler, AcP 147 (1941), 130 ff und ders., Festschrift fiir Ludwig
Raiser, Tiibingen 1974, 3 ff, sowie im hier angesprochenen Zusammenhang Stol-
terfobt (FN 64).

69 Vgl. Eberbard Schmidt (FN 47), 373. BFH-Urt. vom 22. 3. 1967 VI R 256/66,
BStBI. III 1967, 375 spricht nur davon, daf§ die Ehrungsabsicht im Vordergrund
stehe und der Zusammenhang mit dem Arbeitsverhiltnis zuriicktrete.

70 RFH-Urt. vom 3. 6. 1931 VI A 60/31, RStBl. 1931, 641; BFH-Urt. vom 22. 3.
1967 VIR 256/66, BStBI. III 1967, 375.

71 Schwerdtner, Firsorgetheorie und Entgelttheorie im Recht der Arbeitsbedingun-
gen, Heidelberg 1970, 154 ff und S6hn, StuW 1976, 250, 256 f. A. A. Borggrife
(FN 47), 1379, der aber die dann wohl notwendige Konsequenz der Einhaltung
der Schenkungsform (§ 518 BGB) nicht zieht.
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lich kann insoweit nichts anderes gelten. Deshalb hat die Rechtsprechung
bei Geschenken immer zusitzliche Umstinde gefordert, die zur Freiwillig-
keit hinzukommen miissen, damit die die Lohnsteuerpficht begriindende
Verbindung zum Arbeitsverhilnis gelost ist. Der BFH hat z. B. verlangt,
daf das Geschenk’? seine ,,Wurzel in der Volkssitte oder im Brauchtum®7?
haben miisse, und der RFH verlangte, daff derartige lohnsteuerfreie Gele-
genheitsgeschenke ,nach Art und Hohe nicht iiber den Rahmen des Ubli-
chen“’* hinausgehen. Diesen zusitzlichen Anforderungen lafit sich das
praktische Bemiihen der Rechtsprechung entnehmen, naheliegende Mifl-
briuche zu vermeiden, die notwendig auftreten wiirden, wenn Geschenke
an Arbeitnehmer nicht lohnsteverpflichtig wiren. Wieso dann aber ein-
zelne Geschenke dennoch nicht der Lohnsteuerpflicht unterliegen, Liflc
sich dogmatisch nicht begriinden, da doch nicht zweifelhaft ist, daf§ ohne
die Arbeitnehmereigenschaft der Arbeitgeber mit Sicherheit eine derartige
Zuwendung nicht gemacht hitte, sie also gerade wegen des Arbeitsverhilt-
nisses gemacht worden ist.

3. Der Widerspruch der Steuerfreiheit von Annehmlichkeiten und Gelegen-
heitsgeschenken zur Besteuerung nach der individuellen Leistungsfahig-
keit

Die Steuerbefreiung von Annehmlichkeiten und Gelegenheitsgeschenken
widerspricht hiufig dem fiir die Einkommensbesteuerung systemleitenden
Prinzip der Besteuerung nach der individuellen Leistungsfihigkeit. Die
Leistungsfihigkeit ist sicherlich schwer zu messen und mag u. U. sogar
nur geeignet sein, Abgrenzungen in negativem Sinne vorzunehmen”. Inso-
weit darf man aber ihre rechtliche Bedeutung als Interpretationsmafistab
bei der Auslegung und Fortbildung des Einkommensteuerrechts nicht
unterschitzen’. So wird man wohl Einigkeit dariiber erzielen konnen, dafl
grundsitzlich zwei Steuerpflichtige, deren Situation in allen relevanten
Daten gleich ist, rechtspolitisch in gleicher Weise besteuert werden sollten

72 Geldgeschenke werden dabei Sachgeschenken gleichgestellt, vgl. BFH-Urt. vom
11. 5. 1966 VI 304/65, BStB. I1I 1966, 546 m. w. N.

73 BFH-Urt. vom 29. 9. 1955 VI 231/54 U, BStBL III 1955, 330, 331.

74 RFH-Urt. vom 13. 5. 1936 VI A 478/35, RStBl. 1936, 850; shnlich BFH-Urt.
vom 11. 5. 1966 VI 304/65, BStBl. III 1966, 546.

75 Es verhilt sich sich hier wie bei § 138 BGB. Es ist schwer zu bestimmen, was den
guten Sitten gemif ist; was dagegen verstoflt, lifit sich hingegen viel leichter
konkretisieren, vgl. Flume, AT des Biirgerl. Rechts, II. Band, 3. Aufl., Berlin
1979, 365.

76 Vgl. Stolterfobt, StRK § 19 Abs. 1 Ziff. 1 EStG R. 537 m. w. N.
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und dafl eine Ausnutzung von Interpretationsspielriaumen diejenige Ausle-
gung zu bevorzugen hat, bei der als Ergebnis eine unterschiedliche
Besteuerung gleicher Sachlagen vermieden wird.

Die Steuerfreiheit von Annehmlichkeiten schafft jedoch, weil sie nicht hin-
reichend auf die Abzugsfihigkeit von Werbungskosten abgestimmt ist,
unterschiedliche Gruppen steuerpflichtiger Arbeitnehmer. Diejenige Mut-
ter, die ihr Kind in den Betriebskindergarten geben kann, erhilt nicht nur
von ihrem Arbeitgeber eine freiwillige Sozialleistung in Hohe der anteili-
gen Aufwendungen fiir diese Einrichtung, sondern erlangt auch noch fiir
diese Sozialleistung einen steuerlichen Vorteil gegeniiber derjenigen Mut-
ter, die die Kindergartengebiithren aus eigener Tasche und zudem noch
aus dem vérsteuerten Einkommen zu begleichen hat. Der eine Arbeitneh-
mer erbringt die Tennisclubbeitrige aus eigenem versteuerten Einkom-
men, wihrend der andere, der auf dem Tennisplatz im Betrieb spielen
darf, insoweit steuerlich begiinstigt wird.

Auch in den Modalititen der Steuerfreiheit von Annehmlichkeiten wird
der Leistungsfihigkeitsaspekt nicht beriicksichtigt. Abschnitt 53 Abs. 3
LStR bestimmt, daf} fiir den Arbeitnehmer in dem verbilligten Bezug von
Waren bei seinem Arbeitgeber (Personalrabatte) dann kein steuerpflichti-
ger Vorteil liege, wenn der gewihrte Preisvorteil nicht tiber die Preisvor-
teile hinausgehe, die der Arbeitgeber auch auflerhalb seines Betriebes ste-
henden Personen und Unternehmen einrdumt””. Die Vorschrift fafit das in
der prignanten Formel zusammen: ,,Die Arbeitnehmer des Betriebes haben
insoweit die Stellung eines Grofi- und Dauerkunden’.” Die wirtschaftli-
che Situation beider Sachverhalte ist aber nicht vergleichbar. Bei Groffkun-
den trigt der Mengenrabatt den Kostenvorteilen aus dem Verkauf grofler
Stiickzahlen Rechnung. Der Erwerb kleiner Mengen durch Arbeitnehmer
verschafft hingegen keine derartigen Kostenvorteile’. Wie die Ergebnisse
letztlich rein zufillig sind und dem Gedanken der Besteuerung nach der
individuellen Leistungsfihigkeit nicht Rechnung tragen, zeigt folgender
Fall: Zwei Arbeitnehmer miissen ceteris paribus beim Erwerb der gleichen
Waren zum gleichen Preis von ihren Arbeitgebern unterschiedliche Vor-

77 Zu den Widerspriichlichkeiten schon Stolterfobt (FN 47), 417 ff.

78 Die Regel wird dann aber wieder durchbrochen. Nach dem in FN 48 erwihnten
Erlafl des Hess. FinMin. soll, wenn ein Arbeitnehmer bereits einen Jahreswagen
bezogen hat, die Rabattregelung fiir den zweiten Wagen nicht mehr gelten. Er
soll dann sogar solche Rabatte und Skonti als Vorteile zu versteuern haben, die
jeder Dritte auch erhalten hiitte.

79 Es ist deshalb nur ein Trick, wenn man (so Hartz/Meeflen/Wolf [FN 47],
»Rabatte”) die Arbeitnehmerschaft als Ganzes als Grofi- oder Dauerkunden
ansieht.

|
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teile versteuern, je nachdem, ob der Arbeitgeber Groflkunden beliefert
oder nicht. Rationale — geschweige denn rechtliche — Zusammenhinge, die
diese unterschiedliche Behandlung rechtfertigen konnten, vermag ich nicht
zu erkennen.

4. Lohnsteuerbefreiungen und § 3 Nr. 52 EStG

Zu diesen systematischen Erwigungen kommt ein dritter kompetenzrecht-
licher Aspekt: §3 Nr. 52 EStG, den ich fiir rechtswicksam haltes?,
bestimmt, daff durch eine Rechtsverordnung Steuerbefreiungen aus sozia-
len Griinden oder zur Verwaltungsvereinfachung eingefithrt werden kon-
nen. Alle bisher genannten Annehmlichkeiten beruhen letztlich auf diesen
beiden Motiven. Hat der Gesetzgeber ein bestimmtes formliches Verfah-
ren, niamlich den Erlaf} einer Rechtsverordnung, fiir die Schaffung derarti-
ger Steuerbefreiungen vorgesehen, so folgt daraus umgekehrt ein prinzi-
pielles Verbot, das gleiche Ergebnis unter Umgehung des vom Gesetzge-
ber vorgeschriebenen Weges durch eine vermeintliche Gesetzesauslegung
zu erreichen®.

Fir die Entscheidung des Gesetzgebers, eine Rechtsverordnung als
Grundlage fiir derartige Steuerbefreiungen zu fordern, gibt es gute rechts-
politische Griinde®?. Der Gewihrung von sozialen Wohltaten und der
Schaffung von Verwaltungsvereinfachungen ist nahezu keine Grenze
gesetzt. In welchem Mafle Steuerbefreiungen, die immer zu einer Verlet-
zung der Nachbargleichheit fithren, fir diese Zielsetzungen eingesetzt
werden sollen, 14fit sich nicht im Wege eines Erkenntnis-, sondern nur im

80 Widerspriichlich Oeftering/Gérbing (FN 57), § 3 EStG Rz. 163 f, die einerseits
meinen, dafl die Ermichtigung nicht hinreichend bestimmt sei (Art. 80 Abs. 1 S.
2 GG), dennoch aber § 2 Abs. 3 Nr. 2 S. 3 und § 4 LStDV fiir wirksam halten,
weil sie schon sinngemif} galten, als ,in bezug auf die gesetzliche Ermichtigung
noch nicht so strenge Anforderungen gestellt wurden®, was die Tendenz des
BVerfG umkehrt und zudem kaum verfassungsrechtlich haltbar sein diirfte.
Umfassende Nachweise zur Frage der Wirksamkeit bei Herrmann/Heuer/Rau-
pach, EStG, Kéln, Stand November 1981, § 3 EStG RdNr. 297.

So auch Herrmann/Heuer/Raunpach (FN 80), § 3 RdNr. 297. Mifiverstindlich ESt-
Kommission, Schriftenreihe des BAF Heft 7, 1964, 66, wo einerseits betont wird,
dafl nur eine Rechtsverordnung ausreiche, andererseits die Steuerbefreiung der
Annehmlichkeiten nicht beanstandet wird, obgleich insoweit eine Rechtsverord-
nung fehlt. Im Rahmen der ESt-Reform 1974 war urspriinglich eine gesetzliche
Regelung vorgesehen, die jedoch nicht realisiert wurde, vgl. Giloy (FN 47), 60,
62 und Stolterfobt (FN 51).

82 Vgl. schon Stolterfobt, FN 63 und FN 51.

8
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Wege eines Entscheidungsaktes beantworten®. Dieser muf} letztlich poli-
tisch verantwortet werden. Der Finanzrichter iiberschreitet sein richterli-
ches Aufgabengebiet, wenn er das Fiillhorn sozialer Begiinstigungen unter
dem Mantel des Rechts nach seinen individuellen Mafistiben ausschiitten
wollte. Sicherlich sind zahlreiche Steuerbefreiungen, die unter dem Begriff
der ,,Annehmlichkeiten” und ,Gelegenheitsgeschenke® laufen, aus prakti-
scher Sicht verniinftig. Gerade dieser Gesichtspunkt der praktischen Ver-
nunft dirfte dazu gefithrt haben, daf sich trotz der fehlenden rechtlichen
Grundlage diese Lohnsteuerbefreiungen in der Vergangenheit halten
konnten. Gerade wenn aber ein sachliches Bediirfnis besteht, in bestimm-
ten Fillen eine Lohnsteuerbefreiung aus sozialen Griinden oder zur Ver-
waltungsvereinfachung anzuordnen, sollte auf der Finhaltung des korrek-
ten Weges bestanden werden.

III. Lohnsteuerrichtlinien zu Lasten des Steuerpflichtigen

Den begiinstigten Verwaltungsrichtlinien sind Beispiele von den Bereich
der Rechtsanwendung iiberschreitenden belastenden Richtlinien gegen-
iiberzustellen.

Die Einkommensteuergesetze der deutschen Linder in der Zeit vor 1918
sahen fiir die Besteuerung des Arbeitseinkommens kein Quellenabzugsver-
fahren vor. Als Folge davon entstanden dem Staat erhebliche Steueraus-
tille; viele Arbeitnehmer konnten nach der Veranlagung die geschuldeten
Steuern nicht mehr zahlen, weil der Verdienst verbraucht war®. Die
Reichseinkommensteuer® ging deshalb von Anfang an zum Quellenabzug
itber, nahm hierfiir den Arbeitgeber in Dienst und statuierte dessen Haf-
tung fir die ordnungsgemifle Finbehaltung und Abfihrung der Lohn-
steuer. Seitdem waren die Reformen auf dem Gebiet des Lohnsteuerrechts
meist dadurch gekennzeichnet, dafl die Arbeitgeberpflichten ausgeweitet
wurden. Gerade in der Finanzverwaltung besteht die Neigung, Arbeitge-
berpflichten im Lohnsteuerrecht extensiv zu interpretieren und alles das,
was aus der Sicht der Finanzverwaltung fiir eine effektive Finziehung der
Steuerschuld zweckmifig ist, auch als rechtlich geboten auszugeben. Zwei

83 Zu den volitiven Elementen des Richterspruchs gerade im Steuerrecht statt vieler
Kruse, Das Richterrecht als Rechtsquelle des innerstaatlichen Rechts, Tiibingen
1971, 8 f.

84 Zu den Erhebungsproblemen Neuwmark, Theorie und Praxis der modernen Ein-
kommensbesteuerung, Bern 1947, 106 ff.

85 Zur geschichtlichen Entwicklung, deren Erforschung heute leider vernachlissigt
wird, grundlegend Strutz, Kommentar zum EStG, I. Band, Berlin 1927, 129 f£.
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Beispiele sollen derartige — m. E. unzulissige — Ausweitungen von Arbeit-
geberpflichten aufzeigen.

1. Die Verkniipfung von Vorteilen mit Nachweispflichten durch die
Finanzverwaltung

a) Reisekostenerstattung nach § 3 Nr. 16 EStG

Der erste Fall*¢: Ein Spediteur zahlt seinen Fernfahrern Tage- und Uber-
nachtungsgelder nach branchenspezifischen Durchschnittssitzen und [58¢
diese beim Lohnsteuerabzug steuerfrei. Das Finanzamt beanstandet bei
der Lohnsteuer-Auflenprifung, daff der Arbeitgeber diese Betrige nicht
der Lohnsteuer unterworfen hat, und erlifit einen Haftungsbescheid. Der
Arbeitgeber beruft sich in der Anfechtungsklage fur seine Handhabung
auf §3 Nr. 16 EStG, wonach die Betrige steuerfrei sind, die Arbeitneh-
mern ,fiir Reisekosten . . . gezahlt werden, soweit sie die durch die Reise

- entstandenen Mehraufwendungen nicht tibersteigen®. Abschnitt 25
Abs. 9 LStR bestimmt, dafl der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber in derarti-
gen Fillen Aufzeichnungen, aus denen Reiseroute, Reisedauer und —
soweit die Reisekosten nicht mit den steuerlich zulédssigen Pauschalen ein-
gesetzt werden — auch die Reisekosten ersichtlich sein missen; der Arbeit-
geber hat diese Unterlagen als Belege zum Lohnkonto zu nehmen. Das
Finanzamt beruft sich darauf, daf§ diese Nachweispflichten nicht nur eine
Ordnungsfunktion besiflen, sondern materielle Voraussetzungen der
Steuerbefreiung seien. Da derartige Aufzeichnungen nicht vorhanden
seien, lagen die Voraussetzungen der Steuerbefreiung nicht vor.

Das Gesetz sieht in § 3 Nr. 16 EStG hingegen eine derartige ,Belegnahme-
pflicht® des Arbeitgebers nicht vor. Es verlangt lediglich, daf} der Arbeitge-
ber die Betrige ,fir Reisekosten® zahlt und daf} sie in ihrer Hohe die
durch die Reise entstandenen Mehraufwendungen, die bei Tragung durch
den Arbeitnehmer bei diesem als Werbungskosten anerkannt wiirden,
nicht tibersteigen. Das Gesetz stellt damit lediglich eine objektive Relation
zwischen Mehraufwendungen und Beziigen her. Fine bestimmte Form des
Nachweises der tatbestandlichen Voraussetzungen der Steuerbefreiung
wird vom Gesetz nicht gefordert. Diese Frage richtet sich nach dem Ver-
waltungsverfahrensrecht, welches vom Amtsermittlungsprinzip (§ 88 AQ)

86 BFH-Urt. vom 6. 3. 1980 IV R 65/77, BStBl. II 1980, 289 mit Anmerkung von
mir in S(RK § 3 EStG R. 149.
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ausgeht, wobei die §§ 92 ff AO vorsehen, dafl grundsatzlich alle Beweis-
mittel verwertet werden konnen und miissen®’.

b) Folgerungen fiir die Interpretation von Abschnitt 25 Abs. 9 LStR

Wird die Gewihrung von Steuervergiinstigungen von der Finanzverwal-
tung davon abhingig gemacht, dafl die tatbestandlichen Voraussetzungen
in einer bestimmten verwaltungsmifigen Form nachgewiesen werden, so
wird damit entgegen den Regeln der Abgabenordnung der Kreis der zulis-
sigen Beweismittel verkiirzt. Dafiir gibt es keine methodisch einleuchtende
Rechtfertigung. Die Ausgestaltung des Verwaltungsverfahrens an den
Grundsitzen der Wirksamkeit und Leistungsfahigkeit der vollziechenden
Gewalt stellt sicherlich einen Interpretationsgesichtspunkt bei der Ausle-
gung des Verfahrensrechts dar®®. Ebenso ist es verstandlich, wenn die
Finanzverwaltung sich ihre nicht immer leichte Arbeit vereinfachen
moéchte. Derartige verwaltungsmiflige Beweiserleichterungen gehen
jedoch haufig zu Lasten der inhaltlichen Richtigkeit des.so gefundenen
Ergebnisses. Es ist daher allein Sache des Gesetzgebers, im Rahmeq der
Statuierung verfahrensrechtlicher Normen zwischen den Bediirfnissen
einer effektiv arbeitenden Verwaltung und dem Mafl der Wahrscheinlich-
keit der Richtigkeit des gefundenen Ergebnisses abzuwigen®. Der Ver-
waltung steht es im Rahmen der Rechtsanwendung nicht zu, sich Verwal-
tungserleichterungen im Wege der Rechtsfortbildung durch Beschrinkung
von Beweismitteln zu Lasten des Steuerpflichtigen zu verschatfen.

Die nicht gesetzlich statuierte Belegnahme,,pflicht” ist mithin recht?ich. nur
cine Belegnahme,obliegenheit”. Die Finanzverwaltung zeigt damit einen
zweckmifligen und relativ einfachen Weg auf, wie der Arbeitgebef die
Voraussetzungen der Steuerbegiinstigung nachweisen kann. Sie bindet
damit intern das Ermessen hinsichtlich der zu stellenden Beweisanforde-
rungen derart, dal dann, wenn die vorgesehenen Nachweise gefihrt wer-
den, weitergehende Nachweise von der Finanzverwaltung regelmiflig

87 §92 AO bezeichnet die moglichen Beweismittel umfassend, so dafl im Grunde
das ,insbesondere” iiberfliissig ist. Die Vorschrift deckt sich mit § 26 VwVIG,
der den §§ 82 FGO und 98 VwGO nachgebildet ist, die auf das Bewe.isrecht der
ZPO verweisen, vgl. zur Entstehung S6bn in: Hitbschmann/Hepp/ Spitaler, AO,
Koln, Stand September 1981, § 92 RdNr. 1.

88 Dazu ausfihrlich Kopp, Verfassungsrecht und Verwaltungsverfahrensrecht,
Mainchen 1971, 200 ff.

89 Leisner, Effizienz als Rechtsprinzip, Tiibingen 1971, 13 f der (S. 58) zu Recht
festhilt: ,Einen Effizienzstaat gibt es nicht, solange Rechtsstaatlichkeit

herrscht.”

Abschnitt 29 Abs. 9 LStR 295

nicht zu fordern sind. Der Arbeitgeber ist aber nicht gehindert, den Nach-
weis, welche Reisen getitigt wurden und welche Mehrkosten dabei ent-
standen sind, in anderer Weise zu erbringen. Auch wenn er z. B. Belege
nicht ,zum Lohnkonto“ nimmt, sondern in der Transportabteilung ver-
wahrt, so kann ihm im Rahmen der Lohnsteuer-Auflenpriifung ein Beweis
nicht mit dem Hinweis auf das Fehlen der Unterlagen gerade beim Lohn-
konto abgeschnitten werden.

Derartige in Verwaltungsrichtlinien statuierte Belegnahmeobliegenheiten
konnen deshalb nur unter dem Gesichtspunkt bedeutsam werden, in wel-
chem Ausmafl von Amts wegen der steuerlich relevante Sachverhalt zu
ermitteln ist und wann das Finanzamt den Beweis fiir das Vorliegen der
Tatbestandsmerkmale der Steuerbegiinstigung als gefiithrt anzusehen hat®°.
Berufskraftfahrer, die laufend unterwegs sind, werden sich schon nach
kurzer Zeit nicht mehr an die einzelnen Reiserouten, an die genaue Reise-
zeit oder gar an die Kosten erinnern. Will der Unternehmer einen Nach-
weis durch Auskiinfte dieser Fahrer fithren, so wird die Finanzverwaltung
zu Recht skeptisch sein. Es ist ihr dann nicht zu verargen, wenn sie in der-
artigen Fillen einen nachtriglichen Zeugenbeweis meist nicht fiir ausrei-
chend hilt, solange entsprechende Belege fehlen. Auch diirfte sich das
Ausmaf der vom Finanzamt zu fordernden Ermittlungstitigkeit reduzie-
ren’. § 66 Abs. 1 SGB I bestimmt, daf} ein Leistungstriger Sozialleistun-
gen versagen darf, wenn der Berechtigte seiner Mitwirkungspflicht (und
gleiches muffl m. E. bei Belegbeschaffungsobliegenheiten gelten) nicht
nachkommt, die Aufklirung des Sachverhaltes dadurch erschwert wird
und die Voraussetzungen fiir die Gewihrung noch nicht positiv festgestellt
sind. Ich glaube, dafl insoweit ein — auch fiir Mitwirkungslasten®? gelten-
der — fiir das Steuerrecht fruchtbar zu machender allgemeiner Rechtsge-
danke® kodifiziert wurde, der den berechtigten Bedtirfnissen der Finanz-
verwaltung hinreichend Rechnung trigt.

90 (Sio ist das BFH-Urt. vom 6. 3. 1980 (FN 86), wohl inhaltlich nicht zu beanstan-

en.

91 Zur Abstufung der Ermittlungspflicht vgl. die Nachweise bei Kropshofer, Unter-
suchungsgrundsatz und anwaltliche Vertretung im Verwaltungsprozefi, Berlin
1981, insb. 36 ff.

92 Eine Mitwirkungspflicht besteht hier nicht, weil niemand durch Verwaltungs-
zwang gezwungen werden kann, Belege zu beschaffen. Es handelt sich daher
um Belegbeschaffungsobliegenheiten. Zur Terminologie Martens, Verwaltungs-
vorschriften zur Beschrinkung der Sachverhaltsermittlung, Koln 1980, RdNrn.
64-70.

93 Zur entsprechenden Anwendbarkeit der Vorschrift im Verwaltungsrecht vgl.
Weides, Verwaltungsverfahren und Widerspruchsverfahren, 2. Aufl., Minchen
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Macht die Finanzverwaltung hingegen im Wege einer behaupteten Rechts-
anwendung Beweisregelungen zu ungeschriebenen Tatbestandsvorausset-
zungen von begiinstigenden Steuerrechtsnormen, so greift sie damit in den
ihr verschlossenen Bereich der Rechtsetzung ein.

2. Die Harmonisierung von Normwiderspriichen
a) Die Pflicht des Arbeitgebers zur Kontrolle von freiwilligen Trinkgeldern

§3 Nr. 51 EStG befreit die von Dritten an einen Arbeitnehmer ohne
Rechtsanspruch gezahlten Trinkgelder von der Einkommensteuerpflicht,
soweit sie jihrlich 1200,— DM nicht iibersteigen. Das Gesetz bringt damit
im Umkehrschlul zugleich zum Ausdruck, dafl auch derartige Trinkgelder
grundsitzlich zu den Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit gehoren.

Die Finanzverwaltung war von Anfang an bemiiht, auch hinsichtlich dieser
freiwilligen Trinkgelder in den Lohnsteuer-Richtlinien eine Verantwort-
lichkeit des Arbeitgebers fiir die Einbehaltung und Abfithrung der Lohn-
steuer zu begriinden. Die LStR sahen deshalb schon in fritheren Fassun-
gen vor, dafl der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber eine unterschriebene
Bescheinigung auszuhindigen habe, in der er tiber die von Dritten erhalte-
nen Trinkgelder Angaben macht; der Arbeitgeber habe dann aus dem von
ihm auszubezahlenden Lohn auch fiir die Trinkgelder die darauf entfal-
lende Lohnsteuer einzubehalten und abzufithren®.

Der BFH hat in einem viel beachteten Urteil vom 13. 3. 1974% diese Auf-
fassung der Lohnsteuer-Richtlinien nicht fiir zutreffend gehalten. Aus der
Eigenart des Quellenabzuges leitete er her, dafl eine Indienstnahme des
Arbeitgebers nur fiir solche Lohnsteuerbetrige gesetzlich angeordnet sei,
hinsichtlich derer der Arbeitgeber in die Lohnzahlung tatsichlich oder
rechtlich eingeschaltet ist. Das Einkommensteuerreformgesetz 1975 ist
dem wohl®¢ nicht gefolgt und hat in § 38 Abs. 1 S. 2 EStG bestimmt, daf§
auch der im Rahmen des Dienstverhiltnisses tiblicherweise von einem

1981, 89 FN 122. Wegen der Streitfrage der Folgen mangelnder Mitwirkung des
Steuerpflichtigen im Steuerrecht vgl. zuletzt Martens (FN 92), RdNr. 71 ff.

94 Vgl. Abschnitt 3 a Abs. 5-7 LStR 1954 (BStBl. I 1953, 537) und — modifiziert —
LStR 1955 (BStBL. 1 1955, 489). Eine Haftung des Arbeitgebers sehen die Vor-
schriften noch nicht vor, vgl. FN 99. Erst aufgrund des BFH-Urteils vom 4. 10.
1963 V1 95/62 U, BStBl. 111 1964, 7 wurde dann in Abschnitt 3 Abs. 7 LStR 1966
(BStBL. 1 1966, 340) eine Verschirfung der Pflichten statuiert.

95 BFH-Urt. vom 13. 3. 1974 VIR 212/70, BStBl. I 1974, 411.

96 Der Gesetzgeber wollte lediglich den nach seiner Meinung geltenden Rechtszu-
stand festhalten. Kurz vor Erlafl des Gesetzes wurde dann das in FN 95 zitierte

{
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Dritten fiir die Arbeitsleistung gezahlte Arbeitslohn der Lohnsteuer unter-
liegt.

Wegen einiger Unklarheiten in der Entstehungsgeschichte und wegen des
objektiv auch anders deutbaren Wortlauts der Norm? ist heute zweifel-
haft, ob die Lohnsteuereinbehaltungs- und -abfithrungspflicht des Arbeit-
gebers auch freiwillig von Dritten gezahlte Trinkgelder betrifft oder ob
insoweit die Entscheidung des BFH auch heute noch gilt®. Die Lohn-
steuer-Richtlinien (Abschnitt 73 Abs. 4 S. 5) gehen davon aus, daf} die
BFH-Entscheidung vom 13. 3. 1974 obsolet geworden ist. Diese Frage der
Interpretation des § 38 Abs. 1 S. 2 EStG mag hier dahingestellt bleiben.
Ich mochte nicht diese Verhaltenspflichten des Arbeitgebers erortern, son-
dern die nach Auffassung der Finanzverwaltung an ihre Verletzung
ankniipfende Haftung.

b) Die Haftung des Arbeitgebers nach § 42 d Abs. 1 Nr. 1 EStG

Hinsichtlich der aus der Verletzung der Einbehaltungs- und Abfithrungs-
pflicht resultierenden Rechtsfolgen bei freiwilligen Trinkgeldern haben die
Lohnsteuer-Richtlinien in den Formulierungen stindig gewechselt. Die
LStR 1954 erwihnen eine Haftung des Arbeitgebers noch nicht, sondern
bestimmen lediglich, daf§ der Arbeitgeber seinen Einfluff dahin geltend zu
machen habe, dafl der Arbeitnehmer richtige Angaben mache und offenbar
unrichtige Angaben berichtige. Die schirfste Regelung'® ging davon aus,

Urteil bekannt, wonach die erforderliche Rechtsgrundlage fehle, so daff unklar
ist, ob nun das Gesetz den fritheren (falsch eingeschitzten) Rechtszustand abin-
dern wollte oder nicht, vgl. genauer Felix, BB 1979, 100.

97 Freiwillige Trinkgelder von Dritten sind nicht der ausschlieflliche Anwendungs-
bereich der Vorschrift des § 38 Abs. 1 S. 2 EStG, vgl. Oefering/Gérbing (FN 57),
§ 38 RdNrn. 4 ff. .

98 Fiir die weitere Anwendbarkeit des BFH-Urteils vom 13. 3. 1974 Barske, NWB
Fach 6, 2165, 2166; Nissen, Forkel-Kommentar zur ESt, Stuttgart, Stand Sept.
1981, § 38 Anm. 34; Stolterfobt, Lohnsteuer und Lohnsteuerabfiithrungspflicht,
Baden-Baden 1975, RdNr. 65 , Trinkgelder”. Dagegen beispielsweise Hermann/
Heuer/Raupach, EStG, Koln, Stand November 1981, § 3 RdNr. 293. Felix (FN
96) hile § 38 Abs. 1 S. 2 EStG fiir nichtig; zu den dabei anzulegenden verfas-
sungsrechtlichen Mafistiben BVerfG-Beschl. vom 29. 11. 1967 1 BvR 175/66
BVerfGE 22, 380 (Kouponsteuer). ’

99 Abschnitt 3 a Abs. 7 LStR 1954 (BStBI. I 1953, 537) lautete: ,Der Arbeitgeber
haftet nicht fir Lohnsteuer, die er infolge unrichtiger Angaben des Arbeitneh-
mers zuwenig einbehalten hat. Der Arbeitgeber hat jedoch seinen Einfluff dahin
geltend zu machen, dafl der Arbeitnehmer richtige Angaben macht und offenbar
unrichtige Angaben berichtigt.”

100 Abschnitt 73 Abs. 5 LStR 1978 (BStBI. I 1977, 899).
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dafl der Arbeitgeber dann hafte, ,wenn er, obwohl er Bedenken gegen die
Richtigkeit der Angaben des Arbeitnehmers haben mufite, diese Angaben
unbeanstandet dem Steuerabzug zugrunde gelegt hat, ohne dem Finanz-
amt Mitteilung zu machen®. Da schwer zu sagen ist, wann der Arbeitgeber
Bedenken gegen die Richtigkeit der Angaben des Arbeitnehmers haben
muflte’®, wurde der Arbeitgeber vor eine unerfreuliche Alternative
gestellt: Entweder haftete er fiir die auf die freiwilligen Trinkgelder entfal-
lende Lohnsteuer oder er war gehalten, seine Arbeitnehmer beim Finanz-
amt zu denunzieren. Man hat diese Regelung der LStR als ,,zutiefst unmi-
Rig“12 bezeichnet. Die Lohnsteuer-Richtlinien 1981 sehen in Abschnitt 73
Abs. 5 S. 2 zwar nicht mehr vor, dafl der Arbeitgeber zu einer Anzeige an
das Finanzamt verpflichtet ist, wohl aber statuieren sie eine Pflicht des
Arbeitgebers, den Arbeitnehmer zur eigenen entsprechenden Anzeige zu
veranlassen, ,wenn er annehmen mufite, daff dem Arbeitnehmer von Drit-
ten Arbeitslohn gezahlt worden ist, der dem Lohnsteuerabzug unterliegt.
Unterlief er dies, so sollte seine Arbeitgeberhaftung eingreifen. An der
einseitigen Ausrichtung der Vorschrift an fiskalischen Interessen dndert
sich dadurch nichts; sie ist lediglich sprachlich abgemildert.

Die Verwaltungsvorschrift unterstellt damit, daff in derartigen Fillen kraft
Gesetzes eine Lohnsteuerhaftung des Arbeitgebers besteht. Auch wer Mit-
wirkungspflichten des Arbeitgebers bei der Erhebung und Abfithrung der
Lohnsteuer auf freiwillige Trinkgelder bejaht, mufl aber m. E. nicht zu
einer Arbeitgeberhaftung kommen, wenn der Arbeitgeber diese Pflichten
nicht ordnungsgemif} erfullt. § 42 d Abs. 1 Nr. 1 EStG normiert die Haf-
tung des Arbeitgebers fiir die Lohnsteuer, die er einzubehalten und abzu-
fishren hat. Diese Haftung ist nach stindiger Rechtsprechung von einem
Verschulden des Arbeitgebers unabhingig!®® und stellt der Sache nach eine

101 Das Spektrum ist weit. Wihrend z. B. Oeflering/Gérbing (FN 57), § 38 RdNr.
16 die Verletzung der Pflichten nur dann zur Arbeitgeberhaftung fithren lassen
will, wenn der Arbeitgeber nicht einmal auf die Mitteilungspflicht hinweist,
wobei es reiche, daf dies zu Beginn der Titigkeit und sodann jihrlich
geschehe, und ausdriicklich betont, der Arbeitgeber brauche ,,auf der Erfillung
des Hinweises . . . nicht zu bestehen® (vgl. auch das relativ grofizuigige Schrei-
ben des Bay. Staatsmin. d. Fin. vom 25. 1. 1980, abgedruckt bei Gail [FN 102],
319 FN 73), ist es in der Praxis nicht ganz selten, dafl schon aus der Art des
Gewerbebetriebes (z. B. Gaststitte) geschlossen wird, der Arbeitgeber habe die
unrichtigen Angaben des Arbeitnehmers nicht glauben diirfen.

102 Felix (FN 96), 100. Kritisch auch Gail, SthJb. 1980/91, 289, 318; Stolterfoht,
StRK § 19 Abs. 1 Ziff. 1 EStG R. 523; Anm. von Labus, BB 1974, 872.

103 Nachweise Stolterfobt (FN 98) RdNr. 122. Die neueste Rechtsprechung ist
jedoch um eine Begrenzung bemiiht, vgl. BFH-Urt. vom 18. 9. 1981 VI R
44/77, BStBI. 11 1981, 801 mit Besprechung von ©. Bornbaupt, BB 1981, 2129.
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Haftung fiir das ordnungsgemifie Funktionieren der eigenen Herrschafts-
sphire des Unternehmers dar. Eine derartige verschuldensunabhingige
Haftung ist jedoch nur dann sachlich vertretbar, wenn tatsichlich diese
vom Zweck der Vorschrift vorausgesetzte Herrschaft besteht. Bei Zahlun-
gen von freiwilligen Trinkgeldern durch Dritte fehlt es hieran. Eine Haf-
tung des Arbeitgebers auch in dieser Situation wiirde zu einem Funktions-
wandel der Arbeitgeberhaftung fithren. Sie wire nicht mehr Erfolgshaf-
tung im Rahmen eines selbst beherrschten Risikobereichs, sondern eine
notwendig verschuldensabhingige Haftung als Sanktion fir eine Pflicht-
verletzung. Davon gehen auch die Lohnsteuer-Richtlinien aus, die fiir die
Haftung in diesen Fillen einen dem Gesetz in § 42 d Abs. 1 Nr. 1 EStG
nicht bekannten Verschuldensmafistab anlegen (,annehmen mufite®). Fir
eine derartige von einer ganz anderen Haftungsfunktion ausgehende
Handlungshaftung fehlt es aber an einer gesetzlichen Haftungsnorm.

¢) Die Auflisung des Normenwiderspruchs

Damit besteht zwischen § 38 Abs. 1 S. 2 EStG und §42d Abs. 1 Nr. 1
EStG ein unaufhebbarer Normenwiderspruch. Einerseits sollen den
Arbeitgeber nach § 38 Abs. 1 S. 2 EStG auch bei der Zahlung von freiwilli-
gen Trinkgeldern durch Dritte Abfithrungspflichten treffen; andererseits
ist die Haftungsnorm des § 42 d Abs. 1 Nr. 1 EStG auf diesen Sachverhalt
nicht zugeschnitten und kann nur dadurch angewandt werden, dafl man —
ohne dieses methodische Vorgehen aufzudecken — dem Wortlaut der
Norm eine abweichende Funktion unterlegt und die Vorschrift durch ein
(ungeschriebenes) Merkmal ,,schuldhaft” erginzt. Zudem geht das Gesetz

-+ fiir die Regelfille davon aus, daf§ die Verletzung der Einbehaltungs- und

Al;')fiihrungspflicht mit der Lohnsteuerhaftung des Arbeitgebers korreliert.
Diesen Normenwiderspruch kann man auf mehreren Wegen auflésen:

Man kann zum einen — dies wire ein Akt belastender Rechtsfortbildung —
die nach dem Gesetz verschuldensunabhingige Lohnsteuerhaftung des
Arbeitgebers durch Erginzung eines (ungeschriebenen) Verschuldens-
merkmals den ,hsheren® Pflichten nach § 38 Abs. 1 S. 2 EStG angleichen.
Man kann aber auch andererseits im Wege einer begiinstigenden Rechts-

104 Methodisch handelt es sich um eine Art Riickkopplung. In isolierter Sicht wird
festgestellt, dal nach § 38 Abs. 1 S. 2 EStG Arbeitgeberpflichten aufgrund
einer Auslegung zu bejahen sind. Uber die fehlende Arbeitgeberhaftung und
das Fordern einer Korrelation zwischen Pflicht und Haftung kommt man dann
bei der endgiiltigen Interpretation des § 38 Abs. 1 S. 2 EStG zu einer Reduzie-
rung des bei isolierter Sicht gewonnenen Ergebnisses.
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fortbildung § 38 Abs. 1 S. 2 EStG im Wege einer systematischen Reduk-
tion so interpretieren, daff fiir freiwillig von Dritten gezahlte Trinkgelder
eine Abfiithrungspflicht des Arbeitgebers nicht besteht’®. Beide Wege
unterstellen als Fixpunkt der Argumentation ein Korrelieren von Pflicht
und Haftung. Man kann schlielich, wenn man die Forderung nach einem
derartigen Korrelieren aufgibt, als dritten Weg § 38 Abs. 1 S. 2 EStG von
der Haftung nach § 42 d Abs. 1 EStG abkoppeln, so daff im Ergebnis bei
frejwillig von Dritten gezahlten Trinkgeldern zwar Pflichten des Arbeitge-
bers aus § 38 Abs. 1 S. 2 EStG folgen, deren Verletzung jedoch nicht
durch eine Haftung sanktioniert ist. Methodisch sind alle drei Wege denk-
bar.

Ob der zweite oder der dritte Weg den Vorzug verdient, mag im Hinblick
auf die Themenstellung meiner Ausfithrungen offen bleiben. Ich bin
jedoch der Auffassung, daff im Hinblick auf die Eigenart des Steuerrechts
als Eingriffsrecht die Widerspruchsfreiheit keinesfalls auf der fir den Biir-
ger am meisten belastenden ,,Ebene” einer Ausweitung der Arbeitgeberhaf-
tung hergestellt werden darf. Solange der Gesetzgeber in den Katalog des
§42d Abs. 1 EStG fir diesen Fall keinen weiteren Haftungstatbestand
aufgenommen hat, zwingen methodische Erwigungen zu der Konse-
quenz, dafl eine Nichteinbehaltung von freiwilligen Trinkgeldern durch
den Arbeitgeber keine Haftung zur Folge hat.

IV. Schluflbemerkungen

Ich bin am Ende meines Uberblicks angelangt, der sich notgedrungen auf
einige wenige Beispiele beschrinken mufite. Die Zahl der Fille, in denen
Zweifel berechtigt sind, ob Regelungen in Lohnsteuerrichtlinien unzulis-
sigerweise in den Bereich der Rechtsetzung iibergreifen, liee sich leicht
vermehren. Die Erhebung der Lohnsteuer ist im Rahmen der Finanzver-
waltung ein besonders prignantes Beispiel der sog. Inspektorenverwal-
tungi%; die sprode Materie wird von Juristen gerne gemieden. Das erhoht
naturgemifl die Gefahr, dafl ein Effizienzdenken rechtliche Aspekte in
den Hintergrund dringt. Im fiskalisch immer bedeutsamer werdenden
Lohnsteuerrecht sollte daher besonders sorgsam beobachtet werden, ob
die Verwaltungsrichtlinien tatsichlich den ihnen legitimerweise zugewiese-
nen Bereich nicht verlassen: norminterpretierende und ermessensbindende
Regelungen zur gleichmifligen Behandlung von Massenverfahren aufzu-
stellen.

105 Dazu Schwarze, Die Befugnis zur Abstraktion im europiischen Gemeinschafts-
recht, Baden-Baden 1976, 14 m. w. N.
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A. Das Problem

Die Feststellung, dafl Verwaltungsvorschriften auch in den Gesamtbereich
des Steuerstraf- und Ordnungswidrigkeitenrechts einzudringen beginnen,
mag im Hinblick auf die strenge Ausrichtung der Straf- und Bufgeldnor-
men auf das Gesetz im formellen und materiellen Sinne Erstaunen hervor-
rufen. Gleichwohl ist es so. Die Neigung der Strafverfolgungsbehorden
und der Gerichte, dem Beschuldigten vorzuhalten, sein Verhalten stehe in
Widerspruch zu Verwaltungsvorschriften, die er trotz Kenntnis nicht
beachtet habe oder iiber deren Existenz und Inhalt er sich hitte informie-
ren miissen, um sein Verhalten daran auszurichten, ist ebenso uniiberseh-
bar wie die Tendenz der Strafverfolgungsorgane, sich bei der Auslegung
von Normen stillschweigend an Verwaltungsvorschriften zu orientieren®2.

Zur Begriindung, daf} diese Entwicklung, die offensichtlich fortschreitet,
auch und gerade aus der Sicht des Straf- und Ordnungswidrigkeitenrechts
hochst problematisch ist, geniigt der Hinweis auf den sich aus Art. 20 Abs.

1 Entsprechendes gilt fir andere Bereiche des Nebenstrafrechts, z. B. §§ 35, 17 a
EichG, vgl. hierzu Koblmann, GRUR 1979, 811 ff, 814 f, oder das Umweltstraf-
recht, z. B. § 325 StGB i. V. m. § 48 BImSchG; vgl. Heinz, NStZ 1981, 255.

2 Als ein Beispiel unter vielen, die derartige Tendenzen erkennen lassen, sei an die-
ser Stelle ein jiingst ergangener Beschlufl des LG Bonn, ZfZ 1980, 183 £f mit krit.
Anm. v. Streck angefiihrt, der zur Begriindung einer Anwendung des § 370 Abs. 1
Nr. 2 AO ausdriicklich auf ,Absatz 2 der Dienstanweisung VSF-Z 2201 zu §§ 57
u. 58 ZollG. . . verweist. ~ Zu weiteren Beispielen vgl. den folgenden Text.
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3 GG ergebenden Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes, dem vor allem
fiir das Strafrecht eine ganz herausragende Bedeutung zukommt.

Die hier aufscheinende Problematik 1ifit sich in zwei Problemkreisen
zusammenfassen. Der erste betrifft die Frage, ob und inwieweit Verwal-
tungsvorschriften unmittelbar oder mittelbar zur Ausfilllung von straf-
und ordnungswidrigkeitenrechtlichen Blankettgesetzen herangezogén
werden diirfen. Damit hingt die weitere Fragestellung zusammen, welchen
Einfluf Verwaltungsvorschriften auf die Schuldfeststellung haben. Der
zweite Problemkreis umfafit die Frage, welche Rolle den verschiedenen
Typen von Verwaltungsvorschriften - also Organisationsvorschriften,
norminterpretierenden Verwaltungsvorschriften usw. — im Steuerstraf-
und Ordnungswidrigkeitenrecht generell zukommt.

B. Die Heranzichung von Verwaltungsvorschriften im Bereich vorsitzlich
begehbarer Straftaten bzw. Ordnungswidrigkeiten

Um die zur Verfiigung stehende Zeit nicht mit begrifflichen Spielereien zu

vertun, werden in den nachfolgenden Ausfithrungen unter dem Begriff der ~

Verwaltungsvorschriften Verwaltungsanordnungen, Richtlinien, Anord-
nungen, Dienstanweisungen, Erlasse usw. zusammengefafit®. Gemeint sind
jeweils Regelungen, die innerhalb einer Verwaltungsorganisation von
iibergeordneten Verwaltungstrigern oder Vorgesetzten an nachgeordnete
Verwaltungstriger oder Bedienstete ergehen und den Zweck haben,
Organisation, Titigkeit und Verfahren der Verwaltung festzulegen oder
zu konkretisieren®.

Was zunichst den ersten Problemkreis anlangt, ist auszugehen von der
Feststellung, dafl die Heranziehung von Verwaltungsvorschriften im
Bereich des Straf- und Ordnungswidrigkeitenrechts — genauer: im Bereich
der Ahndung von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten durch Strafen und
Geldbufien — unzulissig ist, und zwar deswegen, weil hier Art. 103 Abs. 2
GG hinsichtlich der Qualitit von Sanktionsnormen bestimmte Mindestan-
forderungen postuliert. Nach dieser Vorschrift kann eine Tat bekanntlich
nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor

3 Zur Terminologie und geschichtlichen Entwicklung von Verwaltungsvorschriften
vgl. H H. Rupp, JuS 1975, 609 ff; Jaehnike, SwW 1979, 294 ff; Ossenbiibl, Ver-
waltungsvorschriften und GG, Bad Homburg v.d. H. - Berlin—Ziirich 1968,
54 ff.

4 So Merten, JurA 1981, 239; Rupp (FN 3); List, Steuerkongrefireport, 1975, 139,
157 ff.
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die Tat begangen wurde®. Diesen Verfassungsgrundsatz nimmt § 3 OWiG
fiir das Recht der Ordnungswidrigkeiten wortlich aufs.

Aus Art. 103 Abs. 2 GG folgt sehr wesentlich, daff die Strafbarkeit gesetz-
lich bestimmt sein mufl. Dieser Verfassungsgrundsatz soll gewihrleisten,
dafl ,jedermann vorhersehen kann, welches Verhalten verboten und mit
Strafe bedroht ist™. Eine Bestrafung ist danach nur dann zulissig, wenn
die Voraussetzungen der Strafbarkeit in einem zur Zeit der Tat giiltigen
Gesetz festgelegt sind®. Als Gesetz i. S. des Art. 103 Abs. 2 GG werden
nicht nur Gesetze im streng formellen Sinne, sondern auch materielle
Gesetze wie autonome Satzungen oder Rechtsverordnungen anerkannt,
die aufgrund von Ermichtigungen von Verwaltungsbehorden erlassen
worden sind. Die Rechtsqualitit von materiellen Gesetzen erlangen
Rechtsverordnungen von Verwaltungsbehorden allerdings nur, wenn sie
den strengen Voraussetzungen des Art. 80 Abs. 1 GG geniigen®.

Verwaltungsvorschriften der hier in Rede stehenden Art werden diesen
Anforderungen nicht gerecht. Soweit ersichtlich, ist heute unbestritten,
dafl Verwaltungsvorschriften weder formelle noch materielle Gesetze i. S.
des Art. 103 Abs. 2 GG sind, die eine Bestrafung rechtfertigen.

[?ie genannte Verfassungsvorschrift und ihre Auslegung durch die hochst-
richterliche Rechtsprechung erlauben fiir den Bereich des Steuerstraf- und
Ordnungswidrigkeitenrechts erste Ergebnisse.

Bekanntlich haben die §§ 370 ff AO durchweg oder doch ganz tiberwie-
gend den Charakter von Blankettvorschriften®. Blankettstrafgesetze sind
Gesetze, die ,beziiglich des Verbotsinhalts auf andere Gesetze oder Ver-
ordnungen verweisen und erst durch den der Ausfilllungsnorm zu ent-

5 Vgl. hierzu niher Kohlmann, Steuerstrafrecht, 3. Aufl., Kéln 1980, § 369 RdNr.
56 ff m. Nachw.

6 Vgl. etwa Géhler, Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten, 6. Aufl.,, Miinchen 1980
§3RANr. 1. ’

7 Vgl. BVerfGE 37, 201 ff = NJW 1974, 1860 ff m. Nachw.; Kohlmann (FN 5)
§ 369, RdNr. 58 . ’

8 Vgl. BVerfGE 32, 346, 362; Maunz/Diirig/Herzog, Grundgesetz Bd. III, Miin-
chen 1977, Art. 103 RdNr. 106 m. Nachw.; Schonke/Schroder/Eser, Kommentar
zum StGB, 20. Aufl.,, Miinchen 1980, § 1 RdNr. 11; T¥6ndle, in: Leipziger Kom-
mentar, 10. Aufl., Berlin 1978, § 1 RdNr. 11; Koblmann (FN 1), 811 £.

9 Vgl. hierzu eingehend Kohlmann (EN 5).

10 Vgl. BGHSt 20, 177 ff; 180, Koblmann (FN 5), Teil B, RdNr. 12 f; Franzen/
Gast/Samson, Steuerstrafrecht mit Ordnungswidrigkeiten, 2. Aufl., Minchen
1978, § 369, RdNr. 20; Hiibner, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Komm. zur
AO und FGO, 7. Aufl.,, Ksln 1980, § 370, RdNr. 17.
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nehmenden Tatbestand zum Strafgesetz werden“!*. Hieraus folgt, dafl
auch die Ausfillungsnormen, d. h. die Bestimmungen des Steuerrechts,
den Anforderungen des Art. 103 Abs. 2 GG geniigen miissen!?. Dieses
Ergebnis erscheint im Hinblick auf die ratio dieser Verfassungsvorschrift
iiberzeugend und zwingend. Der Biirger kann nur verbindlich wissen, was
strafbar ist, wenn die Verbotsnormen verdffentlicht sind??. Daran fehlt es
bei den Verwaltungsvorschriften — jedenfalls im Regelfall!#15.

Nun ist nicht zu tibersehen, dafl im Schrifitum, aber auch in der Recht-
sprechung Tendenzen erkennbar sind, den Verwaltungsvorschriften eine,
wenn auch begrenzte, Auflenwirkung beizumessen, etwa dann, wenn sie
nach Funktion und Inhalt sonstige Rechtsquellen ersetzen und wenn sie
offentlich bekanntgemacht worden sind*.

Fir den Bereich des Straf- und Ordnungswidrigkeitenrechts dndert sich
das Ergebnis nicht. Wie bereits ausgefiihrt, will Art. 103 Abs. 2 GG sicher-
stellen, dafl der Gesetzgeber — und nicht die vollziehende Gewalt ~ iiber
die Strafbarkeit eines Verhaltens entscheidet. Dies wire aber der Fall,
wenn Verwaltungsvorschriften direke als Ausfiillungsnormen von straf-
rechtlichen Blankettgesetzen oder indirekt als Ausfilllungsnormen der
steuerrechtlichen Ausfillungsnorm in Betracht kimen. Eine solche Praxis
wire aber auch noch aus einem anderen verfassungsrechtlichen Gesichts-
punkt unhaltbar: Ich meine den in Art. 20 Abs. 3 GG verankerten Grund-
satz der Gewaltenteilung.

Das in Art. 20 Abs. 3 GG verankerte Prinzip der Gewaltenteilung soll eine
Form der Machtausiibung sicherstellen, bei der die Funktionen staatlicher

—

11 Vgl. BHGSt (FN 10), 181; Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, AT, 3. Aufl., Ber-
lin 1978, 68; Schénke/Schroder/Cramer (FN 8), § 15, RdNr. 95 ff.

12 Vgl. Maurach/Zipf, Strafrecht AT 1, 5. Aufl,, Heidelberg-Karlsruhe 1977,
130-133; Jescheck (FN 11), 90 f; Kohlmann (FN 5).

13 Vgl. BVerfGE 14, 174, 185; NJW 1974, 1861 f; Koblmann (FN 5), § 369, RdNr.
59; Jescheck (FN 11), 68.

14 Hiufig wird auf die Tatsache, dafi Verwaltungsvorschriften nicht fiir die
Offentlichkeit bestimmt sind, sogar ausdriicklich hingewiesen (,Nur fir den
Dienstgebrauch!®); vgl. a. Tipke, StuW 1981, 189, 200; Scheffler, DOV 1980,
236, 241 ff.

15 Ausnahmen wie die Steuerrichtlinien, die ebenso wie bes. wichtige Verwaltungs-
vorschriften in den Veroffentlichungsorganen der Finanzverwaltung publiziert
werden, bestitigen die Regel; vgl. List (FN 4), 162.

16 Vgl. List (FN 4), 162; Ossenbiibl, in: Festgabe zum 25jihrigen Bestehen des
BVerwG 1978, 437 ff; Schenke, DOV 1977, 27 ff; Weyreuther, DVBL. 1976,
853 f; Krebs, VerwArch 1979, 259 ff; Scheffler, DOV 1980, 236 ff; Jaehnike
(FN 3), 293 m. w. N.
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Gewaltausiibung auf mehrere Organe (Gesetzgebung, Exekutive, Recht-
sprechung) verteilt sind. Dieses Prinzip der Funktionenteilung und -hem-
mung, das zu einem wesentlichen Teil der Machtbegrenzung dient!’, ist
zwar nicht strikt, aber doch so durchgefithrt, dafl es trotz gewisser Uber-
schneidungen der Aufgabenbereiche in seinem Kernbereich unangetastet

bleibt.

Hiermit ist u. a. zu erkliren, daf} der Exekutive nur ausnahmsweise durch
Art. 80 Abs. 1 GG das Recht eingeriumt wird, sich in Gestalt von Rechts-
verordnungen an der Gesetzgebung zu beteiligen’®. Die Regelung des Art.
80 Abs. 1 GG ist abschlieBend. Eine Erweiterung ihres Anwendungsbe-
reichs auf Verwaltungsvorschriften, die nicht ihren formalen Vorausset-
zungen geniigen, widerspricht ihrem klaren Wortlaut und dem Grundsatz
der Gewaltenteilung. Der Auffassung, die den Verwaltungsvorschriften —
unabhingig von den Voraussetzungen des Art. 80 Abs. 1 GG - Auflenwir-
kung und Rechtsnormqualitit zuspricht, kann allein schon deswegen nicht
gefolgt werden?®®.

Kommen Verwaltungsvorschriften grundsitzlich weder unmittelbar noch
mittelbar als Ausfiillungsnormen von Blankettgesetzen in Betracht, ist die
Losung fir die Behandlung der Irrtumsproblematik vorgezeichnet, jeden-
falls was die sogenannten Vorsatzdelikte anlangt. Der Titer muf) alle
Merkmale des gesetzlichen Strafandrohungstatbestandes kennen?®.

Bei sogenannten Blankettstrafgesetzen bedeutet dies: Kenntnis der Tatbe-
standsmerkmale der Blankettnormen selbst sowie des Inhalts der soge-
nannten steuerlichen Ausfillungsnorm?!. Noch konkreter: Im Steuerstraf-
recht mufl der Titer nicht nur die dufleren Umstinde seines Handelns,
sondern auch das Bestehen einer steuerlichen Verpflichtung und den kon-
kreten Steueranspruch kennen??. Diese Einzelmerkmale miissen sich aus
Gesetzen im materiellen Sinn ergeben, die nicht durch Verwaltungsvor-
schriften zu ersetzen sind. Auf diese Merkmale — und nur auf sie — muf§

17 Vgl. Stern, Staatsrecht der BRD, Bd. II, Miinchen 1980, § 36; Mawunz/Diirig/Her-
zog (FN 8), Art. 20, RdNr. 78 m. Nachw.

18 Vgl. BVerfGE 18, 59.

19 Vgl. Koblmann (FN 1), 815 m. Nachw.

20 Vgl. § 16 StGB.

21 Vgl. Koblmann (FN 5), Teil B, RdNr. 27.

22 Franzen/Gast/Samson (FN 10), § 369, RdNr. 93; § 370, RdNr. 187; Hiibner, in:
Hiibschmann/Hepp/Spitaler (FN 10), § 370, RdNr. 114; Subr/Naumann, Steuer-
strafrecht, 3. Aufl., Berlin 1977, 180; Klein/Orlopp, AO, 2. Aufl., Miinchen 1979,
§ 370, RdNr. 15; Kiibn/Kuiter, AO FGO, 13. Aufl., Stuttgart 1979, § 370, RdNTr.
8 a; abw.: Backes, Zur Problematik der Abgrenzung von Tatbestands- und Ver-
botsirrtum im Steuerstrafrecht, Diss. Koln 1981, 82 ff, 111 ff.
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sich der Vorsatz des Titers erstrecken. Die Verurteilung wegen einer vor-
sitzlich begangenen Steuerstraftat setzt den Nachweis voraus, daf} der
Titer sie kannte. Fehlt diese Kenntnis, liegt ein sogenannter Tatbestands-
irrtum i. S. des § 16 StGB vor?.

Der Hinweis auf irgendwelche Verwaltungsvorschriften, aus denen sich
eine steuerliche Verpflichtung bzw. der konkrete Steueranspruch ergiben,
ist fir die Frage des Vorsatzes in jeder Hinsicht irrelevant. Selbst wenn
entsprechende Verwaltungsvorschriften existierten und der Titer sogar
von ihnen Kenntnis hitte, konnte daraus der Vorwurf, er habe vorsitzlich
eine Steuerstraftat begangen, nicht hergeleitet werden.

C. Die Heranziechung von Verwaltungsvorschriften im Bereich fahrlissig
begehbarer Straftaten bzw. Ordnungswidrigkeiten

Vielschichtiger liegt die Problematik, soweit der Vorwurf dahingeht, der
Titer habe leichtfertig oder auch nur fahrlissig gehandelt. Dies hingt
damit zusammen, daf} die Antwort auf die Frage, ob jemand leichtfertig
oder fahrlissig gehandelt hat, von komplizierten Wertungen im Einzelfall
abhingig ist. Die Begriffsumschreibungen machen dies deutlich. Danach
handelt leichtfertig, wer die Sorgfalt aufler acht lifit, zu der er nach den
besonderen Umstinden des Falles und seinen personlichen Fihigkeiten
und Kenntnissen verpflichtet und imstande ist, obwohl sich ithm hitte auf-
dringen miissen, daff dadurch eine Rechtsverletzung eintreten werde?t.
Fahrlissig handelt, wer entweder die Sorgfalt aufler acht liflc, zu der er
nach den Umstinden und seinen persénlichen Verhiltnissen verpflichtet
und fihig ist, und deshalb die Tatbestandsverwirklichung nicht erkennt
(unbewufite Fahrlissigkeit) oder die Tatbestandsverwirklichung fiir mog-
lich hilt, jedoch pflichtwidrig und vorwerfbar im Vertrauen darauf han-
delt, dafl sie nicht eintreten werde (bewufite Fahrlissigkeit)?.

Vor dem Hintergrund dieser Begriffsumschreibungen verwundert es nich,
dafl Urteile, in denen es um Steuerordnungswidrigkeiten (§§ 378 ff AO)
geht, allgemeine Erwigungen dariiber enthalten, was sich dem Beschuldig-
ten hitte aufdringen missen, welches Mafl an Sorgfalt er aufler acht
gelassen habe und wozu er im konkreten Fall verpflichtet gewesen wire.
Durch Hinweise auf einschligige Verwaltungsvorschriften, die man ent-

23 Vgl. Koblmann (FN 5).

24 Vgl. BayObLG JZ 1981, 408; OLG Karlsruhe, DB 1972, 525; OLG Hamm, BB
1963, 1004; ZfZ 1959, 122 f; Koblmann (FN 5), § 378, RdNr. 48 f m. Nachw.

25 Vgl. RGSt 59, 281, 286; BGHSt 7, 336, 359; Dreber/Trindle, StGB, 40. Aufl.,
Miinchen 1981, § 15, RdNTr. 14.
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weder bewuflt miflachtet habe oder die man zunichst durch Anfrage bei
der Behorde hitte in Erfahrung bringen kénnen, soll diesen Erwigungen
der gebotene Nachdruck verschafft werden.

Es stellt sich die Frage, ob und gegebenenfalls inwieweit Verwaltungsvor-
schriften im Rahmen der leichtfertig bzw. fahrlissig begehbaren Delikte
herangezogen werden diirfen, um den Schuldvorwurf zu begriinden. Ich
will versuchen, die Antwort anhand des Fahrlissigkeitsbegriffs zu skizzie-
ren. Nach herrschender Auffassung? setzt der Vorwurf, ein Delikt fahr-
lassig begangen zu haben, die Erfillung folgender Merkmale voraus:

- Eintritt eines Erfolgs (z. B. Verkiirzung von Steuern);

|

Kausalzusammenhang zwischen dem Verhalten des Titers und dem ein-
getretenen Erfolg;

objektiv sorgfaltswidriges Verhalten des Titers;

|

objektive Vorhersehbarkeit des Erfolgseintritts und des Kausalzusam-
menhangs;

— Zurechnungszusammenhang zwischen dem FEintritt des Erfolges und
dem Kausalverlauf; '

— gegebenenfalls: Uberlegungen zum Schutzzweck der Norm?.

Die entscheidende Stelle, an der Verwaltungsvorschriften auf die Bewer-
tung des Titerverhaltens Einfluff gewinnen konnen, ist die der objektiven
Sorgfaltswidrigkeit. Die Einbezichung von Verwaltungsvorschriften er-
folgt durch eine Argumentation, die etwa wie folgt lautet: Der Titer hitte
sich erkundigen miissen, ob einschligige Verwaltungsvorschriften vorla-
gen und sein Verhalten daran ausrichten miissen?. Daf} er es nicht getan
hat, war im konkreten Fall objektiv sorgfaltswidrig. Bei objektiver
Betrachtung war vorhersehbar, dafl dieses Verhalten zu einer Steuerver-
kiirzung fithren werde.

26 In diesem Sinne vor allem Franzen/Gast/Samson (FN 10), § 378, RdNr. 37: ,Als
allgemeines Mindestmaf} dessen, was jeder steuerliche Berater an Steuerrechts-
kenntnissen ... anzuwenden hat, kénnen die EStR, LStR, KStR, VStR und
GewStR sowie die USt-Erlasse angesehen werden, die der BAF . . . herausgibt.”
Ahnlich Subr/Nawmann (FN 22), 393; kritisch Tipke, Stb]b 1972/73, 509, 526 ff.

27 Vgl. Lackner, StGB, 14. Aufl., Minchen 1981, § 15 a III; Schonke/Schrider/Cra-
mer (FN 8), § 16, RdNrn. 121-132 m. Nachw.

28 Die hier nicht weiter zu vertiefende Frage, ob die fahrlissige Nichtbeachtung
von Verwaltungsvorschriften den Schutzzweck der §§ 378 ff AO tangiert, stellt
sich vor allem in jenen Fillen, in denen die Verwaltungsvorschriften lediglich
verwaltungsinterne Zwecke, z. B. Entlastungs-, Vereinfachungs- und Effektivi-
vitsfunktionen erfiillen; vgl. Tipke, Steuerrecht, 8. Aufl., K6ln 1981, 84 f.

29 Vgl. Franzen/Gast/Samson (FN 10).
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Konkret: Die Problematik spitzt sich auf die Frage zu, ob derjenige objek-
tiv sorgfaltswidrig handelt, der sich um die Existenz oder Nicht-Existenz
von einschligigen Verwaltungsvorschriften gar nicht kiimmert oder sie
sogar kennt und gleichwohl anders als vorgeschrieben handelt.

Die Antwort hat anzusetzen bei der Umschreibung, wann iberhaupt von
einem objektiven sorgfaltswidrigen Verhalten gesprochen werden kann.
Der Begriff bestimmt sich nach dem allgemeinen Mafistab der Anforde-
rungen, die an einen einsichtigen und besonnenen Menschen in der kon-
kreten Lage des Titers zu stellen sind*. Es ist anerkannt, dafl sich Sorg-
falespflichten aus Rechtsnormen, aus Vertrag, aus dem Beruf des Titers
oder aus dessen vorangegangenem Verhalten ergeben konnen®!. Es kommt
— und das macht die Rechtslage so undurchsichtig — stets auf die konkrete
Situation an. Das Ubertreten von Unfallverhiitungsvorschriften oder die
Uberschreitung der zulissigen Hochstgeschwindigkeit begriindet noch
keine Fahrlassigkeit, sondern stellt nur ein Beweisanzeichen dafiir dar2.
Andererseits schliefit die Einhaltung derartiger Vorschriften das Vorliegen
objektiver Sorgfaltswidrigkeit nicht aus.

Der Hinweis auf diese Verhaltensvorschriften, mit deren rechtlicher Rele-
vanz fir die Frage der Sorgfaltswidrigkeit sich die Rechtsprechung zu
beschiftigen hatte, darf nicht zu dem vorschnellen Schiuf verleiten, daf}
dann auch den Verwaltungsvorschriften mindestens der Wert von Beweis-
anzeichen zukomme?®. Eine solche Schlufifolgerung ist schon deswegen
fehlerhaft, weil Verwaltungsvorschriften ihrem Wesen nach internes und
nicht externes Recht darstellen. Sie entfalten ihre Wirkung nur gegeniiber
den nachgeordneten Behorden®. Der Biirger kann aus ihnen weder eine

30 Vgl. Lackner (FN 27), § 15, Anm. III 2.

31 Vgl. Schénke/Schrider/Cramer (FN 8), § 15, RdNr. 122 f, 133 f; Maurach/Géssel,
14. Aufl., Heidelberg—Karlsruhe 1978, AT 2, 68 ff; Lackner (FN 27), § 15 A III
2a.

32 Hierzu sowie zu anderen Verhaltensvorschriften, die die objektive Sorgfalts-
pflicht ,konkretisieren und verallgemeinern®, vgl. BGHSt 4, 182, 185; Lackner
(FN 27), § 15, Anm. III 2 a, bb; Schrider, in: Leipziger Kommentar (FN 8), § 16,
RdANr. 163 ff; Schonke/Schroder/Cramer (FN 8), § 15, RANr. 181 f; Maurach/Gos-
sel (FN 31), 78 {.

33 Vgl. jedoch Schroeder in: Leipziger Kommentar, (FN 8), § 16, RdNr. 167;
Schinke/Schréder/Cramer (FN 11), § 15, RANr. 181.

34 Anders z. T. die oben bei FN 16 erwihnten Auffassungen, die den Verwaltungs-
vorschriften eine (wenn auch begrenzte) Auflenwirkung beimessen; vgl. hierzu
aus der Sicht des Steuerstrafrechts niher unten S. 310 ff.

Fahrlissigkeitstaten - 309

Berechtigung herleiten, noch kann er durch sie verpflichtet werden’. Die
Strafgerichte sind an Verwaltungsvorschriften nicht gebunden?.

Daraus folgt: Fiir die Antwort auf die Frage, ob der jeweilige Steuerpflich-
tige — und fiir seinen Berater gilt nichts anderes — objektiv sorgfaltswidrig
gehandelt habe, geben sie nichts her. Weder hat er eine Pflicht, sich nach
der Existenz und dem Inhalt einschligiger Verwaltungsvorschriften zu
erkundigen, noch sein Verhalten daran zu orientieren. Das Nicht-Kennen
und das Nicht-Erkundigen ist ebensowenig sorgfaltswidrig¥ wie das
Handeln gegen Verwaltungsvorschriften, deren Inhalt der Steuerpflichtige
kennt.

Diese Feststellung provoziert die Frage, was der Steuerpflichtige bzw. sein
Berater tun muf}, um dem Vorwurf zu entgehen, er habe nicht die objektiv
gebotene Sorgfalt angewendet, ,die erforderlich ist, um durch richtiges
Wollen die Verwirklichung des Tatbestandes zu vermeiden“*. Es geht um
die Sorgfalt in ihrer Ausformung als Erfillung einer Informationspflicht.
Es unterliegt keinem Zweifel, dafl sich der Steuerpflichtige unterrichten
muf}, um seine Steuerpficht zu erkennen. Aus dem bisher Gesagten folgt
auch, welche Informationsquellen er zu benutzen hat: Es sind die Steuer-
gesetze im formellen und materiellen Sinn®. Wer — diese Quellen nicht

35 Vgl. Tipke (EN 26), 525.

36 Fraglich ist, inwieweit der (gemif § 386 AO handelnde) Finanzbeamte durchge-
hend an Verwaltungsvorschriften gebunden ist. Vgl. hierzu die Erlauterungen
zu dem zhnlich gelagerten Problem, ob der Staatsanwalt in gewissen Fillen —
wegen der Besonderheiten des Einzelfalls — von den ,Richtlinien des Strafver-
fahrens® abweichen darf, Sax, in: KMR — Kommentar zur StPO, 7. Aufl,, Darm-
stadt 1980, Einleitung IV, RdNr. 9.

37 Abgesehen von ihrer fehlenden Aulenwirkung wiren Verwaltungsvorschriften
in diesem Zusammenhang vielfach méglicherweise auch deshalb strafrechtlich
irrelevant, weil ihre durchgehende Beachtung nicht nur fiir den Steuerpflichti-
gen, sondern auch fiir Steuerberater im Hinblick auf folgende Tatsachen unzu-
mutbar ist: Scheffler (EN 16), 236 weist mit Recht darauf hin, daf ,Dutzende
oder Hunderte von Verwaltungsvorschriften zu einem einzelnen Gesetz keine
Seltenheit” seien und ,die Steuergesetze, so etwa das Umsatzsteuergesetz mit
allein weit iber 500 Erlassen” hierbei an der Spitze stehen. Ahnlich Backes (FN
22), 17 m. Nachw., sowie Tipke (FN 14) mit einem in diesem Zusammenhang
besonders treffenden Goethe-Zitat (, Wenn man alle Gesetze studieren sollte, so
hitte man gar keine Zeit, sie zu iibertreten.”).

38 Vgl. Jescheck (FN 11), S. 467.

39 Zu den Erkundigungs- und Uberwachungspflichten, die dem Steuerpflichtigen
insoweit obliegen, vgl. Kohlmann (FN 5), § 378, RdNr. 51 ff.




310 Kohlmann, Steuerstrafrecht

benutzt und ohne sich zu informieren — darauf vertraut, in seinem Falle
bestehe keine Steuerpflicht, handelt objektiv sorgfaltswidrig®.

-

D. Zur Bedeutung von Verwaltungsvorschriften im Steuerstrafrecht

Es bleibt die Frage zu beantworten, welche Rolle den verschiedenen Typen
von Verwaltungsvorschriften im Steuerstrafrecht generell zukommt. Zur
Verdeutlichung der Problematik geniigt es, beispielhaft solche Verwal-
tungsvorschriften herauszugreifen, die in der Praxis ‘eine besondere
Bedeutung erlangt haben.

In einer jingst veroffentlichten Entscheidung des BayObLG* wird der
Erlaf} eines Landesfinanzministers erwihnt, in dem festgelegt ist, daf} eine
Selbstanzeige nur beim Leiter der Finanzbehorde oder den von ihm
bestimmten Stellen wirksam erstattet werden konne. Eine dem Auflenprii-
fer gegeniiber abgegebene Selbstanzeige sei deshalb unwirksam*2.

Als sogenannte norminterpretierende Verwaltungsvorschriften® sind die
Erlasse mehrerer Finanzminister** anzusehen, in denen die Auffassung
vertreten wird, nach der Durchfithrung der Priifung und der Absendung
des Priifungsberichts lebe das Recht zur Selbstanzeige wieder auf.

In die gleiche Kategorie der Norminterpretation gehort der Erlafl des
BFM vom 30. 3. 1976, daf} ,,bei Hinterziehungsfillen bis etwa 50 DM Ein-
stellung nach § 4322 AO (= § 398 AO n. F.)“ erfolgen solle®*.

Als weitere Beispiele seien genannt Ermessensrichtlinien*, Verwaltungs-
vorschriften zur Sachverhaltsermittlung und Bewertungsrichtlinien.

Als Beispiel fiir Ermessensrichtlinien diene die Rundverfiigung einer OFD,
die vorsah, dafl in einem konkreten Fall der Titer trotz Nichterfiillung der
in § 371 Abs. 3 AO vorgesehenen Nachzahlungspflicht Straffreiheit erlan-

40 Nach Tipke (FN 26), 527, hat der Steuerpflichtige (ebenso wie der Steuerbera-
ter) seine Pflicht getan, wenn ,er alle Fragen beantwortet und sich dazu nach
bestem Wissen und Gewissen seine Meinung gebildet hat“; vgl. hierzu a. vorste-
hende FN.

41 JZ 1981, 408.

42 So ein Erlafl des FinMin. Rheinland-Pfalz, BB 1950, 778.

43 Vgl. hierzu niher BVerwGE 34, 278, 281 f; Ossenbiihl (FN 3), 283 ff; Jaehnike
(EN 3), 298 ff; List (EN 4), 163 f.

44 Vgl. Koblmann (FN 5), § 371, RdNr. 128 m. w. Nachw.

45 Vgl. Koblmann (FN 5), § 398, RdNr. 15.

46 Die u. a. den Zweck erfiillen, eine gleichmiflige Ermessensausiibung der nach-
geordneten Behorden sicherzustellen; vgl. BVerwGE 34, 278, 280 f; Jaebnike
(FN 3), 299 f m. Nachw.; List (EN 4), 158, 163.
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gen konne, wenn ihm die Steuern wegen ,Unbilligkeit der Einziehung®
nachtriglich von der Finanzbehorde gem. § 227 AO erlassen worden seien.

Der Sachverhaltsermittlung dienen beispielsweise Rundverfiigungen, die
sich mit der beschleunigten Bearbeitung von Steuerstraf- und Bufigeldsa-
chen beschiftigen*’. In einer solchen Rundverfugung heifit es sinngemif,
wenn bei einem Beschuldigten mehrere Sachverhalte steuerstraf- und bufi-
geldrechtlich nachgepriift werden miissen und ein schuldhaftes ordnungs-
widriges Verhalten in dem einen oder dem anderen Sachverhalt nur
schwer oder erst nach verhiltnismifig langer Ermittlung gegebenenfalls
nachweisbar sei, sei das Verfahren auf die véllig klaren und subjektiven
nachweisbaren Sachverhalte zu beschrinken.

Beispiele fiir Bewertungstichtlinien liefern die Finkommensteuerrichtlinien
(Abschnitt 118) und die Richtsatzsammlungen.

Bei diesen Beispielen mag es bewenden. Sie geniigen, um hier darzustellen,
dafl Verwaltungsvorschriften, welcher Art auch immer, fir das Steuer-
strafrecht ohne jede Bedeutung sind. Ihre blofle Existenz fithrt in dem
Bereich eher zur Verwirrung denn zur Klarstellung, zumal sie nicht selten
in Widerspruch zu der geltenden Gesetzeslage stehen. Daf dies so ist, lafit
sich schon damit begriinden, dafl gegen jede der hier exemplarisch aufge-
fithrten Verwaltungsvorschriften Argumente anzufiihren sind, die sich aus
dem Straf- und Strafprozefirecht ergeben, ohne dafl es eines Riickgriffs
auf das hoherrangige Verfassungsrecht bediirfte. Zwar wird im Schrifttum
vereinzelt die Auffassung vertreten, daf} die Gerichte an Organisations-
Verwaltungsvorschriften gebunden seien®. Ich teile diese Auffassung
nicht, weil es sich hier — wie iibrigens die Entscheidung des BayObLG
zeigt*” — um eine Frage der strafrechtlichen Norminterpretation handelt,
die zu den ureigensten richterlichen Aufgaben gehort.

Auch bei den Erlassen hinsichtlich des Wiederauflebens der Selbstanzeige

handelt es sich um eine Norminterpretation, fiir die der Wortlaut des

§ 371 Abs. 2 AO selbst bei extensiver Auslegung nicht die geringste Grund-

lage bietet, ganz abgesehen davon, dafl sie die ratio der Vorschrift unter-

iléiuft. Erlasse dieses Inhalts stellen eine unzulissige Gesetzesumgehung
ar*°,

47 Vgl. Jaebnike (FN 3), 300 ff; List (FN 4), 164 f; J. Martens, Verwaltungsvor-
schriften zur Beschrinkung der Sachverhaltsermittlung, Kéln 1980.

48 So List(FN 4), 163; Jaehnike (FN 3), 297 f m. Nachw.

49 Vgl. hierzu Kohlmann (FN 5), § 371, RdNr. 81~84, 102. .

50 Zur niheren Begriindung vgl. Koblmann (FN 5), § 371, RANr. 127 ff; ebenso
Hiibner, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler (FN 10), § 371, RANr. 89-95; Kratzsch,
StuW 1974, 74; StBp 1975, 262 {.
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Was die Frage der Einstellung wegen Geringfiigigkeit anlangt, ergeben
sich nicht nur Bedenken im Hinblick auf das Legalitits- und das Opportu-
nitdtsprinzip, sondern auch daraus, dafl es sich bei der Einstellung — jeden-
falls wenn sie nach §153 a StPO erfolgt ~ um eine quasi-richterliche
Titigkeit handelt’’.

Gegen die angefithrte Rundverfiigungs? betreffend den Erlafl der hinterzo-
genen Steuer im Rahmen des § 371 Abs. 3 AO spricht folgende Uberle-
gung>*:

Nach § 227 AO konnen dem Steuerpflichtigen im Einzelfall Steuern erlas-
sen werden, wenn ihre Einziehung unbillig wire. Der Begriff unbillig ist
nach der grundlegenden Entscheidung des gemeinsamen Senats der obe-
ren Gerichtshéfe vom 17. 10. 1971 ein Frmessensbegriff. Seine Anwen-
dung im Rahmen des § 371 Abs. 3 AO begegnet schwerwiegenden Beden-
ken: Sie liefe praktisch darauf hinaus, daff die Entscheidung dariiber, ob
die Sache den Strafgerichten zugeleitet wird und es damit zu einer Bestra-
fung des Titers kommt, im Rahmen des § 227 AO letztlich in das Ermes-
sen der Finanzverwaltung gestellt wire. Dieser wiirden damit Befugnisse
eingeriumt, wie sie selbst den Gerichten — mit Riicksicht auf das Gebot
der Bestimmtheit von Strafgesetzen — nur in ganz seltenen Ausnahmefillen
und dies auch nur zur Erreichung von bestimmten, als hoherwertig ange-
sehenen rechtspolitischen Zwecken zugestanden werden.

Soweit eine Rundverfiigung die Beschrinkung von Verfahren auf ,vollig
klare und subjektiv nachweisbare Sachverhalte® beschrinkt wissen will,
bleibt zu fragen, inwieweit die hier vorgesehene Verfahrensweise mit den
§§ 154, 154 a StPO zu vereinbaren ist.

Daf die Bewertungsrichtlinien fiir das Strafverfahren ohne jede Relevanz
sind, versteht sich eigentlich von selbst. Im Rahmen der Schuldfeststellung
darf sich der Richter nicht mit Schitzungen begniigen. Der BGH hat noch
in jiingster Zeit ausgesprochen, daf§ der Richter sich iiber den hinterzoge-
nen Betrag selbst Gewifheit zu verschaffen hat. In der Diktion des BGH
liest sich dies wie folgt: ,Vorsorglich wird darauf hingewiesen, dafl der
Tatrichter die Berechnungsgrundlagen fiir die Steuerhinterziehung gege-

51 Vgl. Koblmann (EN 5), § 398, RdNr. 15, 16.

52 Ebenso eine verbreitete Lehre; vgl. u. a. Franzen/Gast/Samson (FN 10), § 371,
RdNr. 154; Leise, Steuerverfehlungen, Frankfurt/Main 1981,§371 A9L; dagegen
u. a. Hiibner, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler (FN 10), § 371, 96; Kratzsch (FN
50), 73; StBp 1975, 261 {, jeweils m. w. Nachw.

53 Vgl. hierzu niher Kohimann (FN 5), § 371, RdNr. 94 m. Nachw.

‘
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benenfalls mit Hilfe von Sachverstindigen oder sachverstindigen Zeugen
in eigener Verantwortung zu ermitteln hat“s4.

Unabhingig von diesen Finzelargumenten sind es aber auch noch iber-
greifende verfassungsrechtliche Grundprinzipien, die einer Verwertung
von Verwaltungsvorschriften im Steuerstrafrecht entgegenstehen.

Ich verweise auf die Art. 92, 97, 103 Abs. 2 und 104 Abs. 1 Satz 1 GG.
Daraus ergibt sich, dafl die Verhingung von Strafen Ausitbung rechtspre-
chender Gewalt ist, die ausschlieflich den Richtern vorbehalten 1st, die
anders als Verwaltungsbeamte sachliche und personliche Unabhangigkeit
genieflen. Sie sind — wie sich aus Art. 97 Abs. 1 GG ergibt — an das Gesetz
und nicht an Verwaltungsvorschriften gebunden.

Auf den Gesetzesbegriff des Art. 103 Abs. 2 GG% habe ich bereits hinge-

wiesen.

Im tibrigen gentigt es, darauf hinzuweisen, dafl die Auslegung des Geset-
zes zu den ureigensten Aufgaben des Richters gehort, die er eigenverant-
wortlich vorzunehmen hat. Irgendwelche Verwaltungsvorschriften haben
bei diesem Auslegungsvorgang, der sich am Gesetz zu orientieren hat,
aufler Betracht zu bleiben.

54 Urt. v. 4. 9. 1979 — 5 StR 491/79 — StRK § 370 R. 16; 1. gl. S. RGSt 68, 45
56-58; BGHSt 3, 377, 383 {; Hartung, NJW 1966, 485 f. ’

55 Vgl. BVerfGE 22, 49, 73-81; BayObLG NJW 1960, 1534 f.

56 Dessen Anforderungen bei Strafgesetzen, die Freiheitsstrafen androhen, noch
durch Art. 104 GG verschirft werden; vgl. BVerfGE 14, 174, 168 f; 245, 257;
Jescheck (FN 11), S. 91. ’ ’
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ihre Kenntnis niitzlich ist'. In diesem Sinne heifit es etwa in der Einfiih-
rung zu den Lohnsteuerrichtlinien, daf} die Richtlinien ,vorbehaltlich der
Entscheidung der Gerichte in der Hauptsache Zweifelsfragen und Ausle-
gungsfragen behandeln, die sich bei der praktischen Anwendung des
Lohnsteuerrechts ergeben haben und von allgemeiner Bedeutung sind“2.

2. Die Kongruenz von materiellem und Prozefirecht

Das Prozefirecht greift in verschiedener Hinsicht diese im materiellen
Recht angelegten Unterschiede auf. Da die Verwaltungsvorschriften das
Verhiltnis zwischen Staat und Biirger nicht regeln, markieren sie auch
nicht die materiell-rechtlichen Positionen, die im gerichtlichen Verfahren
verteidigt werden. Der Verstofl gegen Verwaltungsvorschriften verhilft
weder der Anfechtungs- und der Verpflichtungsklage zum Erfolg, noch

rechtfertigt er die Revision®. Nur tiber die Giiltigkeit von Gesetzen und -

Rechtsverordnungen wird mit Rechtskraftwirkung inter omnes in speziel-

1 Den Ausfithrungen von Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre,
1965, 113 ff, JuS 1975, 609 ff, ist nichts hinzuzufiigen, wenngleich ihnen das
Schrifttum kaum gefolgt ist. Vgl. Ossenbiibl, Verwaltungsvorschriften und
Grundgesetz, 1968; ders., A6R Bd. 92 (1967), 1 ff; ders., Festgabe fiir das Bundes-
verwaltungsgericht, Bd. II, 1968, 433 ff; W. Schmidt, Gesetzesvollziehung durch
Rechtssetzung, 1969; Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
Bd. I1., 1980, § 38 1. 5; H. Klein, Festgabe fir Forsthoff, 1967, 163 ff; Selmer,
VerwArch., Bd. 59 (1968), 114 ff; Scheffler, DOV 1980, 236 ff. — Speziell zum
Steuerrecht: List, Steuerkongrefi-Report 1975, 157 ff; Jaenke, Verwaltungsvor-
schriften im Steuerrecht, 1959; Kampe, Verwaltungsvorschriften und Steuerpro-
zefl, 1965; Jaehnike, StuW 1979, 293 ff; Tipke/Kruse, Komm. z. AO u. FGO, § 4
AQ Tz. 32 ff. Soweit Ossenbiibl, A6R Bd. 92 (1967), S. 1 FN 1, meint, die steuer-
rechtliche Praxis habe sich erst sehr spit entschlossen, auf die Linie der allgemei-
nen Verwaltungsgerichtsbarkeit einzuschwenken, kann man ithm nur bedingt
zustimmen. Die ,Selbstbindungskonstruktion® findet sich — entgegen Ossenbiibl,
2a0, S. 13 — nicht zuerst in einem Verwaltungsgerichtsurteil aus dem Jahre 1949,
sondern bereits in dem Urteil des RFH v. 9. 7. 1931 VI A 467/31, RStBl. 1931, 6.

2 BStBl. 1981 I, 135; die EStR enthalten den Zusatz: ,Sie geben auflerdem zur Ver-
meidung unbilliger Hirten und aus Griinden der Verwaltungsvereinfachung
Anweisungen an die Finanzimter, wie in bestimmten Fillen verfahren werden
soll.“ Die Richtlinien zu allen anderen grofien Steuergesetzen kennen ebenfalls
nur diese beiden Varianten.

3 Zur Revisibilitit a. A. BVerwG v. 30. 4. 1962 II C 56. 60, DVBI. 1963, 182. Das
Urteil iberzeugt nicht und ist Ausdruck der Verlegenheiten, die unvermeidlich
sind, wenn ganze Rechtsmaterien — im Streitfall das Beihilferecht — den Verwal-
tungsvorschriften tiberlassen werden; zutreffend Ziemer/Haarmann/Lobse, Rechts-
schutz in Steuersachen, 3. Aufl., 1978, Tz. 9965.

.
.
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len Verfahren entschieden’. An dieser notwendigen Ubereinstimmung von
materiellem und Verfahrensrecht ist ungeriithrt aller Rufe nach ,differen-
zierter Betrachtung™ festzuhalten, so man nicht vorschnell in Prinzipien-
losigkeit abgleiten will. Der Nachweis, daf} das Prozefirecht mit einem
anderen Rechtsnormverstindnis als das materielle Recht arbeitet, ist bis-
lang noch nicht ernsthaft versucht worden.

Da das Prozefirecht im wesentlichen der Durchsetzung der materiellen
Rechte des Biirgers dient und diese gerade nicht durch die Verwaltungs-
vorschriften geregelt werden, nehmen die Prozeffordnungen die Steuerver-
waltungsvorschriften mit gutem Grund nicht zur Kenntnis.

3. Rechtsschutziiberlegungen in der ,,Aﬁfwertungsdcbatte“

Wenn gleichwohl Rechtsschutziiberlegungen ganz entscheidend heutige
Versuche zur Aufwertung der Verwaltungsvorschriften beeinflufit haben,
so erkliren sich die Zusammenhinge aus dem Drang, simtliches Verwal-
tungshandeln der gerichtlichen Kontrolle zu unterwerfen, sofern es nur
fiur den Biirger praktisch erheblich ist. Pragmatisches Denken ist ein
Wesenszug der Geschichte des Rechtsschutzes in Verwaltungssachen.
Gerade der allgemein konstatierte Befund, dafl im Besteuerungsalltag auf
Verwaltungsvorschriften nicht verzichtet werden kann, hat die heute iibli-
chen Losungsangebote prijudiziert: Bestimmen die Verwaltungsvorschrif-
ten die Besteuerungspraxis, miissen sie auch in irgendeiner Weise in den
Rechtsschutzverfahren beriicksichtigt werden. Beurteilt das Gericht das
Verwaltungshandeln anhand rechtlicher Mafistibe, erscheint die Behand-
lung der Verwaltungsvorschriften als ,,Nichtrecht® unannehmbar®. So hat
denn die aus Art. 3 GG abgeleitete »Selbstbindungskonstruktion” wie auch
das teilweise befiirwortete selbstindige Rechtsetzungsrecht der Exekutive
jenseits des Art. 80 GG keineswegs den Zweck, der Verwaltung neue
Gestaltungsspielriume zu erdffnen, man will erreichen, dafl das Verwal-
tungshandeln in Form von Verwaltungsvorschriften anerkannt und seiner
praktischen Bedeutung gemify gerichtlicher Kontrolle unterworfen wird.

4 Vgl. hier FN 71.

5 So insb. Weyrenther, DVBL. 1976, 856; Ossenbiihl, Festgabe Bundesverwaltungsge-
richt, 434; List (FN 1), 163.

6 So deutlich H. Klein (FN 1), 166; Ossenbsibl, AGR Bd. 92 (1967), 19 ff; W,
Schmidt (FN 1), 57 £f; Vogel, VVDStRL Heft 24, 160, 163; Weyreuther, DVBI.
1976, 854; Jaehnike, StuW 1979, 298. Kennzeichnend ist insoweit auch die Dis-
kussion um das ,besondere Gewaltverhiltnis®.
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Angebliche Rechtsschutzdefizite fordern also materiell-rechtliche Umbe-
wertungen’.

Ob das Verfahren nicht gerade das Gegenteil bewirkt, also den Rechts-
schutz verkiirzt, ist im folgenden zu untersuchen. Um das Bild nicht zu
verfilschen, sind vorab rechtsschutzrelevante, aber qualifikationsunabhin-
gige Gesichtspunkte auszuscheiden.

IL. Qualifikationsunabhingige Auswirkungen der Steuerverwaltungsvor-
schriften auf den Rechtsschutz

1. Steuerverwaltungsvorschriften erleichtern das Gesetzesverstindnis, sta-
bilisieren die Rechtsanwendung, vermitteln dem Steuerbiirger Rechessi-
cherheit und dienen der Entlastung der Gerichte. Diese Vorteile weisen
alle Arten von Verwaltungsvorschriften auf, und zwar auch dann, wenn sie
fiir den Biirger rechtlich unbeachtlich sind.

2. Da die Richtlinie kaum weniger als das von thr konkretisierte Gesetz
auf Breitenwirkung angelegt ist, lenkt sie die Rechtsanwendung weg vom
Einzelfall. Sie ergreift Partei fir die Gleichmifigkeit der Besteuerung, ist
Feind der Individualgerechtigkeit. Die Gewdhnung an Verwaltungsvor-
schriften fordert nicht unbedingt das selbstindige Denken, lihmt die Ent-
scheidungsfreudigkeit in Fallgestaltungen, die nicht in Verwaltungsvor-
schriften angesprochen sind, in denen das Gesetz also unmittelbar anzu-
wenden ist. Wer die Richtlinien gegen sich hat, fiir den wird die Rechts-
durchsetzung zur Geduldsprobe.

3. Die intensive Steuerungswirkung der Verwaltungsvorschriften ist geeig-
net, den Gerichten die Unbefangenheit in der Rechtsbetrachtung zu neh-
men. Die Entscheidungsfreiheit wird durch das Wissen um die ,,massen-
hafte® Anwendung der Richtlinie eingeengt. Jede Mifbilligung fihrt zur
»Betriebsstorung®, zur Produktion neuer Steuerverwaltungsvorschriften in
Form von Ubergangs- oder Nichtanwendungserlassen. Der Respekt vor
dem Gesetzgeber tbertrigt sich leicht auf die Verfasser der Verwaltungs-
vorschriften, die selbstindige Auslegung des Gesetzes gerit in Gefahr, sich
unmerklich in ein Vertretbarkeitsurteil @iber die Interpretationskiinste der
Verwaltung zu wandeln®.

7 Insofern bestehen Parallelen zum Verwaltungsrechisschutz unter Geltung des
Enumerationsprinzips: Kénnen nur Verwaltungsakte gerichtlich angegriffen wer-
den, besteht die Gefahr einer Uberdehnung des Verwaltungsaktbegriffs.

8 Nicht umsonst wird im Zusammenhang mit Verwaltungsvorschriften hiufig der
Sachverstand und die Erfahrung der Verwaltung betont; vgl. jiingst List, Die
Finanzgerichtsbarkeit in unserer Zeit, 1980, 46; vgl. auch BFH v. 25. 11. 1980 VII
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4. Steuerverwaltungsvorschriften reagieren auf Bediirfnisse der Praxis.
Der Einsatz erfolgt zwangsliufig punktuell. Das ,,ABC-Denken®, das
nicht gerade von Rechtskultur zeugt, ist die zwangsliufige Folge.

5. Steuerverwaltungsvorschriften fordern untiberlegte und disziplinlose
Entscheidungen des Gesetzgebers. Wer der Verwaltung die Kompetenz
zuspricht, das Gesetz mit Hilfe der Verwaltungsvorschriften fiir den Voll-
zug aufzubereiten und zurechtzustutzen®, darf sich nicht wundern, wenn
der Gesetzgeber wenig Mithe darauf verwendet, praktikable Gesetze zu
schaffen?®.

6. Die Veroffentlichung von Verwaltungsvorschriften mufl insgesamt mit
gemischten Gefiihlen betrachtet werden. Die Geheimhaltung ist hiufig —
etwa bei Billigkeitserlassen — ein rechtsstaatliches Argernis. Man mufl sich
aber davor hiiten, die Publikation als Grund fir die Ausstellung einer
Unbedenklichkeitsbescheinigung anzusehen!*. Der Bankenerlafi!2 und die
Erlasse zur Neuorganisation der Finanzimter und zur Neuordnung des
Besteuerungsverfahrens® bieten hinreichendes Anschauungsmaterial, daf§
die Veroffendichung auch als Anstiftung zur Steuerhinterziehung verstan-
den werden kann. Wer die Aufgabe gerichtlicher Kontrolle auch darin
erblickt, dafl jedermann nach Mafigabe des Gesetzes zur Abgabe herange-
zogen wird, kann die Veréffentlichung von Verwaltungsvorschriften nicht
stets und immer auf der Aktivseite verbuchen.

R 17/78, BStBl. 81, 204 (208): ,,Jhm (Anm.: dem Erlafigeber) steht dann aber die
gleiche weitgehende Gestaltungsfreiheit zu wie dem Gesetzgeber im entspre-
chenden Fall.“ — Vgl. auch J. Martens, Verwaltungsvorschriften zur Beschrin-
kung der Sachverhaltsermittlung, 1980, 33, und in diesem Buch S. 203 ff.

9 Dazu List (FN 1), 162 ff.

10 Vgl. den Sachverhalt BFH v. 25. 11. 1980 VII R 17/78, BStBI. 81, 204.

11 Die rigide Auffassung des OVG Berlin (Urt. v. 26. 9. 1975 II B 41.75, DVBI.
1976, 266), die Publikation ermessensbindender Verwaltungsvorschriften sei
wegen der ihnen zukommenden Auflenwirkung unabdingbares Erfordernis einer
rechtsstaatlichen Verwaltung und Ausfluf der Rechtsschutzgarantie, ist nicht
haltbar; a. A. Ossenbiihl (FN 5), 436; vgl. demgegeniiber aber behutsam BVerwG
v. 6.9.1980 1 C 52/75, NJW 81, 535; die Bedeutung des Erlafiverfahrens und
der Publikation wohl iberschitzend List (FN 1), 162; zu einseitig Scheffler,
DOV 1980, 241 ff.

12 BStBL. 1979 1, 590; dazu Tipke/Kruse (FN 1), § 102 AO Tz. 6 ff; Tipke, StuW
1980, 297.

13 BStBl. 1976 1, 88; dazu J. Martens (FN 8), 124 ff.
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IIL Verinderungen im Rechtsschutz durch ,beachtliche“ Steuerverwaltungs-
vorschriften

Der BFH hilt bislang zumindest verbal hartnickig daran fest, daff Ver-
waltungsvorschriften keine Rechtsnormen sind. Er spricht deshalb regel-
miflig nicht von der ,Verbindlichkeit“, sondern lediglich von der ,Beacht-
lichkeit“ der Verwaltungsvorschriften!, meint damit aber genau das, was
im verwaltungsrechtlichen Schrifttum als ,elastische Bindungswirkung®
umschrieben wird?®. Geniefit schon der Steuergesetzgeber aufgrund der
bedauerlichen Zuriickhaltung des Bundesverfassungsgerichts in Steuersa-
chen allzu grofle Freiheiten, sollte man sich eigentlich vor zusitzlichen

Fesseln durch ,Beinahe-Rechtsnormen® der Finanzverwaltung firchten,

miifite geneigt sein, die Anpreisung der ,beachtlichen” Verwaltungsvor-
schriften als Stirkungsmittel fiir den Rechtsschutz als anstoflig zu empfin-

den. Daf} derartige Regungen nicht aufkommen, ist offenbar dem ausge- .

prigten Geschichtsbewufitsein der Steuerrechtsprechung zuzuschreiben.
Denn die Entwicklung setzte ein mit den Milderungserlassen®é. Sie ergin-
gen ab Mitte der dreifliger Jahre nicht mehr als Rechtsverordnungen, son-
dern als Verwaltungsanweisungen, dies in der erklirten Absicht, die
Anwendung und Auslegung der Runderlasse der Nachpriifung der Steuer-
gerichte zu entziehen?. Die starke Orientierung an den fritheren Milde-
rungserlassen und heutigen Billigkeitsrichtlinien hat offenbar die Vorstel-
lung genihrt, dafl die Beachtlichkeit von Verwaltungsvorschriften fir den
Rechtsschutz nur von Vorteil sein kénne. Es galt also, verlorenes Terrain
wiederzuerobern.

1. Ermessen und ermessenslenkende Verwaltungsvorschriften

Wird eine Verbindlichkeit der Richtlinien im Auflenverhiltnis angestrebt,
um dem Steuerbiirger die Moglichkeit zu er6ffnen, mit gerichtlicher Hilfe
einen gleichmifligen Gesetzesvollzug zu erzwingen, kann nicht zwischen
norminterpretierenden und ermessenslenkenden Verwaltungsvorschriften

14 Vgl. BFH v. 23. 2. 1979 VI R 74/76, BStBl. 79 11, 390; BFH v. 27. 10. 1978 VIR
8/76, BStBl. 1979 11, 54; BFH v. 30. 10. 1975 IV R 142/72, BStBl. 1976 11, 192;
BFH v. 7. 11. 1975 III R 134/73, BStBl. 1976 1I, 207; BFH v. 9. 11. 1966 VI
241/64, BStBl. 1967 I11, 128.

15 Ossenbiibl, in: Erichsen/Martens, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl., 1981,
87.

16 Dazu Jaenke (EN 1), 12 ff; Kampe (FN 1), 96 f; Flume, Sth]b. 1953/54, 82 ff.

17 Schireiben des RdF v. 10. 6. 1940, RStBl. 1940, 756.
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unterschieden werden®. Bei der Konkretisierung von Ermessensvorschrif-
ten ist weder etwas mehr Willkiir zulissig, noch eignen sich unbestimmte
Rechtsbegriffe weniger als Frmessensregeln zur schematisierenden
Anwendung!®. Die Herleitung der Bindungswirkung von Ermessensrichtli-
nien aus einer ohnehin fragwiirdigen Ermessenslehre iiberzeugt nicht und
verindert den Rechtsschutz zwangsliufig. Ermessen dient der Einzelfall-
gerechtigkeit, Verwaltungsvorschriften abstrahieren vom konkreten Le-
benssachverhale. Um den angestrebten Steuerungseffekt zu erzielen,
kénnen sich Ermessensrichtlinien nicht damit begniigen, lediglich Krite-
rien aufzuzihlen, die bei der Suche nach der dem Einzelfall angemessenen
Losung eine Art Denkhilfe darstellen®. Auch die Ermessensrichtlinien
zihlen die entscheidungserheblichen Gesichtspunkte in der Regel abschlie-
fend auf, so dafl Einzelfallbesonderheiten nicht mehr in die Waagschale
fallen?'. Der — geschriebene oder ungeschriebene — Vorbehalt, dafl die

18 Diese ,Einheitslosung” wird ~ soweit ersichtlich — im neueren Schrifttumn nur
noch von Rupp (FN 1), favorisiert; es handelt sich bei Rupp (auch) um eine Kon-
sequenz aus seiner Einstellung zur Ermessenslehre. Zur Erginzung: Selbst wenn
man der Ansicht folgt, dafl die Verwaltungsvorschrift itber eine gesetzliche Ver-
weisung an der Gesetzeswirkung teilhaben kann, ist damit keine Aussage iiber
die Rechtsnatur und die Bindungswirkung der Verwaltungsvorschriften getrof-
fen. Nicht ergiebig ist ebenfalls der Verweis auf die Anerkennung von Verwal-
tungsvorschriften als ,Ubergangsrecht”. Gerade die inhaltlich und zeitlich
beschrinkte Geltung des ,Notrechts“ lifit keine Verallgemeinerung zu. Vgl.
dazu Ossenbiibl (FN 5), 439 m. w. N. — Die Einschitzung von Kirchhof Bundes-
verfassungsgericht und Grundgesetz, Bd. II, 1976, 89 FN 251, die Unterschei-
dung norminterpretierender und ermessenslenkender Verwaltungsvorschriften
konne nach der Entscheidung des GmS-OBG v. 19. 10. 1971, BStBl. 1972 II,
603, vernachlissigt werden, findet jedenfalls in der Rechtsprechung des BFH
keine Bestitigung; vgl. etwa BFH v. 23. 7. 1976 VI R 228/74, BStBl. 1976 11,
795. )

19 Auch von den Anhingern der Typologisierung wird anerkannt, dafl das Abwei-
chen von der Verwaltungsvorschrift im Einzelfall bei norminterpretierenden
Verwaltungsvorschriften nicht minder problematisch ist; vgl. Ossenbisibl (FN 5),
445,

20 Dies ist aber offenbar die Vorstellung der Verwaltungsrechtslehre: vgl. z. B.
Ossenbiibl (FN 15), 85 ff; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1980, 89;
BVerwG v. 1.6.1979 6 B 33/79, NJW 1980, 75.

21 Vgl. z. B. den Erlafl des Nordrhein-Westfilischen Finanzministers v. 10. Juni
1981 betr. die steuerliche Beriicksichtigung von Preissteigerungen fiir Edelme-
talle bei Unternehmen der edelmetallbe- und edelmetallverarbeitenden Indu-
strie, DStR 1981, 440. Der Einleitungssatz lautet: ,Mit Riicksicht auf die im
letzten Drittel des Jahres 1979 eingetretenen ungewohnlichen Preissteigerungen
fiir Edelmetalle bitte ich aus Billigkeitsgriinden zuzulassen, dafl Unternehmen
der edelmetallbe- und -verarbeitenden Industrie in der Bilanz zum 31. 12. 1980
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Verwaltungsvorschrift nicht von der Priffung des Einzelfalls entbindet,
gelangt nicht zur Geltung, weil der abstrakt formulierten Richtlinie nicht
zu entnehmen ist, wie der Normalfall beschaffen ist, auf den sie ange-
wandt werden soll?2. Nur wenn man die beriicksichtigungsfihigen Krite-
rien abschliefend festlegt, kann schliefflich der Gleichbehandlungsgrund-
satz eingesetzt werden??. Erstarrt das Ermessen in der Richtlinie, verliert
es aber seinen Sinn.

2. Die Auslegung von Verwaltungsvorschriften

Der Grundsatz, daff Verwaltungsvorschriften von den Gerichten nicht
ausgelegt werden kénnen?*, hat seine Berechtigung, solange Verwaltungs-
vorschriften fur die Ausgestaltung der Rechtspositionen des Biirgers ohne

eine den steuerlichen Gewinn mindernde besondere Riicklage bilden.” Es schlie-
flen sich detaillierte Ausfithrungen zur Hohe der Riicklage an. Der Erlafl
gewihrt Handlungsspielriume lediglich durch den abschlieflenden Hinweis, daf§
durch ,die vorgenannte Regelung® weitergehende Billigkeitsmafinahmen in
besonders gelagerten Einzelfillen nicht ausgeschlossen werden, z. B. bei Zwang
zur Aufldsung frither gebildeter Preissteigerungsriicklagen in den Bilanzen der
Wirtschaftsjahre 1979, 1979/80 oder 1980 oder bei Vornahme eines Importwa-
renabschlags im Wirtschaftsjahr 1978 oder 1978/79. Vgl. im ibrigen die Bei-
spiele zu den Ubergangserlassen und Vereinfachungsanweisungen, FN 40-43;
ferner List (FN 1), 164.

22 Die stringente Formulierung lifit regelmiflig nicht die fiir die Ermessensaus-
iibung maflgeblichen Griinde erkennen. Auch aus dieser Erwigung ist der
Schluff vom ,Ermessen” auf die Bindungswirkung von Ermessensrichtlinien
fragwiirdig; a. A. Ossenbiihl (FN 15), 87.

23 Dies beriicksichtigt wohl Diirig, in: Maunz/Dirig/Herzog, Grundgesetz,
Komm., Art. 3 RdNr. 433, bei seiner Kritik an Rupp, Grundfragen, 118 £, JuS
75, 615, nicht hinreichend; vgl. auch hier FIN 24, 36.

24 So die stindige Rechtsprechung des BFH; vgl. etwa Urt. v. 27. 10. 1978 VI R

8/76, BStBl. 1979 I1, 54; ferner die Nachw. in FN 26; zum historischen Hinter-
grund: Schreiben des RdF v. 10. 6. 1940, RStBl. 1940, 756; ferner Jaenke, 22 ff. —
Gangz so ernst kann der Grundsatz kaum gemeint sein, wenn dem Steuerpflichti-
gen aus der mangelnden Eindeutigkeit keine Nachteile erwachsen diirfen; vgl.
BFH v. 10. 9. 1976 VIR 220/75, BStBl. 1977 11, 17.
Das BVerwG begriindet das Interpretationsverbot mit dem Argument, dafl eine
ermessenslenkende Vorschrift die Austibung eines die besonderen Umstinde des
Einzelfalles beriicksichtigenden Ermessens nicht beseitigen diirfe. Unter dem
Gesichtspunkt des Art. 3 GG ist dann ausschliefilich die tatsichliche Handha-
bung der Verwaltungsvorschrift erheblich; vgl. BVerwG v. 1. 6. 1979 6 D 33/79,
NJW 1980, 75, BVerwG v. 26. 4. 1979 3 C 111/79, NJW 1979, 2059. Die Losung
ist konsequent, nur fehlt der Verwaltungsvorschrift dann auch die Beachtlich-
keit. Im Streitfall miifite tber die Verwaltungspraxis Beweis erhoben werden;
vgl. auch Ossenbihl (FN 5), 441 ff; einschrinkend Gétz, DVBI. 1979, 883.
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Belang sind. Kann hingegen die Verwaltung im ,Rahmen® des Ermessens
verbindliche Mafistibe setzen, muf§ sich das Gericht auch mit ihrem Inhalt
auseinandersetzen konnen. Beachtlichkeit der Steuerverwaltungsvorschrift
und Interpretationsverbot fiir das Gericht schliefen sich wechselseitig
aus?. Wer gar mit Riicksicht auf die umfangreiche Erfahrung es der Ver-
waltung selbst iiberlassen will, wie in Zweifelsfillen die Verwaltungsvor-
schrift zu verstehen ist, muf§ erst recht das Urteil der Verwaltung akzeptie-
ren, wenn es darum geht, ob die Verwaltungsvorschrift ,,offensichtlich®
anzuwenden ist?. Die mehr oder weniger grofle Eindeutigkeit der Richtli-
nienaussage ist keine geeignete Basis fiir ein gerichtliches Kontrollsystem.
Es bleibt dann dem Gutdinken des Gerichts iiberlassen, ob es die Verwal-
tungsvorschrift akzeptiert.

Die Folgen von ,Lippenbekenntnissen“? zeigen sich am deutlichsten an
der Rechtsprechung zu den Ermessensrichtlinien in Gestalt von Uber-
gangserlassen und Vereinfachungsanweisungen.

25 Zur Klarstellung: Es ist ungenau, wenn gesagt wird, mit Anweisungen iiber die
Auslegung einer nicht eindeutigen Rechtsnorm greife die Verwaltung in den
Funktionsbereich der Rechtsprechung iiber; vgl. List (FN 1), 163. Die »Vorrang-
stellung® des Gerichts erschopft sich in der Kompetenz zur rechtskriftigen Ent-
scheidung tiber ein Rechtsschutzbegehren. Es ist schon oberflichlich, hier von
einer Vorrangstellung zu sprechen, da die Verwaltung von dem Rechtsschutzbe-
gehren zwar betroffen wird, aber keine Entscheidungskompetenzen in Sachen
des Rechtsschutzes hat. Dies gilt ohne Einschrinkungen auch fiir Einspruchs-
und Beschwerdeentscheidungen; vgl. dazu Trzaskalik, Das Widerspruchsverfah-
ren der Verwaltungsgerichtsordnung im Lichte der allgemeinen Prozefrechts-
lehre, 1970, 29 {f. Die Rechtskraft erklirt sich aus der allgemeinen Aufgabe des
Prozesses, den Rechtsfrieden wiederherzustellen. Angesichts der vorgegebenen
Zustindigkeit des Richters zur Entscheidung von Streitigkeiten kénnen Uberle-
gungen, wer das Gesetz am sachverstindigsten auslegt, nur Verwirrung stiften;
dazu Rupp (FN 1), 212 ff. — Davon zu unterscheiden ist der subtile und dauer-
hafte Prozef der allgemeinen Rechtskonkretisierung, der viele Beteiligte kennt.
Diesem Prozef ist es nicht forderlich, wenn man versucht, ihn zu reglementie-
ren. Auch Nichtanwendungserlasse kénnen ihren guten Sinn haben. Die Ansicht
von Leisner, Die allgemeine Bindung der Finanzverwaltung an die Rechtspre-
chung, 1980, ist nicht beifallswiirdig; tiberzeugend Ossenbiibl, A6R Bd. 92
(1967), 478 ff.

26 So aber BFH v. 23. 2. 1979 VI R 74/76, BStBL. 1979 11, 390; BFH v. 28. 10. 1977
VI R 194/74, BStBlL. 1978 II, 151; skeptisch insoweit auch Leisner (FN 25), 27;
Rupp (FN 1), 213 ff.

27 So die-Einschitzung der vom BFH betonten Nichtbindung der Vereinfachungs-
regeln durch List (FN 1), 165.
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3. Die Ubergangserlasse

Bereits die Leitentscheidung des BFH zu den Ubergangserlassen enthilt
unauflosbare Widerspriiche?®. Das Gericht hebt wesentlich auf die Rechts-
sicherheit ab?®. Das Vertrauen des Biirgers in Verwaltungsvorschriften
oder gerichtliche Urteile verdiene Schutz, dem durch die Ubergangsrege-
lung Rechnung getragen werde. — Den Ausgangspunkt des BFH — die prin-
zipielle Gleichbehandlung von Verwaltungsvorschrift und gerichtichem

28 BFH v. 14. 8. 1958 1 39/57 U, BStBl. 58 III, 409; auch BFH v. 28. 2..1964 VI
20/63 U, BStBl. 1964 II1, 245; BFH v. 1. 4. 1965 IV 301/62 U, BStBl. 1965 III,
432; BFH v. 30. 3. 1966 IV 56/63, BStBl. 1966 I1I, 407; BFH v. 9. 11. 1966 VI
241/64, BStBl. 1967 111, 128.

29 Der vom BFH angestellte Vergleich mit der behérdlichen Auskunft iiberzeugt
nicht, da der Verwaltungsvorschrift der Individualbezug fehlt; vgl. dazu auch
BFH v. 5. 3. 1964 IV 133/63 S, BStBl. 1964, 311. — Im Zusammenhang mit dem
Vertrauensschutz wird heute regelmiflig auf § 176 Abs. 2 AQ verwiesen; vgl.
jiingst Tipke, StuW 1981, 195. Die Vorschrift basiert auf keiner klaren Konzep-
tion, sie eignet sich nicht zu Verallgemeinerungen: § 176 Abs. 2 AO kann nicht
als Erweiterung des in § 79 Abs. 2 BVerfGG enthaltenen Grundgedankens ver-
standen werden (a. A. Tipke/Kruse (FN 1), § 176 AO Tz. 4 ff). Wihrend sich
§ 79 Abs. 2 BVerfGG gerade an der nicht mehr anfechtbaren Entscheidung ori-
entiert, beschiftigt sich § 176 AO mit noch nicht abgeschlossenen Verfahren.
Die steuerrechtliche Regelung erfafit nicht die nach § 79 Abs. 2 BVerfGG rele-
vante Phase zwischen der Bestandskraft und der Vollstreckung der Entschei-
dung. Schliefllich ist die im Rahmen des § 176 AO generell befiirwortete Diffe-
renzierung zwischen giinstigen und ungiinstigen Auswirkungen nicht durch § 79
Abs. 2 BVerfGG vorgezeichnet. § 176 AO ist insgesamt keine ,,besondere gesetz-
liche Regelung®i. S. v. § 79 Abs. 2 BVerfGG, da als solche nur eine Vorschrift in
Betracht kommt, die sich mit den Auswirkungen auf unanfechtbare Entschei-
dungen befafit. § 176 Abs. 2 AO kann ferner kaum als Ausprigung des Ver-
trauensschutzgedankens verstanden werden; denn die Vorschrift gelangt nur
zur Anwendung ,bei der Aufhebung oder Anderung eines Steuerbescheids®. Als
Annexregelung zu Vorschriften, die gerade der materiellen Gerechtigkeit den
Vorrang einrdumen, indem sie die Aufhebung oder Anderung des Steuerbe-
scheids gestatten, mufl sie aus dem Regelungsanliegen der ,Grundvorschrift”
interpretiert werden. Anders formuliert: Da § 176 Abs. 2 AO nur zur Anwen-
dung gelangt, wenn feststeht, dafl kein Vertrauensschutz gewihrt wird, enthilt
die Vorschrift auch keinen Vertrauensschutztatbestand. Wire das Vertrauen in
Verwaltungsvorschriften schutzwiirdig, wire gerade die Korrektur bestands-
kriftiger, auf Verwaltungsvorschriften ,beruhender” Verwaltungsakte geboten.
Denn das Héchstmafl an Vertrauen beweist derjenige, der mit Riicksicht auf die
Uberzeugungskraft der Verwaltungsvorschrift den Verwaltungsakt bestands-
kraftig werden 1aflt; insofern konsequent etwa die Billigkeitsregelung im Schrei-
ben des BAF v. 22. 5. 1979, BStBl. 1979 1, 303. Wer § 176 Abs. 2 AO als Auspri-
gung des Vertrauensschutzgedankens versteht, miifite zudem erkldren, warum

Ubergangserlasse 325

Urteil — mag man akzeptieren®. Nur lifit er sich schwerlich mit der stin-
dig postulierten Belanglosigkeit norminterpretierender Verwaltungsvor-
schriften vereinbaren®. Haben norminterpretierende Verwaltungsvor-
schriften keine grofiere Bedeutung als irgendeine Auslegung des Gesetzes
im Schrifttum??, diirften sie zum Aufbau von Vertrauensschutzpositionen -
ungeeignet sein. Stimmt man dem BFH darin zu, dafl ,die Rechtssicher-
heit” die Grundlage fiir die Beurteilung des Rechtsproblems bilde, ist
kaum verstindlich, daff die Verwaltung nach billigem Ermessen entschei-
den soll, wie sicher das Recht ist. Es grenzt an Doppelziingigkeit, wenn
man einerseits Norminterpretationsrichtlinien fiir ginzlich irrelevant
befindet, andererseits die Fehlinterpretation des Gesetzes in einer Verwal-
tungsvorschrift im Falle ihrer Aufdeckung als zureichenden Grund aner-
kennt, dafl die Verwaltung die Folgen ihres rechtlich doch so unbeachtli-
chen Verhaltens nach billigem Ermessen repariert. :

Von einer die Umstinde des einzelnen Falles beriicksichtigenden Billig-
keitsentscheidung kann in der Praxis der Ubergangserlasse nicht die Rede
sein. Die Ubergangsregeln erschépfen sich in der Aussage, ob und inwie-
weit der bisherige Rechtszustand fiir eine bestimmte Zeit aufrechterhalten
bleibt. Die durch §§ 163, 227 AO geforderte Einzelfallbetrachtung kann

§ 176 AO nicht zwischen den verschiedenen Aufhebungsméglichkeiten unter-
scheidet. Wer einen Steuerbescheid durch unlautere Mittel erwirkt (§ 172 Abs. 1
Ziff. 2 ¢ AO), diirfte wohl kaum demjenigen gleichgestellt werden, der unter
Vorbehalt der Nachpriifung (§ 164 AO) veranlagt wurde; vgl. auch FN 30.

30 In diesem Sinne auch Tipke, StuW 1981, 195. Freilich ist damit nicht entschie-
den, ob Verwaltungsvorschriften und Gerichtsurteile iberhaupt beachtliche Ori-
entierungsmarken sind. Die vordergriindig so plausible Uberlegung, der Biirger
konne sich nicht an dem ,abstrakten® Gesetz, sondern nur an dem durch Ver-
waltung und Rechtsprechung ,konkretisierten® Gesetz orientieren — so wohl die
Primisse von Tipke, StuW 1981, 195 —, verindert das Gesetzesverstindnis. Es
diirfte dann auch kaum méglich sein, die Klage abzuweisen, falls der Kliger
eine Verwaltungsvorschrift oder ein Urteil des BFH fiir sich ins Feld fithren
kann. Rechtsprechungsinderungen wiirden sich nur auf zukiinftige Falle aus-
wirken. Auch miifite erklirt werden, warum die Definitionsmacht von Verwal-
tung und Rechtsprechung nur Respekt erheischt, falls sie sich fiir den Biirger
giinstig auswirke; vgl. auch FN 29.

31 BFH v. 23.7. 1976 VI R 228/74, BStBl. 1976 II, 795; BFH v. 3. 12. 1974 VIR
159/74, BStBI. 1975 II, 356; BFH v. 28. 11. 1973 I R 21/72, BStBl. 1974 11, 378;
BFH v. 14. 8. 1958 139/57 U, BStBI. 1958 III, 409.

32 So List (FN 1), 163.

33 Paradigmatisch etwa die Formulierung im Schreiben des BAF v. 25. 5. 1981,
BStBl. 1981 1, 335: ,Bei Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung sind die
BFH-Urteile vom 13. 5. 1980 (BStBL. 1981 II, 295, 297, 299) erstmals fiir den
Veranlagungszeitraum 1982 anzuwenden, soweit sie gegentiber der bisherigen
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schon mit Riicksicht auf den Ansatz der Ubergangsregelung nicht ernst-
haft in Erwigung gezogen werden. Die Rechtsprechungsinderung ver-
dient nur deshalb grofle Aufmerksamkeit, weil die Rechtsauffassung des
Bundesfinanzhofs tiber den entschiedenen Einzelfall hinausweist. Dann
kann die Frage, ob und inwieweit die Folgen der Rechtsprechungsinde-
rung fiir eine Ubergangszeit zu mildern sind, auch nur allgemein und nicht
nach Lage des einzelnen Falles entschieden werden.

Die Ubergangsregeln sind schlieflich nicht unter dem Gesichtspunke der
Gruppenunbilligkeit verstindlich. Man kann die Mifibilligung einer Ver-
waltungsvorschrift durch den BFH kaum als Katastrophe einstufen, die
einem Hagel-, Brand-, Hochwasser- oder Kriegsschaden gleichkommt*.

Lift man die Fragwiirdigkeit der Parallele aufler Betracht, miifiten immer-

hin Kriterien vorhanden sein, nach denen hinnehmbare und unbillige
Katastrophen unterschieden werden. Solche Kriterien fehlen. Die in der
Leitentscheidung® als Grenze fir Ubergangsregelungen ausgewiesene
,Gesetzestreue® ist wenig hilfreich, da jede Ubergangsregelung die als
rechtswidrig erkannte Verwaltungspraxis ganz oder teilweise aufrechter-

Verwaltungspraxis zu einer Verschirfung der Besteuerung fithren. Ist der Nief-
brauch erst nach der Verdffentlichung dieses Schreibens im Bundessteuerblatt
bestellt worden, ist diese Ubergangsregelung nicht anzuwenden.” — Vgl. ferner
die Sachverhalte zu BFH v. 23. 2. 1968 VI R 267/67, BStBl. 1968 11, 409; BFH
v. 1. 4. 1960 VI 134/58 U, BStBL. 1960 111, 231; BFH v. 9. 11. 1966 VI 241/64,
BStBl. 1967 II, 128; BFH v. 5. 11. 1964 IV 11/64 S, BStBl. 1964 III, 602;
GemS-OGB v. 19. 10. 1971 3/70, BStBL. 1972 II 603; als Beispiel fiir die Verl4n-
gerung einer Ubergangsregelung: BStBl. 1967 I, 256.

34 So das bereits in der Begriindung zum Steuervereinheitlichungsgesetz 1928
(RT-Drucks. 1928, Nr. 568, 218) enthaltene Standardbeispiel zur Gruppenun-
billigkeit; vgl. auch BFH-Gutachten IV D 1/51 S v. 22. 11. 1951, BStBl. 1952
I, 6; BFH v. 9. 7. 1970 IV R 34/69, BStBl. 1970 11, 696; ferner die Nachw. bei
Tipke/Kruse (FN 1), § 227 AO Tz. 67, 48; tiberzeugend zu den Ubergangsregeln
Isensee, Festschrift fir Flume, 1978, Bd. I1, S. 142.

35 BFH v. 14. 8. 1958 1 39/57 U, BStBL. 1958 111, 409 (413). — Fragwiirdig ist eben-
falls die Argumentation des GemS der Obersten Gerichtshofe des Bundes in sei-
nem Beschluf v. 19. 10. 1972, BStBl. 1972 II, 603 (609 f). Soweit auf die Breiten-
wirkung der geinderten Rechtsprechung hingewiesen wird, handelt es sich um
ein dubioses Kriterium, wenngleich kaum zu bezweifeln ist, daf} es die Praxis
der Ubergangserlasse bestimmt. Die Zahl der ,leidensgenossen™ hat fir die
Frage Bedeutung, ob eine Richtlinienregelung geboten ist. Sie ist hingegen ohne
Belang fiir die Bejahung eines Hirtefalles. Sind zudem zwischengemeindliche
Ungleichheiten bei der Gewerbesteuer nur méglich, soweit es sich um das ,, Wie®
der Besteuerung handelt — so der GemS —, dann betraf die streitige Erlafiver-
pflichtung gerade keine Ermessensentscheidung.
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hile*. Nicht wesentlich ergiebiger ist die stindig wiederholte Formel, daf§
eine sachliche Unbilligkeit nur vorliege, ,wenn die Besteuerung eines
Sachverhalts, der unter einen gesetzlichen Besteuerungstatbestand fillt, im
Einzelfall mit Sinn und Zweck des Steuergesetzes nicht vereinbar ist, wenn
also ein Uberhang des gesetzlichen Tatbestandes iiber die Wertungen des
Gesetzgebers feststellbar ist und der Sachverhalt zwar den gesetzlichen
Tatbestand erfiillt, die Besteuerung aber den Wertungen des Gesetzgebers
zuwiderlduft®?. Wandelt sich die Gesetzesinterpretation und soll das Ver-
trauen auf die frithere Praxis nicht enttiuscht werden, lifit sich dem
Gesetz bzw. der Rechtsprechung kein Anhaltspunkt fiir den Inhalt der
Ubergangslosung entnehmen, da wihrend der Anpassungsphase beide
Gesetzesinterpretationen als vertretbar respektiert und zum Ausgleich
gebracht werden.

l':.ehlen taugliche Kriterien, in welchen Fillen und mit welchem Inhalt
Ubergangsrichtlinien ergehen, darf man sich tiber eine allmihliche Verwil-
derung der Sitten nicht wundern: Noch 1968 beanstandete der BFH
gleichlautende Lindererlasse, mit denen die Finanzimter angewiesen wur-
den, eine als nichtig befundene Verordnung bis zum Inkrafttreten der
beabsichtigten Neuregelung weiterhin anzuwenden3®. Im Jahre 1981 ist der
BFH bereit, tiefgriindige Uberlegungen iiber einen unversffentlichten
Ubergangserlafl zu einem Gesetz anzustellen, den der Bundesminister der
Finanzen dem Finanzausschufl des Bundestages zugesagt hatte?.

Die Anderung der Rechtsprechung oder Divergenzen in der Norminter-
pretation zwischen Verwaltung und Rechtsprechung schaffen keine atypi-
sche Notlage, in der der Billigkeitserlal das geeignete Abhilfeinstrument
ist. Es handelt sich um ein hochst allgemeines und dauerhaftes Problem,
das nur vom Gesetzgeber zu l6sen ist.

36 Die Ubergangsregeln sind deshalb das beste Beispiel dafiir, dafl sich mit der
Annahme ,beachtlicher” Verwaltungsvorschriften der Gleichheitssatz kaum
noch auf die ,rechtmifligen” Verwaltungsvorschriften beschrinken liflt; inso-
fern zutreffend Gétz, Festgabe Bundesverwaltungsgericht, 251 ££.

37 BFH v. 25. 11. 1980 VII R 17/78, BStBl. 1981 II, 204; BFH v. 26. 4. 1977 VII R
114/74, BFHE 122, 20.

38 BFH v. 5.12. 1968 IV R 110/68, BStBI. 1969 11, 136.

39 BFH v. 25. 11. 1980 VII R 17/78, BStBl. 1981 II, 204. Da das im Streit befindli-
che Gesetz eindeutig keine Ubergangsregelung enthielt, befremden die Ausfith-
rungen zu der Frage, ob die Ubergangsregel den Wertungen des Gesetzgebers
zuwiderlduft. Wenn man — wie der BFH — schon bereit ist, sich mit Absprachen
zwischen dem Finanzausschuf} und dem BdF abzugeben, sollte man zumindest
nicht vom Ermessen des BAF zur Gestaltung der Ubergangsregel sprechen.




328 Trzaskalik, Rechtsschutz

4. Die Vereinfachungsanweisung

Die sich schon bei den Billigkeitserlassen andeutenden Zweifel, ob es még-
lich und sinnvoll ist, Zusammenhinge zwischen der traditionellen Ermes-
senslebre und dem Verbindlichkeitsgrad von Verwaltungsvorschriften her-
zustellen, verstirken sich bei der Analyse der sog. Vereinfachungsanwei-
sungen. Jedenfalls bei den Verwaltungsanweisungen, die unmittelbar die
Auslegung des materiellen Rechts betreffen, handelt es sich um Normin-
terpretationsrichtlinien, die nach der Rechtsprechung und der in der Lehre
iberwiegend vertretenen Ansicht gerade im schroffen Gegensatz zu
Ermessensrichtlinien stehen miifiten. So wird etwa iiber die Abschnitte 19,
20 und 81 LStR, die sich mit bestimmten Sachzuwendungen des Arbeitge-
bers befassen, der Begriff des Arbeitslohns (§ 2 LStDV) interpretiert. Um
Gesetzesauslegung handelt es sich ebenfalls, wenn die Anerkennung der
Gemeinniitzigkeit von Sportvereinen von einer Hochstgrenze fiir Auf-
nahmegebithren und Mitgliedsbeitrige abhingig gemacht wird*® oder
wenn Betriebsausgabenpauschalen fiir bestimmte Berufsgruppen*! bzw.
Richtsitze fiir Verpflegungsmehraufwand anlifilich von Dienstreisen*?
festgelegt werden. Wenn dennoch in derartigen Fillen von ,Ermessen” die
Rede ist*?, handelt es sich jedenfalls um eine neuartige Kategorie. Ange-
sprochen ist ein Verwaltungsermessen, das es erlaubt, die Gesetzesanwen-
dung und somit auch die Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe zu ver-
einfachen.

Der BFH ist der Auffassung, Vereinfachungsanweisungen seien mit Riick-
sicht auf den Vereinfachungszweck und die Gleichmifligkeit der Besteue-
rung von den Gerichten zu beachten, soweit sie auf Erfahrung der Verwal-
tung beruhende Schdtzungen zum Inhalt haben und im Einzelfall nicht zu
offensichtlich falschen Ergebnissen fithren*. Da sich der Respekt vor den
Verwaltungsvorschriften gerade auf die hocheingestufte Verwaltungser-
fahrung griindet und deshalb ,offensichtlich® unzutreffende Ergebnisse
hochst unwahrscheinlich sein mufiten, ist der Vorbehalt entweder eine

40 Vgl. Schreiben des BdF v. 11. 2. 1980, BStBl. 1980 1, 786.

41 Vgl. Abschn. 23 LStR 1981 (BStBl. 1981 I, 154 ff); im ubrigen Klein/Flocker-
mann/Kiibr, Anm. 6 c zu § 9 EStG.

42 Vgl. Abschn. 25 Abs. 6 LStR 1981 (BStBl. 1981 1, 160 f).

43 BFH v. 23. 2. 1979 VI R 74/76, BStBl. 1979 II, 390; BFH v. 27. 10. 1978 VIR
8/76, BStBL. 1979 11, 54; BFH v. 2. 9. 1977 VI R 114/76, BStBl. 1978 11, 26;
BFH v. 18. 2. 1975 VI R 97/73, BFHE 115, 254; BFH v. 30. 10. 1975 IV R
142/72, BStBlL. 1976 11, 192; BFH v. 7. 11. 1975 III R 134/73, BStBl. 1976 I,
207. Aus dem Schrifttum: Fiir Verbindlichkeit plidierend List (FN 1), 165; eher
skeptisch Kampe (FN 1), 231 f; Jaehnike, StuW 1979, 300 ff; Martens (FN 8),
108 ff.

44 Vgl. die Nachw. in FN 43.
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Leerformel oder ein Sicherungsventil fir Eingriffe der Rechtsprechung,
die ihrerseits durch das Gesetz nicht vorgezeichnet und fiir den Klager
nicht berechenbar sind*. Sehen z. B. die Einkommensteuerrichtlinien aus
Vereinfachungsgriinden vor, daf§ fiir die in der ersten Hilfte eines Wirt-
schaftsjahres angeschafften Wirtschaftsgiiter des beweglichen Anlagever-
mogens der fiir das gesamte Wirtschaftsjahr in Betracht kommende AfA-
Betrag und fiir die in der zweiten Hilfte des Wirtschaftsjahres angeschaff-
ten Wirtschaftsgiiter die Halfte des fiir das gesamte Wirtschaftsjahr in
Betracht kommenden AfA-Betrags abgesetzt werden kann*, dann bedarf
es einiger Kithnheit, um zu behaupten, dafl die Anwendung der Vereinfa-
chungsregel auf eine drei Tage vor Ablauf des Wirtschaftsjahres getitigte
Anschaffung ,offensichtlich zu einem unrichtigen Ergebnis fithre”. Es
entbehrt nicht des Widerspruchs, dem Finanzbeamten und dem Steuer-
pflichtigen eine solche Vereinfachungsregel anzubieten, dann aber gleich-
wohl von ihnen die Losung der Ritselaufgabe zu verlangen, bei welcher
zeitlichen Distanz zwischen dem Anschaffungsvorgang und dem in der
Verwaltungsvorschrift genannten Stichtag die Vereinfachungsregel nicht
mehr angewandt werden darf. Derartige Kunststiicke kénnen regelmiflig
nur vom BFH selbst gemeistert werden*®.

Wer fir Kompetenzen der Finanzverwaltung plidiert, aus Griinden der
Praktikabilitit dort, wo der Gesetzgeber nur unvollkommen typisiert hat,
die Rechtsnormen durch weitere Pauschalierungen und Typisierungen im
Massenverfahren erst vollzugsfahig zu machen®, moge aufweisen, in wel-
chen Fillen und in welchem Umfang vereinfacht und pauschaliert werden
darf. Der Hinweis auf die Erfordernisse eines moglichst einheitlichen
Gesamtvollzugs der Steuergesetze mit dem vorhandenen Personal reicht
sicherlich nicht aus*. Soll der Einsatz von Vereinfachungsrichtlinien noch

45 Die auf die Kontrolle gesetzgeberischer Aktivititen anhand des Gleichheitssat-
zes gemiinzte Bemerkung von Rupp, Bundesverfassungsgericht und Grundge-
setz, Festgabe aus Anlafl des 25jihrigen Bestehens des Bundesverfassungsge-
richts, 1976, Bd. 2, 372, trifft auch hier zu: Derartige Kontrollmafistibe ersff-
nen nicht nur dem Normgeber ein weites Feld politischer Gestaltung, sondern
geben auch dem Gericht selbst einen itberaus weiten Dezisionsspielraum; denn
es ist als Kontrollinstanz zugleich Herr iiber dieses Spektrum.

46 Vgl. Abschn. 43 Abs. X EStR 1978.

47 BFH v. 14.7. 1966 IV 389/62, BStBl. 1966 I11, 641.

48 Vgl. etwa BFH v. 2. 9. 1977 VI R 114/76, BStBl. 1978 I1, 26, zu der Frage, ob
ein Pauschbetrag fiir Verpflegungsmehraufwand den Verhiltnissen auslindi-
scher Arbeitnehmer angepafit sei.

49 So List (FN 1), 167.

50 So H.-W. Arnd, Praktikabilitit und Effizienz ~ Zur Problematik gesetzesverein-
fachenden Verwaltungsvollzugs und der »Effektuierung® subjektiver Rechte,
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Rechtsanwendung und nicht Normsetzung sein, miifite zudem aufgewie-
sen werden, welcher Zusammenhang zwischen Rechtsanwendung und
Verwaltungserfahrung besteht.

Wenn man z.B. die Abschnitte 20 ff LStR iiber die Werbungskosten-
pauschsitze fur bestimmte Berufsgruppen studiert, mag man die intimen
Kenntnisse der Finanzverwaltung iiber die Einkommensverhiltnisse von
Tinzern, Bauchrednern, Schnellmalern, usw. bestaunen. Verwunderlich
ist allerdings, dafl sich die Erfahrungen der Verwaltung offenbar nicht auf
die Berufsgruppen beziehen, aus denen die grofle Masse der Finanzamts-
kunden stammt®t. Ob es wirklich von Klugheit zeugt, daff die Rechtspre-
chung die auf Erfahrung beruhenden Schitzungen der Finanzverwaltung
respektiert’?, wird man zumindest insoweit bezweifeln miissen, als sie sich
auf ausgiebige Streitigkeiten iiber die Frage einlifit, welche Aufwendungen
von den Pauschsitzen erfaflt werden’s. Setzt der Streit itber den Pausch-
satz ein, steht fest, dafl der Vereinfachungszweck nicht erreicht wird®+.
Wiren Verwaltungserfahrung und Gerichtsklugheit fiir die Ausgestaltung
des Besteuerungssystems von Belang, mifite man sich doch wohl auch fra-
gen, wo die Qualititen des Steuerpflichtigen und die seines Beraters ihren
legitimen Platz finden.

Gerade an den Vereinfachungsanweisungen zeigt sich, dafl der Grundsatz,
Verwaltungsvorschriften seien nicht der gerichtlichen Auslegung zuging-
lich, zu denkwiirdigen Ergebnissen fithrt. Um dies an einem weiteren Bei-
spiel zu verdeutlichen: Das FEinkommensteuergesetz enthilt wenig
Anhaltspunkte zu der Frage, ob und gegebenenfalls welche aus dem

Habilitationsschrift Mainz 1977 (noch unveroffentlicht), Erster Teil IL3, der die
vereinfachende Prakukabilitit ,als Regulator zwischen Tatbestandsmifigkeit
und Gleichmifigkeit der Besteuerung® versteht. Mit der Beschrinkung der Ver-
einfachungskompetenzen auf den Vollzugsnotstand wird zwar eine verfassungs-
rechtlich tragbare Losung gefunden, das praktische Problem aber nicht gemei-
stert, falls man nicht bereit ist, den traditionsreichen und peramenten Dauerzu-
stand als Vollzugsnotstand zu akzeptieren.

51 Das Problem diirfte kaum sein, dafl es bestimmten Berufsgruppen schwerer als
anderen fillt, ihre gesamten Werbungskosten nachzuweisen, sondern eher, dafl
alle Berufsgruppen sich mehr oder minder schwertun, bestimmte Werbungsko-
sten zu belegen.

52 So aber List, Die Finanzgerichtsbarkeit in unserer Zeit, 1980, 46.

53 Vgl. die Nachw. in FN 43.

54 Diese Losung wiirde den Vorstellungen von Isensee, Die typisierende Verwal-
tung, 1976, 177, entsprechen. Sie gefihrdet den angestrebten Rationalisierungs-
effekt, da der Steuerpflichtige entscheiden kann, ob er die Vereinfachungsregel
akzeptiert oder ob er die Veranlagung nach dem Gesetz wihlt; vgl. auch Tipke/
Kruse (FN 1), § 4 AO Tz. 135; gegen Isensee iiberzeugend H.-W. Arndt (FN 50).

|
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Arbeitsverhiltnis fliefenden Vorteile nicht als Arbeitslohn anzusehen
sind®. Es exisitiert dazu eine umfangreiche Rechtsprechung, die bemiiht
ist, allgemeine Kriterien herauszuarbeiten, um die Entscheidung des Ein-
zelfalles plausibler und berechenbarer zu machen. Das Vergleichen und
Denken in Analogien ist nicht nur ein Wesenszug jeder Rechtsanwendung,
es pragt auch die Rechtskontrolle. Die Priifungskompetenzen des Gerichts
konnen schlechterdings nicht davon abhingen, ob die Finanzverwaltung
die Rechtsprechungsergebnisse in die Richtlinien itbernimmt oder in dem
Fall, in dem noch keine Rechtsprechungsergebnisse vorliegen, die selbstin-
dige Gesetzesinterpretation wagt. Ein Blick in die Abschnitte 19 bis 21 und
53 Lohnsteuerrichtlinien zeigt, dafl der BFH und der BdF im Wege der
Arbeitsteilung operieren. Soweit zu entscheiden ist, welche A7t von Sach-
zuwendungen steuerfrei bleibt, schopft der BFH seine Kompetenzen voll
aus. Wir verdanken ihm etwa die Erkenntnis, dafl Essensmarken, die in
Lebensmittelgeschiften eingelost werden koénnen, dann zu den steuer-
freien Annehmlichkeiten zihlen, wenn durch Vereinbarung zwischen
Arbeitgeber und Lebensmittelgeschift sichergestellt ist, dafl auf die
Essensmarken nur Lebensmittel zum Verzehr wihrend der Arbeitszeit ver-
abfolgt werden diirfen®. Der BFH bezieht seine Einsichten insoweit vor-
nehmlich aus der Verkehrsauffassung tiber den Begriff des Arbeitslohns.
Die Finanzverwaltung kommt ihrerseits zum Zug, indem sie Wertgrenzen
festlegt, um Streitigkeiten iiber die Frage zu vermeiden, ob die Sachzu-
wendung ,geringen Wert” hat. Verlangt der Steuerpflichtige eine Anpas-
sung solcher Wertgrenzen an allgemeine Preissteigerungen, wendet der
BFH sich eher indigniert ab%’. Die auf Erfahrung beruhende Schitzung
der Verwaltung zihlt dann offenbar mehr als die Verkehrsauffassung. Die
Arbeitsteilung ist vielleicht praktisch, dogmatisch aber wenig folgerichtig.
Hingt es von Art und Wert der Zuwendung ab, ob der Tatbestand des § 19
EStG erfullt ist, handelt es sich in beiden Fillen um eine Angelegenheit der
Norminterpretation. Nur bei Bejahung einer originiren Rechtsetzungs-
kompetenz der Verwaltung zur Konkretisierung des Gesetzes ist die Ein-

55 Vgl. etwa Baumdicker, DStR 1977, 683 m. w. N.

56 BFH v. 21.3. 1975 VIR 94/72, BStBl. 1975 11, 486.

57 BFH v. 23. 2. 1979 VI R 74/76, BStBl. 1979 II, 390; dazu Martens (FN 8),
113 ff, mit zutreffenden Ausfihrungen zur Schitzung (§ 162 AO), die nur im
Bereich der Sachverhaltsermittlung ihren Platz hat. — Das Lob, das Martens der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zu § 48 BImSchG zollt, diirfre
iibereilt sein. Sachverstandigengutachten sollten von neutralen Personen erstellt
werden. Diese Voraussetzungen fehlen ausweislich der Verfahrensregel des § 48
BImSchG. Zudem ist kaum vorstellbar, wie die Biirger, die von den Immissions-
werten betroffen werden, im Anhsrungsverfahren beteiligt werden kénnen.
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frierung der Wertgrenze verstindlich. Die Verwaltungsvorschrift gewinnt
dann die Bedeutung einer Rechtsverordnung, in der autoritativ die Hohe
der steuerfreien Einnahmen festgelegt wird. Spitestens an diesem Punket
sollte man erkennen, dafl die Aufwertung der Richtlinien zu Rechtsnor-
men unter Rechtsschutzgesichtspunkten durchaus ihre Schattenseiten hat.
Allgemein gewendet: Wer eine Ermichtigung der Verwaltung zur Recht-
setzung auflerhalb von Art. 80 GG befiirwortet, kann sich dann nicht
beschweren, wenn sich die betroffene Regelung fir ihn ungiinstig aus-
wirkt. Wer der Verwaltung zugesteht, die Gesetze zu vereinfachen, darf
sich nicht wundern, wenn er vorteilhafte Positionen der Verwaltungsver-
einfachung opfern muf}. Die Anerkennung von Vereinfachungskompeten-
zen kann nicht an die Bedingung gekntipft werden, daf die Steuerlast ver-
mindert wird. Rechtsetzungskompetenzen lassen sich nicht in begiinsti-
gende und belastende aufspalten, sondern nur umfangmiflig bestimmen.
Daf} die Vereinfachungsregeln bislang iiberwiegend milden Inhalt haben,
diirfte seine wesentliche Ursache darin finden, daff der BFH zumindest
verbal daran festhilt, dafi Verwaltungsvorschriften im Auflenverhiltnis
keine Rechtsnormen sind.

Die eigentlichen Griinde, warum der BFH z. B. sehr intensiv kontrolliert,
welche Art von Vorteilen Arbeitslohn sind, sich hingegen sehr zuriickhile,
wenn der Steuerpflichtige die in den Richtlinien fixierten Wertgrenzen im
Anwendungsbereich des § 19 EStG beanstandet, liegen m. E. jenseits jeder
Dogmatik. Die Rechtsprechung gewinnt nur Konturen, wenn man von fol-
gender Maxime ausgeht. Mit der Offenheit des Gesetzes erhohen sich die
Konkretisierungsvarianten, vermindert sich die Eignung des Gesetzes als
Kontrollmafistab und wichst die Neigung, die Verwaltungsentscheidung
zu akzeptieren. Tradition und Selbstverstindnis des Gerichts entscheiden
dariiber, ob eine ,harte* oder ,weiche” Kontrolle stattfindet. Die Ent-
scheidung, ob Arbeitslohn vorliegt, gehort zum traditionellen Geschift des
Juristen, hier beansprucht der BFH Kompetenzen. Die Festsetzung zah-
lenmifliger Grenzen — etwa von 150 lohnsteuerfreien Zigaretten pro
Woche’® — wird offenbar als unjuristisch empfunden und entspricht nicht
der Tradition des BFH?®. Hier diirften auch die Ursachen zu suchen sein,
warum die Bewertungsrichtlinien regelmiflig mit grofler Nachsicht
behandelt werden®®. Da wir den gemeinen Wert mit dem Preis identifizie-

58 Vgl. Abschn. 21 LStR.

59 Demgegeniiber etwa die Rechtsprechung des BAG betr. Weihnachtsgratifikatio-
nen; vgl. die Nachweise bei G. Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 78 V. 2.

60 Dazu List (FN 1), 165; das Urt. des BFH v. 7. 11. 1975 III R 120/74, BStBl.
1976 11, 277, demonstriert anschaulich, wie man dem Steuerpflichtigen die ,,Ein-
sicht” in die Verwaltungserfahrung aufzwingen kann: Der Streit wurde um eine

%
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ren und dieser sich nur am Markt bildet, haftet z. B. jedem Verfahren zur
Ermittlung des gemeinen Wertes von Aktien, das nicht auf Kurswerte oder
Verkaufsfille Bezug nehmen kann, erhebliche Willkiir an. Daran sndert
auch behérdlicher Sachverstand nichts.

Die Rechtsprechung des BFH zu den ,beachtlichen® Verwaltungsvor-
schriften basiert allenfalls vordergriindig auf der Unterscheidung von
Ermessen und unbestimmten Rechtsbegriffen. Die einheitliche Grundten-
denz ist, Verwaltungsvorschriften dann fiir beachtlich zu erkliren, wenn
der Argumentationshaushalt des Gesetzes erschopft ist und eine Regelung
im Interesse gleichmifliger und praktikabler Besteuerung als wiinschens-
wert empfunden wird. Die Verbindlichkeitserklarung ist oft Eingestindnis
einer Verlegenheit, die' Verwaltungsentscheidung anhand des Gesetzes
weder bestitigen noch widerlegen zu kénnen.

5. Richtlinien zur Verfahrensgestaltung

Wer der Verwaltung Rechtsetzungskompetenzen in ihrem eigenen Funk-
tionsbereich zugestehen will, mufite die Selbstprogrammierung nach Prak-
tikabilititsgesichtspunkten auf jeden Fall im Bereich des Verwaltungsver-
.fa.h%'er}s akzeptieren. Die Abgabenordnung schrinkt hier die Verwaltungs-
initiative nur in wenigen Punkten aus rechtsstaatlichen Erwigungen ein.
Im ibrigen ist die Organisation des Gesetzesvollzugs die eigentliche
Domine, in der sich behordliche Erfahrung und Sachverstand entfalten
konnen und sollen. Spinnt man die Gedankenginge fort, die zur Aufwer-
tung der Verwaltungsvorschriften fithren sollen, miifite man der Abgaben-
ordnung eine nur in den Randzonen beschrinkte Befugnis der Verwal-
tung zur verbindlichen Regelung des Verwaltungsverfahrens entnehmen.
Aus der Sicht der ,modernen® Lehre hitte die Verfassungsbeschwerde
gegen die Erlasse der obersten Finanzbehorden der Linder zur Neuorga-
nisation der Finanzimter und zur Neuordnung des Besteuerungsverfah-

Verwaltungsanweisung gefithrt, in der die Geschiftsgrundstiicke aufgezahlt
errdep,.die im Sachwertverfahren zu bewerten sind. Bestreitet der Kliger die
Richtlinienaussage, mufl er ,fiir die Gerichte nachpriifbar darlegen, im gesamten
Bund_esgebiet sei fur die betreffende Grundsticksgruppe eine hinreichende Zahl
vermieteter Objekte vorhanden, so dafl es allen mit der Bewertung befaflten
Finanzamtern moglich ist, diese Grundstiicke eigenverantwortlich im Ertrags-
wertverfahren zu bewerten. Erforderlichenfalls wird sich der Steuerpflichtige
hierfar des fiir ihn zustindigen Wirtschaftsverbandes mit einschligiger Erfah-
rl}xlng bedlsnenBrr‘l}ili.slsfen“. ——hAl;s dem Verwaltungsrecht sei nur die Rechtspre-
chung zu den Beihilfevorschriften erwihnt; vel. di . bei 7 6

Bd. 92, 12 ££; ders. (EN 5), 437 f. gl die Nachw. bei Quenbibl Ak
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rens vom 16. Februar 1976 jedenfalls als unbegriindet abgewiesen werden
miissen®*,

Das eigentliche Dilemma der ,GNOFA® diirfte sein, dafl ein Verwaltungs-
verfahrensrecht, das lediglich darauf bedacht ist, den Steuerbiirger gegen
Ubergriffe der Finanzverwaltung abzusichern, zwangsliufig versagen
mufl, wenn die Steuerbiirger in grofler Zahl ihre Verpflichtungen nicht
erfiillen. Freiheit der Verwaltung zur Verfahrensgestaltung ist unschid-
lich, solange die Verwirklichung des materiellen Rechts nicht ganz ent-
scheidend vom Verfahren abhingt. Nur unter dieser Primisse ist § 127 AO
verstandlich, der Verstofle gegen verfahrensrechtliche Vorschriften weit-
gehend fiir unbeachtlich erklirt. Je weniger die Steuerpflichtigen bereit
sind, die fiir die Besteuerung erheblichen Tatsachen vollstindig und wahr-
heitsgemifl offenzulegen (§ 90 AO), um so mehr wichst die Finanzverwal-
tung in eine Rolle, die ihr nicht zusteht und in der sie sich auch nicht
wohlfiihlen kann. Wird die Kontrolle zur Grundvoraussetzung, dafl die
Steuer korrekt erhoben wird, bestimmt der Kontrolleur und nicht das
Gesetz, wer und in welchem Umfang Steuern bezahlt. Das Hineinwachsen
der Verwaltung — ob gewollt oder ungewollt - in die Rolle des Ersatzge-
setzgebers ist auch hier das Grundiibel.

6. Zwischenergebnis

Die Mingel des Steuerrechts sind Mingel der Gesetzgebung®?. Die Pflicht
des Gesetzgebers ,in grundlegenden normativen Bereichen alle wesentli-
chen Entscheidungen selbst zu treffen“s?, harrt im Steuerrecht noch der
Aktualisierung®. Das heifit sicherlich nicht, daff das Parlament die Steuer-

61 BVerfG v. 29. 9. 1978 1 BvR 955/77, BStBl. 1978 1I 616; dazu Martens (FN 8),
41 £, 152; Costede, StRK-Anm. R. 1 zu § 168 AO 1977.

62 Der Befund von Flume, StbJb. 1953/54, 100, trifft auch heute noch den Kern der
Sache: ,Wenn wir auf dem Gebiete des Steuerwesens zu einer Rechtsordnung
zuriickfinden wollen, miissen wir bei dem Steuergesetz anfangen und diirfen
nicht daran gehen, durch illegale Mafinahmen in Einzelfillen ein an sich unge-
rechtes Gesetz zu korrigieren.“ — Ferner Knobbe-Keuk, StuW 1981, 97 {f.

63 So die Formulierung des BVerfG, Beschl. v. 8. 8. 1978 2 BvL 8/77, BVerfGE 49,
126 = DVBL. 1979, 45 = DOV 1979, 49 = NJW 1979, 359 = JZ 1979, 178.

64 Wer von dem Ruf nach dem Gesetzgeber nichts hilt, weil der heutige Gesetz-
geber quantitativ und qualitativ tberfordert sei — so Weyreuther, DVBI. 1976,
857 —, wird sich kaum mit dem Verweis auf die Rechtsprechung des BVerfG
iiberzeugen lassen. Nachdenklich sollte aber immerhin stimmen, daff das Urteil
iiber die ,Ordnung® der Lebenssachverhalte, in denen die Verdringung des
Gesetzes durch Verwaltungsvorschriften am stirksten ausgepragt ist, weder

“unter Qualitits- noch unter Quantititsgesichtspunkten besonders positiv aus-

fallt.

Verinderungsiiberlegiingen 335

richtlinien als Gesetz verabschieden oder etwa jedes Steuergesetz mit einer
Ermichtigung zum Erlafl bindender Gebrauchs- und Vereinfachungsan-
weisungen versehen sollte. Die Bemiihungen miissen in die Richtung

" gehen, die noch jingst Klaus Vogel gewiesen hat®. Sachverstand und

Erfahrung der Verwaltung sind kein Grund, das Parlament seiner Kompe-
tenzen zu berauben bzw. von seinen Pflichten zu entbinden. Klugheit ist
nicht das Kriterium, nach dem im demokratischen Staat Zustindigkeiten
vergeben werden. Not lindert man nicht, indem man sie zur Tugend
erklirt. Mit der Aufwertung der Verwaltungsvorschriften wird deshalb der
falsche Weg beschritten. Ein ordentliches Gesetz ist Grundvoraussetzung
fiir einen sinnvollen Rechtsschutz.

IV. Uberlegungen zu Verinderungen im Rechtsschutzsystem
1. Das Kontrolldefizit bei begiinstigenden Verwaltungsvorschriften

Unter prozessualen Gesichtspunkten geben die Verwaltungsvorschriften
nur in einer Hinsicht Anlafl zum Nachdenken iiber Verinderungen: Da
die Klage eine Beschwer voraussetzt und ihr zudem nur Erfolg beschieden
ist, wenn eigene Rechte des Kligers verletzt sind, bieten die traditionellen
Klageformen dem Biirger zwar die Moglichkeit, die ihn treffende, durch
eine Verwaltungsvorschrift vorprogrammierte Rechtsverletzung abzuwen-
den. Soweit Verwaltungsvorschriften den Erlafl rechtswidriger begiinsti-
gender Verwaltungsakte steuern, bleibt hingegen das Verwaltungshandeln
der gerichtlichen Kontrolle weitgehend entzogen. Es bedarf einer suflerst
ungewohnlichen Konstellation, um eine Stellungnahme des BFH zur
»Rechtmifigkeit z. B. eines Billigkeitserlasses zu erhalten. Denn der Kli-
ger mufl vortragen, dafl die Verwaltung den Erlal zu Unrecht auf ihn
nicht angewandt hat, und zugleich tibersehen oder verschweigen, daf} die
Verwaltungsvorschrift rechtswidrig ist. Ein Rechtsschutzsystem, das dar-
auf vertrauen muf}, daff der Kliger die Rechtmifligkeit einer ihm giinsti-
gen Regel bestreitet, oder erwartet, daff die Beklagte ihre eigenen Verwal-
tungsvorschriften beanstandet, iiberzeugt nicht. Der Steuerbiirger, der
eine Vergiinstigung erstrebt, ist kaum ein tauglicher Kontrollinitiator.

2. Die Klage des Neidess¢

Eine Konkurrentenklage stoft im Steuerrecht auf noch groflere Schwierig-
keiten als im Verwaltungsrecht, weil das Steuerrecht keine Schutzpositio-

65 Vogel, StuW 1980, 206 {f.
66 In Anlehnung an Diirig, in: Maunz/Diirig/Herzog, Art. 3 GG RdNr. 468.
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nen der Biirger untereinander absichert. Die konturenarme Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts zu willkiirlichen Wettbewerbsver-
zerrungen durch Subventionen wird sich nur in Ausnahmefillen fiir das
Steuerrecht fruchtbar machen lassen®’. Sie ist jedenfalls ungeeignet, das
Hauptiibel zu beheben. Die Gefahr von Steuerverwaltungsvorschriften
besteht darin, dafl sie in groflem Stil das Gesetzmifligkeitsprinzip aufwei-
chen. Thr kann man nicht mit Methoden des Individualrechtsschutzes
begegnen. Das allgemeine Interesse, dafl jedermann seine Steuern nach
Mafigabe des Gesetzes entrichtet, ist keine hinreichende Grundlage, um
dem Steuerzahler die Kligerrolle gegen jedermann zuzuweisen. Erst recht
sollte man sich Sehnstichte nach einem Widerstandsrecht der Steuerpflich-
tigen versagen®®. Die Ablosung von Selbsthilferechten ist gerade eine der
Errungenschaften des neuzeitlichen Staates. Abhilfe konnte nur ein Bean-
standungsverfahren bringen®’.

Ein solches Beanstandungsverfahren, das auf objektive Verwaltungskon-
trolle ausgerichtet ist, erscheint gerade mit Riicksicht auf die Wirkkraft
von Verwaltungsvorschriften attraktiv. Auch wenn Verwaltungsvorschrif-
ten auf das verfassungsrechtlich zulissige Mafy zuriickgeschnitten werden,
bleibt das Faktum, daf sie den Inhalt der Steuerverwaltungsakte in hohem
Mafle vorprigen. In diesem Sinne lifit schon die Verwaltungsvorschrift
den Rechtsverstoff erkennen. Sind die Verwaltungsvorschriften — und
nicht erst der einzelne Steuerbescheid — das Hauptgravamen, sollte man
den Rechtsschutz auch auf sie ausrichten’®. Ein objektives Beanstandungs-
verfahren nach dem Modell der Normenkontrolle wire die Losung.

67 Dazu iiberzeugend Henke, Das Recht der Wirtschaftssubventionen als 6ffentli-
ches Vertragsrecht, 1979, 112 {f.

68 So die Frage von Tipke, StuW 1981, 200.

69 Zu den Unterschieden vgl. jingst Renck, NJW 1980, 1024; Zur ,,Verbandsklage
im Zusammenhang mit einem Gesetzesvollzugsdefizit vgl. Ule/Laubinger, Emp-
fehlen sich unter dem Gesichtspunkt der Gewihrleistung notwendigen Umwelt-
schutzes erginzende Regelungen im Verwaltungsverfahrens- und Verwaltungs-
prozeflirecht?, Gutachten B zum 52. DJT 1978, 99 ff.

70 Hier bestehen deutliche Verbindungslinien zu Grundfragen des vorbeugenden
Rechtsschutzes; vgl. Trzaskalik, Die Rechtsschutzzone der Feststellungsklage im
Zivil- und Verwaltungsprozef}, 1978, 100 ff.

71 Der Versuch, de lege lata unmittelbaren Rechtsschutz gegen Verwaltungsvor-
schriften zu ermoglichen, tberzeugt nicht. Regeln die Verwaltungsvorschriften
nicht das Auflenrechtsverhiltnis, kann man ihnen unter der Flagge der ,fakti-
schen Rechtsbeeintrichtigung” nicht die Geltung zubilligen, die man ihnen
zuvor abgesprochen hat; a. A. Schenke, DOV 1979, 622 ff; Ossenbiibl, DVBL.
1969, 526 ff; Scheffler, DOV 1980, 243. — Uberzeugender ist dann schon das
rheinland-pfilzische Recht, das Verwaltungsvorschriften unter bestimmten Vor-
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Von simtlichen Detailproblemen abgesehen, diirften ganz allgemeine
Uberlegungen entscheidend gegen die Installation eines solchen Verfah-
rens sprechen. Kontrollverfahren erschépfen sich nicht in der heilsamen
Wirkung, rechtlich mifibilligtes Verhalten zu unterbinden. Es ist vorauszu-
sehen, daff allein die Moglichkeit gerichtlicher Verwerfung die durchaus
erwiinschte zentrale Steuerung des Verwaltungshandelns erheblich beein-
trichtigen wiirde. Die von hohem Pflichtbewufitsein zeugende Grundhal-
tung der Finanzverwaltung und Finanzgerichtsbarkeit, nach der ein
Steuergesetz nie das Mafl an Unvollkommenheit erreicht, das zur Voll-
zugsverweigerung berechtigen wiirde, lifit sich ohnehin nicht durch ein
zusitzliches gerichtliches Verfahren verindern.

Unter der Voraussetzung, dafl es gelingt, die Steuergesetze so zu formen,
dafl sie ohne umfangreiche Steuerverwaltungsvorschriften anwendungsfa-
hig sind, ist ein spezielles Kontrollverfahren fiir Verwaltungsvorschriften
entbehrlich. Wird die verfassungsrechtlich vorgegebene Aufgabenvertei-
lung zwischen den Gewalten ernst genommen, muf§ die Verwaltung auch
nicht einer allumfassenden gerichtlichen Fithrungsaufsicht unterstellt wer-
den. :

V. Zusammenfassung

Auf Steuerverwaltungsvorschriften kann nicht verzichtet werden. Unab-
hingig von ihrer rechtlichen Qualifikation beeinflussen sie den Rechts-
schutz.

Die Versuche, Verwaltungsvorschriften Verbindlichkeit im Aufienverhilt-
nis zuzusprechen, die auch durch Rechtsschutziiberlegungen motiviert
werden, iiberzeugen nicht. Insbesondere 1afit sich nicht aus der verfas-
sungsrechtlichen Absicherung des Verwaltungsermessens auf eine Kompe-
tenz der Verwaltung zum Erlafl von Verwaltungsvorschriften schliefien,
die im Auflenverhiltnis beachtlich sind. Es fehlen taugliche Kriterien fiir
die Unterscheidung verbindlicher und unverbindlicher Verwaltungsvor-
schriften. Die Differenzierung norminterpretierender und ermessenslen-
kender Verwaltungsvorschriften ist in der Rechtsprechung des BFH nicht
konsequent durchgefiihrt.

aussetzungen als ,Handlung von Verfassungsorganen® (Art. 130 rh.-pf. Verf.)
verfassungsrechtlicher Kontrolle unterwirft (vgl. auch § 23 Abs. 4 Satz 2 rh.-pf.
VerfGG); dazu die Entscheidung des rh.-pf. Verfassungsgerichtshofs v. 28. 9.
1953 - VGH 3/53 —, AS Bd. 2, S. 247 {f.
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Widerspriichlich ist es, Verwaltungsvorschriften fiir beachtlich zu erkliren
und den Gerichten gleichwohl die Befugnis zur Interpretation der beacht-
lichen Verwaltungsvorschriften zu versagen. Entscheidet man sich fiir die
Verbindlichkeit von Verwaltungsvorschriften, kann nicht zwischen giinsti-
gen und nachteiligen Verwaltungsvorschriften unterschieden werden. In
dem Mafle, in dem Verwaltungsvorschriften verbindlich sind, versagt det
unmittelbare Riickgriff auf das Gesetz und wird der Rechtsschutz ver-
kiirzt.

Steuerverwaltungsvorschriften sind geeignet, das Gesetzmifligkeitsprinzip
im groflen Stil aufzuweichen. Dieser Gefahr kann man nicht mit Metho-
den des Individualrechtsschutzes begegnen. Die gegenwirtige Tendenz,
die Unterschiede zwischen Gesetzen, Rechtsverordnungen und Verwal-
tungsvorschriften einzuebnen, erschwert es, Verwaltungsvorschriften auf
das verfassungsrechtlich zuldssige Mafl zu beschrinken. Hile diese Ten-
denz an, wird es unabdingbar, iiber die Finfithrung eines objektiven Bean-
standungsverfahrens gegen Steuerverwaltungsvorschriften nachzudenken.

Uber Notwendigkeit, Zweck und Grenzen der
Steuerverwaltungsvorschriften

Ltd. Ministeralrat Dr. Otto Méllinger, Mainz

Inhbaltsiibersicht
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. Katalog der Schwachstellen

o Uy

. Dichte der Verwaltungsanweisungen

1. Tagungsthema und Vortragsthema; Thesen

Auch das Thema ,Notwendigkeit, Zweck und Grenzen von Verwaltungs-
vorschriften”(Verwaltungsanweisungen), ist eingebettet in das Thema der
Tagung, in die Fragestellung ,Rechtsetzung durch die Verwaltung?“. Die
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Abgrenzung zwischen Rechtsanwendung und autonomer Rechtsetzung
wurde, wie angesichts der Schwierigkeit des Problems nicht anders zu
erwarten, auch von meinen Vorrednern duflerst kontrovers diskutiert.

Meinerseits mochte ich indessen mit dem Vorschlag, ja der dringenden
Einwendung beginnen, ungeachtet aller subtilen Erwigungen von ,Positi-
visten“ und ,Modernen® doch die Praxisund deren Bediirfnisse nicht ganz
zu vergessen: So oder so wird es auch in Zukunft im wesentlichen bei der
bisherigen Anweisungspraxis der Verwaltung bleiben und muf es bleiben.
Die Verwaltung wird ihrerseits einen nennenswerten Beitrag zur wissen-
schaftlichen Bewiltigung des Problems, zur Antwort auf die Frage ,Bein-
halten allgemeine Verwaltungsanweisungen Rechtsetzung?® nicht erbrin-
gen konnen. Der Grund dafiir liegt in der simplen, wiederholt schon
getroffenen Feststellung, daf} im Steuerrecht zu viele gesetzliche Bestim-
mungen nicht nur auslegungsbediirftig, sondern ohne zusitzliche Hin-
weise iiberhaupt nicht anzuwenden sind, weil sie aus sich heraus nicht hin-
reichend sicher gedeutet werden kénnen. Eine Verwaltung, die Einzelfille
in Massen — und noch dazu mit knapp zugemessenem Personal - zu
bewiltigen hat, mufl aber bereits die Moglichkeit einer unterschiedlichen
Anwendung des Gesetzes ausschlieffen. Sie kann auch nicht warten, bis
sich die Nebel der Ungewiffheit irgendwann verzogen haben und solange
einfach alles laufen lassen. Isensee? hat unter dem Blickwinkel der typisie-
renden Betrachtung diese Kalamitit lingst schon aufgezeigt. Ich méchte
mit dem Hinweis auf seine Ausfithrungen allerdings nicht zum Ausdruck
bringen, auch ich meinte etwa, die Verwaltung bewege sich mit ihren
Erlassen bereits in der Illegalitit, und ich glaube auch nicht, dafl unser
Personal ,brauchbare Illegalitit™ fiir sich in Anspruch nimmt.

Erst recht zuriickzuweisen ist der der Verwaltung von zwei Rednern
gemachte Vorwurf der Willkiir beim Erlafl von Anweisungen. Es ist doch
nicht unbekannt, dafl gerade die wichtigsten allgemeinen Verwaltungsan-
weisungen? nicht von Ministerialbeamten, sondern von der Bundesregie-
rung, und zwar unter Zustimmung des Bundesrates, erlassen werden, also
von Verfassungsorganen und in einem geregelten, Willkiir einer Stelle
doch wirklich ausschlielenden Verfahren. Kontroversen dariiber, vor-
nehmlich zwischen Angehorigen der steuerberatenden Berufe und der
Verwaltung, beruhen, das sollte man im iibrigen bei der Wertung auch
nicht vergessen, darauf, daf} die Ausgangspositionen regelmiflig diametral
sind: Der Steuerpflichtige kann sich im Rahmen des Vertretbaren immer
die fiir ihn giinstigste Interpretation zu eigen machen. Im Bereich der bela-

1 ,Verwaltungsrison gegen Verwaltungsrecht®, StuW 1973, S. 199.
2 Nach Art. 108 Abs. 6 GG. ‘
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stenden Analogie kann er z. B. eine Steuerpflicht fiir sich ginzlich vernei-
nen, eine bestehende Liicke zu einer fiir ihn giinstigen Gestaltung ausniit-
zen. Aufgabe des Beraters ist die Wahrnehmung der Interessen seines
Mandanten im Einzelfall. Das mit dem Fall befafite Finanzamt ist dagegen
nicht befugt, einfach in dubio juris pro cive zu entscheiden; Aufgabe des
Finanzamts ist schlielich die Steuererhebung. Die Verwaltung muf8 dabei
ihrem verfassungsmifligen Auftrag entsprechend darauf achten, daf die
Biirger nicht ungleich belastet, behandelt werden. Das Finanzamt mufl
also abwigen, solange noch etwas im Gesetz steht, solange noch etwas an
gesetzlicher Substanz vorhanden ist. Thm hilft dabei die allgemeine Anwei-
sung. Fir die Praxis sehe ich die eigentliche Problematik nicht in der Qua-
lifizierung der allgemeinen Verwaltungsanweisungen als Rechtssitze oder
als Nichtrechtssitze. Wichtig scheint mir vielmehr zu sein, wie ggf. der
Widerspruch zu lssen ist zwischen dem Grundanliegen der allgemeinen
Verwaltungsanweisungen, nimlich die GleichmiBigkeit der Besteuerung
zu wahren, und einer ,richtigen® Entscheidung im Einzelfall, die sich in
Widerspruch zu einer solchen allgemeinen Verwaltungsanweisung setzt.
Hieraus ergibt sich letzten Endes auch die Frage, wieweit die Verwaltung
mit ihren allgemeinen Anweisungen iiberhaupt gehen darf. Wem soll im

Zweifel der Vorzug gegeben werden, der Richtigkeit der Besteuerung im
Einzelfall oder der Gleichmifigkeit?

Und gleich noch eine weitere kritische Bemerkung zu denjenigen, die
riigen, die Verwaltung erlasse zu viele Anordnungen: Ist dazu nicht erst
einmal die Frage zu beantworten, ob Zahl und Umfang von Anweisungen
nicht vielleicht als Indikatoren dafiir zu gelten haben, daf die betreffende
Norm verfassungswidrig ist, weil sie das rechtsstaatliche Gebot der Klar-
heit und Bestimmtheit des Gesetzes verletzt? Nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts® nimmt zwar die Notwendigkeit der Ausle-
gung einer Vorschrift ihr nicht die Bestimmtheit. Auch Generalklauseln
und die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe, einschlieflich der
Typisierung, sind rechtsstaatlich nicht schlechthin unzulissig. Das alles
hat jedoch seine Grenzen. Normen miissen so formuliert sein, daf} die
Betroffenen, d. h. also nicht nur die Mitglieder des Finanzausschusses des
Bundestages oder des Vermittlungsausschusses die Rechtslage erkennen
konnen: Die Biirger vor allem miissen in der Lage sein, ihr Verhalten ent-
sprechend einzurichten und dies alles in zumutbarer Weise. Ist ein und
dieselbe Bestimmung gleich mit einem Biindel von Unklarheiten, Zweifeln
und Widerspriichen behaftet, verschirft die Quantitit der Fragezeichen

3 BVerfGE 20, 150 (158 ff); 31, 255 (264); 35, 348 (359); 37, 132 (142); 45, 400
(420).
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sicher zusitzlich noch negativ die Qualitit des Problems; ich bin sicher,
dafl Einzeluntersuchungen in dieser Richtung Erstaunliches zutage for-
dern wiirden.

Dies zusammenfassend formuliere ich meine erste These wie folgt:

1. Nachzudenken wird dariiber sein, ob die Anordnungsflut nicht als Indi-
kator dafiir gewertet werden muf}, daff Normen der Bestimmtheit erman-
geln und daher verfassungswidrig sind.

Meine weiteren Thesen lauten:

2. Verwaltungsanweisungen sind verfassungsrechtlich und einfach-gesetz-
lich abgesichert.

3. Allgemeine Steuerverwaltungsanordnungen sind Mittel der Leitung der
Steuerverwaltung; sie sind primir fur innerdienstliche Zwecke konzipiert.

4. Allgemeine Steuerverwaltungsanordnungen sind unerlafilich zur Wah-
rung der Gleichmifigkeit der Besteuerung. Dariiber hinaus besteht fir sie
ein Bediirfnis auch aus der Sicht des Biirgers, der Beratung und der Recht-
sprechung.

5. Die wesentlichen Ursachen dafiir, dafl iiberhaupt Verwaltungsanwei-
sungen herausgegeben werden miissen, und zugleich fiir ihren Umfang,
liegen in Schwichen der Gesetzgebung, und auch die Rechtsprechung hat
allgemeine Weisungen zur Folge.

6. Im Rahmen der These 2 sind allgemeine Steuerverwaltungsanordnun-
gen auch insoweit erforderlich, als sie iiber den gesicherten Bereich der
Rechtsanwendung durch Gesetzesinterpretation hinausgehen, als Recht-
setzung durch Liickenfiillung und Rechtsfortbildung gewertet werden
konnten. Verwaltungsanweisungen sind seitens der Verwaltung selbst auch
korrigierbar.

7. Als Rechtssitze sind allgemeine Steuerverwaltungsanordnungen allein
schon deswegen nicht zu beurteilen, weil es an einem Rechtsetzungswillen
der Verwaltung fehlt.

8. Problematisch sind letztlich nur Fehler, ,falsche” Verwaltungsanweisun-
gen. Die Diskussion behaupteter, insb. materiell-rechtlicher Fehler liegt
indessen auflerhalb des Tagungsthemas.

2. Die hier interessierenden Arten von Verwaltungsanweisungen

2.1 Im folgenden sollte zunichst klargestellt werden, daff nur solche Verwaltungs-
anordnungen Gegenstand der Erérterung bilden, die generelle Bedeutung besitzen,
wobei diese allgemeine Bedeutung nach dem Adressatenkreis der Weisungen zu
beurteilen ist. Gemeint sind also Richtlinien, Anweisungen, Anordnungen und son-

i
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stige Regelungen der Finanzverwaltung mit Regelungsbereich Bundesgebiet, Land
oder jedenfalls OFD-Bereich. Aufler Betracht bleiben auf jeden Fall Verwaltungsan-
weisungen fiir einen Einzelfall.

Entsprechend dem allgemeinen Sprachgebrauch wird man ibrigens im Ausdruck
flexibel bleiben kénnen. Ob man nun von Steuerverwaltungsanordnungen, Verwal-
tungsanweisungen, Richtlinien, koordinierten Lindererlassen usw. spricht, der
Wechsel im Ausdruck beinhaltet nicht den Austausch von Begriffen. Nur muf§ gese-
hen werden, dafl solche allgemeinen Anweisungen keiner besonderen gesetzlichen
Ermichtigung bediirfen, sich damit also in formeller Hinsicht deutlich von den
Rechtsverordnungen unterscheiden.

2.2 Gelegentlich wird Verwaltungsanweisungen als besonderes Charakte-
ristikum die Selbstbindung zugelegt. Ich meine, daff damit jedoch nur ein
kleiner Teilaspekt der fiir die Definition erheblichen Umstinde herausge-
griffen und zudem noch iiberbewertet wird. Die sog. Selbstbindung kann
eigentlich allein in den relativ wenigen Fillen ins Gesprich gebracht wer-
den, in denen das Finanzamt von einer fiir die Betroffenen ,giinstigen® all-
gemeinen Anweisung abgewichen ist. Sie spielt also ansonsten, insb. hin-
sichtlich von Verwaltungsanweisungen, die nicht als begiinstigend empfun-
den werden, keine Rolle.

In erster Linie ist zu bedenken, dafl, wie das Wort schon sagt,
Verwaltungsanweisungen keine Zusagen an Dritte oder dergl. sind, son-
dern Anordnungen gegeniiber nachgeordneten Behorden und deren Amts-
trigern. Eine Selbstbindung ist daher insoweit schon begrifflich nicht vor-
gegeben. Zu beachten ist weiter, dafl keinesfalls eine Selbstbindung im
Sinne einer Nichtabinderbarkeit besteht: Verwaltungsanweisungen sind
Jjederzeit dnderbar. Ob und wie oft man 4ndert, ist selbstverstindlich eine
andere Frage, aber jedenfalls sehe ich keinen Grund, der das verbieten
wiirde.

Um aber wieder auf den Fall zuriickzukommen, dafl ein Finanzamt einen
Alleingang unternimmt: Hier kann nach meiner Meinung unmittelbar die
Verletzung des Gleichheitssatzes geltend gemacht werden, jedenfalls
soweit es sich um Auslegungserlasse handelt, ganz selbstverstindlich auch
nur unter der Primisse, daff die Verwaltungsregelung sich nicht in Wider-
spruch zum Gesetz gesetzt hat. Insoweit besteht aber allein schon auf-
grund der rangmiflig vorgehenden Verfassungsnorm, an die Verwaltung
und Gericht gebunden sind, eine Verpflichtung zur einheitlichen Interpre-
tation*. Wurde das nicht beachtet, ist der betreffende Verwaltungsakt

4 Vgl. Pietzcker, NJW 1981, S. 2087 ff.
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rechtswidrig und damit anfechtbar; daff ich damit in Widerspruch zur
h. M.’ stehe, ist mir bekannt.

2.3 Typologie: So ziemlich jede allgemeine Verwaltungsanweisung bein-
haltet ein Konglomerat von Hinweisen, vor allem auf Rechtsprechung und
Fundstellen dazu, von Argumentationshilfen usw. und von Weisungen mit
und ohne Auflenwirkung. Fiir eine Diskussion unter dem Tagungsthema
mufl weiter also gesehen werden, dafl vorweg grofie Teile aller Verwal-
tungsanweisungen vollig aufler Betracht zu bleiben haben. Von dem, was
an Weisungen zur Gesetzesanwendung dann iibrigbleibt, scheidet auch
noch aus, was sich im Rahmen anerkannter Interpretation hilt. Dabei wird
die Verwaltung fiir sich in Anspruch nebmen diirfen, daff sie ibrerseits genan so
weit gehen darf, wie auch die Rechtsprechung zu geben befugt ist. Die Proble-
matik verringert sich daher, mindestens vom Volumen her, letztlich ganz

erheblich.

Ich darf weiter daran erinnern, daf} es Verwaltungsanweisungen der ver-
schiedensten Art gibt; zur Typologie haben wir schon Ausfithrungen
gehort®. Weisungen sind jedenfalls nach Inhalt und Wirkung zu unter-
scheiden, haben auch ganz unterschiedliche Zielrichtungen. Davon, was
geregelt wird, hingt aber die Wertung, insb. hinsichtlich der Auflenwir-
kung, ebenfalls weitgehend ab. Ausgehend nun von der Unterscheidung in
organisatorische und verbaltenslenkende allgemeine Weisungen kann man
hinsichtlich der ersteren Gruppe sagen, dafl sie uns regelmiflig nicht inter-
essiert, zumal fiir den wohl wichtigsten Bereich, fiir die Zustindigkeitsre-
gelungen, jetzt liberwiegend Rechtsverordnungen ergehen, wie das z. B. in
§ 17 Abs. 2 Satz 4 FVG oder dem § 387 Abs. 2 Satz 4 und § 409 Satz 2 der
AO vorgesehen ist’. Bedeutsam sind dagegen hier die verbaltenslenkenden
allgemeinen Verwaltungsanweisungen fiir das Personal sowoh! als auch
tiir Auflenstehende, die Gruppe der interpretierenden Anweisungen, die zu
Einzelsteuergesetzen ergehen. Hierunter fallen insb. die Richtlinien der
Bundesregierung zu den Einzelsteuern wie EStR, KStR usw. Es handelt
sich durchweg um die Interpretation materiellen Rechts durch die Verwal-
tung. Aber auch die Auslegung von Verfahrensrecht durch die Verwaltung
findet sich in allgemeiner Verwaltungsanweisung, z. B. im Einfithrungser-
laf zur AO. Auslegung, Arbeitsanweisung und Information zum Verfah-

5 Z.B. BFH, BStBl. II 1979, S. 54; s. auch Maunz, DOV 1981, S. 497; Burmeister,
DOV 1981, S. 503.

6 Vgl. auch Jaehnike; StuW 1979, S. 293, u. a. auf Ossendsihl und List zuriickgrei-
fend.

7 Beispiel: Die Landesverordnung tiber Zustandigkeiten der Finanzimter (FAZVO)
fir Rheinland-Pfalz v. 10. 6. 1981, GVBL. S. 113.
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rensrecht bieten z. B. ferner die Vollstreckungsanweisung und die Vollzie-
hungsanweisung.

Nicht festlegen méchte ich mich, ob in der Gruppe der Vereinfachungsan-
weisungen die Bagatell- und Pauschalierungsanweisungen als zulissig
erachtet werden konnen. Einerseits spielt hier der Gedanke mit hinein,
dafl der Gesetzgeber nicht bis ins Detail alles regeln kann, andererseits
vermag ich mich nicht iiber die Erkenntnis hinwegzusetzen, daf er in
gewissem Umfang sich eben doch sowoh! im Verfahrensrecht (s. §156
AO) als auch in Einzelsteuergesetzen (wie z. B. mit § 22 BewG) sowohl zu
Bagatell- als auch zu Pauschalierungsbestimmungen durchgerungen hat.
Mit Stolterfoht habe auch ich daher gewisse Bedenken etwa gegen die Pau-
schalierung der Werbungskosten fir ganze Berufsgruppen. Zur Vermei-
dung unnétiger Risiken, die mit der schon angesprochenen Entscheidung
des Schleswig-Holsteinischen Finanzgerichts® offenkundig geworden sind,
sollte man daher die Exekutive in weiterem Umfange zum Erlafl von
Rechtsverordnungen ermichtigen, womit dann auch die Bindungswirkung
im finanzgerichtlichen Verfahren erreicht wire; mindestens sollten in die
Einzelgesetze oder vielleicht auch in die AO mehr Ermichtigungen fiir
Verwaltungsanweisungen aufgenommen werden.

Die Verwendung von Rechtsverordnungen zur verbindlichen Festlegung
selbst von Details wird m. E. nicht nur im Lohnsteuerrecht, sondern vor
allem bei einer neuen Hauptfeststellung der Einheitswerte des Grundbesit-
zes eine wesentlich grofiere Rolle gegeniiber frither spielen. Was z. B. in
Erlasse und auch in die Bewertungsrichtlinien fiir das Grundvermégen
und fiir das land- und forstwirtschaftliche Vermogen sowie in die Anlagen
dazu hineingeschrieben wurde, hat zwar die Rechtsprechung weitgehend
toleriert, wiirde das aber zukiinftig wohl kaum noch tun.

Bei der Untersuchung, welche Arten von Verwaltungsanweisungen hier
iiberhaupt relevant sind, kann die Unterscheidung danach unberiicksich-
tigt bleiben, wer sie erlafit, also ob Bundesregierung, Bundesfinanzministe-
rium, oberste Finanzbehorde eines Landes, Oberfinanzdirektion. Ohne
Probleme ist ibrigens insoweit das Verhiltnis Bund-Linder, also der
foderalistische Aufbau auch der Steuerverwaltung. Die bekannten BdF-
Schreiben werden ebenso wie ,Referentenbeschliisse® auf der Ebene
Bund-Linder von den Lindern umgesetzt in eigene Erlasse, Weisungen.

Allgemeinen Verwaltungsanweisungen wegen ihrer Wirkung gleichzustellen sind

hier tibrigens die Verfiigungen, mit denen Vordrucke zur Verwendung vorgeschrie-
ben werden, also insb. die Erklirungsvordrucke und die Bescheidsvordrucke. Ein-

8 1/360/75/1V, EFG 1980, S. 331. '
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bezogen in eine Diskussion miifite wohl auch der Kommunalabgabenbereich wer-
den. Hier scheint mir von besonderem Interesse die Frage zu sein, welche Bedeu-
tung den sog. Empfehlungen der Innenressorts einerseits und der kommunalen Spit-
zenverbinde andererseits fiir das auch bei den Kommunen gegebene Massenverfah-
ren und fiir die Behandlung von Einzelfillen zukommt. Handelt es sich hier auch
um Rechtsetzung i. S. der Fragestellung der Tagung?

2.4 Nur kurz ansprechen méchte ich ein Sonderproblem, die Frage der Klarstellung
von Gesetzen durch Verwaltungsanweisungen und die sog. Unklarheitsregelung®.
Die These, die sog. Unklarheitsregelung des §5 des Gesetzes iiber allgemeine
Geschiftsbedingungen'® miisse im Steuerrecht analog angewandt werden mit der
Maflgabe, daf} bei irgendeiner Unklarheit eines Steuergesetzes dieses zu Lasten des
Fiskus auszulegen sei, der Betroffene einen Anspruch auf Anwendung des Gesetzes
in dem fiir ihn giinstigen Sinne habe, scheint mir angesichts des unterschiedlichen
Regelungsinhalts von Zivilrecht und Steuerrecht und im Hinblick auf den Verfas-
sungsbefehl zum Gesetzesvollzug nicht iiberzeugend zu sein.

2.5 Fin Wort vielleicht auch noch zu den nicht zur Verdffentlichung
bestimmten Erlassen: Sicherlich war die Praxis der Verwaltung frither wenig
publizititsfrendig; das hat sich -aber wohl im Laufe der Zeit gebessert.
Mafigebend sollte sein, ob auch Verwaltungsfremde mit der Weisung
arbeiten miissen oder nicht. Brauchen sie die Kenntnis, wie die Verwaltung
eine Bestimmung interpretiert, darf es keinen , Gebeimerlaf“ geben; das
liefe ohnehin auch dem Interesse der Verwaltung selbst entgegen. Ob das
der Fall ist, kann man nicht generell fiir alle Verwaltungsanweisungen glei-
chermaflen bejahen. Dazu darf ich nochmals darauf zurtickkommen, dafl
es Verwaltungserlasse der verschiedensten Arten gibt, insb. Erlasse mit
materiellem Inhalt und organisatorische Weisungen oder solche zum inter-

nen Verfahrensablauf.

3. Warum iiberhaupt allgemeine Verwaltungsanweisungen
(»Notwendigkeit®)?

Ich habe volles Verstindnis dafiir, daf§ sich bei Biirgern, Beratern und bis-
weilen auch in der Rechtsprechung und erst recht iibrigens beim Personal
der Finanzimter Unbehagen gegeniiber Anweisungen der obersten
Finanzbehérden des Bundes und der Linder artikuliert. Nur: Man sollte
die Dinge doch einmal ganz niichtern sehen. Ich muff dazu nochmals auf
die banale Weisheit von vorhin zuriickkommen: Hitten wir andere — um
nicht zu formulieren: ,bessere, dafiir aber weniger® — Steuergesetze und
wiirde die Rechtsprechung nicht dazu bisweilen sehr scharfsinnige, aber

9 Vgl. auch DB 1981, S. 130. }
10 Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschiftsbedingungen (AGB-
Gesetz) v. 9. 12. 1976, BGBI. 1, S. 3317.
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fir die Bewiltigung der Masse von Fillen nicht unverindert @ibernehm-
bare Entscheidungen beisteuern, so bediirfte es keiner Vielzahl umfingli-
cher Richtlinien und Anweisungen. Man sollte der Verwaltung daher
wenigstens fiir unsere Diskussion hier einmal zugestehen, dafi Anweisun-
gen nicht des Spafles am Fabulieren wegen geschaffen werden, daf die
Bundesregierung mit Richtlinien nach Art. 108 Abs. 7 GG und ebenso die
obersten Finanzbehdrden der Linder mit ihren Verwaltungsanordnungen
wirklich glanben, einem echten Bediirfnis zu dienen. Dafl dem so ist, 148t sich
jedenfalls dem Grunde nach m. E. ohne Schwierigkeiten nachweisen. Ich
glaube z. B. nicht, dafl die Finanzimter in der Lage wiren, im Sachwert-
verfahren Einheitswerte ohne Zuziehung der Richtlinien fiir die Bewer-
tung des Grundvermégens zu ermitteln.

3.1 Im einzelnen: Verwaltungsanweisungen wiren gewifl weitgehend
iiberfliissig, wenn zu allen auftretenden Fragen nur eine einzige Meinung
denkbar wire. Ein Blick in Schrifttum und Rechtsprechung zeigt indessen,
dafl dies eine utopische Vorstellung ist. Es besteht eine Meinungsvielfalt.
Das Verfassungsgebot der Gleichmifligkeit der Besteuerung lafit es nun
aber sicherlich nicht zu, sich nach Belieben, ggf. nach Interessenlage, die
eine oder andere Auffassung zu eigen zu machen und danach zu verfah-
ren. Die Sicherheit der Rechtsanwendung wiire in hochstem Mafle gefihr-

det.

3.2 Wenn man sich mit der Frage der Notwendigkeit von Verwaltungsan-
weisungen befaflt, ist vielleicht auch ein Blick auf die Soziologie der Adres-
saten der Steuergesetze und in threm Gefolge der Verwaltungsanweisungen
von Interesse: Ein Teil unserer Biirger ist im Laufe der Jahre sicherlich in
das Staatsverstindnis hineingewachsen, das unsere Verfassung eigentlich
voraussetzt. Konkret hinsichtlich der Steuererhebung: Einsicht einerseits
auch in die Notwendigkeit von Steuern, andererseits Kritikfihigkeit und
Selbstindigkeit, kurzum der miindige Biirger. Eine wohl nicht ganz kleine
Gruppe blieb indessen unfihig, dem politischen Geschehen und der
Gesetzgebung zu folgen, ist erst recht nicht in der Lage, den Gesetzesvoll-
zug, bei uns etwa einen Steuerbescheid, zu verstehen. Schlieflich gibt es
auch solche, die ihre eigenen Interessen bis zum Exzef verfolgen. Hier
dem Personal der das Gesetz vollziehenden Finanzbehorden eine Hilfe-
stellung zu geben, ist legitim. Was in bezug auf die Auslegung des Geset-
zes Beratern und Autoren recht ist, namlich eine pointierte eigene Mei-
nung zu vertreten, kdnnte ohnehin leicht auch dem Personal der Finanz-
verwaltung billig sein, zumal auch dieses gegeniiber frither deutlich selbst-
bewufiter und eigenstindiger geworden ist. Dafl es nicht nur fir die
Finanzbeamten, fiir welche Verwaltungsanweisungen bestimmt sind, son-
dern auch fiir die Berater niitzlich ist, eine authentische Interpretation des
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Gesetzes zur Hand zu haben, diirfte wohl auch kaum zu bestreiten sein.
Es besteht natiirlich gar kein Zweifel, dafl die Angehorigen der steuerbera-
tenden Berufe selbst fihig sind, sich ihre eigene Meinung zu bilden. Allein
fiir die grofle Zahl von Praxen, die mit einer Vielzahl kleiner Fille unter
Zeitdruck fertig werden miissen, ist der Griff zu den Richtlinien aber die
Regel. Interessant ist ibrigens auch die Beobachtung, dafl in vielen
Schriftsitzen und Besprechungen, sowohl von seiten der steuerberatenden
Berufe als auch von den Finanzimtern hiufig nicht mit dem Gesetz, son-
dern mit Richtlinien oder Anweisungen argumentiert wird; beide Seiten in
trauter Ubereinstimmung also nicht das Gesetz, sondern die Verwaltungsan-
weisung als sedes materiae bebandeln. Die Anweisungen kommen so dem
Verlangen nach groflerer Sicherheit u. a. fiir die Beratung entgegen. Es ist
daher nur zu verstindlich, wenn die Steuerberater z. B. nach der Verab-
schiedung einer Gesetzesnovelle auf moglichst schnelle Herausgabe von
Einfithrungserlassen usw. dringen, wie das jetzt z. B. hinsichtlich der
Unsatzsteuer geschehen ist.

4. Insbesondere: Griinde fiir den Erlal von allgemeinen Verwaltungsanwei-
sungen in der Sphire des Gesetzgebers und der Rechtsprechung

Der wichtigste Grund fiir Verwaltungsanweisungen, auch das hat sich wie-
der bestitigt, muf} indessen in den Eigentiimlichkeiten der Steuergesetzge-
bung gesehen werden und vor allem in der Entwicklung, welche unsere
Steuergesetzgebung zunehmend genommen hat. Hier liegt wohl des Ubels
Wurzel, nicht in der nur die Sekundirstufe darstellenden Flut von Ver-
waltungsanweisungen.

4.1 Fine wesentliche Besonderbeit des Steuerrechts besteht bekanntlich
darin, dafl seine Normen zwar, wie sonst auch, in Einzelfillen angewandt
werden, dafl aber hier eine ungewohnlich grofle Zahl von Einzelfillen
jeweils weitgehend gleichgelagert ist. Das hat zur Folge, dafl Entscheidun-
gen des Gesetzgebers, der Verwaltung und der Finanzgerichte zu einem
Einzelfall ganz erhebliche Breitenwirkungen haben konnen. Dies wie-
derum wirft stets und immer das Problem der Gleichmifligkeit der
Besteuerung auf. Die Fallregelungen des Steuerrechts miissen nun vor
allem beriicksichtigen, daff dem Staat im erforderlichen Umfange die fiir
die Bestreitung seiner Aufgaben notwendigen Mittel zuflieflen. Die Ein-
nahmen sollen stindig fliefen und ihr Eingang darf keinen grofien Auf-
wand verursachen. Die Normen miissen sich auf jeden Fall aber auch im
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Rahmen des verfassungsrechtlich Zulissigen bewegen. Sie miissen schliefi-
lich auf ein Massenverfabren zugeschnitten sein.

4.2 Steuergesetze sind keine schongeistigen Werke. Sie sind auch nicht Ausfluff
reiner Jurisprudenz. Mit ibnen wird vielmebr in erster Linie handfeste Politik
betrieben, und zwar abzielend auf breite Bevolkerungsschichten. Der mog-
liche Einzelfall spielt dabei in der Regel keine grofie Rolle. Im Gegensatz
dazu entziindet sich der Streit des Betroffenen mit der das Gesetz ausfiih-
renden Verwaltung aber gerade am Einzelfall. Nicht selten erweist sich
dann, dafl politische Vorgabe und Interesse der Beteiligten auch iiber juri-
stische Interpretationskunst nur schwer miteinander in Einklang zu brin-
gen sind. Es spielen einfach Systematik, Gesetzesaufban, Einbeitlichkeit der
Rechtsordnung nur eine untergeordnete Rolle, wenn ein bestimmtes Ziel im
politischen Rawm verfolgt wird und verwirklicht werden soll. Die Verwal-
tung ist nun aber an die Gesetze gebunden, mége ihr bzw. mége dem
jeweiligen Anwender die Regelung gefallen oder nicht. Wir haben auch
dezidierte Ausfithrungen iber die Grenze des Wortsinnes gehort. Ein
besonderes Problem ergibt sich insoweit bei der Anwendung von Normen,
die der Vermittlungsausschuf§ geboren hat. Diese Institution ist zum Aus-
gleich der politischen Gegensitze unerlifilich. Man wird aber nicht an der
Feststellung vorbeikommen, dafl hiufig gerade die dort erkimpften For-
mulierungen die Vorstellungen des ,Gesetzgebers® nicht leicht nachvoll-
ziehbar machen.

4.3 Nicht nur der Gesetzgeber 16st Verwaltungsanweisungen aus, auch die
Rechtsprechung setzt Ursachen dafiir, und zwar in dreierlei Richtung: Die
Verwaltung wird aufgrund von Entscheidungen, meist des BFH, titig:

umsetzend, indem eine Einzelfallentscheidung auf gleichgelagerte Fille
zur Anwendung gebracht wird, eventuell auch abgeleitete Folgerungen fir
dhnliche Fille gezogen werden;

korrigierend, indem ein Urteil zum Anla genommen wird, Fehler in
einer fritheren Weisung zu beseitigen;

a.bwehrend dadurch, dafl ein fiir einen Einzelfall ergangener Spruch fiir
die Massenarbeit praktikabel gemacht oder aber ein Urteil den Finanzim-
tern gegeniiber als nur fiir den entschiedenen Einzelfall geltend bezeichnet
wird.

5. Katalog der Schwachstellen

Der Steuergesetzgeber produziert zu viel, jedenfalls zu vieles, was zu viele
Interpretationen oder die Anwendung auf Sachverhalte zulifit bzw. for-
dert, an die einerseits nicht gedacht worden war oder andererseits hitte
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gedacht werden miissen. So lautet in etwa die allgemeine Klage. Unsere
Steuergesetze enthalten insb. auch eine Vielzahl unbestimmter Rechtsbe-
griffe, sind hiufig mehrdeutig in der Formulierung, zeigen in bezug auf
den zu regelnden Tatbestand Unklarheiten, Liicken und auch sachliche
Fehler, und es fehlen sogar notwendige Regelungen tiberhaupt. Diese
Katalogisierung stammt im @ibrigen nicht von mir, sondern von engagier-
ten Vertretern des Kreises, der in Verwaltungsanweisungen wenig Erfreu-
liches sieht™.

Uber die Produktivitit des Gesetzgebers brauche ich mich hier nicht zu
verbreiten'?; Schwierigkeiten ergeben sich aber auch, wenn der Gesetzge-
ber sich aus politischen Griinden weigert, an eine an sich dringende
Lésung heranzugehen. Ich denke hier an die Einheitsbewertung, an die da
noch immer ausstehende neue Hauptfeststellung.

Dann kommt es zwangsliufig zu Versuchen der Rechtsprechung zur
Rechisfortbildung, wie das z. B. der II. Senat des BFH mit der Rechtspre-
chung zur gemischten Schenkung getan hat, oder die Verwaltung versucht
krampfhaft, die sich aus einem bald 20jihrigen Hauptfeststellungszeit-
raum ergebenden Probleme, wie ,neue Konstruktionen® oder ,tatsichliche
Herstellungskosten  niedriger als  Gebiudenormalherstellungswert®,
irgendwie in den Griff zu bekommen, was die Rechtsprechung ihrerseits
dann wiederum nicht immer billigen kann.

6. Dichte der Verwaltungsanweisungen

Der Verwaltung wird der Vorwurf gemach, sie tue mit ihren allgemeinen
Anweisungen des Guten entschieden zu viel. Fiir unfair halte ich es aller-
dings in diesem Zusammenhang, die Verwaltung unter Berufung auf einen
Erlaf, der zu irgendeinem ausgefallenen Problem ergeht, licherlich
machen zu wollen. Auch ich bin jedoch der Meinung, daf ein normaler
Anwender des Steuerrechts, der Biirger, der Berater oder ein Amistriger der
Verwaltung, schon lange physisch und psychisch nicht mebr in der Lage ist, das
zu verarbeiten, was tiglich ,von oben“ — und natiirlich auch von den Gerich-
ten — auf ibn herabkommt. Der Zeitpunkt, ab dem man noch nicht einmal
mehr alles lesen kann, was man eigentlich miifite, ist schon lingst vorbei.
Die Selbsthilfe der Praxis bestebt im Sortieren: gleich in den Papierkorb, zur
gelegentlichen Verwendung oder zum Studium. Dies alles muf§ natiirlich
mit einer gehorigen Portion Optimismus verbunden sein dahin, daff nur ja
bei dieser Methode nichts schief geht.

11 Z. B. Feldbausen, Steuerberaterkongrefi-Report 1981.
12 Vgl. auch Pestalozza, NJW 1981, S. 2081 {f.
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K. Kochhat auf der diesjihrigen Jahrestagung der Arbeitsgemeinschaft der
Fachanwilte fiir Steuerrecht in Wiesbaden sich mit dem Argument gegen
den Vorwurf der Erlafiflut gewandt, ein Grofiteil der Verwaltungsanwei-
sungen treffe Regelungen, die jeweils nur einzelne oder einzelne Gruppen
interessieren; er sprach von der Lexikonfunktion der Anweisungen. Ich
meine, man sollte auch ithre Vormerkfunktion nicht zu gering einschitzen:
Bei der praktischen Arbeit sowohl des Beraters als auch des Personals der
Finanzimter ist ein gewisses Mafl an Problembewufitsein unerlafilich. Vor-
handen sein muf sozusagen der ,Riecher, dafl da irgend etwas sein
konnte. Dazu bedarf es aber eines gewissen Uberblickes tiber die Entwick-
lung im Steuerrecht, und im Gedichtnis mufl irgendwo gespeichert sein:
,Da war doch einmal etwas®“.

7. Abhilfemdglichkeiten?
Zwangslage des Gesetzgebers und der Politiker — Folgerungen

Ist die Behauptung richtig, dafl Verwaltungsanweisungen in ihren Schwi-
chen weitgehend diejenigen des Gesetzes selbst widerspiegeln, so wire die
Folgerung die, dafl zwecks Abhilfe am Anfang der Kausalkette angesetzt
werden miifite. Das heif{t aber sogleich die Frage stellen, ob das eine reali-
stische Vorstellung ist. Ich glaube, man kann sie nur verneinen:

Einer der Griinde dafiir, daff Steuergesetze hiufig nicht ohne weiteres
vollziehbar sind, besteht darin, daf§ zu viele Ziele beriicksichtigt werden
sollen, zu unterschiedliche Motive einflieflen. Insb. wenn sie ideologisch
oder handfest wirtschaftlich bedingt sind, reichen sie bekanntlich vom
»Test der Belastbarkeit der Wirtschaft” bis ,, Ermittlungsfreiraum hinsicht-
lich des Kapitalvermogens, seiner Bewegungen und Ertrige®. Die dabei
herauskommenden Kompromisse lassen dann nicht immer noch einen
roten Faden erkennen, dem der Anwender des Gesetzes folgen konnte.
Dies alles war wesentlich einfacher, als Steuern allein oder jedenfalls pri-
mir nur der Einnahmeerzielung dienten. Berufene und vielleicht auch
Unberufene haben deshalb an den Gesetzgeber die Forderung gestellt, sich
um eine Eindimmung der Gesetzesflut zu bemiihen. Dariiber, ob ein
Anlaf} fur eine gesetzliche Regelung, fiir ein neues Gesetz oder nur fiir
eine Anderung eines Gesetzes besteht, 1ifit sich indessen fast immer mit
beachtlichen Argumenten fiir und gegen streiten. Die gesellschaftlichen
und wirtschaftlichen Verhiltnisse befinden sich in einem schnellen Fluf},
der immer wieder Regulierung verlangt. Das wird gerade jetzt wieder ein-
mal deutlich, wenn man sich die Lage unserer Volkswirtschaft und unserer
Haushalte vergegenwirtigt.
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Man sollte schlieflich Verstindnis dafiir aufzubringen versuchen, dafl fiir einen
politisch Titigen der Ideenreichtum, der auch nach Verwirklichung dringt, von
existenzieller Bedeutung ist, und die Gestaltung der Verbiltnisse erfolgt nun
einmal wesentlich iiber die Gesetzgebung. Politiker zu schelten, wenn sie
aktiv werden, wire gleichbedeutend damit, einen Wissenschaftler zu schel-
ten, der forscht. Mit einem wesentlichen Wechsel im Verhalten des
Gesetzgebers ist nach alledem einfach nicht zu rechnen. Haben wir aber
davon auszugehen, dafl einerseits die Gesetze unvollkommen sind, daf
daran aber nichts zu 4ndern ist und daf§ sich dem auch die Rechtsprechung
nicht entziehen kann, andererseits jedoch so oder so Regelungen fiir die
Vielzahl der Steuerfille gefunden werden miissen, so kommt fiir eine
Hilfe nur ein ,Nachbessern® unter Ansiedlung eine Stufe tiefer als das
Gesetz im materiellen Sinne in Betracht, und das kénnen eben nur Ver-
waltungsanweisungen sein.

8. Verzicht auf Verwaltungsanweisungen im Hinblick auf magliche Recht-
sprechung?

Man konnte sich auf den Standpunkt stellen, Verwaltungsanweisungen
seien ungeachtet der Schwichen der Gesetzgebung iiberfliissig, da Zwei-
felsfragen ja von den Finanzgerichten geklirt wiirden. Auf die Rechtspre-
chung zu setzen, hilft jedoch nicht weiter. Deren Entscheidungen kom-
men, aus der Natur der Sache heraus verstindlich, meist zu spit, insbeson-
dere, wenn aufgrund einer Neuregelung der Biirger seine Steuererklirung
abzugeben und das Finanzamt die Steuern festzusetzen hat. Auf die vielen
unterschiedlich ausfallenden Entscheidungen der Finanzgerichte darf
zudem hingewiesen werden.

9. Zweck von Verwaltungsanweisungen

Nach dem, was ich bisher ausgefithrt habe, ergibt sich wohl mehr oder
weniger zwingend die Folgerung, dafl der Zweck von Verwaltungsanwei-
sungen darin besteht, den Folgen der aufgezeigten negativen Umstinde
entgegenzuwirken. Eine, wenn auch untergeordnete, Bedeutung kommt
noch dem Anliegen zu, das gelegentlich auch fiir Ergehen, Gestaltung und
Umfang von Verwaltungsanweisungen eine Rolle spielt, dafi man nimlich
jungem bzw. neu mit der Materie befafitem Personal einen Wegweiser an
die Hand geben will, anhand dessen es sich einfacher in die behandelte
Materie einarbeiten kann; das wird man der Verwaltung kaum verdenken
kénnen.
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10. Zulissigkeit

Adressat allgemeiner Verwaltungsanweisungen der obersten Finanzbehor-
den der Linder bzw. im Falle des § 108 Abs. 7 GG der Bundesregierung
sind die nachgeordneten Finanzbehorden, letztlich die einzelnen Amtstri-
ger. Sind die Verwaltungsspitzen befugt, Anordnungen von genereller
Geltung zu erlassen, kénnen diese von auflen her nicht in Frage gestellt
werden. Gestritten werden kann dann lediglich iiber die Wirkung solcher
Anweisungen auf die anderen Beteiligten im Rahmen von Steuerschuldver-
haltissen, ggf. auch noch iiber die Wirkung auf die Rechtsprechung, d. h.
tiber die Gemeinverbindlichkeit.

10.1 Anweisungen sind Awsfluff der Leitungsfunktion der Verwaltungsspit-
zen gem. § 3 FVG, bei den Oberfinanzdirektionen nach § 8 Abs. 1 FVG.
Aufgrund des hierarchischen Aufbaus kénnen Weisungen fiir die Bearbei-
tung eines bestimmten Einzelfalles erteilt werden, ggf. nachgeordnete
Behorden angewiesen werden, eigene Verwaltungsakte, soweit das verfah-
rensrechtlich zulissig ist, aufzuheben und zu 4ndern®®. Erforderlich sind
aber auch Weisungen von genereller Geltung. Diese Regelungsgewalt der
Verwaltungsspitzen findet zwar nirgendwo eine Grundlage expressis ver-
bis, ist aber Verfassung und einfachgesetzlichen Bestimmungen vorgege-
ben. Eine Bestitigung mit dem Rang einer Verfassungsnorm gibt die
Zustindigkeitsvorschrift des Art. 108 Abs. 7 GG beziglich der ,allgemei-
nen Verwaltungsvorschriften® der Finanzverwaltung, der Richtlinien in
unserem Sprachgebrauch. Fiir die anderen Verwaltungen finden sich ihnli-
che Zustindigkeitsregelungen in Art. 84 Abs. 2 und in Art. 85 Abs. 2 Satz
1 GG. Die angesprochenen §§ 3 und 8 FVG sind tbrigens m. E. Normen,
welche nicht nur als Aufgabennormen, sondern auch als Befugnisnormen
anzusehen sind, wie der Vergleich mit § 20 FVG, einer Sondervorschrift,
zeigt, die Weisungen zur EDV zulifit. Auch die AO geht von der Zulissig-
keit allgemeiner Verwaltungsvorschriften aus, was § 176 Abs. 2 beweist.
Von den Regelungen in Einzelsteuergesetzen seien die Abs. 3 und 4 des
§26 UStG erwihnt. Von allgemeinen Verwaltungsvorschriften ,zur
Durchfihrung® u. a. des Zollgesetzes spricht dessen § 78 Abs. 4. Daf} Ver-
waltungsanweisungen allgemeiner Art, seien es Richtlinien, seien es koor-
dinierte Lindererlasse usw., dem Grunde nach zulissig sind, steht somit
aufler Frage. Bei der Verabschiedung der angesprochenen Vorschriften
des GG, der AO, des FVG usw. durch den Gesetzgeber lag bereits eine
langjihrige stindige Anweisungspraxis der Verwaltung vor. Im Rahmen
dieser Vorgabe sind Verwaltungsanweisungen damit aber auch in bezug
auf ihren moglichen zulissigen Inbalt abgesichert.

13 Vgl. frither § 46 11 RAO.
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10.2 Unter diesem Blickwinkel kann m. E. insb. nicht in Frage gestellt wer-
den, dafl Anweisungen zwecks Liickenfiillung oder Rechtsfortbildung ergehen.
Da es ohne Beeintrichtigung der Belange der Allgemeinheit, ohne die
offentlichen Haushalte zu gefihrden, nicht méglich ist, die Festsetzung
und Erhebung von Steuern ruhen zu lassen, wenn das Gesetz mit ,norma-
ler” Interpretation nicht anwendbar erscheint, muf} eben auf diesem Wege
geholfen werden. Der Verfassungsauftrag zum Gesetzesvollzug 1488t der
Verwaltung keine andere Moglichkeit. Auch hier gilt natiirlich, dafl Lik-
kenfiillung und Rechtsfortbildung legitim sein miissen, und das sind sie in
dem Rahmen, der auch der Rechtsprechung zugebilligt wird.

10.3 Das Thema der sog. Nichtanwendungserlasse palit zwar eigentlich
nicht in dén Rahmen dieser Tagung; hier betreibt die Verwaltung — im
Sinne aller Schulen — keine Rechtsetzung; vielmehr wird der Verwaltung
Rechtsverletzung vorgeworfen; Felix sprach gleich von Todsiinden. Im
Zusammenhang mit der Frage nach der Zulissigkeit allgemeiner Verwal-
tungsanordnungen lassen sich dazu aber zwanglos einige Bemerkungen
anbringen: Das Gutachten von Leisner z. B.* hat hier einige Unruhe verur-
sacht, wie ich meine jedoch zu Unrecht. Es ist fiir mich unzweifelhaft, dafl
sich auch die Exekutive ihre eigene Meinung zu einer bestimmten Frage
bei der Gesetzesauslegung bilden darf, ja muff. Sie kann sonst nicht threm
Verfassungsauftrag nach Art. 20 GG entsprechen, die Gesetze zu vollzie-
hen. Der Verwaltung das Recht zu entziehen, Normen eigenstindig zu
interpretieren, die sie anzuwenden hat, bediirfte es daher einer Norm mit
Verfassungsrang; eine solche gibt es aber nicht.

Aus den mehrfach wiederholten Griinden heraus muff die Verwaltungs-
spitze im Interesse der Gleichmifligkeit der Besteuerung ihre Auffassung
nach unten weitergeben. Gerade die Gleichmifligkeit der Besteuerung
gebietet das. Wenn z. B. schon beinahe alle Fille eines bestimmten Veran-
lagungszeitraumes bestandskriftig sind, kann man m. E. wirklich niche fir
einen Restbodensatz anders verfahren. Eine vollig andere Frage ist die, ob
z. B. fur kiinftige Veranlagungszeitriume eine neue einheitliche Linie
gesucht werden mufl.

11. Grenzen

Die Regelungsbefugnis durch allgemeine Verwaltungsanweisungen kann
selbstverstindlich nur soweit gehen, wie nicht die Verfassung, insb. die
Grundrechte, oder Gesetze und Rechtsverordnungen entgegenstehen oder

14 Die allgemeine Bindung der Finanzverwaltung an die Rechtsprechung, Heft 48
des Karl Briuer-Instituts des Bundes der Steuerzahler, Wiesbaden 1980.
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soweit ein Gesetzesvorbehalt beachtet werden mufl. Die Mafigeblichkeit
des Gesetzesvorbehalts bedeutet insb., daff die Verwaltung keine neuen
Besteuerungsgegenstinde statuieren oder Steuersitze erhohen darf. Sie
darf selbstverstindlich auch nicht von sich aus neue Steuerschuldverhilt-
nisse schaffen dadurch, daf} z. B. eine Personengruppe allein von ihr, der
Verwaltung, zu Steuerschuldnern erklirt wird.

Davon zu unterscheiden ist die Einbeziehung vergleichbarer Sachverhalte
in gesetzlich bereits festgelegte Tatbestinde im Wege der Analogie. Das
kann Steuerbarkeit bedeuten, umgekehrt aber natiirlich auch Steuerfrei-
heit. Beziiglich der Zulassigkeit gilt auch hier m. E. wieder: Was der
Finanzgerichtsbarkeit recht ist, kann der Verwaltung billig sein.

12. Begiinstigende allgemeine Verwaltungsanweisungen?

12.1 Nach meiner Auffassung macht es hinsichtlich von Zulissigkeit und
Grenzen allgemeiner Verwaltungsanweisungen keinen Unterschied, ob sie
sich zugunsten oder zuungunsten der Steuerpflichtigen auswirken. Unter
dem Gesichtspunkt der Gesetzmdfigkeit der Verwaltung besteht im Bereich
der Abgabenerhebung eine Bindung auch beziiglich begiinstigender, frei-
stellender, ermifligender Normen. Das liflt sich nicht nur aus einem
Umkehrschlufl aus vorhandenen Befreiungsbestimmungen herleiten, son-
dern doch sicherlich schon daraus, dafl die Verwaltung im Ergebnis sonst
in das Budgetrecht des Parlaments eingreifen wiirde. Auch hier bleibt aber
die Moglichkeit der Liickenfillung im sonst zulissigen Rahmen.

12.2 Das Problem der Zulissigkeit allgemeiner Verwaltungsanweisungen
als Rechtssitze unter dem Gesichtspunkt des Verzichts auf Steuern anzuge-
hen, wiirde heiflen, die Frage nach der Zulissigkeit von allgemeinen Billig-
keitsmafinahmen in solchen Fallen zu stellen. Eine Auseinandersetzung
mit § 163 AO und insb. mit der Zulissigkeit allgemeiner Billigkeitsmaf-
nahmen nach Abs. 2 dieser Bestimmung wiirde jedoch vom Kern unserer
Diskussion ablenken.

Das gilt auch fiir die Frage, inwieweit durch Anweisungen zu § 85 AO
mindestens de facto auf die Erhebung von Steuern verzichtet werden
kann. Ich denke dabei an die GNOFA, aber auch u.a. z. B. an den
Bankenerlaff. Die Beurteilung solcher Anweisungen wire nun einfach,
wenn man davon ausgehen konnte, dafl die Steuergesetze 100 %ig vollzo-
gen werden, oder nur 100 %ig vollziehbar wiren, und zwar in bezug auf
die Erfassung der Steuerpflichtigen und in bezug auf die Erfassung steuer-
pflichtiger Sachverhalte. Da wir Gott sei Dank nicht im totalen Staat
leben, brauchen wir uns mit dieser Priamisse nicht auseinanderzusetzen.
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Daraus folgt aber wiederum, daff der Verwaltung im Rahmen der §§ 85 ff
AO ein gewisser Spielraum bleibt, der u. a. von der Personalstirke, welche
die Parlamente bewilligen, und von der Prioritit der einzelnen Aufgaben
abhingt. Anweisungen nach der Gewichtigkeit des Falles zu priifen,
scheint mir daher auflerhalb jeglicher Diskussion legitim zu sein.

Spielen in solche Anweisungen allerdings auflersteuerliche Gesichtspunkte
hinein, wie z. B. beim Bankenerlafl, dessen Hintergrund letztlich allein
geld- und kapitalmarktpolitische Uberlegungen sind, wird .die Beurteilung
leicht eine andere sein kénnen: Wenn die nachgeordneten Behorden de
facto angewiesen werden, dem Kapitalvermégen, Einkiinften daraus und
den Bewegungen in diesem Bereich, ich méchte mich vorsichtig ausdriik-
ken, keine grofie Aufmerksamkeit zu schenken — obwohl aufgrund der ver-
schiedensten Hinweise geniigend konkreter Anlafi®® fir Ermittlungen
gegeben wire, scheint mir das nicht Rechtens zu sein. Nebenbei bemerkt
hat auch das Bundesverfassungsgericht eine Pflicht, die nach dem Gesetz
entstandenen Steueranspriiche geltend zu machen, konstatiert, und zwar
eben aus dem Grundsatz der Gesetzmifligkeit der Verwaltung ableitend®é.

Sollten indessen Uberlegungen aufSersteuerlicher Art tibergewichtig sein,
ist es allein Aufgabe des Gesetzgebers, steuerliche Konsequenzen zu zie-
hen. Der Verwaltung stebt es nicht frei, das Gesetz durch Nichtvollzug oder
nur balbberzige Anwendung zu korrigieren. Meint man, wie bestimmte
Kreise behaupten, durch eine gesetzesgemifle Besteuerung des Kapitalver-
mogens und der Kapitaleinkiinfte entstinden der Allgemeinheit durch
Kapitalflucht ins Ausland grofiere Schiden, so miifiten die Konsequenzen
daraus in der Weise gezogen werden, dafl der Gesetzgeber, seine Gesetze
korrigierend, Steuerbefreiung gewihrt. Niche aber geht es an, bewuflt eine
Grauzone zu schaffen/aufrechtzuerhalten, u. a. mit der Folge, daff letztlich
die Ebrlichen wieder einmal die Dummen sind. Wenn man nicht einmal
anlifllich von Sparbeschliissen zur Haushaltssanierung sich entschlieflen
kann, Zinsen dem Steuerabzug an der Quelle zu unterwerfen, womit einer
gleichmifligen Besteuerung doch sicher niherzukommen wire, frage ich
mich z. B. nach der Rechtfertigung eines Strafanspruchs auf diesem Sektor
gegendiber den Wenigen, die vor Gericht gestellt werden; vielleicht beschiftigt
sich einmal ein Strafverteidiger mit der Kluft zwischen dem, was im EStG
und im VStG steht, und der Besteuerungswirklichkeit und findet dazu
auch entsprechende verfassungsrechtliche Argumente.

15 Geschiftsprifungen, Priifungsberichte der Rechnungshofe; s. ibrigens auch
Felix, FR 1976, S. 350; Vogel, ZPR 1981, S. 35.
16 BVerfGE 25, 216 (228).
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Strafrechtlich ergeben sich iiberbaupt aus dem Bankenerlafl interessante Pro-
bleme, die der Verfolgung der Verkiirzung von Vermégensteuer und Ein-
kommensteuer im Zusammenhang mit dem Kapitalvermoégen eigentlich
erhebliche Schwierigkeiten bereiten miifiten; die Praxis scheint sich damit
aber noch nicht auseinandergesetzt zu haben: Muf man nicht z. B. einem
Angeklagten einen — unverschuldeten — Verbotsirrtum konzedieren, wenn
er aus dem Handelsblatt erfahrt?’, dafl man sich hsheren Orts, obwohl mit
erheblichen Steuermehreinnahmen zu rechnen wire, scheute, den - frithe-
ren — Bankenerlafl aufzuheben, ,weil - so die unwidersprochen gebliebene
Passage — die Bevolkerung kein Verstindnis dafiir aufbringe, daf sie ihre
Sparzinsen jenseits der Freigrenzen versteuern solle®, oder ,man miisse
Riicksicht nehmen auf eine in diesem Punkte allzu sensible &ffentliche
Mei)nung“. Vielleicht liegt sogar ein Irrtum tber die Steuerpflichtigkeit
vor?

13. Einstufung der allgemeinen Verwaltungsanweisungen

Zur Qualifikation der Verwaltungsanweisungen méochte ich den Vertre-
tern der modernen Schule - zugegebenermaflen sehr vordergriindig — zu
bedenken geben: Wenn der Gesetzgeber Recht setzt, liegt dem ein darauf
abzielender Wille zugrunde. Will der Gesetzgeber etwas anderes, fassen
z. B. der Bundestag oder der Bundesrat eine EntschliefSung, verabschieden
aber kein Gesetz. Wenn ein Finanzamt einen Verwaltungsake erlifit, so
liegt dem ebenfalls ein darauf abzielender Wille zugrunde; die Behorde
will einen Einzelfall mit unmittelbarer Wirkung nach aufien regeln, wie
d'as § 118 AO vorsieht. Gewollt sind dann auch die Wirkungen, die an
emen Verwaltungsakt ankniipfen. Ungeachtet aller sonstigen weiteren
Bedenken kénnten auch allgemeine Verwaltungsanweisungen folglich nur
dann als Rechtssitze qualifiziert werden, wenn diejenigen, von denen sie
stammen, also z.B. die obersten Finanzbehorden, den Willen hitten,
Recht zu setzen. Das ist nun aber wirklich nicht der Fall: Die Verwaltung
denkt auch nicht im entferntesten daran, in die Kompetenzen des Gesetz-
gebers einzugreifen. Sie will allein in threm Gewaltenbereich regeln, was
die nachgeordneten Stellen im Gesetzesvollzug zu tun und zu lassen
haben, aber keinesfalls ein bestimmtes sufleres Verhalten bindend vor-
schreiben. Diese Aufgabe ist nach dem Willen der Rechtsgemeinschaft
durch Art. 20 Abs. 2 GG ausschlieflich der Legislative und nicht der Ver-
waltung zugewiesen.

17 Handelsblatt v. 5. 8. 1976 und 20. 1. 1977.
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Auch der Argumentation, Verwaltungsanweisungen seien allein schon des-
wegen Rechtssitze, weil ihnen eben doch im Innenbereich Bindungswir-
kung zukomme, vermag ich nicht zu folgen. Recht ist sicherlich das Beam-
tenrecht und das Dienstvertragsrecht, das seine Wirkungen im Verhiltnis
zwischen Dienstherr und Amtstriger, also im Innenverhiltnis entfaltet.
Steuerrechtssitze setzen begrifflich aber genauso wie die Steuerverwal-
tungsakte eine nicht nur faktische Auflenwirkung voraus. Allgemeine
Steuerverwaltungsanweisungen konnen also auch deswegen kein Steuer-
recht sein. ‘

Die These, dafl es nur den Rechtsraum und den rechtsfreien Raum gebe,
allgemeine Weisungen daher zwangslaufig den ersteren zuzuordnen seien,
kann mich ebenfalls zu keiner anderen Beurteilung veranlassen. Die allge-
meinen Anweisungen der Verwaltung bewegen sich, sollen es jedenfalls
nach Vorstellung der Verwaltung, in dem Bereich, den der Gesetzgeber
bereits aus dem regelungsfreien Lebens- und Wirtschaftsraum herausge-
nommen hat. Nur handelt es sich eben nicht um Rechtssitze, sondern —
nach Motiv, Ziel und Wirkung — um ein aliud, das auf jeden Fall von der
Qualitit her ein Minus gegeniiber einem Rechtssatz darstellt.

14. Wirkungen

Folgen aus dem Vorhandensein von Verwaltungsanweisungen konnen sich
sowohl in rechtlicher als auch in faktischer, einschliefilich psychologischer
Hinsicht ergeben.

14.1 Die unmittelbaren Rechtsfolgen beschrinken sich allein auf einen
Bereich, nimlich den der Verwaltung selbst, fiir den die Anweisungen ja
auch primir bestimmt sind: Die Amtstriger sind verpflichtet, den Weisun-
gen gemif zu verfahren. Fir Beamte ergibt sich das aus dem Beamten-
recht'®, fiir Angestellte aus dem Dienstvertragsrecht. Die nachgeordneten
Behorden sind an Verwaltungsanweisungen solange gebunden, bis eine
gegenteilige Weisung kommt. Auch andere, eigene Ansichten gestatten
nicht, davon abzuweichen. Selbstverstindlich besteht die Moglichkeit,
nach Mafgabe der entsprechenden Bestimmungen des Beamtenrechts
Gegenvorstellungen zu erheben, die Entscheidung des Vorgesetzten her-
beizufithren; damit hat sich die Sache aber auch. Nicht angingig ist es
daher, wenn ein Finanzamt wegen anderer eigener Auffassung von einer
Anweisung abweicht. Ist das aber doch einmal geschehen, kommt man
nochmals zu der Prage, ob ein Verwaltungsakt allein (?) deswegen ange-

18 Z.B.§§ 55, 56 BBG; §§ 37, 38 BRRG.
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fochten werden kann. In meinen Ausfithrungen zum Thema Selbstbindung

habe ich das bejaht.

Aus der Nichtbeachtung von Verwaltungsanweisungen kann sich fiir die
Verwaltung als mittelbare Rechtsfolge eine Haftung, ab 1982 aufgrund
des Staatshaftungsgesetzes, ergeben. Dies jedenfalls dann, wenn die
Anwendung der betreffenden Verwaltungsanweisung zu einer Finzelfallre-
gelung fithren wiirde, die fir den Betreffenden giinstiger wire als dieje-
nige, die getroffen wurde; man wird davon auszugehen haben, dafl mit
Verwaltungsanweisungen sehr wohl Pflichten des 6ffentlichen Rechts
gegeniiber anderen, ndmlich den Betroffenen gegeniiber, begriindet wer-
den kénnen?®.

14.2 Noch wichtiger als die rechtlichen, erachte ich indessen die faktischen
Wirkungen. Eine Vielzahl von Praktikern greift grundsitzlich nach den
Richtlinien und nicht nach dem Gesetzestext. Wenige steigen in die Richtli-
nien usw. kritisch ein; die meisten unterstellen wohl ohne weiteres, dafl sie
mit dem Recht in Einklang stehen werden. Kann man dann noch auf
schone Handausgaben zuriickgreifen, in denen Gesetzestext und Text der
allgemeinen Verwaltungsanweisungen zusammengeschrieben sind, ergibt
sich fiir den Normalverbraucher ein rundum brauchbares Werkzeug fiir seine
tigliche Arbeit. Soll ich dazu jetzt die Frage stellen, ob man daran generell
riitteln sollte? Keinen Illusionen darf man sich auch dariiber hingeben,
welche eminente Bedeutung den Verwaltungsanweisungen hinsichtlich der
Absicherung des Beraters gegeniiber Haftungsrisiken bei seiner Titigkeit
zukommt. Beachtet der Berater die in einer Verwaltungsanweisung wie-
dergegebene Interpretation, kann ihm eigentlich nie der ggf. eine Scha-
densersatzverpflichtung auslosende Vorwurf schuldhafter Verletzung sei-
ner vertraglichen Pflichten gegentiiber seinen Mandanten gemacht werden.
Umgekehrt kann wohl der Mandant, dessen Berater eine giinstige Ver-
waltungsregelung zu seinen Lasten nicht beachtet hat, diesen aus dem Auf-
tragsverhiltnis heraus eher in Anspruch nehmen.

14.3 Im Rahmen meiner Ausfithrungen iiber die Auswirkungen von allge-
meinen Verwaltungsanweisungen mufl ich natiirlich auch auf die Recht-
sprechung eingehen. Auch hier sehe ich die Dinge anders als die herr-
schende Meinung:

M. E. ist nicht zu untersuchen, jedenfalls nicht hinsichtlich interpretieren-
der allgemeiner Verwaltungsanweisungen, ob und in welchem Umfang sie
vielleicht als solche auch die Finanzgerichte de jure binden. Mafigebend
scheint mir vielmehr allein zu sein, dafl dadurch, dafl die Verwaltungsan-

19 Vgl. § 1 des Staatshaftungsgesetzes v. 26. 6. 1981, BGBL. 1, S. 553.
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weisungen nicht nur von den Finanzbehorden angewandt, sondern von
den Steuerpflichtigen, gleich aus welchen Griinden, zu einem hohen Pro-
zentsatz angenommen und beachtet werden, sich ein Faktum ergibt, das
Faktum der einbeitlichen Rechtsanwendung. Darin liegt sicherlich nicht etwa
die Entstehung von Gewohnheitsrecht; es fehlt hier eben an dem Willen,
daf} die Weisungen als Rechtssitze gelten sollen. Was sich da eingespielt
hat, muf§ aber m. E. doch von den Gerichten in gewisser Weise beachtet
werden. Wird das Gesetz im formellen Sinne auf beiden Seiten, von der Ver-
waltung und von den Stewerpflichtigen, ganz iiberwiegend in einer bestimmien
Weise gebandbabt, die sich im Rabmen einer vertretbaren Auslegung des
Gesetzes hilt oder wenigstens nicht eindeuntig im Widerspruch zu einer solchen
Norm stebt, hat m. E. das Gericht im Regelfall davon abzuseben, sich fiir eine
andere Interpretation zu entscheiden, auch wenn eine solche moglich ist und
ihm diese vielleicht niher liegen wiirde. Ich meine, dafl aus dem Zusam-
mentreffen eines formellen Gesetzes mit der de facto einhelligen Anwen-
dung in einem bestimmten Sinne etwas erwichst, was als Recht im Sinne
des Art. 20 Abs. 3 GG verstanden werden kann. Hierin, nicht in einer
etwaigen Rechtssatznatur der Anweisung selbst, sehe ich dann auch die
Grundlage fiir die Bindung der Rechtsprechung im erwihnten Rahmen.

Anders liegen die Dinge selbstverstindlich dann, wenn das Gericht zur
Uberzeugung kommt, dafl die praktizierte Anwendung einer Vorschrift
unter keinen Umstinden, wirklich unter keinerlei Gesichtspunkten vertretbar
ist. Dann darf der Richter selbstverstindlich im Streitfall nicht gezwungen
sein, gegen das geschriebene Gesetz zu entscheiden. Angesichts dessen,
dafl man insb. von unseren Einzelsteuergesetzen kaum einmal sagen kann,
dafl sie letztlich nur eine einzige Aussage iiber ihren gewollten und auch

wirksam niedergelegten Inhalt gestatten, werden das indessen nicht sehr -

viele Fille sein; mit ihnen miifite man eigentlich leben kénnen. Die Ver-
waltung wird ihrerseits allerdings jeweils zu entscheiden haben, wie hin-
sichtlich der noch offenen Fille und wie vor allem fur die Zukunft zu
befinden sein wird.

15. Vorschlige

Ehe ich abschliefend zu Vorschligen zur Reduzierung der behandelten
Problematik de lege ferenda komme, zunichst aber noch ein Wort zum
derzeitigen Zustand der Judikatur: Der rechtsprechenden Gewalt soll auf
dem Gebiete des dffentlichen Rechts die Kontrolle der Verwaltung oblie-
gen, bei Streit die Pritfung der richtigen Rechtsanwendung durch abschlie-
fenden Spruch eines unabhingigen Dritten, frither mit der typischen Ein-
zelfallentscheidung ausgeiibt. Sie vollzog sich in zwei Stufen, einmal mit
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der Feststellung des Sachverhaltes und zum anderen durch die Priifung,
ob die Verwaltung auf diesen Sachverhalt die richtige Norm angewandt
hat. Das Gewaltenteilungsprinzip funktioniert indessen letztlich nur unter
der Vorgabe verniinftiger, von der Rechtsgemeinschaft getragener Nor-
men; diese Normen konnen selbstverstindlich in gewissem Rahmen ausle-
gungsbediirftig und auslegungsfahig sein. Viele der heute in der Finanzge-
richtsbarkeit gefillten Urteile und Beschliisse, und zwar nicht nur diejeni-
gen des BFH als Revisionsinstanz, enthalten indessen umfangreiche,
scharfsinnige Ausfithrungen dariiber, was wohl der Gesetzgeber mit einer
bestimmten Vorschrift eigentlich gewollt und was er letztlich dekretiert
hat. Ein erheblicher Teil der richterlichen Titigkeit — und noch dazu
wegen derselben Frage hiufig an mehreren Gerichten — wird also nicht
mehr auf die Einzelfallentscheidung verwandt, sondern auf eine abstrakte
Normenbeurteilung. Die Ursachen dafiir sind erortert. Mit die Folge
davon ist die unertrigliche Uberlastung der Finanzgerichtsbarkeit. Daf}
jedoch eine funktionsfihige, realen Rechtsschutz in angemessener Zeit
gewihrende Rechtsprechung wieder gewihrleistet werden mufl, steht
aufler Debatte. Stellt man nun eine Verbindung zwischen den Sorgen
hierzu und der rechtlichen Problematik der Verwaltungsanweisungen
unter Blick auf die Ursachen her und bedenkt man weiter, dafl sowohl
Verwaltung als auch Rechtsprechung mit ihren Fillen fertig werden miis-
sen, bestitigt sich die Notwendigkeit, einen neuen Weg zu suchen. Die
Frage, ob unter den gegebenen Umstinden das klassische Gewaltentei-
lungsprinzip in seiner reinsten Ausprigung heute noch durchgehalten wer-
den muf}, verneine ich und meine, dafl statt dessen der Versuch gemacht
werden sollte, den Gesetzgeber stirker in die Pflicht zu nehmen.

Wire es nicht sinnvoller, selbst althergebrachte Prinzipien teilweise aufzu-
geben, und wiirde es nicht vor allem im Interesse des schutzsuchenden
Birgers liegen, wenn die Finanzgerichtsbarkeit wieder der Rechtsordnung
dergestalt dienen wiirde, daff sie im Rahmen der Rechtsschutzgewshrung
sich im Einzelfall vor den Biirger, gegen die Abgaben verlangende Verwal-
tung stellt, hinsichlich der Konkretisierung — in Grenzfillen Fortbildung
und Korrektur des Gesetzes — aber die Gewalt titig wird, die letztlich
dazu berufen ist, ndmlich der Gesetzgeber selbst? Warum sollte es eigent-
lich nicht méglich sein, daf man denjenigen, der nur scheinbar etwas gere-
gelt hat, befragt, was er denn nun eigentlich wolle? Ich wiirde mir eine
ganz auflerordentliche Verbesserung der Rechtssicherheit davon verspre-
chen. Die Gleichmifigkeit der Besteuerung wiirde wesentlich gefordert,
und die Gerichte, die nicht nebeneinander dieselben Rechtsfragen vielfach
zu entscheiden briuchten, konnten ihre anderen Verfahren beschleunigt
abwickeln und damit den Rechtsuchenden mehr dienen.
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Uber Einzelheiten miifite man sicherlich erst einmal nachdenken. Tech-
nisch kénnte jedenfalls so verfahren werden, dafl registriert wird, wo, wel-
che Fragen beziiglich einer zweifelhaften Gesetzesauslegung hochkom-
men, dafl dann aber nur ein Gericht sich damit befafit, wihrend die ande-
ren Fille erst nach und gemif} gegebenem Votum des Gesetzgebers erle-
digt werden. Ich personlich konnte mir z. B. vorstellen, dafl der Bundesfi-
nanzhof in einem Fall mit Breitenwirkung analog der Vorlage an das Bun-
desverfassungsgericht auch eine Vorlage an den Gesetzgeber fertigt; mag
dieser ggf. auch eine Antwort geben, die wieder auf einer politischen Wil-
lensbildung beruht. Eine solche Losung hitte z. B. die tiefgreifenden Mei-
nungsverschiedenheiten zwischen dem II. Senat des BFH und der Verwal-
tung zur Anwendbarkeit des § 1 Abs. 1 des Grunderwerbsteuerbefreiungs-
gesetzes 1977 sicherlich vermieden. Die unmittelbare Befassung mit den
Konsequenzen hitte iibrigens fiir alle Gesetzgebungsorgane den Vorteil,
dafl der Blick fiir die Problematik geschirft wird. Uberdies kénnte man
den Vorschlag auch als Vorschlag zur Eindimmung der Gesetzesflut
bezeichnen.

Ansitze zur Losung der behandelten Problematik der allgemeinen Ver-
waltungsanweisungen kénnten in der gleichen Richtung gesucht werden:
1. Wird bei einem Finanzgericht die Frage akut, ob eine Verwaltungsanweisung das
Gesetz richtig interpretiert, wird zunichst geklirt, ob dieselbe Frage nicht schon bei
einem anderen Gericht anhingt.

2. Dazu bedarf es der Einrichtung einer Registrierstelle.

3. Es wird geregelt, dafl nur ein Gericht die Frage weiter bearbeitet, wahrend die
anderen Verfahren ganz oder teilweise ruhen.

4. Das Gericht trigt das Problem an den Herausgeber der Anweisung, z. B. an die
oberste Finanzbehorde des Landes, heran, dessen Finanzamt verklagt ist, bei
gemeinsamen Lindererlassen vielleicht an den BdF.

5. Der Behorde wird die Verpflichtung zu einer verbindlichen Erklirung auferlegt,
die ggf. nach Konsultation mit den anderen obersten Landesfinanzbehorden abzu-
geben ist.

6. Kann sich das Gericht auch dann nicht entschlieflen, der sich aus der
Verwaltungsanweisung ergebenden, evtl. gednderten Auffassung zu folgen, wird die
abstrakte Frage dem BFH vorgelegt.

7. Dieser entscheidet durch eine Art Grundurteil, verpflichtet die Verwalmung ggf.
zu einer Anderung ihrer Anweisung.

8. Diesem Urteil wird durch Gesetz Bindungswirkung iiber den Einzelfall hinaus
zugelegt.

9. Zu regeln ist schlieBlich, ob und ggf. wieweit auch bestandskriftige Verwaltungs-
akte zu 4ndern sind.

Diskussion (2. Teil)

Diskussionsleiter: Ministerialdirektor Dr. K. Koch, Bonn

Dr. J. Jenetzky, Ludwigsburg

Ich habe drei Jahre Erfahrung als Referent fiir Umsatzsteuer bei der OFD,
acht Jahre Finanzamtspraxis und jetzt drei Jahre Fachhochschule. Leider
habe ich keine Erfahrung aus dem internen Bereich der Gerichte. Gestern
und heute haben wir vernommen, wie sich Richter, Ministerialbeamte und
Rechtslehrer die Verantwortung fiir unzulissige Rechtsschépfungen
auflerhalb des formellen. Gesetzgebungsverfahrens zugeschoben haben.
Ich habe leider eine Stellungnahme zu der Quasigesetzgebung der primi-
ren Rechtsanwender, der Sachbearbeiter und Sachgebietsleiter, vermifit.
Einige Anklinge dazu waren im letzten Vortrag zu horen, aber am Ende
des Vortrages hat sich der Referent aus meiner Sicht wieder von der Ver-
waltungspraxis entfernt. Wie sieht es denn aus? Wir haben gestern gehort,
dafl das Gesetz nur die allgemeine Wertung enthalte und nicht die notige
Regelungsdichte hat, obwohl das schon oft mehr als genug Stoff ist. Die-
ser Gesetzesstoff wird jetzt durch die Gerichte weiter komprimiert. Das,
was nachher beim Verordnungs- und Erlaflgeber ankommt, ist schon eine
gehorig verdichtete Materie. Jetzt wird in Einfilhrungs- und Einzelerlas-
sen noch einmal verdichtet und das Ganze dem normalen Sachbearbeiter
vorgesetzt. Der ist aber nicht in der Lage, diese Fiille von Rechtsmaterie
zu verarbeiten, nicht aus Vorsatz, sondern aus Uberforderung. Er wendet
sich lieber an den Fachkundigen im Finanzamt, den zustindigen Haupt-
sachgebietsleiter. Im Regelfall tut er nicht einmal das, sondern er selektiert
aus der vorhandenen Rechtsfiille und Rechtsmasse das, was ihm interes-
sant erscheint. Das ist das, was zur Durchsetzung des Steueranspruchs
erforderlich ist. Angewendet wird also nur, was zweckmiflig erscheint.
Verwaltungsentscheidungen und Gerichtsurteile benutzt er allenfalls dazu,
um mit ihrer Hilfe im Gesprich mit dem Steuerberater eine fiir die Ver-
waltung optimale Lésung zu erreichen. Er benutzt dieses Spezialwissen
nicht zur methodischen Rechtsfindung, sondern nach Art einer Trumpf-
karte beim Spiel der Lésung von Steuerrechtsfillen.

Mebhr als achtzig Prozent der problematischen Fille werden ohne Kontakt
mit der vorgesetzten Behorde oder gar den Gerichten so im Vorfeld erle-
digt. Mit dieser Realitit sollte man sich befassen. Die gestern und heute
hier angesprochenen Probleme hat man ja relativ im Griff. Die Fachbeam-
ten der Ministerien und die Richter denken Tag und Nacht iiber die syste-
matisch richtige Losung nach. Wer aber seine Prozentzahlen in der Fallbe-
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arbeitung erledigen muf, hat auf der anderen Seite auch nicht jeden Tag
einen kundigen Spitzenberater wie Herrn Felix, sondern einen Berater,
der, wie er, in den Niederungen des Steuerrechts ringt, der evtl. etwas
mehr Ahnung hat in Bilanzierungswahlrechten. Dafiir beherrscht der
Sachbearbeiter mehr Bewertung und Abgabenordnung, und dann wird
eben gefightet, um den Steueranspruch durchzusetzen. Das wire einmal
ein Thema, das einer eigenen Tagung wert sein sollte.

Zur Frage, inwieweit man als Finanzbeamter an Gerichte und vorgesetzte
Behorden gebunden ist: Ein kundiger Finanzbeamter beherrscht die
Kunst, erforderlichenfalls Gerichte und vorgesetzte Behsrden zu vermei-
den. Er entwickelt Strategien, diese beiden Institutionen auszuschalten,
wenn er einen Fall in einer bestimmten Richtung entscheiden will. Er
macht das nicht aus Leichtfertigkeit, sondern um seinen Besteuerungsauf-
trag zu erfilllen. Dem Geschiftsablauf bekommt eine solche Handlungs-
weise nicht einmal schlecht. Nach drei Jahren Fachhochschule wire ich zu
einer solchen praktischen und ziigigen Arbeitsweise wohl nicht mehr in
der Lage. Wird das Bewufitsein durch Stoffiiberfrachtung zu sehr sensibi-
lisiert, so befindet man sich in der Lage eines Tausendfiifllers, den man
fragt, welches Bein er zuerst anhebe. Dann versinkt man in Problemen, die
einem die erwartete zeitgerechte Erledigung der anstehenden Arbeiten
unmdglich machen.

Diskussionsleiter Ministerialdirektor Dr. K. Koch, Bonn

Natiirlich kénnte auch einmal die Praxis der Besteuerung untersucht wer-
den. Ich gehe jedoch davon aus, dafl die Besteuerungspraxis sich immer
noch im Rahmen der Gesetze hilt. Thre Hinweise waren wohl offenbar
mehr auf die Sachverhaltswiirdigung gemiinzt.

Prof. Dr. H. W. Kruse, Bochum

Ich bitte nur eine Klarstellung anbringen zu diirfen, Herr Dr. Mdllinger.
Ich habe nicht meine Interpretation des Art. 3 Abs. 1 GG vorgetragen,
sondern die des Bundesverfassungsgerichts. Diese von mir selbst bedau-
erte Interpretation ist nun einmal der Ist-Zustand, und dieser Ist-Zustand
zwingt mich dazu, das sog. Analogieverbot zu verteidigen. Solange das
Bundesverfassungsgericht, was die Steuerankntipfung angeht, den Gleich-
heitssatz leerlaufen lifit, kann ich nicht auf Gerechtigkeitsiiberlegungen
und Gerechtigkeitsvorstellungen abstellen, die das Bundesverfassungsge-
richt nicht durchsetzt. Bisher hat sich das Bundesverfassungsgericht von
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der Kriuk an der Willkiirrechtsprechung nicht beeindrucken lassen. Sollte
sich das dndern, werde ich meine Konsequenzen tiberdenken miissen.

Richter am Bundesfinanzhof Dr. L. Woerner, Miinchen

Zu den Ausfithrungen von Herrn Pelka mochte ich nur eine Anmerkung
machen. Uns Richtern wird manchmal vorgeworfen, wir wiren besser,
wenn wir eine gewisse Zeit als Rechtsanwalt titig gewesen wiren. Nehmen
Sie es mir bitte nicht iibel, Herr Pelka, wenn ich Thnen sage: Ich hitte es
begrifit, wenn Sie eine gewisse Zeit Richter gewesen wiren. Meine Rich-
terkollegen verstehen mich, glaube ich, durchaus. Sie wiren dann nimlich
unter dem Gewissenszwang gestanden, sinnvolle Entscheidungen zu tref-
fen. Das hitte ich Ihnen gewiinscht, denn wenn wir z. B. vor der Frage ste-
hen, ob bestimmte Einkiinfte zu besteuern sind, wir aber keine Zurech-
nungsregel haben, dann mifiten wir, streng genommen, d. h. bei strikter
Einhaltung des Analogieverbots, von einer Besteuerung iiberhaupt abse-
hen. Der Gesetzgeber will aber eine Besteuerung. — Und das zweite: Ich
habe mir in meinem Referat grole Miihe gegeben, bestimmte Begriffe zu
kliren, habe versucht, deutlich zu machen: Die Frage, ob steuerverschir-
fendes Analogieverbot, ja oder nein, hingt stark vom methodologischen
Standpunkt ab, davon, ob man der Auslegungsgrenze des mdoglichen
Wortsinnes folgt oder nicht. Es gibt eine starke Strémung in der Metho-
denlehre, die das heute nicht mehr tut. Diese Leute diirften an sich vom
Analogieverbot gar nicht sprechen; es diirfte fiir sie nicht bestehen. Alles
wire bei ihnen eine Frage der Auslegung. Es wire wichtig zu wissen, ob
Ihren Ausfithrungen die Anerkennung des méglichen Wortsinns als Ausle-
gungsgrenze zugrunde liegt.

Nun zu Herrn Martens. Ich bin von Threm Gedanken der Normverdich-
tung an sich fasziniert, iber Thre These 6 bin ich allerdings ein wenig
erschrocken. Das mag daran liegen, dafl ich Sie heute morgen nicht richtig
verstanden habe. Sie sagen, es bestehe eine prasumtive Verbindlichkeit der
gesetzesgebundenen Verwaltungsvorschriften in dem Sinne, daff die
Gerichte von den darin enthaltenen Vollzugsmafstiben nur aus zureichen-
dem Grund abweichen diirfen. Auflerdem miisse die zeitliche Auswirkung
der spiteren Rechtsprechung beriicksichtigt werden. Es handelt sich hier
doch wohl offenbar Ihrer Meinung nach um solche Verwaltungsvorschrif-
ten, die Gesetze zunichst einmal auslegen. Die Bindung an eine solche
Auslegung hinge also einmal davon ab, daf die Verwaltung iiberhaupt
etwas tut; zum zweiten, daf} ein gewisser Zeitraum abgelaufen ist und eine
grofle Zahl der Fille nach diesen Verwaltungsvorschriften iiber die Biihne
gegangen sind. Das wiirde doch folgendes bedeuten (ich will es jetzt ein-
mal grob skizzieren): Man schreibt zunichst einmal moglichst wenig ins
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Gesetz. Dann bringt man dasjenige, was man nicht ins Gesetz gebracht hat
(vielleicht, weil es politisch etwas heikel war), in die Verwaltungsvorschrif-
ten, und dann vergeht einige Zeit (die in unserer Gerichtsbarkeit sehr
lange dauern kann) und eines Tages — nach sechs oder sieben Jahren —
kommt der Fall zum Bundesfinanzhof. Die meisten Fille sind zu diesem
Zeitpunkt nach den Grundsitzen der Verwaltungsvorschriften erledigt.
Und dann miifiten wir als unabhingige Richter sagen: Wir sind an das
gebunden, was die Verwaltung gemacht hat. Das ist fiir mich mit der
Unabhingigkeit der nur an das Gesetz gebundenen Gerichte schlechthin
unvereinbar. Sie sagen, nur aus zureichendem Grunde diirften die
Gerichte abweichen. Ich vermag aber nicht zu unterscheiden zwischen ver-
tretbaren, gerade noch vertretbaren oder vielleicht tiberhaupt nicht mehr
vertretbaren Griinden. So geht es — glaube ich — nicht.

Ich mo&chte Thnen einen konkreten Fall nennen, der z. Zt. beim 1. Senat
des BFH anhiingig ist (deshalb muf§ ich mich persénlich mit einer eigenen
Stellungnahme auch sehr zuriickhalten). Das Umwandlungsteuergesetz
1969 hat fiir Umwandlungen nach den handelsrechtlichen Vorschriften
eine Riickwirkung in der Weise eingefithrt, dafl bei der Besteuerung ange-
kniipft wird an den Stichtag der Umwandlungsbilanz. Dies fithrt zu einer
Riickwirkung. Diese Regelung gilt nur fir Umwandlungen nach handels-
rechtlichen Vorschriften, nicht fiir die ibrigen Umwandlungen. Wir haben
einen Fall einer nicht handelsrechtlichen Umwandlung (Umwandlung
einer Personengesellschaft in eine GmbH). Die Verwaltung sagt nun — ver-
nitinfrigerweise, wie ich zugebe —: Fiir die anderen Umwandlungen machen
wir die Rickwirkung auch. Wir Richter stehen nun vor der Frage. Nach

dieser Verwaltungsvorschrift sind die meisten Umwandlungsfille abgewik- -

kelt worden. Wir haben aber zu entscheiden: War diese erweiternde Ver-
glinstigung, die die Verwaltung eigenmichtig in den Verwaltungsvor-
schriften vorgenommen hat, rechtens? Liest man das Gesetz und seine
Materialien, so ergibt sich: Der Gesetzgeber hatte simtliche Fille der
Umwandlung vor Augen. Im Bundesrat hatte man bemerkt, dafl das han-
delsrechtliche Umwandlungsgesetz zu dieser Zeit im Gesetzgebungsver-
fahren war und dafl dort eine Rickwirkung vorgesehen war. Der Gedanke
war: Es wire doch unsinnig, wenn man im Handelsrecht die Riickwirkung
zuliefle, im Steuerrecht nicht. Der Gesetzgeber hat also genau gewufit, was
er tat, er hat bewuflt die Riickwirkung auf die handelsrechtlichen
Umwandlungen beschrinkt und die anderen Fille der Umwandlung davon
ausgenommen. Obwohl der BFH vielleicht nun zu dem Ergebnis kommen
kénnte, hier fehle es an einer Liicke im Gesetz, wiren wir nach Thren Aus-
filhrungen moglicherweise gleichwohl an die Verwaltungsauffassung
gebunden. Dazu wiirde mich Thre Meinung interessieren.
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Prof. Dr. R. Muflgnug, Heidelberg

Herrn Martens These von der prisumtiven Verbindlichkeit der Verwal-
tungsrichtlinien leuchtet unmittelbar ein. Aber mir bleibt unklar, ob sich
hinter ihr eine Rechtsnorm oder nur eine Anstandsregel fiir den Umgang
der Finanzgerichte mit der Finanzverwaltung verbirgt. Die Mahnung,
wohliiberlegte Steuerrichtlinien, an die sich nicht nur die Finanzimter,
sondern auch die iiberwiegende Mehrzahl aller Steuerschuldner halten,
nicht ochne zwingenden Grund beiseite zu schieben und durch ganz anders
lautendes Richterrecht zu ersetzen, verdient ohne Zweifel Beachtung.
Aber zum Verfassungsprinzip lifit sie sich wohl kaum aufwerten, wenn
man von den Sonderfillen absieht, in denen Art. 3 Abs. 1 GG helfend ein-
greift. :

Aber es dringen sich weitere Fragen auf: Der Professor in mir wiinscht
sich vor allem eine prisumtive Verbindlichkeit seiner Rechtsgutachten.
Noch wichtiger ist jedoch die priasumtive Verbindlichkeit, die die hochst-
richterliche Rechtsprechung fiir die Finanzverwaltung besitzen sollte.
Wenn wir nicht prinzipiell daran festhalten, daff der BFH iiber die von thm
aufgegriffenen Streitfragen im Zweifel endgiiltig entscheidet, so geraten
wir ndmlich in Konflikt mit dem Rechtsstaatsprinzip und dem Grundsatz
der Steuergleichheit. Denn die Nichtanwendungs-Erlasse, die Herr Mar-
tens in seinem miindlichen Vortrag mit Recht sehr viel zuriickhaltender
gewiirdigt hat, als dies sein Leitsatz erwarten lieff, benachteiligen die pro-
zeflscheuen, unvollstindig informierten Steuerschuldner, die nicht wis-
sen, womit man in Miinchen Erfolge erzielen und giinstiger fahren kann,
als wenn man bedingungslos fiir bare Miinze nimmt, was einem das
Finanzamt erklirt. Es kann zwar mitunter durchaus Anlaf} geben, ein
BFH-Urteil in Zweifel zu ziehen und die von ihm behandelten Probleme
ein zweites Mal durch die Instanzen zu treiben. Aber das sollte auf Aus-
nahmefalle beschrinke bleiben. In der Regel schuldet die Finanzverwal-
tung der BFH-Rechtsprechung den Respekt, der sich statt in Nichtanwen-
dungs- in Anwendungserlassen niederschligt.

Noch eine Bemerkung zu Herrn Pelkas Ausfithrungen: Wir haben schon
gestern einen Tag der Gesetzesfreude erlebt. In Herrn Pelkas Referac ist
die Gesetzesfreude aber fiir mein Empfinden weit iiber ithr Ziel hinausge-
schossen. Das gilt insb. fiir seine Attacke gegen die Regelung des Kauf-
krafrausgleichs durch Verwaltungsrichtlinien. Mit einem Gesetz, das den
Kaufkraftausgleich normativ festschreibt, wiren wir schlecht bedient. Ein
solches Gesetz koénnte mit dem permanenten Wandel der Verhiltnisse
nicht Schritt halten. Denn es wiire ein Ding der Unméglichkeit, es durch
fortwihrende Anderungsgesetze oder -verordnungen der tatsichlichen
Lage anzupassen. Anstatt selbst entscheiden zu kénnen, was auf diesem
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Felde angemessen ist, miifiten die Finanzgerichte daher das von Herrn
Pelka geforderte Kaufkraftausgleichsgesetz immer wieder dem Bundesver-
fassungsgericht zur Priifung vorlegen. Dieses Gesetz wire also nichts wei-
ter als eine Arbeitsbeschaffungsmafinahme fiir justament diejenigen Insti-
tutionen unseres Landes, die sich bislang noch nie tiber Auftragsriickginge
zu beklagen hatten. ‘

Rechtsanwalt Dr. A. Raupach, Miinchen

Zu dem, was ich mir an den beiden Tagen wihrend der Diskussion notiert

habe:

Der Gesetzgeber wird offenbar zunehmend als unfihig angesehen, unmit-
telbar in die Praxis umsetzbare, praktizierbare Gesetze zu erlassen; daher
wird dem Gesetzeswortlaut geringe Bedeutung beigemessen; daher auch
werden Verwaltungsanweisungen nicht nur fir unerlafilich gehalten, son-
dern wird ihnen zunehmend ein ,gesetzesnaher Rang zuerkannt,
obschon ihre Fiille zusammen mit Literatur und Rechtsprechung zu einer
»physischen und psychischen Uberforderung® fithrt, wie gesagt wurde.
Hinzu kommt, auch das haben wir erortert, eine Finanzgerichtsbarkeit,
der (was die Prozefldauer betrifft) zunehmend ein Zustand attestiert wird,
der objektiv an Rechtsverweigerung grenzt.

Ich frage mich bei dieser Situation, woher eigentlich der Optimismus
rithrt — z. B. in der Aussage von Herrn Dr. Koch —, daf} tatsichlich das,
was hier in einem Massenverwaltungsverfahren als Recht praktiziert wird,
tatsichlich auch das ist, was in einer Fiille von Gesetzen, Verordnungen,
Erlassen und Gerichtsentscheidungen tiber den einzelnen Biirger, Finanz-
beamten und Steuerberater ,niedergeht”. Ein solcher Optimismus beruht
auf einer Illusion: Seit geraumer Zeit gibt es eine Steuerrechtsordnung, die
von den zustindigen Gewalten gesetzt, und eine andere, die tatsichlich
angewendet wird; angewendet wird das, was man fir die geltende Rechts-
ordnung hilt, die aber tatsichlich fiir den Rechtsanwender nicht mehr
iiberschaubar und erfafibar ist.

Man mag es als formaljuristisch wenig ergiebig ansehen, wenn ich darauf
hinweise, daf} bei unserer kontroversen und tiefsinnigen Auseinanderset-
zung gelegentlich der Eindruck entstehen konnte, wir verkennten mit
unserer puristischen Argumentationsweise die erschreckende Situation
unserer Steuerrechtswirklichkeit oder verdeckten sie gar.

Diskussionsleiter Ministerialdirektor Dr. K. Koch, Bonn

Herr Raupach, ich halte Thre Mahnung fiir berechtigt, bedauere nur, daf§
hier keine Abgeordneten anwesend sind. Die Abgeordneten konnten
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Thnen testieren, daf} shnliche Ausfithrungen, wie Sie sie hier jetzt gemacht
haben, von mir manches Mal im Finanzausschuff des Bundestages wegen
der Gesetzesflut vorgetragen worden sind. Die Gesetzesflut zicht eine
Erlafflut nach sich. Je komplizierter das Gesetz — denken Sie an die
Umsatzsteuernovelle —, desto komplizierter wird wiederum der Erla8. Ich
bewundere jeden im Steuerrecht Titigen, der dieses Recht tiberhaupt noch
praktizieren kann. Es kann nicht oft genug dargelegt werden, daff wir ver-
einfachte Gesetze fiir die Verwaltungspraxis brauchen. Sie haben gestern
abend Herrn Finanzminister Wagner gehort. Er hat von dem Haushalts-
strukturgesetz und den Begleitgesetzen gesagt, dafl sie auch nicht weiter
zur Vereinfachung beitragen. Ich will Thnen ein ganz einfaches Beispiel
nennen, wie der Interessenstreit zwischen dem Streben nach Vereinfa-
chung und nach mehr Gerechtigkeit abliuft: Die Zeit der Arbeitslosigkeit
wurde bisher im Lohnsteuerjahresausgleich als Zeit ohne steuerpflichtige
Einnahmen angesehen, da das Arbeitslosengeld steuerfrei ist. Ein zeitwei-
lig Arbeitsloser konnte daher tiber Lohnsteuererstattungen einen hsheren
Nettolohn beziehen, als er ihn bezogen hitte, wenn er das ganze Jahr
gearbeitet hitte. Der Ruf ging dann an den Steuergesetzgeber. Dieses
sozialpolitisch unerwiinschte Ergebnis miisse beseitigt werden. Es solle
vom Jahresprinzip zum Monatsprinzip ibergegangen werden. Es war
jedoch technisch unméglich, im Lohnsteuerrecht zum Monatsprinzip
iiberzugehen, um Lohnsteuererstattungen fiir die Zeit der Arbeitslosigkeit
zu vermeiden. Eine Versteuerung des Arbeitslosengeldes schied wegen der
damit verbundenen Finanzausgleichsprobleme aus. So kam es zu dem jetzt
im Einkommensteuergesetz vorgesehenen Progressionsvorbehalt, der
sicherstellt, dafl ein Arbeitsloser sich iiber den Lohnsteuerjahresausgleich
nicht formell besser steht als ein Biirger, der das ganze Jahr gearbeitet hat.
Die damit verbundene Verwaltungserschwerung wurde in Kauf genom-
men, um das bisherige sozial unerwiinschte Ergebnis zu vermeiden.

Prof. Dr. H. Séhn, Passau

Zwei Fragen an Herrn Martens: 1. Wie soll eine — sofort oder nach Ablauf
einiger Jahre eintretende — prasumtive Verbindlichkeit von norminterpre-
tierenden Verwaltungsvorschriften mit Art. 19 Abs. 4 GG in Einklang ste-
hen? 2. Wollen Sie fiir Verwaltungsvorschriften generell einen gerichtlich
nicht iberpriifbaren Beurteilungsspielraum einfithren? Und eine Frage an
Herrn Martens sowie an Herrn Trzaskalik: Bote die sog. Wesentlichkeits-
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts Spielraum fiir ,ausfil-
lende® Verwaltungsvorschriften, wenn der Gesetzgeber die wesentlichen
Grundlagen geregelt hat?
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Prof. Dr. K. Tipke, Koln

Bei der Vorbereitung der Tagung, Herr Jenetzky, habe ich auch an die
»Frontbeamten” gedacht. Es ist aber sehr schwer, sie fiir das Podium zu
gewinnen. Ich bin dann auf die Idee gekommen, einen Brief an die Zeit-
schrift der Steuerbeamtengewerkschaft ,Die Steuer-Gewerkschaft® zu
schreiben!, um die Beamten der Finanzimter zur Diskussion zu ermun-
tern. Leider sind aber nur zwei Briefe bei der Zeitschrift eingegangen, dar-
unter ein Brief eines pensionierten Beamten?. Dazu wurde mir gesagt, ein
im Dienst befindlicher ,Frontbeamter” wiirde wohl kaum wagen, sich
offentlich zu dufiern’.

Ich habe dann noch eine Frage an Herrn Kollegen Koblmann, ich werde
sie in einen einfachen Fall kleiden: Ein Arbeitnehmer hat ein grofleres Ver-
mogen geerbt und hat relativ hohe Zinseinkiinfte. Er hat keinen Steuerbe-
rater, kennt die Richtlinien nicht und liest auch nicht die Erlduterungen
zur Einkommensteuererklirung. Allerdings schaut er in das Gesetz, ver-
steht aber unter ,Einkiinfte aus Kapitalvermégen® Einkiinfte von Kapitali-
sten. Zu den Kapitalisten zihlt er sich als Arbeitnehmer nicht. Folglich
kommt er zu dem FErgebnis, dafl die Zinsen nicht zu versteuern seien.
Eines Tages greift das Finanzamt den Fall auf und bringt ihn vor die Straf-
sachenstelle. Kann dieser Arbeitnehmer nun bestraft werden? Ich habe Sie
vorhin so verstanden: Verwaltungsvorschriften und auch die Erlduterun-
gen zur Einkommensteuererklirung seien fiir das Steuerstrafrecht irrele-
vant; mafigeblich sei allein das Gesetz. Dieses Gesetz hat der Arbeitneh-
mer sich angesehen, er hat es nur falsch verstanden. Hat er sich strafbar
gemacht?

Rechtsanwalt Dr. J. Pelka, Kéln

Zu Herrn Dr. Woerner: Auch ich wiirde es sehr begriiffen, wenn gelegent-
lich Rechtsanwilte als Richter des Bundesfinanzhofs titig werden kénn-
ten. Wenn ich es richtig sehe, gibt und gab es keinen Richter des Bundesfi-
nanzhofs, der zuvor Rechtsanwalt war. Ich stimme Ihnen darin zu, dafl es
sowohl fiir den Bundesfinanzhof wie fiir die Rechtsanwaltschaft niitzlich
wiire, wenn die gerichtliche Aufgabe gelegentlich durch ehemalige Anwilte
wahrgenommen wiirde. Der Umstand, daff kein Richter des Bundesfinanz-
hofs aus der Anwaltschaft kommt, ist auch deshalb betriiblich, weil in

1 Vgl. ,Die Steuer-Gewerkschaft” 1981, 117.

2 ,Die Steuer-Gewerkschaft” 1981, 168, 209.

3 In der Tat hat sich in ,Die Steuer-Gewerkschaft® 1981, 210, ein Beamter nach-
traglich anonym geiuflert.
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erheblichem Umfang leitende Finanzbeamte zu Richtern des Bundesfi-
nanzhofs bestellt werden. Ich will damit nicht unterstellen, dafl die aus der
Finanzverwaltung kommenden Richter parteiisch sind, um einen Gedan-
ken aus meinem Vortrag aufzugreifen, aber diese Richter kommen den-
noch aus einem Bereich, den der Steuerpflichtige der Gegenpartei zuord-
net. Im Interesse der Neutralitit wire die Berufung eines Rechtsanwalts
zum Bundesfinanzhof jedenfalls wiinschenswert. Ich glaube auch nicht,
dafl es allein finanzielle Fragen sind, die einen Rechtsanwalt von der
Bewerbung fiir dieses Gremium abhalten; es ist wohl eher Tradition. Man
sollte diese Tradition aber gelegentlich iberpriifen.

Ich verstehe, Herr Dr. Woerner, die Begriffe ,Analogie” und ,,Auslegung®
wohl wie Sie. Ich denke, fiir uns beide beginnt die Analogie da, wo der
mogliche Wortsinn aufhort. Diese, wohl von Larenz begriindete Abgren-
zung ist Grundlage unserer Diskussion gestern und heute gewesen, und in
diesem Sinne habe ich meine Theorie verstanden wissen wollen.

Thre Uberlegung, Herr Professor Mufignug, zum Kaufkraftausgleich kann
ich nachvollziehen. Ich verkenne nicht die Schwierigkeiten, die Hohe des
Kaufkraftausgleichs durch Gesetz festzustellen, glaube aber nicht, dafl es
dem Gesetzgeber freisteht, zur Hohe des Kaufkraftausgleichs tiberhaupt
nichts anzuordnen. Einige Grundlagen zur Ermittlung dieses Wihrungs-
ausgleichs lieflen sich doch wohl gesetzlich regeln. Wenn sich dies entge-
gen meiner Annahme als auflerordentlich schwierig darstellen sollte, bliebe
immer noch die Méglichkeit, dazu eine Rechtsverordnung zu erlassen.
Wenn die bislang bestehenden Verwaltungsvorschriften als Rechtsverord-
nung erlassen wiirden, wire ihre demokratische Legitimation wohl doch
ein wenig fundierter, als dies jetzt der Fall ist.

Vizeprisident des FG Dr. J. Martens, Berlin

Ich mochte versuchen, das, was Herr Woerner, Herr Muflgnug, Herr Rau-
pachund Herr S6hn gefragt haben, etwas zu kombinieren; die Dinge tiber-
schneiden sich ja zum Teil. Bei meinen Uberlegungen zur Normverdich-
tung stiitze ich mich vor allem auf /. Esser, bei dem Begriff der prisumtiven
Verbindlichkeit auf M. Kriele. Ich bin mir véllig dariiber im klaren, daf§
die Frage, was nun eigentlich vertretbare, noch bessere oder nicht ganz so
gute Griinde sind, nicht einfach zu beantworten ist. Ich will mich auch
nicht einfach darauf zuriickziehen, dafl man bei Kriele nachlesen kann,
wie auch im angelsichsischen Rechtskreis durchaus nicht einheitlich diffe-
renziert wird und manchmal gute, dann wieder sehr gute Griinde fiir die
Abweichung (von bereits vorliegenden Gerichtsentscheidungen) verlangt
werden. Im Grunde sind das fast Leerformeln, mit denen man so zunichst
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wenig anfangen kann. Einen Punkt halte ich dabei aber fiir besonders
wichtig: Ich meine, daf} fiir den Richter nicht nur eine moralische Pflicht
zur Beachtung von Verwaltungsvorschriften besteht, sondern eine Rechts-
pflicht, und dafl damit ein Zwang zu mehr Methodengenauigkeit verbun-
den ist. Es ist eine ~ zugegebenermaflen kleine — Hoffnung, dafl etwas
mehr Methodengenauigkeit erreicht werden kann, wenn der Richter bei
der Interpretation nicht unmittelbar auf das Gesetz zuriickgreift (und
dabei alle anderen Stimmen, Kommentare, Lehrbiicher, Festschriften usw.
mit zu Rate zieht, unter anderem auch die Verwaltungsrichtlinien), son-
dern wenn er sich fragt, wie die Verwaltung, die zeitlich eher mit der
Sache befaflt war, die Vorschrift methodisch angewandt hat und weshalb
dies so geschehen ist. Lassen Sie mich hier noch einmal das Beispiel nen-
nen, das ich in meinem Referat bereits erwihnt habe, daff nimlich der
Bundesfinanzhof den Bauherrenbegriff definiert hat, ohne die Definition
in der Einkommensteuerdurchfithrungsverordnung zu beachten, also
durch unmittelbaren Riickgriff auf die Gesetzeslage. Das Beispiel hinkt
insofern, als es um eine gesetzesinterpretierende Verordnung ging (die ein
hier nicht zu erdrterndes besonderes Problem darstellt), es mag aber auf-
zeigen, wie ndtig es ist, das zu beachten, was die Exekutive im jeweiligen
Fall bereits vorgedacht hat.

Was Thr Beispiel mit dem Umwandlungsgesetz angeht, Herr Woerner, so
meine ich, dafl der Wille des Gesetzgebers mafigebend ist, der nur fiir
bestimmte Fille Riickwirkungen normiert hat. Eine dagegen gerichtete
Interpretation durch Verwaltungsvorschriften verstéf8t gegen den Vorrang
des Gesetzes, hat also mit der Vorbehaltsproblematik nichts zu tun. Dazu
mochte ich sogleich noch bemerken, daf§ mir in mehreren Referaten und
Diskussionsbeitrigen bei Einwinden gegen die rechtliche Qualitit von
Verwaltungsvorschriften Beispiele aufgefallen sind, in denen Verwaltungs-
vorschriften gegen den Vorrang des Gesetzes verstieflen. So etwa auch das
Beispiel, in dem die Selbstanzeige an eine bestimmte Stelle gerichtet wer-
den miiffite. Da hitte ich genauso wenig Bedenken zu sagen: Das verstofit
gegen den Vorrang des Gesetzes — wie in den von mir erwihnten
GNOFA-Fillen. Aus solchen Beispielen kann kein Argument gegen eine
groflere Rolle der Verwaltungsvorschriften bei einer Norminterpretation,
die nicht den Vorrang des Gesetzes verletzt, hergeleitet werden.

Was die prisumtive Verbindlichkeit anbelangt, Herr Mufignug, so bin ich
mir durchaus der Problematik bewufit, die darin liegt, diesen fiir die
Rechtsprechung entwickelten Begriff auf Verwaltungsvorschriften anzu-
wenden. Die bislang vorherrschende Ubung, deren Wirkungen nur fak-
tisch zu erkliren, bereitet mir allerdings noch mehr Unwohlsein. Eine pri-
sumtive Verbindlichkeit fiir Gutachten von Professoren kann nicht ange-
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nommen werden, und zwar nicht etwa im Hinblick auf irgendwelche
Zweifel an der Qualitit solcher Auflerungen, sondern deshalb, weil die
prasumtive Verbindlichkeit im Bereich der Rechtsprechung darauf beruht,
daf8 nicht einzelne Urteile, sondern eine Kette von Entscheidungen die
Norm in einer Weise verdichten, welche die Rechtswirklichkeit prigt. Esser
schreibt treffend, das BGB von heute ist ein anderes als das BGB des Jah-
res 1900, und zwar auch hinsichtlich der seither nicht geinderten Vor-
schriften. Richter haben aufgrund ihrer Kompetenz zum Erlafl von Ein-
zelfallentscheidungen, aus denen sich dann die Verfestigung der Rechts-
lage herausbildet, eine andere Funktion als Professoren. Letztere kénnen
deshalb keine prisumtive Verbindlichkeit bewirken.

Die Antwort auf die von Herrn Séhn gestellte Frage zu Art. 19 Abs. 4 des
Grundgesetzes hingt — ich erwihnte es bereits heute frith — davon ab, wie
man das Merkmal ,Recht” in der Passage ,in seinen Rechten verletzt®
begreift. In der allgemeinen Verwaltungsgerichtsbarkeit hat der dort ent-
wickelte Beurteilungsspielraum nicht die Ausdehnung erfahren, die nach
dem (von Bachofals Sensation bezeichneten) Urteil des 1. Senats des Bun-
desverwaltungsgerichts in dem Fall der jugendgefihrdenden Schriften
mancherorts erwartet worden war, sondern ist auf wenige Fallgruppen,
wie z. B. das Priifungsrecht und die dienstliche Beurteilung von Beamten,
begrenzt geblieben. Im Hinblick auf diese Beschrinkung wird auch Art. 19
Abs. 4 GG meist als wenig problematisch empfunden und eine nur auf
besondere Bereiche bezogene Weiterentwicklung des Beurteilungsspiel-
raums wiirde ich auch fur das Steuerrecht allenfalls befiirworten. Die
unter dem Blickwinkel einer prisumtiven Verbindlichkeit von Verwal-
tungsvorschriften zu stellende Frage nach einem zureichenden Grund fiir
eine davon abweichende richterliche Interpretation kennzeichnet nicht die
Grenzen der richterlichen Priifungskompetenz gegeniiber einem behordli-
chen Beurteilungsspielraum. Ich riume ein, dafl prisumtive Verbindlich-
keit ein unscharfer Begriff ist. Es soll ein Versuch sein, von der Erklirung
der Verwaltungsvorschriften als nur faktisch wirksam wegzukommen, da
es doch um Rechtswirkungen geht.

Wenn nun gefragt wird, ob das letztlich Folgen von Mingeln der Gesetz-
gebung seien, so erinnere ich an den inzwischen als Irrtum entlarvten
Glauben des Kodifikationszeitalters, man konne mit einem umfassenden
Gesetz alle Fragen beantworten. Kriele hat dazu auf die gescheiterten Ver-
suche hingewiesen, fiir das preuflische ALR zugleich mit einem Interpre-
tationsverbot fiir die Richter andere staatliche Stellen mit der authenti-
schen Interpretation entstehender Zweifelsfragen zu betrauen. Auch mit
einem Gesetz, das nur einen begrenzten Bereich erfassen will, wie z. B. das
Einkommensteuerrecht, lassen sich viele Fragen nicht abschlieend kliren.
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Die Gesetze konnten sicher in vieler Hinsicht besser sein. Aber selbst bet
einer erheblich verbesserten Gesetzgebungstechnik bliebe angesichts der
Kompliziertheit der zu regelnden Materie immer noch sehr viel, was im
Wege der Normenverdichtung geschaffen werden miifite.

Prof. Dr. G. Kohlmann, Kéln

Herr Kollege Tipke, das von Thnen gebildete Beispiel weist Parallelen zu
den Fillen auf, mit denen sich die héchstrichterliche Rechtsprechung seit
jeher zu beschiftigen hatte. Ich erinnere an das Beispiel aus der Reichsge-
richtsrechtsprechung, wo der Titer sich dahingehend eingelassen ha.tt.e, er
habe nicht gewufit, dafl der Stempel in der Dienstreithose des Polizisten
eine Urkunde sei. In diesem und in ihnlichen Fillen hat das Reichsgericht
— und der BGH liegt auf der gleichen Linie - gesagt, der Urkundenbegriff
sei ein normatives Tatbestandsmerkmal. Das gleiche wiirde hier fir die
Kapitaleinkiinfte gelten. Und bei diesen normativen Merkmalen reicht
eine Parallelwertung in der Laiensphire aus. Das fithrt zu dem Ergebnis,
daf die Einlassung des Titers an seiner Strafbarkeit nichts dndert.

Prof. Dr. K. Tipke, Koln

Darf ich das so verstehen, Herr Kollege Kohlmann, dafl der Steuerpflich-
tige die Richtlinien und die Rechtsprechung nicht zu kennen, sich iiber sie
nicht zu informieren braucht, dafl er auch keinen Steuerberater zu nehmen
braucht, dafl er das Steuerrecht aber eben gleichwohl kennen muf — kraft
Parallelwertung in der Laiensphire? Diese Theorie will mir nicht sogleich
einleuchten.

Prof. Dr. Chr. Trzaskalik, Mainz

Was Herr Jenetzky gesagt hat, bestirkt mich in meiner Vorstellung, dafl
wir doch etwas ,mehr Gesetz” brauchen. Denn Thr Ergebnis war, daff Sie
sich Thr eigenes Gesetz machen; das ist keine Losung. — Herr Raupach,
Ihre Ausfithrungen zu denverschiedenen , Rechtsordnungen geben mirwohl
auch recht. — Herr S6bn, zur ,,Wesentlichkeitstheorie® des Bundesverfas-
sungsgerichts: Man wird im Steuerrecht sehr behutsam unterscheiden miis-
sen, in welchen Bereichen zuviel geregelt ist, in welchen zu wenig. Ob die
Wesentlichkeitsrechtsprechung Anhaltspunkte dafiir gibt, daf} in bestimm-
ten Fillen mit Verwaltungsvorschriften gearbeitet werden darf, das halte
ich fiir diskutabel. Beispiel: Die Kaufkraftausgleichsrichtlinien, die, wenn
ich recht informiert bin, auf Daten des Bundesamts fiir Statistik beruhen.

i
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Gegenbeispiel: Dem Lob, das Herr Martens an anderer Stelle der Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts zu den Immissionswerten
gezollt hat, kann ich mich nicht anschliefen. Im Gesetz ist vorgesehen,
dafl sie nach Anhérung der beteiligten Kreise festgelegt werden. Wie die
eigentlich Betroffenen, die Biirger, an dem Verfahren beteiligt werden, ist
schleierhaft. In der Praxis werden die Werte vom Bundeswirtschaftsmini-
ster und den Verbinden ausgehandelt. Dabei spielt eine grofle Rolle, wel-
che Werte die Industrie wirtschaftlich verkraften kann. Dann von einem
vorgezogenen Sachverstindigengutachten zu sprechen, ist schon fast fri-
vol. Gutes Anschauungsmaterial enthilt auch das Urteil des BFH vom
25.11. 1980 (BStBl. 1981 II, 204): Wenn man sich ernsthaft mit Abspra-
chen zwischen Finanzausschuff des Bundestags und Finanzminister
beschiftigt und dariiber griibelt, ob der solchermafien zustandegekom-
mene Erlafl den Wertungen des Gesetzes zuwiderlduft, dann sind wir
wirklich am Ende. — Herr Tipke, zu Ihrer Frage betreffend das ,Bean-
standungsverfahren®: Es geht in ihm nicht um den Schutz subjektiver
Rechte, sondern um objektive Kontrolle der Rechtmifligkeit des Verwal-
tungshandelns. Beispiel: Normenkontrolle. In Rheinland-Pfalz kénnen
dariiber sogar Verwaltungsvorschriften verfassungsgerichtlicher Kontrolle
unterworfen werden. In Rheinland-Pfalz gilt das Verfahren nur fur Lan-
desrecht. Worauf es mir ankommt: Ich halte es fiir verfehlt, den Verwal-
tungsvorschriften, die auf Breitenwirkung angelegt sind, mit Mitteln des
subjektiven Rechtsschutzes zu begegnen. Man sollte iiberlegen, ob man
ein Verfahren einrichtet, bevor man zur Selbsthilfe greift.

Prof. Dr. P. Kirchhof Heidelberg

Wir haben heute morgen in mehreren Referaten gehort, dafl ein Gesetz,
das den Adressaten wesentliche Konkretisierungsauftrige iiberlifit, eigent-
lich eine Schwiiche des Gesetzgebers kennzeichne. In der Nachmittagsdis-
kussion hat sich demgegeniiber jedoch eine gewisse Gegentendenz ange-
deutet. Diese mochte ich mit der These verstirken, daff der fir Gegen-
wartsentwicklung offene Gesetzestatbestand eine Tugend disziplinierter
Gesetzgebung ist. Dieses kann man insb. am Beispiel der Steuerverwal-
tungsvorschriften belegen. Art. 108 Abs. 7 GG rechtfertigt mit Verfas-
sungsrang die Verwaltungsvorschrift als Instrument zur bundesstaatlichen
Koordination der Gesetzesanwendung. Die Finanzverfassung setzt also
voraus, dafl die Steuergesetze nicht eine fiir die computertechnische
Anwendung hinreichende Bestimmtheit besitzen, sondern Bewertungs-
spielriume offenlassen. Wir miissen uns die Frage vorlegen, ob etwa Tat-
bestinde wie der Arbeitslohn, das Betriebsvermogen, die Betriebsausgabe
oder die Bewertungsauftrige des Gesetzes in zahlenmifiger Bestimmtheit
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im Gesetzestext definiert werden sollen oder ob nicht fragmentarische
Rechtssitze oder auf Gewohnheit, Verkehrsiibung oder Handelsbrauch
weiterverweisende Rechtssitze den Anforderungen einer Steuergerechtig-
keit niher kommen.

Ein sich auf die Grundsatzaussagen beschrinkender Gesetzgeber ist im
iibrigen der qualifiziertere Rechtsetzer. Es ist schwieriger, das Phinomen,
den Typus, den legislatorischen Grundgedanken prizise zu fassen als
jeweils aus einer tagesaktuellen Verlegenheit eine Detailregelung zu
suchen. Im iibrigen fordert eine systembewufite und entwicklungsoffene

Gesetzgebung cinen klaren Konkretisierungsauftrag an die Verwaltung

und an die Rechtsprechung. Die Befugnis von Exekutive und Judikative
zur Gesetzesvervollstindigung und -erginzung sind prinzipiell unter-
schiedlich. Die Steuerverwaltung hat grundsitzlich Zugriff auf jeden
Steuerfall, weil sie jeden Fall verbindlich, aber nicht letztverbindlich zu
regeln hat. Die Rechtsprechung hat prinzipiell keinen Zugriff auf jeden
Fall, sondern darf nur auf Antrag, auf Klage titig werden, darf innerhalb
ihrer Zustindigkeit aber das besondere Recht zur Letztentscheidung bean-
spruchen. Aus der Befugnis der Rechtsprechung zur Letztentscheidung
des ihr vorgetragenen Falles folgt sodann, daff die Rechtsprechung auch
die verantwortliche Entscheidung iiber die Breitenwirkung ihrer Rechts-
fortbildung zu treffen hat, d. h. zu entscheiden hat, ob und inwieweit sie
ihre Ergebnisse in Leitsatzentscheidungen verallgemeinern und publizieren
will.

Finanzrichter Chr. W. Lohse, Miinchen

Ich mochte gegen die These von Herrn Pelka Bedenken anmelden, daf§
Analogie zu Gunsten vielleicht deswegen erlaubt sei, weil man das auf
§ 227 AO stiitzen kénnte. Man kommt m. E. mit § 227 so nicht zu richti-
gen und guten Ergebnissen bei sog. zweischneidigen Liickenausfillungen.
Das Entscheidende ist aber der steuerschuldrechtliche Aspekt. Nehmen
wir den Fall: Was fillt unter Versuflerung 1. S. des § 17 EStG, auch die
Einziehung? Wenn ich jetzt eine Analogie zu Lasten zulasse, dann wiirde
durch die Einziehung die Steuerschuld entstehen. Im umgekehrten Fall,
bei Analogie zu Gunsten, wiirde Steuer schon erst gar nicht entstehen. Im
Fall des § 227 AQ ist das aber anders. Dort wird durch einen Akt der Ver-
waltung die entstandene Steuer zum Erloschen gebracht. Und wenn schon
im Gesetz aus Griinden der sachlichen Unbilligkeit, die Griinde sind ja
dhnlich denen der Liickenausfiilllung bei der Analogie, ein Mittel in die
Hand gegeben wird, ist das kein Argument dafiir, dafl die Steuer aus den
gleichen Griinden auf der Ebene vorher gar nicht zu entstehen braucht.
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Rechtsanwalt Dr. J. Pelka, Koln

Ich stimme Ihnen, Herr Lohse, darin zu, dafl im Fall des §227 AO die
Steuer bereits aus logischen Griinden erst nach ihrer Entstehung erlischt.
Es handelt sich aber dabei nur um eine juristische Sekunde, so daff wir in
dieser Vorschrift vielleicht doch etwas Brauchbares finden. Wenn der
Steuerpflichtige nimlich einen Erlaflanspruch hat und damit — so meine
These — eine Liicke im Gesetz vorliegt, dann entsteht dieser Erlaflanspruch
bereits bei oder unmittelbar nach Verwirklichung des Steuertatbestandes.
Der Anspruch auf Erlaf} der Steuer, d. h. der Erloschenstatbestand, wird ja
nicht erst Jahre spiter durch die Entscheidung des Finanzamts begriindet,
sondern entsteht mit der Verwirklichung des Steuertatbestandes selbst.
Wenn die Verwaltung vom Gesetzgeber den Auftrag bekommt, die im
Gesetz enthaltene Liicke zugunsten des Steuerpflichtigen zu schliefien,
indem sie das Steuerschuldverhiltnis, wenn auch vielleicht nicht theore-
tisch, aber doch praktisch gar nicht erst entstehen 148, dann wird damit
m. E. im Ergebnis dasselbe erreicht, als wenn der Gesetzgeber ausdriick-
lich eine Analogie zugunsten des Steuerpflichtigen vorgeschrieben hitte.
Ich raume Thnen ein, dafl dies methodisch keine Analogie ist; es kommt im
praktischen Ergebnis aber der Analogie zugunsten des Steuerpflichtigen so
nah, dafl es als Stiitze fiir die von mir behauptete These heranziehbar ist.

Richter am Bundesfinanzhof Dr. K. J. won Bornbaupt, Miinchen

Ich bin als BFH-Richter im VI. Senat titig. Die Frage, ob und inwieweit
Richter Verwaltungsanweisungen zu beachten haben oder nicht, ist neben
dem Bewertungssenat gerade bei ihm stets aktuell. So ist z. B. gerade das
Lohnsteuereintragungs- und Lohnsteuerjahresausgleichsverfahren ein
Massenverfahren, bei der die Finanzverwaltung ohne generelle Verwal-
tungsanweisungen einfach nicht auskommen kann, wenn es dem ~ in die-
ser Veranstaltung teils gescholtenen und teils gepriesenen — Grundsatz der
Gleichmifigkeit der Besteuerung irgendwie gerecht werden will.

Inwieweit Verwaltungserlasse von den Steuergerichten zu beachten sind
oder nicht, richtet sich vor allem danach, ob sie eine Gesetzesauslegung
oder eine Vereinfachungsregelung beinhalten. Die Tatsache, daff der BFH
Verwaltungsanweisungen zur Gesetzesauslegung nicht beachtet, lassen Sie
mich an Fillen aufzeigen, die eine grofle Breitenwirkung haben und die
uns im VL Senat des BFH hiufig beschiftigt haben, so z. B. bei den
Unterhaltszahlungen von Gastarbeitern an ihre im Heimatland verbliebe-
nen Angehorigen. Gerichtliche Entscheidungen gegen Verwaltungsanwei-
sungen zur Gesetzesauslegung kénnen je nach dem zum Vorteil oder zum
Nachteil der Stpfl. ausgehen. So hat z. B. der BFH gegen allgemeine, das
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Einkommensteuergesetz auslegende Verwaltungsanweisungen zugunsten
der Gastarbeiter entschieden, dafi Unterhaltsaufwendungen nicht nur
dann vorliegen, wenn der Gastarbeiter mindestens viermal im Jahr Geld an
seine Angehdrigen im Ausland tiberweist. Nach Ansicht des BFH geniigt
es vielmehr, wenn der Gastarbeiter nur einmal oder zweimal jihrlich Geld
fir die Angehorigen im Heimaturlaub mitbringt oder die Betrige an sie
sendet. Andererseits wirkte es sich zum Nachteil der Stpfl. aus, als der VI.
Senat des BFH entgegen allgemeinen Verwaltungsanweisungen und entge-
gen langjihriger Verwaltungspraxis im Jahr 1979 entschied, dafl Unter-
haltsaufwendungen eines Gastarbeiters an seine von ihm nicht dauernd
getrennt lebende, jedoch im Heimatland verbliebene Ehefrau nicht als
auflergewohnliche Belastung nach § 33a Abs. 1 EStG abziehbar sind. Der
Senat war sich dabei vollauf bewufit, daf} solche Zahlungen bisher in Mil-
lionen von Fillen von Finanzimtern und Finanzgerichten steuerlich aner-
kannt worden waren und dafl die Gastarbeiter darauf vertraut hatten, daff
dies auch in Zukunft so geschehen wiirde. Wir entschieden 1979 iiber
einen Sachverhalt aus dem Jahre 1973 in Kenntnis dessen, dafl aus den ver-
gangenen Jahren nur relativ wenig Fille iibriggeblieben waren, die noch
nicht recheskriftig waren.

Der Senat hat damals in der erwihnten Entscheidung die Frage aufgewor-
fen, ob die Verwaltung nicht auf Grund allgemeiner Gerechtigkeitserwi-
gungen eine Ubergangsregelung erlassen kénne, nach der diese verschir-
fende Rechtsprechung fir die Vergangenheit aus Billigkeitsgriinden nicht
anzuwenden sei. Man mag in dieser Anregung und in dem Umstand, daf}
der BFH im Rahmen eines Billigkeitsverfahrens eine solche Ubergangsre-
gelung auch dann beachten wird, eine ,Schizophrenie® erblicken. Aber
auch wir Richter miissen den in der Vergangenheit eingetretenen Fakten
Rechnung tragen, und es bedeutet dies keine Einschrinkung und kein
Widerruf der vom BFH fiir richtig gehaltenen Gesetzesauslegung.

Verwaltungserlasse, die Vereinfachungsregelungen enthalten, kénnen
m. E. von den Steuergerichten aus Griinden der Gleichmifligkeit der
Besteuerung nicht unbeachtet bleiben. Ich riume allerdings ein, dafl man-
che sog. Vereinfachungsregelungen mitunter verkappte Steuervergiinsti-
gungen enthalten. Sie sind dann jeweils von den Gerichten selbstindig
danach zu untersuchen, ob die Vergiinstigungen vom Gesetz gedeckt sind.
Das gilt insb. auch von Verwaltungsvereinfachungsregelungen, die in
Wirklichkeit sog. steuerfreie Annehmlichkeiten betreffen. Ich will ohne
weiteres eingestehen, daf} bei der Annahme von Annehmlichkeiten in den
letzten 20 bis 30 Jahren sicherlich mancher , Wildwuchs“ entstanden ist,
der zurtickgeschnitten werden mufl. Andererseits 1488t sich aber nicht leug-
nen, daf bei der Grenzziehung dessen, was lohnsteuerpflichtiger Arbeits-

Diskussion (2. Teil) 379

lohn ist, eine gewisse Grauzone iibrighleibt. Nach dem Gesetz ist zwar
jeder Vorteil, der dem Arbeitnehmer aus dem Arbeitsverhiltnis zuflieflt,
lohnsteuerpflichtiger Arbeitslohn; aber es gibt doch manche Sachverhalte,
wo sich ernsthaft die Frage stellt, ob es sich bei dem Vorteil wirklich um
einen lohnsteuerpflichtigen Arbeitslohn handelt, so z.B., wenn dem
Arbeitnehmer Vorteile erwachsen bei der Ausgestaltung seines Arbeitsplat-
zes oder wenn der geldwerte Vorteil, den er erhalten hat, vorwiegend im
Interesse des Arbeitgebers erbracht wurde. Ich weiff, gerade die letztge-
nannte Gruppe von steuerfreien Annehmlichkeiten ist in der Literatur sehr
umstritten. So l4f3t sich sicherlich dariiber diskutieren, ob es eine ausrei-
chende Rechtsgrundlage etwa fiir die Anweisungen in den LStR gibt, nach
der Freizigaretten fiir Arbeitnehmer in der Zigarettenindustrie bis zu
einem gewissen Umfang steuerfrei sein sollen. Ich will Thnen demgegen-
tiber ein anderes Beispiel aus meiner fritheren Ti4tigkeit bringen. Es betraf
einen Unternehmer, der glithendheifle Giisse von Stahl zu verarbeiten
hatte. Zégerte sich die Verarbeitung eines solchen Gusses aus irgendwel-
chen Griinden iiber 16.30 Uhr, dem Zeitpunkt des Dienstschlusses, hinaus,
so war der Arbeitgeber im hochsten Mafle daran interessiert, daff die
Arbeitnehmer diesen Guf} noch zu Ende verarbeiteten, solange er warm
war, da dies am nichsten Morgen, wenn der Guf§ erkaltet ist, nicht mehr
moglich ist. Um die Arbeitnehmer ,bei der Stange zu halten®, hat der
Arbeitgeber ihnen um 17 Uhr eine zusitzliche Brotzeit gegeben, und zwar
zwei belegte Brotchen und eine Flasche Bier. Ich frage nun Sie alle: Wollen
Sie wirklich diesen, dem Arbeitnehmer unstreitig zugeflossenen geldwer-
ten Vorteil lohnsteuerpflichtig machen oder sollte man nicht doch hiervon
absehen, weil diese Zuwendung ausschliefilich im Interesse des Arbeitge-
bers lag? Man sollte daher die von der Rechtsprechung geschaffene Insti-
tution der Annehmlichkeiten trotz mancher vielleicht berechtigter Kritik
in Einzelfragen nicht ganz in Bausch und Bogen verdammen.

Rechtsanwalt Dr. J. Stolterfobt, Freiburg

Herr von Bornhaupt, wir sind uns im Prinzip vollig einig. Es gibt vieles,
was so unbedeutend ist, daf} es nicht verniinftig wire, es zu besteuern. Ich
frage mich nur, weil die Rechtsprechung im Grunde genommen aus
Erkenntnisgrundsitzen keinen Mafistab finden kann, ob es nicht der rich-
tige Weg wiire, die Rechtsverordnung, die das Gesetz vorsieht, zu erlassen
und damit klare Verantwortlichkeiten zu schaffen.

V. Heydt, EG-Beamter, Briissel

Die uns hier beschiftigenden Probleme entfielen weitgehend, wenn man
die Verwaltungsvorschriften, insb. die Steuer-Richtlinien, in die Form der
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Rechtsverordnung gosse. Der Verabschiedungsprozefl dieser beiden
Rechtsetzungsformen ist nicht sehr verschieden (Regierung mit Zustim-
mung des Bundesrats); vor allem entfillt die zeitraubende parlamentari-
sche Prozedur. Oder sollte die derzeitige duflere Form der Richtlinien den
an eine Verordnung zu stellenden technischen Anforderungen nicht genii-
gen?

Diskussionsleiter Ministerialdirektor Dr. K. Koch, Bonn

Herr Heydt, ich glaube, dafl man diesen Vorschlag nicht verwirklichen
kann. Ermichtigungen miiffiten den Anforderungen des Art. 80 GG ent-
sprechen. Das wiirde mehr Arbeit machen, als die gesamten Lohnsteuer-
richtlinien in Gesetzesform zu fassen.

Th. A. H. Schéck, Finanzbeamter, Miinchen

Ich mochte den Hinweis auf Art. 108 Abs. 7 GG durch den Hinweis ergin-
zen, dafl in diesem Bereich eine verfassungsrechtlich bedenkliche Praxis
herrscht: Der Bundesfinanzminister greift — zum Teil im Vorgriff auf eine
beabsichtigte Anderung der Richtlinien — durch Erlaf} in die Steuerrichtli-
nien ein, die mit Zustimmung des Bundesrates zustandegekommen sind.

Diskussionsleiter Ministerialdirektor Dr. K. Koch, Bonn

Wir sind am Schluf§ der Diskussion. Es war natiirlich nicht méglich, die
Vielzahl der Fragen, die man hitte stellen kénnen, hier in zwei Tagen zu
beantworten. Dazu gehort auch das aufgeworfene Problem des Qualifika-
tionsunterschiedes zwischen Verwaltungsanordnungen im Sinne des
Art. 108 GG und den Schreiben des Bundesministers der Finanzen, wie sie
im Bundessteuerblatt versffentlicht werden.

Ich darf allen, insb. aber den Referenten, fiir ihre Titigkeit danken. Wie
Thnen bekannt ist, werden fiir die Referate keine Honorare gezahlt. Mein
Dank ist daher um so herzlicher. Sie arbeiten wirklich im Interesse der
Gesellschaft, aus Idealismus.

Dritter Teil

Berichte iiber auslindisches Recht
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Professor Dr. W. Rainer Walz, LL.M., Hamburg
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Gesetzes S Schlufibetrachtung

A. Uber Rechtsfindung
1. Einleitung

Ein Linderbericht iiber Methoden richterlicher Auslegung im Steuerrecht
der USA ist eine Ubung in Empirie, nicht in Dogmatik. Der Leser erwarte
also keine Einfithrung in eine herrschende geschlossene Methodenlehre;
eine solche gibt es nicht!, und der Versuch, von auflen her herrschende
Trends doktrindr zu verfestigen, wire unangebracht und wiirde dem

* Der volle Bericht ist abgedruckt in StuW 1982 (Teil A in Heft 1). Die Ausfithrun-
gen zu den richterlichen Haltungen gegeniiber dem Steuerrecht, zum Verhiltnis
von Steuerrecht und Privatrecht sowie zu den Doktrinen steuerrechtlicher Eigen-
qualifikation, dem amerikanischen Aquivalent zur wirtschaftlichen Betrachtungs-
weise, wurden hier aus Platzgriinden weggelassen.

1 Der vierbindige Sutherland, Statutes and statutory construction, 3. Aufl., 1973,
behandelt Gesetzesauslegung als Gegenstiick zum klassischen common law und
beansprucht nicht, eine geschlossene Methodenlehre im kontinentaleuropiischen
Sinn zu sein. Das Uberblickskapitel in Mertens, The law of federal income taxa-
ton, 79r Aufl., Bd. 1, Kap. 3: Construction of tax statutes, kann zwar als will-
kommene Fundgrube dienen, aber es handelt sich nicht um eine geschlossene
Lehrdarstellung, sondern um den Versuch einer enzyklopidischen Ubersicht.
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untersuchten Gegenstandsbereich im tibrigen auch nicht gerecht. Die rules
of statutory construction (Auslegungsleitlinien) und jene pervasive judicial
doctrines in the construction of the Internal Revenue Code (sie stehen fiir
das, was bei uns unter wirtschaftlicher Betrachtungsweise zusammenge-
fafit wird) geben, wenn ein Richter sie explizit heranzieht, eher eine Hal-
tung wieder, ein richterliches Selbstverstindnis im umgreifenden bundes-
weiten Rechtsentstehungs- und Rechtsanwendungsprozef}; es handelt sich
weniger um Regeln, denen man eindeutig bestimmende, ableitbare Ant-
worten auf harte, konkrete Rechtsfragen zutrauen wiirde.

Uberhaupt stehen normative Methodenlehren, die aus obersten normati-
ven Sitzen Folgerungen fiir die Praxis ableiten, statt die soziale und insti-
tutionelle Wirklichkeit zu analysieren und auf ihr aufzubauen, in den
USA, dem Land des legal realism?, nicht hoch im Kurs. Angekniipft wird
vielmehr, wo iiberhaupt im Steuerrecht iiber Methoden nachgedacht wird,
an der prallen Wirklichkeit der Spruchpraxis in ihrer delphischen Vieldeu-
tigkeit®. Zwar liegt die Besteuerungsgewalt auch in den Vereinigten Staa-
ten auf Grund der Verfassung allein beim Gesetzgeber*; dennoch bleibt —
ob zugegeben oder nicht — auf dem Weg vom allgemeinen Obersatz zum
fallbezogenen Obersatz, von der komplexen Realitit zum handlich
umgrenzten subsumierbaren Sachverhalt ein weiter Spielraum fur die
Gerichte®.

2. Wortauslegung; plain meaning rule®

In vielen amerikanischen Entscheidungen wird gesagt, Auslegungsregeln
hitten dort keine Funktion, wo der Gesetzessinn keinen Raum fiir irgend-

N

So wie in Deutschland Freirechtsschule und Interessenjurisprudenz Reaktionen

auf die Begriffsjurisprudenz waren, so in USA der legal realism bzw. die sociolo-

gical jurisprudence. Die wichtigsten Autoren waren Holmes, Cardozo, Frank,

Lewellyn.

So sagt Frankfurter in: Some reflections on the reading of statutes, 47 Col. L. Rev.

527 (1947): ,Wenn man ein Werk der Kunst verstehen oder jedenfalls ein Gefiihl

dafiir bekommen will, dann suche man nicht in Werken iber Kunst, sondern

wende sich an die groflen Meister selbst. Und so habe ich mich an die grofien

Meister gewandt, um mir ein Gefiihl (sense) fiir ihre Auslegungspraxis zu erwer-

ben.”

4 U.S. Const. Art. 1 §2 cl..3; 1 §8 cl. 1; 16. Zusatzartikel. Zur Verfassungsge-
schichte Morrow, The income tax ammendment, 10 Col. L. Rev. 379 (1910).

5 Dazu ausgezeichnet Moore, The semantics of judging, 54 South. Cal. L. Rev. 151
(1981).

6 Zum folgenden Murtagh, The role of the courts in the interpretation of the Inter-

nal Revenue Code, 24 Tax Lawyer 523 (1971).
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welche Zweifel lasse. Wo der Wortlaut klar sei, sei er wie niedergeschrie-
ben durchzusetzen’. Das Appellationsgericht des 6. Circuit gibt dieser
Regel folgenden Ausdruck®: ,, Wir diirfen im Gesetz nicht unter dem Deck-
mantel juristischer Konstruktion einen gesetzgeberischen Willen finden,
der im Widerspruch zum klaren Wortlaut des Gesetzes steht. Wo ein
Gesetz unzweideutig ist, mufl es entsprechend seinem Wortlaut buchsta-
bengetreu angewendet werden.”

Was der iibliche Normalsinn von Wortern oder Worten sein kann, mag
sich dndern. In Towne v. Eisne?® sagt Richter Holmes: ,Ein Wort ist kein
Kristall, durchsichtig und unverinderlich; es ist die Haut eines lebenden
Gedankens und mag entsprechend den Umstinden und der Zeit, in der es
benutzt wird, Farbe und Inhalt wechseln.” Vielfach wird betont, dafl die
Anerkennung der klaren Wortlautregel nicht mit denkfauler Unterwer-
fung unter den Buchstaben des Gesetzes gleichgesetzt werden darft.

Manche Richter formulieren ihre Entscheidungsbegriindung niche als Aus-
nahme von der Regel enger Wortauslegung, sondern gegen sie; so Frank-
Jurter™ in United States v. Monia: ,Die Vorstellung, dafl, weil die Worte
eines Gesetzes klar sind, auch der Sinn des Gesetzes klar sei, ist eine
schidliche Ubervereinfachung®; und so Learned Hand in Central Hanover
Bank & Trust Co. v. C.LR%: ,Es gibt keinen wahrscheinlicheren Weg, den
Sinn von Sprache zu verfehlen — sei es in der Verfassung, einem Gesetz,
einem Testament oder einem Vertrag — als die Worte buchstiblich zu lesen
und dabei Zweck und Ziel zu vergessen, die das Dokument sicherstellen
soll. Nie ist es unwahrscheinlicher, daf§ ‘ein Gericht seine Pflicht erfiillt,
wenn es mit allen Anzeichen sklavischer Unterwiirfigkeit den ibergreifen-
den Zweck des Gesetzes miflachtet, weil der besondere Umstand, der im
konkreten Fall aufgetreten ist, vom Gesetzgeber nicht vorhergesehen
wurde. Daf} hierin grofle Gefahren liegen, ist durchaus wahr; in jeder Aus-
legung liegen Gefahren, bestenfalls gelingt ein riskanter Kurs zwischen
Gefahren auf beiden Seiten; aber es ist wenig hilfreich, den Ankerplatz so
weit weg von Charybdis’ Rachen zu suchen, daff man in Gefahr gerit, auf
Scylla’s Felsen zerschmettert zu werden.“

7 Nachweise bei Mertens (FN 1), § 3.02.
8 Hilliard v. United States, 310 F2d 631, 632 (1962).
9 245U.S. 418 (1918).

10 United States v. Tvey, 294 F2d 799 (1961).

11 311 U.S. 924, 431 (1943).

12 159 F2d 167, 169 (1947).
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3. Historische Auslegung

»Verstindnisférdernder als der blofle Wortlaut von § 23 (a) (2) ist die
Geschichte dieser Vorschrift” (Justice Harlan)®. Allgemeiner sagt Learned
Hand, zum Verstindnis eines gesetzlichen Wortlauts gebe es keinen ande-
ren Weg, als sich in die Umstinde hineinzuversetzen, aus denen heraus die
Worte geduflert wurden'®. Andere Gerichte haben bestritten, daff es jen-
seits des objektiven Sinns etwas wie einen historischen Gesetzgebungswil-
len iiberhaupt gebe — und nicht vielmehr allenfalls einen von den Gerich-
ten nachtriglich fingierten®.

Will man vorsichtig den herrschenden Trend beschreiben, so wird man

sagen konnen, dafl der Riickgriff auf die Gesetzgebungsmotivation und-

die Gesetzesgeschichte zunehmend zum tblichen Argumentationshaushalt
gehort. Herangezogen werden insb. die sorgfiltig redigierten Berichte des
Senatsfinanzausschusses und des Ways and Means Committee des Repri-
sentantenhauses, wihrend Bezugnahmen auf Debattenbeitrige kaum
Beriicksichtigung finden?®, es sei denn, der Ausschufivorsitzende oder der
Ausschufberichterstatter hitten sich geduflert. Wo allerdings der als klar
empfundene Wortlaut des Gesetzes oder ein in der Anwendungsgeschichte
der Vorschrift herausgebildeter verniinftiger Sinn in Widerspruch zu den
Gesetzesmaterialien steht, hat der klare Wortsinn oder der herausgebildete
verniinftige Sinn Vorrang?’.

4. Systematische Auslegung?!®

Die Auslegung aus dem Gesamtzusammenhang eines Gesetzes und der
systematischen Stellung der Vorschrift ist weniger entwickelt als in der BR
Deutschland. Der Grund fiir den zwar tendenziell zunehmenden, aber ins-
gesamt noch geringen Nachdruck auf das Hilfsmittel der systematischen
Auslegung hingt einmal ganz zentral mit dem Traditionsunterschied zwi-

13 United States v. Gilmore, 372 U.S. 39 (1963).

14 Abweichende Meinung in Peiffer v. C.LR., 88 F2d 3 (1937). Das entspricht der
modernen semantischen Theorie der sog. Kontextualisten; Nachweise bei Moore
(EN 5), S. 179, 249.

15 Prudence Bonds Corp. v. State St. Trust Co, 202 F2d 555, 567 (1953). Zur Diskus-
sion bei uns Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 4. Aufl., 1979,
S. 302 ff.

16 Vgl. Consumers Natural Gas Co. v. C.LR., 78 F2d 161 (1935); Helvering v. Grif-
fiths, 318 U.S. 371 (1944); Nicholas v. Denver & R.G.W.R. Co., 195 F2d 428
(1952).

17 United States v. Lindner, 307 F2d 262 (1962).

18 Vgl Mertens (FN 1), § 3.13.
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schen europiisch-kontinentalem und angelsichsischem Rechtskreis
zusammen, einer pragmatisch-problembezogenen Denkweise und ihrem
Mifltrauen gegen abstrakte Systembauten, einem Rechtsquellenverstind-
nis, das eher mit Beispielen und Ahnlichkeitsvergleichen Recht fortbildet
als durch Ableitungen aus obersten Prinzipien, Regelinbegriffen und dok-
trinidr verfestigten Definitionen von Begriffen, die in verschiedenen
Zusammenhingen auftreten®.

Der zweite Grund liegt in der steuerrechtlichen Kodifikation selbst, die so
radikal unsystematisch ist, dafl sie einer Argumentation aus dem Gesetzes-
zusammenhang schwere Blocke in den Weg setzt?®.

_ 5. Ausrichtung auf den Zweck des Gesetzes

Holmes hat einmal gegen die alt-eingewurzelte, heute allerdings lingst ver-
lassene Maxime des anglo-amerikanischen Common Law, dafl Gesetze,
die bestehendes Fallrecht abindern, wortlich und eng auszulegen seien,
folgendes eingewandt: ,,Es steht in der Macht des Gesetzgebers, tiber Ziel
und Zweck eines Gesetzes zu entscheiden, und wenn er einen entsprechen-
den Willen angedeutet hat, wie mittelbar auch immer, so sollte dieser Wille
anerkannt und befolgt werden. Die eigentliche Voraussetzung fiir die in
einem Gesetz enthaltene, normative Folgerung, der politische Wille zur
Veridnderung, dem das Gesetz seine Entstehung verdankt, mag nicht aus-
driicklich in Begriffe gefafit sein. Die Gerichte wiirden sich jedoch ihrer
Pflicht nicht angemessen entledigen, wenn sie sagten: wir sehen, worauf
du hinauswillst, aber du hast es nicht gesagt, und deswegen machen wir
weiter wie bisher 2.

Auch in Steuersachen z6gern die Gerichte nicht, den Gesetzeszweck hinter
dem Wortlaut zu suchen und ihren Auslegungen zugrunde zu legen. Zwar
diirfen sie klare Sprache nicht umschreiben; diese Aufgabe ist allein dem
Kongrefl vorbehalten??; aber das Beharren auf dem buchstiblichen Sinn

19 Grundlegend dazu Esser, Grundsatz und Norm in der Rechtsfortbildung des
Privatrechts, 1956. Zweigert/Kétz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, Bd. 1,
1971, S. 311 {f; David-Grasmann, Einfihrung in die grofien Rechtssysteme der
Gegenwart, 1966, S. 429 {f. .

20 Vgl. u. a. Hickman, Federal tax regulations — the need to expedite and simplify,
30 National Tax J. 313 (1977).

21 Jobnson v. United States, 163 F 30, 32 (1908).

22 Braunstein v. C.LR., 305 F2d 949 (1962), aus anderen Griinden bestitigt, 374
U.S. 65 (1963).
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darf auch nicht den gewollten gesetzlichen Zweck vereiteln?. ,,Natiirlich
ist es wahr”, sagt Learned Hand in Cabell v. Markbam?*, ,dafi die
gebrauchten Worte, sogar in ithrem buchstiblichen Sinn, die primire und
normalerweise die verlifilichste Quelle fiir die Auslegung des Sinns eines
jeglichen Schriftstiicks sind, sei es ein Gesetz, ein Vertrag oder etwas
anderes. Aber es ist eines der sichersten Merkmale einer reifen und entwik-
kelten Rechtsprechung, dafl sie aus einem Lexikon keine feste Burg macht,
sondern nie vergifit, dafl Gesetze immer einen Gegenstand oder einen
Zweck haben, der durch sie verwirklicht werden soll; die mitfithlend-
gleichgestimmte (sympathetic) und ideenreiche Herausarbeitung ihres
Zweckes ist der sicherste Fiihrer zu ithrem Sinn.®

6. Auslegung im Zweifel zugunsten des Steuerpflichtigen?®?

Die amerikanischen Gerichte haben wiederholt die allgemeine Regel auf-

gestellt, daf} in nicht eindeutigen Fillen bestehende Zweifel zugunsten des
Steuerpflichtigen aufzuldsen seien. Die klassische Formulierung fiir diese
Leitlinie findet sich in der Begriindung von Richter McReynolds in Gould
v. Gould?s.

,Fir die Auslegung von Gesetzen, die Steuern auferlegen, gilt die aner-
kannte Regel, ihre Bestimmungen nicht durch Einbeziehung selbstver-
stindlicher Folgerungen tiber die klare Bedeutung des gebrauchten Wort-
lauts hinaus auszudehnen oder ihre Wirkung so zu erweitern, daff sie
Sachverhalte umfaflt, die nicht ausdriicklich geregelt sind. In Zweifelsfal-
len sind sie strengstens gegen den Fiskus und zugunsten des Biirgers aus-
zulegen.“ Andere frithe Urteile zitierten zustimmend die alte englische
Entscheidung Partington v. Attorney General”: ,Wenn es der Krone, bei
threm Versuch, die Steuer einzutreiben, nicht gelingt, den Untertan mit
dem Buchstaben des Gesetzes zu erfassen, so ist der Untertan frei, wie
augenscheinlich auch immer der Fall durch den Geist des Gesetzes abge-
deckt sein mag. In anderen Worten: Selbst wenn im Zusammenhang mit
anderen Gesetzen eine am gerechtigkeitsbezogenen Sinn orientierte Ausle-

23 Miller v. Milwankee, 272 U.S. 713 (1927); Carbon Steel Co. v. Lewelyn, 251 U.S.
501, 505 (1920); Hollander v. United States, 248 F2d 247 (1957); Alvord c. C.LR.,
277 F2d 713 (1960).

24 148 F2d 737, 739 (1945).

25 Dazu vor allem Griswold, An argument against the doctrine that deductions
should be narrowly construed as a matter of legislative grace, 56 Harvard L.
Rev. 1142 (1943).

26 245 U.S. 151 (1917).

27 LR. 4 HL. 100, 122 (1869).
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gung statthaft sein sollte, so ist.bei einem Steuergesetz eine solche Ausle-
gung nicht zulissig; vielmehr hat man sich dort einfach an den Wortlaut
des Gesetzes zu halten.?8

Obwohl nun diese Regel bis in neuere Zeit in verschiedenen Formulierun-
gen zitiert wird??, hatte die Gegenstimmung schon vor Gould v. Gould mit
einer Entscheidung von 1894, ein Zollgesetz betreffend, eingesetzt®®: ,Es
ist keine Frage, dafl es eine allgemeine Regel dieses Inhalts [Auslegung im
Zweifel fiir den Steuerzahler; Walz] gibt; wir gehen jedoch davon aus, daf§
diese Regel — wie alle Auslegungsregeln dhnlicher Art — auffer in Fillen
auflerordentlichen Zweifels keinen praktischen Nutzwert hat.“ Einschrin-
kungen werden auch von Richter Cardozo gemacht, wenn er darauf hin-
weist, dafl eine Auslegung, die den einen Steuerzahler begiinstigt, mogli-
cherweise andere benachteiligt; deshalb solle ein Gleichgewicht der Vor-
teile (balance of advantage) angestrebt werden’'. Schliefllich ist auf die
Regel dann kein Verlafl, wenn ihre Anwendung steuervermeidende Gestal-
tungen begiinstigen wiirde: ,,Der Verstand rebelliert gegen die Annahme,
dafl der Kongrefl Steuerjongleuren offene Gelegenheit fiir einfache Kunst-
stiicke bieten wollee®2. :

Wihrend die vorhergehenden Zitate weitgehende Begrenzungen der Regel
andeuten, dafl im Zweifelsfall zugunsten des Steuerzahlers ausgelegt wer-
den mufl, formulieren andere Entscheidungen ihre Einwinde gegen die
Regel selbst. Die folgenden Ausfithrungen von Richter Stone in White v.
United States*® geben den heute herrschenden Trend wieder: ,,Wir sind
nicht beeindrucke durch das Argument, daf}, weil die Frage, die hier zur
Entscheidung ansteht, zweifelhaft ist, alle Zweifel zugunsten des Steuer-
zahlers gelost werden sollten. Es ist die Aufgabe und die Pflicht der
Gerichte, Zweifelsfragen zu l6sen. Wir kennen keinen Grund, warum wir
diese Aufgabe in einem Steuerfall weniger ernstnehmen sollten als in allen
anderen Fillen, in denen die Rechte der Prozefiparteien von der Ausle-

28 Zitert in United States v. Merriam, 263 U.S. 179, 188 (1923) und Crooks v. Har-
relson, 282 U.S. 55, 61 (1930).

29 Shattuck v. Gallagher, 218 F2d 428, 429 (1955); Bremer v. United States, 191 FS
421 (1961); Frankel v. United States, 192 Fb 776 (1961); bestatigt 302 F2d 666
(1962).

30 United States v. Wetherell, 65 F 987, 990 (1894).

31 Burnett v. Guggenbeim, 288 U.S. 280 (1933); dieser Aspekt wird bei uns insb. von
Beisse hervorgehoben; vgl. Gewinnrealisierung im Steuerrecht, Hrsg. Ruppe,
Koln 1981, S. 31.

32 Woolford Realty Co. v. Rose, 286 U.S. 319 (1933).

33 305 U.S. 281, 292 (1938).
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gung eines Gesetzes abhingen; es ist unsere Aufgabe zu entscheiden, wie
das Gesetz gerechterweise ausgelegt werden sollte.”

B. Uber Steuerverwaltungsvorschriften
1. Bedeutung und Funktion der Steuerverwaltungsvorschriften

Der Bericht beschrinki sich auf die vom Internal Revenue Service (IRS;
Bundesfinanzverwaltung) verwalteten Steuern, im wesentlichen die Fin-
kommen-, Kérperschaft- sowie Schenkung- und FErbschaftsteuer. Als
Denkanstoff einige Zahlen: Der IRS beschiftigt ungefihr 89 000 Civil-Ser-

vice-Angestellte, davon 28 500, die mit Prirfungsaufgaben beschiftigt sind,

die das Steuerrecht in 51 Bundesstaaten, 7 Steuerverwaltungsregionen und
58 Steuerverwaltungsbezirken einheitlich anwenden sollen. Im Jahre 1980
waren ca. 86 Mio. individuelle Einkommensteuerveranlagungen plus Per-
sonengesellschaft-, Korperschaft-, Schenkung- und Erbschaftsteververan-
lagungen, insgesamt ca. 140 Mio. Veranlagungen zu bearbeiten®. Vor
dem erstinstanzlichen United States Tax Court, das etwas iiber 80% aller
Bundessteuersachen zu bearbeiten hat, waren im Frithjahr 1981 ca. 36 000
Fille anhingig bei einem. jihrlichen Anfall von etwa 22 000 Fillen®. Das
bundesstaatliche Steuergesetzbuch (Internal Revenue Code; IRC) besteht
aus ca. 250 000 Wortern.

Im Rahmen dieser fast furchteinfléfenden Dimensionen haben Steuerver-
waltungsanordnungen zwei fiir das Uberleben einer rechtskontrollierten
ordentlichen Verwaltung lebenswichtige Aufgaben: Sie dienen einmal der
verbindlichen Anleitung des Verwaltungspersonals zur -einheitlichen
Anwendung der Steuergesetze — anders kénnte gegeniiber dem Biirger das
Gleichheitsgebot nicht erfiillt werden. Zum anderen kann ein System mil-
lionenfacher Selbstveranlagung nur dann einigermaflen zuverlissig funk-
tionieren, wenn die Steuerpflichtigen, ohne das Ergebnis langwieriger
Finanzgerichtsprozesse abwarten zu miissen, im voraus iiber den Stand-
punkt der Verwaltung moglichst verbindlich, umfassend und detailliert
informiert sind; denn angesichts des Kompliziertheitsgrades der Steuerge-
setze und der stets noch komplizierteren Wirklichkeit, die diese Gesetze
erfassen sollen, sind die Zweifelsfragen, zu denen man mit guten Griinden
verschiedene Standpunkte einnehmen kann, Legion.

34 Zahlen aus: Strassels, Wood, All you need to know about the IRS, 2. Aufl., 1981,
New York.

35 Die Zahlen stammen aus einem Gesprich mit Richter Dawson vom United Sta-
tes Tax Court. Die grofie Mehrzahl dieser Fille wird verglichen.
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Die bundesweite Anleitung und Information wird in verschiedenen For-
men gegeben: Unterschieden werden regulations (Richtlinien), letter rulings
(an Einzeladressaten gerichtete, fallbezogene Stellungnahmen), published
revenue rulings (Stellungnahmen zu Rechtsfragen), determination letters
(Stellungnahmen eines Bezirksdirektors zur Rechtsanwendung auf einen
bestimmten Sachverhalt), technical advice memorandums (rechtliche Anord-
nungen des Bundesamtes an den Distriktsdirektor), Anwendungs- bzw.
Nichtanwendungserlasse  hinsichtlich erst- und  zweitinstanzlicher
Gerichtsentscheidungen, der Internal Revenue Manual (Kompilation von
Anpordnungen zur Anleitung des mit der Rechtsanwendung betrauten Per-
sonals), das IRS-Statement of Procedural Rules (behordeninterne Organisa-
tionsregeln) sowie Verdffentlichungen iiber laufende Entwicklungen und
Verinderungen. Genauer eingegangen wird hier nur auf die fur die
Steuerverwaltung verbindlichen und die Orientierung des Steuerpflichti-
gen im Mittelpunke stehenden regulations und rulings?.

Die regulations entsprechen den in der Bundesrepublik bekannten Richtli-
nien, sofern sie nicht ausnahmsweise Verordnungscharakter haben. Dazu
sogleich. Solche regulations werden seit. 1914 durch das Finanzministe-
rium (Treasury) erlassen®, ihr heutiger Umfang betrigt ein Mehrfaches
des Gesetzestextes®®. Wesentliche Bereiche des Bundessteuerrechts sind
abgedeckt; es klaffen jedoch auch empfindliche Liicken. So wurde z. B.
1969 die Bestimmung des § 385 in den Internal Revenue Code eingefiihrt,
die dem Finanzminister eine breite Ermichtigung fiir regulations zum Pro-
blemkreis kapitalersetzender Darlehen erteilt. Trotz offenbar erheblicher
Anstrengungen ist es bis jetzt nicht zur Austibung dieser Ermichtigung
gekommen?®. Bei den regulations sind drei Erscheinungsformen* ausein-
anderzuhalten: Die beiden wichtigsten sind legislative regulations und
interpretative bzw. auslegende regulations.

Regulations, die auf Grund einer besonders weiten Ermichtigungsgrund-
lage ergehen und eine nur generell formulierte steuerrechtspolitische
Anweisung konkretisieren sollen, heiffen legislative regulations (Verord-
nungen); solange sie sich im Rahmen der gesetzlichen Ermichtigung hal-

36 Ubersicht bei Parnell (FN 41), S. 1364; griindlicher bei Santa Barbara, Internal
Revenue Service. Practice and procedure, New York 1977, S. 43 ff.

37 Vgl. Rogovin, The Four R’s: Regulations, Rulings, Reliance and Retroactivity,
43 Taxes 756, 758, FN 3 (1965).

38 CCH gibt jedes Jahr die Regulations in ihrer jeweiligen Fassung in drei volumi-
nosen Diinndruckbinden heraus.

39 Vgl. CCH Standard Federal Tax Reports, Taxes on Parade, Vol. 68 (1981) Nrn.
1, 2, 20, 25.

40 Zu den folgenden Unterscheidungen ausfithrlich Rogowvin (FN 37), S. 758 ff.
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ten, weder dem Sinn des Gesetzes noch den Regeln der Vernunft wider-
sprechen, werden sie dem Gesetz selbst gleichgeachtet: fiir beide, die Ver-
waltung und den Steuerzahler. Das am hiufigsten zitierte Beispiel einer
solchen Ermichtigungsgrundlage ist § 1502 betr. konsolidierte Steuerbi-
lanzen. Die verfassungsrechtliche Zulissigkeit der Delegation von legisla-
tiven Kompetenzen auf die Verwaltung steht aufler Zweifel*.

Die zweite, sehr viel haufigere Kategorie von regulations enthilt amtliche
Verlautbarungen iiber die Position der Finanzverwaltung zur Auslegung
der vielfiltigen Bestimmungen des Code. Obwohl sie formell nur verwal-
tungsinterne Bindungswirkung haben, wird diesen regulations von den

Gerichten bei der Klirung zweifelhafter Fragen erhebliches Gewicht bei-

gemessen. Eine verantwortliche Steuerberatung wird deshalb neben dem
Gesetz immer die einschligigen regulations beiziehen und, bevor sie zum
Angriff gegen die darin enthaltene Auslegung ansetzt, genau tiberlegen, ob
der Einsatz das Risiko des Prozefiverlustes lohnt.

Eine dritte Art von ,regulations” betreffen Verfahren, die einzuhalten
sind, um einer bestimmten Gesetzesbestimmung zur Wirkung zu verhel-
fen, z. B. Zeit und Art der Ausiibung eines Wahlrechts*2.

Fiir die Beratung ebenso unverzichtbar sind die sog. rulings*. Hier sind
zwei Arten zu unterscheiden: die sogenannten letter rulings: das sind brief-
liche Stellungnahmen, die einem Steuerpflichtigen auf seinen Antrag hin
zugesendet werden und die das Steuergesetz im Hinblick auf einen kon-
kret unterbreiteten, im allgemeinen noch unverwirklichten Sachverhalt
auslegen. Auf der Grundlage solcher letter rulings, einschligiger Gerichts-
entscheidungen und Anfragen der Praxis vor Ort werden dann bundesein-
heitliche amtliche Stellungnahmen verbreitet und als ,revenue ruling® im
Internal Revenue Bulletin verdffentlicht. Anders als die ,regulations®
reagieren somit beide Formen von rulings auf in der Praxis aufgetretene
konkrete Probleme: Sie sind nicht Erliuterungen zum Anwendungsbereich
allgemeiner Steuergesetze, die mit Beispielen arbeiten, sondern Stellung-
nahmen zur Anwendung der Gesetze auf konkrete Sachverhalte.

41 Vgl. Parnell (Congressional Interference in Agency Enforcement The IRS Expe-
rience, 89 Yale L. J. 1360, 1980), S. 1364; allgemein Choper, Judicial Review and
the National Political Process, Chicago 1980, S. 372.

42 Siehe z. B. Treas.-Reg. §§ 1.453-8(b)(11); 1.964-1(c)(6). Diese procedural regu-
lations sind von den behdrdeninternen Organisationsregeln (procedural rules)
zu unterscheiden.

43 Vgl. Rogovin (FN 37), S. 763, Santa Barbara (FN 36); McNulty, Federal Income
Taxation, Bd. 1, 1979, St. Paul MN, S. 1242,
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Der Steuerberater muf sich beziiglich der rulings auf dem laufenden hal-
ten: 1977 sind von der Bundesfinanzverwaltung 593 revenue rulings vers{-
fentlicht worden, davon 327 im Bereich der Einkommensteuer*. Die
Anzahl der letter rulings betrug mehr als das Zwanzigfache. Manche
Bereiche, wie z. B. das Umwandlungsteuerrecht (corporate reorganiza-
tions), sind zur reinen ,rulings practice® geworden: Einschligige organisa-
torische Mafinahmen werden im allgemeinen nur vorgenommen, wenn die
Finanzverwaltung durch letter ruling eine sie auf der Grundlage der unter-
breiteten Faktoren bindende Stellungnahme abgegeben hat. Diese Ubung
erklirt fiir manche zentralen Bereiche des Gesellschaftsteuerrechts die auf-
fillig geringe Zahl einschligiger Gerichtsentscheidungen. In Ausnahmefil-
len sind steuerliche Wirkungen sogar ausdriicklich im Gesetz von der
Erteilung eines positiven ruling abhingig gemacht®.

2. Bestandskraft vor den Gerichten

Die Gerichte messen den regulations grofies Gewicht bei, so grofies, dafl
der theoretische Unterschied zwischen legislativen (Verordnungen) und
einfachen Richtlinien in der Praxis verschwimmt*. Zum Teil wird die
weitgehende Anerkennung der Richtlinien durch die Rechtsprechung auf
besondere Doktrinen gestiitzt. So besagt die Maxime der erneuten Inkraft-
setzung (reenactment rule), dafl, wenn der Kongrefl ein Gesetz in zum
Teil alter Form und mit unverindertem Wortlaut erlaflt, die alten Richtli-
nien, die sich auf diesen Wortlaut bezogen haben, dem Kongref bekannt
waren und von ihm gutgeheiflen sind*. Die Maxime der zeitlich zusam-
menfallenden Auslegung driickt aus, daff eine Vermutung dafiir spricht,
dafl die Richtlinien dem Willen des Kongresses entsprechen, wenn sie in
nahem zeitlichen Zusammenhang mit der Inkraftsetzung des Gesetzes, das
sie konkretisieren, ergangen sind. Allerdings wird verlangt, daf} die Richt-
linien sich nach einer Anlaufphase in der Praxis bereits bewihrt haben®.

Solche Regeln sind allerdings nicht zuverlissiger als Auslegungsmaximen
generell. Ihr Anwendungsbereich steht nicht ex ante fest; man weil} im
voraus nicht sicher, ob das Gericht die Regel zitieren wird zusammen mit
einer einschligigen Vorentscheidung, oder ob der Richter die weitgehend

44 McNulty (FN 43); Rogovin (FN 37), S. 764.

45 Z.B.§ 367 IRC.

46 Rogowin (FN 37), S. 760.

47 Sehr kritisch dazu Mertens, Income Taxation, §324; Surrey, The scope and
effect of treasury regulations, 88 University of Pennsylvania L. Rev. 556 (1940).

48 Vgl. Griswold, A summary of the regulations problem, 54 Harvard L. Rev. 398
(1944).
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fiktiven Grundlagen dieser Regeln stirker betonen wird, um einer fiir
unverniinftig gehaltenen Konsequenz zu entgehen*. Deshalb ist fiir das
Verstindnis der Rechtsprechungspraxis, die nur in besonders begriindeten
Ausnahmefillen einer Verwaltungsrichtlinie die Gefolgschaft versagt, die
Kenntnis sonstiger Einflufifaktoren wichtig; die wichtigsten-dieser Ein-
fliisse scheinen mir zu sein:

— das BewufYtsein der Richter, dafl im zu entscheidenden Fall nicht allein
ein Sachverhalt unter das Gesetz subsumiert wird, sondern eine auf das
Gleichbehandlungsgebot verpflichtete massenhafte Verwaltungspraxis, die
die Richtlinie in Hunderten oder Tausenden von Fillen kontinuierlich
angewendet hat®;

- das Bewuftsein des nicht-spezialisierten amerikanischen Richters — Aus-
nahme: United States Tax Court —, dafl er von dem Gebiet zu wenig ver-
steht, um den Fachleuten unbefangen ins Handwerk zu pfuschen®;

— das Bewufitsein, in einem Rechtsgebiet uniibersehbarer Verkniipfungen
und rechtstechnischer Konsequenzen aus der einmal getroffenen Entschei-
dung zu judizieren®? — man spricht anschaulich von den versteckten Bume-
rangs des Steuerrechts —, es dabei immer nur mit einzelnen Mosaiksteinen
zu tun zu haben, die vielleicht an sich selbst sehr schon sind, aber das
komplexe Gesamtbild aller Konturen berauben konnen; dagegen hat der
Richtliniengeber die Moglichkeit eines systematischen Zugriffs;

— ganz entscheidend das Legitimation schaffende 6ffentliche, das Publi-
kum einbeziehende Erlafiverfahren.

Deshalb diirfte sich die Chance eines Angriffs auf eine Richtlinie erhohen,
wenn diese noch ganz jung ist, wenn das Gebiet nicht zu technisch kompli-
ziert ist, wenn die Konsequenzen deutlich eingrenzbar erscheinen. Uber-
haupt gelten die genannten Voraussetzungen voll nur fiir die allgemeinen
Richtlinien, sehr viel schwicher — die wichtige letztgenannte iiberhaupt
nicht — fur die sachverhaltsbezogenen Verwaltungsentscheide in der Form
eines ruling. Die rulings werden deshalb von den Gerichten auch nur als

49 Vgl. z. B. National Muffler Dealers Association Inc. v. United States, 99 SCt 1304
(1979).

50 Deutlich etwa in United States v. Correll, 389 U.S. 299 (1967).

51 Vgl. McDonald v. C.LR., 323 U.S. 57, 64 (1944; J. Frankfurter); Helvering v.
Rebsamen Motors, 128 F2d 584, 588 (1942).

52 Vgl. J. Douglas in: United States v. Skelly Oil Co., 394 U.S. 678, 690 f; von ,innu-
merable complexities” ist in C.LR. v. Heininger, 320 U.S. 467, 475 (1943) die
Rede. Vgl. dazu die unter dem Titel der Uberschrift angegebene Fundstelle.
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Rechtsauffassung einer Prozefipartei behandelt; eine Richtigkeitsvermu-
tung besteht hier nicht?2.

3. Schlulbetrachtung

Wieweit sollte die Finanzverwaltung die in vielen Bereichen des Steuer-
rechts notwendig weiten Spielrdume fiir die Auslegung der Steuergesetze
durch Richtlinien vermessen? Wie verbindlich sollten diese Richtlinien
sein? Diese Fragen werden auch in den Vereinigten Staaten kontrovers dis-
kutiert, aber man neigt dort nicht zu vorschnellen Ableitungen aus hehren
normativen Prinzipien. Meine Frage an mehrere Finanzrichter, leitende
Finanzbeamte und Steuerrechtsprofessoren, ob die Gewaltenteilung zwi-
schen Legislative, Exekutive und Gerichten im Steuerrecht anders funktio-
niere, vielleicht verwaltungslastiger sei als in anderen Bereichen, wurde
nicht einheitlich beantwortet. Alle Gesprichspartner waren sich aber darin
einig, dafl der im Januar 1981 von Senator Bumpers (Arkansas) einge-
brachte Gesetzesentwurf zum Verwaltungsverfahren®, der jeglicher Ver-
mutung fiir die Wirksamkeit einer Verwaltungsrichtlinie vor den Gerich-
ten den Boden entziehen und die Richter zu einer neuen, unabhingigen
Uberpriifung aller berithrten Rechtsfragen veranlassen will, fiir das Steuer-
recht unvertretbar wire und chaotische Konsequenzen haben miifite.

Grofibritannien*

W. E. Weisflog, Brighton

1. Die Analogiemethode hat in Grofibritannien eine alte Tradition. Sie ist
das charakteristische Produkt der stare decisis-Doktrin und der Prize-
denz-Doktrin. Vor allem im case-law (Richterrecht) findet diese Methode
Anwendung. Aber auch im statute law (Gesetzesrecht) kommt sie immer-
hin vor; die traditionelle britische Auffassung ist jedoch die, dafl der Rich-
ter sich moglichst an das Wort der statutes zu halten habe, an die literal

* Der volle Bericht ist abgedruckt in StuW 1982 (1. Teil in Heft 2).
53 Auskunft der Richter Hal/und Simpson am United States Tax Court und Chief
Counsel im Treasury Brennan.
54 97th Cong. 1st Sess., S. 67 (6. Jan. 1981).
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meaning of the words, dafl der Richter ein strict constructionist sein
miisse. Dank dem Wirken der Teleologen (intention seekers) — vor allem
von Lord Denning, MR — stehen die Richter freilich neuerdings einer tele-
ologischen Auslegungsmethode z.T. etwas wohlwollender als frither
gegeniiber. Auch der Europiische Gerichtshof mag zukiinftig Einfluff in
diese Richtung ausiiben. Im Steuerrecht ist jedoch andererseits i. d. R.
nach wie vor eine positivistische Auffassung Trumpf.

Fiir das Stewerrecht (statute law) haben sich folgende Sonderregeln heraus-
gebildet:

a) Eine Steuerpflicht besteht nur insofern und insoweit, als sie in einer sta-
tute stipuliert ist. Die Steuerpflicht muf§ in klarer, eindeutiger Weise aus
dem Parlamentsgesetz hervorgehen. Dieser Schutz des Individuums vor
dem Staat beruht auf der Bill of Rights von 1689, wonach im Streitfall vor
Gericht nachgewiesen werden mufi, dafl eine Steuer vom Parlament bewil-
ligt worden ist.

b) Steuergesetze sind strikt auszulegen (principle of strict interpretation,
interpretation with strictness). Mafigebend ist der klare Wortlaut (,what is
clearly said“); es darf nicht nach irgendwelchen, dem Gesetz zugrunde lie-
genden Absichten des Gesetzgebers gesucht werden (kein intention see-
king). Die Schwierigkeiten mit diesem Satz ergeben sich daraus, dafl viel-
fach der klare Wortlaut fehlt. Es kommt auf die natural meaning oder die
ordinary meaning of the words an, wobei jeweils der Richter unter
Beriicksichtigung des case-law dariiber entscheidet, welche ,natiirliche®
oder ,gewohnliche” Bedeutung ein Wort hat.

Mehrdeutige Vorschriften oder Begriffe sind im Zweifel i. d. R. zugunsten
des Steuerpflichtigen zu interpretieren (s. jedoch unten d).

¢) Das Prinzip der strikten Interpretation gilt (bei eindeutigem Wortlaut)
auch zu Lasten des Steuerpflichtigen, es sei denn, daff sich dadurch eine
absurde, vollig unzumutbare Steuerpflicht einstellt; es ist also grundsitz-
lich zweischneidig.

d) Das Prinzip der strikten Interpretation wird bei den meistens bewufit
unbestimmt formulierten Anti-Steuerumgehungsvorschriften (anti-avoi-

1 Dazu F. R. Davies, Introduction to Revenue Law, London 1980, S. 25; /. Tiley,
Revenue Law, 2nd ed., London 1978, S. 33 ff; R. Cross, Statutory Interpretation,
London 1976, S. 152 f; H. H. Monroe, Intolerable Inquisition? Reflections on the
Law of Tax, London 1981, S. 42 f; Craies on Statute Law, 7th ed., London 1971,
S. 112 f.
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dance provisions) weniger streng angewendet. Die Auffassungen dartiber
sind jedoch kontrovers; sie hingen von der subjektiven Auffassung des
Richters iiber Steuermoral ab. Auch kann dabei das latente Spannungsver-
hilenis zwischen Parlament und Justiz eine besondere Rolle spielen.

Uber die Frage, ob die Justiz berechtigt ist, Steuergesetzesliicken durch
Analogie auszufillen, schweigt sich die einschligige Literatur fast ginzlich
aus. Das ist in Anbetracht der wiedergegebenen Regeln auch nicht verwun-
derlich. Es gibt sehr wenig Raum fiir steuerbegriindende, steuerverschir-
fende oder steuerbegiinstigende Analogie. Von Lord Sumner stammt der
Satz: ,Der Staat (the Crown) besteuert nicht auf Grund von Analogie,
sondern auf Grund von Gesetz (by statute).“? Allerdings existieren tatsich-
lich zahlreiche Gerichtsentscheidungen, die Liicken schliefen, insb. lik-
kenhafte Definitionen in den Statutes ausfiillen. Im Wege der Riickkopp-
lung greift der Gesetzgeber solche Fille nicht selten auf und schliefit die
Liicken.

2. Im Interesse einer gleichmifligen Anwendung der Steuergesetze und der
Praktikabilitdt threr Ausfihrung ergehen auch in Grofibritannien sowohl
interne, unverdffentlichte Verwaltungsvorschriften (instruction books, cir-
culars and memoranda) als auch zahlreiche Veroffentlichungen der
Steuerverwaltungen (explanatory pamphlets, press releases, statements of
practice, etc.). Sie sind keine Rechtsnormen, kénnen aber als administra-
tive quasi-legislation (Quasi-Gesetzgebung, Quasi-Rechtsnormen, Ver-
waltungskodices) bezeichnet werden. Seit 1967 gibt es die Institution des
sog. Ombudsmann (,Parliamentary Commissioner for Administration®),
der Fille von Mifiwirtschaft in der 6ffentlichen Verwaltung 6ffentlich auf-
greifen soll, allerdings nur Fille von Privatpersonen, die nicht in den
Zustindigkeitsbereich eines Gerichtes oder eines sog. tribunals fallen. Er
konnte sich wohl eines einzelnen Steuerzahlers annehmen, der z. B. gel-
tend machen konnte, die Steuerverwaltung habe ihm eine ihm zustehende
aufler-gesetzliche Steuerverglinstigung bzw. -begiinstigung (extra-statu-
tory concession) verweigert; im Falle von behaupteter Illegalitit von Ver-
waltungshandlungen® ist jedoch der Ombudsmann nicht zustindig, son-
dern es miifite der im betr. Steuergesetz vorgeschriebene Gerichtsweg
beschritten oder allenfalls eine sog. Prirogativklage (prerogative order)
angestrengt werden.

2 Fall Ormond Investment Co. v. Betts (1928) A. C. 143, 158.

3 Wie z. B. im Fall Inland Revenue Commissioners v. National Federation of Self-
Employed and Small Businesses Ltd. (1981) 2 W.L.R. 636 (vgl. K. Tipke, Steuer-
gerechtigkeit, Kéln 1981, S. 160 f).
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Schweiz

Professor Dr. Ernst Hobn, St. Gallen

Das im schweizerischen Recht strikt geltende Legalititsprinzip verlangt,
dafl die Entscheidung tiber den Umfang der Steuerpflicht im konkreten
Fall auf das Gesetz gestiitzt werden mufl. Eine Erginzung der steuerbaren
Tatbestinde durch solche, die nicht im Gesetz vorgesehen sind, ist den
Rechtsanwendungsbehorden verwehrt. Angesichts der regelmiflig eher all-
gemeinen Formulierung der Steuergesetze sind Verwaltung und Gerichte
in ausgedehntem Mafle zur Auslegung der Steuerrechtsnormen gezwun-
gen, um die Grenzen des Anwendungsbereichs eines Gesetzes zu bestim-
men.

Gesetzesauslegung ist in einem mehr oder weniger grofien Ausmafl regel-
mifig ein schopferischer Vorgang. Indem sie Steuergesetze auslegen, bil-
den Verwaltung und Gerichte das Steuerrecht fort. Sie konkretisieren die
gesetzlichen Normen durch eine Vielzahl von Unter-Normen und schaf-
fen damit intra legem Recht.

Somit stellt sich die Frage, wo die Grenze zwischen der mit dem Legali-
titsprinzip in Einklang stehenden Auslegung und der gegen diesen Grund-
satz verstoflenden Liickenfiillung liegt. Nach Auffassung des Berichter-
statters ist Maflstab der Abgrenzung zwischen zulissiger Fortbildung im
Rahmen der Auslegung und unzulissiger Liickenfilllung die Uberzeu-
gungskraft der Begriindung. Eine im konkreten Fall angeordnete Steuer-
pflicht ist dann rechtmiflig, wenn'das Bestehen der Steuerpflicht iiberzeu-
gender als mit der Steuerrechtsordnung iibereinstimmend begriindet wer-
den kann als das Nichtbestehen der Steuerpflicht. Sie ist dann rechtswidrig
und stellt eine unzulissige Liickenfillung dar, wenn die Argumente
zugunsten eines Nichtbestehens der Steuerpflicht insgesamt iiberzeugen-
der sind als jene zugunsten der Steuerpflicht. Die Abgrenzung zwischen
rechtsfortbildender Auslegung und unzulissiger Liickenfillung kann nur
auf Grund einer Wertung simtlicher im konkreten Fall relevanten Argu-
mente vorgenommen werden. Bei Ausgewogenheit der Argumente fiir die
beiden gegenteiligen Entscheidungshypothesen kommt der Zuordnung der
Begriindungslast an eine der beiden Hypothesen im Rahmen der Wertung
mafigebende Bedeutung zu!l.

1 Der volle Wortlaut des ausfithrlichen Berichts wird in StuW 1982 abgedruckt
werden.
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Niederlande*
Professor Mr. Chris Geppaart, Tilburg

Nach Art. 188 des niederlandischen Grundgesetzes darf keine Steuer erho-
ben werden aufler kraft eines Gesetzes. Damit ist das Legalititsprinzip ver-
ankert.

Auch in den Niederlanden wird die Meinung vertreten, aus Art. 188
ergebe sich ein Analogieverbot. Diese Auffassung ist jedoch nicht haltbar:
Art. 188 bezweckt kein Analogieverbot, sondern soll gegen behordliche
Willkiir schiitzen. Auch der Vergleich des Steuerrechts mit dem Strafrecht
und seinem Analogieverbot ist in den Niederlanden gelaufig. Die herr-
schende Lehre lehnt diesen Vergleich jedoch ab, da Steuerrecht und Straf-
recht von ihrer Natur her zu verschieden seien. Wenngleich sich in den
Niederlanden wohl ein etwas freieres Verhiltnis zum Gesetz entwickelt, so
wird doch im allgemeinen der Zuriickhaltung bei der Rechtsfortbildung
das Wort geredet. In der Regel sind die Richter wenig geneigt, Gesetzes-
liicken auszufiillen, die der Gesetzgeber selbst durch »Reparaturgesetzge-
bung® ausfiillen wollte oder konnte, aber nicht perfekt ausgefiillc hat.

Auch in den Niederlanden gilt das Prinzip, daff der Steuerpflichtige sich
rechtlich und tatsichlich so einrichten darf, dafl er moglichst wenig Steu-
ern zu zahlen hat. In der niederlindischen Doktrin ist jedoch anerkannt,
dafl die Umgehung von Steuergesetzen durch analogische Gesetzesanwen-
dung verhindert werden darf. Aber auch dabei erlegt sich die Rechtspre-
chung Zuriickhaltung auf,

Was die Grenzen der Gesetzesanwendung betrifft: Der Richter soll sich
nicht krampfhaft an den Gesetzeswortlaut halten. Er darf das vom Gesetz-
geber angegebene Muster mit Blick auf die gesellschaftlichen Entwicklun-
gen teleologisch verfeinern, aber nicht seine subjektive Auffassung ein-
bringen. Wenn die Anwendung des Wortlauts zu einem sinnwidrigen
Ergebnis fiihrt, darf der Richter seinen Auftrag so auffassen, daf} ein mog-
lichst angemessenes Ergebnis erreicht werden soll, denn ein sinnwidriges
Ergebnis kann der Gesetzgeber nicht gewollt haben.

Auch in den Niederlanden gibt es ein dichtes Netz von Verwaltungsvor-
schriften. Sie sind keine Rechtsnormen, werden aber meist verdffentliche.
Bis 1978 negierte der Hoge Raad den Rechtswert von Verwaltungsvor-
schriften. 1978 aber befand er: Es sei ein Prinzip ordnungsmifiger Steuer-

* Der volle Bericht wird in StuW publiziert werden.
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verwaltung, dafl die Verwaltung Erwartungen honoriere, die sie beim
Steuerpflichtigen durch eine Verwaltungsvorschrift ausgelost habe; auch
vor Geriche diirfe sich der Steuerpflichtige darauf redlicherweise berufen?.
Seither respektieren die Gerichte die Verwaltungsvorschriften zugunsten
der Steuerpflichtigen. Im Steuerstrafrecht spielen Verwaltungsvorschriften
kaum eine Rolle.

Belgien

Professor fean-Claude Scholsem, Liittich

1. Nach Art. 110 der Belgischen Verfassung diirfen Steuern zugunsten des
Staates nur durch Gesetz erhoben werden. Es gilt das Legalititsprinzip.
Daraus wird abgeleitet, dafl die Auslegung von Steuergesetzen streng
(stricte), einschrinkend (restrictive) oder eng (étroite) zu sein habe?.

Ist der Wortlaut klar und prizise, so kann er nicht ausgelegt werden,
_weder zugunsten noch zuungunsten der Steuerbehoérde oder des Steuer-
pflichtigen?®. In Belgien ist aber auch noch die Auffassung verbreitet, daf§
selbst zweifelhafte Texte stets wortlich, grammatisch oder restriktiv auszu-
legen seien. Dem kann nach Auffassung des Berichterstatters nicht gefolgt
werden. Bleiben Zweifel, so gilt: in dubio contra fiscum.

Der Gesetzesanwender ist nicht berechtigt, Liicken zu fiilllen oder Fehler
des Gesetzgebers zu verbessern. Es ist einhellige belgische Doktrin und
Praxis, daf} im Steuerrecht ein Analogieverbot besteht, und zwar zuungun-
sten und zugunsten des Steuerpflichtigen. Das ergibt sich aus dem Legali-

1 Entscheidungen v. 12. 4. 1978, Beslissingen in Belastingzaken, Nederlandse Bela-
stingrechtspraak 1978, 135 ff. Dazu kritisch Geppaart, De doorbraak van het
buitenwettelijk recht, Weekblad voor fiscaal recht 1979, 205 ff.

2 Die Diskussion leidet darunter, dafl verschiedene Autoren mit diesen Begriffen
verschiedene Vorstellungen verbinden. Manchmal, aber nicht immer, werden
diese Begriffe dem Begriff ,wortlich” gleichgestellt.

2aDie Auffassung, dafl die Interpretation von Steuergesetzen stricte zu sein habe,
wird auch in Frankreich vertreten. Dagegen jedoch Ph. Marchessou, Droit fiscal
1981, S. 947 {f. Er nennt das Dogma von der strikten Interpretation ein Spiegel-
bild der liberalen Ideologie des 19. Jahrhunderts, das vom Pragmatismus der
Richter tiberspielt werde (Herausgeber).
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titsprinzip, denn die analogische Methode fiigt dem Gesetz erwas hinzu?.
Das Legalititsprinzip lifit auch die Analogie zugunsten des Steuerpflichti-
gen nicht zu*.

Gewisse Autoren leiten das Analogieverbot aus der Natur der Steuergesetze ab: Die
Steuergesetze schrinkten ,das Prinzip der Freiheit von Personen und Sachen® ein.
Fur sie gelte: Odiosa sunt restringenda. Auch die Gemeinsamkeit mit dem straf-
rechtlichen nulla poena sine lege wird von der Doktrin des 6fteren erwihnt. Ferner
wird darauf hingewiesen, dafl das Steuerrecht, anders als das Zivilrecht, nicht auf
Analogie angewiesen sei, daf§ der Steuerrichter das Recht auch bei Bestehen eines
Analogieverbots nicht zu verweigern brauche.

Im tbrigen gilt im belgischen Steuerrecht der Grundsatz, dafl der Steuer-
pflichtige sich so einrichten darf, dafl er moglichst wenig Steuern zu zah-
len hat. Dafiir braucht er nicht einmal den angemessenen oder gar ange-
messensten Weg zu wihlen. Ein Verbot des Rechtsmiflbrauchs oder der
Gesetzesumgehung existiert nicht, wenngleich die Steuergesetze auch mit
einer Reihe von Fiktionen und Vermutungen Steuervermeidungen oder
-umgehungen entgegenzuwirken bestrebt sind. Da ein Analogieverbot
besteht, darf der Analogie auch nicht durch Umgehung entgegengewirkt
werden®. Scheingeschifte sind allerdings auch steuerrechtlich wirkungslos.
Mitunter kommt es vor, dafl Gerichte Gesetzesumgehungen zu Unrecht
als Scheingeschifte behandeln und als solche negieren.

Das belgische Steuerrecht ist dabei, sich vom Zivilrecht mehr und mehr zu 15sen

und eine eigene Terminologie zu entwickeln. Noch immer gibt es aber, auch im Ein-
kommensteuerrecht, Begriffe, die zivilrechtlich verstanden werden.

2. Die Interpretation der Gesetze durch Verwaltungsvorschrifien, sie sind
keine Rechtsnormen, spielt auch in Belgien eine grofie Rolle. In manchen Fil-
len betrifft die Auseinandersetzung zwischen Steuerpflichtigen und
Behorde nicht mehr die Auslegung des Gesetzes, sondern die der Verwal-
tungsvorschrift. Verwaltungsvorschriften, die Steuerpflichtigen tiber das
Gesetz hinaus etwas gewihren — es gibt sie auch in Belgien —, sind gesetz-
widrig. Jedoch wird die Gesetzmifligkeit i. d. R. nicht durchgesetzt, weil
die begiinstigten Steuerzahler die Regelung nicht anfechten und die nicht-

3 Dazu auch I Claeys-Bounaert, De interpretatie van de fiscale wet, Tijdschrift voor
Notarissen 1961, S. 127; C. Scailtenr, Remarques sur interpretation des lois fis-
cales, Rev. gén. Enr. et Not. 1957 (No. 19.781), S. 116.

4 Parallel zu Art. 110 der Belgischen Verfassung bestimmt Art. 112 dieser Verfas-
sung itbrigens, dafl Steuerfreiheiten oder Steuerminderungen nur durch das
Gesetz festgelegt werden kénnen.

5 ] van Houtte, Beginselen van het belgisch belastingrecht, Gent 1979, S. 185,

6 T. Delabaye, Le choix de la voie la moins imposée, Briissel 1977, S. 71.
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begiinstigten Steuerzahler zur Anfechtung nicht befugt sind. Diese Situ-
ation ist ,zutiefst ungesund” (,profondément malsaine“)’. Die einzige
Maoglichkeit der Abhilfe liegt gegenwirtig beim Finanzminister.

Romanische und lateinamerikanische Linder

Professor Eusebio Gonzdilez Garcia, Salamanca™*)**

Zwischen dem Recht Italiens, Spaniens, Portugals, Argentiniens, Brasiliens
und Mexikos bestehen verwandtschaftliche Beziehungen. Das gilt auch fiir
das Steuerrecht. Das Gemeinsame kommt auch zum Ausdruck in den spa-
nisch-portugiesisch-lateinamerikanischen Steuerrechtstagen und in dem
Modellentwurf eines Steuergesetzbuchs. Dieses Modell enthilt Grund-
sitze, die vielfach in lateinamerikanische Steuergesetze {ibernommen wor-
den sind. Art. 6 des Modells bestimmt: ,,Die Analogie ist ein zulissiges
Verfahren zur Ausfiillung von Gesetzesliicken; jedoch diirfen durch Ana-
logie weder neue Steuern noch Steuerbefreiungen geschaffen werden.”

In Italien lehnt die Rechtsprechung die Analogie hiufig ab. Die herr-
schende Rechtsprechung geht jedenfalls dahin, dafl steuerbare Tatbe-
stinde und Steuerbefreiungen durch Analogie nicht geschaffen werden
diirfen. Die Rechtsprechung verwendet allerdings tatsichlich auch die
Analogie, gibt sie dann aber als ausdehnende Auslegung aus. Eine bedeu-
tende wissenschaftliche Stromung hingegen (E. Vanoni, M. S. Giannini,
A. Amatucci, G. A. Micheli, G. Abbamonte) will die Analogie zugelassen
wissen.

Sowohl die Rechtsprechung als auch die erwihnte Doktrin stiitzen sich
auf Art.2, 3, 23, 53 der Verfassung und Art. 12, 14 des Biirgerlichen
Gesetzbuchs, bewerten diese Normen jedoch unterschiedlich. Bei der
Bejahung des Analogieverbots spielt noch die althergebrachte Meinung
mit, dafl das Steuerrecht ein in die Rechte der Biirger eingreifendes Son-
derrecht sei.

7 Kirkpatrick, L’egalité devant I'impé6t en droit belge, Briissel 1975, S. 38;
M. Cozian, L’inégalité devant P'impét par le fait de Padministration, Dalloz
1975, Chr. XVIII, S. 100.

* Ubersetzungsgrundlage von Luis Martinez.

#* Der vollstindige Bericht ist zur Veroffentlichung in ,Steuer und Wirtschaft®
vorgesehen.
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In Spanien bestimmt Art. 23 des Allgemeinen Steuergesetzes (Ley General
Tributaria), dafl auch fiir das Steuerrecht die allgemeinen Rechtsanwen-
dungsgrundsitze gelten. Art. 4 Abs. 1 des Biigerlichen Gesetzbuchs lafit
die Analogie zu. Jedoch schrinkt Art. 24 Abs. 1 des Allgemeinen Steuerge-
setzes die Analogie wie folgt ein: ,Die Analogie ist unzulissig, soweit sie
Steuertatbestinde, Steuerbefreiungen und Steuervergiinstigungen aus-

dehnt.”

In Portugal enthilt das Steuerrecht keine einschligige ausdriickliche
Bestimmung zur Analogie. Die iiberwiegende wissenschaftliche Meinung
lehnt die Analogie im Steuerrecht ab, soweit sie den Steuertatbestand oder
Steuerbefreiungen ausdehnt. Die Doktrin beruft sich dazu auf die Rechts-
sicherheit (certeza) (A. Amaral) oder auf das Legalititsprinzip (4. Xavier).

In Argentinien duflert sich das Gesetz Nr. 11.683 betr. das Verfahren fir
die Steuerermittlung und Steuererhebung (La ley nitmero 11.683 de Proce-
dimiento para la plicacién y percepcién de impuestos, T. O. 1974) nicht
zur Analogiefrage. Die argentinische Rechtsprechung lehnt die Analogie
im Steuerrecht jedoch tiberwiegend ab, ebenso die Doktrin (Andreozzi,
R. Bielsa, F. Martinez und D. Jarach, letzterer in seiner Meinung schwan-
kend), die sich auf das Legalititsprinzip und den Schutz des Privateigen-
tums beruft. ,

In Brasilien schreibt Art. 108 des Nationalen Steuergesetzbuchs (Codigo
Tributario Nacional) vor: Wenn eine ausdriickliche Bestimmung fehlt,
wendet die zustindige Behorde folgende Methoden oder Grundsitze in
folgender Reihenfolge an:

(1) die Analogie,

(2) allgemeine Grundsitze des Steuerrechts,

(3) allgemeine Grundsitze des 6ffentlichen Rechts,

(4) Billigkeitsgesichtspunkte,

jedoch mit folgender Einschrinkung: Durch Analogie darf kein Steueran-
spruch begriindet werden, der nicht durch Gesetz bestimmt ist. Die Billig-
keit darf nicht dazu fithren, dafl von einer geschuldeten Steuer befreit
wird.

In Mexiko bestimmt Art. 11 des Bundessteuergesetzbuchs von 1977
(Cédigo fiscal de la Federacién de 1977): ,,Die fiir den einzelnen belasten-

1 Einen ausfithrlichen Bericht hat auch Prof. Alberto Xavier geliefert. Jedoch
konnte die Ubersetzung bis zum Redaktionsschlufl nicht vorgelegt werden. Hin-
gewiesen wird auf Xaviers Monographie, Os principios da legalidade e da tipici-
dade, Sao Paulo 1978.
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den Steuerrechtsnormen und diejenigen Normen, die Ausnahmen von die-
sen Normen zulassen, werden strikt angewendet.” Die Rechtswissenschaft
ist der Ansicht, dafl die Analogie das Legalititsprinzip gefihrde.

In allen Lindern, in denen das steuerrechtliche Analogieverbot nicht posi-
tiv festgelegt ist, existiert auch eine Mindermeinung, wonach die Analogie
zuldssig ist, zumal da sie zur Verwirklichung des Gleichheitssatzes bei-
tragt.

Japan

Associate Professor of Tax Law Konosuke Kimura, LL.M.,
Keio-Universitit, Tokio

Nach Art. 84 der Japanischen Verfassung ist die Besteuerung nur auf
Grund eines Gesetzes und im Rahmen des Gesetzes zulissig.

Steuergesetze miissen nicht mit einer amtlichen Begriindung versehen wer-
den. Um aufzudecken, was mit dem Gesetz gewollt ist, werden die Steuer-
verwaltungsvorschriften, der Bericht der Steuerreformkommission und der
Kommentar der Regierungsbeamten herangezogen.

Zur Frage der Unzulissigkeit der Rechtsfortbildung werden in der Litera-
tur folgende Auffassungen vertreten:

a) Im Steuerwesen, das auf dem Institut des Privateigentums aufbaue,
gelte das Regel-Ausnahmeprinzip, d.h. die Eigentumsgarantie sei die
Regel und die Besteuerung sei die diese Regel durchbrechende Ausnahme.
Die Ausnahme miisse streng und eng verstanden werden. Das gleiche gelte
im Verhiltnis Steuertatbestand — Nichtsteuertatbestand bzw. Vergiinsti-
gungstatbestand; der Vergiinstigungstatbestand sei die eng zu verstehende
Ausnahme?.

1 R. Arai, Sozeithd no Tekiyo to Kaisyaku, Sozeihokéza Bd. 1, Tokio 1974,
S.293 ff.

2 J. Nakagawa (Hrsg.), Zeihogakutaikei, iberarb. Aufl. Kioto 1975, S. 66 ff; K.
Kiyonaga, Zeiho, 3. Aufl. Kioto 1980, S. 39 £.

3 Dazu z.B. LG Tokio v. 18. 7. 1964, Gryoseijikensaiban-Reisyu Bd. 15, Nr. 7,
1363; Obergericht Tokio v. 15. 3. 1965; Gryéseijikensaiban-Reisyu Bd. 17, Nr. 3,
279.
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b) Das Steuerrecht sei stets in dubio contra fiscum auszulegen, weil die
Besteuerung einen wesentlichen Eingriff in das Eigentum darstelle?. Diese
Auffassung hat auch erheblichen Einfluff auf die Praxis gehabt®.

¢) Aus dem Zivilrecht entlehnte Begriffe seien stets so auszulegen wie im
Zivilrecht®. Auch dieser Satz hat die Praxis beeinflufit®.

Es wire optimal, wenn Rechtsfortbildung ganz entbehrlich wire. Auf eine
beschrinkte Rechtsfortbildung kann, zumal im Interesse der Gerechtig-
keit, aber auch in Japan nicht verzichtet werden. Steuerbegriindende
Rechtsfortbildung sollte jedoch unzulissig sein®.

4 H. Kaneko, Sozeiho, 2. Aufl., Tokio 1981, S. 100 ff; T Murai, Gendai-Sozeiho
no Kadai, Tokio 1973, S. 48 ff.

5 S. dazu z. B. LG Tokio v. 18. 7. 1964, Gybéseijikensaiban-Reisyu Bd. 15, Nr. 7,
S. 1363; hochstrichterliches Urteil v. 7. 10. 1960, Saikésaibansyo-Minji-Hanrei-
syu Bd. 14, Nr. 12, S. 2420.

6 K. Kimura, Hanreihyoron Nr. 259, S. 9 ff.
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Prof. Dr. Klaus Tipke, Koln

L

1. Das Steuerrecht hat — international ~ eine spezifisch positivistische Tra-
dition. Jedenfalls, soweit es sich um belastende Normen oder Eingriffsnor-
men handelt, ist immer wieder einer eng am Wortlaut orientierten Ausle-
gung und einem Analogie- oder Rechtsfortbildungsverbot das Wort gere-
det worden.

Dadurch unterscheidet sich das Steuerrecht vom iibrigen Verwaltungs-
recht. Friauf ist allerdings der Meinung: Das Analogieverbot gelte kraft
des Prinzips der Gesetzmifligkeit der Verwaltung im 6ffentlichen Ein-
griffsrecht schlechthin. Freiheitsbeschrinkende Eingriffe diirften den
gesetzlichen Rahmen nicht iiberschreiten (63 f). Demgegeniiber fithre
Tipke aus: Das allgemeine Verwaltungsrecht sei noch vor wenigen Jahren
iberwiegend Lehrbuch- und Richterrecht gewesen (3). Die allgemeinen
Grundsitze des Verwaltungsrechts seien als Richterrecht entwickelt wor-
den. Im Verwaltungsrechtsverhaltnis wiirden zur Liickenausfiillung biir-
gerlich-rechtliche Vorschriften analog angewendet (163 f).

Auf der Suche nach den Griinden fiir die traditionelle Positivitit des
Steuerrechts meint Tipke: Sie lasse sich aus stindestaatlichem und libera-
lem Gedankengut erkliren. Stinde und Biirgertum hitten die Interessen
der Biirger dadurch geschiitzt, dafl sie moglichst wenig Steuern bewilligt
hitten. Dazu passe eine moglichst enge Auslegung der belastenden Steuer-
tatbestinde (3 f; s. auch Friauf 66; Felix, 125; ferner H. Meilicke, 153:
»- - - alles, was iiber den Wortlaut hinausgeht, bedeutet . . .: Der Fiskus
will mehr Geld haben). In Grofibritannien gehen die historischen Wur-
zeln des Steuerpositivismus auf die Bill of Rights von 1689 zuriick,
wonach zum Schutze des Individuums vor dem Staat nachgewiesen wer-
den muf, daf} eine Steuer bewilligt worden ist (394). Nach liberaler Ide-
ologie ist die Steuer so individualstérend wie die Strafe. Marchessou nennt
das in Frankreich und Belgien geltende Dogma von der strikten Interpre-
tation’ von Steuergesetzen ein Spiegelbild der liberalen Ideologie des
19. Jahrhunderts (398, FN 2a). Gonzalez Garcia spricht davon, daf} die alt-
hergebrachte Meinung, das Steuerrecht sei ein in die Rechte der Biirger
eingreifendes Sonderrecht, das Analogieverbot trage (400).

* Die Ziffern in den Klammern weisen auf die Seiten in diesem Buch hin.
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2. Ubereinstimmung bestand dariiber, dafi die Rechtsprechung das Analo-
gleverbot stillschweigend oder ,verkappt” immer wieder unterlaufen hat
(Woerner, 35 tf; Stolterfoht, 276, 280 betr. Analogien zu § 1 KStG), auch
wohl dariiber, daff die Rechtsfortbildungsgrenzen, die das Bundesverfas-
sungsgericht fir das Steuerrecht gezogen hat, nicht eindeutig, um nicht zu
sagen: vage sind ( Tipke, 15 ff; Woemner, 25 f).

3. Wie nicht anders zu erwarten, ist ein Konsens tiber die Moglichkeiten
und Grenzen der Rechtsfortbildung im Steuerrecht unter den Referenten
und Diskutanten der Tagung nicht erreicht worden. Immerhin ist ein
betrichtliches Arsenal von Argumenten zusammengekommen, aus dem die
Praxis sich bedienen kann und die sich in der Praxis bewihren miissen.
Terminologisch folgten die Referenten und Diskussionsteilnehmer durch-
weg der auf Larenz zuriickgehenden, von Woerner vorgetragenen Grenz-
ziehung: Auslegung ist ein Vorgang innerhalb der Grenzen des moglichen
Wortsinns; Rechtsfortbildung, zumal auch solche zur Ausfiillung von
Gesetzeslicken, greift dariiber hinaus ( Woerner, 27 f; Friauf, 60). Walz
allerdings meinte, die ,hergebrachten Hiilsen der deutschen Methoden-
lehre® (Auslegung, Rechtsfortbildung, Analogie) wiirden den Schwierig-
keiten der Rechtsanwendung nicht gerecht (142).

4. Wihrend Friauf Kruse, Felix und Pelka in ihren Referaten eindeutig —
wenn auch mit unterschiedlicher Begriindung — an der Unzulissigkeit der
steuerverschirfenden Analogie festhielten, hielten Tipke, Woerner, Stolter-
Jobt, Tanzer und Walz eine iiber den moglichen Wortsinn hinausgehende
Rechtsfortbildung fiir zulissig, setzten die Akzente und Grenzen dabei
aber unterschiedlich.

a) Kruse (711f) vertrat als einziger die Meinung: Das steuerliche Ein-
griffsrecht sel nicht analogiefibig, weil es in ihm zum Unterschied zu
anderen Rechusgebieten keine sachgerechten oder teleologischen Kriterien
gebe, an die die Analogie ankniipfen konne. Allein tragend sei das fiskali-
sche Motiv: Die belastenden Steuervorschriften sollten Ertrige bringen
(81 ff). Man kénne nur erkennen, dafl der Staat Steuern erheben wolle, an
einem moglichst hohen Aufkommen interessiert sei (151). Auch der Geset-
zeszweck der Werbungskosten und der auflergewthnlichen Belastungen
lasse sich nicht erkennen (152, 158). Der Gesetzgeber diirfe irgendwie ent-
scheiden, welches Subjekt bzw. welche Gruppe mit welcher Steuer belastet
werden solle. Der Steueranspruch sei mehr oder weniger willkiirlich mit
einem dem Gesetzgeber geeignet erscheinenden Tatbestand verkniipft
(insb. 72 ff, s. auch 158). Ein in sich geschlossenes Steuersystem sei und
bleibe eine Utopie. Das Leistungsfihigkeitsprinzip habe eher ideologische
als rechtliche Funktionen. Es spiele fiir die meisten Steuern keine Rolle.
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Das Einkommensteuergesetz nehme auf dieses Prinzip wenig Riicksicht;
es eigne sich nur dazu, den progressiven Tarif zu rechtfertigen (77-81).

Analogiefihige Sachgesetzlichkeiten gebe es allerdings im Bereich der
Lenkungssteuern und Lenkungsnormen, insb. der auflerfiskalischen
Begiinstigungsvorschriften (82 f, 152, 389). Anders als der nationalen
Steuerankniipfung, ligen auch der internationalen Aufteilung des Steuer-
guts — aus der ZPO entnommene — Sachkriterien zugrunde (76).

Woerner riumte ein: Von einem tragenden Prinzip der Besteuerung nach
der Leistungsfihigkeit lasse sich im Steuerrecht schwerlich sprechen (50).
Er warnte vor der Verwirklichung ideologie-vorfixierter Steuergerechtig-
keitsvorstellungen unter Berufung auf die lex lata (51), vor richterlicher
Ersatzgesetzgebung (51); vor dem Richter als Sozialingenieur (139).
Abweichend von Kruse vertrat er aber die Auffassung: Auch das Steuer-
recht kenne eine analogiefihige Gesetzeslogik, Sachlogik oder Sachgesetz-
lichkeit (37).

Friauf hielt Kruse entgegen, daff die Schaffung von Steuertatbestinden in
verfassungsrechtlich fundierte Gerechtigkeits-, Gleichheits- und System-
kriterien eingebunden sei und nicht mehr oder weniger willkiirlich-dezi-
sionir erfolgen diirfe. Die von Kruse angefithrten Belege aus Rechtspre-
chung und Schrifttum verdienten in vielfacher Hinsicht Kritik (64). Auch
das Steuerrecht enthalte analogiefihige Wertungen (65).

Stolterfoht befiirwortete eine von ihm fiir méglich gehaltene Liickenausfiil-
lung durch Systemdenken (273 f), was ein System voraussetzt.

Walz fithrte aus: Daf} das Steuerrecht nicht blof aus dem Diktum eines
irrationalen Steuergesetzgebers lebe, sondern Sachgesetzlichkeiten auf-
weise, ergebe sich auch bei einem Rechtsvergleich, zumal mit dem Fin-
kommensteuerrecht der USA (140 f).

Kirchhof bezeichnete das Steuerrecht als konkretisiertes Verfassungsrecht,
insb. als Ausformung der Grundpflicht zur Steuerzahlung nach Art. 14
Abs. 2 GG (Sozialbindung der Eigentiimerfreiheit). Besteuerung sei nicht
die Erzielung staatlicher Einnahmen zur Erfiillung beliebiger Zwecke,
sondern staatliche Teilhabe am zugeflossenen Figentum (Einkommen-
steuer), am ruhenden Eigentumsbestand (Vermogensteuer) und an dem
am Markt gebrauchten Bestand (Umsatzsteuer). Der Besteuerungszweck
einer Einnahmeerzielung rechtfertige nicht jede Last (148; s. auch
K. Vogel, 7 FN 20).

Auch Ruppe schlofl sich nicht der Ansicht an, das Steuerrecht kenne keine
analogiefihigen Wertungen (155).

Tipke meinte: Wenn das Eingriffs-Steuerrecht keine sachgerechten Regeln
kenne, sei es kein Recht; man spreche dann besser vom Steuerunwesen.
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Der Gleichheitssatz verlange, dafl der Finanzbedarf nicht irgendwie, son-
dern auf gerechte, dem Gleichheitssatz entsprechende Weise gedeckt
werde. Die Frage, wie die Gesamtsteuerlast auf die einzelnen Biirger ver-
teilt werden solle, sei eine Gerechtigkeitsfrage, die nach sachgerechten
Kriterien erledigt werden miisse. Nicht nur das internationale, auch das
nationale ,Steuergut® miisse gerecht aufgeteilt werden. Der_ Zweck der
Einnahmeerzielung heilige keine beliebige Belastungsvertefllung, 'auch
nicht blofles Schrépfen oder Uberlisten. Das Leistungsfihigke1t§pr1n21p, es
sei sachgerecht, sei tief verwurzelt und entspreche einer allgemeinen mora-

lischen Uberzeugung. Allerdings liege es den Steuereingriffsnormen in der

Tat nicht durchgehend zugrunde; zum Idealisieren der Gesetzgebung
bestehe kein Grund (7 ff; s. auch 156). Der progressive Tarif lasse sich nur
aus dem Sozialstaatsprinzip begriinden (9). § 49 EStG verteile das Steuer-
gut nicht sachgerecht, weil er sich sachfremder Ankniipfungen bediene
(9 FN 32).

In der Diskussion erklirte Kruse, er baue seine Argumentation auf dem
Ist-Zustand der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts auf. Auch
er bedauere, dafl der Gleichheitssatz in der Rechtsprechung des Bur.ldest
verfassungsgerichts de facto leergelaufen sei (152), aber in der Praxis sei
Art. 31 GG fiir ihn leider wertlos (158).

Tipke hielt entgegen, die Steuerrechtswissenschgftler mifiten sich selb-
stindig um ein gerechtes Steuerrecht bemiihen; sie miifiten auch auf das
Bundesverfassungsgericht einwirken, diirften nicht nur das Bundesverfas-
sungsgericht auf sich wirken lassen. Im tibrigen begrt.ell'e er die Recthpre-
chung des Bundesverfassungsgerichts nicht so pessmustllsch. Am wenigsten
konne bewirken, wer diese Rechtsprechung kritiklos hinnehme (163).

b) Friauf vertrat die Auffassung, einer Rechtsfortbildung durch Analllogi'e
stehe im Eingriffsverwaltungsrecht der Grundsatz der Gesetzmifligkeit
der Verwaltung, der sog. Gesetzesvorbehalt, entgegen. .Re.c}.ltsque-llen
seien die positiven Normen, nicht norminspirierende Prinzipien, nicht
Systemgedanken, wenngleich Systemverstéfle zum Verfassungs;.)roblem
werden konnten. Regelungsinhalte, die vom méglichen Wortsinn der
Norm nicht mehr erfafit seien, seien nicht Gegenstand des Gesetzesbe-
schlusses gewesen. Das positive Gesetz grenze im demokratischen Rechts-
staat das Reich der Freiheit des Biirgers von dem des staatlichen Zwangs
und Zugriffs ab. Der parlamentarische Gesetzgeber habe ei.n »Bevollmich-
tigungs“~Monopol fir die Steuererhebung. Die Uber:schr.eltt.mg der Gren-
zen des moglichen Wortsinns sei eine das Demokraueprmmp verletze.nde
Selbstbevollmichtigung von Gerichten und Behérden. Im iibrigen tangiere
die Analogie schutzwiirdige Vertrauenspositionen (60 ff). In der Diskus-
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sion erginzte Friauf: Jede Steuerbelastung dringe in einen grundrechtsge-
schiitzten Raum ein, zumindest in den Schutzbereich des allgemeinen Frei-
heitsrechts aus Art. 21 GG, das G. Wacke einmal plastisch als ,Grund-
recht auf Nichtzahlung von Steuern® gekennzeichnet habe. Der Zugang
zu diesem Raum kénne nur vom parlamentarischen Gesetzgeber geoffnet
werden. Das Steuergesetz sei die Magna Charta des Steuerbiirgers (161 f).
Dieser Auffassung schlof§ sich im wesentlichen Pelks an: Der durch Analo-
gie gefundene Rechtssatz sei kein Gesetz. Die Analogie verletze das
Demokratieprinzip. Im ibrigen seien die durch Analogie zu findenden
Ergebnisse in Anbetracht der Wertungswiderspriiche und des Wertungs-
wirrwarrs des Steuerrechts nicht hinreichend voraussehbar (211 tf). Vel
zur Beschreibung dieser Grundauffassung auch Stolterfobt (274).

In der Diskussion entgegnete Kirchhof: Aus den Grundrechten kénne nur
hergeleitet werden, dafl der steuerliche Belastungsgrund und die Steuer-
hohe gesetzlich fixiert sein miifiten, nicht aber miisse jede Veristelung des
Steuertatbestandes im Gesetz beschrieben sein. Der demokratietheoreti-
sche Aspekt des Gesetzesvorbehalts reserviere dem Gesetzgeber die Rege-
lung des Wesentlichen, Grundsitzlichen, auf Dauer Bedeutsamen (147).
Ruppe bemerkte, der Gesichtspunke der Legalitit scheine ihm als Grund-
lage fir ein Analogieverbot nicht ausreichend, insb. lasse dieser Aspekt
nicht die Unterscheidung zwischen belastender und entlastender Verwal-
tung zu (155). Tipke wies darauf hin, daff die Grundgesetz-Kommentare
zu Art. 2 1 GG aus dieser Vorschrift kein Analogieverbot herleiteten (164).
Walz erwiderte Friauf: Auch wenn die Prinzipien nicht selbst Rechtsnor-
men seien, so kimen sie doch bei der Umsetzung der Rechtsnormen in
»law in action® zum Tragen (141).

c) Tipke sprach sich grundsitzlich gegen ein steuerverschirfendes Analo-

gieverbot aus: In der BR Deutschland gelte nicht mehr der formale Rechts- .
staatsbegriff des 19. Jahrhunderts, sondern ein materialer, der Gerechtig-

keit verpflichteter Rechtsstaatsbegriff (5). Die Analogie widerspreche
nicht dem Demokratieprinzip; sie entspreche vielmehr dem unvollkom-
men-liickenhaft zum Ausdruck gekommenen Willen des Gesetzgebers und
verwirkliche durch Zuendeformulieren des Prinzips mehr Gleichheit, wih-
rend das Analogieverbot nicht selten in den Konflikt mit dem Gleichheits-
satz fihre. Wer aus dem Demokratieprinzip ein Analogieverbot herleite,
konne nicht erkliren, warum andere (ebenfalls an Gesetze gebundene)
Behorden und Gerichtsbarkeiten nicht der gleichen Beschrinkung unterli-
gen (11). Insb. liege die Vervollkommnung eines unvollkommenen Geset-
zestextes zu einem regelhaften, stimmigen Konzept im Auftrage eines
»denkenden Gehorsam® iibenden Rechtsanwenders. Das zur Begrindung
des Analogieverbots dienende Rechtssicherheitsargument sei verfehls,
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wenn es die Grenze des moglichen Wortsinns zum Maflstab nehme. Die
Steuerpflichtigen und ihre Berater verliefen sich nicht auf Worte und
Wortsinngrenzen, sondern, sofern vorhanden, auf Rechtsprechung, Richt-
linien und Kommentare (12 ff; so wohl auch Friauf, 57; Felix, 105 f). Mar-
tens wies nachdriicklich darauf hin, daf es den eindeutigen Gesetzeswort-
laut so gut wie gar nicht gebe, andernfalls Mifiverstindnisse ein Legasthe-
nieproblem seien. Selbst Juristen orientierten sich an der Rechtsprechung.
Steuerplanungen nur auf der Grundlage des Wortlauts hitten den Sicher-
heitsgrad von langfristigen Wettervorhersagen (169-176). Mollinger
machte darauf aufmerksam, welch’ groffie Rolle Verwaltungsvorschriften
in den Steuerberaterpraxen durchweg spielen (348 oben). Gegeniiber einer
erkennbaren Liicke, so Tipke weiter, sei eine Berufung auf Rechtssicher-
heit nicht gerechtfertigt (11 ff). Da der Steuerpflichtige auf die durch die
Rechtsprechung und Verwaltungsvorschriften verkorperte Rechtslage ver-
traue und vertrauen diirfe, misse er gegen die riickwirkende Anderung
dieser Rechtslage durch Urteile und Verwaltungsvorschriften geschiitzt
werden, auch gegen riickwirkende Analogie. § 176 AO greife unter dem
allgemeinen Rechtssicherheitsaspekt zu kurz (14). Dies meinte auch Friauf,
allerdings zu dem von ihm sog. Auslegungswandel (56 ff), hilfsweise aber
auch zur Analogie (151).

Woerner (23 ff) wollte eine methodenehrliche steuerverschirfende Rechts-
fortbildung ,in eng begrenztem Rahmen® zugelassen wissen (42). Die rich-
terlichen Entscheidungen konnten dadurch sachgerechter, folgerichtiger,
wertungsgetreuer und folglich tiberzeugender ausfallen. Woerner wandte
sich aber nachdriicklich gegen eine ungehemmte Entfaltung des Leistungs-
fahigkeitsprinzips oder des Fiskalismus, gegen richterliche Ersatzgesetzge-
bung. Der Richter diirfe Gesetze durch folgerichtiges Zuendedenken
lediglich insoweit vervollstindigen, als im Gesetz der Wille des Gesetzge-
bers andeutungsweise objektiviert, in seiner Zielrichtung klar, aber nicht
voll ausformuliert worden sei. Der Plan des Gesetzgebers miisse im Gesetz
selbst hinreichenden Ausdruck gefunden haben. Die Liicke sei das verbale
Defizit eines erkennbaren Planes. Der Vertrauensschutz verliere ange-
sichts erkennbarer Unklarheiten im positiven Recht an Gewicht; die
Steuergerechtigkeit habe in solchen Fillen ,gesetzesimmanenter Rechts-
fortbildung® Vorrang. Abgrenzungsschwierigkeiten seien nicht zu leug-
nen; aber sie bestiinden auch bei der Grenze des ,moglichen Wortsinns®.
Im Zweifel diirfe keine ausfiillbare Liicke angenommen werden (43 ff).
Woerner betonte, daf das Schweigen des Gesetzgebers in vielen Fillen
beredtes Schweigen sei; dieses spreche ebenso gegen eine Liicke wie die
abschliefende Aufzihlung (41 f). In der Diskussion erklirte Woerner: Er
habe als Positivist begonnen, aber in seiner langjahrigen Tétigkeit erken-
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nen miissen, ,dafl es mit dem moglichen Wortsinn als absoluter Grenze
der Rechtsfindung zum Nachteil des Steuerpflichtigen im Steuerrecht
schlicht und einfach nicht geht. Wenn wir danach streng verfahren wiir-
den, dann hitten wir heute lingst kein Steuerrecht mehr, sondern nur
noch Teilstiicke und Bruchstiicke, von denen keines zum anderen passen
wiirde“ (138).

Stolterfobt bejahte die Moglichkeit der Liickenausfiillung ,durch System-
denken® (273 ff) und betonte die ,,praktische Untauglichkeit des Analogie-
verbots“ (275 f), das auch vom richterlichen Ethos Unzumutbares verlange
(277 9).

d) Besonders gepriift wurde, ob der Steuerpflichtige nicht eine spezifische
Steuerplanungssicherbeit brauche, die durch Rechtsfortbildung unterhohle
werden konnte. D. Schneider (85 ff) kam dazu aus seiner konomischen
Sicht zu dem Ergebnis: Unternehmerische Planung verlange kein Verbot
der steuerverschirfenden Analogie; im Gegenteil, diese sei sogar geboten,
damit bei der Rechtsfindung gesamtwirtschaftliche Grundsitze beriick-
sichtigt werden kénnten. Das Analogieverbot sei gesamtwirtschaftlich und
gesellschaftspolitisch nicht wiinschenswert. Die einseitig steuerentlastende
Analogie komme freilich dem Steuersparinteresse des einzelnen Unterneh-
mers entgegen, weil sie Chancen er6ffne und zugleich Risiken abnehme.
Rechtsanwendung miisse zu FErgebnissen fithren, die die Anlisse fiir
Steuerplanung abbauten. Anders Felix (99 ff): Er versuchte sich in seinem
umfinglichen Beitrag zunichst in die Position der verschiedenen Auffas-
sungen (nach seinem Sprachgebrauch unterschied er Positivisten, Regula-
toren, Defensoren, Aktualisten und Realisten) mit ihrem Fiir und Wider
hineinzuversetzen und kam als ,Realist“ zu folgendem Ergebnis: Die Ana-
logie zum Nachteil des Steuerpflichtigen sei ,rechtsunsicherheitsinflatio-
nierend” und mache Steuerplanung unméglich. Steuerplanung brauche
positivistischen Boden. Nur wenn die Regulatoren ein sicheres Rezept lie-
ferten, Rechtsprechung und Verwaltungsiibung berechenbar zu machen,
konne der Steuerplaner auch die Ergebnisse der belastenden Analogie ein-
planen (111 ff). Mindestens diirfe die Analogie nicht zuriickwirken (119).
Auch eine eingeschrinkte Analogie sei solange nicht angebracht, wie die
Rechtssicherheit nicht hoch entwickelt sei. Dazu gehore: ein Verbot riick-
wirkender steuerverschirfender Analogie und das Verbot der Analogie
wihrend eines Nachwirkungszeitraums (133). Indessen sei zu befirchten,
dafl der Staat das preisgegebene Analogieverbot vereinnahmen, dafiir aber
kein Mehr an Regeln und Rechtssicherheit liefern werde (135). Daher
selen im Steuerrecht die individuelle Erwartung und das individuelle Ver-
trauen gewichtiger als die Gleichbehandlung (134).
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e) Wiederholt wurden Einwendungen gegen die Unterscheidung zwischen
unzulissiger steuerverschirfender und zulissiger steuerentlastender Ana-
logie erhoben, theoretische und praktische. Ruppe fithrte aus: Nach der
osterreichischen Verfassung sei die gesamte Verwaltung an das Gesetz
gebunden, die belastende und die entlastende. Die Gewaltenteilung, der
demokratische und der rechtsstaatliche Aspekt (Publizitit des Gesetzesbe-
schlusses) rechtfertigten keine Differenzierung zwischen belastender und
entlastender Analogie (155; s. auch Tipke, 163). Kirchhof wies darauf hin,
daf} die Be- und Entlastungstatbestinde auch Auflenwirkungen hitten, sie
wirkten sozialgestaltend und verursachten Wettbewerbsverzerrungen. Der
Gesetzesvorbehaltmiisse daher generell sowohl auf die individuell belastende
als auch auf die den Steuerschuldner entlastende, aber den Konkurrenten
belastende Steuer angewendet werden (146 f). Leiber erwihnte, dafl es auf
das gleiche hinauslaufe, ob eine Eingriffsnorm ausgedehnt oder eine
Befreiungsnorm restringiert werde (143). Wiederholt wurde auf die Ambi-
valenz vieler steuerrechtlicher Normen oder auf die Zweischneidigkeit von
Subsystemen komplementirer Rechtssitze hingewiesen, die zugleich
sowohl zugunsten wie auch zuungunsten des Steuerpflichtigen wirkten
oder wirken kénnten (Tipke, 10; Woerner, 36--38, 157; Ruppe, 155 f; Stol-
terfobt, 279). Friauf meinte dazu, die Frage, ob eine Norm belastend oder
begiinstigend wirke, miisse nach der ,Normalitit der Norm® entschieden
werden. ,Soweit eine Norm normalerweise belastenden Charakter hat,
kano und muf} sie in bezug auf das Analogieproblem anders behandelt
werden als eine normalerweise begiinstigende Norm® (160). Pelka sah in
der Billigkeitsvorschrift des § 227 AO eine Grundlage fiir die Kompetenz,
die steuerbegiinstigende Analogie zuzulassen (223 ff).

Bemerkenswert ist, dafl die strikte Interpretation in Grofbritannien (die
auf ein Analogieverbot hinausliuft) sich grundsitzlich auch zu Lasten der
Steuerpflichtigen auswirkt (Weisflog, 394), ebenso das Analogieverbot in
Belgien (Scholsem, 399 und dort besonders FIN 4). Hinzuweisen ist dazu
auch auf Art. 24 I des spanischen Allgemeinen Steuergesetzbuches, das das
Analogieverbot auch auf Steuerbefreiungen und Steuervergiinstigungen
erstreckt (401), sowie auf Art. 11 des Bundessteuergesetzbuchs von
Mexiko, der auch Ausnahmenormen erfaflt (401 f).

f) Im Ergebnis gingen die Auffassungen nicht durchgehend so weit aus-
einander, wie die unterschiedlichen theoretischen Ansitze vermuten las-
sen. Niemand vertrat die Ansicht, dafl der Rechtsanwender ohne Riick-
sicht auf den Willen des Gesetzgebers das Leistungsfihigkeitsprinzip zur
Geltung zu bringen habe. Es ,liegt nicht stets eine Gesetzesliicke vor,
wenn das Gesetz hinter dem Leistungsfihigkeitsprinzip zuriickbleibt*
(Tipke, 9). Niemand war der Meinung, daf} auf Grund des Hundesteuer-
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gesetzes rechtsfortbildend eine Katzensteuer erhoben werden diirfe (s. die
Feststellung von K. Vogel, 137; Ruppe, 155). Auf den wiederholten Ein-
wand, der mogliche Wortsinn sei keine taugliche Grenze der Rechtsan-
wendung (Tipke, 12, 13 ff; Woerner, 138; Tanzer, 139 f; Kreft, 145; Stolter-
Jfobt, 278 f), riumte Friauf in der Diskussion ein, dafl das Diktum, der
Wortsinn bilde unter allen Umstinden die suflerste Grenze der Rechtsan-
wendung, nicht alle Probleme 16sen konne (149); ,Randkorrekturen®
seien iber den moglichen Wortsinn hinaus zuldssig (160; dazu Woerner,
162). Demgegeniiber betonten — mit unterschiedlichem Akzent — allerdings
Raupach (152 f) und Meilicke (153 ) den Wert des Wortlauts (dazu Tipke,
156).

Niemand schlug die ,Rechtssicherheit” in den Wind. Tipke meinte, es
miisse Regelsicherheit bestehen; sei das analogiefihige Konzept, die ana-
logiefihige Regel, die Liicke, nicht sicher erkennbar, so miisse in dubio
contra fiscum entschieden werden (15). Woerner betonte diesen Aspekt
ganz besonders (41 ff). Auch 7Tanzer meinte: ,Wo die Teleologie nicht
mehr erkennbar ist, wo der Wertentscheid des Gesetzgebers aus positivem
Recht heraus nicht hinlinglich klar entwickelt werden kann, da mufl die
Luckenausfillung ... versagen® (140). Wiederholt wurde dem judicial
self-restraint das Wort geredet (Stolterfobt, 278, 281; Walz, 142). Bei der
Behandlung von Finzelfillen zeigte sich, dafl ohne Riicksicht auf die theo-
retische Grundposition das Judiz ins Spiel kam und zu Anniherungen
fithrte (s. etwa die Einlassungen von Kruse zum § 17 EStG-Problem, 158,
und zum Gewinnermittlungswechsel, 159 f). Das Beispiel von Pelka zur
Erstattung privater, als Sonderausgaben oder auflergewohnliche Belastung
abgezogener Aufwendungen (227 ff) war insofern wohl eher eine schroffe
Ausnahme (dazu Woerner, 365).

IL

Ubereinstimmend wurde davon ausgegangen, dafl fir die Finanzverwal-
tungsbehorden die gleichen Moglichkeiten und Grenzen der Rechtsfort-
bildung bestiinden wie fiir die Gerichte der Finanzgerichtsbarkeit (etwa
Tipke, 17; Martens, 176 £; Mollinger, 344).

Martens entwickelte die auf Gedanken Krieles zuriickgehende Meinung,
(gesetzesgebundene) Verwaltungsvorschriften seien prasumtiv verbindlich
in dem Sinne, daf} die Gerichte von den darin enthaltenen Vollzugsmafi-
stiben nur aus gewichtigem oder gutem Grund abweichen diirften und
auflerdem die zeitliche Auswirkung einer spiteren Rechtsprechung zu
berticksichtigen sei (183 ff). Mit dieser Auffassung fand er jedoch kaum
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Zustimmung. Die Referate von Koblmann (301 ff) und Trzaskalik (315 ff)
waren ,konservativ®, s. auch Woerner, 365 f; Mufignug, 367; Sihn, 369.

Weiter vertrat Martens folgende Thesen: Ermessenslenkende Verwaltungs-
vorschriften seien fiir die Gerichte verbindlich, soweit die Entscheidungs-
prirogative der Verwaltung reiche (193 ff). Typusbegriffe diirften auch in
Verwaltungsvorschriften verwendet werden (195 ff). Bei der Quantifizie-
rung von Rechtsbegriffen in Verwaltungsvorschriften bestehe die Gefahr
einer unzulissigen Gesetzesverengung; deshalb seien Gerichte an die
Reduzierung von Tatbestandsmerkmalen auf Betrige (Beispiel: Abschn.
2012 LStR 1981) grundsitzlich nicht gebunden (198 ff). Sachverhaltstypi-
sierungen durch Verwaltungsvorschriften seien unzulissig (203 ff). Die
Verbindlichkeit von Pauschbetrigen in Verwaltungsvorschriften sei von
Art und Transparenz der zugrundeliegenden Ermittlungen und Erfahrun-
gen abhingig (201 ff). Verwaltungsvorschriften zur Beschrinkung der
Sachverhaltsermittlung seien unzulissig, soweit sie generelle Anweisungen
fur die Handhabung des Untersuchungsgrundsatzes gegeniiber bestimm-
ten Gruppen von Steuerpflichtigen oder von steuerrechtlich relevanten
Vorgingen enthalten (203 ff). Erforderten Wertermittlungen im Interesse
der steuerlichen Gleichbehandlung die Anwendung einer einheitlichen
Methode, sei diese aber im Gesetz nicht normiert, so seien Methodenbe-
stimmungen in Verwaltungsvorschriften fiir die Gerichte verbindlich,
sofern sich diese Bestimmungen im Rahmen der gesetzlichen Zielvorstel-
lungen hielten (206 f).

Pelka befafite sich in seinem praktischen Teil (226 ff) mit einer Reihe von
Verwaltungsvorschriften, die er ganz oder zum Teil fiir rechtswidrig hielr,
nimlich mit Abschn. 88 VII EStR betr. Erstattung von als Sonderausgaben
oder auflergewthnliche Belastungen abgesetzten privaten Aufwendungen
(227 ff; s. dazu Woerner 365), mit Abschn. 12 LStR betr. Kaufkraftaus-
gleich (230 f, 371; dazu Muflgnug, 367), mit Abschn. 122 EStR betr. Abzug
betrieblicher Spenden (231 f), mit dem Mitunternehmererlafl vom 20. 12.
1977 (232 ff) sowie mit den Grundbesitz-Bewertungsrichtlinien, die sich
um das Gesetz iiberhaupt nicht kiitmmerten (234 ff).

Schulze-Osterloh gab einen Uberblick iiber die wichtigsten Verwaltungs-
vorschriften fir Verlustzuweisungsgesellschaften und stellte sie unter
Dokumentation von Rechtsprechung und Literatur dar (245 ff). Schwer-
punkte waren die Behandlung der Verwaltungsvorschriften zu § 152 EStG
und Uberlegungen zum 100 %-Erlafl im Hinblick auf die Regelungen der
§§ 15a; 20 I Nr. 4 Satz 2; 21 I Satz 2 EStG. Im Falle der Beteiligung eines
Kommanditisten an einer vermégensverwaltenden KG ist nach Schulze-
Osterlob entgegen dem 100%-Erlafl und der BFH-Ansicht im Beschluff v.
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5.5. 1981 das Zu- und Abfluflprinzip des §11 EStG nur bei der
Uberschuflermittlung auf der Ebene der Gesellschaft zu beriicksichtigen.
Ein sich daraus ergebender Verlust ist dem Kommanditisten nach §3911
Nr. 2 AO anteilig ohne Riicksicht auf die Hohe seiner Einlage zuzurech-
nen. Insoweit erlangt die Anordnung der sinngemiflen Anwendung des
§ 152 EStG auf Einkiinfte aus Vermietung nach § 21 I 2 EStG ihre Bedeu-
tung, falls man sie trotz ihrer Unbestimmtheit fiir verfassungsmafig hilt.

Stolterfobt untersuchte Lohnsteuerrichtlinien (271 ff) und registrierte
sowohl Grenziiberschreitungen zugunsten (insb. Richtlinien iiber An-
nehmlichkeiten und Gelegenheitsgeschenke, 282 ff) als auch solche zu
Lasten der Steuerpflichtigen (292 ff).

Koblmann (301 ff) hielt Verwaltungsvorschriften zum Steuerrecht im
Steuerstraf- und Ordnungswidrigkeitenrecht fiir irrelevant. Mafigeblich
sei allein das Gesetz (Art. 103 II GG; § 3 OWiG). Da das Steuerstrafrecht
Blankeustrafrecht sei, miifften auch die steuerrechtlichen Vorschriften
Art. 103 II GG geniigen (304). Wenn Steuerpflichtige Verwaltungsvor-
schriften nicht beachteten, sich um deren Existenz und Inhalt nicht kiim-
merten, konne daraus weder ein Vorsatzvorwurf noch der Vorwurf sorg-
faltswidrig-fahrlissigen Verhaltens abgeleitet werden (306 ff). Auch Ver-
waltungsvorschriften zum Steuerstrafrecht selbst seien ,ohne jede Bedeu-
tng® (311). Der Richter habe das Gesetz auszulegen; irgendwelche Ver-
waltungsvorschriften hitten dabei aufler Betracht zu bleiben (313). Damit
befindet sich Kohlmann im Widerspruch zu Martens’ »prasumtiver Ver-
bindlichkeit“ von Verwaltungsvorschriften.

Trzaskalik (315 ff) befafite sich mit Rechtsschutzfragen im Zusammen-
hang mit Verwaltungsvorschriften. Er kam zu dem Ergebnis, die Versu-
che, Verwaltungsvorschriften Verbindlichkeit im Aufenverhiltnis zuzu-
sprechen, sie seien auch durch Rechtsschutziiberlegungen motiviert, iiber-
zeugten nicht. Verwaltungsvorschriften fiir beachtlich zu erkliren und den
Gerichten gleichwohl die Befugnis zur Interpretation dieser beachtlichen
Verwaltungsvorschriften zu versagen, sei widerspriichlich. In dem Mafe,
in dem Verwaltungsvorschriften als verbindlich angesehen wiirden, ver-
sage der unmittelbare Riickgriff auf das Gesetz und werde der Rechts-
schutz verkiirzt. Auch Verwaltungsvorschriften zugunsten der Steuer-
pflichtigen seien geeignet, das Gesetzmifigkeitsprinzip aufzuweichen.
Dieser Gefahr konne aber nicht mit Methoden des Individualrechtsschut-
zes begegnet werden. Halte die Aufweichungstendenz an, so sei es unab-
dingbar, iiber die Einfilhrung eines objektiven Beanstandungsverfahrens
gegen solche begiinstigenden Verwaltungsvorschriften nachzudenken.

Méllinger (339 ff) verteidigte die Praxis der Verwaltungsvorschriften
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gegen die Kritik und hob ihre Unentbehrlichkeit hervor. Thr Volumen, so
meinte er, sei ein Reflex der Gesetzgebungsmingel.

Ubereinstimmend kritisierten Martens (203 ff), Trzaskalik (319, 334) und
Méllinger (355 ff) die GNOFA und den Bankenerlafl. ,Der Bankenerlafl
und die Erlasse zur Neuorganisation der Finanzimter und zur Neuord-
nung des Besteuerungsverfahrens bieten hinreichendes Anschauungsmate-
rial, daf} die Versffentlichung auch als Anstiftung zur Steuerhinterziehung
verstanden werden kann® (so Trzaskalik, 319). Zum Bankenerlafl fiihrte
Méllinger aus (356): Es gehe nicht an, ,bewuflt eine Grauzone zu schaf-
fen/aufrechtzuerhalten, u. a. mit der Folge, dafl letztlich die Ehslichen
wieder einmal die Dummen sind. Wenn man nicht einmal anlifllich von
Sparbeschliisssen zur Haushaltssanierung sich entschliefen kann, Zinsen
dem Steuerabzug an der Quelle zu unterwerfen . . ., frage ich mich z. B.
nach der Rechtfertigung eines Strafanspruchs auf diesem Sektor gegen-
tiber den wenigen, die vor Gericht gestellt werden . . .“.

Uber Bedeutung und Funktion der Steuerverwaltungsvorschriften in den
USA sowie iiber ihre Bestandskraft vor den Gerichten berichtete Walz
(388 £f).

Wiederholt wurde geiuflert, die eigentliche Misere des Steuerrechts habe
hauptsichlich mit den Mingeln der Steuergesetzgebung zu tun, weniger
mit den Methoden der Steuergesetzesanwendung (s. etwa 53 f, 255, 334,
349 f, 351f, 368). Koch hielt die Mahnung an den Gesetzgeber fiir
berechtigt und meinte, er ,bedaure nur, dafl hier keine Abgeordneten
anwesend sind. Die Abgeordneten konnten IThnen testieren, dafl dhnliche
~ Ausfithrungen, wie Sie sie hier jetzt gemacht haben, von mir manches Mal
im Finanzausschuff des Bundestages wegen der Gesetzesflut vorgetragen
worden sind. Die Gesetzesflut zieht eine Erlafiflut nach sich® (368 f).

2

Deutsche Steuerjuristische Gesellschaft e. V.*
Satzung (Auszug)

§ 2 Vereinszweck

Der Verein hat den Zweck,

a) die steuerrechtliche Forschung und Lehre und die Umsetzung steuer-
rechtswissenschaftlicher Erkenntnisse in der Praxis zu fordern;

b) auf eine angemessene Beriicksichtigung des Steuerrechts im Hoch-
schulunterricht und in staatlichen und akademischen Priifungen hinzu-
wirken;

) Ausb.ildungsrichtlinien und Berufsbilder fiir die juristische Titigkeit im
Bereich des Steuerwesens zu entwickeln;

d) in wichtigen Fillen zu Fragen des Steuerrechts, insbesondere zu
Ge;etzgebungsvorhaben, offentlich oder durch Eingaben Stellung zu
nehmen; :

€) das Gesprich zwischen den in der Gesetzgebung, in der Verwaltung, in
der Gerlch'tsb.arkelt, im freien Beruf und in Forschung und Lehre titi-
gen Steuerjuristen zu fordern;

f) die Zusammenarbeit mit allen im Steuerwesen titigen Personen und
Institutionen zu pflegen.

§ 3 Mitgliedschaft

1 Mitg'lied kann jeder Jurist werden, der sich in Forschung, Lehre oder
Praxis mit dem Steuerrecht befafic.

(2) Andere Personen, Vereinigungen und Kérperschaften konnen for-
dernde Mitglieder werden. Sie haben kein Stimm- und Wahlrecht.

(3) Die Mitgliedschaft wird dadurch erworben, daf der Beitritt zur
Gesellschaft schriftlich erklirt wird und der Vorstand die Aufnahme
als Mitglied bestitigt.

* Sitz der. Gesellschaft ist Koln (§1 Abs. 2 der Satzung). Geschaftsstelle: Bern-
hard-Feilchenfeld-Str. 9, 5000 K6ln 51.
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Kommanditgesellschaft

— negative  Uberschufleinkiinfte aus
Beteiligung an — 259 ff, 266 £f

- vermogensverwaltende 263 ff, 268 f

Konkurrentenklage 335

Konkurrenz §§ 17, 23 EStG 157, 162

Kontinuitit der Rechtsanwendung 55

Konzeptionskosten 251

kostenlose Tageszeitung 286
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Larenz’sche Methodenlehre 26 ff

~ in der Rechtsprechung des BFH 28 f

Lebensversicherung gegen Einmalbei-
trag

— darlehnsfinanzierte 127

Legalititsprinzip 155, 169

— in Belgien 398

- in den Niederlanden 397

- in den USA 382

Leistungsfihigkeitsprinzip 7 ff, 50,
77 tf, 154, 156

- und Gerechtigkeit 7 ff

~ als Interpretationsmaflstab 289

- und progressiver Tarif 9, 80

Liberalismus 398 FN 2

— und Positivismus 3 f

Liebhaberei 14, 36

Liebhabereiprinzip 9

Logik des Gesetzes 37

Lohnsteuerbefreiungen

~ und § 3 Nr. 52 EStG 291

Lohnsteuerrichtlinien 328, 330, 3311

— zu Lasten des Steuerpflichtigen
292 ff

— ohne Rechtsgrundlage 283 f

— zugunsten des  Steuerpflichtigen
282 ff

Liicken 64 f, 213

~ Begriff 2, 27 {

— Bereich méglicher — 42 ff

— Bereichsliicken 281 f

~ keine — bei abschliefender Entschei-
dung 42

— keine - bei beredtem Schweigen 41 f

~ verdeckte 32

Liickenausfullung

~ durch Systemdenken 273

— durch wirtschaftliche Betrachtung
37f

~ keine verfassungskonforme 40

~ zweischneidige 36, 157

liickenfreier Raum 41 f

Liickenproblem 272 f

Magna Charta 161, 162
Markteinkommensprinzip 9
Methode der Rechtsanwendung
— keine Beliebigkeit der — 56

Methodenehrlichkeit 50
Methodenlehre von Larenz 26 £f
Mexiko, Landesbericht 401 f
Milderungserlasse 320
Mitunternehmererlaf} 232 £f
Mitunternehmerschaft 159
Mitunternehmerstellung 260
moglicher Wortsinn 27, 31, 35, 60,
139, 145, 278, 291
- als Auslegungsgrenze 39 £
— und Rechtssicherheit 12, 49

negatives Kapitalkonto 95, 96 £

Neidklage 335 ff

Nettoprinzip 9

Nichtanwendungserlasse 56,
323, 354, 367

Niederlande, Landesbericht 397 f

Niederstwertprinzip 98

Nieflbrauch

— Verwaltungsvorschriften zum — 101

Nominalwertprinzip 9

190 ff,

dkonomische Rechtslehre 121 f
Ombudsmann 395

Parteilichkeit der Steuerbeamten 220 £f

Pauschalierung 198, 201 ff, 329 f

Periodizititsprinzip 9

Portugal, Landesbericht 401

Positivismus, s. auch Steuerpositivis-
mus 2, 71, 105 f

— und Liberalismus 3 f

— und Rechtsstaat 5

Positivismuskritik 15

Positivistische Tradition 3

Prijudiz 173

Prisumtive Verbindlichkeit von Ver-

waltungsvorschriften 175, 183 ff,
243, 3651, 367, 369, 371 ff
Prinzipien
— ihre Bedeutung fiir Rechtsanwen-
dung 141
prospective overruling 59, 68
Prozefirecht

— und Verwaltungsvorschriften 316 f,
320
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Quantifizierung von Rechtsbegriffen
198 ff

Realisten 131 ff

Rechtfertigung der Steuer 7 FN 20

Rechtsanwender

- kein Rechtshistoriker 13

Rechtsfortbildung, s. auch Analogie

~ durch Analogie 60 ff

- und Auslegung 27 f

— durch Auslegungswandel 54 ff

— contra legem unzulissig 54

- im EG-Recht 144

~ Erginzungsfunktion der -~ durch
Gerichte und Verwaltung 54

~ gesetzesimmanente 2

~ Grenzen 29, 35 ff

— verfassungsrechtliche Grenzen 29

rechtsfreier Raum 42

Rechtskultur 121

Rechtsprechung

- Rolle der - 172

Rechtsschopfung, s. Rechtsfortbildung

Rechtsschutz

~ gegen Verwaltungsvorschriften
188 ff

— und Verwaltungsvorschriften 20

Rechtssicherheit 11 ff, 41 ff, 100 ff,
111 ff, 1171, 140

~ keine — bei Konzept- und Regello-
sigkeit 15

~ und Rechtsfortbildung 16

Rechtsstaatsbegriff

~ formaler und materialer 5, 11 f, 155,
163

Rechtsstaatsprinzip 155, 216 ff

Regellosigkeit

~ fithrt zu Steuerunwesen 7

— als Willkir 6

Regelsicherheit 59, 139

regulations 389 ff

Regulatoren 108 ff, 122

Reisekostenerstattung 293 ff

Riickwirkung

~ als Rechtssicherheits-, nicht als Bil-
ligkeitsproblem 58 f

Riickwirkungsproblem der Rechtsan-
wendung 57 ff

Riickwirkungsverbot
~ Abstimmung auf Analogieverbot 17
rulings 389 ff

sachgerechte Kriterien

—~ Mangel an - 76 f

Sachgerechtigkeit 37

Sachgesetzlichkeiten 6 f, 37, 140 f

Sachzuwendungen bei Betriebsveran-
staltungen 198 f

Schweiz, Landesbericht, 396

Selbstanzeige 310, 311

Selbstbelastung

— Nichtverpflichtung zur — 115

Selbstbindung der Verwaltung 194 f

Selbstkorrektur der Rechtsprechung 55

Semantik 145

Sonderausgaben

— Erstattung von — 227

Sonderbetriebsvermégen 36, 46, 153,
157, 159, 279

— und § 152 EStG 255

»soziale Demontage® 284

Spanien, Landesbericht 401

Spielfilmproduktion 251

Splitting nur fiur Professoren? 156, 158

Standisches  Steuerbewilligungsrecht
31, 66, 215

Steuerberaterpriifung

~ mit oder ohne Gesetzestext 19, 142 £

— und Verwaltungsvorschriften 19

Steuerberaterschaft

- rechtsstaatliches Bewuftsein 114

Steuerberatung

~ und Verwaltungsvorschriften 18 £,
348

Steuergerechtigkeit 6, 7

Steuergesetzgebung

- Konzeptmangel 14 f

~ Mingel 53 f, 255, 334, 349 f, 351 f,
368

Steuergutaufteilung 9 f, 76

Steuerplanung 87 ff, 101 ff

~ Sicherheitsgrad 176

Steuerpositivismus, s. auch Positivis-
mus

— britischer — 4

— Vertreter des — 6
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Steuerrecht Typisierung 329
— nicht vergleichbar mit Strafrecht — von Sachverhalten 200 ff

101, 38

Steuerrechtswirklichkeit 363 f, 368 f

Steuerstrafrecht

— und Verwaltungsvorschriften 20 f,
301 ff

Steuerstraf- und Ordnungswidrigkei-
tenrecht 301 ff

Steuerunwesen 7

Steuerverschirfung

— abhingig vom gesetzestechnischen
Aufbau 143

Steuerverwaltungsvorschriften, s. auch
Verwaltungsvorschriften

— in Belgien 399

~ in Grofibritannien 395

— in den Niederlanden 397 f

~ im Steuerstraf- und Ordnungswid-
rigkeitenrecht 301 ff

— in den USA 388

Steuerumgehung

— und Analogie 212 f

Steuerumgehungsvorschriften

~ in Grofibritannien 394

Stoffuberfrachtung 363 f, 368

Strafrecht

— nicht vergleichbar mit Steuerrecht
101, 38

Strafrechtliches Analogieverbot

— analoge Anwendung im Steuerrecht
128 f

subjektive Auslegungstheorie 39 £

Subjektprinzip 9

Subsumtion 169 f

Systemdenken

— Notwendigkeit 275

Systemgedanke 44

systematische Auslegung

— in USA 384 f

teleologische Auslegung

- und Analogie 3

- in USA 385 f

teleologische Reduktion 28, 30, 32,
149 .

Trinkgelderkontrolle 296 ff

Typenbildungen 195 ff

Uberforderung der Finanzamtsbeam-
ten 363 f, 368 f

Ubergangserlasse

~ Kritik 324 ff

Ubergangsregelungen 187 f, 324 ff

Unangemessene Aufwendungen 45 f

Unklarheitenregel 222 f

USA, Landesbericht 381 ff

verbilligte Mahlzeit fiir Arbeitnehmer
283

verbilligter Pkw 286

Verbot der Analogie, s. Analogieverbot

Vereinfachungserlasse 378

verfassungskonforme Auslegung 40,
147

verfassungsrechtliche Grenzen der
Rechtsfortbildung 29

Vergiinstigungsvorschriften

— und Rechusfortbildung 82 f, 143,
163, 223 ff

Verlustzuweisungsgesellschaften 242 ff

— gesonderte Feststellung 247

— und Finanzverwaltung 242 f

— Gewinnverteilung 249 f

- Rechtsschutzproblem 244 f

— Verwaltungsvorschriften fir — 18,
245 ff

— Vorauszahlungen 246

Vermietungseinkiinfte

— sinngemifle Anwendung des §15a
EStG 256 ff

Vermittlungsprovisionen 251

Vertrauensschutz 43

— in Fortbestand der Rechtslage 119 f

Verwaltungsrecht

— und Analogie 3

Verwaltungsvorschriften 165 ff, s. auch
Steuerverwaltungsvorschriften

— Arten 342 ff

— keine Auslegung durch Gerichte
322 ff

" — begtinstigende 355 ff

— Dichte 350 f
— zum Ermessen 193 ff, 320 ff
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— Ermittlungsbeschrinkungen durch ~
203 ff

- zu § 152 EStG 252 ff

~ Funktion, Wert, Nachteile 175 ff,
318 f

- und Gleichheit 18, 177, 180

— Grenzen 354 f

~ Kritik an  ermessenslenkenden ~
320 ff

— gerichtliche Nachpriffung 178 ff,
183 ff, 188 ff

— zum Niefibrauch 101

— Notwendigkeit 346 ff

— politisches Vehikel 349

~ im Prozefirecht unerheblich 316 f

— und Rechtsfindung 17 ff

— rechtsfortbildende 225 f

- Rechtsnatur 315 f, 320, 357 f

- sind Rechtssitze 167 ff

— und Rechtsschutz 20, 315 ff

— Rechtsschutz nicht auf Vertretbar-
keitspriifung beschrinkt 179 £f

— und Rechtssicherheit 101

— Schwachstellen 349 f

— und Steuerberaterpriifung 19

- und Steuerberatung 18 f

~ und Steuerstrafrecht 20 f, 301 ff

— zum Steuerstrafrecht selbst 310 ff

~ und fahrlissige Steuerverkiirzung
306 ff

— Typologie 167, 344 ff

- Ubermaf an — 19, 363 f, 368 f

~ Verbindlichkeit 177 £f

— prdsumtive  Verbindlichkeit 175,
183 ff, 243, 365 f, 367, 371 §f

— fir Verlustzuweisungsgesellschaften
18, 245 ff

— Veroffentlichung 19, 319, 346

~ Wirkungen 358 ff

— Zulissigkeit 353

- Zustindigkeit 380

— Zweck — 348 f, 351

Voraussehbarkeit  der Besteuerung
217 ff

Vorauszahlungen

— bei Verlustzuweisungsgesellschaften
246

Vorsteuerabzug  und Steuerfreiheit
218 f

Wechsel der Gewinnermittlungsart
146, 157, 159 f, 279

Weinsteuer 64

Werbungskosten 140 f, 156

werdende GmbH 280

Wesentlichkeitstheorie 171

Willkiir

~ durch Regellosigkeit 6

Willkiirlichkeit des Steuerrechts 363 f,
3681

wirtschaftliche Betrachtungsweise

— und Umgehung des Analogieverbots
62

wirtschaftliches Eigentum 37 f

Wortauslegung

— in Grofibritannien 393 f

~ in USA 382 f

Wortlaut

~ besondere Bedeutung 33 ff, 153

— fast nie eindeutig 169 ff, 279

— und Wortsinn 30 f

Wortsinn

— und Wortlaut 30 f

Zweckargumente

— Bedeutung 81 ff

Zweischneidige Lickenausfiillung 36,
157

Weitere Veroffentlichungen der
Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft e. V.

im Verlag Dr. Otto Schmidt KG






