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A  Abgabenordnung und Finanzgerichtsordnung

I Einfiihrung

1 Das steuerliche Verfahrensrecht in der Steuerberaterpriifung

Die schriftliche Steuerberaterpriifung beginnt am ersten Priifungstag mit der Priifungsauf-
gabe aus dem Verfahrensrecht und anderen Steuerrechtsgebieten. Die bundeseinheitliche
Priifungsaufgabe enthdlt drei getrennte, unabhangig voneinander zu bearbeitende Teile:
einen Priifungsteil Verfahrensrecht (»Abgabenordnung und Finanzgerichtsordnung«),
einen Priifungsteil USt und einen Priifungsteil Erbschaft- und Schenkungsteuer.! Von
einer erreichbaren Gesamtpunktzahl von 100 entfdllt dabei nach den »unverbindlichen Kor-
rekturhinweisen« zumindest ein Drittel auf das Rechtsgebiet Verfahrensrecht: ein positives
Abschneiden in der ersten Priifungsaufgabe setzt damit - auch bei tiberdurchschnittlichem
Abschneiden in den iibrigen Rechtsgebieten der ersten Priifungsaufgabe - ein erfolgreiches
Bearbeiten des Teils Verfahrensrecht zwingend voraus. Die Erfahrung bei der Bewertung
von Priifungsaufgaben zeigt auch, dass bei einer ganzlichen Nichtbearbeitung des AO-Teils
die Priifungsaufgabe insgesamt nur in ganz seltenen Fallen mit einer Note von 4,5 oder
besser beurteilt werden kann.

Dabei fallt bei Durchsicht der Priifungsarbeiten der vergangenen Jahre auf, dass insb. im
Rechtsgebiet Verfahrensrecht die schriftlichen Priifungsaufgaben wiederkehrend die gleichen
Schwerpunkte behandeln: zu diesen Priifungsschwerpunkten gehoren insb. die Bereiche
Festsetzungsverfahren, Korrekturvorschriften, aufiergerichtliches Rechtsbehelfsverfahren
sowie der Bereich der Festsetzungsverjihrung.’

Die folgende Darstellung des Verfahrensrechts nimmt auf diese Schwerpunkte besonders
Riicksicht. Andere Bereiche des Verfahrensrechts, die sowohl in der schriftlichen als auch in
der miindlichen Priifung erfahrungsgemaf nicht oder nur in Grundziigen abgefragt werden,
werden dementsprechend auch hier nur kurz dargestellt. Ausfiihrlich und mit Beispielen
angereichert ist die Darstellung immer dann, wenn besonders priifungsrelevante Problem-
felder behandelt werden.3

1  Eine Abweichung von dieser Dreiteilung gab es zuletzt in der Steuerberaterpriifung 2000, die ledig-
lich aus zwei Teilen (Abgabenordnung und Finanzgerichtsordnung sowie Umsatzsteuer) bestand.

2 Die Auswahl der Priifungsschwerpunkte liegt auch darin begriindet, dass das Verfahrensrecht - im
Gegensatz zu vielen Rechtsgebieten des materiellen Steuerrechts — seltener Anderungen unterliegt. Die
Aufgabensteller konstruieren vor diesem Hintergrund kaum Sachverhalte, die eine aktuelle Entwicklung
oder Entscheidung betreffen, sondern haufig Aufgaben, in denen die 0.g. Schwerpunktthemen ineinander
greifen. Besonders elegant - und daher besonders priifungsrelevant - gelingt dies bei der Verkniipfung
der Priifungsgebiete Rechtsbehelfsverfahren - Korrekturvorschriften - Festsetzungsverjahrung; die
schriftlichen Priifungen der vergangenen Jahre folgten sehr hdufig diesem Muster.

3 Auch in der miindlichen Steuerberaterpriifung ist das steuerliche Verfahrensrecht - insb. bei den Prii-
fern aus der Finanzverwaltung - besonders priifungsrelevant. Es ist unschwer festzustellen, dass sich
bei der Auswahl der Priifungsgebiete vor allem die Priifer mit juristischer Vorbildung im Bereich des
Verfahrensrechts besonders wohl fiihlen; hdufig sind verfahrensrechtliche Themen auch Gegenstand
der Kurzvortragsthemen.
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2 Grundlagen des Abgabenrechts
21 Geschichte und Bedeutung der Abgabenordnung

Die Abgabenordnung in ihrer heutigen Form existiert seit dem 01.01.1977. Die Neufassung
der AO loste 1977 die alte Reichsabgabenordnung (RAO) ab, die unter der Federfiihrung des
Senatsprdsidenten am Reichsfinanzhof Enrno Beckernach dem ersten Weltkrieg entwickelt wurde
und 1919 als erste Gesamtkodifikation des steuerlichen Verfahrensrechts in Kraft getreten ist.

Die Abgabenordnung fasst als steuerliches Rahmen- oder Mantelgesetz die grund-
legenden Bestimmungen fiir die Besteuerung, die gleichsam fiir alle Steuerarten gelten,
zusammen. Sie wird daher auch oftmals Steuergrundgesetz bezeichnet. Die Gleichstellung
der Abgabenordnung mit einer Kodifikation des Steuerverfahrensrechts greift allerdings zu
kurz. Neben zahlreichen verfahrensrechtlichen Regelungen enthdlt die AO in einer Vielzahl
von Vorschriften auch materielles Steuerrecht, so z.B. bei den besonders priifungsrelevan-
ten Bestimmungen iiber die Haftung (§§ 69 ff. AO), iiber das Entstehen und Erléschen des
Steueranspruchs (§§ 37 ff. AO) oder liber das materielle Steuerstrafrecht (§§ 369 ff. AO).

In der AO wird das steuerliche Verfahrensrecht als Teilkodifikation zudem nicht umfas-
send geregelt: Aufbau und Organisation der Finanzbehdrden sind im FVG, das gerichtliche
Verfahren in Steuersachen in der FGO geregelt. Zudem gilt die AO nicht fiir alle Steuern,
sondern nach § 1 Abs. 1 AO nur fiir diejenigen Steuerarten, die durch Bundesrecht oder
Recht der Europdischen Gemeinschaften geregelt sind, soweit sie durch Bundesfinanzbe-
horden oder durch Landesfinanzbehorden verwaltet werden.

Fiir Realsteuern, d.h. fiir die Grundsteuer und die Gewerbesteuer (Legaldefinition in
§ 3 Abs. 2 AO), gilt die AO nur teilweise (§ 1 Abs. 2 AO), fiir kommunale Steuern nur nach
Mafigabe der jeweiligen Landesgesetze iiber die kommunalen Steuern. Volkerrechtliche Ver-
einbarungen gehen den deutschen Steuergesetzen vor, soweit sie unmittelbar anwendbares
innerstaatliches Recht geworden sind (§ 2 Abs. 1 AO, Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG). Hierunter
fallen vor allem die DBA, die Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung.*

2.2 Aufbau der Abgabenordnung

Die Abgabenordnung regelt in {iber vierhundert Paragrafen insb. das Steuerverfahrensrecht,
d.h. die Entstehung und Durchsetzung der Anspriiche aus dem Steuerschuldverhaltnis
und den Rechtsschutz gegen diese Durchsetzung. Der Aufbau der AO mit insgesamt neun
Teilen orientiert sich dabei grob am zeitlichen Ablauf dieses Verfahrens. Nach den ein-
leitenden Vorschriften im ersten Teil (§§ 1-32 AO) enthalt der zweite Teil (§§ 33-77 AO)
mit der Erlauterung des Steuerschuldrechts vor allem materiell-rechtliche Regelungen,
insb. auch zur Haftung fiir Steuerschulden Dritter. Es folgt im dritten Teil (§§ 78-133 AO)
eine ausfiihrliche Darstellung allgemeiner Verfahrensvorschriften, die in allen Stufen des
Besteuerungsverfahrens anwendbar sind; allerdings gelten bei den besonders praxis- und
priifungsrelevanten Steuerverwaltungsakten Besonderheiten, die in den nachfolgenden

4  Durch die DBA grenzen die vertragsschlieRenden Staaten ihre Besteuerungsrechte gegeneinander ab
(Kollisionsrecht), um eine Doppelerfassung zu vermeiden, vgl. J. Schmidt, Band 1, Teil D, Kap. II; der
aktuelle Stand der DBA zum 01.01.2013 ist abgedruckt in BStBI I 2013, 162.
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Teilen geregelt sind (etwa die Korrekturvorschriften in den §§ 172ff. AO). Im vierten Teil
(88 134-217 AO) wird die Durchfiihrung der Besteuerung, das sog. Steuerfestsetzungs-
verfahren, behandelt, anschlieflend im fiinften Teil das Erhebungsverfahren. Der fiinfte
Teil beinhaltet insb. Regelungen iiber die Falligkeit, das Hinausschieben der Falligkeit und
das Erloschen von entstandenen Steueranspriichen (§§ 218-248 AO).

Der sechste Teil behandelt in rund 100 Vorschriften die Vollstreckung, d.h. die zwangs-
weise Durchsetzung von Anspriichen aus dem Steuerschuldverhaltnis (§§ 249-346 AO), der
siebente Teil den auflergerichtlichen Rechtsschutz, d.h. vor allem das Einspruchsverfahren
einschliefilich des Verfahrens iiber den einstweiligen Rechtsschutz (§§ 347-367 AO). Die AO
beinhaltet ferner als Teil des Nebenstrafrechts eine Regelung des materiellen Steuerstraf-
und Ordnungswidrigkeitenrechts (achter Teil, §§ 369-412 AO).

Der Versuch des Gesetzgebers, die neun Teile der AO am Ablauf des Verwaltungsverfah-
rens auszurichten, scheint zundchst iibersichtlich und stringent. Gleichwohl ist der Aufbau
in einigen Bereichen wenig gelungen. So wird die Entstehung des Steueranspruchs im
zweiten Teil in § 38 AO geregelt, der priifungsrelevante Bereich der Verjadhrung als Grund
fiir das Erloschen dieses Anspruchs dagegen im vierten und im fiinften Teil (§ 47 AO i.V.m.
§§ 169ff., §§ 228ff. AO). Korrekturvorschriften fiir VA finden sich im dritten (§§ 129 ff. AO),
aber - soweit Steuerbescheide betroffen sind - auch im vierten Teil (§§ 172 ff. AO) der AO.
Diese Briiche fiihren zu erheblichen Anwendungsschwierigkeiten:

Die erfolgreiche Bewdaltigung der Priifungsaufgaben setzt im Bereich Verfahrensrecht ne-
ben einem soliden Gesamtiiberblick vor allem ein systematisches Verstandnis voraus, damit
das Zusammenspiel der verfahrensrechtlichen Vorschriften und das Ineinandergreifen der
Problemkreise bewaltigt werden konnen; hier legten die Aufgabensteller in den vergangenen
Jahren einen besonderen Schwerpunkt, der bei der Problemauswahl im Nachfolgenden
besonders berticksichtigt wurde.

3 Steuerliche Grundbegriffe

Die AO definiert in den §§ 3 bis 15 AO steuerliche Grundbegriffe, die sowohl in der AO
selbst, aber auch in anderen Einzelsteuergesetzen von grundlegender Bedeutung sind.

3.1 Steuern und steuerliche Nebenleistungen (§ 3 AO)

Steuern sind nach der Legaldefinition in § 3 Abs. 1 AO Geldleistungen, die nicht eine Ge-
genleistung flir eine besondere Leistung darstellen und von einem offentlich-rechtlichen
Gemeinwesen zur Erzielung von Einnahmen allen auferlegt werden, bei denen der Tatbe-
stand zutrifft, an den das Gesetz die Leistungspflicht kniipft. Der Begriff »Steuer« leitet sich
von dem althochdeutschen Wort »stiura« ab, der wortlich Stiitze bedeutet, aber auch im
Sinne von Unterstiitzung, Hilfe oder auch Beihilfe verwendet wurde. Die in § 3 Abs. 4 AO
enumerativ, d.h. abschlieflend aufgezadhlten steuerlichen Nebenleistungen (Verspatungs-
zuschlige, Zinsen, Sidumniszuschlige, Zwangsgelder, Kosten®, Zinsen i.S.d. Zollkodexes

5 Auch die durch das JStG 2007 vom 13.12.2006 (BGBI I 2006, 2878) eingefiihrten Gebiihren gem. § 89
und § 178a AO sind Kosten i.S.d. AO (§ 3 Abs. 4 AO).
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und Verspdtungsgelder nach § 22a Abs. 5 EStG (eingefiihrt mit dem JStG 2010), Zuschldge
gem. § 162 Abs. 4 AO und die mit dem JStG 2009 eingefiihrten Verzogerungsgelder gem.
§ 146 Abs. 2b AO) sind demnach keine Steuern. Allerdings sind die meisten Vorschriften
der AO gem. § 1 Abs. 3 AO auch auf steuerliche Nebenleistungen anwendbar. Dabei ist die
Unterscheidung von Steuern und steuerlichen Nebenleistungen nicht lediglich von akade-
mischer Bedeutung, sondern durchaus priifungsrelevant.

Beispiel 1: Haftung ja, aber wofur?

Schlauist Geschaftsfiihrer der Schlau-GmbH. Das FA nimmt Schlau personlich fir die Rickstande
der GmbH (USt 2013 und Sdumniszuschlage zur USt 2013) gem. § 74 AO in Haftung, da Schlau
ein Betriebsgrundstiick an die GmbH verpachtet hat. Wie ist die Rechtslage?

Losung: Unabhéngig von der Frage, ob die Voraussetzungen fiir eine Inanspruchnahme nach
§ 74 AO vorliegen, ist der Haftungsbescheid rechtswidrig, soweit er die Haftung auch auf
Saumniszuschlage zur USt erstreckt. Die Haftung nach § 74 AO umfasst nach dem eindeutigen
Wortlaut nur Steuern, nicht aber steuerliche Nebenleistungen (§ 74 Abs. 1 S. 1 und 2 AO).
Eine Haftung fur Sdumniszuschldge kommt daher bei § 74 AO nicht in Betracht. Hatte das FA
den Haftungsbescheid auf § 69 AO stiitzen konnen (Vertreterhaftung), wéren auch die Sdum-
niszuschlage von der Haftung umfasst; § 69 Abs. 1 S. 1 AO spricht im Gegensatz zu § 74 AO
ausdrucklich von Anspriichen aus dem Steuerschuldverhdltnis, zu denen gem. § 37 Abs. 1 AO
nicht nur die »eigentlichen Steuern«, sondern auch steuerliche Nebenleistungen — und damit
auch Sdumniszuschlége — zéhlen.

Mit der Formulierung »Geldleistungen, die ... zur Erzielung von Einnahmen allen auferlegt
werden« umschreibt § 3 Abs. 1 AO den Grundsatz der Gleichmafligkeit der Besteuerung.
Dieser Grundsatz, der verfassungsrechtlich in Art. 3 Abs. 1 GG geregelt ist, besagt, dass
die FA bei der Anwendung des Rechts Gleiches gleich und Ungleiches seiner Eigenart nach
verschieden behandeln miissen. Aus dem allgemeinen Gleichheitssatz ergeben sich je nach
Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen fiir den
Gesetzgeber, die vom blofien Willkiirverbot bis zu einer strengen Bindung an Verhdltnisma-
Rigkeitserfordernisse reichen (vgl. BVerfG in BVerfGE 105, 73). Art. 3 Abs. 1 GG ist jedenfalls
dann verletzt, wenn sich ein verniinftiger, aus der Natur der Sache ergebender oder sonst wie
sachlich einleuchtender Grund fiir die gesetzliche Differenzierung oder Gleichbehandlung
nicht finden lasst (vgl. BFH vom 27.09.2012, BStBI 11 2012, 899 zur Verfassungsmafligkeit der
ErbSt). Weiterhin ist der allgemeine Gleichheitssatz auch dann verletzt, wenn eine Gruppe
von Normadressaten oder Normbetroffenen im Vergleich zu einer anderen anders behandelt
wird, obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem
Gewicht bestehen, dass sie die unterschiedliche Behandlung rechtfertigen konnen (vgl.
ausfiihrlich die Entscheidung des BVerfG zur Verfassungswidrigkeit der gekiirzten Pendler-
pauschale; BVerfG vom 09.12.2008, BFH/NV 2009, 338). Dafiir kommt es wesentlich auch
darauf an, in welchem Ma#f sich die Ungleichbehandlung von Personen oder Sachverhalten
auf die Ausiibung grundrechtlich geschiitzter Freiheiten nachteilig auswirken kann. Nédhere
Mafistabe und Kriterien lassen sich nicht abstrakt und allgemein, sondern nur bezogen auf
die jeweils betroffenen unterschiedlichen Sach- und Regelungsbereiche prézisieren (standige
Rspr. des BVerfG, vgl. zuletzt BVerfG vom 09.12.2008, BFH/NV 2009, 338).

Die grundsatzliche Freiheit des Gesetzgebers, diejenigen Sachverhalte tatbestandlich
zu bestimmen, an die das Gesetz dieselben Rechtsfolgen kniipft und die es so als rechtlich
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gleich qualifiziert, wird fiir den Bereich des Steuerrechts und insb. fiir den des Einkommen-
steuerrechts vor allem durch zwei eng miteinander verbundene Leitlinien begrenzt: durch
das Gebot der Ausrichtung der Steuerlast am Prinzip der finanziellen Leistungsfahigkeit
und durch das Gebot der Folgerichtigkeit. Danach muss im Interesse verfassungsrecht-
lich gebotener steuerlicher Lastengleichheit darauf abgezielt werden, StPfl. bei gleicher
Leistungsfahigkeit auch gleich hoch zu besteuern (horizontale Steuergerechtigkeit), wah-
rend (in vertikaler Richtung) die Besteuerung hoherer Einkommen im Vergleich mit der
Steuerbelastung niedriger Einkommen angemessen sein muss (vgl. BVerfG a.a.0.). Zwar
hat der Gesetzgeber bei der Auswahl des Steuergegenstands und bei der Bestimmung des
Steuersatzes einen weitreichenden Entscheidungsspielraum, jedoch muss er unter dem
Gebot moglichst gleichméafiger Belastung aller StPfl. bei der Ausgestaltung des steuerrecht-
lichen Ausgangstatbestands die einmal getroffene Belastungsentscheidung folgerichtig im
Sinne der Belastungsgleichheit umsetzen. Ausnahmen von einer solchen folgerichtigen
Umsetzung bediirfen eines besonderen sachlichen Grundes. Dies alles gilt insb. fiir das
ESt-Recht, das auf die Leistungsfahigkeit des einzelnen StPfl. hin angelegt ist (BVerfG vom
18.01.2006, DStR 2006, 555°).

3.2 Einteilung der Steuerarten

Die AO selbst nimmt keine umfassende systematische Einteilung der verschiedenen Steu-
erarten vor. Definiert werden in § 3 Abs. 2 AO lediglich die Realsteuern (Grundsteuer und
Gewerbesteuer). Gleichwohl setzt sowohl das Grundgesetz (Art. 106 und 108 GG) als auch
die AO selbst (z.B. in den §§ 169, 172 und 223 AO) die Zuordnung einzelner Steuerarten
zu bestimmten Gruppen voraus. Die Kenntnis der folgenden gebrauchlichen Gruppen wird
auch in der miindlichen Priifung vorausgesetzt; die Steuern werden gemeinhin eingeteilt:

e NachderErtragshoheit, d.h. wem nach dem Finanzverfassungsrecht die Ertrage zufliefRen:
- Bundessteuern (Art. 106 Abs. 1 GG), z.B. Mineralolsteuer, Stromsteuer, Kraftfahr-
zeugsteuer, Tabaksteuer, Branntweinsteuer’, Zolle® sowie der Solidaritdtszuschlag,
- Landessteuern (Art. 106 Abs. 2 GG), z.B. Erbschaft- und Schenkungsteuer, GrESt
und die Biersteuer,
- Gemeinschaftssteuern (Art. 106 Abs. 3 GG), z.B. ESt, KSt und USt,
- Gemeindesteuern (Art. 106 Abs. 6 bis 9 GG), z.B. Gewerbesteuer und Grundsteuer.

e Nach dem Gegenstand der Besteuerung:
- Personensteuern, bei denen natiirliche oder juristische Personen nach ihren person-
lichen Verhdltnissen besteuert werden (z.B. ESt und KSt),
- Sachsteuern, bei denen die Steuerpflicht unabhdngig von den personlichen Verhalt-
nissen von Gegenstdnden oder von Vorgdngen ausgeht (z.B. Grundsteuer und USt),

6  In diesem Beschluss hat das BVerfG den weiten Entscheidungsspielraum, der dem Gesetzgeber bei der
Steuergesetzgebung zusteht, nochmals bestatigt; auch dem sog. Halbteilungsgrundsatz als Belastungs-
obergrenze bei der Einkommen- und Gewerbesteuer konnte sich das BVerfG in dieser Entscheidung
nicht anschliefien.

7 Das Branntweinmonopol ist das letzte verbliebene Finanzmonopol und verleiht dem Staat ein Exklu-
sivrecht, zur Erzielung von Einnahmen bestimmte Waren herzustellen oder zu vertreiben.

8  Die Zolleinnahmen aller europdischen Mitgliedstaaten stehen inzwischen der EU zu, die auch die Hohe
der Zolle und im Zollkodex insb. auch die verfahrensrechtlichen Regelungen festlegt.



18 Bahr - A | Einfihrung

- Besitzsteuern, die zu den Personensteuern gehdren und auf die personliche Leis-
tungsfahigkeit des StPfl. abstellen (z.B. ESt und KSt),

- Verkehrsteuern, d.h. Steuern auf Rechtsgeschafte oder wirtschaftliche Vorgange (z.B.
USt und GrESt),

- Verbrauchsteuern, die den Verbrauch oder Gebrauch bestimmter vertretbarer WG
erfassen (z.B. Mineralolsteuer, Tabaksteuer und Stromsteuer)?,

- Realsteuern, die auf einzelnen WG lasten (legaldefiniertin § 3 Abs. 2 AO: Grundsteuer
und Gewerbesteuer).

e Nach der Auswirkung beim Steuerschuldner, d.h. wer die Steuerbelastung letztlich
zu tragen hat (sog. Steuertrdger):
- direkte Steuern, bei denen der Steuerschuldner auch der Steuertriger ist, z.B. ESt'°
und KSt,
- indirekte Steuern, die von einem anderen als dem Steuertrdger erhoben werden,
z.B. die USt und die Verbrauchsteuern.

33 Begriff des Gesetzes (§ 4 AO)

Die Steuerverwaltung unterliegt als Eingriffsverwaltung dem Gesetzesvorbehalt, d.h. jedes
behordliche Handeln, das in Rechte Einzelner eingreift, bedarf einer gesetzlichen Grundlage
(Grundsatz der Gesetzmafigkeit der Verwaltung, Art. 20 Abs. 3 GG). Gesetz ist nach § 4
AO jede Rechtsnorm. Durch diese an sich selbstverstdndliche Definition wird klargestellt,
dass die Finanzbehorden bei der Anwendung des Steuerrechts formelle Gesetze (die von
einem Parlament in einem formlichen Gesetzgebungsverfahren zustande gekommen sind,
z.B. das Grundgesetz als Verfassungsgesetz und das Einkommensteuergesetz als einfaches
Gesetz), aber auch materielle Gesetze (insb. Verordnungen nach Art. 80 GG, die durch die
Verwaltung aufgrund einer Ermachtigung in einem formellen Gesetz erlassen werden, z.B.
UStDV, EStDV) beachten miissen.

Unmittelbar geltendes Recht sind ferner EG-Verordnungen nach Art. 288 Abs. 2 AEUV.!!
EG-Richtlinien haben dagegen grundsatzlich keine unmittelbare Wirkung; sie bediirfen der
Umsetzung in das nationale Recht (Art. 288 Abs. 3 AEUV). Nach der Rspr. des EuGH kann sich
der Einzelne allerdings unmittelbar auf die Richtlinie berufen, wenn diese trotz Fristablaufs
noch nicht in nationales Recht umgesetzt worden ist und die betreffende Richtlinienvor-
schrift inhaltlich unbedingt und hinreichend bestimmt ist, um im Einzelfall angewendet zu
werden (vgl. EuGH vom 19.11.1991, NJW 1992, 165). Wichtigstes Beispiel hierfiir sind die
Richtlinien zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die USt.!2

9 Nach standiger Rspr. des BVerfG sind Verbrauchsteuern Warensteuern auf den Verbrauch vertretbarer
Giter, die regelmafiig bei dem das Verbrauchsgut anbietenden Unternehmer erhoben werden, jedoch auf
Uberwilzung auf den Verbraucher angelegt sind (z.B. BVerfG vom 07.05.1998, BVerfGE 98, 106).

10 Beider Lohnsteuer wird die ESt verfahrensrechtlich vorweg als Abzugsteuer erhoben. Materiell-rechtlich
handelt es sich bei den Lohnsteuer-Abzugsbetrdgen um Vorauszahlungen auf die Jahreseinkommen-
steuer des Arbeitnehmers. Folgerichtig kann der Arbeitnehmer - als Schuldner der Lohnsteuer gem.
§ 38 Abs. 2 EStG - die LSt-Anmeldung des Arbeitgebers aus eigenem Recht anfechten, soweit sie ihn
betrifft (BFH vom 20.07.2005, BStBI II 2005, 890).

11 Der Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft ist mit Inkrafttreten des Lissabon-Vertrags
zum 01.12.2009 in »Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union« umbenannt worden und
hat eine neue Artikelabfolge erhalten.

12 Vgl. V. Schimidt, Teil B, Kap. I 2.
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Verwaltungsvorschriften werden von iibergeordneten Behdrden oder Vorgesetzten
aufgrund deren Organisations- und Geschdftsleitungsgewalt zur Sicherstellung der Gleich-
mifRigkeit der Besteuerung erlassen (z.B. Richtlinien'3, Erlasse, OFD-Verfiigungen). Sie
sind keine Gesetze i.S.d. § 4 AO. In der Rspr. ist die rechtliche Einordnung, Bedeutung
und Funktion der Verwaltungsvorschriften nach wie vor umstritten. Der BFH geht davon
aus, dass norminterpretierende Verwaltungsregelungen keine Aufienwirkung entfalten,
sondern nur innerdienstliche Bedeutung haben. Sie konnen die Finanzgerichte nicht
verpflichten, da diese gem. Art. 20 Abs. 3 GG nur an Gesetz und Recht gebunden sind.™
Regelungen iiber die Sachverhaltsermittlung oder die Sachverhaltsdeutung (typisieren-
de Verwaltungsvorschriften - z.B. Abschreibungstabellen) seien dagegen von den FG zu
beachten, wenn sie im Einklang mit dem geltenden Recht stiinden und nicht im Einzelfall
zu offensichtlich falschen Ergebnissen fiihrten (BFH vom 04.04.1986, BStBI 11 1986, 852).
Ermessensrichtlinien erfahren eine gerichtliche Uberpriifung nur daraufhin, ob sie sich an
die gesetzlichen Grenzen des Ermessens halten.!®

Entscheidungen der Finanzgerichte haben nicht die Wirkung eines Gesetzes. Sie re-
geln nicht allgemein Rechte und Pflichten des einzelnen StPfl., sondern wirken nur »inter
partes«, also zwischen Kldger und Beklagten als Beteiligten des konkreten Rechtsstreits
(§ 110 Abs. 1 FGO). Gleichwohl haben Entscheidungen des BFH zu grundsatzlichen Fra-
gen des Steuerrechts oftmals gesetzesgleiche Wirkung. Die Finanzverwaltung beachtet
von Amts wegen allerdings nur die im BStBl Teil II abgedruckten Entscheidungen
des BFH.!° Ohne eine solche Veroffentlichung sind die Entscheidungen des BFH fiir die
Finanzbehorden nicht verbindlich. Da der Bundesfinanzhof wichtige Entscheidungen
unmittelbar nach ihrer Verkiindung auf seinen Internetseiten (www.bundesfinanzhof.de)
verdffentlicht, werden diese Entscheidungen einer breiten Offentlichkeit bekannt, bevor
die obersten Finanzbehdrden von Bund und Landern iiber ihre Anwendbarkeit beraten
konnen. Dadurch entstehen Zeitrdume, in denen fiir die Bearbeiter in den Finanzdamtern
und die steuerberatenden Berufe unklar ist, ob sie diese Entscheidungen uneingeschrankt
anwenden konnen. Um diese Zeitraume zu verkiirzen, wird das entsprechende BFH-Urteil
seit einiger Zeit zeitnah in eine auf der Internetseite des BMF gefiihrten Liste eingestellt
(Stichwort: Aktuelles/BFH-Entscheidungen). Damit ist gewdhrleistet, dass die Finanzamter
schnell iiber die Anwendung von BFH-Urteilen unterrichtet werden. Aber auch hier gilt:
Vor der Ankiindigung der Veroffentlichung einer Entscheidung auf der Internetseite
des BMF konnen die Entscheidungen von den Finanzdmtern entsprechend § 110 Abs. 1
FGO nicht allgemein angewandt werden.

Istdie Finanzverwaltung im Einzelfall mit einer Entscheidung des BFH nicht einverstanden,
weil sie von der inhaltlichen Richtigkeit nicht iiberzeugt ist, erldsst sie - zu Gunsten oder
zu Ungunsten des StPfl. - einen sog. Nichtanwendungserlass, nach dem die gerichtliche
Entscheidung iiber den entschiedenen Einzelfall hinaus nicht anzuwenden ist. Die Verwal-
tung erhdlt dadurch die Moglichkeit, in einem erneuten finanzgerichtlichen Verfahren die

13 Zu diesen Richtlinien gehoren auch der Anwendungserlass zur Abgabenordnung sowie der Anwen-
dungserlass zur Umsatzsteuer, der ab 01.11.2010 die UStR 2008 ablost (BStBl I 2010, 769).

14 Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO, § 4 Rz. 93 m.w.N.

15 Hat die Verwaltung also in Ausfiillung des ihr zustehenden Ermessenspielraums Richtlinien erlassen, so
haben die Gerichte nur zu priifen, ob sich die FA an die Richtlinien gehalten haben und ob die Richtlinien
selbst einer sachgerechten Ermessensausiibung entsprechen (BFH vom 24.11.2005, BStBI II 2006, 466).

16 Vgl. z.B. die Dienstanweisung des Bundesamts fiir Finanzen vom 15.03.2002, BStBI I 2002, 366.



20 Bahr - A | Einfihrung

Gerichte von der Richtigkeit der eigenen Rechtsauffassung zu iberzeugen. Gelingt dies nicht,
d.h. bestdtigen die Gerichte die von ihnen gefundene Rspr., schliefit sich die Verwaltung
regelmdfig an und erkldrt die Rspr. nunmehr doch fiir anwendbar.

3.4 Riickwirkung von Gesetzen

Ein Gesetz entfaltet Riickwirkung, wenn der zeitliche Anwendungsbereich der Norm
auf einen Zeitpunkt festgelegt wird, der vor dem Inkrafttreten liegt. Durch riickwirkende
Gesetze werden Rechtsfolgen bereits verwirklichter Lebenssachverhalte nachtraglich mit
Wirkung fiir die Vergangenheit gedndert.!” Die Zuldssigkeit derartiger Riickwirkungen ist
seit langem umstritten.

Das BVerfG hat unter Berufung auf den Grundsatz der Rechtssicherheit ein generelles
Verbot der riickwirkenden Inkraftsetzung belastender Steuergesetze entwickelt (stindige
Rspr., vgl. BVerfG vom 07.07.2010, DStR 2010, 1733 m.w.N.; BFH vom 03.02.2005, BStBI II
2005, 351). Nach dieser Rspr. bedarf es vor dem Rechtsstaatsprinzip des GG einer besonderen
Rechtfertigung, wenn der Gesetzgeber die Rechtsfolgen eines der Vergangenheit zugehorigen
Verhaltens nachtraglich dndert. Belastende Steuergesetze — dazu gehoren auch solche, die eine
Verglinstigung einschranken oder aufheben - diirfen daher ihre Wirksamkeit grundsatzlich
nicht auf bereits abgeschlossene Tatbestdnde erstrecken oder schutzwiirdiges Vertrauen ohne
hinreichende Rechtfertigung anderweitig enttduschen (BFH vom 27.08.2002, BStBI II 2003,
18). Eine unzuldssige, echte (retroaktive) Riickwirkung liegt nach dieser Rspr. aber nur
vor, wenn ein Gesetz nachtrdglich in bereits abgewickelte Tatbestinde der Vergangenheit
eingreift. Eine Einwirkung auf einen noch nicht vollstindig abgeschlossenen Sachverhalt fiir
die Zukunft (z.B. eine Anderung des EStG im Dezember 2014 vor Ablauf des VZ 2014) wird
dagegen als unechte (retrospektive) Riickwirkung fiir zuldssig erachtet, wenn es sich um
»mafvolle Anderungen« handelt (BVerfG vom 10.10.2012, BStBl II 2012, 932!%; a.A. dagegen
der BFH in seinem Vorlagebeschluss vom 02.08.2006, BStBI II 2006, 895: eine »echte« Riick-
wirkung sei auch dann anzunehmen, wenn eine im Gesetz neu oder verandert vorgesehene
Rechtsfolge auch dann oder nur in Fallen gelten soll, in denen ihre Tatbestandsvorausset-
zungen ausschlieflich vor Verkiindung des Gesetzes erfiillt worden sind). Aufgrund der
Riickwirkungsproblematik ist es beispielsweise ernstlich zweifelhaft, ob Erstattungszinsen
zur ESt durch § 52a Abs. 8 S. 2 EStG riickwirkend als Ertrage i.S.d. §20 Abs. 1 Nr. 7 S. 1
EStG als steuerpflichtig behandelt werden kénnen (BFH vom 22.12.2011, AO-StB 2012, 72).

Das generelle Verbot der echten Riickwirkung von belastenden Steuerrechtsgesetzen
gilt nach der Rspr. dann nicht, wenn seitens des StPfl. kein schutzwiirdiges Interesse
besteht. Fiir das Fehlen eines schutzwiirdigen Interesses hat die Rspr. in den vergangenen
Jahren folgende Fallgruppen entwickelt: Eine echte Riickwirkung ist demnach auch zulds-
sig, wenn der Biirger nach der rechtlichen Situation in dem Zeitpunkt, auf den der Eintritt
der Rechtsfolge zuriick bezogen wird, mit dieser Regelung rechnen musste!'”, wenn das

17 Vgl. ausfiihrlich Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO, § 4 Rz. 710ff.

18 Der 2. Senat des BVerfG hat in diesem Zusammenhang die neuen Kategorien »Riickbewirkung von
Tatsachen« und »tatbestandliche Riickankniipfung« entwickelt; diese weichen jedoch in der Sache von
der herkdmmlichen Unterscheidung nicht ab; vgl. Sachs in Sachs, GG, Art. 20 Rz. 132 m.w.N.

19 Obeinlaufendes Gesetzgebungsverfahren beim heutigen Tohuwabohu der Steuergesetzgebung tatsachlich
ein sachgerechtes Merkmal ist, scheint zweifelhaft, da die Rechtfertigungsschwelle fiir den Gesetzgeber
dann derart niedrig liegt, dass der rechtsstaatliche gebotene Vertrauensschutz nahezu leer lduft.
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geltende Recht unklar und verworren ist, wenn der Biirger sich nicht auf den durch eine
ungiiltige Norm erzeugten Rechtsschein verlassen darf und wenn zwingende Griinde des
Gemeinwohls, die dem Gebot der Rechtssicherheit iibergeordnet sind, die Riickwirkung
rechtfertigen. Da das geltende Steuerrecht in weiten Teilbereichen unklar und verworren
ist, kommt dem Gesetzgeber weitestgehend ein Freibrief zu, ob er belastende Steuergesetze
riickwirkend in Kraft setzen mochte.?0

3.5 Gesetzesanwendung

Bei der Gesetzesanwendung, d.h. der Subsumtion eines steuerlich relevanten Sachverhalts
unter eine bestimmte Rechtsvorschrift, gelten fiir die Auslegung einzelner Rechtsvorschriften
die allgemeinen Auslegungsregeln (AEAO zu § 4). Als Ziel der Auslegung ist der Wille des
Gesetzgebers zu erforschen. Als Auslegungsmethoden kommt dabei primdr der Wortlaut
des Gesetzes (grammatikalische Auslegung), aber auch der Sinnzusammenhang (systema-
tische Auslegung), der Gesetzeszweck (teleologische Auslegung) sowie die Entstehungs-
geschichte (historische Auslegung) in Betracht. Die AO selbst gibt keiner der moglichen
Auslegungsmethoden den Vorrang. Der BFH wendet die verschiedenen Methoden parallel an
(vgl. BFH vom 11.01.2005, BStBI I 2005, 433 zur Beriicksichtigung der Freigrenze des § 23
Abs. 3 S. 5 EStG vor der Durchfiihrung eines Verlustriicktrags gem. § 23 Abs. 3 S. 8 EStG).
Ist der Wortlaut einer Norm eindeutig, bedarf es regelmafdig keiner Auslegung.

Beispiel 1a: Anforderungen bei der Ausfuhrlieferung - Belegnachweis

Der vom Unternehmer bei Ausfuhrlieferungen beizubringende Belegnachweis unterliegt der
Nachpriifung durch die Finanzverwaltung. Die in § 6 Abs. 4 UStG i.V.m. §§ 8ff. UStDV auf-
geflihrten Belegnachweise sind klar — und abschliefend — formuliert: Sie kénnen vom FA nicht
um weitere Voraussetzungen, wie z.B. das Erfordernis, die Bevollmachtigung eines fiir den
Abnehmer handelnden Beauftragten belegméaRig nachzuweisen, verscharft werden (BFH vom
23.04.2009, BStBI 11 2010, 509).

Eine Auslegung gegen den ausdriicklichen Wortlaut kommt nur in Ausnahmefallen in
Betracht, insb. wenn eine wortgetreue Auslegung zu einem sinnwidrigen Ergebnis fiihren
wiirde und der Schluss gerechtfertigt ware, dass der gesetzgeberische Wille planwidrig
umgesetzt wurde (BFH vom 12.12.2007, BStBI 1T 2008, 344). Ob in diesem Zusammenhang
auch eine Auslegung gegen den klaren Wortlaut zu Lasten des StPfl. moglich ist oder ob
insoweit ein steuerverschdrfendes Analogieverbot besteht, ist umstritten. Nach Auffassung
der Rspr. diirfen iiber den moglichen Wortsinn einer Vorschrift hinaus keine Steuertatbe-
stande geschaffen oder ausgeweitet werden (vgl. BFH vom 21.07.1999, BStBI II 1999, 832
m.w.N.). Die Gegenmeinung?! verkennt, dass es allein dem Gesetzgeber obliegt, steuerliche
Tatbestdnde zu schaffen bzw. auszuweiten.

Im Rahmen der Gesetzesauslegung ist auch die wirtschaftliche Betrachtungsweise
zu beachten, wonach fiir die Anwendung des Steuerrechts nicht das formal erkladrte oder

20 Vgl. ausfiihrlich zum Ganzen Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO, § 4 Rz. 710ff.; Hey, Steuerplanungssi-
cherheit als Rechtsproblem, Habil., Kéln 2002, 203 ff.
21 Vgl. ausfiihrlich Tipke/Kruse, AO, § 4 Rz. 360 m.w.N.
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formalrechtlich bestehende, sondern das wirtschaftlich gewollte mafigebend ist (AEAO zu
§ 4, vgl. auch BFH vom 20.01.2009, BStBI II 2009, 532).%2

3.6 Ermessensausiibung (§ 5 AO)

Steuertatbestdnde enthalten im Regelfall keine Ermessensermdchtigung. Anspriiche aus
dem Steuerschuldverhdltnis entstehen ermessensunabhdngig, sobald der Tatbestand verwirk-
licht ist, an den das Gesetz die Leistungspflicht ankniipft (§ 38 AO). Andererseits enthalt das
steuerliche Verfahrensrecht zahlreiche Vorschriften, bei denen die Finanzbehorde im Rahmen
bestimmter Grenzen und zur Erreichung eines bestimmten Zwecks ihr Verhalten selbst be-
stimmen darf, ihr also ein Ermessensgebrauch eingeraumt wird. Innerhalb dieser Grenzen
sind dann verschiedene Entscheidungen moglich, die allesamt ermessensfehlerfrei und damit
rechtmafig sein konnen. Ermessensentscheidungen liegen vor, wenn die Finanzbehorde bei
Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen zwischen verschiedenen Rechtsfolgen wahlen
kann. Dies geschieht gesetzestechnisch insb. durch die Formulierung »kann« (z.B. § 152
Abs. 1 S. 1 AO), »ist berechtigt« (z.B. § 31 Abs. 3 AO) oder »ist befugt« (z.B. § 287 Abs. 1
AO). Wahlt der Gesetzgeber anstelle des »kann« ein »soll« (z.B. in § 361 Abs. 2 S. 2 AO), ist
der Ermessensgebrauch bereits eingeschrankt: »soll« bedeutet, dass die Finanzbehorde die
ausgesprochene Rechtsfolge im Regelfall wahlen muss, hiervon aber in atypischen Ausnah-
mefdllen absehen kann. Bei »Muss«-Vorschriften hat das FA dagegen keinerlei Spielraum.

Ein Ermessen wird der Finanzbehorde nicht auf der Tatbestandsseite einer Norm, son-
dern auf der Rechtsfolgenseite eingerdumt, d.h. die Rechtsfolge wird in das Ermessen der
Behorde gestellt, wenn der Tatbestand erfiillt ist.

Bei der Ermessensausiibung hat die Finanzbehorde das Ermessen entsprechend dem Zweck
der Ermdchtigung auszuiiben und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens einzuhalten
(§ 5 AO). Die wenig aussagekraftige Vorschrift bestimmt, dass bei der Ermessensausiibung
neben etwaigen Verwaltungsvorschriften, die die Ausiibung des Ermessens regeln®?, auch
die Grundsatze der Gleichmafligkeit der Besteuerung, der Verhadltnismafigkeit der Mittel,
der Erforderlichkeit, der Zumutbarkeit, der Billigkeit und von Treu und Glauben sowie
das Willkiirverbot und das Ubermafverbot zu beachten sind (AEAO zu § 5 Nr. 1; nach
dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit muss das vom FA eingesetzte Mittel geeignet und
erforderlich sein, um den erstrebten Zweck zu erreichen (BFH vom 25.10.2007, BFH/NV
2008, 189)). Die Finanzbehorden kénnen dementsprechend nicht nach Gutdiinken entschei-
den. Das Ergebnis einer Ermessensausiibung muss erkennbar Auspragung pflichtgemafien
Ermessens sein (BFH vom 28.09.2011, BStBI II 2012, 395). Die Interessen des Einzelnen
und die Interessen des Fiskus miissen nach Recht und Billigkeit gegeneinander abgewogen
werden. Bei Abwagung der verschiedenen Umstdnde kann sich auch ergeben, dass der
Ermessensspielraum so eingeengt ist, dass nur eine einzige Entscheidung ermessensgerecht
ist. In diesen Féllen spricht man von einer Ermessensreduzierung auf Null.

22 Beteiligt sich z.B. ein Kapitalanleger an einem sog. Schneeballsystem, mit dem ihm vorgetdauscht wird,
in seinem Auftrag und fiir seine Rechnung wiirden Geschafte auf dem Kapitalmarkt getatigt, ist der vom
Anleger angenommene Sachverhalt der Besteuerung zugrunde zu legen (BFH vom 28.10.2008, BStBI II
2009, 190).

23 So z.B. die Verwaltungsanweisung iiber Steuerstundung und Steuererlass aus sachlichen Billigkeits-
griinden nach §§ 163, 222, 227 AO betr. die ertragsteuerliche Behandlung von Sanierungsgewinnen,
BMF vom 27.03.2003, BStBI I 2003, 240 (Beck’sche Erlasse 800, § 163/5).
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Beispiel 2: Ermessensreduzierung auf Null

Bei der Bearbeitung der ESt des Klamm kommt es im FA zu einem Tippfehler bei der Datener-
fassung. Klamm erhélt daraufhin einen ESt-Bescheid mit einer Zahlungsaufforderung, die um
ein Vielfaches die zutreffende Steuerschuld tbersteigt. Als Klamm von der Vollstreckungsstelle
des FA erfahrt, dass sein eingelegter Rechtsbehelf die Vollziehung des Steuerbescheides nicht
hindert, beantragt er umgehend die Aussetzung der Vollziehung gem. § 361 Abs. 2 AO. Kann
das FA die Aussetzung der Vollziehung unter Hinweis auf sein Ermessen ablehnen?

Losung: Aufgrund des offensichtlichen Fehlers bei der Datenerfassung bestehen an der
RechtmaRigkeit des ESt-Bescheides ernstliche Zweifel. Das FA »soll« daher auf Antrag die
Vollziehung des Bescheides aussetzen (§ 361 Abs. 2 S. 2 AO). Durch die Formulierung »soll«
stellt der Gesetzgeber klar, dass bei Vorliegen ernstlicher Zweifel im Regelfall auszusetzen ist,
wenn nicht ein atypischer Ausnahmefall vorliegt. Vorliegend wére jede andere Entscheidung
Uber den AdV-Antrag als die sofortige Aussetzung in vollem Umfange ermessensfehlerhaft,
da der Steuerbescheid offensichtlich rechtswidrig ist. Das Ermessen der Finanzbehorde bei der
Entscheidung Gber den AdV-Antrag ist insoweit auf Null reduziert.

Von Ermessensvorschriften zu unterscheiden ist der unbestimmte Rechtsbegriff; ein un-
bestimmter Rechtsbegriff liegt vor, wenn das Gesetz auf der Tatbestandsseite einer Norm
einen Begriff verwendet, der nicht genau abgrenzbare Merkmale enthdlt (z.B. »offenbare
Unrichtigkeiten« bei § 129 AO, »unbillig« bei § 227 AO). Unbestimmte Rechtsbegriffe ge-
wdhren keinen Ermessensspielraum, sondern miissen durch Auslegung prazisiert wer-
den. Im Gegensatz zu Ermessensentscheidungen kdnnen die Gerichte die Auslegung eines
unbestimmten Rechtsbegriffes uneingeschrankt iiberpriifen.

Beider Ermessensausiibungist in einem zweistufigen Programm zwischen dem Entschlie-
Rungsermessen und dem Auswahlermessen zu unterscheiden. Auf der ersten Stufe (Ent-
schliefungsermessen) hat die Finanzbehorde zu entscheiden, ob eine gesetzlich angeordnete
Rechtsfolge eintreten soll, z.B. bei der Festsetzung eines Verspatungszuschlags (§ 152 Abs. 1
AO) oder bei der Einleitung eines Ordnungswidrigkeitenverfahrens (§ 410 AO i.V.m. § 47
Abs. 1 S. 1 OWIiG). Auf der zweiten Stufe (Auswahlermessen) ist zwischen verschiedenen
Rechtsfolgen zu wahlen, z.B. bei der Bestimmung der Hohe des festzusetzenden Zwangsgeldes
(§ 152 Abs. 1 AO) oder bei der Auswahl zwischen verschiedenen Haftungsschuldnern (§§ 191
Abs. 1, 44 Abs. 1 AO). Das Beispiel Zwangsgeld macht deutlich, dass Entschlieffungs- und
Auswahlermessen auch kumulativ vorliegen konnen, wenn die Finanzbehorde sowohl {iber
das »Ob, als auch liber das »Wie« einer Rechtsfolge entscheiden muss.

Sofern der Finanzbehorde ein Ermessensgebrauch eingeraumt wird, sind (mit Ausnahme
der Fille einer Ermessensreduzierung auf Null) verschiedene rechtméfige Entscheidungen
moglich. Ermessensentscheidungen sind daher gerichtlich nur eingeschrankt nachpriifbar
(§ 102 FGO). Die Finanzgerichte priifen, ob die Ermessensentscheidung der Finanzbehor-
de rechtswidrig war. Sie diirfen dabei aber nicht ihr eigenes Ermessen an die Stelle des
Ermessens der Finanzbehdrde setzen, sondern konnen die Ermessensentscheidung der
Finanzbehorde nach stindiger Rspr.?* nur dahingehend untersuchen,

e ob die fiir die Ausiibung des Ermessens vom Gesetz gezogenen Grenzen iiberschritten
sind (Ermessensiiberschreitung) oder

24 Vgl. z.B. BFH vom 26.07.2005, BStBI II 2005, 814.
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e obinnerhalb dieser Grenzen das Ermessen fehlerhaft ausgeiibt worden ist (Ermessens-
fehlgebrauch).

Ubt die Finanzbehorde das ihr eingerdumte Ermessen nicht im erforderlichen Mafe oder
iiberhaupt nicht aus, spricht man von Ermessensunterschreitung bzw. Ermessensausfall;
in diesen Féllen ist der VA ebenfalls rechtswidrig.

Beispiel 3: Die drohende Insolvenz

Unternehmer Raffke erhélt im Anschluss an eine Betriebspriifung diverse Steuerbescheide, die
zu erheblichen Steuernachforderungen fuhren. Raffke legt gegen die Bescheide Einspruch ein
und beantragt gleichzeitig die AdV, da die Bescheide rechtswidrig seien und die Vollziehung der
Bescheide fiir sein Unternehmen eine unbillige Harte bedeuteten. Der zustandige Sachbearbei-
ter in der Veranlagung teilt Raffke in einem Ablehnungsbescheid mit, dass »nach telefonischer
Ricksprache mit dem zustdndigen Betriebspriifer mit den Bescheiden alles in Ordnung sei und
eine AdV daher nicht in Betracht komme«. Raffke wendet sich daraufhin unmittelbar an das
zustdndige Finanzgericht, weil die Vollstreckung droht (§ 69 Abs. 3, Abs. 4 Nr. 2 FGO). Kann
das Finanzgericht die Ermessensaustibung des FA Uberpriifen?

Losung: Das FA soll die Vollziehung aussetzen, wenn ernstliche Zweifel an der RechtmaRigkeit des
angefochtenen VA bestehen oder wenn die Vollziehung flir den Betroffenen eine unbillige, nicht
durch tberwiegende Offentliche Interessen gebotene Harte zur Folge hétte (§ 361 Abs. 2 S. 2
AO). Vorliegend hat der fir die Entscheidung tiber den AdV-Antrag zustandige Sachbearbeiter
sein Ermessen nicht ausgetibt, sondern sich allein an der Aussage des Betriebspriifers orientiert,
die i.U. auf die Tatbestandsvoraussetzung »unbillige Harte« in § 361 AO nicht eingeht; es liegt
eine Ermessensunterschreitung (Ermessensausfall) vor, die die Ablehnung des AdV-Antrags
rechtswidrig macht. Das FG wird die Entscheidung des FA gem. §§ 101, 102 FGO aufheben
und die Sache an das FA zurlickverweisen, um diesem eine erneute Entscheidung tiber den AdV-
Antrag zu erméglichen. Zu einer eigenen Ermessensentscheidung ist das FG selbst nicht befugt.

Fiir die gerichtliche Uberpriifung einer Ermessensentscheidung sind nicht die Verhaltnisse im
Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung, sondern die Verhaltnisse im Zeitpunkt der letzten
behordlichen Entscheidung mafigeblich (BFH vom 28.09.2011, BStBI II 2012, 395). Im fi-
nanzgerichtlichen Verfahren kann das FA seine Ermessenserwadgungen zwar gem. § 102 S. 3
FGO bis zum Schluss der letzten miindlichen Verhandlung ergdnzen; sie darf aber nicht die
Begriindung vollstindig nachholen oder austauschen, d.h. ihr Ermessen erstmals ausiiben.?

3.7 Grundsatz von Treu und Glauben

Der Grundsatz von Treu und Glauben (vgl. §§ 157, 242 BGB) gilt als allgemeiner Rechts-
grundsatz auch im Steuerrecht. Er besagt, dass in einem konkreten Steuerschuldverhaltnis
sowohl der Biirger als auch die Behorde auf die berechtigten Belange des anderen Riicksicht
nehmen miissen und sich zu ihrem eigenen, fritheren Verhalten, auf das der andere vertraut
hat, nicht in Widerspruch setzen diirfen. Allgemein formuliert muss die Behorde oder der
Biirger durch ein bestimmtes Verhalten einen Vertrauenstatbestand gesetzt haben, aufgrund

25 Dies gebietet auch der Wortlaut der Vorschrift, denn »Erganzen« heifst nicht »Nachholen«; vgl. Kiithn/
von Wedelstddt, AO, § 5 Rz. 39 und BFH vom 15.05.2013, BStBI II 2013, 737.
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dessen der andere Teil vertraut und eine bestimmte wirtschaftliche Disposition getatigt
hat. Behorde und Biirger sind dementsprechend beide zu »konsequentem Verhalten« ver-
pflichtet.?® Das Verbot des »venire contra factum proprium« gilt auch im Steuerrecht (BFH
vom 05.11.2009, BStBI II 2010, 721). Der Grundsatz von Treu und Glauben ist als solcher
in der AO nicht ausdriicklich normiert. Ein gesetzlicher Hinweis auf den Grundsatz findet
sich allenfalls in § 176 AO fiir die Korrektur von Steuerbescheiden.

Die verfassungsrechtlich verankerte Bindung der Verwaltung an Recht und Gesetz (Art. 20
Abs. 3 GG) rechtfertigt eine Abweichung von der Anwendung der Gesetze (§ 4 AO) nur in
Ausnahmeféllen. Durch den Grundsatz von Treu und Glauben konnen selbstdndige Rechte
und Pflichten des Steuerbiirgers weder entstehen noch erléschen (BFH vom 30.07.1997,
BStBI II 1998, 33). Allenfalls kann ein bestehendes Steuerrechtsverhdltnis modifiziert
werden. Zu einer Verdrangung gesetzten Rechts kann es demnach nur in besonders gela-
gerten Fdllen kommen, in denen das Vertrauen des StPfl. in ein bestimmtes Verhalten der
Verwaltung nach allgemeinen Rechtsgefiihl in einem so hohen Maf} schutzwiirdig ist, dass
demgegeniiber die Grundsadtze der Rechtmafigkeit der Verwaltung zuriicktreten miissen
(BFH vom 05.09.2000, BStBI 1I 2000, 676).

Im Zusammenhang mit dem Grundsatz von Treu und Glauben ist zu beachten, dass bei
den laufend zu veranlagenden Steuern aufgrund des Prinzips der Abschnittsbesteuerung
das FA an seine Rechtsauffassung in vergangenen Jahren nicht gebunden ist (BFH vom
30.03.2011, BStBI II 2011, 613; AEAO zu § 85 Nr. 2). Eine als falsch erkannte Rechtsauffas-
sung darf und muss das FA so friih als moglich korrigieren. Der Grundsatz von Treu und
Glauben rechtfertigt ferner keine Gleichheit im Unrecht. Ein StPfl. kann sich demnach
nicht darauf berufen, dass ein rechtswidriges Verhalten des FA bei einem anderen StPfl.
auch bei ihm zu einem nicht gerechtfertigten Steuervorteil fithren miisse.?’

Der Grundsatz von Treu und Glauben sollte in der Fallbearbeitung nur mit Vorsicht
herangezogen werden. In den Priifungsaufgaben der Steuerberaterpriifung wird er in aller
Regel keine Rolle spielen. Keinesfalls darf der Grundsatz immer dann strapaziert werden,
um ein bestimmtes Ergebnis der Falllosung, das dem Rechtsempfinden des Fallbearbeiters
widerspricht, zu korrigieren.

3.7.1 Verbindliche Auskunft

Grundsatzlich sind vom FA vor oder im Veranlagungsverfahren erteilte allgemeine Rechts-
auskiinfte unverbindlich, da nach § 89 AO iiber das Entstehen von Steueranspriichen erst
im Steuerfestsetzungsverfahren entschieden wird.

Verbindliche Auskunftserteilungspflichten des FA fiir die kiinftige Behandlung eines bestimm-
ten steuerlichen Sachverhalts bestehen im Allgemeinen nicht; allerdings gibt es von diesem
Grundsatz einige praxisrelevante Ausnahmen: Solche Ausnahmen gelten im Rahmen einer
Anrufungsauskunft bei der LSt nach § 42e EStG, bei der verbindlichen Zusage im Anschluss
an eine Betriebspriifung nach §§ 204 ff. AO und bei einer verbindlichen Zolltarifauskunft nach
Art. 12 ZK. Der Bundesfinanzhof hat allerdings in stdndiger Rspr. bestatigt, dass ein FA auch
in anderen Fillen nicht gehindert ist, »freiwillig« eine Auskunft {iber die kiinftige steuerliche

26 Tipke/Kruse, AO, § 4 Rz. 139; BFH vom 10.11.1987, BStBI II 1988, 41.
27 Ausfiihrlich Kirchhof, Gleichheit in der Funktionsordnung, Handbuch des Staatsrechts der Bundesre-
publik Deutschland, Band 5, 1002.
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Behandlung bestimmter Sachverhalte zu erteilen. Das FA ist dann nach den Grundsatzen von
Treuund Glauben gebunden, wenn es einem StPfl. zugesichert hat, einen konkreten Sachverhalt,
dessen steuerrechtliche Beurteilung zweifelhaft erscheint und der fiir die wirtschaftliche Dispo-
sition des StPfl. bedeutsam ist, bei der Besteuerung in einem bestimmten Sinn zu beurteilen.>8

Ende 2006 hat der Gesetzgeber erstmals eine gesetzliche Grundlage fiir die verbindliche
Auskunft im Besteuerungsverfahren geschaffen. Nach § 89 Abs. 2 S. 1 AO kénnen die FA -
und in Ausnahmefillen auch das Bundeszentralamt fiir Steuern - auf Antrag verbindliche
Auskiinfte iiber die steuerliche Behandlung von genau bestimmten, noch nicht verwirk-
lichten Sachverhalten erteilen, wenn daran im Hinblick auf die erheblichen steuerlichen
Auswirkungen ein besonderes Interesse besteht. Ndhere Einzelheiten zu Form, Inhalt und
Voraussetzungen des Antrags auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft und zur Reichweite
der Bindungswirkung sind in der Steuer-Auskunftsverordnung enthalten, die auf Grundlage
von § 89 Abs. 2 S. 4 AO ergangen ist; weitere ausfiihrliche Erlduterungen zur verbindlichen
Auskunft - einschlief}lich Fragen zur Berechnung des Gegenstandswertes - sind auch im
AEAO zu § 89 enthalten. Eine verbindliche Auskunft ist ein Verwaltungsakt i.S.d. § 118 AO
und damit auch im Wege des Rechtsbehelfsverfahrens iiberpriifbar. Allerdings besteht im
Rechtsbehelfsverfahren kein Anspruch auf einen bestimmten, rechtméfigen Inhalt der Aus-
kunft; das FG priift den Inhalt einer erteilten verbindlichen Auskunft daher nur darauf, ob
die rechtliche Einordnung des zutreffend erfassten Sachverhalts in sich schliissig und nicht
evident rechtsfehlerhaft ist. Wer mit dem Inhalt der erteilten Auskunft nicht einverstanden
ist, muss demnach seine rechtlichen Bedenken regelmafig im Einspruchsverfahren gegen
den Steuerbescheid geltend machen; eine vorherige gerichtliche Uberpriifbarkeit erfolgt nur
mit der dargestellten Einschrankung (BFH vom 29.02.2012, BStBI I 2012, 651).

Zustandig fiir die Erteilung einer verbindlichen Auskunft ist nach § 89 Abs. 2 S. 2 AO
das FA, das bei Verwirklichung des dem Antrag zugrunde liegenden Sachverhalts ortlich
zustandig sein wiirde, und wenn im Zeitpunkt der Antragstellung noch kein inlandisches
FA zustdndig ist, das Bundeszentralamt fiir Steuern.

Auch nach der nunmehr gesetzlichen Normierung steht die Erteilung einer verbindlichen
Auskunft im Ermessen der Finanzbehorde (AEAO zu § 89 Nr. 3.5.4).

Kurz nach der Schaffung einer Rechtsgrundlage fiir verbindliche Auskunft hat der Ge-
setzgeber eine - an sich systemfremde - Gebiihrenpflicht fiir verbindliche Auskiinfte in
§ 89 Abs. 3 bis 5 AO geschaffen.?® Die Bearbeitungsgebiihr ist gem. § 89 Abs. 3 S. 2 AO
innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe ihrer Festsetzung zu zahlen und richtet sich
der Hohe nach nach dem Wert, den die verbindliche Auskunft fiir den Antragsteller hat
(Gegenstandswert), § 89 Abs. 4 AO. Der Antragsteller hat den Gegenstandswert in seiner
Anfrage selbst zu benennen (§ 89 Abs. 4 S. 2 und 3 AO). Die Gebiihr bemisst sich dann
entsprechend dem Gegenstandswert nach § 34 GKG i.V.m. § 89 Abs. 5 S. 1 AO, wobei der
Mindestwert 5.000 € (§ 89 Abs. 5 S. 2 AO) und der Hochstwert 30 Mio. € betragt (BMF
vom 08.12.2006, BStBI 12007, 66). Subsididr wird gem. § 89 Abs. 4 S. 4 AO eine Zeitgebiihr
berechnet. Durch das Steuervereinfachungsgesetz vom 01.11.2011 (BGBI 12011, 2131) wurde

28 BFH vom 21.06.2001, BFH/NV 2001, 1619.

29 Mit Ausnahme von Vollstreckungskosten war dem steuerlichen Verfahrensrecht bis dato eine Gebiih-
renpflicht ganzlich fremd; auch im Einspruchsverfahren gilt der Grundsatz, dass jeder Beteiligte seine
Kosten selbst tragt, und zwar unabhidngig vom Ausgang des Einspruchsverfahrens (beachte aber § 139
Abs. 3 S. 3 FGO). Die Gebiihr nach § 89 Abs. 3 AO ist nach Auffassung des BFH verfassungsgemaf
(BFH vom 30.03.2011, AO-StB 2011, 163).
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