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wir moéchten Thr Augenmerk in threr Funktion als Vertreter der Gesetzgebung auf Praktiken der

Finanzverwaltung Ilenken, die seit langem nicht nur von Wirtschaft und Birgern, sondern auch

vom Bundesfinanzhof (BFH) und in der Wissenschaft als nicht hinnehmbar empfunden werden.

Konkret geht es dabei zum einen um die Praxis der Finanzverwaltung, ihr missliebige

Rechtsprechung des héchsten deutschen Finanzgerichts, des BFH, durch sog. Nichtanwen-

dungserlasse ,auszuhebeln®. Zum anderen betrifft es die Ausnutzung des Verfahrensrechts in

einem sicher vom Gesetzgeber nicht gewollten Sinne, mit dem bereits das Ergehen aus Sicht

der Finanzverwaltung ,unliebsamer” hochstrichterlicher Entscheidungen verhindert werden soll.
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Wir bitten daher den Finanzausschuss des Deutschen Bundestages, sich dieser Problematik
kritisch anzunehmen und gegeniiber der Bundesregierung bzw. dem Bundesministerium der
Finanzen auf einige substanzielle Anderungen hinzuwirken. Hier wére aus unserer Sicht
insbesondere erforderlich,

— dass grundlegende BFH-Entscheidungen zeitnah im Bundessteuerblatt bekanntgegeben und
Steuerbescheide unter Beriicksichtigung der BFH-Rechtsprechung erlassen werden, und
dass andernfalls — sofern die Finanzverwaltung eine von der hdchstrichterlichen Recht-
sprechung abweichende Rechtssauffassung vertritt und eine Anderung dieser Recht-
sprechung in einem gleichgelagerten Fall erwartet — Steuerbescheide insofern zumindest
vorlaufig ergehen;

- dass Nichtanwendungserlasse immer im Bundessteuerblatt veréffentlicht und mit einer
tragfahigen rechtlichen Begriindung versehen werden, denn der Birger hat einen Anspruch
darauf zu erfahren, warum eine bestimmte Verwaltungsentscheidung getroffen worden ist.
Es erscheint jedenfalls nicht plausibel, dass Gerichtsentscheidungen begriindet werden
mussen, Nichtanwendungserlasse, die Gerichtsurteilen die Allgemeinwirkung nehmen sollen,
hingegen nicht;

— dass die Finanzverwaltung in Steuerbescheiden, die auf einem Nichtanwendungserlass
beruhen, auf die abweichende Rechtsprechung des BFH hinweist, damit die Steuer-
pflichtigen im Zweifel inr Recht im Hinblick auf abweichende Rechtsprechung gerichtlich
Uberprifen lassen kénnen. Dies ist aus Griinden der Rechtssicherheit sowie zur Gewéhr-
leistung eines gerade in solchen Féllen zur gleichmafRigen Rechtsanwendung notwendigen,
effektiven Rechtsschutzes unverzichtbar;

— dass das Bundesministerium der Finanzen kiinftig in regelmaRigen Abstanden die Bundes-
tagsabgeordneten tber Félle unterrichtet, in denen Steuerpflichtige im Zusammenhang mit
Revisionsverfahren beim BFH durch Erlass abhelfender Steuerbescheide kiaglos gestelit
wurden.

Zur Begriindung dieser Petiten weisen wir auf Folgendes hin:

I. Nichtanwendungserlasse

in der Offentlichkeit ist in jungster Zeit — unter anderem durch AuRerungen des BFH-
Prasidenten — die Praxis von sogenannten Nichtanwendungserlassen der Finanzverwaltung

problematisiert worden. In derartigen Erlassen ordnet das Bundesministerium der Finanzen
(BMF) an, dass bestimmte Rechtsgrundsatze, die der BFH in einer konkreten Entscheidung
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aufgestellt hat, von der Finanzverwaltung nicht oder jedenfalls nicht vollumfanglich Gber den
entschiedenen Einzelfall hinaus anzuwenden sind. Die Wirtschaft kritisiert bereits seit langem
eine derartige Praxis, da hierdurch haufig eine fir den Steuerpflichtigen, d. h. fir Birger und
Unternehmen, glinstige Rechtsprechung zu deren Lasten konterkariert wird.

Es ist zweifelhaft, ob solche Nichtanwendungserlasse verfassungsrechtlich zulassig sind. Frag-
lich ist insbesondere, ob die Finanzverwaitung, d. h. die voliziechende Gewalt, die Befugnisse
der rechtsprechenden Gewalt, d. h. der Judikative, beschneidet, wenn sie vom BFH aufgestellte
Rechtsgrundsatze fir nicht anwendbar erklart. Auf den ersten Blick erscheint dies kaum proble-
matisch zu sein, denn § 110 der Finanzgerichtsordnung (FGO) ordnet die inter-partes-Wirkung
finanzgerichtlicher Entscheidung an, und das Gesetz geht damit gerade nicht von einer
allgemeinen Bindungswirkung aus. Andererseits ist es aber gerade die der Rechtsprechung und
insbesondere den Revisionsgerichten zugewiesene Aufgabe, im Rahmen der Gesetzes-
auslegung auch auf eine Rechtsvereinheitlichung und Rechtsfortbildung hinzuwirken, d. h.
Mafistabe Uber den jeweils entschiedenen Einzelfall hinaus aufzusteilen.

Die Aufgabe der Gesetzesauslegung obliegt zwar sowohl der Rechtsprechung als auch der voll-
ziehenden Gewalt. Ohne vorangegangene Gesetzesauslegung kann schlief3lich die Verwaltung
keinen geordneten Gesetzesvolizug, die Rechtsprechung keine Rechtskontrolle betreiben. Fir
eine Vorrangstellung der Judikative bei der Gesetzesauslegung sprechen allerdings Ver-
fassungsgrundsétze. Diese sind:

1. Gewaltenteilungsprinzip

Das in Artikel 20 Abs. 2 Satz 2 des Grundgesetzes (GG) verankerte Gewaltenteilungsprinzip
dient als Kernelement des Verfassungs- und Rechtsstaates insbesondere der Verhinderung
einer unkontrollierten Konzentration staatlicher Macht. Das Gewaltenteilungsprinzip weist
den drei Gewalten Legislative, Exekutive und Judikative die durch das Grundgesetz
Gbertragenen Aufgabenbereiche zu und gebietet eine durch das Prinzip des gegenseitigen
Respekts getragene Loyalitatspflicht. Hieraus folgt das an die jeweilige Gewalt gerichtete
Verbot, in den Kernbereich der anderen Gewalt einzugreifen sowie die wechselseitige
Bindung an die Akte der jeweils anderen Gewalt.

Danach hat die Finanzverwaltung rechtskraftige Entscheidungen des BFH nicht nur im
Einzelfall, sondern grundsatzlich auch auf gleich gelagerte Félle anzuwenden. Dies spiegelt
sich neben der Funktionszuweisung in Artikel 95 Abs. 1 GG auch in den verfahrensrecht-
lichen Regelungen der Finanzgerichtsordnung wider, wonach die Revision gemafl} deren
§ 115 Abs. 2 bei grundsétzlicher Bedeutung der Rechtssache, zur Fortbildung des Rechts
und zwecks Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung zuldssig ist. Der BFH wére gar
nicht in der Lage, eine einheitliche Rechtsprechung ,zu sichern®, wenn sich die Wirkung
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seiner Urteile lediglich in der Entscheidung des jeweiligen Einzelfalls erschépfte. Der
Gesetzgeber setzt also voraus, dass BFH-Entscheidungen (ber den Einzelfall hinaus
Wirkung entfalten. Deshalb stehen die Wahrung der Einzelfallgerechtigkeit einerseits und
des Allgemeininteresses an der Rechtsfortbildung und Rechtseinheit andererseits gleich-
berechtigt nebeneinander.

Hinzu kommt, dass sich der Gesetzgeber offenbar haufig nicht in der Lage sieht, bei
Gesetzen als generell-abstrakten Normen den steuergesetzlichen Tatbestand so prazise zu
umschreiben, dass der Rechtsanwender die Rechtsfolge fur den jeweiligen Lebens-
sachverhalt exakt bestimmen kann. Deshalb finden sich in steuergesetzlichen Regelungen
oft Generalklauseln, deren Konkretisierung im Zweifel durch die Rechtsprechung zu erfolgen
hat.

2. Bindung der Verwaltung an Recht und Gesetz

Die Bindung der Finanzverwaltung an Entscheidungen des BFH steht freilich in einem
gewissen Spannungsverhaltnis zu ihrer sich aus Artikel 20 Abs. 3 GG ergebenden Eigen-
verantwortung. Denn die Bindung an Recht und Gesetz verpflichtet auch sie in eigener
Verantwortung zur Priufung des Steuerrechts. Das sich aus der Loyalitatspflicht auf der
einen Seite und der Eigenverantwortung auf der anderen Seite ergebende
Spannungsverhaltnis ist aber dahingehend aufzulésen, dass die Finanzverwaltung
Entscheidungen des BFH nur dann nicht anwenden darf, wenn sie sie fur rechtlich
unvertretbar halt (vgl. Tipke, Die Steuerrechtsordnung, 1993, Band Ili, S. 1183).

Eine Nichtanwendung von BFH-Entscheidungen kommt demnach nur bei offensichtlicher
Rechtsfehlerhaftigkeit, d. h. nur in Ausnahmeféallen in Betracht. Die Finanzverwaltung ist
aber nicht befugt, ihre lediglich abweichenden Rechtsansichten an die Stelle derjenigen des
BFH zu setzen, wie es in der Praxis der Nichtanwendungserlasse jedoch zunehmend zu
beobachten ist. Deshalb sind insbesondere die Nichtanwendungserlasse zu kritisieren, die
aus fiskalischen Grinden erlassen werden, um fur den Steuerpflichtigen gunstige
Wirkungen von BFH-Entscheidungen nicht zuzulassen. Nur der Gesetzgeber ist zu
Regelungen befugt, die die héchstrichterliche Rechtsprechung korrigieren. Gleiches gilt
auch flur solche Nichtanwendungserlasse, die Regelungen fur einen vorlbergehenden
Zeitraum bis zu einer diesbezlglichen nachtraglichen Gesetzesénderung treffen.

Unabhangig von der Frage nach der Verfassungsmafigkeit von Nichtanwendungserlassen
beeintrachtigen diese die Rechtsicherheit, denn die Steuerpflichtigen kénnen nicht darauf
vertrauen, dass die Rechtsprechung des BFH bei ihnen zur Anwendung gelangt. Vor dem
Hintergrund, dass sich das Steuerrecht in Deutschland mittlerweile zu einem auflerst kompli-
zierten Rechtsgebiet entwickelt hat, ist dies sehr bedenklich. In dieser bereits verfassungs-
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rechtlich nicht unproblematischen Situation sollte eine weitere Verunsicherung der Burger
infolge einer unterschiedlichen Gesetzesanwendung durch Gerichte und Verwaltung vermieden
werden, um weiterem Vertrauensverlust und Staatsverdrossenheit entgegenzuwirken.

Nichtanwendungserlasse beeintrachtigen auch die gleichmafige Anwendung des Steuerrechts.
Es ist bedenklich, wenn die GleichmaRigkeit der Rechtsanwendung dadurch behindert wird,
dass BFH-Entscheidungen nicht auf alle gleichgelagerten Fallgestaltungen angewendet
werden. Denn dadurch wird der Steuerpflichtige, der den betreffenden Steuerbescheid wider-
spruchslos hinnimmt, steuerrechtlich anders behandelt, als derjenige, der den Rechtsweg
beschreitet.

Il. Nichtveroéffentlichung von BFH-Entscheidungen im Bundessteuerblatt

An dieser Stelle méchten wir der Vollstandigkeit halber auch auf eine weitere problematische
Praxis hinweisen, mit der sich die Finanzverwaltung gegen aus ihrer Sicht missliebige BFH-
Urteile wendet: die verspéatete oder gar géanzlich unterlassene Verdffentlichung von BFH-
Entscheidungen mit grundsatzlicher Bedeutung im Bundessteuerblatt.

Das Bundessteuerblatt ist eine Zeitschrift in redaktioneller Verantwortung des BMF. Die Finanz-
verwaltung ist allgemein angewiesen, grundséatzlich nur solche Entscheidungen des BFH anzu-
wenden, die im Bundessteuerblatt veréffentlicht sind. An anderer Stelle veréffentlichte BFH-
Entscheidungen kénnen in gleichgelagerten Fallen nur herangezogen werden, soweit sie nicht
im Widerspruch zu den im Bundesteuerblatt verdffentlichten Urteilen stehen.

Auch hierbei handelt es sich um ein Massenphdnomen. So wurden allein in den Jahren 1995
bis 2001 insgesamt 170 BFH-Urteile auf diese Weise praktisch aus dem Verkehr gezogen (vgl.
Lange, NJW 2002, S. 1357). Daruber hinaus werden Entscheidungen des BFH, auch wenn sie
im Bundesteuerblatt erscheinen, oft erst mit jahrelanger Verspatung abgedruckt.

Wenn schon die Rechtmafigkeit von Nichtanwendungserlassen fragwirdig erscheint, so gilt
dies erst Recht fir eine Veréffentlichungspraxis, die héchstrichterliche Urteile der Beriicksichti-
gung durch die Finanzémter von vornherein entzieht. Denn hier greift die Exekutive in der Tat in
die Kompetenz der Judikative ein, weil die Finanzamter die betreffenden hdéchstrichterlichen
Urteile nicht anwenden durfen. Insoweit ist notwendig, dass die Finanzverwaltung ebenso wie
bei Nichtanwendungserlassen die unterlassene Verdffentlichung auch rechtlich begriindet. Eine
Diskussion in der Besteuerungspraxis, ob es sich tatsachlich um ein ,Fehlurteil* handelt, dem
nicht zu folgen ist, wird ansonsten von vornherein unterbunden. Dadurch wird letztlich auch die
Balance im System der Gewaltenteilung und folglich das Rechtsstaatsprinzip untergraben.

57



Die zégerliche Veroéffentlichungspraxis wird durch die Finanzverwaltung mit dem Abstimmungs-
bedarf zwischen dem BMF und den Finanzverwaltungen der einzelnen Bundeslander gerecht-
fertigt. Eine solche interne Abstimmung mag sicher sinnvoll sein, sollte aber in Anbetracht der
zur Verfugung stehenden modernen Kommunikationsmittel auch in kirzeren Zeitabstéanden
moglich sein. Sie rechtfertigt jedenfalls nicht, wahrend der verwaltungsinternen Willensbildung
BFH-Urteilen bis zu einer Einigung zwischen Bund und Landern die Breitenwirkung zu nehmen.
Denn der Finanzverwaltung steht immerhin ein Instrument zur Verfligung, neue BFH-Urteile in
Ruhe zu erdrtern, ohne sie wiahrenddessen faktisch ins Leere laufen zu lassen. Die betroffenen
Steuerbescheide kénnten namlich zunachst unter Berlcksichtigung der neuen BFH-Urteile
ergehen, aber insoweit vorlaufig festgesetzt werden (§165 AO). Soliten sich die
Finanzverwaltungen von Bund und Landern schlieRlich im Ausnahmefall darauf verstandigen,
dass Urteil nicht oder nur in Teilen anzuwenden und ergeht daraufhin eine entsprechende
Verwaltungsanweisung, koénnte der Steuerbescheid demgemaR geadndert werden. Fir
Anweisungen an Finanzdmter, Urteile nicht zu berlcksichtigen, solange sie nicht im
Bundessteuerblatt abgedruckt sind, gibt es folglich keine hinreichende Rechtfertigung.

Hl. Verfahrensrechtliche Vermeidung héchstrichterlicher Entscheidungen

Erganzend mochten wir auf Praktiken hinweisen, mit denen die Finanzverwaltung BFH-
Entscheidungen, die ihrer Auffassung widersprechen, zu vermeiden versucht.

Dies geschieht beispielsweise in Revisionsverfahren vor dem BFH, wenn ein sog. Gerichts-
bescheid ergeht, den der BFH ohne mindliche Verhandlung erlassen kann und der, wenn keine
der Parteien eine mindliche Verhandlung beantragt, die Wirkung eines Urteils erlangt. Wider-
spricht ein solcher Gerichtsbescheid der Auffassung der Finanzverwaltung, so stellt sie nicht
selten Antrag auf mindliche Verhandlung. Vor Durchfilhrung der mundlichen Verhandlung
erlasst die Finanzverwaltung sodann einen abhelfenden Steuerbescheid zugunsten des
Steuerpflichtigen und stellt ihn damit (im Einzelfall) klaglos. Gegenuber dem Gericht erklart sie
im Hinblick darauf dann die Hauptsache fir erledigt. Hat die Finanzverwaltung selbst Revision
zum BFH gegen eine erstinstanzliche finanzgerichtliche Entscheidung eingelegt, kommt es oft
zu einer Variante: Sie beantragt erst mundliche Verhandlung, nimmt dann aber in der
miindlichen Verhandiung ihre Revision zurick.

In beiden Fallen gilt der Gerichtsbescheid als nicht ergangen (§ 90a Abs. 3 FGO). Im Ergebnis
kommt es damit jeweils zu keiner gerichtlichen Entscheidung, auf die sich Steuerpflichtige in
gleichgelagerten Fallen berufen kénnten. Darlber hinaus wird auch nicht dffentlich bekannt,
welche Auffassung der BFH per Gerichtsbescheid vertreten hat und welche Reaktion von
Seiten der Finanzverwaltung erfolgte.
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Gegen ein derartiges Verhalten der Finanzverwaltung machen wir folgende Bedenken geltend:

Zum einen erscheint eine solche Vorgehensweise nicht mit dem Legalitatsprinzip vereinbar, das
auch und gerade die Verwaltung bindet. Nach diesem Prinzip dirfen Exekutive und Judikative
keine Steuern erfinden, jede Steuer bedarf ihrer gesetzlichen Grundiage. Umgekehrt gilt aber
auch, dass weder Behdrden noch Gerichte die Steuerschuld ohne gesetzliche Grundlage
herabsetzen durfen (Artikel 2 Abs. 1, 20 Abs. 3 GG; auch §§ 3 Abs. 1, 38, 85 AO). Zum
anderen aber, und das erscheint noch bedeutender, wird dadurch die Rechtspflege unnétig
behindert. Insbesondere bei notwendigerweise zu kldrenden Grundsatzfragen werden — zu
Lasten der Rechtssicherheit — weitere Rechtsmittel an den BFH provoziert.

SchiieRlich durfte das Verhalten nicht dem entsprechen, was sich der Gesetzgeber verfahrens-
rechtlich mit der Einfihrung von Gerichtsbescheiden zum Ziel gesetzt hat — namlich die
Straffung und Beschleunigung finanzgerichtlicher Verfahren.

Gegenlber vorstehend beschriebenen Praktiken der Finanzverwaltung sollte Abhilfe geschaffen

werden. Wir regen an, dass der Finanzausschuss des Deutschen Bundestages dabei auch
Vertreter des BFH mit in die Erérterungen einbezieht.

Mit freundlichen Griiten
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