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Finanzrichterlicher Rechtsschutz in Verfassungsfragen
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L. Einleitung

Wolfeang Spindler ist ein Prisident, dessen Anliegen sich nicht auf die organi-
satorische Funktionsfahigkeit des von ihm geleiteten Bundesfinanzhofs be-
dnkt. Vielmehr misst der Jubilar den verfassungsrechtlichen MaBstiben
as Steuerrecht einen hohen Stellenwert bei. Demgemif hat er sich in
reichen Beitrigen zu Verfassungsfragen und zur verfassungsrechtlichen
atur geduflert!. Sein Einsatz gilt besonders der Wahrung des Vertrauens-
jutzes, indem er sich mit kritischem Blick gegen riickwirkend belastende
Steuergesetze wendet?. Schon friih erkannte Wolfgang Spindler die Bedeutung
des:vorldufigen finanzgerichtlichen Rechtsschutzes fiir die Grundrechtsver-
klichung (dazu unten IL.)°. Nicht ganz ohne eine gewisse Genugtuung
bilanziert er zwanzig Jahre spiter den Zuwachs an Normenkontrollvorlagen
im: Sinne des Art. 100 Abs. 1 GG, die der BFH unter dem Eindruck einer erhoh-
n:verfassungsrechtlichen Kontrolldichte in der jiingeren Vergangenheit an
BVerfG gerichtet hat®. Er gelangt zu dem Ergebnis, dass Bundesfinanzhof
id ‘Bundesverfassungsgericht in den letzten zehn Jahren auf eine gelungene
ise zusammengearbeitet hitten®. Gleichzeitig warnt er aber davor, das
chwert der Verfassungswidrigkeit“ nicht allzu leichtfertig zu ziicken. Nicht

‘Pars pro toto Spindler, Riickwirkung von Steuergesetzen, in Pezzer (Hrsg.), Vertrau-

ensschutz im Steuerrecht, DStJG 27 {2004), S. 69 f.; ders., Verfassungsrechtliche Vor-
aben fiir ein berechenbares Steuerrecht, in Ballwieser/Grewe [Hisg.), Die Wirtschafts-

prifung im Wandel, 2008, S. 475 ff.; ders., Steuerrecht und Verfassungsrecht — eine

Bestandsaufnahme, in FS Spiegelberger, 2009, S. 471 ff.; ders., Der Bundesfinanzhof

und das Bundesverfassungsgericht im Zunsammenwirken fiir ein verfassungskonfor-

mes Steuerrecht, in FS Schaumburg, 2009, S. 169 ff.

Uberzeugend Spindler in DStJG {Fn. 1}, S. 69 (85 £.}.

Spindler, Vorldufiger finanzgerichtlicher Rechtsschutz bei behaupteter Verfassungs-

widrigkeit von Steuergesetzen, DB 1989, 596 ff.

Spindler in FS Schaumburg (Fa. 1), S. 169 {171 ..

Spindler in FS Schanmburg {En. 1), 5. 169 (181).
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jede rechtspolitische unerwiinschte Regelung sei sogleich <m&mmmcumma..wnrn:or
bedenklich oder gar verfassungsrechtlich unzulassig®. Hierin kommt die Sorge
des erfahrenen Richters zum Ausdruck, dass ein , Uberdrehen der verfassungs-
rechtlichen Daumenschraube” der Sache eher schaden, zu Gegenreaktionen
Anlass bieten und die vor dem BVerfG in den letzten beiden Jahrzehnten er-
reichten Standards wieder gefihrden konnte.

Dieser positiven Beurteilung der jiingeren finanzrichterlichen Judikatur — von
der ich die Finanzgerichte ausdriicklich nicht ausnehmen méchte - kann in
der Gesamtschau zugestimmt werden. Jedoch ist der Kampf um die mﬂ.—vrnx
rung verfassungsrechtlicher Maf3stibe auf dem gern von mnmcmﬁmorbmf.wg
dominierten Gebiet des Steuerrechts noch nicht gewonnen und muss m.mmrnr
neu gefithrt werden. Dies méchte ich anhand der folgenden aktuellen Beispiele
zu Ehren des Jubilars aufzeigen.

IL Vorldufiger Rechtsschutz bei verfassungsrechtlich zweifelhaften
Steuergesetzen

1. Rechtsprechungsentwicklung

Das Gebot wirksamen [effektiven) Rechtsschutzes erfordert nach Art. 19 >~.um. 4
GG die Moglichkeit vorliufigen Rechtsschutzes’. Art. 19 Abs. 4 GG soll irre-
parable Entscheidungen ausschlieffen und soweit wie méglich unumkehrbare
Verhiltnisse verhindern, die auch dann nicht mehr rickgingig gemacht wer-
den kénnen, wenn sie sich bei spiterer richterlicher Uberpriifung als rechts-
widrig erweisen®. Auf einfachgesetzlicher Ebene stellt § 69 FGO dazu das In-
strument der Aussetzung der Vollziehung zur Verfiigung. Nach § 69 Abs. 2
Satz 2 FGO soll auf Antrag die Vollziehung des angefochtenen mﬁncmgmg...h-
tungsakts ausgesetzt werden, wenn ernstliche Zweifel an dessen Rechtmifig-
keit bestehen. Derartige ernstliche Zweifel konnen sich auch und gerade aus
der Verfassungswidrigkeit der im konkreten Fall einschligigen Rechtsnorm
ergeben®. Trotz emsthafter verfassungsrechtlicher Bedenken an einer der Steuer-
festsetzung zugrunde liegenden Rechtsnorm hat der BFH &n >Emmmﬁznm
jedoch nicht selten mit dem Hinweis abgelehnt, dass schwerwiegende mumob?
liche Interessen das Aussetzungsinteresse iiberwdgen. Als Beispiel fir ein der-
art schwerwiegendes Interesse nannte der BFH das , Interesse an einer geordne-
ten Offentlichen Haushaltsfithrung”°,

6 Spindler in FS Schaumburg (Fn. 1), S. 169 (171). :

7 mmmb&wo Rspr. des w<om@mmmﬁ BVerfG v. 19.6.1973 — 1-BvL 39/69 u.a., BVerfGE 35,
263 (274); fiir den Bereich des Steuerrechts zuletzt BVerfG v. 22.9.2009 — 1 BvR
1305/09, DStR 2009, 2146 (2147). ) )

8 Kirchhof, Rechtsstaatliche Anforderungen an den Rechtsschutz in Steuersachen, in
Trzaskalik (Hrsg.), Der Rechtsschutz in Steuersachen, in DStJG 18 (1995}, S. 17 (37).

9 BVeriG v. 21.2.1961 - 1 BvR 314/60, BVerfGE 12, 180 {186); BVerfG v. 24.6.1992 -
1 BvR 1028/91, BVerfGE 86, 382 (389}.

10 Siehe BFH m\ 6.11.1987 - I B 101/86, BStBI. IT 1988, 134 (136 f.); BFH v. 20.7.1990 -
IIT B 144/89, BStBL. 11 1991, 104 (105 £.}; BFH v. 9.10.1991 — I B 51/91 u.a., BStBl. II

1992, 91 (92).
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. Der BFH hat diese ~Haushaltsinteressen-Rechtsprechung” zwar nie ausdriick-

lich aufgegeben, in jiingerer Zeit aber doch erheblich relativiert. Den Anfang

- machte der von Wolfgang Spindler gefithrte IX. Senat in seinem Beschluss vom

5.3.2001'. Dort lieR es das Gericht dahingestellt, ob iiberhaupt am Erfordernis
eines (besonderen) berechtigten Interesses des Betroffenen an der Aussetzung
der Vollziehung festzuhalten ist!%. Jedenfalls bedarf es nach Ansicht des Ge-
richts keiner iiber die ernstlichen verfassungsrechtlichen Zweifel hinausgehen-
den besonderen Begriindung des Aussetzungsinteresses mehr, wenn sich die
offentlichen Haushaltsinteressen im bloRen fiskalischen Vollzugsinteresse er-
schopfen. Vielmehr reichen die ernstlichen verfassungsrechtlichen Zweifel an

-der die Steuerfestsetzung begriindenden Norm aus, um zu der vorldufigen
- Rechtsschutz gewihrenden Aussetzung zu gelangen!®. In diesem Sinne hat der

VL. Senat wenig spiter den Individualrechtsschutz selbst in Fillen gewichtet,
- die eine ganz erhebliche (auch fiskalische) Breitenwirkung besitzen [(Bemessung
- der Entfernungspauschale, Abzug von Kosten fiir ein hiusliches Arbeitszim.

mer)'. Das Gericht hob hervor, dass ansonsten ein Haushaltsvorbehalt jeden
legislativen VerfassungsverstoR mit geniigender finanzieller Breitenwirkung

legitimieren konnte, so dass der Individualrechtsschutz entgegen Art. 19
~Abs. 4 GG auf der Strecke bleiben wiirde!5. Andere Senate betonen zwar nach

wie vor das Abwigungsbediirfnis zwischen dem Individualrechtsschutz und
dem 6ffentlichen Interesse am Gesetzesvollzug, geben aber im jeweils entschie-
denen Einzelfall dem Individualrechtsschutzinteresse den Vorrang!s.

Dagegen stellt der II. Senat im Zusammenhang mit der Diskussion um die

.Verfassungswidrigkeit der Erbschaft- und Schenkungsteuer nach wie vor die

Vorrangigkeit des 6ffentlichen Haushaltsinteresses heraus. In seinem Beschluss
vom 17.7.2003 will das Gericht die Aussetzung der Vollziehung eines Erbschaft-
steuerbescheides davon abhingig machen, ob in dem in der Hauptsache von
demselben Senat ‘initiierten Normenkontrollverfahren {Art. 100 Abs. 1 GG)
mit einer Nichtigkeits- oder einer riickwirkenden Unvereinbarkeitsfeststellung
oder mit einer nur (pro futuro) in die Zukunft wirkenden Unvereinbarkeits-
feststellung zu rechnen ist!”. Der Senat diirfe keine weitergehende Entschei-
dung treffen, als vom BVerfG zu erwarten sei. Die Erfordernisse einer verliss-
lichen Finanz- und Haushaltsplanung lieen es als nahezu ausgeschlossen er-

11 BFH v. 5.3.2001 -IX B 90/00, BStBL. II 2001, 405 (407).

12 Dies hatte bereits Spindler, DB 1989, 596 ff. (597}, in Zweifel gezogen.

13 Diese Rechtsprechungslinie setzte der IX. Senat in weiteren Entscheidungen fort:

*BFH v. 11.6.2003 - IX B 16/03, BStBI. I 2003, 663 (664 £.;; BFH v. 22.12.2003 - IX B
177/02, BStBL. 1 2004, 367 (368 £.); BFH v. 30.11.2004 — IX B 120/04, BStBl. 1 2005,
287 (288). :

14 BFH v. 23.8.2007 — VI B 42/07, BStBL I 2007, 799 (801); BFH v. 25.8.2009 - VI B

-69/09, BStBL 11 2009, 826 (828).

15 So mit ausdriicklicher Bezugnahme auf die Argumente von Seer, Defizite im finanz-
gerichtlichen Rechtsschutz, StuW 2001, 3 (17 £.).

16 I Senat: BFH v. 3.2.2005 - I B 208/04, BStBI. IT 2005, 351 (353 £.); BFH v. 19.5.2010 -
1B 191/09, DStR 2010, 1223 (1228}; IV. Senat: BFH v. 11.6.2003 — IV B 47/03, BStBl. 1I

2003, 661 (662 £.); VIL Senat: BFH v. 21.10.2003 — VII B 85/03, BStBI. I 2004, 36 (38).

\7 BFH v. 17.7.2003 -TI B 20/03, BStBL. If 2003, 807 (808 £.).
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scheinen, dass das BVerfG das Erbschaft- und Schenkungsteuergesetz auf die
Vorlage des Senats hin fiir nichtig oder riickwirkend unvereinbar erkliren
wiirde'®. Diese Zuriickhaltung ist besonders bemerkenswert, weil derselbe
Senat nicht nur emstliche Zweifel an der Verfassungsmifigkeit des seinerzeit
geltenden Erbschaft- und Schenkungsteuergesetzes besaf}, sondern von dessen
Verfassungswidrigkeit sogar génzlich iiberzeugt warl®. Auf seiner Linie bleibt
der II. Senat nun auch gegeniiber einem Schenkungsteuerbescheid, der auf der
Basis des wiederum als ernstlich verfassungsrechtlich zweifelhaft einzustufen-
den Erbschaftsteuerreformgesetzes vom 24.12.2008% ergangen ist?. Dem bis
zu einer gegenteiligen Entscheidung des BVerfG bestehenden Geltungsanspruch
jedes formell verfassungsgemif zustande gekommenen Gesetzes sei jedenfalls
dann der Vorrang einzuriumen, wenn die Aussetzung der Vollziehung eines
Steuerbescheides im Ergebnis zur vorldufigen Nichtanwendung eines ganzen
Gesetzes filhrte, die Bedeutung und Schwere des durch die Vollziehung des
angefochtenen Bescheids im Einzelfall eintretenden Eingriffs beim Steuerpflich-
tigen als eher gering einzustufen seien und der Eingriff keine dauerhaft nach-
teiligen Wirkungen habe. :

2.. Kritik

Die Rechtsprechung des II. Senats birgt die Gefahr der Vereitelung verfas-
sungsrechtlichen Individualrechtsschutzes und leistet Vorschub, dass der
Steuerpflichtige ,vor vollendete Tatsachen” gestellt wird. Der Hinweis auf
den ,Geltungsanspruch jedes formell verfassungsgemifl zustande gekomme-
nen Gesetzes” vermag ebenso wenig wie das Verwerfungsmonopol des BVerfG
{Art. 100 Abs. 1 GG} den vorliufigen Individualrechtsschutz zu verkiirzen?.
Das Aussetzungsverfahren ist ein Nebenverfahren und setzt voraus, dass der
Antragsteller zugleich ein Hauptsacheverfahren betreibt, welches die verfas-
sungsrechtliche Frage zum Gegenstand hat. Nur in dem Hauptsacheverfahren
stellt sich die Frage des Verwerfungsmonopols. Das Aussetzungsverfahren be-
trifft lediglich (interimistisch) die Vollzugsfolgen der verfassungsrechtlich
zweifelhaften Norm, ohne der Norm als solcher ihren Bestand zu nehmen.
Ernstliche Zweifel an der Verfassungsmiifigkeit wiegen sicher nicht leichter
_ als ernstliche Zweifel an der Vereinbarkeit des Verwaltungsakts mit dem ein-
fachen Recht; ansonsten wiirde die Normenhierarchie unzuldssigerweise um-
gekehrt. Daraus abgeleitet muss es vielmehr heiflen; Nicht nur ernstliche

18 So dann spiter auch geschehen durch BVerfG v. 7.11.2006 — 1 BvL 10/02, BVerfGE
117, 1.

19 Siehe Vorlagebeschluss v. 22.5.2002 - II R 61/99, BStBL II 2002, 598 (599 ff.).

20 BGBL. 13018; dazu ausf. Seer, Die Erbschaft- und Schenkungsteuer im System der Be-
steuerung nach wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit — Zugleich eine kritische Wiirdi-
gung des Erbschaftsteuerreformgesetzes v. 24.12.2008, GmbHR 2009, 225 ff.

21 BFHv. 1.4.2010 - 11 B 168/09, DStR 2010, 749 (750).

22 Siehe bereits Spindler, DB 1989, 596 (598); Seer, StuW 2001, 3 (17); jiingst auch
Schallmoser, Aussetzung der Vollziehung von Steuerbescheiden bei ernstlichen ver-
fassungsrechtlichen Zweifeln an der Giltigkeit einer entscheidungserheblichen
Rechtsnorm, DStR 2010, 297 {298), (ebenfalls BFH-Richter im IX. Senat).
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- Zweifel an der (einfachen) RechtmaRigkeit, sondern erst recht ernstliche Zwei-
fel an der VerfassungsmafBigkeit des Bescheides zwingen zu dessen Aussetzung.

.Die Spekulation des II. Senats iiber die Art des zu erwartenden Rechtsfolgen-
‘ausspruchs des BVerfG (Nichtigkeitsfeststellung oder ex nunc-Unvereinbar-
keitserklirung?) verkiirzt dagegen den Grundrechtsschutz des Antragstellers:
Nimmt das Gericht an, dass das BVerfG - wie in der Vergangenheit hiufig ge-
schehen® - den Gesetzgeber mit Riicksicht auf die haushalterischen Folgen
voraussichtlich nur pro futuro zur Reform des als verfassungswidrig erkannten
.. Steuergesetzes verpflichten wird, verweigert es die Aussetzung der Vollzie-
* hung. Die Schlussfolgerung erscheint denkbar einfach: Wenn das BVerfG nur
_ eine ex nunc wirkende Unvereinbarkeitserklarung ausspricht, kann fiir den im
- Streit befindlichen Veranlagungszeitraum erst recht keine Aussetzung der
 Vollziehung gewihrt werden. Der II Senat stellt mit dieser Uberlegung den
. Grundrechtsschutz letztlich unter schlichten Haushaltsvorbehalt.

< Das ,offentliche Interesse an einer geordneten 6ffentlichen Haushaltswirt-
.~ schaft” ist indessen untauglich, den in Art. 19 Abs. 4 GG verbiirgten individu-
< -ellen Rechtsschutz einzuschrinken. Wenn der Gesetzgeber seine Primir-
.verantwortung fiir das Recht vernachlissigt, resultiert die Gefahr fiir die ge-
. ordnete Haushaltsfithrung nicht daraus, dass Steuerpflichtige massenweise von
- ihren Grundrechten Gebrauch machen. Dies ist ihr gutes Recht! Die eigent-
- liche Gefahr resultiert vielmehr umgekehrt aus der Versagung der Aussetzung
- der Vollziehung. Die Aussetzung der Vollziehung kann dem Staat als Instru-
«.ment budgetdrer Risikovorsorge dienen, indem sie die {vorschnelle} Verein-
. nahmung verfassungswidriger Steuern verhindert?*. Die von den Finanzgerich-
‘ten und vom BFH ausgesprochene Aussetzung der Vollziehung signalisiert der
Finanzverwaltung und besonders den Bundes- und Landesfinanzministerien,
in welchem Umfang sich Steuern wegen ihrer Verfassungswidrigkeit im
Jbudgetiren Risiko befinden. Ein Rechtsstaat darf nicht darauf vertrauen, ver-
 fassungswidrig erhobene Steuern einfach verplanen und verausgaben zu kén-
~nen®. Die Aussetzung der Vollziehung gibt ihm den Hinweis, wo und in wel-
_.chem Umfang er haushaltsplanerische Vorsorge treffen muss. Beharrt er statt-
‘dessen auf den Bestand der verfassungsrechtlich zweifelhaften Steuernorm,
‘verdient er keinen besonderen Schutz zu Lasten der Grundrechtsverletzten,

- Das bisher von der Rspr. gern gebrauchte Haushaltsargument fiihrt vor allem
zu rechtsstaatlich unertriiglichen Ergebnissen. Je grofer die Breitenwirkung
- des Verfassungsverstofles und das Ausmaf des legislativen Unrechts ist, umso
eher wird der individuelle Rechtsschutz des Art. 19 Abs. 4 GG vereitelt. Hitte
~der VI. Senat zur Frage der VerfassungsmiBigkeit der Entfernungspauschale die

23 Zur Judikatur siehe Seer in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 22 Rz. 287
m.w.N.

24 Zum Gedanken des ,budgetiren Dispositionsschutzes” siehe Driten, Haushaltsvor-
behalt bei der Verwerfung verfassungswidriger Steuergesetze?, FR 1999, 289 {290 £.);
Seer, StuW 2001, 3 (14 £, 17); Schallmoser, DStR 2010, 297 (299 £.).

25 Schallmoser, DStR 2010, 297 (300).

26 Schallmoser, DStR 2010, 297 (300}.
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Haushaltsinteressen des Staates hoher als den Emwﬁacm_umownmwnvﬁﬁ der
Steuerpflichtigen bewertet, wire der Gesetzgeber wohl kaum mcuov eine kurz-
fristige Anderung titig geworden. Es bedarf keiner grofien Fantasie, dass das
BVerfG nach mehreren Jahren der Anhingigkeit der Verfahren unter Berufung
auf vermeintliche Haushaltszwinge den Gesetzgeber lediglich ex nunc zu
Anderung der gleichheitswidrigen Regelung gezwungen hitte. So schliefit sich
der juristische Zirkel. Die von der gleichheitswidrigen Wom&ﬁﬂ.m betroffenen
Grundrechtstriger sind die Verlierer, denen dann auch .bonr die Kosten des
Verfahrens auferlegt werden: Grundrechtsschutz wird hier zur Grundrechts-

verweigerung!

Vor diesem Hintergrund ist die Rechtsprechung des II. Senats zur muvmor&m.
und Schenkungsteuer eine Enttiuschung?’. Das BVerfG hat nun schon zZwei-
mal innerhalb kurzer Zeit das Erbschaft- und moﬁndwcumwnacmﬁmommﬁ insge-
samt fiir verfassungswidrig erklirt?. In der steuerrechtlichen H:mum:h wird
das Erbschaftsteuerreformgesetz 2008 mit guten Griinden erneut fiir .<mm.wm-
sungswidrig gebalten®. Der II Senat berief sich zur Begriindung m.nE:wmro_p
auf die geringe quantitative Betroffenheit des Antragstellers, um seine Rechte
in der Abwigung gegen das staatliche Haushaltsinteresse Nsacow.mnm.rwb zu las-
sen. Dies ist ein nicht ungefihrlicher Ansatz. Sicher ist der vorlaufige Rechts-
schutz umso dringlicher, je schwerwiegender die Vollzugsfolgen des angefoch- .
tenen Steuerbescheides fiir den Betroffenen sind. Jedoch hat § 69 Abs. 2 m.mﬂN 2
FGO bewusst das materiell-rechtliche Abwigungskriterium der mﬁmﬂrormn
Zweifel an der Rechtmafigkeit des angefochtenen Verwaltungsakts nicht noch
mit dem interessenorientierten Abwigungskriterium der <0=N1mmmo~mm= be: -
packt. Zumindest hitte der IL Senat letztere nicht isoliert fiir m_m >Emrb5wm,
der Aussetzung der Vollziehung verwenden diirfen. S&Bmﬂu wire auch die
Gewichtigkeit der ernstlichen Zweifel an der Verfassungswidrigkeit des wo%
schaft- und Schenkungsteuergesetzes in die Waagschale zu werfen gewesen

III. Verfassungsrechtlicher Drittschutz

1. Abgrenzung von einer unzulissigen Popularklage i

Bei der Gewahrung von verfassungsrechtlichem Ungmor.:ﬁ .wamn sich &
Rechtsprechung nach wie vor restriktiv. Wird ein mﬁ:ﬁﬁ?oﬁcmnu rechtswid-
rig nicht oder zu niedrig besteuert, sieht sie Rechte eines an dem vmﬁmmmnan
Steuerschuldverhiltnis nicht beteiligten Dritten in der Regel als nicht verletz

i i die Aussetzung:
27 Ebenfalls krit. Schallmoser, DStR 2010, 297 (300 {.) {allerdings zur 1
verweigernden Vorinstanz des FG Miinchen v. 5.10.2009 ~ 4 V 1548/09, EFG 2010;
158 [160]).
28 w<mn_‘mﬂ A_u 22.6.1995 — 2 BvR 552/91, BVerfGE 93, 165; BVerfG v. 7.11.2006 - 1 ,w<
10/02, BVerfGE :w~ 1. | § 18 Re. 159 N
29 Seer in Tipke/Lang (Fn. 23), . m.w.N. ) . ) :
30 Nach mE.%&m\b Uw 1989, 596 (598) soll fir die <m1umm:bmmnmormrnvn Priifung im vor
laufigen Rechtsschutz ein strengerer Priifungsmafstab als U.Q einfachen Gesetzes
verstofen gelten. Folgt man diesem Erfordernis, kann auf die Frage der I»nmrw_n,m
interessen des Staates getrost verzichtet werden.
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; ]

_an. Sie befiirchtet offenkundig eine Ausweitung von Drittklagen. Das ,Schre-
ckensbild der Popularklage“3! zeugt aber auch von der Angst der Richter vor
. einer Uberbelastung mit Drittbetroffenen-Klagen. Sicher darf nicht zugelassen
- werden, dass ein Kliger fremde Belange wahmimmt, dass er sich zum Sach-
. ‘walter fremder Interessen macht. Art. 3 Abs. | GG verleiht dem Steuerpflich-
. tigen weder einen Anspruch auf Wiederholung rechtswidrigen Verwaltungs-
. handelns (Fallgruppe der ,Gleichheit im Unrecht”) noch einen allgemeinen
. Gesetzesvollziehungsanspruch®?. In dem sowohl im Grundgesetz als auch im
. Finanzgerichtsprozess verankerten System des Individualrechtsschutzes kann
der von einer gesetzmifigen Last Betroffene nicht erzwingen, dass auch alle
- anderen entsprechend dem Gesetz belastet werden. Ein unzureichender Geset-
zesvollzug beeintrichtigt typischerweise das Allgemeininteresse, aus dessen
- Anonymitit erst ein besonderes Individualinteresse abstrahierbar sein muss,
_um die subjektive Klagebefugnis zu begriinden®. Etwas anderes gilt nach der
Wnnrﬂmwnmnrﬁ_m des BVerfG aber dann, wenn der Vollzugsmangel das Ausmafd
eines strukturellen Vollzugsdefizits, das dem Gesetzgeber zuzurechnen ist,
erreicht34. Da in diesem Fall der Vollzugsmangel die Verfassungswidrigkeit der
generellen Norm bewirkt, kann der von dieser Norm belastete Steuerpflichtige
egen seinen eigenen Steuerbescheid die Verfassungswidrigkeit der Norm als
‘eigene Rechtsverletzung geltend machen.

Jedoch erreicht diese Rechtsprechung nicht alle Fille der ,Ungleichheit im
Belastungserfolg”. Wenn ehrliche Steuerpflichtige das Recht haben, sich gegen
- die durch das Verfahrensrecht oder durch die Verfahrenspraxis der Exekutive
_ausgeléste strukturelle Ungleichheit der Belastung zu wenden, warum sollen
sie dieses Recht nicht haben, wenn die Ungleichheit im Belastungserfolg un-
iittelbar durch das privilegierende und zugleich diskriminierende materielle
Recht ausgelost wird? Eine subjektive Rechtsverletzung aus Art. 3 Abs. 1 GG
besteht nicht nur im Falle eines mittelbar auf die Steuernorm zuriickwirken-
den strukturellen Vollzugsdefizits, sondern erst recht auch dann, wenn der
Steuerpflichtige in seinem Grundrecht aus Art. 3 Abs. 1 GG normativ durch
eine steuerliche Privilegierung Dritter verletzt wird®, Die zahlreichen gesetz-
lichen Steuerbefreiungen und Steuervergiinstigungen zugunsten einzelner Grup-
pen unter Eliminierung anderer Gruppen fithren zu einer eklatanten Hoher-
clastung dieser anderen Gruppen. Im Steuerrecht ist die Privilegierung der
en Gruppe die Diskriminierung der anderen, sich in gleichen Verhiltnissen

31 Sachs, Der Gleichheitssatz als eigenstindiges subjektives Grundrecht, in FS Friauf,
1996, S. 309 (327).

32, F. Kirchhof, Keine Gleichheit im Unrecht, in FS Merten, 2007, S. 109 (116 £.).

93: Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, 1996, S. 258; Eckhoff, Rechtsanwendungs-
gleichheit im Steuerrecht, 1999, S. 556 f.; Wernsmann, Das gleichheitswidrige Steuer-
gesetz, 2000, S. 305.

BVerfG v. 27.6.1991 - 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239; BVerfG v. 9.3.2004 - 2 BvL
17/02, BVerfGE 110, 94.

Tipke, Rechtsschutz gegen Privilegien Dritter, FR 2006, 949 {955 ff.}; Seer in Tipke/
Lang (Fn. 23}, § 22 Rz. 127.
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befindlichen Gruppe?. Warum sollte die mewor_umrnb&gm nur bei m»EWEH.mHW
fehlender oder mangelhafter Verifizierung mmmﬂmﬂnrnﬁ Mﬁwnrmwww_umzwm%m
i i de (fiktive) Beispiel®’:
him Stolterfoht bringt dazu das folgen . .
WMMoW nicht mmn Minner werden durch das Einkommensteuergesetz nmumﬁ
Steuer wmr_mﬁnn. Das wire eine eklatante <mﬁmﬁ:bm. des Art. 3 W_um 2,3 mu
Sollte eine Frau sich gegen diese Diskriminierung Eor..n wehren kénnen, w
man sich auf ,Gleichheit im Unrecht” nicht berufen Hmcamn EHM &o@ Mawmmmoﬂm
i ich ili ien38? Wer durch Verletzung des Gle -
wirtschaftlich benachteiligt seien®®? les G el
ili i ird i i hten verletzt. Die Biirger haben
tzes benachteiligt wird, wird in seinen Rec. ‘ ] .
Mwn subjektives Recht m:\x Cleichbehandlung; der Gleichheitssatz schafft ein
subjektives Abwehrrecht®. :

2. Referenzbeispiel: Rechtsprechung zur Steuerfreiheit der Kostenpauschale
fiir Abgeordnete ;

Die Schwierigkeit der Anwendung des Gleichheitssatzes liegt 5 mnm.mmﬂ Ergeb-
nisoffenheit®. So kann ein mNS.oww&asmm:.mm.w Zowaabw&:nmmhwﬁb.ﬂn:ﬂ
schluss durch Erstreckung der ZoHBonvmmwzmﬁMmcbumu N.:Hm QQM mwawmmw m”mmw,
tinsti ritten o
Kassation der Normenbegiinstigung zu Lasten des en :
eine gleichheitskonform-modifizierte Neuregelung beseitigt 2oamob.. UMB;,H
gemaf beschrinkt sich das BVerfG in derartigen Fillen auch HMGH. Mﬁ.m@mumwom,.,
i i i idung zur Steuerfreiheit der Kos-
reinbarkeitsfeststellung®!. In seiner Entschei . . .
MMbmemnrm_o der Abgeordneten bejaht der BFH &M Emmmwma?www %mmwmmumwﬁwﬂ :
ivilegi i i in sei drecht aus Art. s.
Privilegierung eines Dritten in seinem Grun . Art GG
Fﬁnmmmﬁmmma offenbar immerhin dann, wenn mwor vQ einer der Bomrnwnm
Entscheidungsvarianten fiir den Kliger eine giinstigere wﬁ&ﬂ.@r mwwmm.m, .«
kann®. In diesem Fall hilt sich der BFH fiir berechtigt und verpflic nmr_ .mww
BVerfG die Frage nach dem Verstofl eines Steuergesetzes gegen den O ﬂoﬁw
heitssatz nach Art. 100 Abs. 1 GG vorzulegen. US.. die Klagebefugnis {§40
Abs. 2 FGO) danach begriindende Gedanke, dass die wmmbmﬁwumcumm ..QS,‘ NQMM
Art. 3 Abs. 1 GG dem Kliger die
Priifung gestellten Norm am Mafistab des : Klige
Or»unmm Mmmu hilt, an einer etwaigen ?52&2:& &m« ZoHEobvmWsum:Wme,
durch den Gesetzgeber teilzuhaben, versagt Ebmwmmm im Steuerrec ﬁMARHUu
nis zum Kliger, wenn nur eine Kassation der Begiinstigung z hmmnﬁw es Dri ,
ten in Betracht kommt. Liegt ein solcher Fall vor, kann sich der in moE,nﬁ_

36 Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. III, 1993, S. 1395; Sachs in FS Friauf :“u,. m,,,r
37 WWMWW%&S Vereinfachender Gesetzesvollzug durch die <mm.<<w:=um~ in P. E,,mm_wﬂ
{Hrsg.), Steuervereinfachung, in DStJG 21 :ww.mr. S.233 (246 £.). Londen ES(G
38 Siehe auch Tipke, FR 2006, 949 (950 ££.] zu Beispielen aus dem geltenden ;
39 Sachs in FS Friauf (Fn. 31), m 300 ff., 318 ff. ;,

Fn. 33), S. 75 ff. ) .

Mm WMMmmMmhﬂs W@NH wan Cnﬁamﬂ&uuwﬁnmmHEuHEWmm des BVerfG am Beispiel mwﬁﬂ

hung zum Abgabenrecht, NJW 1996, 285. . :

42 men%ﬂmwcmmmww%um lms R 13/06, BStBL. I 2008, 928 (930); ebenso m_mh mﬂpopwwmmw

mﬁnm.m_ummmUSmao der Revisionskliger hin BVerfG v. 26.7.2010 - 2 Bv :
Nmpm\om\Umnw‘mwoS\Homm:omw_l Kammerbeschluss. ;
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. Grundrecht aus Art. 3 Abs. 1 GG verletzte Steuerpflichtige in seinem eigenen
| Steuerrechtsverhdltnis nicht verbessern. Auf dieser Grundlage durchaus kon-
- sequent haben es sowohl der BFH als auch das BVerfG mangels Entschei-
. dungserheblichkeit abgelehnt, in dem von einem Finanzrichter gegen seine
. cigene Steuerfestsetzung erhobenen Klage- und Revisionsverfahren dem
- BVerfG die Frage der Gleichheitswidrigkeit der steuerfreien Kostenpauschale

_ fiir Abgeordnete nach Art. 100 Abs. 1 GG zur Entscheidung vorzulegen bzw.
- zur Entscheidung anzunehmen.

- Zusétzlich stiitzt der BFH seine Entscheidung darauf, dass der Gleichheitssatz
 fur die Klager kein allgemeines Abwehrrecht eines jeden Steuerpflichtigen ge-
“ geniiber solchen Rechtsvorschriften, die zu einer gleichheitswidrigen Steuer-
_entlastung eines Dritten fiihrten, begriinden kénne®. Entgegen der Auffassung
_des BFH unterliegen jedoch weder die Klagebefugnis noch die Entscheidungs-
_erheblichkeit als Voraussetzung fiir die Zulissigkeit einer Normenkontrollvor-
¢ lage nach. Art. 100 Abs. 1 GG einem »Strengen Maflstab“#. Der Kliger muss
inicht darlegen, dass die Privilegierung des Dritten (z.B. das Abgeordneten-Privi-
leg einer steuerfreien Kostenpauschale nach § 3 Nr. 12 EStG) auch auf seine
iPerson zu erstrecken ist*s. Es reicht aus, wenn sich der Kliger in einer fiir die
“Besteuerung vergleichbaren steuerlichen Lage wie die steuerlich privilegierte
i Person befindet. Dazu muss der Kliager nicht etwa ebenfalls Abgeordneter sein,
‘wie BFH und BVerfG offenbar meinen. Vielmehr unterscheidet er sich hin-
. reichend von der Allgemeinheit, wenn er einkommensteuerpflichtig ist und Er-

.werbsaufwendungen zu tragen hat, die bei einem Abgeordneten unter die pau-

ischalierte Steuerbefreiung fallen. Art. 3 Abs. 1 GG gibt dem Kliger ein eigen-

_stindiges subjektiv-6ffentliches Recht auf Gleichbehandlung (siehe oben 1.).

.Ein gleichheitswidrig Diskriminierter besitzt nicht nur das legitime Bediirfnis,

‘sondern auch das subjektive Recht auf Beseitigung der Benachteiligung; eines

‘Anspruchs auf Besserstellung bedarf es dazu nicht.

Dagegen ldsst sich nicht der Einwand unzulissiger ,Neid-“ oder ,Popular-
klagen” erheben. Ist der ,Neidische” in seinem Grundrecht aus Art. 3 Abs. 1
GG verletzt, ist er klagebefugt; das nicht fassbare Motiv des Neides” bleibt
rechtlich irrelevant®. Die hier damit vertretene Klagebefugnis des unter Ver-
HM,HﬂNamm des Art. 3 Abs. 1 GG Diskriminierten bedeutet nicht, dass jeder belie-
‘bige Biirger als Prokurator oder , Anwalt” berechtigt wire, fiir die Durch-
setzung des Rechts als solchem zu sorgen, auch wenn es ihn nicht betrifft, und

43 BFH v. 11.9.2008 - VI R 13/06, BStBL II 2008, 932 f., ausdriicklich gegen die von
‘Tipke, FR 2006, 957, vertretene Rechtsauffassung. Auf diese Frage ist das BVerfG

. {Pn. 42) gar nicht mehr eingegangen.

44-So aber BFH v. 11.9.2008 - VIR 13/06, BStBI. 1 2008, 929 f.

45 Desens, Steuerprivilegien fiir Abgeordnete verfassungsrechtlich nicht angreifbar?,

.DStR 2009, 727 (728 ff.); Birk, Verfassungsfragen im Steuerrecht - Eine Zwischen.
< bilanz, DStR 2009, 877 (880); Englisch, Steuerprivileg fiir Bundestagsabgeordnete,
NJW 2009, 894 (896 L.); a.A. aber offenbar der Kammerbeschluss des BVerfG v.
26.7.2010 (Fn. 42).

Desens, Neid als Grundrechtsausiibungsmotiv — Zur Durchsetzung des Gleich-
‘behandlungsanspruchs bei gleichheitswidrigen Gesetzen, AR 133 (2008}, 404 (410 ff.).
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darauf klagen koénnte, dass Privilegien abgebaut werden. Es geht eben nicht
darum, beliebige Steuerpflichtige zum Hilter der objektiven Rechtsordnung zu -
machen, ihnen objektive Rechtskontrolle zu ermdoglichen, sondern um die
Geltendmachung der Verletzung des subjektiven (eigenen) Rechts auf Gleich-
behandlung durch betroffene Steuerpflichtige. Ein nicht steuerpflichtiger Emp-
finger von staatlichen Transfer-Leistungen etwa kann nicht durch Klage ver-
langen, dass Steuerprivilegien beseitigt werden. Er ist quivis ex populo. Ebenso
ist es einem Lohnsteuerpflichtigen versagt, sich gegen eine ungleichmafige
Bewertung von Vermogensgegenstinden fiir Erbschaftsteuerzwecke zu wen-
den, wenn er selbst keine Erbschaft- oder Schenkungsteuer schuldet. Ein gleich-
heitswidrig Benachteiligter, der die Diskriminierung nach Art.3 Abs. 1 GG

riigt, ist dagegen ein Selbstbetroffener und gerade kein quivis ex populo. Ef -

fordert auch keine ,Gleichheit im Unrecht”, sondern — ganz im Gegenteil -
die Herstellung der Gleichheit im Recht¥. Wie Marc Desens zutreffend her-
ausgearbeitet hat*, senden BFH und BVerfG in ihren Abgeordnetenentschei-
dungen die folgende Botschaft an den in seinem Grundrecht aus Art. 3 Abs. 1

GG verletzten Steuerpflichtigen: ,Selbst wenn Sie in Ihrem Grundrecht aus

Art. 3 Abs. 1 GG verletzt sein sollten, hat das Gericht keine Mdglichkeit, Threr

Grundrechtsverletzung abzuhelfen!”4 Damit stellt der BFH fiir den Rechts-
staat eine Bankrotterkldrung aus. Letztlich heifit dies, dass die Steuerfreiheit

der Kostenpauschale nur vom Gesetzgeber, also von den Betroffenen selbst,

iiberpriift werden kann. Aus dem Gesichtspunkt des Demokratieprinzips .

(Art. 20 Abs. 1 GG) verbleibt hiet ein duflerst schaler Beigeschmack.

Kann der gleichheitswidrig benachteiligte Steuerpflichtige im eigenen Steuer-
rechtsverhaltnis keine Minderung seiner eigenen Steuerlast durchsetzen und
versagt die Rechtsprechung ihm deshalb die Klagebefugnis, muss es ihm zur:
Wahrung seines subjektiven Rechts aus Art. 3 Abs. 1 GG aber moglich sein,
die verfassungswidrige Privilegierung des Dritten in dessen Steuerrechtsver:.
héltnis zu riigen. Letztlich entspricht dies auch dem eigentlichen Angriffsziel

des klagenden Finanzrichters im Fall des Abgeordnetenprivilegs. Die Dritt-

betroffenien besitzen einen aus Art. 3 Abs. 1 GG folgenden Abwehranspruch
gegen die Privilegierung des Dritten. Um effektiven Rechtsschutz (Art. 19

Abs. 4 GG) zugunsten des gleichheitswidrig Diskriminierten zu gewabrleisten,,

besitzt dieser einen gegen die Finanzbehorde gerichteten verfassungsunmittel-.

baren Auskunftsanspruch. Einen solchen Auskunftsanspruch hat der wmm,
neuerdings fiir die in ihren Grundrechten auf Wettbewerbsfreiheit und -gleich-

47 Siehe F. Kirchhof in FS Merten {Fn. 32), S. 112: , Ungleichheit erzeugt Unrecht!”

48 Desens, DStR 2009, 727 (731).

49 Allerdings geht der Kammerbeschluss (Fn. 42) von der Unvergleichbarkeit von Abge-
ordneten und Richtern mit wenig iiberzeugenden Argumenten zur Mandatsfreiheit
aus. Was hat die Mandatsfreiheit mit dem Nachweis von Erwerbsaufwendungen zu
tun? Ebenso konnte der Gewerbetreibende die Freiheit des Berufs [Art. 12 Abs. 1'GG]
fiir eine Pauschalisierung reklamieren. L
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;:T.@_.ﬁ Q._.HHOHH QHO OO((N,—U.HEH mn@E@HHHOTOH HHHCHHQ en an mﬂ:_——ﬂc— renten verletzten
g
g1 _

“Dieser Auskunftsanspruch ist in einen moglichst schonend i i
‘,mnB Recht auf informationelle mmFm:umwn:MB:nm des wmmmMMsWMm%_H_n% MM:
“daraus %oﬂmnb.mmb Steuergeheimnis zu bringen. Der Auskunftsanspruch WNEHM
,,ern%g“ﬁnrﬂ die komplette Steuerakte erfassen, sondern nur die Informationen,
& mn : die .Ommg&ﬁmnr:um des gleichheitsrechtlichen Abwehranspruchs QH
forder ich sind®!. HE,.m&_w des Abgeordnetenprivilegs kann sich der Auskunfts-
Mbmmanw unter Berticksichtigung des Steuergeheimnisses daher nur auf die
eantwortung der Frage beschrinken, ob gegen den jeweiligen Abgeordneten
_ein Einkommensteuerbescheid bei Gewihrung der steuerfreien Kostenpau-
~schale erlassen worden ist. Um das Steuergeheimnis des Abgeordneten w\mw-
| ﬁnmnm&u@:m.Nz schiitzen und so einen schonenden Ausgleich zwischen desse
- Recht mc.m informationelle Selbstbestimmung (Art. 1, 2 Abs. 1 GG) und QQM
wmmg_m:bmg Anspruch aus Art. 3 Abs. 1 GG herzustellen, ist eine Feststel-
,,, ungsklage (§ 41 .Zum. 1 FGO) anstelle der Dritt-Anfechtungsklage (§ 40 Abs. 1
1. Alt. FGO), gerichtet auf die Feststellung einer gleichheitswidrigen Begi bm.a-
. gung des >&mmmwnmd des Einkommensteuerbescheides (z.B. des .Prmmoawmnm }
,,,mﬂmsw&n. Upm Subsidiaritatsklausel des § 41 Abs. 2 FGO steht dem nicht mMﬁH
gegen, weil der Drittkliger sein Klageziel durch eine den Anforderungen des
x,,@..mm Abs. 1 FGO entsprechende Anfechtungsklage voraussichtlich gar nicht er-
, ,H,n.unbnb kann52, Wem dieser prozessuale Weg zu sperrig ist und deshalb keiner-
5 Kontakt des Diskriminierten mit dem Steuerrechtsverhiltnis des Privile-
“glerten Nam.mmnb will, muss sowohl die Klagebefugnis als auch die Entschei
,.mmgmmmﬂrmvrorwﬁn der Grundrechtsfrage (Art. 100 Abs. 1 GG} im ei odm_-
,;,mnncnﬁnnrﬁmﬁarmzam des Diskriminierten — abweichend vom wmmm :bm
m/\.‘mﬂmﬂ. - .vmnm:m dann bejahen, wenn dieser gegenwirtig aufgrund eines gleich-
rm_ﬁmg\ﬁw_mmm Gesetzes, das nach einer vom BVerfG erzwungenen Neuregelun,
durch ein gleichheitskonformes Gesetz zu ersetzen wire, besteuert saamm 5

1V. wn_u—zmmrnamnrnnm

Der finanzrichterliche Rechtsschutz hat sich in Verfassungsfragen in den letz
HJ Jahren verbessert. Dies ist auch den Arbeiten und dem Einfluss Wolfgan :
m@E.&mE zu verdanken. Allerdings sind einige offene Flanken geblieben, mwwo NM
schliefen sind. Neben den vorstehend genannten Feldern des <o£mcm en
wmnwamm.nwcﬁn.ww und der Abwehr gleichheitswidriger Privilegierungen ist Wmm
c? nur in kleiner Miinze gehandelte, aber praktisch um so wichtigere Kosten-
Hnmwn zu nennen. Gibt das BVerfG dem in seinen Grundrechten verletzten
mm,mn in der Sache Recht, beschrinkt es aber die Rechtsfolgen aus schlichten

BFH v. 5.10.2006 - VI R 24/03, BStBL I 2 i
: v 03, . 007, 243, 244; siehe auch Engli i
- WW%%& Konkurrentenklage im Unternehmensteuerrecht, StuW moow Amﬂﬂmmmw\ Die
1 Fir die N@bwgmnnmmﬁmmm siehe Englisch, StuW 2008, 43 (60 £.) ' -
. Seer in Tipke/Kruse, § 40 FGO Rz. 86. ' v

So vertreten von Desens, DStR 2009, 727 (731).
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Haushaltsgriinden auf zukiinftige Besteuerungszeitriume, hat der Kliger gleich-"
wohl im Sinne des § 135 Abs. 1 FGO ,,obsiegt®*. Dics muss auch fiir entspre:
chend anhingige Parallelverfabren gelten. Die Kostenentscheidung lediglich '
nach der duflerlichen Bestitigung der Steuerfestsetzung fiir das vom BVerfG
unangetastete Streitjahr zu treffen®, bedeutete dagegen einen Schlag in das .;
Gesicht eines jeden redlichen Rechtsschutzsuchenden!

54 Erfreulich BFH v. 18.8.2005 - VIR 123/94, BStBL. Ti 2006, 39 {40 £.); zu dem Problem
Seer, StuW 2001, 3 {16); Brandis in Tipke/Kruse, § 138 FGO Rz. 71 m.w.N. R
55 So etwa BFH v. 18.3.1994 - 11 B 543/90, BStBL I 1994, 473 {475); BFH v. 6.10.1995%
11 R 52/90, BStBL 1 1996, 20 (24 £.); siehe auch den Wortbeitrag von Wendt in

DSHG 31 {2008}, S. 233.

230






