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U1. Bedeutung der Rechtsanwendung

Rechtsanwendung ist eine allgemeine Technik zur Losung von Steuerrechts-
klausuren.

Die Klausur, die Sie im Steuerberaterexamen am ersten Tag schreiben, enthalt
»Aufgaben aus dem Verfahrensrecht und anderen Steuerrechtsgebieten®. Sie
besteht aus einem AO/FGO-Teil, einem USt-Teil und einem ErbStG-Teil.

Der AO/FGO-Teil besteht aus einem (langerem) oder zwei (kiirzeren) Sachver-
halten, jeweils mit einer oder mehreren Aufgaben. Diese Aufgaben haben Sie zu
bearbeiten.

Da es sich um Steuerrechtsklausuren handelt, erfolgt die Bearbeitung und L6sung
der Aufgaben immer aufgrund von Gesetzen, also immer aufgrund von Rechts-
normen (vgl. § 4 AO: ,,Gesetz” ist jede Rechtsnorm). D.h., dass Sie (die nach MaR-
gabe der Aufgabenstellung einschlagigen) Rechtsnormen auf den Fall anwenden
missen.

© Thomas Grofde, Eschwege

AO/FGO-Unterlagen 1: Rechtsanwendung im Steuerrecht U1. Bedeutung 4

Die Priifung und Anwendung von Rechtsnormen ist lhre Haupttatigkeit bei der
Klausurlosung.

Hinweis: Die nachfolgend dargestellte Technik der Rechtsanwendung entspricht
dem sog. Gutachtenstil. Nach dieser Methode sind alle Lésungen von
AO/FGO-Klausuren aufzubauen.

Da Sie in Steuerrechtsklausuren (ganz Giberwiegend) Steuerrecht(snormen)
anwenden miussen, wird nachfolgend dargestellt, was Steuerrecht ist.

© Thomas Grofde, Eschwege
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U2. Was ist Steuerrecht?

Steuerrecht ist - kurz gesagt - Recht, das die Besteuerung regelt.

« Unter Besteuerung versteht man die (zwangsweise) Ubertragung von Geld vom
Einzelnen auf den Staat ohne eine Gegenleistung (vgl. § 3 Abs. 1 AO).
Die Besteuerung besteht - je Steuerart - aus der Ermittlung der Besteuerungs-
grundlagen, der Festsetzung des Steueranspruchs (durch Steuerbescheid) und
der Erhebung der Steuern (durch Vorauszahlungen bzw. Abschlusszahlungen).

* Recht = Rechtsnormen (i.d.R Gesetze). Rechtsnormen sind abstrakte, generelle
und rechtsverbindliche Bestimmungen. Sie gelten fiir eine unbestimmte
Vielzahl von Fallen. Sie gelten in einem bestimmten 6rtlichen Bereich zu einer
bestimmten Zeit. Sie sind fir die Bilirger rechtsverbindlich, weil ihre Einhaltung
vom Staat garantiert wird. Die Blirger, die Exekutive und die Rechtsprechung
sind an Recht und Gesetz, also Rechtsnormen, gebunden (Art. 20 Abs. 3 GG).

© Thomas Grofde, Eschwege
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Der Vermogenstransfer erfolgt aufgrund von Recht und Gesetz: Das FA hat die
Steuern nach MaRgabe der Gesetze festzusetzen und zu erheben (§ 85 S. 1 AO).
Da gem. § 4 AO Gesetz jede Rechtsnorm ist, erfolgt die Besteuerung allein
aufgrund von Rechtsnormen.

Steuerrecht ist also die Gesamtheit aller Rechtsnormen, die die Besteuerung
regeln.

Die steuerlichen Rechtsnormen binden

* den Steuerbirger (in Klausuren = Stpfl., vgl. § 33 AO),

* die Finanzverwaltung (in Klausuren = das FA) und

e die Finanzgerichte  (in Klausuren = das FG und den BFH).

Steuerrecht = 6ffentliches Recht (RechtsVh Staat-Blirger; Staat ist ibergeordnet)
nicht Privatrecht (RechtsVh der Blrger untereinander; sie sind gleichgeordnet)

»Im Privatrecht ist alles erlaubt, was nicht verboten ist (Vertragsfreiheit).
Im Steuerrecht darf das FA grds. nur das tun, was ihm durch Gesetz erlaubt ist.”

Fall 1
© Thomas Grofde, Eschwege
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Das Steuerrecht (StR) wird untergliedert in materielles und formelles StR:

Die Rechtsnormen des materiellen StR regeln, ob jemand lGberhaupt eine St
zahlen muss und wenn ja, wie viel. Es regelt also, ob und in welcher Hohe ein St-
Anspruch des Staates (gem. der Einzel-St-Gesetze, z.B. EStG oder UStG) besteht.

Die Rechtsnormen des formellen StR (= VerfahrensR) regeln, wie der Staat (das
FA) an das Geld des Stpfl. kommt, wie also das FA die durch das materielle StR
begriin-deten St-Anspriiche durchsetzt. Dies ist im Wesentlichen in der AO
geregelt.

Zur Durchsetzung der St-Anspriche erldsst das FA insbesondere Steuerbescheide
(§§ 155 ff. AO und §§ 118 ff. AO), aber auch andere VA (z.B. §§ 179 ff. AO, § 191
AO, § 152 AO etc. i.V.m. §§ 118 ff. AO).

Zur Definition des VA siehe § 118 AO. Durch VA trifft das FA gegenliber dem Stpfl.
eine , Entscheidung zur Regelung eines Einzelfalls”, d.h., es trifft gegenliber dem

Stpfl. eine rechtsverbindliche Entscheidung.

VA, insbesondere Steuerbescheide, stehen im Mittelpunkt des Verfahrensrechts
und der AO-Klausur.

AO/FGO-Unterlagen 1: Rechtsanwendung im Steuerrecht U. 3 Rechtsquellen 8

U3. Die Rechtsnormen (Rechtsquellen) des Steuerrechts

Zur Losung von Fallen mussen Sie die einschlagigen RNormen anwenden.
Nachfolgend ist aufgeflihrt, wo Sie die Normen des StR finden.

I. Das Grundgesetz enthalt in Art. 105 ff steuerliche Rechtsnormen, die die
Steuergesetzgebungskompetenz, die Verteilung von Steuern und die Verwaltung
von Steuern grundlegend regeln. Im Steuerrecht gelten insbesondere auch die
Grundrechte (z.B. Art. 2, 3 und 14 GG). Sie binden den Gesetzgeber, die Steuer-
verwaltung und die Finanzgerichte als unmittelbar geltendes Recht (Art. 1 Abs. 3
und Art. 20 Abs. 3 GG). Als Verfassungsgesetz geht das Grundgesetz den
einfachen Gesetzen vor.

Hinweis: Diese Vorschriften waren bislang nicht klausurrelevant.

Il. Formliche Gesetze sind Rechtsnormen, die in einem formlichen Gesetzgebungs-
verfahren zustande gekommen sind (siehe Art. 76-78, 82, 105 Abs. 2 GG).
Hierunter fallen alle klausurrelevanten Steuergesetze (z.B. AO, EStG, KStG,
GewsStG, UStG, ErbStG).

© Thomas Grofde, Eschwege
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Hinweis: Abgesehen von Uberschriften bestehen die AO und die FGO — wie
alle anderen Gesetze auch — aus nichts anderem als aus Rechts-
normen.

Formliche Gesetze sind auch die sonstigen (= nichtsteuerlichen) Gesetze.

Hinweis: Relevant fir AO/FGO-Klausuren kdnnen z.B. auch das BGB oder
das HGB sein.

lll. Rechtsverordnungen (Art. 80 GG) sind Rechtsnormen, die aufgrund einer
gesetzlichen Ermachtigung von der Exekutiven erlassen werden.
RVO werden im Steuerrecht von der Bundesregierung oder dem BFM gesetzt.
RVO sind Gesetze im materiellen Sinn. RVO sind die zu allen wichtigen Steuer-
gesetzen ergangenen Durchfiihrungsverordnungen (z.B. EStDV, LStDV, KStDV,
UStDV, BewDV, GewStDV).

Hinweis: Die zur AO ergangenen RVO (z.B. die VO zu § 180 Abs. 2 AO oder
die KleinbetragsVO zu § 156 AO) waren bislang nicht klausur-
relevant.

© Thomas Grofde, Eschwege
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IV. Sonstige Rechtsquellen (Satzungen, Doppelbesteuerungsabkommen und
supranationalen Vorschriften, z.B. EU-Richtlinien) waren fur AO/FGO-Klausuren
nicht relevant.

V. Keine Rechtsnormen sind Verwaltungsvorschriften und Urteile

1. Verwaltungsvorschriften (= Verwaltungsanweisungen, = Verwaltungsanord-
nungen) sind keine Rechtsnormen. Sie enthalten Anordnungen der vorgesetzte
ggenilb den nachgeordneten Behorden, die innerhalb der Verwaltung fiir eine
Vielzahl von Fallen gelten sollen. Verwaltungsvorschriften sollen die richtige,
zweckmaBige und gleichmaRige Ausibung der Verwaltungstatigkeit gewahr-
leisten. Sie konkretisieren vielfach die oft nur sehr allgemeinen Regelungen des
Gesetzes oder regeln die einheitliche Ausiibung von Ermessen.

Soweit Verwaltungsvorschriften die Ausiibung von Ermessen regeln, entfalten sie
gem. dem Gleichbehandlungsgrundsatz (Art. 3 GG, § 85 AO) ausnahmsweise
Bindungswirkung.

© Thomas Grofde, Eschwege
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Im Steuerrecht sind die wichtigsten Verwaltungsvorschriften

 die Richtlinien (z.B. EStR, LStR, KStR, UStR, GewStR), die von der Bundesregie-
rung erlassen werden,

* sog. Schreiben, Erlasse und Anweisungen (z.B. BMF-Schreiben, Anwendungs-
erlass zur AQ, Vollziehungsanweisungen, Vollstreckungsanweisungen), die
von den Bundes- und Landesfinanzministerien produziert werden, und

* Verfiigungen (von Mittelbehorden, z.B. OFD oder Landesfinanzdirektion)

Hinweis: Ein wichtiges Hilfsmittel fir die Bewaltigung von AO-Klausuren ist
der Anwendungserlass zur AO (AEAQ). Siehe Beck’sche Text-
sammlung Steuerrichtlinien Nr. 800)

© Thomas Grofde, Eschwege
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2. Urteile der FG oder des BFH binden nach § 110 FGO nur die am konkreten
Rechtsstreit Beteiligten. Sie sind daher keine Rechtsnormen. Uber den Einzelfall
hinaus ist die Finanzverwaltung an die Entscheidungen der Gerichte rechtlich
nicht gebunden (str.). Nach Art. 20 Abs. 3 GG sind die Finanzbehorden als
vollziehende Gewalt (nur) an Recht und Gesetz, also an Rechtsnormen, gebunden.

Allerdings haben gerade BFH-Entscheidungen eine grol3e faktische Breiten-
wirkung: Zum einen richten sich Finanzbehérden und Steuerberater in der Praxis
grds. nach der Rechtsprechung. Zum anderen werden wichtige Urteile in
Verwaltungsvorschriften (z.B. in Richtlinien) aufgenommen und sind deshalb fiir
die Finanzamter verbindlich. Insbesondere die in den BStBI Il veroffentlichten
Urteile miissen aufgrund von Verwaltungsanweisungen von den Finanzamtern in
vergleichbaren Fadllen angewendet werden.

Hinweis: Der Klausurlésung sollte immer die Auffassung der héchstrichterlichen
Rechtsprechung (BFH) zu Grunde gelegt werden: Diese wird nie als
,falsch” oder , nicht Giberzeugend” bewertet.

© Thomas Grofde, Eschwege
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U4. Der Aufbau von Rechtsnormen
Bevor Sie Rechtsnormen anwenden, missen Sie wissen wie diese aufgebaut sind.

Rechtsnormen setzen sich (immer) aus zwei Teilen zusammen:

Sie bestehen aus

* den sog. Rechtsvoraussetzungen, die auch als Tatbestand, Tatbestandsmerkmale
oder Tatbestandsvoraussetzungen bezeichnet werden, und aus

* der Rechtsfolgeanordnung (oder kurz: Rechtsfolge).

Beispiel:

§125Abs. 1A0:

Ein Verwaltungsakt ist nichtig (= Rechtsfolgeanordnung), soweit er an einem
besonders schwerwiegenden Fehler leidet und dies bei verstdndiger Wiirdigung aller
in Betracht kommenden Umsténde offenkundig ist (= Rechtsvoraussetzungen).

© Thomas Grofde, Eschwege
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Eine (zwingende) Rechtsnorm ist - schematisch dargestellt - wie folgt aufgebaut:

a+ b+ c => y

Die Buchstaben a, b und c bezeichnen die einzelnen Rechtsvoraussetzungen. Der
Buchstabe y stellt die Rechtsfolgenanordnung dar. Wenn a, b und c vorliegen, tritt
automatisch (= zwingend) die Rechtsfolge y ein.

Beispiel:

Der eben genannte § 125 Abs. 1 AO ist eine zwingende Vorschrift:

Nur wenn ein Verwaltungsakt sowohl an einem besonders schwerwiegenden Fehler
leidet und dies zugleich bei verstindiger Wiirdigung aller Tatsachen offenkundig ist,
tritt die Rechtsfolge der Nichtigkeit (automatisch) ein.

Fall 2 und 3

© Thomas Grofde, Eschwege
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Exkurs: Ermessensnormen:
Eine Ermessensnorm ist - schematisch dargestellt - wie folgt aufgebaut:

a + b+ c ykann“ y oder z

Die Buchstaben a, b und c bezeichnen auch hier die Rechtsvoraussetzungen. Die
Buchstaben y und z stellen die Rechtsfolgen dar. Sind die Tatbestandsvorausset-
zungen einer Ermessensnorm erflllt, tritt die Rechtsfolge nicht automatisch ein.

Sie "kann" eintreten. Es kommt aulerdem fast immer mehr als nur eine Rechtsfolge
in Betracht (y oder z). Es sind Ermessensentscheidungen zu treffen.

Beispiel:

Ein VA, der auf Vornahme einer Handlung gerichtet ist, kann (wenn der Stpfl. die
Handlung nicht erbringt) gem. §§ 328 ff. AO mit Zwangsmitteln, insbesondere
Zwangsgeld, durchgesetzt werden.

Liegen die Rechtsvoraussetzungen vor, tritt hier die Rechtsfolge nicht zwingend ein.
Vielmehr muss das FA eine Ermessensentscheidung gem. § 5 AO treffen und zwar
dartiber, ob es liberhaupt ein Zwangsgeld festsetzt (sog. EntschlieSungsermessen)
und wenn ja, in welcher Hbhe (sog. Auswahlermessen).

© Thomas Grofie, Eschwege Fall 4
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Im Steuerrecht iiberwiegen die zwingenden Vorschriften bei weitem. Die FA sind
nur ausnahmsweise ermachtigt, nach ihrem Ermessen zu handeln. Bei welchen
Normen dies der Fall ist, ergibt sich aus dem Gesetzeswortlaut.
Ermessensvorschriften erkennt man an Begriffen wie "kann“, z. B. §§ 95, 97, 122
Abs. 1 Satz 3, 129 Satz 1, 191, 193, 249 ff, 328 ff. AO, "ist zulassig”, z. B. § 193 AQ,
"ist befugt”, z. B. § 287 AO, oder "soll“, z. B. §§ 80 Abs. 3,93 Abs. 1S. 3, 122 Abs. 1
Satz 4, 204 AO.

Ermessensentscheidungen sind vom FA grds. zu begriinden (§ 121 AO).

Ermessensentscheidungen des FA werden im Finanzprozess nach MaRgabe des
§ 102 FGO Uberpruft.

Hinweis: Prifungsrelevante Ermessensvorschriften sind insbesondere
§ 122 Abs. 1 Satz 3 und 4 AO, § 191 Abs. 1 AO und ggf. § 102 FGO.

Fall 5und 6

© Thomas Grofde, Eschwege
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US. Die Anwendung von Rechtsnormen

Die Rechtsnormen miussen in der Klausur (und in der Praxis) auf Sachverhalte
(= Falle = Lebensvorgiange) angewendet werden.

Dabei wird gepriift, ob ein konkreter Lebenssachverhalt die einzelnen Rechts-
voraussetzungen der Rechtsnorm, die untersucht wird, erfiillt (= Subsumtion).

Sind alle Rechtsvoraussetzungen im konkreten Fall gegeben, tritt die Rechtsfolge
der Rechtsnorm ein. Ist eine Rechtsvoraussetzung nicht erfillt, greift die geprufte
Rechtsnorm (und damit deren Rechtsfolgeanordnung) nicht.

© Thomas Grofde, Eschwege
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Grundschema der Rechtsanwendung (Subsumtion):

I. Einschldgige Rechtsnorm finden
(Einschlagig ist die Rechtsnorm, deren Rechtsfolgeanordnung ,,passt”.)

Il. Priifung der einzelnen Rechtsvoraussetzungen der Norm:
1. Prifung der ersten Rechtsvoraussetzung
a) Angabe der Rechtsvoraussetzung, die geprift wird.
b) Definition der Rechtsvoraussetzung
c) Priifung, ob der Lebenssachverhalt die Rechtsvoraussetzung (Definition)
erflllt. Bei Problemen moglichst ausfihrlich begriinden.
d) (Zwischen-)Ergebnis:

- wenn die Rechtsvoraussetzung nicht erfillt ist: Prifung abbrechen. Die
untersuchte Rechtsnorm greift nicht. Ggf. eine andere einschlagige
Rechtsnorm suchen und prifen.

- wenn die Rechtsvoraussetzung erfillt ist:

2. Prifung der nachsten Rechtsvoraussetzung (ab 1. a) etc.

3. Wenn alle Rechtsvoraussetzungen erfillt sind, greift die Rechtsnorm
(= die Rechtsfolgeanordnung tritt ein).

Fall 7und 8
© Thomas Grofde, Eschwege
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Die Rechtsanwendung im Steuerrecht ist kompliziert u.a. durch ein verwickeltes
Rechtsnormgefiige. Kaum ein Lebenssachverhalt wird durch eine einzige Norm
geregelt. Meist muss eine Vielzahl von Vorschriften herangezogen werden.

Hinweis: Liegen Rechtsvoraussetzungen unproblematisch vor oder nicht vor, wird
dies kurz abgehandelt, ggf. nur festgestellt.
Ist es problematisch, ob eine Rechtsvoraussetzung gegeben ist oder nicht
wird dies nach MaRgabe des obigen Schemas (Il.1. a — d) ausfiihrlich
dargestellt.
Wichtig ist dabei nicht die sklavische Einhaltung des Schemas, sondern
die stichhaltige Begriindung, warum die Rechtsvoraussetzung erfullt ist
oder nicht.

© Thomas Grofde, Eschwege
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Das obige Grundschema entspricht dem Gutachtenstil, nachdem alle AO-Klausuren
zu l6sen sind. Dabei handelt es sich weniger um eine Stilfrage, als um eine
bestimmte Art Falle zu I6sen und Falllésungen aufzubauen:

Beim Gutachten steht das Ergebnis am Ende der Arbeit. Es beginnt mit der Bildung
eines Obersatzes. Dieser Obersatz muss sich auf die konkrete Aufgabenstellung
beziehen und angeben, welche (die Aufgabe I6sende) Norm untersucht wird.
Danach wird diese Norm gepriift, d.h. unter deren Rechtsvoraussetzungen wird der
Sachverhalt subsumiert.

Sodann werden ggf. ,Gegennormen” gepruft. Aus diesen Prifungen ergibt sich am
Ende der Arbeit das Ergebnis.

Im Gegensatz zum Urteilsstil kommt also erst die Begriindung und dann das
Ergebnis.

Hinweis: Stilfragen sind nicht entscheidend. Wichtig ist ein logischer und
schlissiger Aufbau der Arbeit vom Priifungs-Obersatz zum Ergeb-
nis hin.

© Thomas Grofde, Eschwege
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U6. Probleme bei der Anwendung von Rechtsnormen

Bei der Anwendung von Rechtsnormen (Subsumtion) kann es zu zwei Arten von
Problemen kommen:

I. Sachverhaltsprobleme

Zum einen kann der Lebenssachverhalt unklar oder unvollstandig sein. In diesem Fall
muss das Finanzamt weiter ermitteln (§§ 88 AO ff). Ist dies nicht erfolgreich, kann es
nach MalRgabe des § 162 AO schatzen oder letztendlich nach der sog. objektiven
Beweislast entscheiden. Die Regeln der objektiven Beweislast besagen grds., dass
jeder (FA oder Stpfl.) diejenigen Tatsachen zu beweisen hat, die fur ihn giinstig sind.
Gelingt ihm dies nicht, findet die fir ihn glinstige Norm keine Anwendung.

Hinweis: In Klausuren ist grundsatzlich davon auszugehen, dass der Sachverhalt
vollstandig ist, und dass eventuelle weitere Ermittlungen zu keinen
neuen Erkenntnissen fihren.

Fall 9 und 10

© Thomas Grofde, Eschwege
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Il. Rechtsprobleme

Zum anderen kann unklar sein, ob der Lebenssachverhalt die Rechtsvoraussetzung
der Norm erfiillt. Solche Probleme sind klausurentypisch. In diesem Fall muss die
Rechtsvoraussetzung im Rahmen der Subsumtion (siehe oben Ubersicht 5) definiert
und ausgelegt werden.

Die klassischen Auslegungsmethoden:

* Die grammatikalische Auslegung geht vom Wortlaut des Gesetzes aus und
versucht, den Inhalt einer Norm aus der sprachlichen Fassung zu erkennen.
Hierbei ist die Ubliche Rechtssprache maligeblich oder, wenn eine solche nicht
vorhanden ist, vom allgemeinen Sprachgebrauch auszugehen. Die Auslegung muss
sich an den Wortlaut halten und darf diesen nicht tberschreiten.

* Die logisch-systematische Auslegung untersucht die Stellung einer Rechtsnorm
im Gesetz und im Gesamtgeflige der Rechtsordnung und zieht daraus Schlisse.

© Thomas Grofde, Eschwege
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* Die historische Methode betrachtet die Entstehungsgeschichte der Norm und
stltzt sich auf Gesetzesmaterialien (z.B. Begriindung von Gesetzesvorlagen,
Protokolle des Parlaments und seiner Ausschiisse).

* Die teleologische Auslegung (vom griechischen telos = Ziel, Zweck) ermittelt den
Sinn, Zweck und Grundgedanken der Rechtsnorm und entscheidet danach Gber
ihre Anwendbarkeit. Die teleologische Auslegung geht den anderen Methoden
vor. Anders ausgedriickt: Die ersten drei Auslegungsmethoden sind Hilfsmittel zur
Bestimmung des Gesetzeszwecks.

Die sog. wirtschaftliche Betrachtungsweise ist keine besondere Auslegungs-
methode. Soweit die Steuergesetze an wirtschaftliche Vorgange oder Zustande
anknipfen, sind die von den Steuergesetzen verwendeten Begriffe nach den eben
dargestellten klassischen Methoden (insbesondere nach der teleologischen
Methode) auszulegen.

© Thomas Grofde, Eschwege
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Ihre eigentliche Bedeutung hat die "wirtschaftliche Betrachtungsweise" dort, wo
Steuergesetze Begriffe verwenden, die dem Zivilrecht entnommen sind:

Tauchen privatrechtliche Begriffe im Steuerrecht auf, missen diese daraufhin
untersucht werden, ob sie im Steuerrecht dieselbe Bedeutung haben wie im
Zivilrecht oder ob sie nicht einen vom Zivilrecht abweichenden wirtschaftlichen Sinn
haben. In §§ 39-42 enthalt die AO (normierte) Anwendungsfdlle der wirtschaftlichen
Betrachtungsweise.

Fall 11 und 12

Ist der Sachverhalt gesetzlich nicht geregelt, greifen grds. keine Rechtsfolge-
anordnungen.

Es kann jedoch auch ausnahmsweise eine Liicke im Gesetz gegeben sein, die durch
eine Analogie oder eine andere Rechtsfigur geschlossen werden kann.

Siehe dazu nachfolgend U7.

Hinweis: U7 miissen Sie nicht durcharbeiten. Die Ausfiihrungen sollen nur
erlautern, welche Voraussetzungen gegeben sein miissen, um eine
Rechtsnorm ,,analog” oder , entsprechend” anzuwenden.




AO/FGO-Unterlagen 1: Rechtsanwendung im Steuerrecht  U7. Schweigen des Gesetzes 25

U7. Analogie und Erstrechtschluss

Die Bildung einer Analogie ist ein besonderes Rechtsanwendungsverfahren, bei

dem ein zwar regelungsbedurftiger, aber (aufgrund einer Gesetzesliicke) nicht

geregelter Fall (F1) nach einer Rechtsnorm behandelt wird, die einen anderen,

ahnlichen liegenden Fall (F2) betrifft. Die Rechtfertigung der Analogie liegt in dem

Gerechtigkeitsgebot, Gleichartiges rechtlich gleich zu behandeln (argumentum a

simile).

Voraussetzungen:

1. Der (zu prifende) Fall F1 ist gesetzlich nicht geregelt, und es besteht eine
Gesetzeslicke.

2. Eine nach ihrem Wortlaut nur den Fall F2 regelnde Norm passt wegen Gleichheit
der Interessenlagen ihrem Normzweck nach auch auf den Fall F1.

Folge:
Die Rechtsnorm wird auf Fall F1 analog angewendet, d.h. ihre
Rechtsfolgeanordnung greift im Fall F1 entsprechend.

© Thomas Grofde, Eschwege
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»Erstrechtschliisse” dhneln der Analogie. Sie kommen in Betracht, wenn der nicht
geregelte Fall nach dem Gesetzeszweck ,,erst recht” von der Rechtsnorm erfasst
sein musste.

Die Rechtsfolgeanordnung wird auf einen ahnlichen Fall angewendet, weil der
Gesetzeszweck noch starker als auf den geregelten Fall zutrifft.

Fall 6

Zul3@ssigkeit der Analogie im Steuerrecht

Nach einhelliger Auffassung ist die Analogie zuldssig zugunsten des Stpfl. und
generell im formellen Steuerrecht (= Steuerverfahrensrecht).

Umstritten ist, ob im materiellen Recht eine Analogie zu Lasten des Stpfl. zulassig
ist. Die h.M. lehnt dies aus Griinden der Rechtssicherheit sowie mit Riicksicht auf
den Grundsatz der GesetzmaRigkeit und Tatbestandsmaligkeit der Besteuerung ab.

© Thomas Grofde, Eschwege
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AO/FGO-Unterlagen 2:

Rechtsanwendung im Steuerrecht
Falle

Fall 1 (wichtiger Grundlagenfall, bislang nicht priufungsrelevant):

C betreibt einen grofen Campingplatz und ermittelt seinen Gewinn gem. § 4 Abs. 3 EStG. Bei
einer AuBenprifung (88 193 ff AO) zeigt sich, dass seine Aufzeichnungen tber seine Einnahmen
(und auch ansonsten) nur liickenhaft sind. In der Schlussbesprechung einigen sich C mit dem
Prufer und dem fiir C zustdndigen Sachbearbeiter schriftlich Gber die Hohe der umstrittenen
Einnahmen eines bestimmten Monats auf 7.000 €.

Als der Sachbearbeiter drei Wochen spater den Bp-Bericht (in dem die Einnahmen i.H.v. 7.000 €
aufgefuhrt sind) auswertet, scheint ihm dieser Betrag aufgrund der Gesamtumsténde zu niedrig zu
sein. Er meint, es seien nach § 162 AO ca. 9.000 € anzusetzen.

Aufgaben:

1. Priifen Sie, ob der Sachbearbeiter 9.000 € zugrunde legen darf.

2. Variante: Der ESt-Bescheid ergeht gegentiber C unter Berticksichtigung der 7.000 €. Dieser
Betrag erscheint dem C im Nachhinein zu hoch. Er meint jetzt, er habe sich in der
Schlussbesprechung von den Finanzbeamten ,,bequatschen” lassen. Es seien im Hochstfall
5.000 € anzusetzen.

Prufen Sie, ob sein Einspruch Aussicht auf Erfolg hat.

Fall 2 (zu AO/FGO-Unterlagen 1, U4, prifungsrelevant):

Im Dezember 21 gibt das FA den inhaltlich zutreffenden ESt-Bescheid 15 gegeniiber dem J

ordnungsgemal bekannt. Die Festsetzungsfrist fir die ESt 15 endete bereits mit Ablauf des Kj 20.

Das fallt dem J erst im Marz 22 auf.

Prufen Sie, ob der ESt-Bescheid 15 nichtig ist.
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Fall 3 (zu U4, Ubungsaufgabe)

Zerlegen Sie die nachfolgenden (prufungsrelevanten) Rechtsnormen in Rechtsvoraussetzungen
und Rechtsfolgeanordnungen.

a) §129 Abs. 1 S. 1 AO: ,,Die Finanzbehdrde kann Schreibfehler, Rechenfehler und &hnliche
offenbare Unrichtigkeiten, die beim Erlass eines Verwaltungsaktes unterlaufen sind, jederzeit
berichtigen.*

b) 8 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO: ,,Ein Steuerbescheid ist zu erlassen, aufzuheben oder zu &ndern,
(Nr. 1) soweit ein Grundlagenbescheid (§ 171 Abs. 10), dem Bindungswirkung fur diesen
Steuerbescheid zukommt, erlassen, aufgehoben oder gedndert wird.*

c) 869 Abs. 1 S. 1 AO: ,,Die inden 88 34 und 35 AO bezeichneten Personen haften, soweit
Anspriche aus dem Steuerschuldverhaltnis (§ 37 AO) infolge vorsétzlicher oder grob
fahrlassiger Verletzung der ihnen auferlegten Pflichten nicht oder nicht rechtzeitig festgesetzt
oder erfullt oder soweit infolgedessen Steuervergutungen oder Steuererstattungen ohne
rechtlichen Grund gezahlt werden.”

Fall 4 (zu U4):

Der Gewerbetreibende G hat seine ESt-Erklarungen schon immer erst nach Aufforderung durch
das FA und mit groRer zeitlicher VVerzogerung abgegeben. Er hat seinem Bevollméchtigten
Steuerberater X auch Empfangsvollmacht erteilt, die dem FA schriftlich vorliegt.

Im Juni 2022 fallt dem zustandigen Sachbearbeiter S auf, dass G die ESt-Erklarung fir 2019
immer noch nicht abgegeben hat.

1. Prifen Sie, ob S durch Androhung und Festsetzung eines Zwangsgeldes (88 328 ff. AO) den G
dazu bewegen muss, die ESt-Erklarung 2019 abzugeben.

2. Prufen Sie, wem gegentiiber die Androhung und Festsetzung des Zwangsgeldes (beides VA)
bekannt zu geben waére.

Fall 5 (Fragen zu U4):

a) Aus welcher Vorschrift folgt, dass die Finanzdmter bei Ermessensentscheidungen grundsatzlich
einen sog. Ermessens‘“spielraum* haben?

b) Welche Bedeutung haben - an Finanzbehorden gerichtete - sog. Soll-Vorschriften?
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Fall 6 (Ubungsfall zu U6 und U7, sehr priifungsrelevant):

Der ESt-Bescheid des X wird an den X am 02.02.02 abgesandt. Dabei wurde die Empfangsvoll-
macht des X, nach der Bescheide ausschliel3lich gegentber seinem Steuerberater bekannt zu geben
sind, in der Steuerakte des X Uibersehen. Als X den ESt-Bescheid am 22.03.02 seinem Steuerbe-
rater aushéndigt, meint dieser zu Recht, dass die ESt aufgrund eines Rechtsfehlers des Finanzamts
um 5.000 € zu hoch festgesetzt worden sei. Was kann der Steuerberater mit welchem Erfolg
unternehmen?

8 8 Verwaltungszustellungsgesetz:

,,Lasst sich die formgerechte Zustellung eines Schriftstiicks nicht nachweisen oder ist das
Schriftstiick unter Verletzung zwingender Zustellungsvorschriften zugegangen, so gilt es als in
dem Zeitpunkt zugestellt, in dem es der Empfangsberechtigte nachweislich erhalten hat.

Fall 7 (Ubungsfall zur Subsumtion, U5, bislang nicht priifungsrelevant):

Steuerberater S erzahlt seinem Freund F vertraulich, dass sein Mandant M im Jahre 03 durch
riskante Geschafte Verluste i.H.v. 100.000 € erzielt habe.

Prufen Sie, ob S das Steuergeheimnis verletzt hat.

Fall 8 (Ubungsfall zur Subsumtion, U5, priifungsrelevant)

Dem Sachbearbeiter im Finanzamt unterlauft bei der Veranlagung des X ein Zahlendreher. Aus
diesem Grund wird die ESt 01 um 1.000 € zu hoch festgesetzt. Dies wird nach Ablauf der
Einspruchsfrist entdeckt.

Prufen Sie (nach Mal3gabe des Schemas auf Folie 18), ob der ESt-Bescheid 01 gem. § 129 AO
geédndert werden kann.

Fall 9 (zu U6.1, prufungsrelevant):

In den nachfolgenden Féllen ist G der Auffassung, er habe allenfalls leicht fahrldssig gehandelt.
Das FA meint, G habe grob fahrléssig (= grob schuldhaft) gehandelt.

a) Das FA will G als Geschéftsfuhrer einer GmbH wegen nicht entrichteter USt-Ruckstande 02
gem. § 69 AO in Haftung nehmen.

b) G hat die Einspruchsfrist gegen den ESt-Bescheid 03 um einen Tag versaumt und beantragt
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (8 110 AO).

c) G hatte in seiner ESt-Erklarung 04 vergessen, bestimmte Aufwendungen als Betriebsausgaben
geltend zu machen, die die ESt 04 um 2.000 € mindern. Er legt (rechtzeitig) Einspruch ein und
macht die Aufwendungen nunmehr geltend.

d) G stellt einen Antrag auf Anderung seines ESt-Bescheides 01 gem. § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO.
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Erortern Sie,
1. wer jeweils die objektive Beweislast tragt und

2. wie die 0.g. Falle zu entscheiden sind, wenn Sie bei der Priufung —unter Heranziehung aller
Umstande— zu dem Ergebnis kommen, dass G durchschnittlich sorgfaltswidrig gehandelt hat,
ihm also ,,mittlere” Fahrlassigkeit vorzuwerfen ist.

Fall 10 (zu U6.1, sehr priifungsrelevant):

Das FA gibt einen USt-Bescheid gegenliber X (nachweislich) am Freitag, den 03.03.01 zur Post.

a) X behauptet (ohne dies zu begrinden), den Bescheid nie bekommen zu haben.

b) X legt erst am 09.04.01 Einspruch ein und behauptet (ebenfalls ohne Begriindung), den
Bescheid erst am Freitag, den 10.03.01 bekommen zu haben.

Prifen Sie, ob bzw. wann der Bescheid zugegangen ist.

Fall 11 (zu U6.11, bislang nicht prifungsrelevant):

V hat im Jahre 08 die Rdume eines zum Abbruch bestimmten Wohnhauses fir 20 €/gm monatlich
an illegale auslandische Arbeitnehmer vermietet. Obwohl die abgeschlossenen Mietvertrage
nichtig sind, braucht er mit einer Riickzahlung der Mieteinnahmen nicht zu rechnen, da die
Auslénder inzwischen abgeschoben worden sind. Er wird im Dezember 08 wegen Wuchers (8 291
StGB) rechtskraftig verurteilt.

Sind die in 08 vereinnahmten Mieten und die in 09 verausgabten Betrage zur Zahlung der
Geldstrafe und der Kosten der Strafverteidigung bei der Einklinfteermittlung zu beriicksichtigen?
Fall 12 (zu U6.11, bislang nicht prifungsrelevant):

B mochte seiner Schwester S ein Grundsttick verkaufen.

Um die Belastung mit GrESt zu vermeiden, verkauft er das Grundsttick durch notariellen Vertrag
an seinen Vater V, der einige Monate spater seinen Anspruch auf Auflassung an seine Tochter S

(gegen Ubernahme der Verpflichtung aus dem Kaufvertrag) abtritt.

Fallt bei dieser zivilrechtlichen Gestaltung GrESt an?
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AO/FGO-Unterlagen 3:

Rechtsanwendung im Steuerrecht
Ldsungshinweise

Fall 1:
Aufgabe 1:

Grundsatzlich hat der Sachbearbeiter nach seiner Uberzeugung von der Sach- und Rechtslage die
9.000 € im Rahmen einer Schatzung gem. § 162 AO anzusetzen.

Er konnte im vorliegenden Fall jedoch an den Inhalt des Prifungsberichts (Einnahmen = 7.000 €)
gebunden sein. Zum Inhalt und der Bekanntgabe des Prifungsberichts vgl. § 202 AO. Danach hat
der Prifungsbericht eine Dokumentations- und Protokollfunktion. Er bindet das FA, also den fiir
die Steuerfestsetzung zustandigen Sachbearbeiter, weder in tatsachlicher noch in rechtlicher
Hinsicht. Der Priifungsbericht ist kein VA. Allein die Tatsache, dass die 7.000 € im
Prufungsbericht aufgefuhrt sind, ist fir den Sachbearbeiter nicht verbindlich.

Dem Sachbearbeiter kdnnte es jedoch aufgrund der in der Schlussbesprechung getroffenen
Vereinbarung (Einnahmen = 7.000 €) verwehrt sein, nunmehr 9.000 € zugrunde legen. Das ist der
Fall, wenn er an diese Vereinbarung rechtlich gebunden ist.

Nach ganz h.M. sind Steuervereinbarungen (Steuervertrage, Steuervergleiche, Steuerabsprachen)

unzuldssig. Sie verstof3en gegen die Grundsatze der GesetzmaRigkeit und der GleichméaRigkeit der
Besteuerung (8 85 AO) und gegen die TatbestandsmaRigkeit der Besteuerung (8 38 AO) und sind
nichtig.

Eine (ganz seltene) Ausnahme davon sind ffentlich-rechtliche Vertrége tiber die Hingabe von
Kunstgegenstdnden an Zahlungs statt (88 78 Nr. 3 und 8 224a AO). Ein solcher Fall ist hier jedoch
nicht gegeben.

Nach ganz h.M. kdnnen jedoch (ausnahmsweise) tiber schwierig zu ermittelnden Sachverhalte
-- inshesondere in Schatzungssachen -- sog. tatsachliche Verstandigungen (also Vereinbarungen
Uber Tatsachen) getroffen werden, die nach Treu und Glauben (8 242 BGB) Bindungswirkung
entfalten (siehe ausfuhrlich das BMF-Schreiben vom 30.07.2008, BStBI 2008 | 831 mit
Verweisen auf die BFH-Rechtsprechung).
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Voraussetzung ist insbesondere,

e dass es sich um eine Vereinbarung im Bereich der Sachverhaltsermittlung handelt
(vgl. Tz. 2 des BMF-Schreibens),

e dass der Sachverhalt nur unter erschwerten Bedingungen ermittelt werden kann
(vgl. Tz. 3),

e dass dem FA (im Regelfall) ein Schatzungsspielraum, Bewertungsspielraum,
Beurteilungsspielraum oder Beweiswirdigungsspielraum zusteht (vgl. Tz.4),

e dass auf Seiten des FA ein fiir die Entscheidung uber die Steuerfestsetzung zusténdiger
(abschlieBend zeichnungsberechtigter) Amtstrager beteiligt ist (vgl. Tz. 5.3),

e dass die Verstandigung (im Regelfall) schriftlich fixiert wird (vgl. Tz. 5.5) und

e dass die Verstandigung nicht zu einem offensichtlich unzutreffenden Ergebnis fiihrt
(vgl. Tz.6).

Zu weiteren Einzelheiten vgl. das 0.g. BMF-Schreiben.

Hauptargument fur die Bindungswirkung solcher Verstdndigungen ist, dass fur solche Regelungen
in der Besteuerungspraxis ein erhebliches Bedirfnis besteht. Sie sollen der Effektivitat der
Besteuerung und dem Rechtsfrieden dienen (BFH BStBI 1991 11 673, 674).

Da die 0.g. Voraussetzungen im vorliegenden Fall gegeben sind, ist der SB an die Verstandigung
nach Treu und Glauben gebunden (vgl. BFH BStBI 1996 11 625). Er muss die vereinbarten 7.000 €
ansetzen.

Aufgabe 2:

Die Bindungswirkung gilt auch fiir den C. Sein Einspruch ist zwar zuléssig. Er kann grundsétzlich
alle moglichen Einwendungen gegen den ESt-Bescheid vortragen. Nach Treu und Glauben ist es
ihm jedoch verwehrt, die vereinbarten 7.000 € anzugreifen. Insoweit ist sein Einspruch
unbegriindet und hat keine Aussicht auf Erfolg.

Fall 2:

Der ESt-Bescheid 15 ist gem. § 125 Abs. 1 AO nur dann nichtig, wenn er unter einem besonders
schwerwiegenden Fehler leidet und dies (bei Wirdigung aller in Betracht kommenden Umstande)
offenkundig ist.

Nach Auffassung des BFH ist ein besonders schwerwiegender Fehler gegeben, wenn eine
unertragliche Rechtsverletzung vorliegt, der Verwaltungsakt mit der rechtsstaatlichen Ordnung
schlechthin unvereinbar ist und der VA die Anforderungen, die an eine ordnungsgemaRe
Verwaltung zu stellen sind, in einem solch erheblichen MaRe verletzt, dass von niemandem
erwartet werden kann, ihn als verbindlich anzuerkennen. Im vorliegenden Fall verstoRt der
Bescheid zwar gegen § 169 Abs. 1 Satz 1 AO. Er ist deshalb rechtwidrig = fehlerhaft.

Allerdings durfte nur ein ,,gewoéhnlicher” Fehler gegeben sein (wie bei einer unzutreffenden

Steuerfestsetzung) und keine unertragliche Rechtsverletzung. Danach ist der ESt-Bescheid 15
nicht nichtig.
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Es ist auch vertretbar, einen besonders schweren Fehler zu bejahen, weil der ESt-Bescheid
uberhaupt nicht (mehr) ergehen durfte. Insoweit fehlt es aber an der Offenkundigkeit des Fehlers.
Offenkundig bedeutet, der Fehler muss fiir einen (gedachten) verstandigen Dritten klar feststellbar
sein. Er muss diesem ,,ins Auge fallen“. Da das Ende der Festsetzungsfrist aus dem Bescheid nicht
klar ersichtlich ist, sondern erst gem. 88 169 ff. AO ermittelt werden muss (vgl. insbesondere

§ 171 AO), ist der VerstolR gegen § 169 Abs. 1 Satz 1 AO nicht offenkundig. Auch danach ist der
ESt-Bescheid 15 nicht nichtig.

Fall 3:
a) Rechtsvoraussetzungen: 1. Schreibfehler, Rechenfehler und ahnliche Unrichtigkeiten
2. offenbar
3. beim Erlass eines Verwaltungsaktes unterlaufen
Rechtsfolge: Die Finanzbehdrde kann den Verwaltungsakt berichtigen.

b) Rechtsvoraussetzungen: 1. Grundlagenbescheid (8 171 Abs. 10 AO)
2. mit Bindungswirkung (fur den zu korrigierenden Steuerbescheid =
Folgebescheid)
3. wird erlassen oder aufgehoben oder geandert
Rechtsfolge: Steuerbescheid (Folgebescheid) wird erlassen, aufgehoben oder
geéndert (soweit sich der Grundlagenbescheid auf ihn auswirkt).

¢) Rechtsvoraussetzungen: 1. Person gem. 8 34 oder 8 35 AO

2. Pflichtverletzung

3. vorsatzlich oder grob fahrlassig

4. Anspriche aus dem Steuerschuldverhéltnis werden nicht oder
nicht rechtzeitig festgesetzt oder erfullt oder Steuervergutungen
oder Steuererstattungen ohne rechtlichen Grund gezahlt

5. Kausalitat zwischen 2. und 4.

Rechtsfolge: Die unter 1. genannte Person haftet, soweit die weiteren
Voraussetzungen (2. - 5.) gegeben sind.

Fall 4:
Aufgabe 1:

8§ 328 ff. AO geben dem FA die Mdglichkeit, die Abgabe einer Steuererklarung (,,Vornahme
einer Handlung“ gem. § 328 Satz 1 AO) zu erzwingen. Dazu muss das FA den G auffordern, die
ESt-Erklarung 2019 innerhalb einer bestimmten Frist (ein oder zwei Wochen) abzugeben und ihm
im Falle der Nichtabgabe ein Zwangsgeld in bestimmter Hohe androhen (8§ 328, 329, 332 AO).
Gibt G die Erklarung innerhalb der Frist nicht ab, wird das angedrohte Zwangsgeld ihm gegentiber
festgesetzt und gleichzeitig eine neue Frist mit Androhung eines weiteren (h6heren) Zwangsgeldes
gesetzt. Das Verfahren wird solange wiederholt, bis G seine Erklarung abgibt. Zahlt er das festge-
setzte Zwangsgeld nicht, wird gem. 8§ 249 ff. und 259 ff. AO in sein Vermdgen vollstreckt. Ist die
Vollstreckung erfolglos, kann das Amtsgericht (auf Antrag des FA) gem. 8 334 AO Ersatzzwangs-
haft anordnen.
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Allerdings muss das FA nicht gem. 8§ 328 ff. AO vorgehen. Nach § 328 Abs. 1 Satz 1 AO ,kann*
ein VA mit Zwangsmitteln durchgesetzt werden.

Das FA hat auch die Mdglichkeit, die ESt 2019 gem. § 162 AO zu schétzen und einen
Schétzungsbescheid gegentber G zu erlassen.

Welchen Weg das FA wahlt, entscheidet es nach pflichtgemaRem Ermessen. Nach h.M. geht die
Erzwingung der Abgabe der Erklarung gem. 8 328 ff. AO der Schatzung nicht vor (vgl. nur Driien
in Tipke/Kruse, § 328 AO, Tz. 44).

Das FA muss also nach pflichtgemaem Ermessen entscheiden, ob es das 0.g. Zwangsgeldver-
fahren durchfiihren will (sog. ,,EntschlieBungsermessen®). Hat es sich dazu entschlossen, muss es
die HOhe des Zwangsgeldes nach pflichtgemalRem Ermessen bestimmen (sog. ,,Auswahler-
messen®).

Hinweis: In den AO-Priifungsklausuren haben die FA bei der vorliegenden (nicht seltenen)
Fallkonstellation (bislang) nie Zwangsgeld angedroht und festgesetzt, sondern immer
Schétzungsbescheide erlassen.

Aufgabe 2:

Die Androhung und die Festsetzung eines Zwangsgeldes stellen jeweils einen VA dar, der nur
wirksam wird, wenn er gem. 8 124 Abs. 1 AO und § 122 Abs. 1 AO ordnungsgeméR bekannt
gegeben wird. Nach 8 122 Abs. 1 Satz 1 AO ist der VA demjenigen Beteiligten bekannt zu geben,
fiir den er bestimmt ist. Das wére hier der G, weil dieser gezwungen werden soll, seine ESt-
Erklarung abzugeben. Nach § 122 Abs. 1 Satz 3 ,,kann* der VA auch gegentiber einem
Bevollmachtigten (hier StB X) bekannt gegeben werden. Gem. 8 122 Abs. 1 Satz 4 AO soll er
dem Bevollméchtigten (X) bekannt gegeben werden, wenn dem FA — wie hier — eine schriftliche
Empfangsvollmacht vorliegt. Das FA muss hier also eine Ermessensentscheidung treffen, wem es
die Androhung und Festsetzung des Zwangsgeldes zuschickt. Weil ihm eine Empfangsvollmacht
des X vorliegt, entspricht allein die Ubermittlung beider VA an den StB X dem pflichtgemafRen
Ermessen (insoweit ist das Ermessen auf Null reduziert; vgl. Driien in Tipke/Kruse, § 332 AO,
Tz. 4 mw.Nw. und AEAO zu § 122 Nr. 1.7.3.).

Fall 5:

a) Im Finanzprozess uberpruft das Gericht die Entscheidung des Finanzamts im Rahmen des

8 96 FGO in vollem Umfang, bei Anfechtungsklagen z.B. darauf, ob der angegriffene
Steuerbescheid rechtmaRig ist. Es Gberpruft, ob der Sachverhalt richtig ermittelt ist (8§ 76 FGO)
und ob das Finanzamt die Steuergesetze richtig angewendet hat. Hier gibt es keinen (,,Ermes
sens-,,) Spielraum oder Freiraum des Finanzamts.

Bei (im Steuerrecht seltenen) Ermessensentscheidungen greift (zusatzlich) § 102 FGO
(Nachprifung des Ermessensgebrauchs). Danach darf das Gericht selbst kein Ermessen ausuben,
also nicht etwa sein Ermessen an die Stelle des Ermessens des Finanzamts setzen. Es darf die
Austibung des Ermessens durch das Finanzamt nur auf Ermessensfehler tiberprifen.
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Ermessensfehler sind

e Ermessensuberschreitungen (die Finanzbehdrde hélt sich bei der Austibung des Ermessens
nicht an den durch das Gesetz bestimmten Rahmen),

e Ermessensunterschreitungen (die Finanzbehorde (bt das ihr zustehende Ermessen nicht
aus, z.B. weil sie irrtimlich meint, es lage eine zwingende Norm vor) und

e Ermessensfehlgebrauch (die Finanzbehdrde entscheidet innerhalb der gesetzlichen
Ermessensgrenzen, handelt jedoch nicht entsprechend dem Zweck der Ermachtigung,
indem sie z. B. sachfremde Erwégungen anstellt).

Insoweit hat das Finanzamt in Féllen, in denen mehr als eine Ermessensentscheidung
ermessensfehlerfrei ist, einen gewissen Spielraum.

So kann z.B. in einem bestimmten Fall die Hohe eines anzudrohenden und festzusetzenden
Zwangsgelds (88 328, 329, 332 und 333 AQO) zwischen 300 € und 600 € ermessensfehlerfrei sein.
Der sog. Ermessensspielraum des FA ergibt sich also aus § 102 FGO.

b) Soll-Vorschriften (z. B. 88 204, 80 Abs. 3, 93 Abs. 1 S. 3und § 122 Abs. 1 Satz 4 AO) sind
eine besondere Art von Ermessensvorschriften. Hier ist das Ermessen der Behdrde stark
eingeschrankt. ,,Soll" bedeutet ,,in der Regel muss".

Beispiele:

Ist fur das Verfahren ein Bevollmachtigter bestellt, so soll sich die Behdrde nach § 80 Abs. 3 AO
an ihn wenden. Das heil3t, dass sich die Behtrde im Regelfall an den Bevollmachtigten wenden
muss. Nur in Ausnahmefallen darf sie sich an den Stpfl. direkt wenden.

Liegt dem FA eine Empfangsvollmacht vor, muss es (nach pflichtgemaRem Ermessen) den VA im
Regelfall dem Bevollmdachtigen gegentiiber bekannt geben (8 122 Abs. 1 Satz 4 AO).

Fall 6:

Der Steuerberater konnte Einspruch einlegen (88 347 ff AO). Dieser ist erfolgreich, wenn er
zuldssig und begriindet ist.

Was die Zuléssigkeit angeht, ist allein problematisch, ob die Einspruchsfrist (§ 355 AO) noch
eingehalten werden kann. Die Fristdauer betragt einen Monat. Die Frist beginnt mit Bekanntgabe
des Verwaltungsakts (8§ 355 Abs. 1 S. 1 AO). Da das FA die Empfangsvollmacht des
Steuerberaters Ubersehen hat, ist fraglich, ob der Bescheid gem. § 124 Abs. 1 AO wirksam
bekannt gegeben worden ist.

Richtiger Empféanger des Bescheides ist grds. X als materieller und formeller Adressat gem. § 122
Abs. Satz 1 AO. Allerdings ,.kann* ein VA auch gegentiber einem Bevollmachtigten bekannt
gegeben werden. Hat der Stpfl. — wie hier — gegentliber dem FA eine Empfangsvollmacht fur
seinen Steuerberater abgegeben, ist das FA gem. 8 122 Abs. 1 Satz 4 AO nach pflichtgeméliem
Ermessen verpflichtet, den Bescheid dem Steuerberater zuzusenden (Ermessensreduzierung auf
Null; vgl. AEAO zu § 122 Nr. 1.7.3). Eine Bekanntgabe an den Steuerberater ist nicht erfolgt.
Nach Auffassung des BFH und der Verwaltung liegt ein Bekanntgabefehler vor, der gem. § 124
Abs. 1 AO grds. zu Unwirksamkeit des Bescheides fiihrt (vgl. AEAO zu § 122 Nr. 4.3).

RA & StB Thomas Grolie www.aogrosse.de info@aogrosse.de


http://www.aogrosse.de
mailto:info@aogrosse.de

Dr. Bannas 6

Der Bekanntgabefehler konnte hier jedoch gem. 8 8 VWZG geheilt werden, da X den Steuer-
bescheid seinem Steuerberater (als richtigen Empféanger) weitergeleitet hat. § 8 VwZG gilt jedoch
nur fiir férmliche Zustellungen nach dem VwZG und nicht flr die hier gegebene ,,normale*
Postversendung. Wenn jedoch schon formliche Zustellungen nach dem VwZG gem. § 8 VwZG
geheilt werden konnen, dann doch erst recht die ,,normalen* Briefversendungen. 8 8 VwZG ist
hier entsprechend anzuwenden (so auch AEAO zu § 122 Nr. 4.4.4).

In diesem Fall beginnt die Einspruchsfrist mit Erhalt des Bescheides durch den Bevollmachtigten
(vgl. AEAO Tz. 1.7.4. zu § 122). Die Einspruchsfrist beginnt also ab dem 22.03.02. Der Einspruch
ist also zuldssig.

Da er i.H.v. 5.000 € auch begrundet ist, ist er erfolgreich.

Fall 7:

S konnte gem. § 30 Abs. 2 AO das Steuergeheimnis verletzt haben, indem er dem F erzéhlte, dass
M im Jahre 03 durch riskante Geschéafte Verluste i.H.v. 100.000 € erzielt habe.

Das Steuergeheimnis verletzt, wer als Amtstrager Verhéltnisse eines anderen, die ihm gem. 8 30
Abs. 2 Nr. 1 und 2 AO bekannt geworden sind, unbefugt offenbart oder verwertet.

S misste also ,,Amtstréger sein.

Der Begriff des Amtstréagers ist in 8 7 AO definiert. Nach dessen Nr. 1 ist Amtstréger, wer nach
deutschem Recht Beamter oder Richter ist. Dies ist S nicht.

Nach § 7 Nr. 2 AO ist Amtstrager, wer in einem sonstigen 6ffentlich-rechtlichen Amtsverhéltnis
steht. Als Steuerberater ist S Angehoriger eines Freien Berufs und Organ der Steuerrechtspflege.
Er steht jedoch nicht in einem 6ffentlich-rechtlichen Amtsverhaltnis.

S konnte i.S.d. 8 7 Nr. 3 AO dazu bestellt sein, bei einer oder fur eine Behtrde Aufgaben der
offentlichen Verwaltung wahrzunehmen. Allerdings vertritt S keine Behdrde, sondern seine
Mandanten gegeniber einer Behorde. Folglich ist er auch kein Amtstrager gem. § 7 Nr. 3 AO.

S konnte das Steuergeheimnis verletzen, wenn er nach 8 30 Abs. 3 AO einem Amtstrager gleich
steht. S gehort jedoch keiner der in 8 30 Abs. 3 Nr. 1 — 3 aufgefuhrten Personengruppen an. Er ist
also auch keine gleichgestellte Person i.S.d. § 30 Abs. 3 AO.

Mangels Amtstrégereigenschaft hat S also das Steuergeheimnis (8 30 AO) nicht verletzt.

Hinweis: S hat seine Pflicht zur Verschwiegenheit, die aus dem Beratungsvertrag mit M sowie
aus 8 57 Abs. 1 StBerG resultiert, verletzt. Er hat sich ggf. auch strafbar gemacht (§ 203 Abs. 1
Nr. 3 StGB). Danach war aber nicht gefragt. Laut Aufgabenstellung war nur zu untersuchen, ob S
das Steuergeheimnis verletzt hat.

Fall 8:

Losung nach dem Schema:
zu A. Einschldgige Rechtsnorm ist 8 129 AO, weil allein diese in der Aufgabenstellung genannt
ist.
zu B. Die Berichtigung (=Anderung) gem. § 129 AO hat (nach dem Wortlaut der Vorschrift)
folgende Voraussetzungen:
1. Es muss ein Schreibfehler, Rechenfehler oder eine dhnliche Unrichtigkeit vorliegen. Der
Zahlendreher stellt einen Schreibfehler gem. 8 129 AO dar.
2. Die Unrichtigkeit muss ,,offenbar®, d.h. leicht zu erkennen sein. Dies ist der Fall, da der
Zahlendreher augenfallig ist und auch entdeckt worden ist.
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3. Die Unrichtigkeit muss ,,beim Erlass eines Verwaltungsaktes®, also dem Finanzamt
unterlaufen sein. Auch dies ist gegeben, weil der Fehler dem Sachbearbeiter bei der
Veranlagung unterlaufen ist.

zu C. Da alle Voraussetzungen des § 129 AO vorliegen, greift dessen Rechtsfolge: Gem. § 129

Satz 2 AO ist der ESt-Bescheid 01 zu andern (Minderung der ESt 01 um 1.000 €).

Formulierung der Losung (dieses einfachen Falles) im Rahmen einer Prifungsklausur:

»Der ESt-Bescheid 01 kdnnte gem. 8 129 AO zu korrigieren sein. Der Zahlendreher stellt einen
Schreibfehler i. S. des 8 129 AO dar. Dieser ist leicht erkennbar und dem Sachbearbeiter auch
beim Erlass des Bescheides unterlaufen. Der ESt-Bescheid 01 ist also gem. § 129 Satz 2 AO i. H.
von 1.000 € zugunsten des X zu berichtigen.*

Fall 9:

Zu a)

1. Daes hier darum geht, ob ein Haftungsanspruch (zugunsten) des FA gegenuber G besteht,
muss das FA die Voraussetzungen des 8 69 AO beweisen. Dazu gehdrt auch die VVoraussetzung

der vorséatzlichen oder grob fahrlassigen Pflichtverletzung.

2. Da hier nur mittlere Fahrl&ssigkeit (d.h. weder Vorsatz noch grobe Fahrléssigkeit) gegeben ist,
findet § 69 AO keine Anwendung.

Zu b)

1. Bei 8 110 Abs. 1 AO, der zugunsten des Stpfl. eingreift, muss G nachweisen, dass er ohne jedes
Verschulden die Einspruchsfrist versaumt hat.

2. Unter Verschulden i.S.d. 8 110 Abs. 1 AO féllt jede Art von Fahrlassigkeit. Auch leicht
fahrléssiges Verhalten ist schadlich. Danach ist Wiedereinsetzung schon nach der Auffassung
des G nicht zu gewahren.

Zu )

1. Bei der Prufung, ob ein Einspruch begrundet ist, kommt es auf ein VVerschulden des Stpfl. nicht
an. Siehe 8 367 Abs. 2 Satz 1 AO.

2. Ganz gleich, ob G die Aufwendungen in der ESt-Erklarung grob, durchschnittlich oder leicht
fahrl&ssig vergessen hat, ist die ESt 04 durch Abhilfebescheid um 2.000 € zu mindern (8§ 367
Abs. 2 Satz 31.V.m. § 172 Abs. 1 Nr. 2a letzte Alt. AO).

Zu d)
1. Da § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO eine Norm ist, die zugunsten des Stpfl. eingreift, trifft eigentlich G
die objektive Beweislast beztiglich der Tatbestandsvoraussetzung ,.kein grobes Verschulden®.

Danach findet 8 173 Abs. 1 Nr. 2 AO nur dann Anwendung, wenn G nachweisen kann, dass
ihn ,,kein grobes Verschulden® trifft.
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Entgegen der eben angewandten allgemeinen Beweislastregel vertritt der BFH (Urteil v.
10.02.2015 - IX R 18/14, BStBI 2017 11 Seite 7 m.w.Nw.) und die h.M. hier Folgendes:
Grundsatzlich sei davon auszugehen, dass Fehler des Stpfl. im Regelfall auf einem Versehen,
also auf leichter Fahrlassigkeit, beruhen. Anhaltspunkte, die ausnahmsweise auf ein grobes
Verschulden des Stpfl. hindeuten, seien von der Finanzbehdrde darzulegen und ggf. zu
beweisen (so auch AEAO zu § 173 Nr. 5.1). Kann aber bei dem zu beurteilenden Sachverhalt
nach standiger Rechtsprechung von einem groben Verschulden ausgegangen werden (siehe Nr.
5.1.2und 5.1.3 des AEAO zu § 173), tragt der Steuerpflichtige die Feststellungslast fur
atypische Umstande, aufgrund derer im Einzelfall gleichwohl ein grobes Verschulden zu
verneinen ist (so AEAO zu § 173 Nr. 5.1 am Ende).

2. Da G nur mittlere (nicht aber grobe) Fahrlassigkeit vorzuwerfen ist, ist gem. 8 173 Abs. 1
Nr. 2 AO zu korrigieren.

Fall 10:

a) Hier greift § 122 Abs. 2 AO. Nach dessen Nr. 1 gilt der Bescheid am vierten Tage nach der
Aufgabe zur Post als bekannt gegeben.

Hinweis:

Die Laufzeitvorgaben fiir Briefe verlangern sich durch das Postmodernisierungsgesetz um
einen Tag. Mussten bisher Briefe im Jahresdurchschnitt mit einer Wahrscheinlichkeit von 95 %
am zweiten Werktag und von 99 % am dritten Werktag nach dem Absenden beim Empfénger
ankommen, mussen sie das zukUlnftig erst am dritten bzw. am vierten Werktag. Auch zukiinftig
werden Briefe an sechs Tagen in der Woche zugestellt.

Daraus resultieren folgende Anderungen der AO:

Anstatt der Drei-Tages-Vermutung fir die Bekanntgabe von Verwaltungsakten nach § 122
Abs. 2 Nr. 1 und Abs. 2a AO sowie 8 122a Abs. 4 Satz 1 AO gilt ab dem 1.1.2025 eine Vier-
Tages-Vermutung.

Diese Regel findet jedoch keine Anwendung, wenn der Bescheid nicht zugegangen ist (§ 122
Abs. 2 am Ende AO). Da X den Zugang bestreitet, bestehen Zweifel Uber den Zugang des
Bescheides. D.h., dass das FA den Zugang nachzuweisen hat (§ 122 Abs. 2 letzter Halbsatz
AO). Da das FA den Zugang nicht nachweisen kann, ist der Bescheid nicht zugegangen und
damit nicht bekannt gegeben.

b) Auch hier greift 8 122 Abs. 2 Nr. 1 AO. Danach gilt der Bescheid am 07.03.01 als zugegangen
(vgl. Hinweis unter a).
Fraglich ist, ob hier § 122 Abs. 2 letzter Halbsatz eingreift. Danach hat ,,im Zweifel“ die
Behdrde den Zeitpunkt des Zugangs nachzuweisen. Der BFH ist jedoch in stdndiger Recht-
sprechung der Auffassung, dass bei einer Ubermittlung im Inland grds. jeder Brief innerhalb
von drei Tagen dem Empfanger zugeht. Nach der 0.g. Gesetzesdnderung missen dies vier Tage
sein! Um ,,.Zweifel“ am Zugang innerhalb der 4-Tagesfrist hervorzurufen, muss der Stpfl. daher
durch substantiierte Erklarung darlegen, dass er erst verspéatet in den Besitz des Schriftstiicks
gelangt ist. Aus seinem schliissigen VVorbringen (z.B. Nachsendung durch Postnachsende-
auftrag wegen Umzugs oder durch Posteingangsvermerk) oder aus besonderen Umsténden
(Streik bei den Postbediensteten im betreffenden Zustellungsbezirk) 0.4. missen sich Zweifel
an der Einhaltung des Viertages-Zeitraums ergeben.
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Da X insoweit nichts vorgetragen hat, bestehen keine Zweifel daran, dass ihm der Bescheid
innerhalb der 4-Tagesfrist zugegangen ist. D.h. er gilt am 07.03.01 als zugegangen.

Fall 11:
I. Ermittlung der Einkiinfte fiir 08

Die Mieteinnahmen sind Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung nach § 2 Abs. 1 Nr. 6 und
§ 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG. Sie werden nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG als Uberschuss der Einnahmen
uber die Werbungskosten ermittelt. Die Mietzahlungen sind Einnahmen i.S.d. 8 8 EStG. Zwar
waren die Mietvertrége, die V mit den Auslandern abgeschlossen hat, nach 8§ 138 Abs. 2 BGB
nichtig. Gem. § 40 AO st flr die Besteuerung jedoch unerheblich, ob ein Verhalten, das den
Tatbestand eines Steuergesetze ganz oder teilweise erfillt, gegen ein gesetzliches Gebot oder
Verbot oder gegen die guten Sitten verstoRt. § 8 EStG stellt allein auf den Zufluss der
Mietzahlungen ab, nicht auf die Wirksamkeit der Mietvertrage.

Die Mieteinnahmen sind also zu bericksichtigen.

Hinweis: Dass V gem. 88 812, 817 Satz 1 BGB zivilrechtlich zur Riickzahlung der Mieten
verpflichtet ist, ist nach dem bei den Uberschusseinkiinften gem. § 11 EStG geltenden Zufluss-
/Abflussprinzip solange ohne Belang, als die Riickzahlung nicht tatséchlich erfolgt ist.

I1. Ermittlung der Einkunfte fur 09
1. Geldstrafe

Die von V gezahlte Geldstrafe wird bei der Ermittlung der Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung nicht bertcksichtigt: Nach § 12 Nr. 4 EStG durfen in einem Strafverfahren
festgesetzte Geldstrafen weder bei den einzelnen Einkunftsarten noch vom Gesamtbetrag der
Einkunfte abgezogen werden.

2. Kosten der Strafverteidigung

Hinsichtlich der Kosten der Strafverteidigung besteht kein ausdruickliches gesetzliches
Abzugsverbot. Diese Kosten kdnnten Werbungskosten gem. § 9 Abs. 1 Satz 1 EStG darstellen.
Insoweit sind Werbungskosten Aufwendungen zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung der
Einnahmen. Dabei wird auf die Veranlassung der Kosten abgestellt (vgl. 8 4 Abs. 4 EStG fiir die
Betriebsausgaben). Danach sind Werbungskosten Aufwendungen, die durch die Erzielung
steuerpflichtiger Einnahmen veranlasst sind. Die Kosten fir die Strafverteidigung sind hier durch
die Vermietungstatigkeit, d.h. den VVorgang der Einnahmeerzielung ausgeltst worden. Es handelt
sich also um abzugsféhige Werbungskosten.

Fall 12:

I. Nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG unterliegt der Kaufvertrag zwischen B und V der GrESt. Dies
gilt ebenso fur die Abtretung des Anspruchs aus dem Kaufvertrag durchV an S (8 1 Abs. 1
Nr. 7 und 6 GrEStG). Beide Rechtsvorgénge sind jedoch gem. § 3 Nr. 6 GrEStG von der
Besteuerung ausgenommen, da es sich jeweils um Rechtsgeschafte zwischen Verwandten in
gerader Linie handelt.
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I1. Problematisch ist, ob die von den Beteiligten gewahlte rechtliche Gestaltung (Dreiecksge-
schaft) steuerrechtlich anerkannt werden kann. Grundsétzlich dirfen die Vertragsparteien ihre
Verhaltnisse so einrichten, wie dies steuerlich am giinstigsten ist, und fur sie vorteilhafte
Regelungen ,,voll ausschopfen®.

Erst wenn ein Missbrauch von Gestaltungsmoglichkeiten vorliegt, wird die zivilrechtliche
Gestaltung nach 8 42 AO steuerlich negiert (vgl. AEAO zu § 42).

Nach § 42 Abs. 1 Satz 2 AO ist zundchst zu untersuchen, ob eine Spezialvorschrift (eines
Einzelsteuergesetzes) greift, die der Verhinderung von Steuerumgehungen dient. Das ist hier
nicht der Fall. Nach § 42 Abs. 2 AO liegt ein Missbrauch vor, wenn eine unangemessene
rechtliche Gestaltung gewéhlt wird, die beim Steuerpflichtigen oder einem Dritten im
Vergleich zu einer angemessenen Gestaltung zu einem gesetzlich nicht vorgesehenen
Steuervorteil fuhrt. Dies gilt nicht, wenn der Steuerpflichtige fur die gewahlte Gestaltung
auBersteuerliche Griinde nachweist, die nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse beachtlich sind.

8 42 Abs. 2 AO setzt also voraus, dass

1. eine rechtliche Gestaltung gewéhlt wird, die den wirtschaftlichen VVorgangen nicht
angemessen ist,

2. die gewahlte Gestaltung beim Stpfl. oder einem Dritten im Vergleich zu einer angemessenen
Gestaltung zu einem Steuervorteil fiihrt,

3. dieser Steuervorteil gesetzlich nicht vorgesehen ist und

4. der Stpfl. fur die von ihm gewdhlte Gestaltung keine auf3ersteuerlichen Griinde nachweist,
die nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse beachtlich sind.

Danach ergibt sich hier Folgendes:

Zu 1.: Ziel der Beteiligten war die Ubertragung des Grundstiicks vom Bruder auf die
Schwester. Durch die Einbeziehung des Vaters wurde der Rechtsvorgang umstandlich und
verkompliziert. Diese rechtliche Gestaltung ist dem beabsichtigten wirtschaftlichen Vorgang
also nicht angemessen.

Zu 2. und 3.: Die gewéhlte Gestaltung diente lediglich dem Ziel, eine Belastung mit GrESt zu
vermeiden, die bei unmittelbarer VerdufRerung von B an S (Verwandte in der Seitenlinie)
eintreten wirde. Sie fuhrt folglich zu einem Steuervorteil, der gesetzlich nicht vorgesehen ist.
Zu 4.: Letztlich konnen die Stpfl. fir die von ihnen gewéhlte Gestaltung keine auRersteuer-
lichen Griinde nachweisen, die nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse beachtlich sind.

I11. Nach 8 42 Abs. 1 Satz 3 AO entsteht der Steueranspruch so, wie er bei einer den
wirtschaftlichen VVorgangen angemessenen rechtlichen Gestaltung entsteht. VVorliegend wird die
Besteuerung also so vorgenommen, als hatte B den Kaufvertrag mit S abgeschlossen.

IV. Im Ergebnis schulden B und S gem. § 13 Nr. 1 GrEStG die nach der Gegenleistung
(8 8 GrEStG) zu berechnende GrESt.
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