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Die Abgabenordnung ist das „Grundgesetz“ des Steuerrechts. In Åber 400 Paragraphen regelt
sie das Verfahrensrecht fÅr alle Çffentlich-rechtlichen, durch die FinanzbehÇrden verwalteten
Abgaben. Seit Inkrafttreten zum 1.1.1977 ist die Abgabenordnung inzwischen durch mehr als
150 Gesetze ge!ndert worden. Die letzte umfassendere $nderung fand durch das Gesetz zur
Modernisierung des Besteuerungsverfahrens vom 18.7.2016 (BGBl 2016 I S. 1679) mit Wirkung
ab 1.1.2017 (oder sp!ter) statt. Der Anwendungserlass regelt und die hÇchstrichterliche Recht-
sprechung Åberwacht die Anwendung des Gesetzes. Das Abgabenrecht ist somit ein grund-
legendes und umfassendes Gebiet, das zu beherrschen fÅr den angehenden Steuerprofi – Steu-
erberater, Steuerinspektor oder Steuerfachwirt – unverzichtbar ist.

Das vorliegende Lehrbuch enth!lt den kompletten Lehrstoff zur Abgabenordnung (mit Finanz-
gerichtsordnung). Zahlreiche Beispiele dienen der Erl!uterung und erleichtern so das Verst!nd-
nis der nicht immer einfachen Materie. Dank seines Aufbaus ist das Werk gleichermaßen so-
wohl fÅr das Selbststudium als auch als begleitende LektÅre zum Unterricht oder Lehrgang ge-
eignet.

FÅr Hinweise und Anregungen sind wir Ihnen dankbar. Senden Sie uns hierfÅr gerne eine E-Mail
an „Steuerrecht-Ausbildung@nwb.de“.

Rechtsstand dieser Auflage ist der 1.8.2020.

Herrsching/Herne, im September 2020 Verfasser und Verlag
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Kapitel 1: EinfÅhrung

1.1 Die Abgabenordnung
Die Abgabenordnung (AO) nimmt als steuerliches Grundgesetz eine Sonderstellung im
gesamten Steuerrecht ein. Sie ist die gemeinsame Grundlage fÅr die Verwaltung aller
Steuern. Alles, was der Gesetzgeber fÅr alle Steuern gleichartig geregelt haben wollte,
klammerte er aus den Einzelsteuergesetzen aus und fasste es in der AO zusammen.

So enth!lt die AO in erster Linie die Regeln des Verfahrensrechts (§§ 30 ff. Steuer-
geheimnis, §§ 78 – 117 Verfahrensgrunds!tze, §§ 118 – 133 Verwaltungsakte). Sie ist
fÅr das Verwaltungsverfahren in Steuersachen lex specialis zum Verwaltungsverfah-
rensgesetz (VwVfG).

Daneben enth!lt die AO aber auch Bestimmungen des materiellen Rechts, z. B. Defini-
tionen §§ 3 – 15, die Vorschriften zum Steuerschuldrecht §§ 33 – 77, Regelungen Åber
die Haftung §§ 69 – 77 und die Steuerstraf- und Bußgeldvorschriften §§ 369 – 384.
W!hrend der Vorg!nger der AO, die Reichsabgabenordnung von 1923, darum bemÅht
war, das gesamte Verfahrensrecht zu vereinigen – auch soweit es nur eine einzelne
Steuer betraf – geht die AO einen anderen Weg. Bestimmungen, die nur fÅr einzelne
Steuern gelten, finden sich in den Einzelsteuergesetzen.
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BBEEIISSPPIIEELL:: P Die Entstehung des Einkommensteueranspruchs ist in § 36 Abs. 1 EStG, die des Um-
satzsteueranspruchs in § 13 UStG geregelt.
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1.2 Andere Rechtsgrundlagen des allgemeinen
Steuerrechts

Neben der AO gibt es noch einige andere Gesetze, in denen bestimmte Teile des Abga-
benrechts geregelt sind:

1. Das Grundgesetz regelt im Abschnitt „Finanzwesen“ (Art. 104a – 115 GG) die Ge-
setzgebungs-, Ertrags- und Verwaltungshoheit und die Grundlagen des Haushalts-
rechts.

2. Das Finanzverwaltungsgesetz (FVG) bestimmt den Aufbau der Finanzverwaltung in
Bund und L!ndern und die sachliche Zust!ndigkeit der FinanzbehÇrden.

3. Die Finanzgerichtsordnung (FGO) regelt das gerichtliche Verfahren.

4. Das Verwaltungszustellungsgesetz (VwZG) behandelt die Art und Weise von Zustel-
lungen; darunter versteht man die fÇrmliche Bekanntgabe von Verwaltungsakten.

5. Das Steuerberatungsgesetz (StBerG) enth!lt Bestimmungen Åber die Ausbildung,
PrÅfung und die Berufspflichten der Steuerberater.

1.3 Geltungsbereich der Abgabenordnung
§ 1 AO grenzt den Geltungsbereich der AO gegenÅber anderen Verfahrensgesetzen (z. B.
Verwaltungsverfahrensgesetz oder Verwaltungsgerichtsordnung) ab. Soweit das Fi-
nanzamt Steuern verwaltet, geschieht dies immer nach der AO, weil das Finanzamt
eine LandesfinanzbehÇrde ist (§ 2 Abs. 1 Nr. 4 FVG) und die Steuern bundesrechtlich ge-
regelt sind. Soweit dem Finanzamt andere Aufgaben Åbertragen sind, ist die AO nicht
anwendbar.

Bei den Realsteuern (GewSt und GrdSt, § 3 Abs. 2 AO) teilen sich Finanzamt und Ge-
meinde die Verwaltungsarbeit. § 1 Abs. 2 AO stellt klar, dass insoweit auch die Gemein-
debehÇrden die wesentlichen Bestimmungen der AO anwenden mÅssen.

1.4 Steuern
Das Wort „Steuer“ kommt aus dem althochdeutschen „stiura“ und wurde Åber „stuira“
zur heutigen „Steuer“. Es bedeutete ursprÅnglich etwa Beihilfe oder UnterstÅtzung, die
der Landesherr von seinen Untertanen zur Verwaltung des Gemeinwesens in Anspruch
nahm. Die Steuern sind die wichtigsten Einnahmen des Staates; die anderen Geldquel-
len wie z. B. GebÅhren, Beitr!ge, Anleihen, Strafen und Spenden haben daneben keine
Bedeutung, wie ein Blick in den Haushaltsplan zeigt.

Die Abgrenzung der Steuern von den Åbrigen Einnahmen des Staates wird in § 3 AO
vorgenommen. Danach mÅssen sechs Tatbestandsmerkmale vorliegen, damit der Steu-
erbegriff erfÅllt ist:

1. Es muss sich um eine Geldleistung handeln; damit scheiden alle Naturalleistungen
aus.
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BBEEIISSPPIIEELL:: P Die Hand- und Spanndienste, die eine Gemeinde ihren BÅrgern auferlegen kann, oder
der Wehrdienst sind keine Steuern.

2. Es darf sich um keine Gegenleistung fÅr eine besondere Leistung handeln. Damit
scheiden die GebÅhren und Beitr!ge aus. Beiden ist gemeinsam, dass sie als Entgelt
fÅr besondere Leistungen oder Einrichtungen der Çffentlichen Hand erhoben wer-
den. Der Unterschied liegt darin, dass die GebÅhr eine tats!chliche Inanspruchnah-
me der Çffentlichen Leistungen voraussetzt, w!hrend die Beitr!ge auch bei bloßer
Bereitstellung besonderer Einrichtungen von vorzugsweise BegÅnstigten gefordert
werden kÇnnen.

BBEEIISSPPIIEELL:: P GebÅhren sind demnach die Vollstreckungs- (§ 337 AO) und SchreibgebÅhren, mit de-
nen die Unkosten von Sonderleistungen der Steuerverwaltung gedeckt werden sollen.

Beitr!ge werden von den Finanz!mtern nicht erhoben. Beispiele w!ren etwa Kurtaxen, Stra-
ßenanliegerbeitr!ge und die Beitr!ge an die Sozialversicherung.

Weil die Beitr!ge und GebÅhren genauso wie die Steuern ihre Rechtsgrundlagen im
Çffentlichen Recht haben, fasst man diese drei Geldleistungen unter dem Sammel-
begriff „Çffentlich-rechtliche Abgaben“ zusammen.

3. Die Steuer muss von einem Çffentlich-rechtlichen Gemeinwesen auferlegt sein. Un-
ter Çffentlich-rechtlichem Gemeinwesen versteht man die GebietskÇrperschaften
des Çffentlichen Rechts; das sind KÇrperschaften, denen durch Verfassung oder Ge-
setz ein bestimmter Teil des Staatsgebietes zur Selbstverwaltung zugeteilt ist, n!m-
lich

a) der Bund,

b) die L!nder,

c) die Regierungsbezirke,

d) die Landkreise,

e) die Gemeinden.

Schließlich gehÇren hierher auch die Religionsgemeinschaften, soweit sie nach Lan-
desrecht KÇrperschaften des Çffentlichen Rechts sind (z. B. die Evangelische Kirche,
die RÇmisch-katholische Kirche, die Altkatholische Kirche und die JÅdische Kultus-
gemeinde).

Andere KÇrperschaften des Çffentlichen Rechts, wie z. B. der Rundfunk oder ein
Zweckverband, kÇnnen nicht Steuergl!ubiger sein; sie dÅrfen nur GebÅhren oder
Beitr!ge erheben.

4. „Auferlegt“ bedeutet hier, dass die Leistungsverpflichtung nicht vom Willen des
Zahlenden abh!ngen darf, sondern einseitig von dem Gemeinwesen nach dessen
wirtschaftlichen BedÅrfnissen bestimmt sein muss. Freiwillige Zahlungen aller Art
gehÇren deshalb nicht zu den Steuern.

BBEEIISSPPIIEELL:: P Eine Spende ist eine freiwillige Zahlung. Der Kaufpreis fÅr Holz aus dem Gemeinde-
wald oder die Miete fÅr eine Wohnung in einem staatseigenen Haus beruhen zwar auf ver-
traglicher Verpflichtung; dieser Vertrag wurde aber von den Beteiligten freiwillig abgeschlos-
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sen, so dass die darauf beruhenden Leistungen keine Steuern sind (abgesehen davon, dass es
sich hierbei auch um Gegenleistungen handelt).

5. Die Steuer muss zur Erzielung von Einnahmen erhoben werden. Die Absicht, dem
Gemeinwesen Mittel zu beschaffen, braucht aber nicht das einzige Motiv fÅr die Er-
hebung der Steuer zu sein. Wirtschaftspolitische BeweggrÅnde (wie z. B. bei den ZÇl-
len) oder andere Absichten (wie z. B. Konsumlenkung bei der Tabak- und der Brannt-
weinsteuer) dÅrfen mitbestimmend gewesen sein. Die Erzielung von Einnahmen
darf aber nicht zu einer bloßen Folge herabsinken, sonst verliert die Leistung ihre
Steuereigenschaft (§ 3 Abs. 1 2. Halbsatz AO).

BBEEIISSPPIIEELL:: P Geldstrafen werden nur dazu verh!ngt, einen Verstoß gegen die Gesetze mit wirt-
schaftlichen Mitteln zu sÅhnen.

$hnlich verh!lt es sich mit den S!umniszuschl!gen, Versp!tungszuschl!gen, VerzÇgerungs-
und Zwangsgeldern, die als Ungehorsamsfolgen und Druck- oder Erziehungsmittel anfallen
oder festgesetzt werden; die Absicht, Einnahmen zu erzielen, ist hier nicht ausschlaggebend.

6. Die Steuer muss allen, bei denen der Tatbestand zutrifft, auferlegt sein; es gilt der
Grundsatz der Tatbestandsm!ßigkeit und der Gleichm!ßigkeit der Besteuerung als
grundlegende Prinzipien des Besteuerungsverfahrens (vgl. Rdn. 159 f.).

Nur wenn alle sechs vorgenannten Tatbestandsmerkmale erfÅllt sind, handelt es sich
bei einer Leistung um eine Steuer nach § 3 Abs. 1 AO. Wenn das Gesetz den Begriff der
„Steuer“ verwendet, sind daher andere Leistungen nicht gemeint.

BBEEIISSPPIIEELL:: P

1. Der BetriebsÅbernehmer haftet im Falle des § 75 AO fÅr „Steuern“, also nicht fÅr steuerli-
che Nebenleistungen nach § 3 Abs. 4 AO wie z. B. S!umniszuschl!ge und Zwangsgelder.

2. Die §§ 155 ff. AO gelten unmittelbar nur fÅr Steuern. Sollen sie auch fÅr andere Leistungen
gelten, bedarf es eines Verweises, z. B. § 239 Abs. 1 Satz 1 AO.

Wo die AO nicht nur Steuern, sondern auch andere Leistungen in eine Regelung ein-
bezieht, gebraucht sie die Bezeichnung „AnsprÅche aus dem Steuerschuldverh!ltnis“
(definiert in § 37 AO).

BBEEIISSPPIIEELL:: P §§ 218, 226–228, 233 AO

Steuerliche Nebenleistungen sind die VerzÇgerungsgelder, Versp!tungszuschl!ge, Zu-
schl!ge, Zinsen, S!umniszuschl!ge, Zwangsgelder und Kosten (§ 3 Abs. 4 AO). Dieser
Sammelbegriff dient der Vereinfachung bei Aufz!hlungen.
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1.5 Einteilung der Steuern
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Man kann die Steuern nach mannigfaltigen Gesichtspunkten einteilen. Hier sollen nur
die Einteilungen erw!hnt werden, die fÅr die Praxis Bedeutung haben, weil Gesetze
oder Verwaltungsanweisungen daran anknÅpfen.

1.5.1 Ertragshoheit

Unter Ertragshoheit versteht man das Recht eines bestimmten Gemeinwesens, das
Aufkommen einer Steuer fÅr seine Zwecke zu beanspruchen (wem steht der Anspruch
aus dem Steuerschuldverh!ltnis zu, „wer ist Gl!ubiger“). Dem kommt daher im Steuer-
schuldrecht, insbesondere bei der Aufrechnung Bedeutung zu (vgl. § 226 Abs. 1 AO
i.V. m. § 387 Abs. 1 BGB.

Die Ertragshoheit ist allgemein in Art. 106 GG geregelt, wo das Aufkommen zwischen
Bund und L!ndern verteilt ist. Dort wird bereits den Gemeinden ein gewisses Mindest-
aufkommen garantiert, n!mlich die Realsteuern; darÅber hinaus bleibt es den Landes-
verfassungen oder anderen Bestimmungen des Landesrechts Åberlassen, den Gemein-
den, Kreisen und Bezirken einen Teil ihrer Ertragshoheit abzutreten.

Nach der Ertragshoheit unterscheidet man:

a) Bundessteuern, vgl. Art. 106 Abs. 1 GG;

b) Landessteuern, vgl. Art. 106 Abs. 2 GG;

c) Gemeinschaftsteuern, vgl. Art. 106 Abs. 3 GG;

d) Gemeindesteuern, vgl. Art. 106 Abs. 6 GG und die Landesverfassungen;

e) Kirchensteuern, vgl. Art. 140 GG, Art. 137 Abs. 6 Weimarer Verfassung, sowie die
landesrechtlichen Kirchensteuergesetze und die Rechtsnormen der jeweiligen Kir-
chen.

Der Ertrag der Zinsen folgt der Ertragshoheit der dazugehÇrigen Steuer; das Aufkom-
men der Åbrigen Nebenleistungen bestimmt sich nach der Verwaltungshoheit (§ 3
Abs. 5 AO).

1.5.2 Verwaltungshoheit

Verwaltungshoheit ist das Recht und die Pflicht einer bestimmten GebietskÇrperschaft,
eine Steuer festzusetzen, zu erheben, beizutreiben usw. (wer erl!sst die entsprechen-
den Verwaltungsakte bzw. sonstigen Maßnahmen).

Die Verwaltungshoheit ist in Art. 108 Abs. 1 bis Abs. 3 GG zwischen Bund und L!ndern
aufgeteilt. Dabei werden die Steuern nicht einzeln aufgez!hlt, sondern als Gruppen an-
gesprochen. Nach Art. 108 Abs. 1 GG werden „ZÇlle, Finanzmonopole, bundesgesetzlich
geregelte Verbrauchsteuern einschließlich der Einfuhrumsatzsteuer und die Abgaben
im Rahmen der Europ!ischen Gemeinschaften durch BundesfinanzbehÇrden verwal-
tet“; w!hrend die L!nder die Åbrigen Steuern, die sog. „Besitz- und Verkehrsteuern“
verwalten (vgl. hierzu auch § 8a Abs. 2 FVG, der den Aufbau einer OFD regelt).
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Es ist deshalb erforderlich, die folgenden Begriffe zu kennen:

a) ZÇlle sind Steuern, deren Entstehung an den GrenzÅbertritt einer Ware anknÅpft
(z. B. Einfuhr- und AusfuhrzÇlle);

b) Verbrauchsteuern sind Steuern, deren Entstehung an den Verbrauch eines Gegen-
standes anknÅpft (z. B. Tabak-, Kaffeesteuer, MineralÇlsteuer, Energiesteuer);

c) Besitzsteuern sind Steuern, die an den Besitz (VermÇgen) oder den Erwerb (Einkom-
men) anknÅpfen (z. B. Einkommensteuer, KÇrperschaftsteuer, Erbschaftsteuer);

d) Verkehrsteuern knÅpfen an Rechtsgesch!fte an (z. B. Umsatzsteuer, Grunderwerb-
steuer).

Die Unterscheidung zwischen Besitz- und Verkehrsteuern ist zwar bei manchen Steuer-
arten schwierig, hat aber fÅr die Frage ihrer Verwaltung keine praktische Bedeutung.

BBEEIISSPPIIEELL:: P Wenn die ErbSt den "bergang des VermÇgens vom Erblasser auf den Erben besteu-
ert, ist sie eine Verkehrsteuer; geht man aber davon aus, dass das VermÇgen anl!sslich des
Todes einer zus!tzlichen Besteuerung unterworfen wird, ist sie bei den Besitzsteuern einzurei-
hen. Unabh!ngig davon wird die ErbSt von den L!ndern verwaltet.

1.5.3 Auswirkung beim Steuerschuldner

Es gibt Steuern, die den Steuerschuldner als Adressaten des Bescheides (§ 43 AO) auch
wirtschaftlich belasten. Andere Steuern zahlt der Steuerschuldner aus Mitteln, die er
sich von anderen (meist seinen Kunden) beschafft hat; die Steuer wird „Åberw!lzt“.

Demgem!ß unterscheidet man:

a) direkte Steuern
also solche, bei denen Steuerschuldner und Steuertr!ger identisch sind. Unter einem
Steuertr!ger ist derjenige zu verstehen, der die Steuer wirtschaftlich tr!gt; und

b) indirekte Steuern
bei denen Steuerschuldner und Steuertr!ger verschiedene Personen sind, wie dies
bei den Verbrauchsteuern immer der Fall ist.

BBEEIISSPPIIEELLEE:: P

1. A ist als Alleinerbe Adressat eines ErbSt-Bescheides. Er muss die dort festgesetzte Steuer
aus seinen eigenen Mitteln bezahlen – direkte Steuer.

2. Gegen einen Sektfabrikanten wird Schaumweinsteuer festgesetzt. Er erhÇht den Preis sei-
ner Ware entsprechend und bezahlt die von ihm geschuldete Steuer aus den Mitteln, die
von den Verbrauchern aufgebracht wurden – indirekte Steuer.

3. Zu den indirekten Steuern gehÇrt auch die USt, weil sie zwar vom Unternehmer geschul-
det, aber wirtschaftlich vom Endverbraucher getragen wird.

9
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1.5.4 Personen- und Sachsteuern

1.5.4.1 Personensteuern

Das sind solche Steuern, die an die Leistungsf!higkeit eines bestimmten Steuersubjekts
anknÅpfen. Hierzu gehÇren die Einkommensteuer, KÇrperschaftsteuer, Erbschaftsteuer
und die Kirchensteuer.

1.5.4.2 Sachsteuern

Sie knÅpfen objektiv an einen Gegenstand oder einen Verkehrsvorgang an. Dazu gehÇ-
ren alle nicht unter Rdn. 11 genannten Steuern.

1.5.5 Realsteuern

Dieser historische Begriff bezeichnet die Gewerbe- und die Grundsteuer, vgl. § 3 Abs. 2
AO.

1.6 Steuerrecht

1.6.1 Grundlagen

Unter Steuerrecht wird die Gesamtheit der Rechtsvorschriften verstanden, die sich mit
der Steuerverwaltung befassen. Es handelt sich dabei um Çffentliches Recht. Außerdem
haben Vorschriften des Privatrechts Bedeutung fÅr das Çffentliche Recht, sofern auf sie
verwiesen wird oder es sich um allgemeine Grunds!tze handelt.

BBEEIISSPPIIEELL:: P

1. § 242 BGB als allgemeiner Rechtsgrundsatz gilt uneingeschr!nkt auch im Steuerrecht; die
Auslegung von Willenserkl!rungen nach § 133 BGB gilt entsprechend auch fÅr die Aus-
legung verfahrensrechtlicher Erkl!rungen.

2. In § 108 AO wird fÅr die Berechnung der Fristen auf die entsprechende Anwendung der
§§ 187 bis 193 BGB verwiesen; § 79 AO bezieht sich auf die zivilrechtliche Gesch!ftsf!hig-
keit. Damit l!sst sich die wÇrtliche Wiederholung von Vorschriften aus anderen Gesetzen
vermeiden.

Im Bereich des Çffentlichen Rechts ist das Steuerrecht z. T. Staatsrecht, n!mlich das
Recht der Finanzverfassung und der Steuergesetzgebung; z. T. ist es Strafrecht, soweit
es sich um die steuerlichen Straftatbest!nde und deren Verfolgung handelt. Der weit-
aus Åberwiegende Teil gehÇrt allerdings zum Verwaltungsrecht.

1.6.2 Rechtsnormen

Quellen des Steuerrechts sind die Rechtsnormen. Unter Rechtsnormen versteht man
die Gesamtheit der staatlich garantierten Normen, die menschliches Verhalten regeln.
Sie sind nahezu ausschließlich staatlich gesetzt (positives Recht) und beruhen nur in
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Ausnahmef!llen auf langj!hriger "bung (Gewohnheitsrecht). Als Rechtsquellen unter-
scheiden sie sich aber von anderen Regelungen menschlichen Verhaltens (wie etwa Sit-
te und Moral). Nicht zu den Rechtsnormen gehÇren außerdem Vertr!ge, Verwaltungs-
akte und Urteile, da sie nur zwischen den jeweiligen Beteiligten Rechte und Pflichten
erzeugen.

Die AO definiert den Begriff des Gesetzes als jede Rechtsnorm, § 4 AO. Darunter fallen:

a) die Verfassung, und zwar sowohl das Grundgesetz als auch die Landesverfassun-
gen;

b) die fÇrmlichen Gesetze. Darunter versteht man die GesetzesbeschlÅsse einer Volks-
vertretung (Legislative), die auf eine bestimmte, in der Verfassung vorgesehene Art
und Weise zustande gekommen und verÇffentlicht sind (vgl. fÅr Bundesgesetze
Art. 76 ff. GG);

c) die Rechtsverordnungen. Das sind fÅr alle Beteiligten verbindliche Regelungen, die
von den Organen der vollziehenden Gewalt (Exekutive) erlassen werden, sofern sie
vom Parlament in einem Gesetz hierzu erm!chtigt wurden (Art. 80 GG). Sie sind
zwar keine Gesetze im formellen, sondern nur im materiellen Sinn, aber genauso
allgemein verbindlich;

d) das Gewohnheitsrecht als ungeschriebenes Recht, das durch st!ndige von Rechts-
Åberzeugung getragene "bung zur Rechtsnorm erstarkt ist. Das Gewohnheitsrecht
hat heute keine große praktische Bedeutung mehr, weil es durch geschriebenes
Recht weitgehend verdr!ngt wurde. Im Bereich des Steuerrechts ist es jedenfalls
nicht in der Lage, Steuertatbest!nde zu begrÅnden.

Keine Rechtsnormen sind die Verwaltungsanweisungen einer bestimmten Dienststelle
der Steuerverwaltung (z. B. das Ministerium, die OFD oder der Leiter eines Finanzamtes)
im Rahmen ihrer Anordnungsbefugnis. Sie enthalten Anweisungen zur Anwendung
und Auslegung der Gesetze, typisieren (z. B. durch AfA-Tabellen) und vereinfachen da-
mit die Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe (z. B. Nutzungsdauer eines Wirt-
schaftsgutes) oder regeln die Anwendung des den BehÇrden einger!umten Ermessens.
Ihnen kommt daher entscheidende Bedeutung fÅr die Gleichm!ßigkeit des Verwal-
tungshandelns und damit der Gleichm!ßigkeit der Besteuerung zu.

Zum Erlass der allgemeinen Verwaltungsvorschriften, die im Steuerrecht meist Richt-
linien heißen (z. B. EStR, KStR, LStR usw.), ist die Bundesregierung befugt, auch wenn
die Steuern im "brigen von den LandesbehÇrden verwaltet werden (Art. 108 Abs. 7
GG). So hat der Bundesminister der Finanzen Zweifelsfragen zur Abgabenordnung im
Anwendungserlass zur AO (BStBl 2014 I S. 290 zuletzt ge!ndert durch BMF v. 28.5.2020,
BStBl 2020 I S. 534) geregelt.

Die Verwaltungsanordnungen binden als Anweisungen eines Dienstvorgesetzten kraft
Beamtenrechts alle nachgeordneten Dienststellen und Beamten. Der Veranlagungs-
beamte darf also nicht gegen die Richtlinien oder die fÅr den speziellen Fall einschl!gi-
gen Weisungen der OFD oder eines Sachgebietsleiters t!tig werden.

Die Gerichte sind jedoch an die Verwaltungsanordnungen nicht gebunden, sondern in
der Auslegung des Gesetzestextes unabh!ngig. Ihnen steht insoweit ein umfassendes
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NachprÅfungsrecht zu. Typisierte Anweisungen werden dagegen auch von den Gerich-
ten im Interesse der Gleichbehandlung als bindend angesehen, sofern dies nicht im
Einzelfall zu offenbar unzutreffenden Steuern fÅhrt.

Im Rahmen des Ermessens ÅberprÅfen die Gerichte nur, ob die Grenzen des Ermessens
eingehalten wurden oder vom Ermessen in einer dem Zweck der Erm!chtigung wider-
sprechenden Weise Gebrauch gemacht wurde.

Der BÅrger hat einen Anspruch darauf, dass er nach Maßgabe der Ermessensrichtlinien
oder Erlasse behandelt wird (Selbstbindung der Verwaltung).

1.7 Die FinanzbehÇrden

1.7.1 "berblick

§ 6 AO z!hlt auf, welche BehÇrden unter diese Bezeichnung fallen. Diese FinanzbehÇr-
den haben die Steuern zu verwalten und bestimmte, andere ihnen Åbertragene Arbei-
ten zu erledigen. Welche BehÇrde im Einzelfall zust!ndig ist, regeln die Verfassung, das
FVG und die AO.

Die grunds!tzliche Teilung der Verwaltungsaufgaben ist in Art. 108 GG geregelt. Da-
nach werden die ZÇlle, Monopole und Verbrauchsteuern durch BundesfinanzbehÇrden
verwaltet, die Åbrigen Steuern, also alle Besitz- und Verkehrsteuern dagegen durch die
LandesfinanzbehÇrden.

BundesfinanzbehÇrden sind: Hauptzoll!mter und ihre Dienststellen (Zoll- und Zoll-
fahndungs!mter) als Çrtliche BehÇrden, die Bundesfinanzdirektionen und das Zollkri-
minalamt als MittelbehÇrden, neben anderen das Bundeszentralamt fÅr Steuern als
OberbehÇrde und das Bundesministerium der Finanzen als oberste BehÇrde (§ 1 FVG)

LandesfinanzbehÇrden sind die Finanz!mter als Çrtliche BehÇrden, die Oberfinanzdirek-
tionen (bzw. die Landes!mter fÅr Steuern, vgl. § 6 Abs. 2 Nr. 4a AO) als Mittel- bzw.
OberbehÇrden (§ 2 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 FVG) und der Landesfinanzminister (bzw. -se-
nator), der die oberste Leitung innehat (§ 2 FVG).

1.7.2 Das Finanzamt

Organisation und Aufgaben der Finanz!mter werden in § 17 FVG behandelt. Hauptauf-
gabe der Finanz!mter ist danach die Verwaltung der Besitz- und Verkehrsteuern. So-
weit der Ertrag dieser Steuern teilweise dem Bund zusteht (Einkommensteuer, KÇrper-
schaftsteuer, Umsatzsteuer), werden die Finanz!mter im Auftrag des Bundes t!tig (sog.
Auftragsverwaltung, Art. 108 Abs. 3 GG). Außerdem sind die Finanz!mter wesentlich an
der Verwaltung der Realsteuern beteiligt, weil sie die Gewerbe- und Grundsteuermess-
betr!ge festsetzen; den Gemeinden verbleibt es nur noch, auf diese Messbetr!ge ihren
Hebesatz anzuwenden. Daneben sind den Finanz!mtern durch Vorschriften des Lan-
desrechts h!ufig noch verschiedene Aufgaben im Bereich der staatlichen VermÇgens-
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und Liegenschaftsverwaltung zugewiesen. Schließlich ist das Finanzamt nach § 367 AO
berufen, Åber die EinsprÅche gegen seine Bescheide zu entscheiden.

Sitz und Bezirk der Finanz!mter werden durch das Ministerium bestimmt (§ 17 Abs. 1
FVG). Dieses hat auch die MÇglichkeit zum Zweck der Rationalisierung bei einem Fi-
nanzamt, gleichartige Aufgaben fÅr mehrere Amtsbezirke zusammenzufassen (§ 17
Abs. 2 Satz 3 FVG); als Beispiel sei hier auf die zentralisierten Erbschaftsteuerstellen, ge-
meinsame Bußgeld- und Strafsachen-, BetriebsprÅfungs-, KÇrperschaftsteuerstellen
usw. hingewiesen. Das Finanzamt wird durch den Amtsleiter bzw. Vorsteher geleitet.
Ihm steht die organisatorische und sachliche Leitung aller Gesch!fte zu. Er tr!gt die
Verantwortung fÅr alle Entscheidungen, die deshalb auch in seinem Namen ergehen;
alle anderen Amtstr!ger unterzeichnen „In Vertretung“ bzw. „Im Auftrag“ des Vorste-
hers.

1.7.3 Oberfinanzdirektion

Die OFD bzw. die nach Landesrecht eingerichtete LandesfinanzbehÇrde sind nach §§ 2
und 8a FVG LandesbehÇrde. Als MittelbehÇrde muss sie im Wesentlichen die Aufgaben
einer AufsichtsbehÇrde erledigen. So Åberwacht sie die Gesch!ftsfÅhrung der nach-
geordneten Dienststellen im Einzelfall auf Anregung oder stichprobenweise durch Ge-
sch!ftsprÅfungen bei den Finanz!mtern. Diese BehÇrden kÇnnen ein Finanzamt auch
zu bestimmtem Verhalten anweisen; allerdings muss den entsprechenden Verwal-
tungsakt das sachlich zust!ndige Finanzamt erlassen.

1.7.4 Das Ministerium

Den Ministerien obliegt die oberste Leitung fÅr ihren Bereich (§ 3 FVG). Dort werden die
maßgeblichen Organisations- und Personalangelegenheiten entschieden, und durch
Verwaltungsanweisungen wirkt der Minister auch auf die sachliche Anwendung der
Steuergesetze ein. Schließlich stellt er den Haushaltsplan auf und hat meist auch noch
die oberste Leitung auf dem Gebiet der VermÇgensverwaltung. Wenn er Rechtsverord-
nungen erl!sst, wirkt der Minister bei der Rechtsetzung mit (vgl. Art. 80 GG i.V. m.
§ 156 AO oder § 51 EStG).

(Einstweilen frei)
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1.8 Kontrollfragen

FFRRAAGGEENN

Rdn.

1. Handelt es sich bei den §§ 11, 31b, 44, 193 Abs. 2, 370, 411 AO um Vorschriften
des Verfahrens- oder materiellen Rechts?

1

2. Welches sind die wesentlichen Merkmale einer Steuer? 4 - 6

3. Was sind steuerliche Nebenleistungen? 6

4. Wie lassen sich Steuern einteilen? 8 - 10

5. Nach welchen Kriterien l!sst sich die Einkommensteuer einteilen? 8 ff.

6. Handelt es sich beim Anwendungserlass zur AO um ein Gesetz nach § 4 AO? 14 - 17
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Kapitel 2: Anwendung der Gesetze
Versucht man, die Anwendung einer Gesetzesvorschrift am praktischen Fall zu ana-
lysieren, ergeben sich vier aufeinander folgende Arbeitsschritte:

" Ermittlung des Sachverhaltes

" Ermittlung der Norm

" Subsumtion

" Schlussfolgerung

2.1 Ermittlung des Sachverhaltes
Es handelt sich hierbei um die Feststellung der tats!chlichen Vorg!nge des Wirtschafts-
lebens und des Rechtsverkehrs, die fÅr die Besteuerung von Interesse sind. Als Grund-
lage dient dem zust!ndigen Bearbeiter der Inhalt von Steuererkl!rungen, deren Voll-
st!ndigkeit er prÅft (§ 88 AO). Er kann aber auch auf andere Weise von steuerlich er-
heblichen Vorg!ngen erfahren (Informationen anderer BehÇrden, Anzeigen Dritter etc.)
und muss dann von sich aus den Sachverhalt ermitteln.

BBEEIISSPPIIEELL:: P Ein Kaufmann zahlt laufend Zinsen an den privaten Darlehensgeber D. Durch eine
Kontrollmitteilung (§ 194 Abs. 3 AO) erf!hrt das fÅr D zust!ndige FA davon.

Das FA hat den Sachverhalt zu ermitteln. Dazu gehÇren insbesondere der Inhalt des Darlehens-
vertrages, die HÇhe der Zinsen und deren Zufluss, die mit den Zinsen in Zusammenhang ste-
henden Ausgaben und die persÇnlichen Verh!ltnisse von D.

2.2 Ermittlung der Norm
Nach der Ermittlung des Sachverhaltes muss geprÅft werden, ob der ermittelte Sach-
verhalt steuerliche Konsequenzen hat. Es ist daher nach entsprechenden Steuergeset-
zen zu suchen, welche die gewÅnschte Rechtsfolge enthalten.

BBEEIISSPPIIEELL:: P Im vorhergehenden Fall kommt das EStG in Betracht, insbesondere die Vorschriften
Åber die EinkÅnfte aus KapitalvermÇgen (§§ 2 Abs. 1 Nr. 5, 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG).

Um entscheiden zu kÇnnen, ob die gefundene Norm fÅr den gegebenen Sachverhalt
tats!chlich zutrifft, sind die Tatbestandsmerkmale herauszuarbeiten und hinsichtlich
ihrer Bedeutung auszulegen, sofern der Wortlaut des Gesetzes unklar oder mehrdeutig
ist.

Neben den klassischen Auslegungsmethoden (grammatikalisch, systematisch, his-
torisch und teleologisch) ist im Steuerrecht, das meist an wirtschaftliche Vorg!nge an-
knÅpft, die wirtschaftliche Betrachtungsweise als Auslegungshilfe von Bedeutung. Alle
diese Methoden schließen sich nicht gegenseitig aus, sondern erg!nzen einander und
sind je nach dem auszulegenden Gesetz unterschiedlich heranzuziehen.
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2.2.1 Die grammatikalische Methode
(Auslegung nach dem Wortsinn)

Unter Beachtung der Regeln der Grammatik und des Sprachgebrauches ist der Wort-
laut der Vorschrift klarzustellen.

BBEEIISSPPIIEELL:: P Nach § 361 Abs. 2 AO soll die FinanzbehÇrde auf Antrag die Vollziehung aussetzen,
wenn ernstliche Zweifel an der Rechtm!ßigkeit des angefochtenen Verwaltungsaktes beste-
hen.

In seinen Entscheidungen greift der BFH auf „Deutsche WÇrterbÅcher“ zurÅck, um die Begriffe
„Zweifel“ und „ernstliche“ zu kl!ren. Danach liegen ernstliche Zweifel vor, wenn bei der "ber-
prÅfung des angefochtenen Verwaltungsaktes in rechtlicher oder tats!chlicher Hinsicht neben
fÅr die Rechtm!ßigkeit sprechenden Umst!nden, gewichtige gegen die Rechtm!ßigkeit spre-
chende GrÅnde vorliegen, die Unsicherheit in der Beurteilung der Rechtsfragen oder Unklarhei-
ten in der Beurteilung von Tatfragen bewirken.

2.2.2 Die logisch-systematische Methode
(Auslegung nach dem System des Gesetzes)

Diese Methode versucht, den Zusammenhang von Rechtsvorschriften und Rechts-
begriffen zu kl!ren. Sie betrachtet dabei den Aufbau des Gesetzes, die "berschrift Åber
den Rechtsvorschriften, die Stellung der Vorschrift im Gesetz und kann damit Auf-
schluss Åber die Bedeutung eines Tatbestandsmerkmales gewinnen.

BBEEIISSPPIIEELL:: P § 122 Abs. 1 S!tze 3 und 4 AO stellt gegenÅber § 80 Abs. 5 Satz 1 AO n. F. eine Spezial-
regelung dar. Zwar geben die Gesetzesmaterialien keine Anhaltspunkte fÅr die Motive des Ge-
setzgebers (historische Methode, vgl. unten), allerdings ergibt sich aus der Stellung im Gesetz,
dass der Gesetzgeber fÅr die Bekanntgabe von Verwaltungsakten besondere Regelungen
schaffen wollte. Demnach gebÅhrt der Ermessenserm!chtigung des § 122 Abs. 1 AO Vorrang
gegenÅber der Regelung des § 80 AO, sich zun!chst an den Bevollm!chtigten zu wenden.

2.2.3 Die historische Methode
(Auslegung nach dem Willen des Gesetzgebers)

Sie betrachtet die Entstehungsgeschichte der Norm und stÅtzt sich auf Gesetzesmate-
rialien.

2.2.4 Die teleologische Methode
(Auslegung nach dem Zweck des Gesetzes)

Sie stellt auf den Zweck der Rechtsvorschrift ab, geht also davon aus, dass jede Rechts-
norm einem oder mehreren bestimmten Zwecken dient.

BBEEIISSPPIIEELL:: P Ehegatten vermieten ein in ihrem Eigentum stehendes Einfamilienhaus. Sie beziehen
somit EinkÅnfte aus Vermietung und Verpachtung (§ 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG). Nach §§ 179 Abs. 2
Satz 2, 180 Abs. 1 Nr. 2a AO sind ihre einkommensteuerpflichtigen EinkÅnfte grunds!tzlich ein-
heitlich und gesondert festzustellen. Die Vorschriften Åber die einheitliche und gesonderte
Feststellung von EinkÅnften haben den Zweck, unterschiedliche Ergebnisse zu vermeiden. Da
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im vorliegenden Fall unterschiedliche Ergebnisse mit großer Wahrscheinlichkeit ausgeschlos-
sen sind, solange die Ehegatten zusammen veranlagt werden, erÅbrigt sich eine einheitliche
und gesonderte Feststellung (§ 180 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 AO).

2.2.5 Die wirtschaftliche Betrachtungsweise

Nach den Steuergesetzen sollen unabh!ngig von der jeweiligen zivilrechtlichen Gestal-
tung vergleichbare wirtschaftliche Vorg!nge steuerlich gleich behandelt werden. Diese
wirtschaftliche Betrachtungsweise verpflichtet zur PrÅfung der Frage, welcher wirt-
schaftliche Sachverhalt hinter den verwendeten Begriffen aus anderen Rechtsgebieten,
insbesondere dem bÅrgerlichen Recht, steckt und damit steuerlich zu erfassen ist.

BBEEIISSPPIIEELL:: P Ein Kfz-H!ndler verkauft einen Lkw unter Eigentumsvorbehalt bis zur Bezahlung der
letzten Rate.

Die Lieferung als ErfÅllung des Kaufvertrages heißt zivilrechtlich "bereignung des Lkw, § 929
BGB. Da die Einigung Åber den EigentumsÅbergang als Teil der "bereignung erst mit Zahlung
der letzten Kaufpreisrate erfolgt (§ 158 BGB), ist erst dann von einer ErfÅllung des Kaufvertra-
ges auszugehen.

Nach der wirtschaftlichen Betrachtungsweise ist die Lieferung bereits mit der "bergabe des
Fahrzeugs bewirkt und nicht erst mit der viel sp!teren bÅrgerlich-rechtlichen Verschaffung des
Eigentums. Die Umsatzsteuer entsteht daher bereits mit Ablauf des Kalendermonats, in dem
die "bergabe erfolgt ist (§ 13 Abs. 1 UStG).

Einige F!lle der wirtschaftlichen Betrachtungsweise hat der Gesetzgeber bereits gere-
gelt.

2.2.5.1 Zurechnung von WirtschaftsgÅtern

Regelm!ßig werden Sachen und Rechte dem EigentÅmer zugerechnet (§ 39 Abs. 1 AO).

BBEEIISSPPIIEELL:: P Eine LeihbÅcherei hat am Anfang eines Jahres einen Großteil ihrer BÅcher an Kunden
ausgeliehen.

Die BÅcher werden dem BetriebsvermÇgen der BÅcherei zugerechnet, weil sie EigentÅmerin ist
(§ 39 Abs. 1 AO).

In anderen F!llen gehen die tats!chlichen wirtschaftlichen Verh!ltnisse und die Rege-
lung des bÅrgerlichen Rechtes so weit auseinander, dass das wirtschaftlich orientierte
Steuerrecht dem bÅrgerlichen Recht nicht mehr folgen kann.

So sind WirtschaftsgÅter grunds!tzlich demjenigen zuzurechnen, der die tats!chliche
Herrschaft darÅber in der Weise ausÅbt, dass andere Personen fÅr die gewÇhnliche
Nutzungsdauer von der Einwirkung auf das Wirtschaftsgut rechtlich oder tats!chlich
ausgeschlossen sind (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 AO). Die andere Person darf nicht verfÅgungs-
berechtigt sein; auf den Herrschaftswillen des Berechtigten, das Wirtschaftsgut wie ein
EigentÅmer zu besitzen, kommt es grunds!tzlich nicht an (vgl. allerdings Rdn. 38).
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BBEEIISSPPIIEELL:: P Ein Unternehmer (Leasingnehmer) hat einen Leasingvertrag auf eine Dauer von
10 Jahren geschlossen. Die betriebsgewÇhnliche Nutzungsdauer des Vertragsgegenstandes be-
tr!gt ebenfalls 10 Jahre.

Der Leasingnehmer ist in der Lage, den Leasinggeber w!hrend der vollen Zeit der betriebs-
gewÇhnlichen Nutzungsdauer von der Einwirkung auf das Leasinggut auszuschließen (§ 39
Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO). Dies gilt selbst dann, wenn dem Leasingnehmer der Herrschaftswille
fehlt. Das Leasinggut ist daher dem BetriebsvermÇgen des Leasingnehmers zuzurechnen.

In § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO sind F!lle aufgez!hlt, in denen jeweils ein anderer als der
rechtliche EigentÅmer als wirtschaftlicher EigentÅmer zu betrachten ist. Diese Aufz!h-
lung kann wegen der Vielgestaltigkeit des Wirtschaftslebens nicht abschließend sein:

2.2.5.1.1 Treuhandverh!ltnisse

Die Treuhandschaft ist wirtschaftlich betrachtet ein Fall der verdeckten Stellvertretung.
Der Treuh!nder handelt nach außen hin nicht im fremden, sondern scheinbar im eige-
nen Namen. Im Innenverh!ltnis wird der Treuh!nder nur im Interesse und fÅr Rech-
nung des Treugebers t!tig. Dieser wirtschaftlichen Betrachtungsweise wird in der Wei-
se Rechnung getragen, dass WirtschaftsgÅter, die treuh!nderisch Åbertragen werden,
dennoch dem Treugeber zuzurechnen sind.

BBEEIISSPPIIEELL:: P Die Eheleute Manfred und Else Schmid waren Gesellschafter einer KG. Als die Kom-
manditistin Else starb, wollte Manfred das Unternehmen als KG fortfÅhren. Er schloss mit
Hans einen Treuhandvertrag. Danach trat Hans mit einem Anteil von 1 000A in die KG ein. Die
Gesellschafter beantragen einheitlich und gesonderte Feststellung der EinkÅnfte.

Eine einheitlich und gesonderte Feststellung kommt nur in Betracht, wenn mehrere an Ein-
kÅnften beteiligt und die EinkÅnfte den Beteiligten zuzurechnen sind (§ 179 Abs. 2 Satz 2
i.V. m. § 180 Abs. 1 Nr. 2a AO). Gem!ß § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO sind der Kommanditanteil
und damit die EinkÅnfte daraus nicht dem Treuh!nder, sondern dem Treugeber zuzurechnen.
Dies hat zur Folge, dass alle EinkÅnfte nur einem Rechtssubjekt, n!mlich Manfred, zuzurech-
nen sind. Die Voraussetzungen des § 180 Abs. 1 Nr. 2a AO liegen nicht vor (BFH v. 1. 10. 1992 IV
R 130/90, BStBl II 1993, 574).

2.2.5.1.2 Sicherungseigentum

Das bÅrgerliche Recht kennt kein besitzloses Pfandrecht. Kommt etwa die verpf!ndete
Sache wieder in den Besitz des EigentÅmers, so erlischt das Pfandrecht (§§ 1205 Abs. 1,
1253 Abs. 1 BGB). Im modernen Wirtschaftsleben ist daher das Pfandrecht an beweg-
lichen Sachen, wie es im BGB geregelt ist, zu Sicherungszwecken wenig geeignet. Der
Kaufmann, der einen Kredit braucht, hat keine Sachen, auf deren Besitz er verzichten
kann. Ohne Warenlager, Maschinen usw. kann er seinen Betrieb nicht weiterfÅhren.

Als Ersatz fÅr das mit dem Besitz verbundene Pfandrecht hat sich daher in der Wirt-
schaftspraxis das Sicherungseigentum entwickelt. Das Eigentum an einer Sache kann
im Unterschied zum Pfandrecht auch ohne BesitzÅbergabe Åbertragen werden. Als Er-
satz fÅr den BesitzÅbergang genÅgt die Einr!umung eines Besitzmittlungsverh!ltnisses
(§ 930 BGB). Dieses bedeutet das Recht auf mittelbaren Besitz (z. B. Leihe, Miete usw.),
wobei der unmittelbare Besitz bei dem frÅheren EigentÅmer verbleibt. Ist eine derarti-
ge EigentumsÅbertragung noch von der auflÇsenden Bedingung der RÅckzahlung eines
Kredites abh!ngig, so spricht man von einer SicherungsÅbereignung. Der Sicherungs-
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eigentÅmer erwirbt dabei vollwertiges Eigentum. Wirtschaftlich betrachtet hat er aber
nur ein Befriedigungsrecht aus den Åbereigneten Sachen fÅr den Fall, dass der Schuld-
ner seinen Kredit nicht zurÅckzahlen kann.

Gem!ß § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO werden die nur zur Sicherung Åbereigneten Gegen-
st!nde nach wie vor dem Sicherungsgeber zugerechnet.

BBEEIISSPPIIEELL:: P Ein Kaufmann benÇtigt einen Kredit. Da er keine anderen Sicherheiten hat, Åbereig-
net er seiner Bank seinen gesamten Warenbestand zur Sicherung. Im SicherungsÅbereignungs-
vertrag wird vereinbart, dass der Kaufmann Waren verkaufen darf und vom ErlÇs beschaffte
neue Waren an deren Stelle treten.

Es liegt eine EigentumsÅbertragung an die Bank vor. Als Besitzmittlungsverh!ltnis (§ 930 BGB)
wurde ein Verwahrungsvertrag zwischen den Parteien geschlossen. Der Kaufmann verwahrt
die Waren als unmittelbarer Besitzer fÅr die Bank. Die Bank ist EigentÅmerin und mittelbare
Besitzerin. Dennoch wird der gesamte Warenbestand dem BetriebsvermÇgen des Kaufmanns
zugerechnet (§§ 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO, 95 BewG).

2.2.5.1.3 Eigenbesitz und Eigentumsvorbehalt

Das bÅrgerliche Recht unterscheidet bei Besitzverh!ltnissen zwischen Eigen- und
Fremdbesitz (§ 872 BGB). Eigenbesitzer ist, wer eine Sache als ihm gehÇrig besitzt,
Fremdbesitzer dagegen, wer zwar als Besitzer die tats!chliche Herrschaft Åber eine Sa-
che ausÅbt, aber das Eigentumsrecht des anderen anerkennt. Fremd- und Eigenbesitz
unterscheiden sich also nur durch die Willensrichtung des Besitzers.

BBEEIISSPPIIEELLEE:: P

1. Der Mieter einer Wohnung, der Entleiher eines Buches, der Verwahrer in der Gep!ckauf-
bewahrung, der P!chter eines Betriebes sind Fremdbesitzer. Sie leiten ihr Besitzrecht vom
EigentÅmer ab und achten die Grenzen ihrer sich aus dem Besitzverh!ltnis ergebenden
Herrschaftsbefugnisse.

2. Ein Bauunternehmer kauft Anfang 03 einen Kran unter Eigentumsvorbehalt (§ 449 BGB).
Außerdem kauft er durch notariellen Vertrag (§ 311b BGB) ein GrundstÅck, das er als Ab-
stellplatz fÅr seine Baufahrzeuge benÇtigt. Bald nach Abschluss des notariellen Kaufver-
trags Åbernimmt der Unternehmer das GrundstÅck. Die fÅr den EigentumsÅbergang erfor-
derliche Umschreibung im Grundbuch (§ 873 BGB) erfolgt erst 2 Jahre sp!ter.

BÅrgerlich-rechtliche EigentÅmer des Kranes wie auch des GrundstÅckes sind, solange der Ei-
gentumsvorbehalt besteht bzw. der EigentumsÅbergang nicht in das Grundbuch eingetragen
ist, die Ver!ußerer. In beiden F!llen ist der Unternehmer jedoch, wirtschaftlich betrachtet, Ei-
gentÅmer, da er Kran und GrundstÅck als ihm gehÇrig besitzt. Dies bedeutet, dass GrundstÅck
und Kran bereits WirtschaftsgÅter des Erwerbers sind (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO).

2.2.5.1.4 Gesamthandsverh!ltnisse

Das bÅrgerliche Recht unterscheidet bei der Beteiligung mehrerer Rechtstr!ger zwi-
schen Gesamthands- und Bruchteilsgemeinschaften. Bei Letzteren ist jeder Beteiligte
berechtigt, Åber seinen Bruchteil zu verfÅgen, ihn z. B. selbst!ndig zu ver!ußern (§ 747
BGB). Die Gesamthandsgemeinschaften sind dagegen so ausgestaltet, dass der Einzel-
ne nicht Åber seinen Teil verfÅgen kann, sondern nur alle Beteiligten zusammen Åber
den ganzen Gegenstand (§ 719 BGB).
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Zu den Gesamthandsgemeinschaften gehÇren:

" die Gesellschaft des bÅrgerlichen Rechtes (§ 705 ff. BGB),

" die offene Handelsgesellschaft (§ 105 ff. HGB),

" die Kommanditgesellschaft (§ 161 ff. HGB),

" die Partnerschaftsgesellschaft (PartGG),

" die Erbengemeinschaft (§ 2032 ff. BGB),

" die eheliche GÅtergemeinschaft (§ 1419 ff. BGB),

" sowie die fortgesetzte GÅtergemeinschaft (§ 1483 ff. BGB).

Gesamthandsgemeinschaften sind im Besteuerungsverfahren h!ufig nicht selbst Steu-
erschuldner (z. B. bei der ESt). Sie erfÅllen aber den Besteuerungstatbestand (Gewinn
aus Gewerbebetrieb). Der gesondert und einheitlich festzustellende Gewinn (§§ 179
Abs. 2, 180 Abs. 1 Nr. 2a AO) wird bei der Besteuerung der Gesellschafter (Gemeinschaf-
ter) erfasst. Dazu ist es aber erforderlich, die Gesamthandsgemeinschaften wie Bruch-
teilsgemeinschaften zu behandeln (§ 39 Abs. 2 Nr. 2 AO). Die Bruchteile, die den einzel-
nen Gesellschaftern (Gemeinschaftern) zugerechnet werden, bestimmen sich, wenn
bÅrgerlich-rechtliche Vereinbarungen nicht vorliegen, nach der Anzahl der Beteiligten
bzw. nach dem Auseinandersetzungsguthaben, d. h. den AnsprÅchen, die der einzelne
Berechtigte im Falle der AuflÇsung der Gesellschaft (Gemeinschaft) gegen die anderen
Beteiligten h!tte.

2.2.5.2 Gesetz- oder sittenwidriges Handeln

Nach bÅrgerlichem Recht sind Rechtsgesch!fte, die gegen ein gesetzliches Verbot ver-
stoßen, nichtig (§ 134 BGB).

BBEEIISSPPIIEELL:: P Ein Steuerberater macht sein Honorar von der zu erzielenden Steuererm!ßigung ab-
h!ngig.

Diese Vereinbarung eines so genannten „Erfolgshonorars“ ist grunds!tzlich unzul!ssig (§ 9a
StBerG) und damit nichtig § 134 BGB).

Gleiches gilt fÅr Rechtsgesch!fte, die gegen die guten Sitten verstoßen (§ 138 BGB).

BBEEIISSPPIIEELL:: P Ein Geldverleiher gew!hrt einem in Not geratenen Ausl!nder unter Ausnutzung von
dessen Unerfahrenheit und Sprachschwierigkeiten ein Darlehen (§ 488 BGB) zu weit ÅberhÇh-
ten Zinsen.

Der Darlehensvertrag ist nichtig (§ 138 Abs. 2 BGB).

Das Steuerrecht schließt sich der zivilrechtlichen Folge der Nichtigkeit eines gesetz-
oder sittenwidrigen Rechtsgesch!ftes nicht grunds!tzlich an. Es stellt vielmehr auf das
wirtschaftliche Ergebnis dieser Rechtsgesch!fte ab und zieht daraus wertneutral die
steuerlichen Folgen (§ 40 AO) ohne BerÅcksichtigung der Verwerflichkeit der ihnen zu-
grunde liegenden Rechtsgesch!fte.
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BBEEIISSPPIIEELL:: P In den oben genannten F!llen haben Steuerberater wie auch Geldverleiher ihre
rechts- bzw. sittenwidrigen EinkÅnfte zu versteuern.

2.2.5.3 Unwirksame Rechtsgesch!fte bzw. Scheingesch!fte

Werden die wirtschaftlichen Ergebnisse eines unwirksamen Rechtsgesch!ftes aufrecht-
erhalten, so sind daraus auch die steuerrechtlichen Folgen zu ziehen (§ 41 Abs. 1 AO).

BBEEIISSPPIIEELL:: P Ein H!ndler betreibt einen Kiosk neben einer Grundschule und verkauft Getr!nke
und SÅßigkeiten auch an noch nicht sieben Jahre alte Kinder.

Obwohl die Willenserkl!rungen der gesch!ftsunf!higen Kinder gem!ß §§ 105 Abs. 1, 104 Nr. 1
BGB nichtig sind, muss der H!ndler das wirtschaftliche Ergebnis der Umsatz- bzw. Einkom-
mensteuer unterwerfen.

Scheingesch!fte sind nach § 117 BGB nichtig und auch fÅr die Besteuerung ohne Be-
deutung (§ 41 Abs. 2 Satz 1 AO). Sie liegen vor, wenn die Beteiligten ihre Willenserkl!-
rungen nur zum Schein abgegeben haben. Soll durch ein Scheingesch!ft ein anderes
Rechtsgesch!ft verdeckt werden, ist das verdeckte Gesch!ft fÅr die Besteuerung maß-
gebend (§ 41 Abs. 2 Satz 2 AO).

BBEEIISSPPIIEELL:: P Ein Vater will seinem Sohn ein Haus schenken. Um die Erbschaftsteuer zu sparen,
schließen beide zum Schein einen Kaufvertrag ab. Der entgeltliche Erwerb vom Vater unter-
liegt nicht der Grunderwerbsteuer (§ 3 Nr. 6 GrEStG). Der Vater erteilt dem Sohn zum Schein
eine Quittung Åber den Kaufpreis.

Hinter dem Scheinkauf steckt tats!chlich eine Schenkung, die der Besteuerung unterliegt (§ 1
Abs. 1 Nr. 2 ErbStG, § 41 Abs. 2 Satz 2 AO).

Das oben Gesagte gilt auch fÅr Scheinhandlungen.

BBEEIISSPPIIEELL:: P Um der inl!ndischen Besteuerung zu entgehen, begrÅndet ein Unternehmer zum
Schein einen Wohnsitz im Ausland.

Die BegrÅndung des Scheinwohnsitzes ist steuerrechtlich unbeachtlich (§ 41 Abs. 2 Satz 2 AO).

2.2.5.4 Missbrauch rechtlicher GestaltungsmÇglichkeiten

Das Steuerrecht bestimmt in § 42 AO, dass ein Vorgang nach seinem wirtschaftlichen
Zweck und Gehalt besteuert wird, auch wenn dieser auf Umwegen herbeigefÅhrt wird,
die keinen steuerlichen Tatbestand erfÅllen.

2.2.5.4.1 Grundsatz der Vertrags- und Gestaltungsfreiheit

Nach der Rechtsordnung kann jeder BÅrger seine Verh!ltnisse so gestalten, wie es ihm
zweckm!ßig erscheint (Grundsatz der Vertrags- und Gestaltungsfreiheit). Dieser auch
im Steuerrecht geltende Grundsatz findet allerdings dort seine Grenze, wo das bÅrger-
liche oder das Çffentliche Recht dazu missbraucht wird, die Besteuerung zu umgehen
(§ 42 Abs. 1 Satz 1 AO).

2.2.5.4.2 Missbrauchstatbestand

§ 42 AO unterscheidet mehrere Tatbest!nde.
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Nach § 42 Abs. 1 Satz 2 AO ist zun!chst zu prÅfen, ob das im Einzelfall anzuwendende
Einzelsteuergesetz fÅr den vorliegenden Sachverhalt eine Regelung enth!lt, die der Ver-
hinderung von Steuerumgehungen dient. Ob dies der Fall ist, ist nach dem Wortlaut
der Regelung und dem Sinnzusammenhang, nach der systematischen Stellung im Ge-
setz sowie nach der Entstehungsgeschichte der Regelung zu beurteilen. Liegt eine Rege-
lung vor, die der Verhinderung von Steuerumgehungen dient, gilt Folgendes:

" Ist der Tatbestand der Regelung erfÅllt, bestimmen sich die Rechtsfolgen allein nach
dieser Vorschrift (§ 42 Abs. 1 Satz 2 AO), nicht nach § 42 Abs. 1 Satz 3 AO i.V. m.
Abs. 2. In diesem Fall ist es unerheblich, ob auch die Voraussetzungen des Abs. 2 vor-
liegen.

" Ist der Tatbestand der Regelung nicht erfÅllt, ist in einem weiteren Schritt zu prÅfen,
ob ein Missbrauch i. S. d. § 42 Abs. 2 AO vorliegt. Allein das Vorliegen einer einzel-
gesetzlichen Regelung, die der Verhinderung von Steuerumgehungen dient, schließt
die Anwendung des § 42 Abs. 1 Satz 3 i.V. m. Abs. 2 nicht aus.

Liegt ein Missbrauch i. S. d. § 42 Abs. 2 AO vor, entsteht der Steueranspruch bei allen
vom Sachverhalt Betroffenen so, wie er bei einer den wirtschaftlichen Vorg!ngen ange-
messenen rechtlichen Gestaltung entsteht (§ 42 Abs. 1 Satz 3 AO).

Das Gesetz definiert den Missbrauch in § 42 Abs. 2 AO. Ein solcher liegt vor, wenn

" eine rechtliche Gestaltung gew!hlt wird, die den wirtschaftlichen Vorg!ngen nicht
angemessen ist,

" die gew!hlte Gestaltung beim Steuerpflichtigen oder einem Dritten im Vergleich zu
einer angemessenen Gestaltung zu einem gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervor-
teil fÅhrt und

" der Steuerpflichtige fÅr die von ihm gew!hlte Gestaltung keine außersteuerlichen
GrÅnde nachweist, die

" nach dem Gesamtbild der Verh!ltnisse beachtlich sind.

Ob eine rechtliche Gestaltung unangemessen ist, ist fÅr jede Steuerart gesondert nach
den Wertungen des Gesetzgebers, die den jeweiligen maßgeblichen Vorschriften zu-
grunde liegen, zu beurteilen. Das Bestreben Steuern zu sparen, macht fÅr sich allein
eine Gestaltung noch nicht unangemessen. Eine Gestaltung ist aber insbesondere
dann auf ihre Angemessenheit zu prÅfen, wenn sie ohne BerÅcksichtigung der beab-
sichtigten steuerlichen Effekte unwirtschaftlich, umst!ndlich, kompliziert, schwerf!llig,
gekÅnstelt, ÅberflÅssig, ineffektiv oder widersinnig erscheint. Die UngewÇhnlichkeit ei-
ner Gestaltung begrÅndet allein noch keine Unangemessenheit.

Anhaltspunkte fÅr die Unangemessenheit einer Gestaltung sind beispielsweise:

" die Gestaltung w!re von einem verst!ndigen Dritten in Anbetracht des wirtschaftli-
chen Sachverhalts und der wirtschaftliche Zielsetzung ohne den Steuervorteil nicht
gew!hrt worden;

" die Vor- oder Zwischenschaltung von AngehÇrigen oder anderen nahe stehenden
Personen oder Gesellschaften war rein steuerlich motiviert;

" die Verlagerung oder "bertragung von EinkÅnften oder WirtschaftsgÅtern auf ande-
re Rechtstr!ger war rein steuerlich motiviert.
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BBEEIISSPPIIEELLEE:: P

1. Der Bruder mÇchte seiner Schwester ein GrundstÅck verkaufen. Bei einem Kaufpreis von
100 000A wÅrde die Grunderwerbsteuer 3 500A betragen. Da GrundstÅcksver!ußerungen
unter Verwandten in gerader Linie steuerfrei sind (§ 3 Nr. 6 GrEStG), verkauft er zuerst an
seinen Vater und dieser an die Tochter.

2. Ein Unternehmer nimmt kurz vor dem Bilanzstichtag grÇßere Entnahmen vor, um den Ein-
heitswert des BetriebsvermÇgens zu mindern. Kurz nach dem Bilanzstichtag kommt es zu
entsprechenden Wiedereinlagen.

3. Das Grundkapital einer GmbH wird herabgesetzt und an die Gesellschafter zurÅckgezahlt,
um Gewinnauszahlungen zu vermeiden.

Bei einer grenzÅberschreitenden Gestaltung ist die Unangemessenheit insbesondere
dann anzunehmen, wenn die gew!hlte Gestaltung rein kÅnstlich ist und nur dazu
dient, die Steuerentstehung im Inland zu umgehen (z. B. EuGH v. 12. 9. 2006, Rs.
C-196/04, EuGHE I 2006, 7995)

Bei der PrÅfung, ob die gew!hlte Gestaltung zu Steuervorteilen fÅhrt, sind die steuerli-
chen Auswirkungen der gew!hlten Gestaltung mit der hypothetischen steuerlichen
Auswirkung einer angemessenen Gestaltung zu vergleichen. Dabei sind auch solche
Steuervorteile zu berÅcksichtigen, die nicht beim handelnden Steuerpflichtigen selbst,
sondern bei Dritten eintreten. Dritte i. S. d. § 42 Abs. 2 Satz 1 AO sind nur solche Per-
sonen, die in einer gewissen N!he zum Steuerpflichtigen stehen. Dies ist insbesondere
dann anzunehmen, wenn die Beteiligten AngehÇrige des Steuerpflichtigen (§ 15 AO)
oder persÇnlich oder wirtschaftlich mit ihm verbunden sind (vgl. z. B. § 1 Abs. 2 AStG).

Der in § 42 Abs. 2 AO verwendete Begriff des „gesetzlich nicht vorgesehene Steuervor-
teils“ ist nicht deckungsgleich mit dem „nicht gerechtfertigten Steuervorteil“ i. S. d.
§ 370 Abs. 1 AO. Steuervorteile i. S. d. § 42 Abs. 2 AO sind daher nicht nur Steuerver-
gÅtungen oder Steuererstattungen, sondern auch geringere SteueransprÅche.

Der durch die gew!hlte Gestaltung begrÅndete Steuervorteil ist insbesondere dann ge-
setzlich vorgesehen, wenn der Tatbestand einer Norm erfÅllt ist, mit der der Gesetz-
geber ein bestimmtes Verhalten durch steuerliche Anreize fÇrdern wollte.

Nach § 42 Abs. 2 Satz 2 AO hat der Steuerpflichtige die MÇglichkeit, die bei Vorliegen
des Tatbestandes des § 42 Abs. 2 Satz 1 AO begrÅndete Annahme eine Missbrauchs
durch Nachweis außersteuerlicher GrÅnde zu entkr!ften.

Die vom Steuerpflichtigen nachgewiesenen außersteuerlichen GrÅnde mÅssen aller-
dings nach dem Gesamtbild der Verh!ltnisse beachtlich sein. Sind die nachgewiesenen
außersteuerlichen GrÅnde nach dem Gesamtbild der Verh!ltnisse im Vergleich zum
Ausmaß der Unangemessenheit der Gestaltung und den vom Gesetzgeber nicht vor-
gesehenen Steuervorteilen nicht wesentlich oder nur von untergeordneter Bedeutung,
sind sie nicht beachtlich. In diesem Fall bleibt es bei der Annahme eines Missbrauchs
nach § 42 Abs. 2 Satz 1 AO.

Ein Missbrauch von rechtliche GestaltungsmÇglichkeiten nach § 42 AO ist als solcher
nicht strafbar.
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Eine leichtfertige SteuerverkÅrzung oder eine Steuerhinterziehung kann aber vorliegen,
wenn der Steuerpflichtige pflichtwidrig unrichtige oder unvollst!ndige Angaben
macht, um das Vorliegen eine Steuerumgehung zu verschleiern.

2.2.5.4.3 Rechtsfolgen

Im Falle eines Missbrauchs sind die Steuern so zu erheben, wie sie bei einer angemes-
senen rechtlichen Gestaltung zu erheben w!ren (§ 42 Abs. 1 Satz 3 AO), sofern nicht
Satz 2 greift.

BBEEIISSPPIIEELL:: P Hans hat ein Wohnhaus erworben. Kurz vor Ablauf der 10-Jahresfrist (§ 23 Abs. 1
Nr. 1 EStG) will er es verkaufen, um dr!ngende Schulden zu begleichen. Er schenkt es zun!chst
seiner Frau, die das GrundstÅck dann ver!ußert.

Auch hier liegt ein Missbrauch nach § 42 Abs. 2 AO vor. Wer ein GrundstÅck verkaufen will,
schenkt es nicht vorher einem AngehÇrigen. Die ungewÇhnliche Gestaltung fÅhrt zur Umge-
hung der Besteuerung von EinkÅnften aus dem privaten Ver!ußerungsgesch!ft (§§ 22 Nr. 2,
23 EStG), da die Schenkung des GrundstÅcks keine Anschaffung im Sinne des § 23 Abs. 1 EStG
darstellt. Da die ungewÇhnliche Gestaltung nicht durch wirtschaftlich anerkennenswerte
GrÅnde gedeckt ist, liegt ein Gestaltungsmissbrauch nach § 42 AO vor. Ein anerkennenswerter
Grund l!ge z. B. vor, wenn die Schenkung im Rahmen einer scheidungsbedingten VermÇgens-
auseinandersetzung der Ehegatten erfolgt w!re.

Nach § 42 Abs. 1 Satz 3 AO entsteht die Einkommensteuer so, wie sie bei einer den wirtschaft-
lichen Vorg!ngen angemessenen rechtlichen Gestaltung entstanden w!re. Daher mÅsste die
Ehefrau von Hans die EinkÅnfte aus dem privaten Ver!ußerungsgesch!ft versteuern.

Lesenswert auch BFH vom 29. 8. 2007 IX R 17/07, BStBl II 2008, 502 zur Rechtsgestal-
tung von Rechtsverh!ltnissen unter nahen AngehÇrigen.

2.3 Die Subsumtion
Nach der Ermittlung des Sachverhaltes und der Feststellung des Steuergesetzes folgt
die PrÅfung, ob der konkrete Lebenssachverhalt alle Tatbestandsmerkmale der abstrak-
ten Gesetzesvorschrift erfÅllt. Es handelt sich hier um die Untersuchung, ob sich Sach-
verhalt und Tatbestand decken. Man bezeichnet diesen Vorgang als Subsumtion.

2.4 Die rechtliche Schlussfolgerung
Der letzte Schritt der Gesetzesanwendung besteht darin, die vom Gesetzgeber ange-
ordnete Rechtsfolge herbeizufÅhren. Decken sich Sachverhalt und Rechtsvorschrift
nicht, so ist regelm!ßig nichts veranlasst. ErfÅllt jedoch ein Sachverhalt alle Vorausset-
zungen des gesetzlichen Tatbestandes, dann erl!sst die FinanzbehÇrde einen Steuerver-
waltungsakt, durch den die im Gesetz vorgesehene Rechtsfolge angeordnet wird.

BBEEIISSPPIIEELL:: P Im Beispiel zu Rdn. 27 stellt das FA fest, dass es sich beim Zufluss der Zinsen um Ein-
kÅnfte aus KapitalvermÇgen des D handelt.

Lebenssachverhalt und Gesetzesvorschrift (§ 20 EStG) decken sich. Das FA erl!sst als Rechtsfol-
ge einen Steuerbescheid gegenÅber D, in dem es die Steuer unter BerÅcksichtigung der Ein-
kÅnfte aus KapitalvermÇgen festsetzt.
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R!umt das Gesetz den FinanzbehÇrden bei der Festlegung der Schlussfolgerung mehre-
re MÇglichkeiten ein, handelt es sich um so genannte Ermessensvorschriften (vgl.
Rdn. 209 ff.).

(Einstweilen frei)

2.5 Kontrollfragen

FFRRAAGGEENN

Rdn.

1. Was versteht man unter wirtschaftlicher Betrachtungsweise? 33 f.

2. Was versteht man unter Gesamthandverh!ltnissen und welche verfahrensrecht-
lichen Folgen ergeben sich daraus?

39 f.

3. Wie wird ein Missbrauch rechtlicher GestaltungsmÇglichkeiten steuerlich behan-
delt?

44 - 47

DDOOWWNNLLOOAADD

LÇsungen zu den Kontrollfragen s. online-Version.
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Kapitel 3: Amtstr!ger

3.1 Begriff
Mit der Sammelbezeichnung Amtstr!ger erfasst die AO alle Personen, die im Rahmen
der Besteuerung hoheitsrechtliche Befugnisse ausÅben kÇnnen. Nach der abschließen-
den Aufz!hlung in § 7 AO sind dies:

" Alle Beamten und Richter ohne RÅcksicht auf Art und Inhalt der ausgeÅbten T!tig-
keit (§ 7 Nr. 1 AO). Darunter fallen auch die ehrenamtlichen Richter eines Finanzge-
richtes (§ 11 Abs. 1 Nr. 3 StGB).

" Alle Personen, die, ohne Beamte oder Richter zu sein, in einem Çffentlich-rechtlichen
Amtsverh!ltnis stehen (§ 7 Nr. 2 AO). Auch in diesen F!llen kommt es nicht auf die
Art und den Inhalt der ausgeÅbten T!tigkeit an. Hierunter fallen etwa Abgeordnete
der Parlamente, nichtbeamtete Regierungsmitglieder, Notare sowie andere Per-
sonen, die zur Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben bestellt sind (§ 7 Nr. 3 AO).
Hierzu gehÇren BehÇrdenangestellte, die als Sachbearbeiter, AußenprÅfer usw. in
den Finanz!mtern t!tig sind.

Der Begriff der Amtstr!gerschaft ist in folgenden F!llen von Bedeutung:

" Amtstr!ger haben das Steuergeheimnis zu wahren (§ 30 AO).

" Kommt es infolge einer Amts- oder Dienstpflichtverletzung eines Amtstr!gers zu
Steuerausf!llen, so kann dieser nur in Anspruch genommen werden, wenn die
Pflichtverletzung mit einer Strafe bedroht ist (§ 32 AO).

" Amtstr!ger kÇnnen unter den in §§ 82 ff. AO genannten Voraussetzungen aus-
geschlossen bzw. abgelehnt werden.

" Selbstanzeige nach einer Steuerhinterziehung fÅhrt nicht zur Straffreiheit, wenn ein
Amtstr!ger zur Ermittlung einer Steuerstraftat oder Steuerordnungswidrigkeit er-
schienen ist, §§ 370, 371 Abs. 2 Nr. 1c AO (vgl. auch Rdn. 969).

3.2 Ausschließung und Enthaltung von Amtstr!gern
Es ist denkbar, dass ein Amtstr!ger bei der ErfÅllung der ihm zugewiesenen Aufgaben
nicht unbefangen t!tig werden kann, weil seine eigenen Interessen betroffen sind oder
weil er aus anderen GrÅnden persÇnlich berÅhrt wird. Um dort, wo solche Interessen-
kollisionen auch nur mÇglich sind, jeden bÇsen Anschein zu vermeiden, schließt die AO
einen Amtstr!ger in all den F!llen von der Mitwirkung aus, in denen er selbst, seine
AngehÇrigen oder ihm nahe stehende Personen beteiligt sind (§ 82 AO). DarÅber hinaus
besteht die MÇglichkeit, dass ein Amtstr!ger sich der AusÅbung seines Amtes enth!lt,
wenn er aus anderen GrÅnden besorgt ist, seine Objektivit!t kÇnne in Zweifel gestellt
werden (§ 83 AO).
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3.2.1 Ausschließung von Amtstr!gern nach § 82 AO

3.2.1.1 Bedeutung der Ausschließung

Der Amtstr!ger darf an der gesamten Willensbildung fÅr eine Entscheidung nicht be-
teiligt sein. Er kann also weder den Entwurf des Verwaltungsaktes fertigen noch an et-
waigen Beratungen teilnehmen oder den Verwaltungsakt abschließend zeichnen. Eine
Ausnahme gilt nur fÅr unaufschiebbare Maßnahmen bei Gefahr in Verzug (§ 82 Abs. 2
AO). Zu beachten ist, dass die Teilnahme einer ausgeschlossenen Person in den F!llen
des § 82 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 – 6 AO nicht die Nichtigkeit des Verwaltungsaktes zur Folge
hat (§ 125 Abs. 3 Nr. 2 AO). Auch die Aufhebung eines Verwaltungsaktes allein wegen
dieses Verfahrensfehlers kommt bei gebundenen Verwaltungsakten nicht in Betracht,
§ 127 AO (vgl. auch Rdn. 298 f.).

3.2.1.2 Einzelf!lle

aa) Ausgeschlossen ist, wer selbst beteiligt ist (§ 82 Abs. 1 Nr. 1 AO). Der Amtstr!ger
darf nicht in eigener Steuersache t!tig werden. Dies gilt auch, wenn er als Haftungs-
schuldner herangezogen wird.

Ein solcher Verwaltungsakt w!re nichtig, da der Fall des § 82 Abs. 1 Nr. 1 AO nicht in
§ 125 Abs. 3 Nr. 2 AO erw!hnt ist.

BBEEIISSPPIIEELL:: P Der AmtsprÅfer setzt die Einkommensteuer 01 gegen sich selbst als Steuerschuldner
fest.

bb)Ein Amtstr!ger darf auch nicht in Steuersachen seiner AngehÇrigen mitwirken (§ 82
Abs. 1 Nr. 2 AO). Wer AngehÇriger ist, ergibt sich abschließend aus § 15 AO. Es han-
delt sich um einen Kreis von Verwandten und anderen dem Amtstr!ger besonders
nahestehenden Personen.

BBEEIISSPPIIEELL:: P Ein AmtsprÅfer veranlagt seine von ihm geschiedene Ehefrau zur Einkommensteuer.

Da der AmtsprÅfer AngehÇriger der Adressatin des ESt-Bescheides ist, durfte er nicht t!tig wer-
den. Dies gilt auch, wenn die Ehe geschieden ist (§ 15 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 1 AO).

cc) Ebenfalls ausgeschlossen sind Amtstr!ger, die als gesetzliche Vertreter oder durch
Rechtsgesch!ft Bevollm!chtigte eines Beteiligten i. S. d. § 78 AO sind, z. B. als Vor-
stand eines Vereins, BÅrgermeister oder Vormund (§ 82 Abs. 1 Nr. 3 AO).

dd)Nicht mitwirken darf der AngehÇrige (§ 15 AO) einer Person, die fÅr einen Beteilig-
ten (§ 78 AO) in diesem Verfahren Steuerhilfe leistet (§ 82 Abs. 1 Nr. 4 AO). Das Ver-
trauen in die Objektivit!t der Steuerverwaltung w!re erschÅttert, wenn etwa in ei-
nem Einspruchsverfahren der zust!ndige Amtstr!ger und der Steuerberater als Ver-
treter des EinspruchsfÅhrers nahe AngehÇrige sind.

ee) Ebenso sind Angestellte, Beamte und Aufsichtsratsmitglieder der Beteiligten aus-
geschlossen (§ 82 Abs. 1 Nr. 5 AO).

ff) Ausgeschlossen ist schließlich, wer außerhalb seiner amtlichen Eigenschaft etwa
ein privates Gutachten abgegeben hat. Auch hier bestÅnde Gefahr, dass der Amts-
tr!ger im Besteuerungsverfahren nicht mehr objektiv ist (§ 82 Abs. 1 Nr. 6 AO).
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3.2.1.3 Enthaltung wegen Befangenheit

Wenn aus anderen als den in § 82 AO genannten GrÅnden ein Misstrauen gegen die
Unbefangenheit des Amtstr!gers gerechtfertigt ist, hat sich dieser unter den besonde-
ren Voraussetzungen des § 83 AO der Mitwirkung zu enthalten. Eine Enthaltung
kommt nicht nur dann in Betracht, wenn der Amtstr!ger tats!chlich befangen ist oder
sich fÅr befangen h!lt, sondern bereits dann, wenn ein vernÅnftiger Grund vorliegt, der
einen Beteiligten befÅrchten l!sst, dass in seinem Falle nicht objektiv entschieden wird.

BBEEIISSPPIIEELLEE:: P

1. Die Ehefrau eines AußenprÅfers hat eine Handelsvertretung fÅr N!hmaschinen. Der Au-
ßenprÅfer soll ein Unternehmen der gleichen Branche prÅfen.

Er wird sich enthalten, um den Anschein der Befangenheit zu vermeiden.

2. Der Sachbearbeiter einer Rechtsbehelfsstelle fÅhrt gegen einen EinspruchsfÅhrer seit Jah-
ren einen Zivilprozess.

Der Sachbearbeiter ist befangen und wird im Rahmen der Einspruchsentscheidung nicht
t!tig werden.

Die Entscheidung Åber die Mitwirkung eines Amtstr!gers trifft der BehÇrdenleiter bzw.
dessen Beauftragter, gegebenenfalls auch die AufsichtsbehÇrde. § 83 AO r!umt dem
Beteiligten kein eigenes, fÇrmlich mit Rechtsbehelfen durchsetzbares Ablehnungsrecht
ein, da es die Gefahr der missbr!uchlichen Verschleppung eines Verwaltungsverfahrens
mit sich br!chte (st!ndige Rechtsprechung, z. B. BFH v. 29. 5. 2012 IV B 70/11 (NV), BFH/
NV 2012 S. 1412). Allerdings hat der Beteiligte die MÇglichkeit, einen Verstoß gegen
§ 83 AO durch Anfechtung des durch den befangenen Amtstr!ger erlassenen Verwal-
tungsaktes ÅberprÅfen zu lassen. Bei gebundenen Verwaltungsakten gilt allerdings
§ 127 AO.
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