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I. Zum engagierten Versuch des Jubilars, ein verfassungswidriges
Steuergesetz im letzten Moment vor seinem Inkrafttreten
aufzuhalten

Erfreulich war der engagierte Versuch des Jubilars Joachim Lang im Dezember
2008, den Bundespriasidenten mit einem Appell von der Unterschrift zum
neuen Erbschaft- und Schenkungsteuergesetz abzuhalten und damit das In-
krafttreten eines erneut verfassungswidrigen Steuergesetzes' zu verhindern.
Leider ist dieser Versuch gescheitert.

* Meinem Freund und Richterkollegen Dr. Gerhard Habscheidt danke ich sehr fur die
konstruktiv-kritische Durchsicht des Manuskripts.

1 Insbesondere wegen VerstoBes gegen Art. 3 GG. Daneben verweisen R. Wernsmann/
V. Spernath, FR 2007, 829 ff. und D. Murswiek auf die moglicherweise nicht mehr
vorhandene ,Bundeskompetenz fiir die Erbschaftsteuerreform” und Letzterer auf drei
Verfassungsbeschwerden, die sich direkt gegen das Erbschaftsteuerreformgesetz rich-
ten (Az. beim BVerfG: 1 BvR 3196/09, 1 BvR 3197/09, 1 BvR 3198/09), Gastkommen-
tar im steuertip 4/2010, S. 3.
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Nachdem der Steuergesetzgeber wieder einmal kluge Erneuerungsvorschlige,
etwa den von Paul Kirchhof (hohe Eingangsfreibetrige, keine Behaltefristen,
niedrige Steuersitze, hochstens 10 %), ignoriert hatte, wire es in der Tat fir
unser Land besser gewesen, wenn es ab 1.1.2009 fiir eine Ubergangszeit keine
Erbschaft- und Schenkungsteuer oder wenn es — wie neuerdings in Osterreich —
tiberhaupt keine Erbschafts- und Schenkungsbesteuerung mehr gegeben hitte.
Stattdessen miissen wir mit einem neuen, erneut verfassungswidrigen Steuer-
gesetz umgehen. So werden nun einerseits sehr viele Erben von Grundbesitz
und Betriebsvermogen sowie entsprechend Beschenkte versuchen, mit einem
enormen Beratungsaufwand (wegen der komplizierten Verschonungsregelun-
gen und Behaltefristen) der Erbschaft- und Schenkungsteuer auszuweichen.
Andererseits ist den verhiltnismiflig wenigen Erbschaft- und Schenkungsteuer-
pflichtigen, die die Nachlass-Zeche fiir viele andere mitzahlen sollen, zu raten,
sich gegen die erneut verfassungswidrige Steuerbelastung mit allen zur Ver-
fligung stehenden Rechtsmitteln zu wehren.

Der Vorstofy von Joachim Lang war die bisherige Spitze des Erbschaft- und
Schenkungsteuer-Protestes. Vorher haben er und viele andere Steuerexperten
die Auffassung von der Verfassungswidrigkeit der Erbschaftsteuer-Neuregelun-
gen Offentlich dargelegt. Die verfassungsrechtliche Kritik an dem neuen Erb-
schaft- und Schenkungsteuergesetz ist nachhaltig, sie wurde und wird im
Fachschrifttum und in Fachveranstaltungen (etwa am 25.4.2009 in der Univer-
sitit zu Minster? oder am 28.4.2009° in der Bundesfinanzakademie in Briihl)
immer wieder betont. So schreibt Roman Seer:

,,Ein Steuertorso, der sich nur auf wenige Steuerzahler, die das ,falsche’ Vermogen erben,
erstreckt, hat in einem rechtsstaatlichen Steuersystem nichts zu suchen.”

Und:

,,Eine Steuer, die nur eine verschwindende Minderheit zu zahlen hat, besitzt keine inne-
re Legitimitdt”*,

Zusitzlich stellt Walter Frenz, Maitre en Droit Public, wegen der langen natio-
nalen erbschaftsteuerlichen Haltefristen die Frage der Vereinbarkeit mit den
europdischen Grundfreiheiten und kommt zu dem Fazit:

,Die europdischen Grundfreiheiten erfassen Wegzugsfille und stehen auch faktischen
sowie indirekten Beeintrichtigungen entgegen. Solche koénnen daraus erwachsen, dass
Hiauser zehn Jahre nach einem Erbfall nur unter Inkaufnahme hoher Steuernachzahlun-
gen verkauft werden konnen ...“%.

2 Symposion Erbschaftsteuer — Aktuelle Entwicklungen mit Beitrigen von H.-U.
Viskorf, Tim Seegebrecht, A. Richter, |. Lutter, D. Birk.

3 Vortrags- und Diskussionsveranstaltung — Die Erbschaftsteuerreform 2009 mit Bei-
tragen von B. Noll, R. Halaczinsky, M. Balke.

4 R. Seer, GmbHR 2009, 225 (237).

5 W. Frenz, DStZ 2009, 334 (336).
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II. Zum entschlossenen Aufruf des Jubilars, Steuerbiirger mogen
massenhaft vor den Finanzgerichten klagen

Joachim Lang ruft alle durch die neue Erbschaft- und Schenkungsteuer be-
nachteiligten Biirger auf, vor den Finanzgerichten zu klagen:

,Je mehr Finanzgerichte mit derartigen Fillen befasst werden, desto grofier ist die
Chance, dass das BVerfG vor einem Revisionsverfahren und damit friither als nach einem
halben Jahrzehnt mit dem neuen Recht befasst wird.”¢

Mit diesem Aufruf verfolgt Joachim Lang dasselbe Durchsetzungsziel in Sachen
Steuergerechtigkeit wie zwei weitere wissenschaftliche Vordenker, nimlich
Klaus Tipke und Paul Kirchhof. Klaus Tipke verlautbarte schon in seiner weg-
weisenden Steuergerechtigkeitsschrift von 1981, dass — so wortlich -, letztlich
nur die Richter die Gerechtigkeitsfunktion des Steuerrechts sichern konnen””.
Bevor allerdings der Finanzrichter seiner Verantwortung fir ein gerechtes
Steuerrecht nachkommen kann, muss der zu Unrecht belastete Steuerbiirger
einen Antrag gestellt haben. Dazu ermunterte Paul Kirchhof, auch als Bundes-
verfassungsrichter, die Rechtsschutzsuchenden immer wieder 6ffentlich: Zwar
sei das Verfassungsgericht ein Staatsorgan ,mit gefesselten Hinden”, aber
jeder Rechtschutzsuchende koénne diese Fesseln durch seinen Antrag lésen?.

Ich bekenne, bei mir als Richter des Niedersichsischen Finanzgerichts kamen
und kommen weiterhin diese Aufrufe, Steuergerechtigkeit durchzusetzen, sehr
gut an. In dem von gewichtigen Teilen der Steuerrechtswissenschaft gedachten
Sinne versuche ich, meinen richterlichen Beitrag zu leisten’.

Bei diesem Durchsetzungsgedanken beztiglich der Steuergerechtigkeit geht es
um die Verwirklichung von Grundrechten im Steuerrecht. Es geht um mog-
lichst vollumfingliche Fairness fiir alle Steuerbiirger, insbesondere nach Art. 1,
2, 3, 6, 14 GG. Es geht um Rechtsschutzgarantie, um effektiven Rechtsschutz,
und um den Anspruch auf ein faires Verfahren nach Art. 19 Abs. 4, 101, 103
GG. Dabei geht es auch um den Schutz der Gerechtigkeit vor der (demo-
kratischen) Mehrheit. Demokratie allein reicht nicht, der Rechtsstaat muss
dominieren.

Die neuere Rechtsprechung des BVerfG zum Gleichbehandlungsgrundsatz und
zu den Freiheitsrechten kann dem Steuerbiirger konkreten Rechtsschutz ver-
mitteln. Erinnert sei etwa an die Entscheidungen zur Zinsbesteuerung, zu den

6 DATEV Magazin 2/2009, 25 (26). Auch nach E. Tohde sollte niemand , Erbschafts-
und Schenkungsteuerveranlagungen rechtskriftig werden lassen”, ZSteu 1/2009, 2 (3).

7 K. Tipke, Steuergerechtigkeit in Theorie und Praxis, 1981, Vorwort VIII, vgl. auch
S. 164, 188; dazu auch K. Tipke, Ein Ende dem Einkommensteuer Wirrwarr!? Rechts-
reform statt Stimmenfangpolitik, 2006, S. 192 ff.; K. Tipke in Brandt (Hrsg.), Mitver-
antwortung von Biirger und Staat fiir ein gerechtes Steuerrecht, Deutscher Finanz-
gerichtstag, 2007, S. 21, 38 ff.

8 Vgl. dazu M. Balke, Laudatio zur Verleihung des Deutschen Mittelstandspreises 2005
an Professor Dr. Paul Kirchhof, ZSteu 2006, 352.

9 Niher dazu K. Tipke, Michael Balke: Der , Richter aus Hannover”, steuertip, 50/2009, 3.
Vgl. auch Balke-Interview im SteuerberaterMagazin 5/2008, S. 22 ff. Weiteres unter
www.drmichaelbalke.de.
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Grund- und Kinderfreibetrigen, zu den Einheitswerten bei der Vermogen- und
Erbschaftsteuer, zur doppelten Haushaltsfiihrung, zu den privaten Veriduf3e-
rungsgeschiften sowie zum Grenzbetrag beim Kindergeld fiir volljdhrige Kin-
der. Danach misste sich der Steuerbiirger verlassen kénnen auf eine untere
und obere Besteuerungsgrenze sowie auf steuerliche Nettoprinzipien (objektiv
und subjektiv) mit dem Abzug des erwerbs- und existenzsichernden Aufwands.
Verbindlich kénnte danach auch das steuerliche Konsequenzgebot (die Folge-
richtigkeit) und das steuerliche Privilegienverbot sein. Es sollte die aus der
Verfassung abgeleitete Erkenntnis, dass die Privilegierung des einen zugleich
die Diskriminierung des anderen Steuerbiirgers ist, auch fir das einfache
Steuergesetz gelten. Die Ausnahme von der Regel (das BVerfG ldsst Steuer-
befreiungen zu, wenn diese prinzipienbasiert und aus Gemeinwohlgriinden
gerechfertigt sind) muss dabei wirklich Ausnahme bleiben!©.

III. Zur Effektuierung des Protestes des Jubilars gegen das neue
ErbStG sowie allgemein zum effektiven Rechtsschutz gegen
verfassungswidrige Steuergesetze

1. Viel zu oft verhindert die pro-futuro-Rechtsprechung des BVerfG den
effektiven Rechtsschutz des Steuerbiirgers — anders (rechtsschutzeffektiv)
der EuGH

Wie unter II. skizziert, hat das BVerfG einerseits dem Gesetzgeber immer wie-
der Grenzen des Steuerzugriffs — fiir die Zukunft — aufgezeigt. Andererseits
(gleichzeitig) hat es den Gesetzgeber viel zu sehr geschont durch seine sog. pro-
futuro-Rechtsprechung, damit den Biirger bei seiner aktuellen Rechtsschutz-
suche zum zweiten Sieger erklirt. Gemeint sind die Weitergeltungsanordnun-
gen des BVerfG mit den rechtsschutzverkiirzenden, weitriumigen Ubergangs-
fristen vom Unrecht zum Recht. Der Steuerbtirger, der nach vielen Jahren vom
BVerfG den Bescheid erhilt, etwa bei der Erbschaft- und Schenkungsteuer, er
sei wegen eines verfassungswidrigen Steuergesetzes zu Unrecht steuerlich be-
lastet worden, er habe aber die Belastung hinzunehmen, weil das verfassungs-
widrige Gesetz noch eine Zeitlang anzuwenden sei, verliert leicht den rechten
Glauben an seinen Rechtsstaat.

Es kann doch nicht Recht sein, ein grofes Unrecht nicht wieder gutmachen zu
missen, also die Grundrechte zeitweise nicht anzuwenden, nur weil es viel
Geld kostet!!. In einem Rechtsstaat hat vielmehr das Recht, insbesondere die

10 Zur Mitverantwortung der Steuerrichter in Sachen Steuergerechtigkeit vgl. M. Balke,
Finanzrichter als Garanten fir Steuergerechtigkeit? Vortrag zum 10. Finanzrichtertag
im BFH am 21.3.2006, ZSteu 2006, 432; M. Balke, Unfaire Steuern — wer ist verant-
wortlich? Wege zur Steuergerechtigkeit (dazu Bericht von C. Ossola-Haring im Maga-
zin , VerbandIntern”, 3/2007, 1-9).

11 Dieses in der Finanzrechtsprechung immer wieder verwendete Argument ist umso
fragwiirdiger geworden, seitdem wir in der aktuellen Finanzkrise erkennen miussen,
mit welchen Riesengeldbetrigen der Fiskus systemrelevante Akteure unserer Volks-
wirtschaft vor dem wirtschaftlichen Untergang abschirmt.

968



Effektiver Rechtsschutz gegen verfassungswidrige Steuergesetze

Gesamtheit der Grundrechte, grundsitzlich immer (Ausnahme: drohende
Staatsinsolvenz) iiber dem Geld (Haushalt) zu stehen und nicht umgekehrt!?.
Die Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofs in Steuersachen ist inso-
weit weiter, vermittelt dem Biirger wirklich effektiven Rechtsschutz. Folgende
Ausfithrungen der Generalanwiltin beim Europidischen Gerichtshof Christine
Stix-Hackl zum gerichtlichen Rechtsschutz auf europiischer Ebene verdeut-
lichen dies's:

,,Ein rein wirtschaftliches Ziel kann ... nie einen zwingenden Grund des Allgemeininte-
resses zur Rechtfertigung einer Beschrinkung der Grundfreiheiten darstellen. Gleiches
gilt fir die Sicherung nationaler Haushaltsaufkommen. Folgerichtigerweise befand der
Gerichtshof daher hinsichtlich der zeitlichen Beschrinkung der Urteilswirkung, dass die
finanziellen Konsequenzen, die sich aus einer Vorabentscheidung fiir einen Mitglied-
staat ergeben konnen, fiir sich allein genommen nicht die zeitliche Begrenzung der Wir-
kungen des betreffenden Urteils rechtfertigen. Anderenfalls wiirden gegebenenfalls die
schwersten Vorwiirfe gegen das Gemeinschaftsrecht giinstiger behandelt, da gerade diese
die bedeutendsten finanziellen Auswirkungen fir die Mitgliedstaaten haben konnten.
Zudem liefe eine allein auf solche Erwigungen gestiitzte Beschrinkung der zeitlichen
Wirkungen eines Urteils darauf hinaus, dass der gerichtliche Rechtsschutz wesentlich
eingeschrinkt wire.”

Im Vergleich zum BVerfG ist der Europdische Gerichtshof ein starker Steuer-
gerechtigkeitsmotor. Dies fithrt mitunter zu skurillen Reflexen in der hohen
nationalen Politik. Bestimmte Politiker wiinschen eine ,deutsche Abwehr-
gesetzgebung” gegen rechtsschutzeffektive (biirgerfreundliche), weil haushalts-
wirksame, Urteile des Europiischen Gerichtshofs'*. Der einstige Bundesfinanz-
minister Peer Steinbriick kritisierte den Europdischen Gerichtshof mit den
Worten: ,,Manches hitten wir uns angesichts der zum Teil recht hohen Risi-
ken fiir die jeweiligen Haushalte in der Rechtsprechung des EuGH anders
gewtlinscht”. Und: Die Steuerurteile des Furopidischen Gerichtshofs wiirden
,zunehmend zum Problem”; er werde dies thematisieren!®. In einer Antwort
auf eine Anfrage der Bundestags-Fraktion , Die Linke” wollte die frithere Bun-
desregierung ,in geeigneten Fillen eine zeitliche Begrenzung von Urteils-

12 Umfassend dazu: G. Habscheidt, Der Anspruch des Biirgers auf Erstattung verfas-
sungswidriger Steuern, Bochumer Dissertation, 2003. Vgl. auch M. Balke, Der Spiegel
43/1992, 156 (157); Finanzrichter als Garanten fiir Steuergerechtigkeit?, in Harzbur-
ger Steuerprotokoll 1993, Koln 1994, S. 85, 97; ebenso schon G. Habscheidt, BB 1992,
1322. Folgend R. Seer und viele andere — vgl. Nachweise bei R. Seer, in Tipke/Lang,
Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 22 Rz. 287, 221, 307; a.A. C. Moes (Mitarbeiter im
2. Senat des BVerfG), StuW 2008, 27 — danach evtl. neue (schwammige) Rechtsent-
wicklung: pro-futuro-Rechtsprechung zwar nicht mehr bei bedeutender Finanzwirk-
samkeit, aber bei Vertrauen auf Richtigkeit der gesetzlichen Maflnahme - meint
wohl, dass der Gesetzgeber stets einen Fehlversuch frei habe, vor der roten Karte
gibe es wohl zunichst die gelbe — dies alles auf Kosten der rechtsschutzsuchenden
Biirger. Auch das ist absurd!

13 Schlussantrige der Generalanwiltin C. Stix-HackI vom 5.10.2006 in der Rechtssache
C-292/04 — Niheres bei M. Balke, Stbg. 2007, 1 (2).

14 Kritisch zu Falthauser: M. Balke - vgl. Berichte tiber die Miinchner Steuerfachtagung
2005 in ,immobilien intern’ vom 23.3.2005, 4; ,steuertip’ vom 2.4.2005, S. 3, und in
Consultant 5/2005, 26.

15 Laut Handelsblatt vom 16.5.2007, 4.
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wirkungen” beantragen; sie wollte sich auch dafiir einsetzen, , dass der EuGH
die Einrdiumung von Ubergangsfristen fiir die nationalen Gesetzgeber in Be-
tracht zieht. Dies entspriche der stindigen Rechtsprechung des BVerfG“1°.
Zum Glick sah man noch die Grenzen eigener Rechtsmacht:

,Unmittelbare Einflussmoglichkeiten der gesetzgebenden Organe auf einzelne Entschei-
dungen des EuGH bestehen aus Grinden der Gewaltenteilung nicht. Fir die an der
Steuergesetzgebung beteiligten Stellen kommt es daher vielmehr darauf an, dass bereits
im Vorfeld bei der Gesetzgebung auf Konformitit mit dem Europarecht zu achten ist.
Sofern in Reaktion auf eine sich fortentwickelnde Rechtsprechung Anpassungen des
nationalen Rechts erforderlich werden, miissen frithzeitig gesetzgeberische Mafinahmen
gepriift und ggf. ergriffen werden, auch um die finanziellen Auswirkungen einzelner
Entscheidungen zu beeinflussen.”

Immerhin - aber das heif3t doch wohl auch: Wiirde das BVerfG dhnlich konse-
quent entscheiden wie der Europdische Gerichtshof und wiirde es dem Steuer-
buirger grundsitzlich auch den vollen effektiven Rechtsschutz gewihren (ohne
pro-futuro-Praxis), hitte der Gesetzgeber die Verfassungstauglichkeit neuer
Steuervorschriften genau zu priifen. Die (steuerliche) Gewaltenteilung wiirde
dann auch im nationalen Bereich wieder vollen Umfangs funktionieren'’.

Auch die von Walter Drenseck, einstiger Vorsitzender des 6. Senats des BFH,
wiedergegebene Einschitzung zur Haltung des derzeitigen Steuergesetzgebers
macht deutlich, wie rechtsstaatlich wohltuend eine konsequente Rechtspre-
chung des BVerfG wire!72 :

,,Der Gesetzgeber setzt sich zunehmend zu Lasten der Blirger tiber verfassungsrechtliche
Zweifel hinweg. Er scheint immer hiufiger darauf zu spekulieren, dass, wenn das
BVerfG erst nach mehreren Jahren ein Gesetz fir verfassungswidrig erklirt, die Verfas-
sungswidrigkeit aus Griinden der Staatsfinanzen nur fiir die Zukunft ausgesprochen
wird, der Staat damit die verfassungswidrig einkassierten Steuern fiir die Vergangenheit
behalten darf. Wie sonst ist es erklirlich, dass Anhérungsverfahren abgehalten werden
und selbst bei massivsten Warnungen vor drohender Verfassungswidrigkeit die Beden-
ken beiseite gewischt werden?”

2. Gewihrter vorliufiger Rechtsschutz als Mittel gegen die pro-futuro-
Rechtsprechung des BVerfG und als Bestandteil des effektiven
Rechtsschutzes

Die Steuerbiirger sollten nicht allein auf die (blofl¢) Anfechtung von Steuer-
bescheiden, die auf der Grundlage verfassungswidriger gesetzlicher Vorschriften
z.B. des neuen Erbschaft- und Schenkungsteuergesetzes ergehen, vertrauen.
Wegen der oftmals praktizierten pro-futuro-Rechtsprechung des BVerfG reichen
fiir einen wirklich effektiven Steuerrechtsschutz die traditionellen Rechts-
mittel des Offenhaltens eines Steuerbescheides, wie Einspruch, Klage, Revision
(Nichtzulassungsbeschwerde), Ruhen des Verfahrens, Verfassungsbeschwerde

16 So BT-Drucks. 16/5371 vom 15.5.2007.

17 Dazu M. Balke, Bundesregierung und effektiver Rechtsschutz, Beratung Aktuell,
NWB 33/2007 vom 13.8.2007, 2813 f.

17a W. Drenseck, DStR 2009, 1877 (1878).
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(oder von der Kligerseite angeregte Aussetzungs- und Vorlagebeschliisse der
Finanzgerichte) nicht aus. Vielmehr sollten betroffene Steuerbiirger auch den
Weg des vorldufigen Rechtsschutzes, etwa mit dem Antrag auf Aussetzung der
Vollziehung, gehen, zunichst beim Finanzamt (§ 361 Abs. 2 Satz 2 AO) dann
beim Finanzgericht (§ 69 Abs. 2 Satz 2, Abs.3 Satz 1 FGO). Aufhebung der
Vollzichung kommt auch in Betracht, wenn ein Finanzgericht einen Ausset-
zungs- und Vorlagebeschluss nach Art. 100 Abs. 1 GG gefasst hat!8,

Soweit ersichtlich hat zum Thema ,Kiirzung der Berufspendlerpauschale”
erstmals das Niedersichsische Finanzgericht in einem Beschluss zum vorlaufi-
gen Rechtsschutz die Problematik der pro-futuro-Rechtsprechung des BVerfG
offen angesprochen und sich entscheidungserheblich dagegen gestellt. Mit
seinem Beschluss hat der 7. Senat des Finanzgerichts in Hannover ein deut-
liches Zeichen gegen die rechtsschutzaushohlende pro-futuro-Rechtsprechung
des BVerfG gesetzt; es geht tiber die zeitnahe Gewihrung von vorliufigem
Rechtsschutz einen neuen Weg hin zu effektiverem Steuerrechtsschutz in Ver-
fassungsstreitverfahren!”. Nachdem der 8. Senat des Niedersichsischen Finanz-
gerichts mit seinem Vorlagebeschluss vom 27.2.20072° die Kirzung der Berufs-
pendlerpauschale ab 1.1.2007 fiir verfassungswidrig hielt und ein Verfahren
iiber die Lohnsteuerermifligung dem BVerfG zur Entscheidung vorgelegt
hatte?!, beschloss der 7. Senat des Niedersichsischen Finanzgerichts mit der
Entscheidung vom 2.3.2007 im Zusammenhang mit einem anderen Lohn-
steuerermifigungsverfahren die Aussetzung der Vollziehung, d.h. die Eintra-
gung eines Freibetrags auf der Lohnsteuerkarte nach altem Recht (ohne
Kiirzung) wurde angeordnet. Dies zum einen, weil ernstliche Zweifel an der
Verfassungsmifligkeit der damaligen Neuregelung bestanden. Und, das ist das
Besondere: Um zum anderen der , pro-futuro-Rechtspechungspraxis” des BVerfG
zu begegnen. Dazu fithrt das Niedersichsische Finanzgericht aus?%:

,Vor dem Hintergrund der ,pro-futuro-Rechtsprechung’ des BVerfG hilt das Gericht die
Gewihrung vorldufigen Rechtsschutzes fiir notwendig. Gemeint sind die Entscheidun-
gen, die — nach Erschopfung des Rechtswegs zwangsliufig mit erheblicher Verzogerung —
feststellen, eine gesetzliche Regelung sei verfassungswidrig und dem Gesetzgeber weit-
raumige Ubergangsfristen einrdumen, um die verfassungswidrigen Regelungen zu besei-
tigen. Darauf konnte sich der Fiskus in der Vergangenheit mehr und mehr verlassen. Mit
der vorliegenden Entscheidung soll friithzeitig verhindert werden, dass der Fiskus wo-
moglich verfassungswidrige Steuern vereinnahmt, verplant und spiter nicht mehr er-

18 Vgl. § 69 Abs. 2 Satz 8 FGO; BFH v. 22.12.2003 — IX B 177/02, BStBL. I 2004, 367;
BMF, Schr. v. 6.10.2009 - IV A 3 - S 0623/09/10001 - DOK 2009/0650100, BStBI. I
2009, 1148 = FR 2009, 1020 in Verbindung mit Nr. 4.6.1 vierter Absatz des Anwen-
dungserlasses zu § 361 AO, BMF - Amtliches Handbuch, AO-Handbuch 2009.

19 Schon vorher hatte der 4. Senat des Niedersichsischen FG in seinen drei Ausset-
zungs- und Vorlagebeschliissen zur Gewerbesteuer die pro-futuro-Rechtsprechung
des BVerfG kritisiert — vgl. zuletzt FG Nds. v. 21.4.2004 - 4 K 317/91, EFG 2004,
1065 ff.

20 FG Nds. v. 27.2.2007 — 8 K 549/06, EFG 2007, 690 = ZSteu 2007, R 263.

21 Vgl. auch FG Saarl. v. 22.3.2007 - 2 K 2442/06, EFG 2007, 853, sowie BFH v.
10.1.2008 - VI R 17/07, BFHE 219, 358 = BStBI. IT 2008, 234 = FR 2008, 326 m. Anm.
Fuhrmann.

22 FG Nds. v. 2.3.2007 - 7 V 21/07, EFG 2007, 773 = ZSteu 2007, 77.
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statten muss, so dass der verfassungsrechtliche Steuerrechtsschutz fiir die Burger im
Ergebnis weitgehend leer liuft.”

Das Niedersichsische Finanzgericht stiitzt sich dabei insbesondere auf die
Dissertation von Gerhard Habscheidt?® und auf die Erkenntnis, wonach es
nicht richtig sein kann, dass das Unrecht nur grofy genug sein muss, um es
nicht mehr gutmachen zu miissen?*. Gerhard Habscheidt kommt u.a. zu fol-
genden Ergebnissen:

,Solange das BVerfG aus Griinden budgetiren Dispositionsschutzes verfassungswidrige
Steuergesetze fiir eine Ubergangszeit fiir weiter anwendbar erklirt, fiihrt die Versagung
vorldufigen Rechtsschutzes zu einer vollstindigen und endgultigen Beseitigung des Indi-
vidualrechtsschutzes; sie verletzt Art. 19 Abs. 4 GG. In solchen Fillen sind die Fach-
gerichte verpflichtet, vorldufigen Rechtsschutz gegen das vermutlich verfassungswidrige
Steuergesetz zu gewihren. ...

Die Unterordnung der Grundrechte der Biirger unter das Diktat des Staatshaushalts
stellt einen tiefgreifenden Wandel bisher gefestigt erschienener Auffassungen dar. In der
Rechtsprechung des BVerfG hat eine Werteverschiebung stattgefunden in Bezug auf den
Rang der Grundrechte im Verfassungsgefiige und das Verhiltnis der Biirger als Grund-
rechtstriger zum Staatsganzen. Diese Rechtsprechungsinderung markiert eine substan-
tielle Entwertung der Grundrechte zugunsten von Staatswohlbelangen”.

Der VI. Senat des BFH hat den vorldufigen Rechtsschutz-Vorstof3 aus Hanno-
ver mit Beschluss vom 23.8.2007 bestitigt>>. Denn, so der BFH, das

,Aussetzungsinteresse der Antragsteller wird dadurch verstirkt, dass das BVerfG ...
nach seiner bisherigen Praxis moglicherweise nicht die Nichtigkeit des §9 Abs. 2
EStG n.F. feststellen, sondern die Vorschrift lediglich fiir grundgesetzwidrig ansehen
und dem Gesetzgeber mit gerdumiger Frist eine Anderung fiir die Zukunft aufgeben
konnte”.

Gleichzeitig hat der BFH dem Versuch des Bundesfinanzministeriums, dem
Eilverfahren beizutreten und dieses womdoglich verzogern zu wollen, eine Ab-
sage erteilt: In einem Verfahren tiber den vorlaufigen Rechtsschutz sei ein Bei-
tritt der Spitze der Finanzverwaltung unzulissig. Der BFH betont seine ernst-
lichen Zweifel an der Verfassungsmifligkeit des Wegfalls der ersten 20 Entfer-
nungskilometer bei der Berufspendlerpauschale, wie vorher schon das Nieder-
sichsische Finanzgericht, auch mit Hinweisen auf aktuelle verfassungsrecht-
liche Analysen von Klaus Tipke?°. Nach Gewihrung der Aussetzung der Voll-

23 G. Habscheidt, Der Anspruch des Biirgers auf Erstattung verfassungswidriger
Steuern, kritische Untersuchung der grundrechtseinschrinkenden Rechtsfolgenaus-
spriiche des BVerfG und Hinweise fir den Weg zuriick zum effektiven Rechtsschutz
in Steuersachen, 2003, S. 75 ff., 85 ff.; dazu K. Tipke, StuW 2004, 187; B. Sang-
meister, FR 2004, 857.

24 Vgl. M. Balke, Der Spiegel 43/1992, 156 (157); M. Balke, Finanzrichter als Garanten
fur Steuergerechtigkeit?, in Harzburger Steuerprotokoll 1993, Koln 1994, S. 85 (97);
ebenso schon G. Habscheidt, BB 1992, 1322.

25 BFH v. 23.8.2007 — VI B 42/07, BEHE 218, 558 = BStBL. I 2007, 799 = FR 2007, 960 m.
Anm. Tipke. Die Neue Ziircher Zeitung vom 7.9.2007 kommentierte: ,,Beim Fehlen
einer schlagkriftigen parlamentarischen Opposition setzen wenigstens die Gerichte
solch obrigkeitlicher Willkiir Grenzen”.

26 K. Tipke, FS fiir Raupach, 2006, S. 177 ff.; K. Tipke, BB 2007, 1525.
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ziehung durch das Niedersichsische Finanzgericht und den BFH konnten viele
Millionen Steuerbiirger auf die Riickkehr der ungekiirzten Berufspendler-
pauschale nach altem Recht vom 1.1.2007 an, damit auf eine geringere Ein-
kommensteuer hoffen?’.

Wichtig war allerdings noch, dass mit dem Schwung der Eilbeschliisses des
Niedersichsischen Finanzgerichts und des BFH die ,richtige” Faktenlage fur
kiinftige Entscheidungen des BVerfG in den genannten Vorlageverfahren zur
Berufspendlerpauschale, fir das vielzitierte ,letzte Wort”, geschaffen wurde.
Klaus Tipke hatte mit seinem Fachbeitrag vom 9.7.2007 zu Recht vor den Fak-
toren ,Zeit” und ,staatliches Abkassieren” gewarnt:

,Je langer die Entscheidung des BVerfG sich hinauszogert, desto mehr wird die Zuver-
sicht des Finanzministers wachsen, das Gericht konnte das ,Werkstorprinzip’ allenfalls
fiir unvereinbar mit der Verfassung erkliren und der Staatskasse die inzwischen von den
Pendlern kassierten Einnahmen belassen.”?®

Moglichst viele betroffene Berufspendler sollten moglichst schnell ihre Lohn-
steuerkarten 2007 beim Arbeitgeber anfordern, dann beim Finanzamt einrei-
chen und die Eintragung der (ungekiirzten) Pauschale nach altem Recht bean-
tragen. Mit den Lohnsteuerkarten 2008 sollte ebenso verfahren werden. Dazu
hatte ich die Biirger in einem Fachbeitrag aufgerufen®.

Zwar bestand nach gewihrter Aussetzung der Vollziehung ein Zinsrisiko.
Hitte das BVerfG die gesetzliche Neuregelung fiir verfassungsgemifd erklirt,
dann hitten Einkommensteuern nachgezahlt werden miissen, zzgl. sechs Pro-
zent Aussetzungszinsen pro Jahr. Durch dieses Risiko sollten sich betroffene
Biirger aber nicht von einem Antrag auf vorldufigen Rechtsschutz abhalten
lassen. Denn ohne gewihrten (massenhaften) vorldufigen Rechtsschutz hitte
wieder die grofie Gefahr bestanden, dass das BVerfG — im Falle einer gegen die
Neuregelung ausfallenden Entscheidung — die Weitergeltung des verfassungs-
widrigen Steuergesetzes angeordnet, also die , pro-futuro-Rechtsprechung” des
BVerfG den effektiven Steuerrechtsschutz wieder komplett verhindert hitte.

3. Beispiele
a) Berufspendlerpauschale

Bekanntlich hat das BVerfG die Kiirzung der Berufspendlerpauschale fir ver-
fassungswidrig erklirt und dies, und das wird als die eigentliche Sensation
angesehen, ab dem 1.1.2007, also von Beginn des gednderten Anwendungszeit-

27 Es ging um geschitzte 2,5 Mrd. Euro Einkommensteuern pro Jahr. Und es ging um
weitere erhebliche Betriage: Fir Eltern von erwachsenen Kindern, die zur Ausbil-
dungsstitte pendeln, waren wieder Kindergeld und/oder Kinderfreibetrige wegen
Nichtiiberschreitens des Grenzbetrags (damals jihrlich 7.680 Euro) aufgrund der
Fahrtkosten als Werbungskosten moglich. Andere Entlastungen, auch in anderen
Rechtsgebieten, etwa: Familien- und Ortszuschlige fiir im offentlichen Dienst ste-
hende Eltern, konnten hinzukommen.

28 K. Tipke, BB 2007, 1525, 1533.

29 Vgl. M. Balke, NWB Nr. 39 vom 24.9.2007, 3397 (3399 ff.); iiber diesen Fachbeitrag
berichtete die F.A.Z. vom 26.9.2007, S. 14: ,Finanzrichter ruft zu Einspruch auf”.
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raums an. Das BVerfG hat damit seine eigene (unsigliche) pro-futuro-Recht-
sprechungspraxis in einem bedeutenden haushaltswirksamen Verfahren erst-
mals nicht angewandt. Das BVerfG begriindet dies im vorletzten Absatz seiner
Ausfithrungen (eher etwas umstindlich) wie folgt°:

,Danach ist auch hinsichtlich des § 9 Abs. 2 Satz 1 und Satz 2 EStG der verfassungswid-
rige Zustand riickwirkend ab dem 1.1.2007, dem Beginn des Anwendungszeitraums des
Steuerinderungsgesetzes 2007, zu beseitigen. Eine mogliche Ausnahme von dieser Regel-
folge der Unvereinbarkeit, wie sie bei haushaltswirtschaftlich bedeutsamen Normen
vom BVerfG wiederholt bejaht worden ist (vgl. BVerfGE 93, 121 <148>; 105, 73 <134>;
117, 1 <70>), scheidet vorliegend aus. Es handelt sich um einen vergleichsweise kurzen
Anwendungszeitraum der Neuregelung, deren Verfassungsmaifligkeit stets umstritten
war und fiir den auch die Finanzverwaltung bereits auf Zweifel an der Verfassungs-
mifligkeit mit vorldufigen Regelungen reagiert hatte (vgl. u.a. BMF, Schr. v. 4.10.2007,
BStBL. I S. 722, zur Stattgabe bei Antrigen auf Aussetzung der Vollziehung; BMF, Schr.
v. 8.10.2007, BStBIL. 1 S. 723, u.a. zur vorldufigen Steuerfestsetzung; BMF-Schreiben
v. 18.1.2008, BStBL. I S. 278, zur vorldufigen Steuerfestsetzung).”

Zwar zitiert das BVerfG nicht die Entscheidungen des 7. Senats des Nieder-
sichsischen Finanzgerichts und des 6. Senats des BFH zur Gewihrung des vor-
laufigen Rechtsschutzes (Aussetzung der Vollziehung im Lohnsteuerermafdi-
gungsverfahren). Jedoch ist klar, dass es ohne die genannten Finanzgerichts-
entscheidungen die vom BVerfG zitierten Schreiben des Bundesfinanzministe-
riums nicht gegeben hitte. Die raschen Entscheidungen des Niedersichsischen
Finanzgerichts und des BFH im vorldufigen Rechtsschutzverfahren haben wohl
insgesamt dafiir gesorgt, dass auch das BVerfG relativ schnell entschieden hat,
somit der Anwendungszeitraum der verfassungswidrigen Neuregelung (ge-
kiirzte Berufspendlerpauschale) vergleichsweise kurz war (knapp zwei Jahre).
Somit erhielten die betroffenen Steuerbiirger endgiiltigen effektiven Rechts-
schutz vom BVerfG bei einer Steuerstreitigkeit mit verfassungsrechtlicher
Dimension durch Gewihrung raschen vorlidufigen Rechtsschutzes von den
Fachgerichten. Der vorldufige Rechtsschutz wird so zum notwendigen Teil des
effektiven Rechtsschutzes: eine besondere Erfolgsgeschichte des Steuerprozess-
rechts®!,

Mit anderen Worten: Die erfolgreiche Inanspruchnahme vorlaufigen Rechts-
schutzes bei der Berufspendlerpauschale vereitelt eine pro-futuro-Entschei-
dung des BVerfG und gewihrleistet so effektiven Steuer-Rechtsschutz.

30 Urteil des BVerfG v. 9.12.2008 — 2 BvL 1/07, 2 BvL 2/07, 2 BvL 1/08, 2 BvL 2/08,
BVerfGE 122, 210 = FR 2009, 74 mit Anm. Greite.

31 M. Mann begriifit ausdricklich die rechtsschutzwahrenden AdV-Entscheidungen der
Fachgerichte in einem bemerkenswerten Diskussionsbeitrag in: Widmann, Steuer-
vollzug im Rechtsstaat, DStJG 31 (2008), S. 229 (230). K.-D. Driien, a.a.O., S. 231,
schlief3t sich dem an. Dazu auch klarsichtig und die neue Rechtsschutz-Entwicklung
mitbeeinflussend: R. Seer in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 22 Rz. 221
mit weiteren Nachweisen und mit dem besonderen Hinweis auf die (von den Finanz-
behorden nach § 361 Abs. 2 Satz 1 AO von Amts wegen) zu gewihrende Aussetzung
der Vollziehung als ein staatliches Mittel , budgetirer Risikovorsorge”.
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Wer dieses Zusammenwirken verschiedener Antrags- und Entscheidungs-
moglichkeiten in Sachen Steuerrechtsschutz verstanden hat3?, neigt zur Wie-
derholung, wie folgender Abschnitt beweist.

b) Hiusliches Arbeitszimmer

Nach dem Beschluss des 7. Senats des Niedersichsischen Finanzgerichts vom
2.6.2009 in einem weiteren Verfahren des vorliufigen Rechtsschutzes ist es
ernstlich zweifelhaft, ob das ab 2007 geltende (fast komplette) Werbungs-
kostenabzugsverbot fiir hiusliche Arbeitszimmer verfassungsgemifd ist33.
Schon vor und mit der Einfithrung der Neuregelung zur (fast vollstindigen)
Nichtabzugsfihigkeit der beruflichen Arbeitszimmerkosten wird in der Fach-
offentlichkeit erortert, dass diese Vorschrift insbesondere gegen das objektive
Nettoprinzip verstofit®*. Das Finanzgericht greift diese verfassungsrechtlichen
Zweifel auf und betont — wie schon bei der Aussetzung der Vollziehung zum
Thema , Berufspendlerpauschale” — dass der effektive Steuer-Rechtsschutz tiber
den staatlichen Haushaltsinteressen steht. Originalton des Niedersichsischen
Finanzgerichts3:

,Auch vor dem Hintergrund der bisherigen Weitergeltungsanordnungen fiir verfassungs-
widrige gesetzliche Vorschriften, der sog. pro-futuro-Rechtsprechungspraxis des BVerfG
(zur Problematik auch Bendixen, ZRP 2009, 85, 86) hilt der beschlieflende Senat die
Gewihrung vorldufigen Rechtsschutzes — wie bei der Berufspendlerpauschale ... — fiir
erforderlich.”

Walter Drenseck folgt dieser Einschitzung ,uneingeschrinkt”3¢, Und mit
Beschluss vom 25.8.2009 hat der 6. Senat des BFH die Rechtsprechung des
7. Senats des Niedersichsischen Finanzgerichts zum vorldufigen Steuer-Rechts-
schutz mit verfassungsrechtlichem Hintergrund erneut bestitigt?”. Das BVerfG
hat tber den Aussetzungs- und Vorlageschluss des Finanzgerichts Minster

32 Dazu gehoren offensichtlich nicht bestimmte Richter des FG Miinchen - vgl. deren
Beschluss FG Miinchen v. 5.10.2009 - 4 V 1548/09, DStR 2009, 2420, wonach die von
den Richtern prognostizierte (kiinftige) pro-futuro-Entscheidung des BVerfG im Hin-
blick auf eine etwaige Verfassungswidrigkeit der Neuregelung des Erbschaft- und
Schenkungsteuergesetzes zur Ablehnung der Aussetzung der Vollziehung von Erb-
schaftsteuerbescheiden fithrt. Mit Beschluss vom 1.4.2010 hat der 2. Senat des BFH
den unsiglichen Beschluss des FG Miinchen bestitigt, vgl. BFH v. 1.4.2010 - II B
168/09, DStR 2010, 749.

33 FG Nds. v. 2.6.2009 - 7 V 76/09, EFG 2009, 1548; vgl. auch FG Diisseldorf v.
21.8.2009 - 11 V 2481/09 A, EFG 2009, 1839. Im Anschluss an einen Aussetzungs-
und Vorlagebeschluss des FG Minster an das BVerfG: FG Minster v. 8.5.2009 —
1 K 2872/08 E, DStR 2009, 1024 — Az. des BVerfG: 2 BvL 13/09.

34 So hat auch der Jubilar nach grundlegenden Ausfiihrungen zum , Stellenwert des
objektiven Nettoprinzips im deutschen Einkommensteuerrecht”, auf die sich das
Finanzgericht stiitzt, die neue Vorschrift zu den Arbeitszimmerkosten kritisiert:
J. Lang, StuW 2007, 3 (7, 14); vgl. auch J. Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl.
2010, § 9 Rz. 254 ff.

35 FG Nds. v. 2.6.2009 — 7 V 76/09, EFG 2009, 1548 (1552).

36 W. Drenseck, DStR 2009, 1877 (1878).

37 BFH v. 25.8.2009 - VI B 69/09, BStBI. II 2009, 826.
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vom 8.5.20093 mit Beschluss vom 6.7.20103% entschieden und den Gesetzge-
ber verpflichtet, Arbeitszimmeraufwendungen riickwirkend zum VZ 2007
wieder abziehbar zu stellen, soweit dem Steuerpflichtigen fiir die betriebliche
oder berufliche Titigkeit kein anderer Arbeitsplatz zur Verfigung steht. Die
Finanzverwaltung gewihrt bis zu einer gesetzlichen Neuregelung vorldufig den
begrenzten Abzugsbetrag i.H.v. 1.250 Euro?sb.

c¢) Ungleiche Erbschaft- und Schenkungsteuer

Auch wegen des Schwungs des offentlichen Protestes des Jubilars ist sicher,
dass das neugefasste Erbschaft- und Schenkungsteuergesetz in und nach ent-
sprechenden finanzgerichtlichen Verfahren auf den verfassungsrechtlichen
Priifstand gestellt wird®. Kaum ein Grundbesitz- und/oder Betriebsvermogens-
Erbe wird — im Gegensatz zu Erben von Geldvermégen und/oder Pflichtteils-
berechtigten — Erbschaftsteuer zu zahlen haben. Die Erbschaft- und Schen-
kungsbesteuerung ist — aufgrund weitgehender Steuerfreistellungen — die Aus-
nahme. Das galt (im Ergebnis) vor der letzten Entscheidung des BVerfG zur
Erbschaft- und Schenkungsteuer®® und das gilt — trotz der Entscheidung des
BVerfG - fort.

Im Kern hat sich beim erneut verfassungswidrigen Erbschaft- und Schenkung-
steuergesetz nicht viel verindert: Die Entscheidungen des BVerfG zur Erb-
schaft- und Schenkungsteuer in den Jahren 19954 und 2006*2 haben das jewei-
lige Gesetz wegen der unterschiedlichen (gleichheitssatzwidrigen) Bewertun-
gen verschiedener Vermogensarten fir verfassungswidrig erklirt, gleichwohl
die verfassungswidrigen Regelungen fiir eine bestimmte Ubergangszeit fiir
weiterhin anwendbar erklirt. Die Kliger der jeweiligen Ausgangsverfahren
haben keinen effektiven Rechtsschutz erfahren, weil die pro-futuro-Rechtspre-
chung des BVerfG dort nicht — durch Gewihrung vorldufigen Rechtsschutzes —
aufgehalten worden ist.

Der 2. Senat des BFH hitte leicht fiir eine Durchbrechung sorgen konnen.
Denn nachdem er im Jahre 2002 zum Erbschaft- und Schenkungsteuergesetz
einen Vorlage- und Aussetzungsbeschluss nach Art. 100 Abs. 1 GG*® gefasst
hatte, beantragte der Kliger des dem BVerfG vorgelegten Verfahrens beim
2. Senat des BFH vorldufigen Rechtsschutz in Form der Aufhebung der Vollzie-
hung. Aber: Der 2. Senat des BFH hat den vorldufigen Rechtsschutz nicht ge-
wihrt, er hat den fiir den vorlidufigen Rechtsschutz erforderlichen , ernstlichen
rechtlichen Zweifel” i.S.d. § 69 FGO nicht angenommen, obwohl das Gericht

38 FG Miunster v. 8.5.2009 - 1 K 2872/08, DStR 2009, 1024.

38a BVerfG v. 6.7.2010 — 2 BvL 13/09, FR 2010, 804 m. Anm. Greite.

38b BMF v. 12.8.2010 - IV A3 - S 0338/07/10010-03, FR 2010, 814.

39 Vgl. zuletzt auch J. Lang, Gleichheitswidrigkeit und gleichheitsrechtliche Ausges-
taltung der erbschaftsteuerlichen Verschonung, FR 2010, 49.

40 BVerfGv. 7.11.2006 - 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1.

41 BVerfG v. 22.6.1995 — 2 BvR 552/91, BVerfGE 93, 165.

42 BVerfGv. 7.11.2006 - 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1.

43 BVerfG v. 22.5.2002 — IT R 61/99, BStBI. I1 2002, 598 = FR 2002, 1060 m. Anm. Birk.



Effektiver Rechtsschutz gegen verfassungswidrige Steuergesetze

kurz vorher in derselben Rechtssache bei seinem Aussetzungs- und Vorlage-
beschluss nach Art. 100 Abs. 1 GG die rechtliche , Uberzeugung” von der Ver-
fassungswidrigkeit des dem Bescheid zugrunde liegenden Gesetzes zum Aus-
druck gebracht hatte. Wie passt das zusammen? Der 2. Senat des BFH begriin-
dete die Ablehnung des vorldufigen Rechtsschutzes damit, dass beim BVerfG
im Hauptverfahren nur mit einer ,pro-futuro-Entscheidung” zu rechnen sei*.
Was soll das und was ist das? Vorauseilender Gehorsam, eine selbsterfiillende
Prophezeihung oder schlicht eine Fehlspekulation? Wie auch immer - eins
jedenfalls hat der 2. Senat des BFH nicht gemacht: Er hat sich nicht wirklich
bei der Behandlung aller Rechtsmittel um effektiven Steuer-Rechtschutz be-
miht, vielmehr ist er auf halbem Weg stehengeblieben und war schliefilich
zufrieden, dass der eigene Aussetzungs- und Vorlagebeschluss vom BVerfG
nicht fiir unzulissig gehalten worden ist.

Wie es ganz anders laufen kann, zeigt deutlich die oben beschriebene Rechts-
schutzentwicklung bei der Berufspendlerpauschale und bei den Arbeitszimmer-
kosten, ausgehend von der Gewihrung vorldufigen Rechtsschutzes durch den
7. Senat des Niedersichsischen Finanzgerichts, tiber die Bestitigung durch den
6. Senat des Bundesfinanzhofs bis zur endgiiltigen Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts mit dem vollen effektiven Rechtsschutz fiir die Berufs-
pendler und die Inhaber von Arbeitszimmern.

Aktuell sollten alle Bescheidempfinger, die mit Erbschaftsteuer und/oder
Schenkungsteuer belastet werden, sich mit allen rechtsstaatlichen Mitteln
wehren, auch mit der Suche nach vorliufigem Rechtsschutz bei bestimmten
Finanzgerichten, um einer erneuten pro-futuro-Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts im Bereich der Erbschaft- und Schenkungsteuer vorzubeugen.

Dies, obwohl soeben der 2. Senat des Bundesfinanzhofs in einem Verfahren
wegen ernstlicher Zweifel an der Verfassungsmifligkeit des Erbschaft- und
Schenkungsteuergesetzes wieder einmal vorldufigen Rechtsschutz versagt hat.
Der 2. Senat des Bundesfinanzhofs argumentiert: Der Antrag auf Aussetzung
der Vollziehung sei abzulehnen, weil der Steuerpflichtige nicht das unter den
besonderen Umstinden des Streitfalls erforderliche (besondere) Aussetzungs-
interesse dargetan hat. Auf die Frage, ob ernstliche Zweifel an der Recht-
maifligkeit des angefochtenen Schenkungsteuerbescheides im Sinne des § 69
Abs. 3 Satz 1 Halbsatz 2 in Verbindung mit Abs. 2 Satz 2 FGO bestehen,
komme es danach nicht an. Hier sei an der langjihrigen Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs, nach der wegen des Geltungsanspruchs jedes formell verfas-
sungsgemifd zustande gekommenen Gesetzes zusitzlich ein (besonderes) be-
rechtigtes Interesse des Antragstellers an der Gewdhrung vorliufigen Rechts-
schutzes vorausgesetzt werde, festzuhalten.

Auch dieser neue (abschligige) Beschluss des 2. Senats des Bundesfinanzhofs
zum vorldufigen Rechtsschutz im Zusammenhang mit der verfassungswidri-

44 BFH v. 17.7.2003 - II B 20/03, BStBL. II 2003, 380 = FR 2003, 1096. Ahnlich verworren
der AdV-Beschluss des FG Miinchen v. 5.10.2009 - 4 V 1548/09, DStR 2009, 2420;
sowie die Bestitigung durch den 2. Senat des BFH mit Beschluss v. 1.4.2010 - II B
168/09, DStR 2010, 749.
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gen Erbschaft- und Schenkungsbesteuerung kann aus mehreren Griinden nicht
tiberzeugen. Zum einen wird eine veraltete Rechtsprechung des Bundesfinanz-
hofs zitiert, die noch nie eine Grundlage im Wortlaut des § 69 FGO finden
konnte; von einem erforderlichen (besonderen) Aussetzungsinteresse des An-
tragstellers bei der Gewihrung vorldufigen Rechtsschutzes bei Steuerverfas-
sungsstreitfragen ist in § 69 FGO nicht die Rede. Zweitens setzt sich der
2. Senat des Bundesfinanzhofs mit der einschligigen Dissertation von Ger-
hardt Habscheidt nicht auseinander; im Gegensatz zum 2. Senat des Bundes-
finanzhofs erkennt Gerhardt Habscheidt:

,Nach der Senatsrechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts darf nur ausnahmswei-
se und nur fiir den Zeitraum, den der Staat ben6tigt, um unaufschiebbare Maflnahmen
im Interesse des allgemeinen Wohls in die Wege zu leiten, der vorldufige Rechtsschutz
einstweilen zuriickgestellt werden. Wenn etwa die Haushaltslage so beengt ist, dass die
durch die Aussetzung der Vollziehung befiirchteten Einnahmeausfille zu einer staat-
lichen Notlage fithren wiirden, muss vorliufiger Rechtsschutz zurtickstehen, bis der
Staat Mafinahmen zur Verhinderung der Notlage, zum Beispiel durch eine erhohte Kre-
ditaufnahme oder zeitweilige Steuererhohungen, ergriffen hat ... Nach diesem Zeit-
punkt gibt es keine Rechtfertigung mehr fiir die Versagung des vorldufigen Rechtsschut-
zes. Ein genereller Ausschluss des vorlidufigen Rechtsschutzes wegen der im Steuerrecht
zwangslaufigen Breitenwirkung und der damit verbundenen Haushaltsbelastung fiihrt de
facto zu einer Suspendierung der vom verfassungswidrigen Gesetz verletzten Grund-
rechte und verletzt den Anspruch des Betroffenen auf effektiven Rechtsschutz ...

Wenn ernsthafte Zweifel an der Verfassungsmifligkeit einer Steuernorm mit fiskalischer
Breitenwirkung deutlich werden, muss der Staat, wenn er Schritte zur Anpassung der
Gesetzeslage noch nicht unternehmen will, zumindest Vorsorge fiir den Fall treffen,
dass die betreffende Norm fiir verfassungswidrig erklirt wird ... Weil er die primare Ver-
antwortung fir das Recht hat, darf er nicht einfach nur zuwarten ... Der Staat hat kein
schiitzenswertes Interesse, eine verfassungswidrige Steuer zu verplanen und auszugeben.
Aussetzung der Vollziehung darf mit Riicksicht auf o6ffentliche Belange deshalb nur so
lange versagt werden, wie der Staat noch keine Gelegenheit hatte, sich auf die Lage ein-
zustellen und Vorsorge zu betreiben ...

Die Schranken-Schranke zeigt deutlich die Dimensionen des Verbots der Umkehrung
des vom Bundesverfassungsgericht beschriebenen Regel-Ausnahme-Verhiltnisses. Der
Staat muss unverziglich titig werden, um die Hindernisse auszurdumen, die der Ge-
wihrung des vorlidufigen Rechtsschutzes entgegenstehen. Nur einstweilen, das heif3t so
lange, wie der Staat benotigt, um unaufschiebbare Mafinahmen im Interesse des allge-
meinen Wohls rechtzeitig in die Wege zu leiten, darf vorldufiger Rechtsschutz versagt
werden. Bleibt der Staat hingegen - entsprechend der heute vorherrschenden Praxis —
untitig und stellt er dem Rechtsschutzbegehren des Biirgers jene offentlichen Belange
als dauerndes Hindernis entgegen, dann macht er die Versagung des vorldufigen Rechts-
schutzes zur Regel. Das ist nicht nur der gesetzgebenden Gewalt und der vollziehenden
Gewalt, sondern auch den Gerichten verwehrt.”

Zum Dritten tibersieht der 2. Senat des Bundesfinanzhofs einen stattgebenden
Beschluss der 1. Kammer des 1. Senats des Bundesverfassungsgerichts vom
22.9.2009 (Az. 1 BvR 1305/09), nach dem zu den Rechtsbehelfen, deren Effek-
tivitit Art. 19 Abs. 4 GG schiitzt, auch die Aussetzung der Vollziehung ohne
Sicherheitsleistung gehort. Danach umfasst die Garantie des Art. 19 Abs. 4 GG
insbesondere auch effektiven vorlidufigen Rechtsschutz. Namentlich — so das
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Bundesverfassungsgericht — muss in Eilverfahren gerichtlicher Rechtsschutz so
weit wie moglich der Schaffung vollendeter, irreversibler Tatsachen zuvor-
kommen. Das Bundesverfassungsgericht fithrt im Einzelnen aus:

,Art. 19 Abs. 4 GG verbietet es, den Zugang zu einem Rechtsbehelf — dazu gehort auch
die Aussetzung der Vollziehung ohne Sicherheitsleistung — in aus Sachgriinden nicht
mehr zu rechtfertigender Weise zu erschweren (vgl. BVerfGE 49, 329 <341>). Die jeweils
geltende Prozessordnung muss Vorkehrungen dafiir treffen, dass der Einzelne seine
Rechte auch tatsidchlich wirksam durchsetzen kann. Ein Rechtsbehelf darf nicht ineffek-
tiv gemacht werden und fiir den Beschwerdefithrer ,leerlaufen” (vgl. BVerfGE 96, 27
<39> zur Berufszulassung).

Art. 19 Abs. 4 GG garantiert insbesondere auch effektiven vorldufigen Rechtsschutz.
Denn wirksamer Rechtsschutz bedeutet auch Rechtsschutz innerhalb angemessener
Zeit. Daraus folgt, dass gerichtlicher Rechtsschutz namentlich in Eilverfahren so weit
wie moglich der Schaffung solcher vollendeter Tatsachen zuvorzukommen hat, die
dann, wenn sich eine Mafinahme bei (endgiiltiger) richterlicher Priifung als rechtswidrig
erweist, nicht mehr riickgingig gemacht werden kénnen. Hieraus ergeben sich fir die
Gerichte Anforderungen an die Auslegung und Anwendung der jeweiligen Gesetzes-
bestimmungen tber den Eilrechtsschutz ... Sind dem Richter im Interesse einer ange-
messenen Verfahrensgestaltung Ermessensbefugnisse eingeriumt, so miissen diese im
konkreten Fall im Blick auf die Grundrechte ausgelegt und angewendet werden. Sie diir-
fen nicht zu einer Verkiirzung des grundrechtlich gesicherten Anspruchs auf einen
effektiven Rechtsschutz fithren (vgl. BVerfGE 49, 220 <226>).”

IV. Fazit und Ausblick

Joachim Lang hat mit seinem bundesweit vernehmbaren Protest gegen die
unzureichende Neuregelung des Erbschaft- und Schenkungsteuergesetzes wie-
der einmal zu Recht den Finger in die Wunde gelegt. Viele Steuerbiirger wer-
den dem Jubilar dankbar sein fiir die deutliche Kennzeichnung der verfassungs-
rechtlichen Mingel des neuen Erbschaft- und Schenkungsteuergesetzes.
Seinem Aufruf, gegen die verfassungswidrige Erbschaft- und Schenkungsteuer-
belastung zu klagen, werden wohl viele Steuerbiirger folgen. Dabei konnen die
erbschaft- und schenkungsteuerbelasteten Biirger auf die jiingsten (guten) Er-
fahrungen zur finanzgerichtlichen Gewihrung vorldufigen Rechtsschutzes
(Aussetzung der Vollziehung) bei der Berufspendlerpauschale und bei den
Arbeitszimmerkosten aufbauen. Die Biirger sollten nicht allein auf die (blofie)
Anfechtung der derzeitigen Erbschaft- und Schenkungsteuerbescheide und auf
andere Mittel des Offenhaltens eines Bescheides vertrauen. Vielmehr sollten
sie — wie gezeigt — auch den Weg des vorlidufigen Rechtsschutzes mit dem An-
trag auf Aussetzung der Vollziehung (ggf. Aufhebung der Vollziehung) wihlen,
zunichst beim Finanzamt (§ 361 Abs. 2 Satz 2 AO) dann beim Finanzgericht
(§ 69 Abs. 2 Satz 2, Abs. 3 Satz 1 FGO).

Je mehr vorldufiger Rechtsschutz (Aussetzung bzw. Aufhebung der Vollzie-
hung) beantragt und von den Finanzgerichten gewihrt wird, desto grofler ist
die Chance, dass das BVerfG Weitergeltungsanordnungen (pro-futuro-Entschei-
dungen) unterlisst und die Biirger wirklichen effektiven Steuer-Rechtsschutz
erfahren.
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In diesem Zusammenhang sollten sich Finanzrichter mehr Gedanken tiber den
§ 76 FGO machen, wonach darauf hinzuwirken ist, dass sachdienliche Antrige
gestellt werden. Wenn, wie geschehen, ein Steuerblirger in einem Lohnsteuer-
ermifligungsverfahren wegen der gesetzlich verunstalteten Berufspendler-
pauschale eine Klage einreicht, dann koénnen sich die zustindigen Richter dar-
auf beschrinken, die Moglichkeiten der Klageabweisung oder des Aussetzungs-
und Vorlagebeschlusses zu prifen. Die zustindigen Richter konnten aber auch
zusitzlich dem klagenden Steuerbiirger einen Antrag auf Aussetzung der Voll-
ziehung, erst beim Finanzamt, dann beim Finanzgericht, nahelegen. Auch weil
ein Verfahren des vorldufigen Rechtsschutzes neben einem Klageverfahren
oder Einspruchsverfahren im (vorldufigen) Lohnsteuerermifligungsverfahren
seitens der Biirger mit Thren Beratern oft als verfahrensrechtliches Hochreck
empfunden wird, sollten die zustindigen Finanzrichter tiber § 76 FGO fiir
Aufklirung und Erleichterung sorgen. Der Suchende nach effektivem Steuer-
Rechtsschutz wird einen richterlichen Hinweis auf den moglichen vorliufigen
Rechtsschutz als Bestandteil des effektiven Steuer-Rechtsschutz als sachdien-
lich ansehen®.

Hoffnung auf Beendigung der nicht zu rechtfertigenden pro-futuro-Rechtspre-
chungspraxis des BVerfG vermittelt auch Rechtsanwalt Reinhard Patzina mit
seinem Beschwerdeschreiben vom 14.1.2010, gerichtet an den Europiischen
Gerichtshof fiir Menschenrechte. Patzina riigt die pro-futuro-Rechtsprechung
des BVerfG zur steuerlichen Abzugsfihigkeit von Krankenversicherungsbeitra-
gen als ,verfassungswidrige Verfassungsrechtsprechung” und verlangt vom
Europidischen Gerichtshof fiir Menschenrechte, wegen Verletzung verschiede-
ner Grundsitze der Menschenrechtskonvention (Art. 5, Freiheit der Person;
Art. 8, Privat- und Familienleben; Art. 6, Verfahrensgarantien; Art. 14, Diskri-
minierungsverbot) die Bundesrepublik Deutschland zum Schadenersatz zu ver-
urteilen (das Patzina-Verfahren wird unter der Beschwerdenummer 2795/10
beim Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte gefiihrt).

45 Ahnlich bereits M. Balke, Diskussionsbeitrag, in Widmann, Steuervollzug im Rechts-
staat, DStJG 31 (2008), S. 239.
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