
Vorl�ufigkeitsvermerke, Teileinspruchs-
bescheide und effektiver Rechtsschutz
Anmerkung zum Urteil des FG Niedersachsen v. 12. 12. 2007 -
7 K 249/07

Dr. Michael Balke*

Das Besprechungsurteil ist bundesweit wohl die erste Entscheidung eines Finanzgerichts
zur Rechtm�ßigkeit von Teileinspruchsbescheiden, die derzeit auf der Grundlage des
neu eingefÅhrten § 367 Abs. 2a AO von Teilen der Finanzverwaltung massenhaft (allein
in Niedersachsen weit mehr als 65 000) herausgegeben werden. Der 7. Senat des FG
Niedersachsen rÅgt einen bestimmten Anwendungsfehlgebrauch des § 367 Abs. 2a AO
durch das beklagte Finanzamt und hebt den angefochtenen Teileinspruchsbescheid
auf. Mit Blick auf den „nicht hinreichend bestimmten, nicht hinreichend verst�ndlichen
und nicht hinreichend umfassend formulierten“ Vorl�ufigkeitsvermerk des Einkom-
mensteuerbescheids wird das beklagte Finanzamt zudem verpflichtet, den Kl�ger unter
Beachtung der Rechtsauffassung des Finanzgerichts neu zu bescheiden. Gegen sein Ur-
teil hat das erkennende Gericht wegen der Grunds�tzlichkeit der Rechtssache die Revisi-
on zugelassen. Revision wurde von beiden Prozess-Parteien eingelegt (Az. beim BFH:
III R 39/08). Die Kl�gerseite will hÇchstrichterlich feststellen lassen, dass unvollkommen
formulierte Vorl�ufigkeitsvermerke die Steuerfestsetzung in G�nze infizieren und zur
Nichtigkeit der Steuerbescheide fÅhren. Schon reagieren die Gesetzesvorbereiter auf die
aktuelle Rechtsprechung; sie wollen die Vorl�ufigkeitsvermerke auf (leider nicht hinrei-
chend umfassend genug) einfachrechtliche Einwendungen ausdehnen.

DokID 3 ,kXAAAC-79150]. Rechtsgrundlage 3 § 363 Abs. 2 Satz 2, § 367 Abs. 2a, § 165
Abs. 1 AO.

I. Zum Sachverhalt
Streitig war im Besprechungsfall vor allem, ob der Erlass eines Teileinspruchsbescheids er-
messensfehlerfrei und sachdienlich ist, ob in diesem Zusammenhang Grund und Umfang
der Vorl�ufigkeit einer Einkommensteuerfestsetzung fÅr das Jahr 2005 hinreichend deut-
lich angegeben worden sind und die Ablehnung des vollumf�nglichen Ruhen des Ein-
spruchsverfahrens rechtm�ßig ist.

Der Kl�ger legte gegen den Einkommensteuerbescheid 2005 wegen des Vorl�ufigkeitsver-
merks Einspruch ein und bat darum, das Verfahren wegen der Vielzahl anh�ngiger Ge-
richtsverfahren ruhen zu lassen.
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Das Einspruchsverfahren blieb erfolglos. Es wurde mit einem Teileinspruchsbescheid vom
12. 7. 2007 abgeschlossen. Im Teileinspruchsbescheid ist zu lesen:

„Der Einspruch wird, soweit hierdurch Åber ihn entschieden wird, als unbegrÅndet zurÅck-
gewiesen. �ber folgenden Teil des Einspruchs wird nicht entschieden: Nichtabziehbarkeit
von Beitr�gen zu Rentenversicherungen als vorweggenommene Werbungskosten bei den
EinkÅnften im Sinne des § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a EStG; beim BFH anh�ngiges Verfahren
X R 9/07. Der Bescheid ist weiterhin vorl�ufig gem. § 165 Abs. 1 AO, soweit dies im Erl�ute-
rungstext des angefochtenen Bescheids ausgefÅhrt ist.“ Und: „Soweit die Steuerfestset-
zung auf dem nicht entschiedenen Teil beruht, ruht das Verfahren weiterhin gem. § 363
Abs. 2 AO. Nur insoweit tritt durch diese Entscheidung keine Bestandskraft ein (§ 367
Abs. 2a Satz 2 AO).“

In der mÅndlichen Verhandlung betonten die Vertreter des Kl�gers: Die Massenein-
spruchsverfahren wÅrden die Steuerberater ungleich mehr als die Finanzverwaltung belas-
ten. Es mÅssten nicht nur die EinsprÅche eingelegt und begrÅndet werden, sondern zuvor
auch Gespr�che mit den Mandanten erfolgen, da diese entsprechende Vollmachten ertei-
len mÅssten. Es sei mÅhsam, den Steuerpflichtigen zu erkl�ren, dass auch bei einem Vor-
l�ufigkeitsvermerk im Einkommensteuerbescheid die Rechte nicht umfassend gewahrt sei-
en. Man mÅsse zeitaufwendig erkl�ren, dass man nicht aus GebÅhrenschinderei Einspruch
einlegen wolle. Vielmehr gesch�he dies auch aus HaftungsgrÅnden. Insgesamt fÅhre das
Ganze zu einem Verlustgesch�ft. Der Kl�ger hat dann nicht nur die Aufhebung des Teilein-
spruchsbescheids beantragt, sondern auch noch die Feststellung der Nichtigkeit des zu-
grunde liegenden Einkommensteuerbescheids, hilfsweise dessen Aufhebung, beantragt.

II. Aus den EntscheidungsgrÅnden
Das Gericht hat der Klage (teilweise) stattgegeben. Den angefochtenen Teileinspruchs-
bescheid hat das Gericht aufgehoben sowie eine rechtsschutzgew�hrende Neuformulie-
rung des Vorl�ufigkeitsvermerks des Einkommensteuerbescheids angemahnt. Das Finanz-
gericht hat aber den Einkommensteuerbescheid nicht fÅr nichtig erkl�rt.

1. Rechtswidriger und aufzuhebender Teileinspruchsbescheid

a) Effektiver Rechtsschutz durch Teileinspruchsbescheid
Ausweislich der Gesetzesmaterialien zu § 367 Abs. 2a AO (vgl. BT-Drucks. 16/3368 S. 25)
will der Gesetzgeber den effektiven Rechtsschutz des SteuerbÅrgers, der nach Art. 19
Abs. 4 GG garantiert ist (dazu BVerfG, Beschluss v. 29. 10. 1975 - 2 BvR 630/73, BStBl 1976
II S. 271) nicht mindern, sondern ausdrÅcklich fÇrdern („schnellerer gerichtlicher Rechts-
schutz“). Zwar hat der Steuerpflichtige, der einen Einspruch eingelegt hat, grds. keinen
Rechtsanspruch darauf, dass mÇglichst lange nicht Åber seinen Einspruch entschieden
wird, um dann eventuell von vielen Entwicklungen in der hÇchstrichterlichen Rechtspre-
chung profitieren zu kÇnnen. Ist allerdings wegen der Verfassungsm�ßigkeit einer Rechts-
norm oder wegen einer Rechtsfrage ein Verfahren beim EuGH, BVerfG oder einem obers-
ten Bundesgericht anh�ngig und wird der Einspruch hierauf gestÅtzt, ruht nach § 363
Abs. 2 Satz 2 AO das Einspruchsverfahren insoweit (gesetzliche Verfahrensruhe; sog.
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Zwangsruhe). Die Zwangsruhe gilt nur dann (ggf. ausschnittsweise) nicht, „soweit nach
§ 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO die Steuer vorl�ufig festgesetzt wurde“ (so § 363 Abs. 2 Satz 2
am Ende AO).

Der erkennende Senat interpretiert den neuen § 367 Abs. 2a AO und die einschl�gigen Ge-
setzesmaterialien so, dass Teileinspruchsbescheide nicht eingesetzt werden dÅrfen, um zu
verhindern, dass Steuerpflichtige in Einspruchsverfahren womÇglich weitere Rechtsschutz-
begehren nachtr�glich vortragen. Er dient vielmehr – entsprechend dem aus Art. 19 Abs. 4
GG abgeleiteten Gebot rechtsschutzgew�hrender Auslegung von Verfahrensvorschriften
(vgl. BFH, Urteil v. 18. 4. 2007 - XI R 47/05, BStBl 2007 II S. 736, 737; BVerfG 2 BvR 630/73)
– dazu, (nur) Åber den entscheidungsreifen Teil des Einspruchs zu entscheiden und dies
auch nur dann, wenn es sachdienlich ist. Dies hat trotz des steten Anstiegs der Rechts-
behelfsverfahren zu gelten (etwa 3,5 Mio EinsprÅche im Jahr 2004, rund 5,9 Mio EinsprÅ-
che im Jahr 2006 – vgl. Hagen, NWB F. 2 S. 9453). Denn die Kompliziertheit und Streitanf�l-
ligkeit des Steuerrechts liegt nicht im Verantwortungsbereich des Steuerpflichtigen, son-
dern des Gesetzgebers (dazu Tipke in Brandt [Hrsg.], Deutscher Finanzgerichtstag 2007:
Mitverantwortung von BÅrger und Staat fÅr ein gerechtes Steuerrecht, S. 21, 36 f.; ferner
Tipke, Ein Ende dem Einkommensteuer-Wirrwarr!?, Rechtsreform statt Stimmenfangpoli-
tik, mit dem Kapitel: „�ber die Durchsetzung der Steuerrechtsordnung mit Hilfe der Ge-
richte“, 2006 S. 192 ff.).

b) Voraussetzung: Teilbarkeit des Einspruchs
Es ist nicht sachdienlich i. S. des § 367 Abs. 2a AO, wenn die Finanzverwaltung Åber einen
Einspruch, der insgesamt die vorl�ufige Steuerfestsetzung betrifft, zum Teil endgÅltig ent-
scheiden will. Die Finanzverwaltung handelt dem Gesetzeszweck des § 367 Abs. 2a AO zu-
wider. Denn die GesetzesbegrÅndung zur Regelung Åber die Teileinspruchsentscheidung
geht von der Teilbarkeit des Einspruchs aus. Sie stellt n�mlich ausdrÅcklich dem „entschei-
dungsreifen“ Teil des Einspruchs, also dem Teil des Einspruchs, bei dem eine Teilentschei-
dung sachdienlich w�re (beispielsweise Streit Åber den hinreichenden Nachweis von Wer-
bungskosten oder Betriebsausgaben; weitere Beispiele bei Schneider, StC 12/2007 S. 29,
30), den nicht entscheidungsreifen Teil des Einspruchs gegenÅber, bei dem zun�chst eine
hochrangige gerichtliche Entscheidung, etwa eine des BFH, abgewartet werden soll (�hn-
liche Konstellation wie beim Teilurteil, vgl. § 98 FGO). Ein abtrennbarer (entscheidungsrei-
fer) Teil des Einspruchs, bei dem es im Interesse der Kl�gerseite liegen kÇnnte, „schnelleren
gerichtlichen Rechtsschutz“ im Sinne des Gesetzeszwecks zu erlangen, liegt hier nicht vor.
Denn der Kl�ger hat vorgerichtlich geltend gemacht, dass der durch den Vorl�ufigkeitsver-
merk begrenzte Rechtsschutz nicht ausreiche und der Einspruch im Hinblick auf die denk-
bare einfachgesetzliche verfassungskonforme Auslegung eingelegt wurde.

c) Zwei F�lle zum Verst�ndnis der Auswirkungen
Zum besseren Verst�ndnis weist der erkennende Senat auf zwei einfachrechtliche Fall-
lÇsungen durch Bundesgerichte hin, die nicht von einem bloßen Vorl�ufigkeitsvermerk er-
fasst waren. So hat das BVerfG am 11. 1. 2005 - 2 BvR 167/02 (BVerfGE 112 S. 164) zum
Abzug der Sozialversicherungsbeitr�ge bei der Grenzbetragsberechnung des Kindergelds
entgegen Åberwiegend bestehender Erwartungen § 32 Abs. 4 Satz 2 EStG nicht fÅr verfas-
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sungswidrig (oder fÅr verfassungsgem�ß) erkl�rt, sondern im Rahmen einer verfassungs-
konformen (= einfachrechtlichen) Auslegung entschieden, dass die Sozialversicherungsbei-
tr�ge abzuziehen sind. Durch diese hÇchstrichterliche Rechtsprechung wurden nur die BÅr-
ger begÅnstigt, die ihre Kindergeld- und/oder Einkommensteuerfestsetzungsverfahren
durch Einspruch offen gehalten hatten (dazu Hidien/Anzinger, FR 2005 S. 1016;
Seer/Wendt, NJW 2006 S. 1). Ebenso fÅhrte die ge�nderte Rechtsprechung des BFH zur
KÅrzung des Sonderausgaben-Vorwegabzugs bei Gesellschafter-Gesch�ftsfÅhrern nicht
zur �nderung anderer Einkommensteuerbescheide trotz bestehender Vorl�ufigkeit hin-
sichtlich des Vorwegabzugs (BFH, Beschluss v. 14. 4. 2003 - XI B 226/02, BStBl 2003 II
S. 708; Urteil v. 26. 2. 2004 - XI R 50/03 ,kLAAAB-22080]).

d) Widerspruch zur Rechtsprechung des Großen Senats
Die hier vorliegende Praxis der Finanzverwaltung, nicht benannte Einwendungen gegen
die Steuerfestsetzung fÅr die Zukunft auszuschließen, entspricht nicht der Rechtsprechung
des Großen Senats des BFH v. 23. 10. 1989 und einer Vielzahl von Folgeentscheidungen
verschiedener BFH-Senate, wonach sich der Steuerpflichtige in einem Rechtsbehelfsver-
fahren zu Beginn des Verfahrens wegen des genauen Umfangs seines Vorbringens noch
nicht festlegen muss, sondern allgemein wegen der „Komplexit�t des Einkommensteuer-
bescheids“ auch w�hrend eines Rechtsschutzverfahrens sein Rechtsschutzbegehren erwei-
tern darf (vgl. BFH, Beschluss v. 23. 10. 1989 - GrS 2/87, BStBl 1990 II S. 327). Der Große
Senat fÅhrt in der zitierten Entscheidung Folgendes aus: „Die Besonderheiten des Einkom-
mensteuerrechts gebieten es, regelm�ßig davon auszugehen, dass der Kl�ger mit der Nen-
nung eines bestimmten Teilbetrags nicht eine Teilbestandskraft herbeifÅhren will. . . . Nur
wenn der Kl�ger zuvor eindeutig zu erkennen gegeben hat, er werde von einem weiterge-
henden Klagebegehren absehen, ist die Klage insoweit unzul�ssig, als sie nach Ablauf der
Klagefrist erweitert wird“. Damit entspricht der Große Senat des BFH dem aus Art. 19
Abs. 4 GG abgeleiteten Gebot zur rechtsschutzgew�hrenden Auslegung von Verfahrens-
vorschriften.

2. Vorl�ufigkeitsvermerk nicht hinreichend
bestimmt/verst�ndlich/umfassend formuliert

a) „Gegenstand des Verfahrens“
Der Vorl�ufigkeitsvermerk des angefochtenen Steuerbescheids l�sst Umfang und Grund
der Vorl�ufigkeit nicht hinreichend genau erkennen. Insoweit hat das beklagte Finanzamt
den Kl�ger neu zu bescheiden.

Dass der Vorl�ufigkeitsvermerk in der vorliegenden Form zu unbestimmt ist, zeigt schon
der zwischen den Beteiligten bestehende Dissens darÅber, ob er nur bereits anh�ngige (so
der Text des § 165 Abs. 1 AO) oder auch zukÅnftige Gerichtsverfahren betrifft. Nach § 165
Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO kann eine Steuer vorl�ufig festgesetzt werden, wenn die Vereinbar-
keit eines Steuergesetzes mit hÇherrangigem Recht „Gegenstand eines Verfahrens“ bei
den genannten Gerichten ist. Gegenstand kann nur sein, was bereits vorhanden ist, nicht
etwas ZukÅnftiges. Mithin setzt § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO voraus, dass das Verfahren
bereits anh�ngig ist. Das beklagte Finanzamt vertritt mit Hinweis auf kÅnftig anh�ngig
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werdende Verfahren eine vom Gesetzestext und von der Rechtsprechung des BFH (vgl.
BFH-Urteil v. 31. 5. 2006 - X R 9/05, BStBl 2006 II S. 858) abweichende Auffassung. Es teilt
auch nicht mit, wie lang der kÅnftige Zeitraum, in dem neue Gerichtsverfahren bei den
genannten Gerichten zu berÅcksichtigen sein sollen, zu bemessen ist, und wann die Unge-
wissheit i. S. des § 165 Abs. 1 AO beendet sein soll.

b) „�nderungen dieser Regelung“ im Sinne des Vorl�ufigkeitsvermerks

Wer als Durchschnittssteuerzahler den amtlichen Zusatz im Vorl�ufigkeitsvermerk „�nde-
rungen dieser Regelungen werden von Amts wegen berÅcksichtigt; ein Einspruch ist inso-
weit nicht erforderlich“ liest, w�hnt sich in Rechtssicherheit. Kaum ein BÅrger, der noch
keine schlechten Erfahrungen mit Vorl�ufigkeitsvermerken gemacht hat, kann wissen,
dass die �nderung einer maßgeblichen hÇchstrichterlichen Rechtsprechung durch eine
verfassungskonforme Auslegung einer gesetzlichen Vorschrift (etwa wie ausgefÅhrt zu
§ 32 Abs. 4 Satz 2 EStG) keine „�nderung dieser Regelung“ im Sinne des Vorl�ufigkeitsver-
merks ist, weil die Regelung (das Gesetz selbst) keine �nderung erf�hrt. Diese �ußerst
feinsinnige Unterscheidung orientiert sich zwar an dem bloßen Wortlaut des § 165 Abs. 1
Satz 2 Nr. 3 AO. Allerdings darf die allgemeine Erkennbarkeit dieser Feinsinnigkeit nicht vo-
rausgesetzt werden (umfassend zu weiteren Problemf�llen des Vorl�ufigkeitsvermerks En-
de, DStR 2006 S. 878; vgl. sp�ter erschienen Schneider, NWB Beratung aktuell 18/2008;
Intemann, NWB F. 2 S. 9797).

c) Vorl�ufigkeitsvermerk sollte einfachrechtliche Einwendungen umfassen

Der Vorl�ufigkeitsvermerk hat vielmehr aufgrund einer systematischen Auslegung der
§ 363 Abs. 2, § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO sowie einer verfassungskonformen Auslegung des
§ 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO i.V. mit Art. 19 Abs. 4 GG nicht nur verfassungs- und gemein-
schaftsrechtliche, sondern auch alle denkbaren einfachrechtlichen Einwendungen (ein-
schließlich einer verfassungskonformen Gesetzesauslegung) im Zusammenhang mit den
im Vorl�ufigkeitsvermerk benannten Besteuerungsgrundlagen zu umfassen, die in einem
zum Zeitpunkt des Erlasses des Steuerbescheids bei einem hÇherrangigen Gericht i. S. des
§ 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO anh�ngigen Verfahren entscheidungserheblich sein kÇnnen.
Durch dieses Auslegungsergebnis wird die RechtsschutzlÅcke weitgehend geschlossen, die
bei der bisherigen vorl�ufigen Steuerfestsetzung und Anwendungspraxis des § 165 Abs. 1
Satz 2 Nr. 3 AO (hier nur Rechtsschutz bei Verletzung hÇherrangigen Rechts) im Vergleich
zur Einspruchseinlegung mit der Folge der gesetzlich angeordneten Verfahrensruhe nach
§ 363 Abs. 2 Satz 2 AO (hier umfassender Rechtsschutz, auch bei einfachrechtlichen LÇsun-
gen) besteht.

d) Alternative: Ruhen des Verfahrens

Falls die Finanzverwaltung keine dahingehende Regelung trifft, kommt in Betracht, von
der weiteren Anwendung des § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO abzusehen und die Vielzahl der
Einspruchsverfahren (mit umfassendem Rechtsschutz fÅr die Steuerpflichtigen) zu akzep-
tieren und diese bis zur endgÅltigen Kl�rung verschiedener Rechtsfragen durch oberste
Gerichte ruhen zu lassen.
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III. Anmerkungen zur Entscheidung
Das Besprechungsurteil wird allgemein als nicht leicht verst�ndlich, als „schwere Kost“ ge-
kennzeichnet. Dies mag daran liegen, dass hier verschiedene komplexe Bereiche des Steu-
er- und Verfassungsrechts kombiniert mit allgemeinen Rechtsanwendungsmethoden inei-
nandergreifen. So geht es hier

3 um den nach Art. 19 Abs. 4 GG garantierten effektiven Rechtsschutz,

3 um eine verfassungskonforme Gesetzesauslegung als einfachrechtliche LÇsung eines
Rechtsproblems, die von § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO nicht umfasst ist,

3 um steuerliches Verfahrensrecht mit dem neuen § 367 Abs. 2a AO zum Teileinspruchs-
bescheid im Rahmen einer gerichtlichen �berprÅfung einer ErmessensausÅbung des
beklagten Finanzamts (§ 102 FGO) und

3 um Teile des Einkommensteuerrechts (etwa Altersvorsorgeaufwendungen als vorab
veranlasste Werbungskosten).

1. Finanzverwaltung handelt der Rechtsprechung des Großen Senats des
BFH entgegen

Ohne es kenntlich zu machen, unterl�uft die beschriebene Praxis der Finanzverwaltung
(konkret nicht benannte Einwendungen gegen die Steuerfestsetzung abschneiden zu wol-
len) das in Art. 19 Abs. 4 GG verankerte Gebot der rechtsschutzgew�hrenden Auslegung
von Verfahrensvorschriften sowie die o. g. Rechtsprechung des Großen Senats des BFH v.
23. 10. 1989, wonach sich der protestierende Einkommensteuer-BÅrger zu Beginn des Pro-
tests wegen des genauen Umfangs seines Protests noch nicht festlegen muss, sondern all-
gemein wegen der „Komplexit�t des Einkommensteuerbescheids“ auch w�hrend eines
Rechtsschutzverfahrens sein Rechtsschutzbegehren erweitern darf (vgl. BFH, Beschluss v.
23. 10. 1989 - GrS 2/87, BStBl 1990 II S. 327). Dies hat das FG Niedersachsen erkannt und
mit Recht zum Bestandteil seiner UrteilsbegrÅndung gemacht.

2. Effektiver Steuerrechtsschutz in Gefahr
Der Rechtsschutz im Steuerrecht ist schon in vielen Teilen wenig effektiv, beispielsweise
gibt es so gut wie keinen Rechtsschutz bei indirekter Steuerbelastung. Auch die sog. pro-
futuro-Rechtsprechung des BVerfG, wonach der Rechtsschutz in der Gegenwart entf�llt,
fÅhrt oft zu Rechtsfrust bei den Kl�gern, die zwar gewonnen haben, gleichwohl nichts be-
kommen. Auch deshalb sollten Finanzrichter einen juristischen Schutzwall gegen die der-
zeitige massenhafte rechtsschutzverkÅrzende Herausgabe von Teileinspruchsbescheiden
zur Verteidigung des effektiven Steuerrechtsschutzes errichten.

Nach den Gesetzesmaterialien zu § 367 Abs. 2a AO will der Gesetzgeber den effektiven
Rechtsschutz des SteuerbÅrgers nach Art. 19 Abs. 4 GG nicht mindern, sondern ausdrÅck-
lich fÇrdern (etwa wie mit § 98 FGO: Teilurteil). Anders gewendet: § 367 Abs. 2a AO darf
nicht der staatlichen Budgetsicherung und/oder der Bereinigung finanzamtlicher Rechts-
behelfsstatistiken dienen.
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3. Gute Klagechancen gegen Teileinspruchsbescheide
Das Besprechungsurteil mit seinem anschließenden Revisionsverfahren mÅsste weitere
Teileinspruchsbescheide zum Thema wegen der Zwangsruhe nach § 363 Abs. 2 AO einst-
weilen (bis zu einer Entscheidung durch den BFH) verhindern. Sollte die Finanzverwaltung
gleichwohl weitere (�hnliche) Teileinspruchsbescheide (auch) im Zusammenhang mit un-
wirksamen Vorl�ufigkeitsvermerken herausgeben, kann der SteuerbÅrger seinen verfas-
sungsrechtlich garantierten (effektiven) Steuerrechtsschutz mit Hilfe der (isolierten) An-
fechtungsklage (allein) gegen den Teileinspruchsbescheid mit guten Erfolgschancen ein-
fordern.

Falls die Finanzverwaltung nicht reagiert, l�uft sie Gefahr, die Prozesskosten der Kl�gersei-
te nach erfolgreicher (isolierter) Anfechtungsklage tragen zu mÅssen. Denn wenn im Ein-
spruchsverfahren (etwa wegen der unzureichenden Vorl�ufigkeitsvermerke, die oftmals
kompletten Steuerrechtsschutz nur vorgaukeln) mit Hinweis auf das Besprechungsurteil
und das nachfolgende Revisionsverfahren (Az. beim BFH: III R 39/08) Ruhen des Verfah-
rens beantragt wird und dann gleichwohl eine Teileinspruchsentscheidung ergeht, sind die
Klagechancen Åber § 363 Abs. 3 AO zur Aufhebung des Teileinspruchsbescheids gut. Die
zust�ndigen Finanzrichter sind dann aufgrund des (begrenzten) Klageantrags nach § 363
Abs. 3 AO (nur Aufhebung des Teileinspruchsbescheids) nicht gehalten, den Ausgang des
o. g. Revisionsverfahrens abzuwarten. Vielmehr kÇnnen sie unverzÅglich der (isolierten)
Anfechtungsklage stattgeben.

4. Reaktion des Gesetzgebers
LÅhn (BB 2008 S. 1328) hat kÅrzlich darÅber spekuliert, dass die Entscheidung des FG Nie-
dersachsen v. 12. 12. 2007 - 7 K 249/07 (sowie eine nachfolgende BFH-Best�tigung) wo-
mÇglich dazu fÅhren kÇnnte, die MÇglichkeiten einer vorl�ufigen Steuerfestsetzung nach
§ 165 Abs. 1 Satz 2 AO auf einfachgesetzliche Problemlagen zu erweitern (vgl. auch Linge-
mann, AO-StB 2008 S. 153, 154; Valentin, EFG 2008 S. 1086 ff.). Tats�chlich sah der Referen-
tenentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung und EntbÅrokratisierung des Steuerverfah-
rens v. 20. 6. 2008 immerhin eine teilweise Erweiterung des Anwendungsbereichs des
§ 165 AO auf einfachgesetzliche Rechtsfragen vor (§ 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AO-Entwurf;
vgl. hierzu NWB Beratung aktuell 28/2008). § 165 Abs. 1 Satz 2 AO sollte wie folgt erg�nzt
werden:

„4. die Auslegung eines Steuergesetzes Gegenstand eines Verfahrens bei dem Bundes-
finanzhof ist und der Ausgang des Verfahrens voraussichtlich geeignet sein wird, anh�ngi-
ge EinsprÅche, die wegen dieser Rechtsfrage eingelegt wurden, insoweit durch Allgemein-
verfÅgung nach § 367 Abs. 2b zurÅckzuweisen.“

In der (geplanten) GesetzesbegrÅndung wurde auf das „besondere Interesse der steuerbe-
ratenden Berufe und ihrer Mandanten“ sowie auf die (nunmehr) entfallende Notwendig-
keit, „zur Vermeidung von Haftungsrisiken“ massenhaft EinsprÅche einlegen zu mÅssen,
verwiesen. Eine „allgemeine Erweiterung“ des Anwendungsbereichs des § 165 AO auf alle
einfachgesetzlichen Rechtsfragen, hieß es, komme dagegen nicht in Betracht, weil ansons-
ten (sinngem�ß) der Ausnahmecharakter des § 165 AO verloren gehe.
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BegrÅßenswert ist, dass sich der Gesetzentwurf zur rechtlichen Klarstellung Åberhaupt
mit einer Erweiterung des § 165 AO besch�ftigt. Allerdings war diese Gesetzesplanung un-
zureichend; ein wirklicher Fortschritt fÅr den effektiven Rechtsschutz des SteuerbÅrgers ist
aber durch die Neufassung im Regierungsentwurf v. 23. 7. 2008 erkennbar. Hiernach ent-
f�llt die einseitig fiskalische Beschr�nkung der (geplanten) Erweiterung des Vorl�ufigkeits-
vermerks. In der BegrÅndung des Gesetzentwurfs heißt es nun zu Recht: „Die neue Nr. 4 in
§ 165 Abs. 1 Satz 2 AO soll eine vorl�ufige Steuerfestsetzung . . . auch dann ermÇglichen,
wenn wegen einer einfachgesetzlichen Rechtsfrage ein Verfahren bei dem BFH anh�ngig
ist“. Gut w�re, wenn der Gesetzentwurf noch weiterentwickelt wÅrde: In dem neuen Ge-
setzestext nicht nur Verfahren beim BFH, sondern auch die beim BVerfG erw�hnt wÅrden.
Denn auch das BVerfG verkÅndet immer wieder einfachrechtliche AuslegungslÇsungen
(etwa die bereits im Besprechungsurteil erw�hnte verfassungskonforme Auslegung zum
Grenzbetrag beim Kindergeld).

5. Reaktion des Nieders�chsischen Finanzministeriums
Das Nieders�chsische Finanzministerium erweitert dagegen mit Erlass v. 28. 7. 2008 -
S 0625 - 28 - 33 11 ,kQAAAC-87449] im „Hinblick auf die AusfÅhrungen des FG Nieder-
sachsen . . . ab sofort in s�mtlichen Teileinspruchsentscheidungen die Tenorierung des
Nichtentscheidungsteils auf die einfachgesetzliche Auslegung der Punkte/Normen, hin-
sichtlich derer der Bescheid fÅr vorl�ufig gem. § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO erkl�rt worden
ist“. Danach wird hier vollen Umfangs der Anregung der Besprechungsentscheidung ent-
sprochen, wonach der Vorl�ufigkeitsvermerk einfachrechtliche Einwendungen umfassen
sollte.

Auch mit den weiteren AusfÅhrungen zur Anerkennung der sog. Zwangsruhe nach § 363
Abs. 2 Satz 2 AO, die vorerst anzunehmen sei (eine abschließende Entscheidung dazu soll
am 19. 9. 2008 auf Bund-L�nder-Ebene getroffen werden), ist ein Teil der Finanzverwaltung
(das Nieders�chsische Finanzministerium) auf einem guten Weg.

Fazit

Zu hoffen bleibt, dass die Richter des BFH den juristischen Schutzwall gegen die mas-
senhafte rechtsschutzverkÅrzende Herausgabe von Teileinspruchsbescheiden (im Zu-
sammenhang mit Vorl�ufigkeitsvermerken) zur Verteidigung des effektiven Steuer-
rechtsschutzes weiter ausbauen.

SteuerbÅrger, die trotz des Besprechungsurteils des 7. Senats des FG Niedersachsen v.
12. 12. 2007 - 7 K 249/07 ,kXAAAC-79150] und des sich anschließenden Revisionsver-
fahrens (Az. beim BFH: III R 39/08) Teileinspruchsbescheide im Zusammenhang mit
Vorl�ufigkeitsvermerken erhalten, sollten dagegen klagen; die Erfolgschancen sind gut.

Die im Regierungsentwurf des SteuerbÅrokratieabbaugesetzes geplante Erweiterung
des § 165 AO, die noch einmal Åberdacht und erg�nzt werden sollte, l�sst mit Blick auf
den effektiven Rechtsschutz hoffen. Auch die Rechtsgedanken im Erlass des Nieder-
s�chsischen Finanzministeriums sind akzeptabel. n
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