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1. Einleitung

Herr Prof. Seer leitet ein, dass das Thema von Herrn Thebraths Vortrag in den letzten Jahren
aufgrund der FGO-Novelle in den Fokus geriickt sei. Herr Thebrath fiihrt aus, dass er sich in
seinem Vortrag auf das Kernstiick der Nichtzulassungsbeschwerde, den § 115 Abs. 2 FGO
konzentrieren wolle. Dabei wolle er zunéchst die historische Entwicklung des finanzgerichtli-
chen Revisionszulassungsverfahrens darstellen, bevor er auf die geltenden Regelungen {iiber
die Revisionszulassung in der FGO, und zwar die §§ 115, 116 FGO eingehe. Danach wolle er
die Rechtsprechung des BFH zu den Revisionszulassungsgriinden nach § 115 Abs. 2 FGO
vorstellen und kritisch hinterfragen und auf die Anforderungen an ihre Darlegung i. R. d. Be-
grilndung einer Nichtzulassungsbeschwerde (NZB) gemif3 §§ 116 Abs. 3, 115 Abs. 2 FGO
eingehen. Der Vortrag werde schlieBlich mit der kritischen Betrachtung der einschligigen

BFH-Rechtsprechung unter dem Blickwinkel des Verfassungsrechts schlieen.

2. Historische Entwicklung des finanzgerichtlichen Revisionszulassungsver-

fahrens

Herr Thebrath weist darauf hin, dass die Finanzgerichtsordnung vom 6.12.1965, die am

1.1.1966 in Kraft getreten ist, die erste einheitliche prozessuale Regelung sei. Hier wurden
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Streitwert- und Zulassungsrevision (§ 115 Abs. 1 FGO 1965) miteinander kombiniert. Die
Streitwertgrenze habe 1.000 DM betragen, daneben sei die Revisionszulassung durch das FG
aus den in § 115 Abs. 2 Nr. 1 bis 3 FGO 1965 enumerativ aufgezidhlten Griinden statthaft ge-
wesen. In § 115 Abs. 2 FGO seien die folgenden drei Revisionszulassungsgriinde genannt
worden:

- die grundsitzliche Bedeutung der Rechtssache ( § 115 Abs. 2 Nr. 1)

- die Abweichung des FG-Urteils von einer Entscheidung des BFH und spiter auch des

GmSOGB und des BVerfG (§ 115 Abs. 2 Nr. 2)
- die Geltendmachung eines Verfahrensmangels, sog. , ,Verfahrensrevision*
(§ 115 Abs. 2 Nr. 3).

In § 115 Abs. 3 bis 5 FGO 1965 sei erstmalig das Rechtsinstitut der NZB eingefiihrt worden.
Die NZB musste bei dem Gericht eingelegt werden, dessen Entscheidung angefochten werden
sollte. Die NZB musste durch Darlegung der grundsitzlichen Bedeutung bzw. Bezeichnung
der vom FG-Urteil abweichenden Entscheidung sowie des Verfahrensmangels begriindet
werden (§ 115 Abs. 3 S. 3 FGO 1965). Die Einlegung und Begriindung der NZB musste in-
nerhalb eines Monats nach Zustellung des Urteils erfolgen, wobei Herr Thebrath darauf hin-
weist, dass es keine Verldngerungsmoglichkeit gab. Bei Stattgabe der NZB habe die Zustel-
lung des Beschwerdebescheides die Revisionsfrist in Gang gesetzt und es sei eine separate
Einlegung und Begriindung der Revision erforderlich gewesen. Zudem sei in § 116 Abs. 1
FGO 1965 eine zulassungsfreie Revision verankert gewesen, die die Riige abschlieBend auf-
gezidhlter wesentlicher Verfahrensméngel vorsah. § 116 Abs. 2 FGO 1965 regelte die zulas-
sungsfreie Revision gegen Urteile in Zolltarifsachen.
Eine nichste Stufe in der historischen Entwicklung des finanzgerichtlichen Revisionszulas-
sungsverfahrens stellten die Gesetze zur Entlastung des Bundesfinanzhofs dar. Das Gesetz zur
Entlastung des BFH vom 8.7.1975 (BFHEntIG) legte eine Erhohung der Streitwertgrenze von
1.000 DM auf 10.000 DM fest (Art. 1 Nr. 5 BFHEntlG in Abweichung zu § 115 Abs. 1 FGO
1965). Herr Thebrath macht deutlich, dass diese Regelung zunichst bis zum 31.12.1980 be-
fristet gewesen sei und anschlieBend zweimal bis zum 31.12.1987 verlidngert worden sei. Dem
BFHENtIG folgte das Gesetz zur Beschleunigung verwaltungs- und finanzgerichtlicher Ver-
fahren vom 4.7.1985. Hier sei die Streitwertrevision suspendiert worden und eine ausschlief3-
lich zulassungsabhingige Revision fiir die Geltungsdauer des BFHEntlG eingefiihrt worden
(Neufassung von Art. 1 Nr. 5 BFHEntlG durch Art. 2 BeschlG). Herr Thebrath weist darauf
hin, dass es letztendlich insgesamt acht Verldngerungen bis zum 31.12.2000 gegeben habe.

Herr Thebrath stellt dann weitere Bestrebungen zur Reform des finanzgerichtlichen Revisi-
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onszulassungsrechts dar. Hier sei zunichst der Entwurf eines FGO-Anderungsgesetzes vom
14.08.1991 zu nennen. Dieser sah — so wie die FGO 1965 — eine dauerhafte Ubernahme des
Wegfalls der Streitwertrevision und damit die Einfiihrung einer alleinigen Zulassungsrevision
samt NZB unter Ubernahme der bisherigen Revisionszulassungsgriinde vor. Im FGO-
Anderungsgesetz vom 21.12.1992 konnte dann aber keine abschlieBende Einigung iiber die
endgiiltige Abschaffung der Streitwertrevision erzielt werden, so dass die Reform zuriickge-
stellt worden sei. Nach dem Entwurf eines AO-Anderungsgesetzes von 1994 sollte dann ent-
gegen den bisherigen Bestrebungen die Streitwertrevision wieder eingefiihrt werden. Die
Streitwertgrenze sollte bei 60.000 DM liegen, aber auch hier sei keine Einigung erzielt wor-
den. Herr Thebrath geht dann auf die Vorschlidge der Arbeitsgruppe zur Reform des finanzge-
richtlichen Revisionsrechts 1998/1999 ein, die aber leider so nicht vollstindig umgesetzt wor-
den seien. Die Vorschlidge hitten von einer Wiedereinfithrung der Streitwertrevision ange-
sichts der diesbeziiglich {iberaus kontriren Auffassungen abgesehen. Stattdessen sollte ein
neuer Zulassungsgrund in § 115 Abs. 2 Nr. 4 FGO eingefiihrt werden; und zwar die Zulas-
sung der Revision bei ,,iiberwiegenden Zweifeln an der Richtigkeit der angefochtenen Ent-
scheidung®. Diese Losung wird von Herrn Thebrath stark favorisiert. Der Vorschlag konnte
sich aber insbesondere aus Angst vor einem erhohten Geschiftsanfall letztlich nicht durchset-

zen.

3. Die geltende Regelung iiber die Revisionszulassung in der FGO: §§ 115,
116 FGO

Es folgt eine Darstellung der Reform des finanzgerichtlichen Revisionszulassungsrechts durch
das 2. FGOAndG (§§ 115, 116 FGO n. F.) und damit des bis heute unverindert geltenden
Rechts. Das 2. FGOAndG vom 19.12.2000, das am 1.1.2001 in Kraft getreten ist, habe zu
einer grundlegenden Neuordnung der revisionszulassungsrechtlichen Vorschriften gefiihrt.
Das 2. FGOAndG habe im Wesentlichen die folgenden Anderungen mit sich gebracht:

- die ersatzlose Abschaffung der zulassungsfreien Revision gemidfl § 116 FGO 1965.
Dies sei insbesondere wegen der geringen praktischen Bedeutung sowie zur Vermei-
dung von Abgrenzungsschwierigkeiten erfolgt.

- die endgiiltige Abschaffung der Streitwertrevision. Dies wurde damit begriindet, dass
der Streitwert kein geeignetes Auswahlkriterium fiir die Zulassung der Revision sei

und kein Gradmesser fiir die Bedeutung der Sache. Zudem wurde die Streitwert-
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revision als Ursache fiir die Privilegierung von Rechtsstreitigkeiten mit hohem Streit-
wert im Hinblick auf den Instanzenzug angesehen, was als sozialstaatlich bedenklich
und somit als ungerecht eingestuft wurde.

- Neufassung des § 115 FGO. Hier werde nur noch die Statthaftigkeit der Revision ge-
regelt, aber nicht mehr die NZB. § 115 Abs. 1 FGO verankere das Zulassungsprinzip.
Es gebe also nur noch eine reine Zulassungsrevision, was zu einer uneingeschrinkten
richterlichen Zulassungskontrolle fithre. § 115 Abs. 2 FGO enthalte nun einen ab-
schlieBenden Kanon der Revisionszulassungsgriinde, die inhaltlich erheblich modifi-
ziert und neu formuliert worden sind. § 115 Abs. 3 FGO regele schlielich die Bin-
dung des BFH an die Zulassung.

- Neufassung des § 116 FGO, der nun eine eigenstindige Regelung der NZB enthalte,
die nach Auffassung von Herrn Thebrath eine Vielzahl der Schwachpunkte der friihe-
ren Regelung behoben habe. Es sei eine ,,besondere Begriindungsfrist™ eingefiihrt
worden, die unabhéngig vom Lauf der Einlegungsfrist beginnt. Die Einlegung der Be-
schwerde habe innerhalb eines Monats zu erfolgen, wihrend die Begriindung der Be-
schwerde innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung des FG-Urteils zu erfolgen ha-
be. Dabei konne die Begriindungsfrist auf Antrag um einen weiteren Monat verldngert
werden. Zudem sehe § 116 Abs. 7 S. 1 FGO eine automatische Uberfiihrung in das
Revisionsverfahren Kraft Gesetzes vor, ohne dass es einer gesonderten Einlegung der
Revision bediirfe. Herr Thebrath weist darauf hin, dass bei der Neufassung des § 116
FGO die Vorschldge der Arbeitsgruppe umgesetzt worden seien.

Herr Thebrath stellt ferner die Intention des 2. FGOAndG vor. Ziel sei eine Verbesserung des
Rechtsschutzes in Steuer- und Abgabenangelegenheiten unter Hinweis auf die Abschaffung
der Streitwertrevision sowie die bislang zu engen Revisionszulassungsgriinde und deren &u-
Berst restriktive Handhabung durch die Rechtsprechung gewesen. Dem sollte Abhilfe durch
die Aus- bzw. Neugestaltung der Zulassungsrevision, vor allem der Zulassungsgriinde, ge-
schaffen werden. Es sollte somit zu einer Erweiterung des zu engen Zugangs zum BFH und
einer damit einhergehenden Stirkung und Verbesserung des Individualrechtsschutzes trotz
Abschaffung der Streitwertrevision kommen. Hierzu fiithrt Herr Thebrath kritisch an, dass die
Absicht, den Individualrechtsschutz zu stirken, weder in der Rechtsprechung des BFH noch
im Wortlaut der Regelung zu erkennen sei. Wenn diese Absicht nur in den Gesetzesmateria-
lien und nicht auch im Wortlaut des Gesetzes zu finden ist, sei allerdings klar, dass sich die
Rechtsprechung schwer tut, diese Absicht zu beachten. Herr Thebrath weist darauf hin, dass

im Zentrum des finanzgerichtlichen Revisionszulassungsrechts die Revisionszulassungsgriin-
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de nach § 115 FGO und die Anforderungen, die gemil3 § 116 Abs. 3 S. 3 FGO an ihre Darle-
gung 1. R. d. Begriindung einer NZB gestellt werden, stiinden. Fiir die qualitative Stdrkung
und Verbesserung des zweitinstanzlichen finanzgerichtlichen Rechtsschutzes komme es dem-
nach mafgeblich darauf an, wie die Gerichte — und insbesondere der BFH im Rahmen eines
NZB-Verfahrens — die Vorschriften iiber die Zulassung der Revision handhaben. Herr Theb-
rath fithrt an, dass im Jahre 2009 mit 734 Revisionen der absolute Tiefpunkt erreicht worden

sei und stellt in diesem Zusammenhang die folgenden Statistiken vor:

v | umliess | unbegrindet | bogrindet

I 7 T R B T

2001 47,5% 22,4% 13,4%
2002 920 45,0% 464 22,7% 252 12,3%
2003 852 41,0% 526 25,3% 269 13,0%
2004 T 36,2% 590 27,5% 350 16,3%
2005 848 37,7% /37 32,8% 320 14,2 %
2006 640 33,0% 665 34,3% 291 15,0%
2007 659 34,1% 753 39,0% 258 13,4%
2008 667 33,5% 764 38,3% 227 11,4%
2009 530 29,1% 762 411,9% 240 13,2%

Durchschnittsquote

0, a, a
2001-2009 a0 SE A 5617 31,6% 2420 13,6%

Vor dem Hintergrund dieser Zahlen miisse nach Auffassung von Herrn Thebrath die Zulas-

sungspraxis scharf unter die Lupe genommen werden, weil es kaum noch restriktiver gehe.

| dahr |  Revisionen | N8B |  summe

I 7 T T R

2001 30,6% 1986 69,4% 2861 100,0%
2002 756 25,6% 2197 74,4% 2953 100,0%
2003 840 27,2% 2251 72,8% 3091 100,0%
2004 851 28,8% 2101 71,2% 2952 100,0%
2005 805 28,9% 1973 7ALILE 2784 100,0%
2006 804 30,4% 1844 69,6% 2648 100,0%
2007 744 28,9% 1834 71,1% 2578 100,0%
2008 736 27,8% 1915 72,2% 2651 100,0%
2009 734 27,7% 1915 72,3% 2649 100,0%

Diese Statistik verdeutliche, dass der BFH sich vermehrt mit NZBen beschéftige und so von

einem Revisionsgericht zu einem Beschwerdegericht mutiere.
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4. Die Rechtsprechung des BFH zu den Revisionszulassungsgriinden und zu

den Anforderungen an ihre Darlegung i. R. d. NZB

Herr Thebrath geht im weiteren Verlauf seines Vortrags auf die Rechtsprechung des BFH zu
den Revisionszulassungsgriinden und zu den Anforderungen an ihre Darlegung i. R. d. NZB
ein. Hierbei macht er zunichst allgemeine Ausfithrungen zur Begriindung einer NZB. Die
zentrale Vorschrift zur Begriindung einer NZB finde sich in § 116 Abs. 3 S. 3 FGO. Dort
heiit es: ,,In der Begriindung miissen die Voraussetzungen des § 115 Abs. 2 dargelegt wer-
den®. Herr Thebrath stellt den Begriff des ,,Darlegens* im allgemeinen Sprachgebrauch dar.
Der lateinische Ausdruck ,.explizieren* bedeute ,,darlegen®, ,.erkldren®, ,.erliutern®. In Wor-
terbiichern werde ,,darlegen‘ beschrieben als ,,ausfiihrlich (néher) erldutern* und ,,in aller
Deutlichkeit ausfithren®. Der BFH verstehe unter ,.etwas darlegen* ,.erkldren®, ,erldutern®,
,hiher auf etwas eingehen* und iibernehme damit das Verstindnis des allgemeinen Sprachge-
brauchs. Herr Thebrath weist folgend aber darauf ihn, dass der BFH an dieses ,,Erklidren®,
,Erldutern* oder ,,ndher auf etwas Eingehen* strenge Anforderungen stelle. Der BFH mache
abstrakte Vorgaben fiir die Begriindung einer NZB, so dass allgemeine Hinweise, bloe Be-
hauptungen und formelhafte Wendungen, wie z. B. ,,Die Sache hat grundsitzliche Bedeu-
tung® nicht geniigen wiirden. In der BFH-Rechtsprechung hie3e es vielmehr, dass die hinrei-
chende Darlegung i. S. d. § 116 Abs. 3 S. 3 FGO schliissige, substantielle und konkrete An-
gaben dariiber erfordere, auf welchen der in § 115 Abs. 2 genannten Zulassungsgriinde der
Beschwerdefiihrer die NZB stiitzt, und aus welchen Umstidnden sich entnehmen lésst, dass die
Voraussetzungen fiir das Vorliegen des im Einzelfall geltend gemachten Zulassungsgrundes
erfiillt sind. Zudem werde ein gewisses Mindestmal} an Klarheit, Geordnetheit und Verstind-
lichkeit des Vorbringens gefordert. Dazu bediirfe es einer konkreten — zumindest aber rudi-
mentidren — Auseinandersetzung mit der tragenden Begriindung der angefochtenen FG-
Entscheidung. Herr Thebrath geht dann niher auf die einzelnen Revisionszulassungsgriinde

ein.

4.1. Grundsitzliche Bedeutung der Rechtssache (§ 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO)

Herr Thebrath fiihrt aus, dass § 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO die fiinf Tatbestandsvoraussetzungen
Rechtssache, abstraktes Allgemeininteresse, Kldrungsbediirftigkeit der aufgeworfenen Rechts-

frage, Kldrungsfdahigkeit bzw. Entscheidungserheblichkeit und fehlende Ergebnisrichtigkeit
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analog § 126 Abs. 4 FGO entnommen wiirden. Auf das erste Begriffsmerkmal eingehend er-
lautert Herr Thebrath, dass die h. M. die ,,Rechtssache* mit dem Begriff der ,,Rechtsfrage*
gleichsetze. Eine Rechtsfrage konne sowohl das materielle als auch das Verfahrensrecht be-
treffen. Er fiihrt zu dieser Meinung kritisch an, dass eine Rechtssache weiter zu verstehen sei
als eine Rechtsfrage. Vielmehr konne eine Rechtssache aus mehreren Rechtsfragen bestehen.

Folgend geht Herr Thebrath auf die zentrale Tatbestandsvoraussetzung des abstrakten Allge-
meininteresses ein. Hierzu miisse die fiir die Beurteilung des Streitfalls maBgebliche Rechts-
frage das (abstrakte) Interesse der Allgemeinheit an der einheitlichen (Fort-) Entwicklung und
Handhabung des Rechts beriihren bzw. die Beantwortung und Entscheidung der fiir die Beur-
teilung des Streitfalls mageblichen Rechtsfrage durch den BFH miisse aus Griinden der
Rechtssicherheit, der Rechtseinheitlichkeit und/oder der Rechtsentwicklung im (abstrakten)
allgemeinen Interesse liegen. Die Kriterien zur Bestimmung des abstrakten Allgemeininteres-
ses wurden durch den BFH konkretisiert und seien die Vielzahl gleichartiger Fille und die
sog. Breitenwirkung. Damit diirfe sich die Bedeutung der Rechtssache nicht in der Entschei-
dung des konkreten Einzelfalls erschopfen. Zudem sei eine korrespondierende Darlegung im

Rahmen der NZB notwendig.

4.2. Kritik an der Rechtsprechung des BFH zum abstrakten Allgemeininteresse

Herr Thebrath kritisiert im weiteren Verlauf seines Vortrags die oben dargestellte Recht-
sprechung des BFH. Sie sei unklar, weil der Umstand, dass von einer Rechtsfrage eine Viel-
zahl von Steuerfillen betroffen ist, fiir sich alleine noch nicht ausreichen solle, einer Sache
grundsitzliche Bedeutung zu verleihen. Entscheidend sei vielmehr die Breitenwirkung einer
hochstrichterlichen Entscheidung iiber eine zweifelhafte Rechtsfrage. Man miisse sich aber
fragen, wie anders als durch den Hinweis auf eine Vielzahl der betroffener Steuerfille der
Beschwerdefiihrer im Rahmen der NZB die geforderte Breitenwirkung darlegen konne oder
solle. Die Rechtsprechung fithre zudem zu einer erheblichen Einschriankung der Grundsatzre-
vision. Der Rechtsschutzsuchende werde im Dunkeln dariiber gelassen, wie das abstrakte All-
gemeininteresse im Ergebnis begriindet werden soll. Fiir die Darlegung der geforderten Brei-
tenwirkung miisse nach Auffassung von Herrn Thebrath der Hinweis auf eine Vielzahl be-
troffener gleichartiger Steuerfille ausreichend sein. Als weiteren Kritikpunkt fithrt Herr Theb-
rath an, dass die Kriterien fehlplaziert seien. Formulierungen wie ,,das einheitliche Interesse
an der (Fort-) Entwicklung und Handhabung des Rechts* passten besser zur Rechtsfortbil-

dungs- bzw. Rechtsprechungsvereinheitlichungsrevision aber nicht zur Grundsatzrevision.
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Die Kriterien miissten in § 115 Abs. 2 Nr. 2 FGO verschoben werden, wenn der BFH diese
beibehalten wolle. Eine weitere Erschwernis sei, dass der BFH teilweise zusitzlich fordere,
dass es sich zugleich um eine ,,aus rechtssystematischen Griinden bedeutsame und fiir die
einheitliche Rechtsanwendung wichtige Frage® handeln muss. Hierzu fiithrt Herr Thebrath
kritisch aus, dass das Kriterium ebenfalls besser zur Rechtsfortbildungsrevision bzw. insbe-
sondere zur Rechtsprechungsvereinheitlichungsrevision passe. Die Abstraktheit und Undeut-
lichkeit dieses Kriteriums stehe nicht im Einklang mit dem Rechtsstaatsprinzip und dem da-
raus abgeleiteten Bestimmtheitsgebot. Herr Thebrath fordert, dass die Zulassung zur Revision
fiir den Beschwerdefiihrer nicht zu einem unkalkulierbaren Lotteriespiel werden diirfe. Viel-
mehr miisse der Instanzenzug vorhersehbar sein, sonst liege ein Versto3 gegen das Rechts-

staatsprinzip vor.

4.3. Grundsatzrevision — Kritik im Hinblick auf den seitens des Gesetzgebers geforder-

ten Individualrechtsschutz

Nach Meinung von Herrn Thebrath besteht das Bediirfnis einer erweiterten Auslegung der
Grundsatzrevision. Die Zulassung der Revision nach § 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO solle in den
folgenden Féllen moglich sein:

- Bei erheblichen finanziellen/wirtschaftlichen sowie sozialen Auswirkungen der
Rechtssache, ohne dass anhand der quantitativen Fallzahl unbedingt eine Breitenwir-
kung festzustellen ist. Dieses Argument akzeptiere der BFH aber nicht.

- Bei schwerwiegenden Fehlern des FG bei der Auslegung und Anwendung des materi-
ellen Rechts. Auch dies verneine der BFH, weil diese Fille vielmehr unter bestimmten
Voraussetzungen § 115 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 FGO zuzuordnen seien.

Trotz des unveridndert gebliebenen Wortlauts gebe es durchaus beachtliche Argumente fiir
eine erweiterte Auslegung der Grundsatzrevision. Dies leitet Herr Thebrath zum einen aus der
Regierungsbegriindung zum 2. FGOAndG ab. Zum Zwecke der Erweiterung des zu engen
Zugangs zum BFH wollte der Gesetzgeber alle Tatbestinde in die Grundsatzrevision einbe-
zogen wissen, in denen iiber den Einzelfall hinaus ein allgemeines Interesse an einer korrigie-
renden Entscheidung besteht. Der Bericht des Rechtsausschusses habe allerdings etwas ande-
res vorgesehen. Zum anderen konnte der Begriff der Rechtssache als dogmatischer Ankniip-
fungspunkt fiir eine erweiterte Auslegung der Grundsatzrevision dienen. Der Begriff der
Rechtssache sei schlielich weiter als der der Rechtsfrage. Ferner konne sich eine erweiterte

Auslegung der Grundsatzrevision aus dem systematischen Zusammenhang ergeben. Herr
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Thebrath verweist hier auf den Vergleich von § 115 Abs. 2 und § 11 Abs. 4 FGO und das
Verhiltnis der einzelnen Zulassungsgriinde zueinander.

Herr Prof. Seer weist darauf hin, dass die Regierungsbegriindung zu der Gesetzesdnderung
einen anderen Duktus habe als der Rechtsausschussbericht. Herr Thebrath fuhrt an, dass die
Grundsatzrevision meist zugleich Rechtsfortbildungs- und Rechtsprechungsvereinfachungsre-
vision sei, was im systematischen Zusammenhang nicht richtig sein konne. Herr Prof. Seer ist
der Ansicht, dass es fiir die h. M., die den BFH-Richtern entspreche, schwierig sei, einen sys-
tematischen Schwenk zu machen, weil sie an die ,, grundsdtzliche Bedeutung“ als Rechtsbe-
griff gewohnt seien und es in anderen Gerichtsordnungen diesen Begriff auch gebe. Somit
wolle man sich wohl nicht in Widerspruch zu anderen Rechtsordnungen begeben. Es sei ent-

tauschend, dass der BFH das systematische Verhiltnis nicht beachte.

4.4. Klarungsbediirftigkeit der aufgeworfenen Rechtsfrage

Herr Thebrath geht dann im weiteren Verlauf seines Vortrags auf eine weitere Tatbestandsvo-
raussetzung des § 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO ein, ndmlich die ,,Kldrungsbediirftigkeit der aufge-
worfenen Rechtsfrage®. Diese liege dann vor, wenn die Rechtsfrage wegen Unklarheiten im
Gesetz zweifelhaft oder umstritten ist. An der Klirungsbediirftigkeit fehle es regelmaBig
dann, wenn die Rechtsfrage bereits hochstrichterlich gekléart oder aus anderen Griinden ein-
deutig ist. Es sei erforderlich, substantiiert darzulegen, in welchem Umfang, von welcher Sei-
te und aus welchen Griinden die aufgeworfene Rechtsfrage umstritten ist, und zwar unter aus-
fiihrlicher Auseinandersetzung mit den verschiedenen Auffassungen in Rechtsprechung, Lite-
ratur und Verwaltung. Es stelle sich in diesem Zusammenhang die Frage, ob die Tatsache,
dass noch keine hochstrichterliche Entscheidung/Rechtsprechung vorliegt, als Indiz fiir die
Kldrungsbediirftigkeit anzusehen sei. Herr Thebrath weist darauf hin, dass der BFH den Hin-
weis darauf, dass die Rechtsfrage hochstrichterlich noch nicht entschieden ist, fiir die ord-
nungsgemaile Darlegung der Kliarungsbediirftigkeit nicht ausreichen ldsst. Fehlende hochst-
richterliche Rechtsprechung sei aber ein Indiz fiir die Kldrungsbediirftigkeit der Rechtsfrage.
Im Umkehrschluss gelte, dass keine Kldrungsbediirftigkeit besteht, wenn die Rechtsfrage be-
reits hochstrichterlich geklirt ist. An die Darlegung der Klarungsbediirftigkeit diirften keine
zu hohen Anforderungen gestellt werden (so auch der BFH GrS, BStBI1. 2001, 802, 808). Bei
fehlender hochstrichterlicher Rechtsprechung sei im Zweifel von einer Klarungsbediirftigkeit

auszugehen.
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4.5. Fehlende Ergebnisrichtigkeit analog § 126 Abs. 4 FGO

Herr Thebrath stellt im weiteren Verlauf seines Vortrags das vom BFH entwickelte Tatbe-
standsmerkmal der fehlenden Ergebnisrichtigkeit analog § 126 Abs. 4 FGO vor. Danach solle
es an der Entscheidungserheblichkeit der Rechtsfrage fehlen, wenn sich das angefochtene FG-
Urteil bereits aus anderen Griinden als im Ergebnis richtig darstellt und die Revision deshalb
nach § 126 Abs. 4 FGO zuriickzuweisen ist (sog. Ergebnisrichtigkeit). Nach Meinung von
Herrn Thebrath ist diese Auffassung abzulehnen, weil eine strikte Trennung des Priifungs-
programms im Zulassungs- und im sich ggf. anschlieBenden Revisionsverfahren erfolge und
weil es sich um unterschiedliche Richterbianke im Zulassungs- und im sich ggf. anschlie3en-
den Revisionsverfahren handele. Daraus folgten ggf. unterschiedliche Auffassungen iiber die
Erfolgsaussichten der Revision. Herr Prof. Seer stimmt dieser Kritik zu. Es sei unzulédssig und
den Rechtsschutz verkiirzend, wenn man gleich darauf abstellt, dass das Ergebnis des FG
richtig ist. Der Schulterschluss aller BFH-Richter, dass § 126 Abs. 4 FGO analog gilt, sei un-

verstindlich.

4.6. Die Rechtsfortbildungsrevision nach § 115 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 FGO

Herr Thebrath geht dann auf die in § 115 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 FGO verankerte Erforderlichkeit
einer BFH-Entscheidung zur Fortbildung des Rechts, die sog. Rechtsfortbildungsrevision, ein.
,Fortbildung des Rechts* bedeute, dass der Einzelfall bisher noch ungeklédrte Rechtsfragen
aufwerfen und Veranlassung geben miisse, Leitsitze fiir die Auslegung von Gesetzesbestim-
mungen des materiellen Rechts oder des Verfahrensrechts aufzustellen oder Gesetzesliicken
rechtsschopferisch auszufiillen. Die ,,Erforderlichkeit einer BFH-Entscheidung® sei eine ei-
genstindige Voraussetzung neben dem zentralen Tatbestandsmerkmal der ,,Rechtsfortbil-
dung®. Die Erforderlichkeit einer BFH-Entscheidung zur Fortbildung des Rechts sei darzule-
gen. Dabei wiirden die von der stindigen Rechtsprechung an die Grundsatzrevision gestellten
hohen Anforderungen fortgelten. Herr Thebrath kritisiert das Verhiltnis von § 115 Abs. 2
Nr. 1 zu Nr. 2 Alt. 1 FGO. Die Ausklammerung und gesonderte Herausstellung der Rechts-
fortbildungsrevision in § 115 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 FGO als qualifizierenden Spezialtatbestand
unter gleichzeitiger Fortgeltung der Generalklausel des § 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO verdeutliche

die Moglichkeit und Notwendigkeit einer erweiterten Auslegung der Grundsatzrevision.
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4.7. Rechtsprechungsvereinheitlichungsrevision

Von der in § 115 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2. FGO verankerten Erforderlichkeit einer BFH-
Entscheidung zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung seien nach der h. M. und der
standigen Rechtsprechung des BFH die beiden Fallgruppen: ,,Zulassung der Revision wegen
Divergenz* — was den Hauptanwendungsfall darstelle — und die ,,Zulassung der Revision we-
gen gravierender/schwerwiegender Rechtsanwendungsfehler des Finanzgerichts* erfasst. Im
ersten Fall handele es sich um eine Erweiterung der fritheren Divergenzrevision zu einer all-
gemein gefassten Rechtsprechungsvereinheitlichungsrevision. Zudem seien die moglichen
Divergenzentscheidungen ausgedehnt worden. Es komme nun nicht mehr darauf an, welches
Gericht die Entscheidung, von der abgewichen wird, getroffen hat. Das zentrale Tatbestands-
merkmal des Divergenztatbestands sei das ,,Erfordernis divergierender Rechtssitze®. Regel-
miBig unbeachtlich seien eine Divergenz in der Beurteilung und Wiirdigung von Tatsachen
sowie bloBe Subsumtionsfehler. Erforderlich sei aber eine ,,Nichtiibereinstimmung im Grund-
satzlichen*. An die Darlegung der Divergenz seien die folgenden Anforderungen zu stellen:

- Genaue Angabe bzw. Bezeichnung der angeblichen Divergenzentscheidung mit Da-

tum, Aktenzeichen sowie der (allgemein zuginglichen) Fundstelle
- Herausarbeitung und Gegeniiberstellung divergierender Rechtssétze als zentrale Dar-
legungsforderung der Divergenzriige.

Die Riige einer Divergenz in Beurteilung und Wiirdigung von Tatsachen sowie eine Riige
eines bloBen Subsumtionsfehler reichten dagegen nicht aus. Herr Thebrath gibt zu Bedenken,
dass dies duflerst diffizile Darlegungsanforderungen seien, die der BFH einem Beschwerde-
fiihrer bzw. dessen Prozessvertreter abverlangt. An der engen Divergenz-Doktrin des BFH
kritisiert Herr Thebrath ferner, dass sie eine erhebliche Einschrinkung der Moglichkeit, die
Zulassung der Revision zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung unter dem Ge-
sichtspunkt der Divergenz zu erreichen, darstelle. Ferner iiberforderten das Herausarbeiten
und Gegeniiberstellen einander widersprechender tragender, abstrakter Rechtssédtze und somit
die Darlegungsanforderungen den Beschwerdefiihrer maBlos und seien unzumutbar. Dies gel-
te insbesondere vor dem Hintergrund zunehmend oberfldchlich begriindeter FG-
Entscheidungen, in denen man grofteils vergeblich nach ,irgendwelchen’ Rechtssétzen suche.
Der Wortlaut der §8§ 115 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2, 116 Abs. 3 S. 3 FGO enthalte aber keinerlei An-
zeichen fiir derartige Restriktionen. Herr Prof. Seer gibt zu Bedenken, dass in § 115 Abs. 2
Nr. 2 Alt. 2 FGO die Divergenz als Merkmal nicht fortgefiihrt worden sei, es aber aus Ge-

wohnheit genutzt werde. Es gebe viele Urteile, in denen man vergeblich nach einem aus-
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driicklichen Rechtssatz sucht. Wenn man versucht, eine NZB zu formulieren und man er-
kennt, dass es eine Rechtsprechung des BFH gibt, die zu einem anderen Ergebnis tendiert,
dann reiche nicht die Darlegung der Entscheidungsdivergenz aus. Dr. Loose merkt an, dass
sich die Qualitdt der FG-Urteile nicht verdndert habe, sie sei heute so gut oder schlecht wie
frither auch. Die Finanzgerichte miissten sich mit den Kriterien auch beschiftigen, wenn ent-
schieden wird, ob eine Revision zugelassen wird oder nicht. Finanzgerichte wiirden das nicht
so restriktiv auslegen. Herr Prof. Seer erwidert, dass es auch Richter am FG geben wiirde, die
Dinge ,,revisionsfest* machen wollten und wiirden.

Herr Thebrath schldgt zur Starkung und Verbesserung des Individualrechtsschutzes vor, die
Revision bereits bei Divergenz im Entscheidungsergebnis ohne ggf. konkludente Rechtssatz-
bildung zuzulassen. Die Einheit der Rechtsprechung sei ndmlich bereits dann gestort, wenn
die angefochtene FG-Entscheidung in der Sache von einer anderen (hochstrichterlichen) Ent-
scheidung abweicht. Fiir die Darlegung der Divergenz miisse es demnach auch ausreichen,
wenn etwa vorgebracht werde, dass das FG einen vom BFH aufgestellten abstrakten Rechts-
satz im Ergebnis falsch auslegt oder anwendet bzw. dass das angefochtene Urteil im Wider-
spruch zu bestimmten Entscheidungen des BFH steht.

Herr Thebrath fiihrt weiter aus, dass die Zulassung der Revision gemill § 115 Abs. 2 Nr. 2
Alt. 2 FGO immer auch dann in Betracht komme, wenn dem FG bei der Auslegung und An-
wendung revisiblen Rechts Fehler von so erheblichem Gewicht unterlaufen sind, dass das
Vertrauen in die Einheitlichkeit der Rechtsprechung nur durch eine hochstrichterliche Korrek-
tur der finanzgerichtlichen Entscheidung wieder hergestellt werden konnte (sog. gravierender
Rechtsanwendungsfehler). Bislang sei aber noch keine allgemeingiiltige und einheitliche De-
finition eines derartigen gravierenden Rechtsanwendungsfehlers entwickelt worden. Es hitten
sich aber zwei Eckpfeiler herausgebildet, und zwar die ,,objektive Willkiir* und die ,,greifbare
Gesetzeswidrigkeit®. Umgekehrt reiche nicht eine blofe fehlerhafte Umsetzung von Grund-
sdtzen der hochstrichterlichen Rechtsprechung auf die Besonderheiten des Einzelfalles aus. Es
bestehe ein unklares und uneinheitliches Verhiltnis zwischen ,,objektiver Willkiir und
»greifbarer Gesetzeswidrigkeit®. Teilweise wiirden beide Fallgruppen gleichgesetzt, so dass es
keine klare Trennung gebe. Zum Teil werde die Fallgruppe der greifbar gesetzwidrigen Ent-
scheidungen weiter verstanden als die der objektiv willkiirlichen Entscheidungen. Es miissten
die besonderen Umstiinde, die einen gravierenden Rechtsanwendungsfehler begriinden, darge-
legt werden. Hierbei sei insbesondere ein duflerst detailliertes Vorbringen zur objektiven
Willkiirlichkeit bzw. greifbaren Gesetzwidrigkeit des entsprechenden Rechtsanwendungs-

fehlers unter besonderer Beriicksichtigung der dazu in der (BVerfG-) Rechtsprechung entwi-
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ckelten Definitionen erforderlich. Herr Thebrath weist in diesem Zusammenhang noch einmal
auf die erheblichen Uneinheitlichkeiten und Unklarheiten, die eine ordnungsgeméife Darle-
gung insoweit fast unmoglich machen wiirden, hin.
Herr Thebrath kritisiert die Rechtsprechung des BFH bzw. der einzelnen Senate zum gravie-
renden Rechtsanwendungsfehler als dufBlerst uneinheitlich und unklar. Das ungeklirte Ver-
hiltnis der zentralen Tatbestandsmerkmale fithre zu erheblichen Rechtsunsicherheiten und
mache es dem Beschwerdefiihrer nahezu unmdoglich, seine NZB ordnungsgemif zu begriin-
den. Vor dem Hintergrund des Bestimmtheitsgebots sei zu bedenken, dass fast 10 Jahre nach
der Schaffung der Figur des gravierenden Rechtsanwendungsfehlers immer noch keine allge-
meingiiltige und einheitliche Anwendungslinie oder Definition bestehe. Es sei ein Wider-
spruch, wenn man vom Beschwerdefiihrer die Darlegung bestimmter Kriterien verlangt, diese
von der Rechtsprechung aber noch gar nicht abschlieBend und einheitlich geklirt sind. Der
Anwendungsbereich greife viel zu kurz, weil er sich auf die praktisch absoluten Ausnahmefil-
le der objektiven Willkiir bzw. der greifbaren Gesetzwidrigkeit beschrinke. Herr Thebrath
stellt heraus, dass ihm nur drei Entscheidungen bekannt seien, in denen ein gravierender
Rechtsanwendungsfehler positiv festgestellt worden ist. Es konne natiirlich nicht jeder einfa-
che Rechtsfehler (Subsumtionsfehler) hier Beachtung finden. Es sei aber auch keine Be-
schrinkung auf die Fallgruppen der objektiven Willkiir und der greifbaren Gesetzwidrigkeit
notig. Vielmehr sei ein weit reichendes Verstindnis erforderlich.
Herr Thebrath vergleicht folgend die Rechtsprechung des BFH mit der des BGH zu
§§ 543 Abs. 2, 574 Abs. 2 ZPO betreffend den symptomatischen Rechtsanwendungsfehler.
Hier werde auf den Nachahmungseffekt des Rechtsanwendungsfehlers und die strukturelle
Wiederholungsgefahr abgestellt. Der BGH bemiihe sich sichtlich um eine deutlichere Konkre-
tisierung, so dass seine Rechtsprechung mehr Konturenschirfe zeige. Allerdings blieben auch
hier Rechtsunsicherheiten. Auch hier konne der Beschwerdefiihrer letztlich nur spekulieren,
so dass er im Hinblick auf die schliissige und substantiierte Auseinandersetzung mit dem o. g.
Kriterium wiederum iiberfordert wire. Die Stirkung des Individualrechtsschutzes erfordere
schlieBlich noch einen weiteren Schritt. Der Katalog der Revisionszulassungsgriinde miisse
um folgende Aspekte erweitert werden:

- Zulassung der Revision, wenn ,iiberwiegende Zweifel an der Richtigkeit der ange-

fochtenen Entscheidung bestehen®.
- Erfassung auch solcher Entscheidungen, bei denen aufgrund einer summarischen Prii-
fung angenommen werden konnte, dass sie einer revisionsrechtlichen Uberpriifung

nicht standhalten wiirden.
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- Einfiihrung eines materiell-akzessorischen Abwégungs- und Zulassungskriteriums und
damit auch Erleichterung der Darlegungsanforderungen.
- Verbesserung des Individualrechtsschutzes sowie zugleich Effektuierung der Recht-

maiBigkeitskontrolle der FG-Entscheidungen.

5. Kritische Betrachtung der einschligigen BFH-Rechtsprechung unter

dem Blickwinkel des Verfassungsrechts

Herr Thebrath stiitzt die kritische Betrachtung der einschlidgigen BFH-Rechtsprechung unter
dem Blickwinkel des Verfassungsrechts auf die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 S. 1
GG als spezielle Auspriagung des allgemeinen Justizgewédhrungsanspruchs fiir den Bereich
des offentlichen Rechts. Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG enthalte das Gebot des effektiven Rechts-
schutzes. Dem Artikel entnehme die herrschende Meinung allerdings keinen Anspruch auf
einen mehrstufigen Instanzenzug, wobei er darauf hinweist, dass es hierfiir auch beachtliche
Gegenargumente geben wiirde. Die Eroffnung einer Instanz verpflichte den Gesetzgeber aber
zur Gewidhrung effektiven Rechtsschutzes. Allerdings unterliege Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG auch
verfassungsimmanenten Schranken. Es miisse die Funktionsfdahigkeit der Rechtspflege gegen
die Optimierung des Individualrechtsschutzes abgewogen werden. Die Beachtung des Ver-
hiltnisméaBigkeitsgrundsatzes ergebe, dass der Zugang zur Rechtsmittelinstanz nicht auf un-
zumutbare, aus Sachgriinden nicht mehr zu rechtfertigende Weise erschwert wird. Diese Vor-
gabe gelte sowohl fiir den Gesetzgeber bei der Ausgestaltung des Rechtsmittelrechts als auch
fiir die Rechtsprechung im Hinblick auf die Auslegung und Anwendung von Verfahrensvor-
schriften. Wichtig sei, dass bei der Abwégung zwischen der Funktionsfihigkeit der Rechts-
pflege und der Gewihrung von Individualrechtsschutz Letzterer nicht einseitig geopfert wer-
den diirfe. Herr Thebrath stellt nun die Frage, ob die Abschaffung der Streitwertrevision zu
einem Rechtsschutzdefizit gefiihrt habe. Vor der Abschaffung habe eine Korrelation zwischen
der Existenz der Streitwertrevision und der Zweistufigkeit der Finanzgerichtsbarkeit bestan-
den. Dabei stand die Streitwertrevision fiir Individualrechtsschutz und eine effiziente Rechts-
miBigkeitskontrolle durch eine zweite Instanz in zumindest wirtschaftlich nicht ganz unbe-
deutenden Verfahren. Mit der ersatzlosen Streichung der Streitwertrevision sei die Geschifts-
grundlage fiir die Zweistufigkeit entfallen. Damit fiihre die Abschaffung der Streitwertrevisi-
on in den meisten Féllen praktisch zu einer nur einstufigen Finanzgerichtsbarkeit, was zu ei-

nem Rechtsschutzdefizit fithre. Die Situation verschirfe sich noch zusitzlich bei Ubertragung
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des Rechtsstreits auf den Einzelrichter. Allein die Tatsache, dass das Rechtsmittel der NZB
zur Verfiigung steht, konne das Rechtsschutzdefizit nicht kompensieren. Die NZB gelte als
das anspruchvollste unter den Rechtsmitteln, insbesondere aufgrund der restriktiven Ausle-
gung der Zulassungsgriinde und der iibermifig hohen, teils hypertrophen Darlegungsanforde-
rungen. Bildlich gesprochen sei das NZB-Recht ,,Stolperdraht-Recht*. Die durch die Abschaf-
fung der Streitwertrevision hervorgerufene Verkiirzung des Individualrechtsschutzes konne
durch die NZB nur dann annihernd kompensiert werden, wenn die Zulassungsgriinde auf ver-
fassungskonforme Weise entsprechend weit und erweitert ausgelegt und damit einhergehend
die Anforderungen an die Darlegung i. R. d. NZB erheblich gelockert wiirden. Herr Thebrath
sieht daher die Notwendigkeit fiir eine erweiterte individualrechtsschutzgewédhrende Zulas-
sungspraxis. Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG verpflichte auch die Rechtsprechung als Rechtsanwender,
was bedeute, dass die Fachgerichte insoweit verpflichtet seien, die Darlegungsanforderungen,
von denen die Gewidhrung gerichtlichen Rechtsschutzes abhédngt, nicht sachwidrig zu iiber-
spitzen und zu iiberspannen (vgl. insbesondere BFH GrS BStBI. 2001, 802, 808). Verfahrens-
recht sei dienendes Recht, d. h. die Form- und Verfahrensvorschriften dienen stets der Durch-
setzung des materiellen Rechts und sind immer auch zweckorientiert auszulegen. Die Not-
wendigkeit der erweiterten Zulassungspraxis ergebe sich ferner aus den Revisionszwecken.
Trotz der Beschrinkung auf die Zulassungsrevision bleibe das Revisionsgericht, also der
BFH, der Gewéhrung des Individualrechtsschutzes und der Herstellung von Einzelfallgerech-
tigkeit verpflichtet. Die Wahrung des Allgemeininteresses an der Rechtsfortbildung und
Rechtseinheit sowie die Wahrung der Einzelfallgerechtigkeit stiinden gleichberechtigt neben-
einander. Auch wenn die Revisionszulassungsgriinde duflerlich vom Wortlaut her eher in
Richtung Allgemeininteresse an der Wahrung der Rechtsfortbildung und Rechtseinheit formu-
liert seien, miisse der Gedanke des Individualrechtsschutzes bei ihrer Auslegung sowie bei
den Anforderungen an ihre Darlegung demnach ,gleichrangig’ Beriicksichtigung finden. Zu-
dem zeuge die konstant hohe Zahl an beim BFH jéhrlich eingelegten NZBen nach Auffassung
von Herrn Thebrath von einer verbreiteten Unzufriedenheit der Rechtsschutzsuchenden mit
einem nur einstufigen Finanzgerichtsverfahren. Eine zweite Instanz als Kontrollinstanz sei
erforderlich. Schlielich sei die Absenkung der Darlegungsanforderungen seitens des BFH
auch aus verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten geboten. Nach der Rechtsprechung des
BVerfG verstoBe eine Verfassungsbeschwerde mangels ordnungsgemifer Rechtswegerschop-
fung i. d. R. gegen den Subsidiaritdtsgrundsatz gemifl § 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG, wenn der

BFH zuvor die Revision oder die NZB als unzulissig verworfen hat.
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6. Fazit und Ausblick

Zusammenfassend hélt Herr Thebrath fest, dass es im Lichte der Rechtsschutzgarantie des
Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG zwingend geboten sei, die restriktiven Zulassungsgriinde erweitert und
verfassungskonform auszulegen und damit einhergehend die Anforderungen an ihre Darle-
gung i. R. d. NZB erheblich abzusenken. Zusitzlich appelliert er an den Gesetzgeber, seiner
Intention nach Stdrkung und Verbesserung des Individualrechtsschutzes im Gesetzeswortlaut
explizit Ausdruck zu verleihen. Hierzu wire ggf. eine Wiedereinfithrung der Streitwertrevisi-
on notig, was nach Auffassung von Herrn Thebrath aber in erster Linie eine rechtspolitische
Entscheidung u. U. mit Privilegierungen und Benachteiligungen bestimmter Rechtsstreitigkei-
ten sei. Besser sei die Einfiihrung eines eigenstdndigen neuen Zulassungsgrundes der ,,iiber-
wiegenden Zweifel an der Richtigkeit der angefochtenen Entscheidung‘. Dies wiirde dann ein
materiell akzessorisches Abwigungskriterium als Zulassungsmaf3stab darstellen. Da man aber
nicht wisse, ob und wann der Gesetzgeber titig wird, sollte das Hauptaugenmerk auf der
BFH-Rechtsprechung und einer durch sie vorzunehmenden erweiterten verfassungskonfor-
men Auslegung der Zulassungsgriinde sowie einer entsprechenden Absenkung der Darle-
gungsanforderungen liegen. Herr Thebrath schlieit seinen Vortrag mit der Forderung, dass
im Zentrum dabei stets der fiir die Gewidhrung der Einzelfallgerechtigkeit tiberaus wichtige

Gedanke ,,In dubio pro justitia — Im Zweifel fiir den Rechtsschutz* stehen miisse.
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