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Meinen Eltern 





Vorwort 

Die richterliche Rechtsfortbildung im Steuerrecht wirft eine Vielzahl rechts-
theoretischer, rechtsphilosophischer, rechtsmethodologischer und verfassungs-
rechtlicher Fragen auf. Aus der Perspektive der rechtsprechenden Gewalt steht 
die Frage nach der verfassungsrechtlichen Zu lässigkeit der steuerbegrundenden 
oder steuerverschärfenden richterlichen Rechtsfortbildung im Mittelpunkt des 
Interesses. Der Schwerpunkt der vorliegenden Arbeit liegt deshalb auf ver-
fassungsrechtlichem Gebiet. 

Die Untersuchung wurde im Wintersemester 1994/1995 abgeschlossen und im 
Sommersemester 1995 von der Rechtswissenschaftlichen Fakultät der West-
flilischen Wilhelms-Universität zu Münster als Dissertation angenommen. 
Literatur und Rechtsprechung konnten bis September 1994 berücksichtigt 
werden. 

Herrn Professor Dr. Dieter Birk danke ich sehr herzlich fur die Betreuung 
während der Bearbeitung und rur die Förderung, die ich in den letzten Jahren 
erfahren habe. Mein besonderer Dank gilt des weiteren Herrn Professor 
Dr. Werner Hoppe, der die Erstellung des Zweitgutachtens übernommen hat. 
Auch bedanke ich mich sehr rur die Gewährung eines Promotionsstipendiums 
nach dem Graduiertenförderungsgesetz Nordrhein-Westfalen. Schließlich danke 
ich den Herren Professoren Dr. Joachim Lang und Dr. Jens Peter Meincke rur 
die Aufnahme meiner Dissertation in die Schriftenreihe "Schriften zum Steuer-
recht" und der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft rur die Verleihung des 
Albert-Hensel-Preises 1995. 

Diese Untersuchung wäre ohne die Unterstützung von Frau Dr. Nicola 
Krekeler nicht in der vorliegenden Form zustandegekommen. Ihr danke ich 
nicht nur sehr herzlich fur die wertvollen Korrekturhinweise, sondern auch fur 
die stete Gesprächsbereitschaft, die über manche Selbstzweifel hinweggeholfen 
hat, und das freundschaftliche Verständnis während der Ausarbeitung des 
Themas. Als Zeichen meiner Dankbarkeit ist die Arbeit meinen Eltern gewid-
met. 

Münster, im September 1995 

Rainer Barth 
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Einleitung 

Zu den verfassungsmäßigen Aufgaben und Befugnissen der Gerichte gehört 
die Auslegung der Gesetze und die Fortbildung des Rechts. Auslegung ist "ein 
vermittelndes Tun, durch das sich der Auslegende den Sinn eines Textes, der 
ihm problematisch geworden ist, zum Verständnis bringt.,,1 Unter richterlicher 
Rechtsfortbildung ist die - insbesondere durch den Gleichheitsgrundsatz, den 
Sinn und Zweck des Gesetzes oder andere Rechtsgrundsätze gerechtfertigte -
Weiterentwicklung der gesetzlichen Vorgaben über ihren möglichen Wortsinn 
hinaus zu verstehen. Richterliche Rechtsfortbildung kann praeter legern oder 
contra legern erfolgen. Bei der Rechtsanwendung praeter legem, auch Gesetzes-
ergänzung genannt, kann dem Wortlaut des Gesetzes unmittelbar keine Ent-
scheidung entnommen werden (Unvollständigkeit oder Schweigen des Geset-
zes), obwohl der zu entscheidende Lebenssachverhalt - nach der dem Gesetz 
immanenten Teleologie, dem Rechtsverweigerungsverbot, dem Gleichheits-
grundsatz oder anderen Rechtsgrundsätzen - einer Entscheidung bedarf, so daß 
der Richter gezwungen ist, die fehlende gesetzliche Norm durch Übertragung 
ähnlicher gesetzlicher "Interessenbewertungen" (Analogie) oder auf anderem 
Wege selbst zu bilden2• Die richterliche Rechtsfortbildung contra legem ist 
hingegen die Norm- oder Gesetzesberichtigung. 

Während die richterliche Rechtsfortbildung contra legem allgemein für unzu-
lässig gehalten wird, gehört die richterliche Rechtsfortbildung praeter legem 
grundsätzlich zu den anerkannten Aufgaben und Befugnissen der Gerichte, 
sofern eine planwidrige Unvollständigkeit des Gesetzes (sog. Lücke) vorliegt. 
Im Steuerrecht hat es der Bundesfinanzhof aber bis zum Jahre 1983 unter 
Hinweis auf das Rechtssicherheitsprinzip und die Tatbestandsmäßigkeit der 
Besteuerung ausdrücklich abgelehnt, eine richterliche Rechtsfortbildung praeter 
legern im Steuerrecht zuzulassen, wenn sich eine solche zuungunsten des 
Steuerpflichtigen auswirkt (sog. Verbot steuerbegründender oder -verschärfen-

I Larenz, Methodenlehre6, S. 312. 
2 Vgl. Gusy, DÖV 1992, S. 461 [463]; Rhinow, Rechtsetzung und Methodik, S. 33 f.; Hess, 

Analogieverbot und Steuerrecht, S. 9 ff.; Koller, Theorie des Rechts, S. 204; Engisch, Einftlhrung", 
S. 138 ff.; Krey, Studien zum Gesetzesvorbehalt, S. 24 f.; Beger, Methodenlehre, S. 51. - Man 
spricht hier auch von offener Rechtsfortbildung (Larenz, Methodenlehre", S. 367; Koller, Theorie 
des Rechts, S. 206). 
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der Analogiei. Erst in einer Entscheidung vom 20. 10. 1983 hat sich der 
Vierte Senat des Bundesfinanzhofs "offen" zur Zulässigkeit einer steuerver-
schärfenden richterlichen Rechtsfortbildung bekannt·. Nach seiner Auffassung 
besteht ein Analogieverbot im Steuerrecht ebensowenig wie im übrigen Ver-
waltungsrecht; insbesondere steht weder das Rechtssicherheitsprinzip noch das 
Prinzip der Tatbestandsmäßigkeit der Besteuerung einer steuerverschärfenden 
richterlichen Rechtsfortbildung entgegen. 

Die Frage, ob die steuerbegründende oder -verschärfende richterliche Rechts-
fortbildung im Steuerrecht zulässig ist, ist nach der Entscheidung des Vierten 
Senats des Bundesfinanzhofs vom 20. 10. 1983 bisher offen geblieben: Einer-
seits läßt sich seit diesem Zeitpunkt in der Rechtsprechung des Bundesfinanz-
hofs keine Entscheidung nachweisen, die sich die vom Vierten Senat vertretene 
Rechtsauffassung zu eigen gemacht hat. Auf der anderen Seite hat sich seit der 
Entscheidung vom 20. 10. 1983 aber kein anderer Senat des Bundesfinanzhofs 
zu einem Verbot steuerbegründender oder -verschärfender richterlicher 
Rechtsfortbildung bekannt. Vielmehr hat der Bundesfinanzhof in seinen Ent-
scheidungen die Zulässigkeit steuerverschärfender Analogien dahingestellt sein 
lassen ll:nd die Vornahme einer richterlichen Rechtsfortbildung meist mit dem 
Argument abgelehnt, es liege keine planwidrige Unvollständigkeit des Gesetzes 
vors. Da auch der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts bisher keine 
klare Antwort entnommen werden kann6, ist die verfassungsrechtliche Zulässig-
keit der steuerverschärfenden Analogie höchstrichterlich nicht abschließend 
geklärt. Auch in der Literatur ist die Zu lässigkeit einer steuerverschärfenden 
richterlichen Rechtsfortbildung umstritten? Während ein Teil des Schrifttums 
die Analogie zuungunsten des Steuerbürgers aus verfassungsrechtlichen, ins-
besondere rechtsstaat lichen Gründen für verfassungsrechtlich bedenklich er-
achtetS, halten W Flume, H. W Kruse und andere Autoren das Steuerrecht 

, Vgl. etwa BFH, Urt. v. 14.2. 1958, BFHE 66,539 [541 f.]; BFH, Urt. v. 11. 12. 1964, BFHE 
81,222 [224]; BFH, Urt. v. 28. 11. 1967, BStB1. 1968 III, S. 216 [217]; BFH, Urt. v. 30. I. 1968, 
BFHE 91, 511 [513 f.]; BFH, Urt. v. 21. 10. 1969, BStBl. 196911, S. 736 [737]; BFH, Urt. v. 2. 
12. 1969, BStBl. 197011, S. 119 [120]; BFH, Urt. v. 21. 5. 1970, BStBl. 1970 11, S. 747 [749]; 
BFH, Urt. v. 9. 2. 1972, BStBl. 1972 11, S. 455 [457]; BFH, Urt. v. 16. 12. 1975, BStBl. 197611, 
S. 246 [248]; BFH, Urt. v. 28. 4. 1982, BStBl. 1982, S. 556 [559). 

4 BFH, Urt. v. 20. 10. 1983, BStBl. 1984 11, S. 221 [224). 

5 Vgl. dazu ausfUhrlich unten § 3 11. 2. b). 
6 Vgl. dazu ausfUhrlieh unten § 3 1Il. 

7 Vgl. dazu den Überblick von Tipke, Die Steuerrechtsordnung, S. 211 ff. 

• So etwa Beger, Methodenlehre, S. 64; Beisse, INF 1977, S. 433 [436], der aber die Zu1lssig-
keit der sog. "zweischneidigen LUckenfUllung" annimmt; Crezelius, Steuerrechtliche Rechtsanwen-
dung, S. 155 undöfter;ders., BB 1984, S. 1377 [1380]; Friedrich, in: FestschriftfUrWailis, S. 151 
[152 ff.]; ders., DB 1985, S. 1105 f.; Friauf, StbJb. 1977/78, S.39 [58 f.]; ders., in: Tipke, 
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mangels analogiefilhiger "Sachgesetzlichkeiten" tUr analogieunfilhig und lehnen 
deshalb die steuerverschärfende Analogie als unzulässig ab9 • Der andere Teil 
der Literatur spricht sich hingegen filr eine Analogiefilhigkeit des Steuerrechts 
und tUr eine verfassungsrechtliche Zulässigkeit einer richterlichen Rechtsfort-
bildung zuungunsten des Steuerpflichtigen aus10• 

Die vorliegende Untersuchung soll einen Beitrag zur Lösung dieser (ver-
fassungsrechtlichen) Streitfrage, die als die "Gretchenfrage unseres rechtsstaatli-
chen Steuerrechts" bezeichnet worden istlI, leisten. Im Mittelpunkt der Arbeit 
stehen deshalb die verfassungsrechtlichen Grenzen der richterlichen Rechtsfort-
bildung im Steuerrecht. Es wird untersucht, inwieweit verfassungsrechtliche 
Prinzipien und Grundentscheidungen einer richterlichen Rechtsfortbildung im 
Steuerrecht entgegenstehen. Nicht erörtet wird im Rahmen dieser Arbeit die 
Problematik der richterlichen Rechtsfortbildung im allgemeinen, insbesondere 
nicht ihre rechtsphilosophischen und rechtstheoretischen Implikationen. Bewußt 
wird auch darauf verzichtet, die zahlreichen methodologischen Probleme der 

Grenzen der Rechtsfortbildung, S. 53 [60 f.]; Göhrlich, Vertragsgestaltungen zwischen Angehö-
rigen, S. 85 ff.; Hellwig, in: 75 Jahre Reichsfinanzhof- Bundesfinanzhof, S. 255 [259]; Hegelau, 
Analogie im Steuerrecht, S. 87 und öfter; Hess, Analogieverbot und Steuerrecht, S. 163 fT.; 
Kirchhof, in: KirchhoflSöhn, EStG, § 2 Rn. A 503, wonach nur das gesetzeskonkretisierende 
Richterrecht zulässig ist; Kruse, in: 75 Jahre Reichsfinanzhof - Bundesfinanzhof, S. 239 [253]; 
Knobbe-Keuk, in: 75 Jahre Reichsfinanzhof - Bundesfinanzhof, S. 303 [305]; o'fforhaus, BB 1985, 
S. 993 [995 ff.]; Pelka, in: Tipke, Grenzen der Rechtsfortbildung, S. 209 [213 ff.]; Spitaler, StbJb. 
1949, S. 267 [198]; Thiel, StbJb. 1963/64, S. 161 [179 ff.]; Völker, DStZ 1989, S. 235 [240]. 
Skeptisch auch Felix, in: Tipke, Grenzen der Rechtsfortbildung, S. 99 ff.; Stolterforth, in: Tipke, 
Grenzen der Rechtsfortbildung, S. 271 [281 f.]. 

9 Vgl. dazu Flume, StbJb. 1964/65, S. 55 [68 f.]; dens., StbJb. 1967/68, S. 63 [65 f.]; dens., 
StbJb. 1985/86, S. 277 [294]; Kruse, in: TipkelKruse, AO, § 42 Rn. 8 und öfter; dens., DB 1985, 
S. 1077 ff.; dens., Jahrbuch der Fachhanwälte rur Steuerrecht 1985/86, S. 13 ff.; dens., in: Tipke, 
Grenzen der Rechtsfortbildung, S. 72 ff.; dens., Steuerrecht 1, 1991, S. 90 ff.; Seuffert, DStR 1985, 
S. 5 [9]; Klein, Die nicht "angemessene rechtliche Gestaltung", S. 25 ff.; Danzer, Die Steuer-
umgehung, S. 60 ff., 76 ff.; Brinckmann, Tatbestandsmäßigkeit, S. 94 ff., 109 ff., 120 ff. Dazu 
auch Knobbe-Keuk, in: 75 Jahre Reichsfinanzhof - Bundesfinanzhof, S. 303 [307 f.]. 

'" So etwa Birk, Steuerrecht I, § 11 Rn. 27 ff.; ders., Allgemeines Steuerrecht, S. 44 ff.; v. 

Bomhaupt, DStR 1983, S. 11 [12]; Fischer, StuW 1979, S. 347 [361 ff.]; ders., StVj 1992, s. 3 
[25 ff.]; Herzog, Steuerberaterkongreß-Report 1994, S. 23 [25]; ders., StbJb. 1985/86, S. 27 [43 f.]; 
Vogel, HStR IV, § 87 Rn. 73; Woerner, in: Tipke, Grenzen der Rechtsfortbildung, S. 23 [43 f.]; 
ders., BB 1984, S. 523 f.; ders., FR 1992, S. 226 ff.; Weber-Grellet, DStR 1991, S. 438 [442 ff.]; 
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