
Glüeksmann, Zur Auslegung des $ 332 Abs.3 S. 1 AO

nach an die geschätzie Besteuerungsgrundlage der Finanzbehörde
gebunden2l; ihre Schätzergebnisse darf es daher nicht einfach
übernehmenz. Es muß die Frage, ob und in welcher Höhe der
Täter eines Steuervergehens Steuern verkürzt hat, selbs$indig
entscheidena, sich vor der Verurteilung selbst die volle Überzeu-
gung von der Schuld des Angeklagten bilden und unter eigener
Verantwortung den Sachverhalt feststellen, aus dem sich die
schuldhafte Verletzung der Steuervorschrift ergibt24. Für jede
Steuerart hat es die Besteuerungsgrundlage zu ermitteln und dar-
zulegen, welche Steueransprüche daraus erwachsen2s. Das Ge-
richt muß sich daher im einzelnen mit den Schätzungen der Fi-
nanzbehörde auseinandersetzen und gegebenenfalls unter Zuhil-
fenahme von Erfahrungssätzen oder mittels der Ergebnisse ver-
gleichbarer Betriebe etc. Bestand und Höhe der hinterzoge4en
Steueransprüche selbständig eruieren26. Dabei mag ihm die
steueryechtliche Schätzung notwendige Hilfstatsachen und Tatsa-
chen liefern. So wird beispielsweise eine Zusammenfassung von
Anzeichen, die zwar als einzelne zur Überzeugungsbildung-noch
nicht ausreichen, in ihrem Zusammenspiel ebenfalls geeignet
sein, die zur Verurteilung notwendige Gewißheit zu verschaf-
fen27. Selbstverständlich müssen dann die jeweiligen Teile der
Überzeugungsbildung feststehen; eine nur gedachte Annahme
reicht zur Verurteilung nicht ausä. Ebenso kann das Gericht den
Verbrauch des Angeklagten innerhalb der maßgebenden Zeit-
räume als Ermittlungsgrundlage heranziehen, wofür Familien-
stand und Lebenszuschnitt einen Anhaltspunkt bieten können.
Schließlich werden sich auch über die Höhe des Vermöqens bei
Beginn und Ende des Besteuerungszeitraums einigerma'ßen zu-
treffende Zahlen feststellen lassen2e. Fehlen brauchbare Aufzeich-
nungen des Steuerpflichtigen, ist das Gericht gehalten, die Be-
steuerungsgrundlage selbständig und in einer das Urteil tragen-
den Weise zu schätzen3o. Hierbei sind Schätzweg und Schätz-
grundlage im Urteil darzulegen, damit ggf. nachgeprüft werden
kann, ob die Schätzung den Denkgesetzen sowie den allgemeinen
Erfahrungssätzen nicht widerspricht3r. Kann sich der Tatrichter
trotz Anwendung aller geeigneted Erkenntnismittel nicht davon
überzeugen, daß der Angeklagte Besteuerungsgrundlagen in
Höhe eines bestimmten Mindestbetrages verschwiegen und min-
destens den entsprechenden Steuerbetrag hinterzogen hat, muß er
auf Freispruch erkennen, weil es an einer für den Schuldspruch
nocwendigen Voraussetzung fehlt32. I
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Zur Auslegung des $ 332 Abs. 3 S. 1AO: Erfolglo-
sigkeit des zunächst angedrohten Zwangsmittels

Die Vorschrift des $ 332 der neuen Abgabenordnung über die
Androhung von Zwangsmitteln in der Vollstreckung wegen
Handlungen, Duldungen oder lJnterlassungen ist erkennbar dem
$ 13 des Verwaltungsvollstreckungsgesetzes nachgebi-ldet. Das
bedeutet nicht nur Klärung eines ungewissen Rechtszustandes,
sondern zugleich Üb..tt"gnttg anderei, offener Rechtsfragen. So
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ist nunmehr zweifelhaft, wann der in $ 332 Abs. 3 S. 1 genannte
Zeitpunkt - Erfolglosigkeit des zunächst angedrohten Zwangs-
mittels - vorliegt, der erst die Zulässigkeit einer erneuten Andro-
hung wegen .derselben Verpflichtung herbeiführt.

1. Nach Sinn und Zweck der Regelung sollen unzulässige
Überlagerungen von Zwangsmitteln verliindert werden, ein
Rechtsgedanke, der auch in $ 13 Abs. 3 S. 2 VwVG zu finden ist.
Die Erfolglosigkeit ist daher gleichsam Zulässigkeirsvorausser-
zung. Da es durchaus möglich erscheint, daß die zuständigen
Behörden nach pflichtgemäßem Ermessen ein Zwangsmittel je-
derzeit wiederholen, hierbei erhöhen oder wechseln können (der
Wortiaut des $$ 13 Abs. 3 S. 2 VwVG steht dem jedenfails nicht
entgegen), kann vor Eintritt der Erfolglosigkeit des zunächst an-
gedrohten Zwangsmittels unter mehreren Androhungen wegen
derselben Verpflichtung nur eine rechtswirksam sein. Es liegt
nahe, als solche die zuletzt ausgesprochene Androhung anzuse-
hen, denn die Behörde hat durch ihre Handlungsweise zu erken-
nen gegeben, daß sie die frühere Androhung als ungenügend und
somit als erledigt betrachtet. Setzt die Behörde dennoch das frü-
her angedrohte Zyangsmittel fest, handelt sie rechtswidrig.

Eine erneute Androhung ist, ohne daß die Rechtswirksamkeit
der früheren Androhung beeinträchtigt wird, dann zulässig,
wenn die Behörde aufgrund eigener Beurteilung richtigerweise
zu dem Ergebnis gekommen ist, daß der mit dem früheren
Zwangsmittel angestrebte Erfolg nicht eingetreten ist. Sie muß
hierzu den Zeitpunkt abv/arten, in dem ihr die Beurteilung dieser
Frage möglich ist. Allerdings bedeutet das nicht, daß die Behörde
mit der neuen Androhung warten muß, bis das frühere Zwangs-
mittel festgesetzt oder gar vollstreckt worden ist1. Es genügt, daß
die Androhung des früheren Zwangsmittels ohne V/irkung ge-
blieben ist und die Voraussetzungen für seine Festsetzung und
Vollstreckung damit gegeben sind2. Es müssen Anhaltspunkte
vorliegen, die die Behörden nachprüfbar zu einer entsprechenden
Annahme berechtigen, etwa wenn der Pflichtige sich dahinge-
hend geäußert hätte, daß er der Aufforderung nicht nachkommen
werde, weil ihn die Höhe des angedrohten Zwangsgeldes nicht
beeindrucke. Anhaltspunkt ist selbstverständlich auch der Ablauf
dei gemäß $ 332 Abs. 1 S. 3 zur Er{ü1lung der Verpflichtung ge-
setzten Frist, sofern det Vollzug dem Pflichtigen innerhalb dieser
Frist billigerweise zugemutet werden konnte3. Jedoch muß der
Fristablauf nicht in jedem Fall abgewartet werden.

Der Ansicht, daß die geschilderte Rechtslage nur für das
Zwangsgeld richrig sei, weil Festsetzung und Beitreibung hier
keine selbständige Bedeutung hätten und das Zwangsgeld als
Beugemittel einen geringeren Wert habe, kann nicht beigetreten
werdena. Das einzelne Zwangsgeld muß allerdings ausreichend
bemessen sein. Die Differenzierung kann auch dazu verleiten,
beim Zwangsgeld die frühere Androhung immer schon dann als
erfolglos anzusehen, wenn die ge{orderte Handlung ntrn Zett-
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erneuten Androhung noch nicht vorgenommen wor-

2, Die Behörde kann aber auch in die Lage komqr.en, daß sie
nicht beurteilen kann, ob ein früher angedrohtes Zwangsmittel
erfolglos gewesen ist. Sie muß dann mit der neuen Androhung
solange warten, bis das zunächst eingeleitete Verwaltungs-
zwangsverfahren abgeschlossen und die Erfolglosigkeit der frü-
heren Androhung damit offenkundig ist. Der Abschluß des Ver-
fahrens tritt mit unanfechtbarer Festsetzung des Zwangsmittels
ein, d.h. der im früheren Verlahren angedrohte Rechtsnachteil
muß vollstreckbar geworden sein. Unerheblich ist, ob z.B. das
festgesetzte Zwangsgeld auf dem Wege der Zwangsvollstrek-
kung beigetrieben worden ist oder die Erfolglosigkeit eines Bei-
treibungsversuchs-feststeht. Mit der Qnanfechtbarkeit der Fest-
setzung des Zwangsmittels geht das Verwaltungszwangsverfah-
ren in ein Vollstreckungsverfahren, im Falle des Zwangsgeldes in
ein Beitreibungsverfahren über. Der Weg zu einem neuen
Zwangsverfahren und einer erneuten Zwangsmittelandrohung
ist damit freis.
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3. Die Erfolglosigkeit des zunächst angedrohten Zwangsmit-
tels ist auch dann offenkundig, wenn z.B. ein Zwangsgeld frei-
willig gezahlt worden ist, die Grundverfügung aber dennoch un-
beachtet geblieben ist. Durch die Zahlung ist das dieses Zwangs-
mittel betreffende Verfahren abgeschlossen. Die Nichtbefolgung
der behördlichen Anordnung zeigt zudem, daß das angedrohte
Zwangsmittel auch tatsächlich erfolglos gewesen ist.

Steht schon vor Festsetzung eines Zwangsmittels fest, daß die
vorhergehende Androhung ohne Erfolg war, kann die Behörde
im Festsetzungsbescheid zulässigerweise eine solort wirksame er-
neute Androhung aussprechen, wobei wiederum eine Frist zur
Erfüllung der Verpflichtung zu bestimmen ist. Eine solche Hand-
lungsweise empfiehlt sich, um unnötigen Verwaltungsaufwand
zu vermeiden. Auch in den anderen Fillen kann die Behörde
Festsetzung und erneute Androhung in einem Bescheid verbin-
den, jedoch steht die Rechtswirksamkeit der erneuten Andro-
hung unter der aufschiebenden Bedingung der Erfolglosigkeit
des zunächst angedrohten Zwangsmittels. Die erneute Andro-
hung wird also spätestens mit Bestandskraft des Festsetzungsbe-
scheides zulässig. Der Gesetzeswortlaut ist keinesfalls so eindeu-
tig, daß er diese bisherige Praxis der Finanzverwaltung verbieten
würde6.

4. Die Möglichkeit der wiederholten und erneuten Androhung
eines Zwangsmittels, auch vor Eintritt der Erfolglosigkeit des
zunächst angedrohten Zwangsmittels, ist unbedenklich, solange
die Mittel nach ihrer Schwere nicht außer Verhiltnis zu einem
angestrebten Zweck stehen. Es liegt sogar im Wesen eines Beu-
gemittels, den Zwang solange zu steigem, bis die Verpflichtung
erfüllt ist. Dies liegt letztlich auch im Interesse des pflichtigen
Bürgers, der keinen erkennbaren Vorteil dadurch haben kann,
daß ein angedrohtes Zwangsmittel zunächst'festgesetzt und ange-
wendet wird. Eine erneute Androhung greift vielmehr weniger
in seine Rechtssphäre ein, da er mögliche Nachteile zu diesem
Zeitpunkt immer noch dadurch vermeiden kann, daß er die
Grundverfügung befolgt. Diese Möglichkeit besteht allerdings
sogar noch im Vollstreckungs* oder Beitreibungsverfahren, weil
gemäß $ 335 der Vollzug bei Zweckerreichung in jedem Fall ein-
zustellen ist. Rechtsanw alt Ralph Clücksmann, Hamburg

6) So aber Kühn/Kutter/Hofmann, ta.O.

Die Tücken der Nichtzulassungsbeschwerde -
Vertretungszwang und Begründungsfrist

Ein kürzlich veröffentlichter Beschlußr des Bundesfinanzhofs
zum BFH-Entlastungsgesetz gibt Anlaß, sich mit der Vorschrift
des $ 115 Abs. 3 FGO i. V. mit Art. I Nr. 1 BFH-EntlastG inten-
siver auseinanderzusetzen, wobei man bemerkt, daß die Vor-
schrift zwei unangenehme Überraschungen bereithält. Zum ei-
nen ergibt sich das Problem des Vertretungszwangs, zum ande-
ren beinhaltet $ 115 Abs. 3 FGO eine Ausschlußfrist, die nur allzu
leicht übersehen wird.

Bevor auf die angeschnittenen Probleme näher eingegangen
wird, darf kurz in allgemeiner Form das Rechtsmittel der Nicht-
zulassungsbeschwerde angesprochen werden.

Verweigert ein finanzgerichtliches Urteil die Zulassung der
Revision, so können die Prozeßbeteiligten die Nichtzulassung der
Revision selbständig mit der Beschwerde angrei{en (vgl. $ 115
Abs. 3 FGO). Die Beschwerde ist bei dem Gericht einzulegen,
dessen Entscheidung angefochten werden soll. In der Beschwer-
deschrift muß die grundsätzliche Bedeutung der Rechtssache dar-
gelegt oder die Entscheidung des Bundes{inanzho{s, von der das
Urteil abweicht, oder der Verfahrensmangel bezeichnet werden
(vgl. $ 115 Abs.3 FGO).

Wird der Beschwerde nicht abgeholfen, so entscheidet der
Bundesfinanzho{ durch Beschluß ($ 115 Abs.4 FGO).

Nachfolgend ein näherer Blick auf die angerissenen Probleme:

1) BFH v. 23. 77. 7978, Y B 21/77, BStBl. 1979 II, 99 : DSIR 1979,
720.
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1. Vertretungszwang

Im Zusammenhang mit der Vorschrift des $ 115 Abs.3 und 4
FGO ist Art. 1 Nr. 1 BFH EntlastG zu lesen, der wie {olgt iautet:
Vor ilen Buttdesfinanzhof nup skh jeder Beteiligte ilureh einen Rechts-
anwalt, Steuuberuter oiler Wirtsehat'tsprüfer als Beuollmächtigtm vertre-
ten lassen. Dies gilt auch t'ür die Einlegung iler Revision sowie iler
Beschwerile.

Im oben zitierten Beschluß hatte eine [/irtschaftsprüfungsge-
sellschaft, vertreten durch zwei Rechtsanwdlte, eine Beschwerde
wegen Nichtzulassung der Revision eingelegt. Die Beschwerde
wurde vom BFH als unzulässig verworfen, da Wirtschaftsprü-
fungsgesellschaften nicht zur Vertretung vor dem BFH berech-
tigt sind. Dies hatte der BFH hinsichtlich einer Steuerberatungs-
gesellschaft bereits früher entschieden2 und ausgeführt, daß die
Revision wirksam nur von einer persönlich bevollmächtigten na-
türlichen Person eingelegt werden kann, welche die in Art. 1
Nr. 2 genannten Qualifikationsmerkmale aufweist. Gegen das
vorbezeichnete Urteil wurde Verfassungsbeschwerde eingelegt.
Mit Beschluß gemäß $ 93a BVerfGG vom 7. 8. 19783 hat das
Bundesverfassungsgericht entschieden: Es verstößt nicht gegen
Art. 12 GG, daß Steuerberatungsgesellschaften nach Art. 1 Nr. 1
BFH-EntlastG nicht zur Vertretung von Mandanten vor dem
BFH zugelassen sind.

Die Begründung des Beschlusses geht davon aus, daß Art.1
Nr. 1 BFH-EntlastG durch sachgerechte und vernünftige Erwä-
gungen des Gemeinwohls legitimiert ist. Die Vorschrift soll im
Interesse eines beschleunigten und vereinfachten Verfahrensab-
laufs sowie im Interesse der Mandanten sicherstellen, daß vor
dem BFH nur qualifizierte natürliche Personen auftreten.

Diese im typischen Urteilsjargon höchst allgemein formulierte
Begründung vermag nicht gerade zu überzeugen. Dem nach-
denklich gewordenen Leser drängt sich vielmehr der eigenartige
Schluß auf , daß Steuerberatungsgesellschaften offensichtlich als
,,nicht qualifizierte" Prozeßvertreter anzusehen sind.

Um bei dertr Thema zu bleiben, lese man den Beschlu8 des
BFH vom 23. Il . 19784, der mit einer weiteren verfahrensrechtli-
chen Delikatesse aufwartet. Die Zifler 3 des Beschlusses stellt
fest: Die von einem night postulationsfähigen Verband eingelegte
Revision kann nicht in eine solche der Organe und/oder Bevoll-
mächtigten des Verbandes umgedeutet werden.

Im entschiedenen Sachverhalt hatte ein Sparkassen- und Giro-
verband auf seinem Briefbogen Revision eingelegt. Die Revision
war auch von einem Wirtschaftsprüfei unterzeichnet. Diese Revi-
sion kann nicht in eine persönliche Revision des Wirtschaftsprü-
fers umgedeutet werden, weil nur der Inhalt einer Erklärung der
Umdeutung fähig ist, nicht auch die Person des Erklärenden,
wird in der Begründung ausgeführt.

Da Steuerberatungs- und Wirtschaftsprüfungsgesellschaften
aufgr-und der einschlägigen Entscheidungen ebenfalls als nicht
postulationsfähige juristische Personen abgestempelt werden, hat
die Entscheidung auch für sie Gültigkeit.

O{fensichtlich ist die verfahrensrechtliche Situation noch nicht
so bekannt, wie der jüngst veröffentlichte Beschluß bezüglich der
Nichtzulassungsbeschwerde beweist. Im übrigen ist der einschlä-
gige Gesetzestext vielleicht etwas mißverständlich. Die Vor-
schrift des Art. 1 Nr. I BFH-EntlastG stellt fest, daß sich vor
dem BFH jeder Beteiligte durch einen Rechtsanwalt, Steuerbera-
ter oder'V/irtschaftsprüfer als Bevollmächtigten vertreten lassen
muß. Satz 2 des Art. 1 Nr. 1 BFH-EntlastG stellt zur Erläuterung
noch fest: Dies gilt auch für die Einlegung der Revision sowie der
Beschwerde. Dieser Satzkann in Zusamrirenhang mit $115
Abs. 3 FGO zu folgendem Mißverständnis {ühren: Da nur die
Einlegung der Beschwerde an den BFH Vertretungszwang erfor-
dert, kann man folgern, daß die Einlegung der Beschwerde an
das Finanzgericht, wie $ 115 Abs. 3 FGO vorsieht, wegen Nicht-
zulassung der Revision eine qualifizierte Vertretung nicht erfor-
derlich macht. Dem auf verfahrensrechtlichem Gebiet bewander-
ten Berater wird dieser Irrtum jedoch nicht unterlaufen, da er
weiß, daß Beschwerden zum BFH grundsätzlich beim iudex a
quo, d.h. beim Finanzgericht einzulegen sind.

2) BFH v. 72.77. 1976, III R 14-15/76, BStBl. 1977 II, 121 : DSIR
1977. 100 Nr.25.

3) 2 BvR 26/77, IHFP. 1978, 420.
4) BFH v. 23.77.7978, I R 56i76, BStBl. 1979 II, 173.


