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Vorlaufigkeitsvermerke zum Solidaritatszuschlag — und jetzt?

Information und Entscheidungshilfe fir unsere Mandanten

Seit Ende 2009 ergehen alle Einkommensteuer- und Korperschaftsteuerbescheide, auf de-
nen auch Solidaritatszuschlag festgesetzt ist, vorlaufig nach § 165 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AO
hinsichtlich der VerfassungsmaRigkeit des Solidaritatszuschlagsgesetzes 1995.* Der Vor-
laufigkeitsvermerk wird auf allen erstmaligen oder geénderten Steuerbescheiden rickwir-
kend ab dem Veranlagungszeitraum 2005 angebracht. Die Vorlaufigkeit wird deshalb erklart,
weil das Niedersachsische Finanzgericht beschlossen hat, die Frage dem Bundesverfas-
sungsgericht vorzulegen®.

Wie wirkt der Vorlaufigkeitsvermerk?

Grundsatzlich ist damit gesichert, dass im Falle eines positiven Ausgangs des Verfahrens
vor dem Bundesverfassungsgericht, das sich auf das Jahr 2007 bezieht, alle gleichgelager-
ten Falle davon ebenfalls profitieren. Der Vorlaufigkeitsvermerk gilt solange, bis der anhan-
gige Fall des Finanzgerichts Niedersachsen entschieden ist. D. h. insoweit tritt auch keine
Verjahrung ein.’

Der Vorlaufigkeitsvermerk wird auch ang__ebracht, wenn sich alte Bescheide andern: Er hat
dann jedoch nur soweit Wirkung, wie die Anderung reicht.

Beispiel:

Sie bekommen rickwirkend fir das Jahr 2005 einen neuen Steuerbescheid mit einer Nach-
zahlung aufgrund einer Betriebsprifung bei einer lhrer Anlagegesellschaften. Dadurch er-
hoéht sich auch der Solidaritatszuschlag z. B. um 40 €. Fir diese 40 € gilt dann der Vorlau-
figkeitsvermerk.

Abgrenzung zu Vorbehalt der Nachprifung: Der Vorlaufigkeitsvermerk hemmt die Verjahrung
— der Vorbehalt der Nachprifung nicht: D. h. wenn lhre alten Steuerbescheide noch mit ei-
nem Vorbehalt der Nachprifung versehen sind, dann sollten Sie darauf achten, dass jetzt
auch ein Vorlaufigkeitsvermerk zusatzlich angebracht wird. Der Vorlaufigkeitsvermerk ist
dagegen begrenzt genau auf dieses eine jetzt laufende Verfahren — der Vorbehalt der Nach-
prufung wirde erlauben, dass Sie noch andere Grinde nachschieben.

Bietet der Vorlaufigkeitsvermerk vollen Rechtsschutz, insbesondere im gleichen Um-
fang wie ein eigener Einspruch oder eine eigene Klage?

Der Vorlaufigkeitsvermerk hat nicht die gleiche Schutzwirkung wie ein eigener Einspruch
oder eine eigene Klage. Er bezieht sich nur auf das laufende ganz konkrete Verfahren.
Scheitert dieses Verfahren, weil z. B. das Bundesverfassungsgericht es aus formellen Grin-
den nicht annimmt (wie bisher alle Verfahren zum Solidaritatszuschlag!), dann ist die Frage
auch fur die sog. , Trittbrettfahrer* mit Vorlaufigkeitsvermerk beendet.

Kann ich selber anstelle oder zuséatzlich zum Vorlaufigkeitsvermerk noch Einspruch
einlegen oder klagen?

Diese Frage lasst sich so einfach nicht beantworten: Zur Vermeidung einer unubersehbaren
Flut von Klagen bei den Gerichten sind hier hohe Hirden gesetzt. Man kann jedoch sagen,
dass eigene Einspriche und Klagen dann und nur dann mdglich und zulassig sind, wenn

man nicht als ,Trittbrettfahrer” mit schwimmen will, sondern wenn man eine eigene Argu-
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mentation vorbringt. Da inzwischen bereits eine Fiille von Rechtsbehelfen im Zusammen-
hang mit der eingeschrankten Wirkung von Vorlaufigkeitsvermerken laufen, ist die Lage hier
nicht ganz Ubersichtlich und man muss damit rechnen, dass die Wahrung zusatzlicher
Rechte Uber den Vorlaufigkeitsvermerk hinaus ein schwieriger Weg ist, d. h. mit entspre-
chenden Kosten und Muhen verbunden.

bpw fuhrt bereits verschiedene Verfahren, auch beim Finanzgericht: D. h. wir wirden Sie
auch bei weiterfuhrenden Malinahmen begleiten. Bei Interesse sollten wir gemeinsam mit
Ihnen Chancen und Risiken abwagen.

Entscheidungshilfen
Fall 1: Vorlaufigkeitsvermerk ohne dass Sie bisher selbst etwas unternommen hatten

Ihre Rechtsposition verbessert sich: Sie wirden in dem Maf3e, wie die Vorlaufigkeitsver-
merke wirken von einem positiven Ausgang des laufenden Verfahrens profitieren.

Sollte das Verfahren aus formalen Griinden — d. h. ohne Entscheidung — scheitern, dann ist
unklar, ob lhnen erneut der Einspruch- und Klageweg offen steht. Im Zweifelsfall ist fir Sie
die Sache erledigt.

Fall 2: Sie haben Einspruch eingelegt und jetzt soll als ,Abhilfe” ein Vorldufigkeitsvermerk
angebracht werden

Mit dem Vorlaufigkeitsvermerk verschlechtert sich lhre Rechtsposition gegentiber dem eige-
nen Einspruch. Folgende zusatzlichen Chancen haben Sie mit Einspruch gegeniiber dem
Vorlaufigkeitsvermerk:

= Sie konnen das eigene Verfahren weiter vorantreiben, auch wenn z. B. das Verfahren
des Finanzgerichts Niedersachsen im Sande verlauft.

= Sie kbnnen eigene Argumente in die Debatte einbringen: Bis jetzt steht noch nicht fest,
welche Fragen genau das Finanzgericht Niedersachsen dem Bundesverfassungsgericht
vorlegt. Ublich ist in solchen schwierigen Fragen, dass mehrere Vorlagen erfolgen, so
dass ein abgerundeteres Bild der gesamten Argumentation entsteht. Andererseits wird
man natdrlich davon ausgehen kénnen, dass das Bundesverfassungsgericht alle Argu-
mente von sich aus zusammentragt (wenn es sich diesmal dazu entscheidet, sich mit der
Frage zu befassen).

= Seit 1999 gibt es auch noch die Situation der sog. ,Ergreiferpramie®. Wenn das
Bundesverfassungsgericht eine Vorschrift zwar fir nicht verfassungsgeman erklart, je-
doch eine Anderung erst fur die Zukunft erfolgt, dann profitieren fir die alten Jahre nur
diejenigen, die selbst Einspruch eingelegt haben und nicht diejenigen mit Vorlaufigkeits-
vermerk.

Fall 3: Es lauft bereits eine Klage beim Finanzgericht von Ihnen

Auch hier versuchen die Finanzamter zu unterstellen, dass sich das Verfahren mit dem Vor-
laufigkeitsvermerk erledigt hat. Das ist aber aus den oben genannten Grinden nicht der Fall.
Auf jeden Fall kénnen Sie nur weiter vorgehen, wenn Sie eine eigene Argumentation aufge-
baut haben. Das kann man aber erst sehen, wenn die vollstdndigen Unterlagen des Finanz-
gerichts Niedersachsen vorliegen. Auch sollte wenigstens gesichert sein, dass das Verfahren
beim Bundesverfassungsgericht angenommen worden ist zur Verhandlung.
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Eine Erledigungserklarung brauchen Sie jedenfalls nicht ohne Weiteres hinzunehmen. Der
Bundesfinanzhof hat entschieden, dass sich eine Klage in der Hauptsache nicht durch die
Aufnahme eines Vorlaufigkeitsvermerks erledigt, da diese keine Sachentscheidung enthalt,
sondern lediglich die (materielle) Bestandskraft des Bescheides beschrankt.

Gegebenenfalls kommt eine Aussetzung nach § 74 FGO in Betracht. Hierzu liegt je nach
Fallgestaltung unterschiedliche Rechtsprechung vor und man muss das im Einzelfall unter-
suchen.’

! BMF-Schreiben vom 7.12.2009, IV A 3 — S 0338/07/10010

2 FG Niedersachsen Az. 7 K 143/08

® Ablaufhemmung gemaR § 171 Abs. 8 AO

4 BFH-Urteil vom 17.12.2003, XI R 4/03, Lexinform 0594947

® Zum Beispiel BFH BStBI. 1995, Seite 415, BStBI. 1998, Seite 272, BStBI. 2005, Seite 578

Notizen:

Diese Hinweise konnen Ihnen nur erste Anhaltspunkte fir lhre Entscheidung geben. Die
Wirkung der Vorlaufigkeitsvermerke ist in den letzten Jahren stark in die Diskussion gera-
ten und im Einzelfall sehr komplex. Bitte haben Sie daher Verstandnis, dass wir eine Haf-
tung nur aufgrund personlicher Einzelberatung fur lhren speziellen Fall Gbernehmen kén-
nen. Sprechen Sie uns gerne dazu an!
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Sie meinen, das Vorgehen hat keinen Zweck, weil ja langst entschieden ist, dass das Gesetz
verfassungsgemaln ist ? Dann schauen Sie sich die Geschichte an : das Bundesverfassungsgericht
hat in der Sache noch kein einziges Mal entschieden — weder zum alten noch zum neuen Soli :

Historische Entwicklung

Gesetz

Erhebungszeitraum

Hohe

SolzG 1991

1. Juli 1991 — 30. Juni 1992

nominell: 7,5 %
tatsachlich p.r.t.: 3,75 %

SolZG ausgesetzt

1993 und 1994

keine Erhebung

SolZzG 1995

1995 bis 1997
ab 1998 bis heute

7,5%
55%

Bisherige Rechtsprechung zur VerfassungsmaRigkeit im Zusammenhang mit dem Soli-

daritatszuschlag

BStBI 2006, II, S. 692

SolzG 1991 BFH v. 21.12.1992 XI B 79/92 Ruckwirkung auf 1. Halbjahr 1991 ver-
BFH/NV 1993, S. 363 fassungsgemaln
BFH v. 28. 2. 1996 XI R 83 — 84/94; | SolZ keine Sonderabgabe; Befristung nicht
XI R 83/94; XI R 84/94 geboten, aber auch nicht schadlich
BFH/NV 1996, S. 712
dazu: Verfassungsbeschwerde nicht zur Ent-

scheidung angenommen, da die An-

BVerfG 2 BvR 1167/96 vom | nahmevoraussetzungen gem. 8 93 a
19.11.1999 (Nichtannahmebe- | BVerfGG nicht vorliegen.
schluss gem. § 93 b BVerfGG)

SolzG 1995 BFH v. 28.6.2006 VII B 324/05 Keine Zweifel an der fir 2002 geltenden

Fassung; Frage der Befristung (verneinend)
geklart

dazu:

BVerfG v. 11.2.2008, 2 BvR 1708/06
(Lexinform 5002818)

zur Ent-
Kammerbe-

Verfassungsbeschwerde nicht
scheidung  angenommen.
schluss ohne Begriindung

BFH v. 24.7.2008 Il B 38/08
BFH/NV 2008, S. 1817

Ablehnung NZB (dabei u. a. Feststellung,
dass Solz gem. vorgenannter Rspr.
verfassungsgemall und neue Gesichts-
punkte nicht vorgebracht wurden)

Wir finden jedenfalls, dass es nur recht und billig wére, wenn das Bundesverfassungsgericht durch
,wasserdichte” Vorlagen Gelegenheit bekédme, selbst seine Rechtsauffassung zu der nicht ganz nebenséchlichen

Frage darzulegen.
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