Analyse zum Beschluss des BFH | B 28/18

Der BFH hat am 04.06.2020 auf seiner Internetprdsenz nun allméhlich seinen Beschluss
I B 28/18 vom 13.02.2019 verdffentlicht.

Dabei hat der I. Senat des BFH einen Leitsatz nachgeschoben, der in dem urspriinglichen
Beschluss | B 28/18 wie er der Kldgerin zugegangen ist, nicht enthalten war. Seine Kernaus-
sage ,Die Rechtslage ist geklart, besonderes Kirchgeld auch bei Eigenverdienst” entspricht
weder dem Inhalt des Beschlusses | B 28/18 noch der Rechtslage. Dieser Leitsatz dient of-
fensichtlich der Beeinflussung oder Unterstiitzung der Rechtsprechung zugunsten der jeweils
beklagten Kirche, obwohl er verfahrensrechtlich keine Bedeutung hat.

Es ist damit zu rechnen, dass Gerichte sich in Kirchgeldverfahren auf diesen Leitsatz beru-
fen werden und mit Verweis darauf Kldgern in einem Schreiben empfehlen werden, ihre Kla-
ge zurlckzuziehen und scheinheilig um ,Stellungnahme” bitten werden. Daher ist die nach-
stehende Analyse des Beschlusses | B 28/18 und der ihm zugrundeliegenden Rechtspre-
chung auf diese Situation zugeschnitten. Es wird unterstellt, dass bestimmte Argumente be-
reits in der Klageschrift vorgetragen worden sind. Entsprechend haben wir auch Stichworte
fur einen evtl. Antrag auf Ablehnung wegen Befangenheit gegen Berichterstatter zusam-
mengestellt, die sich einfach auf diesen Leitsatz berufen. Selbstverstédndlich steht es dem
Anwalt frei, den Text an ,seinen” Fall anzupassen. Fiir einen Hinweis wéren wir dankbar.

Die vorliegende Analyse von | B 28/18 bezieht sich an einigen Stellen konkret auf die landes-
rechtliche Situation in Nordrhein-Westfalen, weil die hier einschldgigen Urteile des BFH Fiélle
aus NRW betrafen, gilt aber bundesweit. Die KiStG und KiStO unterscheiden sich in den hier
betrachteten Fragen nur unwesentlich. Durch entsprechende Anderungen (v.a. der entspr.
Bestimmungen des jeweiligen KiStG) kann man recht einfach einen landesspezifisch ange-
passten Schriftsatz fiir eine Reaktion auf derartige Hinweise auf | B 28/18 erstellen.

Andas FG/VG XY, Az xyz

Im vorliegenden Verfahren xyz hat der Berichterstatter mit Schreiben vom tt.mm.jjjj auf den
Beschluss des BFH | B 28/18 und dessen Leitsatz hingewiesen und anheimgestellt, die Kla-
ge zuriickziehen.

Der nachgeschobene Leitsatz zu | B 28/18 ist unbeachtlich und unzutreffend und als T&u-
schungsversuch zu werten. Nichts ist geklart, und schon gar nicht durch die einschlagige
Rechtsprechung des BFH. Diese beruht auf einem Falschzitat bzgl. Art. 2 Abs. 1 GG sowie
dem Ubersehen von Vorschriften entgegen dem Gesetz und darf daher nicht fiir weitere Ent-
scheidungen herangezogen werden.

Zur besseren Ubersicht verwende ich Uberschriften und stelle ein Inhaltsverzeichnis voran:

1 Eckpunkte der Stellungnahme im UberblicK..........cccceererererererererarararasssessesesesenes 2
2 Zum Beschluss | B 28/18.......cccciiiiss s 3
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1 Eckpunkte der Stellungnahme im Uberblick

Die hier zu klarende Streitfrage ist!, ob die Klagerin zu Recht zum besonderen Kirchgeld auf
das gemeinsame Einkommen der Ehegatten anstelle der KiESt auf ihr eigenes Einkommen
herangezogen wurde.

Ob das besondere Kirchgeld auch bei Eigenverdienst von der Kirche erhoben werden
»kann®“ wie der BFH meint? - ist demgegentber nachgeordnet und klart gar nichts, denn
nach den KiStG ,.kann“ genauso gut KiESt erhoben werden3.

Die Rechtsprechung des BFH in | R 44/05 ff. betrifft Gberhaupt nicht die Heranziehung zum
besonderen Kirchgeld bei Eigenverdienst, weil der BFH die bundesweit hier allein maBgeb-
liche Eingriffsnorm gegenliber dem Steuerpflichtigen, die Vergleichsberechnung, konse-

' Wie bereits vorgetragen, hatte die Klagerin It. Einspruchsentscheidung im Streitjahr eigene Ein-
kinfte, aus denen sich It. Klageerwiderung bzw. Steuerbescheid eine KIiESt i.H.v. xxx € errechnet.

2 Kern der Rechtsprechung des BFH zum besonderen Kirchgeld bei Eigenverdienst ist sein Urteil
I R 44/05. Darin beruft sich der BFH auf § 4 Abs. 1 Nr. 5 KiStG NW sowie § 6 Abs. 1 Nr. 5 der dor-
tigen KiStO. Beide Bestimmungen besagen, dass bei glaubensverschiedener Ehe von den Kir-
chensteuerpflichtigen das besondere Kirchgeld erhoben werden ,kann® (so | R 44/05, Ziff. Il 1 a
und b). Nach diesen Kann-Bestimmungen sei das dort streitige besondere Kirchgeld rechtmaBig
festgesetzt, diese Kann-Bestimmungen seien verfassungsgemas.

3 Die Bestimmungen des KiStG zur KIiESt (§ 4 Abs. 1 Nr. 1 ai.V.m. § 7 KiStG NW) hat der BFH in
seinen Urteilen | R 44/05 etc. konsequent Ubersehen. Die KiStG beinhalten bundesweit entspre-
chende Bestimmungen, so auch hier.

4 Dies gilt gleichermaBen die vorliegende Rechtssache, weil auch hier die Vergleichsberechnung
Rechtsgrund fir die Heranziehung ist.
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quent ,lbersehen” hat.
In den Entscheidungen | R 44/05 ff. liegt Willkir (BVerfG) und Gesetzeswidrigkeit (BFH)
wegen des Ubersehens einschlagiger Normen vor.

Der BFH hat zudem durchweg libersehen, dass nach den KiStG fir die kirchliche Besteue-
rung die Abgabenordnung (AO) gilt und die Grundséatze der TatbestandsmaBigkeit (§§ 3,
38 AO) und GesetzméaBigkeit (§ 85 AO) der Besteuerung missachtet.

Entgegen seinem Leitsatz demonstriert der Beschluss | B 28/18 mit widersprichlichen und
verworrenen Darlegungen, dass der BFH keine verfassungsrechtliche Begriindung fir
die Heranziehung zum besonderen Kirchgeld bei Eigenverdienst vorlegen kann.

Seine angebliche ,verfassungsrechtliche Beurteilung“ zu Art. 2 Abs. 1 GG in | R 44/05 etc.
besteht aus einem Falschzitat, das die Rechtslage in ihr Gegenteil verkehrt.

Nach dem Grundsatz der TatbestandsmaBigkeit von Steuern (§§ 3, 38 AO) sind die glau-
bensverschiedene Allein- vs. Beidverdienerehe bei der kirchlichen Besteuerung wegen un-
terschiedlicher Steueranspriiche von Gesetzes wegen ungleich. Damit verst6Bt deren
Gleichsetzung in BFH | R 44/05 ff. sowie in BVerfG 2 BvR 591/06 gegen den allgemeinen
Gleichheitsgrundsatz nach Art. 3 Abs. 1 GG, der bekanntlich gebietet, wesentlich Unglei-
ches entsprechend seiner Verschiedenheit und Eigenart ungleich zu behandein.

Nach den tragenden Grinden des Urteils 1 BvR 606/60 des BVerfG ist dies sowieso ver-
fassungsrechtlich geklart; der BFH hat es nur entgegen § 31 BVerfGG missachtet.

Auf dieser Ansammlung von Rechtsfehlern zum Vorteil der beklagten Kirchen scheint der
Berichterstatter seine Empfehlung an das Gericht griinden zu wollen. Schon eine derart evi-
dent mangelnde Sorgfalt spricht fir Befangenheit.

Im Einzelnen:

2 Zum Beschluss | B 28/18

Der Beschluss ist verworren, sein Leitsatz ist unbeachtlich und tauscht tiber die Rechtslage.

2.1 Leitsatz verfahrensrechtlich unbeachtlich

Das Gericht weist in seinem Schreiben vom tt.mm.jjjj auf den Beschluss des BFH I B I B
28/18 hin und zitiert aus dem dortigen Leitsatz.

a) Damit zeigt das Gericht gem. § 139 Abs. 2 ZPO an, dass es sich bei seiner Entschei-
dung im vorliegenden Streitfall auf diesen Beschluss | B 28/18 im Sinne von dessen Leitsatz
stitzen will. Der Leitsatz von | B 28/18 gibt aber den Inhalt des Beschlusses unzutreffend
wieder und tauscht Uber die Rechtslage. Dazu spéter.

b) Auch formaliter kann sich das Gericht nicht auf diesen Leitsatz stiitzen.

Ein Leitsatz ist anders als der Tenor nicht Bestandteil des Urteils, sondern eine auBergericht-
liche Zutat® ohne Rechtskrafté, i.d.R. gegen separates Entgelt. Der (amtliche) Leitsatz ist im
verfahrensrechtlichen Sinne nicht Bestandteil der Entscheidung, sondern eine an die Offent-

5 BGH 1ZR 190/89

6 VGH Baden-Wirttemberg 10 S 281/12. - Der Leitsatz erwéachst - anders als der Tenor - nicht in
Rechtskraft; er kann keine prajudizielle Wirkung haben.
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lichkeit gerichtete AuBerung des Gerichts (BGH, | ZR 190/89). Entsprechend wurde der Leit-
satz von | B 28/18 erst gut ein Jahr spater flr die Verdffentlichung hinzugeflgt’.

Das Gericht kann sich somit verfahrensrechtlich nicht auf den Leitsatz berufen (das ware,
wie wenn es sich auf eine Pressemitteilung beruft), sondern nur auf Rechtssatze aus der
Begrindung des Beschlusses? selber.

c) Der Beschluss | B 28/18 selber ist aber It. BVerfG® ohne Begriindung, weil er verworren
ist, und willkurlich'®, weil er einschlagige Vorschriften Gbersehen hat, ebenso wie die im Be-
schluss herangezogene Rechtsprechung.

2.2 Die sog. verfassungsrechtliche Beurteilung

Der I. Senat des BFH'! betont in | B 28/18, es komme hier alleine auf seine ,verfassungs-
rechtliche Beurteilung® an.

Welche das ist, kann man sich in dem Beschluss | B 28/18 heraussuchen. Nach dem nach-
geschobenen Leitsatz ist es die in seinen Entscheidungen | R 44/05 ff., denn nur danach ist
das besondere Kirchgeld angeblich auch bei Eigenverdienst verfassungsgeman. Diese be-
steht in ihrem Kern aber aus einem Falschzitat.

a) Der BFH erklart zunachst zum Urteil des BVerfG 1 BvR 606/60, ,einkommenslos“ und
,mit eigenem Einkommen* sei kein Widerspruch' (I B 28/18, Ziff. Il 2 b).

Man darf gespannt sein, wie die Finanzverwaltungen diese hdchstrichterliche Erkenntnis
»ein Einkommen ist kein Einkommen* bei der Einkommensteuer umsetzen werden.

b) Begrindet wird diese Erkenntnis damit, dass er, der BFH, bereits in der Vergangenheit
wiederholt Kirchgeldfestsetzungen bei Eigenverdienst bestatigt habe (I B 28/18, Ziff. 1 2 b).

Dazu fuhrt der BFH als erstes sein Urteil | R 76/04 an. Dieses Urteil zur Alleinverdienerehe
besagt aber, dass das besondere Kirchgeld gemaB BVerfG 1 BvR 606/60'3 nur ,,insoweit*
Art. 2 Abs. 1 GG entspreche'®, als das Kirchenmitglied ,mangels eigenen Einkommens kir-
chensteuerfrei” sei.

Nach §§ 95/96 FGO entscheidet das Gericht nur Gber die Klage. Sofern | R 76/04 etwas zur
Beidverdienerehe's gesagt haben sollte, so wére dies nur ein Obiter dictum ohne Rechts-
kraft, das zudem im Widerspruch zu den tragenden Grinden dieses Urteils (,insoweit®) stiin-

7 Der originale Beschluss | B 28/18, versandt am 18.03.2019, enthalt keinen Leitsatz, ebenso | B
27/18. Gleiches gilt fir die neutralisierte Fassung, die die Geschéftsstelle des BFH im September
2019 auf Anfrage verschickt hat.

8 Die Entscheidung von | B 28/18 selbst - Ablehnung der NZB - ist hier sowieso irrelevant. Zudem gilt
hierzulande eine regelbasiertes und nicht ein kasuistisches Rechtssystem.

9 Siehe BVerfG 1 BvL 5/08, Rn 72

10 Siehe BVerfG 2 BvR 2048/12, Ziff. IV 1, m.w.N.; ebenso: 1 BvR 1243/88, Ziff. B Il 2 a); m.w.N.

" Im Folgenden immer nur kurz ,BFH".

2 Dieses ,Argument‘ dlrfte aus Petersen ,Kirchensteuer kompakt“ stammen, z.B. Ausgabe 2,
EBook bei Springer v. 31.03.2015, S. 107; oder 4. Aufl. v. 29.04.2020 S. 131. Zur Begriindung
verweist Petersen (bisher Steuerreferent der EKD) in der 4. Auflage auf BFH | B 28/18 - Ping pong
zwischen BFH und EKD.

13 BVerfG, Urteil vom 14.12.1965 - 1 BvR 606/60, It. 2 BvR 591/06 verfassungsrechtlich maBgeblich
fur die kirchliche Besteuerung bei glaubensverschiedener Ehe, also fir KiESt und das besondere
Kirchgeld.

4 BFH IR 76/04, Ziff. Il 3 b) aa).

5 Die Darlegungen zur hilfsweisen Bemessung des Lebensflihrungsaufwandes am gemeinsam zu
versteuernden Einkommen der Ehegatten sind hinreichend ungenau, obwohl auf BVerwGE 52,
104, 109 = BVerwG VIl C 48.73 hingewiesen wird.
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de.
Die Finanzverwaltungen verfahren nicht nach den Rechtssatzen des Urteils'®, sondern nach
den Fake News im Leitsatz'” und somit entgegen § 31 BVerfGG.

¢) Sodann interpretiert der BFH das Obiter dictum um von ,einkommenslos” in ,kirchensteu-
erfrei” und sodann in ,gering"“, weil ja wegen des Grundfreibetrages im Einkommensteuertarif
u.U. keine oder eine zu niedrige KiESt anfalle (I B 28/18, Ziff. Il 2 b ¢) cc). Dies geht fehl.

Lt. BVerfG kommt es auf die Hohe der KIiESt nicht an: Die Kirche muss es hinnehmen, wenn
die KiESt tarifbedingt (z.B. durch Freibetrage) sehr gering ist oder sogar ganz entfallt:

sEntscheidet sich eine Religionsgemeinschaft dafir, die Kirchensteuer gleichsam als
Annex zur staatlichen Einkommensteuer auszugestalten, so gewinnt das aus Art. 3
Abs. 1 GG fliessende Gebot der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungstéhig-
keit auch fdr die kirchliche Entscheidung Bedeutung.”

(BVerfG 2 BvR 443/01 - B2 b)aa) 3), m.w.N.)

Auch die Erwéagungen des BFH zur ,eingetretenen Leistungssteigerung® (I B 28/18, Ziff. Il 2
c) aa) gehen bei Eigenverdienst fehl. Es gilt die Individualbesteuerung:

,Im dbrigen kann die Ehe zum Ankndpfungspunkt fir wirtschaftliche Rechtsfolgen nur in-
soweit gemacht werden, als dies der Natur des zu regelnden Lebensgebietes entspricht
(BVerfGE 6, 55 [76 t.]). Dies ist hier nicht der Fall. Die Kirchensteuerpflicht ist die wirt-
schaftliche Entsprechung und Folge der Kirchenzugehdrigkeit, d.h. einer héchstpersénli-
chen Beziehung. Das zu regelnde Steuerverhéltnis ist aber seinem Wesen nach ein in-
dividuelles.” (BVerfG 1 BvL 31/62, Ziff. C 12 c)

Gleiches ergibt sich aus den tragenden Griinden von BVerfG 1 BvR 606/60: Wenn die Kir-
che das Einkommen besteuert, ,muB3“ es das Einkommen des kirchenangehdrigen Ehegat-
ten sein (Ziff. C12). Dem darf das Einkommen seines konfessionslosen Ehepartners nicht
hinzugerechnet werden (Ziff. C | 2 a,d):

d) Die weiteren in | B 28/18 angefuhrten BFH-Entscheidungen | R 44/05 ff.'® begriinden die
VerfassungsmaBigkeit des besonderen Kirchgeldes bei Eigenverdienst mit einem Falschzi-
tat aus | R 76/04, das die Originalaussage in BFH | R 76/04 sowie deren Rechtsgrundlage in
BVerfG 1 BvR 606/60 Ziff. C Il 2 in ihr Gegenteil verkehrt.

aa) Diese ,,verfassungsrechtliche Beurteilung® in | R 44/05 ist entgegen der Rechtslage
frei erfunden’. Der BFH hat hier nur behauptet (nicht: begriindet), dass ,die genannten

16 BFH, Urteil vom 19.10.2005 - | R 76/04, zum besonderen Kirchgeld bei Alleinverdienerehe in NRW.
Das Urteil wurde im BStBI. 2006 Il S. 274 veroffentlicht und ist damit fir die Finanzbehérden ver-
bindlich.

7" Der Leitsatz von | R 76/04 erklart das besondere Kirchgeld NRW pauschal fiir verfassungsgemas,
ohne Erwahnung der Einkommenskonstellation, was eine unzulassige Tatbestandsausweitung
beinhaltet. Es scheint, dass die Finanzverwaltung nur den Leitsatz liest. Der Leitsatz ist eine au-
Bergerichtliche Zutat ohne verfahrensrechtliche Bedeutung und nicht Bestandteil der Urteils (BGH
| ZR 190/89).

8 Urteile 1R 44/05, 1 R 62/05 und | R 64/05 (weitgehend wortgleich), Beschluss | B 43/06. - Der &lte-
re Beschluss 1B 18/01 enthalt keine verfassungsrechtliche Begrindung. Der BFH fihrt ihn in
I B 109/12 gegenteilig an.

19 Das Urteil | R 44/05 bescheinigt die VerfassungsmaBigkeit des besonderen Kirchgeldes fiir mehr
Artikel des GG als die Klager in | R 44/05 eingeklagt hatten. Demnach hat der BFH einfach aus
I R 76/04 alles passend Erscheinende zusammenkopiert. In | R 44/05 liegt ein Begrindungsuber-
hang vor, der It. BFH die Besorgnis der Befangenheit rechtfertigt (z.B. BFH V B 99/09). Gleiches
gilt fir die nahezu wortgleichen Urteile | R 64/05 und | R 62/05.
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Bestimmungen* verfassungsgeman seien (und die nicht erwahnten??) und ,fir die Einzelhei-
ten“ auf | R 76/04 verwiesen, wo aber anderes steht.

Weil ihm dies vorgehalten worden war2, ist der BFH in | B 28/18 von dieser seitherigen
Rechtsprechung zum besonderen Kirchgeld bei Eigenverdienst abgertickt und hat sich hier-
zu nun erstmals auf das Obiter dictum aus BVerfG 1 BvR 606/60 bezogen. Das besondere
Kirchgeld entspreche seiner Auffassung nach dann den verfassungsrechtlichen Vorgaben
des BVerfG, wenn der kirchenangehérige Ehegatte ansonsten "kirchensteuerfrei" ist (I B
28/18, Ziff. 1l 2 ¢) cc) Satz 1 und 2).

bb) Diese friihere angebliche verfassungsrechtliche Beurteilung des BFH in | R 44/05
etc. besteht bzgl. Art. 2 Abs. 1 GG aus einem Falschzitat.

Der BFH hat in seinen Urteilen | R 44/05, | R 64/05 und | R 62/05 den Fall des besonderen
Kirchgeldes bei Eigenverdienst Uberhaupt nicht verfassungsrechtlich beurteilt, sondern nur
stichwortartige Auszlige aus seinem Urteil | R 76/04 zur Alleinverdienerehe aufgelistet. Der
BFH behauptet in diesen Urteilen | R 44/05 etc. nur kurz, dass ,die genannten Bestimmun-
gen® (also nur die zum besonderen Kirchgeld, nicht die zur KiESt und nicht die Vergleichsbe-
rechnung) verfassungsgeman seien, da sie nicht gegen Art. 2 Abs. 1 GG und einige weitere
Artikel des GG verstieBen. ,Fir die diesbezlglichen Einzelheiten* verweist der BFH auf sein
Urteil | R 76/04.

Dort steht aber (Ziff. Il 3 b) aa), dass das besondere Kirchgeld auf das Urteil des BVerfG
1 BvR 606/60 zurtickgeht und dass die Besteuerung des Lebensfihrungsaufwandes danach
»insoweit* im Hinblick auf Art. 2 Abs. 1 GG unbedenklich sei, als sie sich auf ein Kirchen-
mitglied bezieht, das ,mangels eigenen Einkommens kirchensteuerfrei“ ist.

Danach entsprechen ,die genannten Bestimmungen® der KiStG und KiStO zum besonderen
Kirchgeld It. BVerfG und BFH gerade nicht der Verfassung, sofern anders als im Verfahren
| R 76/04 ein Eigenverdienst des Kirchenmitglieds vorliegt.

Der BFH behauptet also in | R 44/05 etc. in Bezug auf Art. 2 Abs. 1 GG und die Einkom-
menskonstellation das direkte Gegenteil von dem, das in seiner angegebenen Quelle | R
76/04 steht. Er gibt den Originaltext sinnentstellend wieder. Damit liegt ein Falschzitat?' vor.

Die ,,verfassungsrechtliche Beurteilung“ des BFH zum besonderen Kirchgeld bei Eigen-
verdienst in den Urteilen | R 44/05 etc. zu Art. 2 Abs. 1 GG besteht also aus einem Falschzi-
tat??, das die verfassungsrechtlichen Grundlagen des besonderen Kirchgeldes in ihr Gegen-
teil verkehrt. Im Zweifel geht das Original der Félschung vor. Eine Rechtsprechung auf der
Basis von Falschzitaten seitens des Gerichts braucht man nicht.

Dies ist das eine Falschzitat, von dem das besondere Kirchgeld bei Eigenverdienst
lebt. Auf dem anderen beruht BVerfG 2 BvR 591/06.

e) Nach der neuen verfassungsrechtlichen Beurteilung des BFH in | B 28/18 entsprechen
die o.a. friheren Entscheidungen | R 44/05 ff. des BFH nicht dem Urteil 1 BvR 606/60, weil
sie das besondere Kirchgeld generell bei Eigenverdienst gebilligt haben, also auch bei Vor-
liegen von KIESt.

20 Die Schriftsatze sind diesseits bekannt.

2 ,Nach Auffassung der Kammer handelt es sich in beiden Féllen um ein Falschzitat. Obgleich der
wiedergegebene Wortlaut der Aussagen des Kldgers zutreffend ist, ist seine AuBerung jeweils
durch das Weglassen einer nachfolgenden Passage aus dem Zusammenhang gerissen und
damit insgesamt sinnentstellend wiedergegeben worden, so dass die konkret wiedergegebene Au-
Berung nicht dem entspricht, was der Verfligungskldger zum Ausdruck gebracht hat.” Vgl. LG KéIn
Urteil vom 15.03.2017, 28 O 324/16, Rn 46:

22 Vqgl. LG KdlIn Urteil vom 15.03.2017, 28 O 324/16, Rn 46:
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Dies ist die neueste Rechtsprechung des BFH zum besonderen Kirchgeld bei Eigenver-
dienst, und nicht der nachgeschobene Leitsatz.

f) Der BFH hat die Ablehnung der NZB | B 28/18 nicht nur entsprechend dem angeblichen
Klagervorbringen® fir das ,geringe“ Einkommen begrindet, sondern ziemlich verworren
auch noch fir andere Einkommenssituationen, obwohl es fir die tatsdchliche Einkommenssi-
tuation ausgereicht hatte, auf | B 43/06 zu verweisen. Damit besteht ein Begriindungsuber-
hang, der die Besorgnis der Befangenheit begriindet?-.

g) Es ist nicht nachvollziehbar, wenn der Verfasser dieses nachgeschobenen Leitsatzes
(vermutlich ein kirchennaher Richter des I. Senates des BFH) behauptet ,die Rechtslage ist
geklart”: besonderes Kirchgeld auch bei Eigenverdienst. Man muss dies wohl als bewusste
Tauschung zum Vorteil der Kirchen in dem Sinne ansehen, dass glauben gemacht werden
soll, beim besonderen Kirchgeld bestehe auch bei Eigenverdienst eindeutig eine Zahlungs-
pflicht.

Eine Zahlungspflicht ist eine Tatsache, Uiber die man tauschen kann (vgl. BGH 4 StR
439/00 und BGH 5 StR 308/03).

h) Im Widerspruch zu seiner Interpretation des Obiter dictum ,kirchensteuerfrei® erinnert der
BFH in | B 28/18 sodann unnétigerweise an die angebliche Bestatigung seiner friiheren
Rechtsprechung?® durch BVerfG 2 BvR 591/06, die ebenfalls auf einem Falschzitat beruht
(Naheres dazu in Abschnitt 3.4).

2.3 Tatbestandsausweitungen

Wenn die Hinweise des BFH in | B 28/18 auf die friihere Rechtsprechung nicht nur histori-
sche Ruckblicke sein sollten, so liegt eine ganze Kette? von Tatbestandsausweitungen?’ vor:

Aus dem originalen2® Tatbestand des Obiter dictum in 1 BvR 606/60 ,einkommenslos?*“ wur-
de zunéchst ,kirchensteuerfrei®, sodann ,geringes Einkommen* (was immer das genau sei)
und schlieBlich jedes (I R 44/05) und sogar ein erhebliches Einkommen (I B 43/06).

Diese Tatbestandsausweitungen entsprechen nicht der Verfassung.

Das Obiter dictum in 1 BvR 606/60 ermdglicht die Besteuerung des Lebensfiihrungsaufwan-
des ausschlieBlich fir das einkommenslose Kirchenmitglied. Alles andere sind vorsatzliche
Falschzitate durch Weglassen, denen im Zweifel das Original vorgeht.

23 Lt. | B 28/18 hat die Klagerin sich auf ein nicht unerhebliches Einkommen berufen (Ziff. | 1). In Ziff.
Il 1 behauptet der BFH, die Klagerin habe ihre NZB auf ein ,geringes Einkommen* gestiitzt. Letzte-
res lasst sich den Schriftsdtzen nicht enthehmen.

24 BFH VB 99/09, VII B 32/90, | B 155/92

25 Hier relevante Vorverfahren: Urteil | R 44/05 (in 2 BvR 591/06); Beschluss | B 98/09 (in 2 BvR
816/10), der i.w. auf das Urteil | R 64/05 verweist, das wiederum i.w. wortgleich mit | R 44/05 ist.

26 BFH 1B 28/18: Ziff. 1 2 ¢c) => Il 2¢c) cc) Satz 1 => Il 2 ¢) cc) Satz 3 => 11 2 ¢) dd), v.a. Satz 2 =>
I12b).

27 Ein VerstoB eines Gerichts gegen den Grundsatz der TatbestandsméBigkeit der Besteuerung
bei der Auslegung eines Steuergesetzes kommt dann in Betracht, wenn es einen gesetzlichen
Steuertatbestand in verfassungswidriger Weise ausweitet.” BVerfG 1 BvR 871/13, Rn. 21 (Her-
vorhebung nur hier)

28 Ein Obiter dictum ist zwar nicht bindend i.S. verpflichtend. Das bedeutet aber nicht, dass man sei-
nen Inhalt verandern und sich sodann darauf berufen darf.

29 Genauer: ,mangels eigenen Einkommens im Sinne des Einkommensteuergesetzes kirchensteuer-
frei®

Analyse BFH | B 28-18_v04a.doc Seite 7 von 26 30.11.2020 17:55



Nach den tragenden Grinden® des Urteils 1 BvR 606/60°%' ist bei Eigenverdienst dessen
Besteuerung per KiESt verfassungsrechtlich geboten3? und ein Zusammenrechnen mit dem
Einkommen des konfessionslosen Ehegatten rechtlich nicht méglichss.

Dies hat der BFH entgegen § 31 BVerfGG3* nicht beachtet. Aus diesem Grund3® und wegen
unzulassiger Tatbestandsausweitung?¢ ist seine Umdeutung des Tatbestandes des Obiter
dictum von ,einkommenslos” in ,kirchensteuerfrei“ sowie ,geringes Einkommen*“ oder gar
.Jedes Einkommen“ entgegen der Verfassung. Seine Entscheidungen | R 44/05 ff. dirfen
nicht weiter herangezogen werden?®’, sonst liegt ein Versto3 gegen Art. 20 Abs. 3 GG vor3s.

2.4 Verworren

Soweit also die ,,verfassungsrechtliche Beurteilung“ des I. Senats des BFH, auf die es It.
| B 28/18 ja alleine ankommit.

Zwischen den diversen Widerspriichen und Rechtsfehlern kann man sich in |1 B 28/18
heraussuchen, auf welcher verfassungsrechtlichen Grundlage (IR 76/04 oder
1 BvR 606/60, im Original oder verfalscht) und bei welcher Einkommenshéhe das besondere
Kirchgeld denn nun erhoben werden darf oder auch nicht:

1) bei keinem Einkommen (I R 76/04, 1 BvR 606/60), so in Ziff. |l 2b, Il 2 ¢)

2) wenn keine KIiESt anfallt (I B 28/18), so in Ziff. Il 2 ¢) cc)

3) bei ,geringem® Einkommen (I B 28/18), so in Ziff. Il 2 c¢) cc)

4) bei irgendeinem Einkommen (I R 44/05 etc.), so in Ziff. || 2b), oder auch

5) bei einem ,nicht unerheblichen Eigenverdienst” (I B 43/06), so in Ziff. 1l 2b).

30 Zum Begriff s. z.B. BVerfG 2 BvR 2194/99, Ziff. C 12 b)

3t Lt. BVerfG 2 BvR 591/06 sind in BVerfG 1 BvR 606/60 die maBgeblichen verfassungsrechtlichen
Fragen der Heranziehung zur Kirchensteuer bzw. zum besonderen Kirchgeld geklart. Ebenso: BFH
I R 76/04, 1B 109/12, BVerwG VII C 48.73 u.v.a.m.

Danach sind die tragenden Griinde dieses Urteils gem. § 31 BVerfGG hier einschlagig, weil sie
verfassungsrechtliche Klarungen zur kirchlichen Besteuerung bei glaubensverschiedener mit KiESt
bzw. besonderem Kirchgeld beinhalten.

%2 BVerfG 1 BvR 606/60, Ziff. C | 2: Bei einem eigenen Einkommen ,muB* die Kirche dieses besteu-
ern.

33 BVerfG 1 BvR 606/60, Ziff. C 1 2a und C | 2 d. Damit ist bei Eigenverdienst die Bemessung der
Kirchensteuer am gemeinsamen Einkommen nicht méglich; vgl. BVerwG VII C 48.73, Ziff. Il 4 c.

34 Zur Bindungswirkung: BVerfG 2 BvL 3/10 m.w.N., Ziff. Il 1; 2 BvR 1964/05, Ziffer B 1l 1, 2 BvR

1208/97 - Ziff. Il.
Entgegen der &lteren Rechtsprechung kommt es fir die Bindungswirkung von tragenden Griinden
nicht auf die konkrete Entscheidung des BVerfG bzw. den dortigen Streitgegenstand an. MaBge-
bend sind die sich ergebenden Grundsatze firr die Auslegung der Verfassung. Daher ist der Be-
schluss des BFH XI R 77/97 diesbzgl. Uberholt und insoweit durch X R 2/15; Ziff. Il 3 d) aa) er-
setzt. Der BFH habe in XI R 77/97 seine Kompetenzen Uberschritten (Heinrich List, ehem. Prasi-
dent des BFH).

35 ,Richterliche Rechtsfortbildung liberschreitet die verfassungsrechtlichen Grenzen, wenn sie
deutlich erkennbare, mdglicherweise sogar ausdriicklich im Wortlaut dokumentierte gesetzliche
Entscheidungen abéndert oder ohne ausreichende Rickbindung an gesetzliche Aussagen neue
Regelungen schafft” BVerfG 1 BvR 871/13, Rn. 23.

Fir das besondere Kirchgeld kommt das Urteil des BVerfG 1 BvR 606/60 einer gesetzlichen
Grundlage gleich.

% Vgl.§5i.V.m. § 37 AO

37 BVerfG 2 BvL 3/10 m.w.N., 2 BvR 1964/05, Ziffer B Il 1.

38 BVerfG 2 BvR 1018/74, Ziff. B | 3.
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Konkret: Bei einem Eigenverdienst von z.B. 20.000 € ist das besondere Kirchgeld nach den
ersten beiden Regeln nicht zuldssig, nach Regel vier und fiinf schon, bei Regel drei (wieviel
Euro genau ist ,gering“ ??) erfahrt man es nicht.

Der Beschluss | B 28/18 ist nach den angefihrten Rechtsgrundlagen und seinen Begrin-
dungen verworren® und damit nach standiger Rechtsprechung des BFH nicht mit Griinden
versehen#. Entgegen den verfassungsrechtlichen Grundlagen der kirchlichen Besteuerung
bei glaubensverschiedener Ehe*! ist er sowieso. Das kann der neue Leitsatz nicht retten.

2.5 Irrefiihrender Leitsatz

Der BFH suggeriert im Leitsatz zu | B 28/18 eine umfassende VerfassungsmaBigkeit des
besonderen Kirchgeldes bei Eigenverdienst (,Es ist in der Rechtsprechung geklart ...").

Nichts ist geklart, nicht einmal innerhalb der Beschlusses | B 28/18. Der Leitsatz hat mit
dem Inhalt des Beschlusses und der Rechtslage nichts zu tun, er ist wahrheitswidrig frei
erfunden.

a) Schon die Entstehung dieses Leitsatzes ist aufschlussreich. Der BFH hat in seinen Ent-
scheidungen | R 44/05 ff. eine Alternativ-Rechtsprechung entwickelt und das besondere
Kirchgeld entgegen dem BVerfG bei jeder Einkommenshdhe erlaubt. Im Verfahren | B 28/18
wurde dem BFH vorgehalten, diese Rechtsprechung sei unbegrindet und willkdrlich, unter-
stitzt durch einen Befangenheitsantrag#?. Daraufhin ist der BFH in | B 28/18 auf das grund-
legende Urteil des BVerfG 1 BvR 606/60 eingeschwenkt und hat daraus abgeleitet: Beson-
deres Kirchgeld nur wenn kirchensteuerfrei. Diese neueste Rechtsprechung des BFH ist ja
schon recht nahe an der originalen Vorgabe des BVerfG ,mangels eigenen Einkommens
kirchensteuerfrei*.

Der Schwenk des BFH in Richtung BVerfG ist wohl nicht Gberall auf Wohlwollen gestoBen.
Jedenfalls hat der BFH nun am 04.06.2020 diesen Beschluss | B 28/18 verdffentlicht und
dabei einen anderslautenden Leitsatz nachgeschoben, der im originalen Beschluss vom
13.02.2019 nicht enthalten ist: "Es ist in der Rechtsprechung gekléart, dass die Erhebung des
besonderen Kirchgeldes auch dann verfassungsgemdn ist, wenn der kirchenangehdrige
Ehegatte iiber ein eigenes Einkommen verfiigt." Ahnliches hatte der bisherige Steuerrefe-
rent der EKD einen Monat vorher zum Beschluss | B 28/18 publiziert*.

39 Verworren" ist gegeben, wenn die Bedeutung nicht erkennbar ist. Vgl. BVerfG 1 BvL 5/08, Rn 72:

40 Standige Rechtsprechung des BFH, so z.B. VIB 71/11, X S10/11, 1 B 137/11, IV B 13/11; BFH |l
B 83/12, Ziff. Il 2; m.w.N.

41 Vgl. BVerfG 1 BvR 606/60, Obiter dictum in Ziff. C Il 2 sowie die tragenden Griinde dieses Urteils.

42 Bei der Vorbereitung eines Verfahrens beim Finanzgericht wird ein Berichterstatter benannt, der
die Akten, den Sachverhalt und die Rechtslage sichtet und die Entscheidung des Gerichts vorbe-
reitet. Der Berichterstatter wird i.a. vom Vorsitzenden der Kammer bzw. des Senats benannt. Es
sieht sehr danach aus, dass in Kirchgeldsachen sich der Vorsitzende selbst zum Berichterstatter
macht. Wenn er dann sagt ,Der BFH entschieden ...“ schauen die anderen Richter gar nicht mehr
in die Akten rein, so nachgewiesen bei FG Nirnberg. SchlieBlich werden sie ja von ihrem Vorge-
setzten beurteilt. Dieser will ja auch noch was werden, also will er keinen Arger mit seiner Obrigkeit
und weist Klagen gegen das besondere Kirchgeld durch copy and paste ab.

43 Jens Petersen ,Kirchensteuer kompakt* 4. Aufl. v. 29.04.2020 S. 131: ,Auch wenn [das Kirchen-

mitglied] ein eigenes Einkommen erzielt und hierauf Kirchensteuer (z.B. Kirchenlohnsteuer) ent-
richtet wird ... das besondere Kirchgeld erhoben.*
In der FuBnote 24 verweist Petersen dazu auf die Beschliisse des BFH | B 27/1 und | B 28/18 vom
13.02.2019, in denen das damals aber nicht in dieser Eindeutigkeit stand. Der BFH sagte damals
vielmehr als neueste Rechtsprechung nach BVerfG ,besonderes Kirchgeld wenn kirchensteuer-
frei“. Da hat Petersen wohl den am 4.6.2020 nachgeschobenen Leitsatz vorweggenommen.
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c) Der Leitsatz sowie die Rechtsprechung des BFH in | R 44/05 ff. bezieht sich nur auf die
-Erhebung” des besonderen Kirchgeldes, also auf eine Aktivitat der Kirchen, nicht aber auf
die ,Heranziehung® des Kirchensteuerpflichtigen*4. Der Leitsatz und die ihm zugrundeliegen-
de Rechtsprechung sind fir Rechtssachen, in denen es um die Heranziehung zum besonde-
ren Kirchgeld anstelle der KiESt aufgrund der Vergleichsberechnung geht, irrelevant, weil
sie dazu nichts aussagen.

d) Der BFH hat auch schon das Gegenteil des Leitsatzes*> von | B 28/18 festgestellt*¢: ,Die
Rechtslage ist eindeutig”. KiESt und besonderes Kirchgeld sind It. BVerfG 1 BvR 606/60
strikt getrennt, denn ,nur fir diese Fallkonstellation® ,mangels eigenen Einkommens kirchen-
steuerfrei” orientiert sich das besondere Kirchgeld am Lebensfihrungsaufwand.

Dies war dem BFH in | B 28/18 und in | B 103/17 vorgehalten worden; er hat diese ,eindeuti-
ge Rechtslage” nicht widerrufen.

e) Auch das Urteil des BFH | R 76/04 besagt das Gegenteil des Leitsatzes von | B 28/18,
ebenso das Urteil des BVerwG VII C 48.73 in Ziff. Il 4 c¢), das Obiter dictum und die tragen-
den Grinde von BVerfG 1 BvR 606/60 sowieso.

f) 1 B 28/18 selbst ist verworren und bietet gleich mehrere Varianten der VerfassungsmaBig-
keit an (s.0.).

g) .Geklart“ ist die Rechtslage im Sinne des Leitsatzes allein in den Entscheidungen des
BFH 1R 44/05 ff., und diese sind willkiirlich und gesetzeswidrig: Ubersehen von Vor-
schriften, Ubertragung von Rechtssétzen auf nicht vergleichbaren Sachverhalt, verfassungs-
rechtliche Beurteilung erfunden (s.0.). Zum Ubersehen der Abgabenordnung, der Ver-
gleichsberechnung sowie von § 31 BVerfGG nachstehend.

h) Dies alles erwahnt der BFH in | B 28/18 wider besseres Wissen*” nicht, ebenso wenig,
dass zum parallelen Beschluss | B 27/18 Verfassungsbeschwerde eingereicht ist*® - ,ge-
klart“??

i) Man darf vermuten, dass der Leitsatz von | B 28/18 auf Wunsch der Kirchen zustande
kam, die vermeiden wollten, dass die neue Rechtsauffassung des BFH in | B 28/18 auf Basis
BVerfG 1 BvR 606/60 ,besonderes Kirchgeld nur wenn kirchensteuerfrei® gréBere Aufmerk-
samkeit erhalt. (Aus einem Bistum gab es da informell witende Proteste.)

Der Leitsatz von | B 28/18 entspricht der Auffassung der EKD zu diesem Beschluss. Der
Steuerreferent der EKD, Dr. Jens Petersen*, fihrt in der 4. Auflage seines E-Books ,Kir-

44 Auch das bayr. KiStG unterscheidet zwischen ,Erhebung® (Art. 4) und ,Heranziehung“ (Art. 15, 16).
45 Es handelt sich hier um Rechtsséatze aus der dortigen Entscheidung, nicht bloB um einen Leitsatz.

46 Diese Rechtssatze aus | B 109/12, Ziff. Il a und b, beziehen sich nach dem Wortlaut des Beschlus-

ses ,allerdings” auf das besondere Kirchgeld im Allgemeinen und nicht auf das sog. ,negative”
Kirchgeld wie manchmal behauptet wird.
Etliche Gerichte haben den Beschluss | B 109/12 bei Entscheidungen zum ,normalen” besonderen
Kirchgeld herangezogen (z.B. FG Stuttgart 10 K 3261/14, FG Hamburg 3 K 167/15, 3 K 140/19,
Sachs. FG 3 K 502/13, FG Thiiringen 2 K 39/15, VG Oldenburg 2 A 4102/16, FG Minchen 1 K
382/17,1 K 708/17, FG Minster 4 K 3907/16). Danach ist die Bedeutung seiner Rechtssatze nicht
auf das sog. ,negative Kirchgeld” beschrankt.

47 Im Verfahren | B 28/18 war zu den genannten Urteilen sowie § 31 BVerfGG vorgetragen worden.
Zum Ubersehen von Vorschriften, insb. der Vergleichsberechnung, wurde ebenfalls vorgetragen.

48 Am 28.04.2019.

49 Man kann von einer Darlegung pro domo ausgehen. Fur Mitarbeiter von Tendenzbetrieben und
Religionsgemeinschaften (§ 118 BetrVG) gilt die Meinungsfreiheit des Arbeitsnehmers nur einge-
schrankt. ,Der Tendenzirdger hat sich auch auBerdienstlich solchen AuBerungen und Handlungen
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chensteuer kompakt“® vom 29.04.2020 auf S. 131 den Beschluss | B 28/18 als Beleg dafir
an, dass das besondere Kirchgeld auch bei (jedem) Eigenverdienst erhoben werden durfe.

Der BFH hat seinen Beschluss | B 28/18 vom 13.02.2019 erst am 04.06.2020 veréffentlicht,
nun mit einem entsprechenden Leitsatz versehen. Einer der beteiligten Richter war jahrelang
evang. Kirchengemeinderat in Fellbach und Mitglied der Regionalsynode.

3 Zugrundeliegende Rechtsprechung

Der Beschluss | B 28/18 beruft sich im Wesentlichen auf die frilhere Rechtsprechung des
BFH zum besonderen Kirchgeld in den Entscheidungen | R 76/04 sowie | R 44/05 ff.

Alle diese Entscheidungen sind nicht geeignet, die Heranziehung zum besonderen Kirchgeld
bei Eigenverdienst des kirchenangehdrigen Ehegatten zu begriinden, v.a. weil sie auf dem
Ubersehen einschlagiger Vorschriften beruhen, darunter der AO (dazu spater).

3.1 Rechtsprechung aus Sicht der Kirche

Streitig ist in | B 28/18 wie in allen neueren Kirchgeldsachen, ob die Klagerin trotz ihres Ei-
genverdienstes zu Recht zum besonderen Kirchgeld anstatt zur KiESt auf diesen Eigenver-
dienst herangezogen worden ist.

a) Der BFH hat in | R 44/05 ff. nur beurteilt, ob die Kirche It. KiStG und KiStO das besonde-
re Kirchgeld erheben ,kann“. Das ist Rechtsprechung aus Sicht des kirchlichen Steuerglau-
bigers, noch dazu unvollstandig: Der BFH hat hier die gleichwertigen parallelen Vorschriften
des KiStG NW zur KIiESt Gbergangen (§ 4 Abs. 1 Nr. 1a, § 7), ebenso die entsprechenden
Bestimmungen der dortigen KiStO sowie die Vergleichsberechnung. Er hat das Gesetz nicht
beachtet.

b) Fir die RechtmaBigkeit einer Steuer ist aber wegen Art. 2 Abs. 1 GG die Perspektive des
steuerpflichtigen Burgers maBgebend:

LInsbesondere gehdrt zur Handlungsfreiheit auch das Grundrecht des Birgers, nur auf
Grund solcher Rechtsvorschriften zu Steuern herangezogen zu werden, die formell und
materiell der Verfassung gemdB sind und deshalb zur verfassungsméaBigen Ordnung
gehéren.”

(BVerfG 1 BvR 413/60%", Ziff. C | 1; Hervorhebung nur hier)

Das Besteuerungsrecht der Kirchen aus Art. 137 Abs. 6 WRYV ist kein Grundrecht, es geht
Art. 2 Abs. 1 GG nicht vor. (BVerfG 1 BvR 413/60,C 111, C Il 2).

c) Der BFH hat nicht betrachtet und nicht geklart, ob die Heranziehung des Birgers zum
besonderen Kirchgeld bei Eigenverdienst der Verfassung gemas ist, weil er 1) die Konkur-
renz von KiESt und besonderem Kirchgeld sowie 2) die Vergleichsberechnung Ubergangen
hat. Damit entspricht seine Rechtsprechung in | R 44/05 ff. incl. | B 28/18 nicht den o.a. ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen des BVerfG aus Art. 2 Abs. 1 GG.

3.2 Nur das KiStG wiederholt

zu enthalten, die der Tendenz des Unternehmens nachhaltig zuwiderlaufen und betriebliche Inte-
ressen des Unternehmers erheblich berihren.” (BAG 23.10.2008, 2 AZR 483/07).

50 Jens Petersen: Kirchensteuer kompakt. Springer Verlag 2020, ISBN 3658236841, 9783658236847

51 Lt. BVerfG 2 BvR 591/06 sind in diesem Urteil verfassungsrechtliche Fragen der Heranziehung zur
Kirchensteuer sowie zum besonderen Kirchgeld geklart.
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Die bisherige Rechtsprechung des BFH in | R 44/05 ff. zum besonderen Kirchgeld bei Eigen-
verdienst ist eine Tautologie ohne jede rechtliche Bedeutung und véllig irrelevant.

Der BFH hat in | R 44/05 ff. (bei aller Fragwirdigkeit in der Sache) nur etwas als verfas-
sungskonform bezeichnet, was als Erméachtigungsnorm flr die Kirchen ohnehin so in den
KiStG bzw. KiStO auf Landesebene steht, namlich dass das besondere Kirchgeld nach ,den
genannten Bestimmungen® auch bei Eigenverdiensts? erhoben werden KANN - mehr nicht.
Nur dieses5® hat der BFH in seinen Entscheidungen | R 44/05 beurteilt, sonst nichts. Diese
Wertung seitens des BFH &ndert Uberhaupt nichts, weil sie nur einen Teil der Rechtsgrund-
lagen zum besonderen Kirchgeld betrifft.

Im Streitfall ist aber zu entscheiden, ob die Heranziehung eines Kirchensteuerpflichtigen mit
Eigenverdienst zum besonderen Kirchgeld anstelle der gleichermaBen mdéglichen KIiESt auf-
grund der Vergleichsberechnung rechtmaBig ist. Dazu hat der BFH in IR 44/05 ff. mit keinem
Wort judiziert, weil er die Konkurrenz von KIiESt und besonderem Kirchgeld nicht beachtet
und die einschlagigen Vorschriften mitsamt der Vergleichsberechnung Gbersehen hat.

Die unnétige Betonung ,auch bei Eigenverdienst” im Leitsatz von | B 28/18 tauscht eine ver-
fassungsrechtliche Klarung vor, die weder existiert>* noch eine praktische Relevanz hat, weil
sie am Verwaltungshandeln vorbei geht.

3.3 Willkiirlich und gesetzeswidrig

BFH | B 28/18 beruft sich im Kern auf BFH | R 44/05 sowie die Folgeentscheidungen. Diese
Rechtsprechung des BFH beruht auf der Nicht-Beachtung einschlagiger Normen und ist da-
mit willkUrlich.

a) Die KiStG der Lander enthalten durchweg Ermachtigungsnormens fir die Kirchen, nach
denen diese u.a. die KiESt sowie das besondere Kirchgeld erheben ,kénnen®. Gleiches gilt
zumeist® fir die KiStO der Kirchen. Der Steueranspruch gegenliber dem Bulrger entsteht
nach § 38 AO erst durch die Verwirklichung der Tatbestéande, die das Gesetz die Steuer-
pflicht knlpft. Die resultierende Unbestimmtheits” gegenliber dem Steuerpflichtigen wird bun-
desweit erst in einer nachgelagerten Eingriffsnorm geregelt. Diese bestimmt, dass der Steu-
erpflichtige zu dem im konkreten Einzelfall héheren Betrag aus den beiden Steuern herange-
zogen wird (,Vergleichsberechnung®?8, s. dazu Abschnitt 5).

52 Die KiStG sehen durchweg keine Begrenzung der KiESt oder des besonderen Kirchgeldes auf eine
bestimmte Einkommenskonstellation vor. Die beiden Steuern sind insoweit gleichberechtigt.

5 Siehe in BFH | R 44/05: ,Die genannten Bestimmungen ...“. Genannt werden nur: § 1 (Steuerbe-
rechtigung), § 3 Abs. 1 (Kirchensteuerpflicht), § 4 Abs. 1 Nr. 5 (besonderes Kirchgeld) KiStG NRW;
nicht aber die Bestimmungen zur KiESt oder zur Vergleichsberechnung.

5 Diese beruht wie darlegt allein auf einer Ubertragung von Rechtssatzen auf einen nicht vergleich-
baren Sachverhalt und betrifft nicht die Heranziehung per Vergleichsberechnung.

55 Die KiStG stellen in durchweg in einem ihrer ersten Paragraphen die Steuerberechtigung der Kir-
chen fest, dem folgen Vorschriften zur Genehmigung der KiStO und zur Steuerpflicht. Sodann wird
festgelegt, welche Steuern die Kirchen erheben dirfen. Diese Bestimmung ist zumeist in der Art
formuliert: ,Die Kirchensteuern kénnen erhoben werden als ... es folgt eine Aufzéhlung, darunter
durchweg die KiESt (meist Ziffer 1a) und das besondere Kirchgeld (meist Ziffer 5).

56 Die meisten KiStO wiederholen nur die entsprechenden Bestimmungen des KiStG. Die Einzelhei-
ten werden meistens in den Kirchensteuerbeschlissen geregelt, die zumeist auch die Vergleichs-
berechnung beinhalten.

57 ,Das Prinzip der GesetzmaBigkeit der Besteuerung umschlieBt auch das Gebot der Tatbestands-
bestimmtheit sowie das der Normenklarheit. Schwarz/Pahlke, AO § 3; 3.1.2 Gebot der Bestimmt-
heit und Normenklarheit, Rz. 43

58 Die staatlichen oder kirchlichen Bestimmungen auf Landesebene zum besonderen Kirchgeld ent-
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b) Die Rechtsprechung des BFH in | R 44/05 ff. bezieht sich%® allein auf die Erméachtigungs-
norm fir das besondere Kirchgeld im KiStG und in der KiStO, lbergeht aber die konkurrie-
rende Erméachtigungsnorm des KiStG NW zur KiESt® und gaukelt dadurch Bestimmtheit vor.
Die Vergleichsberechnung, die realiter diese Unbestimmtheit des Landesrechts auflést, hat
der BFH ebenfalls Gbergangen®!.

I R 44/05 betraf ein Vorverfahren aus NRW, ebenso | R 64/05 und | R 62/05.

Der BFH bezieht sich darin auf das KiStG NRW mit § 1 (Steuerberechtigung), § 3 Abs. 1
(Kirchensteuerpflicht), § 4 Abs. 1 Nr. 5 (besonderes Kirchgeld).

Nicht erwahnt werden § 4 Abs. 1 Nr. 1 a (KIiESt) sowie § 7 (Berechnung der KIiESt bei glau-
bensverschiedener Ehe). Entsprechendes gilt fur die kirchlichen Bestimmungen.

Die Vergleichsberechnung wird ebenfalls nicht erwahnt, obwohl der betreffende Erlass des
FinMin NRW&2 im Hinblick auf die Zusammenveranlagung herangezogen wird.

c) Damit ist die einschlagige Rechtsprechung des BFH in | R 44/05 ff. schon wegen des
Ubersehens mehrerer maBgeblicher Normen nach seiner eigenen Rechtsprechung geset-
zeswidrig®® und nach der des BVerfG willktrlich®+.

d) Die verfassungsrechtliche Begriindung fiir das besondere Kirchgeld bei Eigenverdienst
in | R 44/05 ist wie erwahnt frei erfunden und besteht aus einem Falschzitat (s.0.).

e) Zum Ubersehen der AO, der Vergleichsberechnung sowie von § 31 BVerfGG nachste-
hend.

f) Mit dem Leitsatz von | B 28/18 tauscht der BFH (iber die VerfassungsmaBigkeit der Her-
anziehung zum besonderen Kirchgeld bei Eigenverdienst, denn diese hat er gar nicht be-
handelt und nur per Falschzitat erfunden.

halten durchweg irgendwo eine Bestimmung zur Vergleichsberechnung, selten im KiStG, meist in
den KiSt-Beschlissen, manchmal auch versteckt in Erlassen (NRW) oder Verordnungen (Bayern).

59 Der BFH formuliert: ,ausgehend von diesen Bestimmungen“ sowie ,die genannten Bestimmungen
sind verfassungsgemaB“ (Hervorhebung nur hier)

60 | R 44/05 betraf ein Vorverfahren aus NRW, ebenso | R 64/05 und | R 62/05.
Der BFH bezieht sich darin auf das KiStG NRW mit § 1 (Steuerberechtigung), § 3 Abs. 1 (Kirchen-
steuerpflicht), § 4 Abs. 1 Nr. 5 (besonderes Kirchgeld).
Nicht erwahnt werden § 4 Abs. 1 Nr. 1 a (KIiESt) sowie § 7 (Berechnung der KiESt bei glaubens-
verschiedener Ehe). Entsprechendes gilt fiir die kirchlichen Bestimmungen.
Die Vergleichsberechnung wird ebenfalls nicht erwéhnt, obwohl der betreffende Erlass des Fin-
Min NRW im Hinblick auf die Zusammenveranlagung herangezogen wird.

61 Wir formulieren ,lbergangen® und nicht ,libersehen®, weil dieses ,Ubersehen* auch dann der Fall
ist, wenn die Klager explizit auf die Vergleichsberechnung aufmerksam gemacht hatten (I B 28/18,
I B 103/17). Zudem hat der BFH 2013 in | S 24/13 zur Vergleichsberechnung judiziert, als dies der
Kirche niitzte, ansonsten nicht.

62 Erlass des FinMin NRW vom 08.08.2001 - S 2440 - 1/18-V B2

63 5.z.B. BFH v. 09.02.2017 - VI B 58/16, Ziff. 1 a) ; BFH v. 15.2.2012, IV B 126/10, Ziff. 1 a); BFH v.
11.3.2011, V B 45/10, Ziff. 1 a), BFH vom 18.08.2010 - X B 178/09, Ziff. 1a), BFH v. 06.02.2014 - ||
B 129/13, Ziff. 3 a), BFH v. 28.07.2003 - V B 72/02, Ziff. Il 2. - Ebenso: Schwarz/Pahlke zu § 116
FGO, Rz. 39 zur Revisionszulassung wg. schwerwiegender unzutreffender Rechtsanwendung.

64 Willkiir ist vielmehr in einem objektiven Sinne zu verstehen. Es muss sich um eine krasse Fehl-
entscheidung oder um einen besonders schweren Rechtsanwendungsfehler wie die Nichtberiick-
sichtigung einer offensichtlich einschldgigen Norm oder die krasse Missdeutung des Inhalts
einer Norm handeln.”

BVerfG 2 BvR 2048/12, Ziff. IV 1, m.w.N.; ebenso: 1 BvR 1243/88, Ziff. B Il 2 a); m.w.N. (Hervor-
hebung nur hier)

Analyse BFH | B 28-18_v04a.doc Seite 13 von 26 30.11.2020 17:55



3.4 BVerfG2BvVR 591/06

Im Widerspruch zu seiner Interpretation des Obiter dictum ,kirchensteuerfrei* erinnert der
BFH in | B 28/18 sodann unndtigerweise an die angebliche Bestatigung seiner friheren
Rechtsprechung®® durch BVerfG 2 BvR 591/06%. Darin habe das BVerfG das besondere
Kirchgeld bei Eigenverdienst gebilligt.

Dies geht fehl, weil dieser Beschluss so untauglich ist wie die einschlagige Rechtsprechung
des BFH: Vorschriften Ubersehen, Falschzitat, Bemessung falsch beurteilt. Darauf ist etwas
naher einzugehen.

3.4.1 Vorschriften Gibersehen

a) In den Verfahren 2 BvR 591/06 etc. hatten sich die Klager gegen die Heranziehung zur
KiESt bzw. zum besonderen Kirchgeld gewandt. Diese Heranziehung beruhe auf Vorschrif-
ten des Landesrechtes und der Kirchen auf Basis von Art. 140 GG, ohne dass diese aber
konkret genannt wurden.®”

b) Das BVerfG hat in 2 BvR 591/06 nicht erkannt oder nicht beachtet, dass nach den KiStG
und KiStO bei glaubensverschiedener Ehe auch KiESt mdéglich ist. Dies ergibt sich schon
daraus, dass das BVerfG sich hier nur zur Besteuerung des Lebensfiihrungsaufwandes ge-
auBert hat, als ob dies hier die alleinige Besteuerungsoption ware. Das BVerfG hat auch
nicht erkannt, dass es nach der AO dies hatte beachten missen, die es nach den KiStG hét-
te beachten mussen.

c) Das BVerfG hat auch nicht erkannt oder nicht beachtet, dass die Blrger wegen dieser
Unbestimmtheit der KiStG nach Landesrecht letztlich allein aufgrund der Vergleichsberech-
nung zum besonderen Kirchgeld anstelle der KiESt herangezogen werden.

Das BVerfG hat hier in 2 BvR 591/06 Rechtsgrundlagen angefiihrt bzw. herangezogen, in
denen die Vergleichsberechnung nicht unbedingt vorkommtéé, Es hat diese Vorschrift (ber-
sehen und sagt daher nichts Uber die Heranziehung zum besonderen Kirchgeld und deren
VerfassungsmaBigkeit aus. Damit kommt es auf eine evitl. VerfassungsmaBigkeit der Er-
méachtigungsnormen fir die Kirchen zum besonderen Kirchgeld nicht mehr an, denn diese ist
ohnehin Voraussetzung fir die Anwendung der Vergleichsberechnung.

d) Das BVerfG hat hier - wenn Uberhaupt - die falschen Vorschriften betrachtet, wie es ihm
der BFH in | R 44/05 ff. vorgemacht hat.

Der Beschluss des BVerfG 2 BvR 591/06 ist nach den MaBstaben des BVerfG schon wegen
des Ubersehens offensichtlich einschlagiger Normen willkirliche.

65 Hier relevante Vorverfahren: Urteil | R 44/05 (in 2 BvR 591/06); Beschluss | B 98/09 (in 2 BvR
816/10), der i.w. auf das Urteil | R 64/05 verweist, das wiederum i.w. wortgleich mit | R 44/05 ist.

66 Beschluss vom 28.10.2010. Auch zitiert als 2 BvR 816/10; das BVerfG hatte sechs Verfahren ver-
bunden

67 BVerfG 2 BvR 591/06, Rn. 3.

68 Das BVerfG verweist auf die gesetzlichen Vorschriften einiger LAnder sowie zugehdrigen kirchliche
Bestimmungen. Fir NRW ist damit eindeutig, dass damit die Vergleichsberechnung nicht betrach-
tet wurde, da sie dort nur in einem minsteriellen Erlass steht (FinMin vom 08.08.2001 - S 2440 -
1/18 -V B 2).

69 Willkiir ist vielmehr in einem objektiven Sinne zu verstehen. Es muss sich um eine krasse Fehl-
entscheidung oder um einen besonders schweren Rechtsanwendungsfehler wie die Nichtberiick-
sichtigung einer offensichtlich einschldgigen Norm oder die krasse Missdeutung des Inhalts
einer Norm handeln.”

BVerfG 2 BvR 2048/12, Ziff. IV 1, m.w.N.; ebenso: 1 BvR 1243/88, Ziff. B Il 2 a); m.w.N. (Hervor-
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3.4.2 Vergleichsberechnung nicht bestatigt

a) Das BVerfG hat in 2 BvR 591/06 nicht gesagt, es sei der Verfassung gemaB und wider-
spreche insbesondere nicht Art. xy GG, wenn der Biirger zu einer Steuer A deswegen her-
angezogen wird, allein weil sie betragsméaBig hdher ist als eine gleichermaBen zulassige
Steuer B.” Es gilt aber:

sInsbesondere gehért zur Handlungsfreiheit auch das Grundrecht des Blrgers, nur auf
Grund solcher Rechtsvorschriften zu Steuern herangezogen zu werden, die formell und
materiell der Verfassung geméB sind und deshalb zur verfassungsméBigen Ordnung
gehdren.” (BVerfG 1 BvR 413/60, Ziff. C | 1; Hervorhebung nur hier)

Dazu hat auch die vom BVerfG hier herangezogene Rechtsprechung nichts gesagt.

Damit fehlt es auch hier an einer verfassungsrechtlichen Begrindung fir die Vergleichsbe-
rechnung. Daher kommt es auf eine evtl. VerfassungsmaBigkeit der anderen Bestimmungen
nicht mehr an, denn diese ist ohnehin Voraussetzung fiir die Anwendung der Vergleichsbe-
rechnung.

b) Der Beschluss des BVerfG 2 BvR 591/06 betrifft nicht solche Falle, bei denen das Kir-
chenmitglied aufgrund der Vergleichsberechnung zum besonderen Kirchgeld auf das ge-
meinsame Einkommen der Ehegatten anstelle der KiESt auf sein eigenes Einkommen her-
angezogen wurde. Dazu hat das BVerfG nirgendwo etwas gesagt, insbesondere nicht in
2 BvR 591/06

3.4.3 Tatsachenbehauptung zur Rechtslage

Das BVerfG hat in 2 BvR 591/06 keine neue Rechtsansicht zur Besteuerbarkeit des Lebens-
fihrungsaufwandes geduBert (und schon gar nicht begriindet), sondern seine friihere Recht-
sprechung von1965 in einer Tatsachenbehauptung als bestehende Rechtslage zitiert.

a) Das BVerfG sagt in 2 BvR 591/06 mit der Formulierung ,hat das Bundesverfassungsge-
richt hervorgehoben, dass“und der Angabe der seitengenauen Quelle ,vgl. BVerfGE 19, 268
[282]“ dass eine bestimmte friihere AuBerung des BVerfG vorliegt und es diese hier wieder-
gibt. Dies bestétigen eine Reihe von Details dieser Darstellung:

- Nichtannahme der Verfassungsbeschwerde wegen § 93 BVerfG;

- Begrindung dazu durch Verweis auf die bereits erfolgte Klarung in der friheren
Rechtsprechung des BVerfG;

- Auflistung dieser Rechtsprechung v.a. aus dem Jahr 1965, Betonung des Urteils
1 BvR 606/60 von 1965 mit ,insb.*;

- Auswahl einer bestimmten Aussage mit ,insbesondere® aus dieser friheren Recht-
sprechung;

- Formulierung des Bezugs zu dieser Aussage im Perfekt: ,hat das BVerfG hervorge-
hoben* - also anno 1965;

- Nachweis dieser Aussage anhand der originalen Fundstelle ,BVerfGE 19, 268 [282])*
aus dem Jahr 1965.

- Das BVerfG bezieht sich hier allein und direkt auf seine genannte friihere Rechtspre-

hebung nur hier)
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chung und sagt mit keinem Wort, dass es diese verandert oder fir ungultig erklart
habe.

b) Die Darstellung dieser friheren Aussage aus BVerfG 1 BvR 606/60 von 1965 im Be-
schluss 2 BvR 591/06 von 2010 muss also mit dem angebenen Original in 1 BvR 606/60 von
1965 Ubereinstimmen, zumindest in ihrem Tatsachenkern. Dies ist durch Textvergleich Gber-
prifbar, somit einem Wahrheitsbeweis™ (,stimmt mit dem Original Gberein oder auch nicht")
zuganglich.

Die Darstellung der zitierten Aussage in BVerfG 2 BvR 591/06 stellt daher keine Rechtsan-
sicht dar, sondern eine Tatsachenbehauptung’ (ber eine bestehende Rechtslage.

3.4.4 Falschzitat durch Weglassen

Diese Tatsachenbehauptung entspricht nicht der Wahrheit, es liegt ein Falschzitat
durch Weglassen vor.

a) Ob ein Zitat als korrekt anzusehen ist, bemisst sich nach BGH VI ZR 262/09 v.a. danach,
.was der Zitierte gemessen an seiner Wortwahl, dem Kontext seiner Gedankenflihrung und
dem darin erkennbar gemachten Anliegen zum Ausdruck gebracht hat".

b) Der Text zur Besteuerbarkeit des Lebensfiihrungsaufwandes in BVerfG 2 BvR 591/06
stimmt entscheidungserheblich nicht mit dem Original-Text 1 BvR 606/60 Uberein, den er
angeblich wiedergibt. Die wesentlichen Unterschiede sind:

- Tatsachenkern: Es fehlt die einschrankende Klausel ,mangels eigenen Einkommens
im Sinne des Einkommensteuergesetzes kirchensteuerfrei® aus dem Original.

- Begrundungszusammenhang: Es fehlen die Wenn-Dann-Beziehungen, an die die
Besteuerbarkeit des Lebensflihrungsaufwandes im Original-Text 1 BvR 606/60 ge-
knpft ist.

- Kontext: Nach den tragenden Griinden von 1 BvR 606/60 darf der Lebensfihrungs-
aufwand bei Eigenverdienst nicht besteuert werden, weil die Kirche (so sie das Ein-
kommen besteuert) das Einkommen des Kirchenmitglieds besteuern ,muB3“. Es gilt
die Individualbesteuerung.

- Tonlage: Im Original hat das BVerfG in einem Obiter dictum im Konjunktiv (,kdnnte®,
,dirfte*) und mehrfachen Bedingungen (wenn - dann) ganz vorsichtig eine Gestal-
tungsoption formuliert. In BVerfG 2 BvR 591/06 wird daraus ,inbesondere hervorge-
hoben*.

c) Hier entspricht inbesondere der Tatsachenkern der AuBerungen in 2 BvR 591/06 zur

70 Tatsachenbehauptungen sind durch die objektive Beziehung zwischen AuBerung und Wirklichkeit
charakterisiert.” ,Wesentlich fiir die Einstufung als Tatsachenbehauptung ist danach, ob die Aus-
sage einer Uberpriifung auf ihre Richtigkeit mit Mitteln des Beweises zugénglich ist.”

BGH VI ZR 39/14, Rn 8.. Siehe auch BVerfG 1 BvR 2619/13 Rn 13.

71 Tatsachenbehauptungen sind nach allgemeiner Ansicht AuBerungen (iber Tatbestdnde oder Vor-
génge, die Anspruch auf Wirklichkeitstreue erheben und auf ihre Richtigkeit objektiv, mit den Mit-
teln der Beweiserhebung dberpriifbar sind. Entscheidend ist nicht, wie die AuBerung gemeint war
oder in welcher Form sie geduBert wurde, sondern ob der unbefangene durchschnittliche Empfan-
ger einer AuBerung ihr einen auf dem Weg der Beweiserhebung auf ihren Wahrheitsgehalt iber-
prifbaren Sachverhalt entnimmt. [...] Wichtigster MaBstab fir die Abgrenzung der Tatsachenbe-
hauptung von MeinungséduBerung und Werturteil ist demnach die Beweiszugénglichkeit einer Dar-
stellung [...]. (OLG Dusseldorf, I-16 U 87/17) Dazu auch BGH 1ZR 93/17, | ZR 85/19.
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vorauszusetzenden Einkommenskonstellation nicht dem Originaltext und damit nicht der
Wahrheit, weil die Klausel ,mangels eigenen Einkommens kirchensteuerfrei“ weggelassen
wurde. Dies fihrt zu Widerspriichen zu den tragenden Griinden des Urteils 1 BvR 606/60.
Dieses Urteil ist nach Auflistung von 2 BvR 591/06 in seiner Gesamtheit verfassungsrechtlich
maBgeblich fir die kirchliche Besteuerung bei glaubensverschiedener Ehe. Dies betrifft It.
2 BvR 591/06 sowohl die KIiESt als auch das besondere Kirchgeld und gilt auch bei
Zusammenveranlagung?2.

Das BVerfG begriindet in 2 BvR 591/06 die verfassungsrechtliche Zulassigkeit des besonde-
ren Kirchgeldes bei Eigenverdienst mit einem sinnentstellenden Falschzitat durch Weglas-
sen?3. Dies ist fir Falle des besonderen Kirchgeldes bei Eigenverdienst entscheidungserheb-
lich.

d) Es liegt eine Tatbestandsausweitung fir das besondere Kirchgeld auf eine andere Ein-
kommenskonstellation entgegen den tragenden Griinden dieses Urteils vor. Damit ist der
Beschluss 2 BvR 591/06 als willkiirlich’ zu bewerten, weil er auf einer krassen Missdeu-
tung der Norm entgegen ihrem Wortlaut und ihrem verfassungsrechtlichen Rahmen beruht.

e) Ein Falschzitat hat nicht die Beweiskraft des Originals i.S. des § 415 ZPO75. MaBgeb-
lich ist im Zweifel das Original und nicht die Félschung’, sonst brauchen wir kein Rechts-
wesen. In Kirchgeldsachen scheint dies nicht selbstverstandlich zu sein.

f) Esist anzunehmen, dass diese Falschdarstellung bewusst, d.h. in Kenntnis um Inhalt und
Rechtsfolgen, erfolgt ist. Wegen des Mehrfachfehlers - Tatsachenkern verandert, Wenn-
Dann-Bezlge weggelassen, Tonlage verandert - ist nicht davon auszugehen, dass hier ein
bloBer Schreibfehler seitens des BVerfG vorliegt: Denkbar ist allenfalls, dass das BVerfG
sich hier aufgrund evident mangelnder Sorgfalt und Sachkenntnis eine der kirchenlblichen
Falschdarstellungen zu eigen gemacht hat.

3.4.5 Keine Fortentwicklung

Es liegt keine ,,Fortentwicklung® der Rechtsprechung des BVerfG vor, sondern eine unzu-
treffende Tatsachenbehauptung Uber die Rechtslage.

Das BVerfG hat nicht gesagt, dass es eine verfassungsrechtliche Klarung in seiner genann-
ten friheren Rechtsprechung geandert habe’. Der Beschluss 2 BvR 591/06 enthalt keinen
Hinweis darauf, dass das BVerfG hier seine urspriingliche Rechtsprechung in 1 BvR 606/60,
auf die es ja explizit als aktuell maBgeblich verweist, hat &ndern wollen oder geandert habe -
es beruft sich ja genau darauf. Das o.a. Zitat steht hier ohne weitere Erlauterung oder gar
Begrindung der o.a. Abweichung zum Original.

Insbesondere hat das BVerfG in 2 BvR 591/06 nicht gesagt, dass es die Ubergeordnete,

72 BVerfG 1 BvR 606/60, Ziff. C 1l 1. Dort sagt das BVerfG u.a., dass auch die Bestimmungen der
dortigen KiStO fir Zusammenveranlagung nicht der Verfassung entsprechen.

73 Vgl. LG Kéln Urteil vom 15.03.2017, 28 O 324/16, Rn. 46, Zitat s.o.

74 BVerfG 2 BvR 2048/12, Ziff. IV 1, m.w.N.; ebenso: 1 BvR 1243/88, Ziff. B Il 2 a); m.w.N.

75 Vgl. OLG KadlIn, 15 U 64/171629, Rn. 901. OLG Miinchen, Hinweisbeschluss v. 09.04.2018 — 13 U
4710/16; Rn 13. Ebenso: LSG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 02.08.2013 - L 14 R 294/13, Rn
11

76 Den ,vollen Beweis" i.S.d. § 416 ZPO erbringt nur eine unstreitig (§ 439 Abs. 3 ZPO) oder erwiese-
nermaBen (§ 440 ZPO) echte und nicht i.S.d. § 419 ZPO mangelhafte Urkunde.

77 Der BFH hat in | B 28/18 aufgrund von BVerfG 1 BvR 606/60 konstatiert ,Besonderes Kirchgeld
nur wenn kirchensteuerfrei“. Wenn Klager darauf hinweisen, halten Kirchen und Gerichte dem gern
entgegen, der BFH habe ja nicht gesagt, dass er seine Rechtsprechung geandert habe
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grundsétzlich geltende Individualbesteuerung aufgehoben habe, obwohl es mit seinem o.a.
Zitat Uber die Bemessung des Lebensflihrungsaufwand am gemeinsamen Einkommen der
Ehegatten eine Haushaltsbesteuerung bestimmt (Naheres s.u. beim Thema Bemessung).

Damit sind freischwebende Behauptungen wie ,hat seine Rechtsprechung fortentwickelt®
widerlegt.

3.4.6 Bestatigung des BFH

Der BFH sagt in | B 28/18, das BVerfG habe in 2 BvR 591/06 dem BFH bestétigt, ,dass er
die durch die Heranziehung zum besonderen Kirchgeld aufgeworfenen Fragen verfassungs-
gemdan konkretisierend beantwortet habe*. Davon kann fir den Fall des besonderen Kirch-
geldes bei Eigenverdienst keine Rede sein:

Das BVerfG bezieht sich hier nur auf BFH | R 76/04 (Alleinverdienerehe), das dieses aber
mit ,insoweit“ gerade ausgeschlossen hat. Das BVerfG wiederholt hier nur die Rechtsfehler
des BFH in | R 44/05 etc., u.a. die Gleichsetzung von Allein- und Beidverdienerehe entge-
gen Art. 3 Abs. 1 GG (Naheres s.u.).

3.4.7 Bemessung

a) BVerfG 2 BvR 591/06 begriindet die RechtmaBigkeit des dort streitigen besonderen
Kirchgeldes des Weiteren damit, dass der Lebensfihrungsaufwand am gemeinsamen Ein-
kommen der Ehegatten bemessen werden durfe.

Da wedelt der Schwanz mit dem Hund. Die Bemessung einer Steuer kann nicht die Heran-
ziehung zu der Steuer begrinden (BVerfG 1 BvL 31/62). Gleiches ergibt sich aus § 155
i.V.m. § 38 AO#°, wonach das Vorliegen eines Steueranspruchs Voraussetzung fir die Er-
mittlung der Besteuerungsgrundlagen (hier also der Bemessungsgrundlage) ist. KiESt und
besonderes Kirchgeld sind eigenstandige Steuern®' und strikt getrennt®, weil sie auf unter-
schiedlichen Bemessungsgrundlagens?® basieren.

b) Zur Bemessung des Lebensfiihrungsaufwandes verweist das vom BVerfG angeflihrte
Urteil des BFH | R 76/04 auf BVerwG VII C 48.73. Dort ist aber diese Bemessungsmethode
auf das einkommenslose Kirchenmitglied beschrankt (Ziff. Il 4 ¢, am Ende des Abschnitts).
Das hat das BVerfG nicht erkannt - Fehlnachweis.

78 So z.B. das OVG Liineburg in 9 LA 120/17, dessen 9. Senat mit der EKD gut verbandelt ist. Eine
Richterin ist auch am Verfassungsgerichtshof der EKD tatig und unterliegt besonderen Treuepflich-
ten gegeniiber der EKD (§ 32 a Abs. 1 GO-EKD).

79 BVerfG 1 BvL 31/62, Ziff. C Il. - Die o.a. Feststellung ergibt sich im Umkehrschluss aus dem ge-

nauen Zitat:
.Damit scheidet eine Heranziehung des keiner steuerberechtigten Kirche angehdrenden Ehegat-
ten zur Kirchensteuer, sei es als Steuerschuldner oder als Haftender, aus. Deshalb kann auch § 6
Abs. 4 des Kirchensteuergesetzes auf solche Ehen nicht angewendet werden, in denen der Ar-
beitnehmer-Ehegatte keiner steuerberechtigten Kirche oder Religionsgesellschaft angehért. Unan-
wendbar ist insoweit auch § 34 Abs. 2 Satz 2 des Kirchengesetzes. Einer Beantwortung der Frage,
ob die in dem Kirchensteuergesetz festgelegte Bemessungsgrundlage, der sog. Halbteilungs-
grundsatz, verfassungswidrig ist, bedarf es bei diesem Ergebnis flir die Ausgangsverfahren nicht.”
(Hervorhebung nur hier)

80 Der Steueranspruch wird durch die Steuerfestsetzung verwirklicht. Die schlieBt sich an die Entste-
hung einer Steuer aus dem Tatbestand an, denn eine Steuer kann erst dann festgesetzt werden,
wenn sie entstanden ist.

8" BFH | R 76/04, zZiff. Il 3 b) aa). In Ziff. Il 3 b) bb): ,eigenstéandiger Besteuerungsmapstab“
82 BFH, 1B 109/12,112 b)
8 BFH, | S 24/13.
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3.4.8 BVerfG 1 BvR 606/60 geht vor

Der Beschluss des BVerfG 2 BvR 591/06 geht an den zu klarenden Rechtsfrage vorbei®,
beruht in seinem Kern auf einem Falschzitat der zentralen einschlagigen Norm, steht im Wi-
derspruch zu seiner angefthrten eigenen Rechtsprechung und beruft sich auf unzutreffende
Nachweise wie BFH | R 76/04.

Das BVerfG verweist in 2 BvR 591/06 eingangs auf seine friilhere Rechtsprechung, insb.
1 BvR 606/60 und stellt diese mit keinem Wort in Frage. Angesichts der massiven Fehler in
2 BvR 591/06, insbes. des eindeutigen Falschzitats, geht diese urspriingliche Rechtspre-
chung vor, weil sie ja das Original darstellt.

Dementsprechend hat auch der BFH in seinem Beschluss | B 109/12 aufgrund von
2 BvR 591/06 mit 1 BvR 606/60 korrigierend gesagt: Die Rechtslage ist eindeutig: Nur flr
diese Fallkonstellation ,mangels eigenen Einkommens kirchensteuerfrei“ orientiert sich das
besondere Kirchgeld am Lebensflihrungsaufwand.

4 Abgabenordnung (AO) libersehen

Schon diese Unstimmigkeiten zeigen, dass es mit der vom |. Senat des BFH in | B 28/18 so
betonten ,verfassungsrechtlichen Beurteilung des Senates” nicht allzu weit her ist.

Vollends widerlegt wird sie durch die AO, die der BFH in | B 28/18 sowie in der dem zugrun-
de liegenden Rechtsprechung Gbersehen hat.

Der BFH hat den Grundsatz der TatbestandsméBigkeit nicht beachtet und hat in seiner sog.
verfassungsrechtlichen Beurteilung zwei von Gesetzes wegen ungleiche Sachverhalte ent-
gegen Art. 3 Abs. 1 GG gleich behandelt.

4.1 Abgabenordnung lUbersehen

Der BFH hat auch in | B 28/188 wieder (wie alle Gerichte) nicht beachtet, dass nach den
Kirchensteuergesetzen (KiStG) der Lander fir die kirchliche Besteuerung die Abgabenord-
nung (AO) anzuwenden istee.

Die grundlegenden Urteile des BFH zum besonderen Kirchgeld bei Eigenverdienst | R 44/05,
| R 62/05 und | R 64/05 betreffen Vorverfahren aus NRW. Nach § 8 Abs. 1 KiStG NW ist bei
den Kirchensteuern die AO anzuwenden?’. Dies hat der BFH in allen diesen Verfahren nicht
beachtet, in seinen darauf aufbauenden Beschllissen entsprechend.

Der BFH hat sich in diesen Entscheidungen bis hin zu | B 28/18 nicht an das Gesetz gehal-
ten.

,Die Gerichte sind bei der Kontrolle des Verwaltungshandelns an das Gesetz gebunden
(Art. 20 Abs. 3, Art. 97 Abs. 1 GG)“(BVerfG, 1 BvR 520/83; Hervorhebung nur hier)

Damit entspricht der Beschluss | B 28/18 sowie die zugrundeliegende Rechtsprechung nicht

8 |m Ubrigen hat das BVerfG sich hier nur zum besonderen Kirchgeld, nicht aber zu den anderen
Verfassungsbeschwerden zur KiESt geduBert, nicht einmal ablehnend, schlicht Gbergangen.

85 Auch das bayr. KiStG bestimmt die Anwendung der AO (Art. 18 Abs. 1).

86 Die KiStG aller Bundeslander enthalten in unterschiedlichen Formulierungen eine derartige Be-
stimmung, die i.w. nur die BuBgeld- etc. -vorschriften fir die Kirchensteuer ausnimmt.

87 Die Vorschriften der Abgabenordnung und des Verwaltungszustellungsgesetzes finden in der je-
weils geltenden Fassung auf die Kirchensteuern entsprechende Anwendung ...*
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Art. 20 Abs. 3 GG und darf nicht fiir weitere Entscheidungen herangezogen werden, ansons-
ten ist die Handlungsfreiheit des Klagers aus Art. 2 Abs. 1 GG verletztss.

4.2 Grundsatz der TatbestandsmaBigkeit

a) Der Grundsatz der TatbestandsmaBigkeit gilt auch bei Kirchensteuern (BVerfG 2 BvL
7/84, Ziff. C 1).

Nach § 3 Abs. 1 mit § 38 AO entsteht der Steueranspruch des Steuerglaubigers (bzw. die
Leistungspflicht des Steuerpflichtigen) dadurch, dass der Tatbestand verwirklicht ist, an den
das Gesetz die Leistungspflicht knlpft. Dazu wird der vorliegende Lebenssachverhalt unter
die Tatbestandsmerkmale im Gesetz subsumiert.

Erst dadurch entsteht aus den Ermé&chtigungsnormen des KiStG (,kann erhoben werden*)
ein Steueranspruch der Kirche bzw. eine Leistungspflicht des Kirchensteuerpflichtigen
(,muss zahlen®). Wie hoch diese ist, ergibt sich in einem zweiten Schritt aus der Bemessung
der Steuer nach Bemessungsgrundlage und Steuertarif (§§ 155 ff. AO).

Beim Lebenssachverhalt und Tatbestand ,glaubensverschiedene Ehe* entsteht so nach den
KiStG (hier: § 4 Abs. 1 KiStG NW) als Rechtsfolge eine Leistungspflicht zum besonderen
Kirchgeld?®, beim Lebenssachverhalt und Tatbestand ,eigenes Einkommen*® des Kirchenmit-
glieds in glaubensverschiedener Ehe zudem auch noch eine weitere Leistungspflicht zur
KIESt®.

Unabhangig davon liegt bei Eigenverdienst wegen zweier verwirklichter Tatbestande eine
Unbestimmtheit vor (Welche der beiden Steuern ist zu bezahlen? Beide?), die nach dem
Bestimmtheitsgrundsatz geklart werden muss. In der verfassungsrechtlichen Grundlage fir
die kirchliche Besteuerung bei glaubensverschiedener Ehe in BVerfG 1 BvR 606/60 gibt es
eine solche Unbestimmtheit nicht: Beim einkommenslosen Kirchenmitglied darf dessen Le-
bensfihrungsaufwand besteuert werden. Bei Eigenverdienst des Kirchenmitglieds ,muf*
dessen Einkommen per KIiESt besteuert werden, das Einkommen seines konfessionslosen
Ehepartners darf dem nicht hinzugerechnet werden. Die genannte Unbestimmtheit rihrt da-
her, dass die Landesgesetzgeber wohl auf Vorschlag der Kirchen ihre Gesetzgebung auf
einem Falschzitat des Obiter dictum (ohne ,einkommenslos®) begrindet haben und somit
gegen § 31 BVerfGG verstoBen haben.

4.3 Steueranspruch bzw. Leistungspflicht iilbergangen

Der BFH hat in seinen Entscheidungen | F 44/05 ff. diesen zweiten Steueranspruch auf
KIiESt einfach unter den Tisch fallen lassen.

Dies widerspricht den Grundsatzen der GesetzmaBigkeit und der GleichmaBigkeit der Be-
steuerung (§ 85 AO): Ein nach dem Gesetz entstandener Steueranspruch muss realisiert
werden. Der BFH hat das Gesetz nicht beachtet.

a) Nach dem Grundsatz der TatbestandsmaBigkeit von Steuern gem. § 3 AO gibt es hier
kein Tatbestandsermessen®!. Das ,Ubersehen“ der Vorschriften des KiStG zur KiESt auch

88 Vgl. BVerfG 2 BvR 1964/05, Ziffer B Il 1

89 Die KiStG der Lander erlauben das besondere Kirchgeld unabhangig von einem evtl. Einkommen
des Kirchenmitglieds. Aus einigen Gesetzgebungsunterlagen ist ersichtlich, dass dem das kirchen-
Ubliche Falschzitat des Obiter dictums (also ohne ,einkommenslos®) zu Grunde lag. Die tragenden
Grinde aus 1 BvR 606/60 wurden nicht beachtet, es liegt eine Verletzung von § 31 BVerfGG vor.

% Die KiStG enthalten durchweg eine Berechnungsvorschrift zur KiESt bei glaubensverschiedener
Ehe in Zusammenveranlagung.

91 FG KoIn - 13 K 3949/09 mit Verweis auf: Drlien in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 5 AO Rz. 7, 17; VG
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bei glaubensverschiedener Ehe (§ 4 Abs. 1 Nr. 1 ai.V.m. § 7 KiStG NW) ist nicht zul&ssig;
es liegt Willkir (BVerfG) bzw. Gesetzeswidrigkeit (BFH) vor, Nachweise s.o.

b) Die Finanzbehdérden "haben" nach § 85 AO die Steuern nach MaBgabe der Gesetze fest-
zusetzen und zu erheben. Daraus folgt, dass die Finanzbehdrden nicht nur berechtigt, son-
dern vielmehr verpflichtet sind, entstandene Anspriiche aus dem Steuerschuldverhaltnis gel-
tend zu machen®? (Grundsatz der GesetzmaBigkeit der Besteuerung).

Es ist nicht ersichtlich, weshalb der BFH (oder ein anderes Gericht) befugt sein sollte, den
Finanzbehdrden zu erlauben, von § 85 AO abzuweichen, indem es die Verwirklichung eines
steuerlichen Anspruchs beim Verwaltungshandeln (hier also der KiESt) durch Weglassen in
seiner Rechtsprechung unterbindet. Denn auch der BFH ist bei der Kontrolle des Verwal-
tungshandelns an das Gesetz gebunden (BVerfG, 1 BvR 520/83, Zitat s.0.). Und das Gesetz
besagt, dass Steueranspriiche verwirklicht werden missen:

Das Steuerschuldverhdéltnis ist éffentlich-rechtlicher Natur. Die Entstehung des Steuer-
schuldverhdéltnisses beruht deswegen ausschlieBlich auf Gesetz, nicht auf rechtsge-
schéftlichem Handeln. Das Steuerschuldverhdltnis steht auch nicht der Disposition der
beiden Parteien offen, wie dies im bdrgerlichen Recht weitgehend der Fall ist. Der
Grundsatz der TatbestandsméaBigkeit der Besteuerung fordert eine Verwirklichung der
steuerlichen Anspriiche und Verpflichtungen.®

Der BFH hat das Gesetz nicht beachtet.

c) Der BFH hat in seiner gesamten Rechtsprechung zum besonderen Kirchgeld bei Eigen-
verdienst die genannte erste Leistungspflicht auf KiESt gem. KiStG entgegen dem Gesetz
(KiStG mit § 38 sowie § 85 AO) und entgegen den tragenden Grinden von BVerfG
1 BvR 606/60% (§ 31 BVerfGG!) Ubergangen und damit im Ergebnis verfassungswidrig® den
Tatbestand fir das besondere Kirchgeld von ,einkommenslos” auf andere, unzulassige Ein-
kommenskonstellationen ausgeweitet.

4.4 Von Gesetzes wegen ungleich

Die Sachverhalte der glaubensverschiedenen Ehe mit und ohne Eigenverdienst des kirchen-
angehdrigen Ehegatten sind nach dem Grundsatz der TatbestandsmaBigkeit bzw. der AO
von Gesetzes wegen ungleich.

Nach § 3 Abs. 1 mit §§ 37/38 AO entsteht der Steueranspruch des Steuerglaubigers (bzw.
die Leistungspflicht des Steuerpflichtigen) dadurch, dass der Tatbestand verwirklicht ist, an
den das Gesetz die Leistungspflicht kniipft. Dazu wird der jeweils vorliegende Lebenssach-
verhalt unter die Tatbestandsmerkmale im Gesetz subsumiert. Erst dadurch entsteht aus den
Erméachtigungsnormen des KiStG ein Steueranspruch der Kirche bzw. eine Leistungspflicht
des Kirchensteuerpflichtigen.

Duisseldorf, 20 K 8226/14 Rn 22 mit Verweis auf Loose, in: Tipke/Kruse (Hrsg.), AO/FGO, 141. Lie-
ferung 07.2015, § 227 AO Rn. 22 ff. - Ein Steuererlass aus Billigkeitsgrinden nach § 227 AO ist
etwas anderes.

92 Nach Schwarz/Pahlke, AO § 85 Besteuerungsgrundsatze, Rz. 10

9 Nach Schwarz/Pahlke, AO § 37 Anspriiche aus dem Steuerschuldve ... / 1 Steuerschuldverhéltnis,
Rz.3; Hervorhebung nur hier.

%4 \Wahlt sie [die Kirche] das Einkommen im Sinne des Einkommensteuerrechtes als MaBstab, dann
muB es das markiwirtschaftliche Einkommen (im Sinne des Einkommensteuergesetzes) des Kkir-
chenangehdrigen Ehegatten sein.” BVerfG 1 BvR 606/60, Ziff. C | 2, Hervorhebung nur hier.

9% BVerfG 1 BvR 871/13, Rn. 21; ausfuhrliches Zitat in FuBnote weiter vorne.
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Bei glaubensverschiedener Ehe mit bzw. ohne Eigenverdienst des kirchenangehérigen Ehe-
gatten sind unterschiedliche Tatbestande des KiStG NW?¢ verwirklicht, was wie gesagt zu
unterschiedlichen Rechtsfolgen flhrt:

A) Mit Eigenverdienst:

o KiESt nach § 4 Abs. 1 Nr. 1a KiStG NW¢7, sowie

o Besonderes Kirchgeld nach § 4 Abs. 1 Nr. 5 KiStG NW?¢s,
B) Ohne Eigenverdienst:

o Nur besonderes Kirchgeld nach § 4 Abs. 1 Nr. 5 KiStG NW

Auf dem Steueranspruch bzw. der Leistungspflicht nach §§ 37, 38 AO basiert sodann die
Festsetzung der Steuer nach §§ 155 ff. AO.

4.5 Verfassungsrechtliche Beurteilung entgegen Gleichheitssatz

Der BFH hat in seinen Entscheidungen | R 44/05 ff. diese beiden Fallkonstellationen gleich-
gesetzt, indem er den gesetzlichen Steueranspruch auf KiESt entgegen dem Grundsatz der
TatbestandsmaBigkeit von Steuern unterdriickt hat und seine verfassungsrechtliche Beurtei-
lung zum besonderen Kirchgeld bei der Alleinverdienerehe in | R 76/04 unveréandert auf die
Beidverdienerehe Ubertragen hat.

Darauf®® und nur darauf beruhen seine Folgenentscheidungen und fast alle einschlagigen
Entscheidungen der unteren Gerichte.

Die Gleichsetzung der beiden Fallkonstellationen in dieser sog. ,verfassungsrechtlichen Be-
urteilung® des BFH in | R 44/05 ff. verletzt Rechte aus dem allgemeinen Gleichheitssatz
nach Art. 3 Abs. 1 GG, der gebietet, wesentlich Ungleiches entsprechend seiner Verschie-
denheit und Eigenart ungleich zu behandeln'®. Eine solche Ubertragung von Rechtssétzen
auf einen nicht vergleichbaren Sachverhalt ist auch nach standiger Rechtsprechung des BFH
nicht zulassig.

Damit ist die gesamte Rechtsprechung des BFH zum besonderen Kirchgeld bei Eigenver-
dienst rechts- und verfassungswidrig.

5 Vergleichsberechnung libersehen

Der BFH hat die Vergleichsberechnung konsequent ibersehen. Seine Rechtsprechung zum
besonderen Kirchgeld bei Eigenverdienst ist nicht auf Streitfélle anwendbar, in denen die
Heranziehung zu einer Kirchensteuer auf der Vergleichsberechnung nach dem jeweiligen

% Die KiStG beinhalten insoweit bundesweit gleichlautende Vorschriften.

97 Die KiStG enthalten durchweg eine Berechnungsvorschrift zur KiESt bei glaubensverschiedener
Ehe in Zusammenveranlagung, daher gilt dies Darlegung im Grundsatz fiir alle KiStG.

98 Die KiStG der Lander erlauben das besondere Kirchgeld unabhangig von einem evtl. Einkommen
des Kirchenmitglieds. Aus einigen Gesetzgebungsunterlagen ist ersichtlich, dass dem das kirchen-
Ubliche Falschzitat des Obiter dictums (also ohne ,einkommenslos®) zu Grunde lag. Die tragenden
Grinde aus 1 BvR 606/60 wurden nicht beachtet, es liegt eine Verletzung von § 31 BVerfGG vor.

99 Der Beschluss des BVerfG 2 BvR 591/06 hat ebenfalls die Vorschriften der KiStG zur KiESt sowie
die AO Ubersehen und beinhaltet wegen seines Falschzitats und seiner Fehlnachweise den glei-
chen Fehler.

100 BVerfG 2 BvR 380/08, zZiff. B Il 1; 2 BvR 2227/08 ziff. 1 a; 1 BvL 14/07, Ziff. Il 1a; 1 BvR
3634/13, Ziff. B 11 a (passim)

101 z.B. BFH Il B 62/15, lll R 37/02, VI B 25/17, lll R 33/14, Il B 56/11, VIII B 107/09
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Landesrecht beruht. Darliber tduscht der Leitsatz von | B 28/18, auf den sich der Berichter-
statter beziehen will.

Auch im vorliegenden Streitfall beruht die Heranziehung der Klagerin zum besonderen
Kirchgeld auf der Vergleichsberechnung, wie der Beklagte in seiner Einspruchsentscheidung
S. xxx dargelegt hat.

5.1 Vergleichsberechnung ,libersehen®

Die Heranziehung'®? des Kirchensteuerpflichtigen zum besonderen Kirchgeld erfolgt nach
Landesrecht bundesweit allein aufgrund der sog. Vergleichsberechnung, insb. auch in NRW.

Mit dieser wird die Unbestimmtheit bzw. Konkurrenz'%® aus den KiStG und KiStO zwischen
KIiESt und besonderem Kirchgeld geklart: Der héhere Betrag wird festgesetzt. Dies gilt ins-
bes. auch in Bayern (I B 28/18'%4) sowie in NRW (I R 44/05 etc. 1%). Die Vergleichsberech-
nung ist zwischen den obersten Finanzbehérden der Léander abgestimmt.

Die Verwaltung entscheidet allein (i.d.R. automatisiert in ELSTER) aufgrund der Vergleichs-
berechnung dariiber, ob der kirchenangehérige Ehegatte zur KiESt auf sein eigenes Ein-
kommen oder zum besonderen Kirchgeld auf das zusammengerechnete Einkommen beider
Ehegatten herangezogen wird. Dass die Erhebung dieser Steuern seitens der Kirchen
rechtmaBig ist, wird dabei vorausgesetzt.

Diese Frage der Heranziehung des Steuerpflichtigen hat der BFH Ubersehen bzw. bewusst
Ubergangen (I B 103/17, | B 27/18, | B 28/18) und so das Verwaltungshandeln gegenlber
dem Burger Uberhaupt nicht beurteilt.

5.2 Rechtsprechung des BFH nicht anwendbar

Die RechtmaBigkeit dieses Verwaltungshandelns hat der BFH in | R 44/05 ff. weder beurteilt
noch entschieden oder gar verfassungsrechtlich beurteilt.

Dies ware aber erforderlich:

LInsbesondere gehdrt zur Handlungsfreiheit auch das Grundrecht des Birgers, nur auf
Grund solcher Rechtsvorschriften zu Steuern herangezogen zu werden, die formell und
materiell der Verfassung gemdB sind und deshalb zur verfassungsméaBigen Ordnung
gehdren.” (BVerfG 1 BvR 413/60, C | 1) (Hervorhebung nur hier).

Der BFH hat in | R 44/05 ff. anders als er vorgibt Gberhaupt nicht tber das tatséchliche Ver-
waltungshandeln und die Heranziehung zur Kirchensteuer judiziert (z.B. indem er die Ver-
gleichsberechnung Ubergangen hat), sondern nur Vorschriften zum besonderen Kirchgeld
interpretiert.

Die Rechtsprechung des BFH in | R 44/05 ff und damit auch in | B 28/18 ist nicht dazu ge-
eignet, die Heranziehung zum besonderen Kirchgeld per Vergleichsberechnung zu begrin-

102 Auch das KiStG NRW unterscheidet begrifflich zwischen der ,Erhebung” der Steuern (§ 4) und der
.Heranziehung“ des Steuerpflichtigen (§ 14), ebenso z.B. auch Bayern (Art 4 vs. 14, 15 KirchStG)
oder BaWi (§ 5 vs. §§ 3, 6 KiStG)

108 So z.B. fur Sachsen-Anhalt der ,RdErl. des MF vom 22. 12. 1992 - 42 - S 2446-1 (MBI. LSA 1993,
471) und fir Sachsen ,S&chsisches Staatsministerium der Finanzen vom 27. April. 1992 - 32 - S
2446-1 - 6069 (BStBI. 1992 I, 341)“.

104 § 4 AVKirchStErhebG
105 Erlass des FinMin NRW vom 08.08.2001 - S 2440 - 1/18 - V B 2, Ziffer 2.
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den oder zu legitimieren, weil sie dazu absolut nichts aussagt. Auf die Hohe der KIiESt
kommt es dabei nicht an, weil die Kirche Auswirkungen des ESt-Tarifs auch aus Freibetra-
gen hinnehmen muss (BVerfG 2 BvR 443/01 - B 2 b) aa) 3), m.w.N.).

Gleiches gilt fur die darauf aufbauenden Entscheidungen der unteren Gerichte.

5.3 AO geht der Vergleichsberechnung vor

Das Verfahren der Vergleichsberechnung, auf dem bundesweit die Heranziehung zum be-
sonderen Kirchgeld nach Landesrecht griindet, entspricht nicht den Bestimmungen der AO.

Die Vergleichsberechnung besagt regelmaBig: ,Festgesetzt wird héhere Betrag” aus KiESt
und besonderem Kirchgeld.

Nach §§ 1, 3 und 155 AO werden aber keine Betrage, sondern Steuern festgesetzt. Flr die
Festsetzung und damit die Berechnung einer Steuer mit Bemessungsgrundlage und Steu-
ertarif nach § 155 ff. AO muss ein gultiger Steueranspruch nach § 37 AO vorliegen, und die-
ser entsteht nach § 38 AO durch den gesetzlichen Tatbestand, unter den der betreffende
Lebenssachverhalt subsumiert wurde.

Die fiktive Berechnung einer Steuer ist keine Besteuerungsgrundlage'® i.S. der AO. Die Ver-
gleichsberechnung begriindet keinen Steueranspruch i.S. §§ 37, 38 AO. Die Auswahl einer
von mehreren Steuern nach rechnerischer Betragshéhe widerspricht dem Grundsatz der
TatbestandsmaBigkeit der Steuer (§ 3, § 38 AO) sowie dem der GesetzmaBigkeit der Be-
steuerung (§ 85 AO).

An dieser Rechtswidrigkeit &ndert die staatliche Genehmigung der Vergleichsberechnung
nichts'%’. In dieser Normenkollision geht Bundesrecht jeder Rangordnung dem Landesrecht
vor (Art. 31 GG; BVerfG 2 BvN 1/95, Ziffer C | 1).

5.4 Rechtsprechung zur Vergleichsberechnung

Kein Gericht hat je die VerfassungsmaBigkeit der Vergleichsberechnung geprift oder gar
bestatigt'oé; wohl weil ihre Verfassungswidrigkeit zu offensichtlich ist. Damit ist die 0.a. Vor-
gabe ,nur auf Grund solcher Rechtsvorschriften herangezogen werden, die der Verfassung
gemal sind“ nicht erflllt, zumindest nicht positiv bestétigt.

Der BFH hat ihre steuerbegrindende Wirkung in | S 24/13 verneint.

a) Es ist sehr zu bezweifeln, dass diese Vergleichsberechnung der Verfassung gemas ist.
Sie bestimmt, dass der Blrger zu einer eigenstandigen'®® Steuer A allein deshalb herange-
zogen wird, weil diese héher ist, als eine andere gleichermaBen zulassige Steuer B. Dies ist

106 Besteuerungsgrundlage(n)” sind die tatséchlichen oder rechtlichen Verhaltnisse, die fiir die Steu-
erpflicht und fir die Bemessungsgrundlage der Steuer maBgebend sind. Fir die KIiESt ist dies die
anteilige Einkommensteuer aufgrund des Eigenverdienstes, fir das besondere Kirchgeld das ge-
meinsam zu versteuernde Einkommen, aber nicht bei Eigenverdienst (BVerwG VIl C 48.73, Ziff. Il
4 c).

107 Die staatliche Genehmigung kann verfassungswidrige kirchliche Bestimmungen weder erlauben
noch heilen (OVG Schleswig-Holstein, 2 L 11/99), und schon gar nicht entgegen § 31 BVerfGG.

108 Anders als manchmal behauptet, hat der BFH in | B 18/01 nicht die Vergleichsberechnung besta-
tigt, sondern nur die Kirchgeldtabelle.

109 BFH | R 76/04, Ziff. 1l 3 b) aa) bzw. Rn. 27 bezeichnet das besondere Kirchgeld als eigenstandige
Steuer. Ebenso sagt BFH | B 109/12, dass KiESt und besonderes Kirchgeld It. BVerfG aufgrund
der Fallkonstellation strikt getrennt seien.
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kein sachgerechter BesteuerungsmafBstab''o, weil der Besteuerungsmafstab allein aufgrund
des Besteuerungsergebnisses ausgewahlt wird. Was bei glaubensverschiedener Ehe sach-
gerecht ist, steht in den tragenden Griinden und im Obiter dictum von BVerfG 1 BvR 606/60.
Diesen verfassungsrechtlichen Klarungen widerspricht die Vergleichsberechnung. Diese
Vergleichsberechnung widerspricht auch dem Grundsatz der TatbestandsmaBigkeit der Be-
steuerung (§§ 3, 38 AO) sowie dem der GesetzmaRBigkeit der Besteuerung (§ 85 AO) (dazu
nachstehend). Die Vergleichsberechnung hebelt mit einen Zahlenvergleich die Rechtspre-
chung des BVerfG und die Grundsatze der Besteuerung aus, und das BVerfG lasst sich das
gefallen.

b) Lt. BFH | S 24/13'"" hebt die Vergleichsberechnung nicht die strikte Trennung von KIiESt
und besonderem Kirchgeld auf, die schon im KiStG BaW( zum Ausdruck komme und die |t.
BVerfG 1 BvR 606/60 darin begriindet ist, dass das besondere Kirchgeld sich ,nur fir diese
Fallkonstellation* ,mangels eigenen Einkommens kirchensteuerfrei am Lebensfihrungsauf-
wand orientiert (BFH, | B 109/12, Ziff. 1l 2 b, zweiter Absatz). Andere Entscheidungen zur
Vergleichsberechnung gibt es nicht.

Diese Entscheidung | S 24/13 mit | B 109/12 bezieht sich auf das besondere Kirchgeld der
Evang. Landeskirche in Baden (EKIBA; die dortigen Bestimmungen (KiStG, KiStO, KiStB,
Vergleichsberechnung) sind aber den hier relevanten (KiStG NRW, Bestimmungen der
EKIR) inhaltlich gleich.

c) Die genannten Rechtssatze aus | B 109/12 mit | S 24/13 betreffen das besondere Kirch-
geld im Allgemeinen und nicht nur das sog. negative Kirchgeld, wie manchmal behauptet
wird.

Der Beschluss | B 109/12 bezieht sich nach dem Wortlaut des Beschlusses in seinem Ab-
schnitten Il 2 a und b) mit ,allerdings” auf das besondere Kirchgeld im Allgemeinen''? und
nicht auf das sog. ,negative“ Kirchgeld.

Etliche Gerichte haben den Beschluss | B 109/12 bei Entscheidungen zum ,normalen” be-
sonderen Kirchgeld herangezogen's. Der EGMR hat in seinem Urteil 10138/11 konstatiert,
dass das besondere Kirchgeld nur im Falle ,no income* erhoben werden darf und verweist
dazu auf BFH | B 109/12 (Ziff. 12, 57, 58).

6 § 31 BVerfGG nicht beachtet

Der BFH hat in seiner Rechtsprechung zum besonderen Kirchgeld bei Eigenverdienst entge-
gen § 31 BVerfGG seine Bindung an die tragenden Griinde von BVerfG 1 BvR 606/60 nicht
beachtet, bei entsprechendem Klagervorbringen (I B 103/17, | B 27/18, | B 28/18) aber auch
nicht verneint.

Diese tragenden Griinde besagen im Kern, dass die Kirche wegen des Grundsatzes der In-
dividualbesteuerung ein eigenes Einkommen des kirchenangehérigen Ehegatten per KiESt
besteuern ,muB“ und dass diesem nicht das Einkommen des konfessionslosen Ehepartners
hinzurechnen darf - was ja mittels der Kirchgeldtabelle entgegen BVerwG VII C 48.73 Ziff. |l

110 Siehe dazu z.B. BVerfG 1 BvL 8/05.
111 Anhérungsriige zu BFH 1 B 109/12.

112 1 B 109/12 beruft sich in Ziff. Il 2 b) auf BVerfG 1 BvR 606/60. Das BVerfG kannte 1965 kein ,nega-
tives Kirchgeld®.

113 z.B. FG Stuttgart 10 K 3261/14, FG Hamburg 3 K 167/15, 3 K 140/19, S&chs. FG 3 K 502/13, FG
Thiringen 2 K 39/15, VG Oldenburg 2 A 4102/16, FG Minchen 1 K 382/17, 1 K 708/17, FG
Muinster 4 K 3907/16.
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4 c praktiziert wird.

Der Berichterstatter scheint hier ebenfalls § 31 BVerfGG nicht beachten zu wollen, obwonhl
wir dazu bereits dezidiert vorgetragen haben.

7 Fazit

Ein Leitsatz kann per se nichts begriinden. Der Leitsatz von | B 28/18 entspricht weder der
Rechtslage noch dem Inhalt des Beschlusses.

Der Beschluss | B 28/18 ist verworren. Die ihm zugrunde liegende Rechtsprechung beruht
auf dem Ubersehen einschlagiger Vorschriften (zur KIiESt, Vergleichsberechnung, AO, § 31
BVerfGG) sowie Falschzitaten und Fehlnachweisen (qualifizierte Rechtsfehler). Der Bericht-
erstatter scheint dies bewusst wiederholen zu wollen.

Eine verfassungskonforme Auslegung des KiStG anhand der tragenden Griinde insbes. von
BVerfG 1 BvR 606/60 wirde dies l6sen. Eine solche gehért nach § 31 BVerfGG ohnehin zu
den Amtspflichten.

(Unterschrift)
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