Der Bundesfinanzhof (BFH) hat am 10.02.2022 seinen neuen Beschluss in Sachen besonderes Kirchgeld vom 21.10.2021 – I B 65/19 veröffentlicht. 
Der Leitsatz verkündet, es sei höchstrichterlich geklärt, dass die Erhebung des besonderen Kirchgeldes verfassungsgemäß sei, und zwar auch dann, wenn ein kirchenangehöriger Ehegatte mit eigenen Einkünfte aufgrund der Vergleichsberechnung zum besonderen Kirchgeld und nicht zur Kircheneinkommensteuer herangezogen wird.

Tatsächlich hat der BFH in diesem Beschluss aber dargelegt, dass die Vergleichsberechnung zwar einschlägig ist, er sie in seiner Rechtsprechung aber gar nicht berücksichtigt hat. Dies bedeutet nach ständiger Rechtsprechung des BVerfG Willkür – also das direkte Gegenteil des Leitsatzes.
Die Willkür-Zwickmühle

Die Klägerin im Verfahren I B 65/19 hatte dem BFH in ihrer Nichtzulassungsbeschwerde eine Zwickmühle präsentiert: Entweder die Vergleichsberechnung gilt, dann sind die Entscheidungen des BFH wegen Nicht-Berücksichtigung einschlägiger Normen willkürlich, oder sie gilt nicht, dann erheben die Finanzverwaltungen das besondere Kirchgeld bei Eigenverdienst ohne gültige Rechtsgrundlage und damit willkürlich, und die Rechtsprechung des BFH geht an der Rechtwirklichkeit vorbei. 

Unbestimmtheit im Kirchensteuergesetz

Dazu muss man folgenden Hintergrund kennen: 

Die Kirchensteuergesetze (KiStG) sind durchweg unbestimmt, denn sie ermächtigen die Kirchen in Kann-Bestimmungen bei glaubensverschiedener Ehe sowohl zur Erhebung von Kircheneinkommensteuer (KiESt) als auch zur Erhebung des besonderen Kirchgeldes, gern auch nebeneinander. Der Steuerpflichtige hat also keine Chance zu erkennen, zu welcher der beiden Steuern er herangezogen werden wird. Dies verstößt gegen Grundsatz der Bestimmtheit, der lt. BVerfG auch für die Kirchensteuern gilt. 
Gelöst wird dieses Problem allein mit der sog. Vergleichsberechnung: Wenn KiESt anfällt, wird einfach der höhere Betrag aus KiESt und besonderem Kirchgeld festgesetzt. Diese rechtliche Konstruktion ist bundesweit gleich. Die entsprechende Vorschrift steht zumeist in den kirchlichen Bestimmungen, teilweise auch in ministeriellen Erlassen oder im KiStG.. 
BFH stellt fest: „Vergleichsberechnung einschlägig“

In seinem neuen Beschluss I B 65/19 begründet der BFH das besondere Kirchgeld durch ungenaue und z.T. unzutreffende Nachweise. Der BFH sagt dabei, dass das besondere Kirchgeld bei Eigenverdienst „aufgrund“, „in Folge“ oder „in Anwendung“ der Vergleichsberechnung festgesetzt wird. Damit stellt der BFH erstmals fest, dass die Vergleichsberechnung für das besondere Kirchgeld bei Eigenverdienst einschlägig ist. 
Die „verfassungsrechtliche Würdigung“

Die entscheidende Passage steht in der Rn 10 des Beschlusses. Dort sagt der BFH: 

„Eine eigenständige verfassungsrechtliche Würdigung der später eingeführten und vollzogenen landesgesetzlichen Ermächtigungsgrundlagen für die Erhebung eines besonderen Kirchgeldes hat ... der Senat in einer Vielzahl von Entscheidungen vorgenommen.“

Es lohnt sich, diesen Satz genauer anzuschauen. 

Die angebliche Vielzahl von Entscheidungen
Die Rechtsprechung des BFH zum besonderen Kirchgeld bei Eigenverdienst besteht im Kern nur aus den nahezu wortgleichen Urteilen I R 44/05, I R 64/05 und I R 62/05; die nachfolgenden Beschlüsse bestehen i.W. aus Verweisen auf diese Urteile. Die „Vielzahl der Entscheidungen“ reduziert sich somit de facto auf ein einziges Urteil.

Diese drei gleichlautenden Urteile betrafen Kirchgeld-Fälle aus Nordrhein-Westfalen (NRW). In NRW steht die erwähnte Vergleichsberechnung im Erlass des FinMin NRW 08.08.2002 – S 2440. Der Erlass besagt, dass, sofern aufgrund eigener Einkünfte KiESt anfällt, die Vergleichsberechnung stattfindet.

BFH räumt ein: „KiESt nicht berücksichtigt“

Der BFH sagt also, dass sich seine „verfassungsrechtliche Würdigung“ auf die „später eingeführten und vollzogenen landesgesetzlichen Ermächtigungsgrundlagen für die Erhebung eines besonderen Kirchgeldes“ bezieht, anderes wird nicht genannt. 

Danach hat der BFH in seiner „verfassungsrechtlichen Würdigung“ nur die neueren Bestimmungen des KiStG zum besonderen Kirchgeld betrachtet, nicht aber die älteren zur KiESt. So ist dies in den o.a. drei Urteilen auch nachvollziehbar: Der BFH hat darin nur die Bestimmungen zum besonderen Kirchgeld (§ 4 Abs. 1 Nr. 5 KiStG NRW), nicht aber die parallelen Bestimmungen zur KiESt (§ 4 Abs. 1 Nr. 1a i.V.m. § 7 Abs. 2  KiStG NRW) einbezogen. 
Damit hat der BFH die Bestimmungen des KiStG NRW zur KiESt entgegen dem Grundsatz der Tatbestandsmäßigkeit von Steuern nicht berücksichtigt, der lt. BVerfG 2 BvL 7/84 Rn 29 auch für die Kirchensteuern gilt. Gleiches ergibt sich aus dem KiStG: Nach § 8 KiStG NRW ist für die Kirchensteuern die Abgabenordnung (AO) anzuwenden. § 38 AO bestimmt die Tatbestandsmäßigkeit von Steuern, nach § 3 AO dürfen gesetzliche Steueransprüche nicht entfallen. Beides hat der BFH nicht berücksichtigt. 

Der BFH hat damit in seiner Rechtsprechung durch Weglassen eine Bestimmtheit und Tatbestandsmäßigkeit des dortigen KiStG vorgetäuscht, die nicht gegeben war und ist. 

BFH räumt ein: „Vergleichsberechnung nicht berücksichtigt“

Noch interessanter ist ein zweiter Aspekt aus dem obigen Zitat des BFH: 
Der BFH  hat danach nur landesgesetzliche Ermächtigungsgrundlagen betrachtet, nicht aber untergesetzliches Recht. Damit räumt der BFH ein, dass er bei seiner „verfassungsrechtlichen Würdigung“ die Vergleichsberechnung aus dem o.a. Erlass des FinMin NRW nicht berücksichtigt hat. 

Dies stimmt ebenfalls mit den Tatsachen überein. In den o.a. drei Urteilen I R 44/05 etc. hat der BFH nur die „genannten“ Bestimmungen für verfassungsgemäß erklärt. Dort wurden aber weder die Vorschriften zur KiESt noch die Vergleichsberechnung „genannt“. Sie wurden durchweg nicht berücksichtigt. 
Und: Die „verfassungsrechtliche Würdigung“ in diesen drei Urteilen besteht letztlich nur aus dem Hinweis „Wegen der diesbezüglichen Einzelheiten nimmt der erkennende Senat auf sein Urteil vom 19. Oktober 2005 I R 76/04 (BFHE 211, 90) Bezug“. Dieses Urteil I R 76/04 bezieht sich aber auf den Fall eines einkommenslosen Kirchenmitgliedes, so dass sich die Frage der KiESt und der Anwendung der Vergleichsberechnung überhaupt nicht gestellt hat. Die tatsächliche „verfassungsrechtliche Würdigung“ beweist so direkt, dass der BFH die Vergleichsberechnung nicht berücksichtigt hat. 
Willkür

Was bedeutet das alles?
Nach ständiger Rechtsprechung des BVerfG liegt Willkür vor, wenn das Gericht einschlägige Normen nicht berücksichtigt; nach ständiger Rechtsprechung des BFH bedeutet dies Gesetzeswidrigkeit. Dies ist hier gegeben: 
1. Der BFH hat in diesem Beschluss I B 65/19 an mehreren Stellen dargelegt, dass die Vergleichsberechnung für das besondere Kirchgeld bei Eigenverdienst einschlägig ist. 
2. Der BFH darin weiter dargelegt, dass er die entsprechende Vorschrift in seiner diesbzgl. Rechtsprechung nicht berücksichtigt hat, was den Tatsachen entspricht. 
3. Schlussfolgerung: Die Rechtsprechung des BFH zum besonderen Kirchgeld bei Eigenverdienst ist auch nach der Darlegung des BFH wegen Nicht-Berücksichtigung von einschlägigen Normen willkürlich bzw. gesetzeswidrig.
Diese Rechtsprechung verstößt also gegen Gesetz und Recht und darf wegen Art. 20 Abs. 3 GG nicht weiter herangezogen werden. Gleiches für die entsprechende Rechtsprechung der unteren Gerichte, v.a. der Finanzgerichte, die ja weitestgehend der Rechtsprechung des BFH entspricht. 
Leitsatz 
Der vollmundige Leitsatz („Es ist höchstrichterlich geklärt ...“) stimmt nicht mit dem Inhalt des Beschlusses überein. Der BFH hat in diesem Beschluss höchstrichterlich geklärt, dass die Vergleichsberechnung für das besondere Kirchgeld bei Eigenverdienst einschlägig ist, und dass er sie in seinen Entscheidungen nicht berücksichtigt hat, was Willkür bedeutet. 
Der Leitsatz stimmt auch nicht mit der tatsächlich vorliegenden einschlägigen Rechtsprechung der anderen Bundesgerichte überein.

Es gibt keine höchstrichterliche Entscheidung zum besonderen Kirchgeld bei Eigenverdienst, die die Vergleichsberechnung berücksichtigt oder gar als verfassungsgemäß beurteilt hätte. Möge jemand eine solche im Volltext vorlegen. 

Das BVerwG hat beim besonderen Kirchgeld nur zur Alleinverdienerehe judiziert und in seinem Urteil VII C 48.73 Rn 33 die Anwendung der Kirchgeldtabelle mitsamt der Bemessungsgrundlage „gemeinsames Einkommen der Ehegatten“ explizit auf den einkommenslose kirchenangehörigen Ehegatten beschränkt. Diese Divergenz übergeht der BFH konsequent, entgegen den Zulassungsgründen nach § 115 Abs. 2 FGO.
Das BVerfG  hat in seinem Beschluss 2 BvR 591/06 ebenfalls die Vorschriften zur KiESt und zur Vergleichsberechnung nicht berücksichtigt. Schon deshalb ist seine verfassungsrechtliche Betrachtung des Landesrechtes unzureichend. Sein Kernsatz „Lebensführungsaufwand darf besteuert werden“ ist keine Rechtsansicht, sondern ein Bericht über die Rechtsprechung des BVerfG von 1965 und damit eine wahrheitswidrige Tatsachenbehauptung wegen Weglassens der originalen Einschränkung „mangels eigenen Einkommens kirchensteuerfrei“. 
Der BFH konnte dem in seinem Beschluss I B 65/19 nichts entgegenhalten außer einer dummen Bemerkung zur Klägerin. 

Fazit
Nach seinem verunglückten und verworrenen Beschluss I B 28/18, den er in I B 65/19 nur noch ganz verschämt am Rande erwähnt, musste der BFH sich eine neue Argumentation ausdenken, um das besondere Kirchgeld bei Eigenverdienst zu retten. 

Dies ist gründlich misslungen. Der BFH hat selber aufgezeigt, dass seine vielgerühmte einschlägige Rechtsprechung wegen Nicht-Berücksichtigung einschlägiger Vorschriften willkürlich ist. 

Erste Behörden und Gerichte berufen sich aber schon auf diesen Beschluss im Sinne seines wahrheitswidrigen Leitsatzes. Klägern und Anwälten ist daher zu empfehlen, sich die hier skizzierte Argumentation etwas genauer anzuschauen, damit sie gegenhalten können.  

Näheres Infos auf xxx Link   https://kirchgeld-klage.info/einfuhrung-zum-besonderen-kirchgeld/alte-und-neue-maerchen-vom-bfh/#I%205.7  
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