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hat der 8. Senat des Finanzgerichts Minchen durch
den Vorsitzenden Richter am Finanzgericht Dr. Buyer,
den Richter am Finanzgericht Zanzinger und

die Richterin am Finanzgericht Peltner

ohne mindliche Verhandlung am 05. Dezember 2012 beschlossen:

1. Die Vollziehung des Bescheides Uber die Feststellung der Lohnsteuerklasse | fur
den Antragsteller wird mit der MaRgabe aufgehoben bzw. ausgesetzt, dass mit Wir-
kung ab 1. Januar 2012 bei der Berechnung der Lohnsteuerabzugsbetrdge von der
Lohnsteuerklasse Ill auszugehen ist.

Die Aufhebung/Aussetzung der Vollziehung endet:

a) mit Ablauf des 31. Mai eines jeden Jahres, wenn der Antragsteller nicht bis dahin
seine Einkommensteuererkldrung fir den vorangegangenen Veranlagungszeitraum
beim Antragsgegner eingereicht hat,

b) mit Eintritt der Bestandskraft jedes kinftigen Einkommensteuerbescheides fur den
Antragsteller oder

c) mit Ablauf eines Monats nach Bekanntgabe einer den Einkommensteuerbescheid fir
2012 fur den Antragsteller betreffenden Einspruchsentscheidung bzw. Teileinspruchs-

entscheidung zur Veranlagungsart.
2. Die Kosten des Verfahrens tragt der Antragsgegner.

3. Die Beschwerde zum Bundesfinanzhof wird zugelassen.
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Rechtsmittelbelehrung

1. Gegen diese Entscheidung steht den Beteiligten die Beschwerde an den Bundesfinanzhof
in Minchen zu.

Die Beschwerde ist beim Finanzgericht Minchen, Ismaninger Str. 95, 81675 Munchen
(Briefanschrift: Finanzgericht Mtnchen, Postfach 86 03 60, 81630 Minchen) oder AuRense-
nate Augsburg, Frohsinnstr. 21, 86150 Augsburg (Briefanschrift: Postfach 10 16 61, 86006
Augsburg) schriftlich oder zur Niederschrift des Urkundsbeamten der Geschéaftsstelle inner-
halb von zwei Wochen nach der Bekanntgabe (Zustellung) der Entscheidung einzulegen.

2. Vor dem Bundesfinanzhof missen sich die Beteiligten durch Prozessbevolimachtigte ver-
treten lassen. Dies gilt auch fur Prozesshandlungen, durch die ein Verfahren vor dem Bun-
desfinanzhof eingeleitet wird. Als Bevollmachtigte sind nur Rechtsanwalte, niedergelassene
europédische Rechtsanwaélte, Steuerberater, Steuerbevollmachtigte, Wirtschaftsprifer oder
vereidigte Buchprifer zugelassen; zur Vertretung berechtigt sind auch Steuerberatungsge-
sellschaften, Rechtsanwaltsgesellschaften, Wirtschaftsprifungsgesellschaften und Buchpri-
fungsgesellschaften sowie Partnerschaftsgesellschaften, deren Partner ausschlieflich
Rechtsanwalte, niedergelassene europdische Rechtsanwalte, Steuerberater, Steuerbevoll-
méachtigte, Wirtschaftsprifer oder vereidigte Buchprifer sind. Ein Beteiligter, der nach Mal3-
gabe des vorhergehenden Satzes zur Vertretung berechtigt ist, kann sich selbst vertreten.
Behorden und juristische Personen des 6ffentlichen Rechts einschliellich der von ihnen zur
Erfullung ihrer offentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschlisse kénnen sich durch ei-
gene Beschaftigte mit Befahigung zum Richteramt oder durch Beschéftigte mit Befahigung
zum Richteramt anderer Behorden oder juristischer Personen des &ffentlichen Rechts ein-
schlieRlich der von ihnen zur Erflllung ihrer 6ffentlichen Aufgaben gebildeten Zusammen-
schlUsse vertreten lassen.
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Grunde:

Der Antragsteller begehrt im Wege der Aussetzung der Vollziehung (AdV) die Anderung der

Steuerklasse auf seiner Lohnsteuerkarte.

Der Antragsteller lebt mit seinem eingetragenen Lebenspartner zusammen. Beide sind un-
beschrankt einkommensteuerpflichtig. Der Antragsteller erzielt nach eigener Angabe im Jahr
2012 voraussichtlich einen Brutto-Arbeitslohn von rd. 65.750 €. Weitere Einklnfte erzielt er

nicht. Sein Lebenspartner hat kein eigenes Einkommen.

Der Antragsteller beantragte zusammen mit seinem Lebenspartner mit Schreiben vom 4. Mai
2012 die Anderung seiner Lohnsteuerklasse in die Steuerklasse Ill. Der Antragsgegner — das
Finanzamt (FA) — lehnte dies mit Bescheid vom 30. Mai 2012 ab. Hiergegen erhob der An-
tragsteller mit Schreiben vom 11. Juni 2012 Einspruch und beantragte die AdV des Ableh-
nungsbescheides. Das FA lehnte den Antrag auf AdV mit Bescheid vom 20. Juli 2012 ab. Mit
seinem bei Gericht gestellten Antrag auf AdV begehrt der Antragsteller weiterhin einstweili-

gen Rechtsschutz.

Der Antragsteller beantragt sinngemal,
die Vollziehung des Bescheides Uber die Feststellung der Lohnsteuerklasse | mit der MaR-
gabe auszusetzen bzw. aufzuheben, dass der Berechnung der Lohnsteuerabzugsbetrage ab

dem 01. Januar 2012 die Lohnsteuerklasse Ill zugrunde zu legen ist.

Das FA beantragt,

den Antrag zurlickzuweisen.

Wegen der Einzelheiten wird auf das schriftsatzliche Vorbringen verwiesen.

.
1. Der Antrag ist zul&ssig.

a. Im finanzgerichtlichen Verfahren ist vorlaufiger Rechtsschutz entweder durch die Ausset-

zung oder Aufhebung der Vollziehung eines angefochtenen Verwaltungsakts nach § 69 Fi-
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nanzgerichtsordnung (FGO) oder durch eine einstweilige Anordnung nach § 114 FGO zu
gewahren. Die Abgrenzung der beiden Rechtsschutzmdglichkeiten richtet sich danach, wel-
che Klage in einem Hauptsacheverfahren zu erheben ware. Ist die zutreffende Klageart die
Anfechtungsklage, wird vorldufiger Rechtsschutz durch die Aussetzung oder Aufhebung der
Vollziehung gewahrt (§ 69 FGO), bei Verpflichtungsklagen ist grundsatzlich eine einstweilige
Anordnung (§ 114 FGO) zu beantragen (BFH-Beschluss vom 05. Marz 2012 Ill B 6/12,
BFH/NV 2012, 1144).

Diese Differenzierung gilt auch fur Grundlagenbescheide wie die hier streitgegenstandlichen
Eintragungen auf der fur 2010 ausgestellten Lohnsteuerkarte des Antragstellers, die gemaR
§ 39 Abs. 3b Satz 4 Einkommensteuergesetz (EStG) a.F. die gesonderte Feststellung von
Besteuerungsgrundlagen i. S. des § 179 Abs. 1 Abgabenordnung (AO) sind und die — unab-
hangig von der eingetragenen Gultigkeit — auch im Lohnsteuerabzugsverfahren 2012 beach-
tet werden mussen (Einflgung des § 52b EStG durch Art. 1 Nr. 40 des Gesetzes vom
08. Dezember 2010, BGBI | 2010, 1768; vgl. auch BMF-Schreiben vom 06. Dezember 2011,
BStBI 1 2011, 1254).

Ist der (erstmalige) Grundlagenbescheid selbst Streitgegenstand des Rechtsbehelfsverfah-
rens und damit die Moglichkeit zur Anfechtungsklage gegeben, ist einstweiliger Rechtsschutz
durch AdV zu gewahren (vgl. zum negativen Grundlagenbescheid Beschluss des Grofien
Senats des BFH vom 14. April 1987 GrS 2/85, BStBI || 1987, 637 sowie BFH-Beschluss vom
27. Marz 1991 | B 187/90, BStBI Il 1991, 643; BFH-Beschlisse vom 16. Juni 2011 IX B
72/11, BFH/NV 2011, 1880, vom 12. April 1994 X S 20/93, BFH/NV 1994, 783 und vom 29.
April 1992 VI B 152/91, BStBI Il 1992, 752 betreffend Ablehnung des Antrags, erstmals einen
Freibetrag auf der Lohnsteuerkarte einzutragen). Ist hingegen der Bescheid, mit dem ein
Antrag auf Anderung eines Grundlagenbescheides (z.B. nach § 164 Abs. 2 AO) abgelehnt
wurde, Gegenstand des Rechtsbehelfsverfahrens, kann hiergegen nur Verpflichtungsklage
eingelegt und vorlaufiger Rechtsschutz nur im Wege der einstweiligen Anordnung gewahrt
werden (BFH-Beschluss vom 09. August 1994 |V S 8/94, BFH/NV 1995, 409, zum Bescheid,
mit dem der auf § 164 Abs. 2 AO gestitzte Antrag auf Aufhebung eines bestandskraftigen

Gewerbesteuermessbetragsbescheides abgelehnt wurde).

Der Einspruch des Antragstellers (Schreiben vom 11. Juni 2012) richtet sich zwar seinem
Wortlaut nach gegen den Bescheid vom 30. Mai 2012, mit welchem das FA die Anderung
der Lohnsteuerklasse abgelehnt hat. Davon ausgehend waére einstweiliger Rechtsschutz nur
im Wege der einstweiligen Anordnung méglich. Denn eine Aussetzung des Ablehnungsbe-
scheides von der Vollziehung kénnte die Bindungswirkung des vorangegangenen Grundla-

genbescheides (Eintragung der Steuerklasse | auf der fort geltenden Lohnsteuerkarte 2010)
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nicht beseitigen. Weil der Antragsteller seinen Einspruch aber ausdriicklich mit einem Antrag
auf Aufhebung der Vollziehung verbunden hat, sind seine Erklarungen auslegungsbedurftig
(BFH-Beschluss vom 23. April 2009 X B 43/08, BFH/NV 2009, 1443). Dies umso mehr, als
sich der (nicht vertretene) Antragsteller bei der Formulierung seines Einspruchs vermutlich
an der dem Bescheid vom 30. Mai 2012 beigefuigten Rechtsbehelfsbelehrung orientiert hat
und weitere Rechtsbehelfsmdglichkeiten mangels dahingehender Belehrung nicht ohne wei-

teres erkennen konnte.

Der Senat versteht den Einspruch als (unmittelbar) gegen die Feststellung der Steuerklasse |
in der Lohnsteuerkarte 2010 gerichtet. Deren Fortgeltung fir das Jahr 2012 hat nach Ansicht
des Senats eine neue Anfechtungsmoglichkeit eréffnet. Dabei kann offen bleiben, wann die
fur 2012 geltenden Lohnsteuerabzugsmerkmale gegeniiber dem Antragsteller als bekannt
gegeben gelten. Denn zum Zeitpunkt der Einspruchseinlegung war jedenfalls die mangels

Rechtsbehelfsbelehrung geltende Jahresfrist des § 356 Abs. 2 AO noch nicht abgelaufen.

b. Soweit bei den seit Januar 2012 bis zur Entscheidung Uber den AdV-Antrag erfolgten
Lohnsteueranmeldungen die Steuerklasse | zugrunde gelegt worden ist, ist der angefochte-

nen Verwaltungsakt bereits vollzogen.

Vollzogen ist ein Verwaltungsakt, wenn sein Regelungsinhalt in irgendeiner Weise verwirk-
licht bzw. von seinen Wirkungen in irgendeiner Weise Gebrauch gemacht worden ist. Dies ist
nicht nur bei Verwaltungsakten der Fall, die dem Adressaten eine Leistungspflicht auferle-
gen, sondern auch bei Grundlagenbescheiden, deren Bindungswirkung zum Erlass eines
Folgebescheides fuhrt (Graber/Koch, FGO, Kommentar, 7. Auflage, § 69 Rz. 40, 37). Weil
die Steuerklasse gemal § 39b Abs. 2 Satz 8 EStG Grundlage fur die Berechnung der
Lohnsteuer ist, die der Arbeitgeber bei jeder Lohnzahlung einzubehalten hat (§ 38 Abs. 3
Satz 1 EStG), richtet sich der Antrag — soweit er die zurlickliegenden Monate betrifft — auf
eine Aufhebung der Vollziehung.

c. Die Zugangsvoraussetzungen fur einen gerichtlichen Antrag auf AdV liegen vor, denn der
Antragsgegner hat die AdV mit Schreiben vom 20. Juli 2012 abgelehnt (§ 69 Abs. 4 Satz 1
FGO).

2. Der Antrag ist auch begrindet.

Die Vollziehung eines angefochtenen Verwaltungsakts soll auf Antrag ausgesetzt werden,
wenn ernstliche Zweifel an der RechtméaRigkeit des Bescheides bestehen (§ 69 Abs. 3 Satz

1i. V. mit Abs. 2 Satz 2 FGO). Ist der Verwaltungsakt im Zeitpunkt der Entscheidung schon
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vollzogen, kann das Gericht unter den gleichen Voraussetzungen ganz oder teilweise die
Aufhebung der Vollziehung anordnen (§ 69 Abs. 3 Satz 3 FGO). Wahrend sich also die Aus-
setzung der Vollziehung nur auf Folgen in der Zukunft erstreckt, richtet sich die Aufhebung
der Vollziehung auf die einstweilige Riuckgangigmachung bereits eingetretener Wirkungen
des angefochtenen Verwaltungsakts (Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO, Kommentar, § 69 FGO
Rz, 177).

Ernstliche Zweifel i. S. d. § 69 Abs. 2 Satz 2 FGO kdénnen sich zwar grundsatzlich auch aus
der moéglichen Verfassungswidrigkeit der konkreten im Streitfall einschlédgigen Rechtsnorm
ergeben. Im Hinblick auf den Geltungsanspruch eines jeden formell verfassungsmaRig zu-
stande gekommenen Gesetzes ist jedoch nach der stédndigen Rechtsprechung des BFH in
solchen Fallen zusétzlich ein (besonderes) berechtigtes Interesse des Antragstellers an der
Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes erforderlich. Bei der Prifung, ob ein solches berech-
tigtes Aussetzungsinteresse des Steuerpflichtigen besteht, ist dieses mit den gegen die Ge-
wahrung von AdV sprechenden offentlichen Belangen abzuwéagen. Dabei kommt es malR-
geblich einerseits auf die Bedeutung und die Schwere des durch die Vollziehung des ange-
fochtenen Steuerbescheids eintretenden Eingriffs beim Steuerpflichtigen und andererseits
auf die Auswirkungen einer AdV hinsichtlich des Gesetzesvollzuges und des o6ffentlichen
Interesses an einer geordneten HaushaltsfUhrung an. Das Gewicht der ernstlichen Zweifel
an der VerfassungsmaRigkeit der betroffenen Vorschrift ist bei dieser Abwagung nicht von
ausschlaggebender Bedeutung (BFH-Beschluss vom 1. April 2010 Il B 168/09, BFHE 228,
149, BStBI 11 2010, 558).

a. Gleichgeschlechtliche Lebenspartner erfullen jedenfalls dem Gesetzeswortlaut nach nicht
die Voraussetzung flur die Einreihung in die Steuerklasse Il (vgl. § 38b Abs. 1 Satz 2 Nr. 3
EStG), bei der die Lohnsteuer nach MaRRgabe der sog. Splitting-Tabelle berechnet wird. Al-
lerdings haben bereits mehrere Finanzgerichte verfassungsrechtliche Bedenken gegen die
Ungleichbehandlung von Ehen und eingetragenen Lebenspartnerschaften bei der Anwen-
dung des Splitting-Verfahrens geadufiert (FG Munster, Beschluss vom 16. Januar 2012 6 V
4218/11 E, EFG 2012, 750; FG Hamburg, Beschluss vom 29. Februar 2012 5 V 5/12, Juris;
FG Schleswig-Holstein, Beschluss vom 9. Dezember 2011 5V 213/11, EFG 2012, 463; FG
Koln, Beschluss vom 7. Dezember 2011 4 V 2831/11, EFG 2012, 361; FG Niedersachsen,
Beschluss vom 7. Dezember 2011 7 V 56/11, Juris; FG Baden-Wurttemberg, Beschluss vom
2. Dezember 2011 3 V 3699/11, EFG 2012, 461; anders FG Baden-Wdrttemberg, Beschluss
vom 7. Dezember 2011 4 V 1910/11, EFG 2012, 459 sowie das FG Dusseldorf, Urteil vom
27. Oktober 2011 14 K 1890/11 E, EFG 2012, 746, Revision anhangig). Diese Bedenken teilt

der BFH zwar nicht; im Hinblick auf den offenen Ausgang der beim Bundesverfassungsge-
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richt (BVerfG) anhangigen Verfassungsbeschwerden 2 BvR 909/06, 2 BvR 1981/06 und 2
BvR 288/07 sowie auf den zum Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht ergangenen Be-
schluss des BVerfG vom 21. Juli 2010 1 BvR 611, 2464/07 (BVerfGE 126, 400) hat der BFH
aber ernstliche Zweifel an der Richtigkeit seiner Rechtsauffassung bejaht (BFH-Beschluss
vom 05. Marz 2012 Il B 6/12, BFH/NV 2012, 1144).

b. Der Senat ist jedoch der Auffassung, dass im Lohnsteuerabzugsverfahren wegen der fak-
tisch rechtsgestaltenden Wirkung einer im Wege der AdV gewéhrten Anderung der
Lohnsteuerklasse | in Ill trotz verfassungsrechtlicher Bedenken fur jeden Einzelfall gesondert
zu Uberprufen ist, ob das 6ffentliche Interesse am Vollzug eines jeden formell verfassungs-
gemal zustande gekommenen Gesetzes hinreichend bertcksichtigt ist und AdV gewahrt

werden kann.

Im vorliegenden Fall ist der Senat zu der Auffassung gelangt, dass eine Ausset-
zung/Aufhebung der Vollziehung nicht aus Griinden des &ffentlichen Interesses abzulehnen
ist. Dabei verkennt der Senat nicht, dass die Sicherstellung des Lohnsteuerabzugsverfah-
rens fur den Fiskus von besonderer Bedeutung ist (vgl. hierzu auch § 69 Abs. 2 Satz 8 FGO)
und der Antragsteller mit seinem Aussetzungsantrag letztlich die vorlaufige Regelung eines
streitigen Rechtsverhéltnisses erreichen will, wie dies in seinen Wirkungen an sich nur im
Wege einer einstweiligen Anordnung gem. § 114 Abs. 1 Satz 2 FGO mdoglich ist. Der Senat
sieht auch, dass das FA — sollte sich an das vorliegende Lohnsteuerabzugsverfahren nicht
ein Einkommensteuerveranlagungsverfahren anschlieRen — im Falle einer die derzeitige Ge-
setzeslage bestatigenden Entscheidung seitens des BVerfG die beim Antragsteller zu wenig
erhobene Lohnsteuer wohl nur mittels eines Nachforderungsbescheides gem. § 41c Abs. 4
Satz 2 EStG einfordern kann.

Bei dem Nachforderungsverfahren gem. § 41c Abs. 4 Satz 2 EStG handelt es sich um ein
gegenluber dem Lohnsteuerabzug eigensténdiges Verfahren, das erst durchgefiihrt werden
kann, wenn feststeht, dass tatsachlich zu wenig Lohnsteuer einbehalten wurde (§ 41c Abs.
1, Abs. 4 Satz 1 EStG), und fur welches die vierjdhrige Festsetzungsverjahrung fur die ein-
zelnen Lohnsteuervoranmeldungszeitrdume bereits mit Ablauf des Kalenderjahres beginnt,
in dem die Voranmeldungen abgegeben wurden (§ 170 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AQ). Da die Bil-
dung der Lohnsteuerabzugsmerkmale mangels einer den § 39b Abs. 2 Satz 8 und Abs. 3
Satz 7 sowie § 39e Abs. 4 Satz 2 EStG entsprechenden gesetzlichen Regelung keine
Grundlagenbescheidsfunktion fur einen evtl. Nachforderungsbescheid gegeniiber dem Ar-
beitnehmer gem. § 41c Abs. 4 Satz 2 EStG hat (§ 179 Abs. 1 AO), kann nach Auffassung
des Senats nach dem Ablauf der reguldren Festsetzungsfrist durch eine erneute Anderung

der Lohnsteuerklasse von lll in | keine Ablaufhemmung gem. § 171 Abs. 10 AO erreicht wer-



_9- 8V 2426/12

den (das noch anders lautende BFH-Urteil vom 24. September 1982 VI R 64/79, BStBI Il
1983, 60, ist durch die neuere Rechtsprechung des BFH zu § 179 Abs. 1 AO Uberholt, vgl.
Beschluss des GroRRen Senats des BFH vom 11. April 2005 GrS 2/02, BStBI 11 2005, 679).

Wird daher die Lohnsteuer im Wege der AdV vorlaufig nach Steuerklasse Il (anstelle von |)
berechnet und stellt sich nachtraglich heraus (z.B. nach einer Entscheidung des BVerfG),
dass die Lohnsteuerklasse | zutreffend eingetragen war, kann das FA sowohl aus tatsachli-
chen Grinden (z.B. weil die fur die im Nachforderungsverfahren durchzufihrende Schatten-
veranlagung --LStR R 41c.3-- erforderlichen Unterlagen nicht mehr vorhanden sind) wie
auch rechtlich (wegen Eintritts der Festsetzungsverjdhrung) an der Nachforderung der zu
wenig erhobenen Lohnsteuer gem. § 41c Abs. 4 Satz 2 EStG gehindert sein. Durch den
dann unmdéglich gewordenen Gesetzesvollzug wirde die einstweilige Regelung den Rechts-
streit faktisch endgultig zu Gunsten des Antragstellers erledigen. Hinzu kommt, dass ein evtl.

Nachforderungsbetrag weder nach § 233a AO noch nach § 237 AO zu verzinsen ist.

Diese verfahrensrechtliche Schlechterstellung des FA bei Abanderung der Lohnsteuerklasse
zu Gunsten eines Arbeitnehmers von z.B. | in lll im Wege der AdV besteht jedoch nicht,
wenn dieser entweder zur Einkommensteuer veranlagt oder der Erlass eines Nachforde-
rungsbescheides zeitnah ermoglicht wird. Das FA kann dann die Steuer entsprechend seiner
Auffassung festsetzen bzw. nachfordern und im anschlieRenden Rechtsbehelfsverfahren die
Aussetzung der Vollziehung des entsprechenden Bescheides (ggf. gegen Sicherheitsleis-
tung) verfugen. Ist daher hinreichend sichergestellt, dass es zur Einkommensteuerveranla-
gung oder zeitnah zu einer Nachforderung kommen wird, ist nach Auffassung des Senats
entsprechend dem BFH-Beschluss vom 05. Méarz 2012 Il B 6/12 (BFH/NV 2012, 1144), auf
den zur weiteren Begriindung Bezug genommen wird, bereits fir das Lohnsteuerabzugsver-
fahren AdV zu gewéahren. Nur so ist gewahrleistet, dass die eingetragenen Lebenspartner,
die dem Lohnsteuerabzug unterliegen, gegentiber den Einkommensteuervorauszahlern nicht
schlechter gestellt werden (BFH-Urteil vom 27. Juni 1995 VI R 93/93, BFH/NV 1995, 1058).

Der Senat sieht das 6ffentliche Interesse durch die zeitliche Beschrédnkung der ausgespro-
chenen Aufhebung/Aussetzung der Vollziehung hinreichend gewahrt. Durch die Nebenbe-
stimmung ist sichergestellt, dass es entweder zu einer Einkommensteuerveranlagung oder

zeitnah zu einer Nachforderung kommen wird.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO.



-10- 8V 2426/12

4. Die Beschwerde war nach § 128 Abs. 3 i. V. mit § 115 Abs. 2 Nr. 1 und 2 FGO zuzulas-

sen.

Dr. Buyer Zanzinger Peltner

Ausgefertigt

e DR A0

UrkBeamter

)/jdﬁf/’f / /,Z(“
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