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Steuern verwalten durch Banken

Einige grundsätzl iche Anmerkungen zur Heranziehung der Banken
zu Steuerverwaltungsaufgaben aus Anlaf] der BG H-Urteile v. 15.7 .1997 |

Vrtrr Dr. jur. JOH,ANNA HEY, Kii ltr

I .  Die Heranziehung Privater zur Erfül lung staat-
l icher Aufgaben vor dem Hintergrund der BGH-
Entsche idungen v .  15 .7 .1997

Während der  sog.  Arbe l tgeber lösung fü r  d ie  Auszah-
lung des  K inderge ides  (0  73  ESIG)  in  der  Fachrve l t  e in
regelrechter Aufschrei der Entrustung folgter, f inden
die den Banken durch das Zinsabschlagsgesetz vom
9.  1  1 .19923 au fgebürdeten  Verwa l tungs tä t igke i ten  rve i t
wen iger  Beachtung.  H ie ran  haben se lbs t  z rver  der
Sache nach spektakuläre Urtei le des BCH vom
15.7 .19971 n ich ts  ändern  können,  mi t  denen den Ban-
ken untersagt wurde, die bei der Bearbeitung von Frei-
stel lungsaufträgen entstehenden Kosten rn ai lgemei-
nen Geschäftsbedingungen auf ihre Kunden zu über-
wä lzen5.

Das Desinteresse in der Literatur ist kaum zu verstehen.
werfen doch die Urtei isgninde der Entscheidungen
mehr  Fragen au f ,  a ls  s ie  beantwor ten .  Der  Bundesge-
richtshof stufte die Bearbeitung von Freistel lungsauf-
trägen als eine den Kredit inst i tuten vom Staat im öi-
f  entl ichen lnleresse auferlegte Pfl icht ein. Diese Pfl icht
se i  von  der  Heranzrehung der  Banken zur  unentge l t l ) -
chen Einziehung von Steuern irn Rahmen des Zinsab-
schlags mit umfal l t .  Die Frage, ob die aus der Auferle-

gung d ieser  P f l i ch ten  er r ,vachsende f inanz ie l le  Be la -
s tung noch angemessen und zumutbar  se i ,  rvurde  a ls
rein verfassungsrechtl iches, al lern die \ \ ; i rksamkeit der
Steuernorm bet re f fendes  Prob lem be i  der  Ur te i l s f in -
dung ausgek lammer t .  Unabhäng ig  von d ieser  Frage
krerer te  das  Ger ich t  jedoch e lnen , ,  a l lgemeinen Grund-
sa tz  des  d ispos i t i ven  Gesetzesrechts" ,  daß Auf rven-
dungen, die dem Rechtsuntenvorfenen durch die Er-
fu l lung  serner  r lem Staa t  gegenüber  bes tehenden
Pfl ichten err 'vachsen, selbst getragen * 'erden müssen
und nicht auf Drit te abgervälzt rverden dürfen. Schl ieß-
l ich sei es nicht Sache des Kunden. die Bank dafur zu
entlohnen, daß diese aufgrund des Freistel lungsauf-
t rags  davon abs ieh t ,  e ine  Steuer  abzuführen,  d ie  gar
nicht geschuldet rvird und auf diese Werse dem Staat
d ie  Kos ten  der  Ers ta t tung erspar t .  Da der  F iskus  se lbs t
für die Berechnung und für die Prufung von Steuerbe-
f r e i u n g s t a t b e s t J n d e n  k e i n  E n t g e l t  v e r l a n q e ,  m ü s s e
dies auch clann gelten, wenn er sich bei der Steuerein-
z iehung , ,  im In te resse der  A l lgemeinhe i t "  p r iva ter  Un-
te rnehmen bed ien t .

I - ) i p  \ V i e r l e r n r l r p  d e r  t r r n e n d e n  l l r t p r l s o r i r n d e  l ä ß t

Zwei fe l  au fkommen,  ob  d ie  Dez is ion  c le r  V ie lsch ich t ig -
keit  des Themas hinreichend gerecht gervorden ist.  Da
werden Fragen der Zulässlgkeit der inanspruchnahme

1  BGH,  U r t .  v .  15 .7 .1997  -X IZR269 /96 ,  NJ \ ,V  19 ! )7 ,1752  und
BGH,  U r t ,  v .  15 .7 .1997  -  X I  ZR  27C /96 ,  NJW 1997 ,  2753 .

2 Vgl .  etrva H.-J.  Kanzler ,  Die sog.  Arbei t r -Jeber lösung bei
Auszah lung  des  K inde rge lds .  E in rge  Gec lanken  zum P ro -
biem der Inpf l ichtnahme pr ivater  Ärbei tqeber zur Kinder-
ge ldzah lung ,  FR  1996 ,  473 f . f . . ;  O .  Depenheue r ,  A rbe r t c ; ebe r
als Zahlste l le des Soztalstaates.  Zur Inr l ienstnahrne pnva-
t e r  A rbe i t qebe r  zu r  Au l zah lung  des  K inde rge i c l es .  BB
1996, 1218 l f  . ;  J .  Pelka/F.  Balmes, Krndergeic lauszahlunqs-
p f l i ch t  du rch  d i e  A rbe i t gebe r ,  DS tR  1997 ,  130 ! )  t f  .

3  B G B I .  I  1 9 9 2 ,  1 8 5 3 .
4  S , F N 1 ,

5 Ferner -  w€on cruch rn i t  etw'as anclerer  Beqrundung -  OLG
Zrve rb ruckon .  U r t .  v .  8 . 11 .199 t i  -  2  U  16 i96 ,  Z IP  1996 ,
2107 t f . .  Kntrsche Anmerkungen f rnden srch in erster  L inre
im zrv i l recht lchen Schr i f t tum: Ä.  Fruh,  \ -ergütungsan-
sp ruch  von  Banken  be r  gese t z l r ch  du te r l ec r t en  P f l i ch ten  -

\ , \ r i de r sp ruch  zum BGH-Ur te r l  v .  15 .  Ju l i ,  \VN I  1998 ,  63 ;
Ann r .  von  A .  I r np inq , l " lDR  1997 ,  1047 ;  zus t rmmende  Anm.
von  U .  Re r rne r /Ä .  T j i i e ,  EWiR  q  9  AGBG i8 /1997 ,  1057  f . ;
zu r  Vo r i ns tanz  OLG Ka r l s ruhe ,  U r t .  v .  8 . 11 .1996  -  15  U
1gU/95 ,  Z IP  1997 ,  70 ,  vq l .  Anm.  r ' on  D  Joos t ,  EWiR  0  8
ACIBC 1 /1997 ,  51 f . ;  m i t  s t eue r rech thchen  Bezugen  M .
Geu r l s ,  Pnva te  . r l s  E r l ü l l ungsgeh i l f en  des  S taa tes  am Be i -
sJ r re l  < i es  F re i s t e l l un r l sau f  t r ags ,  DB  1997 ,  1 ! ) 97  f f  .
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der Bank zur Steuereinziehung mit der Frage der Ent-
geltl ichkeit gleichgesetzt, das Fehien eines Entgeltan-
spruchs der Banken gegen den Staat nicht hinreichend
von der Ubenväizbarkeit der Steuerbefolgungskosten
auf den Bankkunden abgeschichtet. Zudem ist die Fest-
stellung des BGH, durch öffentl ich-rechtl iche Pflichten
entstehende Kosten dürften nicht auf die Verursacher
abgewätzt rverden, vor dem Hintergrund der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts höchst an-
greifbar. Hatte doch das Verfassungsgericht - befaßt
mit der gesetziichen Mineralölbevorratungspflicht pri-
vater Unternehmen6 - die Heranziehung Privater zu
Verrvaltungsaufgaben geradeim Hinblick auf die N4ög-
hchkeit der Abrvälzung der Kosten für verfassungs-
konform gehalten?, ein Argument, das zwar zweifelhaft
ist8, jetzt aber durch das Urteil des BGH ad absurdum
geführt wird.

Diese Widerspruche müssen eine Standortbestimmung
geradezu provozieren. Daher soll hier der Versuch un-
ternommen rverden, das Thema ausgehend von seinen
verfassungsrechtüchen Bezügen systematisch zu ent-
wickeln. Zunächst soll untersucht werden, wie das
Tätigwerden der Banken im Rahmen des Zinsab-
schlagsgesetzes öffentl ich-rechtl ich zu bewerten ist.
Sodann sind zwei zentrale Fragen zu trennen. Zum
einen muß nach einer Rechtfertigung für die Belastung
der Banken mit Steuervenvaltungshondlungspflichten
gesucht werden. Danach erst läßt sich beantworten, ob
sich aus einer zulässigen Übertragung rron Handlungs'
ptl ichten automatisch auch Koslentragungspll ichlen
ergeben und ob dies einer Überwälzung der Kosten auf
den Bankkunden als Schuldner der Kapitalertragsteuer
tatsächlich entgegensteht.

II. Pfl ichten der Bank nach dem Zinsabschlagsgesetz
vom 9.11.1992,  BGBI.  I  1992,  1853

Zinsen aus Kapitalforderungen sonstiger Art, das sind
insbesondere Einlagen und Guthaben bei Kreditinsti-
tuten, Darlehen und Anleihen, unteriiegen gemäß $ 20
Abs. 1 Nr. 7 ESIG der Einkommensteuer. Um den Voll-
zug der Besteuerung von Zinseinkünften - angemahnt
vom Bundesverfassungsgericht im Zinsbesteuerungs-
urteile - zu gervährleisten, hat der Gesetzgeber durch
das sog. Zinsabscilagsgesetz die Erhebung der Steuer
mit Wirkung zum 1.1.1993 einem Queilenabzugsver-
fahren ($ 43 Abs. 1 Nr. 7 ESIG) unterstellt. Fiankiert
wurde die Einführung des Zinsabschlags durch die Ge-
währung hoher Freibeträge (6000/12 000 DM), vgi.

$ 20 Abs.  4 EStGlo.

Die Ausgestaltung der Kapitalertragsteuer auf Zinsen
als Zahlstellensteuer sieht vor, daß die auszahlende
Stelle, d. h. das Kreditinstitut, die Steuer einbehält und
abführt ($ 44 Abs. 1 S. 3, 4 ESIG). Während Schuldner

cler Kapitalertragsteuer rveiterhin der Gläubiger der
Zinser t räge is t  ($ 44 Abs.  1 S.  1 ESIG),  macht  das Ge-
setz die Zahlstelle somit zurq Entrichtungspflichtigen
Dre Steuer u'ird für Rechnung des G1äubigers der Ka-
pitalforderung abgeführt. Der Bank obliegt zunächst
die Ermlttlung der Tatbestandsvoraussetzungen für die
Abführung der Kapitalertragsteuer. Insbesondere gilt

es festzustellen, ob einer der Ausnahmetatbestände des

$ 43 Abs. 1 Nr. 7 b) aa)-dd) ESIG zum Tragen kommt
ocier ob gemäß $ 44 a ESIG vom Steuerabzug Abstand
zu nehmen ist. Zentrale Bedeutung gelvinnt in diesem
Zusammenhang das instrument des Freistellungsauf-
tragsrl, der eine Besteuerung verhindern soll, wenn die
Zinserträge den Sparerfreibetrag ($ 20 Abs. 4 ESIG)zu-
zuglich der Werbungskostenpauschale des 0 9 a Nr. 2
EStG nicht übersteigen. Die Bank hat einen ihr vom
G1äubiger des Zinsertrages erteilten Freistellungsauf-
trag bereits bei der Abführung der Kapitalertragsteuer
zu beachten, um auf diese Weise spätere Erstattungs-
fälie zu vermeiden. Sie ist weiterhin verpfi ichtet, dem
G1äubiger der Kapitalerträge gemäß Q 45 a Abs' 2 ESIG
auf dessen Verlangen detail l ierte Bescheinigungen
über die abgeführte Kapitalertragsteuer zu erteilen.
Abgesichert werden die Entrichtungspflichten der
Bank durch umfassende Haftungsvorschnften, vgl.
etwa $$ 44 Abs.  5;  45 a Abs.  6 S.  1 ESIG.

Zusammenfassend lassen sich die Aufgaben der Bank
im Quellenabzugsverfahren folgendermaßen beschrei-
benr:: Einerseits u'ird die Bank als verlängerter Arm des
Fiskus tätig. Die Abführung der Steuer wird aus dem
Verant*'ortungsbereich des Steuerschuldners ausge-
gliedert und einem Dntten, der Bank, übertragen. Da-
durch rvird ein neues Steuerschuldverhältnis zwischen
Bank und Fiskus begründet. Andererseits nimmt die
Bank dem Steuerschuldner die üblichenveise ihn selbst
treffende Entrichtungspflicht ab, indem sie die Steuer
für seine Rechnung abfuhrt. Die Pfi icht zur Entgegen-
nahme und Berücksichtigung von Freistellungsaufträ-
gen erfüllt eine Doppelfunktion. Das instrument des
Freisteliungsauftrag reduziert die vorzunehmenden
Steuererstattungen, die ansonsten in ca. B0 % der Be-

steuerungsfäLler3, durchgeführt werden müßten und
spart damit clem Fiskus Verwaltungskosten in be-
trächtl ichem Umfang. Für den Bankkunden als Steuer-
schuldner ergeben sich durch die unmittelbare Berück-
sichtigung des Sparer-Freibetrages bereits im Quellen-
abzugsverfahren Liquiditäts- und Zinsvorteile'

III. Rechtliche Einordnung der Pflichten nach dem
Zinsabschlagsgesetz

1. Rechtsiormen der Verwaltung durch Private

Obwohl sich das Steuerverwaltungsrecht der Hilfe Drit-

ter zur Durchsetzung des Steueranspruchs gegenüber

6 Gesetz über Mindestvorräte an Erdölerzeugnissen vom
9.9 . i965,  BGBI .  I  1965,1217.

7  BVer fG v .  16 .3 .1971 -  1  BvR 52,  665,  667,754/66 ,  BVer fGE
30,292 (3261.

8 Kritik zB bei Chr. Trzaskalik, Die Steuererhebungspfllch-
ten  Pr iva ter ,  DSUG 12 (1989) ,  157 (179) .

9  BVer f  G v .27  .6 .7991-  2  BvR 1493/89 ,  BVer fGE 84,  239 f f  .
10 Zu Einzelheiten vgl.  die Kommentierung von K. Lindberg,

Das Zinsabschlagsgesetz. Die Besteuerung des Kapital '
e r t raos  ab  1 .1 .1993,  München 1992.

11 Eine ausführliche Darstellung des weithln gesetzlich nicht

geregelten Instruments des Freistellungsauftrags findet

iich bei S. Eisendick, Der Freistellungsauftrag - gesetzli-

ches Niemandsland,  FR 1998, 49f f .
12 Mitwirkungspfiichten der Bank, die sich darüber hinaus im

Veranlagungsverfahren der Bankkunden ergeben (zB
gg  93  Abs .  1  Sa t z  1 ,3 ;97  Abs .  1  AO) ,  s i nd  ke in  Spez i f i kum

des Quel lenabzugsverfahrens und sol len daher im fo lgen-

den außer Betracht  b le iben
13 J.  Gi loy,  Zur Besteuerung von Kapi ta ler t rägen nach dem

Zrnsabschlagsgesetz,  FR 1992, 605
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dem Steuerschuldner gerne bedientra, fehlt  es an einer
speziel l  steuerverwaltungsrechtl ichen Systematik c. l ie-
ser Instrumenters. Auch im al lgemeinen Verwaltungs-
recht sucht man vergebens nach einer Kodif ikat ion des
Phänomens,,Verwaltungshandein durch Private". ,A1-
lerdings bemüht sich die Verwaltungslehre seit  langem
um die Entwicklung dogmatischer Strukturen. Diese
ermöglichen wenigstens ansatzweise eine Eingren-
zung der unterschiedl ichen Erscheinungsformen des
Verwaltens durch Private.

Auf Olto Moyer läßt slch die Rechtsf igur der Beleihung
zurückführen16, deren Konturen indessen auch 100
Jahre später noch weitgehend ungeklärt sindrT. Über-
einst immung besteht nur insoweit,  als der Bel iehene als
natürl iche oder jur ist ische Person des Privatrechts kraft
ernes staatl ichen Übertragungsaktes im eigenen
Namenrs hoheit l iche Aufgaben wahrnimmtl!r,  Er ist
damit Träger öffentl icher Verwaltung, bleibt aber zu-
gleich Subjekt des Privatrechts. Durch die Kompetenz-
übertragung wird der Bel iehene in die Lage versetzt,
gegenüber Drit ten obrigkeit l ich durch Verwaltungsakt
oder schl ichthoheit l ich tät ig zu werden. In den Fäl len
des schl icht-hoheit l ichen Handelns, in denen nicht auf
eine der Handlungsformen des Verwaltungsrechts
zurückgegrif fen wird, ergibt sich der hoheit l iche Cha-
rak ter  a l le in  aus  der  Aus führung e iner  S taa tsaufgabe
(Aufgabentheorie).

Heft ig umstri t ten ist,  ob zu der Wahrnehmung von
Staatsaufgaben durch  Pr iva te  auch e in  fo rmales  E le -
ment  h inzu t re ten  muß.  So fo rder t  d ie  sog.  Rechtss te l -
lungstheorie:O, der Bel iehene müsse in den Venval-
tungsapparat in der Weise eingegliedert sein, daß ihm
originäre Verwaltungskompetenzen übertragen rver-
den. Diesem Merkmal kommt insbesondere bei der Ab-
grenzung der Beleihung zu dem von H. P. lpsen ent-
wickelten Inst i tut der , ,  Indienstnahme Privater iür Ver-
waltungsauf gaben"zt tragende Bedeutung zu. Die mrtt-

11  Vg l .  e twa  $$  38  f f  . ;  43  f f  . ;  50  a  ES IG ;  0  1B  Abs .  8  US IC  iVm
$$  51 f f .  USTDV;  Q  7  Abs .  1  S .  3  Ve rsS tG .

1 5 Der steuerrechtsspezi f  ische Systemat is ierungsversuch r . 'on
Chr.  Trzaskal ik ,  DSTJG 12 (1989),  157f f . ,  s te l l t  erne Aus-
nahmeerscheinung dar.

16 O. Mayer,  Deutsches Venvai tungsrecht ,  Bd.  I I ,  1.  Auf l .
1896 ,  S .  294 ;2 .  Au I l .  1914 ,  S .  431 f f . ; 3 .  Au f l .  1924 ,  S .  2 .13  f f  . l
später  von E.  R.  Huber,  Wir tschaf tsverwal tungsrecht  I ,
1953 ,  S .533 f f . ,  du r ch  d i e  F i gu r  des  , , be l i ehenen  Un te r -
nehmers" auf  Verwal tungshandlungen im Zusammen-
hang mit  untemehmerischen Tät igkei ten beschränkt .  Sei t
K.  Vogel ,  Offent i iche Wir tschaf tseinhei ten tn pr ivdter
Hand, 1959, S.  60 f f  . ,  wird das Rechts inst i tut  der Beieihung
hingegen von der ganz h.  N[ .  wieder auf  a l le Tät igkerts l te-
re iche erstreckt .

17 F.  Ossenbüir . l ,  Die Erfü l lung von Verwal tungsaufgaben
du rch  P r i va te ,  VVDSTRL  29  (1971 ) ,  137  {138  f f . l .

18  BVe rwG,  U r t .  v . 5 .3 .1968  -  I  C  35 /65 ,  BVe rwCE 29 ,  l r i r i
{  1  69 ) .

19 R. Stober,  Handbuch des lVir tschaf tsverwal tungs- und
Umweltrechts,  1989, 0 74 I ;  Wol f t /Bochol ,  Venval tunqs-
r e c h t  I I , 5 .  A u f l .  1 9 8 7 ,  $  1 0 4  R z . 2 .

20 Im Anschluß an K.  VoEre. l ,  aaO {FN 16),  S.  60,  zB fV.  Mor-
lens,  Öffent l ich als Rechtsbegr i f f ,  1969, S.  133;  S.  v.  Heim-
burg,  Verwal tungsaufgaben und Pr ivate.  Funkt ionen und
Typen der Betei l igung Fr ivater  an öf fent l ichen Aufgaben
unter besonderer Berücksicht igrung des Baurechts,  19U2,
s . 3 6 f .

21 H. P.  lpsen,  Gesetz l iche lndienstnahme Pr ivater  für  Ver-
wal tungsaufgaben, in:  FS für  E.  Kaufmann, 1950, S.  1 '1 1 f f .
und ders. ,  Gesetz l iche Bevorratungsverpf l ichtung Pr iv. r ter .

Ceterum cens€o .... o o......
Falsche Sicht

ES - A]s Cato das Urtei l  des FG KöLn vom 23.1.1996
(EFG 1996, 919) las, t ' iel  ihm der altgriechische Philo-
soph Hippias ein: mißgünstige Menschen sr 'nd doppelt
so r ibel dran als andere Leute, denn sie ärgetn sich nicht
nur über ihr eigenes Mißgeschick, sondern auch über
Iremdes Glück! Denn nur so vermochte er sich nömLich
zu erklaren, warum sich die Finanzverwaltung der dort
vertrctenen, zwar rechtskralt igen, aber mjt normalem
Menschenverslond nicht nachvollziehbaren Auffas-
sung anzunehmen beginnt und ihre Lohnsteuerprüfer
aul Dienstreisen von Arbeitnehmern mit vor- oder
nachgeschalteten privaten Urlaubstagen ansetzt.  Ob-
gleich - oder vielmehr weil  sie se,lbsl und ihre Kollegen
davon schon deshalb nicht betroiten sind, weil  bei ous
ölfentl ichen Kossen gezahlten Reisekoslen steuerl ich
n ich t  zu  prü ien  is t .  ob  überhaup!  D iens t re isen vorge le -
gen haben, sich mithin die Frage, ob eine Verbindung
zr ischen d jens t l i chen und pr iva ten  ln le ressen bes tan-
den hat, von vornherein nicht stel l t .

Wenn somit ausschl ießl ich Arbeitnehmer privater Ar-
be t lgeber  d ie  ihnen vom Arbe i tgeber  e rs ta t te ten  Au i -
wendungen iü r  e ine  angeordnete  D iens l re ise  dann a ls
.Ärbe i ts lohn vers teuern  so l len ,  wenn der  Arbe i tnehmer
vor oder im Anschluß an diese Dienstreise private Ur-
laubstage ongesch.lossen hat, lctßt sich dos wohl nur
unler einen Neidkomplex einordnen. Sch/rel3. l ich sleht
die Erledigung der diensl l ichen Auigaben slels im Vor-
dergrund und jede L iebe zum Arbe i tgeber  hör t  dann
auf, w'enn solche Au[gaben nicht auf Koslen c/es Ar-
beitgebers, sondern aus eigener l"osche bestr i l ten wer-
den sol len. Wie umgekehrt der Arbeitgeber ledigl ich
d ie  dem Arbe i tnehmer  in  Zusammenhang mi t  der  ge-
io rde r te n Aui g abe ne r le dig ung e ntste he nde n bzw. e nt -

stondenen Auiwendungen zu ersetzen bereit  und re-
gelmößig auch verpi l ichlet , isl .  Ein vor- oder nachge-
schalteter privater .Aut 'enthalt am Ort der Dienstreise isl
ztvar mit dem Arbeitgeber abzustimmen, wird ihn ober
sicher nicht dazu veranlassen können, dem Arbeitneh-
mer die privaten Auienthaltstage ebenial ls zu i inan-
zieren. Aus solchem Sachverhalt , ,gemischte Auiwen-
dungen"  zu  machen,  d ie  D iens t re ise  quos i  zur  , ,L ieb-
haberei" in einen geldw'erten Vortei l  umzusti l is ieren
und die daf ür entstandenen dienstl ich vetonlaßten Aui-
tvendungen den Kosten normaler Lebensiührung zu-
zuordnen, ist absurd. Denn in einem privot bezahlten
ptivoten Auienthalt vor oder noch einer Dienslrejse
Iiegt bestenial ls e jn Nli tnahmeeltekt.

Die dem FG-U rtei l  zugrundeliegende Argumentation
ignoriert die Tatsache, daß einiache Mitnahmeeiiekte
weder geld;erte Vortei le noch Arbeitslohn auslösen
können. Schl iel3l ich gibt es im tagl ichen Leben eine
unübersehbore Zohl vergleichbarer Eifekte: von der
privaten N utzungsmöglichkeit dienstl ich erworbener
Kennlnrsse und Erfahrungen über die Nutzung be-
tr iebl icher Bibl iotheken und Zeitschri l ten auch iür sehr
private Zwecke bis zur Nutzung von Klosettpapier in
betr iebl ichen oder ölfentl ichen Toi letten. Das hat dcts
Gericht übersehen und die Finanzvenvaltunq wil l  es
woh l  n ich t  sehen.

a a o a a o a o a a a a o a o a o a o a o a o a o o a o a
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lerweile als eigenständige Rechtsf igur anerkannte in-

dienstnahme unterscheidet sich von der Beleihung da-

durch, daß der Indienstgenommene keine Hoheitsbe-

fugnisse ausübt. Ihm sind ledigl ich Aufgaben zur Er-

fül lung übertragen, aber keine Kompetenzen zur

Wahrnehmung22.

Nicht gesichert ist ferner, ob die Beleihung für den Be-

l iehenen mit einem Privi leg oder einem sonstigen \/or-

tei l  verbunden sein muß23. Zwar wird die Vergabe von

öff entl ich-rechtl ichen Monopolen, Regalen, Privi legien

und Konzessionen mitt lerweile nicht mehr unter den

Tatbestand der Beieihung subsumiertz4, gleichrvohl

wird die Beleihung zumeist mit der Begründung einer
Vorzugsstel lung in Verbindung gebracht2s. Dies ist

wohl in der Weise zu verstehen, daß der Rechtskreis der

bel iehenen Privatperson durch die Übertragung öf-

fentl ich-rechtl icher Kompetenzen erweitert wird. Mit

der Beleihung ist die Erlangung einer Machtposit ion

verbunden. Häufig, rvenn auch nicht zwingend, erhält

der Bel iehene zudem ein Gebührenprivi leg. Im Ge-
gensatz hierzu steht bei der Indienstnahme ein bela-

stendes Element im Vordergrund. Dem Indienstge-

nommenen werden in erster Linie Pfl icl t ten übertra-
gen26, die nicht notwendigerweise auch mit einer Er-

weiterung seines Rechtskreises verbunden sind.

Von den Inst i tuten der Beleihung und Indienstnahme

ist die Stel lung des Verwoltungshellers abzuschich-
ten27. Im Wege der Verwaltungshil fe werden Pnvate
vorübergehend zur unselbständigen Erledigung unter-
geordneter Tätigkeiten nach Wetsung eingesetzt.  Ein

gesetzl icher Ubertragungsakt l iegt regelmäßig nicht

vo I .

2. Konsequenzen der Einordnung

Auch wenn es bisher nrcht gelungen ist,  eine trenn-

scharfe Terminologie und überzeugende Systematik zu

entwickeln, lassen sich die Definit ionsversuche nicht

als bloße begrif fsjurist ische Spielerei abtun, knüpfen

sich doch an die einzelnen lnstttute sehr unterschiedl i-

che Rechtsfolgen. So entscherdet die Einordnung dar-

über, ob das Rechtsverhältnis zwischen Staat, Bel iehe-

nen und Drit ten dem öffentl ichen Recht oder Pri-

vatrecht zuzurechnen ist28 un!l  ob Pfl ichtverletzungen

Staatshaftungsansprüche auszulösen vermögen2u. Der

Beliehene unterl iegt zudem der staatl ichen Aufsicht:r ' )

Anders als der Indienstgenommene ist er Verwal-

tungsbehörde im funktronalen Sinne:j i .

3. Einordnung der Pfl ichten nach dem Zinsab-

schlagsgesetz

a) Einbehaltung und Abführung des Zinsabsch.logs ols

lndienstnahme

In der Literatur werden Steuerentr ichtungspfl ichten im

Rahmen von Quellenabzugsverfahren al lgemein ent-

weder als Beleihung oder als Indienstnahme eingestuft.

Die Klassif ikat ion als bloße Verwaltungshil fe scheidet

bereits wegen der Komplexität und Dauerhaft igkeit  der

Entr ichtungspfl ichten aus:r2. Der Abzugsverpfl ichtete

wird selbständig und nicht aufgrund gezielter verwal-

tungsbehördl icher Einzelweisung tät ig.

Weit weniger eindeutig ist die Abgrenzung zwischen

Beleihung und Indienstnahme. So ist bereits zweifel-

haft,  ob der Steuerentr ichtungspfl icht ige tatsächl ich

der Aufgabentheorie folgend in eigenem Namen ho-

h e i t l iche A ul g ob e n wahrnimmt. Noch problematischer

ist die Frage, ob hierbei im Sinne der Rechtsstel lungs-

theorie originör staatl iche Verwaltungskompetenzen

ausgeübt werden.

Für das Lohnsteuerabzugsverfahren und neuerdings

für die Kindergeldauszahlung durch den Arbeitgeber

haben srch mit dieser Frage eine Reihe von Autoren be-

schäft igt,  von denen etwa H. Schöferl3 und J. Stolter '

lohl: ' r  den Arbeitgeber a1s Beliehenen einordnen,

während der Bundesminister für Finonzen35 sowie zB

H. P. lpsen3" und F. P. Kloubert3i in ihm ledigl ich einen

indienstgenommenen Privaten sehen3e.

Die Stel lung der Banken nach dem Zinsabschlagsge-

setz n' ird hingegen ausdrückl ich nur selten themati-

22
23

Erläuter t  am Model l  des Gesetzes über Mindestvorräte an
Erdölerzeugnissen vom 9.  September 1965 (BGBl.  I
s .  1217),  AöR 90 [196s),  393 (41? f f . . ] .
S.  v.  Heimburg,  aaO IFN 20),  S.  39.
So noch die frühen Definitionsversuche etwa von E. R. Hu-
bers,  aaO (FN 16),  S.  533f f .

24 Etwa P. Dagtog)ou, Die Beteiligung Privater an Verwal-
tungsaufgaben, DöV 1970, 532 (535),

25 tl. Steiner, Offentliche Verwaltung durch Private, 1985,
5.224;  R.  Michael is ,  Der Bel iehene. Ein Bei t rag zur Ver-
f lechtung von öf fent l ichem und pnvatem Recht,  1969,
S. 727 ff .; J. Terrahe, Die Beleihung als Rechtsinstltut der
Staatsorganisat ion,  1961, S.83f f . ;  F.  P.  Kloubert ,  Recht l i -
che Stel lung des Arbei tgebers beim Lohnsteuerabzug,
1988, S.  47;  W. Schick,  Grundfragen des Lohnsteuerver-
fahrens,  1983. S.  14 f  .  Etwas unklar  insofern H. Schaler ,  Die
Dreiecksbeziehung zwrschen Arbeitnehmer, Arbeitgeber
undFinanzamtbeimLohnsteuerabzug, 1990, S.  84 FN 187,
der zwar ebenfalls von einer Vorzugsstellung ausgeht,
diese aber nicht näher definiert.

26 R. Stober,  aaO (FN 19),  0 81 I .
27 H\ern: ,e lwaWol l f /Bachof aaO (FN 1S),  0 104 Rz.  5 u.  $ 123

Rz .  10 .
28 Im Fal le der Beleihung ist  sowohl  das Verhäl tn is zwischen

Staat und Beiiehenen als auch zwischen Beiiehenen und
Dri t ten als öf fent l ich-recht l ich etnzuordnen, während der
lndienstgenommene gegenüber Dr i t ten ledig l ich in der

Form des Privatrechts handelt, vgl. zB R. Mjchoel,is, aaO
(FN 25) ,  s .  182.

29 Hierzu F. OssenbLihl,  Staatshaftungsrecht, 1991, S. 17ff. ;
U. Steiner, Der , ,bel iehene Unternehmer" - VG Münster,
NJW 1967,  171,  JuS 1969,  69  (75) .

30  R.  S lober ,  aaO (FN 19) ,  $  74  IV .  2
3I Wolft /Bachof, aaO (FN 19), 0 104 Rz. 10.
32 J. Stolterfoth, Einwirkungen des Lohnsteuerrechts auf das

Arbeitsverhältnis, DSTJG I (1986), 175 (193); F. P' Kloubert '
aaO (FN 25) ,  S .  46 .

33  AaO (FN 25) ,  S .  93  f f . ,  96 .
3 4  D S T J G  9  ( 1 9 8 6 ) ,  1 7 5  ( 1 9 1 f f . ) .
35 Stel lungnahme in BVerfG v.23.17.1976 - 1 BvR 150/75'

BVerfGE 43, 108 (114), lm Anschluß an BVerfG v.
14.12.1965 - 1 BvL 31,32/62, BVerfGE 19'226 (240\.

3 6  A a O  ( F N  2 1 ) ,  S .  1 4 1  ( 1 4 5 f f . )
37  AaO (FN 25) ,  S .  47  f
38 Vgl. ferner A. Stober, aaO (FN 19), I  B1 l I ;  S. v. Heimburg'

aaO (FN 20), S. 40, Ohne klare Einordnung, aber gegen die
Einordnung als Beliehener H. Mösch, Uber die Erhebung
von Lohnsteuer durch den Arbeitgeber, 1968, S. 12 ff ; vgl
auch G. Krohn, Zulässigkeit und Grenzen der Uberwäl-
zung von Steuerabführungspflichten auf pnvate Unter-
nehmer, BB 1969, 1233, der den Steuerentr ichtungspfl ich-
t igen als , ,sachwalter des Steuerschuldners" bezeichnet
Für die Kindergeldauszahlung geht O. Depenheuer, BB
1996, 1218, von einer Indienstnahme aus
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siert. J. Dohm3e und M. Geurlsl '). die sich etwas aus-
führiicher mit der Probiematik beschäftigt haben, qua-
lif izieren den Quellenabzug mit dem Hlnweis auf die
gesetzliche Gleichsteilung von Steueranmeldung und
Vorbehaltsfestsetzung in $ 168 AO als Beleihung.
Wenig überzeugend folgern sie aus der Wirkung der
Steueranmeldung ais Steuerverwaltungsakt, daß die
Bank nicht nur schlicht-hoheitl ich handle, sondern
sogar obrigkeitl iche Befugnisse ausübe. Verkannt lvird
dabei, daß $ 168 Abs. 1 Satz 1 AO lediglich eine ge-
setzliche Fiktion enthälta1. Derjenige, der eine Steuer-
anmeldung abgibt, erläßt keineswegs selbst einen Ver-
waltungsakt, In vielen Fällen nimmt der Steuerschuld-
ner selbst die Anmeldung vor (vgl. etwa $$ 1B Abs. 1
USIG; 44 Abs. 1 GrStG). Auch hier wirkt die Steueran-
meldung wie ein Steuerverwaltungsakt, dennoch
würde niemand auf die Idee kommen, der Steuer-
schuldner handle bei der Abgabe von Steueranmel-
dungen aufgrund der gesetzlichen Fiktion des $ 168
Abs. 1 Satz 1 AO hoheitl ich.

Grund der Einordnungsschlvierigkeiten ist die Zwitter-
stellung des Steuerentnchtungspflichtigen rm Steuer-
abzugsverfahren. Die Besonderheit l iegt darin, daß sich
die Tätigkeit der Bank - umschrieben als Steuerent-
nchtung - mit der Bürgerpfl icht eines Dntten, nämlich
des Steuerschuldners,  deckt .  Die Verrval tung von Steu-
ern und damit auch ihre Erhebung ist zrvar zunächst
eine genuin staatl iche Ver.,valtungsaufgabe, die gemäß
Art. 108 Abs. 1 GG ausdrucklich dem Zuständigkeits-
bere ich des Staates zugewiesen is t .  In  der  Regel  be-
dient sich der Staat aber bei der Erhebung der Steuer
der Mitwirkung des Steuerschuldners. Im Fall des
Quellenabzugsverfahrens schaltet er zusätziich einen
zunächst unbeteii igten Dritten ein. Dieser tritt an die
Stelle des Steuerschuldnerslr, für dessen Rechnung er
die Kapitalertragsteuer abführt. Am ehesten l ieße sich
im Gefüge von Indienstnahme und Beleihung die In-
anspruchnahme als Entrichtungspfiichtiger daher als
eigene Kategorie verstehen. Den Klassifikationskon-
fl ikt überwinden kann nur die Beantwortung der Frage,
ob die Bürgerpfl icht ,,Steuerentrichtung" durch die
Übertragung auf einen Dritten zur Staatsaufgabe wird.
Dabei wird man darüber, ob die Steuerenlrichlung
durch die Übertragung zur Steuerein treibung',vird unci
sich damit allein durch den Übertragungsakt die Auf-
gabe aus dem Bereich des Privaten löst und in den Be-
reich des Staatl ichen übergeht, treffl ich streiten kön-
nen. Die Bank läßt sich im Quellenabzugsverfahren so-
wohl der Sphäre des Steuerpfl ichtigen zuordnen als
dessen besseres, weil pfl ichtbewußtes alter ego, das
den Hang des Zinsempfängers zur Steuerhinterzie-
hung in Zaum hält, als auch dem Flskus als eine Art
prävent ive Steuerfahnd u ngsinstanz.

Abstrakt betrachtet lvird man hier kaum zu einem Er-
gebnis gelangen. Beide Zuordnungsvarianten sind
denkbar, obwohl bereits die Begrif f l ichkeit des ,,Ent-
r ichtungspfl icht igen", also nicht,,Eintreibungspfl icht i-
gen" ebenso wie die Gleichstel lung des Steuerentnch-
tungspfl icht igen mit dem Steuerschuidner in $ 33
Abs. 1 AO nahelegt, daß der zum Queilenabzug Ver-
pf l ichtete dem Steuerbürger zuzurechnen ist.  Betrach-
tet man al lein die Durchführung des Queilenabzugs, so
wird die Bank dem Steuerschuldner an die Seite ge-

stel l ta3. Sie repräsentiert nicht den Staat als Steuerein-
treiber, sondern den Steuerschuldner. Die Steueran-
meldung, als Sonderform der Steuererklärung ($ 150
Abs. 1 Satz 2 AO), ebenso wie die Abführung von Steu-
ern ist eine Tätigkeit,  die al lein vom Steuerpfl icht igen,
nie aber vom Staat selbst wahrgenommen wird. Auch
aus dem Umstand, daß die Bank gemäß 0 43 a Abs. 2

bis 4 EStG eigenstäncl ig die Bemessungsgrundlage er-
mittelt ,  kann nicht gefolgert werden, sie nehme hierbei
eine hoheit l iche Tätigkeit wahraa. Sind Steueranmelder
und Steuerschu ldner  ident isch  (zB 0$  16 ,  18  USIG;  0  44

GrStG), so kommt der Steuerschulder mit der seibstän-
digen Berechnung der geschuldeten Steuer ledigl ich
sernen Steuerschuldnerpfl ichten nach. C.hr. Trzaskctl ik

bezeicrrnet daher im Fall  der Umsatzsteuer die Steuer-
anmeldung a ls , ,Annex zur  S teuerschu ldnerscha i t " l s .
Ledigl ich ci ie Ubertragung dieser Tätigkeiten vom

Steuerschuldner truf die Zahlstel le ist ein hoheit l icher
Akt ,  der  aber  der  Aus führung d ieser  Tä t igke i ten  vor -
gelagert ist.

Auch die Interpretat ion des Quellenabzugsverfahrens
als eine Art der Vorverlagerung der Steuerüberwa-
chung, als Steuerhrnterziehungsprävention kann einen

hoheit l ichen Kontext nicht begründen. Zrvar l iegt die-
ser Gedanke angesichts der Nlahnung des Bundesver-
fassungsgenchts, der Gesetzgeber müsse Regelungen

schaffen, um der notorischen Steuerunehrl ichkeit von

Zinsempfängern zuvorzukommenl6, durchaus nahe.

Der Funktionenzusammenhang mrt der regelmäßig

den Staat treffenden Venfikationsaufgabe vermag eine

hoheit l iche Stel lung des Kredit inst i tuts jedoch schon

deshatb nicht zu begründen, weil  die Tätigkeit der

Bank nicht als Übenvachungs- sondern Entr ichtungs-
pfl icht konzipiert wurde.

Erhärten läßt sich die Einordnung als Indienstnahme
anhand von Rückschlüssen aus der gesetzl ichen Aus-

gestaltung des Zinsabschlags{7. Die Einbindung der

Bank in das Quellenabzugsverfahren begründet keine
Vorzugsstel lung. Die Bank wird nicht aus einem eige-

nen, ihr übertragenen Recht zur Steuereinziehung

tätig, der Quellenabzug ist vielmehr ausschl ießl ich als

Ptl icht gegenüber dem Fiskus ausgestaltet ls. Verietzt

die Bank ihre Pfl ichten, so haftet sie gesamtschuldne-

r isch  {0  44  Abs .  1  S .  1  AO)  mi t  dem Gläub iger  der  Ka-

4 039
40
4 7

wM 1996, 1.285 (1.287).
DB 1997,  1997 {1999) .
DiederFikt ion des 0 168 S. 1 AO zugrundeliegende rechts-
dogmatische Konstruktion ist zudem unklar, vgl.  Chr.
Trzaskalik, Uber die Vorbehaltsfestsetzung und die Steu-
eranmeldung,  S tuW 1993,371 (376) .

42 Ahnlich G. Krohn, BB 1969, 1233.
43 Ebenso S. v. HeimburEr, aaO (FN 20), S. 40.
44 So aber M. Geurts, DB 1997, 1997 (1998)
45 Chr. Trzaskal ik, StuW 1993, 371 {376}.

AaO (FN  9 ) ,  S .  273 .
Wobei  e in solches c ledukt ives Vorgehen immer der Gefahr
des Zirkelschlusses ausgesetzt  is t ,  vgl .  F.  Ossenbühl ,  VVD-
s rRL  29  (197L j ,  137  1157  FN  90 ) .

4B  Ähn l i ch  W.  Sch i ck ,  aaO (FN  25 ) ,  S .  14 ,  f ü rden  A rbe i t gebe r
im Lohnsteuerabzugsverfahren,  der a l lerdings hieraus
eine Eingl iederung des Ärbei tgebers in d ie Finanzverwal-
tung fo lgert ,  Dagegen überzeuqend die . \ rqumentat ion
H .  Schö fe r s ,  aaO (FN  25 ) ,  S .86 f . ,  f ü r  d i e  o rgan i sa t i ons -
rech t l i che  Se lbs tänd igke t t  des  A rbe i t gebe rs .
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p i ta le r t räge fu r  d ie  S teuerschu ld  (g  44  Abs .  5  ESIG)  D ie
Einschaltung der Bank rm Quellenabzugsverfahren
dient damit nicht nur der \ /eru'altungsvereinfachung,
sondern  auch der  Schaf fung e ines  ne i te ren  Ha{ tungs-
objektsr". Daß die Bank als Quellenabzugsverpfl ichtete
nicht, auch nicht funktional, Tei l  der Verwaltung r,r ' i rd
und dami t  n ich t  be i iehen,  sondern  Ied ig l i ch  a ls  Pnvat -
person in die Pfl icht genommen ist,  täßt sich schheßlich
damit belegen, daß ihr die Ausführung ihrer pfhchten

weder durch Verwaltungsanrveisungen erleichtert
nird, noch ein der Anrufungsauskunft des g 42 e ESIG
vergleichbares Instrtut vorgesehen ists(,.  Anders als in
den klassischen Fäl len der Beleihung fordert das Ge-
setz zudem keinen Taugiichkeitsnachweis. Wie .1eder
andere Steuerpfl icht ige auch ist die Bank auf ihre indi-
viduel len Fähigkeiten, das Steuergesetz auszuführen,
angewlesen.

b) D)e Bearbeitunq von Freistel lungsoultrdgen als
Annex

Von der Einordnung der Anmeldung und Abführung
der Kapitalertragsteuer ist die Bearbeitung von Frei-
stel lungsaufträgen zu trennen, deren Rechtsnatur
ebenfal ls kontrovers diskutrert rvird. Bereits die Be-
ze ichnung a ls  , ,Au f t rag"  ha t  zu  Veruns icherung ge-
führ t .  D ie  Wor twah l  leg t  nahe,  es  hand le  s ich  um e ine
rein zivi irechtl iche Nebenvereinbarung zwischen den
Parteien des Bankvertrages. Al lerdings rvirkt diese
Vere inbarung unmi t te lbar  au f  d ie  Que l lenabzugs-
p f i i ch t  der  Bank  ern ,  d ie  nach der  gesetz l i chen Kon-
zept ion  des  0  44  a  Abs .  1  ESIG be i  \ /o r l iegen e ines  Fre i -
s te l lungsauf t rags  zur  Abs tandnahme vom Que l lenab-
zug verp i l i ch te l  se tn  so l l : r .  Daher  i s t  versch iedent l i ch
ver t re ten  worden,  d ie  Bezerchnung o ls  , ,F rers te l lunqs-
auf t rag"  se i  e ine  gesetz l i che  fa lsa  demonst ra t io ;  der
Fre is te l lungsauf t rag  gehöre  dem ö f fen thchen Recht
an5 l .

Für die Konstruktion eines öffentl ich-rechtl ichen Ver-
trages zu' ischen Bank und Bankkundens:r besteht rndes
ke in  An laß.  D ie  Bank w i rd  auch im Rahmen des  Fre i -
stel lungsverfahrens nicht als Tei l  des Staatsapparates,
sondern als indienstgenommene Privatperson tät ig.
Deshalb muß der , ,Freistel lungsauftrag" im Verhältnis
zwischen Bank und Bankkunde als zivi lrechtl icher Ver-
trag, als Nebenabrede zum Bankvertrag gedeutet wer-
den. Die vom Zinsabschlagsgesetzgeber gewoll te Bin-

dung an den Freistel lungsauftrag kann auch im Rah-
men eines zivi lrechtl ichen Verhäitnisses im Wege eines
Kontrahierungszwanges reai isiert werden5a. Die An-
ordnung des Kontrahierungszwangs ist -  unabhängig
davon, ob sich ein solcher im Ergebnis rechtfert igen
läßt - r 'or läufig als Annex zur staatl ichen Indienst-
nahme im Rahmen des Quellenabzugs zu verstehen.

Der Einordnung als zivi lrechtl icher Vertrag steht auch
dje Feststel lung des BGHss, die Bank nehme mit der
Uberprufung der Steuerbefreiungstatbestände eine
staatl iche Aufgabe wahr, nicht entgegen. Die Tätigkeit
der Bank unterscheidet sich nämlich in einem wesent-
l ichen Punkt von der des Fiskus, denn die Bearbeitung
von Freistel iungsaufträgen durch die Bank enthält kein
materiel les Prüfungsrecht. Vielmehr ist die Bank an for-
mal vu'irksame Freistellungsaufträge gebundenstj. Die
endgült ige Entscheidung über die Gewährung des
Freibetrages verbleibt bei den Steuerbehördens7.

IV. Verfassungsrechtl iche Zulässigkeit und Grenzen
der Indienstnahme der Bank

\\rerden damit sorvohl die Anmeldung und Abführung
der Kapitalertragsteuer als auch die Pfl jchl zur Bear-
beitung von Freistel lungsaufträgen als Fal l  der staatl i -
chen Indienstnahme Privater eingestuft,  so drängt sich
die Frage auf, ob die Bank dieser Inanspruchnahme
schutz los  gegenübers teh t .

Mit der verfassungsrechtl ichen Zulässigkeit und den
Grenzen staati icher Indienstnahme haben sich sowohl
der Bundesfinanzhof als auch das Bundesverfassungs-
gericht bereits verschiedentl ich befaßt. Gleichwohl
haben Entscheidungen wie der Mineralölbevorra-
tungsbeschluß58 oder die Judikate zu Lohnsteuerab-
führung5{'  und Kuponsteuef0 nur wenig Licht in das
Dunkel der , ,kalten Privatisierung" gebracht. Die feh-
lende Sensibi l i tät gegenüber den freiheits- und gleich-
heitsrechtl ichen Bezügen dieses Phänomens mag
damit zusammenhängen, daß Private in der Vergan-
genheit nur vereinzelt zu Verwaltungstät igkeiten her-
angezogen wurden. Nachdem aber bereits im Jahre
1989 die der Privatwirtschaft durch überbürdete Ver-
rvaltungsaufgaben jährl ich entstehenden Kosten auf
rund 10,5 Mrd. DM hochgerechnet wurdenol und sich
der Trend zum staatl ichen Outsourcing seither noch

49 Haftungskonstrukt ionen kennt zwar gerade auch das
Recht der Beleihung Al lerdrngs geht  es hierbei  um dre
staat l iche Außenhaftung gegenüber Dr i t ten,  dre durch das
Tät igwerden des Bel iehenen Schaden er le iden.  Zwischen
Staat  und Bei iehenen kommen regelmäßig nur Regreßan-
sprüche in Betracht. g 44 Abs. 5 ESIG betrifft im Gegensatz
hrerzu die Haftung für  erne f remde Schuld.

50  Vg l .  Ch r .  T r zaska l i k ,  DSTJG 12  (1989 ) ,  157  (171 t .
51 So im Hinbl ick auf  den Wort laut  des g 44a Abs.  1 ESIG,

, ,bei  Kapi ta ler t rägen im Sinne des 0 43 Abs.  1 S.  1 Nr.  3,  4,
7 und 8 .  ,  .  is t  der Steuerabzug nicht  vorzunehmen "  ,  wohl
zutref fend OLG Zweibrücken, aaO (FN 5),  S.  2108; zu der
abweichenden Formul ierung in 0 43 Abs.  1 Nr.  7 a)  bb)
ES IG ,  vg l .  l .  G i l oy ,  FR  1992 ,605  (610 ) .

52 Etwa S. Eisendick,  FR 1998,50;  M. Geurts,  DB 1997, 1999.
Diese Vorstel lung l iegt  wohl  auch den BGH-Urtei len vom
15 .7  . 1997 ,  aaO (FN  1 ) ,  zug runde .

53  So  M .  Geu t t s ,  DB  1997 ,  1997  ( i 999 ) ,  dessen  Sch luß fo l ge -
rung rnsofern konsequent is t ,  a ls er  d ie Banken für  Bel ie-
hene häl t .

So auch A.  Früh,  WM 1998, 65;  A.  lmping,  MDR 1997, 1047;
von  OLG München ,  U r t .  v .  11 .7 .1996  -  29  U  1677 /96 ,  Z IP
1996, 1778, a l lerdings vemernt .
AaO (FN  1 ) .
Vg l .  oben  FN  51 .
Dies zeigt  auch die Vorschr i f t  des $ 45 d ESIG, nach der d ie
Banken lediglich die Informationen zu Iiefem haben, damit
dre Finanzbehörden eine doppelte Inanspruchnahme des
F re ibe t rages  ve rh i nde rn  können .
AaO (FN  7 ) ,  S .  326 .
BFH,  U r t .  v . 5 .7 .1963  -V I  270 /62  U ,  BS IB I .  I I I  1963 ,468 f . ;
BVerf  G v.  77 .2.7977 -  1 BvR 33/76,  BVerfGE 44.  103f . .
BVerfG v.29.71, .7967 -  1 BvR 175/66,  BVerfGE 22,380f . f . .
(Kuponsteuer) .
W. Kitterer, Die Belastung der Privatwirtschaft durch un-
bezahl te Hi l fs tät igkei ten für  den Fiskus,  Stbg.  1990, 175
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verschärft haben dürfte, kann von einer unbecleuten-
den Einzelerscheinung keine Rede mehr sein.

1. Unterscheidung zwischen der Primäreebene der
Inanspruchnahme und der Sekundärebene der
Kostentragung

Die Frage der Verfassungsmäßigkeit der Indienst-
nahme kann nur dann sinnvoll beurteilt weroen, wenn
zwischen der Rechtmtißigkeit der Indienstnahme als
so,lcher und der Frage, ob die Dienste unentgeltl ich ge-
leistet werden müssen, unterschieden wird und beide
Ebenen getrennt betrachtet werden62. Denn weder läßt
sich aus der Zulässigkeit der Inpfl ichtnahme als solcher
auf die Unentgeltlichkeit der zu erbringenden Leistun-
gen schließen. Vielmehr kann sich das Verdikt der Ver-
fassungswidrigkeit als Verietzung des Gebots der La-
stengleichheit gerade aus dem Fehlen einer Kostentra-
gungsregel ergeben, auch wenn der Freiheitseingnff
selbst gerechtfertigt ist. Noch kann eine verfassungs-
widrig in Freiheitsrechte des Indienstgenommenen
eingreifende Heranziehung zu Handlungspflichten
durch eine salvatorische Kostenregelung oder gar mrt
dem Hinweis auf Abwälzungsmöglichkeiten geheitt
werden. Verfassungskonformes Verhalten ist nicht
handelbar, daher ist dem Verfassungsrecht ein Liqui-
dationsrecht für Verfassungsverstöße unbekanntb3.

2. Veriassungsrechtliche Vorgaben aui der primär-
ebene

a) Staatsorganisationsrechtliche Prrjmjssen: Trennung
von Staatl ichem und Privatem im Steuerstaat

Einzelgrundrechte haben bei der übertragung von
Verwaltungstätigkeiten auf Private bisher stets versagt.
Die Ausgangsfrage, ob der Staat seine Aufgaben uber-
haupt auf Private auslagern darf, läßt sich einem be-
stimmten Grundrecht nicht zuordnen, ist der
Benihrung des Schutzbereiches individueller Grund-
rechte vorgelagert64. Grundrechte entfalten ihre
Schutzwirkung in erster Linie erst auf einer zwelten
Stufe bei der Frage der konkreten Ausgestaitung einer
Indienstnahme. Die Frage, unter welchen Vorausset-
zungen die Übertragung von Verwaltungsaufgaben
auf Private zuiässig ist, ist hingegen im Staatsorganisa-
tionsrecht zu verorten.

Abgesehen von allgemeinen lvlitwirkungspflichten, ciie
sich in der Regel auf ein Tätigwerden in ergenen An-
gelegenheiten beschränken, l iegt die Verwaltung in
staatl icher Hand. Diese verfassunqsrechtliche Grund-

entscheidung kommt etwa in Art.  20 Abs. 2 SaIz 2,
Art.72 Abs. 2 oder Art.  33 Abs. 4 Gctis zum Ausdruck.
Art.  108 GG und dessen einfachgesetzl iche Ausprä-
gung 0 85 AO weisen die Verwaltung der Steuern sogar
expl izi t  den Finanzbehörden zu. Die Verwaltung von
Steuern ist daher staatl iche Aufgabst;0, die dem Priva-
ten nur ousnohmsweise auferiegt werden darf67. Seinen
Beitrag für das Gemeinwohi leistet der Bürger im Steu-
erstaat mit der Entr ichtung der von ihm geschuldeten
Steuern' j8. Die anonyme und entpersonalisierte Geld-
leistungspfl icht hat die überkommenen Hand- und
Spanndienste abgelöst.

Art.  108 GG hat al lerdings in erster Linie funktionel le
Bedeutung6e. Weder enthält die Verfassung ein expl i-
zi tes Verbot der Inanspruchnahme unbetei l igter Drit ter
im QuellenabzugsverfahrenT{), noch 1äßt sich angesichts
der zum Verfassungsgewohnheitsrecht verstet igten
Tradit ion der Inanspruchnahme Privater ein solches
Verdikt konkludent aufstel lenit ,

Gleichwohl bedarf es eines besonderen Grundes der
Inanspruchnahme. Wird ein unbetei l igter Drit ter in
fremden Angelegenheiten als lVächter über die Steu-
erbefolgung durch den Steuerschuldner eingesetzt,  so
ist hierfür eine sachl iche Notrvendigkeit zu fordern.
Denn zunächst obl iegt es - so die verfassungsrechtl iche
Grundentscheidung - dem Staat, mit den lvl i t teln der
steuerf inanzierten Verrvaltung, die Steuerentr ichtung
durch  den Steuerschu ldner  s icherzus te l len .  Nur ' "venn
es der staatl ichen Venvaitung aus eigenen Kräften
nicht gei ingt, die Durchsetzung des Steueranspruchs
zu gelvährleisten, ist die Heranziehung Privater zu
Hil fstät igkeiten legit im, soweit auf diese Weise und nur
auf diese Weise die Eintreibung der Steuer effektuiert
rverden kann. Zu rveitgehend - oder doch zumindest
mißbrauchsanfäl l ig - sind daher die von F. OssenbühF?
für eine Abbtirdung von Venvaltungstät igkeiten bei-
spielhaft genannten Gründe der Zrveckmäßigkeit,  Ver-
waltungsökonomie, Sach- und Fachkunde des Privaten
oder der Situationsbeherrschung, da sie die Subsi-
diantät der Verwaltung durch Private nicht hinrei-
chend zum Ausdruck brinqen;3.

b) Grundrechtsschutz und Indienstnahme

Zusätzl iche Schranken ergeben sich aus der Betroffen-
heit speziel ler Grundrechtsposit ionen durch die In-
pf l ichtnahme. Dabei wurden erste verfassungsrecht-
I iche Bedenken an Art.  12 GG festgemacht. Der Bun-
desfinanzhof maß die Inpfl ichtnahme zum Steuerabzug
zunächst als Fal l  der Heranziehunq zu Zrvanosdiensten

62  Sow ieh ie r :  R .  S lobe r ,  aaO (FN  19 ) ,  $  811 ;  H .  P .  I psen ,  aaO
(FN  21 ) ,  S .  141 f f . . ;  de r s . ,  AöR  90  (1965 ) ,393  (426 f . f  . ) ;  K . -H .
Frroul, Offentliche Sonderlasten und Gleichheit der Steu-
e rbü rge r ,  i n :  FS  f ü r  H .  Jah r re iß ,  1974 ,  S .45  i 62 f f . ) ;  M .
Geurts,  DB 1997, 1997 (1999);  a.A.  Chr.  Trzosko. i jk ,  DSTJG
12  (1989 ) ,  157  (179 f f . ) ,  de r  d i e  F rage  de r  Rech tmäß igke i t
der Indienstnahme für  untrennbar mit  der Kostentraouno
verbunden häl t .  Ohne saubere Trennung auch H. nenaet,
Die Belastung der Arbei tgeber durch die Lohnsteuer,  lFSt-
Schr i f t  Nr.  359,  Bonn 1997, S.  66.

63  F .  Ossenbüh . I ,  WDSTRL  29  (1971 ) ,  137  (181 ) .
64 So auch Chr.  Trzaskal ik ,  DSTJG 12 (1989),  I57 11621.
65 Trotz der , ,e last ischen Ausnahmen",  vgl .  F.  Ossenbüh. l ,

VVDSTRL 29 (1971\,137 (1621,Iäßt  s ich der Regel  in Art .  33
Abs.  4 GG eine Grundentscheidunq ablesen.

H. Hendel ,  aaO (FN 62),  S.  66.
Ebenso Chr.  Trzaskal ik ,  DSTJG 12 (1989),  157 (160).
Sorvei t  den Steuerschuldner h ierbei  beglei tende Dienst-
le istungen wie iv le lde-,  Erk lärungs-,  Auskunfts-  oder
Nachr.veispf l ichten t ref fen,  s ind diese regelmäßig als un-
seibständige Bestandtei le der Geldle istungspf l icht  anzu-
sehen ,  vg l .  P .  Dag tog lou ,  DöV  1970 ,  532  (536 ) .
Ande rs  woh l J .  Pe l ka /F .  Ba lmes ,  DS tR  1997 ,  1309  {1311 ) .
Wolf f  /Bachot,  aaO (FN 19),  g 6 Rz.  22.
So  F .  Ossenbüh l ,  VVDSTRL  29  (1971 ) ,  137  (164 ) .
v v D S r R L  2 9  ( 1 9 ? 1 \ ,  1 3 7  ( 1 8 1 ) .
Gerade das Argument der Verwal tungsvereinfachung ist
in hohem NIaße mißbrauchsanfäl l ig ,  da die Abwälzung von
Verwal tungsaufgaben auf  Dntte immer zu einer Ent la-
stung führt .
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an Art. 12 Abs. 2 GC14, stieß aber mit dieser Interpreta-
tion beim Bundesverf assun gsgericht auf ausdrückli che
AblehnungTs. Art. 12 Abs. 2 GG erschöpfe sich im we-
sentiichen in dem Schutz vor physischer Zwangsarbeit
und sei vorranglg als verfassungsrechtliche Abkehr von
den Arbeitsdiensten des NS-Regimes zu sehenTL.
Steuerentrichtungspflichten könnten daher allenfalls
als Berufsausübungsregelungen die Berufsfreiheit des
{rt. 1.2 Abs. 1 GG tangieren. Seitdem wird gemeinhin
im Schrifttum Art. 72 Abs. 1 GG als verfassungsrechtli-
cher Maßstab herangezogenTT. Nicht ganz unberechtigt
ist jedoch der Einwand Chr. Trzaskaiiks, der Schutzbe-
reich der Berufsfreiheit ser nicht eröffnet, da die Steuer-
entrichtungspflicht sich nicht unmittelbar regelnd auf
die Berufsausübung auswirke. Die Steuerentrichtungs-
pfl icht weise ebenso wie die Pfl icht des Schuldners,
Steuern zu zahlen, keinerlei Berufsbezug auf78.

Weder Art. 12 Abs. 1 noch Abs. 2 GG erfassen die
Situation der Indienstnahme des Quellenabzugsver-
pfl ichteten präzise. Soll Art. 12 GG nicht zu einem kon-
turenlosen Auffangtatbestand verkommen, so darf der
Artikel seines Charakters ais Berulsfreiheit nicht ent-
blößt werden. Vor der grenzenlosen Ausdehnung des
Schutzbereiches spezieller Grundrechte ist nur zu war-
nen, weil sie notwendigerweise um so rigidere Be-
schränkungen auf der Ebene der Verhältnismäßigkeit
nach sich ziehen. Diese Wechselwirkung reduziert den
Grundrechtsschutz im Ergebnis, anstatt ihn zu erwei-
tern. Im übrigen besteht zu einer solchen Auflösung der
Berufsfreiheit gar kein Anlaß, da für unspezifische Ein-
griffe Art. 2 Abs. 1 GG zur Verfügung steht?e.

Zudem beruhrt die Indienstnahme, stellt man auf die
inanspruchnahme der Betriebseinrichtungen des
Steuerentrichtungspflichtigen ab, thematisch eher den
Schutzbereich von Art. 14 GG als von Art. 12 GG8('.
Durch die Pfl icht zur Abführung der Kapitalertrag-
steuer sowie der Verwaltung von Freistellungsaufträ-
gen, werden Betnebsmittei der Bank für einen staatl i-
chen Zweck gebunden, und damit der freien Verfü-
gung zu privatwirtschaftl ichen Zwecken entzogen. Auf
diesen Zusammenhang zwischen der Heranziehung zu
Steuerentrichtungspflichten und der Eigentumsfreiheit
hat fniLh bereits H. P. Ipsensl hingewiesen. Hierfür müs-
sen noch nicht einmal die so gerne zit ierten Halbtei-
iungsbeschlüsse des Bundesverfassungsgerichtss?
bemüht werden83, da auch nach herkömmlichem Ver-

ständnis Beeinträchtigungen der Unternehmerfreiheit
als Eingriff in den ausgeübten und eingerichteten Ge-
werbebetrieb von Art. 14 GG erfaßt werden. Zwar
greift der Staat bei der Indienstnahme nicht f inal zur
Güterbeschaffung in die Eigentumssphäre ein, eine
ausgleichspfiichtige Enteignung iS des Art. 14 Abs. 3
GG iiegt damit nicht vor. Art, 14 Abs. 1 S. 2 GG schützt

ledoch darüber hinaus auch vor rechtswidrigen Inhalts-
und Schrankenbestimmungen, die den Gebrauch der
Eigentümerf reiheit unverhältnismäßig einschränken81.

Unabhängig davon, ob man vorrangig auf Art. 2 Abs. 1
GG abstelltss oder Art. 14 GG zur Anwendung bringt,
wird sich die Frage der Zulässigkeit der konkreten In-
dienstnahme weitgehend in der Verhältnismäßigkeit
abspieien, wobei im Rahmen von Art. 14 GG der in Ab-
satz 2 ntm Ausdruck kommende Aspekt der Sozialbin-
dung des Eigentums besonders zu berücksichtigen ist.

3. Inanspruchnahme auf der Primäreebene durch
das Zinsabschlagsgesetz nur zum Teil verfas-
sungskoniorm

Anhand dieser Maßstäblichkeit ist zunächst zu über-
prüfen ob die Heranziehung der Banken im Quellen-
abzugsverfahren grundsätziich zulässig ist, dann ob die
Indienstnahme - vor allem in ihrer konkreten Ausge-
staltung - dem verfassungsrechtlich verbürgten Schutz
der Grundrechte hinreichend Rechnung trägt. Dabei
muß zwischen der Einbehaltung und Ablührung der
Kopitalertragsleuer auf der einen Seite und der Ver-
waltung der Freistellungsauttröge auf der anderen
Seite unterschieden werden, da jeweils ganz unter-
schiedliche Ziele verfolgt werden.

a) Abtührung des Zinsabschlogrs

Vor der Einführung des Quellenabzugs herrschten im
Bereich der Zinseinkünfte erhebliche Vollzugsdefizite,
die nicht nur den staatl ichen Steueranspruch gefähr-
deten, sondem - wie das Bundesverfassungsgericht in
seiner Zinssteuer-Entscheidung feststellte - darüber
hinaus die Belastungsgleichheit der Steuer, ihre mate-
nelle Rechtfertigung in Frage stellten. Die Verfas-
sungsrichter sahen sich veranlaßt, den Gesetzgeber
zum Handeln aufzufordern, l ießen ihm allerdings in der
Entscheidung, wie dem Vollzugsdefizit Abhilfe ge-
schaffen wird, freie Hand. Statt der Einführung des

?4 UrL  v .  5 .7 .1963,  vg l .  FN 59.
75  AaO (FN 60) ,  S .383.
76 So auch G. Krohn, BB 1969, 7233, 1234; kritisch F. Ossen-

buhJ ,  WDSTRL 29 (1971) ,  137 (176) .
77 Etwa R. Scholz, in: Th. Maunz/G. Dürig, Grundgesetz-

Kommentar, Lf.g.32, München 1996, Art.  12 R2.219; H.
Herr)er, Mitwirkung der Banken bei der Besteuerung von
Bankkunden, 1984, S.279; J. Pelka/F. Balmes, DSIR 1997,
1309 (1312); F. P. K|oubert,  aaO (FN 25), S. 67 f . ;  O. De-
penheuer ,  BB 1997,  1218.

78 DSTJG 12 (1989), 157 (163); vgl.  auch G. Krohn, BB 1969,
1233 (I234J. In der Tat wird die Steuerentrichtung ledig-
l ich bei Gelegenheit der Berufsausübung geleistet und
berührt noch nicht einmal nach der extensiven Schutzbe-
reichsdefinition des BVerfG die Berufsfreiheit.

79 So auch M. Hotfmann, Staatliche Wirtschaftsregulierung
und grundrechtlicher Schutz der Unternehmensfreiheit
durch Art.  12 Abs. 1 GG und Art.  2 Abs. 1 GG, BB i995, 53
(s7  f . ) .

80 A. A. H.-J. Kanzler, FR 1996, S. 473, 478, der den Schutz;
bereich von Art, 14 GG nicht für eröffnet hält.

81  AaO (FN21) ,  S ,  141 (155) .  Auf  den Zusammenhang mi t
Art. 14 GG gehen zB auch F. Ossenbühl, WDSTRL 29
(1971\, 137 (178ff.) ;  G. Krohn, BB 1969, 1233 (1235); H. P.
lpsen, AöR 90 (1965), 418 u. F. P. K|oubert,  aaO (FN 25),
S .  70 f f  . ,  e in ,

82 BVerfG v. 22.6.1995, BVerfGE 93, 121ff.  {Vermögen-
steuer); BVerfG v, 22.6.7995, BVerfGE 93, 165ff.  (Erb-
schaftsteuer).

83 Verfassungsrechtiich auf der Höhe geben sich etwa die Ur-
teilsbegründung des FG Rheinland-Pfalz v. 3 1 .7. 1 996 - 1 K
1686/96, FR 1997, 100 (105) zur Kindergeldauszahlung
durch den Arbeitgeber r. J. Pelka/F. Balmes, DSIR 1997,
1 3 0 9  ( 1 3 1 3 ) .

84 W. Leisner, in: J. Isensee/P. Kirchhof, Handbuch des
Staatsrechts, Bd. IV, Heidelberg 1989, 0 149 Rz. 63ff .

85 So Chr. Trzaskal ik, DSTJG 12 (1989), 157 (163); F. Ossen-
bühl, VVDSTRL 29 (197r), 137 (17Bff.),  und im Ergebnis
wohl auch G. Krchn, BB 1969, 1233 (1235]'.
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Zinsabschlags wäre daher durchaus auch ciie Aufhe-
bung von 0 30 a AO und die Einführung effizienter Kon-
troll instrumente, etwa durch Anzeigepflichten, denk-
bar gewesens6. Der Gesetzgeber hat seine legislatori-
sche Gestaltungsfreiheit hingegen in der Weise ge-
nutzt, daß er die Banken zum Quellenabzug verpfl ich-
tete. Diese Entscheidung ist nicht zu beanstanden. Die
Steuerverwaltung war vor dem Erlaß des Zinsab-
schlagsgesetzes mit den ihr zu Gebote stehenden Mit-
teln nicht in der Lage, den staatl ichen Steueranspruch
durchzusetzen, so daß die Grundvoraussetzung der In-
dienstnahme Privater vorliegt. Dle Entscheidung für
das Quellenabzugsverfahren war zudem das effekti-
vere Mittel von zwei die Privatsphäre der Bank glei-
chermaßen belastenden AltemativensT. Denn auch für
die Belastung der Bank mit gesteigerten Anzeige-
pfl ichten hätte es einer besonderen Rechtfertigung be-
durft, schließlich gilt im Steuerverfahrensrecht das
Prinzip der Subsidiarität der Inanspruchnahme Drit-
ter88,  vg l .  e twa 0g 93 Abs.  1 S.  3,  208 Abs.  1 Nr.  i  iVm
S. 3 AO. Dieser ist auch zu Informationseingriffen erst
dann heranzuziehen, wenn die erforderlichen Informa-
tionen vom Steuerschuldner nicht zu erlangen sind,
Zwar hätte durch eine bereichsspezifische Aufgabe des
Subsidiaritätsprinzips die Bank unmittelbar zur Ab-
gabe von die Durchsetzung des Steueranspruchs si-
chernden Anzeigen verpfl ichtet rverden können, ern
solches Vorgehen hätte aber rvie die Quellenabzugs-
verpfl ichtung in die Rechtssphäre der Bank eingegnf-
fen, ohne zugleich eine Verfahrenserleichterunq zu be-
wirken.

Auch die inhaltl iche Ausgestaltung des Quellenabzugs
hält einer Überpnifung an den Grunrirechten der be-
troffenen GeldinstituteEe stand. Durch die Belastung mit
dem Queilenabzug werden zwar die Betriebsmittel der
Bank partieil gebunden, der Gesetzgeber hat aber den
Maßstab der Verhältnismäßigkeit beachtet, so daß im
Ergebnis weder Art. 14 GG noch Art. 2 Abs. 1 GG ver-
letzt sind. Aufgrund der weitgehenden Standardisie-
rung des Quellenabzugsverfahrens ist die Abführung
der Kapitalertragsteuer mit einem verhältnismäßig ge-
ringen Verwaltungsaufwand zu bewältigen, so daß der
Bank ein eigenbestimmtes Wirtschaften weiterhin
möglich bleibt. Ferner wurden die finanziellen Risiken
so gering wie möglich gehaiten. So ist die Bank zB nicht
verpfl ichtet, die Steuer aus Eigenmitteln abzuführen,
sondern kann, falls der Kapitalertrag nicht in Geld be-
steht oder zur Deckung der Kapitalertragsteuer nicht
ausreicht, auf den Steuerschuldner zurückgreifen bz'"v.
sich durch Anzeige gegenüber dem zuständigen Be-

tr iebsstättenfinanzamt der Steuerentr ichtungspfl icht
en t led igen ($  44  Abs .  1  S .  7 -g  EStG) .  Auch be i  der  fü r
eine effekt ive Durchsetzung der Steuerentr ichtungs-
pfl icht unverzichtbaren Haftungsanordnung in 0 44
Abs.  5  S .  1  ESIG hat  der  Gesetzgeber  das  mi ldes te  Mi t -
tel gewählt,  da die Haftung nur im Fall  von grober Fahr-
1ässigkeit oder Vorsatz eintr i t teo.

b) Verwaltung der F reistel lungsaultröge

Anders ist die Inpfl ichtnahme der Bank im Rahmen des
Freistel lungsauftrags zu beurtei len. Das Instrument des
Freistel lungsauftrag dient der f  ruhzeit igen Berücksich-
t igung der von 0 20 Abs. 4 ESIG eingeräumten hohen
Freibeträge. Mit dem eigentl ichen gesetzgeberischen
Ziel des Zinsabschiagsgesetzes, die Banken zur Ver-
hinderung von Steuerhinterziehung in das Besteue-
rungsverfahren einzuschalten, steht das Inst i tut des
,,Freistel lungsauftrags" also nur in einem sehr mittel-
baren Zusammenhang. Al lenfal ls kann die frühe
Berücksichtigung der Freibeträge deren psychologi-
sche Wirkung verstärken. Da dank des Freistel lungs-
auftrags ein Croßtei l  der Zinseinkünfte von vornherein
nicht der Besteuerung untenvorfen rvird, mag die
Berücksrch t igung der  Fre ibe t räge bere i ts  im Que l len-
abzugsver fahren  der  au fgrund der  E in führung der  Ka-
prtalertragsteuerpfl icht befürchteten Kapitalf lucht":
en tgegenrv i rken .

E ine  Inp f l i ch tnahme der  Bank auch zur  Bearbe i tung
des Fre is te l lungsauf t rags  läß t  s ich  mi t  derar t igen  kap i -
talmarktpol i t ischen Nlot iven indessen nicht rechtfert i-
gen. Es fehit  bereits an dem sachl ichem Grund für die
Ubertragung der Staatsaufgabe ,,  Gewährung von Steu-
erfreibeträgen" auf Private. Zr,var rverden die Finanz-
behörden von $  85  S.2  AO auch dazu angeha i ten ,
keine Steuern zu erheben, die nicht geschuldet rver-
den. Dieser Pfl icht könnte aber genauso effekt iv im
Veranlagungsverfahren genugt rverden. Es besteht
keine Gefahr, daß das Verwaltungsziel der Gewährung
des Sparerfreibetrages ohne die Indienstnahme der
Bank vereitelt  wird. Daruber hi.naus läßt sich eine ge-
steigerte Verantwort l ichkeit der Bank für die Beach-
tung der Steuerfreibeträge ihrer Kunden nicht ausma-
chen, zumai anders ais zrvischen.Arbeitgebern und Ar-
beitnehmern zwischen Bank und Bankkunden kein be-
sonderes Fürsorgeverhältnrs bestehtur, das eine solche
Pfl icht begründen könntee3. Auch dal l  es gerade die
Kleinsparer sind, die von den Freibeträgen und damit
auch von der frühzeit igen Berücksichtigung profi t ie-
renlra, vermag an dieser Betrachtung nichts zu ändern.
Al lein aufgrund einer höheren Leistungsfähigkeit oder

86 Zu den Al temat iven,  vgl .  Gesetzesbegründung, BT-
Drucks .  72 /2507 ,  11 .

87 So auch H. Herr ler ,  aaO (FN 77),  S.212f f  . ;  H.-J.  Renclels,
Die Anderungen des Steuerrechts c lurch das Zrnsab-
schlagsgesetz,  DStR 1992, 1027, häl t  d ie EntscherdunqJ für
das Quel lenabzugsverfahren wohl  in erster  L in ie im Hin-
bl ick auf  d ie hohen Freibeträge für  verhäl tn ismäßig,  c l ie
aber verfassungsrecht l ich bedenkl ich s ind und daher in d ie
Betrachtung nicht  e inf l ießen dürfen.  Für d ie Beurte i lung
der Inpf l ichtnahme der Banken kann es auf  den Freibetrag
ohnehin nicht  ankommen.

88 Z.  B.  R.  Seer,  in:  T ipke/Lang, Steuerrecht ,  15.  Auf l .  199t j ,
0  22  Rz .  194 .

89 Inwiewert  auch Grundrechte des durch die Anordnung des
Quel lenabzugs part ie l l  entmündigten Steuerschuldners

betrof fen s ind,  soi l  h ier  n icht  themat is ier t  rverden, vgl .
h re r zu  zB  G .  K rohn ,  BB  1969 ,  1233  (1236 ) .

90 Vgl .  hrerzu Gesetzesbegrundung, BT-Drucks.  1,2/2501.,  1.8;
s.  aber auch c l ie Kr i t ik  an diesem mrlden Haftunosmaßstab
be i  J .  G i \ ov ,  FR  1992 ,  605  l 61J ) .

91 Dre massive Kapi ta l f lucht  war ern Grund für  das Schei tern
der sog.  , ,k le inen Kapi ta ler t ragsteuer"  rm Jahre 1990, vgl .
K .  L i ndbe rg ,  aaO {FN  10 ) ,  S .20

92  Se i t  BAG,  U r t .  v . 27 .3 .1 .958  *  2  AZR 188 /5 t i ,  AP  N r .  1  (B l .  3 )
zu $ 670 BGB, is t  d ie Fürsorgepf l icht  das Lei tmot iv c ler
Lohns teue r -Rech t sp rechung  des  BAG;  auch  das  BVe r fG
stel l te im Zusammenhang mit  der Kircheniohnsteuer auf
c l te Fürsorgepf l icht  ab,  vgl .  FN 59.

93  Ebenso  .A .  Imp ing ,  N {DR 1997 ,  1047 .
94  S .  Gese t zesbeg ründung ,  BT -Drucks .  12 /2501 ,  17 .
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einer wirtschaftl ichen und sozialen Machtposition lällt
sich die lnanspruchnahme nicht rechtfertigen!'s. Dies
gilt für Enteignungen i. S. vom Art. 14 GG glercher-
maßen wie für die Indienstnahme Privatereb.

Dennoch wird der Freistellungsauftrag oft als ,,Kern-
stück" des Steuerabzugsverfahrens nach dem Zinsab-
schlagsgesetzs? bezeichnet ,  ohne das es in  ca.  80 ' ) i '
al ler Fälles8 zu - kostenintensiven - Erstattungsverfah-
ren käme. Daher fragt sich, ob die durch den Freistel-
lungsauftrag für die Banken anfalienden Verwaltungs-
pfl ichten überhaupt von der Pfl icht zur Anmeldung und
Abführung der Kapitalertragsteuer getrennt werden
können. Die hier angestellte isolierende Betrachtung
mag dem Vorwurf ausgesetzt sein, die Intention des
Zinsabschlagsgesetzgebers bewußt zu mißachten. An-
dererseits ist kein Grund dafür ersichtl ich, Private in die
Pfiicht zu nehmen, um den vom kapitaimarktpolit i-
schen Kalkül des Gesetzgebers getragenen Freibeträ-
gen, mit denen den Zinsbeziehern der Ubergang vom
Laisser-faire zur Herstellung gesetzlicher Zustände
versüßt werden soll, zur Gettung zu verhelfen. Allein
die unstreit ige Kostenersparnis, die sich aus der Ver-
meidung von Erstattungsverfahren ergibt, ist nicht ge-
eignet, die Indienstnahme zu rechtfertigen. Mit diesem
Argument könnte die gesamte Steuerverwaltung auf
private Steuereiltreiber übertragen werden' Das Ver-
walten durch Dntte ist immer billiger ais der Einsatz ei-
gener staatl icher Verwaltungskräfte, zumal dann'
wenn diese dafür keine gesonderte Entlohnung erhal-
ten.

Die vom Gesetzgeber - unabhängig von der präzisen
rechtlichen Einordnung des Instruments des Freistel-
lungsauftrags - intendierte Pfl icht der Bank zur Entge-
gennahme und Durchführung von Freistellungsaufträ-
gen läßt sich damit verfassungsrechtlich nicht aufrecht-
erhalten. Es fehlt bereits an der ersten Voraussetzung,
dem besonderen Grund für die Einbindung von Priva-
ten in Staatsaufgaben. Verfassungskonform - und mit
dem Wortlaut durchaus zu vereinbarenee - müßte das
Institut des,,Freistellungsauftrags" daher tatsächlich
ais privatrechtl icher Vertrag ausgelegt werden mit der
Möglichkeit der Bank, den Antrag abzulehnen. Die Bln-
dung an den Freistellungsauftrag tritt daher nur dann
ein, wenn die Bank sich entscheidet, den ihr angebote-

nen Freistel lungsauftrag anzunehmen. Ern Kontrahie-

rungsz\vang läßt sich mangels rechtmäßiger Indienst-

nahme rveder gegen Entsch{digung durch den Staat,

noch bei Übenvälzung der Kosten auf den Kunden

rechtfert igen, da der rechtswidrige Freiheitseingri f f

nicht l iquidiert lverden kann.

V. Die Sekundärebene: Entschädigung durch den

Staat, Entgelt l ichkeit im Verhältnis zum Bank-

kunden

Die Feststel lung, daß die Heranziehung der Banken zur

Durchführung des Quellenabzugs einer verfassungs-

rechtl ichen Überprüfung Stand hält,  bedeutet noch

nicht, daß diese Tätigkeit unentgelt l ich erbracht wer-

den muß.

1. Das Gebot der Lastengleichheit

Die Frage der Kostentragung muß richtigerweise tm

Zusammenhang mit dem aus Art.  3 Abs. 1 GG gewon-

nenen Gebot der Lastengleichheit diskutiert werdenl(r.

Dem l iegt der Gedanke zugrunde, daß das Entgelt nicht

den Freiheitseingri f f  l iquidieren kann und sol l '  Schl ieß-

l ich ist die Rechtmäßigkeit der BeJoslung mit der In-

dienstnahme ais solcher ja auch bereits festgestel l t .  Auf

der Sekundäreebene ist nur noch die Frage zu beant-

worten, ob sich die Sonderbelastung des Indienstge-

nommenen im Vergieich mit anderen Bürgern recht-

fert igen 1äßt10r. Anders als ein rechtswidriger Freiheits-

eingri f f  können Gleichheitsverstöße durch entspre-

chende Entschädigung kompensiert werdenr02. Hierfür

steht gerade Art.  14 Abs. 3 GG und die hierzu ergan-

gene Rechtsprechung des Bundesverfassunsgerichts

Modell ,  nach der rechtmößige, und zwar nur recht-

mäßige Enteignungen durch Entschädigung auszu-

gleichen sind103. Für die indienstnahme muß dieser

Rechtsgedanke über Art.  3 Abs. 1 GG fruchtbar ge-

macht werden, da eine Enteignung iS des Art.  14 Abs 3

GG - wie dargelegtr(x - tatbestandlich nicht vorl iegt.

Ebensowenig wie die Inpfl ichtnahme als solche kann

die hieraus result ierende f inanziel le Sonderbelastung

mit einer besonderen wirtschaft l ichen oder sozialen

Mächtigkeit gerechtfert igt werdenl05, auch wenn sich

95 O. Depenheuer, BB 7996, 1227; ausführlich im Hinblick
auf die Entschädigungsproblematik H. Ferger, Aus-
gieichsansprüche bei der indienstnahme Privater für
Verwaltungsaufgaben, I979, S. 262 ff .

S6 K.-H. Friouf, aaO (FN 62), S. 58.
97 J. Giloy, FR 1992, 60s (611).
98 So die ausdrückliche Intension des Gesetzgebers, vgl

Gesetzesbegründung, BT-Drucks. 12/2501, 11'.
99 Zwar geht 0 44 a Abs. 1, 2 ESIG davon aus, daß die Bank

verpflichtet ist, von der Abführung der Kapitalertrag-
steuer abzusehen, soweil ihr ein Freistellungsauftrag vor-
liegt, dem Gesetzeswortlaut lassen sich damit aber noch
keine zwingenden Aussagen über das Zustandekommen
des Auftrags ableiten; ähnlich OLG Karlsruhe, aaO
tFN s) ,  S .  73 .

100 So etwa K.-H. Frjoul,  aaO (FN 62), S 64 ff  . ;  F'  Ossenbüh1,
WDSTRL 29 (1971]i ,  137 (181); anders H' P. Ipsen, aaO
(FN 21) ,  S .  141 (1s4  f f , . ) ;  G.  Krohn,  BB 1969,  1233 (1236) ;
H.-J. Kanzler, FR 1996, 473 (478), dre al lein aus den Frei-
heitsgrundrechten eine Entschädigung ableiten wollen

101 K.-H. Frjouf, aaO (FN 62), S. 63 ff  . ,  wi l l  den Maßstab des
Gleichheitssatzes bereits bei der Handlungspfl icht anle-
gen. M. E. ist diese Frage jedoch ausschl ießl ich auf der

Ebene der Kostentragungspflicht anzusiedeln, da die
Mehrbelastung gegenüber anderen Bürgern anders als
der Freiheitselngriff durch Entschädigung kompensiert
werd.en kann. Zudem werden dem Auswahlermessen des
Staates zwischen mehreren für die Indienstnahme in Be-
tracht kommenden Privaten bereits insoweit Grenzen ge-
setzt, als hier derjenige auszuwählen ist, der die Verwal-
tungsaufgabe am effektivsten erledigen kann.

102 DofmatiJch schwer einzuordnen ist daher die verfas-
sungsgerichtliche Kreation der entschädigungspfiichti-
gen- Inhalts- und Schrankenbestimmung des Art 14
Än.. I s. 2 GG, mit der eine unverhältnismäßige Inhalts-
bestimmung ausgleichspflichtig und damit rechtmäßig
gemacht wird, vgl. etwa BVerfG v. 74.7.1987 - 1 BvL
i lnA, gv"tfGE 58, r37 (149 ff  .)  (Pfi ichtexemplar);
BVerfG v. 30.11.1988 - 1 BvR 1307/84, BVerfGE 79' 174
(192t.

103 irer Grundsatz ,,dulde und l iquidiere" gi i t  nur, wenn der
Eingriff rechtmäßig ist, hierzu H.'J. Papier, in: Th'
Maünz/G. Dürig aaO (FN 77), Art.  14 Rz. 553.

104 Oben IV ,  2 .  b .
105 Zur Problematik der , ,  großen Konzerne " ,  die auf grund f i-

nanziel ler Leistungsfähigkeit und gesel lschaft l icher
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dieser Gedanke bei der Inpfl ichtnahme der Banken
aufdrängen mag'u6. Umvertei lung f indet jedoch al lein
durch progressive Steuersätze statt.  Zudem gibt K. H.
Friauf zu recht zu bedenken, daß dann zumindest al le
gleich Leistungsfähigen der Sonderbelastuna r lntpr-
worfen werden müßterr.

Eines Ausgleichs bedarf es deshalb nur dann ntcht,
wenn die Sonderbelastung des Indienstgenommenen
sich im Verhältnis zu anderen Bürgern aufgrund einer
Sonderverptl ichtung rechtfert igen läßt. Dieser Ge-
danke wohnt auch der Konzeption der Sonderabgabe
inne. In Analogie zu den lvlerkmalen der Gruppenver-
antwort l ichkeit und Gruppennützigkeit der Sonderab-
gdbettrz ist eine entschädigungslose Indienstnahme nur
dann zulässig, wenn der Indienstgenommene in einer
quali f iz ierten Beziehung zu dem zu erreichenden Ver-
waltungsziel steht. Dies ist zunächst im Sinne einer be-
sonderen Sachnähe zu verstehen. Hinzutreten muß
eine gesteigerte Verantwortung gerade des Indienst-
genommenen für das angestrebte Verwaltungsziel.
Wird dem Indienstgenommen die Verantwortung für
das Verhalten eines Drit ten übertragen rvie im Fall  der
Einsetzung zum Steuerentr ichungspfl icht igen, so ist
diese Sonderbelastung nur dann zu rechtfert igen, wenn
er in einer besonderen, eine Art Garantenstel lung
recht fe r t igenden Bez iehung zu  dem Dr i t ten  und dem
angestrebten Verwaitungsziel steht.

Kann e ine  d ie  Kos tenbe las tung leg i t im ierende Sonder -
verpfl ichtung nicht festgestel l t  rverden, muß die Art der
Kompensation näher bestimmt rverden. Kompensation
kann dem Indienstgenommen nämlich auf verschie-
denste Weise zu Tei l  werden. Das Bundesverfassungs-
gericht sah im bereits mehrfach envähnten N' l ineralöl-
bevorratungsbeschlußr08 dem Ausgleichsbedürfnis
durch die bloße Möglichkeit der Kostenabrväizung auf
Drit te Genüge geleistetros. Diese verkürzende Betrach-
tung ist jedoch in zweifacher Hinsicht angreifbar. Zum
einen kann die bloße Möglichkeit einer Abwälzung
nicht ausreichen, um einen et ' ,vaigen Gleichheitsver-
stoß zu saivieren. Die Rechtmäßigkeit der Indienst-
nahme hinge davon ab, ob sich die .Ablvälzung im
freien Markt tatsächl ich reai isieren läßtr10. Zum ande-
ren muß vorab geklärt werden, wen die Kosten treffen
würden, wenn der Staat die Aufgabe selbst ausführen
rvürde. Hier sind grundsätzl ich drei Alternativen denk-
bar: 1. die Kosten lverden aus dem al lgemeinen Staats-
haushalt,  also aus Steuern f inanziert,  2. der Staat erhebt
fr ir  die Verwaltungstät igkeit  Gebühren oder Beiträge
von dem Bürger, dem die Handlung zugute kommt, und
3. kann es sich um die Ubertragung einer Tätigkeit han-

de ln ,  d ie  den a l lgemeinen,  en tschäd igungs los  zu  er -
bringenden Bürgerpfl ichten eines Drit ten zuzuordnen
ist.  Nur anhancl dieser dif ferenzierten Betrachtung
kann die Entschädigungsfrage gelöst rverden. So ist
dem Inpfi ichtglenommenen nur in Fal l  eins ein Rück-
gr i f f sanspruch gegen den Staa t  zu  gewähren1r1 ,  in  den
Fällen zrvei und drei muß die Indienstnahme mit einem
gesetzl ichen Gebuhrenprivi ieg verbunden werden, das
sicherstel l t ,  daß die Abwälzung der Kosten auf den Ko-
stenverursacher tatsächl ich qel inqt.

2. Die Einbehaltung und Abführung des Zinsab-

schlags als kompensationspi l icht ige Sonderlast

Läßt slch auch die HeranziehunlJ der Bank im Quel-
lenabzugsver fahren  a ls  so lche rech t f  e r t igen ,  so  g ib t  es
keinen Grund, die Bank auch mit den Kosten für die in-
d iens tnahme zu  be las ten .  D ie  Bank t r i f f t  per  se  rveder
eine Schuld an der Hinterziehung von Steuern auf Zins-
e inkunf te ,  noch is t  s ie  in  besonderem NIaße fu r  d ie
Steuermoral ihrer Kunden verantlvort l ich. Ihr envach-
sen auch ke ine  persön l i chen Vor te i le  aus  der  S teuer -
t reue ih rer  Kunden.  D ie  Bank s teh t  dami t  der  S teuer
ih rer  Kunc len  -  wenn man von dem rern  techn ischen
\ loment  c le r  Zugr i f f snähe abs ieh t  -  genauso nahe lv ie
jec le r  Dr i t te .  Das  Kr i te r ium der  Sachnähe und c le r  tech-
n r s c h e n  \ l i i t r l i c h k e i t .  r l i e  S t o r r r . r e n l r i c h t r r n r r  s i c h e r z u -
s t e l l e n .  t t r s c h o n l t  s e r n p  B o r l r - r r l r r n r r  i n  r l p r  R e c h t l e r t i -

g u n g  r l e r  I - i e r a n z i e h u n g  z u  r i e r  H a n d l u n g s p f l i c h t .  D i e
Sachnahe vermdg dre  lnanspr r - rchnahme c le r  Bank  ge-

rade desha lb  zu  rech t fe r t igen ,  rve i l  l . r ie rdurch  d ie  Erhe-
bung e l f i z ien t  und dami t  d ie  Kos ten  c le r  Venva l tung be-
sonders  n iedr ig  geha l ten  rverc len  können,  besagt  aber
n ich t ,  c laß d ie  Bank auch d iese  -  nur  im Verhä l tn is  zu

anderen Erhebungsformen -  n iedr igen Kosten  se lbs t
t ragen mul l .  D ie  Ind iens tnahme der  Bank is t  daher  nur

dann mi t  dem Postu la t  der  Las teng le ichhe i t  in  E ink lang
zu br ingen,  rvenn d ie  h ie raus  en ts tehenden f inanz ie l -

len Nachtei le kompensrert rverden.

D ie  Ambigu i tä t  der  Abführung des  Z insabsch lags  lä13t

hierfur grundsätzi ich zrvei Abrvälzungsrichtungen
denkbar  e rsche inen.  S ieh t  man d ie  Abfuhrung der  Ka-
pitalertragsteuer auf Bankzinsen als speziel le Form der

Steuerentr ichtung an, so übernimmt die Bank eine

Tät igke i t ,  d ie  sons t  dem Steuerschu ldner  ob i ieg t .  D ie

Bank is t  in  d iesem Fa l l  Sachwal te r in  fu r  d ie  S teuerbe-
folgung, die der Steuerschuldner als Ausfluß setner al l-
gemeinen Bürgerpfl ichten kostenlos zu erbringen
hat l r r .  l s t  der  S teuerschu ldner  n ich t  bere i t ,  sernen ge-

setzl ichen Steuerpfl ichten nachzukommen und über-

trägt der Staat deshalb cl ie Steuerbefolgung auf einen

lv lächt igkei t  a ls Zugr i f fsobjekte für  Sonder lasten prd-
dest in ier t  s ind,  vgl .  H.  Ferger,  aaO (FN 95),  S.  262f f  .

106 So wohl  R.  Stober,  aaO (FN 19),  $ 81 I ,  der le istungsfähige
Großunternehmen als Ausf luß der Sozia lgebundenhei t  zu
entschädigungslosen Verwal tungstät igkei ten heranzie-
hen wi l l .

107  Vg l .  e twa  BVe r fG  v ,  10 ,12 .1980 ,  BVe r fGE  55 ,274  i ' 276 ) ;
BVe r fG  v .  6 .11 .1984 ,  BVe r fGE  67 ,256  (276 f . f . . j .

108  AaO (FN  7 ) .
109  Ebenso  R .  S fobe r ,  aaO (FN  19 ) ,  0  81  L
110 Eindr ingl ich Chr.  Trzaskal ik ,  DSTJG 12 (1989),  157 (179).
l1 1 In d iesem Sinne fordert  K.  Tipke,  Dre Steuerrechtsorc. l -

nung, 1993, S.  1057, d ie Anrechnung der Bürokrat ieko-
sten auf  d ie von dem Entr ichtungspf l icht igen selbst  ge-

schulc leten Steuern,  a i lerdings ohne zu c l i f ferenzteren,
rven c l ies Kosten t räfen,  rvenn der Staat  d ie Verr 'vai tungs-
aufqabe selbst  durchführen wurde.  . \hnl ich H. Hendel ,
aaO {FN  62 ) ,  S .68 f f . ,  de r  f ü r  c l i e  Lohns teue re rhebung
du rch  den  A rbe i t gebe r  e rn  d i f f e renz t c r t es  Ve rgü tungssy -
stem entwir f t ,  c laber aber nur Ansprüche c leqen den Staat
eror ter t .

112  Ahn l i ch  Ch r .  T r zaska l i k ,  DSTJG 12  (1989 ) ,  i 57  ( 181 ) ,  c l e r
die Uber legung an dresem Pr,rnkt  aber beendet uncl  auf
dre Frage, ob in d iesem Fal l  c lem Entr tchtungspf l icht igen
in f remden Angeleqenherten erne Rt ickgnf fsmögl ichket t
gegenüber c lem Steuerschuldner qesetz l ich garant ler t
rver<len mul l ,  n icht  e inqeht.
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Dritten, so hat für die hierdurch entstehenden Kosten
nicht der Staat, sondern der unzuverlässige Steuer-
schuldner aufzukommen. Der Staat muß al lerdings
dafür  Sorge t ragen,  daß der  von ihm rnd iens tgenom-
mene Drit te, den an der Unverantrvort l ichkeit des Steu-
erschuldners keine Schuld tr i f f t ,  einen Verqütungsan-
spruch fü r  se ine  Sachwal te r tä t igke i ten  gegen den
Steuerschuldner auch tatsächi ich real isieren kann.
Hierzu ist die Schaffung eines Gebührentatbestandes
erforderl ich. Solange ein solcher Gebührentatbestand
nicht exist iert,  können die Banken nur versuchen, die
Kosten vertragl ich auf den Kunden abzuwälzen.

Ordnet man die Tätigkeit der Bank im Rahmen des
Steuerabzugs hingegen als reine Hinterziehungs-
prävention ein, dann träfe den Staat eine Entschädi-
gungspfl icht, da er die durch den Quellenabzug einge-
sparten Kosten der Steuerfahndung aus al lgemeinen
Steuermitteln aufzubringen hätte. Auch diese Betrach-
tung ändert jedoch nichts an dem Umstand, daß der
Auslöser der Präventionsmaßnahmen in dent unge-
setzi ichen Verhalten des Steuerschulders zu suchen ist.
so daß es sachgerecht erscheint, diese Kosten dem
Steuerbürger direkt aufzulasten. Ohnehin rvürde ern
Rückgrif f  beim Staat vermutl ich über eine Erhöhung
der Steuer f inanziert rverden, die dann aber mögli-
cherweise von der Al lgemeinheit der Steuerzahler ge-
tragen werden müßte und nicht - wie es sachgerecht
wäre - speziel l  von den Empfängern von Zinsernkünf-
ten .

VI. Fragwürdiges Ergebnis des BGH hinsichtl ich der
Bearbeitung von Freistel lungsauiträgen vor dem
Hintergrund der verfassungsrechtl ichen Bewer-
tung

Abschließend sol l  die Ausgangsfrage beantu'ortet rver-
den,  ob  in  Bank-AGB Entge l te  fü r  d ie  Bearbe i tung von
Freistel iungsaufträgen festgesetzt werden dürfen.

Wie oben dargelegt, ist eine Pfl icht der Bank zur Bear-
beitung von Freistel lungsaufträgen, sei es, daß man
den Freistel lungsauftrag als ein rein öffentt ich-rechtl i -
ches Gestaltungsinstrument begreif t ,  sei es, daß man
einen zivi lrechtl ichen Auftrag mit Kontrahterungs-
zwang annimmt, verfassungsrechtl ich nicht haltbar.
Verfassungskonform muß der Freistel lungsauftrag als
gewöhnlicher zivi lrechtl icher Vertrag angesehen wer-
den113, als eine Zusatzvereinbarung zum Bankvertrag,
die der Privatautonomie unterl iegt. Unter dieser Prä-
misse ist dann aber die Argumentation des BGH nicht
mehr haltbar, mlt der dieser die Erhebung eines Ent-
gelts vom Auftraggeber des Freistel lungsauftrags ab-
Iehnte, War schon der in den Urtei lsgründen aufge-
stel l te Grundsatz, daß Kosten aus öffentl ich-rechtl ich
auferiegten Pfiichten nicht offen auf Dritte überwälzt
werden dürften, kaum nachvollziehbarl la, so gibt es je-
denfal ls keinen Grundsatz, daß vertragi ich vereinbarte
Leistungen nicht vergütet werden müßten. Die Festset-
zung eines Entgelts in al lgemeinen Geschäftsbedin-

gungen weicht weder von Vorschrif ten des Gesetzes-
rechts noch des ungeschriebenen Rechts ab, noch han-
delt es sich bei der Verwaltpng von Frelstel lungsauf-
trägen um eine bloße Nebenpfl icht zum Bdnkvertrag,
für die eine Vergütung nicht verlangt werden könnte11s.
Preisabreden für sonstige vertragl iche Leistungen un-
te r l iegen ohne E inschränkungen der  Pr iva tau tonomie .
Sie sind gemäß 0 B AGBG einer Inhaltskontrol le entzo-
gen.  Grenzen z ieh t  a l len fa l l s  g  138 BGB1i6 .  insowei t
gaben die vom BGH überprüften Klauseln mit 10 DM
bzw. 72 DN'I Verwaitungsgebühr pro Jahr jedoch kei-
nen Anlaß zu Bedenken.

Nur der Vo1lständigkeit halber sei darauf hingewiesen,
daß - auch wenn man die Auffassung des BGH zu-
grunde legt, die Bank erfüI le mit der Venvaltung von
Freistel lungsaufträgen eine ihr zu Recht auferlegte öf -

fenti ich-rechtl iche Pfl icht - die streitoeoenständlichen
Klauseln eine Überprüf ung am AGB-öesetz unbescha-
det hätten passieren müssen. Die Auffassung des Ge-
richts, daß die Berechnung eines Entgelts für die Ver-
rvaltung von Freistel lungsaufträgen mit wesentl ichen
Grundgedanken der Rechtsordnung nicht vereinbar sei
($ 9 Abs. 2 Nr. i  AGBG) und die betroffenen Kapital-
an leger  in  unangemessener  Weise  (0  9  Abs .  1  AGBG)
benachtei l ige, laßt sich nicht aufrechterhaltenrr i .  Ganz
im Gegentei l  verst ieße es gerade gegen ,,Grundge-
danken der Rechtsordnung", nämlich gegen den ver-
fassungsrechtl ichen Grundsatz der Lastengleichheit,
rvol l te man den Banken die Abwälzung der Kosten für
die Verwaltung von Freistel lungsaufträgen versagen.
Zwar enthalten die steuerrechtl ichen Vorschrif ten der

$0 43ff.  ESIG keine Kostentragungsregelung, hieraus
iäßt sich aber ledigi ich entnehmen, daß ein Erstat-
tungsanspruch gegen den Fiskus nicht besteht. Eine
Aussage gegen die Uberwälzbarkeit auf den Kunden
läßt sich diesen Vorschrif ten nicht entnehmen. Dle Er-
hebung eines Entgelts führt auch nicht zu einer unan-
gemessenen Benachtei l igung des Bankkunden.
Schließl ich n' ird das Kredit inst i tut im Interesse des den
Auftrag ertei lenden Bankkunden und zu dessen Vor-
tei l  tät igtta. Diesem Vortei l  stehen individuel l  zure-
chenbare Kosten gegenüber. Die Forderung eines Ent-
gelts, das von den konkreten Kostenverursachern zu
entr ichten ist,  ist deshalb keineswegs unangemessen,
sondern ein Gebot größtmöglicher Kostentransparenz.
Daß hierdurch möglicherweise gerade der Kieinsparer,
der mehrere Freistel lungsaufträge ertei len muß, bis er
seinen Freibetrag ausgeschöpft hat, mit höheren Ko-
sten belastet wird, ist sachgerecht. Es gibt keinen
Grund dafür, diese Kosten - wie der BGH vorschlägt -

in den Gemeinkosten zu verstecken und auf die Ge-
samtheit der Bankkunden zu vertei len, um auf diese
Weise die Kleinsparer auf Kosten der anderen Bank-
kunden zu subventionieren. Ein Solidarprinzip ist dem
Zivi irecht (noch) fremd, die Schaffung sozialer Gerech-
t igkeit  durch Umvertei iung bisher dem Steuer- und So-
zialrecht vorbehalten. Zudem verstoßen diese Anre-
gungen des BGH eklatant gegen die al lseit ige Forde-
rung nach größerer Gebührentransparenzrls.

113 Ebenso A. Früh,  WM 1398, 63 (65)t  A.  Imping,  MDR 1997,
7047, der a l lerdings im Ergebnis von einem Kontrahie-
rungszwang ausgeht.

114 Deshalb zutref fend OLG Kar lsruhe,  aaO (FN 5)
115  So  abe r  OLG Zwe ib rücken ,  aaO (FN  5 ) ,  S .  2108 .

176  D .  Joos t ,  aaO  (FN  5 ) ,  S .51  (52 ) .
1 i 7  So  auch  A .  lmp ing ,  MDR 1997 ,  1047 .
118  OLG Ka r l s ruhe ,  aaO (FN  5 ) ,  S .74 .
179  A .  F rüh ,  WM 1998 ,  63  (66 ) .
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Steuern verwal ten durch Banken

VII. Resümee

Das Urteil des BGH zur Entgeitl ichkeit der Verwaltung
von Freistellungsaufträgen sollte als Anlall genommen
werden für eine Neuorientierung im Recht des Ver-
waltungshandelns durch Private. Dabei trifft der Vor-
wurf in erster Linie den Gesetzgeber, der in Zeiten
Ieerer Kassen die Abbürdung von Verwaltungstätig-
keiten auf den Bürger als elegante Variante der Ver-
waltungsverschlankung entdeckt hat. Bestätigt wird er
allerdings durch die prominentesten Gerichte, die
gegenüber solchen Praktiken kein Argwohn be-
schleicht. Damit besteht die Gefahr einer epidemischen
Ausbreitung der Heranziehung Privater zu Verwal-
tunqsaufqaben.

Einer solchen Entwicklung ist Einhalt zu gebieten.

Hierzu sind die systematischen Ansätze der Literatur
konsequent weiterzuführen, indem die Notwendigkeit
der Heranziehung Privater sorgsamer überprüft und
von der Frage der Entgelt l ichkeit getrennt wird und
rndem sich der Gesetzgeber für die von ihm Indienst-
genommenen in der Weise verantlvort l ich zeigt, daß er

dort,  wo die rechtmäßige Indienstnahme zu einer un-
gerechtfert igten Sonderbelastung führt,  gesetzl iche

Kostentragungsregeln schafft .  Dies al les setzt einen
einsichtigen Gesetzgeber voraus, der die Möglichkeit

der Aufgabenübertragung auf Private nicht als kosten-
gunstiges Modell  der Verwaltungsvereinfachung

mißbrauchtl20.

120 Vgl .  insowei t  d ie e indr ingl iche Warnung von H. Schüßler ,

I .  Problemstel lung

Bei jungen Technoiogieunternehmen ist verstärkt eine
Tendenz zum , ,Go ing  Pub l ic "  zu  beobachten ,  a lso  zur
Einführung des Unternehmens an einer Wertpapier-
börse. Dies setzt die Überführung des Unternehmens in
die Rechtsform der Aktiengesellschaft voraus. Es ist
darauf zu achten, daß dies ohne eine Versteuerunq der
st i l len Reserven des Unternehmens erfolgt.

Im Rahmen von Börseneinführungen von Aktienge-
sel lschaften ist es erforderl ich, ein Grundkapital darzu-
stel len, das möglichst die Größenordnung von DNl
7,5 Mio. erreicht. Werden die zu dem Unternehmen
gehörenden Wirtschaftsgüter im Rahmen einer Sach-
gründung ($ 27 AktG) oder Nachgründung (0 52 AktG)
in die AG eingebracht, so stel l t  sich häufig das Problem,
daß die steuerl ichen Buchwerte der eingebrachten
Wirtschaftsgüter erheblich unter dem Betrag des ge-
wünschten Nennkapiials l iegen. Dies l iegt häufig
daran, daß es sich bei den Wirtschaftsgütern, die den
eigentl ichen Wert des Unternehmens der AG ausma-
chen sol len, um selbstgeschaffene immateriel le Wirt-
schaftsgüter handelt,  die nicht bi lanzierungsfähig
sind.l  Zu denken ist etwa an Computersoftrvare oder
Patente etc. Andererseits sol len st i l le Reserven aber re-
gelmäßig an dieser Stel le nicht real isiert werden, da die
hieraus result ierende Steuerbelastung zumeist bereits
deshalb unerwünscht ist,  wei l  mangels Vorhandensein
einer Vergütung die zur Steuerzahlung erforderl iche
Liquiditr i t  nicht vorhanden sein dürfte.

Aus steuerl icher Sicht ist fragl ich, ob es zur Darstel lung
des höheren Grundkapitals erforderl ich ist,  eine Ein-

Steuer l iche Hand- und Spanndienste für  d ie öf fent l iche
Hanc l ,  i n :  FS  f ü r  W,  R i t t e r ,  1997 ,  S .  4 t l 7  { 496 ) .

bringung der Wirtschaftsguter zu ernem Zrvischenwert
oder zum Terhvert gemäß $ 20 Abs. 2 S. 1 UmrvStG
unter lnkaufnahme ernes steuerpfl icht igen Veräuße-
rungsgewinns vorzunehmen.

Zur  I l lus t ra t ion  so l l  fo lgender  Ausgangsfa l l  d ienen:

Die A-CmbH verfügt über Patente rm Bereich der Gentech-
nologie, die nach einem Sachverständigengutachten ernen
Verkehrsrvert von DM 5 Nlio. haben- Sonstige Vermögensge-
genstände seien aus Vereinfachungsgründen nlcht vorhdn-
den. Die Herstel lungskosten der Patente, rnsbesondere Kosten
der  Änmeldung e tc .  mögen DNI  100000,00  be t ragen.  A l le in i -
ger Gesellschafter der A-GmbH ist X. Serne steuerl ichen An-
schaffungskosten der Geschaftsantei le entsprechen dem
Nennrvert der Geschäftsanterie an der GmbH von
DNI  50  000.00 .

X bringt nunmehr die Geschäftsanterle im Wege einer Sach-
gründung rn cl ie neu gegründete B-AG gegen Gervährung von
-\kt ien rm Nennrvert von DNI 5 Nlio. ein.

I I .  Die Entstehung eines steuerpfl icht igen Veräuße-
rungsgewinns

Fragl ich rst,  ob infolge der Bi lanzierung der Geschäfts-
antei le mit DNI 5 lv1io. in der Handelsbi lanz für X ein

steuerpfl icht iger Veräußerunqsgewinn i .H.d. Differenz
des  Nennrver tes  derAkt ien  (DNI  5  \ I io . )  und dem Buch-
wer t  c le r  Geschäf tsante i le  (DNI  50000,00)  en ts teh t .

Gemäl l  $  20  Abs .  2  UmwStG is t  es  zu iäss ig ,  Wi r t -

schaftsguter zum Buchwert, zum Zrvischenrvert oder
zum Teihvert in eine Kapitalgesel lschaft,  also insbe-

sondere  in  e ine  AG oder  e ine  GmbH,  e inzubr ingen.

$ 20 UmrvStG f indet auf die Einbringung von Antei len

an einer Kapitalgesel lschaft Anrvendung, rvenn die

Die Maßgeblichkeit der Handelsbilanz im Rahmen
des $ 20 Abs. 2 Satz 2 UmwStG

Von Dr. KLAUS HERKENROTH. LL. 'Vl.. R{, Stb. Artrtrrtav-ut-Lutr, Nev York Luul
Dr.  THOMAS l lNKE, l , lANN. RA/Sth.  bai le  Ber l i t t

I  Vgl .  $ 5 Abs.  2 ESIG sowie handelsrecht l ich Q 248 Abs.  2
n \ ) ö .


