Bundesverfassungsgericht
-1 BVL 23/97 -

In dem Verfahren

uber
die verfassungsrechtliche Priufung

betreffend die Vorschriften der §§ 1, 2, 5 bis 8, 10, 11, 14, 16 und 18 GewStG 1984
und § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG 1987

- Aussetzungs- und Vorlagebeschlul des Niedersachsischen Finanzgerichts vom
23. Juli 1997 (IV 317/91) -

hat die 3. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts durch den

Vizeprasidenten Papier,
die Richterin Haas
und den Richter Steiner

gemal § 81 a BVerfGG in der Fassung der Bekanntmachung vom 11. August 1993
(BGBI'| S. 1473)
am 5. Mai 1998 einstimmig beschlossen:

Die Vorlage ist unzulassig.

Griinde:

1. Das Normenkontrollverfahren betrifft die Frage, ob die Vorschriften des Gewerbe-
steuergesetzes uber den Gewerbeertrag (§§ 1, 2, 5 bis 8, 10, 11, 14, 16 und 18
GewStG 1984) und § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG 1987 insoweit mit Art. 3 Abs. 1 GG verein-
bar sind, als Gewerbebetriebe im Gegensatz zu den Betrieben der selbstandig Tati-
gen i.S.v. § 18 EStG und der Land- und Forstwirte i.S.v. § 13 EStG der Gewerbeer-
tragsteuer unterliegen und nichtgewerbliche Einkunfte von Gesellschaften
burgerlichen Rechts bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG
im Gegensatz zur steuerlichen Behandlung solcher Einkunfte bei Einzelunterneh-
mern als gewerbliche Einkunfte qualifiziert werden und in vollem Umfang der Gewer-
besteuer unterliegen.

2. Der Aussetzungs- und Vorlagebeschluf ist nicht vom Senat, sondern nach mind-
licher Verhandlung vom Berichterstatter als konsentierter Einzelrichter erlassen wor-
den. Die insoweit einschlagige Vorschrift der Finanzgerichtsordnung lautet wie folgt:

§ 79 a FGO Entscheidung im vorbereitenden Verfahren

(1) Der Vorsitzende entscheidet, wenn die Entscheidung im vorbereitenden Verfah-
ren ergeht,
1. Uber die Aussetzung und das Ruhen des Verfahrens;
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2. bei Zurucknahme der Klage;

3. bei Erledigung des Rechtsstreits in der Hauptsache;

4. Uber den Streitwert;

5. Uber die Kosten.

(2) Der Vorsitzende kann ohne mundliche Entscheidung durch Gerichtsbescheid

(§ 90 a) entscheiden. Dagegen ist nur der Antrag auf mundliche Verhandlung inner-
halb eines Monats nach Zustellung des Gerichtsbescheides gegeben.

(3) Im Einverstandnis der Beteiligten kann der Vorsitzende auch sonst anstelle des
Senats entscheiden. (4) Ist ein Berichterstatter bestellt, so entscheidet dieser anstel-
le des Vorsitzenden.

1. Die Klagerin, eine Gesellschaft blrgerlichen Rechts (GbR), betreibt eine Gold-
schmiede und Schmuckgalerie, in der sie von den Gesellschaftern selbst hergestell-
ten und auch zugekauften Schmuck vertreibt. Erstmals fur das Streitjahr 1988 mach-
te die Klagerin geltend, sie erziele aus dem Verkauf der selbst hergestellten
Schmuckstlicke Einklnfte aus (kunstlerischer) selbstandiger Arbeit und nicht solche
aus Gewerbebetrieb. Die Klagerin setzte in ihrer Erklarung Uber die einheitliche und
gesonderte Gewinnfeststellung die in getrennten Gewinnermittlungen ermittelten Ein-
kinfte aus selbstandiger Arbeit i.S.v. § 18 EStG mit 61.181 DM und die aus Gewer-
bebetrieb (§ 15 EStG) mit 45.911 DM an. In ihrer Gewerbesteuererklarung gab sie
den Gewinn aus Gewerbebetrieb mit 45.911 DM an. Das Finanzamt folgte dem nicht.
Unter Hinweis auf Abschnitt 136 Abs. 8 Satz 9 der Einkommensteuerrichtlinien 1987
behandelte es samtliche Einklnfte der Klagerin als solche aus Gewerbebetrieb und
stellte die Einkunfte aus Gewerbebetrieb einheitlich und gesondert mit 107.092 DM
fest. Den einheitlichen Gewerbesteuermelbetrag setzte es auf 3.670 DM fest (Ge-
werbesteuermellbetrag nach dem Gewerbeertrag 3.670 DM, Gewerbesteuermel3be-
trag nach dem Gewerbekapital 0 DM). Gegen beide Bescheide erhob die Klagerin
nach erfolglosem Einspruchsverfahren Klage. Sie verwies darauf, ein Sachverstandi-
genausschul’ der Oberfinanzdirektion sei nach der Begutachtung von Arbeitsproben
der Gesellschafter zu dem Ergebnis gelangt, ihnen sei die Kunstlereigenschaft i.S.d.
§ 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG zuzuerkennen. Der Handel mit zugekauftem Schmuck erfolge
nur, um dem kunstlerischen Tun eine wirtschaftliche Grundlage zu geben. Beide Ta-
tigkeiten bedingten einander nicht, sondern seien trennbar.

Die Beteiligten erklarten sich mit einer Entscheidung des Berichterstatters anstelle
des Senats einverstanden. Der Berichterstatter hat Gber die Frage, ob der von den
Gesellschaftern der Klagerin selbst hergestellte Schmuck als kiinstlerisch i.S.v. § 18
Abs. 1 Nr. 1 EStG einzustufen ist, Beweis durch Einholung eines Sachverstandigen-
gutachtens erhoben. Der Sachverstandige hat in seinem Gutachten eine kunstleri-
sche Tatigkeit in bezug auf den selbst hergestellten Schmuck bejaht. In der vom Be-
richterstatter als konsentierter Einzelrichter durchgeflihrten mundlichen Verhandlung
hat die Klagerin beantragt, fir 1988 die Einklnfte entsprechend der abgegebenen Er-
klarung festzustellen und den GewerbesteuermelRbescheid ersatzlos aufzuheben.
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Das beklagte Finanzamt hat Klagabweisung beantragt.

2. Der Berichterstatter hat mit Beschlul3 vom 23. Juli 1997 gemaf Art. 100 Abs. 1
GG das Verfahren ausgesetzt und dem Bundesverfassungsgericht die Frage zur Ent-
scheidung vorgelegt, ob die Vorschriften des Gewerbesteuergesetzes Uber die Ge-
werbeertragsteuer (§§ 1, 2, 5 bis 8, 10, 11, 14, 16 und 18 GewStG 1984) und § 15
Abs. 3 Nr. 1 EStG 1987 verfassungswidrig sind.

1. Die Vorlage ist unzulassig. Im Verfahren der konkreten Normenkontrolle (Art. 100
Abs. 1 GG, § 80 Abs. 1 BVerfGG) ist eine Vorlage an das Bundesverfassungsgericht
den Gerichten vorbehalten. "Gericht" kann in einem Kollegialgericht auch der Einzel-
richter sein, soweit er nach der jeweiligen Prozelordnung dazu berufen ist, die anste-
hende Entscheidung allein zu treffen (vgl. BVerfGE 54, 159 <163 f.>). Das ist hier
nicht der Fall.

Nach der Finanzgerichtsordnung kann der Berichterstatter nicht als konsentierter
Einzelrichter die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts daruber einholen, ob
die von ihm als verfassungswidrig erachteten Vorschriften mit dem Grundgesetz ver-
einbar sind. Es stellt einen Ermessensmil3brauch dar, wenn der Berichterstatter nach
§ 79 a Abs. 3 und Abs. 4 FGO einen Aussetzungs- und Vorlagebeschlul? erlal3t (vgl.
Pahlke, DB 1997, S. 2454 ff.; BFH, Beschlull vom 14. Januar 1998 - IV B 48/97 - Um-
druck S. 9; Stelkens, NVwZ 1991, S. 209 <215> zu § 87 a Abs. 2, Abs. 3 VWGO). Wie
in den Fallen, in denen der Einzelrichter das Kollegialorgan durch die Ruckubertra-
gung der Sache (§ 348 Abs. 4 ZPO n.F. oder § 6 Abs. 3 FGO) mit der Entscheidung
zu befassen hat (vgl. zur Ausiibung des Ermessens bei der Riickibertragung: Ulsa-
mer in Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Ulsamer, BVerfGG Kommentar, Stand April
1997, § 80 Rn. 210; Bettermann in: Starck (Herausgeber), Bundesverfassungsge-
richt und Grundgesetz, 1976, Bd. |, S. 323 <355>; Zierlein in: Festschrift fur Ernst
Benda 1995, S. 457 <495 ff.>), so ist auch hier eine "Ermessensreduzierung auf Null"
gegeben. Der Vorlagebeschlul® vom 23. Juli 1997 ist deshalb, unbeschadet des Um-
standes, dal} er zur Ermessensaustibung im Rahmen des § 79 a Abs. 3, Abs. 4 FGO
keinerlei Darlegungen enthalt, unzulassig.

2. Zu den Voraussetzungen, unter denen sich der Berichterstatter zum konsentier-
ten und damit zu dem zur Entscheidung Uber den Streitstoff befugten Richter bestel-
len kann, gehort zunachst einmal, dal} die Beteiligten hierzu ihr Einverstandnis erkla-
ren. Die (Selbst-)Bestellung zum konsentierten Richter steht sodann im
pflichtgemaRen Ermessen des Richters (vgl. dazu (ausfuhrlich) Pahlke, DB 1997, S.
2454 ff.; Koch in: Graber, FGO Kommentar 4. Auflage, § 79 a Rz. 17; Ortloff in:
Schoch/Schmidt-ARmann/Pietzner, VWGO Kommentar, Stand Mai 1997, § 87 a Rn.
44; BGH, Urteil vom 19. Oktober 1988 - IVb ZR 10/88 - BGHZ 105, S. 270 <273> zu
§ 524 Abs. 4 ZPO); Teile der Literatur, die unter Berufung auf BVerfGE 8, 248 die Zu-
standigkeit des konsentierten Einzelrichters flr einen Vorlagebeschlul} an das Bun-
desverfassungsgericht bejahen, erértern die Frage des Ermessens nicht.
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a) Die Ermessensaustbung hat sich zunachst und primar an dem mit der Neurege-
lung des § 79 a FGO vom Gesetzgeber verfolgten Gesetzeszweck, die Senate der
Finanzgerichte zu entlasten und die finanzgerichtlichen Verfahren zu straffen (vgl.
BTDrucks 12/1061 S. 16), auszurichten. Wird dieser durch die Bestellung eines kon-
sentierten Richters nicht erreicht oder flhrt die Bestellung gar zu einer Verzégerung
des Verfahrens, liegt Fehlgebrauch des Ermessens vor. Eine Verfahrensstraffung
wird dadurch, daf} der konsentierte Einzelrichter einen Vorlagebeschlul falit, keines-
falls erreicht.

b) Als weiterer Gesichtspunkt ist bei der Abwagung zu berucksichtigen, dal} die Fi-
nanzgerichte im Grundsatz als Kollegialgerichte ausgestaltet sind. Nur in besonde-
ren, vom Gesetz aufgefuhrten Ausnahmefallen ist eine Entscheidung durch den Ein-
zelrichter in der Prozelordnung vorgesehen. Dem liegt die Annahme des
Gesetzgebers zugrunde, dal} richterlichen Entscheidungen eines Kollegiums eine
hohere Richtigkeitsgewahr beizumessen ist (vgl. Stocker in: Beermann, Steuerliches
Verfahrensrecht AO, FGO, Nebengesetze Kommentar, Stand September 1997, § 79
a FGO Rz. 8). Dieser Vorstellung hat der Gesetzgeber in § 6 Abs. 1 FGO deutlich
Ausdruck verliehen, wenn dort angeordnet wird, dal® nur solche Verfahren dem Ein-
zelrichter zu Ubertragen sind, die keine besonderen Schwierigkeiten tatsachlicher
oder rechtlicher Art aufweisen. Zwar enthalt die Vorschrift des § 79 a FGO uber die
(Selbst-)Bestellung zum konsentierten Richter eine derartige Tatbestandsvorausset-
zung nicht. Das Gewicht dieses den Gerichtsaufbau und die ProzeRordnung bestim-
menden Grundsatzes gebietet es aber, dal er im Rahmen der Ermessensausibung
Berucksichtigung findet. Jedenfalls bei Rechtsfragen von Uberragender Bedeutung,
wie sie die Frage nach der Verfassungsmafigkeit gesetzgeberischen Tuns darstellt,
die Uberdies das Verhaltnis von Judikative und Legislative aufs engste beruhrt, kann
im Rahmen der Ermessensentscheidung die Abwagung nur dahin gehen, dal® die
Vorlage an das Bundesverfassungsgericht dem Richterkollegium vorbehalten bleibt.
Dieses Ergebnis wird noch durch folgende Erwagung erhartet: Bestimmt schon das
Bundesverfassungsgerichtsgesetz, daf} die Beurteilung der Verfassungswidrigkeit ei-
nes Gesetzes (und gegebenenfalls seine Nichtigerklarung) nur dem Senat, also dem
gesamten Richterkollegium, nicht aber seinem Teilspruchkérper "Kammer" obliegt
(§ 93 c Abs. 1 S. 3 BVerfGG), dann muf} erst recht auch gefordert werden, daf® von
den Fachgerichten verfassungsrechtliche Bedenken gegen ein Gesetz nur vom ge-
samten Spruchkdrper getragen und entsprechend artikuliert werden.

c) Der Zustandigkeit des konsentierten Einzelrichters fir einen Aussetzungs- und
Vorlagebeschlul an das Bundesverfassungsgericht steht schliel3lich der auch fir das
Verfahren der konkreten Normenkontrolle geltende Gedanke der Subsidiaritat der
Verfassungsgerichtsbarkeit gegenlber Verfahren, deren abschlieRende Beilegung in
die Gerichtsbarkeit der Fachgerichte gehort, entgegen. Die Verfahrensordnung des
Ausgangsverfahrens ist, sobald es um die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes
geht, nicht mehr allein, sondern in ihnrem Zusammenhang mit den Bestimmungen des
Normenkontrollverfahrens zu sehen (vgl. BVerfGE 47, 146 <155>). Zu diesen zahlt
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auch die Subsidiaritat der Verfassungsgerichtsbarkeit. Die mit dem Normenkontroll-
verfahren verbundene Inanspruchnahme des Bundesverfassungsgerichts und wei-
terer oberster Verfassungsorgane des Bundes und der Lander (vgl. § 82 BVerfGG)
lakt sich nur rechtfertigen, wenn sie zur Entscheidung eines konkreten Verfahrens
unerlaBlich ist (vgl. etwa BVerfGE 11, 330 <334 f.>; 34, 118 <127>; 47, 146 <154 f.,
159>; 79, 256 <265>). Der Berichterstatter, der eine seiner Auffassung nach ent-
scheidungserhebliche Norm fiir verfassungswidrig halt, hat deshalb unter dem Blick-
winkel der Art. 100 Abs. 1 GG, §§ 80 ff. BVerfGG eine Entscheidung im Senat her-
beizufihren und ist daran gehindert, als konsentierter Einzelrichter nach § 79 a Abs.
3 und 4 FGO Uuber die Frage einer Vorlage zu entscheiden. Bei dieser Verfahrens-
weise erilbrigt sich eine Vorlage an das Bundesverfassungsgericht moglicherweise
deshalb, weil der Senat in seiner Mehrheit die Verfassungsmafigkeit der Norm be-
jaht oder deren Entscheidungserheblichkeit verneint. Der Grundsatz der Subsidiari-
tat soll zudem auch gewabhrleisten, dal} der Streitstoff und die Rechtslage in einfach-
rechtlicher wie in verfassungsrechtlicher Hinsicht von den Fachgerichten umfassend
und eingehend erortert werden (vgl. BVerfGE 74, 69 <74>;" 86, 382 <; 386, 388>).
Die Gewabhr hierfur bietet der Senat als Kollegialorgan in deutlich hdherem Malke als
ein Einzelrichter.

3. Den Beteiligten des Ausgangsverfahrens werden ihre Rechte dadurch nicht ver-
kurzt. Faldt der Senat keinen Vorlagebeschlul, so ist es ihnen nach Erschépfung des
Rechtswegs unbenommen, Verfassungsbeschwerde zu erheben.

Diese Entscheidung ist unanfechtbar.

Papier Haas Steiner
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