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Zulissigkeit des Finanzrechtswegs Anh § 33

lende Gericht verwiesen oder, wenn die Wahl unterbleibt, an das vom verweisen-
den Gericht zu bestimmende (§ 17a II 2 GVG). — Zur Bindung des Gerichts, an
das verwiesen worden ist, — Rn. 28 ff.

Die Verweisung erfolgt nach Anhorung der Beteiligten (§ 17a II 1 GVG)
durch Beschluss. — Wegen der Einzelheiten — Rn. 19; und wegen der Kosten
—>Rn. 19, 44.

3. Bindungswirkung

a) Bindung bei rechtskriftiger Bejahung der Zulassigkeit des Rechts-
wegs (§17a I GVG). Hat ein Gericht den zu ihm beschrittenen Rechtsweg
rechtskriftig fiir zuldssig erklirt, sind andere Gerichte an diese Entscheidung ge-
bunden (§ 17a I GVG). Dabei ist gleichgiiltig, ob die Zuldssigkeit des Rechtswegs
vorab oder in der Endentscheidung zur Hauptsache (— Rn. 18) bejaht worden ist.
Die Gerichte der anderen Gerichtszweige sind bei Identitat des Streitgegen-
standes (— Rn. 14) in beiden Fillen an die Entscheidung gebunden. Davon ist
nur unter besonderen Umstinden eine Ausnahme zu machen. — Zum Umfang der
Bindungswirkung — Rn.32-34. — Zur Bindungswirkung des Rechtsmittel-
gerichts & Rn. 40.

Ein nach Beendigung der Rechtshingigkeit in derselben Sache vor einem Ge-
richt eines anderen Gerichtszweiges erhobenes-Rechtsschutzbegehren ist deshalb
an das Gericht zu verweisen, das die Zulissigkeit des (zunichst) zu ihm beschritte-
nen Rechtswegs rechtskriftig bejaht hat (= Rn. 24). Dasselbe muss gelten, wenn
die Sache gleichzeitig bei Gerichten verschiedener Gerichtszweige anhingig ge-
macht worden ist und eines der angerufenen Gerichte den zu ihm beschrittenen
Rechtsweg rechtskriftig bejaht hat (aA Hartimann in BLAH GVG § 17a Rn. 6: Ab-
weisung als unzuldssig).

Ist das Verfahren noch bei dem Gericht anhingig, das die Zuldssigkeit des
Rechtswegs bejaht hat, sind weitere Klagen/Antrige'in 'derselben Sache vor'einem
Gericht eines anderen Rechtswegs als unzulissig abzuweisen (> Rn. 12).

Eine § 17a I GVG entsprechende Regelung fehlt fiir den Fall, dass ein Gericht
den zu ihm beschrittenen Rechtsweg rechtskraftig fiir unzulissig erklart hat
(§17a11 1 GVG). Da die Verweisung fiir das Adressatgericht bei Identitit des Streit-
gegenstandes (—Rn.14) hinsichtlich des Rechtswegs stets bindend ist
(— Rn. 324F), besteht auf den ersten Blick kein Handlungsbedarf. Die Frage der
Bindung kann sich aber fiir ein drittes Gericht ergeben, wenn es frither oder gleich-
zeitig angerufen worden ist (bei spiterer Anrufung greift §17 I 2 GVG ein;
—Rn. 11). ME ergibt sich die Bindung dann aus der materiellen Rechtskraft der
Entscheidung tiber die Unzulassigkeit des Rechtswegs (Hartmann in BLAH GVG
§17a Rn.0), so dass eine Verweisung an das Gericht, das die Zulissigkeit des
Rechtswegs verneint hat, ausgeschlossen ist.

b) Bindende Wirkung der Verweisung (§17a II 3 GVG). Der formell
rechtskriftige Verweisungsbeschluss ist fiir das Gericht, an das der Rechtsstreit
verwiesen worden ist, bei Identitit des Streitgegenstandes (— Rn. 14) hinsicht-
lich des Rechtswegs bindend. Das bedeutet, dass das in dem Verweisungsbeschluss
bezeichnete Gericht den Rechtsstreit weder zurtick- noch (an ein drittes Gericht)
weiterverweisen kann (BVerwG 1 WB 46/12, BeckRS 2015, 50598; Kissel NJW
1991, 945 (949)). Damit ist die frither streitig gewesene Frage nach der Zulissigkeit
der Weiterverweisung in dem Sinne geklirt, dass der Rechtsweg mit der Verwei-
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Anh § 33 Finanzrechtsweg und Zustindigkeit

sung endgiiltig festliegt, eine Weiterverweisung an einen anderen Rechtsweg also
unzulissig ist (BGH III ZB 2/04, NJW-RR 2005, 142; aA Steinhauff in HHS
§ 34 Rn. 130; = Rn. 34). Die Bindungswirkung tritt jedoch nicht ein, wenn nach
(zulissiger) Klageinderung ein neuer Streitgegenstand zu beurteilen ist (BFH V
$21/04, BStBL. II 2005, 101; VI $7/03, BFH/NV 2005, 1196; — § 38 Rn.9)
oder wenn sich das Gericht, an das verwiesen worden ist, zuvor rechtskriftig fiir un-
zustindig erklirt hatte.

Die Bindungswirkung tritt auch dann ein, wenn der Verweisungsbeschluss
mit den gesetzlichen Vorschriften iiber den Rechtsweg nicht im Einklang
steht oder wenn er mit Verfahrensmingeln (die nicht in der Versagung des recht-
lichen Gehors bestehen) behaftet ist (BFH VII B 221/90, BFH/NV 1991, 619
(620, 621); VI S17/05, BFH/NV 2006, 329; II R 50/14, BStBl. II 2016, 691;
BGH X ARZ 167/13, HFR 2013, 1159; X ARZ 146/14, NZS 2014, 675; sa
BFH VII B 202/05, BEH/NV 2007, 251 (252)). Das ergibt sich aus dem Zweck
der Neuregelung, ausgehend von der Gleichwertigkeit aller Gerichtszweige
Rechtswegstreitigkeiten abzukiirzen. — Der Verweisungsbeschluss entfaltet aus-
nahmsweise keine Bindungswirkung hinsichtlich des Rechtswegs, wenn er auf
der Versagung des rechtlichen Gehors ggii. einem oder mehreren Verfahrensbetei-
ligten beruht (BFH IX S5/94, BFH/NV 1995, 907; VI S7/03, BStBL II 2005,
573; X S42/08, BFH/NV 2009, 780; III S 12/15, BFH/NV 2015, 1421; BAG 9
AS5/17, BeckRS 2017, 129754; aA BGH X ARZ 174/15, NZA-RR 2015, 552,
wenn von der Méoglichkeit einer Beschwerde kein Gebrauch gemacht wurde) oder
offensichtlich unhaltbar ist. Das ist zB der Fall, wenn sich die Verweisung bei
Auslegung und Anwendung der mafigeblichen Normen in einer nicht mehr hin-
nehmbaren willkiirlichen, Weise von dem. verfassungsrechtlichen Grundsatz des
gesetzlichen Richters entfernt- und damit unter Beriicksichtigung rechtsstaatlicher
Grundsatze nicht mehr verstindlich erscheint, also allenfalls bei',,extremen Versto-
Ben gegen die maligeblichen Vorschriften. In einem solchen Fall muss die Bin-
dungswirkung des Verweisungsbeschlusses, hinter, dem. Rechtsgedanken des
Art. 101 I 2-GG zurticktreten (BFH VII B-341/03, BStBL. I 2004, 458; X S 42/08,
BFH/NV'2009, 780; VIS 10/11, BFH/NV 2012, 771; 11 R 50714, BStBI-1 2016,
691; BVerwG 8 AV 2/12, BeckRS 2013, 53370; BGH X ARZ 167/13, HFR
2013, 1159; X ARZ 326/17, NJW-RR 2018, 250; BAG 9 AS5/17, BeckRS 2017,
129754; zur Abgrenzung s. BFH VI S 17/05, BFH/NV 2006, 329; diese Vorausset-
zungen bejahend BGH 2 ARs 196/16, NJW 2017, 1689; dhnlich W/-R. Schenke/
Ruthig in Kopp/Schenke VwGO Anh. § 41 Rn. 22; vgl. Fischer MDR 2016, 500).
Letzteres wurde bejaht bei einem offensichtlichen Versto gegen den Grundsatz der
perpetuatio fori (§ 17 I 1 GVG; — Rn. 10; BFH VI S7/03, BStBL. II 2005, 573),
nach einer Verweisung eines Amtshaftungsprozesses an das FG (FG BW 4 K 2089/
09, EFG 2009, 1582; = Rn. 14), bei einer Verweisung (nahezu) ohne Begriindung
(BAG 10 AS2/15, NJW 2015, 2523; 9 AS 2/18, NJW 2018, 3197) oder bei einer
Verweisung durch ein Gericht, bei dem der Rechtsstreit nicht (mehr) anhingig war
(BAG 10 AS9/15, NZA 2016, 446). — Negative Kompetenzkonflikte sind da-
mit grds. ausgeschlossen; entstehen sie dennoch, ist § 39 I Nr. 4 entsprechend anzu-
wenden (BFH VII B 341/03, BStBl. II 2004, 458; BGH X ARZ 167/13, HFR
2013, 1159; X ARZ 146/14, NZS 2014, 675; BVerwG 3 AV 1/12, BeckRS 2013,
46743). Zustindig ist das oberste Bundesgericht, das zuerst angerufen wird (BGH X
ARZ 167/13, HFR 2013, 1159; X ARZ 76/17, NJW-RR 2017, 1215; BVerwG 6
AV 1/16, BeckRS 2016, 44237; BAG 9 AS5/17, BeckRS 2017, 129754; BSG B 4
SF 4/16 R, BeckRS 2016, 113426). Fiir die Beseitigung von Fehlern des verwei-
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Zulissigkeit des Finanzrechtswegs Anh § 33

senden Gerichts ist grds. das Beschwerdeverfahren (— Rn. 38) der richtige Weg. —
Zur Bindungswirkung einer gesetzwidrigen Riickverweisung s. BGH III ZB
33/99, NJW 2000, 1343; Xa ARZ 283/10, MDR 2011, 253; BVerwG 1 WB 46/
12, BeckRS 2015, 50598. Die Bindung erfasst nicht nur das Gericht, an das ver-
wiesen worden ist, sondern auch das im Instanzenzug tibergeordnete Rechtsmit-
telgericht (— Rn. 40).

Die Bindungswirkung bezieht sich grds. nur auf das konkrete Verfahren, das
verwiesen worden ist. Bei Verweisung eines Prozesskostenhilfeverfahrens oder eines
vorlaufigen Rechtsschutzverfahrens (§§ 69, 114) erstreckt sich die Bindungswir-
kung deshalb nicht auf die nachfolgende Hauptsache (zB BFH VII R 37/85,
BStBL II 1986, 410 (411); VIII R 188/85, BStBL. II 1990, 582; BGH XII ARZ
14791, NJW-RR 1991, 1342; Xa ARZ 167/09, NJW-RR 2010, 209; BAG 5
AS5/92, NJW 1993, 751). Ist jedoch zunichst die Hauptsache verwiesen worden,
tritt die Bindungswirkung auch flir die nachfolgenden Nebenverfahren ein,
wenn das Gericht als Gericht der Hauptsache bzw. als Prozessgericht fiir derartige
Nebenverfahren zustindig ist (vgl. flir den Fall des § 262 AO iVm §§ 771, 769 11
ZPO; FG Brem IT1 198/90 V, EFG 1990, 557 (558)).

Die Bindung an den Verweisungsbeschluss gilt nur hinsichtlich des Rechts-
wegs. Das Gericht, an das der Rechtsstreit verwiesen worden ist, kann deshalb das
Verfahren innerhalb seines Rechtswegs aus Griinden der sachlichen oder 6rtlichen
Zustindigkeit weiterverweisen (BAG AZB 45/17, NZA 2017, 1143; BSG B 12 SF
1/10 R, NZI 2013, 197; FG Hmb II 202/05, EFG 2006, 992; OLG Frankfurt aM
11 SV 116/45, BeckRS 2016, 15321; Kissel NJW 1991, 945 (949); Hiifitege in Tho-
mas/Putzo GVG § 17a R 12).

Das Gerichtyan dasverwiesen worden ist,-hat bei fehlerhafter, aber bindender
Verweisung das einschligige materielle Reecht anzuwenden und —im Rahmen sei-
ner ,,Hausverfahrensordnung* — di¢jenige Klage- und Verfahrensart zu wihlen,
die dem Rechtsschutzbegehren am besten gerecht wird (BFH VI S17/05, BFH/
NV 2006, 329; BVerwG.IV C 216/65, NJW, 1967, 2128; BGH. IX ZB 40/89,
NJW 1990, 1794; BSG B 8-SO-38/14 BH, BeckRS 2015, 67027; W/-R. Schenke/
Ruthig'in Kopp/Schenke VwGO Anh. §41 Rn. 25; sa’ Baumgirtel ZZP 73, 387 ff.
(393); Rupp ASR 85, 181).

4. Rechtsmittel

Gegen die Beschliisse nach § 17a II, III GVG (— Rn. 18ff., 221t.) ist grds. die
Beschwerde gegeben (§ 172 IV 3 GVG). Da die FG obere Landesgerichte sind
(§2), ist die Beschwerde zum BFH (§§ 128ff.) jedoch nur statthaft, wenn sie in
dem Beschluss ausdriicklich zugelassen worden ist (§ 17a IV 4 GVG; BFH IX B
77/06, BEH/NV 2006, 2095; VII B 282/06, BFH/NV 2007, 264; X B 47/07,
BFH/NV 2007, 1844; X B 62/12, BFH/NV 2012, 1820). Die Entscheidung iiber
die Zulassung kann nachtraglich getroffen werden (BFH VII B 282/06, BFH/NV
2007, 264; X B 62/12, BFH/NV 2012, 1820). Die Beschwerde ist auch im vor-
laufigen Rechtsschutz zulissig (BFH VII B 277/00, BStBlL. II 2001, 306;
HmbOVG 3 So 119/13, NJW 2014, 1196; aA BVerwG 6 B 65/06, NVwZ 2006,
1291; BSG B 3 SF 1/08 R, SozR 4-1720 § 17a Nr. 4 zur weiteren Beschwerde an
das BVerwG bzw. BSG). — Die Zulassung hat — abw. von § 128 III — zu erfolgen,
wenn die Rechtsfrage grundsitzliche Bedeutung hat (vgl. § 115 I Nr. 1, 2 Fall 1)
oder wenn das FG von der Entscheidung eines obersten Gerichtshofes des Bundes
oder des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshofe des Bundes (nicht einer
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Entscheidung des BVerfG oder des EuGH) abweicht (§ 17a IV 5 GVG). Die Be-
schwerde ist im Interesse der Einheitlichkeit der Rspr. weit gefasst. Eine Nicht-
zulassungsbeschwerde ist nicht vorgesehen (BFH VII S16/97, BFH/NV
1997, 794; IV B 146/99, BFH/NV 2000, 413 (414); IX B 125/01, BFH/NV
2002, 513 (514); BVerwG 4 B 223/93, NVwZ 1994, 782; Kissel NJW 1991, 949;
vgl. auch die Erliuterungen zu — § 69 Rn. 265ft.). — Die Méglichkeit, eine auBer-
ordentliche Beschwerde wegen ,,greifbarer Gesetzesverletzung® einzulegen, be-
steht seit Einfligung des § 133a nicht mehr (— Vor § 115 Rn. 50f.). Auch eine Aus-
legung als Gegenvorstellung kommt nicht in Betracht (BFH XI B 140/13, BFH/
NV 2014, 879; iU — Vor § 115 Rn. 40ff)). — Der BFH ist an die Zulassung der Be-
schwerde gebunden (§ 17a IV 6 GVG). — Es gelten die Vorschriften tiber den Ver-
tretungszwang (— § 62 Rn. 551F.).

Ist die Zulidssigkeit des Rechtswegs in der Entscheidung tiber die Hauptsache
(stillschweigend) mit ausgesprochen worden, ist eine Beschwerde nicht statthaft.
Die Bejahung des Rechtswegs kann dann mit der Hauptsache nur angefochten
werden, wenn das FG iiber eine Riige des Rechtswegs nicht vorab (§ 17a III 2
GVG) entschieden hat (— Rn. 40).

Zur Aussetzung des Hauptsacheverfahrens bis zum Abschluss des Be-
schwerdeverfahrens — § 74 Rn. 3f.

5. Unanfechtbarkeit mit der Hauptsache (§ 17a V GVG)

§ 17a V GVG schlieBt in Ubereinstimmung mit dem Zweck der Regelung die
Uberpriifung des Rechtsweges durch das Gericht aus, das iiber ein Rechts-
mittel gegen eine Entscheidung.in der Hauptsache befindet. Diese Be-
schrinkung bedeutet eine Abkehr von dem frither geltenden Grundsatz, nach dem
die Zulassigkeit des Rechtswegs in jeder Lage des Verfahrens und in jeder Instanz
von Amts wegen zu prifen war. Die Regelung gilt nicht nur fiir das Revisionsver-
fahren, sondern-auch fiir das eine Hauptsache, betreftende Beschwerdeverfahren (zB
im vorlaufigen Rechtsschutz —BFH VII B-40/97, BFH/NV 1998, 424.(426),und in
selbststindigen Nebenverfahren). Grds:reicht es flir die Bindung des R echtsmittel-
gerichts nach § 17a V GVG aus, dass das FG die Zulissigkeit des Rechtswegs in der
Hauptsacheentscheidung ausdriicklich oder stillschweigend bejaht hat (BFH V R
40/04, BStBL. 11 2009, 208; II R 17/11, BStBL. II 2013, 639; V R 20/15, BStBL. II
2016, 548). Dies gilt aber nicht, wenn das erstinstanzliche Gericht trotz einer
Riige, dass der Finanzrechtsweg nicht eroffnet sei, ohne eine Vorabentscheidung
nach § 17a III 2 GVG in der Hauptsache entschieden hat. Denn den Beteiligten soll
jedenfalls dem Grunde nach die Beschwerdemoglichkeit (— Rn. 38) eréffnet wer-
den (BFH X B 216/13, BFH/NV 2014, 1888; VII B 113/14, BFH/NV 2015, 338;
IT R 50/14, BStBL 11 2016, 691; BVerwG 3 C 55/04, BVerwGE 124, 321; BGH I
ZR 58/16, MDR 2018, 46; Steinhauffin HHS § 34 Rn. 177). Da das FG bei einem
Verstof3 gegen § 17a III 2 GVG nicht vor die Frage gestellt wird, ob es nach § 17a
IV 4 und 5 GVG die Beschwerde zulisst, ist dem BFH die Mdoglichkeit, den
Rechtsweg zu priifen, auch dann eréffnet, wenn das FG die Revision nicht zugelas-
sen hat (iE glA BFH V S5/14 (PKH), BFH/NV 2014, 1381; aA BGH IX ZR 55/
15, NJW 2016, 403). Die Beschrinkung nach § 17a V GVG gilt auch in den Fal-
len der Verweisung. Das Rechtsmittelgericht kann deshalb im Allgemeinen nur
noch als Beschwerdegericht iRd Vorabentscheidungsvertahrens (§ 17a II-IV GVG)
mit Fragen der Zulissigkeit des Rechtswegs befasst werden. IU muss es die in der
ersten Instanz getroffenen Entscheidungen zur Zulissigkeit des Rechtswegs regel-
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miBig hinnehmen (BFH V R 40/04, BStBl. II 2009, 208; II B 59/13, BFH/NV
2014, 1504), es sei denn, dass die unzutreffende Annahme der Zustindigkeit auf
Griinden beruht, die offensichtlich unhaltbar und unter Berticksichtigung rechts-
staatlicher Grundsitze nicht mehr verstandlich sind, und sie sich deshalb in einer
nicht mehr hinnehmbaren, willkiirlichen Weise vom verfassungsrechtlichen
Grundsatz des gesetzlichen Richters (Art. 101 I 2 GG) entfernt (BFH V B 39/13,
BFH/NV 2014, 715; 11 B 59/13, BEH/NV 2014, 1504; = Rn. 32). — Ausnahms-
weise muss das Rechtsmittelgericht {iber die Zulissigkeit des Rechtsweges befin-
den, wenn gegen ein Urteil, durch das die Klage wegen Unzulassigkeit des Rechts-
wegs abgewiesen worden ist, Revision eingelegt wird (BSG B 9 V 24/98 R,
NVwZ-RR 2000, 648).

III. Folgen der Verweisung (§ 17b GVG)

§17b GVG [Anhéngigkeit nach Verweisung; Kosten]

(1) "Nach Eintritt der Rechtskraft des Verweisungsbeschlusses wird der Rechtsstreit mit
Eingang der Akten bei dem im BeschluB bezeichneten Gericht anhéngig. 2Die Wirkungen
der Rechtshangigkeit bleiben bestehen.

(2) 'Wird ein Rechtsstreit an ein anderes Gericht verwiesen, so werden die Kosten im
Verfahren vor dem angegangenen Gericht als Teil der Kosten behandelt, die bei dem Ge-
richt erwachsen, an das der Rechtsstreit verwiesen wurde. ?Dem Kl&ager sind die entstande-
nen Mehrkosten auch dann aufzuerlegen, wenn er in der Hauptsache obsiegt.

(3) Absatz 2 Satz 2 gilt nicht in Familiensachen und in Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit.

Nach Eintritt- der . Rechtskraft 'des Verweisungsbeschlusses wird. der
Rechtsstreit mit Eingang der Akten bei dem im Beschluss bezeichneten Ge-
richt anhingig (§17b I-1 GVG). Das gilt auch dann, wenn die Verweisung-sach-
lich falsch ist (BAG- 10 AS 9715, NZA 2016, 446;—Rn.32).

Mit-der Formulierung ,,wird anhingig® ist keine neue Rechtshingigkeit ge-
meint, sondern nur die prozessuale Zuordnung des Rechtsstreits zu dem
Adressatgericht (Amtliche Begriindung BT-Drs. 11/7030, 38; Kissel NJW 1991,
945 (949)). Akteniibersendung (nach Eintritt der Rechtskraft) und Registrierung
des Verfahrens bei dem Gericht, an das verwiesen worden ist, sind reine Formalakte.
Der Rechtsstreit wird bei dem Gericht, an das er verwiesen worden ist, so anhingig,
als ob er bei ihm von Anfang an rechtshingig gewesen wire. Das Verfahren vor dem
verweisenden Gericht bildet mit dem Verfahren vor dem Adressatgericht eine Ein-
heit. Die bisherigen Prozesshandlungen der Beteiligten und Mafnahmen des
Gerichts sind grds. so zu behandeln, als ob sie vor oder von dem Adressatgericht
vorgenommen worden wiren, es sei denn, das Verfahrensrecht schreibt ausdriick-
lich etwas anderes vor. So ist insbes. eine miindliche Verhandlung zu wiederholen
(§103). — Wegen der Einzelheiten s. W/-R. Schenke/Ruthig in Kopp/Schenke
VwGO Anh. § 41 Rn. 26 — Hinsichtlich der Zulissigkeit des Rechtswegs ist § 17a
I GVG (— Rn. 28f.) zu beachten.

Die Wirkungen, die der Eintritt der Rechtshingigkeit hat, bleiben trotz
der Verweisung bestehen (§ 17b I 2 GVG). Dies bedeutet vor allem, dass eine
durch die urspriingliche Klageerhebung eingetretene Fristwahrung fortgilt (BFH
X K 5/14, BFH/NV 2015, 515). Zur Wahrung der Klagefrist (vgl. § 47) geniigt es
also, dass die Klage im unzulissigen Rechtsweg rechtzeitig erhoben worden ist
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§ 34, Vor §§ 35-39 Finanzrechtsweg und Zustindigkeit

(= § 64 Rn.5). IU bleiben die materiell-rechtlichen Wirkungen der Rechts-
hingigkeit (zB § 236 AO) riickwirkend erhalten. Fiir die Frage, ob Rechtshingig-
keit eingetreten war, kommt es darauf an, dass die Voraussetzungen der Prozessord-
nung erftillt sind, unter der die Klage erhoben wurde. Eine bei einem Zivilgericht
erhobene Klage ist daher nur rechtshingig geworden, wenn sie zugestellt wurde
(§2531ZPO; = § 66 Rn. 6).

Das Verfahren vor dem zuerst angerufenen Gericht und dem Gericht, an das der
Rechtsstreit verwiesen worden ist, bildet kostenrechtlich eine Einheit (§ 17b II 1
GVG). Das Adressatgericht hat also tiber die gesamten Kosten einschlieBlich der
durch die Anrufung des ersten Gerichts entstandenen Kosten zu entscheiden.

Fiir die Kosten des Beschwerdeverfahrens (— Rn. 38) gilt dies jedoch nicht.
Uber sie hat das Beschwerdegericht zu befinden (BFH VII B 4/97, BStBI. 11 1997,
543; BGH V ZB 31/92, NJW 1993, 2541; BVerwG 8 B 30/14, NVwZ-RR 2015,
69;7 B 45/15, NVwZ 2017, 242; — § 143 Rn. 9f)).

Dem Kliger/Antragsteller sind die entstandenen Mehrkosten auch dann aufzu-
erlegen, wenn er in der Hauptsache obsiegt (§ 17b II 2 GVG). ,,Mehrkosten* sind
der Unterschied zwischen den Gesamtkosten vor beiden Gerichten und den Kos-
ten, die dem Beklagten bei sofortiger Anrufung des Gerichts des richtigen Rechts-
wegs entstanden wiren (Reichold in Thomas/Putzo ZPO § 281 Rn. 18). — Im Ver-
haltnis zur Staatskasse gilt § 4 GKG.

§34 (weggefallen)
Aufgehoben durch G v. 17.12.1990 (BGBI. I 2809): 5. Anh. § 33.

Unterabschnitt 2. Sachliche Zustandigkeit

Vor §§35-39; \Der-Zustandigkeitsbegriff

Literatur: Bornkamm, Die Gerichtsbestimmung nach §§ 36, 37 ZPO, NJW 1989, 2713; Herz,
Die gerichtliche Zustindigkeitsbestimmung, Dissertation Erlangen-Nturnberg 1990.

Die §§35-39 legen fest, welches FG fiir die Entscheidung des konkreten
Rechtsstreits zustandig ist (Zustindigkeit ieS). Gleichzeitig wird dadurch der ge-
setzliche Richter (Art. 101 I 2 GG) bestimmt. Die Zustindigkeit des FG ist — ebenso
wie die Zulissigkeit des Rechtswegs (§33, §§17-17b GVG — — Anh. §33) —
Sachentscheidungsvoraussetzung (— Vor § 33 Rn. 4, 16). Die Rechtswegfrage
ist logisch vorrangig. Ein FG kann nur dann zustindig sein, wenn der Finanzrechts-
weg eroffnet ist. Entsprechend ist die sachliche vor der ortlichen Zustindigkeit zu
priifen.

Zu unterscheiden sind die sachliche, die 6rtliche und die funktionelle Zustindig-
keit (s. Brandis in TK Vor §§ 35—39 Rn. 2f.; Schoenfeld in Gosch § 70 Rn. 5; Stein-
hauff in HHS Vor §§ 35—39 Rn. 30ff.; Schultzky in Zoller ZPO § 1 Rn. 5ff.). Die
Vorschriften tiber die sachliche Zustandigkeit (§§ 35—-37) bestimmen nach der
Art der Angelegenheit, welches Gericht das Verfahren erstinstanzlich zu erledigen
hat. Die Vorschriften tiber die ortliche Zustiandigkeit (§§ 35, 37) legen fest, wel-
ches Gericht erster Instanz das Verfahren wegen seiner riumlichen Beziehung zu
der Streitsache (wegen seines Ortlichen Sitzes) zu iibernehmen hat. Die (im G nicht
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Zustindigkeit des Bundesfinanzhofs §§ 35, 36

ausdriicklich geregelte) funktionelle Zustandigkeit ist ein Unterfall der sach-
lichen Zustindigkeit (aA BFH IV B 190/02, BStBI. II 2003, 269) und betriftt die
Frage, welches Rechtspflegeorgan in ein und derselben Streitsache welche Funktio-
nen wahrzunehmen hat (Beispiele: Abgrenzung der Zustindigkeiten im Instanzen-
zug —auch instanzielle Zustandigkeit genannt, Abgrenzung der Zustindigkeiten
des Vorsitzenden, des Berichterstatters und des Urkundsbeamten sowie des Senats

und des Einzelrichters; s. aber auch BVerwG 4 B 37/13, ZLW 2014, 653).

8§35 [Zustindigkeit der Finanzgerichte]

Das Finanzgericht entscheidet im ersten Rechtszug iiber alle Streitig-
keiten, fiir die der Finanzrechtsweg gegeben ist.

Vel. § 45 VwGO; § 8 SGG; §§ 23, 71 GVG.
Literatur: Vgl. Vor §§ 35-39.

§ 35 weist die erstinstanzliche (sachliche) Zustindigkeit (— Vor §§35-39
Run. 2) innerhalb des Finanzrechtswegs (§ 33) fiir alle Verfahren den Finanzgerich-
ten zu. Abweichend davon ist fiir Klagen auf Entschidigung nach dem G iiber den
Rechtsschutz bei iiberlangen Gerichtsverfahren und strafrechtlichen Ermitt-
lungsverfahren v. 24.11.2011 (BGBI. I 2302) in-erster-und letzter Instanz der BFH
zustindig (§ 155 S. 2 FGO iVm § 201 I GVG; — § 155 Rn. 85).

Soweit Streitsachen nach § 3 I Nr. 4, II einem von mehreren Gerichten eines
Bundeslandes oder dem eines anderen Bundeslandes zugewiesen worden sind (zB
fiir Zoll- und Verbrauchsteuersachen; — §3 Rn. 3, 6), handelt ¢s sich um eine
Frage der ortlichen, nicht der sachlichen Zustandigkeit (vel. BEH III R 31/15,
BStBL 112017, 642; FG' Hmb 4 K 154/16, BeckRS 2017, 94048; aA wohl 1. Becke-
rath in Gosch § 35 Rn. 10.2).

§ 36 [Zustindigkeit des Bundesfinanzhofs]

Der Bundesfinanzhof entscheidet iiber das Rechtsmittel

1. der Revision gegen Urteile des Finanzgerichts und gegen Entscheidun-
gen, die Urteilen des Finanzgerichts gleichstehen,

2. der Beschwerde gegen andere Entscheidungen des Finanzgerichts, des
Vorsitzenden oder des Berichterstatters.

Vel. § 49 VwGO; 391SGG; §§ 133, 135 GVG.
Literatur: Vgl. Vor §§ 35-39.

§ 36 regelt die funktionelle Zustandigkeit (— Vor §§ 35-39 Rn. 2) des BFH
im Instanzenzug. — Zur Zustindigkeit des BFH iU s. §§ 39, 86 III und 155 S.2
FGO iVm § 201 I GVG.

Der BFH ist als Rechtsmittelgericht einerseits fiir Entscheidungen tiber Revi-
sionen (§§ 115, 118ft.) und Nichtzulassungsbeschwerden (§ 116) gegen Urteile und
Revisionen gegen Gerichtsbescheide (§ 90a II) und andererseits fiir Entscheidun-
gen iiber Beschwerden gegen Beschliisse der FG einschlieBlich der Beschliisse des
Vorsitzenden oder des Berichterstatters (§ 79a I, IV) oder des Einzelrichters (§§ 6,
79a III, 1V) zustindig. Rechtsmittel zum BFH gegen andere finanzgerichtliche
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§§ 37,38 Finanzrechtsweg und Zustindigkeit

Entscheidungen (zB Verfligungen) sind nicht eroffnet, es fehlt schon an der Zustin-
digkeit des BFH, da diese anderen Entscheidungen in § 36 nicht erwihnt sind (BFH
IX R 20/16, BFH/NV 2017, 165). Zur Zulissigkeit einer Gegenvorstellung ge-
gen Beschliisse des BFH — Vor § 115 Rn. 401t

In den Sachen, in denen der BFH als Rechtsmittelgericht zustindig ist, ist er
auch fiir die mit der Hauptsache zusammenhingenden Nebenverfahren (letzt-
instanzlich) zustindig, also flir die Entscheidung tiber Ablehnungsgesuche (§ 51 1
FGO iVm § 45 I ZPO; § 82 FGO iVm § 406 I, IV ZPO), tiber die Aussetzung der
Vollziehung (§ 69 III 1), tiber einstweilige Anordnungen (§ 114 I 1) und tiber die
Gewihrung von PKH (§§ 114ff. ZPO — — § 142 Rn. 11t).

8§37 (weggefallen)
Aufgehoben durch Art. 1 des G v. 21.12.1992 (BGBI. I 2109).

Unterabschnitt 3. Ortliche Zustindigkeit

8§38 [Ortliche Zustindigkeit des Finanzgerichts]

(1) Ortlich zustindig ist das Finanzgericht, in dessen Bezirk die Be-
horde, gegen welche die Klage gerichtet ist, ihren Sitz hat.

(2) Ist die in Absatz 1 bezeichnete Behérde eine oberste Finanz-
behorde, so ist das Finanzgericht zustindig, in dessen Bezirk der Kliger
seinen Wohnsitz, seine_Geschiftsleitung oder seinen gewdhnlichen Auf-
enthalt hat; bei Zollen, Verbrauchsteuern und Monopolabgaben ist das Fi-
nanzgericht zustdndig, in dessen Bezirk ein Tatbestand verwirklicht wird,
an den das Gesetz die Abgabe kniipft. 2Hat der Kliger im Bezirk der obers-
ten Finanzbehorde keinen Wohnsitz, keine Geschiftsleitung und keinen
gewohnlichen Aufenthalt, so findet Absatz 1/ Anwendung.

(2a) In-Angelegenheiten des Familienleistungsausgleichs nach’ MaB-
gabe der §§ 62 bis 78 des Einkommensteuergesetzes ist das Finanzgericht
zustindig, in dessen Bezirk der Kliger seinen Wohnsitz oder seinen ge-
wohnlichen Aufenthalt hat. Hat der Kliger im Inland keinen Wohnsitz
und keinen gewohnlichen Aufenthalt, ist das Finanzgericht zustandig, in
dessen Bezirk die Behorde, gegen welche die Klage gerichtet ist, ihren Sitz
hat.

(3) Befindet sich der Sitz einer Finanzbehorde auBBerhalb ihres Bezirks,
so richtet sich die ortliche Zustindigkeit abweichend von Absatz 1 nach
der Lage des Bezirks.

Vgl § 52 VTwGO; § 57 SGG; §§ 12-35 GVG.

Literatur: Vgl. Vor §§ 35—-39.

I. Allgemeines
Zum Begriff der ortlichen Zustindigkeit und wegen ihres Charakters als
Sachentscheidungsvoraussetzung — Vor §§ 35—39 Rn. 1, 2. Zu den Sonderzuwei-
sungen (zB fiir Zoll- und Verbrauchsteuersachen nach § 3 I Nr. 4, I) — § 35 Rn. 2.
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