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Einleitung 

Die Entscheidungsfindung bei ungewissem Sachverhalt oder, um es anders 
auszudrücken, auf einer nicht (mehr) verifizierbaren Tatsachenbasis stellt nicht 
nur im Bereich des Rechts eine große Herausforderung an den Beurteiler dar. 
Doch während beispielsweise im Wirtschaftslebendie zu treffende Entscheidung 
vornehmlich wegen ihres Bezuges auf die Zukunft zu genauerer Überlegung 
Anlaß gibt, sieht sich der Rechtsanwender in einer Vielzahl von Fällen mit der 
Bewertung von in der Vergangenheit liegenden Vorgängen konfrontiert. Selbst-
verständlich gibt es auch hier den wichtigen Bereich der Prognoseentschei-
dungen. 1 Allerdings besteht, und das ist ein wesentlicher Unterschied, die 
Möglichkeit, Korrekturen an der Entscheidung dann vorzunehmen, wenn sie 
aufgrund neuer Erkenntnisse und damit der Beseitigung der anfänglichen 
Ungewißheit notwendig werden, um dem "Recht" zu genügen. Eine solche 
Anpassungsmöglichkeit ist bei der Beurteilung vergangener Vorgänge nur in 
stark begrenztem Umfange möglich. 2 

Die Unterscheidung zwischen der Beurteilung vergangener und in die Zu-
kunft gerichteter Sachverhalte erscheint aber auch aus einem anderen Grunde 
bemerkenswert: Während bei der prognostischen Entscheidung regelmäßig die 
subjektive Überzeugung (i.S.v. Bewertung) und damit die persönliche Verant-
wortung zum tragenden Element der "Beurteilung" gemacht wird, gilt bei der 
Entscheidung abgeschlossener Vorgänge der Schwerpunkt der Suche nach einer 
höheren, objektiven Legitimation. Das mag - im Regelfalle - mit der Endgültig-

1 Hierzu Lorenz, in: Starck/Stem, Landesverfassungsgerichtsbarkeit, Teilband III, 
S. 193,203 f; Nie1haus, Beweismaß, S. 31; Berg, \erwaltungsrechtliche Entscheidung, 
S. 77 tr.; Pestalozza, Festschrift Boorberg \erlag, S. 185, 201 f; MünchKomm-ZPO/ 
Prüfling, § 286 Rdn. 45. 

2 Dies ist eine Folge des Gebots der Rechtssicherheit; vgl. z.B. Wiederaufnahme-
grunde im Rechtsmittelverfahren, § 134 FGO i.Y.m. §§ 578,580 ZPO; steuerliche Kor-
rekturvorschriften, §§ 172 tr AO; zu Umfang und Zulässigkeit einer "Änderung" nach 
§ 173 Abs. I Nr. 1 AO siehe BFH, BStBl. 11 1995, 192, 193. Zukünftige Entwicklungen 
können dagegen durch Befristung oder einen Widerrufsvorbehalt einbezogen werden. 

2 M. Schmidt 
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keit der bestehenden Ungewißheit zu erklären sein. Der Rechtsanwender je-
denfalls wird versuchen, nicht seine subjektive Einschätzung der Beurteilung 
zugrundezulegen, sondern, weil er sich selbst eben keine Überzeugung von dem 
zu entscheidenden Sachverhalt schaffen kann, die Rechtfertigung seiner zu 
treffenden Entscheidung aus einer objektiven Instanz zu beziehen.3 Diese 
psychologische Ausgangssituation zu ignorieren muß automatisch zu einer star-
ken Fixierung auf ein gewisses Ergebnis, das diesem Rechtfertigungsanspruch 
genügt, führen. 

Wie die Unaufklärbarkeit eines Sachverhaltes bei der Entscheidungsfindung 
zu überwinden ist, war entsprechend der praktischen Bedeutung dieses Problems 
vor dem Hintergrund der beschränkten menschlichen Erkenntnisfähigkeit 
durchaus Gegenstand wissenschaftlicher Auseinandersetzung. 4 Die Antwort auf 
diese Frage scheint eindeutig auszufallen: durch das Institut der objektiven 
Beweislast. Sie zähle "zum kaum noch revidierbaren Hausgut der Zivil- und 
Verwaltungsgerichtsbarkeit"S; allerdings sei "dieser Konsens heute einer großen 
Unsicherheit gewichen"6. Entgegen dieser klaren Einordnung finden sich aber 
auch Aussagen, die behaupten, die objektive Beweislast sei eine "terra incognita 
des Verwaltungsprozesses"7, führe (im Steuerrecht) "ein kümmerliches Dasein" 
und es offenbare sich daher ein "eher verwirrendes Bild".8 Es besteht augenfäl-

3 Gleicher Auffassung zu diesem Phänomen schon Bömer, Umwelt, 'krfassung, 
'krwaltung, S. 117,132; ablehnend NieHJaus, Beweismaß und Beweislast, S. 410. 

4 Vgl. nur die grundlegenden Arbeiten über die Beweislast im Zivilprozeß, z.B. J. 
Kohler, GruchBeitr. 31 (1887), 276, 306; Rosenbelg, Die Beweislast, 1. Aufl 1900 
(Diss. Breslau) und 5. (und letzte) Aun. 1965; Leonharri, Oie Beweislast, 2. Aun. 1926; 
Korsch, Die Anwendung der Beweislastregeln, 1911; Leipold, Beweislastregeln und 
gesetzliche 'krrnutungen, 1966; Musielak, Die Grundlagen der Beweislast im Zivil-
prozeß, 1975; Prütting, Gegenwartsprobleme der Beweislast, 1983. 

S So gebietsübergreifend und bezogen auf die aufRosenhelg zurückgehende Norrnen-
theorie (hierzu noch eingehend unten 3. Teil B. 11; C. 11.) Niemaus, BayVBl. 1978, 745, 
752. 

6 Prütting,JA 1985, 313,314. 

7 J. Wittmann, BayVBl. 1987, 744, 747. 

~ Weber-Grellet, StuW 1981,48; Martens, StuW 1981,322. Auch Niemaus, Beweis-
maß, S. 388 attestiert in der jüngsten tiefergreifenden Untersuchung u.a. dem Steuer-
recht, daß bezüglich der Beweislastverteilung "eine Fülle weitgehend ungelöster Fragen" 
offen sei. 
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lig Einigkeit darüber, daß die Ungewißheit mittels der obj ektiven Beweislast zu 
überwinden ist; bei der Beantwortung der Frage, wie und warum das zu gesche-
hen habe, bestehen aber weitaus größere Differenzen. 

Dies gilt in besonders starkem Maße für das Steuerrecht. 9 Während für das 
Zivilrecht eine intensive dogmatische Grundlagendiskussion stattgefunden 
hatlO, sich für das Strafrecht die Beweislastproblematik wegen des Grundsatzes 
"in dubio pro reo" nicht in dieser Schärfe stellt II und Ausnahmen hiervon aus 
vetfassungsrechtlichen Gründen explizit gesetzlich geregelt werden müssenl2, 

ist der Meinungsstand bezüglich der Grundlagen der objektiven Beweislast im 
öffentlichen Recht durchaus uneinheitlich. 13 Das Steuerrecht wird darüber hin-
aus im wesentlichen als "Annex" zum öffentlichen Recht behandelt. 14 Dennoch 

9 Vgl. schon Tipke, \erwArch 60 (1969), 136, 143: " ... mehren sich jetzt auch im 
Steuerrecht die Stimmen, die das non liquet mit den Regeln der objektiven Beweislast 
lösen" . 

10 Vgl. die in Fn. 4 aufgeführten Abhandlungen. 

11 Vgl. KMRIPaulus, § 244 StPO Rdn. 285, 291 m.w.N., der wegen der Geltung des 
AmtsermittlungsgrundsatzesallerdingsdieExistenzeinermateriell-objektivenBeweislast 
negiert und "in dubio pro reo" dementsprechend auch nicht als Beweislastregel versteht. 
Ähnlich RGSt 52, 319 und RG JW 1931, 1578, 1579 (mit Anm. von Beling), die den 
Grundsatz als Beweisregel ansehen; dagegen E. Schlüchter, Wahrunterstellung und Auf-
klärungspflicht, S. 20 mit Fn. 90. G. Klein, Die Auswirkungen der unterschiedlichen 
Beweislast im Steuerrecht und im Strafrecht, S. 23, bezeichnet diesen Grundsatz unter 
Bezugnahme auf Moser, In dubio pro reo, S. 95, geradezu als "Prototyp" einer "reinen 
Beweislastnorm" . 

12 Kritisch unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten zu der speziellen Problematik der 
Gewinnaufspürung Hassemer, WM 1994, 1369, der auf den Entwurf der SPD eines 
zweiten Gesetzes zur Bekämpfung der organisierten Kriminalität hinweist, mit dem dem 
\ermögensinhaber die Beweislastfür die makelfreie Herkunft des \ermögens auferlegt 
werden soll; vgl. DAl, BRAK-Mitt. 1994, 92, 95 f m.w.N. 

13 Vgl. Michael, Die \erteilung der objektiven Beweislast im \erwaltungsprozeß; 
Belg, Die verwaltungsrechtliche Entscheidung bei ungewissem Sachverhalt; Peschau, 
Die Beweislast im \erwaltungsrecht; Nienwus, Beweismaß und Beweislast; ders. 
bezeichnet sie noch in BayVBl. 1978, 745, 753 als "unterentwickelt". 

14 Vgl. z.B. NienJaus, Beweismaß, S. 5, 387 f., 412-414, mit dem Hinweis, daß dies 
im übrigen "Aufgabe von Spezialuntersuchungen" sein müsse, vgl. S. 24; bereits an 
dieser Stelle sei darauf hingewiesen, daß er trotz der völlig unterschiedlichen Ausgangs-
situationen das Sozialrecht (SGG) und das Steuerrecht (AO, FGO) mitbehande1t. 

2* 
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