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210/1 Durchsetzungsberatung

1. Das Problem fehlender Steuerplanungssicherheit in der Beratungspraxis

Fehlende Planungssicherheit, hervorgerufen durch die permanente Anderung von Ge-
setzen, Rechtsprechung und Verwaltungsvorschriften, ist eines der Hauptprobleme
der Steuerplanung und Steuerberatung.

Fiir den Steuerberater ist es zundchst wichtig, sich bestehender Unsicherheiten be-
wusst zu werden und den Mandanten hierauf hinzuweisen. Die Aufklarung des Man-
danten iiber bestehende Unsicherheiten ist unerlédsslich vor dem Hintergrund der
Rechtsprechung der Zivilgerichte zur Haftung des Steuerberaters fiir Sorgfaltspflicht-
verletzungen. So trifft den Steuerberater neben der Kenntnis aller aktuellen Gesetzes-
dnderungen die Pflicht zur Beobachtung der Entwicklung der Rechtsprechung.

Zur Risikoreduktion sind gegebenenfalls MaBnahmen der Absicherung zu ergreifen.
Sie kénnen darin bestehen, verbindliche Auskiinfte einzuholen, tatsdchliche Ver-
standigungen abzuschliefen (hierzu ausfiihrlich Kennzahl 240/3), Steuerklauseln in
Vertrige aufzunehmen (Kruse, in Tipke/Kruse, § 41 AO Tz. 57) oder méglichst flexible
Gestaltungen zu withlen, die eine Reaktion auf gednderte rechtliche Rahmenbedin-
gungen erméglichen (zur Absicherung fiir Zwecke der Erbschaftsteuerplanung vgl.
Schothéfer, DB 2003, 14089 ff.}. Gezielte Risikovorsorge fiir den Fall einer spéteren An-
derung der Rechtslage ist unerlisslich, da Steuerrechtsdnderungen grundsétzlich kei-
nen Wegfall der Geschiftsgrundlage begriinden (Palandt/Heinrichs, Komm. zum BGB,
62. Aufl., 2003, § 242 Rz. 143; § 313 Rz. 18). Bei den steuerlichen Folgen, die eine der
Vertragsparteien mit dem Rechtsgeschift verbindet, handelt es sich selbst bei Offenle-
gung im Rahmen der Vertragsverhandlungen im Zweifel nur um einseitige Erwartun-
gen, so dass eine Vertragsanpassung oder -aufhebung nicht verlangt werden kann.

Ist eine Absicherung bei erkennbar unsicherer Rechtslage nicht méglich, sollte auf
steuerlich motivierte Gestaltungen verzichtet bzw. das Anderungsrisiko mit einkalku-
liert werden. Investitionen, die auf der Inanspruchnahme von Steuervergiinstigungen
basieren, deren iibergangslose Abschaffung droht, sollten nur dann vorgenommen
werden, wenn sie sich auch ohne den steuerlichen Effekt rentieren.

VorsichtsmaBnahmen sollten ungeachtet dessen getroffen werden, ob sich der Steuer-
pflichtige im Einzelnen gegen die Anderung der rechtlichen Rahmenbedingungen auf
Vertrauensschutz berufen kann. Da der Anspruch auf Vertrauensschutz nicht absolut
wirkt (im Einzelnen Abschnitte 3 und 4), ist die Gefahr, mit diesem Einwand zu un-
terliegen, grof.

2. Rechtliche Grundlagen des Vertrauensschutzprinzips

Gegen Anderungen staatlichen Handelns kann sich der Biirger auf Vertrauensschutz
berufen. Rechtsgrundlage ist das Rechtsstaatsprinzip. Rechtssicherheit gilt dem
BVerfG als eines der wichtigsten Elemente des Rechtsstaates (stindige Rspr. seit
BVerfG-Urteil vom 1.7.1953 — 1 BvL 23/51, BVerfGE 2, 380, 403). Rechtssicherheit
meint Kontinuitit des Rechts, Messbarkeit und Vorhersehbarkeit, vor allem aber Ver-
trauensschutz (z. B. BVerfG-Beschluss vom 14.11.1961 — 2 BvR 345/60, BVerfGE 13,
215, 224; BVeriG-Urteil vom 19.12.1961 — 2 BvL 6/59, BVerfGE 13, 261, 271; BVerfG-
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Beschluss vom 19.12.1967 — 2 BvL. 4/65, BVerfGE 23, 12, 32). Neben dem Rechtsstaats-
prinzip werden auch die Grundrechte, insbesondere die Eigentumsfreiheit des Art. 14
GG, als Grundlage fiir das Vertrauensschutzprinzip herangezogen (BVerfG-Beschluss
vom 14.5.1986 — 2 BvL 2/83, BVerfGE 72, 200, 242 ff.; BVerfG-Beschluss vom
15.5.1995 — 2 BvL 19/91, 2 BvR 1206/93, BVerfGE 92, 277, 325; Moller/Rithmair, NJW
1999, 908, 909 ff.)

Dieses aus dem Rechtsstaatsprinzip und den Grundrechten abgeleitete Vertrauens-
schutzprinzip bindet nicht nur die Gesetzgebung, sondern auch Rechtsprechung und
Verwaltung (Art. 1 Abs. 3, 20 Abs. 3 GG).

3. Vertrauenstatbestand

Zur Anwendung des Vertrauensschutzprinzips in der Praxis hat sich in Rechtspre-
chung und Schrifttum folgender Vertrauenstatbestand herausgebildet (hierzu ausfiihr-
lich Kruse/Driien, in Tipke/Kruse, § 4 AO Tz. 138).

e Vorliegen einer Vertrauensgrundlage
¢ Vertrauen

* Betitigung des Vertrauens durch eine Disposition

Als Vertrauensgrundlage wird, auch wenn letztlich jedes Verhalten eines staatlichen
Organs bestimmte Erwartungen des Einzelnen auslésen kann, nur eine solche Sachla-
ge anerkannt, aus der man nach den Erfahrungen des Rechtslebens auf einen bestimm-
ten Rechtszustand schlieBen darf. Der BFH fordert ein ,,nachhaltiges” Verhalten (BFH-
Urteil vom 9.8.1989 — I R 181/85, BStBI. 1 1989, 990, 992; BFH-Urteil vom 26.9.1989
- VII R 10/87, BFHE 158, 200, 202).

Nicht das Vertrauen als solches ist schutzwiirdig, vielmehr muss der Biirger im Ver-
trauen auf die Richtigkeit der Vertrauensgrundlage tatsdchlich disponiert haben. Da-
bei muss das vertrauenerzeugende Verhalten des Staates fiir das Handeln des Buirgers
ursiichlich geworden sein (stindige Rechtsprechung des BFH, vgl. z. B. BFH-Urteil
vom 12.1.1983 — [V R 180/80, BStBI. II 1983, 595, 598).

Hat der Steuerpflichtige im Vertrauen auf eine Vertrauensgrundlage disponiert, ent-
scheidet eine Abwiagung zwischen ,,dem Vertrauen des Einzelnen in den Fortbestand
und der Bedeutung des gesetzgeberischen Anliegens fiir das Wohl der Allgemeinheit*
dariiber, ob er im Ergebnis Vertrauensschutz beanspruchen kann (z. B. BVerfG-Be-
schluss vom 15.5.1985 — 2 BvlL. 24/82, BVerfGE 70, 69, 84; ferner BVerfG-Beschluss
vom 10.4.1984 — 2 Bvl. 19/82, BVerfGE 67, 1, 15; BVerfG-Urteil vom 8.2.1977 — 1 BvR
79/70, BVeriGE 43, 242, 286; BVerfG-Urteil vom 8.2.1977 — 1 BvF 1/76, BVerfGE 43,
291, 391). Geschiitzt wird namlich nur das schutzwiirdige Vertrauen. Hinter diesem
scheinbaren Zirkelschluss verbirgt sich eine umfassende Interessenabwigung. Da der
verfassungsrechtlich verbiirgte Vertrauensschutz nicht gebietet, den von einer Rechts-
lage Begiinstigten vor jeder Enttduschung seiner Erwartung in deren Fortbestand zu
hewahren {BVerfG-Beschluss vom 10.12.1985 — 2 BvL 18/83, BVerfGE 71, 255, 272;
BVerfG-Beschluss vom 15.5.1985 — 2 BvL 24/82, BVerfGE 70, 69, 84), geht diese
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Abwigung in der Rechtsprechungspraxis von BVerfG und FG/BFH relativ haufig zu
Lasten des Biirgers aus.

4. Vertrauensschutz und Anderungen der Gesetzeslage
a) Riickwirkende Steuerverschirfung und Aufhebung von Steuervergiinstigungen

Einer der Hauptanwendungsbereiche des Vertrauensschutzprinzips ist der Schutz ge-
geniiber ritckwirkenden Gesetzesanderungen. Das Steuerrechl ist eine der Rechtsma-
terien, in denen der Gesetzgeber besonders haufig riickwirkende Gesetze erlisst. Pro-
blematisch ist sowohl die nachtrégliche Steuerverschirfung als auch dic Aufhebung
von Steuervergiinstigungen (BVerfG-Beschluss vom 5.2.2002 — 2 BvR 305/93, BVerfGE
105. 17, 37; Tipke/Lang, Steuerrecht, 17. Aufl., 2002, § 4 Rz. 171).

b) Begriff der Riickwirkung

Letztlich trifft jede Gesetzesdanderung auf Sachverhalte, die auf der Grundlage der bis-
herigen Rechtslage begonnen wurden. Es stellt sich daher die Frage, wann eine Geset-
zesdnderung eine rechtfertigungsbedirftige Riickwirkung entfaltet.

ba) Unterscheidung zwischen echter und unechter Riickwirkung

Das BVerfG unterscheidet in standiger Rechtsprechung zwischen echter und unechter
Riickwirkung:

Eine echte Riickwirkung liegt vor, wenn dic Norm anordnet, dass die in ihr vorgese-
hene Rechtsfolge schon fiir einen vor dem Zeitpunkt der Verkiindung der Norm lie-
genden Zeitraum eintreten soll (BVerfG-Beschluss vom 3.12.1997 — 2 BvR 882/97,
BVerfGE 97, 67, 78}. Die echte Riickwirkung greift in bereits abgeschlossene Sachver-
halte ein. Betroffen ist der zeitliche Anwendungsbereich.

Dagegen bezieht sich die unechte Riickwirkung auf den sachlichen Anwendungsbe-
reich einer Norm. Sie ist gegeben, ,,wenn ... die Rechtsfolgen eines Geselzes erst nach
Verkiindung der Norm eintreten, ihr Tathestand aber Sachverhalte erfasst, die hereits
vor Verkiindung “ins Werk” gesetzt wurden.* (BVerfG-Beschluss vom 8.7.1971 — 1 BvR
766/66, BVerfGE 31, 275, 292 ff.; BVerfG-Beschluss vom 14.5.1986 — 2 BvL 2/83,
BVertGE 72, 200, 242; BVerfG-Beschluss vom 3.12.1997 — 2 BvR 882/97, BVerfGE 97,
67, 78; BVertG-Beschluss vom 5.2.2002 — 2 BvR 305/93, BVerfGE 105, 17, 36 ). Bei der
unechten Riickwirkung ist der Sachverhalt also noch offen. Danach begriinden Ande-
rungen der gesetzlichen Rahmenbedingungen der im Steuerrecht hiufig anzutreffen-
den Dauersachverhalte (z. B. langfristige Investitionen) in der Regel nur unechte Riick-
wirkungen. Der Sachverhalt ist bis zur Vollbeendigung offen, auch wenn sich der
Steuerpflichtige in der Vergangenheit bereits langfristig gebunden hat und eine An-
passung an verdnderte steuerliche Rahmenbedingungen nicht mehr moglich ist
(BVerfG-Beschluss vom 13.3.1979 — 2 BvR 72/76, BVerfGE 50, 386, 395; BVerfG-Be-
schluss vom 13.5.1986 — 1 BvR 99/85, BVerfGE 72, 175, 196; krit. Hey, Steuerplanungs-
sicherheit, K6ln 2002, S. 400 ff.).
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Der zweite Senat des BVerfG verwendet neben den Begriffen echte — unechte Riick-
wirkung, fiir die echte Ricckwirkung den Begriff , Riickbewirkung von Rechtsfolgen*”
fiir die unechte Riickwirkung ,tatbestandliche Riickankniipfung”. Die terminologi-
sche Abweichung bringt weder in der Abgrenzung noch in den Rechtsfolgen Unter-
schiede (BVerfG-Beschluss vom 22.3.1983 — 2 BvR 475/78, BVerfGE 63, 343, 353;
BVerfG-Beschluss vom 14.5.1986 — 2 BvL 2/83, BVerfGE 72, 200, 242 ff.; z.T. auch ne-
beneinander: BVerfG-Beschluss vom 3.12.1997 — 2 BvR 882/97, BVerfGE 97, 67, 78).

bb) Steuerrechtliche Veranlagungszeitraumrechtsprechung bis 1997

Fiir das Steuerrecht galten in der Vergangenheit Besonderheiten der Abgrenzung zwi-
schen echter und unechter Riickwirkung. Das BVerfG stellte seit BVerfG-Urteil vom
19.12.1961 — 2 BvL 6/59, BVerfGE 13, 261, 274 (s. ferner insh. BVerfG-Beschluss vom
14.5.1986 — 2 BvL 2/83, BVerfGE 72, 200) fiir die Beurteilung der Riickwirkung bei Pe-
riodensteucrn auf die Entstehung des Steucranspruchs mit Ende der Besteuerungspe-
riode ab (§ 38 AQi. V. m. § 38 Abs. 1 EStG; § 31 Nr. 3 KStG: § 18 GewStG: § 13 UStG).
Anderungsgesetze, die vor Entstehung der Steuerschuld verkiindet wurden, wurden
damit lediglich als unechte Riickwirkung eingestuft.

Der Gesetzgeber hat sich diese Rechsprechung weidlich zu nutze gemacht, indem er
Steuerdnderungsgesetze hiufig noch bis kurz vor dem 31. 12. mit Wirkung fiir den ge-
samten Veranlagungszeitraum beschlossen hat.

bc) Kritik im Schrifttum

Die Veranlagungszeitraum-Rechtsprechung des BVerfG ist im Schrifttum stets heftig
kritisiert worden (Tipke/Lang, Steuerrecht, 17. Auil., 2002, § 4 Rz. 177 m.w.N.). Mal}-
geblich fiir die Gewiihrung von Vertrauensschutz kann nicht die technische Entste-
hung des Steueranspruchs am Ende des Veranlagungszeitraums sein. Vielmehr ist auf
den Zeitpunki abzustellen, in dem der Steuerpflichtige mit Blick auf eine bestimmte
Steuerrechtsfolge disponiert. Dass die Entstehung des Steueranspruchs am Ende der
Besteuerungsperiode kein sachgercchtes Kriterium ist, wird besonders deutlich an-
hand punktueller Sachverhalte wie etwa dem Verkauf einer Immobilie oder eines
Wertpapiers im Laufe des Jahres. Dieser Sachverhalt ist lange vor der Entstehung des
Steueranspruchs, nimlich bereits mit Abschluss des Kaufvertrages, abgeschlossen.

bd) Seit 1997: Dispositionshezogener Riickwirkungshegriff

Inzwischen trigt das BVerfG dieser Kritik Rechnung, indem es auf den Zeitpunkt der
tatbestandsmébigen Handlung abstellt. Im BVerfG-Beschluss vom 3.12.1997 — 2 BvR
882/97, BVerfGE 97, 67, 83, hat der 2. Senat ausgefiihrt, dass es auch innerhalb des Ver-
anlagungszeitraums abgeschlossene Sachverhalte geben konne, wenn der Steuer-
pflichtige durch Abschluss eines entsprechenden Vertrages eine Verschonungssub-
vention annehme. Ob diese bisher nur auf Steuervergiinstigungen angewandete
Rechsprechung auch fiir die Anderung von Fiskalzwecknormen gilt, ist bisher noch
nicht vom BVerfG geklart, wird aber im Schrifttum einhellig gefordert (Arndt/Schu-
macher, NJW 1998, 1538, 1539; Heide Schaumburg, DB 2000, 1884, 1891; Offerhaus,
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DB 2001, 556, 559). Der BFH wendet die neue Rechtsprechung auch auf Fiskalzweck-
normen an (BFH-Urteil vom 5.3.2001 - IX B 90/00, BStBl. I 2001, 405, 406 f.).

c) Riickwirkungsverbot

Liegt nach den oben genannten Kriterien eine echte oder unechte Riickwirkung vor,
stellt sich die Frage nach ihrer VerfassungsmébBigkeit.

Mit Ausnahme des im Steuerrecht nicht analog anwendbaren Riickwirkungsverbots
fiir Strafgesetze (Art. 103 Abs. 2 GG) kennt die Verfassung kein ausdriickliches Riick-
wirkungsverbot. Art. 82 Abs. 2 Satz 1 GG legt die Bestimmung des zeitlichen Anwen-
dungsbereichs eines Gesetzes in die Hinde des einfachen Gesetzgebers. Nur wenn die-
ser keine Regelung trifft, gilt die subsidi&re Regelung des Art. 82 Abs. 2 Satz 2 GG, dass
Gesetze 14 Tage nach ihrer Verkiindung im Bundesgesetzblatt in Kraft treten.

ca) Verbot echter Riickwirkung; grundsitzliche Zulissigkeit unechter Riickwirkung

Das BVerfG leitet aus dem Rechtsstaatsprinzip ein grundsitzliches Verbot echter Riick-
wirkung ab. Dagegen soll die unechte Riickwirkung grundsitzlich zulissig sein. Un-
zuléssig ist sie nur ganz ausnahmsweise, wenn das Vertrauen des Einzelnen in den
Fortbestand der bisherigen Rechtslage das Anderungsinteresse des Staates iiberwiegt.
Hierzu bedarf es regelmalig besonderer Umstinde, etwa eine erhohte Schutzwiirdig-
keit der Betroffenen oder einen besonderen Vertrauenstatbestand, der z. B. bei Ande-
rung von befristeten Gesetzen vor Ablauf der Frist angenommen wird. So hat BVerfG-
Beschluss vom 15.3.2000 — 1 BvL 16/96, BVerfGE 102, 68, 97 ., die vorzeitige Authe-
bung einer befristeten Ubergangsvorschrift fiir verfassungswidrig erklrt.

Generell hat das Verfassungsgericht unechte Riickwirkungen erst sehr selten beanstan-
det. Erfolgreich waren in erster Linie Beschwerden im Berufs- und Sozialversiche-
rungsrecht. Im Steuerrecht ist in der Giber 50jdhrigen Tradition der Riickwirkungs-
rechtsprechung des BVerfG nicht in einem einzigen Fall eine unechte Riickwirkung
fiir verfassungswidrig erkldrt worden. Stets hat das BVerfG dem staatlichen Ande-
rungsinteresse den Vorrang eingerdumt. Aufgrund dieser diametral unterschiedlichen
Rechtsfolgen hat sich die Abgrenzung zwischen echter und unechter Riickwirkung in
der Vergangenheit als sehr bedeutsam erwiesen. Erfolgschancen hatte der Biirger vor
dem BVerfG nur in den Fillen echter Riickwirkung.

cb) Ausnahmen vom Verbot echter Riickwirkung

Auch das Verbot echter Riickwirkung wirkt jedoch nicht absolut, sondern wird zuneh-
mend ausgehohlt. Es scheint ein Zusammenhang zu bestehen zwischen der seit 1997
zu beobachtenden Ausdehnung des Riickwirkungsbegriffs einerseits und der groBzii-
gigeren Handhabung der Ausnahmetatbestédnde andererseits. Durch die Einordnung
einer Gesetzesdnderung als echt riickwirkend ist letztlich nichts gewonnen, wenn das
BVerfG durch immer extensivere Interpretation der Ausnahmetatbestinde auch die
echte Riickwirkung im Ergebnis fiir gerechtfertigt erachtet. Dennoch bringt die Aufga-
be der Veranlagungszeitraum-Rechtsprechung durch die Entscheidung des BVerfG
vom 3.12.1997 (2 BvR 882/97, BVerfGE 97, 67) insofern eine wichtige Neuerung, als
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der Gesetzgeber auch fiir Riickwirkungen innerhalb des Veranlagungszeitraums nun-
mehr eine spezielle Rechtfertigung ins Feld fithren muss.

Eine echte Riickwirkung kann nach der Rechtsprechung des BVerfG vor allem in fol-
genden Fillen gerechtfertigt sein:

 Vorhersehbarkeit der Gesetzesinderung, insbesondere nach Beschluss des neuen
Gesetzes im Bundestag (stindige Rspr., vgl. etwa BVerfG-Beschluss vom 14.5.1986
— 2 BvL 2/83, BVerfGE 72, 200, 260 {.);

» Bereinigung einer unklaren und verworrenen Rechtslage, z. B. BVerfG-Beschluss
vom 4.5.1960 — 1 BvL 17/57, BVerfGE 11, 64, 72 ff.; BVerfG-Urteil vom 19.12.1961
— 2 BvL 6/59, BVerfGE 13, 261, 273; BVerfG-Beschluss vom 23.3.1971 — 2 BvL 2/66,
BVerfGE 30, 367, 387 £,;

* Ersetzung einer nichtigen Norm, insbesondere ,Heilung“ formeller Fehler, z. B.
BVerfG-Beschluss vom 24.7.1957 — 1 BvL 23/52, BVerfGE 7, 89;

» Wiederherstellung der urspriinglichen Rechtslage nach einem Rechtsprechungs-
wechsel (riickwirkendes Nichtanwendungsgesetz), z. B. BVerfG-Beschluss vom
23.1.1990 — 1 BvL 4/87, BVerfGE 81, 228, 239;

» zwingende/iiberragende Griinde des Gemeinwohls, z. B. Verhinderung von An-
kiindigungseffekten, vgl. BVerfG-Beschluss vom 3.12.1997 — 2 BvR 882/97,
BVerfGE 97, 67; BVerfG vom 23.11.1999 — 1 BvF 1/94, BVerfGE 101, 259, 264.

(1) Die grofte praktische Bedeutung hat der Ausnahmegrund der Vorhersehbarkeit
der Gesetzesinderung. Fs hat sich zur stindigen Gesetzgebungspraxis entwickelt,
dass Steuergesetze riickwirkend auf den Tag des Bundestagsbeschlusses in Kraft ge-
setzt werden. Das BVerfG verzichtet in diesen Fillen auf die Abwégung zwischen Be-
stands- und Anderungsinteressen (BVerfG vom 14.5.1986 — 2 BvL 2/83, BVerfGE 72,
200, 260 f.). Es sei dem Steuerpflichtigen zuzumuten, sich ab dem Bundestagsbe-
schluss auf die neue Regelung einzurichten (BVerfG vom 14.5.1986 — 2 Bvl. 2/83,
BVerfGE 72, 200, 260). Der Gesetzgeber muss also nicht mehr begriinden, warum er ein
Inkrafttreten vor Verkiindung anordnet.

Unproblematisch ist dieser Ausnahmegrund nicht. Wirksam wird das Gesetz erst mit
seiner Verkiindung im Bundesgesetzblatt. Aufgrund der Zustimmungspflichtigkeit
von Steuergesetzen im Bundesrat (Art. 105 Abs. 3 GG) steht mit dem Bundestagsbe-
schluss die neue Rechtslage noch nicht fest. Sie erfdhrt haufig noch gravierende Ver-
dnderungen im Vermittlungsausschuss. Der Bundestagsbeschluss bietet also keine
hinreichend verlissliche neue Planungsgrundlage. Deshalb wird im Schrifttum zu
Recht teilweise gefordert, jedenfalls bei zustimmungspflichtigen Steuergesetzen statt
auf den Bundestagsbeschluss auf den Bundesratsheschluss oder auf die Verkiindung
abzustellen (Hey, BB 1998, 1444, 1450; Heide Schaumburg, DB 2000, 1884, 1888). Will
der Gesetzgeber trotzdem auf einen friiheren Zeitpunkt abstellen, muss er hierfiir spe-
zielle Griinde vorbringen, etwa die Verhinderung von Ankiindigungseffekten.

In der zentralen Entscheidung vom 3.12.1997 — 2 BvR 882/97, BVerfGE 97, 67, hat das
BVerfG sogar auf einen noch fritheren Zeitpunkt, nimlich den Tag des Kabinetts-
beschlusses, abgestellt, mit dem die Abschaffung der Sonderabschreibungen ange-
kiindigt worden war. Ab diesem Zeitpunkt seien die zur letztmaligen Nutzung der
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Steuervergiinstigung abgeschlossenen Schiffsbauvertriige , spekulativ® gewesen. Der
Senat stiitzte seine Entscheidung jedoch nicht allein auf die Vorhersehbarkeit, son-
dern argumentierte sogar vorrangig mit dem Ankiindigungseffekt. Der Gesetzgeber ha-
be ein legitimes Interesse, eine aufgrund der angekiindigten Abschaffung vermehrte
Inanspruchnahme volkswirtschaftlich unsinniger Subventionen auch durch echt
riickwirkende Gesetzesdanderung zu verhindern. Im Ergebnis hat der Gesetzgeber hier
also die Ausnahmegriinde der Vorhersehbarkeit und der zwingenden Griinde des Ge-
meinwohls kombiniert.

Noch weiter geht das BVerfG im Bereich der unechten Riickwirkung. Hier lédsst es be-
reits die 6ffentliche Kritik an einer Vorschrift oder allgemeine Reformankindigungen
der Bundesregierung ausreichen, um die Schutzwiirdigkeit des Vertrauens zu vernei-
nen oder doch deutlich abzuschwichen (BVer(G-Beschluss vom 5.2.2002 — 2 BvR 305/
93, BVerfGE 105. 17, 39 ff.).

Fiir die Steuerberatung ergibt sich auf der Grundlage dieser Rechtsprechung eine be-
sonders prekare Situation, wenn der Gesetzgeber ankiindigt, Gesetzesdnderungen mit
Riickwirkung (hiiufig auf den Beginn des jeweiligen Kalenderjahres) in Kraft zu set-
zen. Hier stellt sich die Frage, ob Sleuergestaltungen noch die alte oder bereits die
neue Rechtslage zugrunde zu legen ist. Insbesondere bei auseinander fallenden Mehr-
heiten in Bundestag und Bundesrat ist das Risiko, dass das Gesetz nicht oder nicht so
wie im Gesetzentwurf angekiindigt zustande kommt, groB. Einerseits gibt es, wenn der
Planung der Gesetzentwurf zugrunde gelegt wird, keinen Schutz des Vertrauens in
den nicht zustande gekommenen Gesetzesentwurf. Andererseits nimmt das BVertG,
wenn das Gesetz im Bundesrat dann doch die erforderliche Mehrheit erhilt, keinen
Anstoll an einer Riickbezichung aut den Bundestagsbeschluss. Besonders problema-
tisch ist also die Phase zwischen dem Beschluss des Gesetzes im Bundestag und der
irteilung der Zustimmung durch den Bundesrat, die sich bei Einschaltung des Ver-
mittlungsausschusses iiber Monate hinziehen kann.

(2) Hiufig stiitzt der Steuergesetzgeber sich auf den Ausnahmegrund der Bereinigung
einer unklaren Rechtslage. wenn er mit — oft erst am Jahresende verabschiedeten —
~Steuerbereinigungsgesetzen®. als . redaktionell” bezeichnete Fehler mit Wirkung fiir
den gesamten Veranlagungszeitraum auszumerzen versucht. Die Bezeichnung als re-
daktioneller Fehler suggeriert, dass ¢s sich um eine blof formale Korreklur handelt. In
Wirklichkeit verbergen sich dahinter jedoch hidufig empfindliche Steuerverschirfun-
gen, fir die es vor der riickwirkenden Gesetzesdnderung an einer Erméchtigungs-
grundlage gefehlt hat. Ob in einem derartigen Fall der vom BVerfG ancrkannte Aus-
nahmegrund der Beseitigung einer unklaren Rechtslage eingreift, ist zweitelhaft. Die
Rechtslage ist ndmlich nicht unklar, sondern unvollstindig.

(3) Auch in der Ersetzung bzw. Beseitigung nichtiger Normen sicht das BVerfG cinen
Rechtfertigungsgrund fiir echte Rickwirkungen. Dabei ist zu unterscheiden zwischen
der Authebung materiell verfassungswidriger Normen und dem Neuerlass von unler
Verletzung formellen Verfassungsrechts zustande gekommenen Gesetzes mit Wirkung
fiir die Vergangenheit. Ersteres betrifft die Frage der Schutzwiirdigkeit des Vertrauens
in die Giltigkeit des fehlerhaften Gesetzes, letzteres die Schutzwirdigkeit des Ver-
trauens in dic Fehlerhaftigkeit des Gesetzes (hierzu Abschn. [4]).
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Verfassungswidrige Gesetze sind grundsitzlich ex tunc nichtig (§§ 78, 79 BVerfGG).
Damit vertraut der Steuerpflichtige im Fall des verfassungswidrigen Gesetzes ledig-
lich auf den durch die Publikation im Bundesgesetzblatt hervorgerufenen Rechts-
schein eines gliltigen Gesetzes. Erklért das BVerfG, was es regelmabig bei Gleichheits-
satzverstoBen tut, das Gesetz nicht fiir nichtig, sondern fiir mit der Verfassung
unvereinbar, so begriindet dies ebenfalls die Pflicht zu einer riicckwirkenden Beseiti-
gung des VerfassungsverstoBes. Die fiir mit dem Grundgesetz unvereinbar erklarte
Norm wird ab sofort, d. h. auch fiir in der Vergangenheit verwirklichte Sachverhalte,
unanwendbar (BVerfG-Urteil vom 14.7.1986 ~ 2 BvR 2/84, BVerfGL 73, 40, 101).

Hieraus wird zum Teil gefolgert. wenn der Gesetzgeber Verfassungsverstofie beseitige,
unterliege er einem Riickwirkungsgebot. Ist die Verfassungswidrigkeit evident, soll be-
reits das Vertrauen selbst entfallen, jedenfalls aber soll im Rahmen der Abwégung das
Interesse des Staates an der (riickwirkenden) Beseitigung der verfassungswidrigen
Rechtslage das Bestandsinteresse des Biirgers tiberwiegen (Kirchhof, StuW 2000, 221,

228).

Ob sich aus der Verfassungswidrigkeit der gednderten Norm wirklich ein Rickwir-
kungsgebot ableiten lisst, ist jedoch zweifelhaft. Zum einen sind Verfassungsverstofie
selten wirklich evident. Nicht umsonst fallen Entscheidungen des BVerfG hiiufig an-
ders aus als erwartet. Zum anderen mag das Ziel, eine verfassungswidrige Ausgangs-
rechtslage zu beseitigen, das Anderungsinteresse des Staates erhohen, es lisst aber
nicht awtomaltisch die Bestandsinleressen des Biirgers entfallen.

Dass auch in den Féllen der Ersetzung eines verfassungswidrigen Gesetzes weiterhin
eine Abwigung erfolgen muss, die keineswegs immer zu Lasten des Biirgers ausgehen
muss, beweist die eigene Rechtsprechung des BVer[G. Gerade im Steuerrechl rdumt
das BVerfG dem Gesetzgeber nimlich im Rahmen seiner Unvereinbarkeitsrechtspre-
chung hiufig zur Beseitigung des VerfassungsverstoBes eine Ubergangsfrist ein, inner-
halb derer das verfassungswidrige Gesetz weilerhin anwendbar bleibt. Tr tut dies im
Hinblick auf die Haushaltsinteressen des Staates, aber auch im Hinblick auf das Ver-
trauen der Biirger (BVerfG-Urteil vom 6.3.2002 — 2 BvL 17/99, BVertGE 105. 73, 134).
Dass auch bei der Authebung gleichheitssatzwidriger Steuervergiinstigungen Vertrau-
ensschutz zu gewihren ist, hat das BVerfG in seiner . Zulage Ost-Entscheidung
(BVertG-Beschluss vom 11.11.1998 — 2 BvL 10/95, BVerfGE 99, 280, 299) bestétigt.
Zwar hat es die Steuerfreiheit der Zulage tiir Besoldungsemptanger des Bundes in den
neuen Bundeslindern fiir verfassungswidrig erkliirt, sich aber gleichzeitig im Hinblick
auf das Vertrauen der bisher Beglinstigten gegen eine riickwirkende Neuregelung aus-
gesprochen.

(4) Demgegentiber stellt sich die Interessenlage bei der riickwirkenden Ersetzung
einer formell verfassungswidrigen Norm, auch als Novation bezeichnet, genau um-
gekehrt dar. Hier will der Gesetzgeber den Steuerpflichtigen am Rechtsschein der giil-
tigen Norm festhalten, obwohl diese aufgrund des Verstolies gegen das verfassungs-
rechtlich vorgeschriebene Gesetzgebungsverfahren nichtig ist. Das BVer{G billigt dies
insoweit, als der Biirger bis zur gerichtlichen Feststellung des Formfehlers von der
Giiltigkeit der Norm ausgehen miisse. Bedeutung kénnte dicser Ausnahmegrund er-
langen im Hinblick auf die beim BVerfG anhingige Richtervorlage des BI'H (Beschluss
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2101 Durchsetzungsberatung

vom 29.11.2000 — I R 38/99, BStBL. 11 2002, 27) zu § 12 Abs. 2 Satz 4 UmwStG. Wenn
das BVerfG auf der Grundlage seiner bisherigen Rechtsprechung (BVerfG-Urteil vom
7.12.1999 — 2 BvR 301/98, BVerfGE 101, 297; ferner BVertfG-Beschluss vom 8.6.1988 —
2 BvL 9/85 und 3/86, BVerfGE 78, 249) dem BFH in seiner Einschitzung Recht gibt,
dass die erst im Vermittlungsverfahren zum Gesetz zur Fortsetzung der Unterneh-
menssteuerreform vom 29.10.1997 (BGBL. 1, 2590) eingebrachte Vorschrift nicht ord-
nungsgemal im Bundestag beraten wurde und damit nichtig ist, wird sich dem Ge-
setzgeber die Frage stellen, ob er die Vorschrift riickwirkend ordnungsgemaB
beschliefit. Die Frage hat betréichtliche Brisanz, da auch andere Vorschriften unter der-
artigen Beratungsméngeln leiden, etwa die ebenfalls durch das Gesetz vom 29.10.1997
vorgenommene Verscharfung des § 8 Abs. 4 KStG.

(5) Ahnliche Probleme wie die Anderung verfassungswidriger Gesetze wirft die riick-
wirkende Aufhebung europarechtswidriger Steuervergiinstigungen auf. Die Feststel-
lung der Europarechtswidrigkeit einer nationalen Vorschrift durch den EuGH wirkt
ebenfalls ex tunc (Wegener, in Callies/Ruffert, EU-Vertrag und EG-Vertrag, 2. Aufl.,
Neuwied/Kriftel 2002, Art. 234 Rz. 35). Dariiber hinaus folgert der EuGH aus dem
Grundsatz des effet utile, der effektiven Durchsetzung des Europarechts, eine Ein-
schrankung des Vertrauensschutzes, da das Beihilfeverbot und die prédventive Bei-
hilfeaufsicht der Art. 87 f. EG umgangen werde kénnte, wenn bereits ausgezahlte
Beihilfen bzw. gewihrte Steuervergiinstigungen nicht mehr zuriickgefordert werden
kénnten (EuGH vom 20.3.1997 — Rs. C-24/95, EuGHE 1997, [-1591 Rz. 34 ff. — Alcan:
EuGH vom 14.01.1997 — Rs. C-169/95, EuGHE 1997, [-135 Rz. 47 — Spanien/Kommis-
sion). Diese Rechtsprechung hat im allgemeinen Verwaltungsrecht zu einer deutlichen
Einschrankung des Vertrauensschutzes im Rahmen der §§ 48, 49 VwVIG gefiihrt. Im
Steuerrecht, das keine der Investition vorausgehenden Subventionsbescheide kennt,
wirkt sich diese Rechtsprechung bei der Zuldssigkeit einer riickwirkenden Aufhebung
des die Steuervergiinstigung gewdhrenden Gesetzes aus (s. hierzu BFH-Urteil vom
12.10.2000 — I1I R 35/95, BStBI. 11 2001, 499, Anm. von de Weerth, IStR 2001, 158).

Ob damit jeglicher Schutz gegen eine riickwirkende Authebung europarechtswidriger
Steuervergiinstigungen ausgeschlossen ist, ist bisher nicht geklért. Jedenfalls sollte
vor der Vornahme entsprechender Investitionen stets gepriift werden, ob hierbei zu-
grunde gelegte Steuervergiinstigungen Beihilfen im Sinne von Art. 87 EG darstellen
und ob sie von der EU-Kommission im Verfahren nach Art. 88 Abs. 3 Satz 3 EG geneh-
migt wurden. Der EuGH stellt ndmlich im Rahmen der Vorhersehbarkeit strenge
Anforderungen an die Kenntnisméglichkeiten des Steuerpflichtigen. Grundsétzlich
verlangt er, dass sich der Biirger iiber die ordnungsméafBige Durchfiihrung des bei-
hilfeaufsichtsrechtlichen Genehmigungsverfahrens informieren muss. Andernfalls
kann Vertrauensschutz gegeniiber einer rickwirkenden Authebung nicht geltend ge-
macht werden (EuGH vom 20.3.1997 — Rs. (G-24/95, EuGHE 1997, [-1591 Rz. 34 ff. —
Alcan).

Das Problem setzt sich auf der Ebene des Steuerverfahrens fort. Auf der Grundlage der
bisherigen Rechtsprechung des EuGH zu den Direktsubventionen miissen nach Fest-
stellung der Europarechtswidrigkeit bereits gewihrte Steuervergiinstigungen durch
Anderung der zugrunde liegenden Steuerbescheide zuriickgefordert werden. Hierbei
wird sich der Steuerpflichtige regelméfig nicht auf Vertrauensschutz berufen kénnen.
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Im Einzelnen ist allerdings noch vieles unklar, da es an einem unmittelbar passenden
Anderungstatbestand in §§ 172 ff. AO fehlt (hierzu Hahn/Suhrbier-Hahn, DStZ 2002,
632 ff.).

{6) Auch Nichtanwendungsgesetze, mit denen der Gesetzgeber auf unliebsame Ent-
scheidungen des BFH reagiert, werden hiufig mit Riickwirkung in Kraft gesetzt, um an
eine frithere Verwaltungspraxis oder Rechtsprechung anzukniipfen. Dieses Vorgehen
hat das BVerfG im Beschluss vom 23.1.1990 — 1 BvL 4/87, BVerfGE 81, 228, 239 fiir die
riickwirkende Einfligung von § 4 Abs. 5 Nr. 8 EStG toleriert. Mit der Gesetzesdnderung
hatte der Gesetzgeber auf zwei Beschliisse des GroBen Senats (BFH-Beschliisse vom
21.11.1983 — GrS§ 2,3/82, BStBL. II 1984, 160 ff., 166 ff.) reagiert, in denen der BFH in
Abkehr von der hisherigen Rechtsprechung den Abzug von GeldbuBlen als Be-
triebsausgaben zugelassen hatte, weil es seiner Ansicht nach an einer gesetzlichen
Grundlage fiir ein Abzugsverbot fehlte. Damit hatte der GrS ein Tédtigwerden des Ge-
setzgebers geradezu herausgefordert. Das BVerfG akzeptierte die Riickwirkung, zu-
mindest unter dem Gesichtspunkt, dass die gesetzgeberische Intervention sofort nach
Bekanntwerden des Urteils angekiindigt worden war. In diesem Fall konne sich noch
kein Vertrauen in die neue, dem Steuerpflichtigen giinstige Rechtsprechung gebildet

haben.

Es ist zweifelhaft, ob diese Rechtsprechung dahingehend interpretiert werden kann,
dass auch die Riickwirkung rein fiskalischer Nichtanwendungsgesetze, mit denen der
Gesetzgeber systematisch richtige Entscheidungen im Hinblick auf unerwtiinschte
Aufkommenswirkungen aufler Kraft setzt, stets zuldssig ist. Der Steuerpflichtige muss
nicht generell damit rechnen, dass ihm giinstige BFH-Rechtsprechung durch den Ge-
setzgeber konterkariert wird. Die Finanzrechtsprechung hat allerdings in der Vergan-
genheit nicht differenziert und riickwirkende Nichtanwendungsgesetze generell nicht
beanstandet, s. etwa zur riickwirkenden Wiederherstellung der Gepriigerechtspre-
chung durch Einfiigung von § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG BFH-Urteil vom 10.7.1986 - IV R
12/81, BStBI. 111986, 811; BFH vom 8.6.2000 — IV R 37/99, BStBL. 11 2001, 162, 165; zur
rickwirkenden Abschaffung der gewerbesteuerlichen Mehrmiitterorganschaft FG
Diisseldorf vom 27.11.2002 — 16 K 1189/01, EFG 2003, 559: zuldssig auch im Hinblick
auf Zwangsruhen nach § 363 Abs. 2 S. 2 AO.

(7) Nicht unproblematisch ist schlieBlich aufgrund seiner unbestimmten Weite der
Ausnahmegrund des gemeinen Wohls. Es ist davon auszugehen, dass Gesetzesiinde-
rungen stets dem Gemeinwohl dienen. Deshalb wird man fiir ein riickwirkendes
Inkraftsetzen besondere Gemeinwohlgriinde fordern miissen. Diese kénnen in der Ver-
meidung volkswirtschaftlich schidlicher Ankindigungseffekte liegen (BVerfG-
Beschluss vom 3.12.1997 - 2 BvR 882/97, BVerfGE 97, 67, 81f.). Hier muss allerdings
sorgfiltig differenziert werden. Denn praktisch jede Ankiindigung einer Steuerver-
schirfung 18st bei den Steuerpflichtigen Vorzieheffekte aus (z. B. vermehrte Ubertra-
gungen im Hinblick auf Erbschaftsteuerreformen etc.). Hierdurch wird die Steuer-
erhdhung regelmiliig erst spéter als geplant aufkommenswirksam. Derartige rein
fiskalische Ankiindigungseffekte reichen jedoch nicht aus, um echte Riickwirkungen
zu rechtfertigen. Im BVerfG-Beschluss vom 3.12.1997 — 2 BvR 882/97, BVerfGE 97, 67
kam hinzu, dass Subventionen weiterhin in den Schiffsbau gelenkt wurden, obwaohl
dort bereits Uberkapazititen bestanden.
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Genauso wenig kann sich der Gesetzgeber zur Rechtfertigung echter Riickwirkungen
allgemein auf die schlechte Haushaltslage berufen. Das Finanzierungsinteresse allein
{tberwindet nicht das Vertrauen des Einzelnen, da sich zusitzliches Aufkommen letzt-
lich durch jedes verfassungswidrige Gesetz erzielen lisst (Friauf, Stbjb 1986/87, 279,
289). Allerdings hat das BVerfG in BVerfG-Beschluss vom 5.2.2002 — 2 BvR 305/93,
BVerfGE 105, 17 den Ausgleich unerwarteter Mindereinnahmen (aufgrund der Wie-
dervereinigung) in Verbindung mit der Korrektur iiberholter Lenkungseffekte als Ge-
meinwohlbelang zur Uberwindung des Vertrauens ausreichen lassen (krit. Hey, BB
2002, 2312 {f.).

d) Rechtsfolgen eines VerstoBes gegen ein verfassungsrechtliches
Riickwirkungsverbot

da) Feststellung der Verfassungswidrigkeit durch das BVerfG

Regelungen des zeitlichen Anwendungsbereichs, die gegen ein verfassungsrechtli-
ches Riickwirkungsverbot verstoBen, sind nichtig. Soweit es an einer erforderlichen
Ubergangsregelung fehlt, kann der Gesetzgeber zur Nachbesserung aufgefordert sein.
Folge der Feststellung der Verfassungswidrigkeit der Riickwirkung ist die Unanwend-
barkeit auf dic durch das Vertrauensschutzprinzip geschiitzten Altfalle.

Feststellen kann die Nichtigkeit aufgrund des Verwerfungsmonopols nur das BVerfG.
Bevor der Steuerpflichtige geméB Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG; §§ 90 ff. BVerfG gegen das
riickwirkende Gesetz Verfassungsbeschwerde erheben kann, muss der Rechtsweg
(FG, BFH) ausgeschopft werden (§ 90 Abs. 1 Satz 1 BVerfGG). Schon zuvor besteht je-
doch die Méglichkeit, sowohl beim TG als auch beim BFH eine Richtervorlage nach
Art. 100 Abs. 1 GG anzuregen. Das Gericht wird die Norm vorlegen, wenn es die Riick-
wirkung fiir verfassungswidrig hélt und die Giiltigkeit entscheidungserheblich ist.

db) Vorlagepraxis der FG und des BFH

Nachdem die Finanzgerichte lange Zeit in Riickwirkungsfragen keine Vorlagen an das
BVerfG gerichtet haben, sind in Folge des BVerfG-Beschluss vom 3.12.1997 — 2 BvR
882/97, BVerfGE 97, 67 in den letzten Jahren sowohl von den Finanzgerichten als auch
vom BFH vermehrt Zweifel an der VerfassungsméBigkeit riickwirkender Steuergesetze
gedufert worden.

Besonders weitgehend war eine Entscheidung des 9. Senat des BFH in einem Ausset-
zungsbeschluss vom 5.3.2001 — IX B 90/00, BStBL. I 2001, 405. Der Senat hat Zweifel
an der durch das StEntlG 1999/2000/2002 vom 24.3.1999 (BGBL. I, 402) {ibergangslos
auf 10 Jahre verlingerten Frist des § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG sogar fiir den Fall ge-
duBert, dass der Steuerpflichtige die Immobilie erst nach der Verkiindung der Ver-
lingerung der Spekulationsfristen verduBert hat. Zwar sei ihm zu diesem Zeitpunkt
die Verlingerung der Frist bekannt gewesen, schutzwiirdig sei aber auch das Vertrauen
auf die Steuerfreiheit der VerduBerungsgewinne, in dem er die Immobilie angeschafft
habe.
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In zwei Fillen wurden Riickwirkungen dem BVerfG vorgelegt:

* BFHvom6.11.2002 - XI R 42/01, BFH/NV 2003, 392 bzgl. der Abschaftung des hal-
ben Steuersatzes nach § 34 EStG a. I durch das StEntlG 1999/2000/2002 vom
24.3.1999 (BGBL. 1, 402) fiir einen Fall, in dem die Abfindungsvereinbarung in 1998
geschlossen, dic Abfindung aber erst nach Inkrafttreten der Neuregelung ausge-
zahlt wurde.

* FG K6ln vom 25.7.2002 - 13 K 460/01, EFG 2002, 1236: Zeitlicher Anwendungs-
bereich der Anderungen von § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG in der Fassung des StEntlG
1999/2000/2002 vom 24.3.1999, (BGBL. [, 402), fiir einem Fall, in dem die Veridu-
Berung zwischen 1.1.1999 und dem BT-Beschluss am 4.3.1999 statigefunden hat.

Zweifel an der Zuldssigkeit einer Riickwirkung sollten daher unbedingt bereits im fi-
nanzgerichtlichen Verfahren vorgebracht werden, um auf diese Weise den Gang zum
BVertG zu beschleunigen. Weitere Abkiirzung bietet die Sprungklage nach § 45 FGO,
wenn lediglich die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit der Riickwirkung streitig ist.
Denn im Einspruchsverfahren konuen diese Einwendungen nicht berticksichtigt wer-
den, da die Finanzbehérden an das Gesetz gebunden sind und selbst keine Abhilfe-
oder Vorlagemdaglichkeit haben.

dc) Verfassungskonforme Auslegung von Anwendungs- und Ubergangsvorschriften

Eventuell kann dem Vertrauensschutz des Steuerpflichtigen durch verfassungskonfor-
me Auslegung von Anwendungs- und Ubergangsvorschriften Rechnung getragen wer-
den. Dies hat den Vorteil, dass man nicht erst das BVerfG bemtihen muss. Vielmehr ist
bereits die Finanzverwaltung aufgrund ihrer Bindung an die Verfassung verpflichtet,
Gesetze verfassungskonform, d. h. auch unter Berlicksichtigung des verfassungsrecht-
lichen Vertrauensschutzprinzips, anzuwenden. Grenze verfassungskonformer Ausle-
gung ist der Wortlaut des Gesetzes.

So hat die Finanzverwaltung ctwa hinsichtlich des zeitlichen Anwendungsbereichs
von Anderungen des UmwStG geholfen (BMF vom 17.11.2000 —IV A 2 — S 1910 — 800/
00, BStBL. 12000. S. 1521), indem sie fiir die Anwendung steuerverschérfender Ande-
rungen auf den Zeitpunkt der Antragstellung beim Registergericht abstellt, statt auf
den vom Steuerpflichtigen nicht beeinflussbaren Zeitpunkt der Eintragung. Sie ge-
winnt dieses Ergebnis aus einer verfassungskonformen Auslegung der gesetzlichen
Formulierung. dass ,ein Rechtsakt im Sinne des Umwandlungssteuergesetzes wirk-
sam geworden” sein muss (§ 27 Abs. 1a S. 2 UmwStG i. d. F. des StSenkG vom
23.10.2000, BGBL. 1, 1433). Weitere Beispiele verfassungskonformer Auslegung unter
Beriicksichtigung von Vertrauensschutz finden sich ferner in FG Berlin vom
30.10.2002 — 9 K 9055/00 (noch nicht verdffentlicht) zu § 10e EStG; BFH vom
8.11.2000 — II R 64/98, BStBL. 1I 2001, 422 zum Fiinfjahreszeitraums in § 1 Abs. 2a
GrEStG; Finanzgericht Miinchen, Beschluss vom 11.2.2002 — 13 V 3920/01, EFG 2002,
556 (rkr.); FG Baden-Wiirttemberg vom 19.3.2002 — 1 K 63/00, EFG 2002, 701 zum zeit-
lichen Anwendungshereich der Absenkung der Wesentlichkeitsgrenze in § 17 EStG
durch das StEntlG 1999/2000/2002 (Rev. eingelegt: Az. BFH: VIII R 25/02); ausfithrlich
zur Berlicksichtigung von Vertrauensschutz bei der Auslegung von Ubergangsregeln
Seer/Driien, GmbHR 2002, 1093 ff.
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e) Aktuelle Riickwirkungsprobleme

Der Gesetzgeber hat den Rechtsprechungswechsel durch den BVerfG-Beschluss vom
3.12.1997 — 2 BvR 882/97, BVerfGE 97, 67, noch nicht zur Kenntnis genommen, son-
dern erlésst Steuergesetze immer noch auf der Grundlage der aufgegebenen Veranla-
gungszeitraumrechtsprechung mit Rickwirkung auf den Beginn des Veranlagungs-
zeitraums, so insbesondere im StEntlG 1999/2000/2002 vom 24.3.1999 (BGBI. I, 402);
ferner im Steuervergiinstigungsabbaugesetz vom 16.5.2003 (BGBL. I, 660). Eine spezi-
elle Rechtfertigung bleibt der Gesetzgeber schuldig.

So wirft praktisch jedes der in letzter Zeit verabschiedeten Steuergesetze Rickwir-
kungsprobleme auf. Aufgrund der Fiille der verfassungsrechtlich zweifelhaften Riick-
wirkungen ist es unméglich, einen umfassenden Uberblick zu geben. Besonders heftig
diskutiert werden die

— riickwirkende Verlingerung der Fristen der §§ 17 und 23 EStG durch das StEntlG
1999/2000/2002 vom 24.3.1999 (BGBI. I, 402) und die

— riickwirkende Abschaffung des halben Steuersatzes (§ 34 EStG) durch das StEntlG
1999/2000/2002 vom 24.3.1999 (BGBL. 1, 402).

Beide Fille sind dem BVerfG vorgelegt (Nachweise oben 4.d)db).

f) Anwendung und Auslegung neuer Gesetze

Nicht nur das riickwirkende Gesetz, sondern jedes neue Gesetz erzeugt Rechtsunsi-
cherheit. Der Erste, der mit einem neuen Gesetz konfrontiert wird, ist der Steuerpflich-
tige und sein Berater. Das neue Gesetz muss unmittelbar bei Gestaltungsentschei-
dungen beriicksichtigt werden. Dies ist besonders schwierig in der Phase zwischen
Inkrafttreten des Gesetzes und den ersten Anwendungsschreiben der Verwaltung,
die zumindest eine gewisse Orientierung erlauben. Allerdings bietet auch eine derar-
tige erstmalige Verwaltungsinterpretation nach Auffassung des BFH keinen Schutz
vor einer abweichenden gerichtlichen Interpretation. Anders als bei der Abweichung
von einer fritheren Rechtsprechung, soll sich der Steuerpflichtige regelméfig nicht
darauf berufen kénnen, er habe in die Verwaltungsvorschrift vertraut (z. B. BFH-Urteil
vom 22.4.1980 — VITI R 149/75, BStB1. II 1980, 441, 447). Dennoch wendet die Finanz-
verwaltung die Rechtsprechung teilweise nur fiir die Zukunft an (s. Kruse/Loose, in
Tipke/Kruse, § 227 AO Tz. 54).

Noch dringender stellt sich die Frage, wie sich der Berater bei Auslegungszweifeln
verhalten soll, bevor die Finanzverwaltung erste Anwendungsschreiben verdffent-
licht hat. Das Vertrauen in eine bestimmte Auslegung durch den Steuerpflichtigen
wird nicht geschiitzt. Er kann sich bei Auslegungszweifeln nicht auf die ihm giinstigs-
te Interpretation berufen (Kirchhof, StuW 2000, 221, 228 f.). Folglich ist der Steuer-
pflichtige in dieser Phase auf sich selbst gestellt. Einzige Moglichkeit der Absicherung
ist die Einholung einer Zusage auf der Grundlage des Auskunftserlasses (BMEF-
Schreiben vom 24.6.1987, BStBL. 1 1987, 474; hierzu ausfiihrlich Kennzahl 240/2).
Allerdings nennt der Auskuntftserlass als Grund fiir die Ablehnung der Erteilung einer
Auskunft auch den Fall, dass zu dem Rechtsproblem in absehbarer Zeit eine Verwal-
tungsanweisung zu erwarten ist (hierzu Kaligin, DStZ 1988, 367, 372). Daher werden
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gerade in dieser Phase besonders groBer Unsicherheit verbindliche Auskiinfte vielfach
verweigert.

5. Vertrauensschutz gegeniiber der Rechtsprechung
a) Bedeutung und Wirkung von Richterrecht im Steuerrecht

Gesetze miissen und werden — nicht zuletzt wegen ihrer oft mangelhaften Qualitét —
von der Rechtsprechung interpretiert und konkretisiert. Dies gilt vor allem fiir unbe-
stimmte Rechtsbegriffe. Dariiber hinaus existieren zahlreiche Rechtsinstitute des
Steuerrechts mit differenzierten Tatbestinden (z. B. Liebhaberei, Drei-Objekt-Grenze,
Besteuerung der Familienpersonengesellschaft, Betriebsaufspaltung) nur aufgrund
der Rechtsprechung des BFH. Mit dem Grundsatz der TatbestandsmaBigkeit der Be-
steuerung ist dies zum Teil nur schwer vereinbar. Die rein tatséchliche Existenz des
Richterrechts bedingt jedoch, dass sich der Steuerpflichtige in dhnlicher Weise wie er
seine Planung am Gesetz ausrichtet an der BFH-Rechtsprechung orientiert.

Dabei entfalten Gerichtsurteile unmittelbare Bindungswirkung im Rahmen der
Rechtskraftwirkung nur zwischen den Parteien. Die dariiber hinausgehende Breiten-
wirkung (héchst)richterlicher Entscheidungen wird als Prijudizienwirkung bezeich-
net. Zwar wird weder die Rechtsprechung selbst noch die Verwaltung durch einen
Richterspruch rechtlich gebunden. Gerichte sind nicht gehindert, von eigenen Préju-
dizien abzuweichen. Trotzdem haben Préjudizien Orientierungsfunktion. Dass die Fi-
nanzverwaltung die Rechtsprechung des BFH regelmifig auf alle gleich gelagerten
Fiille anwendet, kommt zum einen durch Veréffentlichung im von BMF herausgege-
benen BStBL. II zum Ausdruck, zum anderen durch Ubernahme in die Richtlinien.
Hierdurch tritt zumindest eine interne Selbstbindung ein. Weicht die Finanzbehérde
ohne besonderen Grund von einer hochstrichterlichen Rechtsprechung ab, kann
sich hieraus ein Amtshaftungsanspruch ergeben (Papier, in Miinchner-Kommentar,
2. Aufl., § 839 BGB Rn. 182).

Will die Finanzverwaltung eine Entscheidung generell nicht anwenden, bringt sie
dies entweder durch ausdriicklichen Nichtanwendungserlass zum Ausdruck oder
aber, indem sie die Entscheidung ,.unterdriickt“, d. h. nicht im BStBI. Il veréffentlicht.
In diesem Fall muss der Steuerpflichtige erneut den Rechtsweg einschlagen. Wird die
Rechtsprechung bestétigt, wird die Finanzverwaltung den Nichtanwendungserlass in
der Regel autheben.

Da Nichtanwendungserlasse nicht gerichtsfest sind und folglich die Anwendung einer
der Finanzverwaltung unliebsamen Rechtsprechung nicht dauerhaft verhindern kén-
nen, greift hinfig der Gesetzgeber ein, indem er die Rechtsprechung durch sog. Nicht-
anwendungsgesetze ausschaltet. Sie kommen regelmilliig auf Anregung der Finanz-
verwaltung zustande. Dies ist zwar unter dem Gesichtspunkt der Gewaltenteilung
problematisch, aber nicht verfassungswidrig. Ebenso wenig wie ein Prajudiz die
Gerichte selbst bindet, wird der Gesetzgeber durch die Rechtsprechung gebunden
(Offerhaus, StbJb. 1995/96, 16; ausfiihrlich hierzu Kirchhof/Raupach, DB Beilage
3/2001, 11 ff.).
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b) Wirkung von Rechtsprechungsinderungen

Angesichts dieser Bedeutung des Richterrechts im Steuerrecht gehen von Rechtspre-
chungsianderungen dhnliche Wirkungen aus wie von Gesetzesdnderungen. Dabei sind
die Folgen regelmalig sehr viel gravierender, da die neue Rechtsprechung unbegrenzt
zurlickwirkt, d. h. unabhéngig davon, ob die Sachverhaltsverwirklichung bereits ab-
geschlossen war, in allen noch offenen Besteuerungsfillen zur Anwendung kommt.
Bei einer Gesetzesdnderung entsprache dies einer echten Rickwirkung.

¢) Begrenzter Schutz durch § 176 AO

Begrenzten Schutz hietet § 176 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AO. Soweit dic {rithere héchstrich-
terliche Rechtsprechung bereits in einer Steuerfestsetzung zur Anwendung gekom-
men ist, darf in einem Anderungsbescheid eine Anderung der héchstrichterlichen
Rechtsprechung nicht zuungunsten des Steuerpflichtigen berticksichtigt werden. Der
Schutz vor verschirfenden Rechtsprechungsdnderungen greift nicht nur im Rahmen
der §§ 172 1. AO ¢in, sondern gilt auch bei der Anderung von Vorbehaltsfestsetzungen
i.5. von § 164 AO (standige Rechtsprechung, BFH-Urteil vom 5.9.2000 — IX R 33/97,
BStBI. 1I 2000, 676, 683). Streitig ist, ob § 176 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AO eine stindige
Rechtsprechung voraussetzt oder bereits dann vor der Anderung schiitzt, wenn die
konkrete Rechtsfrage cinmal entschieden worden ist (so Schwarz/Frotscher. AO-
Komm., § 176 I'z. 11a). Fiir die gegenteilige Auffassung des FG Rheinland-Pfalz, Urteil
vom 15.11.1995 — 3 K 2335/90, EFG 1997, 749, 752, findet sich im Gesetzestext kein
Anhaltspunkt. Die Finanzbehorde muss die Rechtsprechung bei der Steuerfestsetzung
angewendet haben (BFH-Urteil vom 21.10.1993 — 1V R 42/93, BS{BI. 11 1994, 385. 389),
was regelmiBig vermutet wird, wenn der Steuerbescheid mil einer veréffentlichten
Rechtsprechung tibereinstimmt (BFH-Urteil vom 8.2.1995 — I R 127/93, BStBI. 11 1995,
764, 766).

Als Vertrauensgrundlage wird im Rahmen von § 176 AO von der h.M. nicht allein das
Prajudiz angesehen, sondern erst seine Manifestation im Steuerbescheid (BFH-Urteil
vom 10.9.1991 — VII R 11/89, BFH/NV 1992, 565; Kruse/Loose, in Tipke/Kruse, § 176
AOTz. 1). Damit bleibt eine Vertrauensschutzliicke zwischen dem Beginn der an einer
hochstrichterlichen Rechtsprechung orientierten Disposition bis zur ersten Steuer-
festsetzung, die auch nicht durch analoge Anwendung von § 176 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
AQ geschlossen werden kann.

Es kann sich daher empfehlen, bei sich abzeichnender Rechtsprechungsénderung
moglichst bald eine Steuerfestsetzung herbeizufithren. Die Finanzbehorde darf die
Entscheidung in diesem Fall nicht hinauszdgern. § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO ist nichl
anwendbar, da der Vorldufigkeitsvermerk nur die ungewisse Vereinbarkeit mit hoher-
rangigem Recht (Verfassungs- oder Europarecht) betrifft. Auch ein Zwangsruhen im
Einspruchsverfahren nach § 363 Abs. 2 Satz 2 AO kann nur bzgl. zu erwartender giins-
tiger Rechtsprechungsinderungen angeordnet werden. Ankiindigen kénnen sich
Rechtsprechungsidnderungen z. B. durch obiter dicta, durch eine neue Rechtspre-
chungslinie der Finanzgerichte oder durch AuBerungen von BFH-Richtern im Schrift-
tum.
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d) Vertrauensschutz gegeniiber Rechtsprechungsinderungen als
Billigkeitsmafinahme

AuBerhalb des Anwendungsbereichs von § 176 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 AO sind die Méglich-
keiten, des Steuerpflichtigen, der noch nicht im Besitz einer Steuerfostsetzung ist, sich
gegeniiber verschirfenden Rechtsprechungsinderungen aut Vertrauensschutz zu be-
rufen, begrenzt. Eine generelle Beschrinkung der Wirkung von Rechtsprechungsénde-
rungen nur auf zukiinftige Falle (Ex-Nunc-Theorie) ist mit der Funktion der Recht-
sprechung, materielle Gerechtigkeit zu gewihrleisten, nicht vereinbar (standige
Rechtsprechung, BVerfG-Beschluss vom 16.12.1981 — 1 BvR 898/79, BVerfGE 59, 128,
165; BFH-Beschluss vom 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBI. 11 1984, 751, 764).

Zwar ist auch die Verwaltung bei der Anwendung einer geinderten verschirften
Rechtsprechung an das Vertrauensschutzprinzip gebunden. jedoch tut sich hier sehr
viel hiufiger als bei Gesetzesdanderungen der scharfe Kontlikt zwischen Rechtsrichtig-
keit und Rechtssicherheit auf, denn es muss grundsiitzlich davon ausgegangen wer-
den, dass die neue Rechtsprochung cher dem Gesetz entspricht und die frithere Recht-
sprechung ins Unrecht setzt. Das Interesse an der Beendigung einer rechtswidrigen
Auslegung wird das Vertrauensschutzinteresse des einzelnen Steuerpflichtigen regel-
mabig tiberwiegen. Der Gedanke der Rechtssicherheit tritt zurtick (Wassermeyver, DStR
1989, 566). Andererseits ldsst gerade die Interpw ation unbestimmter Rechtsbegriffe
einen gewissen Beurteilungsspielraum, so dass die frithere Rechtsrechung nicht un-
bedingt falsch gewesen scin muss, sondern die neue Rochisprechung lediglich rich-
tiger ist. Dies ldsst es ertriglich erscheinen, die bisherige, moglicherweise auch ver-
trethare Rechtsprechung fiir einen Ubergangszeitraum [iir Altfélle weiterhin zur
Anwendung zu bringen.

Im Einzelfall kann Vertrauensschutz als Billigkeitsmalnahme im Wege des Erlasses
cingefordert werden (§§ 163, 227 AQ). Daneben kommt der Erlass von auf §§ 163, 227
AO gestiitzten verwaltungsbehérdlichen Ubergangsvorschriften in Betracht, derge-
stalt dass die neue Rechtsprechung erst in Zukunft angewendet werden soll (BFH-Be-
schluss vom 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBL 11 1984, 751, 764; BFH-Beschluss vom
19.9.1996 — X B 226/95, BFH/NV 1997, 329). Diese Mallnahmen werden gelegentlich
bereits vom BFH selbst angeregt.

¢) Kontinuitit der Rechtsprechung

Der BFH berticksichtigt den Grundsatz der Rechtssicherheit dartiber hinaus bereits bei
der Entscheidungsfindung. Eine langjihrige Rechtsprechung soll nur bei einem deut-
lichen Uberwiegen der Griinde fiir die neue Rechtsauffassung gedndert werden (BFH-
Urteil vom 13.11.1963 — GrS 1/63 S, BStBL. TII 1964, 124, 126; BFH-Beschluss vom
5.7.1990 — GrS 2/89, BStBI. 11 1990, 837, 846).

Dieser Grundsalz der Konlinuitit der Rechtsprechung ist nicht Ausdruck des Vertrau-
ensschulzprinzips, da er sowohl zugunsten als auch zu Lasten des Steuerpflichtigen
wirkt. Insofern sich der BFH durch den Grundsatz der Kontinuitét der Rechtspre-
chung gehindert sieht, seine Rechtsprechung zugunsten des Steuerpllichtigen zu
dndern, ist dics problematisch. Denn die Gerichte sind in erster Linie der matericllen
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Gerechtigkeit verpflichtet (Kruse/Driten, in Tipke/Kruse, § 4 AO Tz 114, 118).
Die Moglichkeit des Steuerpflichtigen, eine Rechtsprechungsinderung zu seinen
Gunsten herbeizufiihren, darf nicht durch einen falsch verstanden Kontinuitédtsgrund-
satz erschwert werden. Dies wiirde zu einer Verfilschung der Sachentscheidung fiih-
ren, nur weil eine andere Rechtsprechungstradition existiert. Auch zur Gewithrung
von Vertrauensschutz ist ein Festhalten an einer stindigen Rechtsprechung zugunsten
des Steuerpflichtigen nicht erforderlich, da seinen Bestandsinteressen durch Billig-
keitserlass im Finzelfall oder verwaltungsbehérdliche Ubergangsvorschriften ausrei-
chend Rechnung getragen werden kann.

6. Vertrauensschutz gegeniiber der Finanzverwaltung

a) Eignung von Verwaltungsvorschriften als Vertrauensgrundlage:
Das Problem der Bindungswirkung

Steuerberatung orientiert sich nicht nur am Gesetz, sondern zum Teil sogar vorrangig
an den das Gesetz konkretisierenden Verwaltungsvorschriften (Richtlinien, Erlasse,
Rundverfiigungen etc.). Bei diesen Verwaltungsvorschriften handelt es sich um reines
Innenrecht der Verwaltung. Verwaltungsvorschriften binden die Finanzbeamten in-
tern entsprechend der am Behdrdenaufbau orientierten Weisungsbefugnisse (Kruse/
Driien, in Tipke/Kruse, § 4 AO Tz. 80).

Gegentiber dem Biirger und den Gerichten haben Verwaltungsvorschriften grundsétz-
lich keine Bindungswirkung. Das bedeutet einerseits, dass der Steuerptlichtige ihm
ungiinstige Verwaltungsvorschriften voll gerichtlich tiberpriifen lassen und eine Ab-
weichung erzwingen kann, wenn die Verwaltungsvorschrift nicht mit dem Gesetz in
Einklang steht. Andererseits kann der Steuerpflichtige die Anwendung einer ihm
gtinstigen rechtswidrigen Verwaltungsvorschrift gerichtlich nicht erzwingen. Die Fi-
nanzgerichte wenden das Gesetz an und nicht die Verwaltungsvorschrift. Von dieser
Grundregel gibt es gewisse Ausnahmen. Im Einzelnen wird dabei nach der Art der Ver-
waltungsvorschrift (insh. norminterpretierende, ermessenslenkende und typisierende
Verwaltungsvorschriften) differenziert.

Begrenzte Aullenwirkung wird lediglich ermessenslenkenden Verwaltungsvorschrif-
ten beigemessen (stindige Rspr., z. B. BFH-Urteil vom 28.6.2000 — X R 24/95, BStBL
112000, 514, 518). Durch die Richtlinie tritt eine Selbstbindung der Verwaltung ein, ihr
Ermessen in einer bestimmten Weise auszuiiben. Vermittelt wird die Bindungswir-
kung tiber Art. 3 Abs. 1 GG in Verbindung mit der tatsichlichen Verwaltungsiibung.
Dass die Ermessensausiibung gerichtlich auBler auf Ermessensfehler nicht iiberpriift
werden kann, folgt bereits aus § 102 FGO. Im Steuerrecht finden sich Ermessensvor-
schriften praktisch ausschlieBlich im Steuerverfahren und in der Durchsetzung des
Steueranspruchs. Demgegeniiber ist die Steuerfestsetzung gebundene Verwaltung.
Verwaltungsvorschriften haben hier die Funktion der Norminterpretation, z.T. auch
der Vereinfachung durch Typisierung und Pauschalierung.

Norminterpretierende Verwaltungsvorschriften haben keinerlei Auflenwirkung. Sie
sind voll iiberpriifbar und binden den Richter nicht (BVerfG-Beschluss vom 31.5.1988
—1 BvR 520/83, BVerfGE 78, 214, 227; BFH-Urteil vom 9.12.1999 — [II R 74/97, BStBL
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IT 2001, 311, 314). Das Gericht wird sich der Verwaltungsvorschrift nur dann ,.an-
schliefen”, wenn es iiber die eigene Auslegung des Gesetzes zum selben Ergebnis
kommt (BFH vom 21.7.1999 — 1 R 57/98, BStBl. I 2001, 127). Auch aus dem allgemei-
nen Gleichheitssatz kann keine Bindung an fiir den Steuerpflichtigen giinstige rechts-
widrige Verwaltungsvorschriften eingefordert werden (,,Keine Gleichbehandlung im
Unrecht*).

Eine Sonderkategorie bilden die Typisierungsvorschriften (Bewertungsrichtlinien
wie das in R 96 ff. ErbStR geregelte Stuttgarter Verfahren, AfA-Tabellen etc.). Der BFH
wendet derartige Typisierungsvorschriften zur Verwirklichung eines gleichméBigen
und effektiven Gesetzesvollzugs an, ohne sie im Einzelnen zu iiberpriifen, soweit sie
als vertretbare Schétzungen im Einzelfall nicht zu offensichtlich willkiirlichen Ergeb-
nissen fithren (z. B. BFH-Urteil vom 26.1.1994 — VI R 118/89, BStBl. 11 1994, 529, 531;
BFH-Urteil vom 5.5.1994 — VIR 6/92, BStBI. 11 1994, 534, 536). [m Schrifttum wird die-
se auf eine Plausihilititskontrolle zuriickgenommene Rechtsprechungspraxis kriti-
siert, da es ihr an einer rechtlichen Grundlage fehlt (Kruse/Driien, in Tipke/Kruse, § 4
AQ Tz 911).

b) Schutz gegeniiber Anderungen der Verwaltungspraxis

Wie Rechtsprechungsinderungen beanspruchen auch Anderungen von Verwaltungs-
vorschriften grundsitzlich Riickwirkung fiir alle noch offenen Steuerfille. Die Ande-
rung von Verwaltungsvorschriften kann sich autonom, aber auch in Folge einer Bean-
standung seitens der Rechtsprechung vollziehen.

Begrenzten Schutz bietet § 176 Abs. 2, der es verbietet, in einem Anderungsbeseheid
zuungunsten des Steuerpflichtigen zu beriicksichtigen, dass eine Verwaltungsvor-
schrift von einem obersten Bundesgericht fiir rechtswidrig erklért worden ist. § 176
Abs. 2 AO schiitzt wiederum nur den Steuerpflichtigen, der bereits im Besitz eines
Steuerbescheides ist. Dem Wortlaut nach ist § 176 Abs. 2 AO zudem nur auf die ge-
richtliche Aufhebung von Verwaltungsvorschriften anwendbar, greift also nicht ein,
wenn das BMF oder eine oberste Landesbehorde von sich aus eine Verwaltungsvor-
schrift aufhebt oder dndert (BFH-Urteil vom 11.10.1988 — VIII R 419/83, BStBI. I1 1989,
284, 287). Abhilfe muss in diesen Fillen aber durch eine verwaltungsbehordliche
Ubergangsvarschrift geschaffen werden, da das Ermessen nach §§ 163, 227 AO auf
Null reduziert wird (Kruse/Lose, in Tipke/Kruse, § 176 AO Tz. 23).

Ob der Biirger dariiber hinaus gegeniiber Anderungen in der Phase zwischen Sachver-
haltsverwirklichung und Steuerfestsetzung Anspruch auf Vertrauensschutz hat, ist
umstritien. Zwar kann ein Billigkeitserlass in Betracht kommen, wenn der Steuer-
pflichtige bei Vornahme seiner Dispositionen mit der Anwendung einer spater geén-
derten Verwaltungsvorschrift rechnen konnte. Dies ist nach standiger Rechtsprechung
des BFH zu verneinen, wenn die Verwaltungsvorschrift lediglich eine bisher noch
nicht gerichtlich bestitigte Verwaltungsauffassung enthilt (BFH-Urteil vom 22.4.1980
— VIIIR 149/75, BStB1. 111980, 441, 447; BFH vom 31.10.1990 —I R 3/86, BStB1. 11 1991,
610, 613). In diesem Fall miisse der Steuerpflichtige aufgrund des konkludenten Vor-
behalts einer abweichenden Auslegung durch die Rechtsprechung mit Anderungen
rechnen.
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¢) Vertrauensschutz im Steuerverfahren
ca) Unsicherheitsfaktoren im Besteuerungsverfahren

Fiir Planungsunsicherheit im Besteuerungsverfahren gibt es zahlreiche Ursachen. Im
Folgenden werden die wichtigsten aufgefiihrt:

{1) Grundsitzlich sorgl die Bestandskraft der Steuerfestsctzung fiir Rechtssicherheit.
Der Steuerbescheid konkretisiert die Steuerschuld. Anderungen sind nur noch unter
den einschriankenden Voraussetzungen der §§ 172 ff. AO zuléssig. Die Finanzverwal-
tung greift jedoch in grofem Uinfang zum Instrument der Steuerfestsetzung unter dem
Vorbehalt der Nachpriifung (§ 164 AQ). Folge ist, dass der Steuerfall jederzeit auch
zuungunsten des Steuerpflichtigen geiindert werden kann. Die Vorbehaltsfestsetzung
kann —anders als die vorldufige Festsetzung nach § 165 AO —nicht gegensténdlich he-
schriinkt werden, auch wenn nur cinzelne Sachverhaltskomplexe noch nicht abschlie-
Bend gepriift sind. Damit bleibt der Steuerfall grundsétzlich bis zum Eintritt der Fest-
setzungsverjihrung (§ 169 AQ) nach allen Seiten hin offen, es sei denn, der Vorbehalt
wird gemil § 164 Abs. 3 Satz 1 AO vorher aufechoben. Die Aufhebung steht im Er-
messen der Finanzbehorde (BFH vom 28.05.1998 — V R 100/96, BStBI. 11 1998, 502,
503). Sie kann verlangt werden, wenn die Priifbedtrftigkeit entfillt oder klar ist, dass
die Durchfiihrung einer AuBlenpriifung oder anderer Ermittlungen nicht mehr in Be-
tracht kommt (Tipke, in Tipke/Kruse. § 164 AQ Tz. 45). Line Pflicht zur Aufhebung des
Vorbehalts besteht zudem nach einer Aufenpriifung, wenn sich keine Anderungen er-
geben (§ 164 Abs. 3 Satz 2 AO).

(2) Das Prinzip der Abschnittsbesteuerung verhindert, dass der Steuerpflichtige dic
bisherige Veranlagungspraxis zum Anlass fiir die Beurteilung der Behandlung in der
Zukunft nchmen kann. Der Steuerbescheid entfaltet Aussagekraft nur fiir die Vergan-
genheit. Auch cine langjihrige Veranlagungspraxis begriindet keinen Vertrauenstatbe-
stand. Die Finanzbehorde wird nicht an die einmal vertretene Auffassung gebunden
(sténdige Rspr., z. B. BFH-Urteil vom 5.8.1992 — X R 165/88, BStBI. 111992, 1048, 1050:
BFH-Urteil vom 26.6.1996 — XI R 41/95, BStBI. I 1996. 601).

(3) Bei bilanzierenden Steuerpflichtigen wird die Unsicherheit durch die Rechtspre-
chung zum formellen Bilanzenzusammenhang erhcht. In stdandiger Rechisprechung
verkntipft der BFH die Berichtigung der Bilanz mit den verfahrensrechtlichen Korrek-
turschranken. 1711t ein falscher Bilanzansatz in einen Zeitraum, fiir den die Festsset-
zungsirist bereits abgelaufen ist, so ist der Ansatz im ersten noch nicht verjdhrten
Steuerabschnitt ergebniswirksam zu korrigieren (BFH-Beschluss vom 29.11.1965 ~
GrS 1/65 S, BStBI. 1T 1966, 142; BFH-Urteil vom 28.4.1998 — VIII R 46/96, BStBL. I
1998, 443). Diese Rechtsauffassung fiihrt zu einer Beseitigung der Verjihrungswirkung
{(daher ablehnend groBe Teile des Schrifttums z. B. Stapperfend. FR 1998, 822; Creze-
lius, in Kirchhot, EStG KompaktKommentar, 3. Autl. 2003, § 4 Rz. 233). Richtigerwei-
se sollte der Fehler stattdessen immer an der Fehlerquelle korrigiert werden, auch
wenn sich hieraus wegen Verjahrung keine steuerlichen Folgen mehr zichen lassen.

Einschrankungen des formellen Bilanzenzusammenhangs erkennt auch der BIFH bei
Eroffnungsbilanzen, bei der Schitzung und unter dem Gesichtspunkt von Treu und
Glauben an (hierzu Wacker, in Blitmich, EStG-Komm., § 4 Rz. 380 {f.). Ferner kann der
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Rechisgedanke des § 173 Abs. 2 AO, der eine Anderung des Steuerbescheides wegen
neuer Tatsachen nach erfolgter AuBlenprifung ausschliefit, einschrankend herangezo-
gen werden. Zwar ist § 173 Abs. 2 AO nicht unmittelbar anwendbar. Dieses dem
Rechtstrieden in besonderer Weise dienende Rechtsinstitut darf jedoch nicht auf dem
Umweg der Bilanzberichtigung umgangen werden, wenn der Bilanzansatz in einer
fritheren AuBenpriifung nicht beanstandet worden ist (FG Diisseldorf, Urteil vom
16.3.1994 — 8 K 1835/91, EFG 1994, 867 — rkr.; einschrinkend BFH-Urteil vom
28.10.1998 — X R 96/96, BStBI. I1 1999, 217).

{4) Ein Unsicherheitsfaktor ist auch dic lange Dauer von Verwaltungsverfahren. Be-
schleunigungsméglichkeiten bestehen nur in geringem Umfang tiber den Untétig-
keitseinspruch {§ 347 Abs. 1 Satz 2 AO) und die Untitigkeitsklage bei ausbleibender
Linspruchsentscheidung (§ 46 FGO). Im Ubrigen erfiillt eine lange Verfahrensdauer re-
gelmiiBig weder den Tathestand der Verwirkung (BFH-Urteil vom 8.10.1986 —11 R 167/
84, BStBI. I 1987, 12) noch kommt cin Billigkeitserlass in Betracht (BFH-Urteil vom
21.2.1991 -V R 105/84, BStB1. 111991, 498, 501; BI'H vom 2.2.2001 — X1 B 91/00, BFH/
NV 2001, 1003: auch nicht bzgl. Nachforderungszinsen).

cb) Einfachgesetzliche und richterrechtliche Ausprigungen des
Vertrauensschutzprinzips im Steuerverfahren

Im Steuerverfahren hat das Vertrauensschutzprinzip vor allem in den Vorschriften
tiber Riicknahme/Widerruf von Steuerverwaltungsakten (§§ 130 ff. AO) und in den
Regelungen iiber diec Anderung von Steuerbescheiden (§§ 172 ff. AO) eine eigenc Aus-
prigung erfahren. Dartiber hinaus findet das Vertrauensschutzprinzip — wie bereits
in Abschnitt 5d ausgefiihrt — als sachlicher Billigkeitsgrund in die Lntscheidung nach
§§ 163, 227 AQO Eingang. Der BFH leitet aus dem dem Vertrauensschutzprinzip ver-
wandten Grundsatz von ‘Treu und Clauben die Bindungswirkung von Zusage (aus-
fithrlich Kennzahl 240/2) und tatsiichlicher Verstindigung (ausfihrlich Kennzahl
240/3) ab. Ferner folgl aus Treu und Glauben bei Vorliegen von Zeit- und Umslands-
moment ausnahmsweise der einer Durchsetzung des Steueranspruchs entgegen-
stehende Einwand der Verwirkung. Daneben ist fiw die Schaffung weiterer Ver-
trauenstatbestdnde durch die Verwaltung nur wenig Raum.
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