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1. Das Problem fehlender Steuerplanungssicherheit in der Beratungspraxis

Fehlende Planungssicherheit, hervorgeruf'en durch die permanente Anderung von Ge-
setzen, Rechtsprechung r-rnd Verwaitungsvorschriften, ist eines der Hauptprobleme
der Steuerplanung und Steuerberatung.

FüLr den Steuerberater ist es zunächst wichtig, sich bestehender Unsicherheiten be-
r,r'.usst zu werden und den Mandanten hierauf hinzuweisen. Die Aufkldrung des Man-
danten über bestehende Unsicherheiten ist uneriässlich vor dem Hintergrund der
Rechtsprechung der Zivilgerichte zur Haftung des Steuerberaters fur Sorgfaitspflicht-
verletzungen. So trifft den Steuerberater neben der Kenntnis aller aktuellen Gesetzes-
änderungen die Pflicht zu Beobachtung der Entwicklung der Rechtsprechulg.

Zur Risikoreduktion sind gegebenenfalls Maßnahmen der Absicherung zu ergreifen.
Sie können darin bestehen, verbindliche Auskünfte einzuholen, tatsächliche Ver-
stdndigungen abzuschließen (hierzu ausftihrlich Kennzahl 240/3), Steuerklauseln in
Verträge aufzunehmen (Kruse, in Tipke/Kruse, $ 41 AO T2.57) oder möglichst flexible
C.estaltungen zu wdhlen, die eine Reaktion auf geänderte rechtliche Rahmenbedin-
gungen ermöglichen (zur Absichemng fiir Zwecke der Erbschaftsteuerplanung vgl.
Schothöfer, DB 2003, 1409 ff.). C'ezielte Risikovorsorge für den Fall einer späteren An-
derung der Rechtslage ist unerlässlich, da Steuerrechtsändemngen grundsätzlich kei-
nen Wegfall der Geschäftsgrundlage begründen (Palon dtlHeinrichs, Komm. zum BGB,
62. Aufl., 2003, S 242R2.1a3; S 313 Rz. 1B). Bei den steuerlichen Folgen, die eine der
Vertragsparteien mit dem Rechtsgeschäft verbindet, handelt es sich selbst bei Offenle-
gring im Rahmen der Vertragsverhandlungen im Zweifel nur um einseitige Erwartun-
gen, so dass eine Vertragsanpassung oder -aufhebr-rng nicht verlangt werden kann.

Ist eine Absicherung bei erkennbar unsicherer Rechtslage nicht möglich, sollte auf
steuerlich motivierte C,estaltungen verzichtet bzw. das Anderungsrisiko mit einkalku-
liert werden. Investitionen, die auf der Inanspruchnahme von Steuervergünstigr.rngen
basieren, deren übergangslose Abschaffung droht, sollten nur dann vorgenonmen
werden, wenn sie sich auch ohne den steuerlichen Effekt rentieren.

Vorsichtsmaßnahmen sollten ungeachtet dessen getroffen werden, ob sich der Steuer-
pflichtige im Einzeinen gegen die li.nderung der rechtlichen Rahmenbedingungen auf
Vertrauensschutz bemfen kann. Da der Anspruch auf Vertrauensschutz nicht absolut
wirkt fim Einzelnen Abschnitte 3 und +), ist die Gefahr, mit diesem Einwand zu un-
t p r l i p o e n  o r n ß

2. Rechtliche Grundlagen des Vertrauensschutzprinzips

Gegen Änderungen staatlichen Handelns kann sich der Bürger aufVertrauensschutz
berufen. Rechtsgrundlage ist das Rechtsstaatsprinzip. Rechtssicherheit gilt dem
BVerfG als eines der wichtigsten Elemente des Rechtsstaates (ständige Rspr. seit
BVerfGUrteil vom 1.7.1953 - 1 BvL 23151, BVerfGE 2, 380, 403). Rechtssicherheit
meint Kontinuität des Rechts, Messbarkeit und Vorhersehbarkeit, vor allem aber Ver-
trauensschutz (2. B. BVerfGBeschluss vom 14.11.1961 - 2 BvR 345/60, BVerfGE tg,
21.5.224: BVerfGUrteil vom 19.12.1961 - 2 BvL 6/59, BVerfGE 1.3,26'1.,271;BYetfC-
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Beschluss vom 19.12.19 67 - 2BvL 4165, BVeTCE 23,12,32). Neben dem Rechtsstaats-
prinzip werden auch die Grundrechte, insbesondere die Eigentumsfreiheit des Art. 14
GG, als Grundlage für das Vertrauensschutzprinzip herangezogen (BVerfG-Beschluss
vom 14.5.1986 - 2 BvL 2/83, BVerfGE 72, 2oO, 242 ff.: BVerfG-Beschluss vom
15.5.1995 -2BvL1,SlS1,2 BvR 1206/93, BVerfGE 92,277,325; Möller/Rühmair, Nfw
1999, S0B, S09 ff.)

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

3. Vertrauenstatbestand

Zur Anwendung des Vertrauensschutzprinzips in der Pra-ris hat sich in Rechtspre-
chung und Schrifttum folgender Vertrauenstatbestand herausgebildet (hierzu ausflitu-
Iich Kruse/Drüen, in Tipke/Kruse, S 4 AO Tz. 138).

. Vorliegen ciner Vertraucnsgrundlage

o Vertrauen

r Betätigung des Vertrauens dr,uch eine Dispositron

Als Vertrauensgrundlage wird, auch wenn letztlich jedes Verhalten eines staatlichen
Organs bestimmte Erwartungen des Einzelnen auslösen kann, nur eine solche Sachla-
ge trnerkalnt, aus der man nach den Erfahrungen des Rechtslebens auf einen bestimm-
ten Rechtszustemd schliel}en darf. Der BFH fordert ein ,,nachhaltiges" Verhalten (BFH-

Urteil vom LB.19Bg - I R 181/85, BStBl. II 1s89, 990, 992; BFH-Urteil vom 26.9.1989
- VII R 10/87, BFFIE 158,2OO,2O2),

Nicht das Vertrauen als solches ist schutzwtirdig, vieimehr muss der Bürger im Ver-
trauen auf die Richtigkeit der Vertrauensgrundlage tatsächlich disponiert haben. Da-
bei muss das vertrauenerzeugende Verhalten des Staates für das Handeln des Bürgers
ursöchlich geworden sein (ständige Rechtsprechung des BFH, vgi. z. B. BFH-Urteil
vom 12.1.1983 - IV R 180/80, BStBi. II 1983, 595, 598).

Hat der Steuerpflichtige im Vertrauen auf eine Vertrauensgrundlage disponiert, ent-
scheidet eine Abwägung zwischen ,,dem Vertrauen des Einzelnen in den Fortbestand
und der Bedeutung des gesetzgeberischen Arriiegens für das Wohl der Allgemeinheit"
darüber, ob er im Ergebnis Vertrauensschutz beanspruchen kann (2. B. BVertC-Be-
schluss vom 15.5.1985 - 2 BvL 24l82,BYerfGE 70,69, 84; ferner BVerfG-Beschluss
vom 10.4.1984-2BvL 19/82, BVerfGE 67,1,1.5; BVerfG-Urteil vomB.2.' l '977 - l BvR
79170, BVerfGE 43, 242,286; BVerfG-Urteil vom 8.2.1,977 - 1 BvF 1/76, BVedGE 43,
291, 391). Geschützt wird ndmlich nur das schutzwürdige Vertrauen. Hinter diesem
scheinbaren Zirkelschluss verbirgt sich eine umfassende Interessenabwägung. Da der
verfassungsrechtlich verbürgte Vertrauensschutz nicht gebietet, den von einer Rechts-
lage Begünstigten vor ieder Enttäuschung seiner Erwartung in deren Fortbestand zu
bewalrren fBVerfG-Beschluss vom 10.12.1985 - 2 BvL 1BlS3, BVerfGE 71,, 255, 272;
BVerfG-Beschluss vom 15.5.1985 - 2 BvL 24182, BVerfGE 70, 69, B4), geht diese

StH Ltg.  4/03 Hery
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Abwägung in dc'r Rechtsprechungspraris von BVerfG rurd FG/BFH lclativ häufig zu
Lasten des Bürgers aLrs.

4. Vertrauensschutz und Anderungen der Gesetzeslage

a) Rückwirkende Steuerverschärfung und Aufhebung von Steuerwergünstigungen

Eincr dcr Hauptanrvendungsbereiche des Vertrauensscrhutzprinzips ist der Schutz ger-
gcnüber rüc;kr,r''irkcndern Gesetzesändcnrngen. Das Stcuerrecht ist eine der Reclrtsma-
tcricn, in cienen der Gesetzgeber besonclcrs häulig riicrku,irkende (lesetze erlässt. Pro-
blematisr;h ist sor,vohl clie nachträgliche Steuerverschärfung als auch dic Aufhebung
von Steuervergünstigungen (BVertG-Besr;hluss r,ont 5.2.2002 - 2 Brrll 305/93, BVerfCE
1.O5.17, i l7; Tipfts/t  n1rg, Steuerrecht, 17. Aufl . ,  2002, S 4 Rz. 171).

b) Begriffder Rückwirkung

Letztlich trifli jede Gesetzesärderung arrf Sachverhalte, die auf der Gruncllage cler bis-
hcrigcn Rechtslagc bcgonnen u,urclen. Es stellt sich dahcr die Fragc, rt ann einr-. Geset-
zesänckrrung eine rechtfertigungsbediirltige Rür;krvirkr-rng trntlirltet.

ba) Unterscheidung zwischen echter und unechter Rückwirkung

Das BVerfG unterscheidert in ständiger Rer;htsprechung zr,r.ischen echter unrl uncchter
Rückwirkung:

Eine echte Rückwirkung liegt vor, lr'erin dic Norm alordnet, dass die in ihr \rorgcse-
hene Rcclrtsfolge schon fiir einen vor dem Zeitpunkt cler Vrrkiinclung der Norm iie-
genden Zeitraum eintrr: ten sol l  (BVerfG-Bcschluss vorn i3.12.1997 - 2 BvR BB2lg7,
BVerfGE 97 , 67 , 78). Die echtc Rür;kwirkung greift in bereits abgeschlossene Sachver'-
halte ein. Betroflen ist der zeitliche Anwendungsbereich.

Dagegen bezieht sich die unechte Rückwirkung auf den sachlir;hen Anrvendungsbe-
reich einer Norm. Sie isi gegdtctr, ,,\\retur ... die Recirtsfblgen eines Geselzes erst nach
Verkiindung der Norm eitrtretcn, ihr Thtbesland aber Sar;hrrerhalte erfasst, dic bereits
vor Verkündung'ins Werk'gesetzt r,r,rrrden." (BVerfG-Beschluss r,om 8.7.1971- 1 UvR
766/66, BVcrfGE 3L, 275. 292 f l . ;  BVerfG-Reschluss vom 14.5.1986 - 2 tsvL 2183,
tsVertGE 72,2O0,242;BVertG-Beschluss vom 11.12.1997 * 2 BvR BB2lg7, BVerfGE 97,
67, 78; BVerfG-Beschluss vont5.2.2OO2 - 2 BvR 305/9:1, BVerfGE 1O5,17,36 f.) .  I lei  der
unechten I{ückwirkung ist der Sachverhalt also noc;h ofl'en. Danach begrtilden futdc-
rungen der gesetzlichen Rahmcnbedingungen der im Steuerrecht häufig anzutreflen-
clen Dauersachverhalte (2. B. langfristige Investitionen) in der Regel nur uncr;hte Rück-
wirkungen. Der Sachverhalt ist bis zur Vollbeendigung offen, aur;h r,r'enn sich der
Steuerpflichtige in der Vergangenheit bereits langfristig gcbunden hat r-urd eine An-
passung än veränderte steuerlicire Rahmenbedingrngen nicht mehr möglich ist
(BVerfG-Besclr luss vom 13.3.1979 - 2 BvR 72176,BVerfGE 50, 386, 395; BVerfG-Be-
schluss vom 13.5.1386 - 1 BvR 99/85, BVerfGE 72,175,196; kr i t .  He.1',  Steuerplanungs-
sicherheit,  Köln 2002, S. 400 ff .) .
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ljer zrteitc Scnat des BVerfG ven'r,endet nebcn den Begrifl'en echte - unechte Rtick-

r,r,irkung, ftir dic echtc Riickn irkung den Begriff ,,Rückbewirkung von Rechtsfolgen"

fiir die unechtc Rür;kr,r,irkung ,,tatbestandliche Rückanknüpfung". Die ternrinokrgi-

sche Abu.cichung lrringt rvecler in der Abgrenzung noch in clen Ilcr;htsfolgen Unter-

schici lc (BV;rfG-Beschluss vonr 22.i l .1g93 - 2 BvR 475178, BVclfGE 63, 1J43, 353;

I lVcrfG-Beschllrss vom 14.5.19|t i  -  2BvL 2/83, BVerfGE 72,2o0,242 tt . i  z.T. auch nc-

beneirrander: BVrtG-Beschluss vom 3.12.1997 - 2 BvR t l \zlg7, BVerfGE 57,67,7B).

bb) Steuerrechtliche Veranlagungszeitraumrechtsprechung bis 1997

F ür clas Steuerrecht galtcn in dt:r Vetrgangenheit Bcsonderheiten der Abgreuzttttg zn i-

schen echter und uncclltcr Rückrvirkung. Das BVcrfG stellte seit BVerf[]-Urteil vom

19.12.1961 -2BvL 6/59, tsVrrfGE 1.3,261,274 (s. f i rrner insb. BVerfG-Beschluss vom

14.5.198G -2BvL 2/83, BVerfGE 72,2OO) liir die Beurteilr-rng der Itiicknrirkungbei Pe-

riodcnstcucrn auf clie Entstehung des Steuuriurspruchs mit Ende cler BestcuentngsPe-

r i o d e a b ( S 3 8 A O i . V m . $ 3 8 A b s .  1 E S I G ;  S 3 1  N r ' . 3 K S I G ;  $ 1 8 C l c r , r , S t G ;  S l 3 t l S t G ) .
Anderungsgesetze, die rror Entstehung der Steuelschuld verktildet rvuden, r'r'tuden

damit lediglich aIs unechte Rück-"virkung eingestuft.

Der Gesetzgeber hat sich cliese Rechsprr:chr-ng r'r,cidlich zt nttlze gcmacht, indem er

Stcuerfurclemngsgesetzo häufig noch l:tis ktrrz vor clcnt 31. 12. mit Wirkung fiir den ge-

samter) Veranlagungszcitraum beschlossen hat.

bc) Kritik im Schrifttum

Dic Veranlagungszcitraum-Rechtsprechung dcs BVerfG ist irn Sclrrifttum stcts heftig

kritisiert lvordern (lipke/Lary, Steuerrecht, 17. Aufl., 2002, S 4Rz. L77 m.rv.N.). Mall-

geblich fiir die Gcrvährung von Vertrauensschutz kann nicht die technist;he Entstt:-

hung des Steur,:ranspruchs am Enclc des Vcrallagungszeitraums sein. Vielmehr ist auf

dcn Zeitpulkt abzustellcn, in clem der Steuerpflichtige mit Blick auf eine bcstirmrttr

Steuerreclrtstblgc tlisponiert. Dass clie Entstehung des Steuelanspruchs am Endc der

Besleuemngsperiode kein sachgercchtcs Krilerium ist, r'l.ird besonders deutlich an-

hancl uunktueller Sachvcrhalte wie etrva dc.m Verkauf einer Inurobilie oder eines

\'Vcrtpäpiers in-r Laufc cles Jalues. Ilieser Sar;hverhalt ist langc vor der Entstehr.rng des

Stcueranspruchs, nämlich bereits mit Abschluss des Kaufuertrages, abgeschlosst'n.

bd) Seit 1997: Dispositionsbezogener Rückwirkungsbegriff

Inzwischen trägt das BVerfG clieser Kritik Reclurung, indem cs auf dcn Zeitpunkt der

tatbestandsmälligen Handlung abstellt. Im BVerfG-Beschh.rss vom 3.12.1997 - 2 BvR

BB2lgT,BVerfGE 97,67,83, hat der 2. Senat ausgeführt, dass es auch innerhalb des Ver-

allagungszeitraums abgeschlossene Sachverhalter geben könne, wenn clt-'r Steucr-

pflichtige durch Abschluss eines entsprechenden Vertrages eine Verschouungssub-

vention alnehme. Ob diese bisher mu auf Steuervergiinstigungen angervandete

Rechsprechung auch fLir die Anderung r.on Fiskalzwecknormen giit, ist bisher noch

nicht vom BVerfG gekldrt, r'r.ird aber im Schrifttum einhellig gefbrdert (Arndt/Schu'

tnacher, NJW 1998, 1538, 1539; Heide Schournburg,DB 2000, 1884, 1'891; Offerhous'

s t l l  L t 8 . . + /03 Hey



21011 Durchsetzungsberatung

DB 2001, 556, 55S). Der BFHwendet die neue Rechtsprechung auch aufFiskalzweck-
normen an (BFH-Urteil vom 5.3.2001 - IX B S0/00, BStBl. II 2001, 405, 406 f.).

c) Rückwirkungsverbot

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

Mit Ausnahme des im Steuerrecht nicht analoe anwendbaren Rückwirkunssverbots
iür Slrafgesetze (Arl. 103 Abs. 2 C,G) kennt die Verfassung kein ausdrückliches Rück-
wirkungsverbot. Art. 82 Abs. 2 Satz 1. GG legt die Bestimmung des zeitlichen Anwen-
dungsbereichs eines Gesetzes in die Hdnde des einfachen Gesetzgebers. Nur r,rrenn die-
ser keine Regelung trifft, gilt die subsididre Regelung des Art. 82 Abs. 2 SaIz2 GG, dass
Gesetze 14 Tage nach ihrer Verkrindung im Bundesgesetzblatt in Kraft treten.

ca) Verbot echter Rückwirkung; grundsätzliche Zulässigkeit unechter Rückwirkung

Das BVerfG leitet aus dem Rechtsstaatsprinzip ein grundsätzliches Verbot echter Rück-
lvirkung ab. Dagegen soll die r-rnechte Rückwirkung gmndsätzlich zulässig sein. Un-
zulässig ist sie nur ganz ausnahmsweise, wenn das Vertrauen des Einzelnen in den
Fortbestand der bisherigen Rechtslage das Anderungsinteresse des Staates überwiegt.
Hierzu bedarf es regelmiißig besonderer Umstdlde, etwa eine erhöhte Schutzwürdig-
keit der Betroffenen oder einen besonderen Vertrauenstatbestald. 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 f., die vorzeitige Aufhe-
bung einer befristeten Übergangsvorschrift für verfassungswidrig erkldrt.

Generell hat das Verfassungsgericht unechte Rückwirkungen erst sehr selten beanstan-
det. Erfolgreich waren in erster Linie Beschwerden im Berufs- und Sozialversiche-
rungsrecht. Im Steuerrecht ist in der über s0jährigen Tiadition der Rückwirkungs-
rechtsprechung des BVerfG nicht in einem einzigen Fall eine unechte Rückwirkung
fur verfassungswidrig erkldrt worden. Stets hat das BVerfG dem staatlichen Ände-
rungsinteresse den Vorrang eingeräumt. Aufgrund dieser diametral unterschiedlichen
Rechtsfolgen hat sich die Abgrenzung zwischen echter und unechter Rückwirkung in
der Vergangenheit als sehr bedeutsam erwiesen. Erfoigschancen hatte der Bürger vor
dem BVerfG nur in den Fällen echter Rückwirkung.

cb) Ausnahmen vom Verbot echter Rückwirkung

Auch das Verbot echter Rückwirkung wirkt jedoch nicht absolut, sondern wird zuneh-
mend ausgehöhlt. Es scheint ein Zusammenhang zu bestehen zwischen der seit 1997
zu beobachtenden Ausdehnung des Rückwirkungsbegriffs einerseits und der großzü-
gigeren Handhabung der Ausnahmetatbestände andererseits. Duch die Einordnung
einer Gesetzesändemng als echt rückwirkend ist letztlich nichts gewonnen, wenn das
BVerfG durch immer extensivere Interpretation der Ausnahmetatbestände auch die
echte Rückwirkung im Ergebnis fur gerechtfertigt erachtet. Dennoch bringt die Aufga-
be der Veranlagungszeitraum-Rechtsprechung durch die Entscheidr-urg des BVerfG
vom 3.12.1997 (2 BvR BB2|S7 , BVerfGE 97, 67) insofern eine wichtige Neuerung, als
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der Gesetzgeber auch fur Rückwirkungen innerhalb des Veranlagungszeitraums nun-
mehr eine spezielle Rechtfertigung ins Feld füiren muss.

Eine echte Rückwirkung kann nach der Rechtsprechung des BVerfG vor allem in fol-
genden Fällen gerechtfertigt sein:
. Vorhersehbarkeit der Gesetzesänderung, insbesondere nach Beschluss des neuen

Gesetzes im Bundestag (ständige Rspr., vgl. etwa BVerfG-Beschluss vom 14.5'198G
-2BvL 2/83,  BVerfGE 72,2o0,260 f . ) ;

. Bereinigun8 einer unklaren und verworrenen Rechtslage, z. B. BVerfGBeschluss
vom 4.5.1960 - 1 BvL 17157, BVerfGE 1.1.,64,72 ff.; BVerfG-Urteil vom 1,9.1'2JS61
-2BvL6l59,  BVerfGE 13.26 '1. .273;BVerfC-Beschluss vom 23.3.1971-zBvL2166,
BVerfGE 30, 367, 387 f.;

. Ersetzung einer nichtigen Norm, insbesondere ,,Heilung" formeller Fehler, z' B.
BVerfG-Beschluss vom 24.7 .1957 - 1 BvL 23152. BVefiGE 7, 89;

. Wiederherstellung der ursprünglichen Rechtslage nach einem Rechtsprechungs-
wechsel (rückwirkendes Nichtanwendungsgesetz), z. B. BVerfG-Beschluss vom
23.1.1990 -  1 BvL 4/87,  BVerfGE 81, ,228,235,

. zwingende/überragende Grtinde des Gemeinwohls, z. B. Verhinderung von An-
kiindigungseffekten, vgl. BVerfGBeschluss vom 3.12.1557 - 2 BvR BB2|S7,
BVerfGE 97. 67; BVerfG vom 23.11.1999 - 1 BvF 1/94, BVerfGE 1.O1,259,264.

(1) Die größte praktische Bedeutung hat der Ausnahmegmnd der Vorhersehbarkeit
der Gesetzesändemng. Es hat sich zru stdldigen Gesetzgebungspraxis entwickelt,
dass Steuergesetze rückwirkend auf den Tag des Bundestagsbeschlusses in Kraft ge-
setzt werden. Das BVerfG verzichtet in diesen Fällen auf die Abwägung zwischen Be-
stands- und Arderungsinteressen (BVerfG vom 14.5.19BG - 2 Br,L 2l83,BVefiGE 72,
2oo, 260 f.). Es sei dem Steuerpflichtigen zuzumuten, sich ab dem Bunclestagsbe-
schlnss auf die neue Regeh,rng einzruichten (BVerfG vom 14.5.1986 - 2 BvL 2183,
BVerfGE 72,2OO,260). Der Gesetzgeber muss also nicht mehr begründen, r'r'atum er ein
Inkrafttreten vor Verkündung anordnet.

Unoroblematisch ist dieser Ausnahmesrund nicht. Wirksam wird das Gesetz erst mit
seiner Verkündr-rng im Bundesgesetzblatt. Auigrund cier Zr.rstimmr.rngspflichtigkeit
von Steuergesetzen im Bundesrat (A,rt. 105 Abs. 3 C'G) steht mit dem Bundestagsbe-
schiuss die neue Rechtslage noch nicht fest. Sie erfdhrt häufig noch gravierende Ver-
änderungen im Vermittlungsausschuss. Der Bundestagsbeschluss bietet also keine
hinreichend verlässliche neue Planungsgrundlage. Deshalb r.t'ird im Schrifttum zu
Recht teilweise gefordert, jedenfalls bei zustimmungspflichtigen Steuergesetzen statt
auf den Br,rndestagsbeschh,rss auf den Bundesratsbeschluss oder auf die Verkiindung
abzustellen (Hey,BB 1998, 1444, 145O: Heide Schaumburg,Dts 2000, 1884, lBBu). Will
der Gesetzgeber trotzdem auf einen früheren Zeitpunkt abstellen, muss er hierfür spe-
zielle Gründe r,orbringen, etlr,'a die Verhinderung von Ankündigungseffekten.

In der zentralen Entscheidung vom i1.L2.L9g7 - 2 BvR BB2|S7 , BVerfGE 97, 67, hat das
BVerfG sogar auf einen noch früheren Zeitpunkt, nämlich den Tag des Kabinetts-
beschlusses, abgestelit, mit dem die Abschaffung der Sonderabschreibungen ange-
kündigt worden war. Ab diesem Zeitpunkt seien die zur letztmaligen Nutzung der
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Stcucl,ergünstigung abgeschlosselen Schiflsbaurrertligc ,,spekulatirr" ger,vesen. Dcr
Senat stützte seine Entscheidurg jedoch nicht allcin auf clie Vrrherschbarkeit, son-
rlerrn argumentierte sogar vorrangig mit dr-'rn AnkiindigungsefTekt. Dt:r Gcsetzgeber fra-
bc cin lcgitimes Jnteresse, eine aufgrtrncl der angekiincligtern Absr;haffung vermehrtc
Inansprur;hnahmc rrolksr'r,irtschattlicir unsinniger Strbr.cntionen atrcli clurc;h ccrht
riickr,r,irkencle Gesetzesänderung z1r r,erhindcrn. Im Ergebnis hat dcr Gesctzgeber hier
also dic Ausnahmegriinde der Vorherseiibarkeit Lrnd clcr zr,r,ingurclen Griincle des Gc-
meinu,ohls kombiniert.

Noch n eiter geht das BVerfG in Burr-.ic;h dcr uncchten Riickr'rrirkung. Ilio.r lüsst cs be-
rr:its rlie öI1'entliche Kritik an einer Vorsclrrift ocler allgcmeine Rcformiurkiindigungcn
der Brrndesregierung ausreiciren, run clier Schtrtznrtirrligkcit dcs Veltr:ruens zu venrrll-
ncn odcr cloch cleutl ich abzuschu,äcJren (BVerfG-Beschltrss vonr 5.2.2002 - 2 BrrR l l05/
t):1, tsVrrfUE 105, 17, 39 fT.).

Ftir die StcucrberatrLng crgibt sich aul rler Gmndlage clieser RechtsprechrLng einc be-
sonders prekdrc Situation. ll't-'nn clcr Gr:sctzgcbr:r ankiindigt, Gesctzcstindt:rungen mit
Rtick',virkung (hiiufig auf rlcn Bcginri rlcs jur'r,eiligen Kalenclerjahlcs) in Klalt zu set-
zcn. Hier str l l l t  sich cl ic Frage. ob Sterrergestaltrurgen rxrr; l i  cl i r :  al te odel bclcits die;
nctur Ruchtslagc zlrgnrndc zu lcgur ist.  lnsbesonrkrre bei auseinanclcr fal lcnden Meltt ' -
hcitcninl3unrlestaguntl  Bunclosrat ist das I{ isiko, dass clas Gesetz nicht odcrnicht so
nrie im Gcsctzcntu'luf angckiintligt znstandc konrmt, grol). Einelscits gilrt cs, n enn ckrr
Plaltrng dt.r Gcsetzentr'rrrrf ztrgrlLncic gck:gt rvird, keinen Schutz des Vertrauens in
den nicht zustande gekommenen Gesetzesentwurf. r\nckrnrrsr:its nirrunt clas ts\(rr'1G,
r,r,enn das Clesetz im Bunclesrat clann cloch die erforcler'liclxr Nlo-luheit erhrilt. kcinen
Anstol. l  an cincr Rtir;kbczichung arrf clen l3rrnrlestagsbeschluss. I lesondcrs problenra-
tisch ist also rlic Phase zr'r,ischcl clcnr Br:st;hluss rk:s (lesetzers im Burclestag uncl tler
Iirteilung cler ZustimmrLng dulch rlcn Bundcslat, dic sic;h beri EinschaltLtng ck;s Vcr'-
mittlrrngsausschusses iiber Monatc liinziehen kamr.

(2) t l i iuf igst i i tztclcrStcuorgesetzgebcrsichaul 'r lenr\usnalrrnepinrncl ckrrBereinigunl3
einer unklaren Rechtslage. \\'enn er mit - ofi clst anr Jahresr-.ntl: r.crabschieclctern -

, ,Steuerbereinigungsgese,.tzen' ' .  als , ,reclakt ionel l" bezeichnctc Fehler nri t  Wilkung l ' i i r '
c lern gcsamten Veranlagungszeitrarrm auszlunrlrzorl  versucht. IJier Bezcit ; ]rnung i t ls re-
daktioneller Fehler suggcriurt, class cs sir;h unr r:inr-'trkrl3 fbrmakr Kr-rrrektul haltkrlt. hr
\,Virklir;hkeit r,crlrclgen sir;h rlahintcl jcdor;h lrtiufig crnptincllir;he Stcuen'erschiirliui-
gen, liir die es r,ul del riick'"vilkernrLerr (lesetzesälcleltng an einet ErnriichtigLrngs-
grundlage gelel i l t  hat. Ob in eincrn clerrnlt igon lral l  clol von BVr-.rt f ]  anr.-rkanntc Arts-
nahmcgr-rncl cler lJeseit igung eincr unklarcn Ruchtslager eringrcif i ,  ist zneitelhafi .  Die
Rechtslage ist närnl ir :h nir;ht unklar. soncklrr unvol lstt incl ig.

(:t) Arrch in ckrr Ersetzung bzw. Beseitigung nichtiger Normen sicht das BVerlfll cincn
Rerchtlirltigungsgmncl fiil uchte Riickr,r,irkungcn. Dalrci ist zrr urtcrsclieiclen zl'r,ist;hctt
r ler Authcbung matcricl l  vt:r t i rssungsu,i t l r igul Norrnun trnd tkrm Neuellass \ 'on tulter
VerrletzrLng forncllen Verfassungsrechts zustancle gekonmenen Clesetzes mit Wirkung
fiir clie Vergangenheit. h'steres betrifft clie Irrage rlcr Schutzr,r,iilcligkr:it des Vertrarrcns
in dic [iiiltigkeit des fifikrrhaften Gosetzcs, lctztcrcs dic Schutzr'rriircligkeit dcs Ver-
traucns in dic lrehlr:rhaftigkcit clcs (lesetzes (hierztr Abschn. [+l).

Het,
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Verlässungswidrige Gesetze sincl gmndsätzlich ex tunr; nichtig (SS 78, 79 tsVerfGG).
Damit vertraut cler Steuerpflichtige im Fäll des verfassungsr'r,iclrigen Gesetzes ledig-
lich auf clen ciurch die Publikation irn Bundesgesetzblatt ]ren,orgeruf'enern Rechts-
schein eines giiltigen Gesetzes. Erklärt clas BVerfG, r'vas es regelrnäl3ig bei Gleicliheits-
satzrrurstöf]en tut. clas Gesetz nicht fiir nichtig, sonclern fiir rnit cier Verfassung
unvcreinbiu. su beqriindet cliers ebenfälls cllc Pflicht zu eincr rückr'r,irkenrlcn Beseiti-
gLrng des Verfassungsverstoßes. Ilie tiir rnit dem [imnclgesetz unvctcinbat erklärtr':
Norn-r r,r,ircl ab sofbrt, cl. l'r. auch fiil in cler: Vergangenhcit rrentirklit;hte Sachverfraltc,
turarrrvenclbar (BVerfG-L.lrteil rrorn 14.7.1986 - 2 Brrli 2/84, BVerlGIr 73, 40,1O1).

Hieratrs n'ilcl zrrrn Tcil gelolgelt. nerur ckrr Ccsetzgeber VcrfassrLngsverrstö{1e beseitige,
rurterliege er einem l{iicklr,irkungs.gcöof. Ist die \(rfassrrngsniclrigkcit erriclent, soll bc-
reits das Vertrauen selbst entfaller-r, jedenlälls aber soll inr Rahmen rler Abr'vägung rlas
Interesse des Staates an der (riick'"tirkenden) tscst:itigung der rretfassungsrtirlrigen
Rer;lrtslage clas Bestanclsinteresse des Biirgr:r's tibenrriegen (Kn:hltof , StuW 2000, 221,
228).

C)b sich atrs cl:r Vrlflssungsrviclrigkeit dr:r' gcänclerten Norrn r'r,irklich ein Rticku'jr-
kungsgebot ableiten lässt, ist jeckrch zr'r,eifelha1i. Zurr cinen sind Verfassttngsr,ersttilJe
selten r,r,ilklich cvidcnt. Nit;ht nmsonst firllcn Entscheiclrrngcn cles llVcrf(l häuIig an-
de.'rs aus als c'nr,rutct. Znm antlcrcn mag clas Ziel, eirie verliLsstrlgsn-ith'igc Ausgangs-
ret;htslagc zu bcscitigcn, .las Arclt'mrrgsintel:sse c'les Staatcs e-.rhrjhcn, ers lässt alrer
nic;ht autornatiscli clie Bestanclsintelessen des Biirgers cntlällen.

LJass ituch in clcrr Fällcn cktr Elsertzung eincs verfussungsrviclrigen (lcsetzes rveitttrhin
r: inc;\bu,ägtLng elfolgen nrLrss, die kt; inesnegs imlur zu Lastcn t lcs Bi irgcrs ausgt:ht:u
rnrrss, lrcncist r l io cigunc Rcr;htsprr:r;hung r lcs BVerfG. (krr irdt:  int Stcttcrrccht rait tnrt
das IlVclfll ck:m Gcst:tzgcirul nihrlir;h im Ralrnren seincr Unrrereinlrrtrkcilslechtsprc-
r:hung häutig zur lirscitiqung des Vrlfässungsr,erstulles cint, til,rer'gangsfi'ist ein, inncr-
halb clcrel das rrer '1ässungsn' idrigt-.  ()esetz rveitr-.r 'hin iul ' r ,enclbar blcibt.  l l ' t t t t  dics irrt
Fi inbl ick auf cl ie I larrshaltsintr)r(]ssr)n rkrs Staates. aber auch im Hinbl ir ;k auf clas Ver-
trirur..rr cl0r Biirgor' (BVerfli-Lh'teil Vorrr 6.11.200'2 - 2 Bvl,17199, BVeiltlE 105. 7l|, 1ii4).
Dass arrch bei der Arrfirebung glcir;hheitssatzr,r,idrigcr Steuern'i:rgiirstigr.rngcn Vertran-

enssc;hutz zu gcu,i i l l 'un ist,  hat clas BVrl ' tG in seiner . ,Zulage Ost"-Entschcit lung
( tsVr l tC i -Bersc ;h i tLss  vonr  11 .11 .1998 -  2  BvL 10 /95 ,  tsVer lGU 99,280.299)  l t cs tä t ig t .
Zr,val hat es tlir: Stcucrlieiheit cler Zr.rlage liir Besolclirngsemptängcl cles Birnclcs in dett
neueri Brurclesländern 1'[ i r  ver ' l i rssrrngsn' ir lr ig clklürt,  sir f i  abcr gleichzcit ig im Hinb]icrk
arrf'clas Vertraucn ckrr bishcr' tscgiinstigtcn gcgt:n eine liickr'r'irkenclc NetLregelung aus-
gesprochcn.

[zl) Dcrngegeniibcl stcllt sir;h ilic lnturcsscnlapie bei ckrr riickwirkenclerL Ersetzung

einer formell verfässungswidrigen Norm, aucrh als Novation lrezr:ichnet, g()lratt ttm-
gekehlt dirr.  Hicr n' i l l  dr:r ( icst: tzgebcr clen Steuo'rpf l i r ;ht igen am Rcclrtssrrhcin clet l  gi i l -

tigcn Nulm fcsthalten. obr,rrohl cliese aufgruncl des Verstof]cs gegen cltts verlassrtngs-
lct;htlich \rorgeschriebene ( iesetzgerbnngsvertirlrren nichtig ist. Das BVerrlG billigt dies

insoneit,  als del Bürgcr bis zur geri t ;ht l i r ;hen Ireststel lung cles Formlehlcrs von der

Giiltigkcit dcr Non.r.r ausgehen miisse. Becleutung kiinnte dicscr Ausnahmegnrncl er-
langen im Himblick auf die beinr BVerfG iuihängige Richten,orlage clcs tsI"H (Beschluss
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vom29.LL.2000 - I R 38/99, BStBl. II 2002,27) zt S 12 Abs. 2 Sarz 4 UmwStG. Wenn
das BVerfG auf der Grundiage seiner bisherigen Rechtsprechung (BVerfC-Urteil vom
7.L2.1"9s9 - 2 BvR 301/98. BVerfGE Lo1.297: ferner BVerfGBeschluss vom 8.6.1988 -

2 BvL 9/85 und 3/86, BVerfGE 78,24s) dem BFH in seiner Einschdtzung Recht gibt,
dass die erst im Vermittlungsverfahren zum Gesetz zur Fortsetzung der Unterneh-
menssteuerreform vom 29.1.o.1.ss7 (BGBI. I, 2590) eingebrachte Vorschrift nicht ord-
mrngsgemd'ß im Bundestag beraten r,^"-urde und damit nichtig ist, wird sich dem Ge-
setzgeber die Frage stellen, ob er die Vorschrift rückwirkend ordnr,rngsgemäß
beschließt. Die Frage hat beträchtliche Brisanz, da auch andere Vorschriften unter der-
artigen Beratungsmdngeln leiden, etwa die ebenfalls durch das Gesetz vom 29.10.1.597
vorgenommene Verschdrfung des $ B Abs. a KStG.

(5) Ahnliche Probleme wie die /tlderurg verfassungswidriger Gesetze wirft die rück-
wirkende Aufhebung europarechtswidriger Steuervergünstigungen auf. Die Feststel-
lung der Europarechtswidrigkeit einer nationalen Vorschrift durch den EuGH wirkt
ebenfajls ex tunc (Wegener, in Callies/Ruffert, EU-Vertrag und EG-Vertrag, 2. Aufl.,
Neuwied/Kriftel 2002, Art.234 Rz. 35). Darüber hinaus folgert der EuGH aus dem
Grundsatz des effet utile, der effektiven Durchsetzung des Europarechts, eine Ein-
schrdnkung des Vertrauensschutzes, da das Beihilfeverbot r,rnd die präventive Bei-
hilfeaufsicht der Art. 87 f. EG umgangen werde könnte, wenn bereits ausgezahlte
Beihilfen bzw. gewährte Steuervergünstigungen nicht mehr zurückgefordert werden
könnten (EuGH vom 20.3.1997 - Rs. C-24l95, EuGFIE 19s7, I-1591 Rz. 34 ff. - Alcan;
EuGH vom 1.4.01..L997 - Rs. C-169/95, EuGIIE 1997, I-135 Rz. 47 - Spanien/Kommis-
sion). Diese Rechtsprechung hat im allgemeinen Verwaltungsrecht zu einer deutlichen
Einschrdnkr.urg des Vertrauensschutzes im Rahmen der SS aB, 49 VwVfG gefuhrt. Im
Steuerrecht, das keine der Investition vorausgehenden Subventionsbescheide kennt,
wirkt sich diese Rechtsprechung bei der Zulässigkeit einer rtickwirkenden Aufhebung
des die Steuervergünstigung gewährenden Gesetzes aus (s. hierzu BFH-Urteil vom
I23I.2ooo - III R 35/95, BStBl. II 2oo1,499, Anm. r'on de Weerth,lStR 2001, 158).

Ob damit jeglicher Schutz gegen eine rrickwirkende Ar.rfhebr,rng europarechtswidriger
Steuervergünstigungen ausgeschiossen ist, ist bisher nicht gekläirt. |edenfalls sollte
vor der Vornahme entsprechender h'rvestitionen stets geprüft rverden, ob hierbei zu-
grr-rnde gelegte Steuervergünstigungen Beihilfen im Sinne von Art. 87 EG darstellen
und ob sie von der ELI-Kommission im Verfaluen nach A-rt. BB Abs. 3 Satz 3 EG geneh-
migt utuden. Der EuGH stellt nämlich im Rahmen der Vorhersehbarkeit strenge
Anfordemngen an die Kenntnismöglichkeiten des Steuerpflir;htigen. Grundsätzlich
verlalgt er, dass sich der Bürger über dle ordmngsmdßige Durchfühmng cles bei-
hilfeaufsiclrtsrechtlichen Gerrehmigungsverf'ahrens informieren muss. Andernfalls
karn Vertrauensschutz gegenüber eint:r riickwirkenden Aufhebung nicht geltend ge-
macht werden (Er.rGH vom 20.3.1997 - Rs. C,-24195, EuGF{E 1997, I-1591 Rz. 34 ff. -

Alcan).

Das Problem setzt sich auf der Ebene des Steuerverfalut-'ns fort. Auf der Grundlage cler
bisherigen Rechtsprechung des EuGH zu den Direktsubventionen müssen nach Fest-
stellung der Europarechtswidrigkeit bereits gewfirte Steuervergiinstigungen durcli
Änderung der zugrunde liegenden Steuerbescheide zurückgefordert rverden. Hierbei
wird sich der Steuerpflichtige regelmäßig nicht ar,rf Vertrauensschutz berufen können.

Hey10
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Im Einzelnen ist allerdings noch vieles unklar, da es an einem unmittelbar passenden
Arderungstatbestand in 5S rZZ ff. AO fehlt (hierzu Hahn/Suhrbier-Hahn,Dstz2OO2,
632 ff .) .

(6) Auch Nichtanwendungsgesetze, mit denen der Gesetzgeber auf unliebsame Ent-
scheidungen des BFH reagiert, werden häufig mit Rückwirkung in Kraft gesetzt, um an
eine fiühere Verwaltungsprer-xis oder Rechtsprechung anzuknüpfen. Dieses Vorgehen
hat clas BVerfG im Beschluss vom 23.1.1990 - 1 BvL 4/87, BVerfGE 81,228,239 ftir die
rür;kwirkr:nde Ilinftigung von $ 4 Abs. 5 Nr. B ESIG toleriert. Mit der Gesetzesäurderung
hatte der Gesetzgeber auf zwei Beschltisse des Großen Senats (BFH-Beschlüsse vom
21,.1.1..1.583 -GrS 2,: l l \2, BStBl. I I  1984, 160 ff . ,  166 ff .)  reagiert,  in denen der BFH in
Abkehr von de-'r bisherigen Rechtsprechung den Abzug von Geidbußen als Be-
triebsausgaben zugelassen hatte, weil es seiner Ansicht nach al eirrer gesetzlicrhen
Grr-urdlage für ein Abzugsverbot fehlte. Damit hatte der GrS ein Tätigwerden des Ge-
setzgebers geradezu herausgeforclert. Das BVerfG akzeptierte die Riickwirkung, zu-
mindest untr-.r dcm Gesiclrtspunkt, dass die gesetzgeberische Intervcntion sofort nach
Bekanntwerden des L.lrteiis angekiindigt worden war. In diesem Fall krjnne sich noch
kein Vertrauen in die neue, dem Steuerpflichtigen günstige Rechtsprechung gebildet
haben.

Es ist zweif'elhaft, ob diese Rechtsprechung dahingehend interpretiert werden kann,
dass auch die Riickr,virkung rein fiskalischer Nichtanwendungsgesetze, mit denen der
Gesetzgeber systematisch richtige Entscheidungen im Hinblick auf unerwünschte
Aufkommenswirkungen außer Kraft setzt, stets zulässig ist. Der Steuerpflichtige muss
nicht generell damit rc'chnen, dass ihm günstige BFH-Rechtsprechung druch den Ge-
setzgeber konterkariert rvird. Dic [rinanzrechtsprechung hat allerdings in der Vergan-
genheit nicht difl'erenziert und rückwirkende Nichtanwendungsgesetze generell nicht
beanstandet, s. etrva zru riickwirkenden Wiederherstellung der Geprägerechtspre-
chung durch Einftigung von S 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG BFH-Urteil vom 10.7.1986 - IV R
12 lB1,BStB l .  I I  1986,811;BFHvom8.6 .2000- IVR37 i99 ,BStB l .  I I  2001,  L62,165;zw
rückwirkenden Abschaffung der gewerbesteuerlichen lvlehrmütterorgalschaft FG
Düsseldorf vo:m27,11.2oo2 - 16 K 11Bg/01, EFG 2003. 559: zulässis auch im Hinbl ick
auf Zwangsruhen nach $ 3ti3 Abs. 2 S, 2 AO.

(z) Nicht unproblematisch ist schließlich aufgrund seiner unbestimmten Weite der
Ausnahmegrund des gemeinen Wohls. Es ist davon auszugehen, dass Gesetzesdnde-
rungen stets dem Gemeinwohl dienen. Deshalb wird man für ein rückwirkendes
Inkraftsetzen besondere Gemeinwohlsründe fordern müssen. Diese können in der Ver-
meidung volksu,irtschaftlich schadlicfier Ankündigungseffekte liegen (BVerfG-

Beschluss vom 3.12.1997 -2BvRBB2l97. BVerfGE 97,67,9If.) .  Hiermuss al lerdings
sorgfdltig differenziert werden. Denn praktisch jede Ankündigung einer Steuerver-
schärflng löst bei den Steuerpflichtigen Vorzieheff'ekte aus (2. B. vermehrte Übertra-
gungen im Hinblick auf Erbschaftsteuerreformen etc.). Hierdurch wird die Sterier-
erhöhung regelmäßig erst später als geplant aufkommenswirksam. Derartige rein
fiskalische Ankiindigungseffekte reichen jedoch nicht aus, um echte Rückwirkungen
zu rechtfertigen. Im BVerfG-Beschiuss vom 3.12.1997 - 2 BvRBB2l97, BVerfGE 97, 67
kam hinzu, dass Subventionen weiterhin in den Schiffsbau gelenkt w-r,rrden, obwohl
dort bereits Überkaoazitäten bestanden.

StH Ltg.  4/03 ney 1.1
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Genauso wenig kam sich der Gesetzgeber zur Rechtfertigung echter Rr-ickwirkr-r.ngen

allgemein auf die schlechte Haushaltslage bemfen. Das Finanziemngsinteresse allein

tiberwindet niclrt das Vertrauen cles Einzelnen, cla sich zusätzliches Aufkommcn letzt-

lich durch jedes verfassungsr'r,idrigc Gesetz erzielen liissi (Friouf, Stblb 1986/87, 279'

289). Al lerdings hat das BVerfG in BVerfG-Beschluss vom5.2.2OO2 - 2 BvR 305/93'

BVcrfGE 1,O5, L7 den Ausgleiclt unenvatteter Mindereinnahnten (ar.rfgmnd der Wie-

dervereinigumg) in Verbindung mit der Korrektur überholter Lenkr-rngseffekte als Gc-

meinwohlbelang zul L.lberwindung des Vertraucns nusreichen lassen (krit. He1r, BB

2OO2,2312 f f . ) .

d) Rechtsfolgen eines Verstoßes gegen ein verfassungsrechtliches
Rückwirkungsverbot

da) Feststellung der Verfassungswidrigkeit durch das BVerfG

Regelungcn des zeitlichen Ar-rwendr.rngsbcreichs, clie gegen ein verfässungsrer;htli-

ches Rür;knirkungsverbot verstoßen, sind nichtig. Soweit es an einer erlbrderlit;hen
tJbergangsregelung fbhlt, kann dcr Gesetzgeber zul Nar;hbesserung aufgeforc'lert sein.

Folge der Feststcllung der Vcrfirssungswidrigkerit cler Riickwirkr,rng ist die lJlatrr'r'entl-

barkeit auf dic durch das Vcrtrauensschutzprinzip geschtitzten Altlälle.

Feststellen kaln die Nichtigkeit aufgrund des Verrverftrngsmonopols mrr clas BVerfG.

Bevor dcr SterLerpflichtige gemäß Art. 9ll Abs. 1 Nr. aa GG; SS 90 fT. BVcrfG gegen das

rückwirkende Clesetz Verfassungsbeschwerde erhcix:n kann, mrLss der Rechtsrvcg
(FG, BFH) ausgeschöpft werden (S 90 Abs. 1 Satz 1 BVerfGG). Sr;hon zur,or besteht je-

cloch die Möglichkeit, sonohl beim FG als auch beim BFI-I cine Richtervorlage nach

Art. 100 Abs. 1 GG anzuregen. Das Gericrht nird die Norm vorlegen, \\r€rnrt es die Riick-

r,a,'irkung für rrerfassungsrn'idrig hält r,rnd die Giiltigkeit entscheidungserheblich ist.

db) Vorlagepraxis der FG und des BFH

Nachclem rlie Finanzgcrir;hte lalge Zeit in Riickr,r,irkungsfragen keine Vorlageu an clas

BVerfG gerichtet haben, sind in Irolge des BVerfG-Bcschluss vom 3.12.1997 - 2 BvR

8}2lg7 , BVerfGE 97, ti7 in den letzten faluen sowohl vun den Finanzgerichten als auch

von BF H vermehrt Zr,r,eifel an cler Verfassungsmä13igkeit riickwirkender Stettergesetzer

geäußert wordcn.

Besonders weitgehend rvar eine Entscheidung des 9. Scnat cles BFH in einem Ausset-

zungsbeschluss \rom 5.3.2001 - lX B 90/00, BSIBI. I I  2001, 405. Der Senat hat Zweifel

an der dtuch das StEntlG 1999/2000/2002 vom 24.3.199S (BGBI. I ,  402) i ibergeurgslos

ar,rf t0 Jalue verlängerten Frist rles S 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 ESIG sogar für den Fall go-

üußcrt, class der Steuerpflichtige die Immobilie erst nach dcr Verkündung der Vtrr-

längerung der Spekulationsfristen veräußert hat. Zwar sei ilim zu cliesem Zeitpunkt

die Verlängerung der F rist bekannt gewesen, schr-rtzwiirdig sei aber attch clas Vertrarten

auf die Steuerfreiheit cler Veräußcrungsgewinne, in dem er die Immobilie angesr;hafft

habe.
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In zwei Fällen r,rtuden Riickwirkungcn dem BVeriG vorgelegt:

o BFH rron 6.1.1.2OO2 - Xi R 42101, BFH/NV 2OO3,392 bzgl. der Abschalfung des hal-
berr Stcuersatzes nach S 34 ESIG a. F. durch das StEntlG "tgsglzoool2oo2 vom
24.3.1S99 (BCBI. I, 402) ftlr einen Fall, in dem die Abfindungsverreinbarung in 1998
gerschlossen, dic Abfinclumg aber erst nach lnkrafttreten der Neuegelung ausge-
zahlt r,r.urde.

o FG Köln von 25,7.2OO2 - 13 K 460/01, EtrG 2002,1236: Zeitlicher Anwendlrngs-
bereicli dcr.furclenurgen von $ 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 ESIG in der Fassung dr-.s StEntlG
19ggl20OOl2002 vom 24.11.1999. (BGBI. I ,  a02), f i i r  einr:m Fall ,  in dcn die Veri ir-r-
ßcrtrng zr'r,ist;hc-n 1.1.1999 r-rncl ciem BT-Beschluss am 4.3.1999 stattgefunden hat.

Zweifel an der Zulässigkeit einer Rtickwirkung sollten daher unbedingt bereits im fi-
nanzgerichtlichen Verfaluen vorgebracht r,r,crdcn, um auf cliese Weise den Gang zum
BVerfG zu beschkrunigen. Weitere Abkiirzung bietet die Sprungklage nach S 45 FGO,
rvenn lcdiglich die verlässungsrechtliche Zulässigkeit cler Rückwirkung strcitig lst.
IJenn im Einspruchsr,erfahl:n kömren diese Einu,endungr:n nicht berür;ksir;htigt rvt:r-
den, cia die Finanzbeirörtlcn an das Gcsetz sebunden sind und selbst kcinc Abhilfir-
lder  Vor lagr , r r  r i ig l  i r  h  ke i t  l raben.

dc) Verfassungskonforme Auslegung von Anwendungs- und Übergangsvorschriften

Er,entucll kanr clem Vertrauensschutz des Steuerpflichtigen durch verfassungskonfor-
me Auslergung von Anr,vendungs- rurd I lhergangsvorsc]rriftcn Recrhnung getragen wer-
clen. Dies hat clen Vorteil. dass man nir;ht crst das BVerfG lrcmiihen muss. Vielmelu ist
bereits rlie Finanzventaltung aufgmncl ilrer Bindung al clie Verfassung verpflichtet,
Gesetze verfassungskonfbrm, d. h. auch unter Beriicksichtigung cles vcrfässungsru;ht-
lic;hen Vertrauenssc;hutzprinzips, anzrtr,lenclen. Grenze verfassungskonfrrrmnr Ausle-
gung ist cler Wultlaut cles flesetzes.

So hat clic Finanzvenvaltung ctr'r,a hinsir;htlir;h clcs zcitlichen Anr,vench:ngsbereichs
von Arclemngcn des LIrn'"vStG gcholfen (BMF vom 17.11.2000 - IV A 2 - S 1910 - tl00/
00, tsStBl. I 2000, S. 1521), inclenr sie fr-ir die Anr'venclung steuen'erschdrfender Lnde-
nrngen auf den Zeitpunkt rlcr Antragstellurrg beim Registergericht abstellt, statt auf
den vom Stcuerpflichtigen nic;ht beeinflussbaren Zeitpunkt der Eintragung. Sie ge-
l,rrinnt dieses Ergebnis aus einer r,erfirssungskonformen Auslegung cler gesetzlit;hen
liormulierung, dass ,,ein Rechtsakt im Sinne des Llmr,vandh-rngssteuergesetzes r,l.ir*-
so;rr gcr,r,orden" sein muss ($ 27 Abs. 1a S. 2 UmrvStG i. d. F. des StSenkC} vom
23.1O.2OOO, BCB1. I, 1433). Wcitere Beispiele verfassungskonfbrmer Ausiegung untt--r
Berücksichtigung vol1 Vcrtrauenssclutz finden sich ferner in FG Berlin vom
30.10.2002 - I K 9055i00 (nor;h nicht veröff'entiicht) zu $ 10e ESIG; BFH vom
8.11.2000 - I I  R 64i98, BStBl. I I  2OOf,422 zum Fiinf iahrcszeitraums in S 1Abs.2a
GTESIG; Finanzgcricht Miinchen, Beschluss vom 11.2.2002-L3V 3S2Ol01,EFG2OO2,
556 (rkr.): FG Backrn-Württemberg vom 19.:1,2002 - 1 K 63/00, EFG 2002, 7OI zum zeil-
lichen Anwendungsbereich dr:r Absenkung der Wersentlichkeitsgrenze in $ 17 ESIG
drrrclr das StEntlG 1,9SSl2OOOl2002 (Rev. eingelegt: Az. BIrH: VIII R 25l02); ausfiihrlich
zur Beriicksichtigung von Veltrauensschutz bei der Auslegtng von Llbergangsregeln
SeeL/DrLien. GrnbHR 2002. 1093 ff.
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e) AktuelleRückwirkungsprotrleme

Der Gesetzgeber hat den Rechtsprechungswechsel durch den BVerfG-Beschluss vom
3.'1.2.'tgg7 - 2 BvR BB2l97, BVerfGE 97, 67, noch nicht zur Kenntnis Senorunen, son-
dern er}ässt Steuergesetze immer noch auf der Grundlage der aufgegebenen Veralla-
gungszeitrar-rmrechtsprechung mit Rückwirkung auf dcn Beginn des Veranlagungs-
zeitraums, so insbesondere im StEntlG lssgl2oool2002 vom 24.3.1999 (BGBI. I, a02)l
ferner im Steuervergünstigungsabbaugesetz vom 16.5.2003 (BGBI. I,660). Eine spezi-
elle Rechtfertigung bleibt der Gcsetzgeber schuldig.

So ',r.irft praktisch jedes cler in letzter Zeit verabschiedeten Steuergesetze Rückwir-
kungsprobleme auf. Ar-rfgrund der Fülle der verfassungsrerhtlich zweifelhaften Rück-
wirkungen ist es unmöglich, einen umfassenden Lherblick zu geben. Besonders heftig
diskutiert werden die
- rückwirkende Veridngerung der Fristen der SS 17 und 23 ESIG durch das StEntlG

1S99l2OOO|2002 vom 24.3.1999 (BGBI. I, 402) und die
- rückwirkende Abschaffung des halben Steuersatzes (S 34 ESIG) durch das StEntlC

1.SSgl2OOO|2002 vom 24.3.1999 (BGBI. I, 4021.

Beide Fälie sind dem BVerfG vorgelegt (Nachweise oben a.d)db).

fl Anwendung und Auslegung neuer Gesetze

Nicht nu das rückwirkende 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 C,esetz muss unmittelbar bei Gestaltungsentschci-
dungen berücksichtigt werden. Dies ist besonders schwierig in der Phase zrvischen
Inkrafttreten des Gesetzes und den ersten Anwendungsschreiben der Verwaltung,
die zumindest eine gewisse Orientierung erlauben. Allerdings bietet auch eine derar-
tige erstmalige Verwaltungsinterpretation nach Auffässung des BFH keinen Schutz
vor einer abweichenden gerichtlichen Interpretation. Anders als bei der Abweichurg
von einer früheren RechtsprechrLng, soll sich der Steuerpflichtige regelmäßig nicht
darar.rf berufen können, er habe in die Vcrwaltungsvorschrift r'ertraut (2. B. BFH-tirteil
vom22.4,1980 - \ ' III R1,4s175, BStBl. II 1980, 441, 447). Dennoch wendet die Finanz-
verwaltung die Rechtsprechung teilweise nur fiir die Zukunft an (s. Kruselloose, in
Tipke/Krr.rse, S 227 AO Tz. 54).

Noch dringender stellt sich die Frage, wie sich der Berater bei Auslegungszweifeln
verhalten soll, bevor die Finalzverwaltung erste Anwendungsschreiben veröffent-
licht hat. Das Vertrauen in eine bestimmte Auslegung durch den Steuerpflichtigen
wird nicht geschützt. Er kann sich bei Auslegungszweifeln nicht auf die ihm günstigs-
te Interpretation berufen (Krchhof, StuW 2000, 221.,228 f.). Folglich ist der Steuer-
pflichtige in dieser Phase auf sich selbst gestellt. Einzige Möglichkeit der Absicherung
ist die Einholung einer Zusage auf der Grundlage des Auskunftserlasses (BMF-

schreiben vom 24.6.1987, BStBl. I 1S87, 474; hierztt ausflihrlich Kennzahl 240/2).
Allerdings nennt der Auskunftserlass als Grund flir die Ablehnung der Erteilung einer
Auskunft auch den Fall, dass zu dem Rechtsproblem in absehbarer Zeit eine Verwal-
tungsanweisung zu erwarten ist (hierzu Kaligin, DSIZ 1988, 367, 372). Daher werden
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gerade in dieser Phase besonders großer Unsicherheit verbindliche Auskünfte vielfach

verweigert.

5. Vertrauensschutz gegenüber der Rechtsprechung

a) Bedeutung und Wirkung von Richterrecht im Steuerrecht

Gesr-.tze müssen und werden - nicht zuletzt wegen ihrer oft mangelhaften Qualität -

von der Rechtsprecrhung interpretiert uncl konkretisiert. Dies gilt vor allem flir unbe-
stimmte Rechtsbegriffe. Darüber hinaus existieren zahlreiche Rechtsinstitute des
Steuerrechts mit differenzierten Tatbeständen (2. B. Liebhaberei, Drei-Obiekt-Grenze,
Besteuerung der Familienpersonengesellschaft, Betriebsaufspaltung) nur aufgrund
der Rechtsprechung des BFH. Mit dem Grundsatz der Tatbestandsmäßigkeit der Be-

steuerung ist dies zum Teil nur schwer vereinbar. Die rein tatsächliche Existenz des
Richterrechts bedingt ledoch, dass sich der Steuerpflichtige in iilmlicher Weise wie er

seine Plalung am Gesetz ausrichtet an der BFH-Rechtsprechung orientiert.

Dabei entfalten Gerichtsurteile unmittelbeLre Bindungswirkung im Rahmen der
Rechtskraftwirkr,rng nul zr,r,ischen den Parteien. Die dariiber hinausgehende Breiten-
wirkung (höchst)richterlicher Entscheidtngen wird als Präiudizienwirkung bezeich-
net. Zwar wird weder die Rechtsprechrurg selbst noch die Verwaltung durch einen
Richterspruch rechtlich gebunden. Gerichte sind nicht gehindert, von eigenen Präiu-

dizien abzuweichen, Tiotzdem haben Präjudizien Orientierungsfunktion. Dass die Fi-

nanzverwaltung die Rechtsprer;hung des BFH regelmdßig auf alle gleich gelagerten

Fälle anwendet, kommt zum einen duch Veröffentlichung im von BMF herausgege-
benen BStBl. II zum Ausdruck, zum anderen durch Llbernahme in die Richtlinien.
Hierdurch tritt zumindest eine interne Selbstbindung ein. Weicht die Finanzbehörde
ohne besonderen Grund von cincr höchstrichterliclurn Rechtsprechnng ab, kann

sich hieraus ein Amtshaftr-rngsanspruch ergeben (Pctpier, in Münchner-Kommentar,
2 .Auf l . ,  S  839 BGB Rn.  182) .

Will die Finanzvenvaltung eine Entscheidung generell nicht arrvenden, bringt sie

dies entweder durch ausdrür;klichen Nichtanwendungserlass zum Ausdruck oder

aber, indem sie die Entsr;heidrurg ,,unterclriickt", d. h. nicht im BStBl. II veröffentlicht.

In diesem Fall mr.rss der Sterierpi-liclrtige erneut den Rechtsweg einschlagen. Wird die

Rechtsprechr,rng bcstätigt, w.ird clie Fin:urzvenvaltr-rng den Nichtanwendungserlass in

der Rcgel aufheben.

Da Nichtanwendungserlasse nichi gerichtsf'est sind und folgiich die Anwendlrng einer

der Finanzverwaltung unliebsarnen Rechtsprechung nicht dauerhaft verhindern kön-

nen, greift häufig dcr Geseizgeber ein, indem er die Rechtsprechung durch sog. Nicht'

anwendungsgesetze aussciraltet. Sie kommen regelmäIlig auf Anregung der Finanz-

verwaltung zustande. Dies ist zwar unter dem Gesichtspunkt der Gewaltenteilung
problematisch, aber nicht verfässungswidrig. Ebenso wenig wie ein Präiudiz die

Gerichte selbst bindet, wird der Gesetzgeber durch die Rechtsprechung gebunden
(Offerhaus, Stb]b. 1995/96, 16; ausführlich hierzu Krchhof/Rattpach, DB Beiiage

3 / 2 0 0 1 . 1 1  f f . l .
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b) Wirkung von Rechtsprechungsänderungen

Angesichts clieser Becleutung cles Richtcrlcc;hts irrr Ster-rerrecht gehcn r,on Rechtspre-
cfrungsändemngen ähnliclie WirkLrngi-.n aus n ic von Gesr:tzesänrlcrungcn. Dabei sincl
die Folgen regelmällig selu viel grar,ierender, da clie nt:ue Rechtsprechung unbegrenzt
zurür;kr,r.irkt, d. h. unabhängig davon. ob clie Sachverhaltsr,cnvirklichung bercits ab-
geschlossen u,iu, in allen noch ot'fenen Bc'stcuemngsfällen zur Anwenclung kommt.
tsci eincr Gesetzesänderung entspräche clies einer eclrten Rür;knirkung.

c) Begrenzter Schutz durch $ 176 AO

I3egrenzten Schutz bietet $ 176 Abs. 1 Salz 1 Nr. 3 AO. Sorveit dic friihere iröchstrich-
terliche Rechtsprechung bereits in einer Steuerfestsr,'tzung zur Alr,r,endung gekon)-
r r r e n  i s t .  d a r l  i r r  e i n e r n  A r r d e r u r r g s b e s c l r e i d  e i r r e , Ä l r d c r r r n g  r l t r l  h ö c l r s t r i c h l , , r ' l i r : l r , ' r r
Rechtsprcrfiung nir;ht zuungunstt:n clcs Stelrerpflir;htigen berücksir;htigt r,verclen. Der'
Schutz vor verst;härfenclen Rer;htsprechungsänderlrngen greift nirht nur irn Rahurel
der SS 172 ff. AO cin, sr.rntlern gih arLt;h lrt,i clcl Antkrnrng von Volbr*raltsfestsetzungen
i.S. r,on S 1ti4 AO (ständige Rechtsprechung, BFH-lJrteil vom 5.i1.2000 - IX It 33/97,
Bsttsl .  i l  2000,676, 683). Streit ig is1, ob S 176 Abs. L Satz 1 Nr. 3 AO eine stänrl ige
Rr:chtsprcchung rrclraussctzt ocler lrcn:its clann vor der A'ndelung schiitzt, utenn clie
krrnkrt:tc Rechtsfi'age cinmal entschicdun rvordr.'n ist [so Scinzrz/Frotx:]ter, .i\O-
Konm,, S 176'l'2. 11a). Fiir dic gcgurtciligc Auflässung des FG lthcinlancl-Pfalz, Lirteil
vorr i  15.11.1!195 - 3 K 2335/90, EFG 1997, 719,752, f indet sich inr Gcsetzestert kein
AnhaltsprLnkt. Die Finalzlehörde muss clie Rechtsprer;hung bci der SteLrerftrstsctzung
anger,rrendet lraben (BFH-LJrtei l  vour 21.10.1993 - IV R 42193, BStBl. I I  1994, : l t t5, 389),
r,r,as regelmä{3ig vermutr:t wird, r,r'txlr clcr Stcucrbescheicl mit ciner vcrofl'entlichtel
Rechtsprechung übereinstinult  [BFH-L]rtei l  vom 8.2.1995 - I  R 127l1l l l ,  BStBl. l l  1995,
761,766).

Als Vrrrtrauensgnrndlagc r,r, i rd im Rahmen von $ 176 A(J von clel h.M. nir;ht al lein das
Pr'äjudiz angcst:hcn, sunclern erst st:inr: N{anifirstation im Steucrirescireicl (BIrH-LJrtcil
vorn 10.9.1991 - VII R 11l89, BFHiNV 1!192, 565; Kntx.-/Loose, in ' l ipke/Krr-rse, 

S 176
AO'l'2. 1). Ilamit bleribt eine Vertrauenssr;hutzlür;ke zrvisr;hen dcm Beginn cler an cint.'r'
liöchstrichtcrlichen Recirtsprechung orientierten Disposition bis zur erstcn Sicuer-
festsetzung, clit: aucli nicht durch analoge Annenclung rron S 176 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
AO geschlossen r,r'erden kann.

Es kann sich dahcr emplbhkrn, lrci sit;h abzoir;lrncnrlcr RechtsprechrLngsülrlcrung
möglichst bald eine Stcucrfbstsctzung ht-.rbcizufülucn. Die fiinanzbe]rörde darf die
Entsc;hcidung in dicsem.! ali nir;ht hinauszögcrn. S 165 Atrs. L SaIz 2 Nr. 3 AO ist nicht
ann endbiu, da clrr Vorläufigkeitsvernrerk nur die lurger'r'issc Vereinbarkeit mit höher-
rangigern Rcr;ht (Verfassrngs- ocler ErLroparecht) betrifft. Aucir ein Zn'angsruiren im
EinsprrLchsverfahren nach S 363 Abs. 2 SaIz 2 AO kamr nur bzgl. zu r.-n'r,'artr,'ncler giins-
tiger Rechtsprechungsänderungen angeordnet r'r,erden. furkündigrn können sich
Reclrtsprechungsändemngt:n z. B. dux;]r obitel dicta, dr-rrch eine rteue Rcchtspre-
chungslinie dcr l,'inanzgericlrtt: t-rder clLu'ch Außerurlgen vorr BFH-Riclitern im Scluift-
turn.
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d) Vertrauensschutz gegenüber Rechtsprechungsänderungen als
Billigkeitsmaßnahme

AulJerhalb dcs Alwcndungsbereichs von $ 176 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 AO sind rlie Möglich-
kciten, cles Steuerpflic;htigen, der noch nic;irt im Besitz einr:r Steuerfestsetzung ist, sich
gegeniiber verschärl'enden Recl'rtsprechungsändcmngcn auf Vertrattensschutz zulle-
ruf'en, begrenzt. Einc gcnerelle Beschrdr-rkung der Wirkung vun Rechtsprechungsäncle-
rllngen nur auf zukiinftige Fälle (Ex-Nunr;-Tireorie) ist mit der Fr.inktion cler l{ccht-
sprcchung, matt--riellc Gerer;lrtigkeit zu gewäluleisten, niclrt vcreinbar (ständigtr

Rechtsplcr;hung, BVrrfC-Bcsr;hltrss r,om 1(i .12.1981 - 1 BvR BgB/7!),  BV:rtGE 59, 128,
165; BFII-Berschluss vom 25.6.1s84 - t l rs 4/82, BStBl. I I  1,984.751.764).

Zlr,ar ist auch clie Venvaltung bei cler Anrvr:nclung einer geiinderten r,erschärfterr
Rectrtsprechung an das Vertraurnsschutzplinzip gebunclen. jccloch tut sir;h hier sehr
viel häufigel als bei Gesetzesänclenrngen cler scharfe Konflikt zttisr;hert Rechtsrir;htig-
keit trncl Rechtssicherheil auf, denn es rnuss grunclsätzlich dar,on ausgegangon wer-
den, dass die ncue Rcr;htsprcr:hung chcr clerm Gesetz entsplicht uncl clie fi'iihere Recht-
sprechr.rng ins lJnlecht si:tzt. flas lnteresse an clel Beendigr-rng einer rcclrtsr,r'iclrigen
Auslcgung u,ircl clas Vrrtraucnssr;hutzintcrr:sse des einzelnen Stetrclpfliclitigen rcgcl-
mäßig iibelr'r,iegr:n. Der Cleclarke cler Rechtssichurhcit tlitt zuriick (llossenne.-i,er DSIR
1989, 566). Änclererseits lässt geracle die Interprctat ion unbestirmnter lbchtsbegrif1tr
einen ger'r,issen Beurteilungsspielrarrnr, so class clit: friiherc Rccrhtsrer;hrtng nicht un-
bedingt falsch grx,r,oscrr st'in nruss, sondurn clie neue Itrchtsprechung lecliglich rir;h-

tiger ist. Dies liisst cs crtriiglir;h elscrhcint.'n, clie bisherige, möglicht:ntreise otrcli vt:r-
trctbiu'e Rer;htsplec;hturg lLir eiuen ür,:rgangszeitraunr liir Altlälle '"veitcrhin ztr
Alrvenchurg zu bri ngen.

Im Einzcllhll kiinn Vt-'rtrauenssc;hutz als BilligkcitsmalJnahme im Weger dcs Erlasses

cingcfirltkrlt wcrrlt-'n (SS 163, 227 AO). Daneben komnrt der Ellass von atrl SS 1.63,227
AO gesttitzten rrer,uvaltungsbehörtllichen libelgangsvorschriftcn in ISctracht, clergc-
stalt dass die ncue Rcrhtsprechung crst in ZLrkunti ange."vendet rvclden soll (BFH-Be-

schlrrss vom 25.t i .1{}8,1 - GlS 4/82, BStBl. I I  19u4. 751 .764; BFIl-Bcsr;hlLrss vonr
19.9.1996 -XB 2261t) l) , I l l , 'H/NV 1997, 329). l l iese MalJnnhmen r 'r ,crclcr gelergcntl ich

bercits vom BFH selbst algeregt.

e) Kontinuität der Rechtsprechung

Dcr BFH beliicksichtigt den Grundsatz der Rechtssicherheit druiiber hinatLs bereits bei

der Entscheiclungsfindung. Eine langjährigc Rechtsprechung soll nur bei einem rit:ttt-

lichen flberwiegen der Clriinde fiir die nerre RechtsauffässtLng geändert lr'erclen (BFH-

Urtei l  vorl  13.11.1963 -GrS 1/t i l l  S, tsSttsl .  i l I  1964, 124, 126i tsFH-Beschh-rss vonr

s .7 .1990 -  GrS 2 /B i ) ,  t sStB i .  I I  1990,  837,  846J .

IJiescr Grunclsatz der Kontinuität der Rechtsprechurg ist nicht Ausclrut;k des Vertratt-

rnssclrutzplinzips, cla er sorvohl zugunstr.'n als alrch zu Lasten dcs Sterterpflit;htigert
rvirkt. Insofern sich der BF'H dun;h den Grundsatz der Kontinuität dcr Rechtspre-

chung gehinckrt sieht, seine Rechtsprechung zugunsten des Stcucrpllichtigen zr-r

ändern. ist dics uroblematisch. IJenn die Gerir;hte sincl in crster Linier der rnatericllen
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Gerechtigkeit verpflichtet (Kruse/Drüen, in Tipke/Kruse, S 4 AO Tz. 1,1,4, 118).
Die Möglichkeit des Steuerpflichtigen, eine Rechtsprechungsdldemng zu seinen
Gunsten herbeizufähren, darfnicht durch einen falsch verstanden Kontinuitätsgrund-
satz erschwert werden. Dies würde zu einer Verfälschung der Sachentscheidung füh-
ren, nur weil eine andere Rechtsprechungstradition existiert. Auch zur Gewiiluung
von Vertrauensschutz ist ein Festhalten an einer ständigen Rechtsprechung zugunsten
des Steuerpflichtigen nicht erforderlich, da seinen Bestandsinteressen durch Billig-
keitserlass im Einzelfäll oder ventaltungsbehördliche Übergangsvorschriften ausrei-
chend Rechnung getragen werden kann.

6. Vertrauensschutz gegenüber der Finanzverwaltung

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

Steuerbnratung orientiert sich nicht nur am Gesetz, sondern zum Teil sogu vorrangipl
an den das Gesetz konkretisierenden Verr,r,altungsvorschriften (Richtlinicn, Erlasse,
Rundverfügungen etc.). Bei diescn Vent altr-rngsvorschriften handelt es sich um reines
Innenrecht der Verwaltung, Verlvaltungsvorschriften binden die Finanzbeamten in-
tern entsprechend der am Behördenaufuau orientierten Weisungsbefugnissc (K-r'rrsel

Drtien, in Tipke/Krr.rse, S 4 AO Tz. B0).

Gegenüber dem Biirger und den Gerichten haben Verwaltungsvorschriften grundsätz-
lich keine Bindr.rngsrvirkung. Das bedeutet einerseits, dass der Steuerpflichtige ihm
ungünstige Verwaltungsvorschriften voli gerichtlich r.iberpriifen lassen und eine Ab-
weicfiung erzr'vingcn kann, r,r,enn die Venvalturrgsvorsclrrift nicht r-nit tlem Gesetz in
Einklang steht. Aldererseits kann der Steuerpflichtigc die Anr'r'enclung eincr ihm
gtinstigen rechtsn'idrigen Verr,valtungsvorscluift gerichtlicrh niclrt erznringcn. Die Fi-
nanzgerichte wenden das Gesetz an und niclrt die Venvaltr-rrrgsvorscluifl. Von clieser
Grunclregel gibt es ger,r,issc Ausnahmen. Im Einzclnen rvircl clabei nach rlcr Art der Vcr-
waltrurgsvorschrift (insb. norminterpretierende, ermessenslenkende und typisierende
Verwaltungsrrorschriften) difTerenzi ert.

Begrenzte Aul}enwirkung n'ird lodiglich ermessenslenkenden Veru'altungsrtorschrifi
tcn bcigermessen (ständigc Rspr' . ,  z. B. BFH-lhtei l  vorn 28.6.2000 - X R 24195, BStBl.
I I  2000, 514, 518). I lurch dic Richtl inic tr i t t  cine Selbstbindung der Venvaltung ein, ihr
Ermessen in einur bestimmten \'Veise auszuiiben, Vermittelt wird clie Bindrurgsr'r,ir-
kung iiber Art. 3 Abs. 1 GG in Verbindr.u'rg mit der tatsächlichen Vcrr'r,altrurgsiibung.
Dass die Ermessensausübung gerichtlich aul3er auf Ermessensfehler nicht iiberyriift
r,r,erden kann, folgt bereits aus S 102 FGO. Im Ster-rerrecht finden sir;h Ermessensvor-
schriften praktisch ausschließlich im Steut-'n'erfahren und in der Durchsetzung des
Steueranspruchs. Demgegenübcr ist dic Steuerfestsetzung gebundene Verwaltung.
Verwaltungsvorschriftcn haben hir-'r die Funktion der Norminterpretation, z.T. auch
der Vereinfachung durch Tvpisierung und Pauschalierung.

Norminterpretierende Verwaltungsvorschriften haben keinerlei Außenwirkung. Sie
sind voll überprüfbar und binden den Richter nicht (BVerfG-Beschluss vom 31.5.1988
- 1 BvR 52OlB3. BVerfGE 78,21.4,227:BFH-lJrIei l  vom 9.12.1999 - I I I  R 74197, BStBl.

Hey
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II 2001, 311, 314). Das Gelicht wird sich der Verwaltungsvorschrift nlu daln,,an-
schlieiJen", wenn es über die eigene Auslegung des Gesetzes zum selben Ergebnis
kommt (BFH vom 21..7.1s99 - I R 57198, BStBl. II 2oo1.,1.27). Auch aus dem allgemei-
nen Gleichheitssatz kann keine Bindung an ftir den Steuerpflichtigen günstige rechts-
r'vidrige Verwaltungsvorschriften eingefbrdert werden (,,Keine Gleichbehandiung im
Unreclrt").

Eine Sonderkategorie bilden die Tyrisierungsvorschriften (Bewertungsrichtlinien

wie das in R 96 ff. lirbStR geregelte Stuttgarter Verfähren, AlA-Tabellen etc.). Der BFH
wendet derartige Typisierungsvorschriften zur Verr,virklichung eines gleichmäIligen
und eflcktiven Gesetzesvollzugs an, ohne sie im Einzelnen zu überprüfen, sowcit sie
a\s vertretbare Schdtzungen im Einzcltirll nicht zu offensichtlich willkürlichen Ergeb-
nissen fuluen (2. B. tsFH-LJrtei l  vom 26.1.1.994 - \4 R 118/89, BSIB1. I I  1994, 529, 531;
BFH-Urtei l  vom 5.5.1994 - \4 R 6/92, BStl l l .  l l  1994, s34, 5:16). Im Schrif t tum wird die-
se auf eine Plausibilitätskontrolle zru'iickgenon-rmene Rechtsprechungspraxis kriti-
siert, da es ihr an einer rechtlichen Grundlage Iehlt (Kruse /Dräen, in Tipke/ltuse, $ 4
AO' fz .  91  f . ) .

b) Schutz gegenüber linderungen der Verwaltungspraxis

Wie Rechtsprechungsdndemngen beanspmchen ar.rch Anrlerungen von Verwaltungs-
vorschriften grundsätzlich lliickwirkung fiir alle noch offenen Ster.rerfdlle. Ilie Arcle-
rung \ron Verwaltungsvorsclrriften kann sich autonom, aber auch in Folge einer Bean-
standung seitens der Rechtsprcr;hung vollziehen.

Bcgrenzten Sr;hutz bietet S 176 Abs. 2, ricr es verbietet, in t:inem AndcrLLngsbesclrerid
zuungunsten des Steuerpflichtigen zu beriicksichtigen, dass eine Verrvaltungs\ror-
schrift von einem obersten Bundesgericht ftir rechtsiviclrig erklrirt lr,orclen ist. S 176
Abs. 2 AO schützt r,viederum nur cler Steuelpfliclrtigen, der bcreits im Bcsitz eines
Steuerbesr;heidcs ist. Dem Wortlaut nach ist $ 176 Abs. 2 AO ztrclem ntu auf die ge-
richtliclte Aufliebung von Verwaltungsvorschriftcn unwendbar, greift also nicht ein,
."tenn clas BMF oder eine olrerste Larclesbehörck'r'on sich aus eirte Veru,alttut8svor-
sr;hri f i  aufhebt oder ändert (BFH-Urtei l  , . .om 11.10.1988 -\,{ l l  R,+19/83, BStBl. I I  1989,
284, 287). Abhilfe muss in diesen Fällen aber cluch einc verwaltungsbehördliche
Übergarrgsvorschrift geschaffbn wcrdcn, da das Ermesscn nach SS 163, 227 AO aul

Nnil  reduziert wird (Kruse/Lose,in ' f  ipke/Kruse, S 176 AO T2.23).

Ob ckrr Brilger clariiber irinarLs gegenriber Ärrlenrngen in der Phase zlt ist;hen Sachver-
haltsvenr,irklichung uncl Steuerf'estsetzung Ansprr-rch auf Vertraucnsschutz hat, ist

umstritlen. Zu,ar kaln ein Billigkeitserlass in Betlacht kommen, r'ventr der Steuer-
pflichtige bei Vornahrne seincr Dispositionen mit der Anr'r,endung einer später gedn-

derten Venr,altungsvorschrift rechnen konnte. Dies ist nach ständiger Rechtsprechung
des BFH zu verneirrerr, wenn die Verwaltungsvorschrift lediglich eine bisher noch

nicht gerichtlir;h bestäiigte Verwaltungsauffassung enthält (BFH-Urteil vom 22.4.1980
-  v l l l  R  1 .49175,  BStB l .  I I  1980,441,  447;  BFH vom 31.10 .1990 - I  R  3 /U6,  BStB l .  I l  1991,

610, 613). In diesem Fall müsse der Steuerpflichtige aufgrund des konklu.denten Vor-

behalts einer abweichnnden Auslegung durch die Rechtsprechung mit Andemngen

rechnen.

StH L lg .  4 /03 IIev 1 9
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c) Vertrauensschutz imSteuerverfahren

ca) Unsicherheitsfaktoren im Besteuerungsverfahren

Für Planungsr,rnsicherhr-.it im Bcstcucrungsr,r--rfahrr:n gibt es zahlreir;he Ursac;hcn. Im
F olgenden r,r,crdcn die n'ichtigsten aufgeführt:

(1) Grundsätzlicli sorgt die Bestanclslu'aft cler Steuerfestsctzr.rng fiir Rechtssicherheit.
Der Steuerbescheici konkretisiert die Steuerschulcl. Andemnsen sind ntrr noch untcr
r l e r r  e i r r s c l u ä r r k r , r r r l e r r  V o r a r r s s e l z r r r r g e r r  d e r \ \  1 7 2  I I .  A O z r r l ä s s i g .  D i c  l - i r t a r t z v e r t t r r l -
truig greift jeckrch in großem Llrnfang ztrm hrstnrrnent der Steuerfestsetzung unter dem
Vorbehalt der Nachprüfurg (S 164 AO). Folgc ist, dass der Stcuerfall jederzeit auch
zuungunsten cles Steucrpflichtigcn gcrindr-.rt r,terdcr.r kann. I)ic Vorbehaltsftrstsr,'tzung
kann - anclers als cl ie vorläufige I iestsetzurrg nar;h $ 165 AO - nir;ht gegenständlich bc-
schränkt r,r,erden, aucir r'r,cnn nlr cinzolnc Sar;hvcrhtrliskomplexe noch nicht abschiie-
flencl gcpriift sincl. Danrit bleibt cler Steuerfall gnrndsätzlich bis zum Eintritt der Fest-
setzungsveriälirung (S 169 AO) nach allen Scitr:n hin ofl'en, es sci clemr, der Vorbtlhalt
r,r,ird gernälJ S 16a Abs. i] Satz 1 A(J r,or'fror aufgchoben. Ilie ArLflrebrurg steht im Er'-
mcsscn der Finanzbt--hrir i le (tsFH vom 2U.05.1()gt i  -  V R 1(X)/96, BStBl. I l  199U. 502,
50ll). Sic kann r,crlangt r'r,erden, r'r,enn die Priilbediirftigkeit entfällt odcr klar ist, dass
die Durchfiill'ung einer AulSenpriifunpl ocler anclerlur Lrrmittiungcn nicht nrehr in Be-
traclrt  konimt (Tipke, in Tipke/Knrse. $ 164 AO 1'2. 45). I j ine [ ' f l icht zr-rr Aufhebung t lcs
Vorbeliaits besteht zudcrn nach cincr Au{3cnprüfung, \\'r)nn sit h keirrr: ,\ndcrungcn et'-
geben ($ 164 Abs. lJ Satz 2 AO).

(2) Das Prinzip der Abst;hnittsbesteuerung r,urhinricrt, dass dur SterLerpflir;htigc dirr
bishcrige Velanlagr-rngsllraxis zunr Allass fiir die Beurteilturg cler Behanrlhrng in clcr
Zukunft ntirmcn kann. Del SteLLerbescheid entfaltet Aussageklaft nrrr liir clie Vcrgart-
gcnheit. Aur;h cine langjälrrige Veranlagungspraxis begriinclet keinen Vurtraue,'nst,rtbe-
stand. Die Finanzbehörde nircl nicht an ciic einmal vertretenc ArLffirssung gcbttntletr
(stäncl ige Rspr.,  z. B. ts! 'H-Llrtoi l  r ,om 5.B. 1992 - X R 165/uu, BStBl. I I  1992, 10zl8, 1050;
BF-H-t lr tei l  r 'om 26.[ i .1996 - XI R 41l95, BStBl. I I  1996. 601).

(3) Bei bilauzierenden Steuerpflir:htigon wird dic IJnsir;herhcit clurc]i dic Rec]rtsprc-
chung zum formellen Bilanzenzusammenhang erhölrt. In ständigor Rer;htsprectmng
vcrkniipft dcr'tsF'H die Berichtigung der Bilanz mit den r,erfährensrechtlichen Korrek-
tursr;hranknn. lrrillt cin falscher Bilanzansatz in einen Zeitraum, fiir rien clie fresisset-
zungsh'ist lrr:rcits abgelauf'en ist, so ist ckrr Ansatz im crstr.'n nocir nicht veriähltt:n
Steuerabschnitt  ergebnis."r ' i rksan zu korr igieren (BFH-Beschluss \rom 29.11.1965 -

GrS 1/65 S, BSIBl. I I I  1966, 142; BFH-Urtei l  vom 28.,1.1!)gB - VIII  R 46/96, BStBl. I I

19S8, 443). Diese l{echtsauffassung fii}ut ztL einer Beseitigturg cler Vrrjiihntngs'"virkung

{dahcr ablehnenrl große Teile cles Sclrriftturns z. I}. Stopperfenrl, FR 1998.1122; ()'aze-

1ius, in Kirr;hhof, EStG KompaktKommentar, 3. Ar,ril. 2003, S a Rz. 233). Ilir;htigen'r,ci-
sc solltc dcl Fchler stattdessen irnnrer an del Irchlcrquellc korrigiert u,crden. artrrh
r,r,cnn sic;h hieraus uregen Verjähnrng kcinc stcnellir;hen l,'olgen mchr zit:hen lasscn.

Einschränkungen des fbrnrellerr Bilanzcnzusanmenhangs r:rkennt auch cler BIrII bei
Eröffirr.urgsbilanzen, bci rl:r Scrhätzung und unter dem Gesichtspunkt r,on 

'frcu 
und

Glarrben an (hierzu ll'rx;keL, in tsltiniicli, EStG-Konrrn., S ,+ Rz. 380 ff.). Fet'ncl kann cler
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Rer;hlsgeclankc dcs g 173 Abs, 2 AO, cler eine Arderung des Steuerbcsc;heides rvegen
ncuer'l'utsachen nach erfblgter AufJenprtifung ausschließt, cinsr;]rränkend herangezo-
gcn u,crclcr-r. Zr,r,al ist S 173 Abs. 2 ÄO nicht unnrittellrar anrvenclbar. l)icscs dt:m
l{cchtsfricden in besonclerel Weise clienende Rechtsinstitut darf jedoch nicht auf derl
lJm,,vcg clel Bilanzbclichtigung unElangen r'verclcn, ncnn der Bilanzansatz in einer
friiheren Außenpriiliurg nicht beanstanclet r,r,orclen ist (F() Iliisscklorf. Llrteil vorn
.16.3.1994 - B K 1835/91 , EFCI 1994, 867 - rkr.;  einsr;hränkencl BFH-tjr tr : i l  r ,om
2n.10.1 f ]98  -  x  R 96 /9r j ,  BSt ts l .  I I  1999,  217) .

(a) Ein Llnsicherheitslaktor ist auch rlit-'lange Dauer von Verwaltungsverfähren. Bc-
sr;hleunigungsrnöglichkeiten bestehen ntu in geringenr lJrnfang iiber rlcn Untätig-
keitseinspruch (S ll47 Abs. 1 Satz 2 AO) und dic tJntiitigkeitsklagc bei ausbleibendcr
Uinspruchsentscheiclung (S 46 F(;Ol. Irrr Llbrigen erf i i l l t  cinc lange VerfahrunsdarLer re-
gclni ißig n,cder clcn ' l i r tbr:stand der Venvirkung (BIiH-LJltei l  r 'orn 8.1(1.1986 - I I  I{  167/
84, BStRl. I I  1987, 12) noc:hkonunt cin tsi l l igkcitserlass in lJetrar;ht (BFI{-[Jr lci l  von
21 ,2 ,1991-  V  R 105/84 ,  RStB l .  I I  19 i11 .  ,+9u,  501;  BFI ] I  Vonr  2 .2 .200L -  X l  t s  { l l l 00 ,  BF} { /
NV 2(X)1, 10011: imr:h nic;ht bzgl. Nachfbrdemngszinsen).

cb) Einfachgesetzliche und richterrechtliche Ausprägungen des
Vertrauenssr;hutzprinzips im Steuer-verfahren

Im Steruen'erfahren hat das VertrauensschrLtzprinzip vor allem in rlcn Vorschriftetr
übcr Rür:knahme/lViderruf von Str..ur,'rvelr'r,altungsaktcn (SS 130 fT.;\O) uttcl itr clcn
Rcgclturgr:rr übcr clit: Anderung von Steuerbescheiden (SS 17 2 ft. AOi) eine eigettc Atts-
priigurg erfirhrcn. Diutibcr hinar.rs findct das Vortrauensscfrutzprinzip - t'r-itr bereits
in Abschnitt 5cl ausgefiihrl - als sachlicher Billigkeitsgrund in clie Untsr;heiclung nach

SS 163, 227 AO Uingang. I}rr BFH leitet aus dcnr rkrm Vert lauerrssc:hutzpt ' i t tzip rt :r-
rvandkrn Grunrlsatz von 

'licu 
unrl (llarrbern dir; BintlLurgsr'r,irkung von Zusage (atts-

fiihliir;lr Kt:nnzahl 24o12) lutd. tatsächlicher Verständigung (trrrsfrihllic;h Kr:nriziiltl
24O/3) ab. Femer folgt aus TLeu uncl Glaubcrr Lrei Vorl icgun von Zeit- r tnt l  LJrttstancls-
l n r ) n l r ' n l  u r r s r r ; r l r r n s r r , , i s c  d , ' r  c i r r l r  l J u r c l r s l l z r r r r g  d l s  S l e t t n r l n s P t  u , . l t s  n t ) l l ( ' S ( ' t l -

stchcnckr Einu,iud clcr Verwirkung. Danclron ist fiir' ilio Srhaffung nt:itcrer Ver-
trauenstatbestäncle durch die VenvalIung nrrr r,r 'enig Raurtt .
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