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STEUERRECHT
AUFSATZE

Schutz des Vertrauens in BFH-Rechtsprechung und Verwaltungspraxis

Von Prof. Dr. Johanna Hey, Dllisseldof

Ungeachtet ihrer immensen praktischen Bedeutung garantieren
Verwaltungsvorschriften weit weniger Verldsslichkeit als oft ange-
nommen wird. Aus Anlass des BMF-Schreibens zur Neufassung
von § 8a KStG vom 15. 7. 2004 (DSIR 2004, 1290} soll hier der
Frage nachgegangen werden, ob der Steverpflichtige in einer ge-
richtlichen Auseinandersetzung die Anwendung von Verwaltungs-
vorschriften durchsetzen kann und wie sich deren Anderung auf
seine steverliche Planung auswirkt. Auch gegeniiber der Anwen-
dung von belastenden Rechtsprechungsénderungen auf vor der
Anderung verwirklichte Sachverhalte ist der Steuerpflichtige nicht
umfassend geschiitzt. Nur gelegentlich hilft die Finanzverwaltung
mit Ubergangsregeln. Es stellt sich die Frage, ob der Steuerpflich-
tige sich gegen die Anwendung einer belastenden Rechtspre-
chungsénderung tber § 176 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AO hinaus auf
Vertrauensschutz berufen kann. Ebenso ist die Frage des Rechts-
schutzes aufgeworfen, wenn die Finanzverwaltung ein Anwen-
dungsschreiben erldsst, dieses aber — wie im Fall des BMF-Schrei-
bens zur Verscharfung der BFH-Rechtsprechung zur verbilligten
Vermietung an Angehérige (BMF v. 29.7. 2003, DSR 2003,

1441) - hinter den Vertrauensschutzinteressen der Betroffenen zu-

ruckbleibt.

1. Untergesetzliche Rechtslage als Grundlage steuerli-
cher Planung

Nicht das Gesetz, sondern die durch Rechtsprechung und
Verwaltung konstituierte untergesetzliche Rechtslage be-
herrscht den steuerlichen Beratungsalltag'. Dort wo das Gesetz
nur abstrakte Vorgaben macht oder gar ganz schweigt, bietet
erst die untergesetzliche Tatbestandsbildung Orientierungs-
punkte. Die praktische Bedeutung der Konkretisierung des

*  Prof. Dr. Johauna Hey ist Inhaberin des Lehrstuhls tiir Unternehmenssteu-

errecht an der Heinrich-Heine-Universitit Diisseldorf.

1 Martens, DSYG Bd. 5, 1982, 165, 176 f.; Mallinger, DSYG Bd. 5, 1982,
339, 352; Woerner, DSYG Bd. 5, 1982, 366; Klein, StbJb 1989/1990, S. 11,
21; Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit im Steuerrecht, 1999, S. 109 ft;
Jachmann, StaW 1994, 347, 348 {1,

Gesetzes durch Rechtsprechung und Verwaltung ist unstrei-
tig?. Umstritten ist dagegen, in welchem Umfang sich der Biir-
ger auf die untergesetzliche Rechtslage verlassen kann. Ab
wann muss er sich eine geinderte Rechesprechung entgegen-
halten lassen? Wie viel Vertrauen versprechen norminterpre-
tierende Verwaltungsvorschriften?

Diese Fragen betreffen zum einen die Bindungswirkung
von hochstrichterlicher Rechtsprechung und Verwaltungsvor-
schriften, zum anderen den Vertrauensschutz gegeniiber An-
derungen der untergesetzlichen Rechtslage.

2. Entstehung und Qualitét untergesetzlicher Planungs-
grundlagen

Die untergesetzliche Rechtslage® entsteht in einem Wech-
selspiel von Finanzverwaltung und Rechtsprechung. Um den
richtigen Adressaten der Forderung nach Vertrauensschutz zu
ermitteln, muss zwischen den cinzelnen Akteuren der Geset-
zeskonkretisierung differenziert werden.

Die erste Gesetzeskonkretisierung erfolgt durch die Fi-
nanzverwaltung. Andert sich das Gesetz, dauert es meist nich-
rere Jahre, bis Zweifelsfragen durch den BFR geklirt werden.
In dieser Phase bilden die Anwendungsschreiben der Finanz-
verwaltung Orientierungshilfe. Sie haben auf Grund der ab-
nehmenden Gesetzesqualitit immer hiufiger nicht nur inter-
pretierende Funktion, sondern korrigieren Fehler des Geset-
zes. Jungstes Beispiel ist das Anwendungsschreiben des BMF
vom 15. 7. 2004" zu § 8a KStG n. E?*. Das Schreiben versucht,
die groBten Hirten des Gesetzes, etwa in Fillen der sog. back-
to-back-Finanzierungen, in denen der Gesellschafter gegenti-
ber der Bank fiir ein der Gesellschaft gewihrtes Darlehen Si-

2 Statt vicler Wahi, in: Festgabe 50 Jahre, BVerwG, 2003, S. 571.

3 Zum Begriff der Rechtslage Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I,
2. Autl. 2000, S. 168 £; s. auch Flume, Stb]b 1985/1986, S. 277, 299:
»Rechtszustand kraft Anwendung'.

4 BMF v. 15.7. 2004, IV A 2 — S 2742a — 20/04, DSt 2004, 1290,
Tz. 18-25.

5 1.d. E des Gesetzes zur Umsetzung der Protokollerklirung der Bundes-
regierung zur Vermittlungsempfehlung zum StVergAbG v. 22. 12, 2003,
BGBI [ 2003, 2840.



1898

STEUERRECHT

DStR 45/2004

AUFSATZE

cherheiten abgibt, abzumildern®. Die Finanzverwaltung trigt
damit der Kritik, die gegen § 8a KStG n. E erhoben worden
1st’, Rechnung. Dass das BMF so ungeniert in die Kompeten-
zen des Gesetzgebers eingreift, zeugt von der geringen Bedeu-
tung, die dem Parlament bei der Entstehung von Steuergeset-
zen beigemessen wird®., Wird dem Parlament die fachliche
Kompetenz zu einer Entscheidung tiber den Gesetzesinhalt ab-
gesprochen, scheint es eine verzichtbare Formalie, es erneut
bei der Korrektur einzuschalten. Doch dass ¢s sich keineswegs
um eine blofle Formalie handelt, wird deutlich, wenn ¢s umn
die Bindungswirkung derartiger gesetzesvertretender Verwal-
tungsvorschriften geht. Zwar entfaltet die Verwaltungsvor-
schrift verwaltungsinterne Bindungswirkung?. Weicht die Fi-
nanzbehdrde aber von der Verwaltungsvorschrift ab, so kann
der Steuerpflichtige vor Gericht nicht Anwendung der Ver-
waltungsvorschrift verlangen, sondern nur Anwendung des
Gesetzes, da die Judikative durch norminterpretierende R echts-
akte der Exekutive nicht gebunden wird", es sei denn, der
Steuerpflichtige kann sich erfolgreich auf sein Vertrauen in die
bisherige Verwaltungspraxis berufen (hierzu unten 4.2.2).

Umngekehrt ist auch die Finanzverwaltung auBerhalb der
nur inter partes geltenden Rechtskraftwirkung (§ 110 FGO)"!
nicht an die Norminterpretation des BFH gebunden'”. Gleich-
wohl wendet sie aufier in den Fallen des Nichtanwendungser-
lasses die Urteile des BFH an’®. Hierdurch entfaltet das Priju-
diz Breitenwirkung, so dass der Steuerpflichtige es zur Grund-
lage seiner Planung machen kann. Die Anwendung von BFH-
Urteilen durch die Finanzverwaltung wird auf zwei Arten zum
Ausdruck gebracht: Zum einen durch Veroffentlichung der
Entscheidung im BStBI II, mit der die Finanzimter angewie-
sen werden, diese Entscheidungen auch in vergleichbaren Fal-
len zu Grunde zu legen", zum anderen durch ausdriickliche
Anwendungsschreiben oder Zitat der Entscheidung in den
Richtlinien. Das BFH-Zitat in der Richtlinie kennzeichnet
dic Verwaltungsmeinung dann als gerichdich iberpriift; ver-
leiht 1thr damit besondere Verlasslichkeit .

Beabsichtigt die Finanzverwaltung, eine BFH-Entschei-
dung nicht anzuwenden, so verdffenticht sie zeitgleich mit der
Entscheidung in Teil T des BStBI einen sog. Nichtanwendungs-
erlass. Der finanzbehordliche Nichtanwendungserlass ist, wenn
er nicht gesetzwidrig ist, nicht per se unzulissig'®. Vielmehr ist

6 Vgl. hierzu z. B. Prinz, in:
Anm. J 03-21.

7 Prinz, FR 2004, 334; Maier, Inf 2004, 310; Schenemann, BB 2004, 011.
8  Boggmann, Stbg 1989, 392, 393, bezeichnet plakatv das Finanzministe-

H/H/R, KStG, Jahresband 2004, § 8a

rium als | Ghostwriter” der Steuergesetze, das Parlament als ,,Leihmutter’
der Finanzverwaltung.

9  BFHwv. 17. 12, 1959,V 251/58 U, BStBL 111 1960, 97,99; v. 7. 11. 1975,
[T R 120774, BStBL I 1976, 277, 279.

10 BVerfG v. 31.5. 1988, 1 BvIR 520/83, BVerfGE 78, 214, 227; Kuise/
Driien, in: Tipke/Kruse, AO, § 4 Tz. 84 m. w. N. von Rspr. und Lit.

11 BFH v. 29. 7. 1965,V 71/61 S, BStBI 111, 545, 547.

12 H. M., s. z. B. Kruse/ Driien, (Fn. 10), AO, § 4 Tz 119; a. A, Leisuer,
DStZ 1981, 367 t.; ders., Die allgemeine Bindung der Fianzverwaltung an
die Rechtsprechung, 1980,

13 Kyuse/ Driien, (Fn. 10), AO, § 4 Tz. t19; vgl. auch schon Becker, StuW
1933, Sp. 1217, 1222 fiir die Entscheidungen des RFH.

14 OFD Hannover v. 15. 12. 1997, S 0069 — | — St 321/S 0069 — 1 ~ StH
551, BB 1998, 405; www.bundesfinanzministerium.de/Aktuclles/BFH-Ent-
scheidungen-.897 . htm; OFD Hannover v. 9. 3. 2004, DStR 2004, 1047.

15 Zu den Wechselwirkungen zwischen behérdlichen und richterrechtli-
chen Planungsgrundlagen austithrlich Hey, Steuerplanungssicherheir, 2002,
S. 29 if.

die Finanzverwaltung auf Grund ihrer Gesetzesbindung gehal-
ten, BFH-Entscheidungen zu tiberpriifen, bevor sie auf ver-
gleichbare Fille angewandt werden'. Fehlurteile dart sie nicht
anwenden. Dies deckt allerdings nicht den hiufigen Fall des
rein fiskalischen Nichtanwendungserlasses'®. Dass cin BFH-
Urteil mit Mindereinnahmen verbunden ist, macht es nicht
zum Fehlurteil.

Die verwaltungsinterne Abstimmung tber Anwendung
oder Nichtanwendung eines Urteils nimmt meist betrichtliche
Zeit in Anspruch, so dass zwischen dem Ergehen des Urteils
und seiner Verdftentlichung Jahre vergehen konnen, in denen
der Steuerpflichtige im Dunkeln tappt. Richtet er sich in die-
ser Phase nach einem ihm giinstigen Urteil, das spater mit ei-
nem Nichtanwendungserlass belegt wird, kann er, vorausge-
setzt der BFH bleibt bet seiner Rechtsauffassung, die Anwen-
dung des Urteils zwar erzwingen, muss aber den zeit- und
kostspieligen Rechtsweg beschreiten. Zudem lduft er Gefahr,
dass das BMF die Nichtanwendung unter Einschaltung des
Bundestages durch ein Nichtanwendungsgesetz durchsetzt, ein
Vorgehen, das sich in jlingster Zeit hauft'. Um die Zweifel
tiber die Anwendung von Urteilen zwischen ithrem Bekannt-
werden, z. B. tiber die Internetseite des BFH, und dem Ab-
druck im BStBI IT auszurdumen, zeigt das BMF neuerdings auf
seinen eigenen Internetseiten an, welche Entscheidungen es
im BSeB1 mit der Mallgabe allgemeiner Anwendung zu verof-

20

fentlichen beabsichtigt®.

3. Schutz vor einer Verscharfung der Rechtsprechung

3.1 Fehlende Vorhersehbarkeit von Rechtsprechungsande-
rungen

Die Breitenwirkung von BFH-Entscheidungen riickt das
Prijudiz rechtstatsichlich in die Nihe des Gesetzes, darf aber
nicht dariiber hinwegtiuschen, dass es eine rechtliche Bindung
nicht gibt. Weder die Finanzgerichte noch der BFH selbst sind
gehindert, von hochsirichterlichen Entscheidungen abzuwei-
chen, und zwar selbst dann, wenn es sich um eine gefestigte,
eine ,stindige Rechtsprechung™ handele’. Die Anderung voll-
zicht sich zumeist tiberraschend®. Ankiindigungsurteile, mit
denen ausdriicklich auf einen beabsichtigten Rechtspre-
chungswechsel hingewiesen wird, finden sich nur sehr verein-
zelt?. Weitere Anzeichen fiir eine Neuorientierung ergeben

16 S.etwa Birk, in: H/H/Sp, AO, § 2 Rz. 181; Offerhaus, StbJb 199571996,
S. 7, 14; ebenso Wieland, DSIR 2004, 1, 5, dem aber zu widersprechen ist,
soweit er sich gegen eine Begriindungspfliche fiir NicHhinwendungserlasse
ausspricht.

17 Jakob/ Jiiptner, StuW 1984, 148, 153 f.

18 Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. lll, 1993, S. 1184; Pezzer, DStR
2004, 525, 531 entgegen Wieland, DStR 2004, 1, 5.

19 Hierzu ausfithrlich Pezzer, DStR 2004, 525, 526 ff.

20 Vgl www.bundesfinanzministerium.de/Aktuelles/ BFH-Entscheidun-
gen-.897.htm; moglicherweise auch als Reaktion auf die Kritik an der zéger-
tichen Verdftentlichungspraxis von Pezzer, DStRR 2004, 531 f; ferner hierzu
Horlewann, DS 2004, 1113, 1114,

21 Dies wird vorausgesetzt von § 176 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AO und § 11
Abs. 2 FGO.

22 Zu den unterschiedlichen Erscheinungsformen der Rechtsprechungsin-
derung s. Rose, in: FS v. Wallis, 1985, 8. 275, 278; ders., in: FS Wéhe, 1989,
S. 289, 293 ders., in: FS Schneider, 1995, S. 479, 491; ferner Schueider, MDR
1971, 705, 710.

23 Urteilswirkungen beschrinkt auf zukiinftige Falle: BFH v. 26. 1. 1994,
VIR 118/89, BStBI I, 529, 532, DStR 1994, 461; v. 6. 10. 1994, VI R
136789, BStBI T 1995, 184, 185, DStlX 1995, 92,
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sich gelegentlich aus obiter dicta. Auch eine Anderung der un-
terinstanzlichen Rechtsprechung kann ein Indiz fiir eine bal-
dige Aufgabe einer bisherigen Rechtsprechung durch den
BFH sein. In jedem Fall bedarf es einer duBerst genauen Beob-
achtung, und auch dann ist der Steuerpflichtige nur gewarnt,
dass sich moglicherweise etwas dndern wird. Der Zeitpunkt
der Anderung lasst sich dagegen nicht vorhersagen, da er davon
abhingt, wann der BFH wieder Gelegenheit bekomumt, {iber
die Rechtsfrage zu entscheiden.

3.2 Begrenzfér Schutz durch § 176 AO

Be1 sich abzeichnender Rechtsprechungsinderung muss
der Steuel‘pﬂiclqﬁige alles daran setzen, moglichst schnell eine
Veranlagung herbeizuftihren, um den Schutz von § 176 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 AO 1n Anspruch nehmen zu konnen. Weder darf
eine zwischenzeitliche Verschirfung der Rechtsprechung zum
Anlass einer Authebung oder Anderung des Steuerbescheides
genommen werden, noch darf sie anldsslich einer anderweitig
begriindeten Anderung oder Aufhebung eines Steuerbeschei-
des berticksichtigt werden. Der BFH wendet § 176 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 AO zu Recht auch im Rahmen der Vorbehalts-
festsetzung des § 164 AO an?'. Voraussetzung ist aber stets, dass
der Steuerpflichtige bereits im Besitz eines Steuerbescheides
ist. Somit entscheidet {iber die Auswirkung der Rechtspre-
chungsinderung auf die steuerliche Planung der jeweilige Ver-
fahrensstand, und nicht der Stand der Sachverhaltsverwirkli-
chung, obwohl die Anderung der Rechtsprechung auch in
Fillen noch nicht abgeschlossener Besteuerungsverfahren zu

*einer vollstindigen Entwertung einer Disposition fliihren kann®.
Da die neue Rechtsprechung auf jeden noch offenen Fall An-
wendung findet, sind auch abgeschlossene Sachverhalte betrof-
fen. In der gegeniiber dem Gesetzgeber gebriuchlichen Ter-
minologie begriindet dies eine — prinzipiell unzulissige — echte
Riickwirkung (Riickbewirkung von Rechtsfolgen)*.

§ 176 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AO kann den Vertrauensschutz-
bedirfnissen vor allem deshalb nur sehr eingeschrinkt Rech-
nung tragen, weil das Steuerrecht durch nachgelagerte Verwal-
tungsentscheidungen gekennzeichnet ist und keine prospekti-
ven Genehmigungstatbestinde kennt¥. In den Genuss einer
bestandskriftigen Entscheidung, die ihn vor Verinderungen
der Rechtslage schiitzt, kommt der Steuerpflichtige stets erst
im Nachhinein. Erst allmahlich, abschnittsweise reduziert sich
das Risiko der Anderung der Rechtslage. Fiir die Praxis kommt
daher dem auBBerhalb von § 176 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AO zu ge-
wihrenden Vertrauensschutz die weitaus groBere Bedeutung
Zu.

3.3 Kontinuitat oder Vertravensschutz?

Dass ruckwirkenden Gesetzesinderungen durch das Ver-
trauensschutzprinzip Grenzen gesetzt sind, gehdrt zum gesi-
cherten Bestand staatsrechtlicher Dogmatik und ist in zahlrei-
chen Entscheidungen des BVerfG konkretisiert, mégen Ein-

24 BFH v. 10. 11. 1988, IV R 63/86, BStBI I 1989, 198, 200; v. 2. 11.
1989, V R 56/84, BStBI T 1990, 253, 254; v. 11. 1. 1992, Il R 60/89,
BStBI I, 5, 7; v. 8. 12. 1998, IX R 49/95, BStBL 1T 1999, 468, 472, DStR.
1999, 358.

25  Sangmeister, BB 1989, 396, 400.

26 Zu Abgrenzung und Terminologie s. Hey, in: H/H/R,, Einf. KStG (Std.:
Januar 2004) Anm. 521 ff.

27 Hey, (Fn. 15), S. 617 f.; Krabbe, in: Koch/Scholtz, AQ, § 227 Rz. 44;
Rose, Stbg 1999, 401, 408.

zelheiten auch kontrovers diskutiert werden. Dagegen ist be-
reits die Ausgangsfrage, inwieweit das Vertrauensschutzprinzip
auch die Rechtsprechung bindet, umstritten.

Die vercinzelten Entscheidungen des BVerfG zu diesem
Thema erlauben keine abschlicBende Aussage. Trotz der struk-
turellen Ahnlichkeiten hat sich das BVerfG im Grundsatz ge-
gen eine Ubertragung der zu Gesetzesinderungen entwickel-
ten Dogmatik auf Rechtsprechungsinderungen ausgesprochen,
weil andernfalls die Gefahr der Versteinerung der Rechtspre-
chung bestehe®. Der Judikative diirfe die Méglichkeit zu bes-
serer Erkenntnis nicht genommen werden.

In der finanzgerichtlichen Rechtsprechung finden sich zu
der Frage, ob bei Rechtsprechungsinderungen den Grundsit-
zen des Vertrauensschutzes Rechnung getragen werden muss,
unterschiedliche Tendenzen. Auch der BFH lehnt eine Uber-
tragung der fiir Gesetzesinderungen geltenden Grundsitze auf
Rechtsprechungsinderungen ab®. Gleichzeitig bemiiht er sich
aber, den Rechtssicherheitsbediirfnissen der von der Verschir-
fung Betroffenen Rechnung zu tragen, indem er auf der
Grundlage der §§ 163, 227 AO von der Finanzverwaltung zu
erlassende Ubergangsrichtlinien anregt™. Fiir eine solche ab-
gestufte Lésung — uneingeschrinkte Riickwirkung des Urtells
bei gleichzeitigem Vertrauensschutz auf Verwaltungsebene —
ist insbesondere der Grofe Senat in seiner Entscheidung vom
25. 6. 1984 eingetreten®'. Dabei bleibt allerdings unklar, ob der
BFH die Finanzverwaltung zum Erlass von Ubergangsregelun-
gen flir verpflichtet™ oder nur berechtigt™ hilt.

Die Finanzverwaltung veroffentlicht tatsichlich hiufig zu-
sammen mit dem Urteil Anwendungsschreiben, in denen Alt-
fille ganz oder zum Teil aus dem Anwendungsbereich heraus-
genommen werden und entfaltet bei der Ausgestaltung des
Ubergangsrechts ihnlich viel Kreativitit wie der Gesetzge-
ber™. Eine einheitliche Linie, dahin gehend dass bei jeder belas-
tenden Rechtsprechungsinderung Ubergangsvorschriften er-
lassen wiirden, lasst sich allerdings nicht erkennen.

Tm Schrifttum stehen sich recht unversdhnlich zwei Stand-
punkte gegeniiber: Kontinuititsgewihr versus Vertrauens-
schutz. Auf die rechtstatsichliche Vergleichbarkeit von Rich-
terrecht und Gesetzesrecht flir den disponierenden Steuer-
pflichtigen und die Bindung des Richters durch das Rechts-
staatsprinzip stiitzt sich die Auffassung, auch die Judikative sei

28 BVerfG v. 11. 11. 1964, 1 BvR 488/62, BVerfGE 18, 224, 240; wieder-
holt in BVerfG v. 16. 12. 1981, 1 BvR 898/79, BVerfGE 59, 128, 164 ff.

29 BFH v. 13.3. 1964, VI 28/04 U, BStBLIII, 342, 343; v. 7. 5. 1968, 11
32/62, 49/66, BStBI 11, 614, 617; v. 25. 6. 1984, GrS 4/82, BStBL 11, 751,
757.

30 Vagl. aus neuerer Zeit BFH v. 5. 7. 1990, GrS 1/89, BStBI 11, 830, 837; v.
6. 10. 1994, VIR 136/89, BStBL I 1995, 184, 185, DStR 1995, 92.

31 BFHv. 25. 6.1984, GrS 4/82, BStBI I1, 751, 757.

32 BFH v 16. 8. 1967, VI 170/65, BStBI 111, 700, 705; v. 23. 2. 1979, Il R
16/78, BSBLII, 455, 457; v. 4. 7. 1990, GrS 1/89, BStBI 11, 830, 8375 s.
auch BFH v. 18. 8. 1967, VI R 72/67, BStBI 111, 760, 761, wo aus dem Ge-
bot der Rechtsanwendungsgleichheir abgeleitet wird, dass alle noch offenen
Fille, auch der Anlassfall, entsprechend der in der Vergangenheit bereits ab-
schlieBend beurteilten Fille behandelt werden miissen.

33 Beurteilungsspielraum der Verwaltung, s. BFH v. 14. 8. 1958, VI 237/57
U, BStBI 111, 409, 413; v. 8. 9. 1962, VII 51/61 S, BStBL I1I, 290 ff.; v. 19. 1.
1965, VI1 22/62 S, BStB1 111, 206, 210.

34 Ein Beispiel aus jiingerer Zeit ist das Wahlrecht, das dem Steuerpflichti-
gen beziiglich der Anwendung der Beschliisse des GroBen Senats zur Verma-
gensiibergabe gegen Leibrente, BFH v. 12. 5. 2003, GrS 1/00, BStBI 11 2004,
93, DStR 2003, 1696 u. v. 12. 5. 2003, GrS 2/00, BStB! 11 2004, 100, durch
das BMF-Schrb. v. 8. 1. 2004, IV C 3~S2255-510/03, BStBl [, 191, DStR.
2004, 228, eingeraumt wird.
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durch das Vertrauensschutzprinzip gebunden und miisse die-
sem bei Rechtsprechungsinderungen Rechnung tragen™.
Wenn von Vertrauensschutz gegentiber der Rechtsprechung
gesprochen wird, dann meist im Sinne von Vertrauensschutz
durch die Rechtsprechung, ohne dass aber niher dargelegt
wird, wie ein solcher Vertrauensschutz ausgestaltet sein soll.
Gegen diese Sichtweise ist in jiingerer Zeit Anna Leisner-Egens-
perger angetreten. Eine Bindung durch das Vertrauensschutz-
prinzip sei mit der richterlichen Unabhingigkeit unvereinbar
und — hier wird die Argumentation des BVerfG aufgegriffen —
lasse eine Versteinerung der Rechtsprechung befiirchten. Den
angeblichen Unwigbarkeiten des Vertrauensschutzes will sie
ein objektivrechtliches, d. h. sowohl zu Gunsten wie zu Lasten
des Steuerpflichtigen witkendes, Gebot wverfassungsrechtlicher
Kontinuitdtsgewdihr entgegensetzen™. Die Rechtsprechung miisse
sich in kleinen Schritten fortentwickeln, ein abrupter, grund-
legender Wechsel kénne einen verfassungswidrigen , Kontinu-
ttitsbruch® begriinden. Je linger die Tradition einer Recht-
sprechung, desto gewichtigerer Griinde bediirfe es fiir eine
Anderung. Leisner-Egensperger greift damit eine bereits ver-
schiedentlich in der Literatur aufgestellte Kontinuititsforde-
rung auf, der sich auch der BFH verpflichtet fiihlt¥. Recht-
sprechungsinderungen sollen nur dann in Betracht kommen,
wenn ein argumentatives Ubergewicht® zu Gunsten der neuen
R echtsautfassung streitet,

Dennoch stellt ein objektivrechtliches Kontinuititsgebot
keine iiberzeugende Alternative zu subjektivrechtlichem Ver-
trauensschutz gegeniiber Rechtsprechungsinderungen dar.
Ungeachtet dessen, dass unklar ist, wann eine Rechtspre-
chungsinderung die Grenze zum verfassungswidrigen Konti-
~nuititsbruch® iiberschreitet, ist die Anderung in kleinen
Schritten weder praktkabel noch kann sie Vertrauensschutz
crsetzen. Manche Rechustragen lassen keine graduelle Anni-
herung zu*. Zudem bemisst sich das AusmalB der Vertrauens-
verletzung nicht nach der moglicherweise nur graduellen, sich
vorsichtig vorantastenden Verschirfung von Tatbestandsvor-
aussetzungen, sondern an den Rechtsfolgen. Unterliegr die
Rechtstolge dem Alles- oder Nichtsprinzip — wie etwa bei der
Frage des gewerblichen Grundstiickshandels: Steuerfreiheit
oder volle Einkommen- und Gewerbesteuerpflicht — dann

35 Insb. Rose, Stb]b 1987/1988, S. 361, 369 {f.; ders., Stbg 1999, 401; Felix,
Stbg 1988, 15, 20; ders., in: FS Tipke, 1995, S. 7t ft.; Tipke, (Fn. 3),
S. 198 ft., (Fn. 18), S. 1180; ders., in: FS Rose, 1991, S. 91, 101 fF; Lang, in:
Tipke/Lang, 17. Aufl. 2002, § 4 Rz. 183.

36 Leisner, Kontinuitit als Verfassungsprinzip, 2002, S. 615 ft.; dies., DStG
Bd. 27,2004, S. 191 ft.

37 Dabei changiert der vom BFH angelegte Maf3stab: BFH v. 13, 11. 1963,
515 1/63, BStBI I 1964, 124, 126 (,,bessere Erkenntnis®, »schwerwiegende
sachliche Griinde™); v. 1. 8. 1958, 1V 146/57 U, BStBI 111, 390, 391 (,,beson-
ders schwerwiegende Grinde“); v. 17. 7. 1959, VI 154/57 U, BStBI 111, 345
(fiir die Beibehaltung der bisherigen Auslegung sprechen ,,gewichtige sachli-
che Griinde®); v. 3. 6. 1965, 1V 332/61 U, BStBI 111, 491, 493 (, besonderer
Grund™); v. 15.7. 1968, GrS 2/67, BSB! 11, 666, 668 (. bessere Rechtser-
kennemis”, sachliche Griinde®); v. 26. 11. 1973, GrS 5/71, BStBI 11 1974,
132, 136 (,,wichtige Griinde™).

38 Dieim Schrifttum anzutretfende Bandbreite ist beachtlich: Von ,.g
Griinden, , besseren”  Grinden, liberwiegenden”  Griinden (List,
StKongrRep. 1975, S. 139, 156), ,schwerwiegenden® Griinden (Hartz,
SebJb 195871959, S. 31, 81) bis hin zu  fehlender Vertretbarkeit der bisheri-
gen Rechtsprechung, so Bydlinski, Juristische Methodenlehre, 1982, 8. 511 f.
39 Zweifelnd beziiglich der Messbarkeit auch Sicker, DSUG Bd. 27, 2004, 214,
40 So lisst sich beispiclsweise die Frage der Geltendmachung von Verlust-

guten'

vortrigen des Erblassers durch den Erben nur entweder bejahen oder vernei-
nen, vel. BFH v. 16. 5. 2001, T R 76/99, BStBI 11 2002, 437.

zieht auch die nur minimale Grenzverschiebung fiir all jene
Steuerpflichtigen, deren Steuerfall auf eben dieser Grenze
liegt, eine vollstindige Vertrauensentwertung nach sich*.
Mehr noch, kleine Schritte erzeugen hiufig in besonders ho-
hem Mafe Rechtsunsicherheit. Die Praxis lebt besser mit der
klaren Neubesinnung, die dann Vetlisslichkeit fiir die Zukunft
verspricht. Dies gilt fiir Gesetzgebung und Richterrecht glei-
chermaBlen. Zudem 1st die richterrechtliche Rechtsentwick-
lung von dem den Gerichten vorgelegten Fallmaterial abhin-
gig. Der Zeitraum, tiber den sich die Unsicherheit erstrecke, ist
schwer kalkulierbar, weil er davon abhingt, wann sich dem
BFH die Gelegenheit dazu bietet, den eingeleiteten Recht-
sprechungswandel zu vollzichen. Die Fortschreibung lisst sich
nicht planmifig steuern, was aber Voraussetzung fiir eine kon-
tinuierliche Rechtsentwicklung wire. Auch bringt die Frage
der Kontinuitit der Rechtsprechung einen falschen Zungen-
schlag in die Sachentscheidung, da sic mit der zu entscheiden-
den materiellen Steuerrechtstrage nichts zu tun hat. Eine ver-
fehlte Rechtsprechung wird nicht dadurch besser, dass sie
schon seit langer Zeit praktiziert wird. Dies wird besonders
deutlich anhand der objektivrechtlichen Dimension des Kon-
tinuititsgebots. Das Kontinuititsgebot wiirde die Rechtspre-
chung auch verpflichten, an einer fiir den Steuerpflichtigen
nachteiligen Rechtsprechung festzuhalten*?, wenn nicht be-
sonders gewichtige Griinde flir ihre Aufgabe sprechen. Eine
nur vertretbare Auslegung kann aber einen Grundrechtsein-
grift nicht rechtfertigen, auch nicht mit dem Hinweis auf die
lange Tradition der Rechtsprechung.

Zuzustimmen ist den Autoren, die einen judikativen Ver-
trauensschutz in schlichter Ubertragung der fiir den Gesetzge-
ber entwickelten Regeln ablehnen, jedoch insoweit, als die
richterliche Entscheidungsfindung selbst keinen Raum fiir
Vertrauensschutz bietet. Der Einzelfallcharakter gerichtlicher
Entscheidungen gibt anders als die Gesetzesinderung keinen
Anlass dafiir, abstrake Ubergangsvorschriften zu entwerfen.
Gerade auf Grund der — wenn auch nur faktischen — Breiten-
wirkung von Prijudizien darf die Auslegung einer Norm nicht
mit dem individuellen Vertrauen der Prozessbeteiligten ver-
mengt werden. Die Berticksichtigung der Vertrauensinteressen
kann daher erst auf der Rechtsfolgenebene ansetzen. Die Ver-
waltung muss durch Anwendungsregeln sicherstellen, dass Alt-
fille von der Verschirfung ausgenommen werden.

Der auf Verwaltungsebene gewihrte Vertrauensschutz hat
zudem den Vorteil, dass er die Befiirchtung der Versteinerung
der Rechtsprechung ausriumt. Auch im Bereich der Gesctzes-
inderung ist das BVertG lange dem Missverstandnis aufgeses-
sen, Gesetzesinderung und Vertrauensschut? schléssen sich
aus. Mittlerweile hat sich jedoch die Erkenntnis durchgesetzt,
dass allenfalls die Umsetzungsgeschwindigkeit durch die Ge-
wihrung von Vertrauensschutz in Form von Ubergangsvor-
schriften verlangsamt werden kann, die Anderung selbst wird
dagegen nicht verhindert. Deshalb ist auch der gegen Uber-

41 Das BMF-Schrb. v. 26. 3. 2004, IV A 6 — S 2240 — 46/04, BStBI 1, 434
Tz. 36, DStR 2004, 632, triigt den Vermranensschutzinteressen nur zum Teil
Rechnung, indem einzelne Fille von der riickwirkenden Anwendung ausge-
nommen werden.

42 Passermeyer, DStR 1989, 561, 566; Flume, Stbjb 1964/1965, S. 55, 74,
m. Hinw. auf BFH v. 29. 11. 1963, 1V 331/62 §, BStBI 1] 1964, 433, 434,
wo mit dem Rechtssicherheitsargument eine tur den Steuerpilichtigen un-
glinstige Rechusprechung (Gewerbesteuerhaftung des Kommanditisten) auf-
rechrerhalten wurde.
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gangsvorschriften auf Verwaltungsebene erhobene Vorwurf der
Blockierung™ falsch.

Dass die Verantwortung flir die Gewahrung von Vertrau-
ensschutz bei der Finanzverwaltung liegt, folgt schon aus dem
Umstand, dass Gber den Anlassfall hinausgehende Anweisun-
gen des BFH als bloBe obiter dicta die Verwaltung nicht bin-
den kénnen. Freilich wiirde ¢s zur Vermeidung der Verletzung
von Dispositionsinteressen beitragen, wenn der BFH in Urtei-
ler, mit denen er eine frithere Rechtsprechung verschiarft, sys-
tematisch und nicht nur im Einzelfall Vertrauensschutz anre-
gen wiirde*.

3.4 Anspruch duf Erlass von Ubergangsvorschriften durch
die Verwaltung

Da die Finanzverwaltung genau wie der Gesetzgeber der
Bindung durch Grundrechte und Vertrauensschutz unterliegt,
ist bei jeder belastenden Rechtsprechungsinderung das Inter-
esse an der sofortigen Anwendung der gednderten Rechtspre-
chung auch auf in der Vergangenheit verwirklichte Sachver-
halte gegen die Vertrauensschutzinteressen der Betroffenen ab-
zuwigen. Zwar mag ¢s bei Rechtsprechungsinderungen po-
tenziell hiufiger als bei Gesetzesinderungen zum scharfen
Konflikt zwischen Rechtsrichtigkeit und Rechtssicherheit
kommen, trotzdem scheiden Ubergangsvorschriften auch bei
der Korrektur einer als fehlerhaft erkannten Rechtsprechung
nicht von vornherein aus. Wenn aus Griinden des Vertrauehs-
schutzes fur einen begrenzten Zeitraum sogar verfassungswid-
rige Rechtslagen hingenommen werden konnen*, dann muss
dies erst recht fiir Fehler in der einfachgesetzlichen Rechtsan-
wendung gelten.

Soweit die Bestandsinteressen des Buirgers tiberwiegen, ist
die Finanzverwaltung zum Erlass von Ubergangsvorschriften
verfassungsrechtlich verpflichtet*. Dem steht nicht entgegen,
dass die Ubergangsvorschriften auf die §§ 163, 227 ff. AO ge-
stiitzt werden. Zwar stehen Billigkeitsmafinahmen im Ermes-
sen der Verwaltung, doch ebenso wie der verfassungsrechtliche
Vertrauensschutz die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers be-
grenzt, schrinkt er auch den Ermessensspielraum der Verwal-
tung ein. Bei der Ausgestaltung des verwaltungsbehordlichen
Ubergangsrechts kénnen die zur Rationalisierung des gesetzli-
chen Ubergangsrechts entwickelten MaBstibe herangezogen
werden®.

Die Gegenauffassung, die verwaltungsbehordliche Uber-
gangsvorschriften als bloBes ,,nobile officium® einordnet®, zu
dem die Finanzverwaltung berechtigt, aber nicht verpflichtet
ist, verbannt die verwaltungsbehordliche Ubergangsvorschrift
in eine rechtsstaatliche Grauzone und bleibt die rechtsdogma-
tische Einordnung schuldig. Der vertrauende Steuerpflichtige
wird auf eine Art Gnadenakt verwiesen. Doch die durch
Art. 20 Abs. 3 GG und § 85 Satz 1T AO an das Gesetz gebun-
dene Verwaltung hat keinen Spielraum fiir ,,nobles” Verhalten.
Indem die Finanzverwaltung sich der geinderten Rechtsauf-

43 So Leisucr, (Fn. 36), 214

44 Zu den Vorteilen einer derartigen kooperativen Losung s. Hey, (Fn. 13),
S. 646.

45 BVerfG v. 11. 11. 1998, 2 Bvl. 10/95, BVerfGE 99, 280, 299 f. (Zulage
Qst); BVerfG v. 14. 7. 1972, 2 BvL 35/71, BVertGE 32, 387, 389,

46 Ebenso Flume, Stbjb 198571986, S. 277, 290, 308 f.; Arndi, Probleme
riickwirkender Rechtsprechungsinderung, 1974, S. 67.

47 Hierzu austiihelich Hey, (Fn. 15), Dritter Teil, 2. und 3. Kap.

48 Leisner, (Fn. 36), 214,

fassung des BFH anschlieBt, gibt sie zu erkennen, dass die neue
Rechtsprechung dem Gesetz eher entspricht als die aufgege-
bene. Wendet die Finanzverwaltung gleichwohl fiir einen vor-
{ibergchenden Zeitraum noch die alte Rechtsprechung an,
dann bedarf sie hierzu einer Rechtfertigung. Denn entweder
ist die Ubergangsvorschrift verfassungsrechtlich geboten oder
sie hat zu unterbleiben.

3.5 Uberpriifbarkeit verwaltungsbehérdlicher Ubergangs-
vorschriften

Erlisst die Finanzverwaltung keine Ubergangsvorschrift
oder greifen Ubergangsvorschriften zu kurz, so dass die
Rechtsprechungsinderung auch solche Fille erfasst, in denen
das Vertrauen in die bisherige Rechtsprechung schutzwiirdig
ist, stellt sich die Frage des Rechtsschutzes. Wenn wir davon
ausgehen, dass die Finanzverwaltung mit dem Erlass von Uber-
gangsvorschriften zu BFH-Urteilen eine verfassungsrechtlich
begriindete Rechtspflicht erfiillt, dann miissen verwaltungsbe-
hordliche Ubergangsvorschriften iiberpriifbar sein. Dies gilt
wohlgemerkt in beide Richtungen. Sollte die Finanzverwal-
tung zu Lasten ihrer Gesetzesbindung den Vertrauensschutz
iberbewerten, muss der BFH die sofortige, rickwirkende An-
wendung seiner Entscheidung durchsetzen kénnen.

Der BFH hilt dagegen auf der Grundlage von §§ 163, 227
AO erlassene Ubergangsvorschriften nur fiir eingeschrinkt
{iberpriifbar*’. Sie seien ,,anders geartet als Verwaltungsanwei-
sungen zur Auslegung des Gesetzes”, weil sie , keine reinen Er-
liuterungen des Gesetzes, sondern einen Vorgang im Rahmen
der Rechtsgestaltung® darstellten. Zwar fithrt dies nicht zum
volligen Ausschluss gerichtlicher Kontrolle™, der BFH be-
schrinkt sich jedoch auf eine kursorische Subsumtion der Un-
billigkeitsvoraussetzungen. Auch fithlt sich der BFH nicht be-
rufen, den Erlass von verwaltungsbehordlichen Ubergangsvor-
schriften gerichtlich durchzusetzen®.

Zu ftiberzeugen vermag diese Rechtsprechungspraxis des
BEH nicht. Ubergangsrichtlinien sind — trotzdem sie auf
§§ 163, 227 AO gestiitzt werden — keine ermessenslenkenden
Vorschriften®?. Als reine Rechtsfrage ist die Gewihrung von
Vertrauensschutz auf administrativer Ebene bei einer Ande-
rung der Rechtslage voll iiberpriifbar. Die Ausgestaltung des
Ubergangs mag Wertungen erlauben, warum diese Wertungen
aber nur von der Verwaltung vorgenommen werden sollten, 1st
nicht ersichtlich®. Ob die riickwirkende oder Uibergangslose
Anwendung einer neuen Verwaltungsvorschrift die Tatbe-
standsvoraussetzung der ,,Unbilligkeit™ erfullt, ist keine Zweck-
mibBigkeitsfrage, die der Einschitzung der Verwaltung tiberlas-

49 BFH v. 14. 8. 1958, VI 137/57 U, BStBI 111, 409 ff.; seither st. Rspr., s.
etwa BEH v. 25. 6. 1984, GrS 4/82, BStBI 11, 751, 757; v. 26. 2. 1991, IX R
95/88, BStBL 11,572, 573; 5. aber auch v. 22, 1. 1971, 1T R 115/68, BStBI 1,
357, 358; v. 8. 11. 1974, 111 R 126/72, BStBI 1L 1975, 136, 137; v. 11.9.
1975, IV B 11/75, BStBL LI 1976, 11, 12 £; v. 3.8, 1977, 1T R 95/75,
BStBI I 1978, 42, 43.

50 Am deutlichsten BFH v. 15. 1. 1986, II R 141/83, BStBL I, 418, 419; v.
26. 4. 1995, XIR 81/93, BStBI 11, 754, 755 ., DStR 1996, 1243,

51 BFEHv. 7. 10. 1965, IV 139/65 U, BStBI I, 700, 701.

52 Zur Struktur des aus unbestimmtem Rechtsbegriff und Ermessenser-
michtigung zusammengesetzten § 227 AO Kruse, in: Tipke/Kruse, AQ,
§ 227 Tz. 20 ff. Auch der GemSOGB v. 19. 10, 1971, GmS-0OGB 3/70,
BStBI 11 1972, 603, 608, geht otz der von ithm konstatierten untrennbaren
Verquickung von unbestimmeem Rechtsbegriff und Ermessen von einer
weitgehenden Nachpriifbarkeit™ aus.

53 So auch Jachuike, StuW 1979, 293, 300.
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sen 1st, sondern voll justitiable Anwendung des Rechtsstaats—
prinzips und der Freiheitsrechte. Die Gerichte konnen und
miissen die Vertrauensschutzgewihrung durch die Verwaltung
iberpriifen™. Bleibt die Ubergangsvorschrift hinter dem zum
Schutz in der Vergangenheit getitigter Dispositionen erforder-
lichen MalB zuriick, wie etwa bei der zu kurzen Anpassungs-
phase in Reaktion® auf die Verschirfung der BFH-Recht-
sprechung? zur verbilligten Miete?, so gebietet es die Rechts-
schutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG, dass die Rechtsfrage ge-
richtlich voll tberprift wird.

4. Schutz des Vertrauens in Verwaltungsvorschriften

4.1 Unterscheidung zwischen verwaltungsinterner Bindung
und AuBBenwirkung.

Existiert noch keine héchstrichterliche Rechtsprechung
zur Auslegung eines Tatbestandsmerkmals, muss der Steuer-
pflichtige sich allein auf Verwaltungsvorschriften stiitzen. Ver-
waltungsvorschriften binden ungeachtet der Frage ihrer Au-
Benwirkung die Finanzbeamten entsprechend der am Behor-
denaufbau orientierten Weisungsbefugnisse®®. Diese interne
Bindung verstetigt die behérdliche Entscheidungspraxis. So-
lange die Finanzverwaltung entsprechend ihrer eigenen An-
welsungen agiert, bieten sie eine verlissliche Orientierung.

Die fehlende Auflenwirkung kommt erst dann zum Tra-
gen, wenn sich die Finanzverwaltung nicht an die eigene An-
weisung hilt und der Steuerpflichtige versucht, die Anwen-
dung emer ihm giinstigen Verwaltungsvorschrift gerichtlich zu
erzwingen. Gegentiber dem Biirger und den Gerichten haben
Verwaltungsvorschriften grundsitzlich keine Bindungswirkung.
Das bedeutet einerseits, dass der Steuerpflichtige thm ungiins-
tige Verwaltungsvorschriften gerichtlich voll tiberpriifen lassen
und eine Abweichung erzwingen kann, wenn die Verwal-
tungsvorschrift nicht mit dem Gesetz in Einklang steht. Ande-
rerseits kann der Steuerpflichtige die Anwendung einer thm
giinstigen rechtswidrigen Verwaltungsvorschrift gerichtlich
nicht durchsetzen. ‘

Der Richter wendet das Gesetz an, und nicht die Verwal-
tungsvorschrift. Die Rechtsauftassung der Behorde bindet ihn
nicht. Dies gilt jedenfalls, sowei” es sich um norminterpretie-
rende Verwaltungsvorschriften handelt, die unbestimmte
Rechtsbegriffe auslegen®. Dass im Unterschied hierzu Ermes-
sensrichtlinien nur eingeschrinkt {iberpritbar sind®, steht in

54  Burmeister, n: FS Friauf, 1996, S. 759, 777; v. Groll, in: H/H/Sp, AO,
§ 227 Rz. 206.

55 BMF v. 29.7.2003, 1V C 3 S 2253 - 73/03, BStBl 1, 405, DStR 2003,
1441.

56 BFHv. 5. 11.2002, IX R 48/01, BStBI 1 2003, 646, DStR 2003, 73.
57 S. die berechtigte Kritik von Saitren, DStR 2004, 943 f. zu der zu kurzen
Anpassungsirist. Allgemein zu den (zivilrechtlichen) Anpassungsmoglichkei-
ten der von der Rechtsinderung Betroffenen als Malstab flir die Ausgestal-
tung von Ubergangsrecht's. Hey, (Fn. 15), S. 400 ff.

58 Kruse/ Drijen, (Fn. 10), AQ, § 4 Tz. 80.

59 St Rspr., vgl etwa BVerfG v. 31, 5. 1988, 1 BvR 520/83, BVertGE 78,
214, 227; BFH v. 9. 12. 1999, lII R 74/97, BStBL 1T 2001, 311, 314, DSIRE
2000, 362. Nur eingeschrinkt tberpriift der BFH dagegen sog. Typisierungs-
vorschriften (Bewertungsrichtlinien wie das in R 96 ft. ExbStR geregelte
Stuttgarter Verfahren, AfA-Tabellen etc., vgl. BFH v. 26. 1. 1994, VI R
118/89, BStBl 11, 529, 531, DStR 1994, 461; v. 5.5. 1994, VI R 6/92,
BStBI I, 534, 536, DStR 1994, 936, krit. Kiuse/ Driien, (Fn. 10), AO, § 4
Tz. 91 t.

60 St. Rspr., z. B. BFH v. 28. 6. 2000, X R 24/95, BStBI I, 514, 518,
DStRE 2000, 1056.

Einklang mit § 114 FGO. Gerichte durfen ihr Ermessen nicht
an die Stelle des Verwaltungsermessens setzen. Was fiir die Ein-
zelfallentscheidung gilt, muss auch fiir die Uberpriifung von
Verwaltungsvorschriften als Handlungsanweisung zur gleich-
formigen Entscheidung von Einzelfillen gelten.

Die Anregung aus dem staatsrechtlichen Schrifttum®', die
volle gerichtliche Uberpriifbarkeit auch fiir den Bereich norm-
interpretierender Verwaltungsvorschriften zu Gunsten einer
Vertretbarkeitskontrolle einzuschrinken, ist jedentfalls fiir das
Steuerrecht nicht aufzugreifen. Zwar folgen die Gerichte — ob
sie dies nun zum Ausdruck bringen oder nicht — Verwaltungs-
vorschriften, soweit sie vertretbare Auslegungen enthalten,
und sind hierzu auch berechtigt®?. Doch unabhingig davon, ob
die Letztentscheidungskompetenz tatsichlich ausgetibt wird,
muss die finanzbehordliche Norminterpretation ohne Ein-
schrinkungen durch eine gerichtliche ersetzt werden konnen.
Auf Grund der exekutiven Ubermacht gegeniiber dem in
Steuerfragen oft tiberforderten Parlament sind die Gerichte die
einzige — wenngleich im Hinblick auf behordlicherseits ange-
regte Nichtanwendungsgesetze schwache — Instanz, steuer-
rechtliche Systematik zu erzwingen. Der Verzicht auf volle
Uberpriifbarkeit kénnte zwar in manchen Fillen eine Abwei-
chung von fiir den Steuerpflichtigen giinstigen Verwaltungs-
vorschriften verhindern und daher seinen Vertrauensschutzin-
teressen dienen, ist aber ein zweischneidiges Schwert. Denn
bei bloBer Vertretbarkeitskontrolle wiire zugleich der Rechts-
schutz gegenuber dem steuerrechtlichen Freiheitseingrift emp-
findlich beschnitten, weil Auslegungen in dubio pro fisco nicht
mehr angreifbar wiren. Es muss also bei der vollen Uberpriif-
barkeit norminterpretierender Verwaltungsvorschriften blei-
ben, zumal eine auf eine Vertretbarkeitskontrolle zuriickge-
nommene gerichtliche Uberpriifung dem Steuerpflichtigen,
der auf eine unzweitelhaft rechtswidrige Verwaltungsvorschrift
vertraut hat, auch nicht helfen wiirde.

4.2 Anspruch auf Anwendung von Verwaltungsvorschriften

4.2.1 Schutz vor Nichtanwendung von Verwaltungsvorschriften im
Einzelfall

Weicht die Finanzverwaltung im Einzelfall ohne triftigen
Grund von der Verwaltungsvorschrift ab, kann der Steuer-
pflichtige im Einspruchsverfahren die Anwendung der Verwal-
tungsvorschrift unter dem Gesichtspunkt der Rechtsanwen-
dungsgleichheit™ einfordern. Dies gilt iibrigens auch fiir die
Abweichung von einer ungeschriebenen stindigen Verwal-
tungstibung. Parallel kommt cine Dienstaufsichtsbeschwerde
in Betracht™. Der einzelne Beamte ist aut Grund seiner beam-
tenrechilichen Gehorsamsptlichten zur Einhabung von An-
weisungen verpflichtet (§§ 55, 56 BBG, §§ 37, 38 BRRG),
soweit diese nicht offensichtlich rechtswidrig sind®. SchheB-
lich begriindet die pflichtwidrige Nichtanwendung einer
rechtmiBigen Verwaltungsvorschrift einen Amtshaftungsan-
spruch®, wobei der gegen den rechiswidrigen Steuerbescheid
gerichtete Primirrechtsschutz Vorrang hat.

61 Vgl grundlegend Wall, (Fn. 2),S. 571 {f., insb. 588 t.

62 BVerfGv. 31. 5.1988, 1 BvR 520/83, BVertGE 78, 214 (1. Ls.).

63 Gotz, DVBI 1968, 93, 96. Hierzu grundlegend Eckhoff, Rechtsanwen-
dungsgleichheit im Steuerrecht, 1999, Vgl auch BFH v. 12, 4. 1984, IV R
112781, BStBL 11, 554, wo der BFH — allerdings fur eine Schiitzungsrichtlinie ~
eine Abweichung im Einzelfall ohne triftigen Grund fiir unzulissig erachtet
hat. '

64 Tipke, (Fn. 18), S. 1166.
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Gerichtlich durchsetzen lisst sich eine ,,Anwendung® norm-
interpretierender Verwaltungsvorschriften zwar auch dann
nicht, wenn die Verwaltungsvorschrift rechtmiBig ist. Inn die-
sem Fall wird die eigene Rechtsanwendung des Richters aber
mit der in der Verwaltungsvorschrift publizierten Rechtsauf
fassung ,,zufillig" Gibereinstimmen, so dass der Steuerpflichtige
im Ergebnis vor einer unberechtigten Abweichung im Einzel-
fall geschiitzt ist. Zwar gibt es selten die eine einzig richtige
Entscheidung, doch wird sich das Gericht einer vertretbaren
Auslegung durch die Finanzverwaltung in der Regel anschlie-
fen®.

Gerechtfertjgt ist die Abweichung, wenn es sich um einen
atypischen Einzélfall handelt, in dem die Anwendung der Ver-
waltungsvorschrift zu einem nicht dem Gesetz entsprechenden
Ergebnis fiihren wiirde®. Auch wenn die Verwaltungsvor-
schrift als solche rechtswidrig ist, kann der Steuerpflichtige
thre Anwendung nicht verlangen (,keine Gleichheit im
Unrecht”)®. Dann wird es aber regelmiBig zur Authebung der
Vorschrift kommen, so dass der Steuerpflichtige sich gegebe-
nenfalls auf Vertrauensschutz berufen kann.

4.2.2 Schutz vor Anderung von Verwaltungsvorschriften

Von der Abweichung im Einzelfall ist die belastende Ande-
rung von Verwaltungsvorschriften zu unterscheiden.

Wie die Rechtsprechungsinderung beansprucht auch die
Anderung von Verwaltungsvorschriften grundsitzlich Riick-
wirkung flir alle noch offenen Steuerfalle. Eine duBerste Grenze
der Riickwirkung bildet § 176 Abs. 2 AO. Der Schutz be-
schrinkt sich aber auf Fille, in denen bereits ein Steuerbescheid
vorliegt. Zudem ist die Vorschrift dem Wortlaut nach auf An-
derungen begrenzt, die durch eine Entscheidung eines obers-
ten Gerichtshofs des Bundes herbeigefiihrt worden sind, greift
also nicht ein, wenn das BMF oder eine oberste Landesbe-
horde von sich aus eine Verwaltungsvorschrift authebt oder
andert™. Abhilfe muss in diesen Fillen durch eine verwaltungs-
behodrdliche Ubergangsvorschrift geschaffen werden, da das
Ermessen nach §§ 163, 227 AO auf null reduziert wird”.

Auch auBerhalb von § 176 Abs. 2 AO schiitzt die Finanz-
verwaltung gelegentlich das Vertrauen in Verwaltungsvorschrif-
ten, indem sie die Riickwirkung neuer oder geinderter Vor-
schriften begrenzt. Erlasse und BMF-Schreiben enthalten
hierzu regelmifBig einen eigenen Abschnitt’>. Welchen Gesetz-
miBigkeiten der Richtiniengeber hierbei folgt, ist allerdings
nur schwer auszumachen.

65 BFH v. 17. 12, 1959, BS«BI I 1960, 97, 99; v. 7. 11. 1975, BStBl 11
1976, 277, 279; Jachnike, StuW 1979, 293, 297; Haas, Vertrauensschutz im
Steuerrecht, 1988, S. 137; Vogel, StuW 1991, 254; Feldhausen, StbKongrRep
1981, S. 117, 122; Kruse/ Driien, (Fn. 10), AO, § 4 Tz. 80; Ossenbiiltl, Verwal-
tungsvorschriften und Grundgesetz, 1968, S. 485.

66 Ossenbiifil, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S, 41 £,; Ruppe, in: H/H/R,
Einf. ESt Anm. 610.

67 Wall (Fn. 2),S. 571,581 f,, 588.

68  Ossenbiihl, in: Erichsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2002,
§ 6 Rz. 52; Birk, in: H/H/Sp, AO, §4 Rz. 91; Seer, Verstindigungen in
Steuerverfahren, 1996, S. 245 £.; Osterlohi, Gesetzesbindung und Typisie-
rungsspielriume, 1988/1989, S. 512; Vogel, ScuW 1991, 254, 261.

69 BFH v. 29. 8. 2000, VII R 42/00, BStBI Il 2001, 118, 120, DStRE
2000, 1341. ,

70 BFHwv. 11.10. 1988, VIII R 419/83, BStBl 11 1989, 284, 287.

71 Kruse/Loose, in: Tipke/Kruse, AO, § 176 Tz. 23.

72 Vgl etwa die nur fir pach dem 1. 1. 2001 anzuwendenden neuen und
liberwiegend unglinstigeren AfA-Tabellen (BStB1 [ 2000, 1533 ff.).

Ob der Biirger einen Anspruch auf Vertrauensschutz gegen-
{iber belastenden Anderungen von Verwaltungsvorschriften in
der Phase zwischen Sachverhaltsverwirklichung und Steuer-
festsetzung hat, ist ebenso umstritten wie der Schutz gegenii-
ber verschirfenden Rechtsprechungsinderungen. Der BFH
verneint dies in stindiger Rechtsprechung, wenn die Verwal-
tungsvorschrift lediglich eine bisher noch nicht gerichtlich be-
statigte Verwaltungsauffassung enthilt™. In diesem Fall miisse
der Steuerpflichtige auf Grund des konkludenten Vorbehalts
einer abweichenden Auslegung durch die Rechtsprechung mit
Anderungen rechnen. Eine Berufung auf Treu und Glauben
scheide aus, weil es — anders als bei Zusage oder tatsichlicher
Verstindigung — an dem fur die Anwendung dieses Grundsat-
zes erforderlichen individuellen Rechtsverhilinis fehle”™. Auf
diese Weise raubt der BFH gerade den ersten Anwendungs-
schreiben nach einer Gesetzesinderung die Verlisslichkeit, ob-
wohl der Steuerpflichtige in dieser Phase gesteigerter Unsi-
cherheit in besonderem MaBe auf Orientierungshilfen ange-
wiesen ist.

Zu Recht stoBt diese Handhabung auf Kritik . Zwar spre-
chen Gewaltenteilungsprinzip und das Gebot effektiven
Rechtsschutzes gegen eine Bindung der Rechtsprechung an
Verwaltungsvorschriften, doch ist dies kein Hinderungsgrund,
bei einer Anderung von Verwaltungsvorschriften Vertrauens-
schutz zu gewihren. Verwaltungsvorschriften tragen die Ver-
mutung ihrer Richtigkeit in sich™. Sollen sie einen Beitrag zur
Reduktion des Interpretationsrisikos des Steuerpflichtigen und
damit zu verlisslicher Steuerplanung auch bei unklarer Geset-
zeslage leisten, dann kann die Gewihrung von Vertrauens-
schutz nicht unter den Vorbehalt gerichtlicher Uberpriifung
gestelle werden. Andernfalls wiirde bis zu einer erstmaligen
(hochstyrichterlichen Entscheidung Rechtsunsicherheit herr-
schen. Das Vertrauensschutzprinzip wirkt gegeniiber der Fi-
nanzverwaltung mit gleicher Intensitit wie gegeniiber Recht-
sprechung oder Gesetzgeber. Dass der BFH seine Rechtspre-
chung zur Anderung von Verwaltungsvorschriften auf Treu
und Glauben stiitzt, andert nichts an der verfassungsrechtli-
chen Bindung der Finanzverwaltung. Zwar fehit es gegentiber
der abstrakt-generellen Verwaltungsvorschrift an dem fir die
Anwendung von Treu und Glauben nach h. M. erforderlichen
individuellen Rechtsverhiltnis”, doch begriindet dies keine
Sperrwirkung im Hinblick auf die Anwendung des rechtsstaat-
lichen Vertrauensschutzprinzips™. Der BFH sollte sich von sei-
ner verunklarenden Treu und Glauben-Rechtsprechung 16sen
und stattdessen immer dann, wenn es um die Bestandsinteres-
sen des Steuerpflichtigen gegeniiber dem 4ndernden Staat
geht, allein das verfassungsrechtliche Vertrauensschutzprinzip
zur Anwendung bringen. Dann wiirde deutlich, dass es vom

73 BFH v. 15. 1. 1969, I 18765, BStB1 I1, 310, 312; v. 22. 4. 1980, VIII R
149/75, BStBL 11, 441, 447; v. 31. 10. 1990, [ R 3/86, BStB! II 1991, 610,
613; v. 22. 4. 1980, VIIT R 149/75, BStBI 11, 441, 447; v. 31. 10. 1990, I R
3/86, BStBII1 1991, 610, 613, zustinmend Newmann, in: Beermann, Steuer-
liches Verfahrensrecht, AO, § 4 Raz. 61; Tizaskalik, DSYG Bd. 5, 1982,
S. 315,324,

74 BFH v. 28. 10. 1980, V R 97/77, BStBI Il 1981, 592, 595; v. 18. 12.
1991, X R 38/90, BStBI 1T 1992, 504, 506, DStR 1992, 912.

75 Felix, KOSDI 1981, 4178, 4180; Burmeister, (Fnn. 54), S. 759, 768; Tipke,
(Fn. 3),S. 169 f.; Kyuse/Loose, (Fn. 71), AO, § 227 Tz. 54.

76 Haas, (Fn. 65),S. 16 {f.

77 St. Rspr., vgl. BFH v. 10. 6. 1975, [II R 50/72, BStB! 11, 789; v. 13. 5.
1987, VII R 37/84, BStBI 11, 606.

78 Hierzu Hey, (Fn. 15),S. 591 ., 671 {L.
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Grundsatz her keinen Untevschied machen kann, ob sich Ge-
setze, Rechtsprechung oder Verwaltungsvorschriften dndern.

5. Zusammenfassung

Das Vertrauen in die untergesetzliche Rechtslage ist derzeit
nur unzureichend geschiitzt. § 176 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und
Abs. 2 AO greifen erst dann ein, wenn der Steuerpflichtige im

Besitz eines Steuerbescheids 1st. Die Ubergangspraxis der Fi-

nanzverwaltung lisst eine klare Linie vermissen. Der BFH ver-
weigert seine Mithilfe, indem er verwaltungsbehordliche Uber-
gangsvorschriften nur einer eingeschrinkten Kontrolle unter-
wirft. '

Auf Grund der rechtsstaatlichen Bindung von Judikative
und Exekutive muss den Vertrauensinteressen des disponieren-
den Steuerpflichtigen jedoch auch bei einer Anderung der un-
tergesetzlichen Rechtslage Rechnung getragen werden. Dies
bedeutet insbesondere, dass bei jeder verschirfenden Ande-
rung von Rechtsprechung und Verwaltungsvorschriften ein
Anspruch auf verwaltungsbehordliche Ubergangsvorschriften
besteht, soweit die Bestandsinteressen des Steuerpflichtigen das
Interesse an riickwirkender Anderung der Rechtslage iiber-
wiegen. Beziiglich der Frage, ob es verwaltungsbehérdlicher
Ubergangsvorschriften bedarf und ob diese dem Vertrauens-
schutzprinzip geniigen, ist gerichtlicher Rechtsschutz unein-
geschrinkt zu gewihren.

Der Entlastungsbetrag fir Alleinerziehende gemaB § 24b EStG nach dem
Gesetz zur Anderung der Abgabenordnung

Von Maximilian Fretherr v. Proff zu Irnich, Miinchen”

Das Haushaltsbegleitgesetz (HBeglG) vom 29. 12. 2003 hat mit
Wirkung vom 1. 1. 2004 den durch Beschluss des BVerfG vom
10. 11. 1998 fir verfassungswidrig erkléirten Haushaltstreibe-
trag (§ 32 Abs. 7 ESIG a. F) abgeschafft und statt dessen in
§ 24b EStG einen Entlastungsbetrag fir Alleinerziehende einge-
fihrt. Ruckwirkend auf den 1. 1. 2004 hat der Gesetzgeber diese
Vorschrift durch Art. 3 Nr. 3 des Gesetzes zur Anderung der Ab-
gabenordnung und weiterer Gesetze vom 21. 7. 2004 (BGBI 1,
1753, nachfolgend AOANdG) korrigiert. Der nachfolgende Bei-
trag zeigt die wesentlichen Unterschiede des Alleinerziehenden-
entlastungsbetrags gegeniiber dem Haushaltsfreibetrag auf, geht
der Frage nach seinem Zweck und seiner VerfassungsméBigkeit
nach und befasst sich mit der Auslegung seiner Tatbestandsmerk-
male.

1. Die wesentlichen Unterschiede zur alten Regelung

Seit 1. 1. 20042 konnen Alleinerzichende® bei der Ermitt-
lung des Gesamtbetrags der Einkiinfte (§ 2 Abs. 3 EStG*) un-
abhingig vom Nachweis einer tatsichlichen Belastung einen
Entlastungsbetrag i. H. von 1 308 € im Kalenderjahr von der

*  Maximilian Freiherr v. Proff zu Irnich, Rechtsanwalt, st Mitarbeiter der
Kanzlei Linklaters, Oppenhoft & Ridler, Miinchen.

1 2 BvR 1057/91, 2 BvR 1226/91, 2 BvR 980/91, BVerfGE 99, 216,
DStRE 1999, 99.

2 Vgl § 52 Abs. 1 Satz 1 EStG und Art. 6 Abs. 2 AOAndG (BGBI 1 2004,
1753, 1755). Der Gesetzesentwurf der Bundesregierung zum HBeglG hatte
in Art. 8 Nr. 7 noch eine ersatzlose Streichung des Haushaltstreibetrages
(§ 32 Abs. 7 EStG) ohne Einfithrung eines Entlastungsbetrages fiir Alleiner-
zichende vorgesehen (vgl. BT-Drs. 15/1502, S. 10) und dies mit dem Vorzie-
hen der Entlastungsstufe 2005 auf 2004 begriindet (S. 30). Ohne die Abschaf-
fung des Haushaltsfreibetrages wire dieser letztmalig im Veranlagungszeit-
raum 2004 mit einem Betrag von 1 188 € (nach 2 340 € im Veranlagungs-
zeitraum 2003) angewandt worden, § 52 Abs. 402 EStGa. E

3 Zur hohen gesellschaftlichen Bedeutung: Heute leben bereits 15 % aller
14,9 Millionen minderjihrigen Kinder bei einem alleinerziehenden Eltern-
teil. Vgl. S.Z.v. 13. 5. 2004 (Mehr Allemnerziehende).

4 Art. 9 Nr. 3a HBeglG 2004 v. 29. 12. 2003, BGBI I, 3076, 3081.

Summe der Finkiinfte abzichen®. Es ergeben sich gegeniiber

dem abgeschafften Haushaltsfreibetrag® folgende Anderungen:

«  systematische Stellung: Der Alleinerziechendenentlastungs-
betrag kommt bereits bei der Ermittlung des Gesamtbe-
trags der Einkiinfte durch Abzug von der Summe der Ein-
kiinfte (§ 2 Abs. 3 n. E EStG) zur Anwendung;

- neuer Beglinstigtenkreis: der Entlastungsbetrag steht nur
echten Alleinerziehenden zu;

+ es besteht kein Wahlrecht mehr, wenn das Kind oder die
Kinder bei mehreren Stcuerpflichtigen gemeldet st bzw.
sind;

»  wihrend der Haushaltsfreibetrag als Jahresbetrag in voller
Hohe auch dann gewihrt wurde, wenn seine Vorausset-
zungen nur wihrend eines Teils des Veranlagungszeitraums
erfiillt waren’, ermifigt sich der Entlastungsbetrag nach
§ 24b Abs. 3 EStG um ein Zwolftel (109 €) fiir jeden vol-
len Kalendermonat, in dem seine Voraussetzungen nicht
vorgelegen haben.

2. Der unklare Gesetzeszweck

Der Alleinerziehendenentlastungsbetrag ist als Freibetrag
mit Antrags- und Nachweiserfordernis ausgestaltet. Seine ver-
fassungsrechtliche Wiirdigung setzt zunichst die nihere Be-
stimmung des Aufwandsgegenstandes voraus,'Hlen § 24b EStG
pauschal abgelten soll. Fraglich ist zuniichst, ob § 24b EStG als
Sozialzwecknorm oder als Fiskalzwecknorm zu verstehen ist.
Fiskalzwecknormen dienen der austeilenden Gerechtigkeit bei

5  Arbeitnehmer, die die Voraussetzungen fiir den Alleinerziehendenent-
tastungsbetrag erfitllen, sind gemiB § 38b Satz 2 Nr. 2 EStG in die Steuer-
klasse II einzureihen. Zu den weiteren lohnsteuerlichen Konsequenzen vgl.
§ 39 Abs. 4 Satz 1, t. Halbsatz, § 392 Abs. | Nr. 8, Abs. 2 Satz 4, Abs. 3
Sitze 1 und 2, § 39b Abs. 2 Satz 6 Nr. 4, § 42b Abs. 1 Satz 4 Nr. 3, § 52
Abs. 31 EStG sowie (zu § 24b EStG 1. d. E des HBeglG) BMF v. 27. 1. 2004,
BStB1 1, 173, 175; Plenker, BC 2004, 37, 40 f.; Horsrer, NWB 2004, 5, 18 £;
Hartmann, LSW Gruppe 15, S. 45, 48 {f.

6 Angesichts der Riickwirkung auf den 1. 1. 2004 werden Neuerungen
durch das AQOAndG gegeniiber dem HBeglG hier nicht erdreert.
7 Glanegger, in: Schmidt, EStG, 22. Aufl. 2003, § 32 Rz. 80; Jachmann, in:

K/S/M, EStG, § 32 Rz. E 2; Kanzler, in: H/H/R EStG, § 32 Rz, 213.
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oder redigiert worden sind. Der Rechtsschutz gilt auch gegeniiber Daten-
banken und dhnlichen Einrichtungen. Kein Teil dieser Zeitschrift dart au-
Berhalb der engen Grenzen des Urheberrechtsgesetzes ohne schriftliche
Genehmigung des Verlags in irgendeiner Form — durch Fotokopie, Mi-
krofilm oder andere Verfahren — reproduziert oder in eine von Maschinen,
insbesondere von Datenverarbeitungsanlagen verwendbare Sprache, tiber-
tragen werden.

Erscheinungsweise: Wochentlich an jedent Mittwoch.

Bezugspreis 2004: Halbjihilich € 114, (darin € 7,45 MwSt); Vorzugs-
preis fur Mitglieder der dem Rahmenabkominen tiber Herausgabe und Be-
zug des Organs beigetretenen Steuerberaterkammern und flr Steuerberater
in Ausbildung (gegen Nachweis) halbjihtlich € 85,- (darin € 5,56 MwSt);
Vorzugspreis flir Studenten (fachbezogener Studiengang) und Reterendare
(gegen Nachweis) halbjihrlich € 36,50 (darin € 2,39 MwSt). Einzelheft
€ 4,90 (darin € —,32 MwSt). Im Bezugspreis enthalten ist der als Beilage
erscheinende DStR-Entscheidungsdienst (DStRE). Die Rechnungstellung
erfolgt zu Beginn eines Bezugszeitraumes. Nicht eingegangene Exemplare
kénnen nur innerhalb von 6 Wochen nach dem Erscheinungsternun re-
klamiert werden. Versandkosten jeweils zuziiglich. Bestellungen nehmien
entgegen: jede Buchhandlung und der Verlag.

Abbestellungen zum Halbjahresende mit Sechswochenfrist.

Aboservice: Telefon: (089)38189-679, Telefax: (089)38189-297.
E-Mail: abo.service(@beck.de.

Adresseninderungen: Teilen Sie uns rechtzeitig Thre Adresseninderun-
gen mit. Dabei geben Sie bitte neben dem Titel der Zeitschrift die neue
und die alte Adresse an. Hinwels gemall § 7 Abs. 5 der Postdienste-Daten-
schutzverordnung: Bei Anschrifteninderung des Beziehers kann die Deut-
sche Post AG dem Verlag die neue Anschrift auch dann mitteilen, wenn
kein Nachsendeantrag gestellt ist. Hiergegen kann der Bezieher innerhalb
von 14 Tagen nach Erscheinen dieses Heftes beim Verlag widersprechen.
Gesamtherstellung: Druckerei C. . Beck (Adresse wie Verlag). Lieferan-
schrift: Versand und Warenannahme, Berger Str. 3-5, 86720 Nordlingen.



